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iSLAM HUKUK METODOLOJiSiNDE 
iSTiSHAB 

Öğr.Gör. Osman ŞAHiN* 

ÖZET 

Sözlükte "beraberlik" ve ''beraherliğin devanı etnıest' anlamlarına gelen 
istishtib, teıim olarak önceden var olan bir şeyin varlığınm devanı etnıesi, yok 
olan bir şeyin de yokluğıınıın devanı etnıesi anlamında kullanılmıştır. 
istishiib birtakım akl! ve nakli delillerle desteklenmiştir. Nakli delillerin başmda 
istishahın kural olardk kullanıldığı ayet ve hadisleri gönnekteyiz. Bu da 
istishabın geçerli delil olduğunu ispatlamaya yeter gözükmektedir. 
İstishiib delillerin en sommcusudur. Başka bir deyişle, istishiiba ancak başka bir 
delil bulurunadığı zaman başvuru! ur. Bu yüzden, istishiib zayıf bir delil olarak 
görülmüştür. 
İslam hukuk mezlıeplerinden her biri - değişik açılardan itirazda bulumnuş 
olsalar bile- çeşitli oranlarda istishiibı bir delil olamk k11llamnışlardır. 
İstishiib İslaıv Hukuk11nun ibadetler, muiimeliit, ceza, medeni huk11k, ... vb. 
hemen hemen tüm alanlarında delil olamk kullaıulmakiadır. Ayrıca istishiib, 
modem hukuk-uı da önemli ölçüde yer almış buluıunak"tadır. Denebilir ki, 
istishabııı ·'kammsuz suç ve ceza olamayacağı" ve "beraat-i zinınıetin asıl 
olduğu" ilkeleri ceza hukuk11 alaıunda, "eşyada asıl olamn mübah olduğı/'' 
başka bir ifadeyle ''kamınlarla, ... vb. yasak/anmayanher şeyin serbest olduğu" 
ilkesi de evrensel ilkeler arasındadır. 
Ayrıca istishiib, '"şek ile yakinin zdil olamayacağı" ilkesiyle fakihlere hüküm ve 
fetva verirken karşılaşacakları tereddütlü durumlar açısından bir genişlik ve 
rahatlama sağlamak1ı:t, meseleleri kolayca ve sümtli bir şekilde çözmelerine 
yardımcı olmakiadır. 

Şu beş ilke istishab k11mlından türetilmiştir: 1- "Şek ile yakin ziiil olmaz." ·ı
"Bir şeyin bulunduğu hal üzere kalması asıldır." 3- "Eşyada asıl olan mübah 
olmaktır." 4- "Beraet-i ziımnet asıl dır." 5- "Sıfat-ı iinzada asıl olan ademdir." 

İslam hukukunun teşri'/yasama usUlü demek olan İslam hukuk 
metodolojisi (usı11-i fıkh), icmali olarak şer'i delilleri ve bu deliller yolu ile 
fer"i/tikel hükümler çıkanna kaidelerini ele alan ilim dalıdır. 1 Usı11, bir 

• O.M.Ü. llalıivat Fakültesi 
1 Molla Hüsr~v. Muhammed h. Feramuz, Mir'iUıı'l-UsıU (Haşiyetü'l-İzıniri kenarında), 

İstanbul, 1339, I, 25-25. Meşhur olan diğer taıum için bkz. Şevkflul. Muhammed b. Ali, 
İrşf1clil'l-Fulıfll ila Talıkfki'l-Hakki min İbtıi'l-Uslil, Daru1-Fikr. ty .. s.3; Ebu Zehra, 
Muhammed, [Zçfllil 'l-flklı. İstanbul, ty., s.6; Bilmen, Ömer Nasuhi, Hukuk-ı İç/1Jmiyye ve 
Jçtilalıat-ı Fıkltiyye Kamu.m, İstanbul, ty., I, 38; Hallat: Abdülvehhiib, İbmı Usfili'l-Fıklı. 
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hukuku iyi öğrenmenin vazgeçil(e)mez yollarmdan biridir. Çünkü usul, hem 
mevcut furu'atı daha iyi kavramada, hem de ortaya çıkan yeni olaylara çözüm 
bulmada yardımcı olur. UsUlün de önemli bir bölümünü hukukuıi kaynağı 
olan deliller oluşturmaktadır. Bu çalışmamızda biz şer''i delillerden biri olan 
''istislıôb"ı ele alıp, onun İslam hukuku için bir kaynak teşkil edip etmediğini 
tesbit etmeye ve taşıdığı ictibadi kıymeti ortaya koymayı amaçlamaktayız .. 
Ancak öncelikle -istishab bir delil çeşidi olduğu için-, şer'i delilleri ana 
hatlarıyla ele almak uygun olacaktır. 

I- ŞER'İ DELİLLER : 
Delil lügatte: "kılavuz. rehber,1 kendisiyle herhangi bir şeye ulaşılan 

şey "3 demektir. Usuleiiierin ıstılahmda ise delil; üzerinde doğru bir düşünme 
ile istenilen bir habere ' hükme götüren şeydir.4 Buna göre şer'i delil, şer'I
ameli hükümlere götüren her türlü delil demektir. Örneğin, "Namazı dosdoğru 
kzlın"5 ayeti şer'i bir delildir. Çünkü bu ayet üzerinde inceleme yaptığımızda, 
Şari'in (kanun koyucu) ''kılm" emri ile karşılaşınz. Emir siygası da 
usuleiiierin çoğunluğunun kabulüne göre gereklilik (vücub) ifade ettiği 6 için 
namazın farz olduğu hükmüne varınz ki, 7 'farz" hükmü, şer 'i bir hüküm dür. 
Buna göre konu ile ilgili ayet de, şer'i bir delil olmaktadır. 

Şer'i deliller farklı şekillerde tasnif edilmiştir : 
1 -Asli ve Fer'i Olmalarına Göre Deliller: 
a) Asil deliller, Kitap, Sünnet, icnı{l' ve kzyastır. Bu dört delil İslam 

hukuk alimlerinin cuınhuru3 tarafından delil olarak kabul edilmiştir. 

Dımeşk.. 1992, s.J2: Zeydiin, Abdülkerim, el-Veciz fi Usfili'l- Fıklı. İstanbul, ty., s.! 1; 
Şiikiru'I-Hanbeli, Usfilii'l-Fıklıi'l-İsliimt. İstanbul, ty., s.31; Zuhayll, Vehbe, UsUlü'l
Fıklıi'l-İsliimi. Dırneşk, 1996, I, 24. Daha farklı tanımlar için bkz. Şevkiirn, a.g.e .. s.3. 
İbn Manzilr, Listinü'l Arah, Beyrut, ty., I, 1006; Asım Efendi, Ahmed, Kamus Tercümesi, 
İstanbul, 1304r., m, 1300; Alıteri, Mustata b .. Şemsüddin el~Karalıisari, Alıtert Kebtr, 
Dersaadet, 1316r., s.395; Kal'aci, Mulıanuned Revvas - Kuneybi Hanıid Sadık, Mu'cemu 
Lugati'l-Fuka/ıli. Beyrut, 1988, s.210: Ha!Hlf, a.g.e .. s.20; Zeydan, a.g.e., s.147. 

ı İbn Manzür. a.g.e., I. ı 006: Ah teri. a.g.e .. s.395. 
4 Bkz. Amidi. Seyfüddin Ebu'I-Hasen Ali. el-İ/ıklim fl Usfili'l-Aiıktim, by .. 1968. L ll: 

HaiHif. a.g.e .. s.20; Zeydan, a.g.e., s.l47: Karaman, Hayreddin, Fıkıh Usfilil, İstanbul, 1964, 
s.42: Zulıayll, a.g.e .. I. 17: Kal'aci- Kuneybi. a.g.e .. s.210. 
Bakara 2/43. 

6 İbn 1-lazıu, Mulıanuned h. Ali, el-İlıkam fi Usfili'l-Aiıkam. Beyrut. 1985. m. 269; Basri. 
Ebu'ı-Huseyn Muhammed b. Ali b. et-Tayyib. el-Mutemedfi Usfili'l-Fıklz. Beyrut. 1983, İ. 
50: Alıdülaziz b. Al1meı el-Buhar!. Keşftl'l-E\·rar aıı Usfili Falıri'l-İsliim el-Pezdel'i, Beyı·ut. 
1994. Il, 60ı: Taftezani. Sa'duddin Mes'ud b. Ömer, et-Telvilı ale't-Tavdilı, Beyrut, ty .. I, 
ı 50: Ebu Zehra. Usıll, s.176; Şilkiru'I-Hanbell, a.g.e., s.60; Zeydan. a.g.e .. s.294. 

7 Şiitıhi'ye (ö.790/1388) göre böyle bir tek delile bakılarak kat'iyyet itiıde eden tarz hüh.ilmler 
çıkanlaınaz. ilgili bütün delilleri türnevarım (istikril') ile inceleyip, ondan sonrd karam 
varmak gerekir. Bkz. Şiitıhf, Ebu İshak İbrahim b. Musa el-Laluni el-Gıraniitl, el-Muvilfakat 
fi Usfili'ş-Şeri'tı, Beyı·ut. ı 975. I. 36; Hudaıl, Muhanuned, Us/Uil'l-Fıklı, Mısır, 1969, s.l5. 

8 Mulıaddislerin bir kısmı, Zlılıirfler. Şi 'i/erden İnıanıi/er ( Caferiler), İbrahim Nazz/im 
(ö.231/845) ve talebesi Cilhız (ö.255/868) gibi (Hudaı1, a.g.e., s.344) bazı Mutezil/ler ile 
kendilerine göre tiklıi mezhebieri olan Haricilerden İbdzfler kıyası reddetıniŞ!erdir. (Şener, 

ı 
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b) Başlıca fer'l deliller: sahabe görüşü, istihsan, mesiilih-i mürsele, 
istıshtih. ör{-iidet. öncekilerin şeriatleri ve sedd-i zerayi'den oluşmaktadır. Bu 
deliilere tali (ikincil) deliller de denmektedir. Bunların delil olup olmaması 
konusunda alimler arasında birincilerden daha çok ihtilafbulunmaktadır.9 

2 - Nakli veya Ald! Olmalanna Göre Deliller : 
a) Nakli deliller, kitap, Sünnet, icma: sahabe görüşü. örfiidet ve 

öncekilerin şeriat/eridir. 

b) Aklf deliller ise, layiis, mesiilih-i mürsele, istihsiin, istishiib ve sedd-i 
zerayi'dir. ]O 

3 - Hüküm Koynıada Müstakil Olup Olmamalanna Göre Deliller : 
a) Hüküm istinbit ederken, başka bir şeye muhtaç olmayan müstakil 

deliller, Kur'iin. Sünnet, icmii ', sahabe görüşü. istihsiin, istishiib, öif-iidet, 
sedd-i zerayi' ve öncekilerin şeriat/eridir. 

b) Kendi başına müstakil bir delil olmayıp, hüküm çıkamlak için başka 
deliliere ihtiyaç duyan delil ise sadece layas'tır. Zira kıyas, asıl delildeki 
hükınü. aralarındaki ortak illetten dolayı, hükınü bilinmeyen başka şeylere 
taşımak demektir. 11 

· 

İşte konu olarak incelemeye çalıştığımız istislıab, hüküm çıkanna 
konusunda fer'l, akli ve müstakil olan şer'i bir delildir. 

II- İSTiSIIAB: 
A- TARiFi: 
I - Lügat anlamı : İstishib kelimesi, s-h-b kökünden türetilmiş istifa! 

kalıbında mastardır. Lügf!tte, "beraber olmayı is/emek. bir şeyi beraberine 
almak" 12 veya "beraberce bulwınıak (ınusahabe)" 13 anlamianna gelmektedir. 
Usulcüler, bu lafzın lügat anlamının, "beraberce bulunma (ınusahabe), 14 

beraber olmanın devam etmesi (suhbe) 15 veya beraberfiğe itibar etmek '·'16 

olduğunu belirtmişlerdir. 

2 - istiHih anlamı : Usulcüler istislıllbı çeşitli şekillerde tanımlamış 
olup17 bunlan ikiye indirgemek mümkündür: 

Abdulkadir, Kıyas İsti/ısall İstlslalı, Ankam, 1971, s.86) Muhali!lerin delilleri ve tartışmalan 
için aynca bkz. a.e., s.86-99: Hudaıi. a.g.e., s.344-353. Ayrıca bkz. Ebu Zehra, Tari/ıu'l

. Mezalıihi'l-İvliimiyye. Malbaatü'l-Medenl, ty., Il 583. 
" Bkz. Halliif. a.g.e., s.21-22: Zeyd an. a.g.e., s.l48: Kaı·aman, a.g.e., s.43. 
10 Zeydan. a.g.e .. s.l48: Kaı·aman. a.g.e .. s.42-43. 
11 Zeydan. a.g.e .. s.l49. 
11 İbn Manzfır, a.g.e .. II, 41 O: Asım Efendi, a.g.e .. I. 334-335: Abdülaziz el-Buhfui a.g.e., IIl 

662: Juynboll. Th. W:. "İstMu1b''ınaddesiM.E.B. İA., İstanbul, 1977, vm, 1221. 
u Ahteri. a.g.e .. s.48: Kal'aci- Kuneybl. a.g.e .. s.62. 
14 Şevkiiıu, a.g.e .. s.237; Şiikiru'l-Hanbel!, a.g.e .. s.323; Ebu Zehra, Usul, s.295: Ataı·. Fahrettin, 

Fıkılı Usfılil. İstanbul, İ.F.AV., 1992, s.75; Şa'ban, Zekiyüdtlin, UsiUtl'l-Fıklı (İsliim Huk.11k 
İlminin Esaslan ), T ere. Döıunez, İbrahim Kati, Ankara, T.D. V.Y., 1990, s.l88; Şener, a.g.e .. 
s.45. 

15 Ebu Zelıra. Usul. s.295: Zeydfin. a.g.e .. s.267: Ataı·, a.g.e .. s.75. 
16 Hal11lf. a.g.e .. s.9 1. 
17 Tammlar için bkz. Abdülaziz el-Bulıiiri, a.g.e .. IIl 662. 

. -."""' 
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Birinci tanım; Önceden var olan bir şeyin varlığının devam etmesi. yok 
olan bir şeyin de yokluğımun devam etmesi18 şeklindedir. Bu tanım Mecelle 
madde 1683 'de istishabın esas tanımı olarak tercih edilmiştir. 
'· İkinci tanım ise, geçmişte sabit olup sonradan değiştiği bilinmeyen bir 
şeyin, hali hazn·da da aynen kalmasma hükmetmek 19 şeklindeclir. Bu tanım da 
Mecellenin 10. maddesi olarak külll kaideler arasında yer almıştır. 

Her iki tanınun da, istishabın lügat anlamı dikkate alınarak yapıldığı 
görülmektedir. Ancak bununla birlikte ikinci tanımda, istishabın "aykırı bir 
durumım (mu'arız) yokluğı.ı" ile kayıtlı olduğı.ı dikkate alınmıştır. Tanımlar 
arasında özde bir farklılık söz konusu değildir. 20 Her iki tanım da efradını 
dlıni'dir.21 Yani istishab özelliği taşıyan her şeyi kapsayacak niteliktedir. 

İstishab kuralı, örneğin, ölüp ölmediği bilinmeyen kayıp (ınefkıid) bir 
şahsın hali hazırda hayatta olduğunu ifade eder.22 

Aynı şekilde istishab deliline göre satın alına, miras, hibe veya 
vasıyyet, ... gibi yollarla birisinin mülkiyetinde sabit olan bir şey, herhangi bir 
delil bulunmadıkça başkasının mülkiyetine intikal etmez.23 Satılmış olma 
ihtimali de mÜlkiyetİn intikali/geçmesi için yeterli değildir. 24 

Her iki örnekten anlaşıldığı üzere, daha önce varlığı bilinen bir 
durumun devam edip etmediği hususunda tereddüt edilse, istishab yoluyla -
önceki ınevcudiyetinden dolayı- bu durumun varlığını koruduğı.ıııa 

hükmedilir. 25 Yani istisbaba göre durumun değiştiğini gösteren bir delil 
bulununcaya kadar, hüküm aynen kalır. Hükmün bu şekilde varlığını 

sürdüm1esi aynca bir delile muhtaç değildir.26 

18 Molla Hüsrev. a.g.e .. IT. 366; Ebu Zehra Usfll, s.296; Şakiru'l-Hanbell, a.g.e .. s.323: Zeydan. 
a.g.e., s.267; Şener, a.g.e .. ~.46. 

19 Cürcanl. Ali b. Muhammed. Kittibu't-Ta'riftit, by .. ty., s.22: Kal'aci- Kuneyb!, a.g.e .. s.62: 
Abdülaziz el-Buhii1i. a.g.e., III, 662: lbn Nüceym, Zeynüddin b. İbrahim, el-Eşbalz ve'n
Neztiir. Dımeşk. 1986, s.83: İsnevi, Ceınalüddin Abdurrdhiın b. el-Hasen, Nilıayetü's-Sul fi 
Şerlı-i Minlzllci'l-Usfl.l. Beyrut, 1982, IV, 358; ŞevkanL a.g.e .. s.237; Ebu Zehra, Usfll. 
s.296: Halliif. a.g.e., s .. 91; Bilmen. a.g.e .. I, 195; Ş§kiru'l-Hanbeli, a.g.e .. s.323; Şa'ban, 

a.g.e .. ~.188: Zeydan. a.g.e .. s.267: Karaman. a.g.e .. s.71; Şener, a.g.e .. s.46; Zuhayll. a.g.e .. 
IT. 859. 

20 Abdülaziz el-Buhihi a.g.e., ID. 662. 
21 Ebu Zchra. Usfll .. s.295. 
22 Ali Haydar. Durem'l-Hııkkilm Şer/m Mecelfeti'l-Alıkllm, istanbul, 1330r., I,42; Ebu Zehra, 

Usfll, s.298: Bilmen, a.g.e .. I. 195: Zeydan. a.g.e .. s.267; Atar. a.g.e .. s.75; Juynboll, a.g.m., 
Vffi, 1221. Aynca bkz. Dipnot 105. 

~Ali Haydar, a.g.e .. I. 54: Ebu Zeiıra, Usfll, s.296; Hallaf. a.g.e .. s.,92; Şa'ban, a.g.e .. s.190. 
- Ebu Zelıra. Usfll, s.296. 
25 Abdülaziz el-Buhari, a.g.e., ID. 662. 
26 Ebu Zehra. Usfll. s.296. Bunların dışında Hanejilerin, "/ıdli 1 dıınmııı hakem kılmak" 
anlamında ·'rahkimu'l-lıal" dedikleri ters (ınaklı1b) istish§b vardır ki, yukarıda geçen tanımın 
zıddını ifade eder; Yani ta/ıkimu'l-hal, hali hazırda var olan bir şeyin önceden de var 
olduğuna hükmetmek demektir. (Karaman, a.g.e .. s.71; Mecelle 1683. mad.) Bu şekildeki 
İstidiale Malikller de katılınaktadırlar. (Zuhayli, a.g.e .. II. 866). ı 

j 
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B - ÇEŞİTLERİ : 
Usul kitaplanna baktığımızda istishab için farklı sayı ve şekillerde 

taksimler görmekteyiz. 27 Bununla birlikte onu, hükmün istishabı ve vasfın 
istishabı olmak üzere iki ana gruba ayırmak daha isabetli olur kanaatindeyiz: 

ı - Hükmün İstishabı : 
Hükmün istishabı, ne şekilde olursa olsun, kendisini değiştirecek bir 

delil bulunmadıkça, mevcut hükmün varlığını sürdürmesi demektir. Hi.ikmün 
istishabı asıl hükmün istishabı, aklın ve/veya şer'in varlığına delil getirdiği 
hükmün istishabı kısımlarına ayrılmaktadır: 

a- Asıl Hükmün istishabı : 
Asıl hükmün istishabı, 28 akıl ve şer' bir konuda bir hükme varmadan 

veya hükmü beyan etmeden önce, aslen var ola(gele )n hükmün varlığını 

sürdürmesi demektir. Asıl hüküm de. şahısların zimmetinde ve eşyada asıl 
olan hüküm olmak üzere ikiye ayrılmaktadır: 

aa- Şahısların Zimmetinde Asıl Olan Hükmün İstishabı : 
Bu istishab çeşidine henJet-ı asliyye istishahı denmektedir. 29 Beraet-ı 

asliyye istishabı. bir delil bulunmadıkça, kişiye hiçbir sorumluluğun 

doğmayacağını ifade eder.30 İslam hukukuna göre, her insan, hiçbir şeyden 
sorumlu olmadığı (berfü'z-zinınıe) halde doğar.31 Bu yüzden, kişi üzerinde şer'i 
bir mükellefiyetİn veya şahsi bir hakkın varlığından söz edilebilmesi için, her 
bir mükellefıyet veya hakkın delil ile isbat edilmesi gerekmektedir.32 Buna 
göre ömeğin, delili bulunmadığı için, günlük farz namazlar içinde altıncı bir 
namaz iddiasında bulunan olınamıştır.33 

Aynı şekilde beraet-i asliyye istishabına göre, yasaklaııdığına dair 
kanun bulunmayan işleri yapmak suç olmaz. Başka bir deyişle kanuıısuz suç 

27 Bkz. İbn Kayyım. Ebu Abdi!Hlh Muhammed b. Ebu Bekr el-Cevzi, İ'l0mıı'l-ıl1ııvak!.."l'in au 
Rabbi'l-Ale;J;tn, Beyrut, 1998, I, 315; Şevkiiııl, a.g.e .. s.238; Ebu Zelıra. Ustıl. s.297-299; 
Zuhayli. a.g.e.. ll, 860-866. Bu durum bazı fakibierin istishab olarak kabul ettiğini 
diğerlerinin kabul etmemesinden veya aynı grub içinde bulunan istishiibları ayn grub olarak 
ele almalarından kaynaklanmaktadır. Bu çalışmaınızda biz, istishiib özelliği taşıyan 
dunımlann yapısını ve aralarındaki ilişkileri dikkate alarak gruplandırına yaptık. 

28 Usul kitaplarında bu nevi istishiiba ''/ıiilmıiin istisluibı" (Bkz. Ebu Zehra. Ustıl. s.298) veya 
"adem-i asli istisluihı'· (Bkz. Şevkiiııl, a.g.e .. s.238) denmektedir. 

29 Bu nevi istishab Mecelle 8. maddede "heraet-i zinınıet ası/dır" ibaresiyle geçmektedir. 
Ayrıca bkz. İbn Nüceym, a.g.e .. s.64: Ali Haydar. a.g.e .. I. 48; Bilmen, a.g.e .. L 257; Atar, 
a.g.e .. s.76. 

Jıı Şevkiiııi, a.g.e .. s.238; Şa'haıı, a.g.e .. s.l89; Zeydan, a.g.e .. s.268; Şener, a.g.e .. s.46. 
31 

Abdülaziz el-Buhaıi. a.g.e., III, 662; İzmir!, Süleyman Muhammed, Htışiyetll'l-İzmfri alii 
Mir'iiti'l-Ustıl. İstanbul. 1339, ll. 367; Ali Haydar. a.g.e .. I. 48: Bilmen, a.g.e .. I. 257: Zerka. 
Aluned b. eş-Şeyh Muhammed, Şer/m '1-Kavaid, Dımeşk, 1 989; s. I 05: Karamaıı. a.g.e .. s. 72; 
Şa'ban, a.g.e .. s.l89 

32 Amidi, a.g.e .. IV, 1 12; Şa'ban, a.g.e .. s. 189. 
33 

Aroidi. a.g.e .. IV. 113; Baci. a.g.e .. s.613; Şevkiiııl, a.g.e .. s.238; Ali Haseballah. Usulü't
Teşri'I'l-İvlOml. Kahire. 1986, s.207. 
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ve ceza olmadığı için,34 aleyhine delil bulunmadıkça sanık olan şahsın beraeti 
asıldır. 

Yine kanuna aykırı olmayarı akitlere riayet, hukuki bir veeibe teşkil 
ettiği gibi, şahıslar da -istisbab gereği- aralarında bu türlü akitleri yapmakta 
serbesttirler.35 Bu konuda Hanbelf.ler de -medeni kanuıı koyucuları gibi-, 
mani' teşkil eden bir madde veya nass bulunınadıkça akitlerde asıl olarak 
ibahayı (akit serbestisi) ve akitlere bağlı kalınayı kabul ederler.36 Bu yönüyle 
istishfib, ceza hukuku37 ile medeni hukuk alarılarında çok önemli bir esas 
teşkil eder. 38 

Beraet-ı aslivve istishabı ile amel etme konusunda. fukaha arasında 
ihtilaf yoktur. 39 • • . 

bb - Eşyada Asıl Olan Hükınün İstishabı : 
Bu istishabdaıı maksat, bir konuda asıl hüküm ne ise, o hükınün 

değiştirildiğini gösteren yeni bir delil ortaya çıkıncaya kadar, ilk hükmün 1 asıl 
kuralın aynen kalınasıdır.40 

Asıl kuralın ibôJıa (serbestlik) ını, yoksa haranı (yasaklık) ını olduğu 
alimler arasında ihtilaflı bir konu olmuştur. Ker/ıf'nin (ö.340/952) de 
aralarında bulunduğu bazı Hanejf.ler "e~yada asıl olanın ihaha" olduğunu 
savunımışlardır. 41 0Bazı hadis ehli fıkıhçılar, "asıl olamn haram" olduğunu 
kabul etınişlerdir.42 ' Ebu'I-Hasen el-Eş'arf'nin (ö.324/935) çoğu Eş 'arflerle 
Ebu Bekr es-Sayrafi (ö330/942), insan aklıııın iyi ve kötüyü edenıeyeceği 
tezinden hareketle "e~J!ada asıl olanın tevakkuf (nötr/ük) olduğunu, ih6ha 
veya haram olmadığım" benimsemişlerdir.43 Muhakkik (tetkikçi) alimler ise, 
tümevanın (istikra') yolu ile "faydalı olan şeylerde asıl olanın ihaha" olduğu, 
"zararlı olan şeylerde ise asıl olanın haram" olduğu sonucunu elde 
etınişlerdir.44 Böylece onların asıl kuralı tespit etmede "fayda" ve "zararı·· 
ölçü aldıkları anlaşılmaktadır. Bu son görüş tercihe şayan görünmektedir. 
Buna göre, hükınün istishabını ikiye ayırmak mümkündür : 

~ -· Ebu Zdıra. Usııl. s.30): Şener, a.g.e .. s.47. Aynca bkz. T.C. K. Madde 2. 
35 

Ebu Zehra. Ustil. s.305: Şener, a.g.e., s.47. Aynca bkz. Borçlar Kanunu madde 19. 
J<> Ebu Zehra. Usül. s.305. 
J? Ebu Zelıra. Usul. s.305: Zeydan.a.g.e .. s.270; Şener, a.g.e .. s.47; Atar. a.g.e .. s.76. 
JH Zeydan. a.g.e .. s.270; Şener, a.g.e .. s.47: Atar. a.g.e .. s.76. 
i9 Ebu Zelıra. Usul. s.299: Şa'ban, a.g.e .. s.l90. 
~"Bkz. Ebu Zelıra. Usill. s.29S ve 304; Şener, a.g.e., s.49. 
41 

Suyuti'ye (ö.911/1505) göre HmıejileriJ.ı görüşü eşyada aslolarun haram olmasıdır. (Bkz. 
Suyuti. Celaluddin Abdun·alıman b. Ebi Bckr, el-Eşbalı ve'rı-Nezair fi Kavaidi ve Fıırıı'i 

o Fıklıi'ş-Şc1fiiyye. Beyrut, 1983. s.60). 
4

- İbn Nüceym, a.g.e., s.73. 
43 

Bkz. İbn Hazm, a.g.e., I, 57-58: Şirazi, Ebu İshak İbrahim b. Ali, el-Lımıa' fi Usfıli'l-Fıklı. 
(Tahricu Ehadisi '1-Lımut'ın metni olarak), Beyrut, J 986, s.337; Bile!, a.g.e .. s.608-609; 
Şevkilni, a.g.e .. s.284. [Hmıejfler arasında da bu görüşü paylaşanlar vardır. Bkz. ibn Nüceym, 
a.g.e .. s.73]. 

44 
Beyziivi, Nasıruddin Abdu!Iah b. Ömer, Minlıftcu'l-Usul. (Nihaye Şerlu içinde), Beyrut, 
1982, IV, 352; İsnevi, a.g.e .. IV. 356: Zeydaıı, a.g.e .. s.268. [Bu üç görüşü savunanların 
delilleri için bkz. Şevküni, a.g.e .. s.284-286]. 

l 
. ! 
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i- Faydalı Şeyler Hakkında Asıl Olanın Mübah Olması : 
Buna · iMha-i asliyye istishiih1 denir. Yani bu, aksine delil 

bulunmadıkça, bir eşyadan faydalanmanın veya bir davramşta bulunmanın 
mübah olduğuna hükmedilmesi anlamına gelir.45 Fakibierin çoğunluğu, 
hakkında belirli bir şer'i hüküm bulunmayan ve insana faydalı olan şeylerde 
ve işlerde temel hükınün mübahlık ve izinli olduğunu kabul ederler. Bu 
konuda bir çok delil (ayet) vardır.46 Bazıları şunlardır: 

"0. yelyüzünde ne varsa hepsini sizin için yarattz"41 ve "Göklerde ve 
yerde ne varsa hepsini kendinden (bir lütuf olarak) size boyun eğdirdi." 48 

Görüldüğü gibi bu iki ayet yeryüzünde ve göklerde bulunan her şeyin insanlar 
için yaratılıp, onların emrine verilmiş olduğunu bildiriyor. Bunlar insanlara 
mübah kılımnamış olsa, başka bir deyişle yasaklanınış olsa idi, "onlar için 
yarallldlğı" ve ·'on/ann emrine verildiği" ifadeleri anlan1sız olurdu.49 

Ayrıca "De ki, Alliih'm kullan için ç1kardzğ1 ziyneti ve güzel nzklan 
kim haram kzkh (ki/)" 50 ayeti de ibahaya 1 mübahlığa delalet etmektedir. 
Ayetin delalet yönü şudur: Ayetteki istifham, yani kim lafzı gerçekte soru 
değil, istifham-ı inkarldir. Yani Allah Teala, -bu yolla- faydalanmak üzere 
bize tahsis ettiği ziynetin ve güzel rızkların haram kılınınış olduğunu inkar 
ediyor. Nimetierin bize tahsis edildiği "kullan için" kısmındaki "lam=için" 
edatından anlaşılmaktadır. Dolayısıyla haram edilme konusunda AIHih'm 
inkarı 1 reddetmesi sabit olduğuna göre, mübahlık da kendiliğinden ortaya 
çıkmaktadır. 51 

Şu halde müctehit, bir mesele ile karşılaştığında veya ona bir hayvan, 
bir bitki yahut cansız bir eşyadan faydalanmanın veyahut da herhangi bir 
davranışta bulunmanın hükmü sorulduğunda, Kitab ve Sünnet gibi nakil 
delillerden, kıyas, maslahat, ... gibi akli delillerden şer'i bir kaynak bulamaz ve 
o şeyin de faydalı olduğuna kanaat getirirse, bu prensibe istinaden o şeyden 
faydalanmanın veya o işi yapmanın mübah olduğuna hükmede(bile)cektir.52 

ii - Zararlı Şeyler Hakkında Asıl Olanın Haram Olması : 
Bu konuda delil, Hz. Peygamber'in (s.a. v.) "Zarar vermek yoktur. 

Zarara zararta nwkabele etmek de yoktur"53 hadis-i şerifidir. Hadisteki 
"zarar" lafzının umumundan anlaşılan, insanın mutlak surette kendisine de, 

45 Ebu Zelıra, Usul. s.298; Şu'ban, a.g.e .. s.I89. 
46 Şevkiin!, a.g.e .. s.284; Şa'ban, a.g.e .. s.l89. Sünnetten deliller için bkz. Suyiltl. a.g.e., s.60; 

Şevkiin!, a.g.e .. s.284. 
47 

Bakara 2/29; Lokınan 31/20. Bkz. Şener, a.g.e., s.47. 
4~ Casiye 45/13. 
~9 Ha!Hit: a.g.e .. s.92: Zeyd an, tı.g.e .. s.268; Şa'ban, a.g.e .. s. 189. 
ou A'raf 7/32. 
51 İsnevl, a.g.e .. IV. 354. 
52 

Ebu Zehra, Usul. s.304; a. mlf..Tarilı. IT. 432; Hall af, a.g.e., s.91; Şa'ban, a.g.e .. s.!89; Atar, 
a.g.e .. s.76. 

53 İbn Hanbel, Aluned b. Muhammed, el-Müsned. Beyrnt, ty., I, 313. Hadisin diğer varvantlan 
ve değedendilmesi için bkz. Öza!Şar, M. Emin, Hadisi Yeniden Diişiiumek (Fıkhi Hadisler 
bağlaınında Bir İnceleme), Ankara, 1998, s.l 19-127. 
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başkasına da zarar verınesinin caiz olmadığıdır.54 Buna göre, zaruriyyat-ı 
hamse olarak nitelenen din. .can. akıL nesil ve malın korunması asıldır. 
Bunları yok eden veya zedeley~n şe);ler zararlıdır ve haramd~r.55 Çünkü 
bunlar bulunmayacak olsa, dünya işleri yolundan çıkar, fesat ve kargaşa 
doğar. Yine bunların bulunmaması halinde din işlerinin düzeni de bozulur.56 

Bu yüzden, korunması istenilen bu şeyleri ortadaı1 kaldırınaya yönelik fiiller 
için, ceza'i hükümler ihdas edilmiştir. 57 

Asıl hükmün istishabıvla an1el etme konusunda da alimler arasında 
ihtilafa rastlanmamaktadır.58 

-

b- Akıl İle Sabit Olan Hükmün İstishabı : 
Bu istishab şekline göre, aklen varlığı kabul edilen her hüküm, o 

hükmün ortadan kalktığına dair bir delil bulunroadıkça devam ediyor kabul 
edilir.59 Ancak aklın hüküm koyabilme yet(k)isi olup olmadığı konusunda 
ihtilaf bulunmaktadır. Bu ihtilafın aslı da kelam ilmindeki lııısn (iyilik) ve 
kubh (kötülük) ile ilgili tartışmalara dayanmaktadır. Önemine binaen burada 
özetlemek u ygundur. 60 

Husn ve kublı genel olarak üç anlamda kullanılmıştır : Birinci 
kullanıma göre, insan tabiatma uygun olan şey hıısn, aykırı olan şey de 
kublıtur. İkinciye göre, kemal sıfatını taşıyan şey lıusn. noksanlık sıfatını 
taşıyan da kublıtur. Üçüneüye göre ise, dünyada övgüye ve ahirette sevaba 
layık olan şey lıusn, dünyada yergiye ve ahirette cezaya layık olan şey de 
kubhtur. İlk iki anlamıyla ifade edilen husn ve kubhu, şeriat gelmeden önce 
aklın da tespit edebileceğinde ihtilaf yoktur. Asıl münakaşa konusu olan aklın 
eşya veya eylemiere ahlak'i ve d'in'i boyut kazandırma meselesidir.61 Bu 
konudaki görüşler şöyledir : 

Mutezileye62 .ve Siilere63 göre akıl bunların bazılarını kavrayabilir64 ve 
buna bağlı olarak kişiye sorumluluk yükleyebilir. Şeriat da bunları açıklar. 

54 Beyzav1. a.g.e .. IV. 352: isnevl, a.g.e .. IV. 356; Mutll. Muhanuned Bahlt, Süllemii'l-Vusul 
·-li Şerlı-i Nilwyeti's-SI1l. (Nilıftye Şerlıi altmda), Beyrut. 1982. IV. 356: Zeydiln. a.g.e .. s.268. 
~,Bkz. Şiitıbl, a.g.e .. Il. 10. 
~6 Şiitıbl, a.g.e .. Il. 8. 
~: Şiltıbi. a.g.e .. Il. 10. 

Ebu Zehra. Ustıl. s.299; Şa'han. a.g.e .. s .I 89. 
59 Molla Hüsrev.a.g.e .. II. 368; Şevkiiııl, a.g.e .. s.238: Ehu Zehra, UsıU. s.298: Ali Haseballalı. 

a.g.e .. s.207. 
60 Geniş bilgi için hkz. ŞehıistanL Mulıanuned Abdülkeriın, Kitabu Nilıiiyeti'l-İlaltimfl İbni'l

KelaıJı. by .. ty .. s.370- 396: Cüveyııl. Kitabu'l-İrştid ilc1 Kcll'l1tii'l-Etlilletifl Usfili'l-İ'tikc1tl. 
Mısır. ty., s.258-267. Ayrıca bkz. Tati:eziinl, a.g.e .. I, 173-175: Şevkiini, a.g.e .. s.7-8; 
Zuhayll. a.g.e .. I. 116-131. 

61 Şevkiinl. a.g.e .. s.7. İstislıiibı delil kabul etmeyenler de zaten bunu hissi konulara değil. 
hukuki konulara hasretınektedirler. Bkz. Şevkiiııi, a.g.e .. s.237: Zulıayli. a.g.e .. II. 867). 

62 Şeluistaııi, a.g.e .. s.371: Cüveyıı1. a.g.e .. s.259; Şevkiiııi. a.g.e .. s. 7 ve 238; Ebu Zelıra. Usul. 
s.70; Zuhayll. a.g.e .. I, 117. 

63 Ebu Zehra. Usul. s.70: a.rnJf .. Tari/ı, Il. 536-537: Zuhayll, a.g.e . .I. 117. 
64 Sözgelimi akıl. laydalı olan doğrunun iyi, zararlı olan yalanın ise kötü olduğunu bilir. Ama 

Ramazanlll son günü oruç tutnıanııı ivi. Şevvalin ilk gününde onıç tutımııun ise kötü 
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Hanefi/ere göre akıİ, ıyıyı ve kötüyü kavrayabilir, ama bununla, insanlar"!
sevap ya da ceza şeklinde bir sorumluluk yüklernede (teklif) bulunamaz.6

' 

Eş 'arflere66 ve Ztilıirflere67 göre ise, husnu ve kubhu ancak şeriatın 
hükümlerinden öğren( ebil)iriz. Yani onlara göre, lııısn şeriatİn emirleri, kublı 
da yasaklandır. 

Şevkiinf'ye (ö. 1250/1832) göre, Ehl-i sünnet hukuki konularda aklın 
rolü olmadığını ihtilafsız olarak kabul etmiştir.68 

Bu gruba ait örnekler nass ile sabit olan lıükmün istishabında gelecektir. 
c- Şeriat İle Sabit Olan Hükmün İstishabı : 
Bu istishab kuralı, şer''i delillerle sabit olan lıükmün istishabı 

demektir.69 Bu istishab çeşidi, nass (Kur'an, Sünnet) ve icma' ile sabit olan 
hükmün istishabı kısımlanna aynlınaktadır: 

aa- N ass İle Sabit Olan Hükmün İstishabı : 
Bu istishab, Kur'an ve Sünnet nasslarıyla sabit olan her bir hükmün 

kendi konularında sürekli olduklarını ifade eder. Ancak tatbikattan 
kaldırıldıklarını (nesh) veya belirli bir süre için tatbik edileceklerini gösteren 
bir delil bulunursa durum değişir.70 

Sözgelimi, bir kimse abdest aldıktan sonra, abctesti bozan durumlardan 
birinin vuku bulduğu bilinı11edikçe, abdestli olmaya devam eder.71 Kişi bu 
abctestiyle dilediği kadar namaz kılabilir. Ancak sefer! olan bir kişi mest 
üzerine abdest aldıktan sonra, abdestli iken üç günü doldurmuş ise, artık o 
abdest ile namaz kılamaz. Çünkü Şari' sefer'i için mesh müddetini üç günle72 

sınırlamıştır. 73 
"t 

Yine mülkiyetİn kazanılmasını sağlayan sebebin varlığı halinde 
mülkiyet hükmünün, evlilik akdinin varlığı halinde eşierin birbirine helal 
olması hükmünün, borçlandırıcı bir işlemin veya haksız bir :fiilin varlığı 

olduğunu idrak edemez. Bkz. Tafteziiıı1, a.g.e .. Ll73; Şevkfuı1, a.g.e., s.7: Zuhayli, a.g.e .. I. 
118. 

65 Şevkani de bunu tercih etmiştir. Bkz. Şevkiiıı1, a.g.e .. s.9: Ebu Zehra. Ustll, s.73: Zuhayli, 
a.g.e .. I. 120. 

06 Şdrrisıaıı1. a.g.e .. s.370: Cüveynt. a.g.e .. s.258: Taftezanl. a.g.e .. I. 173: Bacl. a.g.e .. s.609: 
Şevkiini, a.g.e .. s.9: Ebu Zclıra. Ustll. s.73: Şener, a.g.e .. s.l40: Zuhaylt, a.g.e .. I, 117. 

"
7 Bkz. ilm Hazın, a.g.e .. I. 52: Basri. a.g.e .. II. 326; Şener, a.g.e .. s.47. 

6
M Şcvkünl, a.g.e .. s.238. 

69 Bkz. Molla Hüsn:v.a.g.e .. Il, 368: Şevkiiıı1, a.g.e., s.238; Hudaıt a.g.e .. . d56; Ebu Zelıra. 
Ustll. s.298: Ali Haseballilh. a.g.e .. s.207; Şa'ban, a.g.e .. s.190; Zuhay11. a.g.e .. Il. 862. 

70 
Ebu Zelıra. Usill. s.297: Zulıaylt. a.g.e .. Il. 862. · 

71 İbn Nüccyın, a.g.e .. s.62: Bilmen, a.g.e., I, 196: Davudoğ1u, Ahmed, Sahilı-i Müslim 
Tercüme ve Şerlıi, İstanbul, 1978, Il, 609; Şa'ban, a.g.e .. s.l 90; Ali Haseballalı a.g.e .. s.208. 
Ayrıca delili için bkz. Dipnot 113. 

72 O kişinin namaz kılabilınesi için, mestlerini çıkarıp ayaklarını yeniden yıkaması gerekir. 
(İbnu'1-Hüıniiın, Fetlıu'l-Kadir. Beyrut. ty .. I. 135). 

73 
Mesh hükmünün sünnetten delili için bkz. Müslirn, Talıaı·et 2/85, (nr.276). Hadisin hükmü 
kıyamete kadar baki olmakla birlih:te. ınesh ınüddeti seteriler için her delasında üç günle 
sırurlıdır. Ancak İnıanı Malik ınesh müddetini sınırsız görıneh.1edir. (Delilleri ve tartışması 
için bkz. İbn Rüşd, Ebu Velid Muhammed b. Aluned, Bidayetü'l-Müctelıid ve Nilıayetü'l
Mıılı.1esıd, İstanbul, 1985, I, 16). 

.. -.,..,... 



498 1 Öğr. Gör. Osman ŞAHİN 

halinde zimmette borcun doğması hükmünün sabit sayılması bu gruba dahil 
olan örneklerdir.74 Bu konulardaki istishabı akıl da kabul etmektedir.75 

Buna göre, Alım-satım, mirasçılık gibi mülkiyet sebebine binaen bir 
kimsenin mülkiyet hakkı sabit olduktan sonra, ne kadar uzun-bir süre geçerse 
geçsin, 76 yeni bir sebeple bu mülkiyetİn ortadan kalktığına veya başkasına 
geçtiğine (intikal) dair delil bulunınadıkça, o kişinin mülkiyet hakkının devam 
ettiğine hükmedil ir. 77 

Aynı şekilde, bir evlilik akdi ile kurulmuş olan evliliğin üzerinden ne 
kadar zaman geçerse geçsin, evlilik bağını ortadan kaldıran bir sebeb veya 
sebebin meydana geldiğini isbatlayan bir delil bulunmadıkça, bu evliliğin 
devam ettiği kabul edilir.78 

Öte yandan bir kimse borçlanınca bu borç onun zimrnetinde sabit olur. 
Daha sonra bu borcu ödediğine veya borcun ibra' edildiğine dair delil 
bulunmadıkça, o borç devam ediyor kabul edilir. 79 

Bu nevi istishabla amellıususunda da İslam hukukçulan arasında görüş 
aynhğı bulunmamaktadır. 80 

Nasslarla ilgili olarak belirtilen bazı istishab durumlan daha vardır: 
i- Delilin (Nassın) İstishabı : 
Delilin istishabı. her bir delilin, hükmüne aykın bir delilin (mu'ilıız) bulunması 

ihtimaliyle beraber, hükmünü devam ettimlesi 1 işleyişini sürdürmesi demektir. Eğer 
aykırılık nasslar arasında olursa, aykırı olan nesh yoluyla81 hükmü değiştirebilir. 

Bu gruba istislıab adııun verilip verilemeyeceği konusunda ilıtilaf edilmiştir. 
Usulcülerin cuınlıuru buna istislillb deınişse de, bu uygun gözükmemektedİr. Çünkü 
hakikatte delilin işlemesi istishabla değil, bizzat delilin kendisi iledir.82 

ii- Umumi Hükmün İstishabı : 
Umumun istishabı, tahsis edici bir delil (muhassıs) bulunmadıkça 

u'mumi hükmü n umumiliğinin devam ettiğini ifade etmektir. 83 

Şiifiz (ö.204/819), birçok hırsızlık (sirkat) meselesini bu kurala bina 
ederek çözmeye çalışmıştır. Sözgelimi, ŞiifiZ'ye göre sirkat ayeti84 umumi 
olduğu için, el kesme hükmü, aslı mübah olan ot, odun, ... vb. şeylerin 

çalınmasına da şamil olmaktadır. Çünkü ayetin umumu hırsızlık denebilecek 

74 Şevkiiru, a.g.e .. s.238; Şa'ban, a.g.e .. s.190; Zulıayl!, a.g.e .. II, 862. 
75 Şevkiin1, a.g.e .. s.238. 
76 Bu durumda zaman aşııru geçerli değildir. Çünkii İslamiyet, mülkiyet ve buna bağlı haklan 

zııınana bağh olmaksızın tmumış, bu hakkı korumuş, insaniann mallanru haksız yere yemeyi 
şiddt!lle yasaklarıuştır. Nitekim Mecelle 1674. Madde ··ıekadiimii zaman (zaman aşımı) ile 
lıak sa/at olmaz (diişrııez)" şeklinde genel kaide kanunlaştırmıştır. (Bkz. YayialL Davut, 

n İfliim Hııkukmıda Za~uau.!lşımı, Uluda~ Ü.İ.F.J?., sayı 4, yıl4, I 992, s. 157). 
Mecelle madde 10; Alı Haydar, a.g.e .. I. :ı4; Hallaf. a.g.e .. s.92; Şa'ban, a.g.e .. s.l90. 

~: Şevkiinl, a.g.e .. s.238; Hallfif.Aa.g.e .. s.92; Zeydfin. a.g.e., s.269; Şa'ban, a.g.e.. s.190. 
Ebu Zehra. Usu/ .. ~.298; Zeyd an. a.g.e .. s.268; Şa'ban, a.g.e .. s. I 90; Şener, a.g.e., s.49. 

80 Şevkiini, a.g.e .. s.238; Ebu Zehra. Usul. s.299; Şa'ban, a.g.e .. s.l91. 
81 Şevkiinl, a.g.e .. s.238; Hudart a.g.e., s.356. 
82 Şevkiinl, a.g.e .. s.238. 
83 Hudaıi:. a.g.e .. s.356; Ebu Zelu·a. Usul, s.l65; Zulıayll, a.g.e .. II, 862. 
!!4 Maide 5/38. 
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her durumda el kesine (kat' -i yed) hükmünü gerektirir.85 Cumhur da bu 
konuda Şajifler gibi düşünmektedir. Ancak Ebu Hanife (ö. 150/767) hırsızlık 
yapan 1 çalan kimsenin -toplumun bir ferdi olmasından dolayı- onlarda 
hissesinin bulunduğu şüphesini taşıdığı için, bu halde ceza (had) 
gerekıney eceği görüşündedir. Çünkü şüphe ile hadler düşer. 86 Ancak Zencanf 
(ö.656/1258), tahsis edici (muhassıs) olarak getirilen bu şüphenin varlığını, 
umumu daraltacak güçte bulmadığı için, reddetmektedir.87 

bb - İcma · İle Sabit Olan Hükmün İstislıabı : 
Bu istishab da şer'i hükümlerle ilgilidir. Şöyle ki: Bir halde bir 

hüküm de icma' edilir, sonra icma' edilen hükmün sıfatı 1 durumu değişir ve 
yeni durumuyla ilgili hükümde ihtilaf edilir. Buna göre, önceki hükmü 
değiştirmeden aynen devam ettiren, istishab ile istidlai etmiş 1 hüküm 
çıkarmış demektir. 88 Ancak icma'ın istishabının delil olması konusunda ilıtilaf 
edilmiştir. Şôfi'i,89 Ebu Sevr (ö.240/845),90 Sayraft (ö.330/942),91 Aınitfi 
(ö.63111234),92 Müzenf (ö.264/878)93 ve Zalıirfle,!l4 bunu delil olarak kabul 
ederken, Cunılıur delil olarak görmemiştir. 

Şafifler bu istislıab çeşidiyle aınel ederek, ön ve arka yol (sebileyn) 
haricinden dışarı çıkan necasetler abdesti bozmaz95 görüşünü 
benimsemişlerdir. Bu konuda onlar necaset çıkmadan önceki abdestin 
varlığına dair yapılan icma'a dayanmaktadırlar.96 

Aym şekilde Şajiflere göre, teyemmümlü olarak namaza başlayan kişi,
istislıab gereği- namaz esnasında su görse bile namaza devam eder.97 Ancak 
bu örnekte kullamlan -.istislıab deliline, su görüldükten sonraki durum 
hakkında icına • bulunmadığı gerekçesiyle itiraz edilmiştir.98 Aynı itiraz 
necasetler için de geçerlidir. 

85 Zenciini, Şihabuddin Malunud b. Ahmed, Talıricu '1-Furu' ale'l-Ustll, Beyrut. 1979. s.348. 
M
6 İbn Rüşd, a.g.e .. II. 376: Zencanl. a.g.e., s.349. 

tr7 Zencanl. a.g.e .. s.348. Başka örnekler için bkz. Zencilni, a.g.e., s.349-350. 
88 Şevkanl, a.g.e .. s.238: Mutli. a.g.e .. IV, 363. Zekiyilddbı Şa'bau bu tür istidlali, istishab 

olarak bile kabul etmez. (Bkz. Şa'ban, a.g.e .. s.191). 
89 Zencanl. a.g.e., s.73: Zuhayll, a.g.e .. II. 866. 
""Şevkiinl, a.g.e., s.238. 
91 Şlrilzl, a.g.e., s.338: Bacl. a.g.e .. s.614. 
92 Amidi, a.g.e.. IV. 119: Mutl'i, a.g.e .. IV, 363; Zuhayll. a.g.e., II, 866. 
93 Mutl'i. a.g.e .. IV. 363; Zuhayll. a.g.e .. II. 866. 
·ı4 Bkz. Şevkaııl, a.g.e .. s.238: Zulıayll. a.g.e .. II, 866. 
95 Şafii, Muhanuned b. İdris, el-Ümm. Beyrut. 1973, I. 18: Muti'i, a.g.e.. IV. 363: Zuhayll, 

a.g.e .. II. 859. 
"

6 İbn Rüşd, a.g.e., I. 56; Mutl'i. a.g.e .. IV. 363; Zulıayll, a.g.e .. II, 859. 
97 Şafıi, a.g.e .. I, 48; İbn Rüşd, a.g.e .. I, 56; Şlrilzi, a.g.e .. s.338. A'vnca bkz. Basri, a.g.e .. Il 
· 325; Şevkiint a.g.e .. s.238; Zencllni, a.g.e.. s.73: Zuhayll, a.g.e., Il 865. İbu Rilşd'e 

(ö.595/l ~ 98) göre İmam Malik. İmam Şiifi1 ve Davud ez-Ziilıirl (ö.270/884) istishilbı değil, 
"anıellerinizi bozmayın. '' (Muhammed 47/33) ayetini delil almışlar ve onlar bu ayetin 
zahiriyle istidlal ederek başlaıunış bir ibadeti bozmamak gerek1iğine hükmetmişlerdir. İbu 
Ril.şcl ise, namazı bozan kişi kendi isteğiyle namazı bozmadığı için, bu ayetin onlara delil 
olamayacağını düşünmektedir. (Bkz. İbn Rüşd, a.g.e., I, 56). 

98 İbn Kayyım, a.g.e., I, 31 9; İbn Rüşd, a.g.e .. L 56: Zulıayll, a.g.e .. Il 865. 



500 · Öğr. Gör. Osman ŞAHİN 

Yine Zahirflere göre, icma'ın istishabından dolayı, sahibinden hamile 
olup doğum yapan cariyenin (ümmü veled) satışı caizdir. Onlar delil olarak, 
bu cariyenin doğum yapmadan önceki satışının cevazma dair olan icm~i.'a 

dayanırlar .99 

2- Vasfın İstishabı : 
Vasfın istishabı. 100 değiştiğine dair bir delil bulunmadıkça, bir şeyin 

bulunduğu hal üzere kalması 1 mevcut özelliğini koruması demektir. 
Örneğin. vasfın istishabına göre, temiz olan bir şeyin pislendiği isbat 

edilmedikçe, o şeyin temizliği devam eder. 101 

Yine kaybolan kimsenin (mefkı1d) aksi sabit oluncaya kadar hayatta 
olduğunun kabul edilmesi bu çeşit bir istishabdır. 102 Çünkü, kaybolmadan 
önce mefkı1dun hayatta olduğu yakinen bilinmekteydi. Bu yüzden, vasfın 
istishabma göre, aksine bir delil ortaya çıkmadıkça o kişinin hayatının devam 
ettiğine hükmedilmesi gerekir. 103 Bu konuda. o kişinin vefatma dair olan 
şüphe, yakin bilgiyi sarsacak güçte olmadığı için dikkate alınmaz. 104 Fakat 
mefkı1dun hakikaten vefatı sabit olursa veya ölümüne hükrnedilirse, 105 artık 
aksine delil bulunmuş olacağı için, istishaba, yani hayatının devam ettiğine 
hükınedilemez. 106 

C- KAYNAK DEGERi : 
Bu bölümde istishabın huccet olup olmadığını, huccet ise hangi 

konularda huccet olduğunu ve onun diğer deliller arasmdaki yennı 
inceleyeceğiz: 

I- İstishabın Huccet Olup Olmadığı : 
İslam hukukçuları arasında istishabın huccet olduğunu savunanlar 

bulunmakta olduğu gibi. onu geçersiz (ffisid) istidlal olarak görenler de vardır. 
a- İstishabın Huccet Olduğunu Savunanlar ve Delilleri : 

99 Şevkiinl, a.g.e .. s.238. Aynca bkz. Biic'i, a.g.e .. s.614; Zuhayli. a.g.e .. II, 865. 
100 Ebu Zehra. Usfll. s.298: Zeydnn. a.g.e .. s.268. 
101 Şener, a.g.e .. s.49. 
102 Ali Haydar. a.g.e .. I. 42: Ebu Zehra. Usfll. s.298-299: Bilmen, a.g.e .. I, 195: Zeydan, a.g.e .. 

s.267: Juynboll. a.g.m .. VIII, 1221: Atar. a.g.e .. s.75. 
103 Ali Haydar. a.g.e .. I, 43: Bilmen. a.g.e .. I, 195: Zeydan, a.g.e., s.267: Atar, a.g.e., s.76. 
1 'ı.ı Zeydan. a.g.e .. s.271. 
105 Hcmejllere göre, kayıp süresi içinde doksan yaşııu doldurduğu halde, (Geniş bilgi için bkz. 

Aile Hu!ruku Kararnamesi, Haz. Orhan Çeker, İstanbul, 1985, s.78-80) haber alınamazsa 
artık hakiın ölümü ile hükmeder. (Ali Haydar, a.g.e., I. 43: Bilmen, a.g.e., YIL 221) 
Hanbelffer nonnal şartlar altında seyahat edenlerİlı kaybolması haliııde Hanej7le1in 
görüşüne katılmakla birlih.1e, savaş gibi tehlikeli ortamlarda kaybolan kişi hakkında 
kendinden ümit kesildikten sonra, dört yıl geçtiği halde haber almamazsa, o zaman vetatma 
lıükmederler. (Bilmen. a.g.e .. VII. 221) Aile Hukuku Kararnamesi 127. madde bu son 
görü:?ü esas almıştır. Fakat esbab-ı mucibe layİhasında bu görüşün Malikilere ait olduğu 
belirtilmektedir. (Bkz. Aile Hukuku Kararnamesi, s.78). 

106 Ali Haydar. a.g.e .. I. 42: Alar. a.g.e .. s.76. 
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İstishabın huccet olduğunu savunanların büyük çoğunluğu oluşturduğu 
görülmektedir. 107 İstishabın huccet olduğunu savunanlar onun için bir takım 
nakl! ve aklf deliller getirmişlerdir: 

aa- Nakli Deliller : 
İstishabı destekleyen nakli deliller Kitap, Sünnet ve icma'dan meydana 

Qelmektedir: 
~ i- Kitap : İstishabın geçerli olduğunu gösteren pek çok ayet vardır. 108 

Ancak biz burada -yukarıda zikrettiğimiz yerde ve göklerde olan her şeyin 
insan için yaratıldığını ve onun emrine verildiğini ifade eden ayetlere109 

ilaveten- bir ayet zikretmeyi yeterli buluyoruz: 
"De ki: Bana vahyolunan (Kur'an)da yiyecek kimse için, leş veya 

alatılmış kan. yahut domuz eti -ki bizzat pisliktir - ya da Allah'tan başkası 
adzna kesilmiş bir hayvandan başka haram edilmiş bir şey bulamıyorum. .. "110 

Bu ayet, ibal1a-i asliyye yolu ile, istishabın kullanılabileceğine delildir. Zira 
her hüküm kendi deliliyle sabit olur111 ve o hükmün devam etmesi konusunda, 
başka bir delile ihtiyaç duyulmaz. 112 

· 

ii- Sünnet : İstishabın delil olarak geçerli olduğunu en açık bir şekilde 
ortaya koyan sünnet delili, şüphe ile abdestin bomlmayacağını ve bir abdestle 
bir çok namaz kılınabileceğini belirten rivayetlerdir: 

Müslim'in (ö.2611876) Ebu Hureyre'den (r.a.) rivayet ettiği Hz. 
Peygambeı"in (s.a. v.) "Biriniz karnında bir şey hisseder de ondan bir şey çıkıp 
çzkmadığmı kestiremezse, ses işitmedikçe veya kokıı duymadıkça sakın 

mescidden ·çıkmasın." 113 badisi şüphe ile önceden kesin olan bir hükmün iptal 
edilemeyeceğini, 114 

- değiştinci bir unsur olmadıkça - önceki hükmün devam 
edeceğini belirtmektedir ki, istishab da zaten budur.115 

Bulıari'nin (ö.256/870) Enes'den (r.a.) naklettiği "Rasulullah (s. a. v.) 
her namaz için abdesi alırdı. Bizden her hangi birimize. abdestini bozmaciıkça 
bir abdest yeterdi. "116 hadisi de istishabı desteklemektedir. Zira hadise dikkat 
edilirse "bir abdest yeterdi" ifadesi, değiştirİcİ bir unsur olmadıkça hükmün 
devam ettiğini açıkça göstermektedir. 

Yine Müslim'in "Bütün Namazları Bir Abdestle Kılmanın Cevazz" 
başlığı altında Süleyman b. Büreyde'den naklettiği "Hz. Peygamber (s.a.v.) 

107 istishiibı savunanlann dağılımı için bkz. İstishiibın huccet olduğu yerler. 
ıoM Bkz. Bakara 2/36; A'raf7/160: Nahl 16/14; Hacc 22/65; Lok:man 31/20. 
109 Bakara 2/29: Casiye 45113. 
110 Enfill 6/145. 
111 Serahs!. Ebu Bekr Muhammed b. Ahmed, UsUlü's-Sera/ısi, (Tlık. Ebu1-Veta Afganl) 

İstanbul, I 984. IL 226; Molla Hüsrev, a.g.e .. IL 368: Zencanl. a.g.e .. s.172. 
11 ~ Ebu Zehra. Usul, s.296. 
ıı:ı Müslim, Hayz 3/26 (nr.362). 
114 İbn Nüceym, a.g.e .. s.60. 
115 Abdülaziz el-Bubfui a.g.e .. III, 664. 
116 Buhfui Vudu' 4/54 (ırr.214). 
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fetih günü bütün namazfarz bir abdest!e kılmıştı ... "117 hadisi de aynı açıklıkta 
istislıabı teyit etmektedir. 

Bu hadisler ve diğer alıkarn hadisleri, hükümlerin devam ettiğini 
göstermeye yeterli görülmektedir. 

iii- İcma' :Birçok furfı' konusunda, istishab deliline dayanılarak icma' 
edilmiştir. Ömeğin, abdestin, hadesin. mülkiyetİn ve zevciyyetin 1 evliliğin 
varlığı sabit olduktan sonra, hakkında şüphe sadır olsa bile, yine de bunların 
devam ettiğine dair icma · edilmiştir. Ancak Hanefiler bu icma' deliline itiraz 
etmişlerdir. Çünkü H anefiZere göre Ş ari' bu hükümleri ilk vaz' ettiği 1 
koyduğu zaman devamit olacak şekilde vaz'etmiştir. Dolayısıyla, bu 
hükümler istishabtan değil, ilk delillerinden ötürü devam etmektedirler. 118 

bb- Akli Deliller : 
Akll deliller, tümevarım (istikra'), akıl ve masiahattan ibarettir : 
i- Türnevarım : Şer'! deliller üzerinde yapılmış olan tümevanın ile 

sabit olmuştur ki, hükümler, değiştiritmiş olduğuna dair delil bulununcaya 
kadar bakidirler. 

Sözgelimi, sarhoş edici içkiler, vasıfları değişip sarhoş edicilikleri 
girlineeye kadar haran1dır. 119 

Ayrıca şer'i hükümlerin hepsi kendi konularında süreklilik ifade 
ederler. Ancak tatbikattan kaldırıldıklarını (nesh) veya belirli bir süre için 
tatbik edileceklerini gösteren bir delil bulunursa durum değişir. Bu da bütün 
şer'! esasların istishabı desteklediğini göstermektedir. 120 

ii- Akıl : Akli delile gelince, insan aklı, açık-seçiklik (bedahet) 
prensibine göre, istishabı kabul eder. Şöyle ki, asırlardır süren gözlemler, 
eşyanm varlığının, eşya ve şalusların niteliklerinin devam edip durduğunu 
göstermiştir. 121 Keza bütün sosyal ilişkiler de bu esas üzerine kurulmuştur. 

Öte yandan, eğer istislıab olmasaydı, mucize diye bir şey de olmazdı. 
Zira mucize tabiat kanununu alt-üst eden (harikulilde) bir olgudur. Bu da 
adetİn devamlı olması ve süre gelmesi özelliğiyle doğrudan ilgilidir.122 Zaten 
adet de sürekli aynı şekilde vukı1' bulan şey demektir. 123 

Aynı şekilde bu konuda, önceki peygamberlerin getirdikleri şeriatierin 
anlık olmayıp devamlı olduğuna dikkat çekilerek delil getirilmiştir. Ancak 
Hanefiler, şeriatların böyle devam etmesinin, ilk ortaya çıktıkları zaman 
belirlenmiş bir özellik olduğunu SÖ)'leyerek. bu istidlalin uygun olmayacağını 
ifade etmişlerdir. 114 

i 
17 Müslirrl Taharet 2/25 (m·.277). 

118 Bkz. Taftezanl. a.g.e., ll. 101-102: Molla Hüsrev, a.g.e., ll 366-368: Zuhayll. a.g.e .. ll 
870. 

119 Ebu Zebra. Usfll, s.297. 
12

(' Ebu Zehra. Usfll, s.297. Aynca bkz. Muğniye, Muhammed Cevad, İbmı Usflli'l-Fıklı fl 
Sevbilıi'l-Cedfd, Dilnı'l-İlm li'l-Meliiytn, Bevrut., 1980, s.358. 

101 • • 
- Bkz. Ebu Zebra. Usul. s.297. 

122 Beyzav!. a.g.e .. IV, 358; tsnevl, a.g.e .. ll. 368: Zulıayll. a.g.e .. ll. 870. 
123 İsnevl, a.g.e .. ll.368. 
124 Molla Hüsrev. a.g.e .. ll, 366. 
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Ayrıca bir ş~yin devam ettiğine dair zann, değiştiğine dair zanndan 
daha k:uvvetlidir. 1 :ı:ı Çünkü bir şeyin varlığı evvelce kesin olup, zevali 1 
kalkması konusunda da herhangi bir delil bulunmar,ınca, onun devam ettiğine 
inanmak kesinlik kazanır ve adeta zaruri olur. L6 Onun içindir ki, başka 
yerlerde bulunan dostlara hayatta olduklarına inanılarak mektuplar yazılır, 
hediyeler gönderilir. 127 

Üstelik İbn Hazm'a (ö.456/1063) göre istishaba karşı çıkan şahsın, 
namazın ve zekatın lüzumuna ve malik olduğu şeylerin mülkiyetine dair 
sürekli delil yenilernesi gerekecektir. 128 

iii- Masiahat : İstishab fakibiere hüküm ve fetva verirken 
karşılaşacakları tereddütlü durumlar açısından bir genişlik ve rahatlama 
sağlamakta, meseleleri kolayca ve süratli bir şekilde çözmelerine yardımcı 
olmaktadır. 

Ayrıca İslam dini, kolaylıklar dinidir ve koyduğu hükümlerden 
mensuplannın sıkıntı duymadığı bir fıtrat dinidir. Bundan dolayı, istishclb bu 
dinde kullanılabilecek en makul ve maslahata uygun bir delildir. ı 29 

b- İstishabın Huccet Olmadığını Savunanlar ve Delilleri : 
Bu görüşü savıınanlar, HanefiZerin çoğunluğuylaı30 Ebu'l-Hilseyn el

Basrl'ııiıı (ö.436/1044)131 dahil olduğu Kelamczlardır. 132 

Bunlara göre abdest, mülkiyet gibi şeylerin devamlı olması istishclbdan 
değil, bunları yok eden faktörlerin 1 hadiselerin ortaya çıkmasına kadar, 
bunlara devam etme özelliği verilmesindendiL Mesela, bir abdest ile onu 
bozacak bir hadisenin "lzuhuruna kadar birçok namaz kılınabiliyor olınası 133 

Şan'in onu başta bu özelliğiyle vaz etmesindendir. 
İstishabın huccet olmadığını savunanlar iki akli gerekçeye 

dayanmaktadırlar: 

İlk gerekçeye göre, bir şeyin bir zamanda mevcudiyeti başka, o 
mevcudiyetin devam etmesi başkadır. Bundan dolayı, bu mevcudiyet, devamı 

125 Amidt. a.g.e .. IV. 112. 
126 Kimi Şafiiler İst!, bu durumda zamret olup olmadığı konusu ihtilaflı olduğu için, bunu 

deliller ardsına alınaınıştır. İstishabm huccet olduğunu isbiitlaınak için, şeriatierin devamlı 
olması ve istishiibın birçok fer'i meselelerde muteber buluıunası delilleriyle yetinmişlerdir. 
Bkz. Taftezanl, a.g.e .. n. 101: Molla Hüsrev. a.g.e., n, 366; Bilmen, a.g.e., I, 196. 

127 Tafteziinl. a.g.e .. II 101: Molla Hüsrev. a.g.e .. II, 366. Aynca bkz. Amidi., tLg.e., IV. 112; 
Zuhaylt, a.g.e .. n, 869. 

128 İbn Hazm, a.g.e .. V. 5. 
129 Bkz. Şa'ban, a.g.e .. s.l93. 
130 

Serahsl. a.g.e .. IL 225; Arnidl. a.g.e .. IV, ı ı ı; İzrnm, a.g.e .. II, 366; İsnevi, a.g.e .. IV. 366; 
Şevkiin!, a.g.e .. s.237; Mutil. a.g.e .. IV. 358. 

131 
Basri. a.g.e .. Il. 325: Abuülaziz el-Buhar!. a.g.e., m. 662; Amidi, a.g.e., IV, lll; İzmiri, 
a.g.e .. II, 366; Şevkiini, a.g.e .. s.237. 

132 
Abdülaziz t:!-Bulıar'i, a.g.e .. m, 662; İsnevl, a.g.e.,IV. 366; Muti'i, a.g.e.,IV, 358. Aynca 
bkz. ŞirJzi, a.g.e .. s.33S: Zuhayll. a.g.e .. n, 867. Sahilı bir rivayette Şiijü'nin de aynı 
görüşte olduğu bdirtilıniştir. (Muti'i, a.g.e .. IV, 366). 

u·• . · Bılrnen. a.g.e .. l, 196. 
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gerektirmez. 134 Nasıl ki, ilk zamanda hükmün sabit olması bir delile muhtaçsa, 
ikinci zamandaki hüküm de delile muhtaç olmaktadır. Çünkü ikinci zaman 
için, delilin olması da olmaması da mürnkündür.135 Şayet varlığın devam 
ettiğine hükmedilirse, o zaman bu delilsiz bir hüküm verme olur. 136 

İkincisine göre. istishab aslında yeni bir hüküm getim1ez. 137 Gerçek delil, 
önceki hükmü isbat eden, ortaya koyan delildir.138 İstishab sadece. o delilin Iıillil 
hükme delillet ettiğini gösterınektedir.139 

İstishabın delil olmadığını söyleyenler, onun duyusal (hissi) konularda 
değiL şer'! 1 hukuki konularda delil olamayacağını saV1ınmuşlardır. Onlara 
göre Allah Teala'nm adeti, hissi konularda, hüküm ve durumların devam 
etmesi (istishabı) şeklinde cereyan etmektedir. Şer'i konularda ise, durum 
böyle olmayıp hükümterin devam etmesi, Şari'in takdirine 1 beyanma bağlıdır. 
140 

2- İstishabm Huccet Olduğu Yerler: 
İstishabın huccet olabileceği konular hakkında bir çok ilıtilaf 

bulunmaktadır : 
a- İstishabm Her Konuda Huccet Oluşu : 
Bu görüşü savun:ınlar. Môlikfler, 14ı Sdfiflerin çoğu, 142 Hanbelfler. 143 

Zô.hirfler144 ve Si ct' dır. 145 Bu fukahaya göre, değiştiğine dair delil 
bulunmadıkça istislıab hem def'edici (kişinin aleyhine olan konularda zararuıı 
önleyici 1 engeiieyici), hem de isbtitlayTcT (kişinin lehine, başkasının aleyhine 
olabilecek hükmü oluşturucu) bir delildir. 146 Hatta, istishabm böyle def' edici 
ve isbatlayTcT bir huccet olması, Safifferden bazılarına göre zaruri bir 
durumdur. 147 

b- İstishabm Sadece Def İçin Huccet Oluşu : 

1 :ı.ı Alıdülaziz el-Bulıaıi a.g.e .. m. 666; İbn Nüceyın, a.g.e .. s.83; Bilmen. a.g.e .. L 196. 
135 Şevkani, a.g.e .. s.237: Zulıayll, a.g.e .. Il. 867. 
136 İbn Nüceyın, a.g.e .. s.83. 
137 Molla Hüsrev, a.g.e .. Il 368; Bilmen, a.g.e., I, 196: Zeydan. a.g.e .. s.269; Şa'ban, a.g.e .. 

s.l91: Ali Haseballalı. a.g.e .. s.208. 
ug 

Serahsl. a.g.e .. Il. 225: Mutll. a.g.e .. N. 364; Hallaf, a.g.e .. s.93. 
139 

Bilmen. a.g.e .. I. 196: Hall af. a.g.e .. s.93; Şa'ban, a.g.e .. s.191. 
140 Bkz. Şevkani, a.g.e .. s.237: Zulıayll. a.g.e .. Il, 867. 
141 Şevkani, a.g.e .. s.237: Zulıayll, a.g.e .. II, 868. 
142 Abdüluziz el-Buhfirl. a.g.e .. m. 662: Taftezfint a.g.e .. II. 101: Molla Hüsrev, a.g.e .. IT. 366: 

Şevkiin'i. a.g.e .. s.237: Mutll. a.g.e .. N. 358; Ebu Zelıra. Usfll. s.299; Bilmen. a.g.e .. I. 195; 
Zeydan. a.g.e., s.269; Atar. a.g.e .. s.76: Zuhayll. a.g.e .. Il, 868. 

143 Şevkiiııi, a.g.e .. s.237; Ehu Zelıra. Usul. ~.299: a.mlf.. Tari/ı. Il. 366: Bilmen. a.g.e .. I. 195: 
Zeydan. a.g.e .. s.269: Karaman. a.g.e .. s.7l: Atar, a.g.e .. s.76; Zulıayll. a.g.e .. Il. 868. 

144 İbn Hazm, a.g.e .. V,5; Şevkani, a.g.e .. s.237; Ehu Zelıra. Tari/ı. Il. 411: Atar. a.g.e .. s.75: 
Zuhayll. a.g.e .. Il. 868. 

145 
Muğniye, a.g.e .. 359: Zulıayll. a.g.e .. II. 868. 

146 
Arnicli. a.g.e .. rv. lll. 

147 
Taftezanl, a.g.e .. II. 101: Molla Hüsrcv. a.g.e .. II, 366. Ayrıca bkz. dipnot 126. 
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Bu gonışu savunanlar, çoğunluğunu müteahhirin alimlerin148 

oluşturduğu Hanejflerdir. 149 Onlar istishabı, var olanı olduğu gibi bırakma 
hususunda huccet kabul ettikleri halde, olmayan bir şeyi veya hakkı isbat için 
huccet kabul etmezler. 150 

Bu konumın en bariz ömeği, 151 kaybolmuş ve sağ olup olmadığı 
bilinmeyen ve öldüğüne dair kesin delil de bulunmayan kayıp kişiye (mefklid) 
ait olan hükümdür: Hanejf.lere göre. ona ait olduğu bilinen haklar konusunda -
öldüğüne dair delil bulunmad1kça- sağiara uygulanan hükümler uygulamr. 
Buna göre malları mirasçılar arasında bölüştürülmez, karısı başkası ile 
evlenemez, emanet (vedla) olarak bıraktığı şey. kendisine bırakılan kişiden 
geri alınmaz. Çünkü. kaybolduğu sırada o kişinin (mefkı1d) yaşadığı yakinen 
bilinınekte idi: bu \'Üzden öldüğüne dair delil bulununcaya kadar, "sağ olma" 
vasfının devam ettiğine hükmedil ir. 152 Buna karşılık, mefkı1dun kendisinin de 
mirasçısı olduğu yakınlarından biri vefat ederse, terekedeki paya malik 
olduğuna hükmedihnez. hayatta olup olmadığı ortaya çıkıncaya kadar bu pay 
ayrılır ve mefkı1dun hakkı askıda tutulur. Bunun sebebi şudur: Mirasçılık 
sıfatı ancak, murisin öldüğü sırada sağ olduğu bilinen kişi için sabit olur; oysa 
mefkfıd kesin olarak ortaya çıkıncaya kadar, onun mirasçılığına 
hükınedilemez. 153 · 

İstishabı mutlak manada delil kabul edenlere göre ise, mefkı1d 
başkalarındaki haklarına sahip olur. Yani istishaben hayatta kabul edilerek, 
mesela, başkalarına varis olur, kendisine yapılan vasiyet sabit olur, eski 
hakları mülkü üzere devam eder. 154 

Cüveyni'ye (ö.478/l 085) göre mezhepler arasında bulunan def ve is bat 
konusundaki ihtilaf lafzi bir ihtilaftır. 155 Zira ona göredef ve is bat konusunda 
Safiffer de Hanelfler gibi düşünmektedirler. Ömeğin bir kişi, bir şeyin kendi 
mülkü olduğunu iddia etse ve satın aldığına da delil/beyyine getirilse 
mülkiyetinin istishabı (devam ettiği) ile hükınedilir ve ınal ona verilir. Bu def' 
için bir örnektir. 

Yine biri bir şeyi itlaf etse, ancak o şeyin bir başka şahsa ait olduğu 
delille isbatlansa. o şahsın mülkiyetinin istishabı (devam ettiği) ile aınel edilir 

14
M Abclülaziz el-Buhaıi, a.g.e .. III, 662: İzmiri, a.g.e .. ll, 366; Şevkilni, a.g.e .. s.238; Zuhayll. 

a.g.e .. n. 867. 
149 Taftezanl, a.g.e .. ll. 101: Molla Hüsrev. a.g.e .. ll, 367: İbn Nüceyın, a.g.e .. s.83; İbn 

Kayyım, a.g.e .. I. 315: Ali Haydar. a.g.e .. I, 55: Hallfif. a.g.e .. s.93: Bilmen. a.g.e .. I, 196: 

ıso 

Zeydan. a.g.e .. s.26Y: Şiikiru'l-Hanbeli, a.g.e .. s.325: Atar, a.g.e., s.75; Zuhayll. a.g.e .. II, 
867. Malikller de bu görüştedir. Bkz. Atar, a.g.e .. s.75. 
Ha!Hlf. a.g.e .. s.93; Şa'ban, a.g.e .. s. 191: Juynboll, a.g.m .. Vill. 1221: Ali Haseba!Hih, 
a.g.e .. s.208. 

151 Di!i.er örnekler için bkz. Abdülaziz el-Buhiiri, a.".e .. III. 663-664. 
,-.., .... b 

,_ Ebu Zehra. Usı1l. s.299: Şaban, a.g.e .. s.l91-192: Atar, a.g.e .. s.76. 
15

' Ebu Zehra. UsUl. s.299: Zeyclan. a.g.e .. s.269: Şaban, a.g.e .. s.l92; Juynboll, a.g.m .. VIII. 
1221. 

154 Ebu Zehra. Usul. s.299: Bilmen. a.g.e .. I. 196: Zeydan, a.g.e., s.169; Atar. a.g.e .. s.76. 
155 Muti'i. a.g.e .. IV,364. Ayrıca bkz. ZerkiL a.g.e .. s.92. 
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ve o şahıs itlaf edenin malından bedei almaya hak kazanır. Bu da isbat için bir 
örnektir. 

Görüldüğü gibi, Hanefiler ile Şafifler iki konuda da aynı hükinü 
vermişlerdir. Ancak Hanefiler mülkiyetin delili olan satmalina ile, Şafifler ise 
istislıôb ile an1el etmişlerdir. 156 

Bizce ikinci örnek, ancak mevcut hakkın konmmasına (def) örnek 
olabilir. Çünkü mülkiyet istishabla değil, başka bir karine ile isbatlanmıştır. 

c- İstishabın Müctelıidin Allah'a Karşı Sorumluluğunu Yerine 
Getirmesi Konusunda Huccet Oluşu : 

İstishab ilmi münazaralarda hasmakarşı huccet olmaya elverişli değilse 
de, müctehidin Allah'a karşı sorumluluğunu yerine getirmesinde yeterlidir. 
Çünkü müctehit bir meselenin hükmünü bulma konusunda, gücü dahilinde 
olandan sonıınludur. Bu yüzden müctehit istishabdan başka delil bulaınazsa, 
artık onu kullanınası caiz olur. 157 Fakat, bu delili kullanan kişinin an1acı 
hasmının görüşünün hilafına delil getirmek ise bu. basma karşı delil olmaya 
elverişli değildir. Bunun sebebi şudur: Müctehid istishabı en son başka delil 
bulamadığı zaman kullanır ve münazara ederken "buna delil bulamadım, bu 
vüzden istishabı kullanıvorum" demesi müctehide favda vemıez. Zira 
;,ünazarada delil gösterı,.;ck esastır. Delilim yok demek: teslim olmaktır. 158 

Ştififlere göre ise, istishab tartışmalarda delil olarak kullanılabilir. 159 

Abdülaziz el-Bulıiirf'ye {ö.730/1330) göre de, bu bir ictihat çeşidi 

olduğu için, kendisinden daha üstün ve tercihe şayan bir delil bulunmadıkça 
pekala ilm! münazaralarda basma karşı huccet olur. 160 

d- İstishabın Sadece Tercih İçin Huccet Oluşu : 
ŞiifiZ'den nakledilen bir görüşe göre. istishab ancak tercih için bir delil 

olabilir. 161 Yani iki delil veya hüküm çatıştığı durumlarda birinin istishabı 
yönü ağır basmışsa o yön tercih edilir. Buna göre, mesela biri beraet-i 
asliyyeyi gerektiren, diğeri yeni bir hüküm getiren iki rivayet çatışsa (te· aruz) 
istishab yönü olan alınır. 162 Alimierin çoğunluğuna göre ise, yeni hüküm 
getiren rivayet alınır. 163 Aınidz (ö.631/1234) istishabı kabul etmeyenlerden 
bazılarının, onun sadece tercih sebebi olabileceğine cevaz verdiğini 
belirtmiştir. 164 

m Mutil. a.g.e .. IV. 364. 
157 Bkz. Şevkani. a.g.e .. s.237-238; Mutll. a.g.e .. IV, 366. Aynca bkz. Serahsi, a.g.e .. ll. 225. 
158 Bkz. Şevkaru~ a.g.e .. s.237-238; Mutii. a.g.e .. IV. 366. 
159 Zenciinl. a.g.e., s.l72. 
16

" Abdülaziz el-Buhar!. a.g.e .. ill. 665. 
161 Şevkiini, a.g.e .. s.238. 
162 Berzanci. Abdullatif Abdullah Aziz. et-Te't1rıı: ve't-Terci/ı Beyue'l Edilleti'ş-Şer'iyyeti, 

Beyrut, 1993. ll. 223. 
163 İbn Rüşd, a.g.e .. I. 202; Bı::rzanct. a.g.e .. II. 226. 
164 Amidl. a.g.e .. IV. ll 1. 
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Ömeğin 165 ·'Hacamat yapan ve yaptıran orucunu açmıştır. "166 hadisi 
yeni bir hüküm (onıcun bozulması) getimıektedir. Buna karşılık, "Hz. 
Peygamber (utv.) hem ihramh. hem de oruçlu iken kan aldırd7''161 hadisi asıl 
kuralı i ibaha-i asliyyeyi, dolayısıyla onıcun devamını gerektirir. Alımed b. 
Hanbel (ö.241/855) ve Dfivud ez-Zfilıiri birinci hadis ile amel ederek kan 
aldırmak onıcu bozar. demiştir. Malik ve Şôfif ibaha ifade eden ikinci hadisi 
tercih etmiş, ama ilk hadisi de dikkate alarak oruçlu iken kan alınanın meknıh 
olduğuna hükmetmişlerdir. Ebu Hanife (ö. 150/767) ise iki hadis arasında 
tercih sebebi bulamayıp iki hadisi de iskat 1 terketme yoluna gitmiş ve asıl 
kural olan ibaha ile hükmederek oruçlu iken kan aldırmanm müba.Iı olduğuna 
hükmetmiştir. 168 

3- İstishabın Deliller Arasındaki Yeri : 
Malumdur ki, hükmü aranaıı bir olay hakkında ilk olarak Kitab, Sünnet, 

icma · ve kıyasta özel bir delilin bulunup bulunmadığının araştırılması gerekir. 
Bunlardmı birinde özel delil bulunursa, ona göre hükmedilir. Delil 
bulunmadığı zaman. müctehit artık istishaba gör~ hüküm verir. 169 Yani 
istishab. şer'! deliller arasında en son müraca.:ıt edilecek olanıdır. 170 Nitekim 
Hôrezmi (ö.387/997), el-Kôfi adlı eserinde "istislziib, fetva verilirken 
başvurulacak en son dayanak (medar)dır" demiştir. 171 Çünkü bu delil, halin 
devamının hükmün devaınmı gerektirdiğine dair mevcut olaıı zamı-ı galip 
üzerine kuruludur. Dolayısıyla istishab istinbat için kuvvetli bir delil sayılmaz 
ve istishaba ımıhal if .plan başka bir delil varsa o tercih edilir. 172 Bu yüzden, 
istishab -nübüvvetin isbatı gibi- i'tikadl konularda delil olarak kullanılamaz. 
Bu konuda i c ma· vardır. 173 

Divebiliriz ki. -her ne kadar bazıları. farklı isim verseler de- bütün 
mezhepler istishab deliline dayanarak ictihatta bulunımışlardır. 174 Hatta kıyası 
huccet olarak kabul etmeyen175 Zôhiriye ve İmamiyye mezhepleri bile istishab 
ile pek çok meselenin fıkhl hükmünü istinbat etmişlerdir. Nazari olarak 
istihsanı kabul etmeyen Sc?flfler istishabı, diğer mezheplerden daha çok 
kullanınışlardır. Çünkü diğer mezheplerin örf-adet ve istihsana dayanarak 

lo5 

loo 

167 

168 

16'1 

!?fl 

171 

17:! 

17:ı 

174 

175 

Diğ<::r t<::n:ih yönleri V<:: ömt::kl<::r için bkz. B<::rzanci, a.g.e .. n, 223, 248 V<:! 326; Şlrilzl, a.g.e .. 
s.338. 
Buhiiıi Savm 30/32: Tirmizi, Savm. 6/59 (ıır. 771). 
Buhiiri, Savın 30/32 (nr. 1 938), Tıbb 76/11 (nr.5694): Timıizl, Savın, 6/60, (nr.772). 
İbn Rüşd, a.g.e .. I, 201-202. Ayrıca bkz. İbnu"l-Hümaın. a.g.e .. II. 256: Berzancl. a.g.e .. II. 
223. 
Şa'ban, a.g.e .. s.l91. 
Ş<::vkilıü, a.g.e .. s.238: Ebu Zelu·a. Usul, s.304: Halliif, a.g.e .. s.92: Zeyd lin. a.g.e .. s.270: 
Şa'ban, a.g.e .. s.l91: Şilkiru'l-Hanbell, a.g.e .. s.325: Ali Hasehalllih. a.g.e., s. 207; Atar. 
a.g.e .. s.75. 
ŞevkiinL a.g.e., s.237: Ebu Zelu·a. Usul, s.296: ZeycHlıı. a.g.e., s.270; Şa'ban, a.g.e., s.191: 
Şiikiru'l-Hanbell, a.g.e., s.325; Zulıayl!, a.g.e., II, 860 
Şlriizl, a.g.e .. s. 338: Ebu Zelu·a. UsUl. s.296. 
Zuhayll, a.g.e .. II. 860. 
Ebu Zehra. Usul. s.304; Davudoğlu, a.g.e .. II, 609: Atar. a.g.e .. s.75. 
İbn Hazm, a.g.e .. VIII. 487: Basri. a.g.e .. II, 325: Şen<::r, a.g.e .. s.47 . 
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hükme bağladıkları meselelerde, İmam Ştijif istishab deliline başvummştur. 
Matikiler ise, mesalih-i mürsele sahasını çok geniş tuttuklan için, istishab 
deliline daha az müracaat etmişlerdir. 176 Netice olarak görülmektedir ki, şer'i 
delillerin sayısını azaltanlar istishabın sahasmı genişletmişlerdrr. 177 

D - İSTiSHAB KURALINA BİNA EDİLEN FIKlli KAİDELERİ: 
İstishab kuralı üzerine bir kısım fıkıh kaidesiı78 bina edilmiştir. Bu 

kaidelerin başmda "Şek ile yakin ziiil olmaz" kaidesi gelmektedir. İstishab 
özelliği taşıyan diğer kaideler de bundan türetilıniştir. ı79 

1 - "Şek İle Yakin Zail Olmaz'.' 
·'Şek180 ile yakfn 181 :.c1il olmaz" 181 kaidesi, Mecelle'de 4. madde olarak 

aynen kanunlaştırılmıştır. Bu kaide, varlığı kesin olarak bilinen bir şeyin 
aksine delil bulunmadıkça sonradan gelen bir şüphe ve tereddütten dolayı 
yokluğuna hükmedilemeyeceği 183 anlamına gelmektedir. Başka bir deyişle bu 
kaideye göre "yakfn ancak yakfn ile z{iil olur." 

Bu kuralın esas delili, yukarıda geçen Müslim'in Ebu Hureyre'den 
(r.a.) naklettiği şüphe ile abdestin bozulmayacağım ifade eden hadisOir. ıs4 

Bu kaidenin illeti ise şudur: Yakfn, şüphe duyulmayan mevcut bir 
dumm olmuştur. Kesin olan bu dumm -istishab gereği- devam etmekte, 
varlığını sürdünnektedir. Ancak sona erdiğine dair delil olursa, devam etmez. 
İşte bu konuda şüphe, yakini sarsacak güçte bir delil olmadığı için, hesaba 
katılmaz. 185 

176 -Ebu Zehra. Usul. s.304; Atar. a.g.e .. s.7). 
177 Ebu Zehra. UsUl. s.304. 
m Kc?ide, pek çok fer'l (tiili) konulan içine alan kiilli esastır. (Bkz. Cürcam, a.g.e .. s.l71; 

Zend\nl. a.g.e .. s.35; Özafşar. a.g.e .. s.lOl.) Bunlarakülll kaideler deıımektedir. Ama dört 
ıuezhebin kabul ettiği görüşe göre, tikhi kaideler, kiilli değil eksendir. Buna göre, ilk 
bakışta bazı meseleler aynı kaide altına dalı.il gibi görünse de bıınlarm arasında ince bir tark 
bulunabilir. (Bilmen. a.g.e .. VIII. 259) Bu tiırk da ıneselenin aslında başka kaideye dalı.il 

olması vt::ya iki farklı kaidenin o ınesdede çatışması ve diğerinin ağır basmasından 
kaynaklanabilir. Bu şekildt:: kaidt:: dışında kalan mt::seldt::rt:: kaidt::ıı.in müstesnası 
denmektedir. 

179 Suyiltl. a.g.e .. s.5l; Ali l;laydar. a.g.e .. ı. 40: Bilmen. a.g.e .. I, 256. 
IMo "Şek" lügatta mutlak tereddilt ınanasma gelmekiedir. (Bkz. İbn Nüceyrn, a.g.e .. s.82; Ali 

Haydar. a.g.e .. I, 39) İstilahta İst::, bir şeyin olması veya olmamasmda i/d taraftan biri diğeri 
i/zerine terci/ı edilemeyecek derecede akim tereddiit etnıesidir. (Bkz. Cürciini, a.g.e .. s.l28; 
İbn Nüct::yrn, a.g.e .. s.82: Ali Haydar. a.g.e .. ı. 39; Karaman, a.g.e .. s.42.) 

181 Buradaki "yaklıı"den maksat zamı-ı galip (Bkz. İbn Nüceym, a.g.e .. s.64; Ali Haydar, 
a.g.e .. I, 39) veya kesin o/cm bilgidlı·. (Bkz. Kal'aci- Kuneyb'i:, a.g.e .. s.514; Ali Haydar, 
a.g.e .. I. 39: Zerka, a.g.e .. s.79) 

1
M
2 İbn Nüceym. a.g.e .. s.60; Ali Haydar. a.g.e .. I. 39; Bilmen, a.g.e .. I. 256; Zeydan, a.g.e .. 

s.271: Atar. a.g.e .. s.76. 
183 Ali Haydar. a.g.e .. I, 40; Bilmen, a.g.e .. I, 256: Zuhayll, a.g.e .. II. 872. 
184 Müslirn, Hayz 3/26 (nr.362); İbn Nüceyrn, a.g.e .. s.60: Suyiltl, a.g.e., s.50; Özafşar, a.g.e., 

s.133. Bu hadisin rivayet kritiği için bkz. Özafşar, a.g.e., s.l35-l41. 
185 İbn Hazm, a.g.e .. V. 7; Zeydan. a.g.e., s.271. 
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Buna· göre, Ramazanda fecrin doğuşu sırasında bir şey yiyen-içen 
kimse, bunu fecrin doğuşundan önce mi, yoksa sonra mı yaptığım kesin 
olarak bilemezse, o günün orucunu kaza etmesi gerekmez. Çünkü yemeye 
gece başladığı kesin olarak bilinmektedir. 186 Ama o sırada fecrin doğup 
dağınadığı hususu ise şüphelidir. 187 o halde aksi sabit olmadıkça kesin olarak 
bilinen hususa göre amel edilir. Fakat mesele böyle şüpheli kalmayıp da o 
kişinin fecrin doğuşundan sonra yediği anlaşılırsa, o günün orucunu kaza 
etmesi gerekir. Keffaret ise gerekmez. 188 Aksine bu yüzden, güneşin hatıp 
batınadığı hususunda şüpheye düşen kimsenin, orucunu açması caiz olmaz. 
Açarsa orucu bozulur ve o günün orucunu kaza etmesi gerekir. Zira 
şüphelenilen vakitte gündüz kısmı kesin olarak bilinmekte, güneşin hatıp 
batınadığİ hususu ise şüpheli kalmaktadır. 189 Bu durumda, şüpheli olana göre 
değil kesin olarak bilinene göre amel edilir. 

. Yine bir kimse ''filan şahsa zannımca şu kadar borcum vardır" dese bu 
zan1a borç sabit olmaz. 190 

Aynı şekilde bir kimse bir şahıstan hiç bir surette alacağı olmadığım 1 
kalmarlığını beyan ettikten (ihra') sonra. tarih belirtıneden o şahıstan bir hak 
dava eylese, dikkate alınmaz. Çünkü o hakkın ihra' dan önce veya sonra 
olmasında şüphe vardır. Genel ihra' ise kesindir. 191 

Yukarıdaki esasa bağlı olarak iki kural türetilmiştir: 
Birinci kural"bir şey yapip-yapmadığında şüphe eden kişi için asTI olan 

onu yapmadığıdır." 192 

Buna göre abdest aldığını kesin olarak bilen bir kimse, içinde abctestin 
bozulduğu hususunda bir şüphe duysa, daha önce varlığı kesin olarak bilinen 
abctestin varlığının devam ettiğine hükmedilir. 193 Ancak bu durumda İmam 
Malik (ö.l79/795) varlığında şüphe bulunan abdestle kılınan namazı -ihtiyatı 
esas alarak- sahih görmemiştir. 194 

İkinci kural "kesin olarak bildiği bir şeyin azı mı. çoğu mu diye 
miktarında şüphe eden için. durum azına ham/edilir." Çünkü azında kesinlik 
bulunmaktadır. 195 

Buna göre Cumhur, 196 eşini bir talak ile mi, yoksa üç talak ile mi 
boşadığında şüphe eden kişinin talakı hakkında, kesin olduğu için, tatakın azı 
olan bir talaka hükmeder. Çünkü çoğu için, ya kesin bilgi olmalı, ya da zann-ı 

186 İbn Nüceym, a.g.e.. s.63: Suyilti. a.g.e .. s.52; Şa'ban, a.g.e .. s.192; Zulıayli, a.g.e .. II. 872. 
187 Şa'ban, a.g.e.. s.192; Zuhayli. a.g.e .. IL 872. 
188 Şa'ban, a.g.e .. s.ı92. 
189 İbn Nüceyın, a.g.e .. s.63; Şa'ban, a.g.e .. s.ı93: Zulıayli. a.g.e., II. 872. 
190 Ali Haydar. a.g.e . .I, 4 ı: Bilmen. a.g.e .. l, 256. 
191 Bilmo::n. a.g.e .. I. 256: Zerka, a.g.e .. s.83. 
192 İbn Nüceyın, a.g.e .. s.64. 
wı Am idi. a.g.e .. IV. 1 ı 1: Ebu Zehra. Usul. s.303: Zeydan. a.g.e .. s.271; Şa'ban, a.g.e., s.l92. 
194 Bkz. Davudoğlu, a.g.e .. ll. 609; Ebu Zehra, Usat. s.301: Zuhayli. a.g.e., II. 872. 
195 İbn Nüceyrn, a.g.e .. s.64. 
196 Ebu Zelıra. UsUl. s.301. 

-=..: ··.- ··- ·--.. -· - -·-. ------....-:--~.~-, 
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galib bulunmalıdır. Ancak o zaman çoğuna hükmedilebilir. 197 İmam Malik 
ise. - vine ihtivatı esas alarak- üç talak ile boşamış kabul etmektedir.198 

. -2 - "Bi;- Şeyin Bulunduğu Hal Üzeı·e Kalması Asıldır" 
Bu kural Mecelle'de iki farklı şekilde zikredilmiştir. Biri aynen, "bir 

şeyin bulunduğu hal iizere kalması asıldır", 199 şeklinde, diğeri ise "~ir 
zamanda sabit olan şeyin hilafma delil olmad1kça bekasıyla hükmolunur';_oo 
şeklindedir. 

Bu kurala göre, sağ olduğu bilinen bir kişinin, bir delille isba.tlanıncaya 
kadar ölümüne hükmedilmez. 201 Ancak bir delil ile isbatlandıktan sonra veva 
mahkeme kararıyla o şahsm ölümüne hükmedilir.202 

-

Yine bu kurala göre, bir kişiye ait mülkiyet sabit olunca, başkasına 
geçen e (intikal) kadar, malik olma vasfı devam eder. 203 

Ayrıca aynı kural gereği, kefalet sıfatı, borcu kefil veya asil ödeyinceye 
veya alacaklı onu kefaletten ihra· edinceye kadar sürer. 

Yine aynı kural gereği. suyun temizlik vasfı tat, renk ve kokusunun 
değişerek pislendiği is bat edilineeye dek devam eder. 204 

Aynı şekilde helallik ve haramlık vasıf olduğu için, değiştirİcİ bir delil 
veya o şeyin sıfatlarınm değiştiğini gösteren bir husus bulunana kadar sürer. 
Ömeğin üzümün helal olduğu sabittir. Ancak sıfatı değişir ve sarhoş edici hale 
gelirse bu hüküm zail olur. Hurına ve şeker kamışmın suyu da böyledir. 
Bunlar aslında helal olup, daha sonra sıfatları değişir ve sarhoş edici hale 
gelirse o zaman harama dönüşür. 

Yine zamret halinde veya şarabın sirkeye dönüşmesi ve içkinin kimyevl 
bir değişiklikle sarhoş edicilik niteliğini kaybetmesi gibi hallerde ise, haram 
kılınmış olan bu gibi şeyler helal ohır.205 

Bu kaidenin müstesnası da vardır. Şöyle ki: 
Emin (güvenilir) olan bir kimse, beraet-i zin1111eti hakkında yeminiyle 

tasdik olunur. Sözgelimi bir kimse kendisine emanet (vedia) verilmiş olan 
malı iade ettiğini iddia etse, üzerine taznıin lazım gelmez. Halbuki yanında 
vedianın istishaben bekası esastır. 206 

197 İbn Nüceym. a.g.e .. s.67. 
19 ~ İbn Hazm. a.g.e .. V. 7: Ebu Zdıra. Usul. s.301: Zulıayll. a.g.e .. IL 863. [Aynı anda yapılan 

birden !azla talak hakkında görüşler ve tartışmalar için bkz. Bilmen, a.g.e .. ll. 204-210] 
199 

Mecelle madde 5; İbn Nüceynı, a.g.e .. s.62: Ali Haydar. a.g.e .. I, 41: Bilmen, a.g.e .. l 256; 
Hallilf. a.g.e .. s.92; Atar. a.g.e .. s.76. 

200 
Mecelle madde 10: Ali Haydar, a.g.e .. I. 53: Bilmen, a.g.e .. I. 258. 

201 
Bilmen. a.g.e .. I. 195: Zcydan. a.g.e .. s.267; Zerka, a.g.e .. s.91: Atar, a.g.e .. s.76: Zulıayl!, 
a.g.e .. ll. 871. 

202 Zerka. a.g.e .. s.9 I: Atar. a.g.e .. s. 76. [Bkz. Dipnot I 05]. 
20:ı Ebu Zelıra. Usul. s.303: Zeydan, a.g.e .. s.271. Ayrıca bkz. T.MK. Madde 889 ve 898. 
:!tı.ı Ebu Zehra. UsUl. s.298. 
205 İbn Hazm, a.g.e .. V, 8: Ebu Zehra. Usul. s.303-304. 
106 Bilmen. a.g.e., l 257: Zerka. a.g.e .. s.93. 

l 
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3 - "Eşyada Asıl Olan Mübah Olmaktır" 
" Eşyada asil olan mubah olmaktır "207 kuralına göre, dinde fasit ve 

batı! olduğuna dair delil bulunınadıkça, yapılan her tasarnıflm veya akdin 
sıhhatine hükmedilir. Yani din bize haram olduğunu bildirmedikçe her şey 
mübahtır. 208 

Örneğin yiyecek, içecek, giyecekleriu Kitap, Sünnet ve diğer 
kavnaklarda hükmüne rastlanmıvorsa istishab deliline dayanarak onların 
ce~azına, mübahlığına hükmedilir:209 

Yine bu asla göre, bir kimse evine konuk gittiği bir zat tarafindan 
kendisine takdim edilen yiyecek türünden bir şeyi yiyebilir. "Acaba bunu 
helalinden kazanmiŞ nudır? Acaba bunun ücretini sahibine vermiş midir? 
Yoksa bunu gasp mı etmiştir? " diye bunları araştırması gerekmez. Fakat o 
şeyin gasp edilmiş gayr-i meşnı' yolla ele geçirilmiş olduğu kesin olarak 
bilinirse, o zaman ondan yenilmesi helal olmaz.210 

Hanbelf mezhebi akitler (sözleşme) konusunda engel (mani') bir nass 
bulunmadıkça, ibahayı esas almıştır. Bu nedenle ticaret hukuku alanında diğer 
mezheplere oranla daha fazla gelişme göstermiştir.211 

4 - "Bediet-i Zimmet Asıldır" 
Bu kural da Mecelle'de "beraet-i zimmet asıldır"212 şeklinde aynen 

geçmiştir. Buna göre sanık, suçu isbatlaıııncaya kadar suçsuzdur. Bu yüzden 
"şüphe samğın lehine tefsir olunur" ve "sanığın beraeti konusundaki hata. 
suçsuzun suçlu sayılmasından daha iyidir" denmiştir.213 Bu kaide hakkında 
ittifak edilmiştir.214 İsti'!>hab bu kuralıyla modem ceza hukuku ve medeni 
hukuk alanlarında çok önemli bir esas teşkil etmektedir. '" 

Bu kurala göre. yasaklandığına dair kanun buluıııuayan işleri yapmak 
suç olmaz.215 Bu gibi konularda aleyhine delil 1 kanun bulunmayacağı için, 
saıuk olan şahsın beraeti asıl olmaktadır. 216 

Yine bir kimse başkasının malına zarar verse ve bu zararın miktarı 
yahut değerinde ihtilafa düşseler, zarar gören iddiasım destekleyici delil 

207 İbn Nüceyın~ a.g.e .. s.73: Su)ıfiti. a.g.e .. s.60: Bilmen, a.g.e .. t 258~ Hallllf. a.g.e .. s.92~ 
Şiikiru'l-Hanbdi, a.g.e .. s.323; Atar, a.g.e .. s. 76; Zuhayli. a.g.e .. ll. 871. 

20~ Zuhayli. a.g.e .. Il: 871-872. Ayrıca Borçlar Kanununun 19. Maddesi kanunlara, ahlaka veya 
umumi intizama yahut ~ahsi hüh.iimlere müteallık haklara aykın olmamak şartıyla akit 
serhestisini getinniştir. 

20'! Atar, a.g.e .. s.76. 
210 Bilmen. a.g.e .. l 298. 
211 Ebu Zehra, Tari/ı. n. 366. 
212 Mecelle ınadde 8; İbn Nüceyın, a.g.e .. s.64: Ali Haydar, ~g.e .. I, 48; Bilmen, a.g.e.! I, 257~ 

Zeydan. a.g.e .. s.270; Atar. a.g.e .. s.76; Zuhayll. a.g.e .. n. 872. 
213 Zeydan. a.g.e .. s.271. 
214 Zuhaylt. a.g.e .. IL 872. 
215 

Ebu Zehra. Usfll. s.305: Şener, a.g.e .. s.47. Aynca bkz. T.C.K.nun 2. Maddesi "'İşlendiği 
zamanın kanununa göre cürüın veya kabahat sayılınayan tiilden dolayı kimseye ceza 
verileınez ... "; Borçlar Kanununun 42. Maddesi "zaran isbiit etmek ınüdde'iye düşer." 

216 Ebu Zt:hra. UsUl. s.291: a. mlf .. Tari/ı, Il 366; Ali HasebalHlh, a.g.e., s.207; Şener, a.g.e .. 
s.47. 

-...· 
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getirmedikçe zararı verenin sözü esas alınır. Çünkü zararı verenin kabul 
etmediği fazlalık hususunda bedet-i zimınet kuralıyla amel edilir.217 Üstelik 
bu fazlalığı sadece zarar gören taraf iddia etmektedir. O halde iddiasmı isbat 
etmesi gerekir.118 

- · 

Aynı şekilde bir kimse, birisi hakkında 1 aleyhinde bir miktar para 
alacağı olduğu iddiası ile dava açsa. davalı da bunu inkar etse, davacı iddiasım 
kimıtlayamadığı takdirde, asıl kural gereği davalıya yemin verdirilir, böylece 
b 1 

1j9 orçsuz sayı ır.-
Bu kural, "sıfat-ı iirızada as1! olan ademdir"220 kuralı ile tahsis 

??j • 
olunmuştur.--

5 - "Sıfat-ı Anzada Asıl Olan Ademdir" 
Arızl sıfat, varlığın zatında 1 kendinde bulunmayıp, onun var 

olmasından sonra ona arız olan hallerdir.222 

Asli sıfat ise, varlığın zatı ile kaim olan 1 bulunan sıfatlardır. Aslf 
. 113 
sifatlarda da as1l olan var olmaktır.--· 

Bu kurala göre, ayıpsız (salim) olmak şartıyla bir hayvanı satın alan 
müşteri. daha sonra hayvanın hasta olduğunu iddia etse ve satıcı bunu 
reddetse. söz -yeminle beraber- satıcının olur. Müşteri ise iddiasını isbata 
mecbur olur. Zira selamet 1 kusursuzluk asli sıfatlardandır. 224 Hastalık ise 
arızldir. 

Yine bir kimse kendi namına ticari işler yapması için birisine sermaye 
verse ve onun satın aldığı bir cins mal ile ilgili olarak o malı alıp satmaması 
hususunda talimat verdiği iddiasında bulunsa. vekil bu talİmatın verildiğini 
kabul etmedikçe satıcının iddiasına göre hüküm verilmez. Bu konudaki asla 
göre istishab yapılır ki, asıl olan talİmatın mevcut olmanıasıdır. Böyle bir 
talİmatın varlığını isbatlamak ise müvekkile düşer.225 

AyTıca bir ticari ortaklıkta, ortaklığın işlerini bilfiil yürüten ortak, kar 
etmediğini iddia etse, diğer onak kar edildiğini ispat edemese, kar etmediğini 
söyleyen ortağa yemin verdirilir ve iddiası kabul olunur. Çünkü, asıl olan kar 
edilmemesidir. Çünkü kar arızl bir durumdur. O halde - aksine delil 
bulunmadıkça- asla göre istishab yapılır.226 

217 İbn Nüceyın~ a.g.e .. s.64: Ali Haydar. a.g.e .. I .. 49: Şa~an, a.g.e .. sJ90; Zerk3. a.g.e .. s.l14. 
218 İbn 1-Iazın, a.g.e .. V. 5: Ali Haydar. a.g.e ... I, 49: Şattlan~ tLg.e .. s.I90. 
219 Ali Haydar. a.g.e .. I. 49: Bilmen. a.g.e .. t 257. Ayrıca bkz. Ali Haseballilll, a.g.e .. s.207. 

Daha fuzla örnek için bkz. Zerka. a .. g .. e ... s.! 05- ı ı5. 

~21 ' Mecelle madde 9: İbn Nüı:eyın, a .. g.e .. s. 7 ı: Ali Haydar. a .. g .. e .. I. 50: Bilmen .. a..g .. e .. L 258: 
-

21 Bilmen. a..g .. e ... I. 258. 
222 Ali Haydar. a..g.e .. I. 51: Bilmen, a .. g .. e ... I. 258. 
2

2:' İbn Nüceyın. a .. g.e .. s.7l: Ali Haydar, a .. g.e ... I, 50: Bilmen. a .. g.e .. I. 258: Zerk1l. a..g .. e .. 
s.!l7. 

224 Ali Haydar. a.g.e .. L 50: Bilmen. a.g.e .. I~ 258~ Şa1lan~ a.g.e .. s.l88. 
225 İbn Nüceyın, a.g.e .. s.69: Ali Haydar. a.g.e .. 1: 51 ~ Şa'ban~ a.g .. e .. s. 190. 
226 İbn Nüceyın'! a.g.e .. s.69: Suyilıl, tLg.e .. s.57: Ali Haydar. a.g.e .. I, 51; Bilmen. a.g.e .. L 

258; Zeydan, a .. g .. e ... s.26lt Şa'ban, a.g .. e ... s. ı 90: Zerka, a .. g .. e .. , s .. ll8. 

l 
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III- SONUÇ: 
Sonuç olarak, fer'i', akli' ve müstakil bir delil olan istishtibm İslam 

hukukunda geçerli bir delil olduğu, birtakım akri ve nakli delillerle 
desteklenmiştir. Nakli delillerin başında, istishabın kural olarak kullanıldığı 
ayet ve hadisleri gelmektedir. Bu da istishabın geçerli delil olduğunu 
isbatlamaya yeter gözükmektedir. 

İstishab delillerin en sonuncusudur. Başka bir deyişle, istishaba ancak 
başka bir delil bulunmadığı zaman başvurulur. Bu yüzden, zayıf bir delild 
olarak görülmüştür. Bu özelliğinden dolayı bazı aliınler, istishabın 
münazaralarda delil olamayacağını, ancak müctehidin hüküm çıkarma 
konusunda Allah'a karşı görevini yapmış olması bakımından yeterli olacağını 
ifade etmişlerdir. 

İstishabın en önde gelen savunucuları Şajiflerle Zalıirflerdir. Öyle ki 
icm.:r ile sabit olan hükmün bile istisha.bını savunmuşlardır. Bu iki mezhep 
istishabı olabildiğince çok kullanmıştır. Bunları Malikfler, Hanbelfler ve 
Si 'ffer takip etmiştir. 

Kelamcılardan Eş 'arfler iyilik (husn) - kötülük (kubh) konusundaki 
hassasiyetlerinden, Zalıirfler de kıyası reddetmelerinden dolayı, akıl yoluyla 
çıkarılan hükmün istishabını kabul etmemişlerdir. 

Hanefiler mezhep görüşü olarak. istishabı f'asid (geçersiz) deliller 
arasında görmüşlerdir. Bu yüzden istishabın başkasının aleyhine, kişinin 
lehine olan durumlarda isbatlayıcı özelliğini kabul etmemiş, sadece kişinin 
kendi haklarını koruyan ller edici özelliğini benimsemişlerdiL 

Mutezilf kelamcılar ıse, istishabı hiçbir konuda delil kabul 
etmemişlerdir. 

İstishabın delil olmadığını söyleyenler, onun duyusal (hissi) konularda 
değil, şer'! 1 hukuki konularda delil olamayacağını savunmuşlardır. Bununla 
birlikte, istishabı delil kabul etmeyen Hanefiler ile Mutezile, ibtiha-i asliyye, 
herlleı-i asliyye ve şüphe ile yakfnin zail olmamas1 kurallarını istishaben 
alınasa da, her birini isbatlayan hususi delilleri olduğu için, kullanmışlardır. 

Kısaca bütün mezhepler istishab deliline dayanarak ictihatta 
bulunınuşlardır. 

istishab İslam Hukukunun ibadetler, muamelat, ceza, medeni 
hukuk .... vb. hemen hemen tüm alanlarında delil olarak kullanılmaktadır. 

Ayrıca istishab. modem hukukta da önemli ölçüde yer almış bulunmaktadır. 
Ayrıca istishab fakibiere hüküm ve fetva verirken karşılaşacaklan 

tereddütlü durumlar açısından bir genişlik ve rahatlama sağlamakta, 

meseleleri kolayça ve süratli bir şekilde çözmelerine yardımcı olmaktadır. 
Son olarak bu delil, İslam Dini'nin, -koyduğu hükümlerden mensuplannın 

sıkıntı duymadığı- bir kolaylık ve fıtrat dini olduğunu ve hükümleriyle 
kıyamete kadar devam edeceğini açıkça göstermektedir. 
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Jstıslıub bı Tlıe Methodology Of lslamıc Lmv 

ABSTRACT 
lo;tishab in dictionary form is "cooperation" and "the continuation of 
cooperation". as a term is used as "things in existence to continue existing, 
things that are nonexistent to continue not to exist". 
IstislıUb has been supported by both mental and traditional evidence. At the 
beginning of traditional evielence we can see that as a rule of istishab from 

·verses of the Quran and tradilions (hadiths). This is enough to show that 
istishab is valid cvidcncc. 
Istishab is the lasl of all evidence, in other words istishab is used when there is 
no other evielence to turn to. So it is the weakest one. 
Each one of the sect' of L'lamic law - even if they were objectives from 
different vicws - have used istishab as evielence in different proportions. 
L'tishab is used as evielence in all fıelds of ı~ıamic law, for example worships, 
muamelat. penalty. civilized laws ete. In addition istislıab takes an important 
place in the foundation of modern law. 
It can be said that in istishab "there isn't any illegal erime and punislıment"." 
the real principle is thal eveıyone is not guilty" in penalty law- and "the real 
principle in t:veıytlıing is free to lıappen" tlıese principles are alsa within the 
universal pıinciples. 
Furtlıermore. istishab helps jurispıudent' \Vİtlı "certain knowledge wont be lost 
by suspicion" pıinciplc when giving rule and opinion (fatwa). This help will 
give them wideness and comfert when they are hesitated. 
These fıve pıinciples have come across from istishab 1) certain knowledge 
wonl be lost by suspicion 2) the real principle in eveıything is to continue it's 
existence 3) the real principle in eveıything is free to happen 4) the real 
principle is that eveıyone is not guilty 5) the real principle in temporaıy 
position is thal not to exist. 

~ 
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