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İSLAMDAKAZA TARİHİ 

ALİ HİMMET BERKİ 

Hukuk tarihi ne kadar mühim ise, kaza, yani hüküm ve hakimlik tarihi 
de o kadar, hatta daha çok mühimdir. Çünki himaye olunmayan hir hak, 
gerek fert gerek amme hakkı olsun, mücerret hir hak olmakdan başka hir şey 
ifade etmez ve adlilet ve düzeni temiu kıymetinde bulunmaz., fert ve cemi­
yet için hir faide ve teminat teşkil etmez. Bunun içindir ki, milletler medeni­
leştikçe kaza mevzuu üzerinde durarak Hakemler, Hakem Hey'etleri ve di­
vanlar, geçici ve di:iimi mahkemeler kurmuşlardır. 

İptidai kavimler dahi hu ihtiyaçdan vareste kalamamışlardır. Tarihierin 
hey~nlarına göre İslamiyetden evvel Cahili devirde Ar~hlarda hakkı ih­
kak ve teaddi ve tecavüzü men ve tecziye edecek hir hükumet ve hüküm­
dar yoktu. Kahile hayatı yaşanmakda idi. Her kahilenin hir şeyhi (Reisi) 
vardı. Bu şeyh emir ve nehiylerini İcra ve infaz edecek hir kudrete malikdi. 
Bu şeyh hu kudreti hir ordudan değil, kahile efradının kendisine olan hür­
met ve itimatlarından alıyordu, sözü dinlenir, emirleri yerine getirilirdi. Müc­
rimleri tecziye ve aralarındaki hukuki ihtilaflan hal, ve fasl için fertlerin ka­
bul ve tasvihiyle aralarında hir hakim bulunurdu. Bazı defa aralarında tahad 
düs eden ihtilaflan tayin edecekleri hir hakerne havale ederlerdi. Gerek ha­
kim gerek hakem için ihtilaflan hal hususunda ne müdevven hir kanun ne 
hukuki hir kaide vardı. Bunlar bazı hadiselerde adetlerine ve bazen itikad­
larına, bazen de yahudilerden öğrendikleri Tevratın hüküınlerine müracaat 
ederek o hüküınlerle amel ederlerdi. 

Hakiınler, bilgisi ve doğruluğu ile ün salınış kimselerden iritilıap olunur­
.du. Cahili devrin sonuna doğru Mekkede içtimal hir uyanış helirmiş ve ara­
larında taksimi a'mal yaparak hu meyarida hakiınlik vazifesi kavmi arasında 
doğruluğu, metaneti ve re'inin isaheti ile temayüz eden Hz. Ehuhekire tevdi 
olunmnştu. 

Verilecek hüküınleri cehren İcra için bir merci yoktu. Kavim ve kahile­
nin ve kahile reisinin arzu ve sultası hükmün icrası için kafi geliyordu. 



1 
ı 

154 ALİ HİliiMET BERKİ 

İsli.imiyetin, kaza mevzuunda neler getirdiğini anlamak için yukardaki 
bilgileri arz etmiş bulunuyorum. Asıl maksadımız, İslam Kaza tarihi hakkın· 
da mevsuk menhalara müstenit bilgi· vermekten ibarettir. 

Fıkıh, yani islam hukuku ıstılahatmda kaza, insanlar arasmda tahaddüs 
eden dava ve münazaalan_ usulüne uyarak hal ve fasletmektir. 

Mecelle ı 784 ve ı 785 inci maddelerinde kaza mefhumunu şöyle izah 
etmiştir: "kaza, hüküm ve hakinilik manalarma gelir. Hakim, nas arasmda 
vuku bulan dava ve muhasamayı alıkann meşruasma tevfikan fasl ve hal 
için tarafı sultaniden nasb ve tayin ~lunan zattır. 

Hüküm, hakimin muhasa,may-ı kat ve hasİm (sona erdirmesi) eyleme· 
sidir. Bu dahi iki kısımdır. Kısmı evvel hi1kimin hükmettim iddia olunan şeyi 
ver demek gilii sözlerle mahkfunun bihi mahkfunun aleyhe ilzam kılmasıdır. 
işte bun.a kazai ilzam denir. Kısmı sani, hakkın yol-tur, münazaadan mem· 
nı1sun demek gibi sözlerle hakimin davacıyı münazaadan men etmesidir; 
buna kaz ai terk denir". 

Kazai ilzam maddede tasrili olunduğu gibi iddia olunan şey'i vermeye 
münhasır değildir; müddeabilıe müdahelenin men'ine müddeinin hissesinin 
teslinıine gibi müddeabilıin mahiyetine göre muhtelif beyanlarla da hükm· 
olunabilir. Kazai terkde, keza maddede beyan olunduğu gibi, davauru red· 
dine bilaheyyine müdahale veya muarazanm.men'ine gibi heyanlarlada hükm· 
olunabilir. Buna kazai terk denmesi dava kabul olunmayarak durum hali 
üzre · bırakılmak itibariyled~. 

Biraz evvel her topluluğun mutlak suretde hakime ihtiyacı bulunduğu· 
na işaret edilmişti. Kaza müessesesi cemiyet idaresinde mukaddes tutulması 
gerekli bir müessesedir. Medeniyetde hangi merhalede olursa olsun kazayı 
zarurl ve muhterem tutmayan bir kavim yoktur .. Çünkü beşeri topluluklar­
da fertler arasmda tecavüz, husumet ve ihtilaf vukuu beşerin yaradılışı icabı­
dır. İnsanlar akıl ve idrilki yanmda bir takım temayül ve lııvvetlerle halk 
olunmuştur. Menfaatine düşkün ve merhametsizdir. Kendi başına bırakılsa 
tecavüz ve tasalluta başlar, huzur ve sükı1n içinde ceryaru matlup olan iÇti­
mai hayat esasından bozulur. Mütemeddin cemiyetlerde dahi fertler her blıi 
kendisinİp. haklı olduğunu iddia eder. Alimierin beyanlan kendilerini tatmin 
etmez. Hukuki meseleler daima basit değildir; öyle girift ve mı1dil meseleler 
vardır ki, hul-uk ilmi ile oğraşanlar dahi isabetli bir hüküm vermekde güçlük 
çekerler. Bu ellietle kaza. gibi haklı ve haksızı" ayıracak, zaifi koruyacak, ZU• 

lüm ve cinayeti tecziye edecek bir 1tıvvete ihtiyaç aşikardır. 
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Gayesi beşerin selameti, hayatın emniyet ve sükfrn içinde ceryam olan 
İslamiyet, kazaya layık olduğu derecede ehemmiyet vermiş ve onu imandan 
sonra efdali iliadet saymıştır. Hz. Resnlü Ekrem (S.V.S) "bir an adillet, alt· 
mış sene nafile namazdan hayırlıdır" buyurmuşlardır. 

:Cenahı Hak tarafından Resuİü Ekreme kaza ile eınrolunmuştur1• Nite· 
kim evvelce gelıniş olan resullerin kaza ve hükmettikleri Kur'anı kerimde 
Hz. Davud' tarafıilahiden kaza ile emir buyrulduğu beyan olunmaktad.J.r2. 

Kaza (Hakimlik~, bir amme müessesesidir. Mevki ve ilmi mertehesi ne 
olursa olsun bir ferdin diğeri üzerinde hükmetmek selillıiyeti yoktur. Bu hak 
amme velayetini haiz Cemiyete aitdir. Kadılar (Hakimler) gerek cemiyeti 
teşkil eden fertler, gerek hükümdar veya devlet reisi tarafından intihap olun· 
sun cemiyetin vekilidirler. Yani icrayı kazada cemiyeti temsilen hareket 
eylerler. Tasarruf ve her türlü hareketleri cemiyet namınadır. Bu esası Fıkha 
müteallik eserler şu suretle izah ederler. Hicri altıncı Asırda yetişen fukaha· 
nın büyüklerinden İmam Alaaddin Ebubekir Kasani "Bedayiüssenaylfi ter­
tiliişşerai" adlı meşhur ve muazzam eserinde der ki: kadı (Hakim) vekile hen· 
zer, fakat aralarında fark vardır. Vekil müvekkilin vekilietiyle ve onun adına 
hareket eder. ve müvekkilin ehliyeti zilil ol~ca müııazil olur. ();ani vekillet 
nihayet bulur); lakin kadı Halife velayetiyle ve onun namına hareket etmez., 
belki müslümanların vekaletiyle onlar naruma hareket eder. Halife, araların· 
da bir vaysıtadan iliarettir. Kadının emir ve hükmü, ammenin emir ve hükmü. 
menzilesindedir; Bunun içindir ki Halife vefat eder veya hal' (azil) olunursa, 
tayin ettiği kadılar münazil olmaz. Halife kadıyı azil edebilir; bu azil de ha· 
kikatde halifenin değil, ammenin azil etmesi demektir. Yine Halife -arada bir 
vasıtadır. Nam tayinine mezun k"adınııı nilili tayininde de hüküm böyledir. 
Kadının ölmesi veya azil edilinesi halinde nam müıı'azil olmaz. Kadı nailii­
nin tasarruf ve hareketi de cemiyet namınadır. 

Fıkha dair diğer eserlerde o cümleden olarak "Mepsutu serahsi" de mesele 
bu veçlıile izah olunmuştur. Görülüyor ki, hazı.kimselerin zanm ğilii, kadı­
lar, ne Halifenin ne Allahın vekilidir, belki müslümanların, müslüman• 
halkın mümessilidirler. On dört Asır evvel Allah tarafındzn gönderilen is· 
lamiyetin hükmü budur. 

Kadılar amme namına hareket ettikleri içindir ki, emir ve hükümlerine 
her kes tarafından ~yulmak ve muktezasını yerine getirmek icab eder, Aksi 

l "Hahihim insanlar arasında Allahın gönderdiği ile hükmet: Milide sfıresi, Ayet: 49. 
2 Ya Davud biz seni yer yüzünde halife kıldık bu halde nas arasında hükmet": Sad su­

resi, Ayet: 26. 
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halde bu emir ve hükümler kimin. aleyhine ise, icra organlannca zorla yerine 
getirilir. Kadı ile müfti arasındaki en bariz fark bu noktada görülür. 

Kadılar vilayeti ammeyi haiz olduklan ellietle kendilerine arz olunan 
hadiseyi tahkik ederek ne suretle sabit olursa o dairede hüküm verirler. Müf- · 

tiler ise hadiseyi tahkik ile meşgul olmayıp, anlatışa, kendilerine arz edilen 
şekle göre m~selenin hükmünü beyan ederler. Bu beyan sırf ilı:nldir, alakalı~ 
lar isterlerse kabul ederler, isterlerse etmezler; bu halde mahkemeye müra­
caat ederler. 

Kaza, bir amme vazifesi olduğundan, bükmedecek olan kimsenin amme 
makamından bu yetki ile mücehhez lalınmış olması lazımdır. Tefviz vaki 
olmadıkça hiç bir ferd kazaya, hükme tasaddi edemez3• Müftilik için böyle 
bir tefvize lüzum yoktur. Gerçi İslamiyetİn haşlangıc~dan beri ifta ile meş· 
gUl olacak şahısların ifta ehliyeti olup olmadığı arana gelmiştir. Bu, müfti· 
liğin bir amme hizmeti olduğundan değil, halkı yanlış iftiilardan siyanet için· 
dir. Son zamanlarda müftiliğe resmiyet verilmiş olması da yine bu maksada, 
yani halkı siyanet gayesine mebnidir. 

İsliimda İlk Kadı: (Hakim) 

İslam dininde ve hukııkılnda kazanın farz ve AJlaha imandan sonra ef­
dali iliadet olduğunu ve Hz. Resulü Ekremin nas arasında kaza ile vazifeli 
bulunduğunu kayd etmiştik. Resnlü Ekrem emri ilahiye imtisaleıi. islami~ 
yetde kazayıilk evvel kendileri ifa buyurmuştur. İslam ülkesi genişledikçe 
lüzum görülen yerlerde kaza selahıyetini haiz memurlar tayin olunmuştur. 
Muaz bin Cebel, Attab ihni Esiyd Resulü Ekrem tarafından tayin buyrulan 
kadılardandı:r. Muaz bin Cebel Yemene, Attab bin Esiyd Mekkeye göderilnıiş 
Medine ve civanndaki davaian bizzat hal ve fasl buyurmuşlardı. Attah Mek­
keye ve Muaz Yemene vali olarak tayin olunmuş ve ayın zamanda kaza vazi· 
fesiyle vazifelendirilnıiş idiler. 

Attab bin Esiyd, kavmi arasında zekası, isabeti re'yi ve hüsnü idaresiyle 
tammnış bir zat oldugu gihi hz. M~az zamanın en bilgili alimi ve muharek 
bir zat idi. Resulü Ekrem kendisini Y emene gönderirken orada İı.e ile hük, 

3 Hakem, hakim gibidir. Y alınız hakemler hüküm selıllıiyetini t_araflardan, yani kendi-
. lerini intihap edenlerden alırlar; verdikleri kararlar da ancak kendilerini intihap edenleri ilzam 

eder. Mahaza, Hakemierin hükümlerinin zorla icrası hillcimin kahııl ve tasdikine ·mütevakkıf­
tır. Hakemierin kararlarının hillcimin kahnl ve tasdikine mnhtaç olması, meşru hükümlere 
uygun olup olmadığını kontrol içindir. Muvafık ise, hakim tenfiz ve icrasma hükmeder. Değil 
ise iptal eder. Bundan başka bazı ihtilaflar vardır ki hakerne havale edilemez. 
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medeceksin diye sormuş, o da "Allahın kitahiyle" ya kitahda hulainazsaiı: 
deyince "Resulüiı hadisiyle", ya hundada bulamazsan deyince, "İçtihadııi:ıla 
hükmederim" diye cevah vermişti. Resnlü Ekrem hu· zatın yiiksek şuur v~ 
idrakını tahsin eylemişti. Attah bin Esiyd, hz. Ehuhekirin irtihaline kadar vali­
lik vazifesini ifa eylemiş, Ehuhekirin vefatı haberi Mekkeye vasıl olmadan 
vefat eylemiş; Hz. Muaz da Hicretin 18 inci yılmda vuku bulan kolcradan 
irtihal etmiştir. 

İşte kaza ve hüküm vermek selahiyeti böyle ehil ve mümtaz zevata tev­
di huyruluyordu ki, sonraları da aynı selahiyet ve liyakatli ilim ve irfan 
sahibi zatlara tevdi olunmuştur. 

Zamarn Saadetde müslümanlarda görülen yüksek idrak ve şuur islam 
feyzinin eseri idi. Bu zatlar ne hukUk ilmi ne usulü muhakenie . tahsil etmiş­
lerdi. Oııların yegane idrak ve irfan menhaaları Kur'am kerim ve sümıeti 
seniyye idi. Asrı Saadet ve Hülefai Raşidin devrindeki a1inılerin fetva ve hü­
kümlerine bakıp da hayran olmamak kabil değildir. Cahil bir mulıitde çok az 
bir zaman içinde görülen nfuu irf;u;ı elhetde ilahi idi. 

Hz. Peygaınherin ittihalinden sonra ve Hülefai Raşidin v'e oıılardan son­
ra bazı Halifeler kaza ve imamet gibi vazifeleri Devlet Merkezinde (Makam 
Hilafet) bizzat k~ndileri ifa ve icab eden yerlere kadılar tayin e derlerdi. 

Hz. Peygaınher ve birinci Hilfe Hz. Ebubekir ve ikinci Halife Hz. Örne­
rin hilafeti haşlangıçlarında, Va1ilik ile Kaza bir zata tevdi· olunurdu. Hz. Ö-. 
mer zamanında bir müddet böyle devam etti. Bilahare kaza vazifesi ayrıldı. 
İcah eden yerlere muktedir ve müstakil kadılar tayin olunmaya baŞlandı. 

Hülefai Raşidin mazeretleri zuhurunda merkezde kendilerine ar~ olunan 
bazı davalart ehil bir zata havale ederlerdi~ Havale edilen dava maddi ve 
manevi mes'uliyeti kendisine ait olmak üzere hu zat tarafından bakılıp hük­
me hağlanırdı. Kadılar da Halifeler gihi, mazeretleri vukuunda · her hangi 
bir davayı görmek üzre Naih tayin edehilirlerdi. Halifeler kadıların, kadılar 
da tayin ettikleri Naihlerin muhakeme ve hükümlerine müdahel!l ctmezlerdi. 
Kadı ve Naihler tam müstakil bir halde hulunurlardı. Şu vakıa hu hususda 
ne derece itina olunduğuna delalet eder: Hz. ,Ömer, meşgUliyet~ pek fazla 
olduğu bir zamanda işleri Ehudctarda ya hırakmışlardı. Ehuddarda biri aley­
hine hüküm vermişti. Aleyhine hükÜm verilen zat bu hükmün yanlış olduğu 
kanaatinde idi. Hz. Halifeye hadiseyi ve mürafaanın ceryan tarzım aıılattı. 
Hz. Ömer, bu davaya hen bakmış olsa idim senin lehine hükm.oıderdim dedi. 
O zat siz Halifesiniz davaya siz bakınız dedi. Halife içtihadda re'y müşterek-
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tir. birinin diğeri üzeriıı;e rühçam yoktur. diyerek davaya ba~aktan imtiııa 
etti. Hz. Halife ya Ebudradamn rey ve içtihadı doğru ise bu işin vebalini ala­
rnam demek iştemişti (6). 

Kaza, bir ain.me sellliiyeti olduğunda Kadılar Halifeler tarafında ta· 
yin olunurdu. Y alınız bazı valilere kadı tayinine izin ve:rihnişti. · EzcÜmle 
Mısırda Mısır Valilerinin selahiyetleri cümlesindedndi. Bu usul, yani kadı­
larm Halife ve Valiler tarafından tay{ui usulü, "Kazil kuzat" ve Endü.lü.sde 
"Kadılcemaa" müesseseleri ilidas oluİıcaya kadar devam etti. "Kazil kuzat" 
Abbasiler devrinde Hicri 170 tarihinde Haronur Reşi(l tarafından ve "_Kazitil 
cemaa" Endü.lüsde birinci Abdurrahman zamamuda ll 7 tarihinde ilidas 
olunmuştu. 

Kadılar evvelce Hilafet Makamına bağlı iken KaıliJkuzat tayin ·olunduk­
tan sonra hu makama bağlammştır: Kadılkuzatlan Halifeler ve kadılan 
da kazilkuzatlar _ nasb ve . tayin e derlerdi. 

"Kazil kuzat" ve "Kazil cemaa"lar Halifeden sonra en yüksek ve şayani 
hürmet mevkide tutulur ve bunlar ammenin hürmet ve itimadım kazanan 
en büyük alimlerden intihap olunurlardı. Bunlann hal tercemelerinden key· 
fiyet vazıhan anlaşılır. 

Kazilkuzat ve Kazİleemaa tayini, kuvvei kazaiyyeyi siyasi ve idari 
iktidardan uzaklaştırmak içindir. Filhakika bu müesseselerin adalet yönün­
den pek büyük faydalan görü.lniü.ştür. Zalim ve mü.stebit bazı hükümdarlar 
zulümlerini bu mukaddes makama kadar götürmeye kendilerinde cesaret 
bulaniaınışlardır.-

Abbasilerden sonra diğer İslam Devletlerinde selahlyetleri farklı Kazil­
kuzat müessesesi devam etmiş, Osmanlılarda bu vazife Kazıaskerlere tevdi-

- olunmuştur. İstanbul, Hareme·yn, yani Mekke ve Medine ve Edinıe gibi ma· 
hallerden başka yerlere gidecek kadılar Kazaskerler tarafından tayin olunur· 
du. Rumeliııe tayin olunacak kadılan Rumeli Kazıaskeri ve Anadoluya tayin 
olunacak kadılan ''Anadolu Kazıaskeri tayin ederdi.4 

Kaza, bir tefvii nevinden olduğu içinvekalet gibi bu vazife bir veya mü· 
t!)addit- kimselere. tevdi olunabilir. Müteaddit kimselere tevdi edilmiş olurda 
birlikde hü.kınetmeğe mezun kılınmışlarsa münferiden hükmedemezler; eder­
lese hükümleri muteher ve nilfiz olmaz. 

4 Bidayetlerde Kazaskerler Padişahm kanuıll müşaviri olmakla beraber ganiınet mal­
. ların tevziine riyaset ederler ve ordu efradı arasında tabaddüs eden veya orduya ·mensup biri 

aleyhine abaliden birinin ikame etti~ davalan hal ve fasleylerlerdi. 

J 
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Geçmiş islam Devletlerİilde münferit hakim us:ulü cari olduğu gihi Os· 
manlı Devletihde Şer'iyye Mahkemelerİilde münferİt hakim usulü vardı5• 

Gerçi Heremeyn yani Mekke ve Medihe ve İstanbul Kadılıklannda müşavfr 
ve Naih ünvanİyle hakimler var idi ise de bunlardan her biri münferiden hük· 
me mezun idiler: 

Bir şehirde ihtiyaca göre bir veya bir kaç hakim (kadı) tayih olunabilir. 
Müteaddit olarak tayiiı olunan kadılann kazalan Dairesi tesbit edilir, veya 
edilmez. Bir hakim tayih ·edilmiş ise, bu hakim ancak kazası Dairesihde ta· 
hat:İdüs eden devalara bakar. Hatta bazı Fukahanın içtihadına göre müdde al· 
leyh velev misafir olarak kendi kazası dahilinde olıİıak şartiyle. diğer bir ka· 
za dahilihde bulunan akai:a müteallik Ciavaya da bakahilir. Diğer bir içtiha· 
da göre a'kar davasında gaynnıeııl.-ulün davayı görecek hakimih kazası hu· 
. dudu dahilihde olması şarttır. 

Mülga Mccellede hirlıı.ci içtihad tercih olunmuş ve 1807 inci maddede 
"Bir kaza hakimi başka bir kaza dahilihdeki arazi davasını istim~ edebilir" 
denmiştir . 

. Mecellenih bu tercihi şu esasa müstenittir: Kaza selahiyeri şahıslar halr­
kındadır. Bihaenaleyh, müddeahihin başka bir yerde olması hu. esa:sı değiş· 
tiremez; Bazı Fukaha hu tercihi tenkit etmişlerdir. 

Müteaddit kadı tayih olunan şehirlerde Kaza Daireleri tesbit olunmuş 
ise, ancak bu hudut içihdeki ahali arasmda tahaddüs eden davalara hakıla· 
bilir. Kaza daireleri tayih olunmaıiuş ise davacı bunlardan her hangi hirihe 
müracaat edebilir. 

Kaza vilayet tefvizi kahilihden olduğundan kaza tevcilıi mutlak olahi· 
leceği gihi, zaman ve mekan ve bazı hususlarm istisnasİyle tak-yid olunabilir. 
Mutlak olduğu takdirde mutlak hükmü ceryan eder. ancak teamül ve hal 
delaletiyle takayyüd eder. Takyid suretinde mukayyet hükmü cari olup ka· 
yıt veçhile amel olunur. 

Kaza selahiyeri zamanla takyid edilmiş ise, hu miiddetin hitaını ile ni­
hayet bulur. Mesela bir sene müddetle bir Kazada vazife ifasiyle kazaya me­
zun kimse; bir sene geçtikden sonra hiç bir davaya hiıkamaz. Hatta bakmak· 
ta olduğu davanın muhakemesi hu müddet· zarfında hitam bulmamış Ise ik· 
·mal edemez. 

5 :Mısırda tab olunan "Tarihi kazafilislfim" adlı eserin Bağdat tarihinden naklen yazılı­
ğına göre Abbasilerden Mehdi zamanında iki zat müçtemian hükmetmek üzere Basraya kadı 
tayin olunmuşlardı. Mez1.-fır eser, sa: 94. Bu eser Ankarada Milli Kütüphane de mevcuttur 
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. Bir Kazada· hüküm için tayin olunan hakim, o mahal ahalisinden olan 
kimseler arasmda tahaddüs eden davalara hakahilir. Başka şehir ve Kasaha 

halkı ·arasında tahaddüs eden davalıira hakamaz. Bunun gibi muayyen bir 
yerde hükmetmek üzere tayin olunan hakim ancak davalara o yerde bakar. 
Başka yerde celse yaparak hakamaz. 

Kaza hasren bazı nevi davalarla veya bazı davaların istisnasiyle takyid 
olunabilir. Mesela şu veya bu nevi davalara hakmak üzere tayin olunan ha­
kim selahiyetinden hariç biralılan davalan rüiyet edemez. Miliıırıızamana 

uğrayan davalan diiılemekteıi men bu kahildendir6• Şu hususu ilave edellin 

ki, yalıiı.ız bir hususu hal ve fasletmek için hakim tayini caizdir. Mesela iki 
köy arasında tahaddüs eden bir ihtilii:fı hal ve 'fasletmek üzere hükme mezun 
hlikim tayini caizdir. Buna Müvella denir ve kendisine tevdi olunan hadiseyi 

hal ve fasletmekle vazifesi nihayet bulur. 

Hakimde bulunması lazımgelen vasıflar. 

Hakimlik çok vehal taşıyan bir vazifedir. Milyonlarca insanın hayat, 

şeref ve haklan ve cemiyetin emniyet ve selameti ona mevdıl olduğundan 
hakimin gayeyi temin edecek vasıflan haiz olması lazımdır. Şöyle ki: 

1) Hakimde ehliyet bulunmalıdır: Hakim mesaili huk-ukiyeye ve usulü 
muhakemeye vakıf olup kendisine arz olunan davalan onlara tathikan hal ve 

fasla muktecir olmalıdır. M)içtehit olması, yani içtihad k-udretinde bulunması 
şart değilcir. Bu kemalinin şartındır. Diğer şartlarla birlikde bu kudreti haiz 

olan. varsa o tercih olunur. İçtihad kudretini haiz kimse yoksa, cemiyet ve 
insan rnünasehetleridevam ettiği müddetce Kaza m ev kii hoş kalamayacağından 

mevcutdan intihah olunur. Nitekim ·hakimin halkın muaşeret usullerini örf 
've adetlerini bilmesi ve her türlü töhinetden: ari bulunması kemal ve evie­
viyetİn şartıdır. Gerçi örf ve adet muteher ve örfen ma'ruf olan şart kılınmış 

gibi olduğundan iddh halinde bunun Bilirkişilerdep. tahkiki icab eder. Şunu 

ilave e.delim ki, hakim çok karışık ve halli müşkil hadiselerde hukuk ilminde 
yüksek bilgi sahibi zevatla istişare v~ onlardan istifta edebilir. Bunl~ re'yi 

kendi;inin anlayışına muvafık ise onunla amel eder; kendisi bir fikir sahibi 
değilse İstişare ettiği zevatdan en mütedeyyin ve alim olanın re'yi ve fetvası 
ile amel eder. 

6 Zamanımı~da hakimierin seliiliiyetleri zamanla takyid edilmeyip, mekil.ııla ve bazı hu­
susların istisnası ile takyid edilme1.--tedir. 
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2) Hakimin tam temyize mnktedir olması şarttır. Binaenaleyh_, küçük­
lere m9.tU:h ve ama ve alıresiere ve tarafların yüksek seslerini işitemeyecek 
derecede sağır olan kimselere kaza tevcih edilemez. Edilirse kaza ve hüküm­
leri batıl olur. Bunlar izaha muhtaç değildir. 

3) Hakim, adil, müstakim ve metin olmak lazımdır. 

Adalet, beşer hayatının emniyetle sey-rinde en başda gelen bir esastır. 
Selamet ve hnznr ancak adaletle mümkindir. Şu halde hakimierin (kadıl~) 
elhetde adil olması lazımdır. Cenabı Hak kitabı keriminde müteaddit yer· 

lerde ad&let;Ie emir buyurmuşlardır 1. 

Adalet, hak ile hükmetmektir. Hak ile hüküm, bütün niyet ve çalışma· 
nın Allahü Taalanın rızası istikametine müteveccilı olmasiyle mlimkindir. 
Binaenaleyh, adaletinde şüphe olan kimselere kaza tevcih olunmamalı ve bu 
istikametde hareket etmeyenler hemen kaza mevkiinden uzaklaştırı:ımalıdır. 

Hakimin müstakim olması lazımdır. Yani daima doğru yolda yürümek, 
doğru yoldan sapmamak lazımdır. Çünkü doğru yoı aynı zamanda adalete 
götüren yoldur. Cenabı Hak kitabı eelilinde · müteaddit yerlerde kullarına 
adaleti emretriıiştir. 

Hakim, metin olacaktır. Metanet sahilıi olmayan, vereceği hükümden 
dolayı m"llhuz tehlike ve zararlardan korkan hakimden doğru dürüst bir v~-­
zife beklenemez. -Hakim, kimsenin ta'n ve teşniinden korkmayacak, hakka­
niyet ve adil dairesinde hükmünü v.erecektir .. Allah böyle hakimle~i melhuz 
her türlü tehlike ve zarardan korur. Kazı Şüreyh kısmen fitne iİe geçen za· 
manlara tesadüf ettiği 60 seneyi mütecaviz bir zaman kaza vazifesinde nasıl 
muvaffak oldun diye soranlara ·Ben çok kimselerin taan ve teşnü karşısında 
kaldım, fakat hak ve adaletden ayrılmadım, bu sayede Allah beni her türlü 
tehlike ve beladan korudu diye cevap vermiştir. 

Hakimlikde vekar ve · adap. 

Bazı hareketler vardır ki bUnlar muhah olduğu halde mahzurlarından 
dolayı hakimierin çekinmeleri lazımdır. Gerçi bunl3.r hakimlik tevcilıine ve 
tevcih edilmiş olan hakimliğin devamma mani değilse de, hakimlik adah ve 
şiarına aykırıdır. İhtar olunduğu halde bu hallerde israrı takdirinde vazi· 

7 Allah adiileti emreder. N ahil Sf:ıresi, Ayet: 90. ,"N as arasmda hükmettiğiniz zaman ada· 
letle hiikmediniz." Nisa Sf:ıresi, Ayet: 57. 

. - \ 
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fesine nihayet verilebilir. Bu hareke.tleri Mecelle 1790, 1796, 1798 nci mad­
delerinde hülasa olarak beyan eylemiştir: 

Md. 1795 "Hakim MecliSi Muhakemede alış. veriş ve mülatafa gibi meha· 
heti Meclisi izale edecek ef'al ve harekatdan iÇtinah etmelidir. 

Md. 1796 "Hakim iki hasımdan hiç birisinin hediyesini kahu1 etmez. 

Md. 1797-Hakim hiç birisinin ziyafetine gitmez. 

Md. 1798-Esnayı muhakemede hakim tarafından yalınız birisini hane­
sine kahu1 etmek ve Meclisi Muhakemede biriyle halvet etmek (birisi ile yalı· 
nız kalmak) veya ikisinden birine el veya göz veya baş ile işaret eylemek veya 
au1ardan birine gizli lakırdı.yahut diğerinin bilmediği lisan ile soz söylemek. 
gibi töhmet ve sui zanna sebeb olacak hal ve h~reketde hulunmamalıdır." 

Bu hallerden her biri diğer taraf için şüpheyi mı1cip olabileceğinden 
hakimin bunlardan çekinmesi lazımdır. Ancak hakim, davalan olmayan 
kimseİeri ziyaret ve hunlann .ziyaretlerlııi kahu1 edebilir. Ve bu gihil~rle gö­
rüşehilir. 

İslamda kaza tarihi bir makale çerçevesiİı.e sığmayaca1>: kadar teferruatı 
muhtevi olduğundan bu kaclarla iktifa ederek, fevkal'ade cheınıniyetine meh­
ni Halifei muhterem Hz. Ömerin Basra kadısı Ebu Musel eş~arl ye usu1ü mu· 
hakemeye dair yazdığı mektubu terceme ve izah ederek makaleye nihayet 
vereceğiz .. Bu mektup, "Mepsutu Serahsi, Beda yi'üssenayi ve lla mülmüvek­
kiin ve "İhni Haldun mukaddimesi" gibi meşhur eserlerde miinderiçtir. 

MEKTUP 

Birinci Fıkra: 

"Allaha hamd ve sena ve Nehü .kerlme salat selamdan sonra hilki kaza 
mu1ıkem bir fariza ve uyulması lazım bir sünneti celiledir. Ey kadı sana bir 
dava arz edilence çok .dikkat et hasımlardiın birinden diğerinin hakkını ik· 
rara delalet edecek bir söz sildır olursa, ikran ile ilzam et,ikrar sayılmayacak 
söz ve heyanlara kİyınet venne_. '' · 

Hz. Öı:iıerül Fiirıık bu ilk fıkrada kazanın ehemmiyetine işaret ettikden 
sonra, kadıya, tarafların sözlerine dikkat e~mesini tavsiye ediyor. Filh.akika 
muhakemede iki tarafın iddia ve müdafalarına dikkat lazımdır. Aniatılmak 
istenilen hukuki vilkıalann mahiyetleri anlaşılmadıkça muhilkemeye doğru 
istikumet venneye ve hinnetice, doğru bir neticeye varmaya imkan olamaz. 

1 
1 
1 
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Bu ellietle söylenen söz çok mühim.dir~ ifadeler vazili d~ğilse; noksan: cihet­
ler. istizah olunur. Vakıalar tam hir suretde anlaşıldıktan sonra mii'rafaa, sa­
kim hir istikamet alır. Mesela mü~dei müddei aleyhe ... lira verdim; bunun 
hüküin altına alınmasını isterim dese, hu dava hu şekli ile dinlenmez. Çünki. 
J;ıir para hibe suretiyle, ödünç olarak verebilir, hir borcu eda için. verilebilir, 
emanet olarak verilebilir. Bunlar ay:ı;ı ayn hükümlere tabidir. Binaenaleyh, 
parayı ne sehehle verdiği sorulur. Bunun gibi, hir mehi semeninden alacak 
davasında satılan şey'in ne olduğu, teslim edilip edilmediği araştırılır. 
Öde~mesi gerehli hir para ~lduğu anl~şılİrsa diğer tarafdan iıe diyeceği soru­
lur. İkrar ederse ikran ile ilzam olunur, yani müddea hihi vermesine .hü.kme­
dilir. İnldir ederse iı:ı.üddeiden ve müddei aleyh istimaa şiiyan defide hlılunur­
sa hu def'i müddei kabul etmediği takdirde mifddeialeyhden delil istıhıir. 

Bu fıkranın mazmumuııdan da anlaşılacağı üzre, dikkate ve sılılıatı te­
fekküre ~ani hir hal vukuunda: .hiikimin mürafaa ve hükme tasaddi etmem~si 
~iıvii.fık olur8• 

İkinci Fıkra: 

Meclisi kazada karşında, ve h~ünde bulunan nası müsavi tut, tilki 
şerefli olanlar zulmünden ümitvar ve zaif olanlar adlinden ümitsiz. olmasın­
lar. 

Bu fıkrada Halifei mükerrem hasımlar arasmda adalete ve müsavata 
riayet Üizumuna işaret ediyor. Nas tahirinden de anlaşılacağı W;ere, tar"aflar 
kim olursa olsuıı, biri hir millete ve diğeri başka hir millete_ meİısup o]suıı ve­
ya biri eşrafdan diğeri alıadı nasdan huluıısuıı mutlaka muhakeme esnasında 
taraflan otıınnak.", kendilerine tevcilii hitap etmek gibi muhakemeye taalluk 
ede~ husu"slarda hakim müsavata riaye-ı;le mükelleftir9. Ancak hu suretledir 
ki, taraflar ve hususiyle zaif olan hir gı1na şüpheye düşmez. İslaıniyetiıi baş­
langıcından itibaren islam hakimleri hu hususa son· derece itina etmişlerdir. 
Halifeler dahi lehlerinde olan· hareketlerden dolayı hakimiere karşı ihtarda 
hulunmiışlardır. Buııun sayısız Inisalleri vardır. Bir · vii.kıayı kayıtla iktifa 
edeceğiz: 

8 Mecellede mesele şu suretle ifade olunmuştur: 

Madde. 1812:-Hlli.m gam ve gussa ve açlık ve galebe-i "llevm gibi sıhati iefekkiire maru 
olabilecek_·bir anza ile zihni müşevveş olduğy_ h~de hükme taS!!dilf etmemelidir.". 

• 9 :S:llim, tarafl~dan birini sağ ve diğerini sol tarafa oturtmaz; belki kolayca kendisi· 
nin ve-onların ~özleri işidilebil~cek bir ~abald~ ve ka:rşısmda oturtur. Müddei, hllimin sağ hi· 
zasında ve müddei aleylı sol bizasında bnlunur. Hakim ile taraflar arasmda iki" metrelik bir 
mesafe bulunur. 
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Hazreti Ömer ile Ühey ihni Kaah arasmda bir ihtilaf ve dava tahaddüs 
etmişti. Muhakeme için zamanın Medine kadısı olan Zeyid bin. Sahitin hu:?;u· 
.runa gittiler. Zeyid Size. bir kavmin ·ker~ gelirse ikram ediniz" mealinde 
olan Hadisi şerife iı:ı:'ıtisruen hz. Ömeri mevkii ikramdıi bulundurmak istedi; 
Hıilife Ömer "tarafgirliğin ilk· alametidir" diye kabul etmedi. Hasını Ühey 
ihııi Kaahm . yanma oturdu. 

Kazaya ne büyük itimad ve hürmettir ki, zımmiler dahi Hıilife' aleyhin~ 
de dava aç;ıbiliyordu. Bahsi iızatmamak için misaller vermeye devama lü· 
zum görmüyoruz. . · 

Üçüncü Fıkra: Beyyine müddeiye ve yemin münkire düşer. 

Bu terceme ettiğimiz fıkra ishat hakkına taallftk eden çok mühim bir 
meseleyi beyan ediyor. Bu kaide mütevatir bir Hadisi Şerifin tekrandır. Bu 
esas her milletin muasır hukukunda yer almıştır. Aılcak ·müddei ve münkir 
khndk, bunu ayır~ak kolay değiİdir. Nitekim bu Hadisi şerifi izah için mü· 
teaddit eserler yazılmıştır. "Hukuk Mantıkı" adlı eserimizde mesele izah o· 
lunmuştur. Arzu eden müracaat edebilir. 

Dördüncü Fıkra: Helal olan bir şey'i haram ve haram olan bir şey'i he· 
Ial kılmamak şartiyle sulh . caizdir. 

Bu fıkrada Hz. Halife taraflara sulh teklif ediiniesini tavsiye ediyor. ve 
Şam Valisi Hz. Mua~yeye yazdığı. mektubun bir fıkrasında da hu tavsiyeyi 
tekrarla heraber şüpheli hususlarda bilhassa sullı teklifi hakkında nazan 
dl.kkati celh etı:ı:riştir. 

Sulh~ deliİi "Yessulhü hayr" naz.mı eelili ile İcmaı ümmettir. Filhakika·, 
bir işin hükmen h~lli bilhassa adalete muvafık olmayan hükümler, hasınılar 
arasmda adavet ve kin doğur~hilir. Bu cihetle sulh· olmalan elhetde hayır· 
lıdır. Ancak yapıl~cak olan sulh, Şar'i tarafın{l,an men olunan mahiyetde, 
yani h~lili haram ve haramı h~lru kılacak mahiyettde olmayacaktır. Böyle 
olursa sullı ya fasid veya hatıl olur. Tafsilat için "Adalet Dergisi"nin 1969 
senesi 1~. nci sa)rısmda münderiç "Sulh ve ihra" başlıklı makalemize bakınız. 

Mektubun beşinci fıkrası: 

Müddei davasını, müddeialeyh def'ini ishat için mühlet isterse heyyine 
ikame edecek kadar müsaade et bu müddet zarfında heyyine ikame ederse 
hakkım ver, aksi, halde aleyhine hükmet. Bu tarzı hareket kadı için bir özür· 

dili:, şüpheyi hertaraf eder. 

Bu fıkra izaha muhtaç değildir. 
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Altıncı Fıkra: 

Bir mesele hakkında hükmettikden sonra hükmünün yanlış olduğu an­
laşılırsa ha~a rücu et; hakka rücu hatılda isrardan hayırlıdır. 

Bu fıkra içtihad mevzuunda mühim bir meseleye temas etmektedir: 
MüÇtehid içtihadında bazen isabet ve bazen de hata edebilir. Hatasından 
dolayı mes'ul olmaz. Ancak meselenin içtihadi bir mesele olması lazımdır. 
Hükmü mansus olan bir meselede içtihad hahis mevzuu olmaz. Çünki, Mevr­
ridi nasda içtihada mesa yoktur. Yani Kur'an ve sünnetde hükmü mansus 
:veya hakkında icma varid olan meseleler içtihada mevzu olamaz. 

içtihad kudret ve şartlarını haiz olan hakim bir hadise de bir türlü hük­
mettikden sonra sonradan içtihadı değişir, evvelki içtihadının ·hatalı olduğu 
neticesine yanrsa benzeri hadiselerde son içtihadı ile amel ve hükmeder; Bi­
rinci içtihadı ile verdiği hüküm hozulmaz. Çünki içtihadla içtihad nakzedil­
mez. Çünki her iki içtihad da zannidir. Hususiyle birinci içtihad. hüküm ile 
tee}ıyüd· etmiştir. Benzeri hadiselerde ikinci içtihadla hükmün lüzumu, son 
kanaatİ ilmiyesine göre ikinci içtihadın İı.ak ve birincinin hatıl olmasından­
dır. Bir defa Hz. Ömer bir hadisede bir türlü hükWrı ettiği hald~ sonra diğer 
henzer bir hadisede hilMiyle hükmetmişti. Bir zat "Ya Emiriıl mü'm.inln siz 
evvelce bunun hilafma hükm~tmiştiniz" deyince Hz. Ömer, "evet hiÜyorum, 
fakat evvelki hüJanüm o zamaııki içtihadımın, bu hüküm bu giiİıki içtiha­
dımın neticesidir. buyurmuşlardır. Bunun gibi, hrr çok müçtehidler hakinı­
ler muhtelif içtihadlar!Ia bulunmuş ve son içtihadlan ile ameİ ve ~ükinet­
mişlerdir. Şunu tekrar edelim ki, bu hükümler içtihad selahiyet ve kudretin­
de olan hakimler ve ltlimler hakkındadır. 

Mektubun yed!nci fıkrası: Müslümanlar adildirler. Onlann yekdiğeri a­
leyhine şahadetleri makhuldür; meğer ki yalan şahadeıle martıf olmak veya 
hıikkın.da haddi kazf icra edilmiş bulunmak veya vela, karahet ~ebebiyle def'i 
mazarrat ve celhi men_±:aat d ıliyesi (şüphesi) bulunmak gibi şahMete. mani 
halleri ola. Bu gibilerin şahadetleri kabul olunmaz. 

Bu fıkra ~erin şahadetleri kabul edilip kimlerin şahadetlerinin kabul 
edilmeyeceğine ve ishat hukukuna aittir. · 

Fıkradaki "Müslümanlar adildirler, yekdiğeri aleyhine şahadetleri kabul 
olunur" cümleleri, Hz. Resulü Ekremden menkul Hadisi şeriftir. A'dil, ha 
senatı, yani eyi arnelleri seyyiatına, yani kötü amellerin\l galip olan kinıse 
demektir. Müslümanlan adltletle tavsif şunun içindir ki, İslam dininde ya­
lan şahadet kat'iyen memnudur. Bir. müslüman, müslüman olarak itikad 
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ve Imam icabı memnu olan şeylerden kaçımr, meğer ki, din:iiıde mnhalatsız­
lığı ve islami. hükümlere muhalif hareketleri görülsün. Binaenaleyh, yalan 
şahitlikle ma'rnf ve meşhur olan kimselerle namnsln h~ kadına zina isna~ 
sebebiyle üzerine haddi şer'! icra edilen kimselerin şahadetleri kahnl olun­
mayacağı gihi;karahet gibi hir sehehle· def'i mazariiı.t, celhi menfa~t daiyesi 
(şüphesi) olanların şahadetleri kabul olnnmaz. Bu halısin tafsilatı içiri Mecel­
lenin ı 700, ı 70ı ve . ı 702 inc;i maddelerine. bakınız. 

Sekizinci· Fıkra: 

Ey Kadı sana kitap ve sünnetde bulunmayan hir mesele geti­
rifuse son derece hasiret üz_e~e ol. Bir birinin heıızeri olan şeyler~ dikkat 
et. Emsali emsale kıyas ey1e, Allahın rızasına ve şariin maksa.dına nygnn olan 
re'yi ihtiyar et. 

Bu fıkra, hnknk ilminde pek müh.im ve i_çtihad mevznnnda bahis ve mü­
nakaşayı mucip olan bir esasa aittir. Ehemıniyetine l:ıinaendir _ki, fıkra dik­
kat tavsiyesi ile başlamaktadır. "Hnknk Mantıkı ve Tefsir" ad]ı eseriınizde 
izah ettiğimiz veçhile şeriatı isla:m,iyede Jınknkl teşri yalmz esas~arın ve ana 
meselelerin ~eyam suretiyle vaki olmuş ve değişehilecek hadiseleric teferrn· 
at ümmetin iç'tilıadına hırakılmıştır~ Beşeri teşrilerde de hal böyledir .. Ka­
nunlar hu tarzda taı:ızim, muhtemel hadiseler ve teferrnatla iştigal olnnmayıp 
umumi kaide ve külli mı.ıselelerin tesbiti ile iktifa olunur. ~antj.D.lapn sara· 
hat v.e delaletiyle. hal edilemeyen hadise ve teferrnat hukuk alimleri ve. ha· 
hakimierin anlayışıyle hallo.lunur. Zaten insan münaseİıetlerini başka , türlü 
tatmine inıkan da yoktur. Hiç bir hadise Kur'an ve Hadisde beyan olunma­
mıştır diye ihmal edilemez. Mutlaka hal ve fasletmek icab eder. 

Fıkranın sarahatine göre hakim Kur'an ve Sünnetde mansus olmayan 
hadiselerde kıyas yoluna müracaat edecektir. İşte Hz .. Halife hu müşkil hu~ 
sus hakkında. dikkat nazarlan celh. ediyor. Filhakika, hukukun geliŞmesk­
de Kıyas ,mühim bir vasıtadır. Boşlukların doldnrnlmasına ve hnknk ilminin 
inkişafına medar olan kıyasdır. Kıyasın cevazıııa kail. olan müçtehidlerin 
delillerinden biri de bu mektuptur. Hanefi, Ma1iki, Şafii ve Hanhellierle 
Cuinhurn fukaha kıyasın lüzumuna kail olml!şlardır .. Ehli • Sünnetden zahi­
riye mezhebi fukahasiyle Muteziledeıi Nezzam ve ona tahl-olanlar ve Şiller­
.den İmamiye üleması kıyası alıkarn isti;matında ihticaca silih gönnezler. 

Dokuznucu Fıkra: 

Esıiayı muhakemede gazalı ve hiddetden, 
.ve ·iŞlerin . çokluğundan sıkıntı. getirmekten. ve 

hağmp .. çağırmaktan 
ekşi yüzlü·. olmak~ 
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tan sakın; çünki kaza fazileti ahlakiye dir. Allah yanında sevahı, halk yanında 
eyilikle yad olunınayı icab ettirir. O kadı ki hi.ikmü hüsnüniyete makrun ola 
.Allah halk ile kendi arasında vukun melhuz tehlikelerden korur; nefsinde 

olmayan şey'i sureti hakdan görünerek hüsnüniyeti ihlal edenleri Allah halk 
yanında rezil ve rusva eder, çüuki Allah ancak hüsnüniyetle olan amelleri 

kabul eyler. 

Bu Fıkrada, Hz. Faruk-u azam, kaza adalı ve faziletlerinden, tahammül, 

metanet ve hulilsü niyet gibi yüksek vasıflar üzerinde duruyor. Filhakika,. 
kaza hizmetinin ecir ve sevabına nail olabilmek için mutlaka tahammül şart­
tır. Bağırıp çağırmak, işlerin çokluğundan sıkıntı duyarak ekşi, asık yüz 
gösterecek derecelerde tahammülsüzlük Meclisde bulunanlara eza vermekle 
heraber selameti fikir ve cem'iyet-i hatırı ihlal eder. 

Mektuhda metanet ve hüsnü niyetİn dünya ve alıiretde mucih olacağı 

mükafat ve riyanın fenalığı izah olunuyor. Metin. olmayan, vereceği hüküm-. 
den dolayı 'melhuz tehlike ve zararlardan korkan hakimlerden doğru dürüst 

vazife heklenemez. 

Burada yazımıza ~on veriyoruz. Eğer ilim ve tarih sevenler için faideli 
olursa, bundan sonraki Dergide Kaza tarihi ile alakah İçtihad, Kıyas, tali· 

delil ve müesseselere dair izahat vermeye çalışacağız. Muvaffakiyet Cenabı 
Haktandır. 


