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Cevirmenin Onsozii

K itaplarimi, daha dogrusu gevirilerimi okuyanlar bilir. Genellikle ¢evirdi-
gim kitaplara uzun 6nsozler, tanitma veya takdim yazilar1 yazarim. An-
cak bu kitaba nasil bir 6ns6z yazacagimi, hatta yazip yazamayacagimi uzun
zamandan beri diigiinmekteydim. Bunun nedeni onun hakkinda yazacak faz-
la bir seyim olmamas: degildi, tersine ¢ok seyin olmasiydi. Ancak bu da dog-
ru bir gey olmayacaku; giinkii kitaba zaten iki iinlii isim tarafindan bir 6ns6z
yazilmusti. Ote yandan iginde yazarin fikirlerini yeniden anlatacagim ve de-
gerlendirecegim uzun, ayrintih bir 6ns6z de dogrusu usule uygun buldugum
bir sey degildi, hatta dahasi gereksiz buldugum bir seydi. Ama kitabin son
tashihi 6niime gelince dayanamayip, kisa tutmak kosuluyla, gene de bir sey-
ler yazmamun, gérevim olduguna karar verdim

Mezghani’yi, bu kitabini okumadan ve ondan ¢ok etkilenerek ¢evirme-
ye girismemden once tanimiyordum. $imdi de fazla tamdigim séylenemez.
Ama bu kitapta ele aldig1 konulari biliyorum, daha dogrusu onlarla ilgileni-
yorum; onlar benim de biitiin meslek hayatim boyunca iizerinde durdugum,
disindiigiim konular. Hatta biitiin Miisliiman aydinlarin su veya bu sekilde
iki yazyildan beri tizerinde diigiindiikleri, tartistiklar1 ana meseleler: Kisaca
modernlegme ile [slam diinyasi, Miisliiman toplumlar1 arasmndaki iligkiler me-
selesi. Mezghani tarafindan ele alinan biitiin bu konular iizerinde biiyiik 61-
ciide onun gibi diigtindiiglimii itiraf ederim.

Gerek bu eserden gerekse hakkinda yaptigim aragtirmadan 6grendi-
gim bilgi, Mezghani’nin kéken olarak Tunuslu oldugu ve simdilerde Paris



viil gevirmenin dnsézii

Sorbonne-IV. Universitesi’nde Islam hukuku alaninda dersler verdigi. Bu ara-
da onun bagka, baz1 caligmalarinin, ézellikle kimlikler iizerinde enteresan bir
ad tagtyan bir eserinin oldugunu da 6greniyoruz.

Tunus, galiba Arap iilkeleri arasinda 6zel bir yeri olan 6zel bir iilke.
Atatirk’iin iilkemizde yaptigi devrimlere benzer bazi uygulamalar: -kitapta
bu uygulamalar, 6zellikle Anayasa ve Medeni Kanunla ilgili olarak Tunus’un
diger Arap iilkeleri arasindaki 6zel durumu ve konumuyla ilgili bolca bilgi
var- Tunus’ta yapma yoniindeki tegebbiisleriyle ilgili olarak Habib Burgiba’y:
ve onun girisimlerini hepimiz bildigimiz gibi, son Arap Bahari olaylarinda
Arap halkinin 6zellikle Arap gengliginin fedakarhklarinin, kahramanlklari-
nin en azindan simdilik Tunus’ta bariggil ve mutlu bir sona ulastigini da bili-
yoruz. Bu 6ns6zil yazdigim siralarda Tunus halki gerek yeni anayasalarini oy-
lama, gerekse secimlerde kazanan partiye (laikligin taraftari olan bir partiye)
iktidari barig¢il bir bicimde devretme bagarisini géstermis bulunuyor. Bu ara-
da Tunuslularin bizden bile 6nce Islam diinyasinda Bat1 tarzi yazih bir Ana-
yasa’y1 kabul eden ilk Miisliiman topluluk oldugunu yine kitaptan 6greniyo-
ruz. Bundan bu giinlerde kendi iilkemle ilgili olarak ¢ok mutlu duygular icin-
de olmadigim yéninde bir sonug ¢ikarirsaniz, dogru yondesiniz derim.

Mezghani’nin bu eseri her biri digeri kadar degerli ¢cok sayida tezle,
gozlemle, dneriyle dolu. Bunlar, genel olarak Islam’la, Islam tarihiyle, Islam
felsefesi ve teolojisiyle, daha 6zel olarak Istam hukuku, Islam hukukunun ta-
rihsel gelismesi, kaynaklari, degerlendirilmesiyle, Bati hukuku, Bati siyaset
felsefesi, cagdag Arap devletlerinin ortaya ¢ikisi ve gelismesiyle, nihayet ¢ag-
dag Arap ulkelerindeki hukuk teorisi ve uygulamalariyla ilgi bilgi, gozlem ve
degerlendirmelerden olusuyor. Fakat enteresan bir sey, Mezghani Tiirkiye
hakkinda hemen hemen higbir sey séylemiyor. Hicbir gozlemde bulunmuyor.
Ama haksizlik etmemek i¢in ilave etmeliyim ki diger Arap olmayan Miislii-
man devletler, toplumlar, érnegin Iran, Pakistan, Malezya vb. hakkinda da
bir sey séylemiyor. Insan bu diger Miisliiman iilkeler ve onlardaki uygulama-
lar1 en azindan bir kargilagtirma unsuru olarak alip yazarin onlar hakkinda
da bir geyler s6ylemesini bekliyor. Ama Mezghani muhtemelen kendisine ¢iz-
digi aragtirmanin dar sinirlar icinde kalmak i¢in bunu yapmuyor olsa gerek.

Soziini ettigim bu son derecede zengin, ilging, carpic1 gozlem ve diisiin-
celeri tizerinde ayrintili olarak durmamun ne bir anlam var, ne de imkani. Ciin-
kii eseri okuyacak okuyucu zaten onlari, sahibi tarafindan en iyi bir bicimde
ifade edilmis olarak 6niinde bulacaktr. Ben sadece kendimce en 6nemli gordii-
gim birkag tanesi iizerine dikkati cekmemin yararh olacagini diisiiniiyorum.
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Mezghani’nin bu kitabinin ana konusu, onun alt baghgmnin isaret etti-
gi gibi, esas olarak Arap iilkelerinde hukukun bugiinkii durumu ve bunun ta-
rihsel nedenleri. Ana tezi ise kitabin ana baghginin isaret ettigi gibi cagdas
Arap tilkelerinde devletin, bildigimiz anlamda ¢agdas devletin heniiz tam ola-
rak var olmayigi, ¢linkii heniiz tam olarak ortaya gtkmamis oldugu. Mezgha-
ni’ye gore gliniimiizdeki Arap devletleri dis goriniigleri itibariyle sanki birer
devlet gibi goriiniiyorlar, bir devleti devlet yapan ¢ok sayida unsura (marsa,
bayraga, milli takimlara, hatta ordulara, meclislere vb) sahipler. Ama yine de
devlet degiller, ¢inkii kendi hukuklarina sahip degiller.

Mezghani’nin bununla kastettigi onlarin genel olarak “hukuk devleti”
teriminde kastedilen anlamda ¢agdas hukuk devletinin normlarina sahip ol-
mamalari, yani hukuku ciddiye almamalari veya kendilerini ¢agdas hukuk
normlariyla, degerleriyle tanimlamamalari, baglamamalari degil, bundan da-
ha vahim bir sey: Hukuku kendi yetki alanlarinin diginda tutmalari. Ge¢mis-
teki diger Miisliiman devletler, bu arada Arap devletler gibi onlarin da huku-
kun devletin, siyasetin digindaki bazi kurumlar, gruplar, kisaca din adamlar
sinifi tarafindan tiretilmesine ve uygulanmasina izin vermeleri. Mezghani’ye
gore giiniimiiziin Suudi Arabistan’inin durumu asagi yukar1 gegmisteki ve bu-
giink butiin Miisluman Arap devletlerinin durumunun aymidir: Siyasi iktida-
rin normativite alanini, hukuk alanini din adamlarinin etkisine ve yetkisine
teslim etmesi ve din adamlart sinifinin da buna kargilik siyaset¢inin siyasi k- .
tidarindan herhangi bir pay almaktan vazgegmesi.

Mezghani bu olayin nedeni veya suglusu olarak 6zel olarak Arap veya
Miisliiman yoéneticileri gérmemektedir. O sorumlu olarak bir suglu aramak-
sizin gu tespiti yapmaktadir: Her toplumu toplum yapan hukuk oldugu gibi
hukuku da hukuk yapan toplumun kendisidir. Yani hukukun tek ve asli sahi-
bi, 6znesi, iireticisi toplumdur ve bir toplumun kendisi kendi hukukunu yap-
madikga, hukukunu yapmaya ihtiyag duymadikga, hukuk istemedikce hukuk
devleti meydana gelmez. Hatta birakin hukuk devletini, ¢cagdas Arap devlet-
lerinde oldugu gibi, devletin kendisi de devlet olarak meydana gelmez. Boyle-
ce cagdag Arap devletleri, Mezghani i¢in kitabin adinin da gosterdigi gibi “ta-
mamlanmamig devlet”lerdir, eksik devletlerdir. Bundan dolay: da ¢agdas bir
devletin gorevi olan temel seyleri yapmaktan acizdirler.

Mezghani toplum, hukuk ve devlet arasinda, ayrintilarini kitapta gore-
cegimiz sdyle bir iligki kuruyor: Insanin, insanlagmas: siirecinde hukuk din-
den 6nce gelir. Dini olmayan bir toplumun miimkiin olmasina veya diisiinii-
lebilir olmasina karsilik, hukuku olmayan bir toplum yoktur. Hukuk ise s6-
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ziinii ettigimiz toplumu ancak devlet araciligiyla kurar. Ciinkii hukukun ko-
nusu olan gey insanlar arasindaki toplumsal iligkilerdir ve hukuk bu iliskile-
rin giivenli bir bigimde cereyan etmesi i¢in konuyla ilgili olmayan, tarafsiz ve
fiili kargs konulmaz olmas: gereken tigiincii bir tarafin miidahalesini gerekti-
rir. Bu iigiincii taraf igte devlettir.

Hukukun amaci, faydasi, varlik nedeni nedir? Mezghani i¢in bunun
cevabi agiktir. Insan, Nazim Hikmet’in iinlii séziiyle “hem bir agag gibi tek ve
hiir olmak, hem bir orman gibi bir toplum iginde var olmak, yani giivenlik
icinde olmak” ister (Benzetme benim, yoksa Mezghani Nazim’dan falan s6z
etmiyor). O halde hukukun Tanr ile bir ilgisi yoktur. Ciinkii Tanri, ne sekil-
de ifade edersek edelim, iki insan arasindaki iliskide, yani toplumsal iligkide
ligiincii bir taraf degildir. “Adalet dniine ¢ikarilabilir iki insan kargihkl iligki-
lerine ilaveten tanrisal bir varhkla iligki i¢inde olduklarini diigiindiikleri za-
man artik hukuki bir iliski iginde degildirler. Ibadet, insanin, kendisi aracili-
giyla Tanrr’yla temas igine girdigi bir durumdur ve o, grup halinde yapilsa bi-
le, insanin her zaman onunla kendisini digerlerinden ayirdig: bir fiil olarak
kalir. Dinde aslinda toplumsal kargilikli iligkiler yoktur. Tanr’min diginda
kendi tizerine kapanmis tek bir varlik vardir”.

Boylece iki fenomen, yani hukuk ve din, Mezghani’ye gore, birbirinin
kargitidir, daha dogrusu birbirinden tamamen ayridir. Oysa Islam diinyasin-
da hukuku veren Tanr1 oldugu gibi, iki insan arasindaki ihtilafta anlagmazh-
ga miidahale eden de yine Tanr’’dir. Ama Tanri1 bu durumda yasalarn ihlal
ediligini, kendi emirlerine bir karsi ¢ikig olarak alacaktir. Bu onun hukuken
bir sug olarak nitelendirilmesi gereken seyleri dinsel bakimdan giinah olarak
cezalandirmasina yol agacaktir. Iyi de, giinahlarin cezalandirilma yeri bu
diinya degil, gelecekteki diinyadir. Bunun ¢ok sayida sonuglarindan biri, bu-
rada iglenen sugu 6biir diinyada mahkemeyi kiibra’ya havale etmek olacaktir
ki, bunun ne anlama geldigini, son zamanlarda taniklik ettigimiz olaylar ve-
silesiyle gayet iyi biliyoruz.

Mezghani diger toplumlarda oldugu gibi Arap ve Miisliman toplum-
larda da baglangigta ve uzunca bir siire hukukun dinle bir arada bulundugu-
nu, sadece hukukun degil onun yaninda siyaset ve ahlakin da dinden bagim-
s1z, 6zerk bir varliga sahip olmadigini, kurumsallagmadigini giiphesiz bilmek-
te ve anlamaktadir. Bununla birlikte Mezghani, daha 10. 5. yiizyilda Aiskhy-
los’un Orestie tiglemesinde gordiigiimiiz gibi, Yunanlilarin, 6zel olarak Ati-
nalilarin hukuku dinden, gelenekten, kisastan, kigisel intikamdan kurtararak
siteye baglamalarina, zamanla diger toplumlarin, 6rnegin Romalilarin da bu
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gelismeyi izlemelerine, modern ¢agla birlikte bu ayrilmalarin ve 6zerk alanla-
rin (ahlakin, siyasetin, hukukun) dinden bagimsizlagmasinin evrensel bir olgu
haline gelmesine kargilik, Arap toplumlarinin bunun disinda kalmay: segerek
tarihi, zamam, birikimi, degismeyi, kisaca modernligin temelinde bulunan
her seyi reddederek gelenekselligi, geleneksel normativiteyi devam ettirmek
ve hukuku yer yiiziine indirmeye, insanlara, topluma devlete vermeye veya
yeniden vermeye kars: giiglii bir bicimde direndigini diigiinmektedir.

Mezghani’ye gore Miisliiman toplumlar1 hukuka sahip olmadiklan gi-
bi uzun bir siireden beri, en azindan Miladi 11. yiizyildan bu yana bagka bir-
cok seye de hakim degildirler. Arap toplumlart 6zellikle boyledir. Onlar ne
zamana, ne mekana, ne tarihe, yani degismeye, gelismeye, insanin biriken tec-
riibesine hakimdirler. Ciinkii bunlarin varligimi kabul etmemektedirler. Onlar
icin diinya sanki kendi iizerine kapanmig bir ezelilik, bir degigmezlik diinyasi
olarak varhgim siirdiirmektedir ve onun boyle olmasi gerekir. Bu diinyada
degisme yoktur, birikim yoktur, gelisme yoktur, kisaca tarih yoktur, her sey
degismeyen bir andir. Bir “elesti bi rabbikum™ anidir.

Ne var ki i¢inde yasadigimiz diinya, epeyi zamandan beri boyle bir
diinya degildir. Hele ¢agdas diinya hi¢ béyle bir yer degildir. Mezghani i¢in
“cagdaslik ne bir varlik kogulu, ne bir varlik bigimidir. O, varhigin, hayatin ta
kendisidir”. Dolayisiyla Arap toplumlar: da artik degigmek zorundadir; za-
mana, tarihe, degismeye girmek zorundadirlar Ama bunu nasil yapacaklarint
veya neyle yapacaklarint bilmemektedirler. Bunu, heniiz bir toplum olmadik-
larina gore, toplumla yapamayacaklardir, dolayisiyla onu ¢agdas diinyaya
girmelerine kendilerini zorlayan, ona girmelerinin nedeni, daha dogrusu vesi-
lesi olan devletle yapacaklardir.

Bu kitapta bu ana problematigin ve temanin disinda bulunan daha ¢ok
sey var. Esas problemi gelenekle modernlesme arasindaki iligkiler oldugun-
dan yazar bu mesele icine giren bireylerin ve topluluklarin kimligi gibi bagka
bazi 6nemli konularn da ele almakta ve bu alanlardaki giictii birikiminden,
saglam sezgisinden, sagduyuya dayanan yaklagim bigciminden kaynaklanan
¢ok sayida gozlemini, bilgisini, onerisini bize aktarmaktadir.

Sozlerime son vermeden énce bir de bir duygumdan bahsetmek istiyo-
rum. Bugiine kadar felsefe, din, ahlak, tarih, ¢agdashk vb. gibi ¢ok sayida
kiiltiirel alanlar ve problemler {izerinde digiindiigiim gibi, ilgi alanim i¢inde
olan bu konularla ilgili ¢ok sayida eser de gevirdim. Ama itiraf ederim ki ne-
dense hukuk iizerinde fazla diigiinmemigtim. Bunun bir nedeni hukukun ¢ok
teknik, 6zel bir uzmanlik konusu oldugunu diigiinmem ise diger bir nedeni ise
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galiba biitiin diinyada hukukg¢ularin hukuk konular iizerinde 6zel olarak be-
nim akil yiiritmeme ihtiya¢ gostermeyecek 6l¢iide kendi alanlarinin bilgisine,
bilincine, daha da 6nemlisi degerine, ahlakina sahip olduklarina iligkin zihni-
min veya ruhumun gerisinde bir yerlerde yattigini nedense simdi fark ettigim,
dogru olmayan bir inancimdi. Ama sag olsunlar, hukukgular veya onlarin en
azindan bir béliimii bu yanhs duygumu da ortadan kaldirma konusunda yar-
dimlarini esirgemediler. Ulkemizde cereyan eden son olaylar vesilesiyle diin-
yada diisiindiigiim, diigiinebilecegim en 6nemki meslek olduguna kesinlikle
inandigim hukukun bile son derecede degersiz amaglar ugruna kullanildigini
gormek gergekten beni ¢ok yaralamistir. Bu cevirinin hiikuka, adalete hakk:
olan iistiin degerinin, en iistiin degerin verilmesi ve onun her geyin iistiinde tu-
tulmasi konusunda bireysel, kiigiicitk bir katkim olmasini isterim.

BorNOVA MART 2015



Cevirmenin Notu

B u geviride Arapga adlarin ve kelimelerin, teknik terimlerin Latin harfle-
riyle gésterilmesinde gu yol izlenmistir:

1) Ana metnin iginde Arapga filozof, diigiiniir, yazarlarin adlarinin ya-
zihginda dilimiz ve kiiltiiriimiizde bildigimiz veya ahsugimiz sekiller takip
edilmistir: Farabi, Gazali, Ibni Sina, Ibni Riist vb.

2) Buna karsilik dipnotlar ve bibliyografya kisminda yazann kullandi-
g1 cesitli dillerden (Arapga, Fransizca, Ingilizce vb.) eserler, gondermeler séz
konusu oldugunda, dogal olarak bu adlar kullanilan veya kendilerine gonder-
me yapilan eserlerdeki sekliyle ifade edilmistir: Ornegin Ibn Khaldun, Ghaza-
li, Averroes vb.

3) Ana metnin iginde yazar birgok kisi, yer adlarini, hatta bazi teknik
terimleri dogal olarak yazdig: dilde, yani Fransizcada yazildig1 bigimde ver-
mektedir. Ornegin Nasser, Boumediene, Bourgiba gibi. Siiphesiz bizim onla-
r1 kendi dilimizde tamdigimiz sekilde vermemiz gerekmekteydi. Nasir, Bu-
medyen, Burgiba vb.

4). Bazi Arap yazarlar 6zel olarak Fransiz, daha genel olarak Bat diin-
yasinda artik adlarinin orijinal yazlis veya telaffuz edilis seklinden ¢ok bir ge-
kilde Latinlesmis sekliyle taninmaktadirlar. Ornegin Tahar ben Jalloun,
Amin Maluf gibi (orijinal ad Tahir bin Calun, Emin Me’luf). Bunlarin ve
Tiirk okuyucusu tarafindan pek bilinmedigini diigiindiigiim bazi yazarlar, dii-
siiniirlerin adlarinin yazar tarafindan kullanilan gekillerinde verilmesinin da-
ha makul olduguna karar verdim: Ornegin Yadh ben Achour, Abdou Filali-
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Ansari, [bn Abi Dhiaf vb. Ama iinlii Tunuslu aydin ve devlet adami olan Hay-
deddin’i Kheireddine, Misirh, Tiirk okuyucusu tarafindan da biiyiik 6lciide
taninan halifelik taraftar, Selefi diigiiniir Resid Riza’y1, Rachid Ridha seklin-
de yazmaya gonliim razi olmadi.

5) Konuyla ilgili olanlar, Batili her Dogu bilimleri uzmaninin Arap
harflerini Latin harfleriyle karsilamada artik kendine 6zgii bir transkripsiyon
kullandigimi bilmektedir. Mezghani de eserinin giriginde bu transkripsiyon
tablosunu vermektedir. Onun kullandig1 tabloyu burada biitiiniiyle vermeyi
gerekli gormedim. Ozellikle semsi ve kameri harflerle ilgili olarak kullandig
yontem de dogrusu beni ¢ok irkiltti. Bilenler icin bir fikir vermek iizere s6ylii-
yorum:-Mezghani al harf-i tarifini semsi harfler s6z konusu oldugunda orta-
dan kaldirarak al-sahih’i a-sahih, al-nass’1 a-nas gibi garip, rahatsiz edici bir
sekilde yazmaktadir. Her neyse ben Arapga ad ve terimlerin transkripsiyonu-
nu yapmak gerektiginde al harf-i tarifini her iki durumda da koruyarak yuka-
ridaki terimleri 6rnegin yine al-sahih ve al-nass geklinde verdim. Bu vesileyle
Mezghani’nin Arapca sin harfi i¢in hem s, hem ¢’yi, sin harfi icin hem ch hem
de sh’yi, kaf harfi i¢cin bazen q, bazen c’yi, dal ve z1 harflerinin her ikisi icin
dh’yi verdigini belirtmemin gerekli oldugunu diisiiniiyorum.

6) Mezghani eserinin sonunda Fransiz okuyucular igin kiigiik bir te-
rimler s6zliigi (glossaire) vermektedir. Epeyi diisiindiikten sonra onu da ce-
virmenin pek bir anlami olmadigina karar verdim. Ciinkii bu sézliikte verdi-
g1 terimleri biz Tiirkce olarak biliyoruz ve kullamyoruz. Boylece bunu yapti-
gim takdirde 6rnegin bu sézligun birinci sayfasindaki “asalet, Eg’arilik, asil,
asil, adet, edeb, adil, adl, ehl, ehli” terimlerini Tiirkgeye ¢cevirmem gerekecek-
ti. Bu da dogrusu bana tuhaf geldi. Ayrica eser iginde ilk gegtikleri sirada on-
lar hakkinda gerekli gordigiim durumda bir sekilde (parantez vs. agarak) bil-
gi verdim. Hatta bunun sonucu olarak geviride baz1 ciimlelerin aslinda olma-
yan bazi eklemeler icerdigini itiraf ederim.

AHMET ARSLAN



Onsoz

Bir Onsoz yazarindan takdim ettigi kitaba 6vgiiler dizmesi beklenir. Bu
“gelenek”i izlemek istemiyoruz. Eserin, diigiik nitelikli veya tartigmali ol-
masindan 6tiirii degil, tersine ¢ok 6zel bir seyi denemesinden, iyi bilinen bir
meydan okumaya 6zgiin bir tarzda cevap vermeye ¢aligmasindan, dolayisiyla
siradan bir 6vgiiden bagka bir tarzda ciddiye alinmayi hak etmesinden otiirii.
Gergekten yazar gsimdiden uzun bir ge¢misi olan bir tartigmay: yent te-
meller iizerinde siirdiirmeyi isteyerek 6zel bir gorevi iizerine almaktadir. Arap-
Maiisliman toplumlarinin, zamanlarina —veya diger toplumlara, hatta ‘tarihten
cikig’larina— gore “geri kalmalari” sorununa her zaman, goriindiigii kadaryla,
tarihselci (historicist) perspektiflerden hareketle yaklagiimigtir. “Gortindugii
kadariyla” diyoruz, ¢iinkii analizler, meydana gelmig olduklari veya gelmemis
olduklar séylenen ve biitiin problemleri, ¢ikmazlariyla bugiinkii durumu ya-
ratmig olduklar: ileri siiriilen tarihsel hareketler, evrimler ve degismeler iizerin-
de yogunlagmaktadir. Ozel dinamiklerin yoklugunun tespiti séz konusu oldu-
gunda bile asil anlaminda dinamik siireglerin bilegkesini tasvir etmek iizere ¢o-
gunlukla yardima ¢agrilan, ‘geri kalma’, ‘tkanma’, ‘kisir déngii’ terimleridir.
Ali Mezghani’nin burada yapmaya girigtigi sey ise, perspektifleri tam
bir tersine ¢evirmeye benzemektedir. Analizin merkezine yerlestirilen sey sis-
tem, bigim, yapilardir. Giiniimiizde devlet veya daha dogru olarak modern
devlet, sistem, yapilar, 6rgiit vb. kavramlariyla kavranmakta ve tasvir edil-
mektedir. O, kurumsal bir sistem, tamamen belirli “iiriinler’ ortaya koymasi
beklenen bir makineye benzer olarak uyumlu ve etkili bir bigcimde is gormek
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uzere tasarlanmig kurumlar ve diizenlemeler igeren bir yapilar toplulugudur.
Tarih ise, yardima ¢agrildiginda, sistem olarak is gérmeye davet edilen bu tiir
yapilarin uygulamaya konulmas: siireci olarak anlagilmakeadir. Temel olan,
‘iginde yagsadigr’ toplumsal, kiiltirel veya dinsel cergeve hangisi olursa olsun,
nirfusun butiiniine, modern yurttagin mesru kazanimi olarak goriilen haklara
sahip olma ve hizmetlerden yararlanma imkanim saglamakla gorevli sistem-
dir. O halde sistem, bir haklar duizenini, degerler sistemini dnceden varsay-
makta ve ayrintilarda suphesiz degisebilen, ama kendileri igin tasarlandig1 ve
uygulamaya konuldugu hedefleri yerine getirmek tizere giivenli bir tarzda is
goren bir ‘makine’ olarak goz 6éniine alinmaktadir,

Bu bakis agisindan hareket eden yazar, ¢ok daha belirgin bir tablo ¢iz-
mek, saptanan ‘ariza’ veya ‘arizalar’ konusunda tam bir teghiste bulunmak is-
temektedir. Tarihsel siiregler yok degildir, ¢iinkii onlar sistemin calismasina
yaptiklari katkilar veya bunun tersine tam anlaminda devletle ilgili yapilarin
uygulamaya konulmasinda yarattiklari aksatmalar 11ginda incelenmektedir-
ler. Sistemin, iglevine uygunlugunun 6lguiti, evrensel olarak paylagilan 6zlem-
lere cevap verme kapasitesinden, haklar ve firsatlarin esitligi, siyasal katilim,
ekonomik ve toplumsal ilerleme ve toplumsal gelisme yeteneklerinden ibaret-
tir. Devletin roliinii tamimlayan sey, Ortagag Islam hukukundan tiiretilmis ve
Islim adina megrulastirilan herhangi bir amacin gerceklestirilmesi degil, tiim
insanlik ol¢eginde benimsenen bir evrensel haklar platformunu ~bazilarina
gore “gizil bir insanlik dini”ni- olugturan bu temel degerler ve 6zlemlerdir.

Bununla birlikte okuyucu, 6zel yiikiimliiliikler meydana getirmesi ge-
reken hukuki, kurumsal ‘mekanizmalar’ {izerine sogukkanl bir analiz bekle-
memesi gerektigi konusunda uyarilmalidir. Yazarin devlet adini almaya layik
olan veya modern ¢agda hakim olan modele ne kadar az uygun olursa olsun
bir devletin yapilarinin temelinde bulunan degerler sistemine olan ilgisi, bu
degerlere uygun olarak etkide bulunma imkani veren kurumsal diizenlemele-
re olan ilgisi kadar biyiiktiir. En dikkate deger olan sey, ¢ogu insanin, sura-
da burada yiiksek sesle yapilan duyurulardan veya atilan sloganlardan etkile-
nerek dinsel olanin geri doniisiinii, diinyevilesmenin sonunu haber verme ko-
nusunda acele ettigi bir zamanda Ali Mezghani’nin 6zlemler kadar kurumlar
diizeyinde de fiilen gergeklesmis olan diinyevilesmeyi benimsemesi ve mo-
dernligin, duyuru ve sloganlarin 6tesinde, tiim diinya toplumlarina benimset-
mig oldugu degerlere katildigini yiiksek sesle ifade etmesidir. O, modern
Arap-Misliman toplumlarm 6ziinii modernlige kokten aykiri olan hayat bi-
cimlerinin geri dénisiiniin ilan edilmelerinden ¢ikmig indirgenemez bir ken-



8nséz xvil

dine 6zgiiliikte buldugunu ileri siiren akademik diinyanin belli bir ‘siyaseten
dogru’sunu elinin tersiyle bir kenara itme cesaretini gostermektedir.

Yukanda dedigimiz gibi yazarin tutkusu tartigmayi yeni temeller ize-
rinde siirdiirmekten baska bir sey degildir. Sistem ve siire¢ arasindaki iligkileri
tersine gcevirme, berrak ve belli bir tarzda ‘6l¢iilebilir’ yargilara erigmenin, yiiz-
yillik gegmisi olan bir tartismayi 6nemli kazanimlar ve meydan okumalarin
gercek bir agikhiga kavugturulmasina imkan veren temeller iizerinde yeniden
ele almanin bir araci olarak takdim edilmektedir. Yazarin sesinin tonu, tutku-
ludur, konusu ciddidir, ¢iinkii boylece bulunmus olan ipucu, gercekten soru-
nu ¢dzmeye, yapay veya hayali ince ayrintilarin kaygan kumlari iginde kaybo-
lan analizlerin kargisina giiglii bir diigiinceyi koymaya imkén vermektedir.

Bu yolda ilerlerken yazar, konusuyla ilgili olan, ama belki fazla gozle go-
riiniir oldugundan 6tiirii ender olarak fark edilen, her haliikarda genellikle ses-
sizlikle gecistirilen olaylar iizerine kusku gétiirmez aydinlatmalarda bulunmak-
tadir. Bunun bir 6rnegi kendisine eglik eden sembollerle birlikte adaletin isleyi-
si ve onun tarihsel Miisliiman cercevede ve modern diinyadaki uygulama alan-
lar: tizerine séyledikleridir. Yaygin olan agiklamalarla yetinmeyen bir tarihgi,
hatta “6ldiiriicii kimlikler’in siren seslerinden etkilenmeyen bir diinya vatanda-
st olma &zelligi yaninda aynmi zamanda mitkemmel bir hukukgu olan yazarin
tiim degeri 6zellikle bu noktada kendini gostermektedir. O bu degeri daha 6n-
ceki bir eserinde de gostermisti: Kimligin yerinin oldugu ve olmadigs durumlar.

Bazilar yazari, Arap-Misliiman toplumlarinin canl yer alu giiglerini,
yaptig tek sey evrensel ozgiirlilk ve sayginhk talepleri igine dahil olmak igin
uygun an1 beklemek oldugu halde sonugta karanhk¢i soylemler tarafindan al-
datildig1 izlenimini veren bir gengligin bu giiglerini yeter derecede goz 6niine
almayan bir gériige sahip olmasindan otiirii elegtireceklerdir. Tunus, Misir,
Libya, Yemen, Suriye vb. de ortaya ¢ikan son olaylar bunu genis bir bigimde
teyit etmektedir. Bununla birlikte yazarin niyeti hem uyarict hem de giiglendi-
ricidir. Bu ézelligiyle o, bagta Arap iilkelerindeki iktidar gevreleri ve 6zellikle
bu iilkelerin aydinlari tarafindan olmak {izere genis 6lgiide bilinmeyi ve tarti-
silmay1 hak etmektedir. Ayrica o, siirekli tekrar edilen kligeleri agmaya ve
problemleri tarihsel derinliklerinde, karmagikliklarinda ve giiniimiiziin ¢ogu
zaman birbiri igine girmis bir bicimde etkide bulunan faktérlerinde anlamaya
¢aligan okuyucular yaminda Miisliiman diinyasinin uzmanlarini igine alan ge-
nig bir kitle tarafindan da okunmay: hak etmektedir.

ABDOU FiLALI-ANSARY - ABDELMA}ID CHARFI






Arap toplumlarinin hi¢bir analizi ne sadece giiniimiizle, ne de sadece bu
toplumlara 6zgii olan verilerle yetinebilir. Bu toplumlarin giincel duru-
munun tiim kavranmgi, hem gegmigin yardima ¢agrilmasini hem de yabana
olana bagvurulmasini gerektirir. Bu, bu tiir yéntemlerin nesnel olarak zorun-
lu olmadiklar1 anlamina gelmemektedir. Fakat 6niimiizde bulunan olayda bu
yardima ¢agirma ve bagvuru sadece biligsel bir igleve sahip degildir. Toplum-
dan ayrilamaz olan gegmis, tarihe ait olmadigindan 6tiirii ger¢ek anlamda
gecmis degildir. Bagkahiga gelince, o, bugiinkii varhigimizin bir pargasi oldu-
gundan, digsallik degildir. Arap toplumu iki bakimdan, iki paradigmanin, iki
ayri zamana ait iki temelin, gelenekle modernligin birbiriyle kargilagmasinin
yeri olmasi bakimindan 6zerk degildir. Boyle bir kargilagma kendisi bakimin-
dan tanimlanamaz olan simdiye az yer birakir. Yakalanamaz olan gelecegi
ortadan kalkmaya gotiiriir. Arap toplumlarinin kendisine hikim olmadiklari
sey, zamandur.

Arap-Miisliiman diinyanin® iki baglangig¢ a1 vardir: Islim Vahyinin
inigi ve general Bonapart’in Misir seferi. Fakat birincinin hakiki olmasina ve
kolektif ve bireysel bilinglere, onlar1 yonlendirecek olgiide niifuz etmesine
kargilik ikinci, en 6nemli boyutlar1 arasinda kiiltiirel, toplumsal ve hukuki
boyutlar: olan somiirgeci ve emperyalist bir istilanin hareket noktast olarak
gz ontine alinir. Birincinin, kaynagmin Tann oldugunu ileri siirmesine kar-

1  ‘Arap-Miisliman’ adh, basit olarak, uygunlugundan otiirii kullanilacaktir. Onun esdegerleri ola-
rak ‘Arap diinyast’ veya ‘Arap iilkeleri’ veya ‘Arap toplumlar’ ifadelerini de kullanacagiz.
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sihik ikinci insanlarin eseridir. Birincinin tanrisal kaynagi dolayisiyla megru ve
miikemmel olmasina karsihk digeri, digsalligi ve insani 6zelliginden otiirii
gayrimesru ve kusurludur. Birincinin mirasi asilamaz; ikincinin etkisi ise red-
dedilebilir. Bununla birlikte her ikisi de vardir ve birbirleriyle rekabet halin-
dedir. Biri kesinlikleriyle donatilmig olarak giiven vericidir; siiphelerle dolu
olan digeri ise maceraya davet eder.

Birinciyi birakmak istemeyen Arap-Miisliman diinyasi 6te yandan ikin-
ciye de aldirmazhik edemez. Ikisi arasinda bocalayip duran Arap-Miisliiman
diinyas1 Romahlarin kapilarin, giriglerin, degismenin ve gegisin tanrisi olan Ja-
tanrisy; biri gecmige, digeri gelecege doniik iki yiizi, ancak tek basi olan tanr.

O halde problemin tek bir unsuru yoktur ve modernlikle ilgili her so-
rusturma; ge¢misin statiisii, 6zellikle dinin statiisii tizerine bir sorugturmadir.
Kendimizi inkAr etmeksizin nasil modern olabiliriz? Kendimize sadik kalma-
miz i¢in diinyay1 inkar mu etmemiz gerekir? Modernligin ve gelenegin iligkisi
cogu zaman Bati ile Islim arasinda zithk bigimini alarak sik sik ortaya ¢ikan
bir temadir.

Onlardan birine digerinin sahip olmadig bir akilcilik mal edilir. Ikin-
cinin eskiligi én plana konularak evrenselligi yayilmaci karakterini gizleyen
birincinin nitelikleri tebariiz ettirilir. Kimlikle ilgili sdylemin bakigi budur.
Problem, ¢agdashgin sadece bir okuma araci olmamasidir. O, ayni zamanda
evrensellesmis bulunan somut bir gergekliktir. Kaynagindan ayrilarak ve ar-
tik Bat1 akilciliginin tarihsel siirekliligi igine yerlesmeyerek? modernlik, igine
dahil oldugu uzay-zamansal ¢ergeveye kayitsiz kalmaktadir.

Modernligin yayilma siireci olan modernlegme, etrafindan dolagilacak
bir sey degildir, ¢iinkii onun reddi ne gergekgidir, ne de yasayabilir bir ¢6ziim.
Bicimlerinden veya somut goriintiilerinden daha ¢ok ilkelerine 6nem verdigi-
mizde modernlik, ne bir varlik kosulu, ne de varhk bigimidir, o, varligin, ha-
yatin bizzat kendisidir.? Modernlik, icine girdigi toplumlar: sarsar, ama uy-
gulamasinda yerel cergeveye uyar. Bir bagka toplum kurmak, bagkasinin top-
lumunu alip kendimize tagimak degildir. Saf ve basit taklit, bir hayaldir, ¢iin-
kii hicbir kopya gercek anlamda aslina uygun olamaz. Bireysel varlik kadar
kolektif varligin yoktan inga edilmedigini kabul ettigimiz takdirde yerel ger-
geve her zaman belli bir etkiye sahip olacaktir. Boylece modernlik ne oldugu
gibi taklit edilebilir, ne de tiimiiyle ondan kagimlabilir.

2 Habermas, 19885, s. 3.
3  Mezghani, 1998, s. 25.
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Pratik ve teorik ikili cephesinde ge¢mige yeni bir 11k tutmak, Arap top-
lumlarinin tarihsel tecriibesini evrensel olanin igine dahil etmek suretiyle t1-
kanma noktalarini tespit etmek ve kaginilmaz kopma noktalarini tespit et-
mek bakimindan yararl olabilir. Ge¢misi inkar etmek degil, onu elestirel ak-
la tabi tutmaktan ibaret olan epistemolojik kopma. Pratik diizlemde islevsel
olmadig: takdirde hi¢bir akilcthgin varligini siirdiiremeyecegini anlamak icin
onun iddialarini tahkik etmek, 6gretilerini yeniden gozden gecirmek. Kendi-
sini agma yoniinde agik bir amagla farkliligi bakimindan gegmis iizerine yeni
bir 151k tutmak, ona tahsis edilmesi gereken statiiyii belirlemekte yardima
olabilir. Giintimiiz iizerine sorugturmay1 bagka bir yere tagimak, onun iizeri-
ne ¢oken hastaliklar: teshis etmek igin, bir séylemin, bilginin ve megruiyetin
uretilmesi sistemini, par¢alarina ayirmak gerekir.

Bilinmesi s6z konusu olan sey, birinin digerini diglayip ortadan kaldi-
rip kaldirmayacag veya birinin digerini kendi igine alip eritip eritmeyecegi ol-
dugundan modernligin yeni diizeniyle eski diizen arasindaki iligkilerin bir re-
kabet iligkisi oldugu kabul edilir: Modernligi Islamilestirmek veya Islaim’
modernlegtirmek.* Iki kavram arasindaki iligki birinin digerini biinyesine alip
eritmesi yoluyla ¢éziilecektir. Modernligi [slamilestirmenin gegmisi ebediles-
tirmek, onu ge¢misin kesinlikleriyle, normlariyla donatmaktan bagka bir he-
defi yoktur. S6z konusu olan, modernligi istila etmek ve onu 6ziinden bosalt-
maktan bagka bir sey degildir. Islim’1 modernlestirmek de ayni istila manti-
gindan kaynaklanir, ancak onda bu, birincide oldugunun tersine modernligin
lehine yapilir. Onda s6z konusu olan sey, Islim’in modernligin 6nciisii oldu-
gu soylenerek, onun degerleri ve ilkeleri kendisinde kesfedilerek Islam’t mo-
dernlikle doldurmakur. Her iki durumda da kavramlardan biri etkisizdir. Bi-
rinci durumda modernlik Isldm’in iginde erir, ikinci durumdaysa etkili olan
sadece modernliktir. Birincide s6z konusu olan ‘embriyon halinde Islamcilik’, -
ikincide ise “ikiyiizlii modernlesme”dir.?

Modernlik/Islam zithgiyla yetinmek, sistemin unsurlarini benzer sekil-
de heterojen kilan 6zerk olmayan modellere dayanmaktir: Birinde s6z konu-
su olan gey, simdi olma iddiasinda bulunan ge¢mistir, digerinde ise kendisi ol-
mayan yabanci olandir. Yaklagik iki yiizyildir Arap toplumlar1 bunlar: birbi-
riyle bagdastirmaya caligmaktadir. Belki artik bu ¢abalarin basarisizliga ug-
radigini kabul etmenin zamani gelmigtir. Bilinmesi ve sorgulanmas: gerekenin
toplum olmasina karsilik, onlarda toplum yoktur. Eger bilmek, adlandirmak-

4 A, Charfi, 1991, s. 185.
5 Laghmani, 2005a, s. 175.
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sa ve anlamak tasvir etmekse, s6z konusu olan seyin, tiimiiyle yoksul, kiiltii-
rel bakimdan zayif olmasalar da yenilmig, ayrimc, bilimsel bakimdan geri
kalmis, ekonomik bakimdan az gelismis, seylerin akigi tizerinde etkisiz, ulus-
lar toplulugu i¢inde agirhgi olmayan toplumlar oldugunu kabul etmek gere-
kecektir.® Onu bilmek, onun mirasgisi oldugu geleneksel modelden insa et-
mek zorunda oldugu modern toplumsal bir 6rgiitlenmeye dogru giden gegis
durumunda bir toplum oldugunu kabul etmektir. Onu tasvir etmek i¢in hare-
ketini goz éniine almak ve onu gelecegi miimkiin kilabilecek. tek perspektif
olan birikimsel bir zaman icine yerlestirmek gerekir. Onu sorgulamak; ihti-
yaglarimi belirlemek ve ézlemleri tizerinde durmaktir. Bunu yaparken sorun
artik gecmige siginmanin gerekip gerekmedigini veya sorgusuz sualsiz mo-
dernlige giivenmenin gerekip gerekmedigini bilmek degildir; ilkine hangi sta-
tilyil vermek ve modernlik kaginilmaz olduguna gore de ikinciye nasil girile-
cegini bilmektir. Ancak Arap toplumlarinin i¢ine girmekte giigliik ¢ektikleri
sey de ozellikle bu modernlik dénemecidir.

Eger modernlik sadece maddi, ekonomik ve teknik boyutuna indirge-
nebilir degilse, ayn1 zamanda degerleri, akilcilig ve felsefi ilkeleri tarafindan
belirginlestirilmesi gereken bir seyse, Arap diinyasinin kendisine davet edildi-
&i sey, kendisini elestirel bir incelemeden gegirmesidir. Gergeklestirilmesi ge-
reken ¢caba muazzamdir, ¢iinkii bir diinyadan digerine gegmek ve kisa bir sii-
re icinde zamam kat etmek gerekmektedir. Modernligin teorik akl akilcilik-
tir; pratik akli ise siyaset, din, ahlak ve hukuka karg: yeni bir tutumdur. Mo-
dernlikte siyaset, demokrasiye veya toplum sozlesmesine; hukuk, devletin ira-
desine ve insan haklarina; ahlak, 6znellige; din, laiklige dayamir.” Bonapart’in
Misir seferinin vakaniivisi olan Abdel Rahman el-Gabarti’yi etkileyen el ara-

6  Budegismeyen gergek 2002, 2003, 2004 ve 2005 yih PNUD (Birlesmis Milletler Arap Diinyas: In-
sani Gelisme Programi) raporlari tarafindan resmen ortaya konmustur (New York,. Birlesmis Mil-
letler Yayinlar1). Bunlardan ilki (2002) “kékii derin bir bigimde Arap kurumlarinda bulunan ek-
sikliklerin insani geligme igin bir engel oldugu’nu belirtmektedir. Bu eksiklikler kadimn statiisii ya-
minda bilgi, 6zgiirlikler ve iyi yonetisimle ilgilidir. fkinci rapor (Bir Bilgi Toplumuna Dogru,
2003), birincisinde aydinhia kavusturulmug olan iig eksikligi teyit etmekte ve Arap iilkelerinin bii-
yilk gecikmesini gostermektedir. Diinya niifusunun % 5’ini temsil etmesine kargihk Arap diinyast
diinya kitap iiretiminin ancak % 1,1’ini meydana getirmektedir. Diinyanin geri kalan kismnin din
kitaplarina ayirdiga payin % S olmasina kargilik Arap diinyasinda yayinlanan kitaplar iginde din-
le ilgili olanlarin oram % 17’dir. Diinya edebi eser iiretimi iginde Arap diinyasinin pay1 % 0,8’den
az, yani Tirkiye’ninkinden kiigiiktiir (s. 77).Uglincii rapor (Arap Diinyasinda Ozgiirliige Dogru,
2004) onun demokrasi konusundaki eksikliginin altim gizmektedir. Dordiincii ise (Arap Diinya-
sida Kadmlarin Desteklenmesi, 2005), zellikle kadinlarn iginde bulundugu agir durumu elegtir-
mektedir.

7  Laghmani, 1994, s. 41.
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basi olmussa, bunun nedeni sadece onun pratik faydasiydi. Buna karsilik el-
Gabarti, Fransizlarin havaya bir balonla ¢ikma tesebbiislerinde bagarisiziga
ugramalarindan memnun olmustur; ¢iinkii bu kendisine imkansiz gériinmek-
teydi.® Ote yandan el-Gabarti, elinde kan damlayan silahla yakalanmus, sucu-
nu itiraf edip sug ortaklarini da ele vermig olan Kléber’in katilini yargilamak
iizere bir dava agilmasini daha az anlamaktadir. Olayla ilgili dosyanin yaymn-
lanmasinin 6neminin bilincinde olan el-Gabarti “gok sayida insanin onu oku-
makla ilgilendigini, bunun nedeninin bu dosyanin cinayetle ilgili olarak icer-
digi ayrinular kadar Fransizlara adaletin isleyisi hakkinda verdigi fikir oldu-
gunu” tespit eder: o Fransizlar ki, el-Gabarti’ye gore, dinleri yoktur ama akil
dinine sahiptirler.?

Arap toplumlar olaylarin zorlamasi sonucu devletler olarak érgiitlen-
mislerse de bu, devletin en yiiksek 6lgiide hukuki olan dogasini kabul ettikle-
ri anlamina gelmemektedir. Cagdas devlet disaridan gelen, ‘ithal mal’, mo-
dern ¢agin bir yeniligi olan bir gey oldugundan, ge¢misin buyruklarina uygun
bir sey olmadigindan o6tiirii, hukuku gibi onun kendisinin de kargisina, Arap
toplumlari, Misliiman normatif miras1 koymaktadirlar. Devletin pozitif ya-
salarinn ilk kusuru “bizim olmayan, bizimkinden farkl bir dini ve bizimki-
lerden farkli degerleri olan bir ulustan ithal edilmis olmalar1 degil midir?”10
Yeni hukuk, gergekten temel bilegeni normativite olan ve Islim diye adlands-
rilan bir kimlige, bir varliga aykir diigmektedir.

Islam kavrami ¢ogu zaman bir tartismay: daha baslamadan bitirmek
i¢in 6ne siirillmektedir. Onu karakterize eden ¢ok anlamlihgin ortiisiinii kal-
dirmamak, modernligin diger eseri olan kurumlarin birbirinden ayrilmasina
karsi ¢ikan gelenege hizmet etmektedir. Her séylem ve bilgiyle ilgili olarak
yontemle ve bilimsel kesinlikle ilgili ilk kural, onun konusunu aydinlhiga ka-
vugturmak ve semantigi gibi 6zel sézliigiinii de agikliga kavusturmaktir. Is-
lim’dan soz etmek, ahldk ilkelerini siyasi sistemden, dinsel emirleri pozitif
hukuktan, tek kelimeyle dini tarihten ayirt etmeyi gerektirir.'! Dinin yorumu,
tarihsel gercekligi sadik bir bi¢cimde agiklamaz. O, onunla ilgili olarak Miis-
liiman toplumlarin kolektif tahayyiillerini beslemeye devam eden bir tasavvu-
ru ortaya koyar. S6z konusu olan gey, dinin halk tarafindan uygulanmasin-

8 Denon ve el-Gabarti, 1998, s. 147, 149, 150 ve 167.

9  El-Gabarti sunlan ilave eder: “Yukarida s6yledigimiz seyle daha sonra gergek inananiar oldukla-
rin1 iddia eden, ama sirf vahsi tutkularini tatmin igin insan hayatini yok etmekte tereddiit etmeyen
rezil askerlerin yaptiklarini gérecegimiz geyler arasinda gok fark vardir” (a.g.e., s. 310).

10 Al-Qaradhawi, s. 74.

11 Filali-Ansari, 2000, s. 26 vd.
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dan soyutlanmug bilgince bir tiretimdir. Bu bilgince tiretiminin etkisi bugiin
ogretimin genellesmesi sayesinde daha fazla yayginhik kazanmakta ve muha-
lif siyasi Islim araciligiyla da giderek daha giiglii bir duruma gelmekredir.

Boylece Islam hakkinda gegerlik ve uygunlugunun tahkik edilmesi ge-
reken uiniter bir tablo ortaya konmaktadir. Kendisine tarihsel tecriibeler bag-
lanarak bu tecriibelerin din-dig1 karakteri gizlenmekte ve onlarin teorik teme-
li iizerinde sessiz kalinmaktadir. Siyasi soylem ve uygulamay: tarihsel cerceve-
sine yerlestirmemek, Islim’in, kendisinden etkilenmeksizin zamanin iginden
gecip gelmis olduguna inanmak anlamina gelmektedir. Kendilerini tarihsel
gergevelerine oturtmaksizin somut tecriibelere gondermede bulunmak, ko-
pukluklart ve evrimleri okunamaz kilar. Diisiince akimlarinin farkliligim zik-
retmemek, Arap Islim’, Afrika Islam’ ve Asya Islim’1 arasinda ayrim yap-
mamak, tek bir 6ze inanmayr mumkiin kilar.

Bununla birlikte 11. yiizyil baginda egemen bir séylemin kendini kabul
ettirmis oldugu inkar edilemez.!? Dogu Islim diinyasinda ortaya ¢ikan bu
s6ylem Bat Islim diinyasina, 6zellikle Endiiliis’e de uzanmustir. Ibni Riigt 12.
yiizyildan itibaren onu sarih bir sekilde belirtmekteydi: Ibni Riist, ¢aginin
dért ana mezhebi icinde “bugiin insanlarin ¢ogunlugunun Sinnilik 6gretisi-
nin hakiki ifadesi oldugunu diisiindiikleri Eg’arilerin”*® mezhebini zikretmek-
tedir. Béylece o, rakip tezler ve ideolojilere kargi ¢itkmasiyla kimligini ortaya
koymus olan Siinni gelenekgilige (orthodoxie) isaret etmektedir. Siinni gele-
nekcilik, dogmalar ve hukukla ilgili sorunlardan ¢ok siyasi eylem araglar
iizerinde goriis ayrihg icinde olan farkli akimlar bir araya getiren bir plat-
form teskil etmektedir. O, inanglar ve ilkelerin Eg’arilik ¢ercevesi iginde isle-
nip gelistirilmis oldugu bir diisiince tarzidir.1#

O zamandan bu yana bin yillik bir gizleme ve sansiir donemi baglatan
aym tek diisiince kendini kabul ettirmigtir. Akimlarin farkliligi gormezlikten
gelinmis, 6zgiir ve akila diigiince salt ve basit olarak bertaraf edilmistir. Bu
tek diisiince kendisine atfettigi biiyiiyle elestirel diigiinceyi fel¢ ederek, kitleyi
kesinlikleri icine kapatarak, Gazali’nin®® Ibni Riist, akil diismanhginin akilci-
lik iizerine zaferini!® haber veren gelenekgilik olmustur ve o, bugiin de biiyiik
olgiidde egemen olmaya devam etmektedir. Simdi biitiin bu disiince, iginde

12 Urvoy, 1996,s. 177 ve 178.

13 Arapga versiyonda “onlarin ehl-i siinnet” olduklarina isaret edilmektedir (Averroes, 1935a, s. 41;
Marc Geoffroy'un gevirisine de bkz. 2000, s. 98).

14 Y. Ben Achour, 2008, s. 35.

15 Gelenekgi islim’in simgesel simas1 Gazali diye adlandirilan Ebu Hamid el-Gazali (1058-1111).

16 Elegtirel diisiince zincirinin kesilmesi iizerine bkz. Meddeb, 2009, s. 126 vd.
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normativitenin merkezi yeri iggal ettigi skolastik bir bilgi etrafinda tesekkiil
etmektedir. Toplumsal hayat iizerine belli bir algiy1 yénlendiren hikim sy-
lem, normativiteyle doludur ve kendisinin normatif oldugunu ileri siirmekte-
dir. Kutsallagtiriimg olan bu séylem, harekete karsi ¢itkmakta ve degismeyi
reddetmektedir. Degismez ve degistirilemez olarak yiizyillardan beri oldugu
gibi tekrar edilmektedir. Islim adina konusan, bu séylemdir. Dinsel oldugu-
nu iddia eden bir ritiiel etrafinda diizeénlenmis olan toplumun temelini katilas-
tiran bu performatik sdylem, korkung bir etkililige sahiptir.

Ortada bir normativiteler catigmasi vardir. Biri geleneksel, digeri mo-
dern iki toplum modeli birbirinin kargisinda bulunmaktadir. Biri bir yasaya
indirgenmig bir din, digeri 6zerkligini talep eden bir hukuk etrafinda diizen-
lenmig olan iki toplum modeli. Bu ¢atigma sadece kurallarin icerigiyle degil,
toplumun ve devletin yapisinin kendisiyle ilgilidir. Ancak aym nitelikte olan
iki varhigi kars1 kargiya getirmediginden ikisi arasinda tam bir terminoloji uy-
gunlugu yoktur. Cogu zaman Miisliiman normativiteye igaret etmek igin kul-
lanilan ‘hukuk’ terimi, onun gergekligini agiklamamaktadir. Kanun veya teg-
ri’ (yasahukuk) ve kanun-u Islami (Islim hukuku) veya tesri-i Islimi (Miis-
liman yasa koyuculugu) ifadeleri goreli olarak yenidir. Onlar Miisliiman kiil-
tiir diinyasinda 19. yiizyildan itibaren ortaya ¢tkan devletin hukukuna veril-
mis olan kargiliklardir. Miisliman bilimlerinde dar anlamda hukukla sinirl
olmayan bir normativite sistemini igaret etmek igin iki bagka kavram kullaml-
maktaydi: Seriat ve fikih.

Seriat terimi benzeri olmayan bir anlam yukiine sahiptir. Bugiin o, hu-
kuku digar1 atmaya ve fikhi kendi igine alip eritmeye yaramaktadir. O, Tanri
tarafindan gizilmig olan yola, Tanri’nin igaret ettigi yola isaret eder: Tarik ve-
ya sebil. Bir aritma giiciine sahip oldugundan 6tiirii miiminlerin ruhlarimin
kurtulusu igin bu yolu tutmalari gerekir. Bu yola Tanri’nin sézii, kullarinin
eylemleri ile ilgili olarak verdigi buyruklarla isaret edilir. Yol kavrami, boyle-
ce yasa anlamuini alarak degismeye ugrar. Seriat, insanlarin sitesinin Tanr’’nin
emrine uygunlugunu gergeklestirmeye yonelen tutarl bir sistem olur. Bunun-
la birlikte onun kavramsal anlamu, klasik yazarlarin iizerinde ittifak ettikleri
bir sey degildir. Seriat, din yaninda normativite veya diizenleme anlaminda
da anlagihr.’ Bu son anlamda alindiginda toplumsal hayatin biitiin alanlari-
m yani Ozel iligkileri, ekonomiyi, kamu hukukunu, siyasi giiclerin diizenlen-
mesini, ibadeti, imam vb. yonettigi gibi miiminin hayatinin biitiin cephelerini

17 Chalabi, s. 27 vd.; Pruvost, s. 143.
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kapsamaya yénelmis olmasindan otiirii buitiincii (holiste) bir sistemin kurucu
unsurudur. “O, evrensel bir dinsel gorevler toplulugu, her Miisliimanin haya-
tin1 biitiin cephelerinde diizenleyen Tanr’nin emirlerinin biitiiniidiir.”*® Eger
hukuk onun bir pargasiysa bu sadece onun, sistemin biitiiniiniin nihai eskato-
lojik amacindan pay almasi 6lgiisiindedir.

Miisliiman normativitenin 6zellikle 6zel hukuk alaninda kurucu unsu-
ru, fikibtir. Bu terim etimolojik bakimdan bilgiye, bilmeye isaret eder; ama bu
bilginin konusunun Tanr’nin yasasi, emir ve talimatlari olmasi gerektiginden
terim, sonunda, Miisliimanin hayatini yoneten kurallarin biitiiniine igaret et-
mek i¢in kullamlmigtir. En sonunda bilgi, konusuyla karigmigtir. Bundan 6tii-
riidiir ki fikhin, seriatin bir yorumu ve pratik akli oldugu séylenebilir. Ancak
o aymi zamanda tarihte insanlar tarafindan inga edilmis bir eser, vahyedilmisg
verilerden ve yerel gelenekler ve idetlerden hareketle toplumsal gergekliklere
uygulanan insan aklinin ¢alismasinin iiriinii olan geydir. Tanrr’nin eseri ola-
rak tasarlanan seriate yapilan génderme, onun fikhi kendi igine alip eritmesi-
ne imkan verir. Boylece Gazali su agiklamayi yapabilir: “Norm, hitkiim, kul-
larin fiilleriyle ilgili olarak seriatin séyledigi seydir.”?® Yasa, Tanrr’nin emri-
dir. Seriat gibi fikih, hukuktan daha genig bir gercekligi i¢ine alir. Fikih eser-
leri, hukuk kurallarina ek olarak ibadet, muaseret (birlikte yagama) kuralla-
rim toplumsal ve 6zel toreleri incelerler. Fransizcada Islam hukuku terimiyle
kastedilen seyin igine, sadece birinci kategori iginde yer alan kurallar girer.

Modernligin sahip oldugunu ileri siirdiigii hukuk, teolojik totaliteler-
den kurtulmus 6zerk bir hukuktur. Dilini meydana getirdigi devletin mali
olan bu hukuk, yurttaslar toplumunu saglam bir bigimde birbirine baglar.
Toplum gibi 6zerk olan siyasi varlik da yine hukuk etrafinda kendini diizen-
ler. Hukuk kurumunun ézerkligi, sadece pratik bakig agisindan kabul edil-
mez; o, aym zamanda kendisini bilgi terimleriyle gosterir. Hukuk, eger bir
diinya gériisii ve hayat felsefesiyse, bunun nedeni bagimsiz bir bilgi tarzinin
kurucu unsuru olmasidir. O, kendilerinden beslendigi diger bilimler kargisin-
daki 6zerkligini kendisine 6zgii olan bir bilgi tarzini ortaya koymak suretiyle
gosterir. Gergekten bir toplum, hukuk bakig agisindan goriinebilir. Toplum,
kendisine verilen statii, yiiklenen rol, tahsis edilen yer, gelisme tarzi, yararlan-
digx giivenilirlik ve sahip oldugu etkililikle kendisini agiga vurur.

Hukuk prizmasindan toplumlar ¢6ziimlemek, oncelikler sirasini tersi-
ne gevirmek veya onlara kulak asmamak anlamina mi gelir? Arap toplumla-

18 Schacht,s. 11.
19 Ghazali, tarihsiz., t. I, s. 54.
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rinin bagina musallat olmus olan hastaliklar ¢cok sayidadir ve hakl olarak hu-
kuk normuyla onun geligmesinin acilen yapilmas: gerekenler listesinin iginde
bulunmadig diigiiniilebilir. Sayisiz igsize is bulmak, ulusun beslenme giivenli-
gini saglamak, yoksullarin temel ihtiyaglarini kargilamak, niifusa zorunlu
saglik hizmetleri, iginde oturulabilir konutlar temin etmek, ¢ocuklari okullas-
tirmak ve halkin kiiltiir diizeyini yiikseltmek icin yapilmasi gereken ne kadar
¢ok sey vardir. Nasir'in yonetimi altinda Misir, Bumedyen doneminin Ceza-
yir’i gibi iilkeler bu yolu tutmuslardir. Ama bugiin onlarin kargilagtiklar,
ozellikle Cezayir 6rneginde anlamli olan ekonomik felaketin biiyiikliigii bilin-
mektedir.

Bu basgarisizlikta hukukun pay1 olmadig1 kesin degildir. Despotik yo-
netim, idarenin anarsik ve keyfi isleyisi, ekonomik geligme ¢abalarini ortadan
kaldirmakta ve demokrasiyi engellemektedir. Yolsuzluk, sistemin geffaf ol-
mamasinin ve bunun dogurdugu kural yoklugunun iirtiniidir. Adalet, ¢ogu
zaman bu durumu desteklemekte ve hukuk olgusunun itibarim kaybetmesin-
den biiyiik 6lgiide sorumlu bulunmaktadir. Bazi iilkelerin ekonomik basarist
veya baska bazilarinin zenginliginin onlar1 gergek bir demokratiklesme siire-
ci igine sokacag kesin degildir. Tiimiiyle devletlesmis ¢agdag bir hukukun
varligi Tunus 6rneginde oldugu gibi buna yardimci olabilir, ama toplumsal
varhigin gergek bir demokratik kiiltiir gelistirmemesi durumunda bu yeterli
olmayabilir. Demokrasi, pedagojik egiliminden 6tiirii kendisinin dzsel bir
pargast olan hukuka dayanir. Fakat o siyasi séylem, egitim, edebiyat, sanat
vb. tarafindan da belirlenir.

Bizim devletimiz varliini, statiisinii agikhiga kavusturmaya muvaffak
olmamaktadir. Iki diinyaya, iki ayri zamana ait olmay1 istemektedir. Bir yan-
dan giincel, modern bir varlik olmay istemekte, ama 6te yandan bundan 6tii-
rii1 6ziinden, asli kimliginden vazgegmek istememektedir. Bundan dolayi o, to-
paldir, ayakta duramamaktadir. Bir akrobatin ustaligina sahip olmaksizin te-
lin izerinde cambazlik yapmaktadir; yiiriiyiigiinde kararsizdir; kendisinin iirii-
nii olan boglugun bilincinde degildir. Bunun bir diger nedeni onun tamamlan-
mamug, eksik, yetersiz oldugunu bilmemesi veya se¢im yapmamasidir.

Devlet kendisine bir¢ok sifatin yiiklendigine taruk olmustur: jandar-
ma, koruyucu ve bugiin bazi durumlarda terérizme kargi miicadele etmekte-
ki yetersizligini ifade eden aciz sifatlari. Haydut devlet, terorizmin sug ortag
veya kigkirticisi olan devlettir. Bu sifatlar onun aktdr olarak oynadigi rolle il-
gilidir. Bunlar onun aslinda artik kurulmug, tamamlanmis oldugunu varsa-
yan terimlerdir. Yeni devlet onu kronolojiye gonderir ve onu meydana getir-
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memis olan yerlerde devlet 6rgiitlenmesinin yayilmasini hatirlatir. Ithal edil-
mis devlet, digsalligini ve kendisini ithal etmis olan iilkeler i¢in zimni olarak
yapay ve elverigli olmayan karakterini hatirlatir. Tamamlanmamis, eksik
devlet fikri ise onun bizzat yapisina gondermede bulunmaktadir. Tamamlan-
mamus devlette bazi kurucu unsurlar yoktur. Bu unsurlar icinde 6zellikle tam
hukuki egemenlik, yani yasay: telaffuz etme ve onun uygulamasini saglama
vardir.?® Bu, devletin biitiin zamanlar igin bir defada tesekkiil ettigi anlamina
gelmez. Devlet ortaya ¢ikar ve zamanla mitkemmellesir. Ancak eger onun, ya-
ni devlet olmanin kosullarimi yerine getirmezse devlet olarak var olamaz. Bii-
tiin bunlarin belirtileri vardir. Otoritesinin etki alanindan kagan o kadar mi-
lis, o kadar asiretle kamu giiciinii paylagan bu devlet nedir? Weber’i tekrar et-
mek gerekirse zor, megru siddet kullanma tekeline sahip olmayan bu devlet
nedir? Topraklarinin biitiinii iizerinde egemenligini tam olarak kullanama-
yan ve niifusunun biitiiniinii idare edemeyen bu devlet nedir? Toprak ve ni-
fus olmaksizin devletten bahsedilebilir mi? Yasasi, herkese kendisini tek bi-
cimli olarak kabul ettiremeyen ve iginde herkes i¢in yargicin ayni olmadig: bu
devlet nedir? Bundan &tiiria bu devlet, ayni zamanda hem otoriter, hem de
devlet olma dogasina ait olan islevlerini tam olarak yerine getirmeyen zayif
bir devlettir. Baz1 Arap devletleri hukuklarina sahip olmadiklari igin tamam-
lanmamiglardir.?*

Béyle bir devlet, var olmak igin, temel kopmalari gergeklestirmek zo-
rundadir. Oysa bugiine kadar Arap toplumlarmin kaginmak istedikleri tam
da bu kopmalardir. Modern devlet ge¢gmisten kurtularak kendini ortaya koy-
mustur. Ciinkii devlet sadece tarihsel bir tecriibenin iiriinii degildir; aym za-
manda yeni bir kuramsal ve felsefi gelismenin eseridir.?2 Hukuk devletinin
kurulmas: bityiik olgiide Arap toplumlarinin modernlikle iligkilerini agikliga
kavusturmalarina ve ge¢mislerinin statiisiinii yeniden tammlamalarina bagh
olacakuir.

20 Bkz. Laghmani, 1999, s. 13. Laghmani Avrupa’da Ortagag’dan ¢ikarken ortaya giknmg olan ve ek-
sik devlet diye adlandirdigi olugumda da bu aym zaaflarin varhgim gézlemlemektedir.

21 Ortadogu’da gergekte ancak proto-devletler veya devletimsi seyler vardir.“Bunlar ancak nezake-
ten devlet diye adlandirilan devletlerdir” (Redissi, 2005, s. 11).

22 Laghmani, 1999, c. 1l,s. 9 vd.
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Modernligin Sinavinda Tarihsel Miras






iirekliliklerin anlam tizerinde yanhs anlamalar vardir. Siireklilik, mevcut

bir durumu, i¢ faktorler tarafindan belirlenmisg bir evrimin sonucu olarak
agiklayabilir. Ancak bu anlamda siireklilik, nedeni i¢ faktorler olmasi mim-
kiin olan kopmalar ve kesintileri kesinlikle diglamaz. Kimlik, baz1 degigsmele-
rin hayati etkilemesini kesinlikle diglamaz. Modernlik boyle gerceklegmis ve
Bat1 Avrupa’da modern devlet boyle kurulmugtur.

Bir evrimi meydana getiren sey, sadece ¢ok kiigitk kopmalar degildir,
degismenin daha kokten oldugu 6zel anlardir. Béylece yeni zamanlar baglar
ve onlar yeni bir episteme’yi meydana getirirler. Bunun sonucunda yeni bir
sOylemi mimkiin ve kabul edilebilir kilan yeni kogullar ortaya ¢ikar. Cinkii
soylemler ve modeller zamanla ve bazen sert bir bicimde degisirler. Model,
kargilagilan giglikleri ¢ozme imkani verdiginden otiirii pratik bir iglevi yeri-
ne getiren hem teorik, hem metodolojik bir ¢ercevedir; 6zsel planda, belli bir
grubun belli bir anda paylastigi ortak degerler, inanglar ve teknikler toplulu-
gudur. Bu agidan o, “bir diinya ve hayat tasavvurudur.”? Toplumsal gercek-
ligi yorum gergevesi olan model ayn1 zamanda eyleme de yardimci olur. “Hig-
bir dénem gegmisten kopmayla ilgili olarak Aydinlanma dénemi kadar agik
bir bilince sahip olmakla éviinemez.”? Modernlik tam da yenilik yapma ka-
pasitesi, yaratim yoninde atilim ve macera zevki, bilinmeyenleri kegfetme
zevkiyle tamimlamir,

1 Miaille, s. 30.
2 Sternhelle, s. 42.
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Siireklilik kavramu baska sekilde de anlagilabilir. Kendini devam ettir-
me olarak alindiginda o, gegmis durumlarnin tipatip tekrarlanmasindan, siirdii-
riilmesinden baska bir sey degildir. Ge¢mis durumlar, megruiyetlerini, uygun-
luklarindan degil, sadece zaman bakimindan énce gelmelerinden alirlar. Bura-
da siireklilik, tekrarlama ve hafiza yoluyla gelenegin savunulmasidir. Disiin-
mesi miimkiin olmayan kopmalar reddederek kendini devam ettirmesi igin
onun siirekli olarak kendilerine geri déniip dindar atalan (al-salaf al-salib), ya-
ni her zaman yoktan (ex nihilo) varh@a gelen temeli yeniden yasatmasina ihti-
yaci vardir. Bir gelenegi tesis etmek ve bir temeli mesrulastirmak igin dogal
olarak ondan pay almasi miimkiin olmayan geyi var olmayarnn higligine ata-
rak reddetmek gerekir. Oncesi, Cabiliyye’dir, sirf cehaletin, putperestligin ha-
kimiyeti, bir tarih-disgidir. Bundan dolay: bu siireklilikte zamanin ve geligme-
nin bir varhg, énemi yoktur ve normlarin degismez oldugu ilan edilir. Tesis
edilen sey, sonra gelenler igin bir gorevdir. Temel, kutsaldir ve ebedi olarak in-
sanlar1 baglar. Bu anlamda siireklilik, kesintilere yer birakmaz. Boylece gele-
nek diye adlandirilmasi uygun olan, yani kugaktan kusaga araliksiz olarak ak-
tarilan sey ortaya ¢ikar. Bu, Roma hukukunun ¢raditio’su anlaminda zamanin
sonuna kadar aym seyin devredilmesidir. Béylece diinya ve hayat tasavvuru-
nun degismez olarak kalmasi gerekmektedir. Fiilen degigse de toplum, bundan
otiirii yeni bir sdylem ve yeni bir episteme geligtirmek ihtiyacinda olmadig gi-
bi, model degistirmek zorunda da degildir. Boylece hareket halinde olan top-
lumsal gergeklik ile onun hakkinda sahip olunan hareketsiz ve bir 6l¢iide dog-
ru olmayan tasavvur arasinda uyusmazhik ortaya gikar. Ve eger sylemin bel-
li bir etkisi varsa, toplumsal gelismenin hizt bundan 6tiirii azalir.

Geleneksel soylemin siiriip gitmesi Arap toplumlarinin yagadiklar ger-
cek degismelere ideolojik bir cevaptir. Onlarda ge¢mige sadakat, ana megrui-
yetini kendilerini etkileyen kopmalarin yabanci kékeninde bulan zorlayici bir
buyruktur. Islim’1 modernligin rakibi olan evrensel bir model gibi sunmak
aslinda “Miisliiman toplumlarin evrensel akla agilmalarimi engellemeyi
hedefleyen3 bir oyun, bir gdsteridir. Geleneksel model, diinyay: evrenselligi
icinde diiginmez. O ancak kapali, birbirinden yahitilmig tikel toplumlarin
varhgim kabul eder. Herder, Spengler veya Barres’da oldugu gibi* ahigveris,
kabul edilmemesi gereken bir seydir; oldugu takdirde ise ondan dogan degis-
menin reddedilmesi veya hi¢ olmazsa denetim altinda tutulmas: gerekir. Bas-
kasiyla iliski, hincin, yani simdiyi ge¢migin hatirasiyla ciiriiten geyin eseridir.

3  Filali-Ansari, 2003, 5. 152.
4  Sternhell, s. 23.
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Toplumlar kendilerini tehdit altinda hissettiklerinde korunmak icin veya ken-
di normlarinin, dinlerinin, kiiltiirlerinin iistiinliigiinden emin olduklarindan
otiirii kendi izerlerine kapanirlar. Ama hmg, bir politika degildir.

Arap diinyasinda kimlikle ilgili kasiimalar ¢ok sayidadir. Onlar kendi-
ni tasdik i¢in zorunludurlar. Yaratabilecekleri hayalle onlardan beklenen et-
ki arasinda hakim Arap aklinin kapatma giiciine sahip olmadig bir mesafe
vardir. Kimlik séylemi, konusu kimlik olan séylem, sadece 6tekine, Batr’ya
karg1 bir miicadele silahidir. Onun reddedilmesine yarar, ama buna muvaffak
olamaz. Duygusal bir tepkiden ibaret olan kimlik séylemi, kendisini ge¢misi-
ne diiskiin olmaktan kurtaramaz. Tutucu bir s6ylem oldugu i¢in simdiyi goz
oniine almaz ve gelecege acik degildir. Boyle bir séylemde kimlik bir baska
o6zel kimligin karsisina konmaz, kendisini, evrenselden ayiran bir kendine 6z-
gilik olarak tasdik eder. Gergekten modernlige karsi olanlara gore insanlik
denen gey bir hayaldir, sadece etnik ve dinsel topluluklar gercektir.> Mode-
renlik Batr’ya indirgendiginde evrense! olan, gercekten, tasarlanamaz.

Boylece tiimiiyle tanimazliktan gelinen sey, bir bagka, yepyeni kopma-
dir. Evrensellesme, modernlik i¢in basit bir inang beyani degildir; o, modern-
ligin 6ziine aittir. Sinirlarin agilmasi modernligin 6ziiniin kendisidir. Ticaret
ekonomisi onun en dogrudan ve somut bir bicimde algilanan, en apagik olan
gorintiisiidiir. O, bu mantiga uygun olarak 6nce uluslararasi olduktan sonra
kiiresel olur. Ancak modernligin ekonomiye indirgenebilir olmadig1 da bir
gergektir. Siyasal orgiitlenme, toplumun yapilanmasi, degerler de modernli-
gin eseri olarak kendilerini ortaya koyarlar. Ne hukuk, ne de bilgi onun digin-
da kalamaz.

Insanin bilgisi bir evrensel birikimin eseridir. Ciinkii diinya tarihi, 6zel
tarihlerin yan yana gelisi degildir. O, insan tiiriiniin aklhidir. Geleneksel séy-
lem ona yer vermeyerek, insanlarin bilgi kapasitesini kisitlar. O, sorunu ele
aldiginda sunlar: yazan Ibni Riist’ii unutur: “Bugiin bir adam (farkli) hukuk
okullarinin kuramcilarinin bulmus olduklar: biitiin kanitlar: tek basina bul-
mak isterse [...] alay konusu olmay: hak eder. Ciinkii bu imkansizdir. Ayrica
o bu durumda daha evvel yapilmis olan bir ist yeniden yapmus olacaktir. Bu
apagik bir geydir ve sadece teorik bilimler i¢in degil, pratik sanatlarla ilgili
olarak da dogrudur. Ciinkii onlar iginde hi¢biri yoktur ki bir adam tek bagi-
na onu tiimilyle yaratmig olsun. O halde felsefe demek olan bilimlerin bilimi,
sanatlarin sanati konusunda ne diyecegiz?”®

5 A.ge.,s. 189.
6  Averroés, 1842,s. 5 ve 6.
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Geleneksel toplumlarin birikimsel olmayan, soguk toplumlar oldukla-
r1 séylenmigtir. Buna karsilik tarihte yeri olan toplumlarin belirgin 6zelligini
meydana getiren ey tam da birikimdir. Fakat tarih tiim insan diigincesinin
ayni temel problemleri ele aldigini gostermektedir. Tiim tikel tecriibeler ara-
sinda degismez ve istikrarli bir yapi, varhigini devam ettirmektedir. O halde
diisiince, tikel tecriibelerin sinirlarini agma ve biyiik insan tecriibesinde ortak
ve kalici olan seyi ortaya cikarma giiciine sahiptir. Eskilerin anlayig1 olan ta-
rihin devrl (cyclique) anlayisinin tersine, modernlerde, bilgi birikimseldir.
Baslangi¢ durumuna higbir doniis miimkiin degildir. Daha sonra asilabilir ol-
salar da bilgiler nihai olarak kazaniimuglardir ve ge¢miste 6yle olmus olsalar
bile artik belli bir mekanla sinirh degildirler, tersine tiim insanhgin 6niinde
bulunmaktadirlar. Ciinkii artik zaman da evrensellegmistir.

Parola, dogma; kopmalan kabul etmemek ve kendi olarak kalmakur.
Bundan dolay1 modernlige géndermede bulunmak makbul bir seyse de onun
alanini sinirlandirmak gerekir. Gegmise diigkiincii sdylemin giiglii olarak geri
gelmesine karsilik paradoksal bir tarzda resmen ve basin yayin organlarinda
iizerinde durulan sey, modernliktir. Ancak o basit bir slogan olarak vardir,
sayginligi olan bir sey degildir. Bu séylemlerde o ancak bir agilma, diinyaya
acilan bir penceredir. Geri kalan, yani yapinn, temel iskeletin esasini olugtu-
ran sey, hakikiligin (asdla) ve kimligin (huviyya) eseridir.” Orada olmayana
(buva=0) géndermeyle tanimlanan kimlik (huviya= huviyet), bireysel kimlik,
kendi olmaktan (ipséite) cok daha fazla degismez 6z (quiddité) anlami alir.
O, insanin kendisini degismelerin diginda, bagka bir seyle kargilagtirmaksizin,
her tiirlii bagkaligin 6tesinde diigiinme kapasitesidir. Varolugtan ¢ok 6zii sor-
gulama. Bu kimlik, Arap ve Miislimandir. O, devlet etrafinda olugmug siya-
si ve hukuki kigilige 6nem vermeyerek kendini ancak kiiltiirel ve tarihsel kigi-
lik olarak tamir.® Kolektif kimlik o halde hayalidir, gergekmis gibi kabul edil-
mesi gereken basit séylemdir. O, tasvirl olmaktan ¢ok kural koyucudur.?
Pencere, kendi iizerine kapanmayi diglamaz, hatta onu varsayar. Pencereden
disariya bakilir, ama iceriden bakilir ve bu bakma, digsaldir. Diinyaya katil-
mamaya béylece onu, yani diinyay: biitiinligiinde kavrama, gérme konusun-
daki yetersizlik eklenir. Diinyanin da kendi hesabina gordugii sey, kapal bir
ev, disariya karg1 kendini tiirdes (homogene) bir ey olarak takdim eden kiil-
tiirel bir mekandir. Ulusal farkliliklar yapay bir tarzda gézden saklanmistir.

7  Laghmani, 2005b, s. 689.
8 Ifadeler Djait, 1974’ten alinmustur.
9  Laghmani, 2005b, s. 690.
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Aydinlanma’ya yoneltilen elestirinin ana bir cephesi olan degerlerin goreliligi,
ancak icinden evenselin diglandig tikellikleri tasavvur edebilir. Aydinlanma
kargitlari, bugiin, kiiltiirciller ve gorelicilerde gergek varislerini, post-modern-
lik ve onun yanlis anlamalarinda ise nihai imitlerini bulmuglardir.’® Cagdas-
ligin agilmasim parlak bir gey gibi gosteren post-modernlik, ashinda arkaiklik-
lerin devam ettirilmesi igin yeni bir formiilden bagka bir sey degildir. O kiil-
tirel mekanlari ileri siirer ve uygarlhk ¢catigmalarinin kuramni yapar.

Ancak Araplar uluslar toplulugu iginde yeniden yerlerini almak isti-
yorlarsa bunu dig diinyaya kapali, donmus bir kimlik icine kapanmus, otistik
bir tutum sergileyerek yapamazlar. Tarih higbir diinya liderliginin yabanci
katkis1 olmaksizin miimkiin olmadigini 6gretmektedir. Miisliimanlarin kendi
tarihi bu konuda aydinlaticidir. Miisliiman Endiiliis’iin biiyiikliigii farkh din-
sel topluluklarinin bir arada yagamasinin sonucu olmamigtir. O bu topluluk-
larin birbirleriyle yogun aligveriglerinin triinii olmustur. 17. yiizyilda Hollan-
dalilar, daha sonra Ingilizler, bugiin Amerikalilar ancak gercek bir ‘uygarlik-
lar nakli’'? sayesinde biiyiikliik iddiasinda bulunabilmislerdir. Araplarin ye-
niden dogusu da buna baglidir.. Ciinkii maliye, jeopolitik durum veya de-
mografi bakimindan giiglii olmak yeterli degildir; kendini kabul ettirebilmek
i¢in zamamn ruhuna agilmak gerekir. “Ben (le moi) kismen oturmus bir kim-
lige (bilhassa karakter 6zellikleri ve kazanilmug niteliklerin gosterdigi kisiligin
surekliligine) dayanmaktaysa da o (le soi) yabancilagma olmaksizin, ayniligin
degismez bi¢imine indirgenemez. O’nun ayri zamanda var olmasi, yani gecen
zamanin etkisine maruz kalmasi ve bagkasiyla iliski sonucu degigsmesi, kisaca
ayni zamanda hem akt6rii oldugu, hem de etkisine ugradig bir tarihin iginde
yer almasi gerekir.”12

Ciinkii Arap diinyasi kendini tanimlamaya veya kendisinden hareket-
le kendini belirlemeye erisgememektedir. O, kendisine gizgileri gecmisten
alinmig olmakla birlikte bir baska kimlikten hareketle tanimlanmis olan bir
kimlik vermektedir. Boylece kendisine yabanci oldugu bir kimligin belirleyi-
cisi olan, bagkasinin 6zelligidir. Eger onu reddetmesi gerekiyorsa, bunun ne-
deni modernligin sadece Batili olmasi ve modern insanin Batililasmis insan-
dan bagka biri olmamasidir. Béylece karsimizda bulunan, artik hakiki (asil)
olmayan, koksiiz (déraciné, munbat) biridir. Asagilayic1 olan bu ¢agrigim,
siirekli olarak tekrarlandigindan o6tiirii gitgide daha az inandiricidir. O, po-

10 Sternhell, s. 23; Mezghani, s. 36 vd.
11 Fourquet.
12 Ost.s. 323.
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lemik diizlemine aittir ve esas iizerine higbir sey séylememektedir. O kadar
eskidir ve kolektif biling altina o kadar ¢ok yerlesmistir! Gazali’yi 1bni
Riist’e kars: gikmaya gotiiren aym seydir. Ibni Riist i¢in “Incelememizde is-
ter bizimle aym dine mensup olsunlar, ister olmasinlar, bu konu iizerinde
bizden &nce onu incelemis olanlarin sdyledikleri seylerden yardim almak,
tizerimize diigen bir 6devdir.”?? Ciinkii Ibni Riist i¢in 6nemli olan, aracin ge-
cerliligidir: “Eger bilinmesi gerekli olan her sey |...] eskiler tarafindan en iyi
bir bicimde incelenmigse, soyledikleri seyleri gdrmek igin titiz bir sekilde on-
larin kitaplarim ele almamiz gerekir. Eger soyledikleri her gsey dogruysa on-
lar1 kabul edecegiz. Eger onlarda dogru olmayan bir sey varsa, ona isaret
edecegiz.”'* Gazali’ye gelince, o, Filozoflarin Tutarsizliklary’ni yabanci felse-
fenin etkisine karg1 yonelttigi koktenci bir elestiriyle baglatmaktadir. Hedef
aldigi kisiler, daha zeki olduklarim iddia eden, dinsel ibadetleri kiigiimseyen
ve sinirlarinin étesine giden insanlardir. Onlar babalari ve biiyiikkbabalar: gi-
bi Islam’in kurallar1 disginda dogmus ve yetismis imansizlardir ve onlarin
imansizliklarinin Yahudi ve Hiristiyanlar taklit etmekten bagka bir temeli
yoktur: “Onlarin imansizliklarinin kaynag: Sokrates, Hipokrates, Platon,
Aristoteles ve onlarin benzerleri ve tilmizleri gibi bir dizi biiyiik isimdir.”?®
Sadece bunlardir!

Arap Miisliman dinyas1 10-11. yiizyilda igine girmis oldugu done-
megten bu yana, aym yaklagim i¢inde kalmigtir. O, kendi tizerine kapanmay-
la gerilemenin atbag: gittigini gormiigtiir. 19. yuzyil reformcularini engelleyen
ve bugiin de toplumun ¢agdaglasmasina mani olan aymi hikim disiincedir.
Tunuslu Hayreddin® (Kheireddine) Miisliiman toplumlar1 evrensel olanin
icine sokmak ve bunun igin yabancilarin tecriibe ve katkilarindan higbir seyi
ihmal etmemek gerektigini anlamigti. Su s6zlerini gormek yeterlidir: “Elimde
tarih, eski ve ¢agdas toplumlarin ilerleme ve gerilemelerinin nedenleri tizerin-
de uzun uzun disiindiikten ve bizde ve yabana iilkelerde ge¢mis tizerine ya-
yinlanmig eserlerden miimkiin oldugu kadar haberdar olduktan veya tecriibe-
nin verilerine dayanarak Miisliiman halklarin gelecegi iizerinde hiikiimlere
vardiktan sonra siiphe edilemez veya akli baginda Miisliimanlar tarafindan
ciddi olarak kargi ¢ikilamaz hakikatler olarak suna kani oldum ki zihinlerin

13  Averroés, 1842, s. 4.

14  Aym yer.

15 Ghazali, 1968, s. 37, 38 ve 39.

16 Hayr ed-Din veya Hayr-Eddin diye de yazilmaktadir: 1822 veya 1823’te dogmug ve 1890°da 6l-
miig Tunuslu devlet adami. Reformcu bagbakan ve modernlestirici olan Hayreddin, Sadiki koleji-
nin kurucusudur.
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genel hareketi ve iyi ve daha iyiyi elde etme konusunda kendi aralarinda re-
kabet icinde bulunan uluslarin bugiinkii durumu kargisinda baska tilkelerde,
ozellikle bize yakin ve bizim etrafimizdaki tilkelerde olup biten seyler hakkin-
da bilgi sahibi olmaksizin bizim kendi iilkemizde yapmamizin uygun olacag
seyi tahmin ve tavsiye etmemiz miimkiin olmayacak ve giintimiizde iletisimin
hiz1 ve diistincenin iletilmesinin daha da hizl: olan vasitalar kargisinda diin-
yayl, her zaman kendi aralarinda daha siki temas i¢inde bulunan, kargilanma-
s1 gereken ortak ¢ikarlar olan ve birbirlerinden ayr1 olmakla birlikte ortak
faydayi elde etmek i¢in yarigan uluslara gore farkli irklann iizerinde bulundu-
gu tek bir iilke olarak gérmemiz gerekmektedir.”?” Cok agik olarak Hayred-
din’in amac1 devlet adamlar gibi ulemay1 da Avrupalilarin tecriibesini 6gren-
meye ikna etmektir.1®

Su anda da biri hakiki, kimligi olugturan, digeri yabanci, sadece Bati-
l1 olan bu iki kaynag birbirinin karsisina koyma olay: devam etmektedir.t?
Yadh ben Achour, al-Qaradhawi’ye gore “laikligin, Marksizmin, materya-
lizmin, liberalizmin, sosyalizmin, Nasirc1 ve Baas¢i Arap ulusgulugunun, ka-
pitalizm ve temsili parlamentoculugun, Islim diinyasina Mogollardan bu ya-
na en biiyiik istila olan Bat1 kiiltiirel istilasi (ve Batililar) tarafindan zorla ka-
bul ettirilmis yabanci ¢6ziimler oldugu”nu zikretmektedir.2® Daha 6nce Re-
sit Riza (Rachid Ridha) da “atalarimizin boliinmesinin kaynaginda Zerdiist-
giilerin komplolarinin bulundugu ve ¢agimizda Musliimanlarin goriig ayn-
liklarinin nedeninin ise Frenklerin entrikalari oldugu’ndan emindi.”?! Ozel-
likle gercekten masum olmadiginda?? bagkasini suglamak kolay oldugu igin
bu suglamanin, bu elegtirilerin “tarihsel yontemin zayifligin1 ve bilimsel bil-
ginin eksikligini gizleme”ye?3 yaradigin diisiinebiliriz. Ve yakindan bakildi-
ginda gii¢liik meydana getiren yabanci varlik mudir? Yoksa yabanci, gercek

17 Kheireddine, 1987, s. 83 ve 84. Kitap, Fransizca kaleme alinmig ve 1868°de yayinlanmugtir. Bir se-
ne once Kheireddine Arapca bir bagka eser yayinlamisti (a.g.e., 1990).

18 Ayni eser, 1987, s. 85.

19 Kendi igine kapanmanin, 2003 tarihli Arap diinyasiyla ilgili insani geligme iizerine raporunun (Bir
bilgi toplumuna dogru, s. 67 ve 68.) ortaya koydugu somut gériintiileri var. Bu rapordan Halife
Me’mun’dan bu yana, yani bin yil iginde Arapgaya sadece on bin kitabin gevrilmis oldugunu &g-
renmekteyiz. Bu Ispanya’da tek bir yilda gevrilen eserlerin sayisindan daha azdir.

20 Y. ben Achour, 2008, s. 39.

21 Muhammed Abduh’un tilmizi, reformcu olarak nitelendirilen Suriyeli yazar (1865-1935). O, ken-
dini Ibni Hanbel ve ibni Teymiyye’yi izleyen biri olarak gérmekteydi. Halifeligin yeniden tesis edil-
mesini desteklemekteydi ve Bat: demokrasisine kargt bir ¢6ziim olarak sira {damgma) modelini
Onermekteydi.

22 M. Charfi, s. 14.

23 Arkoun, 1986, s. 66.
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problemi, modernlik ve onun evrenselligiyle iliski problemini gizlemek i¢in
bir paravandan mi ibarettir?

Modernlik, geleneksel sistemin ytkilmasint doguran yeni bir hayat
tarz1 getirdiginden 6tiirii Arap ve Miisliiman diinyasi i¢in bir giigliik meyda-
na getirmektedir. Tanri’dan ¢ok insan1 merkeze yerlestirerek o, Abdou Fila-
li-Ansari’nin ‘Islami bilincin krizi’?* diye adlandirdig1 seyi dogurmaktadir.
Ama modernlik Miisliimanlara Japonlara oldugundan daha fazla yabanci
degildir. Japonlar aynt donemde onunla temasa girmiglerdir, ama daha
1889°da Kasim Emin’in {Qasim Amin) belirttigi gibi sonunda onu benimse-
miglerdir.?’ Diger dinler ona daha ¢ok diismandir. Katolik Kilisesinin insan
haklarina, ¢ocuk aldirtmaya, prezervatife, bogsanmaya vb. gii¢li kars: gikigi-
n1 akhimizda tutmamiz gerekir. Onun dinsel normativiteyi ebedi olarak de-
vam ettirme yéniindeki sert miicadelesini hatirlamamiz gerekir. 1995 Ey-
lil’tinde Pekin’de toplanan diinya kadinlar konferanst strasinda Vatikan’in
kadin sorunu tizerinde en tutucu Miisliiman devletlerle ayni goériigleri savun-
dugunu unutmamaliyiz. Oliim cezasinin devam ettirilmesini savunma konu-
sunda aymi ittifaklari hatirlamaliyiz. Dinlerin diigmanligt ve modernlik kar-
sit1 diisiincenin elestirileri onun evrensellesmesini engelleyememigtir. Bu du-
rumda onun neden sadece Arap iilkelerinde bu kadar tereddiidiin konusu ol-
dugunu kendimize sorabiliriz.

Arap toplumlart “sanki Tanri Misliimanlari, insan tiiriiniin ve canli
varliklarin biitiiniiniin kendisine boyun egdigi doga yasalarina ters diigen
ozel bir hamurdan yaratmug gibi”26 kapali bir alana, kendi alanlarina, kapa-
narak ge¢mise tutunmaktadirlar. Bakiglarini kendilerine degil, gegmiglerini
meydana getiren geye, yani miras aldiklarn biitiine ¢evirmektedirler. Onlarin
son ¢oziimlemede simdide yagamamalarini ve kendilerine gelecegi diigiinme-
lerini yasaklamalarint meydana getiren sey, bakiglarinin bu yénidiir. Goge
tutunmus olan Arap toplumlari yeryiiziine inmeyi reddetmektedirler. Boyle-
ce kendisini oldugu gibi tekrar ederek ge¢misi ebedilegtirmeye, onu tarihin
disina gtkarmaya, tarihi inkar etmeye ¢aligmaktadirlar. Onlara gore toplum,
eski modele uymalidir ve onun érgiitlenmesi zorunlu olarak biitiinciil olan
dinsel hayat anlayist tarafindan yonetilmelidir. Bu hayat anlayigi kurumlarin
birbirinden ayrilmasina, ézellikle onlarin 6zerkliginin taninmasina elverigli
degildir. Eger din, normativiteye 6zdes kilinirsa, hukukun ondan ayirt edil-

24 Filali-Ansari, 2000, s. 93.
25 Amin,s. 124-125.
26 A.ge.,s. 12.
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mesine gerek yoktur ve toplumun, agkinlik diizenine boyun egmesinin deva-
mu i¢in aklin dzerkligini inkdr etmek gerekir. Boylece siireklilik, kalicihgin
ileri siirmektedir. Ancak devletler olarak tesekkiil eden Arap toplumlari mo-
dernligin gerektirdigi temel kopmalar1 gergeklegtirmek, yani gegmisi tarihe
geri vermek, kurumlari birbirlerinden ayirmak ve akla dayanmak zorunda-
dirlar.






1

Tarihsiz Bir Ge¢mis

Eger gecmis hala etkiliyse bunun nedeni onun bilgisinin bulugsal (heuris-
tique) bir iglevi olmamasidir. Simdinin hizmetinde olmayan ge¢mis, ona
boyun egdirmek ve onu gizlemek igin oradadir. Giigliik meydana getiren, geg-
migi bilme y6niindeki evrensel buyruk degildir, ge¢migin statiisiidiir. Gegmisg,
ana babadan kalan seyi (patrimoine) ifade eder ve bu gey, dinle, daha dogru-
su toplum hakkinda dinsel bir anlayisla ayni seydir. Ana babadan kalan sey,
dokunulmaz, manevi, zamansalliktan korunmus, tarihten soyutlanmg, onun
etki alamnin diginda kalan bir mirastir. O, kiiltiir anlamina gelir, ama insan
dehasinin yaratsig: kiltiir degil, ilk gerceklerden olugan, insami yapan, mey-
dana getiren kiltiir. Kiiltiirciligiin (culturalisme) kiiltiri, bireyden dncedir.
Kazanilmig ve nakledilen bir sey olarak bireyi yapan, bigimlendiren geydir.
Atadan kalan mirasin kimligimizi meydana getirmesi bu yiizdendir. O, bir ai-
diyettir, kesinlikle bir ¢iraklik yeri degildir. O, ne bir bilginin kaynags, ne ye-
ni bir birikimin hareket noktasidir. Bundan dolayi atadan kalan mirasa sahip
olan biz degiliz; bize sabip olan odur. Bu miras, ¢ok biiyiik bir 6l¢iide varhgi-
muzla birlesmekte; bedenimizden ayrilamaz olan ruhumuzu meydana getir-
mektedir. Bize distan olmadigindan otiirii aslinda bir mirasin olmas: gerekti-
gi gibi kendisine sahip oldugumuz bir sey degildir.? Aktarilmasinin vesilesi
olan 6liimden kurtulmug canli ve etkide bulunan bir geydir.

Bizim gerilememize karsilik Avrupa’min (hdli Bati’nin degil) nigin ge-
listigi sorusuna tek cevap olarak kendini kabul ettiren sey, dogal olarak geg-

1 Mezghani, 1998, s. 125 vd.
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mige diigkiincii (passéiste) bakis agis1 olmugtur. Teghis kisa zamanda konul-
mus ve belirtiler (symptémes) ¢ok erkenden degerler incelemesini (étiologie)
karartmugtir. Bu bakig agisinda gerilemenin ve daha sonra ilerleme stylemin-
de gecikme olacak geyin nedenlerini uzaklarda aramak gerekli degildi. Geri
kalmiglik durumu tek bir agiklamaya indirgenmistir: Cikmazin nedeni, tarih-
sel olarak Peygamber’in ve ‘dogru yolda olan’ ilk dért halifenin? zamaninda
gerceklesmis olan ideal modelden sapilmig olmasidir. Bu sapmay1 meydana
getiren gey de yasaya (Seriat) uyulmamasidir. Dogru yola geri donmek ve es-
ki gii¢ ve refaha yeniden kavugmak i¢in bizi bu altin ¢cagdan ayiran zamani or-
tadan kaldirmamuz yeterli olacaktir. Bunun igin tarihi feda etmemiz, onu sus-
turmamiz gerekir. Fiili gercekligi eski norma tabi tutmamiz gerektigi icin dini
ve onun normativitesini yorumumuzla ilgili olarak higbir seyi degistirmeme-
miz, toplumsal olaylarda hi¢cbir geyi aramamamiz, gelismeyle ilgili olarak
kendimize sorular sormamamiz gerekir. Proje, gercekligin modele boyun eg-
mesidir. Eger gercekten saf degilsek, boyle bir proje ancak totaliter olabilir.
Cevap, gelenegin 6gretisine uygundu ve uygun olmaya da devam etmektedir.
Agiklama, mirasin kendisine kargi herhangi bir itiraza yol agcamazdi. Kurtari-
a ozelliginden 6tiirii onun korunmasi gerekecekti.

Atadan kalan miras, ayiklama yoluyla insa edilir. Uzun bir zaman igi-
ne yerlesmesi miimkiin olmadigindan o, siire icine yerlesir. Biiyiisii i¢in, bir
altin ¢aB, ideal model 6devi gormek iizere dzel bir tarihsel tecriibe zorunlu-
dur. Dinsel bir tasavvur i¢inde o, baglangig tecriibesi, vahyin baglangigtaki saf
tecriibesi, insanlarin tarihi tarafindan bozulmamig olan tecriibe olacaktur.
Din-dis1 bir yorum, onun yerine bir bagkasini, Harun Resit (Harun al-
Rachid)® ve Me’mun® déneminde zirveye ulasan ve iginde entelektiiel iire-
tim, ekonomik iligkiler ve siyasal giictin en yiiksek noktasina erigmig oldugu
tecriibeyi segebilir. Fakat iistiin gelenin dinsel versiyon oldugunu kabul etmek
zorundayiz. Yalnizca o, iistiin gelebilirdi, ¢linki, tarihin i¢inde yer almamak-
taydi. Ama ilk Islim’a geri dénmek, Muhammed Arkoun’un dedigi gibi,

2 Bu halifeler Miisliiman cemaatini yénetmekte Peygamber’in hemen arkasindan gelen halifelerdir.
Onun Sahabesi olmus olan ilk dért halife ‘dogru yolda’dirlar (rdsidiin). Sozii edilenler, Ebubekir,
Omer, Osman ve Ali’dir. Onlar Peygamber’in 632 yihnda vefatindan Emevi hanedanhgmin kurul-
dugu yil olan 661e kadar cemaatin baginda bulunmuglardir. Emevi hanedanliginin kurulmasindan
sonra da halife unvam devam ettirilmistir. Halife, halifelik kurumunu dogurmustur. Tanr’nin ve-
ya Peygamber’in vekili olan halife cemaatin kaderini elinde tutar. Halifelik kamu hukukunun ve
[slam siyasetinin en belirgin kurumudur.

3 (763 veya 766’da dogan ve) 786’dan 813’teki 6liimiine kadar hiikiim siirmiis olan iinlii Abbasi ha-
lifesi.

4 (786’da dogan ve) 813’den 6ldisgii 833 yilina kadar hiikiim siiren Abbasi halifesi.
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“vahyin ilk tazeliginde Tanri’min soziinii yeniden bulmak amaciyla din-disi
tarihi ortadan kaldirmak”® demek degil midir? Bir dénemi segmek, dogal
olarak ge¢mis ve gelecek bitiin diger donemleri digar1 atmaktr. Altin gag,
toplumlar: sadece geleceklerinden yoksun kilmaz, onlar1 aslinda gegmisleri-
nin ¢egitliliginden de mahrum eder. Miiminler toplulugunu baglangi¢ aninin
etrafinda birlestirir, ama onlara daha 6nceki ge¢miglerini, Mezopotamya’yl,
Firavunlari, Kartaca’yi, Roma’y: vb. unutturur. Halklarin tarihi, yasadiklar:
topraga bagli olan tarih degildi, ¢iinkii onlar kendilerini bagka bir yerde mey-
dana gelmis olan tarihte tanimak zorundaydilar.

Miisliiman diigiincesi heniiz dini, geri kalandan; tanrisal olani, insani
olandan ayirma giictine sahip degildir. Dogmanin karakteristik dzellikleri,
tiim tarihsel tegekkiil siirecine, Kur’an’in tefsirine, hadisin geligtirilmesine ve
normativite sisteminin kurulmasina uzanmaktadir. Bu diisiince dinin, Abdel-
majid Charfi’nin tasvir ettigi kurumsallagma siirecini kabul etmez.® Din, bu
diisiinceye gore, unsurlari birbirinden ayrilamaz bir birliktir ve bu birlik, bii-
tiini itibariyle, zamandan korunmugtur. Dini 6zcii bir bigcimde ortaya koyan-
lar, yiizyillardan beri Isldim adina konuganlardir. Bunun nedeni tam da onu,
bir biitiin olarak, tarihin digina ¢itkarmak niyetinde olmalaridir.

Dinsel bir tasavvur ancak kendisine bir baslangi¢ ve son yiiklediginde
ve baglangigtaki yaratiligtan ebedi kurtuluga uzanan bir giizergah cizdiginde
insan hayatina bir anlam verir. Diinya, nihai kaderi olarak sona ermek ve
yok olmak i¢in yaratilmigtir. Diinya siirekli bir yaratim oldugunda, tarih,
ancak olaylarin bir birbirleri ardindan gelmesi, bir kronoloji, nedenleri acik-
iga kavusturulmaksizin olaylarin bir gegit resmi olabilir. Bu, Ibni Hal-
dun’un giddetle kars1 ¢iktig1, ama Missliman diigiincesinde varhgini etkin bir
bigimde devam ettiren bir tasavvurdur, i¢inde olaylarin Tanri’nin iradesinin
isaretlerinden ibaret olduklari, kendileri bakimindan énemii olmadiklar: bir
tasavvur.

Taberi ve diger Arap vakanuvislerinde tarih bir kronolojidir; Yaratilis-
la baslayan ve yaratiminn siirekli olarak yenilenmesiyle devam eden olayla-
rin bir tarihlendirilmesidir (datation); gercek veya hayali olaylarin sifahi an-
latiminin basit bir tekrari olan yazili anlanmdir. Tarihgi, tanimi geregi, hika-
yenin basit destekleyicisi, nakledicisi ve muhafaza edicisi oldugu igin anlatti-
g1 hikdye icinde kendisini timiiyle ortadan kaldiran bir hikiye anlaticisidir.
Hik4yede anlatimin nesnelligi, olaylarin gercege uygunlugunda degil, nakle

5  Arkoun, 1986,s. 173.
6  A. Charfi, 2004, s. 131 vd.
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sadik kalmada yatar, Vakaniivisin olaylarin gercekligini gostermek igin bel-
gelere, tarihsel izlere ihtiyact olmadig: gibi anlattigi olaylarin gerceklestigi za-
manda yagayan biri olmasina da ihtiyaci yoktur. Hikaye, aslinda sadece gele-
negin muhafaza edilmesine yarar. Bossuet’de oldugu gibi olaylarin, tarihsel
verilerin otoritesi, Kutsal Kitap’in otoritesine dayanir. Ancak Ernst Cassi-
rer’in belirttigi gibi’ bu ayni otoritenin de kendi payina gelenegin otoritesine,
dolayisiyla gelenege dayanmasi gerekir. Siinni Islim’in bir Kilisesi yoksa da
din kurumu onun goérevini yerine getirir.® Gelenek, her tiirlii tarihsel kesin
bilginin temelinde bulunur ve tarihsel kesin bilgi Taberi’nin acik bir gekilde
soyledigi gibi, aklin herhangi bir miidahalesi olmaksizin salt tanikliklardan
meydana gelir. Bu tanikliklarin, kendisine herhangi bir ekleme yapilmaksizin,
oldugu gibi, yani ta ezelde oldugu gibi nakledilmesidir.® Taberi, Kitab-1 Mu-
kaddes’in ve Kur’an’in hikayesini kendi adina tekrar eder. Evrenin yaratilma-
s1 Milletler ve Hiitkiimdarlar Taribi’nin biittinleyici pargasidir. O, ayni za-
manda peygamberler ve haberciler (nebiler) tarihidir. Oncelikle ve ezelden bu
yana tek etkin 6zne olan Tanri’min tarihidir. Hicbir zaman toplumsal giigle-
rin tarihi degildir.

Ik, hatta belki tek olan tarih, gerek fizik diinyanin yaratilmasinda
dogrudan bir tarzda, gerek araci olan insanlar vasitasiyla dolayh olarak etki-
de bulunan Tanri’ya baglanan olaylarin tarihidir. Zamana tabi olan sey, sa-
dece tarihlendirmedir. Antropoloji geleneksel toplumlarla ilgili olarak basit
bir arag, isaret noktasi olan zamanin ¢ok eski, geriye ¢evrilebilir ve birikimsel
olmayan bir gey oldugunu tespit eder. O, tekrarlanan bir sey oldugu i¢in de-
gismeye hicbir perspektif saglamaz, ¢iinkii kendisi degismez.

Ereksel nedenlere asili olan tarih, higbir bireysel 6zgiirlitk ima etmeyen
bir efsane (ustiira) olur. Olaylarin anlatimi higbir insani faaliyete gotiirmez ve
hatirlama ayinleri sadece diakroninin senkroni iizerine egemen olmasina im-
kén verir. Oysa tarihin fethi ancak insanin kendisini etkide bulunan bir var-
lik olarak ortaya koymasindan 6tiirii miimkiin olmustur. Gergek ancak, tarih
gercek tecriibi nedenlerine geri gotiirilldiguinde, sonunda ereksel nedenlerden
kurtuldugunda ve insanlarin hayati artik sirf gelecek hayatla ilgili hedeflere
sahip olmadiginda ulagilabilir olur. Béylece tarih artik olaylari hikdye etmez,
bir siireci tasvir eder.

7  Cassirer,s. 215.

8  A. Charfi, 991, s. 69 vd. Kurum, belli bir amag giiden ve bir ayn1 metodolojiden yararlanan, or-
giitlenmis, oturmus ve siirekli olan toplumsal bir giigtiir. Igeride érgiitlenmis olarak digariya ken-
dini gosterir. O, iiyeleri birbirleriyle dayanigma iginde olan bir birliktir.

9 Tabari,c. I,s. 11.
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Islim’a hikim olan diisiincede gergeklesmeyen sey, bu kopmadir. So-
nunda muhafaza edilen, aslinda zamanda var olan seyle ilgili zaman-dig1 bir
diizendir. Bu diizende simdi gegmisin, orijinal dizinin bu diziyi takip eden di-
zilerde totemik bir tarzda tekrar edilmesine benzer olan bir kopyasidir. Teo-
rik ve pratik bakimdan tarih, kendisine digtan olan bir sisteme tibidir. Konu-
su doga olan derlemeye benzer basit bir derlemeden ibaret olan toplumlarin
tarihi, herhangi bir 6zerklik gostermez. Hafiza onda biriktirmeye degil, sade-
ce muhafaza etmeye yarar. Bunun sonucu olarak da o, kopma gerektiren hig-
bir tarihsel senteze imkain vermez. Bu, Ibni Haldun’un elestirdigi yaklagim
tarzidir Ibni Haldun bunun gelenege duyulan kér giiven ve olaylarin ne dog-
rulanmasina, ne agiklamasina girmeksizin ve elestirel bir inceleme yapmaksi-
zin 6nceki tarihgilerin basit bir taklit edilmesi oldugunu soyler.°

Ibni Haldun igin tarih, umranin, uygarligin, yani insanin toplumsalli-
ginun tarihidir. Ibni Haldun’un tarih anlayisi hikdye etme (narration) anlayist
olamazdi: “Gergekten tarih, goriiniiste siyasal olaylarin, hanedanhklarin (du-
val) ve uzak ge¢mise ait vakalarin hikayesi, basit anlatimudir. [...] O, degisme-
lerin sonuglarini gosterir; belli bir hanedanligin Cagr1 gelip 6mrii sona erince-
ye kadar filanca biiytiklitkteki bir toprak pargasini nasil eline gecirdigini an-
latir. [...] Ancak i¢inden bakildiginda o (tarih) bagka bir anlama sahiptir; dii-
sinmek, hakikate ulagmaya ¢alismak, olaylarin nedenlerini ve kokenlerini in-
ce bir sekilde agiklamak, nasil ve niginlerini bilmekten ibarettir. Boylece tarih,
kaynagini felsefede bulur ve onun disiplinlerinden biri olarak sayilmay: hak
eder.”!! Bunun sonucunda Ibni Haldun’un siiregleri tasvir eden ve olaylari
yalmzca kamitlama amaciyla hikdye eden bir diinya tarihi, ana tarih yazdig:
anlasgiimaktadir. Ibni Haldun “kafalari yavag galigan tutucu tarihgileri [...],
zamanin akiginin olaylar ve adetler iizerinde meydana getirdigi degismeleri
gbz oniine almayan tarihgileri” elestirir.1?

Gelenek, kendini tarihin digina yerlestirir. Onun belirgin 6zellikleri
tekrarlama ve hafizadir. Ancak bu durumda o sadece tasviri ve anlatisal de-
gildir; aym zamanda norm ve kural koyucudur. M. Arkoun’un bu konuyla il-
gili olarak soyledigi gibi dinsel soylem “malzemesini kurucu bir gegmisge ait
olan metinler ve tecriibelerden aldigindan 6tiirii anlatisaldir”; tartigilamaz,
askin bir ontolojiye dayandig igin ise “kural koyucudur.”?® Altin ¢aga, bas-

10 Ibn Khaldun,c. I, s. 6.
11 Age.,s. 5.

12 A.ge.,s. 7.

13 Arkoun, 1986, s. 87.



28 birinci kisim: modernligin sinavinda tarihsel miras

langic amina, baslangictaki safliginda Islam’a geri gitmek, tarihin, konusunu
gerceklestirmesine engel olmaktan bagka bir sey degildir. Bu konu, ge¢migte-
ki olaylarin gercegini tesis etmek, ideolojinin onlarla ilgili olarak yarattig: bu-
lamkhigin iizerindeki ortiiyii kaldirmakur. Siire igine yerlesen, “diizenlenmis
bir tahayyiil”diir. Bu tahayyiil, en organik ve dinamik anlamda, dayanag) sa-
dece din dili olan askin imgeler tarafindan ‘inga edilmig”tir. Dinsel tahayyiil
onu boylece gercekmis gibi algilanmasi, diigiiniilmesi ve yasanmasi istenen ve
bagimsiz elestirel aklin higbir miidahalesini kabul etmeyen bir inanglar biitii-
nii olarak takdim eder.!® Bu aym yolla, olaylarin gerceginin kismi okumalar
teessiis eder. Olaylar, bu tahayyiile inanmayi saglayacak bir bicimde yorum-
lanirlar. Bazi olaylarin gizlenmesinin de bu konuda yardimi olabilir.

Zaman, daha kurulugta durdugunda, hi¢bir kopma tasavvur edilemez
ve hicbir degisme, onunla ilgili soylemi etkileyemez. S6yledigi sey, onu kendi-
sinin soylemesinden otiirii gergektir. Bu, tesis edilmis gercekler kadar yanlis-
lar icin de gegerlidir. Ibni Haldun sunlari yazar: “Belli bagli Miisliiman tarih-
ciler simdiye kadar tarihsel olaylarin tiimiinii bir araya getirmigler ve onlar
eserlerinin malzemesi yapmuglardir. Ancak onlardan sonra yeteneksiz birta-
kim yazarlar gelmis, bu olaylarin i¢ine bog veya hayali goriisler, tiimiiyle uy-
durma seyler, giizellegtirmeler veya yalanlar olarak kendi goruglerini eklemis-
lerdir. Onlarin arkasindan gelenler de onlarn izinden yiiriimugler, nedenler
veya tarihsel kosullarla ilgilenmeksizin, hatta olmasi miimkiin olmayan sey-
leri reddetmeksizin, okuduklar: seyleri tekrar etmislerdir.”*> Ezelilik, zama-
nin etkilerine duyarsiz oldugundan tarihin hi¢bir din-dig1 ve akilct yorumu
mimkiin, hatta diisiiniilebilir degildir.

TARIH KORKUSU

Eger tarihin gelenek icin tehlikeli oldugu diigiiniilmekteyse bunun nedeni
onun Miisliiman normativite sisteminin 6zel tarihsel kogullarda agamal ola-
rak tesekkiil etmis oldugunu gosterme giiciine sahip olmasidir. Tarih, din bil-
ginlerinin tarih-dig1 olarak sunduklar1 6n kabulleri ve ingalarina itiraz edebi-
lir. Baglangi¢ kavraminin bizzat kendisinin aslinda daha sonra tegekkiil etmig
oldugunu gosterebilir. Resmi inga’ya kargi gikarak fikhin Metnin (nass) ken-
disinin degil 6gretinin iiriinii olduguna igaret edebilir. Gelenek, bu tiir tehli-
keleri goze alamaz. Gergekten tarihsellikle ilgili mesele, isnad elestirisinin, ya-
ni Peygamber’in hadisini nakledenlerin meydana getirdigi zincirin elestirisi-

14 A.ge.,s. 13.
15 Ibn Khaldun, c. I,s. 5 ve 6.
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nin iligkili oldugu kronolojik ve maddi dogrulukla ilgili meseleden ¢ok daha
ciddidir. Tarihsellik, hakikatin yapisinin kendisiyle, onun tiretilmesinin, ifade
edilmesinin ve miiminin diiglince ve davranigiyla biitiinlegtirilmesinin siyasal
kosullanyla ilgilidir.”16 Efsane, tam da kendisi aracihgiyla metnin, tarihi as-
tig1 seydir.

Metnin toplumsal ve tarihsel baglamindan koparilmasi, dogrudan,
Kur’an’in yaratilmamig oldugunu ileri siiren tarihsel olarak kabul ettirilmig
kurucu dogmanin sonucudur. Onun iglevi metni elestirel analizden, 6zellikle
¢agdas bilimlerden kaynaklanan analizden korumaktir. Ciinkii geleneksel
kiilliyatla ilgili tutum, onun ¢agdas bilimlere ve onlarin yéntemlerine (tarih,
antropoloji, filoloji, arkeoloji vb.) boyun egmesinin sonucu da olabilir. Ab-
dou Filali-Ansari’nin onerdigi gibi “tasavvurlarin biitiiniinii ¢agdag bilimsel
olgiitlere uygun bir bicimde yeniden inga etmek séz konusu oldugunda”?’
baska tiirlii olmas1 mimkiin degildir.

Fakat tarihsel yaklagimin zorluklari da yok degildir. Islim-6ncesi do-
nem iyi bilinmemektedir. Missliiman sitesinin kurucu olaylart nakil yonte-
miyle aktarilan ge¢ déneme ait hikiyelerin konusudur. Giiniimiizde bile arke-
olojik ve epigrafik incelemeler yetersizdir. Tarihin aydinliga kavusturulmasi
zaman iginde gitgide iyilestirilmisse de Ibni Haldun’un elestirdigi anlatim tar-
z1 farkls halifelikler ve hanedanliklarla ilgili tarih yazicihgina egemen durum-
dadir. Fikirler tarihinin kendisine gelince, o biiyiik bir i¢i goriilemezligin
(opacité) damgasini tagimaktadir. En devamli siki sansiirlerin konusunu olug-
turmaktadir. Ogretilerin farkli ve cesitli olduklarimi bilmemize karsilik onlar
arasinda bazilarini uzun siire bu 6gretilerin diigmanlarinin, yani tutucu ana
akim yanlilarinin onlar hakkinda verdikleri ve zorunlu olarak kismi ve taraf-
gir olan bilgiler vasitasiyla bilmekteyiz. Boylece Mu’tezili yazilar uzun yiizyil-
lar boyunca gozlerden uzak tutulmugtur. Bu se¢im, tutucu ana akimin dege-
rini arttirmak ve zaferini desteklemek igin zorunluydu. Insa edilmis olan ya-
piya karsi gikan insanlara nasil s6z hakki verilebilirdi? Metni aklin sinavina
tabi tutan insanlara nasil konugma imkani taninabilirdi? S6ze bu el konulma-
s1 sayesindedir ki tasavvur, iiniter olmus ve islim’in gergevesi iginde konus-
ma, Islim’in konusmasi olmustur.

O halde Islam tarihi, tutucu ana akimin onun hakkinda séyledigi se-
yin tarihidir. Bu tarihte fikih, ge¢misi olmayan, herhangi bir yabana etki al-
mamug ve artik tesekkiil etmis bir sey olarak ortada bulundugu icin gelecegi

16 Arkoun, 1986,s. 172.
17 Filali-Ansari, s. 113.
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bulunmayan bir sey, gékten inmis oldugundan dolay: her zaman ve her yer-
de gecerli olan bir sey olarak tasavvur edilir. Islim’da paradoks, onun adina
inga edilmis olan dinsel tasavvurun tarih iginde ortaya ¢ikmasi, ama tarihin
icine yerlesmeyi istememesidir. Fikih, kendisinin bir evrimin, bir siirecin irii-
nii oldugunu sdylememesi ve gormemesi anlaminda herhangi bir tarihi oldu-
gunu reddeder. Kendisinden &nce gelen seyden bir kopma olarak o, ebedi bir
kopmadir. 1998 yilinda Talibancilar Bamiyan’daki Budist heykelleri tahrip
ettiklerinde hosgériisiizliiklerinin yaninda tam da bunu ifade etmeye ¢als-
maktaydilar. Yeni din, sbzciilerine gére, gecmisi tiimiiyle yok etmek ve ebe-
di olarak yeniden insa etmek igin gelmigti. Kendisini tarihsel gelismenin dis1-
na gikararak ve zamandan koruyarak fikih, gelismenin varligini reddeder,
kemiklesir ve donuklagir. O, topluma uyum gostermek igin degil, onu degis-
tirmek i¢in gelmigtir.

Fikih, Tanri tarafindan meydana getirilmis olan orijinal eserin kegfi ol-
dugundan sadece bilgi olarak bir tarihe sahip olabilir. Buna kargilik normiar
sistemi olarak onun bir tarihi olamaz. Bundan otiirtidiir ki fikih eserleri he-
men hemen higbir baglam icinde yer almazlar. Vahiy, ezelden beri mevcut
olan kuralin insanlara ifsa edilmesidir. Ciinkii insanlar onu kendi baglarina
kesfedemezlerdi ve de kesfedememiglerdir. Kural, degismezdir; insanlar onu
ancak okuyabilirler, daha dogrusu yiiksek sesle kiraat edebilirler. Tanimi ve
dogas: geregi, yasa insani degildir. Onun gercek varliginda insanlar tarafin-
dan konulmus olmasinin ve okunmasinin, aslinda, yaratim olmasinin fazla
onemi yoktur. Onemli olan tasavvurdur ve onun kuramidir. Kutsalin alani
boylece istenildigi kadar genigletilebilir. Din bilginleri séyledikleri seyleri ken-
di adlarina sdylemezler, atalar adina konugurlar. Sadik bir sekilde onlarin ya-
sasin1 hatirlatirlar ve boylece gelenek kurulmus olur ve yine boylece, gelenegi
korumak iizere kurum, uygulamaya sokulur. Degismez olan, norm, digarinin
yasasi olarak yerlesir. “Kaynak olarak digari, kural olarak degismez olan; ta-
rihsel olay olarak ele alindiginda dinsel tutum ve diigiincenin gergek sert ge-
kirdegi budur.”'® Gelenek, olaylar diinyasini tasavvur diinyasindan ayiran
ikilikle yetinir. Tasavvur ile onun temsil ettigi sey, imgeyle onun somut konu-
su arasinda hicbir karsilikli iligki, hicbir bag tesis etmez. Fikirler, kanaatler
(doxa), tasavvur, kendilerini tanimazliktan gelerek olaylar1 yonetirler. Ezeli-
ebedi diin, olaylar1 gormeyi reddederek varligini siirdiiriir. Bunlar birbiriyle
asla karsilasmayacak iki paralel diinyadir. Bunun sonucu olarak biri (olaylar)

18 Gauchet, 1985, s. 20.
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akintiya kendini birakmugtir, digeri (din) efsane iginde yok olup gitmistir.
Higbir kendine hikimiyet, hi¢cbir gercegin bilgisi miimkiin degildir; higbir de-
gisme kabul edilemez, hatta bazen tasarlanamaz bile.

Fikih tarihinin dokusu budur. Bu aymi zamanda onun gergekliginin bir
pargasint olugturur. Fikih tedrici olarak her seyin kendisine baglandig1 tanri-
sal bir kaynagn varligi sayesinde mimkiin olmustur. Hikim bakig agisi igin-
de inga edilmis oldugu sekilde Miisliman normativite sisteminin bir basglangi-
c1 vardir, ama sonu yoktur. Bu goriiste varig noktasi ¢ikig noktasina geri gi-
der. Misliiman diigiincesinde “temel ilerlemenin asil’a, yani kaynaga geri dé-
niigten ibaret oldugu yoniinde ana bir inang vardir. Onda ne ufukta insanin
yaratmug oldugu bilimlerin ve sanatlarin mitkkemmellegmesinin veya insan ta-
rafindan doganin denetim altina alinmasi veya fethedilmesinin sonucu olarak
ortaya ¢ikacak bir gokkugagi vardir, ne da zamanin sonunda kendini gostere-
cek bir altin gag,. Ilerleme, asi’dan uzaklagma ve yanlis yollara sapma egilimi-
ne direnis gostermeden ve daireyi kapatarak baslangi¢ noktasina geri dén-
mekten ibarettir: Onun sonu, baslangigtadir.”*® Miisliiman normativite siste-
minin bir kutsallagtirllmasi varsa, bu onun ta baglangigtan, yani vahiyden iti-
baren mevcut olmasi ve degismeden kalmig olmasindan otiiriidiir. Olsa olsa
bu normativite sisteminin vahiy tarafindan a¢iga vurulmus oldugu, vahyin
onu insanlara goriiniir kildig: séylenebilir. Bununla birlikte Miisliiman nor-
mativite sistemi Islim-6ncesi sistemle belli bir siirekliligin damgasini tagtyan
bir siirecin tirtiniidiir. Bundan bagka o fethedilmis iilkelerin hukuk uygulama-
larin1 igine alma yoniinde de biiyiik bir kabiliyet géstermistir. Ancak bu, ke-
sinlikle kopmalari da diglayan bir sey degildir.

Normativite sistemiyle ilgili olarak kullanilan dil, hikaye ediginde seci-
ci olsa da normatif 6zelligi bakimindan kapali bir sistemin kurucusudur. Bu
anlamda da performatiftir.

BAGLAM DISI BiR SISTEM

Uygulamaya konulan sistem, segicidir; ciinkii Islim’da vahiy, yeni bir zaman
anlayigini ilan etmez. O sadece teolojik baglangi¢ ve son fikrini ortadan kal-
dirmayan yeni bir kronoloji baglatir. Toplum, zaman iginde yer almaz; ancak
stireleri bilir. Onlar arasinda 6zel olarak birini secerek zaman ne birliginde,
ne de geriye doniilmezliginde yasanir. Bundan dolayi ne gegmis, ne gelecek ta-
sarlanabilir. Onlarin her ikisi kurulug aninda birbirlerine karigirlar. Hikaye,

19 Mahdi, s. 28.
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baslangi¢ zamaniyla, peygamberlik doneminin zamanyla ilgilidir. Kur’an ye-
nilik yapmakla birlikte bazi eski kurallar1 alip siirdiirmustiir, ama yine de
tiim eski ve yabanci etkinin inkar edildiginin tasdik edilmesi gerekir, ¢iinkii
sistem i¢in bu zorunludur. Sistemin kutsalligi, tanrisal karakteri ve ezeli-ebe-
diligi buna bagldir. Boylece yeni din vasitasiyla yeni yasa bityiik 6l¢iide de-
gismis ve bozulmug olan eski yasalarin yerine gecer. O, Tanrr’nin hakikatini
ezeli safliginda yeniden tesis etmek igin gelmistir. Askin olan yasa, din-dig1 ta-
rihi maskeler ve Miisliiman normativite sistemi, resmi kaynaklar (Kur’an,
Peygamberin siinneti, icma ve [fikhi] kiyas) etrafinda ve bu kaynaklar kesin
bir tarzda tespit ederek kimligini kazanir. Resmi kaynaklar, kurallar ilan
eden organlar ve bu amagla takip edilen usulle ilgili oldugundan maddi kay-
naklarin, onlarin maddi igeriklerini belirleyen kaynaklarin sistemde yeri yok-
tur. Tarihsel 6nceki 6rneklerin goz 6niine alinmamasi gerektigi gibi toplum-
sal tarihsel durum ve kogullarin, maddi verilerin veya toplumsal baskilarin da
hesaba katilmamasi gerekir. Kaynaginda Tann oldugundan dolayr normun
igerigini megrulagtirma ihtiyaci kesinlikle yoktur. Her haliikirda zaman fak-
toriinii yarig digi eden kuram budur.

Miisliiman normativite béylece Ortadogu cografi baglamindan kopa-
rilmig oldugunu, 6te yandan fethedilmis iilkelerin yerel hukuki uygulamalari-
nin herhangi bir sekilde kendisi iizerinde etkide bulundugu gortisiiniin de
inkar edilmis oldugunu goriir. Emevi hanedanligiyla baglayan gercek merkezi
iktidarin isleyis ve merasimi, tegrifatiyla ilgili olarak, Bizans ve Sasani tecrii-
belerinden biiyiik 6lciide esinlenmis oldugu kabul edilmekteyse de onun ana
hukuki kismi, modern 6zel hukuka tekabiil eden fikihla ilgili olarak herhan-
gi bir yabanci etkiye maruz kalmis oldugu siddetle inkar edilmektedir.2® Bu-
nunla birlikte heniiz tegekkiil etmemis olan normativite sisteminin her tirli
etkiye kapali kalmig olabilecegini diiglinmek zordur. Yeni sistemin Roma hu-
kuku ve yerel hukuki uygulamalarla temas iginde tegekkiil etmis olmasindan
otiirii boyle bir sey, ihtimal dipidir. Vakaf veya mubtesiplik gibi kurumlarin
Bizans hukukunda 6nciilleri (antécédents) vardir.2! Somut durumlan dikkate

20 Bir kamit vermeksizin, dolayisiyla ikna giiciine sahip olmaksizin Bonapart'in Misir’dan eli bog
dénmedigini ve (Fransiz) Medeni Yasasi’nin, geligtirilmesinde, biyiik 6l¢iide fikihtan yararlanmig
oldugunu savunan Chalabi, s. 298-305.

21 Boylece vakif biiyiik 6lgiide Bizans’in piae causae sisteminden qikmig goriinmekeedir. Zimmilik
statiisii yurttag olmayan gruplarla ilgili Roma hukukunun Fides’ini hatirlatmakeadir Amil al-sik
veya sdhib al-sitk (pazar yerleri miifettigi) bir Bizans kurumunun (agoranomos) kelimesi kelimesi-
ne gevirisidir. Pazar yerleri miifettigi daha sonra kurumsallagir ve mubtesibin gérevini olugturur
(Coulson, s. 29). Miislitman &gretisi ona her Miisliimanin iizerine diisen iyiyi emretme, kotiyii
men etme gorevinde Kur’ani bir temel bulacaktir. Bazen her ikisinde ayni maksimlere (¢ocuk, dii-
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alarak duzenleme (casuistique), doktrinle ilgili kaynaklarin 6énemi ve ic-
ma’nin rolii, iki sistemin de belirgin 6zelliklerini meydana getirmektedir.

Miisliman normativite sistemi, hi¢ten dogmaz ve onun insa edilmesi
zaman alir. Sonunda kazanmis oldugu 6zellikler uzun bir gelismenin iiriinii-
diir. Agiretler ilkel bir hukuki gelenege sahip olduklarindan ve baslangig Is-
lam’1 yeni dinden dogrudan esinlenmis hi¢bir yasa koyucu islev anlayisi getir-
mediginden?? Miisliiman ordulari bazi kurallarla yeni bir dinin tagtyicilary-
dilar, ama ne tutarl bir sisteme, ne de yeni bir yénteme sahiptiler. Zaten on-
larin fethetmis olduklar iilkelerde yiiriirliikte olan diizenlemeleri bugiinden
yarina ortadan kaldirmalari da zordu. Kur’an’in kendisi zaman iginde vahye-
dilmisti ve eski diizenlemeyi tiimiiyle gecersiz kilamamugti. Gergek bir hukuk
sisteminin ortaya ¢ikmasi igin zamanin etkisinin ortaya ¢ikmasini beklemek
gerekmekteydi. Onun tegekkiilii esas olarak yeni topraklarda gerceklesir. Te-
sekkiil, fetihlerle baglar ve (hukuk) okullarinin yaratilmasiyla sona erer.

Yargiclara kendilerini zorla kabul ettirmeyen bir hiikiimler derlemesi
(anthologie) olan Hamurabi Yasasi’yla?? ceza ve bazen aile hukuku alaninda
Miistiman hukuku arasindaki benzerlikler ¢arpicidir. Kisas (goze goz, dise
dis), diyet (maddi tazminat) kurallari ve ‘akila (sug igleyen kisinin en yakin
akrabalarinin kolektif sorumlulugu), evlenmeyi bir sézlesme yapan kocanin
karisina veya onun ailesine 6demek zorunda oldugu mabr (ceyiz), fikhin mu-
hafaza ettigi geylerdir.2* Bunlarda benzer maddi ve zihinsel yapilara sahip ge-
leneksel toplumlarda az ¢ok esdegerleriyle karsilastigimiz kurallarin séz ko-
nusu oldugunu diisiinmemek zordur.

Miisliiman hukukunun Ortadogu’nun biitiiniine ait oldugunu géste-
ren ikinci isaret Siiryani-Roma Kitabrndan gelmektedir. IS. 5. yiizyila tarih-
lenen bu eser 1880 yilinda yayinlanincaya kadar bilinmeksizin kalmistir.?
Metin, fikih eserlerinin yapisina benzer bi¢imsel bir yapiya sahiptir. Bir huku-
ki vak’alar derlemesi olan eserde vak’alar diizensiz, arada bir gecig olmaksi-
zin ve yontemsiz bir bi¢imde ele alinmaktadir. Gergek anlamda ‘teamiili’

gin yatagna aittir) veya ayni akil yiiriitme tarzina rastlanir: opinio prudentium Miisliiman huku-
ku bilginlerinin iema’larinmin modelidir ve kryas, Yahudi hukukunca bilinmekteydi {Schacht, s, 28).
Camile Mansour opinio prudentium’un bilginlerin icma’indan daha gok bityitk Miisliiman iistat-
larin rey’ine tekabil ettigini digiinmektedir. (Mansour, s. 56 ve 57.). Hikim goriis, genel olarak
bu benzerliklerde herhangi bir etkinin delilini gérmeyi reddeder ve geriatin 6zerk bir bigimde inga
edilmis oldugunu diigiiniir (al-Fass, s. 17 ve 18.).

22 Belaid, s. 50.

23 Brague, s. 30.

24 Mallat, s. 20.

25 Bruns ve Sachau. Eser, birkag dilde yazilmig bir metin icermektedir. Bu dillerden biri, Arapgadir.
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{coutumier) olan hukuk konulari, sorular ve bu sorulara verilen cevaplarla
ele alinmaktadir. Bu, bu dénemin belirgin 6zelliklerinden biri gibi gériinmek-
tedir.26 Eser agik bir basar1 kazanmig ve Miisliimanlarin fethinden sonra bile
biitiin bolgede kullanilmistir.?” Temelde o, miras ve evlilige ayrilmigtir. Miis-
liiman hukuku agisindan bu 6zelligi itibariyle ona kayitsiz kalinamazdi.
Arapga versiyonunda metin, bir terminolojiden yararlanmakta ve Siinni mi-
ras hukukuna 6zgii oldugunu disiinebilecegimiz kategorilere gondermede
bulunmaktadir. Onda 6zel olarak aseb, yani baba tarafindan erkek akrabalar
(agnat) kavrami s6z konusudur. Vefat eden kisinin dogrudan sadece kiz mi-
rasgilar birakmas: durumunda bu kiz varislerin mirasta sadece paylari vardir,
tiim mirasi tevariis etmezler. Mirasin geri kalan kismi en yakin erkek akraba-
lara (kardesler, amcalar veya baba tarafindan kuzenler) diiger. Kavram, do-
nemin ataerkil toplumuna uygun diismektedir, ¢iinkii kadinlari digta birak-
maya ve erkeklere ayricalik tanimaya yaramaktadir. Bakig acisi agik bir bi-
gimde ataerkildir ve baba tarafindan akrabaliga dayanmaktadir. Zaten agire-
te agik gonderme de bunu géstermektedir.?® Fakat aseb kavramu resmi olarak
Kur’an’da yoktur. Bununla birlikte Siinni versiyonunda Miisliiman miras hu-
kukunun tam merkezinde bulunur.?? Peygamber’e mal edilen bir hadise bag-
lanmakla birlikte onu miras paylagtminin temel bir ilkesi yapanlar aslinda fu-
kahba, yani Islim hukukgulari veya din bilginleridir.3®

Burada bir alisveris oldugunu kabul etmek, sistemin 6zgiinliigiini teh-
likeye atmak demek degildir. Islim fikihgilar1 yeni Miisliimanlagmig bolgeler-

26 Esmein, s. 3 ve 5.

27 Bolgesel bir hukukun varhgini gostermek iizere Mallat, Miisliman hukukunun bazi ¢ziimlerinin
Hiristiyanlarca uygulandigina dikkati ¢ekmektedir. Kitabin daha sonraki versiyonlarinda (13.
yiizyil) Hiristiyanlar tarafindan ayni miras paylari kabul edilmektedir. Boylece miras birakan kisi-
nin geride gocuklar olmasina veya olmamasina gére egi olan dul kadina mirasin dortte biri veya
sekizde biri, dul erkege ise dértte biri veya yarisi verilmektedir. Hatta ileri siiriildiigiine gore Orta-
dogu Katolikleri bosanmay: bile kabul etmiglerdir (Mallat, s. 28 vd.).

28 Ancak babanin asiretinin tilkenmesi durumunda daha uzak akrabalar igin igine girmektedir (Ki-
tab’in 1. maddesi).

29 Mallat, s. 24 ve 25.

30 Buna kargilik Siiler tek varis oldugunda kiza mirasin tiimiinii birakirlar, giinkii onlar baba tarafin-
dan akrabalarla, aseb’le ilgili hadist kabul etmezler ve Kur’an’in onu zikretmemis olmasiyla yeti-
nirler. Mallat’ya gore onlarin tutumu Pers ve Zerdiistcii etkiyi yansitmakeadir. Gergekten Sasani
gelenegi, ilk evladin onceligiyle ilgili kurallari tanimamaktaydi. Onda oglanlar erkegin esas kari-
siyla aymi paya, kizlar ise bu payin yarisina sahiptiler. Béylece Siilerle ilgili olarak Islam, kadinin
durumunu iyilestirmek igin gelmigse de bir kadin oldugu igin, aseb’e mensup olmadigindan onu
diglamak Pers geleneginde kadmin eski statiisiine gore bir geriye gidisi temsil etmektedir. Mal-

silik Siinniligin iginde dogdugu ve gelistigi Mezopotamya’nin etkisine ugramis oldugudur.
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de kesfettikleri ¢oziimleri devam ettirmekle yetinmis degillerdir. Eger gele-
neklere dayanmakla yetinmis olsalardi yaratacaklari sey sadece yeni bir Or-
tadogu teamiil hukuku olacakt1.3! Bu durumda ortada bir Miisliiman huku-
ku olmamis olacakti. Ancak fikihgilar gelenekleri 6rnek olarak almislar ve
onlar1 yeni dinin taleplerine uyarlamiglardir. Yavag yavas uygulamaya koy-
duklan sistem gergevesinde yeni ¢oziimler gelistirmiglerdir. Béylece Kur’an’in
vasiyeti gegerli saymasina ve mirasi paylagtirmaya ancak ab intestat, yani va-
siyeti uygulamaya koyduktan sonra baglamasina karsihk fikihgilar, nakledi-
cisi tek kigi olan (abad) bir hadise dayanarak tek bir mirascinin menfaatine
olmasi durumunda vasiyeti gegersiz sayruglardir.

Cozumlerin 6tesinde, bir sistem, ancak eger kurallar birbirlerine bagl
ise ve onlar kendi aralarinda tutarh bir biitiin teskil ediyorlarsa, vardir. Bir hu-
kuki sistem, ona, kendine 6zgii bir kimlik veren bilesenlerle olusumunu ta-
mamlar. O zaman onun teshis edilebilir bir bigimi vardir ve kendisini bagka
her sistemden farkl kilan 6zsel niteliklere sahiptir. Onun adli bir kuruma, tam
bir hukuki 6gretiye ve normatif bir iiretim ve yorum metodolojisine sahip ol-
mas gerekir. Sistem, Islim’da fikih okullarimnin tesekkiilityle var olacakuir.

Miisliiman geniglemesinin ilk zamanlarinda, belki tiim Hicri 1. yiizyil
(M. 5-8. yiizy1l) boyunca uyusmazliklarin ¢dziime baglanmasi, ya eski arabu-
luculuk (tabkim) sisteminin uygulamasina, ya 6nde gelen sahsiyetlere, 6zellik-
le askeri komutanlara veya hepsi hukuki yetkilere sahip olmamis olan 6n-ka-
dilara havale edilmigti.32 Bunlarin verdikleri hiikiimlerin hukuki olmaktan ¢ok
ahldki bir temeli vardi. Adli belgelerin yoklugu yaninda tarihsel kaynaklarin
yetersizligi bu donemle ilgili bilgimizi siipheli kilmaktadir. Gergekten kararla-
rin nasil alindiginy, farkli anlagmazlik tiirlerinin neler oldugunu, davacilarin
kimler oldugunu ve onlarin temsil edilip edilmediklerini vb. bilmiyoruz.33

Yavag yavag tesekkiil eden gercekte doktriner, bilgince ve teorik bir
hukuktur. Normativite sistemi, baglangigta, kaygilari 6nce Kur’an’in anlagil-
masi olan uzmanlarin gevresinde geligmigtir. Yeni topraklarda onun yayilma-
sin1 saglayanlar, bu dénemde sayilari olduk¢a az olan Kur’an yorumcular
(tefsirciler) olmugtur. Ikinci bir zamanda normativite 6zel bir bilgi konusu ol-
mus, fakib, yani bilen kisi, yorumcunun yerine ge¢mistir.3* Gayri resmi ola-
rak ve hitkiimdarlarin saray1 diginda tegekkiil eden béyle bir sistemin nigin ta-

31 Chehata,s. 12.

32 Peygamber’in Ashabinin tiimiiniin hukukla ilgili kararlar verme veya dinsel pratikle ilgili kaynak
6devi gorme konusunda yetkili olmadigini séyleyen ibn Haldun’a bkz. c. 111, s. 932,

33 Hallaq, 2005, s. 2.

34 Belaid, s. 51.
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mamen 6zel ve her tiirlii 6rgiitlenmeden yoksun oldugunu anliyoruz. Okul-
lar, bu gevrelerden hareketle ortaya ¢ikmig ve onlarla bir normativite sistemi
teessiis etmistir. Ana dinsel akim cergevesinde tarih, onlar arasindan dérdii-
nii, Hanefi, Maliki, Safii ve Hanbeli okullarini sececektir.?®

Okullari, kurucularinin adiyla adlandirarak gelenek, onlarin 6gretileri-
ni gorelilestirmeye gotiirebilecek salt cografi bir baglantidan kaginmaktadir.
Okullar: kisilere baglayarak, karizmatik kisilere diigen rolii yeniden canlandir-
makta ve onlarin kutsallastirilmasina gotiiren yolu agmaktadir. Seylerin her
tiirlii siirecin diginda, vahye benzer sekilde, birdenbire ortaya ¢ikmig oldugu
diigiincesini dogurmaktadir. Ancak boyle yaparak onlarin gergek tesekkiil sii-
reclerinin agiklamasini vermemektedir. Okullarin bu sahsiyetlerle baglantisi
aslinda okul kavramina uygun olmayan bir inga’dir. Okullar kurucu istadin
bireysel etkinliginin iiriinii degildirler. Onlar kolektif bir eylemin, ¢cok sayida
katkinin sonucudurlar. Yoktan {ex nibilo) meydana gelmemis olduklarindan
ilk énce tistadin kendisinin almig olmasi miimkiin 6gretimlerinden beslenmis-
lerdir. Hallag’a gore Muvatta’sinda kendisine eskilerden gelen seyleri tekrar
eden Malik ibni Enes’in durumu budur® ve o, ancak Kayrevanl Suhnun’la-
dir¥ ki gegmige yansitilarak adini tagiyan okulun biricik iistadi olacaktir.

Okulun ogretisi gergekte kurucu tistattan sonra ortaya ¢ikan ogretim-
lerden beslenmeye devam edecektir. Fakat izleyicileri tarafindan gelistirilmig
¢oziimler kurucu iistada mal edilecektir.3® Ibni Hanbel’in durumu agik olarak

35 Siinnilik ¢ergevesi iginde bagka birgok okul da ortaya gtkmig, ama bu okullar varliklarini siirdiire-
memiglerdir. Baz1 yazarlar onlarin sayisim on sekiz olarak vermektedir. Iki ana hukuk okulunun,
Hanefi ve Maliki okulunun bagansinin temelinde, fiziksel kogullarin ve tarihsel siirekliligin bulun-
dugu séylenmektedir. Bu okullarm ashinda iki farkli hukuk geleneginden bagka bir sey olmadikla-
n iddia edilmektedir. iddiaya gore Hanefi okulu Irak geleneginin, Maliki okulu ise Hicaz gelene-
ginin devarmdir. Bu goriis, Ibni Haldun’da yankisim bulmaktadir: O, Maliki okulunun Ban islim
diinyasindaki bagartsim Hicaz ve Magrip’teki benzer bedevi agiret yapilariyla agiklamaktadir. Ona
gore bu yapilar, yerlegik bir uygarliga sahip olan Irak’ta mevcut degildi (Ibn Khaldun, c. III, s.
940). Diger iki okulun (Safii ve Hanbeli) hukuki katkis1 daha tartigmalidir. Ugiincii okulun kuru-
cusu olan Ebu Abdullah Muhammed bin: Idris al-Safii (767-820), normatif inga” eklektik olan ve
dikkate deger bir hukuki katkis1 olmayan bir usil al-fikh bilginidir. Dérdiincti Stinni ana akim
okulunun kurucusu olan ibni Hanbel ise bir hadisci, yani gergek bir hukuk &gretisi nakletmemis
ofan bir Hadis bilginidir.

36 Hallag, 2005, s. 159.

37 Imam Suhnun bin Said bin Habib al-Tannukhi (854-934) Kayrevan okulu Maliki hukuk¢usudur.
Aglebilerin hiikiim siirdiikleri dénemde kadi olan Suhnun, Mu’tezililere kargi diigmanhginmn gos-
terdigi gibi koyu bir Siinnidir. Ana katkis1 Malik ibni Enes’in 6liimiinden sonra toplanmis olmasi-
na ragmen ona mal edilen Medine okuluna ait hukuki ¢dziimlerin bir derlemesi olan Muddva-
na’dir.

38 Ibni Hanbel sadece Miisned’ini (Musnad), 903 yilinda 6len oglu Abdullah’in yaptig: eklerle
(zavdid) tamamlanmg olan bir hadis eserini birakmigtir. Ebu Hanife ise fikih alaninda higbir gey
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boyledir. Ger¢ek Hanbeli hukuk 6gretisi Ibni Hanbel’in ve 6grencilerinin —ki
onlar arasinda iki oglu da vardir- goriiglerini toplamig olan Ebu Bekir el-Hal-
laf3® tarafindan gelistirilmis ve Ibni Hanbel’in kendisine mal edilmistir. Yén-
tem, gikarsama (tabri¢) yontemidir ve genel uygulamasi olan bu yéntem Han-
beli okuluna 6zgii degildi.*®

Dort okulun varligy, biitiinii itibariyle, Siinni sistemin birligini engelle-
memigtir. Bu biitiinlik, dort ana akim Siinni okulun yéntemler ve kaynaklar
konusunda birbirlerine yaklagsmalanyla gergeklesir. Farkliliklar ancak iizerle-
rinde goriig ayriliklarina izin verilen ¢oziimlerle ilgili olarak varligini devam
ettirir. O, normatif diizlemde us#l al-fikh (fikhin kaynaklari veya temelleri bi-
limi) sayesinde tiniter bir metodolojik ve teorik temel iizerinde insa edilir. Fik-
hin gelisgmesinden sonra ortaya ¢ikmug olan ‘fikhin kaynaklari veya temelleri’
bilimi, fikhi cercevelemeye yarayan global bir kuram, hatta belki bir yasadir.
O Safii’nin Risdle’si*! ile ortaya gikar ve uzun bir ilgisizlik dSneminden sonra
onemli gelismeler yasar. Hicret’in 4. yiizyilindan itibaren ‘fikhin usuli’ bilimi
oturur ve kemiklesir. Esas olarak Safii’nin tezleri ve onlarla birlikte Gaza-
Ii’nin eseri tarafindan temsil edilen ana akim, tstiinliik elde eder.

birakmamugtir ve Hanefi mezhebinin temel kaynaklarim tegkil eden sey, iki 6grencisinin (Ebu Yu-
suf ve el-Seybani) yazilaridir. Maliki okulunun kurucusu olan Malik bin Enes’in Kitdb al-Muvat-
ta’st da bir hadis eseridir. Ona mal edilen Mudivana sadece Suhnun’a borglu oldugumuz Magrip
versiyonunda bilinmektedir.

39 {bni Hanbel’in kendisi hukuk okulunu yaratmamig oldugu gibi fikih eseri de kaleme almamustir.
Bundan dolayi Hanbeli fikhinin derlemesini 923’te 6lmiis ve al-Cdmi’i al-Kabir'i (Biiyiik Derleme)
kaleme almig olan Ebu Bekir el-Hallaf’a borgluyuz. Ebu’l Kasim el Hiraki, adim tagiyan bir 6zet-
lemede onun bir sentezini yapacakuir.

40 Bu yontem, ondan az sz eden Siinni ana akim tarafindan her zaman kabul edilmemigtir. W.B.
Hallaq’a gére (s. 162) onu kabul eden nadir yazarlardan biri, 1083’te 6lmiig afii bir yazar olan
Ebu Ishak el-Sirazi’dir. Sirazi ona eserinin “Ogrencilerinin tabric ile tesis ettikleri seyin Safii’ye mal
edilmesinin yasak oldugu durumlar iizerine” adh bir béliimiinii tahsis eder (al-Shirazi, c. Il, s.
1084). Bu boliimde onun okulunun, bu yéntemi kabul edenlerle onu reddedenler arasinda boliin-
diigiinii belirtir. Yontemi kabul edenler analojik akil yiiriitmeyle (fikhi kiyas) elde edilen ¢6ziimle-
rin geriatin bir pargasi oldugunu, 6yle ki drnegin Safii’nin goriiglerinden hareketle gikarilmig ¢6-
ziimlerin ona mal edilebilecegini kabul ederler. Analojik akil yiiriitmeyi kabul etmekle birlikte el-
Sirazi buna kargi olan sonuglara vanir: O, igtihat yapan kigilerin Tanri’nin veya Peygamber’in s6-
ziinden ¢ikardiklan geylerin onlara mal edilemeyecegini, giinkii dinin, Tanr’nin veya Peygam-
ber’in dini oldugunu, dolaysiyla miigtehitlere mal edilemeyecegini, miigtehitlerin sadece buyruk-
lar {(baber) iizerine bilgi verdiklerini agiklar.

41 Safii’nin eserleri giiphesiz ok sayida din bilgisi alanim kapsamigtir. Fakat iki ana eseri Riséle (al-
Risdla) (Chafii, 1979) ve Kitab al-Umnr’diir (Chafii, tarihsiz). Risdle’nin tiimiiyle bu yeni bilime
vakfedilmesine kargihik Kitdb al-Umm (Ana Kitab) ona ozellikle istihsdn veya tercih ilkesiyle ilgili
béliimlerinden birini tahsis eder. Risale usil al-fikh biliminin ilk kitabi olarak kabul edilir Ancak
usitl al-fikh biliminin $afii tarafindan yoktan yaratilmig olduguna inanmak zordur. Onda ele aldi-
g1 konularin biitiiniiniin daha dnce tartigilan seyler olmasi daha muhtemeldir.
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Sonugta fikih, 6zel bir tarzda normlarin bitiiniinii ifade eden bir kav-
ram haline geldigine gére, ona bu kavramsal anlamim kazandiran usél al-fik-
bin projesi,* fikihla ilgili olarak, her zaman, onun tarihsel gergekligine uyma-
yan bir aciklama getirmek olmustur veya hi¢ olmazsa onun sonucu bu olmus-
tur. Isi fikhi kutsallagtirmak olan us#! al-fikh ayn1 zamanda onun insani ka-
rakterini gizlemeye, kurumsallagma siirecini unutturmaya, tanrisal karakteri-
ni 6n plana ¢ikarmak iizere ta baglangiglarindan beri kendisinin olan 6greti-
sel kaynagim inkdr etmeye hizmet eder.

Cogul olan usitl kelimesinin kendisinden tiiredigi as! terimi baglangc,
‘kaynak’ anlamna gelir. Ancak o ayni zamanda ‘ilke’ veya ‘temel’ de demek-
tir. Esas1 bakimundan usil al-fikh bilimi bir metodolojidir. Normun (hukm)
gecerli olmasi igin takip edilmesi gereken kurallari belirlediginden 6tiirii o,
normatif (norm koyan) bir bilimdir. Izlenmesi gereken yéntem, bu gegerliligi
temin etmesinden otiirii, dediiksiyon yontemidir. Bu yontem zorunlu olarak
Bir olan yasanin hakikatine erigmeyi miimkin kilar. Bu bilim kutsal metinsel
kaynaklardan, delillerden hareketle normlarin dediiksiyonu igin zorlayic bir
yontem sunar; bu normlan tespit eder ve onlari megrulagtiran bir temel saglar.

Resmi bir agiklamada kabul edilen kaynaklarin sayist dorttiir. Birinci
olarak Kur’an, ikinci olarak Peygamberin siinneti zikredildigine, bunlardan
sonra icma (oybirligi) ve kryas {benzerlige dayanan akil yiirtitme) geldigine
gore. onlarin siniflandirilmasi tiimiiyle deger bilimsel {axiologique) ve didak-
tik bir temel iizerinde yapilir. Fakat onlarin takdim diizeni Kur’an ile Pey-
gamber’in siinneti arasindaki siki iligkinin gosterdigi gibi her zaman bir hiye-
rargi anlamina gelmez. Metin (nass) bu ikisinin kaynagmasiyla tegekkl eder.
Bu kaynasma, normlarin hiyerarsisini engelleyen tek sey degildir. Kiyas, yani
resmi kaynak niteliginin inkar edilmesi igin yeterli olan ak:l yiiriitme tarzimi
bir kenara birakarak, Metni tesis eden, onun anlamini tespit eden icma’y:
Miisliiman normativite sisteminin gergek otoritesi olarak goz 6niine almamiz
imkansiz degildir.

METNIN TESISI

Eger Kur’an’in otoritesi ve mesrulugu tartigtlamaz, Tanri’nin kelam: olma
ozelligine kargi ¢ikilamaz ise bunun nedeni, Yahudi ve Hiristiyanlarin Kitab-
t Mukaddes’inden farkl olarak onun Tanri’nin s6ziiniin kendisi olmasidir.
Kendisine yazdirilmig oldugu i¢in Peygamber onun yazari degildir, yalnizca

42 Hammami,s. 8 ve 9.
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alicisidir. Bununla birlikte Kur’an, tarih i¢inde derlenmis, tigiincii Halife Os-
man tarafindan bir kitapta (mushaf) bir araya getirilmigtir: Bu, onun algisim
degistiren sozlii olandan yazili olana gegistir. Derleme olarak o, insanlarin,
Peygamber’in dostlarinin (Sahabe) eseridir. Ayetler, onlarin tanikliklarina da-
yanilarak muhafaza edilmistir. Onlarin uyusmalariyla derleme yapilmugtir.
Kitabin megrulugu, sonugta, onu konu almig olan icma’ya dayanmaktadir.
Ancak o Halife Osman’in siyasi bir karariyla rakip versiyonlarin imha edil-
mesinden sonra resmen tek metin olarak kabul ettirilmistir.

Yeni dinin bir yeniligi olmayan siinnet kavram®? aslinda Islim-éncesi
doneme aittir. Agiret yalnizca fiilen var olan, yagayan iiyelerinden meydana
gelmediginden; koklerini gegmigsteki baglangiglarina, ortak atasina kadar
uzattigindan, toplumsal iligkiler, atalarin 4deti, siinneti veya uygulamasi tara-
findan yonetilir. Tek bagina Peygamber’e baglandiginda ise siinnet kavram
Miisliiman normativitesinin tesekkiiliinde en 6nemli unsurlardan biri olur.**
Gergekte bir ilk zamanda ortada ¢ok sayida siinnet olmus ve Peygamber he-
niiz onlarin tekeline sahip olmamigtir. Peygamber’in siinneti, “ge¢misin
siinnetleri”nin (al-sunan al-maziyya) sadece bir béliimiinii teskil etmigtir.*
Onun déneminin ézelligini meydana getiren farklihklara isaret eden Ibni Mu-
kaffa* onlarin temelinde ¢ok sayida eski geleneklerin oldugunu ve bir siinne-
te riayet ettigini ileri siiren kiginin aslinda 6yle olmayan kurallan kendi iste-
gine gore Oyle niteledigini soylemektedir. Peygamber’in bir siinnetini yardimu-
na ¢agiramayan biri, Abdiilmelik bin Mervan’in%’ veya bir baska emirin#®
siinnetini zikretmektedir.

43  Siinnet, ¢ok anlaml bir terimdir. Farz’in (yapilmasi mecburi olan gey) tersine bir siinnet, yerine ge-
tirilmesi miiminin istegine birakilan buyruktur. Sinnilik, Miisliman ana akimim meydana getir-
mesi bakimindan §iiligin kargisinda yer alir. Bu durumda kavram, Siinniligin kendisine dayandig
sey, yani Peygamber’in siinnetiyle aym gey olur. Burada siinnetten kastedilen Peygamber’in sézle-
ri veya fiilleri veya suskunluklaridir. Ciinkii onun toplumsal hayatla ilgili kararlar ve Kur’an met-
ni iizerindeki agiklamalari gibi giindelik hayattaki kigisel davraniglarini da 6rnek almak séz konu-
sudur, Denebilir ki, hig olmazsa kismen siinnet, Peygamber’in yasadigi siire iginde ve onun onayiy-
la uygulanan adettir. Daha genel bir anlamda bir siinnet, ¢ok basit olarak bir adet, aliskanlik ve-
ya toplumsal bir uylagimdir. Terimin yasayan bir adet (al-sunan al-hayya) anlam vardir ve bu, sii-
reklilik fikri igerir (Dhouib, 2005, s. 31). Nihayet terim Siiryani-Roma Kitabr'nda 6rnegin toplum-
sal bir 4det veya uylagim anlaminda birgok kez kullanilmaktadir.

44 Peygamber’in hayat1 birgok hikayenin konusu olmugtur. Onlarin Fransiz dilindeki bir sentezi Hus-
sein, 2005 ve 2007°de bulunabilir.

45 Hallaq, 2009, s. 102. Boylece Malik ibni Enes, Muvatta’da, Sahabe’ye atfedilen sekiz yiiz seksen
sekiz, dogrudan Peygamber’e mal edilen ise sekiz yiiz yirmi iki hadis zikretmektedir.

46 fran kokenli yazar (yaklagpik 720-757).

47 Besinci Emevi halifesi (685-705).

48 ibn al-Mugqaffa, s. 317,
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Kavramin daha sonra Miisliiman hukukunda 6zel olarak sahip oldugu
anlamda Peygamber’in zamaninda bilindigi kesin degildir.*® Tesis edilmesi es-
nasinda ilkesi bakimindan itirazla kargilagsmis goriinmektedir. Bu, Safii’nin,
eserlerinin birinde, bu itiraz1 dile getiren gruba bir boliim tahsis etmis olma-
sim agiklamaktadir.’® Peygamber’in hayattayken, kendisini getiren haberci,
elgi olarak Kur’an’1 agikhiga kavusturmus ve tamamlamig olmasi ve cemaatin
lideri olarak onun iizerinde sessiz kaldig1 durumlarla ilgili olarak kendi bagi-
na karar vermis olmasi anlagilabilir bir seydir. Oliimiinden yaklagik iki yiiz-
yil sonra Peygamber’in kararlar kurallar haline gelmeye baglamig ve onlar
her hukuk kurah igin gerekli olan genellik ve siireklilik niteliklerini kazanmig-
tir. Hanbeli ve Vehhabiligin esin kaynag olan Ibni Teymiyye®! béylece sunu
sdyleyebilmistir: “Herkes Peygamber’in soylemis oldugu her seye tam bir
inangla inanmak ve vermisg oldugu biitiin emirlere tam bir itaatle itaat etmek
zorundadir.”5?

Ikinci kaynak olarak siinnetin tesisi, ashnda Hicret’in 2. yiizyil ortala-
rinda baslamis ve 3. yiizyilda yazili olarak istikrar kazanmis olan hadislerin
ortaya gikigi ve kayda gecirilmesiyle gerceklesmigtir. Derleme isi, az sayida
eserin, Ozellikle nihai referans olarak kabul edilen iki Sabih’in, Buhari ve
Miislim’in Sakib’lerinin gergek bir otorite kazanmasiyla sonuglanacaktir.’3
O, paradoksal olarak Peygamber’in, s6zlerinin yazili olarak kaydedilmesi ko-

49 Klasik doktrin onunla ilgili olarak Peygamber’in Yemen’e vali tayin ettigi Mu’adh’a nasil hii-
kiim verecegini sormasi olayini yardimina ¢aginir. Mu’adh, Kur’an’a veya o yoksa Peygamber’in
siinnetine gore hiikiim verecegini, onun da olmamas: durumunda kendi 6zgiir gériigiinii uygula-
yacagim (igtihat) belirtir. Hikiyede ne icma’min ne de kiyasin adinin ge¢medigine dikkat edile-
cektir. Bu hadisin otoritesi zayiftir, ama bu onun kabul edilmesine engel olmamustir. bni Kay-
yim el-Cevziyye onun yalnizca Mw’adh’in arkadaglan tarafindan nakledilmis oldugunu kabul
eder. Bununla birlikte onlarin sayginligi ve giivenilirlikleri iizerinde 1srar eder ve onun, degeri is-
nad’a degil, kitle tarafindan kabul edilmesine dayanan hadisler sinifina girdigini s6zlerine ekler.
Bu kabul, isnad’dan muafiyet saglar. Ote yandan Omer’e mal edilen, Kife’ye kadi tayin edilmis
Ebu Musa el-Eg’ari’ye hitaben kaleme alinmig olan mektubun agik olarak Peygamber’in siinne-
tine bir géndermede bulunmadigimi gormek dikkat gekicidir O, yargighgin bir siinnet, yani ta-
kip edilen adet oldugunu agiklar. Yargicain Kur’an’da veya yine onu Peygamber’e baglamaksizin
siinnette ¢6zitm bulmadiginda kargilagabilecegi giigliiklere isaret eder (Ibn Khaldun, c. I, s. 436
ve 439).

50 Genel olarak Safii, baber’i bilgi kaynag olarak kabul etmeyenleri elestirir (Chafii, tarihsiz, c. VII,
s. 274 vd.).

51 1263’te dogmusg, 1328°de 6lmiigtiir.

52 Ibn Taymiyya, 1994, s. 39.

53 870’te 6len Muhammed el-Buhari, tekrarlar hesaba katmaksizin inceledigi yiiz bin hadis iginde
yaklagtk dokuz bininin sahihligini kabul eder. 875 te 6lmiig olan Miislim, onlar iginde konularina
gore simiflandinlmig olan yedi bin taneden fazlasimi kabul eder. ibni Hanbel'in Miisned'i ise onlar-
dan kirk bin tanesini kabul eder.
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nusunda koydugu ileri siiriilen yasagin ¢ignenmesiyle meydana gelir.>* Siin-
netten Hadise gecig, Miisliiman normativitesinin kaynaklariyla ilgili bir ana
akim kuraminin inga edilmesinde temeldir. Resmi hikiye, Hadis’in evrensel-
lesmesine ve Peygamber’e ait olmayan unsurlarin digar1 atilmasina imkan
saglar. Bu arada o, farkh yerel uygulamalar1 da igine alir, ama bunu yaptigi-
n1 sGylemez. Belgesel bir destege sahip olan resmi Hadis, sonunda kendisine
vakfedilen 6zel bir bilimin, Hadis biliminin konusu olur. Béylece artik 6zel
bir bolgeye bagl olmayan evrensel bir bilgi konusu olma niteligini kazanir.
Yavag yavas her tiirlii zamansalliktan da kurtulacaktir.

Kendine gorev olarak hadislerin sabib olup olmadigim tahkik etmeyi,
yani onlar1 Peygamber’in sahsina mal etmenin dogru olup olmadigim arastir-
may1 veren Hadis bilimi, tamamen bigimsel bir zemin iizerinde, yani rivayet
edenlerin (ruwat) kigisel nitelikleri ve kuramsal olarak rivayet zincirinin ke-
sintisizligini esas alarak zamanda geriye dogru gider.>® Zamanda bu geriye
gitme, Peygamber’in, Ashabinin ve onlarin arkasindan gelenlerin davramigla-
rinda bir siireklilik oldugu fikrine dayanir. Bu ¢ogu zaman tiimiiyle hayali
olan bir siirekliliktir.>® Hadis biliminin konusu, isndd, yani nakilciler zinciri-
dir; buna kargilik o, icerige 6nem vermez. Bundan dolay icerigin giivenilirli-
ginin hicbir tahkiki yoktur. Ciinkii, diye agiklar ibni Haldun, s6z konusu
olan normatif emirdir, dogrulanmasi veya giiriitiilmesi miimkiin olan bir
onerme degildir. S6z konusu olan ne tarihsel bir olayin gergekliginden ne de
bir hadisin igeriginin akla yakinligindan emin olmaktir. Kendisine, giivene la-
yik nakilciler tarafindan taniklik edildiginden 6tiirii haber (bilgi veren éner-
me) —ki hadas, yani maddi olay degildir; maddi olay olarak sadece muhtemel-
dir- badis’e doniigerek kesin, emin bir olay olur.?”

Hadisin artik kesinlesmig olan derlenmesiyle sifahilik, yerini yazih ol-
maya birakir. Boylece hadisin ele alimgi Kur’an’in ele alimgina yaklagir:
Kur’an da derlenmesinden beri yazili bir metin olarak géz 6niine alinmakta-
dir. Hadis de bundan boyle Kur’an gibi, tefsir ve serhin konusu olacaktir.

54 Men edici hadisin (badis al-naby) yiriirliikten kaldinlmg oldugu iddia edilmektedir. Yasagin ge-
rekgesi Peygamber’in sozleriyle Kur’an’1 birbirine karigtirma korkusudur. Bu tehlike ortadan kalk-
t1g1 igin yasak aruk gegerli degildir. Ote yandan bu hadisin mutlak bir kapsami olmadig), sadece
hadisleri Kur’an’la aym belge iginde kaydetme yasagi anlamina geldigi de diigiiniilmiigtiir (Ham-
mami, s. 58 ve 59).

55 Bu iki kogulun bir araya gelmesi hadisin gergek (sabib) olarak goz oniine alinmasina imkan verir;
eger nakilcilerden biri kiigiik bir kusurla maliil ise hadis iyidir (hasan). Bu kogul mevcut degilse ha-
dis, zayifur (za’if).

56 A. Charfi, 2009, s. 50.

57 Laroui, s. 50.
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Kendisine yiiriirliikten kaldirma (nash) kuraminin uygulandigini gorecektir.
O halde Metin (nass) yalmzca Kur’an’a indirgenmez; ¢iinkii o Peygamber’in
Hadisi olmus olan siinneti de igine alir. Bundan 6tiirti uygulamaya konulan
sistem ancak goriintigte bir piramittir.

Kur’an ile siinnet arasindaki iligkilerin diizenlenmesi gergekte karma-
siktir ve dikenli bir sorun olan yiiriirliikkten kaldirma (#ash) sorununu dogu-
rur. Safii bu sorunu g6z oniine alir. Bir dyetin bagka bir dyetle ve bir hadisin
daha yakin zamana ait bir bagka hadisle yiiriirliikten kaldirilmasini kabul et-
mekle birlikte Kur’an’in bir dyetinin ancak bir bagka ayetle yiriirliikten kal-
dirilabilecegini ve yine bir siinnetin ancak bagka bir siinneti yiirurlitkten kal-
dirabilecegini ilke olarak vazeder. Demek ki piramit gemasina riayet edilme-
mektedir. Ciinkii eger ona riayet edilmis olsaydi, kuramsal olarak daha iistiin
norm olan bir dyetin daha agag diizeyden oldugundan 6tiirii bir siinneti yii-
riirliikten kaldirabilecegini, buna kargihk bir siinnetin bir dyeti yuriirlitkten
kaldiramayacagin kabul etmek gerekirdi.

Fakat bigimlerin siki paralelligiyle yetinen Safii bu sonuglar1 kabul et-
mez. Bununla ilgili olarak su agiklamayi verir: Eger Kur’an Peygamber’in bir
hadisine ters diigseydi, Peygamber dogal olarak bir normun ancak aym nite-
likte ve aym diizeyde olan bir baska norm tarafindan yiriirlikten kaldirilabi-
lecegini gostermek i¢in bu hadis yerine bagka bir hadis tesis ederdi. Demek ki
Kur’an daha o6nceki bir siinneti yiiriirlitkkten kaldiramaz. Eger her zaman ye-
ni bir hadis gerekli olmugsa, bunun nedeni Habercinin (Peygamber’in) yeni
buyruklara uymak zorunda olmus olmasidir. Peygamber’in aykir1 bir vahyin
arkasindan siinnetini degigtirmemis olmasi diisiiniilemez. O zaman ise bu ye-
ni hadisin de biitiin digerleri gibi zorunlu olarak nakledilmis olmas: gerekir-
di. Safii konu tizerinde bundan bagka bir karar vermenin, Kur’an’a uygun ol-
madig kanitlanabilecek biitiin diger hadislere itiraz etmenin yolunu agacag-
m diisiiniir.’® Boylece eger Kur’an’in kendi bagina bir siinneti yiriirlikkten
kaldirmas: miimkiin degilse, bunun amaci genel her tirli itiraza kargi Hadi-
sin de otoritesini korumakuir.

Safi’nin daha yukarida olan kuralin daha agagida olan kural tarafin-
dan yiiriirliikten kaldirilmasi konusundaki tutumu itk bakista normlarin hi-
yerarsisi ilkesine uygun gériinmektedir. Ancak bu tiimiiyle goriinigtedir. $a-
fii, yeni bir siinnetle daha 6nceki bir ayet arasindaki geligki varsayiminin, yi-
riirliikten kaldirma varsayimi olmadigim diisiinmektedir. Burada bir yanilg

58 Safii, 1979, § 330-333. (Yazanin notu: Risdla’ye yapilan gonderme Lakhdar Souami tarafindan te-
sis edilmis olan Fransizca versiyona da gondermektedir. Ancak ikinci onun tam gevirisi degildir.)
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soz konusudur, ciinkii seyleri daha yakindan incelersek, siinnet bagimsiz bir
tarzda miidahale etmez. O eskiyi yiiriirliikten kaldiran yeni bir 4yeti destek-
ler ve onun arkasindan gelir. Kendi bagina yiiriirlitkten kaldirmadigindan ye-
ni siinnetin yaptig1 sey, sadece tiimiiyle Kur’ani olan bir yiiriirliikten kaldir-
may1 agikhiga kavugturmaktir.® Bir varis lehine yapilan vasiyette durum bu-
dur. Bir Kur’an ayeti onu gegerli kilar.® Peygamber’e mal edilen bir hadis ise
onu agik olarak yasaklar. Hikim olmus olan ve bugiin de biitiin Arap iilkele-
rinde 6yle olmaya devam eden, bu sonuncu kuraldir. Ancak Safii’ye gore bu-
rada Kur’an’ yiiriirliikten kaldiran, siinnet degildir; emredici bir bigimde va-
rislerin paylarini belirlemis olan daha sonraki dyetlerdir.6! Bir varis lehine
vasiyette bulunmanin yasaklanmasi, yeni Kur’ani ¢6ziimleri saglamigtir,
Daha sonraki us#l al-fikhb bilginleri daha az titiz olacaklardir. Ornegin
Gazali son derece basit olarak Hadis’in Kur’an’ yiiriirliikten kaldirabilecegi-
ni kabul eder. O miitevatir,? yani sabib hadisin Kur’an’la aym diizeyde ol-
dugunu soyler. Sonunda Hadis’in Kur’an’1 yiiriirliikkten kaldirma giiciine sa-
hip oldugu yoniinde Safii’nin daha ihtiyath tezini asan ana akim tez kabul
edilmigse de bu gene de $afii’nin verdigi agiklamaya dayanilmas: sayesinde ol-
mugtur. Ciinkii hadisler Tanrr’ya degil, Peygamber’e mal edilebilir sézler ol-
makla birlikte Peygamber onlar ne akilla, ne i¢gtidiiyle, ne de kisisel egilim-
lerine boyun egerek degil, tanrisal bir ilham, $afii’nin bir vahye 6zdes kildig
bir hikmet sonucu ifade etmistir. Safii “vahyedilmig hikmet, Peygamber’in
siinnetidir” diye yazar.% Gazali bunu soyle diyerek tamamlayabilecektir:

59 Ayni eser, 1979, § 396.

60 Kur’an, II, 180 (Bakara siiresi) Kur’an metniyle ilgili olarak kullandigimiz ¢eviri Jacques Berque’in
cevirisidir (bkz. Berque).

61 Kur’an, 1V, 11 vd. (Nisa suresi).

62 Miitevatir ve abad hadisler, birbirinden ayirt edilir. Miitevatir hadisler dogrudan dogruya birgok ki-
§i tarafindan rivayet edilen hadislerdir. Sahitler goklugu talebi birgok sahidin ayni zamanda ve bir
aynt konu ile ilgili bir hadisin sézlerini degigtiremeyecekleri veya onunla ilgili olarak dogru olma-
yan bir versiyon iizerinde birlesemeyecekleri inancina dayanir. Bunun sonucu olarak bu hadisler ke-
sin bir bilgi igerirler. Abad hadisler ise ancak tek bir gahit tarafindan rivayet edilmig hadislerdir.
Abad hadislerin verdigi bilgi basit olarak muhtemeldir, makuldur (i/m-i zanni), ama kesin degildir
(Dhouib, 2009, s. 215 vd.). Gerekli sahit sayisi kesin degildir ve yazarlara gére dértten altrmg yedi-
ye kadar degisir (aym eser, s. 120). Bununla birlikte gahit sayis1 giiphelidir. Belli bagh hadis nakilci-
leri arasinda bazilan Peygamber’le ancak kisa bir siire igin, birkag ayligina, birlikte bulunmuglard:
—dort binden fazla hadis nakleden Ebu Hurayra’mn durumu budur-. Bagka bazilan giivenilir ola-
mayacak kadar gengtiler ~Peygamber 6ldiigii sirada sadece on iki yaginda olan Ebu’l Abbas’m du-
rumu budur-. (Charfi, 2009, s. 21 ve 22); Peygamber’in Sahabesi iizerine bkz. Amamou.

63 Chafii, 1979, § 252, 305 ve 307; Dhouib, 2005, s. 54. 889°da olen ibni Kuteybe’ye gore o, (hik-
met), Peygamber’e Cebrail vasitasiyla Tanr tarafindan génderilmigtir (Brague, s. 181). Kur’an’da
hikmet Peygamber’e 6zgii bir sey olmadigindan Abdelmajid Charfi bu 6zdeglegtirmenin uygunlu-
guna itiraz eder (Charfi, 1994b, s. 150 vel51).
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Eger analiz derinlegtirilirse normlarin kaynaginin (as! al-abkam) bir, temelle-
rinin bir, yani Tanri’nin sé6zii oldugu, diger ikisinin zorunlu olarak ona geri
gittigi goriiliir. Ciinkii fcma’nin yaptigi sadece siinnet hakkinda bilgi vermek-
tir. Siinnetin yaptigi ise sadece Tanr1’nin emirlerini nakletmektir. Boylece Ga-
zali sunu ima eder ki ortada dért kaynak veya temel oldugunu séylemek, sey-
leri yiizeysel bir bigimde incelemenin sonucudur.%

Iddianin sadece retorik bir menzili yoktur. Gegmise dogru bir inga ola-
rak o, tiimiine aym ozellikleri yiikleyerek sozii edilen kaynaklar birbirine 6z-
des kilmaya gotiiriir. Ama tarihsel gergek, retorige tabi kilinamaz. O halde
kaynaklarin ve onlarin statiilerinin farklihigini hesaba katmak gerekmekteydi.
Kutsal metinsel kaynaklarin otoritesini gii¢lendirmek gerekmekteydi.

Bu gii¢lendirme ikinci kaynagin (siinnet) ele alinma tarzina baghyd:.
Hadis, belirsizliklerinin ve gelistirilmesiyle ilgili kogullarin sonucu olarak ide-
al bir manevra alam sunmaktaydi. Hadis bilimi tarafindan tesis edilmis olan
simiflandirma, normativitenin ihtiyaglarina cevap vermeyebilirdi. Birinci ta-
lep, hakikat talebiydi. Daha pratik olan ikinci ise Hadis’e taninmug olan yet-
kiyle ilgiliydi. Siki ayiklama kogullarina tibi olmasi nedeniyle hadislerin sayi-
s1 stnirhydi. Bu sayiyr arttirmak icin o kogullardan kurtulmak zorunlu hale
gelmigti. Normativite sistemini memnun etmek igin siinnete tibi alani genisg-
letmek amaciyla talep edilen kosullar1 yumugatmak gerekmekteydi. Hicret’in
5. (11.) yiizyihindan itibaren nakledicisi tek bir kigi olan {ahad) binlerce hadis
cok sayida kigiden nakledilen sahih (miitevatir) hadisle ayni yetkiye sahip ola-
caktir. Yeni durumlara cevap vermek i¢in ahad hadislere dayanmak gerek-
mekteydi, ¢iinkii aksi takdirde ortaya ¢ikan yeni sorunlar ¢6ziimsiiz kalacak-
1.5 Abad hadislerin mesrulugunu kabul etme basarisi yine Safii’ye geri git-
mektedir. Onlara olumlu bir gézle baktig igindir ki Safii siinnetin ‘destekle-
yicisi’ (ndsir al-sunna) olarak goriilmekteydi.

Birinci yumugatma tarzi, farkli sahitler tarafindan nakledilen bir ayni
hadisle ilgili versiyonlarin kelimesi kelimesine birbirlerinin ayni olmasi gerek-
tigi yoniindeki talepten vazgecilmesiyle gerceklesmigtir. Bir ayni hadisin fark-
Ii versiyonlarinin tiimiiyle aymi kelimeleri aym sira i¢inde tekrarlamamalari,
eger bu farkl versiyonlar aymi anlami ifade ediyor idiyseler, bundan boyle ar-
tik bir engel tegkil etmeyecekti. Boylece kelimesi kelimesine tevatiirden anlam
tevatiiriine gegildi.

Ikinci yumugsatma tarzi cok daha giiglii bir boyuta sahiptir, ¢iinkii bu-

64 Ghazali tarihsiz. ¢. I, s. 100.
65 Dhouib, 2005, s. 169 da ve ayni zamanda a.g.e., 2009, s. 190 vd’da zikredilen yeni sorunlar.
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rada s6z konusu olan sey, artik hadisin ¢ikigi sathasina degil, alinmasi safha-
sina yerlesilmesidir. Bu varsayimda aruk hadisin birgok dogrudan sahit tara-
findan nakledilmesi talep edilmemekteydi. Eger topluluk tarafindan veya da-
ha dogru olarak din bilginleri tarafindan sahih olarak kabul edilmig ve ken-
disine zorunluluk sifat1 verilmig idiyse o, sahih olarak kabul edilmekte ve do-
layisiyla zorunlu olmaktaydi. O halde hadislerin otoritesini tesis eden ve on-
lara zorunluluk vasfini veren sey, icma idi. Ummetin icma’inin konusunu
olugturan gey dogru diye kabul edilmekte ve bu, onun Peygamber’den kay-
naklandigini kanitlamak igin yeterli olmaktaydi. Boylece abad hadislerin ye-
ni bir siniflandinlmasi ortaya ¢ikti. Bu hadisler meshur (taninmus) olduklar
andan itibaren artik sabib hadislerle aym statiiye sahiptiler. Ve yine béylece
siinnetin kapsadigi alanin genigletilmesi gergeklegtirilmis oldu. Dahasi var: Bu
tiir hadisler aslinda kuramsal olarak sahip olmadiklar bir seye, ilkeler ve
kaynaklarin temeli olmaya yarayacaklardir.

Peygamberlik déneminin sonu, insanin bagimsizliginin yolunu agmaz.
Ancak onun kaybedilmis oldugunu da ilan etmez. Ciinkii Tanr gimdi ve ge-
lecekteki higbir geyi ihmal etmediginden, vahiy tamdir ve tamamlanmstir.
Boylece Metin’in tamlig: ilkesi kendisini gosterir. Insan gercekten “tam bir
boslukta, yani kendisine yol gosterecek emirler ve yasaklardan bagigik bira-
kitmig olamaz. Onun kargisina higbir vak’a gitkamaz ki Kitap’ta, Metin’de bu
vak’ay1 ¢cozme yolunda kendisine yol gosterecek, rehberlik edecek bir kamt,
bir isaret (dalil) bulunuyor olmasin.”% Miisliiman ilgilendiren her vaka ile
ilgili olarak “bir buyruk veya hakikat iizere bir delil vardir.”%” Durum bu ol-
makla birlikte Metin ancak potansiyel olarak tamdir. Kur’an, Miisliiman
yalnizca bu hakikatin yoluna sokar. O halde insanlarin normun tek yeri olan
Metin’e geri donmeleri gerekecektir. Boylece kuram kurtulmus olur. Ama ta-
rihsel gergek farklidir. Bugiin de birinci nokta kabul edilecek, ikinci ise karan-
liga biiriindirriilecektir. Eger tek bilgi, konusu Tanr1 yasasi olan bilgiyse bu-
nun nedeni bu bilginin Metin’in siirekli kesfedilmesiyle, agikhiga kavusturul-
masiyla kazanmlmasidir. Metin’in varligi kesindir. Ancak, gergegin iizerinde
etkide bulunabilmesi i¢in onun anlaminin ne oldugundan emin olunmas: ge-
rekir. Cemaati ve miiminleri yénetmek, dinin amaglarini gerceklestirmek icin,
Metin’in anlaminn tesis edilmesi gerekir. Bu anlam, giiphe ve itirazlardan ko-
runmug olmalidir, kesin olmalidir.

66 Chafii, 1979, § 48 ve 69.
67 Age.,§1326.
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ANLAMIN TESISI

Usiil al-fikh, norma mutlak karakterini verdirir ve kendisini dinsel kaynak-
lardan birine baglayarak ona Islimi olma niteligini kazandirir. Bunu yapar-
ken, Metin’in, acik bir sekilde ifade edilmis bir hakikatin, tarihin igine yerleg-
tirilmesine ihtiyag olmayan bir hakikatin tastyicisi oldugunu ima eder. Ger-
cekten Kur’an’in yaratilmamghgt dogmas: heniiz ustiinliigiini ilan etmemis
olmasina ragmen Safii ve ondan sonraki usiil al-fikh bilginleri, normun, hig-
bir seyde tarihsel ve toplumsal baglamina tibi olmadigini ima ederler. Daha
sik olarak muamelatla (toplumsal iligkiler) ilgili dyetler vesilesiyle zikredilen
vahyin inig kosullari, normun, tarihin igine yerlestirilmesine hizmet etmemis-
tir.%® Ciinkii her halitkirda normun iginde vahyedilmis oldugu tarihsel, 6zel
kosullar, onun nedeni degildirler. Normun igerigi, i¢inde ortaya ¢ikug: top-
lumsal gergeklerden bagimsizdir. Ezeli olarak var oldugundan 6tiirii norm,
degismezdir ve Kur’an’in yaratilmamig olmasindan 6tiirii de o, ezeli-ebedi ve
degistirilemezdir. Vahyin inis (nuziil) kogullart ne normun tarihsellestirilme-
sine yol agar, ne de onun igerigini agiklamaya imkan verir. Onun anlagilma-
sinda tarih, vazgecilmez degildir. Kendisini zamanin igine yerlegtirmek sure-
tiyle normu veya tanrisal buyrugu tarihsellestirmek s6z konusu degildir. As-
kinlik, tanrisal diizenlerin maddi nedenler veya kaynaklar tarafindan belirle-
nemeyecegini gosterir. Vahyedilmeleri, yasa koymaya gétiiren olaylarin orta-
ya ¢ikigmna baglh olmadigindan “ayetlerin belli durumlara veya olaylara cevap
olarak vahyedilmis olduklanini diigiinmek bir yanilgidir.”%® Vahyin tarihsel,
6zel kosullarinin bilgisi dyetin anlamini sadece teyit edecektir. Bu bilgi, onun
anlamma aykir1 olmadigi gibi onun menzilini de tehlikeye atamaz. Vahyin
kosullaryla ilgili bir tehlike varsa o, buyruga, onun buyurulmasmna yol agan
vak’ayla sinirh bir kapsamin verilmesidir. Fikihgilar yasamanin (buyrugun)
ilke olarak sozii edilen vak’aya 6zgii veya 6zel bir kapsami olmadigr konu-
sunda goriis birligi iginde olmuglardir. Tahar ben Achour sunlar s6ylemekte-
dir: “Onlarin béyle bir tehlikeden kaginmayr miimkiin kilan ve sonugta bu
bilgiye ihtiyac1 ortadan kaldiran bir kural koymug olmalari hayirli bir gey-
dir”. Sozii edilen sey, 6nemli olanin “nedenin tekilligi veya tikelligi degil, te-
rimlerin tiimelligi” oldugu seklindeki yorumun gerisinde yatan kuraldir.” n-

68 Jmal,s. 163.

69 T. ben Achour, 1984, c. I, 5. 46.

70 A.g.e., s. 46 ve 48. Miisliman bir kadinin vahyedilmis bir din bile olsa {slim-dig1 bir dine mensup
bir erkekle evlenmesinin yasaklanmasi kurali, bunun bir érnegini verebilir. Bu yasak, Kur’an’da res-
mi olarak yoktur, ama Peygamber’le Mekke’nin yoneticileri arasinda Hudeybiye’de imzalanmug
olan antlagma vesilesiyle inmis olan sfireden, Kur’an’in IX. Stiresinin 10. ayetinden gikmaktadir. Bu
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sa, boylece sonunda kendine zaman iginde yer alma imk4nini tiimiiyle disar-
da birakan bir normatif ve metodolojik ifade kazandirmistir. Bu, ona tarih-
sellestirmeden kaynaklanan tehlikeden kaginma ve nedenselligin her tiirlii et-
kisini inkar etme imkdnim vermektedir. Ote yandan vahyin tarihsel, 6zel ko-
sullarinin bilgisi Kur’an’in tefsiri i¢in zorunlu bir kosuldur. Fakat bu kosullar,
celigkilerini ve aykiriliklarini sona erdirerek Metin’i diizene sokmaya yarar-
lar. Onlar, daha temelde, son derecede basit olarak vahyin vesilesidirler. Son-
suz pedagojisi iginde Tanri, ezelden beri var olan bir normu insana ifsa etmek
iizere bazi tarihsel kosullardan yararlanmak diginda bir sey yapmanugtir. An-
cak Tanri, temelde, higbir sey yapmak zorunda degildir ve eylemleriyle ilgili
olarak sorguya gekilemez.”?

Metin’in digina ¢itkmamak ve ona geri dénmek igin, onun yorumlanma-
sinin gergevesini belirleyen ve anlasilmasini yoneten bir metodolojiye sahip ol-
mak gerekmekteydi. Metin, normativite sisteminin temelinde oldugundan, ku-
rallar Metin’den hareketle dediiktif olarak ¢ikarilirlar veya qikanlacaklan var-
sayilir. Gergekte ise seriat bilginleri geligtirmis olduklari ¢6ziimlerden hareket-
le, bu ¢6ziimleri dediiktif bir tarzda ¢ikarmak yerine Metin’e baglayarak, tii-
mevarim yontemiyle calisirlar. Bununla birlikte ortaya konan yéntem, metnin
anlagilmasinin, daha dogrusu onun yorumlanmasinin gegerliliginin belirleyici-
sidir. Aym gekilde o, dogal olarak, bu yorumdan insan etkinligiyle iiretilen
normlarin gegerliliginin de belirleyicisidir. Boylece Metin sadece bicimsel bir
kaynak roliinii iistlenmez, ayni zamanda maddi bir kaynak rolii de oynar.

Anlamin tekbi¢imliligi, immetin birliginin kargihigidir. O, Metin’e
mal edilmesi gereken anlamin belirlenmesinde genel direktif 6devi gorecek-
tir. Metin’in anlamini belirleyen, insanlardir. Misliiman baglamda bu an-
lam, toplumsal kogullarin etkisinden tamamen siyrilmus olduklarini ileri sii-
ren ve Metin’in kendisinin higbir tarihsel baglama tibi olmadigini savunan
yorumcularin oybirligiyle (icma) tesis edilir. Boylece tanrisal metinle ilgili

antlagmanin kosullarina gore Peygamber, kadinlar diginda higbir Mekkeliyi Medine’ye kabul etme-
meyi taahhiit etmektedir. Sire, Mekkeli kocalarinin heniiz islam’1 kabul etmemis olmalari duru-
munda Miisliman kadinlarin Mekke’ye geri gonderilmesini yasaklamaktadir. Tarihsel, 6zel bir ko-
sulun iiriinit olan bu siire, bununla birlikte, bu yasakla ilgili olarak genel bir kapsama sahip olacak-
ur. Evlat edinmeyle ilgili yasagin, Peygamber’in sahsiyla sinirlandinlmasi miimkiin oldugu halde,
bu ayni temel, yani tarihsel, 6zel kogulun géz 6niine alinmasinin reddi temeli {izerinde biitiin Miis-
liimanlara genigletilmis oldugunu dilgiinmek imkansiz degildir. Misir Anayasa Yiiksek Mahkemesi
14 Agustos 1994’te Kur’an’da kendisine resmen izin verilmis olan ¢ok kadinla evlilik konusunda
oldugu gibi vahyin tarihsel, 6zel kogullarim géz éniine almanin yeri olmadigimi belirtmistir.

71 Safii, 1979, § 103: “Allah, yaptigindan sorumlu tutulamaz.Onlar (peygamberler) ise sorguya ge-
kileceklerdir” (Kur’an, XXI, 23).
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olarak gecerli olacak bir yorum mevcut degildir. Kendisini kabul ettiren sey,
metnin lafzina baghliktir. S6z konusu olan sey, yorum imkanlarini kisitla-
mak ve bdylece gériig ayriliklarini azaltmak, kendisini sapmalardan koruya-
rak Metin’in gelenekgi bir yorumu ve anlagilmasimi saglamak; yasanmn zo-
runlu olarak tek olan hakikatine erigmeyi miimkiin kilmakti. Koruma ve bir-
lige kavusturma yéniindeki bu ikili hedef, gercek bir dogru goriigiin ortaya
¢ikmasina gotiirecekei.

Kur’an, anlagildigindan, yorumlanmadigindan 6tiri, tarihsel bir yo-
rumun konusunu tegkil etmeyecektir. Safii sunlari syler: “Ayet, vahiy olma

72 ye “vahyedil-

»73

ozelliginden dolayi higbir yoruma, higbir tefsire izin vermez
mis olan her gey, rahmet ve delildir, ¢iinkii Kitabi bilen Tanr’y1 bilir.
Kur’an, agik bir Arapcayla vahyedilmigtir. Safii bu goriisiin verimli bir sekil-
de kullamilmasinin vasitalarimi saglayan ilk insanlar arasindadir. Arap dilinin
ozelligini meydana getiren ¢ok anlamlilik (polysémie) tizerinde 1srar ederek
bundan anlama giicliniin hassa’nin, yani seckinlerin ayirt edici niteligi oldu-
gu ve kitleye ait olamayacagi sonucunu ¢ikarir. O, genel ve 6zel, yiriirlitkkten
kaldiran ve yiriirlikten kaldirilan (ndsibh ve mansiih), 6zet ve ayrintih (muc-
mal ve mufassal) mutlak ve kogullu (mutlak ve mukayyad), sadece tek ve agik
bir anlam olan ve tartigmali, birden fazla anlami olan (mubkam ve mutasa-
bik) dyetler arasinda ayrim yapan bir tipoloji tesis eder. Mubkem ayetlerin ol-
duklar1 gibi alinmalarinin gerektigine karar verir. Agik miikellefiyetlerden
meydana gelen bu kategori kendi kendisine yeter. Anlami a¢ik olan bu metin,
bir sorguya ¢ekme veya lizerinde sorugturma yapmaksizin uygulanir. Pey-
gamber’in agikliga kavugturmus oldugu veya onun kendisinin dogrudan tesis
etmis oldugu miikellefiyetler konusunda da durum aymdir. Anlami agik ol-
mayan, yani miitesdbib Ayetlere gelince onlar da insan aklinca ulagilmalan
miimkiin olmadiklarindan, mesru olarak yorumlanamazlar. Onlarla ilgili
olarak yalnizca, anlamlarini aragtirma konusunda insaniarin yetersiz olduk-
larimi kabul etmek gerekir. Kur’an’in bir dyeti, bu aragtirmanin timiiyle Tan-
r’'nin imtiyazi ve kudreti alanina ait oldugunu séylemektedir.” Ibni Teymiy-
ye, bu temel Gzerinde, yorum (ta’vil) yoluyla dyetlere ve hadislere, onlardan
anlagilan seyden farkli bir anlam verdirmeyi diigiinenleri siddetle elestirir.

72 A.ge., § 34 (Lakhdar Souami’nin gevirisine gore serh).

73 Age.,§43.

74 Kur'an, I, 7 (Al Imran): “Sana Kitab" indiren O’dur. Onun bazi ayetleri muhkemdir ki, bunlar
Kitdb’in esasidir. Digerleri ise miitegsabihtir. Kalplerinde egrilik olanlar, fitne ¢ikarmak ve onu
te’vil etmek igin ondaki miitegabih ayetlerin pesine diigerler. Halbuki onun te’vilini ancak Allah bi-
lir. llimde yiiksek payeye erigenler ise ‘Ona inandik. Hepsi Rabbimizin tarafindandir’ derler”.
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Dar lafzi anlamlarini asarak ayet ve hadislerin gizli, bitini anlamimi agiga ¢1-
karmak isteyen akilcilara verip veristirir. S6z konusu olan, onlarin sirf akilla
hakikatin bilgisine erigtiklerini iddia etmeleri degil midir?”®> Ama Peygam-
ber’in anlamini vermeksizin Tanri’nin sdziinii aktarmis olmasi diigiiniilebilir
mi? Hatta bunu diisiinmek bir kiifar degil midir?. Peygamber ve ondan son-
ra gelen Sahabesi anlamini ortaya koyarak Kur’an’ agiklamiglardir. O halde
dindar atalara inanmak ve onlarin kendilerinin ve kendiliklerinden soyledik-
leri geylere giivenmek gerekir.”® Tanrr’nin iradesi oldugundan vahiy, sadece
takip edilmesi gereken bir kuralin dikte edilmesidir. “Dolayisiyla Tanri’nin
onun araciligiyla kendi kendisiyle konugtugu Kelam’in agiga vurulmasi anla-
minda degil, sadece insanlara dikte ettigi seyin agiklanmasi olarak teoloji (Ke-
lam) miimkiindiir.”77

Kavramsal anlamda alinirsa yorum reddedilmek durumundadir. Cok
anlamli bir terim olan yorumun ii¢ anlami vardir. ibni Teymiyye’ye gére gec
ortaya ¢ikmis olan kavramsal anlam, kendisine bir bagka delil tarafindan des-
teklenen bir bagska anlam verdirmek tzere onu ilk ve agik anlamindan uzak-
lagtirir, Bu, dilin biricik referans olmasinin ortadan kalkmas: ve Metin’in,
toplumsal ve kiiltiirel boyutunu ortaya koymasina izin verilmesi anlamina ge-
lir.”® Akilar oldugundan 6tiirii yorum tehlikelidir: Islim’in diismanlari, yani
filozofluk taslayanlar (miitefelsife), Karmatiler, Batiniler, Ismaililer hep onun
araciligiyla Islim’a girmislerdir. Osman ve Ali onun yiiziinden 6ldiiriilmiig ve
miiminler ondan dolay1 béliinmiislerdir.”® Ibni Teymiyye bu anlayigin ne
Peygamber’in ne Islim’in énderlerinin anlayist olmadigim hatirlatmaktadr.,
Bu anlayig, zaman iginde diger iki anlam lehine terkedilmigtir. Diger iki an-
lam, yorumu gerbe ve lafza sikt baghliga (litteralisme) boyun egmeye gotiiren
anlamlardir.® Seyi eregine geri gotiiren yorum, sozliik ve gramerle ilgili ¢6-
ziimleme yoluyla, siirsel alintilarin destegiyle anlamin belirlenmesinden bagka
bir sey degildir. Yorumun eregi, birinci anlamdir, (yani tefsirdir). Baz1 yazar-
larla ilgili olarak agiklamanin mubkem metinle, yorumun miitesabih metinle
ilgili oldugunu kabul etmekle birlikte T. ben Achour ¢ogunlugun gériisiine

75 ibn Taymiyya, 1979, s. 14-19.

76 A.g.e.,s. 205 (Ayse, ibni Mes’ud, ibni Zubeyr, ibn al-Abbas vb.’ni zikrederken). Yorumun elesti-
risine ayirdig1 kitapta Ibn Kudam el-Makdissi, miitegabih dyetlerin te’vilin konusu olamayacakla-
r1 ve eskilerin nakletmis olduklari seylere inanmanin yeterli oldugunu belirtir (Ibn Qudam al-
Magqdissi).

77 Brague,s. 313.

78 ibn Taymiyya, 1979, s. 22 ve 206.

79 Ibn Qayyim al-Cawziyya, c. IV, s. 251.

80 Ibn Taymiyya, 1979, s. 14.
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katilmakta ve iki terimi esanlaml kabul etmektedir.8* Yorum ona gore de
tefsirden bagka bir sey degildir.

Tefsircilerin sadece okumak ve agiklamaktan bagka bir sey yapmadik-
lart durumda, konusan onlar degildir, Metin’dir. Bundan &tiirii onlarin soy-
ledikleri veya Metin’e soylettikleri Metin’in kendisi kadar kutsaldir. Boylece
farkinda olmaksizin tanrisal soziin kutsalligindan teologlarin (kelamcilarin)
soziiniin kutsalhgina gecilir. Bu durumda Metin’den vazgegilebilir ve teolog-
larin soziiyle yetinilebilir ve bu s6z ne zamana, ne baglama tabidir.

Metin’in yorumlanmas: ve anlagilmasi gergekte insan faaliyetinin bir
tiriiniinden baska bir sey degildir. Tahar ben Achour Peygamber’in sadece si-
mirl sayida Ayeti agiklamig oldugunu®? ve Tefsir biliminin Isldm bilimlerinin
ilki olmakla birlikte®3 “Islim’in ilk {ig yiizyili iginde ser’i normlarin dediiksi-
yonunun, daha énce agikhiga kavugturulmamis olan ayetler iizerine verilen
agiklamalardan baska bir sey olmadigi”m kabul etmektedir.3* Tefsirci ke-
lamailar bu konuda gesitli iglevleri yerine getirmiglerdir. Metin’in tamlig il-
kesine ragmen onlar metnin bogluklarini doldurmuslardir. Var olmadig; yer-
lerde ona hukuki yaptinnmlar eklemiglerdir. Hangi dyetlerin miitegibih, han-
gilerinin muhkem oldugunu karara baglamiglardir. Yiriirlikten kaldirma
kurami, onlara hangi ayetin gegerli oldugunu séyleme imkanini vermistir.
Bu ayetlere anlam vermis ve onlan kurallarla doldurmug olanlar, insanlar-
dir. Fikihgilarin davraniglan birlige kavugturma endiseleri oldugu bir gergek
olmakla birlikte onlarmn yaptiklar1 yorumlarin, iginde gelistirilmis olduklari
baglamdan bagimsiz olmus olabilecegine inanmak zordur. Cok eglilik ve (er-
kegin karisini) tek tarafl bogamasi konularinda dénemin toplumunun ataer-
kil ve agiretsel yapisinin sonugta muhafaza edilen anlayis iizerinde etkisiz ol-
mus olduguna inanmak zordur. Tefsirciler yaptiklari geyin yalnizea vahyin
¢agdas anlamlarini agiklamak oldugunu ileri siirmektedirler. Onlara gore
vahyi yorumlamalari bir anlatidan, onun asli anlamlarini tekrar etmelerin-
den baska bir sey degildir. Tefsirin gelenek zemini iizerinde gekillenmesinin
nedeni budur. Ama onlarin yaptiklari, aslinda i¢inde bulunduklari zamanin
gercegini gecmige yansitmaktan bagka bir sey degildi. Ciinkii “Kur’an aga-
masinda, her sey harekettir ve digariya agiktir. Disiince ve dil, yaganan ger-
gekle dogrudan iligki igindedir. Tefsirler agamasinda ise kokenleri farkl: ka-

81 T. ben Achour, 1984,c. ], s. 16.
82 Age.,s.28.
83 Age.,s. 14.
84 A.ge.,s.29.
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tegoriler, ilkeler, semalar, tasavvurlar tizerinde akil yiiriitiilecek ve bunlar
metinler olmaktan ¢ok bahaneler olarak ig géren ayetler etrafinda bir araya
getirilecektir.”8"

Boylece Hicri 4-5. (Miladi 10-11. yiizyillarda artik oturmus bir nitelik
kazanan Metin’in yorumu, 2. (8.) yiizyildan itibaren gelistirilmis yorumlarin
bir benimsenmesinden basgka bir sey degildir. Oysa, A. Charfi’nin hakl ola-
rak igaret ettigi gibi® bu aym yorumlarin kendileri de vahiyle ayni ¢agda ya-
samig olan insanlarin onunla ilgili anlayiglari olmas: gereken kendi goriisle-
rinden bagka bir gey degildir. Sozi1 edilen sey bir yanilg! olsa da, agilamaz
olan tutucu ana akim anlayisini meydana getirecek olan bu goriiglerdir. Hic-
ret’in 4. yiizyilindan beri tiremis metinlere, ikincil geligtirmelere dayanmala-
rindan tiiri Miislimanlarin artik Metinle dogrudan bir iligkileri yoktur. Tu-
tucu ana akim goriigiinii tegkil eden sey, bu birikimlerdir. Bu, sistemin biitii-
niiniin, belirgin bir 6zelligini olugturmaktadir. Gergekten ana dinsel bilim
olan Fikh’in kurulusu, daha baglangigtan itibaren, gegmise doniiktiir. Genel
olarak, Sadok Belaid’le birlikte diyebiliriz ki “genel olarak hukukun tartigil-
maz bir bigimde gelecege déniik olan karakterinin tersine Islim hukuku, ge-
leneksel anlayiginda, 6zii bakimindan, gegmise doniiktiir.”87

OYBIRLIGI (ICMA)

Metin’e verilen 6ncelik her geyi yoluna koymaz; Metin’in her ihtiyac1 karsila-
digini ileri siiren kuram da bunu yapmaz. Metin’in eksikliklerini diizeltecek,
ozellikle de yeni ihtiyaglara cevap verecek mekanizmalar gereklidir. Ciinkii
bir metnin donmasi miimkiindiir, ama insanlarin hayati yerinde durmaz.
Kur’an ve siinnetten sonra iigiincii sirada (Kur’an ve siinnetin ikisini aym dii-
zeye yerlestirdigimiz takdirde ikinci sirada) bulunmasina kargilhik Miisliiman
cemaatinin oy birligi (icma) diger iki kaynaga hem resmi kaynak, hem de ku-
rucu ilke olarak hizmet ederek bu boslugu doldurur.

Insan iiriinii olan icma, as/ (kaynak ve temel) kavramiyla ilintili olan
¢ok anlamliliktan tiireyen ikili bir rolii yerine getirir. Boylece o, Halife Os-
man’in ortaya koymus oldugu Kur’an metninin otoritesini saglamaya ve Ha-
dis’e zorunluluk 6zelligini kazandirmaya hizmet etmistir. Ancak bir kaynak
olarak iema’min kendisinin de bir temele ihtiyaci vardi. Bu noktada birgok
dyet yardima ¢agrilmigsa da onlarin higbiri agik olarak iczma kavramina gon-

85 Arkoun, 1984,s. 13,
86 A. Charfi, 2009, s. 16.
87 Belaid, s. 9.
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dermede bulunmamaktadir® ve Gazali Kur’an’da bu konuyla ilgili olarak
yalmizca delile benzer bir geyin var oldugunu kabul etmektedir.8? Kur’an’a da-
yanan delil zayif oldugu i¢in, icma’nin otoritesini temellendirmek iizere Pey-
gamber’in hadisine bagvurulmustir. “Miisliimanlara iyi goriinen geyin Tan-
r’ya da iyi goriindiigii”nii sdyleyen itk hadis, hadisleri kabul etmekteki yu-
musakhgiyla bilinen Ibni Hanbel’in Miisned’inde bulunmaktadir.”® “Miis-
liiman cemaatinin bir yanhs (bata)”, baska bir versiyona gore ise “sapkinlik
(daldla) tizerinde goriis birligi igine giremeyecekleri”ni sbyleyen ikinci hadis
daha yaygindir. Bununla birlikte giigliikler dogurur. Safii ona dayanmaz; bu,
bu hadisin Risdle’nin kaleme alinmasindan sonra uydurulmus oldugunu gos-
terebilir.9! Tek bir versiyonu olan bir hadis, bundan 6tiirii kabul edilemez de-
gildir. Her haliikdrda éema, zorunludur, ¢linkii “iimmet Metin’in anlamu, hat-
ta analojik akil yiiriitme iizerinde yanilmig olamaz.”%? Gazali boyle bir hadi-
sin mana bakimundan miitevatir (anlamu itibariyle sahih) olduguna ve nakle-
dicisi tek bir kisi olan hadislerin meghurluklarindan 6tiirii icma’yr meydana
getirdiklerine isaret eder.® Bununla birlikte cemaatin yamlmazliginin imkan-
siz olduguna dair bu inancin kendisi, Peygamber’in bir bagka hadisiyle celig-
ki i¢indedir. Bu ikinci, immetin Peygamber’in kendisinden sonra yetmis li¢
firkaya ayrilacag: ve onlardan ancak birinin kurtulacag: ve cennete gidecegi-
ne dair hadistir. Cemaatin, Metin’in anlami iizerinde yanilmasi miimkiin de-
gilse, bunun nedeni bahsedilmis olan 6zel bir liituftur. Iczna’nin ve onun mes-
rulugunun arkasinda bulunan iimmetin yamlmazlig ilkesi Siilerdeki Imam’in
yaniimazligi ilkesinin Siinni Islim’daki tarihsel karsihgidir. “Icma’y asl, ser’i
delil olarak tesis etmek, o halde, onun yanilmazhigin: tesis etmektir.”?*

Eger icma’nin mesrulugunu tesis eden hadisin otoritesi ancak icrma’yla
tesis edilmekteyse, bunun nedeni onun kendi temelinin icrna olmasidir. Kisir
déngiiyii kirmak ve onun, kendisi icna’ya dayanan bir hadisin icma’y1 nasil

88 Icma’nmin temeli olarak Kur’an’m, Miisliiman iimmetini ‘mutedil iimmet’ olarak niteleyen II. siire-
sinin {Bakara) 143. dyeti ile yine onun, Miisliiman timmetinin en iyi iimmet oldugunu, iyiyi emre-
dip kétiiyii men ettigini belirten L stiresinin (Al-i Imrdn) 110. dyet ileri sitritlmiigtitr. Kur’an’in
IV. siiresi (Nis@) 115. Ayetine de bagvurulmusgtur. Bu goriise gbre icma, Tanrt’nin ‘miiminlerin yo-
lundan bagka bir yol izleyen insandan yiiz ¢evirmesi’ olgusuyla megrulagtirilabilir. Ancak bu dyet-
lerin higbiri agik bir tarzda icma’yla iligkili degildir.

89 Ghazali, tarihsiz, c. I, s. 174 ve 175.

90 Dhouib, 2009, s. 248.

91 O, Peygamber’in miiminlere immeti takip etmelerini emrettigini ileri siiren bir bagka hadise bag-
vurur {Chafii, 1979, § 1105).

92 Age.,§ 1320.

93 Ghazali, tarihsiz, c. I s. 175 ve 176.

94 Mansour, s. 6.
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temellendirdigini agiklamak igin Gazali hadisin otoritesinin, kelimenin gercek
anlaminda icma’ya degil bir ‘ddet’e dayandigini séylemektedir. Bu adet Pey-
gamber’in Sahabesi tarafindan kabul edilmis adettir: Sahabe, s6z konusu ha-
disleri bilmekte ve onlara karsi ctkmamaktaydi.?* Ancak aralarinda Safii’nin
de bulundugu yazarlarin ¢ogu sonugta icrma’nin herkes tarafindan oybirligiy-
le kabul edilmis olmasindan 6tiirii kabul edilmek zorunda oldugunu kabul
ederler. Eger bir totoloji her zaman ancak dogru olabilen ve iginde ytklemin
6zneden daha fazla bir sey icermedigi bir 6nermeyse o zaman icma’nin teme-
linin icma’nin kendisi oldugunu kabul etmek miimkiindiir.

Ancak icma’nin kendisinin icma’nin konusu olmadigi da bir gercektir,

% {immetin yanligtan korun-

cunkii ona itiraz edilmigtir. Mu’tezili Nazzam
mug olmadigini ve yanilabilecegini digiiniir. Mu’tezile’nin bir bagka simasi
olan Kadi Abdiilcabbar®? icrma’nin akla dayanamayacagini hatirlatir.?® Bii-
tiinii itibariyle akilcr akim igin oybirligi, dogrunun teminat1 degildir. Onemli
olan oybirligi i¢inde olan insanlarin sayis1 degil, bu oybirliginin giivenilirligi
ve dogruya uyguntugudur.

Iema’nin gorevi normativitenin kaynaklarini megrulagtirmak ve ¢o-
zimler tesis etmek idiyse de amaci, aykir1 gériigleri digar1 atarak {immetin
normatif birligini saglamakti. Ummetin oybirligiyle uyusmasi oldugu soyle-
nen sey aslinda onun seckinlerinin uyusmasiyd. Islim’da meclis salonu veya
forum olmadigindan halk bir araya gelme mekinindan yoksundur. Icma an-
cak bir ayni kugaga ait seriat bilginlerinin, baglayan ve ¢6zen insanlarin oy-
birligi olabilirdi. Onlarin uyugmasi zorunludur ve immetin bu uyugmaya bo-
yun egerek katilmasi durumunda da hukuki bir deger kazanir.

Ummetin normla ilgili birligini saglama kaygisina cevap vermek ve
onu ayriliklardan korumak iizere icma, yasayla ilgili ¢bziimlerini genellestir-
me ve bolgesel 6zel durumlari sinirlandirma imkani verir. Béylece icma, ye-
rel Adetten ayrilir ve onun yerine gecer.®® Bundan 6tiirii Safii, Medine’nin
adetle ilgili uygulamalarina ¢ok bagli olan Malik’i elestirir.1% Yerel tikellik-
leri ortadan kaldirmak i¢in icma, din gibi, evrensel olmahdir. Ancak done-
min baglami iginde gergeklesemez olan evrenselligin anlami konusunda ya-
nilmak s6z konusu degildir. Safii’nin aleyhinde olanlar béyle bir talebin

95 Ghazali, tarihsiz, c. 1, 5. 175 ve 176.

96 Ebu Ishak Ibrahim bin Sayyar al-Nazzim, 846 yilinda 6Imiis Mu’tezili kelamci.
97 1025°te 6lmiigtiir.

98 Dhouib, 2005, s. 90.

99 Mansour, s. 28.

100 Chafii, 1979, § 1556 vd.
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onun icma’ya karsi oldugu anlamina geldigi goriigiini ileri sirmuslerdir. Fa-
kat Miisliiman normativite sistemi, ilkeyle ilgili ¢6ziimler ve kaynaklarla il-
gili kuramlar s6z konusu oldugunda icma’nin kendisine yabanci olmadigs
bir birlik géstermektedir.

Bilen kisilerle sinirli, devletin her tiirlii miidahalesi diginda 6rgiitlenmis
olan icma, higbir kesin usule tibi degildir. Seffaflik, onun en giigli yan degil-
dir. Iema birgok tarzda gergeklesebilir. Agik veya zimni bir uyusmayla ger-
ceklesebilir. Ancak bunu gerceklestirmek tizere hicbir resmi diizenleme mev-
cut degildir. Ortada ne meclis, ne parlamento, ne bir oy verme séz konusu-
dur; sadece bir soyutlamaya, icma’ya, bazi ¢oziimleri mal eden bir sayia, bir
kani (doxa) vardir. Icma kendiliginden ve zamanla gerceklesir. Cinkii onun
uygulamaya konulmas: konusunda hig¢bir otorite yetkili degildir. O bazen
susmayla ve kendisine kargt hi¢cbir muhalefetin olmamasiyla gergeklesir.

Azinhgin katilmamasi 6nemli degildir, “clinkii azinligin bilgisi zayiftir” 101

ve
buyrugun bilinmemesi, onun yayginlik kazanmig olmasindan 6tiirii bir maze-
ret degildir. Bu, apaciklik (evidence) kuralidir. $afii’nin herhangi bir ser’i du-
rumla ilgili olarak oybirligi i¢inde olan bilginlerin ne sayisi, ne adlarini zikret-
meksizin goriiglerini megrulagtirmak tizere bu kurala dayanmas: dikkat geki-
cidir. Icma’nin aslinda her zaman sahibi belirsizdir. Bugiin de kendisine bas-
vuruldugunda onun 6zelligi budur. Icma’ya dayananin, onun meveut oldugu-
nu soylemesi yeter. Ifadeler farklidir, ama onlarin hepsinin igerigi aymdir:

», &«

“Su konuda icma edilmistir ki...”; “Bilginlerin icma’ma gore...”; “Su konu

»102 b, Boylece icma, Metinle ayni1 mev-

tizerinde oybirligine varilmgtir ki...
kiye sahiptir. Vahyedilmis ve dikte edilmis bir sey olarak, miizakere edilen bir
sey degildir. Icma’nin pratik konularda miimkiin olabilecegi, ama teorik ko-
nularda kesin bir tarzda gergeklesemeyecegini diisiinen Ibni Riigt’iin taleple-
rinin ¢ok gerisinde kalan bir durum séz konusudur. Ciinkii Ibni Riigt’e gore
“herhangi bir ¢agda, herhangi bir sorun iizerinde oybirligiyle kargilasmak
miimkiin degildir, meger ki bu ¢ag bizim zihnimizde ¢ok sinirlt bir ¢ag olsun
ve onun biitiin bilginlerini taniyor olalim (tammak derken onlar: teker teker
bilmeyi ve yine onlarin sayisim bilmeyi kastediyorum); yani kendi aralarinda
onlarin her birinin bu sorun iizerindeki ogretileri kesintisiz bir zincirle bize
kadar gelmis olsun ve biitiin bunlarin diginda bu ¢agn bilginlerinin tanrisal
yasada zahir ve batin diye hi¢bir ayrim olmadigi, her konuda bilginin hig
kimsenin tekelinde olmadigy, biitiin insanlarla ilgili olarak dinsel yasanin bil-

101 T. ben Achour, 1925,s. 9.
102 Ibn Hazm; Ibn Taymiyya, 1982.
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gisine gotiiren seyin tek oldugunu kabul etme konusunda goriis birligi icinde
olduklarini kesin bir bigimde biliyor olalim.”193

Onemine ragmen icma ancak zaman bakimindan simirli bir uygulama,
normatif saglamlagtirma g6revini yerine getirdikten sonra diizeltilmeye elve-
rigli olmayan gegici bir uygulama olmugtur, Kur’an ve Hadis’ten farkli olarak
icma, kendisi hakkinda gegerli olmayan yuirirlitkten kaldirma kuramindan
bagigiktir: Icma tarafindan tesis edilmis olan buyruklar nihaidir, ciinkii insa-
ni yaratimlar olmadiklarindan bu buyruklarin nihai bir Metin’in igerigini
meydana getirdikleri kabul edilir. Daha dogrusu oybirligiyle bir uyugsmanin
konusu olmayan, tartismali olarak kalan gey, daha sonraki bir dénemde ar-
tik fcrma’nin konusu olamaz. Boylece tesis edilen bir sey, ebedi olarak tesis
edilmis olur. Bdylece gegmisin hitkiimranh saglanmug olur.1®* Demek ki ic-
ma, Metinle ayni kutsallik 6zelligine sahiptir. Buyruklarina itiraz ederek onu
tartigma konusu yapmak bir “kiifiir”diir. Gergekten bu, kesin ve bilgisi zo-
runlu olan kurallar tartisma konusu yapmak demektir.'%® icma, fikihgilarin
uygulamasinin bir otorite olarak tesis ettigi ve kolektif biling-altinin da so-
nunda onu bu 6zelligiyle kabul ettigi seydir. O zaman o, zorunlu olarak bili-
nen veya bilinmesi gereken seyle (al-ma’lum bi’l-zarura) aym sey olur. Ilk iki
kutsal metinsel kaynaktan hareketle inga edilmis olan insani eser, yiiriirliikten
kaldirilamaz.Yeni bir uyugma, énceki bir uyugsmay: tartisgma konusu yapa-
maz. Yani eskilerin icma’y sonraki kugaklari da baglar, ¢iinkii ¢éziimler kuru-
cular tarafindan nihai olarak tesis edilmigtir. Boylece o gelecek biitiin zaman-
lar igin baglayicidir.

Gergekte baglayan sey, Metin degildir, onun hakkinda yapilan yorum-
lar ve anlamalardir. Ierna’nin yiiriirlitkten kaldirmanin konusu olmamasinin
nedeni, bir vahyin dolayl ifadesi olmasidir. Bu, iimmete bahsedilmis bir lii-
tuf, bir olaganiistii keramettir. Zamandan ve tarihten korunmug olan eskile-
rin yasasi boylece kutsallagtirilmig olur. Normiarin ileriye degil geriye dogru
geligtirilmesi yontemi olan icma’nin ilk referansi, Peygamber’in Sahabesinin
baglangictaki tecriibeleridir.!® Bunun arkasindan o, dgretinin eseridir. Boyle-
ce Misliman normativite sisteminin ana kaynag, ogretidir.

Miiminler cemaati kendi kendisinin etrafinda tegekkiil eder. Cemaat
yanilmazdir ve oybirligi i¢indedir. Oybirligi icindedir, ¢linkii yanilmazdur.

103 Averroes, 1842, s. 10.
104 Dhouib, 2009, s. 695 vd.
105 Ibn Hazm, s. 12.

106 Mansour, s. 30 ve 31.
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Metin tarafindan birlegtirilmis olan tutucu ana akim gelenek, béylece kimli-
gini inga eder. Ehl-i siinnet ve cemaat, siinnet etrafinda birlesmis cemaattir.
Bundan dolayi o, onda kendisini tanidig: iktidar tarafindan ayakta tutulur.
Onun siyasi boyutu agiktir, ¢iinkii ayrilik¢iliklara, ézellikle Siilige karg: tegek-
kiil etmistir.1? Icma, siyasi olarak cemaati birlestirdiginden 6tiirii genis bir
menzile sahip olacakutr. Gergeklikten kopmus iiniter bir tasavvuru degerli ki-
larak ve bu tasavvurun tarihsel ve insani 6zelligini inkar ederek gelenek, eski
modelin ebedi gegerliligine inandirmaya ¢aligir. Ciinkii ta baglangigtan beri
var oldugu varsayilldigindan sistemin Hicri 4-5. yiizyil civarinda nihai olarak
tesekkiil etmis oldugu fikri de zamanin digina gikarilmistir. Sonraki kusakla-
rin onu korumaktan baska bir tutkular1 olmamistir ve bu tutku bugiin de var-
ligin1 stirdiirmektedir. Bundan dolayidir ki sistemin, inga edilmesinin sona er-
digi an 6lmiig oldugu soylenebilir.

Boylece sistem, gelenek olmugtur. Onun belirgin 6zellikleri eskiligi ve sii-
rekliligidir. Gelenek aym zamanda bilimin ve bilginin biricik yoludur. Eg’ari te-
olojisi ve us#il al-fikh bilimi, teolojinin hiikiimranligini saglamak tizere gelene-
ge kuramsal temellerini vermistir. Gergekten ve Abdullah Laroui’nin sézleriyle
“tarihsel olaylarin degerlerinin diigiiriilmesi”, “sonun bagtan bilinmesi” olgu-
su, “bu bilgiye ancak vahiyle erisilebilir olmasi, her kusakta kolektif olarak ga-
ranti edilmis bir nakil yoluyla yaganmas1” olgusu, biitiin bunlar, tarihgiyi teo-
loga déniigmeye mecbur eder.1%® Bunun sonucunda gegmis, sadece anlatisal ol-
maktan ¢ikarak bir 6dev-varligi emreder: Ayni zamanda norm koyucu olur.

Safii’nin yaptig) insa, gergekte onun hareket noktasi olarak aldig ku-
ramsal varsayimlan desteklemeye yonelir. Safii’de kaynaklarin ¢oklugu, ha-
yalidir, ¢iinkii tekelci bir bigimde sadece tek bir kaynak kabul edilecektir.
Boylece hareket noktasi ayni zamanda nihai amacit oldugundan, sistem kapa-
lidir. Vahiy, bilginin hem kaynagidir, hem de onun biitiinii, konusudur.
Kur’an, Tanri’nin s6ziiniin kendisi, siinnet ise onun ilham ettigi sey olarak ta-
sarlandigindan durum bagka tiirlii olamazdi. Buna ayrica anlami mesrulasti-
ran ve belirleyen icma’t da eklemek gerekir. Tarihsel bilgi degil dinsel inang

107 Ali’nin bityitk oglu Hasan’n iktidar iddialarindan vazgectigi y1l, (661-662) cemaatin yili olarak
ilan edilmigtir. “409’da (1018) o, (el-Kadir) Halife el-Ka’im déneminde yeniden okunan iinlii risa-
lesini, al-Risila al-Kadiriyya'y yayilamigtir. Bu risaleyle Tanr’nin birligi, kudreti ve sifatlar1 ya-
minda Mu'’tezile’ye karsi yaratilmamig Kur’an teziyle ilgili Stinni amentiisiinii, agik olarak ehl-i
siinnet ve cemaat’in amentiisiinii tesbit etmekteydi” (Y. ben Achour, 2008, s. 20). 1041°de Kitib
al-I'tikad al-Kadiri (Kadiri Inang Kitabi) divanda okunur ve bu Kelam’in sonunu ilan eder (Dhou-
ib, 2008, s. 165).

108 Laroui, s. 95.
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meselesi. “Kur’an ve siinneti ‘nesnel kaynaklar’ olarak gz 6niine almaya im-
kan veren gey, sadece dinsel hayal giiciidiir ve bir icrma gercekte bir¢ok farkli
okumay1 gerektiren ¢ok sayida metnin yorumu sayesinde miimkiindiir.” 1
Kuramsal sema, aslinda sadece bir tasavvurdur, ¢iinkii ilk kaynak, tiim
beklentiye kargin, genis anlamda yorumlansa bile Metin degildir, icma’dir.
Boylece iigiincii olan, ashnda birincidir. islim’in delili (buccat al-Islam) laka-
b1, 6nemini gosteren Gazali, bu konuda agik sozlidiir. Kaynaklarin veya de-
lillerin sirasimi (tartib al-dalil) inceleyen Gazali her din bilgininin her vakayla
ilgili olarak 6énce icma’ya dayanmasi ve onda ¢éziimii bulmasi durumunda
Kitib’a ve Stinnete bagvurmaktan kaginmasi gerektidini diigiiniir, ¢iinkii on-
larin her ikisi de yiiriirliikten kaldirilmaya elveriglidirler, oysa bu kesin bir ka-
mt (dalil kat’i) olan icma’y1 etkileyemez.11® Gergekten Kitib’a anlam veren ic-
ma’dir yine aym usiille, yani icmma ile hadislerin anlamlan yaninda hakikilik-
leri ve zorunluluklar tesis edilir. Boylece icma fikihgiyla Metin arasinda bir

perde 6devi goriir.

SISTEMIN KAPANMASI

Usal al-fikh bilimi goriis ayriliklarina son verme hedefine erigmis midir? Bu
sorunun cevabi us#l ile furii, yani ilkeler ile (yan) dallar arasinda tesis edilmis
olan ayrimdan vazgegemez. O bir bagka kural, goriig ayriliginin ne zaman
mesru oldugu, ne zaman olmadigint belirleyen kurali da bir kenara itemez.
Mutlak ser’i buyruklar, yani Kitap’ta mevcut ve lizerinde anlagmaya varilmus,
anlam kesin olarak tesis edilmis buyruklar, ¢ok eglilik, tek tarafli bogama,
miras paylagimi, Islim”1 terk etme (irtiddd) vb. konusunda goriig ayriligina
izin yoktur. Anlam kesin olmayan ve kurallar1 goreli olan buyruklarla ilgili
olarak tartigmalara izin vardir. Okullar arasinda goriig ayriliklarn ¢ok olmug-
tur. Bir aymi okul igindeki fikihgilar arasinda da goriig ayriliklar olmugtur ve
bunlar, kadr’nin hiikmiinii verirken sahip oldugu biiyiik 6zgiirliigiin temelin-
de bulunur. Ote yandan onlar sisteme birligini kaybettirme konusunda yeter-
li olmamugtir. Ciinkii sistem, sonunda kesin olarak oturdugu andan itibaren
her okulun resmi dgretisi, okulda kabul edilen gériige gére onun gercek 6gre-
timini temsil eden eserlerde aranmalidir. Okulun resmi pozisyonunu temsil
eden sey, en yaygin olarak kabul edilen goriigtiir. Uygulanmasi gereken nor-
mu saptamay1 miimkiin kilan gey, onun taninmig (mmaghir) olmasidir Hatta o,
taninmig oldugundan étiirii giivenilir olandir.

109 Arkoun, 1986, s. 37 ve 38.
110 Ghazali, tarihsiz, c. II, s. 392.
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Boylece kemerin ucu tokaya gegirilir ve kemiklesmis bir sistem kurulur.
Yalmizca gegmisin biiyiik iistatlarinin 6zgiir ve bagimsiz akil yiiriitme hakk: ol-
dugu goriisii agirhik kazanir. Igtibat artik 6zgiir bir bigimde kisisel goriis gelig-
tirme ve bagimsiz hitkiim verme anlamina gelmemektedir. 10. yiizyila dogru
bundan boyle arttk kimsenin kigisel yargida bulunamayacagini goz 6niine al-
ma yoniinde goriig birligi teessiis eder. Gelecekteki faaliyet boylece agiklama,
uygulama ve olsa olsa nihai olarak tesis edilmis bir 6gretinin yorumlanmasty-
la sinurh olacaktir. Miigtehitlerin kalitesinin yavas yavag diigmesi bunu goster-
mektedir. Mutlak veya bagimsiz (mustakill) miigtehitler olan kuruculardan

11 mensup oldugu okula ve onun metodolojisine bagl olan (mukay-

sonra,
yad), ancak bazen farkli ¢6ztimlere erisebilen miigtehitler vardir. Daha sonra
uygulama miigtehitleri, yani daha ¢nce okullarinda tesis edilmis olan ¢dziim-
leri uygulamaya koymakla yetinen kisiler gelir. Bunlarin arkasindan da bdfiz,
yani mitkemmel bellege sahip, koruyucu ve muhafaza edici miigtehit gelir.
Yaratici derlemeler (compilations) ¢ag1 sona erer. Bundan boyle onlar,
once Hdésiyelerde veya Serblerde agiklanacak serh edilecekler, sonra Mubta-
sarlarda veya Metinlerde 6zetleneceklerdir.!®® Bu biraz Roma hukukunun
serhgilerini (glossateur) ve post-serhgilerini (postglossateurs) hatirlatmaktadir.
Sonugta igtihat kapisimin kapatilmasina, bitmez tikenmez taklit ¢aginin agil-
mast kargilik verir, Bu tarihten itibaren arttk zaman durmustur; sistemin ka-
panmasi gerceklesmigtir. Boylece bellekte tutmanin karg: ¢ikilamaz hikimiye-
ti baglar. Usil al-fikh bilimiyle igtihat, zaman i¢inde, normlarin, Kur’an’in,
stinnetin veya icma’nin saptanmasi mekanizmalarina indirgenir. Gergek kay-
naklari ne olursa olsun, kutsal metinsel kaynaklara baglanan normlar, boyle-
ce kutsallagtirilmig olur. Onlar degismez hale gelirler. Safii’den bu yana usiil-
cii yaklagim tamamen govdesizlegmistir ve higbir bicimde somut toplumsal du-
rumlara bagh degildir Taklit kuralina gére dgreti, artik bagimsiz olarak
Kur’an’dan, siinnetten ve icrma’dan gikarilmamak, kabul edilen okullardan bi-
ri tarafindan 6gretildigi sekilde benimsenmek zorundadir. Sistem, bellekte tut-
maya dayanarak gelenegi ebedilestiren taklitle bir kez daha kendi tizerine ka-

111 Abdelrahman bin Abu Bakr al-Suyiiti (1445-1505) bagimsiz miictebitlerin ¢ogu zaman mutlak
miigtehitler olarak adlandinldiklarini kabul etmektedir. Ama o onlari birbirinden ayirmaktadir.
Bagimsiz miigtehit, mutlak miigtehitten farklt olarak kendisine 6zgii kurallar gelistirme kudretine
sahip olan kigidir. Mutlak mugtehitler ise kendilerine 6zgii kurallar geligtirmezler. Onlar, bagh
(mukayyad) migtehitlerden bu sonuncularin ne Arap diline, ne Hadis bilimine hikim olmamala-
niyla ayrilirlar. Suyti uzun zamandan beri artik bagimsiz miigtehitler olmadigini kabul etmekte-
dir. Ancak her kugak i¢in mutlak bir miigtehit olmasi gerektigini diigiinmekte ve kendisinin onlar-
dan biri oldugunu ileri siirmektedir (Suyfiti, s. 112 ve 113).

112 Chehata,s. 21.
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panir. Atalara geri gitmeye dayanan taklit, gecmigin hakimiyetini saglar. Akh
disari atarak yenilige engel olur. Boylece gelenek projesini gerceklestirir.
Itihat kapisinin kapanmasi diye adlandirilmasi yerinde olan sey, Hic-
ret’in 4. yiizyilina yerlegtirilir. Normlarin geligtirilmesi siiphesiz sona ermez,
ama o esas olarak yeni vakalar ¢bzmeye, ekonomi ve 6zellikle evlilikle ilgili
iligkilerin yeni taleplerine uyarlanmaya veya fazla engelleyici olan kurallarin
etrafindan dolagmaya hizmet edecek, ama hi¢bir zaman sistemi pargalamay:
diigiinmeyecektir. Ser’i hileler (hiyal) teknigi,!*? tam olarak kendisine megru-
luk goriintusi vererek fazla engelleyici olan bir normdan kaginmaya imkéan
veren hilelerin kullanilmasindan ibarettir. $6z konusu olan sey, kendisine bi-
cimsel olarak saygi gostermek, ama bir bagka kuralini kullanmak suretiyle ge-
riatin bir kuralinin etrafindan dolagmaktir. Bu diger kural, etrafindan dolagi-
lan kuralin normalde yasakladig hukuki sonuglar elde etme imkanini ver-
mektedir.'¥ Bu hukuki careler dogal olarak giiniimiiziin ‘yasaya karsi hile’
kuramina yaklagtirilabilirler. Fakat bu sonuncunun, yani giinimiiziin yasaya
kargt hile kuraminin elde edilmesi istenen hukuki sonuglari yok farz etmesine
kargihk ser’i hileler, onlart kabul ederler. Bugiin ¢ok moda olan Islami finan-
sin yaptigt budur. Hile fikrinden veya amacindan ayr olarak artik yetersiz
hale gelmis kurumlardan kaginmak igin de bazi klasik teknikler benimsene-
bilmisgtir. ‘Kayrevan usulii evlilik’ bu tiir bir seydir. Bu evlilikte tek eglilikle il-
gili bir maddeyi evlilik sézlesmesine koymak bir ddet olmugtur. Ancak bun-
lardan 6tiirii bu tiir sistemlestirilmemis usfiller Miisliiman normativite siste-
minin ne mutlak kurallarini, ne de genel yapisini tartigma konusu yapmazlar.
Boylece Kayrevan’da uygulanan bu tek eglilik maddesi zorunlu genel bir ku-
ral olarak kendisini kabul ettirmemigtir. Cok eslilik varhk hakkim korur ve
evlilik sozlesmesinde resmi olarak reddedilmedikge de ilke olarak kalir. Nor-
mativite sisteminin toplumu etkileyen degismelere uyarlanma kapasitesinden
zorlukla s6z edilebilir. Bu anlamda o donmustur. Igtihat kapisinin gercekten
kapanmug oldugunu inkir etmek zordur.!*> ibni Haldun asagidaki ciimleyi

113 En inli 6rnekler arasinda faiz yasagimn etrafindan dolagilmasint zikretmek uygundur.. Onun et-
rafindan dolagmak igin 6zellikle, bir pesin, digeri vadeli olarak daha yiiksek bir fiyata satig olmak
iizere ikili satiga (bay’atan fi bay'a) bagvurulabilirdi. Ser’i hileler konusunda okullarin farkli tu-
tumlari vardi. Malikilerin onu kabul etmekle yetinmelerine kargilik Hanefiler ona kargi en olum-
lu bakig agisina sahiptiler. Safii ona diismandi, ama yasalligini kabul etmekteydi. Ibni Teymiyye
ona Ozel olarak karsidir ve hiyel’in helal olarak goriilmesine (tablil) kargi bir eser yazmugtir (Scha-
cht, s. 72 ve 73). ibn Kayyim el-Cavziyya de onunla ayni goriigtedir (Ibn Qayyim al-Jawziyya, c.
1.

114 Schacht, s. 71.

115 Bkz. Hallag, 2001; Chaumont, s. 7; Gannagé, s. 224 vd.
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yazarken bunu resmen kabul etmektedir: “Kigisel yargisina (i¢tihat) dayana-
cak kimse tek bagina kalacak, hicbir taraftar1 olmayacaktir.”*'® Gergekten
sistemin biitiinii kutsallagtirildiginda sadece, seriat1 tamimayan veya Tanri’ya
ve Peygamber’ine gondermede bulunmayan kimselerin taklit edilmesi, gayn
megrudur. Buna kargilik, bilen insanin, Tanri’nin vahyettigi seyi takip etme
cabas1 gosteren insanin taklidi, izin verilen ve tavsiye edilen bir geydir. Ser’i
bir delille desteklenmeyen bir bakig agisinin benimsenmesinden ibaret olan
taklit, yasaktir. Bunun sonucu olarak tartigmalt sorunlar s6z konusu oldu-
gunda ictihat, doktrinle ilgili goriuslerden birini tercih etme yetisine
indirgenir,''” Béylece sistemin yapisi, en belirgin ¢oziimleri, kendilerine hala
bagl oldugu ¢oziimlerle birlikte, korunmug olacaktir.

Boylece burada tarihle ilgili olarak zorunlu olan zamansal mesafe mev-
cut degildir, o tarih bilimi ki “ge¢mis olaylari meydana getirmis veya onlara
maruz kalmis olan kisilerin 6lmiis olduklarini varsayar.“1*® Sadece geleneksel
toplumlarda 6liiler, hila yagamaya devam ederler. Miisliiman toplumlar da
béyle toplumlardir. Onlarda ge¢mis kendi séylemini devam ettirir. Fakat
“mevcut olmama (absence), bir durum degil, bir tarih ¢calismasinin sonucu”*?
olarak goriinmektedir: Gegmis, tarih tarafindan ¢aligilmamis oldugu igin, tek
boyutludur ve ancak tek bir anlama, eskilerin onunla ilgili olarak korudukla-
r1 anlama, yorumuyla ilgili diger biitiin imkanlar1 digarida birakan anlama sa-
hiptir. Ana babadan kalan sey, degismezdir; o, insanlarin hayati tizerinde et-
kide bulunan degismelere karsi kayitsizdir. Ciinkii eger yaratilmig olaylarin
diinyasi, insanlarin kaderi ta ezelde belirlenmigse, nedenselligin gercek bir an-
tam yoktur, ¢iinkii bu durumda nedensellik ancak gelecek hayatla ilgili (esc-
hatologique) amacin hizmetindedir.!2°

Her tarafta kendisini gosteren ezici varh@ina ragmen ge¢misin neden
tarihsel bir incelemenin konusu olmadigini, dinsel egitimle ilgili geleneksel
kurumda onun neden bagimsiz bir bi¢imde ele alinan bir disiplin olmadigim
ve onunla ugraganlara bazi bakimlardan neden daha ¢ok olumsuz gézle ba-
kildigimi anlhiyoruz. Dinsel bilimlerin her birinde var olan ge¢mis, sadece hika-
ye edilmekteydi, “¢iinki zaman ortadan kaldirildiginda tarihgi, teologun kar-

sisinda yok olur.”*?!

116 Ibn Khaldun, c. L, 5. 937.
117 Suyuti, s, 120-123.

118 Ricoeur, s. 14.

119 A.ge.,s. 13 ve 20.

120 Laroui,s. 93.

121 A.ge.,s. 105.
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Bu tablonun tarihsel gergeklige cok az uymasinin hemen hemen higbir
6nemi yoktur. Esas olan onun, hayali bir bigimde bile olsa, baglangi¢ anina
baglanmasidir. Gelenegin hicbir zaman oldugu gibi, dokunulmamis olarak
alinmis olmamasinin, unutmanin, yorumun ve zamanin etkisine ugramig ol-
masinin hemen hemen higbir 6nemi yoktur.!?? Esas olan, onun ilk seklini ko-
ruyan bir gey olarak algilaniyor olmasidir. Gelenek, aslinda, bir siirecin sonu-
cu oldugu halde kolektif biling igin bir veridir. Onun tarihselligi zorlukla inkar
edilebilir, ama saklanip gizlenebilir. S6miirgecilik dénemi sonras etnologlari-
nin ve post-modernlerin ileri siirditkleri gibi gelenegin, i¢inde bulunulan za-
mandan hareketle inga edildigi veya yeniden insa edildigini soylemek zor-
dur.'® Ciinkii Miisliiman diinyasinda gegmis, hi¢cbir zaman yok olmamustir.
Onun varligi, kaynagi veya nedeni, uzaklardan gelen ve zorlamaksizin isaret
etmekle yetinen bir iz’in, kalintinin bigimine sahip degildir:'% Miisliiman top-
lumlari atadan kalan geyle ilgili olarak bir sorumluluk tutumunu
benimsemektedirler;!?5 bu, zorla kabul ettiriimis oldugu igin tartigmasi yapil-
mayan bir sorumluluktur.. Sorumluluk, baglar ve borg, gecmisi ge¢mis olarak
tistlenmekten ibaret degildir; onu yeniden tiretmek, siirdiirmek, biitiin zaman-
larin sonuna kadar oldugu gibi tekrar ve tekrar etmektir. Bundan 6tiirii onun
esdegeriyle degil, ayni olarak 6denmesi gerekir. Kiilliyat bu anlamda her za-
man canhdir, hili etkilidir. Toplum,yapisinda, somut gergekliginde, istedigi
kadar degisebilir, ama degerleri gene de dokunulmaz, normativitesi gene de
degismez olarak kalmak zorundadir. Dinin biitiincii anlayis1 da bu ézelligiyle
devam edecektir. Ciinkii tarih sayesinde, miras agilir ve kurumlar birbirlerin-
den aynlirlar. Bir miras olan bitiinciiliik, geleneksel toplumlara uygundur,
ama ¢agdas toplumlara fazla uygun degildir. Arap toplumlar eger degisirler-
se, hukukun 6zerkligini gérmezlikten gelmeye devam edemezler.

122 Hatiranin inga’t ve tarihle iligkileri konusunu ele alan Valensi’ye bkz.
123 Simay, s. 273.
124 Ricoeur, s. 23.
125 Simay, s. 282.
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leistiyan diinyasina 6zgii nedenlerden 6tiirii siyasal ve dinsel olanin ay-
rimu baglangigta kurumsal olmugtur. Ama bu ayrim 6te yandan mede-
ni toplumu ve onun temelini yeniden formiile etmeye, biligsel alanlari ayirma-
ya ve diizenleyici kurumlar birbirlerinden ayrigtirmaya gotiirmekten geri kal-
marmustir. [ki sistemin her birine 6zgii alanlarin tespiti zorunluluk gosterdi-
ginden siyasal olan siyasal olmayandan ayirt etmek, neyin siyasi oldugu ne-
yin 6yle olmadigini s6ylemek iizere onlarin dlgiitlerini tesis etmek gerekmis-
tir. Her kuruma ait alanin belirlenmesi (gergekte) “nesnel bir tanim verme
kaygisindan, yiizyiimiz boyunca bizzat kendilerinin birbirlerinden ayrilmig
olduklar: sekilde siyaset kuraminin, siyaset biliminin, siyaset sosyolojisinin
kokeninde bulunan kaygidan kaynaklanmaktadir.”? Boylece sorun, iki ku-
rumdan birinin digerini tiimiiyle ortadan kaldirip kaldirmadig veya ona kok-
tenci bir bi¢cimde hikim olup olmadig degil, birbirlerine nasil eklemlendikle-
rini bilme sorunu olur. Hukukgular, hukuk hakkinda dogru olma iddiasinda
bulunacak bir tanim vermenin imkansiz oldugunu bagkalarindan daha iyi bi-
lirler. Bununla birlikte farkl normatif sistemler birbirlerine karigamayacakla-
rindan, birbirlerinin yerine gecemeyeceklerinden étiirii kendimizi bu goreve
kosmamiz gerekmektedir. Konulari her zaman aym olmadigindan onlar ne
ayni amaglarin pesinden kosarlar, ne de ayni araglari kullanirlar. Siiphesiz
onlar arasinda bazilari kendilerini teshis etmek igin entelektiiel araglarin mev-
cut olmadig1 bir durumda gériiniir olmayabilirler. Ama bu onlarin var olma-

1 Lefort, 1986 b, s. 254 ve 255.
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diklar1 anlamina gelmez. Dinle diger kurumlar, 6zellikle hukuk ve siyaset ara-
sindaki gerilim her toplumda vardir. Ancak birinin digerlerini hikimiyeti al-
tina almig olmasindan &tiirii bu gerilim daha az siddetli goriinebilir.

Kurumlari birbirinden ayirt etmek onlarin kendilerine 6zgii dogalarin:
belirlemek demek degil midir? Eger dyle olmasi gerekiyorsa onlarin her biri-
ne 6zgii olan doganin pegine diigmemiz gerekmez mi? Ozcii bir tamm pers-
pektifi, her zaman dogru olmamakla birlikte, tartigma bakimindan bir 6l¢ii-
de faydali olabilir. O, mutlak olarak dogru veya yanlis, kurallara uygun veya
kusurlu degildir; basit olarak kendi paylarina yine ne dogru ne yanhs olan di-
ger miimkiin tanimlardan farklidir. Tanimlanan sey, fiziksel bir nesne olma-
diginda, tartigmayla ilgili bir iglevi yerine getirmesi ve “6zel bir problemle il-
gili olarak igini yapabilmesi durumunda”? bu tamm, faydalidir. Hukuk ile
din arasindaki ayrim bakimindan boyle bir tanim, kurumlarin birbirine karis-
masi kadar birbirlerinden ayrigmasini da kiiltiirel olarak mesrulagtiran gore-
liciligin tehlikesinden kaginmaya imkan verir. O Miisliiman baglamda huku-
kun bagimsizligini tanimanin neden miimkiin olmams oldugunu anlamami-
za imkan verecektir. Eger goriinmeyen goriinmedigi igin yok degilse kendisi-
ni iginde bulundugu dinsel ve teolojik biitiiniinden kurtararak hukukun ger-
ceklesmesini saglamak miimkiindiir.

HUKUK VE DIN: BIRBIRINE INDIRGENEMEZ DOGALAR MI?
Hukuk insanligin kesintisiz bir tecriibesi ve en degismeyen kaygilarindan bi-
ridir. Coziimlerin farkhliginin 6tesinde o tiim tarih boyunca ve her kiiltiirde
var olan bir olay olarak gériinmektedir. Bir davrams kurali bigimi altinda
“hukuk, ayni zamanda hem her kiiltiirde hem de tiim tarih boyunca mevcut
olan, dolayisiyla hem evrensel, hem de her zaman var olan bir seydir. |...] O,
kiginin ontolojik yapisindan kaynaklanan, kopmaz bir bigimde birbirine bag-
It olarak hem &zgiir, hem de birlikte yagamak igin yaratilmig varhklarin, 6z-
gir varhklar olarak birlikte yagamalarinin bir kosuludur.”3

Kurallarin icerigi siiphesiz zaman iginde geligir ve diin uygun gériin-
miis olmasi mimkiin olan sey, bugiin 6yle goriinmekten ¢ikabilir. Ama iyi
bakilirsa gorelici bakig agist belli bir mekan ve zamanda yer alan 6zel haklar-
la, miinferit olaylarla ilgilidir. Hukuka 6zgii olan sey, hukukun, ilkelerinde
evrensel, gerceklesme kosul ve bigimlerinde tikel olmasidir. Fakat zamansal
bir olay, tikel sistemlerin hazirlayici agamalari oldugu bir siirecin sonucuna

2 Tropper, 1989,s. 102.
3 Cotta,s. 15.
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erismesi oldugunda mutlak olabilir. Béylece hukuk tarihini onun kendine 6z-
gii dogasinin agiga vurulma siirecinin tarihi olarak okumak miimkiin olur.
“Bir sistern, eger bu sistemi degistirmeye veya ortadan kaldirmaya elverigli
her eylemi fiilen imkansiz kilan hukuki normlar igeriyorsa, mutlaktir. O, bii-
tiin miimkiin hukuki olaylarin iginde yerlerini bulacaklar: belirli bir yapiya
sahip olacaktir.”® O halde hukukun bilgisi, onun evrensel tarihinin bilgisidir
ve bu evrensel tarih, onun siirekli bir agiga ¢ikmasidir.

Eger hukuk tarihinin bir anlami varsa, bu anlam, onun bagimsizliginin
zaman iginde yavag yavag gerceklesmis olmasidir. Eger hukuk her toplumsal
hayatla birlikte bulunan bir toplumsal olaysa, bunun nedeni belki onun top-
lumu inga eden sey olmasidir. Hukuk, insanin insanlagmasi siirecinde belki
dinden 6nce gelmektedir. Insanda hukuki olay1 doguran sey, insanin insanlas-
ma fiilinde bulunmaktadir.’ Baglangigtaki kurahn rahatlikla hukuki olmug
oldugunu tasavvur edebiliriz. Béylece 6ldiirmeme buyrugu, altinci degil, ilk
emir olacakur,

Dinin, hukuk gibi, korkudan dogmus oldugu dogruysa da s6éz konusu
olan, ayni korku degildir ve dinsiz bir toplum tasavvur etmek miimkiin olmak-
la birlikte, tiimiiyle hukuktan yoksun bir toplum diigtinmek miimkiin degildir:
ubi societatis, ubi jus (nerede toplum varsa, orada hukuk vardsr). Aym gekilde
her tiirlii kolektif hayatin diginda bireysel hayatin dinin varhigm kegfe gotiir-
miig olmas1 miimkiin olsa bile, toplum olmaksizin hukuk tasavvur edilemez.
Alain sdyle yazmaktaydi: “Uyku, gece bekgilerinin ve ordularin babasidir. O,
riiyalarin da babasidir. Bir bagka korku, dinlerin kendisinden ¢iktig hayaletler
ve riiyalardan duyulan korku, ondan dogmustur. Asker, vahgi hayvanlar uzak-
lastirmakta, rahip hortlaklar1 kovmaktayd. ilk sitenin gekirdekleri kiglayla ta-
pmak olmustur.”® O halde dinsel korkunun konusunun hayat, diinya, evren,
higbir zamansalhga bagli olmayan mutlagm aragtirilmasiyla ilgili bir sorgulama
olmasma karsilik, hukuk korkusu, toplumsal, hayati ve dogrudan, 6liim tara-
findan simirlandirilmig ve tiimiiyle zamansal bir korkudur.

Frangois Ost, Platon’un Protagoras diyalogunun diinyanin yaratilma-
sina geri giden bir hikdye anlattigini hatirlatmaktadir: Tanrilar Epimetheus
ve Prometheus’u canhlara, varliklarini siirdirebilmeleri igin zorunlu olan ni-
telikleri dagitmakla gérevlendirmiglerdir. Epimetheus kendilerine hiz, gii¢ ve
kurnazlik vererek hayvanlara ayncalik tanir. Sira insanlara geldiginde onlara

4 Kojeve,s. 12.
5 Aym yer.
6  Alain, s. 26.
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bir sey kalmamis oldugundan Prometheus Tanrilardan atesi ve mekénik sa-
natlarmn bilgisini ¢alar. Insanlar siiphesiz hayatta kalirlar ama varliklari teh-
dit altindadir: “Tek baslarina vahgi hayvanlara yem olurlar; gehirlerde bir
araya geldiklerinde ise bu kez kendi aralarinda siirekli savaglarla kirilirlar.””
Bunun iizerine Zeus Hermes’i “sitelerde kurallara riayet etmeleri ve onlar
dostluk baglariyla birbirlerine baglamalar: i¢in® insanlara aidos (utanma ve
alcak goniilliiliik) ve dike’yi (adalet) gotiirmekle gorevlendirir.® Birkag uzma-
nin &zel ayricalift olan sanatlarin tersine bu iki erdem biitiin insanlar tarafin-
dan ortak bir sekilde paylagilacaktir. Ciinkii “her geyin adalet ve ol¢ululik
iizerine dayandif1 siyaset alaninda miizakere yapildiginda, onlar, herkesi bu
miizakereye kabul etmekte haklidirlar, ¢linkii herkesin siteyle ilgili erdemde
bir paymin olmas gerekir, bagka tiirlii site meydana gelmez.”®

Hukukun varliginin tespitinin sadece biligsel bir 6nemi yoktur. Dinsel
ve etnik topluluklar siiphesiz hukuku kullanirlar, ama kendisini hukuk ola-
rak tamimak ihtiyacinda olmaksizin onu kullanirlar. Onlarda hukuk, sitenin
temelinde degildir; birlikte yagsamay1 meydana getiren bag degildir. Bundan
dolay1 onun teshis edilmesine ihtiya¢ yoktur. Bu teshis, buna kargilik, cagdas
toplumlarin zorunlu bir talebidir. Kurumlarin ayrilmasi demokratik toplum-
larin emredici bir vasfidir ciinkii dzgiirliigiin kendini ifade etmesi ve farklili-
gin var olmasi ve geligmesi icin dzel alan ile kamusal alanin birbirinden ayril-
mast gerekir.

Geleneksel goriigte hukuk, salt bir olumsallik (contingence) olarak di-
siiniiliir. Ornegin Oswald Spengler boyle diisiinmekteydi. Ona gore hukuk
her zaman tikeldir; ortada bir sistem yoktur, yalnizca bir 6nermeler toplulu-
gu vardir ve yine ona gore genel olarak bir hukukun varligina inanmak ciddi
bir yanhstir.!® Evrimcilige ve ilerlemeye kargi olarak “hukuk antropolojisi,
hukukun farklilasmasinin sonucu olan ilerlemeye inanmanin, tarihin ve daha
acik olarak doganin hicbir yasasinin iiriinii olmadigini gostermektedir.”!?
Antropolojik gozlem, geleneksel toplumlarda “devlet-6ncesi normlarin tére-
ler ve dinle hemen hemen ayrismaz bir birlik iginde ahlaki bir sistem tegkil
ettiklerini”1? gostermektedir. Ayrilma “eskiden tiirdes olan, fakat hukuk ve

ahlak bagimsizliklarin: elde ettiklerinde ¢6ziilmiis bulunan bir sistemin kalin-

7  Ost,s. 53.

8 Age,s 54.

9 Age,s. 53ves4.

10 Spengler, c. 11, s. 62 ve 83.
11 Rouland,s. 271.

12 Wesel, s. 33 ve 37.
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tistndan ibarettir.”*® Sonug olarak higbir fenomenoloji miimkiin olmadigin-
dan evrensel hukuk diye bir sey yoktur, yalntzca tikel hukuklar vardir.. Teok-
rasinin, teolojinin soyledigi sey, budur.

Teolojik diisiincenin normlar ayirt etmeye ihtiyaci yoktur: Onda huku-
kun dinin i¢inde erimesi gerekir. Fakat hukuki olmayan normlar, toplumsal
diizenleme iddiasinda bulunabilirler. Bu bakig a¢tsinda insanlarla tanrilar ara-
sindaki iligkiler hukuki iligkiler olarak g6z 6ntine alimir. Ancak bu, hukuku
meydana getiren seyin, hukukun konusunun toplumsal iligkiler oldugu olgu-
sunu unutmak demek degil midir? O iligkiler ki Kojeve’e gore konuyla ilgili bir
¢ikari olmayan, tarafsiz ve nihayet fiilinin kargi ¢ikilamaz olmas: gereken bir
liglinci tarafin miidahalesini gerektirirler. Oysa insanla Tanri arasinda top-
lumsal bir iligki s6z konusu olamaz. Bu, eger var olacaksa, hukukun, saf ve ba-
sit olarak, bir konusunun olmayacag: anlamina gelir: Adalet 6niine ¢ikarilabi-
lir iki insan karstlikli iliskilerine ilaveten tanrsal bir varlikla iliski icinde ol-
duklarim diisiindiikleri zaman artik hukuki bir durum i¢inde degildirler; onla-
rin durumu, bu durumda, tamamen dinsel bir durumdur, giinkii dinsel bir du-
rum, insanin Tanrr’yla yalniz bagina kaldig durumdur. ibadet, insanin kendi-
si aracihgiyla Tanrr’yla temas igine girdigi bir fiildir ve ibadet, grup halinde ya-
ptlsa bile insanin her zaman onunla kendisini digerlerinden ayirdig: bir fiil ola-
rak kalir. Gergekten dinde aslinda toplumsal karsilikli iliskiler (interactions)
yoktur, Tanrt’nin diginda kendi tizerine kapanmig sadece tek bir varlik vardir.
iki fenomen, hukuk ve din, demek ki, birbirinin karsitidirlar.

Fiil, i¢ cephesinde bir Kiliseye veya bagka bir dinsel otoriteye devredil-
diginde de yine ui¢tiincii taraf yoktur. Béyle bir durumda bu Kilise veya otorite
Tanrr’dan bagka bir varhk olmayacagindan yine gergek anlamda hukuki bir
olay s6z konusu olmayacakur. Sézii edilen Kilise veya otorite, tarafsiz veya
konuyla ilgili ¢ikar1 olmayan bir varlik olmayacagindan, gergek bir iigiincii ta-
raf degildir. Kojeve'in agikliga kavusturdugu gibi eger o Tanrr’dan farkliysa
stiphesiz giigsiiz olacak ve bu durumda miidahalesi tanrisal varlikla ilgili ola-
rak olmasi gereken sey, yani karsi ¢ikilamaz bir miidahale olmayacaktir.*

Kojeve ayrica sunu gostermektedir ki Tanr gergek bir toplumsal iliski-
de ficiinci taraf olarak miidahale etmek istediginde durum artik gergek an-
lamda hukuki bir durum degildir. Tanr siiphesiz tiglincii taraftan istenen ni-
telige, yani giice bagka herkesten daha fazla sahiptir. Bundan dolay: iigiincii
taraf, 6rnegin devlet, ¢ogu zaman tanrilagtirilmistir ve yine bundan dolayidir

13 Aym yer.
14 Kojeve, s. 36 vd.
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ki hukukla ilgili olarak teolojik bir tasavvur geligtirilmigtir. Ama bu benzerlik
devleti Tanrr’ya ozdes kilmaya veya hukukun kendine 6zgiiliigiinii inkir et-
meye gotiiremez. Cunkii teolojik eregin toplumsal gercekle iligkisi yoktur.
Adaleti gerceklegtirme ve norma itaat etmenin eregi, dinde, ruhun kurtulugu-
dur. Dinde adalet tanrsal iyilikle ve Tanr sevgisiyle karigir. Oysa hukukun
eregi tamamen toplumsaldir. O, ara¢siz ve somuttur.

Her kurumun kendi akilaihigi vardir. Hukukta 6nemli olan, toplumsal
bir etkinin veya tepkinin dogrudan ve fiziksel olarak gegersiz kilinmasina yo6-
nelen kurala gergek boyun egmedir; hatta ideal olarak boyun egmenin huku-
kun sirf kendi otoritesi sayesinde, zora bagvurulmaksizin gerceklesmesi duru-
munda bile durum degismez. Buna karsilik dinde 6nemli olan toplum degil-
dir, fiil ve bu fiilin onu yapan iizerindeki sonugtaridir. Tanr1 sugluyu, kurba-
min intikamini almak veya onun zararint tazmin etmek i¢in mahkiim etmez.
Insanlar arasindaki bagin hukuki olayin ana kogulunu meydana getirmesine
karsilik Tann sugluyu kendisi igin, kendisini géz oniinde tutarak suglu olarak
cezalandirir.

Islam’da belal’in kendisine izin verilen sey olmasina karsilhik haram,
resmen yasaklanan seydir. Ancak ne helal, ne haram biricik seyler degildirler.
Bu iki terim arasindaki zithk, ne ara durumlari, ne biitiin emirleri agiklar.
Dinler bazen bir derecelendirme yapabilirler. Helal ile haram arasinda yapil-
masi zorunlu (vacib) olmaksizin tavsiye edilir veya temenni edilir (mandub)
olan fiiller yaninda yapilmasi yasaklanmig olmaksizin elegtiriyi hak eden ve-
ya kinanabilir (makrub) olan bagka bazilar1 vardir. Fakat bir de dinle ilgisi ol-
mayan seyler olarak kendisine izin verilen (mubah) fiiller vardir. Dinde agik
olarak megru ve yine agik olarak mesru olmayanin yaminda bu ikisi arasinda
yer alan belirsiz durumlar s6z konusudur. Ama fiillerin degerlendirilmesini
belirleyen, mesru olmayandsr. Daire sekli, etrafi duvarla gevrili alan 6rnegi,
belki, megru olmayanin alaninin ne oldugunu séylemeye imkan verir. O, ya-
ni megru olmayan, yasaklanmig olan, o kadar agikur ki en egitimsiz insanlar
bile onu gordiiklerinde tamiyabilirler. Megru olmayan veya yasaklanmig olan
bu dairenin iginde bir bicimde saf durumdadir. Daireye yaklagmaya veya yak-
lagsmamaya karar vermek her insanin kendisine kalmigtir. Mesru olmayanin
sinirfarimi belirten daire, agik bir sekilde mesru olant tamimlamaya yarar:
Megsru olan, yasaklanmis olan bu merkezden hissedilir 6l¢iide uzak olan sey-
dir. Ama mesru olmayana gotiiren yolun kendisi de megru olmadig i¢in bu
merkez genigleyebilir.

Dinin bazen kurumsallasarak toplumsallagma egilimi vardir ve bunun
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sonucunda o, hukuki bigimler kazanir. Bu varsayim, kendine 6zgiiliigiinii
kaybetmeyen hukukun kékten bir tarzda ortadan kalkmasini gerektirmez;
onun dinsel kuruma boyun egdigini gosterir. Tann tigiincii taraf olarak etki-
de bulundugunda, her zaman, adaletle ilgili olarak, onu bir bagka seye indir-
genemeyen bir gey olarak ele alan bir diigiinceye uygun bir bicimde etkide bu-
lunur. Cinkii adalet, Tanri’nin diger sifatlarindan, 6rnegin iyilik veya merha-
metinden ayr: olan bir sifatidir. “Adalet fikrinin, diger tanrisal fikirlere indir-
genmesi mimkiin olmayan bir fikir olmas1”min nedeni, teolojide de hukukun
6zel bir kurum olmasidir. Bunun hukukun laik bir yorumundan tek farki, bu
diigiincenin, teolojide, “insamin kendisinde degil, 6tesinde” bulunmasidir:1®
Onda “adaletin 6zerkligi diistincesinin kaynag” her zaman insanin kendisine
degil, Tanrr’ya, yani iginde bulunulan diinyanin étesine® yerlestirilir.
Toplumsal olanla iligkisinde din, geleneksel toplumla uyumludur. On-
lar birbiriyle uyusurlar: “Dinden s6z etmek, son tahlilde, kolektif diizen ilke-
sinin bir araya getirdigi bireylerin iradesinden once gelen ve ona iistiin olan
belli bir toplumdan s6z etmektir.” Aristokratik diye de adlandinlan gele-
neksel toplum, kosullarin esitsizligi, yani hiyerarsi, toplumun bireyden iistiin
olmasindan dolay: bagimlilik ve yasasimi bagkasindan alma ilkelerine daya-
nir.® Bu toplumda yasalar insani bir iktidardan degil, daha yukaridan, dis
ve uist bir giicten gelen bir gey olarak kabul edilir. Hiyerarsi, toplumun iiyele-
riyle sinirlt degildir; digaridan gelir ve insani iktidar, Tanrt veya doga adina
uygulanur. Boyle bir toplumun karakteristik 6zelligini, dogal (veya tanrisal)
olanin norm koyucu olandan ayrilamazlig teskil eder. Uyelerinden her biri,
onda, dogas: veya Tanr’nin kendisiyle ilgili vermis oldugu karar geregi, do-
gustan oldugu sey her ne ise onu gelistirme 6devine sahiptir. Bu toplumda do-
gal olan veya Tanri tarafindan istenen ey, norm koyucu olur; éyle ki sonug-
ta soz konusu olan sey, normlara, ereklere, 6rneklere boyun egmektir. Gele-
neksel toplumda her sey statii meselesidir. Varliklar, bagimsiz bireyler degil-
dirler. Onlarin haklar degil, paylari vardir.?® Herkesin 6zii, normatiftir.
Herkesin boyun egdigi diizen, onun kendisinden 6nce gelir ve kendisinden
once vardir. Herkesin gorevi sadece, o diizeni siirdiirmektir. Yasa, insan iistii
bir kaynaga sahip oldugundan étiirii, normlar diinyas: degismezdir.2° “Gele-

15 Ag.e.,s. 209.

16 A.ge.,s. 210.

17 Gauchet, 1985, s. 18.
18 Legros,s. 8.

19 Villey, s. 78 vd.

20 Legros,s. 143 vd.
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neksel toplumda normalligin yolu tamamen g¢izilmigtir.” Antoine Gara-
pon’un hakli olarak dedigi gibi “geride kalan sey, ona uymak veya toplum-
dan disar1 atilmay kabul etmektir.”2?

Geleneksel toplumun biitiinciiliigiiniin tersine modern ve demokratik
toplum buna karsit olan ilkeler tizerinde diizenlenmigtir. Kogullarin esitlesti-
rilmesi hiyerarsi ilkesinin reddedilmesini igerir. Esitsizlikler artik 6nceden be-
lirlenmis degildir, insan faaliyetinin sonuglaridir. Bundan dolay: da onlara
karg1 ¢ikilabilir. Modernlikte bireysel 6zerklik kendisini gosterir. Toplum,
sdzlesme (convention) temeline dayanir. O ne dogaldir, ne de Tanri tarafin-
dan tesis edilmigtir. Bunun sonucu olarak hukuki olanla siyasi olanin alanla-
r1 kendilerini 6zerk olarak ortaya koyarlar. Birlikte yagama, insanlarin siirek-
li miidahalesini gerektirir. Modern toplumda doganin, agkinligin, norm ko-
yucu rollerine son verilir. Teamiil, 4det de (coutume) kendi payina digsal bir
sey olarak algilanmaktan cikar. O, insan faaliyetinin sonucu olan bir sey ola-
rak kavranir.?2 Bu, hukukun varliginin reddinin eski, modasi gegmis bir top-
luma gonderme yaptii anlamina gelir. Ayrica onun reddedilmesi gergegin
karartilmast demektir. Onun modernlige kargi olmasinin nedeni, insan tecrii-
besinin ve onun bilgisinin birligini kabul etmemesidir.

HUKUK DININ ICINDE ERIDIGINDE

Hukukun teshis edilmesi, ne geleneksel toplumlarin bir talebi olabilir, ne ge-
lenekgi séylemlerin bir kaygisi. Geleneksel séylem tiimiiyle hazir bir sisteme
sahiptir. Agkinhk diizenini giiven altina almay1 hedefleyen ahliki 6devler sis-
temi olan seriatin de durumu béyledir. Her ikisinde de normlar ayrilabilir
degildirler: Ayrilmalarina ihtiyag da yoktur. Onemli olan tek sey, onlarin
tanrisal kaynagidir. Fikih¢ilar toplumsal iligkilerin somut ve dogrudan yap-
tirimlara ihtiyaci oldugunu bilmekteydiler. Diger buyruklarin ise bu diinya-
da higbir miidahale gerektirmedigini de bilmekteydiler. Mu’amalat (insanlar
arasindaki aligverisler ve iliskiler) ve ibddat (ayin ve ibadetler) ayrimi bunu
gostermektedir. Bununla birlikte onlarda hukuk diye adlandirilmasi miim-
kiin dzerk bir normlar sisteminin varliginin kabul edilmis oldugunu séyle-
mek zordur: Aym eskatolojik eregin etkisi altinda bulunan hukuk, dinin
ikincil 6nemi haiz bir unsurudur. Dinden ayrilmasi1 miimkiin olmadigindan
hikim tasavvur onun dinle karigtirtlmasini devam ettirmig ve kurumlarin ay-
rigmasint kabul etmemigtir.

21 Garapon, 1996, s. 143,
22 Legros, s. 147 vd.
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Aslina bakilirsa problem ortaya konamazdi ve hukuk kendine 6zgii
kimliginde kabul edilemezdi. Ciinkii kendisi olarak diisiiniilmediginden hu-
kukun bagimsizliginin ve dzerkliginin bir konusu yoktu. Ne Eg’arici ve
Mu’tezilici goriintiilerinde Kelam, ne de Yunan tarzi Islim felsefe gelenegi
acik bir bigimde hukuku bir konu olarak ele almamistir. Bununla birlikte ge-
sitli diigiince akimlarinin yorumlanmasindan kuramsal olarak insani bir hu-
kukun imkini veya imkansizlig1 ¢ikarilabilir. Gergekten aklin 6zerkligini ta-
niyarak, nedenselligi kabul ederek, seylere bir doga yiikleyerek ve tanrisal
adaleti insani sorumluluga, yani segme ozgirligiine baglayarak, Mutezile,
kendisini 6zel bir diisiince konusu yapmamakla birlikte, insani bir hukukun
imkanini ima etmektedir.

Hukukun kimliginin taninmas: diigiincesi en agik —veya ihtiyath bir
dille ifade etmek gerekirse en az siipheli~ bicimde, Ibni Mukaffa’nin kale-
minde kendisini ortaya koymaktadir, Ibni Mukaffa, Tanri’nin insanlarin ha-
yatin1 en ufak ayrintilarina varincaya kadar diizenlemeyi istemis oldugu ve-
ya bunun mimkiin oldugu fikrini elegtirmektedir. Ciinkii bu, insanlar sert
ve zorlayict bir rejime tibi kilmig olacakti. Onlari, Tanri’min kendilerini do-
natmg oldugu akil ve idrake sahip olmalarinin ne faydas: olabilecegini bil-
meyen, saskinlik i¢inde kalan varhklar yapacakt Din, akli siiphesiz miikem-
mellestirmektedir, ama onlar birbirlerinden farklidir. Tanri’min hakkinda
karar vermemis oldugu seyler, hitkiimdarin yetki alanina girer. Bu ayrimdan
sonuglar gikaran Ibni Mukaffa bazi durumlarda Tanr1’ya, bazi durumlarda
yoneticiye itaat edilmesi gerektigini agiklar. Imama, cemaatin 6nderine,
Tanrr’ya itaat etmedigi bir durumda itaat etmeme Sdevi var olmakla birlik-
te, bu itaat etmemenin alani, sadece Tanr’nin kendileriyle ilgili olarak hig
kimseye yetki vermemis oldugu Tanri’ya kars: vecibeler ve yaptirimlar alani-
dir: “lmam’in namazi, orucu veya hacci yasaklama, badlerle ilgili cezalarin
uygulamasini men etme veya Tanri tarafindan haram kilinmis olan fiillere
izin verme yetkisi kesinlikle mevcut degildir.”?3 Buna karsilik cemaat “Tan-
r'min imamlarin yetkisine birakmig oldugu tedbirler, diizenlemeler ve karar-
larla ilgili olarak bagka hig kimseye degil, sadece Imam’a itaat borgludur ve
bu tiir geylerle ilgili olarak bagka hi¢ kimsenin emir verme ve itaat edilme
hakki yoktur.”2* Tanrr’nin emirleri disinda kalan konularda toplumu diizen-
leme gorevi Imam’a diigmektedir; ciinkii, yazarimiza gére, dinle akil arasin-
da ayrim yapilmalidir. Birincinin alani diginda kalan seyler, ikincinin alam

23 Dominique Urvoy gevirisi (Urvoy, 1996, s. 44).
24 A.g.e;Ibn al-Muqaffa, s. 312 ve 313,
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icine girerler. Ibni Mukaffa’ya gére dinin, icinde iktidar ellerinde bulundu-
ranlarin 6zgiir kararina birakilmig bir alanin var oldugu hayatin timinii ku-
caklayamayacag da agiktir. Béylece Kur’an ve hadisin agik bir ¢6ziim getir-
medigi durumda halifenin iradesine tabi olan biitiin bir alan kendini goster-
mektedir.2

Sonunda zafer kazanan Eg’arilik kendi payina insani bir hukukun im-
kdninin biitiin kapilarini kapatmgtir. Eg’ariler aklin 6zerkligini, seylerin bir
dogaya sahip oldugunu kabul etmezler. Nedenselligi inkar ederler ve segme
Ozgiirligiinii reddederler. Cebriyye’nin tutumunu benimseyen Eg’arilere gore
insanlar 6nceden belirlenmis varliklar olduklarindan tanrisal adalet 6zgiirlii-
ge bagli degildir. O, Tanr’nin 6zgiir iradesinden bagka bir sey degildir.

Hukukun bagimsizliga tezi klasik yazarlar tarafindan ele alimip iglen-
memigtir, ¢iinkii onlar hi¢cbir zaman béyle bir sorunu ortaya koymamuglardir.
Hukukun konusunu diginmediklerinden, onlar, normun tanrisal kaynagms
ele almak ve tannsal iradeciligi savunmakla yetinmiglerdir. Boyle olmalari
bakimindan onlar hukukla din arasindaki ayrim iizerine higbir sey séylemez-
ler. Sadece kaynag1 goz éniine alindiginda, normun dogas: hakkinda bir so-
rusturma yapilamaz. Bu bakis agisinda normun, toplumsal iligkilerle mi ilgili
oldugu, yoksa konusunun insanlar ve Tanr1 arasindaki iligki mi oldugunu bil-
menin de fazla bir énemi yoktur. Dinin topluma kars: ilgisiz olmamas: ve
kendisine gorev olarak onu idare etmeyi vermesi, dolaylidir. Hukukun din-
den ayrlabilir olmasinin reddi veya imkansizlig1 o zaman dini, bir yasa ola-
rak gérmeye gotiirebilir. Din, hukukun ana bir par¢asini meydana getirdigi
normativiteyi kendi i¢ine alip eritme iddiasina sahip oldugunda sonunda,
onu, yani dini tanimlayacak olan hukuk olur. O zaman dini igine alip erite-
cek olan sey, yasadir (seriat). Bu durumda Kur’an bir Anayasa ve/veya bir
Medeni Yasa olarak takdim edilebilir.

Hukukun dini kendi igine alip eritmesi, Miisliiman hakkinda sonunda
kabul edilen tanimda kendisini gosterir. Tartigma Miisliiman cemaatinin iye-
sinin kim oldugunu bilme konusunda cereyan etmigtir. Kelamin da ortaya ¢1-
kigtmin kékeninde bulunan soru, daha agik olarak biyuk bir sug, bir kabira
isleyen insanin durumunun ne oldugu sorusudur. Bir tartigma ve siddet orta-
mi ve baglami iginde ortaya konulmus olmas 6l¢iisiinde bu soruya verilen ce-
vaplar siyasi bakimdan tarafsiz degildi. O, ancak ¢ok daha sonralari inangla,
amentiiyle ilgili bir soru olacaktir.?é Sonunda, Miisliiman kendisini bir hu-

25 Brague,s. 183-184.
26 Goldziher, s. 69.
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kukgu olarak gésterir. Boylece Islim biliminde fikhin neden merkezi bir ko-
numda oldugu anlagilmaktadir.

Haricilere gore?” biiyiik bir ciiriim (cinayet) isleyen kisi kafirdir ve der-
hal 6lduriilmelidir: Kullu kabira kufr: Her buyiik sug, bir kiifiirdiir. Birgok
bakimdan ugta yer alan bu akima gére iman, tek basina, insam1 miimin yap-
maz. Onun ayn1 zamanda ve &zellikle kesin bir fiille ger¢eklegmesi gerekir. Fi-
iller (a’mal) ve boyun egme (ta’at) eylemleri imanin bir parcasidir.?® Haricile-
rin bu pozisyonlarinin siyasi sonucu kimse igin sir degildir, ¢iinkii onlar Pey-
gamber’in Sahabesinin bazilarinin kéfir oldugunu ve oldiiriilmeleri gerektigi-
ni s@ylemiglerdir. Onlarla savagmayanm da ayni kadere maruz kalmasi gerek-
mekteydi.

Buna karsilik Murcie’ye gore giinahkirin kaderi Kiyamet giiniine erte-
lenmigtir. Fiiller imanin bir unsuru olmadigindan insan1 Miisliiman yapan sa-
dece vicdani, i¢ inangtir. Onlar inancin yerinin kalp oldugunu, onun bir fiil ve
uygulama degil iman ve bilgi meselesi oldugunu diisiiniirler. Inanma agik bir
bicimde eylemlerden ayrilir ve Misliiman’in taniminda agir basar. Agir bir
sug igleyen Missliman, giinahkérdir (fdsik). Onu yargilama yetkisine sahip
olan sadece Tanr1 oldugundan fiilin iman iizerindeki etkisi insanlar tarafin-
dan herhangi bir degerlendirmenin konusu olamaz. Her zaman kendisini kur-
tarma imkani oldugundan giinahkérin kaderi Tanri’nin kararina baghdir. Ki-
yamet giininde Tanri kalpleri yoklayacak ve karar verecektir.?’ Bu bakig
agisinda laikligin 6nciillerinin bulundugu agiker.

Murcie, bir okul olusturmaz. Onlarin tezi ne Siinni ana akim, ne de
hatta Mu’tezililer tarafindan kabul edilmigtir. Séylendigine gore bu sonuncu-
lar tam da bu tartigma vesilesiyle ortaya ¢ikmiglardir. Murcie kadar Haricile-
rin de tezini reddeden Mu’tezililer giinahkar Miisliiman’a ara bir yer (manzi-
la bayn al-manzilatayn) tahsis ederler. Onlarin belirgin 6zelligini meydana
getiren bu inanglaridir. Biiyiik giinah islemis olan Miisliiman, onlara gére, ne
tamamen miimindir, ne de tamamen kaifir. Ancak gene de onlar Haricilere
kaulirlar, ¢tinkii fiilleri imandan ayirmazlar. Bununla birlikte nemli bir nok-

27 Baslangigta, Peygamber’in damadi ve ‘dogru yolda olan’ dérdiincii halife olan Ali’nin tarafini tu-
tan Hariciler, 657 yilindaki Siffin savagindan sonra Emevi hanedaninin kurucusu olan Muaviye ile
iktidar konusunda yasadigi anlagmazligini hakemlik yoluyla ¢oziime baglamay: kabul ettiginde
Ali’den aynlmuglardir. Bagnaz insanlar olan Hariciler Tann tarafindan segilmis olan kiginin hali-
felikten vazgegemeyecegini diisiinmekteydiler. Onlara gore egemenlik Tanrr’ya aitti. Uzlagmazlik-
lar1 sonucunda Ali’yi katletmiglerdir {Djait, 1989, s. 263 vd.).

28 Gimaret, s. 469.

29 Bouhlal, s. 46 vd.
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tada Murcie’ye yaklasirlar: Ceza ertelenmis oldugundan onlarin tezi bu diin-
yay1 6teki diinyadan ayirir ve kurumlarin ayrimina, ve akil yiiriitme yoluyla,
laiklige bir engel ¢ikarmaz.

Aralanindaki ortadan kaldirilamaz kargithga ragmen Siinni ana akimin
sonunda kabul ettigi, Haricilerinkine yakin bir pozisyon olmustur. Bu pozis-
yon muhtemelen “imanin ayn1 zamanda soz (kavl), kelime-i sahadet ve fiil
(‘amal) oldugunu ileri siiren Hanbeli okulundan etkilenmigtir.3® Hanbeli for-
mili benimseyen Eg’ari bununla birlikte iman: bir tasdik, bir “dogrulama
yargis1”3? olarak tanimlar. O, eylemler gibi kelime-i gahadet beyaninin da ima-
nin ancak igareti oldugunu ve vicdanla ilgili bir sey olmasindan otiirii eserler
gibi kelime-i sahadet beyaninin da imani kesin bir bigimde tesis edemeyecegini,>?
dolayistyla insanin biri olmaksizin digerine sahip olabilecegini kabul eder. Fa-
kat insanlarin elinde goriiniiglere giivenmekten basgka yol olmadigindan iman-
dan daha genis olan Islim, yasaya uymayi ve onun buyruklarini yerine getir-
meyi gerektirir.33 Fikhin merkeziligini teyit eden Islimiyet (islamité) yalniz ba-
sina i¢ inang ve Tanrr'yla ruh birligi (communion) kavramlanyla teessiis et-
mez, ¢iinkii ona normun aracihg gerekir. O halde miimin, itaat eden ve top-
lumda bu itaati gosterendir. Miislimani meydana getiren, norma uymakur ve
adalet Tanrr’ya itaat etmekle gergeklesir. Insani adil yapan Tanrr’nin iradesine
boyun egmedir.3* Hiikiimdara hitap eden Gazali gergek imanin kalpte bulun-
dugunu, kalbin i¢inde bulundurdugu geyin imanin temeli (as! al-imman) oldugu-
nu, adalet, itaat ve fiillerin ise onun aksesuarlar oldugunu hatirlatr. Bu so-
nuncular ayni zamanda insanin Tanrt’yla iligkileriyle ilgilidirler: Onlar bir hi-
kiimdarin insanlara karsi gorevleriyle ilgili seylerdir. Bu seyler ise her zaman
men edilmis olan seylerden kaginmak ve emredilmis olan geyleri yerine getir-
mekten ibarettirler. Bununla birlikte burada asil olan: takip eden, aksesuar ni-
teliginde olan sey degildir, bunun tersidir. Bedenin fiili imanin isareti oldugun-
dan, aksesuar olan sey, yani eylem zayif oldugunda iman, kesin olarak kaybo-
lur ve higbir pismanlik miimkiin degildir.3®

Ne fikih, ne de usit! al-fikh bu 6gretimden ayrlacaktir. Iman, ancak
eserlerle tamamlandigindan, sadece vicdanla ilgili degildir. Miisliman cema-
atine mensup olmak i¢in, toplumsal olarak gériniir olan eylem 6nemlidir, be-

30 Gimaret,s. 471.

31 Age.,s.472-474,

32 Age.,s. 476.

33 Ag.e.,s. 480-484,

34 Chafii, 1979, § 71 ve 112 vd.

35 Ghazali, 2000, s. 24. Bolimin adi “Fursi’ sacara al-iman”dir (Iman agacinin dallan).
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lirleyici olan odur. Fakat bu eylem de ancak normlarla degerlendirilebilir.
Bundan dolay: dinden ¢ikma (ridda) sadece imani reddetmekle olmaz. O, ya-
say1 ihlal etmekle tamamlanir. Miisliiman aym zamanda hem bir sey olmak,
hem de oyle goriinmek zorundadir. Misir Yargitay Mahkemesi entelektiiel
Nasr Hamid Ebu Zeyd meselesinde3® Islam’in ayrnigmaz bir biitiin oldugunu,
dolayisiyla onun bazi cephelerini muhafaza edip, bazilarini reddetme imkam
olmadigint belirtmigtir. Islim dininden ¢ikmakla suglanan Ebu Zeyd, Misir
devlet hukukunun kendisini cezai olarak su¢lamamasindan 6tiirii, dinden ¢1-
kan birine (murtad) uygulanan ek yaptinmlardan birine ugramak zorunda
kalmigtir. Bu yaptirim, pismanlik gosteren birinin sahip oldugu bagiglanma
hakkindan yararlanmaksizin —¢tinkii mahkeme bu hakkin sadece cezai yapti-
rima maruz kalanlar i¢in s6z konusu olduguna hitkmetmistir- karisindan bo-
satilmasidir. Mahkeme sunu da s6ylemektedir: “Kalplerde teessiis eden ima-
nin eylemlerle de teyit edilmesi gerektiginden (tek bagina) kelime-i sahadet
g0z Oniine alinamaz”. Kalp ile tasdik miimin i¢in zorunludur, ama ona top-
lumsal bir statii saglamak igin yeterli degildir.

Islam’1 terk etmenin zorunlu olarak somut gériintiileri olmas: gerekti-
ginden3” inangsizlik, din degistirme gizli tutulmalidir ve onlar vicdamin alan
digina ¢ikamazlar: Bu durumlarda, var olanin gériilnmesine izin yoktur. Mi-
sirl yargiclarin kalpleri yoklamaya yetkili olmadiklarini hatirlatmalan dog-
rudur. Bununla birlikte bu savi kanitsama (petition de principe) onlarin bir
insanin dini hakkinda karar vermelerine engel olmamugtir. Onlar imani yargi-
lamasalar da Islim’1 yargilalayabilirler. Bunu yaptiklarinda ise kendisine say-
g1 gosterilmeyen sadece din ozgtirligii, vicdan ozgiirligi degildir, onun ya-
ninda ayni zamanda ifade 6zgurligiidiir. Ayni gikdyetlerden dolay: iilkesinde
cezai sorugturmaya ugramisg olan Yemenli bir toplum bilimcinin durumu bu-
nu gostermektedir.3®

Ad gecen Misirli entelektiielin yazilari onun Islam’ terk etmis oldugu-
nun kaniti olarak kabul edilmigtir ve bu, istenildigi kadar genigletilebilir. O

36 Bu mesele Gize asliye mahkemesinin 27 Ocak 1994 tarihli bir kararina, Kahire istinaf mahkeme-
sinin (gahsin statiisiiyle ilgili) 14. dairesinin 14 Haziran 1995 tarihli bir kararina ve Misir Yargi-
tay Mahkemesi’nin (medeni ve ticari davalar ve gahsin statiisiiyle ilgili) S Agustos 1996 tarihli ka-
rarina yol agmugtir. ilk iki kararin kismi Fransizca, iigiincii karanin Ingilizce gevirisi, Egypte/Mon-
de Arabe dergisinde (Centre d’Etudes et de Documentation Economique et Juridique (CEDE]), sa-
y1 34, ikinci somestr, 1998, s. 169 vd.) yaymlanmgtir. Serh, istinaf ve Yargitay mahkemelerinin
kararlarinin Arapga daktilo edilmig metnine dayanmaktadir.

37 Johansen, s. 700.

38 Bkz. al-Awdi. Ancak Yemen Yiiksek Mahkemesi’nin ceza dairesi, dinden gtkmanin kanitinin ibraz
edilmedigine hitkmetmistir (Mallat, s. 228).
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tarihsel olarak Peygamber’in 6liimiinden sonra Miisliiman olarak kalmaya
devam etmis baz1 asiretlerin, buna kargilik ilk Halife Ebubekir’e zekat 6deme-
yi reddetmeleri olayiyla baglamis olmakla birlikte daha sonra biiyiik 6l¢iide
genislemistir. Baglangicta siyasi olan Islim’in terk edilmesi suglamasi daha
sonra dogmayla ilgili olmus, dolayisiyla toplumsal bir nitelik kazanmigtir. Bir
Miisliiman’in Kur’an’in tanrisal kaynagindan siiphe etmesi, hadislerin geger-
liligini tartismaya agmasi, Peygamber gibi Sahabesinin de kisilik ve otoritele-
rine itiraz etmesi veya onlarin kararlarini elestirmesi I[slim’dan ayrilmakla
suglanmas igin yeterlidir.3® Cennet ve cehennemin gergekliginden veya me-
leklerin ve cinlerin varhigindan giiphe etmek veya eski Yemenlilerin dogay:
hakimiyetleri altina almug, iradelerine hizmet ettirmis olduklarinmi iddia etmek
yine Islam dininden ¢ikmak igin yeterlidir. Yemen topraginin insan emeginin
bir hediyesi oldugunu séylemek kiifriin ta kendisidir, ¢iinkii Tanrr’ya bir bas-
ka yaraticiy, insan1 ortak kogmaktir.*’ Bunlar, inangla ilgili dinden gikma
ornekleridir.

Fikhin kaynaklar1 kuramina bir itiraz da dinden ¢ikmaya yol agar.
Meshur olmug ahbad hadislerin otoritesini kabul etmemek, Metinle ilgili yo-
rumlara itiraz etmek, bazi batini ayetlerin anlami konusunu giindeme getir-
mek, bunlar da dinden ¢ikmayla suglanmaya gétiiriir.#! Yorumun Islim hu-
kukunun kurallarin: gelistirmeye dogru gitmesi durumunda da zorunlu ola-
rak aym suglama s6z konusu olacakutir. Igtihat, hareket ettigi kaynaklardan
(dalil sar’i) kurallar cikarmak igin mii¢tehidin gergeklestirmesi gereken ¢aba-
dan ibarettir ve varligi kesin, anlami agik (muhkam) olan Metinle ilgili olarak
ictihat, yasaktir. Her kugsagin onunla ilgili olarak tarihsel durumuna uygun
bir yorum yapma imkanina sahip oldugunu ileri siirmek de bir kifiirdiir.
Normlar: tarihsellestirmek de bir kiifiirdiir. Ebu Zeyd’in 6nerdigi gibi seriati
gelistirmek giiphesiz onun her zaman ve her yerde gegerli olmadigini diigiin-
mek demektir. Safii ve Ebu Hanife gibi kurucu babalarin eserine itiraz etmek,
miras konusunda esitligi savunmak, Miisliiman’in imanim ortadan kaldirir.
Ayn yénde olmak {izere Regit Riza daha 6nce mirasta kiz kardeginin payim
gasbeden bir erkegin, dinden ¢ikma sugunu isledigi sonucuna varmigt.#?

39 Islamiyeti yeni kabul etmig Adhan’in Peygamber tarafindan Yemen valisi olarak gorevinde tutul-
masint hata olarak nitelemek veya Mekke’nin fethedildigi giin Kureyslilere gosterilen merhametin
agiret dayanigmasinin ifadesi oldugunu ve dini bir motivasyonun sonucu olmadigim haurlatmak,
islamiyet’i terk etme sugunun kapsamu igine girmektedir.

40 A.ge.,s. 26.

41 N.H. Ebu Zeyd’in eseri ve onun yorumuyla ilgili olarak bkz. Benzine, s. 181 vd.

42 Ridha, 1971, c. I, 5. 608; Grami, s. 28.
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Onun dinden ¢ikmasinin nedeni haksiz bir bicimde onu gaspetmesi degildi,
Kur’an’in mirasla ilgili buyruklarini ihlal etmesiydi.

Biitiin bu eylemler, Ebu Zeyd tarafindan iiniversitede herkesin éniin-
de, aleni olarak ifade edilen ve dgretilen bu diisiinceler, Islim’a bir saldiridir.
Misirli yargiglar sadece Misir halkini degil, biitiiniinde iimmeti, Miisliiman
cemaatini, her tiirlii devlet aidiyetinden bagimsiz evrensel dinsel cemaati sa-
vunmaktadirlar. Dinden ¢ikma kisisel bir mesele degildir, cemaatin saldirgan-
lara kargi kendisini savunma hakkiyla ilgilidir. Dinden ¢ikan kisi 6liimii hak
etmekteyse bunun nedeni Islim’in sapkinlig1 kovusturma gorevinden ¢ok yer-
yiziinde gerceklestirilmesi miiminlerin 6devi olan ana sézlesmenin, misa-
kin®® bozulmasidir. Cemaatin iiyesi olmak, Tanri’min emirlerini yeryiiziinde
gerceklestirme taahhiidiinii igeren dinin bir pargasidir. Islim’da hakim di-
stincenin belirgin 6zelligini meydana getiren sey, dogru goriisten (orthodoxie)
cok dogru fiildir (orthopraxie). Misliman cemaatinin Tanr’’mn yeryiiziinde-
ki otoritesinin devamliliginin giivencesi olmasindan 6tiirii normativiteye kar-
st gtkmak sézlesmeye, misaka karsi cikmaktir. ibni Teymiyye, her iyi fiilin iki
kosulu yerine getirmesi gerektigini soyler: “Onun Tanrr’dan bagka bir konu-
su olmamalidir ve yasaya (seriata) uygun olmalidir.”** Boylece yasa, inancin
bir pargasint olugturur. O, inanci meydana getiren seydir. Gergekten korun-
mas gereken sey, normativitenin ana bir pargasi oldugu, ancak tarihsel ola-
rak tesekkiil etmis olan kiilliyatin biitiiniidiir.

Dinden ¢ikma sugu, yasa olarak din anlayigini mitkemmel bir bigimde
ozetlemektedir. Bir Miisliimanin, yasanin uygulamasinin digina gikmast, dini
terk etrnesi anlamina gelir. Islim hukukundan bagka bir yasanin uygulamasi-
na gotiiren uyruklugun kazanilmasina yiiklenen anlam ve kapsam budur.
Fransiz yurttaghgina gecen Tunuslu Miislimanlarin 1930’lu yillarda bunun
sonucu olarak Islim dininden ¢ikms olduklar séylenmis ve Miisliiman me-
zarliklarina gémiilmeleri yasaklanmigtir. Olaylarin oldugu sirada gecerli olan
Islim hukukunu uygulayan Tunus Yargitay Mahkemesi agik¢a bu goriisii
benimsemistir:** Yabanci bir uyrukluk kazanan bir Miisliiman, kazandig
bu uyruklugun kendisini yasanin (geriatin) uygulamasmnin digina ¢ikarmasi
durumunda, dinden ¢tkmig sayilir. Bir Miisliiman ancak normatif dinsel sis-
teme boyun egdigi zaman Miisliman olarak goralir. Gergekten yasayi ihla-

43  Gardet, s. 199 vd.

44  Ibn Taymiyya,1994, s. 103.

45 Tunus Yargitay Mahkemesi’nin Medeni Yasa’yla ilgili dairesinin 31 Ocak 1968, 3384 sayili Hou-
riya karari, Revue Tunisienne de droit, E. de Lagrange, 1968, s. 114.
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lin konusu, herkes tarafindan bilinmesi zorunlu olan sey veya herkesin zorun-
lu olarak bilmesi gereken sey ise dinden ¢ikmig olan insarun onu bilmemesi
bir mazeret olamaz. Eger bir uyruklugun kazanilmasi onu kazanmg olan ki-
siye, bilinmesi zorunlu olan veya bilinmemesi bir mazeret olarak kabul edile-
mez olan kesin kurallarin uygulamasindan kagma sonucunu doguruyor idiy-
se Resit Riza’nin onun kazanilmas: konusundaki gériisii buydu.*¢ Ebu Zeyd
olayinda da Musirh yargiglar bu temele dayanmglardir.

Demek ki dinsel ézgiirliik, ancak toplumsal hayatn taleplerine uydu-
gu zaman koruma altindadir ve Islim dini, ancak buyruklarina toplumsal
olarak somut ve goriiniir bir sekilde boyun egildiginde vardir. Batn ile zahir,
yani i¢sel, vicdanin alanina ait olanla digsal, goriiniir olan arasindaki ayrimin
ima ettigi 6zel alanla kamusal alan arasindaki ayrim, bir kandirmacadir. Oy-
sa Yadh ben Achour sunlari yazmaktadir: “Kurumlarin ayrim, sistemin ya-
salarin1 yamugatmanin ve onlari liberallegtirmenin mumkiin tek ¢aresidir.
Sistemin evrimi ise kendi payina ancak torelerin, toplumsal ve siyasal diisiin-
cenin evrimiyle ve kiiltiirel ve ekonomik gelisme sayesinde miimkiin
olabilir.”#” Bu 6n kosullar var olmadig igindir ki (Islim’da) dinsel olanla si-
yasal-hukuki olanin birbirinden ayrilmas: gergeklesmemistir. Boylece (Islim
diinyasinda) 6zel olarak hukukun kendisine tahsis edilmis olan bir yeri olma-
mustir. Bu da adaletin kurucu olmasina mani olmusgtur.

ADALET VE TOPLUMSAL BAG
Sitenin merkezinde olan adalettir, ¢iinkii yurttasi koruyan, odur. Birlikte ya-
samanin demokratik imkani gibi yurttasin giivenligi de ona baghdir. Bu, top-
lumun istikrari, devam ve ilerlemelerinin de ona bagh olmasi demektir. Ada-
letin merkezinde, dogal olarak, hukuk bulunur. Soyut hukuku gergegin igine
yerlestiren, ona, hayat ve etkililik veren, yargictir. Bu yerlegtirme, uygulama-
ya sokma olmaksizin hukuk kurali, bir higtir, Siiphesiz baskalarina esit olan
yargi¢ da bir yurttagtir, ama onun korkung bir gorevi ve agir bir sorumlulu-
gu vardir. Diger herhangi bir yurttag gibi ogrenmek, yetismek ve egitim gor-
mekle birlikte o, ayn1 zamanda kendi payina bir egiticidir.

Adalet, toplumun igleyisinin, biitiiniinde kendisini gosterdigi yerdir.
Onda farklilik ve catigma ¢oziilmek iizere kendisini ortaya koyar. Toplumsal
bag, onun alan i¢inde varligini devam ettirir. Onda diizene koyma, taraflarin
esitligini saglayan ortak ve nesnel kurallarin otoritesi altinda miimkiindiir.

46 Ridha, 1971,1. V, 5. 1748; a.g.e., c. XIIL, 5. 511-514; Grami, s. 29.
47 Y. ben Achour, 2008, s. 180.
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Adalet kurumu, bir¢ok bakimdan demokrasinin veya onun zidd: olan totali-
terligin en iyi aynasidir. O, taraflarin ister kamusal ister 6zel davraniglarmin
ortak kurala uygunlugunun kabuliinii elde ettikleri kamusal alandir.*® O,
ayn1 zamanda i¢inde insanlarin itaatinin ve haklarinin inkarimin kendisini
gosterdigi alandir.

Adaleti Yunanistan’in icat etmis oldugunu gormek sagirtici degildir.
O, gelenegi temsil eden aristokrasi tam bir kriz i¢inde bulundugu ve hukuk
digiincesiyle siyasi kurumun tam bir gelisme gosterdigi sirada sahneye ¢i1-
kar.* Izlenen yol, tiyatro temsilinin arindirici (cathartigue) islevinden yarar-
lanan tragedyanin yoludur. Onu kuran Aiskhylos’un Orestie’si olmugsa bu-
nun nedeni onun sekiz yiizyil 6nce Troya’ya karsi iglenmis olan sugtan halkin
kolektif bilincini kurtarmaya yonelmis olmasi ve 6¢ almanin diinyasindan
adaletin diinyasina gegisi saglamasiydi. Areopagos’a bagkanlk eden Athe-
na’nin yonetimi altinda insanlardan olugan bir mahkeme kisas’tan vazgegme-
yi gergeklestirir.>® Durugma yoluyla hukukun ézerkligi kendisini ortaya ko-
yar. Daha sonra temel zamansal bir yon degisikligi ortaya ¢ikar: “Insanlar ni-
hayet kararli bir gekilde yiizlerini gelecege ¢evirmek iizere gegmigin hesaplari-
nt gérmekten vazgegerler”; Oreste beraat eder ve Eumenidler siteyle
biitiinlegirler.”%?

Aiskhylos toplumsal iligkilerin diizene sokulmast igin hangi sistemin en
iyi oldugu sorusunu ortaya koyar: Kan bagina ayricahikli bir yer taniyan 6¢
alma sistemi mi, yoksa toplumsal varhigi 6n plana alan yasa sistemi mi?52 Se-
¢imin 6nemi vardir, ¢iinkii birinci durumun siddeti sona erdirmemesine kar-
silik ikinci durumda siddet bertaraf edilmektedir. Og almada her misilleme
dalgasi sonsuza kadar bir bagka misillemeyi dogurur. Kendi kendisini durdu-
ramayan bir gey oldugundan 6tiirti onu durdurmak gerekir; bu siirece son
vermek i¢in dig bir sinir gerekir. Kurban, boyle bir sinirdir; kan parasi (diyet)
bagka bir sinirdir. Ancak kurban etme, 6¢ almanin tirmanmasina son ver-
mekle birlikte her zaman siddetin alanina aittir. Kan paras ise akraba grubu-
nun kararina baglidir.>® Adaletin ortaya cikist ise boyle bir sey degildir; 6¢
almaya bir sinir getirmekle birlikte onun kurban etmeyle ayni sey oldugu soy-

48 Poltier,s. 110 ve 111.

49 Ost,s. 94 ve 95.

50 A.g.e.,s. 124 ve 6¢ almayla yasa arasindaki bu gerilimi iyi tasvir eden Kadaré’ye bkz.

51 Ost,s. 115.

52 A.ge.,s.145. Ost, Sophokles’in Elektra’sinda 6¢ almanin tiim alam isgal ettigini ve tiimiiyle ada-
letin yerine getirilmesine 6zdeg kilindigini belirtmektedir.

53 Girard, s. 26 ve 31.
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lenemez. Ote yandan haksizliga ugramis olan: tatmin etme imkanini sagla-
makla birlikte akraba grubunun iktidarinin diginda bulunur. Egemen bir bi-
¢imde hakemlik yapma giiciine sahip olan iist bir kurum olmaksizin bir ada-
let sistemi mevcut olamaz. Adalet, Kojeve’in sdzleriyle ifade etmek gerekirse,
miidahalesi kargi konulamaz olan tarafsiz ve ¢ikar giitmeyen bir iigiincii ta-
rafla teessiis eder. Adalet fikri siiphesiz yaptirim ve giddetten ayrilamaz, ama
bunlar kamusaldir ve kesinlikle 6zel iradelere tabi degildirler.

Babasinin éldiiriilmesinin éciinii almak igin annesini 6ldirmekle suc-
lanan Oreste’in durugsmasinda “séz, otoriter degildir, diyalojiktir ve ikna et-
meye yoneliktir. [...] O, kanitlamaya ¢alisir ve akiladir (onda, performatik
sozler yoktur veya suglu olup olmadigini anlamak i¢in sanik ac1 verici deney-
lere {ordalie] tabi tutulmaz, deliller ileri siiriiliir, sorugturmalar yapilir). Her-
kesin 6niinde, birbirine aykin goriiglerin ortaya konuldugu bir tartigma ilke-
sinin uygulamaya konulmas: suglanan kiginin lehine bir durum meydana
getirir.”%¥ Athena’ya gore adil seyler, soylevlerle zafere erigtirilmez. Yurttag-
lar korosu 0 zaman onu sorugturmasini yapmaya ve hukukun hitkkmiinii or-
taya koymaya davet eder.>® Toplum, bireylerden hukuku ve adaleti bizzat
kendilerinin yerine getirme hakkini ve giiciinii aldiginda toplumsal iligkilerin
barisa kavusturulmasi miimkiin olur. Bireylerin 6¢ alma giiglerinin yerine
devletin adaleti geger. Bir zamanlar Misir’in kirsal bolgelerinde saveilik yap-
mus ve kurbanlarin 6¢ alma yoniindeki siddetli isteklerini yumugatma konu-
sunda ¢ok zorlukla karsilasmis olan biiyiik yazar Tevfik el-Hakim’in goster-
digi gibi®*® bu hi¢ de kolay degildir.

Normativitenin Islim’da isgal ettigi yere, kadi’nin onda iggal ettigi
merkezi konuma ragmen, 6¢ alma sistemine tiimilyle son vermenin nigin
miimkiin olmamig oldugunu anlamak zor degildir. Emeviler déneminde uy-
gulamaya konulan adli sistem esas olarak geleneksel arabuluculuk (tahbkim)
kurumunun zararina geligmistir, ama 6¢ alma sistemini tiimiiyle ortadan kal-
diramamugstir. Islim’in asiretgilikle uzlagmasindan 6tiirii 6¢ alma sistemi, adli
sistemin yaninda varligini siirdirmiigtiir. Yemen veya Irak gibi tilkelerde o
hala etkilidir ve 1985 tarihli Moritanya ceza yasas: gibi bazi yasalar hdld onu
ongormektedir. Gergekten kisas, Kur’an tarafindan kabul edilmigtir. Ashinda
her yerde gerceklesmesinin miimkiin olmasindan 6tiirii 6¢ almanin bir yere

54 Ost, s. 136. Bununla birlikte Ost, Apollon’un performatif bir konugsma yapmaya devam ettigini
belirtir: s. 139 vd.

55 Garapon, 1997, s. 189.

56 Al-Hakim, 1991.
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ihtiyaci yoktur. Ote yandan zaman agimina ugramadigs icin 6¢ alma 6devi za-
man bakimindan da bir sinir tanimaz. Kugaktan kusaga aktarilan bir sorum-
luluk olarak, zamanin gegmesiyle degil, ancak 6¢ alma olaymnin gerceklesme-
siyle son bulur.

Mubhtemelen temsil (représentation) yasagindan 6tiirii Yunan traged-
yasina kapiy1 kapatan Araplar tiyatronun arindiria islevlerinden kendilerini
mahrum etmislerdir. Siilerdeki Hiiseyin’in sehit edilmesini torenle anan tazi-
ye diginda, Arap kiltiirii 19. yizyilin sonuna kadar tiyatro temsilini bilmez.
Tiyatro ancak son birkag yildan bu yana ve ¢ok sayida elestiriyi gogiisleyerek
Korfez iilkelerine girmigtir. Tragedyay1 ve onun kurucu roliinii tamimama,
kamusal alanla 6zel alanin ayrimina engel tegkil edecektir. Temsili reddeden
Arap kiltirii kendini, halki, kamuyu (seyircilerin meydana getirdigi kamu-
yu), ortak olan geyin tartigmasina katma imkinindan mahrum etmistir. Yerin
(lien), kamuoyunun ortaya ¢ikigtyla ilgisi vardir. Tiyatro, iizerinde tartigma-
nin gerceklesebilecegi din-disi bir yerdir. Ondan kendilerini mahrum eden
Arap toplumlari katlim temeli Gzerinde siyasi bir toplumun kurulmas igin
zorunlu olan mekani (espace) yaratmanin diginda kalmiglardir, Bir tapinakta
dinleyiciler edilgin bir durumda, yukardan gelen buyurucu bir nutku dinleme
konumunda bulunurlar. Eumenidler’de “Aiskhylos, bityiisel-dinsel konug-
madan demokratik tartismaya gegisi sahneye koyar.”57

Siinni Islam, put kirici (iconoclaste) olarak bilinir. Temsil yasag he-
men hemen dogal bir sey olarak kabul edilmigtir. Onunla ilgili normun kay-
nagi Kur’an degildir. O sadece Mekke’deki ¢ok sayida ilahin yerine soyut ve
tek bir Tanr1’y1 koymaya gelmis olan yeni dinin 6ziiniin kendisinden ¢ikaril-
mustr. Kaynagini Peygamber’in bir hadisinde bulan temsil yasag:, bununla
birlikte, daha genel bir diinya gériisiine, sanatin, iginde bir kargi-yaratim ola-
rak yaratict kudretinde Tanrr’yla rekabete girdigi diinya goriisiine baglanabi-
lir. Adli literatiiriin hemen hemen tiimiiyle yargicin sahsina dayanmas: ve bii-
yik davalari anlatmamasinin nedeni budur. Tanri’ya yonelmis, O’nu merke-
ze almig olan Miisliman bilgi, insani toplumu bir kenara atar. Bu, adaletin
icinde bulundugumuz diinyada ¢atigmalari ¢6zmek amaciyla yerine getirilme-
digi anlamina gelmez, ama adli faaliyetin, ana konusu Tanr’nin yasasina bo-
yun egdirmek olan dini bir gérev olarak gorildigt anlamina gelir. Eger on-
da insanlar da goz Oniine alinmaktaysalar, bu, onlarin ve yargicin ruhunu
kurtarmak igindir. Adalet bu sifatla yerine getirilir.

57 Garapon, 1997, s. 188.
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YER UZERINE

Bir sahneye koyma icin, sahne lazimdir. Sahneye koyma miimkiin degilse sah-
nenin olmasina ihtiyag yoktur. (Islim diinyasinda) bu yer, mevcut degildir:
Adalet 6zel bir yuvadan (foyer) yoksundur, i¢inde oturacag bir eve sahip de-
gildir veya daha ¢ok her yerdedir. Adaletin her yerde olmas, bir yeri olmama-
sindan kaynaklanir. O, gégebe, yargicin bulundugu yerde erisilebilir bir ada-
lettir. Sahneye koyma olmamakla birlikte asgari diizeyde bir toren mevcuttur.

Inga siirecini yeniden tesis etmek igin izler gerekir. Sadece onlar zaman-
da geriye gitmeyi miimkiin kilar. Ancak bu izler acinacak derecede eksiktir.
Daha dogrusu bilgili bir gézlemcinin dedigi gibi Medine’de “tapinaklar tah-
rip edilmekte, antik camileri, sokaklari, evleri ile eski sehirler, Adem’den bu
yana bakiglarin, heyecanlarin izleri olan biitiin bu yaratmlar, yerle bir edil-
mekteydi. Vehhabi Medine’si Medine’yi kovuyordu.”%8

Miisliiman gelenegine ait iilkelerde, 6zellikle Arap tilkelerinde adalet
kendisini nasil gostermektedir? Adaletin hem var olma, hem de goriinme ih-
tiyact vardir. Goruntiileri ihmal edecek bir adalet, yurttaglarin ve davacilarin
giivenini zayiflatacaktir.’® Bu imge zamanla meydana gelir, kararnameyle
yaratilmaz. Onu gériiniir kilmak igin once bir yer lazimdir. “Kurucu bir ada-
let, hukukun iginde telaffuz edildigi yerin, giindelik hayatla iligkisi kesilmig,
acik bir bicimde sinirlari belirtilmis ve ayni zamanda merkezi, tiim sitenin
kalbi gibi olan bir yer, bir yuva olmasini gerektirir —eskilerde bu, hem adale-
tin agkinliginy, kokten farkhligini, hem de insanlarin ortasinda gozle goriliir,
elle dokunulur varligini gosteren bir alandi—.”% Mekan belirsiz, siradan ol-
dugunda, adaletin merkezi bir 6neme sahip oldugu diisiincesini uyandirmaz
ve diizenin tesis edilmesine katkida bulunamaz.

Adalet saraylart Avrupa’da ancak geg bir tarihte, 12. yiizyilda inga
edilmistir. Bununla birlikte adalete her zaman 6zel yerler tahsis edilmistir.
Sehrin disinda bir kuyunun kenarinda veya bir agacin altinda dal yiginlarin-
dan yapilmus bir gitle gevrili bir alan.6!

Fakat hukuk kendine 6zgii kimliginde taninmadiginda adaletin de 6zel
olarak belli bir yeri olmasina ihtiya¢ yoktur. Din her tarafta var olan bir sey
oldugunda biitiin mekani isgal eder. Onun ayni sekilde 6zel bir zamani da
yoktur. Adalet, bu biitiiniin iginde erir ve kendisini ayirt eden bir gortiniirlii-

58 Hammoudi,s. 112.

59 Jacob,s. 9.

60 Ost,s. 399.

61 Garapon, 1997, s. 24 vd.
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ge sahip olmaz. Ancak her tarafta oldugundan o, Kafka’nm Dava’sinda oldu-
gu gibi bir kenarda da degildir:62 O, iizerinde oturdugu koltuk tagmnabilir ol-
dugu icin her yerde yargiglik gorevini yerine getirebilen kralin bulundugu Ro-
ma’da oldugu gibidir.%® Miisliiman gerevede adalet, kendisine 6zdes kilinmisg
oldugu ve yine kendisini|n ahlakina bagh bulundugu i¢in yargicin (kadi) sah-
sinda temsil edilir. Yolda, yargicin evinde ve camide yerine getirilebilir. Dava-
cilara kendini takdim etmek zorunda olmadigindan yargig, bir yer ve belli bir
zaman gizelgesi tayin etmek zorunda degildir.®* Bu, 6zel bir mekanin yoklu-
gu, ozel adli bir zamanin yoklugu, kamusal alanla 6zel alanin ayrimini im-
kansiz kilar,

Boylece yargic anlagmazhklan sokakta karara baglayacaktir. Bunu
yapmak durumunda olan yargig, yolcularin gegisine engel olmamasi koguluy-
la adalet gorevini herhangi bir yerde yerine getirebilir. Eger sikint1 yaratirsa,
yaptigi ige ara vermek, yoldan ayrilmak, daha iyisi, sakin, iicra bir yer ara-
mak zorundadir. Her haliikidrda o, kararini yolda yiiriirken veremez, ciinkii
o zaman dikkatinin dagilma tehlikesi vardir.

Yargicin evinde yonetip yonetemeyecegi daha tartigmah bir konudur.
Bazilarina gore bunun cevabi olumsuz olmak zorundadir. Bunun igin iki ge-
rekgeye bagvurulur: ilki yargicin bikmasidir. Biitiin giin davayla ugrasan yar-
gicin evinde dinlenme hakki vardr. Ikincinin endisesi, onun tarafsizhigini sag-
lamakur. Davalilari 6zel olarak kabul etmek yargi¢ hakkinda giiphe uyandi-
rabilir. Fakat gelenek bu konuda daha ¢ok olumlu bir cevaba egilim goster-
mektedir: Eger yargi¢ evinde kalacaksa, bu onun kisiligini korumak, yer de-
gistirmenin doguracagi zahmet ve yorgunluktan onu kurtarmak igindir. Ka-
dilar davalara evlerinde, evlerinin bulundugu ayni sokakta bulunan bir oda-
da ~Tunus’ta bunlara driba (atolye, ig yeri) denmektedir— bakacaklardir. Bu
yer sonunda, uzun bir siire i¢in, yargilamalarin yapildig1 yer olacakutir.

62 Dava’da adaletin sehrin gevresinde ve uzak banliyélerdeki binalarda olduguna dikkat geken Ost,
s. 399’a bkz.

63 Levy-Bruhl, s. 33’ atifta bulunan Garapon, 1997, s. 117’ye bkz.

64 Al-Khassaf, s. 57’ye bkz. Adaleti yerine getirmek igin yer gibi zaman gizelgesine de ihtiyag yoktur.
Yargig, dinlenme giinii harig, her zaman gorevini yerine getirmeye hazirdir. Gergekten gérevini ye-
rine getirmekten sitkilmamasi igin, onun dinlenmesi zorunludur. Bu dinlenme giinii yargig tarafin-
dan Szgiirce tespit edilir. Ebu Hanife zamaninda dinlenme giinii hocalarin dinlenme giiniine kar-
silik olan cumartesiydi. Al-Khassaf zamaninda pazartesiyle sali arasinda degisiyordu; sonunda ka-
bul edilen Sultan’in gérevlilerinin, yani memurlann izin giinii oldugu igin Habil’in Kabil tarafin-
dan oldiiriilmesinin anisina sah giinii olmustur (a.g.e., s. 24). Higbir zaman miiminlerin en biiyiik
bir béliimiiniin Cuma namazim kilmak tizere camide toplandigi Cuma giiniiniin isi birakmak iii-
zere gbz Oniine alinmadigina dikkat edilecektir.
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Gelenegi ve eskileri, 6zellikle Peygamber’i ve Halife Osman’y, taklit
etmenin sonucu olarak cami, sonunda, adaletin dogal yeri olarak kendini
kabul ettirmistir. Dinin iginde yer alan adalet, dzel bir yer gibi o6zel bir sah-
ne diizenine de sahip degildir. Islevi bakimindan ayirt edilse de o, fiziksel
olarak teghis edilmez olarak kalir. Teokratik diigiincenin belirgin 6zelligi be-
lirsiz olma veya kavramsal tereddiittiir ve bu, higcbir dine 6zgi degildir. O 6r-
negin sevgiyi (charité) adalete 6zdes kilan ve kesin insani yaptirimin mevcut
olmamasiyla uzlagarak i¢sel dogrulukla yetinen Aziz Augustinus’ta da gorii-
lirr. Fakat bu yer, bir goriis birliginin konusu olmamugtir.8> Adaletin camide
yerine getirilmesine kargi ¢ikanlar onun imansizlari ve ddet dénemindeki ka-
dinlar igine kabul edemeyecegi noktasina isaret etmekteydiler. Imansiz ora-
ya giremezdi, ciinkii Metin onu #ecis, yani “pis, kirli’ olarak nitelendirmek-
tedir. Buna verilen cevap ise eger imansiz, pis idiyse, bunun dini ve inanci ba-
kimindan oldugu, yoksa onun 6zii bakimindan pis olmadigi (laysa fi zatibi)
tezine dayanmaktaydi. Eger yeryiizii ondan etkilenmiyor idiyse cami de etki-
lenemezdi. O halde bir imansizin, Miisliiman-olmayanin davasini camide
kadiya gétiirmesi miimkiindiir. Yalniz imansiz ibadet edilen yere degil, an-
cak caminin dig avlusuna girebilirdi. Kadinla ilgili olarak ¢6zim farklidir.
Miisliiman oldugu i¢in onun yeri kirletmekten kaginmas: gerekir. Camiye
girmeksizin durumunu séylemesi yeterlidir. Bu demektir ki yargi¢, onun
sikdyetlerini kapida, caminin girigsinde dinleyecektir, nasil ki camiye girmesi
yasak olan bir hayvanla ilgili taniklig yine orada almasi, dinlemesi gerekli
ise. Bu ikinci durumda tamklig almak ve hayvani muayene etmek igin kadi
disar1 cikar. Temiz olmadig durumda kadini dinlemek igin de kadi’nin bu-
nun aynini yapmasi gerekir.

Caminin kabul edilmis olmasinin nedeni muhtemelen onun, toplum-
sallik, ibadet, bulusma, inceleme yeri, ayrica yabancilar ve yoksullar icin bir
siginma yeri olarak gehri diizenleyen mekan olmasidir. Minaresiyle kolayca
tanmabilir, zellikle yabancilar tarafindan nerede oldugu kolayca 6grenilebi-
lir bir yer olan cami, toplu halde kilman Cuma namazinin i¢inde gerceklesti-

65 Malik ibni Enes’e gore yargicin camide gorev yapma yetkisi, onun baglangigtaki niyetlerine bagli-
dir. Olaya daha ziyade olumsuz olarak bakan Malik, eger namaz kilma niyetiyle camide bulun-
makta ise onun yargig sifatiyla fiilde bulunmasinin miimkiin oldugunu, ama bagka nedenlerle ora-
da bulunmaktaysa bunu yapamayacagim diigiinmektedir. Gergekten caminin sadece bir ibadet ye-
ri olmadigin, insanlar i¢in onun ayni zamanda bir dostluk, sohbet yeri oldugunu bilmemiz gere-
kir. Malik sadece eger ibadet etme amaciyla orada bulunmaktaysa yargicin orada yargichk gore-
vini yapmasinda bir mahzur olmadigini sdylemektedir. Ama kullanilan Arapga terminoloji (/2
ba’s) onun bunu yapmamasinin tercihe sayan oldugunu diigiindiigiine de isaret etmektedir (Al-
Khassaf, s. 55).
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rildigi yerdir (al-mascid al-cami’).%¢ Merkezi konumu onun aym zamanda
kolaylikla teghis edilebilir ve yine kolayca erigilebilir bir yer olmasini saglar
(yargica daha kolayca ulagilmasini miimkiin kilan bir rahatlik).

Hukuk, sonunda, hemen her yerde mekan olarak camiyi terk etmisgtir.
Tarihler bu noktada ayrilmakta ve baglangigtaki birlikten kopus ortaya ¢ik-
maktadir. Bundan bdyle her devletin kendi tarihi olacaktir. Ancak hukukun
ayrilma egilimi, geneldir. O bazen iktidarin alani iginde yer almak iizere kral
saraylarinda konaklayarak yolculuguna devam eder. Bununla birlikte Miislii-
man geleneginde adalet korunmaya devam eder. Siyasi otoriteye bagh oldu-
gundan sarayimn salonlarindan birinde onu bizzat dagitan, sultan veya bey-
dir. 19. yiizy1l ortalarinin kisa reform zamani ayni zamanda adaletin nihayet
kendine ait bir evde oturmasi zamanidir. Tiirklerin divam 1856’da sirf ser’in
adaletine tahsis edilir.” Normal zamandan ayrilan adaletin zamani da kendi
6zel varligint kazanir. Durugmalar Cuma harig her giin dért saat siireyle yapi-
lir. S6miirgeciligin miras olarak biraktigi saraylar vasitasiyla devlete baglh ada-
letin dinsel diizen gibi siyasi diizenden de bagimsizhigini ilan ettigi soylenebilir.
O bundan bdyle bazen birincinin bazen ikincinin hizmetine girecektir.

Beyrut’ta Siinni adalet basit, ¢ok katlt bir binada oturur, Bu bina cam-
I1 bolmelerle ayri biirolara ayrilmistir ve yalmizca bir koridorun son kismu,
icinde bir istinaf mahkemesini barindirir. Bu mahkeme, yabane bir organdir,
¢linkii ikinci dereceden mahkeme (istinaf mahkemesi) gibi birden fazla yar-
gictan olusan mahkeme heyeti (Islim adaletinde) yeni bir seydir. Geri kalan
seylerle, yani esasla ilgili olarak anlagmazliklar karara baglayan, oturdugu
kii¢itk odasinda yargictir ve bu odada halka hicbir yer ayrilmamigtir. Yargi-
cin durugmalarinin belgelerini iclerinde muhafaza ettigi esya, siradan egyadir.
Biiroda kurucu bir adaletin belirgin 6zelliklerinden biri olan sey, etrafinda
diizenlenmis oldugu bos mekan®® yoktur. Mahkeme béliimiinii, halkin bu-
lundugu boliimii, avukatlarin parmakligimi ve savcinin kiirsiisiinii ayiran bir
bos mekan yoktur. Yasanin payina diisen mekan da yoktur: Ne (adalet) sara-
yinin merdivenleri, ne ayak seslerinin iginde kayboldugu salonlar, ne yiiksek
tavanlar. Sadece iki ayirt edici igaret vardir. Onlardan birincisi dinsel kiyafe-
ti iginde yarggla ilgilidir. Yargi¢ (kads), din adina adaleti yerine getirdigi igin
bu (dinsel kisve) anlagilabilir bir seydir. Ancak onu é6zel bir kiyafet giymeye

66 Minaresi olmadigindan iginde Cuma namazinin kilinamadig ikinci bir tiir cami daha vardur.. So-
run yargicin bu ikinci tiir camide yargichk yapip yapamayacagidir. Pragmatizminin sonucu olarak
Ebu Hanife bunu kabul eder gibi géritnmektedir.

67 Ibn Abi Dhiaf, 1989, c. I, 5. 245-247.

68 Ost, s. 399.
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mecbur eden, devletin yasasidir —yine dzerklik yoklugu-. Gozlemin gosterdi-
gi sey, onun statiisiiniin belirsizligi, kaynaklarin ikiligidir. Ikinci igaret ise ka-
dinlarla ilgilidir: Kadinlar oraya ancak bag értiisiiyle girebilirler. Erkek avu-
katlara Parisli meslektaglarininkine benzeyen siyah ciibbelerini giymeleri ge-
rektigi hatrlatilir. Fakat kadin avukatlara siyah ciibbeye ek olarak bag ortii-
sii takmamn mecburi oldugu belirtilir —yine belirsizlik ve 6zerklik yoklugu-.
Aslina bakilirsa bag 6rtme mecburiyeti hi¢ de belirsiz degildir: Bununla meka-
nin dinsel normativite veya dinsel normativite oldugunu iddia eden sey tara-
findan kapatilmig oldugu ilan edilmektedir: Haurlatilan sey, her isteyenin eli-
ni kolunu sallayarak tapmaga giremeyecegidir.

Liibnan’da bagka dinsel adalet sistemleri de vardir. Kilise adaleti, kili-
selerde yerine getirilir. Devletin adaleti —ki o da vardir— ¢ok sayida basamak-
larla igine girilen bir sarayda oturmaktadir. Bat: 6rneginden alinmig adalet
saraylari, kuramsal olarak devlete ve onun hukukuna aittir. Ama geleneksel
normativite hicbir 6zel yere bagli olmadigindan bu adalet saraylari geleneksel
normativitenin hizmetine girebilir. Bir baska soru, onlarin ne durumda ol-
duklarimi bilmeyle ilgilidir. Bunun igin onlarin igine girmek gerekecektir. On-
lar, yerine getirdikleri adalete duyulan giiveni yansitmaktadirlar.

TOREN KURALLARI

Adaletin tiyatrovari, torensel (cérémonial) kurallar1 adeta arindiric1 bir ayin
gibidir. Onlar siddeti uzak tutmaya yararlar. Hem bogaltma, hem temizleme
oldugundan arindirma (catharsis) bir grubun korunmasi ve dayanigma iginde
tutulmas icin zorunlu olan fazla siskin tutkularin (affects) digar1 atilmasina
imkan verir. Adalet, kurucu olduklarinda, sembollerden vazgegemez. O, pro-
tokol ve tesrifatsiz yapamaz. Adaletin, otoritesini kabul ettirmek icin prestije
ihtiyaci vardir. Ona bir sahne gerekliyse, bunun nedeni, davada, ister yargic,
ister zabit katibi, ister davacy, hatta ister halk olsun, her aktériin ayni zaman-
da bir temsil i¢inde kendisini gostermesidir.

Yargicin daimi varlig bir téren kurallarinin diizenlenmesini zorlagti-
rir. Ona hicbir 6zel kiyafet zorla kabul ettirilemez. Yargica daha fazla gor-
keme, itibara sahip olmasi, ciddiye alinmasi veya daha dogrusu hafife alin-
mamasi icin en gik kiyafetlerini giymesi tavsiye edilebilir olmakla birlikte ilk
dénemde hicbir ciibbe, hicbir kiyafet mecburi olmamistir.8® Burada esas
olan sey, éyle goriinmektir, ciinkii elbise kisiyi degil, islevi yiiceltir. Bununla

69 Al-Khassaf,s. 57.
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birlikte ¢ok erken bir tarihten itibaren ayirt edici bir kiyafet kendini kabul
ettirmeye baslamistir. Kéife kadist Sureyh?® daha ilk zamanda, basina beyaz
renkli bir sarik sarmaktaydi. Yargicin daha bu zamanda biiyiik bir bol pan-
tolon, 6zel bir sekli olan bir kalsan giyme aligkanhginin ortaya ¢iktigi bildi-
rilmektedir. Biitiin bunlara izin vardir, ama mecburi gériinmemektedir.”?
Baska hadislere gore Ebu Hanife 6zel kiyafetleriyle digerlerinden ayrilan ilk
kigi olmugtur. Ama yargicin kendisini halk kitlesi kadar din adamlarindan
da ayirt eden giyimle ilgili kurallara uydugunu gérmek igin uzun yiizyillarin
gecmesi gerekecektir. Tunus’ta 19. ylizyilda Maliki kadisi kagmirden bir sal
ve (kokeni Italya olan) bir kolsuz palto giymekteydi. Bir tiir kaftan giyen Ha-
nefi kadis1 iizerinde kendisini gosteren ise Fransiz etkisi olmugtur. Hatta
meclis-i ser’i kadilarinin 6zel bir amblem (si’ar) tagidiklar1 anlagilmaktadir.”?
Adalet saraylarimizin yargiglarimin giinimuizdeki ciibbesi, Fransa’dan esin-
lenmigtir: Siyah bir dik yakalik ve iki ipekten kirmizi gerit. Baz: iilkelerde bu
seritler Islim’in renklerini hatirlatmak ve hakikilik duygusunu canlandir-
mak amaciyla, yesildir.

Oturum, yargici, taraflarla arasina bir mesafe koymaya gétirecek
tarzda diizenlenmistir. Taraflara esit muamele etmesi icin yargica, onlari ya-
nina almamas: tavsiye edilir. Onlarin ikisini de ayni tarafa aldiginda, kendisi-
ne dogrudan bitigik olan: kayirmig olacaktir, Eger onlarin ortalarina oturur-
sa bu sefer de sagindakini kayirdigini gostermis olacaktir, ¢iinki sag iyinin,
sol ise kotiiniin tarafidir. O halde onlar yargicin kargisinda yerlerini alacak-
lardir. Bir camide kadi, taraflarin Tanrr’min evinin bulundugu Mekke yéniine
bakmalari igin sirtin1 mibraba’® cevirmelidir. Demek ki kadi Tanr’nin éniin-
de degil, onun adina yargilamada bulunur. Arap tlkelerinin devam ettirdik-
leri dinsel (ser’i) mahkemelerin kararlari da yine bu gekilde ilan edilir ve dev-
letin hukukunu uygulayan yargicin kendisinin, kararlarini halk adina ve
onun éniinde ilan etmesinin nedeni ise kargisinda halkin olmasidir.”#

Yargicin saginda dosyalari ve gorebilecegi bir yerde tutanaklari yaz-
makla gorevli sekreteri yer alir. Diger gorevliler, onun 6niindedirler. Onlarin
yargicin taraflarla, sahitlerle ve yasa bilginleriyle yapabilecegi konugmalari
duyamayacak bir uzakhkta bulunmalan gerekir.”® Ciinkii yargicin istegine

70  697’de Slmistiir.

71 Al-Khassaf, s. 73.

72 Belkhouja, s. 115.

73 Camide namazda kendisine doniilmesi gereken Mekke yoniinii gosteren girinti.
74 Garapon, 1997, s. 127.

75 Al-Khassaf.
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gore fikihcilar durusmaya davet edilebilirler. Bu seriatin fiziksel olarak orada
hazir bulunmasidir.

Diizenlenen, taraflarla bas basa bir toplantidir. iligki, adaletin gerektir-
digi gibi tiglir degildir, ikilidir. Halk, toplantida kesinlikle yer almaz ve hatta
onun varligina hicbir gonderme yapilmaz. Adalet, toplumsal degildir. Toplu-
mun higbir sekilde orada varlig s6z konusu degildir, ¢iinkii halkin orada hig-
bir temsilcisi yoktur: Ne halifeyi temsil etmek tizere savct vardir, ne taraflan
savunmak iizere avukat. Yargi¢ nasil tarafsiz ve cikar giitmeyen iigiincii kigi
pozisyonuna girebilir, nasil anlagmazlhigin iizerinde ve taraflara esit mesafede
olabilir? Cok basit olarak, uygulamaya koydugu yasanin tannsal oldugunu,
Tanr’nin evinde durugmayi yonettigini ve Tanrr’nin séziiniin dile getiricisi ol-
dugu konusunda kendi kendisini inandirarak.

Hiristiyan geleneginde ezeli-ebedi yasayi, doga yasasini ve pozitif yasa-
y1 baglayan ii¢leme, yerini, Miisliiman goriiste, Tanr ve kullarindan her biri
arasindaki bir bag basa goriismeye birakir. Miisliiman goriigte ilki tarafindan
konulmus, ikincinin ise kabul etmesi zorunlu olan tek bir yasa vardir. Insani
bir yasa, fazladan bir seydir; ister tanrisal yasaya uygun, ister ona aykir ol-
sun, insani yasa, gereksizdir. Seriat dogrudan uygulandigi, fikih bu geriatin
yorumu oldugu ve Tanri yasasinin, uygulamaya konulmasi diginda, insani bir
araciya ihtiyac1 olmadig icin, insani bir yasanin varlig disiiniilemez.

Tanrisal yasa sz konusu oldugundan, ancak miikemmel bir yasadan
s0z edilebilir. Normun niteligini belirleyen, kaynaginin mitkemmelligidir. Da-
ha iyisi nasil olabilir? Sadece o, yani norm yeterlidir. Bilinmesi gereken, Tan-
ri’nin yasasidir ve ona karsi ¢cikilamaz. Pozitif insani yasaya esin kaynag ode-
vi gormediginden onun kendisi pozitif yasadir. Tekgilik itiraz etmeye engel
olur. 1930’lu yillarda kutsal yasanin, i¢inde yasadigimiz diinyada giiclii ola-
nin goriisii ve hitkiimdarin diisiincesi oldugunu séylemek i¢in gair Cheb-
bi’nin”® delice cesareti lazamdir. O, tiim alam isgal ettiginden, ne insani bir ya-
saya, ne de zorunlu olarak bozulabilir olan her insani eserin dogurabilecegi
hayal kirikligina imkan birakir. O halde onda koétii yasalara karsi Antigo-
ne’un bagkaldirmasi disiiniilemez. Bag kaldirma ancak diinyevi yasa goksel
yasaya aykir1 oldugunda diisiiniilebilir. Oysa Tanri’nin yasasiyla gelmis olan
zaten ideal hukuktur. Tanrisal yasadan farkl olan bir pozitif yasa dniimiizde

76 Tunuslu sair Ebu al-Kasim al-Chebbi, herkes tarafindan ¢agdag Arap siirinin biiyiik yenileyicisi
olarak kabul edilir. Biyiik 6l¢lide romantizmden etkilenmigtir. 1929°da Araplarda siirsel hayal gii-
cii tizerine bir konferans esnastnda ozellikle kadini ele alig tarzindan dolay Arap siirini elegtirmis-
tir. Eserinde 6zgiirliik, agk veya bagkaldirt gibi temalari ele alir.
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mevcut bulunan ideal siteyi terk etmemiz anlamina gelecektir. Adaletsizlik
yalnizca yasanin igaret ettigi yoldan sapmaktir. Islim diinyasinda Antigo-
ne’un var olmasinin miimkiin olmamasina kargilik Creon ortaya ¢ikabilir,
Arap diinyasinda, Creonlar bir siriidiir; su farkla ki onlar yasay: temsil et-
mezler, ¢linkil onu yapmazlar. Onlarin kendileri yasadir.

Islim diinyasinda hukukun taninmasi sorununun ortaya konulmas:
i¢in ¢agdas devletlerin ortaya ¢ikisini beklemek gerekmigtir. Adalet binalari-
nin inga edilmesi i¢in, hukuk dilinin toplumsal 6rgiitlenmenin yeni bigiminin
actklamasini veren kavramlarla —yurttas (muvdtin), Anayasa (dastiir), Cum-
huriyet— zenginlesmesi i¢in, yerlerin yeni durumunu ifade etmek iizere bagka
kelimelerin anlam degistirmesi i¢in —drnegin sa’b kelimesinin artik asiretler
federasyonu degil halk, kanun veya tagri’ kelimesinin oylamaya sunulan yasa
anlamina gelmesi i¢in—, kisaca tevariis edilen mirasin hukukun bilgisine ve
yurttaglar toplumunun kuruluguna bir engel olmaktan ¢ikmasi icin, ¢ok za-
man gerekmigtir. Yapilacak ¢ok sey vardir, ¢iinkii nihai ayrilma, hukuku te-
olojiden kurtaracak ayrilma, hali siddetli bir karsi ¢tkmanin konusudur.
Onun gergeklesmesi i¢in sarsilmasi gereken tiim bir felsefi blok vardir: Bu, ne-
denselligi inkar eden, dogay: reddeden, akla giivensizlik duyan, insanlarin ta-
rihini basit bir hikayeye, siirekli bir tanrisal yaratima déniigtiiren bloktur,
Hukukun ve Miisliman devletin gergekligini yeniden tesis ederek kurumlarin
birbirine karigmasinin nasil tarihsel bir inga, insani bir olay oldugunu goste-
rerek, tarihsel yanhg anlamanin iizerindeki ortityii kaldirarak, vicdanin alant
olan inanca akhmizin erigemeyecegi alanlar ziyaret etme ¢abasini birakarak
toplumu insani boyutunda yeniden kurabiliriz.
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Kaybolmus Olan Akl
Yeniden Bulmak

Gergeklikle onun algis1 arasinda bir bogluk vardir. Modern ve geleneksel
referans modelleri arasinda bir bagka bogluk vardir. Arap iilkelerinin
durumunda bu bosluklar teshis edilebilirler. Bu iilkelerde hi¢bir hukuk veya
siyaset felsefesi, ne toplumun hareketini aydinlatmakta, ne de onun orgiitlen-
mesine destek olmaktadir. Her sey ¢ok hizli cereyan etmigtir.

Hicretin 4. yiizyilt bir gegis yiizyilidir. Bir refah déneminden sonra
ekonomi gerilemeye baglar. Abbasi halifelerinin kendilerine yaslandiklar
ve tutsaklar1 olduklart Horasanlilar giiclerini kaybederler. Onlardan kur-
tulmak igin el-Mus’temin,! divani, yani Araplarin asker kiitigiinii ortadan
kaldirir ve iktidarim korumak igin kolelere bagvurur. “Ilk kez askeri ikti-
dar, hiir insanlardan kolelere ve Miisliimanlardan yabancilara geger.”? As-
kerlerin iicretleri kamu maliyesine agir bir yiik bindirmekle kalmaz, toprak
miilkiyetini bozar? ve en korunmasiz halk tabakalarinin yoksullagmasina
yol acar. Siyasi planda halifenin varligi yapay bir bicimde devam ettirilir.
Giindelik hayattyla ilgili karar vermekten aciz, hor goriilen ve sayginhgim
yitirmis olan halifenin® kamusal igler iizerinde artik herhangi bir etkisi

833’ten 842 yilina kadar hiikiim siiren Abbasi halifesi.

Martinez-Gros ve Valensi, s. 53.

Arkoun, 1982, s. 105 vd.; Martinez-Gros ve Valensi, s. 60.

Miskeveyh, Biiveyhi Emir’i Muiziiddevle’nin hapse attirmadan nce Halife el-Mustekfi’yi yerlerde
siiritkletmis oldugu bir olay: anlatir. Bir bagka halife bir borcu 6demek igin elbiselerini ve sarayi-
nin egyasini satmak zorunda kalmistir (Miskeveyh’i zikreden Arkoun, 1982, s. 172 ve 173). 847-
945 arasinda alt1 halife, iskenceyle 6ldiiriilmis ve ikisi zorla gérevinden istifa ettirilmigtir. EI-K4-
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yoktur. Gergek giig, emirler ve sultanlarin, daha sonra da Selguklularin
elindedir.

Biiveyhilerin yiizyili,® yani 4. Hicri (10-11. Miladi) yiizyil Siilerle Sin-
niler arasindaki ayrilmanin kesin bir ¢6ziime baglanmadigini, ¢atigmalarin
hala gercek ve siddetli oldugunu gésterir. Ay gekilde Siinni ana akimin ve
onun biliminin zaferi de heniiz tescil edilmemigtir. Mu’tezililerin akilcr felsefe
ve kelamlarina yasaa (Islim’1 bir yasa olarak alan) egilimler muhalefet eder-
ler. Kavganin konusu, aklin dinsel yasa kargisindaki yerinin ve durumunun
ne oldugunu bilmektir. Sonug bilinmektedir: Metin’in 6nceligini 6ne siiren ve
yaratilmams Kur’an tezini savunan Hanbelilik zafer kazanir. Gazali felsefe-
nin 6liimiinii ilan eder. Din igin tehlikeli olan felsefe ibni Riist’iin 6liimiiyle
birlikte Siinni diinyadan ¢ekilir. Teolojiye veya savunmaci apolojiye doniigen
Kelam yararsiz ve verimsiz bir sey olarak goriiliir:® “Yararsizdir, giinkii
Kur’an’in icerdigi veya hadisin daha 6nce aktarmis oldugu seyin basit bir tek-
ranidir”; verimsizdir, ¢iinkii “s6ziim ona katkilar1 kinanilacak retorik bid’at-
lardan ve elestirilecek tartismalardan baska bir sey degildir. Kisaca onlar din-
le ilgisi olmayan sagmaliklardir.”” Bunun sonucunda dinsel yasamin pratik
yonii, Islami bilginin farkh alanlarina hikim olacakur.

AKLIN KOVULMASI

Matematik veya doga bilimleri gibi din-dis1 akilcr bilimleri ihmal etmeksizin
dinsel bilimler, 6zellikle fikih, Islimi bilginin esasim teskil edecektir. Dinsel
bilimler gelenegin hikimiyeti altinda bulunacaklar ve ‘geleneksel bilimler’
(‘ulitm nakliyya) adini hak edeceklerdir. Bilimlerin tipolojisi, bu akl ve nakil,
akil ve gelenek zithg iizerinde agiktir. Akilar veya diyalektik teoloji, yani
Mur’tezililerin Kelam™, Eg’arici akimin astiinliik kazanmasiyla gélgede kaldi-
gindan, fikih biliminin 6nciillerini destekleyen, Eg’ariliktir. Safii ile Gazali
arasinda esasla ilgili olarak tam bir uyum vardir. Uyum, bilginin yollari, yo-
rumun yararsizhgi, normativite konusunda hemen hemen tamdir. Onlar bir-
birleriyle anlagmazhga diismeksizin birlikte akli kovarlar. Zafere erigtiginden

hir’in (932-934) gézleri oyulmugtur; el-Muktefi (902-908) ve el-Mutteki (940-944) de ayn1 mua-
meleye maruz kalmiglardir (Farabi 2007 a, 5.10).

5 Bagdat’ta 945’ten 1055% kadar hiikiim siirmiig olan iranh $ii hanedani.

6  Gazali Kelam’1 savunmaci bir teoloji olarak gériir (Ghazali, 1969, s. 68 ve 69). ibni Kayyim el-
Cevziyye dért mezhebin iistatlarinin Kelam’ ve onunla ugragan insanlan kétilleme (zamm) konu-
sunda goriig birligi iginde olduklarimi séyler ve bu tutumu akla dayanan yorumlardan ileri gelen
sapmalarla hakli ¢ikanir (Ibn Qayyim al-Jawziyya, c. IV, s. 248 vd.). Kelam’in kavramsal anlami-
m etkileyen degisme hakkinda bkz. Laghmani, 1993, s. 175 vd.

7  Ghazali, 1991, c. |, s. 34.
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beri Eg’ariligin kendisine var oldugunu, efendi oldugunu séylemesine ihtiyaci
yokeur. Mistiklik kendisine ¢eki diizen verecek, var olmak igin fikhin ve onun
kaynaklarinin tstiinligiini taniyacakar. Gazali bu uzlagmanin semboliidiir.
O ayni1 zamanda bir mistik, Eg’ariligin kuramcisi, usél bilgini ve filozoftur.

Dini, kotiiliikklerinden korumak amaciyla felsefeyle miicadele edilir.
Felsefe de kendi payina, alani, yasa olarak din yorumuna birakir. Felsefe iki
planda giigliik ¢ikarir. Bunlardan ilki dinin, ikincisi aklin statiisiiyle ilgilidir.
Kendisine 6zgii dinsel baglamda Misliman filozof, “dinle akil arasindaki
iligkiler” konusunda kendisine sorular sormaktan kag¢inamaz.

Akla stiinliik taniyan felsefe, “gergek bilginin sahibi oldugunu ileri
stirer (ve) spontan bir tarzda inangla ilgili nermeleri benimseyen dinin tu-
tumuna kargi gikar.”® Dinin diinyasi inanca dayanir ve o, siipheye gétiiren
sorugturmalari digari atar. Birkag yiizyil 6nceki Augustinus’tan farkl olarak
Gazali siipheyi Descartes’in cogito’suna benzer bir tarzda ¢6zmemistir. O,
dinsel kesin bilgiler {certitudes) diinyasiyla ilgili siiphesini Tanri’min kalbine
attifi igikla (niir) yenmigtir. Felsefi sorusturma dinin kurucu roliinii inkAr et-
meye gotiirebilir. Dinle felsefe arasinda bir bogluk yaratarak felsefe dini bi-
reysel ahldk alaniyla sinirlandirir ve onun toplumsal ve siyasal olan iizerin-
deki her tiirlii etkisini reddeder. Boylece hayati mesele, sirtini bir gelenege
dayamg yasa olarak disiiniilen dinin kurucu olup olmadigim bilme mesele-
sidir. Farabi® tarafindan bu soruya verilmis olan olumsuz, fakat agik cevap
gelenek tarafindan tersine gevrilir. Bu, Arap toplumlarini, yasanin, icinde
inga edilmig degil, verilmis oldugu bir diigiince sistemine baglanmaya gotii-
receketir.

“Ikinci Ogretmen” Farabi’nin goriisii, felsefe kendisinden 6nce geldi-
gi ve ondan istiin oldugu igin dinin, sitenin kurucu unsuru olmadigidir. Fel-
sefenin konusu, geylerin 6zlerinin ve dogalarimin bilgisidir. Akilc1 olan 6zsel
gercekleri kavramayi, yalmzca felsefe miimkiin kilar. Seckine yakigan kanit-
layiar diliyle felsefe, hakikati, oldugu gibi, agiklar. Buna karsilik din, onunla
ilgili olarak ancak sembolik bir agiklama verir. Genel olarak din!® —Farabi
ozel olarak Islim diniyle ilgilenmemektedir— felsefenin gorsellestirilmesin-

8 Arkoun, 1982,s. 195.

9  Farabi adiyla bilinen Abu Nasr Muhammad al-Férabi (872-950).

10 Farabi’nin dinle ilgili verdigi tanim tarafsizdir: “Din, bir toplulugun en yiiksek egemeni tarafindan
bu topluluga buyurulmus, sartlart belirlenmis ve sinirlandirilmig olan gériigler ve fiillerden meyda-
na gelir” (Mahdi, s. 137°den alintilanmigtir). Mahdi bu tanimda Tanri, melekler, peygamberlik ve-
ya vahiy konusunda 6zel bir goriigiin bulunmadigini agikliga kavugturmaktadir (biraz farkh olan
bir geviri ve Arapga metin igin Farabi, 2007b, s. 43’ de bkz).
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den (visualisation) baska bir sey degildir. O, felsefenin imgesel bir bi¢imi-
dir.!* Mesellerden yararlanan din, ¢ogunlugun anlayabilecegi seyler soyler
ve eger mitkemmel bir din, kuramsal olarak, goriisleri felsefi olarak tahkik
edilebilir din ise, bunun nedeni felsefenin dinde bulunan geylerin kamitlama-
sin1 vermesidir. Bundan dolay: ikinci (din), birinciye (felsefeye) tabidir:?
“Icinde bir insanin, dogrulugunu ya apacik olarak veya kanitlama yoluyla
bildigi bu birinci tiir goriisiin bulundugu dinle iginde bu iki yoldan biriyle
dogru oldugu bilinmesi miimkiin olan bir geyin temsilinin bulundugu dinin
disinda kalan her din, yolunu sasirmig bir dindir”. Sitenin kaynag, felsefe-
dir.13 Sitenin temeli, felsefedir. O halde din, ne normlarin ne de degerlerin as-
li temelidir.*

Bu tezin normativite sistemi iizerinde etkisi vardir. Siinnet (ddat) ve se-
riat, din veya inangla (milla) es anlamli kelimelerdir;'® ancak ilk iki kelime
ikincilerden ¢ogunlukla dinin iki kisminin (teorik ve pratik kisminin) bakis
agisindan diizenlenmis fiillerle ilgili olmalari bakimindan ayrilirlar: “Diuizene
sokma, iki seyle, goriigler ve fiillerle ilgilidir. [...] Bundan su sonug ¢ikar ki
dinde pratik seyleri ele alan hukuk (fikih), icine sadece siyaset biliminin ko-
nusu olan tiimellerin tikelleri olan seyleri alir ve bu s6zii edilen gey siyaset bi-
liminin kisimlarindan biridir. Béylece o (fikih) pratik felsefenin alan: igine gi-
rer; dinde bilimsel seyleri ele alan hukuka (fikih) gelince o, ya teorik felsefe-
nin ele aldig tiimellerin tikellerini veya teorik felsefenin alani igine giren sey-
lerin temsillerini icine alir ve dolayisiyla teorik felsefenin kisimlarindan biri-
dir ve teorik bilim, ilke oldugundan, bu fikih da onun alani igine girer.”1
Demek ki siyaset biliminin pratik yaninin kargihigi olan fikih, sadece tikel va-
kalar hakkinda bilgi verir ve bu sifatla yalnizca felsefe ve “filozof-kralin yasa
koyma giicii” tarafindan saglanan tiimellere muhtagtir.!” Fikih, pratik boyu-
tunda, kendisi de felsefeye ait olan siyaset biliminin bir parcasidir. Teorik bo-
yutunda ise o, teorik felsefenin bir parcasidir. Sonug olarak o, her haliikéirda,
“bilimlerin krali” degildir.'® Bu, hic siiphesiz din bilginlerini memnun etme-
si miimkiin olmayan bir gériistii ve Islim’da siyaset felsefesinin nigin geligme-

11 Farabi, 2010, s. 83 vd.

12 Mahdi, 152, . 153 ve 158.

13 Farabi, 2007 b, s. 51.

14 Abbes, 2009, s. 212.

15 Farabi, 2007b, s. 51.

16 A.g.e.,s. 63.

17 Abbes, 2009, s. 214; Mahdi, s. 128.
18 Farabi, 2007a, s. 35 ve 36.
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digini agiklar. Ote yandan daha az koktenci olan Ibni Riigt’iin goriisii de da-
ha iyi bir sonla kargilagmayacaktir.

Filozof oldugu kadar hukukgu olan Ibni Riigt mesruiyet zeminine yer-
lesir. Gazali’ye cevap veren bu iinlii Aristoteles serhgisi yine Aristoteles gibi
megruiyet endigesine sahiptir. O, felsefi diigiinmeyi din bakimindan zorunlu
bir 6dev (vaciba) yapar. Ciinkii felsefi diisiinceyi zorunlu kilan sey, vahiydir,
destekleyici Kur’an dyetleridir. Onun varlik hakkin: reddetmek Kur’an’in
kendisine kargi ¢ikmakur. ~Goériig farkliliklarini onlari antama giiciine sahip
olmayan halkin bilgisine sunmaktan ve boylece yobazlik ve giddete yol ag-
maktan suglu olan— Kelam’a biitiinii itibariyle diisman olan Ibni Riist, dinin
siyasi faydasim gostermek istemekteydi. Din, siiphesiz 6zerktir ama bundan
dolay tek kurucu degildir. Felsefe, kanitlamanin talep ettigi kogullarda varlik
tizerine bir inceleme ve diiglinmedir. O, Tanr’’mn varligina isaret etmeleri ba-
kimindan var olanlar iizerine akilci bir aragtirmadir. Ibni Riist dinin biri go-
riinmez olanla ilgili sorunlar ele alan teorik, digeri kendi iginde iki alt kisma
ayrilan pratik olmak tizere iki kisma bolundiiginu kabul eder. Bu iki pratik
alt kisimdan biri zithd ve takvaya dayanan ahliki, digeri insanin Tanrr’yla
iligkilerini belirleyen ibadetleri igine alan yasa koyucu kisimdir.

Ibni Riigt’e gore tek bir hakikat olmakla birlikte ona ulagsmak tzere iki
yol vardir. Aymi yone gittikleri igin vahiyle akil birbiriyle ¢eligmez. Ancak bu
benzerlik, aklin 6zerkligini ve iistiinligtnii ortadan kaldirmaz. Boylece Met-
nin agik anlami felsefi bir sonugla geliski igine girer gibi goriindiigiinde so-
nunda felsefi sonucun iistiin gelmesi gerekir, ¢iinkii ibni Riist’iin 6nerdigi, uy-
gun bir yorumla (ta’vil) birinciye ikinciye uygun diisecek bir anlam verdir-
mekten bagka bir sey degildir. “Sunu kesin bir bi¢imde iddia ediyoruz ki ka-
nitlama tanrisal yasanin zihiri anlamiyla uyugmazlik i¢inde bulunan bir so-
nuca gotirdigiinde bu zahiri anlam, her zaman, Arap¢anin yorum (ta’vil) ku-
rallarina gére yorumlanmayi kabul eder”. Béylece Ibni Riist’iin katkisi, akls,
haklarina yeniden kavusturmaya tegebbiis etmesi olacaktir. Ibni Riist’e gore
Eg’arilerin iddia ettiklerinin tersine Tanri’nin varligini ispat etmek, diinyanin
varliga gelmis oldugu ve dolayisiyla bir varliga getiriciye sahip oldugunu ileri
siiren geleneksel delile dayanamaz.®

Her seyden 6nce Eg’arici goriigleri hedef tahtasi yapan Ibni Riist, onla-
rin evrendeki olumsalliklarla ilgili bakig agilarina kargi ¢ikar. Evrenin ge¢mig-
te olmus oldugundan baska tiirlii olmasi miimkiin olan, simdi de yine baska

19 Aym yazar, 1935a,s. 43.
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tiirlii olmasinda bir imk4nsizlik bulunmayan bir diizene gére diizenlenmis ol-
dugunu ileri siiren Gazali’ye cevap veren Ibni Riist, eserin miitkemmelliginin
gecerli bir kanit olmadigini, ¢iinkii herhangi bir nesnenin sahip olmadig: bir
niteligin sahip oldugu nitelikten daha {istiin olmasinin miimkiin oldugunu sa-
vunur. Ibni Riist Eg’arici tezin bir yapicimin (sans’) varligini kanitlamaktan
cok inkar ettigini de ileri siirer.2? “Yapici (sini’) ve onun yaninda biraz bil-
gisi olan biri, durumun 6yle olmadigini ve (bu seyde) zorunlu olmayan higbir
seyin bulunmadigin: bilirler.”2? ibni Riist, lizerinde tartigilan konunun éne-
mini iyi anlamigti: Nedenselligi reddedenler, dogal nedenleri kabul ettikleri
takdirde diinyanin kaynaginda olanin bu dogal nedenler olacagim kabul et-
mekten korkmaktaydilar.?? Aristoteles’in serhgisi igin ise seylerin kendileri-
ne 6zgii bir dogalar, dzleri (zavdt) ve nitelikleri (szfdz), farkl tanimlari veya
sinirlan (budid) oldugu agiktir.23 Ciinkii béyle bir doga olmadig: takdirde
ortada olacak olan sey, bir higtir. Ciinkii evrenin her unsuru bir biitiin icinde
yerini almaktadir ve 6zel fiiller Biitiin’den ¢itkmaktadir. Tanrisal bilgeligin
(hikmet) anlamu budur.

Bilgi, bilgelik boylece nedenlerin bilgisinden bagka bir sey degildir ve
nedenleri bilen, seyin kendisini bilir.2* Ciinkii eger diinya zorunluysa, doga-
nin fiili de zorunludur, Tanrn 6zii yaratir, ama diinya olumsalliklarin diinya-
sidir. “Eger geyler, kendilerinden otiirii tiirlerine uygun olan bir tarzda var ol-
duklari zorunlu nedenlere sahip olmamis olsaydilar o zaman digerlerine degil
bilgelik sahibi yaraticiya 6zel olarak ait olan bu bilgi de olmazdi.”?* Tanr,
tek neden degildir, sadece ilk nedendir. Diinyay: idare eden seyler ise ikincil
nedenlerdir. Olumsal olmakla birlikte bu olumsal nedenlerin fiilleri gercektir.
Var olan seylerin ve onlarin nedenlerinin bilinmesinden (idrdk) bagka bir sey
olmayan akil bu noktada isin icine girer ve nedenleri yiicelten ve kesfeden, ak-
I kesfeder ve yiiceltir. Nedenselligi inkar eden ise akli inkar etmis olur.26

Eg’arici Gazali’ye karg1 ¢ikan Ibni Riist Mu’tezililerin tezlerine yakla-
sir. Bu sonuncular, rakipleri olan Eg’ariler gibi zorunlu bilginin Tanrr’nin bil-
gisi oldugunu kabul etmekle birlikte onun kanitinin akilct oldugunu ileri siir-
mektedirler. Kanitsal ve akilc1 yola giivenen Kadi Abdiilcabbar, Tanr’nin

20 Age.,s. 116.

21 Aym yazar, 2000, s. 105; Aynt yazar, 1935a, s. 56 ve 57.
22 Age,s. 117.

23  Aym yazar, 1981, c. Il, s. 782 ve 783.

24 Aym yazar, 1935a,s. 138 ve 139.

25 Ayni yazar, 2000, s. 105; 1935a, 5. 57.

26 Ayni yazar, 1981, s. 785.
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gozlemle (musdhada) degil, digiinmeyle (tafakkur) bilinebilir oldugunu s6y-
ler. Elestirel diisitnme (n#azar) Miisliiman’in {izerine diigen dinsel 6devlerin il-
ki oldugundan giicii oldugu halde ondan kagman kisi kinanmayi hak eder.?’
Mu’tezililere gore, o halde, akil, bilgiyi meydana getiren seydir. Iyinin, kotii-
niin, giizelin, ¢irkinin ne oldugunu akil, tek bagina, tesis edebilir. Ciinkii eger
seylerin bir dogasi varsa bunun nedeni iyi ve kotiintin bizzat kendileri baki-
mindan var olmalaridir ve eger akil 6zerkse, bunun nedeni aklin onlari bilme
giiciine sahip olmasidir. Bilginin 6zerk yolu olan akil son tahlilde vahye ihti-
yag gostermez. Mu’tezileci Kelam, ¢elisgme durumunda onu Metnin tizerine
yerlestirerek akla temel bir yer verir. Onceligi akla vererek Mu’tezile, seriat
bilgisinin 6nceligini kabul etmeyi reddeder. Coziimler, kurallar ve hitkimler,
akla dayandirilmalidir. Dinin temelinde olan gey de akildir.

Eg’arilerin kabul ettikleri ise bagka bir akildir: Ne kurucu, ne ézerk olan
aragsal bir akil; ne yaratici, ne etkin olan, sadece kabul edici ve edilgin olan bir
akil. Bagka tiirlii olamazdi, ¢iinki akil, onlara gére, uygun niteliklere sahip de-
gildi; konusu Metin veya onun yerini tutan gey, yani gelenek oldugundan, ak-
Iin bilgiyle ilgili bir iglevi yoktu. Eg’arici akil, yasa koyucu olamazdi.?®

Nedensellik yasasi belirlenimcilige ve maddecilige gotiirebileceginden,
dinsel bir diisiince, doganin 6zerkligi ile uyusmaz. Onda doga?® bir bilgi ye-
ri degil, bilginin nihai gayesi olan gelecek hayati, insanin zayifligini hatirlat-
mak ve Tanr’nin mutlak kudretini gergeklestirmek igin basit bir temaga yeri-
dir. Doga onda bilgi ufku degil, bir nesneler sinifi olarak kalir. Dogada tema-
sa hayatindan (vita contemplativa) aktif hayata (vita activa) ge¢me gergekle-
semez. Diinya Tanr’nin daimi bir yaratimindan, yani iradesinin daimi bir ye-
nilenmesinden, baglangigtaki fiilin devami ve tekrarindan bagka bir sey degil-
dir. Gazali icin nedensellik yerine sadece ddetler (‘ada) ve aligkanhklar (sun-
na), seylerin ahigilagelen akigi vardir. Tann temel degigmezlikleri belirledigi ve
olumsalliklarin tek nedeni oldugu i¢in diinya, kendisinin diginda bulunan bir
ahgkanhk tarafindan yonetilir. Mantikgilari elestirisinde Ibni Teymiyye filo-
zoflarin hatasinin Kelamcilarinkinden daha biyitk oldugunu ve onlarin go-

27 Abdeljabbar, s. 39 vd.

28 Y. ben Achour, 2008, s. 2008 vd.

29 A.ge. Yadh ben Achour doganin inkari tezinin Siinni diisiinceye baglanabilecegini kabul eder, bu-
nunla birlikte “Siinni hukuki diisiincenin farkli egilimlerinin, geylerin Tanr tarafindan istenen ve
tesis edilen diizeni olarak dogadan kaynaklanan bir hukukun varligini kabul ettiklerini” savunur.
Bu durumda onun Tanr’nin eseri olmakla birlikte dogal degil, iradi oldugunu belirtmek miimkiin-
diir. Yazar fikihgilarin yaratici eserlerini, pratik kadar teorik planda da dogal hukukun varhiginin
kaniti olarak almakeadir.
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ritglerine katilmanin miimkiin olmadigim séyler. Ibni Teymiyye’ye gére man-
tikgilarin iddialarinn tersine “dogada dokunulmaz zorunluluklar yoktur; an-
cak aligkanliklar olabilir ve bu aligkanliklar hi¢bir nedenselligin ifadesi
degildirler.”3° Gazali s6yle yazar: “Doga bilimlerinin ilkesi doganin, Kadir-i
Mutlak’in hizmetinde oldugunu kabul etmektir.”3! “Doga bilimleri, varlik-
larin1 sonradan ortaya ¢ikan kétii yeniliklere (bid’a) borglu olan faydasiz
bilimlerdir.”?? Kendi tarzinda akli —.daha dogrusu onun inkdrimi— nedenselli-
ge baglayan Ibni Hanbel, naklin, doganin daimi olarak Tanrr’ya baglanmasi
anlamina geldigini ve birincinin (yani doganin) ikinciden (Tanrr’dan) bagim-
siz oldugunu séylemenin bir kiifiir oldugunu ileri siirer.33

Kendilerinde var olan geyler olmadiklarindan dolay: iyi ve kétiiniin ne
oldugunu belirleyen, Tanr’dir. Oyle istediginden dolayr O’nun yapilmasini
emrettigi sey iyi, yine 6yle arzu ettiginden otiirii yapilmasini yasak ettigi sey
kotiidiir. Ebu’l Hasan el-Eg’ari3* yalan sdylemenin ancak Tanr’’min buyrugu
geregi kinanmasi gereken bir sey oldugunu digtintir. Ama Tanri onunla ilgili
olarak baska tiirlii karar verebilirdi.3® Akln tek islevi, bilmek veya bilme-
mektir. Tek faydasi da budur. “Aklin sinir1 buradadir. Bundan ileri gitmez.
Onun yapabilecegi tek sey, hastanin hekimin recetesinde yazili olanlari anla-
masini saglamaktir.”3¢ Miimine gelince o, tanrisal emirleri ve buyruklan ye-
rine getirmekle yetinecektir. Siipheden kagman kesin bilginin, Peygamber’in

[

soyledigine gore “imanin esasi”37 olan kesin bilginin, yolu budur. Céhiz
“stiphede dereceler olmasinin dogru olmasina kargilik kesin bilginin gii¢ ve
zayifliginda basamaklar olmadig1” noktasina dikkat ¢ekmekteydi.?® Eger
iman Tanr’nin kalbe gonderdigi bir 151k ise bilginin kendisi de ona vahyedil-
mis, yazdirilmig Metin’den gelir. Nasil ki onu saglayanin kurum olmasindan
dolayr Metin’in anlami tizerinde siiphe olamazsa var olugsal bir giipheye de
mabhal yoktur. Inanglarin derin ¢oziimlemesi gergekte faydali degildir. Iman,

vahy edilmis seyi dogru kabul etmek3® ve Tanrr’nin emirlerine uymakta yat-

30 Ibn Taymiyya, 1993, s. 62.

31 Ghazali, 1969, s. 78.

32 Aym yazar, 1991, c. I, s. 34.

33 Al-Nafzawi, s. 14-16.

34 Abu’l-Hasan ibn Ismail al-Ag’ari (874-936), Eg’ariligin kurucusu teolog (kelamai).

35 Achari, s. 71; Laghmani, 1994, s. 162.

36 Ghazali, 1969, s. 100.

37 Aym yazar, 1991, s. 87 ve 88.

38 al-Cahiz, Kitap 1, c. VI, 5. 35.

39 Boylece bir Kahire mahkemesi Ocak 1985°te yeminli olarak verdigi ifadede kocasinin ikinci bir
diigiinle insan kiligina girmig bir cinle evlendigini ve ondan iki ‘cin’ sahibi oldugunu ileri siiren bir
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tigindan, metinleri felsefeyle uzlagtirma yoniinde bir ¢aba sarf etme ihtiyaci
yoktur. Boylece akil, vahye tabidir. Vahiy, ortada bagka bir kaynak olmadig
icin, bilginin ilk ve tek kaynagidir ve gelenek de onun tek nakil aracidir. O
halde kendini kabul ettiren, akildan ¢ok nakildir. Peygamberler, ¢cagdaslarina
bilimi 6gretirler. Onlar da onu alip ¢ocuklarina aktarirlar ve bu kusaktan ku-
saga boylece devam edip gider. Herder, soguk ve kuru akilla hicbir sey 6gre-
nilmedigini sdyler.*

Bu, agir1 bir iddia olarak gérilmiis ve Eg’arileri iki bilgi yolunu uzlas-
tiran bir ara tutumu benimsemeye gotiirmistiir. Onlarin, bununla birlikte,
akli nakle geri gotiirmekle yaptiklari ey, sadece bir aksiyom ortaya atmaktir.
Fakat herkes bir postiilanin kamitlanmadigini, sadece tasdik edildigini bilir.
Boylece Eg’ariler “sarih aklin sahih metni tasdik edecegi (al-‘akl al-sarib yu-
saddiku al-nass al-sabib) goriguni ileri siirerler. Bu goriigle yetinildigi takdir-
de Ibni Riist’iin hakikatin birligi teziyle bilginin iki yolu oldugu goriisii ara-
sinda, Eg’arilerin akl degil de akil yiiriitmeyi kullanmalarn diginda, bir fark
yoktur. Fakat Eg’arilerde akil hi¢bir zaman Metin’e iistiin gelmez. Bu ilkeyi
benimseyen Ibni Teymiyye bunun imkéinsiz oldugunu ileri siirer. Onu kabul
etmek gerekse bile, geligki varsayimi akilda tesis edilmis olan hakikatin istiin-
ligiine gotiiremez. Akil, naklin gegerliliginin temelinde oldugu i¢in onun nak-
lin s6yledigini gecersiz kilmasi, kendisini gegersiz kilmasi demektir. O halde
akil, nakille verilmig olan bilgiyle ilgili bir ifadeye aykiri olamaz. Buna muka-
bil nakil, akildan dstiin tutuldugunda akil gegersiz kilinmis olmaz: Akil, Pey-
gamber’den gelen her seyin hakikat olduguna ikna edebilir. Béylece ne akilct
bir kanitla, ne de hatta bir bagka geleneksel delille Peygamber’in 6gretiminin
tersi gosterilmis olur. O halde Peygamber’e karsi ¢ikan geyi gegersiz kilan,
bizzat aklin kendisidir.4* Peygamber, gergekte, tiim bilginin kaynagidir. O,
haberci (rasil) olarak Tanri’min emirlerini iletmis, cemaatin lideri olarak on-
lar1 tamamlamistir. Ama Peygamber, tek degildir. Onun Sahabesinin sahitli-
gine de karg1 ¢ikilamaz. Sahabenin kusursuz bir dogruluga ve namusluluga
sahip insanlar (‘udil) olduklari kabul edilir. Bunlar yalanlanmas: veya karsi

kadini bogama karar1 vermigtir. Mahkeme “bilimin insanlarla cinler arasinda fiziksel bir evliligi-
nin imkansiz oldugunu kanitlamig olmasina ragmen Kur’an’in kendisinin birgok yerde cinlerin
varhgini zikretmekte oldugunu” géz éniine almigtir. Seriata gondermede bulunan mahkeme ruhen
ve vicdanen Tanr’min boyle bir birlesmeye, kudreti iginde, izin vermis olduguna kanaar getirmis-
tir. Bunun sonucu olarak maruz kalmig oldugu maddi ve manevi zararlan gz oniine alarak kad-
m bogamig oldugunu ilan etmistir (A. Bucciani’nin 6zeti le Monde, 7 Ocak 1985. Zikredilen ge-
rekge Echard, 90 ve 91. sayfalarda tekrar edilmektedir).

40 Sternhell, s. 215.

41 Ibn Taymiyya, 1979, s. 138,170 ve 171.
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¢tkilmas: miimkiin olmayan sifatlardir. Boyle olmasi anlagilabilir bir seydir,
ciinkii Metin’in siiphe edilemez kesinligi her zaman yanilgiya miisait olan in-
san akhinin siipheli fiiliyle sarsintiya ugratilamaz. Akil yalmizca higbir kesin
bilgiye gotiirmemekle kalmaz; goriig ayrilig1 ve kargasa da yaratir. Buna kar-
silik ser’ (dinsel yasa) sahihtir ve ona 6zii bakimindan ait olan bu nitelik, ko-
sullara bagimh degildir.*?

Boylece Egariler kendilerini akilc olarak nitelemekteyseler de, bu on-
larin eseri olarak kalan Kelam’in mantigi reddetmemesi ol¢iisiindedir. Man-
tikgilar olarak yaptiklar1 akil yiiriitmeleri gegerli saymalarina kargilik onlar
aklin 6zerkligini kabul etmezler ve onu bilginin bagimsiz bir araci olarak gor-
mezler: Akil ser’in, yasanin temelinde degildir.*®

Sistemin kapanmasi, en ileri sekline erigtirilmesi Hanbeliligin eseridir.
Hanbelilik Es’arilige hem yakindir, hem de ondan farklidir, ama sonunda
onu 6nemli ve kesin bir bicimde etkilemistir. Ibni Hanbel’in reddettigi, iginde
mantiga yer verdiginden otiirii biitiiniinde Kelam’dir. Kovulmasi gereken yal-
nizca bir bilgi kurumu olarak akil degildir, onunla birlikte mantiktir. Ibni
Teymiyye Ibni Hanbel’in diigiincesini sistemlestirecektir. Ona gore uygun ol-
mayan bizzat Aristoteles’in kiyas ve tanim kuramidir.** Kelamc1 Hanbeli, 6g-
retimlerine bagka yolla erigmenin miimkiin olmasindan Gtiirii Aristoteles’in
kiyasinin yararsiz oldugu goriigiindedir. Bu, bagka yollarla 6grenilemeyecek
seyler ise her haliikdrda bilinemez olan seylerdir. Kiyas etkisiz, ok emek iste-
yen, ok zaman kaybettiren bir yontem olarak bir sagmaliktan bagka sey de-
gildir. Ibni Teymiyye mantikgilarin (filozoflarin) tuhafliklar: arasinda onlarin
peygamberleri takip etmeyi reddetmelerine dikkat geker: Fakat peygamberler
yanilmaz olan ve her zaman hakikati sdyleyen insanlardir.** Ibni Teymiy-
ye’nin yazilarinda Metin’in mutlak iistiinligii gergek bir ana temadir. Aklin
diriinii olan seyin gegerliliginin 6lgiitii, onun sadece Metin’in igerigine aykiri
diismeyen bilgilere ulagmasidir. Ciinkii akil, gegerlilik 6lgiitlerini kendi i¢inde
bulundurmaz. Akil, simirlar iginde tutulmadigy. takdirde insam bagibosluga
gotitriir. Bagibogluk, yenilik gikarmaktir.# Yenilik ¢ikarmak ise bir bid’attir
ve her bid’at da dogru yoldan ayrilma, sapkinliktir (daldla). Peygamber’in her
sapkinligin 6biir diinyadaki kargiliginin cehennem oldugunu soyledigi bildi-
rilmektedir. Boylece kesin bilgi ancak Metin’de bulunur, Metin araciligiyla

42 Ag.e.,s. 146 ve 147.

43 Age.,s. 88.

44 Urvoy, 2006, s. 537.

45 Ibn Taymiyya, 1993, s. 59.
46 Aym yazar, 1994,s.118.
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bulunur. Imani meydana getiren, bu bilgidir. Vahiy hem bilginin yoludur,
hem de onun konusu olan seydir. Bir kez daha belirtilmesi gereken sey, aklin
biricik iglevinin Metin’i anlamak oldugudur. Metin’in bilgisi yeterlidir, ¢linkii
bizi dogrudan itaat 6devine gotiriir. Boylece tutucu ana akimin zaferi onay-
lanir. Yiizyillardan beri akli reddettiginden geleneksel diisiincenin Aydinlan-
maya kargi ¢tkmasina gerek yoktur: Ciinkii bin yildan beri, ondan zaten ko-
runmus bir durumda bulunmaktadir.

Aklin statiisii, onemsiz bir mesele degildir. Eger akilcilik akla iman et-
me degilse veya onun akla tapmayla bir ilgisi yoksa, bunun nedeni bireyin
kurtulugunun ona bagh olmasidir. Kant, insanin akil vasitasiyla 6ézerkligini
tasdik ettigini, cocuklugundan ¢iktigin, vesayet altinda bulunmaktan kurtul-
dugunu sdylemekteydi. Aydinlanma, 6zgiirliikten ve “6zgirliik diye adlandi-
rilan geyler iginde en zararsiz olan 6zgiirliikten, yani aklini her alanda kamu-
sal olarak kullanma 6zgiirliigii”’nden*” bagka bir sey talep etmemistir. Ger-
cekten her sey, din, Kilise, onun yerine gegen sey, devlet, siyaset, yasé vb. ak-
lin sinavina tabi tutulabilir. Aklin inkar edilmesi zorunlu olarak Tanr1’y: tiim
akilciliktan yoksun kilmaya gotiiriir. Bu ise onu mutlak, keyfi bir iradeye in-
dirgemek demektir. Tanri’nin veya daha ¢ok onun adina konusanlarin veya
selefin, eski dindar atalarin buyruguyla belirlenmig oldugundan étiri, en iyi
rejim sorununun ortaya atilmasina mahal yoktur.

Akl elegtirmek igin ona, onun amacina, dogasina aykiri olan seyleri
mal etmek gerekir. Kotiileyenlerine gore akil, insamin kiistahhiginin isareti,
kesinlikler diinyasinin yolu, mutlak dogrularin tesisinin vasitasi, hoggoriisiiz-
liigiin hakimiyeti, totaliterciliklerin kaynagidir. Kisaca bir bagka dindir. Eger
Oyleyse kutsal ve mitkemmel olanin yerine nigin insani oldugundan 6tiirii zo-
runlu olarak kusurlu elani koyacagiz?

Ama akl tasarlamanin, Aydinlanmanin ruhuna daha uygun olan bir
bagka bi¢imi vardir. Ciinkii kesin hakikatler diinyasinin, mutlaklarin siginma
yerinin din oldugunu bilmek i¢in yakindan bakmaya gerek yoktur. Buna kar-
silik birey, akilla 6zgiirlige kavugur ve onun bilgisinin bagimsizligi, yine
onunla kendisini ortaya koyar. Akil, degismez hakikatlerin alani degildir; bir
enerji, kuvvettir, bir siirectir. Eylem ve sonuglarinda gérilebilir olan akil, bir
varhigin degil, meydana getirmenin, yapmanin ifadesidir. Bunu Aydinlanma
yiizyih agiklamist1.*® Gézii hakikate sahip olmakta olmayan akil, araliksiz bir
bi¢cimde onun peginde kogsmaktadir. Modernlikte karsimiza c¢ikan sey, akla

47 Kant, s. 45.
48 Cassirer, s. 48.
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kargi kor bir inang degildir. Yamlabilir oldugundan 6tiirii akil, kesinlige go-
tiiren yol degildir; hata yapma tehlikesini goze almadir. Demokrasiyi tesis
eden sey, aklin hakikatlerinin kesinligi degildir, yanilabilirligidir; o, bilgilerin
bir igerigi veya toplami degildir; bir ilke, onlari kazanma bigimi, bir diigiinme
tarzidir; o, bazilarinin eline gegirmis oldugu, herkese kargi kullanilan bir giig
veya imtiyaz degildir; herkese taninmig olan bir karara baglama ve ¢6zme gii-
ciidiir. Akil, her zaman hakli olmadiginin bilincindedir. O, insanlari birbirine
baglayan evrensel bir 6lciittiir ve zithk, dogruyla yanhg arasinda degil, dogru
olduklarini iddia eden iki hakikat arasindadir. Bir konuda anlagsmamiz gere-
kir: Aklin giicii 6nce analiz yoluyla parcalamaktan, ancak daha sonra yeni-
den inga etmekten ibarettir. Boylece aklin nedensellikle iliskisi vardir. Eger
akilla, kavrayig aydinlanmaktaysa bunun nedeni onun felsefenin, yani neden-
leri aracihgiyla eserleri bilme, onlari sorugturma siirecinin tam kalbinde ol-
masidir,

Kant’tan bu yana 6znenin 6zerkligi ancak 6zgiirligiin onun 6ziine ait
olmasiyla anlam kazanmaktadir. Kendi tarihini insa eden ve kendisini kade-
rinden kurtaran, insandir. Eylemlerinin yaraticist olan insan, kendi tarihini ve
kaderini kendisi yapar. Boylece kolektif sorumlulugun yerini bireysel sorum-
luluk alir. Bu, geleneksel bir toplumdan modern bir topluma gegigin, 6¢ alma
sisteminin terk edilmesinin isaretidir. Mu’tezile grubu se¢me 6zgiirliginii ka-
bul etmis olmasindan 6tiirii buna uzak degildi. Onlara gore tanrisal adalet
ancak insanin 6zgiir olmasi kosuluyla bir anlama sahipti. Mu’tezililer insanin
eylemlerinin efendisi ve yaraticisi oldugunu kabul etmekteydiler. Tanrisal
adalete anlam vermek iizere segme 6zgiirliigii onlarin ilkelerinden biri olmus-
tur. Abdiilcabbar’a gore birine baska birinin eylemlerini yiitklemekten daha
bityiik bir adaletsizlik yoktur.*? Karsit bir mantig1 benimseyen Eg’ariler ise
boyle bir goriigii kabul edemezlerdi. Onlara gore insan sadece eylemlerinde
belirlenmis olmakla kalmamaktadir; onun, son derecede basit olarak, kendi-
ne 6zgii fiilleri yoktur. Tanri istedigini istedigi gibi yargilar. O, sirf iradesi ve
kudretiyle adaletin kendisidir. Insanin iradi eylemi, onun kendi eseri degildir,
¢linkil o gergekte bir kazanilmadan (kasb) ibarettir. Tanri, insanin yalnizca
kazanma giiciine sahip oldugu seyin tek yaraticisy, tek failidir. “Insani iradi
eylem, Tanrr’yla ilgili olarak bir yaratim, insanla ilgili olarak ise bir
kazanimdir.”3® Ve kazamim, bir kudret gerektirmekteyse de bu kudret bun-
dan 6tiirii eylemin yaraticisi degildir, giinkii o, ezeli-ebedi olan Tanri’nin kud-

49 Abdeljabbar, s. 321.
50 Gimaret,s. 389.
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retine zit olarak zamanda meydana gelmis olan bir kudrettir.>* Bundan do-
lay1 Tanrr’yla ilgili olarak kazanmadan séz etmek miimkiin degildir. Boylece
insanin kendisiyle her geyi kazandig1 seyle, kazanilmis olan seyin kendisinin
her ikisi de tanrisal yaratimdir. Sadece dogru yoldan sapmig olanlar ~-Mu’te-
zililer diye okuyun— insanin eylemlerini bagimsiz bir tarzda yarattigin digii-
nebilirler. Kazanim, en fazla, insanda yaratilmig olan kudretin, giiciin bir ese-
ri olarak alinabilir, ama bu gii¢ sadece onun payina diigmiig, ona verilmig
olan bir giictiir, yoksa bir yaratim giicti degildir. Fakat Tanr: eylemi keyfi ola-
rak da yaratmaz, onu insanin iradesine bir karsilik, bir cevap olarak meyda-
na getirir: Eylem, insan tarafindan istendigi i¢in Tanri tarafindan yaratilir,
Fakat o, Tanri tarafindan yaratilmig oldugu igin degil, ancak insan tarafindan
istenmis oldugu icin, insan tarafindan istenmis olmasi 6l¢iisiinde insanin ey-
lemidir.52 Buna kars1 Ibni Riist bir noktaya isaret eder: Eger kazanma ve ka-
zanilan geyin her ikisi de Tanr’nin eseriyse, bu insanin 6zgiir degil zorlama
(icbdr) alunda bulundugu anlamina gelir ve boylece Eg’arilerin goriisii her ge-
yin 6nceden takdir edilmis oldugunu savunan Cebriyye’nin goriisiinden fark-
Ii bir sey olmaz.*® Eg’ariler siiphesiz bir bilgi kurami gelistirmislerdir, ama
onlar bir eylem felsefesi tasarlayamazlardi.

Tek bir hakikat ve bu hakikate erigmek igin tek bir yol vardir: Vahiy,
yani gelenek. O zaman geriat bir yol degil, ancak bir yasa olarak tasavvur edi-
lebilir. Tek pozitivizm, Tanri’nin pozitivizmidir. Ciinkii doganin kendisine
geri gotirilldiigi sey, O’dur. Uygulamaya konulan sistemin amaci, kutsal me-
tinsel kaynaklara normatif alanin esasini vermek oldugundan, onun buna pa-
ralel olarak aklin alanim daraltmas: gerekmekteydi. Gazali Tanr’nin hitkmii-
niin (normunun), kullariyla ilgili olarak ger’in s6zii oldugunu hatirlatir. Ha-
ram ve helal, megru ve gayr1 mesru, bu séziin sdyledigi seydir. Eger boyle bir
soz yoksa, vahiyden 6nce hitkiim, norm yoktur. “Akil, akil olarak, zorunlu
olarak nakli olan normun, ne kaynagi, ne de temelidir (asl). O normlari (al-
abkdm al-sar’iyya) da kanitlamaz. Sadece nakil (san’) olmadiginda, onlarin
mevcut olmadiklarmt kanitlar. Gergekten norm, Tanr1’y1 veya melek Cebra-
il’i igitemeyecegimiz i¢in ancak Peygamber’in sozleriyle ortaya ¢ikar.”>*

Gelenegin akla kargi ¢ikigi, Aydinlanma’ya kargi ¢ikisindan farkh ola-
rak, insani, i¢giidiilerini ve sezgilerini serbest birakmaya gotiirmez. Hakim

51 A.g.e.,s.390.

52 A.g.e.,s. 393,

53 Averroes, 1935 a, s. 143.

54 Ghazali, tarihsiz, c. I, 5. 100.
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diisiince boylece saglikli aklin, mantiksal veya kanitlamaci olmadigin, sezgi-
sel oldugunu ileri siiren Carlyle’in gériisiiniin tersi olan goriisii kabul eder.%3
Gazali’ye gore arzularina birakilan insan hayvandan farkh degildir. Bundan
dolay1 Tanri mesru olanla olmayani tespit etmistir. Ibni Teymiyye de farkl
bir sey sdylemez: “Kur’an’in ve siinnetin emredici buyruklarini izlemeyen
biitiin bilginler ve insanlar, nefislerinin egilimlerini izleyen insanlar {(ab! al-
ahvd) grubu icinde sayilmalidir [...] ve bilimi izlemeyen, kendi kaprislerini iz-
ler. [...] Tanr’nin ve Peygamber’inin emirlerini bilmeden seven veya redde-
den kisi, bir gesit vaktinden 6nce eylemde bulunma yanlisim iglemistir. Ciin-
kii sevme veya reddetme kendileri bakimindan nefsin egilimleridir.”*¢ Dene-
timsiz tutkuyla akli da birbirine karistirmak miimkiindiir. Safii’de insan ak-
linin 6zerkligine gotiiren bir yol agmanin s6z konusu olmadigini biliyoruz.
Bundan 6tiirii 0 normu tesis etmek tizere istibsdm (tercihi, daha iyi olan ge-
yi, uygun ve dogru olan geyi) ve istisldh (genel menfaati, ortak ¢ikari) redde-
der.57 Eger bir habere aykin diisiiyorsa, tercih veya daha iyi olan sey, kabul
edilemez ve haber, Kitap ve Siinnet’tir. Gazali Safii’nin pozisyonunu ona go-
re tercihe bagvuranin yasa koydugunu géz oniine alarak agikliga kavustu-
rur.?® Fikihla ilgili eserinde ibni Riist’iin tavsiye ettigi gibi normlarin bu ge-
listirilme bicimleri, geriatin akla uygun olmayan sonuglarin: hafifletmek ve-
ya dengelemek sonucunu dogurur. Ama bu, Y. ben Achour’a gére “Kur’an’in
nesnel ve pozitif akilciligina zit olan 6znel bir akilciligin keyfiligine diigme
demektir.”3? Safii bunun keyfi bir sey, herkesin kendi zevkine gore karar ver-
mesi anlamina geldigini sdyler.%® Gazali din bilgininin, icma’yla tesis edilmisg
oldugu iizere egilim ve arzularina gére hiikiim vermeye mezun olmadig iize-
rinde 1srar eder.%!

Doga durumu ne tarihsel bir gercek, ne kuramsal bir varsayim olmadi-
g1 gibi toplum da insanlarin eseri degildir, Tanri’nin hicbir 6nceki 6rnegi ol-
mayan bir eseridir. Eger seylerin dogasi yoksa bunun nedeni onlarin sinirlari-
nin olmamasidir. Bu sinurlar, dolayisiyla, ancak digaridan, keyfi olarak konu-
labilirler. Iste Gazali’nin kabul ettigi sey, budur. Bunu kabul ederken insani

55 Sternhell, s. 238.

56 Ibn Taymiyya, 1994,s. 76 ve 77.

57 Chafii, 1979, § 1456, 1463 ve 1464. Ancak Maliki okulu bu iki kaynag: kabul eder. Fakat kutsal
metinsel kaynaklarin 6nceligine karg: ¢tkmaz.

58 Ghazali, tarihsiz, c. I, s. 273 vd.

59 Y. ben Achour, 1993, s. 124.

60 Chafii, 1979 § 1463 ve 1464.

61 Ghauzali, tarihsiz, c. I, s. 275.
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doga durumundan (hayvanliktan) kiiltiire geciren geyin yasaklar oldugunu
ima eder.%? Dogal olmayan toplum, insanlarin eseri olmadig icin s6zlesme-
sel (conventionnel) de degildir. Asli s6zlesme, misdk, insanlan kendi aralarin-
da birbirlerine baglamaz ve toplumu tesis etmez; o, sadece onlar1 Tanr1’ya
karg1 sorumluluk altina sokar. Burada Bat felsefesinin tersine dogal olanin
uzlagimsal veya toplumsal olanin kargisina konulmasinin miimkiin olmadig
tek¢i (monist) bir anlayis s6z konusudur. Irade fazla Tanrr’ya geri gotiiriilme-
mekle birlikte iradi bir toplumdur bu; fakat ideal ve kuramsal bir toplum. O
halde burada hukuk yoluyla sivil bir toplumun gerceklesmesi konusu ortaya
konulmamaktadir. Insan, bir dogaya sahip olmadigindan étiirii, dogal hakla-
rint ileri siiremez. Gelenegin akilcih@a kargi ¢ikigt hiimanizme gétiirmez. Kiil-
liyatin, re’y ehlinin zararina olarak siinnet ehlini veya hadis ehlini yeniden bir
araya toplamasiyla tesekkiil etmesi harig, o tarihin yardimi olmaksizin bas-
langi¢ anini davet eder.

KISISEL GORUSUN (RE’Y) KENARA ITILMESI

Hicret’in 1. yiizyili uzmanlari i¢in Kur’an’da taslak halinde bulunan isaretle-
re veya idari diizenlemelere veya yerel Adetlere dayanan arastirma, 6zgiirdii.53
Igtihada (ictibdad al-ra’y) 6zdes kilman kisisel goriig, yani re’y, bir ¢6ziime ve-
ya kanaate yonelen ¢aba veya akil yiiriitme anlamina gelmekteydi. Fakat Ha-
disin zaferi onun 6nemini azaltti. Yenilmig re’y bunun sonucunda kétiileyici
bir anlam kazand:. Ibni Kayyim el-Cevziyye Halife Omer’in otoritesine daya-
narak onu elegtirmek iizere (zamm al-ra’y) kigisel goriige ayrintili ¢6ziimleme-
ler tahsis eder. Onda dort kategorinin gegerli oldugunu belirtir. Bunlardan ilk
ikisi Peygamber’in Sahabesine, 6zellikle ‘dogru yolda olan Halifeler’e geri gi-
den kisisel goriistiir. Ugiinciisii dindar atalarla ilgilidir. Sonuncu ise tiimiiyle
kalmusaldir. O, ancak nakle dayanan bir ¢6ziimiin mevcut olmadigi durum-
da uygulanir ve her haliikirda Kur’an ve Siinnet’e yaklastirnlmalidir.%* Hadis
ehlinin re’y ebli iizerindeki zaferi, mankil’iin ma’kil, yani nakli olanin akli
olan iizerine zaferidir. Miisliiman normatif sistemini, en azindan Siinni versi-
yonunda, nihai olarak belirleyen bu olay, giiniimiize kadar Miisliiman kolek-
tif ve bireysel bilincin belirgin 6zelligini meydana getirmek iizere kuramsal
olarak desteklenecektir. Kutsal metinsel kaynaklarin giiglenmesiyle kisisel go-
riig siirgiine gonderilecektir.

62 Ghazali, 1991, c. 1I, s. 104.
63 Schacht, s. 63.
64 Ibn Kayyim al-Cawziyya, c. I, s. 79 vd.
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Ilk ii¢ kaynagin olmadig1 durumda isin igine karigan benzerlige daya-
nan akil yiiriitme kutsal metinsel zemini olmadigindan, icma zemininde kabul
edilir.8® Safii’nin onu tanrisal bir buyruk ve Peygamber’in bir emri olarak gor-
mesine kargilik, kiyasa bagvurma, onu uygulamig olan Peygamber’in Sahabe-
sinin ortak pratigine dayanir.% Kaynaklarin en zayifi olan kiyas, ancak belir-
siz ve glipheli bir bilgiye (‘ilm zanni) igaret eder. Aslinda s6z konusu olan, da-
ha adinin kendisinde (kiyas=kargilagtirma) sinirlarini haber veren bir yontem,
iki terimli hukuki bir kiyastir (kiyas fikbi). Ibni Riist’iin belirttigi gibi o, Aris-
toteles’in mantiginin {i¢ terimli asil kiyasindan ayirt edilmelidir. Asil kiyas var-
liklar: ve evreni bilmeye imkan veren kanitlayici bir akdl yiiriitmedir ve Yunan-
lilardan gelir. Oysa fikhi kiyas, ‘usul al-fikh’ bilimiyle Musliimanlar tarafin-
dan ve Miisliimanlar igin ortaya konulmustur. O, din bilginleri tarafindan an-
cak zorunluluk halinde uygulanmigtir. Safii ona ancak ihtiyath olarak bagvu-
rulmas gerektigini hatirlatir, ¢iinkii ilk ti¢ kaynagin yanilmaz olmasina karsi-
lik kiyasin kendisi insani bir boyuta sahiptir ve dolayisiyla yanilgiya miisaittir.
Insani bir gabanin iiriinii oldugundan kiyasla gikarilmig kural, ne Kitap veya
Hadis’le aym1 otoriteye sahip olabilir, ne de icma’min egdegeri olabilir. Onun
ortaya ¢ikmasina imkan verdigi sonuglar hataya ve tartismaya miisait olduk-
larindan ancak icma tarafindan kabul edildiklerinde karsi ¢ikilmaz olurlar,

Fikhin bazi kurucu babalarinin kullandig 6zgiir aragtirmanin bir ka-
lintis1 olan fikhi kiyas, i¢tihadin, bireysel akil yiiriitme gabasinin uygulama
bigimlerinden biridir. Bu uygulama dinsel bir vecibe olsa bile bu, akla genig
bir kullamim alani vermek anlamina gelmez. O, sinirh olarak ve “hatta din
bilginleri olmayanlar arasinda da var olan akli baginda insanlarin kisisel ter-
cihle karar verebilmeleri”nden kagimmmak icin kabul edilir.”

Kiyas, Metnin genisletilmesini saglayan bir akil yiiriitme olarak goriin-
mektedir. Once s6z konusu olan, dogal olarak, Kur’an’dir ve bu Kur’an’in
anlasilmasi meselesinin karara baglanmis olmasini gerektirir. Ikinci olarak
s6z konusu olan Siinnet’tir ve bu onun sihhati ve anlami meselesinin de kara-
ra baglanmig oldugunu varsayar. Nihayet icma s6z konusu olabilecektir. Fik-
hi kiyas béylece zorunlu olarak, kendisine daha iyi bir bigimde donmek iize-
re, kutsal metinsel bir kaynaktan hareket eder. Genel olarak igtihat, ancak
isaretler veya delillerden hareketle gergeklesir ve kiyas: miimkiin kilan gey, bu
isaretlerdir. O halde daha onceden, 6nceki hadislerin, eskilerin s6zlerinin, ic-

65 1bn Khaldun, ¢. 111, s. 950.
66 Chafii, 1979, § 1337 vd. ve 1408 vd.
67 Chafii, 1979, § 1458.
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ma’nin, goriig ayriliklarinin ve Arap dilinin bilgisi olmaksizin, fikhi kiyas var
olamaz. “Kitap’tan sonra bilginin kaynagi sinnet, icma, Peygamber’in Asha-
binin ve onlarin arkasindan gelenlerin hadisleri ve nihayet bu kaynaklara da-
yanan kiyastir,”%8

Referans normunda mevcut olan ¢éziimiin kiyas vasitasiyla genisletil-
mesi keyfi olamaz, ¢iinkii ondan ¢ikmasi miimkiin olan kisisel goriis, fikhi ki-
yasi yoneten kurallar tarafindan disiplin altina alinmustir. Esas olan, hi¢bir
zaman, insamin normun kaynaginda olabilecegi, yasa koyucu olabilecegi dii-
stincesini uyandirmamaktir. Bu genigletmeyi mimkiin kilan, ayni nedenin
(cause), ayni1 sebebin (‘illa) ele alman her iki vakada mevcut olmasidir. ‘Illa,
Metin tarafindan konulmusg kuralin, iginde mevcut olmadig bir vakaya uygu-
lanabilir oldugunu bildirir. Ratio legis (tegrii hikmet, kuralin konulus amaci)
kesin ve s6z konusu olan vakaya 6zgii olmalidir. Bu, genel amaglar1 digart
atar. Ornegin hayati korumanin zorunlulugunu goz éniine alma, kabul edile-
mez olan bir geye, cihadi yasaklamaya gétiirebilir.

Fikih usulii bilginlerin kurduklan bu yapi, ictihadi, bu bigimde sinir-
landirilmig olan kiyasa indirgemesiyle, 6zgiir aragtirmayla ilgili tiim tutumu
gozler Oniine serer. Safii’ye gore fikhi kiyasla ictihat, bir ve ayni seydir.%® Ak-
la, re’ye bagvurma bunun sonucunda hissedilir derecede azalir. Ciinkii igtiha-
din amaci hakikate ulagsmaktir. Ona ulagsmaksa ancak bir isaretin, delilin ta-
nikligiyla olabilir. Bundan dolayidir ki ibni Haldun kiyasi, hadise baglar,
cuinkil hadisten gikarilmig nakli bilgiye dayandigindan o da naklidir ve iginde
aklin bir rol oynamadig1 nakli bilimlerin bir pargasidir.”®

Aklin yetersizligi, normativitenin rakipsiz egemenligi ve hanedan des-
potlugu Isldim’da tiim siyaset ve hukuk felsefesinin yoklugunu, bityiik olciide,
agiklar. Farabi bu konuda bir istisna olugturur ve onun takipgisi olmamig-
tir.”! Siyaset felsefesi Farabi’yle dogar ve onunla éliir. Felsefe tiimiiyle orta-
dan kaybolmadan ve yerini normativiteye birakmadan énce metafizige yone-
lir. Miisliiman diigiincesi bu tarihten itibaren anlamli bir bi¢imde meydana
gelmis olaylarin mesrulagtirilmasini vermeye yénelir. Bunun sonucunda hu-
kuk kiilliyat: ytiziinii tiimiiyle yasa koymaya gevirir. Dogal bir hukuk ideali
onun digina atilmig oldugu veya daha ¢ok ideal, tanrisal norm iginde zaten
gergeklesmis oldugu icin pozitivizm kendisini kabul ettirir. Fiili normun

68 A.g.e.,§ 597, 1460, 1468 ve 1471.

69 Ag.e.,§ 1323-1326.

70 Ibn Khaldun, c. I, s. 898.

71 Endiiliis’te onun siteler siniflamasini yeniden canlandiran 1bni Bacce ve belki Ibni Riigt harig (Ar-
bes, 2009, 5.195).
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6nemli oldugu ve bilginin tek konusu oldugu andan itibaren ortada olan sey,
sadece pozitivizmdir. Bu pozitivizmin giiphesiz ilerlemeye ve nedensel yasala-
rin aragtirilmasina dayanan ve toplumsal iligkilerin diizenlenmesi kadar siya-
si rejim iizerine de soyleyecegi seyleri olan Auguste Comte’un bilimsel poziti-
vizmle herhangi bir ilgisi yoktur.

HANGI HUKUK VE SIYASET FELSEFESI?

Siyasi yonetim alaninda gézlemlenen sey, bir olgu durumunun kabulidiir.
Maverdi’? bu olgu durumu iizerine ne Gazali’nin onun hakkinda getirdigi des-
potlugu mesrulagtirmasiyla, ne de Ibni Haldun’un onunla ilgili yapuig sosyo-
lojik tasvirle bir geligki i¢inde bulunmayan normatif bir kuram ortaya koyar.

Bir siyaset felsefesi var olmadig i¢in Maverdi’yi ve halifelik goriisiinii
ele alip onu islemekle yetinmek zorundayiz. Halifelik Maverdi tarafindan fik-
hin normatif bakis agisindan goz oniine alimir. Bu, tarihsel 6nceki 6rneklere
gondermelerde bulunma kadar neden yasaya da bagvurmanin 6nemli oldugu-
nu agiklar. Geng Maverdi iktidar fiilen ellerinde tutan Biiveyhilerle aym do-
nemde yagamigtir. Fakat o 6te yandan onlarin gerilemesi ve 6nce Siinni Gaz-
nelilerin, arkasindan Selgiiklularin yiikseligine de tanik olmugtur. Boylece Ab-
basi halifeliginin giiciinii kaybettigini ve halifeligin en fazla bir seref unvam
konumuna geldigini tespit eder.

Tanr’nin bir buyrugu oldugundan halifeligin akilla megrulagtirilmaya
ihtiyaci yoktur. Bundan étiirii toplum, merkezi bir yer iggal etmez ve iktida-
rin temelinde degildir. Maverdi’nin eseri boylece tiim bir siyasi boyuttan yok-
sundur. Ornegin hiikiimdarlikla ilgili iglevler bakimindan gergekgilik ve prag-
matizm sergilemekteyse de onun sergiledigi gene de ideal yonetimdir. Okuyu-
cuyu baglangigtaki halifelik modelinin Miisliiman toplumlarinda iktidarin ta-
rihsel pratigi tarafindan bozulmamis olduguna inandirmaya galisir. Eger ide-
olojinin gorevi gergegi ortaya koymaktan ¢ok onu gizlemekse, Maverdi’nin
eserinin ‘ideolojik’ bir boyutu vardir. Maverdi’nin tersi bir tutum izleyerek
Emevi hanedanhgiyla birlikte yeniden kendini tesis eden geyin din-dig1 yone-
tim oldugunu kanitlayan, ibni Haldun’dur. Ona gére dinsel ‘dogru yolda
olan dordiincii halife” ile birlikte kapanmig olan bir parantezden bagka bir
sey olmadigindan Miisliman toplumlar bu tarihten itibaren tarihle yeniden
biitiinlesmislerdir. Halifeligin dinsel, dolayisiyla kutsal karakterine itiraz edil-
mesi icin 20. yiizyth ve Ali Abdiirrazik’in Isldm ve Iktidarn Temelleri adli

72 994’te dogmus, 1058’de 6lmiig olan Ali ibn Muhammed el-Maverdi.
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eserini beklemek gerekecektir.”® Aradaki dénemde Gazali despotlugun mes-
rulagtirilmasinin yolunu agacaktir.

Boylece Miisliiman diisiincesinde yalnizca Ali Abdiirrazik’in uzun uzun
actklamig oldugu gibi egemen olan ve varligini siirdiiren despotluktan dolay:
degil, hakim olan site anlayiginin ona gotiirmesi miimkiin olmadigindan da bir
siyaset felsefesi var olmayacaktir. Toplum, tanrisal iradenin gerceklesmesin-
den bagka bir sey olmadigi, dogal olmadig igin, insani olamaz ve erekleri ve
araglari tizerine felsefi sorugturmalara imkédn veremez. Misliiman digiincesi,
gogunluk olarak, toplumu Tanr’min 6zgiir ve mutlak iradesine dayandiran
tanrisal determinizm tezine katilmigtir. Toplumda cereyan eden olaylar da
boylece bu iradenin eseridir ve hi¢bir nedensel yasaya boyun egmezler. Dogru-
dan Tanri’mn miidahalesiyle ¢6ziime baglandi§indan toplumun temeli mesele-
si de bu diigiincede ortaya konamazdi. Béylece Miisliiman diigiincesinin top-
lumsal hayatin insanilestirilmesi siirecine girmesi ve bunun sonucunda insan-
larin iradelerinde onun nihai temelini bulmasi miimkiin olmamustir.

Toplum ancak tanrisal buyrukla var oldugu ve yasadigi icin insanlarin
eylemi onu degistirme giiciine sahip degildir. Hukukun ve siyasetin toplumsal
pratiginin degismeksizin kalmasi ve bireyin 6zgiirlesmesine imkan veren ko-
miinlerinkine benzer bir toplumsal 6rgiitlenme deneyinin ortaya ¢ikmamasi-
ni1 agiklayan sey, budur.

Bugiin 6zel hukuk diye adlandirilan alanda fikhin normatif {iretiminin
énemine ve cesitliligine ragmen, bu hukuka da felsefi bir diigtince eglik etme-
migtir, Fikhin, tanrisal kaynaginin mesrulugundan bagka bir megrulugu yok-
tur. Konuyla ilgili olarak saf ve basit bir tanrisal iradeciligin tasdiki, onun fel-
sefi temeli meselesini, daha agilmadan kapatir.” Bunun sonucu olarak tanri-
sal yasanin varlik nedenlerine, onun “6zel ve dniimiizde bulunan su nitelikte
olmasi, toplumu bir bagka degil de bu bigcimde 6rgiitlenmesi”ne’® iliskin me-
seleler ortaya konamazdi. Konusma, ikna etmeye ¢cahgmadigi icin, kurucu de-
gildir, biricik iligki tipi olarak boyun egmeyi gerektirir.

Actk bir hukuk felsefesi olmamasinin nedeni, Eg’arici tanrisal poziti-
vizmin sonunda tiim alani iggal etmig olmasidir. Yasanin tanrisal kaynagi,
onun zorunlu karakterine inandirmak i¢in yeterlidir. Bu pozitivist bakista
esasla ilgili mesele, normu onaylamakla ilgili meseleye indirgenir. Normun te-

73 Halifeligin Atatiirk tarafindan kaldirilmasindan sonra yazilmig olan bu kitap, siddetli bir tartigma-
ya yol agmigtir.

74 Laghmani, 1993, s. 171.

75 Mahdi, s. 32.
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meli ise bicimsel gecerliliginin dogrulanmasina geri gider. Fikhin temelleri
(usiil al-fikh) bilimi, bu dogrulamay: miimkiin kilan kural ve yontemleri sag-
lar. Ayrica bu bilim, s6z konusu dogrulama igleminde yetkili olan kigilerin
kimler olduguna isaret eder.

Bonapart’in Misir seferinden bir yiizyil sonra felsefe Arap iilkelerine
yeniden ithal edilir. Cagdas devletlerin kurulmasi, yeni kavramlarin kullanil-
masina yol agar: Anayasa, demokrasi,’® halk egemenligi, yurttaslik, ulus,
esitlik vb. 19. ylizyihin sonu ve 20. yiizyihn baginda eski put kiric1 yasag din-
lemeyerek resimle birlikte tiyatro ortaya ¢ikar. Siir yavas yavas zincirlerinden
kurtulur: Kuzey Amerika’ya gog eden Ortadogu kokenli sairler 19. yiizyihin
sonundan itibaren yeni temalar iglerler ve Chebbi duygularini serbest birakir,
giizelligi tasvir etmeye, bagkaldirisini ifade etmeye yonelir, agk ve 6zgiirlugi
terenniim eder. “Ozgiir” siir —béyle adlandirilmaktadir, giinkii o, artik
aruz’un kurallarina boyun egmeyi birakmigtir— kendini gosterir. Misir’da ve
Libnan’da modern iiniversiteler kurulur ve Tunus’ta Sadiki orta 6gretim
okulunda (kolej)?”” modern 6gretimin temeli atilir.

Sémiirgecilik agamasi, yerli bir gelismeye —bu yerli gelisme Bat tecrii-
besinden esinlenmis olsa bile~ bir engeldi. Bununla birlikte bu asama, ulusal
ozgiirlitk ve bagimsizlik meselesinin ortaya ¢ikmasina neden olmustur. Bir
defa kazanildiktan sonra bagimsizliklar, gelisme, ekonomik politikalar, bi-
reysel ozgiirliik, yurttaglarin esitligi, kamusal hayata katilma, demokrasi, ka-
dinlarin 6zgiirliigi ve torelerden kurtulma konularindaki tartigmalar alev-
lendirir. 1960’1 yillar boyunca komiinistlerden gecerek Trogkici ve Maocula-
ra varincaya kadar biitiin farkli gruplariyla sosyalist ve planl: ekonomi taraf-
tarlar1 ekonomik liberalizme ve pazar ekonomisine olumlu bakan egilimlere
kars1 ¢ikarlar. “Endiistrilestirici sanayiler”, toprak reformu, iiretim araglari-
nin toplumsallagtiriimasiyla ilgili meseleler tartigmanin bir parcasini olugtu-

76 Kelime Ortagag Arapgasina farkl sekillerde gevrilir: al-cama’iyya (yigin, birlik, halk sitesi, siradan
insanlarin sitesi), al-cuma’iyya (sefahet sitesi) ve alcjima’iyya (cinsel birlesme, agik sagiklik, halk
sitesi). Hamadi Redissi sunlari yazmaktadir: “Demek ki Araplar da Yunanhlar gibi, demokrasiyi
sefahati, agik sagikligy, yiizsiizlisgii, kiistahligs tahrik eden anarsik bir rejime 6zdes kilmiglardir”
(Redissi, 2005, 5. 189). Ona gore Ibni Riist demokrasiyi “iginde her insanin her tiirlii zorlamadan
kurtulmug oldugu bir rejim” olarak tammlar (a.g.e., s. 190). Endiilusti filozof igin dzgiirlitk diye
adlandirilan rejim, “iginde agir1 yumugak veya agir1 sert yasanin devam ettigi rejim yerini koti: yo-
netime”, yani “arzularin yénetimine veya zenginligin yonetimine” biraktiginda ortaya gikan re-
jimdir. (Averroés, 2002, s. 36 ve 37, § 1, 4, 12 ve 1, 4, 13). Farabi’de demokratik yonetim, erdem-
li sitenin ziddidir; o, Ibni Bacce’de oldugu gibi cahil sitenin degisik bir bigimidir, ¢iinkii birligin de-
gil catigmanin eseri olan bir gruplar, klikler rejimidir (Abbes, 2009, s. 235).

77 Reformcu bagbakan Hayreddin’in girisimiyle 1 Subat 1897’de agilan ilk ¢agdas orta 6gretim okulu.
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rur. Bu dénemde Arap iilkeleri daha genis ve gesitlenmis bir biitiiniin, Uglin-
ciit Diinya’nm bir pargasini olugturur. Bugiin ise onlar Kuzey-Giiney zithgin
Samuel Huntington’a yakigan bir zithkla, yani Islim/Bat1 zithgiyla degistire-
rek’® kendi baglarina kalmak iizere Ugiincii Diinya’dan ayrilmaktadirlar.
Bastirilmig olanin geri doniisii miidiir bu?

Bu donemde dinsel 6gretim, varliklarini korumus olan alanlarla sinirlt
kalmis ve her haliikirda agik bir bicimde bir kenara itilmistir. Felsefe dersle-
ri Bat felsefesini ele almakta, buna kargilik Islam diisiincesine 6zel bir ders
tahsis edilmektedir. Sozil edilen derste Arap felsefesi tarihiyle Kelam tarihi
ogretilmektedir. Bu ikiligin iyi yani, a¢ik olmasidir. O giiniimiiziin diinyasina
ait olan seyle diigiinceler tarihine ait olan geyi birbirinden ayirmaktadir. Ama
bundan 6tiirii o, higbir bagimsiz genel ve ozel felsefi diisiince de iiretmez. Fel-
sefe hocalar1 vardir, ama filozoflar yoktur. Filozoflar olsa bile ortada felsefi
ogreti yoktur. Geleneksel okulun sonlu bir bilginin tekrar edildigi bir yer ol-
masina karsilik tiniversitenin yeni bir bilgince gelismenin mekani olmas: ge-
rekmektedir. Ancak o, kendisini 6gretim iglevine kapatarak yeni bir diisiince-
nin ortaya ¢ikigina anlamli bir katkida bulunmaz.

1970’lerin sonu ve 1980’lerin bagina, felsefenin yeniden ortadan kalk-
tig1n1 goren yeni bir dénemeg damgasini vurur. Felsefe, kendine 6zgii alanla-
rinda teolojinin kendisini yakaladigini goriir. Bu kez o, yani felsefe, iktidar
igin tehlikeli olmugtur. Araplastirmanin pesinde kogsan Magrip iilkelerinde
ana akim Misliiman teolojisi, biiyiik 6l¢iide modern felsefenin yerini alir.
Felsefenin 6gretimi bazi (Arap) tilkelerinde uzun zamandan beri yasaktir ve
bugiin bagka bazilarinda da bu durumdadir. Evrensel olana katilma yerine
tartigma yeniden yerellesir ve artik sadece pratik bir boyuta sahiptir. Sonugta
bu, normativitenin her seyden iistiin tutulmasina bir geri déniistiir. Ana soru
yeniden su olur: Eski norma uygun olan gey nedir? Ona nasil son s6zii soyle-
tebiliriz? Tim kuramsal diigiince Arap toplumlarini evrenselden ayiran geg-
migin geri doniisiini saglayarak sahneden gekilir. Bu kendi iizerine kapanma-
nin Batr’'nin tam da hukuk ve siyaset felsefesini yeniden canlandirdigs bir za-
manda meydana geldigine dikkati cekmek yerinde olacaktir.

Arap iilkelerinde benimsenen tutum, devletlerin tiim ortaya gikis1 ve in-
sa edilmesi siirecine, bigimsel olarak bile bir 6nem vermemektedir. Ona teka-
biil eden felsefe veya kuram olmaksizin halk egemenligi ve hukuk devleti sade-
ce geleneksel model ¢ergevesinde nasil disiiniilebilir ve tasarlanabilir? Bugiin

78 Martinez-Gros ve Valensi, s. 39.
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hakim olan yasac bakis agis1 tiim felsefi diigiincenin olumsuzlanmasidir. O,
orgiitlenme ve gelisme tarzi iginde siteyi goz oniine almaktan ¢ok normlari ve
onlarin ¢oziimlerini, tek tek, vaka vaka g6z oniine almaya zorlamaktadir.

Odiing almaktan kaginmak igin Bat’’nin Ortagag’dan cikista Yunan ve
Latin dili ve edebiyatin1 yeniden kesfetme siirecini tekrarlamak mi gerekir?
Bu, kuramsal olarak diisiiniilebilir, ama zorlukla gerceklestirilebilir bir sey-
dir. Tarih tarafindan unutulmus olan diisiincelere geri dénmek, Es’aricilige
soziin tekelini vermemek, kuramsal insalarin goreliligini gostermek faydal
olsa da gegmise bu déniis, biligsel (cognitive) boyutun ilerisine gectiginde, bu-
lugsal (beuristique) bir hedefin pesinde kogsma iddiasina sahip olup izleri arag-
tirmanin Stesine gittiginde problemlidir. Hiimanistlerin geriye déniislerinin
Batr’da yabanci bir vasitayla, Arap-Miisliiman diinyasinin aracihgiyla gergek-
lesmis oldugunu unutmamak gerekir. Bati’da bu sirada sanki higbir sey mey-
dana gelmemis gibi yapmak zordu. Antik felsefenin tiim Ortagag boyunca ki-
sik ateste tutulmus oldugunu inkar etmek giigtiir: Belli 6l¢iide Gazali’nin dii-
siincesiyle kargilagtirilabilir olan Augustinus’un teokratik distincesi, agtk bir
bicimde felsefi diisiincenin iistiiniin értiilmesine yardimei olmugtu. Bununla
birlikte Hippo piskoposu {Augustinus) Yunan geleneginden tevariis edilmig
olan doga fikrini tiimiiyle ortadan kaldiramamugti. Augustinus, ondan ezeli-
ebedi yasa (lex aeternae), “doganin diizenine saygi gostermeyi buyuran” tan-
nisal akil veya tannsal iradeyle “6rtiigen en yiiksek akil”?? olarak s6z etmis-
tir. Dogay1 ortadan kaldiramayan Augustinus, onu dengelemekle yetinmigtir.
Cagdas diisiincenin geligmesi ve teolojiden ayrilmasi siirecini baslatan Aristo-
teles’in diigiincesine ait metinler ve gerhlerin kabuliiyle doga, Aziz Thomas ve
Latin Ibni Riistgiileri tarafindan yeniden canlandirilacaktir. Gazali’nin ve
Eg’ariligin durumu ise bundan farklidir.

Aristotelesci felsefeyle yeniden biitiinlegtigi sirada Bati diisiincesi Ro-
ma hukukuyla da yeniden iligki kurmustur. Iki olayda da uygulamaya soku-
lan, higbir dinsel megruluk iddiasina sahip olmayan din-disi paradigmalardur.
Gergekten Aydinlanma filozoflarinin, diisiincelerinin dinin buyruklarina uy-
gun olup olmadigini bilmeyle higbir zaman ilgilenmemis olduklarini tespit et-
mek faydalidir. Aynt sekilde Roma hukukundan hareketle hi¢bir kutsallik id-
diasinda olmayan bir pozitif devlet hukukunun yavag yavas ortaya ¢ikis: ger-
ceklesmistir. Bu imkanlar, buna kargilik, hemen hemen tarumlar geregi Miis-
liiman diisiincesinin disina atlmuglardir. Atadan kalan mirasin kutsallagtiril-

79 Laghmani, 1993, s. 238 vd.
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mast, 6zellikle Roma hukukunun bir egdegerinin mevcut olmamasindan do-
lay1, buna engeldir. Her ikisi de nihai ve etrafindan dolagilamaz referanslari
tegkil ettiklerine gére toplumu bu geleneksel kiilliyatla toplumsal hayatin din-
sel anlayisindan nasil kurtarabiliriz?

Yunan ve Latin dili ve edebiyatlarina geri doniig ve Roma hukukunun
yeniden kesfi ¢agdag diigiincenin basit bir tekrar zemini iizerinde insa edilme-
mis olmas: dlgiisiinde kurtaria bir etkide bulunmustur. Modernlik, sonunda
ortaya koydugu koéktenci kopuglar ve antik mirasin genel bir agilmasi sayesin-
de kurulmugtur. Evrensel hukuk diigiincesinin tiim geligmesi, siteyi ve huku-
ku insanilestirmekten ibaret olmugtur. Bu uzun tarihsel siire¢, sonunda, hu-
kuku ve siteyi tiim askinhiktan kurtarmistir. Bundan béyle hukuk ve sitenin
ikisi de tanrisal veya dogal bir 6zellige sahip degildirler. Oyle ki siyaset felse-
fesi bugiin bityiik 6lgiide Locke, Rousseau ve Kant’in s6zlegme kuramlarina
donmiigtiir. Faydaci diigiincenin hikimiyeti altinda bulunan Anglo-Sakson
iilkeleri bile sonunda sozlesmeci tezi kabul etmigtir. John Rawls’un temel ese-
ri [A Theory of Justice], agik bir bigimde bu bakis agisina yerlesmektedir.

Roma hukukuna ait kamunun iktidar1 kavraminin yeniden kesfedil-
mesi iktidarin uygulanma bigiminin degismesinde temel olmustur. Iktidarin
kamusal olmasi igin devletin onun yasal sahibi olmasi, boylece kisisel iktida-
ra ve onun miras olarak devredilmesine son verilmesi gerekir.8? Fakat bu ye-
niden kesif, hukuk felsefesinin de yeniden ortaya ¢ikmasinin temeli olmugtur.
Modern devletin megrulugu digsaridan verilen bir sey olmadiginda teolojik
kavramlar anlamh olmaktan ¢ikarlar. Boylece hukuk bilgisinin kavramsal ve
felsefi 6zerkligini kabul etmek gerekmistir.

Islim diinyasinda, bunun tersine, felsefenin hayat siiresi 6zellikle kisa ol-
mugtur. Onun bertaraf edilmesiyle Yunan mirasini tartigmak artik s6z konusu
degildi. “Bizim en aydinlanmig olani da dahil olmak iizere mirasimizda demok-
rasi kavramini inga etmemize veya kendisinden ¢ikarmamiza imkan veren hig-
bir temel yoktur.”8! Pozitivist legalist diisiincenin zaferi, Islim’in akilc1 akimla-
r1 tarafindan devam ettirilen antik felsefenin ana ilkelerine karg: gerceklegmis-
tir. Onlarin birkag yiizyil sonra Batr’daki geri déniisii, [slim’da ana akim dii-
siincenin bugiine kadar kendisini megrulagtirmis oldugu tekeli ancak tehlikeye
atabilir. O ancak nihai olarak kabul edilen bir zaferi sorgulama siireci olarak
yorumlanabilir. Fakat Eg’arici diigiincenin iginde tasidig1 bir bagka boyut var-
dir: Bu, babadan kalan mirasin biitiiniinde kutsal olma 6zelligidir. Rifat el-

80 Lagarde,s. 146 ve 147.
81 Laghmani, 1993,s. 171.
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Tahtavi’nin 19. yiizyilin baginda isaret ettigi bir ger¢ek vardir, Bu, onun “Pa-
ris’te bilginler, bilgileri dinle sinirh olan papazlar degildirler. Onlarda bilgin,
bilgisi akilct bilimlerle ilgili olan insandir. Buna kargilik Islim’da bilginler (‘ula-

»82 sozityle belirttigi gercek-

ma) sadece dinsel bilimlere hikim olan insanlardir
tir. Bu gozlem, Miisliiman bilginlerin akila bilimlere ilgi duymadiklarini, sade-
ce Tann yasasimn bilgisi i¢in zorunlu olan dilin safligiyla ilgilenen insanlar ol-
dugunu sdyleyen Kasim Emin tarafindan da tekrarlanmaktadir.®3

O halde Arap diinyasinin bir istisna tegkil edip etmedigini ve toplum-
sal sézlesme kuramlarina ihtiyaci olup olmadigini kendimize sorma hakkina
sahip miyiz? Ote yandan yeni ve simdiye kadar gériilmemis olani, eskinin
iizerinde inga edebilir miyiz? Arap-Miisliiman toplumlar Bati tarz1 bir model
icinde o6rgiitlendiklerinde 6zel bir siyaset ve hukuk felsefesi, bu felsefe ancak
evrenselci bir perspektif icinde yer almasi durumunda diigiiniilebilir. Ciinkii
mirasin dikeyligiyle demokratik toplumlarin temelinde bulunan yataylik bir-
biriyle nasil bagdagtirilabilir?

Bat1 felsefesini nakletmek s6z konusu olmasa da sapkinlik edebiyatin-
dan vazgecmek, diisiince ¢ogulculugunu yeniden tesis etmek 6nemlidir. Yeni
bir resmt felsefeyi kabul ettirmek sé6z konusu olmasa da elegtirel akla, kendi-
sine ait olan yeri yeniden vermek acilen yapilmasi gereken geydir. Kasim
Emin Islam diinyasinin geri kalmasi ve az gelismigligini, akhin zayifigina ver-
mektedir. O iki ulus tiiriind birbirinden ayirmaktadir: Hakikat i¢in siirekli sa-
vag veren uluslar ve tembel ve gevsek olduklarindan dolay: akli kullanmaktan
vazgegmis olanlar. Akil kullanilmadigy igin, artik toreler diinyasina ait olanla
gercek dinin alanina ait olani ayirt etmek miimkiin degildir. Ayni sekilde ge-
ri kalmanin gercek nedenlerini teshis etmek de miimkiin degildir. Gergek ha-
yat iizerinde etkide bulunan degismeler, ne kadar 6nemli olurlarsa olsunlar,
fikirler diinyasiyla bir uyum géstermiyorlarsa, kendilerini hem esinlendiren,
hem de akilcilagtiran bir soyleme dayanmiyorlarsa, kok salamazlar.

Bugiin Arap diinyas felsefesiz, yani diizenleyici akilsiz yagamaktadir.
Modernlik bu diinyada dogru bir tarzda benimsenmemektedir. O kuramsal
destegi olmaksizin sirf bir olgu durumuna kargilik gelmektedir Buna mukabil
etkili, ige yarar olmamasina, higbir agiklayici igleve sahip olmamasina ragmen
eski modeli muhafaza etme ¢abalar1 devam etmektedir. Boylece cagdas mode-
lin roliiniin ¢ogu zaman belirsiz kalmasina karsihik geleneksel modelin varsa-
yimlar: toplumu yonetmeye devam edebilir.

82 Tahtawi, 1991, 5. 192.
83 Amin,s. 82-83.
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Devletsiz Yasadan Hukuk Devletine mi?






rap iilkelerinde devletin inga edilmesinin tarihi 19. yiizyilda baglar. Ulus-

lararasi ekonominin taleplerine cevap vermek ve uluslar toplulugu icine
kabul edilmek i¢in devlet olarak érgiitlenmek zorunlu olmugtur. Her toplum
ancak aym dogada olan varliklardan, benzeri seylerden meydana gelebilece-
ginden uluslararasi toplum, zorunlu olarak bir devletler toplulugudur. Ama
bir devlet, sadece uluslararas: diizeyde kendini gésteren bir yapidan ibaret de-
gildir: Ancak iceride insa edilmis oldugu takdirde onun bu topluluk i¢inde ye-
ri vardir. Carré de Malberg soyle yazmaktadir: “Dig egemenlik, yabanci dev-
letlerin goziinde bir devletin i¢ egemenliginin ifadesinden bagka bir sey
degildir.”?

Kendileri ile ilgili olarak ¢ogunlukla sahip olunan gériisiin tersine
Arap devletleri birbirlerinden farklhidirlar ve aym anda tegekkiil etmemigler-
dir. I¢inde ortaya ¢ikmig olduklar tarihsel kosullar, bugiin onlari birbirinden
ayiran farkhliklar1 genis olgiide belirlemektedir.?

Arap Ortadogu’da devletler 16 Mayis 1916 tarihli Sykes-Picot antlag-
masinin ve o zamana kadar bolgenin (Irak, Suriye, Liibnan, Urdiin, Arabis-
tan) dogrudan yonetimini elinde tutan Osmanli Imparatorlugu’nun pargalan-
masinin ardindan dogarlar. Ingiliz himayesi altina alman Filistin topraklari-
mun tarihi, Israil devletinin tegekkiilityle dramatik bir yone gider. Korfez bol-
gesi agiretleri, ancak 1960’ yillarda, hatta Katar s6z konusu oldugunda an-

1 Carré de Malberg, c. I, s. 71.
2 Martinez-Gros ve Valensi, s. 183 vd.



118 ikinci kisim: devletsiz yasadan hukuk devletine mi?

cak 1970’te devlet bigimini alirlar.? Fakat onlar asiretsel ve cok pargal yapi-
larini geride birakmuglar midir? Yemen tekrar ikiye boliintir. 1990°da gercek-
lesen birlesme pek saglam degildir ve iceride tekrar boliinmeye geri dénme
yoniinde bazi sesler yiitkselmektedir.

Kuzey Afrika’nin yagamig oldugu sey, bagka bir tarihtir. Fas, her za-
man Osmanh Imparatorlugu’nun etki alan1 disginda kalmustir ve bin yildan
daha eski bir hanedanlik gelenegini devam ettirmekle 6viinebilir. Tunus, en
azindan Hafsilere kadar (13. yuzyil) geri giden bir siyasal 6zerklige sahiptir.
Hiiseyni hanedani (1705-1957) Osmanlh Imparatorlugu’ndan ¢ok erken bir
tarihte kopmus ve Istanbul ile ancak bigimsel baglar siirdiirmiistiir. Uzun bir
imparatorluk gelenegine sahip olan Misir, Osmanli Devleti’nden 19. yiizyilin
bagindan itibaren yavas yavas, Ingiltere’nin 1882’de Misir’a el koymasindan
sonra daha acik bir bigimde, nihayet 1914°te resmen ayrilacaktir., Hukuki
olarak bir himaye (protectorat) seklini almig olan sémiirgecilik bu her iig iil-
kede ~Tunus, Misir, Fas— hi¢ olmazsa bicimsel olarak yerel devletin varligim
devam ettirmigtir. Cezayir’de sehir-devletleri ne birlesmeye, ne de hikimiyet-
lerini agiret topraklari tizerine yaymaya muvaffak olmuglardir. Onda ulusal
merkezi devlet ancak 1962 yilinda ve bagimsizlik sayesinde ortaya ¢ikmigtir.
Uzerinde asiretlerin yagadigi bir toprak pargasindan ibaret olan Libya’da ise
devlet, miittefik ordularin gelisiyle bir agiretler federasyonu bigiminde ortaya
cikmustir. '

Devletlerin ortaya c¢ikisi, Arap ve Miisliman toplulugun varlhig varsa-
yilan birligini parcalayan 6zel gelismelere yol agar. Bu birligin parcalanmasi
sadece siyasal degildir: Ciinkii Arap ve Miisliiman toplulugu siyasal parcalan-
rmughga pratikte aligiktir. S6z konusu pargalanma dinle ilgilidir: Din, ayni za-
manda hem devletlesir, hem de ulusallasir.* Buna paralel olarak devletin
hukuki imtiyazlarini kullanmasi da her bir Arap tilkesinde digerine gore fark-
Lilik gosterir. Bu, biiyiik dl¢iide dinin goreli agirhigina baghdir. Tunus’la Ara-
bistan arasinda bir ayni dine mensup olmalarinin ortadan kaldiramadig bii-
yiik bir farklilik vardir. Aslinda kiiltiirel alan, analiz vasitasi olarak uygunlu-
gu yaninda homojenligini de kaybetmektedir. Ciinkii o, devletleri maskeleye-
rek her mekanin, her deneyin tekilligini reddetmekte ve boylece gergegin agik-
lamasini vermemektedir. Ote yandan gegmis hicbir yerde ortadan kalkmig de-

3 18. yiizyildan beri bagimsiz bir monarsi olan, ama 1971’ kadar Ingiliz himayesi altinda bulunan
Umman’t bunun diginda tutmak gerekir.

4  Bkz. Hammoudi, s. 61. Ona gore “bugiin otoriter devlet, genellegtirilmig yonetimini dinin kendi-
sine kadar uzatmaktadir.”
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gildir. Biitiin Arap tilkeleri farkh derecelerde ve oranlarda olmak iizere dinle,
daha dogrusu onun yorumlariyla ilgili olarak bir karar verme goreviyle karg
kargiya bulunmaktadir.

Modernlikle baglari dertte oldugu icin, Arap iilkelerinin kurucu hukuk
devleti kavramiyla da problemleri vardir. Karsimizda siiphesiz bir devlet bu-
lunmaktadir; ama bundan dolay1 o, paradigmalariyla kabul edilmis degildir.
Onun varligiyla siyasi gercekligin degismis olmasina kargilik diigiince, kendi
payina, hild gecmise déniiktir. Devletin reddi, kendisini hakli ¢ikarmak igin,
devleti ortaya ¢ikaran geyin bolgeye igten (endogene) olmayan kogullar oldu-
gu olgusuna dayanmaktadir. Ancak boyle bir sematiklesmeye getirilmesi ge-
reken ayrintilardan daha fazlasi s6z konusudur: Fas’tan, Irak’tan veya Ur-
diin’den s6z edilmesine gore durum farklidir. Bazi 6rneklerde devletin ayni
zamanda igeriden de tegekkiil etmis oldugunu diigiinmek imkansiz degildir.

Geleneksel modelin varligini siirdiirmesinden 6tiri hukukla iligki,
problemli ve devlet anlayisi belirsiz olarak kalmaktadir. Arap toplumlari dev-
let sayesinde evrenselin i¢ine girmis olmalarina karsin, onun hakkini kabul et-
memeleri, ¢cagdas bir devletin imkanini, hukuk devletinin kurulmasim kendi-
lerine yasaklamalarindan étiirii derhal onun digina ¢itkmaktadirlar. Aslinda
kesinlikle birbirlerini diglamayan ¢esitli anlamlarinin higbiri bakimindan hu-
kuk devleti, Arap diinyasinda tam olarak gerceklegmis degildir. Bu devletler
zorunluluktan dolay: ortaya ¢ikmig, kendilerini egemen bir devletin biitiin
goriintiileriyle, bagta ulusal futbol takimlar olmak tizere bayraklar, marglar,
diplomatik temsilcilikler, bazen tegrifatla ilgili kurallar, ama 6zellikle de po-
lis ve orduyla; her haliikarda, bir hukuk devletini kurmak igin yeterli olma-
yan geylerle donatmglardir.

Tipik olmayan bu devlet, sonunda, icerigi hukuk devletini meydana
getiren ilkelerle doldurulmasi gerekmeyen bir yonetim bigimi veya basit bir
kabuk olarak kabul edilmigtir. Durum ¢ok karmasiktir, ¢linkii toplumu bu
yeni devletle uyumlu hale getirmek gerekmektedir. Eger toplumun ihtiyagla-
rin1, 6zlemlerini, problemlerini, onu etkileyen degismeleri géz 6niine almasi
gerekiyorsa, bu devletin reformcu olma gorevi vardir. Eger toplumu reforme
etmeye yardimci olacak bir devlet gerekliyse, 0 zaman devletin de kendisini ve
kurumlarin reforme etmesi gerekmektedir. Devlet toplumu reforme etmek is-
tiyorsa once kendisini reforme etmelidir. Kisacast ortada biitiinsel bir mo-
dernlesme projesine ihtiyag vardir.

Bizim edilgin olan devletimiz ise toplumun ilerlemesini frenlemekte ve
onun demokratiklesmesinin 6niinde engel olugturmaktadir. Karizmasi, proje-
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si olmayan, tarihsel ve toplumsal megruiyetten yoksun olan bu devletin yiizii,
geemige doniiktiir. Yaptigi tek sey, kendisini gelenekle pohpohlayarak toplu-
ma dalkavukluk etmektir. Bu gelenek ise en sik olarak gerek kendisi, gerek
toplum tarafindan Islim’a 6zdes kilinan gelenektir. O, halkg1 (populaire) ol-
madigindan 6tiirti halk dalkavuklugu yapan (populiste) bir devlettir. Ve Arap
iilkelerinde biitiin diinyanin varligini tespit ettigi demokrasi eksikligi sadece
yizeyde aranmamalidir. O, toplumun derinliklerinde yatmaktadir. Devletle
toplum arasindaki etkilesimlerin toplumsal hayatin demokratiklesmesi ve
devlet kurumlarinin igleyisi igin zorunlu oldugu agiktir. Bu tiir etkilesimler
devletin toplum iizerine etkide bulunmasini gerektirmektedir. Onlar ayni za-
manda bagimsiz bir varlik olarak toplumun da devletin igleyiginin ¢ergevesi-
ni belirlemesi ve kendi payina onun tizerinde etkide bulunmasim gerektir-
mektedir.

Hukuk, toplumu diizenledigi ve devleti kurdugu icin hukuk devleti
kavramu ikili bir anlama sahiptir. Hukuk devleti, hem hukukun temelinde bu-
lunur, hem de hukuka boyun eger. Birinci anlaminda hukuk devletinden, hu-
kuku devlete baglayan bicimsel bir paradigma anlagilir. Béyle bir anlam,
formlar1 hukuk evrenini meydana getirdiginden, ikincil bir sey degildir. Bu
anlamda, devlet organlarimin hukuki faaliyetlerinin denetimi igin zorunlu
olan normlar hiyerarsisi (Anayasanin tistiinliigii, idarenin boyun egmesi vb.),
hukuk devletinin tesekkiili igin, yeterli olmamakla birlikte, temel bir unsur-
dur; o hukuk devleti ki devletin hukuki imtiyazlarinin, yani yasa koyma ve
otoritesiyle ona itaat ettirme imtiyazinun devlet tarafindan kullanilmasim ge-
rektirir. “Kral, kralliginda egemendir” soziiniin anlami budur. Gergekten
devlet, givenilirlik ve kararliligi 6nce hukuki olan bir varlik veya kavramdir.
Gergekten hukuk, devletle ayni dogaya sahiptir ve belli bir él¢iide devlet, ta-
mmu geregi, hukuk devletidir. Devlet o 6l¢tide hukuk devletidir ki Kelsen hu-
kuk devleti deyiminin hukuk ile devleti birbirlerinden ayri g6z 6niine almanin
milmkiin olmamasindan 6tiirii bir tekrar oldugunu diisiinmekteydi. O halde
kavram, ilk anlaminda anlagildig: sekilde, hukuku devlete baglayan siki yapi-
sal bag: ifade eder. Suphesiz hukuk devleti kavrami zaman iginde anlam ba-
kimimdan ¢ok geligmistir, ama bu gelisme devletle hukuk arasindaki ayrigmaz
bagi koparmamus, tersine giiclendirmistir. Evrensellesen devlet, kendisini hu-
kuka baglayan kurucu bagdan ayrilmaz.

Hukuk devleti kavrami, deyimin kendisinin igaret ettigi iizere, ote yan-
dan, hukukun, saf siyasi mantiga ve onun akilahgina, dig bir siir olarak,
miidahale etmesini igerir. Zorbalig1 veya sinir tanimayan iradeyi bagarisizhga
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ugratmak igin, bir korkuluk gereklidir. Hukuk devleti, belli bir élciide, huku-
ka veya en azindan belli bir hukuka boyun egen devlettir. O, iizerlerinde hig-
bir etkiye sahip olmadig: ilkelere boyun egen devlettir. Bu ilkeler ise degerler
felsefesi alanina aittir. Onlar, ya 6zgiirliik ve esitlik ilkeleri gibi hukukla aym
dogaya sahiptirler veya toplumun ve devletin demokratik igleyisi, halk ege-
menliginin veya iktidarin sirayla el degistirmesinin imgesiyle ilgilidirler. Tam
da bu bakimdan hukuk devleti herhangi bir devlet degildir ve bu devletin hu-
kuku da aym sekilde herhangi bir hukuk degildir.

Hukuk devletinin hukuku, belli bir icerige sahiptir. O, toplumun basit
bir 6rgiitlenmesinin ve yonetilmesinin vasitast degildir. Cagdas devletin icin-
de, hukuk devleti projesi bulunur.® Bir kavsak kurumu olarak hukuk, top-
lumsal kurum ve verilerin biitiiniiniin kendisine yoneldikleri yerdir. Bir ileti-
sim kurumu olarak hukuk, farkli toplumsal zorlama ve baskilarin kendisinde
dengelendikleri yerdir. Egemen bir kurum olarak hukuk, siyaset, ekonomi,
din veya ahlakin manugina dis sinirlar koymast anlaminda son sézii séyler.
Eger hukuk, toplumsal baglar: belli bir yone yoneltmekteyse, toplumsal bir
diizene sokma sistemiyse, kendine 6zgi bir eregi varsa, bunun nedeni, onun
tam da bu, degerlerle yiikli olmasi, gerceklik tizerine etkide bulunmasi ve ge-
¢ig halinde olan toplumlarda topluma yeni bir bigim verilmesinde bir rol oy-
namasindan 6turiidir. Bunu yapmasi i¢in hukukun toplumsallagmasi zorun-
ludur. Tarihte yerini almaksizin, 6zerkligi kabul edilmeksizin, devletlestiril-
mesi baganilmaksizin hukuk, ne bir kiiltiir olayidir, ne de siyasi bir veri. Bu
durumda o, ne toplumsal degigmeler iizerine bir katkida bulunabilir, ne de
onlara uyabilir. Onlari meydana getirmesi ise daha da zordur. Hukuk, cagdas
devleti kurdugu igin hukuk devleti kavrami sadece bir okuma anahtari veya
belli bir gercekligin agiklama kurami degildir. O, belli bir tiir devleti ve belli
bir tiir hukuku yoneten bir ilkedir.

5 Habermas, 1998, s. 50.
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Hukukun Devletlestirilmesinin
Goriintiileri

I slam’da normativite sistemi, siyasi iktidarin diginda, 6zel gevrelerde tegek-

kiil etmigtir. Normativitenin devlete veya onun islevini yerine getiren seye
ihtiyaci yoktu. Normativite sisteminin tegekkiil siirecinin nasil bagladig
onemlidir. O, dinsel otoritenin, siyasi iktidar1 alanla ilgili her turlii yetkiden
mahrum ederek normativiteyi iiretme tekeline sahip olmasini meydana geti-
ren baslangictaki uzlagsmanin temelinde bulunur ve bugiin de devletin yasa
koyucu yetkilerine karsi ¢tkma amacindadir. Miisliiman gergevede gergek ta-
rih, toplumsal diizene koyma isini dinsel otoriteyle agiret kurumlarinun eline
birakarak, buna kargilik siyasi otoriteyi normativitenin iiretim alaninin digin-
da tutarak dinsel otoriteyle uzlagir. Yasa koymayla ilgili yetkilerinden yoksun
olan hiikiimdar, toplumu, dinsel otoriteye teslim eder ve boylece dinsel oldu-
gunu ileri siiren bir megruiyete sahip olur. Dinsel otorite ise bu olayla iktidar-
dan belli bir pay alir ve bu paya eslik eden imtiyazlar kazanir. Boylece siiphe-
siz bir yetkilerin paylagilmasi olay1 ortaya ¢ikar, ama onda bir kuvvetler ayri-
mumn taslagini géremeyiz. Kuvvetler ayrimi ancak siyasi bir merkez, iiniter
bir gii¢ ¢ergevesinde diigiiniilebilir. Bu tarihsel tecriibede kendini gosteren sey
ise gercekte bir otorite ikiligi, siyasi olanla toplumsal olanin birbirinden ayril-
masina dayanan bir iki baghliktr.

Tarihsel tecritbe, Tanr’'nin —bazen Peygamber’e de mal edilen bir nite-
lik olan- tek yasa koyucu oldugunu ileri siiren kuram tarafindan desteklenir.
Ama yasayla ilgili resmi versiyonu verme giiciine sadece kendisi sahip oldu-
gundan onlarin her ikisinin de arkasina gizlenen aslinda dinsel otoritedir. Re-
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sit Riza istedigi kadar damigma (g#ira) ilkesinin yeniden canlandirilmasi yéniin-
de ¢agrida bulunsun ve sivil bir hitkumetin yasama yetkisi olmaksizin var ola-
mayacaginu diigiinsiin, 6te yandan gene de yasa koyma igini normlarin Metin-
den basit bir ¢ikarilmasina (istisrd) veya dediiksiyonuna (istinbat) indirger.!
Bu, gerekli bilgiye sahip olanlar, yani ¢6zenler ve baglayanlar (abl al-hall va’l-
‘akd) tarafindan kullamldigindan 6tiirii ancak kuramsal olarak iimmete ait
olan bir yetkidir.? Bu yetki, ideal olarak gergek halifenin bir miigtehit, yani din
bilgisine sahip bir insan olmasinin gerekli olmasina karsilik gercekte din kuru-
munun tekelinde kalir. Ciinkii Riza kendisine “eger bagkanhk (r7ydsa) cemaa-
te aitse, 0 zaman yonetilen (ar’us) kimdir?” sorusunu sorar.? Yasa koyma fi-
ili, kesinlikte yurttaslarin yasay: yapma veya yiiriirlitkten kaldirma ézgiirliigii-
ne sahip olduklari, hukukun efendileri olduklari anlamina gelmez. Riza, yasa
koyma iglevinin ortadan kalkmasinin Misliiman toplumunun gerilemesinin
gostergelerinden biri oldugunu diigiinmekteyse de bu ona goére sadece cemaa-
tin, kendisini devlete kabul ettirmesi yerine ona ve onun yasalarina boyun eg-
mesi 6lgiisiinde ortaya ¢ikmug olan bir olaydir.* ideal norm, Riza’ya gore, ku-
ramsal ve pratik olarak, devletin, yasanun mitkemmelligiyle uyusmayan yasa
koyucu yetkilerini elinden alan normdur. Devletin giigleri, sadece, sistemin
kaynaklarina geri donilmesini ve savunulmasini ve geleneksel anlayiglar
miimkiin kilan ve siyasi olanin dinsel olana boyun egmesini devam ettiren bir
bilirkigilik ve idart yénetim yetkilerine sahiptir.’

Biitiin normlar vahyedilmis Metin’e geri gétiiriildiiklerinden; erek, ge-
lecek diinyayla ilgili oldugundan ve seriat, arindirica bir giice sahip oldugun-
dan otiirii, Tanri, tek yasa koyucudur (mugarri’). O’nun yasas: iki anlamda,
mitkemmel ve hakiki olmast anlaminda, tannisaldir. Her seyin kaynagi Tanr
oldugundan, insanda herhangi bir yarata giiciin varligimin kabul edilmesi
dustiniilemez. Safii’ye gore “zorunlu olan bir buyruga (babar lazim) dayan-
maksizin bir goriigii benimseyen din bilgini, bilgin olmayan ve kendisine izin
verildigi durumlarda aymi gorisii kabul eden kisiden daha fazla giinaha
yakindir.”® O halde cagdas devletin karsisinda bulacag: engel, biyiiktiir,

1 Picaudou, s. 176. O, soyle yazmaktadir: “Eski ser’ kavramindan uydurulmug olan bu yeni terime
(istisrd) bagvurma, yorum kitiigiiniin miizakere kiitiigiine, hukukgu figiiriiniin de yasa figiiriine
doniigtiiriildigiinii gostermektedir.”

Ridha, 1922, s. 99 vd.

A.ge.,s. 15.

A.g.e.,s. 87 ve 97.

Filali-Ansari, 2000, s. 5 ve 94.

Chafii, 1979, § 1467.
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ciinkii Tanr’nin, ~aslinda O’nun adina konusan din bilginlerinin— aleyhine
olarak, normlarla ilgili yaratim tekelini O’nun elinden alacak bir devlet nasil
diisiiniilebilir? Ne fikirlerin, ne siyasi olaylarin tarihi, devlete ait organlarin
yasa koyma yoniindeki tam yetkisini kabule goturmektedir.

KACIRILMIS FIRSATLAR

Hakim diisiince, ilk Halifeler, 6zellikle Omer tarafindan bir araya getirilmis
farkli islevler arasinda yasa koyma iglevinin onciillerini ortaya ¢ikarmamak-
tadir. Tarih, halifelerin uygulamalanyla ilgili olarak imtiyazlarin kullanilma-
sim degil, karara baglanmig ¢oziimleri muhafaza etmektedir. Sonunda kendi-
sini kabul ettiren pozitivist bakig agist bu durumdan sadece memnuniyet du-
yabilir. Ancak sistemin tegekkiilii déneminde Halifenin yasa koymayla ilgili
yetkilerinin olup olmadig1 konusunda goriigler farkli olmustur. Bununla bir-
likte halifeler, bu yetkilerini giiclendirmekten ¢ok onlardan vazgegmislerdir.
Kendilerine damsildiginda daha énceki 6rneklere veya uygulamalara gonder-
mede bulunmay tercih etmislerdir. Béylece onlarin kararlari igsel zorunluluk
degerinden yoksun olmus ve gegmisin daha 6nceki bir otoritesine dayandinl-
mak zorunda kalmustir.

Normu tek bigimli (#niforme) bir tarzda ortaya koymak ve uygulamak
icin ortada bir otorite veya tegekkiil etmig bir érgiitlenme bulunmadigindan,
durum ancak kaotik olabilirdi. Fikhin kaynaklari veya usulii biliminin amaci
siiphesiz bunu bir diizene sokmakt, yoksa onun konusu dinsel otoriteyi yasa
koymayla ilgili imtiyazlarindan yoksun etmek degildi.” Eg’arici Kelam tarafin-
dan gelistirilmis olan bilgi kurami da kendi payina siyasi iktidarin normun
iiretilmesi siirecinin disina ¢ikarilmasini ancak destekleyebilirdi. Iste ibni Mu-
kaffa’mn 6zgiinliigii tam bu noktada ortaya gtkmaktadir. Ibni Mukaffa 754’te
ikinci Abbasi halifesi Mansur’a hitaben yazdig kiiciik bir eserde —ki bu eserin
onun idam edilmesinde rolii olacaktir— ona normativiteyi kendisinin tesis et-
mesini teklif eder. Sistemin basibos bir tarzda ve merkezi iktidarin denetimi di-
sinda gelismesi yerine geriatin yorumunun Halife tarafindan yapilmasi goriisii-
nii ortaya atar. Normativitenin ¢elisik uygulamalardan ve kigisel kararlardan
dogan durumunun belirgin 6zelligini gosteren karigikliga parmak basarak Ha-
lifeye “farkl kararlari ve uygulamalari, her grubun siinnet veya fikhi kiyas
olarak 6ne siirdiigii argiimanlariyla birlikte bir derleme (recueil) iginde bir ara-
ya getirmesi”ni dnerir. Halife boylece “Tanri’mn kendisini esinlendirdigi go-

7 Hallaq, 2005, s. 45.
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riigl (ra’y) belirtecek” ve yargiglarin, hitkiimlerinde bu goriise uymamalarim
yasaklayacakur. Halife bundan sonra “iginde artik tek ve dogru olan normlar-
dan bagkasi bulunmayacak olan tam bir derleme kaleme alacaktir.”® Gériile-
cegi lizere siyasi iktidarin normativiteyi belirleme gorevini tizerine almasi, ku-
rallarin derlenmesi, bir araya getirilmesi ve siraya sokulmasiyla (codification)
kendisini gostermektedir. Bir kural igin, tagimast gerekli olan ve Ibni Mukaf-
fa’nin keskin zekdsindan kagmamug olan baz nitelikler de vardir. Eserinde as-
kerlerin gérevlerini diizenlemeyi teklif ederken s6z konusu diizenlemenin, “as-
kerlerin yapmalari ve yapmamalar1 gereken her seyi icine alan agik ve 6zlii ve

”9 olmasi gerektigi-

herkes tarafindan bilinmesi gereken (public) bir diizenleme
ni agikhiga kavugturmaktadir. Boylece, ona gore “adli uygulamalarin birlige
kavugturulmasinin miiminlerin emirinin gériigiine gore ve onun agzindan ada-
leti uyuma kavusturmanin bir vasitasi olmasi iimit edilebilir.”® Fakat Halife,
Ibni Mukaffa’y: dinlemeyecektir ve Ibni Mukaffa’nin girisiminin basarisizhig
“devlet ile yasanin birbirlerinden ayrilmasi”nin®? bir simgesidir.

Higbir siyaset felsefesi gercekten istenmediginden, Farabi’nin felsefi
yonelimi de Ibni Mukaffa’nin pragmatizminden daha fazla basarili olmamig-
tir. “Ikinci Ogretmen”, siteyi akla dayandirmaktayd: ve onu kurucu
filozofa,'? daha iistiin bir normdan ¢ikarilmamis olan ilk normu koyan en
yiiksek bir yoneticiye baglamaktaydi. Farabi’ye gore siteden 6nce var olan fi-
lozof, yasa koyma yoluyla yasay: uiretir. O, yasa-koyucu filozoftur; en yiiksek
yoneticidir.'® Erdemli sitede “en yiiksek yonetici, yasanin hizmetgisi degil,
efendisidir.”* O, onu ya “diizenli esinlenme yoluyla veya yine esinlenme yo-
luyla almig oldugu bir istidat sayesinde kendi giiciiyle” veya aymi zamanda bu
her iki yolla yapar.?® Onun verdigi karar, bununla birlikte, ne eksiksiz, ne
kesin, ne de degismezdir. “Boylece 6liimiinden sonra arkasindan gelenin her
bakimdan kendisine benzer olan bir insan olmasi durumunda, ilkinin diizen-
lemedigi seyi diizenleyen, bu ikincidir ve seyler bu noktada kalmaz. Bu ikin-
cinin birinci tarafindan yasa olarak konulmus olan ¢ok seyi degistirme ve on-
lar1 bir bagka diizenlemeye gore —eger bu son diizenlemenin kendi zamaninin

8  Remi Brague gevirisi, s. 184; Ibn al-Mugqaffa, s. 317.

9  Brague, s. 1184; Ibn al-Muqaffa, s. 311.

10 Dominique Urvoy gevirisi, 1996, s. 48. Ibn al-Mugaffa, s. 317.
11 Brague, s. 184.

12 Farabi, 2007b, s. 43 ve 71.

13  Aym yazar, 2005, s. 82 ve 1990, s. 105.

14 Mahdi, s. 188.

15 Farabi, 2007b, s. 45.
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daha iyi bir diizenlemesi oldugunu biliyorsa~ diizenleme yetkisi vardir. Bu-
nun nedeni, ilk diizenleyicinin yanilmig olmasi degildir; onun kendi zamani-
nin en iyisi olan geye gore bir diizenleme yapmis olmasidir.”*¢ Eger ilk dii-
zenleyici bu yeni kosullari bilmig olsaydi o yasalar1 kendisi degistirirdi. Boy-
lece daha sonra gelen izleyicilerin her biri i¢in ayn1 durum séz konusu olacak-
tir. Bu diizenleyicilerden her biri “kendisinden dncekiler tarafindan diizenlen-
memis oldugunu gordiigii bir seyi kendi girisimiyle diizenleme ve kendisinden
oncekinin diizenlemis oldugu seyi degistirme dzgiirliigiine sahiptir; ciinkii on-
dan o6nce gelen, eger hayatta kalmig olsaydi o da kendisinden sonra gelenin
degistirmis oldugu seyi degistirirdi.”?” Demek ki hukuk, Farabi’ye gore, sii-
rekli bir yenilemenin konusu olan bir geydir.

Tutucu ana akimin (orthodoxie) ve fikhin zaferi, Farabi tarafindan goz
6niine alinan ikinci duruma, yani filozof-kral niteliklerine sahip arkadan ge-
len birinin olmadig1 durumda fikihginin durumuna kargilik olmaktadr. Istis-
nai bir varlk olan filozof-kral, sahsinda bir dizi kogulu, “tam bilgelik”, “mii-
kemmel ikna edicilik”, “olaganiistii temsil” ve 6zellikle savasgilik giiciinii bir
araya getiren insandir. Onun var olmadigi durumda, nitelikleri bir grup insa-
na dagilmis olabilir. Bu en yiiksek yonetici grubun igine sunlar girer: “Erege
isaret etme giiciine sahip olan biri, bu erege gotiiren seyi saglama giiciine sa-
hip olan bir digeri, ikna ve mitkemmel temsil etme kabiliyetine sahip olan bir
bagkasi ve nihayet savagma kapasitesine sahip olan bir sonuncu.”*® Bu du-
rumda yitksek yonetici olacak olan, bir biitiin olarak bu gruptur. Ancak Fa-
rabi’nin goz oniine aldig1 tigtineii bir durum daha vardir ki bu da “en yitksek
yoneticinin ilk imamlarin getirmis ve kendileriyle siteyi yonetmis olduklar
vahye dayanan yasalarla (seriat) 6ncekilerin geleneksel yasalarinin (siinnet)
bilgisine sahip olan bir kisi olmas1” durumudur.?® Iste bu kisi, muhafaza edi-
ci ve taklit edici insan, yani fikihgidir.

Fikih¢inin yapuigi tim gey, “dizenlemede ondan ayrilmaksizin veya
onu degistirmeksizin kendisinden énce gelen kiginin drnegini izlemektir ve
[...] boylece 6nce gelenin diizenlemis oldugu her sey yiiriirliikte kalir. O, 6n-
ce gelenin agikliga kavusturmamig oldugu seyler i¢inde diizenlemeye ihtiyag
gosteren her seyi g6z 6niine alir. Birincinin diizenleme yaparken agikliga ka-

16 A.g.e.,s. 57.

17 Age.,s. 59.

18 Farabi, 2003, s. 84.

19 Farabi tarafindan goz oniine alinan dérdiincii yonetici, gerekli kogullan iizerinde toplayan tek bir
kiginin bulunmadig1 durumda sz konusu olan gruptur. Bu nitelikler bu grubun iiyelerine dagilms
bulunur ve bu iiyeler bir biitiin olarak yoneticiyi tegkil ederler {a.g.e., 5. 84 ve 85).
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vugturmus oldugu seyden hareketle onu kegfeder ve ortaya koyar ve fikih sa-
natina ihtiya¢ duyulan yer burasidir.”?® Onun yaptig, sadece, diizenlenme-
mis olan durumlarla ilgili ¢6ziimleri yasa koyucunun almis oldugu kararlar-
dan ¢ikarmakmuir. “Ve bu 6zellige sahip olan kisi, bir fikihgidir.”?! Fikihgi,
demek ki, sadece kendisinden 6énce gelen kisinin ¢éziimlerini benimseyen,
ama bunu yaparken ne onun yaratict yontemini kullanan, ne de onun bagim-
sizligina sahip olan kigidir. 10. yiizyilda Bagdat’ta felsefe yapildiginda gelis-
menin yoniini sezinlemek miimkiin olmaktadir.

Kendi gelismesine birakilmig olaylar tarihi, dinsel otoritenin yetkisinin
ortadan kalkmasi yoniinde gelisememistir. Hukukun devletlestirilmesi, ashin-
da siyasi otoriteye tibi olmasina ragmen, yargi erki tarafindan hazirlanama-
mig ve siyasi otorite, siyaset ¢ercevesinde kendisine taninmus olan diizenleme
imk4nlarim genigletip giiglendirememistir.

Anglo-Sakson tarihsel tecriibesi, devletin hukuk iizerine egemenliginin
yargi vasttasiyla gerceklesebilecegini gostermektedir.?? Common Law, tarih-
sel olarak kralin otoritesinden tiimiiyle bagimsiz olan yargi¢ tarafindan insa
edilmig bir hukuk diizenidir. Onu tamamlamak igin gelecek olan Equity ise,
kralin bagbakaninin eseridir. Ingiliz hukuku, biitiiniinde, bu 6zelligi bakimin-
dan, bir devlet hukukudur. Ingiliz tecriibesinde s6z konusu olan sey, sadece
yargiclig1 siyasi otoriteye tibi kilmak degildir; onun vasitasiyla hukuku iilke
(territoire) ve sahislarla ilgili olarak birlige kavugturmak ve boylece daha on-
ce var olan hukuklari, yani Kilise ve feodalitenin hukuklarim bertaraf etmek-
tir. Miisliman hukuk tarihinde ise boyle bir sey meydana gelmemistir. Dinsel
otorite, kendi gelistirdigi normativite lehine yerel uygulamalart ortadan kal-
dirmaya muvaffak olmugtur, ama yarg erki, hukuku, siyasi otoriteye bagla-
maya hizmet etmemistir.

Klasik Miisliiman hukuk sisteminin en simgesel kurumlarindan biri olan
yarg (kaza), yapisinin kendisinden &tiirii, ne yaratici ne birlige kavusturucu bir
rol oynayacaktir. Emevilerden beri, keyfine gore, kendisini atayan ve gérevden
alan siyasi iktidara tibi olan yargig, rahatsiz bir konumdadir. O, 6te yandan ve
ayni zamanda bir tiyesi oldugu din kurumunun hizmetinde bulunur. Ama bu
kurumun da biitiin haklarma sahip bir iiyesi degildir ve eger bir miigtehit sifa-
tina sahip degilse, yargi¢ (yani kadi), normun iiretiminde higbir rol oynamaz.

20 Farabi, 2007b, s. 59.

21 Aym yer.

22 Anglo-Sakson hukukunun 11. yiizyiin ortalarinda, yani Miisliiman normativite sisteminin kesin
olarak inga edilmis oldugu dénemde olusmaya baglamis oldugunu gézlemlemek ilgingtir.
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Ikisi arasinda bir arac1 halka olan yargicin uygulamasi gereken yasa, dinsel oto-
ritenin buyurdugu yasadir. Ayni zamanda hem yasa koyan, hem yargilayan,
boéylece yasama giiciiyle yarg: giicii arasindaki her tiirlii aynlik fikrini ortadan
kaldiran, dinsel otoritedir. Onun iiyeleri arasinda bir gorev dagilimi varsa da
bu onun birligini tehlikeye diigiirecek nitelikte degildir. Adaleti kendisi yerine
getiren hiikiimdarn 6zgiirliigii, dogal olarak, bu safhada heniiz daha biiyiik-
tiir: Siyasi iktidar yiiriitme giiciiyle yarg: giicii arasindaki her tiirlii ayrim imka-
nini ortadan kaldirarak hem yonetir, hem de yargilamada bulunur.

Kadi, paradoksal olarak, istedigi gibi davranma imkinina sahiptir,
¢uinkii onun fiili ger¢ek anlamda sinirlar i¢ine alinmug degildir. Mensup oldu-
gu okulun 6gretimine dayanmak durumundaysa da verecegi kararda tama-
men ozgiirdiir. Sadece ¢ok sayida goriig ayrihgimin varhigindan 6tiirii 6zgiir
degildir, ayn1 zamanda higbir denetime tibi olmadigindan 6tiirii 6zgiirdiir.
Klasik Miisliman hukuku, vakanin yeniden ele alinip incelenmesine ve veril-
mis olan ilk kararin gbzden gegirilmesine imkan veren bir iist mahkemeye
bagvurma (istinaf) usuliinii diizenlememis oldugundan yargicin 6zgiirliigi si-
nursizdir. En yiiksek yargig (kads al-kudat) hilkkiimdarin goreviendirmesi iize-
rine harekete gegen basit idari bir garktan daha fazla bir gey olmadigindan
oturi boyle bir iglevi yiiklenmemekteydi. Sistem, ¢6ziimlere istikrar kazandi-
rabilecek onceki yargi kararlari kuralini da benimsememekteydi. Miisliiman
yarg giicliniin belirgin 6zelligini meydana getiren sey, tek yargig sistemiydi ve
ikinci derecede bir yargilamanin mevcut olmamasiydi. Tepesinde en yiiksek
bir otoritenin bulundugu piramit geklinde bir 6rgiitlenmenin olmamasi, zo-
runlu bir daha 6nceki yargi karar kuralinin ortaya ¢itkmasina engel olmustur.

Fatih William’in baslattig tarihsel ingiliz tecriibesi ise farkhdir. Anglo-
Sakson sisteminin belirgin 6zelligi, onun agagi kademeden bir yargicin benze-
ri vakalarla ilgili daha yukari kademede bulunan yargiglarin vermis oldukla-
n kararlan benimsemesini zoruntu kilmig olmasidir. O, yargicin bizzat kendi-
sinin daha énce vermis oldugu kararlara uymasini da zorunlu kilar. Boylece
genel ve kalict oldugundan otiirt gergek bir hukuk kurali yaratilmig olur. Hi-
yerargide ayni diizeyde bulunan Miisliiman yargi¢lar ise diger yargiglar tara-
findan getirilmis olan ¢6ziimleri takip etmek zorunda degildirler. Onlar ben-
zeri vakalarda bizzat kendilerinin vermis olduklar daha onceki kararlarina
bile uymak zorunda degildirler. Nitekim Ebu Musa el-Eg’ari’ye? mektubun-

23 Peygamber’in Sahabesinden biridir ve Ali ile Muaviye’yi kargt kargiya getiren gatigmada 6nemli bir
rol oynamugtir. Iran’in fethine katilmig ve Basra ve Kufe valiligi gorevinde bulunmugtur. 662 veya
672’de Slmiigtiir.
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da Halife Omer bunu agik olarak belirtir: “Diin goyle bir karar verdiysen ve
bugiin diisiincen sana bu kararini degistirmeni soyliiyorsa, birinci kararin
onu geri almana engel olmamali. Ciinkii adalet her seyden 6nemlidir ve insa-
nin yaptig yanhgta israr etmesindense kararini geri almas1 daha dogrudur.”?*
Kadr’nin sahsina dayanan ve sadece onun ahliki tarafindan disiplin altina ali-
nan yargichk gorevi, hukuk tarafindan sinirlandirilmamigtir. Bunun sonucu
olarak sistemde, ¢oziimlerin éngoriilebilirligi i¢in zorunlu olan diizen yoktur.
Gergekten daha 6énceden bir kuralin varligi ve bu kuralin ilgili insanlar tara-
findan bilinmesi, hukuk giivenliginin kogullaridir. Halka yonelik hi¢bir du-
yurmamn konusu olmayan kurala, hicbir derleme de tahsis edilmemistir ve
sadece fikih eserleri icinde kaydedilmis bulunan 6gretisel goriiglere gonder-
me, gergek bir hukuki menzile sahiptir. Bundan dolay1 Misliiman sistemde
kelimenin modern anlarminda hukuk biliminin (jurisprudence), hukukun res-
mi bir kaynag) olmadigini soyleyebiliriz.? Islim hukukunda normun gelisti-
rildigi yer mabkeme salonu degildir, 6gretidir. Gergekten de fetva derlemele-
ri gok sayidadir. Ve bu nedenle hukuk esas itibariyle organik olarak siyasi ik-
tidara bagl olan bir otoriteyle baglanti i¢ine sokulamaz.

Belli bir diizene koyma giicii, ancak marjinal ve bagiml bir bi¢imde ¢a-
lisma imkim bulmak durumunda kalmugtir. Fakat siyasi otoritenin, her turli
diizenleme bicimine tiimiiyle kayitsiz kalmasi miimkiin degilse de 6te yandan
din kurumunun da onun elinden kagmasina izin vermesi zordur. Boylece so-
nunda siyaset, kendisine boyun egmek iizere seriat ile biitiinlesecek ve bu ta-
rihten itibaren dinsel siyaset (siyasa sar’iyya) adini alacakur.

Siyasetin kurallarinin kuramsal olarak devreye girebilecekleri alan, se-
riat tarafindan bos birakilmig olan ve kelimenin asil anlaminda siyasetin veya
kamu hukukunun cercevesini asan, onun diginda kalan alandir. Dayamlan
varsayim, ortada bir bogluk oldugudur. Bununla birlikte siyasete birakilan bu
alan ¢ok sinirhidir, kalintisaldir; giinkii o, ilke olarak, kendisinin yetki alani
icinde bulundugu seriatin egemenligine tibidir. Seriatin resmi metne (nass
kat’i) indirgenebilmesi olciisiinde siyasetin alam genisler. Olgii olarak fikhin
kabul edilmesi durumunda ise onun alani daralir.?® Ama adlandirmanin
efendisi, daima dinsel otoritedir ve boylece siyasetin payina diigen alanin ge-
nigligini belirleyen, odur, yani dinsel otoritedir. Bunu somut olarak gosteren

24 Mektup, Ibni Haldun tarafindan ahintilanmiguir: C. 1, s. 435.

25 “Kadilarin katkisi hukuk kurami tarafindan tiimiiyle kabul edilmemistir. Onceki yarg: kararlar:
veya yargilanan geyin otoritesi kendini kabul ettirmez” (Schacht, 33).

26 Vogel,s. 174.
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orneklerden biri ceza alanindaki za’zir’dir. Kalintisal olan bu ceza, ancak ya-
saya aykiri olan davranis kisas’a tibi tutulmadiinda veya yasal had cezalar
(budiid)®” uygulanmadiginda devreye girer. Bu suglar, klasik égretinin Tan-
r’nin haklari veya sinirlari (budiid Allab) diye adlandirdigs seyin alanina ait-
tirler. Sinirlt sayida olan bu cezalar, toplumsal diizen igin yeterli degildirler.
Paradoksal bir gekilde cezai suglama, esas olarak, ta’zir’in gorev alanina gi-
rer. Bu sonuncu, 6nlemeye, diizeltmeye ve cezalandirmaya yénelen yargicla-
rin bireysel, iradi kararlarinin toplamindan meydana gelir.?® Hiikiimdarin
veya yargicin, boyle bir yontemle, herhangi bir fiili, tek tek vakalar olarak,
~fakat sistemin sug ve cezalarin yasalligi ilkesini tanimamasindan 6tiirii nor-
matif bir gerceve icine sokmaksizin— ele alma ve cezalandirma yetkisi vardir.
Siyasi iktidarin siyaset olarak devreye girmesinin genel diizenlemeler seklini
almamig olmasinin nedeni budur. Yasak olmamakla birlikte, bu cezalandir-
malarla ilgili hi¢cbir yasalari derleme, bir araya getirme, siraya sokma (codifi-
cation) yaptlmamugtir ve fiillerin adlandirilmalar: gibi onlara uygulanmas: ge-
reken yaptirimlar da kazuistik, yani somut durumlari dikkate alarak diizen-
lemeler olarak, belirsiz olarak kalirlar. Somut durumlar dikkate alarak dii-
zenlemeyle keyfilik birbiriyle iyi uyusur.

Siyaset, bir tiir Ingiliz hukukunun Equity’sine benzer sekilde seriatin ta-
mamlayicisidir. Equity, kesin olarak tegekkiil etmis oldugu diigiiniildiigiinden
otiirit Common Law’un artik diizene koyamadigi durumlara cevap vermek
lizere devreye girer. Bu benzerlik ¢arpict olmakla birlikte, Miisliiman hukuku-
nu Anglo-Sakson hukukundan ayiran temel bir fark: gozden saklayamaz:
Equity, Common Law’un terk etmig oldugu alanlarda devreye girer, ama bu
ona boyun egmek i¢in degildir. Onlar birbirinden bagimsizdirlar. Bundan do-
layt s6z konusu olan sey, sadece onlar1 uyum i¢ine sokmaktir. Siyasette ise du-
rum boyle degildir. Siyaset, seriatin devletle ilgisi olmayan (a-etatique) sistemi-
nin bogluklarini doldurmak ve/ama geriata boyun egmek iizere devreye girer.
Tanrr’yla ilgisi olan sertat, siyasetin kurallarinin gegerliligini yargilar.

Iki diizen arasindaki iliski hem bir tamamlayicilik, hem de bir yardim-
cilik ve boyun egme iligkisidir. Ciinkii tamamlayicilik, iktidarin, siyaset ola-
rak devreye girmesinin, ancak geriatin agik olarak sessiz kaldigi bir durumda
diisiiniilebilir olmasi 6l¢iisiinde yardimeihga indirgenebilir. Boyun egme ise,

27 Had cezalan (hudid) Kur’an’da éngériilen yasal suglardir. Bunlar evlilik dig1 cinsel iligkiler (zina),
dogru olmayan zina suglamas: (kazf), hirsizhk, eskiyaliktir. Onlara igki igme veya Istim’t terk etme
suglarini de eklemek gerekir. Mamafih Kur’an bunlar hakkinda bir yaptinnm éngormemektedir.

28 Mawardi, s. 504 vd.
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goriintiilere ragmen, aslinda sadece uygun olma anlamini tagir; bununla bir-
likte hiikiimdara, geriatin iggal etmis oldugu alana miidahale etmesinin yasak
oldugunu hatirlatmaya yarar. Daha tam olarak seriatin kurallarini her tiirlii
degismeden korur.

Yasalarin ilk anlamli derlenmesi, toplanmasi ve siraya sokulmas: giri-
siminin ortaya ¢iktigim gérmek igin 16. yiizyih ve (Batiilarin Muhtegem,
Araplarin ise Kanuni diye adlandirdiklari) Silleyman’s beklemek gerekir. Ken-
disine verilen ad Osmanli imparatorunun 6zgiinligiinii géstermek ve ayni za-
manda onun géziinde yasanin tagidigi 6nemi ortaya koymakla birlikte Stley-
man, bundan dolay: yasa koyucu (legislateur) olarak adlandinlamaz. O, bir
mugarri’ degildir; dogal olarak geriat tarafindan diizenlenmis olan konulara
girmeksizin ceza, giimriik, vergiyle ilgili suglar konusundaki hiikiimleri, yasa
veya kurallari igine alan derlemelerde bir araya getirmistir. Onun adina akil-
cilagtirma eylemini gerceklegtirdigi siyasetin kahntisal 6zelligine sayg goste-
ren, Kanuni onun yardimcilik niteligini de kabul eder. Seriatin bekgilerinin r1-
zalari ve izniyle bu igi yapar. Ciinkii o, sistemin esasini ger¢ek anlamda tartig-
maya agmaz. Siyaset, siiphesiz devletin yasa koyucu bir giiciinii kabul etmeye
gotiirmez, ama gene de modern Arap devletlerinin yasa koyma yetkilerinin
megrulugunun temelinde bulunur. Bununla birlikte bu yetki, yardimcilik nite-
liginden 6tiirii, timiiyle kullanilmamaktadir.

Devlet ancak hukuk hakkinda tiimiiyle aragsal bir anlayis sayesinde
kendisini geleneksel mirasin hizmetine kosabilir, kendisiyle eski normativite-
nin yeniden hayat kazandig1 veya devam ettigi vasita olabilir. Béyle olmasi
icin devlete yasayi telaffuz etmek ve meydana getirmekle ilgili eski iktidarsiz-
ligin1 haurlatmak gerekir. Devletin hukuki imtiyazlarini kullanmasina engel
olmak igin ona, yasalarin iimmetin inanglarinin, ahlikinin ve geleneklerinin
ifadesi olmasinin gerekli oldugu, halkin egemenliginin, ona, yani halka yasa
koyma giiciiniin taninmasi durumunda kabul edilemez oldugunu, buna kar-
silik pozitif hukukun egemenliginin, somiirgeciligin sonuglarindan biri oldu-
gunu haurlatmak yeterlidir: Temsili otorite, yasa koyma giiciine sahip degil-
dir. O, haram helal, helali haram yapamaz. Tek yasa koyucu Tanr’’dir ve
Metin’in sessiz kaldig: yerlerde (insani) yasa koyma diye bir sey yoktur. Bun-
dan dolay: iimmetin, ancak geriatin siurlar icinde giiglerin kaynag oldugu
acikliga kavugturulmalidir. Bunu saglamak i¢in kendisine sunulacak olan ya-
salar1 incelemekle gorevli fikihgi komiteleri yaratmak gerekir.?®

29 Al-Qaradhawi, s. 73, 74 ve 77.
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Ama ¢agdag devletin Miisliiman ¢ergevede, baglangictaki uzlagmay
koktenci bir bigcimde ortadan kaldirmamakla birlikte, bozmak suretiyle yasa
koyucu bir devlet bigimine biiriindiigiinii de kabul etmek zorundayiz. Arap
devletlerinin yasa koyucu faaliyetlerinin 6zellikle yogunlagmasi dl¢iisiinde bu
durum geligiktir. Devleti kurmanin ve toplumu reforme etmenin gerekli olma-
s1 6lgiisiinde bu faaliyet daha da emredici bir hal almaktadir. Boylece huku-
kun devlegtirilmesi fiilen uygulanmaktadir ve onun iiglii bir hedefi vardir:
Kaynaklarin ¢okluguna ve bundan kaynaklanan kargasaya son vermek s6z
konusudur. Hukuk diizenlerinin ¢ogulculuguna son verildigi ve halk, devletin
hakimiyeti altinda yasanin ve adaletin etrafinda birlestirildigi zaman hukuk
sistemi tutarlilik kazanmakta, akilcilagtirilmaktadir. Boylece aym yasa altin-
da yasayan ve aym yasa koyucu tarafindan temsil edilen bir iiyeler toplulugu
olarak diisiiniilen ulus gergeklesmektedir. Ciinkii ulus, diger giicler arasinda
bir gii¢ degildir; mesru olan tek giictiir, Maurice Hauriou’nun diliyle séyler-
sek o, biitiin gii¢lerin kaynagdir.

KAYNAKLAR KURAMI VE

HUKUKUN AKILCILASTIRILMASI

Hukuku teghis etmenin vasitalarindan biri onun kaynagim (veya kaynaklari-
ni1) ortaya ¢ikarmaktir. Terimin bigimsel anlaminda devlet, onun kaynakla-
rindan biridir. Bu, hukukun devlete indirgenebilir oldugu degil, onun huku-
kun efendisi oldugu tarihsel durumlarin var oldugu anlamindadir. Ancak
devlet herhangi bir tarzda igin icine giremez. Yasa koyma sanaunin uymak
zorunda oldugu kurallar vardir. Gergekten eger o, hukuk devletinin konug-
masi ise bu konugmanin anlagilabilir olmas: gerekir. Ve eger konusma bir se-
yi iletmeye yarayan bir geyse geleneksel bigimler artik kullanigtan kalkmug
olabilirler. Hukuk diizenini akilcilagtirmak igin tarihsel mirasin birbiriyle
uyumsuz seslerine son vermek gerekir. Bu, hukukun birincti olarak cevap ver-
mek zorunda oldugu diizenin bir talebidir. Bir diger sorun bu talebe cevap ve-
rilip verilmeyecegini bilmektir.

Toplumun yapisi, koktenci degismelere ugramaksizin istikrarh kaldig
siirece durum degismeyebilir. Ama modern devlet ortaya ¢iktig1 anda durum
artik bu degildir. Baglangigctaki uzlagma artik nesnel olarak devam ettirile-
mez. Dinsel otoritenin bagimsizlig1 ve iistinliigti gibi siyasetin kalintisal roli
de son bulmak zorundadir. Devletin iistiinligii olgularda kendisini kabul et-
tirir ve yasa koyma giicii, kurumlan ¢ercevesinde kendisini gostermeye bag-
lar. Yetkilerinin eksiksiz bir kullanimi olmaksizin, devlet diigiiniillemez. An-
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lamlarindan biriyle ilgili olarak, egemenligin, “devletin iktidarinin sahip ol-
dugu giiclerin biitiinii”*® olmasinin nedeni, onun i¢inde yasama giiciiniin de
bulunmasidir. Arap tilkeleri cercevesinde hi¢ kimse egemenlik ile devletin ya-
sama ve yargilama yetkileri arasindaki ¢oziilmez bagi gormemezlikten gele-
mez. Sémiirgecilik dénemi, gerek Cezayir’de oldugu gibi yabanc giiciin bu
yetkileri saf ve basit bir bicimde eline gegirip kullanmasiyla, gerekse Tunus ve
Fas’in himaye altinda bulunduklar1 dénemde oldugu gibi yerel devlet giigleri-
nin tabilik statiisiine indirilmesiyle onun 6rneklerini vermektedir. Buna para-
lel olarak bagimsizlik, hukuk egemenliginin geri alinmastyla, yani yasa koy-
ma ozgiirliigii ve yabanci yasamalarin yiriirlikten kaldirilmasiyla kendini
gostermek zorundadir. Fakat egemenlik (Arap iilkelerinde) sadece dis diinya
ile ilgili olarak tam ve mutlak olma iddiasindadir. I¢ diizen bakimindan ise
durum, zorunlu olarak, ayni degildir: Kendisinin yapmamis oldugu, kendisin-
den 6nce var olan ve kendisine digtan olan bir yasaya boyun egen halk, ege-
men degildir. Yasa koyma hakkindan yoksun olan yurttas, yurttas degildir.
Yurttag kavraminin tarihsel mirasimizin bir pargasi olmadig ise bir gercektir.

Normativitenin devletlesmesi siirecine girildigini gérmek igin 19. yiiz-
yih beklemek gerekir. Hukukun bagimsizlagmas: siirecine girilmesi de bu ay-
nt yolla olmugtur. Devletlerin inga edilmesiyle birlikte kendisine dzgii bicim-
lerinde hukuk da kendini gosterir ve kuramsal olarak onun kendisini, kendi
amaglarina uygun olan bir igerikle donatmaya gitmesi gerekir. Dogrudan hu-
kuka bagli olan modern devlet, Islim’da kendini kabul ettirmis oldugu bigim-
de dinsel diigiincenin onciillerine karst ¢ikar.3! Gerek kuramsal olarak, ge-
rekse fiilen gegersiz kilinan gey, Tanri’min biricik yasa koyucu oldugu inanci-
dir. Cinki devlet sadece yasa koyma iddiasinda degildir; o, ayni zamanda ya-
sa koyma hakkina sahip tek varlik oldugunu ileri siirer. Her haliikdrda onun
tezi, son soziin kendisine ait oldugudur. Boylece tanrisal pozitivizm yerine
devlet pozitivizmi, insani pozitivizm geger.

Devletin ortaya ¢ikmasinin siiphesiz tartigmanin kavramlarini agiklhiga
kavugturmak bakimindan degeri vardir. O, yasa koyma giiciine sahip olma-
yan bir devlet olmanin meydana getirdigi sizofreniyi gérme imkAnim verir.
Cunkii devletin kendisini kabul ettirdigi andan itibaren tartisma normativite-
nin temeli tizerinde odaklanir. Halifeligi yeniden tesis etmek miimkiin olma-
digindan esas, yani seriatu korumak gerekmektedir. Her yonetim bigimi, her

30 Carré de Malberg, s. 75.
31 Bukonuda Tunus érnegi bilgi vericidir. 26 Nisan 1861 Anayasas: ‘devletin yasast® (kanun al-dav-
la) olarak adlandirilir. O, devlete ait bir yasama erkinin ilan edilmesiyle ilgilidir.
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yonetim tarz1 kabul edilebilir; yeter ki o, seriati uygulamaya veya yeniden uy-
gulamaya koyma yoniinde selamete gotiiriicti gorevini iistlenmeyi taahhiit et-
sin. Islami devlet kavrami buradan ¢ikar; aslinda bu, Islimi olmayan ve ger-
cek anlamda Islami olmasi miimkiin de olmayan yeni bir devlet bigimidir.
Boylece siyasi rejimlerin bazi geleneksel akimlara neden kayitsiz olduklari an-
lagilmaktadir. Ister cumhuriyetgi, ister kralc1 olsun, énemli olan, devletin,
miidahalesini sadece Tanr’nin yasasint uygulamakla sinurli tutmasidir. Ha-
san el-Benna 1923 Misir Anayasasi’ni onaylarken geriatin zorunlu uygulama-
ya konulmasini hatirlatmayi unutmaz.3? Ve devletin kabul edilmesiyle iim-
metin (resmi, siyasal, sembolik) birliginden vazgecilmekle birlikte bu sonun-
cu (yani sembolik birlik) esas olarak, seriat tarafindan yeniden saglanmakta-
dir. Yakindan bakilirsa, Miisliiman cemaatini meydana getiren, halifelik gii-
cii degildir, seriatir. Gelecegin projesi ¢devi goren, yine gegmisle ilgili belli
bir anlayigtir. Béyle bir proje hali devletin iistiinii 6rtmeye devam etmekte ve
onun varligini hesaba katmamaktadir. Onda devletin dogasinin kendisine 6z-
gil olan, i¢ mantigindan ¢ikan sey gz 6niine alinmamaktadir. Cinki huku-
kun devletsiz olmasi miimkiin olmadig gibi, devletin de hukuktan vazge¢me-
si miimkiin degildir.

Miisliiman normativite sistemine kimligini veren kaynaklar kuram
boylece sarsilmaktadir. Devletin yasa koyma imtiyazlarini uygulamaya gegir-
me iddiasi eski kurami artik modasi gegmig kilmaktadir. Devlet, yasamada
bulundugunda hukukun resmi ana kaynagi, devletin yasasi olur. Yazili yasa-
min, dzellikle, Ingiliz hakimiyeti altinda kalmis olanlar da iginde olmak iizere
Arap iilkelerinin biitiiniinde Fransiz modelinin bir devami olan yasalarin bir
araya getirilip toplanmasinin kazanmis oldugu 6nem, bu iilkelerin pozitif hu-
kuk sistemlerinin Roma-Cermen ailesinin pozitif hukukuna yaklasmasinda
yatmaktadir. Saf bir durumda bulunan Miisliman hukuku ailesi, cesitli ba-
kimlardan artik gergek bir varliga sahip degildir. Onemi bir hukuk diizenin-
den digerine degisiklik gosteren bazi kalintilarin varligina isaret edilebilir,
ama tam da kalintilar olduklari i¢in onlar artik anlamli bir bigimde Arap iil-
kelerinin hukuk diizenlerinin karakteristik 6zelliklerini gostermemektedirler
ve yine onlar artk bir kimlik saglama imkanina sahip degildirler. Devletles-
me siireci bitiin Arap tilkelerinde fiilen baglamistir, ama ne aymi hizla devam
etmektedir, ne de aymi diizeye ulagmig bulunmaktadir. Tunus ve Suudi Ara-
bistan, bu konuda yelpazenin birbirine en uzak uglarim temsil etmektedir.

32 Khatab ve Bouma, s. 71.
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Suudi Arabistan hem ge¢mise baghligin, hem de ona tiimiiyle sadik
kalmanin imkansizliginin somut bir ornegidir. Siyasi iktidarla dinsel otorite
arasindaki gorev paylagimi 18. yiizyilda Muhammed Abdiilvahap ile Suud
agireti arasinda yapilmig olan Necd antlagmasi vasitasiyla devam ettirilmek-
tedir.3® Zimni tarihsel uzlasmanin agik bir yeniden formiile edilmesinden
bagka bir ey olmayan bu antlasmanin maddelerine gore Abdiilvahap iktida-
rin Suud asireti tarafindan ele gecirilmesini megrulagtirmakta, Suud agireti ise
buna kargilik dinin saflagtirilmasi ve geriatin uygulanmasinin saglanmasi igini
iizerine almaktadir. Vehhabiligin kurucusu, baslangic Islim’ina bir geri dé-
niigii savunmakla birlikte fikih konusunda bir yenilik getirme iddiasinda de-
gildir. Hanbeli mezhebini benimseyen Abdiilvahap igin bu mezhep, seriatin
hakiki ifadesini temsil etmektedir.

Ister bu antlagmaya inanmasindan, ister gergek¢i olmasindan 6tiirii
Suudi iktidar1 baglangictan itibaren bu antlagmanin maddelerine uymustur.
Ikinci Diinya Savasr’na kadar bir kenarda kalmig olan Necd bélgesinin Os-
manl Imparatorlugu’nun ve onun pozitif yasalarinin etki alani diginda bu-
lunmasina kargilik aymi durum Hicaz igin gegerli degildir. Bir Osmanli eyale-
ti olan Hicaz’da pozitif (Osmanl) imparatorluk hukuku uygulanmigtir. Bir
ilk dénemde yeni giiciine Hicazlhilar1 da katmak igin Abdiilaziz ibni Suud3*
1925 yilinda yayimladig1 bir kararnameyle Osmanli yasalarimi muhafaza
eder. Ancak ayni y1l bir konferansta bir araya gelen din bilginleri onu bu ya-
salar yiiriirliikten kaldirmaya ikna etmeye muvaffak olurlar.3® Dogmakta
olan yeni iktidarin siyasi miilahazalari, dinsel otoritenin goziinde, antlagma-
nin maddelerini uygulamaya koyma onemli gorevi kargisinda fazla bir agirh-
ga sahip degildir. Ummetin, kiiciilmiig bile olsa birligi boylece yeniden insa
edilebilir. Miistebit bir giiciin halkin onayina ihtiyaci olmadig: bir gergektir,
¢iinkii Suudi giiciin kendisinden yoksun kalmayacag: gii¢, ona bu onay: al-
mayi saglayabilir.

1 Mart 1992 tarihli temel Yasa, Kur’an ve Siinnet’in dogrudan uygu-
lanabilirligini diizenleyerek antlagmanin kosullarini devam ettirir. Hanbeli
Ibni Teymiyye’nin 6gretimine gore geriat, Kur’an ve Siinnet’e indirgenebilir
oldugundan®® temel Yasanin uygulanacak seyin Hanbeli mezhebi oldugunu

33 Redissi, 2007.

34 1921°de Abdiilaziz ibni Suud kendini Necd sultant ilan eder ve 1924’te Mekke’den kovacag Serif
Hiiseyin’e saldirir. Kendisini iki kutsal caminin muhafizi, daha sonra 29 Agustos 1926’da Hi-
caz’in, Mayis 1927°de Necd’in krali ilan eder. 1932°den 1953’ kadar Arabistan krahdir.

35 Al-Jarbou, s. 200.

36 Temel yasanin 7. maddesi.
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agik bir gekilde belirtmesine gerek yoktur. Metin’in énceligi onda kuramsal
olarak tasdik edilmig temel bir ilkedir. Bir temel Yasanin kabulii, onunla ye-
ni bir yasama giiciiniin tesis edildigini akla getirmemelidir. Onda uygun ol-
mayan kelimeler olsa bile bu kelimeler antlagmanin ve dinin ihlal edildigini
gostermezler. Boylece temel Yasanin 44. maddesinde, —zannedilebilecegi gi-
bi— yasama giiciine bir gonderme s6z konusu degildir. Arapcada yasama er-
kine igaret eden sulta tagri’fyya (yasama giicii) deyimi yerine Suudi diizenleyi-
ci, daha tarafsiz oldugu iddiasinda olan bir bigimde her tiirlii diizenleme erki-
ne isaret eden sulta tanzimiyya’ (diizenleyici gii¢) deyimini kullanmay: tercih
etmektedir. Bir temsilciler meclisi olmadigindan dolay: bu giicii elinde bulun-
duran, diizenleme erki kadar yasama erkine de sahip olan kraldir. Bununla
birlikte kral bu durumu ne itiraf etmek ister, ne de kabul edebilir.3” Eger ke-
limelerin isaret ettikleri seyleri varliga getirme giigleri varsa, adlandirilamaz
olani adlandirmamak gerekir. Ote yandan bu kaginma tamamen bigimseldir
ve sadece dinin dokunulmaksizin kalmaya devam ettigini zannettirmeye ya-
rar. Fakat dogruyu sdylememek, kisisel giiciin keyfiliginin kendini serbest bir
bigimde ortaya koymasina imkan vermek demektir. S6zciik ve anlam belirsiz-
ligi halkla onun yéneticileri arasindaki seffaf iligkilerin en uygun arac degil-
dir. Bundan dolayi Napolyon iyi bir Anayasanin kisa ve belirsiz olmasi gerek-
tigini séylemekteydi.

Ciddi bir analiz kralin uzun zamandan beri yasama iglevini yerine ge-
tirdigini gostermektedir. Calisma, giimriik, vergi, ticaret vb. alanlarinda siya-
set temeli tizerinde ¢ok sayida yasa yayimlanmugtir. Fakat hukuki bir diizenle
biitiinlesmeyen bir yasa koyucu, gercek bir yasa koyucu mudur? Hukuki bir
diizen, kurallar ve kararlarla birlikte kurumlarn da bir araya getiren bir bii-
tiindir. O, tutarliligini kabul eden aktérlerin iginde faaliyette bulunduklan
bir ¢ercevedir. Yasa koyma giicii, somut gergeklesmesi i¢in gerekli olan etki-
lilige sahip olmadig1 zaman, tam degildir. Uygun bir adli 6rgiitlenmenin uy-
gulamaya konulmamig oldugu ve hukuki aktorlerin hukuki diizenin manti-
giyla uyum i¢inde davranmadigi bir durumda ise etkililik bityiik 6lciide eksik-
tir. Ote yandan Arabistan’da dinsel kurum korkung 6l¢iide giigliidiir.

Seriati goriinir ve etkili kilan gey, onunla aym kutsallik 6zelliklerini
gosteren geleneksel yargi erkidir. Onun kurumlar arasindaki kangikliktan ya-
rarlanan yargiglari zorunlu olarak din bilimlerinde bir diploma sahibi olmasi
gereken din adamlaridir. Miisliiman yarg erki bugiin bile bir iist mahkemeye

37 Al-Jarbou, s. 202.
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bagvurma kavramim tamimazliktan gelerek yapisal bakimdan aym kalmstir.
Ciinkii bir iist mahkemeye bagvurma sonunda tesis edilmigse de bu ilk kara-
rin tiimiiyle diizeltilmesine imkan tanimamaktadir. Ust mahkeme ilkinin ye-
rine yeni bir karar vermemektedir. O sadece ilk mahkemenin yargicini, vazi-
yetini yeniden gozden gecirmeye davet etmekte, istelik onu buna mecbur da
etmemektedir. Her vakay1 ayr1 bagina degerlendiren Hanbeli Miisliiman yar-
gicin dinsel goriigleri diginda uymak zorunda oldugu herhangi bir kural veya
zorlama olmadig gibi gelecekteki vakalarla ilgili olarak karar verme gibi bir
amac da yoktur.

Son sdz geleneksel normativitenin uyanik bekgisi olan dinsel adalete
aittir. Uzun siire devletin etki alaninin disinda kalan Suudi adalet®® mutlaka
yasalan uygulama gérevine sahip degildir. Temel Yasanin 46. maddesi yargi
giiciiniin bagimsiz olduguna igaret etmekle birlikte bu arada yargiglarin ka-
rarlarinda Islam seriati disginda higbir otoriteye tibi olmadiklarini belirtmeyi
ihmal etmemektedir. Mahkemelerin, seriat1 ve uygun olmasi durumunda dev-
letin yasasini uygulamalarini diizenleyen temel Yasanin 48. maddesine daya-
nan dinsel kurum, ilkinin digerinden iistiin olmasini saglamakta ve boylece
digerini basarisizhiga ugratmaktadir.3® Yasanin etkililigi belirsizdir, ¢iinkii
bu etkililik onun geleneksel normativiteye uygunlugunun gosterilmesine, bu
ise her yargicin kendi 6zel goriiglerine baglidir. Kendisini kamu hukukunun
temsilcisi olarak géren dinsel yarg: erki, 6zel metinlerle devlet tarafindan ken-
di hukukunun (yani devletin hukukunun) uygulanmasi igin devreye sokulmus
paralel adli kurumlara (6zellikle mali, ticari vb. alanlarda adli yetkilere sahip
idari komisyonlara) havale edilmis iglere de bakma yetkisini eline gegirmigtir.
Boylece devletin hukuku, isleyisinde bagimsiz degildir ve kendi mantigini ha-
kim duruma gegirme giiciine sahip degildir. Uygulamaya konulmas! igin egi-
tilmig adli personeli olmadigindan, onun, yani devletin hukukunun pozitifligi
bile kesin degildir. Pozitif hukukun 6gretiminin, nihayet, iiniversite diizeyin-
de 6rgiitlenebilmesi igin uzun bir siire gerekmistir®® ve hukukla ilgili meslek-
ler ancak 2001 yilinda bir yénetmelige baglanmigtir.4?

38 Bir adalet bakanlig1 ancak 1970 yilinda kurulmugtur.

39 Vogel, s. 110; Al-Jarbou, s. 194 vd.

40 1970’te memurlarin egitimi igin kamu idaresi enstitiisiinde bir hukuk bélimii agilmigtir. 1980°de
Riyad’da Kral Suud Universitesi’nin idari bilimler kolejinin biinyesinde (Fransiz ve Misir hukuku-
nu incelemek iizere) bir hukuk boliimi agilmustir, 1986°da Kral Abdiilaziz Universitesi idari bilim-
ler kolejinin biinyesinde bir bagka boliim ve nihayet Kral Faysal Universitesi’nde bir bagka béliim
agilmugtir (Al-Jarbou, s. 211 vd.).

41 A.g.e.,s. 217. Avukatlik meslegini diizenleyen Hicri 28 Recep 1422 (Miladi 16 Ekim 2001) tarih-
li, 38 sayih kararname.
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Geg bir tarihte ortaya ¢ikan ve yavag geligen devlet kaynakh hukukun
varligi, gene de klasik sistemi oldugu gibi devam ettirmenin veya bugiinkii
ikili yapiyla yetinmenin imkansiz oldugunu géstermesi bakimindan énemli-
dir. 2007 yilinda ilan edilmig olan ve 2012 yilinda uygulamaya konulmas: ge-
reken yeni reform, devletin taleplerinin yeni bir ger¢eklesme asamasina girdi-
gini gostermektedir.*? Onda, devletin otoritesi altinda adaletin birlige kavug-
turulmasi 6ngérilmekeedir. Bu en azindan bigimsel olarak dinsel yarginin so-
nu anlamina gelmektedir. Onun bunun yaninda bugiin farkl idari komisyon-
lar arasinda paylagtinimig olan yetkilerin devletin mahkemeleri gergevesinde
yeniden bir araya getirilmesi hedefi de vardir. Kargasa ve belirsizliklere bir
son vermek i¢in bu bir diizene sokma ihtiyaci kendini kabul ettirmekteydi. Bu
diizenlemede idari yargiyla adli yargi arasinda yapilan ayrimda Fransiz mo-
deli 6rnek alinmigtir. Onda bir iist mahkemeye bagvurma, alt mahkemede ve-
rilmig olan kararin iist mahkemeye bagvurma yolunun acgilmasiyla diizeltil-
mesine imkan verecek tarzda diizenlenmigtir. Boylece adli 6rgiitlenme, tepe-
sinde Yargitay’in yer aldig bir piramit bigimini almgtir.

Birlige kavusturma ve devletlegtirmeyle ilgili olarak Suudi Arabistan’in
kararim Misir’in 1955, Tunus’un 1956-1957 yilinda baglatmis oldugu uygu-
lamalardan ayiran, elli yildan daha uzun bir zaman siiresidir. Son iki iilkede
adaletin birlige kavusturulmasinin Miisliiman olmayan topluluklar (Kiptiler
ve Yahudiler) bakimindan gergek bir menzile sahip olmasina kargilik Suudi
reformu ancak Miisliimanlar ilgilendirebilir. Bununla birlikte o temelde bi-
rinciye (Misir) yaklagmaktadir ve ikinciyle (Tunus) ortak higbir seyi yoktur.
Esas mahkemeler her zaman seriati uygulamaktan sorumlu tutulacaklardir ve
yargicin, kralin yasasina uymasi 6ngériilmekle birlikte bu, sadece s6z konusu
yasanin geriata uygun olmas: 6lciisiindedir. Daha agik bir gekilde séylemek
gerekirse Yargitay’in gorevi hukukun iyi uygulanmasini denetlemek ve yoru-
munu birlige kavugturmak degil, seriata uyulmasim saglamak olacaktir.43

42 Reform, adalet hizmetinin gelistirilmesi i¢in yedi milyar riyal tahsis eden Hicri 20 Ramazan 1428
(Miladi 2 Ekim 2007) tarih ve 14906 sayih kraliyet emirnamesiyle ilan edilmigtir. $er’t mahkeme-
lerdeki durugma usullerini diizenleyen Hicri 20 Cemaziyiilevvel 1421 (Miladi 2 Agustos 2000) ta-
rihli bir kararnameyle aym tarihli ceza yargilamasi usuliiyle ilgili 21 sayili kararnameyi zikretmek
gerekir: Bunlara Hicri 28 Recep 1422 (Miladi 16 Ekim 2001) tarih ve 39 sayih medeni yargilama
usulii, yiiksek devlet memurlanyla idare mahkemesinin gérevine benzer bir gorevi yerine getiren
sikdyet biirosunu (divan al-mazalim) diizenleyen Hicri 23 Sefer 1426 (Miladi 3 Nisan 2005) tarih
ve 78/14 sayili kararnameleri eklemek gerekir.

43  Arabistan’da iki normativite diizeninin birbirini diglamasina kargihik diger Arap iilkelerinde onlar
birbirlerine yakindirlar. Aleni olarak alkollii icki igmeyle ilgili bir vakay1 goriigen Birlegik Arap
Emirlikleri Federal Yitksek Mahkemesi Abu Dabi yasasi tarafindan ongériilen hapis veya para ce-
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Diger Arap iilkelerinde durum daha az karmasik degildir. Arap Ana-
yasalarin ¢ogu kuramsal olarak bagimsiz bir yasama erkinin varligini kabul
etmekte, boylece bigimsel olarak gelenegin buyruklarindan kopmaktadir. Bu-
nunla birlikte fiilen veya Anayasa geregi yasamanin etki alani diginda kalan
alanlar vardir. Yasanin alaninin sinirlandirilmasi, modern anayasalar tarafin-
dan diigtiniilmesi miimkiin bir gseydir ve ayrica da 6ngoriilmektedir. Yiriitme,
yasa koyucunun miidahale alanini sinirlandiran 6zerk bir diizenleme giicii-
niin kendisine verildigini gérebilir. Ancak boyle bir durumda devletin farkls
organlar arasinda yetkilerin bir paylagimina gidilmektedir. Buna kargilik ba-
z1 Arap iilkelerinde 6ngoériilen ve uygulanan devletin yasasinin alaninm sinir-
landirilmas, bu tiirden degildir. Bu sinirlandirma geleneksel normativiteye ve
onun kurumlarina ayrilmig olan bir alanin korunmasiyla devletin yasama yet-
kilerinin azaltilmasim icermektedir. Bunu yaparak devlet, dinsel otoritelerin
yararina, giiclerinden bir kismimi kendi elinden ¢ikarmaktadir. Bir tarafi ko-
parimig, eksik hukuki devlet diizeni artik tniter degildir. Her birinin kendi-
ne ait ¢oziimleri olan ve birbiriyle uzlagtirilamaz resmi kaynaklar1 uygulama-
ya sokan, biri devlete ait, digeri devletin diginda yer alan iki kurallar toplulu-
gu s6z konusudur. Bu iki kurallar toplulugundan birinin insani olmasina ve
resmi bir prosediir ¢ercevesinde iiretilmesine karsilik digeri tannsal bir koke-
ne sahip oldugu iddiasindadir ve ge¢migten miras alinmigtir. Bu durumda
devletin hukuki diizeni tamlk iddiasina sahip olmadig gibi artik tutarh da
olamamaktadir.

Arap iilkelerinin ¢ogunlugunun belirgin 6zelligini 6lu§turan genel ¢iz-
gi, sahis hukuku, bazen ceza hukuku ve gayri menkul esya hukukunun baz
taraflar1 harig, devletin hukukunun biitiin alanlarda uygulanmakta olmasi-
dir. Ote yandan Islim hukukunun temel kimligi de esas olarak aile hukuku
etrafinda tesekkiil etmistir. Ahlaki degerler ve dinsel ilkelerle yiiklii olan aile

zasinin geriatin gerektirdigi kirbaglamanin yerine gegmedigi yoniinde karar vermigtir. Argiiman fe-
deral yasanin Yiiksek Mahkeme’ye geriati, federal yasalari veya federasyonun iiyesi olan her dev-
lete &zgii olan yasay1 uygulama gérevi vermesinden, son iki yasanin ise ancak ilkine uygun olmas:
durumunda uygulanabilir olmasindan gikarilmigtir. Federal mahkeme devletin yasasinin uygulan-
masinin daha agag1 mahkemelerin yetki alanmna (ta’zir) birakilmis oldugunu, ama onlarn seriat
geregi zorunlu olan cezay: verme gorevinden kagamayacaklarim g6z 6niine almigtir. Bu karar ge-
leneksel sistemin talimatlarindan bir ayrilmadir, giinkii burada artik geriata ve siyasete 6zgii mii-
dahale alanlarinin birbirinden ayrilmasina gitmek s6z konusu degildir. Birlesik Arap Emirligi’nin
ceza alanina miidahale ederek benimsedigi bu ¢6ziim bize 6te yandan insan haklarimn anlami iize-
rine ¢ok sey s6ylemektedir. Bir ve ayni sug igin iki cezanin, iki yaptinmi burada bagka yerde sa-
hip olmadigs bir niteligi vardir: Dinsel megruluk (Birlesik Arap Emirlikleri Yitksek Mahkemesi, Su-
bat 1984, Dupret, s. 130 ve 131 de zikredilmektedir). '
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hukuku, immeti tanimlamaya, korumaya ve siirdiirmeye yarar. Kutsal me-
tinsel kurallar onda hukukun diger dallarina oranla en dnemlidirler. Ceza
alaninda baz1 suglarin Kur’ani kaynagi da ayni etkiye sahip olmugtur Bu du-
rum, ashinda, genel olarak, modernligin kavranma tarzina, yani par¢a parga-
liga uygundur. Diger alanlarda oldugu gibi onun maddi boyutuna degerlerle
ilgili bir boyut eglik etmemektedir. Boylece Arap tlkelerinde hukuk yoluyla
cinsiyetler arasindaki esitlikle, dinsel kimlik konusunda ayrimcilik yapma-
makla, mal rejimi 6zgurluguyle, evlilik dis1 dogan ¢ocuklarin taninmasiyla,
vicut butiinliigiine saygi gostermekle ilgili yeni degerleri topluma kazandir-
ma ihtiyact duyulmaksizin ¢agdag bir trafik yasasi, vergi yasasi, ticaret veya
sirketler yasasi, bilisim yasasinin ¢ikarilmasi miimkiindiir.

Had cezalar: gibi aile konusunda da klasik Misliiman hukukunun ge-
leneksel biciminde dogrudan uygulanma durumunda oldugu ilkeler vardir,
Suudi Arabistan ve Korfez tilkeleri bunlardandir. Bagka bazi iilkelerde sadece
Miisliiman aile hukuku, devletin etki alami diginda bulunmaktadir. Liibnan
béyle bir tlkedir. Bu tlkeyle ilgili olarak Miisliman olmayan farkli dinsel
topluluklarin varhgini g6z 6niinde tutmak gerekir. Giglii bir Kipti toplulu-
gun varhiindan ileri gelen dinsel ¢ogulculuktan 6tiiri Misir'in durumu da
Libnan’inkine yaklagsmaktadir, fakat onun durumu, yasa koyucunun, alanin
timinii yasayla diizenlemeksizin onun bazi cephelerini bir diizene baglamasi
ol¢iisiinde Liibnan’in durumundan kismen ayrilmaktadir. Nihayet bagka ba-
z1 llkelerde devletin yasal diizenlemesi geneldir ve ceza hukuku gibi aile hu-
kukunu da igine almaktadir. Ama Tunus hari¢ devletin hukukunun bu tlke-
lerde ne tam oldugu, ne bir birlige sahip oldugu, hatta ne de digerlerine iistiin
oldugu kesin degildir.

Liibnan devletinin her alanda (sézlesmeler hukuku, ticaret hukuku, is
hukuku vb.) ve Liibnan topraklarinin tiimii tizerinde biitiin Liibnanllarla il-
gili olarak iiniter bir bigimde yasa koymasina karsilik, aileyle ilgili hususlar
devlet tarafindan resmen taninan dinsel otoritelerin yetki alanina birakilmig-
tir. Bu otoritelerin, kurallarini koyma ve onlar1 Liibnan Resmi Gazetesi’nde
yayimlatma yetkileri vardir, Ancak bu ‘yasalar’, devletin eseri olmadig igin
ona mal edilemezler.** Aslinda dinsel otoriteler de devletin yetkilendirmesi

44 Liibnan devleti tarafindan uygulanan denetim, bu otoritelerin, yetkilerinin sinirlarina uyup uyma-
diklarini ve yaptiklar yasal diizenlemelerin Litbnan hukuk diizeninin temel ilkelerine uygun olup
olmadigim tespit etmekle simrhdir. Bkz. Najm, s. 19 ve 20. “2 Nisan 1951 tarihli yasanin 33. mad-
desi bu otoritelerin yasal diizenlemeleri iceren metinleri, denetlemesi ve onaylamas: igin devlete sun-
malarim” emretmektedir. Bu metinler fiilen de ona sunulmug ve yayimlanmiglardir. Ancak onlar -
Kipti Ortodoks Cemaati ile Dogu Asuri Ortodoks Cemaatininkiler harig— incelenip onaylanmadik-
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2

iizerine onun adina is gormekte degildirler. Devletin kendisinin sahip olmadi-
g1 bir yetkiyi devretmesi s6z konusu olamayacagindan dinsel otoriteler devle-
tin kendisine ne kars1 ¢ikabilecegi, ne de karsi ¢ikmak istedigi yasa koyma
yetkilerini dogrudan Tanri’dan almaktadirlar. Dinsel diizen kendi hukukuna
sahip olarak tam hale gelir. Medeni devlet mahkemelerinin halk adina adale-
ti yerine getirmelerine kargilik dinsel mahkemelerin dagittg adalet Tanr adi-
na yerine getirilen adalettir. Bunun sonucu olarak adalet alaninda gorev ya-
pan insanlar da iiniter degildir, ¢iinki Siinni mahkemelerin yargiclarinin bir
ser’i yargilama (kaza sar’i) mezuniyet belgesine veya Ezher Universitesi*®
yiiksek diplomasina veya seriatin égretildigi bir iiniversiteden® hukuk ala-
ninda verilmis bir mezuniyet belgesine sahip olmasi gerekir. $ii Caferi mahke-
menin yargicimin®’ ise Necef ii’l-Esref’ten®® veya bir Islim iiniversitesinden
alinmis diplomaya veya yiiksek dinsel incelemeler alaninda verilmis bir diplo-
maya veya geriatin okutuldugu bir iiniversitenin hukuk alaninda vermis oldu-
gu bir mezuniyet belgesine sahip olmasi gerekir. Buna kargilik devletin huku-
kunu uygulayan bir yargi¢, 6grenimini modern bir {iniversitede yapmaktadir.

Demek ki devlet aile hukuku alaninda hukuki yetkilerini dinsel otori-
telerle paylasmaktadir. Egemenligin bu devletle, devlet-alti veya devlet-dis1
kurumlar arasinda paylagilmasi, medeni (civile) bir Anayasaya sahip olma-
masindan &tiirii Liibnan halkinin birliginin gerceklegsmesini engellemektedir.
O, devletin de birligine engel olmaktadir. Gergekten egemenlik, miikemmel

olmak i¢in tam olmak zorunda olan bir giigtiir.*?

SERIAT: USTUNLUKTEN YARDIMCILIGA
Sistemin birlige kavusturulmasmin bir ilk bigimi vardir. ibn Mukaffa’nin gé-
riisiine katilan Fas krali VI. Muhammed, miiminlerin emiri (amir al-mumi-

larindan, taslak halinde kalmglardir.. S6zii edilen metinlerden itki 1996 yilinda kabul edilmis ve
hiikiimleri devlet tarafindan onaylanmustir. Ikincinin devlete birkag yil 6nce teslim edilmis olan ai-
le hukukuyla ilgili diizenlemesi 9 Temmuz 1997 tarihli kararnameyle onaylanmistir. Bununla bir-
likte Yargitay, cemaatin orf ve adetlerinin basit bir derlemesini teskil eden bu taslaklarin kamu dii-
zenine veya Liibnan hukukunun temel ilkelerine aykin diigmemesi koguluyla uygulanabilir oldugu-
nu digiinmektedir (Cass. Civ. 12 Kasim 1955, al-Mouhami, 1956, say1 67, s. 20).

45 Islim diinyasinin en eski ve itibart en yiiksek tiniversitelerinden biri. Cami, 969 veya 972’de Fati-
miler (Ismaili Siiler) tarafindan insa edilmigtir. Salahaddin Eyyubi zamanindan bu yana 6gretim
merkezi olan cami bugiin bir tiniversitedir.

46 Ser’i mahkemeler hakkinda 16 Temmuz 1962 tarihli Liibnan yasasinin 448. maddesi.

47 Yukarnida zikredilen yasanin 450. maddesi.

48 Necef, Irak’ta, Bagdat’in yiiz altmig kilometre giineyinde bulunmaktadir. imam Ali orada gémiil-
miis oldugundan Siiler igin kutsal bir yerdir. Siiler orada din bilimlerini 6grenirler.

49 Laghmani, 1996,s. 11.
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nin) sifatin1 6ne siirmektedir.>® Aile hukuku alaninda son sézii séyleme yetki-
sini hatirlatan kral bu imtiyaz1 din bilginlerinin elinden almaktadir. Onlara
danigmakla birlikte yasa tasarisini danigma organi (sé#ra) olarak Parlamen-
to’nun onayina sunmak suretiyle din bilginlerini bir kenara itmektedir. Fakat
baglangictaki uzlasmaya son vermekle birlikte biitiin belirsizlikleri de ortadan
kaldirmamaktadir. Miiminlerin emiri hila yurttaghga degil, dine géndermede
bulunmaktadir. Kurallarda degisiklik yapmakla birlikte geriata ters diigmeme
kaygisinm1 devam ettirerek, bunu, devletin egemenligi degil, sadece igtihat te-
meli iizerinde yapmaktadir: “Miiminlerin emiri sifatimla ben, Tanr’nin ya-
saklamig oldugu geye izin veremeyecegim gibi O’nun izin vermis oldugu seyi
de yasaklayamam” demektedir.>*

Devletin yasasinin devreye girmesinin sistemin ikiligini sona erdirdigi
izlenimine kapilabiliriz, ama o buna ancak bigimsel agidan erigmektedir. Ka-
nunlagtirma aile hukukuna uzandiginda devlet hukuka tiimiiyle hikim oldu-
gunu ileri siirmektedir. Bu normlarla ilgili iiretimin efendisi olma olgusu, bi-
¢imsel olmakla birlikte, temel Gizerinde sahip olabilecegi etkilerden 6tiirii po-
tansiyel olarak verimli olabilir, Devlet, hukukun efendisi olarak, onu insani-
legtirmekte ve tarihsellestirmektedir ve onun bu aracihigi, zamanla, normatif
mirasin kutsalliginin ortadan kaldirilmas: siirecini baglatmaktadir. Fakat te-
meli bigcimden ayirmak da imkansiz degildir. Kaynagi bakimindan devlete ait
olan yasa, temelde, eski ¢6ziimlerin basit bir tekrarindan ibarettir. Hukukun
burada ikili bir dogasi vardir: Onlardan birinin eserin hakikiligini (authenti-
cité) hatirlatmaya yaramasina karsihik digeri devletin nesnel taleplerini ifade
etmektedir. S6ziinii ettigimiz gecis dénemi icin zorunlu olan bu durumun ge-
¢ici olmaktan ¢ok uzun bir siire devam ettigi goriilmektedir.

Bicimsel diizeyde devletin yasasinin iistiinliigii medeni yasalarda ve
—eger varsa— aile hukukuyla ilgili yasalarda tasdik edilmektedir. Ama iki ya-
sa kategorisinin kendisinden esinlendigi seyin ayni olmamasi 6lgiisiinde gele-
neksel normativiteye gonderme, digeriyle aymi anlama sahip degildir. Bu du-

50 Fas Anayasas’'mn 19. maddesine gore kral, miiminlerin emiridir. Gorevi islim’1 ve Anayasa’y1 ko-
rumakutir. O goyle demektedir (16 Ekim 2003 tarihli konugma): “Meclisin, ilk kez, igerdigi mede-
ni sorumluluklart gz 6niine alarak ve dinsel nitelikli diizenlemelerinin yalnizca miiminlerin emi-
rinin yetki alani igine girmesinden 6tiirii aile hukuku taslagini ele alip goriigmesini zorunlu ve uy-
gun bulduk” (Le Nouveau Code de la Famille, Revue marocaine d’administration locale de de de-
veloppment, “Textes et documents” koleksiyonu, Rabat, say1 3, 2005, s. 31 [http:// www.justice.
gov.ma/moudawana/codefamille.pdf]) ve Bras, 2007, s. 9).

51 VI. Muhammed biitiin Fashlarmn krali oldugunu hatirlatmaktadir: “Su veya bu tabakanin, su ve-
ya bu smifin lehine yasa koymayacagiz. Biz, biiyiik ailemiz olarak diigiindiigiimiiz Ummet’in ko-
lektif iradesini temsil ediyoruz” (aym yer).


http://www.justice

144 ikinci kisim: devletsiz yasadan hukuk devletine mi?

rumda hukuk diizeninin béliinmesi, onun tutarliigim bozarak daha agik bir
hal almaktadur.

‘Kanunlagtirmanin, devletin yasasinin iistinliigiinii tasdik ederken, du-
ruma gore, fikha veya geriata yer vermesi, belli 6l¢iide paradoksal ve ¢eligik-
tir. Devam ettirilen kaynaklar kurami sagkinliga yol agmaktadir, ¢iinkii bun-
dan béyle, yargicin oniinde, normlar hiyerarsisinde ancak agagi bir mevkide
bulunan Islam hukukunun gézden diigmesini dogurmaktadir. Islim hukuku
en biiyiik siklikla devletin yasasindan sonra gelmekte ve ikincil bir yer iggal
etmektedir; o, érfiin yoklugunda devreye girmekte ve Misir Medeni Yasa-
s’’'mn birinci maddesinde, béylece, mevki bakimindan, tgiincii sirada bulun-
maktadir. Devreye girmesi, devletin yasasinin yorumlanmasi veya onun bos-
luklarinin doldurulmasiyla simrhi oldugundan kaynaklar kurami artik kutsal
hukuka bir kazang saglamamaktadir. Béylece burada ikincil ve yardimer bir
kaynak olarak kutsal hukuk kargisinda bulunmaktayiz; diinya artik tersine
donmugtiir.

Zorluk tegkil eden sey, ikincil kaynaklara bagvurma degildir, ¢iinkii
her hukuk diizeninin belirgin dzelligini meydana getiren seyin onun tamlig
olmasina kargilik hicbir yasa metni her seyi igine alamaz. Toplumsal gercek-
lik, yasa koyucunun hayal giiciinden ¢ok daha dogurgan ve onun 6ngoriile-
rinden ¢ok daha zengindir. Yorum mekanizmalariyla metnin siki aragtirilma-
s1 ve kesfedilmesinin yeterli olamayacagi durumlarin var olmasindan 6tiirii
yargicin hizmetine yardima kaynaklari sunmak, dogaldir. Ancak onlarin
farkli bir dogaya sahip olmalari durumunda kaynaklar sistemi tutarliligini
kaybeder ve amaglarini gergeklestiremez. Biitiin olarak hukuk diizeninin tu-
tarliligs bundan zarar gorecegi gibi yine bunun sonucu olarak onun akilcilag-
tirllmasi da engellenmis olur. Tarihsel kaynaklar gibi bir esin kaynagina, ya-
ni maddi bir kaynaga ikincil resmi kaynak statiisii verildiginde durum budur.
Eski normativitenin devam ettirilmesi bu durumda yargigla devletin yasast
arasinda dogrudan bir iligkinin tesis edilmesine engel olur. Bu durumda dev-
lete ait bir hukuk diizeninin gergevesi i¢inde varligini devam ettirmeye davet
edilen seyler, ¢coziimler kadar geleneksel hukukun yéntemleri, karakteristik-
leri ve problemleri olur. Eski hukukun somut durumlari dikkate alarak dii-
zenleme yontemi (kazuistik) ¢cagdas hukukun soyutlamalarniyla nasil uzlastiri-
labilir? Yontemleri ve amaglan bakimindan birbirine zit olan yorum usulleri
birbirleriyle nasil uyum igine sokulabilir? Miibah olanin alaninin genisletil-
mesi igin, cagdas hukukta 6zgiirliiklere getirilen yasaklamalar, kisitlamalar
ve simirlandirmalarin yine kisitlayici bir bigimde yorumlanmasi gerekir. Oysa
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geleneksel normatif sistemin korudugu sey, farkh bir ilkedir. Onda Yemen
Medeni Yasasr’'nin 12. maddesinin 6zel olarak belirttigi gibi sinir sarih olma-
diginda, ihtiyati bir tedbir olarak agir basmasi gereken, mubah olmayandir.
Bu maddeye gore siiphe durumunda mubah olmayan bir fiile izin vermekten-
se mubah olan bir fiili yasaklamak daha dogrudur.

Yasanin yorumlanma ihtiyaglar ve bosluklarinin doldurulmasi igin
yargici Maliki okulunun hikim gériigiiniin 6gretimlerine gonderen Moritan-
yali yasa koyucu, belli bir fikih gériigiinii benimsemektedir. Kadi’nin mensup
oldugu okulda en yaygin olan goriise gonderme, bir ayni okulun igindeki go-
rug ayriliklarinin yaratmig oldugu giigliikleri agmaya imkan vermekteydi.
Atasi gibi davranmasi gereken devletin yargici, kadi’nin roliinii tekrarlamak-
tadwr. O, Moritanya 6rneginde Maliki olacaktir, giinkii Hanbeli meslektagin-
dan farkli olarak bu sonuncu ancak kendi okulunun kurallarim uygulamaya
sokarak hiikiim verebilir,

Birlegik Arap Emirlikleri’nde devletin yargicinda varligim devam etti-
ren, Hanbeli yargigtir. Sozlesmeler hukukuna dair yasanin® 1. maddesi,
devletin yasasinn tistiinligiinii hatirlatmakla birlikte, bu yasanin sessiz kaldi-
g1 durumda, yargic seriata gondermektedir. Ama ona Maliki veya Hanbeli
mezheplerinin ¢oziimleri arasinda en uygun olanim se¢mesini de emretmekte-
dir. Bunun da miimkiin olmamasi durumunda yargic Hanefi ve $afii mezhep-
leri arasinda segim yapacaktir. Yasa koyucunun, yargicin gergevesini belirle-
mesine karsilik, yargicin 6zgiirliigii gene de genistir. ki mezhep arasinda se-
¢im yapmakla sinirlandirilmig olmakla birlikte yargicin manevra alani, nihai
olarak benimsenen ¢6ziimiin sadece onun iradesine birakilmis olmasi baki-
mindan genistir. Bundan dogan belirsizlik, her mezhebin icinde ¢oziimii segi-
minde yargicin kargilagtigi giicliige eklenir.

2003%in Fasli yasa koyucusu, sistemin i¢indeki bélmeleri ortadan kal-
dirmaya ¢aligmistir. 1958’de yayimlanan Miidavene’nin, her boliimiiniin so-
nunda yargici Maliki mezhebinin ¢6ziimlerine gonderen bir madde icermesine
kargilik yeni Fas Aile Yasasi’nin 400. maddesi elinde metinsel bir diizenleme-
nin olmamasi durumunda yargicin Maliki mezhebine ve iginde Islim’in adalet
(‘adl), esitlik (musavat) ve birlikte iyi yasama (al-mu’asara bi’l ma’ruf) deger-
lerinin goz 6niine alindigs igtihada bagvurmasini emretmektedir. Fasli yasa ko-
yucunun aile hukukunu yenilemek ve modernlestirmek yoniinde agik olarak
ifade edilmis amaciyla ilgili olan bu 400. maddenin ifadesi, yargicin yaratici

52 1985 yilinin 5 numarali federal yasas:.



yetenegini harekete gegirmek ister gibidir. Cergeve kavramlara, zorunlu olarak
belirsiz olan igcerige gdndermenin, buna bir yardimi olabilir. Yargig, Maliki
mezhebinin en yakin veya yeni yasanin ruhuna en az uzak 6gretisel gorusunu
uygulayarak, metnin bosluklarini doldurabilir. Fakat Maliki mezhebinin ¢6-
zimlerinin sonunda agir basmasi ve bunun igtihadin seferber edilmesinden
beklenen yenilesmeyi engellemesinden de korkulabilir. Amag stphesiz tespit
edilmistir, ama yargicin hizmetine sunulmus olan araglarin bu amacin gergek-
lesmesine izin verebilecekleri kesin degildir. Tarihsel miras, bu mirasin meto-
dolojisi ve akilciligi disinda ictihat distntlebilir mi? Normatif cercevesi ol-
maksizin igtihat ddstndlebilir mi? Onu Islam’in degerlerine baglayarak Fasli
yasa koyucu suphesiz yargica daha fazla serbestlik vermek istemistir, ama pa-
radoksal olarak onu geleneksel kulliyatin (corpus) i¢ine kapatmistir, ¢linki
yasanin kendisini ve battiiniinde devletin hukuk diizenini bagimsiz bir bicimde
arastirmasi i¢in ona hichir arag saglamamistir. Gergekten pozitif hukuka uy-
gun yorumlama kurallari eksiktir. Devletin yasasiyla yargi¢ arasinda dogru-
dan bagin tesis edilmesi ¢cok biyik bir élglide ve gergek bir yasamayla ilgili
acgikliga kavusturmanin olmadigi bir durumda yargiclar grubunun almis oldu-
gu veya alacagi formasyona bagh olacaktir. Oturmus géruslerden kendini kur-
tarabilmesi ve yaratici bir faaliyette bulunmasi icin yargicin ¢ok fazla cesarete
ihtiyaci olacaktir. Devletin bizzat kendi yasasinin gecmise sadik kalma kaygi-
sinin oldugu yerde yeni bir zihin durumu, metodolojik engelleri bir kenara it-
me glcl, yeni bir akilcihgin benimsenmesi mumkin olabilir mi?

Basit olarak yargicin seriatin ilkelerine dayanacagi belirtilmis olsa ¢6-
zUm bundan farkli mi olacaktir? Bu son ifade ise Misir modelinden esinlenen
Arap ulkelerinin (Suriye, Libya, Cezayir) butiin medeni yasalarinda karsilas-
tigimiz ifadedir.

Seriatin ilkelerine gdbnderme, basit olarak fikih veya seriatin zikredil-
mesinin doguracagi sonuglardan esasta farkli sonuglara gotiirecek gibi gorin-
memektedir. Bununla birlikte o, kelime oyunu yapmaksizin, ilkeyle ilgili ol-
dugu sdylenebilecek bir problem yaratmaktadir. Geleneksel sistem, aslina ba-
kilirsa, ¢agdas hukukun genel ilkeleriyle ayni anlamda ilkelerin varhgini tani-
mamaktadir. MUsliman hukuku, baslangicindaki buyuk empirist ve kazuis-
tik dzelliklerini muhafaza etmistir. Her zaman icin kaotik olan fikih kitapla-
rinda yasayla ilgili problemlerin takdimi ve onlarla ilgili yapilan agiklamalar,
genel kurallara baglanmaz. Kazuistigin mantiginin kendisi gereg@i her vaka bu
kitaplarda biricikmis gibi g6z éntine alinir. Onlarin agiklamalari gibi kurucu
derlemeler de bélumler olarak gruplandiriimis (satis, evlilik, miras vb.) basit



vaka koleksiyonlaridir. Onlarda ne tanimlarla ne de genel kuramla karsilasi-
lir. Soyut kategoriler ise hemen hemen hi¢ tanimlanmazlar.

Bundan dolay! bu eserlerde, ilkelerle belli bir kurallar kategorisi birbi-
rine karisir. S6zUnu ettigimiz sey, Misir Anayasa Mahkemesi’nin, iki kararin-
da (15 Mayis 1993 ve 26 Mart 1994) sonuca baglamis oldugu bicimde, hak-
larinda gorus ayriliklarinin olmadigi ve gorus ayriliklarina izin de verilemeye-
cegi bazi kesin veya mutlak ¢6zimlerdir. Yiksek Mahkeme bu ¢ézimleri ke-
sin olarak ilkelere 6zdes kilmaktadir.53 C6zim Metinde, Kur’an’da veya sa-
hih hadiste bulundugunda veya onlarda bulundugu duastnuldtginde durum
budur. Fakat ¢cozimuin bir icma’nvn konusu olmasi halinde de ayni durum s6z
konusudur. Ama bu ¢dztimler saf veya basit olarak kesin ve mutlak oldukla-
rindan 6tird, mahiyet degistirmezler ve ilkeler olmazlar. Bu durumda seria-
tin ilkelerine géndermede bulunma, seriatin kendisine géndermede bulunma-
dan farkli bir sey olmama tehlikesini gosterir; farkli olmasi durumunda ise
onun zaten fazla bir faydasi yoktur.

Tunus ornegi bu sakincalardan kaginmayi dusinmus olmasi bikimm-
dan bir 6zgunlik tasimaktadir. O kadar cok Arap yasamasina esin kaynagi ol-
mus olan Misir Medeni Yasasi’ndan elli sene dnce ilan edilmis olan 1906 ta-
rihli Borglar ve Sozlesmeler Yasasi (Fransizcasi Code des obligations et des
contrats=COC) acik bir bicimde alaninin, yanlis olarak kendisine verilmis
olan Medeni Yasa adinin isaret ettijinden daha algak gonulli oldugunu belirt-
mektedir. Ancak bu alcak gonulli adi, onun 6nemini azaltmamaktadir. Bu ya-
sa, tesekkuliine genis 6l¢clide katkida bulundugu devletin hukuk dizeninin ka-
mu hukuku alaninin kurucu unsurudur. 1907 yilinda yurirlige girmesinden
bu yana o siralarda daha yeni olusmakta olan devlet mahkemeleri tarafindan
uygulanan bu yasa, kaynaklar kuramini sarsmistir. Onda acik bir sekilde tas-
dik edilen devletin yasasinin tstinligu, klasik Madsliman hukukuna herhangi
bir gondermenin bulunmamasi olgusu tarafindan desteklenmektedir. Yargicin
onune getirilen vakanin yasa metninde kesin bir cdzimuntn bulunmamasi du-
rumunda bu sessizligin 6énce metnin genisletilmesi usuliinden baska bir sey ol-
mayan analojiye basvurma yoluyla sonuca baglanmasi éngérilmektedir. B
olmadigi takdirde mahkemeden hukukun genel kurallarina basvurmasi isten-
mektedir. O halde islam hukuku Tunus yasamasinda 1906 yilindan bu yana
ikincil bile olsa resmT bir kaynak stattisiine sahip degildir. Ayni sekilde onun
yorumlamayla ilgili islevi de bu yasanin disinda tutulmaktadir. Bunu yaparak
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1906’nin Tunuslu yasa koyucusu, yargigla yasa metni arasinda dogrudan bir
iligki tesis etmek istemis ve bunu bagarmigtir. Bu iliskinin devletin hukuk dii-
zenine digtan olan bir killiyatin arabuluculuguyla sarsilmamig olmasi, devle-
tin yasamasi tarafindan doldurulmus alanda 1906’dan bu yana Islam hukuku-
nun yiiriirliikkten kaldirilmig oldugunu soylememize imkan vermektedir.

Klasik islim hukukunun uygulanmasi sorunu elli y1l sonra 13 Agustos
1956 tarihli $ahis Hukukuna Dair Yasa (Code du statut personel= CSP) vesi-
lesiyle yeniden ortaya ¢ikacaktir. Gelenek igin zorluk tegkil eden sey, bu yasa-
nin bigimle esas arasindaki bagi gosteren yenilikleridir (¢ok egliligin, tek ta-
rafli bosamanin yasaklanmasi vb). Bu yenilikleri belli bir sinir iginde tutmasi
veya ortadan kaldirmas: icin gelenegin eski normu yeniden canlandirmasi zo-
runluydu. Bunu bagarmasi igin yeni hukukun tarihsel mirastan bagka bir esin
kaynag olmadig ve bu nedenle ancak onun prizmasindan bakilarak anlagil-
masimnin miimkiin oldugu tezine gegerlilik kazandirmak gerekmekteydi. Yasa
koymayla din arasinda ayrim yapmayan gelenek, bunun igin, Anayasa’nin as-
linda sadece devletin dininin Islim oldugunu belirten birinci maddesini yardi-
mina ¢agirmaktadir. Maddi kaynakla bigimsel kaynak arasindaki fark: sus-
kunlukla gegistirip devletin yasasini ve araciligini g6z éniinde tutmamakta-
dir. Kendi kendisiyle geligkiye diigerek bir yandan yasay:1 fikha tecaviiz etti-
ginden otiirii siddetle elestirmekte,®® ama 6te yandan onu fikha baglamaya
calismaktadir. CSP, bosluklar1 ve yorumlama usulleri hakkinda hicbir sey
soylemedigi halde, bir tiir inang Islim hukukuna géndermenin dogal olarak
kendini kabul ettirmesi gerektigini telkin etmektedir. Bu goériis sadece yanhs
degildi, ayn1 zamanda, onun sonucu, bagimsizlik taraftari olan yasa koyucu-
nun yasama ve yargiyi birlige kavusturma sayesinde kendisine son vermek is-
tedigi ikilige yeniden geri donmek olacakti.

Islim hukukuna géndermede bulunma, paradoksal bir ¢éziimdiir. O,
gercekligini tesis etmeksizin sadece suirekliligi gormekte ve CSP’nin 6zelligini
ve diger yasalardan farkhiligini tegkil eden kopmalari, siireksizlikleri gizle-
mektedir. Devletin yasasini ve onun en agik direktiflerini kiigiimseyerek eski
norma yeniden hayat kazandirmak i¢in yasada birtakim eksiklikler icat et-
mektedir. Boylece heterojen bir diizen, devletin diizeninin tutarhligini boz-
makta, daha dogrusu onun gergeklesmesini engellemektedir.

Niyeti yasay1 tanimamazliktan gelmek, ona kulak asmamak veya hig
olmazsa ikincil bir konuma itmek olan ¢cok sayida yargi karart verilmigtir ve

54 14 Arahk 1956’da Istiklalde yayinlanmig Islim seriat mahkemesinin Maliki ve Hanefi yargiclani-
mn dilekgesi (Y. ben Achour, 1992, s. 217).
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verilmeye de devam etmektedir. Bunun igin aslinda halk adina verilen bu yar-
gt kararlarini temellendirmek tizere tiim geleneksel kaynaklar, yani bu du-
rumda devletin yargici tarafindan yorumlanan Kur’an, sahihligi iizerinde go-
ritg belirtilmeksizin Stinnet, otoriteleri her zaman agik, kesin olmayan baz
klasik yazarlar ileri siiriilmektedir.%’

Fakat 1990°lt yillarin sonundan bu yana yargiclarin, gitgide gogunlugu-
nu olugturan bir kesimi sonunda devletin hukuk diizeninin iistiinliigiinii kabul
etmeye baslamigtir.%¢ Tarihsel mirasla arasina mesafe koyan Tunuslu yargig,
hukuk sisteminin birligini yeniden tesis etmekte ve yasama politikasiyla hukuk
bilimi arasindaki zithga son vermektedir. Burada bir normale déniis soz konu-
sudur, ¢iinkii yasay1 uygulamak ve tanimi geregi, ona boyun egmek, yargicin
dogal islevidir. Eger metinler birbirlerine gére okunma durumunda iseler ve
eger bir ayni hukuk diizenine aitseler onlarin yorumunun de aym yéntemlere
gore yaptlmast dogaldir. O halde Islaim hukukunun, aile hukuku alaninda do-
gal bir uygulama kabiliyetine sahip olmadigim diisiinmek miimkiindiir.

Gergekten yenilikleri, yontemi, sembolleri ve kapsadigi alaninin genis-
ligi ile CSP’nin daha 6nceki yasanin yirirlikten kaldirilmasini hakli gikaran
bazi 6zellikleri ve 6ngériilen etkileri oldugu kabul edilmezse bagka hangi met-
nin bu ozelliklere sahip oldugu ileri sirilebilir? Yiriirlikten kaldirmanin
agtk ve resmi olmasi gerekmez. O zimni olabilir ve zamanda birbirini takip
eden iki yasa arasindaki uyugsmazliktan ¢ikarilabilir O, yeni yasa onceki yasa-
nin dizenledigi her seyi diizenledigi zaman da gergeklesebilir.” CSP ile ilgili
olarak bu son varsayimi korumamak, bir yasanin ne oldugunu unutmak de-
mektir. Bu, onun dogasini bilmemek ve menzilini inkar etmektir. Yiriirliik-
ten kalkma tezi yargig¢ tarafindan resmi olarak kabul edilmemistir. Bu tezin
hedefi, biitiin olarak eski sistemdir. O, ¢ok kéktenci oldugu igin, dénemin ha-
vasinda yoktu. Yargicin eski kurallarin devletin hukuk diizeninin ilkeleriyle
artik uyugsmadigini sdylemesi gerekli olmugtu. O, devletin hukukunun manti-
gina kiititk ve paradigma degistirerek, hukuk diizeninin devam ettirdigi kay-
naklar kuramin: seferber ederek girebilmistir. Tunus hukukunda yasanin
bogluklarini dolduran, genel ilkelerdir. Hukuk diizenini kuran bu ilkeler,

55 En yakin tarihli karar Tunus Yargitay Mahkemesi’nin miras konusunda mezhep farkliligiyla ilgili
olarak vermig oldugu karardir (30 Haziran 2009 giin 26950/2008 sayili yayimlanmams karar).
Ancak bu miinferit bir 6rnek goriinmektedir.

56 Mezghani, 2008, s. 345.

87 COC, 535. maddesi goyle demektedir: “Bir vakanin, yasanin belli bir maddesiyle karara baglana-
mamast durumunda benzeri vakalar veya benzeri konularla ilgili maddeler goz éniine alinacaktir.
Eger ¢6ziim hila siipheliyse hukukun genel kurallarima gore karar verilecektir.”
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onun yapisini bigcimlendirmekte, siirekli olarak onu beslemekte ve barigcil ge-
cislere, yumusak degismelere imkin vermektedir. Onun erdemlerinden biri
budur. Bu, bu ilkelerin daha biiyiik bir soyutlama derecesine sahip olmalari-
nin sonucudur. Onlarin hukuk diizeninin tutarlihgini saglamalarinin nedeni,
miidahale alanlarinin basit bir kuralin miidahale alanindan daha genis olma-
sidir. Bu ilkeler yasanin olmadigi durumda ¢6ziimler saglayarak, onlar bir-
birleriyle uyumlu bir hale getirmektedir; yasanin oldugu durumda ise onlan
bir diizen igine sokmaktadir. Hukukun genel ilkeleri, bir diizen faktorudiir.

Tunus hukukunun bu sonuca ~kaynaklarin farklihigina son verilmesi,
devletin hukuk diizeninin birligine erigilmesi ve tutarlihginin saglanmasi—
yaklagtigini gormek icin 1956’dan 1990’larin sonuna kadar yaklagik elli yil
beklemek gerekmistir: Bu yeni okumanin birgok nedeni vardir: Once Tunus-
lu yargiglarin bir sosyolojisinin yapilmasi gerekir. Bu, gelenegin damgasini ta-
styan eski yargiclarla ¢agdas tniversitede egitim gormiis ve bu eski yargigla-
rin yerine ge¢mis olan yeniler arasinda bir kiiltiir farkim gosterecektir. Sonra
bu sosyolojinin ince bir hale getirilmesi gerekir, ¢iinkii gelenek, iiniversitenin
kendi igine kapali alaninda ve giiphesiz ayni zamanda Adalet Sarayi’nda, var-
ligin1 korumustur. Belki o, bu yeni kararlarin kaynaginda yer alan insanlarin,
erkekler ve kadinlarin, profilini ortaya koymaya imkén verecektir. Her ha-
lilkarda bir sey, egitim ve formasyonun bu degismede pay1 oldugu kesindir.

Tunus’un ¢dziimlerinin 6zgiinligii diger Arap iilkelerinde onun dolasi-
ma girmesi i¢in yeterli olmamistir, CSP bagka higbir yerde takip edilmemigtir.
COC 1913’te Fas’ta, 1989’da Moritanya’da yeniden ele alinmak suretiyle go-
reli bir bagar elde etmistir, ama bu onun kaynaklar kuraminin bir kenara iti-
lerek benimsenmesi sayesinde olmugtur. Demek ki Tunus 6rnegi bir model
Odevi gbrmemigtir,

GOREVINDEN ISTIFA EDEN DEVLET

Geleneksel paradigmanin yeniden canlandirilmasi kimlik¢i séylem tarafin-
dan tiimiiyle benimsenmektedir. Bu séylem zorunlu olarak Islama degildir,
hatta ona diigman olabilir. Ama bu yeniden canlandirma, ge¢misci projelere
engel olucu bir nitelikte de degildir. Kimlik¢i s6ylem, kimligi ikili bir aidiye-
te, etnik ve dinsel aidiyete indirgemesi ve giiniimiiziin ulusgu aidiyetlerini kii-
ciimsemesiyle devletin kurulmasina engel olmakta ve toplumun demokratik-
lestirilmesini geciktirmektedir. Onun doktrinini yapanlar vardir. O, mesrui-
yet pesinde kogan ve sonunda inanarak veya inanmayarak bu séyleme bo-
yun egen devletin kendisinin rtiniidiir. Devletin yerini bu soylemi 6greten
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okul almakta ve o, yani bu séylem, kitle iletigim araglariyla biiyiik ¢apta top-
luma yayilmaktadir.

Hukuku tamamiyle devlestiren devlet de iginde olmak tizere devlet, ge-
leneksel normativite sisteminin serpilip gelismesine ve kendisiyle rekabete gir-
mesine izin vermektedir. Bu kez onun kaynaklari resmi degildir ve onlar, ka-
musal oldugu gibi 6zel de olabilirler. Onlar devletin hukukunu karartarak
atalarin normunu hatirlatmakta ve iktidarin toplumsal diizenlemeyi dinsel
otoriteye birakmig oldugu uzlagmay yeniden giindeme getirmektedirler. Din-
sel otorite giiniimiizde buyiik 6l¢iide eski konumunu kaybetmigtir; o, ne for-
masyonlari, ne uzmanliklari kendilerini normu koyma konusunda yetkili kil-
mayan aktorler tarafindan temsil edilmektedir. Denetimi diginda bulunan bu
normatif ikilik, devletin temellerini tahrip etmektedir. Egitimin 6nemli bir
parcasini teskil ettigi siyasi yol gostericilik islevinden vazgecen devlet, toplu-
ma kargt ¢tkmama bahanesiyle, ge¢misinin, tarihsel mirasin esiridir; toplu-
mun kendisi ise gsizofrendir.

Gergekten devlet, halkinin kimligini koruma veya biraz unutulmug gi-
bt gdriinmesi miimkiin olan yerde onu yeniden canlandirma gorevini iistlen-
mektedir. Halki kendisiyle barigtirma veya yeniden barigtirma, zimnen, fakat
ortada en ufak bir belirsizlik olmaksizin, atalarin paradigmasini yeniden can-
landirma eylemi olarak anlagilmaktadir. O, kendisini kesin inanglarinda, ge-
lenek tarafindan nakil yoluyla saglanan diisiincelerinde destekleyerek halkin
huzurunu saglama eylemidir. S6z konusu proje ge¢migte zaten gerceklegmig
bir sey oldugundan toplum ayni olani tekrar etme yoluyla kendini gercekles-
tirmeye davet edilmektedir. Ne ekonomik gelisme, ne ulusal boyutta politika-
lar bir yanilgiya yol agmamaktadir veya daha dogrusu —¢iinkii s6z konusu
olan budur- bunlar, toplumu seferber edecek seyler degildirler. Demokratik
mesgruiyetin, halk: seferber etmek gibi geylerin olmamasindan 6tiirii toplum-
sal varlig1 uyutmak gerekmektedir. Megruiyet artik gelecekle ilgili projede de-
gil, ge¢migin korunmasinda aranacaktir. O, siyasal rejimin toplumla, onun
efsaneleriyle, degerleriyle uyugmasinda, topluma saygi gostermesinde buluna-
cakur. Siyasi iktidar, toplumu kendisinde, yani her zaman olmus olduguna
inandig seyde, tek kelimeyle degismez kimliginde, ayniliginda (identité) des-
teklediginde mesruiyet ortaya gikmaktadir. Bu secim, rastlantisal degildir ve
hukuk iizerine konusmanin neden herhangi bir igerikten yoksun oldugunu
aciklamaktadir. O en sik olarak bazi genel seylerin hatirlatilmasindan, hukuk
devleti ve kurumlar iizerine bog tekrarlardan, insan haklarina ve demokrasi-
ye belirsiz birtakim gondermelerden meydana gelmektedir. Bu kavramlara
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higbir icerik verilmedigi gibi ayrica da onlarin halkin gercekten yasadig sey-
le bir iligkisi yoktur. Onlar hitap ettikleri kitleler tarafindan kendilerine sezgi-
sel olarak higbir somut igerigin yiiklenmedigi basit soyutlamalar olarak kal-
maktadir. Tarumi geregi pratik bir 6nemi olmadigindan bu tiir bir bilginin
faydali olmadig dogrudur. Siyasi durusmalar, alisilagelen iskence uygulama-
lari, adaletin hizaya getirilmesi giindelik hayatta, resmi konugmanin tumtu-
rakli sozlerini yalanlamaktadir. Demokrasi sadece bir dig goriinistiir, ¢linkii
segimler toplumu demokrasinin yoluna sokmaya hizmet etmemektedir. Sura-
da burada (Cezayir, Fas, Tunus, Misir) ve tamamen rastlantisal olarak kargi-
lagilan bazi demokratiklesme belirtilerinin amaci sadece otoriter sistemin de-
vam etmesi ve hayatta kalmasidir.?® iktidar pratigi Anayasa kavraminin ken-
disini de dziinden bosaltmigtir. Kogullara bagli olan ve tekrarlanan, 6zel ¢1-
karlara cevap vermek tizere girigilen anayasal reformlarin iglevi, siyasal varh-
gin ve onun isgleyiginin saglamlagtirilmas: degildir, tersidir. Bu nedenie bir
cumhuriyetin bagkam olsa dahi liderin sahsi, anayasadan daha kutsaldir. Su-
rive Anayasas1 2000 yilinda sagkinlik verici bir ¢cabuklukla degistirilmigtir.
Halkin temsilcileri anayasanin ¢ignenmesinin, (kizlar, diisiiniilebilir olanin s1-
nirlari diginda kaldigindan) aday olan oglun kimlik belgesinin ve dogum tari-
hinin degistirilmesinin meydana getirecegi giinahtan (¢inkii aday o tarihte
cumhurbagkani olmak icin gerekli olan asgari yasa heniiz erismemistii) daha
tercih edilebilir oldugunu disinmuslerdir. Tunus’ta, son yirmi yilda, her se-
¢im dénemi, anayasa metninde bir degisiklige yol agmistir.

Buna kargilik kimlige génderme kendi kendisine yetmektedir. Ciinkii
onun kelimeleri yiizyillardan beri somut anlamlar yiiklidiir. Kimligin kendi-
si konugur; dyle ki zayiflik ve kirilganlhigindan otiirii devlet, kendi politikasi-
na aykir: diigtiigii zaman bile ona, yani kimlige kargi cikmaya cesaret edemez.
Eski hukukun lehine devletin hukukunun etrafindan dolagsma bizzat resmi
otoritelerin kendilerinin tutumu olabilir. Tunus Cumbhuriyeti miftiisii 2008
yilinda aslinda yarim yizyildir uygulanmakta olmasina kargihk Sahsin Huku-
kuna Dair Yasa’y1r (CSP) umursamayarak fikhin kurallarina uygun bir sekil-
de, yani bir yargicin devreye girmesi ve hukuki bir garantinin verilmesi soz
konusu olmaksizin, kocas: tarafindan kendisine bos oldugu séylenmis olan
bir kadinin, kendisini bosanmis olarak gérmesini ve bundan onun biitiin so-
nuclari ¢itkarmasini dogru bulmustur.®® Aslinda sadece basit bir idari gorevi
olan muftii bunu yapmakla gercekte sahip olmadigi baz1 yetkileri gasp etmis-

58 Benchikh, s. 242 vd.
59 Al-tarik al-cadid, Tunus, 27 Haziran 2008.
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tir.®® Ciinkii onun dinsel konularda gérevli biri olmakla birlikte yasamin ne
oldugunu soyleme veya kendisini yargicin yerine koyma yetkisi yoktur. Ama
evlilik baginin gelecegiyle ilgili karar verdiginde onun yaptigi tam olarak bu-
dur. Idari otorite bunu yaparken devletin hukuku tarafindan resmen yasak-
lanmig olan kurumlari canlandirarak yasanin ve adaletin sadece onlarin ken-
dilerine ait olan alanina miidahale etmektedir. Boylece halkin egemenligi saf
ve basit olarak ortadan kaldirilmakta ve devletin yasama politikas: bagarisiz-
iga ugratilmaktadir. Devletin hukuk diizeni, béylece geleneksel normativite-
nin kendisiyle rekabet i¢ine girdigini gormektedir. Bazi avukatlarin ancak po-
zitif yasalarin uygulanmasiyla ¢6ziilmesi miimkiin olan sorunlar iizerinde go-
riigiinii almak iizere miiftiiye bagvurmak ister gibi goriinmelerinden 6tiirii ge-
leneksel normativitenin sonunda etkililik kazanacagindan korkabiliriz. Ote
yandan fikih bakimindan herhangi bir din bilgininden daha fazla yetkisi ol-
mayan miiftiiniin kendi payina kendisini fakib (fikih bilgini) ilan eden bagka
insanlarin rekabetiyle kargilagacagindan da endise edebiliriz.

Kimlige gonderme kendine yeterli olmakla birlikte bu, bu konunun tii-
miiyle yurttaglarin zekdsina birakilmig oldugu anlamina da gelmemektedir:
Yurttaglara siiphesiz yardim da edilmektedir. Okul ve medya, bayragi almak
tizere gorev iistlenmektedir. Bu kurumlar yurttaghk zihniyetini geligtirmekten
¢ok insanlara atalarinin kimler oldugunu ve torunlarinin onlara nasil sadik
kalmalari, nasil benzemeleri gerektigini hatirlatmaktadir. Okul, gelenekgile-
rin énemini ¢ok iyi bildikleri ana bir kurumdur. Israil’de dinci partiler terci-
hen egitimle ilgili daireleri isterler. Devlet boylece mesrulugunu ve otoritesini
giiglendirdigini diigiinerek toplumun gelecegini insa etme yoniindeki baglan-
gictaki projesinden vazge¢mektedir.

En mitkemmel devlet kurumu olan veya her haliikdrda kamu ¢ikariyla
ilgili gorev iistlenen okul, boylece artik yurttaglar degil, sizofrenler yetigtir-
mektedir. Baz iilkelerde okullar tiimiiyle geleneksel 6gretime tahsis edilmek-
tedir. Cok sayida 6zel okul, amaci yurttasg yetigtirmek olmadigindan, miimine
hitap etmektedir. Fakat devlet okulu da kendisine ayni gorevi verebilmektedir.
Bu kesinlikle din olayinin 6gretiminin okulun diginda kalmasi gerektigi anla-
mina gelmemektedir. O, zorunlu bilginin bir pargasidir. Ama din olgusunu 6g-
retmekle bir dinsel inanc1 6gretmek arasinda fark vardir. Problem, dinin bir
disiplin olarak diigiiniilmemesi ve onu, konusunu tegkil edecegi 6zel bir bilgi-
nin sirurlar i¢inde tutmakla yetinilmemesidir. Dinin her yerde hazir ve nazir

60 Nouira-ben Daiyya.
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olma kabiliyeti her seyi kapsama iddiasinin bir sonucudur. Alaninin digina ta-
san din, biitiin disiplinlerde var olmak istemektedir. Felsefeyi eline gecirmek-
tedir. Pozitif hukuka hikim olmaktadir ve onun anlagilma bicimine hiikmet-
mektedir. Kendi hakikatleri adina doga bilimlerine kumanda etmekte, 6rnegin
Darwin’in kuramini veya Biiyiik Patlama kuramini reddetmektedir. Edebiyat-
ta kendi buyruklarina uymayan bazi eserleri tasfiye etmeye gitmektedir. Onun
sayesinde veya ondan dolay1 okullarda Bat klasik dil ve edebiyatlar okutul-
mamakta, yine onun sayesinde yabanci diigiinceler —~ashnda evrensel diisiince-
ler— digar1 atilmasa da bir kenarda tutulmaktadir. O, tarih 6gretimine damga-
sim1 vurmaktadir. Dinin tarihini devletin veya iktidarin tarthinden ayirmayan
dinde Miisliimanlarin tarihiyle [slim’in tarihi birbirine karigmaktadir. Savun-
maci tarihginin rolii, sadece, olaylarin geleneksel kiilliyata uygunlugunu belirt-
mektir. Bunun sonucu olarak okulda hukuk, onun kosullar ve siyasi kurum-
lar Wizerindeki sonuglari, demokrasi veya insan haklari konusunda ilkel bir
soylem tekrar edilip durulmaktadir. Halifelik onda dinsel bir buyruk olarak
takdim edilmektedir. Cok eglilik hakli ¢ikarilmakta ve erkeklerin kadinlardan
ustiinligi ciddi bir sekilde megrulagtiriimaktadir. Cocuklar okulda Kitap Ehli
bile olsalar Miisliiman olmayanlarin imansiz olduklarini 6grenmektedirler. Bu
Ogretimler siiphesiz tarihsel bir ¢erceve igine yerlestirilmemektedir ve bugiin
artik agilmug olan belli durumlarla ilgili bilgiler olarak degil, mutlak degerler,
her zaman ve her yerde gecerli hakikatler olarak sunulmaktadir.

Medyanin okuldan da biiyiik bir etkisi vardir. O, egitimli egitimsiz,
geng yasgh, erkek kadin ayrigmamug bir kitleyle dogrudan temas halindedir.
Okulda oldugu gibi onda da ge¢misin diliyle ve ge¢misten ¢ok fazla konusul-
maktadir. Devletin hizmetinde propaganda araglari olan basin yayin organla-
r1 da eski normativiteyi canli tutmaya yaramaktadir. Resmi ve ozel televizyon
kanallari, i¢inde devlet-disi normativitenin kendini ifade etme ve sonugta bi-
reylerin gercek davramglarint belirleme imkanini buldugu yaymlarla dolup
tagmaktadir. Onlarda mirasin paylagilmasi, s6zlesmelerin gegerliligi, evlenme
ve boganma bigimleri, yiiriirliikte olan pozitif hukuka gore degil, klasik ku-
rallara géndermeyle konusulmaktadir. Her devletin giiphesiz dine iligkin ken-
di anlayis1 vardir, ama biitiin olarak onun tartigilmaz ilkeleri sadik bir bigim-
de tekrar edilmektedir. Baz1 devletlerde bu tiir bir konusma onun hukuk sis-
teminin yapisiyla uyum halindedir. Buna kargilik bagka bazilarinda ona ayki-
r1 diigmektedir. Ornegin Tunus’un durumu, ikincidir: Tunus’ta dinsel yayin-
lar sadece dinsel kurallar1 Maliki anlayiglara gére agikliga kavusturmaya yo-
nelmemektedir, ayn1 zamanda geleneksel normativitenin yiiriirliikte oldugu
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izlenimi verecek bir gekilde konusulmaktadir. Aile iligkileri devletin hukuku-
na referansla goz 6niine alinmamakta, Sahsin Hukukuna Dair Yasa (CSP)
sanki var degilmis, getirmis oldugu ¢ok sayida yeniligiyle islim hukukunun
¢ok sayida kurumuna aykiri disgmityormus gibi fikhin kurallarinin bir uygu-
lamasi olarak ele alinmaktadir. Konusan kigilerin teologlar oldugu dogrudur.
Onlar hukukun ne oldugunu séyleme imkinina sahip degillerdir, ama onun
varligini tamimazliktan gelme yetkisine sahip midirler? Kardes iilkelerin tele-
vizyon dizilerinin ithali de Tunus’ta aruk yiiriirliikte olmayan bir normativi-
teyi yeniden canlandirma vesilesidir. Ornek vermek gerekirse bu dizilerde cok
eslilik higbir elegtirel incelemeye tabi tutulmamaktadir.

Gorevleri, cemaatin onun araciligiyla kendisini tanidigy, teshis ettigi ve
yeniden insa ettigi normativitesini hikim kilarak iimmetin birligini saglamak,
yeniden canlandirmak olan bazi televizyon kanallari vardir. Bu kanallar dev-
letler gibi hukuku da tanimamazliktan gelmektedirler. Onlar yayinlan igin o
kadar ¢ok elestirdikleri Bati’nin icadi olan yer sabit yériinge istasyonlarim
kullanmalarindan &tiirii sinirlar: da tanimamaktadirlar. Her yerde olmalari,
konugmalarinin da her yerde, her seyle ilgili olmasiyla uyusmaktadir. Bu ka-
nallarda konuganlar sirf fikih¢ilar veya 6yle olduklarini iddia edenlerdir.
Ama onlarin bilgisinin hi¢bir sinirt olmadigini gérmekteyiz. Her geyi bilen bir
aynu fikith¢inin her sey, uluslararasi iligkiler, vergiler, sigorta, emeklilik, tica-
ret, sozlegsmeler, biyoteknolojiler, Borsa vb. hakkinda soyleyecek s6zii vardir.
Bununla birlikte onlarin tercih ettikleri alan, aile ve degerler alanidir. Onlar
genel olarak devlet kanallarinin goriiglerine katilmaktaysalar da bazi nokta-
larda onlardan ayrilmaktadirlar. Ulusal kanallarin tlkelerinin ¢ogunlugunun
kabul ettigi mezhep adina yurttaglarina hitap etmelerine karsilik soziinii etti-
gimiz uluslar iistii (¢ransnationales) kanallar Islim’in hangi versiyonunun
kendi versiyonlari oldugunu belirtmemektedirler. Seffaf olmama, bu 6zel du-
rumda, tiniter olma iddiasinda olan bir mesajin iletilmesinde zorunludur. Da-
ha buyiik bir gseffaflik, bu kanallarin arkasinda hangi devletlerin oldugunu
teghis etme imkanim verecektir. Her halitkdrda bu durum, onlarin devletleri
inkdr etmelerinin, dinin ulusal anlayiglarini bir kenara itmelerinin veya tii-
miiyle digar1 atmalarmin ilk bigimidir. O halde onlarin miimini ulusal aidiye-
tinden soymak istediklerini gormekte sagilacak bir gey yoktur. Boylece kolek-
tif biling-alti, hukuku eski normativiteye baglamaya devam etmekte ve hukuk
olayini ne 6zerkliginde ne de kendi gergekliginde gorebilmektedir.

Ne soylem, ne toplum bu noktada tekbigimli ve tiirdestir. Bugiin ev-
rensel degerlere agilma; kiiresellesme ve yeni iletisim araglari tarafindan hiz-
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landirilmakta ve devletci sistemlerin kendi iizerlerine kapanmalarini gercekgi
kilmayan uluslararasi baski altinda geligmektedir. O, agik bir gekilde mo-
dernligin degerleri, insan haklar, bireysel ozgiirlikler ve hukuk devletine
gondermede bulunan bir gengligin arayis1 karsisinda kendisini hakli ¢ikarma
ihtiyacim1 duymaktadir. 2011 Ocak’indaki Tunus devriminde Srtiinmeyen
kadinlarin (safirat) oynadigi énemli rolii gozlemlemek 6nemlidir. Onun ‘ba-
sarili olmug’ ilk sibernetik devrim oldugunu hatirlatmak da 6nemsiz degildir:
Medyanin bir modernlik mesajimi1 yaymaya hizmet etmis olmasindan 6tiirii
onda teknik, i¢erikle uyum igindedir.

Ortaya gikmakta olan devletin hukukuyla varhigini sirdiiren gelenek-
sel normativite arasinda iliski en azindan sizofreniktir. Hukuki gizofreniyi,
6te yandan, toplumsal varligi biitiiniinde etkileyen gizofreniye baglamak da
imkansiz degildir. Halk, her biri kendi normativitesine boyun egen bir toplu-
luklar ¢okluguna boliindiigiinde ulus, initer degildir ve devletin egemenlik
alaninda a¢i@1 vardir.

UMMETTEN ULUSA

Modern devlet igin bir ulus gerekir ve ulus-devlet ¢oziilmez bir ikilidir. Agiret
gibi bu tarihsel olumsal yapilar da evrenseldir. Devletin ulus olmaksizin var
olmasi miimkiin olmamakla birlikte onlardan hangisinin zaman bakimindan
once geldigini sdylemek zordur. Bir tarihsel tecriibeden digerine bu oncelik
durumu degisebilir. Yayilmig oldugu topraklarda ulusun ve onun yurttaglar-
min kaynaginda olamn devlet oldugunu diisiinmek imkansiz degildir.6! Bu-
nun tersini diigiinmek giicliikler yaratabilir. Devlet tamamlanmadig1 zaman
ulus da tamamlanamaz. Bu, bu tiir durumlarda devletin ulusu istedigi gibi bi-
cimlendirdigi anlamina gelmez. O, olsa olsa ulusun miitkemmellesmesine yar-
dimc1 veya onun geligmesine engel olabilir.

Devlet herhangi bir topluluga dayanamaz. Onun toplulugu, kendisini
meydana getiren ve kendisine megruiyetini veren topluluk, yani ulustur. Ege-
menligi elinde tutan, ulustur ve onun cisimlesmesi de devlettir. Cagdas devlet,
sinirlar1 belli ve dokunulmaz olan bir toprak pargasi, yani bir iilke iizerinde
egemenligini uygular. Imparatorluk devletinden de bu noktada ayrilir: Bu
ikincinin fetihlerine bagli olarak alam genigleyebilir. Onda bir alanin kontro-
liy, ancak onu iggal eden halkin boyun egmesinin sonucudur. Bundan dolay:

61 Mezghani ve Laghmani, 1993, s. 23. Ernest Gellner ulus gibi devletin de tarihsel bir olumsallik ol-
dugunu ve onlarin ortaya ¢ikisimin birbirinden bagimsiz oldugunu diigiiniirken bu varsayim: da
g6z Oniine almaktadir {Gellner, s. 6).
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imparatorluk agiretgilikle, cemaatgilikle ve dincilikle uzlagabilir. Buna muka-
bil halk, kendini iktidarda tanidig1 i¢in ¢agdas devlet, ara gruplarin dolayim
olmaksizin 6zgiir ve esit bireylerle, yani yurttaglarla dogrudan iligki icindedir.
Ulusu meydana getiren onlar, yani yurttaglardir. Devlet aym zamanda hem bir
toprak pargasinin, iilkenin, hem de bir halkin eseridir. O onlarin her ikisi de
olmaksizin var olamaz. Onlarin her ikisi de iiniter olmak zorundadir. Ama on-
lar da ancak kendilerini birbirlerine siki bir gekilde baglayan bir aynt hukukla
Oyle olabilirler. Arap diinyasinda ortaya ¢ikan yeni devletin iilkeyle ve bireysel
egemenlikle ilgili kaygisi1 vardir, ama onlar1 ancak yabanci devletlere kars:
koymak ve iceride zorbaligini istedigi gibi uygulamak igin istemektedir. Fakat
halk: bir ayn: yasa tarafindan birlegtirilmis olmadigindan onun egemenligini
tiumiiyle kullandig: kesin degildir. Onun benimsedigi kimlik¢i soylem, ulusal
olmayan, ulus-dig1 (a-nationale) olan bir kimlige gondermede bulunmaktadir.
Bu kimlik, Arap-Miisliiman kimliktir ve duruma ve kosullara gore bazen biri,
bazen digeridir. Ummet teriminden ne kastedildigini anlamak igin ¢ok uyanik
olmak gerekir. O, bir durumda Arap halki, baska durumda Miisliiman cema-
ati anlamuna gelebilir. Birinciyle birlikte bulunmakla beraber iginde bulundu-
gumuz dénemin havast daha ¢ok ikinciyi destekler gibi gériinmektedir.
Misliiman iimmeti dinsel bir topluluktur ve belli bir tarihsel gerceklige
sahip oldugunu iddia etmesi miimkiinse de her zaman iiniter degildir. Ger¢ek
olmayan bir birligin sembolii olan halife, ¢ogu zaman birden ¢ok sayida ol-
mugtur.’?2 O, ancak Osmanli Imparatorlugu’yla yeniden tek olacaktir, ama
Osmanli Imparatorlugu’nun, bir topluluk olarak biititn Miisliimanlar1 igine
almasi ve onlar1 tiimiiyle otoritesine boyun egdirmeye muvaffak olmasi soz
konusu olmaksizin 6yle olacaktir. Bununla beraber 1924 yilinda halifeligin
kaldirilmasi gene de dramatik bir olay olarak yagsanmustir. Ciinkii iimmet on-
da bilinmeyenin geligini, modern devletlerin dogugunu fark etmistir. Zorluk
yaratan sey, devletin gergek tarihten ¢ok daha énemli olan kuramsal semay1
tahrip edecek Olgiide bir ¢atlak meydana getirmek Uzere ortaya ¢ikmasidir.
Zamanin ve tarihin iiriinii olan halifelik tarihsel bir tecriibe olarak degil, aslin-
da higbir kutsal metinsel bir temeli olmamasina ragmen dinsel bir édevin ifa-
desi olarak yaganmustir. Afgani’nin ana projesi®? ikili, yani Siinni ve Sii bilesen-

62 Abbasi Hanedanhgindan bu yana iki halifelik ayni zamanda var olmugtur. Abbasi halifeliginin
kargisinda Endiiliis Emevi halifeligi vardi ve daha sonra onlara Kahire’deki Fatimi halifeligi ekle-
necektir.

63 Miisliiman reformculugunun, Nahda’nin figiirlerinden biri olan Cemaleddin Afgani (1838-1897).
Afgani, kendisiyle birlikte, Paris’te, varlhig kisa siirmiig olan (Mart-Ekim 1884) al-Urva al-Vuska
(kopmaz bag) dergisini kurmug oldugu Muhammed Abduh’un hocasiydi.
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lerinde iimmetin birligini saglamak iizere halifeligi ilk sekline geri gotiirmek
o]mu§tu. 1924 yilinda halifeligin kaldirildig1 ilan edildiginde digerleri yaninda
Resid Riza da onu devam ettirmek i¢in somut énerilerde bulunur: Higbir dev-
lete bagli olmadigindan, tam da onlarin hepsini inkar etmek i¢in var oldugun-
dan otiirii halifelik, Miisliiman diinyasinin herhangi bir yerinde tesis edilebi-
lir.%4 Riza’ya bircok nedenle Yemen uygun goriiniir. Arabistan yarimadasinin
en eski imamlig: veya dinsel yonetimi oradadir. Bunun yaninda pozitif yasa-
dan korunmus olarak kalmistir. Orada yagamakta olan ¢ok sayida Yahudi ta-
rafindan da kabul edilmis olan seriata bagl kalmigtir ve ulusal bir devlete sa-
hip olma arzusuna sahip degildir. Nihayet somiirgeci politikalarin ve 6zellikle
de onlarin 6gretim yontemlerinin etki alani diginda kalmugtir.%® Ancak tarih,
sonunda, Riza’nin biitiin bu diigiincelerini yalanlayacaktir.

Boyle bir semada kurum, tamamen zaman-digidir. Tanrisal bir buyruk
oldugundan, tanimi geregi, zamandan etkilenemez. Ali Abdiirrazik halifeligin
dinsel bir buyruk degil tarihin bir {iriinii olduguna kimseyi inandiramaz. Bu-
nunla birlikte baz1 kéktenci hareketler harig halifelik kavraminin kendisinin
hangi hizla bir kenara birakildigini gérmek de sagirticidir. Sonunda iimmetin
birligi normativiteyle gergeklesir. Ummeti birlestiren ve pekistiren odur. Mii-
minlerin toplulugu olan Miisliiman iimmeti mesruiyetini, baglangi¢ anindan
ve Arap toplulugunun kendisinden yoksun oldugu normativite sisteminden
alir. Ona geri dénmek diinya ¢apindaki projenin bir pargasini tegkil eder.
Peygamber’e mal edilen bir metnin (sahifa) objesi olan iimmet, baslangicta
cesitliydi ve Yahudi asiretleri de igine almaktaydi. Siyasi tarihsel olaylar sonu-
cunda cok kisa bir siire sonra sadece Miislimanlarla sinirlandirild: ve o za-
mandan bu yana tek bir dinin etrafinda tegekkiil eden tiirdes bir sey olarak
kabul edilmektedir.

O halde kimlik dinin merkezinde olan geye, yani normativiteye geri go-
tiiriilebilir. Yeni ¢aglarin ulusal toplumunu tanimamazliktan gelmeye yara-
yan, odur. Muhafazakarligin taraftarlar: i¢in ulusguluk ve yurtseverlik laikli-
gin mantiksal sonucudur. Onlar, miiminin sadakatinin bunlarda belli bir top-
rak pargasina (territoire), belli bir irka (cins) veya belli bir insan tiiriine yonel-
mis olmasindan, dyle ki bunun sonucu olarak toprakla, yurtla veya ulusla il-
gili bagin dinsel baga iistiin gelmesinden 6tiirii yurda karst duyulmasi miim-
kiin olan sevginin ne demek oldugunu anlamazlar. Buna kargihk Miisliiman
icin onun yurdu, Islim’in evidir, yani Islim’in normlarinin gegerli oldugu yer-

64 Ayni gekilde halife herhangi bir Miisliiman devletin uyrugu olabilirdi.
65 Ridha, 1922,s. 112,
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dir. Miisliiman ulusu ise Miisliiman immetidir.%¢ Riza, Islim’a aidiyetin ilk
iki aidiyet bi¢iminden, yani asabiye (grup duygusu) ile gerceklesen aidiyetle
bir ayru dil etrafinda bir¢ok asireti birlestiren etnik aidiyetten daha iistiin ol-
dugunu belirtir. “Manevi oldugundan, Islam sitesi biitiin insanhg birlestirme
giiciine sahiptir. Bundan bagka o diinyevi siteden iistiindiir, ¢iinki diinyevi si-
te miimini imansizdan veya giiglityii zayiftan ayirt etmeyen tek bir egitlikgi ya-
say1 tanir.” Boylece, Riza’ya kendini kabul ettiren sonug, bir Miisliiman igin
dine dayanan ulustan bagka bir ulus olmadigidir.%”

Gigliik ¢ikaran Riza’nin tercihinden ¢ok birbirine karigtirilamaz olan
toplumsal 6rgiitlenme bigimlerinin birbirine karigmasidir. Ciinkii aidiyet bi-
cimleri ayni degerde olamazlar. Gogebe grubu, asiret, cemaat, toplum, aym
seyler degildirler. Cemaatte ortak hayat 6nceden belirlenmistir, verilidir ve
bag, ilkin aileseldir: Ayrilma kabul etmeyen kan bagidir. Buna kargihik top-
lumda bireyler 6zerktir, birbirlerinden ayridir ve baglarim degis tokus iizeri-
ne kurarlar.%® Onlar birbirine karigtirmak, (toplumsal) evrimi inkar etmek
ve tarihi karartmak anlamina gelir. Ummet, etnik ve dinsel topluluklar kadar
ulusa da isaret ettiginden onlar arasindaki farklar1 gormek ve zithklarinin bi-
lincinde olmak zorunludur. Kelimelerin arkasina bir tarih yerlegtirmek, esas-
tir. Tek kelimeyle, sézciigii oldugu gibi almamak uygundur.? Sézciiklerin
aynmilig: tizerinde oynayan kimlik¢i séylem ulusta kendini tanimamaktadir.
Tarihsel ve kiiltiirel kigiligi, siyasi ve hukuki kigiligin tizerine ¢ikararak Arap
veya Miisliiman timmetin bir devletler ¢okluguna par¢alandigini kabul etme-
mekte veya kabul edememektedir. Ancak devlet sonunda kendini kabul ettir-
mistir, ¢iinkii sonugta Islam hicbir 6zel yénetim bigimini empoze etmemekte-
dir. Devlet, zimnen Ali Abdiirrazik’ hakli ¢ikararak olup bitmis (de facto) bir
olay olarak kendini kabul ettirmistir.

Geleneksel immetle giiniimiiz ulusu arasinda farklar vardir. Birincinin
cemaatgi ve dinsel olmasina karsihik, ikinci siyasidir. Birinin devlet-iistii veya
devlet-digt olmasina kargilik digeri devletten ayrilamaz. Birinin evrensel ve
ekiimenik oldugundan 6tiirii tarih-Gstii olmasina ve sinirht bir toprak pargasi-
na sahip olmamasina karsilik, digeri salt tarihsel-olumsal bir olaydir ve bir
toprak pargasiyla birlikte olmaksizin diigliniilemez. Biri efsanevidir, digeri

66 Al-Qaradhawi, s. 58 vd.

67 Ridha, 1899, birinci kisim, IL. Cilt, s. 322 vd.

68 Tonnies, s. 11 ve 45.

69  Arap ulusqulugu, immete gdndermede bulunmakla birlikte kavm (birligi olan insan grubu) terimin-
den hareketle kurulmustur. O, kavmiyya (ulusquluk) ve kavmi (ulusal) terimlerini Arap ulusu igin
Ozel olarak kullanir. Yurt kavramina génderen vatani terimi ise ulus-devlete igaret etmeye yarar.
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gercektir. Biri, agkin ve ezeli-ebedidir, digeri insani ve fiilen var olan bir gey-
dir. ilkinin hukuki bir ifadesinin olmamasina kargihk digeri hukukla ifade
edilir ve onu ifade etmek icin kullanilan kelime dogru olarak, ‘ulusallik’tir
(nationalité).

Geleneksel immet sadece miiminler toplulugudur. Onu meydana geti-
ren baglihk (allégeance) ve dikeyliktir (verticalité). Ulusta ise iligkiler yatay-
dir. Ilkinin tersine onda aidiyet daimi degildir. Birey onda bir grup iginde eri-
mis olmaktan ¢ok 6zerktir. Ulus, 6zgiirlik modelini tekrar eder ve esitligi gii-
vence altina almak icin ayrimciliklara son verir. Onda digtince 6zgirliigiiniin
bir anlami olmasinin nedeni, dinin onda bir aidiyet 6lgiitii olmamasidir. Yurt-
taglarin esitligi, dinsel bir temele dayanan her tiirlii ayrimui ortadan kaldirir.
Ulus-devlette ulusallik sosyolojik, politik ve hukuki dizleme ait bir bagdir.
Bundan dolay: dinsel toplulugun tek bigimli (uniforme) olmasina karsilik
ulus ¢esitlidir, Bir hadise dayanilarak iizerinde sadece Miislimanlarin bulu-
nabilecegi Suudi Arabistan harig, Arap-Miisliman dinyasi dinsel planda tini-
ter degildir: Onda Yahudi topluluklar vardir ve Dogu’da Hiristiyanlar, Arap
olduklarini ileri siirebilir ve Hiristiyanliklarini inkar etmeksizin yurttaghk
hakkina sahip olduklarini séyleyebilirler.

Ulusallik, geleneksel etnik veya dinsel aidiyet ol¢iitleriyle higbir bigim-
de karsilagtirilabilir olmayan bir 6l¢iittiir. Su anlamda ki o, ne ayni gercekli-
ge, ne de ayn1 anlama géndermede bulunur. Ulus, i¢sel olarak kendisiyle bir
bireyin bir ilkenin yurttagi, bir ulusun iiyesi oldugu seydir. Digsal olarak
kendisiyle yabancinin uyruktan ayrildigi seydir. Boylece o devletin kurucu
bir unsurudur ve bu unsur 6te yandan kiginin siyasi ve medeni (civil) stati-
stinii belirler.

Ulus-devletlerin tesekkiil etmesine bagli olan ulus fikri ‘ulusguluk ¢agr’
diye adlandirilan 19. yiizyilda en parlak dénemini yagamistir. Ama diinya ta-
rihi sirf Avrupa tarihi degilse, 20. yiizyilin tamdigi ulusal bagimsizlik hareke-
tini de ona baglayabiliriz. Dogu blogunun ¢6ziilmesinden sonra, bazi halkla-
rn dzerklik ve bagimsizlik talepleri yerine getirilmedikge ulusgulugun 21,
yiizyilda da ortadan kalkmayacagim gostererek goriiniir hale gelen bu aynu fi-
kir olmustur. Filistinliler bdyle bir halktir. Bir devlete sahip olma hakki, ken-
diliginden, bir ulus olma hakkini igerir. Ulus olma, egemenligin isaretidir. Bi-
rey i¢in o, bu devlete ve onun ulusuna ait olmasinin isaretidir.

Islam diinyas1 Avrupa’yla temas sonucu ve 6nce kendisine digtan bir
veri olarak ulusallikla tamigmugtir. Akdeniz’in liman gehirlerinde yerlesmis
olan Avrupali tiiccarlar artik dinsel aidiyetleriyle tanimlanmamaktaydilar.
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Onlar, yurttaglan olduklan bir devletin uyruklariydilar. Konsoloslarinin ve-
ya karma mahkemelerin veya sonunda somiirgeci devletler tarafindan uygu-
lamaya gecirilen mahkemelerin yarg: yetkileri alaninda bulunan bu insanlar,
yerel mahkemelerin etki alani1 diginda kalmaktaydilar. Kendi ulusal yasalari-
na tibi olan bu insanlara yerel normativite uygulanamazdi. Bunun sonucu
olarak yerel hukuk diizeninin yetkisini tanimlamak i¢in yurttaglar: tespit et-
mek gerekmekteydi. Boylece, uluslararasi iliskilerin talepleri ayni dlgiite bag-
vurmayi gerektirdiginden Misliiman devletlerin sistemlerine iistii 6rtiik bir
bigimde ulus kavrami girmistir.”® Ilk dénemde kapitiilasyonlar rejiminden ve
konsolosluk imtiyazlarindan yararlanan yabanciy1 teghis etmeye yarayan bu
kavramin, sonunda iimmetin par¢alanmasinda rolii olmugtur.

Ote yandan ulus-devlet, sadece Islim diinyasinin Avrupal iilkelerle
iligkileri sonucunda ortaya ¢ikmarmugtir. O anlamh bir bigimde Miisliimanla-
rin kendileriyle de ilgili olarak ortaya ¢ikmugtir. 19. yiizyilin sonundan beri
Arap iilkelerine kendilerini kabul ettirmis olan ve ulus kavraminin sadece Do-
gu’yu Batr’dan veya Akdeniz’in kuzeyini giineyinden ayirma gorevini yapma-
digin1 gosteren gelismeleri goz 6niine almamak kolay degildi. 18 Subat 1869
tarihli Osmanl yasasi Osmanli uyrugunu tamimlamaktadir. 14 Arahk 1873
tarihinde Istanbul ile Iran arasinda imzalanan antlasmadan bu yana Miislii-
manlar birbirlerine ‘yabanct’ olabilirlerdi. Kuzey Afrika’daki geligmeler Miis-
liiman bile olsa bir Cezayirliyi Tunuslu veya Fasli’dan ayirt etmeye gétiirmiis-
tiir. Bu, dil ve dinin ne 6lgiide yeni ulusun kurucu bir unsuru olmadigini gos-
termektedir. Ortaya ¢ikmig olan sey, bir depremdi.

24 Nisan 1861 tarihli Tunus Anayasasi, (Tunus) Bey’inin uyruklaryla
ilgili olarak ulusu zikreden ilk belgeler arasindadir. Arap dili o sirada yurtta-
sa isaret etmek uzere muvdtin kelimesini heniiz bilmediginden bu belgede
héld uyruk olarak da olsa Tunuslu’nun, onda kendisini tanidig Beylik’in ik-
tidarina yapilan bir gondermeyle tanimlanmis olduguna isaret etmemiz ilging
olabilir. Krallik iktidar: gergek bir etkililige, toplum ise diinyevi bir tiirdeglige
sahip oldugu iddiasinda olabilirdi. Ama her tarafta durum béyle degildi. Da-
ha geg ortaya ¢ikan devletler, ulusu doguran ve ulusal aidiyeti tasiyan ana ge-
kirdek olarak ana bir halktan hareketle kendilerini tanimlamak zorunda kal-
muglardir. Onu ifade etmek igin 6zel yasalar gerekmigtir. Misir ve Liibnan’in
durumu béyle olmustur, ¢iinkii onlarin miras olarak aldiklar sey, sadece Os-

70 Kavramla oldukga erken bir tarihte 1856 Ingiliz-Fas antlasmasinda kargilagmaktayiz. Bu antlag-
manin 16. maddesi $6yle demektedir: “Islim dinine mensup olan Ingiliz yurttaglan ingiliz yurttas-
larina taninmig olan hak ve imtiyazlan kaybetmis sayilmayacaklardir.”
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manli uyrugu olma kategorisiydi. Arabistan’in da durumu ayni olacaktir.”?
Bu kez her Osmanli uyrugu, dzel bir devlete baglanir.

Boylece biiyiik ve ani bir degisme kendini gosterir. Din, ortak bir sey
oldugundan, ulusal aidiyetleri birbirinden ayiramaz. Ulus, yurttag oldugun-
da, biitiin dinsel inanglarla uzlagir. Bundan dolayi din, ne ulus olmanin bir
kosulu, ne yurttag olmanin bir unsuru, ne ulusal yasanin uygulama alaninin
belirleyici bir faktoérii, ne de nihayet, bir ayrimcilik tesis etme gerekgesidir.
Ulusta herkes igin tek bir yasa vardir, Tunus’un veya Misir’in belirleyici 6zel-
ligini meydana getiren sey, cogunlugun dini olsa bile, (muhtemelen ¢ogunlu-
gun dini oldugundan étiirii) din degildir. Kimligi meydana getiren (Islim’in
gelisinden 6nce ve sonra) her ulusun iginde yiiriidiigii 6zel yollarin, giizergih-
larin karartilmasi ve inkar edilmesi sayesinde bir gergeklige sahip olan ortak
tarih de degildir. Kimligi meydana getiren, devlet ve ulustur. Arap ulusu fik-
rinin Musir’la Suriye arasindaki gegici bir birlegme (1958-1961) olan Birlegik
Arap Cumbhuriyeti’ne hi¢bir Arap’s katmada bir faydasi olmadig: bilinmekte-
dir. Bugiin misafirperverlik yasalarinin Arap-olmayanlara uygulandig: ve
egemenligin, Araplar soz konusu oldugunda, kendisini siiphe yasalariyla or-
taya koydugu bilinmektedir.

Bu, ulus kavraminin sindirilip sindirilmedigini ve biitiin etkilerini gos-
terip gostermedigini ifade etmektir. Ulusal aidiyetin tezahiirleri ¢ok sayida ol-
makla birlikte geleneksel bagliligin tezahiirleri de mevcuttur. Ulusal aidiyete
aykir1 diisen cemaatgi sistem miikemmel bir bigimde farkli yasalarla uzlas-
maktadir. Ancak gogulculuk, cemaatgi sistemde ne esitligin isaretidir, ne de
hoggoriiniin, O onda ayrilma ve farklilagmanin aracidir. Her insanin dininin
ulusal denen kimlik kartinda veya hi¢ olmazsa kimlik belgelerinde belirtildigi
tilkeler vardir. Bu iilkelerde amag, karismadan kaginmak, aligverislerin ger-
¢eklesmemesi igin topluluklarin tecrit edilmesi, gruplarin kendi iizerlerine ka-
patilmasidir.

Durum en azindan paradoksaldir, ¢iinkii din 6lgiitiine bagvuran devlet
halkin biitiinii iizerine tam olarak egemenligini uygulamamaktadir. Ancak

71 Koraytem, s. 69. [lk Misirlt veya Liibnanlilar Osmanli uyruklan kategorisinde segilmislerdir. 27
Subat 1929 tarih ve 19 sayih yasayla degistirilen 26 Mayis 1926 tarihli eski yasarun ¢6ziimlerini
tekrar eden 21 Mayis 1975 tarih ve 26 sayili Misir Yurttaglk Yasasi 5 Kasim 1914 tarihinde (ya-
ni Misir’in Bab-1 Ali’den resmen ayrildigi tarihte) Musir’da evi olan Osmanli yurttaglarinin bir bas-
ka yabana: devletin yurttagt olmadiklart takdirde tiim haklariyla birlikte Misirh olduklarini géz
dniine alir. 30 Agustos 1924 tarihli Liibnan yasasi da Liibnan’la ilgili olarak ayn élgiitleri muha-
faza eder. Bu yasalar 24 Temmuz 1923 tarihli Lozan antlagmastnin maddelerine uygun olarak ¢i-
karitmigtir. 19 Ekim 1954 tarihli Suudi diizenleme, ‘Suudi kurucu’ (Suudi muassis) veya ‘istek iize-
rine Suudi kuruew’ (smu’assis bi talab) kavramim kullanir.
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aym olgiit iizerinde serpilip gelisen, yayilmaci bir egemenliktir, ¢iinkii o ya-
bancilar: etki alani i¢ine almaktadir. Miisliiman olmayan bir iilkede din, bir
devlete baglanmaksizin, bizzat kendisiyle tistiin gelmeye ¢alismaktadir.

TAMAMLANMAMIS BiR ULUS

Dine kayitsiz olan utusallik, en azindan kuramsal olarak, bir devletin yurttas-
larim yéneten hukukun birlige kavusturulmasimi mimkiin kiar. Bu siyasi
haklar kadar 6zel haklar igin de gegerlidir. Yurttaglar ayni haklardan istifade
etmeleri ve onlar1 ayni kogullarda kullanmalar 6lgiisiinde bir ayni yasa tara-
findan birlestirilirler. Inang 6zgiirliigii, ancak dinsel aidiyetin haklara sahip
olma ve onlart kullanma iizerinde bir etkisi olmadigi zaman bir anlam ifade
eder. Arap Anayasalarinin bu tiir ilkeleri kabul ettiklerini ifade etme konu-
sunda bir eksikleri yoktur. Bununla birlikte bu iilkelerde ayrimciliklar apagik
bir kural olarak devam edebilir. Kamu gorevleri biitiin yurttaglara esit olarak
actk degildir. Bazi yurttaslar bu gérevlerin diginda tutulurlar.

Liibnan harig biitiin Arap iilkelerinin Anayasalarinda, zorunlu olarak
devlet bagkaninin dini olmasi gereken Islim dininin istiinliigii ifade edilmek-
tedir. Bunun ancak siirekli olarak kamusal alanla 6zel alanin birbirine karig-
tirilmasindan 6tiirit bir anlami vardir. Bu ¢oziim, cemaatin, kendisininkinden
bagka bir iktidar1 tammadigy eski ilkelerin basit bir tekrarindan bagka bir sey
degildir. Halife, cumhuriyetin yeni kiyafeti igcinde yeniden kendini gostermek-
tedir. Fas krali harig, ¢cagdag (Arap) devletlerinin bagkani, miiminlerin emiri
degildir. Bununla birlikte onun bazen kendisini dinin, dininin, ¢ogunlugun di-
ninin koruyucusu olarak gérdiigii, gosterdigi bir vakiadir. Bundan dolay: hig-
bir Anayasa, din kavramina verilmesi uygun olan anlami agikhiga kavugtur-
mamaktadir. Yine hi¢biri Miisliiman’dan ne anlamak gerektigini bilme konu-
sunu ¢ozmedigi gibi bu konuyu karara baglama yetkisinin hangi otoriteye ait
oldugu sorununu da bir ¢6ziime baglamamaktadir. Inang ve din 6zgiirliigii ne
olacaktir? Ruhlarin igini kim gérebilir ve eger s6z konusu olan bu degilse dev-
let bagkammin kisisel davramigi veya izledigi politika dinle ilgili olarak bir sap-
maya igaret ettifinde ne yapilacaktir? Boylece merkezi hanedanlik giiglerinin
tesekkiilii sirasinda Miisliiman diigiincesini meggul etmis olan sorular yeniden
kargimiza ¢tkmaktadir. Onlari yeniden ortaya atmak aradan gegen zamanu,
diisiincelerin evrimini ve degerlerin degismesini gz 6niine almamaktir. Niha-
yet bu, bu sorularin modern devletin yapistyla uyugmazhigini da gozden uzak
tutmaktir. O zaman onlarin tam da bu nedenle agik bir gekilde ifade edilme-
mis olduklarim diisiinebiliriz. Yaptirtrmdan yoksun oldugundan 6tiirii, bu ku-
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ral etkiden ve etkililikten de yoksundur. Boylece geleneksel paradigmanin si-
nirlant ortaya gikmaktadir. Devlet baskaninm dindarhigi konusunda gelene-
gin, gecmigte ¢ok titiz olmadigi bir gergektir. Giiniimiizdeki baglamda talebin
onemi de devletin din iizerindeki giiciinii hatirlatmasinda yatmakta gibi gé-
riilnmektedir.

Devlet baskaninin 6zel bir dine aidiyetini talep eden ¢6ziim, bir cema-
atin biitiin digerleri iizerine uistiinliigiinii saglamak istemektedir. O, gercekte
miiminler topluluguna géndermede bulunmakta ve yurttasi ve ulusu tamma-
mazliktan gelmektedir. Demek ki ulus vasitasiyla bir aymi devlete ortak aidi-
yet yeterli degildir, ¢iinkii bu aidiyete dinsel aidiyetin de eklenmesi gerekmek-
tedir. Siyasi topluluk, yasanin sonucu olarak, yénetme giiciine sahip olanlar-
la a priori olarak onun diginda tutulanlar olmak iizere ikiye boliinmektedir.
Fakat kural, hukuki olanin alanini siyasi olanunkinden ayirt etmediginden
otiirii bir bagka kangtirmaya baglanabilir: Esitlik¢i bir kural, bir Miisliiman-
olmayam iktidara tasimaya mecbur etmez. O sadece meseleyi derhal diisiinii-
lebilir yapar. Ama onun gerceklesebilir olmas i¢in zaman gerekecektir.

Mevcut kural, gegmigin 6gretimlerine uygun olmasinda gizli bir cema-
atgilik ifade eder. Liibnan 6rneginde cemaatgilik ag¢ik bir durumdadir. Liib-
nan’da Islim’in hikim olmamasindan 6&tiirii Hiristiyan cemaati, haklarinin
taninmasi konusunda yeter derecede agirliga sahiptir. Devlet makamlari, ka-
musal gorevler, ulusal oldugunu ileri siiren temsil, dinsel cemaatler arasinda
kesin kurallara gore paylagimaktadir. Bunlara aile ve klan aidiyetleri de ek-
lenmektedir. Liibnan’da devlet bagkan1 Maruni’dir. Bagbakan, Miisliiman
Siinnidir. Parlamento bagkani Miisliiman Siidir ve bu boylece devam edip git-
mektedir. Bu, toplumun kendisine benzer bir sekilde ne kadar etkili dinsel
topluluk varsa o kadar iktidara béliinen bir devlettir. Liibnan devletinin ne
kadar zayif oldugu bilinmektedir. Onun zayifhinin dinsel cemaatlerin ve ai-
lelerin giiciiyle ters orantih oldugu da bilinmektedir.

Devletin, daha dogrusu iktidarin yapisi, béylece, topluma uygunluk
gostermektedir. Ciinkii bireylerin statiisiinii tanimlayan ve aile iligkilerini dii-
zenleyen dinsel aidiyettir. Bu da gegmisin mirasidir. Klasik Islim hukuku sa-
dece yasalanin gahsiligi (personnalité) sistemini tamir. Diger tecriibelerin zid-
dina o, onlarin tlkeselligi (territorialité) sistemini tammamustir. Bu sonuncu
sistemde bir aym yasa aym iilke {izerinde bulunan halkin biitiiniine aym bi-
¢imde uygulanir. Onda etnik veya dinsel farklihik g6z 6niinde tutulmaz. Ya-
salarin sahsiligi sisteminde ise her dinsel cemaat kendi dinsel yargiglan tara-
findan uygulanan kendi norm sistemleri tarafindan yénetilir. Bu sistem o za-
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manlar tutarliyd: ve azinhklara belli bir hoggorii saglamaktaydi. Cemaatler
kendi aralarinda (6zellikle ailesel bakimdan) fazla iligki i¢inde olmadiklarin-
dan bu sistem, anlasilabilir bir seydi; dinsel bir sistemin ¢ergevesi i¢inde savu-
nulabilirdi. Ama ilkesi bakimindan yurttaglarin esitligine dayanan ¢agdas bir
devlet sistemi bununla herhalde fazla bagdagtirilamaz.

Isldim hukukundan miras alman sistem, sadece tektanrici dinleri kabul
eder ve Kitap Ehline zimmi statiisiinii verir. Hog goriilen, korunan, ibadetle-
rini yapma ve yasalarim uygulamakta 6zgiir olan zimmiler, bununla birlikte
onda agagy bir statiiye sahiptirler. Misir’da Igisleri Bakanhg’nin davranisi bu
mantik igine girer. Bu bakanlik, Anayasa’nin yurttaslar arasindaki esitlik il-
kesine aykir olarak ve geriati yardimina ¢agirarak Misirl Bahai yurttaglara,
seriatin sadece Kitap dinlerini tanimig oldugu gerekgesiyle, resmi belgeler ve
kimlik kartlar1 vermeyi reddetmigtir. Vahyedilmig biitiin dinler tehlikeli ola-
rak nitelenmeksizin sadece Bahailik, yaminda bir eksi igaretiyle tarumlanmak-
tadir.”? Din degistirmeler, ilgililerin niifus kiitiiklerine, sadece onlarin bir
baska dinden Isldim dinine gegmeleri durumunda islenmektedir. Bir Miislii-
man tekrar eski dini olan Hiristiyanliga gegtiginde ise bunu niifusla ilgili res-
mi belgelerine kaydettirememektedir. Idari yarginin bu uygulamalara son
vermek iizere devreye girmis olmasi iyi olmustur.”® Ama inang 6zgiirliigiiniin
kullanilmasinin yargicin iznine bagh oldugunu bilmekten kim mutlu olabilir?

Daha da kétiisii, yagayanlarin ancak oliiler olarak var olabilmeleridir.
Liibnan Siinni yargicinin da Diirziler i¢in uygun gérdiigii kader bu olmugtur.
Bir davalinin Diirzi cemaate mensup oldugu bir davada Siinni mahkeme sav-
cinin iddianamesini kabul etmistir ki bu iddianameye goére seriat “Diirzi’yi bir
miirtet, yani imansiz olarak goriir ve onu hukuken 6liiyle bir tutar. Bir 6liiye
karsi acilan dava ise kabul edilemez. [...] Dolayistyla bu dava kabul edilemez.
[...] Her miirtet gibi Diirzi’nin de dini yoktur ve onun evliligi yasal olarak ba-

72 Sahsin Hukukuna Dair Yasa’yla ilgili 1121/1995 sayil uygulama ydnetmeligini degigtiren 14 Ni-
san 2009 tarih ve 520/2009 sayili kararname, adi gegen uygulama yonetmeliginin 33. maddesine
su paragrafi eklemektedir: “Niifus kiitiigiine kaydedilmis olan veya kendileri veya aileleri, tizerin-
de ii¢ semavi dinden birinin belirtilmemis oldugu veya din hanesinde (-) igaretinin bulundugu kim-
lik belgelerine sahip olan veya kendilerine bir adli kararin uygulanmas: séz konusu olan Misir
yurttaglarinin din hanesine (-) isareti eklenecektir).” (Abu-Sahlieh)

73 A.g.e.: “9 Subat 2008°de, yitksek idare mahkemesi Islimiyet’i kabul etmig dokuz Hiristiyan’in es-
ki dinlerine dénmelerini ve buna uygun olarak onlarin yeni kimlik kartlar: alma haklarini kabul
etmigtir. Bdylece ne boyle bir geri donmeyi, ne de bunun sonucu olarak kimlik kartinin degistiril-
mesini kabul etmeme yoniindeki hiikiimetin politikasini desteklemig olan daha agag bir idari mah-
kemenin vermis oldugu karari bozmustur. Bununla birlikte yiiksek idare mahkemesi kimlik karti
iizerinde daha 6nce Islimiyet’i kabul etmig olan Hiristiyanlarin s6z konusu oldugunun belirtilme-
sini istemigtir.” Y. ben Achour, 2008, s. 169’a bkz.
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tildir. Ta bagtan beri yok hukmundedir. Dolayisiyla onun ziirriyeti tesis
edilemez.””* Yasiyor olsalar da yiizyillardan beri 6lii olarak kabul edilen bu
insanlar son derecede basit olarak bu 6lii olma statiilerini bir ilk Islim’dan
¢tkmadan, atalarinin yapmig olduklar: bir Islamiyet’i terk etmeden miras al-
muglardir. Bu kolektif statii, sadece 6zel bir bireyi ilgilendiren eski medeni (ci-
vil) statityle ilgili 6liim kurumuyla bir karsithk olusturmaktadir. Yasayan
oliller olan bu insanlar kars: ¢ikilamaz olan temel haklarin birinden, hukuki
kigilik hakkindan mahrum edilmektedirler. Ote yandan onlar sadece Miislii-
man dinsel diizeni agisindan 6ladirler. Devletin bakis agisindan ise onlar
yurttag olduklarini ileri siirmekte ve resmen de dyle kabul edilmektedirler.
Boylece onlarin statiisii ‘6li yurttaglar’ statiisiidiir. Demek ki onlar ancak
kendi aralarinda kalmalar élgiisiinde vardirlar. Sonugta kimse tarafindan bi-
linmeyen bir uygulama olarak kalan ve anlagildigina gore pek bir etkisi de ol-
mayan bu karar1 abartmamak gerekliyse de onun dinin mantiginin bir goster-
gesi oldugunu fark etmemek zordur.

Lubnan’da ulusun degil dinin s6z konusu olmasindan étiirii inang 6z-
giirligi tam olarak kullanilamaz. Medeni bir statiiye sahip olmak igin, zo-
runlu olarak, varligi resmen taninan dinsel topluluklardan birine mensup ol-
mak gerekir. Cok dogal olarak inangsizlarin ve din konusunda bilinemezcile-
rin (agnostiklerin) toplumda yeri yoktur. Gergekten Liibnanl kendi adina var
olamaz. Toplulugu olmaksizin kisi statiisiine sahip olamaz. Buna paralel ola-
rak Liibnan ulusu kapalidir, ¢iinkii yurttagliga kabul etme yoluyla igine sade-
ce Litbnan yasalarinca taninan bir dinsel topluluga ait olan yabancilari alabi-
lir. Ornegin bir Liibnanh ve Budist olunamaz.

Demek ki anayasanin egitlik ve inang 6zgiirliigii ilkeleri, Liibnan’da et-
kililige sahip degildir. Ger¢ek hayatin i¢inde yer almadiklari igin onlar yerle-
rini ayrimct ve ozgiirliklere zarar veren uygulamalara birakmaktadirlar.
Libnan’da devlet kendini inkar etmektedir ve toplum kargasa igindedir. Ger-
cekten ne kadar dinsel cemaat varsa o kadar hukuk diizeni vardir. Bu, Liib-
nan 6rneginde 6zellikle ok agiktir: Liibnan’da aile hukuku alaninda on sekiz
dinsel cemaat, dolayistyla on sekiz ayri hukuk diizeni taninmaktadir: On se-
kiz mahkeme ve on sekiz ayri mevzuat. Bunlara dinsel farkliliklar1 asmak is-
teyen ve yabanci bir iilkede evlenmekten bagka bir segenekleri olmayan Liib-
nanlilarin meydana getirdigi bir on dokuzuncuyu da eklemek gerekir. Bu so-
nuncularin evlilik iligkileri Liibnan devlet hukukunun yetki alani icindedir,

74 “Diirzi-Miisliiman evliliginin medeni mahkemelerin yetkisine ve yabanci medeni yasanin uygulan-
masina sunulmasi, taninmayan bir evliligin ‘kurtarilmasi’na imkan verir” (Najm, s. 235, n. 209).

|
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ama 6te yandan yabanct hukuka tabidir. Bu kategoriye giren Libnanlilar bu-
nunla birlikte bir ve ayni olan bir hukuk tarafindan idare edilmezler, ¢unkii
onlara uygulanabilir olan hukuk, eviiligin yapildigi iilkenin hukukudur. Her
sey bununla da bitmemektedir. Bir de kisinin statiisii diginda toplumsal iligki-
lerin biitiiniinii (sozlesme, medeni sorumluluk, ticaret, vergi vb.) yoneten dev-
letin hukuk diizeni vardir.

Libnan orneginde ¢cogulculuk sadece yasamayla ilgili degildir, yargiy-
la da ilgilidir. Farkli Hiristiyan cemaatleriyle ilgili olarak mahkeme kararlari
kilisede ve din adamlar tarafindan verilir. Diinyevi bir gelenegi devam ettiren
Miisliiman Diirzi yargiglar ise devlet tarafindan atamirlar ve kararlarini 6zel
olarak kendilerine gorev yeri olarak ayrilmig olan yerlerde verirler. Ne kiya-
fetlerin, ne yerlerin bir birligi vardir. Boylece yaratilmig olan sistem, oturma-
mugtir ve biraz kaotiktir. Dinsel mezhepler imtiyazlarin: genigletmeye degilse
bile en azindan korumaya gahigirlar. Medeni ve dini yargilama arasinda sik
sik yetki catigmalan patlak verir. Bu ¢atigmalar ¢6zmek i¢in devlet tarafin-
dan devreye sokulmug olan mahkeme de her zaman dinlenmez. Bir ayni1 an-
lagmazlikla ilgili olarak bazilart din adina, digerleri halk adina gelisik karar-
larin verildigi olur.

Adalet birlige kavusturulmamig oldugundan, kismen, devletin etki ala-
m1 disinda bulunur. Bu, devletin kurulmasinin hangi noktada tamamlamamug
oldugunu gosterir. Her biri ¢ogu zaman kendi aralarinda birbiriyle geligik
6zel paradigmalara gondermede bulunan hukuk diizenlerinin bagimsizhigi,
hukuk sistemine tutarlihgini kaybettirmektedir. Davanin kendisine sunuldu-
gu dinsel mahkemenin yargicina gore hukukun kaynaklart ayn: degildir ve bu
kaynaklar bir devlet mahkemesinin kaynaklarindan da farklidir. Devletin
kendisi de kendi anlayigina sahip ¢ikmak suretiyle temel hukuk kategorileri
bir dinsel cemaatten digerine degisiklik gosterir.

Liibnan’in 6zel durumu, devleti, dinsel cemaatlerin veya onlar arasin-
da bazilarinin direncini g6z éniine almasi harig, hukuki yetkilerini geniglet-
meye meyilli kilmaktadir. Ulkenin dinsel gesitliliginden 6tiirii higbir cemaatin
digeri tizerinde iistiinliigii yoktur. Béylece Islim hukuku ortak bir hukuk is-
levini yerine getirmemektedir. Zorunluluk durumunda sadece devletin huku-
ku bu rolii oynayabilir. Devlet 6rgiitlenmesinin talepleri bazen yurttaglarina
tiniter bir gsekilde davranma yoniinde devleti miidahale etmeye zorlayabilir.
Ornegin hukuki sorumluluk yaginin tespitini, belirsiz ve birbirinden farkl
olan dinsel hukuklarin degerlendirmesine birakmak zor olacaktir. Antlagma-
larin giivenligi ve i¢ ve dig ticaretin geligmesi, buitlin Liibnanlhlar igin ortak bir
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resit olma yaginin tespit edilmesini zorunlu kilmaktadir. Bunun sonucunda
resit olmanin kazanilma yagim tespit eden, devletin yasasi olmugtur.

Devlet, hukukun birlige kavugturulmasi ihtiyaglarini kargilamanin de
gorevi oldugunu diigunebilir. Bir devlet yasasi, dinsel aidiyetlerinden bagimsiz
olarak biitiin Libnanhlarin verasetle ilgili meselelerini diizenlemek zorunda-
dir. Miisliiman cemaati buna karg1 gikmigtir. Demek ki dinsel hukuklarin yet-
ki alani cemaatlere gore aym degildir. Biitiin diger dinsel topluluklarin veraset-
le ilgili konularinin devletin yasasi tarafindan diizenlenmesine kargilik Mislii-
manlarin verasetle ilgili meseleleri onlarin dinsel hukuku tarafindan diizenlen-
mektedir. Bu, devletin zayifliginin bir bagka isaretidir., Devlet, evlenme konu-
sunda yalnizca isteyenin segimine bagli olmasina ragmen, biitiin Liibnanlilari
medeni bir yasayla donatma projesinden vazge¢mek zorunda kalmugtir. O, tek
bir cemaatin iradesine karg1 ¢ikma giiciine sahip degildiyse, bu projeye karsi it-
tifak yapmus ve kendi aralarinda dayanigma iginde bulunan biitiin cemaatlerin
birligine karsi ¢ikma giiciine dogal olarak daha az sahipti. Cemaatlerden biri-
nin anlayigim1 kabul edip digerlerini reddedemeyeceginden onlari memnun
edemezdi. Onlar birbirleriyle uzlagtirip farkh dinsel cemaatlerin birbirine ay-
kir1 olan buyruklarindan tutarl bir sistem de meydana getiremezdi. Liib-
nan’da devletin yasasi, zorunlu olarak ancak laik olabilir. Bu ise dogasi geregi
hicbir dine uygun diigmeyecektir, ¢iinkii laiklik onlara normatif guglerini kay-
bettirecektir. Bu noktada bir paradoksun varligi goriilebilir: Litbnan biitiin
dinlere esit muamele edilen bir yer oldugundan, laikligin en uygun diigecegi bir
iilkedir. Bununla birlikte bugiin i¢in hukuk diizenlerinin ¢oklugu devletin inga
edilmesinin yavaglamasinin bir faktériidiir. Butiin mesele bunun daha ne ka-
dar siire devam edecegini bilmektir. Liibnan’in durumunda hakl olarak dev-
letin tiim hukuki yetkilerini kullanmasinin dinler arasi ¢atigmalarin kendileriy-
le ¢oziilebilecegi vasitalardan biri oldugu diigiinilebilir. Fakat Litbnan, maale-
sef biitiin Arap ulkeleri icinde 6zel olarak bir dine bagh olmamakla birlikte
gercekte onlarin hepsinin etkisi altinda bulunan bir iilkedir.

Durum baz iilkelerde daha da karmagiklagabilir. Agiretgilikle uzlagan
farkl giicler onlarin toplumsal diizenleme tarzlarini ortadan kaldiramamugtir.
Iktidarlarim saglamlagtirmak igin hili agiretlere dayanan devletler vardir.
Sosyoloji gibi tarih de fikhin ge¢migste genel bir uygulanma durumunda olma-
mis oldugu gibi simdi de uygulanmadigin1 gostermektedir. Asiret normativi-
tesi varhigini siirdiirmekte ve ge¢migte seriatin bagina gelmis ve halen de gel-
meye devam ettigi gibi devletin hukuk yetkisinin alanin1 daraltmaktadir, Or-
negin o, Yemen ve Filistin’de ne modern devlet hukukuna ne de geleneksel
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fikha fazla 6nem vermeksizin ¢atismalari ¢oziime baglamaktadir. Tére cina-
yetleri, kisas, kadinlarin mirastan mahrum edilmesi vb. asiret normativitesi-
nin yetki alani i¢inde bulunmaktadir. Dinsel ¢ogulculuga eklenen bu parga-
lanmughk da siiphesiz halkin birligine yardimaci olacak bir sey degildir.

Dinsel sistem agisindan Misir ve Fas gibi mevzuatlarini birlige kavug-
turmaksizin yargilarim birlegtirmis olan {ilkelerde de durum temelde farkh de-
gildir. Boylece bir Fash bir ayni yargica bagli ise de eger Miisliiman ise Miislii-
man aile hukuku tarafindan idare edilmekte, Yahudi ise Yahudi hukukuna
boyun egmektedir. Misir’da da aymi ¢6ziim korunmaktadir. Orada da kisinin
Kipti, Yahudi veya Miisliiman olmasina gére uygulanan hukuklar farklidir.
Ve ortak bir hukuk iglevi gordiigiinden dinsel hukuk olmadiginda Islim huku-
ku uygulanmaktadir. Fas’ta da ayni durum s6z konusudur. Orada ne Yahudi
ne Miisliman olmayan Faslilar, uygulamalarn sadece Miisliimanlara ayrilmig
olan hiikiimler, yani ¢ok eslilik, bosama, evlat edinme hari¢ olmak iizere Islim
aile hukuku tarafindan yénetilmektedirler. Biri Misliiman olan, digeri olma-
yan Fashlar arasindaki aile iligkileri de Islim hukukuna tabidir.

Tunus bu konuda tek basina hareket etmektedir. Habib Burgiba ba-
gimsizhigin ilk aylarindan itibaren ayni zamanda hem yargiy1, hem yasamay
birlestirmigtir. Tunuslular 1957 yilindan beri ayni yasa tarafindan yonetil-
mektedirler ve ayn1 devlet mahkemesine tibidirler. 1906 tarihli yasada yer
alan dinsel farklihgin borglarin gegerliligi ve sonuglar iizerinde bir etkisi ol-
madig1 yoniindeki yasamayla ilgili ¢6ziimiin’® genellestirilmesiyle dinsel ai-
diyetin sahislarin statiisii iizerinde de etkisi olmadigi kabul edilmigtir. Sahsin
Hukukuna Dair Yasa (CSP), biitiin Tunuslulara din farki goz 6niine alinmak-
sizin ayni sekilde uygulanmaktadir. Boylece yurttaglik anlam kazanmakta ve
toplum medeni Anayasa tarafindan birlestirilmektedir.

Diger Arap ulkelerinin yolu daha uzundur. Din anlayiginin devletin ig
egemenliginin sinirlari i¢inde tutulmamasi dl¢iisiinde bu yol daha da uzun gé6-
riinmektedir. Disa dogru da uzanan bu anlayis diger devletlere ve onlarin
yurttaglarina da uygulanmaktadir. Diger devletlerin i¢ hukuk diizenlerinin
kendine 6zgiliiginii kabul etmek istemeyen hukuk sistemleri vardir. Bu kez
Ozel bir devletin organlari, bagka egemen devletlerin ulusal aidiyetlerini etki-
siz hale getirerek, geleneksel normativitenin iistiinlugiini saglamayi kendile-
rine gorev bilmektedir.

75 COC, 4. madde: “Dinsel farkhilik Mislimanlarla Miisliman olmayanlar arasinda gegerli olarak
tesis edilmig sozlesmeler ve onlarin sonuglar olan yiikiimliitiikler bakimmdan higbir farklihik mey-
dana getirmez.”
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ULUSAL AIDIYETLERIN ETKISIZ HALE GETIRILMESI

Birgok Arap iilkesi devletin egemenligi konusunda kati bir anlayiga sahiptir.
Uyanik polis giicii sayesinde topraklarina girigi ve onda ikameti gzetim altin-
da tutmakla 6viinmektedir. Bir Arap iilkesi yurttasimin girisg vizesi olmaksizin
ziyaret edebilecegi pek az baska Arap iilkesi vardir. Bu durumda g6z 6niine
alinan yabanci Arap devleti uyruklugu, buna kargilik, ona kendi ulusal huku-
kunu uygulamak s6z konusu oldugunda tanimazhktan gelinmektedir.

Arap iilkelerinde, uluslararasi ve sinirlar otesi ailesel iligkiler s6z konu-
su oldugunda ulusalligin ve devlet aidiyetinin aleyhine dinsel aidiyetin iistiin-
lagii kolayca goézlemlenebilir. Bu iligkilerin ve onlardan dogan ¢atigmalarin
diizenlenip ¢oziime baglanmas: tarihsel olarak daha 6nce bilinmeyen yeni il-
kelere gore yapilmaktadir ve dogrudan modernlikle ilgilidir. Ekonomik plan-
da sinirlarin agilmasina hukuk diizenlerinin belli bir hareketliliginin karsihk
vermesi gerekmekteydi. Bu sonuncular, yani hukuk diizenleri, onlar1 birbiri-
ne acik hale getiren kigilerin ve mallarin yer degistirmesiyle yer degistirmek-
tedirler. Go¢ dalgalarinin kitlesellesmesiyle bu yer degistirme olay: dikkate
deger bir boyut kazanmistir. Fakat uluslararas: toplum bir devletler toplumu
oldugundan, sinirlar 6tesi dolagim ancak aymu nitelikteki hukuk diizenleri, ya-
ni devletlerin hukuk diizenleriyle ilgili olabilir. Ama Isldm hukuku, Islim hu-
kuku olarak béyle bir hukuk degildir. Islim hukuku, ¢agimizda artik devlet-
ler tarafindan alimip kendi sistemleri i¢inde eritilmekte ve yine devletler vasi-
tasiyla uygulamaya konulmaktadir. Boylece o, her zaman ancak 6zel bir dev-
lete bagh olarak uygulanmak iizere disarida kabul edilebilir. Yani o ancak Su-
udi hukuku, Fas hukuku veya Libya hukuku olarak bu kabiliyete sahiptir.
Devlet gercegi sadece devletler arasindaki iliskilerden otiirii degil, sinirlar 6te-
sindeki bireyler arasindaki iliskilerin diizenlenmesi i¢in de g6z 6niine alinmak
zorundadir.

Ozel hukukun iliskisinin simirlar dtesi veya uluslararasi niteliginin goz
oniine alinmasi bir devletin yargicini, yabanci bir yasay1 uygulamaya gotiir-
mektedir. Hukuk diizenlerinin dolagiminin {circulation) anlam zaten budur.
Uygulanmasi gereken yasanin hangisi oldugunu saptamak igin belli sayida 6l-
ciitlere bagvurulmaktadir. Ailesel iligkileri ve sahsin hukukunu ilgilendiren
konularda iglerinde Arap tlkelerinin de bulundugu bazi iilkelerin yasalari uy-
rukluk 6lgiitiinii tercih etmektedirler. Boylece ve en basit bir 6rnek olarak ya-
banci uyrukluga sahip bir ¢ift s6z konusu oldugunda bosanma (evlilik bagi-
nin sona erdirilmesi) i¢in yargicin kendisinin degil, ¢iftin uyrugu oldugu ulu-
sun yasalarina bagvurulmakeadir.
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Biitiin Arap iilkeleri, mevzuatlarina ilke olarak bu ¢6ziimii koymuslar-
dir. Ama onlarin yargiglarinin tiimii, aslinda mecbur olmalarina karsilik, bu
¢dziime uymamaktadr. Ilgililerin ulusal yasalarinin aleyhine Miisliiman nor-
mativitesinin istiinliigii burada da kendini kabul ettirmektedir. Ozellikle bir
Miisliiman olmayanla iligki s6z konusu oldugunda, dininin ayricaligi, her
Miisliiman’a dinsel hukukunun uygulanmasini saglamaktadir.”® Boylece ka-
r1 kocadan birinin Miisliiman oldugu Fransiz uyrugu bir ¢ift, medeni yasanin
hitkiimlerine gére degil, fikha gore boganacaktir. Ay durum bir Fransiz ko-
canin mirasiyla ilgili olarak da gegerlidir. O da Napolyon yasasinin ayrimci
degil, esitlikgi olan ¢ozimlerinin yetki alaninin digina ¢ikarilacaktir. Ayni ¢o-
ziimler ulusal yasalar Islim hukukundan farkli olan Tunuslular ve Tiirkler
i¢in de s6z konusu olacaktir. Boylece bir Tunuslu kendi yasasina aykir ola-
rak sadece Miisliiman oldugu i¢in iki kadinla evlenme veya karisini tek taraf-
I bogama imkanina sahip olacaktir,

Bu 6rnekte Islim hukukunun uygulanmasi, béylece, ikili bir yanhs an-
lamanin konusu olmaktadir. Ilki bu sekilde karar veren yargicin kural koyma
gliciiniin alamiyla ilgilidir. Bu yargig, uygulanabilir olmayan bir hukuka gére
karar verirse, verdigi karar ancak kendi hukuk diizeninde etkili olacaktr, il-
gilinin kendisinin ulusal hukuk diizeninde higbir etkiye sahip olmayacakur.
Bir Tunuslunun bir bagka Arap iilkesinde verilmig olan iki kadinla evliligi ve-
ya karisini tek tarafli bogama karari, Tunus’ta kabul edilmeyecektir.”” Boy-
lece ilgililerin anlagilabilir ¢ikarlarina zarar veren, kisiler arasindaki iliskilerin
uluslararasi diizeyde uyumlu bir gekilde diizenlenmesine katkida bulunmayan
birtakim sakat ¢oziimler yaratilmaktadir. Fakat agkin diizenin iistiinligiine
inang, huzurlu bir vicdanin giivencesidir. Ne var ki onun kusuru, béylece, ev-
rensel bir anlaminin olmamasidir.

fkinci yanlis anlama din adina uygulamaya konan hukukun dogasiyla
ilgilidir. Dinsel aidiyeti yardimina ¢agiran yargg, Islim hukukunu uyguladi-

76 Koca Islamiyet’i kabul ettigi andan itibaren eglerden higbiri Fash olmasa (kadin [talyan, erkek Is-
panyol olsa) bile Fas hukuku uygulanmak zorundadir (Casablanca, 6 Temmuz 1994, Gazette des
tribunaux marocains, Mart-Nisan, 1997, s. 103).

77 Ornegin tek tarafll bogsamayla ilgili olarak Tunus bidayet mahkemesinin 27 Haziran 2000 tarih ve
34179 sayili kararma bkz. Revue Tunisienne de droit, 2000, s. 426 (Monica ben Jamia’nin agik-
lamalariyla birlikte): “Kocanin, ailenin menfaatini goz oniine almaksizin tek tarafli iradesine da-
yanan ve aile baginin geleneksel ve dinsel ¢oziilmesini meydana getiren karisini bogamasi, Anaya-
sa’nin 6. maddesinden kaynaklandig: gibi Tunus’un uluslararasi kamu diizenine, insan Haklar
Evrensel Beyannamesi’nin 1, 2, 7 ve 16. maddelerine ve Kadinlara Karg1 Her Tiirlii Ayrimcilik Bi-
¢iminin Ortadan Kaldirilmasina iliskin Birlesmig Milletler Sozlesmesi’nin 1, 2 ve 16-1-c maddele-
rine aykiri oldugundan...”
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g1 iddiasindadir. Fakat hicbir gey bundan daha az kesin degildir. Eger hakly-
sa, bu yargig, organi oldugu devletin hukukunu uygulamaya koymadigini ka-
bul etmektedir. Ciinkii ulus-devletlerin hukuklan klasik Islim hukukuyla bi-
¢im bakimindan oldugu kadar igerik bakimindan da uzlagabilir bir nitelikte
degildir. Ulusallagtiriimig [slim hukukunun statiisii farklidir ve onun anlagil-
masi da bir devletten digerine degismektedir. ilke olarak kabul edilmig olan
cok eslilik Fas, Cezayir ve Musir hukuku tarafindan farkli bigimlerde uygu-
lanmaktadir. Aymi durum evlilik bagimin ¢dztlmesi, tek tarafli bogama, hul
(kadin tarafindan bosama hakkinin satin alinmasi) veya boganmayla ilgili
olarak da soz konusudur. Devletler tarafindan yeniden bigimlendirildiklerin-
den dolayi onlarin uygulanma bigimleri artik ayni degildir. Bu Islim hukuku-
nun dogrudan uygulandig: tlkeler icin de gegerlidir. O artik ancak devietin
karariyla yiiriirliikte tutuldugundan s6z konusu olan sey, ayni zamanda ulu-
sal bir devlet hukukudur. Béylece [slAm hukukunu uyguladigini séyleyen yar-
gi¢ aslinda dogruyu soéylememektedir; onu kendi yasasiyla karigtirmaktadir.

Din, ulusalligi kararttigindan kolektif bilingalt: devletin hukukunu her
zaman eski normativiteye baglamaktadir. Pozitif hukuk, fikhin ¢agdaslagmig
bir bi¢imi olarak kendini gostermekte veya Oyle gosterilmekte, boylece yasa
olarak din anlayigim yansitmaktadir. Uluslararasi iligkilerde ulusalligin ka-
rartilmasi, aksi takdirde dinini kaybedecegi korkusuyla, Miisliiman’in ancak
seriatin kurallarina boyun egdigi zaman var oldugu diigiincesini yuriirlikte
tutmaktadir.

Boylece iki ulusallik kategorisi s6z konusudur: Seriatin uygulanamaz-
ligina gotiirmedigi i¢in yargicin goz 6niinde tutacag ulusallik ve geriat1 digla-
dig1 igin g6z 6niine alinamaz olan ulusallik. Ilgili iilkenin, hukuku diinyeviles-
mig Misliiman bir iilke olmast durumunda dinle yasanin birbirine karigtirl-
masinin devam ettirilmesi problemlidir. Tunus veya Tiirk ulusalligini gz
oniine almay: reddeden Fas veya Musir yargilar, kigisel inanglar hakkinda g6-
rits ileri siirmekte ve egemen iilkelerin mevzuatlar: izerinde karar vermekte-
dirler. Onlar ulusal hukuklar icinden Miislimanlarin birligini gerceklegtir-
diklerini ileri siirerek Islim hukuku hakkinda kendi anlayiglarini empoze et-
mektedirler. Bunu yaparken so6z konusu iilkelere kendi hukuk diizenlerinin
¢oklugunu yeniden sokmaktadirlar. Bu iilkelerin tniter olan hukuklarinin pe-
kigtirdigi yurttaglarimin birligini parcalamaktadirlar. Nihayet onlar bu tilkele-
rin yasama politikalarin1 ve hukuklarini modernlegtirmelerini basarisizhga
ugratmaktadirlar. Hukuki bakimdan savunulamaz olan bu tutum politik ola-
rak da mesru degildir. islam hukukunun hatirlatilmas: geleneksel paradigma-
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y1 yeniden canlandirmaya yaramakta ve sadece ideolojik bir iglev gérmekte-
dir. O, gercegi karartmakta ve kimlik¢i bulanik bir ben’i memnun etmeye ¢a-
lismaktadir. Devlet onun igin mevcut olmadigindan bir inkira dayanmakta-
dir. Ama devlet orada, karsisindadur.

Tartigma giigli Misliman azinhklarin yasadigi Bat1 iilkelerine de ih-
rag edildiginden bugiin Misliiman gelenegi i¢inde bulunan iilkelerin cerceve-
sini agmaktadir. Bununla birlikte bir olgu olarak Miisliimanlarin, ¢agdaslikla
sorunlar: oldugunu gostermektedir. Normativite sorunu bu iilkelerde benzer
terimlerle ortaya konmaktadir.

DEVLETLERLE ILISKiSINi KESMi$ OLAN SERIAT
Kendi diinyalarina kapanmig Arap toplumlar (gegmiste) ancak kendileri icin
problemler olugturmaktaydilar. Bati uzun zaman kendilerini jeopolitik an-
lamda yénetmekle yetinerek onlarla uzlagmistir. Ama Islam, sadece koktenci
ve siddet dolu bigimlerinin Bat1 diinyasinda kendilerini gostermelerinden 6tii-
rii degil, kimligin de onda ayni bigimde kendisini ortaya koymasindan dolay:
su anda kiiresel bir problem olarak ortada bulunmaktadir. Bati, Islim’in ay-
ni zamanda yabanciligini da gizlemeyen varligini kavramaktadir.

Miisliimanlarin Bat: iilkelerindeki varlig bu iilkeler igin yeni tiirden
giglitkler ortaya koymaktadir. Sadece yabanci olsalardi, onlarin durumu ba-
sit olacakti. Kendilerini kabul eden iilkenin yasasina uymakla birlikte onlar,
Ote yandan, ilke olarak ve ailesel iliskileri bakimindan, gelmis olduklar iilke-
lerinin yasasi tarafindan yonetilmekten de bir tiirlii vazgegmemektedirler.
Eger kendilerini kabul eden iilkenin yasasi Islim hukukuna benziyor olsaydi,
miimin i¢in hicbir giigliik ortaya ¢ikmazdi. Miimini kabul eden iilke, sadece
istisnai olarak, ¢ok eslilik ve erkegin tek tarafli olarak karisini bogamas: gibi
onun kendi temel ilkeleriyle uyusmayan bazi kurumiarini tamimayi reddede-
bilirdi. Ama Miisliman gd¢menin, kendisini kabul eden iilkenin uyruklugu-
nu kazandigi durumda problem ortaya ¢ikmaktadir. Bu durumda Miislii-
manlar zor durumda kalmaktadirlar. Onlar arasinda bir Bat iilkesinin yurt-
tashigini kazanan, bunun kendisine verdigi yurttaslik haklarindan yararlanan
bazilari gahis hukuklarina laik medeni yasanin uygulanmasini kabul edeme-
mektedirler. Onlar i¢in geriatin uygulamasi dinsel bir buyruk ve siyasi bir
projedir. Bag ortiisiine, pege takmaya veya burka giymeye veya Islimi banka-
ciliga verilmesi uygun olan anlam budur.

Onlarin bu diizeyde sémiirgeci gelenege dayanabilecekleri bir gercek-
tir: Fransiz Cezayir’inde Misliimanlar medeni yasaya degil, kendi dinsel sa-
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his hukuklarina tibiydiler. Onlar Mayotte’da hikim olmug olan uygulamaya
da gondermede bulunabilirler. Orada da Miisliiman Mayotte’lular yakim bir
tarihe kadar medeni hukukun yetki alam diginda kalmiglardi.”® Nihayet on-
lar biitiin degerlerin ayni diizeyde oldugunu ve kiiltiire! farkliliklarin yurttas-
larin birliginden daha énemli oldugunu ileri siiren kiltircilerin ve diger go-
relicilerin destegine de bagvurabilirler. Onlarin projesi basittir: Yeniden dine
itibar kazandirmak iizere ulusalligi ve devleti bir yana birakmak gerekmekte-
dir. Fakat bu tutum ancak goriiniigte tutarhdir.

Islam hukuku sistemi, kigiyle ilgili oldugu igin Miisliiman’, gélgesi gi-
bi, nereye giderse oraya kadar takip eder. Bdylece miimin, seriatin uygulan-
masimn giivenli olmadig bir yere yerlesemez. Seriat ise ancak Miisliiman bir
otoritenin varligiyla giivenli bir bicimde uygulanir. O halde seriatin, iktidara
ihtiyaci vardir. Béylece kigisel baglilik tekrar kendini gosterir. Ciinkii yeryii-
ziinii (zerritoire) belli niteliklerle donatan, belirleyen dinsel aidiyetlerdir. Onu
iki ayr1 diinyaya, Islim’in evi (ddr al-Isldm) ve savas alanina veya savagin evi-
ne (dar al-barb) ayirmaya yarayan, onlardir. Bunlardan ilki, Misliimanlarin
cogunlugunun bulundugu ve gergek dinin kurallariyla yonetilen yerdir. Ikin-
cisi ise imansizlarin, yani Miisliiman olmayanlarin yeri, [slim’in yasasinin ta-
mnmadig1 yerdir. Bu ikincide kutsal savas (cibdd) mesrudur. Ilkiyle digeri
arasinda barig antlagmalari imzalanabilir. Savag alani boylece ategkes alam
(dér al-budna veya dar al-sulb) olur. Bu durumda bu ikinci alanda barig za-
maminda kutsal savas ertelenir.

Islim hukuku bundan bagka zamani da temel bir bolmeye gider. Va-
hiy, bir aydinlanma ve hakikat ¢agini baglatir; ondan evvel gelen ¢ag ise bir
bilgisizlik, cabiliyye cagidir. Ama bu bolme sadece vahiy ani igin gegerli degil-
dir: Cabiliyye siirekli olarak gerceklesen ve tekrarlanan bir gsey oldugundan
tarihsel bir zaman degildir. Dairesel bir anlayigta zaman daima geri doner.
Zamansal ayrim sonunda mekanlarin ayrimini igine alir ve bu sonuncular za-
mansalliklar kendi iclerine alip eritirler Cabiliyye uzay-zamansal bir sifat, bir
addir. Tanr’nin gergek yasasi tarafindan yonetilmeyen her mekan, Cabiliyye

78 Fransiz Anayasasinin 75. maddesine gore “34. maddede sézii edilen kamu hukukunun medeni sta-
tiistine sahip olmayan Cumhuriyetin yurttaglari, ondan vazgecmedikleri siirece sahis hukukuyla il-
gili statiilerini muhafaza ederler.” 21 Temmuz 2003 tarih ve 2000-660 sayili Fransa’nin deniz agi-
r1 topraklarinda yasayan yerli halka mensup yurttaglarinin yonlendirilmesiyle ilgili yasa gelecek
kusaklar igin ok esliligi kaldirmigtir. Mayotte 21 Temmuz 2003’te bir Fransiz eyaleti olmustur.
Kamu hukuku béylece orada uygulanabilir olmugtur. Mayotte’da uygulanabilir yerel hukukun
medeni statiisiiyle ve onu uygulamakla yetkili olan mahkemelerle ilgili diizenlemeleri i¢eren
20010/590 sayih kararname (JO. 0127 sayi, 4 Haziran 2010, s. 10256) geriat mahkemelerindeki
yargilamaya son vermigtir.
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zamanina aittir. Islim’in evinin genislemesi hem mekani yeniden adlandirma-
ya hem de onu Cabiliyye zamammn disina ¢ikarmaya yarar.

Avrupa’da, giiniimiizdeki durum, bir¢ok bakimdan daha 6nce goriil-
meyen, yeni bir durumdur. Miislimanlar Avrupa’da azinliktadir. Unlii bir
s6z “zorunluluk (zaruret) yasa hitkmiindedir” der. Fikih, “zorunluluklaflr,
yasaklari hitkiimsiiz kilar” diye bunu kargilar. Zorunlulugun degerlendiril-
mesi (is arama, yiiksek 6grenim, ubbi bakim) her bireysel vakayla ilgili ola-
rak ayri ayri yapilmak durumundadir. Kitle halinde gé¢ ise buna imkan ver-
memektedir. Kalma izni, zorunluluk durumunun kendisi gibi, gegici olmali-
dir. Ama gogiin kalicih@ buna ters diigmektedir., Miisliimanlarin Miisliiman
olmayan bir iilkede kalic1 bir tarzda yerlegebilecekleri bir sayida olduklari
bir gergektir. Boylece yeni bir degerlendirme yapma zorunlulugu kendini ka-
bul ettirmektedir. Bat1 artik ne savag, ne ategkes alanidir, bir hoggorii alami-
dir. Dar al-harb’in artik ige yarar bir kategori olmadigina dikkat ¢ekilmek-
tedir. Fakat hosgorii alan, artik savag alanmi degildir diye normativitenin terk
edilme alani da degildir. Demek ki onu, yani normativiteyi yavag yavas ka-
bul ettirmek gerekir. Bu yénde kutsal metinsel argiimanlar eksik degildir.
Ornegin din ve vicdan ézgiirliigii bir bahane-argiimandir. Temel yarar hig
olmazsa Miisliiman toplulugu i¢in kendisini bir kenara itmek suretiyle dev-
letin hukukunun alaruni daraltarak 6zel normativiteyi tesis etmektir. Boyle-
ce bazi Miislimanlarin Misliman olmayanlarin tlkesinde talep ettikleri
sey, cemaatgiliktir: Miislimanlar tiimiiyle zimmi olmayacaklardir, ¢linki
esit yurttaglik haklarindan vazge¢meyeceklerdir; bununla birlikte veya ote
yandan dinsel kimlikleri lehine ulusal aidiyetlerini ortadan kaldirarak diger-
lerinden ayirt edilmeyi talep edeceklerdir. Dinsel kimlik ise kendisini her sey-
den 6nce normativiteyle ortaya koyar.”

Islim, Miisliiman-olmayan mekanlara uzanirken azinlik olma gerge-
giyle kargilagmakta, elegtirel aklin, ifade 6zgiirligiiniin sinavina maruz kal-
maktadir. Kiiresellesme, Islim’1 “diinya ¢apinda bir inceleme ve tartismaya
acik bir alan, farkli kiiltiirel alanlar arasinda bir iletisim nesnesi, iletisim ala-
n1” haline getirmistir.8 O artik Miisliimanlarin tekelinde olan bir sey degil-
dir. Ancak o, azinlikta olmasina kargin normativitesini, kimligini yardima ¢a-
girmakta ve elegtirinin sinavindan kaginmak igin 6tekinin kéktenci diigman-

79 Avrupa Fetva ve Aragtirma Konseyi 1997°de yaratilmig ve merkezi Dublin’de (irlanda) olan bir
kurulustur. Amaci Avrupa’da yagayan Miisliimanlara seriatin uygulanmasidir. Bir Avrupal Miis-
liiman yasasini teklif eden ayni1 gériig, birkag sene dnce ileri siiriilmiigtiir (Riad, s. 379).

80 Filali-Ansari, 2003, s. 277.



176 ikinci kisim: devletsiz yasadan hukuk devletine mi?

ligin1 hatirlatarak kendini dokunulmaz kilmak istemektedir. Bu, kesinlikler
Islam’inin sadece Bati baglaminin baskisi altinda degisemeyecegi demektir.
Mekindan bagimsiz, zamandan korunmus olan Islim, baslangictaki kendine
ozgiiliigiinii gerceklestirebilmek icin uygun zaman, saatinin gelmesini bekle-
yecektir.

Devleti kendisine boyun egdiremeyen Batr’daki Islam, kiiltiirciiliik ve
cemaartgiligin, elde etmesinde yardima olmays kabul ettigi tavizlerle yetine-
cektir. Ama bu adimin ona yeni bir bi¢im vermekle sonuglanacag: da kesin
degildir. Bati Islim’inin —eger bir giin ortaya gikarsa— Miisliiman iilkelerin Is-
lAm’1m1 etkileyerek evrensellesebilecegi pek muhtemel degildir. Ciinki Y. ben
Achour’la birlikte®* Avrupa ve Amerika’daki yenilik¢i akimlarin, Miisliiman
reformcularin, yani kendi toplumlarinda kendilerini kabul ettirmeye muvaf-
fak olamayanlarin gorislerini benimsediklerini belirtmek gerekir, Zamanda
yer almayan bir din anlayisi mekidna da bagimli degildir. Kutsal normun ta-
lep ettigi ezeli-ebedilik her yerde olmayla birlikte bulunur. Muhafizlarinin go-
ziinde onun anlayis her yerde ve her zaman aymi olmak zorundadir. Gergek-
te en sert gelenekgi goriigiin fiziksel olarak kendisini gostermesi beklenmeli-
dir. 2010 yilinda Suudi sancag: altinda Birlesik Krallik’ta bes bin 6grenci, hir-
sizin elini tam olarak nereden kesmek gerektigini resimler yardimiyla 6gren-
mislerdir.82 Olay ortaya ¢tkmadan kim bilir daha ka¢ ¢ocuk onu 6grenme
imk4nini bulmugtur.

Kiiltiirciilik koro halinde bunu cevaplamaktadir.8% Batr’daki siyasal
Islam’in taleplerinden birinin uluslari hangisi olursa olsun Miisliimanlara ge-
riatin uygulanmasi talebi oldugu noktasina dikkat edilmelidir. Devletin hu-
kukunun etrafindan dolagmak {izere yavag yavag paralel bir diizen uygulama-
ya konulmugtur. Medya ve camiler bu paralel diizenin destekgileridir. Bosan-
ma i¢in mahallenin imamina bagvurulmasini tavsiye eden s6ziim-ona geyhler
vardir. Ikamet edilen iilkenin emredici buyruklarinin diginda bagitlanan evli-
likler vardir. Konulari seriatin buyruklarina gore karara baglayan ve kendi-
sinden gelinen iilkeye 6zgui 6rfi kurallari uygulayan bir ceza adaleti bile orta-
ya gikmugtir, Kanada’da kigilerin statiisiiyle ilgili konularda hakemlik yoluyla
devletin hukukunun etrafindan dolagsma girisiminde bulunulmusgtur.® Kiil-
tiirel farklilik adina bir Isvigre iiniversitesinde yakin zamanlarda etnik ve din-

81 Y. ben Achour, 2008, s. 275.

82 Bkz. Liberation ve Le Figaro, 23 Kasim 2010.

83 A. Charfi, 2008, “Kiiltiirciiliik, dogmacilik, otoritercilik: cehennemi dayamgma” boliimi, s. 88
vd; Mezghani, 1998, s. 29 vd.

84  Poupart, 2006, s. 145; Pallard, s. 385.
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sel gruplarin kendi hukuklar: tarafindan idare edilmeleri ve kendi yargilarina
tibi tutulmalan hakk: savunulmustur.85 Tavizler gibi taleplerin konusunu
da her seyden 6nce aile hukukunun olugturdugunu tespit etmek, biitiin bun-
lardan daha az anlamh degildir. Kanada’daki vaka, Ingiltere’deki olay ve Is-
vigre’deki 6neri, so6z konusu projenin ne oldugu hakkinda acik bir fikir ver-
mektedir: Devleti ve hukukunu digsan atmak ve siirekli tavizler elde ederek
yasadiklari iilke neresi, uluslari hangisi olursa olsun Miisliimanlarin artik sa-
dece Islim hukukuna tibi olacaklan giinii beklemek. Béylece cemaatgi man-
tiga aykiri olmayan yasalarin gahsiligi sisteminin eski haline doniilmesi ger-
ceklesecektir. Yine bdylece normativite sisteminin etrafinda immetin kaybo-
lan birligi yeniden kurulacaktir. Bu birligin devleti yoktur, ¢iinkii seriatin
hangi bigiminin talep edildigi hicbir zaman s6ylenmemektedir. Bir bagka me-
sele toplumun ne yapilacagini bilmektir.

85 Le Monde, 23 Ocak 2009.






5

Hangi Topluma Hangi Hukuk?

iiyiik devlet adamlarn yasa koyucu eserleriyle taunirlar: Hamurabi, So-

lon, Jiistinyen, Silleyman, Napolyon, Burgiba. Yasa koyma, gelip gegici
ve 6nemsiz bir sey degildir, topluma kalic1 bir tarzda damgasini vuran gergek
bir eserdir. O, toplumun fiziksel yapisinda iz birakir ve onun degerler sistemi-
ni degistirir. Bu insanlar devrimci olmadiklarindan —ki 6yle olmay: istemek
zorunda degildiler— reformcu olmuglardir. Tarihsel kogullarinin farkhhklari-
siya kalmiglardir: Hangi reformun uygun oldugunu bilme sorunu araglar so-
rununun ortaya konulmasim gerektirir. Ciinki igerik, bicimden ayrilabilir ol-
mayabilir. S6z konusu olan sadece devletin yasa koyup koyamayacagin bil-
mek degildir. Onu ne sekilde ve hangi yonde yapmas: gerektigini bilmektir.
Sorunun her zaman toplumu etkileyen degisme kargisinda yapilmast uygun
olanin ne oldugunu bilme sorunuyla, daha dogrusu, toplumu ilerletmek icin
yapilmasi uygun olan seyin ne oldugunu bilme sorunuyla ilgisi vardir.

Arap toplumlari yaklagik iki yiizyildan beri kendilerini reforme etme
zorunluluguyla karg1 karsiyadirlar. Siyasi kurumlarin, torelerin, ekonominin
yeniden bigimlendirilmesi, hukukun da diginda tutulmasi miimkiin olmayan
toptan reformlar gerekmektedir. Ciinkii biitiin bunlarin modernlestirilmesi
soz konusudur. Fakat Arap toplumlari bunu nasil yapacaklarini bilmemekte-
dirler. Tarihsel miraslarindan vazge¢mek istemedikleri veya vazgegemedikle-
ri i¢in bakiglarini bu mirasin iizerinde odaklamaktadirlar. Kendilerini unu-
tan, kendilerinin farkinda olmayan toplumlar kendi modernlesmelerinin ne
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konusu, ne de aktoriidiirler. Veya daha dogru bir ifadeyle onlar agizlarina ki-
lit vurarak kendilerini mevcut iktidara teslim etmekte, onun simdileri hakkin-
da karar vermesine ve geleceklerinin yoniinii ¢izmesine izin vermektedirler.
Reformlarinin dogasi ve 6nemi, her devletin kendisine tanidigi 6zgiirliik de-
recesine baghdir. Bu ézgiirliigiin kullanilmasi da kendi payina insa edilmesi-
ne katkida bulunmayi istedigi toplumla ilgili projesine veya toplumun kendi-
sinin kendisi hakkinda sahip oldugu gériisiine baghdir. Devletin dogrudan
toplumla etkilegim iginde bulunma giicii bu 6zgiirliige bagli oldugu gibi gele-
neksel kiilliyatin digina ¢ikma giicii de buna baglhdir.

Genel olarak geleneklerine hila bagl oldugu diigiiniilen kamuoyuna
ters diilsmemenin kagimilmaz oldugu goriigii, hakim bir goériistiir. Hareketsiz-
ligi tavsiye edenler halk tarafindan istenmedigi ve kamuoyuna uygun olmadi-
g1 icin her reformun demokrasiye aykiri oldugunu ileri siirerek kendilerini
hakli gikarmaktadirlar. Sanki kendisinin reddetmekten bagka bir sey yapma-
yacagi bir reformu ona zorla kabul ettirerek toplumu hoglanmadig: bir ige
kosmak s6z konusuymug gibi! Bu argiiman heniiz ortada bir temsilciler mec-
lisi olmadig1 bir zamanda, hatta 1959 Anayasasi’min kabul edilmesinden 6n-
ce Burgiba’nin kigisel girigimiyle ilan edilmig olan $ahsin Hukukuna Dair Ya-
sa’ya (CSP) kars1 her zaman 6ne siiriilmiigtir. Bununla birlikte reforma karst
gikanlarin toplumun ona hazir olmadigini ileri siirmeleri zordur. Siiphesiz her
toplum gibi Arap toplumunda da tutucu akimlar ve arkaik davraniglar varl-
gim siirdiirmektedir. Fakat toplum, gegmisi istese bile bu egilimin ne ¢ogun-
lugu tegkil ettigi, ne halkin menfaatlerini ifade ettigi veya onun ilerlemesini
giivence altina aldigi séylenmemektedir. Ayrica toplumun gelisemeyecegi de
soylenmemektedir. Hukuk toplum agisindan pedagojik iglevini yerine getire-
cektir. Béyle bir bir hukuk destekten yoksun da degildir, ¢iinki toplumda
modernligi isteyen bir bagka digiince akimi da vardir. Bu diigiince akimi meg-
ruiyetini tarihsel derinliklerinden (19. yiizyilin baglangicindan bu yana onu
besleyen modernlik yanhsi diigiinceden), onun basarilarindan (6rnegin Tu-
nus’ta cagdag devletin yaratilmasindan) ve gelecekle ilgili olarak a¢tig1 pers-
pektiflerden (demokratik bir toplumun inga edilmesinden) almaktadir. Aslin-
da hareketsizligi tavsiye eden tez, ancak goriiniigte sosyolojik olan bir akil yi-
riitmeye dayanmaktadir. Bu tezde toplumsal olay geleneksel normun bakig
acisina bagl kilinmaktadir. Geleneksel norm i¢in 6énemli olan ise toplumun
ihtiyaglarina cevap vermekten ¢ok ge¢migteki atalara sadik kalmakur. Top-
lumsal gercekten kopmus olan bu tez —ki bu kopukluk onun geligkilerinin en
kiigiigii de degildir— toplumun gitgide biiytiyen bir par¢asini tantmamazliktan
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gelmekte, onun ilerlemeye olan 6zlemini gérmemektedir. Gergekgi olmayan
bu tez, kiiresellesmenin ve onun taleplerinin ¢agimizdaki dinamigini de goz
Oniine almamaktadir. Hareketsizlik tezi haksiz bir gekilde topluma sahip ¢ik-
maktadir. Varhgini yardimina ¢agirdigs toplum, aslinda bir kandirmacadir,
giinkii hareketsizligin megruiyeti gercekte keyfi olarak ona mal edilmektedir.

Toplumsal botiinmeler, sirf ekonomik (maddi) bir temel iizerinde orta-
dan kalkmig olmamakla birlikte, tek etkili faktorler olmaktan ¢ikmuglardir.
Sinifsal ayrimlar artik uygun analiz araglari degildirler, ¢iinkii toplumsal ger-
cekligin uygun bir degerlendirmesini vermemektedirler. Ayrim ¢izgisini mey-
dana getiren seyin paradigma sorunu oldugu goriilmektedir. Geleneksel para-
digma isin i¢ine sokuldugunda ayrim ¢izgisi 6devi géren sey, degerler ve nor-
mativite sorunudur. Boyle bir sinuir ¢izgisi tiim toplumu bir uctan digerine
kesmektedir ve hicbir 6zel toplumsal sinifa 6zgii olan bir sey degildir. Gele-
neksel modelin yeniden canlandirilmasi emekgi ve yoksul simiflar kadar tuzu
kuru ve varlikli tabakalara da mal edilebilir. Catlak, kirsal bélge kadar sehir-
li gevrelerle de ilgilidir. O, egitim seviyesine de bagh degildir; acik olarak kiil-
tirrel diizleme aittir.

Bu durum a-tipik toplumlar olan Arap toplumlarinin analizini 6zel
olarak zorlastirmaktadir. Farklilagmalar toplumsal hayatin dogasinin kendi-
sinde olmakla birlikte birlestirici bir faktore sahip olmayan hi¢bir toplum ya-
sama iddiasinda bulunamaz. Gergekten her toplum ayni zamanda hem birdir,
hem de bolinmistir. Toplumsal varhigi birlestiren sey, iiyeleri tarafindan
paylagilmasi gereken ortak bir hayat tarzidir. Gergekten de toplumsal mekan
ortak bir hedeften hareketle birlige sahip olur.?

Birlikte yagamayr miimkiin kilmak i¢in, John Rawls’in ¢nerdigi gibi,
toplumun her tiyesinin kendi hayat anlayigindan vazge¢mesi gerekir. Baglan-
g1¢ durumunda, {toplumsal konumu, sinifsal aidiyeti, zeka, gii¢ gibi dogal ka-
biliyetlerinin katkisiyla ilgili) bilgisizlik pecesi arkasinda, her birey, eger ahla-
ki bakimdan digerlerine esit ise, kendisi i¢in en iyi olanin biitiin digerleri igin
de en iyi oldugunu digiinecektir. O zaman kaderi hakkinda karar verecek
olanin, en kotii digmani oldugu varsayimindan hareket edecektir. Rawls bu-
nu bireyin en koétii, yani en dezavantajh bir konumda oldugu bir durumda
kendisi aracilifiyla en fazla ¢ikar elde edecegi ‘maksi mini’ stratejisiyle agikla-
maktadir: Birey bu durumda digerlerinin en kétii sonuglarinin her birinden
daha istiin olan bir ¢6ziimu segecektir. Taraflar arasinda karara baglanmis

1 Poltier, s. 30 ve 31.
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olan adaletin ilkelerinin akilciligi ancak bu yolla ortaya gikar.? Gergekten or-
tak yagamayla ilgili soruna akilci bir ¢6ztimiin var oldugunu diigiinmek miim-
kiindiir. Ve toplum i¢indeki konumundan, giiciinden ve hayat hakkindaki ki-
sisel goriisiinden bagimsiz olarak her bir insan tarafindan kabul edilebilir
olan seyin akilct oldugunu diigiinmek megrudur. Toplumu birlige kavugturan
faktorler boylece saptanmug olur. Cagdas toplumda miiminin, kamusal alan-
da, yerini yurttasa birakmasi esastir. Inancinin toplumsal hayatinin kurucu
unsuru olmamasi ve gelecek hayatla ilgili goriigiiniin kendisini toplumsal di-
zene kabul ettirme giiciine sahip olmamasi dlgiisiinde miimin, Tanrt’ya iliskin
olarak bilinemezci bir goriige sahip olana, bir bagka dine mensup olana, din-
sel inanci olmayana toplumda kendisinin iggal etmek istedigi yerin ayni olan
bir yer vermek zorundadir.

SITEYi DUSUNMEK

Baz1 yoneticiler devrimci olduklar goriintisiinii vermek istemiglerdir. Diger
hedefler arasinda sanayilesme, ulusun bityiikliigii, Arap ulusunun yeniden in-
sa edilmesi, Araplagtirma, Filistin’in 6zgiirligiine kavugturulmast yeni megru-
ivetin iskeletini meydana getirmigtir. Bu yeni megruiyet akilci olma, her ha-
liikdrda geleneksel paradigmaya yabanct bir megruiyet olma iddiasindadir.
Devrimci dogal olarak akilaiyd, ¢iinkii geleneksel ataerkil modelden kopma
iddiasindaydi.3 Devrimcilik siyasette akilcihiin gelenekgiligin yerini almasina
yol agacakti, ama aym zamanda bir 6l¢iide ge¢is durumuna da son verecekti.
Bunun arkasindan gelen hayal kirikligim gérmemek zordur. Agiretgilik her
yerde ortadan kalkmamugtir ve Hicham Sharabi sonunda yeni ataerkilligin
geldigini gormiigtiir.* Devrimciler gelenekten kesinlikle kopmamiglardir ve
geemisi kokiinden sokiip atmamuglardir. En temsili olanlarin: ele alirsak, ne
Nasir’in, ne Bumedyen’in aile yapilarina yeni bir bi¢im verme ¢abasina girme-
mig olmalar dikkat ¢ekicidir. Her iki 6rnekte de toplum, geleneksel normati-
viteye teslim edilmis olarak kalmgtir.

Nasir ve Bumedyen’in daha ¢ok Arap birligi ve ulusal gii¢ konulariyla
ilgilenmelerine kargilik demokrasiden onlar kadar nefret eden Habib Burgi-
ba, onlardan tamamen farkli davranmig ve toplumun yapisinin kendisini de-
gistirip gelistirmeye Gnem vermigtir. Bunu onun temeli, diinya goriigti iizerin-
de ¢alisarak ve cogu zaman onlara aykiri olarak yapmigtir. Burgiba kigisel ik-

2 Rawls,s. 152 vd. ves. 185 vd.
3  Sharabi, 1966,s. 53.
4  Aym yazar, 1996.
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tidarindan vazgecmeksizin yasayla toplumu devlete geri vermis ve onu gele-
negin elinden kurtarmigtir. Yapilan ig, geleneksel yapilarin, 6zellikle asiretle-
rin ve dinsel kurumun sokiiliip atlmas: igidir. Agiretgilige son vermek, kadin-
larin statiisiinii ve toplumun onlara bakigim degistirmek igin yasa, giglii bir
egitimsel tonu olan siyasal konugmalarla birlegtirilmigtir. Burgiba kadinlarin
ortiilerini agmak icin sokaga inmis, cocuk aldirmayi kolaylagtirmis ve dogum
kontroliiyle niifus artigin1 dnleyen bir politikay1 uygulamaya sokmugtur. Hic-
ri takvimi bilimsel hesaplar temeli iizerinde sabitlestirmis, béylece onun gor-
sel olarak tespit edilmesi usuliinden vazge¢misg ve gelisme ihtiyaglarinin Miis-
liimanlar1 Ramazan ayinda orug tutma mikellefiyetinden kurtarmasi gerekti-
gini belirtmigtir. Muhalefet, tam cephedendir, fakat bize geleneksel bir top-
lumdan akiler ve hukuki bir topluma gegmenin kamusal hayatin diinyeviles-
tirilmesinden gectigini 6gretmektedir.

Reformcu olmak isteyen devletin ancak ayni zamanda egitimci ve 6g-
retmen olmasi durumunda bunu yapmasi miimkiindiir ve 6te yandan onun,
yasa koyucu olmadig takdirde de egitimci ve 6gretmen olmast mimkiin de-
gildir. Toplum, kolektif biling altinda disaridan tesis edilmis, yeryiiziinde
Tanrr’nin temsilcileri olduklarini ileri siiren vasiler tarafindan 6gretilmig bir
sey olarak géz oniine alindiginda, devlet 6yle degildir ve 6yle olmast miimkiin
degildir. Bu kiiltiirde yurttag: sezinlemek, demokrasiyi imit etmek zordur.
Gelenegin bakis agisindan yurttagi meydana getirmenin bir konusu (objet)
yoktur. Ciinkii onda tesis edilmesi gereken toplum degildir, korunmasi uygun
olan cemaattir. Gelenek, zamansal boglugu kapatmak ve gelecegi inga etmek-
ten ¢ok tarihi tiimiiyle ortadan kaldirmak, yeni ¢cagdan ¢ikmak, eski donemi
yeniden yasatmak ister.

Rousseau en iyi egitimin insanin dogasini bozmaya hizmet ettigini s6y-
lemekteydi. O insanmi kéklerinden sékmeye yarayacakti. Ciinkii toplumun de-
gismezliginin hizmetinde olan gey, otantik olmadir. Bundan dolay: otantiklik,
insanin kendisi olmasinin devamina hizmet eder. Onda her seyin yerinde ol-
masi ve orada kalmasi gerektiginden ayrimailiklar varliginu siirdiirebilir. Sta-
tii meselesi. Egitimin ancak 6zgiir insanlar i¢in anlami vardir ve ¢agdas top-
lum ancak esit yurttaglar tarafindan tesis edilebilir. Devlet bu kosullarda hal-
ka dayanan bir megruiyet iddiasinda bulunabilir. Rousseau egitimi yasanin
bir 6n kosulu yapmakta hakliydi. Emile’de evigi egitimin bir miirebbinin ya-
minda gerceklesmesine karsilik Polonya Hiikumeti Uzerine Diisiinceler’de
onun devlet okullarinda gergeklegsmesi gerekir. Ciinkii s6z konusu olan sey,
yurttagt meydana getirmektir. Fakat ayni Rousseau 6te yandan 6gretmenin
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en iyi yasa koyucu oldugunu soylemekteydi. Yasa da egitir ve bu egitim, 6z-
giirligin ogrenilmesini, esitligin degerinin yiikseltilmesini gerektirir. Ozgiir-
likleri teminat altina alan bir kural, insam bir seye mecbur kilmaz: Alkolli
ickilere izin vermek, kimseyi onu titketmeye mecbur etmek anlamina gelmez.
Cocuk aldirmay: serbest birakmak, istemeyen kadinlar1 ona bagvurmaya
mecbur etmek demek degildir. Hukuki olarak bazi dinsel ibadetleri empoze
etmemek, miiminlerin onu yerine getirmelerine engel teskil etmez. Ozgiirliik-
¢l bir normun yaptigt sey, sadece ozgiirliiklerin kullanilmasint miimkiin kil-
mak ve esitligi desteklemektir. Bu noktadan itibaren diisiiniilebilir olan bu
ozgiirliikler artik gercek hayatta yer alabilirler. Toplumlarin bir yasanin im-
kanlarini gergeklestirmeleri, ekseriya zaman alir. Miisliiman bir babanin og-
lu olan Obama 6rnegi bunu gdstermektedir: Eger yasada hicbir agik alan bu-
lunmazsa farkhlik ve esitligin 6grenilmesi miimkiin degildir.

Toplumu zorlamak, toplum miihendisligi yapmak sz konusu degilse
de bu, hukukun higbir rolii olmadig1 anlamina gelmez. Hukuk, egitimsel isle-
viyle miidahale etmeye davet edilir. Bireysel dzgiirliiklerin ihlali ve esitsizlik-
ler ve aynimciliklarin devam ettirilmesinin modern ve demokratik bir toplu-
mun insa edilmesiyle bagdagabilir olmadigini agiklayarak egitmek, cagdas
kurumlari uygulamaya sokarak geleneksel toplumdan gikig1 saglamaya katki-
da bulunmak, hukuk kurumunun iglevlerinden biridir. Yasanin iradi olarak
devreye sokulmasiyla ilerlemeler elde edilmistir. Cok esliligin ortadan kalk-
masi yasa sayesinde gerceklesmigtir. Bagka yerlerde ¢ok eslilik uygulamalari-
min hala devam etmesinin nedeni oralarda bu yasamin olmamasidir. Higbir is-
tatistik kanit cok eglilik kurumunu kurtaramaz: Eger ¢ok eslilik o kadar mar-
jinal bir olay haline gelmisse neden ona son verilmemektedir? S6z konusu
olan sey ilke olduguna ve hukuk, ¢ogu durumlar igin degil, biitiin durumlar-
la ilgili olarak uygulanan bir sey olduguna gére higbir istatistik kanit ¢cok es-
lilik kurumunu kurtaramaz. Demokrasi, basta en kesin ifadeleri hukukta bu-
lunan 6zgiirliik ve esitlik olmak iizere birtakim degerlerden meydana gelir.
Hukuk da demokrasiden ayrilamaz. Deyim yerindeyse onun éziidiir (veya
kosuludur).

Iradi bir hukuku savunmak, hukuka kars1 kor bir inang beslemek de-
gildir. Onun tek bagina her seyi yapamayacagini kabul etmek gerekirse de hu-
kuk olmaksizin reformlari gergeklestirmek zordur, hatta bazen onlara girisil-
mesi bile imkansizdir. Egitim, kiiltiir, demokratik miizakere olmaksizin, hu-
kuk tek basina hi¢bir sey yapamaz. Ama kural degismezse egitim ve kiiltiir
hayata gecemeyecegi gibi demokratik tartigma da konusunu kaybeder. Ozel-
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likle gecis halinde olan bir toplumda toplumsal birlik hukukla korunur. Akil-
alagtinilmig bir hukukla toplum, akilcilagir ve modernlegir.

Toplum, gegmisi goz 6niine alinarak reforme edilmez. Toplumun ken-
di reformunun ayni zamanda hem nesnesi hem aktorii olarak, bilginin bagim-
siz nesnesi ve eylemin alam olarak dogrudan yakalanmas: gerekir. Zaaflarini,
zayif noktalarini tespit etmek istiyorsa, toplumun, bakigini dogrudan kendi
iizerine gevirmesi gerekir. Geleneksel kiilliyat1 gbz Oniine alarak en iyi yoneti-
mi hedeflemekten ¢ok Farabi’den esinlenmenin ve siteyi dilgiinmenin zamam
gelmigtir.

Geleneksel normativiteyi agma, sadece gegmisi tarihe geri vermeyi de-
gil, aymi zamanda sonuglarindan biri olarak kurumlarin, 6zellikle hukuk ve
siyaset kurumunun bagimsizligini kabul etmeyi gerektirir. Bu, bakisin yeni
bir yone ¢evrilmesi, kendisine bagvurulan seyi degistirme, onun yerine basgka
bir sey koymadir. Ge¢gmisin empoze ettigi mantik, normun resmi olarak de-
gerli kilinmasinin mantigidir. Bunun sonucu olarak onun gerektirdigi ey, sa-
dece kiilliyatin bilgisidir. Onda topluma ve onun yapisina iligkin hi¢bir talep
ozel olarak dile getirilmez. Insanlarin bilgisi gerekli olmakla birlikte onlarin
fillen yasadiklar1 seye hicbir géndermede bulunulmaz.® Bu bakis agisinda
énemli olan toplumsal bir faydanin gerceklestirilmesi degil, her kararin nor-
ma uygunlugudur veya daha ¢ok birincinin ikinciye uygun olarak meydana
getirilmesidir. 19. yiizyilin sonundan bu yana (Tunuslu) Hayreddin proble-
min nerede yatagini gérmugtiir. $6yle demektedir: “Teokratik yasamizin ma-
nevi ve maddi menfaatlerini korumak ve devrin ihtiyaglarina uygun ve akila
bir yorumla onlarin siirekli uygulamasim gelistirmek yoniinde ikili bir gérevi
iistlenmis olan din bilginlerimizin ¢ogunlugu tilkenin i¢ iglerini bilme konusu-
na fazla ilgi gostermemekte ve baska iilkelerde olup biten seylerden tamamen
habersiz olduklarindan 6tiirii kanitlanmasina gerek olmadig1 bir bigimde,
kendi ¢aglarina iligkin gorevlerini uygun bir bigimde yerine getirme konusun-
da tam bir imkansizlik i¢inde bulunmaktadirlar.”® Toplum, bakigini kendi
tizerine gevirerek diinyevilesir.

ESIT YURTTASLARIN SITESI

Toplum, 6zerk olmas icin 6zgiirlegtirilmis bir hukuktan vazgecemez. Top-
lumsal hayatin diinyevilegmesi, laiklesmesi, demokrasiyle kargilikli etkilegim
icindedir. Bu, demokrasinin temeli ve onun kogullarindan biridir. Fakat laik

5 Dhouib, 2009, s. 779.
6  Kheireddine, 1987, s. 84.
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devletlerin demokratik olmalarinin zorunlu olmamasindan étiirii bu yeterli
degildir. Biiyiik gerilimlerin kaynag olsa da bu problem kaginilmazdir.

Toplum kendi kendisini tesis ederek, megruiyetini kendisinde bularak
bagimsizlagir. Ve demokratik bir toplumun hukuk etrafinda kendini diizenle-
diginde istedigi sey, agkinliktan kurtulmug bir sistemdir. O zaman, laikligin
s6z konusu olmasi gerekecektir. Mansour Fahmi miiminlerin hayatimi ayrin-
tilarinda diizenleyen Islim’in imanin alanina ait olan seyle toplumsal diizenin
alanina ait olan gey arasinda sarih bir ayrima izin vermedigini hatirlatmakta-
dir. Ona gore Islim’da “toplumsal bakis agisint salt dinsel bakis agisindan
ayirmak son derecede giictiir.””

Laikligin Missliman toplumlara uygun olmadig yéniinde argiimanlar
eksik degildir. Kendisini reddetmek igin laiklik 6zel bir tecriibeye, Fransiz tec-
riibesine indirgenmekte ve boylece onun evrensellik 6zelligine sahip olmadi-
g1, bir bagka topluma aktarilmadigi ve aktarilamaz oldugu séylenmektedir.
Gorelicilik ve kiiltiirciilitk bu yonde tikellikleri, her tarihin kendine 6zgiiliigii-
nii, her toplumun 6zel kimligini ortaya koymak yoniinde ciddi argiimanlar
ortaya koymaktadir. ki diinyay, Bati ve Dogu’yu birbirinden ayirmak iizere
kiiltirel farkhiliklar ortaya konmaktadir. Fakat toplumlar benzer gizgilerden
veya ortak tarihten hareketle kiiltiirel alanlara gore gruplandiran kiiresel si-
mflandirmalar gibi cografya da zamanimizda artik islevsiz bir hale gelmistir.
Bagka birtakim ayrim gizgileri kendini kabul ettirmektedir. Ayrim artik her
tilkeye gore yapilmaktadir. Reddetme gibi kabul etme de kiiltiirler arasidir
(veya otesidir) (transculturel). Her haliikkirda o ne ozel olarak herhangi bir
kiiltiire, ne de Yahudi devleti g6z 6niine alinirsa semavi dinlerin herhangi bi-
rine 6zgiidiir. O halde sorun Misliman iilkelere 6zgii bir sorun degildir.

Ancak tarihin olumsal bir olay1 ve dogusunun rastlantisal bir sonucu
olarak ilk ortaya ¢iktig: iilkeye geri gotiiriilmesi durumunda laiklik tiimiiyle
kurumsal bir ayrima indirgenebilir. Jaberi’nin agik bir sekilde soyledigi gibi
Islim’da kurum olmadigindan étiirii laiklik aldatic1 (#2uzayyafa) bir sorun
olarak ortaya ¢ikmaktadir. Onemli olan, iiniter bir kimlik ve azinliklarin
haklarina sayg1 gosteren demokrasi gercevesinde dinden bagimsizhiktir;®
yurttaglarin esitliginin zorunlu sonucu olarak din kargisindaki bagimsizlik.
Laiklik, daha bityiik bir i¢ yalmizlik duygusuna ve daha giiglii bir bireycilige
sahip olan Protestanlar tarafindan daha kolay kabul edilmistir. Protestan ce-
maati kurumsal olarak degil bir s6zlesme temeli iizerinde 6rgiitlenmistir. S6z-

7  Fahmi,s. 55.
8  Al-Jaberi,s. 113.
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lesme ise bireyler arasinda gergeklestirilen bir seydir.? Laikligin reddedilmesi-
nin temelinde bulunan varsayimin burada bir etkisi yoktur, ¢iinkii bu varsa-
yum 6zgiil tecriibelerin aktarilmasinin imkansiz oldugunu séylemeye yara-
maktadir.'® Sanki kelimelerin tarihi olmasi miimkiin degilmis gibi, sanki on-
larin anlaminin ortaya c¢iktiklar: yerlere ve zamanlara bagh olarak donmug
bir sekilde kalmasi zorunluymus gibi ve sanki kavramlarin kendilerini kabul
eden toplumlara uymasi, onlar tarafindan sahiplenilmesi s6z konusu degilmisg
gibi. Béylece sanki Kilise olmaksizin laiklik tasarlanamazmg ve Kilise orgiit-
lenmesine 6zgii olan, onun kurumsal yapisinin bir iiriinii olan laik teriminin
kendisinin bu kurumdan yoksun olan toplamlarda diigiiniilemez bir kavram
olmasi, kelimenin basit olarak kendi dillerinde bir karsihgi olmamasindan
otiiri Siinni Islim gibi Yahudilikte de onun diigiiniilemez olmasi séz konu-
suymus gibi. Bu goriise gore Kilise olmaksizin laiklik tasarlanamaz ve Kilise
kurumunun bir mirasi, onun Srgiitlenmesine 6zgii olan laiklik, ondan yoksun
olan sistemlerde laiklik diigiincesini diigiiniilemez bir sey kilar. Boylece diisii-
niilen ey sudur: Bir Kilise ancak bir rahipler sinifi ve hiyerarsisiyle, bir bina
ve mekinla ve ozellikle bir sozciiyle, tek bir dogru yola igaret eden resmi bir
sozciiyle resmi olarak bir varliga sahiptir ve laiklik ancak bu kogullarin var
oldugu yerde ortaya ¢ikar; ayrilma iradi bir eylemle, bir antlagmayla (concor-
dat) veya yasayla, viicut bulur. Onu biricik bir modele indirgemeye imkin ve-
ren ey, budur. Bu bakis agisi icinde kraligenin Kilisesinin bagkant oldugu sii-
rece Ingiltere’nin laik iilkeler arasinda sayilamamasi gerekir. Kilise olmadi-
ginda, biitiin Arap tilkelerinde oldugu gibi, devletin kendi dinini segmesi ge-
rekir. Bu, Tiirkiye’de veya Senegal’de oldugu gibi bazen devletin kendisini la-
ik olarak adlandirmasina ve biitiin digerlerinden ayirmasina bir engel tegkil
etmez. Her haliikirda devletin kendisinin resmen laik oldugunu ifade etmesi
gerekir. Ciinkii ¢ok sayida Arap iilkesinde, hukuki imtiyazlarinda devletle re-
kabete giren veya onu kendi denetimi altina alan dinsel kurumun sahip oldu-
gu agirhg kim inkar edebilir? Gergekten orgiitlenmis olmayan kurumlar var-
dir. Bazi bakimlardan, siyasi iktidarin yetkileriyle dinsel otoriteyi birbirinden
ayiran tarihsel uzlagma bu ayrimi gerceklestirmekrtedir. Askida kalan sorun,
dinsel kurumun devlet lehine yasa koyucu iglevlerini terk etmeye ve boylece
dini bir yasa olarak goren anlayigini gézden gegirmeye hazir olup olmadigim
bilmektir. O halde laikligin basit bir kurumsal ayrima indirgenebilir bir sey
olmadigim diigiinmek miimkiindiir.

9  Baubérot, s. 122,
10 Ferjani, 1991, 5. 299 vd.; ayni yazar, 2005, s. 305.
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Laikligin imkansiz oldugunu séylemek, sadece atalarin onu diigiinme-
mig olduklarina isaret etmekten ibarettir. Fakat “tarihsel bir siireklilik diisiin-
cesi sadece laikligin kuramsal imkanini engellemekle kalmamaktadir, ayni za-
manda yikici etkilerini tarihi ve degismeyi g6z ontine almaya dayanan de-
mokratik ve laik bir toplumun pratik imkanlarina da uzatmaktadir.” ! Giig-
liikk sadece kavramsal degildir, ayn1 zamanda terminolojiyle ilgilidir: Fransiz
dilinde Fransiz tecriibesine indirgenebilir olan laikligi diinyevilesmeden (sécu-
larisation) ayirt etmenin diisiiniilebilir olmasina kargilik klasik Arap diigtince-
sinde bu kavramlarin kargiligi olan kelimeler mevcut degildir. Vasani, tek
olan bir Tanri soyutlamasina gitmeksizin kutsal olani veya daha tam olarak
vahiyden 6nce gelen kutsal olani ifade eder. Putperestlik onun, yani kutsal
olanin maddi, Tanr ise tinsel bir temsilidir. Modern Arap dilinin bu diinya-
nin kelimelerini, 6te yandan bir bagka diinyanin yabanc, biiyiik 6l¢iide anla-
silmaz olan kavramlarinmi 6diing almasi gerekmistir. Boylece laiklik, laikiyye
(la’ikiyya) olmug veya onun i¢in yeni bir terim, eger bilgiye, ‘iln’e génderme
yapiliyorsa ‘ilmaniyya, eger kavram dunyaya, ‘alam’e (Turkgedeki dlem) gon-
dermede bulunmaktaysa ‘almaniyya terimleri yaratilmigtir.!? Bugiin kulla-
mmda olan Arapga terminoloji ayn1 zamanda hem laikligi, hem de diinyevi-
lesmeyi ifade etmektedir. Onun yerine, ama ayni diigiinceyi ifade etmek iize-
re artik sadece askeri rejime degil teokratik devlete de karsit olarak medeni
(civil) devlet deyimi, tizerinde genig bir katilimi saglayacak gibi gériinmekte-
dir. Kelimeler tizerinde kavga etmenin 6tesinde onun 6zii nedir ve laikligi
diinyevilesmeden ayiran sey nedir?

Laikligin kurumsal bir ayrima indirgenebilir olmasina ve bir irade ey-
lemine dayanmasina kargilik diinyevilesmenin hissedilemez bir evrimin iiriinii
olan toplumsal bir siire¢ oldugu soylenebilir. Bununla birlikte her ikisinin va-
1§ noktasi aynidir: kurumlari birbirinden ayirmak. Diinyevilesmeden laiklige
gecmek, gizil (zimni) olandan agik olana, s6ylenemez olandan séylenebilene,
adlandirilmamis olandan adlandirilmis olana, kendiliginden olandan iradi
olana ge¢mek degil midir? Arap toplumlarinin timii, bugiin farkli dereceler-
de olmak iizere, diinyevilesmiglerdir:!® Yarg: sisteminde ¢agdas hukukgular
(avukatlar ve yargiclar) geleneksel hukukgularin; devlet mahkemeleri kadila-
rin yerini almigtir. Ogretimde din iistadlarinm yerine 6gretmenler gecmistir;
¢agdas bilgi (doga bilimleri, felsefe, tarih, cografya) din bilimlerinin yerini al-

11 Abdou Filali-Ansari gevirisi (2003, s. 155); Al-Azmeh, 1992, s. 296.
12 A.g.e.,s. 18; Dhaher, s. 37.
13 A. Charfi, 2008, s. 107 vd.



5. hangi toptuma hangi hukuk? 189

mustir.'* Ancak gercek daha karmagiktir ve belirsizlik devam etmektedir: ba-
z1 lilkelerde geleneksel mahkemeler hild mevcuttur ve hukuk hala fikhin etki-
si altindadir. S6z konusu olan sey, o halde, bu siirecin siirdiiriiimesi ve laik-
likle tamamlanmasidir. Laiklik, gerceklesmesi icin dinsel olayin tarihsel bir
olay olarak kavranmasini gerektiren tarihsel degismelerin biitiiniiniin bir
okuma anahtaridir.?®

Laiklik veya diinyevilesme, toplumsal diizenleme alaninda, dinsel nor-
mativitenin varhgiyla ters orantili olarak dlgiiliir. Fakat bu varlik basit olarak
bicimsel olamaz. Resmf bir dini olsa bile bir devletin hukuku, bazi kogullarda
laik olarak kalir. Sistemler birbirlerinden icerikleri ve pratiklerinden hareket-
le ayrilirlar. Yakindan bakildiginda hukukun ger¢ek 6zerkligini miimkiin ki-
lan gey, bu él¢iitlerdir. Ciinkii kurumsal ve resmi ayrim Fransa 6rneginde ol-
dugu gibi bu 6zerkligi tesis etmek ve kutsamak diginda neye yarar? Devlet ve
Kilisenin birbirinden ayriimasinin nihai bir kendinde ama¢ olmadig: aciktir.
Bu ayrimin amaci ve konusu, devletin giiciinii ve dolayisiyla hukukunu 6z-
giirliige kavugturmakti. Bu bi¢im bakimindan oldugu kadar igerik bakimin-
dan da gegerli bir amagti.

Normlarin gergekligini yeniden tesis etmek, normativiteyi topluma ge-
ri gotiirmek, kurumlarn birbirinden ayirmaya ve onlari toplumun kendi tari-
hi iginde hayata gecirmeye yardimei olur. Kasim Emin, 1889°da, i¢inde bu-
lundugu baglamla agiklanmasi gereken ihtiyath bir dille bu gérevi yerine ge-
tirmeye ¢aligmigtir. Miisliman kadininin iginde bulundugu algaltlmig konu-
munu toplumun gerilemesine ve genel az gelismigligine baglayan Emin onun
statiisiiniin iyilestirilmesini de buna paralel olarak ulusun torelerinin bir re-
formuna tibi kilmaktadir. Ama dinin kendisini bu reform projesinin diginda
tutmaktadir, ¢iinkii ona gére din, bu algalma ve gerilemenin ne nedeni, ne de
belirleyicisi olmugtur. Degistirilmesi gereken gey, torelerdir, ¢inkii “sadece
Miisliimanlar onlarin degismez olduklaria inananlar insanlardir.”® Emin,
hayatimizin “nedenleri hakkinda bilgiye sahip olunmayan ve sonuglarina ha-
kim olunmayan, ama sirf bize atalarimizdan gelmis olduklarindan 6tiirii k-
rii kériine takip edilen gelenek ve aligkanliklar tarafindan yonetilmesi kargi-
sinda iimitsizlige diigmektedir.”” Onlarin bundan béyle kéleleri olmamamiz
i¢in icinde neyin olumlu, neyin olumsuz oldugunu, ger¢ek menfaatlerimize

14 Al-Azmeh, 2002, s. 23; ayni yazar, 1992, s. 83 vd. ve 103 vd.
15 Gauchet, 1985, s. 10.

16 Amin,s. 124.

17 Aym yer.
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neyin hizmet ettigi, neyin aykir1 diigtiigiinii tespit etmek iizere ge¢misi elesti-
rel bir incelemeye tabi tutmamiz gerekir. Aziz al-Azmeh, laikligin bir soylem
degil, “gecmigimizi ve simdimizi ileri bir demokratik gelecekten énce gelen
elestirel bir incelemeye tibi tutmayi miimkiin kilan bir tutum” oldugunu yaz-
maktadir.’® Emin “aklin ilerlemeye dogru her hareketinin toplumsal aliskan-
liklar iizerinde zorunlu olarak bazi sonuglar meydana getirecegi”ni de diisiin-
mektedir.'® Bir devlet yasasini talep etmesiyle bu varsayim, kelimenin kendi-
si telaffuz edilmemis olmakla birlikte, aslinda bir hukukun laiklestirilmesi
varsayimdir,

Laiklik veya diinyevilegme, icerigiyle taminir. O, bireysel 6zgiirligii sag-
lamak ve yurttag esitligini giivence altina almak i¢in dinler arasinda tarafsizlik
ve dinlerin birbirleri kargisinda etkisizlegtirilmesidir (neutralisation). Bu, ¢o-
gunlugun dinini de i¢ine alan bir tarafsizlik ve etkisizlestirmedir. Ciinkii de-
mokrasi, ¢ogunluk dizenine indirgenemez. Laiklige en tahammiilsiiz olan, ¢o-
gunluk dinleridir, ¢iinkii laiklik inang 6zgurligiine, dzgiir secime hizmet eder
ve ondan azinlik dinleri yararlanir. Laiklik pozitif bir bigcimde de ifade edilebi-
lir. O biitiin dinleri, biitiin kiiltleri kabul edebilir, ama onlarin hicbirine boyun
egmez. O, bitiin dinlerin esit 6l¢iide reddedilmesi degildir, tiimiiniin kabul
edilmesidir. Anlami bu olmakla birlikte laiklik tarihsel kosullara bagh olan
farkl bigimler alabilir. Kilise’yle antlagma ve kurumsal ayrim, 6zellikle Fransiz
laikligi baglaminda kendisini kabul ettirmis olmakla birlikte, laiklik kavrami
zorunlu olarak bu kaynagina mahkiim degildir. Miisliiman baglaminda laiklik
kavram gerek icerigi gerekse kaynaklanyla ilgili olarak yasa koyucunun &z-
gurligiiyle somut bir gekil alabilir ve devletin hukuku olarak kendisini géstere-
bilir. Bu durumda onun ikili bir 6zellige sahip olmasi gerekir: Eger yasa biitiin
yurttaglar icin ayni ise, dinsel aidiyete bagh olamaz ve yine eger hukuk 6zerk
bir kurumsa yasa, din tarafindan da belirlenemez. Laik bir sistemin kendisin-
den ayrildig1 sey, teokrasidir. Hukuktan énce gelen dinin onun a priori olarak
icerigini tespit etmesine kargilik laik bir sistemde norm, 6zii itibariyle belirlen-
memigtir. Belirlenmemis bir igerigin bog mekani olan norm, orada, sadece 6z-
giirlik ve esitlik ilkeleri tarafindan yonetilen egemen halkin tartigmasina agtk-
tir. Onun igerigini tesis eden sey, kendisini asan bir diizene uygun olmasi degil-
dir, toplumsal verilere getirilen bir ¢oziim olmasidir. Miisliiman baglamda la-
iklik diigiiniilemez ve gergeklegtirilemez bir sey olarak goriinmiisse bu sadece
dini yasa olarak gérme anlayigimin tehlikeye diigmesi 6lciisiindedir.

18 Abdou Filali Ansari gevirisi (2003, s. 157); Al-Azmeh, 1992, s. 339.
19 Amin,s. 13.
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Laiklik bugiin tesis edilebilir mi? Slim Laghmani, Metin’i aragtirmak-
tan ¢ok kuramlari, ozellikle potansiyel olarak insani bir hukukun imkanim
iceren Mu’tezile’nin kuramini sorgulamigtir. Laikligin Miisliiman digiincesi
baglaminda digiiniilebilir olanin alanina ait oldugunu séylemek igin kuram-
lar1 hareket noktasi olarak almak keyfi bir se¢im degildir. O, uygunluk ve cid-
dililigine zorlukla kargi ¢ikilabilir olan igerikle ilgili kanitlara dayanmaktadir.
Iddia, ge¢miste diigiiniilmemis olanin giiniimiizde hem diisiiniilebilir olanin
hem de miimkiin olanin alanina ait oldugunu kanitlamaya yénelmektedir
Gergekten yazar (Laghmani) laik bir devletle dinsel devlet arasinda bir ara
durumu, tarihsel bir asamay1 goz éniine almaktadir. Bu iki devlet birbiriyle
ortadan kaldirilamaz bagdasmazliklar gostermektedir. Onlarin temelleri bir-
birinden farklidir. Laik devletin temeli halk, dinsel devletin temeli ise Tan-
r’dir. Ara durum zorunlu olarak bir karnigimdir, ¢iinkii 6zelliklerini bu her iki
devletten alir. Ama bu ozellikler birbirlerini diglamamalidir: Onlara, birlige
kavusturucu bir ilke gereklidir.2® Onda devlet dinsel kurallar koymakla bir-
likte hukukun efendisidir. Hukuka gelince, igerik bakimindan dinsel olarak
kalmasindan 6tiirii sadece bicimsel olarak devletin iiriiniidiir.?! Ama ¢agdas-
ligin ontolojik iistiinliigiinden 6tiirii bicim hemen hemen zorunlu olarak ige-
rikten aistiin olacaktir. Devlet azar azar eski hukuku ve eski normativite siste-
minden miras alinan esitsizlikleri tasfiye edecektir. Kusurlarindan arindiril-
mug, devletin efendisi oldugu hukukun zaman iginde bigim ve igerigin yeniden
birlesmesiyle ortadan kalkacak olan bir ara durumu olacaktr.

Bu varsayum iyimserdir, fakat olaylar tarafindan dogrulanmamaktadir.
Cok sayida Arap iilkesi sona ermekten uzak olan bu ara duruma kargilik gel-
mektedir. Tecriibe daha ¢ok ikinci varsayim, otantik yorumun dinsel hukukun
hegemonyasimi yeniden tesis etmeye hizmet edebilecegi varsayimini destekler gi-
bidir. Bu varsayim, hukukun bigimsel olarak devletlestirilmesi meselesine gon-
dermektedir ki bu zorunlu olarak devletin laiklestirilmesini i¢inde tagimamakta-
dir. Béylece sonug belirsizdir ve ¢ikmaz apagiktir. Bu ¢itkmaz, ancak bugiinkii
durumun asilmasiyla ¢éziilebilir. Ciinkii Laghmani her seye ragmen ara duru-
ma olumlu yaklagmaktaysa bunun nedeni sadece bu ara durumun, ihml versi-
yonunda dinsel duyarhlik tarafindan “kabul edilebilir” olarak kalmasidir.?2 De-
mek ki argiiman firsatla ilgili oldugu i¢in kuramsal degildir; statitkoyla, onun
cift anlamliliklar ve belirsizlikleri ile yetinmek gerektigi de soylenebilir.

20 Laghmani, 2005a, s. 107 ve 108.
21 Age.,s. 112 ve 113.
22 Age.,s. 114,
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Bu agidan g6z 6niine alinan iligkilerin sadece din ve hukukla ilgili ol-
dugu kesin degildir. (Ekonomik, dinsel, ahlaki, hukuki) sistemler arasindaki
iligkiler karmagiktir, Onlarin incelenmesi her birinin digerlerine karg: sahip
olabilecegi veya sahip olma iddiasinda bulundugu goreli 6zerkligi ortaya ¢i-
karir, O, sistemler arasindaki rekabetin amacinin birinin digerlerine kars iis-
tiinligiini belirtmek oldugunu da gosterebilir. Miisliiman normativitenin po-
zitif hukukla iligkileri bu agidan goz 6niine alinmistir. Bu bakimdan incelen-
diginde sorun Islim’a 6zgii degildir, giinkii evrenseldir. Gegerli olmak igin bu
yaklagim her sisteme 6zgii olan kimligin taninmasini gerektirir. Islim 6rne-
ginde onun devletin hukukuyla iligkileri onda sadece dini bir yasa olarak gor-
me anlayigt hikim oldugu icin sistemler arasi iliski kavramlariyla géz 6niine
alinmstir, Dinin kendine 6zgii dogasini karanlikta birakarak bu sekilde ¢alig-
mak miimkiin olmugtur. Boylece esas olarak dinsel mahiyeti siipheli olan
normlar arasindaki iligkiler igin icine katilmgtir.

Yetki sorunu kendisini gostermektedir. O, devlet veya dinsel otorite-
den hangisinin normu tanimlama, ona anlamini verme yetkisine sahip oldu-
gunu bilme sorunudur. Eger dinsel otoriteye giivenmek gerekirse bunun so-
nucunda dinsel olanin alam asin biiyiiyecektir. Ote yandan giiniimiiz Is-
lam’inda dinsel otoritenin hangisi oldugunu bilmek zordur. O, devletin otori-
tesine boyun egen ve bu nedenle artik evrensel olmayan otorite midir? Yoksa
otorite olanlar, kendilerini dinin sozctileri olarak ilan eden ve din hakkinda
basit ve ilkel bir goriis sergileyenler midir??3 Dinsel otoriteye giivenmek onun
kaynaklar kuramini ve normlarin gelistirilmesiyle ilgili yontemlerini kabul et-
mek anlamina gelir. Bu daha 6nceki yetkilerin gegerliligini, onlarin nihai 6zel-
liklerini kabul etmek ve dini bir yasa olarak goren anlayisi onaylamak de-
mektir. Nihayet bu, dinsel olayin kiiltiirel ve tarihsel boyutunda gorilmesini
engelleyerek ve cagdas bilgilerinden 6turii salt dinsel bilgiye sahip olduklar
iddiasinda bulunmalari miimkiin olmayan herkesi digarida tutarak dinin te-
kelini sadece din adamlarina vermek demektir. Bu yapildig1 takdirde gergek
meselenin normativitelerin ¢atigmasiyla ilgili oldugunu gérmek zor olacaktir:
Dinsel oldugunu soyleyen ve yiizyillar 6nce tegekkiil etmis olan bir normati-
vite, devletin hukuku kargisinda bulunmaktadir ve ona hicbir gsey vermek is-
tememektedir. Fakat s6z konusu olan sey, devletin kamu diizeni ve yurttaglik
olabileceginden karar devlete, her biri kendi adina eylemde bulunan devletle-
re ait olacaktir.2* S6z konusu olan sey, ortak bir yasayla herkesin paylastig

23 Ferjani, 1991,s. 252.
24 Kamusal alanda yiizii gizlemeyi yasaklayan 11 Ekim 2010 tarih, 2010-1192 sayih Fransiz yasast-
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kamusal alanin sinirlarini ¢izmek ve her bireye ait 6zel alami korumak oldu-
gundan mesele kimin iistiin olacag: meselesidir. Tanimlar arasindaki ¢atigma-
min altinda, gelenegin her seye hikim olma arzusuyla modernligin kurumlar
birbirinden ayirmay: istemesi arasindaki catigma vardir. Burada s6z konusu
olan sey taraflardan birinin talep ettigi seyi, digerinin reddetmesidir. Redde-
dilen sey sadece kazanilmig olmasi miimkiin olan bir 6zerklik degildir, daha
ozel olarak hukuku diger sistemlerden ayirt edecek ve ayni zamanda dinsel
olanin 6zel dogasini ortaya gikaracak olan bir dogadir.

Diinyevilesme, toplumun hukukilesmesinin kosullarindan biridir. Diin-
yevilesmis hukuk kiiltiirel bir olaydir ve insanlara aittir. Toplumun olay: olarak
o, toplumun gelismelerine ayak uydurabilir, hatta onlar1 harekete gegirebilir.
Buna kargihik dinsel bir olay topluma digsaldir. Ozel bir gruba aittir. O, biitiin
yurttaglarin ortak olarak paylastig: bir gey olmadig) icin esitlik¢i olamaz. Fakat
Jiirgen Habermas’in belirttigi gibi “demokratik megruiyet ancak kararlara ka-
tilan kisilerin dairesiyle onlardan etkilenen kisilerin dairesi, birbirine uydugun-
da gerceklesir.”?> Cagdaslikta, esitlik simuflar veya diger etnik veya dinsel grup-
lar arasinda tesis edilmez. Onun nesnesi, toplumsal ve siyasal varligin ana biri-
mi olan 6zgiir ve 6zerk bireylerdir. Ve eger kosullarin esitligi demokrasiden 6n-
ce gelen bir kogulsa yasanun egitlestirici de olan bir islevi olmasindan 6tiirii hu-
kukun onda bir pay1 vardir. Eger yurttagligin bir anlami varsa bir aym devletin
erkek ve kadin yurttaglari arasinda vardir. Eger insan haklarinin bir anlami var-
sa her tiirlii aidiyetten kurtulmus 6zgiir insani varlik, soyut insan igin vardir.

SITEYI KADINLA ILGILI OLARAK DUSUNMEK

Bir toplumun bir yandan i¢ toplumsal yapis1 bakimindan arkaik, demokrasi-
oncesi veya demokrasiye aykirt bir durumda kalirken 6biir yandan siyasal ve
kurumsal isleyigsinde demokratik olabilecegine inanmak igin toplumun ve
toplumun onda kendisini tanidig1 iktidarin ayrilmaz birligini kabul etmemek
gerekir. Arap toplumlarinda siyasal hayatin demokratiklegmesinin karsilasti-
g1 cok sayida basarisizliklar biiyiik 6lgiide bu, siyasal diizenle toplumsal dii-
zenin birbirinden ayrilmasindan kaynaklanmaktadir. Kendini gosteren sey,
pargalanmug bir toplum, uygulamaya konulmus olan gey ise sakat edilmis bir

na bkz. (JO, say1 0237, 12 Ekim 2010, s. 18344) Islami diye adlandirilan ve yiizii tamamen kapa-
tan bir 6rtiiniin giyilmesiyle ilgili bu yasa Anayasa Konseyi’nin 7 Ekim 2010 tarih ve 2010-613
DC sayihi karanyla (JO, 12 Ekim 2010, say1 18345) yiiriirlikk kazanmugtir. Bununla birlikte ibadet
yerlerinde yasagin gegerliligini kaldiran bir yorum gekincesi koyarak Konsey #ikab’in dinsel ka-
rakterini gizil olarak kabul etmig olmaktadir.

25 Habermas, 1998, s. 132.
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hukuktur. Arap toplumunda hakim tartigma, esas itibariyle kamusal, 6zellik-
le siyasal 6zgiirliikler iizerinde yogunlagsmaktadir. Demokrasiyle ilgili olarak
kabul edilen sey, onunla ilgili hemen hemen sadece yoneticilerin segimi konu-
suna odaklanmis usulle ilgili (procedural) ve aragsal bir anlayistir ve toplum
sadece siyasal ve kamusal boyutunda, yant iktidar elde etmeye ¢alisan farkli
siyasal aktorlerin arasindan goriilmektedir. Sadece eskilerin 6zgiirliigiine, ya-
ni yurttaglarin bir yandan styasal kararlara katilmalarini saglarken 6biir yan-
dan onlart bireysel olarak kolektif varliga tabi kilan dzgiirliige bagvurulma-
sinda, modernlerin dzgiirliigii, yani birey ve onun medeni 6zgiirliikleriyle ik-
tidarin tam olarak kullanilmasina bir sinir getiren 6zgiirlik eksiktir. Bu tu-
tum, siiphesiz, tarih-digidir, ¢iinkii bugiin hicbir sistem yurttaglarin siyasal
seylere dogrudan bir katilminin kosullarini gergeklestirme imkanina sahip
degildir. Hayatin karmagikligi yaninda tilkelerin biiyiikligii de buna bir engel
olusturmaktadir.

Kuvvetlerin bir paylagimindan ibaret olan eskilerin ozgiirligii, Benja-
min Constant’in gostermis oldugu gibi, medeni dzgiirliiklerden yoksun olmay-
la pekala uzlagmaktadir. O, 6zel hayatin normlara ve kolektif iradeye boyun
egmesine izin verir. “Yasalar toreleri dizenler ve toreler her seyi i¢lerine aldi-
gindan yasalarin diizenlemedigi bir sey yoktur.”2® Bu goriis, siyasal toplumun
medeni toplumu igine alip eritmesinden 6tiirii, medeni toplumu siyasal top-
lumdan ayirmaya imkin vermez. Constant’in soziinii ettigi eskilerde oldugu
gibi bireysel hayata en mahrem gériintiilerine (giyim kugam, yemek yeme bigi-
mi, cinsel iligkilerin ritieli vb.) varincaya kadar bi¢im verme iddiasinda olan
bir sistemin canliligim ve yeniden ortaya ¢ikisim agiklayabilecek olan sey bu-
dur. Bu bak:g agisinda ana sorunlar acil olarak ¢6ziimlenmesi gereken seyler
olarak goriilmemektedir. Bu sorunlar icinde aile iligkileri ve 6zellikle kadimin
hukuki statiisii sorunu vardir. Hangi siyasi parti, programina agik bir bicimde
erkekler ve kadinlar arasindaki esitsizlikleri ortadan kaldirmay1, 6rnegin mi-
ras konusundaki esitsizlikleri almaktadir??” Aleni olarak orucunu bozmak,
namaz kilmamak ¢ok sayida Arap iilkesinde hala bir suctur. Toreler adina ve
¢ogu zaman toplumun onayim arkasina alarak polis, dsik ¢iftleri siirekli ola-
rak rahatsiz etmektedir. Kadinlara siyasal hayata katilmayla ilgili baz1 hakla-
rin verilmesiyle yetinilmesi, ama bu haklarin onun ailevi statiisiiyle hicbir se-
kilde bagdasabilir olmadiginin fark edilmemesinin nedeni budur. Kocasinn is-
tedigi zaman aile ocagindan digari atabilecegi bir kadin bakanin siyasi statiisii-

26 Gauchet, 1980, s. 499.
27 Bessis, s. 97.
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niin anlami ne olabilir? Kamusal alanda egemen, 6zel alanda ise kéle konu-
munda olan bir insanin statiisiinden farkl bir sey mi? Giiniimiizde ancak tem-
sili olmas1 miimkiin olan eskilerin 6zgiirliigtiniin topluma kendisini ortaya
koymasina imkan veren modernlerin 6zgiirliigiiyle birlesmesi olmaksizin de-
mokrasi diigiiniilebilir ve gergeklestirilebilir bir sey midir?28

19. yiizyilda devletin ve kurumlarinin yeniden bigimlendirilmesini sa-
vunan bazi aydin insanlarda, 6rnegin Ahmed Ibn Abi Dhiaf’da, bu sizofreni-
nin devrede bulundugunu gérmekteyiz.?? Siyasi reformlara taraftar olan Dhi-
af, 6te yandan kadinin evinde kapali bir durumda tutulmasina itiraz etme-
mektedir. Ona gore, egitim, kadina uygun degildir; ayrica onun icin faydah
da degildir. Eger kadinin 6grenmesi gereken seyler varsa, bunlar dinle, Tan-
r’nin tekligiyle ve O’na itaat etme géreviyle ilgili seylerdir. Kadinin bilmesi
gereken geylerin igine kocasinin haklan ve kendisinin kotii aliskanliklardan
ve sapkin davraniglardan uzak durmasinin gorevi oldugu girmelidir. Kendini
egitme mecburiyetinin olmamasi kadina, aslinda, Tanri’nin bir liitfudur, ¢iin-
kit bu sayede Tanri kadinin iizerinden yiikiinii almig, buna karsilik gercekte
kendisi igin yaratilmig oldugu erkegin yiikiinii, gesitli gorevlerle, agirlagtir-
mugtir. Dhiaf’a gore kadinin kendini egitmekle ilgilenmesi onun kocasindan
cok bilgiyle meggul olmasi sonucunu doguracaktir.3® Bazi bakimlardan en
emin normativite, demek ki, en aydin insanlara bile agilamaz bir sey olarak
goriinmekteydi. Kadin sorunu tizerinde bu blokaj, Arap diinyasinin kargisin-
da bulunan en biiyiik sorunlardan birini géstermektedir. O bugiin de giin-
demde bulunmaktadir.

Mohamed Charfi’nin belirtmis oldugu gibi kadin, Batr’yla birlikte, Is-
laimecilarin iki bityiik korkusundan biridir.3! Kadinin statiisiiniin ilkeyle ilgili
sorunlar yaratugi ve toplumun evrimi bakimindan belirleyici oldugu bir ger-
cektir. Eger kadin insani bir varliksa onun erkeginkine esit bir sayginligi oldu-
gunu kabul etmek yeterli degildir.32 Insan haklariyla ilgili islami Bildiri’yle ve-
rilen bu taviz iyidir, ama fazla comert degildir ve yeterli olamaz. Erkekler ve

28 Gauchet, s. 52.

29 Lakhdar, 2007, s. 51 vd. ve R. Ridha ile ilgili olarak s. 61 vd.

30 Ibn Abi Dhiaf, 1968, s. 70 ve 71.

31 M. Charfi, s. 50.

32 Islim’da insan haklar iizerine 5 Agustos 1990 tarihli Kahire Bildirisi’nin 6. maddesine gore “ka-
din insani saygmlik diizleminde erkege egittir. Onun 6devleri kadar haklari vardir.” Burada kad:-
mn erkekle aym haklara ve aymi devlere sahip oldugu séylenmemektedir. 24. madde “isbu bildi-
riyle belirtilen biitiin haklar ve dzgiirlitklerin $eriata tabt oldugunu” agikliga kavugturmaktadir.
25. madde bildirinin agiklanmasi veya yorumlanmasinda Seriatin biricik referans oldugunu belirt-
mektedir.
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kadmnlar birbirine egit iseler onlarin haklar bakimindan, yani yasayla, yasa ba-
kimindan hukuki olarak esit olmalari gerekir. Geleneksel normativite kadinin
statiisii konusunda ¢ok konugur: Bu konugmanin 6zii ise, onun evine kapatil-
masi gereken agag cinsten bir varlik oldugudur. “Uzerinde goriis birliginin
bulundugu kadin” 33 6zel alanda erkegin hizmetinde bulunan bir beden olan
kadin, toplumsal alanda erkekten uzaklagtirilmigtir. Onda 6nemli olan, kadin
bedeninin cinsel arzuyu tahrik eden kisimlarina bir sinir getirmektir: al-‘avra,
kadin bedeninin mahrem kisimlarinin 6tesine giderek, fikih¢ilarin erkeklerin
bakigindan korunmasi gerektigini digiindiikleri seye isaret eder. Bunlar, ka-
dinlan suglu ilan etmek ve onlarin ayartmalarina kargi koyamadiklarindan
otiirit masum ve zayif kurbanlar olan erkekleri korumak amaciyla gosterilme-
leri miimkiin olmayan, gosterilmemeleri gereken ‘utang verici’ kisimlardir.
Bagortiisii, yiiziin goriilmesine izin veren bir sey olmasindan &tiirii yumugak
bir ¢6ziim olarak kargimizda bulunan bu temel kurallan hatirlatmak tizere ge-
tirilmig bir kuraldir. O, tam versiyonunda kadin bedenini bitiiniinde utang ve-
rici bir sey kilar; onu ses de dahil olmak iizere tiimiiyle cinsiyete indirger, #i-
kab (¢arsaf) kadinin evine kapatilmasini ve toplumun digina itilmesini devam
ettirir. Nikab’in belirsiz bir sey oldugu ve insan bi¢imini ortadan kaldirdig bir
gercektir. Onun altinda bagka bir seyin degil, bir kadinin gizlendigi kesin ola-
rak bilinemez, sadece tahmin edilebilir. Kadinin, kadin oldugunun bilinmesi
i¢in yiiziinii agma noktasina itilmis olmasi belirtilmesi gereken ilging bir hu-
sustur. Bununla birlikte nikab ikili bir iglevi yerine getirir: Kadin bedenini al-
gilanabilir gergeklik alanindan ¢ikararak eski normativiteyi ve kadmnin eski
statiisii olan bir statiiye sahip oldugunu gozler oniine serer. Bagortiisiiyle #i-
kab arasinda gidip gelme, 6te yandan, bize kutsal metinsel bir kaynag oldugu
iddia edilen giyimle ilgili kuralin tiimiiyle insani olan kaynagin1 da gosterir.3*
Yakindan bakilirsa bu vecibe (veya belirti) ne kaynagi, ne mahiyeti itibariyle
dinseldir, ¢iinkii ne namazIa ilgili oldugundan, ne kadinin Tanrr’yla iliskisi ba-
kimindan empoze edilmediginden, s6z konusu olan sey, bir ritiiel degildir. O,
tamamen toplumsal mahiyette bir kural olarak din bilginlerinin daha sonraki

33 Lakhdar, s. 201 ve 207.

34 Milli Egitim Bakanhgi’nin bir yonetmeligiyle okullarda gargaf giyilmesinin yasaklanmasi konusun-
da Misir Anayasa Yiiksek Mahkemesi’nin karari (vaka numarasi 2, s. 419). Mahkeme zimnen
ama agik bir gekilde onda dinsel bir vecibenin s6z konusu oldugunu tasdik etmektedir. Bununla
birlikte bu vecibenin uygulama bigimlerinin goreli oldugunu diigiinmektedir. Buna gére ne kadin-
larin tagimalar gereken giysilerin neler oldugunu, ne de onlarin kadinin viicudunun hangi kisim-
larini 6rtmesi gerektigini ayrintilanyla belirten bir metin yoktur. Bu igtihatla yetinilmesi durumun-
da yasa koyucunun kismi bagortiisiinit (hicab) yasaklamasi miimkiin olmayacaktir. Buna karsilik
égretim kurumlarinda gargafin yasaklanmasi ne din 6zgiirliigiine ne bireysel 6zgiirliige aykiridir.
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donemin bir iirtinii olan kadinlar giydirmekle ilgili bir inga’landir. Temelleri-
ni gormeksizin, bag értiisiinii soyut bir bicimde goz oniine almak, neyin kav-
gasinun yapldigini unutmak demektir. Ontolojik olarak agagi dereceden bir
yaratik oldugundan 6tiirii kadin, bedenini gizlemek, inkar etmek zorundadir.
S6z konusu olan sey, sayginhgin ileri siirerek kadim bedeninden soymakur,
Basortiisii kadinin statiistiniin agagiigi hakkinda bilgi verirken aym zamanda
onun toplumun digina siirgiin edilmesini gostermektedir. Ancak bireylerin bir-
birlerine gore esit kabul edilmedikieri demokratik bir toplum miimkiin degil-
dir. Kadinin yiziintin toplumsallagsmamasinin, onlarin toplumda taninabilir
olmamalarinin nedeni, bir kimlige sahip olmamalaridir. Suudi Arabistan’da
kadinlara ancak 2005 yilinda bir kimlik kartinin verilmig oldugu bir gergektir.
O zamana kadar kadnlar kimlik kartindan yoksun bulunmaktaydilar. Bagor-
tiisii simgesi ¢ok sey soylemektedir, ¢iinkii geri planda normativite konusu
kendisini gostermektedir. Normativitede boyun egme, din hakkinda &zel bir
anlayigin sonucu olarak, her tarafi yasa (seriat) tarafindan iggal edilmis olan
miiminin yasaya kars1 gostermesi gereken sevginin bir ifadesidir.>® Ancak sa-
dece Miisliimanlarin dinlerinden 6tiirti basortisii takmak mecburiyetinde ol-
duklar1 da pek kesin degildir. Yasay: kiiciimseyen her dinden Misirlilar bugiin
bagortiisii 6rtmektedirler. Ve TFI adina Iran Cumhurbaskamyla miilakat ya-
pan Laurence Ferrari de onu takmaya mecbur edilmistir.?® Demek ki s6z ko-
nusu olan sadece Miistiman kadinlar degildir, genel olarak kadinlardir; onla-
rin ontolojik bakimdan agag olan statiilerinin basit bir hatirlatilmasidir,

Kadinlarla ilgili olarak ev i¢i hayatin (domesticité) devam ettirilmesi
konusunda Kasim Emin’i ve onun kadinlarin egitilmesi konusundaki savun-
masim unutmamiz gerekmektedir. Ne Haddad’i ne 1920’lerden beri basortii-
lerini atarak 6zgiirliiklerini gerceklestirmeyi kendi Gizerlerine alan feministle-
ri goz 6niine almaliy1z.3” Arap devletlerinin kadinlan toplumsal ve hukuki
olarak agag: statiilerinde tutmaya devam ettiklerini gérmek bir gerilemedir.
Bu, demokrasinin kadinlari eve hapsetmesine son vererek aile iligkilerini de-
gistirdigini unutmaktir. Nihayet bu demokrasinin sadece siyasal bir rejimi de-
gil aym zamanda toplumsal bir durumu tanimladigmni unutmaktir,

35 Benkheira, 1997.

36 TFI'de (Fransiz Devlet Televizyonu 1. kanalinda) 7 Haziran 2010 giinii saat 20’de yayinlanan ha-
ber programi.

37 Misith Huda Sha’ravi (1879-1947) béyle biridir. O, 1923’te herkesin éniinde bagértiisiinii atan
ilk kadin olmugtur. 1924 yilinda Tunus’ta diizenlenen bir toplanti esnasinda Habiba Menchari
kendi payina bagértiisiiniin ortadan kaldirilmasini istemis ve soziinii eyleme dokerek kendi yiizii-
nit agmigtir. O, 1928°de ¢ok egliligin ortadan kaldirilmasimi da savunmugtur (Bessis, s. 114 vd.).
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GELENEKSEL KULLIYATTAN CIKIS MI?

Metin, gelenek ve din arasinda hicbir ayrim yapilmadigindan, reform, bu so-
nuncu tizerine odaklanmigtir. Reforme edilmesi gereken 6nce odur. Sik sik
Protestanlik drnegi verilmektedir.® Ancak bu her seyin bir zamam oldugunu
ve 6zel kogullar tarafindan belirlenmis olan tarihsel tecriibeleri oldugu gibi
tekrar etmenin her zaman kolay olmadigini unutmak degil midir? Protestan
Reform hareketi drnegini takip etmek gerekirse, onun mantiksal sonuglarim,
yani gelenekgilikten yeni bir ¢ikigi, bir kopmay1 kabul etmek gerekir. Bu ise
bir boliinme (schisme), hatta bazilari igin bir sapkinhik (hérésie} anlamina ge-
lebilir. Bu zorunlu olarak dinin, onun yeniden bir formiile edilmesine ve bii-
tiinciltigiiniin inkdrma gotiirecek olan bir kisisellestirilmesiyle (privatisation)
birlikte onda hakim olan dogru pratigin (orthopraxie) terk edilmesini gerek-
tirir. Bunun sonucu ise devletin lehine dinsel otoritenin yetkilerinin elinden
alinmasi olacaktir. Eger bu sonug kabul edilmemekteyse Protestan tecriibesi-
ne gonderme sadece bir metafor diizeyinde kalacaktir. Bundan dolay: boyle
bir bakig agisinin pesinde kosulmamaktadir, Hakiki Islim’in ne oldugunu tes-
his etmek s6z konusu oldugundan reformun konusu temelde din olarak kal-
maktadir. Ozcii bir goriise gondermede bulunmasi ve dinin onda toplum ve
yeni devletle ancak anizi olarak kargilasmasi, daha tam olarak onda devletin
kendisinden 6nce gelen bir dinle karsilasmas: olgiisiinde bu reform problem-
lidir. Bu reformun bakis acis: siyasi degildir, teolojiktir. Bir buguk yiizyildan
daha uzun bir siireden beri farkh bigcimler altinda yiiriitiilmekte olan sey, kiil-
liyattan ¢cikmaksizin, gelenegin gercevesi icinde kalarak dini reforme etme te-
sebbiisiidiir. Sonug, en azindan hayal kiricidir. Sorun, dinin reforme edilme-
sinin toplumun reforme edilmesinin zorunlu bir én kogulu olup olmadigint
bilmektir. Kendisini zorunlu olarak ortaya koyan sey, bundan daha ¢ok din
kavraminin kendisinin bir gézden gegirilmesi, sadece Islam’1 ilgilendirmeyen
bir yeniden gozden gecirme degil midir? Din ancak kavramsal 6zerkliginin
kabul edilmesiyle diger kurumlarla karistirilmaktan kurtulabilir. Ancak bu
kosulla, yani siyasal-hukuki varligin teolojik varliktan ayr bir sey olarak go-
riilmesiyle toplumsal diizen 6zerklesir.

Buradaki bahis 6nemlidir. O, Miisliiman normativitenin kimliginin
kendisinin yeniden goézden gegirilmesini gerektirmektedir. Ciinkii Islim hu-
kukuna bagl olan kurumlarin hi¢biri gercekte ona 6zgii degildir. Caglarinin
baglamina geri goturildiklerinde geleneksel topluluklarin bir¢ogunda onun

38 Iranh Abdiilkerim Surug vesilesiyle Filali-Ansari, 2003, s. 212.
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¢oziimlerinin cogunluguyla karsilasilmaktadir. Ne Ibraniler tarafindan uygu-
lanmig olan ve bugiin de bazi Afrika iilkelerinde uygulanmaya devam eden
cok eslilik, ne Saint Just’iin Roma’ya yakismadigini soyledigi erkegin karisi
tek tarafli bosamasi, ne Kilise hukuku tarafindan konulmus olan faiz kargili-
g1 odiing para verme yasagi, ne Yahudilerde yasaklanmig olan domuz eti ye-
me gibi yiyecekle ilgili baz1 yasaklar, ne en yaygin toplumsal 6rgiitlenme bi-
cimlerinden biri olarak goriinen agiret, ne de bedensel cezalar yalnizca Islim
hukukuna 6zgii seylerdir.?® Fakat biitiiniinde bu kurumlarin bagka yerlerde
terk edilmis olduklarini unutarak tutucu Miisliimanlarin onlarda kendilerini
bulduklan seyler de bu ¢oziimlerdir. (Cagdas) ceza hukuku, ana dogrultusu
yaptinimlarin siirekli olarak yumugatilmasi olan evrensel bir evrimin etkisi al-
tinda bulunmaktadir. S6z konusu olan sey, su¢lunun ruhunu kurtarmak ol-
madig igin laiklesen bu hukukta bedene aci1 ¢ektirmek artik zorunlu gériilme-
mektedir. Bunun sonucunda kiginin viicut biitiinligiine zarar veren bedensel
cezalar terk edilerek ceza vermekten (chatiment) sikint1 vermeye (peine) gegil-
mektedir. Oliim cezasinin kaldirilmasi bu gelismenin sonucu olarak ortaya
citkmaktadir. Buna kargilik Arap iilkelerinin hemen hemen tamami 6liim ce-
zasmdan vazge¢cmemektedir.

Arap toplumlarinin kargisinda bulunduklar: sey gelenegin sessiz kaldi-
g1 durumlarda yapilmas: uygun olan seyin ne oldugunu bilmekten ¢ok artik
mevcut kosullara uygun olmadigi, diinyadaki gelismeyle arasindaki mesafe-
nin giderek daha fazla acildigi bir dénemde killiyata yapilmasi uygun olan
seyin ne oldugunu bilmektir. Son tahlilde ona ne anlam verilecektir? Eger
onun agilmasi bir zorunluluk olarak kendini géstermekteyse bunu nasil yap-
mak gerekmektedir? Eger onu reforme etmek zorunluysa bu ige nasil girismek
gerekmektedir?

Reformculuk kavrami iizerinde bir yanlis anlama vardir. Reform (isldh,
iyilestirme) ve yenileme (tacdid) fikri, siirekli olarak yeniden kargimiza ¢ik-
maktadir. Cok sayida dugiiniir ve devlet adaminin goriigiine isaret eden bir
kavram olan reformculuk, farkli ve bazen zorlukla birbirleriyle uzlastinlabilir
olgular i¢ine almaktadir. Sadece restorasyoncu, yani seyleri eski haline geri
gotiirmek isteyen reformcular vardir. Bunlar gézlerini ge¢gmige ¢evirmektedir-
ler. Selefiler, ona tam olarak erisememekle birlikte, eski dindar atalarin 6rne-
gine mutlak bicimde sadik kalmak istemektedirler. Ibni Teymiyye’den bu ya-
na reformcular olarak géz oniine alinmaktaysalar da bu, onlarin kuramsal

39 Mezghani ve Meziou-Dorai, s. 54.
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olarak baglangi¢c déneminin safligina geri donmek iizere okullarin skolastigi-
nin agtlmasimi 6gutlemeleri él¢iisiindedir. Vehhabiligin kurucusu olan Mu-
hammed ibn Abdiilvahab bundan bagka bir sey yapmamistir. Ibni Teymiy-
ye’nin izinden giderek onun gibi kendisini sert ve kuralct Hanbeli okuluna
mensup biri olarak gormiigtiir. Kendi Metin okumalarina giivendikleri baglan-
gic donemine geri donmekten baska bir sey teklif etmedikleri, normativitenin
o6zii ve temelleri de gegmisin 6zii ve temellerinden bagka bir sey olmadig igin
Selefilerin Metin’i ve —daha da diisiik bir diizeyde olmak iizere~ toplumu re-
forme etmek istediklerini soylemek zordur. Modern ¢agda yasayan Selefiler
modernligin getirmis oldugu her seyi, devleti ve onun degisik bicimlerini, de-
mokrasiyi, insan haklarmi, farkli cinsler ve Miisliimanlarla Miisliiman olma-
yanlar arasindaki esitligi reddetmektedirler. En koktenci olanlar halifeligin ge-
ri getirilmesini, bad cezalarinin yeniden tesis edilmesini, ¢ok egliligin siirdiiriil-
mesini, cinsler arasindaki aynmaligi 6nermekte ve farkl dinlerle ilgili olarak
cihat ¢agrisinda bulunmaktadirlar. Projeleri sadece seriati uygulatmak oldu-
gundan onlarda Isldm’la ilgili olarak yasaci bakis agisi mutlaktir. Projeye da-
ha az sadik olanlar ise devletle uzlagmakta, onlari tanimadiklarini séylemeksi-
zin egitsizlikleri reddetmekte, insan haklarini zikretmekte ve demokrasiyi —
ama sadece iktidara gelmenin bir vasitasi olarak— talep etmektedirler. Ancak -
bundan dolayi geriat1 bir bitiin olarak uygulatma projelerinden de vazgecme-
mektedirler. Onlar béylece ikili bir konugmanin ustalari olmuglardir. Toplum-
sal veriler ilgilerinin konusunu teskil etmediginden onlarin yaptiklar sey eski-
lerin Hgretisel mirasiyla birlikte dogrudan Metin’e bagvurarak Islim’in baglan-
gictaki diizenini yeniden inga etmektir. Temelde higbir yenilik s6z konusu ol-
madigi igin bunlarda gelenekten ¢ikma diye bir sey yoktur.

19. yiizyilda Arap yeniden dogus hareketi, Nahda, bu problematigin
daha iyi bir bi¢imde agikliga kavugturulmasini saglamamgtir. Az ¢ok aydin
Selefiligin etkisi altinda bulunan bu hareket gelenekten kopma varsayimini ne
g0z 6niine almakta, ne de aragtirmakeadur. Esas olarak Metin’i terk etmemek-
te, toplumu etkileyen degismeleri goz 6niinde bulundurarak onu yeniden in-
celeme imkdnlarinin peginden kogmamaktadir. O, digerini goz 6niinde tuta-
rak kurulmus oldugu i¢in amaci ona yeni bir uygunluk kazandirmak olan te-
leolojik bir aragtirmadir. Zaman iginde Islamcilik tarafindan yakalanmis ve
onun tarafindan her yoniiyle ele alinip arastirilmig olan bu hareket, yeni pers-
pektifler agmamustir.*® Nabda hareketinin amaci da sadece kiilliyatin icinden

40 islimacilanin onda kendilerini bulduklart Riza’nin durumu greticidir: “Camile Mansour’un yazdi-
gina gore “Resit Riza’nin, baglangig reformculugunun zirvesi ve gerilemesi oldugu soylenebilir.
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bir yenilestirmeyi gerceklestirmektir. Hedefi yalnizca gegmisteki kimlige geri
donmek ve ona yeniden gergeklik kazandirmakur, Arap toplumlarinin az ge-
ligmigligini, geleneksel mirasin herhangi bir kusurunun sonucu olarak degil,
onun ilkelerine saygi gosterilmemesinin bir tiriinii olarak gérmektedir. Az ge-
ligmiglik ona gore tarihsel bir rastlanti, bir siire sonra gegecek kotii bir kaza-
dir. Boylece o degismeyi, otantikligin kendisiyle 6viindiigii siirekliligi kesinti-
ye ugratan bir kopmaya 6zdes kilmakta ve otantiklikligi “digsal, yabanci,
saptirict unsurun meydana getirmis oldugu seyin, kimlik buhraninin karsisi-
na koymaktadir.”%

Yoénleri daha agik bir bicimde modernist olan yeni reformculara gelin-
ce*? onlar kiilliyatin agilmas icin gereken kosullari yaratmaya galigmakta-
dirlar. Bu modernist egilim, yonleri ve yontemleri bakimindan gesitlidir. Bu
yeni reformcular i¢inde bazilar1 dinin evrensel ahlakim tarihsel olumsallikla-
rindan, dini dinsellikten, yani vahyedilmig mesaji onun yorumlarindan ayir-
ma pesindedirler. Tiimii, kiilliyatin yeniden okunmasina bir sinir getirme-
mekle birlikte su veya bu bigimde normativite sorunuyla kargilagmaktadir-
lar. Sudanli Mahmud Muhammed Taha, Mekke ayetlerini Medine’de inmig
olan dyetlerden ayirmak suretiyle bu yolda en ileri gitmis bir insandir. O, di-
nin ilkelerini normativitenin iizerine ¢ikarmak istemistir.** Gergekten de
Peygamber Mekke’de vaazda bulunduktan sonra Medine’de y6netmistir ve
Kur’an, teolojiden yasa koymaya yonelmistir. Taha, Isldm teriminin ikili bir
anlama sahip oldugunu ve Imandan ayn bir sey oldugunu belirtmektedir.
Iginde boyun egmenin salt bir goriiniis oldugu ve eylemin Miisliiman’in ru-
hunun uzuvlarindan (javarib) geldigi bir ilk diizey Islam’1 vardir. Bu Islam,
imandan daha asagidadir. En son miikemmellik derecesinde Islim, olmanin
ve goriinmenin, “bdtimin ve zdhirin uyumunu ve Tanrr’ya gerek 6zel, birey-
sel, gerekse kamusal-toplumsal olarak boyun egmeyi gerektirir. Bu Islam,
bundan dolay: imandan daha genis ve daha biiyiiktiir.”# Mekke’deki vah-
yin konusu olan ey, biitiin insanliga (al-nds) yonelik bu evrensel Islim’dir.%®

Onun zirvesidir, ¢iinkii giiniimiiz icin Isldmi bir diizenin derin imkanim kendi paymna yeniden ele
almugtir. [...] Gerilemesidir, ciinkii yillar gegtikge ve verimli énciillere ragmen tutucularin kampina
katilmigtir” (Mansour, s. 185). Ayrica bkz. Filali-Ansari, 2003, s. 178.

41 Al-Azmeh, 2002, s. 126.

42 Belli bagh reformcular tarafindan gelistirilmis olan tezlerin bir sergilemesi igin Benzine ve Roussil-
lon’la birlikte bir énceki dipnottaki esere bkz.

43 Kur’anin vahyedilmesi 612°de Mekke’de baglar. 622°den itibaren ve 632 yilindaki éliimiine kadar
Muhammed ve arkadaglarinin siirgiine gittikleri Medine’de devam eder.

44 Taha,s. 14 ve 16.

45 Age.,s. 110.
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Medine ayetlerine gelince onlar daha az tutkuludurlar ve mesaji alma konu-
sunda yetenek ve kapasitelerini gz dniinde tutarak® &zel bir topluluk teskil
eden miiminlere (al-mu’minin) hitap eder. Boylece Mekke’den Medine’ye
dogru vahiy, hakiki Islim’dan imana, yani birincil, asli anlamdan (ma’na as-
li) ikincil, tali anlama (ma’na far’i) bir inis (nuzil) olmustur.“#” O halde Is-
IAm’1in miitkemmelligi heniiz daha gelmemigtir ve o ikinci mesajin, Peygam-
ber’in siinnetinin mesajimin hissesine diigmektedir.*® Bundan dolay: Seriat,
vahyin sona ermis olmasina ragmen nihai olarak tespit edilmis degildir.*® O,
gelisme kapasitesinden ve uyarlanma niteliklerinden 6tiirii tamlik ve mii-
kemmellik iddiasinda bulunabilir. “Bu ikinci Islim tarihsel olarak askida,
yedekte kalmigtir. Onun ortaya cikist ertelenmigtir. O her zaman olug halin-
de kalmaktadir. Siirekli olarak gelecektedir. Bir vaade benzeyen evrensel hi-
tabin ufkunu tagiyan odur.”*°Onlarin Medine’de vahyedilmig buyruklarla il-
gili (prescriptif) ayetler tarafindan yiiriirlitkten kaldirilmig olduklarini soyle-
yen Ogretiye kars: ¢ikmaksizin Mekke déneminin hakiki Islam’mnin ilkeleri-
ne nasil doniilecektir?®! Miisliiman bilingaltinda Medine déneminin dinin
tamamlanmis ifadesi olmasina, {immetin inga edilmesi dénemi olmasina,
onun toplumsal ve siyasal olarak uygulamaya konulmasi olmasina kargilik,
Taha, bu dénemi, basit bir tarihsel tecriibeye indirgemekte ve onun zaman
bakimdan simirh karakterinin altin1 ¢izmektedir. Geleneksel diigiincede Me-
dine dénemi ayetlerinin Mekke dénemi dyetlerini yuriirlikten kaldirmasina
karsilik Taha’nin tezi onlarin bu menzilini reddetmekte ve Peygamber’in
Medine’de gorev yaptign 6rnek donemi insanlik tarihine iade etmektedir.>?
Mekke ayetlerinin Medine ayetleri tarafindan yiiriirlitkkten kaldirilmas: de-
mek ki nihai degildir. Ikinciler, evrimin onlarin geri dénmelerini miimkiin

46 A.g.e,s.16,109,s. 110 ve 116.

47 A.ge.,s. 123,

48 Ugiincii baskinin sunugunda Taha, itmmetin biitiiniinii yoneten Peygamber’in geriatimin onun sa-
dece sahsiyla ilgili olan siinnetinden ayn oldugundan s6z etmektedir. Ama daha sonra bu aynm
birakmaktadir (Taha, s. 13).

49 A.ge.,s. 8vel34.

50 Meddeb, 2009, s. 56.

51 Esas olarak Medine’de vahyedilmis olan emir ve yasaklarla ilgili dyetlerin sayisi, bir yazardan di-
gerine, seksenle alti yiiz arasinda degigsmektedir, yani en fazla, Kur’an’ biitiiniiniin yiizde onu-
dur. Ancak sadece ayni zamanda genel bir igerige ve hukuki bir nitelige sahip olan ayetleri tespit
etmek soz konusu oldugunda bu saymin diisiiriilmesi gerekir. Genel bir igerige sahip olan baz
ayetler ozel olarak Peygamber’le veya gegmisteki tarihsel olaylarla ilgilidir. Hukuki bir niteligi
olan ayetlerin bazilari ise maddi bir yaptinimla birlikte bulunmazlar veya toplumsal iligkilerle ilgi-
li degildirler (Belaid, s. 99).

52 Filali-Ansari, 2000, s. 114 ve 143.
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kilmasin1 beklerken birincileri sadece ertelemiglerdir.®® Kendilerinde sonun-
cu iradenin istiin geldigi yiriirliikten kaldirma kuramlarina kargi1 Taha “yii-
riirlitkten kaldirma giiciinii ilk vahyedilmig dyetlere vermektedir.”>* Boylece
Taha igin zamanda ilk olan, deger bakimindan en giiglii olandir. Seriatin ev-
rimi ikincil konularla (furd’) ilgili bir metinden ilkelerle (usl) ilgili bir bas-
ka metne ¢ikistir.>® O, metnin ikincil anlamindan birincil anlamina bir yiik-
selmedir. Ikinci mesaj budur. Béylece Taha ok eslilik, erkegin karisini tek
tarafli bogamasi, bag ortiisii gibi cihadin da ilkeyle ilgili bir buyruk olmadi-
gin1 sdyleyebilmektedir.56

Baska bazi yazarlar kendisini normatif karakterinden soymak iizere Se-
riat1 sinirlandirict bir yonde yorumlamaktadirlar. Boylece onlar Metin’de top-
lumsal olanin alanina ait olan tespit etmekte, yasayla dini birbirinden ayirmak-
ta ve buyruklarla ilgili dyetler stmfini yeniden canlandirmaktadirlar. Klasik ya-
zarlar siiphesiz bu dyetlerin varhgini kabul etmiglerdir, ama onlari tespit etmek
tizere Olgiitler tesis etmemiglerdir. Onlarin sayisimin sinirli oldugu, tiimiiniin hu-
kuki bir ierige sahip olmadig: bilinmektedir. Bu boyuta sahip olanlar bazi ye-
niden yorumlama ve tarihsellegtirme ¢aligmalarinin merkezinde olacaklardir.

SERH ETMEKTEN COK YORUMLAMAK

Ondan gergekten gikmaksizin Metin’den ¢itkmak, en yaygin olan ilk adimdir.
O, zorunlu olarak kendisini tarihsellegtirmeksizin, ama oturmug geleneksel
anlamundan farkh bir anlam verdirmek iizere Metnin sorusturulmasidir. $6z
konusu olan sey, agik olarak yorumlamadir ve bu yorumlama her durumda
gereklidir: “Bir metnin veya kavramin berrakhii, uzlagimsal bile olsa, ancak
onun yorumlanmasinin miimkiin oldugu baglam iradi olarak sinirlandiritdi-
g1 takdirde saglanabilir. O halde yorumlama zorunlulugu, kendisini bir kural
olarak ortaya koyar. Tim yorumunun bir kenara itilmesi istisnai ve yapay bir
durum olusturur.”3” Bu vesileyle M. Charfi, en ayrintili olan mirasla ilgili
ayetler de icinde olmak iizere her dyetin anlamini agikhiga kavusturan ve uy-
gulamasiyla ilgili giicliikleri ortadan kaldiran yorumlamanin ige karigmasinin
zorunlu oldugunu séylemektedir.’® Gergekten de bir metnin acik oldugu so-
nucuna varmak ancak bir yorum siirecinin triinii olabilir. Bunun yapilmas:

53 Taha,s. 118.

54 Meddeb, 2009, s. 57.

55 Taha,s. 9 ve 163.

56 A.ge.,s. 118,127,129 ve 131.

57 Perelman ve Olbrechts-Tyteca, s. 168.
58 M. Charfi,s. 114.
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ise s6z konusu olanin kesinlikle yorumlama degil, sadece anlama oldugu gé-
riigiinii savunan gelenege, ana ilkelerinden birinde karg1 ¢ikilmasi demektir.
Tunus’ta siyasi giigler CSP’nin (Sahsin Hukukuna Dair Yasa) ilan
edilmesi sirasinda bu bakig acisina dayanarak ¢ok eglilik yasagini megrulas-
tirmuglardir: Tann ¢ok esliligin gegerlilik kogullarindan birinin eglere esit
muamele edilmesi oldugunu belirtmigtir. Kur’an’in ayni zamanda bu kosu-
lun yerine getirilmesinin imkansiz olarak gérmiig oldugu unutularak bu tale-
bin karsilanmasi sadece erkegin istegine birakilmigtir. Klasik yazarlarin her
tiirlii hukuki sonucunu reddederek bu imkansizhigin kapsamini sadece duy-
gularla simirlandirmalarina kargilik Burgiba bu konudaki biitiin imkénlar
kullanmugtir: Kur’an’daki ifadenin kendisine dayanarak ondan bir yasakla-
ma ilkesi cikarmigtir. Gegmisin eserini tehlikeye diigiirdiigii i¢in bu yeniden
yorumlamaya, din kurumu karg1 gikmigtir. Gelenekgiler Burgiba igin refor-
mu hakli ¢ikaran seyin toplumun modernlestirilmesi ve kadinlarin 6zgiirliik-
lerine kavusturulmas: talepleri oldugunu anlamiglardir. Kur’an’a gonderme-
de bulunma sadece reformu kabul ettirmeye hizmet etme islevine sahipti.
Din adamlari, Burgiba’nin kendilerine karg1 genel diigmanhgindan otiiri
Metinle istedigi gibi oynadigindan emindiler. Gergek din bilginlerinin Me-
tinle ilgili olarak yaptiklar: yeni yorumlamalar da daha iyi bir kabulle kargi-
lasmamigtir. Yontem, metne verilmesi uygun olan anlami 6nceden tespit et-
mek ve bu anlam ona empoze etmekten ibaret olunca agik bir gekilde zayif
bir sey olarak goriinebilir. O, uyumlu bir yoruma ve eger amag ¢ok esliligi
yasaklamaksa, Kur’an’in bir eliyle verdigi seyi (¢cok kadinla evlenme imkani-
m), diger eliyle geri aldigim (yasaklama) agiklamaya imkain vermemekte-
dir.3? 19. yiizyihn sonundan itibaren, Muhammed Abduh’un® ¢ok eslilik
lizerine geligtirilmig tezleri 6zellikle onun iilkesi olan Misir’da kabul edilme-
migtir. Béylece 14 Agustos 1994’te Misir Anayasa Yiiksek Mahkemesi
Kur’an tarafindan izin verilen ¢ok egliligin, ilkesi bakimindan tartigilamaya-
cagina karar vermistir:®! Buna gére Anayasa’da giivencesini bulan, erkegin

59 A.g.e.,s. 142, Yontem, talfik yontemidir ve ozellikle Abduh tarafindan kullanilmigtir.

60 Musirh din adami (1849-1905), Nabhda hareketinin sembol ismi. Cok esliligin toplumsal zararlari-
na igaret ederek onun yasaklanmasinin mesru olacagini kabul etmektedir. Bunun yaninda kocanin
eglerine egit muamele etme konusunda adalet kogulunu yerine getirmesinin imkansiz oldugu argii-
manini tekrarlamaktadir. Ancak egin kisir olmasi durumunda erkegin bir bagka kadin almasini ka-
bul etmektedir (Abduh, 1998, s. 76 ve 88).

61 Vaka numarasi 35/9, s. 705 vd. Mahkeme boganmanin otomatik olmadigini, yargicin nihai deger-
lendirmesine ve ortada 6zel bir zarara ugramanin varhigini gosteren delile tabi oldugunu goéz onii-
ne alarak kocasinin yeniden evlenmesi durumunda ilk egin boganma talebinde bulunmasina imkén
veren yasay1 onaylamigtir, Bogama imkani ilk egin kiskanglik duygularini géz oniine almaya veya
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serbestce uygulama ve faydalanma imkanina sahip oldugu ¢ok eslilik, yasa
koyucu tarafindan yasaklanamaz. Boylece 6zel alan ve bireysel degerlendir-
me her zaman toplumsal hayatin buyruklarina iistiin gelmektedir. Bu, igeri-
den oldugu kadar digaridan da sarsilamaz olan gelenegin direnme giiciinii
gostermektedir.

Yeniden yorumlama, etkili olabilmesi i¢in, Metin kavraminin kendisine
geri donmeyi gerektirmektedir. Din bilginlerinin Hadisi kendisiyle biitiinlesti-
rerek, acik metin (al-nass al-sarib) dogmasini tesis ederek ve yorumu engelle-
yerek Metin hakkinda olusturduklari genig kapsamli anlayigi sorgulamak
Kur’an’a eski haklarini iade etmek i¢in faydalidir. Kitap’a odaklanan bu yak-
lagim iki temel kaynak arasindaki hiyerarsiyi yeniden tesis etmeye gotiiriir ve
Peygamber’in hadislerinin siniflandirilmasinin yeniden tesis edilmesini gerekti-
rir. Bunun sonucunda Hadis bilimleri tarafindan yapilmig olan ayiklamay:
tehlikeye atmaksizin, tersine bu ayiklamaya dayanilarak sadece sahihlik ile il-
gili kogullar1 yerine getiren hadislerin kabul edilmesi s6z konusu olacaktir.

Bazi ¢6ziimlerin temellerini Kur’an’da bulmadiklarini kanitlamak
miimkiin olmaktadir. Pigman olmanin bazi cezalarin uygulanmasina engel
teskil edebilecegi bagka durumlarda Kur’an’in hukuki yaptirimlara sahip ol-
madig1 agikliga kavusturulabilir. Gelenek tarafindan iizeri 6rtiilmiis bazi
ayetlere yeniden deger kazandirilmasi da s6z konusu olabilir. Bunlar 6rnegin
Tanr’min ‘dinde zorlama olmadigr’m® buyurdugu ayetlerdir. Bu ise dgretisel
inga’nin normatif sonuglarinin yeniden bir incelemeye tabi tutulmasina gétii-
rebilir. Hukuki dyetlerin hangileri oldugunu tespit etmeye gotiiren bu yakla-
sim, normlar hiyerargisinin yeniden tesis edilmesine de yardimci olacaktir.

Boylece saflagtirilan Kitap diger kaynaklara iistiin gelecek ve Siinnet’in
Kur’an’in hiikiimlerini yurirliitkten kaldirabilecegi kabul edilemeyecektir.
Ancak bundan yenilemenin ve kurallarin yenilegtirilmesi amacinin gikacagi
kesin degildir. Bu amaglardan biri varis lehine yapilan vasiyetin gegerliligiyle
ilgilidir. Kur’an’in kabul ettigi bu gegerlilik durumuna bir hadise dayanan 6g-
reti tarafindan kargi ¢ikilmaktadir. Gergekten de fikih¢ilar sonunda bir siin-
netin bir Kur’an dyetini yiiriirliikten kaldirabilecegini kabul etmiglerdir. An-
cak Kur’an’in otoritesinin yeniden tesis edilmesiyle vasiyetin gegersizligi kara-
rindan vazgecilmesi miimkiin olur. Ve M. Charfi iki kaynak arasinda bir hi-
yerarsi tesis ederek bir mirasgi lehine yapilmig vasiyetin gegerliligini kabul et-

kocanin hakkina ilke olarak itirazini kargilamaya yonelmedigi igin ¢ok eglilik kurumu koruma al-
tina alinmig bulunmaktadir.
62 Kur’an, 2, 256 (Bakara siiresi).
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meyi onermektedir. Ancak eger amag kadin mirasgilarin haklarini iyilegtiren
vasiyetleri desteklemekse burada mirasin egit olmayan paylagimi ilkesinin
sorgulanmadigini tespit etmek zorundayiz. Tek kelimeyle M. Charfi’nin 6ne-
risi Metin’in mantigina bagh kalmaktadir.6?

Bir yandan Metin’den hareket ederken, 6biir yandan Metin’in Gtesine
gecmenin miimkiin olmas: i¢in onda, yani Metin’de, ¢6ziimleri degil, ilkeleri
gormek gerekir. Metnin lafzindan kurtulmak igin gerekli olan sey, onun ruhu-
na geri donmektir. Béylece yasa koyucu-yorumlayici, genel ilkelere bagvur-
mak suretiyle genis bir ¢éziimleri geligtirme giiciine sahip olur: Eger kadin, mi-
rasta sahip olmadig bir payin kendisine verildigini gérmekteyse, bunun agik-
lamas1 Tanr’'nin amacinin onu erkege esit kilmasidir. Eskiden higbir sinirla-
maya tibi olmadig1 halde ¢ok kadinla evlenmenin dért kadinla simirlandirilmig
olmasimn nedeni, yine Tanr’nin onu yasaklama amacinda olmasidir. Demek
ki Tanr’’nin eserini miikemmellegtirmek, insani varliklara diigen bir gorevdir.

Ilkeleri tespit etmek kolay degildir. Metinle yetinmek onun igerebilece-
gi celigkileri ¢cozmeyi gerektirir. Klasik ogreti, ilkeleri, mutlak olarak kabul
edilen kurallara 6zdes kilarak kendisine yiiriirliikte olan buyruklar: teghis et-
me imkanini veren bir yiiriirlitkten kaldirma 6gretisi gelistirmistir. Miras hu-
kukunda erkek tarafinin iistiinliigii ve cinsler arasindaki esitsizlik veya Misir
Anayasa Yiiksek Mahkemesi i¢in ¢ok esliligin durumu budur. Eger ilkelerle
kurallar arasinda higbir fark yoksa, bu bakig agisindan Metin’in aragtirilma-
s1, onun terimlerinden daha ileri gitmeye izin vermez. A. ve M. Charfi’ye go-
re, bu tehlikelerden kaginmak i¢in evrensel olanin igine yerlesmek uygun ola-
caktir. Boylece evrensel olan artik sinirini tikel olanda bulmayacakuir, ¢iinkii
tikel olanin evrensel olana tibi olmas: gerekir. M. Charfi, “insanligin en gii-
zel kazanimi olan ézgiirliikk”e géndermede bulunarak “kiltiirel kendine 6z-
giiliigii korumanin sunag iizerinde feda edilemeyecek bir ilke vardir” diye
yazmaktadir.® Ona esitlik ilkesini de eklemek faydali olabilir. Fakat Metin’e
mal edilen bu ilkelerin kagit tizerinde evrensel ilkelere 6zdes olsalar da her za-
man aym ierige sahip olup olmadiklarini kendimize sorabiliriz. Ornegin esit-
lik ilkesi gelenekgiler icin sadece sayginlikla ilgilidir. Modernistlerde ise onun
ayrica haklarla ilgisi vardir. Bu durumda normativitenin devam etmesi ihti-
mal digt mudir?

Fikihgilarin kendileri tarafindan geligtirilmis oldugu sekilde hadislerin
yetki ve otoritesiyle ilgili kurallarin yeniden tesisi, bazi kurallarin agilmas: i¢in

63 M. Charfi, s. 113 vd.; Mezghani ve Meziou-Dorai, s. 31 ve 32.
64 M. Charfi, s. 102.
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zorunludur. Genis olarak diigiiniiliirse normun kaynaginin Metin olmadigy,
ogreti oldugunu gostermek séz konusudur. Islim dininden ¢ikmaya génder-
mede bulunan Kur’an onu cezai bir ihlal olarak nitelendirmemis oldugundan,
bu sugun cezasi olarak tesis edilmis olan 6liim cezasi, kaynagimi Kur’an’da
bulamaz. Ortada Kur’an’in bir dyeti olmadigi igin din bilginleri din degistiren
kigiyi oldiirmek gerektigini belirten bir hadise bagvurmaktadirlar. M. Charfi,
s6z konusu hadisin tek kigiden nakledilen bir hadis (ahad) oldugunu hatirla-
tarak bu cezanin zorunluluk 6zelligine itiraz etmektedir. Bir mirasgi lehinde
vasiyette bulunma konusunda da aym durum s6z konusudur. Charfi, diger
bazilariyla birlikte bu kuralin temelinde bulunanin da icma oldugunu goster-
mektedir. Insani bir eser olan icrma, dogasi gibi uygulama bigimleri bakimin-
dan da belirsizdir ve gozii kapali takip edilemez. Insani bir eser oldugundan
otiirii ondan vazgegmek miimkiindiir.

Yeniden yorumlama aslinda paradoksal bir duruma gétiriir. Cinkii o
eski modelin yapisina bir itiraz olmakla birlikte, 6te yandan bu modelin ken-
disine dayanir. Kitap’i elestiri dig1 tutarak, normlar piramidini hiyerarsik bir
temel iizerinde yeniden tesis ederek, hadislerin siniflandirilmasina yeniden
canhlik kazandirarak yorumlama yontemi, geleneksel sisteme geri donmekte-
dir. Bu gekilde, saflagtirilmig olsa da Metin’e siki siktya sarilan yontem, gele-
neksel akilciliga is gormeye devam etme imkanin vererek, Metin’in esiri olur.
Gergekten burada metin toplumsal etkililiginden dolayr degerlendirilmemek-
tedir, basit olarak i¢ imkanlarindan otiirti aragtirilmaktadir. Ama higbir gey
bu i¢ imkanlarin sinirsiz oldugunu séylememektedir. Umberto Eco’nun Yoru-
mun Stmirlar©’nda ortaya koydugu budur: Bir metin okuyucu-yorumcusun-
dan 6nce geldigi ve ona distan bir sey oldugu igin, “onun potansiyel olarak
sonsuz oldugunu séylemek, her yorumlama eyleminin bagarili bir yorum ola-
bilecegi anlamina gelmez [...], tersine yorumlanan metnin yorumcularinin
oniine sinirlar koydugu anlamina gelir. Yorumun sinirlari metnin haklariyla
bir diiger; ama bu, bu simirlarin, metnin yazarinin haklariyla bir diigtiigii an-
lamina gelmez.”%% Gergekten ¢oziimiin igeriginin yararina, gegerlilik 6lgiitii
olarak metodolojik yorum aracinin terk edilmesinden korkulabilir.

Basaril olmasi igin yeniden yorumlama girigimlerine daha ¢ok sey ge-
rekir: Onlarin geleneksel bilimler tarafindan nihai olarak tespit edilmis ol-
duklar1 bigcimde yorumlama kurallarindan da kurtulmalar gerekir. Metni,
simdiye kadar etki alanlar1 disinda kalmig oldugu disiplinlerin sinavina tabi

65 Eco,s. 17.
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tutmaksizin ve eskiler tarafindan bilinmeyen modern bilimlerin 6gretimlerine
bagvurmaksizin yeni bir yorumbilim (berméneutique) ortaya ¢tkamaz. Anla-
m1 agik olan metnin yeni kosullarla uyusmadigint gormek gerektiginde hala
yeniden yorumlama s6z konusu olabilir mi?

BAGLAM ICINE YERLESTIRMEK (CONTEXTUALISATION)
Kendilerini mantiksal ve kronolojik n kogullar olarak kabul etmemiz gerek-
tiginden bu yeniden yorumlama girigimlerinin belli bir degeri oldugunu inkar
etmeksizin M. Charfi ile birlikte “hukuki oldugu ileri siiriilen su veya bu dyet
tizerindeki bu kisir tartigmaya bir son vermemizin ve acik ve kesin olarak hu-
kuk ve dini birbirinden ayirmamizin zamani gelip gelmedigini” kendimize so-
rabiliriz.%6 Fikhin ¢6ziim ve kurumlarmu tarihin igine yerlestirmek, hukuku
insanlara geri verme ve béylece geleneksel kiilliyatin tahakkiimiinden kurtul-
ma imkanini verir. Bircok yazarda bu girigim farkli yeniden yorumlama yén-
temleriyle bir arada bulunmaktadir. Metin’in yeniden tarihin igine yerlestiril-
mesi bir ilk bakis acis1,%” Metin’i biitiin tarihsel birikimlerden kurtarmaktan
ibaret olan bakis acisini saglayabilir. Gegmisin dolayimlarinin ortadan kaldi-
rilmasi, Metin’i okuyucusuna baglayan iligkinin dogrudan bir iliski olmasim
saglar. Ciplak Metin boylece mevcut verilere gore okunup yorumlanma im-
kanini elde eder. Bu ise zorunlu olarak onu, baglami igine yerlegtirmeye gotii-
riir. Klasik 6greti ge¢migin egemenligini devam ettirmek iizere tam da bu ko-
nuda bir engel olusturur, Sirazi’ye gore, Miisliiman seriatiyla daha énceki se-
riatlarin yiriirlikten kaldirilmasi, ne toplumsal kogullarin degismesi, ne top-
lum ¢ikart kavraminin gelismesi, ne de onlarin zel topluluklar icin génderil-
mig olmast olgusuyla agiklanabilir. Boyle bir agiklama kendi payina Islim ya-
sasin1 da gelip gegici bir sey yaparak o yasaya da uygulanabilir.%® Hicbir yasa
belli bir zaman i¢in uygun olan bir ey degildir.

Baglam igine yerlestirme, Metin’e baglanmasi gereken seyle torelerin
eseri olan geyi ayirt etmeye gotiirebilir. O, normu topluma geri verir. Top-
lumsal olan: dinsel olandan ayirmay: ve gelenegin eseri olan geyi sokiip ¢oz-
meyi miimkiin kilar. 1913’te Misirli Mansour Fahmi tartigtlan normu toplu-
ma geri gotirerek Metin’i beraat ettirmeyi miimkiin kilan sosyolojik yéntemi
benimsemistir. En tartigmali sorunlardan biri olan —ve bugiin de 6yle olmaya
devam eden- kadinin statiisii konusunu ele alarak onu belirleyen seyin metin-

66 M. Charfi, s. 154.
67 Hussein, 2009.
68 Shirazi, s. 530 vd.
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den ¢ok baglam oldugunu, daha dogrusu birincinin ikinciden ¢iktigint belirt-
mistir. Baglam, metnin baslangigtaki (originel) anlamimi degistirir, onu tahrif
eder veya sonuglarini agirlagtirir. Fahmi’ye gore bagortiisii bu konuda ¢ok ay-
dinlatict bir 6rnektir. Ciinkii ona gore bag értiisii ve onun somut bigimleri,
dogrudan dogruya kadinin evin i¢ine kapatilmasi ve Miisliiman imparatorlu-
gunun genislemesiyle iligkilidir. Kadinlarin 6rtiinmesi, Fahmi’nin Halife
Omer’in etkisiyle agikladig1 kadinin evine kapatilmasi olgusunu giiglendir-
mek iizere ortaya ¢ikmustir.%® Filolojik yaklagimin &tesinde Fahmi hiir Miis-
liiman kadinlarin kélelerden ayirt edilmesi i¢in ortiinmeye itilmis olduklarim
ileri siirmektedir. Gergekten sozii edilen dénemde ortiinme s6z konusu ola-
mazdi, ¢iinkii hayat tarzimin basitligi, erkeklerle kadinlar arasinda birbirlerin-
den az farkh olan giyim tarzinda kendisini gostermekteydi ve bu farklilik, vii-
cudun biitiiniinii 6rten bir gesit gomlek veya mantoyla sinirliydi. Ortiinme,
giysinin karmagiklagmasinin iiriiniidiir ve Araplarin yabanc uygarliklarla,
ozellikle Roma ve Pers uygarhklariyla temaslarinin sonucudur.”® O halde
kadinlarin evlerine kapatilmalarimin kaynaginda bulunan sey, toplumsal uy-
gulamalar ve toplumun ataerkil 6zelligidir. Ciinkii “tarihsel geligimi iginde Is-
1adm, toplumsal zorunluluklara, insani hayatin zit kogullarina uymak zorunda
oldugunu gérmiistiir. [...] Ozetle, din ve dinsel yasa, hi¢ olmazsa dogrudan
dogruya kadinlarin értiinmesinden sorumlu degildir. Ortiinme goreviyle ilgi-
li buyruklar daha ¢ok térelerin eseridir, tabii Islim diinyasi s6z konusu oldu-
gunda torelerin ve dinin sinirlarini birbirinden kesin olarak ayirmak ve belir-
lemek ne kadar miimkiinse.””? Tarihin igine yerlesme, bu yazarda onun in-
celedigi kuralin insani 6zelligine dayanmaktadir. Bu, “bir kuruma yasal bir
gii¢ vermek icin dinsel bir ilke olarak yardima ¢agrilan bir teamildiir.” Ve
eger soz konusu olan dinse, bu “ancak degisken, gelisme ve degisme kabiliye-
tine sahip olan din” olabilir. O halde “6rtiinmenin torelerin eseri oldugunu
soyleyerek seyleri gercek adlariyla belirtmek gerekir.””? Geleneksel sistemi
tarihsel akla tabi kilarak Fahmi iyimser bir tarzda “bugiine kadar tek bir kiil-
liyat iginde toplanmis olan Islami derlemelerin tiimiiyle iki kisma boliinecek-
leri bir giiniin gelecegi”ni 6ngormektedir. Bu iki kisimdan “daha kiigiik olan
ve varhigini devam ettirecek olan, metafizik doganin taleplerine ve dindar
ruhlarin arzularina cevap vermeye yarayacak inanglari temsil eden kisim ola-

69 Fahmi,s. 52.

70 A.ge., 54,s. 57 ve 59.
71 A.ge.,s. 55.
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cak; digeri ilerleme ve yeni kurumlar kendilerini zamanla ve yavag yavas gol-
gede birakuklarinda siiphesiz tiimiiyle ortadan kalkacak olan teamiilleri ifa-
de eden kisim olacakur.””?

Metni baglamina geri gotiiren Tunuslu Tahar Haddad’in amaci
1930’lu yillarda Metin’den kurtulmak olmugtu. O, ¢ok acik bir sekilde,
Kur’an kaynakh bile olsa, normun, kendisinin ortaya ¢ikigina yon veren ko-
sullardan ayrilamaz oldugunu savunmaktadir. Haddad, Tanri’nin, bir egitim-
ci gibi davrandiginu disiinmektedir. Tanri, ona gore, miiminlerin alma kapa-
sitelerini ve onlara 6zgii olan 6zel baglami géz dniinde tutmugtur. Haddad’in
yontemi zorunlu olarak ilerlemeci ve evrimcidir. Onda, iginde miidahalede
bulundugu tarihsel kogullari tanimazliktan gelemeyecegi ileri siiriildiigi icin
Tanr’nin mutlak olarak 6zgiir oldugu tezi yaninda Kur’an’in yaratilmamg
oldugu tezine de zimni olarak itiraz edilmektedir.” Vahyin kogullarinin nor-
mun igerigini agiklamak ve temellendirmek tizere ortaya atilmasinin nedeni,
toplum iizerinde etkide bulunmasi miimkiin olan degismenin onun agilmasi-
na gotiirmesinin gerekliligidir. Bu, iddia edilenin tersine, normun ezeli-ebedi
olmadig anlamina gelmektedir.

Haddad’a goére ¢aginin gerceklerine daha uygun olan yeni bir kural,
toplumun ilerlemesi i¢in zorunludur. Haddad belli 6l¢iide cesaretle kadinlar-
la erkekler arasinda mirasin esit olarak paylagtirilmasi, ¢ok esliligin yasaklan-
masi, erkegin karisini tek tarafli bogamasi yerine hukuken boganmanin tesis
edilmesi ¢agrisinda bulunmaktadir.”® Islim’in toplumu etkileyen degismeye
uygun olarak gelisen gercekgi bir din oldugunu sdylemektedir.”® Degerlerle
ilgili ilkelere dayanarak esitsizligin ne dinin nihai ereklerinden biri olan ada-
lete, ne de onun ruhuna uygun oldugunu diisiinmektedir.”” Bugiin bazi iilke-
lerde olabilecegi gibi yeni bir toplumsal gercege, yani 1920’li yillarda 6nemli
olmayan kamusal ve toplumsal alanda kadinlarin ortaya ¢ikma olgusuna da-
yanma imkanina sahip olmayan Haddad, gelecege doniik ve iradeci bir gorii-
siin degerini arttirmaya ¢aligmaktadir. O toplumsal degismenin 6niinde git-
mek, hatta onu meydana getirmek istemektedir. Avrupa’da gerceklegtirilmis
olan ilerlemelere dayanarak toplumun hukukla, hukukun normatif sistemiy-
le degistigini gostermektedir. “Kadinlarin 6zgiirlesmesi, eksiksiz olarak top-
luma ve toplumsal hayata katlimlart olmaksizin toplumsal ilerlemenin ger-

73 Age.,s. 126 ve 127.
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ceklesemeyecegini hatirlatan Haddad, onlara erkeklerle ayni haklarin tanin-
masinin zorunlulugunu belirtmeye gitmektedir. Kendisini tarihsellestirmek
suretiyle normu, hild hikim olan lafzi olarak yorumlamadan kurtarmakta-
dir. Agilmasini miimkiin kilarak ona hayat kazandirmakta ve sonluluk igine
yerlestirmektedir.””®

Haddam’in Metin’in ruhuna gondermede bulunmasinin nedeni, vah-
yin insanlarin eylemleri araciliiyla varhgini devam ettirdigini veya insanin
vahiyden nobeti devraldigini séylemek igindir. Bu goriis vahyin amacinin sis-
temin nihai olarak kapanmasi olmadigini, olamayacagini disgiinen A. Charfi
tarafindan bir kuram haline getirilmistir. Vahiy, Charfi’ye gore, daha ¢ok, in-
sanin kaderini kendi eline almasim haber verir. Insani varhgm igeriden degil
disaridan kapattig ev metaforu insanin akil tarafindan yonetilmek iizere ¢o-
cuklugundan, ergin olmayisindan ¢ikmasi anlamina gelmektedir.”® Bu tez
siiphesiz Kant’in Aydinlanma hakkinda verdigi tanimi hatirlatmaktadir. Ote
yandan o Marcel Gauchet’in “dinden ¢ikig” goriisiinii de hatirlatmaktadir.8°
Bu tutumuyla yazarimiz, tesis edilmis anlamini kendi payina icinde geligtiril-
mis oldugu baglamin bir iiriinii olan basit bir yoruma geri gotiirerek Metin’in
kendisini tarihe geri vermektedir.8!

YONTEMBILIMSEL ZORLAMALAR

Eger insanlarin séylemekten hoglandiklar: gibi i¢tibat kapisinin yeniden agil-
masinin sdz konusu olmasi gerekmekteyse, bu, bugiine kadar onu yonetmis
olan normatif ve yontembilimsel zorlamalardan (contraintes) ozgiirlesmesi
koguluyla olacaktir. Ciinkii s6z konusu ictihat tiimiiyle, toplumla degil, Me-
tin’le ilgilidir. Bu kosullarin bir kenara birakilmasi ancak devletin yasa koy-
ma ozgiirligiinii kullanmasiyla miimkiindiir. Yenileme ve reform ¢abasinin,
artik dinsel otoritenin igi olmamas: gerekiyorsa, onun, devletin yasa koyma
yetkisi alanina ait olmasi gerekir. Ancak bu kosulla bakig topluma cevrilir,
yine ancak bu kosulla onu zamanin igine yerlestirmek ve giincel hale getir-
mek mimkiindiir. Gézden gegirilmis olsa bile gelenegin siirekli dolayim ya-
sa koyucuyla toplum arasinda bir perde olusturur, devletin yasa koyma 6z-
girliigiini sinirlar ve toplumun ilerlemesini geciktirir. Genel olarak prob-

78 A.ge.,s. 24.

79 A. Charfi, 2004, s. 95 ve 97.

80 Gauchet, 1985.
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mig oldugunu hatirlatmak faydali olacaktir. Bu ¢aligmalarin genel yoniiyse sistemin tegekkiiliiniin
tarihsel gergeve igine yerlestirilmesidir.



lemli olan sey, uzlastirici tutumlardir. Cinkt onlarda verilen tavizler sadece
bicimsel degildir. O, tarihsellikten bir vazgecmedir. islam’in ilke (al-asl) ol-
dugunu kabul etmek onun ¢éztim (al-hall) oldugunu kabul etmeye gotiirebi-
lir. Misir’daki Musliman Kardesler’in amentist bu tezdi.82 Yuruttlen ¢aba-
larin her durumda dini yasadan ayirmaya veya sistemin degistirilmesine go6-
threcegi kesin degildir.

Misir 6rnegi, Metinle dogrudan iliskinin yeniden tesisinin her zaman
yeniliklere gotirmedigini gostermektedir. Misir Anayasasi’nin yasa koyma-
y1 resmi olarak seriata tabi kilan 2. maddesi, bu konuda Bahreyn 6érnegini ta-
kip eden 1980 yilindaki degisiklikten sonra, 1971 deki ilk seklinin ima ede-
bilecedi gibi seriatin ilkelerinin, yasa koymanin digerleri yaninda bir kayna-
g1 degil, temel kaynagi oldugunu belirtmektedir. Yasa koyucu bununla sade-
ce toplulugun lideri degil ayni zamanda resit olmayan ¢ocugun vasisi anla-
mina gelen geleneksel vali al-amr statistni Gstlenmektedir. Yasa koyucu
boylece Yiiksek Mahkeme tarafindan miictehide 6zdes kilinmaktadir.83 igti-
hadin devletin bir imtiyazi oldugunu g6z 6ntine alan Yiksek Mahkeme bas-
langictaki uzlasmanin artik yirdrlukten kalkmis oldugunu onaylamaktadir.
Ama onun geleneksel dustincenin kategorilerine géndermede bulunmasi ta-
rafsiz degildir; tersine o Yuksek Yargi erkini, yasa koyucunun etkinligini ge-
lenegin uzun zamandan beri kabul ettirdigi yéntembilimsel kosullar ve zor-
lamalara boyun egdirmesine gotirmektedir. Yeni-reformculugun her metnin
yorumlanabilir oldugunu distnmesine karsilik Misir Yiksek Mahkemesi,
gecerli yorumu destekleyerek84 yeni 2. maddenin menzilini azaltmaya c¢alis-
makla birlikte, 6te yandan yasa koymayla din arasinda bir ayrim yapmaksi-
zin kategorik, mutlak ve kesin normlari sipheli normlardan ayirt eden fik-
hin tipolojisini kendi payina benimsemektedir. Bunun sonucunda devlet,
mutlak bir karaktere sahip olan bir normun, bir kuralin karsisinda tamamen
caresiz kalmaktadir. ilkesel kurallar olan bu normlar “degismezdirler ve hic-
bir yorumlamayi kabul etmezler.” Onlarin anlaminin zamana ve yere gore
degismesi dustintlemez.”85 Aklin onlarda hichir rolii yoktur. Onlarda ancak
gerek varliklari, gerekse anlamlari bakimindan kesin olan (kati’ al-dalala
Ival-sub(t) kurallar s6z konusudur. Anayasa Mahkemesi bunlarin zorunlu

82 Filali-Ansari, 2003, s. 155.

83 Misir Anayasa Yuksek Mahkemesi, vaka numarasi 39/11, s. 617.

84 Yuksek Mahkeme yasanin denetiminin, onunla ilgili olarak Anayasa’ya ve 6zellikle seriata uygun
bir yorum yapmanin mimkin olmasindan 6tirt onun yudrurlukten kaldiriimasi icin bir bahane
odevi goremeyecegini dusunmektedir: vaka numarasi 3579, s. 705.

85 Vaka numarasi 39711, s. 617; vaka numarasi 2, s. 490 ve 491.



olarak bilinen86 ve statileri dogalarindan ileri gelmeyip gecmisten miras ola-
rak alinan dinde uyulmasi gerekli olan kurallar oldugunu acikhiga kavustur-
maktadir.

Normun varhgi kesin olmahdir. Kur’an s6z konusu oldugunda bu bir
guclik meydana getirmez, ama Hadis’'te durum daha karmasiktir. Devletin
yasasinin mudahale alaninin ayni zamanda hem sinirlarini belirten hem de
onun gecerli sayillmasi icin dl¢it 6devi goren hadisin varliginin kesin olup ol-
madigini bilmek hayatidir. Kendine 6zgu oOl¢utleriyle geleneksel siniflandirma-
nin Yuksek Mahkeme’yi ancak sahihlikleri kesin olan hadisleri kabul etmeye
go6tirmesi, bdylece yasa koyma 6zgurligunin alanini genisletmesi beklenebi-
lirdi. Ama Mahkeme bu goérise katilmayarak atdlyeyi yeniden acmayi yararli
goérmemis ve ender durumlarda zorunlu olup olmadigini veya dogasini tartis-
maya agmayarak sadece hadisleri zikretmekle yetinmistir.87 Bu yargi i¢tihadi-
nin temelinde olan gercekte icma’dir. Fikihgilar tarafindan sahih olarak kabul
edilmis olan hadisler Mahkeme tarafindan da dyle kabul edilmektedir. Bu ise
dogal olarak fikihgilarm tiim normatif eserlerini icine almaktadir.88

Anlamin kesinligiyle ilgili kosulu yerine getirmek icin kutsal metinsel
kaynagin bir faydasi yoktur. Anlamin tesisinin kaynaginda olan sey icma ol-
dugu igin sadece icma’ya agik veya zimni gondermenin bir gecerliligi vardir.
Seriat bu birikimlerin bitint olarak anlasildigindan Misir Anayasa Y Uksek
Mahkemesi’nin sistemin bitinini sorgulamak yoniinde ne bir egilimi, ne de
niyeti yokmus gibi gériinmesi anlasilabilir bir seydir. O, daha 6nceki yorum-
lara guvenerek eskiler tarafindan saygi gosterilmesi durumunda anlamin agik
oldugunu ileri sirmektedir. Gergek 6lcit, normun anlami Gzerinde goris ay-
riliklarinin olmamasi veya olmasidir. Normlar boylece fikihg¢ilarm oybirligi-
nin veya gérus ayriliklarinin konulari olmalarina gére mutlak ve kesin (kat’i)
veya kesin olmayan (zanni) normlar olarak nitelendirilmektedir. Boylece M-
sir anayasal yargl hukuku kendilerini hicbir sekilde giincellestirmeksizin gec-
miste Uzerlerinde anlasmaya varilmis olan ¢dézimlere dayanmaktadir.

Mutlak kurallar, ne yururlukten kaldirilmaya elverisli, ne de surekli
bir gelisim sureci icine girmek suretiyle kisa veya uzun vadede ortadan kalk-
makla sonuglanabilecek kurallardir. Seriatin akilciliina boyun egen bu ku-
rallarda yenilik, sadece kanaatlerin gorus ayriliklarina izin verilen konularla
ilgili olduklari durumda kabul edilmektedir. Mahkeme bu kanaatlerin insani

86 Vaka numarasi 39/11, s. 616.
87 Lombardi, s. 185.
88 Vaka numarasi 7/8, s. 219.
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boyutunu haurlatmakta ve onlarin belirsizliklerini ortaya koymakla yetin-
mektedir.8? Kendilerini kutsallagtirmak ve zorunlu kabul etmek icin hicbir
nedenin olmadigini g6z Oniine alarak bu kanaatlerin her tiirli emredici dege-
rini reddetmektedir. Bu tiir kanaatler “degismez veya karsi ¢ikilamaz norm-
lar1” ifade etmemektedirler, ¢iinkii aksi takdirde “bu, Tanr’’min dininde dii-
siinmeyi (ta’ammul) ve 6ngormeyi (tabassur) inkar etmek olacaktir,”9?
Mahkemenin 6nerisini kabul etmek gerekirse iizerinde oybirligiyle anlasma-
ya varilmig olan goriisler de iginde olmak iizere 6gretisel gorislerle ilgili ola-
rak durumun nigin ayni olmamasi gerektigini kendimize sormamuz hakkimiz-
dir. Devlet, bu sinirlar iginde kuramsal olarak yenilikler yapma yetkisine sa-
hip olmakla birlikte bundan 6tiiri tiimiiyle 6zgiir degildir. Yontembilimsel
bakimdan, normlarin geligtirilmesi konusunda gelenege ve onun kurallarina
baglidir. Fikihgilar gibi yasa koyucu da “Islim seriatimin temel ilkelerinden
ileri gitmeksizin, onlarin gergevesi iginde”®! davranigta bulunmaktan bagka
bir sey yapmaz ve yapamaz. igtihat, belirtilerden hareketle pratik kurallarin
cikarilmasi ¢abasina indirgenebilir. Tarugilan sorunlarin sinirlari iginde yasa
koyucu, toplumun ¢ikar onu gerektirdiginde ve devir degistiginde yiiriirliik-
ten kaldirma yoniinde bir davranigta bulunmaz, yeni bir yorum tesis eder ve
bu, seriatin i¢ esnekligini gosterir. Béylece norm daima insani bir yasa koyu-
cuya degil, Tanri’ya ve Peygamber’e baglidir.9?

Yasa, geriatin amaglarinin gergeklesmesine engel olmayarak Anaya-
sa’ya uyacagindan, devletin yasalarini, toplumsal bakimdan zorunluluklar
ve etkililikleri bakimindan g6z 6éniine almak yine s6z konusu olmayacaktir
{Burada yine kiilliyata bagiml: olma ve toplumla ilgili diisiincelerin ikincil
onemleri meselesi kargimiza ¢tkmaktadir). Seriatin amaci tanrisal yasanin si-
ki bir bi¢cimde uygulanmasiyla gerceklesir, ¢iinkii Tanri adaletin kendisidir ve
onun karar verdigi gey insanlar igin zorunlu olarak faydahdir.? Seriatin
amaglari yasa koyucunun miidahale alani i¢inde agir basarlar, ¢iinkii yasanin
Ozel amaci geriatin hedeflerine aykiri olamaz. Kendisine ailenin ¢ikarmin ek-
lendigi toplumun ¢ikari ne seriatin kesin bir kuralinin ¢ignenmesini, ne dinin
genel amaglarina (makdsid) ters diigiilmesini hakli gikarabilir. Mahkemenin
bagortiisityle ilgili ilkeye itiraz etmemesinin nedeni, onda seriatin genel amag-
larindan birinin ifadesini, yani kadimin korunmasi ve onun edebini (pudeur)

89 Vaka numarasi 39/11, s, 616.

90 A.g.e.,s. 617. Hikmiin gerekgesinin gevirisi igin bkz. Bernard-Maugiron ve Dupert, s. 113.
91 Vaka numaras1 18/14, s. 463; vaka numaras1 39/11, s. 616.

92 Vaka numaras: 18/14, s. 469.

93 Vaka numarasi 35/9, s. 695.
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bulmus olmasidir.?* O halde yasa, ona engel olamaz. 2. maddeyle o zamana
kadar gayri resmi olarak kalmig olan pozitif hukukun normativiteye tibi ol-
ma durumu®® resmilesmigtir. Anayasa Mahkemesi, Seriati yasalarin anaya-
saya uygunlugunun olgiitii yapmay: tercih ederek Anayasa’nin degil seriatin
koruyucusu olmustur. Yasa koyucunun ézgiirlitk alani son derecede daral-
mustir. O tek tek vakalara gore devreye girmekle yetinmek zorunda kalacak
ve boylece de hukukun akilcilagtirilmasi ve toplumun modernlegtirilmesinden
vazgececektir.

REFORMUN YOLLARI

Toplumu hukukla reforme etmek igin iki yol izlenebilir. Devletin iradi eyle-
mine karg: halklarin kendiliginden hukuku da tercih edilebilir. Bu son yakla-
stim modern zamanlarin zorunluluklar1 ve taleplerini tammamazliktan gel-
mez: Kendisini belirlenimci olarak tamimlayarak seylerin olaylar1 belirleme-
sine imkan verir. Portalis “yasalar zamanla meydana gelir. Insanlar onlar
yapmazlar”% demekteydi. Toplum kendiliginden meydana gelen bir hukuk-
la yetinebilir. Ama sonunda toplumsal ihtiyaglara daha iyi cevap vermek ve
onlar daha iyi kargilamak icin degigecektir. Bundan 6tirii kendiliginden dii-
zene giivenmek ve devletin insa ediciligini ve iradeciligini kabul etmemek ge-
rekir. Savigny ve Hayek bu ilk goriigii savunmakta ve ikincilere karst ¢ik-
maktadirlar. Ciinkii yasa koyucunun iradesi ancak keyfi olabilir ve halkin
ruhuyla yaratic1 dehasina ters diigebilir. Ancak belirlenimci varsayim her za-
man uygun degildir. Yeni bir irade olmaksizin kolelige nasil son verilebilir?
Bityiik hukukcu Jean Corbonnier’in isaret ettigi gibi bir yasa olmaksizin ké-
lelik —onun yaninda 6liim cezasi ve ayrimciliklar- nasil sona erdirilebilirdi?
Kendilerini yasaklayan bir yasa olmaksizin erkegin karisini tek tarafli bosa-
mas1 ve ¢ok eglilik nasil sona erdirilebilir? Dahasi var: Toplumsal yapinn,
tanimu geregi, tiirdes olmadigi gecis halinde olan toplumlarda, sadece gelene-
gin giiclerinin etkin olmasindan étiirii degil, farkli toplumsal kurumlar (hu-
kuk, ekonomi ve kiiltiir) arasindaki iletigimin gecigken olmamasindan 6tiirii
de belirlenimci tez, tutuculugun lehine ¢aligacakuir. Belirlenimci teze gliven-

94 Vaka numaras: 18/14,s. 419.

95 Misir 6rneginin gosterdigi gibi varsayim sadece kuramsal degildir. Amerika Birlesik Devletleri’nde
Misirdaki siinnet vakalari iizerine yayinlanmig bir televizyon programinin akabinde yasa koyucu,
yaptirimlarin agirlagtirmak amaciyla yasay: degistirmek istemistir. Ezher, fetva verme konusunda
tek yetkili olan cumhuriyetin miifiiiisiiniin tersini savunmasina ragmen siinnetin din tarafindan
emredilmis oldugunu goz éniine alarak hitkumetin bu girigimine karg1 gitkmugtir.

96 Portalis, s. 24.
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mek, kendiliginden bir hukukun gelmesinin uzun zaman alacagin ve icerigi-
nin belirsiz olacagini unutmak demektir. Ingiliz etkisine maruz kalmis Arap
iilkeleri de i¢inde olmak iizere beklenen degismenin meydana gelmesi igin
yargica giivenmek zordu. Geleneksel egitim almig, tanrisal hukuku uygula-
maya inanmig yargicin zorunlu olarak bir degisme fakt6rii olmadigt bilin-
mektedir. Kendiliginden hukukun toplumsal uygulamalardan ¢ikmig bir
normativite oldugu goriisii savunulmaktaysa toplumsal diizenlemenin tanri-
sal bir metnin icinde mevcut oldugu farz edildigi andan itibaren bu gorisiin
gegerliligi ortadan kalkacakur.

Bu varsayimda kaginilmaz olan bekiemeci (attentiste) tutum degisme-
yi harekete gecirmeyi reddeden, ona katilmaya karsi ¢ikan ve kendisine sadik
kalmak icin gecmise sarilan hareketsizcilik (immobilisme) teziyle karigir. Bu
tezi, devletin hareketsiz kalmasinin toplumu eski normativitenin hakimiyeti
altinda birakmasina baglamak imkinsiz degildir. Hareketsizligi savunma bir
alternatif, siyasi bir se¢imdir. Bu durumda, eski normativite devlet yapilarinin
resmi dinlenme yeridir. Ne kural, ne yasa vardir ve fikih veya geriat genel egi-
liminden dolayi uygulanir: O, toplumu ilkeyle yonetir. Bu devletler bugiine
kadar reform egilimine kargi direnmiglerdir. Ancak onlarin bu direngleri ulus-
lararas: baski tarafindan desteklenen yerel baskilar altinda zor bir sinav kar-
sisinda bulunmaktadir. Ufukta kiigitk reformlarin kendilerini gésterdikleri
gorilmektedir. Bunlar yapilmasi gereken reformlarla kargilagtirilirsa bugiin
icin 6nemli olmayan, ama gene de statiikonun devam edemeyecegini gosteren
reformlardir.

Arap iilkeleri mecburiyetten, devletin mantiginin ve akilaihgmin kargi-
sinda duramadiklarindan, bir yasanin miidahalesi olmaksiztn hicbir yeniles-
tirmenin gerceklestirilmesinin miimkiin olmamasindan 6tiirii yasama faaliye-
tinde bulunmaktadirlar. Ama onlar ne ayni alanda, ne de aym tarzda bunu
yapmaktadirlar. Bu konuda iki yol vardir: Mirasin devam ettirilmesiyle uzla-
san yol ve toplumun reforme edilmesine ve gelismesine yoén vermeye eslik
eden yol. Bu yollardan her birinin hukuk iizerinde etkisi vardir. Her iki du-
rumda devletin miidahalesi kanunlagtirma (codification) yolunu izler.

Kanunlagtirmayla yasa koyma sanati, kendini veciz, kesin, soyut ve
sentezci bir tarzda ortaya koyar. Medeni yasanin iislubu, ézgiirliigi giivence
altina almak ve esitligi saglamak i¢in 6nemlidir. Hukukun kuraly, soyutlama-
siyla, gayn sahsi 6zelligiyle toplumsal ayrimlara son verir. Hukukta konug-
manin cinsiyeti yoktur ve o ayrimciligi ortadan kaldirir. Bu diizlemde parcali
ve belirsiz olan fikihtan yazili ve yasalarinda siki olan bir hukuka gegis her ta-
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rafta gerceklesmemistir. Sorun sadece bigimsel degildir. Normun soyut dili,
esitlik, dolayisiyla demokratik hayat i¢in zorunludur. Hukukun yasamn esit-
lestirici iglevi araciligiyla bunda pay: vardir. Hukuk kuralinin soyutluk veya
genel olma 6zelliginin toplumsal diizenlemenin bigimi iizerinde etkisi vardir.
Hukuk kurali somut durumlan degil, soyut ve nesnel kategorileri gbz 6niine
alir. Kigisel olmadig i¢in su veya bu kigiye hitap etmez, su veya bu insan sini-
fin1 hedef alir. Toplumsal faaliyetin genis bir alanini igine alan yasa, toplum-
sal bir projeyi, gelecek bir hayatin vizyonunu ifade eder. Bunu yaparak esit-
sizlige uygun diisen ve gelenegin savunucularinin gsiddetle savunduklari somut
durumlan dikkate alarak diizenlemeye (casuistique) son verir. Gelenek, ka-
nunlagtirmanin ve onun uslubunun kendi yasasinin degerini digirdiigini ve
toplumun modernlegtirilmesinin yolunu agtigini bilir.

Kanunlastirma fikri, cogunlukla, bir siireksizlik ve kopma ruhunu igin-
de tagir. Ciinkii yasa, bir tarihi olan ve imzalanmug bir eserdir. Kanunlagtirma
yeni bir ¢ag baslatir ve ister uzak ister yakin olsun ge¢misin mirasini ortadan
kaldirarak gelecege acilir.’” Her zaman yeni bir zamansalliga agilan yasada,
onun sadece bigimsel goriintiilerini goz 6niine almak zordur. Onu tarihsel
baglamindan gikarmak ve igerebilecegi veya icermesi gereken toplumsal degis-
melerin iizerini 6rtmek, yasay1 her tiirlii 6ziinden bogaltmak demektir.

Kanunlagtirma, devletin kendisiyle toplum tzerine etkide bulundugu
ve toplumun da kendisi sayesinde saglamlastig: seydir. Eger Gyleyse o, sadece
var olan hukukun derlenip toplanmasiyla sinirlanamaz. Onun ayni zamanda
gelecege uzanan bir yenilestirme olmasi gerekir. Derleyip toplama ge¢misge
kapanmadan baska bir sey degildir. Ge¢miginin esiri olan bir toplumun gele-
cegi yoktur. Kendi kendisiyle tutarli olan gelenek, kanunlagtirma fikrini ka-
bul etmez: Kurallar1 bir kodeks i¢inde bir araya getirme, onlar1 sinirh bir kil-
liyat icine kapatacak ve gelenegin miidahale alanini, normlar koyma 6zgiirli-
giini sinirlandiracaktir. Cogu zaman birbirlerine ters diigen taninmis ve daha
az tamnmug yazarlarin farkh gériislerine dayanmak, somut durumlan dikka-
te alarak diizenlemenin ve ayrimciliklarin devam ettirilmesi i¢in uygundur.
Kaniya, kesin gondermelerde bulunmaksizin en yaygin, en taninmig goriise
geri dénmek, sahibi belli olmayan icma’ya giivenmek, din kurumunun uyele-
rinden her birinin giiciinii destekler. Gelenege uyan tilkelerde hala hakim olan
durum budur. Ornegin yasanin, var olma konusunda o kadar zorlukla kars:-
lagtigr Suudi Arabistan’in veya yasalarin ancak ticaretin ihtiyaglarindan 6tii-

97 Oppetit, s. 37.
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rii kabul edildigi, ama medeni hukukun s6z konusu olmadig1 Korfez iilkeleri-
nin durumu budur.

Gelenek, belirsiz ve karmagik bir hukuka girisi basitlestirmek igin bo-
yun egmek zorunda kalmigtir. Kanunlagtirma bu durumda basit bir derleme-
ye, iclerinden birini segerek ve digerlerini terk ederek eskilerin ¢éziimlerini
tekrar etmekten bagka bir sey yapmayan derlemeye indirgenir. Bu segimin tek
olciitli ise derlemeyi yapan kisinin bakig agisidir. Onun 6zgiirligiuniin siniri,
kesin olan, en bilgisiz insanlar tarafindan bile bilinen sey, 6rnegin ¢ok eslilik,
erkegin tek tarafli olarak karisin1 bosamast ve bunlarin benzerleridir. Esasta
hicbir seyi degistirmemek ve ayrimciliklari devam ettirmek gerektigi igin bu
derlemede hakim olan somut durumlan dikkate alarak diizenleme, yani ka-
zuistiktir, Tunus’ta 1947 yilindaki Djait yasa taslagi®® ¢ok eglilik, tek tarafli
bosama vb. nin s6z konusu oldugu yiizlerce vakanin bir katalogudur. Ondan
esinlenmeyen 1956 Sahis Hukukuna Dair Yasa (CSP) ise iki yiizden fazla so-
yut ve genel hitkmiin toplamidir. Onlarin ne iislubu, ne yontemi, ne igerikle-
ri birbirinin aymdir.

Arap iilkelerinin tutumu bu konuda da paradoksaldir. Yaratmis oldu-
gu cekincelere ragmen Fransiz modelinin etkisi ¢ok agiktir. Fransiz Medeni
Yasasi ¢cok yolculuk etmistir. Bu yolculuga o, Napolyon ordulan tarafindan
taginarak dogrudan komsu iilkelerden baglamigtir. Ama burada 6nemli olan
mekandan ¢ok kiiltiirdiir: Mesafeyi meydana getiren odur ve bu mesafe sade-
ce mekanla ilgili degildir. Eger aradaki farklilik hukuki akrabaliktan 6tiirii si-
nurl: ise onun kabulii daha kolaydir. Farklihigin daha belirgin oldugu durum-
da onun reddedilmesi daha muhtemel ve daha anlagilabilir bir seydir. Bunun-
la birlikte (Fransiz) Medeni Yasasi, bilinmeyene meydan okumus ve cografi
oldugu kadar kiiltiirel bakimdan da hayli uzak olan bolgelere yayilmistir. Ha-
tirlatilmas: gereken sey, bu yayilmanin her zaman somiirgecilik olayma bagh
olmadigidir: Japonya ve Tiirkiye model olarak bu medeni yasay: almus ve on-
dan esinlenmislerdir.

Alc toplumlar edilgen, kendilerine giiveni olmayan toplumlar olsalar
da hicbir alma saf degildir. Ay yasa hitkmii higbir zaman ayni sekilde kav-
ranmaz. Uygulamaya konuldugu baglam onun gergek anlamu iizerinde etkide
bulunur. Yasa, somut uygulamaya konuimasi olmaksizin, bir hictir ve onun

98 1947°de seyh Muhammed Aziz Djait tarafindan sahsin hukukuna dair bir kanun taslag: kaleme
alinmugtir. Bu kanun taslaginda séz konusu olan sey, Tunus halkinin ¢ogunlugunun mezhebi olan
Maliki mezhebiyle hiikiim siiren yonetici (Bey) ailesinin mezhebi olan Hanefi mezhebinin hiikiim-
lerinin maddeler halinde bir araya getirilmesidir. Bu tasar1 Laibat al-abkdm al-sar’iyya adini tagi-
maktadir (Tunus, Matba’at dar al-irdda, 1947).
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somut uygulamaya konulmasi da iizerinde etkide bulundugu topluma bagh-
dir. Gergekten 6nemli olan, modern bir hukukun getirdigi yeni zihniyettir,
yasanin yeni akilciligidir,

O halde alict toplumun beklentisine ve alma kapasitesine gore alma,
daha ¢ok veya daha az baganli olabilir. Bu kapasite ise bityiik dl¢iide s6z ko-
nusu toplumun bagkalik hakkindaki goriigiine baglidir. Fakat yabanci unsu-
run, onu alan toplum i¢in gérmemezlikten gelinemez ve faydali, hatta zorun-
lu olmas1 durumunda alma, nesnel olarak da kendisini kabul ettirebilir. Fran-
s1z Medeni Yasas’nin ¢ok farkli olduklarindan étiirii bu yasaya karsi ¢tkma-
lar1 miimkiin olan kiiltiirel ¢evrelerdeki basarisini agiklayabilecek olan sey,
budur. Kanunlagtirma modelinin yayilmasi dogrudan devletin tegekkiiliiniin
ve toplumun modernlesmesinin taleplerine baglidir, ¢iinkii bu taleplerin ana
aktorii, devlettir. Fransiz Medeni Yasas1 modelinin Misir’da Ingiliz himayesi
altinda kendini kabul ettirmig olmasi ve sadece Anglo-Amerikalilarla iligkisi
olan Korfez iilkeleri tarafindan bile benimsenmis olmas: dikkate deger bir
seydir. Ancak bu iilkelerde kanunlagtirmamn gercek anlam ve kapsaminin
hakikaten anlagilmig oldugu kesin degildir.

Derleme, yani yiiriirliikte olan kurallarin bir kodekste bir araya getiril-
mesi, kendini kabul ettirmigtir, ¢iinkii Peygamber’in Hadisi konusunda da ol-
dugu gibi kanunlagtirmanin s6zlii olandan yazil olana veya daha tam olarak
Ogretiden yasaya gecmeye imkan verme diginda bir amaci yoktur. Onun etki-
liligini azaltmak ve sonuglarini ortadan kaldirmak i¢in kanunlagtirma-derle-
menin gegmige siki bir sadakat icinde yapilmasi gerekir. Hukuk bigimsel ola-
rak devletindir, ama igerigi itibariyle devlete yabancidir. Devlet, kendi roliinii
basit bir katibin roliine indirgeyerek geleneksel normativitenin devam ettiril-
mesini saglamaktadir. Anlami kii¢iimsenerek, uyarlanmaksizin tekrar edilen,
eski normdur. Boganmig veya dul, bekir kadinin yeniden evlenmesinden 6n-
ceki bekleme siiresini aylarla degil, aybagi kanamasinin olmamasiyla hesapla-
yan devlet yasalar1 vardir.?? Lanetleme yemini!® evlilige kesin olarak engel
olan,1%! mirastan mahrum birakmay: saglayan!®? seylerden biri, DNA tahlili

99 Cezayir Aile Yasas’’nin 58. maddesi. 2001 Moritanya $ahsin Hukukuna Dair Yasa’nin 112. mad-
desindeki hiikiim sudur: Hamile olmayan boganmig kadinin yasal bekleme siiresi, menopoza gir-
memis kadinlar igin {ig aybagi kanamasi siiresidir. Menopoz dénemine girmig veya aybag kanama-
larina tabi olmayan kadinlar igin ise bu siire ii¢ aydir. Aybagi kanamalar: gecikmis veya diizensiz
olan veya aybagi kanamalarim bir bagka kanamadan ayirt edemeyen kadinlar, dokuz aylik bir
beklemeden sonra ii¢ aylik bir ‘‘ddet (yasal bekleme) siiresini yerine getireceklerdir.

100 Li’an: Kamtlanmamig, ama yeminle desteklenmis olan suglama.

101 Moritanya’min 19 Temmuz 2001 tarihli $ahsin Hukukuna Dair Yasa’simin 31. madde51

102 Ayni yasamun 234. maddesi.
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tersini sdylese bile nesebin reddinin®® nedenlerinden biridir. Din farklilig,

104 ye bir Misliiman

miras hakkinin gegerli olmamasi durumlarindan biridir
kadinin Miisliiman olmayan bir erkekle evlenmesi yasaktir.1% Moritanya’da
tilkenin ulusal para biriminin (vakiyya) tamamen bagka olmasina kargilik,
hirsizlikla kagirilan malin degeri fikihgilarin kendisine gondermede bulun-
duklari dinarla gosterilir. Biitiin bunlarin zirvesini tegkil eden Moritanya’nin
1983 tarihli Ceza Yasasi’min 351. maddesi sudur: “Kendisine ait olmayan bir
mal hile veya dalavereyle eline geciren bir kisi hirsizliktan sugludur. Asagida-
ki kosullarin yerine gelmesi durumunda eli kesilerek cezalandirilacaktir...
Eger daha once sabikaliysa onun sol ayag kesilecektir. Ug defa sabikaliysa
sol eli kesilecektir. Dordiincii defa bu sugu iglemigse sol ayag kesilecektir. Be-
sinci defa sabikaliysa kirbaglanacak ve hapsedilecektir.” Bunun iizerinde ya-
pabilecegimiz her tiirlii yorum artik bostur,

Yasa koymayla ilgili bir miidahaleden her zaman ilerleme ve tutarhlik
elde edilecegi kesin degildir. Ancak sadik olma konusunda da bir yanlsg anla-
ma vardir. Sadakatin norma titiz bir bigimde uyma oldugu diigiiniiliir. Bu an-
lamda o yenilemeye herhangi bir yol agmaz. Onun icerdigi lafza sadik olma
yeni kuralin eskiden farkh olmakla birlikte ona kargit olmama ihtimalinin
g6z onine alinmasin engeller.

MEDENI ANAYASADAN YOKSUN BiR TOPLUM

Dogrudan veya bir yasa araciligiyla aile iligkilerini eski normativiteye emanet
eden Miisliiman toplumlar kendilerini biitiin Anayasalardan daha kalia bir
tarzda birbirlerine baglayacak seyden mahrum etmektedirler. Eksikleri, me-
deni bir Anayasa’dir. 1789’dan bu yana o kadar ¢ok Anayasaya sahip olma-
sina karsilik Fransa’nin tek bir medeni yasaya ihtiyaci olmugtur. Aradan iki
yiizyildan fazla bir siire gegmis olmasina ragmen bu yasa hala yiiriirliiktedir.
Misir ve onu izleyen Arap iilkeleri bir medeni yasaya sahip olduklarini ileri

103 Fas Aile Yasas’’nin 153. maddesi. Fas’ta Yargitay Mahkemesi’nin bityitk meclisi 30 Aralik 2004
tarihli toplantisinda vermis oldugu bir kararda DNA analizine dayanarak babanin evlatliktan red-
detme bagvurusunu kabul eden Mulhouse mahkemesinin bir hilkmiinii kabul etmeyi reddeden
yargiglarin tutumunu onaylamustir. Fash yargiclar evlathiktan reddetmenin ancak isldm hukuku-
nun uygulanmasiyla lanetleme yeminine dayanarak kabul edilebilecegini g6z 6niine almuslardir.
Bu dava igin, 25 Temmuz 2003 ve 4 Ocak 2005 tarihli Le Monde gazetesine ve 7 Mart 2005 ta-
rihli Liberation dergisine bkz. Blanc, s. 243’¢ de bkz.

104 Fas Aile Yasas’min 332. maddesi. Bu madde nesebi seriate gére tesis edilmemis kiginin durumunu
da buna eklemektedir. Cezayir Aile Yasasi’nin 138. maddesi dinsizlikle ve dinden donmekle sug-
lanan kigiyi miras hakkindan mahrum etmektedir.

105 Fas Aile Yasasi’nin 39/4. maddesi. Cezayir Aile Yasas’’nin 30. maddesi.
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siirityorlar. Ancak dogru séylemiyorlar. Ciinkii aile hukukunu digsarida bi-
rakmig oldugundan onlarin yasalari ancak ismen ‘medeni’dir. Sadece Tunus
CSP (Sahsin Hukukuna Dair Yasa) ile medeni bir yasaya sahip oldugunu ile-
ri siirebilir. O kadar ¢ok saldiriya ragmen elli yil sonra bu yasa Tunuslularin
hayatini belirlemek ve sinirlarini ¢izmek, kadinlarin haklarini korumak igin
kargimizda durmaktadir. Arap devletleri medeni yasaya sahip olmadiklarin-
dan o6tiirii hukuk ve demokrasi agigi iginde bulunmaktadirlar. Bu anlamda
onlarin bir devleti yoktur. Ciinkii medeni normativiteyle, ozellikle aileyle ilgi-
li normativiteyle kendini gosteren sey, toplumun derin yardir. O, toplumun
kurucu kismiyla, yani onun 6zsel ve derin kismiyla ilgilidir. Ote yandan bu
kismin siyasi hayatin igleyisi tizerinde de etkisi vardir. Ciinkii esitlik sadece
kamusal hayat yiizeyinde degerlendirilmez. Onun &6zel alanda da gergekles-
mesi gerekir. Esitligi sadece siyasal haklarla sinirlandiran bazi Arap iilkeleri-
nin Anayasalari, daha az 6nemli olmayan diger haklarin (kadinlarin sahitligi,
cok eslilik, tek tarafh bosama, miras hukuku) kullanilmasi ve uygulanmasi
konusunda esitsizligi devam ettirmektedir. Bir durumda esit olan yurttaslar
diger durumlarda esitsiz olduklarindan sizofreniye maruz kalmaktadirlar.
Ama 6zgirlik ve esitlik sadece siyasi alanda kabul edilip buna kargilik kisisel
iligkilerde taninmadiginda demokrasi ve esitlik tesis edilemez. Pierre Ma-
nent’in dedigi gibi “demokrasinin, davasini en ategli bir bi¢imde savundugu
yer, ailedir.”% Miisliiman-olmayanlar ve kadinlar, digerlerine esit olmadik-
lar takdirde tam olarak yurttaglar olamazlar. Bu olmaksizin da ulus tam de-
gildir ve tam olamaz. Demokraside yurttaglar ayni zamanda hem birbirlerine
benzer, hem farkli olmakla birlikte zorunlu olarak esittirler. Bu kogullar yeri-
ne gelmedigi zaman medeni toplum, siyasi toplumla karigir, devletin vesayeti
altinda bulunur ve 6zerk bir varlik olarak ortaya ¢ikmakta zorluk geker.

Bazi iilkelerde benzer bir durum, ceza hukuku alaninda gézlemlenebi-
lir. Bu durumda agiklamanin kutsal metinsel kaynaklarin 6neminde yatmasi
muhtemeldir. Fakat bu agiklama, had cezalarinin ¢ok sinirh sayida oldugu
ceza hukuku alanindan ¢ok aile hukuku alaninda gegerlidir. Daha yakindan
bakilirsa onda s6z konusu olan sey, aslinda temel haklardir. Aile hukukunun
merkezinde bulunan sey, kadin haklaridir. Esitlik ilkesi yurttaghk sorununu
ortaya koyar. Ceza hukukunun merkezinde yer alan sey, viicut biitiinliigii
sorunudur, Buna kargilik inang 6zgiirliigii sorunu hukukun tiim alanini igi-
ne alir.

106 Manent,s. 117.
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Somiirgecilik doneminin 6zelligini meydana getiren birbirini tanima-
mazliktan gelen iki hukuk diizeninin birlikte varliginin yerine bir ayni hukuk
diizeninin iginde farkli mantiklara baglanan ve birbiriyle bagdastirilamaz pa-
radigmalara karsilik olan ¢oziimlerin birbiriyle ¢catigmasi ge¢mistir. Modern
ve geleneksel hukuk kurumlarinin birlikte varligi ancak geleneksel kurumun
marjinal olmasi durumunda diistiniilebilir. Gegis dénemlerinde, yani toplum-
sal bir olugumdan digerine gecildiginde de durum boyledir. Boyle bir durum-
da s6z konusu birlikte var olma olgusu, kalici degildir, gegicidir ve bu, gelis-
me yetenegine sahip olan sektére kargilik gelen kurumlara yararlh olacakur.
Ama bu birlikte var olmanin giiclenmesi ve sistemin par¢alanmasina yol ag-
mas1 da miimkiindiir. Cezayir aile yasasi, resmi olarak, kan parasiyla
(diyet=diya) ilgili yaptirimi hatirlattiginda, devletin hukuk diizeninin biitiinii-
niin tutarhligini géz oniine almamaktadir. Ctinkt kisasin bir uygulama bigi-
mi olarak kan parasi, bu hukukun ceza sisteminin bir pargasi degildir. Eger
hukuk sistemi i¢inden kendisini gdsteren toplum ise goriinen sey, boliinmiis,
parcalanmg bir toplumdur. Burada yasaya ruh veren iki paradigma so6z ko-
nusudur. Ciinkii ortada iki yasa koyucu vardir; onlar sadece bigimsel olarak
tektirler: S6z konusu olan sey, iki kiitiik, iki referanstir. Birlikte var olan gey,
birbirleriyle ancak yasaklanan seyler konusunda goriig birligi igine giren iki
ayr1 norm sistemidir. Yasa, ¢ifttir ve bazen onun agz1 da gifttir. Yasal bir hiik-
mii uygulamak s6éz konusu oldugunda konugan devletin yargici, geleneksel
normun uygulamaya konulmasi séz konusu oldugunda konusan kadr’dir. Iki
yiizit olan, hukuk yiiziiniin arkasinda bir baska yiizii olan bir yargic. Iktida-
rin biri toplumun kendisine boyun egdigi devlete ait olan, digeri hdld onu ha-
rekete gegirmeye ¢aligan efsanevi, hayali olan iki temsili.

Kiiresel bir vizyona sahip olmadig igin toplum, bu durumda, ne ig bir-
ligini gergeklestirebilir, ne eyleminin efendisi olabilir, ne de gelismesinin ka-
derini karara baglayabilir. Ticaret ekonomisinin bireyin grubundan bagim-
sizlagsmasini ve 6zerk ve akilci bir 6znenin ortaya ¢ikmasini gerektirdigi bir
gercektir. Onun sadece ekonomik faaliyetler s6z konusu oldugunda béyle
olabilecegini diigiinmek zordur. Ekonomik 6zne aymi ozerklik ve akileilik
ozellikleriyle birligi olan bir statiiye sahip oldugunu ispatlamas: gereken bir
aktordiir. Isin iginde olan sey, 6znenin genel hukuki statiisiidiir ve hukukta
ozne olmanim anlami budur. $6z konusu olan sey, 6zneye, modern anlamin-
da alinmas1 durumunda, bak kavraminin mitkemmel bir sekilde hesabini ve-
ren Ozel, kisisel (privatif) haklar tamimaktir. Miilkiyet 6zel oldugunda ve ce-
zai oldugu kadar medeni olan sorumluluk bireysel olmak iizere kolektif ol-
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maktan ¢iktiginda, ailesel iliskiler de artik bu 6zne olma taleplerinin diginda
kalamaz. Mahkemeler 6niinde haklarin kullanilmasi ve gergeklestirilmesi, zo-
runlu olarak bu 6zne olma kogullarina boyun eger. Mahkemeye gecerli bir bi-
¢imde bagvurmak i¢in davacilarin onunla ilgili hukuki yeterlilige sahip olma-
lar1 gerekir. Bu ise tamamen bireyseldir. Davacilarin eylemde bulunma yetki-
sine sahip olmalari gerekir ve iddialar1 da hukuki olarak koruma altinda bu-
lunan 6zneyi ilgilendiren bir ¢ikarla ilgili olmalidir. Kisas ve kan parasiyla il-
gili kurallar1 devam ettirerek, yaptirim ailenin iradesine bagimh kilarak bazi
Arap mevzuatlari agiretsel toplumsal yapiya gondermede bulunmaktadir. Ka-
dinin evlenmesini evlenmeyle ilgili bir vasinin miidahalesine tabi kilarak diger
bazilarinin reddettikleri sey, kadinin hukuki 6zerkligidir. Herkese geleneksel
hisba kurumu!®? adina mahkemeye bagvurma yetkisini vermekle tanimamaz-
liktan gelinen gey, 6znenin 6zerkligidir.

Oznenin gergekligi sirf kamusal haklarinin kullanilmasi (oy verme,
segme, siyasi diigiincelerini ifade etme, ¢alisma vb.) olayiyla ortaya ¢ikmaz.
Ozne, tam olarak, 6zel alanda var olur. S6z konusu olan sey, siyasal demok-
rasi kadar toplumsal liberalizmdir. Iyi diisiiniildiigii takdirde ikincinin bi-
rinciden 6nce gelmesi gerekir. Hukukun bu diizlemde soyleyecek sozii var-
dir. Ozel alanda toplumun gézetimi altinda bulunan birey, tam olarak 6zerk
degildir.

Devletin toplum tarafindan kabul edilen ve desteklenen iradi eylemi
derhal belli bir etkiye sahip olabilir. Ciinkii gegis fikri diizenli hareket icerir.
Bu ise bir projenin saptanmast, gelismenin yonii hakkinda bilgi gerektirir. Fa-
kat onun bugiin modernlikte yattig1 agik olarak goriinmektedir. Toplumsal
varlig1 en derin noktalarinda reforme etmek, bir modelden digerine gecmek
soz konusu oldugunda, yeni bir degerler sistemi eskisinin yerine gegmeye dog-
ru gittiginde iradi bir fiil olan yasadan vazgegilemez. Yenilestirmek igin yasa-
ma gerekir. Gegis, yasalardan yardim alir. Carbonnier séyle yazmaktadir:
“Yasama karar: 6nce statitkoyla reform arasinda ilkesel bir tercihtir. Onun
gerisinde bulunan varsayim, reformun, agik secik olmamakla birlikte arzu
edildigi”1% veya bizim bu goriise eklememiz gerektigi gibi, zorunlu oldugu-
dur. Yasa koyucu, belirsiz de olsa onun yéniinii gordiigiinde gelismeyi yon-
lendirebilir. Yasa o zaman bir ilerleme faktérii olur, ¢iinkii hukuk, canli un-

107 Hisba (hisbe) her Miisliiman’in iyiyi emretme ve kétiiyii men etme gorevi veya vecibesidir. Ona
dayanarak insanlar herhangi bir kisisel ¢ikarlarina zarar verildigini kamtlama zorunlulugu duy-
maksizin dava agmak iizere mahkemeye bagvurabilirler. O ahlik diizenini korumak ve tiiccar ve
esnafin hile ve dalaverelerini 6nlemekle gorevli mubtesiplik kurumunun kaynaginda bulunur.

108 Carbonnier, s. 243.
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surlarindan biri oldugu toplumla biitiinlesir. Hareketi hizlandirarak zaman
kazandirmak, yasanin énemli bir erdemidir.

Arap ulkeleri arasinda Tunus, toplumu reforme etmek i¢in hukuka
bagvurma konusunda en ileri giden tilke olmugtur. Yasa koyucu bunu yap-
mak icin reformcu ¢abayi hakli ¢ikarmak {izere elindeki biitiin imkanlari kul-
lanmugtir. Bu reformcu ¢aba bagimsizlikla baslamamug, ama onunla tamam-
lanmugtir. Kékiinii 19. yiizyildaki énciilerinde bulan yasalasgtirma-modernles-
tirme ¢abasi devletin hukuka tam olarak hdkim olmasini gosteren Sahsin Hu-
kukuna Dair Yasa tarafindan tamamlanmistir. Reformlariyla ve Islim huku-
kunun kurumlari i¢inde en karsi ¢ikilabilir olanlarimi digari atmasiyla Tunus-
lu yasa koyucu, tevariis ettigi miras kargisinda sahip oldugu 6zgiirligi gos-
termektedir. Yasalastirma zihniyeti, kendisini bir yasalar ¢oklugunda ortaya
koymakla birlikte yasa koyma tutumunun birliginde kargimiza ¢ikmaktadir.
Tunus hukukunun kendini yenileyebilmesinin nedeni tam da Anayasa’nin ya-
sa koyucunun iradesini 6zgiir birakmasi ve onun kararlarim gelenege saygi
gostermeye bagimh kilmamasidir. Siphesiz bunun nedeni siyasi iradenin
onun ayni zamanda ana motoru olmasidir. Bu yasanin en 6nemli katkilar
arasinda cok egliligi, tek tarafli bogama kurumunu yasaklamast, cebr hakkim
(evlilik konusunda kadini zorlama hakkini) ortadan kaldirmasi, evlilik i¢in
bir en kiigitk yas sinirlamasi getirmesi, eglerin her ikisinin de rizasinin olmasi
zorunlulugunu ve medeni nikdh kurumunu ihdas etmesi sayilabilir. Daha
sonraki yasalar ya bu yasay: degistirmek veya ona eklenmek iizere gelmistir
ama onlarin tiimii yasa koyma 6zgiirliigiinii teyit etmektedir.®® Reformcu
atiblminda Burgiba’yi neyin tuttugunu ve cinsiyetler arasinda mirasla ilgili

109 Sadece en dnemli reformlar zikretmek igin asagidakileri zikretmemiz uygun olacakur: Erkek tara-
findan akrabalik sistemine pratik olarak son veren ve Islim hukukundan mirasin paylagimiyla il-
gili olarak alinmis olan kurallarin tiimiinii gergek anlamda etkisiz kilan 1959 reformu (bu arada
bu reform, bu kurallarin $ahsin Hukukuna Dair Yasa’nin iginde devam ettirilmig olmasinin aptal-
ligin1 gostermektedir); ebeveynlerin ayrilmalari durumunda ¢ocuklarin korunmasinin otomatik
olarak kime verilmesi gerektigi konusundaki uygulamay: degistirerek sirf kigiik gocuklarin gika-
rin1 gbzetme iizerine dayanan yeni kurallar getiren 1966 reformu; kadin egin mecbur tutuldugu
itaat 6devini kaldiran 1993 reformu. Bunlarin yaninda su iki yasay1 da 6zel olarak zikretmeliyiz:
Evlat edinmeye izin veren ve evlat edinilmig ¢ocugu megru ¢ocuga zdeg kilan 1958 yasasi ve evli-
lik digi dogmug gocuklarin babanin niifusuna kaydedilmesine imkan veren 1998 yasasi. Bagka ya-
salar da aile hukukuna yeni bir ortam saglamaktadir: 1958°den bu yana zina, erkek ve kadina tii-
miiyle egit muamele edilen 6zel alana ait bir suctur. 1973’ten bu yana hamileligin ilk on iki hafta-
s1 iginde olmasi koguluyla ¢ocuk aldirma tiimiiyle serbest birakilmigtir. 1960°li yillarin bagindan
bu yana dogum kontrolii ile ilgili seylerin satigi tamamen serbesttir. 2001’den bu yana ilagla (cer-
rahi olarak degil) gocuk diigiirme Tunus’ta uygulanmaktadir. Dogum kontrol ydntemlerine bag-
vurma ve gebeligi iradi olarak sona erdirme konusunda karar verme yetkisinin tiimiiyle kadina ait
oldugu belirtilmelidir.
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esitligi tesis etmesine neyin engel oldugunu bilmiyoruz. Ancak bu nedenle
onun eserini tamamlanmamug olarak gordiigiinii biliyoruz.110

Portalis sunlari yazmaktadir: “Bir yasa ne kadar tam goriinebilirse go-
riinsiin heniiz tamamlanmamugken yargicin 6niine bin tane beklenmeyen so-
run ¢tkar. Boylece bir siirii sey mecburen uygulama alanina, egitimli insanla-
rin tartigmasina, yargiglarin hakemligine birakilmak zorundadir.”!* Hukuk
ayni zamanda bir egitim isidir. Onu yasayan bir varlik yapan insanlardir, He-
niiz daha yeni dogmusken onu topraga gommeleri miimkiin olan da yine on-
lardir. Yasa, yargiglarla koklesir. Onlarin katkist olmaksizin yasa bir higtir.
Hatirlatmak gerekir ki yargiglar da tiniversitede yetigtiklerinden yasanin ruhu
i¢inde egitilirler. Yasa, koklegirken, etkililik kazanir ve ona kendisini uyduran
topluma damgasim vurur. 1990’li yillarin sonundan bu yana!*? Tunuslu yar-
giclar haklarin kazanilmasi ve uygulanmasinda dinsel aidiyeti etkisiz kilmakta
ve davahlarin dininin ne oldugunu 6grenmeyi reddetmektedirler. Devletin ya-
sasinin bosluklarini doldurmak veya onu yorumlamak igin klasik hukuka bag-
vurmayi bir kenara itmektedirler. Onlar i¢in en 6nemli olan sey, ulusal hukuk
diizeninin birliginin temel haklara dayanmasi, genel ilkelerin ge¢misin kalinti-
larina engel olmasi ve bireysel dzgiirliikleri korumasidir. Bu gelisme biiyiik
oneme sahiptir. Adalet saraymna ¢agdas bir akilcilik tasinmaktadir. Insan hak-
larinin aile yuvalarina girdigini gérmek igin aile hukukunu bu haklarin iginde
hayata gegirmek esastir. Boyle bir gelismeye sevinmemiz gerekmekle birlikte
durumun heniiz ¢ok kirilgan oldugunu gizlememek ve yargicin isinin oturma-
s1igin daha yapilacak ¢ok sey oldugunu gormezlikten gelmemek gerekir. Top-
lumun giindelik hayatta onu benimsemesi gerekir. Yasanin konulmamasi, zor-
la kabul ettirilmemesi, birlige kavusturucu bir platform etrafinda nihayet artik
miizakere edilmesi i¢in onun biinyesinde karsit fikirlerin ortaya konacag bir
tartigma tesis edilmelidir. Zorunlu ve gelenekten bir kopma olmas: gerekliyse
de bir devlet hukuku, tek bagina, siyasal ve toplumsal hayatin demokratikles-
mesinin giivencesi degildir. Tunus’un durumu bunu gostermektedir. Toplum-
sal varlig1 inga eden ilkeler, kendilerini iktidarda gosterirler. Toplumsal varli-
gn birligi iktidarda gergeklesir. Bu anlamda toplumu kuran, siyasettir. Hugu-
es Poltier soyle yazmaktadir: “Bir birey ancak bir ayni iktidara baghhgin ta-
savvur etme giiciine sahip oldugunda digerleriyle birlikte aym toplumsal

110 Bourgiba, 18 Mart 1974 konugmasi. Tunus Enformasyon Bakanligi yayinlar, s. 201; Mezghani
ve Meziou-Dorai, s. 27 ve 28.

111 Portalis, s. 17.

112 Mezghani, 2008.
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mekina ortak bir tarzda ait oldugu duygusunu duyar.”!*? Biitiin sorun, top-
lumsal diizenin bu sembolik tasavvur yerini nasil algilamak gerektigini bil-
mektir. O basit bir arac oldugunda, birey, bagkalari iizerine hakimiyetini uzat-
mak ve hayat goriisiinii onlara kabul ettirmek i¢in kendisini kullanacak olan
bir grubun bir organindan bagka bir gey olmayacaktir. Boyle oldugunda top-
lumun birligi diigiiniilemez olacaktir. S6zii edilen sey modernlik olduguna go-
re onun gimdiden ortaya ¢ikmis, gerceklesmis bir mitkemmellik olmadiginy,
elestirel bir zihin aracihgiyla bir mitkemmellesme arayigi, sonu gelmeyen bir ¢i1-
raklik siireci oldugunu hatirlatmak faydasiz degildir.

113 Poltier, s. 34.
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Her Yasadan Bagimsiz iktidardan
Hukuka Boyun Egen Devlete mi?

emen harig, Islim’in dogdugu Arap yarimadasinda, hicbir merkez ikti-

dar gelenegi yoktu. Agiretin gecimi sadece otlaga degil, kervanlar gibi
yerlesik bolgeleri yagmalama imkanlarina baghydi. Asiretler aras: savaslarin
timiiyle ekonomik bir amaci vardi ve bu savaglar herhangi bir siyasi boyut-
tan yoksundu. Yenilmis veya zayif asiretlere boyun egdirilmesi, siyasi nitelik-
te bir iktidarin ortaya ¢tkmasi s6z konusu olmaksizin bir kendine bagiml kil-
ma (vassalisation) bigimini almaktaydi. Asiretlere yabanci olan merkezi bir
hitkGimetin tegekkiil siireci, ancak Islim’in gelisiyle ortaya gikacaktir! ve
imansizlara kargi her zaman agiretler olarak érgiitlenen Miisliimanlarin yii-
ruttiikleri savaslara (gazavdt) katilmada bile ganimetlerin paylasilmasi, hare-
ketin amaglarindan biri olmaya devam edecektir.

Asiretin i yonetimi siyasi anlamda bir iktidarin uygulanmasina yol ag-
mamaktaydi. O, Ibni Haldun’un eskilere ve bilgelere ait oldugunu soyledigi
reislik sistemine dayanmaktaydi. Arap toplum bilimci ve tarihgi Ibni Haldun
agiret sisteminin egemenlik veya siyasi iktidar (mulk) kavramim bilmedigini
diigiinmektedir. Bilinen kavram asiretin reisine ne siyasi iktidar, ne de zor
kullanma giicii veren riydsa veya su’diid kavramiydi. Ciinkii Ibni Haldun’a
gore reis veya sayyid veya dmid (komutan) veya seyb veya kabir al kabila (asi-
retin bilyiigii) veya rabb (efendi) veya imdm veya halife, sadece arkasindan gi-
dilen kisiydi. Giicii olmayan bir éncelige sahip olan bu kisi, zor kullanma

1 Tyan,s. 39; Abdel-karim.
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kudreti (kabr) olmaksizin hakemlik yapabilirdi. Mulk ise kumanda etmeden
fazla bir seydir. O, kendisini elinde tutanin iistiin olmasim igerir ve zor kul-
lanma yoluyla itaat ettirme kudreti olarak kendini gésterir.? Islim’in gelisiy-
le basit reislige zor kullanma giicii eklendiginde egemen siyasi iktidar ortaya
gikacaktir. Bundan 6tiirii s6z konusu olan gey, devletin giiciinden ¢ok hane-
danlik yonetimi (gouvernement dynastique) olacakuir.

Egemen bir giiciin zorunlulugunu agiklamak ve hakli ¢ikarmak igin
akiler oldugu kadar kutsal metinsel gerekgeler one siiriilmiistiir. Ibni Hal-
dun’a gore siyaset, yani engelleyen, yoneten bir vdzs’ (kural koyucu) olmaksi-
zin uygarhk yoktur.® Kendi dogalarina, 6fkeli ve hayvansal ézelliklerine
terk edilmis insanlar barig i¢inde yagama, saldirgan i¢giidiilerine egemen ol-
ma giiciine sahip degildirler. Arzulari frenlemesi ve insanlari “tanrisal yasala-
1 devreye sokma ihtiya¢ olmaksizin”® yasalarina itaat ettirmesi igin siyasi
otorite gereklidir. Her toplum bir diizen gerektirmekle birlikte, bu diizen,
miidahalesinin kars1 ¢ikilamaz olmasi gereken gercek bir gii¢ olmaksizin ger-
ceklesemez. Bu agiklama evrensel olarak biitiin uygarliklar tarafindan kabul
edilmigtir ve tarih, insani topluluk igin bir liderin yénetmesinin zorunlu oldu-
gunu ogretmektedir. Boyle olmasi bakimindan iktidar, (Ibni Haldun’a gore)
ilkesi itibariyle, din tarafindan zorunlu talep edilen bir sey degildir. Ancak Ib-
ni Haldun bazi durumlarda, 6rnegin Arabistan Araplari s6z konusu oldugun-
da dinin asabiyeyi harekete gecirebilecegi ve onun ortaya ¢ikmasina destek
olabilecegini soyler.

Bir iktidarin zorunlulugunu kabul etmek yeterli degildir. Buna ilaveten
onun amaglarimn ne oldugunu, kimin ona erigtigini ve onun nasil uygulandi-
gim da bilmek gerekir. Modern devletlerin ortaya ¢ikisiyla Arap iilkeleri uzun
tarihsel pratiklerinden bir kopmayla, hiikiimetin yeni bigimleriyle karsilas-
muglardir. Onlar artik sadece dinle iligkilerini tammlamak zorunda degildir-
ler, ayn1 zamanda yurttag kilig altinda ortaya ¢ikan yeni uyrukla iliskilerini
de yeniden belirlemeye davet edilmektedirler. Iktidarin kullanilmasinin birta-
kim simirlar igine alinmasi insanlhigin bir ilerlemesidir. Modern toplumlarda
iktidarin miidahalesi her zaman karsi gikilamazdir, fakat onlarda her tirli
direnmeyi ortadan kaldirmak i¢in zorunlu olan zor kullanma, megrudur; ¢iin-
kii modern toplumlarda iktidar, hukuki ve siyasi olarak denetim altindadir.
Arap toplumlarinin neden dolay: demokratiklesme konusunda zorluklar ol-

2  ibn Khaldun,c. 1, s. 276.
3 Age,clls 614,
4 Age.,c.ls. 368 ve372.
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dugunu bilmek, hakli bir sorundur; ¢tinkii Miisliiman ¢ercevede 6zellikle zor-
luk meydana getiren sey, miidahale alani sinirlandirilmig, giicii denetim alt1-
na alinmg bir iktidardir. Etkili bir Anayasa olmaksizin béyle bir devlet ger-
ceklesemez. Ozerk ve etkili bir toplum olmaksizin da béyle bir devlet gercek-
lesemez. Toplum Anayasa’yla kendini siyasal varlik olarak tesis eder ve siya-
si iktidardan bagimsizligini elde eder. Tarihsel miras ise burada engellerin en
kiiciigii degildir.

VESAYET ALTINDA BULUNAN TOPLUM

Norberto Bobbio hukuk devletinin, iktidari, yasaya uygun olarak (sub lege)
kullanan devlet oldugunu séyler, “ciinkii onun kendisine boyun egdigi kural-
lar, oyun kurallar1 degildir, oyunu miimkiin kilan baglangi¢ niteligindeki
kurallardir.”® Hukuk devleti,® dine dayanan teokratik devletin ziddidir. O,
insanlara boyun egdirilmesine dayanan ve i¢inde yurttagin olmadigi despotik
devletten ayrilir. Hukuk devleti, idarenin giiglerini kisitlamayan polis devle-
tinden de ayrilir ve nihayet o, yasa devletinin de aym degildir.” Yasa devletin-
de idare, sadece yasalara uymakla sorumlu degildir; ayn1 zamanda onun yap-
g1 sey, sadece yasalarin uygulamasini saglamaktir. Yasak olan onun sadece
yasaya kars1 (contra legem) eylemde bulunmasi degildir; ayn1 zamanda o sa-
dece yasaya uygun olarak (secundum legem) eylemde bulunabilir.® Bu tiir bir
sistemde yasama giicii, idareyi, otoritesine boyun egdirir, ama yasanin kendi-
si hi¢bir anayasal denetime boyun egmez. Hukuk devleti, devletin 6zerk var-
lik olarak hukuka boyun egmesi ilkesinin kendisine dayanan devlettir. Bu ise
yasa koyucularin egemenliginin bir siirlandirilmasina gétiiriir. Hukuk dev-
letinin, aslinda hukukun amaglariyla bir bag: vardir. O, ¢atigmalan giddet
kullanmaktan ¢ok barisgil hakemlikle ¢ézer.? Devletin giicii tam da hukuki
oldugundan &tiirii hukukla sinirlandirilmigtir.’® Hukuk vasitasiyla eylemde
bulundugundan®? 6tiirii hukuk devleti, yurttaslarin giivenlik ve 6zgiirliikleri-
nin giivencesidir, giiciinii hukuk iginde gosterir.??> Kendileri olmaksizin hu-

5 Bobbio,s. 110 ve 111.

6  Hukuk devleti kavraminin Avrupa’da bir tarihi vardir. Bu tarih farkhhk gostererek baglangictaki
Alman Rechtsstaat kavramindan baslayip, Ingiliz rule of law kavramna, oradan ise Fransiz état
de droit kavramina giden bir tarihtir.

7  Chevalier, c. I,s. 293.

8 Tropper, 1992,s. 53.

9  Kriegel, s. 39.

10 Chevalier, s. 35.

11 Tropper, 1992,s. 58.

12 Kriegel, s. 44.
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kuk devletinin olamayacag seyler vardir: Normlar hiyerarsisi, kuvvetler ayri-
lig1, adli denetim, yurttas esitligi, temel haklara, medeni ve siyasi 6zgiirliikle-
re saygl. Ayni zamanda hem hukuk devleti, hem de demokratik devlet s6z ko-
nusu oldugunda yasa herhangi bir igerige sahip olamaz.!?

Devletin sintrlar igine alinmasi sadece hukuki degildir, ayn1 zamanda
siyasi diizlemdedir. Bundan 6tiirii onu halksiz diigiinmek hemen hemen
miimkiin degildir. Ciinki hiikiimdarin egemenliginden halkin egemenligine
gecilmesiyle uyruklar uyruk olmaktan ¢ikarlar. Siyasi hayatin aktorleri olan,
normun iiretimine katilan yurttaslar siyasal alani bitiinlestirirler ve dzerk ve
egemen ulusu meydana getirirler. Demokrasiden ayrilamaz olan hukuk dev-
leti ulusun denetimine boyun egerek, bireylere 6zerkliklerini taniyarak ve on-
larin temel haklarim kabul ederek anlam kazanir. ilkelerini uygulamaya ge-
cirmekle gorevli oldugu liberal felsefeye dogrudan bagli olan hukuk devleti,*
iktidar ve onun kullanimi hakkinda belli bir anlayis1 gerektirir ve 6zgirliikle-
re iliskin belli bir gériigle onlari koruma taahhiidiinii igerir. Devletin giicii hu-
kuk devletinde simirin1 bulur. 19. yiizyilda Tunuslu Ibn Abi Dhiaf s6yle yaz-
maktaydi: Hukukun giiciiniin yiikseligiyle birlikte ortaya ¢ikan hukuk devle-
ti “ayn1 zamanda hem alacakli hem borgludur. Egemen haklar ile ilgili ola-
rak alacakl (hiya [al-davia] taliba bi ma labu min al-bukitk al-muliikiyya),
hukuki gérevleriyle ile ilgili olarak borglu (va matluba bi ma ‘alayba min al-
hukik al-kantiniyya).”

Herkese ait olan veya bagka tiirlii ifade etmek gerekirse hig kimseye ait
olmayan iktidar, demokraside, bir miilk olarak sahiplenilmeyi (appropriati-
on) yasaklar.'® Gayri sahsilesmis olan modern devlet somut bir varlik degil-
dir. Kamu hukukunun tiizel kisisi olan o, hukuki soyutiama ve kurmacanin
ornegidir. Gayri sahsi bir gey olarak o ancak kurumsal bir varliga sahiptir.
Devlet bagkanlar devleti tanimlamazlar. Isleyisinde bir rol oynasalar bile on-
lar onun Anayasasina yabancidirlar. Bu, tiizel kisiye yabanct olan (Islimi) ge-
lenegin tanimadig bir seydir. Bazi iilkelerde o, aslinda igleri i¢in faydah oldu-
gu ticaret hukuku alani da iginde olmak tizere uzun siire bilinmeden kalmig-
tir. Devlet (davla) kavrami —ki 6zellikle Ibni Haldun’da bu kavram, iginde
mevcut olan istikrar diisiincesini degil, devir (rotation) fikrini igerir— higbir
hukuki kararlihga sahip degildir, ¢iinkii olgu durumlarina géndermede bulu-

13 Tropper, 1992, 5. 59 ve 60.

14 Lefort, 1986a,s. 23.

15 Ibn Abi Dhiaf, 1989, c. 1, s. 85.
16 Lefort, 1986a, s. 39.
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nur. Kurumlari tesis etmeyi ve kigileri asmay1 miimkiin kildiklarindan étiiri
soyutlamalar, iktidarlarinin mutlak olarak kalmasi gereken hanedanliklar
i¢in fazla uygun seyler degildirler. Bilhassa halkin degerini yiikseltme konu-
sunda onlar hi¢ uygun degildirler.

Geleneksel iktidar anlayist, i¢inde halka yer vermez. Halk pratikte ol-
dugu gibi kuramsal olarak da onun iginde yoktur. Onda hikim olan sey, sii-
riistine (ra’iyya) bakan ve onu gozeten ¢oban (ra’/) benzetmesidir.'” Kavram-
sal olarak ne (Yunan tarzi) Islim Felsefesi, ne Kelam, ne de farklt din bilimle-
ri halka iktidardan bir pay verdirirler. Siyasi olarak, var olan sadece baglilik
sOzlesmesiyle (biat=bay’a) hitkiimdara boyun egen uyruklardir. Bu uyruklar
kendilerini mevcut iktidara baglayan bir normativite sistemi tarafindan idare
edilen bir miiminler toplulugu olarak birliklerini yeniden bulurlar ve bunun
nedeni de bu iktidarin onlara bir yasaya 6zdes kilinmig olan bir dinin serbest-
e yerine getirilme imkanini saglamasidir. Bu yasanin, iktidarin 6tesine gege-
meyecegi sinirlari tespit ettigi varsayilir. Hiikiimdarin kétii giidilerine bir
fren 6devi gorecegi dusiiniilen bu yasanin etkililigi genis 6l¢tide hiikiimdara
bagimlidir, ¢linkii “tannsal yasa hikimdarlhk iktidarini (#ulk) mahkim et-
mez ve onun uygulamasini yasaklamaz. Onun ancak kotiitye kullanimlarini,
zorbalik, zuliim ve sehveti yasaklar.”18

Tarihsel tecriibe uzun vadede onun (tanrisal yasanin) basarilarinin ta-
mamen goreli oldugunu 6gretmektedir. Seriat, kendisiyle ilgili nesnel olarak
yaptirimlara baglanmis bir normativite sistemine sahip olmamasindan étiirii
hitkiimdarin imtiyazlarini bir gergeve igine yerlestirmeyi ve simirlandirmay
bagaramamugtir. O sadece siyasi iktidarin kendisinin alanina karigma giicii-
niin olmamast, toplumu kendisinin yetki alanindan ¢ekip alamamas: 6lgiisiin-
de bir sinir olmugtur. Boyle bir sistemde zor kullanmalar hiikiimdarin yaban-
cist oldugu seyler degildir, tersine onun, kisisel ve keyfi olarak kullandig sey-
lerdir. Iktidarin, onu elinde tutanin keyfiyle sinirli olmast demek, hicbir seye
bagimh olmamasi demektir ve hitkiimdarin payina diigen mutlak 6zgiirliigii
kendi istegiyle sinirlamasi, bu mutlak 6zgiirliigiin alanini daraltabilecek nite-
likte bir sey degildir. Etkili normatif bir ¢cer¢evenin disinda kalan iktidar, her
tiirli siyasi denetimden korunmustur. O, bu iki anlamda mutlaktir.

17 iktidann agir bir sorumluluk igeren tanmsal bir géreviendirme oldugunu digiinen Ibni Teymiy-
ye'ye bkz. 2000, s. 18. Ona gore iktidar, adalet duygusu ve Tanri’nin hiikiimlerini yerine getirme
kudretini gerektirir (Ibn Taymiyya, 2000, s. 19 ve 21).

18 Ibn Khaldun, ¢. I, s. 374.
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ITAAT IKTIDARI

Gergeklik ilkesi Gazali’yi, oldu bittiyi ve giice dayanan iktidarin megruiyetini
ondan aldigim kabul etmeye gotiiriir. Onun kuramda tek megru otorite olan
balife tarafindan kullanilmas: béylece artik zorunlu degildir: Iktidar: elinde
tutan kisiye, bu kisi bir gasp edici veya zalim biri, sadece bir emir veya bir sul-
tan bile olsa, itaat etme mecburiyeti vardir. Kendini kabul ettiren norm,
“kilic1 keskin olana itaat etmenin gerekli oldugu”dur (man istaddat savkatu-
bu vacabat ta’dtubu). Gazali i¢in onemli olan, cemaatin yonetilmesi, kendine
itaat ettirme giictine sahip bir hukiimet tarafindan etkili bir bigimde idare
edilmesidir. O halde iktidarin gercek temeli seriat degildir. Ibni Haldun, ikti-
dara gétiiren seyin giic iligkisi, asabiye, agiret dayanigmasi oldugunu soéyler.
Tarihsel tecriibe de uzun vadede bunu gosterir, ¢iinkii Seriat, iktidara erigme
tarzlar ve onun uygulama kosullar1 konusunda sessizdir. Hanedanlik yone-
timleri stiphesiz iktidarin devrini y6neten kurallar tesis etmiglerdir ama olay-
larin biiyitk ¢ogunlugunda ¢atigmalari, bag kaldirmalari, gérevden almalan
ve tertipleri dnleyememiglerdir. Béylece iktidar ne diizenlenmig, ne de kurum-
sallasmugtir. Onun kullanilmasi olgusunun kendisi, onu megrulagtirir. Kayna-
ginda insanlarin iradelerinin iizerinde bulunan tanrisal 6énceden takdir
(prédestination) bulundugundan, onu akilla temellendirmek faydasizdir. Ha-
kiimdarlar iktidarlarni Tanr’dan alirlar. Zaten O’nun yeryiiziindeki golgesi
degil midirler??® Hiikiimdarlarin Tanr’nin kullarina, kélelerine veya uyruk-
larina kars1 gorevleri vardir, ama hesap vermeleri gereken, onlar degildir:
Ciinkii onlar ancak Tanri’ya karsi sorumludurlar.

Gazali’ye gore “Tann Adem ogullar1 arasinda sadece iki simf insam
secmigtir: Peygamberleri ve hiikiimdarlari. O insanlara varhginin delilini go-
tiirmeleri ve onlan Kendisine yéneltmeleri i¢in peygamberleri, birbirlerine kar-
s1 bulunabilecekleri saldirganliklari1 6nlemek i¢in de hitkiimdarlar
gondermigtir.”?! Tann hitkiimdarlig: istedigine bahseder ve istediginin elinden
geri alir. Tann, goyle demigtir: “(Resiliim) De ki: Miilkiin gergek sahibi olan
Allah’im! Sen miilkii diledigine verirsin ve miilkii dilediginden geri alirsin. Di-
ledigini yiiceltir ve diledigini de al¢altirsin. Her tiirli iyilik senin elindedir;
Gergekten sen her seye kadirsin.”?2 Bu goriis siiphesiz Eg’arici ilkelerle, 6zel-

19 Tyan,s. 452 vd.

20 Maverdi’ye gore iktidar tanrisal yetkilendirmeyle uygulamr (Mawardi, s. 2 ve 7). Buna kargihk
Abdelkader Awda Islim’da iktidarin cemaat tarafindan verildigi 6lciide teokratik olmadigini dii-
siinmektedir. (Awda, s. 97); A. Charfi, 1991, 5. 207 de bkz.

21  Ghazali, 2000, s. 48.

22 Kuran, 11, 26 (Al Imrin).
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likle sadece dogal diinyanin degil, insanlarin diinyasinin da Tann tarafindan
siirekli bir tarzda, her an yenilenen bir yaraum oldugu ilkesiyle baglantilidir.
Iktidara erismek de Tanrr’nin bir isareti, O’nun istedigine verdigi bir bagistir.
Diigiiniilebilir tek iligki o halde dikeydir; yatay iligki diigtiniilemez oldugundan
var degildir; o, distiniilemez oldugu igin diigtiniilmemigtir. Boyle bir gema
Tanr’y1 miimine baglayan bagi oldugu gibi tekrar eder, ancak gu farkla ki bu
kez o uyrugu, egemenine baglar: Insanlar boylece birbirleriyle ancak Tann
aracthgyla iligki igindedirler; hitkiimdar kendi giiciiyle etkide bulunmaz. Bu
bakimdan kendisine itaat edilen, Tanrr’dir. Tanrilagtirilmamakla birlikte hii-
kiimdar iktidarin1 Tanrr’dan alir. Burada insani ve tanrsal diye adlandirilan
iki iktidar aslinda birbirinin aym oldugundan gergekte s6z konusu olan sey,
egsesliliktir (homonymie).?? Sair Ibni Hani hiikiimdara hitap ederken onu ka-
derden daha giiglii bir varlik yapar: “Bu, Kaderin degil, senin istedigindir. Em-
ret, Sen ki Bir’sin, biricik hakimsin. Sen Peygamber Muhammed gibisin ve se-
nin yanindakiler de onun yaninda bulunanlar gibidir.”?* Daha ibni Hanbel’de
doganin Tanrr’ya bagimhliginin bir uzantisi, toplumun hiikiimdara bagimhh-
g1dir.?* O halde diinyevi site goksel drnege uymaktadir, béylece Emevi hane-
danligiyla birlikte Tanri’nin énceden takdiri ve determinizm goriisiiniin 6zgiir
se¢im goriigiine tistiin geldigi dénemle baslayan bir olgu durumunu giiglendir-
mek iizere normativite kendini gostermektedir. Demek ki megruiyet sorunu
¢6ziime baglanmugtir: Nasil Tanri sorguya ¢ekilemezse hiikiimdar da eylemle-
rinde herhangi bir degerlendirmenin konusu olamaz.

Tanrr’ya itaat eden, Tanri’nin kendisine iktidar1 verdigi kisiyi sevmek,
takip etmek ve ona itaat etmek zorundadir. Dini olan, sultanlar ve hiikiim-
darlari sevimek ve onlara karsi citkmamak zorundadir. Ciinkii Tann sunu séy-
lemigtir: “Ey iman edenler,! Allah’a itaat edin; Peygamber’e ve sizden olan
uluw’l emre (idarecilere) de itaat edin.”2® Tanri ne otorite sahibi olanlara han-
gi kosullarda itaat edilmesi gerektigini, ne de onlarin kimler oldugunu séyle-
mektedir. Sonunda yine yorumlama yoluyla sozii edilenler, ¢ozenler ve bagla-
yanlarla iktidar: kilig giiciiyle ellerinde tutanlar ve bilgi ve kalem sahipleri
olacaktir. Iste sézlesmenin cemaati otoritelerine boyun egdirmek icin birles-
mig olan ikinci tarafi, karsi tarafi bunlardir. Seriat, onlarin ortak tabamdir,
cunkii her iki otorite, yani siyasi ve dini otorite i¢in gegerli olan Tanrr’ya ita-

23 Abbgs, 2009, s. 43.

24 Ibn Hani, s. 146.

25 Al-Nafzawi, s. 14-16.

26 Kur’an, [V, 59 {Nisd stresi).
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at, miiminin tanrisal yasaya somut olarak boyun egmesinden baska bir sey
degildir. Béylece bu itaatin kendisi dinsel bir gorev olabilir. Eger ruhlan kur-
tuluga gotiiren yollardan biri Tanrr’ya itaat etmekte yatiyorsa, din bu itaate
indirgenebilir.

Daha uygun bir terim, boyun egme (soumission) olacakur, ¢iinkii ita-
at (obéissance) buyrugun uygunlugunu iradi kabule ve onun yararl oldugu-
na inanmaya dayanabilir. Buna kargilik boyun egme, koérii koriinedir, O,
norm veya emre sadece kaynagindan otiirii gosterilmesi gereken itaattir.
Mekke’de bir Mevsim’de Abdelkadir Hammoudi su ¢agdas olayi zikretmek-
tedir: “Karsilagngim diger bir¢ok insan gibi beni sorguya ¢ekmek igin gelen
haci, kendilerine titiz bir sekilde uymak i¢in kurallarin ayrintili bir bilgisini el-
de etmeye ¢alismaktaydi. Ben az ¢ok bu kurallan biliyordum ve daha ¢ok on-
larin anlamlarinin ne oldugunu arastirtyordum. Ona gore ise anlam, bilgili
kisilerin kendisine biraz énce agiklamig olduklari sekilde Tanri’nin emirlerine
boyun egmekten ibaretti. Gizli anlama gelince, onu ancak Tanr bilmekteydi.
[...] Oradaki kitlenin kesin bir istegi vardi: Tanri’mn emirlerini 6grenmek. Bu
emirler bir ‘yazi’da ‘yazilmig’, ‘kaydedilmis’, buyrulmustu.“?” S6z konusu
olan basit bir soruya, “Kitap ne diyor?” sorusuna basit bir cevapti. Itaatin
kaynag akil degildir, Tanri’min yapilmasi veya yapilmamasini emrettigi sey
iyi oldugu igin, ona gosterilmesi gereken boyun egmedir. Model tesis edilmisg
oldugu, s6z konusu olan sadece onu hayata ge¢irmek oldugu igin, onu yerine
getirmek gerekir. Adalet, itaatle gergeklesir, biri digerinin gergeklesmesinin
vasitast oldugundan, her ikisi de dine saygiyla gergeklestiginden 6tiirii, adalet
itaatle aymi geydir. Adaletin ortaya ¢ikmasi igin ancak tek bir yol vardir: Ken-
disi bakimindan adil olan Seriatin uygulamaya gegirilmesi. Model, sirf zorun-
lu olmasi, bir gorev olmast 6zelligi disinda bir mesaj tagimamaktadir. Miim-
kiin olan tek pedagoji, itaat pedagojisidir ki o da ge¢mise donmektir. Tann
kullarina (mukallafiin) hitap eder. Fakat itaat (ta’at) Metinde, gercek varlik-
ta somut hale gelmesi i¢in kesin ¢6ziimler icermeyen bir erdem ilkesinden bag-
ka bir sey degildir. Bundan dolay: tesis edilmig iktidara itaat etmeye ¢ogun-
lukla 6ncelik vermig?® ve bu itaati kurallarla doldurmus olanlar, fikihgilar
olmugtur.

Ibni Haldun adaletin uygarligin temeli oldugunu savunur; hanedanhk
yonetiminin devam etmesi i¢in o, dinden daha fazla zorunludur. Peygamber
“Miilk kiifiirle devam edebilir, ama zuliimle devam edemez” demistir. Gaza-

27 Hammoudi, s. 60.
28 Filali-Ansari, 2000, s. 30 ve 31.
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li de kendi adina Mecusilerin adalet kaygisina sahip olduklarindan étiirii dort
bin yil hiikiim siirdiiklerini agiklamustir.?? Fakat ii¢ yiizyil sonra Ibni Haldun
Gazali’ye “egemenin kararlar genel olarak adaletten sapma gésterir™ diye ce-
vap verir.?® Anlasmazliktan (fitna) kaginmak gerektiginde ogreti, adaletten
vazgegebilir. Siinni ana akim sonunda bir gasp edicininki de i¢inde olmak
iizere ‘adaletsiz diizeni’ tercih etmis ve bag kaldirmay: yasaklamigtir. Adalet-
sizlik, bagkaldiranin defterine kaydedilir.3! Ciinkii itaatin geriatta karsilig
vardir. Ve bunun sonucu olarak Yaratici’ya itaatsizlik etmek iizere yaratilmig
bir varliga itaat etmemek gerektigi (la ta’ata li mablik fi ma’siyyati al-halik)
yoniindeki goriig de suskunlukla gegistirilir. Siyasi iktidar, tektir ve paylagila-
maz. Din alaninda goriis ayriliklarimin digtiniilebilir olmasina karsihk cema-
atin siyasi yonetimi s6z konusu oldugunda gériis ayriliklar kesinlikle kabul
edilemez. M. Arkoun’un isabetli bir bicimde belirttigi iizere Ibni Hanbel
Mu’tezili goriigii savunan halifeye sadece Kur’an’in yaratilmig olduguna ilig-
kin teolojik tez konusunda kars1 gikmugtir. “O halde 6gretiyle ilgili bir mese-
lede itaatsizlik gosterilebilir, ama rejime (siyasi olarak) baskaldirilamaz.”32
Yukaridaki goriig bugiin geriata uymadiklarinda adaletsizlikleri acik olan
mevcut iktidarlara y6neltilen siyasi itirazi megrulagtirmak tizere yeniden giin-
deme getirilmektedir.

Iktidar biat ile tesis edilir. Biat, baghlik sozlesmesi, itaat yemini ve ta-
ahhiidii, hosa gitsin veya gitmesin emirlerini yerine getirmek iizere otoriteye
boyun egme taahhiidiidiir.3®* Devaml bir kurum olan biat, siirekli olarak uy-
gulanan bir geydir. Peygamber, immetin lideri olarak ondan yararlanmstir.
Peygamber’den sonra gelen yoneticiler de hanedanlik y6netiminin varisleri
olsalar da ona uymuslardir. Olgusal bir gii¢, biat vasitasiyla mesru giice do-
niigiir.34 Bu tibiiyet baginda, taraflar esit degildirler. Iktidar kendini kabul
ettirir, ama higbir taahhiitte bulunmaz. Cozenler ve baglayanlar tarafindan
taahhiit altina sokulmus olan yonetilenler, kendi adlarina, halki meydana ge-
tirmezler. Ciinkii yetimlerle aymni statiiye sahip regit olmayan insanlar olarak
onlar1 bazen tek bir insan taahhiit altina sokabilir.3%

29 Ghazali, 2000, s. 48.

30 Ibn Khaldun,c. 1, s. 368.

31 Abbes, 2009, s. 153.

32 Arkoun, 1986, s. 53.

33 Ibn Khaldun,c. I, s. 412 ve 413.

34 Y. ben Achour, 2008, s. 82.

35 “Bir emire baglilik yemini edenler bir mali satin alanin onu satan kisinin elleri arasina elini koymas
gibi ellerini bu emirin elleri arasma koyarlar; bundan dolay: bu yemin satmak anlamina gelen ba’a
fiilinin ism-i mastari olan bay’a diye adlandirilir” diyen Ibn Khaldun, c. I, s. 412 ve 413’ bkz.
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Miisliiman hiikiimdardan bazi bedensel ve ahldksal kogullar1 yerine
getirmesi talep edilse de onun megruiyeti zorunlu olarak bu kosullara bagh
degildir. Siinnilikte fikihgilar biiyiik gergekgilik gosterirler. Hikiimdardan is-
tenen kosullar zamanla anlamim kaybetmistir. iktidari fiilen eline gegiren hic-
bir hiikiimdar bu kosullar: yerine getirmekten sorumlu degildi. Bu talepler fi-
ilen basta bulunan iktidarlarin mutlak ve despotik karakteriyle ortadan kal-
dinllmuglardir. Maverdi’ye gére iktidara erigmek igin gerekli olan kogullar
onun uygulanma siireci boyunca da gegerli olmak zorundaysalar da hiikiim-
darin gorevinde zaaf gosterdigini tespit etmek ve onun yerine bir bagkasin
gecirmek igin higbir usul éngoriillmemigtir. Gergekte 6greti iktidarin barisg
bir bicimde el degistirmesi veya uygulamasinin sona erdirilmesi konusunda
hi¢bir diizenlemeyi 6ngérmemektedir.

Iktidarin ne devredilmesinin kurallarini, ne uygulamasinin bigimlerini
sorgulamayan Sgreti sadece ge¢misin miras olarak birakmig oldugu seyi goz
éniinde tutar. Tarih boyunca iktidarin uygulamasi ancak tek bir tip siyasi re-
jimi tanimugtir. Bin yildan daha uzun bir siire siirekli ve tek bicimli bir uygu-
lama higbir varyasyonun, hi¢bir degisik bi¢imin etkisini hissetmemigtir. Diger
tarihsel tecriibelerin tersine Islim diinyasinda hi¢bir cumhuriyet monarsinin
yerine ge¢menmis, hicbir oligarsi tek kisinin iktidarini yumusatmamustir. Bii-
tiin durumlarda halkin yonetimi herhangi bir bicimde ufukta kendini goster-
memistir. Ister ‘dogru yolda olan halifeler’ ister hiikiimdarlar veya diger asi-
ret reisleri s6z konusu olsun, yoneten ve hiikiim siiren her zaman sadece tek
bir adamdir. Eger onlar arasinda bilgelikleri veya basiretlerinin kendilerine
rehberlik ettigi bazilari digerlerinden daha ¢ok danismaya bagvurmussa, bu-
nu iktidarlarinin sahasim daraltmak amaciyla yapmamuglardir. Tam bir tek
bi¢imlilige sahip olan gergek tarihsel tecriibe, iktidarin, uygulamasinda sinir-
landirilmig olmadigini gostermektedir.

Iktidar ortaya ciktigr gibi kullanilir ve bir bagkasina devredilir. Onun
uygulamasini denetleyecek hi¢bir kurum ongérilmemistir. Liderin kigiligi ik-
tidarin merkezinde bulunur ve kabul edilen sinirlari, onunla ilgilidir. Sadece
liderin ahldky, totaliter egilimlere bir fren olabilir.

Her seyin miibahlig: siyasi kurumun mantiginda bulunur. Her kurum
gibi onu da durdurmak, frenlemek igin dig sinirlar gereklidir. Ahldktan basla-
yarak din veya hukuk gibi bir¢ok dig sinir vardir, ama onlardan higbiri top-
lumun bizzat kendisiyle ayni etkililige sahip degildir. Digerleri gibi bir sinir
olmakla birlikte hukukun somut ve aragsiz olarak toplumsal bakimdan ger-
ceklesme giiciine sahip olmasi gerekir. Diinya ekonomisinin, ekonomi alanin-
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da hukuk olmadigindan 6tiirii onun yerine gegen ahlik ve iyi davrams kural-
lar1 tarafindan diizenlenmesine benzer sekilde, hukuk olmadiginda bagka ku-
rumlara bagvurma ihtiyact kendini kabul ettirir. Miisliman gelenegi de béy-
lece yiiziinii ahlika, her diizenleme kurumu gibi toplumsal davramslan da
yonlendirme iddiasinda olan bireysel ahlika ¢evirmistir.

SINIR OLARAK BIREYSEL AHLAK

Sonunda genel olarak edebiyat anlamini kazanmig olan edeb (adab),* top-
lum halinde yasama sanatinin ifadesidir. Hem kuramsal, hem pratik bir kav-
ram olan edeb, iyi bir bicimde bir arada oturma (adab al-mucalasa) veya ye-
mek yeme (adab al-akl) veya evlilik veya cinsellik (adab al-nikdh) vb. ile ilgi-
li olabilir.3” Segkinlerin (bassa) yasama sanati1 olarak edeb, bu sinifin biitiin
uiyelerini, kelamciyi, katibi, veziri, yoneticiyi, kadi veya hiikiimdar ilgilendi-
rir: adab al-katib (katibin edebi), adab al-vazir (vezirin edebi), adab al-kad:
(kadr’min edebi) veya al-adab al-sultaniyya (siyasi iktidarin edebi) veya adab
al-muliik (hiikiimdarlarin edebi) olur.

Islam diigiincesinde ahlaki egitim siyasetin alanindan ayrilamaz oldu-
gundan pratik felsefenin bir pargasi olan ahlik felsefesinin (‘ilm al-ahlik)
yardimina bagvurulur. Hiikiimdar, giicinii Tanrr’dan alsa da, bir insandir.
Kurumsallagmayan iktidar hitkkiimdarin kisiliginde cisimlegir. Kisiligi mer-
kezi oldugundan, hiikiimdarin, kendini yonetmesi zorunlu olarak bagkala-
rim1 yonetmesi olur.3® Model, kendini frenlemesini bildiginden étiirii giidii-
lerine boyun egmeyen hitkiimdarin zevklerinde kendine hikim olmast, agir
baglt olmast ve orta yol etrafinda tegekkiil eder. Her tiirlii kusurdan, sagir-
lik ve korlitkten korunmus, uygun bir saglikla iyi durumda tutulan saglam
bir bedene sahip olan hiikiimdar, cesareti yargilarinda ileri goriisliiliikle bir-
lestirmeyi bilir. Bagkalarina karst dikkatlidir, ama onlarin 6évgiilerinden et-
kilenmez. Merhametli ve sefkatlidir, ama ayn1 zamanda acimasiz ve serttir.
Dindar ve erdemli, diiriist ve saygin, bilgisinde algak goniilli, kararlarinda
dengelidir. Gigliikleri aydinlatacak, zor meseleleri ¢ozecek kadar ince go-
rugli, zihin saghgina ve temyiz giiciine sahip, bagkalar ile iliskilerinde me-
deni olan hiikiimdar, mevkiine yaragir bir etiket tarafindan yénetilir. Zitla-
r1 birlegtiren hitkiimdar, duruma gére “comertlik ile tutumlulugu, yumu-
saklikla kararliligi, merhametli olmakla cezalandirmay, giicle akl, kurnaz-

36 Abbeés, 2009, s. 19; Toelli ve Zacharia, s. 29.
37 Toelli ve Zakharia, s. 101.
38 Abbes, 2005, s. 113-160.
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A\

lik ile siddeti”3? birbiriyle bagdastirmay: bilen insandir. Kusursuz Miislii-
man hiikiimdarla ilgili bu portrede ~kéleler ve kadinlarin konuyla ilgisi ol-
madigindan sadece dzgiir insanlara uygun diigen bu portrede~ viicut mii-
kemmelligi ile ahlaki kusursuzluk, gurur ve kiskanma gibi kétii tutkularla
bobiirlenme, 6fke, hiddet gibi bazi zaaflardan korunmustur. Yoénetim sana-
t1 bireysel disiplinle atbag1 gider ve uist bir ahldki nitelik olan hitkiimdarin
kendine hiakimiyeti, immeti idare etmenin 6n koguludur.

Ancak bu, etkili somut bir gerceklesmesi olmayan ideal bir portredir.
Tunus Beylerinin ¢ogunun egitimi hemen hemen sadece okuma yazma bilme-
den ileri gitmez. III. Murad’in® zalimligi, Caligula’ninkiyle kargilagtirilabi-
lir. Muaviye’nin oglu Yezid*! Peygamber’in iki torununu oldiirtmiig ve K4-
be’yi yakturmigtir. Emevi hanedanhigindan daha acik bir bigimde dine daya-
nan Abbasi hanedanhginin kurucusu Ebu’l Abbas’in lakabi Seffah, yani kan
dokiiciidiir.*? Emevi hiikiimdar ailesinin biitiin bireyleri katledilmigtir ve sa-
dece biri, Abdurrahman*? Endiiliis Emevi hanedanhgm kurmak iizere Ispan-
ya’ya kagabilmigtir. Bu, 6te yandan sonunda Peygamber’in davraniglarina re-
feransla inga edilmis iitopik bir insa’dir. ibn Mukaffa’nin veya edebin belli
bagli kuramcilarindan biri olan Cahiz’in eserinin gosterdigi gibi baglangigta
din-dis1 olan edeb, 11. yiizyildan itibaren icine dinsel boyutu katan kelamci-
lar tarafindan yeniden bigimlendirilmistir. “Bu sefil diinyada bir yagama sa-
nati olarak kalmakla birlikte onun amaci, bu tarihten itibaren, Islim’in iyiyi
emretme, kotiiyii men etme ilkesinin izini tagiyarak agik bir bi¢imde 6te diin-
yadaki hayata yerlestirilmistir.”** Baslangicta ge¢misle ilgili din-dis1 bir hika-
ye tiirii ve hayvanlarla ilgili bir mesel olan edeb, Gazali ile birlikte Kur’an’la
ilgili hikayeleri i¢inde toplayan bir tiir olur. Gazali ‘hitkiimdarlara 6giitler’
edebiyatina dinsel bir boyut katar.4

Iktidarin temeli konusuna, edeb bir sey eklemez, ¢iinkii onun pratik ve
pragmatik iglevi hakim durumdadir. Onda en iyi yonetim, dine dayanan yo6-
netimdir. Stk sik tekrarlanan bir formiiliin, “Din ve devlet birbirlerinden ay-

39 Abbes, 2009, s. 74.

40 Murad hanedaninin son temsilcisi (1699-1702). Kigkirticist oldugu ok sayida idamin 6rneklerini
teskil ettigi biiyiik zalimliginden 6tiirii tarihe kan dékiicii ve giddet dolu bir yonetici hatirasini bi-
rakmistir.

41  Yezid bin Muaviye (645-683) ikinci Emevi halifesidir. 680 yilinda babasi Muaviye’nin yerine geg-
migtir.

42  750-754 yillar: aras: hiikiim siiren Abu Abbas’tan s6z ediyoruz.

43 Abdurrahman bin Muaviye bin Higam bin Abdiilmelik bin Mervan.

44 Toelli ve Zakharia, s. 107.

45 Abbes, 2009, s. 123.
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rilamaz olan iki ikiz kiz kardestir. Ciinkii din, devletin temelidir ve devlet de
dinin koruyucusudur. Nasil devletin bir temele ihtiyaci varsa, bu temelin de
bir koruyucuya ihtiyaci vardir. Béylece koruyucusu olmayan gey yok olur:
Temeli olmayan sey ise ¢oker”#¢ formiiliiniin 6zetledigi sey budur. Edeb bu-
nun sonucunda kadi veya hitkiimdarin kendisine uymalan gereken disiplin
olur. Kadi veya hitkiimdara itaat, dogal bir gérevdir ve bu konuda edeb, nor-
mativite sisteminin 6gretimine aykir1 bir gey soylemez.#” Bir orta yol sanati
olarak edeb, Tanr’nin 6diillendirme vaadi ve cezalandirma tehdidi (al-va’d
va al-va’id) gibi, ayni zamanda hem tarhib’i (caydirici tehdit), hem targib’i
(tesvik edici vaat) kullanacagini ima edebilir: Devlet, edeb’de, iyi uyruklara
odiil, kargt koyan uyruklara ceza dagitan bir kurumdur.® Bunun sonucunda
bu disiplin pratik bir boyut kazanir. Hitkiimdarin adil olmas: gerekliyse, bu
Oncelikle onun diiriist ve namuslu olmasi anlamindadir. Ama aym zamanda
onun adaletli davranmasi gerektigi anlamindadir. Bu adalet arayisinda, bas-
ka durumlarda yargig i¢in s6z konusu oldugu gibi hikimdarin miidahale et-
memesi gerektigi durumlar vardir: Hiikiimdar birgok hadisin de isaret ettigi
gibi 6fkesinin etkisi altinda eylemde bulunmamalidir. Ele aldig isleri bastan
savma bir tarzda yapmamasi i¢in daha énce 6lgiilii bir tarzda yiyip igmeli,
bundan sonra kararimi vermelidir.

Bir tiyatro oyunu —¢agdas Arap edebiyatinin hukuk konusuna tahsis
edilmis ender metinlerinden biri-*° bu 6zneyle ilgili boyutu aciklamaktadir.
Bu oyunda heniiz azat edilmemig bir kéle tahta ¢ikmakta tereddiit etmektedir
ve ne karar verecegini bilememektedir. Kendisine cemaatin bagina ge¢mesini
yasaklayan kurali ihlal mi edecektir veya ona boyun egip iktidardan mi vaz-
gegecektir? Sonunda o, karakter, zeki sahibi ve verdigi soze sadik bir kadin
tarafindan satin alinir ve bu kadin kargilikli konugmayla gecen uzun bir gece-
nin sonunda ona 6zgiirliginii bagiglar. Boylece hem norm kurtulmug hem de
iktidar elde edilebilir hale gelmis olur.

Edebde hukuki normativitenin bir esdegerini veya Islim’da anayasaci-
ligin temelini gérmek zordur. Hesap vermesi gereken varlik sadece kendisi ve-
ya vicdani olan hitkiimdar, higbir seyden sorumlu degildir. Edebi edeb tiirii,

46 Ghazali, 1991, c. I, s. 29; ayn1 alintiyla Ibn Dhiaf’ta da kargilagmaktayiz, 1989, c. 1. s. 92 ve Ab-
bés, 2009, s. 87 ve 88.

47 Abbes’e gore (2009, s. 34 ve 35), edeb, mutlak iktidarin savunmasim yapan bir sey olarak anlagil-
mamalidir. Onda itaat ancak bir diizen talebi olarak kabul edilir.

48 Bu teknigin amacinin kitleyi korkutmak degil, iktidarin istiinliigiinii gostermek oldugunu diigii-
nen Abbes, 2009, 34 ve 35. sayfalara bkz.

49 Al-Hakim, 1985.
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zorlayici bir normlar sistemine doniigmiis goriinmemektedir. Doniisebilme
imkan da mevcut degildi. ‘Hiikiimdarlara 6giitler’ edebiyatinin konusu, hak-
h olarak, neyin mesru oldugunu, neyin olmadigini belirtmek degildir; ¢iinkii
ahlaki varlik, tek, yalniz bir varliktir; eylemi kargi ¢ikilamaz olan igiincii bir
tarafsiz ve gikari olmayan varligin miidahalesini kabul etmesi s6z konusu ol-
mayan bir varhiktir. Toplumsal bir iliski i¢inde olmadigindan 6tiirii onda
odev higcbir hakka karsilik gelmez. Gergekten iyi niyete etkililigin eklenmesi
icin ahliki buyrugun bir hukuk kuralina déniigmesi ve bir hukuk sisteminin
onu icine almasi gerekir. Yarg sistemlerinin ahliki buyrugun ihlalini yapu-
rimlara baglamasi gerekir. Bunun igin ise bir Anayasa’ya sahip olmak gerekir.
‘Hiikiimdarlara 6giitler’ edebiyatinda iktidan elinde tutana hitap etme, ona
ogiit vermekten bagka bir bigim alamaz, ¢iinkii onu elestirmek ne uygundur,
ne de miimkiin. Onun eylemini sinirlandirmak ise daha da az dyledir.
Hiikiimdarin bir aile reisi kiligina biiriinmesi sirf bir benzetme degildir.
Hiikiimdarin iyi bir ev yéneticisi oldugunu kanitlamig olmas: gerekir. Ozel
alana ait olan seyle kamusal alana ait olan sey arasinda bir ayrim yoktur.
Ciinkii Islaim diisiincesinde, insamin kendi kendisini yonetmesinden sonra ge-
len ev y6netiminin sitenin yonetimiyle bir bagintist oldugu kabul edilir: Evin
efendisinin ev halkiyla iliskisi neyse hitkiimdarin uyruklariyla iligkisi odur.
Ev, hakimiyetin en miikemmel anlamda kendisini ortaya koydugu yerdir.
Baska yerlerde yasalarla evin yonetimi rejimine son verilmesi gerekmigtir.>
Iyi bir baba iyi bir hiikiimdar olabilirse, iyi bir hiikiimdar da iyi bir babaya
ornek olabilir. Bir hiikiimdarin uyruklari, “grubun, ailenin, ¢ocuklarin, so-
yun yonetimiyle ilgili olarak hiikiimdarlarimi 6rnek alip davraniglarini onun
davranislarina uydurmalidirlar.”3! Halkini baba sefkatiyle kucaklayan ulu-
sun babasi, yetigkin olmayan ¢ocuklar1 kargisindaki bir baba gibidir: O, bir
vasi, bir vali al-amr’dir. Ote yandan aile babasi da hiikiimdar gibi mutlak bir
efendidir. Babalik giiciine sahip olan o, regit olmayan ¢ocuklarinin mallan
{izerine oldugu kadar kendilerine de uygulanan vasilik yetkisine sahiptir. Co-
cugun kendisi iizerindeki vasilik, vasinin gii¢lerini daha iyi bir bigimde goste-
rir: Bu giig, Islim’dan &nce efendinin, hatta Tanr’nin giicii olan rubabiyya idi
—¢iinkii bu rubdibiyya kelimesinin kokinde bulunan rabb, efendi anlamina

50 Ev yénetimi rejimine son veren ve yasanin bdyle bir rejimi tanimadigimi séyleyen 1793 Fransiz
Anayasas’nin 18. maddesi. Evde efendinin giicii tarafindan diizenlenen gey, pazarla biitiinlegmis-
tir. Buysa her tiirlii esitsizligin ortadan kaldinlmadigi anlamina gelmektedir. Uzun vadede bu ge-
lismenin sonuglar: bir iilkenin toplumsal yapisini ilgilendirmesi agisindan 6nemlidir. Aileden soz
etmek iizere evden soz etmekten vazgegilmektedir (Koselleck, s. 85 ve ozellikle 89. sayfa).

51 Miskawayh, s. 188.
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gelmektedir ve sonunda Tanrr’ya igaret eden bir anlam kazanmigtir—. Bu giig,
kendisine sahip olan kisiye ¢ocuklarinin hayati ve 6liimii iizerinde karar ver-
me yetkisint saglamaktaydi. Bu Roma hukukundaki pater familias’s (aile ba-
basi) ve onun yetkilerini hatirlatmaktadir. Baba, evin yoneticisidir. Islam-6n-
cesi bir kurum olan babanin kiz ¢ocuklarinin hayat ve 6liimii iizerine karar
verme yetkisi, Kur’an tarafindan yiiriirliikten kaldirilmig olmakla birlikte®?
Islim diinyasinda izini birakmaktan geri kalmamigtir. Babanin giicii baz1 ko-
nularda bir efendinin giicii olarak devam etmektedir. Kigisel olarak gocugun
egitimi, bakim, cezalandinlmasi ve korunmasi yéniinde bir yetki olarak bu
giiciin kargiligi, cocuklar agisindan babaya mutlak olarak boyun egilmesidir.
Bu boyun egme, babanin onlar iizerinde zor kullanma giiciiyle birlikte bulu-
nur. Vasi baba ¢ocuklari tizerinde onlarn zorlama (cabr) hakkina sahiptir.
Boylece heniiz regit olmayan bir geng, kendisine damigilmaksizin evlendirilebi-
lir. Onun bu konuda rizasini almaya ihtiyag yoktur. Erkeklerden ¢ok kizlara
uygulanan bu zorla evlendirme, vasinin bir hakki, bir imtiyazidir —ve eski bir
adettir—. Cocugun ona boyun egmekten bagka bir icaresi yoktur.

Erkegin, daha sonra, karisimi tek tarafli bosama hakkiyla bu agigim
kapatmasinin miimkiin olmasina kargilik kadinin, durumuna katlanmaktan
bagka caresi yoktur. Resit oldugu zaman bile kadinin evlenmesiyle ilgili vesa-
yet, onun tek bagina rizasi yeterli olmadigindan kadinmin kendi bagina evlen-
me hakkint tantmaz. Kadinin evliligini zorunlu olarak Miisliiman olmast ge-
reken vasisinin uygun bulmasi gerekir. Bu uygulama Tunus’ta 1956 da,*?
Fas’ta ise ancak 2003 yilinda kaldinilmugtir. O, Fas’ta paradoksal bir tarzda
kendi istegiyle ona bagvurmas: veya vurmamasi miimkiin olan kadimin bir
hakk: olmugtur. Yetiskin kadina vasisini tayin etme imkén: veren yeni uygu-
lama bigimlerine tabi olan kurum, Cezayir’de, ilkesi bakimindan, hila korun-
maktadir. 2005°ten bu yana yetigkin kadin, evlilik antlagmasini kendisi imza-
lamaktadir, ama bunu velf’sinin 6niinde yapmaktadir. Bagka her yerde o bas-
langigtaki sekliyle yiiriirliiktedir. Cok sayida Arap tilkesinde evlilikle ilgili en
kiigiik yasin tespitt babalarin zor kullanma giiciinii simirlamigsa da zorlama-
ya dayanan evlilige son vermemigtir. Avrupa’nin kendi uyruklariyla ilgili ola-
rak farkina ve bilincine vardigi toplumsal uygulamalar, bunu gdstermektedir.
Bircok Arap iilkesinde kizlar hila ¢ok kiigiik yasta evlendirilmektedir.’*

52 Kur’an, LXXXI, 8-9 (Tekvir): “Diri diri topraga gomiilen kiza, hangi giinah nedeniyle 6ldiiriildii-
g soruldugunda”.

53 Orada o regit olmayan ¢ocuklar i¢in, ama annenin kanlmasiyla devam ettirilmektedir.

54 Ornegin kiigitk kizlarin evlenmesi igin en kiigiik bir yag stnirt koyamayan Yemen'de.
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Evlenmis kadina gelince, o hemen hemen tanimi geregi ebedi olarak
boyun egmeye mahkimdur. Her miimin gibi Tanrr’ya itaat etmesine ek ola-
rak kadinin, kendisiyle ilgili olarak babanin otoritesinin yerini alan kocasinin
otoritesine boyun egmesi gerekir. Mesele sudur ki kocasinin onu ‘bog ol’ di-
yerek bogamasi igin kadinin ona itaatsizlik etmesine de ihtiyag yoktur. Bu,
Misir Anayasa Yiitksek Mahkemesi’nin yalanlamadig bir gergektir:3* Mah-
kemeye gore kadin kocasina itaat etmek, evde kalmak ve eger kocasi isterse
isini birakmak zorundadir. Siiphesiz koca zimnen veya agik olarak imtiyazla-
rindan vazgegebilir, ama ailenin menfaati gerektirdiginde ¢aligma izninin ge-
ri alinmasinin mimkiin olmasindan 6tiirii Mahkeme kocanin otoritesini ko-
rumaya devam etmektedir.

Kocanin keyfi olan kararinin ne evlilik boyunca, ne evliligin sona er-
mesi durumunda hakli gikarilmaya ihtiyaci vardir. Ahldkina ve basiretine go-
re koca davramisini yumusatabilir. Ote yandan agzindan s6z ¢ikmasi duru-
munda erkegin karisini bogama kararini geri almasi miimkiin degildir. Soz,
davramigtan Gstiindiir ve agizdan ¢ikan sozii hitkiimsiiz kilmak igin ¢ok istis-
nai kosullar gereklidir. Ciinkii kadinin kigiligi, erkegin serefi ve sayginlig
kargisinda bir higtir. Bu boyun egmenin kargihiginin, kadinin erkek tarafindan
korunmasi gorevi oldugu dogrudur. Ancak bu goérev de istege baglh oldugun-
dan otiirti bizi yamltmamahdir ve ashinda korunmas: gereken, kadinin gere-
finden ¢ok erkeklerin, yani babanin, kocanin, erkek kardesin, kuzenin ve di-
ger erkek tarafindan akrabalarin gerefidir. O kadar kotii bir adla ‘namus ci-
nayetleri’ (tore cinayetleri) diye adlandirilan suglar bunu gostermek i¢in kar-
simizda durmaktadir.3¢

Sitenin yénetimine benzer gekilde ailenin yonetimi babanin degerlendir-
mesine, onun bilgeligine, basiretine ve 6zellikle otoritesine birakilmistir. lyi ai-
le babasi kavramunin anlam ifade ettigi bir baglam varsa, o, Miisliiman bag-
lamdir. Sosyolojik gergeklikte ailenin yash atas: (patriarch) figiirii, ona goste-
rilen itaat ve biiyiik saygida odiiliinii bulan babalik giicii ortadan kalkmamug-
tir. Saygi kavraminin ¢ogunlukla kazandigi anlamin temel igerigi budur. Boy-

55 Vaka numarasi, 18/14, s. 461 ve 462. Mahkeme, kadin egin eve kapatilmasi karsthginda erkegin
onu beslemesi mecburiyetinin ifade edildigi itaat ilkesini hatirlatmaktadir. Mahkemenin toplum
igin yararim gz éniine alarak kadinlarin ¢aligma hakki lehine bir karar verdigine isaret edilmeli-
dir.

56 Ornegin 1951 tarihli Urdiin Ceza Yasas’nm 340. maddesine bkz. Bu madde kansint veya mahre-
mi olan, yani evlenmesi yasak olan ve kiz kardesi, kiz1, annesi vb. olmasi miimkiin olan kadin ak-
rabalarindan birini, gayr1 megru bir cinsel iligki sirasinda yakaladig1 igin 6ldiiren kigiyi her tiirlis
cezadan muaf tutmaktadir.



6. her yasadan bagimssz iktidardan hukuka boyun egen deviete mi? 243

lece Tanrr’ya, hitkiimdara, kocaya, bazen erkek kardese, amcaya veya kuzene,
yani her zaman erkek tarafindan akraba olanlara itaat, bir 6devdir. Sirf erkek-
lere ait 6zel bir ayricalik olan bu itaat, geleneksel veya heniiz aristokratik olan
toplumlarin temel 6zelliklerinden birisinin tekrarlanmasidir. O, aristokrat gi-
bi toplumun kargisinda yer alan iktidarin, daha dogrusu iktidari uygulayanin
digsalligmin damgasini tagir. Toplumun diginda olan aristokrat, onda nesnel
olarak kendisine verilen bir mevkii isgal eder. Onun, sirf kendi 6zel gikarlari-
ni 6n plana getirmesine izin veren bir statiisii vardir. Liderin gahsiyla devletin
birbirine karigmast, devletin baba mirasi olarak devralinmasi ve bir miilk ola-
rak ona sahip olunmasini dogurur. O, sintrsiz bir otoritenin araglarini devreye
sokmay1 miimkiin kilar. Yasanin kaynagi olmayan lider, ilke olarak, onun an-
cak bir emanetgisi olabilir. Kuramsal olarak liderin kendisine boyun egdigi ve
giivencesi oldugu diizen, insanlann elinden alinmigtir. Kendisine agkin olan bir
otoriteye gondermede bulundugundan, geleneksel hitkiimdar bu diizenin mu-
hafaza edicisi ve ihtiya¢ duyuldugunda yeniden canlandincisidir. Kendisine
digtan olan bu diizen ayni zamanda ondan énce geldiginden hiikiimdarin ba-
kig1 zorunlu olarak ge¢mige ¢evrilmistir. Askinlik elde hazir bir modeli sundu-
gu icin giiven vericidir. Diizeni belirlenmis oldugundan, kesinlik avantajina sa-
hiptir. Buna karsilik kesinlik ilkesinin yerini belirsizlik ilkesinin aldigi demok-
raside her sey degismeye tabi oldugundan, hicbir sey belli ve kesin bir tarzda
tespit edilmis degildir.3” Belirsizlik ilkesine boyun egdiginden 6tiirii demokra-
side bakis zorunlu olarak gelecege doniiktiir.

Onu kendi iilkelerinin somut gerceklerine uyarlayan Arap devlet bas-
kanlar1 belli 6lgtide bu ayn geleneksel semayi tekrarlamaktadirlar. Arap dev-
let bagkanlarina itaat edilir ve onlar hi¢bir seyden sorumlu degildirler. Onlar
yagsadiklan siirece, hatta bazen daha da uzun bir siire, iktidarlarin siirdiiriir-
ler. Onlar devletlerinin bagina belli bir siire icin degil, ebedi olarak gelirler.
Zor kullanarak iktidara gelirler ve korkutulmusg ve gézetim altinda bulundu-
rulan bir halkin oybirligiyle iktidarlarini devam ettirirler. Despot yonetici fi-
giirii; Ibni Haldun’da ancak dinsel bir yap1 sayesinde hiikiim siirmeleri miim-
kiin olan Araplar i¢in zorunlu olan Peygamber ve veli figiirii;*® Farabi’de si-
tenin kurucusu olan, yasa koyan, mutluluk yolunu gésteren, adil, insan-iistii
bir varlik olan, ama demokrat olma ihtiyact daymayan gercek filozof figiirii,
biitiin bunlar, kalici bir tarzda topluma kendilerini kabul ettirmislerdir. Al-
‘adil al-mustabid kavrami ayni zamanda adil, diiriist ve despot olan lidere isa-

57 Lefort, 1986¢, s. 29.
58 Ibn Khaldun, c. I, s. 298.
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ret eder. O halde onun genel olarak korunan dogru olmayan gevirilerinin ima
ettigi gibi her zaman aydin olmasina ihtiyag yoktur. O za’im (lider), modern
zamanlarin ulusunun babasi ve kolektif tahayyiiliin ideal hitkimdaridir. Mu-
hammed Abduh’a gore o akhn on beg yiizyilda yapamadiini on besg yilda
yapma giiciine sahip olan insandir. O, kendi istekleriyle mutluluklarinin ne
oldugunu sorup 6grenmeyen insanlari reforma zorlayarak, ézgirlikleri ken-
dilerine azar azar vererek, onlan korku (rabba) yoluyla kendi ¢ikarlarina uy-
gun yonde goriiglerini izlemeye zorlayabilen insandir.?®

Devlet, daha dogrusu iktidar hitktiimdarin sahsi etrafinda teessiis eder.
XIV. Louis’nin “Devlet benim” dedigi ileri siiriilmiigtiir. Bu sz ¢ok sayida
Arap iilkesinin liderine uygun diigmektedir. Iktidarin kigisellestirilmesi ve
sahsa tapma, bilinen geylerdir ve devlet anlayisinin kurumsal olmamasindan
otiirii kuvvetler ayriligimi diigiinmek zordur. Oldu bittinin kutsanmasi yanin-
da liderin sahsina 6zel ilgi gosteren kazuistik, tstiin gelmistir ve halen de bu
iistiinliigiinii korumaktadir. Bu bakig a¢is1 megruiyet sorununu uygun bir
tarzda diizenlemeksizin halklar digarida birakmig ve onlarin gelecegini bii-
yitk 6lgiide tehlikeye atmugtir. O sadece tek sonucu zaten iktidarda olanlar
iktidarda tutmaya devam etmek ve toplumu arkaik 6zelliklerinde siirdiirmek
olan bir modus vivendi yaratmgtir.

Lider, sorumsuzluk ilkesinden yararlanir. Hukuk tarafindan sinirlandi-
rilmamis oldugundan 6tiirii onun eylemi her tiirlii hukuki zorlamanin diginda
kalir ve her tiirlii siyasi yaptirimdan korunmugtur. Devlet bagkam bagka in-
sanlara boyun egdirir, ama kendisi herhangi bir seye boyun egmez ve 6zellik-
le de gorevini birakmaz. Halk, lidere minnettardir, sadiktir veya 6yle olmasi
gerekir. Bu, liderin siirekli olarak iktidarda kalmastyla kendini gosterir. Mis-
keveyh 11. yiizyilda s6yle yazmaktaydi: “Uyruklarin erdemli bir hukiimdara
gosterebilecekleri tek kargilik, onun igin sevkle dua etmeleri, onun iyi nitelik-
lerini Gvmeleri, ona kargt minnet duymalaridir.”%® Baz: Arap iilkelerinde Cu-
ma namazlarinda hali liderin adina hutbeler okunmaktadir. Baghlhk yemini
halk denen bir grup insani ona baglamaktadir: Bu, kurumsal olmayan, kisisel
olan bir baghlik, yalnizca hatirlanlmasina ihtiyag olan siirekli baghliktir. Her
biri bir plebisit olan segimler bu bagliligin resmi ve diizenli olarak hatrlatilma-
sindan bagka bir sey degildir. Boylece her sene Suudi Arabistan’da, Fas’ta uy-
ruklara selam olmak iizere biat hanrlatilir. Yine boylece bagkanlik segimlerine
yeni bir isim, biat ismi verilmigtir. Hitkiimdar ulusa hizmette bulundugundan

59 Abduh,c.1,s. 745.
60 Miskawayh, s. 188,



6. her yasadan bagimsiz iktidardan hukuka boyun egen deviete mi? 245

otiirii onun hizmetinde degildir. Ikinci Diinya Savasi sonunda Ingilizler, zafer-
lerinin mimari olan Winston Churchill’i yeniden segmemekle ona nankorliik
etmiglerdir. Bunun nedeni onlarin Churchill’e minnettar olmamalaridir.

Dilin emredenlerle itaat etmeleri gerekenler arasindaki hiyerarsiyi giig-
lendirmeye katkida bulunan belli bir kullamim bi¢imi mevcuttur. Anlamak,
herkesin erigebilecegi bir sey degildir; ancak bilgili seckinler, bilgiye erismek
tizere fikih tarafindan ortaya konulmug kosullari yerine getirenler, ona erige-
bilirler. Kitleye gelince, onun ihtiyaci olan gey, sadece normun igerigi iizerine
kendisine bilgi verilmesi ve onun da bu bilgiye boyun egmesidir. Diigiinme ve
akil yiiriitme sadece segkinlere mahsustur; digerlerinin gorevi, yalnizca itaat
etmektir. Bilgi, burada iktidardir. Bu ayrimda dile hikimiyet temel bir rol oy-
nar. Iktidar, dili 6l¢iisiiz bir bicimde kullanir. Konusmasini halk tarafindan
araasiz olarak anlagilamayan bir dille yapar. Klasik dil, okuma yazma bilme-
yen ¢ogunlugun erigemedigi bir gseydir. Miiminler toplulugunun birliginin
klasik Arapca sayesinde sezinlendigi bir gergektir. Kutsal bir dil olarak o zim-
nen fakat agik olarak dine gondermede bulunur. Lehge denen sey, klasik
Arapgadan farkli bir seydir ve kutsal bir icerige sahip degildir. Diinyevilesmis
bir dil olarak lehge bir boliinme faktériidiir, ¢linkii kendisini ancak ulusal
cercevede tamir. Devlet bagkanlari, parlamenterler, muhalefet partilerinin li-
derleri, medya, halkin giindelik hayatta kullandig1 bir dil olmayan diizeltilmis
bir dil konugurlar. Anayasalarin hangi Arapcanin 6zel olarak devletin dili ol-
dugunu tespit etmis olmamalarina karsilik siyasi sorumlular resmi bir dil ola-
rak bu dili kullanirlar. Klasik dilin sadece resmi degil, ayn1 zamanda mecbu-
ri dil olarak adlandirilmas: keyfidir. Boylece dilin itaat kiiltiiriinde pay: var-
dir, ¢iinki iktidarin dili halkin dili degildir. Burada siyasi iktidarla bilgi ikili
bir kendi tizerine kapanmayi1 meydana getirmek iizere birbiriyle el ele verirler.
Ozellikle Magrip iilkelerinde lehgeden vazgecilmesiyle kitleye, itaatin teblig
edilmesi s6z konusudur. Bildikleri i¢in emredenlerle bilmedikleri igin itaat
edenler arasindaki hiyerarsi, boylece devam ettirilmektedir. Ulkelere gére
klasik Arapganin gitgide daha ¢ok sayida insan icin erigilebilir oldugu dogru-
dur. Ama okuma yazma bilmeyenler yine de ¢ok sayidadir ve kitlenin konus-
maya dogrudan girigi yoktur. Konugmanin hitap ettigi, dogrudan kitle degil-
dir: Kitle, konusmay: ikinci elden, aracilarla almaktadir. Ozellikle onun res-
mi dilde ifade edilemeyen konugmasi dinlenmemektedir. Dikeylik béylece her
turli iletigim imkanin, gorig ayriliklarin ve tartismalan digarida birakan bir
mesafeyle iki katina ¢ikmaktadir. Toplum siyasi boyutundan, yani 6ziinden
yoksun kaldigindan demokratik perspektifler gézden uzaklagsmaktadir.
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Bu durumda birey hukuk vasitasiyla devletle iligki i¢inde degildir. Dev-
lette bir kamusal sey (res publica) diigincesinin kendisi yoktur, ¢iinkii iktida-
ra gosterilen rizanin kolektif ifadesinin temeli, kamusal seyin babadan kalan
bir miras olarak gériilmesidir. Bu, devletin kamusal veya ortak gey olmasi an-
laminda degildir, kim tarafindan ele gecirilirirse onun tarafindan miilk olarak
sahiplenilen bir hi¢ ‘kimsenin mah olmayan’ (res nullius) sey olmasi anlamin-
dadir.%* Mulk’iin etimolojik olarak iilkiyet kavramina géndermede bulun-
dugu bir gergektir.8? Fakat devlet, basit olarak, ancak miilke sahip olmanin
terk edildigi, egemenligin miilkiyetin imtiyazlariyla bir iligkisi olmadig1 za-
man vardit. Bir yerle ilgili olma (domanialité) boylece ortaya gikar. Egemen,
egemenligi (imperium) kullanir, ama onun sahibi degildir. Boyle olmadig
takdirde, demokratik bir toplumun perspektifleri yaninda toplumsal sozles-
menin perspektifleri de kéklu bir bi¢gimde digariya atilmis olur. Claude Le-
fort, demokrasiye 6zgii olan seyin iktidarin bos bir yer olmasi oldugunu ileri
siirer.83 [ktidar orada o sirada iktidan elinde tutanlarin kendi keyiflerine gé-
re degigtiremeyecekleri kurallara gére muntazam araliklarla yapilan tartigma-
larin konusudur. Bu nedenle devlet, sozii edilen yerde, onun basinda olan ki-
sinin sahsinda cisimlegmeyen bir soyutlamadan bagka bir gey degildir.

SUS ANAYASALAR

Gegmig, yoneticilerin siyasi eyleminin sinirlarinin ¢ergevesini belirlemek tize-
re etkili hi¢cbir normatif sistem birakmamigtir. Gergek yaptirimlari olmayan
birkag genel kuralla yetinerek mutlak iktidarin istedigi gibi serpilip gelismesi-
ne imkan vermigtir. Siyasi diizenin sinirlarim belirlemek gerektigi icin modern
devletin inga edilmesi bununla yetinemezdi. Sonunda benimsenmis olan ana-
yasalar bu ihtiyaca cevap vermek iddiasindadirlar.

Montesquieu §oyle demekteydi: Demokratik bir toplum, “kesinlikle
herkesin emrettigi veya hi¢ kimsenin itaat etmedigi bir tarzda ¢aligamaz, insan-
larin aym1 zamanda esitlerine emrettikleri ve onlara itaat ettikleri bir tarzda ¢a-
ligabilir.” Montesquieu gergek esitlik¢i zihniyetin, “insanin hi¢ efendisi olma-
masi degil, efendisi olarak sadece esitleri olmasinin peginden kogtugu”nu soézle-
rine eklemekteydi.®* Demek ki iktidarin sinirlandirilmasini, birbirinden ayril-
mus olan kuvvetlerin kargilikli olarak birbirlerini siirlandirmalarini 6grenmek,

61 Ayni yénde olmak iizere Laghmani, 2005a, s. 134’ bkz.
62 Abbegs, 2009, s. 26-27 vd.

63 Lefort, 1986b, s. 265.

64 Montesquieu, s. 245.
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siyasi varligi tesis ve inga etmek, Gzgiirliikleri ve bireylerin esit haklarini giiven-
ce altina almak, nihayet egemenligi halka geri vermek i¢in bir Anayasa gerekli-
dir. Bunlar yoksa Anayasa yoktur. Arap iilkelerinin heniiz bir anayasaya sahip
olmadiklarini séylemek fazla abartili olmayacaktir; ¢iinkii iimmetin bir devlet-
ler cokluguna ayrilmasimin bizi onlarin her birini kendi 6zelligi iginde goz 6nii-
ne almaya gotiirmesine kargitik, bu devletlerin ortak karakteristikleri onlar ye-
niden bir araya getirmektedir. Bir Anayasa fikrine bile tahammiil edemeyen iil-
keleri kendilerini bir anayasayla donatan ve sayilart birincilerden daha fazla
olan iilkelerin kargisina yerlegtiren farkliliklarin 6tesinde ortada bir anayasaci-
lik krizinden daha ¢ok sey vardir. Cogunlukla kargimizda olan sey, salt bicim-
sel anayasalar veya sirf bir bigim olarak var olan anayasalardir.

Bir Anayasa fikrinin veya ilkesinin kendisi reddedilebilir ve bazi ba-
kimlardan da reddedilmelidir. La misak, la destiir, kala Allab, kala al-rasil
(Ne sozlegme, ne Anayasa; sadece Allah’in ve O’nun elgisinin soyledigi!), Ce-
zayir sokaklarinda Islaimcilarin attiklari bu slogandi. Bu sekilde ortaya konan
sey, bir kuramdir. Clinkii kars: ¢ikilamayacak bir dogma varsa, o, Tanri’nin
kudrete sahip olan tek varlik oldugudur. Tek egemen olarak hakimiyet, sade-
ce O’na aittir.%* Boylece Islam bir birlik olarak takdim edilir: Dinin ve siya-
sal diizenin —nizdm, dilzen anlamina da gelir—, dinin ve devletin birligi.

Din kurumu hala giiglii oldugunda geleneksel sema baglangictaki saf
seklinde isleyebilir veya hemen hemen igleyebilir. Arabistan’da Necd s6zles-
mesinin siirdiiriilmesiyle iktidar megrulagtirilmakta ve itaat talep edilmekte-
dir. Herkes Suudilerin iktidar1 kili¢ sayesinde elde etmig olduklarini ve yine
kilig sayesinde iktidarda kalmay siirdiirdiiklerini bilmektedir. Ustiinde kinin-
dan gikmig bir kilig iizerinde kelime-i sahadetle birlikte Suudilerin armalari-
nin, yani hurma agaci altinda iki kilicin ¢izilmis oldugu yesil bayraklari, Suu-
di rejimini ve onun modelini agik bir bicimde &zetlemektedir:®6 iktidar, asiret-
lerin boyun egmesi ve bagliliklariyla elde edilmigtir. Suudi rejim bu agidan
Miisliiman diinyasinda hikim olmug olan tarihsel semayla tam bir uygunluk
icindedir. Suudiler diger agiretleri hakimiyetleri altina almig bir agirettir. Ha-
nedan asiretgiligiyle teokrasi bu 6rnekte birbirleriyle gayet giizel gecinmekte-
dirler. Resim, tanrisal diizenin ve mutlak giiciin agkinhgina dayanan gelenek-
sel despotlugun resmidir.

65 Awda, s. 61; A. Charfi, 1991, s. 206. Her ikisi de giiniimiizdeki Islami biitiinciiliigiin temsilcisi
olan Pakistanli Mevdudi (1903-1979) ve Misirh Seyyid Kutub’da (1929-1966) kavramin geligme-
si igin bkz. Meddeb, 2002, s. 177 vd.

66 Anayasa’nin 3 ve 4. maddeleri.
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Siyasi giiclerin 6rgiitlenmesi ve devlet organlarinin igleyigi, diizenlen-
mesi gereken sorunlardir. Cok kez tekrar edilmis olan (1964’te kralin bildiri-
si%) Kur’an ve Peygamber’in siinnetinin onun gérevini yerine getirdiginden
Otiirii Arabistan’in Anayasa’ya ihtiyaci olmadigs sloganma vermemiz gereken
anlam budur. 1 Mart 1992 tarihli temel yasanin 1. maddesine gére Suudi
Arabistan krallig: dili Arapga, dini Islim, Anayasasi kutsal Kur’an-1 Kerim ve
Peygamber’in Siinneti olan Arap ve Miisliiman, egemen bir devlettir. 7. mad-
de iktidarin aym kaynaklardan, yani Kur’an ve Stnnetten tiiredigini ve bun-
larin iilkenin bitiinunii ve devletin yasalarini yonettiklerini eklemektedir.
Zimnen ama higbir siiphe olmaksizin egemenligin megruiyeti, o halde, halk-
tan gelmemektedir.

Demek ki Arabistan bugiin 19. yiizyilda Arap iilkelerinde Anayasacili-
gin ortaya ¢ikigindan 6nce (ve ortaya ¢iktgs sirada) hikim olan durum iginde
bulunmaktadir. Daha dogrusu, bu durumlar, devlet-6ncesidir. Devlet zorun-
lu olarak bir resmi anayasa talebiyle degil, kendisini meydana getiren kuvvet-
lerin hukuki bir 6rgiitlenmesiyle tasarlanan bir seydir. Boyle bir gey kabul
edilmediginde reddedilen, bir kuvvetlerin sinirlandirilmas: diigiincesinin ken-
disidir. Ciinkii Suudi ¢6ziimde Kur’an’a ve Peygamber’in Siinnetine gonder-
me, kralin iktidarina bir sinir getirme degil, tersine krala biitiin kuvvetleri bir
verme tarzi olarak tasarlanmaktadir. Onun kargimizda bulunmasinin amaci,
basit olarak, devreye sokulmus olan ve 6yle kalmas: gereken normativitenin
dogasim hatirlatmaktir. Arabistan’in temel yasasi, tek ve nihai kuvvet olarak
kralin glictinii tanimaktadir. O, en son merci, ii¢ kuvvetin nihai olarak kendi-
sine dayandig1 referanstir.®® Hepsi tek bir insanin elinde toplanmig oldugun-
dan 6tiirii kuvvetler ¢coklugu bir aldatmacadir. Boylece toplumun iiyelerinin
kamusal iglerin y6netimine karigmalari imkani, digar1 atlmustir. Engellenen
sey, ashinda yurttaghgin ortaya ¢ikmasidir. Temsili secimler mevcut degildir
ve Danisma Meclisi’nin (Maclis al-$#ira) yasalari inceleme yetkisi varsa da on-
lar1 oylama yetkisi yoktur.® Onemli olan sadece her tiirlii itirazdan korun-
mugs olan kralin kararlaridir.”® Toplumun kendisini tek ifade bigimi, her za-
man, Islami iktidarin tarihsel uygulamasiyla biitiinlesmis oldugu sekilde, asi-
retsel anlaminda biat’ olayidir.”

Halife unvanini alamayan Suudi krallar kendilerini mukaddes yerlerin

67 Al-Fahad, s. 30 ve 376.

68 Mallat, s. 159; Temel Yasa’nin 44. maddesi.

69 27 Sa’ban 1412 (2 Mart 1992} tarihli Maclis al-$iira yasas:.
70 Mallat, s. 159.

71 Temel Yasa’nin 6. maddesi.
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hizmetkarlar1 olarak tanimlamaktadir. Kur’an ve Siinnete génderme yap-
makla birlikte onlar gercekte bir devlet olarak gériinme iddialarini giiglii bir
bi¢imde yalanlayan tarihsel bir siireklilige dayanmaktadir. Onlarin statiistinii
belirlemek i¢in kutsal kaynaklar ni¢in insani bir metne ihtiyag¢ duyacaklardir
ki? Onlarin anayasal degerleri nigin insanlarin iradesine bagl olacaktir? Bu
sorularin sadece retorik bir énemi yoktur. Onlar, aslinda devletin sadece bi-
cimsel bir varlig1 oldugunu gostermektedirler. Kralligin resmi metni olan te-
mel yasada kuvvetlerin bir 6rgiitlenmesi, Suudilerin haklari oldugu ileri siirii-
len seylerin bir haurlatilmasi vardir. Ama 6zellikle zikredilen seyler, uyrukla-
rin hitkiimdara karg1 gorevleridir. Bir Anayasanin mutlaka belli bir bigcimde
olmasi gerekmedigi dogrudur. Birlesik Krallikta Anayasa yazili bile degildir.
Arabistan’in ise bir Anayasasi yoktur; ciinkii temel yasasinda onu bir Anaya-
sa yapan sey, yani kuvvetler ayrimu, onlarin bagimsizliklarinin taninmasi ve
yetkilerinin sinirlandirilmasi yoktur. 1964’te Kral Faysal tarafindan ilan edil-
mig olan bir Anayasanin gereksizligi goriisii hala yiiriirliiktedir.

Arabistan devleti, mazeret olarak geng yagini ileri siirebilir. Anayasaci-
lik onda Tunus’tan (Kdndin al-Davla, 26 Nisan 1861), Misir’dan (186672) ve
Osmanl Tiirkiye’sinden (23 Aralik 1876°da ilan edilmis olan Kénun-u Esa-
si73) yaklagik bir yiizy1l sonra ortaya ¢ikmis geg bir olgudur. Bununla birlik-
te temel yasa, devlet mantuginin serpilip gelismesinin isaretlerinden biridir.
Devletin araciligy kargi ¢ikilmaz bir olay olarak gériinmektedir ve temel yasa-
nin Tanri ile her bir kulu arasinda diizenledigini iddia ettigi aragsiz bag tama-
men aldaticidir. Bu, devletin tamamlanmamighgimi meydana getiren temel ce-
ligkiyi, devletin bigimiyle devlet-oncesi 6z arasindaki gerilimi goriiniir kil-
maktadir. Arabistan tecriibesinin gosterdigi gibi denge, ancak mutlak iktidar-
la ve kiginin temel haklarinin feda edilmesiyle siirdiiriilebilir.

Arap ulkelerinin hemen hemen hepsinin bir resmi anayasasi vardir.
‘Hemen hemen’ diyoruz, ¢iinkii Libya’nin tegkil ettigi istisna, saf despotlugun
sanki bir anayasasi varmig gibi davranmaya ihtiyaci olmadigini kanitlamak-
tadir: Kaddafi’nin Libya’sinda (Cemahiriyyesi’nde) egemen ve yoéneten halk

72 Misir’da damigma niteliginde bir temsilciler meclisi (smaclis siira al-navvab) kuran anayasal degere
sahip ilk metin Hidiv Ismail’in yonetimi dénemindedir ve 22 Ekim 1866 tarihlidir (Khalil, c. I1, s.
469). Kuvvetlerin diizenlenmesine iliskin metinler 1882°ye kadar al-laiba al-asdsiyya, 1883’ten iti-
baren kdnun nizami, 1923’ten sonra ise Destir olarak aadlandirnimigtir.

73 Bu metin, 3 Kasim 1839 Giithane Hatt-1 Serifi’yle (Sultan Abdiilmecid) girisilmig, 18 Subat 1856
tarihli Hatt-1 Hiimayun tarafindan teyit edilmig olan Osmanl diizenlemelerinin (Tanzimat) man-
tiksal bir sonucudur. Bu metinler uyarinca Osmanh Sultan: kurumsal reformlara girigecegini taah-
hiit etmistir. Onlar egitlik ilkesini vazederler ve imtiyazlara son verirler.
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adina, bir Anayasa yoktur. Montesquieu “despotik devletlerde kesinlikle te-
mel yasalar yoktur; onlarda yasalarin yurdu da yoktur”’* diye yazmaktadur.

Bir buguk yiizyildan bu yana, bazen sémiirgeciligin ortaya ¢ikigindan
da 6nce baslamus olan anayasacilik ve onun mesruiyeti tizerine bir tartigma
vardir. Reform talepleriyle ilgili bu tartigma, onu baglatanlara gore, devlet
kurumlarindan baslamali, hatta onun iizerinde odaklanmaliydi. Ozel olarak
ortaya ¢ikan diisiince, iktidart hukuki olarak sinirlar i¢ine almanin esas oldu-
guydu. Bati diinyasiyla temasin bu gelismeyle bir ilgisi vardi. Ibni Haldun’a
yaklastirilan Montesquieu’niin, Rousseau’nun, Voltaire’in vb., 1830’lu yil-
larda Paris’teki ikameti sirasinda onlarin eserlerini taniyan Misirli Tahtavi
tizerindeki etkisi kesindir.”® Aydinlanma felsefesi Tunuslu Hayreddin iizerin-
de aymi etkiye sahip olacaktir. Onlarin ikisi de Fransa’daki siyasi duruma ozel
bir ilgi gosterirler. Birincinin katkisinin sadece kuramsal olmasina karsilik
ikincininki ayrica pratiktir de. Siyasi gorevler Gstlenen, ozellikle Tunus’ta
bagbakanlik yapan Hayreddin fikirlerini uygulamaya gegirmeye cahsacaktir.
Ulkenin daha o zaman aktif hanesinde bir tiir insan ve yurttag haklar: bildiri-
si olan 1857 tarihli temel sozlesme’® ve Arap diinyasmin ilk Anayasasinin,
1861 tarihli anayasanin oldugu bir gergektir.

Gordiikleri sey, onlan bityiilemistir. Yabanci katkiyr reddetmeyen bu in-
sanlar kendi toplumlarina uygun, onun ilerlemesi i¢in zorunlu olan modeli ara-
maktadirlar. Tahtavi’yi biiyiilleyen sey, inang, disiince, mulkiyet, yer degistir-
me, yerlesme ozgiirliigiiyle yurttaslarin katilim: olmustur.”” Yolculuk iizerine
tuttugu defterlerde Paris hayatinin cesitli cepheleriyle ilgilenir. Paris’teki top-
lumsal tabakalar hakkinda diizenledigi liste siyasi sorunlara, devletle yurttaglar
arasindaki iligkilere merkezi bir yer verir. Yapug: kesifleri kendi toplumunun
geleneklerinden ayiran farkhiliklar: kavrayarak gevirisine ve yorumlamasina gi-
rigtigi 1814 Anayasasi’'min ne Tanr’nin Kitabinda ne de Peygamber’inin Siinne-
tinde mevcut olmayan bir icerige sahip oldugunu belirtir.”® Onlarin kendi dille-
rinde ‘Seriat’”® diye adlandirilan yasanin esas itibariyle goksel metinlerden degil,
en biiyitk cogunlugu siyasi olan diger yasalardan ¢ikarilmig hukuki normlar”8°
oldugunu tespit eder. Diizen ve giivenlik igin vazgegilmez olmakla birlikte Fran-

74 Montesquieu, s. 141.

75 Tahtawi, s. 229.

76 Ahbd al-aman, 9-10 Eylil 1857.
77 Tahtawi, béliim HI.

78 Awge.,s. 115,

79 Age.,s.114,

80 Age.,s. 130.
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sa’da iktidar, etkinlik gosteren tek kurum degildir. “O, ikinci kuvvet olan top-
lumsal varlikla (abli varlikla, medeni varlikla) karsilagtirilirsa birinci kuvvettir
(kuvva)”. Birinci kuvvet siiphesiz yonetir, ama ikinciyi, yani yonetileni ezmez.
Iktidar mutlak degildir, ciinkii kral, taahhiitlerine sadik kalmak ve hukuka say-
g1 gostermek zorundadir ve ¢iinkii Fransa’da halk onlan ¢ignemesi durumunda
krah gorevden alabilir. Bu, Islim’da iktidarin dayandig1 Tanr1 tarafindan gorev-
lendirme ilkesine uygun olmayan bir seydir. “Yasa, uygulamasinda zengin veya
yoksul, gii¢lii veya zayif arasinda bir ayrim yapmayarak, hatta kralin kendisine
bile uygulanarak esit bir bicimde yurttaglara faydali olur.”®® Ciinkii egemen
olan, biitiin kuvvetlerin kaynag: olan ulustur. Nihayet yasalari zorlayici oldugu
icin yasama meclisi, sadece tavsiyelerde bulunan bir organ degildir.

Hayreddin, kurumsal reformun yeterli olamayacag ve egitim sistemi-
nin reformunun toplumun ilerlemesi, devletin bekast ve reformun basarili ol-
mast igin hayati oldugunu kavrama konusunda biiyiik ileri gorusliiliik sergi-
ler. Zeytune camisinin geleneksel egitiminin etrafindan dolasan ve ikinci bir
ogretim tesis eden Sadiki orta 6gretim kurumu, béylece, yaratilmis olur. Ige-
rik bakimindan oldugu kadar yéntem bakimindan da modern olan 6gretim,
bu okulda 6nemli bir yer tutar. Fransiz dilinde verilen modern egitim, edeb
dili ile uygarliginin derin bilgisini dislamaz. Cagdas Tunus, bu okuldan dogar
ve Burgiba’nin onun en simgesel figiirii oldugu séylenebilir.

Tahtavi’yle Hayreddin arasinda yer alan Ibn Abi Dhiaf, 1857 tarihli
Temel Sozlesme’nin ve 1861 Anayasasi’nin kaleme alinmasinda énemli bir
rol oynar. Tunus Beyi’nin sekreteri olan Dhiaf keskin bir gézlemcidir.
1847°de Ahmet Bey’le birlikte yaptigi Paris seyahati reformcu goériiglerinin
giglenmesine katkida bulunmugtur. Anayasa’min askiya alinmasindan, ger-
cekte bir kenara birakilmasindan biyiik hayal kirikligi duyan Dhiaf ¢ok sert
kelimelerle ondan sorumlu olanlarin cahil tutucular oldugunu séyler.8?
Cumburiyet rejimini benimsememekle birlikte mutlak iktidar1 da elestirir. In-
sanlarin tartigma ve uzlasmasina dayanma avantajina sahip olmasina ve diin-
yevi ¢ikarlarin tatminini miimkiin kilmasina kargilik Cumhuriyet, (ona gore)
seriata uygun olmadigindan 6tiriic Misliimanlar i¢in uygun degildir, Sadece
Imamlik, dinin buyrugudur.83

Hiikiimdara karsi her tiirlii bag kaldiriy1 reddeden Siinnilerin hakim
goriigiinii —ki ona goére bu gorils ge¢ donemde ortaya ¢ikmigtir— bir tarafa

81 Age.,s. 124,
82 Ibn Abi Dhiaf, 1989, c. V, s. 144 vd.
83 Age,c.ls 37
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kaydeden Dhiaf, insanlarn mutlak iktidarini, ancak Tanri’ya mahsus bir ay-
ricalik oldugundan étiirii adil ve megru olmayan bir gey olarak goriir. Mutlak
iktidar seriata ve akla aykiridir. Seriata aykiridir, ¢iinkii onda s6z konusu
olan, egilim ve tutkularina gore insanlarin idaresidir. Akla aykiridir, ¢iinkii
mutlak iktidar, boyun egdirme ve baskidir.8* Seriatin pratikte mutlak iktida-
rin serpilip gelismesine ve hatta Misliimanlarin siyasi tarihini belirlemesine
engel olmadigini bilmeyen bir insan olmayan Ibn Abi Dhiaf yazili bir Anaya-
sanin taraftar1 olmasina kargilik Kur’an’in ve Peygamber’in Siinnetinin onun
yerini tuttugunu diisiiniir. Bu yazar ve tarihgiye gére Kur’an’in Islimi iktida-
rin temeli olmasindan 6tiirii anayasaciligin Isldmi bir temeli vardir.8® Krallik
despotizmi, sinirlarimi Seriatta bulur. Bununla birlikte Dhiaf’in nihai olarak
tercih ettigi, yasayla simirlandirilmig bir iktidardir. Béyle bir rejim ona goére
halifelik konusundaki Miisliiman idealine yaklagmaktadir. Ama ideal model,
somut olarak gerceklesemez bir sey oldugundan, iktidari elinde tutan kisiyi,
bi’at yoluyla basa gectigi andan itibaren kendilerine sayg1 gdstermeyi taahhiit
ettigi 6nceden bilinen akilci yasalar aracihiyla sinirlar igine ¢ekerek bu mo-
dele yaklasmalar1 Miisliimanlara yasaklanmis degildir.8¢ Bundan dolay:
Dhiaf bi’ata yeni bir anlam verdirir. Fas tecriibesinde bi’at, taraflarin her bi-
rinin digerine karsi sorumluluklar yiiklendigi iki tarafli bir s6zlesme olarak
diigiiniiliir. Halkin gorevi itaat, kralin gorevi ise imzaladigt anlasmanin esas-
larina riayettir. Ibni Abi Dhiaf'in diisiincesinde kamusal olanin yénetiminde
halkin az ¢ok roli vardir.

Arap iilkelerinin bagimsizliklarini elde etmeleri, kurtulug hareketleri-
nin vaatlerini yerine getirmelerinin zamani geldigini gosterir. Egemenliklerini
elde etmis, kendi kaderlerinin efendisi olmug iilkeler sézlerini tutmak zorun-
dadirlar. Insanlar1 hayal kirikhgma ugratamazlar ve bunun sonucu olarak
kendilerini anayasal metinlerle donatirlar. Bu metinler gozden gegirildiginde,
Arap iilkelerinin anayasalarinin, adlarimi hak ettikleri ve demokratik olduk-
lar1 séylenebilir. Onlar kuvvetler ayrimin tesis ederler; yasama giiciiniin ba-
gimsizhigini kabul ederler; yargiglarin bagimsizligi tizerinde israr ederler; ya-
sanin onceligini ilan ederler; halkin egemenligini tanirlar; belli araliklarla ya-
pilacak genel, serbest ve birden fazla partinin kaulacag se¢imlerin diizenlen-
mesini 6ngoriirler; bagkanlk siirelerini sinirlandirirlar; yasa éniinde yurttag-
larin egitligini ve temel 6zgiirliikleri ilan ederler; toplanma, diigiinme ve inang

84 A.g.e., {Itaatin geg zamanlarda gelistirilmis bir kural oldugunu agiklayan) s. 11 ve 19.
85 A.ge.,s.4S.
86 Age.,s. 43
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ozgiirligiinii giivence altina alirlar; miilkiyeti korurlar. Bazilar1 hatta daha da
iyisini yapmak isterler, ¢tinkii yukaridakilerin igine bir de insan haklarini so-
karlar. Eger sozlerin giicii olsaydi, bu metinlerin bu sekilde ilan edilmis ilke-
lere dayanan yeni bir toplumsal dinamigi yaratmus olmalar1 gerekirdi. Siiphe-
siz bir iilkenin anayasasinin olmasi, olmamasindan iyidir. Bununla birlikte bu
anayasalara giivenmek i¢in onlarin fiiliyatta nasil iglediklerine bakmak gere-
kir. Ciinkii pratikte onlar heniiz ortaya cikmamis, ama' bazi durumlarda or-
taya ¢tkmas: beklenen bir diinyay: haber vermekten ¢ok bu diinyayla ilgili
tumturakh sozlerden fazla seyler degildirler.

Halkin siyasi denetiminden kagan iktidarin uygulamasi hukuk tarafin-
dan da sinirlandirdmig degildir. Hitkiimdar mutlak olarak egemen, hukukun
higbir giiciinii tammayan mutlak egemen olmak istemektedir. Bicimsel bir
anayasanin olmasi bir hukuk devletini meydana getirmek i¢in yeterli degildir.
Hangi metin olursa olsun, hayata gegirilmeksizin, bir higtir. Anayasanin gii-
venilirliginin kogulu, séyledigi seyin yapilmasidir. Kelimeler diinyasindan so-
mut gergekler diinyasina gegis, siyasetcilerin diinyasindan yargiclarin diinya-
sina ge¢meyi gerektirir ve Anayasalara uyulmasim giivence altina almak igin
yargi sistemleri gereklidir. Temel metin Anayasa yargiciyla hayatta kalmay:
siirdiiriir. Arap iilkelerinin Anayasa yargiglariyla problemi vardir. Baz: {ilke-
lerde onlar yoktur; bagska bazi iilkeler Anayasa mahkemelerine gercek denet-
leme giicii vermemektedir. Yasa, kendisine bagvurma imkani olmadiginda
sistem en fazla yasa devleti sistemidir. Onunla yetinmek, hiyerarsik bir hukuk
diizeninin inga edilmesinin mutlak iktidara kars1 miicadele etmenin araclarin-
dan biri oldugunu unutmak demektir.

Kendilerine yasalari iptal etme giicii verildigi durumda Anayasa mah-
kemelerinin salt varliklarinin, temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi igin ye-
terli oldugu kesin degildir. Bir mahkeme, siyasi iktidara boyun egdiginde ve-
ya gegmisin kolesi olarak kaldiginda 6zii itibariyle anayasal midir? Ozgiirliik-
lerin garantorii olmadiginda anayasal midir? Ciinki iktidarin sinirlandiril-
masl, ancak temel haklarin korunmasi ve derinlestirilmesi amacina hizmet et-
mesi durumunda anlam tagir. Hukuku temsil eden yargicin siyasetin etkisin-
den kurtulmus olmasi gerekir. Misirh yargiclarla ilgili olarak diigiinebilecegi-
miz gibi siyasi iktidara kars: belli bir bagimsizlig1 olsa da adaletin eski norma-
tivite sisteminin etkisinden bagimsiz oldugu kesin midir? Temel haklar soz
konusu oldugunda, yargicin bu haklari tanimayan bir normativite sistemini
devam ettirmek icin var olmasi, anayasaciligin ¢ekirdeginde ¢ok esliligin ol-
masl, yargicin gérevinin mirast korumak olmasi durumunda, bu haklar nasil
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korunabilirler? insan ve Yurttas Haklar Bildirisi’nin 16. maddesinin ashnda
yeniden okunmasi gerekir: “Icinde ne haklarin, ne belli bir kuvvetler ayrimi-
nin teminat altina alinmamig oldugu hicbir toplumun anayasasi1 yoktur.”
Yargicin son merci olarak goriinmesinin nedeni hukukun son sozii séylemesi
gereken kurum olmasidir. Antoine Garapon’un belirttigi gibi bugiin gézlem-
lenen hukuk aktivizmi egemenligin yargicin lehine yer degistirmesi degildir,
daha ¢ok demokrasinin degismesi, hatta belki derinlestirilmesidir.8” Bu olma-
dig1 durumda konu siyasetgiye diiger. Boyle bir yargicin olmamast, agik ola-
rak, Arap ilkelerinin, yargi konusunda hastalikli bir durumda bulunduklari-
1 gostermektedir.

Hukukla ilgili olarak onu toplumun kurucu bir unsuru yapmayan bir
goriige sahip olundugunda; hukuk, demokrasiyi insa eden bir faktor olarak
tasavvur edilmediginde; kisaca hukuk sadece basit bir arag olarak gériildii-
ginde; insanlarin idaresi hukuki diizenlemenin alanindan ¢ikar. Onda esas
olan yargilama usulleri manipiile edilebilir olduklarinda, tuhaf olurlar. Top-
lumsal gerilimler, ¢6ziimlerini, nesnel normlarin uygulanmasinda degil, ikti-
dan elinde tutan kiginin 6znel ve vakalara gore degisen degerlendirmesinde
bulurlar. Bu durumda hukuk yerinden edilmis ve biraktig1 bosluk yerini do-
gal olarak giigler dengesine birakmig olur. Baz durumlarda siddet, saray ta-
rafindan sinirlandirilabilirse de o sokakta da kendisini gosterebilir ve kitlele-
ri arkasindan siiriikleyebilir. Cogu durumda iktidar oy sandiklari araciligiyla
degil, kuvvet gosterileri, hitkkiimet darbeleri ve halk ayaklanmalari sonunda el
degistirir. Iktidarin uygulamasi ve barig iginde devredilmesinin kendisine da-
yanilarak diizenlendigi arag, hukuk degildir.

Devlet bu durumda 6gretmen degildir, vasidir; uyguladigi vesayetin
amaci uyruklarinin (yurttaglarin?) kapasitelerinin tam olarak agiga ¢ikmasi
olmayan bir vasidir; ¢iinkii vesayet, vesayet altinda tutulanin zayif olmasin-
dan o6tiirii uygulanir. Boylece sémiirgeci giiglerin kendilerini yonetme kabili-
yetine sahip olmadiklar diigiiniilen halklar iizerinde uyguladiklan ¢esitli hi-
maye sistemleri hakli ¢ikarilmig olur. Kendilerini temsil etmeksizin, kendileri-
ne 6ézerklik perspektifleri agmaksizin, kendilerine yurttaglia erisme imkénla-
r1 sunmaksizin kalici bir sekilde uyruklarinin yerine gegen devletlerin durumu
budur. Bu devlet uyruklarini egitmemesi anlaminda, 6gretmen degildir, peda-
gojik iglevini yerine getirmemektedir.3® ,

Bu devlet, otoriter bir devlettir. “O, ancak demokrasiyle kargilagtiriia-

87 Garapon, 1996, s. 35.
88 Sassier, s. 19 vd.
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rak ve onun belirsizliklerinin temeli iizerinde diisiiniilebilir.”® Topluma ig-
kin olan gerilimlerin iizerini 6rterek, boliinme olarak sadece kendisini diig-
manlarinin kargisina koyan boliinmeyi kabul ederek otoriter devlet, “kendi-
sini Bir olan halkin temsili olarak tanimlar.”? Stalincilik ve Nazilik totalita-
rizmin en agir1 6rneklerini vermekle birlikte ¢ok sayida Arap iilkesinde onla-
rin goriisleri eksik degildir. Kitle partisi, liderin sahsi etrafinda kitlenin sefer-
ber edilmesi, se¢imlerde onun her zaman yiizde yiize yakin oy oranlariyla se-
cilmesi, sahsa tapma, kamusal islerin polisiye tedbirlerle ele alinmasi, siyasi
davalar ve igkencenin sistematik uygulanmasi, korkunun egemenligi, akraba
ve yakinlari kayirma, devleti babasinin mali olarak gérme, biitiin bunlar de-
mokrasiye aykiridir. Ote yandan devrimci projelere sahip olan totaliter rejim-
lerden farkli olarak Arap rejimleri sadece otoriterdirler. Temel dzgiirliiklere
verilen zararlarin 6nemini azaltmamus olsa, bu, uygun olabilir. Ama totalita-
rizm, yeni bigimler altinda eski diizeni yeniden canlandirmaya calistiginda,
ondan uzak bir noktada mi1 bulunmaktayiz? Yasaya kargi kralliklarin kiigiim-
semesini paylastiklarinda bu rejimler gergekten onlardan ayrilmakta mudir-
lar? Ayni zamanda hem devleti hem halk: temsil eden kisiye gosterilen tapma-
da onlardan ayrilmakta midirlar? Bu rejimler sadece otoriter iseler, bunun ne-
deni ne sistemlerinin biitiinciil olmamasi, ne halkin temsil edilmesine giiven-
meleri, ne de riigvet ve yakinlarini kayirma uygulamasinda bulunmamalari-
dir. Bunun nedeni sadece bu rejimlerde baskinin giddetinin daha az olmas:
—ki bu da Kiirtlerin Irak’ta zehirli gazla 6ldiiriilmelerinin veya Darfur’daki
katliamlarin gosterdigi gibi ne kesindir, ne de tam olarak dogru—, toplumu sa-
dece depolitize etmekle ve boylece onda diizeni siirdiirmekle yetinerek kendi-
lerini ideolojilerle baglamamalaridir.®* Bu rejimler yalnizca insanlari yanlt-
mak igin halka ve onun egemenligine, yani demokrasiye ve siyasi modernlik
ilkesine sahip ¢ikmaktadirlar.

Siiphesiz Arap diinyasi uzun yillardan beri kendisiyle bir arada bulun-
dugu ikiligi devam ettirmektedir. Devlet vardir, ama onun paradigmalari red-
dedilmektedir. Anayasalar cagdag bir bi¢ime sahiptir, ama genellikle dinin bir
yasa olarak anlagilmasina géndermede bulunmaktadir. Egemenligin halka ait
oldugu séylenmektedir, ama o ¢ogu zaman tarihsel mirasa ve/veya tek bir
adamin iktidarina boyun egmektedir. Esitlik tasdik edilmektedir, ama hald
ayrimcilik mevcuttur. Yasanin otoritesi kabul edilmektedir, ama ona nadiren

89 Lefort, 1994, 5. 41 ve 170.
90 A.ge.,s. 165 ve 166.
91 Gauchet, 2010.
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saygl gosterilmektedir. Siyasi séylem insan haklarina, hukuk devletine pek
disskiindiir, ama higbir gercekligi olmayan efsanelerle doludur. Insani inan-
dirmaktadir, ama higbir sey yapmamaktadir. Ayni1 zamanda hem bir seyi,
hem de onun tersini séylemektedir. Bir geyler soylemekte, ama onun tersini
yapmaktadir.



Sonug

ekiciligi olmayan ve tarihe ters diigen bir kitabi tamamlamak zordur.

Onun gekiciligi yoktur, ¢iinkii tarihsel gergeklik ile onun temsili arasin-
daki ayrim, ogretilerin igerigi ve onlari harekete geciren nedenler iizerine her
sey sOylenmigtir. Onun gekiciligi yoktur, ¢iinkii tartigilan kavramlar, Arap
toplumlarinda, 19. yiizyildan bu yana aymdir. Zaman sanki durmus gibidir.
Sorun hila dini yasa olarak géren anlayigi degistirmenin ve onun normativi-
te sistemini devam ettirme veya yeniden canlandirmanin gerekip gerekmedigi
sorunudur. Onun ¢ekiciligi yoktur, ¢iinkil Arap toplumlar yaklasik iki yiiz-
yildan beri gelismelerini engelleyen seyin ne oldugunu bilmektedirler. Onlarin
ileriye gitmeyerek geriye gittiklerini bilmemeleri miimkiin degildir. iginde bu-
lunduklan ¢itkmazi gormemezlikten gelmeleri miimkiin degildir.

Bu kitap, tarihe de ters diigmektedir, ¢iinkii 21. yiizyilda egemen hal-
kin her alanda 6zgiir bir sekilde yasa koyup koyamayacag sorusunun ne an-
lami olabilir? Cok eslilik, onun uygunsuzlugu ve toplumsal zararlan, erkek-
lerin karilarini tek tarafli olarak bogamalari ve bunun kadinlar agisindan ada-
letsizligi iizerinde tartigmanin ne anlamu olabilir? Zina yapan bir kadini tasla-
yarak oldiirme, hirsizin elini kesme, sarap igeni kirbaglamanin uygun olup ol-
madig1 sorusunun ne anlami olabilir? Erkekler ve kadinlar arasinda haklarin
esitligi, bir aymi ulusun yurttaglari arasinda kosullarin esitlestirilmesinin zo-
runlulugu ve dinsel aidiyetlerden kaynaklanan ayrimciliklarin ortadan kaldi-
rilmas: konusunda ayak siiriimeye nasil devam edilebilir? Esitsizliklerin siir-
diiriilmesi durumunda demokratik bir toplumun inga edilmesi nasil iimit edi-
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lebilir? Ortaya atilan sorularin tamamen baska bir ¢aga ait oldugu ve zama-
nin disinda bulundugu bir durumda insanhgin bitiiniinii meggul eden tartig-
malara katilmak nasil miimkiin olabilir? Bu sorularin cevaplar agiktir. Evet,
insani varliklarin viicut biitiinliigiine sayg1 gostermek, evet, insanlarin kirbag-
lanmasiny, kol ve bacaklarinin kesilmesini, kili¢ ve daragacini ortadan kaldir-
mak gerekir. Evet, kadinlara, erkeklerle, Miisliman-olmayanlara Misliiman-
larla ayni haklarin taninmasi gerekir.

Dinsel otoriteye veya onun yerine ge¢mis olana toplumsal hayat bii-
tiin ayrintilarinda istedigi gibi idare etme iddiasindan vazgegme cagrisi yapil-
diginda din, varh@inda tehdit edilmez. Higbir din, inang 6zgiirliigiiniin ve in-
sanlar arasinda esitligin gercek bir devreye sokulmasiyla tehdit edilmez. Siya-
si diizenin disinda olan din, her zaman toplumsal diizenin bir pargasidir. Onu
diinyevi islerin digina ¢ikarmak, géreli ve belirsiz olan geyleri, zaman iginde
insa ettikleri veya ortadan kaldirdiklar1 seyleri insanlarin kendilerine birak-
mak, ayn1 zamanda, dinin kendisini aritmakur. Kabul edilemez olan sey, in-
sanlarin yaptiklari seyin zaman iginde kutsallasmasi, ge¢misin, sirf bu aldati-
c1 nedenle, asilamaz olmasi ve bunun sonucu olarak toplumun engellenmesi,
kendi arkaik unsurlarina sarilmasi, kendisini insanhgin digina ¢ikarmasidir.

Gecmiscilik, Arap toplumlarina 6zgii degildir. Yeniden canlandirarak
altin ¢ag tekrar inga etme, biitiin dinlerde ve bazi ideolojilerde kendisiyle kar-
stlastiimiz bir seydir. Katolik biituncaltigu (intégrisme), butiincii Katoliklik
diye adlandinlan sey, gelenegin degismez dogrular1 adina modernlige bir tep-
kidir. Yahudi koktenciler (fondamentalistes) igin Tevrat, kelimenin birincil
anlaminda dogruyu dile getirmektedir. Batih Aydinlanma kargitlari modern-
likten énce gelen zamanlardan, yeniden canlandiriimasi gereken efsanevi za-
manlardan kaynaklanan bir hakikilige sahip olduklar iddiasindadirlar. Her-
der’le kiiltiirel gorelicilik, ilerleme fikrini reddetmek ve giiniimiiziin post-mo-
dernliginde yeni ifadesini bulmak iizere ortaya ¢ikmigtir. Bu, olduklar: gekil-
de kalmalari i¢in modernlik-6ncesi toplumiara sunulan, modernligi asma ha-
yalidir. Ozciiliik, kiiltiirlerin ne iseler o olarak kalmalarina ve hukuk devleti-
nin bir kiiltiire 6zgii olmadigini, dolayisiyla bagka kiiltiirlere yasaklanmig ol-
madigin1 unutturmaya yardimci olmaktadir.

Gegmiscilik Afrika’da, Latin Amerika’da, Asya’da baska toplumlari
da etkilemektedir. Babadan miras kalan cumhuriyetler, yalnizca Arap ulkele-
rinin tekelinde olan bir sey degildir. Kuzey Kore ve Gabon bunun bir kaniti-
dir. Insan haklarina saygi gosterilmesi diinyada en iyi paylagilan bir sey degil-
dir. Esitsizlikler, ayrimciliklar higbir kiiltiire 6zgii degildir. Toplumsal hayat-
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ta dinsel anlayigin agir basmasi yalnizca Miisliiman toplumlara 6zgii degildir.
Asiretgilik her tarafta tam olarak ortadan kalkmug degildir. Bu dinsel séyle-
min yaptig1, sadece geleneksel toplumun durumuna bir elbise giydirmek, tari-
he aykiri diigen, ¢linkii giiniimiizle uyusmayan bir digtinceye bir yap: kazan-
dirmaktir.

Cagdas toplumlarin iginde arkaik unsurlar olmadigini veya hiimanizm
kargithginin geri gelemeyecegini diisiinmek safliktir, Geriye dénmeler surada
burada anlamh bir bigimde kendini gostermektedir. Misafirperverlik yasasi
yerini diigmanlik yasasina birakmakta ve misafir (hospis), yeniden eski do-
nemlerin diigmani (bostis) ve yabancisi (barbaros) olmaktadir.Yabancilar ar-
tik hicbir yerde hos kargilanmamaktadir. Batili siyasetgiler, ister potansiyel
gocmenler, isterse siradan turistler olsunlar, yabancilarla ilgili olarak bunu
gostermektedirler. Kigilerin serbest dolagimu herkes icin degil, sadece yakinlar
i¢in gegerli oldugunda, kiiltiirel akrabalik aileye mensup olmayanlari disar
atmak i¢in bir 6l¢iit 6devi gordiigiinde, insanlik artik tek degildir. Hiristiyan-
lik kimlik olarak geri donduigiinde, papazlar geri ¢cagirmak iizere Cumhuri-
yetin hafif siivari erlerini unutmak gerektiginde, laiklik 6zgiirliklerin giiven-
cesi degildir. Minarelerin yiikselmesine izin verilmediginde dinsel 6zgiirliige
artik sayg1 gosterilmemektedir.

Insan altmig yildan beri devletten yoksun, hukuki ve siyasi kisilikleri
ellerinden alinmug Filistinlilerin ugradiklari haksizliktan, Bat’’nin bir yandan
en gerici, en baskicl rejimlerle suclu bir igbirligine girerken 6te yandan Irak ve
Afganistan halklarin1 demokratlagtirmak i¢in topgularini kullanma politika-
sina bagvurmasindan, yani silah giicityle demokrasiyi getirmesindeki ortadan
kaldirilamaz celiskiden iimitsizlige kapilmaktadir. Insan haklar1 Guantano-
mo’yla nasil bagdagtirilabilir? Ebu Gureyb hapishanesinde olup bitenler nasil
agiklanabilir? Diinyanin en giiglii devletinin lideri tarafindan uygulanmasina
izin verilmis olan su iskencesi nasil hakli gikarilabilir? Ne savas esirleri, ne ka-
mu hukukunun suglulari olmadiklarindan 6tiiri her tiirlii haktan yoksun, ya-
sa dig1 diigman savaggilar diye tamimlanan bir kategori icat eden bir demokra-
siye nasil giivenilebilir? Bu olaylar, giincelliklerinin 6tesinde hukuka karsi te-
mel bir agagilama tutumuna, demokrasinin ve hukuk devletinin anlaminin
kiiglimsenmesine ve nihayet onun inkar edilmesine isaret etmektedir.

Fakat kendilerini korumak igin antikorlar gelistiren toplumlar vardr.
Kamusal kurumlar, karg: iktidarlar, medya, entelektiieller, halkin uyaniklig.
Bunlarin timiiniin sigindiklari sey 6zgiirliiktiir, bagarisi her zaman garanti al-
tina alinmig olmaksizin onlari koruyan demokratik kiiltiirdiir. Bagka gokler
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altinda, ézgiirliikk var olmadig, kiiltiir zayif oldugu, toplum bu diinyaya ait
olmadig: ve biitiin arzusu, yalmizca ge¢misini diigleyerek oldugu gibi kalmak
oldugu durumda, gelecek tehlikeye diigmiistiir.

Pakistan, bagimsizligini elde ettigi ayni yil, yani 1947°de Hindistan’dan
ayrilmugtir. Bu, aradan gegen siire zarfinda Hindistan’in sayisiz zor problemle
kargilasmamig oldugu anlamina gelmemektedir. Bir milyardan fazla niifusa sa-
hip karmagik etnik yapili, gelismekte olan bir iilke olan Hindistan demokrasi-
yi 6grenmeye devam etmektedir. Ancak daha homojen olan Pakistan’in kargi-
lagmis oldugu seyle Hindistan arasinda kargilastirilabilir higbir sey yoktur. Pa-
kistan’in devlet olarak varliginin kendisi, agiretler tarafindan tehdit edilmekte-
dir. Pakistan, otantiklik adina arkaik geleneklerine baghdir ve bundan 6tiirii
de siirekli olarak hiikiimet darbelerine maruz kalmaktadir. Demek ki Muham-
med Ali Cinnah’a kargi Nehru hakliymig! Demokrasinin ekonominin geligme-
sini destekledigi baska tecriibeler zikredilebilir: Latin Amerika (6rnegin $ili,
Brezilya) Asya (yalmzca ‘yavru kaplanlar’s zikretmek gerekirse Endonezya,
Malezya, Filipinler), Afrika (Giiney Afrika, Botsvana, Kenya). Yol uzundur,
ama bu yola girilmistir ve sirf bagkanlik siirelerini uzatmak i¢in Anayasay1 de-
gistirmeyen gorevde bulunan devlet bagkanlar: vardir (Mali).

Arap iilkelerinde ayni sey olamaz mi? Arap iilkelerinin insani gelisme
gostergeleri en berbatlar arasindadir. Arap tlkelerindeki siyasi hayat en az
ozgiirliikgii, kadinin statiisii en geri durumda olanlar arasindadir. Arap tilke-
lerindeki egitim seviyesi en diigiik, bilimsel aragtirmalar en az bagarili olanlar
arasindadir. Biitiin bunlar verilerdir.

Oysa bagimsiz ulusal devletin baglangigtaki vaatleri, ekonomik refah,
toplumsal gelisme, kiiltiirel ilerleme, kadinin 6zgiirliigiine kavugturulmasi,
demokrasiydi. Ancak toplumsal gercekligi degistiren sey, modernliktir. Ce-
kirdek aile agiretin zararina —ve onun ayak diremesine ragmen, ama ataerkil
zihniyet iizerinde mutlaka bir degigme meydana getirmeksizin— geligmektedir.
Kamusal alanda kadinlar gitgide daha fazla goriiniir olmakta ve zorlukla da
olsa 6zel alanda da ozgiirliiklerine kavugmaktadir. Genglik, diinyayla dogru-
dan baglant: icindedir, onun degerlerine agiktir ve bu degerleri paylagmakta-
dir. Kamusal 6zgiirliikler, demokrasi, niifusun gitgide daha genig kesimleri-
nin 6zlemlerini ifade etmektedir.

Baslangigtaki riiya, sadece ekonomik kogullara bagh degildir. O, ne
yapacagini bilmeyen bir gengligin, hayal kirikligina ugramig aydinlarin da ri-
yasidir. Bu riiya, ¢agini yagama arzusunun doyurulmasina yonelmektedir.
Modernlik kendisine gelmedigine gore gengligin kendisi ni¢in modernlige git-
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meyecektir? Kalanlarin akh bagka yerdedir. Ayrimlarin artik iilkelere gore ol-
madig1, ayrim ¢izgilerinin sinirlari agng bir gergektir, Kiiresellesen ekonomi
onunla uzlagmaktadir ve iletigim teknikleri zaman ve mekanin birbirine karis-
masina dogru gitmektedir. Ortaya ¢ikan gey, dilnyanin yeni bir béliinmesidir.
Bu, devletleri veya bolgeleri degil, sinirlan asan bir bélme olarak, her ulusun,
her devletin toplumsal yapisinin kendi i¢inde bir béliinmesidir. Aglar sinirla-
n asarak, ulusallig: g6z 6niine almaksizin dayanigma iginde olan toplumsal
sinuflar1 birbirine baglamaktadir. Aym kiiltiirii paylasma, aym hayat tarzini
benimseme, ayn1 projeleri gerceklestirme yaninda ortak degerler ve cikarlar,
toplumsal siniflari birbiriyle birlegtirmektedir. Toplumun béliinmesini orta-
dan kaldiran kimlik séylemi, sadece i¢ dolagima sahiptir, ¢iinkii seckinler,
kiltiirciilerin desteginden yararlanarak bu séylemi birakmiglardir. Bu inga
edilen bir 6ze donustiir. Bu 6z, birinin 6zleminin, digerinin egzotizmini mey-
dana getirmesinden 6tiirii igerideki mutlak¢ radikallerle disaridaki gorelicile-
rin bir bulugma yeridir. Soylemin diizeni toplumsal degismeye kayitsiz degil-
se sizofreninin nasil ortaya ¢iktigi anlagilmaktadir: S6z konusu olan sey, de-
gismeyen bir séylem kargisinda degigen bir gergekliktir,

Modern devletin varlig, heniiz tam olarak iistlenilmemis temel bir ay-
rilmadir. Bununla birlikte toplumsal varlik, kendisini, igeriksiz basit bir ka-
buktan ibaret olmayan modern devletin farkliliginda tanimaktadir. Modern
devlet, toplumsal gerilimlerin i¢inde ¢éziildiigii yerdir. O, ulusun kendisi ara-
ciligryla var oldugu ve kendisini dig diinyaya kabul ettirdigi seydir. Bu devlet,
hukuktan ayrilamaz ve hukuk, temel 6zgiirliikler ve demokrasi igin zorunlu-
dur. Fahmi sunlari yazmaktadir: “Belki evrim ezilenlerin 6zgiirliige kavugma-
larin1 hazirlamaktadir ve yakinda ilerlemenin dostu olan gengligin ¢abalar:
toplumu ve téreleri temizlemeyi bagardiginda, kani ¢gekilmis yiiz saglik ve
canhhk goriintisiinii yeniden kazanacaktir.”* Bunun igin gecmiste engelle-
yici olan seyi birakmak, evrensel olanla tanigmak ve ona katilmak gerekir.
Bunun igin de yeni devletin, kurulugunu devam ettirmesi, ondan yeni bir dev-
letin dogmasi ve yurttaglar ulusunun kurulmasi gerekir. Ilerlemede gercek
olan, idealin ger¢eklegsmesi degildir, siirekli olarak onun pesinden kosmadir.

Iyimser olmak igin mijjdecilerin yeni bir gercekligi haber verdiklerine,
dogruyu soylediklerine, kahramanlar olduklarina inanmak gerekir. Tunus ve
Misir halklar, onlarla birlikte Iran, Yemen, Bahreyn, Cezayir, Libya ve Suri-
ye halklari, 6fkelerini ve bagka sekilde, yani demokratik olarak yonetilme ar-

1 Fahmi,s. 128.
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zularim dile getirmektedirler. Onlar, La Boétie’nin ziddina, dogal olanin ké-
lelik degil, 6zgiirliik arzusu oldugunu gostermektedirler. Onlar “Halk yasa-
mak istediginde, kaderin ona karsilik vermesi gerekir” (izd al-sa’bu ardda al-
hayat, fald budda ‘an yastaciba al-kadar) diye haykirarak Chebbi’yi sarki ola-
rak tekrar etmektedirler.?

Kiiltiirel alanlar ve kiiresel analizleri yeniden canlandirma amaci di-
sinda, Arap iilkeleriyle ilgili olarak her halkin 6zel tarihini tammazhktan gel-
memek esastir. Toplumsal yapinin hila agiretsel oldugu iilkeler vardir, asiret-
gilige dinsel boliinmelerin eklenmis oldugu iilkeler vardir. Ordunun roli, bi-
reyin, 6zellikle kadinin statiisii, gegmisin agirligi ve modernlegme derecesi il-
keden iilkeye farklilik gostermektedir. Siyasi faktorler, her iilkeye 6zgii giig
iligkileri de belirleyicidir. Ama etkide bulunanlar sadece onlar degildir. Siip-
hesiz bag kaldirmalarla devrimler arasinda da ayrim yapmak gerekir. Bir dev-
rim sadece mevcut iktidarin diigiisiiyle gerceklesmez. Toplumun paradigma-
larim degistirmedigi takdirde iktidarin degismesinin menzili fazla degildir.
Her iilkenin farkli 6zelliklerini meydana getiren kiiltiir tarihi, modern gele-
nekler ve gecmige baghhik derecesi, yakin gelecek igin belirleyici olacakur.

Ocak 2011 Tunus devriminin 6zginliigi, 6zellikle hukuk sorununun
ortaya ¢ikmasinda yatmaktadir.? Daha énceki yoklugunun sonucu olarak
hukuk kiiltiiriinin eksikligine ragmen hukuk yeni toplumun inga edilmesinin
biricik degilse bile ana belirleyicilerinden biri olmugtur. Yurttaglar artik
onunla ilgili bir kaygiya sahiptirler ve hukuk kategorilerinin egitimini almak-
tadirlar. Devletin zayiflamas: ve siyasi partilerin kirilganhg, toplumsal varh-
gt boslugu doldurmaya, kendi adina harekete gecip inisiyatif almaya gortiir-
mektedir, Boylece topluma uzun zamandir kendisinden yoksun oldugu siyasi
boyutu geri verilmektedir. Boylece o bundan boyle kendini devlet kurumlar-
nin dogasini tamimlamaya, onlarin uygulamaya konulma bigimlerini belirle-
meye ve yine onlarin gelecekteki igleyiginin kurallarini tespit etmeye verebilir.
Enlemesine, genglerin inisiyatifine dayanan bir hareket olan Tunus devrimi,
tek aktoriiniin, biitiiniinde ve toplumsal varlik olarak halk olmasi anlaminda
bir halk devrimidir. O, ne burjuva, ne is¢i devrimidir ve ne ideolojik bir reh-
beri, ne karizmatik bir lideri olmadigindan amaci iktidarin dogrudan ele ge-
cirilmesi de degildir. Eger kiiltiirel boyutunun énemli oldugu gériilebilmek-

2 Chebbi, s. 142, Irada al-bayat’tan (yagama iradesi) ¢tkarilmig bu misra Tunus ulusal margina da-
hil edilmigtir. 2011 Ocak’indan bu yana siyasi itiraz hareketlerini yagams olan biitiin Arap iilke-
lerinde sik sik garki olarak haykinlmstir.

3 Olaylara iligkin bir ilk analiz i¢in bkz. Meddeb, 2011.
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teyse bunun nedeni onun siyasi bir rejime itirazdan ¢ok onun kendisinden bir
vazgegme noktasina igaret etmesidir, Dogasi geregi o, artik miimkiin hale gel-

. mis olan iktidarin bir devredilmesini degil, iktidar oyununun yeni kurallari-
nin konulmasini istemektedir. Toplumun ilk kez 6zerk bir bigimde kazandig
sey, siyaset alanidir. Bu soyutlama derecesinin kendisiyle o, yeni bir siyasi
kiiltiir gerektirdiginden otiirii bir kopma anidir. Degigme bigimi ve 6zel bir
toplumsal simifa degil, biitiiniinde toplumun etkin miidahalesine acik bir alan
olarak o, gelecekle ilgili bir siireci baglatmakta ve 1917’den ¢ok 1789’a yak-
lagmaktadir.

Her zaman oldugu gibi devrimler yanlig anlamalari kesinlikle digla-
mazlar ve yollarindan sapabilirler. Onlardan 1793’te Fransa’da olmus oldu-
gu gibt kendilerine Teror’iin eglik ettigi halkin selameti komiteleri dogabilir.
Ama demokrasi yalmizca bir siyasi rejim meselesi degildir. Bugiin Tunuslula-
rin kaygilarinin merkezinde bulunmakla birlikte o, sadece siyasi ve kurumsal
boyutunda onlarin ilgilerinin merkezinde degildir. S6z konusu olan gey,
Montesquieu’niin kendilerini anladigi anlamda toplum modeli ve toreler de-
mokrastsidir. Gergekten toplumun ulusu pekigtiren ve iktidarin baskisindan
kurtaran sivil bir anayasaya dayanmadigs bir durumda siyasi anayasa tek ba-
sina demokrasiyi giivence altina almak igin yeterli olamaz. Kant, siyasi bir
anayasanin ancak insanlarin dogal haklariyla uyum iginde oldugunda bu ad-
la adlandirilmay1 hak ettigini soylemekteydi. Bireysel 6zgiirliikler, temel hak-
lar, esitlik ilkesi ve ozellikle kadinlarin haklari, demokraside her zaman gegi-
¢ci olmas: gereken ve hi¢bir zaman mutlak olmasi miimkiin olmayan ¢ogun-
luklarin iradesinin iizerindedir. Onlar zorunlu olarak hukuka gonderirler.
Yurttaghg belirleyen hukuk, gelecekteki toplumun esas konusudur. Bobbio
hakli olarak sunlar yazmaktadir: “Liberal devlet demokratik devletin sadece
tarihsel degil, ayn1 zamanda hukuki 6n koguludur.”® O halde laiklik soru-
nunun agik bir bicimde kendini ortaya koydugunu gormek sasirtict degildir.
Dinle devlet, dinle siyaset, dinle hukuk aras: iliskiler sorunlarinin kendilerini
ortaya koydugunu gérmek sagirtici degildir. Onlar1 ortaya koymak igin ka-
dinlarin tarafina bakmak gerekir. Onlara tahsis edilecek kader, dinsel olana
verilecek statiiye baglidir ve sonunda hangi toplum modelinin benimsenecegi-
ni gésterecektir. Kadinin 6zgiir ve erkege egit olmadig: yerde toplum gergek
anlamda demokratik olamayacaktir. Ayrimciliklar1 devam ettiren ve kadinla-
rin haklarini feda eden bir toplum demokratik olamaz. Toplumun biitiin tiye-

4  Bobbio,s. 111.
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lerine geri verilmedik¢e demokrasi ortaya ¢ikamaz. Tunus érneginde ozellik-
le kadinlara yonelen Kiginin Hukukuna Dair Yasa (CSP) demokratik birlikte
yasamanmn iizerinde inga edilecegi platformdur. Bu nedenle o giiglii gerilimle-
rin alanidir. O halde bu yasarun yeniden sahnenin oniine geldigini gérmek sa-
sirtict olmayacaktir. Bu yasa araciligiyla ortaya konan sorun, yasanin 6zerk-
ligi ve halkin yasa koyma konusundaki egemenligi sorunudur. Devrimle bir-
likte normativiteler ¢atigmasi toplumsal tartigmanin su yiizeyine ¢ikmistir.
Yeni olan, onun acik olarak tartigilan seyler diizleminde kendisini gésterme-
sidir. Belki boylece su sahte ikilik, tam olarak yeniden canlandirilmasi miim-
kiin olmayan hakiki gelenekle kendisini herkese kabul ettirmeye muvaffak ol-
mayan modernlik ikiligi agilabilecektir. Demokratiklesme ve modernlesme-
nin yolunun zor bir yol oldugunu biliyoruz. Onun uzun bir yol olmamasin:
iimit etmeliyiz.

Londra, Paris, Tunus, Mart 2008, Mart 2011.
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Modernite, ulus-devletlerin olusumuyla beraber pozitif hukukun Gstunligini
getirdi. Dinyanin ‘blyusinin kagmasr’, bu yeni kurallar setinin toplumsal
hayati diizenleyici etkisini gliclendirdi; ancak, her yerde degil. Arap ulkeleri bu
modernligin neresindeler? Tarihsel siire¢ igerisinde, bu yeni devlet tipinden nasil
etkilendiler? islam, diinyevilesme ve modernlik bu siireci nasil yénlendiriyor?
Arap Ulkelerinin hukuk sistemleri ile modern devlet arasinda nasil bir iliski var?

Tunuslu hukukgu Ali Mezghani, Tamamlanmamis Devlet adli bu eserinde

Arap Ulkelerindeki hukuk anlayisi Gizerinden devletlerin modernlesmelerini
inceliyor. Mezghani’ye gore, bu ulkelerin demokratiklesmelerini engelleyen

bir hukuk sorunlar vardir ve bu yuzden de modern devlete gecis suregleri
tamamlanmamistir. Arap Ulkelerinin, dini temelleri, devletin ve toplumun temel
belirleyicisi olarak korumaya devam etmeleri, modern anlamda tamamlanmamis
devletlerin varligini korumasina neden olmaktadir.

Mezghani, kitabinda islam’in fikih okullarindan baslayarak farkl tlkelerde

ser’i hukuk sistemlerinin olusumunu, bu sistemlerin devlet ve toplumsal hayat
Uzerindeki etkilerini ve bu yapilarin ginimize nasil uzandigini inceliyor. Ahlaki,
ekonomik ve siyasi alanlarda kapsamli bir kontrol mekanizmasi olarak din,
modern hukuku dislar mi? Mezghani’ye gére, modern devletin temel 6gelerinden
olan hukuki yapi gelismedikge, Arap Ulkeleri devletlerinin modernlesme suregleri
sekteye ugrayacaktir. Yakin donemde gelisen Arap Bahari hareketlerine, bu
hareketin baslangic noktasindaki Tunus’tan bakarak yazan Mezghani'nin kitabi,
Prof. Dr. Ahmet Arslan’in 6zenli gevirisiyle, bu cografyayr anlamak icin ¢cok énemli
bir firsat sunuyor.

Tunus ve Sorbonne Universitelerinin hukuk fakiiltelerinde égretim tiyesi olan

Ali Mezghani, ¢ok 6nemliyenilikler getiren bu kitabinda, Arap devrimlerinin
bugiin canlandirdigi bir tartismayi yeniden gtindeme aliyor: Arap ve Miisliiman
toplumlarinin pek de mesele etmedi§i hukuk ve hukukla iliski, acaba modernite ile
islam’in birlikte diisiiniilmesinin dniinde bir engel midir?

Le monde des livres, 14 Ekim 2011

Kapak resmi: Bahreyn’'de bir protestoda elinde Kur’an-i Kerim ve bayrak tutan gésterici, 2013.
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