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. İSLAM HUI{UKUNDA MÜCTEHİDİN NASSLAR KARŞISINDAKi 
DURUMU İLE 

MODERN llUKUIUARDA HAKİMİN KANUN KARŞISINDAKi 
DURUMU ARASINDA BİR MUKAYESE 

:Doç. Dr. İbrahim Kafi DÖNMEZ 

XIX. Yüzyılın meşhur hukukçulan THİBAUT ile SA VIGNY 
arasında cereyan eden «kodifikasyonıı ile ilgili mücadele hakkın
da, yani, kcdifikasyonun ister mutlak değeri ister pratik fayda::;ı 
hakkında ne düşünülürse düşünülsün, günümüzde bu hadise, ol
muş bitmiş bir sosyal vakıa olarak varlığını hissettii-mektedir.1 

Bilindiği gibi, kanuniaştırmanın biri g~l diğeri. ise özel ol
mak üzere iki anlamı vardır. Genel anlamda kanunlaştırmadan, 
kanun halinde kurallar koyma, yani kanun yapma (taknin = le
gislation) anlaşılır. Özel anlamda kanuniaştırma ise, mahalli hu
kuku birleştirme gayesiyle ve hukukun belirli bir kolu ile ilgili ol
mak üzere mevcut hukuk kurallarını kanun şeklinde derleme 
(tedvin. = codificaticn) demektir. 

E:msen çok eski devirlerden beri her iki anlamda kanuniaş
tırma fikrine ve olayına raslanmaktadır. Milattan önce XXIII. 
yüzyı1da Babil'de hazırlanem Hamınurabi Kanunu, M.Ö. V. yüzyı
lın ortalannda hazırlanan XII Levha Kanunu ve M.S. VI. yüzyıl
da Justinianus zamanında Bizans'ta hazırlanan «Corpus Juris Ci-

* Bu yazı, 19-26 Temmuz 1983 tarihlerinde Cezayir'in Konstantin 
şehrinde yapılan ve «İslfun'da İctihad» konusuna tahsis edilen Ulus- . 
lararası XVII. İslam Düşüncesi Semineri'ne sunulmuş arapça teb
liğin türkçesidir. Dipnotlarda işaret edilen bütün eseriere bibli
yoğrafyada yer verilmiştir. 

1 GENY, Methode d'İnterpretation, I, 61. 
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vilis» eski devirlerde girişilen kanuniaştırma hareketlerinin en 
önemli örneklerini teşkil eder. Yine, Osmanlı Devleti döneminde
ki en meşhur kanunnamelerden Fatih Sultan Mehmed'in ve Ka
nuni Sultan Süleyman'ın kanunnameleri bu arada zikredilebilir. 

Ne var ki, sistEm ve muhtevaları itibariyle bu kanunlar, mo
dern anlamda birer kanuniaştırma eseri sayılmamaktadır. Bun
larda, hukukun çeşitli bölüm ve koliarım ilgilendiren hükümlere 
birarada yer verilmiştir. 

Modern anlamda kanuniaştırma denince, özellikle medeni 
hukuk alanında XVIII. yüzyılın ikinci yarısından zonra ortaya 

\konmaya başlanan kodifikasyon ürünleri kasdedilir. Bu akım, Av
/ rupa'da XVIII. yüzyılın sonlarında başlamış ve XIX. yüzyılda 
\ -İngiltere dışında- bütün kıtaya yayılmıştır.2 

<<Kur'an, kodifikatörü Hz. Muhammed olan bir tedvin sayıla
bilir mi?n sorusunu ortaya attıktım sonra, «Şüphesiz ki, XIX. as
rın kodlarına bakarak bir tedvin fikri edinmiş olanlar için, bu 
suale müsbet cevap verilmesi mümkün değildir» şeklinde görüşü
nü açıklavan meşhur Türk Sosyolog Ziyaeddin FINDIKOGLU'nu3 

takiben, İslam hukUkundaki nasslar ile modern kanunlar arasın
da bir benzerlik kurulmaı:ıı konusunda tereddüde düşülebilir ve 
hatta olumsuz sonuca varılabilir . 

. ,'"'' Zaten biz peşinen belirtmek istiyoruz ki, burada, sistem ve 
-..-)(' muhteva özellikleri bakımından modern kodifikı:ısyon .ile İslam 

t~!.i:_arasl.ncta.1lfr berizedik arama gayreti içinde de.ğiliz. Kaldı 
"· ki, İslam teşri'ini mutlak anlamda bir kodifikasyon olarak mü

talaa etmek, Kur'an ve Sünnet'in Cahiliyye hukukunun kanun
laştırıJmasından ibaret sayılması gibi sakıncalı ve tarihi vakıa ile 
bağdaşmaz bir sonucu kabullenmek anlamına gelecektir. 

Bizi böyle bir yaklaşıma sevkeden esas arnili ise şöylece açık
layabiliriz: 

Zikri geçen Avrupa'daki kodifikasyon hareketlerinden önce 
birtakım kanunların yapıldığı, pratik hukuk sahasının çok önem-

2 Bu konuda bkz. ARMINJON/NOLDE/WOLFE, . Traite de Droit 
Compare, cilt: II. 

3 FINDIKOGLU, Hukuk Sosyolojisi, s. 12. 
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li P"elismelere sahne olduğu, mesela kendi zamanlarında olduğu gi-
o ~ / 

bi sonraki asırlarda da haklı şöhretlerini koruyan ~malı hukuk-~ 
çularc~a hukukun ana kavramları ve bunların uygulamaları ko
nusunda önemli merhaleler katedildiği bilinmekle beraber\ t;lam --,) . 
hukukçuları tarafından ccusftlü'l-fıkh» adıyla ortaya konan ilmi \'>v-'. 
çalı~.malardan öne~, kanun fikrine dP..yali bir pozitif hukuk külli-/(IJ1·1

'·' 

yatı meydana getirme hedefini güden, hukuk kurallarının felsefi 
\ temelini inceleyen ve t~şıi' (h~giferer), tefsir (interpreter), nesh \ 
'ı (abroger) gibi meto~ları kendisine konu edinen bir hukuk ilmi ça
L lışmamna tesadüf edilm:::mektedid " 

Justinianus'un ccCorpus Juris Civilisııi bella hukuk metodolo
jisi sahasında da öncülük için Romalı hukukçulara önemli bir im
kan sağlamış olacaktı. Fakat bizzat Justinianus zamarnnda bile 
gerçek bir kanun gibi tatbik edilebildiği epeyce şüpheli olan bu 
kanun, artık Roma toplumunun parlak devirlerindeki seviyesine 
sahip bulurunayan varisierince değerlendirilememiştir.6 Herneka
dar XI. asrın sonu ve XII. asrın ·başlarından itibaren, bir Digesta 
metninin bulunmuş olması başlıca arnillerinden biri olarak göste
rilen yeni bir canlanma hareketi görülmekte ve sonra Glassator
lar ve Postglassatorlar diye bilinen hukukçuların Roma hukuku 
miraslİll değerlendirmek için çaba sarfettikleri müşahede olun
makta ise de7

, kodifikasycn hareketlerini takibeden yıllara kadar 
Avrupa'da kanun fikrine dayalı hukuk metodolojisi çalışmalan
nın ortaya konduğuna rastlanamamaktadır. 

İşte biz bu tebliğimizde,.hukuk tarihi içinde kanun fikrinden 
hareketle sistemli bir şekilde ortaya konmuş hukuk metodolojisi 
çalışmalarınıiı ilk örneğini teşkil eden ve hukuk ağacının dalları 
(furft') mesabesindeki salt hukuk kuralları kolleksiyonundan 
ayırdetmek üzere «usftlü'l-fıkhıı (hukukun kökleri) adı ile arnlan 
ilmi disiplindes -daha doğrusu bu alandaki eserlerde- yer alan 
c<nassların uygulanması metodlar»ını, az önce sözünü ettiğimiz ko-

4 UMUR, Roma Hukuku, s. 284. 
5 HAMİDULLAH, «Histoire d'usul al-fıqh», s. 77 v.d. 
6 UMUR, Roma Hukuku, s. 258. 
7 bkz. UMUR, Roma Hukuku, s. 260. v.d. 
8 DEL VECCHIO, «Les Diverses sources du droit», s. 37-38; HAMİ· 

DULLAR, uLa Philosophie juridique», s. 137. 
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difikasycn hareketleri dolayısıyla Kara Avrupası hukuk illl'li ça
lışmalannca ortaya konan «kanunların uygulanmaş_ı_m~j;ç_dlarııı 
baRımından pir yaklaşımla ele almaya çalıŞacağız. 

--- ·---- -- --" -- - ----·--- ------------------· 

Ancak, ileride üzerinde daha fazla durulacağı üz3re, u.:rulcü
lerin koydukları bütün kaidelerin, fiilen ictihad etmiş bulunan 
müctehidlere mal edilmesi mümkün olmadığı için, usUl eserlerin
deki terim ve yaklaşımlardan birer çerçeve olarak faydalanacak, 
öz itibariyle ise konuyu nassları uygulama mevkiindeki müctehid 
açısından ele almaya gayret edeceği..z. 

Biz burada, kanunların/na-ssların özellikleri, yürürlüğe kon- , 
ması ve yürürlükten kaldırılması konularına hiÇ değinm3ksizin, 
doğrudan doğ!'l!Y~ ~am:ıp._!!!!L!!~~sll!_l!Ygulanma.:ıı.konusunu_eıe ala
ca~z. Kanunların uygulanması bahsi içinde genellikle yer veri
len ka,l}unun zaman itibariy!~U::tYK!Jl~ı:giia,şı___(!_'Eı.pplication dans le 
tempJ) 9, mekan itibariyle ·uygulanması (l'applicaton dans respa
ce) ıo ve emrediei ( dispo::itions ·iinperatives) veya yedek hÜküm 
(dispo:.itions suppletives cu declaratives) 6ıu§u itibariylellUygu-
la!llllası konularına da değinmeyeceğiz. · 

KANUNUN/NASSIN UYGULANMASI 

1 - Genel Olarak: 

Toplum hayatında ortaya çıkabilecek bütün olayları önceden 
farzedip, hiçbir olayı dışarıda bırakmayacak şekilde kanunlar ha
zırlanması, erişilemeyecek bir gayedir. Nitekim Prnsya Devletleri 
Genel Land Kanunu (=AlıR), bu yöndeki sonuçsuz kalmış çaba
ların . tipik örneğini teşkil etmektedir ve modern kanuniaştırmalar 

9 bkz. GHESTIN, Traite de Droit Civil, s. 228 v.d.; DU PASQUIER, 
Introduction, s. 134 v.d. 

10 bkz. GHESTIN, Traite de Droit Civil, s. 186 v.d.; DU. PASQUIER, 
Introduction, s. 137 v.d. 

ll bkz. GHESTIN, Traite de Droit Civil, s. 223 v.d.; DU PASQUIER, 
Introduction, s. 91-92. 

- ·. ;-
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bu gerçeği dikkate alarak benzeri adımlar atmaktan kaçınmışlar
dır. 

Bu gerçeğin kabulü ile kanunlar hazırlanması halinds ise, ka
nunda olaya uygulanabilecek hükmün bulunmaması ihtimali de 
varlddir. Kanunda olaya uygulanabilecek bir hüküm bulunmadığı 
zaman hangi yola başvurulacağı hususu, hukukiara göre farklılık
lar taşımaktadır. Bu konudaki değişik görüşlere ileride· yer vere
co ği~. 

Takip edibcek yol ne olursa olsun, hukuki ihtilafın çözümsüz 
kalmaması, hukukun varlığının bir gereğidir. Fransız Medeni Ka
nunu, hakimin, önüne getirilen hukuki ihtilafı çözmek mecburi
yetinde olduğunu açıkça ifade etmiş ve bundan kaçınması halin
de Ceza Kanunundaki hükümle cezai müeyyideye çarptırılması 

öngörülmüştür.12 Türk Medeni Kanunu ve bunun me'hazı olan İs
viçre Medeni Kanunu da, kanunda veya örfte olaya uygulanabile
cek hüküm bulunmaması halinde, hflkime o'ayı ç·':i.0mek için vazı-ı 
kanun gibi davranara.k hüküm koyma görevini yükl:ımiştir.13 

Kanunu uygula.ma durumuyla kar,..ı k::ır".ıya kal8n hakimin, 
ya önünde, çözeceği olava uyguJanabilecek hüküm bulabilmesi, ya 
da o olı:.wa uygulanabilir hüküm bulamaması r,özkonu.sudur. Bi
rinci halde olayı kapsayan kanun hükmünün ara['.tırıJması yapıl
makta, yani yorum veya hüküm içi boşluklann daldurulması yo
luyla olay o hükmün kapsamına dahil edilmektedir. İkinci halde 
we. kB.nunda olaya uygulanabilir bir hüküm mevcut olmadığın
dan. (<kanun boşluklannın doldurulmasııı metodlarına başvurul

maktadır. Bütün bu faaliyetler en geniş anlamıyla «kanunun uy
gulanma:aııdır. 

tslam hukukunda, kanun fikrine dayalı hukuk metedolojisi 
ç::ı.l!ı')malarına imkan hazırlamış bulunan metinlere «nassıı adı ve
rilmektedir. Nass denince, genellikle Kitab ve .Sünnet metinleri 
birlikte kasdedilir.14 Yazılı hukuk sistemlerinde olduğu gibi İslam 

12 Fransız Medeni Kanunu, madde: 4; Fransız Ceza Kanunu, mad
de: 185. 

13 İsviçre ve Türk Medenl' Kanunları, madde: 1. 
14 SERAHSİ, Usu1ü'~-Serahsi, II, 128, 129, 142. Hz. Peygamber'in bü

tün tasarruflarının «teşrii» niteliğe sahip olmadığına ve her bir 
tasarrufu hangi sıfatla yaptığı hususunun tesbiti gerektiğine, do-
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hukukunda da asıl kaynak nasslardır. Bir hukuki olay hakkında 
nas:nn varlığı halinde re'y yoluna gidilemeyecBği, İslam hukukçu
larının hassasiyetle üzerinde durdukları bir noktadır.15 

Bununla birlikte hayat olaylarının sınırsız, nassların ise sı
nırlı bulunduğu, usulcüler tarafından genellikle kabul edilmekte
dir.16 Aynı şekild9, hiçbir hukuki olayın hükümsüz bırakılamaya
cağının da bir prensip olduğu1\ SahabB'nin hakkında nass yok di
ye hi•;bir olayı hükümsüz bırakmadığı18, bu prenr.ibin, Sahabe, 
Tabilin ve sonraki nesillerde geçerliliğini aynen koruduğu ve hat
ta İslam hukuk külliyatı içinde mevcut çözümlere bakıldığında 
bunların onda dokuzunun, nassların kapsamına katılamayacak 

hükümler olduğunun müşahed3 edileceği, yine usulcüler tarafın
dan belirtilmektedir.19 

}!ııssların kapsamına alınamayan bir hukuki olay hakkında 
hükme varma faaliyetine «ictihadü'r-re'y», «el-ictihad fi'l-ahkam» 
veya ((re'y» denmektedir0

• «İctihad»ın dar anlamı budur. Mass
larda hükmü bulunmayan bir olay için bu yola başvurulacağı 
Muaz hadisinde yer aldığı gibi21 mezhep imamlarınca da ifad3 edil
miştira. 

Geniş anlamda ((ictihad» ise, yorum ve hakimin takdir yetki
si de dahil olmak üzere hukuki olayın hükmünü tesbit için gö.::;te-

Iayısıyla, bizim bu tetkikimizde esasen teşrii nitelikteki hadisle
rin sözkonusu olduğuna dikkat edilmelidir. Bu konuda Karafi'nin 
ve et-Tahir b. Aşur'un taksimlerinden faydalanabilir. bkz. KARAFl, 
el-Furfık, I, 206 v.d. (36. fark); İBN AŞOR, Makasıd, s. 28 v.d. 

15 ŞAFİİ, er-Risale §: 1817 v.d.; SERAHSt, Usülü's-Serahsi, II, 66, 
142. 

16 CESSAS, Usulü'l-fıkh, el yazması, v. 261/a; CÜVEYNl, el-BurhAn, 
II, 743; BUHARİ, Keşfu'l-esrar, III, 270-271. 

17 CESSAS, Usıilü'l-fıkh, el yazması, v. 261/a; CÜVEYNİ, el-Burhan, 
Il, 743; BUHAR!, Keşfu'l-esrar, III, 271. 

18 CÜVEYNİ, el-Burhan, Il, 764-765. 
19 CÜVEYNl, el-Burhan, Il, 768. 
20 SERAHSİ, Usülü's-Serahsi, Il, 109, 132. 
21 Hadisin metni ve tenkidi için bkz. SERAHSİ, Usıilü's-Serahsi, II, 

107; İBN HAZM, Mülahhas ibtali'I-kıyas, s. 14-15; ŞEVKANt, lrşa
dü'l-fuhül, s. 202; BİLTACI, Menhecu Umer, s. 64. 

22 bkz. MALİK b. ENES, el-Muvatta; Ukıil: 5, 10; ŞAFU, er-Risale, 
§: 59 v.d., 1326; İBN KAYYIM, İ'lamu'l-muvakkıim, I, 22; EBÜ 
ZEHRA, Ebu Hanife, s. 235. 
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rilcn çabanın tamamını ifade eder23
• Hz. Peygamber'in, <<ictihad 

edip isabet edene iki ecir, hata edene bir ecir verileceği»ne dair 
had:Winden24, ictihadi sonucun, karakter itibariyle .hata ihtim;.ıli 
bulunan bir faaliyet olduğu25 anlaşıldığına göre, kesinlik taşıma
yan yorum ve takdir hallerinjn ictihad olarak nitelemnesi nassla
rın ruhuna da uygun düşmektedir. 

Dikkatten uzak tutulmaması gereken nokta, bütün bu faali
yetlerin en geniş anlamda ((nassların uygulanmasını» hedef al
masıdır26. 

2 - Kanunda/Nassda Olaya Uygulanabilir Hüküm Bulun
mam: 

a) Olayı kapsayan kanun/nass hükmünün araştırılması 

(YORUM): 

Kanunda olaya uygulanacak hükümün bulunduğunun kabu
lü, her şeyden önce düz veya zıt anlam itibariyle olayı kapsayan 
bir hükümün varlığının tesbitine bağlıdır. Düz anlam, bir hükü
mün doğrudan doğruya ifade ettiği anlamdır. Zıt anlam ise, bu 
ifadenin aksinden çıkarılan anlamdır. Fakat bir hükümün zıt an
lamını tesbit ederken ve uygularken çok dikkat edilmesi gerekti
ği, hukukçularca üzerinde durulan bir husustur27. Çıkarılan zıt 

anlamın (argumentum a contrario) isabetli olup olmadığını ge
nellikle hükmün gayesi gösterir; bazen de bir hükmün zıt anla
mının uygulanması başka hükümlerle sınırlandırılmış olabilir. 

Bir kanun hükmünün anlamının tam olarak tesbitine o hük
mün yorumlanması denir8

• Yorumu yapan makama göre yorum, 
yasama yorumu (teşri'i tefsir), yargı yorumu (kazai tefsir) ve 

23 GAZZALİ, el-Mustasfa, II, 229; BUHARi, Keşfu'l-esrar, III, 268. 
24 ŞAFİİ, er-Risale, §: 1409 

-4~ li ~ ,., l ' " u '.r.' ,J; ";"" l-:,1; ..lt~ li f6...11 f> ' _, 1 

• ~· ..ll L::..>-1 i 
25 ŞAFİİ, er-Risale, §: 1410 v.d. 
26 bkz. SERAHSİ, Ustılü's-Serahsi, II, 142; ÖAZZALİ, el-Mustasfa, I, 6. 
27 bkz. GENY, Methode d'interpretation, I, 34. 
28 DU PASOUIER, Introduction, s. 196; «Yorum, kanunkoyucunun vaz

ettiği metinlerden kanuni hükmün çıkarılmasıdın> EDİJ;J SALiH, 
Tefsiru'n-nsus, I, 107 (SENHÜRİ ve EBÜ SİTTİT, Usulü'l-kaanun, 
s. 235'ten naklen). 
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doktrinel yorum (ilm1 tefsir) şeklinde üç nevidir9 
•. Gerek lafzı in .. 

celenerek gerekse ruhu araştırılarak kanun yorumlanır ve bu yo
rum sonunda elde edilen sonuç kanunun lafzından anla§ılan an
lama eşit olursa, bu yoruma <caçıklayıcı yorum» (interpretation 
declarative) denir. Kanunun lafzından anlaşılan anlamdan fark
lı olursa bu durumda değiştirici bir yorum söz konusu olur. De
ğiştirici yorum da iki yönde olabilir: Ya lafızdan anıaşılanı geniş
letir ki buna «genişletici yorum>> (interpretation extensive) denir, 
veya lafızdan aniaşılanı daraltır ki buna «daraltıcı yorum>> (in
terpretation restrictive) diye anılır'0• 

Kanunların yorumlanması konusunda ortaya konmwı değişik 
metodlar vardır. En dar olanından en geniş olanına doğru bu me
todlar şöyıece sıralanabilir; Kanunun sadece metnini gözönünde 
oulundurmak suretiyle kanunun anlamını tesbit etmeye çalışan 
«lafzi yorum>> (interpretation litterale, interpretation gramına

ticale), mantık yoluyla kanunun anlamını tesbite çalışan «man
tıkı yorum)) (interpretation logique), kanun koyucunun l;ıükmü 
koyarken güttüğü gayeyi araştırarak kanunun anlamını tesbite 
çalışan <<tarihi yorum>> (interpretation historique), kanunun bir 
defa meydana gelmekle evveliyatından tamamen bağımsız bir var
lık kazandığı görüşünden hareketle, kanun koyucunun kanunu 
koyarken güttüğ'Ü. gayenin değil, kanun koyucunun kanunun uy
gulanacağı sıradaki şartlar ve ihtiyaçlar karşı;Jında bulunmug ol
ın~ı ~~linc:le ~iici~~f;ğl g~ye:Q.in. a:r~ştırılması ve hükmün ·ona göre 
yorumlanınasi- gerekti~ini, böylece kanunun dinamik bir varlık 
haline geleceğini ve hayatın değişen icaplarına uymayı sağlayan 
bir elastikiyet kazanacağını savunan «modern yorum>> veya «ka
nunun zamana gö,re objektif yorumu» (Die objektiv- zeigemaesse 
Methode) ve nihayet kanunun metni ile bağlı kalmaksızın tama
men serbest bir şekilde adil sayılan bir çözüme varılabileceğini, 
hatta bu çözümün kanunun metnine aykırı (contra legem) ola
bileceğini kabul eden «serbe.:ıt yorum>) (L'ecole du droit libre'in 
metodu):31• ı 

· İslam hukukçuları, zıt anlam itibariyle olayı kapsayan bir 
nassın varlığı halinde, nast\da olaya uygulanacak hükmün bulun-

29 GHESTIN, Traite de Droit Civil, s. 237 v.d. 
30 DU PASOUIER, Introduction, S; 204. 
31 bkz. DESCHENAUX, Traite De Droit Civil Suisse, II, 75 v.d.; DU 

PASOUIER, lntroduction, s. 199 ·:.d. 
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muş sayılıp sayılmayacağı konusunda birleşememişlerdir2• Müta
kcllim:n metodu ile yazılmış usul eserlerinde <<delilü'l-hıtab» diye 
anılan ve fukaha metodu ile yazılmış eserlerde «el-mah:n1s bi'z
zikr» başlığı altında ele alınan mefhum-ı muhalif ile (mefhüm-ı 
l~kab hariç) hüküm sabit olacağı, İslam hukukçularının çoğun
luğunca kabul edilmektedir. Hanefi doktrinine mensup hukukçu
lar ise bunun aksini savunmakta ve karşı görüşle birleşen kendi 
fer'i sonuçlarını «el-berae el-asliyye>> ve (<el-adem el-asli» gibi 
prensipiere dayandırmaktadırlar. Ancak, mefhum-ı muhalifle va- . 
rılan sonucun nassın kap.::amından mı sayılacağı yoksa «kıyas» 
olarak mı niteleneceği hususunda ve yine mefhum-ı muhalüin 
şartları ve çeşitleri hakkında başkaca ihtilaflar mevcuttur. Bura
da belirtilmesi gerekli bir husus, mefhum-ı muhalifi kabul eden 
İslam hukukçularının da bu konuda sıkı kayıtlar koymakta ve ih
tiya.tlı davranmaya çalı§makta olduklarıdır3• Modern hukuk 
doktrinlerinde de mefhum-ı muhalifin uygulanması hususunda 
il:ıri sürülen endişeler burada hatırlanmalıdır4• 

Buradaki yaklaşımımız açı3ından, İslam hukukunda yorumu 
yapan makama göre bir ayırıma gitmenin önen11i olmadığını be
lirtmeliyiz. Zira burada esas olan, genel tarzda na.ssları yorumla
ma ve hüküm çıkarma yetkisine sahip olan kişilerdir. Bunların 

doktrin adamı veya yargı görevlisi oln1ası n assların yorumlanma
sı açısından önemli olmayıp, aranan ortak nitelik müctehid ol
maktır. Yapılan yoruma etkisi ise, pozitif hukukla ilgili bir m9.:e
ledir ve yürürlük kaynaklarının tayininde önem taşır. 

Usulü'l-fıkhın ilmi bir disiplin olarak ortaya konuşu ve bu 
konudaki gelişnıelerin seyri hakkında söylenebilecek şeyler35, bu 
ilim içinde çok önemli yer tutan nassların yorumu ile ilgili kaide
ıer hakkında da prensip olarak söylenebilir36• 

32 EDİB SA.LtH, Tefsiru'n-nusfıs, I, 665. 
33 bkz. CESSAS, Uslılü'l-fıkh, el yazması, v. 49/b v.d.; AM1D1. el-İh

kam, III, 87-95; ŞEKANl, İrşadü'l-fuhfıl, s. 178-183; EDİB SALiH, 
Tefsiru'n-nusus, I, 665-756. 

34 bkz. GENY, Methode d'interpretation, I, 34. 
35 Mesela bkz. İBN HALDÜN, el-Mukaddime, s. 453-455; MERACt, 

Tabakatü'l-usfıliyyin, s. 15-21; BİLTACİ, Menahicü't-teşri' el-islami, 
I, 11-15; ŞA'BAN, Usfılü'l-fıkh, s. 15 v.d.; EDİB SALİH, Tefsiru'n
nusus, I, 90-96. 

36 EDlB SALİH, Tefsiru'n-nusus, I, 90. 
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İslam teşri'inin kendi şartları içinde Sahabe'nin sahip oldu
ğu özellikler, onlara, bu konuda kaideler konmu§ olmasının sağ
layacağı faydaları fazlasıyla karşılamakta ve onları kaideler koy
maktan müstağni kılmakta idP'1• Daha sonraki dönemde yava§ ya
vaş teoriye yönelme ihtiyacının duyulmaya ba§landığını gösteren 
işaretler mevcut ise de, Şafii'ye kadar bu ihtiyacın yazıya dökülü
şüne dair henüz bize kadar ula§mış kesin bir vesika mevcut değil
dir8. Tabii ki bu söylediğimiz, usul kaldelerinin usul eserlerinde 
görülen detayları ile Şafii'nin kitabında (er-Risale) yer aldığı an
lamında değil~. . 

Ancak, hemen ilk usul eserlerinden itibaren bu literatür için
de yorum konusunun ne kadar önemli bir yer tuttuğu açıkça gö
rülmektedir. Mesela, Şafii'nin er-Risale'sinden sonra bize kadar 
ulaşmış usul eJerlerinin ilklerinden olan Cessas'ın «Usulü'l-fıkh))
ında yorumla ilgili konuların, eserin bütününe nisbetle üçte bi
ri a§an bir yer tuttuğu müşahede edilmektedir. 

İslan1 hukukçularının, nassların yorumunu belli kaldelere 
bağlama konusundaki kassasiyetleri neticesi usul esailerinde ser
giledikleri büyük emek mahsulü incelemeleri topluca görmek ve 
yorumla ilgili terimierin bu eserlerdeki gelişme seyirlerini adım 
agım takip etmek isteyenler için, Dr. Muhammed Edib Salih ta
rafından gerçekleştirnmiş bulunan «Tef.Jiru'n-nusus fi'l-fıkh el
İslami>> isimli araştırma oldukça doyurucu bir kaynaktı.c38 ;a. Bu
radaki bilgiler bizim incele~en:ıjzin ğ;§~!:ı:lc:l~ Ji:f\lacaktır;~~biz sadece 
konu ile· ilgili bazı kesitlere dikkat çekmekle yetineceğiz. 

Biz burada, özellikle, Pandekt hukuk·:;ularının özenle incele
dikleri «yorumlamada başvurulacak unsurlar»ın herbirine göster
dikleri alakayı belirleme bakımından İslam hukukçularının tavrı
na özlü bir §ekilde atf-ı nazarda bulunn1aya çalı§acağız: 

Dll Unsuru: 

Nassların lafızları ve laJızların anlamları ile ilgili konuların 

37 İBN ABDİLBERR, Cami'u beyani'l-ılm, II, 37; İBN HALDÜN, el· 
Mukaddime, s. 454; DEVALİBİ, el-Medhal ila ılın usuli'l-fıkh, s. 91. 

38 Cüveyni, Şerhu'r-:Risale'den naklen: Mustafa Abdürrazık, et-Tem~ 
hid li tarihi'I-felsefe el-islamiyye, zikreden: EDİB SALİH, Tefsi
ru'n-nusus, I, 95-96; YÜSÜF MOSA, Tarihu'l-fıkh, II, 165. 

38a Türkçede, İslam hukuku terimlerine dayanarak hukukta yorum 
konusunu işleyen değerli bir eser Ali Himmet BERKİ tarafından 
yayınlanmıştır (Ankara, 1948). 
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sistemli bir şekilde ve inceden ineeye işlendiği usul eserlerinde, 
lafz1 yoruma ve (bir ölçüd3) mantıki yoruma büyük ağırlık veril~. 
diği açık bir şekilde dikkati çekınektedir. Bu durum, ilk nazarda 
Fran:;ız doktrinindeki «şerhçi okul»u (l'ecole de l'exegese) hatır.; 

latmaktadır9• Fakat bu ekole yöneltilen başlıca tenkitlerin, ka
nunlann metinbrine aşırı bir değer tanınmasında ve kanun ko
yucunun kanunlardaki bütün kelimeleri titiz bir elemeden geçir
dikten r:onra ve kendi iradesini tam olarak anlatan bir şekilde 
kullandığı varsayımına dayanılmasında merkezileştiği dikkate 
alınınca, İslam hukukçularının lafzi yorun1a çokça eğilmiş olma
larını isabetsiz bir tutum olarak değerlendirmek mümkün görün
memektedir. Çünki, İslam hukukundaki nassları modern kanun
lardan ayıran en önemli sayılabilecek özellik, bunların değiştirile
m::zliğinin. ve bütün unsurlarının Şari' tarafından özellikle seçile
rek terkip edilmiş olduğunun kabulüdür. Bununla birlikte, bu ko
nuda Kur'an na:;sları ile Sünnet nasslarını tamamen bir mütalaa 
etmek doğru olmasa gerektir. Hernekadar usulcüler, «Zahir» laf
zın rivayetinde ravinin fakih olması şartını nazari olarak ifad3 et
mişlerse de40

, pratikte mana ile hadis rivayetinin önemli bir yere 
sahip olduğu vakıası41 bizi, Kur'an lafızları ile Sünnet lafızları 
arasında lafzi yorumda gösterilecek titizlik bakımından bir ölçü
de farklı davranmak gerek3ceği kanaatine götürmektedir. Dikkat 
edilmelidir ki, her şeye rağmen lafız, beşer lafzıdır; ravi doğru an
lamış olsa dahi bir kanun koyucu gibi metin sevketmemekte, an
ladığını kendi kullandığı lafızlarla ifadebndirnlektedir. Nitekim, 
Razi'nin «el-Maht:ul»de nar.sın ima yoluyla illeti gö:;termesi ko
nusunda «Öyle görünüyor ki, ilietin hükme tekaddümü, illiyeti 
gösterınede daha kuvvetli olmaktadır; aksi ise böyle değildir.>> de
diğini naklettikten ve bu konudaki münakaşalara işaret ettikten 
sonra Şelebi, bu münakaşaların faydasız olduğunu söylemekte ve 
hadisin man::;n rivayet özelliğine dikkat çekmektedir42

• 

39 Şerhçi okul hakkında bkz. BONNECASE, L'Ecole de L'Exegese 
En Droit Civil, Paris, 1924; GHESTIN, Traite de Droit Civil s. 92 
v.d. ' 

40 DEBÜSİ, Takvimü'l-edille, el yazması, v. 80/b-81/a. 
41 Hatta bizzat Hz. Peygamberin -mana değişınemek kaydıyla- hadi

sin manasile rivayetine izin vermiş olduğu, bkz. HATİB, el-Kifayep 
s. 199-200 . 

.;2 ŞELEBİ, Ta'lilü'l-ahkam, s. 163-164. 
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Hiç şüphesiz İsla,m hukukçuları, nassların lafızlan ile yetin
miş değildirler. Bilakis onların, nassların ruhu üzerinde de dur
dukları ve birçok yollarla nasslarm ruhunu araştırıp bu araştır
rnalarla nassların lafızlarıru kontrol ettikleri görülmektedir. 

Sistematik Unsur: 

Daha önce işaret edildiği üzere, Kur'an ve Sünnet, birer hu
kuk kuralları kolleksiyonu ve kendini sırf hukukla çevrele
yen birer kod olmadığına göre, modern kanuniaştırma mah.Julle
rinin sistematiğini ve bu sistematiğin kanunun ruhunun araştırıl
masındaki rolünü aynen Kitab ve Sünnet nassları için düşünmek 
doğru olmayacaktır. Ancak bu, Kitab ve Sünnet nasslarının birbi
riyle bağlantısı olmayan parça parça ve birbiriyle çelişebilen hü
kümler ihtiva ettiği, fikri bir bütünlük taşımadığı anlamına gel
mez. Nitekim İslam hukukçuları, hukuk ilminde (Hukuk Metodo
lojisinde) çok önem taşıyan intikadi metodu fiilen çokça kullan
mışlar ve bassaten bu metodun hedeflerinden biri olan «hukukun 
mantıki nıhhatinin kontrolü» konusuna önemle eğilmişlerdir. Me
sela Hanefi ve Maliki doktrinlerinde, haber-ivahidin İslam huku
kunun umumi kaidelerine vurularak43 ve ayrıca Maliki usulünde 
Medine icma'ına, Hanefi usulünde Kur'an, mütevatir (hatta meş
hur) Sünnete vurularak 44 dahili kritiğe tabi tutulması, mantık! 

sıhhatin kontrolünün hangi ölçülere ulaştırıldığını açıkça göster
meye yeterlidir. 

Yine, fıkıh usulündeki <dstihsan» balıisierinin önemli bir bö
lümü de «mantık! sıhhatin kontrolü» ile ilgilidir. Şöyl3 ki: Bura~ 
rada., İslam hukukundaki fıkhl hükümlerin (ya fer'i çözümlere is
tikra' metodunu tatbik ederek veya «delil-i arnının muktezam» 
fikrinden hareketle) kendi altında birleştirilebileceği çatılar 

(umumi kaideler) tasavvur edilmekte ve aynı konuda bu çatının 
dı§ına çıkılınasını gerektirici özel durumlarla kar§ıla.şınca bunla-

43 DEBÜSİ, Te'sisü'n-Nazar, s. 77; PEZDEVl, Kenzü'l-vusul, III, 249; 
ZENCANİ. Tahricü'l-furu', s. 195-196; ŞATIBİ, el-Muvafakaat, III, 
21 v.d.; KEVSERI, Te'nib, s. 153 ve Fıkh ehli'I-Irak, s. 34-35. 

44 DEBÜSİ. Takvimü'l-edille, el yazması, v. 81/a-83/b, 84/a; BİLTACI, 
Menahicü't-teşrl' el-isHbni, II, 579-580 .. 
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rın bir gerekçeye dayandınlması ihtiyacı duyulmak,ta V3 böylece 
mantık! sıhhatin öt.ı.er.ai vurguianmış olmaktactu~45• 

Bunlardan başka İslam hukukçuları, bir Kitab veya Sünnet 
nassının hÜkmünü tesbit ederken, cem' (özellikle tahsis), tercih ve 
nesh metodlarıru kuyumcu i§çiliğinin titizliği ile ele alarak bu 
nassın diğer nas.::>larla ilişkl.sini incelemişler, bununla da yetinme
yip ictihad yoluyla elde edilmiş hükümleri de bu na.ssın yorumlan
ması sırasında dikkate almışlardır. Hassaten «kıyasla tahsis» bah
si bu açıdan yapılmış çok değerli" ihlii tartışmaların zemini olmuş
tur(!.·· 

Tarihi Unsur : 

Kanuniann yorumtinda, kanun koyucunun maksadını araş
tırmak U.Zere, kanunların hazırlık çalışmalarından ve esbab-ı ınıl
eibe layıhalarından faydalanıldığı gibi, İslam hukukçuları tara
fından danassların yorumu sırasında ayetlerin «nüzül» ve hadis
lerin «vürud>> sebepleri üzerinde önemle durulmuştur. Şu kadar 
ya.r ki, kanun malzemeleri, gzrek hukuk sosyolojisi gerekse hukuk 
politikam açıJından büyük değer ta§ırsa da, modern hukuklarda 
hakim olan görü§, bunların kesin ve bağlayıcı .bir yorum vasıtası 
olmayıp yardirncı birer· vasıta olduğu yönündedir. Bu.koriuda İs
Hl.m hukukçularının tutumu, belirtilen görüşle· uyüŞriiaktadir .. Ger~ 
çekten, hikmet-i teşri' incel3melerinde ve her bir nasşin yorum
lanmasında «nüzul» ve ((vürud)> sebepleri üzerinde -önemı e dur;,. 
muş olmakla birlikte, İslam hukukçuları bunların bağlayıeı·bir yo
rum vasıtası olmasını kaideleşttrmiş değildirler.46 /a. 

45 Delile dayanma ihtiyacının hissedilmesinde birleştikleri halde, iki 
· usuleünün aynı meselede farklı deliilere dayanmalarına misal için 
bkz. SERAHSİ, Usfılü's-Serahsi, II, 203; PEZDEVİ,. Kenzü'l-vusul, 
IV, 5. 

46 bkz. GAZZALİ, el-Mustasfa, II, 122 v.d.; İBN ABDİŞŞEKÜR, Mü
sellemü's-sübut, I, 357 v.d.; DEVALİBİ, el-Medhal ila ılın usfıli'l

.. fıkh, s. 227-232. 
46a Usfılcülerin genellikle kabul ettiği «hüküm çıkarmada, nassın ~ev

ki sırasındaki özel sebep ile sınırlı kalınınayıp lafzın umfımunun 
dikkate alınacağı» kuralı etrafındaki münakaşalar bu konuya ışık 

tutucu niteliktedir, bkz. ŞEKANt İrşadü'l-fuhfıl, s. 117-118; karşı 
görüş için bkz. İSNEVİ, et-Temhld fi tahrici'lfuru' ala'l-usill, 
s. 410 v.d, 
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Gai unsur: 

Kanunların yorumlanmasında lafızlar, prensipbr ve tarihi 
m8Jzeme ile yetinilmeyip, kanunun sevk gayesinin (ratio legis) 
tesbit edilmesi yoluna gidildiği gibi, İslam hukukçuları tarafından 
da bu konu ile çokça meşgul olunmuştur. Nassların sevk gayesi, ic
tihad müesse.Jesinin açıkça işl3diği dönemlerde İslam hukukçula
rının düşüncelerine yön veren en önemli amil olarak belirmekte
dir. Na~.darın «ta'lil»i konusunda gerçekleştirllmiş bulunan de
ğerli bir araştırmadan47 faydalanarak, bu konuda özetle şunları 
söylemek mümkün görünmektedir: Sahabe, Tabilin ve Etbau't
tabiJn müctehidleri ile fiilen ictihad eden sonraki İslam hukuk
çuları, pratik b1r düşünceden hareket etmişbr, «mesalih»i dikka
te alarak mevcut hal ve ~eraite göre naszları ta'lil etmişler, kısa
ca, ta'lil konusunda bir takım vasıfların ardına düşmemişler; bu
na karşılık incelemelerini fiil3n işleyen bir ictihad müe:::set.esinin 
dışında nürdüren usulcüler «teorik» bir anlayışla ta'lili sıkı ku
rallara bağlama çabası içine girmişlerdir. Aynı zamanda bu ko
nudaki görüşlerin kelam sahasındaki görüşlerle sıkı bir ilişkiye 
sahip olduğu, hatta bazı usulcülerin iki r.ahadaki görüşleri arasın
da tutarsızlık içine dü~memek için bir takım zorlamalara gittikl3-
ri de gözlenmektedir48

• 

Fakat «illet» anlayışı ne olursa olsun, u.::ulcüler tarafından 
«hüküm, illetinin varlığı halinde vardır; yokluğu halinde yok
tur» şekl:ind~ki kurala49 ulaşılabilmiş olması, prensip olarak islam 
hukukçularının tefekkürlerind3 «ratio legis» fikrinin yeri hakkın
da kanaat edinmeye yeterli sayılabilir. Kaldı ki, usul sahasındaki 
bu nazariliğin yanwıra, İslam hukuku fiilen yürürlükte bulundu
ğu için -ictihad adı altında olmasa bile- doktrin hükümlerin
den «tahric»de bulunulurken mezhep imamlarının bu konudaki 
prensipleri mümkün olduğunca i§btilmeye çalışılmıştır. 

47 ŞELEBI, Mustafa, Ta'lilü'l-ahkam: Ard ve tahlil li tarikati't-ta'lil 
ve tatavvuratiha fi usf:ıri'l-ictihad ve't-taklid, Mısır, 1947. 

48 bkz. ŞELEBt, Ta'lllü'l-ahkam, s. 36-128, özellikle 12,71,91,92,96-97, 
105-111,112,126-128. Usf:ılcülerin bu iki sahadaki tutarsızlıklarırıa işa
ret eden bir ifade için bkz. ŞATIBt, el-Muvafakaat, II, 6; bu hu
susta açıklama ve karşı görüş için bkz. BÜTİ, Davabıtu'l-maslaha, 
s. 96 99, özellikle 98. 

49 SERAHSİ, Usf:ılü's-Serahsi, II, 182. 
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Sosyolojik Unsur: 

«Realist unnur» da denen bu unsura göre, yorumlama sırasın= 
da, realiteler yani fiili ilişkiler de gözönüne alınmalı; iktisadi ve .. 
rilere, ilmi ve teknolojik geli§mebre, örf ve adetlere bakılmaksı~ 
zın yorum yapılmamalıdır. 

İslam hukukçulannın bir kaynak olarak örf karşısındaki ta .. 
vırlarına .müteakip başlıkta i§aret ··edilecektir. Burada, bir nas~~ın 
yorumu sırasında.örf ve adetlerin İslam hukukçularınca gözönün
de bulundurulup bulundurulmadığı corusunun cevaplanması söz .. 
konu.:mdur. Bu sorunun cevabı olarak usul-i fıkıh incelemelerinde 
önemle ele alınan «örf-i kavli ile tahsiS>> ve <<5rf-i r..meli ile tah= 
sis» konusundaki görüşler dikkat çekici bir nitelik taşımakta ise 
de50

, buna be.kılarak örfün narısıarın yorumundaki rolü hakkında 
yanlış bir kanaat edinilebilir. Gerçekte bu konu «dil husut.iyetle
ri» ile ilgilidir V3 «tari' olm"?..ma» şartı dikkate alınınca51 , Hz. Pey
gamber devrindsn sonraki örflerin burada sözkonusu olmadığı ko= 
layca anlaşılır. 

Örfe dayalı nassın (en-nass el-mübteni ala'l-urf) yorumunun 
örfün değ~.mesiyle değişec3ğini savunan Ebu Yusuf'a ait görüş, 
önceleri istisnai bir görüş olarak takdim edildiği halde, sonraları 
bunun kural haline getirildiği ve hatta mezhep imamlarından 

nakledilen çözümlerin zamanın şartlarına uydurulmasında da ay
nı kuraldan faydalanıldığı gözlenmektzdir52

• 

Bu nevi nassların bulunduğu şüpheJiz olmakla beraber, «ör
fe dayalı nass>> me~·elesi nazik ve mecrasından r.aptınlmaya çok 
elverişli bir konudur. Bu sebeple, Dr. Büti «zamanın değif'mesiyl3 
hükümlerin deği§mesi» (tebeddülü'l-ahka.m bi tebeddüli'l-ezman) 
konusunu incelerken, bu konudaki endiş3lerini dile getirmekte-

50 bkz. ÖAZZALt, el-Mustasfa, II, 111, İBN ABDİŞŞEKÜR, MiiseHe
rnü's-sübut, I, 345; EBÜ SÜNNE, el-Urf ve'lade, s. 91-94, 124-125; 
ZERKA', el-Medhal el-fıkhi el-amın, Il, 832, 848. 

51 İBN NÜCEYM, el-Eşbah ve'n-nezair, I, 133; EBÜ SÜNNE, el-Urf 
ve'l-ade, s. 65; DEVALlBl, el-Medhal ila ılın usuli'l-fıkh, s. 236-2370 

52 bkz. CESSAS, Usulü'l-fıkh, el yazması, v. 276/b; İBN HÜMAM, 
Fethu'l-kadir, VI, 157; BABERTİ, el-Inaye, VI, 157; İBN ABİDİN, 
Neşru'l-arf, II, 118; REŞİD PAŞA, Ruhu'l-mecelle, I, 123. 
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dir'3• Bu hususun tayini sırasında, varılacak· çözlU:nün n·assın ga-· 
yesL (bJIQ.d,an .ö:qçe işaret ettiğin:p.z un.s_ur ile)._ iyice kontı:oı edilme
si gerekir.'- Saha be devrinde sosyolojik unsura ve:rilen önçmi gös
teren pek-Çok uygulama. görınek mümkündür54 ve onlan_n · bu ko;.. 
nulardaki isabeti ·- sonraki aJimlerce- genellikle. kabul edil~:;kte;.. 
..:ı~ _55 u..ır • 

b) Bulunan uygulanabilir kanun/n.ass hükmünçle hakimin 
takdir yetkisi (HÜKÜM· İÇİ BOŞLUI):LAR} - · -

Kanunda olaya uygulanabilir bir hüküm bulunmakla birlikte, 
anlamının te::ıbiti için hüküm dışı unsurlara başvurmak gerekebi~ 
lir. Bu durumlara «hüküm içi boşluklar>> (Lücken intra legem) de
nir. Hakim, bu boşlukları, ·kanunun kendisine ·verdiği yetkiye da-
yanarak ve · yetkinin ··sınırları içinde dolduracaktır56 •. · - ~ - ·-

Bizzat nasslar tarafından hakime.· _takdir· yetkisi verilmiş·: du.-

rumlarda yapılacak· ictihad, hemen bütün · İsl~m hu~ukÇuıa~ıİıca 
kabul edilen bir metoddur. Hanefi literatüründe buna- <dstilisan)~ 
,~dı verilmekle birlikte, -C:;ssas, ihtilaf konusu istihsanın bu olma
dığını nöylemekte ve bu nevi istihsanı, verdiği· istihsan tarifinin 
dışında· tutmaktadır57• Cessas ve Serahsi'nin «Hiçbir hukukçunun, 
i$tihsanın bu nevine muhalefet· e9,ebil3ceği düşünülemez>> . dediği 
(nafaka_ ·ı;nikt~rının tayi11i gibi k~nulaı;daki) «takdir! hüküm is
tihsanı»na, istihsana cepl1.e ala_}}· Şafii'nin b~e «estahsinu>i ibare
siJ;ıi kul~an_arak başyur4 uğu b~lir~il~ektegrrss. 

· 53- ı BOTİ,' Da~abıtu'l-m~siaııa, ~. ıso-292, · öz~llikle 292:~ 
-54 Burada: misal· Ölarak, -«diyet miktaiı.>> · ve «akl.Ie». ile ilgili nassala· 

nn yonımlanmasmda, zaman içinde toplumda meydana gelen de
şikliklerin etkisini zikretmek mümkündür, SERAHSİ, el-Mebsut, 
XXVI, 66,124-126; ZEYLAİ, Tebyinü'l-hakaik, VI, 176-177; İBN 
RÜŞD, Bidayetü'I~müctehid,· It · 475. · ·< .. • ··" -. 

55 Misaller için bkz.- ·İBN KAYYIM,· İ'lamu1-muvakkıin,· HI. 3-58; 
ŞELEBİ, Ta'lilü'l-ahkarn, s. 35-65; BUTİ, Davabıtu'l-maslaha, s. 143-
161. 

56 DESCHENAUX, Traite de· Droit C5vil, s. 92. 
57 CESSAS, Usulü'l-fıkh, el yazması, v. 294/a-295/b. 
58 CESSAS, Usulü'l-fıkh, el. yazması, .v. 294/a-295/b; SERAHSİ, Usü· 

· Jü's"Serahsi, II, 200 207; AMtDt el-İhldl.m, IV, 136; BUHAR!, Keş-
. fu'l-esrar, IV, 13 .. , . . .. . - - · 
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3 - Kanunda./Nassda Olaya Uygulanabilir Hüküm Bulunfi 
maması : 

Karşılaşılan olayın, doğrudan kanun kapsamı içerisine katıla
mamam -halinde, «kanun boşluğu»ndan (Lücken praeter legem) 
söz edilir. 

Kanun boşluklan önce, kanun koyucunun bilerek veya unut
ma-ihmal sonucu boşluk bırakmış olması bakımından «bilinçli 
bo,~luklar» (bewusste Lücke) ve «bilinçsiz boşluklar» (unbewusste 
Lücl\:en) diye ikiye ayrılmaktadır. 

Bir de, boşluğun açıklığı-kapalılığı bakımından ayırım yapıl
maktadır. Buna göre, hukukcn çözüme varıln1am gerekli bir ko
nuda uygulanabilir kanun hükmünün bulunmadığının açıkça bel~ 
li olduğu durumlara «açık boşluk» (offene Lüche) denmektedir. 
!{anunda bir hüküm bulunma.:nna rağmen, a) Hükmün lafzı ile 
ruhunun bağdaştırılması mümkün olmayan hallerde, b) Bir ka
nun hükümünün lafzı ve ruhu itibariyle tesbit edilen anlamda 
uygulanmasının dürüstlük kuralı ile çatıştığı ve bir hakkin kötü~ 
y2. kullanılması sayılacağı hallerde, c) Mevcut hüküm aynı değer· 
de ba§ka bir hükümle çatıştığı hallerde «örtülü» (zımni) kanun 
bo~luğundan (verdeckte Lücke) sözedilmektcdir9

• 

Kanun boşluğu bulunması halinde, boşluğun daldurulması 

için hangi yola başvurulacağı, değişik kanunlarda değişik şekil
lerde belirlenmiştir. 

M3sela 1794 tarihli Prusya Devletleri Geneı Land Kanununun 
( =ALR) 46. maddesi, hakkında kanuni hüküm bulunmayan hal
lerde, hakimin meseleyi nasıl çözeceğini kanun komizyonundan 
sorması gerekeceği esasını koymuştu. 

1811 tarihli Avusturya Medeni Kanununun 7. maddesi ise, 
kanunda uygulanabilecek bir hüküm bulunmaması halind3, tabii 
hukuk prensiplerine göre ıneselenin çözülmesi gerekeceğini ifade 
etmişti. 

59 bkz. DESCHENAUX, Traite de Droit Civil, s. 93 v.d.; MEIER-HA~ 
YOZ, Berner Kommentar, Artikel 1 ZGB, N. 271 v.d., zikreden: 
OCUZMAN, Medeni Hukuk, s. 71 v.d. 
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Hakim için davaya bakma mecburiyeti bulunan Fransa'da 
XIX. yüzyıl boyunca, bütün meJ~lelerin çözümleri kanun hüküm
lerinin yorumlamasına bağlanmış, kanun kap:;amına katıla

mayacak olaylara da kanunun yorumu ile çözüın ·bulunmaya ça
lışılmıştır. Şerhçilik Ekolü (L'Ecole de l'exegese) adı verilen bu 
akım, «yorum>) ile «bOŞluk doldurına» arasında fark görmüyordu. 
Bu fikir akımı, XIX. yüzyılın sonlarında özellikle Françoi:J GENY'
nin fikirlerinin etkisi ile gücünü yitirmiştir. Geny, «Methodes 
d'interpretation et Sources En Droit Prive Pozitif» adlı eserinde, 
kanunun çerçevesine katılamayacak olayları bu çerçeveye katma 
zorlamasının doğru olmadığını, kanunun yanısıra kanunla aynı 
değerde olmasa bile hukuki değere sahip başka kaynakların ka
bulüne (örfe ve çok kısa ifad~siyle «ictihad»a) ihtiyaç bulunduğu
nu ifade ediyordu60

• 

İsviçre Medeni Kanunu ve bu kanundan iktihas edilmiş olan 
Türk Medeni Kanunu (mad. 1) ise, kanunda lafzıyla ve ruhuyla 
olaya uygulanabilecek bir çözüm bulunamaması halinde örf ve 
adet hukukuna başvurulacağını, burada da hüküm bulunamazsa, 
hakimin kanun koyucu gibi (modo l~gislatoris) hareket edeceğini 
ifade etmiştir. Hakimin, bu şekilde hukuk kuralı koyma görevi 
ile karşı karşıya gelmesi halinde hangi metodları kullanacağı ka
nunda belirtilmiş değildir. Doktrinde kabul edilen genel eğilime 
gör:;, hftkimin bu faaliyet sırasında faydalanabileceği imkanların 
başında «kıyas» gelmektedir. Hakim; kanunun, benzeri durumları 
düzenlemek için koyduğu fakat önündeki me:;eleyi kapsamına 
almayan bir hükümden öncelik ( evleviyet, argumentum a for
tioii) veya kıyas yoluyla faydalanacaktır. Hakim bu faaliy:;ti es
nasında, kıyastan başka, kanunun ruhundan, doktrin ve mahke
me ictihadlanndan, hukuk tarihinden ve mukayeseli hukuktan 
faydalanabilecektir61

• 

İslam hukukçuları arasında, hiçbir olayın nasslann kapsamı 
dışında kalmayacağım savunan, dolayısıyla kanun boşluğunun 

60 Bu metoda «hür ilmi araştırma Oibre recherche scientifique) 
metodu» denmektedir, bkz. GHESTIN, Traite de Droit Ci:vil, s. 99. 
100; DEVALİBİ, el-Medhal ila ılın usf:ı.li'l-fıkh, s. 353. 

61 TUOR, Le Code Civil Suisse, s. 35 v.d.; DESCHENAUX, Traite de 
Droit Civil, s. 101 v.d. 
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varlığını kabul etmeyen Zahiriler ve yine Şevkani gibi bu konuda 
aynı görüşü paylaşanlar 62 bulunmakla birlikte, büyük çoğunluk 
nassların .:anırlı olayların i~e sınırsız olduğu v3 mevcut boşlukların 
ictihad yoluyla doldurulacağı görüşündedir63 • Hz. Peygamber ile 
Muaz b. Cebel arasında geçen meşhur konuşma da bu görüşü açık
ça te'yid etmektedir. 

Daha önce, Kur'an ve Sünnet'in sırf birer hukuk kuralları 

kolleksiyonu olmadığını V3 burada sistem ve muhteva özellikleri 
. bakımından modern . kodifikasyon ile İslam teşri'i arasında bir 

b8nzerlik arama gayreti içinde olmadığımızı ifade etmiştjk. Bi
naenaleyh, modern kodifikasyonda genellikle, kanun boşluğu de
nince bilinçsiz boşluklar hatıra gelm:,kte olduğu halde, İr:lam te§
ri'inde «kanun bo.şluğu))· (lacune de la loi) tabiri kullanılabildiği 
takdirde, r.adece, Şari'in bilerek düzenlemediği ve çözümünü icti
hada bıraktığı durumlar hatıra gelmelidir. 

Kanundaki açık boşlukların yanı:Jıra örtülü boşluk durumlan 
ilenassların uygulanması sırasında da karşıla.şılmaktadır: 

a) Nar.mn ruhu ile lafzın bağdaçtırılmasın'n mümkün oJma
m'3.m r.::bebiyle bmıluğun ortaya çıkması durumuna, Rar.ülüllah 
devrinde r.anatkarların tazmin sorumluluğu ile ilgili uygulamaya 
uymavf:l.n Hulefa-i Raşidin devrjndeki uygulama mi.~al olarak gös
terilebilir64. b) Bir nass hükmünün lafzı ve ruhu itibariyle tesbit 
edilen an1aında uygulanmasının, dürüstlük kuralı ile çatıştığı ve 
bir hakkın kötüye kullanılması r.avılacağı duruma, ölüm har,talı
ğına (maradu'l-mevt) tutulan kadının, kocasını mirar.ta.n mah
rum bırakma sonucunu doğuracak irtidadı65 veya ölüm hastalığı
na tutulan erk3ğin, karısını mirastan mahrum etmek üzere onu 
boşa.ma:\ı (talaku'l-farr) 66 olayında olduğu gibi kanuna kar~ı hile 
te~ebbür.lerini mi~al göstermek mümkündür. c) M3vcut hükmün 
aynı değerde başka bir hükümle çatışJ:?lası ile boşluğun ortaya 

62 bkz. İBN HAZM, Mülahhas ibtali'l-kıyas, s. 5; ŞEVK.A.Nl, İrşadü'l~ 
fuhCı.l, s. 204, 205. 

63 CESSAS, Usulü'l-fıkh, el yazı:iıası, v. 261/a; CÜVEYNİ, el-Burhan, 
II, 743, 1348-1349; BUHARİ, Keşfu'l-esrar, III, 270-271. 

64 bkz. ŞELEBİ, Ta'lllü'l-ahkam, s. 63. 
65 bkz. EBÜ YÜSUF, Kitabü'l-harac, s. 182. 
66 BACİ, el-Miinteka, IV, 85, zikreden: ŞELEBİ, Ta'lilü'l-ahldm, s. 63. 
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çıkması durumu pratikte pek kabullenilmek istenmem:;kle bera~ 
bor, bu durum, «ikisi de e§it olduğundan ikisi de sakıt oldun şc~k
linde teorik olarak ifadelendirilmektedir67

• 

«Maslahat» ve «hakkaniyet)) düşünc::ısiyle mevcut çözümün 
terkedilmesi ve ba§ka .ço.züme.gfclilmesi (a ve b.şıkları) için Hane
filer <(ü::tih:.an» terimini kullanacaklardır. MaJik1ler de istihsari 
terimini kullanmsı. hususunda Hanefilerle aynı tutumu payla§a
caklardır58. Fakat diğer n1::ızhepler, başta yeni bir «delil>> ihdas et
miş olma kaygısıyla bu terin1i kullanmaktan E;akınacaklardır. Şu 
var ki, bunlar da7 genellikle İslam hukuku prensipleri çerçevesin
de «adiln ve ((maksada uygun» çözüme ulaşma noktasında önce
kilerle birleşecekl::ırdir9 • Lakin, nassın ruhu ile lafzının bağdaştı
rılmasının mümkün olmama:ıı gerekçesi ile~ yani «maslahat)) dü
şüncesine istinaden HHzın dışında bir uygulamaya gidilmesi duru
munda, nassın ruhunun tesbiti ve karşılaşılan olayda bu çatı§ma
nın varlığının. kabullenilmesi, çok nazik bir konudur. Bu durum b 

lar1n l{aide haline g3tirilmesi, «hukuk emniyeth>ni bertaraf ede
cektir. İşte bu noktada, İslam hukukunun ruhunu çok iyi ka.vra,
mış, çok iyi yeti:;:miş hukukçulara ihtiyaç vardır. Belirtilen türden 
durun1ların misallerine Sahabe devrinde çokça rı;ı.slanışı, onların 

bu konudaki ii.stün meziyetlerinden kaynaklanmaktadır. 

Nas:Jlann kapsaınına katıiamayacak bir olayla karşılaşılması 
(kanun boşluğunun bulunması) halinde ise, -dar manada- <de~ 

67 Bu konuda bkz. ŞATIBİ, el-Muvafakaat, IV, 295-299; İBN RÜŞD, 
Bidayetü'l-müctehid, I, 94-95; ŞEVKA.Nl, İrşadü'l-fuhul, s. 273 v.d.; 

· BEREZENCİ, et-Tearuz ve't-tercih, I, 59 v.d., 272 v.d., özellikle 
282. 

68 bkz. CESSAS, Usfılü'lfıkh, el yazması, v. 294/b-298/b; ŞATIBl, el
Muvafakaat, IV, 205-209, el-İ'tisam, II, 139; HALLAF, Usfılü'l- fıkh; 
s. 82-83. 

69 Esasen «İstihsan», zengin muhtevaya sahip bir kavram olup, bura· 
da işaret edlen mana ile sınırlı değildir. Bu bakımdan, tebliği:n 

aslında istihsan ile ilgili ek açıklamalara yer verilmiştir. Fakat 
yakında <<İstihsan» ile ilgili özel bir araştırma yazısı yayınlama

yı düşündüğümüzden, bu açıklamaları türkçe metinden çıkarmış 

bulunuyoruz. Bu tebliğin sonucunu etkilernesi açısından burada 
çok kısa olarak belirtmemiz gerekli bir husus ·şudur Id, uslıl eser
lerinde istihsan, faal bir ictihad müessesesinin bir kavramı olarak 
değil, önceki ictihadi hükümlerin izahı ile sınırh olarak ele alın· 

mış ve zamania çok nazari bir kavram haline getirilmiştir. 
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tilıac.i)) a başvurulacağını ifad3 etmiştik. İşte bu :ıi1Anadaki ictihad 
fa.aliyeti sırasında müctehidin hangi ruetodları takip edeceği hu~ 
si.ı.su, usulü'l-fıkh ilminin en -önemli konularınd.sı.n birini te~kil 
edecektir. Esazen, Hz. Peygamber'in, Muaz b. Cebel'e, nasıl hüküın 
ver;)ceğine dair. sorular .fJotup sonunda «re'yin1Ie ictihad ederimı) 
cevabİnı aldığında, ittihadını hangi e:::;as ve ınetodlara göre ger
çekleştireceği yönünde bir soruyu da yöneltınesi mümkündü. Fa
kat o, bu yönde bir Soru ortaya atrnamış; bu kcnu, -a~.Iında Şa;, 
ri'fn kendi itadesirie uygun olarak-, kısa bir süre sonra oluQr.aası 
b:;klenen İslam hukUk ekallerinin tetkik ve münakaşalarma bıra
kılmıştır69 ;a. · 

Belirtilen· manadaki «ictihad>> faaliyetini yürütürken, mücte·
hidin başvuracağı imkanların başında şüphesiz «kıyas>> bulun
ma~tadır~ Ancak, kıy9.s ameliyesinde, karşılaşılan olay ilc hükmü 
ta'di'ye ettirilecek na:ıs arasında kurulacak bağ için çok sıkı şart~ 
lar konduğu takdirde, kıyas imkanı belirli n1isallere 'inhisar eds
cektir. Nitekim, usulcülerin <<illet)) konusunda gittikçe sertleşen 
tutumlarının, kıyası çok nazari bir bahis haline getirdiğine dolayQ 
lı olarak işaret etmiştik. 

Ka~şılaşılan olayın mutlaka çözümünün · bu1unması ger3ktiği 
prensibi, bu olay ile nasslar arasında kıya[;taki kadar mki olmayan 
bağların kabulünü zor-unlu kılar. Nitekim, örf ve adet1 sedd-i ze
.rayi' gibi tali" kaynak ve prensipler ve bunların hepsini içine ala
bilecek bir kavram olan <<mesalih)) düşüncesi, nazariyatta ifade 
farklılıklan bulunmakla . b3raber, İslam hukukçulannın tefekkür-
1erinde tesirini icra etmiş ve· boşluklar bu şekilde doldunllmuş
tur70~ 

Usul'ül-fıkh saha.:nndaki görüşlerini yazıya dökmüş ve yazdık
ları bize kadar ulaşmış bulunan mezhep imaını Şafii'nin ifadele
rinden, bu konuda tesbit edebildiğimiz bir kaç kesit·e işaret etme-

. . . . . 

69.a Yakın bir ifade iÇin bkz. OSTROROG; Ankara Reformu, ~. 27 v.d. 
70 Mesalih düşüncesinin İslam hukukçularının tefekküründe tuttuğ-ı.: 

yer konusunda Said Ramadan el-BÜTİ'nin «Davabıtu'l-maslahaJ 
isimli eserine ve oradaki kaynaklara bakılabilir. Burada işaret 

etmek isteriz ki, mesaiib-i mürsele esasına göre hüküm çıkarmc 
metodu olan «İstıslah»ı bazı yazarlarm sadece «kamu yararı» (l'uti
lite publique) prensibinden ibaret saymaları, bizce isabetli değil

dir, mesela bkz. CHEHATA, «Logique ·juridique», s. 125. 



44 İbrahim Kafi Dönmez 

miz, konuya ışık tutucu nitelikte olacaktır, ümidindeyiz. Şafii: 
a) «Kı yas» ile geni§letici yorum n· u birbirinden ayırdetmektedir71 • 

b) «Evleviyet»in «kıyas» olarak isimlendirHip isinllendiribmeyece
ği hususunda ilim ehlinin ihtilaf ettiğini yazmaktadır; ifadelerin
den anladığımıza göre O, bunu kıyas olarak nitelernek taraftan
dır v~ kıyasın en kuvvetli şekli 9larak görmektedir72

• Ayrıca Cüvey
ni, Şafii'nin, illet konusunda·· sıkı kayıtlar koymadığını, <cmür:el 
m.ana>> larla hükümleri gerekçelendirdiğini, buna da imkan bula
madığı takdirde <cşebeh» kıyasına gittiğini ifade etm:;ktedir73

• Cü
veyni'n.in bu ifadeşi ile, Zen~ani'nin, Şafii tarafından İslam hu
kukunun külli prenr.iplerine göre makbul sayılabilecek ınesiUihe 
dayanılarak hükümler3 vanldığı yönündeki ifadesF4 birleştirilecek 

olursa, Şafii'nin kı yas anlayışına· «ıstıslah»in da dahil olduğu dü
şünüle bilecektir75

• 

Örfe gelince, bu konuda, mezhep imamlarından Ebu Hanife'
ye mü.:;bet r.özler atfolunn1akta76

, ve furu' . eserlerinde örfe çok 
ön::mli bir mevki tanınmaktadır. Ne var ki örfün, usul eserlerinde 
menfi veya müsbet bir «delil» olarak e :e alındığına raslanama
maktadır. Gerçekten, usul eserlerinde istihsan ve benzeri delille
re karşı çıkan başlıklar gör3bildiğiıniz halde77

, örfe karşı çıkan ve
ya örfü müsbet manada ele alan bir başlık görememekteyiz. 

Enteresan bir durumdur ki, istihsanı inceleyen aynı müellif, 
furu' eserinde «örf sebebiyle iJtihsanndan sözedebildiği halde, 
usill eserinde böyle bir ifadeyi kullanınarnayı tercih etmektedir78

• 

Yine, bat1ka bir Hanefi usulcü (el-Cessas), istihsan bahsinde «hal
kın t3amülü sebebiyle» ibaresini kullanınakla beraber, istimanın 
tiplerini tasnif ederken «örf sebebiyle istihsan>> şeklinde bir tip 

71 ŞAFİİ, er-Risale, §: 1322,1470, 1675. «Kıyas» ile «genişletici yorum»un 
birbirinden ayırdedilmesi gerektiği hususunda bkz. GENY, Metho
d e d'interpretation, I, 304. 

72 bkz. ŞAFİİ, er-Risale, §: 1483-1491, krş. s: 1492-1495. 
73 CÜVEYNİ, el-Burhan, II, 1118; ayrıca . bkz. ŞATIBİ, el-İ'tisaın. 

II, 111. 
74 ZENCANt, Tahricü'l-furfr', s. 169 v.d. 
75 BÜTİ, Davabıtu'l-maslaha, s. 375. 
76 EBÜ ZEHRA, Ebu Hanife, s. 309. 
77 Mesela: GAZZALİ, el-mustasfa, I, 274 v.d. 
78 krş. SERAHSİ, Usulü's-Serahsi, II, 202-203, el-Mebsut, XII, 159. 
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ayırdetmem~ktedir79• Bütün bunların ötesinde, «örfnün ilk tarifi
ne, H. 710 yılında vef.at eden N~sefl'ni eserinde ras~anışı ve bu ta
rifin -usul zahasında çok rağbet görmüş bir e:ıerin de sahibi ol
masına rağmen- belirtilen müellifin usule dair değil furu' ala
nındaki bir eBerinde yer alışı da 80 dikkat çekicidir. 

Çok kısa olarak örf hakkında şunları söyl::momiz mümkün
dür: İr.lam hukukçuları, islam hukukunun ruhuna uygun olarak, 
sosyal birer realite .olan örflerin fert ve topluın üzerindeki derin 
izlerine karşı kayıtsız kaln1amışlardır. Yani, örf ve adetin mevcut 
olduğu ve Kitab, Sünnet yahut nakli icma tarafından doğrudan 
düzenlenınemiş bir konuda hüküm istinbat 8derken n1üctehidi bi
rinci derecede etkileyE:n vakıa, Örf ve adet oliDU§tur; fakat örf 
-bazı ~ebeplerle- İslam hukukunun «§ekli kaynakları» arasında 
bir yer tutamamış, daha çok istihsan ve ıstıslah aracılığıyla fonk" 
siyon icra etmiştir81 • 

Son olarak işaret etmeliyiz ki, Avrupa'da hukuki pozitivizme 
ve şerhçiliğe (l'ecole de l'exegese adıyla temsil edllen akıma) kar:ıı 
şiddetli bir tepki olarak ortaya çıkan ve h8.kimin, gerek kanunun 
yorumunda g:;rekr.e kanun boşluklarının daldurulmasında serbest 
davranabileceğini, hatta kanuna aykırı ( contra le gem) sonuçlara 
varabileceğini r.avunan <cserbe.:;t hukuk ekolü» (l'ecole du droit lib
re, freirechtr:shule) 'n ün tepkisine benzer tepkil:~re İslam muhitin
de de raslanabi1mektedir. İslam hukuk tarihinde bu açıdan şjm
şek1eri üzerine çekmiş olmasıyla tanınan N3cmüdd1n et-Tufi'nin 
tepkiDini burada misal olarak zikredebiliriz82

• Kuran ve Sünnet'in 
sadece blrer «model teşri>> olduğunu, İslam hukukçularının yapa
cağı işin bunların teşri ruhundan faydalanmaktan ibaret bulun-

79 krş! CESSA.S, UsUlülfıkh, el yazması, v. 297 /b ve v. 298/b. 
80 EBÜ SÜNNE, el-Urf ve'l-ade, s. 8. 
81 İslam hukukunda örf kavramının yeni bir bakışla ele alınışı için 

bkz. DÖNMEZ, İbrahim Kafi, «Nazra cedide ila mekaneti mefhu
. mi'l-urf ve'l-ade fi'l-fıkh el-islami (1)»: Emir Abdülkadir İslami 
İlimler Üniversitesi Dergisi, sayı: 1, Konstantin (Cezayir), 1986 
(Araştırmanın ikinci bölümü de aynı dergide yayınlanacaktır). 

82 Necmüddi'n et-TÜFİ'nin «mesalih»in «nass»lara takdimi konusun
daki ifadeleri için bkz. TÜFİ, er-Ris3Je fl'l-maslaha el-mürsele, 
özellikle, s. 46-48. Bu görüşün tenkidi için bkz. DEV ALİBİ, el
Medhal ila ılın usuli'l-fıkh, s. 244-245; BÜTİ, Davabıtu'l-maslaha, 
s. 202 v.d. 
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duğunu savunan r.nuamr n1üellif Fazlurrahman'ın görüşlBri de83
, 

bu tepkinin farklı bir ifadesi sayıÜıbilir. 

SONUÇ 

Bu tebliğimizde, İslam hukukunun kaynaklarının ve bu kay
naklardan hüküm çıkarm?-da kullanılan (istihsan, istıslah gibi) 
metodik kavramların tahliline çahşmadık. Modern hukuklarda ha
kimin kanun karşısındaki durumunu çerçeve edinerek, müctehi
din nasslar karşı~:nndaki durumunu -genel çizgileriyle- ele al
mayı denedik. 

T'e'sir-tees::3ür problemi tan1amen bir yana, şu bir hakikat ola
rak karşımıza çıkmaktadır ki, fikirler tarihi sürekli bir yeniden 
başlayış içindedir. Değişmezliği kabul edilmiş nast:lar önünde bu
lunan İslam muhitinin «bu nassların nasıl uygulanacağı» sorusu
na aradığı vB bulduğu cevaplar ile köklü kanunlar yapma ihtiyacı 
duyan ve bunu gerçekleştiren Kara Avrupası hukuk çevresinin 
aynı soruya bulduğu cevaplar (nasslar ile beşeri kanunlar arasın
daki karakter farkından doğan ayrılıklar bir yana) hemen hemen 
aynıdır. 

Fakat uygulanma seyri bakımından nasslar ve kodifikasyon 
mahsullBri arasında önemli bir fark dikkatten kaçmamaktadır, ki 
o da şudur: islam hukukunda nasslar, bizzat bunların teşri' kılın
dığı mektepte (Rasülüllah'ın mektebinde) yetişmiş, kısaca hem 
dil hu.susiyetlerine hem na.:ısların ruhuna vukuf konusunda mü
kemmel uygulayıcıların (Sahabe'nin) elinde hBdefine ulaşabil

miş, toplumun ihtiyaçlarını karşılayabilmiştir. Sahabenin bu uy
gulamalar sonunda vardıkları fer'i çözümlerden çok, onların takip 
ettikleri yola (ictihad) önem veren sonraki müctehidler de bitta
bi onlarınkine yakın bir başarı ·elde etmiş oldular. Sıra nazariya
ta gelmişti. Fakat, bilinen faktörlerle, nasslar, müslüman toplum
lann pozitif hukuklarının doğrudan yürürlük kaynağı olmaktan 
çıktı. Bütün hukuk sahalarında olmamak üzere ve kamu otorite
sinin müsamahası ile orantılı olarak, İslam.· hukuk doktrinleri 
(mezahib) bu toplumların yürürlük kaynağı haline geldi. İşte bu 

83 FAZLURRAHMAN, İslam, s. 47-48. 
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§artlarda başlayan nazariyat, iki ayrı istikamette yürüdü. Birisi, 
na.:;sların doğrudan yürürlük kaynağı olduğu anlayı§ından hare
ketle konan kaideler ilmi «usftlü'l-fıkh))ı doğurdu (ki bu sahadaki 
kaideler, mütekellim1n metodu ile yazılanların da tamamen ayrı 
mütalaa edilerneyeceği tarzda, mezhep imamlarının nasslar kar
şısındaki tutumunun yorumlanması yoluyla konmuş oluyordu). 
İkinci istikamet ise, yürürlük kaynağı olan doktrin hükümlerinin 
yaşanan hayata uygulanması sebebi ile geliştirilen f'll'Ü-ı fıkıh kül
liyatını ortaya çıkardı. 

İslam hukukunun naza.riyatını serçekleştirme işini başlatan 
İslam hukukçuları, önlerinde çok zengin bir hukuki çözümler 
külliyatı bulmuşlardı. Bu külliyatın taşıdığı değer, münakaşa gö
türmeyecek derecede açıktır. Dolayısıyla, İslaın muhitinin, kendi
nini, mezhep kurucuları döneminden aşağı yukarı XX. asıra kadar 
bu hazinenin verdiği rahatlık içinde hissettiğini söylemek yanlış 
olmasa gerektir. Bu «raha tlık» ifadesinden, mezhep kurucuları dö
nemini takibeden dönemlerde İslam hukukçularının değerli ince
lemeler ve zihni çalışma mahsulleri ortaya koymadıklan anlaşıla
mayacaktır; zira az önce, iki ayrı istikamette gelişen hukuk ilmi 
faaliyetlerine işaret etıniştik. İşte bu şartlarda gelişen iki yönlü 
nazari ya t, birbirine çok faydalı olmadı. 

Furu sahası, yaşanan hayatla temas halinde olduğu için, az 
önce işaret edilen z:;ngin külliyata rağmen gelişmeye mecburdu. 
Fakat nasslar asli kaynak, önceki ictihadlardan fa.ydalanma yolu 
be taU kaynak olması gerekirken, bu durum tersine dönmüştü. 
Onun için, bu gelişme esnasında, <<nassların uygulanması metod
ları (ictihad) » değil, «mezhep hükümlerinin uygulanması metod
ları (tahric) » geliştiriliyordu. «İmamıınız bizim zam::ı.nımızda, bi
zim bulunduğumuz şartlarda oma idi şöyle hükmederdin düşünce
si, hukuki tefekkürün hareket noktasını teşkil ediyordu. Bu yüz
den, bu r.ahadaki gelişmelerin usul eserlerine yansıması pek müm
kün değildi. İlk «örf» tarifine bir furu e~erinde raslanışı, örfün 
aynı müellife ait furft eserinde tuttuğu yeri usul eserinde tutama
yışı, bu durumun açık b:;lgesidir. Zaten son devirlerin alimlerin~ 

den Hamevi, usul eserleri ile furu eserleri arasında farklılık görü
lürne, usul eserlerine itibar edilmemek gerekeceğini ifade edecek
tir. 

Ur.ftl ilmi, ilk ortaya konduğu devirlerin şartıarı içinde, dün
ya hukuk kültürüne orijinal bir katkı teşkil etmiş oldu. Bu ilimde, 
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daha önce işaret ettiğimiz haklı gerekçe ile lafzi yorum kaideleri 
üzerinde çokça duruldu. Fakat bu eJ3rlerde dil unsuruna ve man
tık! unsura verilen em3k, -Şatıbi'nin «Muvafakat»ı gibi istisna
lar dışında- İr.laın teşr1'inin ruhi unsuruna verilmE:di. Bu sahada 
oynatılan kalümler, daha çok, ınüctehidin olaylara hukuk sistemi
nin özüne en uygun çözümü bulma konusundaki şahsi kabiliyet ve 
katkılarına olabildiğinc3 kapalı, ihtiyatlı, ve bir nıanada hukuk 
emniyetini hukukun diğer fonkBiyonlarına ü.stün tutan bir anla
yı;ıı karakterize ediyordu. Romalılar «E:n iyi kanun, hakime en az 
takdir yetkisi tanıyan kanundur» demişlerse de, Roma devrindeki 
kanun anlayıı:~ından farklı olarak, «köklü» kanunlar yapnıaya yö
nelmiş bulunan modern ak:m, hakimi yüc3ltme, ona büyük gö
revler verme yolunu tercih etmiştir. Burada, tJlam teşri'inin aynı 
yolu tercih ettiği, nar.slarda bulunmayanın müctehid tarafından 
bulunmasını emrettiği, müctehide hangi metodları takip ed3ce
ğine dair (ışık tutucu prensipler göstermekle beraber) kesin tali
mat vermediği, bunlara ilavet:u dini karakteri itibariyle, mücte
hidin hata ve isabet halinde karşılaşacağı manevi değerlendirmeyi 
de belirterek onu nasıl teşvik ettiği hatırlanmalıdır. Dikkat edil
m)lidir ki, burada işaret edilmek istenen husus, kazai teşkilat me
r.ele leri ve bi da yet nıahkemesi hakimlerinin yetkileri ile ilgili de
ğildir. Burada, toplumun hukuki ihtiyaçları karşısında çözüm ara
yan müctehidin, yani en yetkili hukuk müteh~sıslarının duru
mundan söz edilmekt3dir. 

Netice olarak ifade edelim ki, Kara Avrupar.ı hukuk ailesinin, 
lafızcılık, mantıkçılık eğilünlerini denedikten Eonra yöneldiği gai 
ve E;Or.yolojik unEmrlara daha çok önem veren m:todlar, bizzat Ra
sülüllah'ın mektebinden yetişen Sahabe'nin ve Sahabe yolunu be
nim:eyon müctehidlerin uyguladıkları metodları hatırlatmakta

dır. Şüph::;siz bu metodların hukuk €:111niyeti bakımından sakınca
ları vardır; fakat kanunun yaşatılması ancak bu yolla mümkün
dür. Çok· iyi yeti~miş ehil ellerde, tehlikelere karşı tedbir alınarak 
canlı bir organizmanJn korunman mümkün ke de, bu org.anizma
nın, kendi~ini mezkur tehlikelerden koruyan fakat fosill3şmeye 
mecbur eden bir atmosfere terkedi!mesi, onun korunması olarak 
telakki edilemez. Bina:naleyh, İslam muhitinin, kendi içinde olu
§an -geçmiş devirlerdeki ve asrımızdaki- tepki hareketlerini de 
(aynen kabullenmesi demiyoruz) dikkat3 a1ması, modern yoruın 
metodlarına «hukukun nisbiliği» (relativiEme jurudique) açısın

dan yöneltilen tenkitleri de gözönünde bulundurmak kaydıyla 
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nassları zengin bir yoruma açması ve usul e.:;erl3rinde nazariyatı .· 
ba§latılan kavramlan i§letmesi ve geli§tirmesi gerekir. Altını çize
rek ·söylemek gerekir ki, müctehidin bir «hukuk t3knisyeni» olaG 
rak dü§ünülmesi büyük bir hata olur. 
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