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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 plays active role in social life. To understand its nature
and to put it into practise successfully depends on the knowledge of its functions and the knowledge of
the relations between these functions. The functions of law can be enumerated as to realize justice, to
meet social needs and to order social life. These functions, even within single legal system, sometimes
contradict each other. Thus, those who practise the law must fallow a balanced and harmonic approach
in application of these functions to reach ultimate goal of the realization of justice.
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Hukuk, fertlerin ve toplumun hayatýnda aktif ve aktüel bir rol oynar. Zira o,
adalete hizmet eden beþeri bir hayat düzenidir. Bu nedenle tarih boyunca
bütün toplumlarda hukuk bir þekilde var olagelmiþtir. Hukukun iþlevlerinin
ve iþlevler arasýndaki münasebetin tam olarak bilinmesi ve deðerlendirilme-
si, onun mahiyetini anlama için olduðu kadar, baþarýlý bir hukuk uygulamasý
için de önem taþýmaktadýr.

Hukukçular tarafýndan hukukun deðiþik iþlevleri olduðu ortaya konmuþ-
tur. Bu iþlevlerin sayýsý kimi yazarlar tarafýndan çoðaltýlmakla birlikte bun-
larýn adaleti gerçekleþtirme, düzen kurma ve sosyal ihtiyaçlarý karþýlama
gibi baþlýklar altýnda toplanabileceði söylenebilir.1   Bu nedenledir ki hukuk,

1 Güriz, Adnan, Hukuk Baþlangýcý, Ankara 1992, s. 2.
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adalete yönelmiþ bulunan bir toplumsal yaþam düzeni olarak da tanýmlan-
mýþtýr. Hukukun iþlevleri arasýnda, bir gerçeðin farklý tezahürleri olarak bir
çatýþmanýn olmamasý beklenir. Ne var ki, sözü edilen amaçlar ayný yönde

deðildir. Bu yüzden aralarýnda çeliþik, daha doðrusu hepsi hukukun niteliði
gereði ve ayný zamanda geçerli olduðu için zýt (antinomik) iliþkiler vardýr.
Söz konusu tezat iliþkiler, birbirine zýt münasebetler, esas itibariyle ayný hu-
kukun farklý yönlerini içerir. Gerçekte tek hukuk vardýr. Bu hukuk bütünlük
ve teklik arzeder. Kendi içinde beliren zýt bakýþ noktalarýný, zýt yönlerini daha
yüksek bir zeminde, bir terkip halinde birleþtirir.2   Bu çalýþmamýzda söz ko-

nusu iliþkiler bakýmýndan Ýslâm hukukunu ele alacaðýz.

Hukukun Ýþlevleri Arasýndaki Ýliþkiler

Hukukun varlýk sebeplerinden biri insanlar arasýndaki münasebetler oldu-
ðundan hukuk, toplumsal gerçeklikle baðlýdýr ve toplum içinde fonksiyonu-
nu görebilmek için, onun ihtiyaçlarýný karþýlamak, onun þartlarýna uymak

zorundadýr. Ýnsanlar birbirleriyle bir amacý gerçekleþtirmek için iliþki kurar-
lar. Bu amaca toplumsal (pratik) ihtiyaçlarýn karþýlanmasý denilebilir. Fert-
lerin ve toplumun ihtiyaçlarýnýn karþýlanmasý hukukun önemli iþlevlerin-
dendir. Bu anlamda hukuk teleolojiktir, amaca baðlýdýr.3  

Hukukun adalet iþlevi, mutlak anlamda olmasý gerekeni bildirir. Salt bir
deðer olarak adalet, ayný zamanda hukukun ideali, nihai hedefidir. Zira ide-

al, idenin amaç edinilmesi, ide ile amacýn birleþtirilmesidir. Hukukun ve
dolayýsýyla kanun koyucunun da, toplum içerisindeki çýkarlarý deðerlendir-
mede kullandýðý ve hukukun asli örneði olmak bakýmýndan gerçekleþtirmek
amacýný güttüðü þey, adalettir. Bu bakýmdan adalet, hukukun nihai amacý-
dýr. Hukuk sonunda adaleti gerçekleþtirmek isteyen bir düzendir.4  

Diðer taraftan uygulamaya dönük düzenleyici bir bilim dalý olan hukuk,

tamamen ve her þeyden önce gerçek olgularla ilgilidir, insan davranýþlarýný
düzenlemeyi amaçlamaktadýr. Bu minvalde hukukun belirli iliþkileri önce-
den biçimlendirip, belirli kalýplar halinde ifade etmesi onun düzen iþlevi
gereðidir. Bununla hukuki uygulamada istikrar ve düzen saðlanýr. Zira insa-
ni iliþkiler kurala baðlanmakla düzene girerler. Gerçekten insan, yapýsý ge-
reði varlýðýný korumak ve geliþtirmek durumunda olan bir varlýk olduðun-

2 Aral, Vecdi, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlarý, Filiz Kitabevi, Ýstanbul 1983, s. 194; Hukuk ve
Hukuk Bilimi Üzerine, Ýstanbul 1979, s. 13-14; Çaðýl, Orhan Münir, Hukuka ve Hukuk Ýlmine
Giriþ, Ýstanbul 1966, s. 34.

3 Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Üzerine, s. 26-27.
4 Aral, Vecdi, Hukuk ve Hukuk Bilimi Üzerine, s. 31.
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dan, toplumdaki iliþkilerinin uyum içinde sürmesi büyük önem taþýmakta-
dýr. Koruma ve geliþtirme maddi olduðu kadar manevi özellikleri de taþýr.
Ayrýca insanýn tek baþýna yaþamasý söz konusu olamayacaðýna göre, top-

lumsal bir varlýk olduðu gerçeðini kabul etmek kaçýnýlmazdýr. Toplumsal
bir varlýk olan insanýn diðerleriyle iliþkilerinde çýkarlar önemli rol oynamak-
tadýr. Zira çýkar iliþkilerindeki tezat, toplumda kargaþa, baþýboþluk ve dü-
zensizliðe yol açabilir. Bu nedenle toplumsal hayat bir düzeni zorunlu kýl-
maktadýr.5   Toplum hayatýnýn hukuk kurallarý aracýlýðýyla ile düzenlenmesi
olan hukuk düzeni, ancak bir biçim içerisinde ve biçimle güncel olabilir,

gerçeklik kazanabilir. Zira insan davranýþlarýný düzenlemek, bu davranýþlarý
belli bir düzene, biçime sokmak demektir. Bu yüzden hukuk kargaþalýk, öl-
çüsüzlük ve baþýboþ davranýþýn karþýtýdýr. Bu anlamda bir formalizmin hu-
kukta kaçýnýlmaz bir þey olduðu sonucu çýkmaktadýr.6  

Hukukun iþlevlerinden adaletle düzeni saðlama iþlevi arasýnda zýt bir
iliþki vardýr. Düzen bir biçimlendirmeyi (formalizm) gerektirir. Bu ise, tek

tek ve somut olaylarýn özelliklerinin dikkat dýþý býrakýlmasý/göz önüne alýn-
mamasý sonucunu doðurur. Buna karþýlýk adalet, hakkaniyet düþüncesi ge-
reði, olaylarýn özellik ve ayrýlýklarýnýn göz önünde bulundurulmasýný iste-
mekte ve böylece adaletle düzen ve düzenin saðladýðý hukuk güvenliði dü-
þüncesi arasýnda açýk bir aykýrýlýk olduðu görülmektedir.7   Ancak þu da var
ki, bilindiði üzere adaletin görünümlerinden biri içerik bakýmýndan eþitlik

düþüncesidir. Hukukun düzen fonksiyonu gereði tek tek somut olaylar gö-
zardý edilse de çoðunluk için ortaya konulan hukuk salt düzen fonksiyonu
itibariyle bir eþitlik saðlamaktadýr. Bu açýdan bakýldýðýnda bu eþitliðin, ada-
letin içerik olarak saðladýðý eþitlikle tamamlanmasý gerekir.8  

Adaletle düzen iþlevi arasýndaki zýt iliþkiyi açýk bir þekilde hukukta niyet
ve irade olgusunda görmek mümkündür. Gerçekte hukukun adalet iþlevi

gereði ve gözettiði deðerler açýsýndan, hukuka konu olan fiil ve davranýþla-
rýn iç iradeye göre deðerlendirilmesi gerektiði apaçýk bir husustur. Ancak
hukukun yerine getirmesi gereken bir diðer iþlevi de toplumun bireyleri ara-
sýndaki iliþkilerde düzeni ve düzene iliþkin güveni yani hukuk emniyetini
saðlamaktýr. Bu durum ise, zahiri esas alan normlar ihdasýný, fiil ve davra-

5 Kýllýoðlu, Ýsmail, Ahlak-Hukuk Ýliþkisi, Marmara Ün. Ýlahiyat Fakültesi yay., Ýstanbul 1998, s.
284-5.

6 Aral, Vecdi, Hukuk ve Hukuk Bilimi Üzerine, s. 17; Belgesay, Mustafa Reþid, Medeni Kanunun
Baþlangýç Faslý Üzerine Etüd, ÝÜHFM, Cilt: XVIII, Sayý: 1-2, s. 131-132, Ýstanbul 1952.

7 Aral, Vecdi, Hukuk ve Hukuk Bilimi Üzerine, s. 35, 36.
8 Iþýktaç, Yasemin, Hukuk Normunun Mantýksal Analiz ve Uygulamasý, Filiz Kitabevi, Ýstanbul 1999,

s. 18.
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nýþlarýn buna göre deðerlendirilmesini gerekli kýlmaktadýr. Zira iç iradeye-
niyete itibar, onu tespit imkaný ile sýnýrlýdýr. Bu nedenle kiþilerin hukuka
aykýrýlýk teþkil eden maksatlarý açýkça belirlenemediði sürece zahire göre

hükmedileceði bütün mezheplerce ilke olarak benimsenmiþtir.9   Nitekim Hz.
Peygamber’in bir yargýlama sýrasýnda söylediði ifade bu kuralýn dayanaðýný
teþkil etmektedir. “Kuþkusuz ben, sizin gibi bir insaným. Yargýlanmak için hu-
zuruma geliyorsunuz. Belki sizden biri daha güzel konuþur da, kendini daha
iyi savunur. Ben de dinlediklerime dayanarak onun lehine karar veririm. Böy-
le bir durumda, kimin lehine, kardeþine ait bir hakký hükmetmiþsem sakýn onu
almasýn. Ben bu hükümle ona cehennem ateþinden bir parça ayýrmýþýmdýr.”10  

Açýkça görüleceði üzere sözü edilen ilke kabul edilirken çatýþan iki iþlevden
düzen iþlevi adalet iþlevinin önüne geçmiþtir.

Hukukun fonksiyonlarý arasýndaki zýtlýk, adaletle sosyal ihtiyaçlara uy-
gunluk (pratik amaç) arasýnda da söz konusu olabilir. Bu nedenle, pratik
amaca uygun ve yararlý olan her þey adaletli olmadýðý gibi, adaleti gerçek-

leþtiren ve adalete uygun düþen her þey yararlý olmak zorunda deðildir. Söz-
gelimi adam öldüren bir kimsenin akýl hastasý olmasý durumunda dahi ceza-
landýrýlmasý, korkutma aracýlýðý ile suçlarý önleme bakýmýndan yararlý olabi-
lir, fakat adalete aykýrýdýr. Çünkü adalet, kusur ile ceza arasýnda bir baðlýlýk
ve uygunluðu gerektirir.

Öte yandan hukukun pratik amacýný, toplumsal realitenin belirlediði dü-

þünülmelidir. Toplumsal bir olay olarak hukuk, bu olaylarla birlikte reel dün-
yanýn, reel iliþkilerin objektif nitelikteki yasalarý altýnda bulunmaktadýr.11  

Pratik amaca uygunluk ile adalet arasýndaki zýt iliþki fiyatlara sýnýrlama
getirme (tes’îr, narh) olayýnda da görülür. Sosyal hayatta düzenin bozulmasý
nispetinde düzenin saðlanmasý için narh sistemi benimsenmiþtir. Ýslâm’ýn
öngördüðü fiat sistemi, her türlü tekelci müdahalelerin önlendiði serbest bir

ortamda, karþýlýklý taraflarýn rýzasý ile belirlenmesi þeklindedir ve bu neden-
le Hz. Peygamber narh koymaktan kaçýnmýþtýr.12   Bununla birlikte toplu-

9 Türcan, Talip, Ýslâm Hukuk Biliminde Hukuk Normu, Kavramsal Analiz ve Geçerlik Sorunu, Anka-
ra Okulu, Ankara 2003, s. 168.

10 Buhârî, Ahkâm, 20, Mezâlim, 16, Þehâdât, 27; Müslim, Akdýye, 4-5; Ebû Dâvûd, Akdiye, 7;
Nesâî, Edebü’l-Kudât, 13, 33; Tirmizî, Ahkâm, 11; Ýbn Mâce, Ahkâm, 5; Ýmam Mâlik, Muvattâ,
Akdýye, 1; Serahsî, Mebsût, XVI, 85; Kâsânî, Bedâyî, VII, 3; Ýbn Ferhûn, Burhânü’ddîn Ebi’l-Vefâ
Ýbrâhîm Ýbnü’l-Ýmâm Þemsü’ddîn b. Ebî Abdullâh b. Muhammed, Tabsýratü’l-Hukkâm fî Usûli’l-
Akdýyeti ve Menâhici’l-Ahkâm, Dârü’l-Kütübi’l-Arabiyye, Beyrût, ty., I, 60.

11 Kýllýoðlu, Ahlak-Hukuk Ýliþkisi, s. 98.
12 Tirmizî, Buyû, 73; Ýbn Mâce, Ticârât, 27; Ahmed b. Hanbel, el-Müsned, Ýstanbul 1981, III, 85,

286.
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mun yararý narh koymayý gerektirdiði takdirde -bunun adalet göz önüne
alýndýðýnda- toplumun bazý fertleri bakýmýndan adaletsiz bir durum teþkil
etmesine raðmen cevaz verilmiþtir.13   Nitekim bu durum, Mecelle’nin genel

kurallarý arasýnda “Zarar-ý âmmý def için zarar-ý hâss ihtiyar olunur.” (mad-
de: 26) þeklinde yer almýþtýr.

Esasen yukarýda sözü geçen, Mecelle’de “Zarar-ý âmmý def için zarar-ý
hâss ihtiyar olunur”14  þeklinde ifade edilen ve “Geniþ kapsamlý zararýn ön-
lenmesi uðruna dar kapsamlý zarara katlanýlýr.” þeklinde güncel ifadelerle
belirtebileceðimiz kural, hukukun adaletle düzen arasýndaki zýt iþlevlerini

göstermesi bakýmýndan çarpýcý bir örnektir. Ýslam hukukunda evlilik dýþý
çocuk (veled-i zina) problemini sözü geçen kuralýn açýklanmasý için örnek
olarak vereceðiz. Ýslâm hukukuna göre evlilik dýþý çocuk (veled-i zina) baba-
ya mirasçý olamaz. Veled-i zinâ, bir kadýnýn nikahsýz veya nikah þüphesi15  

bulunmaksýzýn dünyaya getirdiði çocuktur. Nikahsýz olarak dünyaya getiril-
miþ olan çocuðun babasý bilinse dahi, zina mahsulü oluþu onun babasýna

mirasçý olmasýna engeldir. Adalet esas alýndýðýnda iki kiþinin günah ve gaf-
letinin cezasýný bunda hiçbir rolü olmayan bir masuma çektirmek doðru
deðildir. Zira adalet veled-i zinaya babasýnýn mirasýndan pay verilmesini
gerektirir. Ancak sosyal düzeni koruma, ve toplumun temeli olan aileyi di-
namitleyen zinayý engellemeye yönelik olarak bu gayr-ý meþrû fiilin meyve-
si olan çocuk hukuki olarak miras açýsýndan tanýnmamýþtýr.1 6   “Çocuðun

yararý”-“kamu yararý” ikileminde ehemmiyetine binaen kamu yararý tercih
edilmiþtir.

Günümüz hukuk felsefesinde pratik amaca uygunluk (yarar) olarak ad-
landýrýlan kavram, Ýslâm hukukunda hikmet17  olarak da isimlendirilebilir.

13 Bâcî, Ebu’l-Velîd Süleyman b. Halef, el-Müntekâ þerhu’l-Muvattâ, Beyrut 1983, V, 18; Þevkânî,
Muhammed b. Ali, Neylü’l-Evtâr Þerhu Müntekâ’l-Ahbâr, Mýsýr, ty., V, 248; Merginânî, Burhânudd-
în, el-Hidâye þerhu Bidâyetü’l-Mübtedî, yy., ty., IV, 93; Ebû Ruhayya, Mâcit, Hükmü’t-Tes’îr fi’l-
Ýslâm, Ammân 1403/1983, s. 17-18.

14 Ýbn Nüceyn, Zeyne’l-Abidin b. Ýbrahim, el-Eþbâh ve’n-Nezâir, Dârü’l-Kütübi’l-Ýlmiyye, Beyrut 1985/
1405, s. 43; Mecelle, madde: 26. Bu kural en geniþ çerçevede “toplumun, tüm üyelerinin ortak
çýkarý, tekil üyelerin çýkarlarýndan önde gelmektedir.” þeklinde ifade edilebilir.

15 Ýslâm hukukuna ait bir kavram olan nikah þüphesi için bkz. Derdîr, Seydî Ahmed, eþ-Þerhu’l-
Kebîr, Dârü’l-Fikr, Beyrut, ty., II, 219; Ýbn Nüceym, Muhammed b. Ebû Bekr, el-Bahrü’r-Râik,
Dârü’l-Ma’rife, Beyrut, ty., IV, 172; Ýbnü’l-Hümâm, Muhammed b. Abdülvâhid, Þerhu Fethi’l-KadÐr,
Dârü’l-Fikr, Beyrut, ty., V, 251.

16 Belgesay, a.g.m., s. 145.
17 Usûl terminolojisinde hikmet terimi genellikle iki anlamda kullanýlmaktadýr. Birinci anlama

göre hikmet, hükmün konulmasýnda etkili olan vasýftýr. Sözgelimi yolculukta bulunan meþak-
kat vasfý, yolcu için namazýn kasrý, oruç tutmama gibi ruhsat hükümlerinin konulmasýnda etkili
bir vasýftýr. Diðer bir kullanýma göre hikmet, hükmün konulmasýndaki maksattýr; baþka bir
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deyiþle Þâri’in koyduðu hüküm neticesinde bir faydanýn saðlanmasý veya bir zararýn önlenmesi-
dir. Âmidî, Ali b. Muhammed Seyfüddin, el-Ýhkâm fi Usûli’l-Ahkâm, Dârü’l-Kütübi’l-Arabî, 1404,
thk. Seyyid el-Cümeylî, III, 224; Molla Fenârî, Fusûlü’l-Bedâyi, Ýstanbul, 1289, II, 371. Hikmete
verilen anlamlar ýþýnda onun özellikle ikinci anlamdaki muhtevasýnýn, günümüz hukuk felsefe-
sinde pratik amaç (yarar) kavramýyla kesiþtiðini söylemek mümkündür.

18 Bakara, 2, 178-179; Mâide, 5, 45.
19 Karâfi, Þihâbüddîn Ahmed b. Ýdris, Þerhu Tehkîhi’l-Fusûl fi’htisâri’l-Mahsûl, Kahire, 1307, s. 406

vd.
20 Kýllýoðlu, Ahlak-Hukuk Ýliþkisi, s. 295.

Ýslâm hukukçularý kimi zaman adaleti saðlamak adýna maksada uygunluðu
yani hikmeti de bir kenara býrakmýþlardýr. Zira maksada uygunluk bu açý-
dan her zaman munzabýt (istikrarlý) ve zâhir (açýk) olmayabilir. Sözgelimi

kasten adam öldürme fiili için öngörülen kýsas cezasýnda pratik amaç, esa-
sen bir hikmet olan “adam öldürme suçunun önüne geçme” olarak kabul
edildiði takdirde, “kýsasýn dýþýnda baþka cezalarla adam öldürme suçunu
engelleme gerçekleþebilir” düþüncesi ileri sürülebilir ve Ýslâm hukukunun
kýsas uygulamasýyla gerçekleþtirmeyi hedeflediði “adalet” zedelenebilir. Zira
kýsas konusundaki tikel þer’i norm18 , bu cezada adaleti gerçekleþtirmeye

yönelik olarak vazedilmiþtir. Ayný þekilde zina cezasýnýn maksadý “neseple-
rin karýþmasýný engellemektir” denilebilir. Neseplerin karýþmasý evlilik dý-
þýnda kesin bir yöntemle önlenirse zina fiilinin cezalandýrýlmamasý gerekir.
Ancak bu görüþte olan bir fakîh yoktur.19   Bu nedenle Ýslâm hukukçularý
pratik amaç olan hikmet yerine her zaman istikrarlý, açýk yani kolayca anla-
þýlabilen bir gerekçeyi (illet) dikkate almýþlardýr. Bu baðlamda hikmet ile

adalet arasýnda bir zýt iliþkiden söz edilebilir. Ancak kimi zaman hikmetin
kendisi de adalet iþlevinin bir görünümü olabilir ki, bu duruma aþaðýda de-
ðineceðiz.

Hukukun iþlevleri arasýndaki zýt (antinomik) iliþkiler adaletle hukuki
emniyet (düzen) arasýnda da söz konusu olabilir ve bu iki iþlev arasýnda bir
tezat meydana geldiðinde hukuk emniyetinin tercih edilmesi gerektiði du-

rumlar ortaya çýkabilir. Kuþkusuz hukuk düzeni tarafýndan bireylerin güven
altýna alýnmalarý ne kadar önemliyse, güvenliði saðlayan hukuk düzeninin o
kadar güvenilir olmasý da o derece önem taþýmaktadýr. Düzene olan ihtiyaç,
ayný zamanda sürekli ve kararlý bir hukuki hayatý, geleceðe yönelik planlar
yapma zorunluluðundan doðan bir isteði de anlatmaktadýr. Geleceðin bili-
nir ve kestirilir olmasý, hukuk normlarýnýn kiþiden kiþiye deðiþmez nitelikte

olmasý ancak hukuk düzeninin güvenilirliðine, yani “hukuk güvenliðine” sýký
sýkýya baðlýdýr. Bu bakýmdan hukuk güvenliðinden hukuk aracýlýðýyla yara-
týlan güvenliði anlamak gerekir. Hukuk bunu düzen olarak, yürürlüðüyle,
kesin ve açýk kavramlarýyla ve sürekliliðiyle gerçekleþtirir.20   Ýslâm huku-
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kunda hukuk güvenliðinin adalet iþlevine tercihini müçtehitlerin illet anla-
yýþýnda görmek mümkündür. Söz gelimi yolculuk halinde Ramazan orucu-
nu kaza edebilme ve namazý kasredebilmenin illeti olarak yolculuk belirlen-

miþtir. Bu anlayýþýn altýnda hukuk emniyeti, nizam fonksiyonu yatar. Diðer
taraftan bu durum adalet idesini zedeleyebilir. Çünkü illetin yolculuk ola-
rak tespit edilmesi halinde meþakkat çektiði halde fýrýncýya, tarlada çalýþan
iþçiye bu kolaylýk tanýnmazken, uçakla yolculuk yapana belki de hiç meþak-
kat olmadýðý halde bu hak tanýnacaktýr. Dolayýsýyla adaletten söz etmek
mümkün olmayacaktýr. Zira meþakkat, Ýslâm hukukçularýna göre her olay-

da açýk (zahir), munzabýt (istikrarlý), çeþitli kiþi ve durumlara göre deðiþik-
lik gösterebilir. Bu nedenle Ýslâm hukukçularýnýn çoðunluðu hukuk emniye-
tine öncelik vererek þer’î hükümleri ta’lîl iþleminde hikmet yerine illeti esas
almýþlardýr.21   Esas itibariyle her bir tikel Þer’î delil, adaleti gerçekleþtirecek
niteliktedir. Bir baþka ifadeyle adalet nassýn ifade ettiðidir. Ancak hukukçu-
larýn düzen kurma, hukuk emniyetini saðlama çabalarý adaletin ikinci plana

itilmesi sonucunu doðurmuþtur. Bir diðer husus, hukuk düzeni düzen iþlevi
gereði, yalnýzca dýþ görünümleri ele alýp bireysel olaný ayýklamakla bir eþit-
lik meydana getirir. Bunun içindir ki, biçim ve biçimcilikten doðan hukuk
güvenliði de, bir bakýma adaletin kendisi sayýlýr.22  

Ýslâm hukuk metodolojisinde istihsan adýyla anýlan yöntem sonucu ula-
þýlan kimi hükümlerde hukukun iþlevleri arasýndaki zýtlýk iliþkisinde birinin

diðerine tercih edilmesi olayý yatar. Sözgelimi adalet açýsýndan baktýðýmýz-
da, hukuken, bir baþka ifadeyle yerleþik genel kural olarak, hamamlarda
yapýlan yýkanma sözleþmelerinin geçersiz kabul edilmesi gerekir. Zira bura-
da semen ile hizmet arasýnda bir nispetsizlik söz konusudur. Zira kullanýla-
cak su ve kalýnacak süre kiþiden kiþiye deðiþir. Dolayýsý ile hizmet ile ücret
arasýnda adalet açýsýndan bir denge saðlanmasý söz konusu deðildir. Ancak

burada sosyal ihtiyaçlara uygunluk üstün tutulmuþ ve bu tür bir sözleþme
istihsanen (icmaya dayanan istihsan) cevaz verilmiþtir.23  

Hz. Ömer’in uygulamalarýnda fonksiyonlar arasýndaki zýt münasebetleri
görmek mümkündür. Sözgelimi Hz. Ömer Sevâd topraklarýný gazilere da-
ðýtmamýþtýr. Adalet, fethedilen arazinin gaziler arasýnda daðýtýlmasýný ge-
rektirirdi. Hz. Ömer’e yapýlan itirazlarda bunun adaletsizlik olduðuna “sen,

21 Âmidî, Ýhkâm, III, 224; Karâfî, Þerh, s. 406; Þevkânî, Muhammed b. Ali Muhammed, Ýrþâdü’l-
Fuhûl, Dârü’l-Fikr, Beyrut 1992/1412, thk. Muhammed Saîd el-Bedrî, I, 353.

22 Aral, Vecdi, Hukuk ve Hukuk Bilimi Üzerine, s. 33.
23 Þa’ban, Zekiyüddin, Ýslâm Hukuk Ýlminin Esaslarý, çev. Ýbrahim Kafi Dönmez, Ankara 1990, s.

166.
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Allah’ýn bize kýlýçlarýn gücü ile saðladýðý bir hakký vermeyip de, onu savaþta
hazýr bulunmayan insanlar ve onlarýn henüz ortada olmayan çocuklarý ve
torunlarý lehine mi vakfedeceksin?” ifadeleriyle iþaret edilmiþtir. Ancak Hz.

Ömer pratik amaca uygunluk (maslahat) fonksiyonunu öncelik tanýyarak
araziyi daðýtmamýþ, fethedilen arazileri haracî topraklar halinde býrakarak
sonraki nesillerin yararýný düþünmüþtür. Nitekim bunu onun þu ifadelerinde
de görebiliriz. “Sonradan gelen müslümanlarýn hali ne olacak? Araziyi, tak-
sim edilmiþ ve babadan intikal eden bir mülk olarak bulacaklar!”24  

Mahkeme kararlarýnýn kesinleþmesi de, hukuk güvenliði düþüncesine

dayalý bulunmaktadýr. Mahkemenin bir olayda vermiþ bulunduðu karara
karþý belli kanun yollarýna baþvurma imkaný vardýr. Ancak bu yollar kapan-
dýktan sonra artýk o kararýn yeniden incelenmesi istenemez, karar kesin bir
hüküm (kazýyye-i muhkeme) niteliðini alýr. Buna raðmen karar yanlýþ ve
adalete aykýrý olabilir. Fakat bu ihtimalin varlýðý mahkeme kararlarýnýn sü-
rekli bir biçimde yeniden incelenmesini haklý kýlmaz. Aksinin kabulü dava-

larýn uzamasý, düzene olan güvenin ortadan kalkmasý sonucunu doðurur.
Görüldüðü üzere hukuk güvenliði düþüncesi ile hata imkaný göze alýnmak-
ta, isabetsiz bir kararýn eski bir hakký kaldýrýp yeni bir hak ihdas etmesi
yadýrganmamaktýr.25  

Hukukun Fonksiyonlarý Arasýnda Tercih

Hukukun amaçlarý son derece deðiþik olduðu ve bu amaçlarýn zaman za-
man birbiriyle çatýþabileceðini yukarýda deðinmiþtik. Eðer hukukun çeþitli
amaçlarý birbiriyle çatýþýrsa, bu amaçlardan hangisinin üstün olduðu, hukuk
düzeninde hangi ilkenin üstün olduðu fikrine göre çözümlenebilir. Kolayca
takdir edileceði gibi, hukuk düzeninin temel ilkesinin ne olduðu sorusuna
verilecek cevaplar hukukun uygulanmasý yönünden deðiþik sonuçlara varýl-

masýnda rol oynayabilir. Hukuk uygulanýrken, hukukun sözüne, amacýna
oranla daha önemli bir yer verilmesi de, uygulamada çeliþik sonuçlarýn or-
taya çýkmasý gibi bir durum yaratabilir.26  

Nasslardan hüküm çýkarma konumunda olan bir kiþi, çatýþan menfaatle-
rin sosyal deðeri hakkýnda Þârii’den farklý bir hüküm veremez. Fakat bu kiþi,
nassa ancak Þâri’in nass ile düzenlemek istediði menfaatleri (pratik yararý)

24 Koçak, Muhsin, Ýslâm Hukukunda Hükümlerin Deðiþmesi Açýsýndan Hz. Ömer’in Bazý Uygulama-
larý, Samsun, 1997, s. 6-44; Demir, Fahri, Ýslâm Hukukunda Mülkiyet Hakký ve Servet Daðýlýmý,
Ankara 1986, s. 204-5; Þa’ban, Zekiyüddin, Ýslâm Hukuk Ýlminin Esaslarý, s. 107.

25 Aral, Vecdi, Hukuk ve Hukuk Bilimi Üzerine, s. 23-4; Çaðýl, Hukuka ve Hukuk Ýlmine Giriþ, s. 27-
28.

26 Güriz, Adnan, Hukuk Felsefesi, Ankara 1996, s. 52.
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göz önünde tuttuðu ve çatýþan menfaatler hakkýnda biçtiði kýymeti hatýrla-
dýðý takdirde riayet edecektir. Zira ahkamýn esasý, toplumun ve fertlerin
maslahatýný (menfaatlerini) gözetmektir.27   Norm bildiren metinleri yorum-

layan ve uygulayan makamlarýn ya da kiþilerin bu konudaki titizlik derecesi
ne kadar fazla olursa ferdin toplumda edineceði emniyet hissi de o kadar
kuvvetli olur ki hukuk düzeninin de esas itibariyle gayesi budur.28  

Hukukun diðer fonksiyonlarýyla adaletin iliþkilendirilmesindeki zorluk
kadar, hukuktaki deðerlerin biçimsel ve içerik olarak sýnýrlarýnýn çizilmesi de
zordur. Ne var ki bunun yapýlmasý da gereklidir. Zira hukukun iþlevleri ara-

sýndaki kimi zaman görülen zýtlýklar o hukuk sisteminde gözetilen deðerle-
rin doðru bir þekilde sýralanmasýný, bazý durumlarda karþý karþýya gelen iki
deðerden hangisinin yüksek olduðu þeklindeki bir sorunun belirli ve zorun-
lu durumlarda çözümlenmesiyle ilgilidir. Yani manevi bir dünyaya sahip olan
bir insanýn bir deðerler bütünlüðü içinde yaþadýðý kabul edilmekle birlikte
bu deðerler arasýnda bir sýralamanýn yapýlmasý gerekliliði kaçýnýlmaz görün-

mektedir.29  

Yukarýda adý geçen istihsanýn tanýmý ve iþlevlerinin belirlenmesinde me-
todolojik olarak ciddi tartýþmalar olmakla birlikte, onun iþlevselliðini ortaya
koyan tanýmlarýnda, hukukun iþlevleri arasýnda bir tercih yapmayý gerekti-
recek bir üst deðere/norma atýfta bulunur. Bu minvalde bazý usulcüler tara-
fýndan istihsan; sözgelimi Kerhî’ye (340/951) yapýlan atýfla “daha üstün bir

delil/deðer/gerekçe’ye dayanarak, bir konuda benzerlerinin hükmünden
vazgeçip baþka bir hükme dönmek”30  þeklinde tanýmlanmýþtýr. Yine Cessâs
(370/981) istihsaný “kendisine nispetle önceliði bulunan bir delil/deðer/
gerekçe nedeniyle kýyasýn terkedilmesi” biçiminde tanýmlanmýþtýr.31   Taným-
larda açýkça görüleceði üzere istihsan bir üst deðer ile hukuk(un iþlevleri)
arasýnda bir köprü görevini yerine getirir.32  

27 “el-Ahkâmü mebniyyetün alâ mesâlihi’l-ýbâd”. el-Ensârî, Muhammed Nizamuddîn, Fevâtihu’r-
Rahâmût Þerhu Müsellemü’s-Sübût, Mýsýr 1324, II, 260; el-Buhârî, Abdulaziz, Keþfu’l-Esrâr, Istan-
bul 1308, III, 294; Devâlibî, Muhammed Marûf, el-Medhal ilâ Ýlmi Usûli’l-Fýkh, Beyrut 1965, s.
438; Mecelle’nin “Raiyye üzerine tasarruf maslahata menuttur” þeklindeki 58. maddesi sosyal
ihtiyaç=pratik amaca yöneliktir.

28 Topçuoðlu, Hamide, Kanuna Karþý Hile (Kanundan Kaçýnma Yollarý), Ýzmit 1950, s. 4.
29 Ülken, Hilmi Ziya, Felsefeye Giriþ, 2 kýsým, Ankara 1958 s. 163; Kýllýoðlu, Ahlak-Hukuk Ýliþkisi, s.

98.
30 Abdulaziz el-Buhârî, Keþfu’l-Esrâr, Beyrut, 1994, IV, 3; Gazzâlî, Ebu Hamîd Muhammed b. Mu-

hammed, el-Mustasfâ fi Ilmi’l-Usûl, Bulak, I, 283.
31 Cessâs, Ebu Bekr Ahmed b. Ali er-Râzî, el-Fusûl fi’l-Usûl, thk. Uceyl Kâsým en-Neþemî, Kuveyt

1994, I-V, IV, 234.
32 Kýlýç, Muharrem, Karþýlaþtýrýlmalý Hukuk Tarihinde Metodolojik Formalizmin Aþýlmasýnda Ýki

Yöntem: Ýstihsan ve Equity, Ýslâm Hukuku Araþtýrmalarý Dergisi, sayý:1, Yýl: 2003 Konya, s. 158.
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Ýþlevler arasýndaki iliþkilerde, Ýslam hukukunun göz önünde bulundur-
duðu deðerlerin derecelendirip dengelenmesinde Ýslâm hukukçularýna yol
gösteren bir rehber, Þâtýbî’nin (790/1388) tümel ve tikel hükümlerden sü-

zerek çýkardýðý makâsýdý þerîa diye isimlendirilen din, can (nefs), akýl, nesil,
mal ile ilgili olan normlar arasýnda yaptýðý bir derecelendirmedir.33   Þâtýbî
söz konusu deðerler arasýndaki derecelendirmeyi nasslara dayanarak yaptý-
ðýný ifade etmektedir. Söz gelimi din devamlýlýðýný saðlayan normlarýn diðer
normlara karþý bir rüçhâniyeti vardýr.

Þâtýbî nasslardan tümevarým (istikrâ) yoluyla tespit ettiðini ifade ettiði

deðerleri öncelikle üç ana kýsma ayýrýr. Zaruriyat (zaruretler), haciyat (ihti-
yaçlar) ve tahsiniyat (güzelleþtirici, iyileþtirici hususlar). Zaruriyat hiyerar-
þik (sýradüzenli) olarak; dinin, canýn, aklýn, neslin ve malýn korunmasý þek-
linde beþ ana baþlýk altýnda toplanmýþtýr. Dinin en temel ve evrensel ilke/
deðerlerini içermektedir. Haciyat ise, zorluk ve darlýðý ortadan kaldýrmak
için ihtiyaç duyulan her þeydir. Tahsiniyat ise, aklýn -ister zaruriyyat alanýn-

da isterse haciyat alanýnda olsun- güzel gördüðü þeyleri almak, çirkin gör-
düðü þeylerden ise kaçýnmaktan ibarettir. Ahlaki alaný içermektedir. Bu her
üç kategoriye, herhangi bir ilkeyi geçersiz kýlmaya yol açmayan bir takým
tamamlayýcý unsurlar ilave edilmiþtir. Câbirî zaruriyyattan olan deðerlere
ifade özgürlüðü, siyaset özgürlüðü, yöneticileri seçme ve deðiþtirme özgür-
lüðü, çalýþma, iþ, giyinme ve barýnma özgürlüðü, eðitim ve saðlýk özgürlüðü

gibi deðerleri de saymak gerektiðini ifade etmektedir. Ona göre her çaðýn
kendine göre zaruriyatý olduðu gibi her çaðýn kendine göre haciyatý ve tek-
miliyatý vardýr.34   Bu sýrada hiyerarþik (sýradüzenli) bir düzenleme içinde
daha alt düzeydeki deðerler, asýl amaç olan nihai iyiye ulaþmanýn araçlarý
durumundadýrlar.35  

Adaletin Üstünlüðü

Hukukun fonksiyonlarý arasýnda adalet ön planda ve üstün bir yer alýr. Ada-
let fikrinin bütün hukuk uygulamalarýnda aksiyom (apaçýk gerçek) olarak

33 Esasen deðerlerin derecelendirmesi Þatibî öncesi Cüveynî (v. 478/1085), Gazzâlî (v. 505/1111),
Ýzz b. Abdisselâm (v. 660/1262) ve Þihabüddin el-Karâfi (685/1286) gibi usûlcüler tarafýndan
da yapýlmýþtýr. Ancak bunu sistemli ve yeni bir üslupla ele alan Þâtýbî’dir. Pekcan, Ali, Ýslâm
Hukukunda Gaye Problemi, Zarûriyyât-Hâciyyât-Tahsîniyyât, Raðbet yay., Ýstanbul 2003, s. 86-
113.

34 Câbirî, Muhammed Âbid, Çaðdaþ Arap-Ýslâm Düþüncesinde Yeniden Yapýlanma, Kitâbiyât, Anka-
ra, 2001 s. 66.

35 Þâtýbî, Ebû Ýshâk, el-Muvâfakât fî Usûli’þ-Þerîa, Dârü’l-Ma’rife, Beyrut, ty., thk. Abdullah Draz, II,
7-17.
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varlýðý savunulmuþtur. Adaletin uygulanabilmesi, daha doðrusu bir toplum
içindeki somut iliþkileri düzenlemek üzere hukuk normlarý kimliðine gire-
bilmesi için bir içerik kazanmasý gereklidir. Deðer olarak adaletin içeriðinin

doldurulmasý ya da adalete uygun bir taným vererek bununla hukuk arasýn-
daki baðlantýnýn net bir biçimde gösterilmesi zor görünmektedir. Bu neden-
le hukukta adalet, herkes tarafýndan kesin olarak kabul edilmiþ evrensel bir
ilke olarak görülmekle birlikte, insani iliþkiler açýsýndan somut hale getiril-
mek istendiðinde ise, öznel bir karaktere bürünmektedir. Batý hukukundaki
doðal hukuk anlayýþýnýn doðuþu da bu probleme dayanmaktadýr, bu ihtiya-

cýn bir sonucu olarak çýkmýþtýr. Bu nedenle hukukun çatýþan fonksiyonlarý
içinde adalete öncelik vermek için, onun Ýslâm hukuku açýndan içeriðinin
ne olduðunun belirlenmesi gerekir. Baþka bir ifadeyle adalet için nesnel bir
ölçüt bulmak gerekir. Ýslâm hukuk teorisinde ise, ilke olarak, adaletin ancak
ilahi iradeyi temsil eden Kitab ve Sünnet’e göre hükmetmek suretiyle ger-
çekleþebileceði kabul edilmiþtir. Bu baðlamda nasslardaki tekil hukuk norm-

larý Ýslâm hukukuna göre adaletin formal bir biçime girmiþ ve somutlaþmýþ
þekli olarak görülür. Baþka bir ifadeyle her bir þer’i hüküm, ayný zamanda
adil bir normdur.36  

Bu itibarla günümüz hukuklarýnda en büyük hedef, ideal olan olmasý
gereken hukuka/doðal hukuka/adalete ulaþma problemi, Ýslâm hukuk teo-
risinde varit olmamaktadýr. Ýslâm’da ideal hukuk ilkeleri, Kur’an ve Sünnet

nasslarýndaki normlarda mevcuttur. Pozitif hukuk, yürürlükte olan kuralla-
rý, ideal (doðal hukuk) ise yürürlüðe konmasý istenen, arzu edilen, özlenen
kurallarý ifade ettiði yaklaþýmýndan hareket edersek Ýslâm hukuku, çok nispî
bir zaman ve mekanla kayýtlý olarak, kendi pozitif hukukunun ideal huku-
kunu oluþturur. Çünkü ideal hukuk denilen bu kýsým Ýslâm’da hiç bir zaman
Ýslâm hukuku ilkelerinin dýþýna çýkamaz.37   Daha belirgin ifadeyle Ýslâm hukuk

düþüncesi açýsýndan doðal hukuka, vahiyle gelmiþ ahkâm tekabül eder.
Diðer yandan nasslarda adaletin nihai hedef olduðunu anlamak müm-

kündür.38   Batýlý hukuk sistemlerinde adaletin gerçekleþmesi sosyal bir he-
def, Ýslâm hukukunda ise, bu hedefin yanýsýra kiþiyi namaz, oruç gibi Allah’a
yaklaþtýran bir ibadet olarak telakki edilmiþtir. Bu açýdan bakýldýðýnda faki-
he düþen görev, adalet mutlak olarak deðil norm çerçevesinde düþünüldü-

ðünden, hükmü saðlýklý bir þekilde istinbat ederek, uygulamaktýr.

36 Türcan, s. 186-188.
37 Uzunpostalcý, Mustafa, Hukuk ve Ýslâm Hukuku, Konya, 1987, s. 5; Eskicioðlu, Osman, Ýslâm

Hukuku Açýsýndan Hukuk ve Ýnsan Haklarý, Ýzmir 1996, s. 61.
38 Adaleti emreden ayetler için bkz. Nisâ 4/58, 135; Mâide 5/8; En’âm 6/152; Nahl 16/90; Þûrâ

42/15.
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Hukukun iþlevleri arasýndaki bu zýtlýklar, hukukun niteliði gereði ortaya çýk-
týðýndan ve birinin yararýna diðerlerinden tümüyle vazgeçmek imkansýz ol-
duðundan, tamamen ortadan kaldýrýlamaz. Hukuku tam ve kavrayýcý bir

bakýþ, hukukun ihmal edilemez bu fonksiyonlarýnýn daima göz önünde bu-
lundurulmasýný gerektirir. Bu nedenle yapýlmasý gereken, bu amaçlar ara-
sýnda uyum saðlamaktýr. Hukukun uygulamasýnýn bir sanat olarak ortaya
çýkmasý, bu fonksiyonlar arasýnda dengeli biri iliþki kurulabilmesine baðlý-
dýr. Ýyi bir uygulama ile hukuk, hem adil, hem de sosyal ihtiyaçlarý karþýla-
yacak ve düzeni saðlayacak bir biçimde ortaya çýkmalýdýr.39   Ancak Ýslâm

hukukuna göre adaletin bu amaçlar arasýnda üstünlük taþýdýðý unutulma-
malýdýr. Zira Nahl 90. “Allah adaleti ve iyiliði (ihsan)...emreder” ayette ada-
letin üstünlüðü vurgulanmýþtýr. Gerçekten adaletsiz bir düzenin anlamsýzlý-
ðý kolayca kabul edilebileceði gibi, böyle bir düzenin pratik amaç bakýmýn-
dan da zararlý olacaðýdýr. Bu nedenle hukuk, sosyal hayat içindeki ihtiyaçla-
rý bir düzen içinde ancak adaleti de gerçekleþtirecek þekilde uygulanmalý-

dýr. Zira Ýslâm hukukunun asýl ve son amacý adaleti gerçekleþtirmektir.

39 Iþýktaç, a.g.e., s. 2, 19, 108.


