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abstract
The Islamic Law from View Point of Contradiction between the Functions of Law, and the
Superiority of Justice. The law pla~ active role in sociallife. To understand its nature and to put it into
praetise successfully depends on the knowledge of its funetions and the knowledge of the relations between
these funetions. The functions of law can be enwnerated as to realize justice, to meet social needs and to oıuer
sociallife. These funetions, even within single legal s~tem, sometimes contradiet each other. Thus, those who
praetise the law must fallow a balanced and hannonic approach in application of these funcuons to reach
ultimate goal of the realizauon of justice.

keywords
Justice, social Oluer, praetical aim

Giriş

Hukuk, fertlerin ve toplumun hayatında aktif ve aktüel bir roloynar. Zira o,
adalete hizmet eden beşeri bir hayat düzenidir. Bu nedenle tarih boyunca
bütün toplumlarda hukuk bir şekilde var olagelmiştir. Hukukun işlevlerinin
ve işlevler arasındaki münasebetin tam olarak bilinmesi ve değerlendirilmesi,
onun mahiyetini anlama için olduğu kadar, başanh bir hukuk uygulaması için
de önem taşımaktadır.

Hukukçular tarafından hukukun değişik işlevleri olduğu ortaya
konmuştur. Bu işlevlerin sayısı kimi yazarlar tarafından çoğaltılmak1a birlikte
bunlann adaleti gerçekleştirme, düzen kurma ve sosyal ihtiyaçlan karşılama
gibi başlıklar altında toplanabileceği söylenebilir.t Bu nedenledir ki hukuk,
adalete yönelmiş bulunan bir toplumsal yaşam düzeni olarak da
tanımlanmıştır. Hukukun işlevleri arasında, bir gerçeğin farklı tezahürleri
olarak bir çatışmanın olmaması beklenir. Ne var ki, sözü edilen amaçlar ayın

i Güriz, Adnan, Hukuk Bt1{larfJa, Ankara 1992, s. 2.
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yönde değildir. Bu yüzden aralannda çelişik, daha doğrusu hepsi hukukun
niteliği gereği ve aynı zamanda geçerli olduğu için zıt (antinomik) ilişkiler
vardır. Söz konusu tezat ilişkiler, birbirine zıt münasebetler, esas itibariyle
aynı hukukun farklı yönlerini içerir. Gerçekte tek hukuk vardır. Bu hukuk
bütünlük ve teklik arzeder. Kendi içinde beliren Z11 b:ıkL{ rxletalanm, Z11

jjnlerini. daha yüksek bir zeminde, bir terkip halinde birleştirir.2 Bu
çalışmamızda söz konusu ilişkiler bakımından İslam hukukunu ele alacağız.

Hukukun işlevleri Arasındaki ilişkiler
Hukukun varlık sebeplerinden biri insanlar arasındaki münasebetler
olduğundan hukuk, toplumsal gerçeklikle bağlıdır ve toplum içinde
fonksiyonunu görebilmek için, onun ihtiyaçlannı karşılamak, onun şartlanna
uymak zorundadır. İnsanlar birbirleriyle bir amacı gerçekleştirmek için ilişki
kurarlar. Bu amaca toplumsal (pratik) ihtiyaçlann karşılanması denilebilir.
Fertlerin ve toplumun ihtiyaçlannın karşılanması hukukun önemli
işlevlerindendir. Bu anlamda hukuk teleolojiktir, amaca bağlıdır.3

Hukukun adalet işlevi, mutlak anlamda olması gerekeni bildirir. Salt bir
değer olarak adalet, aynı zamanda hukukun ideali, nihai hedefidir. Zira ideal,
idenin amaç edinilmesi, ide ile amacın birleştirilmesidir. Hukukun ve
dolayısıyla kanun koyucunun da, toplum içerisindeki çıkarlan
değerlendirmede kullandığı ve hukukun asli örneği olmak bakımından
gerçekleştirmek amacını güttüğü şey, adalenir. Bu bakımdan adalet, hukukun
nihai amacıdır. Hukuk sonunda adaleti gerçekleştirmek isteyen bir düzendir.4

Diğer taraftan uygulamaya dönük düzenleyici bir bilim dalı olan hukuk,
tamamen ve her şeyden önce gerçek olgularla ilgilidir, insan davranışlannı
düzenlemeyi amaçlamaktadır. Bu minvalde hukukun belirli ilişkileri önceden
biçimlendirip, belirli kalıplar halinde ifade etmesi onun düzen işlevi gereğidir.
Bununla hukuki uygulamada istikrar ve. düzen sağlanır. Zira insani ilişkiler
kurala bağlanmakla düzene girerler. Gerçekten insan, yapısı gereği varlığını
korumak ve geliştirmek durumunda olan bir varlık olduğundan, toplumdaki
ilişkilerinin uyum içinde sürmesi büyük önem taşımaktadır. Koruma ve
geliştirme maddi olduğu kadar manevi özellikleri de taşır. Aynca insanın tek
başına yaşaması söz konusu olamayacağına göre, toplumsal bir varlık olduğu
gerçeğini kabul etmek kaçınılmazdır. Toplumsal bir varlık olan insanın

2 Aral, Vecdi, Hukuk Fds{esinin Temi SamnJan, Filiz Kitabevi, Istanbul 1983, s. 194; Hukuk 'rE Hukuk
Bliini ÜZerUF, İstanbul 1979, s. 13-14; Çağı!, Orhan Münir, Hukuka 'rE Hukuk İ/rrin! Giri{, İstanbul
1966, s. 34.

, Aral, Hukuk 'rE Hukuk Bilini ÜZerUF, s. 2&-27.
• Aral, Vecdi, Hukuk 'rE Hukuk Bilini ÜZerUF, s. 3 ı.
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diğerleriyle ilişkilerinde çıkarlar önemli roloynamaktadır. Zira çıkar
ilişkilerindekitezat, toplumda kargaşa, başıboşluk ve düzensizliğeyol açabilir.
Bu nedenle toplumsal hayat bir düzeni zonınlu kılmaktadır.5 Toplum
hayatının hukuk kurallan aracılığıyla ile düzenlenmesi olan hukuk düzeni,
ancak bir biçim içerisinde ve biçimle güncel olabilir, gerçeklik kazanabilir.
Zira insan davraruşlarınıdüzenlemek, bu davraruşlan belli bir düzene, biçime
sokmak demektir. Bu yüzden hukuk kargaşalık, ölçüsüzlük ve başıboş
davraruşın karşıtıdır. Bu anlamda bir fonnalizmin hukukta kaçınılmaz bir şey
olduğu sonucu çıkmaktadır.6

Hukukun işlevlerinden adaletle düzeni sağlama işlevi arasında zıt bir
ilişkivardır. Düzen bir biçimlendirmeyi (fonnalizm) gerektirir. Bu ise, tek tek
ve somut olaylann özelliklerinin dikkat dışı bırakılması!göz önüne
alınmaması sonucunu doğurur. Buna karşılık adalet, hakkani~t düşüncesi
gereği, olayların özellik ve aynlıklarının göz önünde bulundurulmasını
istemekte ve böylece adaletle düzen ve düzenin sağladığı hukuk güvenliği
düşüncesi arasında açık bir aykınlık olduğu göıülmektedir.l Ancak şu da var
ki, bilindiği üzere adaletin görünümlerinden biri içerik bakımından eşitlik
düşüncesidir. Hukukun düzen fonksiyonu gereği tek tek somut olaylar
gözardı edilse de çoğunluk için ortaya konulan hukuk salt düzen fonksiyonu
itibariylebir eşitlik sağlamaktadır.Bu açıdan bakıldığındabu eşitliğin, adaletin
içerik olarak sağladığıeşitlikletamamlanması gerem.s

Adaletle düzen işlevi arasındaki zıt ilişkiyiaçık bir şekilde hukukta ni~t
ve irade olgusunda görmek mümkündür. Gerçekte hukukun adalet işlevi
gereği ve gözettiği değerler açısından, hukuka konu olan fiil ve davraruşların
iç irade~ göre değerlendirilmesi gerektiği apaçık bir husustur. Ancak
hukukun ~rine getirmesi gereken bir diğer işlevi de toplumun bireyleri
arasındaki ilişkilerde düzeni ve düzene ilişkin güveni yani hukuk emni~tini
sağlamaktır. Bu durum ise, zahiri esas alan normlar ihdasını, fiil ve
davraruşlann buna göre değerlendirilmesini gerekli kılmaktadır. Zira iç
irade~-ni~te itibar, onu tespit imkanı ile sınırlıdır. Bu nedenle kişilerin
hukuka aykınlık teşkil eden maksatlan açıkça belirlenemediği sürece zahire

5 Kıllıoğlu, İsrrulll, A hIttk-Hukuk jlİ.fkis~ Marmara Ün. ilahiyat Fakültesi Yay., İstanbul 1998, s. 284- 5.
6 Aral, Vecdi, Hukuk 'ıl?Hukuk Bilini ÜzeYin!, s. 17; Belgesay, Mustafa Reşid, Mtr1eni i<anunun Bt1{~

Faslı ÜzeYin! EtiId, iÜHFM, Olt: xvm, Sayı: 1-2, s. 131-132, İstanbul 1952.
7 Aral, Vecdi, Hukuk 'ıl?Hukuk Bilini ÜzeYin!, s. 35, 36.
8 Işıktaç, Yasemin, Hukuk Nanrunun Mantıksal Analiz oze lJy;;i/4mısl, Filiz Kitabevi, İstanbul 1999, s.

18.
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göre hükmedileceği bütün mezheplerce ilke olarak benimsenmiştir.9 Nitekim
Hz. Peygamber'in bir yargılama sırasında söylediği ifade bu kuralın
dayanağını teşkil etmektedir. "KujkustfZ tm, sizin gibi bir insamm Yarg;larrmık
iÇn httzurumı f!diyırsW1UZ.Belki sizden biri daha gftzel kOl1U.[ZUda, kendini daha iyi
sa7.W1UY'.Ben de dinlaliklerim day:ınarak anun LdJi~ karar wirim Böje bir durumla,
kinin khirx!, karr/qirı? ait bir hakkı hük17l!tr7'ifsem sakm onu a1mısm Ben bu
hükünie ona cıi?enrrmatqinien bir parça cıytm1l.[tmiır."lo Açıkça görüleceği üzere
sözü edilen ilke kabul edilirken çatışan iki işlevden düzen işlevi adalet
işlevinin önüne geçmiştir.

Hukukun fonksiyonlan arasındaki zıtlık, adaletle sosyal ihtiyaçlara
uygunluk (pratik amaç) arasında da söz konusu olabilir. Bu nedenle, pratik
amaca uygun ve yararlı olan her şey adaletli olmadığı gibi, adaleti
gerçekleştiren ve adalete uygun düşen her şey yararlı olmak zorunda değildir.
Sözgelimi adam öldüren bir kimsenin akıl hastası olması durumunda dahi
cezalandınlması, korkutma aracılığı ile suçlan önleme bakımından yararlı
olabilir, fakat adalete aykındır. Çünkü adalet, kusur ile ceza arasında bir
bağWık ve uygunluğu gerektirir.

Öte yandan hukukun pratik amacını, toplumsal realitenin belirlediği
düşünülmelidir. Toplumsal bir olayolarak hukuk, bu olaylarla birlikte reel
dünyanın, reel ilişkilerin objektif nitelikteki yasalan altında bulunmaktadır. ı ı

Pratik amaca uygunluk ile adalet arasındaki zıt ilişki fiyatlara sınırlama
getirme (tes'rr, narh) olayında da görülür. Sosyal hayatta düzenin bozulması
nispetinde düzenin sağlanması için narh sistemi benimsenmiştir. İslam'ın
öngördüğü fiat sistemi, her türlü tekelci müdahalelerin önlendiği serbest bir
ortamda, karşılıklı tarafların nzası ile belirlenmesi şeklindedir ve bu nedenle
Hz. Peygamber narh koymaktan kaçınrnıştır,l2 Bununla birlikte toplumun
yararı narh koymayı gerektirdiği takdirde -bunun adalet göz önüne
alındığında- toplumun bazı fertleri bakımından adaletsiz bir durum teşkil
etmesine rağmen cevaz verilmiştir. u Nitekim bu durum, Mecelle'nin genel

9 Türean, Talip, İslam Hukuk Bilürinle Hukuk Nomu, Kaıramal Arnliz 'te Ge;eriik Sarunu, Ankara
Okulu, Ankara 2003, s. 168.

10 Buhan, Ahkam, 20, Meillm, 16, Şehadat, 27; Müslim, Akdıye, 4-5; Ebu oavıid, Akdiye, 7; Nesaı,
Edebü'l-Kudat, 13, 33; Tirmizı, Ahkarn, 11; İbn Mace, Ahkam, S; Imam Malik, Mıruıttd, Akdıye, I;
Serahsl, Melzüt, XVI, 85; Kasanı, BWji, VII, 3; ıbn FerhUn, Burhanü'ddın Ebi'l- Vefa ıbrahim
İbnü'I.İmam Şemsü'ddın b. Ebı Abdullah b. Muhanınıcd, Tahsıratü'l-Hukkdmji UsUli'I-Akdr)m 'te
MenWid'/-Ahkdm, oarü'l-Kütübi'l-Arabiyye, Beyn1t, ty., I, 60.

II Kıllıoğlu, A hlak-Hukuk j/i.{kis~ s. 98.
12 Tirmizı, BuyU, 73; ıbn Mace, Ticarat, 27; Ahmed b. Hanbel, ei-Müsm1, İstanbul 1981, III, 85,286.
II Bacı, Ebu'I-Velıd Süleyman b. Halef, ei-Münıekd ferhu'/-Mıruıttd, Beyrut 1983, V, 18; Şevkanı,

Muhanınıcd b. Ali, Nejü'/-Eıuir ŞerhuMünıekd'I-Ahmr, Mısır, ty., V, 248; Merginanı, Burhanuddın, ei-
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kurallan arasında "Zarar-ı ammı def için zarar-ı hass ihtiyar olunur." (madde:
26) şeklinde yer almıştır.

Esasen yukanda sözü geçen, Mecelle'de "Zara.r-ı ammı def için zara.r-ı
hass ihtiyar olunur"14 şeklinde ifade edilen ve "Geniş kapsamlı zarann
önlenmesi uğruna dar kapsamlı zarara katlanılır." şeklinde güncel ifadelerle
belinebileceğimiz kural, hukukun adaletle düzen arasındaki zıt işlevlerini
göstermesi bakımından çaıpıcı bir örnektir. İslam hukukunda evlilik dışı
çocuk (veled-i zina) problemini sözü geçen kuralın açıklanması için örnek
olarak vereceğiz. İslam hukukuna göre evlilik dışı çocuk (veled-i zina) babaya
mirasçı olamaz. Veled-i zina, bir kadının nikahs1Z veya nikah şüphesil5
bulunmaks1Zın dünyaya getirdiği çocuktur. NıkahS1Zolarak dünyaya getirilmiş
olan çocuğun babası bilinse dahi, zina mahsulü oluşu onun babasına mirasçı
olmasına engeldir. Adalet esas alındığında iki kişinin günah ve gafletinin
cezasını bunda hiçbir rolü olmayan bir masuma çektirmek doğru değildir.
Zira adalet veled-i zinaya babasının mirasından pay verilmesini gerektirir.
Ancak sosyal düzeni koruma, ve toplwnun temeli olan aileyi dinamitleyen
zinayı engellemeye )'Önelik olarak bu gayr-ı meşru fiilin meyvesi olan çocuk
hukuki olarak miras açısından tanınmamıştır.16 "Çocuğun yaran"-"kamu
ya.ran" ikileminde ehemmiyetine binaen kamu yaran tercih edilmiştir.

Günümüz hukuk felsefesinde pratik amaca uygunluk (yarar) olarak
ad1andınlan kavram, İslam hukukunda hikmetl7 olarak da isimlendirilebilir.
İslam hukukçulan kimi zaman adaleti sağlamak adına maksada uygunluğu
yani hikmeti de bir kenara bırakmışlardır. Zira maksada uygunluk bu açıdan
her zaman munzabıt (istikrarlı) ve zahir (açık) olmayabilir. Sözgelimi kasten

Hidd;e {erhu BidJy!tü'I.Mübta1i, yy., ty., IV, 93; Ebu Ruhayya, Macit, Hüknii't- Tes ır ji.1-İslJm, Arrırnan
1403/1983, s. 17.18.

14 İbn Nüceyn, Zeyne1.Abidin b. İbrahim, el-E{IW ıe'rrNezair, Daıü1. Kütübi1. İlmiyye, Beyıut
1985/1405, s. 43; Mecelle, madde: 26. Bu kural en geniş çerçevede "toplumun, tüm ü~lerinin ortak
çıkan, tekil ü~lerin çıkarlarından önde gelmektedir." şeklinde ifade edilebilir.

15 İslam hukukuna ait bir kavram olan nikah şüphesi için bkz. Derdir, Seydi Aluncd, I!{-Şerhu'I-Kebir,
DW'I.Fikr, Beyıut, ty., II, 219; ıbn Nüceym, Muhammed b. Ebu Bekr, el.Bm'r.Rdik, DW'I.
Ma'rife, Beyıut, ty., IV, 172; İbnü'I.Hümam, Muhammed b. Abdülviliid, Şerhu Fethi'I.I<ttdir, Darü'l.
Fikr, Beyıut, ty., V, 25ı.

16 Belgesay,a.g.m, s. 145.
17 UsUl terrninolojisinde hikmet terimi genellikle iki anlamda kullanılmakradır. Birinci anlama göre

hikmet, hükrnün konulmasında etkili olan vasıftır. Sözgelimi yolculukta bulunan meşakkat vasfı,
yolcu için namazın kasn, oruç tutmama gibi ruhsat hükümlerinin konulmasında etkili bir vasıftır.
Diğer bir kullaruma göre hikmet, hükrnün konulmasındaki maksanır; başka bir d~yişle Şari'in
koyduğu hüküm neticesinde bir faydanın sağlanması veya bir zarann önlenmesidir. Amidi, Ali b.
Muhammed Seyfüddin, el-İhkam ji. UsUli'l-Ahkam, DW1.Kütübi1.Arabi, 1404, thk. Seyyid el.
Cümeyü, III, 224; Molla Fenan, FusUlü1.BIIiJyi, İstanbul, 1289, II, 371. Hikmete verilen anlamlar
ışında onun özellikle ikinci anlamdaki muhtevasının, günümüz hukuk felsefesinde pratik amaç (yarar)
kavramıyla kesiştiğini söylemek mümkündür.
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adam öldürme fiili için öngörülen kısas cezasında pratik amaç, esasen bir
hikmet olan "adam öldürme suçunun önüne geçme" olarak kabul edildiği
takdirde, "kısasın dışında başka cezalarla adam öldürme suçunu engelleme
gerçekleşebilir" düşüncesi ileri sürülebilir ve İslam hukukunun kısas
uygulamasıyla gerçekleştİrıneyi hedeflediği "adalet" zedelenebilir. Zira kısas
konusundaki tikel şer'i normiS, bu cezada adaleti gerçekleştİrıneye )'Önelik
olarak vazedilrniştir. Aynı şekilde zina cezasının maksadı "neseplerin
karışmasını engellemektir" denilebilir. Neseplerin karışması evlilik dışında
kesin bir )'Öntemle önlenirse zina fülinin cezalandınlmaması gerekir. Ancak
bu görüşte olan bir faklh yoktur.ı9 Bu nedenle İslam hukukçulan pratik amaç
olan hikmet yerine her zaman istikrarlı, açık yani kolayca anlaşılabilen bir
gerekçeyi (illet) dikkate almışlardır. Bu bağlamda hikmet ile adalet arasında
bir zıt ilişkiden söz edilebilir. Ancak kimi zaman hikmetin kendisi de adalet
işlevinin bir görünümü olabilir ki, bu duruma aşağıda değineceğiz.

Hukukun işlevleri arasındaki zıt (antinomik) ilişkiler adaletle hukuki
emniyet (düzen) arasında da söz konusu olabilir ve bu iki işlevarasında bir
tezat meydana geldiğinde hukuk emniyetinin tercih edilmesi gerektiği
durumlar ortaya çıkabilir. Kuşkusuz hukuk düzeni tarafından bireylerin
güven altına alırunalan ne kadar önemliyse, güvenliği sağlayan hukuk
düzeninin o kadar güvenilir olması da o derece önem taşımaktadır. Düzene
olan ihtiyaç, aynı zamanda sürekli ve kararlı bir hukuki hayatı, geleceğe
)'Önelik planlar yapma zorunluluğundan doğan bir isteği de anlatmaktadır.
Geleceğin bilinir ve kestirilir olması, hukuk normlarının kişiden kişiye
değişmez nitelikte olması ancak hukuk düzeninin güvenilirliğine, yani "hukuk
güvenliğine" sıkı sıkıya bağlıdır. Bu bakımdan hukuk güvenliğinden hukuk
aracılığıyla yaratılan güvenliği anlamak gerekir. Hukuk bunu düzen olarak,
yürürlüğüyle, kesin ve açık kavramlanyla ve sürekliliğiyle gerçekleştirir.2o
İslam hukukunda hukuk güvenliğinin adalet işlevine tercihini müçtehitlerin
illet anlayışında görmek mümkündür. Söz gelimi yolculuk halinde Ramazan
omcunu kaza edebilme ve namazı kasredebilmenin illeti olarak yolculuk
belirlenmiştir. Bu anlayışın altında hukuk emniyeti, nizam fonksiyonu yatar.
Diğer taraftan bu durum adalet idesini zedeleyebilir. Çünkü illetin yolculuk
olarak tespit edilmesi halinde meşakkat çektiği halde fmncıya, tarlada çalışan
işçiye bu kolaylık tanınmazken, uçakla yolculuk yapana belki de hiç meşakkat
olmadığı halde bu hak tanınacaktır. Dolayısıyla adaletten söz etmek mümkün

18 Bakara, 2, 178-179; Maide, 5,45.
19 Kami, Şihabüddın Aluned b. ıdıis, Şerhu Tfhklhi'l-Fusw ji'htisdri'l-Mahsw, Kahire, 1307, s. 406 vd.
20 Kıllıoğlu, AhlakHukuk İ/i.{kisi, s. 295,
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olmayacaktır. Zira meşakkat, İslam hukukçulanna göre her olayda açık
(zahir), munzabıt (istikrarlı), çeşitli kişi ve dunımlara göre değişiklik
gösterebilir. Bu nedenle İslam hukukçularmın çoğunluğu hukuk emniyetine
öncelik vererek şer'l hükümleri ta'lll işleminde hikmet yerine illeti esas
almışlardır.ıı Esas itibariyle her bir tikel Şer'l delil, adaleti gerçekleştirecek
niteliktedir. Bir başka ifadeyle adalet nassın ifade ettiğidir. Ancak
hukukçulann düzen kurma, hukuk emniyetini sağlama çabalan adaletin ikinci
plana itilmesi sonucunu doğurmuştur. Bir diğer husus, hukuk düzeni düzen
işlevi gereği, yalnızca dış görünümleri ele alıp bireysel olanı ayıklamakla bir
eşitlik meydana getirir. Bunun içindir ki, biçim ve biçimcilikten doğan hukuk
güvenliği de, bir bakıma adaletin kendisi sayılır.ıı

İslam hukuk metodolojisinde istihsan adıyla anılan yöntem sonucu
ulaşılan kimi hükümlerde hukukun işlevleri arasındaki zıtlık ilişkisinde birinin
diğerine tercih edilmesi olayı yatar. Sözgelimi adalet açısından baktığınuzda,
hukuken, bir başka ifadeyle yerleşik genel kural olarak, hamamlarda yapılan
yıkaruna sözleşmelerinin geçersiz kabul edilmesi gerekir. Zira burada semen
ile hizmet arasında bir nispetsizlik söz konusudur. Zira kullanılacak su ve
kalınacak süre kişiden kişiye değişir. Dolayısı ile hizmet ile ücret arasında
adalet açısından bir denge sağlanması söz konusu değildir. Ancak burada
sosyal ihtiyaçlara uygunluk üstürı tutulmuş ve bu tür bir sözleşme istihsanen
(icınaya dayanan istihsan) cevaz verilmiştir.ı3

Hz. Ömer'in uygulamalannda fonksiyonlar arasındaki zıt münasebetleri
görmek mümkündür. Sözgelimi Hz. Ömer Sevad topraklannı gazilere
dağıtmamıştır. Adalet, fethedilen arazinin gaziler arasında dağıtılmasını
gerektirirdi. B.z. Ömer'e yapılan itirazlarda bunun adaletsizlik olduğuna "sen,
Allah'ın bize kılıçlann gücü ile sağladığı bir hakkı vermeyip de, onu savaşta
hazır bulunmayan insanlar ve onlann henüz ortada olmayan çocuklan ve
torunlan lehine mi vakfedeceksin?" ifadeleriyle işaret edilmiştir. Ancak Hz.
Ömer pratik amaca uygunluk (masıahat) fonksiyonunu öncelik tanıyarak
araziyi dağıtmamış, fethedilen arazileri haracı topraklar halinde bırakarak
sonraki nesillerin yarannı düşünmüştür. Nitekim bunu onun şu ifadelerinde
de görebiliriz. "Sonradan gelen müslümanlann hali ne olacak? Araziyi, taksim

21 Amid1, ihkdm, III, 224; Karafi, Şerh, s. 406; Şevkanı, Muhammed b. Ali Muhammed, İrfadü'I-FuhUl,
m.ıü1-Fikr, Beyrut 1992/1412, thk. Muhammed Said el-Bedri, 1,353.

22 Aral, Vecdi, Hukuk 'li?Hukuk Bilini Üzerin!, s. 33.
23 Şa'ban, Zekiyüddin, İslamHukuk İlrrininEsaslan, çev. İbrahim Kafi Dörunez, Ankara 1990, s. 166.
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edilmiş ve babadan intikal eden bir mülk olarak bulacaklar!"24
Mahkeme kararlannın kesinleşmesi de, hukuk güvenliği düşüncesine

dayalı bulurunaktadır. Mahkemenin bir olayda vermiş bulunduğu karara karşı
belli kanun yollanna haşvurma imkanı vardır. Ancak bu yollar kapandıktan
sonra artık o karann yeniden incelenmesi istenemez, karar kesin bir hüküm
(kazıyye-i muhkeme) niteliğini alır. Buna rağmen karar yanlış ve adalete aykın
olabilir. Fakat bu ihtimalin varlığı mahkeme kararlanmn sürekli bir biçimde
yeniden incelenmesini haklı kılmaz. Aksinin kabulü davalann uzaması,
düzene olan güvenin ortadan kalkması sonucunu doğurur. Görüldüğü üzere
hukuk güvenliği düşüncesi ile hata imkanı göze alınmakta, isabetsiz bir
karann eski bir hakkı kaldırıp yeni bir hak ihdas etmesi yadırganmamaktır.25

Hukukun Fonksjyon/an Arasında Tercih

Hukukun amaçlan son derece değişik olduğu ve bu amaçlann zaman zaman
birbiriyle çatışabileceğini yukarıda değinmiştik. Eğer hukukun çeşitli amaçlan
birbiriyle çatışırsa, bu amaçlardan hangisinin üstün olduğu, hukuk düzeninde
hangi ilkenin üstün olduğu fikrine göre çözümlenebilir. Kolayca takdir
edileceği gibi, hukuk düzeninin temel ilkesinin ne olduğu sorusuna verilecek
cevaplar hukukun uygulanması yönünden değişik sonuçlara vanlmasında rol
oynayabilir. Hukuk uygulanırken, hukukun sözüne, amacına oranla daha
önemli bir yer verilmesi de, uygulamada çelişik sonuçlann ortaya çıkması gibi
bir durum yaratabilir.26

Nasslardan hüküm çıkarma konumunda olan bir kişi, çatışan
menfaatlerin sosyal değeri hakkında şam'den farklı bir hüküm veremez.
Fakat bu kişi, nassa ancak Şan'in nass ile düzenlemek istediği menfaatleri
(pratik yaran) göz önünde tuttuğu ve çatışan menfaatler hakkında biçtiği
kıymeti hatırladığı takdirde riayet edecektir. Zira ahkamın esası, toplumun ve
fertlerin masIahatını (menfaatlerini) gözetmektirP Norm bildiren metinleri
yorumlayan ve uygulayan makamlann ya da kişilerin bu konudaki titizlik
derecesi ne kadar fazla olursa ferdin toplumda edineceği emniyet hissi de o

24 Koçak, Muhsin, İs/dm Hukukunla Hükünierin Değ~m15i A çısından Hz. Öm.'r'in Bazı ~amılan,
Samsun, 1997, s. 6-44; Demir, Fahri, İslı1mHukukunla Mülki)et Hakkı 7£ Sen.eı Dağılım., Ankara 1986,
s. 204-5; Şa'ban, Zekiyiiddin, İs/dmHukuk İlrrininEsaslan, s. 107.

25 Aral, Vecdi, Hukuk 7£ Hukuk Bilini ÜzerW, s. 23-4; Çağıı, Hukuka 7£ Hukuk İlrrin! Girit, s. 27-28.
26 Güriz, Adnan, Hukuk Felsıfesi, Ankara 1996, s. 52.
27 "ei-A hkarrü rrEbnİY)L!r:Ünala lTl5atihi'I.ıb1d' . el-Ensan, Muhammed Nızamuddin, Fecitihu'r.RaharrU

ŞerhuMüseiJerrits-SübUt, Mısır 1324, II, 260; cl-Buhar!, Abdulaziz, &dU'I-Esrar, İstanbul 1308, III, 294;
Devaıib~ Muhammed MarUf, ei.Medhal iLJ İlrri UsUlil-Fıkh, Beyıut 1965, s. 438; Meceııe'nin "Rai~
üzerine tasarruf maslahata menunur" şeklindeki 58. maddesİ sosyal ihtiyaç =pratik amaca }'Önelikrir.



Hukukuniş/evleri /!rasmdaki Zıt/ik---------------- __ 6S

kadar kuvvetli olur ki hukuk düzeninin de esas itibariyle gayesi budur.2s
Hukukun diğer fonksiyonlanyla adaletin ilişkilendirilmesindeki zorluk

kadar, hukuktaki değerlerin biçimsel ve içerik olarak sınırlannın çizilmesi de
zordur. Ne var ki bunun yapılması da gereklidir. Zira hukukun İşlevleri
arasındaki kimi zaman görülen zıtlıklar o hukuk sİsteminde gözetilen
değerlerin doğru bir şekilde sıralanmasını, bazı durumlarda karşı karşıya gelen
iki değerden hangisinin yüksek olduğu şeklindeki bir sorunun belirli ve
zorunlu durumlarda çözümlenmesiyle ilgilidir. Yani manevi bir dünyaya sahip
olan bir insanın bir değerler bütünlüğü içinde yaşadığı kabul edilmekle
birlikte bu değerler arasında bir sıralamanın yapılması gerekliliği kaçınılmaz
görünrnektedir.29

Yukanda adı geçen istihsanın tanımı ve işlevlerinin belirlenmesinde
metodolojik olarak ciddi tartışmalar olmakla birlikte, onun işlevselliğini
ortaya koyan tanımlannda, hukukun işlevleri arasında bir tercih yapmayı
gerektirecek bir üst değerel nonna atıfta bulunur. Bu minvalde bazı usuleiller
tarafından istihsan; sözgelimi Kerru'ye (340/951) yapılan atıfla "daha üstün
bir delil/değerı gerekçe 'ye dayanarak, bir konuda benzerlerinin hükmünden
vazgeçip başka bir hükme dönmek"30 şeklinde tanımlanmıştır. Yine Cessas
(370/981) istihsanı "kendisine nispetle önceliği bulunan bir
delil/ değerı gerekçe nedeniyle kıyasın terkedilmesi" biçiminde
tanımlanmıştır)ı Tanımlarda açıkça görüleceği üzere istihsan bir üst değer ile
hukuk(un işlevleri) arasında bir köprü görevini yerine getirir.32
İşlevler arasındaki ilişkilerde, İslam hukukunun göz önünde

bulundurduğu değerlerin derecelendirip dengelenmesinde İslam
hukukçulanna yol gösteren bir rehber, Şatıbi'nin (790/1388) tümel ve tikel
hükümlerden süzerek çıkardığı makasıdı şeria diye isimlendirilen din, can
(nefs), akıl, nesil, mal ile ilgili olan nonnlar arasında yaptığı bir
derecelendirmedir)3 Şatıbi söz konusu değerler arasındaki derecelendinneyi

2S Topçuoğlu, Hamide, Kanurn Mf! Hile(Kanun:ianlVıçnmı Ydlan), İzmit 1950,s. 4.
29 Ü1ken,Hilmi Ziya, Fels{ey! Girit, 2 kısım, Ankara 1958s. 163;Kıllıoğlu,AhlakHukuk İfiIkis~ s. 98.
LO Abdulaziz el.Buhm, KqfidEsrar, Beyrut, 1994, IV, 3; Gazzaıı, Ebu Hamid Muhanuned b.

Muhaıruned, ef.Muswfiifi Ilrril.UsUl, Bu/ak, I, 283.
ıı Cessas, Ebu Bekr Ahmed b. Ali er.Razi, ei.FusUlfi'f.UsUl, thk. Uceyl Kasun en.Ne~emi, Kuveyt 1994,

I.V, IV, 234.
l2 Kılıç, Muharrem, Karşılaştırılmalı Hukuk Tarihinde Metodolojik Fomıalizmin Aşılmasında iki

Yöntem İstihsan ve Eqııity, İs~HlIkukuA rartrımılan Dergisi, sayı:1,Yıl: 2003 Konya, s. 158.
33 Esasen değerlerin derecelendimıesi Şatibi öncesi Cüveyni (v. 478/1085), Gazzali (v. 505/1111), İzz

b. Abdisselam (v. 660/1262) ve Şihabüddin el.KarMi (685/1286) gibi usulcüler tarafından da
yapılmı~tır. Ancak bunu sistemli ve yeni bir üslupla ele alan Şatıbi'dir. Pekcan, Ali, İslam Hukukunla
Gı)e prdieni, Zariiriyy1tHtkiyy1t. Tahslniyyit, Rağbet yay., İstanbul 2003, 5.86-113.
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nasslara dayanarak yapuğını ifade etmektedir. Söz gelimi din devamlılığını
sağlayan nonnlann diğer nonnlara karşı bir riiçharuyeti vardır.

Şatıbi nasslardan tümevanın (istikrn) yoluyla tespit ettiğini ifade ettiği
değerleri öncelikle üç ana kısma ayınr. Zaruriyat (zaruretler), haciyat
(ihtiyaçlar) ve tahsiniyat (güzelleştirici, iyileştirici hususlar). Zaruriyat
hiyerarşik (sıradüzenli) olarak; dinin, canın, aklın, neslin ve malın korunması
şeklinde beş ana başlık altında toplanmıştır. Dinin en temel ve evrensel
ilkel değerlerini içermektedir. Haciyat ise, zorluk ve darlığı ortadan kaldırmak
için ihtiyaç duyulan her şeydir. Tahsiniyat ise, aklın -ister zaruriyyat alanında
isterse haciyat alanında olsun- güzel gördüğü şeyleri almak, çirkin gördüğü
şeylerden ise kaçınınaktan ibarettir. Ahlaki alanı içermektedir. Bu her üç
kategoriye, herhangi bir ilkeyi geçersiz kılmaya yol açmayan bir takım
tamamlayıcı unsurlar ilave edilmiştir. abm zaruriyyattan olan değerlere ifade
özgürlüğü, siyaset özgürlüğü, yöneticileri seçme ve değiştirme özgürlüğü,
çalışma, iş, giyinme ve barınma özgürlüğü, eğitim ve sağlık özgürlüğü gibi
değerleri de saymak gerektiğini ifade etmektedir. Ona göre her çağın kendine
göre zaruriyau olduğu gibi her çağın kendine göre haciyatı ve tekmiliyatı
vardır.34 Bu sırada hiyerarşik (sıradüzenli) bir düzenleme içinde daha alt
düzeydeki değerler, asıl amaç olan nihai iyiye ulaşmanın araçlan
durumundadırlar.35

Adaletin Üstünlüğü
Hukukun fonksiyonlan arasında adalet ön planda ve üstün bir yer alır. Adalet
fikrinin bütün hukuk uygulamalannda aksiyom (apaçık gerçek) olarak varlığı
savunulmuştur. Adaletin uygulanabilmesi, daha doğrusu bir toplum içindeki
somut ilişkileri düzenlemek üzere hukuk nonnlan kimliğine girebilmesi için
bir içerik kazanması gereklidir. Değer olarak adaletin içeriğinin doldurulması
ya da adalete uygun bir tanım vererek bununla hukuk arasındaki bağlantının
net bir biçimde gösterilmesi zor göriinmektedir. Bu nedenle hukukta adalet,
herkes tarafından kesin olarak kabul edilmiş evrensel bir ilke olarak
göriilmekle birlikte, insani ilişkiler açısından somut hale getirilmek
istendiğinde ise, öznel bir karaktere büriinmektedir. Batı hukukundaki doğal
hukuk anlayışının doğuşu da bu probleme dayanmaktadır, bu ihtiyacın bir
sonucu olarak çıkmıştır. Bu nedenle hukukun çatışan fonksiyonlan içinde
adalete öncelik vermek için, onun İslam hukuku açından içeriğinin ne

34 a.bir\, Muhammed Abid, Çaiflaf A rafr İslam DÜfÜnJ5inle Yeniden YapUal1TlU, Kitabiyat, Ankara, 200 1
s.66.

35 Şatıb~ Ebu İshak, el-Mzroifaluıı fi UsUli'tferia, Darii'l-Ma'rife, Beyrut, ty., rhk. .Abdullah Draz, II, 7-17.
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olduğunun belirlenmesi gerekir. Başka bir ifadeyle adalet için nesnel bir ölçüt
bulmak gerekir. İslam hukuk teorisinde ise, ilke olarak, adaletin ancak ilahi
iradeyi temsil eden Kitab ve Sünnet'e göre hükmetmek suretiyle
gerçekleşebileceği kabul edilmiştir. Bu bağlamda nasslardaki tekil hukuk
normlan İslam hukukuna göre adaletin formal bir biçime girmiş ve
somutlaşmış şekli olarak görülür. Başka bir ifadeyle her bir şer'i hüküm, aynı
zamanda adil bir normdur,36

Bu itibarla günümüz hukuktannda en büyük hedef, ideal olan olması
gereken hukuka! doğal hukuka! adalete ulaşma problemi, İslam hukuk
teorisinde varit olmamaktadır. İslam'da ideal hukuk ilkeleri, Kur'an ve Sünnet
nasslanndaki normlarda mevcuttur. Pozitif hukuk, yüriirlükte olan kurallan,
ideal (doğal hukuk) ise yüriirlüğe konması istenen, arzu edilen, özlenen
kurallan ifade ettiği yaklaşımından hareket edersek İslam hukuku, çok nispı
bir zaman ve mekanla kayıtlı olarak, kendi pozitif hukukunun ideal hukukunu
oluşturur. Çünkü ideal hukuk denilen bu kısım İslam'da hiç bir zaman İslam
hukuku ilkelerinin dışına çıkamaz,37 Daha belirgin ifadeyle İslam hukuk
düşüncesi açısından doğal hukuka, vahiyle gelmiş ahkam tekabül eder.

Diğer yandan nasslarda adaletin nihai hedef olduğunu anlamak
mümkündür,38 Batılı hukuk sİstemlerinde adaletin gerçekleşmesi sosyal bir
hedef, İslam hukukunda İse, bu hedefin yanısıra kişiyi namaz, oruç gibi Allah'a
yaklaştıran bir ibadet olarak telakki edilmiştir. Bu açıdan bakıldığında fakihe
düşen görev, adalet mutlak olarak değil norm çerçevesinde
düşünüldüğünden, hükmü sağlıklı bir şekilde istinbat ederek, uygulamaktır.

Sonuç

Hukukun işlevleri arasındaki bu zıtlıklar, hukukun niteliği gereği ortaya
çıktığından ve birinin yaranna diğerlerinden tümüyle vazgeçrnek imkanSlZ
olduğundan, tamamen ortadan kaldınlamaz. Hukuku tam ve kavrayıcı bir
bakış, hukukun ilunal edilemez bu fonksiyonlannın daima göz önünde
bulundurulmasını gerektirir. Bu nedenle yapılması gereken, bu amaçlar
arasında uyum sağlamaktır. Hukukun uygulamasının bir sanat olarak ortaya
çıkması, bu fonksiyonlar arasında dengeli biri ilişki kurulabilmesine bağlıdır.
İyi bir uygulama ile hukuk, hem adil, hem de sosyal ihtiyaçlan karşılayacak ve

36 Türean, s. 186-188.
37 Uzunpostalcı, Mustafa, Hukuk 'CE İs/4mHukuku, Kony.ı, 1987, s. 5; Eskicioğlu, Osman, İs/4mHukuku

A çısur:lanHukuk 'CE İrlianHakkm, İzmir 1996, s. 61.
38 Adaleti emreden ayetler için bkz. Nısa 4/58,135; Maide 5/8; En'am 6/152; Nahl16/90; şura 42/15.
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düzeni sağlayacak bir biçimde ortaya çıkmalıdır.39 Ancak İslam hukukuna
göre adaletin bu amaçlar arasında üstünlük taşıdığı unutulmamalıdır. Zira
Nah1 90. "Allah adaleti 7£ iyiliği (ihsari)...errTJa1d' ayette adaletin üstünlüğü
vurgulanrmştır. Gerçekten adaletsiz bir düzenin anlamsızlığı kolayca kabul
edilebileceği gibi, böyle bir düzenin pratik amaç bakımından da zararlı
olacağıdır. Bu nedenle hukuk, sosyal hayat içindeki ihtiyaçlan bir düzen
içinde ancak adaleti de gerçekleştirecek şekilde uygulanmalıdır. Zira İslam
hukukunun asıl ve son amacı adaleti gerçekleştinnektir.

39 Işıktaç, a.g.e., s. 2, 19, 108.
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