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KLASIK ISLAM HUKUKU TEORISI'NDE 

(FıKıH USULÜ'NDE) MASLAHAT MESELESİ* 

Özet 

İhsan A. BAGBY 
Çevi ren : Şükrü Selim HAS" 

Masıahat yarar, iyi ve faydalı olan, kamunun menfaatine olan şey anlamla­
rına gelen Arapça bir kel imedir. Hukuk terimi olarak ise hukuki hükümlerin ama­
çlarını vurgulamakta ve hukukun yararın ı  amaç edinmeyi ifade etmektedir. Klasik İs­
lam Hukuku Teorisi'nde yani Fıkıh Usulü'nde, masıahat meselesi hukukun temel 
amaçları ve hukuk mantığı i le yakından i lgi l idir. Bu, yeni düzenlemeler yapma ve 
eski leri izah etmede çok önemlidir. 

Şafii'nin etkisiyle İslam Hukuk Teorisi, bir hukuki pozitivizm şekl i içerir . . .  • Bu 
teori, hukukun, kendisi vasıtasıyla tanındığı gerçek kaidelerin keşfedi lmesi i le i lg i l id ir 
ve hukuk kel imesin in bi l inen kaynaklar olan hadis, icma', kıyas ya da Kur'an'ın dış­
ında herhangi bir şey için kul lanı lmasını yadsır. Her ne kadar mas/ahat, kul lanımı iti­
barıyla daimi olarak pozitivist görüş i le aynı doğrultuda görünmese de genel l i kle 
adalet, yararl ı l ık  ve genel ahlak i le i lg i l i  meselelerin söz konusu olduğu yerlerde 
Kur'an ve hadis ile bir uyum, ahenk içindedir. 

Üç mezhebe (Hanen, Hanbeli ve Maliki) bağl ı  bir grup taraftar, bu muhte­
vaya dayanan hukuki bir teoriyi desteklemektedirler. Diğer bir ifadeyle bunlar, yen i  

• Bu  yazı . International lournal of Islamic and  Arabic Studies isimli dergin in 1 985 y ı l ı  2 ( 2 )  sayıs ın ın I - I I sayfa ları 
aras ında "T(ıe Issue 0/ Mas/afıa in t(ıe C/assica/ Is/amic Lega/ T(ıeory" başl ığı a ltında yayın lanan makalenin tercümesid i r. 
Yazar ihsan A. Bagby I ndiana Pla infield 'de bulunan Islamic Teaching Center isimli araştırma merkezindeki Terbi­
ye (Pedagoi i l  Bölümü 'nün müdürüdür. 

.. Yrd . Doç. Dr . .  Erciyes Üniversitesi i lahiyat Fakültesi. selhas@}erciyes .edu .tr 
... Şam'nin geliştirdiği hukuk teoris in in .  hukuki pozitivizm ile i lgisin in net olarak ortaya konabilmesi için öncel ikle 

hukuki pozitivizmin ne olduğunun ve diğer hukuk teori lerinden ayrıldığı noktaların ortaya konması gerekir. Huku­
ki pozitivizm düşünces i .  tabii hukuk düşüncesine karşı bir tepki olarak doğmuştur. Tabii hukuk düşüncesi. huku­
kun temelinde adalet. özgürlük ve insana saygı gibi i l kelerin bulunduğunu ve mevcut hukukun da bu i l keler doğ­
ru l tusunda hareket etmesi gerektiğin i  savunmaktadır .  Yürürlükteki hukukun meşruiyeti . tabii hukukun bu i l keleri­
n i  gerçekle§tirmesiyle sağlanabi l ir .  Hukuki pozitivizrn ise hareket noktası olarak normun somutluğunu ölçü ola­
rak a lmaktadı r .  Buna göre hukuki meseleler. tabii hukukun hukuk için temel olarak aldığı adaletten , felsefi sorun­
lardan .  politikadan .  sosyoloiiden bağımsız olarak ele a l ınmal ıdır .  Bağımsız bir hukuk biliminin kuru labilmesi için 
zorunlu olarak yürür lükteki hukukun doğal hukuktan .  ahlaktan ayrı lması gerekir .  Çünkü bunlar izafi, değişken ve 
müphem şeylerdir .  Etkinl iği olmayan kura L .  hukuk değildir .  Ahlak ve doğal hukuk da etkin l iği ve zorlayıcı l ığı ol­
madığı için hukuk olamaz. Hukukun normatif bir bi l im olduğunu i leri süren hukuki pozitivizm. hukuku normlar­
dan müteşekkil sistematik bir yapı içerisinde ele a lmak çabasındadır. Norm olarak i fade edilmemiş ve bu sistem 
içinde yer a lmamış bir hüküm, hukuk kura l ı  o larak varlık kazanamaz. Diğer taraftan hukuki pozitivizm. hukuku 
devlet ve devleti yönetenlerin iradesine bağlamaktadır .  Son tahl i lde hukuk, devletin iradesine dayanmaktadır .  
Hukuki pozitivizm konusunda daha geniş bilgi iç in bk. Güriz, Adnan.  Hukuk Fe/se/esi, Ankara. 1 992 .  s .  299 vd . ;  
Masud .  Muhaınmad Khal id ,  Is /amic Legal r(ıilosop(ıy .  Is lamabad. 1 977.  s .  2 4 .  (Çeviren) .  
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hükümlerin gerekçelerini göstermek ve daha önce konulmuş hükümlerin yorumlarını 
izah etmek için maslahata müsaade etmişlerdir. Öte yandan Şafii, Zahiri ve Mutezile 
ekolüne mensup al imler, hukuki hükümlerin, kendi bütünlüğü içinde daha önce ka­
bul edi lmiş olan emsal lerine uygun biçimde çözümlenmesi gerektiğini i leri sür­
müşlerdir . . . • 

Buna bağl ı  olarak da bir dizi problem çıkmıştır. Hukuk nedir, ne deği ldir? 
Hukukun muhtevası nasıl bi l in ir? Akı ı ve ahlaki i lkelerin hukukta oynayacağı rol ler 
nelerdir? Hukuk zamanla nası l değişir? Bu meseleler doğrudan doğruya İslam dün­
yası i le i lgi l i olduğu kadar Batı i le de i lgi l idir ve bu meseleler üzerinde geçmişte 
olduğu gibi kesintisiz bir tartışma sürmektedir. Tüm bu tartışmaların odağı maslahatı 
içermek zorundadır. Herhangi bir hukuk teorisyeninin (usulcü) maslahata bakış 
tarzının, onun, hukukun ne olduğu ve nası l değişeceği konusundaki görüşlerinde çok 
önemli bir rol oynayacağı gayet açıktır. 

MASLAHATıN ÖNEMİ: 

1 982 yı l ında Mısır 'da, Kahire 'de kaldığım sıralarda, gazetede ı 979 yıl ında 
çıkartı lmış olan 44 no'lu AhvSI-i Şahsiyye Kanunu'na i l işkin ihti lafl ı  hükümler hakkında 
şiddetli bir tartışma okumuştum. Hükümlerden bazıları , İslam hukuku 'nun kanunlaştı­
nlmış bir biçimi i le Mısır hukukunu değiştirmek isteyen bir komite tarafından tekl if 
edilmekteyd i .  Tartışmanın temelinde yatan husus da mas/ananı . 

İslam hukukunda daha önce meydana gelmemiş meselelere ait yeni hükümleri 
savunanlar, yeni hükümlerin masıahat prensibine bağlı olarak  çözümlenmesini savu­
nurken , muhal ifler, hukukı hükümlerin temellendirilmesinde masıahatın meşru iyetine 
karşı çıkmışlardıf .  Yeni  AhvSI-i Şahsiyye Kanunu'nun mimarlanndan birisi şöyle yaz­
mıştı : 

" İmamların ,  hukukçulann/fakih lerin ve müftilerin takip ettikleri prensip şudur: 
Formel hukukı görüşler ( fetvalar) ve bağımsız hukukı görüşler (içtihatlar) , zamanın ve 
şartlann değişmesine bağl ı olarak değişif . " i 

" İkinci bir eşe il işkin hüküm ve kural ların öne sürülmesi masıahat anlayışına 
dayanmaktadıf. " 2 

Yeni hükümlere karşı olan birisi de bunlan şu şekilde cevaplamıştı : Bir hükmün 
meşru iyetini sağlayan yegane kriter, muteber bir hukuki delildir. Ve şayet bir hüküm 
herhangi bir hukukı deli l tarafından desteklenmiyorsa, bu hüküm sadece masıahat 

. . .  Şafii tarafından ileri sürülen hukuk teorisi ,  hukuki pozitivizmle karşılaştırılacak olursa ona atfedilen pozitivistik 
eği l imin,  hukukun netleştirilmesi ve müşahhas olarak ortaya konması için s ınırları bell i  olan bir hukuk teorisi 
önermesi noktasında şekli bir benzerl ikten öteye gitmediği görülür .  Şafii'n in sistemleştirmeye çalıştığı hukuk 
teorisi (Şafii'n in bu konudaki görüşleri için bk. i ltaş, Davut, Sosyal Şartlar Bağlamında Kur'an-ı Kerim 'deiii Hukuki 
Hüliümler, E .Ü.S.B.E.  yayın lanmamış yüksek l isans tezi . Kayseri, 1 996, s .  70 vd. )  d ikkatlice incelenecek olursa özü 
mahiyetiyle hiç de pozitivistik olmadığı anlaşı l ır .  i lk in ,  hukuki pozitivizmin adalet ve ahlak gibi metafizik unsurları 
hukuktan tecrit etmeye çal ışmasına karşı l ık Şafii, esas itibarıyla nasların bu unsurları içerdiğini  kabul etmektedir .  
İk inci olarak, hukuki pozitivizmin hukuku, i lahi i radeden kurtarıp devletin iradesine bağlamasına karşı l ık Şafii, 
"olmuş ve olacak her türlü meselenin hükmünün naslarda mevcut olduğunu' ileri sürerek hukuku bütünüyle i lahi 
i radeye bağlamaktadır .  Şafii'n in maslahata bakışındaki olumsuzluğun da esasen beşer katkısı dolayısıyla i lahi 
i radeyi yansıtmadaki yetersizl iğinden kaynaklanan endişeye bağlı olduğu söylenebilir . (Çeviren ) .  

i Abdülmunim en-Ni mr .  "li maza i'teoernd eHevee es-san iye idraran oi'l-ald", el-livau'/- İslami (Kahire) .  1 8  Mart, 1 982 ,  s .  
1 5 . 

2 Abdülmunim en-Nimr, "Vad' evavi /i'z-zevdc müoah aslen" ,  el-livdu'I-İslami (Kahire). Nisan i ,  1 982 ,  s. 1 5 . 
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prensibine dayalı olarak  me§rCıluk kazanamaz. Masıahat. sadece ve sadece hukukı bir 
deli l tarafından desteklen irse kullanılabil ir .  

"Muteber olarak kabul edilen masıahat, hukukun kabul ettiği m�slahattır ve 
sağlam hukukı delil ise bize masıahatın varl ığın ı  açıklayan deli ldir . " 3  

Aynı  yazar kendi kanıtını güçlendirmek için klasik hukuk teorisyeni (usulcü) İbn 
Kayyım el-Cevziye 'den §u iktibası yapmı§tı r :  

"Mesele, çağa uygun olup olmamasından ziyade, hukukı deli l lerin sağlamlığını 
nazar-ı itibara almaktır .  . .  Şayet görü§, sağlam bir deli l tarafından desteklenirse onu 
kabul ederiz, isterse insanlar onun çağa uygun olduğunu veya olmadığın ı  dü§ünsünler 
fark etmez . " 4  

Masıahat meseles i ,  bu soruların da i§aret ettiği gibi İslam hukukundaki deği§im 
ve esnekl ik probleminin ayrı lmaz bir parçasıdır .  Masıahat i le i lgi l i  bu tartı§ma, yararl ı l ık 
ve diğer genel prenSipiere dayalı deli l lerin, hukukta mevcut olmayan yeni hükümler, 
hatta daha da önemlisi İslam hukukuna aykırı veya zıt gibi gözüken hükümler için 
muteber bir gerekçe olup olmadığı probleminde odaklanır .  Diğer bir ifade ile İslam 
hukuku ne ölçüde deği§ebil ir ve bu deği§ikl ikler hangi prensip ve fik irlere dayal ı  olarak 
gerçekle§ecektir? Ne zaman İslam hukuku, yeni hükümler ve modern terminoloiide 
" mü§kil meseleler" (hard cases) denilen durumlarla kar§ ı  kar§ ıya kalsa masıahat konu­
su, merkezı bir konum almaktadır. 

Masıahat, bugün de merkezı konumdadır . Çünkü pek çok Müslüman ülke, İs­
lam' ın yeniden canlanmasının tabii bir  neticesi olarak (bazıları ciddi olarak, bazıları 
yarı gönül lü biçimde) hukuki sistemlerin i  İslam hukuku ile uyum içinde yeniden tesis 
etmeye giri§mektedir .  İslam hukukunun geleneksel hükümlerini modern bir kanunlar 
sistemi içinde düzenlemek suretiyle bu ülkeler, aynı zamanda modern bir  toplum 
kurma zorunluluğu i le yüz yüze iken , bin yı l ı  a§kın bir zaman öncesine uzanan bir 
hukukun içeriğine ve dü§ünce yapısına bağlı kalmayı istemektedirler. 

Masıahat, bu dengenin nasıl sağlanacağı konusundaki münaka§ada tartı§ı lan 
bir kavram olmu§tur. Masıahatın tanımı nedir? Hukukı gerekçelendirmede masıahatın 
rolü nedir? Masıahatın muteberliği ne demektir? Masıahatın net olarak anla§ılması, bu 
durumda oldukça büyük bir önem arz etmektedir .  

KLASiK HUKUK TEORisiNiN TEORiK ARKA PLANI: 
Hukuk teorisyenlerinin (usulcülerin) masıahat hakkındaki tartı§malarını iyice 

anlamak için klasik hukuk teorisinin altında yatan teorik dü§ünceyi anlamak gerekir . 
Genel olarak klasik hukuk teorisi , masıahat meselesine sıcak .bakan entelektüel bir 
ortam sağlamamı§tı r .  Bunun neden i de klasik hukuk teorisinin ba§ından beri  İslam 
hukukunu, İslam' ın vahyedilmi§ i lahı kaynakları olan Kur'an ve hadisten çıkarılan ezell 
ve deği§mez bir i lahı hukuk olarak değerlendirmesidir . Bu an layı§ın bir sonucu olarak 
da hukukı me§rCıiyet, adalet, ahlak ve masıahat gibi kavramlardan deği l ,  sadece ve 
sadece i lahı metinlerden yorumlanarak çıkarılıyor görünmektedir . O halde klasik hu­
kuk teoris i ,  kaynağa oldukça fazla dayanan ve temel problemi basitçe, hükümlerin 
mevcut ilahı kaynaklardan nasıl çıkarı lacağı olan bir hukuktur. 

Şafii ( 1 50-204 / 767-820) . sistematik hukuk teorisi ortaya koyan i lk ki§i idi . Şafi­
ı'n in etkisi o kadar yaygın olmu§tur ki, onun İslam Hukuk Teorisi (Usu]-ü Fıkıh ) hak-

3 Muhammed Osman .  "La yüşteratu vuliu 'u ' t-taliili emdme·l-liddi". el-Liviiu' l-islami lKahire) ,  8 Nisan .  ı 982 ,  s. 1 5 . 
4 Aynı  yer. 
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kındaki dü§üncelerin in izi s i l inmez olmu§tur .  ŞMiI 'n in ba§lıca iddiası tüm hukukun 
İslam' ın vahyen gelmi§ olan kaynaklarından çıkartı lması gerektiği ve bu kaynakların 
menbaının da Kur'an ve Peygamber'e vahyedilen hadiste yer alan i lahı te§ri ' olduğu­
dur .  

Şafii tarafından ihtiyatla kabul edi len üçüncü kaynak ise icma 'dır .  İcma ' ,  Şafii 
tarafından i lahı i radeyi yans ıttığı inancından dolayı Hukuk'un muteber bir kaynağı 
olarak  kabul ed il mi§tir. Allah ,  kul ların ın hata üzere birle§melerine müsaade etmez .  
Şafii, vahyin öncel iği n i  vurgu laya ra k anlamını  tüm Müslüman ların konsensüsüne has 
kı lmak suretiyle icma ' ın  kul lanımına bir s ın ı r  geti rmeye çal ı§mı§tır .  

Şafii §u §artı ko§mu§tur :  Şayet yeni durum asıl kaynaklarda -Kur'an,  hadis ve 
icma '- açıkça z ikred i lmemi§se bu durumda hüküm çıkarmak için tek me§rO yol kıyası 
kul lanmaktır ki ,  k ıyas da bir hükmün, daha önceki bir hükme (ası) kıyaslanabi l ir  oldu­
ğunun gösteri lmesid ir .  Kıyas,  hukuku gen i§letmen in  yegane kabul edi lebi l ir vasıtası 
o lmaktadır .  Çünkü Şafii, asıl kaynakların her türlü hukukı problem için bir çözüm ihti­
va ettiğine inanmaktadır :  

"Allah ' ın din ine mensup insanların ba§ına gelen hiçbir olay yoktur ki  Al lah ' ın  
Kitabı 'nda doğru yola ula§tıracak bir deli l i  olmasın . " \  

O halde kıyas ,  t ü m  yeni hükümlerin asıl kaynaklara sıkı b i r  §ekilde bağlı oldu­
ğunu garanti etmektedir .  Bu esasa göre de kıyas, hukukun dördüncü kaynağı olmak­
tadır. 

Her ne kadar Şafii, tüm fikirlerin i  diğer fakih lere kabul ettirmede ve tamamen 
yeknesak bir  hukuk teorisi olu§turmada ba§arı l ı  olamasa da onun ana önermesi ve 
sistemi, hukuk teoris inin (usul) tartı§ı lmaz temeli olmu§tur. Bu yüzden klasik hukuk 
teorisine daimı olarak  yerle§tirilen fikir, hukukun ,  tüm içeriğin i ,  n ihaı otoritesin i  ve 
me§rO iyetini vahye dayalı üç kaynakta -Kur'an, hadis ve icma '- aramak zorunda oldu­
ğu ve tüm yeni durumların da kes inl ikle k ıyas esasına dayalı olara k  çözümlenmesi 
gerektiği dü§üncesidi r .  O halde bu dört kaynak ,  hukuki hükümlerin istinbat edi leceği 
temel kaynaklard ı r  (authoritative sources) . 

Elbette bu demek deği ldir k i ,  Şafil'den önceki ve onun zamanındaki hukukçular 
(fakihler) , bu temei fikirlerde ihtilaf etmi§lerdir .  Onun çağındaki Mal ik ,  Ebu Hanife , 
Süfyan es-Sev ri ve Evzaı gibi büyük hukukçular, hiç §üphesiz Şafil 'nin dü§ünce siste­
mini  kabul ediyorlard ı .  Farkl ı l ık ise vu rgu ve yorumdadır .  Şafii, hukukun kaynakların ı  
bu dört kaynak i le s ın ırlamada kesin bir tavır a lmı§  ve bu kaynakların uygulanmasında 
da katı davranmı§tır .  

Şafil 'nin fik irleri , bir ölçüde hakimlerin (kadıların) ve hukukçuların (fakihlerin )  
kendi  §ahsı görü§lerine dayanarak  hüküm çıkardıkları istikrarsız ve organize edilmemi§ 
bir hukukı sisteme reaksiyon olarak  görülmel idir .  Bu problemi dile geti rmek üzere 
İbnü 'I-Mukaffa (ö .  1 40 / 757 ) .  Abbasi hal ifesi Mansur'a ( 1 3 6- 1 58 / 754-775 yı l ları ara­
s ında hüküm sürmü§tür . )  yazdığı bir mektupta çe§itli bölgelerde ve zamanlarda ve 
h atta aynı §ehirde ortaya konulan birbirinden farklı ve birbirine zıt hukukı hükümler 
yüzünden çıkan karı§ ık l ıktan §öyle §ikayet etmekted ir : 

" Bu karı§ıkl ık Kur 'an ,  Peygamber' in uygulaması (sünneti) ve ondan sonra da 
önder imamlara müracaat etmeksizin veya yanl ış müracaat etmek suretiyle fikir beyanı 
(rey) nın serbestçe kullanımından kaynaklanmaktadır . "6 

\ Şafii, er-Risdle, thko Ahmed Şakir, Kahire, Daru 't-Türasi ' I-Arabi. 1 979,  S. 20. 
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Şafii tarafından ortaya konulan hukuki' teori , bir anlamda hukuki' görüşlerin ça­
tışmasından doğan karışıkl ıkla problemli hale gelmiş olduğunu düşündüğü hukuk 
sistemine bir düzen ve önceden kestiri lebil ir l ik getirmek iç in b i r  atı l ımdı . Şafil'n in  
çözümü,  tam olarak hukukun kaynaklarını belirlemek ve hukuki' hükümleri çı karmanın 
ve kaynakları yorumlamanın uygun yöntemlerini  kaydetmek olmuştur .  Kur'an ve hadi­
sin vahyedilmiş i lahı metin lerini hukukun asli' kaynağı olarak belirlemek suretiyle Şafii, 
sadece hukukun kaynakların ın sayısını s ınırlamakla kalmayıp aynı zamanda hukukun 
otoriter gücünü bir dizi nassa tahsis ederek bu kaynakları daha da bel irgin bir hale 
getirmiştir . Şafii, hukukun özenli bir şeki lde ve sistemli bir  biçimde bu nassi' kaynak­
lardan çıkart ı lması gerektiğini şiddetli bir biçimde münakaşa etmişti r . Nassı kale alma­
yan ya da yanlış yorumlayan hiçbir hukuki' hüküm, meşruiyet hakkına sahip olamaz. 

O halde İslam hukuku, i lahi' bir hukuk, vahyedilmiş bir hukuktur.  Bu hukuku be­
l irtmek için kul lanı lan Arapça şer' veya şeria t kelimesi vahyediimiş hukuk anlamına 
gelmekte ve diğer herhangi bir hukuk ya da hüküm için kul lanılamamaktadır .  Bu huku­
kun emir ve yasakları Al lah ' ın emir ve yasaklarıd ır .  Al lah,  yegane hakim ve kanun ko­
yucudur .  Bunun sonucu ola rak beşer tarafından yapılan teşri ' ,  i lahi' teşri 'e karşıtt ır .  
Hukuk koymaya kalkışan kişi ,  bizzat Allah 'a  ait olan hakkı gasp ediyor demektir .  

Şafil'n in ,  tartışmalarındaki başl ıca hedefi , rey (kişisel görüş) ve istihsandır (fıkhi' 
tercih ) .  Şafil 'n in görüşüne göre, rey ve istihsan beşer düşüncesinin ve sezgisinin bir 
ürünüdür ve hukukla hiçbir i l işkis i  yoktur .  Sonuç olarak rey ve istihsan ,  beşer tarafın­
dan yapılan bir  teşri ' olması hasebiyle kınanabilmektedir .  Hukuki' teori , Şafii tarafın­
dan beşer teşri ' in in hukukun l imanlarına sızmasını emin kı lacak bir gözetleme kulesi 
olarak kurulmuştur.  Hukuki' teoride bir fikri aşağılamanın en etki l i  yolu ,  onu beşer 
teşri ' i  olarak adlandırmaktır . 

Başından beri Şafil 'nin eserlerinde İslam Hukuk Teorisi ,  bazı bakımıardan mo­
dern hukuk teorisyeni  H. L. A. Hart' ve diğerlerinin hukuki' pozitivizmine benzer bir  
hukuki' pozitivizm şekl ine doğru yönelti imiştir . Şurası da açıkl ığa kavuşturu lmalıdır k i ,  
hukuki' pozitivizm bazen ilahi' veya tabii' hukukun karşıtı olan beşer tarafından yapı lan 
hukuka (pozitif hukuk) atfen de kul lanı l ır .  Bu temel anlamda İsla m hukuku ,  hukuki' 
pozitivizm felsefesine taraftar olarak  tanımlanamaz . Ancak hukuki' pozitivizm şu hu­
susları da içine a lan daha geniş bir yelpazeye sahiptir. 

ı .  Hukuki' pozitivizm, hukuku,  " hükümdarın buyrukları "  veya "hakim tara­
fından yapılan hukuk" ya da "örf-adet hukuku" gibi müşahhas kavram­
larla s ın ırlamaya çalışan bir  hukuk tanımı anlamında kul lanı l ı r .  

2 .  Kendisi vasıtasıyla hukukun tanındığı kural ları belirleme arzusu anla­
mında . 

3 .  Hukuk ve hukukun dışındaki (yani  ahlak) şeyler arasında bir ayırım teo­
risi anlamında . İslam hukukunun,  hukuki' pozitivizm ile mukayese edil­
diği hususlar bu üç noktadır .  

Hukuki' teori ,  Şafii' tarafından tasarlandığı biçimiyle şu anlamda pozitivistikti r :  
Bu teorin in ilgisi ,  hukukun kendisi vasıtasıyla tanındığı kural ları keşfetmeye ve hukuk 
ismin in ,  hukukun tespit edilmiş kaynakları dışında herhangi bir şey iç in kul lanı lmasını 
reddetmeye çeki lmiştir .  Gerçekte Şafii', kabul için -yani hukuk dışı şeylerin karşıtı ola-

---7 
6 i bnü 'I-Mukaffa ' ,  "er-Risille" ,  Resai lü 'I-Büleğa 'n ın  içinde, thko Muhammed Kürd Ali, Kahire ,  Daru 'I-Kütübi ' l ­

Arabiyyeti ' I-Kübra , i 9 i 3 ,  S .  i 25- i 26. 
7 Bkz. H. L. A. Hart, Tfıe Coııcept o{ l..aw, Oxford, Oxford Üniversitesi Yayınlar ı ,  1 96 1 . 
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rak neyin hukuk olduğunun kabulü ;  muteber olmayan hukukı bir hükmün karşıtı olarak 
da neyin muteber bir  hukukı hüküm olduğunun kabulü iç in- bir d iz i  kural lar  koymuştu. 
Şafil'nin sistemine göre şayet hukukı bir hüküm, otoriter (nass!) bir kaynaktan çıkarı l­
mış ise o ,  hukuktur ve bu tür bir  kaynaktan çıkarı lmamış ise o hüküm,  hukukun bir 
parçası olarak  kabul edilmez. Şuna da işaret etmek gerekir ki ,  İslam hukuku, bu kabul 
(yani  hukukı oluşu ve meşru oluşu kabul) için bir takım net kurallar ihtiva etmemekte­
dir ve bu yüzden Şafii, kabul için uygun kural lar olduğunu düşündüğü şeyleri çıkara­
bilmek için nassı kaynakları tahli l  etmek zorunda kalmıştır . 

O halde İslam hukukunda hukukı bir hüküm vermek için kriter kaynaktır , içerik 
değildir .  Şafil 'nin dediği gibi adalet, basit olarak Al lah ' ın emrettiği şeydir .8 Şafil 'nin bu 
hukukı pozitivizmin i ,  onun ifadesini , hukukı pozitivizmin kurucularından biri olan ve 
" Hukukı normlar, herhangi bir çeşit muhtevaya sahip 0Iabil i r . " 9  diyen Kelsen ' in ve 
" Hukuk ada letsiz olamaz . " l o diyen Hobbes 'un i fadeleri i le karşılaştırdığımızda görürüz .  
Şayet bir hükmün kaynağı kesintisiz bir si lsi le i l e  nassı kaynaklara ulaşıyorsa bu hü­
küm, hukukun bir parçası olarak kabul edil ir .  Buna göre hukukun otoritesi ,  kaynağa 
dayal ı  oluştur, içeriğe dayalı oluş değildir .  Bu durum, Şafil'nin görüşüne göre gerekli 
idi ;  çünkü hukukı sisteme bir düzen ve birl ik  getirmek için forme! , i lahı yaptırımlı ve 
otoriter bir hukuk anlayışı gerekli idi ki ,  bu hukuk anlayışında hukukun füruatı kişisel 
görüş, değer, menfaat ve insanların örf-adetleri gibi değerlendirme ölçülerinden ba­
ğımsızdır .  

Hukukı pozitivizm teorisinin bir diğer yönü de bu teorinin tabil hukuk ve doğal 
haklar kavramlarına karş ı  olan mantıkı antipatisinde yatmaktadır .  Klasik İslam Hukuku 
Teorisi 'nde yükümlülükler ve haklar, eşyanın ya da insanın tabiatında içkin olan şeyler 
değildir .  Tüm yükümlülükler ve haklar, hukuk tarafından belirlenmiş ve tespit edilmiş 
olup vahyediImiş metinler ve icma ' içinde saklıdır . Çağırıldığı zaman hukukı süreçte 
etki edecek nihaı bir hakim olarak hukukun üzerinde şekil lenmemiş hiçbir yükümlülük 
ya da hak bulunamaz . Şafii için hukuk, vahyediimiş metinlerde tespit edilen şeydir, ne 
daha fazlası ve ne de daha azı .  O halde mükellefiyet ve hak telakkileri , müphem ahlak 
ve tabiat fikri i le i lgi l i  felsefl bir mesele olmaktan ziyade müşahhas hukukı metinlerin 
yorumu ile ilgili bir meseledir .  

Pozitivistik eği l im,  masıahatın aleyhine olarak klasik hukuk teorisine hakim ol­
muştur. Yarar, ahlak, ada let ve hukukun evrensel prensipleri i le i lgi l i  olmasına rağmen 
maslahatı tam olarak tanımlamak oldukça güçtür ve kiş isel görüşün keyfll iği ile olduk­
ça kolay i l işki lendi ri l i r .  Sonuç olarak  masıahat. müşahhas olandan hoşlanan ve sadece 
vahyediImiş hukukı metinlerin meşru kabul ettiğini meşru kabu l eden bir hukukı teori­
ye kolayca uymaz.  Hukuk teorisinin pozitivistik kriteri ışığında masıahat. şüpheli ,  kuş­
kulu bir fikir olarak gözükmektedir .  

Ancak hukuk teorisi ,  bazı nedenlerden dolayı istese de maslahatı dikkate 
a lmamazlık edemez . En tartışı lmaz neden , masıahat hakkındaki genel ifadelerin nassı 
kaynaklarda oldukça fazla oluşudur. Kur'an ve hadis metinleri, spesifik hukukı hüküm 
koymaktan ziyade ahlak, adalet ve iyil iğin tesisine teşvikte yoğunlaşır .  Diğer bir neden 

8 Şafii, er-Risdle, sf. 2 5 .  
9 T{ıe Encyclopedia of P{ıilosop{ıy 'den al ınmıştır, ı 967 baskıs ı .  Daha geniş bilgi için bakınız H .  L .  A .  Hart, "Legal 

Positivism" . 
ı o Tfıe Encyclopedia of Pfıilosop{ıy 'den al ınmıştır, ı 967 baskısı . Daha geniş bilgi için bakınız Richard Wol lheim, "Natural 

Law". 
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de Peygamber' in ashabının ve Malik gibi pek çok i lk dönem fakihlerinin görünüşe 
bakı l ı rsa hukukı hüküm koymada masıahat prensibini kul lanmış olmalarıdır .  Hukukı 
teori (usul ) , vahyedi lmiş metinlerde bulunan masıahatla i lgil i i fadeleri nası l  ele a lmak­
tadır ve hukukı teori . ashabın ve i lk dönem fakihlerinin hukukı görüşlerini nasıl yorum­
lamaktadır? İşte bunlar, hukukı teorinin kapıs ını ,  masıahat meselesine açan amil lerdir .  

Göz önünde bulundurulması gereken önemli  bir  nokta da şudur :  Hukukı teori­
deki pozitivistik vurgular ,  teşri! karar vermede deği l ,  kazaı karar  vermeye i l işkin mah­
dut s ınırlar içinde yer a lması konusunda masıahat tartışmasını zorlamaktadır .  Çünkü 
beşer kaynakl ı  teşri ' reddedildiği için bağımsız olarak teşride bulunan bir  kurum veya 
hüküm koyan yönetici telakkisi ,  klasik dönemde ortaya çıkmamıştır . Bu yüzden beşer 
çabası ,  hukukun bell i durumlar hakkında ne söylediğini belirlemek suretiyle hukukun 
uygulanması ve yorumlanmasına hasredilmiştir .  Hatta bu süreç, bir teşri  olarak düşü­
nülmemiş, daha ziyade hukukun amacını keşfetmek olarak kabul edi lmişti r .  Ancak 
hukukun nasıl uygulanacağını belirleme işi mahkemelere düşmemiş, hukukun füruu 
konularındaki beyanları (fetva ve içtihatları ) ,  icma ' süreci vasıtasıyla otoriter hale ge­
len hukukçulara (müfti veya fakihlerel düşmüştür. 

Teşri! alanda masıahat. daha serbest ve daha büyük bir kabule mazhar olabi l ir­
d i .  Bununla birl ikte kazaı hüküm vermede bu saha çok daha dardır ;  çünkü burada 
mesele, hukukun bell i  hükümlerinin bel l i  durumlara uygulanması i le i lgi l idir .  Hukukçu 
bi l inçl i  olarak bir kanun yaza rken deği l ,  bir davayı karara bağlarken maslahatı düşünür. 

Hukukçu, hukukun nasıl uygulanacağına dair bir teamül koyduğunda gerçekte 
kanun yapmış olmaktadır .  O halde teşri! bir kurumun olmad ığında hukukçunun beyan­
ları oldukça önemli olmaktadır .  Çünkü o, hukukı değişim ve gel iş imin yegane mümes­
si l id ir .  Bu yüzden kazaı kararların veri lmesi sürecinde masıahat. hukuktaki değişim ve 
gel iş im için katkıda bulunmak zorundadır .  

ÖZET GÖRÜŞLER: 
Hemen hemen tüm hukuk teorisyenleri (usulcüler) ,  "Hukuk, masıahat için teşri ' 

kı l ınmıştır" önermesini kabul etmiştir. Onların kastettikleri şudur: Hukuk, bel l i  evrensel 
prensiplere uygun olarak ve bell i yararl ı  gayeleri (masıahat) gerçekleşti rmek için konur .  
Bununla birl ikte masıahat hakkındaki ta rtışma, bu önermenin sonuçları üzerinde mer­
kezleşmektedir .  

Ası l olarak masıahat meseles i ,  Kur'an ve hadislerdeki ahlak, adalet ve faydaya 
i l işkin genel normlar koyan ya da bunlara işaret eden çok sayıdaki i fadelerden ortaya 
çıkmaktadır . Masıahat olarak sınıflandırı labilecek olan bu ifadeler, hukukun altında 
yatan i lkeyi oluşturmaktadır .  Temel soru , bu ifadelerin ve imalarının hukuk ya da hu­
kuk dışı olarak kabul edil ip edilmediği sorusudur. Şayet bunlar, hukukun bir bölümü 
ise potansiyel olarak hukuku şeki l lendirme ve hukukl hükümleri gerekçelendirme gü­
cüne sahiptir .  Ve eğer masıahat ve masıahatın ahlakı ve faydacı prensiplerinin ,  huku­
kun kendi alanına girmesi kabul edil i rse, bu durumda hukuk, bütünüyle kaynağa daya l ı  
o lmaktan ç ıkar  ve hukukun içeriği masıahat prensiplerinin değerlendirmesine tabi 
olmak zorunda olur. Sonuç olarak, hükmün içeriği , masıahatın ıŞığı altında değerlendi­
ri lmek zorunda olacağından hukukı bir hükmün asıl şekl i ,  geçerl i l ik  ölçüsü olarak ye­
tersiz kalacaktır . 

Bu nedenle,  klasik hukuk teorisinin (usul-i fıkıh) temel konumu, masıahat me­
selesinde risk altındadır. Hukukı gerekçelendi rmede masıahatın rolünün reddedi lmesi, 
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pozitivisti k  vurguların sürdürülmesi anlamına gel irken , masıahatın desteklenmesi, 
hukuk teorisindeki pozitivistik  tutumun gevşeti lmesi anlamına gelmektedir .  

Masıahat meselesinde hukuk teorisyenlerini ikiye ayırd ım:  Maslahatı  s ınırlayan� 
lar ve maslahatı destekleyenler. Çok az sayıdaki hukuk teorisyeninin, maslahatı ta� 
mamen reddettiği söylenebil ir, ancak tanınmış hiçbir teorisyen böyle bir görüşü be� 
nimsememiştir . Daha önce de zikrettiğim gibi  hukuk teorisyenleri, huku kun ahlaki 
temel ve faydacı gayelerin i  onaylamaktadırlar .  

Başta Şafiiler. Zahinler ve Mutezile olmak üzere maslahatı sın ırlayanlar, masla� 
hatın evrensel prensip ve gayelerine sarih hukuki mülahazalar veri lmediğini  ve dolayı� 
sıyla da mantıken bunların hukukun bir parçası olmadığını i leri sürerler .  Onlara göre, 
hukuk, kaynağa dayal ı  olandır ve bir hükmün geçerl i l iği sadece ve sadece otoriter 
kaynaklarda (nasslar) bulunan emsal ve hukuki kaidelerden çıkarılmış olmasına bağlı� 
dır .  

Maslahatı destekleyenler ise Hanef!, Hanbeıı ve Maliki teorisyel1leri iç ine alan 
oldukça geniş bir  yelpazeyi oluşturan gruptur. Bunların di le getird ikleri ve pek çokları� 
na göre de dile geti rmedikleri düşünceleri şudur: Masıahat, hukukun bir parçasıdır ve 
bundan dolayı da yeni hükümleri gerekçelendirme ve mevcut hükümleri yorumlaya� 
bilme hakkına ve özelliğine sahiptir. Hukuku, masıahatın olası kötüye kul lanımından 
korumak ve masıahatı , hukuk teorisi  i le daha uyumlu bir hale getirmek için bu hukuk� 
çular, masıahatın kabulü için çeşitli şartlar koymuşlardır .  Tnf! hariç hepsi tarafından 
kabul edilen temel şart, masıahatın otoriter kayna klarda açıkça ya da zımnen ifade 
edilmiş olması gerektiğidir .  Bu şart ,  teorik olarak klasik hukuk teoris inin,  tüm hüküm� 
ler otoriter kaynaklara dayal ı  olmalıdır talebini gerçekleştirmektedir .  

Şafil ve maslahatı sınırlayanların gel iştirip destekledikleri hukuk teorisi ,  İs lam 
hukuku için büyük ve övgüye değer bir katkıdır .  Şafii'nin dehası ,  yeni  gel işmekte olan 
İslam hukuku için sağlam ve istikrarl ı bir temel sağlayan bütüncül ve tutarl ı  bir hukuk 
sistemini kavramsal olarak  ortaya koymasındaydı .  Dahası  Şafii, adaletin,  rasyonelleş� 
tirmelerin oldukça sübjektif ve keyfi olduğu muvakkat bir temele dayan ılarak temin 
edilmesine karşı l ık ,  kendisi vasıtasıyla adaletin ,  açıkça belirlenmiş olan hukuka göre 
sağlanacağı bir hukuk teorisi ortaya koyabiimiştİ . Bu anlamda Şafii, benzer durumları 
aynı şekilde, farklı durumları da farklı biçimde çözümleyen şekıı adaletin zorunlu ihti� 
yaçlarını  karş ı layan bir s istem formüle etmeye muvaffak oldu .  Özel l ikle de kıyasın katı 
kul lanımı ,  mevcut hükümlerin titizl ikle ve aynı şekilde tatbik edilmesi anlamına geli� 
yordu . 

Kazai sürecin sınırları içinde Şafii'nin pozitivistik s istemi iyi çalışır ,  fakat müşkil 
meseleler (hard cases) ve yeni durumlar ortaya çıktığında ve yeni bir teşri ' için baskı 
a rttığında Şafii 'nin s istemi ,  bu meydan okuma karşısında başarısız kal ır .  Çünkü Şafi� 
i'nin sistemi oldukça mekaniktir . Bundan dolayı Şafil'nin hukuk teoris i ,  "hukuk nasıl 
değişir ve gel iş ir" sorusu hariç bir hukuk sisteminin tüm sorularına cevap verir .  Bu 
soruyu cevaplamak için ' hukuk nası l  belirlenir ve hukuku tanımanın kural ları nelerdir?" 
gibi temel meselelere geri dönmek gerekir. İşte maslahatı savunanların yaptığı da tam 
bu idi . 

Maslahatı destekleyenler. temellerini değişti rmeksizin hukuka ihtiyaç duyulan 
esnekliği kazandırdı lar .  Onlar, klasik hukuk teorisine, hukukun ,  kendisi vasıtasıyla 
müşki l  meselelere ve yeni şartlara i l işkin problemleri çözmeye teşebbüs edeceği bir 
kriter ve çerçeve geti rdiler. 
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Mesela ,  maslahatı destekleyenler, hukukun beşer akl ının müdahalelerine kapal ı  
ve açık olduğu alanları belir lemişlerdir .  Kat 'ı ve açık olan metinler ya da hükümler 
değişmeye kapal ı  olan alandır .  Bu metinlerin değiştiri lmesi ,  hukukun aksini iddia et� 
mek ve hukuku iptal etmek anlamına gel ir .  Hukukun, açık olduğu alanlar üçtür :  

ı .  Hukukun sukut ettiği alanlar, 
2 .  Yeni bir meselenin,  mevcut bir hükmü n altına girip girmediği hakkında 

bel irsizl ik bulunan durumlar, 
3 .  Yeni  meselelerin ,  mevcut hükümlerin al ış ı lagelmiş uygu lamalarını gün�  

deme getirdiği durumlar .  
Bu durumlarda masıahatın uygulanıp uygulanamayacağı konusu ortaya çıkar .  

Maslahatı savunanların temel olarak d i le  getirdikleri şey, hukukun açık olduğu alanlar� 
daki hukukl hükümlerin, iki türlü gerekçelendirmeye tabi tutulabileceğidir :  B irinci de� 
recedeki gerekçelendirme, i kinci derecedeki gerekçelendirme . 

Birinci derecedeki gerekçelendirmeler, bir  meselenin hükmünün, mevcut b i r  
hükümden direkt istinbat edilmesi temeline dayalı olarak yapılan gerekçelendirmedir .  
Bu, hukukı bir hüküm için en kuvvetli deli ldir ve şayet del i l ,  aç ık  ve kesin ise a rtık daha 
fazla gerekçelendirmeye ihtiyaç yoktur .  Maslahatı sınırlayanlar, birinci derecedeki 
gerekçelendirmeYi, bir hükmü meşru kı lmanın yegane metodu olarak kabul ederler. 

İkinci derecedeki gerekçelendirmeler ise masıahat fikrini  içerir. Özel l ik le de bir 
hükmün , şu  iki temele dayalı olarak gerekçelendirilmesine yönelikt ir :  

ı . Hukukun özel ve genel amaçları i le tutarl ı l ık  temel i ,  
2 .  Hukuk tarafından amaçlanan faydayı gerçekleştirmesi temel i .  

İkinci derecedeki gerekçelendirmelerin hukukı ak ı ı  yürütme sahasına girmesine 
müsaade edilmes i ,  hukukl del i l lerin kaynağa dayal ı  olmak zorunda olmayıp daha ziya� 
de içeriğe dayalı olabileceği anlamına gelmektedir .  Bunun da ötesinde ikinci derece� 
deki gerekçelendirmelere müsaade edilmesi ,  birinci derecedeki gerekçelendirmelerin 
de masıahat ölçüsüne dayanan bir tahlile tabi tutulması gerektiği anlamını taşır . Diğer 
bir deyişle h ukukı hükümlerin ,  hukukun a'maçları i le uyum içinde olup olmadığını ve 
bu hükümlerin sonuçlarının da hukuk tarafından amaçlanan faydaya sahip olup olma� 
dığını bel irlemek için gözden geçirilmesi gerekir .  Böylece de gerekçelendirmenin ölçü� 
tü ,  hükmün asıl kaynağının inhisarına bırakılmamış olmaktadır .  

Maslahatı destekleyenl�r, masıahatın ,  hukukı hükümler için meşru bir temel 
olmasına müsaade etmekle mevcut hükümlere ve emsallere karşı l ık ,  prensiplere da� 
yanan bir hukukı akı ı  yürütme metodu ortaya koymuşlardır .  Bu yol la maslahatı destek� 
leyenler, K1yasın hukukl akıı yürütme üzerindeki kıskacını gevşetmişlerdir . Kıyasın, 
hukukı akı ı  yürütme üzerindeki hakimiyeti azaltı lmalıydı ,  çünkü, kıyasın mantığı ,  somut 
mevcut hükümlere münhasır kı l ınmış ve bunun bir neticesi olarak da masıahatın genel 
p rensipleri , bu sistemde yer a lmamıştır . İkinci dereceden gerekçelendirmeler, prensip� 
lere dayal ı  karar  vermenin, hukukl süreçte meşru bir role sahip olduğu anlamına gel i r .  

Sonuç olarak,  ikinci dereceden gerekçelendirmelere müsaade etmekle masla� 
hatı destekleyenler, hukukun nasıl tanınacağına i l işkin kural larda bir değişikl iğe gitmiş� 
lerdir .  ŞafiI'de hukuku tanımaya i l işkin kurallar, kaynağa dayal ı  bir dizi deri i toplu ku� 
ral lar iken, maslahatı destekleyenler, hukuk kavramını masıahatın pek çok prensibini 
içine alacak biçimde genişletmişlerdir .  Her ne kadar masıahatın meşruluğu, otoriter 
kaynaklardan çıkarı lmış olsa da buna rağmen otoriter kaynaklardaki maslahatla i lgi l i  
i fadeler, çoğu kez izafl ve müphemdir, dolayısıyla da sübjektif yorumlara açıktır . Neti� 
ce itibariyle hukukun derli toplu kavramları biraz düzensiz bir hale getiri lmiş ve tanıma 
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kural lar ı ,  daha az tahmin edilebil ir bir şekle dönüştürülmüştür. Kısmen bu nedenler­
den dolayı Şafii ve maslahatı s ınırlayanlar, hukukı akıı yürütmede maslahata önemli 
bir rol vermeyi reddetmişlerdir .  Hukuk teorisini daha esnek bir hale geti rmen in bedel i . 
onu n ispeten düzensiz ve intizamsız bırakmak olmuştur. 

Bundan dolayı Klasik İslam Hukuk Teorisi ,  hukuku katı bir şekilde otoriter kay­
naklara hasreden oldukça baskın pozitivist ik görüş i le maslahata dayalı daha dinamik 
bir hukuk görüşü arasında bir  geri l im sergiler. Her ne kadar masıahat üzerindeki tar­
tışmada, hukuk teoris inin temel önermeleri değişmemişse de maslahatı savunanlar, 
hukukı akı ı  yürütmede maslahata daha büyük bir rol vermişlerdir .  Böylece masıahatın 
kul lanımının meşrOlaştırı lmasl ,  klasik hukuk teorisinin pozitivistik ruhunu bir dereceye 
kadar azaltmış ve onu daha fazla içeriğin bil incinde olan ve daha az kaynağa dayal ı  b ir  
hale getirmiştir . Modern çağda da hukukı pozitivizm i le masıahatın kul lanımı aras ın­
daki  geri l im hala devam etmekte, ancak maslahatı savunanlar ,  sayıca daha fazla ve 
daha baskın bir durumda bulunmaktadır . . 


