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ISTIHSAN TEORISI’NIN YENIDEN INSASI
—Modern Hukuk Katkili Bir Deneme—

Yrd. Dog. Dr. Mehmet Nuri GULER”

Giris

Prof. Dr. Ali Bakkal Bey,”Istihsanuin Mahiyeti ve Cagdas Problemlere
Coziim Getirmedeki Onemi” baghkli tebliginde, Fikih kitaplarinda,
 istthsanin anIagﬂmaSimn zor oldugunu belirtmektedir. Bunun baslica nedeni
olarak-da, Safiiler'in agim1 istihsan aleyhtarligimin bulundugunu bildirmekte-
dir. Bu aleyhtarlik sonucunun istihsan tizerindeki etkisini ise, tarih icinde
istihsdn metoduna yeteri kadar sahip ¢ikilamamasi, fakihlerin istihsan teori-
lerini tam ortaya koyamamasi, bu bakimdan istthsanin uygulamada farkl:
tipler geklinde goriilmesi olarak siralamaktadir. Cagdag problemlere istihsan
yoluyla ¢6ziim getirebilmek icin, mevcut zorlugun giderilerek, istihsan teori-
sinin yeniden inga edilmesi gerektigini ve bu yeniden insay: gerceklegtirme-
de, usiil-i fikih kitaplarindaki bilgilerin yeterli olmadigm, bunun igin fiirfi-i
fikih kitaplarindaki istihsan 6rneklerinin incelenmesini 6nermektedir.

Cagdas problemlere istihsan yoluyla ¢6ziim getirebilmek icin, istihsanla
baglamanin dogru bir yénlendirme olmadig, istihsarun da parcast oldugu
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biitiinle baglamanin daha dogru olacagi, Ali Bakkal Bey‘in tebliginin ¢dziim
getirmeyip, ¢dziim igin Oneriler getirmesinden de anlasilmaktadir; ¢linki
istihsan ancak ‘bu biitiiniin varlig: icinde s6z konusu olabilmektedir. Bu bii-
tiin de, Kur'an ve Siinnet naslar ile sahabe goriiglerini inceleyerek istikra
(titme varim) ybntemi ile elde edilen benzer diizenlemeleri kapsamuna alan
“asillar”, diger adiyla “genel kurallar” sistemidir. O halde, ¢cagdas problem-
lere ¢ziim getirebilecek yol, icinde istihsamin da bulﬁndugu bu biitiinliik
yolu olmaktadir.

Bununla birlikte, Ali Bakkal Bey’in teblig metinindeki istihsan teorisinin
yeniden inga edilmesi Onerisine, cagdas problemlere ¢dziim getirebilecek bir
yol olarak degil de, bu yol icindeki istihsanin mahiyetini ve islevini daha iyi
ortaya koyabilmek icin icabet ettim. Bunu, “Istihsdn Teorisi'nin Yeniden In-
sas1” bagh{ ile tebligime konu edindim. Modern Hukukun konuya denk ¢6-
ziim ve uygulamalarindan yararlanarak, Istihsan teorisini yeniden ingdya gi-
ristim. Bu sekilde, Fikhi diisiinceye yeni acilimlar kazandirmak istiyorum.

Modern hukukta istihsan’a denk sayilabilecek &geleri aragtirip ortaya
cikarmak ve bu &gelere ait aciklamalarin kazandiracagy goriigler ile Istihsan
Teorisi'ni yeniden insd etmek amac olunca, buradé, bir teorinin nasil kurula-
bilecegini kisaca hatirlatmak gerekli olacaktir: | |

Bir teori, o konu ile ilgili ii¢ bilgi tiiriinii mantiksal bir diizene koymakla
kurulmaktadir. Bu bilgi tiirlerinden ilki, olgular ve bu olgular arasmdaki
iligkilere ait gzlemsel bilgi; ikincisi, bu olgular ve iliskilerini agiklayabilecek,
hepsini dzetleyen gozlem dig1 varsayim, yani temel ilke bilgisi; Giciinciisii de,
ilke bilgisini gozlem bilgisine uygulayip saglamlifiru ortaya koyan nesnel ve
gitvenilir dlgiitler, diger bir deyimle metoda ait bilgidir.!

Bu hatirlatmadan sonra, §iindi; istihsanin neligi bilgisin_i beliﬂemek ge-
rekmektedir. Bu bilgi saglandiginda, modern hukukta dengi 6gelere ulagila-

i Cemal Yildirim, Bilim Felsefesi, Alinc Basim, Istanbul 1998, s. 139. Bir teori insa Ornegi ola-
‘ rak bakiniz: Mehmet Nuri Giiler, “Hukukun Ustiinliigii Kurami ve Islam’da Hulukun Us-
tiinliigii'ne [liskin Yaklagunlar”, Islimi Arastirmalar, Cilt: 14, Sayz: 2, Yil: 2001, Ankara, Ta-

rih Yok,s. 212, 239-241. : '
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bilip onlara ait bilgiler elde edilebilecektir. Béylece, modern hukuktan elde
edilen bu malzeme de, daha iyi bir Istihsan Teorisi vuctida getirmeye imkan
hazirlayacaktr.

Ancak, bu ise girigmeden &nce, ben de, bir katihhma olarak burada bu-
lunduruldugum igin, 6zellikle Saym Prof. Dr. Bedreddin Cetiner hocam ile
ISAV Miitevelli Heyet Bagkani olarak Sayin Prof. Dr. Ali Ozek Bey hocama
tesekkiir ediyorum. '

Bir tebligin Giris kisimuna ait bu bilgileri sunduktan sonra, artik, Prof.
. Dr. Ali Bakkal Bey'in tebligini olugturdugu ¢ahsmalarmdan ve Hanefi eko-
liiniin ustil-i fikih ile fiirG- fikih kaynaklarindan yararlanarak belirlemeye
calighigim, “istihsanun neligi” bilgisi ile teblig konumu anlatmaya baglayabili-
rim:

I. ISTIHSAN'IN NELIGI

Sayin Hocalarim, Islam Hukuku'nun degerli profesorleri ve dogentleri
saym meslektaglarim,

Bilindigi gibi, Ebci Hanife (6. 150 h./767 m.)'nin, “kiyas, her seyde cari
(gecerli) olmaz.” diyerek, “kendisine gore kiyasm sonucu kotii olursa,
istihsana yonelirdi.” soziinde? temellendirilen “istihsan”, kelime olarak bir
seyi“iyi ve giizel bulmak” anlamima gelmektedir.>“stif 41" babinda tiiretildi-
gi icin “taleb” anlattifindan, Serahsi, “tabi olunmasi emredﬂmw olan en gii-
zel seyi iStezr_ie’ anlamma geldigini de soylemektedu 4 Istilah olarak
“istihsan”, Hanefi Mezhebi'nin fikih kIta.blyatmda, once Hanefi furd’ kitap-

(%)

El-Muvaffak b. Ahmed: el-Mekki (6. 568 h./1172 m.), Menskibu Ebi Hanife, Beyriit 1981, s. 74,

85; Hafuzu'd-Din b. Muhammed el-Bazazi el-Kerderl (6. 827 h./1424 m.), Mendkibu Ebi Ha-

nife, Beyriit 1981, 5. 170.

3 Ebi’'lI-Fadi] Cemaluddin b. Mukrim (Mukerrem) b. Ali Ridvan b. Ahmed b. Ebi’l—Kasun b.
- Hubka b. Manz(r (6. 711h./1311 m.), Lisanu'l-Arab, Cild X111, Beyriit, Tarih Yok, s. 117.

4 Semsii’l-eimme Ebii Bekr Muhammed b. Ahmed b. Ebi Sehl es-Serahsi (5.490/1096), Usii-

lii's-Serahsi, Cilt II, Tahkik: Ebii'l-Vefa el-Efgani, Istanbul 1984, s. 200.
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larmda sonra da bu furl’ kitaplarimin arda§1lmas1 icin yazilan Ustl kitapla-
rinda yer almishir.

Es-Serahsi (6.490/1096), furi kitab1 olarak yazdigi el-Mebsiit'unun
“Kitabu'l-Istihsin” béliimiinde, istihsan ile ilgili su tanimlari aktarmaktadar:

5

* Seyhimiz el-Imamé sdyle derdi: Istihsan, kiyas: terkedip insanlar icin
en uygun olaru almaktir.

 * Istihsan, &zelin ve genelin iginde'b,ulundugu zorluklar konusunda hii-
kiimlerde kolaylig: istemektir.

* Genisligi almak ve huzuru (stikinu) istemektir.

* Musamahay: almak ve kendisinde rahat bulunaru istenektir.

-

Es-Serahst soziine devam ederek, bu anlatimlardan ortaya ¢ikamn, “zor-
lugu birakip kolayliga yoénelmek” oldugunu belirtmekte ve dinin ashmn da
bu oldugunu bildirmektedir. |

Haneft usfil kitaplarinda ise, istihsan ile ilgili tarumlar, istihséna furiy ki-
taplarinda dini bir ilke olarak bakmamn yerini, istthsana bir delil, ya da bir
yontem olarak bakmamn aldig1 gézlemlenmektedir:

Ebli Hanife'nin 6grencileri Ebfi Yusuf | (6.182/798), Muhammed es-
Seybani (0. 189/805) ve Ziifer (5.158/775)'in istihsan, “kiyasa muhalif bir de-
1il” olarak tammladlklan kaydedilmektedir.” :

, Hanefi fukahasmmdan Kerhi (6.340/951) istihsaru, “bir hitkmii terk edip
ondan evlad olan bir hiikmne gitmek”8; Cessas (6.370/980), “kiyas: terk edip

[8]]

Es-Serahsi, “Kitibu’l-Istilisdn”, el-Mebsiit, Cilt XII, Beyriit, Tarih Yok, s. 355.

6 Bu irham, Hicri 448, Miladi 1050 yiinda 6len Semsu’l-Eimme Abdulaziz el-Hulvéni olmak-
tadur.

7 Ali Bakkal, Islim Hukuk Metodolojisinde Istihsan, Sanliurfa 2001, s. 52.
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ondan evla olan delille amel etmek”?; Debiisi (6.430/1038), “cell (acik) kiyasla
muadraza halinde olan delil”;® Pezdevi (482/1089), “iki kiyastan biri"! ve
Serahsi (6.490/1096)de, “zahir kiyasa mukabil (muhahf) olan delil” 2 olarak
tarumlamaktalar.

Burada, istihsan'mn kiyasa muhalif olmasimn ne anlama geldigine, es-
Serahsi su anlatimu ile aciklik getirmektedir!®:

Istihsan, olaymn goriinenler tizerinde iyi diigiinmeden ilk kuruntularla .
yapilan kiyasla ulasilan hitkmiiniin, olay ve benzerlerini kiyasin yapilabile-
cegi diger asillara baglama yoniinde iyi diigiindiikten sonra ortaya c¢ikan
hiikme aykirilik géstermesi ve bu ikinci hitkmiin olaya uygunlugunun da ilk
kiyasin hitkmiiniin olaya uygunlugundan daha kuvvetli olmasi {izerine, zo-
runlu olarak olay1 bu ikinci asil ile kiyas etmekdir. Iste, aslin ortaya ¢ikan bu
ikincisi ile diisiinmeden ve kuruntularin éne gectigi goriinenlere dayal bi-

rincisi arasmin aymrdedilmesinden dolayi, bu islem "istihsan" olarak adlands-
rilir.

Es-Serahsl’den sonra, istihsarun Hanefiler arasinda yerlegmis oldugu
vesu tarumda ittifak edildigi belirtilmektedir: “Hemen hatira gelen zahir (ce-
Ii) kiyas mukabilinde, nass, icm@’, zaruretve kiyas-1 hafi seklinde-sabit olan
delile istihsan denir.”4 .

8 Ebi Bekr Ahmed b. Ali el-Cessis, el-Fusi fi'I-Usill (Usitlu'I-Fikly), Cilt IV, Tahkik: ‘Uceyl
Casim en-Nesemi, Kuveyt 1414 h./1994 m., 5. 234. €

9 Cessis, el-Fusiil, 1V, 234.

10 Ebii Zeyd Ubeydullah b. Omer b. isd ed-Debiisi, Takvimu'l-Edille fi Usiili'l-Fikh, Takdim ve
Tahkik: Halil Muhyiddin el-Meys, Beyrit 2001, s. 404-405.

Fahru'l-Islam Ali b. Muhammed el-Bezdevi, el-Usil, Cild IV (Abdulaziz el-Buhéri'nin
Kegri'l-Esrdr'iun kenannda), s. 1123-24.

12 Es-Serahsi, Usiil, 11, 200.

B3 Aymuyer.

Bakinuz: Ali Bakkal, “Istihsanm Mahiyeti ve Cagdas Problemlere Coziim Getirmedeki

Onemi”, s. 7 ve Dipnot 35'de siralanan kaynaklar. Ya da, Ali Bakkal'in gu kitabina bakiruz:
Al Bakkal stam Hukuk Metodolojisinde Istihsan, Sanhurfa 2001, s. 61 ve Dipnot 213.

11

14
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Bu tarumdaki nass, icm@’, zaruret ve kiyas-1 hafi, istihsanin bazen nass,
bazen zaruret, bazen icmd’, bazen kiyas-1 hafi olarak gerceklestigini anlat-
maktadir. Cunkii ilk kiyas (z&hir, cell kiyas) nass, icma’, zaruret ve kiyas-1
haff nedeniyle terk edilmigtir. Bunlar, aym1 zamanda istihsan cesitlerinin ad-
lar1 da olmaktadirlar.’ Yine, tammdaki kiyas-1 hafi'ye gelince, o da, olay
hakkinda ayrintili bir araghirma yaptiktan ve etraflica diigiindiikten sonra ak-
la gelen k1yas olmaktadir. Fer' bir olaym hiikmiiyle ilgili olarak ayrmntili bir
aragtirma yapmadan ve etraflica diigiinmeden akla ilk gelen kiyasa da, zahir
kiyas veya kiyas-1 cell denilmektedir.16 '

Ustilde istihsan denildigi zaman kiyas-1 hafi yoluyla yapilan istihsanmn,
fiirida istihsan denildigi zaman da nass, icma’ ve zaruret sebebiyle yapilan
istihsarun anlagildig1 kaydedilmektedir.”” Nass, veya icmé’ yoluyla yapilan
istihsan ile kiyas-1 hafl yoluyla yapilan istihsan arasindaki farkin da, kiyas-
hafi istihsamimin hiikmiiniin taaddi etmesi, digerinin hitkmiiniin ise taaddi
etmemesi oldugu belirtilmektedir.18

Buna gore, bir mesele hakkinda hiikiim vermeden 6nce aym konuda iki
kiyas yapma ihtimali bulunmaktadir. Bu iki kiyastan kiyas-1 haff olarak isim-
lendirilen istihsan, tesir bakimindan daha kuvvetli olup kiyas-1 celinin illeti-
nin mevcut olmadigin ortaya koymaktadir. Dolayisiyla “istihsanii’l-kiyas”,
kiyas-1 cellyi islevsiz hale getirmekte ve onun terki neticesini dogurmakta-
dir.’® Bu yiizden, istihsan yoluyla verilen hiikiimiin terk edilip kiyasla amel
edilemeyecegi bildirilmektedir; ciinkii istihsan sebebiyle kiyas terk edilmek-
tedir. Terkedilen bir seyle de amel etmenin caiz olmadig: kabul edildiginden,

15 Abdiilaziz b. Ahmed b. Muhammed el-Buhéri (8.730/1329), Kegfu'l-Esrér, Cild IV, (nsr. Ha-
san Hilmi er-Rizevi), Istanbul 1307, s. 1123.

16 Abdiilkadir Sener, Islam Hukukunun Kaynaklarmdan Kiyas Istihsan Istislal, Ankara 1974, s..
118; Ali Bardakoglu, “Tabii Hukuk Diigiincesi Agisudan Islam Hukukgularimm Istahsan
ve Istilah Goriigii”, Erciyes Universitesi lldhiyat Fakiiltesi Dergisi, Sayx: 3, Kayseri 1986, s. 128;
Ali Bakkal, Isldm Hukuk Metodolojisinde Istihsan, Sanlwarfa 2001, s. 76.

17 Ali Bakkal, Islim Hukuk Metodolojisinde Istihsan, Sanhurfa 2001, s. 307.
8 Es-Serahsi, Usiil, I, 206.
¥ Es-Serahsi, Usiil, 11,201, 203.
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buna gore, istihsanin oldugu yerde kiyas terkedilmektedir.?? Bu bakimdan
istihsan, kiyas-1 cellyi mana ve maksat cihetinden denetleyici ve lafizla mak-
sat, nasslarla olay arasinda iyi bir denge kurma metodu olmaktadir.!

Istihsan kullanihrken, olaylar icin asil olanin suri ve maddi benzerlikler
olmayip, gai benzerlikler oldugu bildirilmektedir. Buna gore, 'genelcie- diger
olaylara benzeyen 6zel bir olay, neticede farkli sonuclar doguruyorsa bu ola-
ymn kendine mahsus 6zellikleri var demektir. O zaman, bu olay hakkinda
benzerlerine verilen hiikiim degil, farklilify sebebiyle kendine uygun bir hii-
kiim verilmesi gerekmektedir.2 o

Bu gekilde, istihsan'm neligi bilgisini sunduktan sonra, simdi, Kargilag-
tirmah Hukuk'un temel araghirma ydntemi olan “gdrevsel karsihk” ydntemi-
ni® uygulayarak, modern hukukta istihsan ile birbirlerini karsilayabilen veya
ona denk sayilabilecek 6geleri arashrip ortaya koymaya caligayim. Boylece,
modern hukuka ait bu malzeme ile daha iyi bir Istihsan Teorisi'nin insasmda

yeni gorlisler olugturabilecek bir katkinin gerceklestirilmesine imkan hazir-
layayim:

20 - Ayni eser, Usiid, T, 201.

Bu, su érnekte somutlasmaktadir: Yirtia hayvan denildigi zaman akla arslan, kaplan, pars
ve kurt gibi hayvanlar gelir. Bunlarin etlerinin yenilmesi haram oldugu igin, etleri gibi ar-
" tiklan da necis sayilmugtir. Etlerinin yenmemesi bakimindan dogan, sahin, atmaca gibi yir-
tia kuslar da diger yirtia hayvanlar gibidir. Celf kiyasa gore bunlann da artiklarmin necis
olmast gerekmektedir. Yani celi kiyasa gore illet tam oldugu igin hiikiim de vardir. Ancak
derinlemesine yapilan bir inceleme ve aragtirma, yirtiaa kuglann artiklarrun diger yirbict
hayvanlann artiklan gibi olmadigim gostermektedir. Zira yirtia hayvanlar suyu agizlan
ve dilleriyle igerler. Bu esnada, necis olan etlerinden cikan ve agizlanindan akan salyalar
suya kangir. Su, necaset yiiziinden kirlenir ve necis olur. Halbuki yirtica kuglar suyu gaga-
laniyla igerler. Gaga ise kemiktr; kemik de ser'an temiz sayilmaktadir. Yirhcr kuglarin salya-
st suya intikal etmediginden istihsana gdre su temiz kalir. Istihsan bakimuindan, yiraa kuglan-
nu artiklarirun necis olmasin: gerektiren illet mevcut degildir. (es-Serahsi, el-Mebsiif, 1, 50.)

Hamza Aktan, “Ticaret Hukuksun Yeni Baz: Problemleri Uzerine Islam Hukuku Agisur-

dan Bir Degerlendirme”, I. Uluslar arast Islam Ticaret Hukukunun Giindimiizdeki Meseleleri
Kongresi, Konya 1997, s, 210.

Ergun Ozsunay, Karsilaghirmal: Hukuka Giris, Istanbul 1976, s. 8, 14.
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1. MODERN HUKUK'TA ISTIHSAN’A DENK SAYILABILECEK
OGELER B ,

Modern hukukta istihsan ile birbirlerini kargilayabilen veya ona denk
sayilabilecek 6geleri araghrmaya, su soru ile baghyorum: Fikih sistemindeki

Istihsan'm gérdiigii is bakimindan modern hukuk istemindeki dengi ne ola-
bilir?

* Bunu cevaplamak igin, modernite dénemi hukuk diizenini anlatan mo-
dern hukukgular arasinda yapilan arasthrmada, su iki 6geye rastlanmugtir:
“equity (ekviti)” ve “Kontranaloji”. '

Buna gdre, Istihsan Teorisi’nin yeniden ingasinda modern hukuk iste-
mindeki bu iki 6geye ait bilgilerden, equity ile ilgili olanlar teorinin “temel
ilke bilgisi” icin, kontranaloji ile ilgili olanlar da teorinin “metod bilgisi” igin,
yeni.goriigler saglayacaktir. Simdi, bunlara ait bilgileri aciklamaya calisayim:

A. EQUITY (EKVITI)

Islam Hukukculan arasinda, Istahsan ile modern hukuk istemindeki
“equity (ekviti)”yi iligkilendirenler bulunmaktadir.* Ancak bu iligkilendir-
mede iligki yonii bakimindan bir belirsizlik gorillmektedir: Aragnrmalardé,
bazen, baglangicta equity bir ilke olarak nitelendirilip istihsan ile ilke olarak
iligkilendirilirken, sonlarda equity bir yontem olarak agiklamip istihsanla
- yontem olarak iligkilendirilmektedir. Bazen de, baslangicta equity -bir yon-
tem olarak belirtilerek iliski kurulurken, aragtirmamn ispat agiklamalarinda
equity bir temel ilke ve bu ilkenin uygulamas: ile olusan bir hukuk olarak or-
taya konulup, istihsanla iliskisi kurulmaktadir.»

22 Omek olarak bakiruz: Ali Bakkal, Islim Hukuk Metodolojisinde Istilisan, Sanlurfa 2001, s.
211-216; Muharrem Kilig, “Karsilagtirmaly Hukuk Tarihinde Metodolojik Formalizmin
Asilmasmda Iki Youtem: Istilisan ve Equity”, Islim Hukuku Araghrmalart Dergisi, Sayx: 1,
Yil: 2003, Konya, Tarih Yok, s. 147-165.

Bunun igin bakiruz: Muharrem Kilig, “Karstlagtirmalt Hukuk Tariliinde Metodolojik For-
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Gercekte, equity bir yontem degil bir temel ilkedir. Bu bakimdan, mo-
dern hukuk istemindeki “equity (ekviti)”, istihsanuin ilke yoniiniin dengi ol-
maktadir. Clinkii ekviti, modern hukuk kitaplarinda &zetle 'gijyle aciklan-
maktadir?: '

Roma Hukuku (ius civile) kat, sert ve teknik nitelikler tagiyordu. Geli-
sen Roma toplumund'a ortaya cikan yeni iligkiler kargisinda giicliiklerle kar-
silasiliyordu. Bu gﬁgﬂﬁklerin giderilmesinde Yunan diigiincesinden alinmus -
olan nasafet (hakkaniyet) kavramu ¢are sundu. Latince “aequitas” kelimesi ile
kargilanan nasafet, Roma Hukuku'nun vaz ettigi genel kuralin 6zel durum-
lara neden oldugu adaletsizlikleri bertaraf etti. Boylece, pozitif hukukun ya-
ninda “aequitas (nasafet) hukuku” daha serbest bir hukuk olarak gelisti.
Sonra, bu “aequitas (nasafet) hukuku Roma Hukuku'na dahil edildi.

Roma hukukundakine benzer bir geli§me Ingiliz hukukunda da goriil- |

. di. XI'inci yﬁzy1lda ortaya ¢ikan ve XII'nci ylizyilda gelismesini tamamlayan
Ingiliz “ortak hukuk’u (common law’1)”, asir1 derecede sert bir hukuk siste-
mi niteligini tagiyordu. Cdmmon law (komun lo: ortak hukuk) yoluna gide-
rek haklarin elde edemeyenler, krala dilekge ile bagvuruyorlard:. Bu dilekge-
leri de kral, krallik divaru iiyeligi gorevini yapan Lord Chancellor (Lod
Cansihi)'a génderiyordu. Bunun {izerine, XIV'ncii jr[izyﬂda Sansdlye Mah-
kemesi (Court of Chancery) kuruldu. Bu Mahkeme’de, bicimsel common
law"un eksikliklerini gidermek i¢in bir takim hakkaniyet ve nasafet kurallar:

malizmin Asilmasmda Iki Yontem: Istihsan ve Equity”, Islam Hukuku Aragtirmalar: Dergisi,
Say:: 1, Y1l: 2003, Konya, Tarih Yok, s. 147-165. Bu caligsma, “Kargilaghrmalt Hukuk Tagihinde
Metodelojik Formalizmin Agidmasmda [ki Yontem: Istiisan ve Equity” bagif ile adlandinbr-
ken, Equity (Ekviti)'i bir yontem olarak nitelendirmektedir. Calisma okundugunda, igeri-
ginin Equity Method (Ekviti Yontemi) degil, Equity Law (Ekviti Hukuku) oldugu anlagil-
maktadir. Béylece, Dr. Muharrem KILIC, Equity’i, ilke ve Istihsan’1 da metod olarak ele a-
lip, kargilagtirmus olmaktadir. Bu ise, Kargilaghirmali Hukuk'un “gdrevsel denklik” yonte-
mine uygun dilgmemektedir. Ciinkii biri ilke, digeri metottur. Her iki hukuk sisteminde,
Ogeler ilke, ya da metod bakimindan islenseydi, Kargilashirmal Hukuk ydntemi daha dog-
ru uygulanacak, sz konusu ydntem semeresini verecek ve ulagﬂan yargilar Hukuk Sis-
temleri'ne ydnlendirici katkilar yapabilecekd.

26 Adnan Giiriz, Hukuk Baslangici, 9. Baski, Ankara 2003, s. 218-220; Kemal Gbzler, Hukika

Giris, Ikinci Basky, Bursa 2003, s. 120-121. A. Seref Goziibiiyilik, Hukuka Giris ve Hukukun
Temel Kavramlart, Uclincii Basi, Ankara 1978, s. 14.
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(rules of equity) gelistirildi. 1474 yilinda bu hakkaniyet kurallan tam anla-
muyla belirgin oldu. Iste, bu kurallardan olusan ve bu mahkeme tarafindan
uygulanan hukuka “equity law (hakkaniyet ve nasafet hukuku) denildi.

Giintimiizde, “equitas (nasafet, hakkaniyet)” esasina dayall yargilarn,
tek bagsma, hukuk giivenligine aykir1 olacag: ve keyfilige yol acacag: belirtil-
mektedir. Bu nedenlerle, hakkaniyet kuraliin, yasamn alt ve iist sinirlart i-
cinde uygulanmasina salik verilmektedir.?” Zaten, Yeni-Medeni Kanunun’a
gore, “Kanunun takdir yetkisi tarudig: veya durumun gereklerini ya da hakli
sebepleri gbz 6niinde tutmay: emrettigi konularda hikim hukuka ve hakka-
niyete gore karar verir.” Denilmektedir.®® Kanunda, “hakim hukuka ve hak-
kaniyete gore karar verir” denmesiyle kastedilenin, “soyut hukuk kuralmin
somut olayin gereklerine uygun sekilde karar verilmesi” demek oldugu ve
bu kararin da ancak “soyut kural cercevesinde gerceklestirilecegi” belirtil-
mektedir.? Boylece, nasafet (ekviti) ilkesi ile miinferid bir olay ve miinferid
bir kisi i¢in adalet gerceklegtirilmektedir.®

B. EQUITY BILGISININ iSTIHSAN TEORISI’NiN INSASINA KAT-
KISI -

Simdi, equity (ekviti: Nasafet, Hakkaniyet) ilkesini, istihsarn ilke yoni
ile kargilashrmaya giriseyim: equity ve istihsann ilke bakimindan ilk kez
yapilan bu kargilagtirma girisiminde, hemen su soru &ne gikmaktadir: Islam
Hukuku'nda istihsan ilke olarak nasil anlatilmistir; dolayisiyla istihsan ilkesi
ne olabilir?

Iste bu soru cevaplandirildiktan sonra, equity ile Istihsan ilkesel olarak
kargilagtirilabilecektir. Istihsan, Hanefi Fukah4 tarafindan sistemlestirilen bir

27 Niyazi Oktem, Hukuk Felsefesi (Ders Notlar), Istanbul 1983, s. 65-66; Gozler, s. 267.

28 Tiirk Medeni Kanunu, “Baslangic”, B. Hukuki iliskilerin kapsam, III. Hakimin takdir yetkisi,
Madde 4. .

Giiriz, Hukuk Baglangia, s. 220. _
30 Orhan Miinir Cagl, Hukuka ve Hukuk [lmine Giris, Dérdiincii Taby’, Istanbul 1971, s. 41.
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istilah olunca, mezhepteki yeri itibariyle es-Serahsi'nin aktarimlar: cevap igin
yeterli gorillmektedir. Buna gore, es-Serahsi'nin, daha ©nce yaptgim
. Istihsan, “Ozelin ve genelin icinde bulundugu zorluklar konusunda hiikiim-
lerde kolayhig istemektir.”; ya da “Genigligi almak ve huzuru (siiklinu) is-
temektir.”, ve ya da,"Musamahay1 almak ve kendisinde rahat bulunaru iste-
mektir.” tanumlarindan ortaya cikardigy, Istihsan'm “Zorlugu birakip kolay-
liga yonelmek” oldugu sonucu aktarimlari cevabr olusturmaktadir3: |

O halde, “Istihsan ilkesi nedir?” sorusunun cevabi, “Zorlugu birakip ko-
layliga yonelme” ilkesi olmaktadir. Bu ilke, Islim Hukuku'nda “Megakkat
Teysiri Celbeder” sekline doniisiip, Islam Hukuku'nda beg temel kaide ara-

sinda yerini almigtir. Bu kaidenin kendisinden ¢ikan kaideler olarak da sun-
lar siralanmaktadirs:

* Bir is di'k oldukta miittesi’ olur.

* Zaruretler memnu olan geyleri miibah kilar.
* Zaruretler kendi miktarinca takdir olunur.
* Iztrar gayrn haklkun iptal etmez.

* Hacet umumi olsun hususi olsun zaruret menzilesine tenzil olunur.

Biitiin bunlardan, modern hukuktaki “ekviti (nasafet, hakkaniyet)” ilke-
sinin gdrevsel denginin Islam Hukuku'nda “Zorlugu birakip kolayliga yo-
nelme” ilkesi, bagka bir anlatimla “def’-i usr ve celb-i yust” ilkesi, ya da yer-
lesik temel bir kaide olarak “megakkat teysiri celbeder” ilkesi oldugu anla-
silmaktadir. Bu belirlemenin dogrulugunu denemek igin de, es-Serahsi’nin
el-Mebsiit kitabindan istihsan yargisi olarak aktarilan su 6rmeklerin®, bu
“zorlugu birakip kolayliga yonelme” ilkesinin birer uygulamalari olup ol-
madigin yoklamak yeterli olacaktir:

31 Es-Serahsi, “Kitabu’l-Istihsdn”, el-Mebsiit, Cilt XI1, s. 355.

32 Mustafa Ahmed ez-Zerkd’, el-Medhaluw’l-Fikhi’l-"Amm, el-Fikhu'l-Isldmi fi Sevbihi’l-
Cedid, el-Mucelledu’s-Sani, Dimegk 1968, s. 991-999, Paragraf: 598-603)

Siraladifam Smekler ve digerleri icin bakiruz: Ali Bakkal, “Istilisanin Mahiyeti ve Cagdas
Problemlere Céziim Getirmedeki Onemi” bashikli teblig metini ile, Muharrem Kihg, “Kar-

stlagtirmali Hukuk Tarihinde Metodolojik Formalizmin Asthmasmda Iki Yontem: Istihsan
ve Equity”, s. 161-163.

33
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Hz. Peygamber, “Yirtia hayvanlardan azi disi bulunan her hayvamm
yenmesi haramdir” buyurmus; bunun tizerine, yirtict hayvanlarn etleri ve
artiklan yenilmemis; kedi de, yirtict ve az1 disi olan bir hayvan olunca, Hz.
Peygamber’e, kedi artigimin pis olup olmadi§ sorulmus, Hz. Peygamber de,
“Kedinin artig) necis degildir; ciinkii o sizin etrafimzda dolagan hayvanlar-
dandir” diye cevap vermistir. Hz. Peygamber’in kedinin arhg; ile ilgili bu
yargisinda, “Zorlugu birakip kolayhfa yonelme” ilkesinin uygulamasim
gormek miimkiindiir. Clinkii kedi bizim ile yasayan bir hayvan oldugundan,
onun artiginun necis kilmak zorluk doguracakir.

Bir satim sozlesmesinde var olmayan seyin (ma’dfim"un) satimu Islam
Hukuku'nda gecersizdir; ancak fukahd’, tamamen c¢ikmamus, ya da olgun-
lasmamus yas sebze ve meyvenin satimini hukuken gecerli kabul etmigtir. Bu
yargida da, “Zorlugu birakip kolayhiga yonelme” ilkesinin uygulamas: ken-
dini hissettirir.

Daru’l-harb’te miisliiman olan, orada senelerce kalan ve bu siirede nisap
miktar1 mala sahip olup, ancak zekat vermenin farz oldugunu bilmeyen bir
kimse, senelerce zekat vermese, sonra daru’l-islim’a gelse, kiyasa gore geg-
mig yillann zekatmi vermekle yiikiimlii olurken, istihsana gbre gecmis yilla-
rin zekdtm vermesi gerekmez. Ciinkii bu, bir zorluktur. Burada, istihsan
N yargisi, “Zorlugu birakip kolaylhiga yonelme” ilkesine uygundur.

fslam Hukuku'nda kiginin kendi gbziiyle gérmedigi bir konuda tarukli-
gun gecerli olmamasina karsimn, Hanefi hukukculari, neseb, nikéh ve &litm
gibi konularda, isitme yolu ile elde edilen bilgiye dayamularak taniklik yapi-
labilecegini istithsan yargis1 olarak kabul etmislerdir. Bu tiir konularda gor-
meye dayanan tangin az ve yok olmasi zorlugu karsismda kolayliga
yOnelinmistir. Bunda da, “Zorlugu birakup kolayliga yonelme” ilkesinin uy-
gulamas: goriiliir.

Sunulan 6rnek yargilar icin, hemen hemen hepsinde, “Zorlugu birakip
kolayliga yonelme” ilkesinin uygulandif: sdylenebilir; ancak, istihsan yargisi
Ornegi olarak verilen su 6mekler degerlendirildiginde, zorlugu birakip ko-
layhga yonelme ilkesinin tersi bir uygulamaya taruk olunur:
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San‘a halkindan yedi kisinin bir adamu 6ldiirmesi iizerine, Hz. Omer,
onlarin dldiiriilmesine hitkmetmis ve “Eger onun &ldiiriilmesine biitiin San’a
halk: istirak etmis olsaydi hepsini dldiiriirdiim.” diyerek, olayda, “kisasin
cana can” seklindeki “kiyas uygulamasi”mu terk etmistir. Kiyas: terk eden bu
yargt, kolayhga yonelmemis, yedi k1§1mn oliim yargis ile “daha ¢ok zorlasti-
rilmag”tir.

Bir diger 6rnek; kamunun yararlandig: bir ana yolun kenarinda kendisi-
ne ait arazide bir duvar yaptiran kiginin bu duvar: tehlike olugturacak bir ge-
kilde yan yatsa, bu durum kendisine bildirildigi halde gerekli énlemi almasa
ve duvar bir insarun iizerine yikilsa, kiyas yargisma gore, kisiye tazmin ge-
rekmez. Zira arazi sahibinin gerceklestirdigi bir haksiz fiil yoktur. Hanefl
fukahasi, kiyas yargisiun dogurdugu magduriyeti gidermek icin, istihsan
yargist ile arazi sahibinin tazmin yiikiimliiliigi oldugunu s6ylemistir. Bura-
da da “istihsan yoluyla verilen yarg: daha agir” oldugundan, bu hiikiimde
kolaylik saglanmus oldugu sdylenemez.

Demek ki, “zorlugu birakip kolayliga yonelme” ilkesi, bagka bir anlatim-
la “def-i usr ve celb-i yusr” ilkesi, ya da yerlesik temel bir kaide olarak “me-
sakkat teysiri celbeder” ilkesi, istihsan yargilarinin tamamm agﬂdayabilecek
bir ilke degildir. Bununla beraber, modern hukuktaki “ekviti (nasafet, hak-
kaniyet) ilkesi” ile simdiye kadar siraladifimiz istihsan yargi drnekleri ve
zanmma gore digerleri de agiklanabilir. Ciinkii ister kedi, ister ma‘dum yag
sebze ve meyve, ister daru’l-harb’te miisliiman olamn zekét borcuy, ister igit-
me tarukligy, ister bir kisiye kargt yedi kisinin kisas: ve isterse duvar ¢Skme-
sinin neden oldugu tazmin yargilar: olsun, hepsi miinferid bir ola); ve
miinferid bir kisi icin adalet gerceklestirilmesidir. Boylece, miinferid olay i-
¢in veya munferid kisi icin adalet gerceklestirmesinin her biri, nasafet
(equity) ilkesinin birer uygulamas: olmaktadir.

Buna gore, modern hukuk istemindeki “equity (nasafet, hakkaniyet) il-
kesi” Istihsan Teorisi’'nin yeniden ingasinda, istihsan yargilari denilen olgu-
lar1 agiklayabilecek, hepsini 6zetleyen gozlem digsi varsayim bilgisini, yani
temel ilkeyi vermektedir. Ancak, bu ilkenin Isldm Hukuku’nda mesru ola-

bilmesi igin, nasslarda dayanagimin olmasi gerekmektir. Kur'dn’a
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yonelindiginde su dyetlerde equity (nasafet, hakkaniyet) ilkesinin uygulama-
larimu gbérmek miimkiin olur:

“O giin insanlar iglerinin kendilerine gosterilmesi icin boliik boliik donerler.
Kim zerre kadar iyilik yapimigsa onu goriir. Kim de zerre kadar kotiiliik yapnigsa
onu goriir.”3 dyetinde, Allah’in yargilamayi, insanlarin bireysel 6zelliklerine
gore yapaca anlagilmaktadir. Iste bu nasafettir.

Yine su ayette de, Allah genelde infak istemekte ve infik edenler de in-
faki degisik amaglarla yapinca, Allah, infak edenleri &zelliklerine gore ceza-
" landiracagim bildirmektedir: “Mallarum insanlara gdsteris icin sarfedip, Allah’a
ve dhiret giiniine inanmayanlar: da Allah sevmez. Seytamn arkadas: o-ldugu kimse-
nin ne fena arkada§z vardwr! Bunlm; Allah’a, dhiret giiniine inannus, Allah'in verdigi
riziklardan sarfetmis olsalard: ne zarar: olurdu? Oysa Allah onlar: bilir. Allah siip-
hesiz zerre kadar iyilik olsa onu kat kat artirir ve yapana biiyiik ecir verir.” Goriil-
diigii gibi Allah, sarf edenlerden kendisi icin sarfedenleri digerlerinden ayi-
rarak ecirlendirilmelerinde nasafet ilkesini uygulamaktadir.

Bu ornek ayetlerden baska, hataen katilin cezasimi diizenyelen ayette®
miras ayetlerindeki paylarin belirlenisi ayetlerinde’, yine kolelere zina had-
dini takdir ayetinde¥, Hz. Peygamber'in harumlarinin azab: ve ecri dyetle-
rinde’® Allah’imn hep 'nasafet adaletini uyguladig: esitliklerin deyimlendigi
gOriiliir. | |

Kanaatimce, ilk miisliimanlar adaletin nasafet (hakkaniyet) tiirit anlayi-
sina sahiptiler. Bunu, az Once verilen Ornekte uygulanan adalette, yani
San‘a’da yedi kisinin bir kisiyi 6ldiirmesi yargisinda uyguladig: adalet ile

M 99 ez-Zilzdl, 6-8.

% 4en-Nisi, 92.

3% Ornek olarak bakimz: 4 en-Nisa 11-12, 176.
37 4 en-Nisa 25.

33 33el-Ahzab 30-31.
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Hz. Omer'de bulmak miimkiindiir.?® Ancak, sonraki dénemlerde bu anlayis
her halde unutulmustur. Ciinki Fikih kitaplarinda, hatta Islami kitabiyyatta
egemen adalet anlayisiin “nasslara uygunluk” olduguna taruk olunmakta-
dir# Bu bigimsel adalet anlayiginun nasil egemen oldugu ayrn bir aragtirma
. konusu olmakla beraber, ben, bu bicimsel adalet anlayisinin yerlesmesinde,
Emevi ve Abbasi halifelerinin Islam dinini yagamalarindaki ve ahkarmiru uy-
gulamalarindaki tutumlarninda gormekteyim. Zira Islam Tarihi, o halifelerin
nasslara uygun yasayip yasamadiklarimm, hitkiimlerinde nasslara uygun o-

lup olmadiklarirun sorgulanmasi neticesinde kaynaklanan olaylarin yagantisi
ile doludur.

Teblig smurlan icinde yapilan bu belirlemelerimin tamamimnu toparlaya-
cak olursam, equity bilgisinin Istihsan Teorisi'nin ingasinda kazandirabilece-
gi goriigleri soyle siralayabilirim:

“Zorlugu birakip kolayliga yonelme” ilkesi veya “def-i usr ve celb-i
yusr” ilkesi, ya da “megakkat teysiri celbeder” ilkesi, istihsan yargilarmn
tamamun aciklayabilecek bir ilke degildir.

- Modern hukuktaki “ekviti (hasafet, hakkaniyet) ilkesi” istihsan yargila-
riun timiini agiklayabilmektedir. : : '

Buna gore, “equity (nasafet, hakkaniyet) iikesi” Istihsan Teorisi'nin ye-
niden ingasinda, istihsan yargilart denilen olgularin hepsini agiklayabilen
temel ilke olabilir. Bu ilkenin, Kur'dn’da mesruiyeti de vardir. Allah, hataen
katilin cezasinda, miras Ayetlerindeki paylarin belirlenisinde, kélelere zina

haddinin takdirinde, Hz. Peygamber’in harumlariun azabi ve ecrinde ‘hep
nasafet adaleti esitliklerini kullanmgtir.

39 Benzer gbriis icin bakimz: Niyazi Oktem, “Hz. Omer Adaleti ve Hukukta Yorum”, Koprii,

Say1: 92, Yil: 2005 (Giiz), Istanbul, Tarih Yok, s. 59-60.

Islam dlimlerinin sahip oldugu “nasslara uygunluk” seklindeki bicimsel adalet anlayis1 be-
lirlemesi i¢in 6rnek olarak bakimiz: Mehmet Nuri Gliler, “Ebii Hanife’nin Hukuk Anlayis:-
mt Batth (Avrupa) Hukuk Ekolleri Arasmdaki Yeri -Coziimsel Karsilastirmali Hukuk

Aragtirmasi-”, [slami Aragtrmalar, Cilt: 15, Sayi: 1-2, Yil: 2002, Ankara, Tarih Yok, s. 125,
129.
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Ik miisliimanlarda, Hz. Omer &meginde oldugu gibi adaletin nasafet
(hakkaniyet) tiirit anlayist ve uygulamasi goriilmektedir. Bu, olay ve kisilerin
genel ve dig goriiniimlerine gore yapilan kiyaslar ile aritmetik temele day-ah
bir esitligi gerceklestirmeyi amaglayan denklestirci adalet uygulamasimn,
adaleti (esitligi) saglamada basarisiz olmas: halinde, onun bagansileglm gi-
dermek icin, olay ve kisilerin bireysel ozellikleri ile farklibklarim da goéz 6-
niinde tutarak nasafet (hakkaniyet) adaletini istihsan ilkesi biciminde uygu-
layip denklestirici adaletin uygulamada dogurdugu eksigi gidermek seklin-
de gerceklesmektedir. |

Bu sekilde, equity ilkesi ile istihsan ilkesini kargilagtirip kazandigim go-
riigleri, Istihsan Teorisinin bu yeniden ingasi icin sunduktan sbnra, simdi
istihsana, metod bakimindan ‘denk sayilabilecek modern hukuk Ogesi
kontranaloji'nin anlatimina gecebilirim.

C. KONTRANALOJI

Istihsan Teorisi'nin yeniden ingdsmnda modern hukuk istemindeki
equity &gesi ile ilgili sundugum bilgiler, teorinin “temel ilke bilgisi” i¢in yeni
goriisler saglayacag gibi, kontranaloji ile ilgili sunacagim bilgiler de teorinin

“metod bilgisi” icin, yeni goriislere gétiirecektir. Simdi, Kontranalop ye ait
bilgileri aktarmaya c¢alisayim:

Kontranaloji, adindan da anlasildig1 gibi, analojinin tersidir. Analoji,
“benzeti” ve bu anlamda “kiyas” demektir. Buna gore, “kontranaloji”nin
Tiirkee karsilig: “ters benzeti”, ya da “aksi kiyas” olmaktadir.t

Goriiliiyor ki, kontranaloji'nin anlagilmas: igin analoji'yi agiklamak ge-
rekmektedir. Analoji, bir yasal yargiyi, hakkinda yarg: bulunmayan, benzeri
bir olaya uygulamaktir.#? Demek ki, analoji'de, olay icin uygulanacak bir

4 Tank Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangict Dersleri, 1976 Istanbul, s. 421 (Bundan sonra
“Ozbilgen” geklinde gececektir.).
92 QOgzbilgen, s. 421, 423.
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yargl yoktur. Bu durum, hukukta yasal bir boslugun bulundugunu goster-
mektedir. Oysa hukuk bosluk kabul etmez. Bu da, hukukca diizenlenecek
her alana, mutlak olarak, uygulanabilecek bir hukuk kurah var oldugu an-
lamina gelir. O halde olmayam, pozitif hukuk kuralidir, yasa yargisidir.
Oyleyse yapilacak ig, yasa yargisiun yoklugundan dogan boglugu, var olan
(pozitif) hukuk kurali ile doldurmaktir. Iste, analoji, bu doldurma yontemle-
rinden bir tanesidir. Analoji yontemi ile bir olaya iliskin bir yasal yargi, hak-
kinda yasal yargi bulunmayan benzeri bir olaya aktarilmakta ve bdylece,
hakkinda yasal yarg: bulunmayan olay, hukuksal diizenleme disinda sayil-
maktan kurtulmaktadir.#

Bu sekilde, analoji yontemi ile doldurulan bosluga, “acik bogluk”, diger
bir deyimle, “gériinen bogluk” denilmektedir. Bu bosluk ¢esidinin ii¢ neden-~
den ileri geldigi kabul edilmektedir: Birincisi; yasa koyucu bunu isteyerek
yapmusgtir. Isi uygulamaya birakmustir. Is igin, yargian takdir hakkin kul-
lanmasimun daha yerinde olacagimu uygun gdrmiistiir. Bu yiizden, yasada
bosluk birakmistir. Ikincisi; konu, yasa koyucunun gbziinden kagmustr.
Uciinciisii; konu, yasamin ¢ikarilmasindan sonra Ortaya cakmgtir. Ozellikle
ekonomik gelismeler, ortaya yeni konu ve sorunlar getirmektedir. Bu eko-
nomik konu ve sorunlar, ilgili yasalar diizenlenene kadar, agtk bogluk ve
doldurulmasi biciminde (;t}ziimlen:r.nek.tedir.45 ’

Simdi, analoji'ye ait bu bilgilerden sonra, kontranaloji'yi analoji'ye da-
yanarak ortaya koyayim: Analoji, hakkinda yarg: bulunmayan olaya yargi
uygulanmas: olarak belirtilmisti. Kontranaloji ise, analoji'nin tersi olduguna
gore, bunun mantiksal sonucu olarak, hakkinda yarg: bulunan bir olaya yar-
g1 uygulanmamas: geklinde ortaya gikmaktadir. Iste buna, hakkinda yarg:
bulunan bir olaya yarg: uygulamamaya, kontranaloji denilmektedir.4 )

Kontranaloji analoji'ye dayanarak bu sekilde ortaya konulunca,
kontranaloji’'nin, analoji’ye egemen olan mantikla aciklamas: da sdyle yapil-

- 4 (Ogzbilgen, s. 423.
4 (Ozbilgen, s. 423, 424.
% Ozbilgen, s. 417-418.
46 Ozbilgen, s. 424.
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maktadir: Yasa s6zil ve anlamu ile uygulanmaktadir. Olay, yasarn hem s&-
ztine ve hem de anlamina benziyorsa, iki ydnden de, olay ile yasa uygunluk
icinde oldugundan, bu durumda sorun yoktur; o olaya yasa uygulanur. Olay,
yasanun sbziine benzemiyor; ancak anlamina benziyorsa, bu durumda olay
icin uygulanacak bir yargy yoktur. Bu yarg: yoklugu, hukukta yasal bir bog-
~ lugun bulundugunu gosterir. Agik bosluk denilen bu bogluk, benzetme man-
tig1 ile diger bir deyimle analoji yontemi ile benzerlik icin olayla yasa arasin-
daki anlam benzesmesi yeterli gortilerek, hukukca olay yasamn anlam kap-
sami icinde kabul edilip, yasa yafgism olaya uygulanmas: bi¢giminde dol-
durulur. Bunun tersi durumda ise, olay, yasanmn s6ziine benziyor; amma an-
larmina benzemiyorsa, olayla yasa arasinda anlam benzesmesi yoksa analoji-
nin tersi bir durum vardir, demektir. Bu durum, olay icin uygulanacak bir
yargi yok anlamina gelmektedir. Bu da, hukukta yasal bir boglugun bulun-
dugunu gosterir. Goriildiigii gibi, bu bogluk acik degildir; hemen fark edil-
memektedir. Iste bu bosluk, olayla yasa arasmdaki anlam benzesmemesi
benzerlik icin yeterli goriillemeyince, hukuk¢a olay yasanin anlam kapsami
icinde kabul edilmeyip yasa yargisiun olaya uygulanamamasiyla ortaya
citkmustir. Bu bosluk, yasaya kar$1n yasamun uygulanmamas: olup, olay igin
uygulanacak bir yasa yargisimn yoklugu demektir.#

Anlagilacag iizere bu bogluk, analojinin tersi bir mantikla, diger bir de-
yimle kontranaloji yontemi ile ortaya cikarilmustir. Béylece, olaya yasamn
uygulanmasinda, kontranaloji yontemi ile yasaya karsm yasanin uygulan-
mamasi sonucy, artik, olay i¢in uygulanabilecek bir yasa yargisiun yoklugu
kargisinda bulunmak seklindeki bosluk cesidine, “kKapal bogluk” denilmek-
‘tedir. Demek ki, kapali boglugun nedeni, yasa uygulandi§i zaman, yasanin
anlamina ve amacina agikca ters diigen bir sonucla karsilagilmasi, dolayisty-
la, yasarun yok sayilip uygulanmamas: olmaktadir. Bu bakimdan, kapali
bosluk, acik boslugun, diger bir deyimle gdriinen boslugun tam tersi bir bog-
luk olmaktadir. Kapal: bosluk, actkca yok gibi goriinen, fakat var olan bir
bogluktur. Buna, modern hukukta séyle bir 6rnek verilmektedir:#

7 Ogzbilgen, s. 425.
48 Ogzbilgen, s. 418.



MUZAKERELER 233

Yasa, bir zarara ortaklasa neden olanlarin, miiteselsil sorumlu oldukla-
riru ongdrmektedir. Durum boyle olunca, yasa, hi¢ denecek derecede zarara
neden olan kimseye uygulandiginda, tiim tazminat ondan alinacakiir. Bu
sonug ise, yasamun anlam ve amacina ters diigmektedir. Bu durumda, yasa
yargisi ortadan kalkmustir. |

Iste agiklamaya calishgim bu kapali bogluk cesidi, kontranaloji yéntemi

ile ortaya qikarilip, bagka bir yasa, ya da pozitif hukuk kurali olmayan diger
‘hukuk kurallan ile veya da “analoji (benzeti, kiyas)”, “argumentum a
kontraryo (mefhum-i muhalif, ters kavram)” ve “argumentum a fortyori (ev-
leviyet, haydisellik)” yntemleri ile doldurulabilmektedir.#

Kontranaloji'nin analoji esas alinarak yapilan bu agiklamalarindan anla-
silacag tizere, kontranaloji, analojinin mantifina dayanan bir terimdir. Ana-
loji'nin esasi, hakkinda yarg: bulunmayan bir olaya yarg: uygulamak olunca,
mantiksal olarak su soruyu akla getirmektedir: Acaba, hakkinda yarg: olan
bir olaya yarg: uygulanmamasi da miimkiin miidiir? Sorunun gerekcesinde,
analoji'ninkiyle 6zdes bir mantik yatmakta ve durum analoji’ninkinin titm
tersi olmasi cihetiyle, buna “kontranaloji” (zit ve mukabil kiyas) adi veril-
mektedir. Sorunun cevabi da, yine analojinin mantifindan sdyle gikarilmak-
tadir: Yasa, anlam ve amacina gore yirirliikte sayildig: icin, sbzii ile degin-
meyip de, anlam ve amaa ile degindigi durumlarda da yiiriirlitktedir. Du-
rum boyle olunca, yasa, anlam ve amaci ile deginmedigi hallerde yiiriirliikte
olmayacaktr. Dogal olarak da, bu gibi hallerde, sézii ile deginmis bile olsa
yasa uygulanmayacaktir. Oyleyse, sorunun cevabi olumsuzdur: Hakkinda
yargy bulunan hallerde, eger bu yargl yasarun anlam ve amacina uygun
diigmiiyorsa, bu yasa yargisi uygulanamaz. Bu cevap “kontranaloji”yi
deyimlemektedir. Bu sekilde, hukukta analoji gecerli bir yontem ise, analo-
ji'nin tersi olan kontranaloji yéntemini de hukukta gecerli kabul etmek ge-
rekmektedir.? |

9 Ozbilgen, s. 419.
50 QOgzbilgen, s. 424-425.
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Kontranaloji'nin yasay: olusturan olgu ve hukuksal sonug bakimundan
da aciklamas: yapilmaktadir. Buna gore, yasal olgu, somut olaylardan soyut-
lanmakla meydana getirilmektedir. Bu nedenle, somut olaylara uygun diis-
mek zorundadir. Bu yasal olguya yiiklenen yarg: olan hukuksal sonug ise,
bir deger yargis: kimlii tagimaktadir. Bu bakimdan, degerlere uygun olmasi
lazim gelmektedir. Bu 6lciiler geregi, eger sosyal kosullarda bir degisme ol-
mugsa, yasanin ‘yasal olgu’su tikel ve somut olaylara; eger, deger anlayigin-
da bir degisiklik olmusgsa, yasarun ‘hukuksal sonuc'u etik degerlere uygun
diismekten ¢ikmaktadir. Dolayisiyla yasa, varlik degerini kaybetmektédir.
Ciinkii yasal olgunun tikel ve somut olaylara, ya da hukuksal sonucun de-
gerlere uygunlugunu yitirmesi ile bir yasa, anlam ve amacma uygunlugunu
yitirmis olacagindan, yiirdrlitkten kalkmuis sayilmakta ve uygulamadan
diismektedir. Iste bunun icindir ki, analoji’'nin tersi olan kontranaloji de ge-
cerli olmaktadir.’

-

Biitiin bu agiklamalarin bir sonuca baglanmas: istenirse, sunlar sirala-
yabilirim: Yasa, sozii ve 6ziiyle (lafz1 ve ruhu ~anlam ve amaci- ile) degindi-
gi her konuda gecerlidir, yiriirliiktedir. Hem s6zii ve hem de 6zii ile degin-
digi konular bakimindan ortada sorun yoktur. Eger yasa bir konuya, bunlar-
dan sadece biri ile deginiyorsa, yiiriirliik sorun haline gelir. Asl olan, 6z ol-
dugundan ¢6ziim, 6z ile deginmesi yoniinde gerceklegir. Buna gore, eger 0zil
ile deginiyof da sozii ile deginnﬁyoréa, ortaya acik bir bosluk glkar,’b_unun
doldurulmas: gerekir, bu da, analoji yontemi ile gerceklestirilerek yasa yti-
riirlii ve gecerli kalimur; ancak, ortada acik bir bogluk vardur. Bunun da gide-
rilmesi lazimdir. Iste, yasarun 6zii ile olaja deginmesi, dolayisiyla ortaya a-
cik bir bosluk ¢ikmasi ve bunun giderilmesi liizumu, analoji yonteminin ge-
rekcesini olugturmaktadir. Yok, eger yasa, sozii ile deginiyor da zit ile-de-
ginmiyorsa, ortada analoji yonteminin gerekgesinin tersi bir durum var de-
mektir. Bu durumda, mefhum-i muhalif (argumenmm a kontraryo) geregi®,

51 Ogzbilgen, s. 425.

Argumentiom a kontraryo, sibjektif-literal (sdzsel) yorumun dayandig bigimsel mantik ku-
rallarindan biridir. Osmanhicada, mefhum-i muhalif denmektedir. Burada, bir seyin kargit
kavramina basvurulmaktadir. Bu bakimdan argumentum a kontraryo’ya, karsit kavram,
ya da ters kavram terimleri uygun diismektedir. Buna gore argumentum a kontraryo goyle

U
[ %]
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analoji'nin tiim tersi gecerli olacaktir. Yasa sozii ile deginip de, 6zii ile de-
ginmedigi hallerde, yiiriirlii, yani gecerli olmayacaktr. Iste kontranalcii yon-
teminin gerekgesi de budur. Demek ki, analoji'nin gegerli oldugu durumun
tam tersinde, analoji'nin tam tersi gecerlidir. Bu, argumentum a kontraryo,
. yani ters kavram (mefhum-i muhalif) yénteminin geregidir.>

Bu sonuca gore, kontranaloji yontemi, analoji ydnteminin mefhum-i
muhalif'i durumudir; ancak, analoji yontemi, hukukta acitk bogluk giderme
islevi goriirken, kontranaloji yontemi de, hukukta kapal: boglugu ortaya -
karma islevi gormektedir.>* Kontranaloji yontemi ile ortaya ¢ikarilan kapal
boglugun giderilme yéntemi ise, aslinda, agik boslugun giderilme yontemine
benzemektedir.

| Simdi, bu iki boglugu giderme yontemlerini, daha 6nce gectigi yerlerde
deginmis olmamla birlikte, burada sonu¢ kapsaminda sdyle toplayayim: 5

Acik boslugun analoji yolu ile giderilmesi, benzer bir yasamn varligina
dayanmaktadir. Benzer bir yasamn varligi anlatimi, aslinda konu ile ilgili ya-
samn yoklugunu gostermektedir. Clinkii ortadaki yasa bagka bir yasadir.
Anlam ve amac bellidir. Konuyu yasa yargisina kavugturmak icin, bir yasa-
nin anlam ve amacinda bir genisletme yapild: mi, gercekte, artik.o yasa yok,
bagka bir yasa var demektir. Bdylece, bir bagka yasa s6z konusu olunca, yar-
gic bunun benzerine bagvurabilecegi gibi, benzeri olmayan bir baska yésaya
da bagvurabilir. Ya da kendisini yasa koyucu yerine koyup teamiil huku-
kundan, hukukun temel ilkelerinden, bilimsel verilerden yararlanarak belir-
ledigi yasa yargsi ile ¢dziime gidebilir.

¢

| Kapal1 boglugun giderilmesi ise, 6nce var olan bir yasaya baévurmakla
baglamaktadir; ancak, bu yasa uygulandiginda yasanin anlam ve amacma

tarumlanmaktadir: “Bir konuda gegerli bir yargimun tiim tersinin, o konunun tim tersi bir
konuda gegerli bulunmasidir.” Ozbilgen, s. 426. : “

Ozbilgen, s. 425-426.
Ozbilgen, s. 418-419.
55 (Ogzbilgen, s. 419.
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uymayan bir sonucla karsilasilmaktadir. Kontranaloji yontemi ile var olan
yasamn yasa yargisi ortadan kalkmakta ve ortaya, acikca yok gibi goriinen,
fakat var olan bir bogluk ctkmaktadir. Bu sekilde, yok gibi goriiniip var ol-
makla kapéh olan boglugun ortaya ¢ikarilmasiyla, bu bogluk artik kapal: bog-
luk olmaktan ¢ikmakta ve agik bogluk olmaktadir. BGylece, meydanda acik
bir bogluk bulunmaktadir. Bu bakimdan, az 6nce belirtildigi gibi bu agk bog-
lugu gidermek icin yargig, benzer bir yasaya bagvurabilecegi gibi kendisinin
belirledigi baska bir yasaya, teamiil hukukuna, hukukun temel ilkelerine, bi-
limsel verilere bagvurarak ¢oziim getirebilir. ' |

Goriildiigii gibi, ister analoji yolu ile- giderilen bosluk ve isterse
kontranaloji yolu ile ortaya konulan bogluk, ortada bir yasa yok oldugu icin
vardirlar. Céziimleri icin bagka bir yasa, ya da pozitif hukuk kurali olmayan
diger hukuk kurallarina bagvurulmaktadir. Bu bakimdan, iki ayr bogluk ce-
sidi olmasina karsilik 6zdes bir bogluk giderme yontemi bulunmaktadir. Bir
- bagka deyigle, iki ayni bogluk bir tek bogluk doldurma yolu ile giderilmekte-
dir; bu da, acik boslugu doldurma yolu olmaktadir. Bu yola, diger adla ana-
loji yéntemi denilmektedir.

D. KONTRANALOJi BILGISININ ISTIHSAN TEORISI’'NIN
INSAASINA KATKISI

Kontranaloji (Aksi Kiyas, Ters Benzeti)'in, bu sekilde, bir olaya yasa, o-
lay ile yasa soziiniin benzer olmas: dolayisiyla uygulandig sirada, olay ile
yasa arasinda anlam benzesmesinin olmadifimin goriilmesi {izerine, yasa
yargisimi analoji‘nin tersi bir mantikla olaya uygulanmamasi yéntemi oldu-
gunu agikladim. Bagka bir anlatimla, kontranaloji yontemi'nin, yasa uygu-
léndigl zaman, yasarun anlamuna ve amacma agikga ters diigen bir sonucla
karsilasilmasi, dolayisiyla, yasanin yok sayihp uygulanmamasi oldugunu
sdyledim. Analoji'nin, hakkinda yargi bulunmayan olaya yargi uygulanmasi -
yontemi olurken, kontranalojinin de, hakkinda yargi bulunan bir olaya yarg:
uygulanmama yontemi oldugunu bildirdim. Kontranaloji yonteminin gecer-
liliginin ise, énaloji’nin gecerli oldugu yerlerde, mefhum-i muhalif geregi,
analoji'nin tiim tersi olan kontranaloji yonteminin gecerli olmasina dayandi-
g belirttim.,
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Simdi, Kontranaloji yéntemini, istihsan yontemi ile kargilagtirmaya giri-
seyim. Bu karsilastirma girigimine de, su soru ile baélayayim: Islam Huku-
ku'nda istihsan yontem olarak nasil anlatilmistir; dolayisiyla istihsan meto-
du (yolu) ne olabilir? Iste bu soru cevaplandirildiktan sonra, Kontranaloji ile
Istihsan yéntem olarak karsilastirilabilecektir.

Istihsan, ya “kiyasa muhalif bir delil”, ya “kiyas: terk edip amel edilen
ondan evla delil”, ya da “iki kiyastan biri” olarak belirlenmigtir. Bu belirle-
meler, es-Serahsi'nin bildirimlerine gore, olaymn asillarm gériinen anlamlara
yapilan kiyasimin sonucunun (hiitkmiiniin) olaya uygunsuzlugu karsisinda,
olay: diger asillara kiyas etmeye yonelindiginde ortaya ¢ikan hiitkmiin, ilk
kiyasin hitkmiiniin olaya uygunlugundan daha kuvvetli olmas: tizerine, zo-
runlu olarak olayr bu ikinci asil ile kiyas etmek olarak actklanmagtir.
Istihsanm iizerinde uzlagilan tarumi da, “hemen hatira gelen zahir (celi) ki-

yas mukabilinde, nass, icma’, zaruret ve kiyas-1 hafi seklinde sabit olan delil”
olarak yapilmistir.

Biitiin bunlardan, “Istthsan y&ntemi nedir?” sorusunun cevabi,
“Istihsan, ‘iki kiyas ydntemi’dir.” seklinde gikmaktadir. Buna gore, modern
hukuktaki “kontranaloji yéntemi”nin “bir ters kiyas yéntemi” olurken, {slam
Hukuku'ndaki gorevsel dengi olan “istihsan ydntemi”nin ise, “iki kiyas yon-
temi” oldugu ve kontranaloji bilgilerinin kazandirdiklarindan da, bu iki ki-
yastn “biri ters digerinin de diiz kiyas” tiiriinde belirdigi anlagilmaktadir. O
halde, modern hukukta bir “ters kiyas yontemi olan kontranaloji y&nte-
mi“nin Islam Hukuku'nda gorevsel dengi olarak “biri ters, digeri diiz iki ki-
yas yontemi olan istihsan yontemi” karsilik gelmektedir. Istihsanin “biri ters,
digeri diiz iki kiyas yontemi” oldugunun dogrulugunu belirlemek icin de,
es-Serahsinin el-Mebsiit adl1 kitabindan istihsan yargsi olarak aktarilan su
orneklerde denenmesi yeterli olacaktir: 5

Siraladigim Srnekler icin bakiruz: es-Serahsi, el-Mebsiit, Cild I, el-Kahire 1324-31, 5. 9, c.
IX, s. 140, c. XXIV, 5. 92; Niyazi Oktem, “Hz. Omer Adaleti ve Hukukta Yorum”, Koprii, Sa-
y1: 92, Yil: Giiz/2005, Istanbul, Tarih Yok, s. 59-60; Saffet Kése, “Hz. Omer’'in Baz1 Uygula-
malar: Baglaminda Ahkdnun Degigmesi Tartigmalarina Bir Bakis”, Islam Hukuku Araghir-
malari Dergisi, Say1: 7, Y1l: Nisan 2006, Konya 2006, s. 18-20, 22-23, 32-34.
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Hz. Eb{i Bekir'in hilafeti déneminde, Temim kabilesinin bagkanlarindan
Akra’ b. Habis ile Fezare kabilesinin bagkanlarmdan'Uyeyne b. Hisn, Hz.
Ebfi Bekir'e gelerek devlete ait ¢orak bir arazi parcasiin kendilerine veril-
mesini, el-Kasari (6. 587 h./ 1191 m.)Y'den bir bagka rivayette de, “zekat pay-
lan igin verilen yazili belgeyi yenilemesini”¥ istediler. O da bu istegi kabul
ederek bir yaz ile yerine getirilmesi i¢in Hz. Omer’e génderdi. Hz. Omer bu
yaziyr okuyunca yirtip atti ve onlara soyle dedi: “Bu, Hz. Peygamber’in
muellefe-i kulfib’tan olmaniz sebebiyle size verdigi bir seydi. Bu giin, Allah
Islam’1 kuvvetli kild1 ve size ihtiyac birakmadi. Islam’da sebat ederseniz ne
ala, aksi takdirde aramuzda kiliclar konusur. Islam icin kimseye bir sey ver-
meyiz. Dileyen iman etsin dileyen inkéar etsin”. Burada “muellefe-i kulib”un
anlamu, “kalbi Islam’a 1sindirilmak ve miisliiman olmasina tegvik amac gii-
diilenler; serri (belasi) defedilmek istenenler; miisliimanhikta sebat etmesi ar-
zulananlar” olmaktadir.’

Bu olayda, Hz. Ebii Bekir olaya, Hz. Peygamber'in uygulamas: yargisiny,
s6z benzesmesinden dolay: “iktd’run, ya da zek&t paymn verilmesi” olarak
kiyas yontemi ile uygularken, Hz. Omer ise, olay ile Hz. Peygamber'in uygu-
lamas: arasinda, anlam benzesmesinin olmadigim goriince, ters kiyas yon-
temi ile akil yiiriiterek Hz. Peygamber'in uygulamas1 yargisinu olaya uygu-
lamamgtir. Ciinkii Hz. Peygamber dénemindeki muellefe-i kuliib kapsam:
icindeki bu kimseler, Hz. Eb(i Bekir’'in halifelifi doneminde, Allah Islam”
kuvvetli kilip onlara muhta¢ kilmadigy icin artik muellefe-i kulfib kapsam
disinda kalmaktadirlar. Bunun icin, muellefe-i kulib anlami bu kimselerin
Hz. Ebdi Bekir dénemindeki konumlarmn anlamma benzememektedir. Bu
nedenle, benzesmenin tersi yontemle, Hz. Peygamber’in uygulamas: onlara
uygulanamamaktadir. Béylece, o kimselere iktd’ ya da zekit paymmn veril-
mesi olay1 “o kimselerin iman etme, ya da inkar etmeleri” anlammu kazan-

57 Aldeddin Ebd Bekr b. Mes'td el-Késani, Beddiu's-Sandi fi Tertibi’s-Serdi’, Cilt II, el-K&hire
1327-28, s. 45.

Saffet Kose, “Hz. Omer'in Bazi Uygulamalart Baglammnda Ahkdmm Degismesi Tartisma-
larina Bir Bakig”, s. 22.
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mishir ve artik, olay icin uygulanaca.k bir nass yargis1 yoklugu kargisimda bu-
lunulmaktadir.

Nass yargist yoklugu boslugunu doldurmak amaciyla, yeniden nasslara
yénelindiginde, olay icin, olaya anlam bakimindan benzeyen “De ki, Hakk,
Rabb'inizdendir. Artik dileyen iman etsin, dileyen inkdr etsin!™> dyeti bulunmusg-
tur. Olay ile dyet anlamimin benzesmesinden hareketle olaya, ayetin yargisi
diiz kiyas yontemi ile uygulamistir. Bu yargi, “Isldm icin kimseye bir gey
vermeyiz. Dileyen iman etsin dileyen inkar etsin.” olmaktadir. Bu yargimn
sonuclarim da Hz. Omer, kendilerini muellefe-i kuliib saj}an kimselere soyle
bildirmistir: “Islam’da sebat ederseniz ne 813, aksi takdirde ararmzda kiliclar
konugur.” |

Biri ters digeri diiz iki kiyasin uygulamasina bir bagka ornek ise, Hz.
Omer’in hilfeti déneminde, achigin, kithigin ve kurakligin birkag yil hitkiim
siirdiigii 4'vAmu'r-ramade’de, Hz. Omer’in, hirsizlara hursizlik sugunun ce-
zasm diizenleyen, “Erkek hirsiz ve kadin lirsizin, yaptiklarimdan 6tiirii Allah ta-
rafindan ibret verici bir ceza olarak, ellerini kesin...”$%ayetinin hitkmini uygu-
lamamasidir. Bunu da Hz. Omer'in sdyle bildirdigi nakledilmektedir: “Biz,
hurma salkami icin ve kithigin hitkiim siirdiigii senede hirsizhK icin hadd ce-
zasl uygulamaylz :

- Bu 6rnekte, yine 6nceki drnekte oldugu gibi olay ile nass sz olarak ben-
zemekte; ama anlamca benzememektedir. Buna gore, kithfin hiikiim siirdii-
gl senedeki hirsiz kavramu ile ayetteki hirsiz kavrami arasinda anlam ben-
zesmesi gortilmemektedir. Bu yiizden, ayetin yargisi ters kiyas yontemi ile
kithigin hitkiim siirdiigii yillarda hirsiza uygulanamamaktadir. Bu da, katlik
yillart hirsizi i¢in uygulanacak bir hiikiimiin yoklugu demektir. Bu gekilde,
kithk yillarn hirsizi icin uygulanacak bir nass yargis: yoklugu karsisinda bu-
lunulmaktadir. Nass yargis1 yoklugunu gidermek amaciyla, yeniden, olaya
anlam balimindan benzeyen nasslara yénelindiginde, Hz. Peygamber'in,

59 18 el-Kehf, 29.
60 5 el-M3'ide, 38.
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“Achgin hitkiim siirdiigi kitlik yillarinda bagkasinin malini alma sebebiyle
hadd cezas1 yoktur.” hadisi bulunmusgtur. Bunun iizerine, olaya hadisin yar-
gis1 diiz kiyas yontemi ile uygulanmstir. Béylece, Hz. Omer, kitligin hiikiim
sturdiigii senedeki hirsiz hakkinda nass yargist olarak sunu bildirmigtir: “Biz,
kitligin hitkiim surdugu senede hirsizlik icin hadd cezasi uygulamayiz.”

Yine, hirsizlik olayinin cezasinin yerine getirilmesi ile ilgili su 6rnekte de
ters ve diiz kiyas yonteminin uygulamas: goriilmektedir: Hirsizlik olayina,
“Erkek hwrsiz ve kadin hirsizin, yaptiklarindan 8tiirii Allah tarafindan ibret verici
bir ceza olarak onlarn ellerini kesin...” dyetinin uygulanmasinda, bir kimse ilk
kez hirsizlik yaptiginda sag eli ve ikinci kez hirsizhik yaptiginda da sol ayag:
kesilmektedir. Tkinci kez hirsizlikta sol elin yerine sag ayagin kesilmesinde
icmd’ vardir. Safi'i'ye gre, ficiincii kez hirsizlik yaptginda ise, sol eli, dor-
diinciisiinde, sag ayag kesilir ve begincisinde de, hapse atilir. $4fi''nin bu
hitkiimlere (yargilara), kiyas yontemi ile amlan ayeti olaya uygulayarak elde
ettigi nakledilmektedir. Hanifiler'e gore, ti¢iincii kez hirsizlikta, istihsanen el
veya ayak kesilmeyecegi ve tevbe edinceye kadar hapise atilacag: bildiril-
mektedir 5t

Gortildiigii gibi burada, Hanefiler’'de {iiciincii kez hirsizlik olaymin yar-
gisirun elde edildigi yontein istihsan olarak belirtilmistir. Peki, bu istihsanda,
iclincii hursizlik olayima ayet nasil uygulanmistir ki, bu yargiya Varihmgshr?
Ayete kiyas yénteminin mefh{im-i muhalif'i uygulandiginda, ikinci elin ye-
rine ayak anlami icma‘en verilip kesildikten sonra, bunun sonucu olarak o-
layin sozii el ile dyetin sbzii elin anlami icma‘en degismis olmaktadir. Buna
gore, iiglincii hursizlikta uygulanacak bir nass yoktur. Bunun kargisinda, nass
yargist yoklugunu gidermek icin, yeniden nassa yonelindiginde, takib eden
ayet, “Ettigi zuliimden sonra tevbe edip diizelen kimse, bilsin ki Allah onun
tevbesini kabul eder...”®2 olaya benzer bulunmus ve iiclincii hursizlik olaymna
ayetin yargist diiz kiyas yoritemi ile uygulanmustir. Bu sekilde, Hanefiler'ce
nassin olaya istihsan yontemi ile uygulanmas: sonucu elde edilen, “Ugiincii

81 Es-Serahsi, el-Mebsiit, c. IX, s. 166-167.
62 5el-Ma'ide 39. ‘
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kez hirsizlikta, istihsanen el veya ayak kesme yoktur; tevbe edinceye kadar
hapsedilir.” yargis1 ortaya qikmistir. Iste bu yargi, aym zamanda ilk ayetin
mefhlim-i muhalif'i oldugundan, mefhfim-i muhalif yontemiyle de dogrulu-
gu saglanabilir. Bilindigi gibi, mefhum-i muhalif, “bir konuda gecerli bir
yarginmn tiim tersinin, o konunun tiim- tersi bir konuda gecerli bulunmas”
olmaktadir. Bu bakimdan, ellerin kesilmesinde gecerli olan ayet yargisi, elle-
rin diginda gecerliligini- kaybetmektedir. Boylece, iigiincii kez hirsizlikta el
veya ayak kesme yargisi diigmektedir. Dolayisiyla tlicilincii kez h1r51211kta el
veya ayak kesme yoktur.

Goriildiign gibi bu 6rneklerde, karsilasilan bir olaya (meseleye)nass (ve-
Ya icmd’), sozii-ve anlamu ile uygulanmaktadir. Eger olay, nassin veya
icma‘mn hem soziine ve hem de anlamina benziyorsa, iki yénden de, olay ile
nass veya icma’ uygunluk icindedir ve bu durumda sorun yoktﬁr; o olaya
nass veya icma’ uygularur. Yok, olay eger, nassin veya icméa’in sdziine ben-
zemiyor; ancak anlamina benziyorsa, bu durumda olay i¢gin uygulanacak bir
yargt yoktur. Bu yarg: yoklugu, kiyas yontemi ile olay ile nass veya icma’
arasindaki anlam benzesmesi yeterli goriilerek, olay, nassin veya icma’m an-
lam kapsami icinde kabul edilip, nassin veya icma“in hitkmiiniin (yargisinn)
olaya uygulanmas: biciminde giderilir. Bunun tersi durumda ise, olay,
nassin veya icméa’in séziine benziyor; ama anlamina benzemiyorsa, olay ile
nass veya icmd’ arasmda anlam benzegmesi yoksa benzemenin tersi bir du-
rum vardir. Bu durumda da, olay icin uygulanacak bir hitkiim yok demektir.
Bu hitkiim yoklugu, acik degildir; hemen fark edilemez; ancak, su yontem ile
ortaya cikarilabilir: |

L4

Olay ile nass veya icmé‘ arasindaki anlam benzesmemesi benzerlik igin
yeterli gorillemediginde, benzetme mantiginin mefhiim-i muhalif'i ydntemi-
ne gore hareket edilir ve olay, nassin veya icma‘in anlam kapsamu iginde ka-
bul edilmeyerek nassin veya icmamn hitkmii olaya uygulanamaz. Boylece,
mesele hakkinda nass (veya icmé‘) olmasma karsin, olaya (meseleye) nass
veya icma’ uygulanmamaktadir. Bu da, mesele (olay) icin, ujfgulanacak bir
nass veya icma’ hitkmiiniin yoklugu demektir. iste bu belirleme, modern

hukuktaki, kontranaloji ydntemi bilgisinin ¢oziimleyici agiklamalar uygula-
narak elde edilebilmektedir.
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Ashinda, Istihsan yonteminde oldugu gibi, modern hukuktaki agiklama-
lara gére® kiyas yénteminde de, olaya nass yargist aktarihirken iki diiz kiyas
uygulanmaktadir. Birincisinde; olaym sozii ile nassin soziiniin, diiz kiyas
yontemi ile benzerlikleri belirlenmektedir. Bu ilk diiz kiyas uygulamasinda,
sozlerin benzesmedigi ortaya gikmaktadir. Ikincisinde ise; bu kez, 61ay1n an-
lami ile nassin anlamumn, yeniden bir diiz kiyas ydntemi uygulamas: ile
benzerlikleri belirlenmektedir. Bu ikinci diiz kiyas uygulanmasinda anlamla-
rin benzerlikleri goriiliince, olaya nassin hitkmii taginmaktadir. Boylece, ki-
yasin da, “iki diiz kiyas yontemi” oldugu ortaya ctkmaktadir.

Iste, istihsan, biri ters digeri diiz iki kiyas yontemini, kiyas da, diiz iki
kiyas yéntemini kapsamaktadir. Buna gore, yontem bakimimdan istihsan da
kiyas da birer kiyas yontemi olmaktadir. Bununla beraber Fikih'ta “istihsan”
ve “kiyas” olarak ayr ayn terimlegmislerdir. Peki, “Istihsan ve Kiyas birer
kiyas yontemi ise, nigin ‘istihsan’ ve ‘kiyas’ terimleriyle ayr ayn adlandirl-
mislardir? Yine, Fikih kitaplarinda, nce belirttigim gibi, Istihsan icin ’hyaéa
mubhalif bir delil’, ya da ‘kiyas: terk edip amel edilen ondan evla delil’, yahut
da ‘iki kiyastan biri’ denilerek istihsaru kiyastan ayr tutan bu degisik adlan-
dirmada ayirt edilen ayrim nedir?”

Az dnce, ¢ ﬁmegin hemen ardindan yaptigim degerlendirme agiklama-
sinda, istthsanin, nass veya icmd’ uygulandifi zaman, olayda anlam degis-
mesiyle nass veya icméa’'in anlamina ve amacimna agikga ters diismesi sonucuy,
nass veya icma‘in yargisinn ters kiyasla gecersiz olmasi nedeniyle, yeni an-
laminda olaymn diger nass veya icma‘a yapildigy diiz kiyas oldugu anlagil-
- maktadir. Buna gore, istihsarun nedeni,nass veya icmé’ uygulandif1 zaman,
nass veya icma’m anlamina ve amacina acikea ters diigen bir sonugla kargila-
silmasi, dolayisiyla, nass veya icma‘in yok sayilip uygulanmamas: olmakta-
dir. Yine aym degerlendirme aciklamasinda, kiyasin da, olayin sozii ile
nassin séziiniin, ilk diz kiyas ile benzesmemelerinin ortaya ¢ikmasi sonucu,
bu kez, olayin anlanmu ile nassin anlamimin benzerliklerine bakip anlamlarin
benzerlikleri gériiliince, ikinci bir diiz kiyas uygulanmasi ile olaya nassin

63 Ozbilgen, s. 419, 425-426.
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hitkmiiniin taginmasi oldugu anla:}ﬂmaktadu. Buna gore de, kiyasin nedeni
ise, nass veya icmd@’ uygulandig zaman, nass veya icma'in soziine agikca ters
diigen bir sonucla karsilagilmasi, dolayisiyla, nass veya icmad’in yok séyxhp
uygulanmamasi olmaktadir. Goriilduigii gibi, ister anlam ve amaca, isterse
soze actkca ters diisme sonucu nass veya icma’ hitkmiiniin yoklugrmda, fa-
kihin yapacag; is, yine ayr1 veya benzer bir nass ya da icmé’a bagvurarak ki-
yas yolu ile bu benzer nass veya icma‘in hiikkmiinii uygulamak. olmaktadir.
Dikkat edilirse, iki ayri nedenden kaynaklanan hitkiim yoklugu bir yontemle
giderilmekte ve bu ydntemin de, kiyas yéntemi oldugu anlagilmaktadir.

O halde, istihsan ve kiyas, bir kiyas yontemi olmakla beraber, ad olarak
istihsan ile kiyas ayrim, istihsanin, nass ve icma‘in anlamina ve amacma a-
cikea ters diisme nedeniyle yapilan kiyas ve kiyasm da, nass ve icma‘in so-
ziine acikga ters diigme nedeniyle yapilan kiyas oldugunu bildirmek icindir.
Bu gekilde, hiikiim yoklugunda bagvurulan yegéne yéntem olan kiyas yon-
teminin, istihsan ve kiyas diye farkli adlandinlma amacinin, hitkiim yoklu-
gunun kaynaklandig1 nedeni bildirmek oldugu ortaya cikmaktadir. Buna go-
re, “Istihsan bir kiyas ydntemi ise, nicin ona kiyas degil de, istihsan denilmis-
tir. Bu degisik ad ile ayirt edilen ayrim nedir?” sorusu,cevaplanmis bulun-
maktadir. O cevap da, istihsan, anlam ve amaca ters diisme nedenli kiyas ve
kiyas da, sdze ters diigme nedenli kiyas olmaktadir. '

Iste istihsan yonteminin klasik anlatimlart yérine, istihsan yontemini, ya
“nass veya icmd@’ uygulandigl zaman, olayda anlam degismesiyle nass veya
icma‘m anlamina ve amacina agikca ters diismesi sonucu, nass veya icma‘m
yargisirun ters kiyasla gecersiz olmasi nedeniyle, yeni anlaminda olayifi di-
ger nass veya icma‘a yapildig diiz kiyas”, bagka anlatimu ilé “tersi kiyas ile
ilk asildaki hitkmiin gecersiz kilinmasi karsisinda, anlam benzerliginden (il-
let ile anlatilirsa, ‘illet varligi'ndan) ikinci asila diiz kiyasla, olaya ikinci ashn
hitkiimiiniin (yargismnin) aktarilmasi” olarak; ya da “aslin anlam ve amacima
acikca ters diigen ilk kiyas nedeniyle yine ayr asila yapilan bir ikinci kiyas”,
daha agik anlatimiyla, “aym asila yapilan ilk kiyas ile olaya denklestirici ada-
let uygulamrken bunun olayda adaleti gerceklestirmediZinin goriilmesi tize-
rine, ayru asila ikinci kiyas ile olaya nasafet (hakkaniyet) adaleti uygulanip
~ adaletin gergeklestirilmesi” olarak yapilan bu anlatimlar, Modern Hukuk'un
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kontranaloji (ters kiyas) ve equity (ekviti: nasafet, hakkaniyet) bilgileri katki-
st ile ulastigim yeni aciklamalardir. '

Boylece istihsan Orneklerinin her biri, klasik anlahim ile kiyas olumsuz
sonug verdiginde kendisine bagvurulan, yeni aciklama ile ya biri ters digeri
diiz iki kiyas, ya nass veya icma’ uygulandigl zaman, olayda anlam degis-
mesiyle nass veya icma’in anlamina ve amacina agikca ters diigmesi sonucu,
nass veya icma’in yargisirun ters kiyasla gecersiz olmasi nedeniyle, yeni an-
laminda olayin diger nass veya icmé’a yapildig: diiz kiyas, bagka anlatimu ile
tersi kiyas ile ilk asildaki hitkmiin gecersiz kilinmasi kargisinda, anlam ben-
zerliginden (illet ile anlatihirsa, ‘illet varligi'ndan) ikinci asila diiz kiyasla, o-
laya ikinci aslm hiikiimiiniin (yargisirun) aktarilmasi olarak; ya da ashn an-
lam ve amacina agikca ters diigen ilk kiyas nedeniyle yine aym asila yapilan
bir ikinci kiyas, daha acgik anlatimiyla, aym asila yapilan ilk kiyas ile olaya
denklestirici adalet uygularurken bunun olayda adaleti gerceklestirmedigi-
nin goriilmesi iizerine, ayn1 asila ikinci kiyas ile olaya nasafet (hakkaniyet)
adaleti uygulanarak adalet gerceklestirilmesi yénteminin birer uygulamasi
olmaktadir.

Istihsanun ulaghfim yeni agiklémalarmdan biri ters digeri diiz iki kiyas
biciminde yapilan yeni agiklamasiun dogrulugunu denetlemek igin az dnce
{i¢ 6rmek verdim. Simdi ise istihsanun bir diger yeni anlatim: olan bu “nass
veya icmd’ uygulandifn zaman, olayda anlam degigmesiyle nass veya
icmain anlarmmina ve amacina acikca ters diigmesi sonucy, nass veya icma’in
yargisinun ters kiyasla gecersiz olmas: nedeniyle, yeni anlaminda olaymn di-
ger nass veya icmd‘a yapildign diiz kiyas”, kisa anlatimu ile “nass veya
icnd‘m anlamina ve amacma acikca ters diisme nedeniyle yapilan kiyas” a-
¢iklamasimun dogrulugunu denetlemek icin 6rnek vererek incelemesine giri-
seyim. Bunun icin de, ekviti‘in istihsin teorisinin ingasmna katkisi aciklarur-
ken aktarilan istihsan 6rneklerinin aynen verilmesi, bilinen 6rnekler olmalar:
dolayisiyla anlasilma kolayhigi saglayacaklarindan, uygun olacaktr. Ciinkii
bu érnekler, istihsanin “biri ters digeri diz iki kiyas” uygulamas: olarak go-
riilebildigi gibi, istihsamun “nass veya icma’m anlamina ve amacina acikga
ters diisme nedeniyle yapilan kiyas” uygulamasini da kendilerinde gostere-
bilmektedirler:
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Gerek kedi 6rneginde, gerek ma’dum yag sebze ve meyve, gerek daru’l-
harb’te miisliiman olarun zekat borcu ve gerekse isitme sahitliginde olsun,
hepsinde, biri ters digeri diiz iki kiyas uygulamasi goriilmekle beraber, “nass
veya icma’in anlamina ve amacina agikga ters diisme nedeniyle yapilan kiya-
sa” da taruk olunmaktadir. Ornekler iizerinde bunlar gﬁstérmeye calisayrm:

Hz. Peygamber, “Yirtic1 hayvanlardan azi digi bulunan her hayvahn
yenmesi haramdir” buyurmus; bunun tizerine, yirtici hayvanlarin etleri ve
arbiklar: yenilmemis; kedinin de, yirtica ve azi1 disi bulunan bir hayvan olmas:
kedi artiginin da kiyas sonticu necis olmasin gerektirmistir. Ancak, kedi ko-
nusunda Hz. Peygamber’in bir d}ger buyrugu daha vardir. Onda da, “kedi-
nin arhig1 necis degildir; ¢iinkii o sizin etrafinizda dolagan hayvanlardandir”
demistir. Bu buyrugun yargisi, kedi artigina uygulandifinda, kedi artig: igin
ilk nass yargis: “necislik” gecersiz olmug ve bu ikinci nassin “kedinin artig
necis degildir”, yargisi, kedi artifina uygulanarak kedi arti1 necis sayilma-
mughir. Boylece, kedinin yirtici ve azi1 disi bulunan bir ha'yvzm olmas: kedi ar-
tigina kiyas ile necis olma yargisinu tagirken, kedinin yeni anlam ve amacina
bu yarginun ters diigsmesi nedeniyle, bu yeni anlaminda kedi, diger bir nassa
kiyas edilmesi sonucu, kedi artifina “necis degildir” nass yargis: aktarilmig-
tir. Iste bu istihsarun, nass veya icma’m anlamina ve amacina acikca ters
diisme nedeniyle yapilan kiyas” anlamimun bir uygulamasidir. | |

Yine, Islam Hukuku’'nda, bir sahim stzlesmesinde var olmayan seyin
‘(ma’dlimun) satimi kiyasa gore gecersizdir; ancak fukahd’, tamamen ¢tk- '
mamus, ya da olgunlagsmamus yas sebze ve meyvenin satimiru hukuken ge-
cerli kabul edince, istihsanin anlam ve amaca acikca ters diisme nedeniyle

yapilan kiyas anlamirun uygulanmasi ile bu ikinci ashn hiikiimii gegerli ol-
mugtur. )

Benzer bicimde, daru’l-harb’te miisliiman olan, ancak zekat vermenin
farz oldugunu bilmeyen ve senelerce zekat vermeyen bir kimsenin daru’l-
Islam’a geldiginde, kiyasa gbre gegmis yillarm zekdtim vermekle yiikiimlii
iken, $ari‘in hitab1 miikellefe ulasmadigindan istihsana gore, ge¢mis yillarn
zekédtini vermesi gerekmemigtir. Zekdt vermek icin, miislimanlik ilk ashin

yargis1 “miuslumanlik” gecersiz olup, aslin anlamina ve amacina acikca ters
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diisme nedeniyle yapilan kiyas ile ikinci ashin yargis1 “zekat hitabinin miikel-
lefe ulagmamas1” yargisi, zekét vermek icin uygulanmig ve gegmis yillarin
zekah verilmemigtir.

Baskaca, kisinin kendi goziiyle gdrdiigii konuda kiyasa gore taruklik ge-
cerli olurken, Islam Hukuku'nda isitme yolu ile elde edilen bilgiye dayarla-
rak taniklik yapilabilecegi de kural olunca, anlam ve amaca agikga ters diig-
me nedeniyle yapilan kiyas ile bu ikinci kuralin hiikiimit ilkin yargisim ge-
cersiz kihip tanklik icin kendisini gegerli kilmustir.

Ancak, simdi verecegim 6meklérde anlam ve amaca ters diisme nedenli
kiyas uygulamasi, ayri ayrn asillarda degil aym asilda gerceklesmektedir.
Basgka bir anlatimla, 6rneklerde, aslin anlam ve amacina acikca ters diigsen ilk
kiyas nedeniyle yine ayni asila yapilan bir ikinci kiyas bulunmaktadir. Diger
anlatimla, nass veya icné’m anlamina ve amacina agikea ters diisen ilk denk-
lestirici adalet kiyas: nedeniyle, ayra nass ve icméa‘a yapilan ikinci nasafet
(hakkaniyet) adaleti kiyas1 uygulamas: vardir. Bu anlatimin daha acik bici-
miyle, aymu asila yapilan ilk kiyasta olaya, denklegtirici adalete ilkesi uygula-
nip yargis: belirlenirken, olay i¢in belirlenen bu yarginin olayda adaleti ger-
ceklestirmemesinin goriilmesi {izerine, aym asila ikinci bir kiyas ile olaya
nasafet (hakkaniyet) adaleti ilkesinin uygulanarak adalet gerceklestirilmesi
yapilmaktadir. Orneklerde aciklayayim:

Bir adamun duvar yan yattiginda veya yikilmaya yiiz tuttugunda, yolun
biiyiik bir kismuna gelecek sekilde yikilip, bir insan1 da 6ldiirse, kiyasa gore,
duvarmn sahibine tazmin gerekmez; ¢iinkii onun haksiz bir isi yoktur. O ken-
di miilkiinde yap1 yapmustir. Bu yapmada da bir hakka tecaviiz etmis degil-
dir. Eger duvari dogru yapmussa, o, bu yapiyla sadece kendi miilkiine ait o-
lan hava sahanhgin iggal etmistir. Isterse yana yatik bu duvar konusunda
kendine ihtar da gonderilmis olsun, o da duvar yikilana ve bir insana zarar
verene kadar bu duvar yikmamus olsun, bu bile bir tecaviiz, ya da haksizlik
degildir. Kiyasa gore, yine duvar sahibine tazmin yoktur. Ciinkii onun hak-
s1z bir isi yoktur. Ihtar etmek bunun disinda bir fiildir. O kisi {izerine tazmi-
nin gerekliginin sebebi olamaz. Ancak istihsana gore, tazmin gerekir. Bunun
nedeni, yolun hava sahanhig o kisinin duvarn ile iggal edilmistir. Bunda bir
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hakka tecaviiz vardir. Kendisine ihtar edilmekle, bu haksizhgm 'giderilmesi
ve duvarmn diizeltilmesi istenmistir. Bu ihtar kendisine ulagtiktan sonra, o bu
ihtarin geregini yerine getirmediginde, tazmini gerekir. Ciinkii bununla, o-
nun duvarin yan yatma bilgisizlik 6zrii ortadan kalkmugtir.

Goriildiigii gibi, denklestirici adalet ilkesi uygulamasina gére yapilan ilk
kiyas yargisi, kisiye tazmin gerekmedigi olmaktadir. Bu sekilde, miilk esasi-
na gore denklestirici adalet ilkesi uygulamam sonucu tazminin gerekli g6-
riilmemesi yargisy, bu yarginn aktarildigi asildaki, miilkiin anlam ve amaci-
na ters diigmektedir. Ciinkii duvar bu yan yatma durumu nedeniyle yolun
hava sahanhima tecaviiz etmistir. Yolun hava sahanlig1 yol gibi, gidip gele-
nin miilkii hitkkmiinde olmaktadir. Bu sahanlifa kim sonradan bir sey yapar-
sa bu gidip gelénin miilkiyetine haksizlik etmis olup tazmini gerekmekte-
dir.5 Boylece, olayin asla nasafet (hakkaniyet) adalet ilkesi uygulanan ikinci
kiyasinda, miilkiin anlam ve amac: ile olaymn anlam Ortiisiip, ashn yargis:
olayda adaleti gerceklegtirmektedir. Iste, olay ve kisilerin bireysel dzellikleri
ile farkliliklar1 gbz 6niinde tutularak nasafet (hakkaniyet) adaleti istihsan il-
kesi, aym: asla uygulamip denklestirici adaletin uygulamada dogurdugu ek-
siklik giderilmigtir.

Aym gekilde, San‘a halkindan yedi kisinin bir adamu 6ldiirmesi {izerine,
kisasmn cana can bicimindeki ilk denklestirici kiyas uygulamasini Hz. O-
mer’in terk ederek, aym kisas dyetine yapilan ikinci nasafet kiyasi ile yedi ki- -
sinin 6liim yargisinda bulunmas: yargist da, bir aslin anlam ve amacina ters

diisen ilk kiyas: nedeni ile ayru asla yapilan ikinci kiyasmn uygulamas: ol-
maktadir. i

Kontranaloji Bilgisinin Istihsan Teorisi'nin Ingaasma Katkis: baghi al-
tinda yapilan bu belirlemelerimin tamami toparlayacak olursam,
kontranaloji yontemi bilgisinin Istihsin Teorisi‘nin insasinda kazandirabile-
cegi goriigleri soyle siralayabilirim:

6% Es-Serahsi, el-Mebsiit, c. XXVII, s. 9 ve devami.
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Istihsan, biri ters digeri diiz iki kiyas yontemini, kiyas da, diiz iki kiyas
yontemini kapsamaktadir. Buna gore, yontem bakimindan istihsan da kiyas
da birer kiyas yontemi olmaktadir.

Istihsan yonteminin klasik anlatimlar yerine, istihsan yontemi igin su
yeni anlatimlar kullanulabilir: Istahsan yontemi, ya “nass veya icma’ uygu-
landip1 zaman, olayda anlam. degismesiyle nass veya icm&‘m anlamma ve
amacima acikga ters diismesi sonucu, nass veya icma‘in yargismun ters kiyas-
la gecersiz olmas: nedeniyle, yeni anlaminda olaymn diger nass veya icmé’a
yapildig diiz kiyas”, bagka anlatimu ile “tersi kiyas ile ilk asildaki hitkmiin
gecersiz kilinmasi kargisinda, anlam benzerliginden (illet ile anlatilirsa, “ille-
tin varhigindan’) ikinci asila diiz kiyasla, olaya ikinci ashn hiikiimiiniin (yar-
gisiun) aktarilmasi”dir; ya da “aslm anlam ve amacina agikga ters diigen ilk
kiyas nedeniyle yine aym asila yapilan bir ikinci kiyas”, daha agik anlatimiy-
la, “aymu asila yapilan ilk kiyas ile olaya denklestirici adalet uygulanirken
bunun olayda adaleti gerceklestirmediginin goriilmesi iizerine, aym asila i-
kinci kiyas ile olaya nasafet (hakkamyet) adaleti uygulanarak adalet gercek-
legtirilmesi”dir.

istihsanin nedeni, nass veya icm4’ uygulandif1 zaman, nassm anlamina
ve amacina agikca ters diisen bir sonucla kar§11a§11ma51, dolay151yla nass ve-
ya icmd'm yok sayihp uygulanmamasi olurken; Kiyasin nedeni ise, nass ve-
ya icma’ uygulandif1 zaman, nass veya icma’in soziine acikea ters diigen bir
sonugla karsilagilmasi, dolayisiyla, nass veya icma’mn yok sayihip uygulan-
mamast olmaktadar. |

Istihsan ve kiyas, bir kiyas yéntemi olmakla beraber, ad olarak istihsan
ile kiyas ayrim, istihsarun, nass veya icma’m anlamina ve amacina acikca
ters diisme nedeniyle yapilan kiyas, ve kiyasin da, nass veya icma’in sdziine
acikca ters diisme nedeniyle yapilan kiyas olduguhu bildirmek icindir. Bu
sekilde, istihsan, anlam ve amaca ters diigme nedenli kiyas ve kiyas da, stze
ters diisme nedenli kiyas olmaktadir.

Boylece, kontranaloji yontemi ile istihsan yontemini karsilastirip kazan-
digim goriislerin anlatimini sunduktan sonra, simdi sonug¢ kisminda eldeki
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bu malzeme ile Istihsdn Teorisi'nin Yeniden Ingasi'min prototip/ilk énrek a-
ciklamasini yapmaya caligayim: |

SONUC

Istihsan Teorisi‘nin yeniden ingasi, istihsarun olgularim ve olgusal iligki-
lerini agiklayan varsayim ortaya koyup, bu varsayimmun istihsan olgular ve

olgusal iligkilerine uygulamsiru saglayan metodlar: gostermek demektir. Bu-
na gore;

Istihsén teorisi'nin yeniden ingési, nass veya icma"1 olaya anlam baki-
mindan uygulama genel alani ve lafzi yorumlama 6zel alan1 olay i¢in en uy-
gun nassi veya icma’1 belirleme alani i¢inde gerceklesmektedir.

Bu alanin somut olgulan da biri, nass veya icma’ hitkmii isteyen olay,
digeri de hiitkmii tasiyan nass veya icma‘dir. Olgular arasinda nitel baglanti
ise, olaym nass veya icma’ hitkmii ile nass veya icma’mn anlam bakimindan
uygulanmasinin beraberligidir. Diger anlatimla nitel baglanti, olaymn nass
" veya icm4’ hiikmii, olaya nass veya icma’in anlam bakimindan uygulamast
ile belirlenir. Olgular arasinda nicel baglantiya gelince, bu da, olaym nass
veya icma’ hitkmiine kavugmasi, nass veya icma‘in anlam bakimindan uygu-
lanmasi ile artar, lafiz uygulmasi ile azalr. Bu nitel ve nicel iligkileri agikla-
yan varsayim da, olay i¢in en uygun nass veya icma‘in belirlenmesi, anlam
benzesmesi (kiyas) yontemi ile gerceklesir olmaktadir.

L4

Istihsamun terim kavramu, istihsana verilen anlamdir. Istihsanun anlam
ise, istihsarun zihindeki tasavvurudur. Buna istihsan fikri (ide’si) de denir.
Bu bakimdan, istihsan fikri, olaya nass veya icmé&’ anlam bakimdan kiyas
yontemi ile uygulandiginda, olayda anlam degismesi sonucu, yeni anlamin-
da olaya aym ya da bagka nass veya icmd"in anlam bakimindan kiyas yon-
temi ile uygulanmasinin, tabi olunmas: emredilmis olan en giizel uygulama
olarak ayirdedilmesidir. Kisa anlatimla, nasslar veya icma’lardan olaya uy-
gunluk bakimindan bu ikincisi ile birincisi arasinin ayirdedilebilmesidir.
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Istahsanin taraumu icin sunlar siralanabilir:

Istihsan “nass veya icma’ uygulandigi zaman, olayda anlam degismesiy-
- le nass veya icmé‘mn anlamina ve amacina acikca ters diismesi sonucu, nass
veya icma’m yargisinun ters kiyasla gecersiz olmasi nedeniyle, yeni anlamimn-
da olayin diger nass veya icmd’a yapildig diiz kiyas”dir.

Istihsan, “tersi kiyas ile ilk asildaki hitkmiin gecersiz kilinmasi kargisin-
da, anlam benzerliginden (illet ile anlatilirsa, ‘illetin varhgindan’) ikinci asila
diiz kiyasla, olaya ikinci ashn hiikiimiiniin (yargisiun) aktarilmasi1”dir.

Istihsan, “aslin anlam ve amacina acikca ters diigen ilk kiyas nedeniyle
yine ayru asila yapilan bir ikinci kiyas”tir.

Istihsan, “aymu asila yapilan ilk kiyas ile olaya denklestirici adalet uygu-
lanurken bunun olayda adaleti gerceklestirmediginin goriilmesi tizerine, ayru
asila ikinci kiyas ile olaya nasafet (hakkaniyet) adaleti uygulanarak adalet
gerceklestirilmesi”dir.

_ Istihsarun kapsamina gelince, bu, olgular arasi iligki Hirtine yénelik bir
agiklamadir. Istihsanin olgulan olan olayin nass veya icma’ hiikmii ile nass
veya icmé’in anlam bakimindan uygulanmasimn iligki tiird, istihsarun kap-
samuru vermektedir. Bu iliski benzesme olunca, tiirleri de istihsarun kapsamu
olmaktadir. Olayin nass veya icma’ hitkmii ile nass veya icma’mn anlam ba-
kimindan uygulanmas: iligkisi benzesme de iki tirde gerceklesmektedir.
Bunlardan biri, ters benzesme (kontranaloji, ters kiyas) ve digeri, diiz (dog-
ru) benzesme (analoji, diiz kiyas) olmaktadir. '

Istihsarun temel degeri de, olay icin en uygun nass veya icma’ yargisidir.
Istihsarun temel degerinin 8lciitii ise, nasafet (hakkaniyet) ilkesidir.

Istihsamn giivencelerine gelince, biri, lafizin gecersizligi ve digeri de an-
lamin gecerligidir. Bu gilivencelerden lafzin gegersizliginin 6lciitii ters kiyas
y6ntemi ve anlamin gecerliliginin l¢iitii ise diiz kiyas yontemi olmaktadir.

Boylece, Istihsan Teorisi'nin yeniden insas1 gerceklestirilmistir. Bu yeni
“Istihsan Teorisi ile istihsanin mahiyetinin ve islevinin anlagilmasna imkan
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saglanmistir. Bu imkan da, burada, cagdas problemlere ¢bziim getirebilecek
yolun istihsan olmadig: 6n-demesinde bulunmay1 miimkiin kilmaktadir.

Istihsan, cagdas problemlere ¢bziim getirebilecek yol icin yeterli olama-
yinca, bu toplanmamn amaci olan cagdag problemlere ¢dziim getirebilecek
yola ulasmak icin, istihsarun da pargasi oldugu biitiinii, yani Kur’an ve Siin-
net naslar ile sahabe goriislerini inceleyerek istikra (time varim) yontemi ile
elde edilen benzer diizenlemeleri kapsamuna alan “asillar”, diger adiyla “ge-
nel kurallar” yolunu ve bu yolu bitiinliigii icinde tartismak, belirlemek,
giincellemek {izere yeniden bir ilmi toplantimin yapilmasiru dneriyorum. Ya-

pilacak olan toplanti, amaca yonelik olarak, yaptgimz bu istihsan toplanti-
sin1 da ikmal edecekiir.

Bu sekilde anlatimumi tamamliyor, sabirlariniza tesekkiir ediyorum. |



