goriisler icin Islam Hukukgulari, “Bu tiir ihtilaflar, zaman ve devir ile
ilgili ihtilaflardir, delil ve hiiccet ihtilafi degildir.” demislerdir.

Imam Eb Hanife, kisas ve hadlerin disindaki hususlarda, sahitlerin
zahiren adalet vasfini tagimalarinin yeterli olacagi, ayrica tezkiye
edilmelerine gerek olmayacagi goriisiindeydi. Bu goriisiinii de Hz.
Peygamber’in, “Miisliimanlar birbirlerine (sahitlik konusunda) adalet
sahibidirler.” Hadisine dayandirtyordu. imam Ebti Hanife’nin bu
ictihadi, toplumda diiriistliigiin hakim oldugu kendi yasadigi zamana
uygun diismekteydi. Ancak, insanlarin davraniglar1 degisip, toplumda
yalancilik yaygin hale gelince, Ebli Hanife nin dgrencileri Eba Yisuf
ve Imam Muhammed’in zahiri adaletle yetinmenin birgok hakkin
kayba ugramasina yol acacagi kanaatine vararak zaman igerisinde
toplumda meydana gelen olumsuz degisikligin biitiin sahitlerin tezkiye
edilmesi gerektigi seklinde hiikiim vermelerine sebep oldugunu
gorliyoruz.

Islam Hukukunun temel kaynaklar1 ve Islam Hukukgulari
tarafindan 6rfe ayr1 bir 5nem ve degerin verilmesi, Islam
Hukukunun dinamizmini, Islam Hukukunun temel ilkelerinin her
yerin ve her zamanin ihtiyaglarini kargilamaya elverigli ve zengin
bir hukuk oldugunu agikca gdstermektedir.

Orfiin, gerek hukuk kurallar1 koyma konusunda gerek yargi ve fetva
acisindan, Islam Hukukunun verimli kaynaklarindan biri oldugu acikca
anlasilmaktadir. Islam Hukukunun temel kaynaklar1 ve Islam
Hukukgulari tarafindan drfe ayr1 bir énem ve degerin verilmesi, islam
Hukukunun dinamizmini, islam Hukukunun temel ilkelerinin her yerin
ve her zamanin ihtiyaglarini karsilamaya elverisli ve zengin bir hukuk
oldugunu agikca gostermektedir.

Sedd-i Zerai/as A s

Sedd-i Zerai’nin Tanim

Sedd-i zerai, kotiiliige/mefsedete gotiiren yollarin yasaklanmasi
demektir. Zerai, “vesile”, “yol” anlamina gelen “zeria‘’nin ¢oguludur.
Kotiiliige giden yollar1 kapamaya “seddii’z-zerai”, iyilige giden yollar1
acmaya da “fethu’z-zerdi” denmektedir.

Islam Hukukunda hiikiim koymada ser‘i delil olarak kabul edilen
seddu’z-zerai‘, ser‘an yasak olan bir sonuca yol agmast sebebiyle
aslinda caiz olan fiillerin yasaklanmasi anlamina gelmektedir.

Sedd-i zerai, kotiiliige/mefsedete gotiiren yollarin yasaklanmasi
demektir.

Sedd-i Zerai‘nin Delil Olup Olamayacag:

Sedd-i zerai‘ , ser‘1 hiikiimlerin belirlenmesinde esas alinan
dayanaklardan biri olarak biitiin islam Hukukgular1 tarafindan kabul
edilmigtir. Hiikiim ¢ikarirken, sedd-i zerdi‘ esasint en genis sekliyle
yorumlayarak uygulayanlar Malikiler olmugtur. Hanefiler de sedd-i
zerdi‘ye uygulamada genis yer vermislerdir.

Ser ‘1 hiikiimlerin belirlenmesinde sedd-i zerdi‘in dikkate alinmasi
gereken bir delil oldugu Kitab ve Siinnet ile sabit ise de sedd-i zerai®,
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aslinda maslahat-1 miirsele delilinden dogmustur ve maslahat-1
miirseleye baglanmasi gereken bir delil olarak degerlendirilmesi daha
uygundur. Bu baglamda maslahat-1 miirseleyi delil olarak kabul eden
Islam Hukukgular1, sedd-i zerai‘in de delil oldugunu kabul
etmektedirler.

Hiikiim ¢ikarirken, sedd-i zerdi esasini en genis sekliyle yorumlayarak
uygulayanlar Malikiler olmustur.

Sedd-i zerai‘in toplum agisindan 6nemi, kendisini, Ser‘i Hilkiimlerin
belirlenmesinde gosterir. insanlarin, topluma zarar verecek sonuglar
dogurabilecek bazi miibah fiilleri, siyasi otorite tarafindan, bu delile
dayanilarak yasaklanabilecektir. Ornegin, miilk sahiplerinin kiralari
asir1 bir sekilde yiikseltmeleri ve bunun kiracilara tahammiil edilemez
bir yiik getirerek onlar1 zarara sokmalar1 durumunda ev kiralarina sinir
getirilebilecektir.

Sedd-i zerai* ilkesine dayanilarak aslinda miibah olan ancak kétiilige
yol agan birgok durumun yasaklanmasi miimkiindiir. Ancak,
yasaklanan miibah fiilin gergekten kotiilik meydana getirecek bir
sonug¢ doguracaginin kuvvetle muhtemel olmasi gerekir. Aksi halde
bdyle bir yasaklama, Miisliimanlar1 sikintiya sokabilir. Boyle bir
durum ise Islam Hukukunun temel ilkelerinden biri olan “rafu’l-
harac/sikintinin ortadan kaldirilmasi” ilkesine aykirt olacaktir.

istishab/clawaiuy)

Istishabin Tanim

Istishab, ge¢miste sabit olan bir durumun, degisikligine dair bir delil
bulunmadikga, halen varligini koruduguna yani devam ettigine dair
hiikiim vermektir. Ornegin, 6liip 6lmedigi bilinmeyen kay1p bir
kimsenin (mefkad), istishab deliline dayanilarak halen hayatta oldugu
kabul edilir. Aym sekilde bosandiklarina dair bir delil olmadikga, kari-
koca olarak bilinen kimselerin nikahlarina devam etmekte oldugu,
istishab deliline dayanilarak kabul edilmektedir.

Istishab, gegmiste sabit olan bir durumun, degisikligine dair bir delil
bulunmadikga, halen varligin1 koruduguna yani devam ettigine dair hiikkiim
vermektir.

Goriildigi gibi,

e Daha 6nce varligi bilinen bir durumun devam edip etmedigi
konusunda tereddiit duyuldugu takdirde, istishab esasina
dayanilarak, 6nceki varligindan dolayi, bu durumun varligini
koruduguna hitkmedilmektedir.

e Daha 6nce var olmadig1 bilinen bir durumun daha sonra meydana
gelip gelmedigi hususunda tereddiit duyuldugunda da, istishab
ilkesine dayamilarak -6nceki yoklugundan dolayi-, bu durumun
hélen var olmadigina hiikmedilmektedir.

Istishab, hakkinda baska delil bulunmayan hususlarda delil olarak
kabul edilmektedir. Islam Hukukgulari, istishab deliline dayanarak
hiikiim vermislerdir. Istishab ile ortaya yeni bir hiikiim
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konulmamaktadir. Aksine, daha dnceden var olan bir hiikmiin varligin
korudugunun kabuliine istishab ad1 verilmektedir.

Islam Hukukgular istishab icin, “Istishab, olan1 oldugu gibi birakma
hususunda delildir, ancak, olmayani var kabul etmek i¢in delil
degildir.” demislerdir.

Istishab, delillerin sonuncusudur. Yani karsilasilan bir olay hakkinda
Kitab, Siinnet, Icma‘da 6zel bir hiikiim bulunup bulunmadigina
bakildiktan sonra, miictehid, hakkinda 6zel bir delil bulunmadig:
takdirde istishdba gore hiikiim verecektir.

Istishab, hakkinda baska delil bulunmayan hususlarda delil olarak
kabul edilmektedir.

Istishabin Cesitleri

Istishab, 6nceden mevcut olan bir hiikiim olmas: itibariyle ii¢ cesittir:

1. Aksine bir delil bulunmadikga, bir esyadan faydalanma ya da bir
davranista bulunmanin miibah olduguna hitkkmedilmesi istishabi.
Buna “ibaha-i asliye istishdb1” denilmektedir. Islam
Hukukgularinin ¢ogunlugu, hakkinda belirli bir ser‘1 hitkiim
bulunmayan ve insana faydali olan seylerde, islerde temel
hiikmtin, miibahlik/serbestlik ve izin oldugu goriisiindedirler.

Miictehid, yeni bir olayla karsilastiginda, bu olayin hitkmiinii,
nakli delillerden veya kiyas metoduna ya da “maslahat-1 miirsele”
ilkesine gore arastiracaktir. Olayla ilgili, bu delillere dayanarak bir
hiikiim vermezse, o zaman ibaha-i asliye ilkesine dayanarak, bu
olay hakkinda miibah/serbest hilkmiinii verecektir.

2. Delil bulunmadik¢a sorumlu tutulmama istishabi. Bu istishaba,
“beraet-i asliye istishab1” denilmektedir. Islam Hukukunda genel
kural, kiginin zimmetinin sorumluluktan arinmis kabul
edilmesidir. Yani genel ilke olarak kisi, sugsuz/masum ve
bor¢suzdur. Bu baglamda, bir kimse iizerinde ser ‘1 bir sorumluluk
ya da sahsi bir hakkin varligindan s6z edilebilmesi i¢in, bu
sorumlulugun ya da hakkin delil ile (sahit, senet vb) ispat edilmesi
gerekmektedir. Bu alacagini ispat edemezse, davalinin borglu
olmadigina hitkkmedilir. Ciinkii genel kural, aksi ispatlanmadikca
kisinin sugsuz ve borgsuz oldugudur.

3. Sebebi ortadan kalkmadigi siirece, ser ‘an varligi kabul edilen
hiikmiin var sayilmasi istishabi. Bu istishaba, “vasif istishabi”
denilmektedir. Evlilik akdinin varligi halinde eslerin birbirine
helal olmast hitkkmiiniin varsayilmasi ve devam etmesi, bu duruma
ornek olarak zikredilebilir.

Istishab Delili Uzerine Bina Edilmis Genel Kurallar
Istishab deliline dayanilarak bazi genel kurallar olusturulmustur.

e “Egyada aslolan ibahadir.” Ornegin; yiyecek, icecek ve
giyeceklerle ilgili Kitab, Siinnet ve diger kaynaklarda herhangi bir
hiikiim yoksa, istishab deliline dayanarak bunlarin miibah
olduklarina hiikmedilir.
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o  “Sekk ile yakin zail olmaz.” Varlig1 kesin olarak sabit olan bir
seyin, sadece siipheyle yokluguna hilkmedilemez. Ornegin; bir
kimse abdest aldigin1 kesin bir sekilde biliyorsa, abdestinin
bozulup bozulmadigi hususunda siipheye diismesi, abdestli
olusunu ortadan kaldirmaz. O kimsenin abdestli olduguna
hitkmedilir.

e  “Bir seyin, bulundugu hal iizerine kalmasi asildir.” Sag oldugu
bilinen bir kimsenin 61diigii, bir delille ispatlanincaya kadar,
oldiigiine hiikmedilemez.

Ornegin; bir kimse abdest aldigin kesin bir sekilde biliyorsa, abdestinin
bozulup bozulmadig1 hususunda siipheye diismesi, abdestli olusunu
ortadan kaldirmaz. O kimsenin abdestli olduguna hitkmedilir.

Goériildiigii gibi istishab, Islam Hukukcularina, hiikiim ve fetva (dini
konularda bilgilendirme) verirken karsilasabilecekleri tereddiitli
durumlar agisindan bir genislik ve rahatlik saglamaktadir. Boyleye
karsilagilan hukuki problemleri/olaylar1 kolayca ve siiratli bir sekilde
cdzmelerine yardime1 olmaktadir. Ayrica istishab delili, Islam dininin
bir hosgorii dini oldugunu, koymus oldugu hiikiimlerden bu dine
mensup olanlarin kesinlikle sikinti duymadiklarini, yaratiliglarina
uygun bir din oldugunu agik¢a gostermektedir.
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