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KLASIK iISLAM HUKUKU TEORISI’NDE
(FIKIH USULU’NDE) MASLAHAT MESELESI"

ihsan A. BAGBY
Geviren: Siikrii Selim HAS™

Ozet

Maslahat yarar, iyi ve faydal olan, kamunun menfaatine olan sey anlamla-
rnna gelen Arapca bir kelimedir. Hukuk terimi olarak ise hukuki hikimlerin ama-
¢larini vurgulamakta ve hukukun yararini amag edinmeyi ifade etmektedir. Klasik Is-
lam Hukuku Teorisinde yani Fkih Usuli’nde, maslahat meselesi hukukun temel
amaglan ve hukuk mantigi ile yakindan ilgilidir. Bu, yeni diizenlemeler yapma ve
eskileri izah etmede gok 6nemlidir.

Safii'nin etkisiyle Islam Hukuk Teorisi, bir hukuki pozitivizm sekli ierir.”** Bu
teori, hukukun, kendisi vasitasiyla tanindidi gercek kaidelerin kesfedilmesi ile ilgilidir
ve hukuk kelimesinin bilinen kaynaklar olan hadis, icma’, kiyas ya da Kur'anin dig-
inda herhangi bir sey igin kullanilmasini yadsir. Her ne kadar mas/ahat, kullanimi iti-
bariyla daimi olarak pozitivist goris ile aym dogrultuda goériinmese de genellikle
adalet, yararlilk ve genel ahlak ile ilgili meselelerin s6z konusu oldugu yerlerde
Kur‘an ve hadis ile bir uyum, ahenk igindedir.

Uc mezhebe (Hanefi, Hanbeli ve Maliki) bagh bir grup taraftar, bu muhte-
vaya dayanan hukuki bir teoriyi desteklemektedirler. Diger bir ifadeyle bunlar, yeni

" Bu yazi, International Journal of Islamic and Arabic Studies isimli derginin 1985 yili 2 (2) sayisinin 1-11 sayfalan
arasinda “Tlie Issue of Maslaha in tfe Classical Islamic Legal Tleory” baghg: altinda yayinlanan makalenin terctimesidir.
Yazar ihsan A. Bagby Indiana Plainfield’de bulunan Islamic Teaching Center isimli aragtirma merkezindeki Terbi-
ye (Pedagoji) Bolimi’'niin midurtdr.

**Yrd. Dog. Dr., Erciyes Universitesi ilahiyat Fakiiltesi, selhas@erciyes.edu.tr

*** Safit'nin geligtirdigi hukuk teorisinin, hukuki pozitivizm ile ilgisinin net olarak ortaya konabilmesi igin éncelikle
hukuki pozitivizmin ne oldugunun ve diger hukuk teorilerinden ayrildig: noktalarin ortaya konmasi gerekir. Huku-
ki pozitivizm duglincesi, tabif hukuk dustincesine karsg! bir tepki olarak dogmustur. Tabif hukuk distincesi, huku-
kun temelinde adalet, 6zgiirliik ve insana sayg gibi ilkelerin bulundugunu ve mevcut hukukun da bu ilkeler dog-
rultusunda hareket etmesi gerektigini savunmaktadir. Yurrlikteki hukukun mesrdiyeti, tabii hukukun bu ilkeleri-
ni gergeklegtirmesiyle saglanabilir. Hukuki pozitivizm ise hareket noktasi olarak normun somutlugunu 6lgii ola-
rak almaktadir. Buna gore hukuki meseleler, tabif hukukun hukuk igin temel olarak aldigi adaletten, felsefi sorun-
lardan, politikadan, sosyolojiden bagimsiz olarak ele alinmalidir. Bagimsiz bir hukuk biliminin kurulabilmesi igin
zorunlu olarak yirtirliikteki hukukun dogal hukuktan, ahlaktan ayrilmasi gerekir. Ginkii bunlar izafi, degisken ve
miphem seylerdir. Etkinligi olmayan kural, hukuk degildir. Ahlak ve dogal hukuk da etkinligi ve zorlayicilig ol-
madigi igin hukuk olamaz. Hukukun normatif bir bilim oldugunu ileri stiren hukuki pozitivizm, hukuku normlar-
dan mitegekkil sistematik bir yapi igerisinde ele almak gabasindadir. Norm olarak ifade edilmemis ve bu sistem
iginde yer almamig bir hiiktim, hukuk kurah olarak varlik kazanamaz. Diger taraftan hukuki pozitivizm, hukuku
devlet ve devleti yonetenlerin iradesine baglamaktadir. Son tahlilde hukuk, devletin iradesine dayanmaktadir.
Hukuki pozitivizm konusunda daha genig bilgi igin bk. Giriz, Adnan, Hukuk Felsefesi, Ankara, 1992, s. 299 vd.;
Masud, Muhammad Khalid, Islamic Legal Philosophy, Islamabad, 1977, s. 24. (Geviren).
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hikimlerin gerekgelerini géstermek ve daha dnce konulmug hiikiimlerin yorumlarini
izah etmek igin maslahata miisaade etmislerdir. Ote yandan Séfii, Zahiri ve Mutezile
ekoltine mensup alimler, hukuki hukumlerin, kendi bittinligu icinde daha 6nce ka-
bul edilmis olan emsallerine uygun bigimde g¢éziimlenmesi gerektigini ileri sur-
maslerdir.”*

Buna bagh olarak da bir dizi problem gikmistir. Hukuk nedir, ne degildir?
Hukukun muhtevasi nasil bilinir? Akil ve ahlaki ilkelerin hukukta oynayacadi roller
nelerdir? Hukuk zamanla nasil degisir? Bu meseleler dogrudan dogruya Islam diin-
yasi ile ilgili oldugu kadar Bati ile de ilgilidir ve bu meseleler (izerinde gegmiste
oldugu gibi kesintisiz bir tartisma stirmektedir. Tim bu tartismalarin odag maslahati
icermek zorundadir. Herhangi bir hukuk teorisyeninin (usulcli) maslahata bakis
tarzinin, onun, hukukun ne oldugu ve nasil dedisecedi konusundaki gorislerinde gok
onemii bir rol oynayacad! gayet agiktir.

MASLAHATIN ONEM:i:

1982 yilinda Misir'da, Kahire’de kaldigim siralarda, gazetede 1979 yilinda
clkartilmig olan 44 no’lu Ahval-i Sahsiyye Kanunu’'na iligkin ihtilafli hiikimler hakkinda
siddetli bir tartisma okumugtum. Hiikiimlerden bazilari, islam hukuku’nun kanunlagt-
nlmig bir bigimi ile Misir hukukunu degistirmek isteyen bir komite tarafindan teklif
edilmekteydi. Tartigmanin temelinde yatan husus da maslafiat'ti.

islam hukukunda daha &nce meydana gelmemis meselelere ait yeni hiikiimleri
savunanlar, yeni hilkiimlerin maslahat prensibine baglh olarak ¢éziimlenmesini savu-
nurken, muhalifler, hukuki hiikimlerin temellendiriimesinde maslahatin megriiyetine
karsi ¢ikmiglardir. Yeni Ahval-i Sahsiyye Kanunu’'nun mimarlarindan birisi goyle yaz-
migti:

“imamlarin, hukukgularin/fakihlerin ve miiftilerin takip ettikleri prensip sudur:
Formel hukuki gortgler (fetvalar) ve bagimsiz hukuki gorigler (igtihatlar), zamanin ve
sartlarin degismesine bagh olarak degigir."!

“ikinci bir ese iligkin hiikim ve kurallarin &ne siirilmesi maslahat anlayisina
dayanmaktadir.”?

Yeni hiikimlere karsi olan birisi de bunlari su sekilde cevaplamigti: Bir hiikmin
mesrliyetini saglayan yegane kriter, muteber bir hukuki delildir. Ve sayet bir hikiim
herhangi bir hukuki delil tarafindan desteklenmiyorsa, bu hiikiim sadece maslahat

*** gafit tarafindan ileri stiriilen hukuk teorisi, hukuki pozitivizmle kargilagtirilacak olursa ona atfedilen poxzitivistik
egilimin, hukukun netlegtiriimesi ve misahhas olarak ortaya konmasi igin sinirlari belli olan bir hukuk teorisi
o6nermesi noktasinda sekli bir benzerlikten Steye gitmedigi goruliir. Safii'nin sistemlestirmeye galistigi hukuk
teorisi (Safii'nin bu konudaki gériigleri iin bk. iltag, Davut, Sosyal Sartlar Baglaminda Kur'an-1 Kerim'deki Hukuki
Hiikiimler, E.U.S.B.E. yayinlanmamis yiiksek lisans tezi. Kayseri, 1996, s. 70 vd.) dikkatlice incelenecek olursa 6zii
mahiyetiyle hig de pozitivistik olmadig anlagilir. ilkin, hukuki pozitivizmin adalet ve ahlak gibi metafizik unsurlari
hukuktan tecrit etmeye galigmasina kargilik $afii, esas itibanyla naslarin bu unsurlar igerdigini kabul etmektedir.
ikinci olarak, hukuki pozitivizmin hukuku, ilahi iradeden kurtarip devletin iradesine baglamasina karsilik Séfif,
“olmug ve olacak her tiirli meselenin hilkkmintin naslarda mevcut oldugunu” ileri stirerek hukuku battintiyle ilaht
iradeye baglamaktadir. $afii’'nin maslahata bakigindaki olumsuzlugun da esasen beger katkisi dolayisiyla ilahi
iradeyi yansitmadaki yetersizliginden kaynaklanan endiseye bagh oldugu s&ylenebilir. (Ceviren).

! Abdiilmunim en-Nimr, “Li mdzd i‘tebernd ez-zevce es-sdniye idrdran bi’l-ald", el-Liviu'l- slami (Kahire), 18 Mart, 1982, s.
15.

2 Abduilmunim en-Nimr, *Vad' evabi liz-zevdc miibah aslen”, el-Liviu'|-islami (Kahire), Nisan 1, 1982, s. 15.
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prensibine dayal olarak mesr@luk kazanamaz. Maslahat, sadece ve sadece hukuki bir
delil tarafindan desteklenirse kullanilabilir.

“Muteber olarak kabul edilen maslahat, hukukun kabul ettigi maslahattir ve
saglam hukuki delil ise bize maslahatin varligini agiklayan delildir.”?

Ayni yazar kendi kanitini giiglendirmek igin klasik hukuk teorisyeni (usulcii) ibn
Kayyim el-Cevziye'den su iktibasi yapmigtir:

“Mesele, ¢aga uygun olup olmamasindan ziyade, hukuki delillerin saglamligini
nazar-1 itibara almaktir... Sayet goriis, saglam bir delil tarafindan desteklenirse onu
kabul ederiz, isterse insanlar onun ¢aga uygun oldugunu veya olmadigini diistinstinler
fark etmez."*

Maslahat meselesi, bu sorularin da isaret ettigi gibi islam hukukundaki degisim
ve esneklik probleminin ayrilmaz bir pargasidir. Maslahat ile ilgili bu tartigma, yararhlik
ve diger genel prensiplere dayal delillerin, hukukta mevcut olmayan yeni hiikimler,
hatta daha da ®nemlisi islam hukukuna aykir veya zit gibi gézitken hikimler igin
muteber bir gerekge olup olmadigl probleminde odaklanir. Diger bir ifade ile islam
hukuku ne 6lgtide degisebilir ve bu degisiklikler hangi prensip ve fikirlere dayali olarak
gerceklesecektir? Ne zaman islam hukuku, yeni hiikiimler ve modern terminolojide
“mugkil meseleler” (hard cases) denilen durumlarla karsi kargiya kalsa maslahat konu-
su, merkezi bir konum almaktadir.

Maslahat, bugiin de merkezi konumdadir. Ciinkii pek ¢ok Miisliman {ilke, is-
lam’in yeniden canlanmasinin tabii bir neticesi olarak (bazilan ciddi olarak, bazilan
yar goniillii bigimde) hukuki sistemlerini Islam hukuku ile uyum icinde yeniden tesis
etmeye girismektedir. islam hukukunun geleneksel hiikiimlerini modern bir kanunlar
sistemi iginde duizenlemek suretiyle bu Ulkeler, ayni zamanda modern bir toplum
kurma zorunlulugu ile yiiz ytize iken, bin yili agkin bir zaman 6ncesine uzanan bir
hukukun igerigine ve diigiince yapisina bagh kalmayi istemektedirler.

Maslahat, bu dengenin nasil saglanacag konusundaki miinakasada tartigilan
bir kavram olmugtur. Maslahatin tanimi nedir? Hukuki gerekgelendirmede maslahatin
rolii nedir? Maslahatin muteberligi ne demektir? Maslahatin net olarak anlagilmasi, bu
durumda oldukga biiyiik bir énem arz etmektedir.

KLAsik HUKUK TEORIiSINiN TEORIK ARKA PLANI:

Hukuk teorisyenlerinin (usulctlerin) maslahat hakkindaki tartigmalanni iyice
anlamak igin klasik hukuk teorisinin altinda yatan teorik diglinceyi anlamak gerekir.
Genel olarak klasik hukuk teorisi, maslahat meselesine sicak bakan entelekttiel bir
ortam saglamamugtir. Bunun nedeni de klasik hukuk teorisinin bagindan beri islam
hukukunu, Islam’in vahyedilmis ilaht kaynaklari olan Kur'an ve hadisten gikarilan ezel?
ve degismez bir ilahT hukuk olarak degerlendirmesidir. Bu anlayisin bir sonucu olarak
da hukuki megriiyet, adalet, ahldk ve maslahat gibi kavramlardan degil, sadece ve
sadece ilahT metinlerden yorumlanarak gikariliyor gériinmektedir. O halde klasik hu-
kuk teorisi, kaynaga oldukga fazla dayanan ve temel problemi basitce, hikiimlerin
mevcut ilaht kaynaklardan nasil ¢ikarilacagi olan bir hukuktur.

Safif (150-204 / 767-820), sistematik hukuk teorisi ortaya koyan ilk kisi idi. Safi-
'nin etkisi o kadar yaygin olmustur ki, onun islam Hukuk Teorisi (Usul-ii Fikih ) hak-

3 Muhammed Osman, ‘La yiiteratu vuku'u't-taldk emame’l-kad", el-Livau'l-islami (Kahire), 8 Nisan, 1982, s. 15.
4 Ayni yer.
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kindaki dugtincelerinin izi silinmez olmugtur. Safii'nin baglica iddiasi tim hukukun
islam'in vahyen gelmig olan kaynaklarindan cikartilmasi gerektigi ve bu kaynaklarin
menbainin da Kur'an ve Peygamber’e vahyedilen hadiste yer alan ilaht tegri’ oldugu-
dur.

Séfif tarafindan ihtiyatla kabul edilen tigiincii kaynak ise icma’dir. icma’, Safit
tarafindan ilahi iradeyi yansittigi inancindan dolayr Hukuk’'un muteber bir kaynagi
olarak kabul edilmigtir. Allah, kullarinin hata Uzere birlesmelerine misaade etmez.
Safif, vahyin 6nceligini vurgulayarak anlamini tim Miuslimanlarin konsenststine has
kilmak suretiyle icma’in kullanimina bir sinir getirmeye caligmugtir.

Safil su garti kogmustur: Sayet yeni durum asli kaynaklarda -Kur’an, hadis ve
icma’- aglkca zikredilmemigse bu durumda hikiim gikarmak igin tek mesr( yol kiyasi
kullanmaktir ki, kiyas da bir hitkmiin, daha 6nceki bir hitkme (asl) kiyaslanabilir oldu-
gunun gosterilmesidir. Kiyas, hukuku genigletmenin yegane kabul edilebilir vasitasi
olmaktadir. Glnk( Safii, asli kaynaklarin her tiirlii hukuki problem igin bir ¢oziim ihti-
va ettigine inanmaktadir:

“Allah’in dinine mensup insanlarin bagina gelen higbir olay yoktur ki Allah’'in
Kitabr'nda dogru yola ulagtiracak bir delili olmasin."*

O halde kiyas, tiim yeni hikimlerin aslt kaynaklara siki bir sekilde bagh oldu-
gunu garanti etmektedir. Bu esasa gore de kiyas, hukukun dérdiinc kaynag olmak-
tadur.

Her ne kadar $afii, tum fikirlerini diger fakihlere kabul ettirmede ve tamamen
yeknesak bir hukuk teorisi olugturmada basarili olamasa da onun ana &nermesi ve
sistemi, hukuk teorisinin (usul) tartisiimaz temeli olmustur. Bu ytizden klasik hukuk
teorisine daimi olarak yerlestirilen fikir, hukukun, tim icerigini, nihai otoritesini ve
megr(iyetini vahye dayali ti¢ kaynakta -Kur’an, hadis ve icma’- aramak zorunda oldu-
gu ve tim yeni durumlarin da kesinlikle kiyas esasina dayali olarak ¢6ziimlenmesi
gerektigi dustncesidir. O halde bu doért kaynak, hukuki hikimlerin istinbat edilecegi
temel kaynaklardir (authoritative sources).

Elbette bu demek degildir ki, Safi’den 6nceki ve onun zamanindaki hukukgular
(fakihler), bu temel fikirlerde ihtilaf etmiglerdir. Onun ¢agindaki Malik, Ebu Hanife,
Siifyan es-Sevri ve Evzal gibi buytk hukukgular, hig stiphesiz Safii'nin dislince siste-
mini kabul ediyorlardi. Farkhlik ise vurgu ve yorumdadir. Safii, hukukun kaynaklarini
bu dort kaynak ile sinirlamada kesin bir tavir almig ve bu kaynaklarin uygulanmasinda
da kati davranmustir.

Séfii'nin fikirleri, bir 6lgtide hakimlerin (kadilarin) ve hukukgularin (fakihlerin)
kendi sahsi goruslerine dayanarak hiiktim gikardiklari istikrarsiz ve organize edilmemig
bir hukuki sisteme reaksiyon olarak gérilmelidir. Bu problemi dile getirmek (izere
ibnii’l-Mukaffa (6. 140 / 757), Abbasi halifesi Mansur’a (136-158 / 754-775 yillan ara-
sinda hikim strmigtir.) yazdigi bir mektupta cesitli bolgelerde ve zamanlarda ve
hatta ayni sehirde ortaya konulan birbirinden farkli ve birbirine zit hukuki hiikiimler
yluziinden gikan karigikliktan soyle sikayet etmektedir:

“Bu kangiklik Kur'an, Peygamber’in uygulamasi (stinneti) ve ondan sonra da
onder imamlara miiracaat etmeksizin veya yanlis miracaat etmek suretiyle fikir beyani
(rey) nin serbestge kullanimindan kaynaklanmaktadir.”s

® Safif, er-Risdle, thk. Ahmed Sakir, Kahire, Daru’t-Tiirsi'l-Arabf, 1979, s. 20.
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Safif tarafindan ortaya konulan hukuki teori, bir anlamda hukuki gortslerin ¢a-
tismasindan dogan kangiklikla problemli hale gelmis oldugunu distndugiu hukuk
sistemine bir diizen ve O6nceden kestirilebilirlik getirmek igin bir atiimdi. S&fii'nin
¢dzumu, tam olarak hukukun kaynaklarini belirlemek ve hukuki hitkiimleri gikarmanin
ve kaynaklari yorumlamanin uygun yéntemlerini kaydetmek olmustur. Kur’an ve hadi-
sin vahyedilmis ilahi metinlerini hukukun asli kaynagi olarak belirlemek suretiyle S&fii,
sadece hukukun kaynaklarnnin sayisini sinirlamakla kalmayip ayni zamanda hukukun
otoriter glicinl bir dizi nassa tahsis ederek bu kaynaklarn daha da belirgin bir hale
getirmigtir. Safif, hukukun ¢zenli bir gekilde ve sistemli bir bicimde bu nass? kaynak-
lardan gikartilmasi gerektigini siddetli bir bicimde miinakaga etmistir. Nassi kéle alma-
yan ya da yanlig yorumlayan higbir hukuki hitkiim, megrtiyet hakkina sahip olamaz.

O halde islam hukuku, ilaht bir hukuk, vahyedilmig bir hukuktur. Bu hukuku be-
litmek igin kullanilan Arapga ser’ veya seriat kelimesi vahyedilmis hukuk anlamina
gelmekte ve diger herhangi bir hukuk ya da hiikiim igin kullanilamamaktadir. Bu huku-
kun emir ve yasaklari Allah’in emir ve yasaklandir. Allah, yegdne hakim ve kanun ko-
yucudur. Bunun sonucu olarak beger tarafindan yapilan tesri’, ilaht tegri'e karsittir.
Hukuk koymaya kalkigan kisi, bizzat Allah’a ait olan hakki gasp ediyor demektir.

Safi'nin, tartismalarindaki baglica hedefi, rey (kigisel goriig) ve istihsandir (fikhi
tercih). S&fii’'nin gorusiine gore, rey ve istihsan beser digtincesinin ve sezgisinin bir
Grtntdir ve hukukla hicbir iligkisi yoktur. Sonug olarak rey ve istihsan, beser tarafin-
dan yapilan bir tegri’ olmasi hasebiyle kinanabilmektedir. Hukuki teori, S&fif tarafin-
dan beger tegri’inin hukukun limanlarina sizmasini emin kilacak bir gdzetleme kulesi
olarak kurulmustur. Hukuki teoride bir fikri asagilamanin en etkili yolu, onu beger
tesri'i olarak adlandirmaktir.

Bagindan beri SAfii'nin eserlerinde islam Hukuk Teorisi, bazi bakimlardan mo-
dern hukuk teorisyeni H. L. A. Hart” ve digerlerinin hukuki pozitivizmine benzer bir
hukuki pozitivizm sekline dogru yoneltilmigtir. Surasi da agikliga kavugturulmahdir ki,
hukuki pozitivizm bazen ilaht veya tabil hukukun karsiti olan beger tarafindan yapilan
hukuka (pozitif hukuk) atfen de kullanilir. Bu temel anlamda islam hukuku, hukuk?
pozitivizm felsefesine taraftar olarak tanimlanamaz. Ancak hukuki pozitivizm su hu-
suslari da igine alan daha genis bir yelpazeye sahiptir.

1. Hukuki pozitivizm, hukuku, “hiikiimdarin buyruklan” veya “hakim tara-
findan yapilan hukuk” ya da “6rf-adet hukuku” gibi miisahhas kavram-
larla sinirlamaya galigan bir hukuk tanimi anlaminda kullanilir.

2. Kendisi vasitasiyla hukukun tanindigi kurallar belirleme arzusu anla-
minda.

3. Hukuk ve hukukun disindaki (yani ahlak) seyler arasinda bir ayirim teo-
risi anlaminda. islam hukukunun, hukuki pozitivizm ile mukayese edil-
digi hususlar bu ti¢ noktadir.

Hukuki teori, Safif tarafindan tasarlandig bigimiyle su anlamda pozitivistiktir:
Bu teorinin ilgisi, hukukun kendisi vasitasiyla tanindigi kurallar kegfetmeye ve hukuk
isminin, hukukun tespit edilmis kaynaklari disinda herhangi bir gey icin kullanilmasini
reddetmeye ¢ekilmistir. Gergekte Safii, kabul igin -yani hukuk digt seylerin karsiti ola-

_)
© ibni'l-Mukaffa’, “er-Risdle”, Resailiil-Biilegd'nin iginde, thk. Muhammed Kiird Ali, Kahire, Daru’l-Kiitibi’l-

Arabiyyeti’l-Kiibra, 1913, s. 125-126.
7 Bkz. H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford, Oxford Universitesi Yayinlari, 1961.
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rak neyin hukuk oldugunun kabulii; muteber olmayan hukuki bir hitkmiin karsiti olarak
da neyin muteber bir hukuki hitkiim oldugunun kabulii igin- bir dizi kurallar koymustu.
Safil’nin sistemine gore sayet hukuki bir hitkim, otoriter (nassf) bir kaynaktan gikaril-
mig ise o, hukuktur ve bu tir bir kaynaktan ¢ikanlmamis ise o hitkiim, hukukun bir
parcasi olarak kabul edilmez. Suna da igaret etmek gerekir ki, islam hukuku, bu kabul
(yani hukuki olusu ve mesr olusu kabul) igin bir takim net kurallar ihtiva etmemekte-
dir ve bu ylzden Safii, kabul igin uygun kurallar oldugunu diisindtig seyleri gikara-
bilmek icin nassf kaynaklan tahlil etmek zorunda kalmgtir.

O halde islam hukukunda hukuki bir hiikiim vermek igin kriter kaynaktir, igerik
degildir. Safii'nin dedigi gibi adalet, basit olarak Allah’'in emrettigi seydir.® Safii'nin bu
hukuki pozitivizmini, onun ifadesini, hukuki pozitivizmin kurucularindan biri olan ve
“Hukuki normlar, herhangi bir ¢esit muhtevaya sahip olabilir.”® diyen Kelsen'in ve
“Hukuk adaletsiz olamaz."'® diyen Hobbes’un ifadeleri ile karsilagtirdigimizda goriiriiz.
Sayet bir hiikmiin kaynag kesintisiz bir silsile ile nasst kaynaklara ulasiyorsa bu hi-
kiim, hukukun bir pargasi olarak kabul edilir. Buna gore hukukun otoritesi, kaynaga
dayali olustur, icerige dayali olug degildir. Bu durum, Safil'nin goriisiine gére gerekli
idi; ¢tinkti hukuki sisteme bir diizen ve birlik getirmek igin formel, ilahi yaptirimh ve
otoriter bir hukuk anlayigi gerekli idi ki, bu hukuk anlayiginda hukukun fiirGati kisisel
gorlis, deger, menfaat ve insanlarin orf-adetleri gibi degerlendirme 6lgllerinden ba-
gimsizdir.

Hukuki pozitivizm teorisinin bir diger yonii de bu teorinin tabii hukuk ve dogal
haklar kavramlarina karsi olan mantiki antipatisinde yatmaktadir. Klasik islam Hukuku
Teorisi'nde yukumluliikler ve haklar, egyanin ya da insanin tabiatinda ickin olan geyler
degildir. Tum yuktmlalikler ve haklar, hukuk tarafindan belirlenmis ve tespit edilmig
olup vahyedilmis metinler ve icma’ icinde sakhdir. Cagirldigi zaman hukuki stiregte
etki edecek nihaf bir hakim olarak hukukun tzerinde sekillenmemis higbir ytikiimltltik
ya da hak bulunamaz. Safif i¢in hukuk, vahyedilmis metinlerde tespit edilen geydir, ne
daha fazlasi ve ne de daha azi. O halde mikellefiyet ve hak telakkileri, miphem ahlak
ve tabiat fikri ile ilgili felsefi bir mesele olmaktan ziyade miigsahhas hukuki metinlerin
yorumu ile ilgili bir meseledir.

Pozitivistik egilim, maslahatin aleyhine olarak klasik hukuk teorisine hakim ol-
mustur. Yarar, ahlak, adalet ve hukukun evrensel prensipleri ile ilgili olmasina ragmen
maslahati tam olarak tanimlamak oldukga giigtiir ve kisisel goriisiin keyfiligi ile olduk-
ca kolay iligkilendirilir. Sonug olarak maslahat, miigsahhas olandan hoglanan ve sadece
vahyedilmis hukuki metinlerin megr@ kabul ettigini megra kabul eden bir hukuki teori-
ye kolayca uymaz. Hukuk teorisinin pozitivistik kriteri isiginda maslahat, stipheli, kus-
kulu bir fikir olarak goziikmektedir.

Ancak hukuk teorisi, bazi nedenlerden dolay istese de maslahati dikkate
almamazlik edemez. En tartigilmaz neden, maslahat hakkindaki genel ifadelerin nasst
kaynaklarda oldukga fazla olusudur. Kur'an ve hadis metinleri, spesifik hukuki hitkiim
koymaktan ziyade ahlak, adalet ve iyiligin tesisine tegvikte yogunlagir. Diger bir neden

8 Safif, er-Risdle, sf. 25.

° Tle Encyclopedia of Plilosopy’den alinmigtir, 1967 baskisi. Daha genig bilgi igin bakimiz H. L. A. Hart, ‘Legal
Positivism”.

19 Tfie Encyclopedia of Philosophy'den alinmistir, 1967 baskisi. Daha genig bilgi igin bakiniz Richard Wollheim, “Natural
Law".
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de Peygamber'in ashabinin ve Malik gibi pek ¢ok ilk dénem fakihlerinin goriiniige
bakilirsa hukuki hikim koymada maslahat prensibini kullanmig olmalaridir. Hukuki
teori (usul), vahyedilmis metinlerde bulunan maslahatla ilgili ifadeleri nasil ele almak-
tadir ve hukuki teori, ashabin ve ilk donem fakihlerinin hukuki gériiglerini nasil yorum-
lamaktadir? iste bunlar, hukuki teorinin kapisini, maslahat meselesine agan amillerdir.

Goz onunde bulundurulmasi gereken énemli bir nokta da sudur: Hukuki teori-
deki pozitivistik vurgular, tegrit karar vermede degil, kazai karar vermeye iligkin mah-
dut sinirlar iginde yer almasi konusunda maslahat tartigmasini zorlamaktadir. Glink
beger kaynakli tegri’ reddedildigi i¢in bagimsiz olarak tesride bulunan bir kurum veya
hitkim koyan yonetici telakkisi, klasik donemde ortaya ¢ikmamistir. Bu yiizden beser
gabasi, hukukun belli durumlar hakkinda ne séyledigini belirlemek suretiyle hukukun
uygulanmasi ve yorumlanmasina hasredilmistir. Hatta bu stireg, bir tegri olarak dugt-
nilmemis, daha ziyade hukukun amacini kesfetmek olarak kabul edilmistir. Ancak
hukukun nasil uygulanacagini belirleme isi mahkemelere digmemis, hukukun fiirGu
konularindaki beyanlar (fetva ve ictihatlari), icma’ slreci vasitasiyla otoriter hale ge-
len hukukgulara (mufti veya fakihlere) digmustr.

Tesrif alanda maslahat, daha serbest ve daha biyik bir kabule mazhar olabilir-
di. Bununla birlikte kazai hiikim vermede bu saha ¢ok daha dardir; gtinkii burada
mesele, hukukun belli hitkkiimlerinin belli durumlara uygulanmasi ile ilgilidir. Hukukgu
bilingli olarak bir kanun yazarken degil, bir davayi karara baglarken maslahati dstnr.

Hukukgu, hukukun nasil uygulanacagina dair bir teamil koydugunda gergekte
kanun yapmis olmaktadir. O halde tesrii bir kurumun olmadiginda hukukgunun beyan-
lan oldukga 6nemli olmaktadir. Guinki o, hukuki degisim ve gelisimin yegdne miimes-
silidir. Bu ytizden kazal kararlarn verilmesi strecinde maslahat, hukuktaki degisim ve
geligim icin katkida bulunmak zorundadir.

OzET GORUSLER:

Hemen hemen tim hukuk teorisyenleri (usulctiler), “Hukuk, maslahat igin tesri’
kilnmigtir” énermesini kabul etmigtir. Onlarin kastettikleri sudur: Hukuk, belli evrensel
prensiplere uygun olarak ve belli yararli gayeleri (maslahat) gergeklestirmek igin konur.
Bununla birlikte maslahat hakkindaki tartigma, bu énermenin sonuglar tizerinde mer-
kezlegmektedir.

Asll olarak maslahat meselesi, Kur'an ve hadislerdeki ahléak, adalet ve faydaya
iliskin genel normlar koyan ya da bunlara isaret eden ¢ok sayidaki ifadelerden ortaya
cikmaktadir. Maslahat olarak siniflandirilabilecek olan bu ifadeler, hukukun altinda
yatan ilkeyi olugturmaktadir. Temel soru, bu ifadelerin ve imalarinin hukuk ya da hu-
kuk digi olarak kabul edilip edilmedigi sorusudur. Sayet bunlar, hukukun bir bolimii
ise potansiyel olarak hukuku sekillendirme ve hukuki hiikiimleri gerekcelendirme gii-
cline sahiptir. Ve eger maslahat ve maslahatin ahlaki ve faydaci prensiplerinin, huku-
kun kendi alanina girmesi kabul edilirse, bu durumda hukuk, bitiintyle kaynaga dayali
olmaktan ¢ikar ve hukukun igerigi maslahat prensiplerinin degerlendirmesine tabi
olmak zorunda olur. Sonug olarak, hilkmin igerigi, maslahatin 15181 altinda degerlendi-
rilmek zorunda olacagindan hukuki bir hitkmn asli sekli, gegerlilik 6lglisti olarak ye-
tersiz kalacaktir.

Bu nedenle, klasik hukuk teorisinin (usul-i fikih) temei konumu, maslahat me-
selesinde risk altindadir. Hukuki gerekgelendirmede maslahatin rolinin reddedilmesi,
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pozitivistik vurgularin strdiriilmesi anlamina gelirken, maslahatin desteklenmesi,
hukuk teorisindeki pozitivistik tutumun gevsetilmesi anlamina gelmektedir.

Maslahat meselesinde hukuk teorisyenlerini ikiye ayirdim: Maslahati sinirlayan-
lar ve maslahati destekleyenler. Cok az sayidaki hukuk teorisyeninin, maslahati ta-
mamen reddettigi sOylenebilir, ancak taninmig higbir teorisyen boyle bir gorigt be-
nimsememigtir. Daha énce de zikrettigim gibi hukuk teorisyenleri, hukukun ahlaki
temel ve faydaci gayelerini onaylamaktadirlar.

Bagta Séfifler, Zahiriler ve Mutezile olmak tizere maslahati sinirlayanlar, masla-
hatin evrensel prensip ve gayelerine sarih hukuki miilahazalar verilmedigini ve dolayi-
siyla da mantiken bunlarin hukukun bir pargasi olmadigin ileri strerler. Onlara gére,
hukuk, kaynaga dayali olandir ve bir hikmiin gegerliligi sadece ve sadece otoriter
kaynaklarda (nasslar) bulunan emsal ve hukuki kaidelerden ¢ikarilmig olmasina bagli-
dir.

Maslahati destekleyenler ise Hanefi, Hanbell ve Maliki teorisyenleri igine alan
oldukga genis bir yelpazeyi olusturan gruptur. Bunlarin dile getirdikleri ve pek ¢oklari-
na gore de dile getirmedikleri dustinceleri sudur: Maslahat, hukukun bir parcasidir ve
bundan dolayi da yeni hiikiimleri gerekgelendirme ve mevcut hiikiimleri yorumlaya-
bilme hakkina ve 6zelligine sahiptir. Hukuku, maslahatin olasi kétiiye kullanimindan
korumak ve maslahati, hukuk teorisi ile daha uyumlu bir hale getirmek igin bu hukuk-
cular, maslahatin kabuli igin gesitli sartlar koymuslardir. TGfi hari¢ hepsi tarafindan
kabul edilen temel gart, maslahatin otoriter kaynaklarda agik¢a ya da zimnen ifade
edilmis olmasi gerektigidir. Bu sart, teorik olarak klasik hukuk teorisinin, tim hiikiim-
ler otoriter kaynaklara dayali olmalidir talebini gerceklestirmektedir.

Safit ve maslahati sinirlayanlann gelistirip destekledikleri hukuk teorisi, Islam
hukuku igin biyiik ve évgiiye deger bir katkidir. Safii'nin dehasi, yeni gelismekte olan
islam hukuku igin saglam ve istikrarli bir temel saglayan biitiinciil ve tutarl bir hukuk
sistemini kavramsal olarak ortaya koymasindaydi. Dahasi Safii, adaletin, rasyonelles-
tirmelerin oldukga stibjektif ve keyfi oldugu muvakkat bir temele dayanilarak temin
edilmesine kargilik, kendisi vasitasiyla adaletin, agikga belirlenmis olan hukuka gére
saglanacagi bir hukuk teorisi ortaya koyabilmisti. Bu anlamda Séfii, benzer durumlan
ayni sekilde, farkli durumlar da farkll bicimde ¢6zimleyen sekli adaletin zorunlu ihti-
yaglanni kargilayan bir sistem formiile etmeye muvaffak oldu. Ozellikle de kiyasin kati
kullanimi, mevcut hikiimlerin titizlikle ve ayni gekilde tatbik edilmesi anlamina geli-
yordu.

Kazat strecin sinirlan iginde Safii'nin pozitivistik sistemi iyi galisir, fakat miigkil
meseleler (hard cases) ve yeni durumlar ortaya ¢iktiginda ve yeni bir tesri’ icin baski
arttiginda Safii'nin sistemi, bu meydan okuma karsisinda bagarisiz kalir. Gunka Safi-
'nin sistemi oldukga mekaniktir. Bundan dolayi S&fit'nin hukuk teorisi, “hukuk nasil
degigir ve gelisir” sorusu hari¢ bir hukuk sisteminin tiim sorularina cevap verir. Bu
soruyu cevaplamak igin *hukuk nasil belirlenir ve hukuku tanimanin kurallan nelerdir?”
gibi temel meselelere geri dénmek gerekir. Iste maslahati savunanlarin yaptigi da tam
bu idi. :
Maslahati destekleyenler, temellerini degistirmeksizin hukuka ihtiya¢ duyulan
esnekligi kazandirdilar. Onlar, klasik hukuk teorisine, hukukun, kendisi vasitasiyla
mugkil meselelere ve yeni sartlara iligkin problemleri ¢ozmeye tesebbiis edecegi bir
kriter ve gerceve getirdiler. :



Islam Hukuku Teorisinde Maslahat 163

Mesela, maslahati destekleyenler, hukukun beser aklinin miidahalelerine kapali
ve agik oldugu alanlan belirlemislerdir. Kat? ve agik olan metinler ya da hikiimler
degismeye kapali olan alandir. Bu metinlerin degistiriimesi, hukukun aksini iddia et-
mek ve hukuku iptal etmek anlamina gelir. Hukukun, agik oldugu alanlar tgtr:

1. Hukukun sukt ettigi alanlar,

2. Yeni bir meselenin, mevcut bir hitkmiin altina girip girmedigi hakkinda
belirsizlik bulunan durumlar,

3. Yeni meselelerin, mevcut hitkiimlerin aligilagelmis uygulamalarnni giin-
deme getirdigi durumlar.

Bu durumlarda maslahatin uygulanip uygulanamayacag konusu ortaya gikar.
Maslahati savunanlarin temel olarak dile getirdikleri sey, hukukun agik oldugu alanlar-
daki hukuki hiktimlerin, iki tirli gerekgelendirmeye tabi tutulabilecegidir: Birinci de-
recedeki gerekgelendirme, ikinci derecedeki gerekgelendirme.

Birinci derecedeki gerekgelendirmeler, bir meselenin hitkminin, mevcut bir
hitkimden direkt istinbat edilmesi temeline dayal olarak yapilan gerekcelendirmedir.
Bu, hukuki bir hitkiim igin en kuvvetli delildir ve sayet delil, agik ve kesin ise artik daha
fazla gerekgelendirmeye ihtiyag yoktur. Maslahati sinirlayanlar, birinci derecedeki
gerekgelendirmeyi, bir hikma megr( kilmanin yegane metodu olarak kabul ederler.

ikinci derecedeki gerekgelendirmeler ise maslahat fikrini igerir. Ozellikle de bir
hiikmiin, su iki temele dayali olarak gerekgelendirilmesine yoneliktir:

1. Hukukun 6zel ve genel amaglarn ile tutarlilik temeli,
2. Hukuk tarafindan amaglanan fayday: gerceklestirmesi temeli.

ikinci derecedeki gerekgelendirmelerin hukuki akil yiiriitme sahasina girmesine
musaade edilmesi, hukuki delillerin kaynaga dayali olmak zorunda olmayip daha ziya-
de igerige dayal olabilecegi anlamina gelmektedir. Bunun da 6tesinde ikinci derece-
deki gerekcelendirmelere miisaade edilmesi, birinci derecedeki gerekgelendirmelerin
de maslahat Olglistine dayanan bir tahlile tabi tutulmasi gerektigi anlamini tagir. Diger
bir deyisle hukuki hiikimlerin, hukukun amaglan ile uyum iginde olup olmadigini ve
bu hiikimlerin sonuglarinin da hukuk tarafindan amaglanan faydaya sahip olup olma-
digini belirlemek igin gdzden gegirilmesi gerekir. Boylece de gerekgelendirmenin olg-
tl, htikmiin asli kaynaginin inhisarina birakilmamig olmaktadir.

Maslahati destekleyenler, maslahatin, hukuki hikiimler igin mesrQ bir temel
olmasina miisaade etmekle mevcut hitkiimlere ve emsallere karsilik, prensiplere da-
yanan bir hukuki akil ytriitme metodu ortaya koymuslardir. Bu yolla maslahati destek-
leyenler, Kiyasin hukuki akil ylriitme tizerindeki kiskacini gevsetmiglerdir. Kiyasin,
hukuki akil ylrttme tzerindeki hakimiyeti azaltiimaliydi, ¢tinkd, kiyasin mantigi, somut
mevcut hitkimlere minhasir kilinmig ve bunun bir neticesi olarak da maslahatin genel
prensipleri, bu sistemde yer almamustir. ikinci dereceden gerekgelendirmeler, prensip-
lere dayali karar vermenin, hukuki stiregte mesr( bir role sahip oldugu anlamina gelir.

Sonug olarak, ikinci dereceden gerekgelendirmelere miisaade etmekle masla-
hati destekleyenler, hukukun nasil taninacagina iligkin kurallarda bir degisiklige gitmis-
lerdir. S&fii’de hukuku tanimaya iligkin kurallar, kaynaga dayal bir dizi derli toplu ku-
rallar iken, maslahati destekleyenler, hukuk kavramini maslahatin pek ¢ok prensibini
igine alacak bigimde genigletmislerdir. Her ne kadar maslahatin mesr@lugu, otoriter
kaynaklardan ¢ikarilmis olsa da buna ragmen otoriter kaynaklardaki maslahatla ilgili
ifadeler, ¢ogu kez izaff ve miphemdir, dolayisiyla da stibjektif yorumlara agiktir. Neti-
ce itibariyle hukukun derli toplu kavramlan biraz diizensiz bir hale getirilmis ve tanima
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kurallari, daha az tahmin edilebilir bir sekle dontgtirtlmistir. Kismen bu nedenler-
den dolay! S&fif ve maslahati sinirlayanlar, hukuki akil yiriitmede maslahata ¢nemli
bir rol vermeyi reddetmiglerdir. Hukuk teqrisini daha esnek bir hale getirmenin bedeli,
onu nispeten dizensiz ve intizamsiz birakmak olmugtur.

Bundan dolay: Klasik islam Hukuk Teorisi, hukuku kati bir sekilde otoriter kay-
naklara hasreden oldukga baskin pozitivistik goris ile maslahata dayali daha dinamik
bir hukuk goriigti arasinda bir gerilim sergiler. Her ne kadar maslahat tizerindeki tar-
tismada, hukuk teorisinin temel 6nermeleri degismemisse de maslahati savunanlar,
hukuki akil yuritmede maslahata daha btk bir rol vermiglerdir. Boylece maslahatin
kullaniminin megrilagtiriimasi, klasik hukuk teorisinin pozitivistik ruhunu bir dereceye
kadar azaltmig ve onu daha fazla igerigin bilincinde olan ve daha az kaynaga dayali bir
hale getirmistir. Modern ¢agda da hukuki pozitivizm ile maslahatin kullanimi arasin-
daki gerilim hald devam etmekte, ancak maslahati savunanlar, sayica daha fazla ve
daha baskin bir durumda bulunmaktadir. ¢



