
Yıl : 1969 CUt: xvn 

ANKARA ÜNiVERSiTESi 

ll ll 

E 1 1 
ANKARA ÜNİVERSİTESİ iLAHiYAT FAKÜLTESi 

TARAFINDAN YILDA BİR ÇlKARILIR 



o 

İSLAM HUKUKUNUN ANA HATLARI 

Prof. Dr. ŞAKİR BERKİ 

§. l-· İslam hukukunun hu günkü önemi, ve kaynaklan: 

I- İslam hukukunun önemi. 

II- İslam hukukunun kaynakları. 

§; 2- İslam hukukunun müstakil hir hukuk sisteı:ı:ı.i olduğu ve Roma 
hukuku ile farkları. 

§. 3- İslam hukukunun beşeri hukukla ilgisi, ve islam hukukunda 
mahkeme içtihadı ve doktrin: 

I- Beşeri hukukla ilgisi. 

II- İslamda doktrin ve mahkeme içtihadı. 

l. İslam hukukunda doktrin 

2. İslam hukukunda mahkeme içtihadı. . 

§. 4- İslam hukuk:ıinda hukuk-un tasnifi . ve taksimi. 

§. 5- İslamda .Amme hukuku: 

I- Anayasa ·Hukuku. 

II- İdare Hukuku. 

III- Ceza Hukuku. 

IV- Usul Hukuku. 

V- Devletler genel Hukuku .. 

VI:- Toprak Hukuku. 

§. 6- İslamda özel hukuk: 

I- Medeni Hukuk; l. Şahıs Hukuku; 2. Aile Hukuku; 3. Ayni Haklar; 

4. Miras Hukuku. 

II- Borçlar Hukuku ve İş Hukuku. 
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III- Ticaret hukuku. 

Etüd, bu pliin nazara alınarak .en genel prensipiere İstinatla yapılacak-
tır. 

1- İslam Hukukunun Önemi ve Kaynakları 

I - İslam Hukukunun Önemi: 

Gerek menıleketimizde, gerek yabancı menıleketlerde islam hukukunun 
~men veya tamamen okutulması ve mukayeseli huJruk faaliyetlerinde ih
mal olunmaması hukuk ilminde bir fantazi değildir. Bu hu1.ııka ehemnıiyet 
verilmesinin sebebi, halen bu gün dahi mahkemeleri işgal edecek mahlyetde 
olmasındandır.· Filhakika, bu gün değil yalınız Türk Mahkemeleri bütün 
dünya mahkemeleri Devletler Özel Hukuku prensipleri icabından olarak, 
gerek re'sen, gerek tarafların gösterınesi üzerine islam mevzuatını nazara ala
rak: hükmetmek mecburiyerinde kalahilirler. Türk Mahkemeleri ise, fazla 
olarak, aşağıdaki hallerde islam hukukunu uygulamak mecburiyerinde kala
bilirler: 

1) Medeni Kanundan evvelki ölümlerle .açılan mirasın taksiminde islam 
miras hukukunun, yani Kur'am kerimdeki hisse ve taksim esaslarının tat
biki karşısında kalınılahilir. Bu mecburiyet, Medelli Kanunun mevkii mer' 
iyet ve sureti tatbikine ·dair olan kanunun verasetde hakkı müktesebi red 
etmemiş olan ilgili madd~.Ieıi hükünılerinden doğmaktadır. Medeııi Kanunun 
kabulünden uzun bir zaman ve mesela 100 sene gibi bir müddet geçtikden 
sonra artık Türkiyede eski miras davalarının zuhur etmeyeceği biıınetice, 
Türk mahkemelerinin ve hukukcularının islam hukuku esasianın tatbik et
mekden kurtulacaklan tarzındaki bir noktai nazar yanlıştır; zira, Medeni 
Kanundan evvel ölen bir kimsenin bilfarz değil ikinci, üçüncü, altıncı batın 
toruıılan mirascı olarak raiıih hakka sahip olduklanni iddia ederek başkasına 
intikal etmiş olan terekeyi iktisalı için miras sebebi ile istihkak davası açsa
lar ve dava.Iı bu davada mürurzaman def'inde bulunmasa, mahkeme müruru 
zamarn re'sen nazara alamayacaından, bizzarur eski miras hükünılerine, 

yani islam :ınjras huh.11ku esaslarına göre hükmetmek zorunda kalacaktır. 

2) Toprak hukuku sahasında da Türk h.akimleri Cunılıuriyet devrinden 
evvel tahııis edilmiş olan metrfık araz11 ve hususiyle Mer'a, Yaylak ve kış-

1 Met:rôk arazi ve çeşitleri için Etüdün 5. nci Paragrafuun VI. Nolu kıs=a bakınız. 
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laklarla ilgili ihtilaflarda evvelki hukukunprensipleriniZ tatbik etmekle mü· 
kellefı:irler. Filhakika, Arazi Kanununun metriık arazi ile ilgili alıkilını sahık 
hadiseler için olduğu kadar 2. No. lu atıfda işaret olunduğu üzere, Cumhuri· 
yet devri mevzuatİyle tahsis edilen mer'alar hakkında da kahili tatbik ola· 
hileceğinden, mülga değildir. 

3) 1\'Iedem Kanundan evvelyapılmış olan Vakıflarla ilgili davalarda da, 
Türk hakimleri ve hukukculan, islam vakıf hukukunu nazara almak mec· 
huriyetindedirler. Bu itiharla İmparatorluk vakıf huk-ukundan higane kal· 
mıı.k hukukcu, hele tathikatcı .için düşünülecek şey değildir .. 

Bütün h~ sebebler ve konu derinleştirildiği ve teferruatla ele alındığı 
zaman eklen.niesi mümkün sair sebebler karsısında islam hukukunun bil· 

> • 

hassa memleketimiz hakımından tathill yönden önemini tamanıiyJe kay· 
hetmenıiş bir hukuk olduğu kolayca anlaşılmaktadır. . · 

4) Nihayet, mukayeseli hukuk sahasında islam hukukunun heynelnıilel 
ehemnıiyetine de işaret etmek lazımdır. Filhakika, islam hul-uku Roı:ıia hu· 
kiıkundan müstakil3 bir hukuk sistemi olduğuıldan genel mukaye.seli hukuk 
ilminde ihmal edilmemekte, Dünya Fakültelerinin hazılannda ve _1\'Iukaye· 
seli hukuk Enstitülerine incelenmektedir. Tilikiye Hukuk Fakültelerinde de 
seçirİıl:ik ders olmakla heraber 1\'Iukayeseli Hukuk dersleri mevcut· olup, bu 
dersleri islam hukukunu ihmal ederek ·okutmak mUhakkak ki, nakisedir. 
Zira islam hUkuku ile Roma ve hu günki bazı hukuk sistemlerinin mukaye· 
sesi neticesinde, çok original farklarm mevcudiyetine vakıf olunacaktır. Bu 
farklar öyle farklardır ki, mesleği hukuk ilmi olanlar tarafından lakayıt ·ka· 
hııaniaz. İlahi hukuk ile beşeri hukuk arasındaki enteresanlık ancak bu mu· 
kayese sayesiİıde meydana çıkarılabilir. Keza bu mukayese sayesindedir ·ki, 
ilahi ahlak ve huhxkdan istiane etmemiş beşeri hukuJ.: ve beşeri hukukdan 
faydıi.lannıamış ilahi hukuk bulunmadığı aİılaşılacaktır. 

Türkiye Üniversitelerinde _Mukayeseli Hukuk Enstitüleri de faaliyet• 
dedir. Bu kürsülerin, yani 1\'Iukayeseli Hukuk kürsüleri ile Enstitülerinin ga· 
yesi yahmz mer'i kanunlan değil, huk:uk tarihinin yarattığı_ Roma, İsla~, 

2 Yani Arazi Kaiıunrinun Mcr'a ve yaylak ve kışlaklarla ilgili ahkıim:ı tatbik ~dilecektir. 
Hatta bu hükümler, CumhUriyet devrinde tahsis edileri Mer'alara dahi uygulanır: Yeni mev
znatda mer'alar hakkında sükfıt bulunan ahvalde, mer'alara ait .örfi hükümleri tatbik etmek 
Medeui Kanunun 1 inci· maddesi icabındandır. 

3 Roma ve İslam hukuklarının yekdigerinden müstakil hukuk sistemleri olduğu araların· 
daki original farklardan derhal aıılaşılır. Bu hususda bakınız: Şakir Berki "Etndes de droit" 
{Fransızca-Türkçe), No. 3-4, Ankara 1968, page: 1-3. 



172 ŞAKİR BERKİ 

İngiliz ve Ceimen hukuku gibi müstakil hüviyet ve mevkü olan hukuk sis· 

temleri arasındaki farklan da belirtmekten ibarettir. Aksi halde mezkfu kür: 

sü ve. Enstitü faaliyetleri nakısdır: 

Görülüyor ki, hangi cepheden bakılırsa hakılsın, İslam hukuku maziye 

kanşmış, tatbiki ehemmiyetini yitirmiş bir hukuk manzumesi değildir. Roma 

hukuku gibi ancak bazı müessese ve kaideleri zamanla ve muhtelif niilli hu· 

kuk ceryanlanyle islah ve meczedilmiş olarak dolayısiyle herhayat bir hukuk 

değildir. Hatta İslam hukuku, bazı islam memleketlerinde tamamen, bazı· 
lannda kısmen mevzuat halinde uygulanmakta, yani doğrudan doğruya 

herhayat olmakda devam etmektedir: 

II - İslam Hukukunun Kaynakları: 

Hukukda kaynak mefhumu tatbiki. ehemmiyeti olan bir mefhumdur: 

Bir ilitilaf ancak hukuk kaynaklanndaki silsileye, sıraya uyularak halledi· 

lir. Medeni Kanunun 1 inci maddesindeki hüküm bu keyfiyeti teyi{!.e kafi

dir. Bu madde ihtilaflann hallinde malıkernelerin mer'i. kanuniann (daha 

doğrusu mevzuatın, yani kanun, tüzük ve yönetmelik) lafız ve ruhunu 

yaiıi mevzuatın sarili veya. zımni hükümlerini, hU:nlann yokluğunda örf 

ve adet hukukunu, örf de yo~sa kendi içtiliadlannı nazara alarak hükriıede· 

ceklerini beyan ediyor. Hiç bir hakim, kendisine hal için arz olunan ilitilaf:ı, 
kanun veya örfde hüküm yoktUr diye red edip, icrayı kaza vazifesinden iç· 

tinah edemez. Mevzuat ve Örf yokluğu karşısında kendisi kanun koyucu ma· 

kain olsa idi o hadiseyi hangi esaslarla tanzim eder idi ise o veçhile, o esasa 

göre davayı neticelendirer~k bir karara varmaya mechurdur. Mahkemelere 

tahmil edilen bu mechuriyet, yani kanun ve örfün mutlak sükUtu karşıSında 

davayı şahsi kanaatleriyie İıeticelendirici bir karara varinalan mechuriyeti, 

kanunların ve örfün derpiş etm~diğ1 ihtilaflann resmen hal çaresiz ·kalma· 

ması lüzumuna hinaendir. Aksi halde hu çeşit intilaflar, taraflar arasında, 

kuvvetlinin kuvvetsizi ezmesini, zorhalılda hak alınmasını ve binnetice ce· 

miyetde anarşiyi önlemek için ilidas edilmiş olan şahsen i4kakı hak yaasağı· 

nın yeniden ilidas ve iliyası mevzuuhahis olurdu. 

Burada ehemiyetle kayde değer ki, hakim, bir meselede Temyiz Mah· 

kemesi Genel KurUlunun veya İçtiliadı Birleştirme karan hulunsa hile, bun

lara mutlaka uymaya mecbur değildir. Zira bunlara muhalif olarak vereceği 

karar belki temyiz edilmeyecek4 ve bu SU'retle karan kaza sahasında nihai 

· 4 Bir hükmün temyiz edilmemesi ya temyiz hakkından feragat edilmekle, veya temyiz 

müddetini kaçırınıı.kla mümkin olabilir. BaZı kararlar daha vardır ki hiç temyiz edilmeksizin 
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otorite iktisalı eyleyehilecektir. Hele münferİt hakimin karan bozan Yargı
tay Daire karanna karşı ısrar hakkı usul hukukunda enteresan gördüğümüz 
meselelerdendir. Bizce, Malıkernelerin ısran ancak bir kararın ekseriyetle 
bozulmuş olması halinde kabul edilmelidir. Aksi hal, hem halkın adalete iti
matsızlığını tevlit eder, hem Genel Kurul İşlerinin hacmini artınr. Usul hu
kUkunun tekniğiyle ilgili hu meselede burada hu kadarla yetinmek kafidir. 
Meseleyi hu yazıda zikretıniş olmamızın sebebi,. is larnda kaza bahsini iyi 
anlamak içindir. 

İslam hukukunda da kaynak mefhumunun muasır mana ve ehemıniyeti 
aynıdır. Filhakika kaazi, yani icrayı adalet etmekle m~ellef memur,· yani 
hakim5 h ir devada karar verirken dilediği. gibi hareket edemez, istediği 
şekilde hükmedemez; islam hukukunun kaynaklannda dava konusu ilıtilafı 
halledecek sarahat veya delalet, yani sarilı veya zımııi hüküm mevcut 
oldukça bu hükme uyarak karar vermeye mechurdur. Kaynaklarda mutlak 
sükut mevcut ise, davaya hakmamazlık edemez. İçtilıadı ile hükmeder. 

İslam hukukunun menşeindeki, yani Hz. Peygamber zamanıııdaki, Asn 
Saadetdeki, kaynaklan, üçütür: Bunlar İslam hukukunun asli kaynaklan
dır ki, sıradan bir hukukcunun mutlaka bilmesi lazımdır. Hele kaza vazi~ 
fesinde her şeyden evvel bunlarla hüküm zaruridir. Bu kaynaklar eyi hilin
medikçe islam hukukunda alelade bir hukukcu ve hakim dahi olmak mürn-
kin değildir. • 

Bu önemli kaynaklar sırası ile şunlardır: 

1. Kur'aııı Kerim. 

2. Süııııet. 

3. İçtilıad. 

I. Kur'anı Kerim. 

İslam hukukunun ilk kaynağı Kur'aııı kerimdir. Filhakika bu son kutsi 
kitap, yalıııız iman, ibadet, ahlak, iktisad, sıhlıat; ilh. gibi konulara darr ol-

kesin hül-üm (Muhkem kaziye: Kaziyei muhkeme) haline gelir. Diğer ellietten h1\kiınlerin Yar

gıtay Daire kararianna mutlaka uymalan icab etmez. Dairece karan temyiz edilip hozulan 
bir hakimin karannda ısrar etmeye hakkı vardır; İsrar üzerine Yargıtay Genel Kurulu haki

min rey'ini münasip görebilir; bu halde mahkemenin karan Temyizden geçmek suretiyle nihiü 
otorite, muhkem kaziye (kesin hül-üm) kuvvetini iktisap etmiş olur. 

5 Kaazi dilimizde (Kadı) haline gelmiştir ki bu galatdır; kainı viiiide kainı birader, yani 
ana yerine kainı olan, geçen, kardeş yerine kainı olaı:i, geçen kelinıeleri de böyledir, yani kayın 

valide kaym baba, kayın birader ilh. olarak yanbş 1.-ullanılagelmektcdir. 
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mayıp; Kamu ve özel hukukun ve hatta Devletler Hukukuna taallukeden 

prensipleri en genel bir şekilde ihtiva eyleyen ilahi hukuk Anayasası mahi~ 

yetindedir. Kur' anı kerimde, teferrnatı her milletin ihtiyaçlarına .ve inkişaf 

seviyesine uygun şekilde düzenlemek beşeri faaliyete terk edilmi~ olmakla 

beraber, Demokratik idare zamretine işaret eyleyen ayetlere dahi tesadüf 

olunur. Filhakika, hatta Hz. Muhammede hitahen "işle-rinde arkadaşlarınla 

müşavere et .. " mealinde hüküm mevcuttur6• En geniş manasında .demokrasi, 

idare edenlerin caıniaları şahsi ve keyfi kanaatlerine göre idare etmeyip is

tişareye müstenit idare tarzıdır ki, bunun şekli hatta zamanmiızda gerek 

Anayasalardaki gerek seçim kanunlarındaki ayrılıklar dolayısiyle tenevvü 

eder. Hz. Peygamber zamanında ve ondan sonraki devirlerde henüz halkın 

çok cüz'i bir kısını tenevvür etıniş olduğu, ve o devirlerde hü1.-funet İcraatını 

halka aksettiren, halkı hükılmet tasarruflarından günü gününe haberdar 

eyleyen neşriyat mevcut olmadığı nazara alınacak olursa, o- devirlerde de

mokrasinin ancak nüve ve manasının en genel şekilde helirtilıniş olmasiyle 

iktifa edilmiş olunmasının sebebi kolayca anlaşılır. Kur'an kerimde demok

·ratik idarenin nüvesi mevcut olduğuna göre, demokratik idare islam dipinde 

de kabul edilmiş addohinmak lazımdır. Ancak muasır gelişmede münkcşif 

demokrasi insan faaliyet ve düşüncesine terk olunmuştur. Esasen Kur'anı 

kerimde her müessese hakkinda en genel esaslar mu~ayyet olup, teferrnat 

heşer zekasma havele edilıniştlı. 

Beşeri Anayasalarda olduğu gibi, ilahi Anayasalarda da bazı meseleler 

sükiitla geçişmilmiş olabilir. B~ gibi meselelere K~'anı kerimdc de tesadüf 

edilir. Bu halde mevcut sükiit Hz. Peygamber zamanında onun emirleriyle 

doldurulurdu. Ancak Doldui:ıılan hoşluk Hadisi Kutsi yardııniyle olmayıp, 

Peygamberin kendi içtilıadı ile vaki olmakta idi ise, Cenahı Resul bu husus

larda daha evvel kayd olunan ayeti kerime eınrine uyarak mesai arkadaşla
rını da İstişare eder, kendi kanaatini derhal impoze eyleyip tatbik mevkiine 

koymazdı. Hz. Peygamhe~den sonra Halife, yani Resiii gibi Devleti Kur'an 

ve Hadislerle ve bunlarda sarahat bulunmayan hallerde istişareye önem ve

rerek idareyi üzerlerine alınış olan Devlet reisieri de İstişare müessesesini 
ihmal etmezlerdi. 

Anayasa ·olmak itih~ritle ne Hz. Peygamber, ne halefieri Kur'andaki 

esaslara muhalif emir veremeyecekleri gibi, hoşluklan doldururlarken _de 

aynı veçlıile hareket ederlerdi. İstişare ile elde edilen noktai nazar da Kur' 

6 Kur'am Kerim Al İmxan Sfıresi, Ayet: 159. keza: Şura Suresi, Ayet: 36. 
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ana ay kın olamaz .. İstişare edeni aydınlatmak hakımından önemli olup, _ona 
kabul mechuriyeti tahmil etmez. İstişare eden, beyan edilen fikri, müşayere 

edilen noktai nazannı kur'ana, hadise uygun bulur ve ke:ı:ı.di fikrinin istinat 
ettiği delillerden daha kuvvetli deliliere dayandığını müşahede ederse, oİıu 
kabul eder, aksi halde şahsi kanaatini tatbik mevkiine koyar. Keyfiyet hu 

gün de aynıdır; Bakanlık ruüsteşarlannın, hukuk müşavirlerinin fikirleri 
hep istişari ma:hiyetdedir. . · 

Kur'ani kerimde özel hukııkla ilgili en genel prensipler de yer almış bu
lunmaktadır: Şahıs hukuku, Aile hukuku, ayni haklar, Borçlar Hukuku, 

Miras hukUkuna ait prensipler hu kutsi kitapda mevcuttur. Hava hukuku, 
trafik hukuku ilh .. gibi hukuk mevcut olmamakla beraber, hu gibi· hukuk 
hranşlannın heşer zekası ile ihtiyaç hasıl oldukça ihda~ olunamayacağı da 
sarili veya zımni şekilde yer almış değildir. Binanaleyh, müslüman milletler 

muasır zamretler karşısında heliren ihtiyaçlar için kanun yapmak yet
kisine sahiptirler. Keyfiyet hu günkü modern Anayasalarda da aynıdır. Me

sela Anayasalar toprak davasına ait en genel prensipleri koyarlar; meseleyle 
ilgili teferruatı Toprak mevzuatı, müstakil toprak kanuİılarına havale eder
ler; keza mathuat hürriyetine ait esaslan kayd edip, teferruatı Mathuat kanu

nuna terk eylerler. Daha bir çok Inisaller varilehilir: Üniversite hakkındaki 
prensibi vaz eder, teferruatı Üniversit~ler Kanunu ile ikmal eylerler. Yargı 

hakkında prensipler koyar, her çeşit yargı için iktiza eden usulün Usul ka
nunlariyle tanzim edileceğine atıf yaparlar. Daha bir çok m.isaller verilebilir. 

Ehemıniyetle kayde değer ki, Kur'~m kerimde de ferdi münasehetlerde 

ilk kanun irade muhtariyetinden doğan mukaveledir. Bir mesele hakkında 

mukavele, vaya Devletler arasındaki bir konuda muahede mev~ut ise, çıka
cak ihtila:fı mahkemeler mukavele veya muahede hükümlerini nazara alarak 
halle mecburdurlar Ancak mukavele Kur'ana aykın olamaz. Hatta Kur'anın 

amir hükümleine aykın olamaz demek daha doğrudur. Zira Kur'am kerimde 
bazı hükümler vardır ki amir değildir; cenahı Allahın tavsiyesi dir. Riayet 

olununca Allah mükafatlandınr, hoşnut olur, bazı günahlan bağışlar. Mesela 
miras taksim edilirken mirascı olmayıp da taksim sırasında mevcut bir fakire 
de terekeden bir miktar verilmesi şeklinde tecelll eden hassas miras kaidesi, 

Allahın bir tav.siyesidir. Yerine getirilirse, hoşnut olur, yapılan teherru, tere

keden yapılan sadakayı, yapanların günalılanın bağışlamak, çalışma gayret
lerini artırmak, daha fazla servet sahibi kılmak için himmetini esirgemez. 

Keza Kur'am kerimde borçlanıldığı zaman yazmak ve şah.it tutmak tavsiye 
huyrulmaktadır. Lakin bunu yapmamak günaha götüren bir muhalefet 

sayılmaz; tavsiyei ilahiye yerine getirilse idi, istikhalde belki riıenfaati muhtel 
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olmazdı. Çünki cenahı Hak bu tavsiyeyi sırf fertlerin menfatlerini garanti
lemek, istikhalde aralarında bir ilıtilaf çıkarak mahkemelerde para ve zaman 
kaybetmemek ve nihayet böyle bir iİıtilaf yüzünden aralarmdaki sevgi ve 
dostluk ve hatta kardeşliğin tezeizille oğramamasını temin huyurmak için 
yapmış bulunmaktadır. Şu halde bu ve buna henzer Kur'am kerim hüküm
leri amir h!ikfunlerden değildir. o halde bu hükümlere riayet edilmeden ya
pılmış olan muameleler hatıl, keenlemyekfuı olmayıp, muteherdir. Binne
tice bir hakim, dava açan alacaklıya senet ibraz edememesi halinde, dava
sını redde yetkili değildir; şahit dinlenmesi veya yemin heyyineleri istimal 
olunarak adaletin tecellisine çalışmak· vazifesidir. Buna mukahil Kur' am 
keriınde bir çok amir hükünı vardır ki, bunlara riayet etmek mecburidir; aksi 
halde hukuki muamele hüküm tevlit etmez. Mesela bir şahıs arkadaşma 10000. 
lira ödünç verip, yazılı ve şahitli mukavele yaparak % 2 faiz istemniş bulun· 
sa, Kur'am keriınde Faiz memuu olduğundan işbu mukavelenin faiz talebi
ne dair olan hükmü keenlemyekfuıdur; ancak mukavele re'sülmal için delil 
olarak ibraz olunabilir. Keza evlad edinmek Kur'am kerimde meıımu değil· 
dir; fakat bir kimse evlad edindiği çocuğu ancak hakiki babasının adı ile çağıra· 
bilir, ona kendi soy adım veya Iakahını veremez7• Biıınetice, aksine mukave· 
le ile evlad edinilse, evlatlığın evlad edinene kendi adım taş_ımasma dair olan 
ve bugünki evlad edinme hükümlerini kabul eden kayıtlar hükümsüz olur. 

Keyfiyet modern hukukda da ayındır. Filhakika, kanunlarda amir hü· 
kümler ve tefsir edici hükümler olmak üzere iki .çeşit hüküm vardır. Fertler 
tefsir edici hükümlere riayet etmeye mecbur değildirler. Aksine mukavele 
yapabilirler. Mesela bir m~nkulün satılmasında müşteri satım akdi yapılır· 
ken menkul nerede idi ise, satın aldığı menkulü orada almaya kanuncu mec· 
burdur. Lakin Borçlar kanunundaki bu hüküm amir hüküm_değildir. Aksi 
mukavele edilmiş ise ona göre hükmolunur. Buna mukahil faiz haddini tah· 
dit eden kanun hükümleri amir hüküıulerdendir; kanun ne ııishetde faiz alı
nahileceğini kabul etmiş ise, o nisbet aşılarak faiz şartı.Iıf muhtevi bir muka· 
velenin işbu şartı hükümsüzdür. Bir çok misal verilebilir. 

Hülasa, Kur'an huk:u.kunda olduğu gibi, modern hu1.--ukda da mahke- · 
meler her şeyden evvel taraflar arasındaki anlaşmaya göre hükmederler; 
ancak bu anlaşma amir hükümlere aykırı olmamak lazımdır. Demek oluyor 
ki, bu kayıtla mukavele de hukukun kaynaklanndandır, hatta alıkann ami· 
re, (amir hükümler) ilılal edilmedikçe özel hukukun ilk kaynağıdır. Key-fiyet, 
vaki izahatdan anlaşılacağı üzere islam hukukunda da böyledir. 

7 Ahzab sıiresi ·Ayet: 5.: "Oğulluklan babalarının adiyle çağırınız .. ". 
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Şu çok kısa izahat ve kayıtlar gösteriyor ki, Kur'anı kerimde hukukun 
esaslan ile ilgili çeşitli hükümler vardır; bu itiharla İslam hul-uk-u.nun ilk 
kaynağı olarak evvela Kur'anı · zikretmek zaruridir. 

Hz. Peygamber ve ondan sonra devlet başına gelenlerin hiç biri iki ba
kımdan diktatörlük yapamazlardı. 

l) Evvela Peygamber de dahil olmak üzere Devlet idaresinde Anayasa 
mahiyetinde olan Kur' am kerim hükümlerine muhalefet edilemez. Hz. Pey
gamberin dahi kur'ana aykın icraatde bulunması, ve .Kur'an hükümlerini 
kendi arzusuna göre değiştirerek tatbik etmesi imkan haricinde idi8

• 

2) Devlet işlerinin bu işlere ehil olanlara verilmesi, hakimierin ve sair . 
memurlann, rüşvet, iltimas gibi ferdi menfaat için amme menfaatini feda 
edici hareketleri Kur'anda şiddetle memnudur ki, bu esaslar modern mev· 
zuatda da takip olunmaktadır. Memuriyete alınma şartlarnıın derpişi ve 
rüşvet, iltimas, ihtilas gibi hareketlerin mevzuatla cezalandınlmış bulunması 
iddianın açık delilidir . 

. Diktatoryal idarelerde ise diktatör; bu gibi kayıt ve şartlardan azadedir. 
Devlet işlerine ehil olsun olmasın dilediğini getirmek, iltimas ve rüşvet gibi 
hareketleri yapa:rdan iş başında tutmak yetkisi dahilindedir. Hz. Peygamber 
dahi bu di1..-taroyal tasarruflarda bulunamazdı; aksi halde Allaha ve onun kul
larına (halka) karşı büyük mes'uliyet yüklenıniş olurdu. 

Kur'anı kerimde kamu hukukundan olan ceza hukukuna ait prensip· 
ler de yer almıştır. Hatta cemiyetin hırsızlık ve .Yol kesrnek gibi emniyet ve 
asayişinin baş düşmanı olan hareketler beşeri kanunlardaki cezalara nazaran 
daha şiddetli müeyyidelerle men edilmiştir. Mesela hırsızın elinin kesilmesine 
dair olan hüküm meşhurdur9. 

Kur'anı kerimde usul hukuku ile ilgili olarak, bilhassa yalan yere yemin 
yalan şahadet gibi adaletin aksi istikametde tecellisine hizmet edecek olan 
hareketlerin ağır şekilde cezayı mucih olacağı beyan buyrulmaktadlr10

• 

8 Elhakka sılıesi, Ayet: 45-46: "Eğer o elçi bize karşı bir takım sözler uydnrsa idi onu 
sağ elimizle yakalar, kalbinin damarla:ruıı koparırdık .• ". 

9 Milide Sılıesi, Ayet: 38. Mamafih, zamretler memnun muhah kılar kaidesi nazara alı
narak her hırsızlık vak'ası el kesmeyi mucih olmaz .• Bu itiharla Hz. Ömer kıtlık devirlerinde 
yapılan hırsızlıkların fiüllerine el kesme cezasını tatbik . etmezdi. 

10 Bak~a Sılıesi, Ayet: 283 Nisa suresi, Ayet: 135. Bu hususda daha bir çok ii.yeti kerime
ler vardır. Aynı konuda ibretle etüd edilecek Hadisler de mebzııldürf. 
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Mamafih, Usul Hukuku başlı başına bir mevzıl olup, Haz. Peygamberin 
koyduğu esaslar; Hz. Örnerin vaz eylediği prensiplerbugünki modern Usul 
Hukukunu idare eden esaslardan pek ·farklı değildir11 • 

İslam hukukunda Toprak ve İş IIukukunun en genel esaslan ·gerek 
Kur' am Kerim, gerek Hadislerde yer almıştır ki, bunlar yeri gelince özlü ola· 
rak incelenecek-tir. 

Bu izahat Kur'am Kerimin hangi seb~be binaen islam hukukunun ilk 
kaynağı olduğunu teyide kafidir. Binaenaleyh, İslam hukuku hakkında en 
genel ve asgari bilgiyi edinebilmek içlıı her şeyden evvel Kur'andaki hukukla 
ilgili hükümleri ·titizlikle ve ilim gözüy]e etüd etmek zaruridir. Kur'anın hu• 

· kuka dair prensipleri eyi bilimnedikçe, islam hukuku eserlerinden de bihak
kın istifade etmeye imkan olamaz. Bu eserlerin doğru olup olınadığını. kont· 
rol de imkansızlaşır. Keyfiyet aynen beşeri hukukdaki gibidir. Mesela bir 
kimse Medeni Kanun hükümlerini bilmezse, Medeni hukuk hakkında yazı· 
Ian eserlerin ·doğru olup olınadığım takdirden aciz kalır. Bu eserlerde ileri 

. sürüldu fikirlerin ve verilen izahatın kanun hükümleriyle ne derece . irtibat 
halinde bulunduğıınu anlamak mümkin olınaz. Tefsirlerin isabet derecesi 

takdir olunamaz. 

Kur'an bilgisine ve alıkamma Y-ukuf, "Kelam" ilmi ile elde edilir. Bu 
itibarla bu ilme çok önem vermek zaruridir. Mensuh ayet mensuh olınayan 
ayet ilh. gibi nazik ve hatta islam hukukculan ar~sında dahi münakaşa ko· 
nusu olınuş meseleler üzerinde müstakil etüdler, Seminerler, ve hatta tezler 
yaparak deriuleşmek ve ka:t'~ bir neticeye, gerekçeleriyle vasıl olınaya çalış
mak zaruridir. 

2. Sünnet. 

İslam hukukunun ikinci kaynağı, Hz. Peygamberin ekserisi Kur'am 
kerimdeki hukuk esaslannın tefsirinden ibaret olan sözlerine (Hadis), hareket· 
leri veya süh.-ıltlarına genel olarak Sünne-ı;. denir. Bu kısa kayıtdan, üç çeşit 
Sünnet· olduğu anlaşılmaktadır. 

A-Sünneti kavliye, B-Sünneti filiye, C-Sünneti takririye. 

A-Sünneti kavliye: 

Hazreti l'eygamherin sözle ifade ettikleri hukuka . kaynak teşkil eden 
beyanlandır. Mesela, Hükınederken nasafetin rehber edilınesine dair olan 

ll ·Bu hususda Ali Himmet Berki nin "İslılnıda Kaza" adlı eserine bakınız. 
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hadisler bu kahildendir ve Kur'am Kerimin tefsiri mahiyetindendir. Zira 
Kur'anda insaf tavsiye eyleyen çeşitli ayetler vardır. Keza Hz. Peygambe· 
rin "hana arz olunan vakıaya göre hükmederim" mealindeki hadisi de sünne
ti kavliye zümresindendir. "Emirin izni ile ölü araziyi ihya edene o arazinin 
verileceği" mealinde olup toprak hukuku ile ilgili hadis de sünneti kavliye· 
dendir. Daha bir çok n:iisaller verilebilir .. "Arz olunan vakıaya göre hükmet· 
mek'' mealindeki hadis modern usul hukukunda aynen caridir. Filhakika 
modern hukuk sistemlerine göre mahkemeler iddia ve vakıalarla bağlıdır. 
Yani hakim müddeinin talebinden fazlasına hükmedemeyeceği ğihi, arz olu· 
nup da zahıtlara geçirilmiş olan vakıalar dışına: çıkarak karar da ·veremez. 

B-Sünneti filiye. 

;Hz. Peygamberin söz söylemeksizin, sırf hareketleriyle bir işin caiz ol
duğunu veya olmadığım heliit:mesidir. 

C-Sünneti takririye. 

Cenahı Peygamberin bir hareketi gördüğü halde men etmemesi o hare· 
ketin caiz olduğunu zımnen beyan eylemesidir. 

Kayde şiiyandır ki, Hz. Peygamberin her sözü, fiili ve sükfttu sünnet 
sayılmaz; himıetice hukuka kaynak değiİdir. Bu hususda aşağıdaki esaslar 
hilhass~ kayde . şaya:ndır: 

l) Peygamberlik çağina kadar ki sözleri Hadis addedilmemek lazımdır. 

2) Her insıt?- gibi yaptığı hareketler de sünnet addolumnaz. Mesela paza· 
ra gidip Hanei Saadete dönerken arkadaşlarından bilfarz Hz. EbUbekir e 
oğrayıp biraz oturmıı:sı ilh .. Sünnet değildir.; yani her müslümanın pazardan 

evine dönerken "Peygamber böyle yapardı veya yapmıştı" diye bir arkada~ı
nın hürosuna veya mağazasına veya evine oğraması icab etmez. 

Hz. Peygamber, gerek Kur'anın tefsiri mahiyetinde olan, gerek içtihadi 
olan hadislerinde hata yapahilirmi idi? :Bu nazik meselede ancak "Zelle"den 

. hahsedilehilir. İnsan olması hasebiyle hata etmesi müınkindir12• Hz. Peygam· 
herin düşeceği hataya Zelle denir. Ve Cenahı Peygamber ancak ·hakkında 
Kur'anda ve Hadisi kuts~erde henüz hüküın geçmeniiŞ olan hallerde zellede 
bulunabilir. Bundan başka, Peygamber hatası ile sair kulların hatası arasın· 
da şu mühim fark vardır: Peygamberlerin.hatasım ancak Allah tashih huyu~ 

12 Zira hata işlemeyen yahnız Allahtır. Bundan başka Kur' anı Keriınde Hz. Muhammed' e 
de ·hitahen İstişare lüzunıunu belirten Ayeti kerimeler mevcuttur. . 
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rur: kullannkini sair her kul tashihe mezundur. İşte Kur'anıkeriindeki "Pey
gamber hata işlemez" mealinde ifade buyrulan hüküm hu hakikati ifade et
mek içindir. Üzerinde daha çok kayıtl~da bulunmak müm.kin olan hu mese
lede burada hu kadar işaret etmeyi kafi buluyoruz. Kısaca yapılan hu izahatı 
Kur'anı kerimdeki "Ey İman edenler Allaha ve Reslllüne uyunuz .. amelle
rinizi iptal etmeyiniz .. " mealinde ki ayeti celile de teyide kafidir. Bu ·ay eti 
kerimeden maksad, Kur'andaki esaslara, yani Allahın ayetlerindeki hilküm
lerle Peygamberin Hadislerine itirazsız. itaatin zaruri bulunduğunu h eyan· 
dır. Şu halde Hz. Peygam~ere itaat vardır, muhalefet yoktur; çünki Muham· 
med valıiy ile konuşur, kendiliğinden koıiuşmaz13 ve bir zellede hulunsa HaJ.ikı 
onu derhal tashih buyurur ve Peygamber hu tashih üzerinde hatasında asla 
ısrar etmezdi. 

Yukardaki kayıtlardan Hz. Peygamberin bir dilrtatör olduğu neticesine 
de varılamaz. Filhakika, din ve hukuk sahasında İlahi Anayasa olan Kur'an 
esaslarından ayrılmaya mezun değildi. Bu hususu teyid eden ayeti celileler 
v;ırdır ki, en önemlisini daha evvel kayd ettiğimizden burada tekrara lüzum 
yoktur. 

Hadis bahsinde önenıli hususlardan biri de Sahih ve Gayrısahih Hadis 
konusudur; Filhakika~ Hz. Muhammede izafe olunaı:ı. her söz ve rivayet olu
nan her hareket Hadis ve sünnet olmayabilir. Uzatmildan en ehemmiyetli 
kıstas kayd edilmelidir: Bir Hadisin sahih olup olmadığı her şeyden evvel 
Kur'anı Kerim hükümleriyle ahenkdar olup olmamasından anlaşılır. Mesela 
"Tereke ancak varisler arasında paylaşılır, başka şahıslara terekeden bir şey 
verilmez" şek1iıide bir söz Hadistir diye nakledilse, hu hadis sahih (Hakiki) 
hadis olamaz.· Zira, Kur' anı kerime aykırıdır; Çünki baştan sonuna kadar 
her vesiyle ile sadakaya ve fakirleri lıimayeye önem verıriiş olan hu son Kutsi 
kitahda "Mirasın taksi:ı:iıi sırasında mevcut fakiriere de terekeden birşey veri
niz" mealinde çok hassas ve munsif bir Tanrı huyiuğu vardır14• 

Keza, daha evvel de işaretlenıniş olduğu gihi, Hz. Muhammed in pey
gamberlikden evvelki bir sözü, peygamber olduktan sonra inzal buyrulan 
Kur' anı Kerim hüküinltirine aykırı olmasa hile Hadis addedilemez. Her ne. 
kadar Hz. Mıı?-amııied 40 yaşına, yani Peygamberlik vazifesiyle hahtiyar 
olduğu ana kadar, alılakı, ve çok isabetli düŞünüş ve adaleti ile bütün Arahis-

13 Yani Ayeti Celileleri vahiy ile telekki eder; binnetice Kur'andaki ayetlerderi şüpheye 
. mahal yoktur. Hepsi Allah kelarmdır. Peygamberin kendiliğinden bir heca, bir harf dahi ila

vesi yoktiir, 
14 Nisa Sıiresi; Ayet: 8. 

, 
J 
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tana ün salmış ve "El Emin: kendisine güvenilir insan" lakahını alarak bütün 
hareketleri ve sözleri ile Halka örnek teşkil edecek müstesna bir şahsiyet idi · 
ise de, Peygamberlik gelmedikçe emsal teşkil edecek mahiyetde olan sözlerine 
ve hareketlerine itaat mechutiyeti olmadığından o safhadaki yani peygam· 
her olmadan evvelki söz ve hareketlerini Ha.dis olarak kahul etmek hem 

mümkin hem doğru değildir. 

Hadisler ikinci kaynak olarak, birinci kaynak olan Kur'anı kerime na· 
zaran daha az ku"-vetlidir. Şu manada ki, Kur'anı kerimdeki ayet hüküİn· 
lerinin mevcudiyetinde müçtehitler arasında hiç bir ihtilaf olmadığı halde, 
bir çok hadislerin sahih olup olmadığı, dört mektehin (Mezheh) kuruculan 
ve devam ettiricileri arasında münakaşa mevzuu olmuştur. 

Hadisler, muhteva itibariyle ya Kur'anı kerimdeki sarili hükümlerin 
peygamber sözüyle tekrar ve teyidi, başka türlü ifade edilişi, yahut kur'anın 
lafzi veya. ruhi tefsiri, veya Kur' anı kerim.in çok münakkah ve mücmeJ. oluşu 
itibariyle izaha muhtaç hükümlerinin aydıplatılması, yahut; Kur'anı Kerim· 
de mutlak sükilt olan15 meselelerde cenahı peygamberin resullük sıfatına mün· 
hasır içtihadlandır. Bu sonucu halde Hz. Peygamber, bizzat teşrii kuvvet. 
vazifesi yapmaktadır. Filhakika Kur'anın heşer zekasma bıraktığı mese·. 
lelerde,. Peygamberin ve hatta, ilerde İçtihad bahsinde tafsil edileceği veç· 
hile, sair. iililnierin noktai nazarlan ile hükmedilecektir . .Ancak gerek Pey· 
gamberin içtihadı, gerek sair bilginierin kanaatleri .Anayasa olması itibariyle 
Kur'anı Kerimdeki esaslara muhalif olamaz. 

Hz. Peygamberin hoşluklan dolduran içtihadı ile, sıür islam müçtehid
lerinin içtihadı arasındaki ehemmiyetli fark şudur: Hz. Peygamberin içti· 

15 Hiç ş!iphe yokki Kur~anı kerim aynen beşeri Anayasalar gihi ancak en genel prensip· 
leri muhtevidir; teferruatı ve ilerde doğacak ihtiyaçlan beşerin zihni ve fikri faaliyetlerine 
terk eder. Nitekim Kur' anı Kerimde Çek, Poliçe, Trafik, hava ilh .. gihi hukuk konulanna te
mas dahi edilmemiştir. Fakat bu gihi hu1.-uk kolianna sarili veya Zımni şekilde engel yoktur 
ve böyle bir engel Hadislerde de bulunanıaz. Binnetice değişen ve gelişen medeni ihtiyaçlara, 
teknik ileriemelere ticari ve ekonomik zaruretlere binaen isl8.m dininde ve hukukunda hukuk
culann faaliyet göstermesi gerekmektedir. Mühim olan nokta yapılacak kanunlar ve tesis edile
cek içtihadiann Kur' anıkerimin 8.mir hükümlerine aykırı olamayacağıılır. Amir hükümler diyo
ruz; çünki Kur' anı kerimde 8.mir olmayan, ancak ilBhi tavsiye mahiyetinde, yapılmadığı zaman 
cezayı miicib olmayan hükümler de mevcuttur: Tereke paylaşılırken Fakiriere de terekeden 
bir şey verilmesine, borçlanıldığı zaman senede rapt olunmasına ilh .. gihi hususlara diiir olan 
hükümler bıı zümredendir. Bu ilBhi tavsiyelere riayet edilmediği takdirde amme intizamı 

ilılal edilmez, ancak ferdi menfaatler tehlikeye düşebilir veya Cenabı Hakkın lutfuna mazhari
yet. mümkin olmaz. Üzerinde uzun yazılabilecek olan bu konuda burada bu kadar kayıtda 
bulunmayı kafi addediyoruz. 
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hadı Hadis olduğundan, dört İmam (Hultıkta ileri giden Reis) da dahil ol
. mak üzere h ütün hukukcular ve mahkemeler tarafından itirazsız riayet gö, 
recektir. Yani Kur'anda hir mesele hakkında sarahat veya delalet mevcut 
olmadığı gerekçesiyle mezkfir_şahıslar derhal ihtilafı şahsi kanaatleriyle halle 
kalkşımayacaklar, Hadis bulunup bulunmadığını araştıracaklardır16• 

Lakin çok öneinli ve enterasan olan şu husus belirtilmelidir: Hz. Pey" 
gaınher devrinde dahi Hakimler için içtihad kapısı kapalı değildi. Yani hir 
hakim (Kadı) kendisine arz edilen ihtilafı hal içiıi Kur'anda hüküm bulun· 
masa ve Hadis de olmasa Hz. Peygambere müracaat ederek;·müşkil dumm
da kaldığını, davanın onun tarafından· hükme bağlanmasİ lazım: geldiğini 
ileri sürüp, ihtilafı peygambere havale edemez veya keyfiyeti ona sorııp ve• 
riiecek hükmüıi. nasıl olması lazım geldiğini resmen17 isteyemez. Kendi şahsi 
içtihadı ile hükmetmeye mechurdur. 

Hadis, islam, dininin ve hukukunun ikinci önemli kaynağı olduğu ci
hetle Hadis ilmine · vukuf şarttır .. Aksi halde İslam dininde ve hukukunda 
müçtelıit olmak şöyle dursun, alelade hir islam hukukcusu seviyesine hile 
ulaşılamaz18• 

Hadis ilmini islamda ve islam hukukunda ihtilafsız hir kaynak haline 
getirebilmek için her şeyden evvel Salıili Hadisleri ve bunların hukuka taal
lı1k edenlerini deriemek lazımdır, Bu derlernede dört mektehin üzerinde ih
tilaf etmedikleri Hadisleri ilk plana almak zaruridir. Derleme. yapılırken ko, · 
n~ara göre tasnif de şarttır19 • 

3- İçtihad. 

· Kur'an ve Hadislerde hir mesele hakkında mutlak sükut. bulunduğu, 
hu kaynakların lafız ve ruhunda ihtilafı halle yardım edici hir h~üm bulun-

16 Keyfiyet bu gün de farksızdır. Kanunda hüküm yoktur diye hemen iÇtihad edilemez. 
Kanunlarm tatbikini ve izahını gösteren Nizarnname olup· olmadığı araştırılmak Hiz:ıındır. 
V arsa içtihad caiz olmaz. Bundan başka yüksek dereceli malıkernelerin henzer meselelerdeki 
kararları da bu günün hakiminden içtihad yetkisini kısmen kaldırmaktadır. 

17 Lakin özel olarak Cenahı Peygamberi İstişare edebilir ve adruetde yanlışlık yapmamak 
için ona göre hükınedebilir. Bu gün. de böyledir: Bir hilkiııı, müşkil durunida başka meslek
daşını:veya bir hukukcuyu İstişare edebilir. Lakin karar yerinde onlardan bahsetmesi usulden 
olmadığı gfui caiz 'de değildir .. 

18 İlalıiyet Fakültesitdede "Hadis İlme" o1.""Udnlmasının ·sebebi hudurr Bu ilnıe vukufn 
olmayan, n;ı,üftilik, vaizlik yapamayacağı gihi, islam hUkuku sahasında salim ~ mütalaada 
da hnlunamaz. 

19 ·Bu. hususda İslam Hu1."1lkunun kodifikasyonu meselesine tahsis edilecek olan .halıse 
bakınız. 
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madığı takdirde, hukukcu ve hil.kimlerin kendi fikri faaliyetlerinin· meyd!J.na . 
getireceği sureti hal ~emektir ki, özel ve resmi olmak üzere ikiye ayrilır. 

A-Özel doktrin hukuk ilminde geniş vukufu olan hukııkcularııi. bir inese
le hakkindaki fikri faaliyetleri mahsulüdür ki, muhtelif olabilir; yani yekdi
ğerine benzemesine, uymasma imkan olmayabilir. Esasen içtihadm içtihadla 
nakzedilemeyeceğine dair olan kaide de bu gibi çeşitli nokt~i nazar ve fikir 
mahsulüne yer verilmesini amirdir. İslam hukukunda özel doktrin çok en
teresan ayrılıklar gösterdiğinden bu hukukda d iirt mektep (Mezhep) kurul
muştur. İslam hukukunda içtihad kapısı kapalı olsa idi böyle dört mektehin 
kurulması imkansız olurdu. Bu dört mektep mensuplarmm çeşitli· görüş 

tarzlan da nazara alınacak olursa, İslam huku1..-unda içtihad hürriyetinin 
vüs'ati eyce aulaşılır20 , 

B-Resmi doktrin: mahkemelerin tesis etmiş olduğu doktrindir, ki ehem
nıiyeti bilhassa bu gün söz konusudur. Zira aşağı dereceli bir mahkeme, üst 
dereceli mahkemelerin bazı kararlarına uymaya mecburdurlar. Mesela b4" 
Asliye mahkemesi Temyiz Genel Kurul veya İçtihadı birleştirme kararına 
uymak zorunda kalmaktadır. Aksi halde verdiği kararın bozulması, kendisine 
not kayhettirir ve doiayısiyle terfi ve maaşmda ilerlemeden mahrum edebi
lir. Temyizin Daire kararlarına ise, bir hakim ısrar hakkını haizdir. Maniafih, 
bu gÜn dahi kaununda, örfde sarahat olmayan hallerde malikemelerin vere• 
cekleri kararlar içtihadidir. Ve içtihad içtihadla .nakZedilmez kaidesi muci
bince üst derecedeki mahkemeler tarafından bozulamaz. Ancak hakimin bu 
suretle tesis edeceği içtihadda hukukun genel prensipleri ihlal edilmiş ise, 
içtihadm muhteremliği ve İstikiili nazara almmaz, bu gibi içhadlar da nakız 
edilebilir. 

İslam Hukukunda İstinaf ve temyiz yoktu. Ancak sonraJan ve bilhassa 
İslami ahiakın zayıflamaya başladığı devirlerde Divaııı Mcziilinı ve Darül' 
adi n~ınlariyle divan!~ tesis edilerek hüküınlerin temyizi safhası da zari.ıri 
oldu21• 

İ~lamda bu gün dahi içtihad ~apıs~ aÇık olduğuna işaret lazımdır: 
Bir kimse Kur'an ve Hadis ilmine eyce vakıf olur ve ötedimbcri İslam huku
kunu iÇersesine incelemiş, bu sahada fikir yorınuş bulunup da eserler yarat· 

20 Roma hukukunda asli: hukuk rnektelıleri "Proculien" ve "Sabinien" olmak üzere iki 
idi. 

21 Bu hususda bilgi edinmek için: Ali Himmet Berki nin "İSLA:M:DA KAZİ" Hü1.iim ve 

Hlliınlik ve tevabii, adlı eserinin 60-64 üncÜ· sahifelerlne bakıinz. 
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mış olan müçtehid ve alimierin bu faaliyetlerini de takip etmiş bulunursa, 
içtihad kudretine elbet sahip ve layik olur. Binnetice Kur'anda ve Hadisler
de hüküm bulunmayan hallerde kendisi kanun ko~cu imiş gibi düşünüp 
hüküm vermek serbestisinden tam manasiyle faydalamr. Şurası mühimdir 
ki, Kur'am kerim ve Hadislerde mutlak siikU.t vardır diye diğer eseriere ö
nem verilmeden içtihad yaratmaya kalkışmak hatalıdır. Zira İslam hukuk
cularımn mezk.Ur eserlerinin tetkiki, bir mesele hakkında Kur'anda ve Ha
disde .hüküm bulunup bulunmadığı mevzuunda da araştırma yapmak de
mektir. Filhakika Kıır'an ve Hadisler daima sarili hükümler ihtiva etmezler, 
delalet yoluyle hükümleri de muhtevldirler. Bilhassa Kur'anın ve Hadis
lerin lafzi ve ruhi tefsirleri ehemmiyetlidir. Bir meselede Kur'anda 
ve Hadislerde ruhi tefsir yoluyle bir hüküm mevcut ise yine içtihat edilemez. 
İşte meşhur islam hukukcularının eserlerini tetkik ve ondan sonra içtihadla 
hüküm zarureti olup olmadığım düşünmek bunun için lazımdır. Bu tetkikat 
yapıldıktan sonra Kur'an ve Hadislerin lafız ve ruhunun mutlak sükut ihti
yar ettiği aulaşılırsa içtihad kapısı açıktır. Keyfiyet modern beşeri kanuıılarda 
da farksızdır. Bir hukukcu veya hakim, bilfarz Medeni Kanunun lafzi ve ru
hi tefsirinden istifade için vaktiyle yazılmış eserleri tetkik ihtiyacı duyma
dan içtihad etmeye meyil ederse, yanlış yoldadır; öyle ki hu. usulü tatbik 
ederek hareket etmesi halinde belki kanunu tatbik etmemiş olmak tehlikesini 
yaratır. Zira • kanunlar yalımz lafızlariyle değil, ruhu ile de kahili tathiktir. 
Kanunun ruhundan bir hüküm İstidiili mümkin iken bunu yapmayıp içti
lıada gitmek Medeni Kanunun 1 inci maddesi hükmüne de aykırıdır. Kanun
ların ruhi tefsiri hukukda en:· güç olan bir meseledir. Binnetice böyle mesele
lerde meşhur hukukcuların fikirleri araştırılmak lazımdır. Bu araştırma ya· 
pılmadan şahsi içtihadla hükm~tmek biraz evvel beyan edilen mahzurlan 
doğurur. 

Kayd olunan şekilde çalışılmalara rağmen Kur'an ve Hadislerde sarili 
veya zımni bir hükmün mevcut olmadığı anlaşılırsa, muas:ır hukukcular dahi 
İmamı Azam ilh. gibi deha mertebesine yükselmiş olanların içtihadina mut
laka uymaya mechuriyet duymaz. Ancak bunların bir mesele hakkındaki iç
tilıadım red mucip sebebsiz o!amaz. Huk-ukcu, mücerret "kammıza göre, 
zamıımızca ilh .. " gibi ibareleri delilyaparak aym meselede serd edilmiş olan 
hirfikri tenkit edemez. Tenkit seliehlerin:i, gerekçeleri zikretmek la~dır. Aksi 
hal, içtihad değil, şahsi ve mucih sebebi olmayan keyfi bir noktai nazar ol
maktan ileri gidemez. Bunun içindir ki, muasır Usul kanunlarında bir malı· 
kemenin hükmünü nakzeden Temyiz Mahkemesinin dahi nakız sebeblerini 
zikretmesi mechuriyeti derpiş edilmiştir. 
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Kur' anı Kerimde hava HUkuku, trafik hukuku, fikri haklar ilh. gibi 
m~Jvzfılarda sarahat ve hatta delalet olduğu iddia edilemez. Hadisler hakkın" 
da da aynı şey'i söylemek, hu hukukkollannıu-muasır ihtiyaçlardan .doğmuş 
olması itibariyle yanlış olmaz. Binnetice, hu mevzularda devrin islam h~uk
cusu İmam Azam i1h gibi büyük hukukeniarın eserlerinden de istifade edemez 
Şu halde Kur'an ve .Hadislerdeki ana prensililer ihlal edilmedikçe, muasır 
hayatın icaplarından olan hu h~ kollarının islam aleminde de yer alma
sının caiz olduğu yolunda bir içtihad elbet de hatalı olmaz. 

~ur'an ve Hadisler münakkahtır; mücmeldir, yani en genel prenşipleri 
veciz ve pek kısa tarzda ilan etmişlerdir. Bu itiharla mutlak sükut bulunan 
hallerde heşer zekasma önem verilmiştir. Keza hu en genel prensipierin lafzi 

· ve rulıi tefsirleri de hukukcul3.rın gayretlerine terk olunmuştur. Böyle ol
masa idi, işte o vakit İslami ilimler ve islam hukuku donmuş, terekkiye 
mani bir din ve hukuk haline gelmiş olurdu. 

Keyfiyet Modern beşeri hukuk ve mevzuatda da aynıdır: Anayasalar 
ve bunların ilan ettiği esaslara uygun tarzda hazırlanmış olan Ana kanunlar 
münakkahtır, ancak prensipleri ve bu prensipierin akla gelebilen ve tatbikat· 
da en çok tesadüf olunan neticelerini ifade ederler. Teferruatı hukukcuların 
faaliyetine terk eylerler. Böyle olmasa idi Medeni Hukuk, ceza hukuku ilh.~ 
sahalarda yüzlerce eserler yazılmazdı. 

Bütün bu izahatın önemli bir neticesi de şudur: İslam hukukunun ge· 
lişmesinde, orijinal bir malıiyet almasında büyük dalıli olmuş bulunan dört 
mektep (Mezheh) de muteherdir. Bir lı.ukukcu hu mekteplerden yalınız birine 
saplamp kalamaz. Zira, bir mekteh m:msfrhininin derpiş etmediği bir mesele 
ve fikir diğerinde bulunabilir. Bundan başka hepsi ülemadan olduğu cilıetle, 
bir mesele hakkında bir mektehin fikri diğerinden başka olabilir. Bu günün 
hukukeusu mutlaka Şafii m~ktehinin fikrini veya mutlaka Hanefi mezhe· 
hinin noktai nazarıi:ıı kabule mecbur değildir; Hambeli mektehinin aynı ko· 
nudaki görüşünü daha münasip bulabilir ve onu kabul eder. Esasen bu mek· 
tepleri kuran büyük hukukcular aksini de iddia etıniş değildirler. Hatta hü· 
yük Hukukeu İmanıi Azam talebelerini hile kendi fikrini kabule zorlayıcı bir 
tedris usulü takip etmemiş, aksini tensİp eylemiştir ki, büyüklüğünün sebeb· 
lerinden biri de budur. 

Bütün bu izahat, şurada burada tesadüf edilip, İslam hukukunun terak· 
kiye mani donmuş bir huh.ıık olduğu şeklindeki heyanlarda ne derece isabet 
olduğuna dair okuyucuya bir kanaat vermeye kafidir. 

-~------=---_________ _:__ ________ _ 
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İşte bu içtihad serbestisi sayesindedir ki İslam hukukunda dört hukuk 
mektebi ve şuabatının kurulması mümkün olmuştur; bu mekteplerden en kıy
metiisi Sabit bin Nuruan (İmamı Azam) tarafından kurulan ve Hanefi Mek· 
tebi (Mezhebi) namiyle auılanıdır. Bu mektebe kıymet itibariyle rüchan ve· 
rilmesiuiu iki önemli sebebi vardır: 

1) İslam Hukukuunu temellerini atan evvela bu mektep olmuştur. İma· 
mı Azarum Fıkhı Ekheri islam hukukunun kurulmasına hizmet etmiştir. 

2) Bu mektep kurucusu ve mensuplan aynen Asn Saadetde o~duğu gibi 
hükınederlerdi. Yani Kur'an ve Hadisde.hüküm bulunmayan hallerde şahsi 
içtihadlanyle hareket eylerlerdi. 

Ehemn:İiyetle kayd oluusuu ki, Hanefi Mektebinin diğerlerinden daha 
_üstün tutuhnuş olması, İslam hukukunda kodifikasyon bahsinde izah edile- · 
ceği üzre, bu mektep mensuplannın, bunu kurmuş olan İmaını Azaının içti· 
hadı ile dahi bağlı kalmamalarına müsait bulunduğuudandır. Zira, daha ev
vel işaretlendiği üzere, İçtihadm içtilıadl.a nakzedilmesi mümkin değildir. 
Aynı esas, Cenahı ResUl devrinde de mevcuttu. Hz. Muhan.i.med, Muaz bin 
Cebeli kaza vazifesiyle tavzif buyurduğu zaman ondan Kur'anla buuda hü· 
küm yoksa Sünnetle bunda da hüküm bulamazsam içtilıadımla .hükınede
rim cevabını almış ve bu cevaba menmıni. olmuştu. 

.1 


