
f \ 

G S f:..t3US10S \987 

ERCiYES.;UNiVERSiTESi 
1 L A~ H i i , Y A T · . F A, K Ü 1 T E S i 

DERO iSi 

SAD :3 

. KAYSERİ- 1986 



TABİİ HUKUK DÜŞÜNCESi AÇISINDAN İSLAM 
HUKUKÇULARININ İSTİHSAN VE İSTILAH GÖRÜŞÜ 

Yrd. Doç. Dr. Ali BARDAKOGLU 

İlk çağdan günümüze kadar her devir ve-toplumda çeşitli hak
sullıklar ve olumsuz ·şartlar karşısında kalan insan, pozitif (ıner'i) 

· huhukl7.n dışında ve üstünde nihai b_ir prensip ve kıyınet ölçüsü 
mahiyetindeki mutlak doğru hukuka, evrensel bir hukuk idesine 
bağlanınış, bunu uygulanan hukukun değişmez b~r ölç~tü kılmış-· 
tır. İşte~ insanlığın özünde mevcut adalet ve hakkaniyet idesinden 
kaynaklanan, mer'iyet itibariyle mutlak ve metod yönünden düa-
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list olan bu yaklaşım tarzına <<tabii hukuk)) düşüncesi denmektedir. 

Günümüz Batı hukukunun dayandığı temellerden biri olan 
tabii hukuk düşüncesi, ilk çağdan bu yana. her devirde, özellikle 
XVI. ve XVII. yüzyılda adalet, eşitlik, insan haklan gibi kavram
ları gündeme -getirıniş yeya bu kavramlan dayandırıldığı hukuki 
mesnet olmuştur. Ayrıca, gerek hukuk felsefesinde işgal ettiği mü
him yer ve taşıdığı değer ve gerekse hukukun bilimsel kimlik ve 
etik bağımsızlık kazanmasında üslendiği aktif rol itibariyle, tabü 
hukuk düşüncesi eskiden olduğu gibi günümüzde de (?nemini ko
ı:uına~ta, değişik _yönl~·rden çeşitli ar~tırmalara kpnu olmaktadır. 

Biz makalemizin dar hacmi içerisinde tabii hukuk düşüncesi
nin tarih! seyrini, mahiyet ve gerekliliğini ana hatlarıyla belirttik
ten sonra İslam hukukçularının istit)san, istıslah (mesalih-i mür-. 
sele) gibi metodolejik tefekkür tarzıarım tabii hukuk düşüncesi açı
sından ele alacak, iki düşünce· sistemi arasındaki ortak ve farklı 
nokta:ları tesbit etmeye çalışacağız . 

. a) Tabü Hukukun Tarihi Gelişimi~: 

Denilebilir ki, hukuk felsefesi tarihi son iki yüzyılı hariç tu
tarsak, hemen hemen 

1 

tabi! hukuk düşüncesinden ibarettir (1). İlk 

1. Abadan, Yavuz·, Hui~uk Felsefesi Der.sleri, Ankara Üniversitesi Hukuk 
ı akültesi Yayım, Ankara 1954; s. 118. 
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çağdaı."1 günün1üze kadar değişik görünüm ve düşünce kalıplann
da karşımıza çıkan tabi! hukuk, hukukun etik bağımsızlığını ken
disine hareket noktası edinmiş yöneticilerin ve kanun koyucuların 
iradelerini sınırlayan yüksek ahlak kuralları olarak düşünillegel
miştir .r2). Bu sebeple tabii hukuk, olan - olması gereken hukuk 
şeklinde düalist bir metoda sahiptir. Bu ayının tabiat felsefesinin 
~akim olduğu ilk çağda tabiat - beşeri statü tezadına, orta çağda 
iHlhi hukuk - beşeri hukuk t'ezadına, yeni çağda ise akıl - cebri ni
zanı tezadına dayanır (3). 

aa) İlk Çağ : . 

İlk .çağ·, t~bi1 hukukun panteist bir kainat görüşü ve tabiata 
g&.ı..e adil (diakon fizikon) - kanuna göre adil (diakon nomikon) 
ayınrm içinde kavrandığı ça.ğdır. Eski Yunanlılar, beşeri ve mü
şahhas olanın üstünde bulunan mutlak ·surette mer'i külli nizama 
«tabiat kanunu» adını veriyorlar ve bunu ilahi - kevni bir nizarn 
olarak benimsiyorlardı (4). Tabii hukuk metodunun dayandığı po
zitif hukuk - tabii hukuk düalizn1ini ilk defa M.Ö. VI. yüzyılda ya- -· 
şan1ış bulunari Herakleitos'un sosyal düzen - tabii düzen (nomos -
phusis) ayırımında görmek mümkündür. Aynı ayırımın Sofistler
de, tabiattan olan (physei) - insanın koymuş olduğu (thesei) ku
rallar şeklinde daha da net olarak kavrandığını görüyoruz. Sofist
lere göre· tabii kanunlar, her yer ve zamanda bağlayıcılığı bulunan 
kanunlardır .ıvı:esela, Sofistlerden Antiphon, tabii hukuk - pozitif 
hukuk tezadını net olarak ifade etmiş ve bütün insanıann eşitli
ğinin, ta bil hukukun bir yasası olduğunu belirtnüştir (5). 

Sokrat'a göre yazılmamış olan ve tanplara dayandınlan norm
lar, bütün insanlarda ortakla.şa olan tabii akıldan kaynaklanmak
tadır. Platon, yasaların yazılmamış fakat genel geçerliliği olan 
ideal hukukun yansımaları olduğunu söyler. İdeal hukuk düşünce-

2. Özbilgen, Tt.1rık, ~ Tap'i Hukuk Gör.üşib:ıd-2 Sosyolojik Hukuk Görüşüne>~, 
İst. Üııiv. Hukuk a k. ccmuası, C. XXX, s. 1/2 den Ayrı Basım, ts·:an
bul 1964, s. 3-4. 

3. Abadan, Hukuk Felsefesi, s. 118; Atay Hüseyin, İslam Hukuk Felsefesi, 
«Gh Ş», ( . Hallaf'tan t rcümenin giriş bölümü), Ankara Üniversitesi ila
hiyat Fakültesj Ya. mı, Ankara 1973, s. 26 vd. Çağıl, O. Münir, Hukuka ve 
H ·kuk İlınine Giriş, 1 tanbul 1971, s. 240. 

4. At~y, s. 27; Aral Vecdi, Hukuk ve Hukuk Bilimi Üzerine, İstanbul 1971, 
s. 37. 

S. Abadan, «Tabii Hukukun Yeni Veçbesi}), Ankara Üniv. Hukuk Fak. Mec
'mua~ı~ c. VI, 503; Huknk Felsefesi, s. 119; Gökberk, Macit Felsefe Tarihi, 
Remzi Kitabevi, İstanbul 1980, s. 45- 46; Özbilgen, Tabii H km, s. 4. 
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sini ise, ideler alemi - oluş alemi tezadından kaynaklanan ideal 
devlet - ampirik devlet tezadı içinde kavramakta, daha doğrusu 
ideal devlet telakkisinde ortaya koymakta ve· geliştirmektedir (6). 
A115to, tabii hukuk terirnini ilk defa yorumlayan Yunan düşünü
rüdür. O, tabii kanun - beşeri kanun ayırımı yapmakta ve bu ayı.
rınıı ınutlak adil - iz3J1 adil veya tabiaten adil - beşeri adil aykırı
lığl şeklinde ifade etmektedir (7) . Aristo tabii hukuku tamamen 
idea:.:i.st bir çerçevede bırakmarnış on~ bütün insanlar için geçerliği 
olaıı gerçekçi kural ve ilkelerle de açıklaınaya çalışmıştır (8). 

· &toisyenler tabii hukuktaki olan - olması gereken münasebe
tini ılk defa biiinçle kavrayanlardır. Stoisyenler, pozitif kanunlar
dan ba.ğınısız ve adalet üzerine kurulu bir takım hak veödevlerin 
bulunduğunu, pozitif kanunların anc~k adil oldukları zaman in
sanları b&ğla) abileceğini savunm~şlar, insanlığın evrenselliği· ve 
kardeşliği Hkelerinden hareketle kölelik düzenine açıkça karşı çık
nuşlar, tabii özgürltiğü ve aklın ege_menliğine dayanan ferdi' özgür
lüğü bayrak edinnıişlerdir (9) . Tabii hukuku ahlaka· indirgeyen 
Stoizr.a ekolünün ınuahhar mensuplanndan Romalı Çiçeron ise, 
dÜ.Şünür olma~ı yanısıra, hukukçu da oln1ası sebebiyle olacak, ta
bii hukuku hukuki bir mahiyette ele almaktadır. Çiçeron'a göre 
tabii hukukun (ius naturale) iki dayanağı vardır : Birincisi baş· 
ka:sının hakkını gözetme, ikincisi ise, m~llarm görülen işe göre 
ac..aletli dağılıını, yani ctenkleştirici adalet (lO) . Tabii hukuk, in· 
sanın varlığında saklı, ortak akıldan türeyen ve bütün insanlar 
için ve her zaman yürürlükte olan bir hukuk düzeni olup kuvyet
lilerin adaletsizliğine karşı zayıflann sığındıldan bir merci, pozi
tif hukukun (ius civile) ne derece adil olduğunu kontrole yarayan 
bir değer ölçüsü duruınundadır. Bu itibarla milletierin bütün mü
bir değer ölçüsü durumundadır. Bu itibarla milletierin bütün 
milessese ve kanunlarını adil sayınak büyük bir hatadır (ll). 

6. Lloyd, Dcnnis, The :dea of la-ın, London 1970, pp. 74 -75; Çağıl, Giriş, s. 228 
(11. dipnot); Honig, Ricı .. ard, Eski ve Yeni Tabii Hukuk, Ankara 1939, s.4. 

7. Çağıl, Giriş," s. 241; Llo rd, p. 75. 
8. Lloyd, p. 77. 
9. Abadan, HukuL Fe~sefesi, s. 125; Llo··ct , pp. 77-78. Özbilgen, Tabii Hukuk, 

s. s. 
10. Von Aster, Ernst, riukuk Felsefesi Ders.i,eıi, İstanbul 1943, s. 161. 
11. Gökberk; s. 122; Özbilgexı, Tabii Hukuk, s. 5; Roma Hukukunda Tabii 

Hukuk Düşüncesi İçin ayrıca bkz. : Ahmed, Muhammed Şerıf, Fikretü'l
Kanfuli't-Tabi1 'Inde'l-Müslfnıin, Bağdad 1980, s . 112 -115; Yörük, Abdul· 
hak Kemal} HuJiuk Felsefesi Dersleri, İstanbul 1958, İÜHF Yayını, s. 81. 

F. : 8 113 



bb) Orta Çağ : 

Pozitif hukuk kurallannın ölçü almak zorunda olduğu objektif 
"{e etik değerlerin bulunduğu noktasından hareket eden ilk çağ 
tabii hukuk düşüncesi, Stoik felsefe ile ve Çiçeronla Hristiyanlığa 
ge.;ıniş ve aydınlanma çağına kadar Avrupa düşünce hayatının 
ten1elıni tfşkil etmiştir. Hristiyanlık ile ilk çağ Yunan düşüncesi
nin evren görüşü arasındaki aykırılık, haliyle tabii hukuk anlayış
lannı da etkilemiştir. İlk çağda tabii hukuk objektif bir kaynak
tan, mekni bir kevn1 akıldan çıkmakta iken orta çağda müteal (aş
kın) ve subjektif bir kaynaktan, yaratıcının iradesinden çıkmak
t~dır (12). 

İlk çağda natüralist din ve tabiatta yerleşik (immanent) tan
rı anlayı~ı hakim olduğu ve tabli düzen tanrısal düzenle özdeştiril
diği için buna bağlı olarak da tabii hukuk ile ahlak iç içe girmiştir. 
Halbuki orta çağda, ilk çağın aksine, tabii düzen - .tanrı ayniyeti 
kaybolmuş~ yerini tabü düzenin yaratıcısı durumunda bulunan ve 
dolayısıyle tabiatüstü bir varlığı olan (transsandan -peT:Sonal) tan
rı düşüncesi almıştır. B_u çağın hakim telakkisine göre tannnın 
iradesi ve emirleri doğru ve gerçek bilgjnin kendisidir. İnsanlar 
kendilerine peygamberler vasıtasıyla bildirilen kutsal kitapları ve 
öğretileri anlamaya ve yorumlan1aya çalışmalıdır. Kutsal kitap
larda yer alan bilgiler, herhangi bir araştırmaya lüzum gösterme
yen mahz haJdkatlardır. Bu itibatla da orta ç·ağ teolojisi doğmatik 
bir karakter taşır (13). Bu noktadan harek~tıe bazı hukukçuıar, 
tanrısal hukuk - tabi! hukuk ayniyeti düşnücesinin gerek poz.itif 
ve gerekse etik bilimler ala.mnda ilk çağda başlatılan gelişmeyi 

jnkıtaa uğrattığını ileri sürmekte ve orta çağı insanlığın gelişmeısi 
yönünden bir kayıp olarak değerlendirmektedir (14). Bu konuya 
ilerde tekrar döneceğiz. · 

Saint Augustin (350- 430) ve Thomas Aquino (1225- 1274) gi
bi Hristiyan ilahiyatçı ve hukukçuların önderliğini yaptığı bu dü
şünüş tarzına paralel olarak, orta çağda tabü hukuk deyim olarak 
varlığını sürdürmüşse de yerini tanrısal hukuka bırakmış veya 

t2. Çağı!, «Hukuk Fe sefe~inde Tabii Hukuk», Tahir Taner'e Annağan, İstan
bul 1956, İÜHF Yayını, s. 241. 

13. Özbilgen, Tabi! Huk-uk, s. 8; Yörük, s. 81· 85. 
14. Özbilgen, 'Eabii Hukuk, s. 8; Farklı Göriişler İçin bkz.: Çobanoğlu, Rahmi, 

«Rönesans Felsefesinde Tabii Hukuk», Tahir Taner'e __ Armağan, İstanbul 
1956, İÜHF Yayım, s. 708 "710. 
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tanrısal hukuk tabii hukukun bir tezahür şekli veya bir devresi .sa
yılmış, netice itibariyle bu tanrısal hukuk, yöneticilerin iradelerine 
egemen olabilecek ve yürürlükteki düzeni sınırlandırabilecek tek 
otorite kabul edilmiştir (15). 

C(!) Yeni Çağ: 

Yeni çağda felsefe gibi hukuk da teolojinin otoritesinden ayrıl
rnış, tabii hukuk ilahi bir temel yerine beşeri - akli bir temele da
yandınlarak izah edilmeye çalışılmış tır. Diğer bir anla tımla orta 
çağın dinı ve ahlaki karakterli tabil hukuk düşüncesi yeni çağda 
yerini protestan hukuk düşünürlerinin çabalarıyla laik ve hukuki 
karakterli tabii hukuk anlayışına bırakmıştır. XVII. yüzyılda ha
kim olan rasyonalist tabii hukuk akımı, gerçek kaynağının insan 
aklı olduğu) iıı..san aklından kaynaklanan tabii hukukun her yer 
ve zamanaa geçerli olan salt ilkelerden oluşan bir bütün olduğu 
noktasında-n yola çıknuş, hukukun laikleşmesini, ferdi hak ve öz-
gürlüklerin öne alınınasım sosyal sözleşmeyi gündeme getirerek 
Batı toplumundaki köklü değişikliklerin hazırlayıcısı olmuş

tur (16). 

Modern tabii hukuk düşüncesinin kurulmasında en büyük 
paylardan birisi, şüphesiz Huge Grotius'a (1585 - 1645) aittir. Gro
tius'a göre hukuk, insan tabiatıyla }?irlikte '?bedi ve değişmez bir 
şekilde doğn1uştur. Tabii hukuk her türlü tecrübeden bağımsız 
olarak insan aklında vardır (17). Tannsal hukuk sadece ona ula
şanlar ve ina!Janlar için geçerlilik taşır. Halbuki tabii hukuk tan
rısal hukuktan daha öncedir, herkes içindir ve mutlaktır. Grotius 
tabii hukuku, her insanın benliğinde- bulunan toplumsallık yöne
lişine (oppetitus sacietatis) dayandırmaktadır. Toplumsal hayatın 
tabii hukuk kuralları seviyesine çıkardığı ilk ve temel hukuk ilkesi, 
ahde vefa {pacta sun d servan da) dır, Buna bağlı olarak, başkala
rının hakkına saygı, verilen sözü tutma, zararın karşılanması, suç
lunun cezalandırıln1ası gibi tabii hukuk prensiplerinden bahsedi
lebilir (18). 

Hukuku önce, tabii hukuk- pozitif hukuk şeklinde ikiye ayıran 
Grotius, pozitif hukuku da tanrı:Sal hukuk- beşeri hukuk ş'eklinde 
ij{iye ayırıyor. Tabii hukukun ilkeleri, pozitif hukukpn ya unsuru 

15. G{,niş B'lgi ıçin bkz, Lloyd, pp .. 78- 81; Atay, s. 27. 
16, Atay, s, 27; Öktem, M. Niyazi, Hukuk Felsefesi, İstanbul 1983, s. 147-148. 
17. Çağıl, Giriş, s. 418; Gökberg, s. 211, Lloyd, p. 82. 
18. Abadan, Hmm!i.: Felsefesi, s. 142; Çobanoğlu, s. 731 732. 
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ya da ölçüsüdür. Pozitif hukuk geçerliliğini ve yürürlüğünü tabii 
hukuka borçludur. Tabii hukuku laikleştirirken aynı zamanda onu 
akılcı temellere dayandıran bu düşün ür, hukuk ve devleti insan
ıann toplumsallık yönelişiyle katıldığı bir sözleşmeye dayandır~ 
maktadır. Bu sözleşme, ((birleşme sözleşmesi» ve «tabi olma sözleş
mesi» şeklinde iki parçadan oluşur. Aydınlanma çağının diğer dü
şünürlerine ve bu çağda gelişen sözleşme teorisine bu düşünce bü
yük ölçüde kaynaklık edecektir. Grotius'dan sonradır ki, insanlık 
idesinin hukukun doğruluğunu belirleyen bir ölçü olduğu, huku
kun ve devletin sözleşmeye dayandığı görüşü, tabii hukuka ana fi
kir olarak girecektir (ı 9) .' 

Hobbes (1588- 1679), tabii hukuku ve sözleşmeyi insan tabia
tının bencil ve faydacı eğilimi açısından ele almış, Samuel Pufen
dorff (1632- 1694) konuya daha ferdiyetçi 'bir tutumla yaklaşıp 
tabii hukuka politik bir yorum ve muhteva kazandırmıştır (20) . 
tı0cke (1632- 1704) tabii hukuku akılcı, ferdiyetçi, özgürlü~çü ve 
yararcı bir zemine oturtmuştur. İnsanlığın _başlangıçta tabii yaşa
ma halinde bulunduğunu, sosyal sözleşme ile medeni hayata geçti
ğini belirten Locke, tabii hukuku kanun koyucuların iradelerinden 

.bağımsız olan ve tanrısal emirlerle' yakın alakası bulunan bir de
ğer olarak tanımlar ve inançtan arta kalan pek· çnk doktrini bu 
arada insan haklannı tabii hukuka. d~yandırır (21). Tabii hukuka 
mistik bir anlatım da katan Leibniz'e (1646 - 1716) göre ise, tan
nsal akıldan kaynaklanan tabii hukukun üç temel ilkesi vardır: 

. · Kimseye kötülük etme, başkasına zarar verme, en mükemmel ve 
adil devleti kur (22). 

Tabii hukuk, Christian Thomasius1da '(1655- 1728) ferdileşip 
<cyaşama)), «ozgürlük», «şeref» ve <cmülkiyet» şeklindeki dört te~ 
mel insan haklan ideali ile bütünleşirken, Christian Wolf'da (1679-
!754) insanın kendini tekemmül ettirmes-i ·prensibi ile ahlakileş
ınektedir '(23). 

Rousseau (1712 -1778) tabii hukukun tarihi gelişiminde dö
nüm noktasidır. Tabii hukukun politik bir mahiyet kazanıp insan-

19. flonig, Richard, Hukuk Felsefesi, Çev. M. Yavuz, İstanbul 1935, s. 90. 
20. Abadan, Hukuk Felsefesi, s. 150; Çağıl, Giriş, s. 418; Honig, Hukuk Felse- ' 

fesi, s . 90. · 
21. Russel, Bertrand, History of Westem Philosophy, London 1961, p. 601; 

Lloyd, p. 84. 
iZ. Öktem, Hukuk Felsefesi, s. 153, 155. 
23. ~ağıl, Giriş, s. 421. 
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lar için bir umut ve direniş kaynağı olmasında büyük emeği geç
rni.ştir. Rousseau'nun hukukun kaynağı olarak ampirik bir mahi
yette tanımladığı sözleşme düşüncesi, Kant'ta (1724- 1801) teorik 
bir mahiyet alır. Tabii hukuk- pozitif hukuk tezadı Kant'ta teorik 
akıl -pratik akıl ayırımı içinde ifade edilmiş, özgürlük, eşitlik, ba
ğımsızlık gibı tab lı hukuk ilkelerinin akıldan kaynaklanan değiş
mez ilkeler olduğu belirtilmi§tir (24). 

dd) Çağunızda Tabü Hukuk : 

Doğuştan ·kazanılan temel insan hakları, sözleşme özgürlüğü, 
halk iradesi gibi köklü fikirleri i§leyen tabii hukukun, Avrupa'nın 
siyasi, içtimai ve fikri gelişimine önemli katkıda bulunduğunda 
şüphe yoktur .. Ancak şu yar ki, sanayi inkılabından sonra Batı top
lumunun yapJJSı değişmiş, gelli.ş bir işçi sınıfı doğmuş, tabü hukuk 
ise hala XVIII. yüzyılda savunduğu sözleşme özgürlüğü ve akit
leşme serbestisi ilkesini sa vunınaya devam etmiştir. Halbuki eko
nomik gücü çok düşük olan işçi ile güçlü işverenin eşit şartlarda 
sözleşme masasına oturmadıkları, sözleşme özgürlüğünün güçsüz 
tarafın sömürülmes~n.de araç olarak kullanılacağı açıktır. Nitekim 
öyle olmu§ ve tabii hukukun bu katı ve ilkeel tutumu karşısında 
sosyal adalet düşüncesi gelişmiştir. 

Ayrıca XVII. ve XVIII. yüzyılda rasyonallıst tabii hukukçular 
tabii hukuka belidi bir muhteva. ve pozitifhukuktan önce ve salt 
bır geçerlilik kazandırmak, onu bir takım kurallar yığını haline 
getirmek istiyorlardı. Tabii hukuka normatif bir mahiyet ka~andı
rarak onu pozitif hukuka hakim kılma. çabası, haliyle ciddi bir tep
ki ile karşılandı Ye XIX. yüzyılda pozitivizmin sert tenkidine mu
hatap oldu. 

Sosyal dü§üncelerin ve pozitivizmi.ıi kar§ısında kısa bir durak
lama geçiren tabii hukuk düşüncesini Yeni Kantçılık akımı yeni
den ele aldı v~ özellikle Rudolf Stammler tabü hukuka yeni bir an
lam ve yürürlük kazandırmaya çalıştı. Stammler'in savunduğu, 
muhtevası değişken formal bir tabii hukuktur. (25). , 

' 
• • .'.ı 

Tabii hukukun yeniden doğuşunda Louis Le Fur'un de katkısı 
büyüktür. Dü§ünüre göre pozitif hukukun bağlayıcılığı ilk planda 

24. Lloyd, p. 85; Öktem, Hukuk Felsefesi, s. 174. 
25. Abadan, Hukuk Fesefesi, s. 216; Çağıl, Giriş, s. 423; Uoyd p. 31. Öktem, 

Fenomenoloji ve Hukuk, İstanbul 1982, s. 83 ~ 84. 
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ahlaki oluşundan, yani tabii .P.ukuka uygunluğundan kaynaklanır. 
Fakat müeyyide ile donatılmış olması ona aynı zamanda ampirik 
bir mecburilik de kazandırmaktadır. Bu ikinci özellik tabii hukuk
ta yoktur. Hukukun kuvvet tarafından yaratılabileceği görüşü ka
dar hukukun tabiattan çıkarılabileceği görüşü de yanll§tır (26). 
Le Fur hukuku üçe ayırır : Tabii hukuk, pozitif hukuk ve bir de 
tabii hukukun realiteye uyumunu sağlayan rasyonal hukuk. Fakat 
her üç hukukun da sınırlannı birbirinden kesin çizgilerle ayırmak 
her zaman mümkün olmamaktadır . .insan iradesi karşısında ba
ğımsız bir ahlak kanunu, objektif, etik ve hukuki hakikatler var
drr. Bunlar tabii hukukun prensipleridir ve bu prensipierin deği§
mezliği insan tabiatının ürünüdür. Pozitif hukuk ise ahlaki done
lerin a~pirik doneler ile bağdaştırılmış şeklidir (27). 

Birinci ve İkinci Dünya Savaşlarından sonra fikri, siyasi ve 
sosyal arniller sonucu, tabii hukuk düşüncesinin büyük gelişme 
gösterdiğini müşahade etmekteyiz. Nit~kim bu savaşlar ve savaş 
sonrası olumsuz gelişmeler bir çok kıyınet hükmünü temelinden 
sarısarak insanlığın manevi--hayatında derin yaralar açmış, bunun 
sonucu, ta bil hukuk prensiplerine bağlanma tek kurtuluş · çaresi 
haline gelmiştir. Bu arada kurulan veya yaşatılmaya çalışılan bir 
çok milltlerarası teşkilat, daha doğrusu devletlerarası hukuk ve 
barış nizarnı kurma tasavvur ve te§ebbüsleri, tabi! hukuka dönü
şün ilk siyasi meyveleri sayılabilir (28). Tabii hukuka dönüşün 

fikri ağıriığını ise cchür hukuk akımı» taşırrll§tır. Sosyal hayatın 
gelişmesi ve istekleri karşısında yabancı ve yetersi~ kalan yasa
ların baskl6ını serbest yorum ve içtihatlarla önlerneyi öneren hür 
hukuk göriişü, bir noktada tabi! hukukun yeni bir görünümü ol
maktadır. 

Çağımızda ileri ülkelerin az gelişmiş veya gelişmekte olan ül
keler üzerindeki baskı ve ege:menliği arttıkça bu milletierin bağın1-
sızllk ve özgürlük özlemleri alevlenmiş, zulme uğrayanlar iÇin tabii 
hukuk bir sığınak olmuştur. Sosyal planda ise halkın yasalara 
karşı gösterdiği kayıtsızlık ve güvensizlik, tabii hukuka bağlılığı 
artıran ikinci önemli faktör olmuştur. Tanrısal kaynaktan çıktığı 
dönemlerde kanuniatı taşıdığı kutsallık geniş halk topluluğunun 

26. Özbilgen, «Louis Le Fur'un HuKuk Görüşü», İst. Üniv. Hukuk Fak. Mec. 
C. XXX'den Ayrı Basım, İstanbul 1949, s. 17; Ayrıca bkz. Öktem, Feno
menoloji, s. 85. 

27. Özbilgen, Louis Le Fur, s. 39. 
28. Abadan, Hukuk Felsefesi, s. 218-219, Lloyd, p. 93. 
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saygısını ve bağımsızlığını kolayca sağlıyordu. Pozitif hukukun 
laikleşmesi bu saygı ve bağımlılığı olumsuz yönde etkilemiştir (29). 

b) Tabii Hukukun Mahiyeti: 

Yüzyıllardan beri değişik akımlar sebebiyle farklı tanımlar ka
zanan tabii hukuk, bazen beşeri tabiatten, bazen beşeri iradeden, 
bazen de tanrı:Sal iradeden kaynaklanmış veya doğrudan hukukun 
mahiyetinden çıkarılmaya çalışılmıştır. Fakat bütün bu farklı ça
balara rağmen tabü hukukun ana fikri ve mahiyeti değişmemiş, 
tabii hukUk bir ide olarak günümüze kadar süregelmiştir. 

özü itibariyle bir tanımlama yapmak gerekirse; tabii hukuk, 
pozitif hukukla hukuk idesi aras~nda köprü görevi gören ve bü
tün ampirik - ınüşahhas hukukiann üstünde killll bir kıyınet öl
çüsü vasfını ta§ıyan hukuki tefekkürdür (30). 

Hukuk idesı, tabiat ilmi Ue kavranması mümkün olmayan me
tafizik bir realite ve bu realitenin insan ruh~da ahlaki bir pastü
la olaraıt tezahür etmesidir. Bu yönü ile hukuk idesi, tabii hukuk 
tasavvurundan .önce gelir. Tabii hukUk, hukuk idesinin ihtiva et
tiği ahlaki kıymetlerin umumi muhtevasını ifade eden, sosyal ha
yata yansıtılması, yasama ve yargı için örnek vazifesi görmesi 
mümkün olan bir takım hukuki kaziyyelerdir (31). Demek k1 tabii 
hukuk insan şahsiyetinin manevi karakterinde gizli bir model h u
k.uku veya kıyınet ölçü.südür. 

Konuya bu yönüyle yaklaştığırnızda tabii hukukun iki aşama
da tezahür ettiğini görürüz. Birincisi, tabii hukuk idesi, ikincisi ise 
tabii hukuk doktrini. Yüzyıllar boyu şahit olduğumuz, çeşitli isim
ler altında karşımıza çıkan, tabii hukuk 'ctoktrinleridir. O halde, 
tabii hUkuk idesi ile tabii hukuk doktrinlerini birbirinden ayırmak 
gerekir. Mesela, XIX. y~yılda tarihi hukuk ekolü v-e pozitivizmin 
karşı çıktıkları ve akamete uğrattıklan, tabii hukuk idesi değil, 
tabii hukuk idesini elle tutulur bir takım hukuk normları ·halfue 
getirmeye çalışan rasyonalist tabii hukuk doktrinidir. Aynı şekil
de h..ızlı sanayileşme ve teknolojik gelişme ve bunun sonucu olarak 
sınıflar, bölgeler ve ülkeler arasındaki farklılıkların büyümesi ile 
çağımııda kuvvet kazanan sosyal muhtevalı telakkilerin tabii hu
kuka yönelttikleri tenkitler de bu mahiyettedir. Aslında sosyolojik 
hukuk görüşünün ileri sürdüğü, tabii hukukun sosyal muhtevaya 

29. Abadan, ·Hukul<: Felsefesi, s. 217 ~ 219. 
30. Çağıl, Tabi1 Hukuk, s. 248. 
31. Ahmed, s. 7 · 8; Çağıl, Tabü Hukuk, s. 248 (17. dipnot). 
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kapalılığı, çağın ihtiyaçlarına cevap verememesi (32) gibi iddialar, 
tabii hukuk idesinden ·ziyade ferdi hak ve özgürlükleri ilk planda 
tutan ferdiyetçi ve liberal tabii hukuk doktrinlerini hedef almak
tadır. İnsandaki tabii hukuk idesini' ortadan kaldırmak .için insa
nın metafizik şuurunu, kıyınet ve norm şuurunu, ölç~ ve nizarn 
şuurunu, daha açık bir ifade ile insanın insaniyet karakterini yok 
etmek icap eder. Bunun imkansızlığı ise ortadadır (33). 

c) Tabii Hukukun Gerekliliği : 

Tabii hukukun düalist ve kilili oluşu, aynı, zamanda onun ge
rekliliğini ve· zorunluluğunu da izah etmektedir. İnsanlar niçin, 
gerek mer'iyet ve gerekse kıyınet itibariyle pozitif hukukun üstün
de bir hukuk slıstemi, bir ideal hukuk aramaktadır? Bunun sebep
lerini iki temel noktada toplamak mümkündür: Birincisi, pozitif 
hukukun yetersizliği, yani pratik zaruret, ikincisi ise metafızik za
rurettir. 

Kanun koyucuların normla.ştırdıkları hukuk kuralları hayatın 
akışına, olayların hızlı değişmesine ve esnekliğine· ayak uydurmak
ta çoğu zaman gecikmektedir. Kanun koyucuların yanılgıları ba
zan, uygulanması güç ve halkın değer yargılarına aylurı yasaların 
çıkmasım sonuçlamaktadır. Yasaların şekil almasında bir de poli
tik yönün ağır basması ve bunun olumsuz sonuçları, halkın yasaya 
ve. dolayısıyle pozitif hukuka karşı güvenini sarsmakta ve ister 
istemez pozitif hukukun dışında ve üstünde adil bir hukuk idesi, 
formal bir prensip aramaya sevk etmektedir. Bu ide ayın zamanda 
bir değer ölçüsü olup yasaların değerlendirilmesi ve hakikatın be
liTlenmesinde bir ölçüt görevi yüklenınektedir (3~) . 

Kanunlar, temel hak ve özgürlükleri kort;ıına, hukukun üstün
lüğünü sağlama, keyfi ve farklı davrani§ları engelleme, eşit duruın
da olarüara eşit haklar verme gibi üstün ve önemli bir fonksiyona 
sahipse de, hak ve adaleti mü.şahhas, elle tutulur hale getirme ve 
gerçekleştirıne iddiasını zımnen de olsa taşıma gibi bir şaJ:1Ssızlığa 
da sahiptirler. Diğer bir ifadeyle, kanunlar hiç bir zaman hUkuk 
idesini bütün mana ve muhtevasıyla insanlara ulaştırmamaktadır. 
H.ukuk idesinin tezahürü için maddi hukuka ihtiyaç vardır. Tıpkı 
müsikinin notalara ihtiyaçı ·olduğu gibi. Fakat hukuk idesinin bü· 

32. Özbilgen, Ta bil Hukuk, s. 20- 22; Aynca bkz. Topçuoğlu Hami de, Yfr· 
mincj Yüzyılda Tabii Hukuk Rönesansı, Ankara 1953, s. 66-76, 197 vd. 

33. Çağıl, Tabii Hukuk, s. 247. 
34. Çağıl, Giriş, s. 401 . 
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tünüyle maddi hukukta tezahür etti~ni söylemek de imkansızdır. 
Pozitif hukuku hak ve adaleti gerçekleştirmed.e. kendi kendine ye
ter görmek, diğer bir ifadeyle adaleti sırf müsbet hukuk içinde 
aramak, sonuçta kanunla adaleti aynileştirmek gibi yanlış ve teh
likeli bir kanaat uyandırır. Kanun adil olmalıdır. Fakat kanun, 
adaletin ve hukukun kendisi değildir. Kanun, muayyen bir prose
dür dahilinde ortaya çıkan ve tatbik edilen emir ve yasaklardır. 
Bu emir ve yasakların pratik meşruiyeti prosedüre uygun olması
na, hukuki ıneşruiyeti iıse hak ve adalete uygunluğuna bağlıdır. 
Bu husus da, pozitif hukukun üzerinde bir krfterin, yani tabii hu
kukun mevcudiyetini zarfiri lq.lmaktadır (35) . 

Tabii hukukun metafizik gerekliliği ve zarureti ise, insan şah
siyetinp-ı narn.ütenahi derinliğinde gizli kıyınet ve· norm idesinden 
kaynaklanmaktadır. İnsan, olayiann ve vakıanın sınırlılığı içeri
sinden temel değer hükünıleri ve prensipler çıkarmaya çalışır. İn
sanın metafizik kabiliyeti, çevresini ve elde· ettiği ampirik bilgileri 
aşarak realitenin kökenini, kainatın ve hayatın genel espirisini ya
kalamaya çalışır. Realitenin ötesindeki salt gerçeği, bü:tün olayla
rı kuşatan ilk ve genel sebebi arar. Bu kavrayış ve idrakle·rin farklı 
usullerde oluşu da tarih boyunca tabii hukukun değişik yorumlarla 
ortaya çıkmasının nedenini teşkil etmektedir (36). Kaldı ki, insan 
aklının bütünleştirici yapısı, haliyle insanı, ferdi ve ·sosyal münase
betlerde genel yürürlüğü olan, farklı tezahürleri telif ve izah eden 
kapsamlı bir ideyi idrake zorlamaktadır. İşte .ruhun derinliklerin
de gizli bu ideye ula~maya çalışan insan, bu norm ve kıyınet ide
sinin pozitif hukuk yönünde biraz müşahhaslaşmış şekil olan: tabii 
hukt!k idesini kavran1aktadır (37). 

Tabii hukuku gerekli kılan bu iki nokta, aynı zamanda onun 
fonksiyonunu .da belirlemektedir. Nitekim tabii hukukun fonksiyo
nu, pozitif hukuka örnek olma ve pozitif hukukun adalet ve hak
kaniyete uygunluğun u denetl~me gibi iki temel noktada özetlene
bilir (38). Bu iki fonksiyonun da, tabii hukukun pratik ve meta
fizik zorunluluğu ile yakın alakası vardır. 

d) İslam Hui{ukunda Tabii Hukuk Düşüncesi: 

Aslında tabii hukuk düşünçesinin Eski Yunan düşünürlerin
den itibaren Batı'nın düşünce hayatınq.a aktif bir rol oynadığı, 

35. Aral, . s. 42; Çağll, Tabü HukUk, s. 249-250. 
36. Ç~ğıl, Giriş, s. 403. 
37. Abadan, Hukuk Felsefesi, s. 218; Aral, s.. 42. 
38 . . Ahmed, s. 7; Aral, s . 38. 
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buna karşılık Doğu dünyasının tabii hukuk dü§üncesine oldukça 
uzak kaldığı iddiası (39), isimlendirme açısından ele alımrsa, pek 
yanlış sayılmaz. İlk devirlerden beri Orta ve Uzak Doğunun, ilahi 
l{arakterli dinlerin beşiği olduğu bilinen bir gerçektir. Bu itibarla, 
Doğu'nun ideal nizarn arayışının birbirinin devamı sayılan ilahi 
dinler tarafından ta_tmin edildiğ~, buna karşılık Batı toplumunun, 
bu yönden eksiklik çektiği dönemlerde tabii hukuk düşüncesine 
yöneldiği ve bu düşünce içerisinde fikri tatmin ve ideal nizarn ara
dığı, mevcut farklılığı izah sadedinde ileri sürülebilir. 

Günümüzde bazı hukukçular, orta çağda teolojik hukuk dü
şüncesinin tabii hukukun yerini aldığından ona hayat hakkı tanı
madığını, pozitif hukuk - tabii hukuk düalizmini ortadan kaldır
dığını ve tabii hukukun evrenselliği yerine sadece inananları içi
ne alan dar bir hukuk telakkisi getirdiğini ileri sürerek orta çağın 
tabii hukukun gelişimini engellediğini belirtmektedirler ·(40). Bu
rada, öncelikle, ila}+i hukuktan ne anlaşıldığının tartışılması ve 
orta çağ hukukunun ilahi olan yönünün iyice belirlenmesi gerekir. 
Yapılacak tanımlar diğer diillere, Hristiyanlığa ve. İslam dinine 
göre farklı olacaktır. Hristiyan hukuk telakkisi esas alınarak varı
lan sonuçlar çoğu zaman İslam dininin hukuk ve ahlak anlayl§ı 
ile uyuşmayabilir. Çağımızda Batı ile sıkı bilgi alışverişi içinde bu
lunan yazarlar her nedense bu noktaya dikkat etmekte, gördüğü"
ınüz kadarıyla, biraz ihmalkar dayranmaktadırlar. Ayrıca İslam 
hukuku ile ilgili bilgiler genellikle, ya konuya biraz yabancı kay
naklara ya da yaygın kanaatıere dayanmakta olduğundan, konuyu 
tahlil de kullanılan malzeme çoğu kez yanıltıcı oln;ıaktadır. 

Bilindiği gibi müslümanların öncelikle uymak zorunda oldu
gu kurallar, Allah'ın Hz. Muhammed'e vahiy yoluyla bildirdiği bü
tün insanlara hitabı, yani Kur'an-ı Kerim ile bunu açıklayan ve 
gerektiğinde müstakil hükiin1 koyan Hz. Peygamber'in Sünnetidir. 
Her ikisi de müslümanlar için iyi~ doğru ve güzelin, yani «olması 
gereken» in modeli ve ölçüsüdür. Bu iki kaynak İslam hu.kqkunun 
yazılı kaynağı olup, İslam hukukunun yazılı olmayan bir kaynağı 
daha vardır ki, o da (<akıh) dır. 

Kur'an ve Sünnetin her olay hakkında hüküm koymayıp, geç .. 
miş kuşaklardan devralınan birçok uygulama ve telakkiyi devam 
ettirdiğini, bir kısmını değiştirdiğini, bir kısmını ise tamamen or-

39. Özbilgen, Tabü Hukuk, s. 6. 
40. Özbilgen, Tabii Hukuk, s. 8-11. 
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tadan kaldırdığını biliyoruz. Hz. Peygamber'in içinde yetiştiği Ca
hıliyye toplumunun bir çok iyi ve güzel ~asleti İslam dinince de 

-aynen benimsenmiş ve devam ettirilmi§tir. Kur'an ve Sünnet ço
ğunlukla beşeri münasebetleri değer-lendiren ve bütünle§tiren genel 
prensipler vaz etmiş, gerekli gördüğü konularda özel hukuk kural
lan koymuş ve bütün bunların, benzeri olaylar için bir ölçü, bir ha
reket noktası olmasını öğütlemiştir. Nasslar sınırlı, olaylar ise smır
sızdır. Sınırlı yazılı hükümlerin zamanla ortaya çıkan sınırsız 

olaylara intibakı ise akıl ile olacaktır. 

Hi eri I. ve kısmen de II. yüzyılda <<rey ve ictihat», daha sonra 
ise kıyas, istihsan, istiBlah, istıshab, örf _gibi değişik isim ve kalıp
lar içinde şekillenen akıl yürütme ve hüküm koyma faaliyeti, İs
lam hukukunun, asli kaynaklarına bağlı fakat her devir ve toplu
mun ihtiyaçlarına cevap veren canlı bir hukuk sistemi halinde ge
lişmesine imkan tanımıştır. İslam hukukunda Kur'an ve-- Sünnetin 
açıkça koyduğu kaide ve hükümler yanısıra Kur'a:q. ve Sünnetin 
lafızlarının yorumlanması sonucu ulaşılan hükümler ve bir de bu 
iki kaynağın hiç bir açıklama ve işarette bulunmadığı konularda 
-Islam hukukçularının akli istidlalle müstakilen koyduğu hüküm
ler vardır. İslam hukukunun İlahi vahiyden mi akıldan mı kay
naklandığı veya diğer bir ifadeyle ne derece ilahi ve ne derece akli -
be&eri olduğu _ meselesi ancak böyle bir. üçlü ayırım içind~ cevap 
bulabilir. 

İslam hukukunun yazıb kaynağı olan Kur'an ve bunu açıkla
yan Sünnetin koyduğu esaslar, zaman ve· şartların değişmesiyle te
ınelde değişmeyen ve doğruluğuna inanılması gereken kurallardır. 
Bu açıdan İslam hukukun':ln ilahi menşeli hükümleri ve· Sünnet. 
ile vaz' edilen esaslar doğmatik karakterli görülür. Bu, konunun 
bir yönüdür. Diğer taraftan bu esaslar, müslüman için ideal, yani 
«olnıası gereken>) hukuk nizanıının pozitif hukuk yönünde somut
laşnuş şeklidir. Diğer bir ifadeyle, pozitzif hukukun diğer kural 
ve kanuniarına öncü ve ölçü durumunda olan kısmen özel ve ek
seriya genel hukuk ilkeleridir. İnsan, bu ipucu ile önündeki geniş 
ve boş sahada kendisi için en uygun, ideal hukuka en yakın pozi
tif hukuku kuracak ve yaşatacaktır. Bu en iyiyi bulma · çabası, 
mer'i hukukun değişkenliğıni ve canlılığını _da sağlayan bir arnil
dir. 

İslam hukukunun ilahi iradeden doğan hükümleri için olan
olması gereken hukuk şeklinde bir ayınma rastlamayışımız gayet 
tabüdir. Çünkü bu nevi hükümlerin ilahi menşeli olması, en iyi 
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ve en doğru hukuk oln1a.Sı inancını da beraberinde taşımaktadır. 
Ancak gerek Kelam ve gerekse İslam Hukuk Usulünde tartışma 
konusu olan «Hüsün ve Kubuh» meselesinin konuyla kısmen irti
batı vardır . Güzel -çirkin, iyi - kötü ayırımının Allah'ın iradesin
den mi eşyanın tabiatından mı doğduğu, vahiyle mi akılla mı bi
linebileceği şeklindeki tartışmalar bir bakıma, İlahi hukukun ol
ınası gerekenliğinlı+ kaynağının araştırılması mahiyetindedir _(41). 

Konunun bir başka yönü ise, Kur'an ve Sünnetin gerek genel 
ilkelerinin ve gerekse özel hükümlerinin hiç bir zaman aklın ev
rensel ilkeleri ile çatışma içinde olmayı§ıdır. Genel ilkelerin evren
selliği açıktır. Özel hükümler ise ya belli bir maksadı temin ya da 
belli bir ilkeyi tesSis için vaz edilmişlerdir. Öyle olunca her iki grup 
hukuk kurallarını birleştitip bütünlük arzedecek tarzda telif et
mek mümkündür. Mesela Kur'an'da; <<Ey inananlar,_ mallarınızı 
aranızda haksızlıkla değil, karşılıklı rıza ile yapılan ticaretle yeyin. 
I-Iaram ile kendinizi n1ahvetmeyin. Allah şüphesiz .size merhamet 
.eder» ( 42), ccAllah §Üphesiz adaleti, iyilik yapmayı, yakınıara bak
ınayı emreder. Haksızlığı, fenalığı ve haddi aşmayı yasaklar. Tu
tasıtıız -diye size öğüt verir>) (43. «Ey ınananlar, akitle:d yerine ge
tirin» (44) <<Kim zerre kadar iyilik yapınışsa onu görür. Kim de 
zerre kada;r kötülük yapriu§sa onu görür>> (45), Hadiste ise «Zarar 
verme ve zarara zararla mukabele etme yoktur» (46) buyrulmu,ş

tur. Bu ve bezneri hükümler öteden beri aklı sellınin de benimse
diği ilkeler, pozitif hukukun uygulamaya ve gerçekleştirmeye ça
lıştığı prensiplerdir. Konunun en d~kat çekici yönü, bu prensipie
rin anlaş1lrr~asırun, yorum ve tatbikatının insanlara bırakı~ ol
ınasıdır. Nitekim haksızlık, adalet, ah de .vefa, iyilik ve kötülüğün 
karşı:lıksız. kalmaması, zara~ın izale edilmesi gibi ilkelerin muhte:.. 
vasını tesbit, uygulama alanım- tayin ve olaylara tatbikini sağlama 
her devir ve toplumda insanlara emanet edilmiş, haliyle bu ko
nuda uygulayıcıların duyarlılıkları nisbetinde iyi sonuç alınmıştır. 
Böyle olunca, ilahi hukuk esaıSlarının tabii hukuk idesine aykırılığı 
sözkonusu oln1adığı gibi onu ortadan kaldırdığı da pek söylene
mez. Aksine insan ruhunun namütenahi derinliğinde gizli hukuk 
tdesinin, ilahi hukuk tarafından kısmen müş~hhaslaştırılar~k po-

41. Konu ve Konunun Tabii Hukukla Münasebeti için bkz.: Ahmed, s. 127 vd. 
42. en-Nisa, 4/29. 
43. en-Nahl, 16/90. 
44. el-rvlaide, 5/1. 
45. ez~Zilial, 99/7 - 8. 
46. Malik b. Enes, el-.Muvat ta, Mısır 1951, II, 22. 
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zitif hukukun öncü ve ölçü kurallan şeklinde· ifade edildiği söy
lenebilir. Zaten İslam dininin genel esaslarının kabulü ve meşrui
yeti, insandaki hukuk idesine ve aklı selirne uygun olması gerçe
ğiyle izah edilmiyor mu ? Bir kısım İslam İlahiyatçıları güzel ve 
çirkini ilahi iradeden bağımsız; olarak iThsan aklında ararken, belki 
de b un u vurgulamak istemişlerdir. 

Tabii hukukçulann çeşitli zamanlarda ortaya attıkları ve bay
rak edindikleri ve Batı'daki birçok köklü değişmenin temelinde ya
tan 1.abil hukuk ilkelerinin İslam dininin yazılı kaynaklarıyla uyum 
içinde olduğu çoğu zaman rahatlıkla söylenebilir. Mesela, tabii hu~ 
kukun ten~el kavramlarından olan 'ccadalet» i ele alalım. XVII. yüz
yıt düştinürlerinden Grotius adaleti, «başkasına zarar vermeme'', 
C::ıerkese kendine ait olanı verme>>, «hakka saygı», «her insana 
hakettiği cezanJn verilınesi», «ahde vefa ilkesin ile izah etm-ekte
dir. XVIII. yüzyılda ise Thomasius adaleti «sana yapılmasııu iste
mediğin şeyi sen de başkasına yapma)>, «başkalarının kencUierine 
yapmalarını. istediğin şeyi sen de kendine yap» ve «başkalarının 

sana yapmalarını istedi~in şeyi sen de başkalarına yap)) şeklinde 
üç .kademeli bir ahlak anlayışı içinde tammlamaktadır (47). Bü
tün bu esasları yaklaşık on - onbir yüzyıl öncesi Kur'an ve. Sün
net genel ilke olarak vaz' etmiştir. Benzeri müşahhas tabü hukuk 
prensipleri için de aynı şeyler söylenebilir. Kaldı, ki yukarda adı 
geçen her iki Batılı düşünür de, tabii hUkuku din ve ahlaktan ayı
rıp laikle.ştirme yönünde büyük çabalarıyla tanınırlar ( 48). 

İslam dininde aklı selim, din ölçüsünde korunmaya değer gö
ı•ülınüş, hayatm beş zarfiri esasından biri sayılmış ve aklı zedeleye
cek her türlü davran~ş ve yöneliş yasaklanmıştır ( 49). Böyle olunca 
isıa;mın yazılı kaynaklannın, aklın külli prensiplerini genel hukuk 
ilkeleri olarak takdim etmesi gayet tabiidir. Biz bunları, İslam hu
.kuktınun temel prensiplerini tabii hukuk açısından doğrulama 

47. Öktem, Hukuk Felsefesi, s . 62-63. 
48. · Batı'ca orta çağJn teolojik hukuk telakktsine karşı XVII . yüzyıldan iti

b..--.ren başlatılan hukukun laikleştirilmesi çabas'ı, ilahi hukuku ·pozitif hu
kuk kurallan halıne getirmeyi veya pozitif hukuku ilahi hukukun doku
nulmazlığından ~~ararlandırmayı amaçlayan otoriteye ve bu konuda yan
lış bir tutum içinde olan kiliseye karşı bir reaksiyondan ibarettir. Yok
saki bunu ilahi hukukun külü prensiplerine karşı verilmiş bir bağımsız
lık mücade esi olarak değerJendirmek yanlış olur. 

49. İbn Emlri'l-Hacc, Muhammed b. Muhammed, et:..Takrir ve't-Tabrir, Bu
lak 1316, III, 144; Abdulhamid, N~zamuddin, «Tatavvuru'l-Fıkhi'l·İslami 
ve Masadiruhu'l~Aktiyye», 1\llecelletü Külliyeti'ş-Şer!'a, Camiatü Ba'ğdad, 
s~ 7, Bağdad 1981, ·s. 127 -128. 
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gayretiyle değil, tabii hukuk düşünce ve ilkelerinin İslamın özüne 
aykın olrr..adığını belirtmc:k aınacıyla ifade ediyoruz. Zaman za
man, ilahi iradeden doğan prensipierin evrensel hukuk idesine ay· 
kır 1 J:uştüğü zannedilse bile, bu, ya dini n esaslannın iyi ka vr an
marnasından, ya da tabii hukuk prensiplerinin yanlış tanımlannıa
sıııdan ve aşırı müşahhaslaştırılmasından kaynaklanmaktdır. 

B u aç1klama.lardan sonra yukarda işaret ettiğimiz yaygın 

yanlışlığa tekrar dönüyoruz. İslam hukukunun zaman içeris:lnde 
hukuk ekoJleri tarafından işlenip tedvin edilmesi ve bir bütünlük 
arzeden tarzda sistemleştirilmesi, konuya yabancı doğulu ve batılı 
birçok. araştırınacıyı yanıltmış ve bu haliyle İslam hukukuntU! . 
ta.ınamiyle ilahi iradenin ·mahısulü olduğu ve dokunulmaz - değiş

tirilrr..ez bir yapıya büründüğü kanaatini vermiştir. Halbuki İslam 
hukukçufarının büyük bir minnet ve vefa ile anmak zorunda ol
duğumuz üstün gayretleri sc:..qece, İslam hukukunun yazılı kay
naklarını anlamak, yorumlaınak ve bunların ışığında toplumları
nın problemlerini çözmek olmuştur. İslam hukukunun donukluğu
nu ileri sürenler, özle yorumu, ilahi kaynakla akli kaynağı birbi-

• 1 

rinden tefrik etmede gerekli özeni göstermedikleri için böyle bir 
yanlışlığa düşmektedir ler. 

İslam hukukunun ya~ılı kaynaklarında mevcut açık hüküm
leri hukuk idesi açısından tartışmayan İslam hukukçuları, buna 
karşılık gerek Kur'an ve Sünnetin yorumlanmasinda ve gerekse iki 
kay-nağın hakkında açıklamada bulunmadığı konUlarda akli istid
lalle yeni hüküm konması ameliyesinde, olan - olması gereken ayı
rın1ı yapmışlardır. İslan1 hukukundaki bu düalist yaklaşım, n1ete
dolojik kalıplar içerisinde ulaşan ve bir bakıma pozitif niahiyet ka-· 
zanan hukuki hükümlerin gerçekte olmaBı gereken sonuç olup ol
madığı, diğer bir anlatı~la, somut sonucun İslam dininin ruhuna 
ve genel esaslarına uygun olup olmadığı tartışmasını başlat.makta

dır. İslam hukuk ekallerinin olusturduğu geniş yelpazeve karşılıklı 
hoşgörü ortamı bu yondeki gelişmeleri desteKleyen ve besleyen 
önemli bir faktör olmuştur. Bu itibarla olan - olması gereken hu
kuk ayırımı İslamın yazılı kaynaklarında değil de bu yazılı .kay
naklan yorumlayıp güncelleştiren İslam hukukçularının rey ve ic
tihatlannda veya mevcut doktriner hukuk ekallerinden birini res
mlleştiren yönetimin görüş ve tasarruflarını değerlendirmede or
taya çıkmıştır. Bu konuda en büyük güç kaynağı da haliyle Kur'an 
ve Sünıiet ile vaz' edilen İslam dininin genel prensipleridir. İşte bu 
düşünce tarzının en açık örneklerinden biri de İslam hukukçula
rının «istihsan» ve <<istıBlah» anlayışıdır. · 
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t:) İstilisan : 

Hicr1 I. ve kısmen de II. yüzyıl içinde, müslüman toplu1nun ye
ni problem ve ihtiyaçlarına cevap bulma zarureti, İslam hukukçu
l&)ıın! rey ve ictihada dayanarak nasları yorumlan1a ve yeni hü
küm koyma faaliyetine sevketmiştir. Hicri II. yüzyılın ikinci yarı
sından itibaren· gelişmeye başlayan hukuk ekolleri, bu yaygın ve 
biraz da kuralsız ve sistemsiz olan ve bu yüzden zaman zaman bir
takım ciddi itirazlara hedef olan c<rey ile hüküm verme» ·faaliyeti
:ni, «kıyasn (analogy) adı altında metodolejik bir kalıba, muayyen 
bir pJosüdüre oturtmuştur. Kıyas, nas-sa dayanan meselenin hük
münü, ayn1 illeti taşıyan ve hakkında nas bulunmayan Pir başk~ 
nıesele için de geçerli kıln1aktadır (50). Bununla birlikte kıyasla 
varılan sonuç her zaman İslam hukukunun genel esasla~ına uy
gun düşmediği için, özellikle Hanefi hukuk ekolünde, <<istihsan>) 
adı altında kıyasa nazaran biraz daha serbest bir hüküm çıkarma 
usulü geliştirilmiş ve bu metod giderek, buna başlangıçta karşı çı
kan Şafii hukukçular da dahil, diğer hukuk ekallerince de benin1-
senmiş, başka isimler altında da olsa kullanıl~gelmiştir. 

İstilwan kelimesi arapçada h-s-n kök harflerinden türer ve lü
gat olarak, b4' şeyi güzel görmek, iyi bulmak anlamınadır. İngiliz
ceye <tapproval» (51), «preference» (52), «unreasoned preference)> 
(53) gibi terimlerle· tercüme edilmektedir. İslam hukuk usulünde 
istihsanın birçok tarifi yapılmıştır. Mesela; Hanefi hukukçulardan 
el-Kerhi (v. 340/951) istihsanı (<kuvvetli bir gerekçe sebebiyle bir 
ıneselede, benzerlerinin hükmünden başka bir hükme dönme>), el
Pezdevi (v. 483/1090), «bir kıyasın gerektirdiği hükümden daha 
kuvvetli bir kıyasa meyletme>> şeklinde (54), es-Serahsi ise (v. 483/ 
1090), «kıyası terkedip insanlar için en uygun olan ciheti alma, 

50. Kıyas hakkında geniş bilgi ~çin bkz. : Şener, Abdulkadir, Kıyas, İstih
san, İstıslah, Diyanet İşleri Bşk. Yay., Ankara 1974, s . 67 vd.; Hallaf, Ab
dulvehhab, ·Masadıru't-Teşri'i-1-İslami Fima La Nassa Fih, Kuveyt l970, 
s. 19, vd, Abdulhamtd, s. 128 vd. 

51. Sclı._cht~ Joseph, An Introduction To Islamic Lav., Oxford Üniversity 
Press, London 1964, p . 37, 60. 

· 52. Schacht, The Origins Of Muhammadan Jurisprudence, Oxford Üniversity 
Press, Oxford 1975, p. 98; Coulson, N.J., A History Of Islamic Law, Uni
versity Press, Edinbur,gh 1964, p. 40; Mahmassani, Suphi, The Philosophy 
of Jurisprudence In Islam, Translated. by Farhat J. Ziadeh, E. J. Brill, 
Leiden 1961, p . 85. 

53. Hasan, Ahmad, The· Early Development of Islamic Jurisprudence, Is
Iam::ıbad 1970, p. 145. 

54. ei·Buh~h 1, Abdu!azı·z Ahmed b . Muhammed, Keşfu'l~Esrar, · İstanbul 1307, 
lill 1121. 
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kolaylık, müsamaha ve ruhsata göre· hareket etme>> (ô5) veya (<açık 
kyıa6la çatışan ve ondan daha ~uvvetli olan delili alma» (56) şek
linde tarif etmektedir. Diğer hukuk ekollerinin istihsan tarif ve 
anlayışları da pek farklı değildir (57). 

Yapılan bütün tarifler göz önünde bulundurulursa istihsanı 
şöyle anlamak mümkündür: İstihsan, bir konuda şer'i delilin ge
rektirdiği bir hükümden, daha kuvvetli ikinci bir şer'i delile daya
narak vazgeçmektir. Diğer bir anlatımla; Kitap, Sünnet veya ic
madaki daha kuvvetli bir delil veya zaruret ve amme menfaatı gi
bi gerekçeler sebebiyle kıyasın kurallarına aykırı bir hükme var
maktır (58). · 

Gerek müslüman ve gerekse batılı İslam araştırmacıları istih
sanın ınahiyeti, doğuş sebebi, kullanım alanı, delil olarak kuvveti 
gibi konular üzerinde hayli durmuşlardır. Biz bu tartışma ve ay
rıntılara girmeksizin istihsanı sadece tabii hukuk düşüncesi açı

ISından değer lendirıneye çalışacağız. 

Kur'an'ın <<Sözü dinleyip de· en güzeline uyan ku:r:allarımı müj
dele» hitabı (59), insanlara en iyiyi ve en güzel . öğütleınektedir. 
Hz. Peygamber akit esnasında mevcut olmayan (ma'düm) malın 
satışını ya5akladığı' halde (60) .selem (61) ve istisna' . (62) akitle
rine müsade etmiştir. Halbuki her iki akitte· de ortada olmayan 
mal üzerinde akit yapılmaktadır. Akit esnasında mevcut olmayan 

SS. es-Serahsi, Ebti Bekr Muhammed b. Ebi Sehl, el-1\ıtebsut, Nşr. Daru'I
Ma'rife, Bcyrut 1978,• X, 145. 

56. es-Serahsl, UsUl, ' 1şr. Daru'l-Ma'r'fe, Beyrut 1973, II, 200. 
57. Bkz. İbn Teymiy-ye, Ahmed b. Abdu1hallm, ei-Müsevvede Fi Usuli'I·Fıkıb, 

Kahire 1983, s . 401 - 404,; eş-Şatıb1, Ebu lshak İbrahim b . 1\.1üsa, el-i'tisam, 
l\~1ısır 1332, II, 138 -140; Hallaf, s. 69 -72; Zeydan, Abdulkerim, el-Veciz 
Fi ·usftli'I-F'l.k.h1 İ tanbul 1979, s . 193- 194. 

58. Şener} s. 118. 
59. ez-Zümmer, 39/17 -18. . · 
60. Yasakla ilgili hadisler için bkz.: el-Buhar!, EbCı Abdiilah l'Aın(ammed b. 

İsma'H, es-Sahih İstanbul 1315, III, 24-25, 33- 34; eş-Şevkani, Muhammed 
b. Ali, Neylu1-Evtar, Mısır tz., V, 166-168, 195 -197. 

61. Selem Akdi, peşin öde1ne ile vadeli malın satın alınmasıdır. Bkz. ez-Zu
hayli, Vehbe, el-Fikhu'I-İslam1 Fi Uslfıbihl'I-Cedid, Dimaşk 1975, I, 380 vd.) 
Caiz olduğunu bildiren hadis) er için bkz. : el-Buhari, es-Sabih) III, 43- 46; 
eş-Şevkani, V, 255, 258. 

62. İstisna' (eser), akdi ise, sanatkar veya rnüteahl"V-de belli bir imalat ve in
şayı ücret karşılığı sipariş verme akdidir. (Bkz. : ez-Zuhayll, I, 418 vd.) 
İstjsna' akdinin meşruiyetini Hz: Peygamberin takriri sünnetinden ve ce
vazı üzerinde vuku bulan icmadan anlıyoruz. 
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menfaatın kiralanması (icare) akdi de böyledir. Bilindiği gibi, ma
dun1un satışının yasaklanması, haksız kazancı ve beklenmedik 
mağduriyetleri önleme bakımından son derece önemli bir ilkedir. 
Fakat insanların öteden beri, yukarıda zikredilen akitlere de ihti
yaçları vardır. Bu ihtiyacın giderilınesi, kura~a bağlı kalıp bunları 
yasaldamadan daha adil ve uygun görüldüğü için bu akit nevile
rine. jzin verilmiştir (63). Hz. ömer, komşu tarlaya 5U yolu vermeK 
ıst.en1eyen bir saha.binin tarlasından zorla su. yolu açtırmışLır (64). 
Bu olay katı kuralc1lığı bırakıp hak ve adalete göre hükünı verme
nin açık bir örneğidir. Çünkü özei mülkiyetin korunn1ası kadar, 
başka&ının zararının da imkan dahilinde giderilmesi gerekir. Olay
da, çok cüz'i bir zararla komşunun büyük zararını önleme yolu ter
cih edilmiştir. 

İslam hukuk ekolleri, bilhassa Hanefiler, bu uygulamalardan 
hareketle kurallara bağlılığın zaman zaman doğurduğu olumsuz 
sonuçları istihsan adı altında daha geniş ve serbest zeminde ele 
almışlar, konuyu İslam hukukunun genel prensipleri, bütün müs
lün1anların ittifakı veya ortak ihtiyacı, kolaylığı sağlama gibi açı
lardan tekrar incelemişler ve daha uygun Ve adil bir Bonuca . var
nıaya çalışmışlardır. Bu cümleden olarak, Ebu Hanife'y~ (v. 150/ 
767) göre; şahitler zina .suçuna ayrı ayrı yönlerden şahitlikte bu
Jun.salar, kıyas geregf suçun sabit olmadığına hüküm vermek ve 
şahitlere zina iftirası cezası (hadd-i kazf) uygulamak gerekir. 
Fakat bu hüküin «suçlunun cezalandırılması>> ilkesine, daha doğ
rtısu adalet düşüncesine aykırı düştüğünden, . istihsanen bu dört 
şahidin _§ahitlikierini kabul edip suçluya zina cezasının uygulan
ma.cnna gidilmelidir (65). 

İslam hukukunun bilinen kaidelerinden biri de <<emin kimse\., 
nin, tıpkı kendisine mal emanet edilen kimse gibi, tazrriin mes'uli
yeti içinde olmayacağı» ilkesidir. Şirket n1alı ortağın elinde, kira
lanan mal kiracının elinde, malzeme işçi ve sanatkarın elinde ema
net hükmünde olacağından bu kimselerin kasdı ve kusuru bulun
madıkça, n1alın zayi olmasından sorumlu tutulmazlar (66). Kaide 
bu olmakla birlikte Hanefi imamlardan Ebu Yusuf (v. 182/798) 
ve imam l\1:uhaınmed (v. 189/8Ô5), esnaf ve sanatka-rların müŞte-

63. es-Serahsi, UsUl, II, 203. 
64. Malik, e1~Muvatta, II, 122. 
65. eş-Şatıbi, el-İ'tisam, II, 140- 141. 
66. ez-Zerka, .Mustafa Ahmed, el-Fıkhu'I-İslami Fi Sevbihi'I-Cedid, Dimaşk 

1967, I, 548. 
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tinin malını, zayiinde kusurlan bulunmasa bile tazmin edecekleri
ni, ancak umumi afetler sonucu helak olmuşsa o zaman sorumlu 
olmayacaklannı bildi.rnıİ§lerclir. İmameyn, emanet · hükmündeki 
malın tazmin edilmeyeceği kuralına aykırı da olsa, hile ve suisti
mal kaprsının açılma5ını engellemek ve halkın mallarını korumak 
gayesiyle istihsanen böyle hüküm vermişlerdir (67). Yırtıcı kuşla
rm artığımn pis sayılmaması, dini hizmetlerin ifası karşılığında 

ücret alınmasinın cevazı; kuyuların temizlenmesi, menkul malla
rın vakfedilebilmesi, gasbedilen yetim, vakıf ve devlet malının taz
mini gibi bir çok meselede kaideye sıkı bağlılık yerine insanıann 
ihtiyaçları, kamu yararı, zaruret, hak ve adalet gibi genel esaslar 
göz önünde bulundurularak hüküm verme yoluna gidilmiştir. 

Misalleri çağaltmak mümkündür. Burada hemen ifad~ edelim 
ki, metod olarak istihsanı benimseyen Malik! ve Hanbeli hukuk
çular da ve hatta istihsana kelime olarak karşı çıkınakla birlikte 
esasta «istıshab>) adı altında b_enz~ri usUle başvuran Şafii hukuk
çular da bir çok hukuki olayda katı kuralı değil, o kurala da hakim 
temel kaideyi, İslam hukukunun umumi prensiplerini esas almış
lardır. 

İstihsanın yaygın, fakat şahsen fazla teknik bulmadığımız, 
sünnete, örf ve icmaya ve zarurete göre üçlü taksiıne tabii tutul
mas~ ve bunun <<is.tilısanu'l-kıyas)) ın dışında mütalaa ed~lınesi, is-

. tilısanın dayandığı hukuki gerekçeyi tam izah edememektedir. AB
lında istihsan, metodolajik kaideler sonucu ulaşılan hükümleri 
Kur'an ve Sünnetin umüıni . esaslarına arzetme, dah~ yerinde bir 
Hadeyle, insan ruhunda mündemic hakkaniyet ve adalet idesi açı

·sında:n yeniden inceleme am~liyesidir. Dikkat edilirse,. istihsan ile 
karşı çıkılan ve ekseriye «aşikar ( celi) kı yas>) diye adlandırİlıp fazla 
itibar edUmeyen hüküm, İslam hukukundaki kaideı'erden birinin 
fer'i bir olaya tatbikinden ibarettir. Fakat kajde, sadece hukuki ci
het göz önünde bulundurulup, tatbik alanı, dağuracağı sonuçlar, 
hal~aniyet ve nısfete ne derece uygunluğu gibi noktalar hesaba 
katılmadan uygulandığında fazla isabetli bir sonuç elde edilme
mektedir. İşte bu sonuç, nasların yorumlanmasında ve yeni hü
kümler konmasında daima göz önünde bulundurulan hak ve ada
let ölçüsü ile yeniden değerlendirilmekte ve mahzur telafi edilmek
tedir. Böylece, İslam hukukunun yazılı kaynakları açısından söz
konusu edilmeyen olan - olması gereken düalizmi burada, pozitif 

67. el-Kasanı, Alauddin Ebu Bekr b. Mes'Cıd, Bedayi's-Sanayr Fi T.ertibi'ş· 
Şerayi', Beyrut 1974, IV, 210. 
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hukul5. - adil hUkuk şeklinde ortaya çıkmaktadır. Bu bir bakın1a, 
tabii hukukun teınel düşüncelerinden olan (<adalet» kavraımnda 

«da.ğıtıcı adaleb} ve <<denkleştiı~ici ~daletı) den sonra «hakkaniyet» 
esasını da gözetme aşamasıdır. Diğer bir ifadeyle, rasyonel hukuk 
ilkelerine, XIX: ve xx yÜzyıl Avrupasında olduğu gibi, sosyal 
muh~E-va da kazandırn1a teşebbüsleridir. 

68. el-Gazzali, Ebfı Hamid Muhamme ... b. 1u.hammed; el-1\fustasfa Fi İlıni'l
UsUI, Bulcik 1324, I, 281 -282. 

69. ez-Zerka, 1, 88. 
'7(l. Hallaf, s. 85- 86; Ayrıca bkz.: el-But1, Said Ramadan, Davabitu'l-Maslaha 

FJ'ş~Şerrati'l-İslruniyye, .Beynı.t 1982· Mahmassani, s. 87; Şener, s. 131-
38; ez-Zerka~ I, 90. 
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Biz bütün bu metodGlojik çalışmaların genel olarak «kıyas» adı al
tında yürütüldüğünü biliyoruz. İstıslahta iıse, karşımıza çıkan olay 
hakklnda hem Şari'nin bir hükmü yoktur ve hem de olayda hangi 
tür bir gerekçenin ve gayenin esas alır..acağı belirli değildir. Diğer 
bir ifadeyle, hem olay hakkında hüküm vermek ve hem de hük
mün dayanacağı gerekçeyi ve gerçekleştireceği maksadı tayin et
mek insana düşmektedir. Zaten esas alınacak maslahata, herhan-

- gi bir kayıt ve şarta tabi olmadığı için, sözlük manasına uygun 
olarak «maslahat-ı mürsel e» denmesinin sebebi budur (71). 

İslam dini cemiyetin aya~ta kalm~sı ve insanların huzur ve 
güven içinde yaşaması için <<din>>, «can», «akıl», «nesil>> ve «mal» 
şeklinde beş esasın korunmasını konu ve gaye , edinmiştir. Zaten 
bu ·beş e_sasın dokunrilmazlığı ve korunmasının gerekliliği üzerinde 
hemen hemen bütün dinler ve pozitif hukuk sistemleri müttefik
tir. İslam hukukunda bu beş esasa «zaruri maslahatlar» veya 
«makasıdu'ş-şer1a» denilir (72). Dini emir ve yasaklar, ibadetler, . 
ruhsatlar, cezalar vs. hep bu beş muteber maslahatı idame ve mu
hafaza · gayesiyle vaz' ediln1işlerdir. İkinci derecede ise, insanıann 
ihtiyaçlarını, sıkıntılarını gidermeyi ve beş temel maksactın işle

yişini kolayla.ştırmayı hedef alan masıahatlar bulunur ki buna, 
(<haciyat» denilir. Üçüncü kadernede i:Se, insanların ahlakı olgun
luğunu, faziletlerini ve a{iabını konu alan maslaha.tlar, yani «tah
siniyyat» ye~ alır (73). İşte istıslah delili kullanılırken, öncellkle 
en zaruri ve önemli olanını almak kay~ıyla, İslam hukukunun mu
te.ber saydığı ve üç kaderneye ayırdığ]. bu maslahatların korunması . 
ve devaın ettirilmesi esas alınara,k hüküm verilir. İstıslahın temel 
amacı, iyiliği (maslahat) gerçekleştirmek ve kötülüğü (mefsedet) 
önlemektir. Mefsedet maslahatı~ Zıddı olup, filllerin bu vasıfları 
almaiarı, yukanda zikredilen beş temel maksatla olan münasebet
lerine bağlıdır. 

Şari'nin hükümlerinin bir takım masıahat ve hikmetlere da
yandığını biliyoruz. Ancak şu var . ki, hüküm verirken göz önüne 
alınacak yarar ve zarar mefhumları zamanla ve toplumdan toplu
ma değişir. Yeni durum ve şartlara göre Şari'nin güttüğü mak
satların takibi, masıahat ve mefsedet mefhumlarının yeniden ele 
alınması gerekir. Nitekim, ilk halife Hz. Ebu Bekir Kur'an'in da-

71. Hallaf, s. 88; Şener, s. 137; Abdulhamid, s. 175-176. 
72. eş-Şatıbi, el-Muvafakat Fi Usüli'ş.Şeri'a, Beyrut 1975, II, 10 vd. İbn Emi

ri'l-Hacc, III, 143 -144; Zeydan, UsUl, s. 322-323. 
73. eş-Şatıbi, el-Muvafakat, II, 10 -11; Zeydan, Usru, s. 324-325. 



ğmık sayfalarını toplatnuş, zekat vermeyenlerle savaşmış, Hz. 
Oıner fethedilen Irak topraklarını savaşanlara dağıtmanıış, ınülki
yetini hazineye ait kılarak eski sahiplerine vergi karşılığı ger~ ver
miş, «müellefe-i kulüb» a (74) zekat gelirlerinden pay ayırmamış, 
bir kişiyi taammüden öldüren (linç eden) topluluğun da tek tek 
öldürülmesine hükmetrniş, kıtlık yılında hırsızlık cezasını infaz 
etmemiştir. Hz. Osman, Hz. Peygamberin başıboş bırakılınasını is
tediği sahipsiz devel~ri devlet eliyle satıp sahibine parasını vermiş, 
Hz. Ali ille bu develeri büyük bir ahırda toplayarak öylece koruma 
altına almıştır ( 7 5) . 

R~id Halifeleri takip eden devirlerde de İslam hukukçuları 
ve mezhep imamları aynı şekilde amme menfaatini, iyiliğin temi
nini ve kötülüğün engellenmesini esas alarak mevcut şer'i hüküm
leri değerlendirmişler ve yeni hükümler koymuşlardır. 

Bilhassa Maliki hukuk e~olünde istıslah çok geniş bir _uygula
ma alanı bulmuş, hüküm verınede ve mevcut hükümleri değerlen

ditmed.e amme menfaatini temin etme, zarar ve kötülüğü engel
letne, sı.kıntıyı giderme ve iyiliği gerçekleştirme şeklinde çok mak
satlı bir muhteva ve işleyiş kazanmıştır ·(76). Zaten Şari de koy
ctuğu hüküinlerde bu tür maksatlan gözetmiştir. 

İstıslah terimi genellikle Malikiler ve Hanbeliler tarafından 
benimserımiş ve Maliki hukukçula:r İstıshabı müstakil bir şer'i_ de· 
lil olarak çok genişletmişlerclir. Buna karşılık, istıslal:ıı prensip 
olarak benimBeyen Hanefiler amme menfaatlerini ve şer'i masla
hatları gözeten hükümlere daha ziyade, çok geniş bir mı.ıhteva ka
zandırdıkları «istihsan» delili içinde, muteber olup olmadığı hak
kında hiç bir şer'i delil bulunmayan maslahatları (masalih-i mür
sele) prensip olarak delil almayan Şafüler ise bu tür hükümlere 

_ <cistıshab)) delili içınde ulaşmışlardır ·(77). Gördüğümüz kadarıyla 
konu, daha çok bir terminoloji tartışması mahiyetindedir. 

Her ne kadar savunucuları farklı da olsa, masıahat ve mefse
det ile hüsün ve kubuh meselesinin yakın alakası vardır . Fiilin gü-

74. Kalplerini islama ısındırmak veya şerlerinden müslümanlan korumak 
gayesiyle hazineden yardım yapılan kimseler. 

75. Bkz. : el-Bad, Ebu'I-Velid Süleyn1an b. Halef, el~Münteka, Mısır ·1331, VI, 
143 -144; el-Bu~i, s . j53 vd·.; Zeydan, el·Medhal Ji.Dirasetrş..Şeri,atl'l·İslA· 
ıniyye, Bağdad 1972, s. 122 vd. 

76. Malikilerin, Medille halkının müşterek uygulamasını hukUki delil ve mes
ned saymaları da konuyla irtibatlıd~r. 

77. d-Buti, s. 370 vd.; Şener, s. 144-148. 

133 



ze lik ve çirkinliği gibi masıahat ve mefsedetin de çoğunlukla in
san aklı ile kavranabileceğinde Mutezile ile Maturudi alinller ve 
çoğunluk Hanefi usulcüler birleşmişlerdir. Mutezile alimierin ay
rıldığı nokta, aklın kavrayacağı bu güzellik ve çirkinliğin, dolayı
sıyle masıahat ve mefsedetin bağlayıcılığı ve Allah'a vacib oluşu 
noktasında toplanmaktadır (78) . 

Konuya tabil hukuk açısından yaklaştığımızda, İslam hukuk
çularının istıslah ve masıahat delilini lcullanırken de insan ruhun
da nıühdeınic olan ve İslamın genel prensiplerİyle daha da mü
şahhaslaşan hak ve adalet düşüncesinden hareket ederek görüş be
yanında bulunduklarını ve dini naslan bu ölçü içinde değerlendir
diklerini görürüz. Bu itibarla gerek istihsan ve gerekse istıslah, 
ınüslüınanların fiill ittifakını esas alan ve daha çok icrai bir yönü 
bulunan <dcma» ile, fiili uygulamalarını . ve yaygın benimsernele
rini delil alan «örf» deliline göre daha teorik mahiyettedir. İslam 
hukukunun asli ve yazılı kaynaklarında v~z' edilen hükümler be~li 
bir hikmet ve insanların maslahatı ile mualleldit (79) .. Yanidinin 
amacı insan ve insanın gerçek ınenfaatlarıdır. Hatta Hanbeli alim
lerden Necmuddin et-Tufl (v. 716/1316}, koyduğu hül{ümlerde in
sanların maslahatını gözetmesinin Allah'a vacib olduğunu belirt
miş) cezalarda ve ibadetlerq.e nasların ve icmaımn, muamelatta ise 
n1aslahatın alınacağım . savunmuştur. Diğer bir ifadeyle, masslaha
tı muamelat konusunda Kur'an'ın nassından, Sünnetten ve icp:ıa

dan daha kuvvetli bfr delil kabul etmiştir (80). Tüfi konuya iliş
kin yazdığı risalesinde maslahatı icmadan · daha kuvvetli bir delil 
kabul etmekle bir bakıma müslümanların: fiili ittifakını amme 
menfaati ve adalet açısından yeniden değerlendirmekte ve bu yön
de de bir olan- olması gereken münakaşasını başlatmak istemek
tedir. Maslahatın Kur'an ve Sünnetten önce gelmesi ise, Kur'an 
ve Şünnetin naslarımn insanların maslahatı gözetHyerek vaz' edil-

78. et-Taftazaru, Sa'duddin, Şerhu't-Telvih ale't-Tavdih, Beyrut tz., s. 172 vd.} 
eş-Şev kanı, İrşadu'l-Fuhul, Beytut tz., s. 6- 8. 

79. İbn Abdüsselam, Ebu .Muhammed Abdulaziz, Kavaidu1-Ahkam Fi 1\.dasa
Jihi'l-Enam, Beyrut t., c. I , s. 9 vd.; İbn Kayyım, Şemsüddin Ebu Abdil
lah Muhamn1ed b. Ebi Bekr, İ'lamu'l-Muvakla'in, Beyrut 1973, c. III, s. 3. 
İbn Emiri'l-Hacc, lii, 142; Hallaf, s. 86, 90; Mahrnassani, p. 106 -107. 

80. Geniş bilgi için bkz. : et-TUfi, Necmudcün Süleyman b. Abdilkavi, Risale 
Fi Ri'ayeti'l~Maslaha, (Bu risale, ·Hallaf'm yu1<:.arıda adı geç~n «Masadı-

· ru'l-Teşri . . ·.» adlı kitabımn 105-144 sayfaları arasında yayımlanmıştır.) 
Şener, s. 151 -152; Bununla birlikte Sa1d Ramadan el-Butı, Tufi'nin bu 
görüşüne şiddetle karşı çıkmakta . ve bunu şazz bir görüş olarak değer
lendirmektedir, Bkz. el-Buti, s. 202-215. 
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diği, bu açıdan değerlendirilip yorumlanacagı, bu itibarla, masla
hatın esas gaye, nasların ise bunu gerçekleştirmede vasıta olması 
anıanundadır ( 81) . 

SONUÇ: 

Bilindiği gibi Batı'nın hukuk felsefesi tarihi hemen hemen ta
bü hukuk düşüncesi tarihinden ibarettir. Tabii hukuk, Batı'nın dü
.§ünce hayatında, hatta zaman zaman siyasi ve içtimai hayatında 
müessir rol oynamış, pozitif hukukun eleştirisinde ve yenilenme
sinde dayanak noktası olmuştur. Batı'nın daima canlı tuttuğu ta, .. 
b.i hukuk Q.üşüncesini bir ideal hukuk arayışı olarak izah etmek 
mümkün .olduğu gibi, insan tabiatında mevcut huku& idesinin za
ruri tezahürü olarak görmek de mümkündür. 

Doğu'ya gelince, gördüğümüz kadarıyla, İslam dünyasında 
«tabii hukuk>) adı altında bir ideal hukuk düşüncesine ve diğer ta
rafı pozitif hukuka dayanan bir düa:lizme genelde raslaımyoruz. 
Buna karşılık, <<mutlak adl ve hüsn>) kavran1ları içerisinde teşek
kul 'eden bir «en aclil ve ideal hukuk)) düşüncesine ve belli alanlar
da da pozitif ve raısyonel hukuk- adil hu..l{uk ayırımına rasladığı
ıi1ızı rahatlıkla söyleyebiliriz. 

Müslüman için en adil ve ideal hukuk, ilahi hak ve adalettir. 
İl<lhi hak ve adaletin, yani ınahz adaletin tamamen ve nihai ola
rak gerçekleşeceği yer Ahiret hayatıdır. İslam dininin dünyada 
mutlak adalet ve hakikatı gerçekleştirme gibi gayret ve iddası yok
tur. Kur'an'ın gerek genel ilkeleri ve gerekse özel !).ukuka ilişkin 

hükümleri, ilahı adaletin insanlar ve içinde yaşa_dığı çevre· yönün
de nıüşahhaslaşmış ve bir kısmı da genel pozitif hukuk ilkeleri ha .. 
lini &ln1ış şeklidir. İnsanlar kendilerini kuşatan bütün olumsuz 
şart ve amillere rağmen bu ölçü ve ilkeleri esas alarak kendileri 
için en adil g~züken hukuki nizarnı kuracaklardır. Fakat ulaştık
ları bu sonucun en adlı ve nihai hukuk olmayac~ğı da açıktır. Böy
lece en adil ve ideal hukuku yakalama çabası mer'1 hukuku canlı 
tutacak ve sürekli geliştirecektir. İnsanın zihnindeki hak ve ada
let düşüncesiyle, çevresinde ve toplumunda gözle görülür, elle tu
tulur hale gelen hak ve adalet arasında önemli derecede farklılık 
vardır. Bu bir bakıma ruh ile bedenin.· tezadı gibidir. ·Fakat insan 
zihnindeki adalet ve hak idesi de, ne kadar fikri planda kalırsa kal-

81. et-Tf:ıfi, ş. 141 (Bu sayfa numarası Hallaf'ın sözkonusu eserinin !ayfa nu-
marasıdır.) ' 
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sın, maddeye bağunlı olarak ve kıyaslamalar koluyla idrak edilece
ği için mutlak ve bağımsız bir mahiyette değildir. İlahi hak ve 
adalet ise mutlak olup, her türlü subjektif unsurdan bağımsızdır. 
işte bu açıdan hukuk idesinin ilahi adaletle, tabii hukuk düşünce
sinin ise kısmen İslam hukukunun ilahi kaynaklarıyla aynileştiği
ni görürüz. Fakat bu kısmi aynileşme İslam hukukunda n1ahiyet 
itibariyle tabii hukuk düşüncesinin ve olan - olması gereken düa~ 
lizn1inin tamamen ortadan kalktığı anlamına gelmez. Belki aklı 
selim, Şari'nin de açık desteği ile şer~ı hükümlerden olması gereke
ni çıkaracak ve bu mikyası çevreBel şartlara tatbik ederek, olanı ol
ması gereken haline getirme gayreti içine girecektir. Diğer bir ifa
deyle, Şari'nin insam bu tezadiçerisinde yalnız bırakmaması ve ol
m.ası gerekenin kavgasını veren aklı selimi şer'i hüküm ile destek
lemesi, İslam düşünürlerinin tabiriyle «ilahi inayet)> veya daha 
genel bir ifadeyle bir «lütuf ve merhamet» ten başka bir şey de
ğildir. 

Daha önce, tabii hukukun her devir ve hukuk sisteminde_ farkM 
li bir muhteva ile ortaya çıktığını, çağlarının ihtiyaç ve sıkıntıla
rına göre tabii hukuk doktrinlerinin her devirde farklı hareket 
noktaları seçtiklerini görmüştük. Bu durum, tabii hukukun belli 
bir muhtevasının olmadığı yolundaki tenkitleri haliyle haklı çı

karmaktadır (82). Pozitif hukuk için örnek, yaıSalan değerlendir· 
mede ölçü biriini olma görevini yüklenen tabii hukukun esnek ve 
değişken bir muhtevaya sahip kılınması, neticede, pozitif hukukun 
teşekkülünde var sayılan bir çok tesire kapı açılması ve ciddi bir 
boşluğun yaratılması demektir. Diğer bir ifadeyle, tabii huku):{un 
ınuhtevasındaki gelişmenin insan unsurunun yetişkinliği proble
mine bağlanması demek olup bu da, tabii hukukun var oluş felsefe
si açısından fasit bir dairedir. Halbuki pozitif hukuka öncülük ede
cek ve onu değerlendirecek tabii hukukun bir tal{ım açık ve net 
ilkelerinin bulunması, genelde bir başlangıç noktasına sahip bu
lunması zaruri görünmektedir. Çünkü bu boşluğun keyfi tasarruf
lan haklı çıkarmada da kulla~abileceği açıktır. işaret ettiğimiz 
sözkonusu sakınca, tabii hukukun ilahi vahiyden ayrılıp laikleşti
ği ve insan aklından kaynakla!ldığı ileri sürülen bir kısım kurallar 
yığını haline getirildiği son bir kaç yüzyılda daha çok görülegelmiş
tir. Nitekim orta çağda, tefeciliğin dini - tabii hukukun esaslarına 
aykırı olduğu belirtilmiş, bu işi yapanlar Kilise'nin de desteği ile 
ayıplanmışken Rönesanstan sonra Avrupa'nın zengin orta sınıfın
dan oluşan Protestanlık ve bilhassa Kalvinizm ve giderek Kilise, te-

82. Atay, s. 32- 33. 
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feciliği onaylamış ve tabii hukukun koruması altına almıştır. Şüp
hesiz, Kilise'nin başlangıçtaki bu kar.şı çıkışını, orta çağda Kilise'
nin elinc;te, işletmeıSİ sermaye gerektiren geniş topraklann bulun
r.aasına ve dolayısıyle faizle borç verme yasağında büyük çıkan
nın oluşuna başlayan izah tarzına bütünüyle katılmıyoruz (83). 
Bu değişikliğin seb~bi orta çağda var olan ilahi hukuk - tabii hu
kuk diyaloğunun aydınlanma çağında kesilmesi ve tabii hukuku 
bağıınsızlaştırıp rasyonelleştirirken yaratılan ınuhteva boşluğunun 
bilahare sömürülmesidir. Bu itibarla denilebilir ki; İslam, vahiyle 
tabii hukuka belli bir muhteva, ~sgari ilkeler ve bir hareket nok
tası kazandırmıştır. Fakat bu muhteva sadece zaruri olduğu ölçü
de vaz'edilmiş, geride, bu asgari ilkeleri esas ~e ölçü alacak aklı 
sellin için geniş bir ~lan - olması gereken düalizm alanı bırakıln1ış
tır. İslamın evrenselliğinin ve canlılığının temel izahı da takip edi
len bu üslupta gizlıdir. Ölçü ve temel sağlam olduğunda ölçümle
me ve kıyaslamalar sonucu varıiacak hükümler de, kurulacak ya
pı da sağlam olur (84). İşte İslamın insan aklını vahiyle~ .destekle
mesini lütuf ve ilahi inayet olarak tanıınlamamızın anlamı ve se
bebi budur. Böyle bir asgari ölçü olmadıkça tabii hukukun adalet, 
hürriyet, eşitlik gibi temel kavramlarında ciddi bir mtihteva boş
luğu olacaktır. 

KUl~'an'ın üçyüze yakın ayetinde «hak» ve bu kökten türeyen 
kelimeler geçmekte, sık sık Allah'ın Kur'anı hak ile indirdiği, Pey
gaınberi hak ile. g9nderdiği, hak ile hükmettıği ve hükmedeceği 
buyurulmakta, insanlar~ daima hak ve ha~ka bağlılık tavsiye edil
mektedir. Yine- otuza yakın ayette ise değişik vesilelerle (cadaletn 
ve bu kökten türey0n kelimeler kullanılmaktadır. Daha önce de 
ifade ettiğimiz gibi,,· bu ve benzeri genel hukuk kavramlarının ve. 
Şari'nin vaz'ettiği genel ilkelerin kavranması, yorumlan·ması ve 
ınüşahha6~aştirılması tamamen insan aklının, yani i~andaki hu
kuk, hak ve adalet normunun gelişkinliğine bağlıdır. Nitekim İs
lamın her toplum ve her zaman için . geçerliliği kadar her 'toplum
da farklı neticeler vermesi de bu açıdan izah edilebilir. Bu nokta
da İsla:tn hukuku tabii hukuk düşüncesine geniş bir alan bırak-
maktadır. · 

İslam hukuk usulünde Kur'an ve Sünnetin lafızları c<lafzi 
~ebhasler» başlığı altında dil kuralları dikkate alınarak çok detay
lı bir incelemeye tabi tutulmuş, lafızların ibareleri kadar mefhum, 

8.1. Russel, p. 601. 
84. Atay, s. 33. 
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işaret, delalet, ima, genellik - özellik, kapsam vs. gibi yönleri de· 
göz önü..Tlde bulundurularak bu kaynakları anlama ve yorunılama

cihetine gidilmiştir. Bütün Bunlar, insan zihninin kıyaslayıcı ve 
arayıcı yapısının sonuçlarıdır. Bu cümleden olarak, genel kaide ve
ya kıya.s ile varılan rasyonel sonucun «istihsan» ve «istıslah>> ile 
sosyal bir muhteva kazandığını görüyoruz. İşte bütün bu metodo
lojik faaliyetlerle müslümanlar, insan ruhunda saklı hak ve ada
let idesini_ yakalamaya çalışmışlardır. 

Bu arada şunu da ifade edelim 1;ti, güzellik - çirkinlik, iyilik
kötülük, adalet - zulüın kavramları etrafında yapılan tartışmalar, 

ki bu bir anlamda olan - olm~ı gereken tartışmasıdır, daha çok 
kelam sahasında kalmıştır. Bu tartışmanın belli bir tarihten sonra 
pozitif hukuk ve özellikle amme huku~u alanında pek görülmeyişi; 
yöneticilerin giderek «halife)), «zıllullah ( Allah'ın gölgesi) ·>> -isim
lendirmesiyle belli bir dokunulmazlığa ve tartışılrtıazlığa kavuşma
sı, İslam hukukunun ilahi ve beşeri yönlerinin giderek bütünleş- · 
,mesi ve bir de en adil pozitif hUkl,lka ulaşıldığı kanaatinin yaygın7" 
!aşması gibi sebeplerle izah edilebilir. Bununla birlikte büyük İs
laın hukukçularının ve öı:qerlBrinin yetiştiği ;Hicri ilk bir kaç asır 
içinde,. yukarıdaki hususun aksine olarak, geniş bir hu~ukl tefek
kür ortamının bulunduğunu, gerek katı kurallar ve dar kalıplar 
içeri.Binde ulaşılan sonuçlarm ve gerekse yöneticilerin irade ve fer
manlarının İslamın tabii ve külli ilkeleri, insan zihninin hak ve 
adalet telakkisi açısından ciddi bir tenkide ve sınırıandırmaya ta
bı ta.tulduğunu görüyoruz. İstihsan ve istıslah bu amaçla kullanı
lan vasıtalardan sadece ikisidir. İslam J:ıukukunun bu y~~yıllarda 
canlı kalmasının ve gerek ~ygulama ve gerekse doktrin yönünden 
fevkalade bir gelişme göstermesinin herhalde bir sebebi de budur. 

ı • 

85. Msl. el-Bakara, 2/119, 186; en-Nisa, 4/105; Taha, 20/114, el-Enbiya, 21/112; 
el-Ahzab, 33/4; el-Asr, 103/3. 

138 




