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Hanefi Fiirtunda Istihsan — el-Hidaye Ornegi —*

Said Nuri AKGUNDUZ"

The Istihsan in “Hanefi Fur”, an Example: el-Hiddye

Merginani, a Hanefi jurist of AD VI. century, took up and justified Hanefi law in his fa-
mous work el-Hiddye. Study of istihsan, which is an important methodoligical concept, its
practice and examples in el-Hiddye, is topic of our article. Istihsan means that one should
take a decision in a certain case different from that on which similar cases have been de-
cided on the basis of its precedents, for a reason which is stronger than the one found in
similar cases and which requires departure from those cases. Istihsan includes these ideas:
to overcome of strict analogy, to be obtained justice and equity and to respect of necessity,
law aims and public interest. There is many examples of istihsan in el-Hidaye, with its evi-
dences. The division of istihsan examples in Hidaye as respect of evidence, point out that
examples of each kind of istihsan exist in this work, kind of kiyas hafi (latent analogy) and
kind which is based on the text, consensus, custom, necessity and interest. And there are
examples of istihsan which its evidence is more subsidiary.

II. (VIIL.) asrin ilk yarisinda, Kéfe merkezli ehl-i re’y fikih okulunun en bas-
ta gelen temsilcilerinden biri olarak Ebt Hanife (150/767)’yi gérmekteyiz. Bu zat,
hocalarindan devraldigi malzeme ve yontemleri, ders halkasinda, parlak zekasi ve
ilmi kudretiyle islemekte, daha zengin ve sistemli bir bicime sokmaktaydi. Boyle-
ce, daha sonralan kendisine nisbet edilecek bir fikih mezhebinin temellerini de
atmakta olan Eb(i Hanife, siiphesiz ki, bu faaliyetinde yalniz degildi. Hem talebe-
si, hem arkadasi, hem de yeri gelince muhalifi olan birgok fakih de, bu temel
atma isinde pay sahibi idiler.

Genelde fikih mektepleri, 6zelde ehl-i re’y igin sdyleyecek olursak; okullas-
ma ve sonrasinda mezheplesme siireciyle birlikte fikih, giderek bir ilim haline
gelmeye basladi. Yalin olarak Kur’an ve Siinnet ahkAminim bilgisi olmaktan gikip,

Istihsan konusunu miistakil olarak ele alan arastirmalarin yan sira, Muharrem Onder’in Hanef:
Mezhebinde Istihsan Anlayist ve Uygulamast adli doktora tezi (2000, Selcuk Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii), konuyu Hanefi mezhebi 6zelinde incelemektedir. Fatih Orum’un Istihsan
Delilinin Kasani'nin Bedayiu's-Sandi Adl Eserinde Kullanibigimun Tahlilli Tenkidi (2003, M.U. Sosyal
Bilimler Enstitiisii) ile tarafimdan hazirlanmis olan el-Mergimdni'nin el-Hiddye Adli Eserinde
Istihsan (2004, M.U. Sosyal Bilimler Enstitiisii) adli yiiksek lisans tezleri ise, istihsanin bir fiira
eseri lizerinde uygulamasini tesbite yonelik galismalardir. Bu makalenin temel malzemesini de,
ad1 gegen tez galismamiz olugturmaktadir.

*  M.U. Sosyal Bilimler Enstitiisii [lahiyat Anabilim Dali Islam Hukuku Bilim Dali Doktora
Ogrencisi.
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fikih ilmine doéniisme diyebilecegimiz bu siirecte fikih da, her ilim dali gibi bir
usiile sahip olmaliydi. Nitekim daha sonra mezheplesecek olan ekolleri, birbirin-
den ayirt etmemize yardimei olan kistaslardan biri de bu ustil farkliliklaridir.

Kur’an ve Siinnet’'ten dogrudan ve dolayl olarak elde edilen hiikiimlerde,
mezhepler arasmnda goriilen farkliliklar, bu ustl ve yontem ayriliklarinin bir
sonucu olarak goriilebilir. Bu yontemlerden biri olan ve muteber dini kaynaklar-
da hiikmii belli olandan hareketle, bu kaynaklarda hiikmii mevcut olmayan konu
ve meselelere coziimler getirme olarak tarif edebilecegimiz kiyasi, Zahiriler gibi
istisnalart bir yana birakirsak, fikih mezheplerinin tiimii benimsemis gériinmek-
tedir.

Hanefi mezhebinde de kaynaklarda hakkinda hiikiim bulunmayan meselele-
re ¢oziim getirmede kiyas 6nemli bir yere sahiptir. Hattd bu mezhepte, hukuki
tefekkiirin mihverini kiyas tegkil etmektedir, diyebiliriz.Z Bununla beraber,
kiyasin ustildeki tarifi, Hanefi mezhebindeki kiyas kavramint ve bu kelime ile
ifade edilen mAnalar1 kapsamakta yetersiz kalmaktadir. Zira, Hanefi mezhebinde
bu kelime, genis bir anlam yelpazesine sahiptir ki, kiyasin bu farkli anlamlari
tizerinde ileride durulacaktir.

Dar anlamiyla kiyasin yeni hiikiimlere ulasmada bagvurulan bir yontem ol-
dugunu soyleyebiliriz. Ancak bu yontemin saglikli isletilmesi gerekmektedir.
Kiyasin bir yontem olarak benimsenmesi, kiyasla ulagilacak biitiin sonuglarin
itirazsiz kabul edilecegi anlamma gelmez. Iste burada, bazi dncelikler devreye
girmektedir. Bu onceliklerden ilk akla geleni Kur'an ve Stinnet ile sabit olan
hiikiimlerdir. Bunlara tizerinde icm& meydana gelmis hiikiimleri de ilave edersek,
kiyas yontemi ile vardigimiz sonuglarin test edilmesinde uygulanacak birinci
ilkeye ulagmus oluruz: Kiyasla varilacak sonuglar, Kur’an, Stinnet ve icma ile sabit
hiikiimlere aykir1 olamaz. Bu ilkenin her haliikarda kabul edildigini syleyebiliriz.

Peki bu yeterli midir? Kiyasla varilacak sonuglar bu testten gectigi takdirde
mutlaka kabul edilmeli ve bagka alternatifler diigiiniilmemeli midir? Bu sorulara
cevap ararken fikhm hayati diizenleyen kurallar oldugu gerceginden yola cikar-
sak sunlart soyleyebilirizz Madem fikih, hayati diizenleyen kurallardir, yleyse
hayatin gerceklerini dikkate almalidir. Iste burada, her toplumda var olan ihti-
yaglar, zorunluluklar, alisilagelmis uygulamalar da devreye girmektedir. O zaman
kiyas yontemi ile ilgili olarak ilave baz ilkeler daha tayin etmek gerekmektedir.
Mesel4, kiyas yontemi ile varilan sonuglar zartret karsisinda itibara alinmaz, ya
da orf kiyasa dnceliklidir, gibi ilkeler burada hatirlanabilir.

2 Ibrahim Kafi Donmez, Islam Hukukunda Kaynak Kavrami ve VIII. Asw Islam Hukukgularmmn
Kaynak Kavrami Uzerindeki Metodolojik Ayriliklart (doktora tezi, 1981, Atatiirk Universitesi Is-
lami Ilimler Fakiiltesi), s. 193, krs. Siikrii Ozen, “Istislah”, DIA, XXIII, 386.
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Bu ¢izdigimiz tabloyu zihnimize yerlestirdigimizde, gerek Ebi Hanife'nin, ge-
rekse diger mezhep imamlarinin yer yer, burada kiyasi terk ediyor ve istihsan
yapiyoruz deyiglerinin ne anlama geldigini daha rahat bir sekilde anlamaktayiz.
Bu ifadeleriyle onlarin, kiyas yéntemini igletirken istihsan adin1 verdikleri ilkeyi,
ya da ilkeler biitiiniinii sik sik hatirlatarak, kiyasin Adeta saglamasimi yaptiklarmi
gdrmekteyiz.

Bizim burada yapmayr amacladigimiz ise, istihsanin bir fiir(i eserinde, nasil
uygulamaya konuldugunu tesbit etmeye calismaktir. Ornek eser olarak sectigimiz
Merginani (v. 593/1197) nin el-Hiddye adli eserinde, mezhep icerisinde genelde
benimsenen istihsan ¢oziimlerinin izah ve gerekcelendirilmesi yapilmistir. Mez-
hep fikhinin bir biitiin olarak yansitildig1 bu eser, bu biitiin icerisinde istihsanin
yerinin ve iglevinin ne oldugunu belirlememize firsat vermektedir.

Merginani'nin eserini bu acidan incelemeye gegmeden 6nce, klasik donem-
de kaleme alinan usil eserlerinde istihsanin nasil anlatildigini kisaca aktarmak
istiyoruz.

A. Klasik Dénem Hanefi Usil Eserlerinde Istihsan

Eb Hanife’den itibaren uygulanan ve adi konulan bir terim olan istihsana
dair bize ulagan ilk tarif ise daha ge¢ bir doneme aittir. Ebti Hanife'den iki asir
sonra gelen Ebii'l-Hasan el-Kerhi (v. 340/952)’ye ait olan bu tarif, gayet dakik bir
sekilde yapilmustir: “Insanun, bir meselede, benzerlerine verdigi hiikiimden, bu
hiikmii terk etmesini gerektiren daha giiclii bir sebeple ayrilarak bagka bir hiikiim

vermesidir”.?

Istihsanin cesitli tiirlere ayrilmasin ilk olarak Cessas (v. 370/981)'in el-
Fusil’iinde buluruz. Burada Cessas istihsan1 ustildeki anlamiyla tarif eder ve bunu
da iki kissmda inceler. Kiyasin, kendisinden daha ¢ncelikli bir delil sebebiyle terki
demek olan istihsanm birinci kismi, fer'in her ikisine de benzer yonleri bulunan
iki asil arasinda kalmasi ve neticede bunlardan birine, bunu gerektiren bir delalet
nedeniyle ilhak edilmesidir. Boylece gizli kiyasi tanimlayan Cessas, bunun zor ve
dikkat gerektiren bir ig oldugunu, zira ortada bir tercihin s6z konusu oldugunu
belirtir ve bu tiire ait fiirddan 6rnekler siralar.*

[stihsann ikinci tiiriind, illetin varlig: ile birlikte, hitkmiin tahsisi olarak tarif
eden Cessés, bunu da gerekgelerine gore taksim eder. Kiyasin hiikmiiniin eserle
tahsisine, ramazan orucunun unutularak yemek igmekle bozulmamasi, namazda
kahkaha ile giilmenin namazla birlikte abdesti de bozmas: gibi 6rnekler verir.
Diger bir tiirii ise, icma ile tahsistir. Buna verdigi 6rneklerden birisi, necasetle
kargilasan suyun, necésetin aynini izile ettigi takdirde artik necis olmamasidir.

> Abdiilaziz el-Buhar, Kesfii'l-esrdr, Istanbul 1307, IV, 1123.
* Cessas, el-Fustl fi'l-usiil, Kuveyt 1994, IV, 234-243.
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Cessas'in kiyasin terk sebeplerinden biri olarak “amelii'n-nas” tabirini zikretmesi,
orfii aklimiza getirmekte ise de, bunu daha ¢ok icma kavramu igerisinde diigiin-
mekte oldugunu soyleyebiliriz. Zira, kendisi bu tabirden, sahabe ve tabiinin,
insanlari yaparken goriip de karst ¢ikmadiklart ve boylece ikrar sayilan durumlar
kastettigini belirtmektedir. Son olarak illetin “diger bir kiyas”la tahsisinden soz
eder.’

Cessas’tan bir asir sonra gelen Pezdevi (v. 482/1089) ve Serahsi (v.
483/1090)’den de soz etmek gerekir. Ayni dénemde yasayan bu iki ismin eserle-
rindeki istihsanla ilgili boliimler biiyiik benzerlik gdstermektedir.

Serahst, istihsanin sozliik ve terim anlamlarmdan bahseder ve istihsani ikiye
ayirir. Birincisi re'ye birakilan miktarlarda ictihad yaparak bunlart belirlemektir.
Digeri ise, ilk akla gelen ve zahir olan kiyasi terk edip, ona muariz olan ve iyi
disiinmeden bilinemeyen delili almaktir.®

Kiyas ve istihsanin her birinin iki kisma ayrilmas: hem Pezdevi’de, hem de
Serahst’de vardir. Buna gére kiyas, biri, zahir ve acik olmakla birlikte delili zayif,
digeri ise, fesadt acik olsa da, sithhat yoni ve delili gizli olmak tzere iki cesittir.
Istihsan da, biri, gizli de olsa delili giiclii, digeri delili acik olup fesad: gizli kalan
olmak iizere ikiye ayrilir. Tercih sebebi ise gizlilik veya aciklik degil, delilin
kuvvetli olmasidir.”

[stihsanin — Serahsi, kiyast terk etmenin, ifadesini kullanir — ti¢ kism1 vardir.
Nas veya eser sebebiyle olana unutarak yemenin orucu bozmamasi ve selem
akdinin cevizi, icma ile olan istihsana ise istisnd’ akdi ¢rnek verilir. ZarGret
sebebiyle istihsanin &rnegi ise, kuyu, havuz ve kaplarin temiz sayilmasidir.
Serahsi, zartret kavrami igerisinde harec (sikinti) ve hAcet kavramlarindan da
s6z eder.

B. el-Merginani’nin el-Hidaye Adli Eserinde Istihsan
1. Eserde Kiyas Kelimesine Yiiklenen Anlamlar

Merginini'nin eserinde kiyas kelimesinin gesitli anlamlarda kullanildigini
gormekteyiz. Su Ornekte kiyasla, ustildeki anlami yaninda akli ve maslahata
dayali diigiinmeyi de kastetmektedir: Eb Hanife'nin deve yavrusu, kuzu ve
buzagilardan zekat alinmasi konusunda ti¢ farkli goriisii olmustur. Ik goriisii
bunlardan da yaglar1 dolmus hayvanlar gibi zekat alinacag: seklindedir. Bu gorii-
siiniin gerekgesi, hayvanlarda zekat oldugunu bildiren ger’? hitapta gegen ismin,
bunlarin hem kiiciigiinii hem biiyigini icine almasidir. Ikinci goriisii ise, bu

a.ge., 1V, 243-250.

Serahsi, el-Usiil, Beyrut 1973, 11, 199-200.

a.g.e., 11, 203; Pezdevi, Kenzii'l-viisil (Kesfii'l-esrdr’la birlikte), Istanbul 1307, IV, 1122-1123.
Pezdevi, Kenzii'l-viistil, IV, 1125-1126; Serahst, el-Usl, 11, 202-203.

® ~ o w
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hayvanlarin zekAtmin gene bunlarin icinden birinin zekat olarak verilmesi ile
gerceklesecegidir. Bu goriisiiniin gerekgesi, iki tarafin, yani hem zekat verecekle-
rin  hem de zekat alacaklarin durumunu gozetmektir. Vardigi son goriis ise,
iclerinde biyiik hayvan bulunmadik¢a bunlardan zekit alinmayacagidir. Bu
goriigiiniin dayanagi olarak, kiyasin mekadirde (ictihada mahal olmayan konular)
gecerli olamayacag1 kurali zikredilir.” Burada kiyas kelimesiyle, ilk iki goriige
gidilmesinde etkili olan dil kurallarinin ve maslahata dayali akil yiiriitmenin
kastedildigini goriiyoruz.

Kiyasin, nasla sabit olan bir konuda yiiriirliigiinii yitireceginin dile getirildigi
orneklerde cogunlukla genel kural anlamini tagidigini tesbit etmekteyiz. Mesela,
Hanefi mezhebinde, itikafin sartlarindan birisi de oruglu olunmasidir. Ancak
Safit (v. 204/820)’ye gore orug bagli bagina bir ibadettir, bagka bir seye sart olmaz.
Bu ilkenin itik&f konusunda gegerli olmamasinin sebebi olarak Merginani, Sa-
fii'nin bu goriisiine karsi mezhep goriisiint, “orugsuz itikaf olmaz”'® seklinde
rivayet ettigi bir hadisle savunur.!! Gene kiyasa gore, insanoglunun degerinin
malla kargilanmast kabul edilemez. Ciinkii insanla mal arasinda temasiil (denklik
ve benzerlik) yoktur. Ancak diyet hiikiimlerindeki malla deger bicme hususu nas
ile sabit oldugundan bu kuraldan istisn edilir."?

Kiyasi, genel nitelikli nas anlaminda da kullanir. Bu kullanima su meseleyi
ornek verebiliriz: Hz. Peygamber, bir hadisinde “delil getirme kiilfeti miiddeiye,
yemin etmek ise reddedene diiser”” seklinde veciz bir ifade kullanmistir. Bu
ifade, fikihta yargilama ustliiniin énemli bir ilkesi olarak karsimiza cikar. Mesela,
satict ve alicinin satilan malin bedeli konusunda ihtilafa diistiikleri bir meselede,
iki tarafin da delili yoksa, ikisine de yemin etmesi teklif edilir. Merginani, bu
hitkmiin malin miisteriye tesliminden 6nce ise kiyasa uygun oldugunu belirtir.
Ciinkii satict bedelde fazlalik iddia ederken, miisteri ise bunu reddetmektedir.
Gene miisteri, verdigi bedel kargiliginda malin kendisine teslim edilmesi gerekti-
gini iddid etmekte, satict bunu reddetmektedir. Boylece aym1 davada ikisi de
reddeden pozisyonunda olduklarindan ikisine de yemin teklif edilmesi kiyasa
uygun diismektedir. Ama eger malin miisteriye tesliminden sonra satici bedelin
fazla olmasi gerektigini iddid ederse, burada ayni hitkmiin uygulanmas: duru-
munda kiyasa aykirt diigiilmiis olur. Ciinkii miigteri bedeldeki fazlaligi reddettigi
icin onun yemin etmesi yeterli olmalidir. Ancak bir bagka hadis nedeniyle istisnai
olarak bu durumda da ayn1 hiikiim uygulanir. Bu, “satic1 ve alic1 ihtilafa diigerler-

°  Merginani, el-Hidaye Serhu Bidayeti'l-miibteds, Istanbul 1986, I, 101.

19 Beyhaki, es-Siinenii’l-kitbrd, Haydarabad 1344, IV, 317.

" Merginani, el-Hiddye, I, 132.

2 age, 1V, 188.

B Buhari, Muhammed bin Ismail, el-Cami’u’s-sahih, Istanbul 1981, “Rehin”, 6.
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se ve mal da aynen mevcut ise, ikisi de yemin eder ve birbirlerinden aldiklarin
geri verirler”'* hadisidir."

Kiyas teriminin gegtigi su mesele ise, bir konuya hakim olan genel ilkenin ne
oldugunda, dolayisiyla bir hiikmiin kiyasa aykirt olup olmadiginda mezhepler
arasinda farkli diisiincelerin olabilecegini gdsteriyor:

Hanefi mezhebinde, bultig ¢agina ermemis erkek ve kizin velisi tarafindan
evlendirilmesinin gecerli olmas: goriigii esastir. Imam Malik (v. 179/795)’e gére
ise, baba diginda hicbir velinin béyle bir yetkisi yoktur. Imam Malik'in bu gorii-
stintin gerekeesi, hiir {izerine velayetin, buna ihtiya¢ oldugu zaman gerceklesme-
sidir. Bu konuda ise kiigiik cocugun evlilige ihtiyact yoktur. Babanin velayeti de
kiyasa muhalif olarak nas ile sabit olmustur. Hanefi mezhebinin bakis agisini
anlatan Merginani ise, bilakis evlendirme velayetinin biitiin veliler igin sabit
olmasmin kiyasa uygun oldugunu, zira nikAhin pek ¢ok maslahatlar icerdigini, bu
maslahatlarin da ancak kiiftivler'® arasinda gergeklestigini, kiifiiv bulmanin her
zaman miimkiin olmadigini, dolaystyla yagt kiiciik de olsa kiiftivii bulunan
kiiciigiin evlendirilmesi velayetinin biitiin velilere verilmesi ile hitkmettiklerini
sdyler.”” Burada dikkat ceken Hanefiler'le, Imam Malik arasinda kiyas kabul
edilen temel diisiincenin farkl seyler oldugudur. Konuya yaklasim tarzinin farkli
olmast ilke edinilen, ya da gozetilen onceliklerin farkli olmast sonucunu dogur-
mugtur.

Kiyasin su 6rnekte kazandigi man4 da dikkat cekicidir: Hanefi mezhebinde,
ihramli kigi tirag olunca cinsel iligki hari¢ her sey artik ona helal olur. Imam
Malik’e gore ise, koku siiriinme yasagi da devam eder, ¢iinkii bu da cinsel iliskiye
gotiiren bir sebeptir. Merginani, bunlar1 aktardiktan sonra, mezhep goriisiiniin
dayanag1 olan “ona kadinlar hari¢ her sey helal olur” hadisini'® aktarir ve, bu
hadis kiyasa takdim edilir, der."”” Miiellifin, kiyastan kasti, Imam Malik’in yaptig1
ilavedir. Burada koku siiriinmenin, cinsel iligkiye gotiiriicii olmasimndan dolay
yasaklanmasinin, Maliki mezhebinde 6nemli bir ilke olan sedd-i zerdyi esastyla da
ilgili oldugu diisiiniilebilir. Kiyas kelimesinin el-Hiddye'de gegtigi diger 6rnekleri
de goz oniine alarak onun, ustildeki anlamindan daha genis olarak, gesitli dii-
stinme bicimlerini kapsayan bir anlam ifade ettigini sdyleyebiliriz.

% Benzer bir hadis icin bk. Ebt Davud, es-Siinen, Istanbul 1981, “Biiyd’ ve'l-Icarat”, 72.

5 Merginani, el-Hidaye, 111, 161.

Kefaet: Evlenecek kisiler arasinda, dini, ekonomik ve sosyal konum bakimindan aranan denklik.
Bu denklige sahip bulunan kigiye de “kiifiiv” denir.

" Merginani, el-Hiddye, I, 198.

18 Ebt Davud, “Menasikii’l-hac”, 78.

¥ Merginani, el-Hidaye, 1, 148.
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Bir yerde ise kiyas kelimesi terim anlamindan ¢ok, sdzlitk anlamini ¢agristi-
ran bir bigimde kullanilmigtir. Konu, Allah hakk: tabir edilen borglarinin éden-
mesini vasiyet eden kiginin, bunlart 6demeye terikesinin iigte birinin yetmemesi
durumunda hangilerinin 6ne alinacagidir. Merginani, bu konuda farkli goriigleri
ve bunlarin gerekcelerini zikreder. Bunlardan birine gore, mesela hac borcu, hem
mal hem bedenle ifa edildigi igin, zekat borcuna; bu ikisi kuvvet acisindan daha
iistiin olduklar igin kefaretlere, vAcipliginde ittifak oldugu icin fitir sadakasi,
ihtilafli olan kurban borcuna vb. takdim edilir. Bunlar1 aktardiktan sonra, bu
kiyas tizerine bazi vacipler, digerlerine takdim edilir, der.?® Burada, kiyas kelime-
sine 6l¢ii ve drnek anlami1 vermek herhalde en uygunu olacaktir.

el-Hidaye'de farkli anlamlar kazanarak karsimiza ¢ikan kiyas kelimesinin bu
anlamlarinin birbirinden ¢ok da uzak oldugunu soylemek dogru olmaz. Bir seyi
digerine gore dlgmek, onunla mukayese etmek seklindeki sozlitk anlamindan yola
cikilarak kullanilan bu farkli anlamlardan, fiirida ve ozellikle istihsan kargisinda
kazandigi anlam olan genel kural anlami ustildeki anlamindan ilgisiz degildir.
Soyle ki, Hanefi fikhinda illetlerin genel kurallar haline getirilmis oldugunu®!
diisiiniirsek, bu iki anlam arasindaki iliskiyi de kavramig oluruz. Biitiin bunlarn
arkasinda, kiyasta varolan sistematik ve kurall: diigsiinme anlami mevcuttur.

2. Istihsana Dayah Olarak Verilen Hiikiimlerin Ozellikleri

el-Hiddye'de yer alan istihsanla ¢oziilmiis meselelere baktigimizda ¢ogunluk-
la kiyas geregince ciiz sayilmayan ya da fasit ve batil sayilan fiil, tasarruf ve basl
basina hukuki kurumlarin tecviz edildigini ya da sahih sayildigini gérmekteyiz.
Gene bir cok meselede kiyasla verilen hitkme nazaran daha hafif ve miikellefler
icin kolaylik saglayici sayilabilecek hiikiimlerin, istihsanla verildigini miilahaza
etmekteyiz. el-Hiddye'de istihsana gidilen meselelerin biiyiik cogunlugu bu sekilde
olumlu karakterdedir. Bunlarin yani1 sira bir vécibin diismesi, bir cezAnin gerek-
memesi, bir sartin yerine getirilmesinde kiyastakine oranla daha az bir seyle
yetinilmesi, bir hakkin sabit olmasi gibi sonuglart olan meseleleri de olumlu
karakterli hiikiimlere baglanan meseleler olarak gorebiliriz.

Bunlardan daha az olmakla birlikte istihsanla menfi karakterli sonuclara ula-
silan meseleler de vardir. Bunlar arasinda, kiyasta gerekmedigi halde istihsanda
bir yiikiimiin getirilmesi, ya da cezAnin gerekmesi halleri en fazla rastlananidir.
Mesela, sahih halvetin gergeklesmedigi durumlarda, yani zifafa hakiki ya da
hiikmi bir mani olmasi durumunda kadmna, ihtiyat geregi yapilan istihsanla
iddetin gerekmesini** miikellef aleyhine bir vecibenin siibGituna 6rnek verebiliriz.

® age., 1V, 248.

2 Ibrahim Kafi Dénmez, Kaynak Kavram, s. 193, krs. Siikrii Ozen, “Istislah”, DIA, XXIII, 386.

2 Merginani, el-Hiddye, 1, 206. Bu degerlendirmemiz, meseleye kadin agisindan bakildiginda
gegerlidir. Meseleyle ilgili eserde yer alan “iddet, ser’in ve gocugun hakkidir” ifadesi dogrultu-
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Gene, kiyasa gore sirket-i sanai’”® mutlak olarak gerceklesir, dolayisiyla kefalet
kayd1 yoktur. Ama istihsana gore ortaklardan her birinin taahhiit ettigi isten hem
kendisi, hem digerleri mes’uldiir, yani kefalet vardir.** Burada da ek bir sorumlu-
luk getirilmigtir.

Cezanin cogaltilmasina ise su drnegi verebiliriz: Hirsizlik fiilinin topluca ya-
ptlmast durumunda, mali ¢alma igini tek kisi gergeklestirse de, istihsana gore
sadece bu kisiye degil, grubun hepsine hirsizlik sugunun cezasi uygulanir. Ama
kiyasa gore mali bizzat calan kimseye bu ceza uygulanir.”” Gene bazi meselelerde
diyet ve zarar1 tazminle hitkmetme istihsanin geregidir.?

Kiyasa gére cevaz ya da sithhate hitkmedilip de, istihsana gore cliz olmama
veya fesat hiikmiiniin verildigi yerler de vardir. Namazda kahkahayla giilen
kisinin namaziyla birlikte abdestinin de bozulmasi, kadinla ayn1 hizada durmanin
erkegin namazini ifsat etmesi istihsanla verilen hiikiimlerdir. Kiyasa gére cenaze
namaz binitli olarak da kilinabilirken, istihsana gore bu caiz degildir. Goriildiigii
gibi bu tip durumlara ibadetle ilgili bahislerde rastlanmaktadir.

Bazen istihsanin getirdigi hiikiim bir hakkin sabit olmamasi seklinde olabilir.
Mesel4 bir kimse bir yiyecek maddesi satm alip onu yiyerek tiiketse sonra ondaki
bir kusurdan haberdar olsa, istihsana gore kusur oraninda verdigi bedelden geri
isteme hakkina sahip degildir.”” Bir bagka meselede, sufa hakkina® sahip olan
kisi bu hakkina dayanarak mahkeme yoluyla arazide miilkiyet tesis ettikten
sonra, miigteriden orada dikmis oldugu agaglari sékmesini isteme hakkina sahip-
tir. Kiyasin geregi bu olmakla birlikte, istihsanda agaclarin sokiilmesini talep
etme hakki yoktur.”

Bazi durumlarda ise istihsan ile, kisiler tarafindan yapilan beyanlar daraltict
ya da genisletici yoruma tabi tutulmaktadir. Genelde yeminler bahsinde &rf
gerekcesiyle yapilan istihsanlar ile, lafzi anlama itibar edilmesi durumunda kisinin
yeminine sadik kalabilmesini ¢ok zor ve bazen imkansiz kilan bir genellik arzeden
yemin konusunun kapsami daraltilmaktadir.”

sunda bu 6rnegi bir hakkin sabit olmasi seklinde de gorebiliriz.

Sirket-i sanai’: Iki veya daha fazla sahsin belli bir isi yapmak tizere kurduklari emege dayali is
giicii ortakligr. Bu ortakliga amel ya da ebdan sirketi de denir.

® age, 111, 10.

5 age., I, 125.

% age., IV, 175, 189, 195 ve 215.

T age., 111, 38.

Suf'a hakkt: Sahibine, satim akdine konu olan bir akari, miisteriye mal oldugu bedel kargiliginda
miilkiyetine gegirme yetkisi veren bir haktir.

¥ age., 1V, 33.

* age, 11,75, 717,80, 81, 84.
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3. el-Hidaye'de Yer Alan Istihsan Coziimlerinin Gerekgeleri Ac¢isindan
Incelenmesi

[stihsanin bir smiflandirmaya tabi tutulmast ilk donem eserlerinden itibaren
goriilen bir husustur. Us(l eserlerinde yer alan bu tasnifler, istihsanin mahiyeti-
nin anlagilmasinda dnemlidir. Istihsanin bu sekilde kisimlara ayrilmasi, istihsan
konusunun en énemli kismini olusturur. Gene bu tasnif ve bu tasnifteki her bir
tiirtin 6rnekleri, teorik olarak iglenen istihsan konusunun pratik ve sonug agisin-
dan neye yaradiginin da cevabimi verir. Istihsana gore verilen hiikiimlerin bu
sekilde taksim edilmesinde ona yapilan itirazlarin cevaplanmasi diigiincesinin
varligindan da soz edilebilir.’® Yani, itiraz edilen istihsan kavraminin igerigi
olarak, bu taksimde esas tutulan delilinin ¢éne gikartlmasiyla, istihsanin bir delil
ve mesnetten yoksun olmadigi vurgulanmis olmalidir. Istihsanin vechi, yani
delili, istihsana dayali olarak verilen hiikmiin ne kadar mesr@i ya da kiyasin terk
edilmesini ne kadar gerektirici oldugu konusunda ikna edicidir. Eger bu vecih,
yeterince ikni edici degilse o zaman kiyasin terk edilmesi ve istihsana gore
verilen hitkmiin benimsenmesi de tartismali hale gelir.

Hanefil ustiliine dair klasik eserlerde istihsanin baslica iki kisma ayrildigini
gormekteyiz: Birincisi gizli kiyas istihsani, ikincisi ise delil sebebiyle istisna
istihsanidir. Bu ikincisi de kendi igerisinde eser, icm4 ve zar(iret sebebiyle olmak
izere {ige ayrilir. Istihsanin bu sekilde taksim edilmesinde 6lgiit; istihsanin delili,
mesnedi ya da sebebi olarak adlandirilan ve “vech” terimiyle ifade edilen gerek-
gesidir.

Istihsan tariflerinde de bu unsur, yani istihsanin vechi kilit bir konumda yer
alir. Yapilan tariflerde genelde, kiyasin terk edilerek daha giiglii bir delil sebebiyle
bagka bir hitkme gidildigi sdylenir. Iste kiyastan bu ayriligin (“uddl”) sebebi daha
giiclii bir gerekgenin, delilin var olusudur. Kerhi (v. 340/952) nin taniminda bu
ayrihisa daha giiclii bir vechin sebep oldugu belirtilirken’, Cessas (v. 370/981)
buna kiyastan evla olan, der ve kiyasin terkine sebep oldugunu bildirir**. Serahsi
(v. 483/1090) ise istihsanmn bizzat kendisini zahir kiyasa muariz delil®* olarak
tanimlarken, bununla istihsanin vechini kastetmis olmalidir.

el-Hidaye’de de miidellel bir eser olmasi itibariyle metinde gecen hiikiimlerin
delilleri yer almaktadir. Diger hiikiimlerin yani sira istihsana gore verilen hiikiim-
lerin gerekgelerini de el-Hidaye'de bulmak miimkiindiir. Merginani birkag yer
hari¢” istihsan yapilan hitkmiin delilini belirtmeden gecmenmistir. Istihsan hiik-

3 Ali Bardakoglu, “Istihsan”, DIA, XXIII, 342.
2 Abdiilaziz el-Buhari, Kesf, IV, 1123.

3 Cessas, el-Fusil, s. 234.

3 Serahsi, el-Usal, 11, 200.

% Merginani, el-Hidaye, 1, 93; 111, 201.
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miiniin  delilini genelde “vechii’l-istihsdn” tabirini kullanarak belirten
Merginani, bu hiikiimlerin gerekceleri hususunda kendisine kadar ulagan mezhep
doktrinindeki birikimi ve varsa kendi katkilarini bizlere ulagtirmaktadir.
Merginani'nin eserinde yaptigi bu gerekcelendirmeleri esas alarak el-Hiddye'de
gegen istihsan ¢rneklerini inceleyecegiz.

Istihsan Srneklerine ge¢cmeden 6nce, el-Hiddye'de istihsana gidisin delili ve-
rilirken dikkatimizi geken birka¢ noktaya da temas etmek istiyoruz.

el-Hidaye’de istihsanin vechi bazen birden fazla olabilmektedir. Mesela vasi-
yetin ve icAre akdinin istihsanla cevAzinin izah edilmesinde bu durumu gérmek-
teyiz. Miiellif, icare akdinin insanlarin ona olan ihtiyacindan 6tiirii caiz kilindigi-
n1 sdylemekte, sonra bu akdin sithhatine isaret eden hadislerin var oldugunu
bildirerek onlardan ikisine yer vermektedir.*® Ayn1 sekilde vasiyetin de insanlarin
ona olan ihtiyaglart nedeniyle megrt kilindigini belirtir ve uzun akli agiklamalara
yer verir. En son olarak ise, ilgili Ayet ve hadislere isaret etmekte ve bu konuda
immetin icmasinin gergeklestigini sdylemektedir.’’ Bu durumu, ayni hiikme
farkli delillerle ulagilmast miimkiindiir, diyerek aciklayabiliriz. Ancak el-
Hidaye'de bu sekilde birden fazla gerekge ile izah edilmig olan istihsan drnekleri-
ne baktigimiz zaman genelde, hitkmiin delili olarak verilen nakli delilin yani sira
akli izahlarin verilmesi, hattad bu akli gerekgelerin bazen nakli delillerden 6nce
zikredilmesinden sunu anlayabilirizz Muamelatla ilgili hususlarda bir hiikmiin
delili olarak naslar o hiikmii getiren deliller olmayip, o naslar olmasa da varilacak
o hiikiimleri teyit edici olarak zikredilmektedir. Mesela icAre akdinin tecviz
edilmesinin sebebi o akde olan ihtiyactir. Bu akit tecviz edilmedigi takdirde
toplum hayati biiyiik ¢cikmazlara girecektir. Zaten icire akdinin cevazma delil
olarak getirilen “iscinin {ticretini daha teri kurumadan veriniz” hadisi® aslinda
icare akdinin cevazini degil, zaten bilinen ve uygulanan bu muamelede bir tarafin
haksizlipa ugratilmamasmi ve hakkinin geciktirilmeden verilmesini talep etmekte
ve boylece isin daha cok ahlaki boyutunu ¢ne cikarmaktadir.

el-Hiddye'de istihsanin gerekcesi bazen oldukga agik olarak zikredilmekte ve
o meseledeki istihsani, ustildeki istihsan taksimindeki siniflarm birinin iginde
miitlad etmek kolayca miimkiin olmaktadir. Bazen de miiellif istihsana gore
verilen hiikmiin gerekgesini izah etmekte, ancak bunu klasik taksimdeki siniflar-
dan birine dahil etmek o kadar kolay olmamaktadir. Acik kiyasin terk edildigi ve
o meselenin benzerlerinden istisna edildigini gérdiigiimiiz bu érneklerde, yapilan
istisnanin gerekgesi olarak gosterilen ve bazen “fark” kelimesiyle anlatilan husus,

% age, 111, 231.
Toage., 1V, 231-232.
% Tbn Mace, es-Siinen, Istanbul 1981, “Riihtn”, 4.
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dogrudan zartret, orf vb. bilinen bir kavramla izah edilememektedir. Burada isi
zorlagtiran bir neden de gizli kiyas istihsanimin konumudur.

[stihsanin gizli kiyas istihsani ve delil istihsan1 olarak once ikiye, delil
istihsanin da nas, icm4, zardret, 6rf ve maslahat sebebiyle istihsan olmak {izere
bege ayrilmasi genelde benimsenen bir taksimdir. Mustafa eg-Selebi, Hanefi fiirt
kitaplarindaki istihsanlarin, bu siniflandirmada yer almayan bir takim gerekgele-
rin de gdz oniinde bulundurularak yapildigini sdylemekte ve bagka istihsan
tiplerinin de mevcudiyetinden bahsederek istihsan cesitlerinin sayisinin sekizden
fazlaya kadar cikarilabilecegini diisiinmektedir.”” el-Hidaye'de istihsana gerekce
olarak yer verilen ifadeleri degerlendirdigimizde Seleb’nin bu miitaladsinda hakli
oldugunu diisiinmekteyiz. Hatta Seleb’nin diigiindiigiinden de fazla olarak daha
farkli gerekgelerin de tesbiti yapilabilir.

Ancak su kadar var ki, bu farkli olarak tesbit edilen istihsan tiirlerini klasik
taksimdeki siniflardan birine irci etme imkéani da vardir. Mesel4, zorlugu kaldir-
ma sebebiyle istihsan, diye ayr1 bir baglik tesbit etmek yerine bunu zariret nede-
niyle istihsan baghg altinda miitalad etmek daha yerinde olabilir. Gene bu farkli
gerekeeleri, gizli kiyas istihsanina gitmenin bir sebebi olarak diistindiigiimiizde bu
sekilde bir ¢ok tiiriin gizli kiyas kapsamina dahil edilmesi gerekecektir.

a) Gizli Kiyas Istihsani

“Kiyas istihsan1” olarak da bilinen bu tiir istihsanda bir meselenin iki farkli
asla kiyas edilmesi imkan1 vardir. Mesele iizerinde iyice diisiintildiigiinde onun,
ilk akla gelen ve benzerligi agik olana degil, bagka bir asla ilhak edilmesi gerektigi
anlagilir. Dolayistyla bu iki asildan ilk akla gelene kiyas edilmesi acik (zahir, celf)
kiyas, derinligine diisiiniildiigiinde akla gelen kiyas imkanu ise gizli (kapali, hafi)
kiyastir ve digerine tercih edilmesi gerektigi anlatilmak t{izere buna istihsan
(kiyas-1 miistahsen) denir.

Bu tasvirden de anlagilacag iizere buradaki iglem, yapilmast miimkiin kiyas-
lardan birini digerine tercihtir. Dolayisiyla gizli kiyas istihsani neticede gene bir
kiyas islemidir. Ama ilk kiyasin degil de, ikincisinin tercih edilmesi ve bu tercihi
yapmay1 gerektiren bir sebep olmasi, kiyas istihsaninin kanaatimizce en dnemli
tarafidir. Yani, gizli kiyas istihsaninmn da delil istihsan1 gibi bir vechi, gerekgesi
bulunmaktadir. Klasik eserlerde tercih sebebi olarak, acik kiyastakine oranla
daha kuvvetli olan ve “eser” tabir olunan bu hususlar yukarida degindigimiz gibi
¢ok farkli miildhazalardan ibarettir. Hatta bu sebepler, bu tercihi yapan ve zahir
kiyasi terk edip o meselede farkli bir goriisii benimseyen fakihin kendisini ikna
edebilirse de diger birisince pekala kabule sdyan olmayabilir.

* Mustafa es-Selebi, Ta'lilit'I-ahkam, Beyrut 1981, s. 236-237.
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Gizli kiyasin usl eserlerinde ve aragtirmalarindaki anlatimmdan onun, ilhak
edilebilecek iki farkli asil arasinda bir tercih yapmak oldugu anlamini gikarmak-
tayiz. Ancak el-Hiddye’de de pek c¢ok &rneini gdrdiigiimiiz gibi, bazi gizli kiyas
orneklerinde, kendisine ilhak edilen diger asil olarak belirleyecegimiz bir mesele
yoktur. Dolayistyla burada da delil istihsaninda oldugu gibi, belli dlciilerde bir
genellik arzeden bir kuralin terk edildigini, o meseleye 6zel olarak, istisna yoluyla
bir bagka hiikmiin verildigini ve o kiyasin sz konusu mesele icin gegerli olmadi-
gin1 gérmekteyiz. Burada terk edilen ¢éziime kiyas, o mesele icin benzerlerinden
farkli olarak diizenlenen yeni ¢oziim tarzina da istihsan adi verilmektedir.

Biz, 6ncelikle iki farkli asla kiyas edilme imkan1 olabilen, yani gizli kiyas
istihsan1 anlaminin en ¢ok belirgin oldugu 6rneklere yer verecegiz.

Acgik kiyasa gore bir kisinin, kendi nafakasini temin i¢in uzakta olan oglu-
nun taginir malint satma hakk: yoktur. Baba, nasil oglu hazirken bu hakka sahip
degilse, gaib iken de bu hakka sahip degildir. Gizli kiyasta ise, baba vasiye kiyas
edilir. Vasi bu hakka sahipse, ona nazaran, mal sahibi olan ogluna ¢ok daha
yakin ve sefkatli olan baba bu hakka nasil sahip olmaz?* Burada da gizli kiyast
tercih sebebi evla kiyastir.

Uzerinde olgunlagmis meyveler olan agaclarin da bulundugu bir arazinin sa-
timina, siifa hakki olan kimse miidahale ederek araziyi cebren temelliik etmesi
halinde, eger akitte bu agaclar da zikredilmigse, meyveleri ile birlikte onlara da
sahip olur. Istihsana dayali olarak verilen bu hiikiimde gizli kiyas, agaclarin da
araziye bitigik sayilmasi, yani bir evdeki odalardan biri gibi kabul edilmesidir.
Satilan bir evdeki, eve bitisik olmayan tasinir mallara kiyasi ise agik kiyastir, bu
durumda satima dahil degildirler ve siifa hakkinin sahibi onlara malik olmaz.*!

Su meselede de iki kiyas imkan1 vardir: Lehine vasiyet edilen kisinin, kendi-
sine yapilan vasiyeti kabul etmesi gerekir, kabul etmezse vasiyet konusu mal
onun miilkii olmaz. Ancak 6nce vasiyet edenin, sonra lehine vasiyet edilen
kiginin 6lmesi durumunda, vasiyet edilen mal bu ikincisinin varislerine kalir.
Istihsana gore verilen hiikiim bu olmakla birlikte, acik kiyasta bu vasiyet batl
olur. Kiyas edilen asil, saticinin icabinin ardindan, daha kabul etmeden miigteri-
nin 6lmesi ile o satim akdinin batil olmasidir. Gizli kiyasta ise vasiyet, vasiyet
edenin ¢limi ile tamamlanmigtir, artik feshedilemez. Lehine vasiyet edilen
kiginin kabuliine bagh iken, bunun da ¢liimii ile miilkiine dahil olur. Burada
ilhak edilen asil ise, muhayyerlik hakkina sahip olan miigterinin icAzet vermeden
6lmesi ile malda miilkiyetinin sabit olmasidir.*

0 Merginani, el-Hiddye, 11, 48.
" age., IV, 34; krs. Serahsi, el-Mebsiit, Beyrut, 1986, XIV, 133-134.
2 Merginani, el-Hiddye, IV, 234.
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Bu verdigimiz ¢rnekler ve benzerlerinde kiyas imkani olan iki asil miiellif ta-
rafindan belirtilmekte ya da tesbiti miimkiin olmaktadir. Ama gene pek ok
istihsan ¢oziimii vardir ki; onlarda agik kiyas diyebilecegimiz terk edilen ¢oziim
tarzt zikredilmekte, ancak bu ¢oziimiin terk edilip de yerine bagka bir hitkme
gidilmesinde hangi asla kiyas yapildigi belirtilmemektedir. Bunlari, delil istihsan1
olarak orneklerine yer verecegimiz diger tiir istihsanlar icinde de miilahaza
edemeyiz. Zira bunlarda kiyasin terk edilmesini icap ettiren gerekce onlarda
oldugu kadar agik degildir. Bunlar icin, re’ye, akla dayali olarak ve bazi miilaha-
zalarin géz dniinde bulundurularak zahir kiyasin terk edilmesi diyebiliriz. Asagida
yer verecegimiz 6rneklerde de, bu sekilde istihsan yapilmasinin amaci arastirildi-
ginda bazi ortak 6zelliklere ulagabiliriz.

Bu tiir istihsanlarda ortak olan yon, ilk akla gelen ¢oziim anlaminda kiyasin
terk edilerek ondan farkli bir ¢tziime varilmasi ve buna istihsan adi verilmesidir.
Bunlarda kiyas adini alan ve istihsan karsisinda terk edilen ¢oziim sekli bazen
genel olabilen, ama daha ¢ok o konu ya da meseleye ait bir ¢dziim tarzidir. Bu,
ushlf kiyas anlaminda bir kiyas da olabilir.

[stihsanin vechi olarak yer verilen gerekcelendirici ifadeleri, acik kiyasin
terk edilmesini gerektiren miilihazalar seklinde bir genel baglik altinda toplayabi-
liriz. el-Hiddye’den aktaracagimiz ornekler de, bu ¢ok farkli miilahazalarin,
miictehidin kanaatini etkiledigini ve zAhir kiyasi terk ederek, miitaladlarinin
kendisini yonlendirdigi sekilde diisiindiigii ve boylece vardigi farkli sonuglari
bizlere gdsterecektir.

Bu sekilde istihsana dayali olarak verilen hiikmiin kiyastan farkli oldugu hu-
susu ifade eden ve bazen “fark” kelimesiyle anlatildigini goérdiigiimiiz, iste bu ilk
bakista goriilmeyen ancak mesele {izerine iyice diigiiniildiigiinde o meseleye ayri
bir hiikiim vermeyi icap ettiren ayirici dzelliktir. Mesel4, namaz kilmamaya yemin
eden bir kimse, kiyam, kirdat, riiki’ yapsa bile secde yapmadig siirece yeminin-
den dénmiis olmaz. Ancak orug tutmamaya yemin eden bir kimse, oruca bagladi-
g1 anda yeminini bozmusg olur. Ilk bakista namazin da oruca kiyasla namaza
baglama tekbiri ile yemini bozmast gerekirdi. Kiyasin gerektirdigi hiikiim de
budur. Ancak namaz orugtan farkli kilan husus, namazin farkli riikiinlerden
miitesekkil olmast ve bunlarin tamami yapilmadik¢a ona namaz adi verilmemesi-
dir. Orug ise, tek riikiin olan imsakten ibarettir.”

Su 6rneklerde de agik kiyasin getirdigi hiikiim terk edilip, degisik gerekceler-
le istihsan adin1 alan ¢oziimlere gidilmistir:

Bir bagkasindan heniiz vadesi gelmemis para alacagi bulunan kimse alacagi
miktart parayr o sahistan galsa, bu kisiye hirsizlik sucunun cezést uygulanmaz.

B age., I, 91; krs. Serahsi, el-Mebsiit, IX, 31.
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Genel kurala gore bu da bir calma oldugundan hirsizlik cezsi verilmesi gerekirdi.
Ancak gu miildhaza goz dniinde bulundurulmustur: Bu kiginin yaptig1 is, hakkini
almaktir. Vadesi gelse de gelmese de bu birdir. Zira vade tayin etme, hak talebini
ertelemek icindir, yoksa alacag: vade dolana kadar ortadan kaldirmaz.*

Ortaklardan birinin tazmin sorumlulugu olmayan kari elde etmesi, sirket
akdini sahih olmaktan gikarir. Bu kuralin geregi olarak girket-i sanai'de de; iki
ortagin yapacaklari isi yar1 yartya, kari ise birine {igte bir digerine iigte iki olarak
paylagmalart durumunda kardan fazla pay alacak olan sahsin aldigi bu fazlalik,
tazmin sorumlulugu olmayan kardir. Ancak istihsanda buna cevaz verilir ve
bunun izahi sdyle yapilir: Onun aldigi kar olmaz. Zira kar, sermaye ile cins birligi
oldugu zaman vardir. Bu ortaklikta ise sermaye, beden giicii (“amel”), kazang ise
maldir, dolayisiyla sermaye ve kar birbirinden farklidir. Burada elde edilen ka-
zang, caligmanin bedeli olmaktadir. Calismanin degeri de insanlarin ona verdik-
leri kiymetle olgiiliir.* Bu izahla sanai sirketinin, viicth sirketinden*® bu hiikiim
acisindan fark: belirtilir.

Iki kardes babalarinin filanca kimseyi vasi tayin ettigini iddi etseler, bu kisi
de kendisinin vasi tayin edildigini kabul etse istihsana gére vast olur. Kiyasa gore
bu, menfaatin kendisine dénmesi i¢in sahide gahitlik oldugundan kabul edilmez.
Istihsana gore ise, hakimin bu gérevi isteyen kimseyi vasi tayin etme hakki zaten
vardir. Bu sehadetle de vast bulma yiikiinden kurtulmustur. Yoksa bu sehadetle
bir sey sabit olmug degildir."

Ziraat yapmak tizere kiraladigini belirtmeden bir arazi kiralayan kimsenin bu
yaptig1 akit fasittir. Ciinkii bunda akdi fesada ugratacak derecede bir cehalet®
vardir. Ancak bu sekilde bir yer kiralar ve belirlenen siire de dolarsa, tayin edilen
kira bedelini verir. Istihsan olan bu gériisle bu sekilde yapilan akde sahih akdin
hiikiimleri uygulanir. Kiyasta ise bu akit, fasit olarak gerceklesmistir. Sonradan
sahih akde déniismez. Istihsanin gerekgesi, séz konusu cehéletin akit tamamlan-
madan ortadan kalkmig olmasidir. Boylece akdin yapilmasi esnasinda kalkmig
gibi olur ve sahih akit hiikiimlerini alir.”

Iki ogul, babalarmin terikesini taksim etseler, sonra onlardan birisi babasinin
filanca kimse icin malinin ticte birini vasiyet ettigi ikrarinda bulunsa, sadece

' Merginani, el-Hiddye, 11, 122; krs. Serahsi, el-Mebsiit, IX, 178.

# Merginani, el-Hiddye, 111, 10; krs. Serahsi, el-Mebsiit, XI, 157-158.

% Viicth sirketi: Ortaklarm sermayesiz, sadece kredileriyle, meseld ¢diing para kullanarak veya
vadeli mal alip satmak suretiyle kar etmek ve bunu paylagmak iizere kurduklar kredi ve itibar
ortaklig1.

1 Merginani, el-Hiddye, 111, 125.

# Cehalet: Akit mevzuunun vasiflarmdaki bilinmezlik.

Y age., I, 243-4.
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kendisi kendi payina diigenin iicte birini vermelidir. Bu istihsanla verilen hiikiim
olup, kiyas ise, ikrar eden mirascinin elindekinin yarisin1 vermesini gerektirir.
Ciinkii babasinin ona iigte bir vasiyet ettigini ikrari, onun da kendisi ile
terikeden egit pay alacagini sdylemek anlamina gelir. Bu durumda esitligi sagla-
mak icin elindekinin yarisii ona vermelidir. Istihsanin dayandig gerekce ise
sudur: Tkrarda bulunan ogul, biitiin terikeye sdyi olan bir ticte birlik pay: ikrar
etmigtir. Bu durumda mirastan kendisine diigen payin da sadece {igte birini ikrar
etmig olur.”

el-Hiddye’den aktardigimiz bu meselelerde istihsanin gerekgesi olarak pek
cok sebebin ileri siiriilmiis oldugunu goriiyoruz. Bunlarda kiyas ad1 verilen ve terk
edilen ¢oziimler, bazen ustildeki anlamiyla kiyasa yakinken, bazen de o meselede
uyulmasi gereken bir kaide, benzer meselelerde esas alinan bir ¢dziim tarz olarak
belirmektedir. Ancak istihsan yapilan ve farkli bir hiikiim verilen meselelerde
kiyasm uygulanmasina méni olan ve bazen “fark” kelimesiyle anlatilan yonler
dikkate alindigi zaman o mesele igin kiyas hitkmiiniin uygulanmasinin doguraca-
g1 sikint1 ve citkmazlari giderecek ve ¢ogu zaman maksada uygunlugu gerceklesti-
recek hiikiimlerin verilmesi yoluna gidilmektedir. Bu &rnekler ve benzerlerinde
farkli miildhazalar istihsana gidisin gerekgesi olarak gosterilmis olmakla birlikte,
ornekler incelendiginde, istihsana gidigin asil saiki olarak, genelde daha uygun,
kolaylastirici, varilmasi istenen maslahat ve hikmetlere uygun ¢oziimler elde
etme diisiincesini tesbit edebiliriz.”!

b) Istisna Istihsanm

“Delil istihsan1” olarak da isimlendirilen istihsanin bu tiirii, yapust itibariyle
gizli kiyas istihsanindan farklilik arzeder. Genel kural anlamindaki kiyastan, bir
delil nedeniyle o kuralin kapsamma giren bir meseleyi istisna etme ve ona farkl
bir hitkiim verme ortak ozelliginde bulusan bu tiir istihsanlar, delillerine gore
adlandirilirlar. Klasik donem Hanefi fikhinda nas, icma ve zartiret seklinde iig
ana baglik altinda 6rneklerine yer verilen istisna istihsaninin® el-Hiddye'de tesbit
edebildigimiz 6rneklerini, bunlara 6rf ve maslahati da ilave ederek besli taksim
icerisinde inceleyecegiz. Bir de bu bes delilin disinda daha tali olan, yerine gore
bunlardan birine ircAr da miimkiin olan diger istihsan gesitlerini de diger deliller
basligi ile ele alacagiz.

1. Nas Sebebiyle Istihsan

Bu basglik altinda Kur’an nassi ve hadisler sebebiyle yapilan istihsanlari gor-
mekteyiz. Daha cok hadisler sebebiyle istihsan yapildigi icin bu tiire “eser
istihsan1” ya da “stinnet istihsan1” da denmektedir. el-Hiddye’de de bu baglik

0 age., IV, 243; krs. Serahsi, el-Mebsiit, XXVIII, 37-38.
' Muharrem Onder, Hanefi Mezhebinde Istihsan Anlayisi ve Uygulamasi, s. 161-162.
52 Pezdevi, Keng, 1V, 1125-6; Serahst, el-Usal, 11, 202-203.
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altinda degerlendirmek {izere tesbit ettigimiz istihsanlarin cogu, hadisler sebebi
ile yapilmig olup, bu tiire siinnet istihsan1 adinin verilmesini dogrular niteliktedir.

Delili ayet ya da hadis olan bir hiikme istihsan denmesinin ne anlami olabi-
lecegini sorgulayanlar olmustur. Eger bir hiikiim, kaynaklar hiyerarsisi icerisinde
en iistte bulunan ayet ve hadislerle sabit ise, bunu delil olup olmadig: tartismal
olan istihsan igerisinde gérmenin ne gibi bir agiklamasi olabilir? Bu sorudan yola
cikarak klasik istihsan taksiminin hatali oldugu sonucuna varan Mustafa Ahmed
ez-Zerka'ya gore istihsan, bazi1 meselelerde kiyasin siirdiiriilmesi halinde ortaya
cikacak olan agiriliklarin ve felaketlerin énlenmesi demektir. fema istihsant icin
de ayni1 tenkidi yapan Mustafa Ahmed ez-Zerka, siinnet ve icmi istihsan1 seklin-
deki tanimlarm anlami nedir diye sorar. Bu sekilde sabit olan hiikiimlerin kayna-
g1 zaten siinnet veya icmai ise, dogrudan buna nisbet edilmeyip araya istihsan ve
kiyas kavramlarinin sokulmasina ne gerek vardir. Istihsandan kasit fakihin, yani
hiikiim ¢ikarmaya ugrasanin istihsani olmalidir, yoksa Sari'in istihsanina bu adi
vermeye gerek yoktur. Ustelik bu bir takim karisikliklara sebep olur.”

Zerka'nin dile getirdigi bu goriis elestirilmistir. Bir defa istihsan, Hanefilerin
tatbik ettigi bir ustliin adidir. Bu ustl, kiyas veya genel kurala aykirt bir sekilde
istisnaf olarak hitkmiin sabit oldugu yerlere verdikleri isimdir. Bu kavramla ister
nasla, ister bagka bir delille sabit olsun mezhepte tiimevarim yoluyla elde edilmig
olan ve genel bir nitelik tagtyan hiikiimlerden yapilan istisnalar anlatilir. Bu
istisnalarin varliginin, genel kurallara bir zarar getirmeyecegi, bunlara istihsan ad:
verilmesiyle, benzer durumlar icin 6rnek tegkil etmeyecekleri anlatilmig olmakta-
dir. Yoksa, bu sekilde sabit olan hiikiimlerin kaynak anlaminda delili gene nas ya
da icmadur.

Sahabi kavli ve tabiin tatbikati sebebiyle yapilan istihsanlar da, eser istihsan
basligi altinda ele alinmalidir. Zira sahabe ve tabiinden, kiyasa muhalif olarak
gelen rivayetlerin Hz. Peygamber'den gelmis olmasi ihtimali mevcuttur.”® Zaten
sahabi kavline kaynaklik degeri atfedilmesinin nedeni de bu ihtimaldir.

a. Kur’an Nass1 Sebebiyle Istihsan

el-Hiddye'de, Kur'an nassinin delil olarak gosterildigi istihsana ii¢ yerde rast-
ladik ki, bunlarda da ilgili ayetlerin istihsan yoluyla varilan hiikiimlerin kaynag
olmasi dolayli bir sekildedir.

P Zerka, el-Medhalit'l-fikhiyyii'l-amm, Dimagk 1967-8, 1, 85-86. Zerka, verdigi dipnotta bunun
nedeninin heva ve re'y ile hiikiim vermekle suglanan istihsan taraftarlarinin, bu verdikleri hii-
kiimlerde mesnetten yoksun olmadiklarint gdsterme istegi olabilecegini de kaydeder (s. 86, dip-
not 1).

% [brahim Kafi Dénmez, Islam Hukukunda Kaynak Kavrami, 148-152.

5 Selebi, Ta'lil, 250; Ali Bakkal, Islam Hukuk Metodolojisinde Istihsan, Sanlwrfa 2001, s. 99-102.
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Adina hac yapilmasini vasiyet eden bir kisinin, varislerinin bu is icin gérev-
lendirdikleri kisi daha Kabe've varmadan Kife'de olse, Ebi Hanife'ye gore
vasiyet eden kisi adina yeniden hacca, evinden baglanarak gidilir. Kiyas olan bu
goriig, olen vekilin gittigi mesafenin diinya ahkdmi agisindan batil oldugu fikrin-
den yola ¢cikmaktadir. Bunun da delili, “insanoglu sldiigiinde, ii¢ sey harig, ameli
kesilir...”* seklindeki hadistir. Vasiyetin yerine getirilmesi de diinya ahkamindan
oldugundan sanki daha 6nce hig yola gikilmamis gibi vasiyet edenin vatanindan
baglanarak hac yolculuguna cikilmast gerekir. Istihsanda ise, cikilan yolculuk
batil olmamigtir. Zira “ ...kim evinden Allah’a ve Resliine hicret etmek iizere
yola diiser ve 6liim onu yakalarsa, onun ecrini vermek stiphesiz Allah’a diismiis-
7 ayeti bunu géstermektedir. Boylece vekilin yaptigi seferin iptal olmadigt
diistiniiliirse, vasiyetin de onun kaldig1 yerden itibaren uygulanmasi gerekir.”® Bu
meselede istihsanin delili olarak getirilen ayetin, dogrudan bu meseleyle ilgili
olmamakla birlikte, istihsanin dayandig: fikre kuvvet verecek bir sekilde anlagil-
mast ve yorumlanmast miimkiin olmaktadir. Zira burada ¢éziim getirilen mesele,
teknik bir sekilde hitkme baglanmaya caliglmaktadir. Ayetin ise, bu baglamda
konuya temas etmekten uzak oldugu agiktir. Burada naslardan isaret yoluyla
yapilan bir cikarimin istihsana mesnet yapildigini diisiinebiliriz.

tar..

Selem akdinin megra bir muémele olduguna miidayene ayetinin®® de dellet
ettigine dair Ibn Abbas’tan gelen bir rivayete yer verilmistir.*

Kiyasa aykirt olarak cevaz verilen vasiyet hakkinda da miiellif, éncelikle bu
kuruma olan ihtiyagtan bahsettikten sonra, zaten bunun hakkinda Kur’an'da
ayet vardir, diyerek,“...yaptif1 vasiyetin yerine getirilmesinden veya borcunun
ddenmesinden sonra...”®" ayetine yer vermektedir.” Burada da yapilan istihsanin
mesnedi olarak 6ncelikle hacetten bahsedilmis, ayet de Kur’an'dan vasiyetin
megriiyetini destekleyen bir ifade olarak zikredilmistir. Zaten ayetin ifadesi de,
mesr( olan, bilinip uygulana gelen bir muameleden bahseder sekilde olup, caiz
olmayan vasiyeti helal kilar gibi anlagilmaya miisait degildir.

b. Siinnet Sebebiyle Istihsan

el-Hiddye’de  siinnet sebebiyle vyapilan istihsanlarin  cogunlugunu,
Hz.Peygamber’in kavli siinnetlerinin, yani hadislerinin delil oldugu hiikiimler

% Miislim b. Haccac, el-Cami'w’s-sahih, Istanbul 1981 (tahkik: Muhammed Fuad Abdiilbaki),
“Vasiyye”, 3.

5T en-Nisa 4/100.

8 Merginant, el-Hidaye, 1, 184-5.

% el-Bakara 2/282.

% Merginant, el-Hidaye, 111, 71; krs. Serahsi, el-Mebsiit, X11, 124.

81 en-Nisa 4/11.

62 Merginani, el-Hiddye, IV, 231; krs. Serahsi, el-Mebsiit, XXVII, 142 vd. Serahst burada vasiyetin
mesr{iyetini izah ederken bir istihsandan s6z etmemektedir.
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tegkil etmekte olup, bunlardan bir kism1 ibadetlerle ilgilidir. Biz diger konularda-
ki siinnet istihsan1 érneklerini inceleyecegiz.

Ortaklarin mallarinda, tasarruflarinda ve borglarinda tam bir esitlik iginde
olmalarini ifade eden mufavada sirketi, kiyasa gore ciiz degildir. Zira bu sekilde
bir muimele, cinsi mechul bir seye vekaleti, gene meghule kefaleti icermektedir.
Bunlarin her biri bagh bagina fasit tasarruflardir. Istihsana gore mesriluguna
hiikmedilen bu sirketin cevAzina “mufivada yapiniz, zira bu bereket icin en
biiyiik yoldur”® anlamna gelen bir hadis delil olarak getirilmektedir.**

Sart muhayyerligi akdin geregi olan baglayiciliga aykiri oldugundan kiyasa
gore caiz degildir. Ancak, bu konuda Hz. Peygamber’in, bir sahabiye aligveris
konusunda “de ki, benim {i¢ giin muhayyerligim var”® seklindeki tavsiyesi mes-
net kabul edilerek sart muhayyerliginin cevazina hiikmedilmistir.*

Selem akdi, heniiz ortada mevcut olmayan bir seyin satimmnin yasak olmasi
genel kuralina aykir olarak istihsanla tecviz edilmistir. Bu hitkmiin delillerinden
birisi de, Hz. Peygamber’in, kisinin yaninda bulunmayan seyin satimimni yasaklar-
ken bundan selemi istisna etmis olmasidir.”’

Icare akdinin kiyasa aykirt olarak cevazinda da hadisler delil olarak gdsteri-
lir. Bu akdin konusunun heniiz ortada olmayan bir menfaat olmasi sebebiyle
ma’diimun satisinin ciiz olmamasi genel kuralina aykiri oldugu, ancak “calistirdi-
giniz iscinin ticretini daha teri kurumadan verin”®® ve benzeri hadislerin bu akdin
sthhatine dellet ettikleri ifade edilir.’

Vasiyetin megrlugunu isbat sadedinde “Allah Teala, émriiniiziin sonunda,
sizin i¢in hayirli amellerinize bir ilAve olmak iizere, mallarinizin iicte birini sizlere
sadaka olarak vermistir. Onu dilediginiz sekilde yerli yerine koyarsiniz”” hadisi-
nin de zikredildigini gormekteyiz.”!

& Kaynaklarda bu sekilde bir hadise rastlanmamaktadir. Zeylai, “Ug seyde bereket vardir. Bunlar-

dan biri mukarazadir” (Ibn Mace, “Ticarat”, 63) seklindeki hadisin, bazi niishalarda miikaraza
yerine mufavada kelimesiyle yer aldigin1 belirtmektedir (Cemaleddin ez-Zeylai, Nasbii'r-Raye li-
ehadisi’l-Hidaye, Sebra 1938, 111, 475).

% Merginant, el-Hidaye, 111, 3-4; krs. Serahst, el-Mebsiit, X1, 176 vd.

5 Buhari, “Biiyd”, 48.

66 Merginant, el-Hidaye, 111, 27; krs. Serahsi, el-Mebsiit, X111, 40-41.

7 Merginani, el-Hidaye, 111, 71; krs. Serahsi, el-Mebsiit, X1, 124.

% fbn Mace, “Rithn”, 4.

% Merginani, el-Hidaye, III, 231; krs. Serahsi, el-Mebsiit, XV, 74. Serahsi, icare akdinin kiyasa
aykir1 olarak ciz oldugu fikrine kargi ¢ikar, dolayisiyla icare akdinin cevAzinin istihsanla gergek-
lestigi goriisiinde degildir.

™ Ibn Mace, “Vesaya”, 5.

™ Merginani, el-Hidaye, IV, 231-232.
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Muémelatla ilgili bu istihsanlarda, zikredilen hadisler, mufavada, sart mu-
hayyerligi, selem, icire ve vasiyetin dogrudan mesgrGiyet kaynaklari olmaktan
ziyade, ictima?f ve ticari hayatin gerekleri olarak var olan bu hukuki kurumlarimn,
Hz. Peygamber déneminde de var oldugu ve bunlarla ilgili olarak O’nun daha
cok dini ve ahlaki nitelikli sdzlerinin mevcudiyetini, dolayistyla bunlarla ilgili
herhangi bir tereddiide mahal olmamast gerektigini anlatir sekilde aktarilmustir.
Zaten el-Hidaye miiellifi de bu istihsanlari aym1 zamanda ihtiyag gerekgesiyle
agiklamakta ve tekit mahiyetinde hadislere yer vermektedir. Selebi de, hadislerin
delil olarak gosterildigi bir istihsan uygulamasi’ ile ilgili olarak; bu meselede
yapilan istihsanin aslinda bir zartrete dayandiini, konuyla ilgili olmadigini
diistind{igi rivayetlerin ise, mezhep doktrininde kabul edilmis hiikiimleri hadis-
lerle beslemek diisiincesiyle bu istihsanin kaynagi olarak zikredildigini belirtmek-
tedir.”

Ancak ceninin diyetiyle ilgili su istihsan hiikmiiniin dogrudan delili, hadis-
tir. Soyle ki, hAmile kadinin karnina vurulan bir darbe sebebiyle, kadn 6lii cenin
diisiiriirse, buna sebep olan kisinin ceninin diyeti olarak “gurre” adi verilen ve
bir erkek diyetinin yirmide bir oraninda olan bedeli ¢der. Kiyasa gore, ceninin
hayati kesin olmadigindan herhangi bir bedel gerekmemelidir. Istihsan ise,
“ceninde -diyet olarak- bir yarim insan gurresi vardir ki, bunun da kiymeti bes
yiiz (dithem) diir” hadisine™ dayanir.””

Kavli siinnet sebebiyle yapilan bu istihsanlarin yaninda, fi'li siinnetin de
istihsana mesnet teskil ettigini gdrmekteyiz.

Savag halinde olan diismana, silah ve silah imaline yarayacak ve onlart giig-
lendirecek seylerin satilmasi yasaktir. Zira bununla onlar, miisliimanlara karst
harp icin giiclendirilmis olur. Aynu illeti tasidig1 diigiiniilen yiyecek ve giyecek
maddeler icin de kiyas budur, yani bunlarin da satiminmn ciiz olmamasidir.
Ancak Hz. Peygamber’in bir uygulamasi nedeniyle bunlar istisna edilir. Hz.
Peygamber, Mekkelilerle savag halinde olduklari halde, SiimAme isimli bir
sahAbiye, onlara yiyecek gotiirmesini emretmistir.’®

Takriri siinnetle yapilan istihsana ise su meselelerde rastlamaktayiz. Koca,
tercih senin, sec, deyip de kadin da nefsimi ihtiyar ettim, seklinde cevap verirse,
bununla bosama gergeklesir. Kiyasta ise bu sekilde talak vaki olmaz. Ciinkii, bu
sirf vaatten ya da vaade ihtimali olan bir sozden ibarettir. Istihsanin delili ise, Hz.
Aise (v. 57/677)'nin, kendisini muhayyer birakan Restlullah’a, hayir ben Allah

? age., IV, 96.

B Selebi, Ta'lil, 359-360.

™ Ebt Davud, “Diyat”, 21.

" Merginani, el-Hidaye, IV, 189; krs. Serahsi, el-Mebsiit, XX VI, 87.
6 Merginant, el-Hidaye, 11, 139.
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ve Restl'unii tercih ediyorum, demesini’’ Hz. Peygamber'in cevap kabul etmesi-
dir.”™®

Tagmirlarin vakfedilmesi kiyasa gore caiz degildir. Imam Muhammed (v.
189/805)’e gore ise, savas aletlerinin Allah yolunda vakfi ciizdir. Bunun delili,
meshur pek ¢ok rivayet arasinda, Hz. Peygamber'in, “...Halid ise Allah yolunda
arhlarini ve atlarini, Talha da, zirhini vakfetmistir”” sozidiir.® Sekil agisindan
bakildiginda, burada soziin sahibi olarak Hz. Peygamber’i goriip bunu kavli
siinnetle sabit bir hiikiim olarak da degerlendirmek miimkiindiir. Ancak burada
sahabenin isledigi bir fiili onun tasvip etmesinin daha cok 6n planda oldugunu
gordiigiimiizden bunu takrirf siinnet sebebiyle istihsana bir 6rnek olarak zikrettik.
Netice itibartyla aralarmda bir fark da yoktur.

2. Icma Sebebiyle Istihsan

Kiyasa aykir1 olarak sabit olan hiikiim iizerinde icm4 meydana gelmis ise, bu-
rada kiyasin geregi olan hiikiim degil, {izerinde icm4 meydana gelmis hiikiim esas
almir.

Hanefi fikhina dair eserlerde icma ile sabit oldugu belirtilen hiikiimlerin co-
gunun icmAnin siiktf icma denilen tiiriine dahil olduklar: bilinen bir husustur.
Buna gore, yapilan bir uygulamay: alimlerden kimsenin yadirgamanmus olmas: bu
cesit icmAnm olusmast icin yeterli olmaktadir. Mesela sahabe icmalariyla ilgili
olarak, bir sahabinin digerlerinin de goriip duyduklart bir ig yapmast ve buna hig
birinin ses cikarmamasi seklindeki ifadeler bu tiir icmanin nasil bir mahiyete
sahip oldugunu gdstermektedir.

Bu sekilde meydana gelmis icmalardan istihsan niteligi tastyanlari tahlil
edildigi zaman farkli sonuclara varilabilmektedir. Bu tiir istihsanin misali olarak
hep zikredilen istisna akdinin, esas itibartyla bir toplumsal ihtiyag neticesi uygu-
lana gelen teAmiil oldugu ve bu niteliginin 6ne cikarilmasi gerektigi yorumu
dikkat gekicidir.*' Ancak su da var ki, bu sekilde bir ihtiyaca cevap veren, dolayi-
styla maslahat esasina dayanarak cevaz verilen bu akit tiirii iizerinde sonradan bir
icmAnin meydana gelmis olmast da ihtimal dig1 degildir.*

el-Hiddye’de icma nedeniyle oldugu agikga belirtilen istihsanlar da, siikatd
icmA tiirtine dahil gériinmektedir.

" Buhar, “Talak”, 6; Miislim, “Talak”, 5.

™ Merginant, el-Hidaye, 1, 244; krs. Serahsi, el-Mebsiit, V1, 210-211.
¥ Buhari, “Cihad ve’s-siyer”, 89.

8 Merginani, el-Hiddye, 11, 16; krs. Serahst, el-Mebsiit, XII, 45-46.
81 Selebi, Ta'lil, 350-352.

8 ibrahim Kafi Dénmez, Kaynak Kavramu, 139.
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Kadin ve erkek birlikte irtidat etseler, sonra gene birlikte Islam’a girseler,
nikahlar1 iizere kalirlar, aradaki riddet nedeniyle yeniden nikdh yapmalari ge-
rekmez. Kiyasa gore ise her birinin riddeti bagh bagina nikahi bozucudur. Eski
nikAhlarmin  bir hikkmii  kalmadigindan nikahlarint  yenilemeleri  gerekir.
Istihsanin delili, sahabenin irtidat eden Hanife opullarina Islam’a déndiiklerinde
nikah yenilemeyi emretmemis olmalaridir.*® Bu sekilde sahabe icmasi meydana
gelmis olmaktadir.

[stisna akdinin cevazi da senedi teAmiil olan icma ile sabittir. Kiyasa gore ise,
elde mevcut olmayanin satist oldugundan ciiz degildir. el-Hiddye miiellifi bu
akdin hukuki mahiyetiyle ilgili su agiklamay:r da yapar: Sahih olan goriis, bu
muamelenin bir vaat olarak degil, satis olarak ciiz oldugudur. Aslinda yok olan,
hiikiim agisindan mevcut sayilir. Gene burada akit konusu, yapilacak is degil,
iizerinde sanatkarin islem yapacag malin bizzat kendisidir.™

Istihsanla megrt sayilan bir tasarruf olan vasiyet iizerinde de immetin icma
etmis oldugu kaydedilmistir.*

3. Orf Sebebiyle Istihsan

Orf ve adet de, kiyasmn terk edilmesini gerektiren delillerdir. Bu iki kavram,
aralarinda her ne kadar baz farklar oldugu diisiiniilebilirse de, ayn1 anlami ifade
etmek {izere birbiri yerine kullanilan terimlerdir.

Usil eserlerinde, istihsanin delillerinden birisi olarak ilk defa Cessas’ta, o da
daha cok siikfiti icm4 anlamina gelebilecek bir icerikle kullanilan ve amel-i nis
diye ifade olunan 6rfe®, daha sonra Gazzali (v. 505/1111), Amidi (v. 631/1233)
ve Saubi (v. 790/1388) gibi Hanefi olmayan bagka ustlciiler de istihsanin delilleri
arasinda yer vermislerdir.”’

Daha ¢ok son dénem arastirmalarinda, orf sebebiyle istihsan diye ayri bir
baslik agilmakla birlikte, kiyastan ayrilmay: gerektiren orfiin, siik(iti icma ile ic
ice gecmeye varan bir benzerlik tagidig teshiti®® de, burada sz konusu olan orf
kavraminin mahiyeti konusunda bize 15tk tutmaktadir.

Orf sebebiyle kiyas terk edilir, seklinde el-Hidaye'de de rastladigimiz ustil ka-
idesi mutlak olarak anlaglmamalidir. Zira burada, kiyastan maksat, istihsan
bahsindeki anlami, yani genel kural anlamidir. Orften maksat ta, mazisi Hz.

8 Merginani, el-Hiddye, 1, 221; krs. Serahsi, el-Mebsiit, V, 49.

8 Merginani, el-Hiddye, 111, 78; krs. Serahst, el-Mebstt, XII, 138-139.

% Merginani, el-Hidaye, IV, 232.

8 Cessas, el-Fusil, IV, 248-249.

8 brahim Kafi Dénmez, “el-Urf fi'l-fikhi’l-Islami”, Mecelletii Mecmai’l—ﬁkhi’l—fsldmi, sy. 5 (1988), s.
3311, dipnot 3.

8 Eba Zehre, Usalii'l-fikh, Istanbul ts., s. 267.
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Peygamber dénemine kadar giden ve herhangi bir itiraza ve yadirgamaya ugra-
madan varhigm siirdiirmekte olan uygulamalardir. Dolayisiyla burada istihsana
gidisin gerekgesi aslinda, kavli, fiili ya da takriri siinnet olmaktadur.”

Lugavi orfe itibar edilmesi sebebiyle, bir beyanda kullanilan kelimenin lafzi
anlaminin degil, onu kullanan ve o s6zii duyanlarca kastedilen manAnin anlasil-
masi ve o beyana bu yonde bir hiikmiin terettiip etmesi de, ¢rf istihsanindan
sayilir. Bu tiir drneklere cogunlukla yemin konusunda rastlanir. Bu istihsanlarda
genelde daraltic1 yoruma gidilir ve boylece miikellefin altindan kalkamayacag bir
yiikten kurtartlmasi hedeflenir. Bu cercevede diisiiniildiigiinde, bu istihsanlarin
da temelde maslahat ve hacete dayandig: sdylenebilir.”

el-Hidaye'de yer alan istihsanla ¢oziilmiis meselelerden bu baglik altinda in-
celeyebilecegimiz baz1 6rnekler tesbit etmis bulunuyoruz.

el-Hidaye'de, yeminlerde sarf edilen sdzlerden 6rfi manasinin anlagilacagina
dair meselelere su Ornegi verebiliriz: Pismis bir sey yemeyecegine yemin eden
kimsenin bu s6zii pigmis ete mahsustur. Bu, 6rf sebebiyle yapilmig bir istihsandir.
Ciinkii bunda da umtima itibar imkansiz oldugundan orfte bu sézden kastedilen
manaya gidilir.”’

Mufavada sirketinin istihsanla tecviz edilmesinin dayanaklarindan birisi de,
insanlarin bu mu&meleyi yapmay: bir teAmiil haline getirmis olmalart ve buna
kimsenin kars: ¢ctkmamasidir.”

Bir satim akdinde taraflardan birine ya da akit konusu olana bir menfaat
saglayan sart, akdin gereklerinden olmamast halinde, o akdi bozar. Bu genel
kuraldan, akit sirasinda 6ne siirtilmesi 6rf haline gelmis sartlar istisna edilmistir.”®
Bu sekilde cevéz verilerek hitkme baglanan tiim meseleler birer orf sebebiyle
istihsan &rnegidir.

Kullanmak iizere 6diing almig oldugu bir binek hayvanini, sahibinin ahirina
teslim etse de hayvan burada ¢lse, bunda tazmin gerekmez. Kiyasta, sahibine
teslim etmemis, bilakis onu zayi etmis oldugundan tazmin etmesi gerekir.
Istihsanin delili, burada yapilan teslimin &rf haline gelmis olmasidir. Ciinkii bu
sekilde, riyetlerin sahiplerinin evlerine birakilmas: Adettendir.”*

% brahim Kafi Dénmez, , “el-Urf fi’l-fikhi’l-Islami”, Mecelletii Mecmai'l-fikhi’l-Islami, sy. 5 (1988),
s. 3320-3322.

% Selebi, Ta'lil, 354; [brahim Kafi Dénmez, Kaynak Kavram, s. 140-141.

o' Merginani, el-Hiddye, 11, 81; krs. Serahsi, el-Mebstt, VIII, 178.

%2 Merginani, el-Hidaye, 111, 4.

% age., I, 48; krs. Serahsi, el-Mebsiit, X111, 13-15.

% Merginant, el-Hidaye, 111, 223; krs. Serahsi, el-Mebsiit, X1, 144.
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Ustl eserlerinde icma sebebiyle istihsanin fiiridaki dérneklerinden biri olarak
yer verilen”, ticretle hamamlarm kullanilmasiin caiz olusu, el-Hiddye'de istihsan
oldugu belirtilmeksizin anlatilir. Insanlarin bunu bir 6tf haline getirmeleri sebe-
biyle bu akitte var olan cehilet itibara alinmaz, yani akdi fasit kilacak bir sebep
olarak goriilmez. Daha sonra Merginani, bu hiikiim iizerinde icma olustugunu
soyler ve “miislimanlarm giizel gordiigii sey Allah katinda da giizeldir”® hadisini
de bu 6rf ve icménin itibara alinmas: gerekliligini vurgular bir sekilde nakleder.””

4, Zararet Sebebiyle Istihsan

Zarfret sebebiyle kiyasmn terk edilip o zar(ireti giderecek bir hitkmiin tercih
edilmesi gerektigi hususuna, Hanefi ustliine dair kaleme alman ilk eserlerden
itibaren yer verilmektedir. Zar@iret kavraminin yani sira zorlugun kaldirilmas: vb.
kavramlarin gerekge gosterildigi istihsan drneklerini de bu sinifta miitalad etmek
gerekir. Daha ¢ok Maliki fikhinda dne ¢ikan maslahat istihsanina ise ayr1 bir tiir
olarak yer verecegiz. Bu ayrimi yaparken zar(iret-maslahat kavramlar arasinda
bir gerekceye baglanan meselelerin bu tasnifteki yerini tayin zorlasmaktadir. Biz,
maslahatin elde edilmesinden ¢ok, zararin 6nlenmesi 6zelligi én planda olan
ornekleri zariret sebebiyle istihsan baglig1 altinda degerlendirecegiz.

Mufavada sirketinde ortaklarin satin aldigi her sey sirket adina alinmis olur.
Ancak bundan, ortaklardan her birinin, kendisi ve ailesi icin yaptig1 yiyecek ve
giyecek harcamalari istisna edilmistir. Aslinda, bu sirketin geregi her seyde esitlik
olmas1 ve ortaklarin her birinin biitiin tasarruflarinda digeri adina da hareket
ediyor olmasidir. Ancak zarfiret sebebiyle bu harcamalar bu kuraldan istisna

edilmistir. Ciinkii diizenli bir sekilde tekrarlanan ihtiyacin gerceklesmesi kesin-
dir.”®

Bir kisi ancak bizzat gordiigii seylere sehadet edebilir. Bu kuraldan; nesep,
oliim, nikah, zifaf ve hakimin velayeti konularinda kiginin giivendigi birinden
duyduklarma dayanarak sehadette bulunmast ayri tutulmustur. Bu hiikmiin
gerekcesi sudur: Bu tiir igler, herkesin haberdar olamadigi, sadece yakindan ilgili
olanlarin bilebilecegi hususlardir. Bununla birlikte, bu sayilan olaylara, uzun siire
etkisini siirdiirecek olan hiikiimler taalluk etmektedir. Dolayistyla bagkasindan
duyulmug da olsa bu konularda yapilan sehadetlerin kabul edilmemesi, hem
zorluga yol acacak, hem de bir ¢cok hitkmiin islememesine yol agacak, haklar zayi
olacaktir.”

% Cessas, el-Fusill, IV, 248.

% Ahmed b. Hanbel, el-Miisned, Istanbul 1981, 1, 379.

7T Merginani, el-Hiddye, 111, 239; krs. Serahsi, el-Mebsiit, XV, 156-157.
% Merginani, el-Hidaye, 111, 5.

* age., I, 120; krs. Serahsi, el-Mebstit, XVI, 149-150.
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Zar(ret gibi hacetin de giderilmesine imkan saglayacak sekilde hiikiimlerin
konulmas: geregine Serahsi (v. 483/1090) acik bir sekilde vurgu yapar.'® Bu ilke,
“hacet; umami olsun, hustist olsun zarfiret menzilesine tenzil olunur” ifadesiyle
Mecelle’nin kiilli kaideleri arasinda yerini bulmustur (mad.32). Kald: ki, bu iki
kelimenin hangi 6lgiide bir zorunlulugu ifade ettigini kesin bir sekilde belirlemek
olduk¢a zordur. Zartretin siddetli ihtiyag oldugu sdylendigi gibi bu iki kelime
yerine gore es anlamh olarak da kullanilabilmektedir.'"'

Bir mali, ti¢ giine kadar bedelini vermemesi halinde akdin kendi kendine
fesh olmasi sartiyla satin almak caizdir. Bu istihsan hitkmiiniin dayandig1 asil, ii¢
giinliik muhayyerlik sart1 kogsmanin miimkiin olmasidir. Bu meselede kiyas, boyle
bir akdin, fasit ikaleyi igeren sarth bir satig olmasi nedeniyle féasit olmasidir.
Istihsanin gerekgesi ise sudur: Bedelin ddenmemesi durumunda alicinin feshi
erteleyip durmast miimkiindiir. Buna engel olmak icin verilen miiddet dolunca
akdin kendi kendine fesh olmasini sart kosmak bir ¢éziim yoludur. Bu sekilde bir
anlagmaya 6zellikle saticinin, haklarini koruyabilmesi agisindan ihtiyact vardir.'®

Iclerinden birisini i¢ giin icinde secmek sartiyla iki elbise satin alma seklin-
deki bir satim akdi de caizdir. Kiyas, satilan seyin bilinmezligi nedeniyle bu
satimin fasit olmasidir. Burada istihsana gidilmesinin nedeni ise boyle bir satima
ihtiyac olmasidir. Séyle ki, muhayyerlik, kisinin kendine en uygun olan1 secebil-
mesi ve aldanmadan kurtulabilmesi ihtiyacina bin4en tecviz edilmisti. Burada da,
miisterinin aldig1 bu iki elbiseden birisini segerken danisacagi bir kisi olabilir veya
bir bagkasina almissa, segmesi igin ona gotiirebilir. Bu durumda saticiyr gotiire-
meyecegine gore bdyle bir satima izin verilmesi gerekir.'” Bu son iki ¢rnekten
birincisi nakit muhayyerligi104, ikincisi ise tayin muhayyerligi olarak adlandiril-
maktadir.

Siiphe ile diigen haklar haricinde gahitlige sahitlik, kabul edilir. Buna siddet-
le ihtiyag vardir. Ciinkii asil sahit, baz1 engeller ¢ikip sahitligini yerine getireme-
mig olabilir. Bu durum, bazi haklarin kaybolmasina yol agacagindan sahitlige
sahitlik istihsanla kabul edilmistir.'®

Muhayee usilii taksim de, ihtiyac nedeniyle istihsanla caiz gorilmiistiir.
Ciinkii bagka tiirlii ortak faydalanma miimkiin degildir.'®

1 Serahsi, el-Usal, 11, 203.

1 Seyyid Bey, Ustl-i Fikih Dersleri, Istanbul 1333, II, 84-85.

192 Merginani, el-Hiddye, 111, 28; krs. Serahsi, el-Mebstit, XIII, 50.

1% Merginani, el-Hiddye, 111, 31; krg. Serahsi, el-Mebstit, XIII, 55.

1% Nakit muhayyerligi igin bk. Mustafa Ahmed ez-Zerka, Akdii’l-bey’, Dimagk 1999, s. 109-110.

1% Merginani, el-Hiddye, 111, 129; krs. Serahst, el-Mebstt, XVI, 137-138.

1% Merginani, el-Hiddye, IV, 51; krs. Serahsi, el-Mebstit, XX, 170. Serahsi de, muhayeenin kiyasa
aykir1 olarak istihsanla tecviz edildigini sdylemekle beraber, cevaz hiikmiiniin gerekgesi olarak
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Vasiyetin mesr(i kilinmasinda diger delillerin yani sira ihtiyacin da énemli
yeri vardir. Bu ihtiyag soyle izah edilir: Insan gesitli emellerle émrii boyunca
aldanmakta, hayirli amelleri hep ertelemektedir. Oliimiin yaklagtigini haber
veren hastalik gelince ve korku baglayinca, hemen bu yapmadiklarint maliyla
telafi etmeye girisir, dyle ki, eger bir daha ayaga kalkabilse yapacag: hayirli isleri,
bu sekilde ancak vasiyet edebilir. Iste vasiyet bu ihtiyaca binien mesra kilinmis-
tr.'"’

5. Maslahat Sebebiyle Istihsan

Maslahat kavramimin daha ¢ok Maliki fikhinda iglenen bir kavram oldugunu
belirtmistik. Hanefi fikhinda da, istihsan yontemi igerisinde maslahat ilkesinin
esas alindig1 coziimleri tesbit etmek miimkiin olmaktadir.

el-Hiddye'de yer alan istihsan ¢oziimlerinde de, istihsana gidisin sebebi ola-
rak maslahata yer verilmektedir. Bu kelime dogrudan yer almasa da, fayda-zarar
dengesinin gozetilip faydanm agir bastigi yonde hiikiim verildigini anlatan izah-
larla gerekcelendirilen istihsanlar1 bu baglik altinda degerlendirecegiz.

Davaci, benim hazir —yani o anda ortaya koyamadigi- bir delilim, ya da sahi-
dim var derse, hasmindan ii¢ giin igin kendisine bir kefil bulmasi istenir. Bunun-
la, davalmin ortadan kaybolup, davacimin hakkmnin ziyi olmasma engel olun-
maktadir. Aslinda bu gekilde heniiz ispatlanmamig bir iddia sebebiyle kefil iste-
mek kiyasa gore dogru degildir. Ancak burada bir fayda-zarar kargilagtirilmasi
yapildiginda bu hitkmiin davacmin hakkinin gézetilmesine yarayacag: goriilecek-
tir. Diger taraf ise bundan biiyiik bir zarar gsrmemektedir.'®

Eba Hanife, asabe'” smifindan bir akraba olmadigi zaman bunlar digindaki
akrabalarin da evlendirme velayetine sahip oldugu diisiincesindedir. Kiyasa gore
asabe digindaki akrabalar igin bu yetki sabit degildir. Ciinkii bu evlendirme
velayetinin konulmasinm amaci, o aileye denk olmayan birisinin evlilik yoluyla
akrabalik tesis etmesine mani olmaktir. Bu igi de ancak asabeden olan akrabalar
yapabilir. EbG Hanife'nin yaptig1 istihsanin dayandigi diistince sudur: Bu velayet,
evlendirilen kisinin faydasmin gozetilmesi icindir. Bu sekilde fayda ve hakkin
gozetilmesi ise; evlendirme yetkisinin, korunmasi diisiiniilen kisiye karsi sefkat

duyacak derecede bir yakinliga sahip olanlara verilmesiyle gergeklesir. Yani asabe
disindaki akrabalar da, bu acidan bakildiginda asabe gibidir.'"°

oncelikle nasslardan delil getirir.
17 Merginani, el-Hiddye, IV, 231.
1% qge., 111, 159.

199 Asabe: Bir kiginin yalniz erkekler (baba ve dede gibi) vasitasiyla kendisine baglanan akrabalarint

ifade eden bir fikih terimi.
0 q.ge., 1, 200; krs. Serahsi, el-Mebsiit, IV, 223.
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Ecir-i miisterek, gasp ve hirsizlik gibi sakinmast miimkiin olan tehlikelerden
muhafaza edemeyip ziyanina sebep oldugu mallari tazmin etmelidir. Zira bu
durumda taksirli sayilir. Kiyas, ecir-i has gibi ecir-i miisterekin de tazmin etme-
mesi gerektigidir. Istihsanin dayandig delil, Hz. Omer (v. 23/644) ve Hz. Ali (v.
40/661)nin bu yéndeki uygulamalari, daha dogrusu onlarn bu uygulamaya sevk
eden, bu gibi kimselerin yanina birakilan mallarin ancak bu sekilde korunmasinin
saglanabilecegi digtincesidir.'"

Miisakat akdi de 6zelligi itibariyla icare akdi gibi oldugundan, taraflardan bi-
rinin 6liimii ile batil olur. Ancak toprak sahibi 6lmiis ise, bunun varisleri isteme-
se de, emek sahibi tiriinii alincaya kadar topragi islemeye devam eder. Istihsan
yapilarak akdin devam ettirilmesinde calisanin zarara ugratilmamast diigiincesi
vardir. Bunda kargt tarafin bir zarari da séz konusu degildir.'"?

Bir kisinin duvart umtmun kullandig1 yola dogru meyledip de, ondan duva-
rin1 yikmast istense, eger yikabilecegi miiddet icinde duvari yikmaz ve duvar
kendiliginden yola dogru yikilip can ve mal kaybina yol agarsa bunlari tazminle
miikelleftir. Kiyasta ise, duvar sahibinin dogrudan bir fiili bulunmadigindan onun
tazmin etmesi gerekmez. Istihsanin gerekgesi su sekilde ifade edilir: Duvar yola
dogru meylettiginde, yolun iistii onun miilkiiyle isgal edilmis olur. Bunu kaldir-
mak da onun elindedir. Ondan bu talep edildiginde ise artik bunu kaldirmast
zorunlu hale gelir. Bunu yapmaktan kacinirsa, miiteadd? olur. Bu agiklamanin
yani sira aslinda istihsana gidise sebep olan durum da sdyle anlatilir: Eger ona
tazmin yiikiimliliga getirilmeseydi, yola meyleden duvari kaldirmaya yanagmaz-
di. Yoldan gelip gecenler de, duvarin yikilma ihtimali endigesiyle o yoldan geg-
meyi birakacaklar, bdylece zarar géreceklerdi. Burada umtimi bir zarar vardir ki,
buna engel olunmas: gerekir.'"

Bu meselelerde kiyasin uygulanmasi halinde, hakki korunmasi gereken kisi-
lerin bu haklarmin kaybolacag: diisiincesiyle, kiyasa aykiri diisen, ancak “nazar”
kelimesiyle de ifade edilen fayda ve maslahatin korunmasi temelinde ¢oziimler
tiretilmigtir. Ya da istihsanla elde edilen ¢oziimde agir basan, bir faydanin sag-
lanmasindan ¢ok, bir zararin giderilmesidir. Neticede ikisi icin de insanlarin
maslahati ifadesi gecerlidir.

6. Diger Sebeplerle Istihsan

Genel kabul gordiigiinii diisiindigiimiiz yukaridaki ayrimda yer verilen se-
bepler diginda, istihsana gidilmesinde etkili olan bagka &millerden de soz edil-
mektedir. Istihsanin gerekgelerinde cesitliligi artiran bu sebeplerin, aslinda

" Merginani, el-Hiddye, 111, 244-246; krs. Serahsi, el-Mebstit, XV, 80-82.
12" Merginani, el-Hiddye, IV, 60.
B age., IV, 195; krg. Serahsi, el-Mebstit, XXVII, 8-9.
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dolayli olarak da olsa istihsanin diger tiirlerine katilmasinin miimkiin oldugunu
soylemistik.

Bu miimkiin olmakla birlikte el-Hiddye'de gerekgesi izah edilirken tizerinde
durulan hususlan dikkate aldigimizda bu farkli sebeplerin 6ne gikarildigi baz
meseleleri ayr bir baglik altinda incelemeyi uygun goriiyoruz.

a. Maksadin Gerceklesmis Olmasim Itibara Alma Diisiincesine Dayali

Istihsan

Babanin, kiigiik ogluna ait bir mali kendi borcuna karsilik rehin olarak ver-
mesi ciizdir. Kiyasa gére bu caiz degildir. Ciinkii bu, ifanin hakikatine bakilirsa
cocugun malinm bedelsiz olarak izale edilmesi demek olur. Istihsan ise su diigiin-
ceye dayanir: Bu aslinda ¢ocugun hakkinda daha iyidir. Ciinkii rehin alan kisi
onun malin1 daha iyi korumak zorunda kalacaktir. Béylece o mal elden ¢itkma-
mus, bilakis iyi bir koruyucuya teslim edilmis olur.'**

Iki kiginin, kendilerine rehin olarak vermis oldugunu iddia ettikleri ve buna
dair delil getirdikleri taksimi kabil olmayan bir malin sahibi ¢liirse, bu durumda o
mal satilip her biri kendi payina diisen miktari alir. Bu istihsana gore verilen
hiikiim olup kiyasa gore ise bu iddia batil olur. Kiyasin gerekcesi sudur: Bir rehin
akdinde alacaklinin, borcluya ait bir mali rehin olarak elde tutmasi, alacagini
tahsil igindir. Bu, rehin akdinin asli hiikmiidiir. Bu meselede istihsanda oldugu
gibi hitkmetmemiz halinde, rehin iddiasin1 kabul etmis olacagiz. Bu ise, rehin
veren kiginin hayatinda rehin alanlar arasinda siiy(i'a gotiirdiigii icin batl olmast
gibi simdi de batl olur. Istihsanda ise akdin kendisi degil, hiikiim ve sonuclari
itibara almmustir. Bu meselede de, borglu hayatta iken akdin hiikmii mali elde
tutma idi ve siiyQ’ buna zarar veriyordu. Ancak bor¢lunun &liimiinden sonra,
akdin hitkmii rehinin satilmasi ve alacaklarin tahsili olup, siiyG’un buna bir zarar
olmaz.'”

b. Siiphe Sebebiyle Istihsan

Yeterli sayidaki kisinin sahitligine dayanilarak verilen bir idam kararinin in-
fazindan 6nce, sucluyu birisi ¢ikip oldiirse, sonra sahitlik yapanlarin sahitlige ehil
kimseler olmadif1 anlasilirsa sucluyu oSldiiren kisiye diyet cezast verilir. Kiyas,
haksiz yere bir kisiyi 6ldiirmekten dolayr kisas cezAsinin verilmesi gerekir hiik-
miinii getirmektedir. [stihsan ise, oldiirme esnasinda zahirde sahih olan bir
mahkeme karart olmast siiphe dogurmustur. Onu, bir delile dayanarak oldiirmiis
olmas katili kisas cezasindan kurtarir.''®

14 Merginani, el-Hiddye, IV, 135.
5 a.ge., IV, 141; krs. Serahsi, el-Mebsnt, XXI, 128.
116 Merginand, el-Hidaye, 11, 109; krs. Serahst, el-Mebsit, IX, 63.
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Bir mali ¢alan kimse, bu sugu sebebiyle hirsizlik sugunun cezasma ugramasi-
nin ardindan gene ayni mali calarsa, bu arada o malda herhangi bir degisiklik
olmamussa, artik o kisiye ayn1 ceza verilmez. Kiyas, gene hirsizlik sucunun cezési-
nin uygulanmasidir. Zira, hirsizlik sugunu ikinci defa isleyene gene ayni cezinin
verilmesini emreden hadisin''” mutlak ifadesi bunu gerektirmektedir. Hatta daha
dnce ayni sugtan cezd gérmiig olmast bu isledigi kabahati daha da biiyiitmektedir.
[stihsanin gerekeesi ise soyle agiklanur: 1k verilen ceza ile hirsizlik konusu malin
dokunulmazligr diismiigtiir. Caldigi mali sahibine geri vermis olmakla bu doku-
nulmazligin hakikati dénmiig denebilirse de, miilkiyet ve mahallin birlesmesi

masumiyetin diigt{igii stiphesinin varliginu siirdiirmesine neden olur.'"®

c. Delalet Sebebiyle Istihsan

Fasit bir satim akdinde miilkiyetin nakli igin saticinin akit konusu mali miig-
terinin teslim almasina izin vermis olmast da sarttir. Ancak alic1 akit meclisinde
mali alirsa tasrih edilmese de izin, delalet yoluyla var sayilir. Bu yapilan
istihsanda satim akdinin teslim almaya izin verme anlamina geldigi diisiincesin-
den yola ¢ikilmugtir. Akit meclisinde, taraflar ayrilmadan, alici saticinin huzurun-
da mali alir ve satic1 da buna ses ¢ikarmazsa bu, izne delalet eder.'” Hibede de
hibe eden kiginin icabi iizerine kendisine hibe olunan kisinin hibe konusu mali
almast cdizdir. Burada da icab, delalet yoluyla teslim almaya izin sayilir ve bu
alma, hibeyi kabul anlamina gelir.'*

d. Sedd-i Zerai’ Sebebiyle Istihsan

Her ne kadar maslahat sebebiyle istihsana dahil edilebilecekse de, su mese-
lede sedd-i zerai’ yonii daha barizdir: Bir adam karisini, 6liim hastaliginda bain
talakla bosarsa, kadin iddetini doldurmadan kocasinin 6lmesi halinde ona varis
olur. Bu meselede kiyas, mirasciligin sebebi olan kari-kocalik bagi ortadan kalkti-
g1 icin kadinin véris olamamasidir. Istihsanin gerekgesi ise soyle agiklamr: Koca,
oliim hastaliginda mirasgilik sebebi olan evlilik bagimi kaldirarak bu sebebin
iptalini kastetmis ve bununla karisina zarar vermek istemistir. Bu tasarrufunun
etkisi iddet dolana kadar tehir edilerek bu kotii kast1 geri gevrilir.'!

e. Thtilaf Sebebiyle Thtiyat Istihsan

Mahcir bir defaya mahsus olarak umre yapmak isterse, buna mani olunmaz.
Bu hiikmiin istihsan oldugunu, istihsana gerekce olarak ise omiirde bir defa

17 Ebt Davud, “Hudad”, 20.

18 Merginani, el-Hidaye, 11, 122.

9 a.ge., 111, 51; krs. Serahsi, el-Mebsiit, XIII, 8-9.

120 Merginani, el-Hidaye, 111, 224.

1 q.ge., 11, 3-4; krs. Serahsi, el-Mebsiit, VI, 154-156.
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umrenin vAcip olmasinda Alimlerin ihtilafimin vaki oldugunun kaydedilmis

oldugunu gériiyoruz.'*

Biitiin bu meselelerde istihsana gitmenin sebebi olarak gosterilen delil, agik-
lama ve miilahazalari inceledigimiz zaman, tesbit edilebilecek pek cok farkl
gerekcenin ardinda, gene Kur'an ve Siinnet naslarinm biitiiniinden ¢ikarilan
genel esas ve maksatlarin 6lgii alinarak, bunlara uygunluk arz etmedigi diisiinii-
len kurallarin terk edilmesi ilkesinin yattigini sdyleyebiliriz. Bu hukuki ¢oziimler-
de, sadece teknik yontemler kullanilmamakta, bunlarin uygun sonuglara gotiir-
medigi durumlarda, daha soyut bir takim ilke ve hedeflerin de varlipr hesaba
katilarak en adil hiikiim elde edilmeye galigiimaktadir.

Sonug

[stihsan, fikhin ameli kismt olan ve fiirg adi verilen bslimiiniin biitiiniine
veya bazi konularina hakim olan ilke ve kurallardan yeri gelince yapilan istisnala-
r1 ifade eden bir kavramdir. Fikihta her bir hiikiim, bir delil ve gerekgeye dayan-
maktadir. Bir hitkmiin gecerliligi ve 6zellikle bagka bir hiikiimle celistigi anlarda
tercih edilebilirligi, o hitkmiin delil ve gerekgesinin kuvvetine, ikna ediciligine
bagldir. Istihsan da; zartiret, ihtiyag, 6rf, maslahat ve daha tali bir kisim gerekge-
lerin, kaliplagmig ve kurallagmug hiikiimlerle gelistigi durumlarda, bu gerekgelere
dayanan ¢oziimlerin tercih ediliginin genel adidir.

Merginani'nin el-Hiddye’sinde de her bir istihsan meselesinin gerekgesi 6zen-
le aciklanmakla birlikte, usiil eserlerindeki istihsan taksimlerinde olan netlik ve
sinirlilik goriilmemektedir. Ozellikle de gizli kiyas istihsant adi verilen istihsan
tiirtiniin, delil istihsanindan yap1 farkmni, el-Hiddye'deki drnekler bize hissettir-
memektedir. Oyle ki, gizli kiyas érnegi olarak disiiniilen pek cok meselede,
bunlardan her birinin gerekgesi acisindan taksimini yapmak miimkiin olmakta-

dir.

Istihsanimn taksimindeki, nas istihsan1 baghga daha ¢ok ibadetlerden érnek
bulmak miimkiin olmaktadir. Ustlde tutarlilik ve biitiinliik acisindan nas ve
icma istihsanin gerekgeleri arasinda gosterilmisse de, istihsan icin; hayatla karst
karstya olan fakihin, hem hukuk? istikrar1 koruma, hem de hukukun amac1 olan
hak ve adaleti temin etme, bu arada da hayat ve insan gercegini gézardi etmeme
cabasinm bir iiriinii oldugu tesbitini yapmak, bu kavrami1 daha dogru anlamamiza
yardimc1 olacaktir.

22 Merginani, el-Hidaye, 111, 283; krs. Serahsi, el-Mebstit, XXIV, 172.



