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NEDIR GERCEK ISTIHSAN?

Prof. Dr. Ahmet YAMAN®

Ozellikle Hanefi usul eserlerinde anlatildig1 bicimiyle istihsamun, baskin
gerekcelere bagh kalarak standart hitkmiin digma ckmay1 ve meseleyi hak-
kaniyet esaslar: gercevesinde ¢dziimlemeyi disipline eden bir yéntem oldugu
soylenebilir. Bu agidan bakildiginda istihsarun bir hafi kiyas oldugu, ya da
bir kiyastan bagka bir kiyasa udil oldugu gbzden gecirilmesi gereken bir ta-
rumlamadir. Istihsan aslinda bunu agan ve kiyas temeline bagh olmayan bir
§6zﬁnﬂeme bigimidir. Zira hafi de olsa celi de olsa kiyasda, adma illet denen
bir miiessir vasif vardir ve bﬁ vasif hitkmiin varligin ya da yoklugunu ge-
rektirir. Hafi kiyas diye isimlendirilen ve istihsanin bir tiirti olarak anlatilan
hiikitm cikarma yonteminde de esasen bir illet vardir; ne var ki bu illet, ¢-
ziimil aranan meselenin ¢ok da tahlili olmayan ilk bakigtaki benzerlerinde
bulunmayan yani onlarin sahip oldugu illetten farkl bir illettir. Dolaylszyla
hiikiim de, o zahiren benzeri oldugu meselelerin hiikmiinden farkl: olacak-
tir.

Literatiirde bahis konusu edilen ve etrafinda bliyiik atigmalar yapilan
istihsan, bu hafi kiyas ¢dziimlemesi degildir. lllet odakh bir ¢ikanim oldugu .
icin bunun zaten kiyas kapsaminda degerlendirilip tartisma digi tutulmas,
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usiil eserlerinde bu tipe verilen &rmeklerin istihsan kargitlarmca elegtirilme-

mesi de istihsana eklemlenen bu tiiriin, gergek istihsan olmadifini goster-
mektedir.

Aymu gekilde genel hatlariyla bakildiginda kiyas olarak ifade edilen ge-
nel kuralin ¢6ziim alaruna girmekle birlikte, hakkinda kanun koyucunun &-
zel bir beyani/diizenlemesi oldugundan dolay: daha farkh bir ¢oziime ulag-
ma iglemine de istthsan denmesinin dogru olamadig diisiincesindeyim. Bi-
naenaleyh “nas istihsar” veya “siinnet/eser istihsaru” denen icerigin gercek
anlamda istthsan olmadig kanaatindeyim. Ciinkii istihsan, miictehidin
uddliidiir, yani yerlesik genel kuralin, bir bagka deyisle kiyasin disina ¢ik-
masidir. Oysa burada miictehid degil, -sari uddl etmektedir. Kanun koyucu-
nun kendi takdiri oldugu icindir ki, buna kimse itiraz etmemektedir.
Miistened-i nass olan icma’a dayanan istihsan (istihsanii’l-icma’) da aym de-
gerlendirmeye tabidir.

Haneﬁleﬁn istihsanin gerekgeleri (vechii'l-istihsan) konusunda ayrintiya
inerek nas/eser ve icma’ istihsarundan bahsetmeleri, kanaatimce, istihsan de-
nen ybntemin aslinda sari tarafindan da benimsenip uygulandifini gosterip
ona gari iizerinden bir megruiyet kazandirma kaygisindan kaynaklanmakta
ve boylece ona yoneltilen hiicumlar: savma amaciru tagimaktadir. -

- Oyleyse nedir gercek istihsan?

~Cok kabaca istihsan, yerlegik genel kurala yani kiyasa gore hitkme bag-
lanmas1 halinde hukuk diizeninin istemedifi katiliklar1 ve adaletsizlikleri
doguracak bir sorunun, orf ve maslahat gibi gerekcelerle degerlendirilip ka-

nun koyucunun hedefleri dogrultusunda hakkaniyet esaslarina gore ¢6ziim-
lenmesidir. Soyle ki:

Ortada yeni karsilastigimuz bir sorun vardir; bu sorun hakkinda tafsili
bir nas ¢dziimlemesi yoktur; miictehid hiikiim verirken bu sorunu icine ka-
tabilecegi bir kategori, daha teknik terimiyle bir kiyas arar; hiikiim iizerinde-
ki miiessir vasfiyla, sebep ve sonuglariyla ayni diizlemde bir kiyas imkam
bulursa onu uygular ve ¢oziime ulasir. Fakat genel hatlariyla benzettigi ka-
tegoriye dahil ettigi takdirde hi¢ de hakkaniyete sigmayan bir sonug elde e-
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decegini fark ederse, bu durumda, o kategorinin digina ¢ikar ve meseleyi orf,
maslahat, ihtiyac ya da ihtiyat gibi gerekcelere baglayarak adil bir bicimde
cozer. Iste biitiin bu ameliye istihsan adim tasimaktadar.

Hiikiim gikarma kaynak ve yéntemleri arasinda baglangicta miistakil o- -
larak ele alinmayan &rf, istislah vb. fer? istidlal yollar, goriildagii tizere
istihsan teriminin i¢inde miitalaa edilmistir. Neredeyse her mezhep imamin-
da 6rnekleri gérillen “uhibbu”, “estahsinii”, “yenbagi”, “ehabbii ileyye” gibi
kaliplarla baglayan normlar, baglangic itibariyle isbu yontemi ifade eder gi-
bidir.

Soylediklerime birkag 6rnekle agiklik getirmeye ¢alisayim:

Kanun koyucu, kocasinin §liimiinii takiben vefat iddeti bekleyen bir ka-
dinun makyaj ya.prrias;.m ve siislenmesini yasaklamigtir. Gozlere siirme cek-
mek de makyaj kategorisindedir ve yasaktir. Fakat gozlerinde rahtsizlik bu-
lunan ve bunun tedavisi icin slirme cekmek zorunda kalan bir kadinun du-
rumuyla ilgili tafsili yani dogrudan bir diizenleme yoktur. Acaba bu kadin
da vefat iddeti siiresince tedaviye ara verecek ve siirme kullanmayacak mi-
dir? Vefat iddeti beklemek ortak 6zelligini esas (makisiin aleyh) alip mesele-
ye kiyas yontemi ile “evet kullanamaz” cevabiru vermek bir ¢oziimdiir. Hat-
ta gekil itibariyle de kusursuz gibidir. Ama bu cevap, hiikiimden beklenen
amag, bireyin &cil ihtiyaci ve hakkaniyetle uyumlu bir ¢dziim degildir. Iste
bu uyumsuzlugu goren miictehid, mezkiir kategoriden udiil eder ve tedavi .
amaciyla siirme kullanmak zorunda kalan kadma farkl bir hiikiim verir.

“Teterrus” érnegi de istihsanin mahiyetini kavramaya yardimec: olabilir.
Sugsuz bir misliman dldiirmek, genel hiikiim itibariyle haramdir ve ¢ok
biiyiik bir glinahtir. Fetih suresinin 25. dyeti, farkinda olmadan Miisliimanlar
da zarar goriir ve Oldiriilebilir endisesiyle iclerinde Miislitmanlarin da bu-
lunduu bir sehre savagla girmeyi ¢ok agir bulmus ve bunun caiz olmadif:
yoniinde bir genel kural/kiyas koymustur. Buradan hareketle su olaya ¢o-
ziim bulmaya calisalim:

Diisman, yeryiiziindeki Miisliimanlarin sifindig bir sehri kusatsa, Miis-
liiman esirleri de canh kalkan olarak (teterrus) kullansa; sehirdeki Miislii-
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manlarin erzaki ile suyu tiikense ve hayatta kalmak icin diigman kugatmasir
yarmaktan bagka secenek kalmasa, acaba canli kalkan olarak kullanilan Miis-
liimanlara isabet edecegini bile bile diigmana ateg edilir ve yarma harekatina
girigilebilir mi? Genel kurali uygulasak cevabimuz “hayir”dir. Fakat bu ce-
vap, bir adim sonra, hem kalkan olarak kullanilan hem de sehirde muhasara
altinda bulunan Miislitmanlarin biitliniiyle 6lmesini sonuglayacak bir hii-
kiim olacaktir. Bunun yarunda sehirdeki cogunlugu kurtarmak ve dolayisiy-
la Kanun Koyucu'nun “dlitmleri azaltmak” maksadimn gézetip “evet” ceva-
bim vermek, daha az sayida miisliimarun 6limiinii géze alip cogunlugu kur-
tarmak hedéﬁyle daha uyumlu olacaktir. Iste bu “evet” cevabinu verdiren
yontem istihsandir. ‘

Hz. Peygamber'in tesr’ siyasetinde de bu yodntemin izlerini bulmak
miimkiindiir. Mesela bir genel kural olarak o, mevcut olmayan seyin satumi-
- mu yasaklamigken, ihtiyac saikiyle 6rf haline gelmis selem/selef akdine onay
vermigtir. 56z konusu selem yumugatmasi, insanlarin genel olarak benimse-
dikleri islemlerin, kurallarimi saglam tesbit etmek kaydiyla genel hiikiimlerin
disinda degerlendirilebilecegi ilhamimi vermektedir. Bu degerlendirmeyi ya-
parken hemen "nassmn zéhirine ters diismemek" diye bir ¢n sart kogmamnn
anlamli olmayacag aciktir. Ciinkii bdyle bir vasatta énemli olan, nassin ilgili
oldugu hukuk alanurun genel tabiati ve Kanun Koyucu'nun bu nass ile hedef-
ledigi sonucu birlikte diisiinerek hakkaniyete bagh ¢6ziime ulagmaktir. Bu
yol, son derece dikkat isteyen, istihsan karsitlariun diliyle "telezziiz" riski ta-
styan ve miictehidi Kanun Koyucu gibi yetkilendiren bir yoldur; ne var ki,
Kanun Koyucu'nun murad: ile akl-1 selim sahibi toplumlarin ihﬁyaglafm da
bir noktada bulusturmak mecburiyeti bulunmaktadir. )

Bu noktada istihsan uygulamalarn ve 6rnekleri ile ilgili baz: problemlere
de kisaca temas etmek istiyorum:

Fikih kaynaklarinda yer bulan bircok istihsan uygulamasi, aslinda ya bu
yonteme gelmeden once deliller hiyerarsisindeki daha st bir delil ile ¢6zlim- -
lenebildigi icin ya da genel kuralin/kiyasin baglangicta kusurlu veya yanhs
tesbit edilmesi dolayisiyla istihsan kapsaminda degerlendirilmesi bakimin-
dan tartismaya acik bir dzellik tasimaktadir. Meseld Irak'mn fethinden sonra
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Hz. Omer'in Sevad arazisini ganimet kapsaminda gﬁfmeyigi ve gazilere da-
gitmay1s1 onun istihsam ile izah edilmektedir; oysa boyle bir uygulama énce-
likle Hz. Peygamber'in (s.a.v.) Hayber arazisine uyguladig: rejimle temellen-
dirilmelidir. Ayru sekilde onun, kitlik déneminde hirsizhik haddini uygula-
mamast da bir istihsan degil; sucun unsurlari olugsmadig icin unsurlar1 tam
olarak olugmanusg bir suga kiyas uygulamasidir.

- Fukahamun istihsan uygulamalarinin énemli bir kesimi de, az énce dile
getirdigim gibi, baglangicta yanls tesbit edilmis olan genel kuralin zamanla
kargilagilan ihtiyaclara mukavemeti kinildik¢a giindeme gelmistir. S6z gelimi
Hanefiler rivayet teknigi agisindan son derece zayif bir hadise dayanarak
sarth alig-verisin yasak oldugu yoniinde bir genel kural tesbit etmislerdir.
Zaman igerisinde bir¢ok sart pazar orfii haline gelince de bu kurah
istihsanen esnetmisler ve &rf haline gelen gartlar kosularak yapilan akitlerin,
kuralmn istisnas olarak gegerli olacag: hitkmiinit vermislerdir. Aym sekilde
sureklilik niteligini kaybetmemesi igin vakfin ancak gayr-i menkuller {ize-
rinde tesis edilebilecegi geklinde kusurlu bir genel kural tesbit edilmis; za-

manla ihtiyaca binaen yerlesik hale gelen menkul vakfi da istihsanen onay-
lanmigtir. '

Iste ilkenin ¢ok saglam ve kusatici olmamasi veya esas alinan rivayetin
sahih olmamasi, daha sonralar: dzellikle 6rf baskisiyla yapilmak zorunda ka-
linan istisnalar istihsan yéntemine baglama formiiliinii dogurmus, bu da
miistahsen hiikiimlerin ve istisnalarin ¢ogalmasina sebep olmustur.

‘Bazen de tam tersi bir goriinitmle, konuyu kendisine baglayacagimiz bir
nas ve buna bagh bir ilke/kiyas varken, belli sebeplerle bu nassin devreye a-
linmamast da meseleyi istihsanin ¢6ziim alanina itmistir. Meseld kulleteyn
hadisi ile ti¢ 6zelliginden birisi degismedikce suyun necis olmayacagm be-
yén eden hadis devreye alinmayinca kuyulann ve belli orandaki durgun su-
larin hitkmii istihsana havale edilmistir. Keza vadeli satim akdinde saticirun
rehin alabilmesi, miid4yene ayetlerine gore yani nassa ve bundan elde edile-
cek ilkeye gbre tecviz edilebilecekken, Allahn kitabinda bulunmayan her
gartn batil olaca: ilkesini koyan hadisin maslahat istihsaru ile esnetilmesi
yoluyla tecviz edilmistir.
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Burada son olarak istihsanin, bireysel ictihad yeterliligini yer yer agan ve
toplu ustalik gerektiren bir yontem oldugunu belirtmek isterim. Ciinkii
istihsanla sonug itibariyle, hukuku hukuk yapan ve ona kimlik kazandiran
yerlesik kurallardan ve Fikhin ana kaynagiru tegkil eden nasslardan istisna
yapilmakta; bunlarla hukukun ruhu ve $ari’in maksadi tevhid edilmeye cali-
silmaktadir. Bu iglem eger, ortak akilla ve kurul sorumluluguyla yapilmazsa
bireysel hatalar1 telafi sikintis1 baggosterecek, dolayisiyla "men istahsene

fekad sere'a” diyenleri de ikna edecek ¢oziimlere ulagmak kolay olmayacak-
tr... - |



