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Islam hukukgulari meseleler hakkinda hiikim verirken yalnizca dis diinyadaki objektif durumu
dikkate almamislar, adalet ve hakkaniyet fikri temelinde ideal bir hukuk normu ortaya koymak
hedefiyle objektif duruma aykiri bazi dizenlemelerde de bulunmuslardir. “Takdiri hikim” aslin-
da mevcut olan bir seyi veya durumu yokmus gibi kabul etmek yahut aslinda mevcut olmayan
bir seyi veya durumu varmis gibi kabul ederek hikim vermektir.

Bu makalemizde Hanefi fikih dlstincesinde takdiri hikmin gerekgelerini ve uygulama alanini
Serahsi'nin el-Mebs(t adl eseri gergevesinde ele alip irdeleyecegiz.
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Abstract

The Fact of Recognitive Judgement in Hanafi Juridicial Thouht in Accordance with
Sarakhsi’s al-Mabsut

In process of judging Islamic Jurists not only considered the objective cases in the outer world
but also organizated some rules that are opposite to the objective cases aiming to set up ideal
juridicial norms on the base of justice and equity. “"Recognitive judgement” is in fact considering
the existing case as if it doesn’t exist or considering the unexisting case as if it exists.

In this article we will examine the reasons and application areas of recognitive judgement
within the Hanafi juridicial thought in accordance with Sarakhsi’s al-Mabsut.

Keywords: al-Mabsut, al-Sarakhsi, Hukm, Taqdir, Qiyas.

Giris

Fikih ilmi kaynag: itibariyla ilahi olmakla birlikte vahyin somut olaylara
tasinmasinda temel faktor beserin akli ¢abasidir. Bu ¢abayi fikih ilmi agisin-
dan “miictehidlerin ictihad1” temsil eder. “Vahiy olgusu” ile “somut hayat
olaylar1” arasindaki irtibatin saglanmasinda bu sekilde rol iistlenen ictihadin
kuskusuz hem “vahyin ortaya koydugu degerlerin kiinhiine vakif olma” hem de
“somut hayat olaylarim derinlemesine tahlil etme” gorevi bulunmaktadir. Nite-
kim basta giintimiize intikal etmis dort siinni fikih ekoliiniin kurucusu ol-
mak {izere sahabe doneminden baglamak iizere pek ¢ok miictehid bu gorevi
layikiyla yerine getirmistir.

Hakkinda hiikiim verilen olaylar ve nesneler ¢cogu zaman disa yansiyan,
somut ve reel halleriyle birlikte degerlendirmeye tabi tutulur. Bu durum son
derece tabil oldugu gibi ayni zamanda hiikiim verme konusundaki ana
prensibi de teskil etmektedir. Bununla birlikte “mekasidii’s-seria” —yani
seriatin ana gayeleri/temel maksatlari- gerek “vahyin yorumlanmas1” gerek-
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se “hiikiim verilen olay ve nesnenin degerlendirilmesi” konusunda bazen
zahir durumun terkini gerekli kilabilir. Nitekim —zahiri yaklasimi benimse-
yen alimler bir kenara birakilirsa- fikth mezheplerinin kurucular1 basta ol-
mak tizere pek ¢ok alim nasslardan ilk anda anlasilan anlami “mekasidii’s-
serla” gerekgesiyle ya terk etmis yahut nasslar1 zahirlerinden farkli anlamla-
ra ¢ekmiglerdir.

Maliki ve Hanbeli fikih ekollerinin edille-i ser’iyye arasinda miitaalaa et-
tikleri “sedd-i zeria” ilkesi de bu yaklasimin bir sonucudur. Nitekim aslen
haram olmamakla birlikte harama vesile kilinan seyler, “isin sonucu dikkate
alinarak” haram kabul edilmistir.

Hanefilerin istihsan delili de ayni bakis agisinin iiriintidiir. Buna gore
hukuki bir meselede ilk anda akla gelen ¢6ziim yolu veya kiyas, nass yahut
nass dis1 bir delil sebebiyle terk edilmekte, maslahat ve adalete daha uygun
bir ¢d6ztime ulagilmaktadir.

Farkl1 ekollere mensup miictehidlerin bir olay hakkinda hiikiim verirken,
olay1 biitiin yonleriyle oldugu gibi kabul etmenin “mekasidii’s-seria”ya ve
“hakkaniyet” ve “adalet” gibi temel hukuk idelerine aykirilik tegkil ettigi
durumlarda “takdire/tasavvura dayali hiikiim” verme yoluna giderek “reel
olan1” degil “ideal olan1” esas aldiklar1 da sik¢a miisahede edilen bir du-
rumdur.

Iste biz makalemizde bu “takdire dayali hiikiim olgusu”nun Hanefiler
tarafindan nasil kabul edilip uygulandigini Serahsi’'nin el-Mebsiit adl1 eseri
cercevesinde incelemeye calisacagiz.

Makalemiz biri teori digeri uygulama olmak {izere iki boliimden olus-
maktadir. Birinci boliim teorik mahiyette olup burada takdiri hitkmiin kav-
ramsal gercevesini ele almaya c¢alistik. Bu boliimde 6ncelikle “takdiri hiikiim
kavrami1” ve “takdiri hiikiim ile farazi hiikiim arasindaki fark” gibi konular
tizerinde durduktan sonra usul ve fur( literatiiriinde takdiri hiikme iliskin
tarih boyunca yapilan ¢alismalarin tipik orneklerini olusturan ii¢ yazar ve
eser iizerinde kisaca durduk. Mecelle’de takdiri hiikiim anlayisina dayanan
genel kurallara temas ettikten sonra, fikih literatiiriinde takdirl hitkmii ifade
etmek iizere kullanilan terimlere temas ettik.

Ikinci boliim birinci boliimde cercevesi cizilen teorinin bir uygulamasi
mahiyetindedir. Bu boliimde takdiri hitkmiin uygulama alanlari, sebepleri
ve engellerini Serahsi’'nin el-Mebsilt adli eserindeki drnekler {izerinde gos-
termeye calistik.

A. Takdiri Hiikiim Kavrami
“Takdiri Hiitkiim” ifadesiyle ne kastedildigini net olarak ortaya koyabilmek
igin “takdir” ve “hiikiim” kelimeleri {izerinde kisaca durmak gerekir.
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48 s0zcligl (- > — 3) kokiinden tef'll babinin masdaridir. Bu masdar s6z-
liikte su anlamlarda kullanilmaktadir:

1. Bir seyi diizeltme ve hazirlama konusunda enine boyuna diisiinme,
Bir seyi baska seylerden ayirt edecek sekilde alametler koyma,

Bir seye kesin karar verme, niyet etme,!

Bir seyin miktarini agiklama,

Bir seyi bir seyle mukayese edip onun miktarina ulasma,

A

Allah’in bir konuda hitkiim vermesi,
7. Birini bir seyi yapmaya gii¢ yetirebilir hale getirme,?
> kelimesi ise (¢ - 3 - -) kokiinden masdardir. Bu masdar sozliikte su an-

lamlarda kullanilmaktadir: Bilmek, fikhetmek, adaletle hitkmetmek, engel-
lemek.3

Bir usul-i fikih terimi olarak hiikiim miikelleflerin fiillerine gerekli kilma,
muhayyer kilma veya vaz’ yoluyla ilisen Allah’in hitabidir.*

Usul ilminde hiikiim teklifi ve vaz'l hiikiim olmak tizere ikiye ayrilmak-
tadir.

FurGi1 fikih kitaplarinda da hiikmiin diyani ve kazal olmak {izere iki
kisma ayrildig goriilmektedir.

“Takdiri hitkiim” denildiginde kastedilen sey “aslinda var olmayan bir
seye var hitkmiinii vermek veya aslinda var olan bir seye yok hiikmiinii
vermektir”.” Takdiri hitkmiin mukabili “tahkiki hiikiim”d{ir. Tahkiki hiikiim
ise hitkme konu olan seyi bizzat bulundugu haliyle dikkate alarak hiikiim
vermek, varsayimda bulunmamaktir.

1 Ibnir'l-Manzr, Lisénii’l-Arab, (tah. Heyet), Darii’l-mearif, Kahire, t.y., s. 3547; Zebidi, Mu-
hammed Murtaza el-Huseyni, Tdcii'l-ariis min cevihiri’l-kimis (tah. Abdiissettar Ahmed Fer-
rac), Kiiveyt, 1965. XIII, 377.

2 El-Mu’cemii’l-Vasit, Mektebetii’s-surtik ed-diiveliyye, Kahire, 2004.11, 748

3 ibni’'l-Manzfr, Lisdnii’l-Arab, s. 952; Feyytimi, Ahmed b. Muhammed b. Ali, el-Misbihu’l-
miinir (tah. Yusuf Seyh Muhammed), el-Mektebetii'l-Asriyye, el-Misbdhu'l-miinir, s. 78.

4 Zeydan, Abdiilkerim, el-Veciz fi usiili’l-fikh, Miiessesetii'r-risale, Beyrut, 1987.s. 23; el-Husari,
Ahmed, Nazariyyetii'l-hiikiim ve mesddiru’t-tesri fi usili’l-fikhi’l-Islimi, Mektebetiv'1-Kiilliyati'l-
Ezheriyye, 1981, s. 30; Zuhayli, Vehbe, Vehbe, Usﬁlii'l—ﬁkhi'l—fslﬁmi, Daru’l-fikr, Dimagk,
1986, 1, 37.

5 El-Husari, age, s. 32 vd; Zuhayli, age, s. 42 vd.

6 Bkz. Demiray, Mustafa, Mustafa, Serahsi’de Kazii Hiikiim — Diyani Hiikiim Ayrim, [Yayim-
lanmamus Yiksek Lisans Tezi], Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul,
2001, s. 7-9.

7 izzeddin b. Abdiisselam, el-Kavdidii’l-kiibrd, I, Daru’l-kalem, Dimasgk, 2000, s. 205; Sihabed-
din el-Karafi, el-Umniyye fi idraki'n-niyye, (tah. Miisaid b. Kasim el-Falih), Mektebetii’l-
Harameyn, Riyad, 1988, s. 217.
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Burada bir karisikliga meydan vermemek igin “farazi fikih” ile “takdiri
hitkiim” arasindaki farkin ortaya konmas: gerektigine inamiyoruz. Farazi
fikih hentiz gerceklesmemis olan bir mesele hakkinda “gerceklesmis olsaydi
nasil hitkiim verilirdi?” sorusuna bagli olarak hiikiim vermektir. Burada
hiikme konu olan olayin kendisi mevcut olmamakla birlikte onun var oldu-
gu dislniilerek hitkmii arastirilmaktadir. “Takdiri hitkiim” verme duru-
munda ise ortada hitkme konu olacak bir mahal/sahis/mesele bulunmakta,
fakat hiikiim verirken bu mahal/sahis ve meselenin durumu gercekte bu-
lundugu halden farkl sekilde diisiiniilerek hitkme konu kilinmaktadir.

B. Usul ve Furt Literatiiriinde “Takdiri Hiikiim” Kavramina Genel Bir
Bakis

Asagida takdiri hiikiim konusunun usul ve furi literattiriindeki gelisimini
miiellifler ve eserler bazinda kisaca ortaya koymaya calisacagiz.

1. izzeddin bin Abdiisselam (660)

Tespit edebildigimiz kadariyla “takdiri hitkiim” konusunu miistakil bir bas-
lik halinde ele alan ilk kisi Izzeddin b. Abdiisselam’dir. O konuya dair agtig1
fasilda yalnizca tanimi vermekle kalmamis buna dair hem bir tasnif yapmig
hem de konuyla ilgili 6rnekler serdetmistir. Konumuz agisindan onun 6nemi
meseleyi ilk olarak ortaya koymasi ve konuyla ilgili daha sonra yazanlar
tarafindan da tamamen benimsenmis olmasidir.

Izzeddin b. Abdiisselam takdiri hitkmii su sekilde tanimlamistir:

Takdir: Yok olan bir seye var olanin veya var olan bir seye yok olanin hitkmii-
nii vermektir. Bu meselede ¢esitli durumlar s6z konusudur.

Muiellifimiz takdirl hitkmii bu sekilde tanimlamakla birlikte her bir tirtiin
alt 6rneklerini zikretmeye bagladiginda dort tiir takdiri hiikiimden bahset-
mektedir:

a) Yok olan bir seye var olanin hitkmiinii vermek,
b) Var olan bir seye yok hitkmiinii vermek,

c¢) Sonradan gergeklesen bir seye onceden gergeklesmis hiikmiinii
vermek,

d) Neticeler ve niteliklere, “Somut nesne” hitkmiinii vermek.

izzeddin b. Abdiisselam birinci tiire 6rnek olarak “gocugun miimin sa-
yilmas1”, “kafirlerin ¢ocuklarinin kafir kabul edilmesi”, “adalet-fisk-ihlas-
riya-ilim vb. gibi niteliklerin, kisiler bu niteliklerden gafil oldugu esnada da

kiside varmis gibi kabul edilmesi”, “zimmetler”, “bor¢lar”, “miilkiyet”, “ev-
lilik iliskisinde kari-kocalik” gibi 6zellikleri zikretmektedir.
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Ikinci tiire rnek olarak ise “yolcunun elindeki ihtiyac i¢in bulundurdugu
suyun yok kabul edilerek teyemmiime ruhsat verilmesi”, “keffaret bor¢lu-
sunun ihtiya¢ duydugu kolenin yok kabul edilmesi”ni 6rnek vermektedir.

Ugiincii tiire “6liime tesebbiis fiili yapildiktan sonra fiili yapan kisinin
Olmesinin ardindan fiile maruz kalan kisinin de 6lmesi ve bu durumda te-
sebbiisii yapan sahsin oldiirme fiilini kendi 6liimiinden 6nce yapmis gibi
kabul edilmesi”ni 6rnek vermektedir.

Dordiincti tiire “iflas eden kisinin, satin aldig1 kumas: keserek kisaltma-
sinin kumasi boyama gibi kabul edilmesini 6rnek vermektedir.

izzeddin b. Abdiisselam fikihtaki ciiz’f meseleler bir yana fikhin bab bas-
liklarimi olusturan ve muamelatin da temel miiesseseleri arasinda zikredilen
pek cok konunun aslinda “takdiri hiikiim” oldugunu belirterek bunlara
satim, kira, selem, karz, vekalet, mudarebe, miisakat ve miizaraa, cuale,
vakif, rehin, vasiyet, ariyet, vedia, nikah, kefalet, havale, sulh akitlerini or-
nek olarak zikretmektedir.8

2. Sihabeddin el-Karafi (684)

izzeddin b. Abdiisselam’in takdiri hiikiimle ilgili agiklamalari &grencisi
Karafi tarafindan benimsenerek el-Umniyye fi idraki'n-niyye adli eserde aynen
aktarilmistir.?

Karafi takdiri hiikiim konusunda fikih alimlerinin pek ¢ogunun yeterli
bilgiye sahip olmadiklarini belirterek sdyle der:
Fazilet sahibi pek ¢ok fikihgidan “mevcut olan bir seye yok hiikmiinii vermek”
veya “yok olan bir seye mevcut hitkkmiinii vermek” konusunda 6rnek vermesi
istendiginde buna 6rnek vermekte zorlanmakta, drnek verebilen de bir iki tane
ornek bulabilmektedir. '

Karafi'nin konuyla ilgili asil agiklamalar1 el-Furitk adli eserindedir. O,
farkli kaideleri islerken sik sik bu meseleye temas etmekte, yeri geldikce
konuya dair 6rnekler vermektedir.

[1] - Ornegin el-Furiik adli eserinin iigiincii farkinda “liigavi sart ile diger
sartlar arasindaki fark” konusunu ele alirken su agiklamalara da yer ver-
mektedir:

Takdiri olan hiikiimler [mukadderat] gergekten var olan seylerle [muhakkakat]
¢elismez; aksine ikisi bir araya gelir, her birinin miistakil olarak gerekleri ve

hiikiimleri sabit olur.

8 Izzeddinb. Abdiisselam, el-Kavdidii'l-kiibrd, II, 205-211.
9 Karafi, el-Umniyye, s. 212-217.
10 Karafi, age, s. 217.
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Buna dair baz1 6rnekler zikreden Karafi takdiri hitkmiin tantmini da ba-
rindiran su ifadelere yer verir:
Takdiri hiikiim kurali, mevcut olan bir seye yok hiikmiinii, yok olan bir seye de
mevcut hitkmiinii vermektir. Bir seyin gercekte var olmasiyla birlikte yok
hiikmiinde kabul edilmesi arasinda bir ¢eliski yoktur. Nitekim kafirlerin ve
miirtedlerin yaptiklart iyilikler hakikatte var oldugu halde hiikmen yoktur.
Namazda niyet hakikatte namaz boyunca var olmadig1 halde namaz boyunca
var hiikmiinde kabul edilir."'
[2] - Karafi “teklifi hitab ile vaz'l hitab” arasindaki farklar1 agiklarken
takdiri hitkmii vaz'1 hiikiimler arasinda zikrederek soyle demistir:
Ser’i takdirleri belirlemek de vaz’i hiikiimlerdendir. Ser’1 takdirler “var olana
yok hiikkmiinii, yok olana var hiikmiinii vermektir”... Bu tarz hikkim verme
seriatta cokca rastlanan bir durumdur; fikih konularinda takdiri hiikmiin
bulunmadigi konu neredeyse yok gibidir.'
[3] — Karafi takdirl hiikiim konusunda fakihler arasindaki kafa karigikli-
g1nin boyutlarimi gostermesi bakimindan soyle bir anekdota yer verir:
“Var olan seyleri ortadan kaldirmak™ ile “var olan seylerin ortadan kalktigini
varsaymak/takdir etmek” dnde gelen pekgok fakihin bile karistirdigi hususlar-
dandir. Oysa birinci kural aklen imkansiz olup dinde bdyle bir seyin gercek-
lesmesi miimkiin degildir. ikinci kurala gelince dinde gerek icma ile ben-
imsenen gerekse ihtilaf edilen hiikiimlerde bu kurala uygun meseleler bulun-
maktadir.
Bir giin Safil mezhebinin 6nde gelen degerli iki fakihinin bulundugu bir
meclisteydim. Bunlardan biri digerine soyle bir soru sordu:
Alimlerin “Satin alinan malin kusur sebebiyle geri verilmesi akdin kokiinden
ortadan kaldirilmast midir yoksa akdin geri verme anindan itibaren ortadan
kaldirilmast midir? Bu konuda imam Safii (r.a.)’ye ait iki goriis bulunmakta-
dir.” seklindeki ifadeleri ne anlama gelmektedir? Kusur sebebiyle geri verme
anindan itibaren akdin ortadan kaldirilmasi makul ve anlasilir bir hiikiimdiir.
Ancak diger goriis yani akdin tamamen ortadan kaldirilmas1 makul degildir.
Ciinkii akit somut olarak ge¢mis zamanda gerceklesmistir. Su halde alimlerin
“Bu, akdi kokiinden ortadan kaldirmaktir.” ifadelerinin anlam1 nedir?

Digeri sOyle cevap verdi:

11 Karafi, el-Furiik, 1, 128-130 (6zetle)
12 Karafi, age, I, 292-293.
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Bu, akdin kendisinin degil neticelerinin ortadan kaldirilmasidir.

Bu sefer ilk soruyu soran soyle dedi:

Akdin sonuglar1 ve hiikiimleri de somut olarak gecmiste gerceklesmistir, akdi

ortadan kaldirmak miimkiin olmadig1 gibi bu sonuglari da ortadan kaldirmak

mimkiin degildir. Ciinkii ge¢miste yasanmis seyleri nasil maziden silmek

miimkiin degilse akdin sonuglarint da ge¢misten silmek miimkiin degildir.
Digeri soyle dedi:

Benim gibi bir adama hi¢ bdyle bir soru sorulur mu?

Daha sonra gerek icinde bulundugu sikint1 gerekse sorunun giiclii olmasi
sebebiyle kizginlik gosterdi. Her iki alim de meseleye bir cevap bulamadan
ayrildilar. Bunun sebebi yukaridaki ayrimi bilmemelerinden bagka bir sey
degildir.’

3. Bedreddin ez-Zerkesi (794)
Zerkesi el-Bahru’l-muhit adli usul eserinde Ibnii’l-Tilimsani’den “takdiri hii-
kiim” ile ilgili su ifadeleri nakleder:

Takdir? hiikiim iki kisma ayrilir:

a) Hitkme konu olan sey tiizerinde, hitkme etki eden ser’1 bir vasfin var
kabul edilmesi: Ornegin cariye iizerinde milk-i yeminin, kisinin karist iize-
rinde nikah miilkiyetinin var kabul edilmesi gibi.

b) Duyularla hissedilebilir [somut] bir seyin var kabul edilmesi: Ornegin
[borglu kisinin] zimmet[in]de dirhemlerin varliginin kabul edilmesi gibi.

Bazilar1 bu tiir takdir? hiikiimleri kabul etmeyerek soyle derler: “Seriatin
hiitkme konu olan sey tizerindeki hiikmdi, kisinin takdiren varsaydig: seydir.
Bu hiikmii gerektiren bir takim niteliklerin mahal {izerinde var kabul edil-
mesi ise delili olmayan bir seyi var kabul etmektir.”14

Zerkesi ayni ayrimi, Safil mezhebi alimlerinden el-Cili’den de nakleder. 15

Takdiri hiikiim konusundaki teorik agiklamalarin Hanefi olmayan mdtiel-
liflerce yazilmis usul eserlerinde bulundugu, Hanefi usul alimlerinin bu
konuya temas etmedikleri goriilmektedir.

C. Mecelle’de Takdiri Hitkme Dayal1 Genel Kurallar

Takdiri hiikiim olgusu Mecelle’de acgik olarak ifade edilmemekle birlikte

13 Karafi, el-Furiik, II, 50-51.

14 Zerkesi, Bedreddin Muhammed b. Abdullah b. Bahadur, el-Bahru'l-muhit fi usili’l-fikh, (tah.
Muhammed Muhammed Tamir), Darii’l-kiitiibi'l-ilmiyye, Beyrut, 2000, I, 386-387.

15 Zerkesi, age, 1, 99.
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Mecelle’nin bas tarafinda yer alan genel kurallar arasinda “takdiri hiikiim”
anlayisina dayali genel kurallara yer verildigi goriilmektedir.

Mecelle’de “takdiri hitkiim” anlayisina dayali genel kurallar su sekilde
belirtmek miimkiindiir:

32. Madde: “Hacet umtmi olsun husiisi olsun zariiret menzilesine tenzil
olunur.”

38. Madde: “Adeten miimteni’ olan sey hakikaten miimteni’ gibidir.”

43. Madde: “Orfen ma'rif olan sey sart kilinmis gibidir.”

44. Madde: “Beyne’t-tiiccar ma’riif olan sey beynlerinde mesr{it gibidir.”
45. Madde: “Orf ile ta’yin nass ile ta’yin gibidir.”

63. Madde: “Miitecezzi olmayan bir seyin ba’zin1 zikretmek kiilliinii zikr
gibidir.”

65. Madde: “Hazirdaki vasif lagv ve gaibdeki vasif mu’teberdir.”

66. Madde: “Sual cevabta idde olunmus addolunur.”

67. Madde: “Sakite bir soz isnad olunmaz. Lakin ma’riz-1 hacette siik{it
beyandir.”

68. Madde: “Bir seyin umr-1 batinada delili ol seyin makamina kaim
olur.”

75. Madde: “Burhan ile sabit olan sey 1yanen sabit gibidir.”

98. Madde: “Birseyde sebeb-i temelliikiin tebeddiilii ol seyin tebeddiilii
makamina kaimdir.”

D. Takdiri Hiikmii Ifade Etmek Uzere el-Mebsiitta Kullanilan Terimler

Birazdan orneklerini verecegimiz takdiri hiikiimlerin el-Mebsiit'ta su terim-
lerle ifade edildigi goriilmektedir:
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el-Mebsiit'ta Takdiri Hiikiim Uygulamalar1

Makalemizin omurgasini olusturan bu boéliimde Serahsi'nin el-Mebsiit adli
eseri gercevesinde Hanefilerde takdiri hitkmiin nasil anlasilip uygulandig:
hususunu ele alacagiz. Konuyu iki ana baslik altinda ele alacagiz. Birinci
baslikta “takdiri hiikmiin sebepleri” {izerinde duracagiz. Ikinci baslikta ise
“takdiri hitkmiin engelleri” tizerinde duracagiz.

Bilindigi gibi el-Mebsiit Hanefi furti fikhinin giiniimiize gelmis en genis
capli eserlerinden biri belki de birincisidir. Bu sebeple onda Hanefi mezhebi
imamlarina ait hiitkiimler ve bu hiikiimlere dair serdedilen deliller son dere-
ce biiylik bir énemi haizdir. Zira mesela zahiriirrivaye eserlerinin kaleme
alindig1 donemden itibaren Hanefi mezhebinin 6nde gelen sahsiyetlerinin
fur(i meselelere ait goriisleri literatiire yansidig1 halde bu hiikiimlerin akli ve
nakli delillerinin tekamdiilii siireci {i¢ asir boyunca devam etmis ve en kamil
halini de hicri besinci asirda el-Mebsiit’'ta bulmustur.

Serahsi’nin yer verdigi delillendirmelerin bizzat kurucu imamlarin kendi
istidlal tarzimi yansitip yansitmadigi, daha acik bir deyisle el-Mebsiit'ta yer
alan her bir imama ait delilin bizzat o imam tarafindan hiikiim vermede esas
alinip alinmadig1 mutlaka arastirilmasi gereken konularin basinda gelmek-
tedir. Bununla birlikte biz, giintimiize ulasmis eserler iginde el-Mebsiit once-
sindeki matb(i eserlerde rastlayamadigimiz istidlalleri —sayet bu istidlaller
eserin yazildig1 doneme kadar dilden dile aktarilarak gelmemisse- aksi is-
patlanincaya kadar Serahsi’ye ait kabul etmek durumundayiz. Bu sebeple
makalemizin 6rneklerinde “Serahsi’nin nerede yer aldig1” sorusuna cevap
olarak rahatlikla sunu ifade edebiliriz: “Serahsi, Hanefi mezhebi imamlari-
nin bir meselede verdigi hitkmiin delillendirilmesinde ortaya koydugu caba,
takdiri hiikiimleri yansitmasi ve yorumlamasi yoniiyle 6nem kazanmakta-
dir.”

Konu el-Mebsiit'ta teorik diizeyde tartisilmadigindan biz konuyla ilgili
farkli ornekleri tiimevarim yOntemiyle bir arada degerlendirerek buradan
teorik sonuglara ulasmaya calisacagiz.

I. Takdiri hiikmiin sebepleri

El-Mebsit'ta bine yakin ornek iizerinde yaptigimiz inceleme ve arastirmada
Hanefi mezhebi imamlarinin hangi sebeplere binden takdiri hiikme gittikle-
rini tespite calistik. Tespit ettigimiz pek ¢ok 6rnek bulunmakla birlikte bu
orneklerin tiimiinii makale metnine yerlestirmek miimkiin olmadigindan
her konuya dair bir iki 6rnek vermekle yetinecek ve bu drneklere dair baz
yorumlarda bulunacagz:
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A. Nass Sebebiyle Takdiri Hiikme Gitmek

Takdiri hiikiim verilmesiyle ilgili nassin bulunmas: halinde Hanefi imamlar
takdiri hitkiim vermeyi kabul ederler.

¢ Yemin Keffareti Olarak Verilen Elbisenin Verenin Miilkiyetine
Geri Donmesi
Kisinin yemin keffareti i¢in bir fakire vermis oldugu giyecek; miras, satin
alma, hibe vb. bir yolla kendisine geri donmiis olsa keffaret bozulmus ol-
maz. Clinkii elbisenin fakirin eline ulagsmasiyla farz yerine getirilmistir, daha
sonra meydana gelen sebepler bunu ortadan kaldirmaz.

Serahsi’nin belirttigine gore bu konuda ana delil su hadistir: Rivayet
edildigine gore Berire'ye birileri tasaddukta bulunur, o da kendisine tasad-
duk edilen seylerden Hz. Peygamber (s.a.v.)’e hediye ederdi. Hz. Peygamber
(s.a.v.) “O senin i¢in sadaka bizim a¢imizdan ise hediyedir.” derdi.

Serahsi bu hadisin ifade ettigi hususu bir genel kural halinde su sekilde
ortaya koyar: Bu hadis “miilkiyet sebeplerinin degismesinin bizzat mallarin
degismesi gibi” degerlendirilecegini gosterir.!¢

Bu Ornekte nakli bir delil sebebiyle dnce genel bir kurala ulasilmakta da-
ha sonra bu genel kuraldan dolayi takdiri hitkme gidilmektedir.

B. Zarar1 Onlemek i¢cin Takdiri Hiikkme Gitmek

Dinin koruma altina aldig1 can, mal, namus gibi degerlere yonelik bir zarar
ihtimalinin s6z konusu oldugu durumlarda bunlar1 koruma altina almak
igin takdirl hiikme gidilir. Burada s6z konusu zararin “6liim tehlikesi” vb.
gibi ileri boyutta olmasi da sart kosulmamakta, insan1 sikintiya diisiirecek
derecede olmasi yeterli goriilmektedir.

e Hastaliginin Artmasindan Korkan kisinin Teyemmiim Yapmasi

Serahsi'nin belirttigine gore hasta bir kimse abdest/gusiil i¢in suyu kul-
landiginda hastaliginin artmasindan korkmakla birlikte 6liim tehlikesi s6z
konusu degilse Hanefiler bu kisinin teyemmiim yapmasini caiz goriir. Safii
ise bu kisinin teyemmiim yapamayacagini belirtir. Serahsi, Safii'nin bunu iki
gerekceye dayandirdigini belirtir:

a) Bu kisinin “suyu bulunan” kisi durumunda olmasi,

b) Suyu kullanma konusunda aczin s6z konusu olabilmesi i¢in 6liim teh-
likesinin bulunmasini sart gérmesi.

16 Eba Bekir Muhammed b. Ahmed b. Ebh Sehl, el-Mebsiit, Darii'l-kiitiibi'l-ilmiyye, Beyrut,
1993, VIII, 155.
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Serahsi’ye gore Hanefiler nezdinde “hastaligin artmasi” orucu bozma,
oturarak ve Ima ile namaz kilma konusunda 6liim tehlikesi gibi kabul edil-
mektedir. Ayni sekilde teyemmiim hiikmii agisindan da durum boyledir.

Serahsi bunun gerekgesini su sekilde ifade eder:

Canin saygmligi malin sayginligindan daha diisiik olamaz. Yaninda su bulun-
mayan kisi suyu ancak yiiksek bir bedel d6deyerek bulabiliyorsa bu kisinin za-
rar ederek o suyu satin alip abdest/gusiilde kullanmasi gerekmez, teyemmiim
almasi caiz olur. Mal kaybi i¢in boyle olduguna gore hastaligi arttiran bir du-
rumda teyemmiim yapmak evleviyetle ciz olur."”

Bu 6rnekte Hanefilerin takdiri hitkme giderken iki ana gerekgeye dayan-
diklar1 goriilmektedir:

a) Mekasidii’s-seria: Dinde canin korunmasi zar(iri maslahatlar arasinda
yer almaktadir. Oliim tehlikesi cana yonelik bir zarar oldugu gibi, hastaligin
artmasi da boyle degerlendirilmektedir.

b) Kiyas: Dinde “hastaligin artmasi”na bagli olarak bazi ibadet hiikiimle-
rinde hafifletmeler s6z konusu olmustur. Su halde “hastaligin artmasi1” hii-
kiimlerin hafifletilmesinde miiessir bir illet olarak goriilmelidir.

¢ Susuz Kalmaktan Korkan Kisinin Teyemmiim Yapmas:

Serahsi’nin belirttigine gore Hanefiler su goriistedir: Abdestsiz olan kisi-
nin yaninda abdeste yeterli olacak kadar su bulunmakla birlikte suyu kul-
lanmasi halinde ileride susuzluk ¢ekmekten korkarsa bu kisi hitkmen “suyu
kullanmaktan aciz” kabul edilir.

Serahsi bu kiginin durumunun su ile kendisi arasina diisman veya yirtici
hayvan giren kimsenin durumu gibi oldugunu belirttikten sonra bir diger
gerekce olarak da sunu soyler: Canin sayginligi malin sayginligindan daha
az olamaz.'®

Burada takdirl hitkkmiin “zarar1 énleme” gerekgesine dayandirildig, ayri-
ca bu gerekgenin kiyas yoluyla da desteklendigi goriilmektedir.

C. Kolaylastirma Sebebiyle Takdiri Hiikiim

Bilindigi gibi Islam dini kolaylik dini olup, miikelleflerin sikintiya diisme-
mesi igin her tiirlii tedbiri biinyesinde barindirmaktadir. Hanefi imamlar
nasslarda yer alan bu kolaylistirma ilkesini kendi ictihadlarina da tasiyarak
kolaylastirma sebebiyle gerek ibadetler alaninda gerekse ibadet disi alanda
takdiri hitkme gitmislerdir.

17 Serahsi, I, 112.
18 Serahsi, I, 114.
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e Baslama Tekbirine Bitisik Olmaksizin Namaza Niyet Etmek

Takdir? hitkmiin zamanla iligkili olan yonii “daha 6nce yapilmis bir seye
daha sonra yapilan seyin, daha sonra yapilan bir seye ise daha dnce yapilmis
seyin hitkmiinii vermek”tir.

Serahsi'nin Eb(i Yusuf ve imam Muhammed’den aktardigina gére nama-
za baglama tekbirinden 6nce niyet edilmesi durumunda araya niyeti kesinti-
ye ugratan baska bir durumun girmemesi halinde niyet tekbire bitisik olarak
yapilmus gibi kabul edilmektedir.

Burada takdiri hiikiim soyle bir kiyasla da desteklenmektedir: Orugta

orucun baslama vaktinden once niyet etmek —daha sonra niyeti kesintiye
ugratan bir durumun araya girmemesi sartiyla- caizdir.”®

¢ Yemin Keffaretinde Ayni Fakire On Giin Boyunca Giyecek Tem-
lik Etmek
Yeminini bozmus olan kisi Hanefilere gore yemin keffareti olarak ayni
fakire on giin boyunca yemek yedirebilecegi gibi on giin boyunca her giin
bir elbise vererek de keffareti yerine getirebilir.

Serahsi burada mukadder bir soruyu su sekilde ortaya koymaktadir:

Yemege olan ihtiya¢ her giin yenilenmektedir. Oysa giysiye olan ihtiya¢ her
giin yenilenmemekte; alt1 ay vb. bir zaman diliminde yeni giysi ihtiyac1 olmak-
tadir.

Bu mukadder soruya verilen cevap takdirl hiikiim anlayisini ortaya
koymaktadir:

Giysiye olan ihtiyag¢ belirtilen zaman diliminde yenilense bile biz giyecekler
konusunda temliki ihtiyacin yenilenmesi gibi kabul ettik. Temlik her giin yeni-
lenmektedir. [Diinkii temlik bugiinkiiyle ayn1 degildir.] Bir sey baska bir seyin
yerini aldiginda artik gergekte olan durumu dikkate alma geregi ortadan kalkar.
Bunu sdyle aciklamak miimkiindiir: Insanin miilke olan ihtiyacinin bir
sinir1 yoktur. Bununla birlikte fiillerin ayri ayr1 yapilmasi nasslarda acik
olarak belirtildiginden biz keffaretin bir defada 6denmesini céiz kabul etmi-
yoruz. Tek bir sahis agisindan miilke olan ihtiyag giinlere boliinebilir. Aslin-
da ayn giin i¢inde farkli verme fiilleriyle de bu yapilabilirse de bunun belirli
bir sinir1 bulunmadigindan biz temlik isleminin farkli giinlerde yapilmasin
dikkate aldik ve kolaylastirma sebebiyle bir sahis agisindan giinlerin yeni-
lenmesini miilke olan ihtiyacin yenilenmesi gibi kabul ettik.20

19 Serahsi, I, 10.
20 Serahsi, VIII, 154.
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Bu ornekte kolaylastirma sebebiyle takdiri hitkme gidildigi agik olarak
ifade edilirken, takdirl hiitkmiin mantiki alt yapisim1 da “miilke duyulan
ihtiyacin yenilenmesi” gerekgesi tegkil etmektedir.

e Ev Satiminda Evi Distan Gérmenin Yeterli Olmasi

Ziifer disindaki Hanefi imamlarina gore ev satiminda kisi evi distan go-
riip satin alsa, daha sonra evin i¢inin kusurlu olmasi sebebiyle akdi feshe-
demez. Ziifer’e gore ise bunu yapabilir.

Ug imama gore evin biitiiniinii gérmek imkansizdir; ¢iinkii siitunlarin
altlarina, kalaslardan yapilmis duvardaki kalaslarin arasina vb. her yere
bakmak miimkiin degildir. Bu yiizden kolaylastirma amaciyla evin bir kis-
mun1 gormek biitiinii géormek gibi kabul edilmistir.?!

D. Yaygin Olarak Gériilen Durum Sebebiyle Takdiri Hiikiim

Insanlar arasinda siklikla goriilen, cogunlukla karsilagilan yaygin durumlar
Hanefi imamlar tarafindan dikkate alinmis, bu yaygin durumlar sebebiyle
takdiri hitkme gidilmistir. Buna dair su 6rnekleri zikredebiliriz:

¢ Karsi Cinse Dokunmanin Abdesti Bozdugu Durumlar

Bir erkek bir kadina arada bir engel olmaksizin dokundugunda ereksiyon
hali [cinsel organda sertlesme] meydana gelirse Eb{i Hanife ve Ebti Yusuf'a
gore abdesti bozulur, Imam Muhammed’e gore ise abdesti bozulmaz.

Serahsi Eb(i Hanife ve EbG Yusufun verdigi hitkmii “istihsan”, Imam
Muhammed’in verdigi hitkmii ise “kiyas” olarak ifade etmektedir. Ebi Ha-
nife ve Ebi Yusuf'un kiyasa dayali hitkmii terk etmelerinin ardinda yatan
sebep ise “cogunlukla bu durumda olan erkekten mezi geldigi” seklindeki
degerlendirmedir. Bu 6rnekte EbGi Hanife ve Eb(i Yusuf'un takdiri hitkme
gittikleri, buna kargiik Imam Muhammed’in ise takdiri hiikme gitmedigi,
reel durumu esas aldig1 goriilmektedir. Serahsi, Eb(i Hanife ve EbG Yusuf'un
“yaygin olarak goriilen durum”a dayandirdiklar1 bu takdiri hiikiimlerini
benzer bagka hiikiimlerle de desteklediklerini belirterek buna dair su iki
hiikmii zikreder:

a) Yatarak uyuyan kisi kendisinden abdesti bozan bir sey ¢ikmadigin ke-
sin olarak bilse bile abdesti bozulur. Ciinkii bu sekilde yatan kisiden ¢ogun-
lukla abdesti bozan bir sey c¢ikar.

b) Sehirde olup su bulamayan kisi teyemmiim yapamaz. Ciinkii sehirde
suyun bulunmamasi nadir bir durumdur.?

21 Serahsi, XIII, 76-77.
22 Serahsi, I, 68.
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E. Zaman - Mekana Bagli Takdiri Hitkiim

Islam fikhinda zaman ve mekana bagh pek cok hiikiim bulunmaktadir. Bu-
rada bizi ilgilendiren husus “zaman ve mekanin degismesinin hitkmiin de-
gismesine etkisi” konusudur. Zira zaman ve mekana iliskin takdiri hiikiim-
lerde ¢ogunlukla bu husus dikkate alinmistir. Buna dair su ornekleri zikre-
debiliriz:

e Tilavet Secdesi

Bir kimse bir mekanda bir secde ayetini okuduktan sonra oradan ayrilip
tekrar geri donse ve ayni secde ayetini okusa kendisine baska bir secde daha
gerekli olur. Ciinkii gidip donmesi ile meclis yenilenmistir. Meclisin yeni-
lenmesi tilavet sebebinin de hitkmen yenilenmesi anlamina gelir.??

Burada secde ayetinin okundugu mekan ayni mekan, okunan secde ayeti
aymni secde ayeti oldugu halde kisinin iki okuyus arasinda farkli bir mekana
gidip gelmesi hitkmen mekanin yenilenmesi gibi degerlendirilmistir. Ciinkii
ayetin okunma sebebi yenilenmistir. Su halde bu hiikiim de takdiri hiikiim-
de “zaman — mekan faktorii”"niin 6nemli oldugunu gostermektedir.

¢ Sahibi Bilinmeyen Arilarin Osiir Arazisinde Yaptiklar1 Bal

Osiir arazisine sahip bir kimsenin arazisinde sahibi bilinmeyen arilar bal
yapsa ve arazi sahibinden bagka birisi bu bala arazi sahibinden daha 6nce el
koysa bal yine de arazi sahibinin olur. Arazi sahibi hitkmen bala daha 6nce
el koymus kabul edilir. Ciinkii arilarin orada bal yapmasiyla bal onun ko-
rumast altinda olmustur. Arilar bir arazide bal yaptiklarinda onu orada bi-
rakirlar. Bu yiizden araziye sahip olan kisi bala da hitkmen el koymus olur.?*

Burada bir mekanda kisinin iradesi disinda meydana gelen sey, sanki o
mekanda iradeyle el konulmus sey gibi kabul edilmistir.

F. Hak Sahiplerini Koruma Sebebiyle Takdiri Hiikiim

Hanefi imamlar, hak sahiplerini haksizliga kars: korumak, adaleti gercekles-
tirmek icin takdiri hitkme basvurmuslardir. Asagida bu sekilde verilmis
takdiri hiikiim 6rneklerine yer verecegiz:

e Zengin Borc¢luya Hibe Edilen Alacagin Zekat

Bir kimsenin zengin bir sahista alacagi olsa, alacakli sahis kendisine
zekatin farz olmasindan sonra alacagin borgluya hibe etse Serahsi’'nin daha
dogru kabul ettigi rivayete gore yaptig1 bu tasarrufla fakirlerin hakkini telef
etmis olur ve bu kisi kendisine zekat farz olduktan sonra malini bir zengine

23 Serahsi, II, 5-6.
24 Serahsi, 111, 16.
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hibe eden sahsa benzer. Bu kisi yaptig1 tasarrufla alacagini hitkmen tahsil
etmis sayilir.

Serahsi bu kiginin durumunun su sahsa benzedigini soyler: Kole satin
alan kisi koleyi teslim almadan once azat etse bu azat tasarrufuyla koleyi
teslim almis gibi kabul edilir.?

Burada gerek Serahsi’'nin daha dogru kabul ettigi goriise gore gerekse ki-
yas olarak verilen 6rnege gore takdirl hitkkme gidilmesinin sebebi hak sahip-
lerini korumaktir. Bu hiikiimlerin birincisinde fakirlerin ikincisinde ise kole-
lerin himaye edildigi goriilmektedir. Su halde takdirl hiikmiin sebeplerin-
den birisi de 6zellikle zayif konumda bulunan fakirler ve koleler gibi hak
sahiplerini korumaktir.

e Mehrini Alamayan Kadinin Cinsel iliskiden Kaginmasi Duru-
munda Nafakasinin Odenmesi

Koca karisina mehrini tam olarak ¢demediginden kadin cinsel iliskide
bulunmaktan kaginirsa kadin nafaka hakkini kaybetmez. Ciinkii bu durum-
da kadin hakl bir gerekgeyle iliskiden uzak durmakta, nafakay1 hak etme
sebebi olan cinsel iliskiyi kadin degil hitkmen koca kaybettirmis olmaktadir.
Koca bunu karisinin hakki olan mehri vermemekle yapmaktadir. Ayrica
nafaka da mehir de kadinin hakkidir. Kadinin bir hakkini kocasindan talep
etmesi diger hakkini talep etme hakkini ortadan kaldirmaz.?

Burada cinsel iliskiden kadin kagindig1 halde bu kaginmaya koca sebep
oldugundan cinsel iliskinin gerceklesmemesi takdiren kocaya dayandiril-
makta, kadinin iliskide bulunmaktan kaginmadig1 varsayilarak nafakasim
almasina hiitkmedilmektedir.

e Oliim Hastalig1 icinde Kocasi Tarafindan Bain Talakla Bosanan
Kadinin Miras¢i Olmasi

Hanefilere gore 6liim hastalig: sirasinda karisini bain talakla bosayan kisi
bu hastaliktan 6lse, kadinin iddeti devam ettigi siirece kocasina miras¢1 olur.
Iddet esnasinda nikah mevcutmus gibi kabul edilir. Bu konuda sahabenin de
ittifaki vardir.

Hanefiler bu hiitkmiin gerekgesini su sekilde agiklar:

Biz “kadimin zararmi def etmek i¢in” bu durumda iddetin devam etmesini
nikahin devam etmesi gibi kabul ettik. Buna gore koca, karisinin istemesi so-
nucu bosamay1 ger¢eklestirmisse kadin mirastaki hakkinin diigmesine raz1 ol-
dugundan iddet igindeyken kocas1 6lmiis olsa bile miras¢1 olamaz.”’

25 Serahsi, II, 203-204.
26 Serahsi, V, 186.
27 Serahsi, VI, 155-156.
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G. Amelin Yapilan Kismin1 Yok Saymamak i¢in Takdiri Hiikiim Vermek

Baslanmis ve bir kismi yerine getirilmis bir ibadetin yapilan bu kismini yok
saymak miikellefler agisindan bazi sikintilar dogurabilir. Bu yiizden kimi
ibadetlerde Hanefiler yapilmis olan kismi yok saymamak adina takdiri
hiikme gitmislerdir. Bu hiikiimlerin ¢cogunlukla goriildiigli hac konusundan
bir 6rnek verecegiz.

e Tavafin Cogunlugunu Yapmak

Hanefilere gore tavafin ¢ogunu yapan kisinin [yani yedi tur i¢inden en az
dordiinii yapan kisinin] tavafi muteberdir. Bu durumda ¢ogunlugunu yap-
mak biitiiniinii yapmak gibi kabul edilir. Ciinkii cogunlugunu yapma du-
rumunda tavafin varlig1 yokluguna agir basmistir.

Serahsi dinde buna benzer bagska durumlarin da bulundugunu belirterek
buna su hususlar1 6rnek verir:

a) Imama riik{ida iken yetisen kisinin imama rekatin ¢ogunlugunda uy-
masi rekatin biitiiniinde uymasi gibi kabul edilerek o rekat muteber olur.

b) Nafile oru¢ ve Ramazan orucu tutan kisi zevalden 6nce niyet ettiginde
giniin ¢ogunlugunda niyetinin bulunmasi sebebiyle giiniin biitiiniinde ni-
yetli gibi kabul edilir.2s

Burada “bir seyin ¢ogunlugunun biitiin gibi kabul edilmesi” seklinde bir
takdiri hiikiim s6z konusudur. Takdiri hitkme gitmenin delili ise 6rnekte de
goriildiigii tizere kiyastir.

H. Sedd-i Zeria Gerekcesiyle Takdiri Hiikiim Vermek

Dort siinni fikih ekolii dikkate alindiginda hiikiim verirken sedd-i zeria
prensibini kabul etmeyen fikih alimi yoktur. Bir baska deyisle “farkli ekolle-
re mensup alimlerin tiimii aslen sedd-i zeria prensibini kabul eder. Bununla
birlikte cogunlugu bu ismi kullanmazlar.”?

o ihramli iken istirak Halinde Av Yapmak

Serahsi sunu soyler:

28 Serahsi, IV, 42-43.

29 Zekiyytiddin Saban (Islam Hukuk [lminin Esaslari (Usilii’l-fikh), T1. Baski, Tiirkiye Diyanet
Vakfi Yayinlari, Ankara, 1996, s. 205) sdyle der: “Sedd-i zerai biitiin fakihlere gore ser'1 hii-
kiimlerin belirlenmesinde esas alinan dayanaklardan biridir. Aralarindaki ihtilaf ise bunun
uygulanmasi konusundadir. Bu prensibe en genis sekilde dayananlar Malikiler ve Han-
beliler, onu daraltarak benimseyenler $afiiler, (teorik olarak benimsediklerini ifade etme-
mekle beraber) uygulamada ona genis bir yer verenler ise Hanefilerdir.”
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Safit’ye gore bir grup ithramli kisi bir av hayvani avladiginda yalnizca bir ceza
gerekli olur; burada suca konu teskil eden seyin tek olmasi [yani 6ldiiriilen
hayvanin bir tane olmasi] dikkate alinir. Hanefilere gore ise ava istirak eden-
lerin her birine miistakil olarak bir ceza gerekir. Burada suga konu tegkil eden
seye degil sug fiiline bakilir. Her bir ihramli agisindan su¢ miistakil olarak
islenmis gibi kabul edilir.

Serahsi buna benzeyen iki meseleyi daha zikreder:

a) Adam oldiirme keffareti,

b) Uygulanmasi gerekli olan kisas

Her iki durumda da oldiirme fiiline istirak edenlerin her biri su¢u miis-
takil olarak islemis gibi kabul edilir.3

Burada Hanefilerin sug teskil eden fiillerde takdiri hiikiim vermelerinin
gerisinde “dinde cana verilen 6nemin goéz oniinde bulundurulmasi” ve
“sedd-i zeria” prensibinin bulundugu anlasilmaktadir. Gerek tartisma konu-
su olan olay gerekse onun kiyaslandig1 diger iki mesele birlikte degerlendi-
rildiginde her ii¢ durumda da “istirak halinde oldiirme fiillerinin oniine
gecmek” anlayisinin bulundugu goriilmektedir.

Burada Serahsi’nin Hanefiler ile Safii arasinda tartismali olan konuda
Hanefiler lehine yine kiyas deliline basvurdugu da dikkatlerden kagmamak-
tadur.

L ihtiyat Sebebiyle Takdiri Hiilkme Gitmek

Hanefiler ozellikle nikah-talak gibi konular ile faiz meselelerinde ihtiyata
riayet gerekcesinden hareketle takdiri hitkme gitmislerdir. Asagida her iki
konuya dair birer 6rnege yer verecegiz:

e Sehvetle Opmek ve Dokunmak Suretiyle Sihriyet Haramliginin
Olusmasi

Hanefilere gore kisi kendi miilkiyetinde olan veya olmayan bir kadinla
cinsel iliskide bulundugunda nasil ki sihriyet haramligi olusuyorsa sehvetle
opmek ve dokunmakla da sihriyet haramlig: olusur. $Safii’ye gore ise sihriyet
haramlig1 yalnizca nikah ile olusur.

Hanefiler konuyla ilgili sahabe ve tabi(in fetvalarin delil getirdikleri gibi
akli olarak da takdiri hiikiim yaparlar. Soyle ki;

Dokunmak ve 6pmek cinsel iliskiye gotiiren davraniglardir. Ciinkii cinsel iligki

bu tiir fiillerle baslar. Boyle olunca bu fiiller sihriyet haramligini ortaya koy-

mada bizzat cinsel iligki gibi kabul edilir.

30 Serahsi, IV, 81.
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Nitekim din sihriyet haramligin1 ortaya koymada “cinsel iliskinin sebebi olan
nikahi1” bizzat iliski gibi kabul etmistir.
Ayrica sthriyetharamliginda ihtiyat esas alinir. Bu sebeple cinsel iligkiye gotii-

ren fiiller ihtiyaten bizzat cinsel iligki gibi kabul edilir.’'

7

Burada Hanefilerin “6pmek ve dokunmay1”, “cinsel iliski” gibi degerlen-
dirdiklerine ve bu yolla takdiri bir hiikiim verdiklerine sahit olmaktay1z. Bu
takdirl hitkmiin gerisinde yatan iki ana gerekgenin oldugunu goriiyoruz:

a) Thtiyat: Bu, konuyla ilgili en énemli gerekcedir. Ciinkii Hanefiler evli-
lik, bosama, sihriyet haramlig1 vb. konularda dinde ihtiyata 6nem verildigi
gerekcesinden hareket ederek pek ¢ok hiikiim vermislerdir.

b) “Sebebin sonug yerine konmasi” seklindeki genel kural.

o Faize Tabi Mallarin Olgek ve Tartiya Vurulmadan Satilmasi

Ziifer disindaki Hanefl imamlarina gore bir yiyecek y1gin1 bagka bir yiye-
cek y1g1mi ile gotiirti usulde satilsa ve daha sonra tartildiklarinda esit ¢iksa-
lar akit cdiz olmaz. Ciinkii akdin caizligi i¢in akit aninda iki y1gmin esit ol-
dugunu bilmek sarttir. Zira akit aninda bu bilinmediginde yiginlardan bi-
rinde fazlaligin olmasi ihtimali s6z konusudur. Ihtiyat gosterilmesi gereken
konularda varlig: ihtimal dahilinde olan bir sey kesin var olan bir sey gibi
kabul edilir. Ciinkii faiz konusu ihtiyata dayali konulardandir. Bu sebeple
ihtimale dayal1 fazlalik kesin fazlalik gibi kabul edilir.3?

I. Hiikmiin Baglandig1 Vasfin Gizli Olmasi Sebebiyle Takdiri Hiikme
Gitmek

Hiikmiin kendisine baglandig1 asil vasif, varligiyla yokluguna karar verile-
meyecek derecede gizli oldugunda onun yerine varlig1 ve yokluguna kolay-
ca karar verilebilecek acik bir nitelik hitkkme dayanak kilimr. Bu durumda
gizli olan vasfin da mevcut oldugu varsayilir. Nitekim Mecelle'nin “Bir se-
yin umtir-1 batinada delili ol seyin makamina kaim olur.” seklindeki 68.
Maddesi de bu durumu ifade etmektedir.

e Cinsel iliskide Bulunulamayacak Cagdaki Kiz Cocugu ile iliskide
Bulunmak

Kendisiyle cinsel iliskide bulunulabilecek kadar biiyiik olmayan bir kizla
evlendirilen kisi bu kizla cinsel iligkide bulunsa sihriyet haramlig1 meydana
gelmis olur mu?

31 Serahsi, IV, 207-208.
32 Serahsi, XII, 191.
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Ebi Hanife ve Imam Muhammed’e gore sihriyet haramligi meydana
gelmez, Eb(i Yusuf’a gore ise haramlik meydana gelir. EbG Yusuf burada
cinsel iliskinin hakikatte mevcut olmas: yoniinii dikkate almistir.

Eb(i Hanife ve Imam Muhammed’e gore ise sihriyet haramligmnin sabit
olmasi bizatihi cinsel iliskiden degil “ba’ziyet” [yani iliskiden dogacak ¢ocu-
gun iliskide bulunanin bir parcasi olmasi] sebebiyledir. Cinsel iliski ¢cagina
gelmemis bir kizla iliskide bulunma durumunda ba’ziyetten s6z edilemez.
Ciinkii ba’ziyet hakikatte meniden olmaktaysa da bu gizli bir durum oldu-
gundan ve vakif olmak miimkiin olmadigindan goriiniir sebep yani kizin
iliskide bulunulabilecek ¢aga ulasmis olmasi ba’ziyet gibi degerlendirilir.?

Bir tarafta Eb( Yusuf, diger tarafta ise Imam Eb{i Hanife ve Imam Mu-
hammed’in yer aldig1 bu 6rnekte Ebti Hanife ve Imam Muhammed’in iki
farkli agidan takdiri hitkme gittikleri goriilmektedir:

1) Cinsel iliskide bulunma ¢agina gelmemis bir kiz ¢cocuguyla kocasinin
iliskide bulunmasin1 Ebi Yusuf hiikiim verirken dikkate aldig1 halde Ebti
Hanife ve Imam Muhammed “sthriyet haramlig1 hitkmiinii cinsel iliskiye
baglamamalar1” sebebiyle bu iliskiyi yok hiikmiinde kabul ederek takdiri
hiikiimde bulunmaktadirlar.

2) Ebi Yusuf'un hakiki durum olan cinsel iliskiyi sihriyet haramlig: icin
dikkate aldig1 goriiliirken, Ebi Hanife ve Imam Muhammed'in ise “cinsel
iliskide bulunulabilecek ¢agda olma”y1 ba’ziyet gibi takdir etmek suretiyle
hiikme ulastiklar1 goriilmektedir. Bu iki imamin takdiri hitkme gitmelerinin
ardinda yatan sebebin “hiikmiin bagli bulundugu asil durumun gizli olmas:
sebebiyle zahir durumun onun yerine konmas1” seklinde bir genel kural
oldugu goriilmektedir.

e Temizlik Siiresi Yenilendikce Bosama Thtiyacinin Yenilenmesi

Hanefilere gore kocanin karisini her biri “cinsel iliskide bulunmadig; te-
mizlik miiddeti” esnasinda olmak tiizere her bir temizlik miiddetinde bir
defa bogamas1 “hasen talak”tir.

Serahsi Hanefilerin bu ictihadlarinin akli gerekgesini su sekilde aciklar:

[Bosamay1 gerektiren durumlardan biri olarak] “Eslerin ahlaklarinin birbiriyle
uyusmamast” gizli bir durum olup bunun hakikatine vakif olmak miimkiin de-
gildir. Bu sebeple din buna isaret eden zahir sebebi yani “kisinin cinsel iliskide
bulunmadig temizlik siiresini”, “eslerin ahlaklarimin uyusmamasi” gibi kabul
etmistir. Ciinkii temizlik miiddeti hem dogal agidan hem de dini olarak kisinin

esiyle iliskide bulunmayi isteyebilecegi bir zaman dilimidir. Kisi bosama ihti-

33 Serahsi, V, 148.
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yac1 duymadig siirece bu zaman diliminde cinsel iliskide bulunmay terk et-
mez. Dinde zdhir olan sebep gizli olan mdnanin yerine kondugunda hiikiim de
hem var olma hem de yok olma bakimindan o zahir sebeple birlikte bulunur.
Bu zahir sebep tekrarlandigindan onun tekrarlanmasiyla bosamanin miibahli-
&1 da tekrar eder. Bu durum da hiikmen bogsama ihtiyacinin yenilenmesi gibi
kabul edilir.>*

Bu o6rnekte “hiikmiin baglandig1 gizli duruma vakif olamama sebebiyle
zahir durumun hiikme dayanak kilinmas1” sebebiyle takdiri hitkme gidildi-
g1 goriilmektedir. Bu takdiri hiikiim ictihadi olmay1p bizatihi din tarafindan
verilmis bir hiikiimdiir. Bir bagka deyisle aslinda burada Hanefilerin dince
verilmis hitkmii bir takdiri hiitkiim olarak tasavvur ve tasvir ettiklerine sahit
olmaktay1z.

e Bosamayi Kalpteki Duyguya Baglamak

Koca, karisina “sayet cehennem azabini” veya “Oliimii seviyorsan seni
bosadim” dese kadin da “seviyorum” dese Imam Muhammed’e gore kadin
bosanmis olmaz, Ebti Hanife ve Ebi Yusuf'a gore bosanmais olur.

Serahsi Imam Muhammed'in goriisiiniin gerekgesini sdyle agiklar:

Burada kadinin yalan sdyledigi kesin olarak bilinmektedir. Ciinkii hi¢ kimse
6limil ve cehennem azabini sevmez. Bir kimse yalan sdyledigi ithami altinda
oldugu bir seyi haber verdiginde bile sézli kabul edilmedigine gore yalan
sOyledigi kesin olarak bilindiginde s6zii hi¢ kabul edilmez.

Buna karsilik Ebi Hanife ve Ebti Yusuf takdiri bir hiikiim vererek burada
kadinin haber verdigi s6ziin dogru oldugunu kabul ederler. Serahsi onlarin
bakis agisinu su sekilde yansitir:

Sevgi kalpte bulunan bir duygudur. Bunun olup olmadigi disaridan bilineme-
yeceginden agikta bulunan sebep yani kadinin “seviyorum” demesi bizzat sev-
ginin bulunmas1 gibi kabul edilir. Ustelik kadinin 6liim ve azabi sevmesi de
imkansiz degildir; ¢iinkii evliligin ¢ekilmez hale geldigi durumlarda kadin ko-
casiyla birlikte yasamaya devam etmektense dlmeyi ve azabi tercih edebilir.
Bu durum bir realite olarak bilinmektedir. Yine nefret ve kiskanglik kadinin in-
tihar etmesine bile yol acabilir.”

Farkl1 bir agidan burada “yaygin durum” dikkate alinarak takdiri hitkme
gidildigi de goriilmektedir. Toplumda gozlemlenebilen bir durum olarak

34 Serahsi, VI, 3.
35 Serahsi, VI, 208-209.

Sakarya Universitesi ilahiyat Fakdiltesi Dergisi, Cilt:XIV, Sayi: 26 (2012/2)



Hanefi Fikih Dustincesinde Takdiri Hikiim Olgusu | 45

intihar vakalarina da temas eden bu agiklama psiko-sosyal bir tahlili de
biinyesinde barindirmaktadir.

J. Onceki Hiikmiin Geregine Aykir1 Bir Durumun Meydana Gelmesi Se-
bebiyle Takdiri Hitkme Gitmek

e Lidn Yapan Kocanin Kendini Yalanlamasi

Hanefilere gore karisiyla lian yapmis olan kisi daha sonradan yalan soy-
ledigini itiraf etse, karisiyla arasindaki liani hitkkmen ortadan kaldirmis ol-
maktadir. Bu durumda kendisine had cezasi1 uygulanir. Bunun ardindan
dilerse lian yapmis oldugu karisiyla evlenebilir.3

Burada sonradan meydana gelen ve daha 6nce gerceklesmis olana aykir1
olan bir durum sebebiyle ge¢misteki hiitkmiin takdiren ortadan kalktigina
hiikmedilmektedir. Onceki lian hiikmiiniin kalktig1 yolunda takdiri hiikme
gitmenin sebebi, yalan soyledigini ifade eden kocaya had cezasinin uygu-
lanmasidir. Had cezasinin uygulanmasi zorunlu olarak lianin gegersiz olma-
sin1 gerektirir.

K. Bilkuvve Olan Bir Seyin Bilfiil Kabul Edilmesi Sebebiyle Takdiri Hii-
kiim Vermek

Hanefi imamlarin ictihadlarinda herhangi bir durumda potansiyel olarak
mevcut olan bir seyin bilfiil mevcut gibi kabul edilerek takdiri hiitkme gidil-
digi de goriilmektedir. Buna 6rnek olarak su durumlar1 gosterebiliriz:

¢ Dariilharbe iltihak eden miirtedin 6lmiis kabul edilmesi

Miirted dariilharbe iltihak ettiginde 6lmiis kabul edilir ve mali mirascila-
r1 arasinda taksim edilir. Safil'ye gore ise oldiigiine hiikmedilmez, mali
mevkuf olarak bekletilir.

Hanefilere gore miirted dariilharbe miirted olarak gitmekle kendi haya-
tin1 hige saymustir.

Ayrica bu kisi sayet Islam iilkesinde olsaydi devlet tarafindan 6liim ceza-
sina carptirilacaktt ve mali da mirasgilarina taksim edilecekti. Devlet bunu
gercekten yerine getiremediginde hiikmen o6ldiigiinii kabul eder, malin
mirasgilarina taksim eder.?’

L. Haksiz Fiilde Bulunan Kimseye Kars1 Haksiz Fiile Maruz Kalan1 Ko-
rumak Amaciyla Takdiri Hiikiim Vermek

Toplumda zayif olan koleler ile alacakli olan vb. hak sahiplerinin hakkini
korumak takdir yoluyla hiikiim vermeyi gerektiriyorsa bu durumda takdiri
hitkme bagvurulmaktadir:

36 Serahsi, VII, 44.
37 Serahsi, X, 102-103.
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e Gaspedilen Cariyenin Tazmini

Bir cariye gasp edilerek hamile birakildiktan sonra efendisine geri verilse
ve cariye dogum yaparken 6lmiis olsa EbG Hanife'ye gore daha 6nce onu
gasp etmis olan kimse cariyenin degerini tazmin eder. Ciinkii Ebit Hanife’ye
gore gasp eden kimsenin fiilini ortadan kaldirmas: gerekir, oysa gasp eden
kimse cariyeyi aldigindan farkli bir sekilde geri vermek suretiyle gasp fiilini
kaldirmamistir. Cariye gasibin elinde iken meydana gelen bir sebeple dldii-
glinde hiikiim agisindan gasibin elinde 6lmiis gibi kabul edilir.3

M. Orf-Adet Sebebiyle Takdiri Hiikiim Vermek

e Ariyet Olarak Alinan Hayvanin, Sahibi Elinde iken Baglandig1
Yere Baglanarak Teslim Edilmesi

Bir hayvaru ariyet olarak alan kisi o hayvani geri verirken sahibinin
evindeki baglama yerine baglayip biraksa ve hayvan telef olsa tazminle yii-
kiimlii olmaz. Ciinkii baglama yeri hayvan sahibinin elinde bulundugundan
hayvani oraya birakmak bizzat hayvan sahibine teslim etmek gibi kabul
edilir. Buna izin verilmis olmas: bu konudaki acik adet/orf sebebiyledir.®

II. Takdiri Hiikmiin Engelleri

Bu boliimde Hanefi mezhebi imamlariin hangi durumlarda takdiri hitkme
gitmeyi kabul etmedikleri, reel durumu esas almay1 gerekli gordiiklerini
tespite calisacagiz. el-Mebsiit'ta yaptigimiz incelemelerde Hanefl imamlari-
nin asagidaki durumlarda takdirl hitkme gitmeyi kabul etmedikleri ve aksi
yonde goriis belirten muhataplarinin hitkmiinii de bu sebeplerle elestirdik-
leri goriilmektedir:

A. Takdiri Hiikiim Vermeye Dince Izin Verilmis Olmamasi

e Gayrimenkullerin Gasp Sebebiyle Tazmini

Eb(i Hanife ve Ebi Yusuf'a gore gayrimenkuller hakkinda bir tiir gasptan
s0z edilebilirse de tazmini gerektiren bir gasptan soz edilemez. Ciinkii taz-
minin sebebi “bir seyi haksiz yere sahibinin zilyedliginden ¢ikararak ona el
koymak”tir. Gayrimenkulii gasp eden kisi ise bu fiili ne hakikaten ne de
hitkmen yapmus degildir.

a) Olaya hakikat acisindan baktigimizda gasp, mali nakletmek veya degi-
sime ugratmakla meydana gelir. Gayrimenkulii gasp eden kisi agisindan
diisiiniildiiglinde boyle bir durum s6z konusu degildir. Clinkii gayrimenkul

38 Serahsi, XI, 108.
39 Serahsi, XI, 144.
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yerinde sabit kaldig1 siirece mal sahibinin mal1 {izerindeki miilkiyeti varligi-
n1 devam ettirmektedir. Gayrimenkulii gaspeden kisi mal sahibinin oraya
girmesine izin vermediginde de bu durum mala iliskin degil mal sahibine
iligkin bir engeldir. Su halde gayrimenkulii gasp eden kisi mal sahibinin
zilyedliginde olan bir seyi onun elinden almamaktadir.

b) Olaya takdir agisindan bakildiginda da gayrimenkule elkoymus kimse
gasib olarak degerlendirilemez; ¢iinkii bir seyi “hiikmii gerektiren sebep”
yerine koymak, dinin hiikmii gerektirmesine izin verdigi seylerde olur. Din,
gayrimenkul gaspinin tazmini gerektirmesine izin vermemistir.

Bir fiil ancak fiile elverisli bir mahal iizerinde gerceklestirilirse hiikmii sabit olur,
buna elverisli olmayan bir mahalde gerceklestirilirse hiikiim sabit olmaz. Buna Or-
nek olarak su mesele zikredilebilir:

= Bir erkek, cinsel organi bitisik olan [cinsel organinda yarik bulun-
mayan] bir kadinla iliskide bulundugunda sehvetini giderme ama-
cni saglamis olsa bile kendisine zina haddi uygulanmaz. Burada
“amacin gerceklesmis olmasi”na bakilarak baska bir fiil “zina had-
dini gerektiren fiil” yerine konulamaz.

* Buna karsilik gayrimenkul davalarinda ve sahitliklerde gayrimen-
kuliin smirlarini zikretmek bizzat gayrimenkule isaret etmek yerine
gecer; ciinkil isaret etmek, hitkmii gerekli kilan ve dince izin veril-
mis bir durumdur.

* Yine hibede kisi gayrimenkule yerlestiginde onu teslim almis sayulir;
¢iinkii dince buna izin verildiginden imkan oOlgiisiinde bu saglan-
maya ¢aligilir.#

B. Takdiri Hiikiim Vermek i¢in Bir Delilin Bulunmamasi

e Mefkadun Malvarliginin Hitkmii
Hanefilere gore mefkidun [kayip sahsin] yakinlar1 mahkemeye bagvurarak
mefkudun terekesinin taksim edilmesini isteseler 6ldiigiine dair kesin delil
getirmedikleri siirece mefkudun 6ldiigiine hitkmedilmez. Kendisinden ha-
ber alinamamasi sebebiyle mefk{id hitkmen 6lmiis kabul edilemez. Bu ko-
nuda mefk(id miirtedde kiyas edilemez.

Serahsi mefkidun miirted gibi “hiikmen 6lii” kabul edilemeyecegini su
delile dayandirir:

Miirtedin 6ldiigiine hiikmetmenin delili olan “harp iilkesine iltihak etmek”

acikga bilinen bir durumdur. Harp iilkesi halki Islam iilkesinde yasayanlar

40 Serahsi, XI, 74-75.
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acisindan 6lii gibidir. Mefkiid meselesinde ise onun dldiigiine dair ne hakikaten
ne de hitkkmen bir delil bulunmamaktadir.

Ayrica miirted olan sahsi Islam devlet bagkani ele gegirirse gercekten 61-
diirecektir. Bunu yapma imkani bulamadiginda hitkmen 6ldiigiine hitkme-
der ve malini taksim eder. Kayip sahis hakkinda boyle bir durum s6z konu-
su degildir.4!

Bu ornekteki aciklamalardan anlasildigina gore takdiri hitkme gidebil-
mek i¢in elde bir delilin bulunmasi gerekir. Miirted olan sahis hakkinda bu
delil mevcut oldugundan onun 6lii gibi degerlendirilmesi miimkiin olmak-
tadir. Oysa mefk@id olan kisi hakkinda 6lii hitkkmiinii vermemizi gerektire-
cek ne hakiki bir delil [yani sahit, bilgi, belge] ne de hiikmi bir gosterge bu-
lunmaktadir.

Bu Ornekten anlasilan ikinci bir husus da sudur: Takdiri hitkme gidebil-
mek i¢in hiikiim verilen konunun “1stishab” kural1 ile ¢elismemesi gerekir.
Aslolan kay1p sahsin 6ldiigiine dair kesin bir delil bulunmadig: siirece onun
yastyor kabul edilmesidir. Elde kesin delil yokken o6ldiigiine hiikmetmek
1stishab kuralina aykiridir.

C. Takdiri Hiikme Thtiyag Birakmayacak Zahir Bir Durumun Bulunmasi

o Karsi Cinsi Opmek ve Ona Dokunmanin Abdeste Etkisi

Hanefilere gore ister sehvetle ister sehvetsiz olsun kadin1 6pmek veya kadi-
na dokunmak abdesti bozmaz. $afii’ye gore ise 0pme ve dokunma duru-
munda abdest bozulur. Safii'nin bu meseledeki akli gerekgesi sudur: Opme
ve dokunma insandan mezi gelmesinin &niinii acar. “Ibadetlerde ihtiyata
riayet etme” sebebiyle “mezi salgilayan bezin aktif hale gelmesi” bizzat mezi
gelmesi gibi degerlendirilir.

Goriildiigii tizere Safil bu meselede “ihtiyat gerekgesiyle” takdiri hitkme
gitmektedir. Hanefiler ise iki gerekceyle bu meselede takdiri hitkme gitmez-
ler:

a) Takdir? hitkme aykir1 hadis ve sahabe uygulamas: bulunmasi. Bu, tak-
dirf hitkme gitmenin nakil agisindan engelidir.

b) Takdiri hitkkme gitmeye ihtiya¢ olmamasi. Serahsi, Hanefilerin akli de-
lillerini su sekilde aktarir:

Dokunmanin kendisi abdest bozucu bir durum degildir. Nitekim [Safii’nin de

kabul ettigi iizere] kisinin evlenmesi haram olacak derecede yakini olan kadina

dokunmasi abdestini bozmamaktadir. Su halde abdesti bozan sey “dokunma

41 Serahsi, XI, 38.
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esnasinda viicuttan ¢ikan sey”dir. Bu ise var olup olmadig: bilinebilecek sekil-
de zahir olan bir seydir. Hal boyle iken zahir olan sebebi zaten zahir olan bir

durumun yerine ikame etmeye ihtiyag yoktur.**

e Kiiciik Dul Kizin Evlilik Akdine Sessiz Kalmasi

Babasi tarafindan evlendirilen kiigiik yastaki dul kiz ergenlik yasina ulas-
tiginda nikaha itiraz etmeyip sessiz kaldiginda onun sessizligi nikaha razi
oldugu anlamina gelmez. Ciinkii aslolan siik{itun kendi 6ziinde farkl: ihti-
mallere acgik olmasi sebebiyle riza olarak degerlendirilmemesidir. Békire
kizin evlendirilmesi meselesinde kizin utangagligl s6z konusu olacagindan
zorunluluk sebebiyle kizin sessizligi riza gibi degerlendirilmistir. Bir zorun-
luluk sebebiyle sabit olan sey zorunlulugun bulundugu durumun G&tesine
tasamaz. Dul kiz hakkinda bir zorunluluk s6z konusu degildir; bu yiizden
kendisine evlilik konusunda fikri soruldugunda veya kendisinin evlendiril-
digi kendisine bildirildiginde sessiz kalmasi yeterli goriilmez.*

Burada zorunlulugun bulundugu durumda takdiri hitkme gidildigi, zo-
runlulugun sona erdigi durumda ise takdiri hitkmiin terk edildigi goriil-
mektedir.

e Teyemmiim

Teyemmiim asli yapisi itibariyla bakildiginda [temizlikten gok] kirletme
ve tozlandirmadir. Bu ise temizlemenin ziddidir. Boyle bir islem “namaz
kilmaya duyulan ihtiyactan” zorunlu olarak temizlik gibi kabul edilmistir;
¢linkii namazin belirli bir vakti vardir. Bir zorunluluk sebebiyle sabit olan
hiikiim zorunlulugun bulundugu durumun disina tasirilmaz. Bu durumda
teyemmiim, namaz hiikmii a¢isindan taharet gibi kabul edilir. Bunun digin-
da mesela ric’at vb. hiikiimler agisindan adeti biten kadinin su bulamamasi
sebebiyle teyemmiim yapmasiyla su varken teyemmiim yapmasi hiikiim
bakimindan birbirine esittir.4

Burada Mecelle’de “zaruretler kendi miktarlarinca takdir olunur” seklin-
deki genel kuralin uygulamas: mahiyetinde bir takdiri hitkiim goriilmekte-
dir. Zaruretin s6z konusu oldugu yerde takdiri hitkme gidilirken zaruretin
bulunmadig1 durumda takdiri hitkme gidilememektedir.

D. Takdiri Hitkmiin Genel Kurala Aykirt Olmasi

e Iitikafta olan Kisinin ihtiyag Disinda Mescidi Terk Etmesi

42 Serahsi, I, 68.
43 Serahsi, V, 10.
44 Serahsi, VI, 29.
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EbG Hanife'ye gore itikaf yapan kisinin ihtiya¢ disinda bir stireligine bile
itikaf mekani olan mescidi terk etmesi itikaf1 gegersiz hale getirir. imameyne
gore ise giniin ¢ogunlugu mescid disinda gecirilmedikge itikaf gecersiz
olmaz. Onlara gore giiniin ¢ogunlugunu mescidde gegiren kisi hitkmen gii-
niin biitiiniinii mescidde gecirmis gibi kabul edilir. Serahsi’nin belirttigine
gore Ebi Hanife’'nin Imameynin bu takdiri hiikmiinii reddetmesi su genel
kurala dayalidir: “Bir ibadetin riiknii ortadan kalktiginda o ibadet ortadan
kalkmis olur.” Burada riiknii ortadan kaldiran seyin azlik ve ¢okluguna
dikkate edilmez. Nitekim orucun riiknii olan yeme-i¢gmeyi terk etmek azicik
yemek-igmek suretiyle ortadan kalktiginda orug bozulur. Abdestli olan kisi
abdesti bozan seyi azicik yapsa bile abdest ortadan kalkar.*

e Kocanin Olmiis Olan Karisin1 Yikamasi

Kari-kocadan biri 6ldiigiinde digeri onu yikayabilir mi? Hanefilere gore
kadin 6lmiis olan kocasin yikayabildigi halde koca 6lmiis olan karisini yi-
kayamaz. $afii’ye gore ise esler birbirini yikayabilir. Her iki tarafin konuyla
ilgili nakli delilleri bulunmaktadir. Bunun haricinda Safii’nin konuyla ilgili
akli delili sudur: Eslerden 6lmiis olanin yikanmaya ihtiyact bulundugundan
nikah miilkiyeti hitkmen devam ediyor gibi kabul edilir.

Hanefiler bu takdiri hitkme karsi ¢ikarlarken nakli deliller yaninda kiyasi
delil getirirler, ayrica Safii'nin kiyasina da “genel kurala aykirilik” itirazinda
bulunurlar:

a) Kiyas: Kadinin 6liimiiyle nikah miilkiyeti tamamen sona erer. Nitekim
kocanin o kadin disinda dort kadinla ve o kadinin kiz kardesiyle evlenebil-
mesi bunu gostermektedir.

b) Genel kurala aykirilik: Erkegin 6lmiis olan karisini yikamasi, kadinin
erkegi yikayabilmesine kiyas edilemez. Arada kiyasi engelleyen durum su-
dur: Nikah akdinde erkek bir anlamda malik, kadin ise memlik konumun-
dadir. Erkegin oliimiinden sonra miilke konu olan kadin varligini devam
ettirdiginden nikah miilkiyetinin hitkmen varligini koruduguna hiitkmedilir.
Oysa kadmin &iliimiinden sonra miilkiyetin konusu ortadan kalktig1 igin
miilkiyet hitkkmen var kabul edilemez.4

e Cariyenin, Olmiis Olan Efendisini Yikamas1

Bir kimse dldiigiinde yaninda kadinlardan bagka kimse olmasa, sayet bu
kadinlar arasinda 6len kimsenin cariyesi bulunursa $afii’ye gore cariye 6l-
miis olan efendisini yikayabilir. Ciinkii 6len kisinin kendisini yikayan kisiye

45 Serahsi, III, 119-120.
46 Serahsi, II, 71.

Sakarya Universitesi ilahiyat Fakdiltesi Dergisi, Cilt:XIV, Sayi: 26 (2012/2)



Hanefi Fikih Dustincesinde Takdiri Hikiim Olgusu | 51

ihtiyacinin bulunmasi sebebiyle onun cariye iizerindeki miilkiyeti hitkkmen
mevcut gibi kabul edilir.

Hanefilere gore ise Olenin cariyesi 6len sahsi yikayamaz, 6len sahsa te-
yemmiim yaptirilir.

Serahsi bu konuda Hanefilerin bakis acisin1 su sekilde yansitir:

Cariye, olen kisinin mirasgilarina intikal etmistir. Bu cariye, 6len sahsin diger
cariyeleri ile ayn1 hiikme sahip olmustur. Ayrica cariyenin efendisine dokun-
masinin helal olmasi “cariyenin maliyetine efendinin sahip olmas1” gerekgesi-
ne degil “cinsel iligkide bulunma miilkiyetine sahip olmas1” gerekgesine daya-
lidir. Cariye iizerindeki “cinsel iligkide bulunabilme miilkiyeti” cariye {izerin-
deki miilkiyete tabidir. Cariye lizerindeki asil miilkiyet mirascilara intikal et-
tikten sonra Slenin cinsel iliski miilkiyeti devam ediyor kabul edilemez.*’

Burada Safii'nin “ihtiyac” gerekgesiyle takdiri hitkme gittigi buna karsilik
Hanefilerin ise takdir? hitkmdi iki gerekgeyle reddettikleri goriilmektedir:

a) “Bir sey batil oldukta onun zimnindaki seyde batil olur” seklindeki
genel kural. Hanefilere gore cariyenin efendiye dokunabilmesinin sebebi
efendinin cariye ile cinsel iliskide bulunabilme hakkidir. Bu hak ise cariye
tizerindeki miilkiyete baglidir. Cariye {izerindeki miilkiyet ortadan kalktig1-
na gore miilkiyetin zzimninda bulunan cinsel iliski hakki da ortadan kalkmus-
tir. Bu ortadan kalktigina gore cariyenin efendisine dokunmasinin miibahli-
g1 da ortadan kalkmustir.

b) Safil’'nin ileri stirdiigii gibi burada bir ihtiyactan bahsedilemez. Ciinkii
dinde 6len kisiyi yitkamanin miimkiin olmadig1 baska durumlarda oldugu
gibi 6len kisiye teyemmiim yaptirmak miimkiindiir.

E. Takdiri Hiikiim Yoluyla Bir Hiikmiin Sartinin Baska Bir Sart Yerine
Konulmasi

e Zifaftan 6nce kadinin 6lmesinin zifaf gibi kabul edilmesi
Kisi bir kadinla evlendiginde onunla zifafta bulunmadan 6nce kadini bosasa
veya kadin 6lse, kadinin kizi ile evlenmesi caizdir.

[Sahabeden] Zeyd [bin Sabit] bu konuda bosama ve oliimii birbirinden
ayirarak sOyle goriis belirtmistir: Oliimle birlikte nikdh sona erer, bununla
mehrin tamami gerekli oldugundan 6liim zifaf gibi degerlendirilir.

Serahsi’nin belirttigine gore Hanefilerin goriisii sudur:

Kizla evlenmenin haramlig1 dinen anneyle zifafta bulunma sartina baglanmig-

tir. Annenin 6lmesini zifaf gibi kabul ettigimizde bu reyle verilmis bir hiikiim

47 Serahsi, II, 70.
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olur. Dinde rey yoluyla sart belirlemek caiz olmadig1 gibi yine rey yoluyla bir
sart1 baska bir sart yerine koymak da caiz degildir.*®
Hanefiler, Zeyd'in (r.a.) ictihadinda yer alan takdiri hitkmii reddederken
“rey yoluyla bir sart1 bagka bir sart yerine koymak caiz degildir” seklindeki
genel kurala dayanmislardir.

F. Takdiri Hitkmiin Kolaylik Sagladigi Durumda Kolaylastirmay:r Hak
Etmemis Olmak

¢ Hayvan Kesiminde Besmele Cekmeyi Kasten Terk

Hayvan kesiminde besmeleyi unutan kisinin bagl bulundugu din bizzat
besmele yerine konulur. Bu durum bir hafifletmedir. Bununla birlikte bu
hafifletmeyi kasten terk eden kimse hak etmez; ¢iinkii kasten besmeleyi terk
eden kimse besmele ¢ekmekten geri durmus sayilir. Onun “besmele ¢ekmeyi
unutan kimse hiikmiinde” kabul edilmesi miimkiin degildir. Ciinkii unutan
kimse mazurdur. Dinde mazur olan kisi ile boyle olmayan kisi arasinda bir
ayrim yapilmasi en temel prensiplerden biridir.4

Sonuglar

Makalemizde ulastigimiz sonuglari su sekilde ifade etmek miimkiindiir:

1. Usul tarihinde “takdirl hiikiim” konusunda teorik diizeydeki ilk
aciklamalar tespit edebildigimiz kadariyla Safil mezhebine mensup
Izzeddin b. Abdiisselam ile baslamis, onu Maliki mezhebine men-
sup Ogrencisi Karafi takip etmistir.

2. Takdiri hiikiim, “var olan bir seye yok hiikmiinii vermek” seklinde
olabilecegi gibi “yok olan bir seye var hitkmiinii vermek” seklinde
de olabilmektedir.

3. Takdirl hiikiim “mekasidii’s-seria”, “adalet” ve “hakkaniyet” gibi
temel gerekcelerden hareketle “reel olanin” degil “ideal olanin” esas
alinmasidir.

4. Hanefi mezhebi usul literatiirtinde takdiri hiikiim konusu teorik dii-
zeyde ele alinmamustir.

5. Hanefi mezhebi imamlar1 (Ebt Hanife, Ebi Yusuf, Imam Muham-
med ve Eb(i Yusuf) prensip olarak takdiri hiikiim vermeyi kabul
etmektedir.

6. “Takdiri hiikiim” ve “istihsdna gore hiikiim verme” arasinda bir paralel-
lik s6z konusudur. Istihsana kendi metodolojisinde hemen hemen

48 Serahsi, IV, 201.
49 Serahsi, XI, 238.
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hig yer vermeyen Ziifer'in takdirl hitkme de ¢ok az basvurdugu bu-
na karsilik istihsami ¢okca uygulayan Eb(i Hanife’'nin de takdiri
hiikme sik¢a bagvurdugu goriilmektedir.

7. Takdiri hitkiim konusunda Hanefi mezhebi imamlarinin herhangi
bir alan smirlamasi yapmadiklary, fikhin ibadat, muamelat ve
ukiibat gibi temel alanlarinda takdiri hitkme basvurduklar goriil-
mektedir.

8. Takdiri hiikiim, reel durumu bir anlamda gozardi etmek demek ol-
dugundan bu yolla hiikiim verilebilmesi icin baz1 gerekgelerin bu-
lunmasi gerekir. Hanefi imamlarinin fikhin degisik alanlarinda ver-
dikleri takdiri hiikiimler dikkate alindiginda nassin bulunmas, ihti-
yag veya zaruret olmasi, ihtiyata riayet, adalete riayet, kolaylastir-
ma, haksiz fiillerin 6niine ge¢me, isin i¢ yiiziiniin anlasilamamasi
vb. durumlarda takdiri hitkme gittikleri goriilmektedir.

9. Hanefi imamlar1 takdiri hitkmiin nassa, genel kurala aykir1 olmasi,
takdirl hiikme ihtiya¢ bulunmamasi, takdirl hiikmiin delilinin ol-
mamasl, takdirl hiikiim verilmesi durumunda korunmay: hak et-
meyen birinin koruma altina alinmis olmas1 vb. durumlarda takdiri
hitkme gitmeyi tecviz etmemislerdir.

10. Takdiri hiikiim, hukukta adalet fikrinin gerceklestirilmesinde, reel
durumun esas alinmasi halinde gerceklesebilecek haksizliklar: 6n-
lemede ©nemli bir fonksiyon iistlenebilecek bir istidlal tarzidir.
Geg¢mis fikih mirasimizin bu yoniiniin daha ayrintili olarak ve farkli
ekoller bazinda yapilmasmin giintimiiz hukuk diisiincesine ve gii-
niimiiz Miisliimanlarinin problemlerinin ¢oziilmesine énemli katki-
lar saglayacag kesindir.

Kaynakg¢a

Abdiilkerim Zeydan, el-Veciz fi usiili’l-fikh, Beyrut: Miiessesetii'r-riséle, 1987.

Ahmed b. Muhammed b. Ali el-Feyy(imi, el-Misbahu'l-miinir (tah. Yusuf Seyh Mu-
hammed), y.y., el-Mektebetii'l-Asriyye.

Ahmed el-Husari, Nazariyyetii'l-hiikiim ve mesddiru't-tesri fi usili’l-fikhi’l-Islami, Mek-
tebetii’l-Kiilliyati'l-Ezheriyye, 1981.

Bedreddin Muhammed b. Abdullah b. Bahadir ez-Zerkesi, el-Bahru'l-muhit fi usili’l-
fikh, (tah. Muhammed Muhammed Tamir), Beyrut: Darii'l-kiitiibi’l-ilmiyye,
2000.

EbG Bekir Muhammed b. Ahmed b. Ebti Sehl es-Serahsi, el-Mebsiit, Beyrut: Darii’l-
kiitiibi'l-ilmiyye, 1993.

Ebu’l-Abbas Ahmed bin idris el-Karafi, el-Umniyye fi idriki'n-niyye, (tah. Miisaid bin
kasim el-Falih), Riyad: Mektebetii’'l-Harameyn, 1988.

el-Mu’cemii’l-Vasit, Kahire: Mektebetii’s-sur(ik ed-diiveliyye, 2004, II, 748

Sakarya Universitesi ilahiyat Fakiiltesi Dergisi, Cilt:XIV, Sayi: 26 (2012/2)



54 | Soner DUMAN

Ibn Manzfr, Lisdnii’l-Arab, (tah. Heyet), Darii’l-mearif, Kahire, t.y.

izzeddin b. Abdiisselam, el-Kavdidii'l-kiibrs, (tah. Nezih Kemal Hammad — Osman
Cum’a Damiriyye), Dimagk: Daru’l-kalem, 2000.

Muhammed Murtaza el-Huseyni ez-Zebidi, Tdcii'l-ariis min cevdhiri’l-kimis (tah.
Abdiissettar Ahmed Ferrac), Kiiveyt, 1965.

Mustafa Demiray, Serahsi’de Kazdi Hiikiim — Diyani Hiikiim Ayrimi, (Yayimmlanmamig
Yiiksek Lisans Tezi), Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istan-
bul, 2001.

Sebnem Akipek Ocal, Medeni Hukuk I, Anadolu Universitesi Agikdgretim Fakiiltesi
Yayinlari, Eskisehir 2001.

Vehbe Zuhayli, Usiilii'I-fikhi'l-Isldmi, Daru’l-fikr, Dimask, 1986.

Zekiyyiiddin Saban, Islam Hukuk [lminin Esaslar: (UsGlii'l-fikh), Ankara: Tiirkiye
Diyanet Vakfi Yaymlari, 1996.

http://www.ceis.org.tr/dergiDocs/1mak983.html

Sakarya Universitesi ilahiyat Fakdiltesi Dergisi, Cilt:XIV, Sayi: 26 (2012/2)



