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iSLAM H.UKUKUNDA içTiHAI;) KAYNAKLARi 

Prof. Dr. Servet ARMAGAN 
lstanQul Üniversitesi Hukuk Fakültesi 

. İslam Hukuku ile ilgili i)mi araştırmalarda belirtildiği gibi, 
İslam· hukukunun · kaynaklarından birinci grup "Sc1bit kaynaklar" 
diye isimlendirilmektedir. Bunlar Kur'an ve Sünnet'tir. Her ikisi 
de sabit oldukları, yani değişmedikleri ve değişmelerine imkan ol­
madığı iÇin bu· isim verilmiştir. 

Şimdi temas edeceklerimiz ise, ilk iki k·aYrıa~a dayanarak or­
taya çıkan .kaynaklardır. Ortaya Çıkış~arı, hiıkukçuların fikri faali­
yetleri, yaru iç~atlar-ı~ neticesidir. Bu sebeble·. btinlara "içtihat kay­
nakları" ismi verilmektedir. Bazı müellifler, bunlara "tefsir _ kay­
tıakları" demektedirleı:. Çilnkü bu kaynaklıÜı, !limlerin· Kur'an ve 
Sünnet hükümlerini tefsh:leri neticesi ortaya çılanaktadır. Bu açıdan 

. bakıldığı zaı:nan. aşağıdaki kaynaklan "içtihad kay.nakları" veya 
~'görüş ve kanaat kaynakları" olarak · isimlendir~biliriz1 • 

Şimdi bu kaynakları görelim : 

ı- icma: 

1) Tarifi: 

İslam hukukıın~ üçüncü, içtihat kaynaklarının da birincisi İc­
ma'dır. 

İcma'ın lügat manası, azm, kasd ve ittifakdır. Istılah olarak ise, 
şöyle tarif ede~ilir~z: "İcma, . bir asırdaki islam müç:6''ıfdlerin:rı 
şe7"1 bi·; hüküm üzeı-ind~ ittifaklarıdır." 

1) Bkz. ŞELTUT, 489-490; NESHAN, 312. 



030 Servet Armağan 

Dikkat edilirse bu tarife göre, icma sözkonusu olabilmesi için~ 
- içtihatta bulunanların~ ·müçtehit olan müslümanlardan ol­

. ması, ve 
- Ayriı asırdaki i~tifaklarının gerçekleşmesi gereklidir. · 

· Burada asır'dan maksat az veya çok bir zaman demektir~. 

Müçtehidler görüşlerini herhangi· bir şekilde açıklamış olabi­
lirler: .'Fetva ve hüküm (Kaza) vererek açıklanması arasında fark 
yoktur. Gcrüşler, ya ·açıkça ifade edilip başkaları tarafından ileri 
sürülen görüşü işleyerek belirtilir ki, buna , azimet denilir; ya da 
susar, red ve aksine içtihad beyan etmemek ;ur~tiyle belirtilir ki, 
buna da ruhsaf ismi verilir. 

2) Mahiyeti: 

icm'a'nııi mahiyeti hakkında şunlar söylenebilir : 

.,.--- icma bii: içtihat faaliyetidir. İslam· alirnleri, hakkında hü­
küm bulunmayan bir meseleyi · halletmek için, . fikri. faaUyet göste­
rerek bir çare .aramaktadırlar. İnsanların bir çareye olan ihtiyaçları, 
müçtehitleri böyle bh fikri faaliyete sevketmektedir. 

. . 
- İcma, Kur'an. ve Sünnetde ·açık veya kapalı bir hüküm bu­

lunma,ması halinde, müçtehitlerin yaptıkları içtihat neticesi ortaya 
çıkmaktadır. · 

Eğer bu iki sabit . kaynakta hüküm varsa, içtihad olmıı:z, dola­
yısıyla icma da teşekkül edemez. 

· - İcma, Hz. Peygamber (ASM) devrinde söz konusu· olmamış­
tır. Çünkü, insanlar problemlerini ona getiriyorlar, o da Kur'an'a 
vey~ kendi içtihaclma dayanarak onu hallediyordu. Bu sebeble bir 
icmaya ihtiyaç kalmıyordu. Hz. Peygamber · (ASM) den sorıra ise, 
bazı müelliflere göre hiçbir zaman icma vukubulmaınıştır. Zeydan 
ise, dclıt halife, özellikle Hz. Ebub~kir ve. Ömer (RA) zamanmda 
icmarun teşekkül etmiş sayılacağını . söylüyor2a. Bu ı:ıoktaya biraz 
~şağıda yine temas edeceğiz. 

2) Bkz. BİLMEN, 17-6-177; Mahmut ESAT. 255; Büyük HAYDAR 
Efendi, ~35; BEDRAN, 200. 

2a) HALLAF, 196; ZEYDAN, 2.9:9. Aynı görüş, Ebu ZEHRA, 195; 
BiLMEN, ııo. 
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~ İttifak edeceklerin kimler olacağı konusunda büyük bir gö­
rüş ayrıl;ğı yoktur. Ancak bazılan "miiçtehidlerin" ve "Ehl-i Rey'in" 

· ittifakını ararken, bir kısmı ise, "Ehl-ü'l Hal ve'l-Akd'n" ittifakını 
. ş~it koşmaktadıİlar3: ··Kanaatimce bu .nokta, üzerin4e duni.lacak ka­
dar büyük bir fa:I·k ve görüş ayrı~ığı sayılmaz. . 

.,- Alimler_i~ı çoğu icmamn bir kayiıak ve delil ~larak kabul 
edilebileceği görüşündedirler4 • Görüşlerine delil olarak da Nisa su-
resi'nin . ıı,s. ay_0tini getiriyorlar : . 

. -. "~im· kendisin.e doğru yol besbelli olduktan. ~;nrti Peygambere 
mııhalef~ıt eqer, mü'minle1·in yoluncl-an başkasına uyup; giderse, onu 
döndüğü o yolda bırakınız. (Fakat ahirette de) kendisini cehenneme 
koyafız. O, ne kötü. bir yerdir." Aynı sillenin 59 ve 83. ayeti de 
delil kabul edilmektedir. 

Ayrıca bazı hadisle~ de bu hususta delil ol~rak ileri sürülmek­
tedir: 

"Ümmetim hata üzerind~ı birle~ez"5-. 
"üriımetim deldlet üzerinde birleşmez"6• 
"Cemaatden.hir kai·ış aynlanın, boynt~:ndan Islam yulan düş"8r"'. 

Ayrıca: aklen de bir delil olarak kabı,ıl edilebilir. Şöyle ki: 

Kitap ve Sünnet'de açık · bir hüküm bulunmuyor. İslam ~üç­
tehitlerinin de ittifakı (icma) · da bir delil sayılmazsa, İslam Dininin 
kıyamete kadar· devam etmesi mümkün olmaz8

• 

3) Muhtevası : 

İcmanrn mıihtevası içtihat faaliyetidir -: Bir asırdaki müçtehid~ 
İer, 4ak~ında kesiİı hüküm bulunmayan bir mes'eledelq içtihatları-

3) :{3kz. NEBHAN, ~13; ŞELTUT, 81; Büyük HAYDAR Efendi, 3_35 . 
. 4) Bkz. BİLMEN-, _179. Aksi görüş sahipler.i Nezzam ve bir kısım Şia­

dır. Bkz. BiLMEN, _180; NEBHAN, 313 vd.; ANSAY, 17. ŞELTUT, 
·bı;ı konuda çok çeşitli göıiişlerin olduğunu beliİtmektedir, sh. 81. · 

!l) İbni MACE :_ Kitabu'l-Fiten, 8; Babu's-Sevad!i'l-Azani, No. 3950. 
_6) Ebu DA VUD: Kitabuı'l.,.Fiten, Babu·z-Zikıii'Hi'iten ve:ı-Melahime 

: '?-) BUHARİ, 92, \Gtabu'l~Fit~n, 25; -MÜ.SLİM 33, . Kitabü'l-İ:ınare, 
. 13; Ebu DA VUD : Kitabu's-Sünne. . 

8) Bkz. BILMEN, 18'2 vd . . . 
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nın belirleşmesidir. Gayesi, ~üslümanlarn_ı. ihtiyaçlarına cevap ver­
mektir . 

. Eski asırlarda müçtehidlerin 9,2lığı sebebiyle, icmfuım vukuu 
mümkün ise de, daha sonraları, . lıususiyle zamanımızda ,müçtehid­
le~ tam ittifal~lari kolayca mümkün değildir. Ama imkfuısıZ da de- · 
ğildii. Bu zorluğa efayanarak bazılan9, icm~nın mümkün olmadığı-
nı iler~ sürmekted~ler. · 

Kanaatimce, insanlar çoğalmıştır, müçtehidleri.ı;ı. sayısı artmış­
tır, ama onların bir araya gelmeleri ve karşılıklı ·görüşlerinden haber­
dar olmaları da o nisbette kolaylaşmıştır·. Bu sebeble, zorluk kabul 
edilebilir, ve fakat imkansız olduğu söylenemez10

• 

İcm! iki çeşit olabili~ : 

1 - Sarih (açık) icma: Müçtehitlerin bir nıes'eledeki müsbet 
veya menfi kanaatlarını açık olarak ifade etmeleri ve birleşme­
leridir, 

2 - Sükı'ltı ~ma: Bir müçtehid'in bir görüşüne diğer müçte­
hidlerin karşı çılqnamaları; itiraz etmemeleridir. 

Alimierin çoğu sükun icm!ı bir delil kabul etmemişlerdir. Çün­
kü, bir müçtehidin susması, çeşitli nıW ve maddi seliebierden ileri . 

9) Nezzam ve bazı şiiler bu gör~tedirleF.. Bkz. NEBHAN, 314; Bü­
yük_ HAYDAR Efendi, 3·37 vd.; !main Şafi'inin icmanui, ancak bü­
tün müslüman ülkelerin alimlerinin ittifakı ile ofabileceği, bu­
riun da hemen hemen gerçekleşmediği _yol undald g~rü.:ılerin.in de­
ğerlendirilmesi için :bkz. Ebu ZEHRA, 196-19-7; ŞELTUT, 5:l-84; 
Büyük HAYDAR Efendi, 339 vd.; MUSA, 375-3-76; ŞELTUT da 
çok şüpheli ifadeler kullanıyor. Bkz. 81. Ayrıca bkz. Bİ~, 183. 

10) Aynı görüş: BİLMEN, 183. HALLAF, her hükümetin kendi ül­
kesindeki müçtebitlerin görüşlerini tesbit etmesi halinde, bütün 
müslüman müçtehitlerinin fikirlerinin belli olacağı.pa işaret et­
mektedir : "İşte bu icma olur ve üzerinde birleşilen hüküm, şer'i, 
bütün müslümanların uyması gerekli bir hüküm· olur" (sb. 195-
196). Ayrıca bkz. ZEYDAN, 229; AKŞİT, 21; İm.aiiı El- SARAHSt, 
aynı gör~ şu şekilde ifade ediyor : "her asırda fıslaru ilan et­
meyen. hevasma tabi olmayan bütün müçtehid allınlerin ittifakı 
icma.dır" (AKŞİT, 21'den naklen). · Aynı görüş: Ebu ZEHRA, 
197-1~; Büyük HAYDAR .Efendi, 334 vd. 
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gelebilir. Kaldı ki, susan kimseye bir fi.kir isnat etmeye de iJ!lkan 
yoktur11 demektedirler. · 

4) Fonksiyonu: 

İcma: lrısanların ilıtiyaçlarını karşılama bakım'!Ildan büyük bir 
fonksiyon ifa etmiştir. Üzerinde ittifak edilen mes'eleler, uyulması 
gerekli l"llvvetli bir delil · l·uvv.etınde kabul edilmiştir. islam alim­
leri, alimierin hepsinin olmasa bile çoğı.mun ittifakına büyük değer . 
vermişlerdir : · 

. "Kamm1 hiikü.mle·rin tanzi~ ve ıttıradı, bir }erdin ·.ve bir fik.rin 
değil, yüksek bir lı~•yetin nazar-ı dikkat ve tetkikinden geçtnesi la­

. zımdır ki wnum1 bir emniyeti ve cumhur-u rıasın itimadmı kazan­
mak . üzere millete karşı bir. kefalet-i zımniye husule ge.lsirı ve i emil-ı 
milet hiiccet edebilç.;n:•ız. 

Ancak bu konuda şu ~yırımı yapmak mümkündür : 

Zamanın şart.larına bağlı olmayıp, delile dayanan icmaların hük­
mü devamlıdır. Anne - babaya altıda bir miras vermek veya müs­
li,i~an bh .kad{nın müsİüman olmayan bir erkekle .evlenmes~in ba-
tıl q.Jduğu hakkındaki .kmalar gibi.. · 

Zamanın şartlarının ortaya çıkardığı icmalar ise, farklı zaman 
ve şartlarda· değişebilir, yeni bir icma teşekkül edebilir. · 

Hz. Ömer ·(RA) ·zamanında, müellefetü'l· kulub için zekatdan 
... . sarfiyat yapılma~ası hususl}Ddaki içtilıadı gibi. · Çünkü. o zamanda 

buna ihtiyaç (}uyulmuyo~ı;lu. · Ay'ni .şekilde, bir lafız ile üç defa ta­
lalmı gerçekleşmiş · olduğu yolundaki Hz Ömer (RA)'in içtilıadı ve 

ll) HALLAF şöyl~ diyor: "Çoğunluğun fikrini raclh · (üstün).' görü- , . 
yorü.m. Çünkü, müçttiliitlerden susan olursa, onun susması ruhi 
ve maddi birtakım şartlar ve durumlar (içinde olmuş demek)dir. 
Bu şartları ve durumları .saymaya· ve susma,nın, fikre muvafakat 
edip; ona razı olduğunu kesinlikle ... ortaya koyinağa imkan· yo)c:­
tur. Susan kimsenin fikri yoktur. Ona muvafık .destekleyici) veya 
muhalif (ka,'rşı çı~an) bir· söz · ve görüş isnad edilmez. icma ismi 
verilenierin çoğu sukiıti .icmadır.'' Ayrıca blçz. ZEYDAN, 2.198-
299; Ebı,ı ZEHRA. 2~1; BEDRAN, 201. . 

12.) NURSİ, işaratü'l:.İcaz, 7. 
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. sah~bel~rin de ona iltiha~ı gibi. Bu lıu_şusla diğer qazı misaller de 
verilebilir13

• . . 

2 - Kıyas: 

1) Tarifi: 

K~yasıİı lügat manası, takdir, eşit.lik bir şeyi diğer bir şey ~e 
· ölÇmektii:. I~tilah olarak ise, "Kıyas; .iki' mes'elenin, hükümZerindeki 
·illiyet aifniyeti sebebiyle~ haklarmda nas b-ulun;nayan ines' eleyi; hak­

. kında nas b·ulıınan diğer mes'elenin şer'i hükmüne ilhak etmektir 
:-(-eklemektirr. · ·· 

·Bu tarife· göre klyasın ştı unsurliı.rı vardır ·: 
. : . . . . . . /· . 

1) Kendisine kıyaslanan (Mekis aleyh): Bu, hakkında . nas ge..: 
len ·asıldır. Buna El Mi4ebbelı bih ve El Mahmulaleyh de denir. 

2) Fer']. = Kıyaslanan (Mek1s): -Bu; asla ilbak edilmek (ek­
lenm~k) istel}en. fer'dir. Buna El Mi4ebbeh ve El.Mahmul ·de denir. 

3) Hük·iim: Bu, asla göre hüki,im verileri nasdır. 

4) illet: Bu; asİ;nda, · Üz~ri~de hüküm. bina e~eri ve fer'de 
gerçekleşen· şeydir1\ • 

·· Kıy~~ yap~ıcibilmek iç~ bu ·~artlarııi mevcu_t olması iktiza eder. 
Ancak layası yapanda efa · ba~ı şartların bulunması gereklidir. O da 
kıyası :ancak müçtehjdlerin yapacağı hustisudur. · Yukarıda belirtti­
ğimiz gibi, kıyas, içtihad kaynaklarından biridir. Bu sebeble aİıcak 
içtihad . yapabilecek şartları · kendisilide · toplamış bulunan kimseler 
kıyasda· bulunabilirleru. · 

Zamanımızda içtihad kapısı kapanmamıştır. "İçtihad kapısı açık­
f:ır . . Fakat şu zamand{l çn:aya .g{nrıeye .. .- m.ani vardır: •.. Nasıl ki, 

.... -' , . . 
·13) Bki. NEBHAN, 320; ' Ayrİca. blq. '~]lu·. ZElmA, 20S:-2o7i .. MUSA, 

363. vd.; BEDRAN, .202: . ~ . . ·. . 
l'4) NEBHAN, '320;. ŞENER;'. in 100 ~d.; HAL4A)i', ;!07; BiLMEN. 

185~186; ·z~Yl>.AN',· 301; . BEDRAN, ·.2(}3; .Buyük HAYDAR ;Efendi, 
357 vd .. ·Bilhassa, Ebu· ZEHRA~ 222. vd.; Mahmut ESAnı 263 vd. 
SAVA PAŞA, 199 vd., 212. ·. ,,: 

15) MUSAR, 393 vd. • . · ·' ·-• ·. 
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kışda~ fırtı~alarm şiddetli olduğu bir. vakitte, dar delikler ıf:ahi sed­
dedilir, yeni kapıları açma, hiçb~r ci'hetle kdr-ı a~.ıl değ!l. Hem M­
sıl ki biujiik bir selin hücı,ımımda, tllmir için duvarlarda delikler aç-

.· mak gark olma;Ja vesiledit·. O yle de, şıı münk-evat · zamanmda ve 
dddt-ı. ecanibin" içtilası anıtıda ve . bidaların kesreti vaktinde ve da­
ldletiı:ı- tahr1batı lıengammda, içtihad ndmiyle; kasr-ı · İsldmiyettetı 
yeni kapılar aÇıp, duvarİarm dan mu1ıaripleıin girmesine vesilı& ola-

. cak delikler açmak, İslô.m·iyete cinayettil'16
• 

2) Mahiyeti: 

Kıyasm mahiyet·i hakkında şunlar söyle.n~"Qilir : 

- Kı yas bir içtihad "faaliyetidir, daha ·doğrusu içtihad yapıl~r-
. ken başvurulan . bir metoddur. İslAm alimleri, bu yol ile hakkında 
hüküm bulunmayan bir mes'ele hakkında, fikrt· bir faaliyet. göstere- . 
rek çare arama~ta ve bulmaktır. İnsanlarm çareye olan ihtiyaçlan, 
müçtehitleri böyle. bir fikri faaliyete sevketmektedi.r. ·'· 

- Kıyas, Kur'an ve Sünnet'te açık ',!eya kapalı -bir hüküm 
bulunmaması halinde müçtehidleı:in, yaptıkl~rı içtihad neticesi or­
taya çık~aktadır . . Eğer bu iki sabit kaynakta hüküm varsa, içtihat 
olmaz, kıy~~ da söz konusu değildir . . 

- Kur'~ ve S~ete aykırı netice veren kıyas yapılamaz17 • • 

Kıyas hakkı9da aşağıdaki iki rpisal verilebilir : . . 
Bir hadise göre "katil mirasçı olamaz" (Asıl, kendisine kıyas­

Janan). Bu engeldeki illet, katilin bir şeye (mirasa) kavuşmak için 
vaktinden önce acele etmesidir: Ve bu sebeble ondan mahrum olma 
cezasına c;arptırılmaktadır. Hu.k-ukçular buna dayanarak, lehine va­
siyet yapan şahsın öldürülmesine kıyas ederek, katilin vasiyetten 
hakkını almaya engel olacağına hükmetmişlerdir. Çünk-ü; o bir şeye 
(mirasa) kavuşmak için vaktinden evvel acele etmekte, vasiyet ya­
panı (vasiyi) öldürmesi, İnuhrisi . öldüınıesi gibi · kabul edilerek rni­
rastan mahrum olması gerektiğini söylern~ktedirler18 , 

16) NURSt, Sözler, 5S6-597. 
17} . Ebu ZEHRA, 245; MUSA, 392; SAVA PAşA, 2~0 vd. 
18) NEBHAN, 3>21; ~YDAN, 302. 
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İkinci ·misal: İçkinlıi: haram 6ld.uğuna ·dair . Maide · sılresinin .-
90: ayetinde hüküm vardır19 : 

' 'Ey iman t'de-nler, içki, kuma~, (tapmaya 1nahsus) dikili ·. taşlar, 
fal okla-~ı ancak. şeytanıri arnelinden birer murdardır: Onun için · 
bun(!ar )dan ·kaçının ki murfidınıza .eresiniz.'.' -

·İçkinn:; haram olduğuna .dair nas, yani ayet gelmiştir. Bu ha- . 
ramdaki illet, sarhoş etmektir. (iskar). Sarhoş eden · herşey içkiye 
(hamr) kıyas-edilmekte ve kıyas yoluyla haram kabul edilmektedir0

• 

Kanaatimizce burada kıyasa müracaat edilmesine gerek yoktur : 
Çünkü, içkinin haram .olduğunu yukarıdaki . ayet ·ifade. ettiği gibi, bu 
konuda hadisler de vardır. Hatta bir luidiste Hz Peygamber şöyle 
buyurmüştur : · · · 

"Sarhoş ed~n her içki hammdtr"21
• 

Sarhoşluk veren her. şeyin haram olduğu . böyl~ce hadiste, -yaru 
'kavli süİınette sarili (açık) bir . şekilde belirtililıiştir. Bu sarahat kar­
şısında artık kıyasa başvurma ya; yani hakkında hüküm bulunmayan 
ve fakat aynı illet~ taşıyan bir içki çeşidinde aynı hükrnün tatbik 
e:di,lebileceğini söylemeye gerek yoktur. Çüp.kü bir İslam hukuk 
kaidesi şöyledir: "Mevrid-·i nasta içtihada -mesağ yoktur" (Mecelle 
md:14). 

Sayin Başgil gibi bir çok müellifler22 bu· konuyu kıyasa misal 
olarak vermektediri er, ama yukaı:ıdaki sa~alıat · karşısında, kaiıaati- . 
mizce burada kıyasa yer ve gerek yoktur . . 

Üçüncü misal: Vasiyet me~zuunda şer'i. n'aslar gelmiştir. Bun­
lar yetimm malları üzerinde murakabe vazifesini ifa eden vasi .l;ıak-

19) Diğer ayetler için .bkz. Maide, !H, Nisa, 43, Bakara, 219. 
20) NEBHAN, 321. 
21) Bkz .. BUHAR!, K . Eşribe; NEsA!, K . .Eşr1be;. Ebu DA VUD. 

K. Eşrilbe; TİRMİZİ, .K. E'şribe, DA.RİM!, K. · Eşribe. BUJ mana)ra 
yakın diğer biı: hadis de şöyledir : . 

"Çoğu sarhoş eden (içki) nin azı . da haramdır". Aynı kaynak­
lar~ ilaveten bkz. AHMED. Müsned, K. Eşribe. 

22) Bkz. Esas Teşkilat Hukuku, ı. c.v Türkiye Siyasi Rejimi ve Ana­
yasa Prensipleri., İstaİıbui 1960, sh. 66. ZEYDAN, 202; SAVA 
· PAŞA. 209-210. , 
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kındaki hükümlerdir. Hukukçular vakıf hakkındaki hükümleri, va­
·siyet ile vakıf arasındaki benzerlik sebebiyle, vasiyet hakkındaki hü­
kümlere kıyas etmişler ve ölüm hastalığı halinde üçte birinden fazla 
miktar ' için va.lp..f _yapılmasını vasiyete kiyasen, ancı:ik mirasçıların 
muvafakatı ile böyl_e bir vakf.ın mümkün olacağına karar vermiş­
lerdirZa. 

- Ceza Huk_uku sahasında kıy~s yapılamazz3• 

3) Muhtevası: 

Kıyasın mı.ıhtevası, içtihat faaliyetidir. Gayesi, hakkın-da kesin 
hüküm bulunmayan bir ines'elede; çare bulmak iç-in hjiküm .çıkar­
mak, insanların ihtiyaçlarına, cevap vermektir. 

Ytıkarıda da belirttiğimiz gibi, kıyas yapacak kimselerin İnüç­
tehit olma~ ı gereklidir: 

Kıyas konusunda İslam metodoloji alimleri çok şeyler yazmışlar­
dır. Bilhassa, kıyast~ illet balıisieri ve· ilietin şartları konusunda pek 
tafsilat ·.vermiŞlerdir. Bu konu, bizi ilgilendirmediğinden _üzerlııde 
durmuyoruz24• • 

4) Fonksiyonu: 

Kıyas bir İslam Hukuku kaynağı ve bir delil alarak kabul ed~l­
.mektedir. AlirTıler - kıyasın bir kaynak ve delil olduğu hakkında 
Kur'an ve S~etten delilleı:- getirmektedirler : . 

Kur'an··~a En;am __ ~u resinin ·. 145. ayeti . Şöyle buyunnak~a,dır; 
"De ki: Bana vaTıyolımanlar arasında; yiyen bir kimşeııin yiyeceği 
içinde (sizin haram dediklerinizden böyle) lıaram edilmiş bir şey 
bulmuyorum. Yalnız gerek öUi, gerek · dökiilen kan, gerek doımtz 
eti .,-ki bu şiiphesiz mÜrdardır·-". 

22a) NEBHAN, 321. Diğer misaller için bkz. BİLMEN, 188 vd.; HAL-
. LAF, 199-200; AKŞİT, 26. . 

23) ŞENER, 112; ANSAY, 19; AK.ŞİT, 29 ve orada zikredilen kay­
naklar. Safiller aksi ,görü~teclir. Bkz. Ebu ZElffiA, 250; BEDRAN, 
205. 

24). Bkz. BiLMEN ıag vd:; NEBHAN, 424; HA.LLAF, 208 vd. Bilhas­
sa bkz. Büyük HAYDAR Efendi, sh. 357 vd. 

. . 
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··Ayette sayılan pis · şe)rler, selim bij.nyelerin nefret ettiği pis §ey-
lerin haram kılınması için illet kabul-edilmi§tir. · 

. . 

. ''Çürümüş ke~ikleri kim diriltecek? De ki o.nları ilk defa yara­
tan diriltecek'.' (YaSın, 78-79). B{ırada, haŞrin inkarına karşı kıyas 

. ederek delil getirilmiştir. ": .. İşte ey akıl ve vasiyret sahiple:r~. siz 
(undan) ibret alın" Cflaşir, ~) . "İbret alın", yani kendinizi, (inanma­
man) o kimselere ktya~ edin demektir. Yine mesela, içk{ ve kumann 
yasak ediliŞinin sebepleri §U ayetde belirtilmiştir : "Şeytan içki ve 

· kumar yüzünden aranıza düşmanlık ve kin sokmak, sizi Allahi an­
mak ve namaz kılmaktan alıkoymak ister. Artık vazgeçtiniz değil nii?" 
(Mrudi, 91) . (Ayrıca bkz. ·Bakar!J.., 179, Ahzab, 37, Haşr, 7,. Nisa 59, 
160). 

· Sün·net'qen delil: 

Hz. Peygamberin (ASM), Muaz b. Cebel ilE> konuşmaı;ı bu ko­
nuda Çok meşhurdur: Muaz'ı Yemerı'e gönderme!< istediği zaman, 
ona "Sana bir ihtil/if sunulduğu zaman nasıl haJ"eket edersin" diye 
sordu. O da; "Allahın kitabı ile, onda 'biır h.üküı[L bulamazsam, Al­
lahın elçisinin· sünneti ile, onda da bir şey bulam.azsam, fikrime gö­
re karar veririm" Peygamber bu cevaptan çok .memnltn olmuştur. 

Burada fikirden maksat, içtihattır. İçtilıa,dın içine kıyas da dahildir. 

İkinci misal : Bir adam, · kansının .doğurduğu siyah çocuğu in-
. kar eder: Peygamber ona : "Senin de·vele~in var mıdır?;' Adam "evet" 
der. ~'Renkleri nedir?", "Kırlnızı" . . Peygamber: "İçlerinde boz renk­
li yok mudur?". "Evet var". Peygaı:n,b~r: 'Werede_n (bu boz t·enk­
liler)"?. Adam: "Bel.ki bir damardan gelmiştir". Bı.inun üzerine Pey-

. gamber : "~u df!.. belki bir damar dan" demişti~2ş . . . 

Ayrıca, kendisinden babası adına hac etme konusunu soran 
. cariyeye Hz Peygainber .(ASM) verdiği cevap da bir misal teşkil 

ede'r. Cariye şöyle demiştir : 

~'Ey Allah'ın ;Resıllu Babanı yaŞlı . ve · lıac edemeyeceği bir za­
manda, hacc- kendisine farz oldu. Şayet ben onun adına ha cc .jt­

sem, Oh:d faidesi olur nw?" 

-----.. 
25)· Birinci hadis: MÜSNED, 15/208; T'İRMİZİ, 6/69; Ebu DA VUD, 

K. Akziye, ıı. İkinci hadis : MÜSLİM, W/134. 
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. Hz. Peygamber onıı: şöyle ·cevap ve~miştir : 

"- .Babanın. bir . borc.ıı plsa. ve. :~~n Ont? ödesen1 butıun ona fai~ 
desi qlacağma. inaniyor ni?J~n?" 

Cariye :-' 

"- Evet' dedi. 
. ı 

B~ d~f_a Hz. ?eygamb_er (ASM), 

"...;_ Allah~ın borcu ödepmeye dalıa liiyıktıl' buyurmuştur~8• 

Bunun dış~d~ kıyasın sal~ab~lerin söz ve fiilleri, · yani İcma 
ile ve aklen de gerekli ve tabü bit faaliyet ol~~gıı belirtil~ektedir27 • . 

Bazı hukukçulara göre kıyas bir· kaynaktan Ziyade bii metoddur. 
Yani müçtehidin içtihad· yaparken başvurduğu bir yoldur8

• 

Yu~arıda. da belir~diği _gibi, İ<ıyas~ bir metod old~~da şüp­
he yoktur. Ancak, kıyas neticesinde, o zamana kadar açık bir şe­
kilde mevcut olmayan bir .hüküm ortaya çıkmiıktaclir. B~ l~ük~ün · 
Kur'an ve Sünnet' e dayanacağı ve hatta icmaa uygun olması ta bildir. 
Çünkü · icma, müçtehidler topluluğunun bir. kanaati iken, kıyas yo-
luyla bir müçtehidin görüşü _ ortaya çıkmış olmak~adır. . 

3 - İstilisan : 

1) 'farifi ::· 

· İstihsan, Iügat manası olarak, bir şeyi güzel sa:ymak, kabul ·et-

26) BUHARİ, 2/141. 218. . 
27) Bu konunun tafsilatı için bkz. BiLMEN, . 1~1 yd.; l'{EBHAN, 324; 

HALLAF, 205; AKŞİT. 26-28. 4-yrıca kıyasa karşı qlaı:i. Nezzam 
ve Şia'riın ·görüşlerinin taliiili tenkidi ' için bkz. MUSA, ,Ş84 vd . 

. . İmam Ş<ıfi'inin .. kıyasi müdafaa eden görii§ü için de bkz. İbid.,· 
· 387 v:d.; ZEYDAN, 302; Mahmut ESAD, 265; Büyük Haydar Efen-
di, 353 vd.; BEDRAN, 203-204; SUNAR, 68. . 

28) "Bu suretle kıyas ile sabit olan hüküm, gerçekte bu üç delilden 
biri ile sa-bit olmuş demek olacaktır. Yani kıyas bir hükmü is-· 
bat . et:meyip üç· delilden biri iie sabit .. o1an hükmü meydana kor. 
Bu sebeble İslam alimlerinin bazısı İslam Hukukunun kaynakla­
rİnı üçe hasrederek kıyası bunlar m fer'i saymışlardır". Mahmud 
ESAD, Usul-ü Fıkh, İstanbul, '1302, 15; BERGSTRASSER, 14; 
.ŞENER, 113 vd,. Bu konuda ayrıca bkz. SAVA ·P.MjA, 214 vd, 
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mektir. İstilah olarak ise, · istihsaİıı ~öyle tarif edebiliriz: ~'İstihsan, 
miiçtehidin bir hiikümd~.ıt~, görü~üne göre dönmeyi . gerektirecek da­
ha kuvvetli" bir cilıeti sebebiyle, diğer bir hiikme, dönmesidir veya 
müçtehidin, açık kıyasın gereğinden, kapalı kıyasın gereğine dön­
meyi gerektiren da~a kuvvetli bir sebep için dönmesidir"~~: 

2) MaiıiyeU: 

İstilisana "gizli kıyas"· ismi de verilir. İstilisan ·ne kıyas ara­
sındaki" fark şuradadır: Kıyas, hakkında nas bulunmayan bir mes'e-
1enin, ona ben~eyen bir hükme eklenmesi ·es~sına dayanır. Bu özel­
liği ile, i~tihsan bir içtihad faaliyetidii. Bu ~ebeple yukarıda · kı yas 
hakkında söylediklerimiz bma.da sJa sözkonusu olacaktır. 

Yalnız şu k~darmı söyleyelim · ki, istihsanda, müçtehid _kıyas 
kaidelerini ·kullanmaktan vazgeçmek~e ve menfaati gerçekleştirmek 
ve külli kıyas karşısında cüz'i menfaati gözetmek için diğer ·bir- iç­
tihadm gereği ile amel etmektedir3~. 

Misaller vererek istihsanm çeşitlerinden bahsedersek, .maJ:ıiye-

ti daha iyi anlaşılmış olur. 

İstihsan ikiye ayrılır : · 

1 - İstihsanü'l Kıyasi : 

Bu; müçtehidin, maslahatın (menfaatin) gerektirdiği gjzli kıya.­

sa dayanarak, kıyas ka1delerm{n gerekleri ile amei etmekten, diğer 
bir ·h'*me doqmesidir31• · 

. "Buna· misal: Bir satıcı zirai bir toprağı satınca, bu satışa su 
kanalı tesis, i~ıne. ve geçme hakkı dahil değildir. Vakıf, benzer olma­
ları. sebebiyle, rrıiilkiyetin naklinde; satım akdine kıyas edilir. Aııcak 
H arıefi dlimleı'i bu kıyası terketmişler ve geÇme, içme ve su kanalı 
tesis hakkını vakfedilim mala, istihsanen bağlı kabul etmişlerdir. 

29) Bkz. NEBHAN, 332. Di~er tarifleri için bkz.. Ebu ZEHRA, 253; 
~LAF, '227; SUNAR, 68; MUSA, 403 vd.; BEDRAN, 2.06; ŞE-
NER, 117: .· . . . · . . 

30) Bkz. Ebu ZEHRA, 254; ~HAN, 332; H.ALLAF, 227; BEDRAN, 
206; ŞENER 128-130 . . 

31) NEBHAN, 332. 
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Böyl«Jce · kı yasa karşı · çıkmışlardtr. Bu konudaki görüşleri şudur: 

Va1..1edilen ziraı bir araziden istifade (intifa), a~cak, ·içme, geçme 
ve su. kanalı tesis ile mümkiindür. Bqylece bu. haklar, sat1ş olmadan 
yapılar~ vakfa, araziden istifade .an.cak bu 1ıaklarırı, kullanıl-niası ile 
m~mkün olacağından, bımlarm zikı:elİilmesine hacet olmaksızın, çla-
hildir. · · · . . 

:- Bıı misald e,· v~kfa. açık kıyası,; t'atbik ediltnes~, v~k1edilen. am~ 
ziden istifade!Ji sağlamadığını (gerçekleştiremedigiiı.i) söıjleyebiliriz. 
Bu sebe~ble bu kıyasdmi:, diğer bir kıya~ . olan .gizli kıya3~ dönrrıiiş­
lerdi r"32

• 

2 - İstihsanü'z Zarure : , 
Bu, zorluğu ortadan kaldırmak ve bir ihtiyacı gidermek ıçın 

zamret veya masiahat .'sebebiyle -kıyasm · hükmÜİle muhalefettir. Bu 
· duru.rn, genel kıyas . kaidelerinin fatbikinin .. zorluk ve meşakkate. se­
beb olduğu zariıap. sözkonusu olur. Buna misal, vedia veya emanet · 
verilebilir. E~anet edilen vedi:iyı· alan yeya emanet edilen ·kimse­
bin elinde ve fakat kusuru olmadan telef olursa, tazrninle mükellef 
değildir. B~ntın gibi, kiracı, ariyet alan ve işçi aynı durumdadır. 
Ancak · hukukçular . özel· işçi (ecirü'l-has) ile diğer normal işçi 

(ecirü'l-müşterek) arasında ayırım yapmışlar ve boyacı, fırmcı. gıôi, 

muayyen bir zanaatda · emeğini satan herkes, elinde bulundurduğu 
içiri, is tilısaneo . telefi tazmin ile mükelleftir demişlerdir; ta ki, işini 
ihmal etmesin, dikk~tsiz davranıtl'asm. Çünkü; 'böyle ·bir davranış eş­
yanm t~Ief olması neticesini doğ~rui. Ama şayet telef, yangın ve . 

· elfğer benzeri gibi kaçmılma~ı. mümkün olmayan bir sebeble olursa, 
t.azminle mükellef dekiidir. Bu netice . Mecelle' de; 611. maddede 
ş?yle yer almıştır : · 

"Ecır-i mii§'terekin gerek teaddisi Yf} taksiri ol.Siın ve gerek ol- · 
nıasm kendisinin fiil ve sun'und.an teveUüd eden zarar ve hasarı 
zamin olur." 

Bu :dtıruma göre, istihsan kıyasa t~kaddüm eder (ondan önce 
gelir). Çünkü zaruri maslahatüır, genel kıyas kaidelerine aykırı dav­
ranınayı gerektirmektedirP. 

32) NEBHAN, 333; HALLAF, 228. J?iğer misaller.·için bkz. Ebu ZER­
RA, 256. 

33) Bkz. Ebu ZElliRA, 258; NEBHAN, :133; MUSA, 40l-402. Bazı 

C. 1 Doğanay Armağanı - 41 
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·Prof. Mustafa Ez-Zerka, "El-Medhal'ül-fıkhi'l-Am" adlı kitabın-
da şöyle diyor': : 

. . 
"Btınun hakkında hukukçular diyorlar .ki, bir mes'elede hüküm 

zikredilmemişse kıyas, a.'fr.si halde .istihsan tatbik edilir. İs~ihsan'ın 
hukmü daima tatbik e,dilmesi ge~eken hükümdür .. · Çünkü,· ·gerçek­
ten istilı.san, bazı h-allerde hüküm.lerin problem husule· getirdiği za­
man . ~ıyasa tereUüp eden. şeyin ilaqıdı~'34 • - .. . 

'istihsanın bil: kaynak veya başvurulacak muteber bir usul olup 
olmadığı konusuna gelince :. . · 

İmam Şafii, istihsanı kabul etmemekted.ir. Ona göre, "İstilı.san 
yapan şeriat. koymuş olur". Yani ken~i için, Allah'·ın hükmünü na­
zara almadan, hüküm koymuş olur. · Şafii, istihsanı delilsiz,· bir çeşit 
hevadan. söylenmiş söz kabul etmiştir3$: · 

İmam Hanefi ise kabul etmektedit. Keza diğer a,iınle-r ve me~­
hep imamları da istihsanı bir kaynak ve ~sul olarak kabul etmek­
ted.irle~8. 

· Genellikle hakim olan kanaat, istihsanı kabtil ·etmek; kıy'as kai­
delerinden dönrnek ve amme· menfaatine yönelmektir37

• 

İnüellifler diğer kıyas çeşitleı:inden daha bahsetmektedirler. Bun­
lar daha çok bir kısım mezheb imamlarının .yaptıkları ayırım, ya 
da·· tatbik' ettikleri metod sebebiyle ' ortcıya çıkmış ve sözkonusu 
olmuŞtur: "İstihsanu's-Sünne" ve "Istihsanü'l-İcma'' gibi (bkz . 

. ·Ebu ZEHRA,· 25-7-25S). . 
34) rfEBHAN, 333. Bu konuda mezhepterin tutumu için bkz .. ŞENER. 

122 vd. 
35) ŞENER, 131; NEBHAN, 3.32, 334; SUNAR, 68. Ayrıca bkz. Ebu 

ZEHRA, 260 ve MUSA, 415 vd. da İmam ŞAFİ'nin istih.San aley­
hindeki delilleri sıralanmaktadır. Bazı müelliflere göre, Şafü. 

işim zikretmemekle beraber, bu usulü kullanmıştır (BEDRAN, 
208). . 

36) Bkz. Ebu ZEHRA, 259-260; NEBHAN, 334; SUNAR, 68; S~ 
RAHSİ şöyle diyor : "İstihsan kolaylık için güçlüğü bırakmaktır 
ve İslam Dininda asi olan da budur'' (SUN .AR; 61fıden naklen); 
BEDRAN, 207 . . 

37) Bkz. NEBHAN, 334; HALLAF-, 230. 
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· 3) Muhteııası: · 

İstilisan bir. içtihad faaliyetidir. Yukarida kıyasui muhtevası hak­
kında söylediklerinüz, burada' da söz_konusu olduğundan. tekrar et- . 
miyoruz. 

· ·4) Fonksiyonu' · 

İstihsanın' bir İslam Hukuku kaynağı olduğu genellikle kabul 
edilmektedir. Ytikarıda kıy~s konuSYilda · söylediğlıniz gibi, istihsa­
nın da, bir kayriak çleğil bir usul ve metod olçluğunu ileri s~enler 
vardır ve bu, kolayca reddedilen bir görüş de~ldir. Bu noktaya yu-
karıda da temas etmi.ştik. . . 

·. 4 - İstislah (Mcsalih-i Miirseleı) : Amme Menfaati : . 

1) Tdrifi: . 

.Mesalih-i . mürsele, yahut ·amme menfaati, hakkmda kanwı ko­
yucnmın, ne tey'id edici ve ne de ilga edici bir delil koyduğu her 
menfaattir . . Şayet bu menfaati tey'id . eden nass gelirse, bu nas sa-
yesinde sabit .bir hüküm haline gelir38• . . . .. 

. . 
Mahiyetini izah ederek bu tarifi dahi iyi anlatmış oluruz. 

" 2) Mahiyeti: 

İslam Hukukçularına göre kanım koyucunun nazarında üç türlü 
inenfaat söz konusu olabilir : · . .. . -\ . . , '• . 

1 ~ Kanun koyucunun muteber bir menfaat olarak kabul etti­
ği menfaat : İnsanın kendislııi m:uhafaza etmesi ve lıısanlardan zor­
lukları gidermek gibi. Bu ko'ouda şei:'i naslar gelmiştir. 

2 - İlga edilmiş menfaatler: Yani i.psanlarm menfaati vardır, 
ama kanun koyucu onu kabul eti:nemiştir, ilga etmiştir. Faiz gibi. 
Mirastan kadınların erkeklerle eşit hisse . almaları gibi. Bu hı,ısustaki 
gelen naslar, bu menbatleri muteber kabul etmemiş, ilga etmiştir. 

. . 
. 3 - ·Ne te'yid eden, ne de ilga eden bir nas gelmiştir, ama 

ortada ·bir menfaat ~ardır : "Karı - koca ·arasında yapılan evlenme 

38) NEBHAN, 335; ŞENER, 137; HALLAF, 231. 
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akdinin is batı .ve ikisinden birlnin bu akdi inkara kalkışmaması . içiıı 
şer' i mahkem:eye tescil edil1nesi gibi» so. 

·veya, . mesela. sahabelerin, hapish3,11e yapmaları, fethettikleri 
bölgelerdeki topraklan eski saPiplerinin ellerinde bırakmaları ve fa­
kat onlardan haraç· almaları veya para basmakta merifaat görme­
leri gibi; bütün bu kı:ınularda menfa:üi olduğu k_abul eclilmiş"tir~0• 

·. İşte bu üçüncü grupta yer alan menfaatlar, ~urada sözkonusu 
ol~n Mesali1ı-i Mürsele, yani amme !tlenfaatidir. 

Acaba istihsa.n ile istislah arasında ne gibi bir fark vardır? Ha­
nefi' "llim.Jeri, istislahı, istihsan'-ı kıyasi kısmına dahil kab"ul etmek­
tedirler. Ama- "yu:ıe arada ince bir fark vardır. Şöyle ki: 

Bir mes'elede istihsan yapılıyorsa, genel menfaati korumak için 
kıyas kaidelerinin gereklerine muhalefet" ~ardır : İşçinin eli altında­
kilerin telefi.ı:ii, kıyas kaideleri gereği tanzim etmek mecburiyelinde 
olmamasına rağmen, m~terek işçilerin, . ellerinde bulunan insanla­
rın mallarını tazınin etmeğe mecbur olmaları gibi. 

İstislah ise, kıyasa ~ykın davranınayı şart koşmaz. Çünkü, mü-
cerret menfaate dayanır. · 

. "O halde istihsan, kıyas kaidelerine aykırı bir davranış ik~n, 

istislah,. kıyas kaidelerine aykırı kabul edilmez, o, yeni bir kay­
nakt1 r,41 • 

. .Yu~l'!-rıdald tar!-fi böylece biraz açtıktan sonra, şiı:):ıdi de "istisla­
hın mahiyeti ·hakkında İslam hukukçulannın ·görüşlerine kısaca te­
mas edelinı : 

Hei:şeyden evvel· belirtelim ki, ibadete taaHuk eden işlerde kı­
vas olmadığı için, istislah da caiz değildi-r. Bu konuda İslam h~­
ktıkçuları müttefiktir. 

39)· _ NEBHAN, 335. Bazı müellifl.er insanlarm menfaatini koruma açı­
sıridan ayırım yapmaktadırlar: Canı. korumak, aklı korumak-, 
ne.sli korumak, malı korumak, dini korumak. Burada korunan her 
husus bir menfaattir." ·(bkz·. Ebu ZEHRA, 267-26-8). Ayrıca bkz. 
HALLAF, 2~1-232'; BİLIYIEN, 214 va. 

40) HALLAF, 231. Dilter misaller için bkz. Ebu ZEHRA, 2.70; ŞENER, 
151 vd. ·· 

41) NEBHAN, 335: 



. İsİarn Hukukunda Içtihad kaynakiari · 

· Muamelatda ise, iki grup görüş farkı sözko.m:isu . ohnaktadır : · 

imaıri Şafii: mesalili!-i mürsel~yi kabul etmenin caiz .olmadığını 
belirtmektedir. He~a, ve:. hevesl~rine tabi blanların önüi:ie,- yeni bir 
tahakküm 'siliası açriıari:i'ak için, istihsan'a da karŞıdır. Bu hususa yu­
karıda temas etmiştik. İmatil Gazzali de · istislaha· karşıdır42• 

Buna karşılik Ebu Hanife istislahı kabul etmektedir. Aynı şekil­
de İmam . Malik ve İmam Alırn~d de istislahi. kabul ve tatbik et- · 
mişlerdİr43 o ';. ' •• • • • •• •• 

Mesalih-i'i:l:ri.i~sJlenin bir delil veya kaynak olabilmesi içi~ İmam 
M~ lik üç şart ileri ~ürmektedir :: · · · · · · 

: . .·. 

~'a{ 'Kendi baş-ı~·a bir delil olanniasla~ıat ·ile Şdii'in amaçları 
arasmda bir uygunluk olmal1dn·; o, şer'i bir delile .ayktrı diişmeme­
liair; hakkında · bir delil ·bulunma~a dahi cinsi: itibariyle İslamın gö-
zettiği maslahatlarla bağdaşmalıdır. · 

. . . 

· ·b) Maslalıat, akla yatkın olmalı ve ak1l e1·btibına sunulduğu 

:-- · zarıa:n k~bul edilebilecek nitelikleri tdşımaiıdn·. · 

. c) · Maslahata göre verilen hüküm, zarıır-ı bir güçlüğü kald:r­
mal·ıdır. Öyle ki inaslahat ile hüküm.· verilmeyecek olursa insanlaf 
sıkınt1. ve güçlük içinde ·kalm.alıdırlar. Nitrı•kim kur'an'da da "Allah 
s-iz·in için dinde bir güçliik kılmadı" buyw·ulmuşttt1''14 • 

Mesalih-i Mürseleye başvurmak için . bazı şartlar gereklidir. Bu 
şartlar şunlardır4·'. 

1 - Maslahat (~enfaat) hakiki, gerçek . olnialıdır. 
2 - Maslahat umumi olmalı, şahsi olmamalıdır. . 
3 -----: Maslahat ·nas ile sabit bir hükme veya icmaa aykırı ol­

r.mi.malıdır (Kız çocukların miras hissesinde, erkek kardeşleri ile eşit 
hisse almalarındaki menfaat gibi)46

• · 

42) NEBHAN. 336. Ayrıca bkz. HALLAF, · 232. 
43) NEBİIAN, 336; BEDRAN, 209. 
H} :Ebu ZEHRA, 269; BEDR4N,2.10. Bu konuda etraflı bilgi içlıi bkz .. 

ŞENER, 144 vd. · 
45) H,/\LLAF, 233-234; NEBHAN, 337: . 
46). HALLAF, 234; NEBHAN, 33'7; Ebu ZEHRA, 271. Ayrıca bkz. 

SUNAR, 69. . 
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8) Muhtevası: 

İstislab, bir içtihaddır, bir görüştür. içtihad ile, hakkında hü-
1-.iim bulunmayan ve ins.anların ihtiyacı olan bir koiıuda çare ara­
nıyordu. Burada da insanların (müslümanl~nn) menfaati sözkonu­
s~dui ve ona uygun har~ket edilmektedir .. 

·. 4) Fonksiyonu : 

İstislah, içtü1adın, oynadığı rolü oynar, istislahın; bir kaynak ol­
duğu genellikle kaqul edilmektedir. İslam tarihi boyunca, istisla­
ha başvurulduğu görülmüştür. Sabaheler mesaiib-i mÜrsele ile hü­
küm. verdikleri gibi dört halife ve büyük mezheb imamlan da ona 
dayanmışlardırH. Bunların misallerini yukarıda zikrettik. ·. 

5- Örf: 

1) Tarifi: 

Lügat manasında . örf, irfan ve matifet demektir. İstilah olarak 
ise . örf, insanlardan veya topluluklardan tekrar tekrar sadır oian 
davranışlardır48 • ·· 

2) Mahiyeti: 

Örf, bir topluluktaki söz veya fiil halinde tekrar edilen ve_ 
tekrar edilmek suretiyle, kabul edilmiş bir adettir". Bu sebeble örfü 
"lô.fzl. crf" ve "fiili öıf" olmak üzere ikiye ayırmak mümkündür. 

Örf, müsbet bir davranış olduğu gibi, menfi, yani terkedilen 
bir hareket de olabilir. · 

Diğer taraftan, örfün yayılma ve tatbik edilme derecesine göre 
"genel örf" ve "özel örf" diye ikiye· ayrıldığı da bilinmektedir49

• 

Genel örfe şu misal verilebilir: "Acaba z~nnı olan tlmm'ı tah­
sis ~den ve kıyas'm t'erkedil·ıT!esiııe yol açan örf.:.i amm (genel örf) 

' nedir? Fakihlerin istisna akdini şöyle izah ettiklerini görüyoruz: 
. . 

47) Bkz. Ebu ZEHRA, 269-270; BEDRAN, 210. 
48) Bkz. BİLMEN, 212; BEDRAN, 211-212. 
49) Bkz. Ebu ZEHRA, 264-265; :B.i:ı..M::EN, 212-213; HALLAF, 237; 

NEBHAN, 340; BEPRAN, 212. . 



islam Hukukunda Içtihad Kaynakiaiı · 

"Kıyas'a gör~} bu akid caiz olmaz. Fakat sahabeler, ta~itler, ve her 
çağda binlerce bilginlei·ce bir itiraza uğramadan kabul edilen taam­
mül karşısında: biz kıyası terk ettik. İşte . kıyas'ı terketmeye sebeb 
olan hüccet budur." 

Özel örf; bu da, her hangi bi~ Ülke veya zümreye hakim olan 
örftür. Tüccar ~e çiftçilerin örfii gibi. Böyle bir örf, nass'a kaxşı 
duramaz; fakat . illeti~ kat'l. bi,ı: nass veya açıklık . bakımından buna 
benzer bir şeyle sabit olmayan kıyaş'a karşı tercih ·~dilir50 • . . . ~ . . 

8) Muhtevası: 

Örfün muhtevası, .in.saularıiı, bir ihtiy~çlan için, doğru kabul 
ettikleri bir söz veya , fildir. insanlar, kendi doğru k~bul ettikleri 
bu davranışa uyulması gerekli olduğuna inanarak devaırilı tatbik su­
retiyl~, bir kaide haline getirmişler~ir. 

Hz Peygamber (ASM) bir hadislerinde şöyle : buyurmuşlardır: 
"Müslümanların güzel gordüğii Şey, Allah katında da güi~•ldi1·"51 

• 

. 4Y · Fonksiyunu: 

Örf, İslam hukukunda büyük rol oynamıştır. Örfün insanlar ara­
sındaki tesiri ve. tatbikatı, hukukÇuları, bu konuda düşünrneğe ve . 
bazı kaidelere bağla~aya sevk ve niecbur ehniştir. Nitekim Mecel­
le de şu kaideler yer almıştır. 

"Örf ·ile tayin, nas ile tayin gibidir" (rp.d. 45). 

"Örfen ma'ruf olan şey şart kılınmış gibidir" (md. 43). 
"Adet muhakkimdir" (md. 36) .. · 
"Ntlsm istimali'bir hiiccettir ki.anırıda amel vat:ib olur''· (md. 37). 
"Adeten münıteni' olan şey hakikatim·mümteni' gibidir" (md. 38). 
"Adetin deüiletiyle nianay-i hakiki ter kolunur" (md. 40). 
"Beyiiettüccar man.ıf olan şey beyinlerinde meşrut . gibidir" 

(md.#). · 

Ancak, örfüı:i İslam Hukukunda bu fonksiyonunu oyuayabilmesi 
için, bazı şartların tahakkuku gerekir. Bu şartlar yukarıda, örfün 

50) Bkz. E'hu ZEHRA, :264; BİLMEN, 2"12; BEDRAN, . 212. 
51) Müsned, c. 1, sh. 379. 
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tarifinde belirttiğimiz .ve bir davranışın veya ·sözün ·örf olarak ka­
bulÜ için gerekli · şartlar dışındadır-. 

. Bu şartla{ Şunlar<İır -: · ,·.•:. - ·· 

- 1 -:-:- (jrf, devamlı tatbik edilın~lidir (ıttırad kaidesi) (esas). 
•. 2 ~ Öİf muameleJerin yapllmasmda uygÜlanmak istenmelidir. 

·': 

Bu-iki .,şar_t Mec~ııe:çle şu şekilde ye~ almıştır _: 

"Adet ancak ·?iı.ııttarid yahut gôlib oldukta muteber olttr'' 
(md. 41). · 

"İ'tibar _ glil·ib~i şôy·ia. olu.p nddir~ değ~ldir" (md. 42). 

:. 3 ~ .Örf aksi~i ~çıklama ya epgel olm~alıdır .. M~el~, akit. ta­
r~fl~r . al<sipi kararlaşt!rmışlarsa, _örfün tatbiki. diz olmaz. 

4 - Örf, sabit nas ve şeriattaki kat'! ·bir esasa 'aykır~ olmamalı . 
· v~- O~tl .. O):tada~~ kald~mamalıdır. Aksi halde "fasid ön" ismini alır 
ki t b d ğil. d" $2 • , mu e er e ır . . . , . . 

İslam dininden evvel araplar ara;ında tatbik edilen bazı örfler 
vardı. "Cahiliyye devri adetleri ismi v_erilen bu_ davranışları· islamın 
hükümleri kaldırmıştır. Cahiliyye devrinde --kabul edilen bir adet 
·olan evlat edinme, borçluyu köleleştirme ve şigar nikahı (bir kim­
senin · kızını diğerine, o da kızını kendisi~ e verniek üzere aralarııl­
da me~ir- ne 'olmaksızın nikahlanması} gibi. Bütün bu hususlar 
İslam'pan önce mevcut idi, daha sonra bunları ilga eden İıaslar g~l-
miştir"53. · . 

ı-

Örfün İsl~m · Huku_kuna girmesi şu yollarla olmuştur ·: 

. 1 - B~zı hadisler örflere g1$re . hüküm . ihtiva . etmiş, · örflerin 
üzerine kurulmuştur : -Buğday ve a:rpanın tartılabilen (Mekilat) şey­
lerden kabul edilmesi gibi. Ayrıca. ·diyet, kasame kopusunda da ha­
disİer örfleri kabul eder istikamette hükiimler getirmişlerdir. 

2 - Peygamber birçok arab ödlerini kabul veya reddetmemiş, · 
böylece bunlar "tahirt sjinnet" yoluyla, İslam! hükürnlerirı bir par­
çası olmuştur-. · · · .. 

. · . 
- . 

52) Bkz. NEBHAN, 34{)-341;- Elbu ZEHRA, 26-3; HALLAF,' 23>7; BED-
RAN, 213,.214. 

53) NEBHAN, 341. Ayrıca, bkz. SUNAR, 71 .. 
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3 -. İmam Malil<; açık nas ·bulunmayan mes'elelerd~ ~1e.dineli­
lerin ö~f ve ~adet şeklindeki tatbikatını "iCf!1d" olarak kabul et­
ıniştiı·53". 

Bu konutla :ışağıda.ki ifadelere dikkat edilmelidii- : 

"Fıkh'i meseleler, ya · sarilı nass'laı·a dayamı·, ki b·un~aı· bir!nci 
bölümü teşkil. ederler; ya d.a ·re'y ve · içt·ilıad ile sabit olurlar. Btı 

böliime giı·en fıklıı meselelerin çoğımı{ miiçtelıid, kendi çağınm ör­
füıı~ binc1 etm~ştir ki o, bıt giirıkii örfiin hdkim 9lduğıı devirde bu­
lu·nsaıJdı · öncekine uymayan yeni bir göı·ü§e sahib olurdu. Burwıı 
içindir ki bilginler, ·insanlm-m /idetlerirıi bilmeyi içt·ihadın _şaıtlan 
a~:asında saymtşlm·dır. ·-Zam am n değiŞmesiyle bir çok hiikümler de 
değişmel.:tedir. Eğeı· bu hükümler, ilk şe<killeri gibi· kalacak olur­
larsa, hem halka giiçlfik ve zamr verirler; Jıem de kolaylık sağlama 
ve ··~ii,;,ya ni;;amırım en gtizel şekilde devam etmesi için zarar ve . 
f~i;:~~~·i ,i5nlem~ esasm(ı dayanan Şeriat kll1'aiiarına ay km d*erl~r·. 
Bunun içindir ki mezlı.ab bilginleri, müçtdhidin kendi zamanma gö­
re· açıkladığı bir kısı~ hükümlere muhalefet etmiŞlerdir; 'çünkü on­
lar biİiyorlm·dt ki miiçfehid, bunlann çağında o4aydı, mezhebin kıı-
rallarina uyarak, kendileri gibi dı'işüniirlerdi"H. · 

Şayet nas geldiği sırada bir örf tatbik ediliyorsa ve nas Üe ça­
tışıyorsa, o örf· mülga sayılır; nassa uygunsa devam eder. Nas gel­
dikten sonra bir örf o~taya çıkmışsa, örf ge~el veya özel olsun, 
nassın önüne geçemez, yani nazara alıntnaz55• 

- Ö~ ile içtilıat çatlşırsa, · örf, tercih edilir. Örf, .insanların 
ihtiyaçlarını karşılayan ve devamlı tatbik ettikleri bir fill veya 
menfl'bir haı;ekettir, ya. da ·sözdür. Aynı şekilde . örf, kıyas ve İstis­
Iaha da taka~,düm eder.~8• 

6- Zerayi' . 

"Vesileler" m~nasii1a gelen zerai'i 1 şöyle tarif edebiliriz : «~e­
mi haram veya helille vasıto 'olan ~eylerdir .. H arama ve;ile olan şey 
haram, helôl~e vasıta olan lıeldl, vaqib ·için zarm·1 olan şey vacib 

53a) Bkz. BEDRAN, 21·5. 
54) El:iu ZEHRA, 264, 266. 
55) NEBHAN, 34!1. 
56) NEBHAN, 342; BEDRAN, 216. 
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olur. Mesela "Zi·na lıaramdır; zinaya vasıta teşkil eden. kadının nıa:lı­
,.em yerine··bakmak da Jıar.amdır. C1,1ma namazı fa-rzd·ır; bu namazı 

· kılmak için alış ve1·işi bıra1."7Tlak da farzdır. Hacca g-itmek farzdı·r; 
giicii ye•ten kimse içjn b-u uğurda gayret sarfetmek · de farzdır"51 • 

Bu kaynak veya delil Hanbeli ve Maliki usill-i fıkh kitapların­
da -yer almıştır. Hanefiler ve şafiiler bunun muhtevasını kısmen 
birlikte, kısmen de farklı bir şekilde kabul etmişlerdir58• 

Zerai'nin hüküm çıkarmada. uygun bir yol olduğutia dair SUrı­
net'den Şu misaller getirilmiştir : 

- Hz. Peygamber (A,SM) faize yol açar veya faiz yerine ge· 
çer diye bo.rçlı;ıpun alaç:aklıya hediye v~rmesini .yasaklamıştır. 

__: Savaş sırasında hırsızlık yapiu1ların ellerinin kesilm~i yasak­
lanmiştır; yani bazılarının duşınan tarafına geçmelerine sebep ola­
bi]ir il iye ordu' kumaıidanmın bu cezala~ı infaz etmesi menedilmiştir .. 

. - Sahabeler, ölüm dÖ§eğinde . iken kocaşı tarafından boşanmış 
bir kadının kocasındap miras alacağını kabul etmişlerdir. Bunun 
sebebi, mirasdan mahrum etmeiç - kasdıyla karı boşamak gibi bir .. yo­
la başvurulmasını önlemektir. 

İslam hukukçuları. zera'i sedd~tmek (seddü'z-zerai'), kötülüğe 
vasıta olan yolları kapatmak vacib olduğu gibi, zerai'i fethetmek 
(fethu'ı;-zerai' -ı~ iyiliğe vasıta ~lan yolları açmak) da vacib oldu­
ğunu belirtmişlerdir59• 

Yukarıda dediğimiz gibi, İmam Malik ve· İmanı Ahmed,. bu 
usuJü çok kullanmışlardır_. Ebu H~nife ve Şafü ise daha az. kullan­
mışlardır; fakat onu, tamamen reddetmemekle birlikte, kendi başı­
na bir delil olarak da kabul etmemişler; belki kıyas ·ve yalnız öi:f 
bakımından Şafii'nin anlayışına uymayan Hanefilerdeki istihsan gi­
bi sabit asıllara dahil saynıışlardır"60 •. 

"Sonuç olarak diyebiliriz. ki mükellef, zerai' ile amel ederken 
pi.r. işi yapınan m zqrar!.arı. ile onu terketmenin zararlarını bileco<lk 

. 1.'7) Ebu· ZEHRA, 27&. 
58) Bkz, Ebu ZEHRA, 276. 

· 5!}) Bkz. ~u ZEHRA, 278. 
. 60) Ebu ZEHRA, 281. 
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. . 
ı:e hangisi fazla ise orıa göre tercihte b-tıltııı'acakttr. Allah, elbette 
islqlı 1'e it sad edeni pek iyi bilir"01

• 

7 - fstishab : 

Liigat milnasında istishab, bir- kimsenin diğer kimseyi kendisi­
ne sohbet arkadaşı yapması derp.ektir. İstilah olarak ise, . istishab, 
"Bir ~esnenin . daha önce bıılunduğtı dıirwiı değişm~dikçe, d-u-nım-un 
olduğu gibi baki kalmas ma hükmetmıı.rktjr .. Yalıut geçmişte sabit olan -
bir hükmü, değişliğine 'delil olmadtkça, .halde bilk'l ktlmaktıl'8%. 

Meseiıl "eşyada aslolan miibah olmaktn·":. o şeyi,n haram olma: 
sı veya yasak sayılması, için bir kaidenin (nassın) bulunması aranır. 

Veya, kim canlı bir insan tanırsa, onun diri olduğuna hükme­
der. Ölümüne delü bulunana kadar onnn d_avranışlarını bu hayat 
üzerine dayandırır83• 

Hanefi mezhebi imamları ve M~likilere göre, istishab, isba~ 
eden (müsbet) bir delü değil, defeden bir delüdir. İstihaba daya­
nan d~ğişiklik iddiasına karşı itiraz eden Şahsa: benzera-ı. · 

"Şafii ve hanbeliler ise isb_at ed·ici itiraz kabul etmez, mııarız 
bir delil kabul etmişlerdir''65-. 

lstislıab 4 imma ayrılır : 

1 - Beraet-i asliyye istishabı66 : İbn-i Kayyım, buna "beraet-i 
adem-i asliyye istishabı" adını verir. Mesela; bir delü bulunroadık­
ça kişinin şer' i tekliflerden bed oluşu . (beraet-i zimmet) as~dır. Ki­
şi küçükse erginlik çağına ulaşınca, bümiyorsa öğrenince, dar~ı harb'­
te ise dar-ı İslam'a dönünce teklife rriuhatap olur. Karı : koca ara­
s~daki haklar, ancak evleome akdinden sonra doğmuş olur. 

61) Ebu ZEHR.A, 28-3: 
62) HALLAF, 241'. Ayrıca . bkz. BİLMEN, 210; Ebu zEHR.A,. 284 ve 

orada zikredilen tarifler. SUNAR'a göre, İstishab, Fıkıhdaki "Şek 
ile yakin zail olmaz" (Mecelle, ıİıd. 4) kaidesidir (sh. · 70) . 

63) IİALLAF, 242; Ebu ZEHRA, 2.84; BİLMEN, 210. 
64) HALL.AF, 242-243; Ebu ZEHRA, 28'8. 
65) . Ebu ZEHRA, 288. Bu konuda ayrıca: bkz. Ebu ZEHRA, 289 vd. 
66) Bazıları Beraet-i Asliyye'yi ayn bir kaynak olarak zi.kretmek­

tedir (bkz. SUNAR, 66). Ama istishab esasından ·çıkmış ve onun 
içindeki bir kaide oldu~u kabul edilebilir" (Bkz. İbid .. , 78; Ebu 
ZEHRA

1 
285). . ' 
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2 - Varlığıııa akıl \reya şer'in delalet ·· ettiği şey istis?abı. Bi­
risinden. bo~ç almış bir kimsenin Zi.ıİımetinin onunla meşgul- oluşu 
böyle bir istishab ile sabittir. o kimse, borcunu ödedi~ veya 
alacaklı tarafından ibra edildiğini bir delil ile ortaya koymadı~ça 
borÇlu . deme~ tir. 

·3 ~ ·Hüki.im isti_shabı. · Bir konuda ya:saklayıcı veya mübah-kı­
lıcı bir hüküm varsa, ibahati tahrime veya tahrimi ibahata çeviren 
bir- deliİ ortaya çıkıncaya ka'dar o· hül_cüm aynen devam eder. İn-

. san organlan hariÇ bütün eşyada ~sıl ol~n ibahattir. Bu ibahat, "Yer­
yüzünde ·ne varsa hepsini sizin için yaratan O'dur. Ve O, göklerde 
olanlarla · yerdeldlerin hepsini sizin emrinize vermiştir" ayetleriyle 
sabit olmuştur. . . ' 

- . 
4 - Vasıf istishabı. Mesela; mefkud (g3:i~) olan kimsenin . ~a-

yatı, aksi sabit oluncaya kaP,aı· devam eder. Kefalet sıfah, borcu 
kefH veya . asil ödeyinceye ·de~ veya alai:aklı o~u k~fıilett~n ihra 
edinceye kadar d~vam ederll7

, 

8· - Öncekilerin (-Eski kavimleriİı.ı) kanunları :· Öncıeki Şeriatler : 

Müslümanlardan · önce yaşayan kavimlerip kanunları da bir 
deP! ve kaynak olarak zikredilmektedir. Bakara Suresinin 100. aye­
tinde şöyle denilmektedir : 

_ · "Ey· iman edenle1· s;zden evvelki (ümmetlere yazıldığı gibi) si-
. zin üzerinize de oruç borç. yaz1ldı (farz edildi). Td ki konmasın·ız". · 

Ayrıca Şura Sfuesinin 13-15. ayetleri de ş~yledir :_ 

"0, 'Dini doğru tutun', onda tefrikaya düşmeyin' diy~ (asl-1) 
d'inden lıem N1lttha tavsiye. etdiğini, lıem sana vahyeylediğimizi, lıem 
'ib1'illıtm~. Musayq ·ve lsaya tavsiye etdiğimizi sizin için de şertat 
yapdı. Senin kendilerini da~·vet eimekd-ı· oldtfğun (bu) şey müşrik­
lerin iize'rin.de büyüdü ( ağ·ır geldi). Allah kimi dilet·se Imna onu se­
ç-ib ·- çeker~ (ancak kendisine itiiatla). dönmekde olanları buna mu-
vaffak eder" (l\yet 13). -

· . "Onlar ancak kendilerine ilim g~·ldikden sonradu- ki, araların­

daki. ihtiraas yiiziiiı.d~, · aynlığa · 4i!şdüler. Eğer Rabbinden ad ve-

67) Bkz. Ebu ZEHRA, 285-286. 
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1'ilmiş bir va'deye kadar bir söz geÇmiş olmasaydı a~·qla.rmda mu­
hakkak hiikiim ı;erilmiş (her şey olub bitirilmişdi) bile. Onlardan 
sonra kitdba mirascı yapılanlar .. da andarı mutlak şüpheci bi1' tered-
4iid içindedirkr" (ayet 14) . . · 

"İşte bunun için sen (Hab'ibim onları tevhibe) dtı'vet_ et Emr 
olunduğun ııech ile dosdoğm hareket de sebôt kıl. qnlarııı · lıevii (ı: e 
h~ves)lerine uynia ve de ki: "Ben .4llôlıın irıdirıliği her kitaba inan­
dım . . 4-ranızda (i cra-yı) adalet . etmenıle em1'oıundum. Alla1ı, b~zim 
ele Rebbimiz,. s·izirı de Rabbinizdir. Bizim aınel (ve lıa:reket)lerimi::. 

bize, sizin ml!el-(1Je hareket) leriniz de size aiddir Bizimle sizin ara­
nızda hiÇbir lıusumet yokdur. Allah hepimizi birlikd.e toplayacak. 
Döniiş._ancak Onadır" (ayet 15}. 

islam dininin esaslarına . aykırı olmamak üzere, eski kavimlerin 
k~nunlarının bir kaynak oldiığu kabul eçliln1ektedir. ·. 

Hanefilerin çoğunluğu, Malikiler ve Şafülerin bir kısmı, bti 
kanunları~ bizim için tatbiki gerekli 'Olduğunu belirtmişlerdir8 " . 

9 - Sahabeler in Tatbikatı : 

Sababeler, Hz. Peygamber (ASM) devrinde yaşamış, onu gör­
müş ve ~an etmiş olan kimselerdir. Sahabeler Peygamberin sözle­
rini işittikleri ve davrai:ıışlarıı:iı gördiiİderincİen, onların .bize naklet­
'tikleri elbetteki değerlidir. Özellikle, içlerinde hukukçu olanların 

·· fetvaları son derece değe~lidir. 

Hz Peygamber (ASM). in vefatından sonra, sahabeler, insanla­
rın ken~ilerine başvurdukları hallerde ·fetvaiar vermişlerdir. 

Ebu Hanifeye göre, bir tek -sahabenin görüşü delil değildir, 
. ama hakkında ayet \:C sünnet bulunmayan hususlard'a sahabelerin -

ittifak ettikleri bir görüşten _dışarı Çıkmak . caiz değildir. 

İmam .Şafii'ye göre, sahabelerin birinin fiJai -delil değildir, hep­
sinin görüşünden dışarı çıkmak da caizdir. 

Sahabeler arasında görüş ayrılığı c~iz ve vaki olduğu gibi, müç­
tehitlerin de onların görüşlerine aykırı bir içtihat yapmaları caizdir69

• 

68) HALLAF, 245-246; BİL:MEN', 209-210. Ayrıca ,bkz. Ebu ZE?HRA, 
295; ŞELTU'T, 496-497. 

69) . HALLAF, 248; SUNAR, 71-72. 
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