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1960'ta çağda§ İslami yasamçı.nın problemleri üzerine yayımlanmı§ olan bir 
makalede Joseph Schacht İslam hukukunun kanunlaştırılmasını tartı§ıyordu. 
Kanunlaştırmalarla ilgili olarak şu gözlemi yapmıştı: 

"Ancak,_ bir kanun metninden ziyade, bir doktrin ve bir metot olarak geleneksel İs
lam hukuku ( ... ), tabiatı itibariyle kanunlaştırılmaya müsait değildir ve her kanun
laştırma, sinsice onu çarpıtınak durumundadır." ı 

Schacht, o zaman için nisbeten umumi olmayan bir fenomen hakkında ko
nuşuyordu. 1960'tan beri, en azından on yıl kadar öncesinden itibaren İslami 
uyanışın etkisi hukuki alanda kendisini hissettirmiş; İslam hukukunun kanunlaş
tırılmı§ kısımlarını uygulamaya koyarak hukuki sistemleri İslamile§tirme yolun
daki resmi kampanyalar Pakistan, Libya, İran, Birleşik Arap Emirlikleri, Sudan ve 

Mısır gibi Ortadoğu'nun birçok ülkesinde gündeme gelmi§tir. Buna göre haliha
zırda, Schacht'ın kastettiği manada geleneksel İslam hukukunun ihlali anlamına 
gelecek ya da başkalannın tercih edebileceği bir bakı§ açısıyla, İslam hukukunun 

geli§imi için yeni bir hareket noktasını göst~recek bir biçimde İslamileştirme 
yolunu tutan pek çok devlet bulunmaktadır. 

Müslümanlar arasında, §er'i hukukun kanunla§ tınlması konusundaki umumi 
görüşe hatırı sayılır bir desteğin mevcut olduğu görülmektedir. Kanunla§tırmanın 
geleneksel İslam hukukunu haleldar edeceği iddiası kabul edilecek olursa, böyle 

bir desteğin mevcudiyeti, kanuniaştırma yanlısı müslümanların ya kanunla§tırma 

ile ters dü§ebilecek olan geleneksel hukukun prensiplerini terketmeye hazır 

olduklarını ya da kanunla§tırmanın, mensubu bulundukları ge.leneksel doktrin-

"The Shari'ah: A Methodology or a Body of Substantive Rules", Islamic Law and ]urisprndence, 
ed. Nicholas Heer, (Washington: The University ofWashington Press, 1990), s. 177-198. Mü
ellif, Pennsylvania Üniversitesi'nde (Wharton School) Hukuki Ara§tırrnalar Bölümii öğretim 
üyesidir (çev.). 

M. Ü. ilahiyat Fakültesi İslam Hukuku Anabilim Dalı. Mütercim notlan kö§eli parantez içinde 
veya (çev.) notuyla belirtilrni§tir. 
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lerle uyu§madığının farkında olmadıklarını gösterir. Hukuki geli§meler, İslam 
hukukunun halihazırda dönü§üme uğramakta olduğu hususlarda geleneksel 
teorinin yetersiz kaldığını ortaya koyacak yönde cereyan ettiği halde, 

müslümanlar, İslam hukukunun geleneksel kaynaklar teorisini terke istekli 
olmadıklarını ortaya koymu§ durumdadırlar. 

Bu yazı §Unu ortaya koymaya çalı§ııcaktır: Geleneksel §er'i hukuk doktrin ve 
metodunu, kanunla§tırılmı§ bir hukuk sisteminin gereklerine uyarlamanın teorik 
problemleri henüz tam anlamıyla anla§ılmı§ ve çözülmü§ değildir; ayrıca bu 
problemler İslam hukukunun kaynaklarına ili§kin geleneksel teori çerçevesinde 
yer almaktadır. Bu problemler, hukukun kaynaklarına ili§kin bi~ teorinin, ait 
olduğu hukuki sistemin geli§meye bağlı ihtiyaçlarının -ğeifsinde kalması sonucu 

vakıadaki hukuki geli§melerin bu teoriyle bağda§tırılmasının güçle§tiği zamanlar

da ortaya çıkan türden problemlerdir. Şunu vurgulamak gerekir ki, modası 

geçmi§ bir kaynaklar teorisine bağlılıkla fiili yasama uygulamaları arasındaki 

gerilimler yalnızca İslami çevreye has. olmayıp diğer hukuki sistemlerde de bu

lunmaktadır.2 Yani bu gerilimlerin mevcudiyeti, hiç bir §ekilde İslami hukuk 

mirasına has bir eksiklik ve yetersizliğin varlığını ifade etmez. Aksine bu tür 
gerilimlerin mevcudiyeti, bir hukuki kültürün normal geli§im tarihinin bir parçası 
ve bir hukuki geleneğin tarihi geli§iminde bir deği§iin a§amasının göstergesi 
olarak görül~elidir. 

Bu makale, yakın dönemdeki İslamile§tirme kampanyalarınca ortaya atılan 
bazı problemleri kısaca tartı§acak ve §er'i hukukun tabiatını ve İslam hukukunun 
kaynaklarını ele alan geleneksel telakkilerle bağlantılı olarak kanunla§tırma 
hareketinin önemi üzerine muvakkat bir değerlendirme yapmaya gayret edecek
tir. 

İslarrule§tirme Öncesinde Kanunla§tırnıa ve Şer'i Hukuk 

Şer'i hukukun modern dönemde kanunla§tırınaya konu olu§unun etkilerini 

ele almadan önce, hukukun ne olduğunu tesbit etmek üzere ehliyetli hukukçula

ra müracaat edildiğinde, geleneksel §er'i hukukun nasıl olup da bir hukukçular 
hukuku U urist' s law) haline geldiğini gözden geçirmek yararlı olacaktır. 

·· Her ne kadar tarihsel olarak §er'i hukuk, bir hukukçular hukukuna doğru 

: geli§mi§se de, pekala aynı §ekilde kanunla§tırılmı§ bir hukuka da dönü§ebilirdi. 
Kanunla§tırma geleneği kadim dünyada olduğu kadar Ortadoğu kültüründe de 

iyi bir §ekilde yerle§mi§ti ve İslam hukuk tarihinin ba§langıcında tercih, idareci-

Hukukun kaynaklan ile ilgili kar§ıla§tırmalı tarihsel problemler §U eserde ele alırunı§ttr: Alan 
Watson, Sources of Law, Legal Change and Ambiguiıy, (Philadelphia: University of Pennsylvania, 
1984). 
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nin yürürlüğe kayacağı İslami kanunlarm .(codes) olu§turulması yönünde gerçek

le§ebilirdi. Yani, §er'1: hukukun kanunla§tınlmı§ bir formda yürürlüğe konması 
tam anlamıyla mümkün olabilirdi. 

Nitekim sekizinci asırda, kanunla§tırmanın meziyetlerini farkederek halife

nin, birle§tirilmi§ tek ve resmi bir İslam hukuku versiyonu olu§ turmak üzere §er'! 

hukuku kanunla§tırmasmı öngören, yüksek düzeyde bir hükümet görevlisi olan 
İbn Mukaffa' gibi tarihi bir örneğe de sahip bulunmaktayız.3 Bu, idareciye huku

ku olu§turma konusunda merkezi bir kontrol imkanı sağlar ve hem 632'de Hz. 

Peygamber'in vefatım takiben §er'! hukukun gereklerinin farklı ictihadt tefsirleri

ni, hem de klasik fıkıh mezheplerinin birbirinden farklı doktrinlerinin geli§imini 

engellerdi. İbn Mukaffa'm önerisi tatbike konulmu§ olsaydı §U anda 

müslümanlar, kanunla§tınlmı§ çağda§ millisistemleri temeliendiren §U iki varsa

yıma yatkın olacaklardı: Hangi kuralların kanun mecmualarında yer alacağını ve 

dolayısıyla da hukukun ne olacağını belirleme i§i devlete aittir ve birle§tirilmi§ 

tek bir hukuki standart bir devletin sınırları dahilinde hakim olmalıdır. Tabii ki 

§er'i hukukun kanunla§tırılması yönündeki bu erken dönemli öneri kabul gör

memi§tir. 

Ondokuzuncu asra kadar §er'1 hukukun kanunla§tınlması yönünde ciddi 

herhangi bir giri§imin bulunmadığı görülmektedir. Osmanlı kanunnameleri gibi bir 

örnek mevcut ise de bunlar İbn Mukaffa'm kanunla§tırma fikrinin uygulamaları 
sayılamaz. Nihayette bunlar, çok sınırlı konulan kapsadığı için §er't hukuk gerek

lerinin hukukçularca §erhedilmesinin teorik üstünlüğüne kar§t koymamt§ ve §er'! 

hukukun kesin ifadeleri olarak ele almmamı§tır. Aksine, kavramsal olarak bu 

kanunnameler, §er'1 hukuk sisteminde, ~isb~ten zayıf kaldığı [açık bıraktığı] 
alanlarda §er'! hukuku tamamlayıcı marjinal unsurlardı. 

Ondokuz ve yirminci asırlarda Ortadoğu toplumlan kendi hukuk! gelenekle

rinin bir gereği olarak değil, bilakis onlara rağmen, hukukun kanunla§tırılmt§ 

versiyonlarını alıp uygulama ihtiyacı içine girdiler. Kanunla§tırma yönündeki bu 

Joseph Schacht, The Origins ofMuhammadan]urisprudence, (Oxford: Ciarendon Press, 1953), s. 
95; Patricia Crone- Martin Hinds, God's Caliph: Religious Aııthority in the First Cenıuries ofislam · 
(Cambridge: Cambridge University Press, 1986), s. 85-87. Hatta bir rivayete göre Halife el
Mansur, Malik'in Muvaıta'ını reayası için yegane İslam hukuku kaynağı yapmayı düşünmüş an
cak bizzat Malik tarafından böyle yapmaktan caydırılmıştır (God's Caliph, s. 86). Crone ve 

· Hinds, Hz. Peygamber'in vefatından Abbasiler'in ilk dönemlerine kadar mevcut olduğuna inan
dıkları bir "halife-hukuku" (Caliphallaw) kavramı öne sürmektedirler (bk. God's Caliph, s. 43-
57). Bunun, İbn Mukaffa'ın kanuniaştırma düşüncesinden ve halihazırda kanuruaştırma yoluyla 
hazırlanan İslami kanun mecmualarından ve kanun maddelerinden oldukça farklı olduğu anla
şılmaktadır ki kaynakları Kur' an, Sünnet ve re'y olarak belirtilmektedir (bk. God's Caliph, s. 54)_. 
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çağda§ hareket, modernle§meye doğru geli§meyi mümkün kılmak üzere §ekillen
dirilen ve siyası liderler tarafından Ortadoğu hukuki' sistemlerindeki arkaik 
unsurların terk edilmesini gerektirdiği zannedilen seküler bir saikten doğmu§tur.4 

Bu süreçte, hukukçular hukuku biçimindeki §er't hukuk, kanunla§tırmaya diğer 
yerlerden daha fazla muhalefetin bulunduğu Suudı Arabistan hariç, terkedilmi§
tir. 

Ortadoğu'da milli' kanun mecmm1larının (law codes) kabulü, millt sınırlar 

dahilinde kanunu belirleyen §eyin, hükümet tarafından düzenlenip yürürlüğe 

konan kurallar olduğu dü§üncesinin benimsendiğini göstermektedir. 

Hukukun kanunla§tınlmı§ formlarına topyekün geçi§ sadece müslüman ül
kelere has değildir. Bu, modern milli' hukuk sistemlerinin hukukta birlik ve daha 

fazla verim ihtiyacını kar§ılamak üzere yapmak durumunda bulundukları düzen- j 
lemenin bir parçası idi. Kanunla§tırmanın elverdiği, kuralların netle§tirilmesi ve 
sistematik hale getirilmesi imkanı, bu ihtiyacın giderilmesi için evrensel en iyi yol 
olarak kabul edilegelmi§tir. Buna kar§ılık hukukçular hukuku türündeki hukuk-
lar genel olarak yetersiz addedilmi§ ;ı,re bu yüzden terkedilmi§tir.5 Tabii' ki 
'common law' dünyasında kanunla§tırma gecikmi§tir ve nisbi' olarak bazı Ortado-
ğu ülkeleri, özel (civil) hukuk sistemleri kadar yaygın biçimde kanunla§tırılmamı§ 
bulunan 'common law'dan etkilenmi§lerdir. Ancak, en azından hukukun büyük 
bir kısmının kanunlar biçimindeki yasamalada düzenlenmesi dü§üncesine uymak 

durumundaydılar. Ba§ka bir ifadeyle, kanun maddeleri haline getirilmi§ ya da 

kanunla§tınlmı§ hukukun kabulünü te§vik eden çağda§ evrensel baskılar hakim 
durumda görünmektedir. 

Ortadoğu'daki yönetimler, yasamanın imtiyazını dikkate aldıklarından, 

çoğunluğu Fransa'dan veya Fransa etkisindeki modellerden alınma, büyük ölçüde 
seküler kaynaklı kanunları yürürlüğe koydular. Yani, yakın zamanlara kadar 
Ortadoğu'da kanunla§tırma, umumiyetle, Batı'dan kanun alma uygulaması ve 
yeni kanunların kapsamına giren alanlarda İslam hukukunu her türlü takip 
iddiasının terk edilmesi anlamına gelmekteydi. Bununla birlikte, Avrupa kodla

rının resepsiyonu yoluyla alınmasının yegane hukuk reformu yöntemi olduğu 
dönemde bile, Ortadoğu'da hükümetlerin, zaman zaman, eski ve kullanı§sız 

Hukuki reform ve kanunla§tırma ile ilgili kıs~ ve yararlı tetkikler §Uralarda bulunabilir. J.N.D. 
Anderson, Law Reform in ıhe Muslim World, (London: Athlone, 1976), s. 34-85; Herbert 
Liebesny, The Law of ıhe Near and Middle East: Readings, Cases, and Materials, (Albany: SUNY 
Press, 1975), s. 46-125. 

Batı'da, milli kanunla§tırmaların bir hukukçular hukuku anlayı§ı içinden nasıl ortaya çıktığı 
konusunda değerli bir ara§tırma için bk. Alan Watson, The Making of the Civil Law, 
(Cambridge: Harvard, 1981). 
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hukuki eserleri bir kenara bırakınakla ber:aber kanun formu içinde yürürlüğe 
koydukları somut §er'i hukuk kurallarını muhafaza etme gayretleri mevcuttu. 
Şer'i hukuku kanun tertibinde yeniden ifade etme konusundaki en me§hur 
giri§im, Hanefi kitaplarından alınmı§ olan mutedil ve rasyonalize edilmi§ bir 
iltiz~mat hukuku ortaya koyan 1877 tarihli Osmanlı Mecelle'sinde ortaya çıkmı§
tı. Kuralların seçimini Hanefi kaynaklarıyla sınırlamamı§ olan 1917 tarihli Os

manlı Hukuk-ı Aile Karamamesi de bunun gibi bir ba§ka muazzam eserdir. Yine 
1950 ve 1960'larda, ahval-i §ahsiye konularını kanunla§tırmada dikkate değer 

birtakım giri§imler bulunmaktadır. Ancak bunlar daha önceleri uygulanabilir 
olan bir geleneksel §er'i hukuk geçmi§ine muhalif tavır takınmı§lardır. Bu deği
§imlerin arkasındaki saik de mevcut hukukun islamile§tirilmesi yönünde bir 
istekte değil, liberal reformcu politikaların uygulanması konusundaki bir arzuda 

yatmaktadır. 

Belirtilen istisnaiara rağmen §U söylenebilir: Ortadoğu'da hukukun kanun

la§tırılması, çoğunlukla sekülerle§me ile bir tutulmu§, buna kar§ılık İslam hukuku 
geleneksel, kanunla§tırılmamı§ bir hukukçular hukuku olarak anla§ılmaya devam 
etmi§tir. Gerçek §U ki bugün İslamile§tirme, kanunla§tırma giri§imleriyle özde§ 

hale gelmi§tir ve bu yönüyle büyük bir deği§imi ortaya koymaktadır. 

İslfunile§tirme Döneminde Kanunla§tırma 
Ortadoğu'daki İslami uyanı§la birlikte, Batılı hukukun ithalini Batılı kültür 

emperyalizminin bir görünümü olarak açıklama eğilimi artmı§tır. Batılı hukuk 
ithallerinin terkedilmesi ve İslam hukukunun ·ülkenin yegane hukuku olarak 

yeniden canlandırılması §eklindeki dü§Ünce, büyük ölçüde yaygınlık kazanmı§tır. 

1970'lerin ba§ında Libya'da Muammer el-Kaddafi, daha önce Batılı model
lerden alınmı§ kuralların yerine geÇmek üzere §er'i kuralları kanunlar haline 
getirerek, bir hukuki sistemi İslamile§tirme yolunda ilk resmi giri§imi ba§latmı§tır. 
Diğer İslamile§tirme programları da· müteakiben ba§ka yerlerde tatbike konul
mu§tur. Bazı ülkelerde münferid kanunlar olu§turulmu§, diğer bazılarında ise 

giri§imler hukukun bütün alanlarını, yeni bir biçimde formüle edilmi§ İslami 
kurallar §eması vasıtasıyla kanunla§tırmaya yönelmi§tir. 

Hukuki sistemlerin İslamile§tirilmesi için ısrarla kanunla§tırma ve kanunla

rın tercih edilmesi dikkate §ayandır, çünkü, tarihsel örneğe bakılırsa, İslam 
hukukunun tatbike konulması için yasama mekanizması yoluyla hükümetlerin 

müdahalesinin gerekli olduğu gibi bir sonuca varılamaz. Her §eyden öte İslam 
hukuku, bin yıldan fazla bir süredir, mer'iyet kazanması için hükümetlerin te§rıt 
tedbirlerine müracaat edilmeksizin tatbik edilmi§tir. O halde tamamen imkan 
dahilinde olan ba§ka bir seçenek, Batılı kanunla§tırılmı§ hukukun resepsiyonun-
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dan önce mevcut bulunan geleneksel "hukukçular hukuku"na yeniden dönmek 
olabilirdi. Bunun anlamı da adeta hükümetin, artık Batı etkisindeki hukuka 
istinad edilmeyeceğini ve müslüman hukukçuların yeniden §er'1 hukukun gerek

lerini açıklama durumunda olacaklarını ilan etmesi olurdu. 

Mamafih bu son seçeneğin takip edilmesi, hükümetlerin Avrupa tarzı ka
nunla§tırılmı§ hukuk ilk defa alındığı zaman hukuki: sistemler üzerinde kazandık

ları gücü terketmeleri sonucunu doğururdu. Te§ıi'1 imtiyazlardan feragat edilme
si, uygulamalarının da gösterdiği üzere siyasi oteritelerin hukuku belirleme 
gücünü ellerinde tutacakları birle§ik milli: hukuk sistemlerini tercih eden ilgili 

hükümetler için bir ba§arısızlık doğurabilirdi. Tabiatıyla, İslam1le§tirme ülküsünü 
takip etme arzusundaki hükümetler, İslam! prensipleri, hükümet kontrolOndeki 
bir te§rÜ· faaliyet süreci vasıtasıyla yeniden ifade etmeyi tercih edec~klerdir. 
Böylece hükümetler, İslam1le§tirmenin hükümet kararlarıyla icra edilmesi gerek
tiği görü§ünü -ki bu, behemehal birçok sivil [siyası olmayan] müslüman tarafın
dan da desteklenir hale gelen bir görü§tür- bayrakla§tırmak için her türlü gerek

çeye sahip bulunuyorlardı. 

Çağda§ Hukuk Sistemlerindeki Kaynaklar Hiyerar§isine Kar§ılık İslam 
Hukukunun Kaynaklar Teorisi 

Şer'1 hukukun kanunla§tırılması yolunda günümüzdeki hareketin talep ettiği 

yeni düzenlernelerin tam olarak anla§ılabilmesi için, hukukun kaynakları konu
sundaki geleneksel İslami: teorinin ya da usul-i fıkhın gözden geçirilmesi önemli

dir. Çok kısa olarak söz konusu teori, §er'! hukukun hükme esas te§kil eden 
(material) kaynaklarını (esas itibariyle Kur'an ve Sünnet'i), bu kaynakları açık
lamak ve yorumlamak üzere kullanılan istinbat tekniklerini (kıyas ve ictihad gibi) 
ve hukuk! görü§ birliği yoluyla onaylama prensibini (icma) ortaya koyar. 

Şer'1 hukuku açıklamak ve bir hukuk problemine tatbik etmek için, gelenek

sel anlayı§a göre yarumcunun ilgili metinler ve metodoloji konusunda, yakın 
zamanlara kadar İslam hukukçularının salahiyerinde bulunan bir ehliyete sahip 

olması esastı. Hukuk bilginlerinin, hukuki: problemierin sahih İslami çözümle

ri/hükümleri konusunda vardıkları neticelerde büyük bir çe§itlilik bulunuyordu, 
fakat, klasik Sünni: mezheplere ait fıkıh kitaplarında ortaya konan geni§ ölçüde 

farklı temel kurallar İslami: muteberlik açısından e§it değere sahip görülüyordu. 
Bu sistemde hukuki: prensipierin sıhhatini sağlayan §ey, geleneksel sistemin elde 

etmek istediği· bir amaç olmayan, sonuçların birliği değil, kabule §ayan ilmi: 
esasların ve ·kaynakları yorumlama metodlarının genel kullanımıydı. Somut 

i 
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hukuk kurallannın İslami köklerini olu§turan §ey ise, usul-i fıkıh esaslarına olan -
ispatlanabilir bir bağlılık idi.6 

Mukayese için, usul-i fıkhın geleneksel §eması ile hukuki kaynakları sırala
maya yarayan ba§ka bir §ema arasında kar§ıtlık kurulabilir. Buradaki sıralama, 
hukuki kuralların nerede olu§turulduğunu ve bu hukuki kuralların tam olarak 
tesbiti için hangi kaynaklara gidilmesi gerektiğini öğrenmek istediğimizde çok 
önem ta§ır. 

Modern bir hukuk yapısında kaynakları, mevcut hukuk metinlerini bulmak 
Üzere ba§VUrulacak birincil kaynaklar Ve bu birincil kaynaklarda ortaya konulmU§ 
olan kurallann izahlannın bulunduğu ikincil kaynaklar olarak sıı:nflandırabiliriz. 

Bunlar, hukukun nihai olarak kaynaklandığı dirn-kültürel miras ve örfi normlar 
gibi hukukun uzak kaynaklarından tefrik edilmelidir. Uzak kaynaklarında bulun
duğu §ekliyle hukuki kuralların kökenierini ve tarihi arka planlarını anlamak, 

birincil ve· ikincil kaynakların anla§ılmasını kolayla§tırır, fakat hukuki sistemin 
gerçekte itibar ettiği kesin hukuk kurallanna ili§kin esaslarını öğrenmek için bu 

uzak kaynaklara müracaat edilmez. 

Bu hiyerar§ik hukuki kaynaklar sıralaması basite indirgenmi§ gibi görünebilir 
ve bunun deği§ik hukuki kaynak tipleri arasındaki ili§kinin tarihsel giriftliğini 

yansıtmadığı §eklinde itirazcia bulunulabilir. Buna rağmen bu sıralama, hukuku 

tesbit etmek için nereye müracaat edeceğimizi incelerken bir ba§lama noktası 
olarak kullanılabilir. 

Usul-i fıkıhla ilgili literatür çok geni~tir. Özet bir tetlcik Joseph Sehaeht, An Introduction to 

lslamic Law, (Oxford: Oxford University Press, 1964), s. 58-68'de bulunabilir [Türkçesi: İsiilm 
Hukukuna Giriş, tre. Mehmet Dağ - Abdülkadir Şener, (Ankara: Ankara Üniversitesi ilahiyat 
Faküitesi Yayınlan, 1986 (çev.)]. Son zamanlarda usul-i fıkhın temelleri üzerine yazılmı~ fevka
lade bir makale için bk. George Makdisi, "The Juridical Theology of Shafi'i - Origins and 
Sigılifieanee of Usul al-Fıkh", Stvdia lslamica, 59 (1984). s. 5-47 [Türkçesi: "Şafi'i'nin,. Hukuk! 
Teoloji Anlayı§ı: Usul-i Fıkhın Kökenieri ve Önemi", tre. Sami Erdem, M. Ü. İlilhiyat Fakültesi 
Dergisi, sy. 13-14-15 (1995-1996-1997), s. 263-294; ayru tercüme Sünni Paradigmanın Oluşu
munda Şiifi'l'nin Rolü, hazırlayan: M. Hayri Kırba~oğlu, Kitabiyat, Ankara 2000, s. l3-48'de de 
yayİınlanmı§tır.]. Bu çalı~mada George Makdisi, usul-i fıkıh teriminin her zaman, nihai olarak 
kendisiyle özde~le§tirilmi§ olan anlamı ta~ımadığıru göstermektedir. Her ne kadar, geleneksel 
İslam hukukunda umumi olarak İslam hukuku metodolojisini ifade etmi§se de, en azından o
nuneu asra kadar anlamı bu §ekliyle yerle~memi§ olan bu terimin, maddi kaynaklan açıklama 
bilimini ifade etmek üzere değil, aksine pozitif hukukun veya somut hukuk kurallanna ait pren
sipierin ifadesi için kullanıldığına dair i§aretler bulunmaktadır (a.g.m., s. 8-9). Ben bu önemli 
terimin ilk [dönemdeki] muğlaklığını ilginç buluyorum. Zira bu, İslam hukukunun bir metodo
loji mi, yoksa somut hukuk kurallan bütünü olarak mı görülmesi gerektiği konusundaki çağda§ 
bulanıklığı giderici mahiyette görünmektedir. 
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Geleneksel §er'i hukuk sistemine tatbik edildiği vakit bu sıralama fikir veri
cidir. Muhakkak ki bir ölçüde sun'ilik ve basite indirgeme yoluyla bu §emartın 

. tatbiki sonucu, halihazırdaki kanunla§tırma eğiliminin ne §ekilde, geleneksel §er'i 
hukuk doktrin ve metoduyla çeki§melere yol açtığını tesbit etmede yardımcı 
olabilecek bir sınıflamaya ula§ırız. 

Kanaatime göre, geçmi§teki müslümanlar İslam hukukunun birincil ve ikin
cil kaynakları arasında bir ayrıma giderek bunların dı§ındakileri uzak kaynaklar 

mertebesine indirmi§lerdir. Bununla birlikte, geleneksel usul-i fıkıh dü§ünceleri

ne ohm vurgu, bu ayrımların tabiatını örtbas etmi§ olmalıdır. 

Modern-öncesi dönemde, fıkıh mezhepleri kafi derecede tebellür edip mü

meyyiz prensipleri geli§ince, fıkilı (jurisprudence) literatürü, genel olarak huku
. kuİı birincil kaynağı olarak muamele görmü§tür. Buna göre, hukuki problemleri 

çözmek üzere ba§vurulan §eyler Kur'an ve Sünnet'ten ziyade, tahmin edilebilece

ği üzere Kur'an ve Sünnet'in hukuk bilginlerince yapılmı§ olan tahlilleriydi. Bir 
· hukuki problemde hangi fakihin görü§lerinin otorite kabul edileceği, ilgili tarafla
rın bağlı bulundukları mezhep, bölgede takip edilen mezhep, ilgili hukuki toplu
luk içinde en fazla kabul gören fıkıh kitabı ve bölgenin hukuk mütehassıslarının 
nisbi §öhreti gibi çok çe§itli faktörlere dayanıyordu. Birincil bir kaynakta çözüme . 
kavu§turulmamı§ hukuki problemleri aydınlatmacia yardımcı olarak fakihler, fıkıh 

kitaplarıni, fetva mecmualarını, §erh ve ha§iyeleri kullanabiliyordu ki bu, fıkıh 

literatürünün bu unsurlarının ikincil kaynaklar olarak kullanılabileceği anlamına 
geliyordu. Bu tabloda Kur'an ve Sünnet hakikiten hukukun uzak kaynakları 
konumuna indirgenmi§ti. Zira fakihler tarafından geli§tirilen mezhep doktrinleri 

bu iki kaynağa ait metinlerde ortaya konan hususların Önüne geçmi§tir.7 

Fıklıın §er'i hukukun birincil kaynağı kabul edilmesi yönündeki imtiyaza yö
nelik olarak zaman zaman dile getirilmi§ olan güçlü kar§ı koymalara rağmen, 
tarihi kayıtlar göstermektedir ki, modern-öri.cesi dönemdeki §er'i hukuk genel 

olarak,' gerçek hukuki kuraiların hukukçuların söylediklerinden ibaret olduğu 
anlamına gelen bir "hukukçular hukuku" olarak görülmü§tür. Gerçekten, İslam 
hukukçularının geleneksel olarak sahip bulundukları itibar, onların hukuki 
yorumlama üstadları olarak haiz bulundukları statü ve hukuki otorite konusun
daki inhisarlarından kaynaklanıyordu. 

Yves Linant de Bellefonds, Traiıi de droit musulman compare, I-III, (The Hague: Mouton, 1956), 
I, s. 19-34. Kısa olmakla birlikte, mukayeseli hukuk ara~tırmacısının İslam hukukunun 
kaynaklarını nasıl sınıflandırıp derecclendireceğini belirleme giri~imindeki problemleri inceleyen 
bu çalı~ma rastladığım en iyi ineelemed ir. 
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Hukukun kaynakları ile ilgili geleneksel teori, her ne kadar geçmi§tekinden 
daha fazla süregelen bir münaka§ayla da oİsa, bugün hala hayatiyerini sürdür
mektedir. Çağda§ müslüman dünyada, İslam'ın kaynaklar hiyerar§isi ile ilgili 
sorular, modem-öncesi dönemde olduğundan daha yaygın bir tartı§ma konusu 
haline gelmi§tir.8 Seküler eğitimin yaygınla§ması, okuma-yazma oranındaki artı§ 
ve ileti§im alanındaki devasa geli§me yalnızca tebarüz etmi§ ilim adamlarının 

değil, farklı kesimlerden pek çok müslümanın bu sorularla ilgili olarak sesinin 
duyulması demekti. Geçmi§te müslüman hukukçuların otoritelerine nadiren 

meydan okunurken, ç-ağda§ pek çok müslüman, yalnızca çok iyi yeti§mi§ din 
alimlerinin Kur'an ve Sünnet'i açıklamaya ehliyetli olduğu anlayı§ını sorgulama
ya ba§lamı§tır. Hukukçuların §er'! kaynakların yegane açıklayıcısı-olma konusun

daki otoritelerini sorgulayan çağda§ müslümanlar arasında, fzkhı ihtiva eden fıkıh 
kitaplarını ikincil kaynaklar düzeyine indirgeme ve onların herhangi bir bağlayıcı 
hukuki güce sahip olduklarını kabul etmeme yolunda geli§en bir eğilim mevcut
tur. 

Yine günümüzde, fıkhın otoritesini tamamıyla reddederek Kur'an ve Sün
net'i İslam hukukunun birincil kaynakları olarak gören müslümanlar da bulun
maktadır. Diğer bazı müslümanlar da hadis külliyatının sıhhatini tartı§makta ve 

Sünnet'in önemini azaltına eğilimi ta§ımaktadırlar. Bunlar Kur'an'ı §er'! hukukun 
yegane kaynağı kabul ederek, Sünnet'i, bazen fıkıhla aynı kefede olmak üzere, en 

fazla ikincil bir kaynak olarak görmektedirler. 

Kur'an, Sünnet ve fzkhın hukuki kaynaklar olarak nasıl bir sıralamaya tabi 
tutulacağı konusundaki yoğun karma§aya ilave olarak bir de yorumlama arneliye

sine yakla§ımlarda artan bir farklılık bulunm~ktadır. Günümüzde, klasik dini 
ilimlerde yeti§memi§ müslümanlar §er'! hukukun çe§itli hukuki problemleri nasıl 
ele aldığını tesbitte geçerli kriter konusunda kendi §ahst kanaatlerini esas aldıkla
rından, kaynakları yorumlama metodları bakımından zaman zaman geleneksel 
hukuki istidlal formlarının terkedilerek bunların yerine yeni ve daha bağımsız 
olanlarının ikame edildiği görülmektedir. 

Özetle, hukukçuların hukuki yorumunun İslam hukukunun birincil kaynağı 
olarak telakki edilmesini destekleyen modern-öncesi görü§ birliği kmlmı§ görün

mektedir. 

Her ne kadar günümüzdeki müslümanlar, geleneksel hukuk kaynakları teo

risinin çe§itli yönleri üzerinde derin ayrılık içinde iseler de, İslam hukuk ilmi ve 
kelamının bir meselesi olarak İslam hukukunun, bir çağda§ milh-devlet yöneti-

Kaynaklar konusunda günümüzdeki tartı§malarla ilgili bazı hususlar, a§ağıda i§aret edilecek olan 
Pakistan'daki dava örneklerinden anla§ılabilir. 
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minin varsaydığı §ey olarak anla§ılması lazım geldiği §eklinde ya da bir ba§ka 
deyi§le, devletin [İslam hukukunu] kanunla§tırma yoluyla mer'1 (pozitif) hukuka 
dönü§türmesi halinde çağda§ yasamanın İslam hukukunun birincil kaynağı 
sayılması veya Kur'an ve Sünnet'in bundan böyle hukukun uzak kaynaklan 
seviyesine indirilmesi yolunda bir düşünce ortaya koymuş olan ciddi bir iddia 
bilmiyorum.9 

Kanaatime göre bu, Schacht'ın kısaca işaret ettiği -geleneksel İslam hukuku 

ile kanunla§tırmanın bağdaşmazlığı şeklindeki- problemin arka planını olu§tur
maktadır. Çağda§ yönetimler, yeni İslami kanun mecmuaları ve kanunlar da 
dahil olmak üzere hazırladıkları kanun mecmuaları ve kanunların hukukun 

birincil kaynağı -hatta yegane kaynağı- olarak tanınıp bunlara uyulmasını iste
mektedirler. Ancak nasıl olur da, hukukun kaynaklarına ili§kin İslami teoriler, 
§er'i hukuku, hükümet iradesiyle meydana getirilmi§ bir somut kurallar manzu~ 
mesi olarak tasavvur etmezken, müslümanların, hükümet tasarrufuyla kanun 
metni haline dönü§türülmüş §er'i kurallara itaat isteğine muvafakat etmeleri 
beklenebilir? 

Şer'i Hukukun Birincil Kaynakları Olarak İslfunil~ştiı;me 
Uygulamalarına İtirazlar 
Daha önce de beİirtildiği üzere, ne usul-i fıkhın geleneksel telakkileri ne de 

İslam hukukunun kaynakları ile ilgili günümüz teorileri, seküler bir kanun yapı
cının İslam hukukunun prensiplerinin neler olduğunu belirleme yetkisine sahip 
olduğu §eklindeki bir anlayı§ı destekler. Muasır 'hukuk sistemlerinin 

İslamile§tirilmesi taraftarlarının bu hususa açıkça kar§ı çıktıkları görülri:ıediği gibi 

müslümanların niçin, İslamile§tirme politikalarını takip eden çağdaş yönetimlerin 
yasarnayla ilgili inisiyatiflerini İslam hukukunun bağlayıcı ifadeleri olarak kabul 
etmeleri gerektiğini açıklayan tutarlı bir teori geli§tirebilmiş oldukları da 
görülmüyor. Bu eksikliğin sonucu olarak bugün, çe§itli ülkelerde şer'i hukukun 
birincil kaynağı olması dü§ünülen yeni yürürlüğe konmuş "İslami" yasamayla, 
bunun İslam hukukunun birincil kaynağı olarak görülmesi için herhangi bir 

gerekçesi bulunmadığını kabul eden geleneksel ya da çağda§ usul-i fıkıh teorileri
nin e§zamanlı olarak mevcudiyetine şahit oluyoruz 

Hükümetlerce yapılan İslilım yasarnayı destekleyen bir şahıs tarafından ileri sürülen bir iddiaya 
göre, vatandaşiann yönetirnde bulunanlara karşı taşıdıklan yükümlülük ve birleşik genel bir 
hukuka olan ihtiyaç gereği, bunlara ve sözkonusu yönetimlerin hukuk olarak ilan ettiği şeylere 
uyulmalıdır (Ayatullah Ahmad Jannati, "Legislation in an Islamic State", Al-Tawhid, 2, (1985) 
s. 66). Bu iddia, niçin, İslam hukuk teorisinin bir gereği olarak müslümanlann, hükümetin yap
tığı kanunları İslam hukukunun birincil ve yegane kaynaklan olarak kabul etmeleri veya usul-i 
fıkha ilişkin kanaatlerini terketmeleri gerektiğini açıklamamaktadır. 
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İslamtle§tirme literatüründe bu meselenin ihmal edilmi§ olmasından, pratik
te müslümanların, çağda§ devletlerin §er't hukuk prensiplerinin belirlenmesinde 
inhisar olu§turma. giri§imleri sebebiyle hukukun kaynaklarına ili§kin teorilerle 

yasama uygulaması arasında çıkan uyu§mazlıkları sineye çektikleri gibi bir anlam 
çıkarılmamalıdır. En geni§ İslamile§tirme kampanyalannın uygulandığı Pakistan 

ve İran'da, İslam hukuk ilminin ya da kelamının bir gereği olarak müslümanları 
bağlayan İslami hukuk kurallarının otoriter ifadelerini ortaya koyan idari yasa
manın te§ebbüslerine müslümanların itirazlarını gösteren örneklere sahibiz. 

1980'de Pakistan'da önemli bir itiraz, sabık bir hakim olan Kai Kaus tarafın
dan bir mahkeme davası §eklinde, 19,77'de Ziyaulhak'ın yönetimi ele geçirmesin
den kısa bir süre sonrasından itibaren takip edilen İslamtle§tirme kampanyasının 
kaziyelerine kar§ı ortaya konmu§tu. 1° Kur'an ve Sünnet'e dayanan açıklayıcı 
hükümler ve mahkeme kararları biçiminde bir sonuç pe§inde olan bu davacı, 
İslamtle§tirme hedefine bağlılığını beyan etmekte ancak, Pakistan'da §er'1 hukuku 
zorunlu hale getirmek için be§er1 yasamaya ihtiyaç olmadığında ısrar etmekteydi. 

Zira bütün hukuki kurallar Kur'an ve Sünnet'te mündemiç bulunuyordu. iddia
sına göre, §er'1 hukuk kuralları ilahı karakterlerinden ötürü yaptırıma sahip 

olurlardı ve zaten Pakistan müslümanları üzerinde bağlayıcı durumdaydılar. 11 

Mahkemeden, Pakistan müslümanlarının Kur'an ve Sünnet'teki kurallara uyma 
yükümlülüğü müstesna, özgür fertler oldukları ve Allah'ın iradesine uygun 

olmadığı açıkça görülen her türlü düzene kar§ı direnme yetkisine sahip oldukları 
§eklindeki iddiasının tanınmasını istedi. 12 Zımn1 olarak o, Pakistan hükümeti 
tarafından yürürlüğe konmu§ olan "İslami" yasamanın bağlayıcı karakterini inkar 
ettiğini ve bu yolla yapılan kanunların Pakistanlı müslümanlar için §er'1 hukukun 
birincil kaynağı olabileceği dü§üncesine kaf§ı olduğunu ortaya koymu§ oluyordu. 
Kai Kaus'a göre yalnızca Kur'an ve Sünnet, §er'1 hukukun temel kaynakları olma 

hakkına sahipti. 

A§ikardır ki hiçbir çağda§ devlet, vatanda§larına, Kai Kaus'un istediği tür

den, kendilerinin hukuki hak ve yükümlülüklerinin nelerden ibaret olduğunu 
dini metinlerin kendilerince yapılacak bağımsız yorumlarına dayalı olarak belir

leme özgürlüğünü tanıyamaz. Nitekim normal olarak, söz konusu mahkeme, 

hükümetin İslamile§tirme programının me§ruiyetine yöneltmi§ olduğu teorik 
itirazlara tatminkar bir cevap vermeksizin Kai Kaus'un davasını reddetmi§tir. 
Mahkeme, §er'! hukuka dayalı kanunla§tırmalara, hukukun kli§ele§tirilmesinin 

10 Dava doşyas1 için bk. B.Z. Kai Kaus v. President of Pakistan, 1980 PLD SC 160. 
11 Aynı kaynak, s. 163. 
12 Aynı kaynak, s. 164. 
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. yani kanunla§tırmanm Allah'ın yegane kanun koyucu üari') olduğu prensibinin 
terkine yol açtığı ve İslam hukukunun kanunla§tırmaya uygun olmadığı §eklinde 
İslami dayanaklar muvacehesinde itiraz edilebileceğini belirtmi§tir. 13 Mahkeme, 

devletin diğer kanunları yaptığı §ekilde İslamf kanunları da olu§turabileceği 
anlayı§ını destekleyen İslami dayanak bulmaktan aciz görünmekle beraber, 
davanın reddini, İngilizler'in Hindistan üzerindeki yönetimlerini güçlendirdikleri 
zamandan beri İngiliz ve yerel kültürlerin bir karı§ımı olan alt kıtanın hukuki 

geleneğinden dayanak ve kaynaklara atıfta bulunarak gerekçelendirmi§tir. 
Mahkemenin iddiasma göre: 

"Yukanda işaret edilen örnek uygulamaların (precedents) da ortaya koyduğu üzere, 
kanunların yürürlüğe konulması hususunun -ve İslami olaniannda böyle olduğunu 
söyleyebiliriz (ibare esas metinde böyle yer almaktadır-yazann notu)-, yaşayışlannı, 
muamelelerini ve tatbikatlannı, muktezasınca tanzim etmelerini temin için ilgili hu
kukun önce yayın ya da ilan yoluyla halk tarafından bilinmesini sağlayan devletin 
bir fonksiyonu olduğu inkar olunamaz."14 

Tabi! ki, ~ktibas edilmi§ olan İngiliz hukuk sisteminin normlarma göre devle
tin, hukuku bilinir. hale getirmesi doğrudur ve uygundur. İslami bir sistemde de 

durumun niçin ayıiı olması gerektiği husus u, gereği kadar ele almmamı§tır. 

1977'de Butto yönetimini devirdiklerinden beri askeri görevlilerin ülkeyi 
yönettiği Pakistan'da siyasal sistem, 1978-1979 devriminderi sonra din adamları
nın yönetirnde belirleyici bir rol oynamaya ba§ladıkları İran'dan çok farklıdır. 
İran'da, devrim sonrası rejimde İslam hukukçularının ellerinde bulundurdukları 
güçlü mevki sebebiyle hukukçuların geleneksel imtiyazlarına daha fazla bağlılık 
gösterileceği beklenebilir. Bu bakırndan ·İran'da İslamtle§tirine kampanyasının 
§er'f hukuk kurallarının birincil kaynağı olarak hukukçular hukukuna geri dö
nulmesini ihtiva etme'ınesi §a§ırtıcıdır. Aksine, Devrim sonrasında İran hukuku, 

aynen Pehlevllei'in yönetiminde iken olduğu gibi, İran meclisi veya parlamento
su tarafından yürürlüğe konan kanunl~r ve kanun mecmuaları §eklinde yapılma
ya devam ettni§tir. İslam devriminin açıklanmı§ gayelerinden birisi olan hukuki' 

sistemin İslamlle§tirilmesini gerçekle§drmek üz~re İran meclisinde çe§itli "İslami" 
kanunlar yapılmı§tır. · 

Ayetullah Humeyrıi'nin, hem karizmatik bir siyasilider hem de resmen ka

bul edilmi§ mütemayiz bir hukukçu olarak ha~ırı sayılır bir otoriteye sahip bulu
n~§U ve rejim üzerindeki gücü de göz önüne alıı:nrsa bu, garip bir sonuç olarak 
görünür. Humeyni'nin ifadesine göre İslam'da 'Allah yegane § ari'dir ve İslami 
yönetirnde be§eri te§ri' faaliyetine yer yoktur. İran'da yönetime gelmeden önce, 

13 Ayı:ı.ı ka\rnak, s. 179. 
14 Aynı kaynak, s. 174. 
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İslami bir yönetim için [öngördüğü] me3hurprogramında o, §Unu öne sürmekte-
dk: . 

"Gerekli kanunlarla birlikte hükümet ve idare sisteminin tamamı senin için hazır 
beklemektedir ( ... ) şayet kanunlara ihtiyaç olursa, İslam zaten onlann hepsini ortaya _ · 
koymuştur. Bir hükümet meydana getirdikten sonra artık oturup da kanunları belir
lemene veya yabancılara tapan ve kafaları Batı ile hemhal olm~ş yöneticiler gibi ka
nunlarını ödünç almak için başkalarının ardından koşturmana gerek yoktur, Yapıl
ması gereken şeyler hükümet idaresi ile ilgili programları oluşturmaktan ibaret
tir." ıs 

Bu demek oluyor ki Humeyni'ye göre İslam hukuku zaten tamamdır ve her

hangi bir idari kanun yapma prosedürüne gerek olmaksızın icraata konulabilir. 
Onun anlayı§ına göre hükümetin yegane rolü, esas itibariyle icra ve yönetime 
matuftur, yani İslami kanunların tatbikini ve onlara riayet edilip edilmediğini 
gözedemekten ibarettir. 

Huri1eynt, İslam hukukuna dayanan bir sistemde be§er1 yasama faaliyetinin 

gereksiz olduğu §eklindeki geleneksel İslami anlayı§ı benimseyen tek İranlı hu
kukçu değildir. Mesela İslam devriminden hemen sorıra meclis, kısas ve diyetle 
ilgili olarak geleneksel §er'! kuralların bu konularda kanun haline getirilmesi için 

hazırlanan yeni bir kanun tasarısını görü§ürken, bir ba§ka mütemayiz din adamı, 
Ayetullah Tehrani tasarıya ~iddetle kar§ı çıkmı§, Kur'an'da ortaya konmu§ olan 
kuralların be§ed yasama tarafından tasdik edilmes~ gerektiği varsayımını, "haddi 
a§ma" olduğu gerekçesiyle kınamı§tı. 16 Humeyrıl'nin, yasama meclisinin kurulma

sına kar§ı olanaleni tavrının, onun İslam devriminden sonra kabul edilen hükü
met yapısının diğer yönleri üzerindeki p~estijinin gerçekle§tirebileceği etkiye 
rağmen görmezden gelinmesi, hukuki-tarihi açıdan önemsiz bir husus değildir. 

Meclisin rolü resmi olarak İslam Devletinin 1979 tarihli anayasasının 4. fıkrasın~ 
da belirtilmi§tir. 71. madde ise yasama organını anayasal .sınırlar dahilinde her 

türlü mesele ile ilgili kanl!,nları uygulamaya koyma hususunda yetkili kılmaktadır. 

72. madde, yasama o~ganınm, resmi dinin (İsnaa§eriyye Şilliği) emi~ ve prensiple
ri~e ters dü§emeyeceğini söyleyerek bumin nasıl olması gerektiğ~ni belirtmekte

dir . 

.İ§aret edilmelidir ki rejim tarafmda §U ana kadar, anayasal çerçevede belir
lendiği üzere yönetimin ·yasama faaliyetleri giri§iminin -İslami yasama da dahil 

. olmak üzere- bizatihi kendi içinde Ş il İslam'ın emirlerini ihlal edebileceğini itiraf 

hususunda bir istekliliğin mevcut olmadığı görülüyor. Humeyni'nin İrari anayasa-

15 (Ayatollah Ruhollah) Khomeini, Islam and Revoluıion,' (Berkeley: Mizan, 1981), s. 13 7. 
16 Shahrough Akhavi, "ldeology and Praxis of·Shi'ism in the Iranian Rcvolution", Comparaıive 

Studies in Society and History, 25 (1983), s. 216. 
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sının kabulüne m~vafakatı, kendisinin daha önceki kanaatlerinden bir taviz 
olarak görünüyor. Zira, diğer bir çok İslami muhafazakar ve gelenekçi gibi o da 
be§er ürünü bir belgenin değil, Kur'an ve Sünnet'in İslami bir yönetimin anayasa
sı olması gerektiği görü§ünü savunmaktaydtP İslam Cumhuriyeti'nin, resmi 
olarak Şit İslam üzerinde en mütemayiz otorite olarak kabul edilmi§ bir §ahsiyetin 
görü§lerini tebcil etmesi beklenirken görünen o ki, İran'ın 1920'lerde Fransız 
tarzı hukuku ithal etmesinden itibaren geçen zaman içinde Humeyni'nin devrim 
öncesinde Batı etkisindeki anayasalar ve yasama modellerine kar§ı geni§ biçimde 

aleniyete dökülüp üzerinde sıkça durulan itirazlarının a§ırı derecede etkili olduğu 

bir dönemde, modern hukuki kültür oldukça etkili bir duruma gelmi§tir. 

İslami hukuk teorisi açısından bizatihi anayasanın kendisinin su götürür 

me§ruiyeti bir yana bırakılacak olursa, İran İslam Cumhuriyeti Anayasası'nca 
olu§turulan çerçevede, hiçbir §üpheye mahal bırakmayacak §ekilde, meclis 
tarafından yürürlüğe konulan yasama, hukukun ana kaynağı rolünü üstlenmi§ 
durumdadır. Mesela, İran Anayasası'nın 167. maddesinde hakimierin kara):"larını 
ilk elde İran'ın tedvin edilmi§ kanuniarına (kavanfn·i müdevvene) dayandırmaya 
çalı§maları ve bunun mümkün olmaması durumunda da muhtemelen fıkıh 

literatürünü ve fetvaları ihtiva eden me§hur İslami kaynakları (menab'i-i 
mu'tebere-i islamı) kullanmaları esası getirilmi§tir. Bu da gösteriyor ki, §er'i huku
kun geleneksel birincil kaynaklarına (ve belki de ikincil kaynaklar) yalnızca 

tanzim edilmi§ bir kanun maddesinin bulunmaması durumunda müracaat edile
cektir. Evet, "me§hur İslami kaynaklar," Meclis'in uygulanabilir bir kural koyma-· 

dığı yerlerde birincil kaynaklar olarak kullanılabilecektir. Ne var ki, sadece te§rl't 
bir bo§luğun bulunduğu yerlerde kendilerine müracaat edileceğinden zaman · 
zaman birincil kaynaklar olarak kullanılabilecekleri bu yerlerde onlar, açık bir 

§ekilde en fazla ikinci dereceden birincil kaynaklar olarak kullanılacaklardır. 

Pı;ıkistan ve İran'daki bu örneklerin de sergilediği gibi, be§er ürünü kanunla
rm, İsÜl.m hukukunu yeniden ifade etmek üzere düzenlendiği anla§ılan hukuki 

· sistemlerde hukukun birincil kaynakları düzeyine çıkarılmasındaki tenakuzların 

farkında olan müslümanlar da bulunmaktadır. Şu kadar var ki, "kanun" statüsü
nü kazanacak §eyleri belirleyen hususun hükümet kararları olduğu dü§üncesi, 
çağda§ hukuki sistemlerde öylesine yerle§mi§tir ki, İslamtle§tirme programlarının 
geleneksel §er'i hukuk metodolojisini muhafaza etmesi gerektiğini savunanların 
istidlalleri dikkate alınmaz olmu§tur. 

17 Khomeini, Islam and Revolution, s. 55. 
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Yeni İslami Yasamanın Çeli§kili Sonuçlan: Zina Kanunları Örneği 
Ulusal İslamt yasamanın ilginç örnekleri, zina ile ilgili olarak Libya, Pakistan, 

Sudan ve İran'da kanun haline getirilerek yürürlüğe konan farklı kurallarda 
görülebilir. Zina, §er'f hukukta en ciddi suçlardan biridir ve hem Kur'an hem de 

Sünnet'ten oldukça fazla sayıdaki deliliere dayanır. Yani bu, hakkında geni§ 
malzeme kaynağının bulunduğu ve hakkında ba§ka pek çok konuda olduğundan 
daha hususi kurallar konmu§ olan bir konudur. Hal böyle olmakla birlikte, sözü 

edilen ülkelerde zina ile ilgili yasamalar tek bir devletin sınırları dahilinde uygu

lanabilen tek bir huk.ukf standardın bulunduğu, ancak zina ile ilgili kurallann 

suçun i§lendiği ülkeye bağlı olarak deği§tiği bir duruma götürecek §ekilde bazı 
noktalarda farklılık gösterir. Bu ise hukukun yöreselliği gibi -geleneksel §er'f 
hukukta öngörülmeyen- bir anlam içerir. 

Zina cezası konusunda yazılı kaynaklarda potansiyel olarak uygulanabilir ö
zellikte kurallar bulunmaktadır. Mesela Kur'an, [en-NGr] 24/2'de 100 değneklik 
bir ceza öngörmektedir. Ayrıca Sünnet'te zanllerin ölünceye kadar ta§lanması ile 
ilgili hususlar yer almaktadır. Zina haddi ile ilgili nassları uzla§tırmanın yegane 
olmasa bile, muhtemel yollarından birisi, Kur'an'daki cezanın evlenmemi§ zant 
için, recm cezasının da muhsan olan, yani zinadan önce evlilik ya§amı§ zani için 

olduğunu ifade etmek olagelmi§tir. Geleneksel fıkıhta, gerçek zina haddini neyin 

belirlediği konusunda nihat olarak çözüme kavu§turulmamı§ tartı§malar mevcut
tur. 

Tabii olarak, zina haddi ile ilgili ulusal yasama, kaynaklardaki farklılıkları ya · 

da onların geleneksel yorumlarını yansıtamaz. Aksine o, her bir durumda zina 
cezasının ne olması gerektiği konusunda yalnızca tek bir yorumu resmi standart 

olarak seçmek durumundadır. No.rmal olarak, zinanın nasıl bir cezaya tabi tutul
ması gerektiği konusunda görü§ birliği bulunmadığından, bunun sonucunda 
ulusal yasama çok farklılık gösteren bir hal almı§tır. 

1973'te Libya zani için 100 değnek cezasını öngören bir zina kanunu çıkar

mı§, 18 1979'da ise Pakistan, muhsan olmayan zant için 100 değnek ve muhsan 
zanf için de recm cezası getiren bir kanunu yürürlüğe koymu§tur. 19 1983 Sudan 

Ceza Usulü Kanunu'ndaki zina ile ilgili maddeler, cezanın muhsan zant için 

~dam, bekar erkek için sopa ve aynı zamanda bir yıl süreyle hapis ve sürgün 

olması dı§ında Pakistan hukukundakinin benzeridir.20 İran ise, 1982 yılında 

18 Bu kanunla ilgili bir tartı§ma için bk. Ann Mayer, "Libyan Legislation in Defense of Arabo
Islamic Sexual Mores", Americanjournal ofComparative Law, 27 (1979), s. 297-298. 

19 Enforcement ofHudood Ordinance VII of 1979, Sections 5 (2) (a) ve 6 (3) (a). 
20 1983 tarihli Sudan Ceza Usulü Kanunu, madde 318. 
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zantleri farklı cezalar alan be§ kategoriye ayırmı§tır. Bu cezalar içinde, muhsan 
için recm, muhsan olmayan için 100 değnek, ya§lı muhsanlar için recmden evvel 
100 değnek, evlenmi§ ancak henüz zifafa girmemi§ ki§iler için sopalama, ba§ını 
tra§ etme ve bir yıl sürgün ve özel bir takım durumlar ihtiva eden cürümlerde de 
idam hükümleri yer almaktadır.21 

Geleneksel İslam hukukunda sonuçların sıhhatini sağlayan §ey, makbul yo

rumlama yöntemlerinin kullanılmasıydı. Böylece sonuçlardaki çe§itlilik müsama
ha ile kar§ılanıyordu. Oysa söz konusu yeni ulusal zina kanunları bağlamında 
sonuçlardaki çe§itlilik, tamamen, adı geçen yasama organlarınca yapılmı§ olan 

tercihlerden kaynaklanmaktadır. Peki bu §ardarda İslami teori açısından sonuç
ların sıhhatini sağlayacak olan nedir? Kaynakların muayyen bir ceza tayin ettiği
ne inanan bir müslüman, yalnızca devlet tarafından ilgili §er'! kural, ulusal olarak 
uygulanabilir olması için kanun haline getirilip uygulamaya kondu diye niçin 
farklı bir standardı kabul etmek durumunda olsun? Öyle görünüyor ki böyle bir 

kabulü isteyebilmek için herhangi bir teorik me§ruiyet bulunmamaktadır. 

Zina ile ilgili kanuna efkar-ı umumiyenin tepki gösterme ihtimalinin diğer 
ülkelerden daha fazla olduğu Pakistan'da yeni zina kanununda öngörülen recm 
cezasına kar§ı hukuki bir itiraz, 1979 tarihli Anayasa Tadil Talimatı'nda mevcut 

olan bir prosedür i§letilerek yapılmı§tı. Buna göre, "Kur'an-ı Kerim ve Sünnet'te 
yer alan İslami emirlere aykırı" olan kanunlara it:iraz sadedinde §ahs! olarak 
vatanda§ların dava açınalarına izin veriliyorduY Recm cezasının geçerli olup 

olmadığı konusundaki tartı§ma, hükümetin, Pakistan'lı müslümanların Pakistan 
yasamasını İslam hukukunun birincil kaynağı olarak tanımaları gerektiği yolun

daki dü§üncesine teorik bir me§ruiyet sağlayamadığını ortaya koymu§tur. Yine bu 
tartı§ma, müslümanların §er'! hukukun kaynakları konusunda geleneksel dü§ün
ceye bağlılıkta devam ettiklerini ve resmi İslam!le§tirme düzenlemelerinin, 

zorunlu olarak İslam hukukunun birincil kaynakları gibi kabul edilmesinin 
beklenemeyeceğini göstermi§tir. Gerçekten de, zina ile ilgili hususta görüldüğü 

kadarıyla davacılar zina konusundaki yasamanın İsla.m hukukunun gerçek kay

naklarında ortaya konmu§ olan zina hükümlerinin daha vazıh hale getirilmesi 

giri§iminden öteye gidemeyeceğini dü§ünmü§lerdi. Bu nedenle de söz konusu 
giri§im, §ayet uygulanabilir İslami prensipleri tam olarak dile getirriıiyorsa, dü- · 
zeltriıeye konu olmalıydı. 

11 İran'da zina ilc ilgili esaslar, Resmi Gazete'nin 10972 no ve 1361/8/4 tarihli nüshasınJa yayım
lanmı~ olan huJud ve kısas ilc ilgili bir kanunun parçası olarak yayımlanmı~tır. İlgili maddeler 
99-103. 

22 Hazoor Bakhsh v. Federation of Pakistan, 1981 PLD FSC 145. 



Şer'! Hukuk: Bir Metodoloji mi, Bir Somut Kurallar Bütünü mü? ~ 219 

Davacılar iddialannda, kendilerin~ göre İslam hukukunun birincil ve/veya 
ikincil kaynakları olarak geleneksel otoritelerini açık biçimde muhafaza eden 
Kur'an, Sünnet ve fıkht yorumlara müracaat etmi§lerdi. Analiz ve açıklamalarını 

Kur'an ve Sünnet'ten naslara dayandıran davacılar, Pakistan zina yasamasının 
§aibeli olduğunu, çünkü doğru standardın Kur'an ([en-Nur] 24/2) tarafından 

ortaya konduğunu iddia etmi§lerdi. Davacılar, ilgili Pakistan yasamasının doğru 
olmayan bir biçimde Sünnet'te yer alan -kendi değerlendirmelerine göre sıhhati 
§üpheli olan- recm hükümlerine öncelik tanıdığını ve özel ya da istisnai vasıf 
ta§ıyan durumlarla ilgilendiğini ileri sürmü§lerdir. Davacılar mahkemeyi recm 
ce.:asının İslamt emidere aykırı olduğu konusunda ikna etmeye muvaffak olmu§
lar ve mahkeme de sözkonusu kanunun iptaline karar vermi§tir. Bunun üzerine 
Pakistan'da zina için öngörülen ·recm cezası mahkeme kararıyla yürürlükten 
kaldırılmı§, yalnızca Kur'an'da ([en-Nur] 24 !2) belirtilen 100 değnek cezası 

korunn1u§tur. 

Bu karar Pakistan ortamında belirgin siyası sonuçlan olan bir karardı. Çok 

basite indirgeme gibi olsa da, nisbeten mülayim olan Kur'ant cezanın bugün daha 

fazla sayıda liberal Pakistanlı müslüman tarafından desteklendiği, buna kar§ılık, 
suçluların recmedilmesine izin veren Sünnet'teki hükmün İslami gelenekçiler, 

muhafazakarlar ve İslam hukukçulan tarafından tercih edildiği söylenebilir. 
İslami liberaller nasıl ilk hazırlanan zina kanununu kabul edilemez bulmu§larsa 
aynı §ekilde İslami muhafazakar ve gelenekçiler de onun yürürlükten kaldırılma
sına ve 100 değnek standardıyla deği§tirilmesine §iddetle kar§ı çıkmı§lardır. 

Pakistan yönetimi için muhafazakar grubun desteği, siyasal açıdan önemliydi. 
Muhtemelen bu gruba olan bağımlılık ilk .elde recm cezasının benimsenmesinde 

bir faktör olmu§tU. Bu sebeple hükümet daha önceden, muhafazakar din adamla

rını dahil etmek suretiyle mahkemenin kompozisyonunu deği§tirerek davanın 

temyizini istedi. İkinci davada mahkeme, tahmin edilebileceği üzere muhsan zant 

için recmin gerçek §er't ceza olduğu konusunda hükümetle aynı görü§Ü payla§a-
. rak ilk ba§ta hazırlandığı §ekliyle kanunun geçerliliğine karar verdiP 

Kanunu ele§tiren t;:ı.raflar gibi mahkeme de ilk ba§ta kararla§tırılan recm ce
zasının doğru olduğuna hükmederken Kur'an ve Sünnet'e geni§ atıflarda bulun

mu§ ancak yazılı kaynakları, Kur'ant cezanın· yalnızca muhsan olmayanlara 
uygulanacağı.sonucuna vararak farklı bir biçimde yorumlamı§tı. Şurası önemlidir 
ki, ne davada bir taraf olarak Pakistan Hükümeti ne de mahkemeler, Pakistan 

zina kanununun esas itibariyle hükümetçe yürürlüğe konduğu için bağlayıcı 

sayılması gerektiğini ileri sürmeye hazırdı. Ak_sine, gerek mahkemeler, gerekse 

23 Federation of Pakistan v. Hazoor Bahsh, 1983 PLD FSC 255. 
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hükümeti temsil eden davalılar, sanki §er'i kaynakların geleneksel teorisi sapasağ
lam yerindeymi§ gibi davranmı§lardır. Her ne kadar İslam! emirleri ihlal ettikleri 
gerekçesiyle Pakistan kanuniarına kar§ı çıkmaya izin veren kanun açık biçimde, 

İslamile§tirme süreci içinde gözden geçirilecek olan seküler Pakistan kanunianna 
kar§ı iriraziara imkan tanımak için yürürlüğe konmu§sa da, adı geçen mahkeme. 
aynı kanunun, hükümetin İslamlle§tirme kampanyalarının bir parçası olarak 
uygulamaya koyduğu yeni "İslami" kanu~ların me§ruluğuna kar§ı çıkmak için 
kullanılamayacağı yönünde bir karar verme mi§ tir. Şu halde ilgili bütün· taraflar 

için İslam hukukunun birincil ve ikincil kaynaklan hakikaten Kur'an, Sünnet 
veya fıkıh ya da bunların kısmi terkibi idi ve taraflar, zina cezasının İslami kritere 
göre geçerli olup olmadığını tayin için Pakistan hukukuna değil bunlara ba§vur

mu§lardır. 

Ancak bir kere hükümet, davanın yeniden gözden geçirilmesinin neticesini 
önceden belirleyecek §ekilde müdahale edince artık açıktı ki bundan sonra ilgili 

İslami: kaynaklan anlayı§larına bakılmaksızın bütün Pakistanlıların Pakistan zina 

kanununa, uygulanabilir §er'i hukuk prensiplerinin nihai bir ifadesi olarak boyun 
eğmeleri beklenebilirciL Yani, Pakistan İslamile§tirme ·programı çerçevesinde 

. yeniden gözden geçirilmesi istenmi§ olan ve resmi olarak İslami kaynakların 
sahih açıklamasını içerdiği hükme bağlanan recm cezası ile ilgili kanun, bundan 
sonra artık Pakistan'da zina cezasının birincil kaynağı statüsüne çıkarılmı§tır. 

Ancak bu durumun geleneksel kaynaklar teorisi ile nasıl bağda§tırılabileceği 

konusu bir yana bırakılırsa -ki, kesin olduğu varsayılan bu kanun, mahkeme 
kararlarıyla iki kez deği§tirilmi§ bulunuyor- bunun nasıl bir öncelikli prestije sahip 

olmu§ olabileceği hususu büyük ölçüde belirsiz hale gelmi§tir. İlk hazırlandığı 
§ekliyle kanundaki recm cezasının İslami gerekçesini kabul etmeye meyyal olma

yan müslümanların, mahkemenin kendi görü§ünü deği§tirdiği ikinci kararına 

boyun eğmelerini beklemek çok zordur. Geçmi§ uygulamaların Pakistan hukuki 
sistemindeki gücüne rağmen, burada açıkça hukuki prosedür dı§ı güçlerin, siyasal 
gerekçeti müdahalenin ve Pakistan askeri yöneticilerinin baskılarının bir ürünü 

olan bu kararın me§ru bir hukuki hüküm ortaya koyduğunu kabul etmek zordur. 

Sudanlı müslümanların, Numeyri'nin 1985'te yönetimi ele geçirdikt!=n son
raki İslamile§tirme düzenlemelerine zina kanununun pek çok yönlerini de içine 
alan ele§tirileri umumda konu§ulur olmu§tur. İran ve Libya rejimlerinin baskıcı 
politikaları, bu ülkelerde, İslami yasarnayı ele§tirenlerin umuma açık konu§mala

rını tehlikeli hale getirmektedir. Ancak bu ülkelerdeki müslümanların, hüküme

tin İslamile§tirme tedbirlerini İslam hukukunun geleneksel kaynaklarına dayana
rak değerlendirmeye tabi tutmaya Pakistan ve Sudan'dakilerden daha az meyyal 

olduklarını dü§ünmek için bir sebep yoktur. Şu söylenebilir: Müslümanlar bu 
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ülkelerde yasama organlannca seçilmi§ olan cezaların çe§itliliğini kavradığı ölçü
de zinanın nasıl cezalandırılacağı konusuhda tutarlı olmayan ulusal standartların 
var olduğu gerçeği, bütün bu standartların uygulanabilir §er'i hukuk kurallarının 
hakiki ifadeleri olu§unun güvenilirliği konusundaki §üpheleri · §iddetlendirmeye 
yönelik olacaktır. 

Şu halde, İslam hukukunun kanunla§tırılmı§ versiyonlannın otoritesi, hü
kümetin, sınırlan dahilinde İslam hukukunun ne olacağını belirleme konusunda 
yegane imtiyaza sahip olacağının kabulünü gerekli kılmakta ise de, İslamile§
tirme, müslümanların hukuki otoriteyi tekeline alma yönündeki her türlü hükü

met iddias~yla bağda§mayan bir İslami hukuk kaynaklan teorisine sımsıkı bağlı 
bulunduğu bir dönemde ilerlemesini sürdüre gelmektedir. 

İslamile§tirme Döneminde İslami Kaynaldar Teorisinin Akıbeti 
Yukanda belirtildiği üzere İslamile§tirme uygulamalan zaman zaman ele§ti

rilmesine rağmen, müslümanlar, İslam hukukunun geleneksel kaynaklar teorisi 
ile bağda§tırılamaz olu§undan hareketle İslamile§tirme projelerini terketmeye 
gönüllü görünmüyorlar. Görünen o ki, bugünün müslümanlarının öncelikleri 
deği§iyor. Bundan dolayı da onlar §er'i hükümlerin hükümetlerce kanun haline 
getirildiğini görmeye büyük önem atfediyorlar. Gerçi aynı zamanda bunun, 
müslümanların terk etmekten uzak oldukları geleneksel §er'i kaynaklar teorisine 
büyük ölçüde problemler getirdiği yolundaki bilinçlenme de geli§mek durumun-
d~rr. . 

İslamile§tirme çizgisini takip eden hükümetler ne fakihlere ne de vatanda§
larına, kendilerini sorumlu sayacakları İslam hukukunun hükümlerini belirleme 

imtiyazını devretme arzusu gösteriyorlar. Aksine bütün rejimlerin, kendi kanun 

ve kodlarını İslam hukukunun birincil kaynağı statüsüne çıkararak İslami emirle

rin resmi açıklamasının ne olacağı konusunda kontrolü elde tutmaya azimli 
oldukları görülmektedir. Böylece, hukukun İslamile§tirilmesi için baskılar devam 
ederken, hükümetler eliyle İslam hukukunun kanunla§tırılması ve sistemle§tiril
mesi uygulaması da büyük ihtimalle benzer §ekilde devam edeceğe benziyor. 

İslam hukukunun kanunla§ tınlması devam etmek durumunda olduğuna gö
re, nihat olarak geleneksel kaynaklar teorisi ile hükümet yasaması kanaJıyla 
uygulanan İslamile§tirme arasındaki ihtilafların çözülmesi gerekir. Somut §er'i 
hükümterin geleneksel kaynaklar teorisinden ayrı§tırılması ve modern devletlerce 

yapılan yasamanın me§ruiyetine uygun dü§ecek yeni kaynak anlayı§larının ortaya 
çıkması sürecinde bu ihtilafların hemen hemen çözülmeye yakla§tığı görülmekte
dir. Müslümanların geleneksel kaynaklar teorisine olan güçlü bağlılıkları ve 

bilindiği kadarıyla bu teorinin bin yıldan fazla bir süredir §er'i hukukun anla§ıl-
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masındaki merkezi yeri dikkate alınırsa, bu sürecin hakikaten çok nazik ve 
sıkıntılı olacağı anla§ılır. Şayet tamamlanırsa bu süreç, §er'! hukukun, metodalo
iinin esas olduğu hukuki bir gelenekten, ayıncı özelliği somut kurallara ili§kin 
belirli prensipierin hükümetlerce kanun haline getirilmesi olan bir hukuki gele
neğe dönü§türülmesinde gerçekten bir etki sahibi olabilir. 




