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BiRINCi HAFTA
UNITE I: iSLAM ANAYASA HUKUKU
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2. Devlet Kavrami

3. Ilk Islam Devletinin Olusumu
4. Medine Anayasasi

5. Devletin Unsurlari

6. Islam Anayasa Esaslar1

7. Literatur

AMACLAR

1. Anayasa kavraminin anlamini, icerigini ve amacini agiklayabilmek
2. Islam Anayasasinin temel hedef ve amaclarin1 6grenmek

3. Islam Anayasasinin temel dinamiklerine vakif olmak

4. Anayasanin insanlara tanidig1 temel hak ve hiirriyetleri bilmek

5. Tarihi siire¢ icerisinde olusan Islam Anayasa Hukukuyla ilgili literatiirii bilmek

HAZIRLIK SORULARI

1. Anayasa deyince ne anliyoruz, arastiriniz?

2. Hukukun olugmasinda anayasal diizenin ne gibi bir etkisi olabilir?

3.Giiniimiiz hukuk sistemleriyle Islam hukukunun anayasal sistemlerinin ne farki olabilir,
tartisiniz?

4. Anayasal diizenin gerceklestirmek istedigi hedef sizce neler olabilir?



ISLAM ANAYASA HUKUKU

Giris

Islam hukuku tesekkiil donemlerinde yasalar, devlete bagli bir yasama organinin
faaliyetleriyle degil miictehit hukukgularin devletten bagimsiz, serbest ilmi ¢alismalariyla
ortaya konmustur. Bu sebeple sadece anayasa hukuku alaninda degil hukukun diger
alanlarinda da bu dénemde devlet tarafindan kabul edilen ve yiiriirliige konulan resmi bir
kanun metni mevcut degildir. Bunun yerine serbest ictihatlarla olusan hukuk kurallar1, ilk
asirlarin tedvin faaliyetleri sonucu meydana getirilen fikih eserleri igerisinde yer almistir.
Fikhin bu sekilde tedvin edilmesi de dort halife doneminden sonradir. Resmi kanun metinleri
ise ancak XIX. ylizyildan itibaren klasik hukuk kitaplarindaki esaslarin kanunlastirilmasi
seklinde ortaya ¢ikmaya baslamistir. Iste bu sebeple Hulefa-yi Rasidin doneminde Medine
anayasasinin yerine gegmek iizere hazirlanmig yazili bir metinle karsilasilmamaktadir. Ne
var ki bu durum, islam hukuk diizeninde devletin genel yapisini, organlarini, bunlarin
isleyisini ve birbirleriyle iliskilerini diizenleyen esaslarin bulunmadig1 anlamina da gelmez.
Nitekim Hz. Peygamber’in O6liimiinden hemen sonra Beni Saide c¢ardaginda toplanan
sahabenin Resulullah’in yerine gececek devlet baskanini belirleme problemiyle mesgul
olmalarindan da anlasilacag: iizere, devlet baskanimi segme ve buna bagl olarak Islam
anayasa esaslarini belirleme yolundaki ¢abalar ¢ok erken donemlerden itibaren baslamistir.
Dért halife désneminde de gerek halifenin tayin usuliiyle gerekse islam anayasasinin diger
problemleriyle ilgili olarak sonraki miictehitlere 151k tutacak uygulamalarin ortaya ¢iktigi bir
gercektir. Iste Islam hukukcular Kitap ve Siinnet’te yer alan ve daha ¢ok genel prensipler
niteligi tastyan hukuki esaslar ile dort halife doneminin uygulamalarini géz Oniine alarak
Islam anayasa esaslarini ortaya koymaya galismislardir. Bu esaslarin belirlenmesinde ayrica
Hz. Osman’dan itibaren baslayan ve Abbasiler’in idareyi ele gegirmelerine kadar devam
eden olaylarin, miictehitlerin yasadiklar1 siyasi ortamin ve bagl bulunduklar1 mezheplerin
de Onemli Olciide rolii bulundugunu unutmamak gerekir. Bundan dolayr ozellikle
miigtehitlerin i¢cinde bulunduklar1 siyasi sartlar degistikge ictihatlarin da degistigi
goriilmektedir. Devlet bagkaninin Kureys kabilesinden olmasi sart1 ile ayn1 anda iki devlet
baskaninin olamayacagi kurali buna 6rnek olarak gosterilebilir.

1. Anayasa Terimi

Anayasa devlet yapisinin temelidir. Devlet kuruluslarimin yapisi ve diizeni, bu
kuruluslarin yetkileri, gorevleri ve birbirleriyle olan iliskileriyle karsilikli durumlari, Devlet
ve kisilerin haklar1 ile ddevleri bu hukuksal yapinin biitiiniinii olustururlar.

Anayasa terimi, maddi ve sekli olmak iizere iki farkli anlamda kullanilmaktadir. Maddi
anlamda kullanildiginda anayasa terimi, bir devletin olusumunu ve yetkilerini, devlet
yetkilerini kullanan organlarin kurulus, isleyis ve islevlerini, bireylerin devlet karsisindaki
temel hak ve hiirriyetlerini diizenleyen kurallar biitlinli kastedilmektedir.



Anayasa terimi sekli anlamda kullanildiginda ise, bir hukuk diizeni i¢inde normlar
hiyerarsisinde en {ist sirada yer alan, kanunlardan genellikle daha farkli ve daha zor bir usulle
konulup degistirilebilen hukuk kurallar biitiinii kastedilmektedir.

Islam hukukunun kendi diizeni geregi, hukuk kurallar1 arasinda kat’ilik-zannilik ayrimima
bagli bir hiyerarsi mevcut olup, ilahi iradeye nispeti kat’1 olan hukuk kurallarinin tamaminin,
zanni diizeyde olanlardan daha iistte bulunduklar1 gerekcesiyle, anayasa kurali olarak
nitelenmesi séz konusu degildir. Bu itibarla Islam hukukunda anayasa kurallar1 ancak
anayasa teriminin maddi anlami esas alinarak tespit edilebilir.

Anayasa hukuku, anayasa olarak nitelenen hukuk kurallarini inceleyen bir hukuk bilimi
disiplinidir. Buna gore, anayasa hukukunun konusunu anayasa teskil etmektedir. Daha agik
ifade edersek, devletin olusumunu ve yetkilerini, organlarin kurulus, isleyis ve islevleri ile
temel hak ve hiirriyetleri diizenleyen hukuk kurallarina (maddi anlamda) anayasa, bunlar
tizerinde inceleme yapan hukuk bilimi dalina da anayasa hukuku denilmektedir.

Islam anayasa hukukunun Kitab ve Siinnet disindaki dogrudan bilgi kaynaklari, dzellikle
anayasa hukuku konularini ele alan el-Ahkamus-sultaniyye ve es-Siyasetu’s-ser’iyye tlirii
eserlerdir. el-Harac, el-Emval ve Nasthatu’l-muliik tiirii eserler de anayasa hukukunun
kismen 0zel kaynaklar1 arasinda yer almaktadir. Ayrica genel fikih kitaplarinin bilhassa
siyer, cihad, imamet, bagy ve velayete iliskin boliimleri ile genel kelam kitaplarinin imamet
boliimlerinin de anayasa hukukunun cesitli konularma dair igerdikleri hiikiimler ve
tartigmalar sebebiyle, sozii edilen kaynaklar arasinda sayilmalar1 gerekir.

2. Devlet Kavramm

Devlet veya dillet Arapga kelime olarak d-v-1 kokiinden tiiremis olup s6zliikte mal veya
savasin (savasta galibiyetin) ndbetlese olarak el degistirmesi anlamina gelmektedir. Devlet
kelimesinin savas, dilet kelimesinin mal i¢in veya devlet kelimesinin diinya, ddlet
kelimesinin ise ahiret i¢in kullanildig1 seklindeki goriislerin yaninda her ikisinin ayni anlama
geldigine dair goriisler de bulunmaktadir. Devlet kelimesi sozliik anlamlarinda da ortaya
¢iktig1 lizere sevindirici durumun bir gruptan bagka bir gruba gegisini ifade etmektedir. Bu
durum savas oldugunda zaferin bir kavimden diger kavme ge¢gmesi ve bunun sonucunda ele
gecen ganimetler anlamindadir. Nitekim devletler savasirlarken galip geldiklerinde karsi
tarafin elindeki mallar galip olana gecerek el degistirmektedir.

Islam Hukukunda devlet kavrami yonetim ve es-siyasetii’s-ser‘iyeye dair yazilan klasik
eserlerde veya bu konularinin islendigi klasik fikih kaynaklarinin ilgili boliimlerinde tercih
edilen bir kelime olmamistir. Bunun sebebi devlet kelimesinin daha sonralar1 kullanildig:
sekliyle ilk donemlerde kullanilmamis olmasidir. Devlet yonetiminin islendigi boliimler ve
kitaplarda ana tema devlet baskanlig1 tizerinden islendiginden tercih edilen kelimeler “imam,
halife, sultan, emiri’l-miiminin, veliyii’l-emr”dir.

Devlet kelimesi siyasi bir kavram haline gelmesinin ilk sathasinda “zafer ve gii¢c”
anlamlarinda ya da kelimenin s6zliikk anlamina da yakin olarak “hdkimiyetin doniisiimlii

olarak el degistirmesi” anlamimda kullanilmistir. Ikinci sathada devlet kavrami nihai siyasi
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otorite ve yapi i¢in kullanilan bir kavram haline gelmis, ti¢lincii sathada ise “millet-devlet
esasina dayal1 milletlerarasi sistemin her bir unsuru” anlamini tagimastir.

Devlet tanimlar1 iki gruba ayrilarak incelenebilir. Devlet tamimlarindan ilk grup,
sosyolojik yaklasima dayanmaktadir. Sosyolojik yaklasimi benimseyenlere gore devlet,
yoneten ve yonetilen ayrigmasi biciminde agiga ¢ikan bir iktidar olgusundan baska bir sey
degildir.

Devlet tanimlarindan ikinci bir grup, onun hukuki mahiyetini esas almaktadir. Hukuki
yaklagimda devlet salt bir iktidar olgusu olarak degil, kisilik sahibi soyut bir varlik olarak
tanimlanmaktadir.

Devletin, ileride ele alacagimiz {izere, millet, iilke ve egemenlikten olusan ii¢ temel
unsuru bulunmaktadir. Bu unsurlardan biri digerine gére daha 6nemli olmadigi gibi, devlet
de onlardan herhangi birine, hatta iiciine birden dahi indirgenemez. Devlet, kendisini
olusturan unsurlarin disinda, soyut bir varliga sahiptir. Bu itibarla devletin, sosyolojik
yaklagimda oldugu gibi salt iktidar farklilasmasi olgusuna indirgenemez.

Devletin yalnizca ii¢ temel unsuru esas alinarak dar bir tanimi yapilabilecegi gibi, tanimu,
Oonemli goriilen bir ya da daha fazla 6zelligin bu ii¢ unsura ilave edilmesi suretiyle, daha
genis kapsamli olarak da yapilabilir. Su halde bir hukuk terimi olarak devleti, belirli bir
iilkede, {istlin bir iradenin egemenligine tabi olarak yasayan insanlar toplulugunun teskil
ettigi, ayr1 ve bagimsiz bir kisilige sahip, hukuki bir kurum bi¢ciminde tanimlamak
mimkiindiir.

Kur’an’da devlet kavramini ifade eden belli bir terime rastlanmaz. Bu tespit, Kur’an’in
iktidar olgusuna yabancit oldugu ve onunla hi¢bir bigimde ilgilenmedigi anlamina
gelmemektedir. Nitekim Kur’an’da, toplumsal diizenin kurulup devam ettirilmesinde ve
bozuldugunda eski haline iadesinde zorunlu bir unsur olan iktidar olgusuna iliskin belli
normatif ilkelerin mevcut oldugu goriilmektedir. Bu ilkeler esas alinarak, Kur’an’in iktidar
olgusuna bakisini tespit etmek, devlete ve devlet yetkilerinin kullanimina yonelik tutumunu
belirlemek miimkiindiir.

Kur’an, iktidar olgusuna doniik normatif tutumunu ortaya koyarken, onunla dogrudan ya
da dolayli olarak iliskili cesitli kelime ve tabirlere bagvurmaktadir. Bunlar arasinda zaten
siyasi (yonetime dair) anlam ve imalar tagiyanlar oldugu gibi, Kur’an tarafindan ilk defa
belirtilen tiirde anlamlar yiiklenen kelimeler de bulunmaktadir. Mesela hiitkm, miilk, iimmet,
velayet/vilayet, itaat, bey’at, imamet, emr ve ulu’l-emr kelime ve tabirleri, Kur’an’dan 6nce
de dilde bir kisim siyasi anlamlar1 ifade ya da ima etmek i¢in kullanilmaktaydi. Veraset,
hilafet, siird ve emanet gibi kelimelere ise, Kur’an tarafindan kendi yaklagimi1 dogrultusunda
siyasi anlamlar kazandirildig1 goriilmektedir.

Kur’an’1n iktidar olgusuna iliskin yaklasimi, toplumsal diizen merkezlidir. Kur’an’a gore
iktidar, bizatihi bir amag¢ degil, toplumsal diizenin kurulmasi ve devam ettirilmesi

bakimindan bir aractir.



Kur’an, yeryiiziinde toplumsal diizenin saglanabilmesi, adaletin gerceklestirilebilmesi ve
baris i¢inde yasanabilmesi i¢in, insanlarin yoneticiler edinmelerini ve siyasi bir
teskilatlanma iginde olmalarmi gerekli gérmektedir (Al-i Imran, 3/104; Nisa’, 4/59; el-
Maverdi, 1409/1989, 1-4).

Kur’an’a gore, insan toplumlari kendilerini yonetme hususunda yetkili olmakla birlikte,
bu, mutlak bir yetki olmayip, ilahi iradenin emir ve buyruklar ile sinirhidir. Benzer sekilde
yoneticiler de yetkilerini maruf ¢er¢evesinde kullanmakla sorumludurlar. Maruf, toplumun
yoneticilere itaat etme sinirin1 da belirlemektedir. Yoneticilerin emir, islem ve eylemleri
ancak maruf kapsaminda kaldig1 siirece toplumun onlara itaat etme ylikiimliiliiglinden s6z
edilebilir (Nisa, 4/59; Maide, 5/2; Ahzab, 33/36). Maruf, ilahi irade tarafindan 6ngdriilen
dini, ahlaki ve hukuki mesruiyet alan1 bi¢iminde tanimlanabilir.

Kur’an, inananlarin yoneticilerini kendi i¢lerinden se¢melerini ya da yoneticilerin inanan
kimselerden olmalarin1 sart kosmaktadir. Ayrica Kur’an, yoneticilerin yonetime iliskin
yetkileri kullanmaya ehil kimselerden olmasini da 6nemsemektedir. (Nisa, 4/58, 59).

Sura, Kur’an’da temel bir yonetim ilkesi olarak dngoriilmiistiir. Basta Hz. Peygamber’in
toplumu olmak iizere, tiim Miisliman toplumlara kamusal islerini istisare yoluyla karara
baglamalari agik¢a emredilmistir (Al-i Imran 3/159; Siira 42/38).

Biitiin bunlardan Kur’an’in yaklasiminda iktidar kullaniminin bir amag¢ degil, tiim
insanlarin hicbir ayrim yapilmaksizin ve belli toplum kesimlerine ayricalik tanimaksizin
baris ve huzur i¢inde yasayabilmeleri i¢in yeryliziiniin fitne ve fesattan arindirilmasinin bir
araci olarak goriildiigli anlasilmaktadir. Kur’an, iktidara iliskin getirdigi sinirlamalar ile hak
ve adaletin gerceklestirilmesini hedeflemektedir (Bakara, 2/217; Maide, 5/8; Enfal, 8/39;
Sad, 38/26).

3. ik islam Devletinin Olusumu

Peygamberlik, ilahi iradenin 6ngoérdiigii mesajin insanlara ulastirilmasi ve icerdigi talebin
geregine uygun davranilmasini saglama gorevidir. Peygamberler aldiklari mesaj1, geregini
yapmak iizere i¢inde bulunduklar1 toplumlarda yonetimin basi sifatiyla siyasi gorevler de
iistlenmislerdir (Bakara, 2/251; Al-i Imran, 3/79; Nisa, 4/54; En’am, 6/89; Enbiya, 21/79;
Sad, 38/35; Casiye, 45/16). Hz. Muhammed’in (sav) son peygamber ve getirdigi mesajin da
evrensel nitelikte olmasi, peygamberlik-devlet iligkisinin onun sahsinda ¢ok daha giiclii bir
bicimde ortaya ¢ikmasini saglamistir.

Mekke doneminde Hz. Peygamber’in teblig faaliyetinin diigmanca karsilanmasi ve az
sayidaki Miisliiman cemaatin mustaz’af konumunda bulunmasi, Hz. Peygamber’i Mekke
disina ¢ikmaya mecbur birakmistir. Buna yonelik cabalar Yesrib (Medine) halkinin
temsilcileri ile yapilan antlagsmalarla bir sonuca ulasmistir. Medine halkinin temsilcileri ile
I. ve II. Akabe Biatlar1 olarak anilan, bir yil arayla iki ayr1 antlasma yapilmis; II. Akaba
Biati’ndan sonra Medine’ye hicret gergeklesmistir. II. Akabe Biati, siyasi icerigindeki vurgu
nedeniyle tarihe Bey’atu’l-harb (Savas Sézlesmesi) olarak ge¢mistir (Ibn Hisam, I, 419 vd.,
454). Medine’ye hicret, Mekke’de kiiciik bir cemaat niteligindeki Miisliiman toplumun
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siyasi bir kimlik kazanmasina imkan vermistir. Hz. Peygamber’in Medine’ye geldikten
sonra kurdugu devlet, Mekke’de iken takip ettigi siyasi silirecin nihal asamasidir. Kimi
yazarlarca iddia edilenin aksine, siyasi tutum ilk defa Medine’ye hicretle birlikte aciga
cikmig degildir. Misriklerin baskilart sebebiyle, Hz. Peygamber’in Miisliimanlara
Habesistan’a hicret etmelerini emretmesi, etraf kabile ve sehirlerle antlagma girisimlerinde
bulunmasi ve nihayet Akabe Biatlarinin gergeklestirilmis olmasi belirtilen siyasi tutumun
bariz gostergeleridir.

Hz. Peygamber, Medine’ye geldikten sonra, oncelikle siyasi birligi saglamaya girismis,
bunun ilk adimi olarak Muhécirlerle Ensar arasinda, hukuki sonuc¢lar da doguran,
kardeslestirme (muahat) uygulamasini hayata geg¢irmis ve yapilacak antlasmalarda
Miisliiman toplumun stratejik agirligini belli etmek amaciyla niifus sayimini yapmustir.

Hz. Peygamber, tiim Medine halkini ve onlarla antlagmali kabileleri temsil eden bir devlet
kurmak icin harekete gecmistir. Basta Medine’de yasayan Yahudi kabileleri olmak iizere,
onlarla ittifak halinde olan diger kabileler ve Miisliiman toplum, giiniimiizde Medine
Sozlesmesi olarak anilan ve kimi yazarlarca insanlik tarihinin ilk yazili anayasasi olarak
nitelenen bir antlagma metni (Medine Vesikasi) etrafinda birlestirilmistir. Antlasma metni
incelendiginde, bir devletin kurulmus sayilmasi ig¢in zorunlu olan temel unsurlar
barindirdig1 goriilmektedir. Bu itibarla antlasma metninin kurucu bir belge olarak
nitelenmesi yerindedir.

4. Medine Anayasasi

Hicretten sonra Miisliimanlarin yani1 sira Medine toplumunu olusturan Yahudileri ve diger
gruplart bir sehir devleti halinde teskilatlanmaya ikna eden Hz. Peygamber bu teskilatin
esaslarini yazili bir metin (sahife) halinde ortaya koymustur. Medine sehir devletini
olusturan topluluklari, bunlarin birbirleriyle ve yabancilarla olan miinasebetlerini, bu
topluluklarin idari ve adli yapilarini, fertlerin sahip olduklar1 din ve vicdan hiirriyetini belirli
esaslara baglayan bu metin, sekil acisindan buglinkii anayasalardan farkli da olsa maddi
acidan bir anayasa mahiyetindedir. Bundan dolay1 da 6zellikle Bat1 kaynaklarinda “Medine
Anayasas1” olarak adlandirilmaktadir. Bugiine kadar tespit edilebilen tarihteki ilk yazili
anayasa olmasi bakimindan da ayr1 bir nemi vardir.

Bu anayasanin tam metni klasik kaynaklardan baslica ibn Ishak, Ibn Hisam (es-Sire, II,
501-504), Eb(i Ubeyd (el-Emval, s. 193, md. 518), Ibn Seyyidiinnas (Uy{nii’l-eser, I, 238-
240) ve Ibn Kesir’in (el-Bidaye, III, 224-226) eserlerinde yer almaktadir. Arapca tenkitli
nesri Muhammed Hamidullah tarafindan yapilmistir. Medine anayasasi birgok Bati diline
terciime edilmistir.

Medine anayasasinin Miisliimanlarla ilgili boliimii (1-23. md.) hicretten hemen sonra
kaleme alinmis, Yahudilerle ilgili boliim ise (24-47. md.) Bedir Harbi’nden sonra ilave
edilmistir. Yahudilerle ilgili boliimiin bir defada degil ihtiya¢ duyuldukca parca parca
diizenlenmis olmasi, ihtiya¢ kalmayan hiikiimlerin metinden ¢ikarilmis bulunmasi da

muhtemeldir



Anayasada once sehir devletini meydana getiren gruplar sayilmakta ve bunlarin siyasi bir
biitiin olusturduklar belirtilmektedir (md. 1-2).

Daha sonraki maddelerde gerek sehir devletinin gerekse onu meydana getiren dini-siyasi
gruplarin fonksiyonlari ve devletin bazi temel esaslari ortaya konulmaktadir. Devlet bagkani
Hz. Peygamber’dir. Bu durum birinci maddeden anlasildig1 gibi, Restlullah’in son yargi
mercii (md. 23, 42) ve ordu kumandan1 (md. 36) olarak kabul edilmesinden de ortaya
¢ikmaktadir.

Yine Hz. Peygamber anayasaya gore en iist yargi merciidir. Merkez1 otoritenin bunlarin
disinda kalan gorev ve yetkileri konusunda ayrintiya girmeye o giiniin sartlar1 i¢inde ihtiyag
duyulmamustir.

Anayasaya gore, devleti meydana getiren Miisliimanlar, Yahudiler ve diger gruplar bir
dis tehlike karsisinda birbirleriyle is birligi ve yardimlagsma halinde olacaklardir (md. 18, 37,
44, 45). Medine sehir devletinin Miisliman olmayan iiyeleri, Miisliimanlarin hasmi olan
Kureysliler’le anlasma yapamaz ve onlar1 himaye edemezler (md. 20b, 43). Her grubun i¢
islerinde bagimsiz oldugu anlasilmaktadir.

Diyet, kurtulus fidyesi, savas masraflar1 gibi hukuki, mali ve askeri meseleleri her biri
kendi biinyesinde halletmek zorundadir (md. 3-11, 37, 38). Ayni sekilde her toplum yargi
gorevini bagimsiz olarak yiiriitecek, farkli gruplara mensup kisilerin anlagsmazliklarinda son
yargl mercii Hz. Peygamber olacaktir (md. 23, 42). Ote yandan her tiirlii tecaviizii énlemeyi
ve tecaviizde bulunana kars1 ¢ikmayi biitiin fertler taahhiit etmektedir (md. 13, 21).

Anayasada devletin yiiriitme ve yargi fonksiyonlarina ait hiikiimler getirildigi halde
yasamaya ait herhangi bir hiikiim mevcut degildir. Ciinkii islam hukukunda yasama
fonksiyonu yalniz Allah’a ve resuliine aittir.

5. Devletin Unsurlar

Devletin unsurlarinin neler oldugu hususunda kamu hukukgular1 arasinda bir kisim
tartismalar bulunmakla birlikte, onlarin biiyiik 6l¢iide millet (insan toplulugu), iilke ve
egemenlik unsurlar iizerinde ittifak ettikleri anlagilmaktadir. Devletin unsurlarina onun
kisiligini ve siyasi teskilatin1 ekleyenler oldugu gibi, siyasi iktidar ya da hiikiimeti unsurlar
arasinda sayan hukukcular da bulunmaktadir.

5.1. Devletin Millet Unsuru

Devletin millet unsuru ile devletin temsil ettigi bireylerden olusan sosyal birlik
kastedilmektedir. Millet, tek tek bireylerden olusan sosyal gruptur. Devlet, millet sebebiyle
mevcut oldugu i¢in, millet olmadan bir devletten s6z etmek miimkiin degildir.

Islam hukukunda millet kavramini, devlete hukuki ve siyasi yénden bagli vatandaslar
toplulugu bi¢iminde tanimlama imkani mevcuttur. Medine Vesikasi’nm 2. maddesinde, 1.
maddede kimler olduklar1 belirtilen miiminler toplulugunun diger insanlardan ayri bir
timmet olduklar1; 25. maddesinde ise, Yahudilerle miiminlerin birlikte diger insanlardan ayr1

bir immet teskil ettikleri karar altina almistir. Vesika’nin 25. maddesinde tanimlanan timmet



kavraminin vatandaglar toplulugu anlaminda bir millet kavramina karsilik geldigi
anlasilmaktadir.

Ayrica Islam hukuk doktrininde vatandaslarla yabancilar1 ayr1 ayr1 gostermek iizere bir
kistm terimler gelistirilmistir. Islam hukukunda Miisliiman ve gayr-i miislim ayrim
yapilmaksizin devlete vatandaslik bag: ile bagli kisilerin tiimii ehlu dari’l-islam ya da ehlu
darina terimleriyle; devletin gayr-i miislim vatandaglar1 ise, ©Ozel olarak, zimmet
s0zlesmesinin (akdu’z-zimme) tarafi anlaminda ehlu’z-zimme terimiyle ifade edilmistir.
Tek bir gayr-i miislim vatandasi gostermek i¢in de zimmi terimi kullanilmaktadir.

Islam devleti vatandasi olmayan ve Islam iilkesinde antlasmali olarak da bulunmayan
yabancilar1 belirtmek iizere ehlu dari’l-harb, Islam iilkesinde antlagsmali/izinli olarak
bulunan/ikamet eden yabancilardan her birini ifade etmek i¢in ise muste'men/muste’min
terimleri gelistirilmistir

5.2. Devletin Ulke Unsuru

Kur’an-1 Kerim’de genel olarak yeryliiziiniin insanlara, 6zellikle inananlara yurt ve 6zel
olarak da Medine’nin Miisliimanlara yerlesim yeri/vatan/ iilke kilindigindan bahsedilmekle
birlikte (A’raf, 7/10, 74, 129; Yunus, 10/93; Yusuf, 12/21, 56; Nur, 24/55; Ahzab, 33/27),
dogal olarak, hukuki anlaminda bir iilke tanimi bulunmaz. Siinnet’te ise, iilke kavramina
ilisgkin diizenleme ve uygulamalar agikca tespit edilebilmektedir. Soyle ki, Medine
Vesikasi’'nda Yesrib ve ¢evresi Hz. Peygamber’in kurdugu devletin iilkesi olarak
tanimlanmistir. Vesika’nin 39. Maddesinde “Bu Sahife’nin gosterdigi kimseler i¢in Yesrib
Vadisi haram (bir bolge) dir” (Ibn Hisam, I, 504; Ebii Ubeyd, 217) hiikmii yer almaktadir.
Ayrica Hz. Peygamber’in Ka’b b. Malik’e hudut taslar1 diktirdigi ve iilke siirlarinin yazili
olarak da kayit altina alindig1 bilinmektedir.

Ulke kavramini ifade etmek icin, Islam hukuk doktrininde ed-dar terimi kullanilir. ed-
Dar, bir terim olarak, bir devletin yetki ¢evresini olusturan ve onun hukuk diizenine tabi olan
yer anlamindadir. Islam hukukuna gore, bir yerin iilke sayilmas1 hususunda oranin nispet
edilecegi egemen bir iradenin varlig1 yeterli olup, kimin egemen oldugunun énemi yoktur
(Ibn Abidin, III, 247).

Islam hukuk doktrininde iilkeler, oralar1 hukuki bakimdan iilke haline doniistiiren egemen
iradenin niteligi dikkate alinarak iki kisma ayrilmaktadir. Islam hukuk diizeninin gegerli
oldugu iilkeler daru’l-islam ve bunlarin disindaki diger iilkeler ise daru’l-harb terimleri
ile ifade edilmektedir.

Daru’l-Islam, es-Serahsi (483/1090) tarafindan, “Islam hakimiyetinin gecerli oldugu ve
yonetim yetkisinin Miisliimanlara ait bulundugu yer’; daru’l-harb ise, “Sirk hakimiyetinin
bulundugu ve yonetim yetkisinin miisriklerin elinde oldugu yer’ bi¢ciminde
tanimlanmaktadir (el-Mebsut, X, 114). Goriilecegi lizere bu tanimlarda iilkelerin taksiminde
egemen iradenin niteligi bir 6l¢iit olarak almustir. Daru’l-islam- daru’l-harh ayriminda
egemenligin niteligini temel 6l¢ii alma hususunda Islam hukukcular1 gériis birligi
icindedirler. Daru’l-Islamin hangi kosullar altinda daru’l-harbe doniismiis sayilacagi
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hususunda ise, farkl1 yaklagimlar agiga cikmistir. Cogunluk, bir yerde islam hukuk diizeninin
(ahkadmu’l-Islam) artik gegerliligini yitirmesini yeterli gormektedir. Ebu Hanife (v. 150/767)
ve onun goriisiine katilan hanefi hukukgular ise, Daru’l-Islamin daru’l-harbe doniismiis
sayilabilmesi i¢in, egemen iradenin niteliginin degismesi yaninda, orada yagayan Miisliiman
ve gayr-i miislim vatandaslarin can ve mal giivenliginin kalmamis olmasi ile o yerin bagka
bir sirk tilkesine (daru’l-harb) bitisik olmasini da sart kosmaktadirlar (es-Serahsi, 1971-1972,
L, 251).

Safii hukukgular ise, gayr-i mislimlerin Miisliimanlara ait mal ve miilke istila yoluyla
malik olamayacaklar1 ilkesinden hareketle, Daru’l-islamin higbir kosulda daru’l-harbe
doniismeyecegi goriisiinii benimsemislerdir (Ibn Hacer, VI, 350).

5.3. Devletin Egemenlik Unsuru

Egemenlik, devleti kuran iradi unsurdur. Devletten dnce, bir insan toplulugunun millet ve
bir yeryiizii parcasimnin iilke olarak nitelenebilmesi de egemen bir iradeye nispet
edilebilmelerine baglidir. Buna gbre egemenlik, bir yerylizii parcasini sinirlar1 belli bir
iilkeye ve orada yasayan insan toplulugunu millete doniistiiren, devleti ve devlet i¢indeki
tim kurumlar1 olusturup mesruiyet bahseden; devletin anayasal ve yasal diizeyde pozitif
hukukunun ve bu hukukun yiiriitilmesinin yetkisel kaynagini teskil eden distiin irade
bi¢ciminde tanimlanabilir. Goriilecegi lizere devletin bir unsuru olarak egemenligin iki temel
islevi mevcuttur. Onlardan biri, bir devleti kurarak ona yetkilerini bahsetmek, digeri de
devlet yetkilerini kimin kullanacagini, yani siyasi iktidara kimin sahip olup devleti
yonetecegini tespit etmektir.

Islam hukukunda egemenligin kaynaginda ilahi irade bulunmaktadir. Ilahi irade,
egemenligi temsil etme yetkisini miisliiman topluma birakmistir. Yani, Miisliiman toplum
egemenligi temsil etme hususunda tek basina ve bir biitiin olarak yetkili kilinmstir.
Miisliiman toplum, ilahi irade adina egemenligin sahibidir. Islam hukukunda toplumun
egemenligi soyut bir kisilige degil, kendisini olusturan bireylerin tiimiinden olusan gergek
varliga dayanir. Topluma ait olan egemenlik, hukukun disinda ve iistiinde degil, hukuki bir
yetki mahiyetindedir.

Islam hukuku esas itibariyle iki temel kaynak olan Kitap ve Siinnet’in yorumlanmasiyla
ortaya konmus, bu iki kaynakta aranan bir hiikmiin bulunmadig1 durumlarda da icma, kiyas,
sahdbe fetvasi, istihsan, maslahat, 6rf gibi diger kaynaklardan faydalanilmigtir. Ilk iki
kaynakta bulunan hukuki esaslar devletin esas teskilati ile ilgili olsun veya olmasin temel
kanun, bir nevi anayasa veya temel prensipler gorlinlimiindedirler.

6. islam Anayasa Esaslar

6.1. Islam Devletinin Temel Yapisi

Devlet Baskam

Islam devlet teskilati esas itibariyle devlet baskanma (halife, imam) dayanmaktadir.
Zaman i¢inde vezaret ve divan gibi bazi yardimecir kurumlar ortaya ¢ikmigsa da bunlar

bagimsiz degil bizzat devlet baskaninin iradesiyle kurulan ve ona bagimli olan kurumlardir.
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a) Vasiflari: Devlet bagkaninda bulunmasi gereken vasiflardan ilim, adalet, kifayet, duyu
organlarinin ve diger uzuvlarinin saglikli olmasi gibi hususlar {izerinde alimler genellikle
goriis birligine varmiglardir. Duyu organlarinin ve diger uzuvlarinin saglikli olmasindan
maksat, hilafet gorevini yiiritmesine engel olacak sagirlik, dilsizlik, korliik, topallik gibi
arizalarin bulunmamasi anlagilmistir. Bunlarin diginda halifede bulunmasi gereken bazi
vasiflar daha vardir ki bunlar hukukcularla kelamcilarin ciddi goriis ayriliklarina diismesine
sebep olmustur. Bu vasiflardan biri halifenin Kureys kabilesine mensup olmasidir.

[lk dénem hukukgular1 halifenin Kureys’ten olacagi ve ayni anda iki halifenin
bulunamayacagi konusunda tereddiit etmezken sonraki donemin bazi hukukgular1 halifenin
Kureys’ten olma sartina karst miisamahakar davranmaya baslamis ve Ozellikle Endiiliis
Emevi Devleti’nin ortaya ¢ikmasindan sonra belirli sartlarla Islam iilkesinde iki devletin ve
iki devlet bagkaninin bulunabilecegini kabul etmiglerdir.

Sia’nin, devlet bagkanligini (imamet) dinin riikiinlerinden biri olarak kabul etmesi, ilk
donem siyasi olaylarinin ardindan ortaya ¢ikan dini-siyasi firkalar kelamcilarin da konu
lizerinde durmalarina yol agmis ve dolayisiyla devlet baskanlig1 ¢ergevesinde de olsa Islam
anayasa esaslarinin belirlenmesinde hukukcular kadar kelamcilar da rol oynamislardir.
Boylece yazili bir anayasa metni olmamakla birlikte ilk asirlarin dini, siyasi ve hukuki
sartlar1 cercevesinde Islam anayasa esaslar biiyiik capta belirlenerek kelam ve fikih kitaplari
icinde yer almaya baglamistir.

Ibn Haldun, halifenin Kureys’ten olma sartin1 ve bu sartin dayana@i olan hadisi, Kureys’in
Hz. Peygamber doneminde sahip oldugu asabiyet ile izah etmeye ¢alismigtir. Buna gore
Miisliimanlarin bir makama (hilafet makami) itirazsiz baglanabilmesi i¢in o makamda
bulunanlarin asabiyete sahip bir gruba dayanmasi gerekir. Baglangicta Kureys buna sahipti
ve bu sebeple Hz. Peygamber ile Hulefa-yi Rasidin doneminde devlet baskaninin Kureys’ten
olmasi istenmistir. Bugiin Kureys bu durumunu kaybettigine gore artik halifenin onlardan
olmast gerekli degildir. Bunun yerine halifenin Miisliman toplumlarin etrafinda
toparlanacag gii¢lii bir asabiyete sahip kavim veya milletten olmas1 gerekir (Mukaddime,
11, 583-587).

Kismen tartigmaya konu teskil eden diger bir vasif da halifenin erkek olmasidir.
Hariciler’in disindaki mezhepler bu noktada goriis birligi halindedirler. Alimlerin bu
ictihadi, “Yonetimlerini kadina tevdi eden bir millet dirlik géremez.” (Buhéri, “Megazi”, 82;
Tirmizi, “Fiten”, 75; Nesai, “Kudat”, 8) mealindeki hadise ve kadinin namazda erkeklere
imam olamayacag1 esasina dayanmaktadir.

b) Secilmesi: Hz. Peygamber’in dliimiinden sonra Miisliimanlarin karsilagtigi en 6nemli
siyasi problem, onun yerine kimin ve hangi yolla gegecegi meselesi olmustur. Beni Saide
cardaginda toplanan Ensar baglangicta Sa‘d b. Ubade’yi halife se¢gmek istemisse de
toplanttya Hz. Ebl Bekir, Hz. Omer ve Ebli Ubeyde’nin katilmasi iizerine segim
gerceklesememis ve halifenin kim olacagi konusundaki uzun tartigmalardan sonra Hz.

Omer’in teklifi {izerine EbQ Bekir halife se¢ilmistir. Hz. Peygamber’in 6liimiinden sonra
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gerek Hz. Ebl Bekir’in gerekse ondan sonra gelen ii¢ halifenin belirlenmesinde takip edilen
usul, sonraki donemin hukukgularina 1s1k tutmus ve genellikle iki metodun belirlenmesine
yardime1 olmustur. Bunlardan biri, ilk halife Hz. Eb Bekir’de oldugu gibi devlet bagkaninin
secimle is basina gelmesi, ikincisi de mevcut halife tarafindan yerine gececek kimsenin
bizzat tayin edilmesidir. Se¢imin birinci yol oldugu konusunda Siiler’in digindaki alimler
arasinda icmaa yakin bir goriis birligi vardir. Hatta Zeydi Siiler bile se¢cimi benimsemekte,
fakat secilecek baskanin Ehl-i beyt’ten olmasini sart kosmaktadirlar.

Islam hukukgulari segimin kimler tarafindan yapilacag, secici heyetin (ehlii’l-hal ve’l-
akd, ehlii’l-ihtiyar) sayis1 ve vasiflar1 konularinda farkli goriisler ortaya koymuslardir.
Devlet bagkaninin biitliin sehirlerdeki ehlii’l-hal ve’l-akdin oylarinin ¢ogunluguyla
secilecegini sOyleyenler oldugu gibi sadece hiikiimet merkezindekilerin se¢ime katilacagini,
cogunlugun sart olmayip bes, ii¢ ve hatta bir kisi tarafindan bile secilebilecegini ileri siirenler
de olmustur.

Secici heyetin vasiflarina gelince, Maverdi ve Eb(l Ya‘la el-Ferra gibi hukukgular bunun
icin adalet, ilim, rey ve tedbir (insiyatif) olmak {izere ii¢ 6zelligi zaruri gérmiislerdir.

6.2. Devletin Yetkileri

Yetki, hukuki bir kisilik olarak devletin ¢esitli islevleri yerine getirebilme hususunda
sahip oldugu kudreti gostermektedir. Devlet, sirf devlet oldugu icin yetki sahibi degildir.
Devletin sahip oldugu yetkiler, egemen iradeden kaynaklanir. Devlet, egemen irade adina
ve onu temsilen yetki kullanir ve devlet, sahip oldugu yetkileri itibariyle, iilkesi ve orada
yasayan insanlar lizerinde en {istiin ve bagimsiz bir konumdadir.

Devlet yetkilerini, devletin islevlerini esas alarak yasama, yiirlitme ve yargilama
bigiminde tige tasnif etmek miimkiindiir.

6.2.1. Yasama Yetkisi

Yasama, devletin sagladig1 yetkiye dayanarak toplumsal yasami diizenlemek amaciyla
baglayict ve maddi yaptirimla desteklenmis hukuk kurallar1 koymak anlamindadir. Bu
tanima gore, hukuk kurali koyma faaliyetinin bir yasama islemi sayilabilmesi i¢in, hukuk
kuralim koyan organin devlet yetkisine sahip olmas1 yaninda, konulan kuralin da baglayici
(ilzam edici) ve gerektiginde basvurulmak iizere devlet kudretine dayali maddi yaptirim
araglartyla desteklenmis olmasi gerekmektedir.

Islam’da hukuk, devletten &ncedir. Hukukun devletten 6nce olmast, ser’ilik niteligi geregi
ve icerdigi deger yargilar1 nedeniyledir.

Islam devletinde yasama fonksiyonu esas itibariyle kanun koyucu (sari‘) olan Allah ve
Resulii’ne aittir. Miictehid hukukcularin bir hukuk kuralim1 belirlerken 6nce Kitap ve
Stinnet’e basvurmalari, bunlarda ac¢ik bir hiikiim bulundugu takdirde onu dikkate alma
mecburiyetinde olmalar1 (Mecelle, md. 14), yasama yetkisinin Allah ve Peygamber’ine ait
olmasindan dolaydir.

Stiphe yok ki sinirsiz hukuki olay ve ihtiyaclarin sinirli ayet ve hadislerin hiikiimleriyle
dogrudan karsilanmas1 miimkiin degildir. Bu sebeple her miisahhas olayin hiikmiiniin 6nce
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ilk iki kaynaktan belirlenmesi, burada mevcut degilse belli esaslar cergevesinde Islam
hukukunun diger kaynaklarindan faydalanilarak tespit edilmesi zarureti dogmustur. Iste
Islam hukuku, miictehit hukukcularin devletten bagimsiz olarak vyiiriittiikleri bu ilmi
calismalarinin sonucu ortaya c¢ikmistir. Bu igtihat faaliyetlerinde devlet baskaninin veya
diger bir kamu gorevlisinin yahut da herhangi bir yasama organmin rolii s6z konusu
olmamuistir. Ancak devlet baskaninin da mii¢tehit bir hukukc¢u olmasi hali miistesnadir; bu
durumda diger miigtehit hukukcularin sahip oldugu yetkiye o da sahip olacaktir. Islam
hukukunun tesekkiil donemlerinde metot ve yorum farkliliklarina bagli olarak g¢esitli
mezheplerin ortaya ¢ikmasi da yine devletin bir rolii ve miidahalesi olmadan ger¢eklesmistir.
Ne var ki devlet baskanmin, Islam hukukunun diizenlememis oldugu alanlarda bu hukukun
genel yapisina ters diismeyecek birtakim diizenlemeler yapmasi, kendi yetkisine birakilan
ta‘zir cezalari belirlemesi miimkiindiir. Nitekim islam devletlerinde bu tiir diizenlemelere
oldukca sik rastlanmaktadir. Osmanlilar ’da devletin siyasi ve idari yapisi, miri arazi,
vakiflar, vergiler ve ta‘zir cezalar alanlarinda yapilan diizenlemeler ve hazirlanan kanunlar
buna 6rnek gosterilebilir. Bu tiir diizenlemeler de bir anlamda yasama faaliyeti olarak kabul
edilebilir. Ancak bu faaliyetler sirasinda devlet bagkami sinirsiz bir yetkiyi degil Islam
hukukunun diizenlememis oldugu alanlarda bu hukukun genel yapisina ters diismeyecek bir
sekilde diizenleme yetkisini, yani sinirli bir yetkiyi kullanmaktadir.

Bu alandaki dikkate deger ilk 6rnek, Tanzimat doneminde hazirlanan Mecelle-1 Ahkdm-
1 Adliyye’dir. Her ne kadar Ibnii’l-Mukaffa‘ tarafindan Abbasi Halifesi Mansir’a,
mahkemelerde istikrarsizlia ve kargasaya engel olmak amaciyla farkli igtihatlardan
diledigini resmi bir metin halinde toplamasi tavsiye edilmis ve halife tarafindan da Imam
Malik’ten bdyle bir metin meydana getirilmesi istenmigse de bu tesebbiis, Imam Malik’in
stinnetin heniiz tedvin edilmemis oldugu, ictihatlarinda hata edebilecegi ve ayrica resmi bir
metnin hukuki hayatta gelismeyi Onleyecegi endisesiyle teklifi reddetmesi {iizerine
gerceklesmemistir. Benzer bir tedvin tesebbiisii Babiir Hiikiimdar1 Evrengzib Alemgir
(1658-1707) tarafindan da yapilmis, Hanefi ictihatlarinin muteber olanlar el-Fetiva’l-
Hindiyye veya el-Alemgiriyye adli bir eserde toplanmistir. Ne var ki bu faaliyet de bir
kanunlastirma degil devlet baskaninin dnciiliik ettigi ilmi bir tedvin hareketidir. Hazirlanan
metin resmi bir mahiyet almamis ve mahkemelerde uygulanmas1 mecburi kilinmamaistir.
Mecelle’nin agmis oldugu kanunlastirma yolundan diger Islam iilkeleri de yiiriimiis ve
bdylece Islam hukukunun belirli sahalarinin kanunlastirilmasi ger¢eklesmistir.

6.2.2. Yiiriitme Yetkisi

Hukuk kurallar ilke olarak soyut, objektif ve genel niteliktedir. S6z konusu kurallarin
uygulanmasi, “somut, bireysel ve olaya indirgenmis” bir islevi zorunlu kilmaktadir. Buna
gore devletin kendisinin koydugu hukuk kurallarinmi ilgili organlar1 eliyle uygulamasina
yiirlitme, ona iliskin tekel haldeki kudretine de yiiriitme yetkisi denilmektedir.

Islam hukukunda da icra-idare ayrimina benzer bigimde tefviz vezareti ve tenfiz vezareti

ayirimi mevcuttur. Yiirlitme yetkisi, devlet baskani (halife, imdm) adina tefviz vezareti
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tarafindan siyasi diizeyde; tenfiz vezareti tarafindan ise, teknik uygulama diizeyinde
kullanilir (el-Maverdi, 30-35; Ebii Ya’la, 29-32; Ibn Cemaa, 77-78).

Yiiriitmenin Islam hukukunun klasik doktrininde tespit edilen islevlerini dini, siyasi ve
idari olarak tasnif etmek miimkiindiir. Yiiriitmenin dini iglevleri arasinda, dini herhangi bir
bozulmaya mahal vermeden koruma, Allah yolunda cihad etme, zekati toplayarak hak
sahiplerine dagitma ve namaz, orug, hacc gibi dinin temel ibadetlerinin toplumsal diizeyde
yerine getirilmesi hususunda gerekli tedbirlerin alinmasi sayilabilir. Kanunlarin
uygulanmasi, idari teskilatin kurulmasi, i¢ glivenligin saglanmasi, tilkenin savunulmasi ve
mali yonetim de yiirlitmenin siyasi ve idari islevlerindendir (bk. el-Maverdi, 22-23, 130-138,
139).

6.2.3. Yargilama Y etkisi

I[slam hukukunda yargilama ve yargilama yetkisi kazA (kada’) terimi ile ifade
edilmektedir. Doktrindeki genel kabule gore yargilamanin alti unsuru bulunmaktadir.
Bunlar, hukm (hiikiim), mahkiimm bih (muddea bih-iddia), mahkiimun leh (lehine
hiikmedilen taraf), mahkiimun aleyh (aleyhine hiitkmedilen tarat), hakim (yargilama etkisini
kullanan organ-kad?) ve tarik (muhakeme usiilii) bi¢iminde sayil1 maktadir.

Islam hukukunda kamusal ve &zel tiim hukuki cekismeler yargilama yetkisinin
kapsamindadir. Islam hukukunda yargilama yetkisi devlet bagkanina aittir. Hakimler,
yetkilerini devlet bagkanindan alirlar ve onun adina yargilama yaparlar (el-Maverdi, 29; es-
Semnani, I, 72).

Yargilama yetkisinin kullanimi1 Kitdb ve Siinnet hiikiimleri ile icma gerceklesmis
hiikiimlere aykir1 olamaz. Ayrica yarg: kararlari, ilke olarak, kurucu (ihdasi/musbit) degil,
aciga cikarici/olani gosterici (1zharfd) niteliktedir. Bu itibarla yargi kararlar1 her zaman uhrevi
sorumlulugu kaldirmay1 garanti etmez.

Islam hukukunda tek hakimli ve tek dereceli yarg: sistemi s6z konusudur. Toplu hakim
usulii 6zellikle Hanefiler’de teorik olarak miimkiin goriilmekle birlikte (Mecelle, md. 1802)
uygulamada ¢ok az istisnasiyla tek hakimli yargi egemen olmustur. Bunun yani sira hakime
yardime1 olarak miiftii vb. hukukcgular var olmus ve bunlarin bir kism1 da davanin gériilmesi
sirasinda mahkemede hazir bulunmustur. Ancak hiikiim daima tek hakim tarafindan
verilmistir. Hakimin yargi faaliyetinin zaman, mekan ve belirli konularla
sinirlandirilabilecegi kabul edilmistir (Mecelle, md. 1801). Bu anlayis hem hakimin yargi
alaninin gorev bakimindan sinirlandirilmasina ve kadi mahkemeleri yaninda mezalim, surta,
hisbe gibi baz1 6zel mahkemelerin ortaya ¢ikmasina, hem de hakimin belli bir mezheple
hiikiim vermek iizere gérevlendirilmesine uygun bir hukuki zemin hazirlamistir; ayni sekilde
cagdas Islam iilkelerinde Islam hukuku alaninda bazi yeni diizenlemelerin yapilmasina da
imkan vermistir. Islam hukukunda yarg1 tek dereceli olarak kabul edilmis, davanin ayn1 veya
diger bir hakim tarafindan yeniden (istinafen) goriilmesi kabul edilmemistir. Bunun yerine

ilgili hukuk kuralinin olaya dogru uygulanip uygulanmadigini kontrol i¢in temyizen
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incelenmesine izin verilmistir. Mesela Hz. Omer’in her hac mevsiminde valiler ve hakimler
tarafindan verilen idari ve hukuki kararlari taraflarin istegi tizerine denetledigi bilinmektedir.

6.3. Devlet Yetkilerinin Kullanim (Siyasi Iktidarin Kullamlmasi): Hiikiimet

Siyasi iktidar, devlete ait olan yetkilerin (devlet kudreti) gercek kisilerce belli hukuki
siirlar i¢inde kullanilmasidir. Siyasi iktidar, tiim iilke ve toplum iizerinde gegerli, belli bir
zaman dilimi i¢inde kullanilan bir yonetim yetkisidir. Halbuki devlet yetkileri, devamli olup,
devletteki stirekliligi temsil eder.

Klasik Islam hukuk doktrininde siyasi iktidar Amme veldyeti (el-Vilayetu’l-Amme/el-
veldyetu’l-Amme) terimi ile ifade edilmektedir. Islam hukukgular1 velayet-i Ammenin devlet
baskanina ait, onun kisiliginden degil (el-vilayetu’t-tefvidiyye/el-vilaye gayru’z-zatiyye),
toplumdan kaynaklanan, topluma vekéaleten ve toplumu temsilen kullanilan genel bir yetki
oldugunu acikega tespit etmislerdir.

Islam hukukunda hiikiimet kavrammi ifade etmek i¢in imamet ve hilafet terimleri
kullanilmaktadir. Hiikiimet kavramina iliskin tanimlari, biri organsal (uzvi), digeri de
yetkisel (tasarrufi) olmak {iizere iki kisimda tasnif etmek miimkiindiir. Hiikiimet
(imamet/hilafet) kavraminin, klasik doktrinde, devlet yetkilerini kullanan organ asil
alindiginda, mesela, “Hz. Peygamber’e halef olarak, din ve diinya islerinde genel bagkanlik
(riyasetun amme)” (et-Taftazani, V, 234) biciminde; hiikiimet etmek anlami asil alindiginda
ise, mesela, “misliimanlar {izerinde genel tasarrufta (tasarrufun amm) bulunma yetkisi”
(Ibnu’l-Humam, 253) bigiminde tanimlandig1 goriilmektedir. Ik tanimdaki genel baskanlik
ile ikinci tanimdaki genel tasarrufta bulunma yetkisi ifadeleri arasinda organ-yetki iligkisi
baglaminda bir uyum vardir. Ciinkii Islam hukukunda devlet baskani, devletin yasama,
ylirlitme ve yargilama yetkilerini tek basina elinde tutan bir organdir. Diger devlet organlari
yetkilerini devlet bagskanindan alirlar (el-Maverdi, 29).

6.4. Temel Hak ve Hiirriyetler

Temel hak ve hiirriyetler dedigimiz zaman, insanlarin salt insan olduklar1 i¢in sahip
olduklari, devlet tarafindan bastan taninmasi gereken, ortadan kaldirilamayan, devir ve
temelliik edilemeyen, kisilerin kendilerinin dahi vazgecemeyecekleri haklar1 kastediyoruz.

Temel hak ve hiirriyetler i¢inde elbette ilk sirada yagam hakki bulunmaktadir. Yasam
hakki, diger tiim haklarin varlik gerekgesi ve onlardan yararlanmanin zorunlu kosuludur.
Islam hukukunda yasam hakki, hi¢bir ayrim yapilmaksizin, tiim insanlar bakimimdan, sirf
insan olduklar1 gerekcesiyle taninmis ve korunmast hususunda tedbirler alinmis, kadin
erkek, hiir-kole, zengin-fakir tiim toplum kesimlerini yasam hakki bakimindan esitlemistir.

Islam hukuku insanlarm dogustan dzgiir olduklari ilkesini tanimistir. Bu itibarla mevcut
olan kolelik diizenini ortadan kaldirma hususunda 6nemli dini, ahlaki ve hukuki tedbirler
almistir. Onlarin en Onemlisi, koleligin kaynagii smirlamasi ve hiir kimselerin

kolelestirilmesi uygulamasini kaldirmasidir.
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Islam hukuku yalmizca Miisliimanlara degil, tiim insanlara din, vicdan ve diisiince
hiirriyeti tammais, hatta gayr-i miislimlere kendi inanglarina diizenlenen alanlarda hukuk
Ozerkligi ongormiistiir.

Bireylerin hak ve hiirriyetlerinin  smirli  oldugunu 6zelikle kamu yarari ile
smirlandirildigii sdyleyebiliriz. Ornegin birey sahip oldugu evin mimari yapisi ile ilgili
olarak balkon vs. hak ve 6zgiirliige sahiptir. Ancak bu hakkini kullanirken 6zellikle evin
kamuya ait olan sokak ve caddelerde insanlarin yolu rahatlikla kullanma hakkina engel
olmamasi gerekir.

Bu gereklilik kamunun bireye Oncelendigi anlayisindan kaynaklanmaktadir. Yine
temelde inang¢ hiirriyeti kabul edilmekle beraber miirtedin cezalandirilmas1 kamu zarar
cercevesinde degerlendirilmektedir.

Devletin dini inanca zarar veren goriis ve bu goriis sahipleriyle miicadelesinde miirtetle
veya bidatciyle miicadelesi ve onlari cezalandirabilmesi bu minvalde de degerlendirilebilir.

Islam hukuku miilkiyet hakkim en genis bi¢imiyle tanimistir. Miilkiyet hakkina malik
olma bakimindan kadin ve erkek arasindaki biitiin farkliliklar1 kaldirmis, kadinlara da
erkekler gibi malik olma ve miilkiyetinde tasarrufta bulunabilme yetkisi vermistir.

7. Literatiir

Islam devleti ilk asirdan itibaren Islam anayasa hukukunun problemleriyle kars: karsiya
kalmis ve ¢esitli ilim muhitlerinde bu meseleler derinligine tartisilmis ise de bu tartigsmalarin
ve ortaya ¢ikan esaslarin ilk donemin fikih eserlerine o dlciide yansidigini sdylemek giictiir.
Bununla birlikte ilk hukukgular anayasa hukukunun en Onemli meselesi olan devlet
baskanligina (imamet) kismen de olsa eserlerinde yer vermislerdir. Konu ile ilgilenen ilk
miiellifin Zeyd b. Ali (6. 122/740) oldugunu sdylemek miimkiindiir. Miisnedii’l-Imam Zeyd
adiyla nesredilen el-Mecmiu’l-fikhi adli eserde kisa da olsa imamet konusuna yer verildigi
goriilmektedir (s. 322-323). Zeyd b. Ali’nin konuyla 1lgili olarak giintimiize kadar gelmis ti¢
de risalesi vardir (bk. Sezgin, I, 558-560). Imam Zeyd’in ¢agdas1 Evzai’nin ve ayrica Ebd
Hanife’nin de aynm1 konuda eserler telif ettikleri kaynaklarda belirtilmekte ise de bunlar
glinimiize kadar gelmemistir. Ebl Hanife’nin talebesi Ebl Yisuf Kitabii’l-Harac adl
eserinde mali hukuk konularini islemekle birlikte anayasa hukukunun bazi meselelerine de
yer vermistir. Imam Safii de fiirGa dair eseri el-Umm’de namaz imamligindan bahsederken
devlet bagkanligina da (el-imametii’l-uzma) temas etmistir.

Imamet iizerinde en cok eser verenler Siiler olmustur. Ibnii’n-Nedim kitabimi yazdig
doneme kadar bu konuda Siiler’den miistakil kitap veya risale yazan yirmi kadar miiellifin
admi1 vermektedir (el-Fihrist, s. 223 vd.). Yine Ibnii’n-Nedim ayn1 dénemde Mu‘tezile’den
de kitap yazan ¢ok sayida kelamcidan bahsetmektedir. Ehl-1 siinnet kelamcilarinin da gerek
miistakil eserler halinde gerekse kelam kitaplar1 icinde imamete tahsis ettikleri boliimlerle
konu tizerinde mesai sarf ettikleri goriilmektedir. Bunlar arasinda Es‘ari’nin el-Liima ve
Makalatii’l-Islamiyyin, Bakillani’nin et-Temhid, Bagdadi’nin Usilii’d-din, Imamii’l-

Haremeyn el-Ciiveyni’nin el-Irsad ve 6zellikle el-Giyasi, Nesefi'nin Akaid, Nareddin es-
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Sabani™nin el-Bidaye fi usili’d-din, Adudiiddin el-ici’nin el-Mevakif ve Ciircani tarafindan
yapilan serhi, Teftazani’nin Serhu’l-Akaid adli eserleri bu tiiriin dikkate deger
orneklerindendir.

Sonraki donemin hukukgulart konuyu genel fikih eserleri igerisinde degil miistakil
kitaplarda ele alip incelemeyi tercih etmislerdir. Bu tiiriin dikkate deger ilk 6rnekleri, Safii
hukukcusu Maverdi ile ¢agdas1 Hanbeli hukukcusu Ebi Ya‘la el-Ferra’ya ait olan ve ayni
adi tasiyan (el-Ahkamii’s-sultaniyye) eserlerdir. Her iki miiellif de sadece devlet
baskanligin1 degil, anayasa hukukunun birgok meselesini ele almakta ve boylece bu sahay1
belirli bir biitiinliik i¢inde incelemektedir. Bu iki hukuk¢unun ¢agdasi olan Zahiri fakihi ibn
Hazm ise sistematik hukuk eseri el-Muhalla’da kisa da olsa miistakil bir imamet boliimii
acgmakla dikkati cekmektedir.

Gazzali'nin de el-Tktisdd fi’l-itikad, Nasihatii’l-miilik ve Fedaihu’l-Batiniyye adl
eserlerinde anayasa hukukunun bazi problemlerine degisik agilardan bakis yaptigi
goriilmektedir. Fakihlerin konuyla ilgili c¢aligmalari arasinda Ibn Teymiyye’nin es-
Siyasetii’s-seriyye’si ile Minhacii’s-siinneti’n-nebeviyye’si de zikredilmelidir. Klasik
donemin eserlerinden Ibn Haldin’un Mukaddime’sinde dikkate deger yorumlar tasryan
genis bir boliim yer almistir.

8. Ozet

Islam hukukunun tesekkiil dénemlerinde devlet tarafindan kabul edilen ve yiiriirliige
konulan resmi bir kanun metni mevcut olmadig1 igin serbest igtihatlarla olusan hukuk
kurallar1 fikih eserleri igerisinde yer almistir. Fikhin tedvini dort halife doneminden sonradir.
Resmi kanun metinleri XIX. ylizyildan itibaren kanunlastirma hareketleriyle ortaya
cikmustir. Ote yandan Islam hukuk diizeninde devletin genel yapisini, organlarmi, bunlarin
isleyisini ve birbirleriyle iliskilerini diizenleyen esaslar bulunmaktadir. Nitekim devlet
baskanini segme ve buna bagli olarak Islam anayasa esaslarini belirleme yolundaki ¢abalar
cok erken donemlerden itibaren baslamistir. Dort halife donemindeki uygulamalar sonraki
miigtehitlere 151k tutmustur. Islam hukukgular1 Kitap ve Siinnet’te yer alan ve daha ¢ok genel
prensipler niteligi tasiyan hukuki esaslar ile dort halife doneminin uygulamalarini g6z 6niine
alarak Islam anayasa esaslarini ortaya koymaya calismislardir. Bu esaslarm belirlenmesinde
Hz. Osman doneminde yasanan olaylar, Emeviler’in ve Abbasiler’in siyasi idareyi ele
gecirmeleri, miictehitlerin yasadiklar1 siyasi ortam, bagli olunan mezhep goriisleri etkili
olmustur. Yine bu esaslar, miictehitlerin i¢inde bulunduklar1 siyasi sartlar degistikce

giincellenmistir.
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DEGERLENDIRME SORULARI

1. Asagidakilerden hangisi Kur’an’da devlet/iktidar kavramina iliskin olarak
kullamilan kavramlardan biri degildir?

A) Ummet B) Velayet C) Ulu’l-emr

D) Imamet E) Riaset

2. Asagidakilerden hangisi Medine Vesikasinda, taraflar arasinda uyulmasi

gereken maddeler arasinda bulunmamaktadir?

A) iktisadi yardimlasma B) Devlet bagkaninin tayini
C) Kazai hiikiimlerin mercii D) Miisriklere kars1 tutum
E) Savunma birligi

3. Asagidaki eserlerden hangisi imamete dair 6zel boliimler icermez?

A) Ibn Haldun-Mukaddime B) Imam Gazali — el-Munkiz
C) Ebu Yala — Ahkamu’s-Sultaniyye D) ibn Hazm — Muhalla

E) Adudiiddin el-ici — el-Mevakif

4. Devlet baskaninin secimiyle ilgili olusturulan istisari gruba verilen isim
asagidakilerden hangisidir?

A) el-Velayetu’l-amme B) Beyat

C) Ehlii’-hal ve’l-akd D) Vezaret

E) el-Velayetu’l-hassa

I. Ehlu dari’l-Islam

II. Ehlu darina

III. Ehlu’z-zimme

IV. Ehlu dari’l-harb

V. Muste'men

5. Yukaridaki kavramlardan kac tanesi Islam iilkesinin vatandaslari icin kullanilan
isimlerdir?

A)l B) 2 )3 D)4 E)5
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IKINCi HAFTA

UNITE II: SUC VE CEZA
HAD CEZALARI ve HAD CEZASINI GEREKTIiREN SUCLAR
KONULAR:
I. SUC VE CEZA
1. Su¢ Kavrami
1.1. Sucun Unsurlari
1.2. Hukuka Aykiriligin Kalkmasi, Hukuka Uygunluk Sebepleri
2. Ceza Kavrami
2.1. Cezalarin Cesitleri
2.2. Cezalarin Gayeleri
2.3. Ceza Hukukunun temel ilkeleri
2.4. Cezay1 Diisiiren veya Azaltan Sebepler
2.5. Ceza Hukukunda Siiphenin Etkisi
I1. HAD CEZALARI
1. Haddin Tanim1 ve Kapsami
2. Ozellikleri
I11. HAD CEZASINI GEREKTIREN SUCLAR
1. Hirsizlik

AMACLAR

1. Sug, ceza ve had kavramlarini agiklayabilmek

2. Bir fiile sug niteligi kazandiran unsurlar1 6rnekleriyle ifade edebilmek

3. Sugunn niteligine gore dngdriilen cezalari tasnif edebilmek

4. Had cezalarinin ayirt edici Ozelliklerini bilmek ve had gerektiren suglari

aciklayabilmek

HAZIRLIK SORULARI

1. Sug ve ve ceza kavramlarinin hangi kelimelerle ifade edildiiini aragtiriniz?

2. Bir fiile sug niteligi kazandiran unsurlar neler olabilir? Arastiriniz.

3. Cezalandirmanin gayesi neler olabilir? Diisiincelerinizi yaziniz.

4. Baz1 suglarin cezalar igin “had” tabirinin kullanilmasinin sebebi ne olabilir?

Arastiriniz.
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I. SUC VE CEZA

1. Su¢ Kavram

Insan sosyal bir varliktir. Bunun geregi olarak da toplum denen bir ¢evrenin icinde dogar
ve hayatim siirdiiriir. Insanlarin toplu halde yasamalar1 ve ortak yasamlarini
siirdiirebilmeleri, aralarinda belirli bir diizenin varlig1 ile miimkiin olabilir. Bu diizen ve
geregidir ki insan, belli hak ve yiikiimliiliiklerin sahibi olarak ve birtakim kurallara uyarak
yasar. Buna bagli olarak insan kendi hak ve menfaatlerine tecaviiz edildiginde tepki
gosterdigi gibi toplumun diger fertlerine kars1 ylikiimliiliikklerini yerine getirmediginde veya
onlarin hak ve menfaatlerini ihlal ettiginde de tepki goriir. Iste toplum hayatinda kisilerin
birbirleriyle ve toplumla olan iliskilerini diizenleyen ve uyulmasi kamu giiciiyle
desteklenmis olan toplumsal kurallar biitiintine “hukuk” denir.

Genel olarak su¢ Arapgada cerime veya cinayet kelimeleriyle ifade edilir. Cerime
sOzliikte hos olmayan ve ¢irkin goriilen bir seyi yapmak anlamindadir. Kelimenin terim
anlami ise yapildig1 takdirde ceza Ongoriilen, haram kilinmig bir fiili yapmak ya da
yapilmamasi durumunda ceza 6ngoriilmiis olan bir fiili yapmamaktir. Sozliikkte “agagtan
meyve diisiirmek” anlamina gelen cinayet ise, can ve beden hakkinda kisas veya tazmini
gerektirecek surette yapilan saldirt manasina geldigi gibi muahezeyi gerektiren herhangi bir
masiyet, insanin hayatina, organlarina, malina, 1rzina yonelik her tiirlii saldir1 ve yasak fiil
anlamlarina da gelmektedir. Su¢ kanun koyucunun insanlara bir hayat modeli olarak
sundugu hukuk nizamini olusturan emir ve yasak normlarinin ihlalidir. Bu ihlale karsilik
olmak {izere yine kanun koyucu tarafindan 6ngoriilen miieyyideler biitiiniine de “ceza” adi
verilir.

Islam Hukukunda sug, Allahin had veya ta zir ile cezalandirdig1 yasaklar olarak tarif
edilmigtir. Suclar, fiil ya da terk niteliginde gergeklesir. Su halde sug, yapilmas1 halinde ceza
verilen yasak bir fiilin islenmesi ya da terkinde ceza verilen bir fiilin yapilmasidir. Sugun
tanimindan da anlasildig1 lizere miispet veya menfi bir hareketin cezasi olmadik¢a sug
sayllmaz. Bu prensipten hareketle giinlimiizde sug, “kanunun cezalandirdig: fiil” seklinde
tanimlanmaktadir. Bu tanim bugiinkii pozitif hukukun benimsedigi “kanunsuz su¢ olmaz”
prensibi ile uyum halindedir.

Islam Hukuku kaynaklarinda ceza hukuku “Ukubat” kavramiyla ifade edilmektedir. Bu
alana dair hiikiimler fiiru fikih kaynaklarinda “hudud, tazir, cinayét, kisas, diyat, ikrah cirah
gibi boliimler altinda yer almaktadir. Ayrica el-Ahkamu’s-Sultaniyye, es-Siyasetii’s-
Seriyye, hara¢ ve emval” kitaplarinda da ceza hukukuyla ilgili malumata rastlamak
miimkiindiir. Giiniimiizde ise modern Islam hukuku calismalarinda “et-Tesri’ul-cinai, el-
Cerime ve’l-Ukube” basliklar altinda 6zel bir litaretiir olusmustur. Abdiilkadir Udeh’in et-
Tesri’ul-cinai ve Muhammed Ebu Zehra’nin el-Cerime ve’l-Ukube adli eserleri modern

donem ¢aligsmlarinin en 6nemlileri arasinda yer almaktadir.
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1.1. Sucun Unsurlar

Biitiin suclarda bulunmasi zorunlu olan genel unsurlarin yani sira, her sugun kendine ait
unsurlar1 da mevcuttur.

Islam Hukuku’nda sugun genel unsurlar1 temelde ii¢ ana baslik altinda toplanir. Pozitif
hukukta ise bu genel unsurlarla birlikte “hukuka aykirilik” basligiyla ayr1 bir unsur daha yer
alir. Aslinda her ne kadar teoride Islam Hukukunda bdyle bir unsur yer almiyorsa da pratikte
bu unsurun dikkate alindig1 goriiliir.'! Boylece sugun dort temel unsuru oldugu ortaya ¢ikmis
olur.

1.1.1. Kanuni Unsur (Tipiklik)

Islenen fiilin kanunda tarif edilen sug tipine uygun olmasi gerekir. Sayet islenen fiil
kanunda tanimlanmamissa sug¢ sayilmaz.

1.1.2. Maddi Unsur

Sugun mevcut olabilmesi i¢in yapmak veya yapmamak (fiil-terk) seklinde bir davranisin
bulunmasi gerekir. Bu unsur sebebiyledir ki kisinin diisiince alemi, zihninde kaldig1 siirece
Ceza Hukuku sahasi disinda kalir.

1.1.3. Manevi Unsur

Bir fiilin meydana gelmesi faile baglidir. Faili su¢lu kabul edebilmek i¢in onun kusurlu
ve mesul bulunmasi gerekir. Mesuliyetin varligindan s6z edebilmek i¢in ise kisinin yaptigi
iradi hareketi ile ylikiimliiliiglinii yerine getirmemis olmas1 gerekir. Kisinin bu ihmali onun
hatal1 hareket ettigini ve dolayisiyla kusurlu davrandigin1 gosterir. Bu ayn1 zamanda failin
manevi alemi ve karakterinin de bir sonucudur. Bu 6zelligi ile manevi unsur sugun siibjektif
yanini ifade eder.

1.1.4. Hukuka Aykirihk

Ceza normu tarafindan suc¢ sayilan bir fiilin, baska bir hukuk normu tarafindan
islenmesine 1zin verilmemesi durumudur. Ciinkii fiili hukuka aykir1 kabul edip sug sayan bir
yasaga karsilik, ayni fiili bazi durum ve sartlarda mubah kabul eden bir ruhsat bulunabilir.
Boylece fiil su¢ olma niteligini kaybeder.

Ceza hukuku agisindan diisiiniildiigiinde, insan bedenine, malina ve sahis varliklarina
zarar veren biitiin fiiller hukuka aykir1 kabul edilmektedir. Ancak herhangi bir ceza normuyla
su¢ sayilan bir fiilin, hukuka aykir1 kabul edilebilmesi i¢in bagka bir hukuk prensibiyle
islenmesine izin verilmis olmamasi gerekir. Yani fiilin islenmesi hukuken caiz olmamalidir.
Ciinkii fiili hukuka aykir1 kabul edip sug sayan bir kanun hiikmiine karsilik, ayni fiili bazi
durum ve sartlarda mesru sayan bagka bir hukuk normu bulunabilir. Bu durumda fiil hukuka
uygun hale gelir. Mesela adam 6ldiirme fiili, kanunen sug sayilmistir. Idam hiikmiinii yerine
getiren infaz memuru da seklen adam oldiirmektedir. Ancak sug¢ sayilan bu fiil “kanunun

hiikmiinii icra” seklinde baska bir kanun hiikkmii ile su¢ vasfini kaybetmistir. Yani hukuka

! Mesela adam 6ldiirmeyi yasaklayan ayetlere karsilik, failin hayatina son verilmesini mesru kilan ayetler (Zsra,
17/33; En’am, 6/151; Hucurat, 49/9 ), aslinda yasak olan 6ldiirme fiilini hukuka uygun hale getirir.
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aykirilik 6zelligini yitirmistir. Kisacasi, sugun tesekkiil edebilmesi i¢in, fiilde kanunilik,
maddi ve manevi unsurlarin bulunmasi ve buna karsilik onu hukuka uygun hale getiren
sebeplerin ise bulunmamasi gerekir.

Kanun tarafindan sug¢ sayildigi halde, bazi sartlar1 tasimalar1 sebebiyle hukuka uygun
kabul edilen fiillerin mevcudiyetine bakmak Islam Hukuku’nun, hukuka aykirilik kavramina
yabanci olmadigin1 daha once belirtmistik. Hukuka aykiriligin olmadigi yerlerde hukuka
uygunluktan sz edilir. Fiilleri hukuka uygun kabul eden kaidelere klasik fikih doktrininde
ruhsat denilmektedir.

Eylemlerin su¢ niteliginin devami i¢in islenmesine ruhsat tanityan higbir hitkmiin
bulunmamasi1 gerekir. Aksi halde fiil mubah (hukuka uygun) hale doniisiir. Fiili yasak
kapsamindan ¢ikarip mubah hale getiren istisnai bir hiikmiin mevcudiyeti, cezai
sorumlulugu da ortadan kaldirdig1 igin konu cagdas Islam Ceza Hukuku literatiiriinde
“mubahlik sebepleri” veya “hukuka uygunluk sebepleri” baslig1 altinda incelenmektedir.

1.2. Hukuka Aykirihgin Kalkmasi, Hukuka Uygunluk Sebepleri

Hukuka aykirilik, hukuk kuralinin ¢ignenmesi anlamimi tasir. Hukuk kuralinin
¢ignenmesi ise yalniz olumlu unsurlarin ger¢eklesmesini degil, ayrica olumsuz kosullardan
birinin bulunmamasini da gerektirir. iste hukuka uygunluk nedenleri de hukuk kuralmin
yasakladigi fiilin yapilmasina ya da emrettigi fiilin yapilmamasina ve dolayisiyla korudugu
degerlerin ¢ignenmis olmasina ragmen, davramisin hukuka aykirt olmasin1 engelleyen
durumlardir. S6z konusu durumlar fiili su¢ olmaktan ¢ikarirlar yani mubah hale getirirler.
Hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran en 6nemli sebepler sunlardir:

1.2.1. Hakkin icrasi

Aslolan, hak sahibinin hakkini kullanip kullanmayacagidir. Kullandiginda bir giicliik
olmayacag gibi, terk ettiginde de bir ceza yoktur. Bu durumda hak, yapilmasi caiz olan, terk
edilmesinde ceza gerekmeyen seydir. Mesela ¢ocugunu terbiye maksadiyla tedip siirlarini
asmadan hafifce doven babanin bu fiili su¢ sayilmaz. Ciinkii kanun koyucu buna izin
vermektedir.’

1.2.2. Mesru Miidafaa

Hayata, mala, 1rza ve namusa yapilan haksiz tecaviizlere karsi savunma mesrudur. “Kim
sizin iizerinize saldirirsa siz de tipki onlarin size saldirdiklar: gibi iizerlerine saldirin™ ayeti
de haksiz tecaviizii def etmenin mesrulugunu géstermektedir. Miidafaanin mesru olmast igin,
haksiz bir tecaviiz olmali, bu tecaviizii baska tiirlii def etme imkani olmamali, miidafaa
saldirmin smirlarini agmamali ve tecaviiz halihazirda mevcut olmalidir. Bu sartlarla
kendisinin veya baskasinin can, mal, 1rz ve namusu i¢in miitecavizi 6ldiirene bir sey

gerekmez.

2 Peygamberimiz (s.a.v.) ’in “Cocuklariniza yedi yasinda iken namazi kilmalarini emrediniz. On yasina
geldiklerinde namaz kilmayi (ihmal ederlerse) doviiniiz ve yataklarini aywriniz.” (Ebu Davud, Salat 25), hadisi
babaya bu yetkiyi vermektedir.

3 Bakara 2/194.
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1.2.3. Iztirar Hali

Bir kimsenin bilerek sebebiyet vermedigi bir tehlikeden kendisini veya baskasini
kurtarma zorunlulugu karsisinda, sug teskil eden ve tehlikeyi uzaklastirmaya yetecek 6lgiide
olan bir fiili islemesi mecburiyetini doguran bir durumdur. “Allah size oliiyii (lesi), kani,
domuz etini ve Allah’tan baskasi adina kesileni haram kildi. Her kim bunlardan yemeye
mecbur kalirsa baskasinin hakkina saldirmadan haddi agsmadan bir miktar yemesinde giinah
yoktur* ayeti, 1ztirar durumunun mesrulugunu ifade etmektedir. Ancak 1ztirar halinde ika
edilen fiilin su¢ sayllmamasi i¢in zaruretin bagka yolla giderilmesi miimkiin olmamali, 6liim
tehlikesi bulunmali, ika edilen fiil zaruret miktarin1 asmamali, baskasin1 zor duruma
sokmamali ve bagkasinin dliimiine sebep olmamalidir.

1.2.4. Vazifenin Ifasi

Hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran bir diger sebep de vazifenin ifasidir. Vazifenin ifasi,
genis anlamda, “hakkin kullanilmasi” anlamma gelir. Bu durumda gorevini yapan da
neticede gorevin kendisine tanidig1 bir hakki kullanmaktadir. Ancak hakkin icrasi ile gérevin
ifas1 arasinda fark vardir. Hakkin icrasinda, hak sahibi bu hakkini kullanmaya mecbur
olmadigi halde, gorevin ifasinda kisi gérevini yerine getirmeye mecburdur. Demek oluyor ki
hakkin kullanilmasinda bir yetki, gérevin yerine getirilmesinde ise bir yiikiimliiliik vardir.
Bu yiikiimliiliik, ya had veya ta’zir cezalarini infaz eden memurun durumunda oldugu gibi
bir kanunun geregini ifadan ya da islenen fiilin konusu kamu menfaatini ilgilendiriyorsa
devlet bagkaninin izninden kaynaklanir. Mesela bir yangin mahallinde daha biiyiik zarara
mani olmak i¢in, o mahallin yoneticisinin emrine istinaden birinin evi yikilacak olursa,
yikimi gergeklestiren kisilerin yapmis olduklar bu fiiller hukuka aykiri1 kabul edilmez.

2. Ceza Kavramm

Sozliikte isim olarak ceza; “bir seyin bedeli ve karsilig1”, mastar olarak da “iyi veya kot
olan bir fiil ve davranisin tam ve yeterli karsiligin1 vermek” anlamina gelir. Terim olarak
ceza, biri genel, digeri 6zel olmak iizere baslica iki anlamda kullanilir.

Genel anlamda ceza, diinyevi veya uhrevi mahiyette 6zendirici veya caydirici yaptirim
demektir.

Ozel anlamda ise diinyada hukuk diizeni tarafindan sugluya uygulanacak maddi ve
manevi yaptirimi ifade eder. Bu manadaki cezayi ifade etmek tizere Arap dilinde ukiibet ve
tkdb kelimeleri kullanilmaktadir. Bazi bilginler bu iki terim arasinda ayirima giderek
diinyada uygulanan cezaya ukiibe, ahrette verilecek cezaya ise ikab demektedirler. Modern
ceza hukuku i¢in de el-fikhii’l-cindi veya et-tesriu ’'I-cindi terimleri kullanilmaktadir.

Islam ceza hukuku 6zel hiikiimleri klasik fikih eserlerinde cindydt, hudid, kisds, cirdh,
diyat, ta’zir gibi 0zel basliklar altinda daginik olarak iglenmektedir. Ayrica ceza hukuku
konulariin bir kism1 kamu ve idare hukuku alaninda yazilmis bulunan Kitabii’l-harac, el-

Ahkamii’s-sultaniyye, es-Siyasetli’s-ser’iyye, hisbe tiiriindeki eserlerde de ele alinir. Klasik

4 Kur’an, Bakara 2/173.
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fikih kitaplarinda sug ve ceza konular1 kara Avrupasi hukuk sistemlerinde oldugu gibi genel
teoriler seklinde degil sug ve ceza tiirlerine gore meseleci (kazuistik) tarzda 6zel hiikiimler
seklinde islenmistir. Ancak gerekli oldugunda ceza hukuku genel hiikiimlerine de belli
olciide temas edilmistir. Modern donemde ise Islam hukukcular: klasik fikih eserlerindeki
bu malzemeyi kullanarak ve kara Avrupasi hukuk sistematigi ve terminolojisinden de
yararlanarak Islam ceza hukukunun genel esaslarini ortaya koymuslardir. Cagimizda gerek
Islam ceza hukukunun genel ve &zel hiikiimleri, gerekse ceza muhakemeleri hukuku
konularinda birgok 6nemli ve nitelikli ¢alismalar yapilmis bulunmaktadir.

2.1. Cezalarin Cesitleri

Islam hukukunda cezai yaptirimlar ¢esitli yonlerden farkli ayirimlara tabi tutulabilir.

2.1.1. Sucun Ihlal Ettigi Hakkin Niteligine Gore Cezalar

Cezalar sugun ihlal ettigi hakkin mahiyetine gére Allah-toplum haklarina yonelik cezalar
ve kul (sahis) haklarina yonelik cezalar seklinde iki gruba ayrilabilir. Bunlar da kendi i¢inde
daha detayl gruplara ayrilabilmektedir.

Burada Allah haklarindan kasit Islam''n kurmus oldugu kamu diizeni, kamuyu
ilgilendiren haklardir. Bu tiir su¢larin zarar1 belli bir kisiye degil, herkese dokunmaktadir.
Aslinda biitiin suglarin Allah haklartyla ilgili bir yonii bulunmaktadir. Ciinkii her sugta Allah
ve peygamberi tarafindan konulan 6zel bir hiikiim veya genel bir esasin ihlal edilmesi s6z
konusudur. Bunun tam aksi de diisiiniilebilir. Ciinkii suclarin énemli bir kism1 dogrudan
dogruya veya dolayl olarak bir sahsa zarar vermektedir. Bununla birlikte bazi suglarda islam
kamu diizeni daha fazla ihlal edilmekte, diger bazilarinda ise sahis haklar1 daha ¢ok zarar
gormektedir.

Fikih usulii alimleri haklar1 dérde ayirmaktadirlar:

1. Halis Allah haklarni,

2. Allah ve kul hakki miisterek olup Allah hakki baskin olanlar,

3. Allah ve kul hakki miisterek olup kul hakk: baskin olanlar,

4. Halis kul haklari.

Had cezalan esas itibariyle Allah haklarina yonelik cezalardir. Ancak bunlardan zina
iftiras1 (kazif) hakkinda goriis ayrilig1 vardir. Cilinkii kazif sucunda sahis haklar1 da biiyiik
Olciide ihlal edilmektedir. Kisas cezalar1 da sahis haklarina yonelik cezalardir. Tazir sug ve
cezalarina gelince bunlarin i¢inde her iki hakka yonelik olanlar da vardir.

Su¢ ve cezalarin bu sekilde ayrilmasinin en 6nemli hukuki sonucu sudur:

* Allah haklarina yonelik cezalar magdur tarafindan affedilemezken, sahis haklarina
yonelik cezalarin affedilmesi miimkiindiir.

* Genel olarak sahis haklarina yonelik sug¢ ve cezalarin takibi sikayete bagli oldugu halde
had suglarmin boyle degildir. Fakat kazf ve hirsizlik suglar1 had suclarindan sayilmakla
birlikte bunlarda sahis haklarini da ihlali s6z konusu oldugu icin bunlarin takibi de sikayete
baghdir.
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2.1.2. Asli Olup Olmamasi Bakimindan Cezalar

Cezalar, sugun dogrudan dogruya karsilig1 olup olmamak bakimindan asli, bedel veya ek
ceza olabilir.

Asli_cezalar: Kur’an ve Siinnet tarafindan belirlenmis olup su¢un dogrudan dogruya
karsilig1 olan cezalara “asli cezalar” denilir. Had ve kisas cezalar1 bu grupta yer alir.

Bedel cezalar: Asli cezanin infazi miimkiin olmadiginda onun yerine gecen cezalardir.
Mesela kisasin infaz edilmedigi durumlarda onun yerine gecen diyet cezasi, bedel bir
cezadir.

Ek cezalar: Hakimin takdirine gerek kalmadan asli cezaya ilave olarak sucluya verilen
cezalardir. Zina iftirasinda bulunan kimseye seksen sopa vurulmasina ilave olarak bu kisinin
sahitliginin kabul edilmemesi, murisini 6ldliren varise verilen mirastan mahrumiyet cezasi
bu tlir cezanin drnekleridir.

Tamamlayici cezalar: Hakim tarafindan ayrica hiikmedilmesi durumunda asli cezaya

ilave olarak sugluya verilmis bulunan cezalardir. Bu cezalarin ek cezalardan farki sudur: Ek
cezalar hakimin takdirine ihtiya¢c duyulmadan verilir iken tamamlayic1 cezalar sadece
hakimin takdiri ile verilebilmektedir. Hirsizin elinin kesilmesinin ardindan mahkeme karari
ile kolunun boynuna asilarak dolastirilmasi bu nitelikte bir cezadir. Yine zina ve yol kesme
suclarinda hakimin gerekli gérmesi halinde sucluya verilen siirgiin cezas1 da tamamlayici
nitelikte bir cezadir. Ancak siirgilin cezasinin -yerinde goriilecegi iizere- asli bir tazir cezast
olarak verilmesi de miimkiindiir.

2.1.3. Muhtevasina gore cezalar

Bedeni cezalar: Bunlar insan bedenine yonelik cezalardir. Kisas, recm, celde (dayak),
idam bu tiir cezalardandir. Bu cezalara tazir sucglarinda da basvurulmaktadir. Osmanli
uygulamasinda goriilen yiiziin karalanmasi, sakalin kesilmesi, bir organin daglanmasi da
bedeni cezalarin 6rneklerindendir.

Psikolojik Cezalar: Bunlar su¢lunun bedeninde degil, ruhunda elem doguran cezalar olup
daha cok hafif tazir suclarinda uygulanmaktadir. Kinama, su¢luyu teshir etme, 6giit verme,
sucluyu yalnizliga terk etme gibi cezalar bu tiirdendir.

Hiirriyeti kisitlayict cezalar: Bunun en tipik &rnegi hapis cezalaridir. Islam
hukukgularmin bir kismi siirglin cezasini1 da toplumdan siirglin yani hapis cezasi olarak
anlamaktadirlar. Islam hukuk doktrininde cezai bir yaptirim olarak hapis miiessesesi kabul
edilmekle birlikte ¢ok uzun siireli hapis cezalarina pek sicak bakilmamais, bunun yerine sucu
onlemede ve sucluyu egitme ve 1slah etmede daha etkili olacag: diisiiniilen bedeni cezalara
agirlik verilmistir.

Mali cezalar: Had suglarinda herhangi bir mali ceza 6ngoriilmemistir. Kisas1 gerektirdigi
halde kisas uygulanamayan hallerde veya hata ya da kasit benzeri adam 6ldiirmelerde gerekli
olan diyet mali bir ceza olarak kabul edilebilir. Ancak diyet bir ceza degil, daha ¢ok bir
tazminat olarak kabul edilmektedir. Zihar ve orug kefaretlerini de bir tiir mali cezalar olarak

degerlendirmek miimkiindiir. Tazir su¢larinda ise mali cezalarin 6zellikle de para cezalarinin
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miimkiin olup olmadig: fikih doktrininde tartismalidir. Ebu Yusuf bu tiir cezalarin miimkiin
oldugunu soylerken diger bircok fikih bilgini genelde bu tiir cezalara olumsuz
yaklagsmaktadir. Bunun sebebi mali cezalarin suistimal edilmesi ve haksiz yere kisilerin
malvarliklarina el konulmasina vesile yapilmasi endisesidir.

Bununla birlikte Osmanli uygulamasinda birgok tazir sucu i¢in para cezalari dngoriilmiis
ve bunlarin miktarlar1 sug¢ tilirlerine gore kanunnamelerde belirlenmistir. Ayrica fikih
tarithinde c¢esitli sebeplerle miisaderenin, yani kisilerin mallarina devlet tarafindan el
konulmasinin 6rneklerine de rastlanmaktadir. Mesela Hz. Peygamber'in zekatin1 vermeyen
kimsenin malinmn yarisma el koydugu rivayet edilmektedir. Hz. Omer'in hileli mal satan
kimselerin mallarina el koydugu kaynaklarda yer almaktadir. Daha sonraki donemlerde
Ozellikle Osmanli doneminde zimmetine devlet mali gecirenlere kars1 miisadere cezasinin
uygulandigi gorilmiistiir.

2.1.4. Sari’ tarafindan belirlenip belirlenmedigine gore cezalar

Fikihta Sari’ (Allah ve Resulil) tarafindan belirlenmis cezalara genis anlamda had cezalar
denir. Bu acidan kisas cezalar1 da had cezalar1 kapsamina girmektedir. Ciinkii kisas cezalari
da Sari tarafindan belirlenmistir. Fakat fikih literatiirinde had daha ¢ok dar anlamda
kullanilmaktadir. Dar anlamiyla had ise Sari’ tarafindan belirlenen ve Allah haklarina
yonelik bulunan cezalar ifade etmektedir. Hirsizlik, yol kesme, zina, zina iftirasi, sarap i¢me
cezalart bunlara ornektir. Kisas cezalarinda ise Allah haklarina yonelik bir tecaviiz
bulunmakla birlikte sahis haklartyla ilgili yonii daha baskindir. Adam dldiirme ve yaralama
suclarina verilen cezalar bu niteliktedir. Allah ve Resiilii tarafindan belirlenmemis,
diizenlenmesi devlet baskanina veya hakime birakilmis cezalara ise tazir cezalari
denilmektedir. Bunlarin igerisinde Allah haklarina yonelik olanlar bulundugu gibi sahis
haklarina yonelik olanlar da vardir. Had ve kisas cezalar1 sinirli sayida iken tazir cezalari
belirli bir say1 ile sinirli degildir. Klasik fikihta cezalar i¢in en fazla yerlesmis bulunan ayirim
sucun ¢esidini de dikkate alan had, kisas ve tazir seklinde yapilan bu ii¢lii ayirimdir. Biz de
bu caligmada ceza hukuku konularini bu {iglii ayirim temelinde ele alacagiz.

Cezalarin bu sekilde ayrilmasinin bazi sonuglar1 vardir. Bunlart kisaca su sekilde
siralayabiliriz:

1. Had ve kisas cezalar1 tek ve sabit cezalardir. Bunlarda hakimin takdir hakkini
kullanabilecegi bir alt ve iist sinir yoktur. Tazir suclarinda ise bdyle tek ve sabit bir ceza sart
degildir. Hakim sucun ve su¢lunun durumuna gore takdir hakkini kullanabilir.

2. Had suglar1 Allah haklaria yonelik oldugu i¢in takibi sikdyete bagl degildir; bir
sikdyet olmasa bile resen sorusturulur. Sahis haklarina yonelik tarafi agir basan kisas
suclarinin ise takibi sikdyete bagli kilinmistir. Fakat zina iftiras1 (kazf) ve hirsizlik had
suclar1 olmalarina ragmen bu hiikiimden istisna edilmistir.

3. Had cezalarinda magdurun veya devlet bagkaninin su¢luyu affetmesi sonucu etkilemez.

Kisas suclarinda ise magdurun veya belli yakinlarinin sugluyu affetmesi cezay1 ya tamamen
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ortadan kaldirmakta veya hafifletmekte ve tiiriinii degistirmektedir. Tazir suglarinda ise
sartlara gére magdurun veya devlet bagskaninin sugluyu affetmesi etkili olmaktadir.

4. Had ve kisas suglarinda hafifletici sebepler dikkate alinmazken, tazir suglarinda bunlar
dikkate alinabilir.

5. Zamanasimi had suglarinda gegerli, kisas suglarinda gegerli degildir.

2.2. Cezalarin Gayeleri

Islam hukukunda cezalarin gayesi insanlar1 korkutup onlara eziyet etmek veya intikam ve
iskence etmek degildir. Kur’an ve Siinnet’in belirledigi cezalar sonug olarak Islam’m
korumay1 esas aldigi bes temel degerin yani din, can akil, irz ve malin korunmasini,
insanlarin genel ve &zel yararim bir denge iginde gdzetmeyi gaye edinir. Bu cezalar Islam’m
kotiiliigii onleyip iyiligi hakim kilma ilke ve gayretinin bir parcasidir. Ancak Islam dini
sugun islenmesinin en aza inece8i bir hayat ve toplum diizeni kurmaya, kotiliigiin
islenmesini ve aleniyet kazanmasini 6nlemeye daha ¢ok dnem verir. Bu sebeple de getirdigi
dini ve ahlaki sistem, islenen sucun cezalandirilmasindan ¢ok o sugu islemeyi kolaylastiran
sebepleri ortadan kaldirmayi hedef alir. Cezalar ise hukuki planda zecri tedbirlerdir.
Cezalandirma amag degil, Islam’in hedef aldig1 gayelerin gerceklesmesi ve korunmasinda
son ¢are olarak basvurulan bir aractir. Bir diger ifadeyle Islamiyet baskalarinin haklarin
cignemekten alikoyacak diger biitlin 6nlemlerin yetersiz kalmasi durumunda cezalandirma
yontemini kullanir.

Cezalandirmanin amaci, genelde sugun aleniyet kazanip yayilmasma engel olarak
toplumsal vicdani ve yapiy1 korumak, 6zelde ise sugu Onlemek, sugluyu uslandirmak ve 1slah
etmektir. Bu ylizden sugluya verilecek ceza toplumun hukukunu ve ortak degerlerini
koruyacak, sugun islenmesine ve tekrarina engel olacak, sucgluyu uslandiracak, kamu
vicdanini tatmin edip magdurun intikam hissini dindirecek miktar ve sekilde olmalidir. Bu
cerceve iginde verilen ceza ilahi adalet ve rahmetin bir par¢asini olusturur. Nitekim Kur’an-
1 Kerim’de “kisasta hayat oldugu” (Bakara 2/179), bildirilmis Hz. Peygamber de “Allah’in
koydugu cezalardan birinin infazimin yeryiiziine kirk sabah yagmur yagmasindan daha
hayirly oldugunu” (Ibn Mace, Huddd, 3) sdylemistir.

Insanlarin sugluya acimada veya onu cezalandirmada asiriliga kagmamasi ve mevcut
sartlardan etkilenmemesi i¢in toplumu ve magdurun hukukunu birinci derecede ilgilendiren
had ve kisas cezalar1 naslarla belirlenmistir. Kur’an’da zina edenlere 100 sopa vurulmasi
emredildikten sonra “Allah’in dini (hiikmiinii infaz) konusunda su¢luya karsi merhametli
davranmayin” (NOr 24/21) buyurmasi olayin sadece suclu agisindan degerlendirilmedigini
gostermektedir.

2.3. Ceza Hukukunun temel ilkeleri

2.3.1. Kanunilik

Kanunilik, ancak kanunda belirtilen fiilerin su¢ sayilmasi ve bu fiillere ancak kanunda

belirtilen cezalarin verilmesi demektir. Islam ceza hukukunda cezalart bu bakimdan iki
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grupta ele almak miimkiindiir. Birinci grupta had ve kisas suglari, ikinci grupta ise tazir
suclar yer almaktadir.

2.3.2. Sahsilik

Kur’an-1 Kerime’de degisik vesilelerle herkesin yaptigi seyin kendisine etki edecegi ve
hicbir miikellefin baskasinin isledigi sucun sorumlulugunu tagimayacagi sdyle ifade
edilmektedir: “Hi¢cbir giinahkar baska bir giinahkarin giinah yiikiinii yiiklenmez.” (En’am
6/164). Hz. Peygamber de her su¢lunun ancak kendi aleyhine bir fiil islemis olacagini (ibn
Mace, Diyat” 26), babanin sugundan evladinin, oglun su¢undan babanin ceza gérmeyecegini
bildirmistir (Ebu Daviid, “Diyat”, 2; Ibn Mace, “Diyat”, 23). Biitiin bunlar Islam hukukunda
cezada kolektif sorumluluk degil, sahsilik ilkesinin egemen oldugunu gostermektedir. Ancak
bu ilkenin 6nemli iki istisnast s6z konusudur. Bunlar dkile ve kasame miiesseseleridir. Her
ikisinde de diyet 6deme yiikii su¢ ve suclu ile zayif da olsa ilgisi bulunan belli bir ziimreye
dagitilmaktadir. Bu sekilde hem toplumda sosyal denetimin yerlestirilmis olmakta, hem de
maktiiliin kaninin heder olmasi1 6nlenmektedir.

2.3.3. Genellik

Islam ceza hukukunda cezanin sahislar bakimidan genelligi, yani kanun karsisinda
herkesin esitligi ilkesi egemendir. Bu bakimdan higbir sahsa veya ziimreye ilke olarak
dokunulmazlik veya ayricalik taninmamustir. islam baslangigtan itibaren biitiin insanlarin
esit oldugunu, tistlinliigiin ancak takvada bulundugunu (Hucurat, 49/13), takvanin ise ancak
adaleti saglamakla gergeklesecegini belirtmistir (el-Maide, 5/8). Hz. Peygamber ve sahabe
donemi bu ¢izgideki uygulama Ornekleriyle doludur. Nitekim Hz. Peygamber, hirsizlik
yapan soylu bir kadinin affedilmesi yoniinde ashaptan gelen bir talebi siddetle reddetmis ve
geemis milletlerin mahvolmasinin baglica sebeplerinden birinin bu ayirim oldugunu
sOylemistir (bk. Buhari, “Hudad, 11-12; Ebu David, “Hudad”, 4).

Genel ilke bu olmakla birlikte Islam ceza hukukunda 6zelligi olan bazi kisi ve gruplarla
ilgili birtakim farkli uygulamalarin mevcut oldugu da bir gercektir. Bunlardan birisi devlet
baskaniyla ilgilidir. Hanefiler devlet baskan1 Allah haklarina yonelik olan had su¢larindan
dolay1 yargilanamaz ve cezalandirilamaz. Adam 6ldiirme ve yaralama gibi sahis haklarina
yonelik olup kisas ve diyet cezasi gerektiren suglarda ise devlet baskaninin bir
dokunulmazlig1 yoktur.

Genellik ilkesinin istisnalarindan biri de gayrimiislimlerle ilgilidir. Cezalar kamu diizeni
i¢in gerekli oldugu igin Islam iilkesinde yasayan, bu iilkenin vatandasi olan veya olmayan
gayrimiislimlere de (zimmi veya miiste’men) ayni1 sekilde uygulanir. Su kadar ki, Ebu Hanife
sarap icme /sarhosluk sugu bakimindan zimmiler igin bir istisna getirmekte ve bu fiillerin
zimmiler tarafindan yapilmast durumunda had sucunun islenmis sayilmayacagini
soylemektedir. Ciinkii bu fiil onlarin dinine gore bir sug teskil etmemektedir.

Koleler de ceza hukuku bakimindan bazi farkli muamelelere tabidir. Baz1 suglarda

kolelere hiir kisilere verilen cezanin yaris1 uygulanir. Evli kélenin zinas1 muhsan olmadiklari
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icin recm ile degil, hiirlerden daha hafif bir ceza ile cezalandirilir. Buna karsilik kdlenin
Oldiirtilmesi ve yaralanmasi halinde faile kisas degil, diyet ve tazir cezas1 uygulanir.

2.4. Cezay1 Diisiiren veya Azaltan Sebepler

Bazi durumlar sugun olugmasina engel olamasa bile faile ceza verilmesine engel olabilir
veya cezay1 hafifletebilir. Ceza hukukunda bu durumlara cezay1 diistliren sebepler veya haller

denir. Magdurun rizasi, af, tovbe ve zamanasimi bunlardandir.

ORGANIN
YOKLUGU

KISASA VARIS
[ZAMANASIMI] [ OLMAK ]
MAGDURUN
[ SULH ] [ RIZASI ]
SUCLUNUN
[ AF ] [ OLUMU ]

SUCLUNUN
TOVBESI

2.4.1. Organin Yoklugu

Miiessir fiillerde kisas yapilmasi s6z konusu olmus ise ve su¢lunun bu organi yok ise
zorunlu olarak cezanin mahiyeti degisir. Soyle ki, failin sucu isledigi sirada magdurun yok
ettigi organina karsilik kendisinin ayni organinin bulunmamasi ya da mevcut olan organinin
daha sonra iiglincii sahsin haksiz tecaviizii, tabii afet veya hastalik sonucu yok olmasi
durumunda kisas diiser. Bu durumda diyetin de diisiip diismeyecegi doktrinde ihtilaf
konusudur.

2.4.2. Kisasa Varis Olmak

Kisasin uygulanabilmesi i¢in magdurla fail arasinda usul-fiira iligkisi olmamas1 gerekir.
Doktrinde bu sart sadece usul acgisindan dikkate alinmistir. Kasten flirtunu, mesela oglunu
oldiiren usule kisas ongdriilmemekte, buna karsilik ayni sugun usule mesela babaya karsi

islenmesi kisas gerektirmektedir. Ancak Imam Malik adam &ldiirmede, 6ldiirme kastinin
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siiphe dogurmayacak kadar ag¢ik olmasi durumunda 6ldiirdiigii cocuguna karsi ana babanin
da kisas edilebilecegi kanaatindedir.

2.4.3. Magdurun Rizasi

Kural olarak cezay1 diisiiren ve failden tazmin miikellefiyetini kaldiran sebeplerden biri
de zarar gorenin izni ve rizasidir.

Kisilerin sahip olduklar1 haklar {izerinde smirsiz tasarruf yetkileri yoktur. Uzerinde
serbestce tasarruf edilebilen mal varlig1 haklarinin yani sira insanlarin tasarruflariin siirl
tutuldugu sahsiyet haklarinin varlig1 da gézden uzak tutulmamalidir. iste magdurun rizasi
deyince, kisilerin lizerinde tasarrufa yetkili bulunduklar1 haklarinin kullanilmasi i¢in karst
tarafa izin vermesi kastedilmektedir. Boylece baglangigta islenmesi yasak olan bir fiil, daha
sonra hak sahibinin izni dolayisiyla su¢ olma niteligini kaybetmis olmaktadir. Sahibinin
iznine binaen mali alan bir kimsenin hirsiz sayilamayacagi bu esasa dayanir. Bu durumda
magdurun rizasi adeta bir kimsenin kendi aleyhine sug islemesini ifade etmektedir. Oyleyse
nasil ki kisinin kendi aleyhine sug islemesi cezalandirilmiyorsa razi olana kars1 sug islenmesi
de bu baglamda sug¢ sayilmaz.

2.4.4. Suclunun Oliimii ya da Cezai Ehliyetinin Diismesi

Suclunun Olimii bedeni ve sahsi cezalari diisiiriir ancak mali cezalar1 diisiirmez,
terekesinden bu miktar ddenir. Sug islendigi sirada veya yargilanmadan 6nce mevcut olan
akil hastalig1 (clin(in) yahut bunaklik (ateh) gibi sebepler failin yargilanmasina engel teskil
ettigi gibi kisas hiikkmiinden sonra ortaya ¢ikan akil hastaligi da kisas hiikmiiniin infazina
engel teskil eder.

2.4.5. Suclunun Tovbe Etmesi

Tovbe, suglunun Allah katindaki durumunu iyilestirebilecegi gibi Allah’in kabuliine bagl
olarak sucun uhrevi cezasini da kaldirabilir. Fakat tovbenin diinyevi cezaya etkisi
tartismalidir. Bu konudaki goriisler kisaca soyledir:

1. Su¢ mahkemeye intikal ettikten sonra suclunun pisman olmasi ve tovbe etmesi
verilecek cezay1 etkilemez.

2. Tovbe kul hakkinin agir bastig1 kisas ve diyet ve diger mali ceza ve tazminatlari
diistirmez.

3. Maide Suresi 34. ayeti hirabe (yol kesme, anarsi) sugunda suc¢lunun yakalanmadan
once kendi istegiyle teslim olmasi halinde Allah hakkinin diisecegini bildirir. Bu ylizden
tovbenin bu sucun cezasini diisiirdiigiinde goriis birligi vardir.

4. Irtidat sucunda da tdvbe cezayn ittifakla diisiiriir.

5. Zina iftiras1 (kazf) sugunda iftiraya ugrayanin sahsi hakki sebebiyle su¢lunun tdvbesi
hangi asamada olursa olsun cezay1 etkilemez.

6. Diger hadlerde ise Safii, Hanbeli ve Zahiriler, su¢clunun mahkemeye sevk edilmeden
once tovbe etmesinin haddi diisiirecegi, ancak sucu ikinci defa islemesi halinde tovbesine
bakilmaksizin haddin uygulanacag: goriisiindedirler. Hanefiler, Malikiler ve bazi Safiiler
tovbenin kural olarak hadleri diistirmeyecegi goriisiinii benimsemislerdir. Ancak Hanefilerin
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cogunlugu hirsizin yakalanmadan 6nce caldigi mali iade edip tovbe etmesinin haddi
diisiirecegini kabul etmektedirler.

2.4.6. Af ve sulh

Af genel anlamda bir cezay1 diisiiren sebep olmasa da bazi suclarda cezay1 diistiriicii bir
etkiye sahiptir. ilke olarak sahis haklarina yonelik cezalar afla diiserken, Allah haklarina
yonelik cezalar diismez. Kisas ve diyet cezalar1 afla veya anlagsma ile ortadan kalkar. Bu
suclarda af yetkisi sag ise bizzat magdura, degilse belirli derecedeki yakinlarina aittir.
Hadlerde ise toplum hakki esas oldugundan kural olarak af ve sulh s6z konusu degildir.
Ancak hirsizlik ve zina iftiras1 (kazf) suglarinda magdurunu sahsi hakki da s6z konusu
oldugundan hem cezanin verilmesinde magdurun davaci olmasi sart1 aranmakta hem de sug
mahkemeye intikal etmeden 6nce magdura sugluyu affetme yetkisi taninmaktadir. Hatta
Safii ve Hanbeli mezhepleri zina iftirasinda cezaya hiikmedildikten sonra bile magdura
sugluyu affetme yetkisi tanimaktadirlar. Sahis haklarinin ihlal edildigi tazir su¢larinda da
magdur sugluyu affedebilir. Devlet bagkaninin veya kanun koyucunun kisas ve had
cezalarini af yetkisi bulunmamakla birlikte tazir cezalarini af yetkisi vardir.

2.4.7. Zamanasimi

Zamanagiminin cezaya etkisi konusunda fakihlerin ana egilim olarak iki gruba ayrildiklari
goriiliir.  Fakihlerin ¢ogunlugu ile Hanefilerden Ziifer tazir disindaki cezalarda
zamanasiminin s6z konusu olmayacagi goriisiinii benimsemislerdir. Hanefilerin cogunlugu
ise genelde kul hakkinin galip veya dikkate deger oranda mevcut oldugu kisas, diyet ve kazf
cezasinin zamanasimina ugramayacagini, diger hadlerde ve tazir cezasinda ise bunun s6z
konusu olabilecegini kabul etmislerdir. Ancak cezayr diislirlicii zamanagiminin siiresi
konusunda farkl1 goriigler ileri siirmiislerdir.

2.5. Ceza Hukukunda Siiphenin Etkisi

Hz. Peygamber’in “Siiphe durumunda ve imkdn olgiisiinde hadlerin diigiiriilmesi”
yoniindeki tavsiyeleri (Tirmizi, “Hud(d” 2) ile bazi sahabilerin bu yondeki ifade ve
uygulamalart Islam ceza hukukunda “siipheden samgin yararlanmasi” ilkesinin
yerlesmesini ve hadlerle ilgili oldukga ileri bir sliphe doktrininin gelismesini saglamstir.

Klasik doktrinde bu ilke Islam ceza hukukunda cezalarin klasik {i¢lii ayirimi ¢ercevesinde
had ve kisas cezalar i¢in Ongoriilmiis, tiir ve miktarlar1 naslarla sabit olmayip takdiri
miictehitlere ve yargiya birakilan ta’zir cezalarinda bu ilke gecerli sayilmamustir. Ozellikle
had cezalar1 bir hayli agir bedeni cezalar olmalari, boliinme ve bedel kabul etmemeleri ve
bu ylizden ¢ok defa telafisi imkénsiz etki ve sonuglar dogurmalar1 sebebiyle sugun
tesekkiiliinde, maddi ve manevi unsurlarinda, ispatinda ve infazinda herhangi bir siiphenin
bulunmamasi esas kabul edilmistir.

I1. HAD CEZALARI

1. Haddin Tanim ve Kapsam

“Had” kelimesi sozliikte “engel olmak, iki seyin arasini ayirmak, bir nesnenin ug ve kenar

kismu, sinir, tanim” gibi anlamlara gelir. Cogulu “hudtd” seklindedir. Fikihta ise Allah hakki
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olarak yerine getirilmesi gereken, miktar ve keyfiyeti naslarla belirlenmis cezai yaptirimlart
ifade etmek i¢in kullanilan bir terimdir. Tanimdan da anlagilacagi gibi had, sucun degil, ona
uygulanacak cezanin adidir. Fakat klasik fikih kitaplarinda bu kavram, yerine gére hem sug,
hem de ceza anlaminda kullanilmistir. Bu tip suglar toplumsal yonii agirlikli olan hak ve
menfaatleri ihlal ettigi i¢in, tanimdaki “Allah Hakki” ibaresi, toplumun hakk:i olarak
yorumlanmaktadir.

Buna gore had suglarini en genis kapsamiyla ele alanlar yedi adet had sugu sayarlar: Zina,
kazf, hirsizlik, sarhosluk, eskiyalik (hirabe), irtidat ve isyan (bagy). irtidat ve isyan (bagy)
suclartyla ilgili tartismalar sebebiyle cagdas Islam hukukgularinin &nemli bir kism1 had
suclarini zina, kazf, hirsizlik, sarhosluk ve eskiyalik seklinde bes temel sucla, had cezalarini
da bunlarin i¢inde Kur’an ve Siinnet’te belirlenen cezalarla sinirlandirma egilimindedirler.
Bu yaklagim Hanefilerin konuyu ele alis bi¢cimine ve genel ¢izgisine uygun diismektedir.

2. Ozellikleri

Bu suglar ister zina, kazf, hirsizlik, sarhosluk (icki igme), eskiyalik gibi dogrudan sahsa
ait bir hak ve menfaati ihlal etsin, isterse irtidad veya bagy’de oldugu gibi devlet ve toplum
diizenine kars1 islenmis olsun, her ikisinde de sug, toplum diizenini agir sekilde ihlal ettigi
i¢in, sugun birinci derecede magdurunun toplum adina devlet oldugu kabul edilmekte ve
verilecek ceza ile de bu toplumsal zararin tamir ve telafisi amaglanmaktadir. Bu yiizden had
suc ve cezalar1 gerek kisas ve diyete gerekse tazir su¢ ve cezalarina gore bazi 6zellikler tasir.

Ana hatlarwyla belirtmek gerekirse;

- Hadlerde hakim kendi bilgisine dayanarak hiikiim veremez. Sugun usuliine uygun
sekilde ispatinin saglanmasi gerekir.

- Hadlerin ispatina ayr bir titizlik gosterildiginden ikrar eden ikrar1 ile bagimli tutulmaz.

- Sahitlerin cinsiyet ve sayisiyla ilgili 6zel bazi sartlar aranir. Sahitlerin ifadelerini geri
almalar1 veya belli hadlerde sahitlerin infaz 6ncesinde 6lmeleri de hadleri diistirtir.

- Sucgun siibutunda siiphenin bulunmasi halinde sug sabit goriilmez ve ceza uygulanmaz.

- Fakihlerin 6nemli bir boliimiine gore hadlerde kiyas ve genisletici yorum uygun
goriilmez.

- Hadlerde kanun koyucu ve devlet bagkaninin veya su¢ magduru sayilabilecek tarafin af,
sulh, cezada arttirma ve indirim yapma veya onun yerine baska bir ceza teklif etme gibi
yetkileri yoktur.

- Hadlerin infaz1 devletin yetkisi dahilinde olup infaz kamu adina yapilir. Bu sebeple
sahislarin kural olarak infazi talep yoniinde bir hakki bulunmadig: gibi hadlerde miras¢ilik
da cereyan etmez.

- Hadler prensip olarak sikayete bagl bir su¢ degilse de hirsizlik ve kazf suclari kismen
istisnai hiikiimler tagir.

- Had cezalar1 prensip olarak toplum huzurunda ve alenen infaz edilir. Hadlerin
uygulanmasinda adalet ve hakkaniyet esastir. Sug¢lunun cezaya gii¢ yetiremeyecek derecede
hasta ve zayif olusu gibi durumlarda hadlerin infazi tecil edilir veya hafifletilir.
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I1I. HAD CEZASINI GEREKTIREN SUCLAR

1. Hirsizhk

Arapca sirkat kelimesiyle ifade edilen ve sozliik anlam1 bagkasinin malin1 gizlice almak
olan terimin IslAm hukukuna gére tanimi “miikellef bir kimsenin en az nisap miktarinca
degeri olan, 6nemsiz ve cabucak bozulan cinsten olmayan, islam’a gére alinip satilmasi caiz
olan bir mali, kendi miilkiine ge¢irmek amaciyla sakli bulundugu yerden gizlice alip disar1
¢ikarmaktir.”

Sirkat gizlice almak oldugundan, gii¢ kullanmak ve galip gelmek suretiyle alenen malin
talan edilmesi, yagmalanmas1 anlamina gelen nehb’den farklidir.

Ayni sekilde giiclii olmanin verdigi avantajla haksiz yere birinin malin1 alenen zapt etmek
anlamina gelen gasp’tan da farklidir.

Yine aleni bir sekilde karsidaki kimsenin gaflet ya da cehaleti sebebiyle onu dolandirmak
suretiyle malin1 ele ge¢irmek anlamina gelen iAtilas da bu anlamiyla bir sirkat degildir.

Emanet edilen bir mali temelliik etmek suretiyle yapilan haksiz fiil olarak ifade edilen
hiyanet de yine sirkat kelimesinin kapsamina girmemektedir.

Saydigimiz bu dort fiilin hepsinde de hem gizlice almak s6z konusu degildir hem de mal
sakl1 bulundugu yerden alinmis degildir. Bu sebeple bu tiir suglarin cezasi sirkat suguna gore
farklilik arz etmektedir.

Sirkat-i sugra ya miibagereten olur veya tesebbiiben olur. Soyle ki, bir sahsin, malin sakli
bulundugu yere gizlice girerek ¢aldigi mali bizzat alip disariya ¢ikarmasi miibasereten,
birisinin aldigr mal yiiklenerek disari ¢ikarmasi suretiyle yapilan hirsizlik ise tesebbiiben
hirsizliktir.

Unsurlar

Islam hukukunca &ngériilen had cezasinin verilebilmesi igin suglu, ¢calinan mal ve ¢calma
eylemi ile ilgili baz1 temel sartlar aranmaktadir. Hirsizlik sugunun unsurlar1 olarak ifade
edilen bu sartlar1 su sekilde 6zetlemek miimkiindiir.

1. Hirsizlik Eyleminin Gizlice Yapilmis Olmasi

Hirsizlik sugunun olugmasi i¢in malin bulundugu yerden gizlice alinmis olmasi sarti, bu
sugu benzeri eylemlerden ayiran bir kriterdir. Bu sebeple yukarida belirttigimiz nehb, gasp,
ihtilas, hiyanet birer su¢ olmakla birlikte hirsizlik (sirkat) degildir. Zira malin sahibinden
habersiz olarak gizlice alinmasi s6z konusu degildir.

Tarar, olarak ifade edilen yankesiciligin —ki malin1 tasiyan kimsenin gafletinden istifade
etmek suretiyle calmaktir- haddi gerektiren hirsizlik sugu kapsamina girdigi hususunda
Islam hukukgular: miittefiktir.

2. Malin Koruma Altindayken (Hirz) Calinmis Olmast

Hirsizlik sugunun olugsmasinda malin koruma altinda (hirzda) iken alinmis olmasi1 6nemli

bir unsurdur. Koruma altina almis olma o malin sahibinin izni olmadan girilmeyen uygun

bir yere konmasini veya bir bekgi tarafindan korunmus olmasini ifade eder. Buna gore agikta
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birakilan bir malin alinmasi, malin degeri ne olursa olsun haddi gerektiren bir sug hiiviyetini
kazanmis olmaz.

Hirzin mahiyeti malin 6rfen korundugu yere gore farklilik arz eder. Insanin kendisi,
kasasi, evi hirz olabildigi gibi, bir araba i¢in evin Onii, otoparklar hirzdir. Bir gemi veya
benzerleri i¢in limanlar hirz oldugu gibi, ugaklar i¢in de havaalanlar1 hirzdir. Buna gore
alisilmisin disinda bir yere park edilen, mesela insanlarin yasamadigi bir dag basina birakilip
gidilen bir araba oradan calindiginda her ne kadar yapilan fiil cezay1 gerektiren bir sug ise
de haddi gerektirmemektedir zira mal hirz altinda degil iken ¢alinmistir.

Malin hirzdan alinmasinin cezay1 gerektirmesi i¢in hirsizlik eyleminin ulagmasi gereken
asama hakkinda da Islam hukukgulari farkli gériisler ileri siirmiislerdir. Mesela bir eve
hirsizlik kastiyla girip de suglistii yakalanan kimsenin eylemi tesebbiis seviyesinde
kaldigindan ¢cogunluga gore had degil ta‘zir cezasi gerekir. Malin hirzdan ¢ikarilmasindan
sonraki agsamaya baktigimizda Hanefilere gore malin bulundugu yerden alinmasi, yani
malikinin miilkiinden ¢ikarilmasi yeterli olmayip fiilen hirsizin miilk ve tasarrufu alanina
girmesi gerekmektedir. Diger ekollere gore ise mal, sahibinin zilyedliginden ¢ikmasiyla
hitkkmen hirsizin zilyedligine ge¢mis olacagindan su¢ tamamlanmis ve had cezasi gerekli
olmus demektir.

Mal1 bizzat alma, tahil ambarin1 delip bugday1 disar1 akitma, mali bir hayvanin sirtina
veya bir aracin gizli bdlmelerine yiikleme veya akarsuya atip hirz disina ¢ikmasini saglama
gibi dogrudan veya dolayl fiiller arasinda fark yoktur. Ancak hirsiz mali bulundugu yerde
telef ederse bu eylem hirsizlik degil haksiz fiil olarak nitelendirilir.

3. Calinan Seyin Hukuken Mal Sayilmast

Calisan seyin, Islim hukukunca mal olarak kabul edilmesini saglayan vasiflara sahip

olmast gerekmektedir. Bu da calinan seyin, Oncelikle insanlar tarafindan elde edilmek
istenen, saklamay1, korumay1 gerektirecek bir nitelikte olmasi, miitekavvim olmasi, belli bir
degerde olmasi ve menkul olmasi demektir.

Tanimi biraz agacak olursak, Islim hukukcular1 bir seyin mal kabul edilebilmesi i¢in o
seyin insanlar tarafindan mal edinilmesinin adet haline getirilmis olmasini, mesela sokakta
bulundugunda fitraten insanin sahip olmak istedigi bir vasifta olmasi gerektigini
belirtmislerdir. Binaenaleyh ot, saman, kamais, alelade odun, kémiir parcaciklar1 gibi seyleri
calmak had cezasini gerektirmez.

Imam Ebs Hanife mal olma vasfina sahip bulunmayan meyte ve derisi gibi seyleri veya
¢ok bol olusu yiiziinden kendi déneminde iktisadi bir kiymet tagimayan, insanlarin ihtiyag
duymadig1 nesneleri veya depolanmayan, cabucak bozulabilen, hemen tiiketilen meyve ve
sebze gibi yas yiyecekleri, et, ekmek ve benzeri mallari, mushafi, dini kitaplar1 veya ilmi
eserleri calan hirsiza had cezasi uygulanmayacagi goriisiindedir.

Hanefilerin disindaki Islam hukukgularinin ¢ogunluguna gére ise, miilkiyete konu tegkil
eden herhangi bir mal alim satima konu olabiliyor, takas yapiliyorsa bdyle bir malin
calinmasi durumunda sug¢ tam olarak gerceklesmis demektir.
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Malin miitekavvim olmasina gelince, bu malin hukuken kullanilmasi mesr bir mal
olmasi, alinip satilmasinin yasak olmamasi demektir. Binaenaleyh sarap, domuz gibi bir
malin ¢alinmasi halinde had cezas1 gerekmemektedir. Calanin Miisliiman ya da gayrimiislim
olmasi hitkkmii degistirmemektedir. Ciinkii bu mallar gayrimiislimlerce miitekavvim ise de
miislimanlara gore degildir. Dolayisiyla mutlak surette miitekavvim bir mal
sayllmadigindan had cezasi diiser. Ayni sekilde hiir bir ¢ocugu c¢almak had cezasmi
gerektirmez. Ciinkii cocuk bir mal degildir.

Yukarida ifade edilen seylerin ¢alinmasi her haliikarda sugtur ve belli bir cezay1 gerektirir.
Bu ceza hakimin takdirine gore bazen el kesmekten daha siddetli de olabilir. Ancak bizim
tizerinde durdugumuz husus haddi gerektirip gerektirmemesiyle ilgilidir.

Malin menkul olusuna gelince, hirsizlik fiilinin, bir malin bulundugu yerden gizlice alinip
gotliriilmesi, magdurun miilk ve zilyedliginden hirsizin zilyedligine geg¢mesi seklinde
islenmesinin tabii sonucu olarak ¢alinan malin menkul bir mal olmasi sart1 aranir. Su¢lunun
fiiliyle tasinabilen her mal menkul mal sayilir. Bu sebeple tabiat1 icab1 menkul olmasi sart
degildir; suclunun veya baskasiin fiiliyle tasinir hale gelmesi yeterlidir. Mesela ¢atidan
keresteyi, maden ocagindan cevheri alip gotiirme halinde ¢alinan mal hirsizin fiiliyle menkul
hale gelmistir.

4. Nisab Miktarinda Olmast

Islam hukukgularinin ¢ogunluguna gore had cezasi uygulayabilmek igin calinan malin

belli bir degerde olmasi gerekmektedir. Hirsizlik nisab1 olarak ifade edilen bu degerin
tespitinde Olcilit altin veya glimiistiir. Nisab oranini belirlemede Hz. Peygamberden
nakledilen “bir kalkan degerinin altinda olan mallarda el kesme cezas1 yoktur” mealindeki
hadis etkin konumdadir. Thtilafin sebebi ise Hz. Peygamber zamaninda bir kalkana bigilen
degerin tam olarak ne kadar oldugu ile ilgilidir.

5. Malin Bir Sahibinin Bulunmasi

Calinan mal hirsizdan baska birisine ait olmalidir. Malin belli bir kism1 dahi olsa hirsiza

ait bulundugunda veya bdyle bir miilkiyet siiphesi mevcut oldugunda eylem had cezasini
gerektirmez. Imam Malik’e gore bunun igin malm bulundugu yerden gizlice alindig1 an
onemlidir. Sonradan malin hirsizin miilkiyetine gegmesi had cezasini engellemez. imam
Safii ve Ahmed b. Hanbel’e gore ise hirsizligin devlet makamlaria haber verilmesine ve
calinan malin talep edilmesine kadar mal hirsizin miilkiyetine gecerse hirsizlik sucu tam
olarak meydana gelmemis sayilir. Imam Eb{ Y{suf had cezasina hiikmedilinceye kadar,
Imam Ebii Hanife ve Muhammed ise daha da ileri giderek ceza infaz edilinceye kadar mal
hirsizin miilkiyetine gecerse had cezasi diiser goriisiindedirler.

Sucun Ispati

Hirsizlik hakkullaha (kamu haklarina) yonelik bir su¢ olmasi hasebiyle dogrudan dava
konusu olmasi1 gerektigi diisiiniilse bile fikih ekolleri bu konuda farkli goriislere sahiptir.
Maliki ve baz1 Hanbelilere gore sugun haddi gerektirmesi i¢in su¢ magdurunun yani mal

calinan kimsenin davaci olmasi sart degildir.
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Hanefilere gore ise davanin goriilebilmesi bir davacinin varligina baglidir. Bu davac,
malin bizatihi sahibi olabilecegi gibi, mal emanette iken ¢alinmasi durumunda emanetgi
(m(da‘), 6diing olarak birinin elindeyken ¢alinmasi halinde 6diing alan kimse (miisteir),
birinin elinde rehin iken ¢alinmasi halinde rehin olarak elinde tutan kimse (miirtehin),
mudarebe sirketi sebebiyle emekg¢inin elindeyken ¢alinmis ise mudarib, birisi tarafindan
gasp edilmis halde iken ¢alinmis ise gasp¢i da olabilir. Imam Safii’ye gore ise davanin
acilabilmesi i¢in sadece mal sahibinin bulunmasi gerekmektedir. Diger sahislarin davaci
oluslar1 ne had cezasini gerektirir ne de ¢alinan malin geri istenmesi imkanini saglar.Mal1
¢alinan kimse (mesrukun minh) vefat ederse varisleri dava agma hakkina sahip olurlar.

Sahitlik:

Hirsizlik sugu iki adil, biiliga ermis erkek sahidin sehadetiyle ispat edilebilir. Adaletinde
stiphe bulunan kimselerin, ¢cocuklarin, kadinlarin ve olaya sahit olana sahit olanin (es-sehade
ale’s-sehade) yapacagi sahitlikle hirsizlik sugu i¢in had cezasi uygulamaz.

Tkrar:

Ispat vasitalarindan ikincisi de az once ifade ettigimiz gibi hirsizlig1 bizzat yapan
miikellef bir sahsin sugunu itiraf etmesi suretiyle ortaya ¢ikan ikrardir. Imam Ebs Hanife,
Imam Muhammed, imam Malik ve imam Safii’ye gore bir kez ikrar sugun ispati icin
yeterlidir.

Cezasi

Hirsizlik sugunun biri bedene digeri mala yonelik iki tiirlii cezas1 vardir. Sugu sabit olan
kimsenin sag eli bilekten kesilir. Mali yonii ise ¢alinan malin mevcut olmasi halinde iadesi,
telef edilmesi halinde ise tazminidir. Yapmis oldugu hirsizlik sebebiyle sag eli kesilen kimse
daha sonra yine hirsizlik yaparsa sol ayagi eklem yerinden kesilir. Bu ikinci haddin
uygulanmasindan sonra ayni kimse yine hirsizlik yapacak olursa tovbe edinceye yani bir
daha boyle bir su¢ islemeyecegi kanaati hasil oluncaya kadar hapsedilir. Bagka bir uzvun
kesilmesi s6z konusu degildir. Zira had cezasinn amaci suglunun 1slahidir. Iki uzvunu
kaybetmesine ragmen hala hirsizlik yapabilen bir kimsenin diger elini de kesmek suga ceza
vermekten cikar su¢luyu adim adim heder etmeye doniisiir ki, cezanin amaci bu degildir.
Nitekim eli kesilen bir kimsenin dylece birakilmayip elinin daglanmasi suretiyle kanin
durmasini saglama tesebbiisiiniin altinda yatan gerekce de budur.

Cezanin mali boyutuna donecek olursak, sayet herhangi bir sebeple had cezasi
uygulanamamigsa hirsiz caldigi mali mutlak surette geri vermek mecburiyetindedir. Sayet
mal artik hirsizin elinde aynen mevcut degilse degerini tazminle miikelleftir. Had infaz
edilemedigi icin ayrica kendisine ta‘zir cezasi verilir. Hirsiza had cezasi uygulanmis ise
caldigt mal da hala hirsizda bulunuyorsa yine s6z konusu mali sahibine iade etme
zorunlulugu vardir. Ancak mal hirsizin elinden ¢ikmis ya da artik mevcut degilse ayrica
tazmin cezasi gerekmemektedir. Cilinkii Hanefilere ve Zeydilere gore bir hirsizlik sugunda
hem el kesilip hem de tazmin cezasi verilemez. Nasta belirtilen el kesme cezasinin

uygulanmasi hirsizlik sugunun cezasi igin yeterlidir.
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Ozet

Ceza hukuku, klasik fikih kaynaklarinda “ukubat™ ad1 verilen genel siniflandirma i¢inde
yer alir. Bu hukuk toplum hayatinda kisilerin birbirleriyle ve toplumla olan iliskilerini
diizenleyen ve uyulmasi kamu giiciiyle desteklenmis olan toplumsal kurallara uymamaya
kars1 hukukun ceza seklindeki tepkisini ifade eder. Ceza hukuku Arapcada cerime veya
cinayet kelimeleriyle ifade edilir. Bu kavramlar, yapildig1 takdirde ceza ongoriilen, haram
kilinmis bir fiilin yapilmasi yahut yapilmamasina ceza Ongdriilmiis olan bir fiilin
yapilmamasini ifade etmektedir. Islam hukukunda can, beden, 1rz ve mala yonelik her tiirlii
haksiz saldir1 yasaktir ve Allah’in had veya ta ’zir ile cezalandirdigi yasaklar sug olarak tarif
edilmistir. Sug; fiil ya da terk niteliginde gergeklesir. Yapilmasi halinde ceza verilen yasak
bir fiilin islenmesi ya da terkinde ceza verilen bir fiilin yapilmasidir. Sugun tanimindan da
anlasildig: iizere miispet veya menfi bir hareketin cezasi olmadik¢a su¢ sayilmaz. Bugiinkii
pozitif hukukta da “kanunsuz su¢ olmaz” prensibi bulunmaktadir. Ukubata dair hiikiimler
fiiru fikih kaynaklarinda “hudud, tazir, cinayét, kisas, diyat, ikrah cirah gibi boliimler altinda
yer alir. Giiniimiizde ise modern Islam hukuku ¢aligmalarinda “et-Tesri’ul-cinai, el-Cerime

ve’l-Ukube” basliklar altinda 6zel bir litaretiir olugmustur.
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DEGERLENDIRME SORULARI

1. “Kanunsuz su¢ olmaz.” ciimlesiyle sucun unsurlarindan hangisi
kastedilmektedir?

A) Maddi Unsur

B) Manevi Unsur

C) Hukuka Aykirilik

D) Tipiklik

E) Magdurun rizasi

2. Asagidakilerden hukuka aykirihigi ortadan kaldiran sebeplerinden biri degildir?
A) Hakkin Icrast

B) Suglunun tévbesi

C) Vazifenin ifasi

D) Mesru Miidafaa

E) Iztirar Hali

3. “Raz olana kars1 su¢ islenmez.” ifadesiyle asagidaki ilkelerden hangisine isaret
edilmistir?

A) Mesru Miidafaa

B) Hakkin cras

C) Cezalarin umumiligi

D) Magdurun rizasi

E) Cezalarin sahsiligi

4. Asagidakilerden hangisi had cezalar icin soylenemz?

A) Hadlerde hakim kendi bilgisine dayanarak hiikiim veremez.
B) Magdurun af yetkisi yoktur.

C) Gerektiginde artirilabilir.

D) Infazi kamu adina yapalir.

E) Siiphe durumunda diisiiriiliir.

5. Asagidaki kavramlardan hangisiyle ifade edilen sucun hiikmii “sirkat” kelimesi
ile ifade edilen suun hiikkmiiyle aymdir?

A) Tarrar B) Nehb

C) ihtilas D) Hiyanet E) Gasp
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UCUNCU HAFTA
UNITE II: I. HAD CEZASINI GEREKTIREN SUCLAR
1. KISAS, DIYET VE TAZIR CEZALARI

KONULAR:
I. HAD CEZASINI GEREKTIREN SUCLAR
1. Hirsizlik (Bir onceki tinitede)
2. Yol Kesme — Eskiyalik (Hirabe)
3. Zina
4. Kazf (Zina iftiras)
5. Icki Igme- Sarhosluk (Siirb)
6. Isyan (Bagy)
7. 1slam Dininden Cikma (Irtidat)

1. KISAS, DIYET VE TAZIR CEZALARI

1. KISAS

1.1. Canda Kisas (Kisas Fi’n-Nefs)

1.2. Uzuvda Kisas (Kisas Fi-Ma Dline’n-Nefs): Miiessir Fiiller

2. DIYET

2.1. Adam Oldiirmede Diyet

2.2. Yaralama ve Sakat Birakmada Diyet

2.3. Diyet Sorumlusu ve Odeme

2.3.1. Akile

2.3.2. Kasame

3. TA’ZIR

1. Ozellikleri

2. Kisimlar1

3. Tazir Cezalarinda Gegerli Olan Esaslar

AMACLAR

1. Had cezalarinin ayirt edici Ozelliklerini bilmek ve had gerektiren suglari
aciklayabilmek

2. Kisas cezast gerektiren suglarla had gerektiren suglar arasindaki farklari ayirt
edebilmek

3. Diyet gerektiren suclarin 6zelliklerini kavramak

4. Tazir suglariin 6zelliklik ve kisimlar1 hakkinda bilgi sahibi olmak

HAZIRLIK SORULARI

1. “Kisas, diyet, tazir, akile ve kasame” kavramlarinin anlamlarini arastiriniz.

2. Had cezas1 gerektiren suglarin naslardan dayanaklarini arastiriniz.

3. Had, kisas ve tazir arasindaki farklar1 yaziniz.

4. Kisas ve diyet tiirleri nelerdir? Arastiriniz.
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I. HAD CEZASINI GEREKTIREN SUCLAR

1. Hirsizhik (Bir onceki iinitede)

2. Yol Kesme — Eskiyalik (Hirabe)

Bazi hukukgular tarafindan biiyiik hirsizlik olarak da isimlendirilen eskiyalik, silahli gasp
ve yagma sucu Islam ceza hukukunda “hirdbe" veya yol kesme anlaminda “kat’u’t-tarik”
adiyla anilir ve cezas1 Kur’an’da belirlendigi i¢in de had sug¢ ve cezalar1 gurubunda yer alir.
Hirdbe, gelip gecmeyi Onleme veya gecenlerin malini alma veya canlarina kastetme
maksadiyla bir kisi veya grubun belli bir silah giiciiyle umuma ait bir yolu kesmeleri seklinde
tanimlanabilir.

Islam bireylerin temel haklarma, can ve mal giivenligine, toplumda huzur ve asayisin
saglanmasina biiyilk 6nem vermis, yeryiiziinde bozgunculuk yapmayi, c¢evre ve kamu
diizenini ihlal etmeyi degisik iisluplarla yasaklamis, birtakim dini, ahlaki ve bazen da cezai
miieyyidelerle dnlemeye ¢aligmistir. Bunlardan biri de yol kesip silahli gasp, baskin ve
yagmada bulunanlarla ilgili olarak getirilen cezadir. Kur’an-1 Kerim’de sdyle buyurulur:

“Allah ve Rasuliine karsi savasanlarin ve yeryiiziinde diizeni bozmaya ¢alisanlarin cezasi
oldiiriilmek, asilmak, el ve ayaklarimin ¢aprazlama kesilmesi yahut da bulunduklar: yerden
suriilmedir. Bu onlarin diinyadaki riisvayligidir. Onlar i¢in ahirette de biiyiik azap vardur.
Ancak siz kendilerini yenip ele gegirmeden once tovbe edenler miistesna...” (el-Maide
5/334).

Unsurlari ve Sartlar

a) Silah veya kuvvet kullanma: Adam 6ldiirme, bir kimsenin malin1 alma veya korku

verme silah veya kuvvet kullanarak olmalidir. Bu sart fiilin ayrica agik¢a yapilmasini da
gerektirmektedir. Bu yoniiyle hirabe, hirsizliktan ayrilmaktadir. Hirsizlikta fiilin gizlice ve
kuvvet kullanmadan yapilmasi esastir.

b) Sehirlerarast yolda olma: 1slAm hukukcularinin ¢ogunlugu, hirdbe sugunun sehir

icinde veya disinda baski, siddet veya silah kullanarak yapilan her tiirlii gasp ve yagmay1
kapsadig1 goriisiindedir. Ebu Hanife dahil bir kisim hukukcgular ise sehir i¢inde yapilan
soygunun bu kapsamda diisiinlilmemesi gerektigini, bunun ancak sehirlerarasi1 yollarda
miimkiin oldugunu sdylemektedirler. Bu goriise gore sehirlerarasi yolda olma sugun bir
unsurunu olusturmaktadir. Bir kisim hukukgular da sehirde giindiiz islenen, bir kismi1 da silah
kullanilmadan islenen gasp ve yagmanin eskiyalik sucunu olusturmadig: goriisiindedir.

c) Erkek olma: Islam hukukgularmin biiyiik cogunlugu suglunun erkek veya kadin olmasi
arasinda bir ayirim gozetmez. Buna gore erkek olma sugun unsurlarindan degildir. Ebu
Hanife’den gelen bir rivayette ise bu su¢ ancak erkekler tarafindan islenebilir. Bu goriise
gore erkek olma sugun bir unsurunu olusturmaktadir.

Ispati

Eskiyalik sucu ya adil iki erkegin sahitligi ile ya da suglularin ikrar1 ile sabit olur.
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Cezasi

Yol giivenligini ihlal edip gasp ve yagmada bulunan eskiyaya ayette zikredilen dort tiir
cezadan hangisinin hangi sartlarda uygulanacag: hususu da Isldm hukukcular1 arasinda
tartigmalidir. Bir kisim Islam hukukgusu eskiyaya bu cezalardan hangisinin uygulanacagin
belirleme yetkisinin devlet baskanina veya hakime ait oldugunu, devlet baskani veya
hakimin duruma ve sugun agirhigina gore bir tercihte bulunabilecegini soylerler. Islam
hukukc¢ularin ¢ogunlugu ise ilgililere boyle bir takdir hakki vermenin cezay1 uygulamada
diizensizlige hatta keyfilige yol agabilecegi, cezada kanunilik ilkesini ihlal edecegi nokta-
sindan hareketle eskiyalik sugunun agirlik derecesine gore birkag kategoriye ayrilmasit ve
sucun hangi asamasina hangi tiir cezanin gerekeceginin Oonceden belirlenmesi gerektigi
goriisiindedir.

Hanefi, Safil ve Hanbeli fakihlere gore bu cezalar sugun agirligma gor su sekilde
siralanmaktadir:

a) Soygun yapmaksizin ve adam 6ldiirmeksizin sadece yol giivenligini ihlal eden kimseye
slirglin cezasi verilir. Hanefilere gore siirgiinden kasit hapis cezasidir.

b) Yol kesip soygun yapan fakat adam oldiirmeyen eskiyanin sag el ve sol ayagi
caprazlama kesilir.

¢) Adam oldiiren fakat soygun yapmayan kimseye 6liim cezasi verilir.

d) Hem soygun yapan hem de adam G&ldiiren eskiyanin ise el ve ayaklar1 caprazlama
kesildikten sonra 6ldiirtiliir ve asilir.

Maliki ve Zahirilere gore ise suglularin durumuna gore kamu otoritesinin bu dort cezadan
birini se¢me konusunda takdir yetkisi vardir.

Hirdbe sugu isleyenler yakalanmadan Once tovbe ederlerse yol kesme sucuyla ilgili
cezalar diiser. Ancak kul haklar1 zayi olmadigindan aldig1 mali veya degerini iade etmek
zorundadir. Adam 6ldiirme durumunda tévbe ile had cezasi olarak 6liim cezas1 diismekte ise
de 6lenin yakinlarinin talep etmesine bagli olarak kisas veya diyet cezasi verilebilir.

3. Zina

Aralarinda mesru bir akit bulunmayan iki kimsenin kendi istekleriyle yaptiklar1 cinsel
iliskiye zina denir. Bir diger ifadeyle zina evlilik dis1 cinsel iligkidir. Zina eden erkege “zani”
kadina ise “zaniye” denir. Ancak dini ve 0rfi acidan zina olarak kabul edilen her fiil her
zaman haddi gerektirmeyebilir. Ciinkii zina “haddi gerektiren cinsel iliski”’den daha genel
bir kavramdir. Ozellikle “siiphe ile hadlerin diisecegi” kurali kimi zaman dini ve &rfi agidan
“zina” say1ldig1 halde bazi fiillere haddin uygulanmasini engelleyebilir.

Haddi gerektiren zinay1 su sekilde tanimlamak miimkiindiir: islam iilkesinde yasayan
miikellef bir erkegin, aralarinda nikah akdi ya da akit siiphesi bulunmayan, kendisine cinsel
arzu duyulan bir kadinla kendi istek ve arzulariyla cinsel iliskide bulunmasidir.

Zina 6teden beri insan aklinin, ahlak ve hukuk diizenlerinin, diger semavi dinlerin yanlis,
aylp ve kotii gordiigii bir fiildir. Zina Islam dininde de kesin bir sekilde yasaklanmus,

islenmesi biiyiik giinahlar arasinda sayilmis ve dnlenmesi i¢in birtakim tedbirler alinmistir.
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Irz ve neseplere yonelik bir su¢ oldugu i¢in cezasi da hadlerin en siddetlisidir. Zina haddi
Allah'a ait haklardandir. Bu, aileye, nesle ve toplum diizenine karsi islenen bir su¢ oldugu
i¢cin toplum haklarindan sayilir.

Kur’an’da namus ve iffeti koruma Miisliiman erkek ve kadinlarin en 6nde gelen vasiflari
olarak sayilir (bk. Mii’minin 23/5; en-Nur 24/30) ve “Zinaya yaklasmayin, zira o bir
hayasizliktir ve ¢ok kétii bir yoldur.” (Isra 17/32) buyurulur.

Unsurlari ve Sartlar

Had gerektirecek sekilde zina sugunun olusmasi i¢in sugun genel unsurlarinin yaninda su
0zel unsur ve sartlarinin da bulunmasi gerekir.

a) Zina eden akilli ve ergenlik ¢agina ulasmig olmali: Ergin olmayan ¢ocuga ve akil
hastasina had uygulanmaz. Bu konuda Islam hukukgular gériis birligi icindedir. Bunun
dayanag su hadis-i seriftir: “Uc kisiden kalem kaldirilmistir. Cocuktan biiyiiyiinceye kadar,
uyuyandan uyamncaya kadar, akil hastasindan iyilesinceye kadar” (Ebl Davud, “Hudid”,
17). Ancak akli basinda bir erkek, akil hastas1 bir kadinla veya akil hastas1 bir erkek akill
bir kadinla zina etse, bu ikisinden akilli olana had cezas1 uygulanir.

Akill1 ve buluga ermis bir erkek, bir ¢ocuk ya da akil hastasi ile zina ederse yalniz erkege
had cezasi1 gerekir. Aksi durumda yani kadinin akile ve baliga olmasina ragmen erkek ¢ocuk
ya da akil hastas1 olursa imam Ziifer, Imam Safii ve Imam Ebd Y{isuf’tan bir rivayete gore
kadina had cezas1 uygulanir. Cilinkii miikelleftir ve zina fiiline riza gdstermistir.

Imam Malik’e gore de akli dengesi yerinde olmayan bir kadinla, cinsel iliskinin Adeten
miimkiin olabildigi kiigiik cocukla cinsel iligki haddi gerektirmektedir.

b) Iliski bir erkekle kadin arasinda olmali: Bu Ebu Hanife nin ileri siirdiigii bir sarttir.
Buna gore bir erkekle erkek veya bir kadinla kadin arasindaki anormal iliskiler (livata,
homoseksiiellik-lezbiyenlik) haddi gerektirmez, sadece tazir cezasini gerektirir. Fakihlerin
cogunluguna gore ise helal olan iliski disindaki her tiirlii gayri mesru iliski had gerektiren
zina kavramina ve kapsamina girmektedir. Zina haddinin uygulanmasi i¢in kadinin diri
olmasi da sarttir. Cogunlugu olusturan fakihlere gore 6lii kadinla cinsel iligskiye girene had
gerekmez. Malikilerin meshur goriisii aksi istikamettedir. Ug mezhebe ve Séfiilerde mutemet
goriise gbre hayvanla temas edene de had cezasi verilmeyip ta'zir cezasi uygulanir.

b) Zina taraflarin rizast ile olmali: Cogunluga gore zinaya zorlanan kimseye had
uygulanmaz. Bu konuda Hanbeliler aksi goriise sahiptirler.

¢) Zina edilen kadin ergin veya kendisine cinsel istek duyulan bir yasta olmali: Kiiglik
kiz ¢ocugu ile zina edilmesi halinde zina eden erkege de kiza da had cezas1 gerekmez. Ergin
olmayan ¢ocukla cinsel temasta bulunan kadina da had uygulanmaz. Bu kisiler uygun tazir
cezasi ile cezalandirilir.

d) Zina bir siipheye dayali olmamali: Bir kimse kendi esi zannederek yabanci bir kadinla
cinsel temasta bulunsa fakihlerin biiylik ¢cogunluguna goére had gerekmez. Fasit nikahtan
sonraki cinsel iligkiler sebebiyle had gerekmedigi konusunda da goriis birligi vardir. Fasit
nikahlarin bir kisminda siiphe sebebiyle zina su¢u olusmamakta, bir kisminda ise su¢ olussa
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bile siiphe sebebiyle had diismektedir. Muvakkat nikah, velisiz veya sahitsiz nikah, bain
talakla bosadigi kadinin iddetinde onun kiz kardesiyle nikahlanmak fasit nikahin
orneklerindendir. Ebu Hanife’ye gore batil nikahlara dayali cinsel iligkilerde de had diiser.

e) Zina fiilinin iireme organlari yoluyla yapilmis olmasi

Erkekle kadin arasindaki zina fiilinin ters iliski suretinde meydana gelmesi imam Ebi
Hanife’ye gore en siddetli ta‘zir cezasimi gerektirse de haddi gerektirmemektedir. Ciinkii
yapilan kotii fiil hakkinda belirli bir had cezas1 yoktur. Ancak miilki otorite (devlet bagkani,
veliyyii’l-emr, vb.) gerekli gordiigii durumlarda siyaseten katl cezasi verebilir. imameyn’e
ve diger li¢c mezhep imamina gore ise aralarinda nikah olmayan kimselerin ters iliskileri de
zinadir ve had cezasini gerektirmektedir.

Kendi esiyle boyle ters iliskide bulunan kimsenin siddetli bir tazir cezasiyla
cezalandirilmas1 hususunda Islam hukukcular1 hemfikirdir. Bu ¢irkin davranist mutat hale
getiren kimse hakkinda hapis, darp veya katl suretiyle ceza tayini miilki otoriteye aittir.

e) Zina eden muhsan olmali: Bu sart cezas1 daha agir olan evli kimsenin zinasi i¢in
aranmaktadir. “Fikihta “ihsan (muhsanlik)” terimi, bir erkek veya kadina recm cezasi
uygulanabilmesi i¢in bunlarda ser’an bulunmasi gereken 6zellikleri ifade eder. Bu niteliklere
sahip erkege “muhsan”, kadina “muhsana” denir.

Thsan terim olarak, had cezasi icra edebilmek icin mevcudiyeti ser‘an gerekli olan bazi
niteliklerin bir kimsede toplanmasidir ki, ihsan-1 kazf ile ihsan-1 recm kisimlarina
ayrilmaktadir. Thsan-1 kazf, yerinde de goriilecegi gibi, bir kimsede akil, biilag, hiirriyet,
Islam ve zinadan iffet niteliklerinin bulunmas ile meydana gelir.

Ihsan-1 recm ise bir kimsede su yedi 6zelligin bir araya gelmesiyle gerceklesir: Akil,
biilag, hiirriyet, Isldm, sahih bir nikdhla evlenmis olmak, evli bulundugu esinin de ayni
Ozelliklere sahip olmasi ve bu 6zellikler bulunduktan sonra aralarinda fiilen kari-kocalik
iliskinin meydana gelmis olmasi. Bu o6zelliklere sahip olan erkege muhsan, kadina da
muhsane denir.

Thsan vasfinin bekasi icin evliligin devam ediyor olmasi sart degildir. Binaenaleyh,
omriinde bir kez evlenip ve zifafa girdikten sonra dul kalan bir kimse de muhsandir.

Zina sucunun ispat

Zina sugunu diger suglardan ayiran Onemli bir Ozellik bunda 6zel ispat sartinin
aranmasidir. Sucun bizzat suglunun ikrariyla sabit olmadigi durumlarda diger suclarda
oldugu gibi iki sahidin tanikli§1 yeterli olmamakta, dort erkek sahidin zina fiilini
gordiiklerine sahitlik etmeleri gerekmektedir. Bu sayida bir azalma olmasi sugun sabit
olmasimi Onledigi gibi boyle bir fiili gordiiklerini beyan edenlere Ebu Hanife’ye gore zina
iftiras1 (kazf) cezasi verilir. Sugun ikrarla sabit olmasi halinde de Hanefiler basta olmak
tizere bazi fakihler bu ikrarin bir defa olmasini yeterli gérmeyip dort defa olmasim sart

kosmaktadirlar.
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Ispat konusunda getirilen bu sartlar agir zina cezasim (recm) adeta imkansiz hale
getirmektedir. Bu nedenle Islam hukuk tarihinde zina suglar1 ancak ikrar yoluyla sabit olmus,
sahitlikle sabit olanlar yok denecek kadar az meydana gelmistir.

Cezasi

Sartlar1 mevcut bulunan bir zina sugunun cezast muhsan ve muhsane olanlar i¢in recm
(taslanarak oldiirtilme), digerleri i¢in ise 100 celdedir (degnekle dovmedir).

Muhsan olan kimselerin zina yapmalari durumunda recm cezasi ile cezalandirilacaklari
hususunda ehlisiinnetin dort mezhebi de miittefiktir. Hatta meshur Hanefi hukukg¢u
Kemaleddin Ibnii’l-Hiimam: “Muhsan kimselerin recm edilecegi gercegi, Hitem et-T4i’nin
comertligi ile Hz. Ali’nin kahramanlig1 kadar inkar1 kabil olmayan bir gercektir’” demektedir.

Bekar bir erkek veya kadinin zina sugunu islemesi durumunda verilecek ceza yiiz sopadir
(celde). Bu hiikiim ayetle sabit olan bir had cezasidir. Kur’an-1 Kerim’de bu hususta soyle
buyurulur: “Zina eden kadin ve zina eden erkekten her birine yiiz degnek vurun. Eger Allah'a
ve dhiret giintine inantyorsaniz bunlart Allah'in dinini uygulama hususunda aciyacaginiz
tutmasin. Mii'minlerden bir topluluk da onlarin cezasina sahid olsun.” (Nr, 34/2).

Celde cezas1 uygulanan sugluya, ilgili hadislerin geregi olarak ayrica bir yil da siirglin
cezast verilir. Ebu Hanifeye gore siirgiin cezasi bir tazir cezasidir. Diger fakihlere gore
siirglin had cezasina dahildir. Hanefi ve Malikilere gore siirgiinden kasit hapis, Safii ve
Hanbelilere gore ise baska bir sehirde ikamete mahkiim etmedir. Siirgiin yeri seferilik
mesafesinden uzakta olmalidir. Ancak kadin kocasit veya mahrem bir yakini ile birlikte
stirgline gonderilir. Malikilere gore ise yalniz erkek siirgiin edilir, yani bulundugu beldeden
uzakta hapsedilir.

Zina eden ve muhsan olan erkek veya kadinin zina cezasi ise recmdir. Recm taglanarak
oldiirtilme cezasidir. Recm cezasi kavli ve fiili siinnetle sabittir. Bir¢ok hadiste evlinin zina
etmesi halinde recm veya 6liim cezas1 uygulanacagi ifade edilmistir (bk. Buhari, “Hudad”,
23; “Diyat”, 6; Miislim, “Hudtd”, , 6, 16; Ebu Davud, “Hudtd”, 23; Tirmizi, “Hudad”, 8).
Hz. Peygamber’in birden fazla olayda recm cezasini uyguladig: rivayet edilmistir (Mesela
bk. Muvatta’, “Hudad”, 2; Buhar?”, “Hudad”, 24, 30, 34, 37, 38; Mislim, “Hudad”, 22, 25,
26). Recm uyulamalarinin sahabe déneminde ve sonraki donemlerde de devam etmesi
sebebiyle bu cezanin mesruiyeti hakkinda icma meydana geldigi ileri siiriilmektedir.

4. Kazf (Zina iftiras)

Iffetli kisilerin seref ve haysiyetlerinin koruma altina alinmas1 maksadiyla had cezasin
gerektiren suglardan birisi de zina iftirasi olarak ifade edilen kaziftir. Sozliikte “herhangi bir
seyi atmak” anlamina gelen kazf fikihta “muhsan olan bir kimseye iffetsizlik isnat etmek ya
da zina ithaminda bulunmak veya nesebini reddetmek” seklinde tanimlanir.

Islam dininde iffet ve namus, kisilerin en temel haklarindan olup, bunlara yapilan
saldirilar su¢ ve giinah sayilarak diinyevi ve uhrevi yaptirimlara konu edilmistir. Kur’an-1

Kerim’de soyle buyurulur:
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“Namuslu kadinlara zina isnadinda bulunup sonra (bunu ispat igin) dort sahit
getiremeyenlere seksener sopa vurun ve artik onlarin sahitligini asla kabul etmeyin. Onlar
tamamen giinahkardirlar. Ancak bundan sonra tévbe edip 1slah olanlar miistesnadir. Allah
cok bagislayict ve merhametlidir.” (NUr 24/4).

Buna gore zina iftirasi sucu, iffetli bir kimseye zina isnat edilip, zina sugunun ispat sarti
olan dort sahit getirilememesi halinde s6z konusu olmaktadir.

Unsurlari ve Sartlar

a) Zina isnadi: Zina isnad1 bir kisinin baska bir kisi aleyhine zina ithaminda bulunmasi
veya bagka bir kisinin sahih olarak bilinen nesebini reddetmesi (zina mahsulii oldugunu ima
etmesi) seklinde olur. Bu isnadi sarih olarak ifade eden her yazi ve sozle kazf sucu
ger¢eklesmis sayilir. Hukukcularin ¢ogunlugu net bir itham anlami igermeyen dolayl
ifadelerle (tarizle) yapilan kazf sucunu kabul etmezken, Malikilere gore dolayli (kapali)
ithamla da kazf sugu olusur. Zina ithamina maruz kalan kimsenin kadin veya erkek olmasi
fark etmez; her ikisi de bu sugun magduru olabilirler. Diger yandan bir kimsenin
homoseksiiel oldugunu sdylemek de bu fiili zina kabul eden hukukgularin ¢ogunluguna gore
kazf sugunu olusturur. Bunu zina olarak kabul etmeyen Ebu Hanife gibi fakihlere gore
olusturmaz.

b) Ithama maruz kalan kimsenin muhsan olmasi: Burada muhsan olma iffetli olma,
yani daha dnce gayri mesru cinsel iliskide bulunmamis olma anlamina gelmektedir. Bu
yilizden kazf sugunda ithama maruz kalan kisinin muhsan sayilmasi i¢in evli olmasi ve evlilik
ici cinsel iligkide bulunmasi sart degildir. Akilli, ergen, hiir, miisliiman ve iffetli olan erkek
ve kadinlar evli olsun bekar olsun muhsan sayilir.

¢) Sug isleme kasti: Kazf sucunun tesekkiilii i¢in iftiracinin (kazif) cezai ehliyete sahip
bulunmast yani akilli, ergen, hiir iradeye sahip bir kisi olmasi sarti aranir. Iftiracinin kadin,
erkek, miislim, gayrimiislim, iffetli, sarhos ya da ayik olmasi sugun olusmasi agisindan
onemli degildir. Su halde ¢ocuklarmn, akil hastalarinin, miikrehin veya uyuyan kimsenin
yapacag1 kazf had cezasini gerektirmemektedir.

Kovusturulmasi

Hanefiler kazf sucunu Allah haklar1 (kamu) aleyhine, Safii ve Hanbeliler ise kisi haklar
aleyhine islenmis bir su¢ olarak degerlendirmektedirler. Malikilere gore ise bu sug
mahkemeye intikal ettirilene kadar kisi, intikal ettirildikten sonra Allah haklarinin ihlal
edildigi bir sug dzelligi tasimaktadir. Buna ragmen Islam hukukgularinin tamami kazfi takibi
sikdyete bagli bir su¢ olarak goriirler. Hanefiler bu sugun Allah haklarina yonelik oldugunu
kabul etmekle birlikte bunun aleniyete dokiilmesinin magdur bakimindan daha zararh
sonuglar doguracagin1 goz oniinde bulundurarak kazfi takibi sikdyete bagl suglar grubuna
almiglardir. Bununla birlikte Hanefi ve Malikiler mahkeme hiikmiinden sonra sugun magdur
tarafindan affedilemeyecegi goriisiindedirler. Safii ve Hanbeliler ise sugun kisi haklarina

yonelik olmasini goz oniine alarak suclunun hiikiimden sonra da affedilebilecegini sdylerler.
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Cezasi

Kazf sugunun biri bedeni digeri manevi olmak iizere iki ¢esit cezasi vardir. Bedeni ceza
ilgili ayette de ifade edildigi gibi seksen degnektir. Manevi ceza ise, kazifin (iftiracinin)
giivenilirlik niteligini kaybetmesi, mahkemelerde sahitliginin kabul edilmemesidir. Kazifin
tovbe etmesi ve durumunu diizeltmesi halinde sahitliginin kabul edilip edilmeyecegi konusu
ise ihtilafhidir. Hanefilere gore kazif tovbe etse de sahitligi ebediyen kabul edilmez. Maliki,
Safii ve Hanbelilere gore ise tovbe eder ve iyi hali goriiliirse sahitligi kabul edilir.

5. i¢ki Icme- Sarhosluk (Siirb)

Fakihlerin tamami1 bagta sarap olmak {izere biitiin sarhosluk verici igkilerin haram, yani
kesin olarak dinen yasak oldugunda ittifak etmislerdir. Kur’an-1 Kerim’de su ayet i¢kinin
haram oldugunu acik bir sekilde gostermektedir:

“Ey iman edenler! Icki (hamr), kumar, putlar, sans oklar: seytan isi birer pisliktir. O
halde bunlardan kaginin ki kurtulusa eresiniz.” (Maide 5/90).

Islam'da icki ve benzeri maddeler, insan aklini, sagligim korumak, toplumda ortaya
cikaracagi dini ve toplumsal kétiiliikkleri onlemek amaciyla yasaklanmistir. Ancak had
cezasin1 gerektirecek icki igme sugunun tanimi, dolayisiyla unsurlarinda farkli goriisler
ortaya ¢ikmistir. Ebu Hanife ve bir grup Irak’l1 fakihe gore az veya ¢ok sarap (hamr) igmek
veya sarhos edecek kadar diger ickileri kullanmak had cezasini gerektiren bir suctur. Su
halde Ebu Hanife’ye gore icki icme sucu iki sekilde olusmaktadir. Bunlar ayn1 zamanda icki
igme sugunun maddi unsurlarini olusturmaktadir:

a) Sarap i¢me: Bunun az veya ¢ok olmasi, igenin sarhos olup olmamasi 6nemli degildir.
Ebu Hanife sadece iizlim suyundan ateste kaynatilmaksizin elde edilen i¢kiyi sarap (hamr)
olarak kabul etmektedir.

b) Sarhosluk (sekr): Sarap disindaki diger ickilerden sarhos olacak derecede igmekle
gerceklesir. Ebu Hanife’ye gore, sarhosluk, yeri gokten, erkegi kadindan ayiramayacak
derecede akli dengenin kaybolmasidir. Esasen Ebu Hanife sarap disindaki ickileri sarhos
edici miktara kadar mubah saymis degildir. Sadece ayette sarap kelimesinin gegmesini ve
ornek aldigr bazi uygulamalar1 goz Oniine alarak sucun tespitinde biraz daha ihtiyath
davranmaktadir.

Imam Malik, Safii ve Ahmed b. Hanbel’e gore ise sarhosluk veren biitiin maddeler sarap
gibidir; bunlar1 az veya ¢ok icmek had cezasini gerektirir. Dolayisiyla bu fakihlere gore
sucun unsuru sarhosluk (sekr) 6zelligi olan herhangi bir maddenin alinmasidir.

Unsurlari

1. Cezai Ehliyetin Bulunmasi

Had cezasinin uygulanabilmesi i¢in icki icen kimsenin akil, balig ve konusabilen (natik)
olmas1 gerekmektedir. Dolayisiyla ¢cocuklar, akil hastalar1 ve dilsizler hakkinda had cezasi
uygulanamaz. Dilsizlere bu cezanin uygulanamama sebebi durumlarini stipheden uzak bir

sekilde ifade edememeleridir.
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2. Icki Icen Kimsenin Miisliiman Olmasi

Ulke vatandasi gayrimiislimler (zimmiler), turist olarak gelen yabancilar (miiste’menler)
ve bu ikisinin disinda kacak olarak {ilkede bulunan gayrimiislimler (harbiler) hakkinda igki
haddi uygulanmamaktadir. Ancak Hasan b. Ziyad’dan bir rivayete gére zimmilere de had
cezast uygulanmalidir. Ciinkii sarhosluk her dinde yasaktir.

3. Hiir imdeyle ve Zevk Eglence I¢in I¢ilmis Olmaly

Mubah yoldan olan sarhosluk, mesela bazi ilaglarin veya mesru olan bazi igecek ve
yiyeceklerin alinmasi, zorlanarak igki i¢irilmesi ya da susuzluktan dlecek dereceye gelip
baska i¢cecek bulamayan kimsenin icki igmesi durumunda meydana gelen sarhosluk haddi
gerektirmez.

4. Zamanasiminin Bulunmamasi

Icki igme eylemi iizerinden belli bir zaman geg¢mis ise yani suglu kimseden artik icki
kokusu gelmiyorsa had cezas1 uygulanamaz. Ancak suca sahitlik eden kimseler, mesafesinin
uzaklig1 sebebiyle mahkemeye gelinceye kadar icki kokusu gitmis olursa bu durumda
mahkeme aninda degil, olayin yasandigi andaki kokunun varligi dikkate alinir. Yani
sahitlerin biz olay1 gordiigimiizde koku vardi” demeleri yeterlidir.

Icki igme sugunda zamanasimi sarti imam Ebs Hanife ve imam Ebi Ytsuf’a goredir.
Imam Muhammed’e ve diger ii¢ mezhebe gore ise icki icme sucunda zamanasimina itibar
edilmez. Binaenaleyh daha 6nce igki icmis bir kimse sonradan gidip mahkemede sucunu
itiraf etse kendisine had cezasi uygulanir, sarhosluk alametleri dikkate alinmaz.

Cezasi

Sarhos olmasa da az veya ¢ok sarap (hamr) ictigi sabit olan kimseye had cezasi
verileceginde fikir birligi edilmis olmasina karsilik sarap disindaki sarhos edici icecekleri
(miiskirat) almanin cezas1 hususunda Hanefilerle cogunluk arasinda temel bir yaklagim farki
vardir. Islam hukukcularmin ¢ogunlugu (cumhur) az miktarda da alinsa bu tiir icecekleri
igmenin cezasinin ayni olacagi kanaatindedir. Hanefiler ise sarap igmenin cezasini “haddii’s-
stirb” ve haddii’l-hamr” diye isimlendirirken sarap disindaki igkileri icene had cezasi
verilebilmesi i¢in sarhos olmay1 sart kosmaktadirlar ve bu durumda uygulanacak cezayi
“haddii’s-stikr” diye adlandirirlar. Ayrica sarap disindaki igkilerin sarhosluk meydana
getirmeyecek diizeyde i¢ilmesinden dolay1 ta‘zir cezasi verilebilecegini kabul ederler.

Icki igme cezasmin had mi yoksa tazir mi oldugu meselesi klasik fikihta genis tartismalara
konu olmustur. Baz1 fakihlere gore Hz. Peygamber déneminde bu su¢ dayak cezasi ile
cezalandirilmis, fakat bunun igin sabit bir miktar belirlenmemistir. Ilk defa Hz. Ebu Bekir,
Hz. Peygamber’in uygulamasina yakin oldugu diisiincesiyle bu su¢ icin kirk sopa dayak
cezas1 belirlemistir. Sonra bu cezay1 yeterli gormeyen Hz. Omer bunu seksen sopaya
cikarmistir. Dolayisiyla bu sug¢ bir had degil, tazir sugu olup cezasim1 da devlet baskani
belirlemektedir.

Bir kisim fakihler ise icki igme sugunun icma ile had suc¢larindan sayildigini ve sucluya

seksen sopa vurulmasi gerektigi goriislinii ileri siirerler. Bir tiglincii goriis de kirk sopanin
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had, ilave kirk sopanin ise tazir cezas1 oldugunu sdyler. Sonug olarak Ebu Hanife, Malik ve
bir rivayete gére Ahmed b. Hanbel’e gore bu sugun cezasi seksen sopa, Safii ve Ahmed b.
Hanbel’den diger rivayete gore kirk sopadir. Bu fakihler kirkin iizerine tazir cezasi olarak
bir ilave de yapmazIar.

6. isyan (Bagy)

Sozliikte “haktan ayrilmak, zulmetmek, haddi asmak™ gibi anlamlara gelen bagy, fikihta
mesru devlet bagkanina silahla kars1 koyma, isyan etme anlaminda kullanilan bir terimdir.
Isyan eden kimseye bagi veya asi denir. Devlete isyan edenlerin isgal ve hakimiyeti altindaki
bolgeye dariilbagy, isyancilara da ehlii’l-bagy denilmektedir.

Islam hukukgcular isyan sugunun olusmasi ve buna verilecek ceza konusunda su ayet-i
kerimeye dayanirlar:

“Eger miiminlerden iki grup birbirleriyle vurusurlarsa aralarimi bulup baristirin.
Iclerinden biri étekine saldirirsa Allah’in buyruguna déniinceye kadar saldiran tarafla
savasin. Eger vazgecgerlerse artik aralarini adaletle diizeltin.” (Hucurat 49/9).

Unsurlari ve Sartlar

a) jsyan megru bir devlet bagskanina veya devlet diizenine karst yapilmis olmali:

Mesruiyetini kaybetmis bir devlet baskanina karsi ¢ikmalar isyan sugunu olusturmaz.
Kural olarak devlet baskaninin adalet vasfina sahip olmasi gerekir. Fakihlerin ¢ogunluguna
gore bu nitelige sahip olmayan (fasik) halifenin degistirilmesi gerekir. Dolayisiyla bdyle bir
devlet bagkanina kars1 gelenler isyanci sayilmazlar. Fakat fakihlerin geneli kan dokiilmesine
yol acacagi ve daha biiyiik bir fitne doguracagi endisesiyle bu degisimin silahla olmasi
konusunda tereddiitlii davranmislardir. Zira mevcut zararin izalesi adina daha biiytlik bir
zuliim ve kargasaya sebep olunabilir, asayisi saglamak gii¢, hatta imkansiz hale gelebilir.

b) Isyan esnasinda kuvvet kullanilmaly:

Fakihlerin biiyiik ¢ogunluguna gore kuvvet kullanmadan devlet bagkanina muhalefet
etmek veya biatten kacinmak isyan sayilmaz. Malikiler ise kuvvet kullanma sartini
aramaksizin devlet baskanina veya devletin mesru emirlerine karsi gelmeyi isyan kabul
ederler.

¢) Kendilerince hakl bir sebebe dayanmali:

Devlet bagkaninin gayri mesru usullerle bu makama geldigini sdylemek veya onun adil
olmadigini ya da gorevlerini yerine getirmedigini iddia etmek bu tiir hakli sebepler arasinda
sayilabilir. Bu sebebin objektif olarak hakli olmasi sart degildir. Islam tarihinde Hariciler
bdyle bir te’vile dayanarak isyan etmis kabul edildiklerinden bagi sayilmislar ve buna gore
haklarinda hiikiim verilmistir. Boyle bir sebebe dayanmaksizin isyan edenler bagi degil yol
kesici sayilir ve ona gore cezalandirilirlar.

d) Isyan sucu kolektif islenmeli:

Isyan sucu topluca islenen bir sugtur. Tek kisinin kars1 gelmesi isyan degildir. Bu sugun
olusumu i¢in en az kag kisinin isyana karigmasinin yeterli oldugu konusunda farkli goriisler

vardir.
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Cezasi

Bagy sugu sabit olan isyancilarla savasmak ve bu sirada onlar1 6ldiirmek helal kabul
edilmistir. Fakat onlarin miisliman oldugu ve suglarinin siyasi sug¢ niteliginde oldugu
dikkate alinarak sadece zaruret halinde ve isyani bastiracak Olgiide bir sertlige izin
verilmistir. Ele gegen yaralilar1 6ldiiriilmez, mallar1 ganimet olarak dagitilmaz ve telef
edilmez, aile fertleri esir alinmaz. Safii ve Ahmed b. Hanbel’e gore kacan asiler takip
edilmez. Ebu Hanife’ye gore ise bu kagis diger isyancilara katilmayla sonug¢lanacak ve yeni
bir isyana yol acacaksa, onlar takip edilip yakalanir, degilse takip edilmez.

Isyan bastirildiktan sonra savas hukuku hiikiimleri uyarinca asilerin isyan sirasindaki
Oldiirme ve yaralama gibi suclar1 ayrica cezalandirilmaz; yine bu sirada yaptiklar1 zararlar
tazmin ettirilmez. Sadece isyanlariyla ilgili olarak tazir cezast uygulanir. Ebu Hanife tazir
olarak 6liim cezasinin da verilebilecegini sdylerken, diger fakihlere gore 6liim cezasi disinda
bir ceza uygulanir. Oliim cezas1 verilmesi durumunda bu bir had cezasi sayilmaz. Bu yiizden
isyan sucunu bir had sucu degil tazir sucu olarak degerlendirmek daha uygundur. Isyan
sirasinda iglenen zina, i¢ki icme vb. isyanla ilgisi olmayan suglar ise ayrica cezalandirilir.

Fakihlerin bir kismina gore isyan baslamadan bir araya toplanmig olsalar bile asilerle
savasilmaz. Aralarinda baz1 Hanefilerin de bulundugu bir kisim fakihe gore ise asiler hazirlik
yapmakta ve isyan edeceklerine muhakkak goziiyle bakilmakta ise savasa baglamak i¢in
fiilen isyan etmeleri beklenmez.

7. Islam Dininden Cikma (irtidat)

Verilecek ceza hakkinda farkli goriislerin olmasi sebebiyle had cezasini gerektiren suglar
kapsamina dahil olup olmadig; ihtilafli olan suglardan biri de Islam dininden ¢ikmaktir.

Sozliikte “donmek”™, “kabul etmemek” anlamlarma gelen irtidat bir fikih terimi olarak
“Miisliiman bir kimsenin kendi irade ve arzusuyla Islim dininden ¢ikmasi” anlamina
gelmektedir.

[rtidat yani Islam dininden ¢ikma dért sekilde meydana gelir.

1. Sozlii Olarak Irtidat

Imanin gereklerine aykiri, kiifiir sayilabilecek sézleri bilingli bir irade ile telaffuz etmekle
olur. Bir kimsenin Islim dininden giktigin1 sdylemesi veya iman esaslar1 kapsamina giren
bir seyi diliyle inkar etmesi gibi.

Allah Teéld’ya veya peygamberlerden birine veya meleklere sovmek, Cenab-1 Hakkin
rublibiyyetini veya vahdaniyetini ya da kitaplarindan birini yahut hayat, ilim gibi subiti
stfatlarindan birini veya namaz, orug gibi kesin farz olan bir dini emrin farz olusunu inkar
etmek; peygamberlik iddiasinda bulunmak, Hz. Peygamberden sonra birinin nebi oldugu
iddiasini tasdik etmek bu kabildendir.

2. Fiili Olarak Irtidat

Kiifrii veya sirki gerektiren herhangi bir hareket sergilemek, putlara, heykellere tapmak
veya giinese, aya, yildizlara ve Allah’tan baskasina secde etmek gibi. Hakaret amaciyla
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Kur’an-1 Kerim’i pis olan bir yere firlatip atmak, dinen mukaddes sayilan seylerden biri ile
istihza etmek de kiifrii gerektiren davraniglardandir. Biitiin bunlar1 yapan kimse miirted
sayilir.

3. Itikadi Olarak Irtidat

Islam dininin hak din olusuna, Islom dininde zarureten sabit olan ve itikad: vacip olan
herhangi bir hitkkmiin hilafina kalben iman etmektir. Helal oldugu kesin olan seylerin haram
olduguna inanmak (istinkar), haram oldugu kesin olan seylerin helal olduguna inanmak
(istihlal), Islom’1in ahkamu ile alay etmek (istihza) ve bunlari hafife almak (istihfaf) kiifrii
gerektiren hususlardir.

4. Siiphe Etmek Suretiyle Irtidat

Islam dininde katiyetle sabit olup zaruriyyat-1 diniye olarak bilinen ve meghul olmasi
tasavvur olunamayacak olan seylerden herhangi biri hakkinda siiphe duymak, tereddiit
etmek kiifrii gerektirir. Allah Teala’nin varligindan, peygamberlerin dogrulugundan,
kiyamet giiniiniin vukQiundan siliphe etmek bu kabildendir.

Ispati

Irtidat sugunun ispat1 ikrar veya sahitlik yoluyla gerceklesir. Fakihlerin cogunlugu bu
konuda iki erkek sahidin sahadetini sucun ispati i¢in yeterli gormektedir. Ancak Hasan el-
Basri, sonug itibartyla 6liim cezasini gerektiren biitiin suglarda dort sahidin gerekli oldugunu
savunur.

Aleyhine yapilan irtidat iddialarina ragmen miirted olmadigini ifade edilen kimse
miisliiman sayilir. Ancak iddia sahipleri davalarini beyyine yani sahitler ile ispat ederlerse
zanli mahkeme huzurunda kelime-i sahadet getirmedik¢e miisliiman oldugunu ispat etmis
olamaz.

Cezasi

Irtidat, Islam hukukcular tarafindan &zel bir sug tipi olarak ele alinmistir. Fakihlerin
bliylik ¢ogunlugu bu sucun bir had sugu oldugunu ve karsiliginda Oliim cezasi
uygulanacagini kabul eder. Buna delil olarak Hz. Peygamber’in “Dinini degistireni 6ldiiriin”
(Buhari, “IstitAbetii’l-miirteddin”, 2) soziine ve O’nun Miisliimanin dinini terk edip
cemaatten ayrilmasini 6liim cezasina gerekce olabilecek {i¢ suctan biri olarak saymasini
(Buhari, “Diyat”, 6) gosterirler. Ayrica Muaz b. Cebel’in Allah ve Resulii’niin, dininden
donenin boynunu vurmayi emrettigini ifade ederek bu cezayr uyguladigi muteber
kaynaklarda rivayet edilmistir (Buhari, “IstitAbetii’l-miirteddin”, 2). Yine konuya iliskin
sahabe uygulamalari, 6zellikle Hz. Ebu Bekir doneminde bas gdsteren ridde olaylarinda
miirtedlere kars1 savagilmasi fakihlerin dayanaklarindan bir digerini olusturur.

Hanefilerin disindaki mezheplere gore suglunun kadin veya erkek olmasi arasinda fark
yoktur. Hanefiler ise sadece erkeklerin 6liim cezasina ¢arptirilacagini, kadinlarin cezalarinin
ise hapis oldugunu kabul ederler. Hanefilerin bu konuda ayirim yapmalarinin sebebi sadece
erkeklerin muharip grubuna dahil oldugunu, dolayisiyla sadece onlardan Islam’a bir zarar

gelebilecegini diisiinmeleridir. Hanefilerin bu yaklagimindan anlasilan, 6lim cezasinin
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sebebinin irtidat olmadig1, potansiyel diisman askeri durumuna diismek oldugu, dolayisiyla
cezay1 gerektiren hususun devlete ihanete sebep olabilecek bir durum i¢inde bulunmak
oldugudur. Binaenaleyh kadin da olsa ayni tehlikenin kendisinden beklendigi kimselerin de
oldiiriilebilecegi goriisii Hanefilerce kabul edilmektedir.

Cagdas bazi Islam hukukgular1 irtidat sugunun haddi degil ta‘ziri gerektirdigi
goriisiindedirler. Zira bu kimselere gére Hz. Peygamberin yukarida zikrettigimiz, konuya
mesnet teskil eden hadisi devlet baskanlarina, boyle bir durumla karsilastiklarinda verilen
ruhsat1 ifade etmektedir. Durumun bdyle oldugu bizzat Hz. Peygamberin bazi irtidat
olaylarinda failleri 6liimle cezalandirmadigini gosteren drneklerden acikga anlasilmaktadir.
Ayrica Ibrahim en-Nehai ve Sevri gibi baz1 hukukgular irtidat edene 6liim cezasi verilmez,
Omiir boyu tovbe etmeleri istenir goriisiindedirler.

Islam dini insanlara miisliman olmalar1 hususunda bir dayatmada bulunmamakta, dinde
zorlamanin olmadigi ilkesini benimsemekte, insanlara inanglarinin geregi gibi yasama firsati
vermektedir. Islim’a girip girmeme hususundaki bu miisamahanin girdikten sonra ¢ikmaya
yansimadig1 goriilmektedir. Islim insanlarin kendi iradeleriyle girdikleri IslAm dininden
cikmay1 su¢ saymakta ve failleri cezalandirmaktadir. Bunun sebebi ise her dinde ve her
rejimde goriilen kendini koruma hakk1 ve zorunlulugudur. Yoksa islam hukuku kisilerin dini
emirleri yerine getirip getirmedikleriyle -bu ihlaller aleniyete dokiiliip dini hafife alma, din
aleyhtarlig1 yapma, baska inanc¢larin propagandasina doniisme mahiyeti tasimadikca- pek
fazla ilgilenmez. Mesela namaz kilip kilmadiklari, oru¢ tutup tutmadiklart kendi
vicdanlarinda sakl1 kaldig: siirece hukuki takibata konu olmaz. Ciinkii bunlar Allah’a kulluk
etmekle ilgili olup, kabulii samimiyete, halisane niyete baglidir.

I1. KISAS, DIYET VE TAZIR CEZALARI

1. KISAS

Kasten iglenen yaralama, sakat birakma ve 6ldiirme olaylarinda su¢lunun isledigi fiile
denk bir ceza ile cezalandirilmasina kisas denir.

Islam hukukunda kisas canda (kisds fi 'n-nefs) ve uzuvda (kisds fi-ma diine n-nefs, kisds
fi'l-etrdf, kisas fi’l-curiih) olmak tlizere iki boliime ayrilmaktadir. Modern fikih literatiiriinde
uzuvda kisas gerektiren yaralama ve organ zararlarina “miiessir fiiller” denilmektedir.
Kasitli adam 6ldiirme ve miiessir fiillerde kisas hakkina sahip olan kisi veya kisilere “men
lehii'l-kisas”, “veliyyii’d-dem, “veliyyii’l-kisas” gibi isimler verilmektedir.

a) Kur'an ve Siinnette Kisas

Kisas her iki sekliyle ilke olarak Kur’an ve Siinnet’te yer alir. Kur’an ve Siinnette haksiz
yere adam 6ldiirme biiyiik giinah sayilarak yasaklanmistir.

Kur’an-1 Kerim’de;

Kisas farz kilinmug ve kisasta hayat oldugu belirtilmistir:

“Ey iman edenler! Oldiiriilenler hakkinda size kisas farz kilindi. Hiire hiir, kdleye kole,
kadina kadin (oldiiriiliir). Ancak her kimin cezasi, kardesi (oldiiriilenin velisi) tarafindan bir

miktar bagislanirsa artik (taraflar) hakkaniyete uymall ve (oldiiren) ona (gereken diyeti)
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giizellikle odemelidir. Bu soylenenler, Rabbinizden bir hafifletme ve rahmettir. Her kim
bundan sonra haddi asarsa muhakkak onun icin elem verici bir azap vardwr.” (Bakara,
2/178).

“Ey akil sahipleri! Kisasta sizin i¢in hayat vardir. Umulur ki su¢ islemekten sakinirsiniz.’
(Bakara, 2/179).

Tevrat'ta da kisasin emredildigi dolayisiyla Islam seriati icinde gecerli oldugu

1

belirtilmigtir:

“Tevrat'ta onlara séyle yazdik: Cana can, géze goz, buruna burun, kulaga kulak, dise dis
(karsilik ve cezadir). Yaralar da kisastir (Her yaralama misli ile cezalandwilir). Kim bunu
(kisasi) bagislarsa kendisi i¢cin o keffaret olur. Kim Allah'in indirdigi ile hiikmetmezse iste
onlar zalimlerdir.” (Mdide, 5/45).

Adam éldiirmede maktuliin velisine kisast isteme yetkisi verilmigtir:

“Hakl bir sebep olmadik¢a Allah'tn muhterem kildigi cana kiyymayin. Bir kimse zulmen
oldiiriiliirse, onun velisine (hakkini almasi i¢in) yetki verdik. Ancak bu veli de kisasta ileri
gitmesin. Zaten (kendisine bu yetki verilmekle) o, alacagini almistir.” (Isrd, 17/33).

Mabktuliin velisi tarafindan katilin affedilmesi halinde (Bakara, 2/178) veya hataen
adam oldiirmelerde diyet édenecegini belirtmektedir.

“Yanhishkla olmast disinda bir miiminin bir miimini 6ldiirmeye hakki olamaz. Yanlislikla
bir miimini oldiiren kimsenin, miimin bir kole azat etmesi ve dlenin ailesine teslim edilecek
bir diyet vermesi gereklidir. Meger ki 6liiniin ailesi o diyeti bagislamis ola. (Bu takdirde
diyet vermez). Eger oldiiriilen miimin oldugu halde, size diisman olan bir toplumdan ise
miimin bir kole azat etmek ldzimdwr. Eger kendileriyle aranizda antlagma bulunan bir
toplumdan ise ailesine teslim edilecek bir diyet ve bir miimin koleyi azat etmek gerekir.
Bunlari bulamayan kimsenin, Allah tarafindan tovbesinin kabulii icin iki ay pes pese orug
tutmasi lazimdir. Allah her seyi bilendir, hikmet sahibidir.” (Nisa, 4/92).

Kasten adam éldiirenin ahirette de uzun siire cehennem azabi ile cezalandirilacagi ise
soyle ifade edilir:

“Kim bir miimini kasden oldiiriirse cezasi, i¢inde ebediyen kalacagi cehennemdir. Allah
ona gazap etmis, onu lanetlemis ve onun igin biiyiik bir azap hazirlamistir.” (Nisd, 4/93).

Kur’an-1 Kerim, adam dldiirme ve yaralamada kasit ve hata ayirimi yapip kisas ve diyet

istemeyi magdur i¢in hak, infazi da toplum i¢in gorev olarak takdim etmistir. Ayrica diyeti
kolaylik, affi da rahmet olarak sunup insan hayatini her yoniiyle koruma altina almistir.

Kisas kavrami hadislerde de “kisas” ve “kaved” seklinde isim ve fiil kaliplariyla sikca
gecmektedir.

b) Fikihta Kisas

Klasik fikih literatiiriinde kisas kelimesinin es anlamlisi olan “kaved” terimi daha sik kul-
lanilmaktadir. Haklarin fikih usuliinde yapilan dortlii tasnifinde kisas gerektiren suglar Allah
(kamu) ve sahis haklarimin birlikte ihlal edildigi, ancak sahsi hak ihlalinin 6n planda
tutuldugu grup arasinda yer almaktadir. Buna gore kisas cezasimi gerektiren suglar, takibi
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sikdyete bagli suglar kapsaminda yer almakta ve magdurun bu cezayr af yetkisi
bulunmaktadir. Ayrica had cezalarinin aksine dava hakki mirasc¢ilara intikal etmektedir.
Islam hukuk literatiiriinde kisas cezasina iliskin hiikiimler “cinayat”, “cirah” veya “diyat”
basliklar altinda miistakil olarak ele alindig1 gibi bu cezanin bazi 6zel hiikiimlerine fikih
kitaplarinin “da’va” “sulh”, “sehadat” gibi boliimlerinde yer verilmistir.

Cinayetlerin kasten islenmeleri halinde (amd) asli ceza olarak kisas ongoriilmiistiir. Kasit
benzeri (sibhii’l-amd) veya taksirle (hata) islenen cineyetlerde dngdriilen diyet ise bedel
ceza yani bir nevi tazminattir. Kefdret ise cezai yonii de olan ek bir yiikiimliiliktiir. Hadiste
ayrica, varisi oldugu kisiyi 6ldiiren kimsenin mirastan mahrum olacag hitkkmii ek bir ceza
olarak getirilmistir (7irmizi, “Feraiz”, 17).

1.1. Canda Kisas (Kisas Fi’n-Nefs)

Canda kisas adam oldiirme suglarinda s6z konusu olan cezadir. Bu konuda en genis
ayirimi Hanefiler yapmaktadir. Onlar bu suglar1 bese ayirirlar. Kasit (amd), kasit benzeri
(sibh-i-amd), hata, hata hiikmiinde adam 6ldiirme ve 6ldiirmeye sebep olma (tesebbiiben
katl). Safii ve Hanbeliler de bu suglarda kasit, kasit benzeri ve hata ile 6ldiirme olmak {lizere
ticlli bir ayirim yaparlar. Malikiler ise kasit ve hata ile adam 6ldiirme olmak {izere ikili bir
ayirima giderler. Burada Hanefilerin ayirimi esas alinacaktir.

1.1.1. Kasten Oldiirme (el-Katlii’l-amd)

Kelime olarak dogrultmak, bir seye yonelmek anlamina gelen kasd, kavram olarak failin
iradesinin hem fiile hem de ondan dogacak sonuca yonelmesini ifade etmektedir. Buna gore
onceden tasavvur ederek veya boyle bir tasavvur olmaksizin bir kimseyi sonucunu bilerek
ve isteyerek Oldiirmek kasten Oldiirme olarak kabul edilir. Hadislerde ve klasik fikih
eserlerinde sahislara karst islenen kasith fiiller i¢in amd kavraminin kullanildig
goriilmektedir.

a) Unsurlar ve sartlan

Kisasin unsurlari; fail, magdur ve fiil teskil eder. Sucun olusumu i¢in gerekli sartlardan
onemlileri sunlardir:

1. Suc failinin ceza ehliyetine ve hiir iradeye sahip bir kimse olmasi sarttir. Failden ceza
sorumlulugunu (miikellef olma vasfin1) kaldiran yas kii¢tikliigii, akil hastaligi, bunaklik,
uyku ve bayilma, hata ve ikrah gibi siibjektif sebeplerin bulunmasi belli dlciilerde sugun
olusmasina engel teskil etmektedir. Cocuklarla akil hastalan cezai yonden sorumlu tu-
tulmamakta, bunlarin kasith fiilleri hiikmen taksirli kabul edilmektedir. Ancak ser'i 6ziirlerin
dokunulmazlik konusunu ortadan kaldirmayacagi prensibi geregi bu durumdaki insanlarin
bagkalarina verdikleri bedensel zararlar kanuni temsilcilerine tazmin ettirilir.

2. Fiilin kasten (amden) islenmis olmasi gerekir. Kasith suglarin cezasmin kisas
oldugunda fakihler goriis birligi etmekle birlikte kastin ve taammiidiin tanim ve 6l¢iitii, failin
hangi durumlarda kasitli davranmis sayilacagi konusunda farkli gortisler vardir. Mesela Ebu
Hanife kesici, delici, dograyici alet ile 61diirmeyi niyete bakilmaksizin kasten 6ldiirme olarak
kabul eder. Ebfi Ydisuf, Imam Muhammed ise insan biinyesinin dayanamayacagi bir alet ve
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sekille 6liimiin ger¢eklesmesi durumunda bunlar yapisi itibariyle dldiiriicli nitelikte olmasa
bile 6liimiin kasten oldugunu kabul etmektedir. Malikiler ise bu konuda aletin niteligini
degil, failin 6ldiirme kast1 tasimasini yani niyetini esas kabul ederler.

3. Magdurun camimi hukuken koruma altinda (masun) olmaldir. Islam iilkesinin
misliiman veya gayri miislim vatandaslarin ya da iilkeye izinle girmis yabancilarin kan ve
canlar1 kural olarak hukuken koruma altindadir. Savas veya aleyhinde yargi kararmin
kesinlesmesi sebebiyle can giivenligi bulunmayan (hederii’d-dem, mubahu’d-dem)
kimselerin 6ldiiriilmesi ise kisas1 gerektirmez.

4. Magdurla failin hukuki statiilerinin esit olmast gerekir. Kisasin uygulanabilmesi
agisindan magdurla fail arasinda aranan esitlik sartlarinin neler oldugu Isldm hukukculart
arasinda genis bir ihtilaf konusudur. Hanefilere gore kasten adam oldiirme suguyla ilgili
kisas uygulamasinda suclu ile magdur arasindaki din, cins, hiirriyet farki bir engel teskil
etmez. Imam Malik ve Safii’ye gore aralarinda esitlik bulunmadigi gerekgesiyle
gayrimiislim karsiliginda miisliimanin, kole karsiliginda hiir bir kimsenin kisas edilmesine
karsi ¢ikarlar.

5. Oldiirme fiili hukuka aykiri olmaldir. Kisas cezasma hiikkmedebilmek i¢in fiilin gayri
mesru olmasi, baska bir ifade ile fiili hukuka uygun hale getiren veya cezai mesuliyeti
ortadan kaldiran mesru emri icra, mesru miidafaa, zaruret hali gibi sebeplerin bulunmamasi
gerekir. Magdurun oOldiirmeye rizd ve onay vermesi o fiili su¢ olmaktan c¢ikarmamakla
birlikte bunun failden kisas cezasimi diisiiriip diislirmeyecegi mezhepler arasinda
tartismalidir. Bu konuda temel ilke, magdurun kendi aleyhine islenecek kisas gerektiren bir
suca rizasinin sugu mubah kilmayacagidir. Ancak gerekceleri farkli olmakla beraber Hanef],
Safii ve Hanbeli mezheplerine goére magdurun {igiincii kiginin kendisini 6ldiirmesine rizasi
failden kisas mesuliyetini kaldirir, diyet 6demeyi gerektirir. Hanefilere gére de adam 6ldiir-
me sugunda magdurun rizés1 siiphe doguracagindan dolay1 kisas diiser.

6. Magdurla fail arasinda usul-fiirii iligkisi olmamas: da gerekir. Doktrinde bu sart
sadece usul acgisindan dikkate alinmistir. Kasten fiiritunu, mesela oglunu 6ldiiren usule kisas
ongoriilmemekte, buna karsilik ayni sugun usule mesela babaya karsi islenmesi kisas
gerektirmektedir. Ancak Imam Malik adam 6ldiirmede, 6ldiirme kastinin siiphe
dogurmayacak kadar agik olmasi durumunda 6ldiirdiigli gocuguna karsi ana babanin da kisas
edilebilecegi kanaatindedir.

b) Cezasi

Kasten adam 6ldiirme sucu sabit olursa verilecek ceza suclunun kisas edilmesi, yani
oldiirtilmesidir. Ancak maktiiliin yakinlar1 (mirasgilart) veya bunlardan sadece birisi diyete
raz1 olup kisastan vazgegerse veya karsiliksiz olarak sucluyu affederse kisas cezasi
uygulanmaz. Olenin yakinlar1 kisastan vazgecip diyet konusunda anlastiklar1 takdirde diyeti
katilin kendisi 6der. Bu durumda devletin 6liim cezas1 disinda uygun bir tazir cezasi verme
hakki vardir.
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Safii fakihlere gore kasten adam o6ldiirme sugunda katilin ceza olarak ayrica kefaret
vermesi gerekir. Bu da ya bir kole azat etmek veya altmig giin ardi ardina orug tutmak ya da
altmis yoksulu doyurmaktir. Hanefilere gore ise bu durumda kefaret vermek gerekmez.

1.1.2. Kasit Benzeri Oldiirme (Sibh-i-amd)

Kasit benzeri (sibh-i-amd) kavramindan anlasilan sey, fiilden ortaya ¢ikan sonucun,
failin kastettiginden daha agwr olmasidir. Bu sekilde islenen suglarda failin iradesi hem
harekete hem de muayyen bir sonuca yoOnelmekle beraber, ortaya c¢ikan sonuca
yonelmemekte, yani sonug, failin ulagmak istediginden daha agir olmaktadir. Mesela
hareketiyle sadece dovmeyi kastettigi halde oliimle sonuglanan bir fiilde, failin iradesi,
dovme hareketine tam olarak yonelmistir. Yani irade ile hareket arasinda bir mutabakat
vardir, fakat sonug¢ ile irade arasinda aymi sekilde tam bir mutabakattan séz etmek
imkansizdir. Clinki irade 6ldiirmeye degil, miiessir fiile (ddvmeye) yonelmistir. Yaralama
fiili 6liime yol a¢tigindan dolay1 bu sekilde miiessir fiiller i¢cin, modern hukukta kast1 asan
ve neticesi 0liime gotliren miiessir fiil kavrami kullanilmaktadir.

Bu tiir miessir fiillerde adam oOldiirme kastt olmasa bile, miiessir fiil kastinin
mevcudiyetinde siiphe yoktur. Bu sekilde meydana gelen Sliimlerde, failin sonucu istemesi
hususunda (kusurlulugunda) kasta benzer bir 6zellik bulunmaktadir. Bu benzerlikten dolay1
bu sekilde islenen adam 6ldiirme suglar i¢in klasik fikih kitaplarinda teknik bir terim olarak
kasit benzeri (sibh-i md) kavrami kullanilmaktadir.

Bu durumda fail, gercekten adam 6ldiirmek istemedigi halde fiili ile boylesine agir bir
sonuca sebebiyet vermis olabilecegi gibi, fiilini adam 6ldiirme kast1 ile de islemis olabilir.
Asir1 sonug istenmese bile, hareket belli bir sonug kastedilerek islendigine gore, fiilin taksirli
(hataen) olmadig1 ortadadir. Geriye fiilin kasten mi yoksa kasit benzeri ile mi meydana
geldigi problemi kalmaktadir. Kasit ile kasit benzerini tespit etmede sugun islendigi yer,
zaman ve islenis sekli ile sucta kullanilan aletler son derece biiyiikk 6nem arz etmektedir.

Fakihler 6liimiin kasten degil kasit benzeri ile oldugunu 6ldiirme fiilinde kullanilan alete
bakarak tespit ederler. Mesela Ebu Hanife’ye gore kesici ve delici bir alet kullanilmaksizin
eylemin isteyerek yapilmasi: durumunda ortada sibh-1 amd niteliginde adam 6ldiirme vardir.
Sibh-i-amdi kabul eden diger fakihlere gore kesici ve delici olmak gibi sinirlayici bir sart
olmaksizin adam oOldiirmede kullanilan alet, nitelik olarak adam Oldiirme i¢in elverisli
degilse bu aletle bir kimsenin bilerek ve isteyerek Oliimle neticelenen fiili yapmasi
durumunda sibh-1 amd bir adam 6ldiirme s6z konusudur.

Malikiler Kur’an’da yer almadig1 gerekgesiyle kasit benzeri adam 6ldiirmeyi ayri bir sug
cesidi olarak degerlendirmezler. Onlar kasit benzeri ile adam Sldiirmeyi kural olarak kasten
adam oldiirme kapsaminda degerlendirmislerdir. Diger {i¢ mezhep adam 6ldiirmede kasit
benzerini prensip olarak kabul etmislerdir.

Kasit benzeri ile adam oOldiirme konusunda Kur’an’da herhangi bir hiikiim
bulunmamakta, konu ile ilgili hukuki mevzuatin kaynagini hadisler olugturmaktadir. Kasit
benzeri 6ldiirmede aletin belirleyici rol oynadigi esasini da hadise dayandirmak miimkiindiir.
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Cezasi

Kasit benzeri ile islenen cinayetlerde katilin akilesinin magdur tarafa agir diyet 6demesi
ayrica katilin keffaret vermesi gerekir.

1.1.3. Hataen Adam Oldiirme (Taksirle 6ldiirme)

Kisaltma, bir isi eksik yapma, noksanlastirma anlamina gelen taksir kelimesi, hukuki bir
terim olarak, failin iradesinin fiile yoneldigi halde fiilden dogan sonuca yonelmemesini, fiili
isteyerek yaptigi halde sonucu istememesini ifade etmektedir. Av hayvani veya diisman
askeri zannederek bir insana ates edip Oliimiine yol agmak gibi. Bu anlamda fikih
kitaplarinda taksir kavrami yerine hata (el-hata’) kavrami kullanilmaktadir. Hata kelimesi
de failin iradesini yoOnelttigi fiilin, istediginden farkli olarak meydana gelmesini ifade
etmektedir. Hata’da failin iradesi su¢ sayilmayan bir fiile (sonu¢) yoneldigi halde, fiilindeki
veya kastindaki yanilgi veya yanlisligi neticesinde sug sayilan bir fiil meydana gelmektedir.

[slam hukukundaki hata kavramiyla Tiirk ceza hukukundaki taksir kavrammin
muhtevalarinin ayni oldugu ortaya ¢ikmaktadir.

Islam hukukunda cezai sorumluluk, prensip olarak kastin mevcudiyetine dayandirildig:
icin, kasdin bulunmadig: taksirli suglardan dolay1 cezai mesuliyet ongorillmemekte, yani
hata (taksir) mesru bir Oziir kabul edilmektedir. Bu konuyu “Yanilarak (hataen)
vaptiklarinizda size vebal yok, fakat kalplerimizin bile bile yoneldiginde (taammiidde) giinah
vardir” (Ahzab, 33/5) ayeti ile “Ummetimden yanilma (hata), unutma ve zorlama (ikrah) ile
vaptiklari seylerden (dogan cezai) sorumluluk kaldirilmistir” hadisi ortaya koymaktadir.

Ancak Islam hukukunda yerlesik su kural bulunmaktadir: “Islam iilkesinde canlar ve
mallar dokunulmazdir, ser’t oziirler, dokunulmazlik konusunu ortadan kaldiramaz.” Buna
gore sucun birinci derecede magdurunun gergek sahislar oldugu suglarda hata failden cezai
sorumlulugu (kisas) ortadan kaldirmakta, fakat onun medeni yonden sorumlu olmasina
(diyet, ers vs. odemesine) engel teskil etmemektedir.

Cezasi

Hataen 6ldiirmede katile diyet 6deme cezasi verilmektedir. Bunu sibh-i amd’de oldugu
gibi katilin akilesi 6der. Ebu Hanife ve Malik’e gore akile ile beraber fail de 6demeye istirak
eder. Safil ve Ahmed b. Hanbel ise bu tiir suglarda failin 6demeye katilmayacag:
goriisiindedirler. Ayrica katilin dini bir ceza olarak keffaret vermesi de gerekmektedir.

1.1.4. Hata Hiikmiinde Adam Oldiirme (Hata Mecrasma Cari Adam 6ldiirme)

Failin gayri ihtiyari bir eylem ile adam 6ldiirmesidir. Hata ile adam 6ldiirmeden farkl
olarak bu tiir adam 6ldiirmede failin hi¢gbir kimseyi 6ldiirmeye yonelik bir hareketi mevcut
degildir. Bir kimsenin uyurken bir ¢ocugun iizerine diislip onu 6ldiirmesinde oldugu gibi
6liim olay1 tamamen failin iradesi disinda meydana gelmistir.

Bu sucun cezasi da yine akile tarafindan 6denecek diyet ve fail tarafindan yerine

getirilecek olan kefarettir.
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1.1.5. Sebep Olma Yoluyla Adam Oldiirme (Tesebbiiben Katl)

Fikihta dogrudan magdurun (maktiiliin) bedenine yonelik bir fiille gerceklesen ve fiille
sonug arasina baska bir iradi fiil girmeyen adam 6ldiirmeye miibasereten adam 6ldiirme ad1
verilir. Sebep olma yoluyla 6ldiirmeye de tesebbiiben adam o6ldiirme denilmektedir.
Tesebbiiben adam 6ldiirmede dogrudan degil, dolayl bir sebep-sonug iligkisi vardir. Mesela
bir kimse baskasinin miilkiinde bir kuyu kazar, bir kimse bu kuyuya diiser ve Oliirse
tesebbiiben 6ldiirme olay1 ortaya cikar.

Hanefiler disindaki fakihler adam 6ldiirmede miibaseret ve tesebbiib ayirimi yapmayarak,
filin kasitlhi olmas1 halinde her iki halde de kisas sorumlulugunun dogacagini sdylerler.
Hanefiler, tesebbiiben 6ldiirme ve yaralamalarda hareketle sonug arasinda maddi illiyet bagi
(miibaseret) olmadigini gerekge gostererek bu durumda faile kisas uygulanamayacagini
kabul ederler. Hanefilerdeki hakim goriise gore tesebbiiben adam dldiirmenin cezasi da akile
tarafindan 6denecek olan diyettir. Failin ayrica kefaret 6demesi de gerekmez.

1.2. Uzuvda Kisas (Kisas Fi-Ma Diine’n-Nefs): Miiessir Fiiller

Islam hukukunda 6ldiirme disinda yaralama, organlara zarar verme gibi fiillerde uzuvda
kisas s6z konusudur. Klasik fikih eserlerinde kisasin bu ¢esidi kisds fi-md ditne’n-nefs,
kisds fi’l-etrdf, kisds fi’l-curiih gibi terimlerle ifade edilir. Modern hukukta ise bu tiir fiillere
miiessir fiiller denilmektedir.

1.2.1. Kasten Miiessir Fiiller

Kasten islenen miiessir fiil, hakli bir gerek¢e olmaksizin bir insanin cismine eziyet veren
veya saghgint ihlal eden ancak oliimiine yol agmayan bir fiilin bilinerek ve istenerek
islenmesidir.

Kasten islenen miiessir fiillerde sugun iki unsuru vardir.

1. Magdurun cismine kars1 islenen ve sagligini ihlal eden bir fiilin olmasz.

2. Bu fiilin kasten islenmis olmasi.

Bunlardan birincisine su¢un maddi unsuru, ikincisine ise sugun manevi unsuru
denilmektedir.

Tecaviiz neticesinde ortaya ¢ikan bedeni ve cismani zarar esas alindiginda miiessir fiilleri
su sekilde gruplandirmak miimkiindiir:

a) Organin veya organ hiikkmiindeki bir bdlgenin bedenden tamamen ayrilmasi.

b) Organin fonksiyonunu kaybetmesi.

¢) Bas ve ¢cehrede meydana getirilen yaralar (sicdc).

d) Bas ve ¢ehrenin disindaki bolgelerde meydana getirilen yaralar (cirdh-curiih).

Kasten miiessir fiillerde sugun unsurlar1 sabit oldugunda faile verilecek ceza kisastir.
Ancak miiessir fiillerde kisasin ger¢ceklesme imkani her zaman miimkiin veya kolay degildir.
Kisasin uygulanmasinin 6nemli sartlarindan biri suglu ile magdur arasinda hukuki statii
acisindan bir denkligin mevcut olmasidir. Bu sart 6zellikle kasitli miiessir fiillerde
belirleyici bir nitelik tagir. Clinkii kasten adam 6ldiirme suguyla ilgili kisas uygulamasinda
suclu ile magdur arasindaki din ve hiirriyet farkini bir engel olarak gérmeyen Hanefiler bile
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miiessir fiillerde hiirriyet, cinsiyet ve Islam iilkesinde siirekli ikamet etme (vatandaslik)
acisindan denklik aramaktadir. Imam Malik, Safii ve Ahmed b. Hanbel ise miisliiman
olmay1 ve hiirriyeti esas kabul etmislerdir. Bu noktalarda bir denksizligin mevcut olmasi
halinde kisas uygulanmaz.

Diger taraftan miiessir fiillerde kisasin uygulanabilirligi su¢un ve cezanin maddi
konusunun esit olmasi sartina bagldir. Adam o6ldiirme sug¢unda kisas cezasina
hiikmedebilmek i¢in magdurun canli insan olmasi yeterli goriilmiis, fail ile magdurun hukuki
statlisii ve organlarmin fiziki biitiinliik ve saglamlig1 dikkate alinmamigtir. Yani organlari
sakat ve eksik olan ya da fonksiyonel olmayan kisiye karsilik saglam, akil hastasina karsilik
akilli, ¢ocuga karsilik ergen kisilerin kisas edilebilecegi kabul edilmistir. Buna karsilik
miiessir fiillerde kisas cezasinin verilebilmesi i¢in magdurun yok edilen organi ile failin
kisas uygulanacak organinin anatomik ve fonksiyon olarak birbirine esit olmasi sarti
aranmistir. Miiessir fiillerde tecaviize maruz kalan organla (sugun maddi konusu) kisas
uygulanacak organ (cezanin maddi konusu) arasinda nitelik olarak esitlik sart1 aranir. Buna
sag ve sol seklindeki ¢ift organlar da dahildir. Organlar arasinda fonksiyonel esitlik de
gerekir. Kisas, esitlik esasina dayandigindan organin yok edilen fonksiyonu ile kisas
sonucundaki fonksiyon kaybinin esit olmasi sartt aranmistir. Bu sart geregi, sakat veya
noksan bir organa karsilik saglam organ kisas edilemeyecegi gibi kismen izale edilen bir
fonksiyona karsilik bir fonksiyonun tamamen izalesine yol acan bir kisasa da gidilmez.

Sug-ceza dengesini saglama amacina yonelik olarak miiessir fiillerde ayrica kisasin tam
olarak infaz edilebilir olmasi sart1 aranmistir. Bu ise magdurda meydana getirilen bedeni
zararin asirihifa gitmeksizin ayn1 miktar ve oranda faile uygulanabileceginden de emin
olunmasi1 demektir. Magdurun maruz kaldig 6liimle sonug¢lanmayan agir miiessir fiil kargili-
ginda faile kisas uygulandiginda bunun 6liime yol agmasi kuvvetle muhtemel ise kisastan
vazgecilip zorunlu olarak mali bedel (ers-diyet) 6denmesine gidilir.

Kasten islenen miiessir fiillerde kisasin uygulanamadigi veya affedildigi her durumda sira
diyete gelmektedir.

1.2.2. Hataen (Taksirle) islenen Miiessir Fiiller

Hataen miiessir fiil, miiessir fiil isleme kasti olmaksizin tedbirsizlik, dikkatsizlik, emir ve
nizamlara riayetsizlik sonucu bir kimsenin cismine eza veren, akli melekelerinde tesevviise
sebebiyet veren veya viicut biitiinliigiinii bozan ancak oliimle sonu¢lanmayan fiiller olarak
tanimlanabilir. Avlanma kastiyla bir av hayvanina ates etmek, ancak yanlislikla, onun yerine
bir insan1 agir bir sekilde yaralamak veya kani hukuken teminat altinda (masun) olmayan bir
diisman askeri oldugu zanniyla ates edip bir miisliiman1 yaralamak drneklerinde oldugu gibi.

Uyku esnasinda, kisinin, yan tarafina donerken, yaninda yatmakta olan ¢ocugun bir
organinin kiritlmasina sebep olmasi 6rneginde oldugu gibi, bazen de failin iradesi ne bir fiile
ne de sonucuna yonelmemekle beraber, gayri ihtiyari de olsa fail, kendi hareketiyle sug

sayilan zararli bir sonucun sebebi olmaktadir. Bu sekilde vukl bulan miiessir fiillere de,
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taksirli miiessir fiillere ongoriilen hiikiimler tatbik edildigi i¢in bunlara hata hiikmiinde (hata
mecrasina cari) miiessir fiiller denilmektedir.

Hataen (taksirle) islenen miiessir fiillerde failin akilesinin diyet 6demesi gerekmektedir.

2. DIYET

Klasik fikih eserlerinde diyet biri genis diger dar olmak iizere iki anlamda kullanilir.
Genis anlamda diyet, cinayetlerde magdur tarafa ceza ve kan bedeli olarak 6denen mal ve
paray1 ifade etmektedir. Bu anlamda hem haksiz yere adam 6ldiirmede hem de yaralama ve
sakat birakmada 6denen mali bedellerin hepsine diyet denilmektedir. Dar anlamda diyet ise
sadece adam dldiirmede 6denen bedel i¢in kullanilmaktadir. Oliimle sonuglanmayan belli
yaralama ve sakat birakmalarda 6denen ve miktar1 belirlenis bulunan bedele ers, ersin
disinda kalan ve miktar1 yetkili mercilerce takdir edilecek olan cinayet bedeline de hiikiimet-
i adl denilmektedir. Ancak yaralama ve sakat birakmalarin mali ceza ve bedelini takdirde de
yine nefsin diyeti esas alinmaktadir.

2.1. Adam Oldiirmede Diyet

Kasten adam oldiirmede asli ceza kisas oldugundan diyet ancak hak sahibinin kisastan
vazgegmesi veya kisasin herhangi bir sebeple miimkiin olmamasi durumunda devreye giren
ikinci derecede (bedeli) bir ceza goriiniimiindedir. Kasit benzeri (sibh-i amd) ve hataen
oldiirmelerde ise diyet asli ve ilk cezadir. Hata hiikkmiinde olan cinayetlerle tesebbiiben
islenen cinayetler de bu grupta degerlendirilir.

Diyet miktari, Hz. Peygamber'den rivayet edilen hadislerle Hulefa-yi Rasidin’in s6z ve
uygulamalarinda ayrintili olarak gecer. Hz. Peygamber bir¢ok hadisinde bunu 100 deve
olarak ifade etmistir. Baz1 hadislerde diyet miktar1 1000 dinar altin, 12.000 dirhem gilimiis,
hatta 200 sigir, 2000 koyun veya 200 elbise olarak da geger. imam Safii, ibn Hazm ve
Hanbeli fakihlerinin ¢ogunluguna gore diyette sadece deve asil olup digerleri onun degerini
aciklayan bir nitelik tasir. Eb Hanife, Imam Malik ve baz1 Hanbeliler’e gore diyette deve,
altin ve glimiisiin iicli de asildir. Ancak Hanefiler, Hz. Peygamber devrinde 1 dinarin 10
dirhem degerinde olmas1 ve Hz. Omer’in bu yéndeki uygulamasindan hareketle giimiisten
diyetin 10.000 dirhem oldugunu ileri stirerler.

Cinayetin kasten veya hataen islenmesine bagl olarak diyetin agirlastirilip hafifletilmesi,
Islam hukukgularinin ¢ogunluguna gore sadece diyetin deveden verilmesi halinde soz
konusudur. Azinlikta kalan bazi alimler ise kasit ve kasit benzerinde develerin degerindeki
artls oranmin altin ve giimiise de yansitilmasi ve onlarda da agirlastirmaya gidilmesinin
gerektigi kanaatindedir.

2.2. Yaralama ve Sakat Birakmada Diyet

Oliimle sonuglanmayan cinayet ve yaralamalarda, kisasa gidilmeyen durumlarda asli ceza
olarak mali bedel 6denir. Bu bedel genel anlamiyla diyet, 6zel anlamiyla “ers” ve “hiikiimet-
1 adl”dir. Yaralama ve sakat birakmalarda magdurun tam diyet miktar1 esas alinir.
Yaralamanin derecesi, sugun islenis tarzi, yaralama ve sakatlamanin yol agtig1 kayip, organin

hayati fonksiyonu, tek-¢ift olusu gibi hususlar ayr1 ayr1 g6z 6niinde bulundurulup tam diyete
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gore belli oranlar veya miktarlar belirlenir. Mesela viicutta tek bulunan uzuvlarin yok
edilmesi veya igse yaramaz hale getirilmesi tam diyeti (6ldiirmede s6z konusu olan diyeti)
gerektirir. Cift uzuvlardan biri i¢in diyetin yarisi, dort adet olan uzuvlardan biri i¢in diyetin
dortte biri 6denir. Bu sekilde oranlari sabit bir sekilde belirlenen diyete “ers” ad1 verildigini
daha once belirtmistik. Kur’an ve Siinnet’te belirtilmeyen ve sinirlanmayan yaralama ve
sakatlama suglarinda ne kadar diyet 6denecegi ise devletin yetkili organlarina birakilmistir
ki, buna da “hiikiimet-i adl” denilmektedir.

Insanin sahsina, sahsiyetine, viicuduna, maddi iz birakmayarak, zarar veren haksiz fiiller
vardir. Bu sekilde zararli fiile maruz kalan kisi, bu fiilin bedeni iizerindeki etkisiyle ac1 ¢eker,
ruhen 1stirap duyar. Giiniimiiz beseri hukuk sistemlerinde “manevi zarar” kapsaminda yer
alan bu zarar, Islam hukuku kaynaklarinda “elem” sozciigii ile, bu tiirden zararlarin tazminati
ise “hiilkiimetii’l-elem” veya “ersii’l- elem” kavramiyla ifade edilmistir. Ayrica bazi
kaynaklarda iyilesip de izi kalan yaralar ile bu yaralarin sebep oldugu elem, ac1 ve 1stiraplarin
tazmininin birlikte s6z konusu oldugu durumlarda “hiikimetii’l-elem” kavramu,
“hiikiimetii’ladl ile ayn1 anlamda kullanilmstir.

2.3. Diyet Sorumlusu ve Odeme

Islam hukukunda diyet bir yoniiyle ceza, bir yoniiyle de tazmin niteligindedir. Bu yiizden
cinayeti isleyenin cezai ehliyetinin bulunmamasi kisasin uygulanmasina engel olsa bile diyet
yiliklimliiliiglinii ortadan kaldirmaz. Buna gore cinayeti isleyenin ¢ocuk, deli, gayrimiislim,
kole, kadin vb. olmasi diyeti etkilemez.

Kasten adam 6ldiirmede diyetin ceza olma karakteri agir basar ve diyeti tek basina katil
iistlenir. Kastin yani sira sulh ve itiraf halinde de katil diyeti tek basina 6der. Fakihlerin
cogunluguna gore ¢ocuk ve delinin kasten adam o6ldiirmesi hataen katil hiikmiinde iken
Imam Safii bu durumda diyetin deli ve ¢ocugun malindan 6denmesinin gerektigini ileri
stirer. Kasit benzeri ve hataen 6ldiirmelerde ise kefareti katil, diyeti de akile tstlenir.

2.3.1. Akile

“Akile”, kasit unsuru bulunmayan veya kasit benzeri olan 6ldiirme veya yaralama
olaylarinda su¢lu adina diyet 6demeyi yiiklenen sahislar toplulugudur. Hanefiler disindaki
mezheplere gore suglunun akilesi, onun “asabe”si yani araya kadin girmeyen erkek
akrabalaridir. Hanefilere gore ise suc¢lunun akilesi dncelikle onun bagli bulundugu divan
tiyeleridir. Bunlar, ayni {icret siciline kayith askeri birlik mensuplarindan olusur. Hanefiler
daha sonra belli bir bolgedeki ayn1 sanat ve meslek erbabi ile iscilerin de kendi aralarinda
akilenin fonksiyonunu icra edebileceklerini kabul etmistir.

2.3.2. Kasime

Diyet 6deme ylkiimliliigliniin paylasilmasiyla ilgili bir baska uygulama 6rnegi de
“kasame”dir. Kokii Islam 6ncesi doneme dayanan bu adete gore bir bolgede islenen faili
mechul cinayet sonrasinda, o bolge halkindan elli kisiye sucu islemediklerine ve katilin
kimligini bilmediklerine dair yemin ettirilir, ardindan da maktuliin diyeti o bolge halkina
Odettirilir. Bu isleme fikihta kasdme ad1 verilmektedir.
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3. TA’ZIR

Arapca’da “cevirmek, reddetmek, menetmek, uslandirmak™ anlamlarina gelen ta’zir bir
Islam hukuku terimi olarak had ve kisas disinda kalan, yani naslarla belirlenmemis olup
takdir ve tayini devlet baskanina veya onun verecegi yetkiyle hakime birakilmis bulunan
cezalari ifade etmektedir.

Had, kisas ve diyet gerektiren suglarin disinda kalan fiillerin ne derece su¢ oldugu ve
hangi tiir yaptirim ile cezalandirilacagi Islam’in genel ilke ve gayeleri dogrultusunda
belirlenir ve uygulanir. islam hukukgulari bu grup cezalarm 6liim, celde, hapis, siirgiin,
kinama, tehdit, nasihat, tazmin ve mali ceza seklinde verilebilecegini kabul ederler.
Ancak hangi su¢ i¢in hangi cezanin uygulanacagi ve bunun iist sinirinin ne olacagi, ta’ziren
0liim cezasinin cevazi gibi konularda farkli goriisler vardir.

3.1. Ozellikleri

Tazir cezalar1 had ve kisas cezalarindan 6zellikle su noktalarda ayrilmaktadir:

1. Had ve kisas cezalarinda hakim icin bir takdir hakk: yoktur. Ta’zir cezalarinda ise
hakim su¢lunun durumuna gore farkl cezalar takdir edebilir.

2. Hadlerde af gegerli degilken, ta’zir suclarinda belirli sartlarla af miimkiindiir.

3. Had ve kisas cezalarinda sugun ikrar veya kanuni delil sistemiyle ispat1 gerekir. Ta’zir
suclarinda ise bu konuda daha miisamahal1 davranilmistir.

4. Cezal ehliyet noktasinda da had ve kisas cezalariyla ta’zir cezalar1 arasinda bazi
farkliliklar bulunmaktadir.

3.2. Kisimlari

Ta’zir cezalari esas itibariyle iki kisma ayrilmaktadir:

1. Birinci grup ta’zir cezalar1 aslinda had ve kisas sugu iken sugun unsurlarindaki bir
eksiklik veya magdurun veya yakinlarinin sucluyu affetmesi sebebiyle had ve kisas cezasinin
uygulanmamasi durumunda cezanin ta’zir cezasina doniismesi suretiyle olusan cezalardir.

2. Ikinci grup ta’zir cezalari ise had ve kisas suglarindan olmayan ve diizenlenmesi
dogrudan devlete birakilan suglarla ilgilidir.

Ta’zir cezalarin1 Allah ve sahis haklarina yonelik cezalar olarak da ayr1 bir siniflamaya
tabi tutmak miimkiindiir.

3.3. Tazir Cezalarinda Gegerli Olan Esaslar

Ta’zir suclarinda cezanin sucgla orantili ve su¢luya uygun olmasi ve toplumda kotiiliigiin
yayilmasini 6nleyecek bir agirlikta olmasi gerekir. Ancak ta’zir cezalarinin en iist sinirinin
ne olacagi Islam hukuk doktrininde genis tartismalara konu olmustur. Fakihler bu konuda
ikili bir ayirim yapmaktadirlar.

1. Aslinda had ve kisas suglar1 oldugu halde unsurlarindaki bir eksiklikten veya diger bir
sebepten dolay1 had ve kisas sugu olusmayip ta’zir sucu sayilanlar. Bu tiir suglar ilke olarak
bunlar i¢in dngdriilen had ve kisas cezalarindan daha hafif bir ceza ile cezalandirilir.

2. Had ve kisas suglar1 grubuna girmeyip aslinda ta’zir sugu sayilan suglarda devlet
baskaninin sucu onleyici uygun bir cezay1 belirleyebilecegi kabul edilmektedir. Imam
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Malik’e gore bu cezalarda herhangi bir iist sinir s6z konusu degildir. Ebu Hanife de ta’zir
cezasi olarak idam cezasi verilebilecegini sOyler. Bazi fakihler ise ta’zir cezalarinin had ve
kisas cezalarinin altinda kalmasi gerektigi goriistindedir.

Islam hukukgularinin geneli toplumun yarar1 gerektirdiginde had cezalari ile ta’zir
cezalarinin birlestirilebilecegi kanaatindedirler. Malikiler de cezanin kisas olmadigi adam

Oldiirme ve yaralamalarda bunlar i¢in 6ngoriilen cezalarla ta’zirin birlesebilecegini sdylerler.
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DEGERLENDIRME SORULARI

1. Asagidaki ceza gruplarindan hangisinde “kanunilik” ilkesinin tam olarak gecerli
olmadigi soylenebilir?

A) Ta’zir cezalari B) Kisas cezalari

C) Had cezalar D) Ers cezast E) Diyet cezas1

2. Asagidaki suclardan hangisinin takibi sikayete baghdir?

A) Zina B) irtidat
C) Sarhosluk D) Yol kesme ve eskiyalik
E) Kazf

3. Oliimle sonu¢lanmayan belli yaralama ve sakat birakmalarda 6denmesi gereken
ve miktar1 belirlenmis bulunan bedele ne ad verilir?

A) Hiikiimetii’l-elem B) Hiikimet-i adl

C) Ers D) Diyet E) Ersii’l-elem

I. Hataen islenen miiessir fiillerde

II. Kasten islenen miiessir fiillerde

III. Tesebbiiben dldiirmelerde

I'V. Hataen oldiirmelerde

V. Kasten Oldiirmelerde

4. Yukaridaki suclarin ka¢ tanesinde diyet asli ceza konumunda degildir?
A)l B) 2 03 D) 4 E)5

5. Bir bolgede islenen faili meghul cinayet sonrasinda, o bolge halkindan elli kisiye sucu
islemediklerine ve katilin kimligini bilmediklerine dair yemin ettirilir, ardindan da maktuliin
diyeti o bolge halkina ddettirilir.

Yukarida s6zii edilen uygulama islam Ceza Hukukunda asagidaki kavramlarin
hangisiyle ifade edilir?

A) Akile B) Kasame

C) Ers D) Diyet E) Ta’zir
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KONULAR:
GIRIS
1. Kaza Kavrami
2. Yarg1 Gorevi

DORDUNCU HAFTA
UNITE IV: YARGI (EDEBU’L-KADI)

3. Yargi Teskilat1 ve Unsurlar

3.1. Mahkeme

3.2. Mahkeme Calisanlari
3.2.1. Kadi (Hakim)
3.2.2. Katip

3.2.3. Sahibii’l-meclis (miibagir)

3.2.4. Muhzir
3.2.5. Miizekki
3.2.6. Tercliman
3.2.7. Kasim

3.2.8. Seccan

3.3. Dava

3.3.1. Taraflar
3.3.2. Dava Konusu
3.3.3. Irade Beyam
3.3.4. Yarg1 Mercii
3.4. Hiikiim

AMACLAR

4. Yargilama Usulii

4.1. Davanin Goriilmesi

4.2. Ispat Vasttalar1 ve Ispat Yiikii
4.2.1. Sahitlik

4.2.2. ikrar

4.2.3. Yemin

4.2.4. Yeminden kaginma (niikul)
5. Edebii’l-Kadi Literatiirii

1. Islam muhakeme hukukunun hakkinda genel olarak bilgi sahibi olmak

2. Muhakeme hukukuyla

karsilagtirarak tanimlayabilmek

ilgili

kavramlarin  anlamalrint  giiniimiiz  hukukuyla

3. Yargilama hukukunun temel unsurlarin agiklayabilmek

4. Muhakeme hukukuyla ilgili litaratiirii bilmek

HAZIRLIK SORULARI

1. “Kadi, hiikiim, sahit, kaza ve muhakeme” kavramlarinin anlamlarini arastiriniz.

2. Bir fikih kitabinin fihristini inceleyerek muhakeme hukukuyla ilgili ana basliklar1 tespit

ediniz.

3. Islam hukukunda ispat vasitalar1 neler oldugunu arastiriniz.
4. TDV islam Ansiklopedisinden “Kaza, Muhakeme, KAd1, Sahit” maddelerini okuyunuz.
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MUHAKEME USULU HUKUKU
GIRIS
Tirk hukuk literatiiriinde usiil hukukundan maksat, devlet organlar1 olan mahkemelerin

adaleti tevzi ederken takip edecekleri usiilii diizenleyen hukuktur. Bu hukuk “hukuk

muhakemeleri usulii” ve “ceza muhakmeleri usulii” olmak lizere iki kisma ayrilmistir.

Birincisi, hususi hukuka ait anlagsmaziliklar: cézerken mahkemenin takip edecegi usulii

diizenlemektedir.

Ikincisi ise toplum diizenini bozanlarn takip edip cezalandirirken adli makamlarin ve

mahkemelerin takip edecekleri usiilii diizenlemektedir.

[slam muhakeme hukukuna dair konular, klasik fikih kitaplarinin kaza, dava, sehadet,
beyyindt, ikrar vb. boliimleri ya da sadece bu konuya tahsis edilmis olan edebii'l-kadi baslig
altinda inceleme konusu yapilmaktadir. Bu alan, hakim (kadi), mahkeme, davaci ve davali
taraflar, deliller, yargilama prosediirii ve adliye teskilatiyla ilgili konularin elealindig1 6zel
bir tiirdiir. Bazen ebebii’l-kada (yargi esas ve prosediirii) ismiyle de anilan bu tiiriin 6nemli

bazi 6rnekleri sunlardir:
— Hanefl hukukg¢u Hassaf’in Edebii’l-kadi’si;
— et-Trablusi’nin Muinu ’[-hiikkdm’1
— Safii hukuk¢u Maverdi’nin Edebii’[-kadi’si;
— Maliki fakih ibn Ferhun’un Tebsiratu lhukkdm 1.

Ebebii’l-kadi tiirti icinde bir alt tiir olarak gorebilecegimiz 6nemli bir alan da Sicil ve
Surut eserleridir. Fikih tarihinde erken donemlerden itibaren mahkemelerde gorev yapin
kadilar, genis yetki ve gorevlere sahip olup gordiikleri ¢esitli davalarla ilgili ¢esitli bilgileri
ve mahkeme kararlarin1 kaydetmislerdir. Sicil, ya da sicillat terimi daha ¢ok bu kayitlar
ifade etmektedir. Bu tiir siciller, 6zellikle Seriye Sicilleri denilen kayitlar, hukuki hayat,

hukuk tarihi ve Islam hukukunun pratikte uygulanmasiyla ilgili degerli bilgiler ihtiva eder.

Surut ilmi ise mahkeme siireciyle ilgili kayitlar, noterlik ve kanun oniinde gegerli olup
gerektiginde mahkemelerde delil olarak kullanilacak tarzda resmi-hukuki belge diizenleme
esaslarinin tespitini konu edinir. “Surut ve sicillat ilmi” ifadesi birbiriyle alakali olan bu iki

alam birlikte ifade eder.

Surut ilmine sakk ya da vesika ilmi de denilebilmektedir. Sicil ve surut tiirii eserler fikhin
tarthi gelisimi igerisinde teori ve pratigin birbirinden kopuk olmadigini gostermesi

bakimindan son derece onemlidir.

Hanefi alim Tahavi’nin es-Surdtu’l-kebir’i bu tiiriin 6nemli drneklerindendir.

Not: el-Ahkamu's-sultaniyye nev'indeki kitaplar i¢cinde de usul hukukuna yer verilmistir.
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Usul hukuku konusundaki ilk kanun Mecelle'dir. Mecelle, hukukun, bor¢lar, esya hukuku
gibi branglari kanunlastirirken ustil hukukunu da kanunlastirmis ve bu hukuka {i¢ kitap
(boliim) aymrmistir. Bunlardan birinci kitap “Dava”, ikinci kitap “Beyyinat ve Tahlif”,
liclincii kitap ise “kaza” isimlerini tasimaktadir ve bu kitaplar Me celle'nin 14., 15. ve 16.
kitaplarini teskil etmektedir Mecelle'de Dava boliimii 63, Beyyinat ve tahlif bolimii 108,
Kaza boliimii ise 68 olmak {izere usiil kanunu toplam 239 maddeyi ihtiva etmektedir (Bak,
Mecelle, mad. 1613-1851)

Mecelle'den sonra yine yerli ve islami kdkten gerekli usul kanunlarini yapmak, mevcudu
islah ve ikmal etmek i¢in yapilan ¢alismalar semeresini veremeden yabanci kokenli usul

kanunlar iktibas edilmistir.

Modern Calismalar:

1. Abdiilaziz Baymdir, Islam Muhakeme Hukuku: Osmanli Devri Uygulamasi
2. Fahreddin Atar, Islam Adliye Teskilati: (Ortaya Cikist ve Isleyisi)

3. Ahmed Fethi Behnesi, el-Hustimetii fi'l-Fikhi'l-Islami

4. Nasi Aslan, Islam Hukukunda Yargilama Etigi ve Ilkeleri

5. Ayhan HIRA, Islam Hukukunda Giyabi Yargilama

Konuyla Ilgili Bazi Terimler

1. Hiikiim: {slam hukukunda hiikiim kelimesi, devlet idaresini, cesitli kararlar1 ve mu-
hakeme sonunda verilen karar1 ifdde ettigi i¢in manasi, mahkeme karari, manasindaki
kazadan daha genistir. Ancak Mecelle kaza kelimesini -hiikiim ve hakimlik diye genis
manada aldig1 icin (mad. 1784) hiikmii dar (liglincii) manasiyle almis ve sdyle tarif etmistir
“Hakimin muhakemeyi sonu¢landirmasidir.” (md. 1786). Bu da iki kisma ayrlir: Davaci
davasinda hakli ¢ikarsa buna “istihkak hiikmii”’, davasinda hakli ¢ikmazsa buna da «terk
hiikmii» denir

2. Hakim: Insanlar arasinda meydana gelen nlasmazliklar1 hukuk usil ve hiikiimlerine

uygun olarak c6zmek ve sonu¢landirmak iizere devlet baskani tarafindan tayin edilen zattir.

3. Mahkiim bih: Hakimin muhakeme sonun da hiikmettigi seydir. Bu da hakli ¢iktiginda

davacinin hakkinin ifasi, haksiz ¢iktiginda da davacinin davasindan vazge¢cmesidir.
4. Mahkiim Leh: Lehine hiikmolunan kimsedir. (md. 1788)
5. Mahkum aleyh: Hakimin aleyhine hiikmettigi sahistir. (md. 1789)

6. Tarik: Yol manasina gelen bu kelimeden maksat, hakimin hiikkme varma yoludur.
Fikih bilginleri “buna hitkmiin sebepleri (esbabu'l-hukm) demisler ve bunlar1 yedi olarak
tesbit etmislerdir:
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a) Karine-i Kati'a: Agik ve kesin emare, isaret, bir nevi delil demektir. Mesela elinde
kanlh bir bigakla telasli ve korkulu bir halde bir evden ¢ikan kimsenin bu hali, orada heniiz
bigcaklanip o6ldiirilmiis bir kimsenin -evde baska birisi yoksa- katili sayilmasi i¢in kesin
karinedir. Mecelle bunu “Kesin bilgi sinirina ulagan emaredir.” seklinde téarif eder. (md.
1741).

b) Sehddet: Sahidlik etmektir.
¢) Tkrar: Davacinin iddiasin1 kabullenme hakliligini itiraf etmektir.
d) Yemin: Usuliine uygun olarak andigmek, yemin etmek.

e) Yeminden niikiil: Teklif edildigi halde yemin etmek istememek, yemin etmekten

kaginmaktir.

f) Kasame: Sartlar1 gerceklesince, faili mechul cinayetlerde, maktuliin bulundugu yerde
oturanlardan secilmis elli kisinin «ben dldiirmedim ve dldiireni de bilmiyorum» diye yemin

etmesidir.

g) Hakimin ilmi: Dava konusunda hakimin bilgi sahibi olmasi, iddia edilen seyin dogru
olup olmadigini, vukubulup bulmadigini bilmesidir. Mesela bir 6ldiirme hadisesine yahut
bor¢lanma olayina hakim sahid olabilir ve bu sebeple de -bilahare kendisine getirilen- dava
konusunda 6nceden bilgi sahibi olmus olur.

1. Kaza Kavramr®

Tirkge’de kaza seklinde telaffuz edilen kada’ kelimesi, Arap¢a’da masdar olarak “sona
erdirmek” anlami etrafinda toplanabilecek sekilde “hiikiim vermek, ihtiyaci gidermek,; borcu
veya ibadeti ifa etmek, bildirmek, tamamlamak, ilisigi kesmek; oldiirmek”, isim olarak da
“hiikiim, yarg:1 karari, yargi gorevi, yargi giicii; kader, eda; 6liim” gibi genis bir anlam
yelpazesine sahiptir. Kelime fikih literatiiriinde ibadetler alaninda edanin karsit1 olarak “bir

ibadetin vakti disinda yerine getirilmesi”, muamelat alaninda ise “‘yargilama hukuku’ ve

“vargi karart” seklinde iki onemli terim manas1 kazanmistir. Mecelle’de “hiikiim ve

hakimlik” (md. 1784) seklinde tanimlanir. Is]im hukukgularinca genelde yargilama hukuku
anlamini 6n plana ¢ikarilarak “insanlar arasinda meydana gelen niza ve ihtilaflar1 usuliine

uygun olarak sonuclandirmak.” Anlaminda kullanmislardir.

Yargilama yapmak ve karar vermek iizere tayin edilen memura kadi (¢cogulu kudat),
verdigi karara kaza (kada; ¢ogulu akdiye), kararin dayanak ve gerekcesine “tarik-1 kaza”
(esbab-1 hiikiim), kadinin yargilama esnasinda uymakla yiikiimlii oldugu kurallara “edebii 'I-
kadi” (edebii’l-kazd), kadinin davalar dinledigi ve karara bagladigi mekana da (mahkeme)

“meclisii’l-kaza, meclisii’s-ser*, meclisii’l-hiikm” denir.

5 Bu baslikla ilgili notlar DIA, “Kaza” md.’sinden 6zetlenerek alinmustir.
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Sozliikte “iyilestirmek amaciyla engel olmak, karar vermek; yargi, hikmet, adalet” gibi
anlamlara gelen “hiikiim” kelimesinden hareketle, zalimin zulmiine engel olup hakk1
sahibine iade ettigi i¢cin Kadi’ya hakim denilmistir. Verdigi kararlarla “hakki yerli yerine

koydugu” i¢in hiikiim ad1 verilmistir.

Insanlar arasinda meydana gelen anlasmazliklarin ¢dziimlenmesi, tecaviizlerin ortadan
kaldirilmasi ve sug¢ teskil eden fiilleri isleyenlerin cezalandirilmasi bir arada yasamanin
gerektirdigi bir zorunluluktur. Bir toplumda bireylere, ihlal edildigini diisiindiigli hakkin
bizzat alma hakki taninmasi (iikak-1 hak) kamu diizeninin bozulmasi ve anarsinin hakim
olmastyla es anlamlidir. Ihtilaflarin sulh, hakem ve fetva yoluyla ¢6ziimlenmesi de arkasinda
cebri yaptirimi ve kamu destegini tasimadigi i¢in her zaman beklenen sonucu vermez. Bunun
icin de zayifi koruyacak, hakliy1 haksizdan ayiracak ve hakki ¢ignenen kimsenin hakkini
sahibine geri verecek, sucluyu tesbit edip onu cezalandiracak kamu otoritesine ve yaptirim
giicline sahip bir kuruma ihtiyag¢ vardir. Bu da yargi kuvveti ve kurumudur. Yarginin nihai
hedefi ise adaleti gerceklestirmektir. Bu amacindan dolay1 yargi terimi zamanla adalet
kelimesiyle 6zdeslesmis ve yargi kurumu tabiri yerine adalet kurumu (adli teskilat, adliye)
tabiri kullanilmistir. islami 6gretide adaleti temin imandan sonra en faziletli bir ibadet, yargi
gorevi de kutsal bir gorev sayilmistir.

2. Yargi Gorevi®

Klasik dénem Isldam hukukgular1 devletin fonksiyonlarini yasama, yiiriitme ve yargi

seklinde bir ayirima tabi tutmayip bunlarin hepsini halifenin yetki ve sorumlulugu alanina
giren gorevler olarak telakki etmisler, onun gerekli gordiigii alanlarda kamu yetkililerini
tayin ederek, yargi alaninda da kadilar gérevlendirerek ve mahkemeler kurarak bu vazifesini
yerine getirebilecegini sdylemislerdir. Bununla birlikte dlimlerin ¢cogunlugu kadilarin halife
adina degil kamu adina gérev yaptiklarimi, dolayisiyla kadilarin gérevlerinin kendilerini
tayin eden halifenin gorevden ayrilmasiyla sona ermeyecegini belirterek yarginin devletin
fonksiyonlar1 iginde sahip oldugu konuma da isaret etmislerdir. Islam devletlerinde ilk
donemlerden itibaren yargi kurumu devlet kurumlar1 arasinda secgkin bir yere sahip olmus,
kadilarin tayin ve azli devlet baskanina baglh olsa da isleyis ve adaleti gerceklestirme

yonliyle siyasi idareden bagimsiz faaliyette bulunmustur.

Devlet baskanlar: yarg: ve yiiriitme yetkilerini ellerinde toplamis olmakla birlikte ilk
donemlerden itibaren cesitli bolgelere yargi icin ayri, yiiriitme igin ayri gorevliler tayin

edilmeye baslanmisti. Hz. Omer’in valilerden ayri olarak kadi da tayin ettigi bilinmektedir.

Islam devletlerinde ilk dénemlerden itibaren yargi kurumu devlet kurumlan arasinda
seckin bir yere sahip olmus, kadilarin tayin ve azli devlet bagkanina bagli olsa da isleyis ve
adaleti gerceklestirme yOniiyle siyasi idareden bagimsiz faaliyette bulunmustur. Ayrica

halifenin yargi yetkisini elinde bulundurmasi ona kazai bir dokunulmazlik saglamis da

¢ Bu baslikla ilgili notlar DIA, “Kaza” md.’sinden 6zetlenerek alinmustir.
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degildir. Halife kendisinin taraf oldugu davalarda herkesin yargilandigi mahkemelerde
yargilanmak durumundadir. Islam hukuk tarihinde halifenin bizzat taraf oldugu ve diger

sahislarla ayn1 muameleyi gordiigli davalarin ¢ok sayida 6rnekleri mevcuttur.

3. Yarg: Teskilati ve Unsurlar’
Yarg teskilati su nusurlardan olusur:
3.1. Mahkeme

Yargi gorevinin ifa edildigi yer mahkemelerdir. Arapga’da hilkkm kokiinden mekan ismi
olan mahkeme (¢cogulu mehakim) kelimesi sozliikte “hiikiim verilen yer, yargilama yeri”
anlamindadir. Fikih terimi olarak kadilarin i¢inde davalara baktiklar1 daire ve makami, daha
teknik bir ifade ile kamu hizmeti niteligindeki yargilama yetkisinin kullanilmasi i¢in

kurulmus resmi makam ve kurumu ifade eder.

[slam tarihinde mahkemeler genelde tek hakimli ve tek derecelidir. Fakihlerden,
mahkemelerde veya bir yargi bolgesinde birden fazla hakimin birlikte gorev yapmasini
dogru bulmayanlar, hakimler aras1 goriis veya yetki catismasinin hukuki istikrar1 bozacagi
endisesini dile getirirler. Bununla birlikte az da olsa toplu hakim usuliiyle c¢alisan
mahkemelere rastlanmaktadir. Konu daha ¢ok tarihi tecriibeyle ilgili oldugundan islam
tarihinin farkli donem ve toplumlarinda farkli prosediirler ve kurumlar olusmustur. Nitekim
Osmanlilar’da toplu hakim usulii kabul edilmis, karara baglanmis bir davanin yeni bastan
ele alinmasi (istinaf), yargilamanin tekrar yapilmasi (idde-i muhakeme) veya ikinci ve tist
bir yargi kurumunca denetlenmesi (temyiz) seklinde hukuk yollar1 giderek kurumsal hale

gelmistir.

Hakim bilgi, tecriibe ve iyi niyetine ragmen yine de yanilabilir, verdigi hiikiim kanunlara
aykir1 olabilir ya da davay1 kaybeden taraf hilkkmii haksiz bulabilir. Bu bakimdan gerek
taraflarin yargiya giivenini saglama gerekse mahkemeleri daha dikkatli olmaya sevketme
amaciyla bir hikimin verdigi hiikmiin yiiksek bir mahkeme tarafindan tekrar gézden
gecirilmesine ihtiya¢ duyulmustur. Islim hukuk tarihinde sadece temyiz islerine bakan bir
kurum olmamakla birlikte Islam’m ilk devrinden itibaren kadilarn karara bagladiklar:
davalarla ilgili hukuk normunun uygulanisinin halifeler, kadilkudat ve Divan-1 Mezalim gibi
kurumlar tarafindan bir list mahkeme sifatiyla denetlendigi ve sonugta verilen hiikiimlerin
tasdik edildigi veya hiikmiin bozulup davaya yeni bastan bakildig1 bilinmektedir. Osmanli
Devleti’nin son donemlerinde de ser’iyye mahkemelerinin verdigi hiikiimler bir iist makam

olan Fetvahane’de ve Meclis-i Tedkikat-1 Ser’iyye’de inceleniyordu.
Mahkeme Disindaki yargi Mercileri

Tarihi seyri i¢inde bir kisim davalar kendilerine aktarilan diger kaza mercileri sunlardir:

7 Bu baslikla ilgili notlar DIA, “Kaza” ve “Mahkeme” md.’sinden 6zetlenerek almmustir.
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1. Mezalim mahkemeleri: Halife, vezir, vali gibi yliksek idarecilerin hdkimligini yaptig1
bu mahkemeler, niifuzlu kisilerin yaptiklar1 haksizliklar ve isledikleri sucglara idareciler
aleyhine agilan davalara ve kadilarin acizlik gosterdikleri anlasmazliklara bakmislardir.
Mezalim mahkemeleri hakimlerinin, diger héakimlere nisbetle fevkalade sayilabilecek

selahiyetleri vardir

2. Hisbe teskilan: Bugiinkii manada savcilik, emniyet, belediye ve ahlak zabitasinin
vazifelerini kismen yiiriiten hisbe teskilat1 ayn1 zamanda «0l¢ii ve tartilar, alis veris, alacak-
borg, is¢i - isveren miindsebetleri ile ilgili davalara da bakmistir. Hisbe memuruna muhtesip
denir. Muhtesip bir davaci ve sikayet¢i bulunmadan da -kendi sahasi i¢inde- muhakeme
etmek, ciirm-i meshud hallerinde, muhakemesiz hiikiim ve tazir nev'inden ceza verme sela

hiyetine sahip olmuslardir.

3. Surta tegkildti: Surta, emniyet teskilatinin vazifelerini yliriitmekle beraber ceza hukuku
sahasinda kaza selahiyeti ile de (mesela Abbasiler'de) techiz edilmistir. Ancak surtanin kaza
sahasi, devletin giivenli ve amme nizamu ile ilgili suglari i¢cine almis giivenlik ve nizami
korumak i¢in (siyaseten) gerekli cezalar surta mahkemelerince verilip infaz edilmis, diger

tazir cezalar1 ve hadler ise kadilarin vazife ve selahiyetleri iginde kalmigtir.

4. Askeri mahkemeler (kaddu'l-asker): Asker sahislarin bu sifatlartyla isledikleri suglar
ile getirdikleri hukuk divalarina bakan mahkemelerdir. Hz. Omer her askeri birlige bir

hakim tayin ettigi gibi Ebu'd-Derda'y1 da ordu kadis1 olarak goérevlendirmistir. Muhakeme

ustlii bakimindan kadi'l-asker ile sivil hakimlerin mahkemeleri arasinda fark yoktur. Fark

yalnizca davali sahsin sivil veya asker olmasi ile ilgilidir.
3.2. Mahkeme Calisanlar

Mahkemede mahkeme heyetinin basi olan kad: yargilama hukuku ac¢isindan merkezi bir
oneme sahiptir. Tarihte halife veya onun yetkili kildig1 iist diizey yoOnetici tarafindan tayin
edilen kadi, bulundugu yargi bolgesinin biiyilikliigline gore unvan ve sayilari degisen
yardimcilariyla birlikte yargi fonksiyonunu yerine getirmistir. Kaynaklarda kadi
yardimcilar1 olarak kdtip, miibasir, kasim (kassam), miizekki, terciiman, sahit gibi sifatlarla

anilan kimseler zikredilmektedir.

Abbasi Halifesi HarOniirresid yargiy1 daha bagimsiz bir kurum yapmak, iilkede hukuki
istikrar1 ve hukuk giivenligini saglamak ve merkeziyetci bir yonetim kurmak gibi amaclara
yonelik olarak kddilkudatlik kurumunu ihdas etmis ve bu kurumun basina Ebi Yisuf'u
getirmisti. Kadilkudatlik zamanla kurumsallasti ve diger kadilar1 tayin ve azletme,
kararlarim1  denetleme yetkisi ile donatildi. Fikih mezheplerinin tesekkiili ve
yayginlagsmasinin ardindan bolgelerde veya degisik hilafet merkezlerinde kadilkudatlarin ve
mezhep kadilarmin gérev yaptigr bilinmektedir. IslAm tarihinin gesitli ddSnemlerinde kaza

fonksiyonu bu kurumlar tarafindan yiirtitiilmekle birlikte Divdn-1 Mezdlim, muhtesip, surta
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ve kazasker gibi kamu kurum ve gorevlileri de belirli yetkilerle kaza gorevini yerine

getirmislerdir.
3.2.1. Kadi (Hakim)

Mahkemenin birinci derecede ve en vazgegilmez insan unsuru kadi/Hakimdir. Mecelle
1785. maddesinde hakimi sOyle tanf etmistir: “Hdakim, insanlar arasinda meydana gelen
anlasmazlik ve davalari usul ve kanuna uygun olarak sonuclandrip karara baglamak igin

devlet bagkani tarafindan tayin edilen zattir.”

Mahkeme kurumunu kadi temsil ettigi i¢in fikih alimleri eserlerinde mahkemeden ziyade
kadidan bahsetmisler, kadi kelimesini mahkemeyi de kapsayacak bir genislikte
kullanmislardir. Kadinin asil gorevi ihtilaflara bakmak ve onlari karara baglayip icra ve infaz
etmektir. Kadilara onlar1 tayin eden makam, yaptiklar1 gorev, dereceleri, gérev yaptiklari
yerlesim birimleri dikkate alinarak ¢esitli unvanlar verilmistir. Halife tarafindan tayin edilen
kadiya “kadr’l-halife”, kadi tarafindan tayin edilene ‘“halife, naib, vekil” gibi unvanlar

verilmistir.

Ilk dénemlerde kadilar ictihad derecesine ulasan alimler arasindan tayin ediliyordu.
Emeviler’den itibaren genel olarak mesleki tecriibe de dikkate alinip kadilik mesleginin ilk
basamagi olarak mahkeme zabit katipligi esas alinmis, kad1 katipliginden néiblige, oradan
da kadiliga yiikselmeyi saglayan bir yol izlenmistir. Yargilama yapmak ve karar vermekle
gorevlendirilen kadilarla naibler arasinda tayin esnasinda aranan nitelik ve sartlar
bakimindan bir fark bulunmamaktadir. Ancak sadece sorgulama yapmak {izere
gorevlendirilen naibin ictihad derecesinde bir alim olmasi1 gerekmeyip sorgulama yaptigi
konularda bilgiye sahip bulunmasi yeterli kabul edilmektedir.

Kadr’da aranan ozellikler®

* Hakim oOncelikle dinen miikellef olmalidir. Hanefiler disindaki mezhepler gayr-i
Miislimlerin hakim olmasini hicbir sekilde kabul etmezken Hanefiler kendi davalarinda
kadilik yapabileceklerini sdyler.

* Hakim, tam bir temyiz kudretine sahip olmalidir.

* Hakim adaletli yani dindar ve ahlakli olmalidir. Kadi, adalet dagitmak, haksizlig
onlemek, taraf tutmamak ve Hz. Peygamberin yolunda yiiriimek gibi dinin yapilmasin
istedigi seyleri yapmali; kat1, kaba, kibirli ve inat¢1 olmamalidir.

* Hakim, yerli yerinde karar verebilen, anlayisli, dogru ve giivenilir, sahsiyet sahibi ve
saglam iradeli olmalidir.

* Hakim, Islam hukukuna ve fikha vakif, muhakeme hukukunu iyi bilen, davalari bunlara
gore ¢Oziip yargilayabilecek kuvvette olmalidir.

* Islam hukukunda, 6zel hukuk ve kamu hukukundan baska, ibadetler de vardir. Hakimler

ibadetlerin usuliine uygun sekilde yapilmasi konusunu da denetler ve bu hususta bazi

§ A. Bayindir, Islam Muhakeme Hukuku, s. 54-552ten 6zetlenerek alinmustir.
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miieyyideler uygulayabilirler. Mesela: Namaz kilmayan veya Ramazan giinii kasten orug
bozan kisilere uygulanana ta’zir ve Ramazan hilalinin tespiti islemleri gibi.

* Mahkeme Oniine gelen davalarin tahlil edilip kanuni miieyyidesine uydurulmasi, bilgi
ve beceri ister. Clinkii hakimin Oniine gelen her hadise, fikih kitaplarinda yazilip izah
edilmemistir. Esasen, buna imkan da yoktur. Hadiseyi kavrayip hangi hukuki miieyyideyle
ilgili oldugunu tespit etmek ve usuliine uygun olarak ¢o6zmek kolay bir is degildir. Kadi veya
miiftii olacak bir kiside, her seyden 6nce bu bilgi ve becerinin bulunmasi gerekir.

* Hakim, mahkemede kendisi i¢in alig-veris yapmamalidir. Ciinkii bdyle yaparsa
makamin yiiceligi kaybolur. Esasen, beytii’l-mal’den (hazineden) maas alan bir hakimin,
mahkeme disinda da alig-veris yapmamasi uygun olur. Bu gibi islerini yiirlitmek {izere
gilivendigi bir kisiyi gorevlendirmeli ve bu kisi de hakim adina alig-veris yaptigini kimseye
sOylememelidir. Ciinkii halk, hakime sattiklarin1 ucuza satmaya ve ondan aldiklarini da
pahaliya almaya yonelerek onun kendilerine meyletmesini saglamaya c¢alisirlar.

* Hakim, mahkemede hi¢ kimseyle sakalagmamalidir. Ciinkii, bu da makamin yiiceliginin
kaybolmasina sebep olur. Hakimin, sahsiyetini korumasi i¢in hi¢bir yerde ve hi¢ kimse ile
sakalasmamasi ve taraflarla davalart diginda hicbir sey konugmamast gerekir. Ciinki
sakalagsma ve konu dis1 konusmalar makamin kii¢iik diismesine sebep olur.

* Hakim taraflardan higbirisinin hediyesini kabul etmez ve baskalarindan da hediye
alamaz. Miktarin az veya ¢ok olmasi 6nemli degildir. Hiikiim verilmeden 6nce de sonra da
olsa, hakimin hediye kabul etmesi haram olur.

Hakimin riigvet aldig1 davada verecegi hiikiim gecerli degildir. Hakimin hiikmii, yerli
yerinde olsa da netice degismez. Ciinkii, bu durumda sanki hiikiim vermesi i¢in iicretle
calistirilmis olur. Halbuki, boyle konularda ticretle adam tutulmaz. Ciinkii hiikmetmek, zaten
hakimin gorevidir.

* Hakim, taraflardan higbirinin davetine gitmez. Ayrica kendisi i¢in diizenlenmis
ziyafetlere de gitmez. Fakat, ziyafet baska sebeplerle diizenlenmisse o takdirde, davasi
olmayan kisilerin diizenledigi boyle genel ziyafetlere gidebilir. Ciinkii, bu hallerde herhangi
bir tohmet s6z konusu olmaz.

* Hakim, taraflar arasinda esit davranmak zorundadir. Taraflardan biri her ne kadar
esraftan ve ileri gelenlerden, digeri de siradan bir vatandas olsa dahi muhakeme sirasinda
taraflar1 oturtmak, onlara bakislarin1 yoneltmek ve hitap etmek gibi muhakeme ile ilgili
biitiin muamelelerde tamimiyle adalet ve esitlige uymasi gerekir.

Taraflar, hakim huzurunda, namaz kilinan tesehhiide oturdugu gibi oturmalidir. Bagdas
kurmak veya bagka sekilde oturmak isterlerse hakim, makamin kutsiyetini korumak i¢in
onlart men eder. Mecelle sarihi Ali Haydar diyor ki, «Fakat zamanimizda oldugu gibi

taraflarin, hakim huzurunda ayakta durmalari bir ihtiyacgtan dogmustur.»
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3.2.2. Katip

Mahkemede zabit katibi kadinin en 6nemli yardimcisidir. Gorevi taraflardan dava
dilekgelerini alip kadiya arzetmek, yargilama esnasinda taraflarin ve sahitlerin ifadelerini
yaziya gecirmek, dava dosyalarini ve tutanaklart muhafaza etmektir. Hz. Peygamber ve dort
halife devrinde davalar az oldugu i¢in mahkeme kararlari yazilmamigsa daha sonalari
yazilarak kayit altina alinmistir. Fikih alimleri katibin kadinin yardimcist ve mahkemede
cereyan eden islerin sahidi oldugunu, dolayisiyla onun giivenilir, diiriist, kavrayis sahibi ve
resmi yazilar1 yazmay1, resmi belgeleri tanzim etmeyi bilen bir kisi olmas1 gerektigini ifade

ederek katipligin bilgi, sanat ve yliksek bir karakter isi oldugunu belirtmiglerdir.
3.2.3. Sahibii’l-meclis (miibasir)

Mahkemede siras1 gelen taraflar1 ve sahitleri yargilama salonuna almak, yargilama
esnasinda asayis ve giivenligi saglamak {lizere miibagirler bulundurulur. Klasik fikih
kitaplarinda “sahibii’l-meclis, cilvaz, nakib, bevvab, hacib, arif”’ gibi terimler miibasir

karsilig1 olarak kullanilmastir.
3.2.4. Muhzir

Mahkemelerde davaci, davali ve sahitlere ikametgahlarinda tebligatta bulunmak,
gerektiginde onlar1 mahkemeye celbetmek iizere muhzir bulundurulur. Klasik fikih
kitaplarinda “a‘van, muhzir, miishis, ecriya” gibi terimler “adli zabita ve tebligat memuru”
anlaminda ge¢gmektedir. Hanefi fikih bilgini K&sanl muhzirlarin tabiin déneminden sonra

mahkeme teskilatinda yer almaya bagladigini sdyler.
3.2.5. Miizekki

[k devirlerde kadilar sahitlerin giivenilir (adil) kimse olup olmadigini aleni olarak
sorusturuyor ve bu sorusturmadan olumlu sonug alirsa onunla yetinerek sahitliklerini kabul
ediyorlardi. Ancak aleni sorusturmalarda kendilerine sahidin durumu sorulan kisilerin baski
altinda kalarak kanaat belirtebilecekleri endisesini tasiyan bazi kadilar sahit hakkinda ayrica
komsular1 ve c¢alisma arkadaslar1 nezdinde de gizlice arastirma yapmaya ydneldiler.
Kaynaklar, sahitlerle ilgili ilk gizli sorusturmay1 baslatan kadilar arasinda Kife’de Siireyh
ile (8. 78/697) Ibn Siibriime (6. 144/761) ve Misir’da Gavs b. Siileyman’1 (6. 168/785)
zikreder. Davalarin ve sahitlerin sayisindaki artis dolayistyla kadilar sahitlerin tamaminin
durumunun arastirilmast konusunda giicliik c¢ekince bunu arastirmak iizere “miizekki”

(sahibii’l-mesail) adiyla memurlar tayin etmeye basladilar.
3.2.6. Terciiman

Ulke topraklarinin farkli dilleri konusan yeni topluluklar1 da igine alarak genislemesi
mahkemelerde terciiman bulundurma ihtiyacin1 dogurmustur. Zamanla mahkeme teskilati

icinde bu unvanla bir memur yer almaya baslamistir. Kadinin, dilsiz ve sagirlarla
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anlasamadigi takdirde onlarin isaretlerini anlayan bir kisinin (miisemmi‘, miismi‘) yardimini

almasi da boyledir.
3.2.7. Kasim

Hisse-i sdyiay1 mirasgilar ve ortaklar arasinda kanuni paylarina gore taksim eden memura
“kasim” (¢cogulu kassdm) denir. Kasimin emin olmasi, fikih ve matematik bilgisine sahip
bulunmasi gerekir. ilk devirlerden itibaren kadilarin belli davalarin karara baglanmasinda
kasimin yardimina basvurdugu bilinmektedir. Kaynaklar, Hz. Ali zamaninda Abdullah b.

Yahya’nin mahkemede kasim olarak gorev yaptigini kaydetmektedir.
3.2.8. Seccan

Kad1 kendi yonetiminde bulunan hapishanenin idari islerini gérmek ve mahkmlarin
durumlar1 hakkinda bilgi vermek {izere ‘“seccan” (sdhibii’s-sicn) adiyla memur tayin
ediyordu. Kadilar mahkeme personelinin idari bakimdan amiri olduklarindan denetimleri de

onlara aitti.
3.3. Dava’

Sozliikte “cagirmak, seslenmek, dua etmek, getirilmesini istemek” anlamlarina gelen
da‘va (cogulu deavi, deava), fikih terimi olarak bir kimsenin bagka bir kimseden hakim
huzurunda hakkin istemesini ifade eder (Mecelle, md. 1613) Buradaki “hak” kelimesiyle
hem hakkin tesbiti ve temini hem de haksiz taleplere karsi kisinin hukuken korunmasi ve
hakkinin ihlalinin 6nlenmesi kastedilir. Davaciya miiddei, davaliya miiddea aleyh, dava
konusu hakka miiddea veya miiddea bih denilir. Taraflar1 ifade i¢in hasim, talib-matlib gibi
tabirler de kullanilir. Bir davanin mahkemede dinlenip sonuca baglanmasi islemine de

murafaa, muhasame ve daha yaygin bir tabirle muhakeme adi verilir.
Davanin Unsur ve Sartlari:

Islam hukuk doktrininde diava hemen hemen bir akid teknigi cercevesinde ele almmus,
davanin unsur ve sartlari, sakathig1, hiikkiimsiizliigii, sonuglar1 ve sona ermesi gibi konularda
bor¢lar hukukunda mevcut yaklasim ve tasniflerden 6nemli 6l¢giide faydalanilmistir. Bundan
dolay1 davanin unsurlari olarak taraflar (davact ve davali), dava konusu hak (miiddea bih),
bu hakkin talebini igeren irade beyani ve bu talebi sonuca baglayan yargi mercii
gosterilebilir. Dava sartlar1 ise agilan davanin mahkemece dinlenebilmesi ve hakimin esas
hakkinda inceleme yapabilmesi i¢in bu unsurlar1 tagimasi gerekli sartlardir. Bu unsurlar ve

sartlar s0ylece 6zetlenebilir:
3.3.1. Taraflar

Bir davada davaci ve davali seklinde iki taraf mevcut olup taraflar bir veya birden fazla

gercek ya da tiizel kisiden olugur. Davaci-davali ayirimi, bilhassa taraflarin hak ve borglarini

% Bu baslikla ilgili notlar DIA, “Dava” md.’sinden dzetlenerek alinmistir.
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belirleme agisindan 6nemlidir. Bunun igin Isldm hukukgular1 bu ayirima éteden beri ayr1 bir
Onem vermisler, bir ddvada hangi tarafin davaci, hangi tarafin davali oldugunu belirlemeye
yarayan bazi Olgiiler getirmeye ¢alismiglardir. Buna gore davaci zahirin aksini ileri siiren,
davali ise zahire tutunan taraftir. Burada zahir kelimesi “olayin dig goriiniisii, mevcut fiili
durum, orf, teamiil, aslen borgsuz ve sugsuz olus (beraet-i zimmet) ilkesi” gibi anlamlarda
kullanilmaktadir. Ote yandan davaci ve davali sifatlari, taraflara bir diva boyunca atfedilen
stirekli bir konum ve sifat olmay1p burada davaci “bir hakki iddia eden”, davali da “aleyhinde
iddiada bulunulan” taraf demektir. Bundan dolay1 dava sonuglanincaya kadar yeni iddia ve
kars1 iddialarin (def*-i da‘va) giindeme gelmesi halinde bu sifatlar iddianin mahiyet ve
yoOniine gore yer degistirebilecek, dolayisiyla hak ve borglar, mesela ispat yiikii ve savunma

hakk1 da bu yeni konuma gore belirlenecektir.

Sahsi haklari ilgilendiren davalarda sadece ilgili sahislar davaci olabilir. Buna karsilik
Allah hakkinin, toplumun ortak diizen ve yararinin ihlali halinde, kamu diizenini korumaya
memur yetkililer basta olmak {iizere, bu ihlalden bizzat zarar gorsiin veya goérmesin o
toplumun fertlerinin ayr1 ayr1 davacit olma hakki kabul edilmistir. Nazariyede savcilik
miiessesesi pek islenmemisse de basta muhtesibler olmak tizere ilgili idarecilerin ve giivenlik
amirlerinin uygulamada savcilik gorevini ifa ettigi, kamu davalarinda hakime de re’sen

hareket etme imkaninin verildigi goriliir.
3.3.2. Dava Konusu

Dava konusu hakkin (miidded bih) konumu borg¢lar hukukundaki akid konusuna
(mahallii’l-akd) hayli benzerlik gosterir. Muamelat hukukunda agiklik, objektiflik, iyi
niyetin korunmasi gibi ilkeler hakim oldugundan dava konusu hakkin malum, miimkin,
muhtemel ve mesrii olmasi lizerinde ayrintili bir sekilde durulur. Dava konusunun belli ve
bilinir olmas1 ilk temel sarttir. Ancak gayri menkul- menkul mal, alacak, su¢ isnadi, nesep
bagi, bir hakkin tesbiti gibi durumlardan her birinin ayri bilinirlik sart ve 6l¢iisiiniin olacagi
aciktir. Nitekim Mecelle, menkul mallarin isaretle veya cins, nevi, miktar ve kiymetinin
belirtilmesiyle, gayri menkullerin ise bulundugu yerin, {i¢ veya dort yonden siirinin, komsu
arazilerin ve sahiplerinin belirtilmesi suretiyle bilinir olacagindan s6z eder. Bu ve benzeri
kayit ve sartlar dava konusu hak ve menfaatin taraflarca, mahkemece ve ilgililerce agikca

bilinmesini saglamaya matuftur.
3.3.3. irade Beyam

Sahsi haklara iliskin davalarda davacinin iddia ve talebi bulunmali ve bu talep kesinlik
tasimalidir. Bazi Is1am hukukgularinin, iddianin mahkeme ve davali huzurunda bizzat davaci
tarafindan ifade edilmesi gerektigini, yazili iddianin veya vekil araciligiyla iddiada
bulunmanin yetersiz olacagini ileri siirmeleri davada aleniyeti saglama, taraflari bizzat karsi
karsiya getirerek iddia ve cevapta netlesmeyi temin etme amacina yoneliktir. iddianin yazili

olmas: gerektigini sdyleyenler de benzeri gerekceleri ileri siirerler. Islam hukukcularinin
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cogunlugu, davacinin mazereti veya davalinin rizas1 bulunmadan da mahkemede davaciy1
vekilin temsil edebilecegini kabul eder. Basta bazi ceza davalar1 olmak iizere kamu davasi
niteligi tasiyan davalarda ise hakim davacinin ve bu yonde bir talebin bulunmasi sartini

aramaksizin re’sen hareket ederek yargilamaya baslayabilir.
3.3.4. Yarg1 Mercii

Yargi mercii, kendisine getirilen davanin gerekli sartlar1 tasiyip tasimadigini re’sen
inceleyerek davanin kabuliine, eksikliginin giderilerek kabuliine veya reddine karar
verir. IslAm yarg: tarihi acisindan davalarin tek dereceli mahkemelerde hakimler (kadi)
tarafindan dinlenmesi ve sonuca baglanmasi kuraldir. Sahsi haklarla ilgili baz1 davalarin

tahkim usuliiyle ve hakem tarafindan sonuglandirilmasi da miimkiindiir.
3.4. Hiikiim

Sozliikte “iyilestirmek amaciyla engel olmak, karar vermek; yargi, hikmet, adalet” gibi
anlamlara gelen “hiikiim” kelimesi, zalimin zulmiine engel olup hakki sahibine iade ve hakki
yerli yerine koymak i¢in hakimin verdigi karara hiikiim denir.

4. Yargilama Usulii

4.1. Davanin Goriilmesi'?

Yargilama (muhakeme), hukuki bir ¢ekisme i¢indeki iki tarafin mahkeme Oniinde talep
ve delillerini serdetmesi, yargilama usulii ise bir dava sirasinda mahkemelerin uymak

zorunda oldugu usul kurallarinin tamami demektir.

Klasik fikih 6gretisine gore hakim, hukuk davalarinda iki taraf arasindaki anlagmazliga
ancak davacinin sozlii veya yazili talebi lizerine bakar ve bu anlagsmazlig1 verecegi hiikiimle
bir sonuca baglar. Davacinin talebi olmadan hakim kendiliginden davaya bakamaz. Yine bu

tiir davalarda hakki ¢ignenen kisi dava agmaya zorlanamaz.

Sahis hakkinin ihlali niteligindeki ceza davalarinda da hakim hakki ihlal edilen tarafin
basvurusu tizerine davaya bakar. Allah haklarini ve toplumun ortak hukukunu ilgilendiren
durumlarda ise hakim herhangi bir sahsin ihbarindan veya kendi bilgisinden hareketle
davaya re’sen (kendiliginden) bakabilir. Bu tiir ihbarlara “sehadet-i hisbe” ad1 verilir, bu tiir
davalar genellikle kamu davasi niteligindedir.

Hakim davalar1 kural olarak bagvuru sirasina gore ele alir ve durusmalar prensip itibariyle
acik olarak yapilir. Ancak hakim gerekli gordiigiinde bazi davalara oncelik taniyabilir,
durusmanin gizli yapilmasina karar verebilir. Yargilama esnasinda taraflarin hi¢bir baski
altinda kalmadan iddia, isnat ve delillerini ortaya koymasi, hakimin de mahkemede ortaya
konan objektif delillere ve yaptiracag: diger arastirma sonuglarina dayanarak, fakat vicdani

kanaatini de dikkate alarak karar vermesi gerekir.

10 Bu baslikla ilgili notlar DIA, Kaza md.’sinden zetlenerek almmustir.
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Cekismeli iki tarafin bulundugu yargida davacinin tek tarafli iddiasi {izerine hiikiim
verilemez; davalinin da savunmasi alinir. Hz. Peygamber gorevlendirdigi kadilar1 bu yonde
uyarmis (Tirmizi, “Ahkam”, 5), bir hadisinde de, “Eger hakimler insanlara tek tarafli beyan
ve iddialara dayanarak hak dagitacak olsalar, kan davalar: ve hukuk davalar: iizerinde

dogru ve ddil olmayan hiikiimler verilirdi.” demistir (Nesai, “Ad-bii’1-kudat”, 36).

Hakim, kendisine intikal ettirilen davay1 taraflarin ortaya koyacaklar1 delillere baglh
kalarak sonuglandirir. Bu yiizden ancak varligi ispat edilebilmis haklar hiikiim altina alinir.
Ispat delillerle olur, deliller davacimin ispat vasitasi, hakimin hiikmiiniin dayanak ve
sebebidir.

Hakim, muhakemeyi tamamladiktan sonra ortaya konan delillerin kendisini yonelttigi
sonuca uygun sekilde hiikmiinii verir ve bunu taraflara bildirir. Yargilama sonunda hakim
gerekcesiyle birlikte hilkkmii iceren bir mahkeme karari (i’/am) diizenleyip taraflara birer

nusha verir.

Kaynaklar, Islam tarihinde erken donemlerden itibaren mahkeme kararlarinin kayit ve
tescil edildigine ve bu gelenegin giderek daha sistemli hale gelip kurumlastigina dair zengin
bilgiler icermektedir. Hukuk davalarinda davayi kaybeden kisinin hiikmiin geregini
kendiliginden yerine getirmemesi halinde cebri icraya gidilir ve yetkili kamu organlar eliyle
mahkeme hiikmii icra edilir. Cezalarin infaz1 da ayn1 sekilde hakim veya yetkili makam

tarafindan yapilir.

Hakimin bir davaya iliskin olarak verecegi hiikiim genel degil 6zel nitelikli bir hiikiimdyir,
sadece davanin taraflarinmi ilgilendirir. Bu sebeple bir olay hakkinda verilen hiikiim ona

benzer bagka bir olaym hiikmii sayllamaz; dolayisiyla ayrica yargilama yapilmasi gerekir.

Hanefi fakihleri mahkemeye durugma i¢in gelmeyen, temsilci de gondermeyen sahis
aleyhine hiikiim verilmesini savunma hakkinin kullanilmasma imkan vermeyen bir usul
oldugundan dogru bulmazlar. Bunun i¢in de mahkemenin davetine mazeretsiz uymayanlarin
zorla celbedilmesini, bu da miimkiin olmazsa hakim tarafindan bir vekil tayin edilerek onun
huzurunda hiikiim verilmesini onerirler. Hakim hiikmiinii verdikten sonra delillerde bir
degisiklik, hitkkme tesir edecek bir fazlalik veya noksanlik ortaya ¢ikmamigsa, hakim de
yanildigina kani bulunmuyorsa onun agisindan dava kesinlesmistir ve bu davay1 yeniden ele
almas1 caiz degildir. Ancak bu karar {ist bir mahkemeye temyizen incelenmek iizere
gonderilebilir. Ust mahkeme davanin usuliine uygun olarak karara baglandigini goriirse

tasdik eder, aksi halde hiikkmii bozar ve davaya yeni bastan bakilir.

Yargilamanin saglikli bir sekilde yapilmas1 ve verilen hitkmiin isabetli olmas1 bakimindan
hakimin gorevi esnasinda uymasi gereken bazi kurallar (adabii’l-kadi) vardir. Mesela
hakimin muhakeme esnasinda aligveriste bulunmasi, saka yapmasi, taraflardan hediye
almasi, birinin davetini kabul etmesi mahkemenin tarafsizligin1 ve saygimlhigini gideren

davranislar olarak goriiliir. Hakim muhakeme esnasinda her hususta taraflara kargi adil ve
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esit davranmali, 6fke, keder, asir1 aglik, susuzluk ve uyku galebesi gibi saglikli diigiinmeyi

engelleyecek durumlarda hiikiim vermemelidir.

Hakimler hukuki ihtilaflar1 ¢6ziimlerken naslarin agik hiikiimlerine uyarlar. Hakkinda nas
bulunmayan veya farkli ictihadlara elverigli naslarin bulundugu meselelerde ictihad
ehliyetini haizse kendi igtihadlarina, degilse mevcut bir igtihada goére hiikiim verirler.
Islam’m ilk devirlerinde bu usul yayginken ve herhangi bir probleme yol agmazken iilkenin
tyice genisledigi II. (VII) yiizyilin ortalarindan itibaren farkli bolgelerdeki degisik
uygulamalar hukuki istikrar1 zedeleyecek boyuta ulasti. Bunun lizerine Abbasi devlet adami
Ibnii’l-Mukaffa, yarg: birligini saglamak amaciyla hukukun tedvinini énermisse de bu
ger¢eklesmedi. Ancak Ebt Yusuf’la birlikte baslayan kadilkudathik uygulamasi ve hukuk
ekollerinin olusumu ihtiyaci biiylik 6l¢iide karsilamis oldu. Bu aynm1 zamanda yarginin
yiiriitmeden ayrilmasi anlamina da geliyordu. Bununla birlikte mezhepler arasi iktidar ve
etkinlik miicadelesi yargi kurumlarimi da dogrudan etkiledi. Mezheplerin tesekkiiliinden
sonra kadilar belli bir mezhebe tabi oldular. I¢tihad yetkisini ve takdir hakkini da o mezhebin

AL

genel esaslarina bagli kalarak kullandilar. Mezhep i¢inde “muhtar” ve “miifta bih” goriisleri
olusturan tedvinlerin yapilmasi kismen de olsa yargi birligini saglamaya hizmet etmistir.

4.2. Ispat Vasitalar ve ispat Yiikii

Ispat vasitalar1 denince yargilama hukukunda gegerli sayilan deliller; ispat yiikii denince
de iddianin ispat edilememesi halinde aleyhine karar verilecek olan tarafin ylikiimliligi
kastedilir.

Islam hukuk literatiiriinde ispat vasitalarma “turuku’l-kaza” veya “esbabii’l-hiikm” adi
verilir. Kaynaklarda yer alan bilgilerden hareketle baslica ispat vasitalarinin sahitlik, ikrar,
yemin ve yeminden niikul oldugu goriilmektedir. Ayrica yazili belge, emare ve karineler,
kasame, bilirkisi ve hakimin sahsi bilgisi de yardimeci ispat vasitlari olarak goriilmiistiir.

4.2.1. Sahitlik"!

Sahitlik genel olarak “bir kimsenin hazir bulunup gérmek veya duymak suretiyle bildigi
bir seyi kadi huzurunda haber vermesi” seklinde tanimlanabilir. Sahitlik, ilk dénemden
itibaren Islam muhakeme hukukunda kesinlik ifade eden ispat vasitalarmnin en yaygin sekilde
kullanilanidir. Sahitligin biri tahammiil, digeri eda olmak tiizere iki asamasi vardir.
Tahammiil “sahitlik edecegi olay1 / seyi kisinin ihtiyari bir sebeple bilmesi” anlamina gelir.
Eda ise sahidin sahit oldugu olay1 / seyi hakime bildirmesi, yiiklenmis oldugu sahitligi
hakimin huzurunda dile getirmesidir. Tiirkce’de tahammiil asamasinin sahit olmak, eda

asamasinin sahitlik etmek diye ifade edilmesi miimkiindiir.

Hakki ortaya ¢ikaran bir delil olan sahitligin beyyine olarak da isimlendirilmesi kapalilig
giderip hakki aciga ¢ikarmasi sebebiyledir. Konuya iliskin ayet ve hadislerden hareketle

" Bu baslikla ilgili notlar DIA, “Sahit” md.’sinden dzetlenerek alinmistir.
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Islim hukukgulari, sahitligin farz oldugu ve davacinin talep etmesi halinde sahitlerin
sahitlikten ka¢inma haklarinin bulunmadigi1 sonucuna ulasmiglardir. Burada farzdan maksat
farz-1 kifaye olup kisi bir konuya sahit olmak veya bir konuda sahitlik etmek {iizere
cagrildiginda baskalarinin bulunmamasi halinde ¢cagriya uymasi farzdir. Ancak davaci lehine
yapildig1 ve bir bakima onun hakki sayildigindan sahitlik i¢in davacinin talepte bulunmasi

sarttir.

Bir konuda aranan asgari sahit sayisit i¢in sahitlik nisabi tabiri kullanilir. Fikih
literatiiriinde sahitlik edilen konunun mahiyetine gore degisik sahitlik nisaplar1 s6z konusu
edilmistir. Farkl1 yaklasimlar olmakla birlikte (mesel bk. Ibn Sas, 111, 1043) iig tiirlii sahitlik

nisabinin bulundugu sdylenebilir.

1. Islam hukukunda en yiiksek sahitlik nisab1 zina sugunun ispatinda aranir. Biiyiik
cogunluga gore zina sugu zina eylemini agik¢a gdren en az dort erkek sahidin sahitligiyle
sabit olur (en-Nisa 4/15; en-Nur 24/4, 13).

2. Zina disindaki had suglar ile kisas sugunun ispati i¢in iki erkek sahidin bulunmasi

yeterli gortiliir.

3. Hadler ve kisas disindaki haklar konusunda iki erkek ya da bir erkekle iki kadinin

sahitligi yeterli gorilmistiir.

Borg iliskisiyle ilgili, “Erkeklerinizden iki sahit bulundurun. Eger iki erkek bulunamazsa
riza gostereceginiz sahitlerden bir erkekle biri yanilirsa digerinin ona hatirlatmasi igin iki
kadin olsun.” mealindeki ayet (el-Bakara 2/282) ve kadinin sahitligini erkegin sahitliginin
yarist seklinde ifade eden hadis (Buhari, “Hay1z”, 6) basta olmak {izere ilgili naslardan

hareketle klasik fikihta kadinlarin sahitligi konusunda iki farkli bakis a¢is1 ortaya ¢ikmustir.

Daha ¢ok Safii mezhebince sistemlestirilen birinci bakis agisina gére kadinlarin sahitligi
ilke olarak makbul degildir; mali konularda sahitliklerinin kabul edilmesi istisnai bir
durumdur ve zaruret gerekgesine dayanir. Ciinkii Kur’an’da ve Siinnet’te kadinlarin

sahitliginin s6z konusu edildigi durumlar 6zellikle mali konulara dairdir.

Daha ¢ok Hanefilerce sistemlestirilen diger bakis agisina gore ise kadinlarin sahitliginin
kabul edilmesi ilke, baz1 konularda kabul edilmemesi istisnadir; ¢linkii sahitlik ehliyetinin
temeli miisahede, anlayip kavrama ve eda edebilme yetenegi olup bu nitelikler kadinlarda
da mevcuttur. Bu bakimdan agiklanmasi gereken sey, kadinin sahitliginin nigin makbul
say1ldig1 degil bazi konularda ni¢in makbul sayilmadigidir.

Alim satim, rehin ve muhayyerlik gibi daha ¢ok bor¢lar hukuku alanina giren konularda
kadinlarin sahitligi biitlin mezheplerce gegerlidir. Ancak burada bir erkek iki kadin nisabina
uyulmasi gerekir. Her ne kadar kapsamina nelerin girdigi hususunda goriis ayrilig1 bulunsa
da erkeklerin muttali olamayacagi dogum ve bekaret gibi konularda kadinlarin sahitlik
edebilecegi ittifakla kabul edilir (Buhari, “Nikah”, 23).
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Fakihlerin sahitte aradiklar: sartlar: su sekilde ozetlemek miimkiindiir:

1. Teklif: Kisinin sahitlige ehil olmasi i¢in ilk sart, dini-hukuki ytikiimliiliiklere muhatap

olacak yasa ve akli olgunluga erismis olmasidir.

2. Hiirriyet: Hanefi, Maliki ve Safii mezheplerine gore hiirriyet sahitlik ehliyetinin temel
sartlarindandir. Hanefiler, Miisliman kdlenin Miisliimanlik yoniinden giivenilir olmasi
sebebiyle esasinda sahitlige ehil oldugunu soyleseler de sahitlik bir tiir yetki ve iistiinliik
(velayet) seklinde degerlendirildigi, kolenin ise velayeti ve toplumda sayginlik igeren bir
statiisii bulunmadigi i¢in sahitligine itibar edilmedigini belirtmislerdir.

3. Islam: Klasik doktrinde Miisliiman olmayan igin veldyet statiisii taninmadigindan
Miisliiman olmayanin miisliiman hakkinda sahitlik yapmasi miimkiin gériilmez. Ozellikle
hiirriyet ve Islam sartlar1 sahitligin yargi meclisine 6zgii olmasinin bir sonucudur.
Hanefiler’e gore gayri mislimlerin birbirleri hakkindaki sahitlikleri ise dinlerine
bakilmaksizin kabul edilir. Sthhati tartismali olmakla birlikte bir rivayette Hz. Peygamber’in
Ehl-1 kitabin birbirleri hakkindaki sahitliklerini kabul ettigi belirtilmektedir (EbG David,
“Hudad”, 25; ibn Mace, “Ahkam”, 33). Burada dikkat ¢ekilecek bir farklilik, Miisliiman
ilke vatandasi olmayan gayri miislimin Miisliiman tilke vatandasi gayri miislim hakkinda

sahitlik yapamayacaginin kabul edilmesidir.

4. Adalet: Mezheplerin ittifakla aradig1 adalet sart1, daha cok ilgili ayetlerde sahitler i¢in
“kendilerinden raz1 oldugunuz” ve “adalet sahibi” nitelendirmelerinin yapilmis olmasiyla
(el-Bakara 2/282; el-Maide 5/106; et-Talak 65/2) temellendirilir. Ayrica emanete hiyanet
edenin ve zina fiilini igleyenin sahitliginin kabul edilmeyecegini bildiren hadis (Eba David,
“Akziye”, 16) vb. deliller de bu konudaki degerlendirmelerin dayanaklari arasinda yer alir.
Biiyiik giinahlardan kaginma, farzlar1 eda etme ve iyilikleri koétiiliiklerinden fazla olma gibi
Olctilerin adalet tanimlarinda etkili oldugu goriiliir. Adalet sartlarini tasimayan kisiye fasik

denilmektedir.

5. Miiriiet: “Insana yarasir davranis sahibi olma” seklinde tanimlanabilecek bu kavramin
sahitlik konularinda agirlikli bir yere sahip bulundugu goriiliir. MiirGete aykir1 davranislarin
zaman, mekan ve toplumun algisina bagli olarak degisip degismeyecegi tartisilsa da sokakta
herkesin gozii 6niinde bir sey yiyip igme 6rneginde oldugu gibi 6rfe dayali olanlarin izafiligi,
eslerin cinsel iliskilerini baskalarina anlatmasi 6rneginde oldugu gibi ahlak ilkelerine aykiri
bulunanlarin degisken sayilamayacagi aciktir. Glivercinle oynama o6rneginde oldugu gibi
miirGete aykiri sayilan bazi davramiglarin  6zel gerekgelerinin  bulunduguna dikkat

edilmelidir.

6. Tohmetin bulunmamasi: Sahitligin dayandig1 temel kabullerden / varsayimlardan biri
de sahitligin Allah i¢in olmasidir (et-Talak 65/2). Tohmet endisesi dogurdugu diisiiniilen
baslica hususlar sunlardir: Sahidin sahitlik sebebiyle kendine bir yarar saglamasi, 6nemli

Olciide dikkatsiz ve dalgin olmasi, kendisi hakkindaki bir utanci giderme cabasi iginde
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bulunmasi, hisbe davalari disinda mahkemeye ¢agrilmadan sahitlik etmek istemesi, sahitlik
konusunda ¢ok istekli davranmasi, sahitle taraflardan biri arasinda usul-flirti iliskisi veya

diismanlik bulunmasi.

7. Sahitlik lafzimin kullanilmasi: Hanefiler’e gore sahidin, “Sahitlik ediyorum” demesi
sahitligin riikniidiir; yemin lafizlarindan sayilan bu séziin sdylenmemesi yalan sdyleme
ihtimalini akla getirebilir. Bu kadar vurgulu ifade edilmemekle birlikte Safii mezhebinde de
sehadet lafzinin gerekliligi kabul edilmistir. Diger mezheplerde sahitlik etmenin 6zel bir

lafizla olmasi sart1 aranmaz.
4.2.2. ikrar

Ikrar, tek tarafli irade beyani ile viicut bulan hukuki bir tasarruf olup ikrarla verilen
hiikmiin ihtilafsiz sekilde kabulii ve ikrarla sabit olan seyin arastirilmamasi esastir. Islam
hukukgularinin ¢ogunlugu, siiphe ve tohmeti giderici olmasi sebebiyle ikrarin sehadetten
daha kuvvetli bir delil oldugunu belirtmistir. Bundan dolay1 davali, dava konusu olan hakki
itiraf ederse onun iizerine sahit dinlenilmez. Sahitler birinin lehine sahitlik yaptiktan sonra o
kimse kendi aleyhine ikrarda bulunursa ikrara goére hiikiim verilir. Zira beyyine ile (sehadet)
verilen hiikiim zanni, ikrarla verilen hiikiim kat‘idir. Mecelle’nin, “Beyyine hiiccet-i
miiteaddiye ve ikrar hiiccet-i kasiradir.” (md. 78) seklindeki maddesi, ikrarin yalnizca
mukirrt baglayict bir delil olup diger kisileri etkilemedigini ifade etmektedir. Bu 6zellik,
ikrarin hukuki bir delil ve ispat vasitasi olusu bakimindan bir noksanlik degil sadece ikrarin
stimuliiyle ilgili bir stnirlandirmadir. Ayrica sahitligin delil olarak gecerliligi hakimin takdir

ve kararina bagli iken ikrar kendi basina hiikiim ifade eder ve delil olarak hakimi de baglar.!?
4.2.3. Yemin

Yemin yargilama hukukundaki ispat vasitalarindan biridir. Bu anlamda yemin, davaci
veya davalinin bir olaym dogrulugu hakkinda Allah’in adin1 anarak beyanda bulunmasini
ifade eder. Yeminin ispat vasitalarindan biri kabul edilmesi ayetlere (el-Maide 5/106-108),
“Davasini delille ispat etmek davactya, yemin ise davaliya diiser.” gibi hadislere (Tirmizi,
“Ahkadm”, 12) ve sahabe uygulamalarmma dayanir. Yemin, davacinin hakki ve davalinin

hiiccetidir.
4.2.4. Yeminden kacinma (niikul)

Hakim tarafindan teklif edilen yeminden kaginmaya niikul denir. Muamelatla ilgili
davalarda «Yemin etmem» diye acik¢a yahut 6ziirsiiz olarak susmak suretiyle listiikkapali bir
sekilde yeminden niikul etse hdkim onun niikuliiyle hilkkmeder. Ciinkii, yeminden niikul
etmek ya davacinin davasini ikrar veya dava konusu seyin davaciya verilmesine razi olmak
seklinde degerlendirilir. Hiikiim verildikten sonra davali yemin etmeye kalkisacak olsa ona

iltifat olunmaz ve hakimin hitkmii oldugu gibi kalir.

12 DIA, “Ikrar” md.
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DEGERLENDIRME SORULARI

1. Asagidakilerden hangisi islam Yargi Hukukunda mahkeme gorevlileri arasinda

yer almaz?
A) Savci B) Hakim
C) Muhzir D) Kéasim E) Katip

2. Islam hukuku literatiirinde muhakeme hukuku icin daha cok asagidaki
kavramlardan hangisi kullanilir?

A) Dava B) Miiddei

C) Kadr’l-kudat D) ihtisap

E) Edebii’l-Kadi

3. Asagidakilerden hangisi muhakeme hukukunda asli ispat vasitalarindan biridir?
A) Emare B) Karine
C) Niikal D) Hakimin bilgisi E) Bilirkisi

4. “Davasini delille ispat etmek davaciya, yemin ise davaliya diiser.” hadisinde (Tirmizi,
“Ahkam”, 12) alti ¢izili kelime asagidaki kavramlarin hangisiyle ifade edilir?

A) Middei B) Miiddea aleyh

C) Kadi D) Muhasamat E) Sahit

5. “Beyyine hiiccet-1 miiteaddiye ve ikrar hiiccet-i kasiradir” (Mecelle md. 78)
Yukaridaki madde icin asaiiidakilerden hangisi soylenemez?

A) Beyyine kesin delil demektir

B) ikrar bir ispat vasitasidir.

C) Ikrar sadece ikrar edeni baglar

D) Beyyine, ikrardan daha kuvvetli bir ispat vasitasidir.

E) beyyine herkesi baglayan bir ispat vasitasidir.
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BESINCIi HAFTA
UNITE V: ISLAM ESYA HUKUKU I

KONULAR

1. Ayni Hak

2. Fikihta Hak Kavrami

3. Malin Tarifi Ve Kisimlari

4. Miilkiyet Kavrami ve Asli Ayni Haklar

AMACLAR

1. Fikih ilminde hak kavramini 6grenmek

2. Hak kavraminin ¢ergevesini ¢izebilmek

3. Islam hukukunda hangi seylerin mal kapsaminda degerlendirilebilecegine vakif olmak
4. Miilkiyetin tanimin1 yapabilmek ve miilkiyetin edinim yollarin1 6grenmek

5. Miilkiyet ¢esitlerini bilmek

HAZIRLIK SORULARI

1. Gilinlimiiz Egya Hukukunun ana bagliklarina gézatiniz.

2. Hak kavraminin kapsaminda neler olabilecegini diisiiniiniiz

3.Kag tiirlii miilk edinme yollar1 vardir, arastiriniz?

4. “Akar ve Irtifak” kavramlarmin anlamlarini Fikih Terimleri sozliiklerinden bularak

yaziiz.
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ISLAM ESYA HUKUKU I

GIRIS

Esya hukuku, kisilerin bir esya iizerindeki hakimiyet ve tasarruflarinin mahiyet ve
tirlerini, onlarin bu hakimiyet dolayisiyla diger kisiler ile olan iliskilerini diizenleyen
medeni hukuk koludur.

Esya Hukukunun konusu, esya arasindaki hukuki iligkiler ve kisinin esya iizerindeki
haklaridir. Arapca bir kelime olan “ayn”mn (= en yaygin kullanilan anlamlarindan biri
maddi-fiziksel varlig1 bulunan esyadir. Buradan hareketle kisinin esya tizerindeki hakkina
ayni hak, denir.

1. AYNI HAK

Bir diger ifadeyle ayni hak, esya lizerinde s6z konusu olan, sahibine esya lizerinde
hakimiyet saglayan ve herkese karsi ileri siiriilebilen haklardir. Egya iizerindeki hakimiyetin
dis goriiniisii, fiill tasarruftur. Tasinir mallarda zilyetlik’®| tasinmaz mallarda ise tapu sicili
esya lizerindeki fiili tasarrufu gostermektedir.

Ayni hak, en 6nemli miilkiyet hakkidir. Miilkiyet hakki sahibine bir esya {lizerinde en
genis yetkiler veren haktir. Borglar hukukunun mesgul oldugu nisbi/sahsi haktan farkli
olarak esya tizerindeki ayni hak herkese karsi ileri siiriilebilen bir haktir. Ayni hakkin sahibi
bu hakkini yani esya tlizerindeki hakkini, ihlal etme durumunda olan herkese karsi ileri
stirebilir.

1.1. Ayni Hakkin Kisimlari

Ayni haklar, kisilere esyalar iizerinde dogrudan dogruya hakimiyet kurabilme yetkisi
veren ve herkese karsi ileri siiriilebilen malvarligi haklaridir. Ancak esya iizerindeki bu ayni
haklarin hepsi sahibine ayni oranda genis yetkiler vermez. Bu ydniiyle ayni haklar ikiye
ayrilir:

1.1.1. Mutlak ayni hak (Miilkiyet hakky): Ayni hakkin sahibine tam ve en genis yetkiler
veren tiirlidiir. Burada hakkin mutlak olmasindan bahsedilmesi, herhangi bir kapsam
siirlamasina gidilmemis oldugunu ifade eder. Miilkiyet hakki, sahibine esya iizerinde en
genis ve tam yetkiler veren bir mutlak ayni haktir.

Bu yetki hakkin konusu olan mals;

* kullanma

* yararlanma

* tasarrufta bulunma yetkilerinin tiimiinii saglar.

Islam hukukunda, miilkiyet hakkinm da dahil oldugu, esya iizerinde en giiglii ve dogrudan

3

kurulan yetkileri “milk” terimi ifade eder. Milk terimi gerek mahiyet gerekse kapsam
acisindan glinlimiiz hukukundaki ayni hak terimini karsilar. Milk teriminin en yaygin
tanimlardan biri sudur: Bir esya lizerinde hak sahibine ait, diger tiim sahislarin hakimiyet ve

miidahale alanindan ¢ikarilmis bir inhisar ve onceliktir.

13 Zilyet, bir nesneyi bilfiil elinde bulundurandir.
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Milk teriminin kisimlarini ayn ve menfaat lizerinde kurulu olmasini da dikkate alarak
sOyle belirtebiliriz.

a.Mutlak milk: Kamil (ya da tam) milk de denilen bu yetki miilkiyet hakkidir. Bir esyanin
hem ayn’1 hem de menfaati iizerinde kuruludur (milku’l-ayn ve’l-menfaa). Bir diger ifadeyle
bir esya iizerinde miimkiin olan her tiirlii yetkiyi iceren ya da bagka bir deyisle kapsam1 en
genis olan milk tiirli miilkiyettir. Burada esyanin hem ayni hem de menfaati yani her tiirlii
kullanma yetkisi milk’e konu oldugundan esya iizerindeki hakimiyet en genis kapsamina
ulagmaktadir.

b.Swrl (nakis) milk: Miilkiyette bulunan yetkilerden birini veya bir kagin1 verdigi i¢in
kapsami1 miilkiyete gore daha dar olan milk tiirtidiir.

Sinirli milk birden ¢ok farkli hak tiiriinii i¢ine alir. Kendi i¢inde su gruplara ayrilir:

a- Bir esyanin sadece menfaatlerini igeren milk (milku'l-menfaa bila ayn).

b- Sadece ayn {lizerinde kurulu olup menfaatleri icermeyen milk (milkii'l-ayn bila
menfaa).

c- Bir esyanin aynini elinde tutma ve zilyetliginde (yed) bulundurma konusundaki milk
(milku’l-habs ve’l-yed).

1.1.2. Stmirly ayni haklar: Miilkiyetin disindaki ayni haklardir.

Bu haklar miilkiyette bulunan yetkilerden birini veya birkacini sagladiklar1 ig¢in
kapsamlar1 dardir. Sagladiklar: sinirli yetki agisindan sinirlt ayni haklar da kendi arasinda su
li¢ baslik altinda incelenir:

a) Irtifak Haklari

b) Rehin hakki

c¢) Gayr-1 menkul miikellefiyeti

1.2. Ayni Hakkin Konusu

Ayni hakkin konusunun hak sahibinin ayn, yani mal iizerindeki haklar1 oldugunu, bu
haklarin mali kullanma, iriinlerinden yararlanma ve mal {izerinde tasarrufta bulunma
seklinde ortaya ¢iktigin1 gordiik. Bir mala sahip olan kisiden soz ettigimizde, ki artik bu
kisiye malik diyoruz, bu kisinin mal iizerindeki yetkilerin tiimiine birden sahip olmasi
aklimiza gelir. Ancak bu mal {izerindeki bu yetkilerden bir kismi, yani biri veya ikisi bir
baskasinin elinde bulunuyor olabilir. Dolayisiyla bir kisi bir mal {izerinde anilan yetkilerin
tiimiline sahipse bu yetkinin sinirlandirilmamis oldugunu ifade etmek i¢in mutlak ayni hak
seklinde nitelenir. Bir mal tizerindeki ilgili yetkilerin hepsi degil de yalnizca biri veya ikisi
bir bagkasinin elinde bulunuyorsa bu durumda bir sinirlt ayni haktan sz edilir.

2. FIKIHTA HAK KAVRAMI

Sozliikte “her bakimdan ve siiphesiz bir sekilde sabit olan sey” anlamina gelen hak,

hukukun tanidig1 yetki ve yiikiimliiliik doguran bir aidiyet olarak tanimlanabilir.'* Haklar

14 Zuhayli, Vehbe, el-Fikhu ' l-islamiyyii ve edilletiihii, Daru’l-Fikr, Dimagk, t.y., IV, 366; Erdogan, Mehmet,
Fikih ve Hukuk Terimleri Sézligii, Ragbet Yayinlari, istanbul 1998, s. 132.
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cesitli acilardan taksim edilmektedir. Hakkin mahalline gére yapilan taksimde sahsi hak ve
ayni hak ayirimina gidilmektedir.

Sahsi hak, hukukun bir sahis i¢in, bagka bir sahis iizerinde varligin1 kabul ettigi haktir.
Ayni hak ise, hukukun bir sahis i¢in belirli bir esya iizerinde tanidig1 haklardir.'> Ayni haklar
esya hukukunun temel konularindan biridir.

2.1. Hakkin Unsurlan

Ozellikle ¢agdas fikih literatiirinde yapilan tanimlardan hakkin dért unsurunun
bulundugu sdylenebilir: Bunlar hakkin konusu, hak sahibi, hakkin bor¢lusu ve hakkin
hukukiligi (mesruiyeti) olarak siralanabilir.

a) Hakkin konusu: Hakkin konusu genelde maddi bir mal, menfaat veya bir sahis
tizerindeki yetki seklinde ortaya ¢ikar. Bir hakkin konusu, satilan bir malin bedeli gibi maddi
bir mal veya kiralanan evde oturma gibi bir menfaat olabilecegi gibi satilan seyin teslimi,
emanetin teslimi, sucluya cezanin infazi gibi yerine getirilmesi gereken icabi bir eylem veya
bir is yapmaktan kaginma seklinde selbi bir fiili konu alan talep ve yetki de olabilir.

b) Hak sahibi: Hak sahibi veya hakkin alacaklis1 hakkin aktif siijesi olup ozellikle
muamelat hukuku alaninda hak sahibi kural olarak insandir. Egya ise hak sahibi degil hakkin
konusudur.

Irtifak hakki bir gayr-1 menkl iizerinde diger gayr-1 menkil lehine kurulan bir haktir.
Lehine irtifak hakki kurulan gayr-1 menkdliin sahibi degisse bile bu hak degismez. Lehine
irtifak hakki kurulan gayr-1 menk@l sanki ger¢ek hak sahibi gibi degerlendirilmis
gozikebilir. Ancak burada da gergekte hak sahibi olan sahislardir ve irtifak sahibi bu hakkini
hakim akarin maliki olma vasfi ile kazanmustir.

¢) Hakkin bor¢lusu: Hakkin bor¢lusu hakkin pasif siijesi olup hukuk dilinde genelde
miikellef veya bor¢lu adiyla anilan kisi veya kisilerdir. Mesela miilkiyet hakki, babanin
cocugu lizerindeki velayet hakki, kari-kocanin karsilikli haklari, esitlik ve hiirriyet gibi temel
haklar ¢ok defa iiglincii sahislara pasif (hakk: ihlal edecek seylerden kaginma anlaminda
selbl), bazen da aktif (icabi) bir yiikiimliiliik yiikler.

d) Hakkin mesruiyeti: Hakkin mesruiyeti, bir yetkinin hak olabilmesi hakkin amaci olan
faydanin din ve hukuk diizeni tarafindan tanimis olmasi veya yasaklamamis bulunmasi
demektir. Islam hukuk diisiincesinde hakkin mesruiyeti islam'm genel mesruiyet anlayismin
bir parcasini teskil etmekte olup hukuki (kazai) mesruiyet bu anlamda genel dini mesruiyete
dayanir.

2.2. {lgili Oldugu Mahal Bakimindan Haklar

Ayna Taalluk Eden Haklar- Zimmete Taalluk Eden Haklar

Hakkin mahalline gore yapilan taksimde sahsi hak ve ayni hak ayirimina gidilmektedir.

15 Zuhayli, el-Fikhu l-islamiyyii ve edilletiihii, 1V, 376.
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Sahsi hak, hukukun bir sahis i¢in, bagka bir sahis {izerinde varligini kabul ettigi haktir.
Ayni hak ise, hukukun bir sahis icin belirli bir esya lizerinde tanidig1 haklardir. Ayni haklar
esya hukukunun ana temel konularindan biridir.

Ayni hak, esya lizerinde s6z konusu olan, sahibine esya iizerinde hakimiyet saglayan ve
herkese karsi ileri siiriilebilen haklardir. Esya iizerindeki hakimiyetin dig goriiniist, fiili
tasarruftur. Taginir mallarda zilyetlik, tasinmaz mallarda ise tapu sicili esya iizerindeki fiili
tasarrufu gostermektedir.

Zilyet, bir nesneyi bilfiil elinde bulundurandir. Bir kimse kolundaki saatin, bindigi
arabanin zilyedi olur.

Zimmet, insanlar1 bor¢lanmaya ehil kilan, viicup ehliyetinin gerektirdigi, hukukun
insanlarda varsaydig1 manevi bir vasiftir. Her sahsin bir zimmeti vardir. Ne kadar ¢ok olursa
olsun biitiin borg¢larini igine alir.

Ayni Hak Sahsi Hak Ayirimimin Hukuki Neticeleri

1-Takip Hakki:

Ayni hak, sahibine hak konusu mal1 takip hakki verir. Ayn ile ilgili dava ancak zilyede
kars1 agilir. Ayni hak konusu olan mal hangi sebeple olursa olsun ve kimin eline gecerse
gecsin hak sahibi hakkini ondan talep eder.

Ornek: (A), (B) nin atin1 gasbederek (C )’ye satsa, (B) atin1 geri almak icin bagvuracagi
ve dava edecegi sahis (C )’dir. (B)’nin at tizerindeki miilkiyet hakki ayni bir haktir. Bu
hakkin konusu olan at kimin eline gegerse (zilyet olursa) hak sahibi ona kars1 hakkini ileri
stirer ve talep eder.

Sahsi hak, bor¢lunun zimmetini mesgul eder. Bu sebeple sahsi haklarda zimmeti
bor¢lanan kim ise borcun 6denme talebi ona yapilir. Alacakli mali degil, bor¢luyu takip eder.

Ornek: (A), (B)’ye yiiz kilo bugday 6diing verse, (B) de bu bugday1 (C )’ye satsa, (A)
hakkin1 bugdayi elinde bulunduran (C )’den degil (B)’den talep edecektir. Cilinkii (A) sahibi
bulundugu yiiz kilo bugday1 (B)’ye 6diing verince bugdayin miilkiyeti (B)’ye intikal etmis,
(A)’nin hakki (B)’nin zimmetinde sahsi bir hak haline gelmistir.

Takip hakki bakimindan bu farkliligin olmasiin sebebi, ayni hakkin belirli bir mal
tizerinde gergeklesmesi, sahsi hakkin ise bor¢lunun zimmeti ile ilgili olmasidir.

2-Oncelik Hakki:

Ayni hak sahibinin imtiyaz ve oncelik hakki vardir. Sahsi hak sahibinin ise genel olarak
bir 6ncelik hakki bulunmamaktadir.

Ornek: Alacagina karsi borgludan rehin alan alacakli, alacagim tahsil edemezse, rehinsiz
alacaklilardan 6nce, rehin konusu malin bedelinden alacagini tahsil etme imkanina sahiptir.

Ornek: Bir satim akdinde alic1 bedeli 6dedigi halde mali teslim almadan satici iflas etmis
olarak dlse, alicinin diger alacaklilara nispetle o malda 6ncelik hakk: vardir.

Ayni haklarda oncelik hakki umumi bir kaide olmakla birlikte sahsi haklarda éncelik
hakki sadece oliiniin cenaze masraflari, nafaka alacagi gibi istisnai durumlarda s6z konusu

olmaktadir.
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3-iskat hakki

Iskat: miimkiin olan ayni haklarda hak sahibinin tek tarafl1 iradesi iskat igin yeterlidir.

Ornek: Bir ayni hak olan rehinde borglu kabul etmese dahi alacakli rehin akdini
feshedebilir. Sahsi haklarda iskat i¢in karsi tarafin rizas aranir.

Ornek: Borglunun ibra edilmesinde tek tarafli irade yeterli olmayip, bor¢lunun bunu
reddetmemesi sarttir.

Ibra, bir kimseyi bir davadan beri kilmak, onun hakkinda davada ve hak talebinde
bulunmaktan vazgegmedir.'®

4-Akdin Butlani:

Ayni hak doguran bir akdin hitkmii yerine getirilmeden akit konusu mal zayi olsa akit de
batil olur.

Ornek: Kullanilmis bir arabanin satimi halinde teslim ve teselliim yapilmadan araba
yandig1 i¢in teslimi imkansiz hale gelse akit batil olur. Miisterinin mal1 teslim alma hakki
sakit olur.

Kiralanan ev yanarsa kira akdi iptal olur ve kiracinin bu evden yararlanma hakki sakat
olur.

Sahsi haklarda ise bu durumda akit batil olmayacaktir.

Ornek: Araba satim akdi fabrikada yeni iiretilen araba gibi misli bir mal {izerinde yapilmus
oldugunda arabalardan birinin fabrikada zayi olmasiyla akit batil hale gelmeyecektir.

Borglunun biitliin mallar1 helak olsa, alacaklilarin hakki sakit olmaz. Ciinkii borg belirli
bir mal1 degil, zimmeti ilgilendirmektedir.

5- Ayni Hakkin Sahsi Hakka Doniisiimii:

Ayni hak konusu malin zayi olmast ayni hakkin diigmesi sonucunu dogurur. Bu durumda
malin zayi olmasindan sorumlu bir sahis varsa hak sahibi ondan tazminat talep edebilir.
Ancak bu durumda hak ayni olmaktan ¢ikmis sahsi hak olmustur. Ayni hak, sahsi hakka
doniismiistiir.

Ornek: Gasbedilmis mal zayi edilirse ayni hak sahsi hakka doniisiir ve hak sahibi zayi
edene tazmin ettirir. Gasbedilen mal zayi edilmeseydi ayni hak olarak devam edecek ve
zilyet kim ise ondan talep edilecektir.

Sahsi haklarda ise, bor¢lunun mallarinin zayi olmasi, zimmet devam ettigi siirece hakkin
diismesi ya da baska hakka doniismesi neticesini dogurmayacaktir.

Ornek: (A) sahsinin (B)’den 100 lira alacag: olsa, (B) nin iflas etmesi ile (A)’ya olan
borcu diismeyecektir.

Bir borg iliskisinde hakkin ayna mi taalluk ettigi yoksa zimmete mi taalluk ettigi, hakkin
ilgili oldugu seyin mu‘ayyen, belirli bir mal olup olmamasiyla belirlenir. Ayn fiziki, maddi
varlig1 bulunan seydir. Yukaridaki birinci 6rnekte de gérdiigiimiiz gibi aynnin ikinci 6zelligi

onun belirlenmis bir mal olmasidir. Bunun karsit1 olan deyn kavrami ise hakkin kisinin

16 Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sézligii, s. 172.
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zimmetine taalluk eden para veya misli mal cinsinden bir mali yiikiimliiliikle ilgili oldugunu
ifade eder.

3. MALIN TARIFI VE KISIMLARI

3.1. Mahn Tarifi

Hanefi mezhebine gore bir seye mal denebilmesi i¢cin onun ayn olmasi yani maddi, fiziki
bir varliginin bulunmasi gerekir. Haklar ve menfaatler mal kapsaminda degildir. Mal,
insanlarin egilim gosterdigi ve ihtiya¢ zamani i¢in biriktirdigi tasinir ve tasinmaz seylerdir.
Buna gore, insanlarin deger vermedigi, egilim gostermedigi ve bir giin ihtiyacim olur diye
muhafaza etmedigi seylere mal denilmeyecektir.

Hanefl mezhebi disindaki mezheplere gore mal, kiymeti olan ve telef edene tazmini lazim
gelen her seydir. Haklar ve menfaatler de mal kapsamindadir. Hanefi mezhebine gore,
menfaatler mal sayilmadigi i¢in zayi olmasi durumunda genel bir ilke olarak menfaatin
tazmini s6z konusu olmaz. Menfaati de mal olarak degerlendiren mezheplere gore, menfaat
zayi edilirse tazmini gerekli olur.

Bir nesnenin mal tarifine girmesi zamana ve bolgeye gore degisebilir. Birka¢ findigin
yenildikten sonra ¢Ope atilan kabuklar1 mal sayilmazken, yakit olarak kullanilmak {izere
biriktiren findikkabuklari mal kapsaminda olacaktir.

Bir nesnenin mal sayilip sayilmamasi 6nemli hukuki neticelere temel teskil etmektedir.
Hava, giines, hayvan lesi gibi mal sayilmayan seyler bedelli veya bedelsiz temlik (miilkiyeti
nakil) akitlerine konu olmaz. Mal sayilmamakla beraber miilkiyete konu olan haklar ve
menfaatler de vardir. Mesela, insan, hayvan ve esyadan elde edilecek menfaatler bedelli
(kira) veya bedelsiz (ariyet) akit konusu olabilir.

Ariyet akdi, bir kimseye bedelsiz olarak belli bir siire kullanmak iizere bir malin
verilmesini konu alan bir s6zlesme tiirtidiir.

3.2. Malin Kisimlari

Birgok hukuk sisteminde oldugu gibi Islam hukukunda da mal, hukuki bakimdan
ozelliklerine gore cesitli kisimlara ayrilmistir.

1. Miitekavvim Mal- Gayri Miitekavvim Mal: Miitekavvim kelimesi fikih kitaplarinda
iki manada kullanilmustir.

a-Miisliimanlarin faydalanmalari helal ve serbest olan mallar. Bu manaya gére; Islam
dininde yenilmesi ya da kullanilmas: helal kilinan her tiirlii mal miitekavvimdir. Domuz,
sarap, usuliine uygun bogazlanmamis hayvan eti ise bunlar1 yemek igmek miisliimanlara
haram kilindig1 i¢in gayri miitekavvimdir.

b-Elde edilmis, kazanilmis (ihraz!” edilmis) ve tasarruf konusu olabilecek mallar. Bu
manaya gore; denizdeki balik, havada ucan kus yakalaninca (ihraz edilince) miitekavvim

olur. Yakalanmadan ise gayri miitekavvim maldir.

'7 Ihraz, sahipsiz bir mal iizerinde malik olma iradesi ile fiili hakimiyet (zilyetlik) tesis etmektir.

90



Bu tanimlara gore bir malin miitekavvim mal sayilmasi i¢in gerekli unsurlari su sekilde
siralayabiliriz:

1. Bir esyanin miitekavvim mal sayilabilmesi i¢in dncelikle o seyin lizerinde bir miilkiyet
hakkinin tesis edilmis olmasi gereklidir.

2. Iktisadi bir degeri haiz olmalidir. Bir avug toprak, bir iki piring tanesi gibi, insanlarin
normalde kiymet vermedikleri miktardaki seyler miitekavvim mal kabul edilmez, yani itlaf
edildiklerinde kazai agidan tazmin ylikiimliiliigii dogurmaz.

3. Normal sartlarda kullanimina izin verilmis olmalidir. Burada kastettigimiz bir seyin
zar(ret durumlart disinda ser‘en kullanimina izin verilmis olmasidir. Buna gore sarhosluk
veren i¢ki (hamr), domuz eti, hayvan lesi (meyte), kan Miisliimanlar hakkinda miitekavvim
mal degildir. Miitekavvim olmayan mala zarar verilmesi, yok edilmesi tazmin gerektirmez.
Miitekavvim olma vasfi ile miilkiyet konusu olma vasfi birbirine bagl degildir. Mesela bir
Mislimanin iiziim sirast sarap haline gelse miitekavvim olmaktan ¢ikar, ancak
miilkiyetinden ¢ikmaz.

2-Misli Mal- Kiyemi Mal: Misli mal, birimleri arasinda hesaba katilacak énemli fark
bulunmadig1 i¢in biri digerinin yerini alabilen maldir. Misli mal carsi-pazarda 6nemli fiyat
farkini gerektirecek bir fark bulunmaksizin benzeri bulunan maldir. Fabrikalarda seri imalati
yapilan mallar, misli mal sinifina dahildir. Misli mallarin ayn1 cins ve vasifta olanlari,
birimleri itibariyle esittir. insanlar birini digerinin yerine kabul eder. Ornek: Kat1 ve sivi
yaglar, Tosya pirinci, Corum leblebisi, tuz, kuru tiziim, ceviz, para, kagit. Kiyemi mal, ¢arsi-
pazarda dengi bulunmayan, bulunsa da fiyatga farkli olan, biri digerinin yerini alamayacak
kadar birimleri arasinda fark bulunan maldir. Ayni cins ve vasifta olsalar dahi arasinda
farkliliklar bulunan, insanlarin birini digeri yerine kabul etmedigi, her birine ayr1 deger
bigtigi mallardir. Ornek: Araziler, hayvanlar, el dokumasi iiriinler, yazma kitaplar, antika
eserler.

3-Tiiketilen Mal-Kullamilan Mal

Bir maldan maksada uygun olarak yararlanmak, ancak onu tiiketmekle miimkiin oluyorsa
bu mala tiiketilen mal denir. Yiyecek, i¢gecek ve yakacak maddeleri gercek manada tiiketilen
mallardir. Para da hukuki manada tiiketilen maldir. Kullanilan mallar ise uzun siire
kullanima elverisli, sagladiklar1 faydanin maddi varliklarinin tiiketilmelerine bagli olmayan
mallardir. Araba, ev, kitap, giysi gibi kullanicinin ve esyanin kendi 6zelliklerine bagl olarak
dayaniklilik siireleri degismekle birlikte uzun siire kullanima elverigli mallar bu tiir
mallardandir. Tiketilen mallarda kira, ariyet gibi malin kendinden degil de menfaatinden
faydalanma amaciyla yapilan akitler yapilamaz. Ciinkii tiiketilen malin aslim1 koruyarak
menfaatinden yararlanmak miimkiin degildir. Para, hububat gibi tiiketilen mallarda karz akdi
yapilabilir.

4-Tasmir (Menkul)Mal- Tasinmaz (Gayrimenkul) Mal

Bir yerden bagka yere tasinmasi miimkiin olan mala tasinir mal denir. Para, ticari esya,

hayvanlar, Ol¢iilen ve tartilan esyalar tasinir mallara Ornektir. Bir yerden baska yere
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bozmadan, tahrip etmeden tasinmasi miimkiin olmayan mallara taginmaz mal denir.
Hanefiler arazi iizerindeki bina ve agaglara iki yonden bakmuislar, tek basina olunca bunlari
menkul, arazi ile beraber diisiiniiliince ona tabi olarak gayrimenkul saymislardir. Malikiler
bdyle bir ayirima gitmeden bunlar1 her durumda gayrimenkul mal olarak kabul etmiglerdir.

Mallarin menkul, gayrimenkul olarak ayrilmasi bir takim hukuki hiikiimlerde farkliliklar
dogurmaktadir. irtifak ve siif’a haklar1 sadece gayrimenkul mallarda s6z konusu olur. Ebi
Hanife ve Ebll Yusuf’a gore, miisterinin gayrimenkulii kabzetmeden 6nce satmasi caizdir.
Menkuliin kabzdan 6nce satimi caiz degildir.

5-Boliinebilen Mal-Boliinemeyen Mal

Kiymetinde 6nemli bir azalma olmaksizin, amaca uygun kullanim vasfi bozulmadan
parcalara ayrilabilen mallar boliinebilen mallardir. Yiyecek, icecek, yakacak boliinebilen
mallara 6rnektir.

Bir mal pargalaninca kiymeti dnemli 6l¢iide azaliyorsa ve faydasiz hale doniisiiyorsa buna
boliinemeyen mal denir. Kiymetli taglar, gomlek, pantolon, araba bdliinemeyen
mallardandir. Akar, ev ve diikkdn gibi tasinmaz mallar boliindiigii takdirde biitiinii gibi
faydalanma imkani1 veriyorsa boliinebilir maldir, aksi halde boliinemeyen maldir.

Esya hukuku bakimindan bdliinebilen-boliinemeyen ayirimi, ortak miilkiyetin sona
erdirilmesi durumlarinda 6nem tasimaktadir.

6-Sahipli Mal-Serbest Mal-Kisith Mal

Sahipli mal, hakiki veya hiikmi bir sahsin miilkiyeti altinda bulunan maldir. Miilk sahibi
mal1 lizerinde kullanma, faydalanma ve tiilketme gibi tiim haklara sahiptir.

Serbest (mubah) mal, 6zel miilkiyete konu olabilen fakat heniiz iizerinde miilkiyet tesis
edilmemis bulunan mallardir. Kaynagindaki su, av hayvanlari, serbest sahadaki yabani
meyve ve agaglar serbest mallara 6rnektir. Bu mallar1 kim ihraz ederse onun olur.

Kisitli (mahcur) mal, ilizerinde miilkiyet tesis edilmesi hukuki olarak men edilen
mallardir. Bunlar ferdin miilkiyeti altinda olmayip, kamunun yararlanmasina tahsis
edilmistir. Kamunun ihtiyaci olan bu tiir mallarin aynina kimse el koyamaz. Herkes ondan
yararlanabilir. Vakif mallari, meydanlar, parklar, yollar bu tiir mal ¢esitlerindendir.

7- Ortak Mallar

Hadis-i serifte Miisliimanlarin su, ot ve ateste ortak olduklar1 bildirilmistir. (EbG Davad,
Icare, 26, 3479) Buna gdre Miisliimanlar bu ii¢ maldan ihtiyaglar1 kadar bedelsiz yararlanma
hakkina sahiptirler.

a-Su: Yeraltinda veya kuyuda bulunan sudan herkes ihtiyaci kadar kullanma hakkina
sahiptir. Suyun hususi milk i¢inde bulunmasi, ortak yararlanmaya engel degildir.
Yakinlarda bagka su yoksa kuyunun bulundugu arazinin sahibi igme, yikanma gibi ihtiyac1
olanlar1 sudan men edemez. Bir kimsenin havuzda, kapta, depoda toplayip biriktirdigi sular
kendi miilkiidiir. Baskalarinin bunda hakk: yoktur.

b- Ot: Ister sahipli arazide olsun, ister sahipsiz arazide bulunsun, kendiliginden bitmis
otlardan herkesin esit yararlanma hakki vardir. Ancak kendiliginden biten ot, sahipli arazide
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ise ve arazi sahibinin ota ihtiyaci var ise Oncelikle yararlanma hakki arazi sahibinindir.

Sahipli arazilerdeki kendiliginden yetismeyip tarla sahibinin ektigi otlar sahsi milkiidiir.

c- Ates: Sahipsiz arazide bir kimsenin yaktig1 atesten, baskalarinin da 1sinma, aydinlanma

¢ira tutusturma haklari vardir. Yakitim1 kendi temin etmis olsa dahi ates yakan bu tiir

faydalanmalardan insanlart men edemez.

4. AYNif HAK VE KISIMLARI

AYNI HAK
(MiLK)
I
| ]
ASLI FERI
I
| ]
SINIRSIZ
SINIRLI .
(TAM L REHIN
- (NAKIS MULKIYET)
MULKIYET)
I
| ]
RAKABE
+ RAKABE MENFAAT — HAPIS
MENFAAT
— Sahst intifa = iPOTEK

— Ayniintifa (irtifak)

MULKIYET KAVRAMI VE ASLi AYN{ HAKLAR

Miilkiyet,“Bir ayn veya menfaat tizerinde varligi kabul edilen ve ait oldugu kimseye bizzat
faydalanma, bundan vazgectigi takdirde karsiligini alma yetki ve iktidarini veren hukuki bir
hiikiimdiir.”

Yapilan bu tanimda gegen ifadeleri su sekilde agiklamak miimkiindiir. “Bir ayn veya
menfaat tizerinde”: Miilkiyet, esya (ayn) lizerinde oldugu gibi menfaat lizerinde de soz
konusudur. Mesela, satin alan aldig1 mala sahip ve malik olurken, kiralayan da kiraladig:
malin menfaatine malik olmaktadir. “Varligi kabul edilen”: Esya ve menfaat iizerindeki
miilkiyet hakki maddi bir varlik olmayip, hukuki bir kavram, insan-esya aras1 hukuki bir
iliski oldugu i¢in tanimda “takdir edilen, varlig1r kabul edilen” ifadesi bulunmaktadir.
“Hukuki hiikiim”: Miilkiyetin sebep-sonug iligkisi hukuk tarafindan ortaya konmus bulunan
bir hak oldugunu anlatmaktadir.
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Miilkiyet hakkinda bir bagka tanim su sekildedir: “Miilkiyet, bir engel bulunmadik¢a
hukuken yalnizca sahibine tasarruf imkani veren, herkese karsi ileri siiriilebilen bir haktir.”

Bu tanimda gecen ifadeleri su sekilde agiklamak miimkiindiir. “Bir engel bulunmadik¢a’:
Bazen tasarrufu engelleyen durumlar bulunabilmektedir. Mesela ehliyetsizlik halinde
miilkiyet hakki vardir, fakat sahibinin tasarruf yetkisi yoktur. Veli ya da vasi onun adina
tasarrufta bulunur. Ayni sekilde ortak malda ve rehnedilen malda bagkalarinin da hakki
bulundugu icin ortaklik ve rehin tasarrufa engel olur. “Yalnizca sahibine”: Bu ifade,
miilkiyet hakkinda tekel (inhisar) bulundugunu ifade eder. Bir malin bir kimseye ait olmasi,
baskasiin tasarruf etmesine manidir. Bunun istisnasi, velayet, vesayet, vekalet gibi bir
gerekcenin bulunmasidir. “Herkese karst ileri siiriilebilir’: Buna gore, sahibi izin
vermedikce bagkalari, miilkiyet konusu mal ve menfaat lizerinde tasarruf edemez. Miilkiyet,
izinsiz tasarrufa engeldir, bu engel asilirsa malik, miidahaleyi men veya istihkak davasi
agabilir.

Istihkak davasi, tasinir ya da tasimnmaz bir mal iizerindeki miilkiyet hakkina dayanarak
malikin, zilyetligi hakli bir nedene dayanmayan kisiye kars1 malin kendisine iadesi amaciyla
act1ig1 davadir.

Islam hukukunda miilkiyet hakkinin konusu sadece mallar olmayip, bir kisim haklar ve
menfaatler de ayni konu icinde yer almaktadir. Miilkiyet hakk: varligini, hukukun tanima ve
kabuliine bor¢ludur. Hukuk nerede bu iliskiyi tanimis ve kabul etmisse orada miilkiyet
vardir, hukukun tanimadig1 yerde bu hak mevcut degildir.

4.1. Miilkiyet Hakkinin Mevziiu (Konusu)

Islam hukukunda miilkiyet hakkinin konusu su sekilde belirlenmistir:

1-Miilkiyete elverisli tiim mallar

2-Menfaatler

3-Sirf sahibine ait olma (ihtisas) ve baskalarinin tasarruflarina mani olma (haciz) vasiflari
tagtyan haklar: Siif°a hakki, is sozlesmesi akdinden dogan isverene ait menfaat hakki,
alacaklinin alacagi, evlenme akdinden dogan faydalanma hakki, vakiflardan faydalanma
hakki.

4.2. Miilkiyet Hakkinin Ozellikleri

Miilkiyet hakkini diger haklardan ayiran ozellikler vardir. Miilkiyet hakkinin baglica
ozelliklerini su sekilde agiklayabiliriz.

1-Ayn-Menfaat Iligkisinde prensip olarak ayn miilkiyeti, menfaat miilkiyetini gerektirir.
Ayn kapsamina giren mala malik olan kisi onun menfaatine de malik olur. Ornek: Evin
miilkiyeti kimde ise oradan yararlanma hakki da onundur. Bir malin menfaat miilkiyetine
sahip olmak, ayn miilkiyetini gerektirmez. Ornek: Kiraci oturdugu evin sadece menfaat
miilkiyetine sahiptir. Kiract olmak evin ayn olarak miilkiyetine sahip olmay1 saglamaz.
Ariyet olarak alman esyamin sadece menfaatinden yararlanilir, esyamin ayn miilkiyeti

sahibine aittir.
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2-Kimsenin miilkiyetinde bulunmayan esya tlizerinde sabit olacak ilk miilkiyet daima tam
miilkiyettir. Tam miilkiyet esyanin hem aslina hem menfaatine malik olmaktir. Ornek:
Ormandan toplanan odun, nehirden alinan su, imar edilen 6lii arazi

3-Ayn miilkiyeti belli bir zamanla simirlanamaz. Miilkiyeti devredilmedik¢e bu hak
varligii devam ettirir. Ornek: Gegici olarak satim akdi yapilamaz. Menfaat miilkiyeti ise
prensip olarak gegicidir. Miiddet bitince faydalanma hakki sona erer ve menfaat miilkiyeti
de ayn sahibine déner. Ornek: Kira, ariyet akitleri zamanla sinirhidir.  Menfaatin kirada
oldugu gibi bedelli olarak devredilmesi durumunda belirlenen siire baglayicidir. Menfaatin
ariyette oldugu gibi bedelsiz olarak devredilmesi durumunda belirlenen siire baglayici
degildir. Ornek: Kiraya veren siire dolmadan kiracidan evden ¢ikmasini isteyemez. Ariyet
veren, istedigi zaman malin1 geri talep edebilir.

4-Ayn miilkiyeti devri kabul eder, fakat iskati (diisiirme) kabul etmez. Bir sahis malini
miilkiyeti devir yollarindan birisi ile baskasina devredebilir. Ancak bagkasina
devretmeksizin miilkiyet hakkini diisirmesi, malin sahibi olmaktan vazge¢mesi hukuki
netice dogurmaz. Miilkiyeti diisiiriilen mal yine sahibinin mali olmaya devam eder. Ornek:
Garajda ciiriimeye terk edilen arabanin vergisini 6dememek icin sahibinin on yil dnce
miilkiyeti iskat ettigini beyan etmesi hukuki bir gerek¢e olmaz, tiim vergilerini 6demekle
yiiklimlii olur.

5-Bir mala belli oranda ortak olan sahis kendi hissesi iizerinde satim, vakif, vasiyet gibi
tasarrufta bulunabilir. Ancak Hanefiler ortak malin teslimindeki giigliigii dikkate alarak kira,
rehin ve hibe akdinin sdyi hisseli ortak mal {izerinde yapilamayacagini savunmuslardir.

4.3. Miilkiyetin Cesitleri

Miilkiyet ¢esitli agilardan kisimlara ayrilmastir.

4.3.1. Konusu Bakimindan Miilkiyetin Cesitleri

1-Ayn Miilkiyeti (Rakabe Miilkiyeti): Esyanin maddi varligina, bizzat kendisine sahip
olmaktir. Ornek: Gayrimenkuller, ev esyasi, araba, hayvan {izerindeki miilkiyet

2-Menfaat Miilkiyeti: Esyanin kendisine degil, ondan yararlanma ve kullanma hakkina
sahip olmaktir. Menfaat miilkiyeti kira, ariyet, vakif gibi yollarla elde edilir. Ornek:
Kiitiiphaneden alian kitaptan yararlanma hakki, bagkasina ait tarlayr ekme hakki ve
kiracinin evde oturma hakki

3-Deyn Miilkiyeti: Zimmetteki alacaga deyn denilmektedir. Deyn miilkiyeti zimmetteki
alacaga malik olmaktir. Ornek: Odiing verilen para, ddiing alanin zimmetinde borg (deyn),
bunun alacaklis1 ise o paranin malikidir. Alacakl: talep ettiginde borg¢lu para borcunu misli
ile 6deyecektir.

4.3.2. Tam Olup Olmama Bakimindan Miilkiyetin Cesitleri

1-Tam Miilkiyet: Hem ayn hem de menfaat miilkiyetine sahip olmaktir. Tam miilkiyet
kisiye sahip oldugu seyde tam salahiyet yetkisi, kullanma ve isletme hiirriyeti kazandirir.

Ornek: Bir kisinin kendi evinde ikAmet etmesi, sahip oldugu arabay1 kullanmas:
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2-FEksik (Ndkis) Miilkiyet: Bir seyin ya sadece aynina ya da sadece menfaatine sahip
olmaktir. Ornek: Kiracinin evde oturma hakki (sadece menfaatine malik), Evini kiraya
verenin ev iizerindeki miilkiyet hakki (sadece evin aynina malik)

Hanefllere gore bir seyin miilkiyet konusu olmasi ile mal olmas1 arasinda fark vardir.
Menfaat ve deyn miilkiyet konusu olur, fakat mal sayilmaz. Mal, fiziki varlig1 olan seydir.
Malikiler ve Safiiler ise menfaatleri de ayn gibi mal saymislardir.

4.3.3. Bagimsizhik Bakimindan Miilkiyetin Cesitleri

1-Miistakil Miilkiyet: Bir esya lizerinde baskasi ile ortak olmadan tek basina miilkiyet
hakkma sahip olmaktir. Ornek: Ev, araba, tarla... iizerinde bir kisinin tek basma
miilkiyetinin olmast

2-Sayi Miilkiyet: Birden fazla kisinin bir esya iizerinde belirli oranda miilkiyet hakkina
sahip olmasidir. Ortagin dortte i, sekizde bir gibi oran1 belirlenmis payina sayi hisse denir.
Bir tarlanin dortte birine sahip olan sayi hisse sahibi tarla tizerinde sinirlar ¢izili dortte bir
miktara degil, sinirlar1 ¢izilmemis, belirlenmemis bir sekilde esyanin tiimii iizerinde dortte
birine maliktir. Ornek: Evin yarisina, tarlanin dértte birine, demirin yirmide birine ortak
olmak.

Bir miilk iizerindeki ortakliklar probleme yol a¢tig1 zaman ortaklik sona erdirilir. Buna
silyiun izalesi denir. Islam hukukunda siiyGiun izale yollar1 taksim, muhdyee ve cebri satistir.

a-Taksim (Kismet): Tasinir ya da tasinmaz mal, biitiiniine 6nemli bir zarar verilmeden
boliinebiliyorsa, mal boliinerek ortaklik sona erdirilir. Bunun iki yolu vardir. Taksimi taraflar
aralarinda anlasarak yaparlarsa buna riza taksimi denir. Ortaklarin anlagsamamalari
durumunda taraflarin miiracaati tizerine hakimin mali taksim etmesine de kaza taksimi denir.

Taksimden sonra herkes esya tizerinde kendi payina bagimsiz olarak malik olur. Pay1 belli
olan ortak sahip oldugu mutlak miilkiyet hakki ile satis, kira, rehin gibi istedigi akdi
yapabilir.

b-Muhayee: Taksimin miimkiin olmamasi durumunda bagvurulacak ikinci yol esyanin
menfaatinin bollistliriilmesidir. Bu durumda ortak miilkiyet devam etmekte fakat miilkiyete
konu olan malin menfaati zaman ya da mekan itibariyle paylastirilmaktadir.

Muhéyee karsilikli riza ile yapilabilecegi gibi, Hanefi mezhebine gore ortaklardan
birisinin talebine dayali olarak hakim karar1 ile de gerceklesebilir. Diger mezheplere gore
ise, hakimin hiikkmii ile muhayee caiz degildir.

Zaman itibariyle paylagsmaya ornek: Bir evde bir y1l ortaklardan birisinin, ertesi sene diger
ortagin oturmasidir. Mekan itibariyle paylasmaya Ornek: Ortak olan evin yarisinda
ortaklardan birinin, diger yarisinda da dteki ortagin oturmasidir.

4.4. Miilkiyetin Kazanmilmasi

Miilkiyetin ilk olarak ve dogrudan elde edilmesi ile, daha dnce elde edilmis miilkiyet
hakkinin bagkasina devredilmesinin hukuki yollar1 vardir. Bu yollara milk sebepleri (malik

olma yollar1) denir. Miilkiyeti kazanma yollar1 aralarindaki hiikiim farkliliklar1 sebebiyle
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konuyu; miilkiyeti genel kazanma yollari, toprak miilkiyetinin kazanilmasi ve maden
miilkiyetinin kazanilmasi olarak {i¢ce ayirmak miimkiindiir.

4.4.1. Miilkiyeti Genel Kazanma Yollan

Bu baslik altinda toprak ve maden miilkiyeti disinda kalan esyanin kazanilma yollari ele
alinmaktadir. Miilkiyeti genel kazanma yollar1 aslen miilkiyet kazanma ve devren miilkiyet
kazanma olarak ikiye ayrilmaktadir. Thraz, lukata ve define bulmak, hukuki tagyir ile
karigma-karistirma miilkiyeti aslen kazanma yollaridir. Akitler ve halefiyet ise miilkiyeti

devren kazanma yollaridir.

MULKIYETI KAZANMA YOLLARI

Miilkiyeti Aslen Kazanma Yollari Miilkiyeti Devren Kazanma Yollari
Ihraz Akitler
Lukatay1 Bulmak Halefiyet
Define Bulmak
Hukuki Tagyir

Karigtirma ve Birlesme

A. Miilkiyeti Aslen Kazanma Yollar

Miilkiyeti aslen kazanma yollar1 baglig1 altinda, sahipsiz mali ya da sahipsiz hale gelmis
mali bir sahsin miilkiyetine ge¢irmesi konular ele alinmaktadir.

a-Thraz: Sahip olmak amaciyla sahipsiz bir mal iizerinde zilyetlik kurmak ve bdylece ona
malik olmaktir. Karadaki, havadaki veya denizdeki sahipsiz ve 0zel miilkiyete konu
olabilecek mallara usuliine gore el koyan bu mallarin miilkiyetini kazanmis olur. ihraz, hig
kimsenin miilk{i olmayan bir sey iizerinde miilkiyet kazandiran bir sebeptir.

Ornek: Nehirden kovasina su dolduran o suyun sahibi olur. Avlanan hayvanlar avcinin
miilkii olur. Yol kenarlarinda kendiliginden yetisen bogiirtlenler toplayanlarin olur.

Higbir sahsin miilkiyetinde olmayan bir mali ihraz edebilmek icin baska birisinin daha
once onu ithraz etmemesi lazimdir. Ayrica kisinin miilk edinme kastinin bulunmasi gerekir.

b-Lukatay1 Bulmak: Lukata, kaybolmus olarak bulunup da sahibi bilinmeyen mallardir.
Hz. Peygamber (s.a.v) lukatay1 bulanin sahit tutmasini istemektedir. “Kim bir lukata bulursa,
bir veya iki adaletli kisiyi sahit tutsun, gizlemesin ve kaybetmesin...”'® Sahibi ¢iktiginda
vermek amaciyla alinan lukatayi, alirken sahit tutan ve sahibini bulmak iizere ilan eden
kisinin elinde buldugu mal emanet hiikmiindedir. Bu sebeple kusur olmaksizin zayi olursa
tazmin sorumlulugu yoktur. Buluntu mal, sahiplenmek amaciyla alinmigsa emanet
hiikiimleri gecerli olmayacagi icin telef ve zarardan mali1 alan kimse sorumlu olur. Lukatanin
sahibi geldiginde ve o malin kendisine ait oldugu ortaya ¢iktiginda malin ona teslim edilmesi

gerekir. Sahibinin kaybettigi malin1 almaya gelmeyecegi kanaati olusacak kadar bir zaman

18 Eb David, Lukata, 9, 1709.
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gecince, Hanefilere gore, bulan kisi bunu bir fakire verir ancak eger ihtiyaci varsa kendisi o
mal1 kullanabilir. Safii ve Hanbelilere gore, fakir de olsa zengin de olsa bulunan mal bulanin
miilkii olur.

c-Define Bulmak: Define (kenz), insanlar tarafindan yeraltina gizlenen veya deprem,
heyelan, sel gibi afetler sonucu yer altinda gomiilii kalan altin, giimiis ve kiymetli taglardir.
Fikih kitaplarinda gegen “rikaz” kavrami hem defineyi, hem de madenleri ifade eden daha
genis anlamli bir kavramdir. Yer altinda bulunan definenin iizerindeki isaretlerden
Miisliimanlara ait oldugu anlasilirsa lukata hiikiimleri uygulanir. Islam’dan &nceki
zamanlara ait define bulundugunda bazi miictehitlere gore beste biri devletin, geri kalani
bulanindir. Buna gore defineyi bulmak da miilkiyeti aslen kazanma yolu olmaktadir.

d-Hukuki Tagyir: Tagyirin sozlik anlami, degistirmek, baskalastirmaktir. Hukuki
bakimdan tagyirin ger¢eklesmesini fukaha isim degisikligine baglamistir. Bir seyin isminin
degismesi esyanin mahiyet bakimindan degismesi demektir.

Hukuki tagyirin gerceklesme sartlari:

Birincisi, seyin (aynin) ismi degismelidir. Ornek: Bugdayin un, kumasin elbise olmasi

Ikincisi, esyadaki degistirme, baskasmnin malinda ondan izin alinmadan yapilms
olmalidir.

Ugiinciisii, degisme tabii etkenlerle degil, bir sahsin fiili sonucu meydana gelmelidir. Bu
sebeple meyvenin zamanla kurumasi tagyir degildir.

Hukuki tagyirin hiikmii:

Hukuki tagyir gerceklestiginde degisiklige ugrayan mal, sahibinin miilkiyetinden ¢ikar.
(A)’nin elindeki bugday onun izni olmaksizin (B) tarafindan 6giitiiliip un yapilinca (A) nin
bugday iizerindeki miilkiyeti sona erer. (A)’nin miilkiyeti un iizerinde degil, haksiz bir fiil
ile tagyir edilmis bugdayimin tazmini iizerinde s6z konusudur. (B) nin miilkiyeti elde edip
edemeyecegi hususunda iki goriis vardir.

Birinci igtihada gore, hukuki tagyir ayn1 zamanda miilkiyet kazanma yoludur. Bu sebeple
esyay1 tagyir eden ona malik olur. Degisiklige ugrattigi malin bedelini tazmin sorumlulugu
devam eder.

Ikinci igtihada gére, hukuki tagyir miilkiyet kazanma yolu degildir. Tazminat 6deme,
hakimin tazminata hiikmii, taraflarin bir bedel iizerinde anlagmalar1 ve mal sahibinin ibrasi
yollarindan birisi gerceklesmeden miilkiyet kazanilmaz. Degisiklige ugratilan maldan
faydalanmak helal olmaz.

e-Karistirma ve Birlesme: iki mal birbirinden ayrilmasi miimkiin olmayan ya da
ayrilmalar1 ¢ok zor ve zararli olacak sekilde birbirine karistirilir veya karisir ise aslen
miilkiyet kazanma sebebi dogmus olur.

Gayrimenkullerde Karisma-Birlesme:

Karigtirma amact olmadan meydana gelen karigma ve birlesmelerde degeri az olan ¢ok
olan tabi olur. Ornek: Toprak kaymas: sebebiyle iki arazi birlesirse, daha kiymetli arazisi

olan kiymeti az olana miilkiiniin kiymetini ddeyerek birlesmis olan araziye sahip olur.
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Taraflarin rizast olmadan kasitli olarak karistirma ve birlestirme yapilirsa, bu durum
miilkiyet kazanma sebebi olamaz. Ornek: (A), degeri bes yiiz lira olan (B)’nin arazisini
gasbedip lizerine bin lira degerinde bina yapsa, bedelini 6deyerek arsaya malik olamaz.
Arazi sahibi (B) binay1 yiktirma ve arazisini eski haliyle geri alma hakkina sahiptir.

Menkul Mallarda Karisma-Birlesme:

Menkul mallar, isteyerek ya da istemeyerek birbirine karisirsa bu durum ortak miilkiyete
sebep olur. Ciinkii bunlarm birbirinden ayrilmasi1 ya imkansiz ya da ¢ok zordur. Ornek:
Bugday, bugday ile karisirsa sahipleri karigan miktarlar oraninda ortaklasa malik olurlar.

Birbirine karisan iki sey arasinda kiymet bakimindan 6énemli fark bulunursa degeri az
olan ¢ok olana tabi olur. Ornek: Tavuk inciyi yutarsa inci sahibi bedelini 6deyerek tavuga
sahip olur.

B. Miilkiyeti Devren Kazanma Yollar

Miilkiyeti devren kazanma yollari, sahibi bulunan bir mali, onun rizas1 veya salahiyetli
makamin hiikkmii ile bagkasinin miilkiyetine gecirmektir. Bu sekilde miilkiyet kazanmak i¢in
akitler ve halefiyet olmak iizere iki yol bulunmaktadir.

a-Akitler

Borglar hukukunun en dnemli konusunu tegkil eden akitler, miilkiyet kazanmanin en
onemli ve en yaygin seklidir. Akit, hukuki bir sonu¢ meydana getirmek amaciyla karsilikli
iki iradenin birbirine uygun olarak beyan edilmesi (icap-kabul) ile kurulur. islam hukukunda
akitlerin baglica 6zellikleri sunlardir:

a-Usulline uygun olarak kurulan akitler, yapildig1 anda miilkiyetin intikalini saglar.
Ornek: Satim akdi tamamlaninca satin alan mala, satan da bedele malik olur.

b-Bedel karsilig1 yapilan 1vazl akitlerde akdin tamamlanmasi miilkiyetin intikali i¢in
yeterlidir. Ivazsiz (bedelsiz) akitlerde miilkiyetin intikali teslim etme ve teslim alma
isleminin tamamlanmasidan sonra gerceklesir. Ornek: Satim akdinde akit tamamlaninca
miilkiyet intikal eder. Hibede malin tesliminden (kabz) sonra miilkiyet intikal eder.

c-Satistan sonra ve teslimden once satim konusu malda meydana gelen artiglar, semereler
satin alana aittir. Ornek: Bir hayvanin satis1 yapildiktan sonra teslim &ncesinde hayvanin
kilosundaki ortaya ¢ikan artiglar alana aittir. Satici ilave iicret isteyemez.

d-Alic1 veya satici teslimden Once iflas etmis olsa bile bu durum akdin miilkiyeti nakletme
fonksiyonunu engellemez. Satilan mal satin alana ait olur. Satim akdi genellikle taraflarin
rizalarina ve irade beyanlaria baghdir. Ancak bazen saticinin rizasina bakilmaksizin satim
akdi yapilabilir. Buna en agik iki érnek cebri satim ve cebri temelliiktiir. Ornek: Mali oldugu
halde borcunu 6demeyen borg¢lu adina hakim onun malini satar ve borcun 6denmesini saglar.
Ihtikar (stokguluk) halka zarar veriyorsa hakim stok mallar1 satim karar1 alabilir.

Cebri temelliik, istemedigi halde bir baskasinin miilkiine el koyma, malinin miilkiyetini
baskasina gecirme demektir. Siif’a ve istimlak baslica cebri temelliik yollarindandir.

Sadece satim akdi degil, diger bircok akit ¢esidi de miilkiyetin devren kazanilmasini

saglamaktadir.

99



Taksim Akdi: Gayrimenkul ortaklar arasinda taksim edilince, her biri arazinin belirli
yerinde tek bagina miilkiyet hakki kazanmaktadir.

Sulh Akdi: Bir hak iizerinde anlagsmazliga diisen taraflar anlasmazligi kaldiracak bir
¢oziimde uzlasip sulh akdi yapmalari durumunda miilkiyetin intikali ve kazanilmasi s6z
konusu olmaktadir.

Vasiyyet: Oliime bagli, sézlii ve baslangigta tek tarafl1 bir tasarruftur. Kendisine vasiyyet
edilen kisi vasiyyet konusu olan malin miilkiyetini devren kazanmaktadir.

b- Halefiyet

Halef olma bir seyin yerine ge¢gme, onun yerini alma anlamina gelmektedir. Halefiyete
dayali olarak miilkiyeti devren kazanmanin baslica iki yolu vardir. Bir kisinin baska birisinin
yerine halef olmasi irs (miras¢t olma), bir seyin bagka bir seyin yerine halef olmasi
tazminattir.

a-Irs (Miras¢1 olma): Vris, 6liip mal birakanin yerini almakta, onun malia halefiyete
dayal1 olarak devren malik olmaktadir. Varis, techiz, bor¢larin 6denmesi ve vasiyyetlerin
yerine getirilmesinden sonra kalan mala miras hissesi oraninda malik olur. Mirasgilik
borgluluk degil, miilkiyet sebebidir. Bu sebeple terike Sliiniin bor¢larin1 6demeye yetmezse
varis bu borg¢lardan sorumlu olmaz.

b-Tazminat: Bir kimsenin haksiz yere baskasinin malina, canina verdigi zarar tazmini
gerekli kilmaktadir. Tazminat, verilen zararin yerini aldig1 i¢in halefiyete dayali miilkiyeti
devren kazanma yolu olmaktadir. Telef edilen malin yerine tazminat olarak 6denen bedel,
zarar verilen malin yerini almaktadir.

4.4.2. Toprak Miilkiyetinin Kazanilmasi

Toprak miilkiyetinin diger menkul ve gayrimenkul mallardan farkli hiikiimleri ve
ozellikleri bulundugu i¢in ayr1 bir baglik altinda ele alinmaktadir.

1- Arazinin Cesitleri

Miilkiyet hakkinin ait oldugu hakiki veya hiikmi sahislara ve bu hakkin el degistirmesine
gore toprak (arazi) kisimlara ayrilmistir. Islam hukukunda toprak iizerinde devletin,
kamunun veya sahislarin miilkiyeti s6z konusu olmaktadir. 1274/1858 tarihli Osmanli Arazi
Kanunu arazileri miilk arazi, devlet arazisi, vakif arazisi, metruk arazi ve 6lii topraklar olarak
bese ayirmistir.

a-Miilk Arazi (Arazi-i Memlike): Sahislarin 6zel miilkiyet hakki altinda bulunan
topraklardir. Bu arazi sahipleri arazileri tizerinde her tiirlii hukuki islem yapma salahiyetine
sahiptirler. Miilk araziler temelde esya hukukundaki gayrimenkul miilkiyeti hiikiimlerine
tabidir. Miilk arazi dorde ayrilmaktadir.

a-Sehir, kasaba, kdy gibi yerlesim merkezleri i¢indeki 6zel miilkiyet altindaki topraklar

b-Devlet arazisi iken gerekli islemlerden sonra sahislarin 6zel miilkiyetine girmis
topraklar

c-Osiir arazisi: Fetihten ve hazinenin beste birlik hissesi alindiktan sonra geri kalani,

savasa katilanlara ve diger hak sahiplerine dagitilan arazilerdir.
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d-Harac arazisi: Sulh yoluyla ele gegirilen topraklar ile savas sonucu elde edilip
gayrimiislim yerli halkin elinde birakilan topraklardir.

b-Devlet Arazisi (Miri Arazi): Miilkiyeti devlete ait olan arazilerdir. Fethedildiginde
miilkiyeti savasa katilan Miisliimanlara ya da gayrimiislim ahaliye birakilmayip devlet
miilkiyeti altina alinan topraklardir. Miilk arazi iken zaman i¢inde sahipleri kalmayan
araziler de bu kapsamdadir. Eskiden g6l veya nehir bulunan yerlerdeki sularin ¢ekilmesi ile
ortaya c¢ikan arazilere miri arazilere ait hiikkiimler uygulanir.

Devletin belirli bir maslahata dayali olarak miilkiinde olan topraklar ikta’ olarak vermesi
miimkiindiir. Iktd’, devletin miri arazinin kendisini ya da menfaatini bir sahsa tahsis
etmesidir. Hz. Peygamber (s.a.v), Vail b. Hucr’a Hadramevt’te bulunan bir araziyi,'” Bilal
b. Haris’e Kuds dagindan araziyi?® ve Ziibeyr’e baska bir araziyi ikta’ olarak vermistir.?!

c-Vakif Arazisi (Arazi-i Mevkife): Miilk arazi iken, sartlarina uygun olarak vakfedilen
topraklardir.

d-Kamu Yararina Ayrilan Arazi (Arazi-i Metriike): Halkinin yararina ayrilmis bulunan
parklar, meydanlar, pazar yerleri, yollar namazgahlar gibi yerlerdir. Belli bir yerlesim
yerindeki halkin yararlanmasi i¢in ayrilan yaylaklar, kislaklar da bu kapsamdadir.

Metruk araziyi herhangi bir sahis, baskalarinin yararlanmasina engel olup tek basina bu
arazileri kullanamaz. Bu araziler 6zel miilkiyete konu olmaz. Metruk arazinin rakabesi
devlete degil, kamuya aittir. Devletin bu topraklardaki fonksiyonu, umumi ve ortak istifadeyi
saglamaktir.

e-Olii Topraklar (Arazi-i Mevat): Sayilan arazi gesitlerinin disinda kalan, yerlesim
merkezlerinden uzak, ziraata elverisli olmayan toraklardir.

2- Toprak Miilkiyetinin Kazanilma Yollar:

Arazi ¢esitlerinden vakif arazisi alinip satilamayacagi i¢in 6zel miilkiyete konu olamaz.
Kamu yararima ayrilan arazi de (arazi-i metruke) tahsis edildigi amagla kullanilir. Herhangi
bir kisinin 6zel miilkiyetine girmeyecektir. Bu iki arazi ¢esidi disinda kalan miilk arazi, miri
arazi ve Olii topraklar 6zel miilkiyete konu olabilmektedir.

a-Miilk Arazilerinin Miilkiyetinin Kazanilmasi

Islam hukukunda miilkiyetin kazanilmas1 agisindan taginir mallar ile taginmaz mallar
arasinda fark yoktur. Taginir mallar hangi yollar ile miilkiyeti devren kazaniliyorsa,
tasinmazlar da ayni yollardan miilkiyeti devren kazanilir.

b-Devlet Arazisinin (Miri Arazi) Miilkiyetinin Kazanilmasi

Devlet arazisinin 6zel miilkiyete ge¢mesi satim akdi veya bedelsiz temlik yoluyla
olmaktadir.

Satim akdi: Devletin maddi acidan sikintiya diismesi durumunda ya da arazinin

satilmasinin kamu menfaati i¢in gerekli olmasi halinde devlete ait arazilerin sahislara

19 Bkz. Tirmizi, Ahkam, 13, 1381.
20 Bkz. Ebii David, el-Harac ve’l-imare, 34, 3062.
21 Bkz. Ebii David, el-Harac ve’l-imare, 34, 3072.
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satilmas1 miimkiindiir. Burada 6nemli olan yapilan satisin gerekli olmas1 ve devletin bu
islemden zarara ugratilmamasidir. Topragin gideri gelirinden fazla olur ya da bakimsizlik
yliziinden ige yaramaz hale gelmesi durumunda da devlet arazilerinin satilmasi caizdir.

Bedelsiz temlik: Kamu yararina yaptiklari hizmetler sebebiyle beytiilmalden hakki
bulunan kimselere ge¢imlerini saglamak tizere devlet arazisi bedelsiz verilebilir.

¢-Olii Arazinin (Arazi-i Mevat) Miilkiyetinin Kazanilmasi

Mevat arazinin ihya edilmesi demek, arazinin 1slah edilip ziraata elverisli hale getirilmesi
ve bilfiil kullanilmaya baslanmasi demektir.

Islam hukukuna gére 6lii topraklar iizerinde zilyetlik kurup ihya edilmesi durumunda 6zel
miilkiyete konu olmaktadir. Bu konuda Restlullah (s.a.v) sdyle buyurmustur: “Kim 6lii bir
toprag1 ihya ederse, o toprak onundur.”??> Bu hadise gore, 6lii topraklari 1slah eden, ziraata
elverigli hale getirenler o topragin sahibi olacaktir. Bu ihyanin devlet bagkaninin iznine tabi
olup olmamas1 hakkinda ihtilaf vardir. Fakihlerin cogunlugu devlet bagkaninin iznini sart
kosmamis, Ebli Hanife ise 6lii topragin sahsi miilkiyete gecmesi i¢in devlet baskaninin iznini
sart kosmustur. Bir arazinin ihya edilerek miilk edinilebilmesi ig¢in, hi¢ kimsenin
miilkiyetinde olmamasi ve belde halki tarafindan kullanilan bir yer olmamas1 gerekir.

Olii toprak iizerinde sadece kisa duvar 6rmek, ¢it gekmek ihya degil tahcir kavramu ile
ifade edilmektedir. Tahciri miilkiyet sebebi olarak gdrenler olmakla birlikte ¢ogunlugun
goriistine tahcir topragin miilkiyetini kazanmak i¢in yeterli degildir. Tahcir eden kisi, o
toprak iizerinde ii¢ y1l siireyle 6ncelikli ihya hakki elde etmektedir. U¢ yil iginde ihya
etmezse Oncelik hakkini kaybetmektedir.

4.4.3. Maden Miilkiyetinin Kazanilmasi

Madenler, Allah Teéald’nin yerin iginde yarattig1 cevherlerdir. Madenlerin miilkiyetinin
kazanilmas: konusunda madenin acik ya da gizli olmasi ile madenin bulundugu arazi
cesidine gore fikih mezheplerinde farkli ictihadlar benimsenmistir.

Acik madenler, ylizeye yakin fazla bir isleme ve masrafa gerek kalmadan ulasilan
madenlerdir. Gizli madenler, yerin derinliklerinde bulunup, ¢ikarmak i¢in emek ve masraf
gerektiren madenlerdir.

Acik madenler fakihlerin ¢ogunluguna gore 6zel miilkiyete konu olmazlar. Bu tiir
madenlere herkes ihtiya¢g duydugu i¢in toplumun ortak malidir, bunlardan yararlanmada
herkes esit haklara sahiptir. Bu konudaki ihtilaf noktasi a¢gik madenin miilk arazi iginde
olmas1 durumunda sahsi miilkiyetin gerceklesip gerceklesmeyecegi hususundadir.”> Hanefi
mezhebine gore s1v1 agik madenler disindaki madenlerin miilkiyeti arazi sahibine aittir.

Miilk arazideki gizli madenler, Hanefl, Safii ve Hanbeli mezheplerine gore arazi sahibine
aittir. Malikiler madenin c¢esidine ve bulundugu arazinin niteligine bakmaksizin tiim

madenlerin devletin miilkii oldugu goriislinii benimsemislerdir. Miri arazideki gizli

*2 Ebt Davud, Harac ve’l-Imare, 37, 3074.
BGiinay, Islam Hukukunda ve Osmanly Uygulamasinda Kamu Mallari, s. 225.
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madenlerin devlete ait oldugunda fakihler hem fikirdir. Devlet bunlar1 kamu yararia uygun
bir sekilde isletecektir.

Olii topraklardaki gizli madenler iizerinde Maliki mezhebine gore ihya ile miilkiyet hakki
kazanmak miimkiin degildir. Hanefi mezhebine gore sahipsiz araziden ¢ikarilan madenler
bunu c¢ikarana aittir. Safii ve Hanbeli mezhebinde ihya ile 6zel miilkiyet kurulup
kurulamayacagina dair iki farkli goriis bulunmaktadir. Gizli madenlerin ihyasini caiz
gorenler devlet baskani tarafindan 6zel sahislara ikta’sin1 da mesru gérmektedirler. Vakif
arazilerinden ¢ikarilan madenler vakfin miilkiyetindedir.

Fikih mezheplerinin gizli madenler konusundaki yaklagimlarint su sekilde 6zetlemek
miimkiindiir. Hanefi, Safii ve Hanbeli miictehidlerine gére —ayrintida farkliliklar olmakla
birlikte- gizli madenler arazinin bir cliziidiir. Miilkiyet durumu, bulundugu arazinin
hiikiimlerine tabidir. Miilk arazisinde olunca 6zel miilk, devlet arazisinde olunca devlet mali,
vakif arazisinde olunca vakif mali olmaktadir. Maliki mezhebine gore ise hangi gesitten
olursa olsun biitiin madenler devlete aittir. Devlet, kamu menfaatine uygun sekilde tasarruf
yetkisine sahiptir. Dilerse kendisi isletir, dilerse de belli bir {icret karsiliginda sahis ya da
tiizel kisilere isletmesini verir.

Madenlerin isletilmesinin devletin dnemli gelir kaynaklarindan olmasi, stratejik yoniiniin
bulunmasi, sanayinin bir¢ok kolunun hammaddesinin madenler olmasi gibi etkenler

sebebiyle ¢agimizda madenlerin devlet kontroliinde olmasinin 6nemi daha da artmaistir.
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DEGERLENDIRME SORULARI

1. Asagidakilerden hangisi hak kavraminin konusu olamaz?
A) Satilan bir malin bedeli

B) Icabi bir eylemden kaginma

C) Emanetin teslimi

D) Bir malin hibe olarak verilmesi

E) Bir sucun infazi

2. Asagidakilerden hangisi ayni hak-sahsi hak ayriminin hukuki neticelerinden biri
degildir?

A) Ayni hak, sahibine hak konusu mal1 takip hakk1 verir.

B) Sahsi hak, bor¢lunun zimmetini mesgul eder.

C) Ayni hak sahibinin imtiyaz ve dncelik hakki vardir.

D) Iskat: miimkiin olan ayni haklarda hak sahibinin tek tarafli iradesi iskat i¢in yeterlidir.

E) Sahsi hak doguran bir akdin hiikmii yerine getirilmeden akit konusu mal zayi olsa akit
de batil olur.

3. Mal hakkinda asagidakilerden hangisi soylenemez?

A) Maliki mezhebine gore bir seye mal denebilmesi i¢in onun ayn olmas1 gerekir.
B) Hanefi mezhebine gore bir seye mal denebilmesi i¢in onun ayn olmasi gerekir.
C) Cumbhura gore haklar ve menfaatler de mal kapsamindadir.

D) Mal sayilmayan bir sey miilkiye konu olabilir.

E) Bir nesnenin mal tarifine girmesi zamana ve bolgeye gore degisebilir.

I. Arazi

II. Ceviz

III. Tuz

IV. Piring

V. Dokuma hali
4. Yukaridakilerden hangisi/hangileri kiyemi mala 6rnek verilebilir?
A) I-II-1IT B) [-IV-V C)I-v D) lI-1II-1vV E) II-V

5. Hangisi miilkiyeti aslen kazanma yollarindan biri degildir?
A) Hukuki tagyir

B) Halefiyet

C) Lukatay1 bulmak

D) Karisma-birlesme

E) Ihraz

104



ALTINCI HAFTA
UNITE VI: ISLAM ESYA HUKUKU II

KONULAR

1. Miilkiyet Hakkinin Sinirlandirilmast
2. Miilkiyet Hakkinin Kaybedilmesi

3. Sinirlh Ayni Haklar (Eksik Miilkiyet)
4. Fer’i Ayni Haklar

4.1. Rehin

4.2. Hapis Hakki

4.3. Ipotek

5. Zilyetlik

6. Tapu Sicili

AMACLAR

1. Miilk edinmeyle ilgili sinirlandirmalar ve miilke konu olan ve olmayan mallar hakkinda
bilgi edinmek.

2. Malin kullanimina sinir getiren faktorler hakkinda bilgi edinmek

3. Sinurli ve siursiz ayni haklari bilmek ve bunlarin kullanim sinirlarina vakif olmak.

4. Intifa Hakki ve Irtifak Hakkr kavramlarini 6grenmek

5. Baslica feri ayni haklar hakkinda bilgi sahibi olmak

HAZIRLIK SORULARI

1. Miilk edinmeyle ilgili ne gibi sinirlamalar olabilir, miimkiin miidiir, tartiginiz?
2. Insanlar sahip olduklar1 mallar1 hngi durumlarda kaybederler aragtirmiz.

3. “Rehin, iritfak, suf’a, ipotek ve zilyet” kavramlarinin anlamlarin1 6greniniz.

4. Tapu siciliyle saglanmak istenen hukuki menfaat ne olabilir? Arastuniz.

105



ISLAM ESYA HUKUKU I

1. MULKIYET HAKKININ SINIRLANDIRILMASI

Miilk gercekte Yiice Yaratict Allah Teala’ya aittir. Miilkiyet hakki insanlara diger bir¢ok
nimet gibi imtihan i¢in verilmistir. Insana verilen miilkiyet hakk1 mutlak ve kayitsiz degildir.
Islam dini, miilkiyet konusunda toplumun haklarin1 kabul ettigi gibi, fertlerin haklarini
korumay1 da ilke olarak benimser ve ikisi arasinda bir dengenin saglanmasini hedefler.

Miilkiyet hakki kullanilirken ciddi bir zarara yol agiliyorsa bu hak kotiiye kullaniliyor
demektir. Hakkin koétiiye kullanilmasini  Onleyebilmek icin  miilkiyet hakkinin
siirlandirilmas: gerekli olmaktadir. Miilke sahip olma, onu koruma, miilkiyet hakkindan
faydalanma ve miilkiyet iizerinde tasarrufta bulunma bakimindan birtakim sinirlandirmalar
s0z konusudur. Bu konudaki smirlandirmalardan bir kismi ilgili naslardan, bir kismi1 ise
yapilan akitlerden kaynaklanmaktadir.

1.1. Miilk Edinme fle Tlgili Simirlamalar

Her mal, 6zel miilkiyete konu olamamaktadir. Bu konudaki sinirlamay1 genel olarak
miilkiyete konu olmayan mallar ve Miisliimanlarin malik olmalar1 caiz olmayan mallar
olarak ikiye ayirmak miimkiindiir.

1.1.1. Genel olarak o6zel miilkiyete konu olmayan mallar

Biitiin halkin yararlanmasi i¢in tahsis edilmis taginir ve tasinmaz mallar 6zel miilkiyet
konusu olamaz. Her ferdin bu esya ve mallar {izerinde hakk: vardir. Bu sebeple cami, yol,
meydan, miize, deniz ve nehir tizerinde 6zel miilkiyet s6z konusu olmaz. Ortak mallar basligi
altinda agiklandig1 lizere ihraz edilenler haricinde su, ot ve ates iizerinde herkesin hakki
bulunmaktadir. Olii araziler ihya sart1 yerine getirilinceye kadar kimsenin miilkii degildir.
Madenlerin 6zel miilk olmast konusunda madenin ¢ikti§1 arazinin c¢esidine gore
sinirlandirmalar bulunmaktadir. Hazineye (beytiilmal) ait mallar ile vakif mallar1 mesru
sebep ve sekiller olmadik¢a 6zel miilkiyete konu olamaz.

1.1.2. Miisliimanlarin malik olmalari caiz olmayan mallar

Sarap, domuz, murdar hayvan gibi Miisliimanlarin kullanmasi ve tiiketmesi haram olan
mallara Miisliimanlar sahip olamazlar. Bu mallar {izerinde miilkiyet kazandiric1 tasarruflar
hiikiimsiizdiir. Bunlar Miisliimanlar i¢in gayri miitekavvim maldir ve hukuki kiymeti
bulunmamaktadir. Bu sebeple, bir Miisliiman bagka bir Miisliimana ait domuzu o6ldiirse
tazmin etmesi gerekmez.

Miisliiman olmayanlarin sarap ve domuz gibi mallarinin hukuki durumu hakkinda iki
farkli goriis vardir. Safii ve Hanbelilere gore Allah’in helali ile harami bakimindan insanlar
arasinda fark yoktur. Bu tiir mallar onlar i¢in de gayri miitekavvimdir, miilkiyet konusu
olamaz. Hanefilere gore ise, sarap ve domuz gayri miislimler icin miitekavvim maldur. Itlafi

halinde tazmin edilmesi gerekir.
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1.2. Miilkiyet Hakkim Siirdiirme (Devam Ettirme) Ile Ilgili Simirlama

Istimlak, sahislara ait gayrimenkullerin sahibinin rizas1 aranmaksizin tiizel kisilerce bedel
odenerek satin alinmasidir. Istimlak, mal sahibinin r1zasina bakmaksizin miilkiyet hakkinin
sona erdirilmesi sonucunu dogurdugu icin miilkiyet hakkini siirdiirme ile ilgili bir
siirlamadir. Hz. Peygamber (s.a.v) ve Hulefay-i Rasidin donemi uygulamalar: istimlakin
caiz oldugunu gostermektedir. Istimlakin caiz olabilmesi i¢in miilkiin degerinin adalet ve
hakkaniyet ile belirlenip sahibine verilmesi gerekir. Kavaid kitaplarinda ve Mecelle’nin ilk
yiliz maddesi i¢inde yer alan “Zarar-1 ammu def i¢in zarar-1 has ihtiyar olunur.”, “Zarar-1 esed,
zarar-1 ehaf ile izale olunur.”, “Def-1 mefasid, celb-i menafiden evladir” fikhi kaideleri
istimlak uygulamasinin mesruiyetinin dayanaklarindandir. Mecelle’nin 1216. Maddesinde
istimlak uygulamas1 su sekilde diizenlemistir: “Ihtivac bulundugunda devlet eliyle bir
kimsenin miilkii, degeri fiyatina alinip, umumi yola katilabilir. Fakat bedeli 6denmedikge
miilkii elinden alinamaz.”

Ihtikar, halkin temel ihtiyaclarini ucuza alip pahalanincaya kadar piyasaya siirmemek,
stokguluk yaparak arz-talep dengesini fiili miidahale ile bozarak vurgunculuk yapmaktir.
Ihtikar yapanlarin (karaborsacilar) ellerindeki mallar hakkinda cebri satis uygulamasi da
miilkiyet hakkini siirdiirme ile ilgili sinirlamaya bir bagka ornektir. Islam’da ihtikar
yasaklanmustir. Insanlarin muhta¢ olduklar1 mallar1 stok edip satmayanlarmn ellerinde
tuttuklar1 mallar1 -mallarin piyasadan g¢ekilmesi halka zarar vermesi durumunda- devletin
piyasa fiyatindan cebren sattirma hakki vardir. Bu hak, kamu menfaati geregi miilkiyet
hakkina getirilen bir sinirlamadir.

1.3. Malin Kullanilmasi ile ilgili Stmirlamalar

Bu konuda getirilen sinirlamalari bir kismi Allah hakki, bir kismi da kullarin hakk1
sebebiyle meydana gelmektedir.

1.3.1. Allah Hakki Kapsamindaki Simirlamalar

Allah Teéla yarattig1 bazi esya ve mallarin kullanilmasini kullarinin bazen bir kismina
bazen de tamamina yasaklamistir. Bu yasaklarin fert ve toplum hayat1 i¢in bir¢ok hikmeti
bulunmaktadir. Belirli mallarin edinilmesi ya da kullanilmasinin mekruh veya haram
kilinmas1 malin kullanilmasi ile ilgili bir sinirlamadir.

Miisliiman erkeklere halis ipekli kiyafet yasak kilinmistir. Elbisenin yaridan fazlasi ipekli
olmas1 durumunda ayni yasak s6z konusudur. Yasaklanan ipekli kumaslar1 giyinmek caiz
olmadig1 gibi bu amagcla satin almak da caiz degildir.

Altin ve glimiisiin mutfak ve ev esyast olarak kullanilmasim1i Miisliiman erkek ve
kadinlara yasaklamistir. Altin ve glimiisiin siis esyas1 olarak kullanilmasi erkeklere
yasaklanmis, kadinlarin altin ve giimiisi siis esyasi olarak kullanmalarina izin verilmistir.
Evde altin tabak, giimiis tepsi kullanilmasi, erkeklerin altin taki, bilezik takmalar1 malin
kullanilmasina getirilen sinirlandirmalara 6rnektir.

Malin kullanilmasi hakkindaki bir baska sinirlama mali ibadet ve yiikiimliiliiklerle

ilgilidir. Dinen zengin sayilan kisiler mallarinin tamami lizerinde tasarruf yetkisine sahip
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olmayip, malin bir kismin1 zekat, fitre, kurban ibadetleri i¢in harcamakla ve bakmakla
yukiimlii olduklarinin nafakasini karsilamakla sorumlu olmaktadirlar. Bu durum kisinin
miilkiinlin bir kismu1 {izerinde, dinen belirlenen sekilde hareket etme miikellefiyeti getirdigi
icin malin kullanilmasina getirilen sinirlamalar kapsamindadir.

1.3.2. Kul Hakki Kapsamindaki Sinirlamalar

a-Komgsu Hakki Sebebiyle Getirilen Stnirlamalar

Kur’an-1 Kerim ve hadislerde komsu haklari ile ilgili bir¢ok nas bulunmaktadir. Komsuya
zarar veren uygulamalar yapilmasi durumunda giinah kazanmanin yaninda hukuki yaptirim
da s6z konusudur. Fakihler, miilkiyet hakkinin kullanilmasi komsuya zarar vermesi
durumunda kiginin tasarruflarinin smirlandirilacagini séylemislerdir. Kisinin miilkiinde
yaptig1 bir is az ya da ¢ok mutlaka komsusunu etkiler. Az zararlara karsilikli olarak
komsularin tahammiil gostermesi beklenir. Miilkiyet sinirlandirmasini gerektiren durumlar
komsuya fahis (¢ok) zarar verilmesinde s6z konusu olur.

Mecelle 1199. Maddesinde fahis zarar hakkinda, binaya zarar vermek, binanin
yikilmasina yol agacak sekilde yapiyr zayiflatmak ve binadan hedeflenen menfaatten
yararlanmaya engel olmak seklinde genel bir tanim yaptiktan sonra bir sonraki maddede
fahis zarar su sekilde 6rneklendirilmektedir. “Binaya bitisik demirci diikkani1 veya
degirmenin binay1 zayiflatmasi, firinin dumanindan, harmanin tozundan, bezirhanenin koti
kokusundan evde oturulmayacak ol¢iide rahatsiz olmak, bitisik arsadan gecen degirmen
suyunun veya duvar dibine yigilan ¢opiin binanin temelini zayiflatmasi, komsu evine akan
kanalizasyon, komsunun 151811 tamamen kesen duvar.” Bu tiir zararlar, miilkiyet hakkini
sinirlandiran fahis zarar olarak kabul edilmekte, sahislarin miilklerinde hukukun belirledigi
¢izgiyi agmadan tasarrufta bulunmalar1 gerekmektedir.

Komsuluk hukukundan gelen bir baska sinirlama da intifa ve irtifak haklar ile ilgilidir.
Bu haklar, bir sahsa veya akara diger akardan g¢esitli sekillerde faydalanma imkani
vermektedir. Bu hakkin temelinde Restlullah’in (s.a.v) “Sizden biri duvarina komsusunun
aga¢ koymasma engel olmasm.”?* hadisi bulunmaktadir. Komsuya taninan bu haklar ile,
sahislar komsu araziden kendi arazisine gecebilmekte, su gecirmekte, fazla suyu tahliye
edebilmekte, komsu binanin duvarina bagka tiirlii ¢at1 yapma imkan1 yoksa ¢at1 kiriginin
ucunu koyabilmektedir.

Hem komsuya zarar vermeme kurali hem de komsuluk hukukundan dogan intifa ve irtifak
haklari, sahislarin miilkiyet haklarin1 kullanmada hukukun belirledigi ¢ercevede
siirlandirmay1 gerektirmektedir.

b-Kamu Menfaati Sebebiyle Getirilen Sinwrlamalar

Halkin umumi menfaati ile sahislarin hususi menfaatleri catistiginda kamunun
menfaatine oncelik verilecegi ilkesi, sahislarin miilkiyet haklarini halkin geneline zarar

verecek sekilde kullanamayacaklarini gostermektedir. Cogunlugun zararina yol agan

24 Miislim, Miisakat, 29, 4215.
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durumlarda sahislar miilklerinde istedikleri gibi davranamamakta, miilkiyet hakki cesitli
acilardan sinirlandirilmaktadir.

Mecelle’de bu konuda iki 6rnek bulunmaktadir. Yolun iki tarafinda evi olan kisi, gelip
gecenlere zarar verecek sekilde bir evinden digerine koprii yapamaz. (Madde 1213), Umumi
yol tizerinde algak ¢ikinti yapan balkon vb. yapilara izin verilmez. (Madde 1214)

Fakihler, 6zel miilkteki kamu adina s6z konusu olan haklar1 ve kisitlamalar1 su sekilde
tespit etmislerdir. Her sahis, baskasina ait bina duvarmma yaslanmak, goélgelenmek ve
1s18indan yararlanmak hakkina sahiptir. Umumi yoldan gelip gidenler sikinti yagamalari
durumunda sahsa ait yolu da kullanabilirler. Toplumda giyinme, yeme-i¢gme ve barinma gibi
temel ihtiyaclarimi karsilayamayanlar var ise, ihtiyacindan fazlasina sahip olanlarin
sorumlulugu s6z konusudur. Su, ot ve ates ortak mal olarak tanimlanmakta ve ayrintis1 daha
once agiklandig tlizere ortak yararlanma saglanmaktadir. Giderlerin karsilanabilmesi igin
gerekli olmast durumunda devletin vergi toplamasi da bu kapsamdadir.

c- Siif’a Hakkina Dayali Olan Sinirlandirma

Siif’a kelimesi sozliikte bir seyi baska seye katmak, eklemek demektir. Satilmis akari
miisteriye mal oldugu bedel karsiliginda miilkiyete gegirme yetkisi veren bir hakki ifade
etmektedir.

Satilmis akari satin alandan maliyetini 6deyerek cebren satin alma hakki olan siif’a hakk
da malin kullanilmasina getirilen bir sinirlamadir. Bu hak ile, malin sahibi malim1 kendi
satmak istedigi kisiye degil de komsuluk veya ortaklik gibi bir sebebe dayali olarak siif’a
hakki kazanana satmak zorunda kalmaktadir.

Siif’a isleminde miilkiyetin intikali varsayilan bir cebrl satim akdine dayanmaktadir.
Buna gore, bir kimse evini bir kisiye satsa, ortagi veya komsusu ayn1 satim bedelini 6deyerek
bu evi satin alma hakkina sahiptir. Bu hakkin kullanilmasi i¢in 6nceden o evi satin alanin
rizasi sart degildir. Stif’a hakki sahibine sefi’, siif’a hakki ile alinan mala mesfu’ denir.

Siif’a Hakkinin Delili ve Hikmeti

Siif’a hakkinin varligin1 beyan eden bir¢ok hadis bulunmaktadir. “Restlullah (s.a.v)
taksim edilmedikge ev ya da bahgede (akarda) siif’a hakkina hiikmetti. Bir kisinin ortagindan
izin almadan satmasi helal olmaz. Ortag: isterse alir, isterse vazgecer. Ortagindan izin
almadan satarsa ortagi diger kisilerden daha ziyade oraya hak sahibidir.”** “Komsu,
komsusunun siif’a hakkina bagkalarina nazaran daha sahiptir. Ikisi de aym yolu
kullaniyorlarsa giyabinda satis yapmaz, bekler”.?®

Siif”a hakkinin akitlerdeki riza prensibine aykir1 gibi goriinmekle birlikte hukuken mesri
kabul edilmesinin sebep ve hikmetleri vardir. Fikihta ilke olarak zarari ortadan kaldirmak

faydaliy1 elde etmekten Oncelikli oldugu i¢in, satin alanin menfaatine degil, ortak veya

25 Miislim, Miisakat, 28, 4213.
26 Eb{ David, care, 39, 3520.
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komsunun bu satim akdinden dolay1r karsilagabilecegi zararin Onlenmesine Oncelik
verilmistir.

Komsuluga dayali olarak taninan siif’a hakki ile kisi, istemedigi ve kendisine zarar
verecegini diigiindiigii insanlarla komsu olmayarak muhtemel sikintilardan, zararlardan
kurtulmaktadir.

Siif’a Hakkina Konu Olan Mal

Zahiriler disindaki cumhur fukahaya gore siif’a hakki gayrimenkul mallarda soz
konusudur. Menkul mallarda siif’a gecerli degildir. Mecelle 1017. Maddesinde cumhurun
goriistinii kanunlastirmistir. Hanefiler hem boliinebilen, hem de boliinemeyen akarda siif’a
hakki oldugunu savunurken, diger mezhepler sadece boliinebilen akarda siif’a hakki
oldugunu benimsemislerdir. Arazide ekili olan mahsul imam Ebf Hanife ve imam Malik’e
gore siif’aya dahildir. imam Safii ve Imam Ahmed b. Hanbel’e gore ise dahil degildir.

Siif’a Hakkint Doguran Sebepler

Maliki, Safii ve Hanbeli mezheplerine gore siif’a hakk: sadece bir akar iizerinde ortak
olmaktir. Hanefi mezhebi gore ise siif’a hakkinin ii¢ sebebi vardir.

a-Akarda ortaklik: Akarda sayi hisseli ortaklardan biri hissesini satinca diger ortaklar
stif’a hakkina sahiptir. Akar1 satin alan sahistan maliyetine alip esit miktarlarda ortak olurlar.

b-Irtifak haklarinda ortaklik: Baslica irtifak haklarmdan olan sirb (sulama hakk1), miirdr
(gecis hakki) ve mecra (suyu baskasinin arazisini kullanarak gegirebilme hakki) mevcut
olmasi durumunda bitisik komsu olmadan da siif’a hakki mevcut olmaktadir. Herkesin
kullanimina agik olan umumi yol ve nehirlerdeki birlikte kullanim siif’a sebebi degildir.

c-Bitisik komguluk: Satilan akara, herhangi bir sinirinda bitisik olan tiim komsular i¢in
esit siif’a hakki vardir. Evin alt ve tist komsular1 da siif’a hakki olan birbirinin bitisik
komsusudur.

Siif’a Hakkinin Kullanilabilme Sartlar

Siif’a hakkinin kullanilabilmesi i¢in belli sartlarin mevcut olmasi gerekmektedir.

a-Siif’a hakkina konu olan mal akar olmalidir.

b-Siif’aya konu olan mal sahibinin miilkiyetinden 1vazli olarak (bedel 6denerek)
cikmalidir. Mal, hibe, miras, vasiyet gibi bir yol ile el degistirirse fukahanin ¢ogunluguna
gore siif’a hakki kullanilamaz.

c-Akar, sahibinin miilkiyetinden sahih bir akitle kesin olarak ¢ikmasi gerekir. Bu sebeple
fasit akit ile satilirsa ya da saticitnin muhayyerlik hakki bulunuyorsa siif’a hakki
kullan1lamaz. Saticinin sart muhayyerligi bulunmas1 durumunda muhayyerlik sona erip akit
lazim oluncaya kadar siif’a hakki s6z konusu olmayacaktir.

d-Hanefi mezhebine gore siif’a hakkini kullanacak olanin hayatta olmasi gerekir. Haklar
miras kalmayacagi i¢in kisinin vefati ile siif’a hakki sona erer.

Siif’d Talebinin Uygulanmast

Siif’a hakkini kullanmak isteyen kisi, ortaginin ya da komsusunun akar1 1vazli bir akitle

baskasina devrettigini duydugunda gecikme gostermeden hemen ilgili akar1 alma talebini
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beyan etmelidir. Talebin ispatlanmasinin gerekli olacagi durumlarda sahit tutulmalidir. Bu
asamadan sonra taraflarin rizasi ile akar kendisine teslim ediliyorsa iglem tamamlanmis
olacaktir. Akar teslim edilmezse mahkemeye basvurulup kaza yoluyla siif’a hakki elde
edilecektir.

2. MULKIYET HAKKININ KAYBEDILMESI

Miilkiyet hakk: yeni bir miilkiyet tesis edilerek kaybedilebilecegi gibi yeni bir miilkiyet
kurulmadan da kaybedilebilir. Satis, hibe, vasiyyet gibi hukuki islemler ile miilk bagkasina
devredildiginde onceki sahibinin miilkiyet hakki sona ermistir. Bu orneklerde malikin
iradesi ve rizast s0z konusudur. Hukuki tagyir, karigma ve birlesme, lukatada onceki
miilkiyet hakki sona erip yeni bir miilkiyet kurulmakla birlikte, malin 6nceki sahibinin
miilkiyet intikalinde iradesi ve kasti bulunmamaktadir. Allah rizasi i¢in vakfedilen mal
tizerinde yeni bir 6zel miilkiyet kurulmadan miilkiyet hakki sona ermektedir. Ciinkii baz1
miictehidlere gore vakfedilen malin miilkiyeti Allah’a dolayisiyla da kamuya intikal
etmektedir. Sahip olunan malin yanmasi, arabanin pert olmasi ve yiyecek maddesinin
tilkketilmesi durumunda miilkiyet hakki yeni bir miilkiyet kurulmadan sona ermektedir.
Yakalanmis hayvanin kagmasi halinde de —bazi miictehitlere gore- onun iizerindeki miilkiyet
hakki1 sona erecektir. Sahsin 6liimii diger hak ve sorumluluklarini diisiirdiigii gibi miilkiyet
hakkini da diisiirmektedir.

3. SINIRLI AYNf HAKLAR (EKSiK MULKIYET)

Sinirsiz asli ayni hak olan miilkiyet sahibine ayn {izerinde malik olmanin yaninda onu
kullanma, tiikketme ve semerelerinden yararlanma hakki tanimaktadir. Bu 6zelligi sebebiyle
siirsiz ayni hak olarak tanimlanmigstir. Sinuirlt ayni haklar da ise yetki smirli olmakta,
miilkiyette taninan haklarin sadece bir kismi1 verilmektedir. Sinirli ayni haklarda miilkiyet
hakkinin tamaminin degil sadece bir kisminin elde edilmesinden hareketle sinirli ayni haklari
nakis (eksik) miilkiyet kavrami i¢inde kabul etmek gerekmektedir.

Eksik miilkiyet, esyanin sadece ayn1 ya da sadece menfaati tizerindeki miilkiyet hakkidir.

Rakabe miilkiyeti ve menfaat miilkiyeti olarak iki kistmdan olugmaktadir.

Sadece Rakabe
(Ayn)Miilkiyeti ( ——
NAKIS L J Sahsi Intifa
MULKIYET Menfaat ) Hakki
Mulkiyeti > ——
_(intifa Hakki) | Ayni Intifa
Hakki (Irtifak
Hakki)

3.1. Eksik Miilkiyetin Kisimlar:
3.1.1. Sadece Rakabe Miilkiyeti
Esyanin kendisine (aynina) sahip olmakla birlikte menfaat miilkiyeti baskasinda oldugu

zaman eksik bir miilkiyet s6z konusu olur. Bu durumda sadece ayn (rakabe) miilkiyeti
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mevcuttur. Sadece rakabe miilkiyetine sahip olmak demek esyanin menfaatinin bagkasina
birakildigr anlamina gelmektedir. Menfaat miilkiyeti kira gibi belirli bir licret karsiliginda
baskasina devrediliyorsa aynin semeresinden yararlanma devam etmektedir.

Aynin semeresinden yararlanmanin miimkiin olmayip sadece rakabe miilkiyetine sahip
olmak da miimkiindiir. Bu sekildeki miilkiyet durumuna O6zellikle malin vasiyyet
edilmesinde karsilagilmaktadir. Bir kimse maliki oldugu bir malin menfaatini baskas1 lehine
vasiyet etmesi durumunda sahsin Oliimiinden sonra malin sadece rakabe miilkiyeti
mirascilarin olurken, menfaat miilkiyeti kendisine vasiyet edilen sahsa ait olmaktadir. Bu
ornekte vasiyet siiresince mirascilar sadece rakabe miilkiyetine sahip olmakta malin
menfaatinden kullanma veya tiiketme seklinde yararlanamadiklar1 gibi semerelerinden de
yararlanamamaktadirlar.

3.1.2. Menfaat Miilkiyeti (intifa Hakki)

Menfaat miilkiyeti (intifa hakki) bir sahsa taninan hak olabilecegi gibi bir ayn iizerinde
taninan hak da olabilmektedir. Bu sebeple sahsi intifa ve ayni intifa diye ikiye ayrilmaktadir.

3.1.2.1. Sahsi Intifa Hakki

Maliki mezhebine gére menfaat miilkiyeti ile intifa hakki kavrami arasinda fark vardir.
Menfaat miilkiyeti sahibine mal1 bizzat kullanma hakki vermesinin yaninda baskasina devir
ve temlik etme hakki da tanimaktadir. Intifa hakki ise kisiye 6zel olarak taninan bir hak olup
baskasina devri miimkiin degildir. Buna gore bir evi kiralayan kisi menfaat miilkiyetine sahip
oldugu i¢in isterse kira siiresi i¢inde baskasina kiralayabilir. Ancak bir kisi bagkasina evinde
bir miiddet oturmasi igin izin vermesi durumunda evde oturan intifd hakki sahibi evi bir
baskasina devredemez.

Hanefi mezhebi menfaat miilkiyeti ile intifa hakki kavrami arasinda bir fark gormemekte,
intifa hakki sahibine de mali bir baskasina devretme hakki tanimaktadirlar. Ancak intifa
hakki, belirli bir gahsa taninmas1 durumunda hakkin devri ve temliki caiz olmayacaktir. Buna
gore bagkasinin evinde kira akdi yapmaksizin ev sahibinin izni ile oturan sahis bagkasina
devretmeyip bizzat kendisinin kullanmasi sartiyla orada oturuyorsa intifd hakkini
devredemeyecektir. Boyle bir sart ileri siiriilmemisse intifa hakkini devretmesi miimkiin
olacaktir.

Sahsi Intifa Hakki Kazandiran Sebepler

a-Kira Akdi: Kira, bedel karsiliginda bir menfaati temlik etmektir. Bir yeri kiralayan
sahis, oranin menfaat miilkiyetine malik olur. Kiract menfaate malik oldugu i¢in dilerse kira
ya da ariyet yoluyla menfaati bagkasina temlik edebilir.

b-Ariyet Akdi: Ariyet, esyamin menfaatinin bedelsiz olarak kullanilmasma izin
verilmesidir. Bunu ibdha olarak kabul edenler oldugu gibi, esyayr kullananin malin
menfaatine malik olacagim kabul eden fakihler de bulunmaktadir. Ariyet akdini sadece ibiha
kapsaminda goriip, menfaat miilkiyeti dogurmayacagini kabul edenlere gore, mal1 ariyet alan

sadece kendisi kullanabilir, bagkasina bedelli ya da bedelsiz devredemez. Hanefi mezhebine
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gore ariyet akdi menfaat miilkiyeti dogurur. Ariyet alan kisi, isterse mal1 bir baskasina ariyet
olarak verebilir. Ancak kira akdi yoluyla menfaati temlik edemez.

c-Vakif: Vakif, bir miilkiin menfaatini hayir amaciyla kullanmak iizere tahsis edip, malin
aynini temlik ve temelliikten men etmek demektir. Bir mal, vakif yoluyla bir sahsa tahsis
edildiginde bu sahis malin menfaatine malik olmasi sebebiyle bizzat yararlanabilecegi gibi
bedelli ya da bedelsiz olarak menfaatini baskasina devredebilir. Ancak vakfeden
isletilmemesini acikca ifade etmis veya orf buna engel oluyorsa vakfedilen kisi hakkini
baskasina devredemez.

d-Vasiyyet: Vasiyyet, bir mali ya da menfaati 6liimden sonraya izafetle bedelsiz olarak
temlik etmek demektir. Vasiyyet hem malin aynin1 hem menfaatini kapsiyorsa tam miilkiyet,
bunlardan birisini kapsiyorsa eksik (nakis) miilkiyet s6z konusudur. Ele alinan konu eksik
miilkiyet oldugu i¢in burada kastedilen malin aynmin degil, menfaatinin vasiyyet
edilmesidir. Bu sekilde vasiyyet edilen sahis malin menfaatine malik olmakta ve bizzat
kendisi yararlanabilecegi gibi, baskalarina bedelli ya da bedelsiz temlik edebilmektedir.

3.1.2.2. Ayni intifa Hakk (irtifak Hakk)

Bir gayrimenkul iizerinde, baskasina ait bir gayrimenkul yararina (lehine) kurulmus olan
ayni haktir. Kendisinden yararlanilan akara hadim akar, bagka akardan yararlanan akara
hakim akar denir. Irtifak hakki, malin kimin miilkii olduguna bakilmaksizin bizzat o malin
kendisi ile birlikte bulunan haklardir.

irtifak Hakkinin Ozellikleri

a-Irtifak hakki, bir gayrimenkul lehine sabit olan haktir.

b-irtifak hakki devamlidir, hakim akarin el degistirmesi ile sona ermez. Bu haklar
bulunduklar1 yere tabi haklar oldugu i¢in gayrimenkuliin sahibi degisinde bu haklar da
intikal eder. Arazinin yeni sahibi irtifak haklarinin da sahibi olur.

c-Irtifak hakki miras yoluyla intikal eder.

d-Irtifak hakki, iizerinde bu hak bulunan gayrimenkul maliki agisindan baglayicidir. Iptal
etme yetkisi bulunmamaktadir.

e-Irtifak hakkini kullanirken baskalaria zarar vermemek gerekir. Hz. Peygamber (s.a.v)
“Zarar vermek yoktur, zarara zararla karsilik vermek de yoktur.”?” buyurmustur.

Irtifak Hakkinin Kazanilma Yollar

a-Kamu ortaklig: irtifak hakki kazanmaya sebep olmaktadir. Biitiin halkin yararlanmasi
icin ayrilmig olan alanlar halkin ortak malidir. Herkesin buralardan yararlanma hakki
bulunmaktadir. Kapisinin 6niinde cadde bulunan her evin o cadde iizerinde irtifak hakki
vardir. Bu hak oray1 kullanarak eve gegme hakki ile sinirlidir. Evlerin, mahalleden gegen
kanalizasyonu gerekli baglantilar1 yaparak kullanma hakki vardir. Nehir kiyisindaki
tarlalarin o nehirden su alma hakk: veya fazla suyu tahliye etme hakki kamu ortakligina

dayali olarak kazanilan irtifak haklarindandir.

27 Malik, el-Muvatta’, Buyw’, 28, 2758.
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b-Akit esnasinda ileri siirlilen sartlarin gegerliligi ve akitlere etkisi konusunda fakihlerin
farkli goriisleri bulunmaktadir. Orf-adet olmus hususlarin sart kosulmasi genelde caiz ve
baglayici1 olarak goriilmiistiir. Buna gore bir kimse tarlasin1 kendisine ait diger tarlaya
geemek iizere kullanmak {izere satsa, o bolgede boyle bir 6rfiin bulunmas1 durumunda satilan
tarla lizerinde irtifak hak ¢esitlerinden olan gecme hakki dogacaktir. Bu hak akit yaparken
kabul edilen sart ile elde edilmektedir.

c- Ihya edilen 6lii arazinin etrafinin baska kisiler tarafindan ihya edilmesi durumunda,
ortada kaldig1 i¢in kendi tarlasina gecemeyen kisi gegis hakkina sahip olmaktadir.

d- irtifak hakkmn elde edilis sebebi bilinmiyorsa eskiden beri devam ediyor olmasina
dayali olarak irtifak hakkinin var olduguna karar verilir. Ancak batil bir sebebe dayali oldugu
ortaya ¢ikarsa bu hakka son verilir. Buna gore; bir kiginin evinin ¢atisinin suyu eskiden beri
baskasinin arsasi kullanilarak tahliye ediliyor ve bunun hangi hukuki sebebe dayali oldugu
bilinmiyorsa, uzun zamandir devam etmesine binaen —batil bir sebebe dayandigi ortaya
cikmadikga- bu hakkin varligi kabul edilir.

e-Komsu olmak, karsilikli olarak komsuluk hakkinin dogmasi icin sebeptir. Her evin
komsu eve karsi irtifak hakki vardir. Bitisik arsada bina yapan sahis baska caresi yoksa
komsusunun duvari iizerine kirig baglarini1 koyabilir.

f-irtifak hakki iizerinde bulunan hadim gayrimenkulii bu hakla birlikte satmak caizdir.
Aym sekilde irtifak hakki lehine tesis edilmis bulunan hidkim gayrimenkulii de bu hakla
birlikte satmak caizdir.

Bashca irtifak Haklar

a-Su Hakki (Sirb Hakki ve Sefeh Hakki)

Sirb hakki ile kastedilen zirai mahsulleri sulama hakkidir. Sefeh hakki ise, insanlarin
basta icme olmak iizere yemek, temizlik gibi temel ihtiyaglari i¢in gerekli olan su hakkin
ifade etmektedir. Sular, sirb ve sefeh hakki bakimindan iige ayrilir:

Birincisi, hi¢ kimsenin 6zel miilkiyetinde olmayan umuma ait akarsular, nehirlerdir. Bu
sulardan herkes baskasina zarar vermeksizin sirb ve sefeh hakkini1 kullanabilir. Bu sularla
arazileri sulamak, hayvanlara i¢irmek, ev ihtiyaclarinda kullanmak miimkiindiir. Suyu
tasiyabilmek i¢in akarsuyun kenarindan agizlar ve menfezler agilabilir. Su kanallar
yarilabilir. Ancak bu tiir faaliyetlerin mesruiyeti i¢in suyu tiiketmeyip, baskalarinin zarara
ugratilmamasi sarttir. Zarar ortaya ¢ikmast durumunda bu sular {izerindeki tasarruf hakki
sinirlandirilir.

Ikincisi, 6zel miilkiyet altindaki kuyu ve kaynaklardir. Bu sular {izerinde biitiin insanlarmn
sefeh hakki bulunmaktadir. Umumi olarak sirb hakk1 (sulama hakki) ise bulunmamaktadir.

Ucgiinciisii, su kab1, depo, sarni¢ gibi yerlere alinarak ihraz edilen sulardir. Bu sular, onu
thraz edenin miilkiidiir. Baska insanlarin sirb hakki da, sefeh hakki da bulunmamaktadir. Bu
sudan ancak sahibinin izni ile yararlanmak miimkiin olur.

Sirb ve sefeh hakkina sahip olanlarin bu haklarim1 baskalarina zarar vermeden

kullanmalar1 gerekir. Hem umumi yol, hem de 6zel miilkiyetten gecerek su kanalina

114



ulagsmanin miimkiin oldugu durumlarda umumi yol kullanilmalidir. Umumi yol olmamasi
durumunda 6zel yola sahip olan kimsenin suyun oradan gegirilmesine izin vermesi gerekir.
Birden fazla kisinin sulama hakkinin bulunmasi durumunda adaletli bir paylasim yapmalari
gerekir. Sulama hakki, biitiin fukahaya gore miras yoluyla intikal eder.

b-Kullanmilacak Sular1 Ge¢cirme Hakki (Mecra Hakki)

Mecra hakki, sulama hakkina sahip olan kisinin, su ile kendi arazisi arasindaki baskasina
ait olan araziyi suyu gecirebilmek i¢in kullanabilmesidir. Mecra hakki, hakim arazinin,
hadim arazi tizerindeki bir irtifak hakkidir. Bu hakki kullanirken, hadim akara zarar
verilmemesi gerekir. Akarsu veya dere ile sulanacak tarla arasindaki arazi sahibinin bu hakka
engel olma yetkisi yoktur. Mecra hakkina sahip olan kisi suyun aktig1 yolu 1slah etmek,
temizlemek gibi amaglarla kenarindan ge¢me (miirGr) hakkina da sahiptir. Suyolunun
masraflari, bundan yaralananlara aittir.

c- Fazla ve Kullamilmis Sular1 Ge¢irme Hakki (Mesil Hakki)

Ihtiyag fazlas1 ya da kullanima elverisli olmayan suyun oluklarla, kanallarla veya
borularla baskasinin akar1 iizerinden akitma hakkidir. Mesil hakki, c¢ati, tuvalet, mutfak
akintilarinin tahliyesini de i¢ine almaktadir. Bir gayrimenkul iizerinde mesil hakki siibut
bulunca agik bir zarar olmadik¢a o gayrimenkul sahibinin buna engel olma hakki yoktur.
Arazinin vasif degistirmesi mesil hakkini iptal etmez. Ev iizerindeki mesil hakki, sahibinin
oray1 bah¢e yapmasiyla ortadan kalkmaz. Suyu tahliye i¢in kullanilan kanali, boruyu tamir
masraflar1 ondan faydalanan kisiye aittir.

d-Geg¢is Hakkr (Miirir Hakki)

Gecis hakki hem umuma ait yolun kullanilabilmesini hem de bagkasina ait bir
gayrimenkuliin {lizerinden ge¢is yapabilme hakkini ifade etmektedir. Biitlin halkin
yararlandig1 yollardan herkesin gegme hakki vardir. O yol lizerindeki ev sahipleri istedikleri
kadar yola bakan pencere, kapi yapabilirler. Bu hakki kullanirken baskalarina zarar
vermemek esastir. Bu sebeple gelip gecenleri rahatsiz eden yola dogru ilave ¢ikintilara izin
verilmez, yapilmigsa da yiktirilir. Hususi miilkiyet konusu olan arazilerde de gecis hakki
bulunmaktadir. Hadim araziden ge¢is hakki, bunu ortadan kaldiran hukuki bir sebep
bulunmadikga devam eder. Ozel yoldan yararlanma hakki bir kisiye ait olabilecegi gibi
birden fazla kisiye de ait olabilir.

e-Komsuluk Hakki

Fakihlere gore, komsularin birbirlerine karsi hak ve sorumluluklar1 bulundugunda,
komsuya zarar verici davraniglardan kaginmanin gerekliligi konusunda ittifak olmakla
birlikte bu sorumlulugun ahlaki mi, hukuki mi oldugu konusunda ihtilaf vardir. Safii,
Hanbeli ve ilk donem Hanefi fakihlerine goére komsuluk haklar1 ahlaki niteliktedir. Kiginin
miilkii tizerinde tasarruf etme hakki bulundugundan, komsusundan zarar géren mahkemeye
basvurup bu tasarrufu engelleyemez. Maliki mezhebine ve sonraki donem (miiteahhir(in)

Hanefi fakihlere goére komsunun sorumluluklari hukuki niteliktedir. Komsuya asir1 zarar
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veren davraniglara hukuken engel olunur. Mahkemeye bagvurup zararin kaldirilmasi
saglanir.

Miilk tlizerindeki tasarruf yetkisi, bagkasina zarar verme hiirriyeti icermez. Kiiciik ve az
sayilan zararlara ise karsilikli olarak anlayis ve tahammiil gerekir.

Cok katli binalarda katlardan birinin yikilmasi, alt veya iist kat malikinin irtifak ve intifa
hakkini ortadan kaldirmaz. Bu kisiler ayni haklarimi kullanarak binalarini yeniden
kurabilirler. Ust hakkina sahip olan sahis bu hakkinu, kat ile birlikte satabilir. Kat ile birlikte
tist hakkini da satin almis bulunan yeni malik katin yikilmasi1 halinde yeniden yapma hakkina
sahiptir. Ciinkii alt katin {istiine bina yapma (karar) hakki bir irtifak hakkidir ve hakim akarin
yikilmasi bu hakki ortadan kaldirmaz.

4. FER’f AYNf HAKLAR

Fer’1 ayni haklar baslig1 altinda bir alacagin temin gayesi ile bu alacaga bagli olarak tahsil
edilen taginir ya da taginmaz mal {izerinde, bu tahsisten dogan haklar ele alinmaktadir. Bu
haklar sahibine sinirsiz yetki vermemektedir.

Fer’1 ayni haklar, teminat hukukunun bir kismini teskil etmektedir. Teminattan kasit,
bor¢lunun borcunu ddememesi tehlikesine karsi alacakliya taninan garantilerdir. Alacakli
kredi verirken alacagini sahsi ve ayni teminat olmak iizere iki sekilde teminata baglama
imkanina sahiptir. Kefalet ve havale sahsi teminatin 6rnekleridir. Rehin ise ayni teminattir.
Alacak, dogrudan dogruya kendisi i¢in tahsis edilen bir malin kiymeti ile garanti altina

aliniyorsa ayni teminat s6z konusu olur ve konu esya hukukunun g¢ergevesine dahil olur.

FER’T AYNI HAKLAR
REHIN HAPIS HAKKI IPOTEK

4.1. Rehin

Tarifi: Rehin, bir mali alinmasi miimkiin olan bir hak karsiliginda alikoymak ve
hapsetmektir. Rehin verene rahin, rehin alana miirtehin, rehin verilen mala merhin,
karsiliginda rehin verilen hakka merhiinun bih denir. Borglunun alacakliya, borcunu
O6demedigi takdirde satilip bedelinden borcun 6denmesi miimkiin olan bir mali teslim etmesi
ile rehin gerceklesmis olur. Rehinin hak sahibinin yaninda hapsedilmesi zorunlu degildir.
Taraflarin tizerinde hemfikir olduklar1 giivenilir bir kisi (yed-1 emin) yaninda da durabilir.

Riiknii: Rehin, icap ve kabul ile kurulmakla birlikte, kabz olmadan rehin tamam olmaz.
Kabz sartinin inikad sartt m1 yoksa liizum sartt m1 oldugu konusunda fakihler arasinda ihtilaf
bulunmaktadir. Mecelle’ye gore, kabz liizum sartidir ve rehin konusu mal teslim edilmedikgce
akit lazim (baglayici) degildir. Teslimden once rehin veren riicti edebilir. Rehin alan i¢in akit
baglayici degildir, teslimden sonra akdi feshetme ve rehini sahibine verme hakki vardir.

Kapsami: Egyanin tamamlayici ciizleri, esyaya bagli ve bitisik seyler rehine dahildir.
Arsarehin verildiginde tizerindeki agaglar, etrafindaki ¢itler rehine dahil olur. Eb( Hanife’ye
gore hukuki semereler rehine dahil olmaz. Ahmed b. Hanbel rehinin stimuliinii genis tutarak
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hem tabii hem de hukuki semerelerin rehine dahil olacagini sdylemistir. Imam Safii’ye gore
rehin akdi yalnizca rehin verilen malin ash ile ilgili oldugu i¢in tabii ve hukuki semereler
rehine dahil olmaz. Imam Malik’e gore ise koyundan dogan kuzu drneginde oldugu gibi
sadece rehinden dogan ve ayni cinsten olan seyler rehine dahil olur.

4.1.1. Rehin Akdinin Sartlar

Bir rehin akdinin hukuki gecerlilik kazanabilmesi i¢in akdin unsurlariin tasimasi
gereken sartlar bulunmaktadir.

a. Rahinde ve Miirtehinde Bulunmasi Gereken Sartlar

Eda ehliyeti tam olanlarin yaptiklari rehin akdi gegerlidir. Temyiz donemindeki ¢ocuk ve
sefihler gibi eksik eda ehliyetlilerin yaptiklar1 rehin verme islemleri veli/vasi onayi ile
gecerli olacaktir. Mahcur kisilerin rehin verme islemi mevkuftur, diger alacaklilarin onay1
ile gecerlilik kazanir. Eda ehliyeti hi¢ olmayanlarin yaptiklari rehin islemi ise batildir.

b. Rehin Verilen Malda (Merhiin) Bulunmasi Gereken Sartlar

Rehin verilen mal; miitekavvim, akit aninda mevcut, teslim edilmesi miimkiin, 6zel
miilkiyete konu olabilen, belli (muayyen) ve satilabilir bir mal olmalidir.

Hanefi mezhebine gore, rehin konusu malin miistakil olmasi sarttir. Diger mezheplere
gore, sayi hisseli ortak mal da rehnedilebilir. Bu goriis ayriliginin sebebi rehin konusu sayi
hisseli malin tesliminin miimkiin olup olmadig1 hakkindaki farkli degerlendirmelerdir.

c. Karsihginda Rehin Verilen Hakta (Merhiinun Bih) Bulunmasi Gereken Sartlar

Merh@inun bih, zimmet borcu veya helak oldugu takdirde misli ile ya da kiymeti ile tazmin
edilmesi gereken bir mal olmalidir.

Rehin ile Teminat Altina .
Rehin Ile Teminat Altina Alinabilenler

Allmamayanlar
Kisas hakki Gasbedilen mal
Riisvet ve kumar borcu Diyet, ers gibi cezal tazminatlar
Siif’a hakki Selem akdinde misli borg¢lanilan mal
Sahsa kefil olmak Kira bedeli
Ariyet ve emanet mal Karz vermekten dogan alacaklar
Satilip heniiz teslim edilmemis mal Mehir olarak tayin edilen mal
Ayn borcu Deyn borcu

4.1.2. Rehinin Miirtehine Tesliminin Neticeleri

Alacagini teminat altina almak {izere rehin alan kisinin sahip oldugu belli basli haklar
bulunmaktadir.

a.Hapis Hakki

Miirtehin alacagini tahsil edinceye kadar rehin aldigi mali elinde tutma (hapsetme)
hakkina sahiptir. Borglu, borcun tamami 6denmeden rehinin tamaminin veya bir kisminin
iadesini isteyemez. Alacakli kendi rizasi ile rehini borgluya teslim ederse hapis hakkini iptal
etmis olur. Bor¢ 6dendikten sonra hapis hakki sona erer.
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b. Oncelik Hakki

Miirtehin diger alacaklilara gore rehin iizerinde Oncelik hakkina sahiptir. Borcun
0denmemesi veya bor¢lunun vefat etmesi durumunda rehin mal satilarak oncelikle rehin
alanin alacagi 6denir. Bor¢ 6denmedik¢e diger alacaklilar ve varisler bu mal iizerinde
herhangi bir hak iddia edemezler. Rehin bedeli borcu karsilayamazsa geriye kalan alacak,
rehinsiz alacaklara déhil olur.

¢. Talep Hakki

Rehin, miirtehinin vadesi gelmis alacagini isteme hakkina engel degildir. Bor¢lunun
verdigi rehini ileri siirerek alacaklinin talebini geri ¢cevirmesi miimkiin degildir.

d. Rehinin Telefi Halinde Borcun Diismesi

Rehin konusu mal, rehin alan tarafindan kasten telef edilirse rehin malin tazmin edilmesi
gerektigi hususunda fakihler ittifak etmislerdir. Tedbirsizlik ve ihmal sebebiyle malin telef
olmasi durumunda Hanefi mezhebinde malin kiymeti kadar borcun diisecegi goriisii vardir.
Safii ve Hanbell miictehitlere gore ise kasit ve kusur olmaksizin malin telef olmasi, tazmini
de borcun diismesini de gerektirmez.

4.1.3. Rehin Uzerinde Tasarruf Hakki

Rehin mali lizerinde, taraflar1 baglayici olmadig i¢in tek tarafli irade ile sona erdirilebilen
akitler yapmak miimkiindiir. Bu sebeple rehin, ariyet ve emanet olarak verilebilir. Rehin
konusu malin satilmasi ancak taraflarin rizasi ile gegerli olur. Bor¢ 6denmedigi halde rehin
satilmis ise bedeli rehin olarak kalir. Hanefller kira akdinin baglayict oldugunu ve kiraya
verilen malin teslim edilmesinin gerekliligini géz oniine alarak rehin konusu malin kiraya
verilmesi durumunda rehin akdinin sona erecegini sdylemisledir. Hanbelilere gore ise, rehin
konusu malin kiraya verilmesi caizdir, rehin akdine zarar vermez.

4.1.4. Rehin Akdinin Sona Ermesi

Rehin akdi, rehinin fekki, akdin feshedilmesi veya rehin malin satilip alacagin 6denmesi
yollarindan birisi ile sona ermektedir.

a. Rehinin Fekki

Fekk, sozlik anlam1 olarak agmak, kurtarmak, kesmek demektir. Istilahi olarak, rehin
verenin, borgtan kurtulmasi sonucunda rehini kurtarmasi1 demektir. Borgtan kurtulmak rehini
geri almay1 dolayisiyla rehin akdinin sona ermesini saglayacaktir.

Borg¢lunun, borcundan kurtulmasinin baslica yollari;

a-Rehin alanin rehin vereni ibra etmesi veya alacagini hibe etmesi, bor¢lunun da bunu
kabul etmesi sonucunda rehin kurtulur.

b-Rehin veren bor¢lunun, borcunu 6demesi durumunda rehin kurtulur.

c-Rehin alan alacakli, bor¢lu bulundugu iicilincii sahsi rehin veren iizerine havale ederse
(alacagin temliki) rehin kurtulur. Borcun nakli durumunda rehinin kurtulup kurtulmayacagi
konusunda ihtilaf vardir. Imam Muhammed’e gére kurtulmus olmaz, imam Ebf Hanife ve
Imam Ebf Yusufa gére rehin kurtulmus olur.

b. Rehin Akdinin Feshi
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Rehin akdi taraflardan sadece rehin veren i¢in baglayicidir. Rehin alan igin baglayici
degildir, istedigi zaman akdi feshederek rehini sahibine iade edebilir. Karsilikli anlagsma
yoluyla da rehin akdinin feshedilmesi miimkiindiir. Rehin alanin veya rehin verenin vefati
rehin akdini sona erdirmez. Rehin alan vefat etmisse mal varislere rehin olarak intikal eder.
Rehin veren vefat etmisse, varisleri borcu ddeyerek rehini kurtarabilirler.

¢. Rehin Malin Satilip Borcun Odenmesi

Rehin mal, rehin akdi ile teminat altina alinan borcun belirlenen vadesinde 6denmemesi
durumunda dogrudan dogruya alacaklinin miilkii olmaz. Borcun vadesi geldiginde borglu,
borcunu ddemezse rehin alan alacakli mahkemeye bagvurur. Hakim borcluya rehini satip
borcu 6demesini emreder. Borglu bunu yapmazsa hakim veya onun gorevlendirdigi sahis
rehin mal1 satarak bor¢ 6denir.

4.2. Hapis Hakk

Hapis hakki, kanuni sartlarin gergceklesmesi halinde alacakliya, zilyetliginde bulunan ve
iadesi gerekli olan, borgluya ait menkul mallar1 iade etmeyip alacagin teminati olarak
alikoyma ve paraya ¢evirme yetkisi veren bir ayni haktir. Hapis hakki karsilikli bor¢ doguran
akit ve tasarruflardan dogabilir. Ornek: Satim, kira, vekalet, emanet akitlerinden dogan hapis
hakk1

Kanundan dogan hapis haklar1 da mevcuttur. Ornek: Kayip esyay1 bulup, gerekli izinleri
alarak buldugu esya i¢in harcama yapan kisi, yaptig1 masraflar1 esyanin sahibinden alincaya
kadar hapis hakkina sahiptir.

Taksimi miimkiin olmayan ortak akar i¢in ortaklardan birisi, hakimden izin alarak zaruri
harcamalar yaparsa, diger ortaklar hisselerine diisen masrafi 6demedikce hapis hakkini
kullanir ve bunlari ortak maldan istifade ettirmeme hakkina sahip olur.

4.2.1. Hapis Hakkinin Sartlari

1-Hapis hakkina konu olan mal, bor¢lunun rizasi ile hak sahibine ge¢mis ve onun
zilyetliginde olmalidir.

2-Vadesi gelmis bir alacak mevcut olmalidir. Bor¢lu, borcunu 6demekten aciz hale
gelmis ise borcun vadesi beklenmeden hapis hakki derhal gerceklesmektedir.

3-Alacaklinin elindeki mal ile alacak arasinda bir baglanti bulunmalidir. Bu konuda
Hanefiler kuvvetli bir bag bulunmasi gerektigini sdylerken, Malikiler daha genis ¢er¢eveden
konuya yaklasmuslardir. Ornek: Her iki mezhebe gdre, mali iireten is¢i, iicretini alincaya
kadar hapis hakkina sahiptir. Maliki mezhebine gore, tasimact alacagina karsilik tagidigi mal
tizerinde hapis hakkina sahiptir.

4-Hapis hakki, alacakli veya mal sahibinin bir tasarrufu sonucu ortadan kalkmamalidir.
Ornek: Mali satan, pesin olan bedeli almadan mali teslim ederse, satin alan mali alirken satic
goriip de siikiit ederse hapis hakki sona erer.

4.2.2. Hapis Hakkinin Hukuki Neticeleri

1-Alacak 6denmedikce hak sahibinin mali iade etmeme hakki vardir. Bu durumu defi
hakki olarak kullanabilecektir.
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2- Borg¢lunun iflas etmesi veya borg¢lu olarak 6lmesi durumunda hapis hakkina konu olan
mal, yetkili makam tarafindan alacaklinin talebi iizerine satilarak bedelinden borcun
O0denmesi saglanir.

4.3. Ipotek

Ipotek, sahsi bir bor¢ karsiliginda borglunun ortaya koydugu bir gayrimenkul iizerinde
alacakli lehine tapu siciline islenen kayittir. Halen mevcut veya ileride viicut bulmasi
beklenen herhangi bir alacagin temini i¢in ipotek tesis edilmektedir.

Ipotegin gayesi, alacagin teminat altina alinmasidir. ipotegi diger gayrimenkul rehininden
ayiran en onemli fark, ipotekte malin alacakliya teslim edilmemesi, sadece tapuya tescil
edilmesidir. Ipotek tapuya tescil edildigi igin fiili olarak kabz gerceklesmese de alacagi
garanti altina alma amacina ulasiimaktadir. Ipotekli mal, bor¢ ddenmedigi icin paraya
cevrilmesi durumunda alacagi karsilamaya yetmemesi durumunda bor¢lunun alacakliya
kars1 sorumlulugu devam edecektir. ipotekli malin alacakliya haber verilmeden satimmin
muteber olmasi, Islam hukukundaki rehin hiikiimlerine aykir1 oldugu igin ipotegin gayri
mesru olmasimni gerektirmez. Ipotekli mal, baskasina satilsa bile, tapudaki ipotek kaydi
kaldirilmadikga alacaklinin hakkinin korunmasina ve alacagin garanti altinda bulunmasina
engel olmamaktadir. Ipotekli mal, bor¢ludan baskasmin miilkiyetine gectiginde borcun
6denmemesi durumunda gayrimenkul nakde ¢evrilip borcun 6denmesi saglanir.

Klasik donemde fukaha, rehin malin teslimine ayr1 bir 6nem vermis ve rehin akdinde
kabzin gerceklestirilmesinin gerekliligi iizerinde hassasiyetle durmustur. ipotek isleminde
her ne kadar dar manada bir kabz ger¢eklesmemekle birlikte, tapuya tescil teminat
fonksiyonu bakimindan teslimin ve kabzin yerini tutmustur. islam hukukunda genel kural
olarak gayrimenkul rehininin tescili sart kosulmamistir. Ancak bdyle bir tescil islemi
yapilmasinin oniinde fikhi bir engel de bulunmamaktadir. Burada yapilan agiklamalardan
cikan sonuca gore, tapuya tescil teslim yerine konmak suretiyle Islam hukukunda ipotek akdi
caizdir ve gecerlidir.

5. ZILYETLIK

Sozliik anlami, el sahibi anlamina gelen zilyet, malin sahibi kendisi olsun ya da olmasin,
uzun siire bir mali elinde bulunduran ve onu kullanan kimsedir. Mecelle zilyedi; bir seyi
fiilen elinde bulunduran yahut seyin sahibi gibi onun iizerinde tasarrufta bulunan kimsedir
diye tanimlamistir. (Madde 1679) Buna gore, bir kisi saate, arabaya, deftere, cekete fiilen
elinde bulundurarak zilyet olmaktadir.

Tarla, ev, bahce gibi gayrimenkullere ise iizerinde agac¢ dikmek, ekin ekmek, i¢inde
meskilin olmak gibi tasarruf yaparak zilyet olmaktadir.

Zilyetlik bir hakka dayanabilecegi gibi, herhangi bir hakka dayanmayan zilyetlik de s6z
konusu olabilir. Mal sahibinin, kiracinin rehin alanin elindeki mal hakli zilyetliktir. Hirsizin,
gaspeinin zilyetligi haksiz zilyetliktir. Islam hukukunun tamdig zilyetlik, dava esnasindaki
fiili zilyetlik degil, daha 6nce sabit olan hakl zilyetliktir. Zilyetlikte esas olan fiili hakimiyet
degil hakka dayanan fiili hakimiyettir. Hakka dayanmayan zilyetlikler korunmaz. Bu sebeple
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(A), (B)’nin saatini gasbedip elinde bulundursa (B) mahkemeye basvurdugunda zilyet (B)
kabul edilir. Saat fiili olarak (A)’nin elinde oldugu halde hukuken (B)’nin zilyet kabul
edilmesi, fikihta zilyetlikte hakka dayanan fiili hakimiyetin esas alindigin1 géstermektedir.

Zilyetligin Hukuki Niteligi

Bir mal tizerinde fiilen hakimiyet kurmus kisinin zilyetligi ispat ve tescil i¢in actig1 dava
kabul edilir. Zilyetlik, basli basina bir hak olmay1p, kisinin elindeki mal {izerinde iddia ettigi
hakka sahip oldugu hususunda bir karine olarak kabul edilmektedir. Zilyetlikten dogan
miilkiyet karinesinden yararlanilabilmesi i¢in esya tizerindeki zilyetligin siiphe ve tereddiide
yol agmayacak sekilde tespit edilmesi gereklidir. Zilyetlik, miilkiyet davasinda bir delildir
ancak bu delil, aksini ispat eden bir delil bulunmadikca gegerlidir. Zilyet olmak miilkiyetin
siibutunu gerektirmez. Bir kimse bir mali uzun siire elinde bulundurup malik gibi tasarruf
etse bile sirf buna dayali olarak mal iizerinde ayni hak kazanmis olmaz. Islam hukuku,
zamanagimina hak kazandirma fonksiyonu vermemistir.

Miilkiyet davasinda mahkemede, zilyet davali, zilyet olmayan ise davaci kabul edilir ve
delil, beyyine davacidan talep edilir.

6. TAPU SICILI

Tapu sicili, gayrimenkuller tizerindeki ayni haklarin durumunu belirtmek tizere Tapu
idarelerince diizenlenen defterlere gecirilen kayitlardir. Tapu sicili, tasinmaz mallar iizerinde
bir ayni hakkin bulundugunu herkese agiklayan, ayni hakkin aleniligini saglayan bir
yontemdir.

Osmanli devletinde fethedilen araziler, tescil ve tespit gayesi ile resmi gorevliler
tarafindan muntazam bir sekilde resmi koruma altindaki defter-i hdkani denilen defterlere
kaydedilmistir. Arazinin bu sekilde yazim islemine fahrir denilmistir. Bu defterlerde kayitl
gayrimenkuller kamuya ve vakif kurumlarina ait arazilerdir. Miilk araziler bu defterlere
kaydedilmemistir.

Zilyetlik, gayrimenkullerdeki ayni haklarin aleniyetini yeterli miktarda saglayamadigi
i¢in, gayrimenkuller {izerindeki ayni haklarin tapu siciline kayit yoluyla aleniyet kazanmasi
giiniimiizde gerekli hale gelmistir. Islam hukukunda bir malin miilkiyetini elde edebilmek
igin tescil ve resmi memurun orada hazir bulunmasi sart degildir. icap ve kabul yapilarak
miilkiyetin intikalini saglamak miimkiindiir. Yapilan islemin tescil edilmesinin 6nemi, hile
ve sahtekarlig1 onlemek ve miilkiyet hakkinin ispatini kolaylagtirmaktir. Akitlerle ilgili genel
kural bu sekilde olmakla birlikte, yasanilan toplum diizeninde kamu otoritesi
gayrimenkulleri kayit altina alma yoniinde karar almigsa bu karara uygun hareket etmek

fikhin genel ilke ve hedefleri agisindan bir sakinca tasimamaktadir.

DENGERLENDIRME SORULARI
1. Asagidakilerden hangisi sufa hakkim kullanabilme sartlarindan biri degildir?
A) Siif’a hakkina konu olan mal akar olmalidir.
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B) Sufa hakki menkullerde de caridir.

C) Siif’aya konu olan mal sahibinin miilkiyetinden 1vazli olarak (bedel 6denerek)
¢ikmalidir.

D) Siif’a hakkina konu olan mal sahibinin miilkiyetinden sahih bir akitle kesin olarak
cikmasi gerekir

E) Hanefi mezhebine gore siif’a hakkini kullanacak olanin hayatta olmasi gerekir.

2. Hangisi miilkiyetin kaybedilmesi ya da devredilmesinin yollarindan biri degildir?
A) Karz

B) Hibe

C) Vasiyet

D) Bey’

E) Vakf

3. Hangisi sahsi intifa hakki kazandiran sebepler arasinda sayilamaz?
A) Kira akdi

B) Ariyet akdi

C) Hibe

D) Vakif

E) Vasiyyet

4. Hangisi irtifak hakkinin 6zelliklerinden biri degildir?

A) Irtifak hakki, bir gayrimenkul lehine sabit olan haktir.

B) irtifak hakki devamlidir.

C) Irtifak hakk: miras yoluyla intikal etmez.

D) Irtifak hakki, maliki agisindan baglayicidir. Iptal etme yetkisi bulunmamaktadir.
E) Irtifak hakkini kullanirken baskalarina zarar vermemek gerekir.

5. Sahsi bir bor¢ karsihiginda bor¢lunun ortaya koydugu bir gayrimenkul iizerinde
alacakl lehine tapu siciline islenen kayda ne denir?

A) Rehin

B) Hapis Hakki

C) Irtifak Hakki

D) Zilyetlik

E) Ipotek

YEDINCi HAFTA
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UNITE VII: ISLAM BORCLAR HUKUKU I
(GENEL iLKE VE HUKUMLER)

KONULAR

1. Genel ilke ve Hiikiimler
1.1. Bor¢ Kavram

1.2. Borcun Unsurlari

1.3. Borcun Kaynaklar1

AMACLAR

1. Islam hukukunda borg¢ kavramini tanimlayabilmek

2. Hangi fiillerin borca kaynaklik edebilecegini 6grenmek
3. Islam’da akit teorisini 6grenmek

4. Islam hukukuna gére gesitli yonleriyle akdin cesitlerini bilmek.

HAZIRLIK SORULARI
1. Akit teorisi hakkinda Islam Ansiklopedisinden bilgi edininiz.
2. Borcun unsurlari neler olabilir? Arastiriniz.

3. Borg¢ doguran hususlar nelerdir? Arastiriniz.
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ISLAM BORCLAR HUKUKU I

GIRIS

Borglar Hukuku bireyle diger bireyler arasindaki iliskileri diizenleyen bir hukuk dali
olmasi nedeniyle “6zel hukuk” tiirlerinden biri olarak kabul edilmektedir. Modern hukuk
sistemlerinde genel olarak benimsenen kamu hukuku-6zel hukuk temel ayriminda borglar
hukuku, 6zel hukuk alt branslarindandir ve medeni hukuku meydana getiren hukuk dallar
arasinda yer alir. Bor¢lar hukuku, kisilerin baskalarina kars1 hukuki iliskiden kaynaklanan
yiikiimliiliiklerini konu edinir.

1. GENEL ILKE VE HUKUMLER

1.1. Bor¢ Kavrami

Genel anlamda borg, kisiyi baskasina karst bir sey yapmak ya da vermekle veya
yapmaktan ka¢inmakla yiikiimlii kilan, hukuk1 iliskinin dogurdugu sorumluluk demektir. Bu
kavram, borcun konusuna, borg iliskisinin tek tarafli yahut karsilikli olusuna gére birbirinden
farkli {ic anlamda kullanilmaktadir.

En dar anlamiyla borg, para borglarini ifade eder. Nitekim Mecelle’nin 32 ve 252.
maddelerinde bu anlamda kullanilmistir.?

Birinci kullanima gore daha genis anlamda borg, taraflardan sadece birinin digerine kars1
yerine getirmekle miikellef oldugu seyi ifade eder. Bu yiikiimliiliik, bir seyi verme ya da
yapma seklinde aktif karakterli olabilecegi gibi, kaginma seklinde pasif de olabilir.
Mecelle nin 657. maddesinde ifade edilen borg, bu anlamdadir.?

En genis anlamiyla borg, birden fazla kisi arasinda birini digerine yahut her ikisini
birbirlerine kars1 bir edimde bulunmakla ytikiimlii kilan hukuki bagdir. Sadece bir tarafin
edimde bulunmakla yiikiimli oldugu borg iliskisine tek tarafli, her iki tarafin yiikiimli
oldugu borg¢ iliskisine ise iki tarafli bor¢ denir. Mecelle’nin 262. maddesinde s6zii edilen
borg terimi bu anlamda kullanilmistir.*°

Borg¢ (karz) akdinden kaynaklanan borcun vadesinde alacakliya 6denmesi borcun birinci;
haksiz bicimde telef edilen malin degerinin mal sahibine 6denmesi borcun ikinci; satim
akdinde saticinin akdin konusunu olusturan mali miisteriye, miisterinin de akit bedelini

(semen) satictya 6ddeme borcu ise, bor¢ kavraminin ii¢lincli kullanimina 6rnek gosterilebilir.

28 Madde 252: “Bayi’, kable’l-kabz semen-i mebi’de tasarruf edebilir.” Mesela, bir kimse satmis oldugu malin
akgesini, borcuna havale edebilir.

Madde 32: “Hacet, umumi olsun, hususi olsun, zaruret menzilesine tenzil olunur.” Bey’ bi’l-vefanin tecvizi bu
kabildendir ki, Buhara ahalisinde bor¢ tekessiir ettikde goriilen ihtiya¢ iizerine, bu mudmele mer’iyyiil icra
olmustur.

29 Madde: 657 “Bir kimse, birine “benim falan kimseye olan borcuma kefil ol” deyip ve o dahi kefil olup da
kefalet hasebiyle borcu eda ettikten sonra, asil riicli’ edecek oldukda, kefil oldugu seyle riicti’ eder; miieddaya
itibar olunmaz. Amma, borcun bir mikdar {izerine, dayin ile musalaha ettigi takdirde, verdigi bedel-i sulh ile
riici’ eder, yoksa mecmii-1 deyn ile riicli’ edemez.”

30 Madde 262: “Bey’de kabz sart degildir. Fakat ba’de’l-akd ol miisteri, semeni bayi’a ve saniyen bayi’ mebi’i,
miisteriye vermeye borglu olur.”
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1.2. Borcun Unsurlarn

Bir borg iliskisinden s6z edebilmek i¢in bulunmasi zorunlu hususlar, borcun unsurlarini
olusturur. Bunlardan birisi olmadan, borgtan s6z etmek miimkiin degildir.

Bu anlamda borcun unsurlari: Taraflar, borcun konusu (edim) ve borcun sebebi olmak
lizere Uctiir. S6z gelimi mala karsi islenen haksiz fiilden kaynaklanan tazmin borcunda
borcun unsurlari, zarar veren borglu ile zarar goren alacakli (taraflar), malin degerinin
tazmini (borcun konusu) ve haksiz fiildir (borcu doguran sebep).

1.2.1. Taraflar

Borg iliskisinin taraflari, bir edimi yerine getirmekle miikellef olan bor¢lu ile kendisine
kars1 edimde bulunulacak olan alacaklidir. Borglu ve alacakli gergek kisi olabilecegi gibi,
tiizel kisi de olabilir. Aym sekilde bor¢lu ve alacaklidan her birisinin hem tek hem de ortak
borg ve alacaklarda oldugu gibi birden fazla sahis olmasi da miimkiindiir. Ag¢iktan miikafat
vaadinde (cuale/Yapilacak bir is karsiliginda ticret taahhiit etme, miikafat vaad etme, vaad
edilen iicret ve miikafat) borcun edasina hak kazanildig: sirada, diger borglarda ise, borcun
olusumu aninda, taraflarin mevcut ve belirlenmis olmasi gerekir.

1.2.2. Borcun Konusu (Edim)

Bir borg iligkisinde yerine getirilmesi gereken fiil (edim) borcun konusunu olusturur. Bu
edim, borg iligkisinin mahiyetine ve borcu doguran sebebe gore olumlu ve olumsuz
sekillerde kendisini gdsterir. Borcun konusunun olumlu oldugu durumlarda edim, ya para
veya misli esya borcudur (deyn edimi), ya belirli bir malin teslimi borcudur (ayn edimi)
yahut da bir igin yapilmasi yiikiimliligiidiir (is edimi). Satim s6zlesmesinde miisterinin
paray1 (semen) satictya ddeme borcu deyn edimine, saticinin akit konusu mali miisteriye
teslim etmesi ayn edimine, foseptik cukuru kazmak iizere kendisiyle anlasilan is¢inin
igverene karsi sorumlulugu is edimine 6rnektir.

Borcun konusunun belli bir seyi yapmaktan kacinma seklinde olmast da miimkiindiir ki,
bu durumda borcun konusu olumsuzdur. Emanet (vedia) ve rehin akitlerinde emanet¢i ve
rehin alanin, akde konu mali geregi gibi muhafaza disinda s6zlii veya fiill bir tasarrufta
bulunmama ytikiimliiliigii, olumsuz mahiyette bir edim olarak degerlendirilebilir.

1.3. Borcun Sebebi (Borcun Kaynaklari)

Borcun sebebi ise borcu doguran hadiseden ibarettir ki hukukgular bu anlamdaki sebebe
borcun kaynagi demislerdir.

Fikih ilminin olusumu ve literatiiriin sekillenmesinde izlenen yontem gere§i borglar
hukuku 6zel borg iliskileri seklinde ele alindigindan, genel bir borg teorisi olusturma yoluna
gidilmemis, bunun tabii sonucu olarak, bor¢ kaynaklari konusunda yerlesik bir teori ve tasnif
ortaya konulmamistir. Modem hukuklarda ise bor¢ kaynaklari, iki farkli sekilde ele
alinmistir. Bunlardan, digerine nispetle daha meseleci bir goriinlim arz eden ilk yaklasima
gore, bor¢ doguran sebepler akit, tek tarafli hukuki islem, haksiz fiil, haksiz iktisap (sebepsiz
zenginlesme) ve kanun olmak iizere bestir. Tiirk pozitif hukukunda borcun kaynaklar1 bu
sekilde smiflandirilmastir.
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Borg ilisgkisi, diger tasnife gore ise, olusumunda iradenin etkili olup olmamas Slgiitiine
gore ya hukuki fiilden ya da hukuki olaydan kaynaklanir. Borg iligkisinin olugsmasinda
taraflardan birinin iradesinin yeterli oldugu durumlar (tek tarafli hukuki islem) ile karsilikli
ve birbirine uygun iki iradeyi gerektiren haller (akit) hukuki fiil kapsamina girer. Borcun
olugmasinda insan iradesinin belirleyici olmadigi, salt sonucun borg iligkisinin dogmasi i¢in
yeterli goriildiigii haksiz ve sebepsiz zenginlesme ise, hukuki olay ¢ercevesinde ele alinir.
Bu yaklagim, klasik fikih doktrinde bor¢ doguran tasarruflari, sozlii ve fiili olarak ikiye
ayiran degerlendirme ile paralellik gosterir.

Yukarida belirtilenlerin disinda bir de belli diizeydeki akrabalara karsi 6denmesi gereken
nafaka borcu gibi bor¢lar vardir ki, bunlar dogrudan ilgili kanun hiikmiinden kaynaklanir.
Su halde bor¢ doguran sebepler, hukuki fiil, hukuki olay ve kanun olmak tizere tigtiir.

1.3.1. Hukuki Fiil

Hukuki fiil ya da islemden kaynaklanan borglarda, borg iligkisinin dogmasi i¢in bazen tek

tarafli irade beyan1 yeterli goriiliirken, bazen buna, kars1 tarafin iradesinin de eslik etmesi
gerekir. Ilkinde tek tarafli hukuki islemden, ikincisinde ise iki tarafli hukuki islemden, yani
akitten s6z edilmektedir.

1.3.1.1. Tek Tarafl Hukuki Islem

Islam hukukcularinin cogunlugu, tek tarafli hukuki islemi bor¢ doguran genel bir sebep
olarak gérmezken, maliki hukukc¢ular bunu bor¢ kaynagi olarak degerlendirirler. Buna gore
birisine bir sey vermeyi veya yapmay1 taahhiit eden kisi, 61iim ve iflas disinda, taahhiidiiniin
geregini yerine getirmekle yiikiimliidiir. Ayni sekilde cuéle diye isimlendirilen ve belli bir
isin veya hizmetin goriilmesi halinde aleni olarak muayyen bir 6deme taahhiidiinde bulunan
sahsin bu taahhiidii de kendisi i¢in baglayicidir.

Cualenin baglayict oldugu hususunda fakihler ittifak halindedirler. Goriis farkliligi,
cualenin sartlar1 ve bundan dogan borcun kaynaginin ne oldugu hususunda ortaya
cikmaktadir. Malikiler, miikafat vaadinden haberdar olsun ya da olmasin, isi géren herkesin
vaat edilen miikafata hak kazandigi goriisiindedirler. Dolayisiyla vaadden haberdar
olunmaksizin igin goriilmesi durumunda aleni olarak miikafat vaadinde bulunan sahs1 vaat
ettigi seyi 6deme bor¢lusu yapan sebep, tek tarafli irade agiklamasidir.

Kacgak kolesini veya hayvanimi yakalayana 06diill vaad eden kimse, isin goriilmesi
durumunda vaad edileni 6demek zorundadir. Cualede 06diil lizerine kacak koleyi veya
hayvani yakalayanin zimni kabuliinden, dolayistyla zimni bir akidden bahsedilebilirse de
vaad edilen is1 yapanin bu vaadden haberdar olmadig1 durumlarda borcun kaynag: tek tarafh
iradeden ibarettir. Ayn1 6rnekte Hanefiler vaad edilen miikafatin degil nasla sabit olmus
bedelin (40 dirhem) 6denmesi gerektigini kabul ederler ki bu durumda borcun kaynag: tek
tarafli irade olmaktan ¢ikmaktadir.

Safii ve Hanbeli hukukculara gore ise, miikafata hak kazanabilmek icin isin
yapilmasindan dnce vaadden haberdar olmak zorunludur. Bu da zimni bir kabuliin varliginm

gosterir; dolayisiyla borcun kaynag akittir.
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Ote yandan bazi hukuk sistemlerinde iki tarafli irade beyam ile gerceklesen ve borg
doguran bir grup hukuki islem vardir ki bunlar isldm hukukunda tek tarafli irade beyan ile
gerceklesmektedir. Bu tip islemler icin kefalet, vakif ve vasiyet 6rnek olarak gosterilebilir.
Hanefiler’in disindaki mezheplere gore kefilin tek tarafli irade beyani kefaletin tesekkiilii
icin yeterlidir; kefil oldugunu belirttigi andan itibaren borcu garanti etmis olur. Bunun i¢in
alacaklilarin kabuliine ihtiya¢ yoktur. Ebti Yasuf’un bir goriisii bu yondedir ve Mecelle’de
de bu goriis kabul edilmistir (md. 621)*!. Vakif da vakfedenin tek tarafli irade beyaniyla
kurulur. Hanefiler’de vakiftan faydalanacak kimselerin bunu kabul edip etmemesi vakfin
kurulusuna tesir etmez; bunlar ister muayyen ister fakirler ve miskinler gibi gayri muayyen
olsun sonug¢ degismez. Gayri muayyen kisilere olan vasiyette de vasiyeti yapanin tek tarafli
irade beyani vasiyetin tesekkiilii icin yeterlidir. Hatta muayyen bir kimseye vasiyet yapilmasi
durumunda lehine vasiyet yapilan kimsenin kabul veya red yoniinde bir irade beyaninda
bulunmadan 6lmesi halinde vasiyet edilen mal dogrudan o kimsenin terekesine girer.
Mirascilarinin  s6z konusu mali kabul ettiklerini  belirtmeleri gerekmedigi gibi
reddetmelerinin de hukuki bir sonucu yoktur. Bor¢ dogurmamakla birlikte tek tarafli irade
beyani ile tesekkiil eden ibra, ariyet ve bazi hallerde hibe gibi bagka hukuki islemler de
vardir. Biitiin bu drnekler tek tarafli irade beyanimin islam hukukunda oldukca genis bir
uygulama alanina sahip oldugunu ortaya koymaktadir.

1.3.1.2. AKkit

Mecelle akdi, “Tarafeynin bir hususu iltizam ve taahhiit etmeleridir ki icap ve kabuliin
irtibatindan ibarettir.” (md. 103) seklinde tarif etmektedir. Kadri Pasa’nin Miirsidii’l-
hayran’inda daha teknik olarak su sekilde ifade edilmistir: “Taraflardan birinden sadir olan
icabin ‘mevzii’da sonucu meydana gelecek sekilde karsi tarafin kabulii ile baglanmasidir.”
(md. 262). Tariflerden anlasildig: lizere:

a) Hukuki sonu¢ dogurmak iizere belirtilen ve birbirine uygun olan her karsilikli irade
(iki irade) akittir.

b) Tek tarafli irade akit degildir. Ancak bu iki sonug Isldm hukuk tarihinde bir gelisme
cizgisi takip ederek olusmakla birlikte ikinci sonu¢ hala tam bir acikliga kavusmamaistir.
Fukahanin bir kismi, bir tasarrufa akit diyebilmek icin karsilikli r1za ve en az iki iradenin
gerekliligi tizerinde dururken ¢ogunlugu teskil eden digerleri tek tarafli irade ile tamam olan
tasarruflar1 da akit kavramina dahil etmislerdir. Bunlar vasiyet akdinden s6z etmekte, hibe,
ariyet, karz, kefélet, rehin akitlerinin yalnizca icap ile mi, yoksa icap-kabul ile mi tamam
olacagini tartigmaktadirlar.

A) Akitte Hukuken Aranan Sartlar

Bir akdin hukuki varlik kazanmasi, hiikiimlerini doguracak sekilde gecerliligi, islerligi ve

taraflar acisindan baglayicilik vasfina kavusmasi birtakim sartlarin  gerceklesmesine

31 Madde 621: “Yalniz kefilin icabiyla kefalet miin’akid ve néfiz olur. Fakat mekfiiliin leh dilerse reddedebilir.
Ve mekfiliin leh reddetmedikge kefalet baki kalir.”
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baghdir. Bu sartlardaki eksiklik, sartin mahiyetine gore farkli diizeylerde akdin
hiikiimstizliigii sonucunu dogurmaktadir.

Hanefiler akdin sartlarimi, kurulus (in’ikad), gecerlik (sihhat), islerlik (nefaz) ve
baglayicilik (luziim) sartlar1 asamalarina gore degerlendirmisler; kurulus sartlarindan birisi
eksik olan1 batil, gecerlik sartlarinda eksiklik bulunani fasid, islerlik sarti noksan olani1 ise
mevkiif akid seklinde isimlendirmislerdir. Islam hukukgularinin ¢ogunlugu ise, akdin
kurulus ve gegerlik sartlarindaki eksikligi ayni1 yaptirima tabi tutmuslar, bunu, esanlamli
olmak {izere batil ve fasid terimleriyle ifade etmislerdir. Konular burada Hanefilerin
yaklasimi gergevesinde ele alinacak ve yeri geldikce farkliliklara isaret edilecektir.

1) Kurulus (in‘ikad) Sartlan

Akit, bir konu tizerinde karsilikli iki iradenin bulugmas1 olunca, taraflar (akideyn), irade
beyani (icab-kabiil) ve konu (mahal, ma’kiidun aleyh) akdin kurulus sartlarini (unsurlarini,
rikiinlerini) meydana getirmektedir. Bunlardan birisi olmadan akdin hukuki varlik
kazanmas1 miimkiin degildir. Hanefiler, diger ikisini de zorunlu olarak gerektirmesinden
hareketle, akdin kurulus sartini irade beyanindan ibaret oldugunu sdylerler.

1a) Taraflar

Akit yapmak tizere irade agiklamasinda bulunan gergek ve tiizel kisiler, akdin taraflarin
olusturur. Akde konu nesnenin teslim edilmesi, teslim alinmasi ve teslimi talep etme gibi,
haklarin, temsil olunana degil, bizzat akdi gergeklestirene ait olmasi sebebiyle karsilikli borg
doguran 1vazli akitlerde, tek kisi her iki tarafin temsilcisi olarak akit yapamaz.

Kisinin bir akde bizzat taraf olmas1 miimkiin oldugu gibi, onun adina bagkasinin hukuki
islem tesis etmesi de miimkiindiir. Bunlardan birincisi akit ehliyetine baglidir; ikincisi ise
hukuki temsil cer¢evesinde degerlendirilir.

Akit ehliyeti

Akit ehliyeti kisinin, baskasinin izin ya da onayina bagli olmaksizin bizzat kendisinin akit
yapabilme yetkinligini ifade eder. Bu ise, sdzlerinin sonuglarint hesap edebilecek,
sorumlulugunu {istlenebilecek akli olgunluga ve asgari tecriibeye sahip olmay1 gerektirir.
Dolayisiyla akit ehliyeti i¢in hukuki kisilik yeterli degildir; ayrica kisinin sahip olunan
haklar1 bizzat kullanabilme, iradesiyle yiikiimliiliik altina girebilme yetkinliginin (eda; fiil
ehliyeti) de olmasi gerekir.

Tam ehliyetsizler (gayr-1 miimeyyiz ¢ocuk ve deli gibi) ile irade agiklamalarina hiikiim
baglanabilmesi velinin/vasinin izin ya da onayina bagli olanlarin (miimeyyiz ¢ocuk, ma’tith
ve sefih gibi) akit ehliyeti yoktur. Bu noktada Safiiler, ergen (balig) olmayanlarin, veli izni
bulunsa bile hukuki islem tesis edemeyeceklerini sdyler. Aralarinda bazi farkliliklar
bulunmakla birlikte cumhur, temyiz kudretine sahip olanlarin velinin izin veya onay1 ile hem
kar hem de zarara ihtimali bulunan akitleri gerceklestirebilecekleri kanaatindedir.

AKkli dengesi yerinde, ergenlik ¢agina gelmis, malinda dinin ve aklin gereklerine uygun
hareket edebilen kisiler (resid), tam akit ehliyetine sahiptirler. Tam akit ehliyeti i¢in akil-
balig olmak yeterli degildir; resid olmak da gerekir, Akit ehliyetinin temel unsurunu
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olusturan riigd, akli ve fikri olgunlugu, diger bir ifadeyle mali konularda normal seviyede
tedbirli ve basiretli davranma melekesini ifade eder.

Hukuki temsil

Hukuki temsil (niyabet), tasarruf konusunda bir sahsin baska birisinin yerini almasi
demektir. Hukuki temsilin ihtiyari olanina vekalet, icbari olanina ise velayet denir. Vekalet,
kisinin dinen ve hukuken ehil oldugu ve niyabet kabul eden hususlarda kendi adina hareket
etmek lizere ehliyet sahibi birisini yetkilendirmesidir. Velayet ise, tam ehliyetten yoksun
bulunanlarin, sahis ve mal varliklariyla ilgili hususlarda tam ehliyetli bir kisinin
yetkilendirilmesi demektir. Yetkilendirme mali konularla sinirlt tutulmussa buna vesayet,
yetkilendirilen kisiye ise vasi denir.

Vekalet, konusu bakimindan genel-6zel; gegerlik siiresi ve bagli kalinmasi gereken sartlar
acisindan ise mutlak-mukayyed kisimlarina ayrilir.

Bu ¢ercevede kurulan akdin hiikiimleri miivekkil adina ger¢eklesmis olur; vekilin higbir
sorumlulugu yoktur. Ancak belirlenen ¢ergevenin disina ¢ikilarak tesis edilen akdin hukuki
sonuclari, miivekkile degil, vekilin bizzat kendisine nispet edilir.

Niyabetin veladyet-vesayet seklinde gerceklestigi durumlarda veli-vasi, her tiirli
tasarrufunda velayeti/vesayeti altinda bulunan kisinin maslahatini gézetmek zorundadir.
Velinin/vasinin bu dogrultuda gerceklestirdigi akitlerden dogan hak ve sorumluluk,
velayet/vesayet altinda bulunan sahsa aittir.

Bir sahsin hukuki temsilcisi (vekil, veli-vasi, kayyim) olmadigi halde onun adina hukuki
islemde bulunma durumu da s6z konusu olabilir ki buna yetkisiz temsil, bu sekilde hareket
eden sahsa ise fuzili denir (Mecelle, md. 112). Fuziilinin yaptig1 hukuki islemlerin
gecerliligi, aralarinda Imam Ebu Hanife ve Imam Malik gore, adina islem yapilan kisi ya da
temsilcisinin onayina (icazet) baglidir (mevkiif). Onayla birlikte, islem gergeklestirildigi
andan itibaren yetkili sahis tarafindan yapilmis gibi islerlik kazanir (Mecelle, md. 1453).
Imam es-Safii, Ahmed b. Hanbel, Davud ez-Zahiri, Ebu Sevr gibi miictehidlere gore ise,
baskas1 adina akid yapmaya yetkili olmadigindan, fuziilinin hukuki islemleri gegersizdir.

1b) irade Beyam

Irade beyani, bir hukuki islemi gerceklestirmeye iliskin iradenin disa yansimasim ifade
eder. Rizanin, agiklama olmadan bilinmesi miimkiin degildir. Iste bu noktada sahsin normal
sartlarda ve serbestce disa yansiyan irade aciklamasinin, objektif bir 61¢ii olmak tizere igteki
rizay1 yansittig1 disiliniiliir ve hukuki islemler bu aciklanan iradeye bina edilir.

Her akit, bir tarafin akit teklifinde bulunmasi (icab), diger tarafin da bu teklife olumlu
karsilik vermesi (kabiil), boylece iki iradenin bir noktada bulugsmastyla kurulur. Rizanin disa
vurumu sz, yazi, isaret, teati (almaverme) ve siikut bigiminde olabilir.

Sozlii veya yazili irade agiklamasinda bulunmadan, adeten satilmak {izere konulmus bir
seyi alip, bedelini birakma seklindeki alma-verme eyleminin (teati) icab-kabul yerine
gecmesi ve bdylece akit kurulmasi, Safiiler disindaki Islam hukukcularina gore miimkiindiir.

Safiiler’e gore ise teati sadece basit glindelik alig-verislerde gegerlidir.
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Kural olarak susana sz isnat edilemez ve bu hal, irade beyan1 olarak degerlendirilemez.
Mecelle’deki (md. 67) ifadeyle, “Sakite bir s6z isnat olunmaz. Lakin ma’riz-1 hacette siikiit
beyandir”. Rizay1 ifadenin asli ve yaygin sekli olan s6z/l1afiz hususunda temel 6l¢iit, kisilerin
hukuki islemin kurulusu sirasinda bu igsleme rizalarinin bulundugunu gdsteren bir ifade
kullanmalaridir. Bu o6lgiitten hareket edildiginde, sozliik anlami ya da orfi kullanimi
itibariyle akde rizaya delalet eden her kelime ve zaman kipi ile irade beyaninda bulunmak
miimkiindiir. So6z/lafiz ile ilgili bu bilgiler, giivenilirligi hususunda sliphe bulunmayan
yazi/mektup ve hangi anlamda kullanildig: bilinen isaretler hakkinda da aynen gegerlidir
(Mecelle, md. 69, 70, 173, 174).

Tek bagina icabin, malikiler disindaki fakihlere gore icdbda bulunan (miicib) agisindan
baglayicilig1 yoktur. Akit teklifinde bulunan kisi, karsi tarafin kabuliinden 6nce icabindan
vazgecebilir, icabini degistirebilir ki buna vazge¢cme muhayyerligi (hiyaru’r-ructi) denir.
Ayni sekilde icabin yoneldigi kisi de, bu teklifi kabul edip etmemekte serbesttir, buna da
kabiil muhayyerligi (hiyaru ’l-kabiil) denir.

Birbirine uygun iki irade agiklamasinin bir noktada bulusmasiyla akit kurulmus olur.
Akdin gergeklestirildigi mekan1 (meclis) terk etmedikleri siirece taraflardan her birinin, tek
tarafli olarak akdi feshetme yetkisinin (meclis muhayyerligi/hiyaru’l-meclis) bulunup
bulunmadig1 hususunda fikih bilginleri farkli ictihadlar1 benimsemislerdir. Hz. Peygamber
(sav)’in, “Satic1 ve miisteri birbirinden ayrilmadik¢a muhayyerdirler” (el-Buhari, Buyii’” 42-
44) seklindeki agiklamasini, akdin olumlu veya olumsuz bir sonuca baglanmasi seklinde
anlayan hanefl ve maliki hukukgulara gére meclis muhayyerligi yoktur. Ayrilmadan kastin,
taraflarin maddi birlikteliginin sona ermesi oldugu anlayisina sahip olan safii ve hanbeli
hukukgulara gore ise, taraflar akdin gerceklestirildigi mekan terk etmedikleri siirece, akdi
devam ettirme ya da sonlandirma konusunda se¢im hakkina sahiptirler. Fakihlerin
cumbhiiruna gore icab ve kabiil ile akit tamamlanir ve hiikiimleri islemeye baslar. Ancak hibe,
ariyet, vedia, karz ve rehin gibi akitlerde, akdin tamamlanabilmesi i¢in icab ve kabiil yeterli
degildir; akit konusu seyin teslim edilmesi de gerekir. Bu tiir akitlere ayni akitler denir.

1c) Akdin Konusu

Akdin hiikiimlerinin kendisinde ortaya ¢ikip gergeklestigi sey, akdin konusunu olusturur
ve akit tiirlerine gore farklilik gdsterir. Alim-satim, rehin gibi muavazat (iki tarafa karsilikli
bor¢ yiikleyen) akitlerinde akdin konusu ayn/esya; kira, ariyet (6diing) gibi akitlerde
menfaat; ziraat/tarim ortak¢iligi (muzaraa) ve hizmet akitlerinde ise, emek/istir.

Bir seyin akde konu olabilmesi i¢in; dinen ve hukuken yararlanilabilir (mutekavvim),
akdin yapildig1 sirada mevcut, belirlenmis olmasi1 gerekir. Dolayisiyla igki ve domuz
mutekavvim olmadigindan, hayvanin karnindaki yavru akit esnasinda mevcut olmadigi igin,
stirii i¢indeki bir koyun belirlenmemis oldugundan akde konu olamaz.

2) Gegerlik (Sithhat) Sartlar

Karsilikli riza iizerine kurulu bir akitte, taraflarin hak ve sorumluluklarinin agik bir
sekilde belirlenmesi, rizay1 zedeleyecek ve anlagsmazlifa yol acacak bilinmezlik ve
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belirsizliklerin bulunmamasi, taraflardan birisi zarara ugrarken digerinin haksiz kazang elde
etmesine zemin hazirlanmamasi mutlaka géz Oniinde bulundurulmasi ve azami dikkat
edilmesi gereken hususlardir. Bu ¢ergevede akdin baglica sihhat sartlar1; akdin ikrah, cehalet,
garar ve fasid sart icermemesidir.

2a) ikrah

Ikrah, kisiyi cebir ve tehdit kullanarak normalde riza gdstermeyecegi bir s6zii sdylemeye
veya davranista bulunmaya zorlamak anlamina gelmekte ve kisinin iradesini
sakatlamaktadir. Ikrahta ortaya konan irade, gercek irade degildir. Sozlii tasarruflarda sthhat
ve nefaz bakimindan rizanin gergekten bulunmasi sarttir. ikrah hem tek tarafli hem de iki
tarafli s6zlesmelerde tasarrufun baglayiciliga ve yiiriirliigiine etki etmektedir. Bu etki,
fukahanin cumhuruna gore akdi batil yapar. Hanefilere gore fasit kilar. Imam Ziifer’e ve bazi
Malikilere gore akit mevkuf olur. Akdin ikrah sebebiyle batil olmayacagi goriisii, ikrahin
sOzlesmenin olusumunda bir etkisinin bulunmadigina dayanir. Ciinkii ikraha maruz kalan
tarafin, ikrah ortadan kalkinca islemde kendisi acisindan yarar goriirse gegerli kilabilmesi ya
da zarar gorliyorsa iptal edebilmesi yeterlidir.

2b) Cehalet (Bilinmezlik)

Cehalet, konu veya bedel bakimindan akdin bilinmezlik igermesi demektir: Degisik
marka ve kalitede iirlinlerin sergilendigi bir elektronik magazasindan, herhangi bir belirleme
olmaksizin bilgisayar satma, vadeli satislarda 6deme zamanini tayin etmeme gibi.

Bilinmezlik, akitle kazanilan haklar ve yiiklenilen sorumluluklar a¢isindan taraflar
arasinda ¢ekismeye yol acar ve boylece rizay1 zedeler. Akdin gecgerlik sart1 kabul edilmesi
de bu sebepledir. Fakat her tiirlii bilinmezlik akdin sithhatini olumsuz etkilemez. Akdi ifsad
eden cehélet, taraflar arasinda anlagsmazliga/cekismeye yol agmasi kuvvetle muhtemel olan
bilinmezliktir (el-cehaletu’l-fahise). Bu oOlg¢iideki bilinmezlik iceren akit, hanefilere gore
fasid, cumhura gore ise batildir/fasiddir.

2¢) Belirsizlik (Garar)

Akdin, haksiz kazanca yol agacak olciide belirsizlik tasimasma garar denir. Garar ve
cehalet zaman zaman birbirinin yerine kullanilmigsa da, gararin, akdin konusuyla ilgili
belirsizligi; cehaletin ise bilinmezligi ifade eden bir terim olarak kullanimi yayginhik
kazanmustir.

Hz. Peygamber (sav) garar satisin1 yasaklamistir. Hadiste bey’u’l-garar seklinde ifade
edilen bu yasak, fikih bilginleri tarafindan hem garar 6zelligi tasiyan seylerin satimi, hem de
garar 0zelliginin hakim oldugu satimlar seklinde anlasilmistir. Aga takilan baliklarin satis
birincisine, ok atip okun {izerine diistiigli seyi satma (munabeze satisi) ikincisine Oornektir.
Garar yasagi, taraflarm, akdin makul sonucu olmayan yiikiimliiliiklerinden, beklenmedik
risk ve zararlardan korunmasini ve bdylece rizalarinin zedelenmemesini amaglar.

2d) Fasid Sart ve Faiz Yasagi

Tek tarafli yarar saglayan, bedellerin belirsizligi sebebiyle ¢ekismeye yol agan, dinin ve
hukuk diizeninin yasakladig1 bir seyi igeren, akdin muhtevasina ve yapisal amaclarina,
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yerlesik uygulamalara aykiri olan sartlar fasid sartlardir. Fasid sartlar, taraflarin gelecekte
magdur olmalarini 6nleme, bdylece onlarin hak ve hukukunu koruma amaci giider.

Akdi fasid kilan sartlarin baginda faiz (riba) gelmektedir. Bir¢ok ayet ve hadisin acik ve
kesin beyanlariyla faiz, biitiin tiirleriyle dinen haram, hukuken akdi ifsat edicidir.

Hanefilere gore fasid sartlar, telafi edilebilir niteliktedir. Hal boyle olunca fasid sart iceren
bir akdi hemen hiikiimsiiz (batil) kabul etmek yerine, taraflara fesat sebebini ortadan
kaldirma ya da diizeltme firsat1 tanimak daha yerinde bir tutumdur. Taraflar akdi ifsat edici
sart1 kaldirmaz veya diizeltmezlerse, ilgili yargi organi tarafindan akit feshedilir.

3) Yiiriirliiliik/Islerlik (Nefaz) Sartlar

Nefaz sozliikte; gegmek, gitmek ve caiz olmak demektir. Bir fikih terimi olarak bir akdin
baskasinin icazetine veya iznine bagli olmaksizin yiiriirliik kazanmasini ifade eder. Akdin
yiirlirlik kazanmasi i¢in iki sartin bulunmasi gerekir. Bunlar da miilk veya velayet ile akit
konusu olan seyde baskasina ait bir hakkin bulunmamasidir.

3a) Miilk veya Velayet:

Kisinin, ser’1 bir engel bulunmadig1 zaman tek basina tasarrufta bulunmak tizere malik
sifatiyla sahip oldugu seye “miilk” denir. Akil hastasi, bunak veya eksik ehliyetli kimseler
kendilerine ait miilkler iizerinde tasarruf ve yararlanma hakkina sahiptirler. Fakat ser’i bir
engel yiiziinden bu tasarruf yetkisini onlar adina kayyim veya vasileri kullanir. Buradaki
ser’1 engel onlarin velayet altinda bulunmalaridir.

Velayet; kendisi aracilig ile akdin gergeklesip ytirtirliik kazandigi ser’1 yetkiyi ifade eder.
Bir kimsenin igini bagkasinin tistlenmesi ya vekalet yoluyla ya da velayet yoluyla olur. Vekil
kisinin kendisi tarafindan belirlenirken, veliler Islam tarafindan belirlenmistir. Eksik
ehliyetliler icin mali konularda veliler; baba, dede, hakim ile babanin veya dedenin yahut
hakimin tayin edecegi vasidir.

Satilan malin saticinin miilkii olmas1 gerekir. Bu yilizden baskasina ait miilkii yetkisiz
olarak satan kimsenin (fuzili) bu satis1 yiiriirliik kazanamaz. Ciinkii satim akdi miilk veya
velayet yetkisine dayanmamastir.

3b) Satilan malda baskasina ait bir hakkin bulunmamasi:

Satilan seyde bagkasina ait bir hak bulunursa boyle bir satim akdi, hak sahibinin icazetine
bagli (mevkif) olarak meydana gelir. Hak sahibi izin verirse satig ylriirliik kazanir, izin
vermezse, satis ortadan kalkar. Boyle bir akde “mevkaf satim akdi” denir. Ipotekli olan veya
icinde kirac1 bulunan miilkiin satilmasi bu niteliktedir. Ciinkii boyle bir satis, alacaklinin
veya kiracinin haklarini ihlal eder, bu ise caiz olmaz. Bazi fakihler bu cesit satis1 fasit
sayarken, bazisi icazete bagli akit (mevkif) kabul etmistir.

4) Baglayicilik (Liizum) Sartlari

Satisin  baglayict olmasmin sartlar;; meydana gelme, sithhat ve yiiriirliik (nefiz)
sartlarindan sonra gelir. Bir satim akdinin baglayic1 olmasi ic¢in akdi yapanlara feshetme
imkani veren muhayyerliklerden hig birisinin bulunmamas1 gerekir. Satic1 veya aliciya satisi

feshetme imkani veren muhayyerliklere; sart, gérme, ayip (kusur), yalan veya hile ile
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birlesen aldanma muhayyerligini 6rnek olarak verebiliriz. Bu muhayyerlik haklarindan
birisine sahip olan satic1 veya alici i¢in satim akdi baglayici olmaz. Bu kimse satis1 feshetme
veya kabul etme arasinda se¢imlik hakka sahiptir. Mesela; bir mali gormeden satin alan
kimse icin “gdérme muhayyerligi hakki” s6z konusu olur. Mal1 goriince begenmez veya daha
once konusulan niteliklere uymadigini anlarsa, satis1 bozabilir veya mali begenerek satim
akdini kesinlestirebilir. Bu duruma goére satim akdinde meydana gelme (in’1kad) sartlarindan
birisi bulunmazsa satig batil; sihhat sartlarindan birisi olmazsa fasit, yiirtrlik (nefaz)
sartlarindan birisi bulunmazsa akit mevkaf (ylrirliigii durdurulmus) olur. Baglayicilik
(lizum) sart1 bulunmayan bir satis1 ise, muhayyerlik hakkina sahip olan kimse feshedebilir.
Akitlerde Muhayyerlikler

Hayr kokiinden tliretilen muhayyerlik, iki seyden daha iyi olan1 se¢gmek anlamina gelir.

Fikih terimi olarak muhayyerlik, karsilikli anlasma veya seri bir gerek¢eye dayanarak,

taraflardan birinin veya her ikisinin akdi onaylama vyahut feshetme seceneklerinden birini

tercih hakkina sahip olmasidir.

Muhayyerlik,
e Iradenin olabildigince saglikli gerceklesmesini saglamak,
e Taraflardan biri veya her ikisinin zarar gérme riskini ortadan kaldirmak veya
azaltmak i¢in mesru kilinmistir.
Muhayyerliklerin Hukuki islemlere Etkisi
e Yapisi bakimindan taraflar1 baglayici olan akitler, muhayyerlik hakki kullanilarak
feshedilebilir.

e Fesih geriye doniik olarak etkili olur ve akit sanki hi¢ kurulmamis kabul edilir.

e Feshedilmeden Once taraflardan birinin veya her ikisinin muhayyerlik hakki
bulunan akitler mevkuftur.
e Muhayyer olan taraf onaylarsa akit nafize doniisiir ve islerlik kazanir.

1) Sart Muhayyerligi

Akdin taraflarindan biri veya ii¢lincii bir sahis lehine sart kosulmasina dayali olarak
dogan akdi onaylama veya feshetme hakkidir.

Sarta dayali olarak dogdugu i¢in ona bu isim verilmistir.

Ornek: “Bu kitab1 sana 3 giin icerisinde akdi yiiriirliige koyma veya feshetme hakkim
olmak sartryla 10 TL ye sattim” demek gibi. Alict da bu teklifi kabul ederse satici lehinde
bir sart muhayyerligi dogmus olur.

Sart muhayyerligi akit meclisinde konusunu kabzetmenin (teslim almanin) sart olmadigi

(1vazl), feshe elverisli ve baglayici nitelikteki hukuki islemlerde s6z konusu olur.

Sart muhayyerliginin gecerli oldugu akitler:

Alim-satim, icdre, sulh, musakat, havale, kefalet ve benzeri akitlerdir.

Sart muhayyerliginin gecerli olmadig1 akitler:
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Evlenme, bosama, bogsamadan donme (ric‘at) gibi feshedilmeye elverisli olmayan akitler

sart muhayyerligini kabul etmezler.

Sahih olmasi i¢in akit meclisinde konunun kabzedilmesi sart olan sarf ve selem

akitlerinde de sart muhayyerligi ileri siiriilemez.

Sart Muhayyerliginin Sona Ermesi:

v" Mubhayyer olan tarafin, siiresi i¢cinde agik¢a akdi onaylamasi veya feshetmesi
v" Siirenin dolmasi

v' Akit konusu malin kaybolmasi veya ayipl hale gelmesi

v Muhayyerlik hakki olanin 6lmesi (Akit baglayici olur)

2) Gorme Muhayyerligi

Gorme muhayyerligi, miisterinin gérmeden satin aldigir bir mali gordiigii zaman akdi
onaylama veya feshetme hakkina sahip olmasidir.

Sartlari:

O Gorme muhayyerligi 1vazli, feshe elverisli ve baglayici nitelikteki akitler ig¢in s6z
konusudur. Akdi yapan kisinin akit konusunu akdin yapilis1 sirasinda veya akit yapilmadan
once gormemis olmasi gerekir.

L Muhayyerlik hakki akit konusu goriildiigii zaman sabit olur. Gérmeden Once
muhayyerlik hakki yoktur. Gérmeden kasit, sadece gozle géormek degil akit konusu hakkinda
uygun sekilde bilgi sahibi olmaktir.

O Akdin konusu somut bir mal olmalidir. Selemde oldugu gibi konu, vasiflari
belirtilerek zimmette sabit bir alacak olursa gorme muhayyerligi yoktur.

3) Ayip Muhayyerligi

Akdin taraflardan birinin bedellerden birinde bir kusur (ayip) bulundugunu fark etmesi
lizerine bu gerekceye dayanarak akdi feshetme veya onaylama hakkidir.

Ornek: Giysi satin alan bir kisi daha sonra o elbisede bir ayip oldugunu gérse bu ayiptan
dolay1 satim akdini feshedip saticiya elbiseyi geri verebilir.

Ayp muhayyerliginin sartlar

» Ayip ticari orfe gore o malin satis bedelinde eksikligi gerektirecek dl¢lide bir ayip
olmalidir.

» Ayip akdin yapilisindan veya malin miisteriye teslim edilisinden 6nce meydana
gelmis olmalidir.

» Akid esnasinda ayibin bilinmemesi veya akitten sonra bu ayiba razi olunmamasi
gerekir.

» Miilkiyeti devreden taraf (satic1) ayiptan sorumlu tutulmamay1 (beri olmayi) sart
kosmus olmamalidir.

Avipli Mali [adeye Engel Olan Sebepler:

a. Haberdar olduktan sonra ayiba razi olma.

b. Muhayyerlik hakkinin agik¢a veya dolayl olarak diisiiriilmesi.
c¢. Akid konusunun heldk olmasi
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d. Miilkiyeti devralan tarafin elindeyken akit konusunda yeni bir ayibin meydana gelmesi.

e. Akid konusunda artis veya eksilme olmasi.

f. Miilkiyeti devralan tarafin ayibin farkinda olmaksizin, satma, hibe edip teslim etme gibi

akit konusunun miilkiyetinden ¢ikmasini gerektiren bir tasarrufta bulunmasi.

4) Diger Muhayyerlikler

Tek basina icabin, malikiler disindaki fakihlere gére icabda bulunan (miicib) agisindan
baglayicilig1 yoktur. Akit teklifinde bulunan kisi, karsi tarafin kabuliinden 6nce icabindan
vazgecebilir, icabin1 degistirebilir ki buna vazgegme muhayyerligi (hiyaru’r-rucii) denir.

Ayni sekilde icabin yoneldigi kisi de bu teklifi kabul edip etmemekte serbesttir, buna da
kabiil muhayyerligi (hiyaru ’1-kabiil) denir. Akdin gerceklestirildigi mekan1 (meclis) terk
etmedikleri siirece taraflardan her birinin, tek tarafli olarak akdi feshetme yetkisi (meclis
muhayyerligi/hiyaru’l-meclis)

B) Taraflarin Kostugu Sartlar (Akdi Sartlar)

Taraflarin iradeleriyle ortaya ¢ikan ve bir akdin hukuki varlik kazanmasini, isleyisini ve
hiikiimlerini belirleyen ta’lik, izafe ve takyld olmak {izere ii¢ tiir sarttan s6z etmek
mimkiindiir.

1) Ta’liki sartlar

Akdin hukuki varlik kazanmasinin, gelecekte olmasi muhtemel bir sarta baglanmasina
ta’lik, bu sekilde gergeklesen akde muallak akit denir. Ta’lik sarti, sart gerceklesmedigi
stirece akdin hukuki varlik kazanmasina engeldir. Bu tiir sartlarin, akit esnasinda mevcut
olmamasi ve gergeklesmesinin miimkiin olmas1 gerekir. Akdin kurulusunun akit esnasinda
mevcut bir sarta baglanmasi (yasiyorsam evimi sana kiraladim gibi) halinde bu akit muallak

b

degil, miineccez olur. “Yiiriiyerek bir saatte Konya’dan Istanbul’a varirsan...” gibi
gerceklesmesi miimkiin olmayan sart ise, akdi batil yapar. Nikah akdi ile alim-satim, kira,
hibe, tarim ortakligi (muzaraa, musakat), ikale, rehin, muhélea gibi konusunu mal veya
menfaatin olusturdugu ve miilkiyetin devrini doguran akitlerde ta’liki sart ileri siiriilemez.
Kefalet, havale, vasiyet, vekalet gibi akitler ise, mahiyetleri ve 6zellikleri geregi ta’liki
sartlara elverislidir.

2) izafe sartlar

Akdin isleyisinin ve hiikiimlerinin gelecek bir zamandan itibaren gecerli olmasin ifade
eden sart izafe; boyle gergeklesen akit ise muzaf akit seklinde isimlendirilir. Bu nevi
sartlarda, akit meclisinde karsilikli ve birbirine uygun irade beyanlarinin bulusmasiyla akdin
kurulusu tamamlanmis, sadece isleyisi ve hiikiimlerini dogurmasi gelecek bir zamana
baglanmustir. Ta’liki sartlardan farki da budur.

Izafe sart1, nikah akdi ile akdin kurulusuyla birlikte miilkiyetin naklini doguran ve
konusunu aynin olusturdugu akitlerde (alim-satim, hibe gibi) gecersiz; konusunu menfaatin
olusturdugu akitler (kira, ariyet gibi), tarim ortaklig1 (muzéaraa, musakat gibi) ile vasiyet gibi

ozelligi itibariyle hiikmiinii gelecekte doguran akitlerde ise gecerlidir.
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3) Takyidi sartlar

Takyidi sart, akitle birlikte kosulmus ve akdin gerektirdigi hiikiimleri ve sonuglari
belirlemeyi/degistirmeyi amaglayan sartlarlardir. “Ilk alimda memur olarak tayin edilirsen,
bir ay {licretsiz olarak benim kullanimimda kalmasi sartiyla, Ramazan ayindan itibaren
arabami sana sattim” climlesinin ilk kismi ta’lik, ikinci kismi takyid, tiglincii kismi ise izafe
sartt mahiyetindedir.

Takyidi sartlar, hem akdin hukuki varlik kazanmasin1 hem de hiikiimlerini derhal
dogurmasini etkilememesi yoniiyle diger iki sarttan ayrilir. Akdin hiikiimlerini bireylerin
belirlemesini amag¢ edinen sinirlandirict sartlar konusunda iki temel goriis bulunmaktadir:
Ayet ve hadislerde ismen belirlenenler disinda, bireylerin sart hiirriyeti yoktur. Kur’an ve
Stinnet metinlerini anlama ve yorumlamada literal/ lafizc1 yontemi benimseyen zahirilerin
goriisti bu sekildedir.

Akdin muhtevasini belirlemede kisilere sart hiirriyeti taninmistir. “Ey iman edenler!
Antlagmalarinizin geregine bagli kalin!” (Maide 5/1), “Miislimanlar, hardmi helal, helali
hardm kilanlar haric, belirledikleri sartlara uyarlar” (Buhari, icare 14; Ebu Davud, Akdiye
12; Tirmizi, Ahkam 17) gibi acik nasslar ile maslahat ve ihtiyag ilkeleri bu goriisiin hukuki
dayanaklarini olusturur. Zahiriler disindaki fukaha, bu temel yaklasimda ittifak halinde
olmakla birlikte, takyidi sartlarin kapsam ve sinirlarini belirlemede farkli yaklasimlar
icerisinde olmuslardir.

Hanefi ve Safii hukukculara gore, akdin geregine uygun ya da bunu destekler mahiyette
olan veya Orf halini alinig bulunan sartlar gecerli ve baglayicidir. Pesin satim akdinde paray1
Odeyinceye kadar mali teslim etmeme, karz (bor¢) akdinde kefil isteme, eve teslim ve
kurulum sartiyla beyaz esya satin alma gibi. Bunlar diginda taraflara veya akit konusu
nesneye yarar saglayan sartlar, karsiliksiz menfaat temin etmesi yOniiyle faize
benzemektedir ve fasiddir.

Aralarinda ufak farkliliklar bulunmakla birlikte, maliki ve hanbeli mezheplerine gore,
nasslarla ¢elismeyen, bir fayda saglayan ve zarara yol agmayan her tiirlii sart muteberdir.

C) AKkit Cesitleri

Kavaid kitaplar1 ile usul kitaplariin “hiikiim” bahsinde akid ve tasarruflar, cesitli
yonlerden tasnif ve taksime tabi tutulmuslardir.

1) Isimli ve simrh olmasi bakimindan:

a) Isimli akitler; satim, kira, hibe, sirket gibi akidlerin konu ve gayelerine uygun birer
ismi ve kanun tarafindan belirlenmis asli hiikiimleri vardir. Eger bir hukuk sistemi yalnizca
kanunlarda adlar1 ve hiikiimleri zikredilmis akidleri taniyor, bunlarin disinda kalan
tasarruflarin hukuki sonuclar dogurmasini kabul etmiyorsa bdyle bir sistemde “akid

hiirriyeti’nden s6z edilemez.
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b) Isimsiz akitler; yalmzca akid, anlasma, mukavele gibi genel adlarla anilan hukuki
tasarruflardir. Bunlar1 insanlar ihtiyag ve gayelerine gore icat eder, hukukun genel
prensipleri i¢inde yapar ve uygularlar. Islam hukuk tarihinin ¢esitli devirlerinde bdyle bir¢ok
yeni akid ortaya ¢ikmis, sonra fukaha bunlara 6zel isimler bulmus, hiikiimlerini tesbit
etmislerdir. Eskilerde isticrar, icareteyn, bey‘u’l-vefa akidleri buna 6rnektir. Gliniimiizde
telif hakki s6zlesmesi, taahhiit sozlesmeleri, birden fazla hizmet veren biiyiik otellerde kalma

sO0zlesmesi yine isimsiz akid 6rnekleridir.
2) Mesruiyet bakimindan:

a) Mesru akitler, hukuki tasarrufa konu olmalarinda kanunun (dinin, seriatin) sakinca

gormedigi nesneler lizerinde, usuliine uygun olarak yapilan akitlerdir.

b) Gayri mesru akitler, kanunun yasakladigi, cevaz vermedigi akitlerdir; dogmamis

hayvani satmak, sug islemek {izere bir insan1 kiralamak gibi.
3) Sihhat bakimindan:

a) Sahih akitler, ash ve vasfi, bagka bir deyisle unsurlar1 ve bunlara ait sart ve vasiflari

kanuna uygun olan akitlerdir.

b) Fasit akitler, ash veya vasfi kanuna uygun olmayan akitlerdir. Hanefiler bunu da ikiye
ayirarak unsurlarda ve bunlara ait sartlarda eksikligi bulunan akitlere batil, diger vasif ve
ayrintilarda eksikligi bulunanlara ise fasit adin1 vermislerdir. Domuz satis1 batildir; ¢iinkii
akdin unsurlar1 arasinda bulunan mevzuu -6rnegimizde domuz Islam’a gére ekonomik deger
tagiyan ve bu sebeple akde konu olabilen bir nesne degildir. Miiddet belirlenmeden yapilan

bir kira akdi fasittir; ¢linkli burada miiddet 6nemli bir ayrint1 sartidir, vasiftir.
4) Ayna baghhk bakimindan:

a) Ayni akitler, ariyet, vedia, karz, hibe ve rehinden ibaret olan bes nevi akit, konulari

olan aynin (malin) teslimi ile tamam olduklari i¢in bu isim altinda toplanmiglardir.

b) Ayni olmayan akitler;, malin teslimine bagli olmayan, yalnizca icap-kabul ile

tamamlanan akitlerdir.
5) Sekil bakimindan:

a) Sekli akitler; bu akitlerde akdin muteber olabilmesi i¢in kanun birtakim sekil sartlar
ve merasim getirmistir. Evlenme akdinde ilan, sahit, resmi makam sartlari; tasinmazlarla

ilgili miilkiyet, irtifak, rehin gibi akidlerde tapuya tescil sart1 bu kabildendir.

b) Rizai akitler; bunlarda sekil sartlar1 s6z konusu olmayip karsilikli niza yeterli
goriilmektedir. Amme menfaatinin gerektirmedigi konularda akidlerin sekil sartlarindan
styrilmis olmasi bir gelismislik aldmetidir ve Islam hukukunda akidler genellikle sekil

sartlarina baglh degildir.
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6) Gecgerlilik zamani1 bakimindan:

a) Ndfiz akitler, yapildig1 andan itibaren gecerli olur; ¢ilinkii akdin taraflarinda gecerliligi
engelleyen bir vasif bulunmadigi gibi tigiincii bir hak sahibi ve onun rizasina ihtiyag¢ da sz

konusu degildir.

b) Mevkuf akitler, hak sahibinin serbest olarak irade ve rizasinin alinamadig: akitlerdir;
tehdit altinda yapilan akitlerle {igiincli sahis adina vekaletsiz ve izinsiz yapilan akitler

boyledir.
7) Baglayicilik bakimindan:

a) Taraflar icin baglayict (lazim) olup karsilikli anlasma ile geriye doniik olarak iptali
miimkiin olmayan akitler. Bunun tipik 6rnegi evlenme akdidir; bu akid ¢esitli sebeplerle
sona erer. Ancak higbir sekilde ge¢mis iliskiyi ve bunun getirdigi bazi haklar1 ortadan
kaldirmak miimkiin olamaz. Mesela bir sahis bosadigi veya dlen esinin annesi ile evlenemez

(evlenme manii devam eder).

b) Taraflar icin baglayici olmakla birlikte karsilikli riza ile feshi miimkiin olan akitler;

kira, satim, sulh gibi.

¢) Taraflardan yalniz biri igin baglayici olan akitler. Rehin akdi rehin vereni, kefalet akdi
de bor¢luyu baglar; karsi tarafi baglamadigi i¢in bunlar tek tarafli irade ile zikredilen akitleri
feshedebilirler.

d) Her iki taraf icin de baglayici olmayan akitler; vekalet, ariyet, vedia akidleri gibi.
8) Mevzuun karsihigi bakimindan:

a) Ivazli akitler; bunlar satim, kira gibi mevzuun karsilig1 bulunan akidlerdir.

b) Ivazsiz akitler; bunlarda mevzuun karsilig1 yoktur, hibe ve ariyet gibi.

¢) Bast ve sonu farkli olanlar, bor¢ akdinde 6deme talebine kadar ivazsiz, 6deme

talebinden itibaren ivazl akit 6zelligi vardir.
9) Odeme (tazmin) sorumlulugu bakimmdan:

a) Odeme sorumlulugu getiren akitler (ukudii’d-damdn). Satim, mal karsiliginda sulh,
karz gibi akitlerde akid konusu mali teslim alan taraf tazmin sorumlulugunu da almistir; mal

zayi olursa teslim alanin hesabina zayi olur.

b) Emanet akitleri (ukudii’l-emdndt). Vedia, ariyet, sirket, vekalet gibi akidlerde kars1
tarafa teslim edilen mal emanet hitkmiindedir; taksirsiz zayi olmasi halinde, mesela emanet

veya ariyet alan mali 6demez.

¢) Cifte vasifli akitler. Mesela kira akdi boyledir; kirac1 elinde mal taksirsiz zayi olursa
tazmin gerekmez, ancak kira konusu olan menfaat de kiracinin hesabina zayi olmus

say1lir.
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10) Gayesi bakimindan:

a) Mal veya menfaat miilkiyetinin el degistirmesi i¢in yapilan akitler “femlik”

b) Ortaklik gayesine yonelik akitler “sirket”

c¢) Alacagi garanti altina almak i¢in yapilan akitler “feminat”

d) Fiil ve tasarrufta birinin yerini digerinin almast maksadiyla yapilan akitler “temsil”
e) Mevzuu korumaya yonelik akitler “muhafaza’ akitleridir.

11) Siireklilik bakimindan:

a) Satim gibi akitler yapildig1 anda ifa ile son bulur ve “miiddetsiz”dir.

b) Kira gibi akitler ise yapildig1 anda sona ermeyip ifas1 zaman aldig1 i¢in “miiddet/i”dir.
12) Bagimhihk Bakimindan:

a) Bagimsiz (Miistekil) akitler: Yapilmasinda bir baska hukuki islem gerekmeyen
akitlerdir.

Ornek: Satim, kira ve vedia gibi
b) Tabi akitler: Varlig1 bir baska hukuki islemin varligina bagl olan akitleridir.

Ornek: Kefalet, rehin, havale vb.

Akdin Hiikkmii

Gegerli bir sozlesmenin dogurdugu hukuki sonuglar akdin hiikmiinii olusturur.
Dolayistyla her akdin hiikkmii, mahiyeti ve amacina gore farklilik gosterir. S6z gelimi satim
akdinin hiikmii, satilan malin miilkiyetinin miisteriye ge¢mesi, miisterinin de satis bedelini
(semen) saticitya 6deme ylkiimliiliigii altina girmesidir. Kira akdinin hiikkmii, saticinin akit
konusu ayn kiraciya teslimle bor¢lu, kiracinin ise, bir taraftan aynin menfaatinden istifade
hakk1 elde etmesi diger yandan da kira bedelini 6demekle yiikiimlii olmasidir.

Akdin Sona Ermesi

Akdin sona erme sekilleri su sekilde 6zetlenebilir:

e Biitiin sartlar1 tam olarak gerceklesen bir akdin gereklerinin taraflarca ifa edilmesi

e Kurulus veya gecerlik sartlarindaki eksiklik sebebiyle batil yahut fasid olduguna
hiikmedilen akdin, taraflarca veya ilgili yargi organinca feshedilmesi

e Baglayici (lazim) olmayan bir akdin, muhayyerlik hakkina dayali olarak feshedilmesi

e Gegerli olarak dogmus, fakat tam olarak ifa edilmemis akdin, karsilikli anlagmayla
feshedilmesi. Bu isleme ikale denilmektedir.

e  Akdin konusunun, akdin hiikmiinii uygulamay1 miimkiin kilmayacak bir hal almas1

e Baz akitlerde taraflardan birisinin 6lumu.
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1.3.1.3. Hukuki Olay

Bazen borg iligkisi, taraflarin ifadelerinden bagimsiz olarak, hukukun kendisine hiikiim
bagladig1 bir olaydan kaynaklanir. Bu tiir borg iliskilerinde, bor¢ kurucu iradenin varlig
degil, salt sonug belirleyicidir. Hukuki olaydan kaynaklanan borg¢lar, haksiz fiil ve haksiz
iktisap/sebepsiz zenginlesme olmak tizere ikidir.

1.3.1.3.1. Haksiz Fiil

Haksiz fiil, hukuka aykir1 olarak bir kiginin sahsina veya malina zarar veren eylem
demektir. Fikih literatiirlinde haksiz fiiller, diger bircok konuda oldugu gibi, bir baslk
altinda ve genel hiikiimler tarzinda degil, 6zel hiikiimler seklinde muamelat ve ukiibat
boliimlerinin ¢esitli kisimlarinda ele almmistir. Bununla birlikte bilhassa kavaid
literatliriinde “Zarar izale olunur”, “Miibasir miiteammid olmasa da zamin olur”,
“Miitesebbib miiteammid olmadik¢a zamin olmaz”, “Bila sebeb-i mesru birinin malin1 bir
kimsenin ahzeylemesi caiz olmaz” (Mecelle, md. 20, 92, 93, 97) gibi haksiz fiillerin tamam1
icin gegerli genel hiikiimler de tespit edilmistir. Haksiz fiiller, kaynagina ve ihlal edilen
degere gore tasnif edilebilir. Dogdugu kaynak bakimindan haksiz fiiller ti¢ kisimdir:

e Bir sahsa veya mala dogrudan bir fiille zarar verme (mubasere). Bu tiir haksiz fiillere
dogrudan haksiz fiil denir ve kusursuz sorumluluk prensibi uygulanir. Dolayisiyla haksiz
fiili gerceklestiren kisinin tam ehliyetli olmasi ya da en azindan temyiz giiciine sahip olmasi
gerekmez; salt maddi olgudan hareketle fiil ve bunun dogurdugu tazmin sorumlulugu
dogrudan faile nispet edilir. Bu hususta tesvik, tahrik, ikrah vb. sekillerde haksiz fiilin
olusumunda rolleri bulunmadig: siirece velilerin herhangi bir sorumlulugu yoktur.

e Kusurlu davranisiyla bir zararin meydana gelmesine sebep olma (tesebbub)
Dolayli haksiz fiiller denilen bu tiir ihlallerde, kusur sorumlulugu kurali gegerlidir.

e  Haksiz zilyedlik

Bunlardan ilk ikisi itlaf, ti¢linciisii ise gasp sorumlulugu kapsaminda degerlendirilir.

Haksiz fiille ihlal edilen deger agisindan ise, sahsa yonelik ve mala yonelik haksiz fiil
olmak iizere ikili bir ayrim yapilir. Sahsa yonelik haksiz fiill ya cana ve viicut biitiinliigiine
yoneliktir ya da namus ve serefi haleldar edicidir.

Can ve viicut biitiinliigiine yonelik haksiz fiiller, diger sartlariyla birlikte kasit unsuru da
bulunuyorsa misliyle yani kisasla cezalandirilir. Sugun unsurlarinin tam olarak olusmamasi
ya da magdur veya yakinlarinin kisastan vazge¢cmeleri halinde ise, ceza m1 yoksa tazminat
mi oldugu tartigmal1 bulunan diyet 6denir. Cana ve viicut biitiinliigline yonelik haksiz fiiller,
“diyet cezadir” goriisiine gore ceza hukukunun; “diyetin tazminat 6zelligi daha baskindir”
degerlendirmesine gore ise borglar hukukunun kapsama dahil olmaktadir.

Namus ve serefi haleldar eden haksiz fiillerin meydana getirdigi zarar maddi
olmadigindan mal ile tazminden s6z edilmez, uygun bir ceza verilir.

Mala yonelik haksiz fiillerin tipik 6rneklerini gasp ve itlaf olusturur.
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Gasp, bagkasina ait bir mal1 zorla almak demektir. Kur’an ve Siinnet’te degisik vesilelerle
ve siklikla vurgulanan “mal dokunulmazlig1” prensibi geregi, bagskasinin malim gasp eden
kisi onu aynen iade veya degerini tazmin ile sorumludur.

itlaf ise, baskasina ait bir mali hukuka aykir1 olarak tahrip etmektir. Itlaf, kusursuz
sorumluluk esasinin uygulandigi dogrudan haksiz fiil seklinde gerceklesebilecegi gibi,
kusurlu sorumluluk ilkesinin gegerli oldugu dolayli haksiz fiil bigiminde de meydana
gelebilir. Bu iki duruma gore haksiz fiilde bulunan kisi, itlaf ettigi degeri tazmin etmek
zorundadir.

Gasp ve itlaf disinda mala yonelik haksiz fiillerin sik karsilasilan ve fikih doktrininde
ayrintili bigimde degerlendirilen orneklerini hirsizlik ve eskiyalik/yol kesme (hirabe)
olusturur. Sug teskil eden bu tiir hukuka aykiri fiillerde hem cezal sorumluluk hem de hukuki
sorumluluk bulunur. Dolayistyla magdurun maddi zarar1 tazmin edilir.

1.3.1.3.2. Haksiz iktisap/Sebepsiz Zenginlesme

Haksiz iktisap, hukuki bir sebebe dayanmadan, bir sahsin malvarliginin baskasi aleyhine
cogalmas1 demektir. Haksiz iktisapta 6nemli olan, istifadenin kusurlu olup olmamasi degil,
bu ¢ogalmanin mesru bir sebebe dayanmamasidir. Hakli bir sebep olmaksizin bir sahsin
malvarligindaki eksilmeye mukabil, digerinin malvarliginda artig meydana gelmisse, haksiz
iktisaptan sz edilir. Bu sartlarin gerceklesmesi halinde malvarliginda artis meydana gelen
(zenginlesen) kimse, zenginlesme oraninda iade ile borglu olur. Felsefi temelini adalet
ilkesinin olusturdugu bu iade sorumlulugunu doguran sebep/kaynak, haksiz iktisaptir.

Kur’an ve Siinnet’te mal dokunulmazligi temel bir esas olarak bir¢ok yerde vurgulanmis
ve bagkasinin malina miidahale ve iktisadi deger transferinin mutlaka hukuki sebebe
dayanmas1 gerektigi ifade edilmistir. “Mallarinizi aramizda haksiz yollarla yemeyin”
(Bakara, 2/ 188), “Hi¢ kimsenin haksiz yere kardesinin malindan almasi helal degildir”
(Miisned, V, 425), “Higbiriniz kardesinin herhangi bir metaini ciddi olarak yahut saka
yoluyla almasin; Sayet biriniz arkadasinin bir degnegini bile bu sekilde alirsa onu iade etsin”
(Ebiti Davud, Edeb 93) vb. nasslardan hareketle fikih bilginleri bu esasi, “Bila sebeb-i mesrii
birinin malini bir kimsenin ahzeylemesi caiz olmaz” (Mecelle, md. 97) seklinde genel kurala
doniistiirmiislerdir.

Haksiz iktisap Halleri

1) Bor¢ Olmayan Seyin Odenmesi: Bir kimsenin bor¢lu oldugunu zannederek baskasina

6demede bulunmasi Islam hukukunda haksiz iktisap cesitlerinden birini olusturur. Borg
olmayan seyin ddenmesi genelde yanilarak 6deme, mesr(i olmayan, gerceklesmemis veya
sona ermis bir sebebe istinaden ddeme seklinde meydana gelir. Yanilarak 6deme, 6deme
yapilan sahis acisindan kural olarak haksiz iktisap teskil eder. Bu sebeple bir kimse borglu
oldugunu zannederek birine bir 6demede bulunur ve sonradan bor¢lu olmadig: anlagilirsa
0dedigini geri alma hakkina sahiptir. Zira bu 6demeyi hataen yapmustir ve “Hatas1 zahir olan

zanna itibar yoktur” (Mecelle, md. 72).
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Riigvet gibi mesri olmayan bir amagla yapilan 6deme sonucu bir kimsenin mal varliginda
meydana gelen artma haksiz iktisap olarak degerlendirilir. Alinan mal ve hizmetin iadesi
gerektigi gibi kamu diizenini ve mal giivenligini bozdugu i¢in suglulara ceza uygulanmasi
da s6z konusudur.

Gergeklesmemis bir sebebe istinaden ddemeye klasik literatiirde evlenmek amaciyla
mehrin dnceden ddenip de evlenmenin gergceklesmemesi, diigiin i¢in as¢1 tutulmus iken gelin
veya damadin Olmesi, agriyan bir disin ¢ekilmesi i¢in disci tutulmasi, fakat disin
kendiliginden iyilesmesi gibi durumlarda yapilan 6demeler 6rnek gosterilir. Bu durumlarda
O6deme sebebi gerceklesmediginden verilenin iadesi gerekir

2) Ecr-i Misl: Icare gibi siireli akidlerde bazan akdin sona ermesine ragmen taraflardan
birinin agik bir zarar1 s6z konusu oldugunda akidden dogan iligki bir siire daha devam ettirilir
ve bu fiili durum sonucunda bir tarafin istifadesine karsilik diger tarafin bir bedel talep etme
hakk1 dogar. Mesela kira siiresi doldugu halde tarladaki mahsul heniiz olgunlagsmamissa kira
stiresi mahsul olgunlasincaya kadar uzatilmis sayilir. Ancak bu uzatma karsilikli anlagmaya
degil hukuken gecerli sayilan bir mazerete dayandigindan kiracinin me’clru kullanimi
karsiliginda fiili durumdan dogan takdiri bir ticret (ecr-i misl) 6demesi gerekir (Mecelle, md.
526). Burada akdin yenilenmesi s6z konusu olmadigi i¢in bor¢ akde dayanmamakta, haksiz
iktisap prensibine gore yorum yapilmaktadir (Karaman, II, 460). Bu gibi durumlarda ecr-i
misl 6denmesinin gerekli goriilmesi haksiz iktisab1 korumama diisiincesiyle kabul edilmistir.

3) Karisma ve Bitisme: iki miilk, sahiplerinin irade ve fiilleri disinda ve tekrar eski hale
iadesi imkansiz sekilde birbirine karisirsa mali ¢ok olan az olanin malina da sahip olur ve
mal1 az olan malinin kiymetiyle digerine riicti eder. Heyelan sonucu yamactaki iki arazinin
bitismesi durumunda bitigmeden sonra dnceden deger bakimindan biiyilik arazinin sahibi
kiiciik arazinin bedelini 6deyerek tazmin eder ve bitismeden sonraki yeni haliyle birlesen
arazinin milkiyetini kazanir (Mecelle, md. 902; Ali Haydar, II, 835-837; Bilmen, VII, 370).
Bu 6rnekte gecen mal varligindaki zenginlesmede taraflarin herhangi bir etkisi s6z konusu
degildir. Ancak bu tiir bir iktisap, zenginlesenin bizzat kendisi veya tiglincii bir sahsin fiiliyle
de meydana gelebilir.

4) Bagkas1 Adina Zarureten Yapilan Odemeler: Prensip olarak bir kimsenin bagkasinin
malinda izinsiz veya selahiyetsiz tasarrufta bulunmasi caiz olmadig1 gibi izinsiz veya
selahiyetsiz olarak baskasi adina yapilan 6demeler de teberru sayilmaktadir. Ancak kisinin
kendi hakkini korumasi veya ona ulagsmasi i¢in bagkasi adina zarureten yaptig1 harcamalar
teberru sayilmaz. Ortaklardan biri ortaginin izni olmadan ortak mali imar etse yaptig1 bu
harcama sebebiyle teberruda bulunmus sayilir ve onarim masrafini ortagindan alamaz.
Ancak yaptig1 bu harcama belirli bir zorunluluk sonucu olmusgsa hissesi nisbetinde digerine
riicti eder (Bilmen, VII, 160). Ayn1 sekilde bir mirasci, terekedeki hissesini almak i¢in miras
birakanin borcunu 6derse 6dedigi bu miktar i¢in terekeye riicti eder. Yine taksim edilemeyen
misterek gayri menkule ortagin yaptig1 zaruri masraflar i¢in hissesi nisbetinde ortagina riic
hakki vardir.
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1.3.1.4. Kanun

Herhangi bir fiil veya olaya hukuki sonug¢ baglanmasi, hukukun bunu tanimasinin (Sari’in
iradesi) bir sonucudur. Dolayisiyla hukuki fiil ve hukuki olayin bor¢ doguran kaynak olmasi
da hukuk sisteminin bunlar1 bor¢ doguran sebep olarak kabul etmesinden otiirtidiir. Bu da

hukuk diizeninin bizzat kendisi, yani kanundur.
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DENGERLENDIRME SORULARI

1. Asagidaki akitlerden hangisi aynin teslimi ile tamam olan akitlerden degildir?
A) Icare

B) Ariyet

C) Vedia

D) Karz

E) Hibe

2. Asagidakilerden hangisi ivazsiz akitlerdendir?
A) Satim

B) Ariyet

C) Selem

D) Icare

E) Karz

3. Bir sahsin hukuki temsilcisi olmadig1 halde onun adina hukuki islemde bulunan
sahsa ne denir?

A) Vekil,

B) Veli

C) Vasi,

D) Kayyim

E) Fuzuli

4. Asagidakilerden hangisi akdin inikat sartlarindan biri degildir?
A) Taraflar

B) Irade beyani

C) Mahal

D) Fasit sartin olmayisi

E) Ma’kiidun aleyh

5. Ikrah altinda yapilan bir akdin Ebu Hanife’ye gore hiikmii hangi secenekte dogru

olarak verilmistir?

A) Sahih B) Fasit
C) Batil D) Mevkuf
D) Caiz
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SEKIZiNCi HAFTA

UNITE VIII: ISLAM BORCLAR HUKUKU II
(GENEL ILKELER VE OZEL BORC ILiSKIiLERI

KONULAR

1. Borcun Hiikkmii

2. Borcun Sona Ermesi
3. Borcun Intikali

4. Bey’ (Alis-Veris) Akdi

AMACLAR

1. Akdi baslatan ve sona erdiren hukuki olaylar1 tanimlamak

2. Ozel borg iliskilerinden en ¢ok kullanilan prototipi olarak be’y akdini 6grenmek
3. Islam Borglar Hukuku’nun 6zel 1stilahlaria vakif olmak

4. Aligveris akdinin kurulus sekillerini ve unsurlarini 6grenmek

5. Aligveris akdinin tiirlerini 6grenmek.

HAZIRLIK SORULARI

1. Borcun hiikmii hakkinda arastirma yapiniz.

2. Borcu sona erdiren hususlar1 yaziniz.

3. Borcun intikali hakkinda arastirma yapiniz.

4. Bor¢ doguran sebeplerden aligveris akdi hakkinda 6n bilgi edininiz.

5. Islam hukukunda akdi olusturan temel dgeler hakkinda arastirma yapiniz
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1.GENEL BORC ILISKILERI
1.1. Borcun Hiikmii (ifa)

Borcun hiikmii, bor¢ konusu olan edimin yerine getirilmesi, yani ifadir. Borglanilan
edimin gerektigi sekilde yerine getirilmesine ifa denir. Bunun i¢in edimden beklenen
sonucun fiilen gerceklesmesi yeterlidir. Bu arada sunulan edimin konu, sahis, yer ve zaman
bakimindan borca uygun olmasi gerekir.

Ifanin konusu borcun konusundan ibaret oldugu i¢in, edime uygun ifa prensibi geregi, ne
bor¢lanilmigsa o ifa edilmelidir. Borcun konusu olan edim ise, bir seyin verilmesi, bir seyin
yapilmasi veya yapilmamasi bigiminde kendisini gosterir.

Verme borglarinin konusu bir ayn veya deyn olur. Konusunu belirli bir malin (ayn)
olusturdugu borglarda, bor¢ ancak o aynin teslimi ile sona erer. Daha degerli bile olsa
alacakli bir bagka ayni kabule zorlanamaz. Zimmette sabit olan para veya misli esya
borglarinda (deyn) ise, cins, miktar ve Ozellik itibariyle emsal 6deme yapilabilir. Hatta
Onceden sart kosulmamasi ve bu yonde bir teamiiliin bulunmamasi sartiyla, bor¢lu 6demeyi
daha kaliteli bir mal vermek suretiyle yaparsa, alacaklinin bunu kabul etmesinde herhangi
bir sakinca yoktur. Bu deger/kiymet fazlalig faiz degildir.

Ifa bizzat borglu tarafindan yerine getirilebilecegi gibi, veli, vekil, kefil gibi iiglincii
sahislar tarafindan da gergeklestirilebilir. Fakat kisisel 6zelliklerin 6nem arz ettigi bir igin
veya hizmetin ifas1 gibi borglarin, bizzat bor¢lu tarafindan ifa edilmesi gerekir. Ayni sekilde,
aksi kararlastirilmadig siirece ifanin bizzat alacakliya yapilmasi sart degildir; onun adina
ifay1 kabule yetkili kisilere de yapilabilir.

Kural olarak ifa, borg¢ iligkisinin meydana geldigi yerde gergeklestirilir. Ancak edimin
mabhiyeti engel olusturmadig: siirece (belirli bir arsa lizerinde insaat yapma borcu gibi)
taraflarin anlagmalarina ve orfe bagl olarak ifanin baska bir yerde gergeklestirilmesi de
miimkiindiir.

[fa zamani, borcun pesin ya da vadeli olusuna gére belirlenir. Vadeli borglarda, belirlenen
stire dolmadan borg¢lu edimi ifaya zorlanamaz. Ancak ariyet ve vekalet gibi baglayici (1azim)
olmayan akitlerde, kars1 tarafin agik zararina yol agmamak sartiyla alacakli, edimin ifasinm
istedigi zaman talep edebilir.

Borglu ifay1 kendiliginden yapinca bor¢ sona erer. Kendiliginden ifa yapilmazsa,
bor¢lunun mevcut ekonomik durumu borcu 6demeye miisait degilse, Bakara suresinin 280.
ayeti geregi 6ddeme imkanma kavusuncaya kadar kendisine firsat verilir. Odeme imkani
bulunmasina ragmen ifada bulunmayan borg¢luya, hapis yoluyla 6demeye zorlama ve cebri
icra yoluyla mallarinin satilarak borg¢larinin 6denmesi gibi miieyyideler uygulanir. Ebu
Hanife, cebri icra uygulamasini dogru bulmaz.

1.2. Borcun Sona Ermesi

Borg tabii olarak ifa ile sona erer. Bunun yaninda onu sona erdiren daha bagka durumlar

da vardir. Borcu sona erdiren halleri su sekilde siralamak miimkiindiir:
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1. Ifa: Borcun konusu olan edimin yerine getirilmesi demek olan ifada aslolan, borcun
bizzat borg¢lu tarafindan yerine getirilmesidir.

2. Ifa yerine edim: Borglu karsilikli anlasma ile asil borcuna mukabil diger tiirden bir
O6demede bulunabilir ve bununla bor¢ sona ermis olur. Buna ifa yerine edim veya istibdal
denmektedir. Yalniz bu muamelenin faize imkan vermemesi gerekir.

3. Yenileme: Bir bor¢ dnceden var olan borcun yerini almigsa yenileme gergeklesmis ve
bununla hem evvelki bor¢ hem de ona bagli bulunan miikellefiyetler (mesela kefalet) diismiis
olur. Bu yoniiyle yenileme, borcu (burada kastedilen birinci borgtur) sona erdiren hallerden
biri olmaktadir.

4. Takas: Alacakli ile bor¢lunun karsilikli olarak yaptiklar1 bir hesaplagsma muamelesidir.
Iki tarafin bor¢lar1 arasinda cins ve vasif bakimindan birlik bulunmasi ve vadelerinin gelmis
olmas1 durumunda taraflardan birisinin istegi lizerine kars1 tarafin rizasina bagl olmaksizin
takas gerceklesir. Bu sartlardan biri bulunmadig: takdirde takas ancak iki tarafin rizasiyla
yapilabilir. Takas isleminde borcu az olanin yiikiimliiliigii sona erer, ¢cok olanin ise alacagi
nisbetinde azalir.

5. Ibrd: Bir kimsenin diger bir kimsedeki alacak hakkindan tamamen veya kismen
vazgeecmesi anlaminda kullanilan ibra belirli bir alacakla ilgili olursa hususi, biitiin haklara
samil olursa umumi olur. Ibra Safii ve Hanbeliler’e gére alacak hakkinin iskati olup ibra
edilenin kabuliine bagli degildir. Malikiler ile Hanefiler’den Ziifer’e gore ibra iskat degildir
ve bunu bor¢lunun kabul etmesi zaruridir. Hanefi mezhebinin hakim telakkisine gore ise,
esas itibariyle bir hakkin 1skatindan ibaret olan ibranin sarf ve selem akidleri disinda gecerli
sayilabilmesi bor¢lunun kabuliine bagli degilse de ibrdda aym1 zamanda temlik manasi
bulundugundan red ile gegersiz hale gelir (Mecelle, md. 1568). ibranin malum ve muayyen
olmasi gerekir; belirli olmayan ibralar gegerli degildir.

6. Ifamn imkénsizigi: Borcun ifasmin imkansiz olmasi durumunda borglu ifaya
zorlanamaz. Yalniz o da bu ifa karsiliginda aldiklarini iade etmek mecburiyetindedir. Bir
cocuk i¢in siit anne tutulduktan ve pesin bir 6deme yapildiktan sonra cocugun 6lmesi hali
buna 6rnektir. Bu durumda ifada bulunamayan siit anne aldigi iicreti iade etmek zorundadir.

7. Alacakli ve bor¢lu sifatlarinin birlesmesi: Oliim sebebiyle alacakli veya borg¢ludan
birinin digerine halef olmas1 durumunda, alacakli ve borglu sifatlar1 ayni sahista birlesmis
olacagindan, borg¢ ile buna bagh yiikiimliiliikkler (kefalet gibi) diismiis olur.

8. Zaman agimi: MirGrizaman temelde hak ve borcu diisiren bir sebep kabul
edilmemekle birlikte Hanefi ve Maliki fakihlerine gore belirli bir miiddetin gegmesi borcun
aslini degil fakat dava hakkini diisiiriir. Béylece dava hakkindan mahrum kalan borg, dinen
degilse de hukuken adeta diismiis olur. Bu siire Hanefiler’de otuz ile otuz alt1 y1l arasinda
degismektedir. Zeyniiddin Ibn Niiceym’e gére bir alacak otuz ii¢ y1l boyunca 6ziirsiiz olarak
istenmemigse bu siireden sonra artik bir daha talep edilemez.

Osmanlilar’da bu siire sosyal hayatin zaruretleri sebebiyle on bes yila indirilmis ve
Mecelle’ye de bu sekilde gegmistir (md. 1660). Vadeli borglarda bu siire vadenin sona
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ermesinden, iflas halindeki bor¢luda iflasin sona ermesinden itibaren baslar. Ancak s6z
konusu siirenin ge¢mis olmasina ragmen bor¢lu mahkemede borcunu ikrar ederse artik
zaman asimi sebebiyle ondan kurtulamaz (Mecelle, md. 1674). Vakfin aslini ilgilendiren
davalarda bu siire otuz alt1 y1l olarak muhafaza edilmistir. Umumi yol, mera, nehir gibi
herkesin istifadesine sunulan yerlerle ilgili davalarda zaman asimi1 s6z konusu degildir
(Mecelle, md. 1675). Miri arazi ve bu tiir arazilerdeki irtifak hakki davalarinda ise siire on
seneye indirilmistir (Mecelle, md. 1663). Yalniz zaman asiminin dava hakkini diisiirebilmesi
icin hukuken gecerli oziirlere dayanmamis olmasi gerekir; aksi halde dava hakki diismez.

1.3. Borcun intikali

Borcun intikali, 6liim sebebiyle intikal ve sag kisiler arasinda intikal olmak tizere iki
sekilde diisiiniilebilir. Oliimle birlikte kisinin bor¢lar sahislara degil, terikeye (tereke) intikal
eder. Borglar 6dendikten sonra arta kalan terike varisler arasinda paylastirilir. Intikalin bu
sekli miras hukukunun konusudur.

Bor¢lar hukukunun kapsamina dahil bulunan hayatta olanlar arasindaki intikal ise, borcun
intikali ve alacagin temliki olmak {izere iki sekilde olur.

Borcun nakli, havale suretiyle gerceklesir. Havale, anlasmayla borcun bir kimsenin
sorumlulugundan (zimmetinden) bagka birisinin sorumluluguna nakledilmesidir. Havalede,
alacakli, borcunu baskasina havale eden (muhil) ve borcu 6deme sorumlulugunu iistlenen
(muhalun aleyh) olmak {izere ii¢ kisi bulunur.

Havale ile talep hakki degil borcun bizzat kendisi nakledilir. Dolayistyla 6nceki borglu
borgtan kurtulur; borca bagl kefalet ve rehin gibi teminatlar da sona erer. Fakat borcun
havale edildigi kisinin iflds etmesi (tevd) durumunda alacakli ilk borcludan talepte
bulunabilir. $afii ve hanbeli hukukcular, havale ile borcun nakli gerceklesince, artik ilk
borgluya rucii imkaninin higbir sekilde bulunmadig: goriisiindedirler.

Alacagin temliki, bor¢luya temlik ve {icilincli sahsa temlik olmak iizere iki sekilde
gerceklesir. Alacagin borcluya temliki, alacaktan vaz gegme yani borcun ibrasi suretiyle
gerceklesir. Bunun cdiz oldugunda ittifak vardir. Alacagin igiincii kisilere satim ve
bagislama suretiyle temliki Malikiler disindaki fikih bilginlerine gore caiz degildir. Malikiler
bunun birtakim sartlara bagl olarak caiz oldugu kanaatindedirler. Alacagin havale yoluyla
ticlincii kisilere devri ise caizdir. Bu durumda alacak, lehine havale yapilan kisi tarafinda
tahsil edilir.

2. OZEL BORC ILIiSKILERI

Ozel borg iliskileri baglhig: altinda, fikih literatiiriinde ayrintili olarak tahlil edilen borg
iligskilerinden bazilari, detay tartigmalara girmeden, her birinin kendisine mahsus mahiyet ve
hiikiimleri itibariyle genel olarak ele alinacaktir.

2.1. Bey’ (Als-Veris) Akdi

2.1.1 Bey’/Alsveris Akdinin Tarifi

Bey* hem de satin almak manasina kullanilir. Bu haliyle bey 'in manas1 mutlak miibadele

(degis-tokus) demektir. Hem maddi hem de manevi miibadeleleri ifade eder.
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Arapcada genelde satin alma manasina kullanilan “sira” kelimesi de “ bey”” kelimesi ile
es anlamlidir. Her biri digerinin yerine kullanilir. Istilahta ise “bey’ : “Malin mal ile
degistirilmesidir.” Bey’ in en kisa tarifi budur. Tiirk¢edeki “alisveris” kelimesi Arapcadaki
“bey”™ ve “sira” kelimelerinin tam karsiligidir. Tamamlanan bir bey’ akdi ile taraflardan
birisi satilan mala, digeri de onun karsilig1 semene sahip olur.

Bey’ ve Sira ile ilgili Baz1 Onemli Istilahlar

Bey’: Alim-satim, ya da aligveris demektir. Cogulu “buyl’’dur. Karsiligindaki sira
kelimesi de aynidir, o da hem satin alma hem de satma anlaminda kullanilabilir. Ancak
mutlak olarak kullanildiklarinda bey’ satmayi, sira (istira) ise satin almayi ifade eder. Bey*
denince akla gelen, herhangi bir malin para karsiliginda satilmasidir. Pesin ya da veresiye
olabilir.

Miibayaa: Alim satim muamelesi.

Miitebayian: Mali alan ve satan iki kisi demektir. Bunlara “akideyn” de denir.

Mal: Mal terimi Arapgada Onceleri altin, giimiis ve deve i¢in kullanilirken, kapsami
genislemis, nakit para, menkul ve gayrimenkul mallardan maddi degeri olan her seyi igine
almistir.

Mal-1 mukavvim: Ser’an kendisinden istifade olunmasi ve yenmesi miibah olan sey.

Meclis: Akid yapilan (aligveris sézlesmesi yapilan) yer. Veya pazarlik i¢in toplanilan
mahal.

AKkid: Sozlesme

Akdin mahalli: Mebi’ veya lizerine akid yapilan sey (ma'kudun aleyh), akdin netice ve
hiikmiiniin tizerinde gerceklestigi seydir: Beyi' akdinde satilan mal, rehin akdinde rehnedilen
esya, bagislamada bagislanan sey gibi.

Mebi’: Bey’ akdinde miisterinin satin aldigi seydir yani satilan maldir. Buna miismen,
yani semen 'in bedeli de denilir.

Bayi: Satici

Miisteri: Satin alan

Semen: Bey’ akdinde satin alinan sey karsiliginda verilen para cinsinden bedeldir. On
liraya bir kitap alindiginda kitap mebi’ ya da miismen, on lira ise semendir. Yani Pazarlik
neticesinde lizerinde anlagilan fiyattir.

Miisemmen: Fiyati belirlenmis, tayin edilmis sey.

Kiymet: Mebi’in hakiki degeri

Icap: Akid yapma teklifi. “Senin su malinm 50 liraya satin aldim” gibi.

Akidlerde ilk sdylenen soz icaptir. Bunu ilk sdyleyen sahis bayi de miisteri de olabilir.

Icapta bulunan sahsa “mucib” denilir.

Kabul: Akid teklifini kabul etme. icaba karsilik “ben de o malimi sana 50 liraya sattim”
demek gibi. Kabul, akidde sdylenen ikinci sozdiir. Akdi tamamlayan s6z kabul, bir 6nceki

kars1 sz ise icaptir.
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in’ikad (akdin kurulmas: ya da olusmasi): Bir mal iizerinde icap ve kabuliin uyumlu
olarak birlesmesidir. Boyle bir bey’, miin ‘akid olmus, yani gerceklesmis olur.

Selem: Ozellikleri belirlenebilen bir malin pesin para karsiliginda, veresiye satilmasidir.
Para pesin, mal veresiye olur.

Sarf: Paranin parayla satilmasidir.

Trampa/Takas/Mukayada: Malin malla satilmasidir.

Miisaveme: Fiyatin pazarlikla belirlendigi satis.

Miizdyede: Fiyatin acik artirma ile belirlendigi satis.

Muhayyerlik: Akdi gecerli kilip kilmamada taraflardan birinin veya ikisinin serbest
olmasidr.

2.1.2. Bey’ Akdinin Mesruiyeti

Bey’ akdinin mesruiyeti kitapla, sinnetle ve icma ile sabittir. Asri saadetten glinlimiize
kadar Miisliimanlar aligverisle ugrasmislar, immetin alimleri ticaretin mesruiyetini ve sahih
olmasinin kurallarin1 belirten nadide eserler ortaya koymuslardir. Mesru olmasinin
gereklerinden birisi de miibahliktir. Her tiirlii aligveriste asil olan onun mubah, yani helal
olmasidir. Ciinkii “esyada aslolan ibahadir.” Helal olan aligveris miibahtir. Ama buna
ragmen aligveris oldugu halde haksizliga sebep olan uygulamalar da olabilmektedir. Boyle
olan uygulamalar1 da Allah (cc) haram ilan etmis ve yasaklamistir.

Yani, haksiz kazang elde etmemek ve ticaretin karsilikli rizaya dayanmasi esastir. Bu
esaslara uymayan kazanglar mesru sayilmamistir. Mesela “riba”, bu tiir kazang yollarindan
bir tanesidir, haksiz bir kazan¢tir. Bu sebeple o, aligveris cinsinden ¢ikarilmis ve haram
oldugu bildirilmistir. Taraflardan birinin rizas1 olmadan yapilan alim satim da haksiz bir
kazanctir.

2.1.3 Bey’in Riikiinleri / Unsurlar

Her akid de oldugu gibi bey’ akdinin de riikiinleri vardir. Bey’in riikiinleri /unsurlari
demek, onu olusturan temel parcalar1 demektir. Bu temel parcalara riikiin de denir. Cilinkii
riiklin de, bir seyi olusturan ve o olmasa o seyin de olusmayacagi ana parcalardir. Yani bir
seyin varligi, kendi varligina bagli olan ve onun yapisindan bir parga teskil eden unsurdur.
Mesela, namaz i¢in kiraat veya taharet riiknii gibi.

Bey’in ana pargalari, ya da unsurlar1 veya riikiinleri mezhepler tarafindan sdyle
belirtilmistir:

Hanefilere gore bey’in unsurlari veya riikiinleri almay1 ve vermeyi ifade eden karsilikli
irade beyanidir, yani icap ve kabuldiir. Bu beyan, s6zlii ya da fiili olabilir. Bir diger ifade
ile bey’in riikknii, yani en temel unsurlar1 iki miilkiin karsilikli degistirildigine dair rizay1
gosteren sOz ya da fiildir. Hanefiler biitiin akitlerin/sézlesmelerin riikiinlerinin bu iki sey
oldugunu séylerler: Icap ve kabul. Bunlara modern hukukta irade beyan: denir.

Diger mezheplere (cumhura) gore ise akdin riikiinleri Ugtiir: Bayi ve miisteri, mebi ile

semen, icap ile kabul veya onun yerini alan teatidir.
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Hanefilere gore icap, akit/s6zlesme yapilirken, rizaya delalet etmek iizere, fiili ya da s6zlii
ilk yapilan beyandir. Kabul ise aym Ozellikteki ikinci beyandir ve bir bakima birincinin
cevabidir. Bu sebeple alan ya da veren 6nemli olmaksizin ilk riza beyani icap, ikinci riza
beyani da kabul 'diir. Buna gore mesela: Taraflardan birinin digerine, su kitabt sana on liraya
sattim demesi icap, digerinin de, aldim, ya da, kabul ettim demesi kabul’dir.

Islem tersine isleseydi ve akdi once satin alan baslatip, su kitabi senden on liraya satin
alryorum deseydi, bu defa onun bu s6zii icap, digerinin tamam satyyorum, demesi ise kabul
olurdu.

Hanefiler disindaki fikihgilara / cumhura gore ise, akitte, temlikte bulunan (satan) tarafin
sOzl icaptir, isterse sonra sdylenmis olsun. Miilk edinenin sozii (alanin sozii) ise kabuldiir,
isterse ilk dnce sOylenmis olsun.

Burada bir noktaya isaret etmekte yarar vardir: Fikih kitaplarinda akitlerdeki icap ve
kabullerin mazi, yani ge¢mis zaman kipi ile olmasi1 gerektigi sdylenir. Bu hiikiim Arapca
icin dogrudur. Ciinkii Arapcadaki muzari/genis zaman kipi, bir isin o anda yapildigini degil,
yapilmakta oldugunu ya da ileride yapilabilecegini anlatir. Yani bu kip, iki zamana da
ihtimali olan bir kiptir. ¢33 ) ifadeleri, satryorum, aliyorum anlamima geldikleri gibi,
satarim, alirim, yani satabilivim, alabilirim anlamma da gelebilir. Oysa akitler kesin
ifadelerle olmalidir. Onun i¢in Arapgada akitlerin mazi/ge¢mis zaman kipiyle olmasi gerekli
gOriilmiistiir.

Icap ve kabul sadece sattim, ya da aldim demek degildir. Verdim, senin miilkiine verdim,
va da aldim, kabul ettim, gibi ifadelerle de olur. Yeter ki, bolge orfiinde bir satim akdi
sirasinda satmay1 ve satin almay1 kesin olarak ifade eden bir beyan olsun. Bu gibi lafizlarla
pazarlik tamamlanir.

Bunun yaninda insanlar eski zamanlardan beri istek, arzu ve kararlarini s6z disinda bazi
vasitalarla da ifade etmislerdir. Bey’ akdinde de irade beyam1 “yani icap ve kabul” igin
kullanilan bu vasitalarda teati, haberci ve mektuplar (yazisma ve mesaj), isaret gibi
vasitalardir.

Bu vasitalardan teati yolu ile icap ve kabul genel olarak tahakkuk eder.

a. Teati

Teati / alma-verme yoluyla olan aligverislerde, hicbir s6z sdylemeden bir tarafin semeni
(paray1), diger tarafin ise mal1 vermesi de icap ve kabul sayilir. Yeter ki, bélgenin orflinde
boyle bir uygulama bulunmus olsun. Mesela hi¢ biri Obiiriine bir sey demeden miisteri
firinctya, standart ekmek fiyati olan bir liray1 uzatsa, o da ona bir ekmek verse bu alisveriste
icap ve kabul var sayilir. Ciinkii icap ve kabuliin sadece sdzle olmas1 gerekmez.

Ancak nikahta boyle bir fiil icap ve kabul sayilmaz. Cilinkii nikdh ¢ok daha 6nemli bir
istir ve onun higbir stiphe bulunmayan irade beyaniyla olmasi gerekir.

Tercih edilen goriise gore de bey’, hem kiymetli seylerde hem de kiymetsiz basit seylerde
teati ile caizdir. Hanefilerden imami Kerhi’ye gore ise kiymetli ve degerli seyler hakkinda

teati ile bey’ miin’akit olmaz.
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Imami Safi’ye gore ise esasen teati ile bey’ miin’akit olmaz, ¢iinkii burada riza hafidir,
belli degildir. Rizaya sifahen olan icap kabul delalet eder, teati delalet etmez. Imam1 Malik
ve onun gibi diislinenlere gore ise bu gibi seylerde karine kafidir, teatide de miicerret alip
vermek de iki tarafin rizasini gosteren birer karinedir ve kafidir.

b. Haberci ve Mektuplar (Yazisma ve Mesaj)

Haberci ve Mektuplar (Yazisma ve Mesaj) ile de icap ve kabul gergeklesebilir. Bu
yazigsma bir mektupla olabilecegi gibi, elektronik mektupla ya da bir telefon mesaji1 ile de
olabilir. Ya da bir elgi vasitasiyla da gergeklesebilir. Biitiin bunlarda 6l¢ii, taraflarin, malin
ve fiyatin belli olmasi ve icap ve kabuliin kesin bulunmasidir.

c. Isaret

Isaret ile de icap ve kabul gergeklesebilir. Ancak Hanefilere ve Safilere gore bu isaret
vasitast ile icap ve kabul (akid) ancak s6z sdyleme imkani olmayanlar i¢in gecerlidir. Dilsiz
bir kimsenin, anlam1 ¢ok acik olan bir isaretle yaptigi icap ya da kabul de makbuldiir. Ancak
yazi biliyorsa meramini yazarak ifade etmesi daha uygundur.

Maliki mezhebine gore orf ve teamiil geregi maksadi anlatan her isaret s6z gibidir.

2.1.4. Meclis Muhayyerligi

Meclis muhayyerligi, Hanefilere ve Malikilere gore taraflar icap ve kabulde bulunduktan
sonra akit lazim / baglayici olur. Artik taraflardan birinin donme muhayyerligi yoktur. Bu
iki mezhebin disindaki cumhur ise; akit meclisi devam ettikce taraflardan her birinin cayma
hakki1 vardir derler. Ciinkii Efendimiz (sav): “Alan ve satan ayrilmadik¢a muhayyerdirler”
buyurmustur. Hanefiler ise bu hadisi serifteki alan ve satani, pazarlik yapanlar diye anlarlar.
Yani, muhayyerlik pazarlik siirdiigii miiddetce vardir. Mesela: Alan veya satan kisilerden
birisi satis meclisinde, “Su mali 50 liraya sattim™ diye veya “aldim” diye icapta bulunsa,
digeri de bir miiddet zaman gectikten ve ara verdikten sonra yine o mecliste kabul etse bey’
miin’akit olur. Meclisteki icap ve kabuliin arasi bir hayli uzamis da olsa zarar vermez. Yeter
ki, yapilan icabin terk edildigine ve vazgecildigine dair bir tasarrufta bulunulmasin.

Bahsedilen bu duruma meclis muhayyerligi veya kabul muhayyerligi ad1 verilir.

Akid Yapilan Meclisin Ittihadi

Aligveris yapilan meclise gelince (alig-veris icin toplanilan mahaldir) hakikaten veya
hiikmen bir olmasi, yani icap ve kabuliin ayn1 mecliste yapilmasi lazimdir. Mesela bir odada
veya diikkan i¢inde “su malt 50 liraya sattim” deyince, miisterinin de o mali alacak ise orada
kabul etmesi lazzimdir. Bu durumda meclis hakikaten miittahit olmus olur.

Bu satig islemleri i¢in mektup veya araci gonderildiginde ise, mektubu alan alict veya
saticinin mektubun igerigini 6grendiginde o mecliste kabul etmesi gerekir. Bu durumda da
meclis hilkmen miittahit olmus olur.

2.1.5. Bey’ Akdinin Cesitleri

Hukuk bazi akidleri isimlendirmis ve onlara 6zel hiikiimler vazetmistir, boyle akidlere
“isimli akidler” denir. Bey’, sirket, kira (icar), karz ve kefalet akidleri bu isimli diye
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bilinen akidlerdir. Bunlar akdin umumi hiikiim ve kaideleri yaninda bir de kendilerine,
isimlerine mahsus hiikiimlere ve kaidelere tabidir. Zaman i¢inde sartlar olustukc¢a bu isimli
akidlerin disinda da yeni akid cesitleri ortaya ¢ikmustir. Iste bu, isimli akidlerden birisi de
Bey’ akdidir.

Bey’/ alim-satim akdi de kendi i¢inde ¢esitlere ayrilir. Bu gesitler yapilis sekillerine gore
dort grupta tasnif edilebilir. Bun gore;

Akdin sekli acisindan (bedellerin durumuna gore) bey’ akdinin cesitleri bestir.

1- Mutlak Bey',

2- Selem,

3- Sarf,

4- [stisna’,

5- Trampa (Takas/Mukayada)

Mutlak Bey' ya da bey’ denince akla gelen bey”. Herhangi bir malin para karsiliginda
satilmasidir. Pesin ya da veresiye olabilir.

Selem: Ozellikleri belirlenebilen bir malin pesin para karsiliginda, veresiye satilmasidir.
Para pesin, mal veresiye olur.

Sarf: Paranin parayla satilmasidir.

Istisna’ (Siparis sozlesmesi): Belli bir bedel karsiliginda bir kimsenin sanat erbabiyla bir
esya yaptirmak i¢in anlagmasidir.

Trampa (Takas/Mukayada): Malin, malla satilmasidir.

Akdin gegerliligi acisindan (yapilan muameleye gore) bey’ akdinin ¢egsitleri dokuzdur.

1- Sahih Bey’,

2- Miin’akid Bey’

3- Gayri Miin’akid Bey’

4- Mevkuf,

5- Lazim,

6- Nafiz,

7- Fasit,

8- Batil,

9- Bey’ul Iyne

Sahih Bey’: Hem unsurlar1 hem vasiflar1 mesru olan bey’dir.

Miin’akid Bey’: Bey’ akdinin in’ikadi (gegerliligi) icin gerekli sartlar1 kendisinde
bulunduran akittir.

Gayri Miin’akid Bey’ : In’ikad sartlarin1 kendisinde bulundurmayan bey’dir.

Mevkif Bey’: Baskasinin hakki taalluk ettigi icin gegerliligi onun onayina baglh olan
bey dir.

Lazim Bey': Temel unsurlar1 ve vasiflar1 tam olarak akdedilmis ve bagkasinin hakki
taalluk etmeyen, yani her bakimdan tamamlanmis ve artik taraflar1 baglayici hale gelmis

olan bey'dir.
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Nifiz Bey’: Baskasinin hakki taalluk etmeyen, gecerli bey’ demektir. Bey' lazim olunca
ayn1 zamanda nafiz olur.

Fasit Bey’: Temel unsurlari sahih olan, ancak bazi harici vasiflart mesru olmayan bey “dir.

Batil Bey’: Temel unsurlar1 sahih ve mesru olmayan bey ‘dir. (Buradaki bu Fasit Batil
ayirimi Hanefi fukahasina goredir)

Bey’ul fyne): Saticidan mebi’ veresiye alip ayni mecliste evvelki fiyattan noksan bir para
ile pesin olarak geri satmaktir.

Fiyatin belirlenmesi agisindan (kazanilacak karin zikrine gore) bey’ akdinin ¢esitleri, 1-
Miisaveme, 2- Miizayede, 3- Emanet Satiglaridir. Emanet satislarinin da kendi biinyesinde
li¢ tlirti vardir, Murabaha, Tevliye ve Vadia.

Miisaveme: Fiyatin pazarlikla belirlendigi aligveristir. Bu ¢esit aligveriste, misteri “Su
kadara mal ettim, su kadar karim var, su kadara satiyorum” gibi sozler sdylemez. Halk
arasinda en ¢ok yapilan aligveris sekli budur.

Miizayede: Fiyatin agik artirma ile belirlendigi satis.

Emanet Satis1: Saticinin aldigi fiyat1 sdyleyerek yaptigi satigtir. Mali aldigi fiyata
satabilir, bir miktar kar koyarak satabilir, ya da zararina satabilir. Buna emanet satisi
denmesinin sebebi, miisterinin, saticinin soyledigi alis fiyatindan emin olmasidir. Boyle
emanet satiglari da, tarifinden anlasilacagi iizere lice ayrilir:

a-Murabaha: Alis fiyatina bir miktar ekleyerek ve maliyeti ile karin miktarinit miisteriye
sOyleyerek yapilan satigtir. Bu tiir bir aligveriste miisteri aldatilirsa, akdi feshedebilir ki, buna
“Hiyanet muhayyerligi” denir.

b-Tevliye: Saticinin mali tam aldig: fiyata satmasidir. Tiiccar Orfii 6l¢ii alinarak mebi’
i¢in yapilan masraflar da maliyete eklenir.

c-Vadia : Saticinin mali aldig1 fiyatin altinda satmasidir. Giiniimiizde spot piyasalarin
yaptig1 buna benzer. Bunda miisteriye yardimda bulunma veya mali1 hazir nakde ¢evirme
diistincesi vardir.

Semenin / fiyatin 6denmesi acisindan bey’ akdinin cesitleri ise bestir.

1- Pesin aligveris,

2- Veresiye sat1s,

3- Selem,

4- Istisna',

5- Her iki tarafin da veresiye oldugu satistir.

Pesin aligveris: Semenin de mebi’in de satista 6dendigi aligveris

Veresiye satig: Malin pesin, paranin ise belli bir siire sonraya birakildig: satis.

Her iki tarafin da veresiye oldugu satis: Malin tesliminin de 6denecek paranin da belli
bir siire sonraya birakildig1 aligveristir.

Selem ve Istisna' ile ilgili bilgiler daha 6nce akdin sekli agisindan bey’ akdinin gesitleri
boliimiinde zikredildi.
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2.1.6. Satim Akdinin Sartlar

Bir satim akdinde dort ¢esit sartin bulunmasi s6z konusu olur. Bunlar fikih kaynaklarinda
su bagliklar altinda incelenir: Meydana gelme (in’ikad) sartlar1, gecerli olma (sihhat) sartlari,
yiriirliik kazanma (nefdz) sartlar1 ve baglayict olma (liizim) sartlari. Bu sartlarin amaci,
insanlar arasindaki anlagmazliklar1 6nlemek, taraflarin karsilikli menfaatini korumak,
aldanma riskini kaldirmak ve bilinmezligin yol agabilecegi haksizlig1 gidermektir. Meydana
gelme sart1 eksik olan akit batil olur. Sihhat sart1 yerine gelmezse Hanefilere gore akit fasit
olur. Yirtrliikk sarti bulunmazsa akit icazete kadar askida (mevkaf) kalir. Baglayicilik sarti
bulunmayan akitte ise, taraflarin muhayyerlik hakki s6z konusu olur. Asagida bunlari
aciklayacagiz:

Akdin in’ikat (Olusma) Sartlar

Hanefilere gore bir alim-satim akdinin sahih olarak olusabilmesi i¢in bir takim sartlarin
olugmasi gerekmektedir. Genel olarak su hususlarda aranir.

a- Akdi yapanlarda,

b- Akdin bizzat kendisinde,

c- Akdin mekaninda,

d- Akdin konusunda.

a. Akdi yapanlarda bulunmasi gereken sartlar:

Akdi yapanlarda (yani alic1 ve saticida) bulunmasi gereken iki sart vardir.

1- Akdi yapanlarin akilli ve miimeyyiz olmalar1 gerekir. Binaenaleyh, delinin ve karini
ve zararini ayiracak durumda olmayan ¢ocugun alim-satimi gecerli degildir. Karini zararin
ayirt edecek yastaki miimeyyiz cocuk icin ise caizdir. Yani Hanefilere gore akit icin
taraflarin ergen olmalari sart degildir. Yedi yasin1 tamamlamis miimeyyiz bir gocugun alim
satim1 da caiz olabilir. Boyle bir ¢ocugun hukuki tasarruflarinda ti¢ ithtimal vardir:

a) Sirf karl bir tasarruf ise caizdir,

b) Sirf zararl bir tasarruf ise caiz degildir,

¢) Hem kara hem de zarara ihtimali olan bir tasarruf ise velisinin iznine baghdir, velisi
1zin verirse gecerlidir.

2- Akdi yapanlarin birden ¢ok olmasi gerekir. Satim akdi yapacak kimselerin en az iki
kisi olmas1 gerekir. Hem satictyl, hem de alicty1 temsil eden tek vekil araciligr ile satis
gerceklesmez. Ancak baba, babanin vasisi, hakim veya her iki tarafin gonderdigi elgi bu
kuralin istisnasidir. Mesela; bir baba velisi bulundugu iki oglundan birisinin satilmasi
gereken malini, diger oglu adina satin alabilir.

Miikrehin Satisi:

Hanefilerin ¢ogunluguna gore, zor altinda bulunan kimsenin yapacagi, alim-satim, kira
ve benzeri akitler fasittir. Zorlama 6liimle korkutma gibi tam olsun (miilcl) veya yalniz
dovmek, bir kistm mali telef etmekle tehdit gibi eksik (gayri miilci ikrah) bulunsun sonug

degismez. Clinkii iradenin zorlanmasi akitlerin sithhat sartlarindan olan rizay1 yok eder.
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Bir kimse rizas1 disinda bir akit yapmaya zorlanmigsa, zorlama kalkinca bunu feshetme
veya devam ettirme hakkina sahiptir. Malin kabzedilmesi halinde, diger fasit akitlerde
oldugu gibi alic1 lehine miilkiyet sabit olur. Miikrehin satis bedelini kabzetmesi veya satilan
seyi isteyerek teslim etmesi de akdi baglayict hale getirir. Zorlananin satisi ile diger fasit
satiglar arasinda sdyle bir fark vardir. Zorlanan kimse sozle veya fiille satisa izin verirse akit
caiz olur ve fesat durumu ortadan kalkar. Diger fasit satislarda ise fesat ser’i bir sebepten
kaynaklandig1 i¢in icazet verilse bile fesat kalkmaz.

Miikrehin satisini fasit saymak onun hakkini korumak i¢indir. Bu ylizden miikrehin satisi
“mevkaf (ylrtrliigii durdurulmus) satim akdi’ne benzetilmistir. Bunun adina da “mevkaf
fasit satis” denilmistir.

b. Bizzat Akdin Kendi Sarti

Bizatihi akdin kendi sart1 ise icabin kabule uygun bulunmasindan ibarettir. Birisinin, su
elbiseyi 100 liraya satryorum, demesine karsilik digerinin, 90 liraya alryorum, demesiyle
akit gergeklesmis olmaz. Aksine yeni bir icap yapilmis olur. Digeri bu ikinci fiyat1 kabul
ederse akit o zaman gerceklesir.

c. Akit Mekaninin Sarti

Akdin yapildig1 yerin de bir tek sart1 vardir: Icap ile kabuliin aym yerde gergeklesmis
olmasi. Yapilan bir icaba bizzat akit meclisinde kabul yapilirsa akit gergeklesir. Yoksa
meclis degistikten sonra kabul edilmesi halinde diger tarafin bunu kabul etmeme hakki
vardir. Mesela giinlimiizde internet sitelerindeki satiglarda, site sahibinin bir malin cinsini,
ozelliklerini ve fiyatin1 belirtip satin alma imkan1 saglamasi icaptir. Satin alan bu sartlarla
almay1 kabul eder ve ilgili butonu tiklarsa akit ger¢eklesmis olur.

d. Akdin Konusunun (Mebi’in) Sartlan

Yapilan bey ’ akdinin sahih olabilmesi i¢in mebi’ de aranan sartlar da sunlardir:

1- a) Bilinmezlik:

Bununla, taraflari ¢oziilmesi gii¢ olan bir anlagsmazliga diisiiren ¢ok bilinmezlik kastedilir.
Cok bilinmezlik taraflar arasinda menfaat ¢cekismesine yol agar ve bunu daha iistiin bir delille
¢ozmek miimkiin olmaz. Mesela; bir kimse siiriiden belirsiz bir koyun satsa, alic1 en iri olan
kogu almak, satict ise daha ucuz bir koyun vermek ister. Hayvanin niteligindeki bu
bilinmezlik onlar1 anlasmazliga diisiiriir. Bilinmezlik su konularda ortaya ¢ikar:

Satilan malin, aliciya gore cins, nevi veya miktar olarak bilinmemesi.

Satis bedelinin belirsiz olmasi. Meseld; bir seyi mislinin satis bedeli ile satmak
anlagmazliga yol acar.

Vadenin belirlenmemesi. Vadeli satista veya sart muhayyerliginde vadenin
belirlenmemis olmasi satim akdini fasit kilar. Veresiye satista, vade tarihi belirlenmezse
satic1 alacagini bir an 6nce elde etmek, alic1 ise geciktirmek ister. Boylece taraflar arasinda
bir menfaat ¢cekismesi dogar. Ancak belirli bir para veya belirli bir mal i¢in yapilan satigta
teslimin geri birakilmasi caiz degildir. Ciinkii satig sirasinda mevcut olan satis bedelinin veya

malin teslimini geciktirmek anlamsizdir ve karsi tarafa zarar verir.
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Borg teminatlarindaki bilinmezlik de satis1 fasit kilar. Satici vadeli satis bedeli icin bir
kefil veya rehin sart kogsa bunlarin 6nceden belirli olmasi gerekir.

2- Zorlama (ikrah):Zorlamadan maksat, bir kimseyi razi olmadigi bir isi yapmaya
zorlamaktir. ikiye ayrilir:

Tam zorlama: Oldiirme veya bir organini telef edecek sekilde dovme tehdidi bu tiire girer.
Mesela; “Su arsani su fiyata satmadigin takdirde oldiiriileceksin’ tehdidi altinda kalan kimse
satisa razi olsa, satis1 zor altinda yapmis olur. Zorlama kalkinca akdi feshetme hakki dogar.

Eksik zorlama: Hapis, dovme, siirgiin etme gibi tehditler bu ¢eside girer. Bu ¢esit zorlama
da satim akdini fasit kilar. Imam Ziifer’e gre ise bu durumda akit “mevkif satis” olur. Satis
fasit kabul edilirse alic1 kabz suretiyle mala malik olur. Mevkif kabul edilirse kabz ile hi¢bir
sekilde ona malik olamaz. Tercih edilen goriise gore, miikrehin akdi mevkuftur. Ciinkii
Hanefilerin ittifakli goriisiine gore zorlananin, ikrahtan sonra akdi gegerli saymasi caizdir ve
onun hakkinda baglayic1 olur.

3-Satilan seyin mal-i miitakavvim olmasi, yani yararlanilmasi ser’an caiz olan ve deger
ifade eden bir sey olmasi gerekir. Binaenaleyh, sarap ve kumar aletleri gibi seylerin alim-
satim1 caiz degildir. Hanefilerin disindaki mezhepler menfaatleri de mal kabul ederler.

4- Satilan seyin miilk edinilebilen ve akit aninda fiilen miilk edinilmis bir sey olmasi
gerekir. Miilk edinilmemis mesela, serbest / miibah mal olan meradaki otun satilmasi caiz
olmaz. Bunun dayanagi da kisinin elinde olmayan, sahip olmadigi bir seyi satmasini
yasaklayan hadisi seriftir.

5- Satilan seyin, akit aninda teslimi miimkiin olmalidir. Kendi miilkii olsa da kagan
hayvanini satmak caiz degildir. Bunun dayanagi gararl: satislarin yasaklanmasidir.

6- Satilan seyin her iki taraf icin de bilinen bir sey olmas1 gerekir. Hanefiler i¢in bu, sihhat
sartidir, yoksa akdin kurulmasi (in'ikadi) sart1 degildir. Ama her haliikarda mebi’in nizaa yol
acmayacak sekilde bilinmesi ve belirlenmesi gerekir. Mebi’ akit meclisinde mevcut, hazir
degilse satis1 etkileyecek biitiin 6zellikleri sayilmalidir. Akit meclisinde ise isaretle
belirlenmelidir. Mesela su dolap, diye gosterilmelidir. Diger mezhepler bunlara satilan seyin
/ mebi’in temiz olmasi, haram bir sey olmamasi, satis1 yasaklanan bir sey olmamas1 gibi
sartlar da eklerler ancak Hanefilerin yukaridaki sartlar incelendiginde bunlar1 da igerdikleri
goriiliir.

7. Fasit sart: Satic1 veya alicidan yalniz birisi i¢in Ustlin bir yarar saglayan sarta “fasit
sart” denir. Boyle bir sartin Islam tarafindan konulmamis olmasi, drflesmis bulunmamast,
akdin gerektirdigi veya akde uygun diisen nitelikte bir sart olmamasi gereklidir. Mesela; bir
kimsenin evini, i¢inde bir yil oturmak sartiyla satmasi veya arazisini miigterinin satig
bedelinden ayr1 olarak bir miktar 6diing para vermesi sartiyla satmasi bunlara ornek
verilebilir.

Fasit sart; satis, kira ve taksim gibi mali bedelli bir akitte bulundugu zaman bu akdi fasit
kilar. Fakat teberruat (hibe, sadaka), tevsikat (rehin, kefalet) ve evlilik akdi gibi bedelsiz
akitlerde konulacak fasit sart yok (lagv) sayilir ve bunlar gegerli olarak meydana gelir.
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Mesela; bir y1l parasiz oturmak sartiyla bir daire satilsa bu satim akdi fasit olurken, bir nikah
akdinde kadinin gec¢imini kendi gelirinden karsilayacagi sart kosulsa, bu sart yok sayilir ve
nikah akdini etkilemez.

Diger yandan bir Isldm toplumunda taraflardan birisine iistiin yarar saglayan bazi fasit
sartlara bagvurulmasi 6rf halini almis olabilir. Bu takdirde “6rf” deliline dayanarak bu sartin
gecerli olduguna hiikmedilir. Bir firmanin bir yil stireyle tamir ve bakimini ticretsiz olarak
yapmak sartiyla beyaz esya veya bilgisayar gibi mallarini satmasini buna 6rnek verebiliriz.
Bu uygulama bir beldede teamiil halinde yayginlasinca mesra olur.

2.1.7. Bey’in Umumi Hiikiimleri

Alim satim muamelesinin mesruiyetinin kitap, slinnet ve icma ile sabit oldugunu
belirtmistik. Alim satim islemi esasen miibah olan bir islemdir. Ama bazi1 durumlarda vacip,
bazen mendub, bazen mekruh veya haram olmaktadir. Mesela: Bir kimseye hayatini
kurtaracak bir seyi satmak vaciptir. Satilmasi vadedilip satilmasinda zarar olmayan bir seyi
satmak miibahtir. Cuma namazi vaktinde aligveris yapmak Hanefilere gére mekruh, diger
imamlara gore haramdir. i¢ki, domuz eti gibi ser’an haram olan seyleri alip satmak haramdir.
vb.

Aligveriste belli bir siire i¢in bor¢lanilmis ise, bu borcu yazmak fakihlerin geneline gore
menduptur. Kur’an-1 Kerim’deki: “Ey Iman edenler! Belirlenmis bir siire icin
borg¢landiginiz vakit onu yazin” (Bakara 2/282) emri nedbe delalet eder. Boyle bir yazma
olayr inkar etme ihtimalini ortadan kaldiracagi i¢in miistahsendir ve ihtiyata uygundur.
Zahiri mezhebi burada da farkl bir goriis beyan edip s6z konusu ayeti delil gostererek burada
“emir viicub ifade eder” goriisiinden hareketle, belirlenmis bir siire icin bor¢lanildig: vakit

onu yazmanin farz oldugunu sdylemistir.
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DEGERLENDIRME SORULARI

1. Hangisi borcun sona ermesinin yollarindan biri degildir?

A) ifa B) Yenileme
C) Fakirlik D) Ibra
E) Takas

2. Bir borcun 6nceden var olan borcun yerini almasina ne denir?

A) ifa B) Yenileme
C) Fakirlik D) ibra
E) Takas

3. ibrada temlik manasi bulundugunu kabul eden mezhep hangisidir?

A) Hanefi B) Maliki
C) Safil D) Hanebli
E) Hepsi

4. Asagidakilerden hangisi Hanefilere gore bey’ akdinin sihhat sartlariyla ilgili
degildir?

A) Akdi yapanlarla ilgili sartlar B) Akdin bizzat kendisindeki sartlar
C) Akdin yeriyle ilgili sartlar D) Akdin konusuyla ilgili sartlar
E) Akdin zamaniyla ilgili sartlar

5. Yapilan bey " akdinin sahih olabilmesi i¢in mebi’ de aranan sartlardan biri de mebi‘in
miitekavvim olmasi gerekir.

Yukaridaki ciimlede alt1 ¢izili sozciikle asagidakilerden hangisi kastedilmektedir?

A) Taraflar1 ¢6ziilmesi gii¢ olan bir anlasmazliga diisiiren ¢ok bilinmezlik

B) Bir kimseyi raz1 olmadig1 bir isi yapmaya zorlamak

C) Yararlanilmasi ser’an caiz olan

D) Teslimi miimkiin olan

E) Her iki taraf i¢in de bilinen bir sey olmasi
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DOKUZUNCU HAFTA

UNITE VIII: ISLAM BORCLAR HUKUKU III
(OZEL BORC ILiSKILERI)

KONULAR

. Selem Akdi

. Istisna’ Akdi

. Ariyet (Odiing) Akdi
. Hibe

. Icare (Kira) Akdi

. Sarf Akdi

. Karz (Borg¢)

. Vedia (Eminet) Akdi
. Rehin

10. Kefalet

11. Havale

O 00 0 O W bk~ W N —

AMACLAR
1. Aliveris akdinin disinda kalan diger akit tiirleri hakkinda bilgi sahibi olmak
2. Diger akit tiirlerini akit teorisi ¢cercevesinde degerlendirebilmek

3. Diger akit tiirlerinin bey’ akdiyle olan iliskisini kavramak

HAZIRLIK SORULARI
3. Akit tiirlerinden bildiklerinizi sdyleyerek kisaca tanimlayiniz.

4. Internetten aligverisin Islam hukuku agisindan gecerliligi {izerinde tartiginiz.
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OZEL AKIT TURLERI

1. Selem Akdi

Selem, cinsi, tlirii, miktar1, 6zellikleri, teslim zamani1 belirlenmek sartiyla para pesin mal
veresiye yapilan akit demektir. Selem akdinin taraflarindan miisteriye rabbu’s-selem,
satictya miislemun ileyh, akdin konusuna muslemun fih, pesin 6denen semene ise, ra’su’l-
mal ya da ra’su mali’s-selem denir. Selem akdi selef seklinde de isimlendirilir.

Bey’in bir alt tiirii mahiyetindeki selem ile dar anlamiyla bey’ arasinda iki temel fark
vardir. Birincisi, bey’ akdine konu edilen mal (mebi’) akit esnasinda mevcut ve belirlenmis
iken, selemde tiir ve dzellik itibariyle muayyen hale getirilmistir. Ikinci fark ise, bey’de
semen pesin oldugu gibi vadeli de olabilir; selemde ise pesin olmak zorundadir. Benzer
yonleri bulunmakla birlikte selemi, bir eser meydana getirilmesi iizerine kurulu istisna’
sozlesmesinden ayiran temel Ozellik ise, seleme konu edilen malin, piyasada benzerleri
bulunan standart mal olmasidir. Istisna’da ise standart digi 6zel bir {irlin siparisi s0z
konusudur.

Selem mesruiyetini, bor¢lanmalar1 diizenleyen ayet (Bakara 2/282) yaninda, Hz.
Peygamber (sav)’in acik beyani ve timmetin ortak kabuliinden (icmd) almaktadir. Allah
Rasiilii (sav) Medine’ye hicret ettiginde Medine’li miisliimanlarin tarim iriinlerini pesin
bedelle ve belirsiz vadelerle sattiklarini goriince, onlara, “Kim selem yaparsa, 6l¢gegi, miktari
ve vadesi belirlenmis olmak {izere yapsin ” buyurmustur (Buhari, Selem, 1)

Hanefilere gore salt irade beyanlariyla, cuamhura gore ise buna ilaveten taraflar ve iglemin
konusu ile kurulan selem sozlesmesinin, hukuki gegerliliginden s6z edebilmek icen aranan
sartlar sunlardir:

a. Karsilikl1 bedeller miitekavvim mal olmalidir.

b. Karsilikli bedeller belirlenmis (malum) olmalidir. Semenin pesin olmast zorunlu
oldugundan bu sart daha ziyade seleme konu edilen malla (muslemun fih) ilgilidir. Bu
noktada ozellikleri belirlenip zimmet borcu olabilen her tiirlii mal selem sézlesmesine konu
olabilir. Hayvan, yumurta, karpuz gibi mallarin seleme konu olup olamayacagiyla ilgili
doktrindeki tartigmalar, bu nevi mallarda, belirsizligi gidermenin miimkiin olup olmamasiyla
ilgilidir.

c. Ra’su’l-mél pesin olmalidir. Cumhur fikih bilginleri ra’su’l-mélin akit meclisinde
kabzini, akdin sihhat sarti olarak degerlendirirken, malikiler, kabzin makul bir siire
gecikmesinde bir sakinca gormemislerdir.

d. Muslemun fih piyasada mevcut olmalidir. Seleme konu edilen mal, nev’an muayyen
bir cins borcu mahiyetindedir ve cins borcunun prototipini olusturur. Hanefiler, malin vade
stiresince piyasada mevcut olmasini gerekli goriirken cumhiir fikih bilginleri, vade tarihinde
normal sartlarda temin edilebilir olmasini yeterli saymiglardir.

e. Muslemun fihin vadesi belirlenmis olmalidir. Safiiler, selem akdi i¢in malin vadeli

olmasimin sart olmadig1 kanaatindedirler. Diger mezheplere gore ise, malin vadeli olmasi

161



yapilacak akdin selem olmasinin sartidir. Muslemun fihin ifa zaman1 konusunda 6ncelikle
sarih irade agiklamasi, bunun bulunmamasi halinde ise 6rf dikkate alinir.

f. Malm teslimi belli bir kiilfeti gerektireceginden, muslemun fihin ifa yeri tayin edilmis
olmalidir (Mecelle, md. 386).

g. Akit ribaya yol agmamalidir. Bunun i¢in karsilikli edimlerin ribevi mallardan meydana
gelmesi halinde, vade ribasi olusmayacak sekilde gerekli ayarlama yapilmalidir.

2. Istisn&’ Akdi

Belirli bir ticret karsiliginda 6zellikleri belirlenmis bir malin imal edilmesini konu edinen
akde istisna’ (g laiul) denir. Siparis verene mustesni® siparis kabul eden kisiye sani’, siparis
verilen/imal edilecek olan mal veya esere ise masnu‘ denir (Mecelle, md. 124).

Istisnd’ akdi mesmiyetini Siinnet’ten ve icmadan alir. Hz. Peygamber (sav) siparis
suretiyle Mescid-i Nebevi i¢in bir minber, kendisi i¢in de bir yiiziik yaptirmistir (el-Buhari,
Buyii, 32). ilk nesillerden itibaren {immetin bilginleri istisnd’ soézlesmesinin mesruiyeti
konusunda fikir birligi etmisler, miisliiman toplumlarda da bu nevi uygulamalar hep
olagelmistir. Standart dis1 mallara duyulan ihtiyag, istisnd’ suretiyle karsilanmaistir.

Cumhiir fukaha istisna’ sozlesmesini selem kapsaminda degerlendirirken, hanefiler
miistakil bir hukuki islem olarak ele almislardir. Bu arada bazi hanefi fakihleri istisna’in bir
akit degil, vaat oldugu goriisiinii savunmuslardir. Buna gore siparis veren semeni 6demeye,
siparis kabul eden de, s6z konusu mali imal etmeye zorlanamaz. Malin imal edilip siparis
verene teslimi halinde ise, bir satim sdzlesmesi gergeklesmis olur. Hanefilerin cumhiiruna
gore ise istisnd’ bir akittir; 6rf de bu anlayis1 destekler bicimde gerceklesmistir.

Genel akit teorisinde s6z konusu edilen akdin kurulus ve gegerlik sartlari, istisnd’ akdi
icin de aynen gegerlidir. Istisna’ sdzlesmesinin en dnemli unsurunu siiphesiz 1smarlanan eser
olusturur. Islemin hukuki gecerliligi i¢in, diger sartlarla birlikte 1smarlanan eserin, taraflar
arasinda anlagsmazliga ve haksiz kazanca sebep olmayacak sekilde cinsinin, ¢esidinin,
miktarinin, Ozelliklerinin, teslim yerinin ve zamaninin, teslim masraflarini1 kimin
istleneceginin belirlenmis olmasi gerekir. Bu nevi hususlarda ortiin 6nemli etkisi s6z
konusudur.

Doktrinde farkli bazi degerlendirmeler bulunmakla birlikte, akdin konusu is ve emek
degil, ozellikleri belirlenmis eser (ayn) oldugundan, siparis kabul eden kisi, eseri bizzat
kendisi imal etmek zorunda degildir; belirlenen vasita bir mali teslim etmekle taahhiidiinii
yerine getirmis olur. Bununla birlikle 6zel maharet isteyen islerde ve sdzlesme sirasinda
sanatkarin kimliginin agikca belirtildigi hususlarda, teslim edilecek eser bizzat s6z konusu
sahis tarafindan imal edilmis olmalidir.

Selemde semenin pesin olmasi zorunlu iken, istisndda bdyle bir zorunluluk yoktur;
tamami pesin ya da teslimden sonra olabilecegi gibi taksitli de olabilir.

Istisna’ akdinin baglayicilik vasfi konusunda doktrinde farkli degerlendirmelere rastlanr.
Genel kanaat, baglayic1 (1azim) olmadig1 seklinde olmakla birlikte, giiniimiizde istisna’

akidlerinde meydana gelen biiyiik farklilagmalar, bu nevi sozlesmelerin baglayicit kabul
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edilmesini zorunlu kilmaktadir. Zira her tiirlii taahhiit isleri istisnd’ kapsamina girmistir. Bu
usulii isletenler, kisisel ihtiyaglarini karsilamaktan ziyade ticaret ve pazarlama amaci
gilitmekte, islemler kuruluslar diizeyinde gerg¢eklesmekte ve uluslararasi seviyede cereyan
etmektedir.

Eserin belirlenen 6zelliklere uygun imal edilmemesi gibi makul sebep bulunmaksizin
siparis veren, mali reddetme hakkina sahip degildir (Mecelle, md.392).

3. Ariyet (Odiin¢) Akdi

Bir malin menfaatinden karsiliksiz olarak yararlanip sahibine iade etme seklinde
gerceklesen akde ariyet denir. Odiing veren muir, 6diing alan musteir, 6diing verilen mal
muar, mustear veya ariyet, 6diing alma isi ise istiara seklinde isimlendirilir.

Bey’, selem ve istisnad’ sozlesmelerinde bir malin bedelli temliki s6z konusu idi. Ariyette
ise, malin menfaatinden karsiliksiz olarak belirli bir siire yararlanma vardir. Bu mahiyetiyle
ariyet, kurbet ve yardimlagsma amaci tasityan bir islemdir. Kurulusunun karsilikli iradeye
bagl olusu itibariyle ise sayilan ii¢ borg¢ iliskisine benzemektedir. Afiyet akdinin temel
ozelligi, belli bir siireyle kayitli olmasi, malin tiiketimini degil kullanimini (intifd) konu
edinmesi ve bu yararlanmanin bedelsiz olmasidir.

Ariyetle sahip olunan yetki, hanefi ve malikilere gore milk, safil ve hanbeliler ile
hanefilerden el-Kerhi’ye gore ibaha niteligindedir. Birinci goriise gore musteir, ariyet
konusu nesneyi (muar), kullanana gére farklilik gdstermeyen kisilere iare edebilir. ikinci
goriise gore ise ariyet, menfaatin ibahasi oldugundan, bagkasina ibaha edilemez; miisteir
yalnizca kendisi kullanabilir.

Ariyet konusu nesnenin, ariyet verenin izni ile hukuken baglayici bazi islemlere konu
edilmesinin caiz oldugu hususunda ittifak vardir. S6z gelimi bir borca karsilik rehin vermek
amaciyla 4riyet alinabilir. Rehnu’l-mustear denilen bu uygulama Islim hukukgularinin
ittifakiyla caizdir ve ariyet veren, bor¢ 6denmeden idreden donemez.

Muirin izni olmadan muéarin baglayict islemlere konu edilmesi ise, farkli
degerlendirmelere yol agmistir. “Bir yetki, kendisine gore daha biiyiik ve gii¢lii olan yetkileri
icermez”’, “Kuvvetli zayifa tdbi kilinmaz” yaklasimindan hareketle hanefiler, muérin, rehin
ve kira gibi lazim akitlere konu edilemeyecegi goriisiinii benimsemislerdir. Malikiler ise,
ariyetle kazanilan yetkinin milk nitelikli olmasindan hareketle, sdzlesmede belirlenmis
olanin aksine bir hiikiim bulunmadig: siirece muarin, baglayict hukuki islemlere de konu
edilebilecegini sdylemislerdir.

Malikiler disindaki Islim hukukgularma gore Aariyet, gayr-i lazimdir. Bu goriis,
Mecelle’de (md. 806) “Muir istedigi vakit idreden rucii edebilir” seklinde kanunlastirilmistir.
Malikiler siire tayin edilen ya da bir is iizerine yapilan iarenin baglayici oldugunu sdylerler.
Iare konusu nesnenin mahiyeti ve idrenin amacina gére, maksat tahakkuk edinceye kadar
islem baglayict kabul edilmelidir. Ariyet mahallinin mahiyeti ve amacin tayini ise, aksine
bir hiikiim bulunmadig: siirece orfen belirlenir. Nitekim prensip itibariyle ariyeti baglayici

gormeyenler de, ruciiun miisteire zarar vermemesi gerektigini, bdyle bir durumun ortaya

163



ciktigr hallerde islemin baglayicilik vasfi kazanacagimi belirtmislerdir. Bu noktada
yararlanma karsiligi tdicret (ecr-i misil) istenip istenmeyecegi hususunda farkli
degerlendirmeler vardir.

Odiing alinan nesneden yararlanmada, islemin kurulusu sirasinda belirlenen sartlar
baglayicidir. Akitte herhangi bir belirlemede bulunulmamis (mutlak iare) ise, malin mahiyeti
ve islemin amacina gore yararlanma gergevesi orfiin gereklerine gore tayin edilir. Iradi ve
ortl sartlara aykir1 kullanimlar ariyet alan icin bir teaddi (hukuka aykirilik) teskil eder ve
ariyet alian malda zarar ve ziyanin meydana gelmesi durumunda tazmin yiikiimliligi
dogar.

4. Hibe

Bir malin bedelsiz olarak bagka bir sahsin miilkiyetine gecirilmesine hibe denir. “Hibe,
bila ivaz bir mal1 ahara temliktir” (Mecelle, md.833). Bu hukuki islemin taraflarindan hibede
bulunana vahib, hibede bulunulan kisiye mevhiib leh, hibe edilen mala ise mevhiib denir.

Bedelsiz olma hibeyi bey’den, miilkiyetin nakli (temlik) ise ariyet ve karzdan ayirir.
Hayatta iken gerceklesen ve hiikiimlerini doguran bir islem olmasi1 yoniiyle de hibe,
vasiyetten farklilik gosterir.

Kendisine hibede bulunulan sahsin, sart kosulmaksizin kendiliginden bu hibeye karsilik
hibede bulunmasi, ilk islemi hibe olmaktan ¢ikarmaz. Sart kosulmasi durumunda ise, islem
hibe degil, satim hiikmiinii alir. ivazsiz olma ve temlik unsurlar1 hibenin, tek tarafli
kazandirici bir temlik islemi oldugunu gosterir.

Hanefilere gore hibe akdi, hibede bulunanin bu yondeki irade agiklamasiyla kurulur;
kendisine hibede bulunulan sahsin kabul ve kabzi ile hiikiimleri iglerlik kazanir. Dolayisiyla
kabz, hibenin viicut bulmasinin degil, hibenin hiikiimlerinin (malda miilkiyet gibi) islemesi
sartidir. Mecelle’de (md. 837, 841), hibenin karsilikli irade beyanlariyla kurulacagi, hibede
kabzin, satim akdindeki kabuliin yerini tuttugu ifade edilmistir” Cumhur ise akitlerdeki genel
kural1 burada da isletmek suretiyle hibenin icab ve kabul ile kurulacagini sdylemislerdir.

Hibe teberru akitlerindendir. Yani hibede bulunan agisindan maddi anlamda sirf zarar,
hibeyi kabul eden bakimindan ise sirf yarar niteligindedir. Bu itibarla hibede bulunacak
kisinin tam ehliyetli olmasi sarttir. Mecelle bu hususu, “Vahibin akil ve balig olmasi sarttir”
seklinde ifade etmistir (md. 859). Dolayisiyla resit ve miimeyyiz olmayanlarin malindan veli
ve vasileri de dahil hi¢ kimse hibede bulunamaz. Yas kiictikliigli, delilik, bunaklik,
borgluluk, 6l¢iisiiz savurganlik (sefeh) sebebiyle mahcur olanlarin da hibesi gecersizdir.
Oliimciil hastanin hibesinin gegerli olup olmadig hususunda farkli bazi degerlendirmeler
bulunmaktadir. Vasiyete benzetilerek terekenin iictli birini gegmemesi ve hak sahiplerinin
(alacakli ve varisler) onayina (icazet) baghh olmasi gerektigi seklinde goriisler vardir
(Mecelle, md. 877-880).

Kendisine hibede bulunulan kisinin ise, hakiki veya hiikmi sahis olmasi ve o sirada
hayatta bulunmasi yeterlidir. Eksik ehliyetlilere yapilan hibe, kural olarak kanuni temsilciler
tarafindan teslim alinir (kabz). Bununla birlikte miimeyyiz kiiciiklerin hibeyi bizzat
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kabzetmeleri gecerlidir. Imam Malik’in disindaki fukaha cogunluguna gore cenine vasiyet
caiz ise de, hibede bulunmak caiz degildir.

Bey’ akdinde mebi’ olabilen her sey, kural olarak hibe edilebilir. Bu noktada hanefiler,
teslim edilebilirlik konusunda titizlik gostermek suretiyle bazi daraltmalarda bulunurken,
bilhassa malikiler, malin mevcut olmasi, miilkiyette olmasi, tesliminin miimkiin olusu gibi
garar ithtimali bulunan hususlarda daha miisamahali bir tavir benimsemislerdir.

Hibe, bedelsiz temlik 6zelligi ile teberrii mahiyetinde bir islem oldugundan prensip olarak
hibede bulunan icin baglayici degilse de, su durumlarda vahib hibeden rucii edemez.

e Hibe, mahrem akraba ya da kari-koca arasinda gergeklesmisse

e Ivazli (karsihikli) ise

e  Mevhiib, mevhiibu lehin miilkiyetinden ¢ikmis ya da malda fiili veya hukuki bir
degisiklik meydana gelmisse

e Taraflardan birisi 6lmiisse

5. Icare (Kira) Akdi

Tiirkce karsilig1 kira olan icare, bir malin menfaat miilkiyetinin belirli bir siire i¢in iicret
karsihiginda devredilmesini konu edinen sozlesmedir. Malim1 kiraya verene micir,
kiralayana miiste’cir, kiralanan mala ise miicer denir.

Fikih literatiiriinde ele alindig1 sekliyle icare akdi, hem menkiil ve gayr-i menkiil esyanin
kullanim ile hayvan kiralamay1 konu edinen kira akdini, hem de insanin ¢alismasini konu
edinen is sdzlesmelerini iceren bir genislige sahiptir. Insan icaresi, emek iizerine kuruludur
ve is gorme borcu dogurur. icarenin bu tiirii de, siire ve is/amel {izerine kurulan icare olmak
tizere iki kisma ayrilir.

Icare, taraflardan biri i¢in menfaati teslim, digeri i¢in de bedeli deme borcu doguran iki
tarafli ve baglayici (lazim) bir akittir. Baslangicta menfaat mevcut olmayip icére siiresince
peyderpey ortaya ¢ikmaktadir. Bu yoniiyle ma’dumun satis1 mahiyetinde oldugundan, bu
mahiyetteki bir islemin mesruiyetini fukahadan bir kismi kiyasa aykir1 olarak nassla sabit
olma bi¢iminde aciklamislar; bir kismi ise, menfaatin olusumuna paralel akdin siirekli
yenilenmesiyle izah etmislerdir.

Karsilikli bor¢ doguran temliki bir akit olmasi itibariyle kira s6zlesmesinin taraflarinin
tam ehliyetli olmas1 gerekir.

Dinin ve hukukun ilke ve amagclariyla ¢elismeyen her tiirlii amag i¢in kira sdzlesmesi
yapilabilir.

Bey’ akdinde semen olabilen her sey icare akdinde {icret olabilir.

Kiralanan bir malda ayni anda iki sahsin hakki bulunmaktadir. Ancak bu miilkiyet her
ikisi i¢in de tam degil nakis miilkiyettir. Cilinkii kiraci, kira konusu nesnenin sirf menfaatine
maliktir (milku’l-menfaa bilad ayn); kiraya veren de yalnizca ayna maliktir (milku’l-ayn bila
menfaa).

Genel miilkiyet hiikiimleri geregi hem ayn maliki, hem de menfaat maliki, kendi

miilkiinde istedigi gibi tasarrufta bulunma yetkisine sahipse de, bu hak baska kisilerin
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haklarindan bagimsiz ve miistakil olmadigindan, her ikisinin de digerinin zarar gérmesine
sebep olacak davranislardan kagmasi zorunlulugu vardir. Zarar konusunda 6lg¢iit ise, malin
ozelligi, konumu, tasarrufun mahiyeti gibi hususlara bagli olarak orftiir.

Siirenin bitmesiyle birlikte icare sona erer. Fakat icareden maksadin hasil olmamasi ve
bu halin muste’cire zarar vermesi durumlarinda, emsal {icret karsiligi kira sozlesmesi
zorunlu olarak wuzatilir. S6z gelimi bir ara¢ nakliye i¢in kiralanir, fakat maksat
gerceklesmeden kira siiresi dolarsa, nakliye tamamlanincaya kadar s6zlesme uzatilir.

6. Sarf Akdi

Mecelle’de “Nakdi nakde bey’ itmektir ki, Tiirk¢e ak¢e bozmak tabir olunur” (md. 10])
seklinde ifade edilen sarf, hakiki ve itibari paralarin birbirleriyle veya diger paralarla
degisimi demektir.

Fikih doktrininde sarfla ilgili hiikiimlerin ve ileri siiriilen sartlarin temel amaci, faize gegit
vermeden paranin parayla degisimini saglamaktir. Nitekim riba yasagini diizenleyen
hadislerde, altin ve giimiis kendi cinsleriyle miibadele edilecekse, bedellerin esit ve pesin
olmasi, degisimin farkli cinsler arasinda meydana gelmesi halinde ise, sadece bedellerin
pesin 6denmesi sart kosulmustur (Muslim, Musakat, 75-85). Dolayisiyla sarf akdinin en
onemli unsurunu bedellerin pesin olmas1 olusturur. Oyle ki, kabzetmeden sarf bedelinde
tasarrufta bulunmak caiz degildir.

Akit ehliyetine sahip kisilerin karsilikli ve birbirine uygun irade agiklamalartyla kurulan
sarf akdinin baslica sartlar1 sunlardir:

a. Bedeller para veya para hilkkmiinde olmalidir. Para denildiginde fikih literatiiriinde ilk
olarak akla altin ve glimiisten iiretilmis sikkeler (dinar ve dirhem) gelir. Bunlarin, kiilge,
kaliba dokiilmiis, islenmis, onun bir parcasi haline gelecek sekilde baska bir esyanin igine
yedirilmis ya da karismis olmasi, miibadele bakimindan sarf hiikiimlerine tdbi olmay1
degistirmemektedir. Bagska metallerden basilmis paralar (fels) ile glinlimiizdeki kagit
paralarin degisiminde de sarf hiikiimleri uygulanir.

b. Degisimi yapilan bedeller ayn1 cinsten ise, miktarlar1 esit olmalidir (mumaselet). (Bu
sartin dayandigi hadisler i¢in bkz. Muslim, Musakat, 82, 88, 89-92). Fikih bilginleri esitligin
saglanmasinda ayar ve iscilik farkinin dikkate alinmayacagini ifade etmisler, goz karariyla
veya tahmine dayali (ciizaf) yapilan islemleri fasid saymislardir.

c. Taraflar birbirinden ayrilmadan karsilikli bedeller kabzedilmelidir. Bu sart, veresiye
faizine (ribe’n-nesie) diismemek icin aranir. Taraflarin birbirinden ayrilmasi, akit meclisini
sonlandiran davraniglarda (baska bir isle ilgilenme gibi) bulunmay1 degil, bedenen ayrilmay1
ifade eder.

7. Karz (Borc¢)

Bir kisiye tiiketim amagcli olarak para veya misli esya tiiriindeki bir mali bor¢ vermeye
karz, bu sekilde gerceklesen akde ise karz akdi denir. Borg istemeye istikraz, borg isteyene

mustakriz, bor¢ verene (alacakliya) mukriz, bor¢ verilen mala ise mukrez denir.
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Amag ve islev bakimindan paralellik gosteren karz ile ariyeti birbirinden ayiran 6nemli
husus, karzda yararlanildiginda tiiketilen belli bir misli mal s6z konusu iken, ariyette mal
tiketilmemekte, sadece kullanilmaktadir.

Karz, maddi bir karsilik ya da iliski s6z konusu olmaksizin sirf bir insanin sikintisini
giderme amaciyla yapilan iyilik olmas: itibariyle ayet ve hadislerde oviilmiistiir. “Kim bir
miisliimanin diinya sikintilarindan birini giderirse, Allah da onun ahiret sikmtilarindan birini
giderir. Kul, kardesinin yardiminda oldugu siirece Allah da onun yardimindadir” (Buhari,
Mezalim, 3). “Sadaka on misliyle, karz on sekiz misliyle miikafatlandirilir”, “Iki defa borg
vermek, bir kere sadaka vermek gibidir” (Ibn Mace, Sadakat, 19).

Teberru islemlerinden olmasi itibariyle karz, baglayici olmayan akitlerdendir; dolayisiyla
borg veren kisi verdigi borcu istedigi zaman talep edebilir. Baslangicta siire tayin edilmesi
de, karzin gayr-i 1azim olusunu etkilemez. Bununla birlikte bor¢ alanin sikintiya girmesine
ve magduriyetine sebep olmamak bakimindan bilhassa siire belirlenen karz islemlerinde
vadeye bagl kalinmasi dini-ahlaki bir gerekliliktir. Malikiler ile bazi hanbeli fakihlere gore,
karz akdinde siire muteber ve baglayicidir.

Afiyet, hibe, vedia, rehin akitlerinde oldugu gibi karzin da tamamlanmasi i¢in teslim
sarttir. Ariyet ve vediadan farkli olarak karz, emanet akitleri grubunda degil, tazmin
sorumlulugu yiikleyen sozlesmeler grubunda yer alir. Su halde karz sézlesmesinin temel
ozellikleri, ayni, tazmin sorumlulugu doguran, bedelsiz, gayr-i lazim bir akit olmasidir.

Bir mahal {izerinde karsilikli ve birbirine uygun irade beyanlariyla kurulan karz akdinde,
bor¢ verenin teberru ehliyetine (tam eda ehliyeti) sahip olmasi gerekir. Dolayisiyla gayr-i
miimeyyiz ¢cocuk karzda bulunamaz.

Karz s6zlesmesinin konusunu olusturan mal, ayn olmali, misli mal olmal1 ve karz verene
bir menfaat saglamamalidir. Menfaatin karza konu olamayacagi hususunda mezhepler
arasinda goriis birligi bulunmaktadir. Karzi selemin bir tiirli olarak gérme egilimi tagiyan
maliki, safil, hanbeli ve ca’feri mezheplerine gore, selem akdine konu olabilen her sey (cinsi,
miktari, 6zellikleri belirlenen mal ya da eser), karz s6zlesmesine de konu olabilir.

Karzin, sevap beklenilen bir iyilik mahiyetinde olmas1 sebebiyle, bu sézlesmeyle sart
kosularak elde edilen her tiirlii yarar, faiz yasag1 kapsaminda degerlendirilir ki, buna fikih
literatiiriinde ribe’l-kuriiz (karz ribasi) denir. Arabasini kendisine satmasi veya ddemeyi
fazlasiyla yapmasi sart1 gibi. Bu husus literatiirde, “menfaat getiren her karz faizdir” seklinde
formiile edilmistir. Sart kosma, islemin kurulusu sirasinda iradeye dayali olarak
gerceklesebilecegi gibi, yerlesik orf sebebiyle de' olabilir. Ancak iradi ya da orii bir sarta
bagli olmaksizin bor¢ alanin mukrize ilave bir 6demede bulunmasinda, hediye vermesinde
herhangi bir mahzur yoktur. Nitekim Rasiil-i Ekrem (sav), “En iyiniz bor¢ 6demesini en
giizel sekilde yapaninizdir” buyurmustur (Buhari, Istikraz, 4, 637; Muslim, Musakat, 118-
122).

Karz akdi, borcun 6denmesiyle sona erer. Borg alan, karz olarak alinan mali, karz verene

misliyle ve zamaninda 6demekle yiikiimliidiir. Bu, diyani oldugu kadar kazai bir borgtur.

167



Nitekim hadislerde borcun zamaninda, hatta miimkiinse vadesinden once 6denmesi tavsiye
edilmis; imkan1 oldugu halde kisinin borcunu 6demeyi geciktirmesinin zuliim, 6deme niyeti
olmaksizin bor¢lanmanin ise hirsizlik oldugu belirtilmistir. Thtiyag i¢indeki kimselere borg
verilmesi, bor¢lunun sikistirilmayip gerekirse miihlet verilmesi de ayet ve hadislerde yer
alan tavsiyelerdendir (Buhari, Istikraz, 12; Miislim, Musakat, 33).

8. Vedia (Eminet) Akdi

Bir kisiye korumasi i¢in bir malin emanet edilmesine ve bu sekilde emanet edilen mala
vedia denir. Emanet birakan madi’, emanet edilen kisi miida veya mustevda', emanet
birakma islemi ise ida’ seklinde ifade edilir.

Ayet ve hadislerde emanetlerin muhafazasi ve ahde baglilik 6viilmiis: emanete hiyanet
nifak gostergesi say1lmistir (Al-i Imran, 3/76; Nisa, 4/58; Mii’miniin, 23/8; Musned, 11, 357).
Hukuki mesruiyetini bu tiir nasslardan ve miisliiman toplumun siiregelen uygulamasindan
alan vediada, kisinin, bagkasinin malint muhafaza hususunda, giiciinii/imkanini/dikkatini her
hangi bir bedel talep etmeksizin ortaya koymasi s6z konusudur. Bedelsiz olusu yoniiyle
vedia kiradan ayrilir. Diger yandan vedia, karsiliksiz menfaat sunumu agisindan ariyetle
paralellik gostermektedir. Bununla birlikte ariyette yararlanilmak {izere sunulan sey mal
iken, vediada kisinin giiciinden/imkanindan faydalanilmaktadir.

Vedia, gayr-i lazim akitlerdendir; taraflar istedikleri zaman akitten rucii edebilirler. Diger
yandan vedia, emanet akitleri grubuna dahildir. Dolayisiyla miida’ (kendisine emanet
birakilan), mali muhafazada kusur gostermedigi (taksir) ya da asir1 davranig sergilemedigi
(teaddi) siirece tazminle sorumlu degildir. Emanet akitlerinden olmanin bir geregi olmak
lizere vedia, emanet birakanin miilkiyetinden ¢ikmadigindan, malda meydana gelecek her
tiirlii artis ve elde edilen gelirler miidi’e aittir.

Mustevda’in 6limi vediay: etkilemez; varisleri ya da kanuni temsilcisi tarafindan mal
muhafaza edilmeye devam edilir.

9. Rehin

Islam esya hukukunda smirli ayni haklardan olan rehin, bir malin bir alacaga karsilik ayni
teminat olmasini saglayan akit ve bu akde konu olan mal demektir. Rehin verene (borgluya)
rahin, rehin alana (alacakliya) miirtehin, rehinle teminata baglanan hakka merhiin bih, rehin
konusu mala ise rehin ya da merhiin denir.

Bagkasina ait bir malin rehin vermek iizere 6diing (ariyet) alinmasina ise, er-rehnu’l-
mustear denir. Borg, tamamen ve geredi gibi 6denmedigi siirece rahin, esasen maliki
bulundugu rehne kavusamaz. Bir mali rehin durumundan ¢ikarmaya fekku’r-rehn veya
fikaku’r-rehn denilir. Rehin ve ipotek, mali bir hakkin yine mal ile glivenceye baglanmasini,
kefalet ise sahis ile teminata alinmasini ifade eder.

Kur’an-1 Kerim’de, yolculuk halinde ve alacagin hukuki vesikayla tespit imkaninin
bulunmamast durumunda rehin alinmasi tavsiye edilmis (Bakara, 2/282), Hz. Peygamber

(sav) de, bir yahudiden veresiye satin aldig1 tahil i¢in zirhini rehin birakmistir (Buhari, Rehn,
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2, Selem, 6, Buyii’, 14, 33). Allah Rasiilii (sav)’niin bu uygulamasi, rehinin mesruiyetinin,
yolculuk gibi mahrumiyet durumlariyla sinirli olmadigini da gostermektedir.

Rehin, veren agisindan baglayici (1azim), miirtehin bakimindan ise baglayic1 olmayan
(gayr-i lazim) bir akittir. Bazi mezheplerde farkli yaklagimlar bulunmakla birlikte, genel
kanaate gore rehin teberrii nitelikli akitlerdendir; dolayisiyla taraflarin teberrii ehliyetine
sahip olmasi gerekir. Hanefiler miimeyyiz kii¢iik ve sefihin kanuni temsilcilerinin izin ya da
icazetiyle rehin verip alabilecegini sdylerler. Malikiler de benzer goriise sahiptirler. Safiiler
bu kisilerin rehin akdine taraf olamayacagini sOylerken, hanbeliler rehin alabileceklerini
fakat veremeyeceklerini savunmuslardir.

Alacak haklarmin (deyn) rehinle teminat altina alinabilecegi hususunda ittifak vardir.
Hizmet akdinden dogan yapma borcu gibi zimmette sabit olabilen menfaatler i¢in de rehin
alinabilir. Kiralanan belli bir evden yararlanma gibi zimmette sabit olmayan bizatihi
menfaatler karsiliginda rehin almanin miimkiin olup olmadig1 hususunda mezhepler arasinda
farkli degerlendirmeler s6z konusudur. Safiiler bu hususta olumsuz bir yaklasim
benimsemisler; diger mezhepler ise, vedia, ariyet gibi tazmin sorumlulugu bulunmayanlarda
rehin alinmasini cdiz gérmemisler, helaki halinde tazmin gerekenlerde ise cdiz kabul
etmislerdir.

Rehin verilecek malin, akit aninda mevcut, teslimi mimkiin ve mutekavvim
(miisliimanlar agisindan hukuki degere sahip) olmasi gerekir. Ayni sekilde rehinin, rehin
verene ait bir takim haklarla mesgul olmamas1 de gerekir. Diger mezheplere gore ise, satim
akdine konu olabilen her mal rehin olabilir. Ote yandan rehinin, rehin verenin miilkiyetinde
olmas1 gerekmez; baskasindan ariyet alinmis bir mal sahibinin izni ile rehin verilebilir
(rehnu’l-musteér). Bu durum, murtehinin zilyedlik ve hapis hakkini degistirmediginden,
muir, bor¢ 6denmeden rehini geri alamaz.

Menkul mallarda murtehinin rehini kabzi, fiili zilyedlikle gerceklesir. Gayr-i menkullerde
ise, murtehinin rehine el koymasina hukuki ve fiili engel birakmayacak sekilde rehin edenin
o maldan el cekmesi (tahliye) yeterlidir. Rehin sdzlesmesinin taraflari rehinli mali
giivendikleri bir kisiye (adl) vermek hususunda anlasabilirler. Bu durumda giivenilen sahsin
zilyedligi (yed-i adl) murtehinin zilyedligi gibi kabul edilir (Mecelle, md.752).

Rehinli mal {izerinde hem rehin verenin hem de rehin alanin hakki bulunmaktadir. Bu
itibarla taraflar, digerinin zarar gérmesine sebep olacak tasarruflarda bulunamazlar.

Rehin s6zlesmesi miirtehine, borcun vadesinde ve geregi gibi 6denmemesi halinde, rehin
birakilan malin satilarak bedelinden alacagin tahsil imkani tanir. Bu noktada rehnin ikinci
fonksiyonu, rehinli alacakliyr diger alacaklilar karsisinda imtiyazli yapmasidir. Oliim, iflas
gibi durumlarda 6ncelikle rehinli alacaklinin hakki 6denir.

Rehin sebebi borcun eksiksiz olarak 6denmesiyle rehin sona erer. Merhiinun tamami
alacagin her bir pargas: karsiliginda rehnedilmis oldugundan, borcun kismen ifas1 onda

herhangi bir degisiklik meydana getirmez.
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10. Kefalet

Bir hakkin mal ile giivenceye baglanmasina rehin, sahisla teminat altina alinmasina ise
kefalet denir. Diger bir ifadeyle kefalet, bir hakkin elde edilmesi hususunda giivence
saglamak tizere alacakli karsisinda bor¢lunun sorumluluguna baska bir kisinin de katilmasi
demektir. Mecelle bu durumu, “Kefalet, bir seyin mutalebesi hakkinda zimmeti zimmete
zammetmektir” (md. 612) seklinde ifade etmistir. Borcu iistlenene kefil, alacakliya mekfulun
leh, bor¢luya mekfulun anh, kefaletle tistlenilen sorumluluga ise mekfulun bih denir.

Kefalette s6z konusu edilen zimmetin zimmete eklenmesi, hanefilerin cogunluguna gore
borcun aslinda degil, sadece alacagi talep hususundadir. Zira kefilin alacakl: ile bir borg
iliskisine girmesi ve gercekte bor¢lu olmasi s6z konusu degildir. Aralarinda bazi hanefilerin
de bulundugu cumbhiir fakihlere gore ise, kefilden alacagi talep hakkinin hukuki dayanagi,
borcun aslini tistlenmis olmasidir.

Kefalet, kefil agisindan baglayict (lazim), mekfiilun leh bakimindan ise baglayici
olmayan (gayr-i lazim) bir akittir.

Alacakli, hem bor¢ludan hem de kefilden talep hakkina sahiptir. Bor¢lunun borcunu
O0demesi, kefili de sorumluluktan kurtarir. Borcu kefilin 6demesi durumunda, 6dedigi
miktarla asil bor¢luya rucii eder.

Kefalet akdi, sahsa kefalet ve mala kefalet olmak {izere iki kisma ayrilir:

Sahsa kefalet (el-kefdle bi’n-nefs/el-kefale bi’l-beden): Bir kisinin alacakliya teslim
edilmesi ya da mahkemede hazir bulundurulmasindan ibarettir (Mecelle, md.613). Sahsina
kefil olunan kiginin mahkemeye ¢ikmasini gerektiren sebep, mali bir borg olabilecegi gibi
belli kayitlarla su¢ da olabilir. Ne tiir ceza davalarinda sahsa kefil olunabilecegi doktrinde
tartismalidir. Genel egilim, sirf Allah hakki kapsaminda olan sarap igcme ve zina suglari
disinda kalan ve kul hakkini ilgilendiren hadlerde ve kisasta sahsa kefaletin caiz goriilmesi
bigimindedir.

Mala kefalet (el-kefale bi’l-mal): Bir malin 6denmesine kefil olmak demektir (Mecelle,
md.614). Mala kefalet de, borca kefalet (el-kefale bi’d-deyn) ve esyaya kefalet (el-kefale
bi’l-ayn) olmak iizere iki kisma ayrilir. ilkinde malin kendisine kefélet, ikincisinde ise malin
teslimine kefalet s6z konusudur.

Bu arada daméanu'd-derek denilen bir kefalet uygulamasi da sz konusudur. Saticinin veya
liclincli sahsin, satilan malda satis sonrasi hukuki bir eksikligin ortaya ¢ikmasi halinde
O0denen bedelle ilgili olarak aliciya verdigi garanti de (damanii’d-derek) bir nevi kefalet
olarak gecerlidir. Islam hukukculari, akid sebebiyle séz konusu olan bu daman nevi ile
(damanii’l-akd), kismi farklilikla birlikte modern hukuktaki akdi mesuliyeti, 6zellikle de
telef olan malla ilgili 6deme veya zarara katlanma sorumlulugunu kastederler. (Mecelle,
md.616). Bunu, sahsa ve mala kefilet yaninda tiglincii bir tiir olarak kabul edenler
bulunmakla birlikte: genel egilim, tanimda ifade edilen ilk durumda mala, ikinci durumda

ise sahsa kefalet kapsaminda degerlendirmek gerektigi seklindedir.
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Kefaletin sahih olabilmesi i¢in, teberru mahiyetinde bir sdzlesme olmasi sebebiyle kefilin
teberrii ehliyetine sahip bulunmasi (akil ve ruh saglig1 yerine ve ergen), borcun sahih ve
mevcut olmasi, borcun gii¢ yetirilebilir olmasi ve bilinmezligin (cehalet) olmamasi gerekir.

Kefalet akdi, asagidaki durumlarda sona erer:

o Kefilet sozlesmesinin konusunu olusturan sorumlulugun yerine getirilmesi. Mala
kefalette borcun 6denmesi; sahsa kefalette, kefil olunan sahsin teslimi gibi.

e Alacaklinin (mekfiilun leh) asil bor¢luyu veya kefili ibra etmesi

e Sahsa kefalette kefil olunan sahsin (mekfiilun anh) 6lmesi

e  Sulh; alacagin borgluya hibesi, borcun bagkasina havalesi gibi bor¢lu (mekfiilun anh)
ve kefili borgtan kurtaran islemlerle de kefalet sona erer,

11. Havale

Havdéle, borcu bir kisinin sorumlulugundan (zimmetinden) bagka birisinin sorumluluguna
nakletmektir. Bor¢luya mubhil, alacakliya muhalun leh veya muhtal, borcu iistelenene
muhalun aleyh ya da muhtalun aleyh, havale ile iistlenilen borca ise muhalun bih denir.

Havélenin dogurdugu en 6nemli sonug, hem bor¢ hem de borcun ddenmesini talep
hakkinin borcu iistlenene (muhélun aleyh) nakledilmis ve havale edenin zimmetinin bor¢tan
kurtulmus olmasidir ki, havaleyi kefaletten ayiran temel husus da budur. Hanefiler belli
durumlarda alacaklinin muhile rucii edebilecegini kabul ederken, Imam Muhammed’in,
tartismal1 olmakla birlikte, havéle ile sadece alacagi talep hakkinin muhalun aleyhe gectigi,
borcun aslinin muhilde kaldig1 seklinde bir yaklagim sergiledigi rivayet edilir.

Ozellikle hanefiler havaleyi, mutlak ve mukayyed olmak iizere iki kisma ayirirlar.
Borglunun, alacaklisini bir bagkasina, o sahistaki malindan ya da alacagindan 6denmek tizere
havale etmesine, sz konusu malla ilgili bu kayit sebebiyle mukayyed havale; alacagin
Odenecegi malla ilgili boyle bir kaydin bulunmadig1 havéleye ise, mutlak havale denir
(Mecelle, md. 678, 679). Diger mezhepler boyle bir ayrim yapmamus, her iki durumu ayni
cercevede degerlendirmislerdir.

Diger akit tiirlerinden farkli olarak havalede akdin varlik kazanmasini saglayan sartlar
bestir. Bunlar, alacakli (muhal/mubhtal), havéle eden bor¢lu (muhil), havaleyi kabul eden yeni
bor¢lu (muhalun aleyh/ muhtal aleyh), bu iigiiniin akit kurucu irade beyani (siga) ve havale
konusu borgtur (muhalun bih).

Ca’feriyye de dahil olmak iizere fikith mezheplerinin ¢ogunluguna gore, havalede asil
bor¢lunun (muhil) rizas1 gereklidir. Hanefi mezhebinde agirlik kazanan goriise gore ise,
yapilan so6zlesme tamamen yararina oldugundan, havalede muhilin rizasina gerek yoktur.
Mecelle’de (md. 681) de bu goriis benimsenmistir.

Havale sozlesmesinde asil bor¢lu ile alacaklinin, genel akit teorisi geregi akdin kurulusu
icin miimeyyiz, ylriirliigi icin ise tam eda ehliyetine sahip olmalar1 gerekir (Mecelle, md.
684-685). Havéle edilen kisi ise, genelde bedelsiz ve sirf zarara bir islem yapildigindan tam
ehliyetli olmalidir (akilli ve ergen). Kisith ehliyetliler adina kanuni temsilcilerinin havaleyi
kabul etmesi caiz degildir.
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Havalenin sihhati i¢in havale edilen borcun, hukuken 6denmesi ve malum olmasi gerekir.
Hakkin havalesi konusunda doktrinde farkli degerlendirmeler vardir.

Havilenin varlik kazanmasuiyla birlikte su hiikiimler ortaya ¢ikar:

a. Asil borglu bor¢tan kurtulur; alacakli alacagini sadece havaleyi iistelenen kisiden
isteyebilir.

b. Borca bagli kefalet ve rehin gibi sahsi ve ayni teminatlar diiser.

c. Havale edilenin zimmetinde yeni bir bor¢ sabit olur ve aralarindaki borg¢ iligkisinin
mabhiyeti ve havalenin yapilis tarzina gore havale edene rucii hakki dogar.

Su durumlarda havile akdi sona erer:

a. Akdin taraflarinin havaleyi karsilikli r1za ile sona erdirmeleri

b. Kendisine havale edilenin borcu Odemesi

c. Alacaklinin havéle edileni ibra etmesi, alacagi muhalun aleyhe hibe etmesi, ona olan
borcu ile takasta bulunmasi

d. Oliim. Alacaklinin ya da havale edilen kisinin 6liimii havale islemini etkilemez; alacak
veya borg¢ terekeye intikal eder. Hanefilere gore ise: mukayyed havélede havéle edenin
6lmesi havaleyi sonlandirirken, mutlak havalede sona erdirmez; muhalun aleyh nezdindeki

mal ya da alacak terekeye dahil olur.
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DEGERLENDIRME SORULARI

1. Fiyatin pazarhkla belirlendigi satis tiirii asagidakilerden hangisidir?

A) Trampa B) Miismen
C) Miisaveme D) Selem
E) Istisna*

2. Alma-verme yoluyla olan ahisverislerde, hicbir so6z soylemeden bir tarafin semeni

(paray1), diger tarafin ise mah vermesi seklinde kurulan ahsveris akdine ne ad verilir?

A) Miizayede B) Teati
C) Sarf D) Icap
E) Karz

3. Alis fiyatina bir miktar ekleyerek ve maliyeti ile kirin miktarim miisteriye
soyleyerek yapilan satis hangisidir?

A) Murabaha

B) Tevliye

C) Vadia

D) Miisaveme

E) Mudarebe

4. Hangisi selem akdinin sartlarindan biri degildir?

A) Karsilikli bedeller miitekavvim mal olmalidir.

B) Semen pesin olmalidir.

C) Muslemun fih piyasadaki mevcut standart mallardan olmalidir
D) Muslemun fthin vadesi belirlenmis olmalidir

E) Muslemun fih akar cinsinden olmalidir

5. “Borcu bir kiginin sorumlulugundan (zimmetinden) baska birisinin sorumluluguna
nakletmektir.” seklinde tarif edilen akit tiirii asagidakilerden hangisidir?

A) Selem B) Istisna

C) Havale D) Kefalet

E) Rehin
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ONUNCU HAFTA
UNITE IX: ISLAM SIRKETLER HUKUKU

KONULAR
1. ISLAM SIRKETLER HUKUKU
2. ISLAM HUKUKUNDA SIRKET CESITLERI
2.1. Miilk Sirketi
2.2. Akit Sirketleri
2.2.1. Mufavada Sirketi
2.2.2.Inan Sirketi
2.2.3.Vucih Sirketi
2.2.4. Sirket-i Ebdan
3. EMEK-SERMAYE ORTAKLIGI BAKIMINDAN SIRKET TURLERI
3.1.Mudarabe / Kiraz Sirketi
3.2. Miizéraa

3.3. Miisakat
3.4. Mugarese

4. SIRKETLERIN SONA ERMESI
4.1. Genel Sebepler
4.1.1. Fesih
4.1.2. Oliim
4.1.2. Ciinun
4.2. Ozel Sebepler

AMACLAR

1. Islam Hukukunda sirket tanimimi1 ve kurulusunu bilmek

2. Islam Hukukunda miilk ve akit sirketlerini ve aralarindaki farki kavramak

3. En yaygin kullanilan tiirleriyle akit sirketlerini ve tiirlerini 6grenmek

4. Akid sirketlerinin kurulus sartlarini ve sona eris sekillerini bilmek

5. Islam Hukukunda kir paylasimi esasina dayanan emek-sermaye ortakligma dayali
sirket tlirlerini ve 6zelliklerini bilmek.

HAZIRLIK SORULARI

1. Sirket kavrami hakkinda Islam Ansiklopedisinden bilgi edininiz.

2. Sirketin giincel anlamiyla Islam hukukunun tarif ettigi sirket kavrami arasinda teori ve
pratik arasinda bir mukayese yapiniz.

3. Sirketlerin kurulmasinda hangi yetki ve ehliyetler bulunmalidir? Tartisiniz.

4. Sirketlerde kar paylasimi ve sirketlerin kurulus bigimlerini arastiriniz.

5. Emek sermaye ortakliginin isleyis bi¢cimleri hakkinda bilgi edininiz.
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1. iISLAM SIRKETLER HUKUKU

Sirket (5% (kelimesi Arapga bir kelimedir. “Sirket”, “Serket” ve “Serike” olarak ti¢
sekilde okunabilir. Sozliikkte “karigsmak, karigtirmak” anlamlarma gelir. Ayni zamanda
“ortaklik, ticari birlik” gibi manalarda kullanilir. Ingilizcede “association, company, union,

business” gibi kelimeler ile ifade edilir.

Istilahta ise “iki veya daha fazla kisinin sermaye ve karda ortak olmak iizere aralarinda

yaptiklar1 akitten ibarettir”

Islam Hukukunda sirketlerin yapisina ve &zelliklerine gegmeden oOnce birbirinde
ayrilabilme ve benzer ozelliklerinin tespit edilebilmesi i¢in glinlimiiz borglar ve ticaret

hukukundaki sirketlerin 6zelliklerine kisaca deginmekte yarar var.

Glintiimiiz Tirk Ticaret Hukuku’nda sirket denilince Borglar Hukuku’ndaki “Adi”
sirketler ile Tiirk Ticaret Hukuku’ndaki “Ticaret” sirketleri anlasilir. Buna gore sirket, “iki
veya daha fazla kiginin mal veya emeklerini belli bir amagla birlestirmeleridir” diye
tanimlanir. Sirketin amaci ekonomik ve ticari olmalidir. Ciinkii amaci ticaret yapmak
olmayan sirketleri dernek ve vakiflardan ayirmak miimkiin olmaz. Buna gore sirket, belli bir

ekonomik amag veya ¢ikar i¢in emek ve sermayeleri bir araya getirerek kurulan igletmedir.

Bir isletmenin sirket olabilmesi i¢in o sirkette kisi, akit, sermaye, amag ve ortak ¢alisma
iradesi unsurlarinin bulunmasi gerekir. Kisaca bu unsurlar1 agiklamak sirket kavraminin
anlasilmasina yardimci olacaktir. Sirketler kural olarak en az iki kisiden olusur. Ancak 1
Temmuz 2012°de yiriirliige giren Tiirk Ticaret Kanunu’na gore anonim ve limitet girketin
bir kisiyle kurulabilmesine de imkan taninmistir (TTK md. 338, f. 1; TTK md. 573, f. 1). Bu
sadece TTK da degil, diger yabanci hukuk sistemlerinde de bdyledir.

Sirketleri rastgele birlikteliklerden ayiran unsur akit unsurudur. Ortaklar bir sézlesme ile

sermayelerini birlestirir ve sirketlerini kurarlar.

Sirketin amacint gerceklestirmesi, sermaye unsuru ile miimkiin hale gelmektedir.
Sermaye; nakdi, ayni ve emek olabilir. “Nakdi sermaye; para, alacak ve kiymetli evraktan
olusur. Ayni sermaye ise; tasinir ve tasinmaz mallar, fikri ve sinai haklar (marka, patent,
tasarim, faydali model) ile hakli olarak kullanilabilen devredilebilir elektronik ortamlar,
alanlar, adlar ve isaretler gibi degerlerden olusur.” Ortaklarin birisi emek sermayesini

getirirken, digeri tasinmaz ve nakit, bir digeri ise sadece nakit sermaye getirebilir.

Sirketlerde ayrica amag¢ unsuru olmalidir. Daha once ifade edildigi gibi sirketlerde amag

unsuru, ticaret yapip kar elde etmek ve ortaklar arasinda paylagsmaktir.

Sirketin son unsuru ise ortak ¢aligma iradesidir. Her ortak sirket amacini gergeklestirmek
icin belli bir ¢aba ortaya koymalidir veya en azindan sirket amacinin gerceklesmesini
engelleyici bir ¢aba icerisinde olmamalidir. Aslinda bu unsur amag¢ unsurunun tamamlayicisi
olarak kabul edilebilir.
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2. ISLAM HUKUKUNDA SIiRKET CESITLERI

Kaynaklara bakildiginda sirketler genelde ikiye ayrilir. Safii ve Hanbeli geleneginden
gelen fakihler, sirketi “miilk” ve “akit” olarak ikiye ayirirken, Maliki geleneginden gelenler
“genel” ve “Ozel” seklinde bir ayirimi tercih ederler. Safii fakihleri de “miilk” ve “akit”

sirketi ayirimini benimserler.

Burada Hanefi kaynaklarindaki taksime uygun olarak sirket, miilk, akit ve ibaha

kisimlarina ayrilarak anlatilacaktir.
2.1. Miilk Sirketi

Hanefilere gore miilk sirketi, “Birkag kisinin bir ayna veya deyne miras veya ayni satin

alma vb. yollariyla sahip olmalaridir”

Mecelle md. 1060°da miilk sirketi sOyle tamimlanir: “Miilk ortaklhigi; sahip olma
sebeplerinden olan satin alma, bagisi veya vesayeti kabul etme ve miras¢t olma gibi bir
sebeple yahut karistirma (halt) veya mallarin karigmast (ihtilat) ile mallari birbiriyle
ayirmak miimkiin olmayacak sekilde karigtirmak veyahut mallar bu gsekilde birbirine
karigmak suretiyle bir seyin birden ¢ok kimseler arasinda ortak yani o seyin onlara ait

olmasidir.”

Hanefilere gore miilk sirketinin riiknii mallarin karigmasidir. Bu yolla ortaklarin, ortaklik

malinin her bir cliziinde suylian ortaklik meydana gelmis olur.

Miilk sirketinde akil, bulug, riist, vekil tutma (tevkil) veya vekil olma (tevekkiil) gibi
sartlarin bulunmasina ihtiya¢ yoktur. Bu sebeple bu sirket tiirli ¢ocuklar, sefihler, deliler
arasinda olabilecegi gibi bunlar ile resit olanlar arasinda, erkekler ile yabanci kadinlar
arasinda, Miisliiman ile kafir arasinda da kurulabilir. Miilk sirketinde ortaklardan her biri,
digerinin payinda yabanci hiikmiindedir. Binaenaleyh, tasarruf velayetleri olmadig1 igin

ortaklar, izinsiz birbirlerinin malinda tasarruf edemez.
Miilk Sirketinin Kisimlari
Miilk sirketi sebebi agisindan iki kisma ayrilir
a-Ihtiyari (goniillii) Sirket:

Bu, ortaklarmn kendi fiilleri ile meydana gelir. Ornegin bir mali satin alirlar veya ikisine
bir mal hibe edilir ya da vasiyet edilir, onlar da kabul ederler, beraber satin veya hibe aldiklar

ya da vasiyet edilen, ikisi arasinda miilk ortakligin1 dogurur.
b-izdirari (zorunlu) Sirket:

Dahli ve tesirleri olmaksizin iki veya daha fazla kisi icin sabit olan sirkettir. Ornegin iki

kisi birlikte miras¢i olduklarinda miras alinan ikisi arasinda miilk ortakligini dogurur.

Miilk sirketi, konusu a¢isindan dort kisma ayrilir:

176



1-Sirket-1 zevat: Ortaklarin arazi ev, araba gibi bir malin kendisine malik olmalaridir.

2-Sirket-i menafii (menfaat): Ortaklarin icare, iare vb. yollar ile bir malin menfaatine

malik olmalaridir.

3-Sirket-i hak: Ortaklarin suf’a hakki, satmada ve satin almada imza hakk: gibi mali

haklardan birisine malik olmalaridir.

4-Sirket-1 deyn: Ortaklarin alacakta ortak olmalaridir. Alacak bir vasif oldugu igin
alacakta sirket olmaz diyenler vardir. Ancak alacak miras olarak intikal ettigine gore alacakta

ortak olmada bir mahzur olmamasi gerekir.
2.2. Akit Sirketi

Akit sirketi kavramin1 Hanefi, Hanbeli ve Safiiler kullanmaktadir. Malikiler, bu sirkete
“sirket-1 hassa/0zel sirket” derler. Malikiler bu sirketi “ortak olacaklara tasarrufta izin
vermektir” Hanbeliler “iki veya daha ¢ok kisinin tasarrufta ortak olmalaridir” Safiler ise

“Ihtiyar ile tasarruf ve kar maksadiyla meydana gelen ortakliktir” diye tanimlamaktadirlar.

Hanefiler ise “iki veya daha ¢ok kisi arasinda sermayede ve karda ortak olmak iizere
kurulan ortakliktir” diye tarif etmislerdir. Mecelle md. 1329°da akit sirketi: “iki veya daha
cok sahis arasinda sermaye ve kari ortak olmak ftizere kurulan sirkettir.” seklinde
tanimlanmaktadir. Akit sirketini miilk sirketinden ayiran en onemli ozellik, ortakligin

sozlesme tlizerine kurulmasidir.

Sirket tipi bakimindan akit sirketleri “mufavada” ve “inan” kisimlarina ayrilir. Mufavada,
mutlak esitlik {izere kurulan sermaye ortakligi, inan ise esitlik gozetilmeyen sermaye
ortakligidir.

Akit sirketi, ister mufavada ister inan tipinde olsun, ortaya konan sey bakimindan yani

akdin konusu bakimindan mal (sermaye), amel (emek) ve viicuh (itibar) tiirlerine ayrilir.

Maliki mezhebi, akit sirketinin mufavada ve inan tiplerini, “mal” ve “amel” tiirlerini
kabul eder ancak “viicuh” tiiriinii kabul etmez. Safii mezhebi ise “inan tipi” hari¢ digerlerini
kabul etmez. Hanbeli mezhebi i¢in farkli goriisler olmakla birlikte genelde “mufavada’ harig¢

digerlerini kabul eder. Hanefiler tiim tipleri ve tiirleri ile sirket cesitlerini kabul eder.
Miilk Sirketi Ile Akit Sirketinin Farklart

a-Miilk sirketinde miilk edinme ehliyetinden baska nitelik aranmaz. Halbuki akit
sirketinde hem vekalet verme (tevkil) hem de vekil olma (vekalet) ehliyeti aranir. Bu sebeple
miilk sirketi cocuklar ve sefihler arasinda olur, ama akit sirketi olamaz.

b-Akit sirketi, ihtiyari bir sirkettir. Ancak miilk sirketi yukarida aciklandigi gibi ihtiyari

de olabilir, izdirari (zorunlu) de olabilir.
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c-Miilk sirketi, satis caiz olsun-olmasin miilk edinmenin caiz oldugu konularda

kurulabilirken, akit sirketi sadece satisin caiz oldugu konularda olabilir.

d-Akit sirketinde ortaklarin izni olmadan ortaklik malinin tamaminda tasarruf caiz iken
miilk sirketinde caiz degildir. Ciinkii akit sirketinde ortaklar kendi hisselerinde asaleten,
ortaklarin hissesinde ise vekaleten islem yapmaya yetkilidirler. Bu yetki, akit sirketinde

kendiliginden olustugu halde, miilk sirketinde diger ortaklarin beyanlari ile olusur.

e-Akit sirketi ortaklardan birisinin 6liimii, sefehi, aklini yitirmesi gibi durumlarda batil
olur. Miilk sirketi bu durumlarin higbirinde batil olmaz. Ciinkii miilk sirketinde delilik ve
sefehlik ne sirket baslangicinda ne de devaminda sirkete engel kabul edilmez. Oliim

durumunda ise sirket, varislerine intikal eder, yine batil olmaz.

f-Akit sirketinde ortak, sahip olunan ortak ticaret malini satisa zorlanabilir. Ciinkii akit
sirketi, o mali satmak ve elde edilen kar1 paylagsmak iizere kurulmustur. Ancak miilk

sirketinde zorlanamaz.
2.2.1. Mufavada Sirketi

Ortaklarin sermaye, kar-zarar paylasimi, tasarruf ehliyeti, yetki ve sorumluluk
bakimindan esit olmalar1 esasina dayali sirket tiirtidiir. Sozliikte “isi birine havale etmek,
ortaklik kurmak; (mallar) birbirine karismak, esit olmak™ gibi anlamlara gelen fevd (fevz)
veya “dolup tasmak, yayilmak” manasindaki feyd (feyz) kokiinden tlireyen mufavada fikih
terimi olarak ortaklik siiresince sermaye, kar zarar paylagimi ve tasarruf ehliyeti yoniinden
esitligin korunmasi sartiyla ortaklarin birbiriyle hem vekalet hem kefalet iliskisi icinde

bulundugu sirket tipini ifade eder.

Fikih literatiirinde mufavada terimi, agirlikli olarak Hanefl doktrininde ele alindigi
sekliyle ortaklarin bircok bakimdan tam esitligi esasina dayali sirket tipini ifade etmek tizere

kullanilir.

Iki kisi “Biz mufivada ortaklig1 yapacagiz. Az veya c¢ok olsun, beraber alip beraber
satacagiz. Toptan veya perakende olsun; pesin veya veresiye olsun, her birimiz kendi iradesi
ile is yapacak ve Allah’in verecegi kardan olan rizki, aramizda kérli veya zararh

boliisecegiz” derlerse mufavada sirketi kurulmus olur.
Esaslar

Mufavada sirketi esitlik esas1 lizerine kurulur. Her iki ortak sermaye ve karda esittir.
Birinin maliin digerinin malindan fazla olmasi uygun degildir. Tasarrufta da esitlik sarttir.
Bunun icin balig olmayan ile balig olan arasinda, Miisliiman ile kafir arasinda bu sirketi

kurmak caiz degildir.*?

32 Zuhayli, Islam Fikh1 Ansiklopedisi, C: VI, s. 77
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Ortaklardan birinin aldig1 mal, sirket adina alinmis olur. Mufavada sirketi altin, giimiis
ve nakit paralarla kurulur. Ortagin birisi, sirkete bir mal satin alirsa bu malin yar fiyatini

ortagindan isteyebilir.
2.2.2. Inan Sirketi

Ortaklarinin sermaye, kar pay1 ve zarara katiliminda esitlik, tasarruf ehliyetinde denklik

sartinin aranmadig1 sirket tiplerini ifade eden terimdir.

Sozliikte “gem, dizgin, yular” gibi anlamlara gelen inan, islim hukuku terimi olarak
ortaklarin diledikleri miktarda sermaye ile katilabildikleri, kar payina ve zarara katilimda
esit, tasarruf ehliyetinde denk olmadiklar1 ve birbirleriyle sadece vekalet miinasebeti i¢inde
bulunduklar1 sirket nevini ifade eder.

Esaslar

Inan sirketinde ortak olanlarin sermayelerinin esit olmasi sart degildir. Birinin sermayesi
digerinin sermayesinden fazla olabilir. Ortaklar biitiin paralarini sermaye olarak koymaya

mecbur olmay1p mallarin hepsi veya bir miktari {izerine sirket sdzlesmesi yapabilirler.

Genel olarak, ticaret konusunda sirket sdzlesmesi yapilabildigi gibi 6zellikle bir ¢esit

ticaret icin, mesela tahil ticareti i¢in de sirket s6zlesmesi yapilabilir.

Sirketin vekalet iizere kurulmasi sebebiyle ortakliga, aligverise akli eren, ticaret i¢in izin

verilmis ¢ocuk, bunak, kadin, erkek, balig Miisliiman, kafir gibi sahislar katilabilir.

Ortaklardan birinin satin aldig1 seyin parasi sadece satin alandan istenir. Satin alan aldig1

seyin parasini kendi malindan 6demisse hissesine diiseni ortagindan ister.

Ortaklardan her biri i¢in, kardan belli bir miktar sart kosulursa ortaklik caiz olmaz.
Saglanacak karin, sart kosulan miktar1 gecip ge¢meyecegi bilinemediginden bu sart

ortakligin bozulmasina neden olur.

Gerek miifavada sirketinde gerekse inan sirketinde ortaklardan her biri, kardan bir sey
vermeden sermayeyi baskasi eliyle isletebilir. Ucretle de is¢i tutabilir. Sermayeyi baskasina
birakabilir.

2.2.3. Vuciih Sirketi
Ortaklarin ticari tecriibe ve itibarina dayali olarak kurulan is ortakligi anlaminda fikih
terimidir.

Sozliikkte “yliz; itibar” anlamlarindaki vech kelimesinin ¢ogulu olan viicth, fikihta
sermayesi bulunmayan iki veya daha c¢ok kisinin ticari tecriibe ve itibarlarin1 6ne ¢ikarip
belli bir isi yapmak tlizere kurduklar1 ortaklig1 ifade eder. Klasik fikih literatiiriinde viicth,
akid sirketleri grubundaki ebdan (is giicii) ve emval (sermaye) ortakliklarinin yaninda

iciincli bir tirli olusturur. Bu ortakliga viichh denilmesinin sebebi genelde sermayesi
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olmayan, ticari bilgi, beceri ve itibar sahibi kisilerin itibarlarindan dolay1 vadeli mal alarak
ise baslamalaridir. Buna ayn1 zamanda “mefalis sirketi”, “kredi sirketi” ve Malikiler’de

“zimem ortaklig1” da denir.

Akit sirketlerinde mevcut olan, ortaklik konusunun vekalete uygunlugu ve kar oraninin
belirlenmesi gibi hiikiimler viictih sirketi i¢in de gegerlidir. Viicth ortakligi Hanefi, Hanbeli
ve Zeydiler’e gore sahih; Maliki, Safii, Zahirl ve Ca‘feriler’e gore batildir. Viicihu mesrt
kabul edenler bu hususta yasaklayici bir nassin bulunmadig: siirece asli ibahanin gegerli
oldugunu, boyle bir ortakliga ihtiya¢ duyuldugunu ve eskiden beri bu tiirdeki ortakliklara
kimsenin itiraz etmedigini delil olarak ileri siirerler. Onlara gore viicth ortakliginda her
ortagin digerini alim satim hususunda vekil tayin etmesi ve satin alinan seyin aralarinda ortak
olmak iizere digerine vekalet vermesi sahih gorildiiglinden boyle bir ortakligin
kurulmasinda bir sakinca yoktur. Viicihu mesra kabul etmeyenlere gore ise bu ortaklik mal
veya ise taalluk etmedigi, ortaklardan her birinin digerine belirsiz bir miktar

bor¢lanmasindan dolay1 garar icerdigi ve menfaat saglayan borg niteligi tasidigi i¢in batildir.
Hiikiimleri

Viicih ortakliginda karin nasil paylasilacagi konusu fakihler arasinda tartismalidir.
Hanefiler’e ve bazi Hanbeliler’e gore kar ve zarar hisseye goredir. Zira viicth sirketinde
karin kaynagi istlenilen sorumluluktur. Eger kar sorumluluktan fazla ise karsiliksiz bir
fazlalik s6z konusudur ki bu cédiz degildir. Taraflardan birine hissesiyle orantisiz bigimde
fazla kar verilmesi sart kosulmussa bu sart gecersiz sayilir ve hisse esit olarak dagitilir.
Hanbeliler’in ¢oguna gore kar inan sirketinde oldugu gibi ortaklarin anlastigi sekilde
paylasilabilir, ¢ilinkii ortaklardan biri ticari beceri ve itibar acisindan digerinden daha iistiin

olabilir.
2.2.4. Sirket-i Ebdan
Emege dayali is ortaklig1 anlaminda Islam hukuku terimidir.

Iki veya daha fazla kisinin belli bir is yapmak iizere kurduklar is giicii ortaklig1 demek
olan ebdan, Islam hukukunun klasik sistematigi i¢inde akid sirketlerinin bir tiiriinii teskil
eder. Bu ortakliga ebdan (bedenler) sirketi denilmesi, ortakligin genelde terzilik, tamircilik,
demircilik gibi bedeni ¢aligmaya dayanmasi sebebiyledir. Bu nevi sirkete is giiciine dayali
oldugu icin a‘mal, bir sanatin icrasina dayandigindan sanai‘, ortaklik adina is kabuliinden
dolay1 tekabbiil sirketi de denir. Ancak sadece bedeni calisma degil fikri mesai de ebdan

sirketine konu olabilir.
Hiikiimleri

Ebdan ortaklig1 Hanefi, Maliki, Hanbeli hukuk ekollerine gore cdiz; Safii’ye gore ise cdiz
degildir. S6z konusu ortakligi mesrG kabul edenler, bu hususta yasaklayici bir nassin
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bulunmayisini (asli ibaha) yeterli gérdiikten baska miisliimanlarin bu yondeki uygulamasini

ve Abdullah b. Mes‘lid’dan gelen rivayeti delil olarak zikrederler.

Bu ortaklig1 caiz gérmeyenler bu nevi sirkette sermaye bulunmadigini, herkesin ¢alisma
ve verimliliginin farkli olacagini, bu sebeple akdin konusunda belirsizlik bulundugunu, kar

paylasiminin belli bir dl¢iisiiniin olmayacagini ileri stirerler.

Ebdan sirketi ortaklar arasinda yapilan bir akde dayandigindan kurulusu akdin
kurulusunda aranan sartlara tabidir. Bunun yaninda ortaklik konusunun vekalet kabul eden
konulardan olmasi, karin paylasim esaslarinin bilinmesi ve karin muayyen bir miktar olarak

degil oran olarak belirlenmesi gibi sartlar da aranir.

Nazariyede bu nevi ortakligin hangi sartlarda caiz olacagina dair bir¢ok ayrintidan séz
edilmekle birlikte acik haksizliga ve bilinmezlige sevketmedigi siirece taraflarin anlasma
sartlarint gecgerli kabul etme temayiilii hakimdir. Hanefl, Hanbell ve Zeydiyye ekollerine
gore boyle bir ortaklik, ayn1 meslek mensuplar1 arasinda oldugu gibi farklt meslek erbabi

arasinda da kurulabilir.

Ebdan sirketinde her ortak diger ortagin vekili, cok defa da hem vekili hem kefili
durumundadir. Bu sebeple ortaklardan birinin ortaklik adina yapacag is kabulii, taahhiit,

tahsil, 6deme, ifa gibi hukuki islemleri ve isle ilgili hukuki sorumlulugu digerlerini de baglar.

Bir ortagin iicrete veya kara hak kazanmasi, bizzat calisma ve isi ifa etme sebebiyle degil
isi kabul ve taahhiit etmesi, isin ifasiyla ilgili hukuki yiikiimliliik altina girmesi
dolayistyladir. Bunun i¢in de ortaklardan birinin hastalik, yolculuk gibi sebeplerle gecici bir

siire is gormemesi halinde kar payinin devam edecegi goriisii hakimdir.

Karin paylasiminda c¢ogunluga gore ortaklar arasi anlagma sartlari esas olup kar
paylarinin esit olmasi gerekmez. Maliki hukukgulari ise kar payi ile yapilan is ve harcanan
emek arasinda en azindan uygun bir oranin bulunmasini gerekli goriirler. Ortaklar, sirket
mallarina ve birbirlerine karsi giivenilen (emin) kisiler olarak kabul edilir. Buna gore kasit,

agir ihmal ve kusur tesbit edilmedikg¢e sorumlu olmazlar.

Ebdan sirketi hukuki vasif itibariyle gayri lazim (caiz) bir akit olup kural olarak
ortaklardan birinin akdi feshetmesi, 6lmesi veya eda ehliyetini kaybetmesi gibi hallerde sona

€rer.

Yukarida anlatilan sirket ¢esitlerinin disinda da ticari ortakliklar vardir, ama bu
ortakliklar, fikih kitaplarinda yer alan sirket tanimina uymadiklarindan sirket bahislerinde
degil baska yerlerde anlatilmiglardir. Bunlar mal bir taraftan amel bir taraftan olmak {izere
kurulan ortaklilardir. Simdi bu ortaklik ¢esitleri anlatilacaktir.

3. EMEK-SERMAYE ORTAKLIGI BAKIMINDAN SiRKET TURLERI

3.2. Mudarabe Sirketi

181



Sozliikte “yol tepmek” anlamindaki darb fi’l-arz deyiminde gecen darb kelimesinden
tiiretilen mudarebe terim olarak bir tarafin sermaye koymasi, diger tarafin isletmeyi
iistlenmesiyle kurulan kar paylasimi esasina dayali ortakligi ifade eder.

Mudarebe bir taraftan sermaye, diger taraftan emek olmak iizere kurulan bir ortakliktir.
Bu ortaklik ¢esidinin caiz olmadigini sdéyleyen kimse bulunmamaktadir.

Mudarebede sermaye sahibine “rabbiil mal”, isi yliriitene “mudarip” ad1 verilir.

Mudarebe sirketi “Bu mali sana mudarebe veya muamele olarak verdim” veya “karin
yaris1 veya licte biri senin olmak tizere su mali al ve islet” sozleri ile kurulur.

Mudarebe ortakliginda yalniz mudarib ¢alisir. Sermayedarin ¢alismasinin sart kosuldugu
mudarebe ortaklig1 fasit olur ve icareye doner, mudarib de is¢i sifatini alir.

Mudarebe, mudaribin uymasi gereken kurallara gére mutlak ve mukayyet kisimlarina
ayrilir.

Mutlak Mudarabe; zaman, yer ve ticaretin ¢esidini belirlemeden, satict ve aliciy1 tayin
etmeden kurulan ortakliktir. Mukayyet mudarabe ise, bunlardan birisi ile kayithh olan
ortakliktir. Buna gore, sermayedar mudaribe belirli bir bolgede, belirli bir sahisla ve belirli
bir alanda ticaret yapma sinirlamasi getirebilir194. Hatta bu sinirlama sdzlesmeden sonra da
olabilir. Yalniz bunun iki sart1 vardir; birincisi getirilen sinirlama ticarete uygun olacak,
digeri ise ticarete baslanmamis olacak.

Mudarebede, sermayedarin vekalet vermeye, isi yiiriitenin de vekil olmaya ehil olmalari
gerekir. Dolayisiyla, mudarebe akdini yapanlarin akil sahibi ve ergen olmalari veya velisi
tarafindan ticarete izin verilmis ergen olmayan ama temyiz yasinda olan kisiler olmasi
gerekir.

Mudarebe ortakliginda sermaye, altin ve giimiis paralar ile piyasada islem gdren paralar
olmalidir. Dolayisiyla, mudarebede sermaye, uruz, akar, mekilat, mevzunat ile baskalarinin
veya mudaribin zimmetindeki alacaklar sermaye olamaz. Ancak sermayeye doniistiirmek
tizere teslim edilen satilik mal ile sermayeye doniistiiriilmek tizere tahsil edilmesi istenen
alacak, elde edildikten sonra sermaye olabilir. Ayrica ortaklik kurulurken sermaye
belirlenmeli ve emekgiye teslim edilmelidir.

Kar, Mudarebe akdi esnasinda oransal olarak belirlenmeli ve ortaklara teslim edilmelidir.
Dolayisiyla, kar oranlarindaki belirsizlik veya ortaklardan birine kardan belli bir miktarin
sart kosulmasi, bu ortaklig1 fesada gotiiriir. Mudaribe verilecek kar payi, sermayeden degil
kardan olmalidir. Sermayeden veya birazi sermaye birazi kardan verilmesinin sart
kosulmasi, yine mudarebeyi ifsad eder.

Mudaribin yemek, giyim, nakliye ve is seyahati giderleri kardan karsilanir. Yapilan
ticaretten kar saglanmamigssa sermayeden karsilanir. Mudarebe sartlarina aykir1 hareket eden
mudaribin s6z konusu giderleri karsilanmaz. Bu durumda mudarib, ecir/is¢i sifatini
alacagindan nafakasi kendisine ait olur. Mudaribe yardim i¢in is yolculuguna ¢ikan

sermayedarin masraflart mudarebe malindan karsilanmaz.
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Sermayedar ile mudarib sermayenin miktarinda ihtilaf ederlerse istishab204 kural1 geregi
mudaribin beyani esas alinir. Clinkii sermayedar sermayeyi teslim ettigini kabul etmektedir.
Fakat sermaye miktarinin fazla oldugunu iddia etmektedir. Ondan bu iddiasin1 ispat etmesi
istenir. Mudaribin ise beyani yeterlidir. Burada “delil iddia edene, yemin ise inkar edene
gerekir” kurali uygulanir. Mudaribe teslim edilen mal, daha oOnce ifade edildigi gibi
vedia/emanet oldugu i¢in mudarib de emin yani giivenilir sifatin1 alir. Dolayisiyla, o sadece
yemin ile miikellef olur. Karin miktarinda meydana gelen ihtilafta ise sermayedarin beyani
esas alinir. Cilinkii mudarib kar1 kabul etmekte, fakat karin az oldugunu iddia etmektedir.
Onun bu iddiasin1 ispat etmesi istenir.

Mudarebe ortakliginda sermaye, paraya cevrildikten sonra ortaklik fesh edilebilir.
Bununla birlikte ortaklar, ortak bir karar alirlarsa ortaklik sona erdirilebilir. Yine mudarebe
ortakligi, ortaklardan birinin 6liimii, hacr edilmesi veya delirmesi ile de sona erer. Zira bu
durumlarda vekalet sona erer. Sermayedarin irtidat etmesi de mudarebeyi sonlandiran

gerekcelerdendir. Ancak mudaribin irtidat etmesi mudarebeye halel getirmez.
3.2. Miizaraa Sirketi

Miizaraa, sozliikkte topraga bir sey ekip bitirmek anlamindadir. Istilahta ise arazi bir
taraftan, emek bir taraftan olmak iizere kurulan ortakliktir. Cikacak {iriin, aralarinda

belirlenen orana gore paylasilir.

Bu akit, imam Ebu Hanife’ye gore fasit iken, imam Ebu Yusuf ve imam Muhammed’e
gore mudarabe akdine kiyasen caizdir. Hanbeli ve Maliki fakihlerine gére mutlak olarak caiz

iken, Safi fakihlerine gore miisakat akdine kiyasen caizdir.
Miizaraa akdinin riikiinleri

Yer, tohum, emek ve ziraat aletleridir. Esas1 ise, icap ve kabuldiir. Yani arazi sahibi
calisana (ciftciye) “bu yeri, mahsiilden su kadar almak iizere ekim i¢in verdim” der, ciftci de
“kabul ettim” derse veya ciftci yer sahibine “ben senin yerini ekmek iizere ¢alisayim” der,

arazi sahibi de razi olursa so6zlesme tamam olur.
Miizaraa akdinin gegerlilik sartlar1 sunlardir:

1-Ortaklarin akil sahibi olmalar1 gerekir. Dolayisiyla akil hastasinin, temyiz giicii

olmayan ¢ocugun muzaraasi gegerli olmaz. Muzaraa ortakliginda ergenlik sart1 aranmaz.

2-Topragin ziraate elverisli olmasi gerekir. Corak yer {izerinde yapilacak ziraat ortakligi
gecerli olmaz.

3-Ziraat ortakliginin miiddeti belli olmalidir. Yaliniz Hanefiler miiddet beyan edilmese

de gecerli olacagini sdylemislerdir.

4-Tarladan ¢ikanin hisseli veya yar1 yartya olarak paylasilacagi karara baglanmalidir.

Miktarin meghul olmasi ortaklar arasinda anlagsmazliga gotiirtir.
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5-Tarla, ekilmeye hazir olarak ¢alisana teslim edilmelidir.

6-Tohumun kimden olacagi belirlenmelidir. Eger ¢alisandan olursa, akdin konusu “yerin

menfaati” olur. Eger tarla sahibinden olursa, akdin konusu “¢alisanin menfaati” olur.

7-Tohumun cinsi de belirlenmesi gerekir. Bu elde edilecek karin da belirlenmesi

demektir. Ciinkii kar, ¢ikanin cinsinden olur.

Bu sartlar toplandiginda miizaraat ortakligir kurulur. Kurulan ziraat ortakligindan elde
edilen mahsul, ortaklar arasinda anlagsmaya gore paylasilir. Miizaraa ortakligi bozuldugunda,
alinan {iriin tohum sahibinin olur. Eger tohum ¢aligsana ait ise, ¢alisan yer sahibine emsalini
esas alarak kira 6der. Tohum, toprak sahibinin ise bu sefer toprak sahibi yer sahibine yine
emsaline bakarak is¢i licreti dder. Fasid miizaraa ortakliginda iiriin elde edilmezse, yine

durum ayndir.

Yani tohum ¢alisanin ise yer sahibine misli kaga kiraya veriliyorsa o kadar kira oder.

Tohum toprak sahibinin ise bu sefer toprak sahibi yer sahibine emsaline gore is¢i ticreti 6der.

Miizaraa akdinin cevazi ve fesadi su ilkeye gore diizenlenmistir. Muzaraa akdi 6nce icare
olarak kurulur sonra sirkete doner. icare bir aynin menfaatine malik olmaktir. Burada
kiralanan ya yer veya emektir yoksa alet ve tohum degildir. Ciinkii yerin kiralanmasi

aletlerin kiralanmasindan daha gii¢liidiir, onun i¢in yerin kiralanmasi esas alinir.

Miizaraa ortakliginda taraflardan birine belli bir miktar sart kosulmasi, diger sirket
tiirlerinde oldugu gibi ortakligi iptal eder. Ayni1 sekilde, tohum sahibinin tohumunu aldiktan
sonra geri kalan mahsuliin taraflar arasinda yar1 yariya sart kosulmasi da akdi iptal eder.
Ciinki her iki sekilde ne kadar iiriin ¢ikacagi bilinmedigi i¢in ortakligin bozulmasina sebep

olacak bir ihtimal bulunmaktadir.

Miizaraa ortakliginda taraflardan birinin 6lmesi ile ortaklik sona erer. Bu durumda iiriin
heniiz hasada hazir degilse, hasat zamanina kadar yapilacak masraflar her iki tarafa aittir.
Ciinkii ortaklik sona ermistir. Yapilan is, miisterek bir mal i¢in yapilmistir, miizaraa ortakligi
degildir.

3.3. Miisakat Sirketi

Miisakat, sozliikte su vermek, sulamak gibi anlamlara gelir. Istilahta ise, bahge sahibi ile
bahce bakicist arasinda, ¢ikan {irlinlin belirlenen oranlarda paylagimima dayali kurulan
ortakliktir. Bahge sahibi iirlinden su kadar hisse almak {lizere su bah¢enin bakimini sana
verdim der, bah¢enin bakimini yapacak olan kimse de kabul ettim derse ortaklik tamam olur.
Miisakat, Ebu Hanife harig fakihlerin ¢cogunun kabul ettigi bir ortaklik tiiriidiir. Ebu Hanife,
¢ikan {riiniin bir kismu karsiliginda bu akdin yapilmasinin batil oldugu goriisiinii tercih
ederken, Ebu Yusuf ve Imam Muhammed ise siire belirlenir ve ¢ikan aralarinda suyuan ortak
olursa caizdir, demislerdir. Bu ortaklik Hanefi, Hanbeli ve Maliki fakihlerine gore meyve

vermeyen sOgiit ve kavak agaclarinin bakimi i¢in de yapilabilir. Fakihler ipek kozasi
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yetistirmek gibi hususlarda bdyle bir ortakligin kurulamayacagini sdylemislerdir. Ozellikle
Safi fakihleri, agaclar ikiye ayirarak, sogiit, koza gibi meyve vermeyen agaglarda bu
ortakligin kurulamayacagini; incir, zeytin ve nar gibi agac¢larda kurulabilecegini
sOylemiglerdir. Ayrica onlar, kdknar, piring, ¢ilek ve giil gibi sap1 olan bitkilerde musakat
ortakliginin kurulabilecegi goriisiinii benimsemislerdir. Imam Safii bu ortakli1 caiz goriir,
ancak Hanefi fakihlerinden farkli anlatir. Ona gore, miisakat ortakligi yerden ¢ikan iiriiniin

bir kismi karsiliginda anlasma yapmaktir.

Yukarida anlatilan miizaraa ortakligmin hiikiimleri miisakat i¢in de gecerli olmakla

beraber, miisakatin muzaraadan bazi farkli taraflar1 vardir. Bunlar;

a-Taraflardan biri ortaklik kurulduktan sonra ortakliga devam etmek istemezse hakim onu

zorlayabilir. Miizaraa ortakliginda zorlayamaz.

b-Miisakatin siiresi doldugu halde iiriin olgunlasmamissa, isi yiiriiten caligmaya devam

eder ve licret almaz. Ziraat ortak¢iliginda siire dolduktan sonra igletmeci ticretle galisir.

c-Miisakat ortakliginda, ortaklik yapildiktan sonra agaclarin baskasina ait oldugu ortaya

¢iksa isletmeci emeginin karsiligini alir. Ziraat ortakliginda ise tirliniin degerini alir.

d-Miisakat ortakliginda 6rfen bilindigi i¢in ortaklik siiresinin belirlenmesi sart kosulmaz.
Bu durumda sézlesme yilin basinda ilk ¢ikan meyve tizerine yapilir. Miizaraa ortakliginda
ise siire belirlenir. Hanefi ve $afii fakihlere gére miizaraa ve miisakat ortakligi baslangici
itibari ile icare, sonucu itibari ile sirket kabul edilmektedir. Hanbeli fakihleri miisakati
mudarabe gibi degerlendirirler. Sermaye-emek ortakligi olarak anlatilan “mudarebe”,
“miizaraa” ve “miisakat” ortaklifindan baska bir de “miigarese/aga¢ dikim” ortaklig1 vardir

ki bu ortakligin hiikkiimleri musakat ile aynidir.
4. SIRKETLERIN SONA ERMESI
4.1. Genel Sebepler
4.1.1. Fesih

Islam fikhinda sirket, gayri lazim bir akittir. Bu sebeple, ortaklardan birinin ortakliktan
¢ikmak istemesi ortaklig1 fesih sebebi sayilir. Bu hiikiim tiim ortaklik ¢esitlerinde gegerlidir.
Sadece mudarebe ortakliginda sermayedar, mudaribin haberi ve rizasi olmadan ortakligi
sona erdiremez. Cilinkii mudarebede, tasarruf yetkisi yalmiz mudaribe verilmistir.
Dolayisiyla, mudarebede feshin gerceklesebilmesi diger ortagin iznine baghdir. Zira
buradaki fesih, hilkkmi degil kasdi azil olarak degerlendirilmektedir.

4.1.2. Oliim

Oliim, sirket akdini sona erdiren sebeplerden biridir. Dolayisiyla, ortaklardan birinin

oliimii sirket akdini sona erdirir. Oliim, hiikmi azil kabul edildigi igin diger ortagin 6liimden
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haberdar olup olmamasina bakilmaz. Ortaklardan birinin miirted olarak {ilkeyi terketmesi

durumu 6lmesi gibi degerlendirilmistir.

4.1.2. Ciinun

Ciinun’a bugiin akil hastalig1 denilmektedir. Ortaklardan birinin iyilesmesi miimkiin
olmayacak sekilde akil hastas1 olmasi fesih sebebi sayilmaktadir. Ticarete devam edilmesi

durumunda kar da zarar da diger ortaga ait olur.
4.2. Ozel Sebepler

Sirket sermayesinin tiimiiniin veya bir kisminin helaki sirketin sona erme sebeplerinden
sayllmaktadir. Islam fakihlerinin ¢ogunluguna gore, ise basladiktan sonra sermayenin
hepsinin veya bir kisminin helak olmasi durumunda ortaklar, hisseleri oraninda zarara
katilirlar. Hanefi fakihlere gore, karistirllmadan evvel, eger bir sey satin alinmamaissa sirket
batil olur. Ciinkli akdin iizerine kuruldugu makudun aleyh ortadan kalkmistir. Halbuki
ortaklar, birbirlerinin mallarinda ortak olmalari sartiyla bu ortakliga riza gostermislerdi, mal
ortadan kalkinca riza da ortadan kalkmis ve ortaklik sona ermistir. Eger helak, bir sey satin
aldiktan sonra olmussa, sirket yine batil olur, ancak satin alma esnasinda ortaklik mevcut
oldugu i¢in satin alinan sey, sozlesme sartlarina uygun olarak aralarinda paylasilir. Eger satin
alma helak gergeklestikten sonra olmugsa bakilir; sozlesmede vekalet agikca zikredilmisse
satin alinan lizerinde ortaklarin miilk ortakligi kurulmus olur. Sirket s6zlesmesinde vekalet
acikca zikredilmemigse satin alinan, alana ait olur. Ciinkii sirketin butlani ile sirketin
zimnindaki vekalet de batil olmustur. Safii fakihlerine gore, helak kimin malinda olmussa

zarara o katlanir.
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DEGERLENDIRME SORULARI

1. Miilk sirketleriyle ilgili asagidakilerden hangisi yanhstir?

A) Miilk sirketinde paydaslardan birinin 6liimiiyle sirket sona erer.

B) Miilk sirketi meydana gelis bi¢imi yoniinden ihtiyari ve zorunlu kisimlarina ayrilir
C) iki veya daha ¢ok kisinin bir seye birlikte malik olmasidir.

D) Miilk sirketi ayn tizerine kurulabilir.

E) Miilk sirketi deyn {izerine de kurulabilir.

2. Asagidakilerden hangisi, ortaklarin sermaye, kéir-zarar paylasimi, tasarruf
ehliyeti, yetki ve sorumluluk bakimindan esit olmalari esasina dayah sirket tiiriidiir?

A) Ebdan B) Viicuh

C) Murabaha D) Mufavada E) Inan

3. Ortaklarimin sermaye, kir pay1 ve zarara katihminda esitlik, tasarruf ehliyetinde
denklik sartinin aranmadig: sirket tiirii asagidakilerden hangisidir?

A) Viicuh B) Inan

C) Mufavada D) Muzaraa E) Murabaha

4. Ortaklarin ticari tecriibe ve itibarina dayah olarak kurulan is ortakhg:
asagidakilerden hangisidir?

A) Mugarese B) Viicuh

C) inan D) Mufavada E) Emlak

5. Emege dayal is ortakligi anlaminda sirket tiirii asagidakilerden hangisidir?
A) Ebdan B) Viicuh
C) Murabaha D) Mufavada E) Inan

6. Hangisi miisakat akdinin sona ermesinin sebeplerinden biri degildir?
A) Isletmeci heniiz ise baslamadan taraflardan birinin 6lmesi

B) Belirlenen siirenin sona ermesi

C) Miizaraa akdinin tek tarafli iradeyle sonlandirilmasi

D) Agaglarn istihkak yoluyla baskasinin eline ge¢cmesi

E) Taraflarin ikalede bulunmasi
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ONBIRINCI HAFTA
UNITE XII: IKTISAT/EKONOMI iLMi VE iISLAM IiKTiSADINA GIRIiS

KONULAR

1. Iktisat/Ekonomi Ilmi ve Iktisadi Sistemler
1.1. iktisat/Ekonomi {lmi
1.2. iktisadi/Ekonomik Sistemler
1.3. Ekonomik Sistemlerin Mukayesesi
2. Islam iktisadna Giris
2.1. Islam’da Iktisat Kavrami
2.2. Islam’da Iktisadin Onemi ve Amaci
2.3. Islam Iktisadinin Ozellikleri
2.4. Islam Iktisadinda Temel Iktisadi Kavramlar
. Ekonomi iImiyle Fikih ilmi Arasindaki Miinasebet
. Iktisatla Tlgili Fikih Kitaplar:
. Islam Tktisadina Gére Menkul Kiymetler Borsasi
. Sigorta Cesitleri ve Hiikiimleri

N N L kW

. Haram Aligverisler

AMACLAR

1. Islam iktisad1 kavramini anlamak ve aciklamak
2. Islam ekonomi ilminin amaglarini §grenmek

3. Islam iktisadiyla ilgili literatiirii bilmek

4. Islam ekonomisinin 6zelliklerini bilmek

HAZIRLIK SORULARI

1. Islam Iktisad1 deyince ne anliyoruz, arastiriniz?

2. Islam iktisadmin temel ilkelerini arastiriniz.

3. Islam iktisat diisiincesinde hangi hedefler olmalidir?

4. Cevrenizde Islam iktisad1 hakkinda 6rfi uygulamalar: arastiriniz?
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IKTISAT/EKONOMI iLMi VE ISLAM IKTiSADINA GIRIiS
1. iktisat/Ekonomi ve iktisadi/Ekonomik Sistemler
1.1. iktisat/Ekonomi Ilmi

Ekonomi sozciigi Yunanca ev anlamima gelen “oikia” ve kural anlamina gelen
“nomos” kelimelerinden gelmektedir. Yunanca kdkenli olan ekonomi kelimesi “ev yonetimi
(tedbiru’l-menzil)” anlamina gelmektedir. Insanlarin ve toplumlarin para kullanarak veya
para kullanmadan zaman i¢inde ¢esitli mallar liretmek ve bunlar1 simdi veya gelecekte
tilketmek tizere, toplumdaki bireyler ya da gruplar arasinda boliistiirmek i¢in kit {iretim

kaynaklarini kullanma tercihlerinin incelenmesi ekonomidir

[Ik insanlardan bu yana, toplumlar karmasik bir yapi haline gelmeye basladikca,
ekonomi de gelisim gostermistir. Ornegin Siimerler, mal ve paraya dayal biiyiik 6lgekli bir
ekonomi olusturmustur. Giiniimiizdeki anlamiyla ekonomi ise ilk olarak Babilliler ve komsu
sehir devletleri tarafindan kurulmustur. Son iki ytlizyildir gelistirilen sosyal bilimlerden biri
olan ekonomi ilmi, genel yonelise gore ekonomik problemlerin nasil ¢éziileceginden
bahseden bir ilimdir. Ciinkli ekonomik problemlerle ilgili olarak ¢alismak, onlarin yapisini

ve ¢0zlim yollarin1 anlamak, ekonomi ile ilgili ¢aligsmalarin temelini olusturur.

Sozliikte “asirtya gitmemek, ol¢iilii olmak, tasarruf etmek, orta yolu izlemek, tutumlu
olmak, biriktirmek” gibi anlamlara gelen iktisat kelimesi,** terim olarak “gesitli mallarin ve
hizmetlerin nasil {iretildiginin, bunlarin ihtiyag¢ sahipleri arasinda nasil degistirildiginin ve
tiretim faktdrlerine diisen payin ne sekilde boliisiildiigiiniin agiklandig1 ilim” 3*

edilmektedir.

seklinde tarif

1.2. iktisadi/Ekonomik Sistemler>’

Ekonomik sistemler, toplumun ekonomik diizenini, ekonomik etkinliklerinin
orgiitlenme bigimini ve liretim teknolojisini belirler. Bu sistemler, ekonominin temel sorunu
olan, mallarin kimler i¢cin hangi yontemlerle liretilecegi ve bdliisiilecegi sorununa farkli
cozlimler getirir. Diinyada Orgiitlenmeler ve yontemler farkli bigimlerde olmakla birlikte
amacin tek oldugunu sdylemek miimkiindiir: Insanoglunun sonsuz ihtiya¢ ve taleplerini

sinirlt olanaklarla karsilamak. Burada baglica ekonomik sistemler kisaca tanitilacaktir.
1.2.1. Kapitalist Ekonomi

Kapitalist sistem, uzun bir tarihsel siirecten gecerek ortaya ¢ikmistir. Yeni kitalarin
bulunusu ve buralardan degerli madenlerin akis1 sonucunda gelisen parasal ekonomi, para

bollugunun meydana getirdigi yiiksek fiyatlar ve bu fiyatlarin uyardig: ticaret, kapitalist

33 Ali Safak, Hukuk Terimleri Sozliigii, Rehber Yay., Ankara 1992, s. 206; Mehmet Erdogan, Fikih ve Hukuk
Terimleri Soz1iigii, Ragbet Yay., Istanbul 1998, s. 192.

Orhan Oguz, Iktisada Giris, Marmara Universitesi Yay., Istanbul 1992, s. 5.

Erol Zeytinoglu, Ekonomik Sistemler, Marmara Universitesi iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Yayinlari,
Istanbul 1985, s. 65 vd.
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sistemin baglangici olan ticari kapitalizmi ortaya ¢ikarmistir. Kapitalizm, 6zel tesebbiise ve
piyasa serbestligine dayanan iiretim sistemi olarak tanimlandigi gibi 6zel miilkiyete iiretimin
maksimum kar saglayabilmesine ve iktisadi hiirriyete dayanan bir piyasa ekonomisi olarak
da tanimlanir. Kapitalist sistemde toplumun refahinin saglanmasinda fertler 6n plandadir.
Fertlerin menfaatleri saglanirsa toplumun da refaha erecegi varsayilmaktadir. Dolayisiyla
fertlerin c¢ikarlar1 daima ©On plandadir. Kapitalizm, klasik iktisat¢ilarla baslamistir.
Kapitalizme en 6nemli katkiy1, klasik iktisat¢ilardan Adam SMITH (Edim Simit) yapmustir.
Smith’e gore, toplumun ekonomik sorunlarini ¢ézmenin en iyi yolu, devlet miidahalesi
olmadan toplumun kendi haline birakilmasidir. Giinlimiizde diinyada ¢ogu iilkede
“kapitalizm” uygulanmaktadir. Bu iilkelere 6rnek olarak ABD, Almanya, Ingiltere’yi

sayabiliriz.

Kapitalist sistemde 6zel miilkiyet esastir. Ekonomi serbest piyasa kosullart altinda
isler. Uretim araglar1 6zel kisilerin elindedir. Devlet ekonomik yasama miidahale etmez.
Kontroliinii saglar. Ekonomide birey kendi ¢ikar1 pesinde kosar. Uretimde belirleyici olan

kardir. Temel ihtiyaclar disinda baska tiiketim aligkanliklar1 yaratilir.

Kapitalist sistem, sermayenin az sayida kiside yogunlasmasi, gelir dagiliminin
adaletsiz olmasi, parasal ve/veya statii gilicii olmayanlar firsat esitliginden yeterince
yararlanamamasi, giiclii firmalarin zayiflar1 yok etmesi, piyasada tekellesme sonucu
fiyatlarin asir1 yiikselebilmesi, az ya da ¢ok daima issizligin mevcut olmasi, enflasyon,
yiiksek faiz ve diisiik iicretler nedeniyle insanlarin hayat standartlarinin ¢ok gerileyebilmesi

bakimindan elestirilmistir.
1.2.2. Sosyalist Ekonomi

Sosyalizm, iiretim araglarmin kamulastirildigi ve ekonomik faaliyetlerin merkezi
planlama teskilat1 tarafindan diizenlendigi ekonomik bir sistemdir. Sosyalist diisiince
sisteminin temel inanglar1 ve ilkeleri kapitalizme zit bir hayat felsefesini yansitir. Sosyalist
bir yapida temel amag toplumun refahini saglamaktir ki bu bakimdan kapitalizmden bir farki
yoktur. Ancak toplumun refahinin saglanmasinda kapitalist sistemde fertler 6n planda iken
sosyalist sistemde toplum ©On plandadir. Sosyalist sistem, toplumun menfaatleri
saglandiginda fertlerin de refaha erecegi varsayimindan hareket eder. Sosyalist diislinceye
gore insanlarin mutlu olmasi ve toplumun tiimiiyle hizli bir gelisme imkéanina kavusmasi
kapitalist diisiince icinde miimkiin degildir. Sosyalistlere gore kapitalist diizende sadece bir
kesim, yani sermayeye sahip olan azinlik, emegi istismar ederek refaha ulasabilir. Isciler ise
diisiik iicretle ve agir sartlar altinda caligmaya ya da issizlige mahkiim edilmislerdir.
Sosyalist diisiinceyi savunanlara gore kapitalist sistem i¢inde kaynaklarin tam ve etkin
caligmasi, sosyal adalete uygun gelir dagilimi ve hizli bir ekonomik biiyiime saglanamaz.

Sosyalizm, 1917 Sovyet Devrimi sonrasinda cesitli iilkelerde uygulanmistir. Ancak bu
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uygulamalara bakildiginda tek bir sosyalizmden bahsetmek miimkiin degildir. Giiniimiizde

sosyalizm Kiiba, Vietnam, Kuzey Kore’de uygulanmaktadir.

Bu sistemde iktidar ve iiretim araglar1 halk tarafindan kontrol edilir. Uretim kara gore
degil, temel gereksinimlere gore sekillenmektedir. Uretilenler toplumda esit sekilde ya da
toplumun hakli gorecegi esitsizliklerle dagitilir. Toplumun ¢ikarlar bireyin ¢ikarlarindan

once gelir. Ozel miilkiyet smirlidir. Ozel tesebbiis yoktur.

Bu sistem, baskici, antidemokratik uygulamalar, merkezi planlamanin verimli ve etkin
olamamasi, i¢e kapali ekonomiler sebebiyle hayat standartlar1 gelismemesi, kapali toplum
anlayisi, gelisen diinyaya ayak uyduramamasi, halk¢ilik iddialarina karsin, halkin

isteklerinin dikkate alinmamasi bakimindan tenkit edilmistir.
1.2.3. Karma Ekonomi

Karma ekonomi, ekonomik faaliyetlerde hem devletin hem de 6zel tesebbiisiin birlikte
yer aldig1 ekonomik sistemi ifade etmektedir. Ulusal savunma gibi hizmetler sadece devlet
tarafindan sunulabildiginden, gelismis ekonomilerin birgogunda devlet ekonomik
faaliyetlerin bir kismina istirak etmektedir. Bununla beraber, 6zel tesebbiisiin agirlikta

oldugu birgok iilkede kamu faaliyetleri de genis bir alana sahiptir.

Bazi karma ekonomilerde, bir¢ok endiistride biiylik oranda kamu pay1 bulunmaktadir.
Ulasim ve belediye hizmetleri buna 6rnektir. Bazi iilkelerde ise, devletin gézetimi altinda
0zel sektdr monopollerine izin verilmektedir. Boyle bir durumda devletin katkis1 sembolik
diizeyde kalmaktadir. Diger bir kamu faaliyeti de 6zel sektorle is birligi icinde, devlet
planlama teskilatinin yol gostericiligi altinda yatirim ve iiretim amaglarini belirlemesidir.
Ekonomik faaliyetler 6zel tesebbiis tarafindan gerceklestirilirken, devlet de ekonomide
belirlenen onceliklere gore kontrol gorevini yerine getirmektedir. Daha agik bir ifadeyle,
karma ekonomik sistem i¢inde devlet, kamu sektorii i¢in emredici ve 6zel sektor i¢in yol

gosterici bir rol oynamaktadir.

Sosyalist prensiplerin yiiriirliilkte oldugu sistemler hari¢, genel olarak her tilkede
“karma ekonomi” sistemi gegerli durumdadir. Bununla beraber ekonominin “karma” olan
derecesi iilkeler arasinda énemli farklilik gostermektedir. Ozellikle gelismekte olan iilkeler
altyap1 yatirnmlarinin yetersizligi, 6zel tesebbiisiin eksik kapasiteyle ¢aligmay1 tercih etmesi
ve kalkinma programlarinda kilit rol oynayabilecek projelerin 6zel sektdrce
benimsenmemesi gibi nedenlerle kamu tesebbiislerini daha biiyiik oranda devreye sokma

thtiyact duymaktadir.

Bu sistemde devlet ve 6zel tesebbiis birlikte yer alir. Kapitalizm ve sosyalizm arasinda
yer alan fakat 6zii itibariyla kapitalizme yakin olan bir sistemdir. Devlet ekonomiye kismi
olarak miidahale eder. Kamu yarar ile bireysel ¢ikarlar bagdastirilmistir. Devlet, toplum

tercihlerine uygun iiretimi saglamak amaciyla piyasa mekanizmasini diizeltici dnlemler
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almaktadir. Ozel girisimcinin yatirrm yapmay1 karli bulmadigi alanlarda toplum ihtiyaglarini

karsilamak icin devlet girisimde bulunur.
1.3. Ekonomik Sistemlerin Mukayesesi

Bu sistemler “tesebbiis” agisindan mukayese edildiginde su sonug ¢ikar: Kapitalist
sistemde; tesebbiislerin 6zel sahis ya da sirketler tarafindan cesitli alanlarda kurulmasi,
isletilmesi serbestisi vardir ve devletin buna miidahalesi yok denecek kadar azdir. Sosyalist
sistemde, tesebbiislerin kurulup isletilmeleri tamamen merkezi bir otoritenin kontrolii
altindadir. Karma ekonomide, bazi sahalarda tesebbiis serbestligi var iken, fazla agir
sermayeyi gerektiren sanayi kollarinin isletme hakki tamamen devlettedir. Bu iiretim

alanlarina, 6zel tesebbiislin girmesi ise, kesin surette engellenmistir.

Mukayese “fiyat” ac¢isindan yapildiginda su sonuca ulasilir: Kapitalist ekonomilerde,
biitiin iktisadi faaliyetleri belirli bir ahenk ve denge igerisinde yiirliten mekanizma, Adam
Smith’in “goriilmez el” dedigi, fiyat mekanizmasidir. Sosyalist sistemde, iiretim sahasinda,
yani arz yoniinden, fiyatlarin rolii ortadan kalkmis olup, firmalarin {iretecekleri mallarin cins
ve miktarlar1 devletin hazirladigi plan tarafindan tayin ve tespit edilmistir. Fakat iiretilen mal
ve hizmetlerin satin alinmasinda, tiiketiciler merkezi otoritenin tespit ettigi fiyatlar iizerinden
O0demelerde bulunmaktadirlar. Karma ekonomilerde, tiim iktisadi faaliyetler, fiyat
mekanizmasinin basibos isleyisine birakilmamakta, tiiketici ve {liretici lehine, fiyatlara
miidahalede bulunulmaktadir. Arz ve talep yoniinden, fiyatlarin rolii olmakla beraber,
fiyatlarin islemesi ve iktisadi hayata etkisi, kapitalist sistemdeki kadar serbest ve fazla,

kolektivist ekonomilerdeki kadar da kisitlayict ve az degildir.

Mukayese “miilkiyet” agisindan yapildiginda ¢ikan sonug¢ sudur: Kapitalist sistemin
kacinilmaz unsurlarindan biri, liretim araclari iizerindeki miilkiyet hakkinin tamamen 6zel
ellerde olmasi ya da araglarin fertler tarafindan kiralanmasidir. Sosyalist sistem ise
haksizliklarin kaynagini miilkiyette goérmiis ve devlet miilkiyeti kendi eline alarak
kaldirmistir. Karma ekonomilerde ise, bir yandan iiretim faktorleri tizerinde 6zel miilkiyet

hakki var iken, 6te yandan, kamu yararina kabul edilen araglarin miilkiyet hakki devlettedir.
2. islam Iktisadina Giris
2.1. islam’da Iktisat Kavram

Kur’an-1 Kerim’de ve Siinnette teknik anlamda bir iktisat kavrami yer almamakla
birlikte, nasslarda iktisat kelimesinin “dogru, orta ve ortalama yol”*® anlaminda kullanilmis
olmast, Islam iktisadinin “{iretim”, “dagitim” ve “boliisiim”de nasil bir anlayisa sahip oldugu
hakkinda fikir vermektedir. Nitekim iktisat kelimesinin bu anlamlarindan hareketle iktisat

yapanin “diinyevi ve uhrevi islerinde orta ve dogru yolu takip eden kisi” olarak tanimlandig:

36 Maide, 5/66; Nahl, 16/9.
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goriilmektedir.’” Ayrica iktisat kelimesinin dogru ve orta yol anlami, kelimenin iktisat
bilimine iliskin teknik anlamiyla da ortiismektedir. “Mal, servet toplayip da onu kap iginde
saklayp  biriktireni”® ayetinde gériildiigii gibi, cimrilik yapip servetini iiretimde
kullanmayanlarin ahirette azaba ugrayacaklar1 ifade edilmektedir. Buna karsilik “Elini
boynuna bagli olarak asma. Onu biisbiitiin agip sagma. Sonra kinanmis ve pisman halde

3 ayetinde insanlik, tiiketim konusunda bilingli olmaya ¢agrilmakta, bilgisiz

oturup kalirsin
ve bilingsizce harcamadan kaginilmasi gerektigi hususunda uyarilmaktadir. Insan, harcadig
ile elde ettigini, yaptig1 masraflar ile sagladigi faydalar karsilagtirmak zorundadir. Bu da bir
iktisat isidir.** Buna gore miktar1 az da olsa hicbir fayda saglamayan harcama “israf’
say1lmakta ve iktisadi agidan zararli kabul edilmektedir.*' Burada sunulan ¢dziim, israf ile
cimrilik arasinda orta bir yolun takip edilmesidir: “Onlar harcadiklarinda ne israf ne de
cimrilik ederler; ikisi arasinda orta bir yol tutarlar.”* O halde biitiin bu bilgiler 15131nda,
iktisadin “kazanilan servetin bilingli harcanmas1” anlamina vurgu yapildigint sdylemek

mumkuindiir.
2.2. islam’da iktisadin Onemi ve Amaci

Iktisat bilimi, yeriistii ve yeralt: servetlerin diinyanin her kdsesinde ayn1 olmadigina ve
bunlarin toplumlarin her birine esit olarak dagitilmadigina vurgu yapar. Bunun sonucu
olarak da iilkeler arasindaki is birliginin giin gegtik¢e daha bir zorunlu oldugu dile getirilir.
Ciinkii glinlimiiz iktisat anlayisina gore, toplumlarin bugiin kendi kendine yeter bir sistem
tesis edip zaruri ihtiya¢ maddelerini kendileri karsilamak i¢in ¢abalamalari, her zaman
beklenen sonucu vermemistir. Iktisat bilimi agisindan mesele, tabii kaynaklardan mahrum
olmaktan ziyade, gerekli caligmalarin yapilip yapilmamasidir. Dolayisiyla yeni tiretim
arayislar1 bitmeyecektir. Iste tam da burada iktisat biliminin énemi “insanlarin ihtiyaglarin
gideren vasitalar olarak nitelendirilebilecek maddi imkanlarin saglanmasi ve ihtiyaca cevap
verecek hale getirilmesi faaliyetlerinin bilimi” olarak ortaya ¢ikmaktadir.** S6z konusu
maddi imkanlar diger bir ifadeyle “O, istediginiz seylerin hepsinden size verdi. Eger Allah in

2944

nimetlerini saymaya kalkissaniz sayamazsiniz. ayetinde belirtildigi gibi, insanlarin

ihtiyaglarin1 karsilayacak nimetler coktur. Ote yandan “Sizin yammizdaki tiikenir, Allah

9945

katinda olan ise kalicidir.”™ ayetinde isaret edildigi lizere, bu nimetlerden iiretim yoluyla

37 Hamdi Yazir, Hak Dini Kuran Dili, V1, 3993.

3 Mearic, 70/18.

3 sra 17/29. Diger ayetler icin bkz. Kasas, 58; Nahl, 15; Isra, 16.

40 Celal Yeniceri, Islam Iktisadinin Esaslari, s. 26.

4 Tsmail Koksal, “Islam Hukuku Agisindan Israf Ekonomisi Uzerine Bir Degerlendirme”, Marife, Say1: 1
(2003), s. 206 (ss. 201-210); Mehmet Soysaldi, “Kur’an’da Israf Kavram1”, Ondokuz May1s Universitesi
[lahiyat Fakiiltesi Dergisi, Say1: 18-19 (2005), s. 98 (ss. 93-120); Veli Kayhan, “Kur’an’a Gore israf ve
Iktisat”, Din Bilimleri Akademik Arastirma Dergisi, Say1: 6/2 (2006), s. 154 (ss. 149-195).

42 Furkan 25/67.

# Oguz, iktisada Giris, s. 11 vd.

#  ibrahim, 14/34. Ayrica bkz. Nahl, 16/18.

45 Nahl, 16/96.

193



elde edilenler bir siire sonra azalip bitebilir. O halde yapilmasi gereken, iktisat biliminin
kurallarina uyarak tiiketimi karsilayacak iiretim faaliyetlerini yapmaktir. Nitekim “Orada
hem sizin i¢in hem de sizin rizik vermediginiz kimseler i¢cin ge¢imlikler (maisetler) meydana
getirdik. Hi¢bir sey yoktur ki hazineleri yanimizda olmasin. Biz onu ancak belli bir ol¢iiyle

46 ayetinde her seyin, dolayistyla iktisadi imkanlarm da belli 6lgiide indirildiginin

indiririz.
bildirilmesi, bunlardan yararlanmak i¢in iktisadin kurallarini bilmeyi ve bunlar1 uygulamay1
gerekli kiliyor demektir. Zira her ne kadar Allah’in nimetleri sayilamayacak kadar olsa da
bunlara ayn1 anda sahip olunmayacagi agiktir. Bu bilingle c¢alisarak yeni nimetlere
kavusmali, kesfedilecek nice nimetlerin varligin1t  disiinerek c¢alismalara ara
verilmemelidir.*” Bunun i¢in iktisat biliminden yararlanip “iktisadi yol” takip edilmelidir.
Zira servet diger bir ifadeyle yeralt1 ve yer tistli maddi imkanlar elbette 6nemlidir, fakat en
az masrafla en yiiksek verimi elde etmeyi dgreten iktisat bilgisi servetten tstiindiir. Hz.
Peygamber “Diinyay: istemede giizel davranin. Her sey ne igin yaratilmissa onun igin
kolaylastirilmistir™*® buyurarak gecim imkanlarmi elde etmek igin giizel bir yolun

izlenilmesini istemistir.

Eldeki imkanlar elverdigi olciide ihtiya¢ duyulan mallarin ve hizmetlerin {iretilmesi,
nihayetinde bunlarin tiiketilmesi veya ihtiya¢ duyanlara devredilmesi seklinde
Ozetlenebilecek olan iktisadi faaliyetler, ayn1 zamanda iktisadin yoneldigi hedeflerin de
ifadesi olmaktadir. Buna gore kisilerin ilk hedefi ihtiyaci karsilamaktir ve bu konuda
ulasilmak ve devamlilig1 saglanmak istenen oncelikli hedef Kur’an-1 Kerim’de “O (A4llah),
onlart aghktan doyuran ve korkudan emin kilandir”® buyurularak “a¢ kalmamak” ve

“giivenlik i¢inde olmak” seklinde belirlenmistir.

Bu iki temel hedef bakimindan insanlar bulunduklar1 yere goére faaliyetlerine yon
vermektedirler. Gelismis toplumlar ihtiya¢larini karsilamak ig¢in yeteri kadar malvarligina
sahip olduklarindan dolayr mevcut durumlarint korumak ya da daha ileriye gidebilmek
amaciyla bagkalarinin emeginden istifade etmektedirler. Bunlar zenginliklerini kullanarak
ac kalmamak ve giliven i¢inde olmak hedeflerini gergeklestirme konusunda, bu zenginlige
sahip olmayanlara gore daha iistiin durumdadirlar. Fakat temel hedeflerden saptiklar
takdirde, faaliyetleri kinanan bir somiirliye doniismektedir. Nitekim “Yeryiiziinde
bozgunculuk yapmaga, ekin ve nesli yok etmege calisir. Allah ise bozgunculugu sevmez.”>°
ayetinin de isaret ettigi gibi, degerlerden kopuk bir anlayisla hareket edildiginde {iretimi ve
emegi sOmiiriilen toplumun giivenligi de tehlikeye diismektedir. Degerlerden kopuk bir
iktisat anlayisinin yanlis yola saptiran hedefleri, bir zaman sonra durumu sahiplerinin

aleyhine dondiirecek, kagindiklar1 aclik ve giivensizlik baslarina gelecektir: “Allah (ibret

4 Hicr, 15/20-21.

47 Yeniceri, Islam Iktisadinin Esaslari, s. 30.
4 bn Mace, “Ticarat”, 2 (2142).

4 Kureys, 4.

30 Bakara, 2/205.
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icin) bir iilkeyi ornek verdi. Bu iilke giivenli, huzurlu idi. Ona rizki her yerden bol bol gelirdi.
Sonra onlar Allah’in nimetlerine karsi nankorliik ettiler. Allah da onlara yaptiklarindan

otiirii aglik ve korku stkintisini tattirdi.”!

ayeti, toplumlarin hedef saptirmalar1 durumunda
ilerlemek bir yana mevcut konumlarint dahi koruyamayacak hale gelmek gibi bir tehlikeyle
kars1 karsiya olduklarini bildirmektedir. Zaten Hz. Peygamber “Her iimmetin bir fitnesi
vardir. Benim timmetimin fitnesi de maldir”> hadisi ile servetin ve buna bagli olarak iktisadi

faaliyetlerin ne denli 6nemli bir imtihan vasitasi oldugunu ifade etmektedir.

Islam iktisadinin amaglari su sekilde 6zetlenebilir: 1. Yeryiiziinde halife olarak evrenin
imkanlarindan yararlanmay1 gerceklestirmek,”® 2. Kalkinmay1 gergeklestirmek, 3. Biitiin

mesru araglarla mali korumak,>* 4. Miimkiin oldugu kadar refah1 gergeklestirmek.
2.3. Islam iktisadinin Ozellikleri
2.3.1. Kaynaginin ve Dayanagimin Vahiy Olmasi

llkelerinin ve hedeflerinin vahye dayanmasi, Islim ekonomisini degismez sabiteleri
olan bir ekonomi haline getiren bir 6zelliktir. Bundan dolay1 islam ekonomisi gelisebilir,
yenilenebilir ve biiyliyebilir olmakla birlikte istikrarli, {istiin gaye ve prensiplere bagl bir

ekonomidir.
2.3.2. ictihada Yer Vermesi

Islam ekonomisinin ilim, sistem ve teorisi hususunda akil, vahiy ve hikmeti bir araya
getiren igtihadin genis bir alan1 vardir. Bu igtihat ister kiyasa ister miirsel maslahatlara,

istihsana, orfe dayansin ve isterse ictihatta seriatin maksatlar1 gézetilmis olsun fark etmez.
2.3.3. Islam Inanciyla irtibath Olmasi

Islam’a gore inang, ekonomiden soyutlanmis degildir. Bu irtibat olumludur. Zira inang
tarafi, icra edilmesi istenen seyin yerine getirilmesini biiyiik oranda kolaylastirir. Bu sebeple
Yiice Allah emir ve nehiyden 6nce imani zikretmis ve soyle buyurmustur: “Ey iman edenler!
Karsilikli rizaya dayanan ticaret olmast hali miistesna, mallarinizi, batil (haksiz ve haram

yollar) ile aranizda (alip vererek) yemeyin. >

2.3.4. Ahlaki Degerlerle Iliskisi

Kapitalist sirketler, diinyanin {cte birinin yoksulluk ic¢inde acil ihtiyaclarim
karsilayacak bir sey bulamamalarini dnemsemez. Islam iktisadinda ise bu ahlaki yén

sebebiyle mallarda fakirlerin haklar1 vardir: “Onlar, mallarinda isteyenler ve (isteyemeyip)

51 Nahl, 16/112.

52 Tirmizi, “Ziihd”, 26.

3 “Allah, yeri canlilar igin yaratmistir.” Rahman 55/10.

4 “Allah’n geciminize dayanak kildig1 mallarinizi akli ermezlere (resit olmayanlara) vermeyin, o mallarla
onlari besleyin, giydirin ve onlara giizel s6z sdyleyin.” Nisa, 4/5.

55 Nisa 4/29.
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mahrum kalanlar icin belli bir hak bulunan kimselerdir.”*® Yusuf el-Kardavi soyle
demektedir: “Islam asla siyaset, ekonomi ve ahlaki birbirinden ayirmaz. Ekonomi ve ahlak
arasindaki bu yakimlik ekonomik hayatin biitiin durumlarinda ortaya ¢ikar.”>” Hilekarlik,
karaborsacilik, aldatma vs. her seyden dnce ahlaki degildir.

2.3.5. Dengeyi Esas Almasi

Yiice Allah sOyle buyurmustur: “Ve béylece sizin dengeli ve élgiilii bir toplum
olmamizi istedik ki (hayatinizla) tiim insanligin huzurunda hakikatin sahitleri olasiniz ve
Peygamber de sizin huzurunuzda ona sahitlik yapsin.”>® Bu, ideal ile realite, maslahat ile
mefsedet, hak ile ylikiimliiliikk, madde ve ruh arasinda bir dengedir. Bireyin menfaati ile
toplumun ve devletin menfaatini, zenginlerin menfaati ile fakirlerin yararini uyum ve

dayanigma i¢inde dengeler.
2.3.6. Insanlarn Tyiligini Hedeflemesi

Islam ekonomisi, insanin inancina ve dinine bakmaksizin ona hiirriyet, adalet ve
sayginlik degerlerini vermeye onem gosterir. Nitekim Yiice Allah soyle buyurmaktadir:
“Siz, insanlarin iyiligi i¢in ortaya ¢ikarilmis en hayirli iimmetsiniz; iyiligi emreder,
kétiiliikten meneder ve Allah’a inanrsimz.”® Halife Hz. Omer insanlarin kapisinda
dilencilik yapan bir Yahudi’yi gérmiis ve ona soyle demisti: “Sana hi¢ insafl
davranmamisiz. Halbuki gencliginde senden cizye almisiz, yasliliginda ise seni (kendi haline

birakarak) zayi etmisiz.” Daha sonra devlet hazinesinden ona uygun bir maas baglamstir. ¢
2.3.7. Orta Yolu Takip Etmesi

Islam ekonomisi, kapitalist sistemdeki gibi®' bireyin ¢ikarini esas alan mutlak
ozgiirliikcii bir ekonomi degildir. Yine Islam ekonomisi, sosyalist ekonomi sistemindeki gibi
bireyi ortadan kaldirma esasma dayanan bir ekonomi degildir. islam iktisadinda 6zel
miilkiyet ilke olarak kabul edilip toplumsal miilkiyet istisna sayilmadigi gibi, toplumsal
miilkiyet ilke kabul edilip 6zel miilkiyet de istisna sayilmaz. Aksine dengeli bir tavir
takinarak miilkiyetlerden higbirini kural dis1 saymaz. Islam’da iktisadi manada sahislara
taninan 0zglrliik “onu insanlik i¢in hayirl bir ara¢ haline getiren ideal ve degerlerle siirh
bir hiirriyet” seklinde tanimlanabilir.®? Islam iktisad:, diinyay1 kutsayanlar ya da diinyaya

sirtin1 donenler gibi yapmayip orta bir yol edinerek diinya ve ahiret nimetlerini bir araya

36 Medric 70/24-25.

57 Karadavi, Devru I-Kiyemi ve 'l-Ahléki fi’I-Tktisadi’l-Islami, s. 57.

8 Bakara 2/143.

9 Al-i Tmran 3/110.

80 Ebi Ubeyd, Kitdbu I-Emvdl, thk. Muhammed Halil Herras, Katar, s. 57.

8 Dr. Senhuri, el-Vasit, VIII, (miilkiyet hakkina ait kistm); Dr. Mustafa Muhammed el Cemal, Nizamii'l-
Miilkiyye, Mensetii’l-Mearif yayini, Iskenderiye, s. 6 vd.; Dr. Yusuf el Karadavi, a.g.e., s. 81; Muhammed
Duveydar, Iktisddiyyatii'tahdidi’l-Istiraki, 1967, s. 44, Muhammed Ali Hatbule, el-Vazifetii’I-Ictimadiyye
li’I-Miilkiyyeti’l-Hassa, Dirdase mukarana, 1974, s. 10vd.

Muhammed Bakr es-Sadr, Islam Ekonomisinin Genel Yapisi, ¢ev. Mehmet Keskin, Sadeddin Ergiin,
Rehber Yay., Ankara 1993, 111, 290.
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getirmistir: Hz. Enes’in naklettigine gore Hz. Peygamber daha ¢ok soyle dua ediyordu:

“Allah 1m! Bize diinyada da ahiret de iyilik ver ve bizi cehennem azabindan koru."%

2.4. islam Ekonomisinde Temel iktisadi Kavramlar

Islam iktisadinin biitiin temel unsurlar1 detayli olarak yer almamis veya bagimsiz bir
ilim olarak diizenlenmemis olsa da temel kavramlar en azindan mefhum olarak Kitap’ta
siinnette ve fikihta vardir. Buralarda Islam ekonomisinin fikri esaslarini belirleyen felsefi
yoOniinii, ekonomik aktivitenin genel seklini belirleyen genel kurallar yoniinii ve sermaye,

iiretim ve tiiketim gibi ekonomik analiz y&niinii bulmak miimkiindiir.**

Iktisadi faaliyetler bir déngiiyii andirir. Nitekim iktisadi faaliyetin ilk sebebi ihtiyacin
karsilanmasidir. Bunun yolu da iiretimdir. Uretimde sermaye olarak ayrilmis servet ile
emegin is birligi yapmasi gerekir. Bu is birligi sonunda iiretilen ise mal veya hizmettir.
Bunlara yonelik nihai gaye de bunlarin tiiketilmesi yahut devredilmesi yoluyla fayda
saglamaktir. Bagtaki ihtiya¢ unsuru kendini hissettirmeye baglayinca dongii yeniden
kurulacak ve bu boylece siiriip gidecektir. Burada bahsedilenler, iktisatla ilgili temel

kavramlar arasindaki bagi da gostermektedir.
2.4.1. ihtiyac

Ihtiyag, artma ve doyma egilimi gosteren, devamli olan, giderilmediginde insanlarin
yasama zorlugu cektigi, doyuruldugunda haz, doyurulmadiginda elem veren bir duygudur.®®
Bu duygu, toplumun iktisadi bakimdan gelismislik diizeyine bagli olarak artis gosterir.
Gelismis toplumlarda yeni buluglarin yapilmasi ve gelirin yiiksek olmasi sosyal durumu
etkilemekte, bu da ihtiyaglarin sayisinin ¢ogalmasina yol agmaktadir. S6z konusu ¢ogalma,
ithtiyaclarin karsilandigi mal ve hizmet alimindaki araci roliinden dolay1 bu toplumlarda
paraya duyulan ihtiyac1 daha da artirmaktadir.®® Islam iktisadinda ihtiyacin karsilanmasinda
orta yol (itidal) esas alinmistir.

2.4.2. Uretim

Uretim, insanlarin ihtiyaglarmi gideren vasitalarin saglanmasi ve ihtiyaca cevap
verecek hale getirilmesi, mevcut mallart ihtiyaclart giderecek hale getirerek bunlarin
insanlarin emirlerine sunulmasi islemidir ve {iretim faaliyeti, iktisadin ilim olarak kurulup
genislemesindeki en 6nemli etkenlerden biridir. Modern iktisat biliminde iiretimin faktorleri
“tabiat”, “emek”, “sermaye” ve “tesebbiis” olmak iizere dorttiir.%” Tesebbiis faktorii islam
iktisadiyla ilgili konular ele alan klasik kaynaklarda emek faktoriiniin i¢inde ele alinarak

03 Bk. Ibn Hacer, Fethu l-Bari, VIIL, 140, X1, 161; Miisliim, nr. 2690.
%4 Miinzir Kahf, el-Iktisadii I-Isldmi, Daru’l-Ilm, 1979, s. 20.

65 Oguz, Iktisada Giris, s. 5.

% Oguz, Iktisada Giris, s. 6.

7 Oguz, Iktisada Giris, s. 11-12.
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degerlendirilmis oldugundan, bu kaynaklarda tiretimin “tabiat”, “emek” ve “sermaye” olmak

iizere ii¢ faktoriinden bahsedilmektedir.®®
2.4.2.1. Tabiat

Tabiat, iiretimin en temel faktoriidiir. Nitekim hayat toprakta baglayip toprakta sona
ermekte ve iktisadi faaliyetler bir sekilde topraga dayali olarak yapilmaktadir. Kur’an’da
insanin diinyaya tam hakim olmasi, diinya nimetlerinden istifade etmesi istenmektedir:
“Yeryiiziinii size boyun egdirip ayaklarinizin altina seren O'dur. Su hdlde yerin omuzlarinda
(iizerinde) yiiriiyiip dolasin ve Allah'in rizkindan yiyin. Déniis ancak O'nadir.”®® Bu ayete
gore, faydalanmak i¢in boyun egdirilen bu diinyay1 omuzlarina basarcasina kontrol etmeli,
topragi oldugu gibi dogal haline birakarak onun imkanlarindan mahrum kalip ilerleme
yariginda geriye diismemelidir. Ciinkii miktarinin sabit olmasi, c¢ogalmaya ya da
genisletmeye imkan bulunmayisi, lizerinde pek ¢ok iiretim isleminin yapilmasina ragmen
bilesiminde bir degisme goriilmemesi topragin Ozelliklerindendir. Topragin bu
ozelliklerinden dolayt iiretim icin diger faktdrler devreye girmelidir. insanlarin ihtiyaglarimi
karsilamak ancak bu yolla miimkiin olabilir. Nitekim tabiatin dogal haliyle yetinip onunla
miicadele etmeyi gdze alamayanlar iktisaden geri kalmislardir.” Islam’da arazi miilkiyetine
iligskin ikta, ihya, tahcir, uygulamalarinin yani sira siir ve harac gibi vergilendirmelerin,

tabiatin at1l birakilmamasina yonelik islemler oldugunu sdylemek miimkiindiir.”!
2.4.2.2. Emek

Islam iktisadinda bir isin yapildigini, cabanin sarf edildigini belirtmek amaciyla emek
kavrami i¢in “amel” veya “sa’y”’; emegin karsilig1 i¢in “iicret” veya “kesb/iktisab”; isi yapan
emek sahibi i¢in “amil”, isin sonunda {icret alan icin “ecir” gibi kelimeler kullanilmistir.
Bunlarin giiniimiizdeki is¢i sinifinin emegini ifade etmek i¢in kullanilmasi miimkiin oldugu
gibi, igsveren ya da kendi isinde calisan girisimci i¢in kullanilmasit da miimkiindiir. Yine

burada s6z konusu edilen emek kavrami hem diinya hem de ahiret isleri i¢in kullanilabilir.

Iktisat biliminde “aktif faktdr” de denen emek ile insan giicii kastedilmektedir. Bu
giiclin bedeni ve zihni olmas1 miimkiindiir. Bu faktoér dogrudan dogruya insani ilgilendirdigi
icin bir iilkenin niifus yapist ve bunun nicelik-nitelik yoniinden durumu iiretime etki
etmektedir. Clinkii niifus artisiyla birlikte tiiketim artacak ve bunu kargilamak amaciyla yeni
iiretim yollar1 aramak zorunda kalinacaktir. Bu yollarin verimli sekilde kullanilmas1 ve disa
bagimliligin azaltilmasi i¢in de niifusun niteliginin artirilmas1 gerekmektedir. Zira faal

niifusun toplam niifus igindeki blyiikliigli ne kadarsa iiretimin giicii de o kadar fazla

68 Muhammed el-Miibarek, Nizamii’l-islami’l-iktisadi, s. 32; Yeniceri, Islam Tktisadinin Esaslar, s. 35.

®  Miilk, 67/15.
0 Oguz, Iktisada Giris, s. 15.
" Yenigeri, Islam Iktisadmnin Esaslari, s. 38.
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olacaktir. Bunun i¢in de liretim imkanlarin1 arttiran unsurlarin basinda gelen is boliimiiniin

yani emegin uzmanlasmasinin gergeklestirilmesi elzemdir.”?

Emek dogru, faydali ve giizel olmasi bakimindan “amel-i salih” diye isimlendirilmekte
ve boylesi emek sahipleri “I/man edip sdlih ameller isleyenlere gelince, halkin en hayirlisi

9973

da onlardwr.”’> ayetindeki gibi 6viillmektedir. Yine “Kim zerre agirliginca bir hayir islerse,

onun miikdafatint gérecektir. Kim de zerre agirliginca bir kétiiliik islerse, onun cezasini

gorecektir.”™

ayetinde vurgulandigi gibi, hi¢ kimse iyilik veya kotiiliik iceren emeginin
karsiligini almaktan mahrum edilmeyecektir. Hz. Peygamber’in “Allah Teadla, isi tam yaptigi
halde ¢alistirdigi isciye ticretini 6demeyenin ahirette hasmi olacaktir” hadisi de emegin

karsiliksiz birakilmamasi hususunda uyarida bulunmaktadir.
2.4.2.3. Sermaye

Elde edilen mallarin gelir elde etmek icin iiretimde kullanilan kismina “sermaye”
denilir. insanlarm iirettigi ya da iiretim icin ayirdig1 aletler, makinalar, bunlarin bulundugu
fabrikalar, imalatta kullanilacak hammaddeler, kisaca basta para olmak iizere gelir getirecek
her tiirlii vasita sermayedir ve zekat yiikiimliiliigiine iliskin sartlar, Islam’da servet ile
sermaye arasindaki farki ortaya koymaktadir. Uretim icin kullanilan her cesit alet, edevat,
makine, bina ve satin alinan maddelerin zekata tabi tutulmayip iiretilen ve satisa arz edilen

mallarin zekata tabi kilinmasi Islam’da sermayenin korundugunu gostermektedir.”

Islam iktisat diisiincesinde sermaye anlaysi ile tevekkiil anlayis: arasinda bir celiski
yoktur. Allah Teala’nin “Rezzak (rizik verici)” olusunun, servet biriktirmeye ve bundan
sermaye olusturmaya engel teskil ettigini soylemek dogru degildir. “Rabbinin rahmetini
onlar mi bdéliigtiiriiyorlar? Diinya hayatinda onlarin gegimliklerini aralarinda biz
paylastirdik. Birbirlerine iy gordiirmeleri icin, (cesitli alanlarda) kimini kimine, derece
derece tistiin kildik. Rabbinin rahmeti, onlarin biriktirdikleri (diinyalik) seylerden daha

haywrlidir”

ayetinde bazi insanlarin derece derece iistiin kilinmalari, mali bakimdan derece
{istiinliigiinii, diger bir ifadeyle sermaye farkliligmmi anlatmaktadir. Ayetteki “GAL
(suhriyyen)” kelimesi de belirli iicret karsilifinda is gordiirmeyi yani uzmanlagsmayi ve is
boliimiinii ifade etmektedir. Buna gore toplumun bir kesimi sermayesiyle bir kesimi de
emegiyle iktisadi faaliyetler i¢inde bulunmalidir. Ayetin son kismindaki “biriktirme”den
anlasildig1 kadariyla, sermaye amacli olmaksizin biriktirilen atil vaziyetteki servet

kinanmaktadir.”’

2 Oguz, Tktisada Giris, s. 15 vd.

3 Beyyine, 98/7.

74 Zilzal, 99/7-8.

5 Yenigeri, Islam Iktisadinin Esaslar1, s. 104.
76 Zuhruf, 43/32.

77 Hamdi Yazir, Hak Dini, II, 1342.
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2.4.3. Mal ve Hizmet

Iktisat ilminde mal, ihtiyaclarin giderilmesi igin insanlarm elde etme egilimi
gosterdikleri vasitalardir. Bu 6zellige sahip vasitalarin iiretiminde emek yoksa bunlara
“serbest mallar”, elde edilmesi i¢in emek harcananlara ise “iktisadi mallar” denir. Iktisat ilmi
acisindan inceleme konusu olan mallar ikinci gruptakilerdir ve bunlarin tabiatta az
bulunanlar1 daha 6nemlidir. Bir mal dogrudan ihtiyaglarin karsilanmasi igin iiretilmisse ona
“tiiketim mal1” adi verilir. Buna karsilik ihtiyag duyulan baska bir malin iiretilmesinde
kullaniliyorsa “liretim mal1” denir. Geligsmis ekonomilerde “pazar mallar1” denilen ve piyasa
icin iiretilen mallar vardir ve bunlara ayrica “meta” denir. ihtiyaclar1 karsilama 6zelligi
olmakla birlikte maddi yapis1 bulunmayan vasitalara hizmet adi verilir.”® Elde edilen mallar

belli bir birikim diizeyine ulagtifinda “servet” adini alir.

Islam’da iiretimin ve tiiketimin dengeli olmasi/iktisadilik ilkesi geregince servet sahibi
olmak degil, bunun atil vaziyette tutulup sermaye yapilmamasi elestirilmistir. Servetini,
olmas1 gerektigi bicimde yerli yerince harcayan diger bir ifadeyle servetini kullanarak
dengeli tliketim ve iiretim faaliyetlerinde bulunan kisiden Hz. Peygamber’in ovgiiyle
bahsetmesi,” Islam’da servet diismanhiginin, 6zel miilkiyetin reddedilmesinin séz konusu
olmadigini teyit etmektedir. Malin1 gerekli yerlere harcamayip siirekli gizleyip biriktiren

80

servet diiskiinii kisilerin elem dolu cehennem azabiyla miijdelenmesi® servetin sermayeye

doniistiirilmemesinin elestirilmesine dair delil teskil etmektedir.

I[slam’da tiiketim ve sermaye amacgl servet sahibi olmak ve iktisadi bakimdan
ilerlemek 6nemli goriilmekle birlikte, bu gelismenin mesru yollarla saglanmasi daha 6nemli
sayllmaktadir. “Temel hedef mesru bir gelisime erismektir. Diger taraftan Islamiyet, iiretim
icin alet ve makinalara yahut binaya yatirilan sermayeyi degil, daha ¢ok asli ihtiyaglarin
otesindeki serveti veya tliretimle saglanan karin yeniden alet ve makinalara yatirilmayan
kismini vergilendirilmektedir. Ayrica once biiylik bir servetin ve bunun sonucu biiyiik bir
sermayenin dogmasi, gelirin ise daha sonra yayginlastirilmasi, dogru olamazdi. Ciinkii
muhtag kitlelerin ve hayatlarin1 giinliik ¢alismalarina borg¢lu olan siniflarin yasatilmasi
gerekir. Bu sebeple de bir yandan biiyiime olurken 6te yandan da ona paralel olarak adil bir

gelir dagilim saglanmali ve refah gittikge arttirilmalidir. islam’da bu yol izlenmistir.”®!

3. Ekonomi Ilmiyle Fikih Ilmi Arasindaki Miinasebet

Fikih ilmi ¢esitli asamalardan gegmistir. Zira Kur’an-1 Kerim’de, Nebevi slinnette ve
Risalet asrinda fikih; “Kur’an’i, varligi, insani, toplumsal ve insani olgular1 inceden

kavrama” anlaminda kullaniliyordu. Bu anlamiyla fikih ekonomiyi de kapsiyordu. Daha

8 Oguz, Iktisada Giris, s. 7-8.

7 Buhari, “Zekat”, 4.

80 Tevbe, 34: “Altin ve giimiisii biriktirip gizleyerek onlart Allah yolunda harcamayanlart elem dolu bir
azapla miijdele.”

81 Yenigeri, Islam Iktisadinin Esaslari, s. 105.
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sonra fikih, “tafsili delillerden ser‘i-ameli hiikiimleri ¢ikaran ilmi”in 6zel ad1 olmustur. Iste
fikih bu terim anlamiyla, ekonomik olguyu, ekonomik problemleri, servetin nasil
gergeklestigini ve refaha ulasmak igin servetin nasil idare edildigini ele alan ekonomi
ilminden farklidir. Islom ekonomi ilmi, ekonomik faaliyet, olgu ve gidisata ait ser‘i hiikmii
aciklayan fikih ilmi asamasindan sonra gelir. Daha sonra Isldm ekonomi ilmi gelir ve bu
hiikiim {izerine bina edilir ve iktisadi c¢alisma olarak sonuclarini ele alir. Mesela, banka
faizlerini fikth ilmi ele alir ve onlarm haram olduguna hiilkmeder. Daha sonra Islam
ekonomisi gelir ve banka faizlerinin, para arzi, nakitle ticaret, faizli kredi, enflasyon ve

deflasyon tizerindeki ekonomik etkilerini ortaya koyar.
Isleyis sdyledir: Mesele — Fikith — Islam Ekonomi Bilimi.

Buna gére Islim ekonomi ilminin, kabul etmeye ¢alistig1 her meselenin ser‘i hitkmiinii

aciklamak i¢in fikih ilmine ihtiya¢ duymamasi miimkiin olmaz.

Islam ekonomisinin fikih ve siyaset-i ser’iyye ile dogrudan iligkisi vardir. Islam
ekonomisi, fikih ilminin bir dali ve tiirevi olup fikih ilmi {izerine bina edilmis ikincil bir
yapidir. Fakat fikih ilminden su noktada ayrilir: Fikih ilmi, nasslardan detay hiikiimleri elde
etmeye dayali iken, ekonomi egitimi nasslardan genel teori ¢ikarmayi gerektirir. Fikih,
nasstan detay hilkkme dogru yukaridan asagiya dogru bir arastirma iken ekonomi nasstan

hareketle onun isaret ettigi hususlara dogru asagidan yukariya dogru bir arastirma yapar.
4. iktisatla Tlgili Fikih Kitaplari
4.1. Genel Fikih Kitaplarn

Bu kitaplar, sadaka, zekat, fidye, osiir, cizye, harag, kismet gibi “ibadet-vergi-ceza”
anlami tasiyan kapsamli konular igerisinde ve aligveris, selem, kira vb. mall muamelat
konulart igerisinde ekonomi konularini ele alir. Bu konular1 veya fikih kitaplarini agagidaki

sekilde tasnif etmek miimkiindiir:

1) Mali sistem: Zekat, sadaka, kefaretler, vakif, fey, nafaka, 6slir, cizye ve harag

konular1 mali sistemi kapsamaktadir.

2) Dagitim: Geliri iiretim faktorlerine gore dagitma konusu, mesela, biitlin ¢esitleriyle

sirketler ve kira konusunda ele alinr.

3) Gelisim: Olii arazileri ihya, zekat, faizin haram olmas1 vb. konularda bu husus ele

alinir.
4) Sistem: Miilkiyet ve gelir dagitimi konusunda zikredilenler bununla alakalidir.

5) Nakitler/Bankalar: Sarf, faiz, alis-veris vb. konularda bu mesele ele alinir.

6) Devletlerarasi ekonomi: Osiir, cizye, Miisliiman olmayan devletlerden sulh ve fey

yoluyla alinanlarin ele alindig1 yerde bu konuya yer verilir.
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4.2. Konuya Ait Ozel Kitaplar

Modern ekonomi terimlerinin 1s181nda bu kitaplar1 su iki temel kisimda tasnif etmek

mumkundir:

1) Ekonomi vontemi:

- Seybani (v. 132-189) Kitabu'l-Kesb,
- Yahya b. Omer (v. 213-289) Ahkdmu ’s-Siik
- Hisbe kitaplari.

2) Mali sistem:

Ebl Yusuf (113-182) Kitabu’l-Hardc
“Harac”, “Emval”, “Ahkam-1 Sultaniyye” ve “Siyaset-i seriyye” kitaplari.

3) Arazi/Toprak ahkami:

Ibn Niiceym (v. 970) et-Tuhfetii’I-Merziyye fi’l-Ardzi’I-Misriyye

Mer’a el-Kiirmi (v. 1023) Tehzibu’I-Kelam fi Hiikmi Arzi Misir ve’s-Sam
4) Tiiketim:

Berki (v. 376) el-Me kel

Ibn Rakika (v. 635) el-Garadu’I-Matliib fi Tedbiri’l-Me kil ve’l-Mesriib
Ibn Teymiyye (v. 728) Eklii’l-Haldl

5) Devlet biitcesi (beytii’l-mal):

Ibn Mehzeyar (v. 250) Kitabul-Humus

Enbari (v. 322) Beytii Mali’s-Siirir

6) Ticaret:

Safvan el-Becli (v. 210) et-Ticarat

Ibn Mehzeyar et-Ticdrdt ve’l-icarat

Cahiz (v. 255) et-Tebessur bi’'t-Ticareti

Stiméani (v. 562) er-Ribhu ve’l-Hasaratu fi’'l-Kesbi ve 't-Ticdreti

7) Hisbe (beledive/zabita):

Ibn Teymiyye (1263- 1329) el-Hisbe fi’I-Islam
es-Seyzeri (0.589/1193) Nihdyetu r-Rutbe fi Talebi’l-Hisbe
Yahya b. Omer (6.289/901) Ahkdamu ’s-Siik
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el-Miiceyledi et-Teysir fi Ahkami’t-Tes'ir

Ebu’l-Abbas Abdullah el-Iibyani (6.352/964) Mesdilu’s-Samdsira
Ibnu’l-Uhuvve (6.729/1329) Me 'dlimu 't-Turbe fi Ahkami’l-Hisbe
8) Haréc:

Bu konuda 30’dan fazla kitap vardir.

Ebu Yusuf, Kitabu'l-Harac

Yahya b. Adem, Kitabu'l-Harac.

9) Faiz:

Ibn Kemal Pasa (v. 940) Tahkiku Hakikati r-Ribd

Muhammed b. Siileyman (v. 1194) Zehru r-Ribd fi Beydni Ahkdmi’r-Ribd
10) Refah:

Bergl (v. 376) er-Refahiyye

fbn Havrani (v. 1000) Biiliigu I-Miina fi Esbabi’l-Gind

11) Ruzik:

Nazzam (v. 231) el-Erzak

Ibn Anbes es-Saymeri (v. 275) Fesdilii r-Rizk

12) Fivatlar (Narh):

Nevbahti (v. 310) el-Erzik ve I-Acdl ve I-Esar

13) Pazar/pivasa:

Yahya b. Omer (v. 213-289) Ahkdmu ’s-Stik
Ebyani (v. 352) Risdle fi’s-Semsere ve ’s-Simsdr ve Ahkdamuhu

14) Zanaat/meslek:

Ibn Saib el-Kelbi (v. 204) Sandyiu Kureys

Cahiz el-Ahtaru ve’l-Merdtibu ve ’s-Sandat ve Gissu’s-Sanddt

Tiflis1 (v. 600) Beydnu’s-Sandat

15) Vergi:

Hadi ile’l-Hakk (v. 900) Risdle fi Hiikmi’l-Cibayetilleti Ye huzuhd’l-eimmetii
Styti, Zemmii’l-Meks

16) ikta:
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Vakidi (v. 207) Merd’i Kureys ve’l-Ensar fi’l-Katdi’ ve Vad 'u Omer ed-Devavin
17) Sular:

Ebl Zeyd el-Ensari (v. 215) Kitabu'l-Miyah

Sii‘dan b. Miibarek (v. 220) Kitabu'’l-Arzi ve’l-Miyah ve’l-Cibal ve’l-Bihar

18) Nafaka:
Hassaf” (v. 261) en-Nafakat

5. Islam Iktisadina Gére Menkul Kiymetler Borsasi

5.1. Borsanin Tanimi ve Tarihi Gelisimi

Borsalar genel olarak is kollarina gore adlandirilmaktadir. Doviz borsasi, ticaret
borsasi bunlar arasinda yer almaktadir. Bizim burada konu edindigimiz borsa, islem goren
kiymetlere gore adlandirilan menkul kiymetler borsasidir. “Borsa, islem gormesi kabul
edilen menkul kiymetlerin tescil edilmesi, alinip satilmasi, fiyatlarinin belirlenmesi, kontrolii
gibi fonksiyonlar ifa etmeye yetkili tiizel kisilige haiz kamu kurumudur.” islemlerindeki
spekiilatif niteligine ragmen borsa, kapitalist sistemde iktisadi bakimdan yararli kurum

olarak goriilmektedir.

Borsa bir tiizel kisilige sahiptir. Yonetim kurulu ve tayin edilen baskan tarafindan
yonetilmektedir. Borsada iglemler borsa tiyeleri tarafindan yiiriitiilmektedir. Borsa tiyeleri
“al’ emri ile aldiklar1 degerleri, “alan miisterilerine” ve “sat” emri ile de sattiklarinin bedelini
de “satan miisterilerine” 6demekle yiikiimliidiirler. Uyeler araci olarak yaptiklar1 her islem
icin komisyon alma hakkina sahiptir. Borsadan menkul deger satin almak isteyenler,
dogrudan borsaya bagvurarak veya girerek, almak istedigi degeri alamamakta, araci

kurumlara bagvurmak zorundadirlar.

Borsanin islev ve rolii:1) Menkul kiymetlerin alinip satilmasi, 2) Likidite (¢cok kisa
siirede, paraya ¢evrilebilecek olan varliklar) saglama, 3) Piyasada tek fiyat olusturma, 4)
Giivence saglama, 5) Ekonomik barometre, 6) Mobilite (sermayeye hareketlilik saglama),

7) Sermayeyi tabana yayma, 8) Ekonomiye kaynak saglama
5.2. Borsanin Islam Hukuku Acisindan Degerlendirilmesi.

Borsadaki islemler, yani alim satim islemleri genelde vekdlet sistemi iginde
yiiriitiilmektedir. Islim hukuku, kisilerin kendileri tarafindan yapilmasi gereken hukuki
islem ve tasarruflarin vekalet yoluyla baska birine yaptirilmasin1 mesru gérmektedir. Vekilin
miivekkili adma yaptig1 islemlerin gecerli olmasi icin gereken sartlar bulundugunda,
borsadaki islemlerin de gecerli olmasi mimkiindiir. Borsa iiyeliklerinin ve menkul
degerlerin borsadaki kotaya kaydedilmesi i¢in birtakim sartlarin konulmus olmasinin da bir

mahzur teskil etmeyecegi agiktir. Ciinkii Islam Hukukgularinin ortak kanaatine gore, hukuki
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islem yapan taraflar, islemin geregi olan tabii sartlara ek olarak 6zel sartlar ileri stirebilirler.
Saticinin, «sat» emrini, adet ve fiyat belirterek panodaki ilgili yere yazmasi, «al» emrinin
ifasini iistlenen de almak istedigi siitunun {izerini ¢izmesi seklindeki alim satimda bir sakinca
goriilmemistir. Zira Islam Hukuk kurallarina gére satis sdzlesmesi “aldim sattim” gibi sozlii
ifadelerle yapilabildigi gibi, yazili beyanlar, isaretler ve hatta teati denilen yontemlerle de

yapilabilmektedir.
5.3. Borsada Islem Goren Menkul Kiymetler

Mali piyasalarda alim satim konusu olan menkul degerler, tiikketilmeyen ve elden ele
dolasan kiymetler olup bu dolagimin sonunda tekrar borsaya donerler. Bu sebeple alim satim
sonunda bunlarin fiilen ve fiziken teslimi gerekmemektedir. Bunun yerine teslim makbuzlar1
elden ele dolasir. Menkul degerlerin kendileri, borsanin takas merkezinde isleme alinir ve
orada saklanir. Menkul kiymet, ortaklik ve alacaklilik saglayarak belli bir meblagi temsil

bR AN1Y

eden “hisse senedi”, “intifa senedi”, “tahvil” ve “hazine bonolar1” gibi kiymetlerdir.

Hisse senetleri kar ve zarara ortaklig1 saglayan kiymetlerdir. Bunlar, bagli bulundugu
ticari kurumun malvarliginin belirli paylara boliinmiis belli bir boliimiinii temsil eder.
Isletmenin kar ve zarar oranlar1 gelismelere gore fiyatlar1 artar veya diiser. Hisse senedi
sahibine kardan pay alma, riichan hakkina sahip olma, isletmenin genel kuruluna katilip
orada s6z hakkina sahip olma, isletmenin hesaplarini denetleme gibi haklar kazandirsa da
bunun pratik bir degeri yoktur. A.S. seklinde tesekkiil eden kuruluslarin durumu ve gelecegi
hakkinda s6z sahibi olan, kurulusa ait hisse senetlerinin yaridan fazlasini elinde bulunduran
kisi veya kisilerdir. Bir sirketin mevcut pay sahiplerinin, sirketin Bedelli Sermaye artirimi
yapilmasi durumunda olusacak olan yeni paylar1 oncelikli olarak satin alma hakkina “riichan
hakk1” denir.

Intifa senetlerine, giiniimiizde kar-zarar ortaklig1 veya gelir ortaklig1 da denmektedir.
Hisse senetlerinden farkli olarak intifa senetlerinin sahipleri isletmelerin ortagi degildir. Bu
yilizden bunlar sahiplerine, riichan hakki kazandirmaz, isletmenin genel kuruluna katilip
orada s6z hakkina sahip kilmaz ve de isletmenin hesaplarin1 denetleme yetkisi vermez.

Yalniz senette belirlenen periyotlarda kar kazandirirlar.

Tahviller, Ulke hazineleri ya da iilkede mal ve hizmet iireten sirketler tarafindan
finansman ihtiyaclarinin giderilmesi i¢in ¢ikarilan ve borg gosteren evraktir. Bor¢lanma
araclar1 vadelerine gore farkli isimlendirilir. Satin alindig1 y1l sonuna kadar ana para 6demesi
yapan senetlere “bono” denir. Ana para 6demesi 1 yi1ldan daha uzun siirede yapan senetlere
ise “tahvil” denir. Tahvillerin satilmasindaki ama¢ daha ucuz finansman saglanmasidir.
Tahvili satin alan kisi fon saglayicidir. Bu durum herhangi bir sirket ortakligi saglamaz.
Tahvil alicisinin tek hakki 6dedigi ana parayi faizi ile birlikte geri alma hakkidir.

Hazine bonolari, devletlerin biitge agiklarini kapatmak icin kendi halkindan veya dis

piyasalardan bor¢ para toplamasidir. Devlet ihtiya¢ duydugu bor¢ miktarinca, geri 6deme
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vadesi ve faiz orani belirtilen bonolar ihra¢ eder ve bunlar karsiliginda borg¢ alir. Bunlarin
her biri, belirlenen siirenin sonunda ve belirlenen faiz oraninca artis da yapilarak devletten
alacagi temsil eder. Hamiline diizenlenmis oldugu i¢in el degistirmesi miimkiindiir ve tahvil

ile ayni1 niteliktedir.
5.4. Islam Hukuku Acisindan Menkul Kiymetler

Borsanin hiikmiinii belirlerken 6nemli olan hususlardan biri, borsada islem goren
menkul kiymetlerin niteligidir. Miisliimanlar tarafindan alinip satilmasinin caiz olmasinda
menkul kiymetlerin niteligi de belirleyici rol oynamaktadir. Bu bakimdan belirleyici
unsurlardan biri borsadaki yapilan islemin sekli ise digeri de islem goren menkul kiymetin
mahiyeti bakimindan niteligidir.

Menkul kiymetler ortaklik hakki saglayanlar ve para karsiliginda kdr giivencesi
saglayanlar diye ikiye ayrilabilmektedir. Ortaklik hakki kazandiran menkul degerlerin alinip
satilmasinda bir sakinca yoktur. Ortaklik ister rakabeyi (faydalanma hakki olmayan yalniz
kuru miilkiyet) kapsasin, isterse intifa ortakligini kapsasin; hiikmii degistirmez. Para
karsiliginda kar giivencesi saglayan menkul degerler, eger bir maldan yararlanmay1 temsil
ediyor ise bunlarin alinip satilmasinda da bir sakinca goriilmemektedir. Buna karsin eger
menkul degerin saglayacagi menfaat faiz gelirini kapsiyor ise bunu caiz gérmek miimkiin
degildir. Ornek: Tahviller ve bonolar. Ciinkii bunlar faizli borg senetleri mahiyetindedir.

Bdyle bir tahvili alan, onu ¢ikaran kurum ve kurulusa faizli bor¢ vermis olmaktadir.

Hisse senetleri, ait oldugu sirket, kurum ve kurulusun paylara ayrilmis bir boliimiine
ortak olmay1 ifade etmektedir. Bir mali temsil ettikleri i¢in faiz icermemekte, dolayisiyla
alinip satilmasinda bir beis bulunmamaktadir. Ancak hisse senedinin temsil ettigi sirket, is
ve islemleri ve iirettigi degerler bakimindan mesru ve muteber olmasi gerekir. s ve
isleyisinde Islim’in yasakladigi bir husus bulunmamakla birlikte, faizli kredi kullanan

sirketlerin hisse senetlerinin alinip satilmasi da genel anlamda mesruiyet sinirlar1 disindadir.

Intifa senetlerine gelince onlardaki durum da farkhidir. Ciinkii miibadele edilen
menfaattir. Menfaati mal olarak degerlendirmeyen goriise gore menfaati temsil eden intifa
senetlerinin alinip satilmasini caiz gérmek miimkiin degildir. Diger mezheplerin goriisiine
gore ise bir sakinca olmamasi gerekir. Osmanli doneminde Sened-i Hakani, Temessiik
Senedi ve Sipahi Senedi gibi mirl arazilerin isletme hakkini temsil eden senetlerin

diizenlenmis olmas1 da bu goriisii desteklemektedir.
5.5. Islemlerin islam Hukuku Acisindan Tahlili

Islam Hukukuna gére borsadaki islemleri su acilardan ele almak gerekmektedir:
Islemin sahih olusu; akde konu olan nesnenin hukuki teamiile elverisli olmasi, bu nesnenin
bir malikten digerine intikalini saglayan islemin icra edilis sekli, hile ve aldatmadan uzak bir

sekilde olusmus miibadele bedeli olarak gercek fiyat. Dolayisiyla satim konusunu Islam
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hukuku esaslaria uygun olup olmalidir. Buna goére mahiyet bakimindan menkul degerler
Islam hukukunun yasak saydigi bir 6zellik tasimiyorsa alinip satilmasinda bir mahzur

yoktur.
5.5.1. Menkul Kiymetlerin Halka Arzi ve Satisi

Halka arzina karar verilen hisse senetleri ve tahvil ihraglari i¢in ayr1 ayr1 olmak iizere
izahname/agiklama hazirlanmasi ve yayinlanmasi zorunludur. Bu izahnamenin ilgili sirketin
maksadi, mevzuu, miiddeti, esas sermaye olarak konan aynlar gibi konular1 icermesi icap
etmektedir. Izahname, hisse senedini alan kisinin, ilgili sirket ile ilgili bilgilere sahip
olmasini saglar. Hisse senedi alanin sirketi ve sirket mallarini gérme hakki yoktur. Bu
ylizden izahnamede yer alan bilgilerle yetinmek zorundadir ki, bu bilgiler kisiyi, gérmek
gibi tatmin etmez. Sahislarin bu sekilde aldiklar hisse senedi sdylenen nitelikte olmadiginda
gorme muhayyerligi gibi bir haklar1 da yoktur. Oysa gormeden bir mal alanin, onu
gordiigiinde muhayyer olup satin aldigi mali geri verme hakki vardir. Hatta miisteri ben
gbérme muhayyerliginden vazgeciyorum dese de fikihta bu hakkin diismeyecegi
belirtilmistir. Diger yandan izahndmedeki bilgiler ile sirketin ger¢cek durumu arasinda
farklilik olur da hisse senedi alan bundan zarar gorecek olursa, bu zararini tazmin ettirecek
muhatap bulamamaktadir. Gergek disi bilgiler vererek halki yaniltan ve zarara sokanlar
ancak para cezasi ile hapis cezasina ¢arptirilmakta, hisse senedi alanlarin zararlarini tazminle

yilikimlii tutulmamaktadir.

Islam hukukuna gore bdyle bir durum haksizliga yol agtig1 i¢in tasvip edilmedigi gibi,
aldatmadan dolay1 islemin magduru olan kisiye akdi feshetme hakki taninir. Ozellikle gabn-
1 fahis derecesindeki aldatmalar katlanilmayacak derecede agir olan magduriyet olup ilgili
tarafa sozlesmeyi feshetme hakki vermektedir. Borsada vuku bulan bu gibi durumlarda
faillere ceza-i miieyyide uygulaniyor, fakat magdur olanlara herhangi bir hak taninmiyor.
Bu durum hakkaniyete aykir1 oldugu gibi, Islam hukukunun ilgili hiikiimleri bakimindan da

islemin gecerliligi tartismal1 hale gelmis olur.
5.5.2. Sirket Yapilarinin Haksizhiga Yol A¢masi

Tirk Ticaret Kanunu mevzuatina gore faaliyet géstermelerine ragmen, hisse senetleri
veya tahvilleri borsada islem goéren sirketlerin isleyis ve islemleri birgok haksizliga yol
agmaktadir. Ornegin kar dagitimi, hisse senetlerinin nominal degeri iizerinden belirlenen
oranda yapilmaktadir. Buna gore senedin ger¢ek degeri dikkate alinmadigi i¢in ¢ok diisiik
oranda kar dagitimi1 yapilmis olacagindan hisse senedinin piyasa degeri de diisiik kalacak ve
senedi elinde bulunduran zarar goriirken, sirketin yonetimini elinde tutan %351 hisse sahipleri
haksiz kazang elde etmis olacaklardir. Diger yandan borsada, finansman gii¢liigii i¢inde olan
sirketlerden alacakli olan bankalar, alacaklarinin sermayeye doniistiiriilmesini isteyebilirler
ve bu sermayenin paylara boliinmiis kismini temsil eden hisseler borsada satilabilir. Bu

durumda batik sirketlerin hisse senetleri borsada satilmis olur. Dolayisiyla bu durumda,
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borsadan hisse senedi alanlar esasen sermayeye doniistiiriilmiis bor¢ satin almaktadirlar ki,
bu onlar i¢in ekonomik anlamda bir zarar teskil eder. Bankalar1 kurtarirken vatandasi zarara
sokan bu duruma, borsanin isleyisi sebep olmaktadir. “Yeniden degerlendirme” ve “sermaye
artis1 yapma” gibi birgok yolla da haksizliklar yapilabilmekte ve bu haksizliklar kisilerin
bireysel iradeleri disinda sistemdeki eksiklik ve bozukluklardan kaynaklanmaktadir.

Sebebi ne olursa olsun bu gibi durumlarda bile bile insanlarin mallar1 haksiz yere
yenmekte, birileri haksiz kazang elde ederken birileri de haksiz zarara ugramaktadirlar. Bu
ise “Mii’minler, karsilikli rizaya dayanan ticaret hali disinda, mallarinizi aranizda haksiz
sebeplerle yemeyin.” ayetinin hiikmiine aykirilik teskil etmektedir. Iste bu aykirilik,
borsadaki islem goren hisse senetlerinin alinip satilmasini tartismali hale getiren sebeplerden

birini teskil etmektedir.
5.5.3. Spekiilatif veya Manipiilatif Hareketler

Hisse senedi fiyatlarimin suni olarak yiikseltilmesine spekiilasyon, hisse senedi
fiyatlarinin yapay olarak disiiriilmesine manipiilasyon denir. Menkul kiymetlerin alinip
satilmasi ivazli islemdir. ivazli islemlerde alinan veya satilan nesnenin satis bedeli olan ivaz,
tabii ortaminda olusan rayi¢ bedel olmalidir. Gergek degerin olusmasina engel bir durum sz
konusu oldugunda ise bu durum, islemin sthhatini etkileyen bir ariza olarak degerlendirilir.
Ornegin islam hukukunda hile ve aldatma gibi rizay1 bozan eylemler akdin fasit veya batil
olmasina yol agmaktadir. Boyle bir islemi bilerek yapmak ve onun vasitasi ile kazang elde

etmek mesru degildir.
6. Sigorta Cesitleri ve Hiikiimleri®?

6.1. Sigortanin Tanim ve Cesitleri

Sigorta akdini hukuk, iktisat ve sigorta teknigi acisindan farkli sekillerde tanimlamak
miimkiindiir. Ancak olduk¢a farkli sekillerdeki her sigorta tiiriinii kapsayacak bir tanim
yapmak zordur. Hukuk agisindan sigorta akdi, rizikonun gerceklesmesi ve hasarin ortaya
¢ikmasi halinde sigortacinin “sigorta bedelini (tazminat)”, sigorta ettirenin de vade siiresince

“sigorta primini 6deme” borcunu {izerine aldig1 karsilikli bor¢ doguran bir akittir.

Sosyal sigorta, devletin sosyal giivenlik saglama ve kamu menfaatini teminat altina
almasimi hedefleyen, kanunla kurulmus kurumlar tarafindan yapilan, fertlerin istegine
birakilmayan, bir sigorta akdinin kurulmasina ihtiya¢ duyulmayan, sigortali olabilmek i¢in
kisilerin belli bir statiide oldugu, édenecek prim ve bu sigorta ile saglanacak menfaatlerin
her sigortalinin 6zel durumuna gore diizenlendigi sigorta tiiriidiir. Sosyal sigortalarin

ongordiigii riskler daha ziyade sosyal siniflar1 tehdit eder. Ozel sigorta ise istege baghdir ve

82 https://kurul.diyanet.gov.tr/Karar-Mutalaa-Cevap/3656/sigortanin-dini-hukmu.
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bir sigorta akdine ihtiya¢ duyulur. Zarar sigortasinda gergek ve somut zararin tazmin
dilmesi amaglandigi i¢in risk kisinin ekonomik bir menfaatindedir. Meblag sigortasinda ise
riziko dogrudan dogruya kisinin kendinde meydana gelir. Ornegin hayat ve kaza

sigortalarinda, insan hayatinin ve viicudunun sigortasi sz konusudur.
6.2. Sigorta Hakkindaki Goriisler

Sigorta, Islam’mn ilk donemlerinde bilinmeyen, yakin zamanlarda ortaya ¢ikmis bir
akittir. Bu nedenle sigorta konusunda fikih kaynaklarimizda bir agiklama bulunmamaktadir.
Bu konuda ilk defa goriis beyan eden, Ibn Abidin’dir (61.1252/1836). Ad1 gecen miiellif
sigorta konusunu, “Reddii’l-Muhtar” adli hasiyesinin “Kitabu’l-Cihad” bdliimiiniin
“Miiste’men” alt bashigi altinda ele almistir. Ona gore sigorta ancak Miisliiman tacirin,
dariilharpteki harbi ortaginin orada yaptig1 sigorta akdine dayanarak aldig1 helak olan malin
bedelini miisliiman ticire gondermesi suretiyle caiz olur. Ciinkii bu fasit akit iki harbi
arasinda darulharbte yapilmistir ve gonderdikleri mal Miisliiman tacire onlarin kendi

rizalariyla ulasmistir.?

Cagdas arastirmacilar sigorta konusunu incelemis ve dini hiikmiinii agiklamaya
calismislardir. Sosyal sigortalar ve karsilikli sigortanin caiz oldugu konusunda bu bilginler
ittifak etmekle birlikte, ticari sigortanin hiikkmii konusunda goriis ayrilig1 igerisindedirler.

Ticari sigortanin hitkkmii konusunda ii¢ ayr1 goriis bulunmaktadir:

1. Ticari sigortalarin hicbir ¢esidi caiz degildir. Zira ticari sigortada bilinmeyen
unsurlar bulunmakta, bu islem kumar veya miisterek bahse benzemekte, faiz icermektedir.
Ayrica sigorta haksiz tazmindir. Sigorta akdi, giivence gibi objektif olmayan bir seyin
satisidir. Sigorta ve Ozellikle hayat sigortasinda takdir-i ilahiye meydan okuma vardir.
Islam'in yasakladig1 bu unsurlari tasiyan sigortanin da haram olmasi gerekir. Buna gére,

sigortacinin prim, sigortalinin da tazminat almasi caiz degildir.

2. Hayat sigortasi caiz degildir; mal ve esya sigortasi ise esas itibariyle caiz olmakla

birlikte, dinen hos degildir. Ayrica faiz esasina dayanan sigortalar caiz degildir.

3. Sigortay1 yasaklayan kesin bir nass bulunmadigindan, faiz karismamasi ve genel
ahlaka aykiri olmamasi sartiyla sigortanin biitiin cesitleri caizdir. Zira akitlerde asil olan,

yasaklayici bir nass bulunmadiginda helal olmasidir.

8 {bn Abidin, Reddii’l-muhtdr, istanbul 1984, ITV/171
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6.3. Din Isleri Yiiksek Kurulu’nun Gériisii

Din sleri Yiiksek Kurulu “akitlerde asil olan caiz olmaktir, islam'in 6ngordiigii temel
prensiplere aykiri bir husus igermeyen ve akdin dinen aranan biitiin unsur ve sartlarini
tastyan her akit sahihtir, yakin zamanda ortaya ¢ikan sigorta, s6z konusu unsur ve sartlari
tagimasi halinde caizdir” seklindeki ¢ikarimdan hareket etmis ve ticari sigortalarin, sadece
hedefinin kazang¢ oldugu gerekgesiyle reddedilmesini dogru bulmamistir. Buna gore “sosyal
sigortalar, karsilikl1 sigortalar ve ticari sigortalarin caiz olduguna, kar pay1 esasina dayali
calisan birikimli hayat sigortasi ile bireysel emeklilik tasarruf ve yatirim sisteminin ise,
yatirilan primlerin, dinen helal olan alanlarda degerlendirilmesi durumunda caiz olduguna,

konusu din tarafindan yasaklanmis olan sigortanin caiz olmadigina karar verilmistir.
Din Isleri Yiiksek Kurulu bu goriisiinii su gerekcelere dayandirmistir:

1) Fikih¢ilarin hemen tamamu tarafindan caiz goriilen “sosyal sigortalar” ve “karsilikli
sigortalar” ile 6zel sigortalar arasinda 6z itibariyle hiikiim degisikligine gotiirecek temel bir

fark yoktur.

2) Sigorta, meydana gelen zararin yalnizca riske maruz kalanin {izerinde kalmasi
yerine, sigortalilarin ddedikleri primlerden 6denen tazminat yoluyla biitiin sigortalilara
dagitilmasin1 ve boylece felaket ve kazalarin zararinin hafifletilmesini gaye edinmis

karsilikli taahhiit ve yardimlagmaya dayanan bir sistemdir.

3) Islam'm, sosyal ve iktisadi hayata dair biitiin diizenlemelerinin hedefi, hak ve
gorevlerde, mutlak manada karsilikli yardimlagma ve kefalet esasina dayanan bir toplum

meydana getirmektir. Buna gore sigorta Islam dinindeki bu yiice hedefe aykir1 degildir.

4) Basta ticaret olmak tizere pek ¢ok iliskinin globallestigi giiniimiiz diinyasinda ticari
sigortanin bulunmamasi basli basina bir risk teskil eder ve Miisliimanlarin ekonomik agidan

maglubiyetini sonug verir.
6.4. Sigortay1 Caiz Saymayanlarin Gerekg¢elerinin Degerlendirilmesi
6.4.1. Sigorta- Garar/Cehalet Iliskisi

Garar, akdin haksiz kazanca yol agacak ol¢iide kapalilik tasimas1 demektir. Garar; akdi
iptal edici (anne karnindaki yavruyu satmak gibi, akdi ifsat edici (miktarimin/vasfinin belirsiz
olmasi gibi) ve kaginilmasi1 miimkiin olmayan garar (az belirsizlik/bilinmezlik gibi) seklinde
tice ayrilabilir. Cekismeye yol agmayacagi kuvvetle muhtemel olan durumlarda akdin sahih

olmas1 konusunda alimler ittifak etmislerdir. Garar ve cehaletle ilgili diizenlemelerin amaci,
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hukuki iglemlerde karsilikli rizay1, agiklik ve diirtistligii saglamak, taraflarin beklenmedik
bir zarar ve risk altina girmesine, aldatilmasina engel olmaktir. Gararin derecesi, giiniin
sartlaria gore belirlenebilir, ortaya ¢ikan yeni hukuki islemler de bu dogrultuda hiikme
baglanabilir. Bu baglamda sigorta degerlendirildiginde sigortada, tartismaya yol acacak
belirsizlik ve bilinmezligin bulunmadig1 goriiliir. Ciinkii sigorta, detayl1 bir sekilde hukukta
diizenlenmis olup, kendine mahsus ¢ok ince hesaplarla islemektedir. Ayrica Hz. Omer, Ibn
Mes'ad, Ibn Abbas, Ibn Omer gibi biiyiik sahabe fakihlerinin ve Hanefilerin kabul etmis
olduklar1 muvalat akdi®, sigortada bulunan belirsizligin akdin sthhatine mani olmadigini
gostermektedir. Clinkii sigortadaki bilinmezlik tek tarafli iken, muvalat akdinde iki yonli
bilinmezlik mevcuttur. Soyle ki, akdin kurulmasi esnasinda, kimsesiz olan kisinin kaza ile
6liime sebebiyet verip vermeyecegi bilinmedigi gibi, ne kadar miras birakacagi ve miras¢i

birakip birakmayacagi da bilinmemektedir.
6.4.2. Sigorta — Kumar lliskisi

Sigortanin kumara benzetilmesi dogru degildir. Zira kumar ve bahiste taraflar,
kararlastirmis olduklar1 paray1 kaybetmeyi basta goze alip bir ihtiyaci karsilamay1 degil,
oyun aracilig1 ile emeksiz bir zenginlesmeyi amaclamaktadirlar. Sigorta sozlesmesinde ise
sigortalinin tesadiife bagl bir olaydan zenginlesmesi s6z konusu degildir. Ciinkii sigortaci,
risk gergeklesince, lizerine aldigi1 riskin meydana getirdigi zarari, sigorta sozlesmesine dayali
olarak oder. Sigorta sozlesmesinde Ongoriilen riskin gerceklesmesi halinde sigortalinin
ugradig1 zarar giderilmekte olup sigortaliya bir zenginlesme saglamamaktadir. Kumarda
higbir surette dayanigsma ve yardimlagsma 6zelligi ve niyeti yoktur. Bu da dayanismay1 degil,
kin ve nefreti dogurur. Sigorta s6zlesmelerinde ise, riskin ger¢eklesmesi, kumar ve bahiste
oldugu gibi taraflarca istenilen bir durum degildir. Ayrica kumar ve bahiste tehlikenin
(kaybetmenin) 6nlenebilme ihtimali bulunmakla birlikte, sigorta sdzlesmelerinde rizikonun

Onlenebilmesi s6z konusu degildir.
6.4.3. Sigortanin Konusu

Sigortada gercek karsilik, sigortalinin 6dedigi primle elde ettigi teminattir. Bu teminat

ve taahhiit ise, risk meydana gelmeden, akdin yapilmasiyla hasil olmaktadir. Zira sigortaliya

8 Bir gesit yardimlagma sdzlesmesi olan muvalat akdi, miras birakacak hicbir akrabasi ve yakini bulunmayan

bir kisinin, diger bir sahisla, ihtiyag olursa kendinin diyet borcunu 6demesi, buna karsilik kendisine mirasg1
olmast lizerine yaptig1 bir anlagsmadir. Bu akitle akraba ¢evresi bulunmayan bir kimse, Miisliiman toplumda
kendine yardimci ve ¢evre edinmis olur. Diger tarafin akdi kabul etmesi iizerine, muvalat akdi yapan
kisinin diyet 6demesi gerektiginde, anlasma yaptig1 mevlasi diyetini dder; 6ldiigiinde de geride mirasgisi
bulunmaz ise miras1 himayeyi kabul eden kisi alir.
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giivenlik veren bu taahhiit ve teminat sayesinde, riskin meydana gelmesi ile gelmemesi,
sigortali agisindan farksiz hale gelmektedir. Soyle ki, risk meydana gelmezse mallarinin,
haklarinin ve menfaatlerinin zarar gérmesi s6z konusu degildir; risk meydana gelirse alacagi
tazminat sayesinde kaybi telafi edilebilir. Giivenin bir hayir isi oldugunu, miicerret/siibjektif
bir sey satildigin1 sdyleyerek satisinin caiz olmadigini séylemenin de higbir delili yoktur.
Kald1 ki bilginler, Kur’an 6gretimi, imamlik, miiezzinlik gibi sirf ibadet ve hayir isinde dahi

ticret alinmasinin caiz oldugunu séylemislerdir.
6.4.4. Sigorta- Haks1z Tazmin Iliskisi

Sigortada haksiz tazmin s6z konusu degildir. Zira sigortaci yiikiimlii olmadig1 bir
borcu yiiklenmemekte, bilakis tazminat 6demelerini bilerek, hesaplayarak ve isteyerek
yapmaktadir. Kaldi ki bunun benzeri, kefalet, muvalat gibi mesru akitlerde, akile®
sisteminde de bulunmaktadir. Hanefi, Maliki ve Hanbelilere gére mec¢hul bir borca kefil

olmak sahihtir ve gerektiginde kefilin bu borcu 6demesi gerekir.5¢
6.4.5. Sigorta ve Faiz — Haksiz Kazang Iliskisi

Genel olarak sigortada, mutlak anlamda faizin taniminda yer alan “sart kosulmus
karsiliksiz fazlalik” bulunmamaktadir. Sigorta, prim karsiliginda tazminatin satis1 olmayip,
giiven ve teminat verme karsiliginda prim almaktir. Sigortacinin prim almasina ragmen kaza
meydana gelmedigi takdirde bu primin karsiliksiz oldugu sdylenemez. Zira sigortacinin
sigorta sozlesmesinden dogan borcu sadece riziko gerceklesince sigorta tazminatini ddemek
degil bunun yaninda sigorta siiresi i¢cinde muhtemel rizikoyu da iizerinde tagimaktir. Bu
cergevede sigortacinin rizikoyu lizerinde tasima borcunun karsiligini, sigortalinin prim borcu
olusturmaktadir. Diger taraftan sigorta sistemi, sigortalinin, faizde oldugu gibi daha ¢ok
kazanmast amacma yoOnelik olmayip, kaybmin telafisi esasi iizerine ¢alisir. Kaza
sigortalarinda sigortaci, sigortalinin gergekten ugradigi zarari, tehlikenin olugmasi ile sigorta
ettirdigi malda meydana gelen azalmay: telafi etmektedir. Bu sebeple sigortacinin verecegi
tazminat miktari, sigortalinin maruz kaldig1 zarar1 ve sigorta sdzlesmesinde belirlenen
sigorta bedelini higbir sekilde asmamaktadir. Bu suretle, sigortalinin sebepsiz yere mal

kazanmis olmasina imkan verilmemektedir.

85 Buhari, Diyat, 24; Miislim, Kasime, 11; Tirmizi, Diyat, 18.

8 Mesela bir kisi, digerine "su yolu tutup git; ciinkii emin bir yoldur, eger basina bir sey gelirse ben
odeyecegim" dese, o da s6z konusu yoldan giderken soyulsa, teminat veren zarar1 6der (bk. ibn Abidin,
Reddu'l-Muhtar, V/332).
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Sigortacinin, birikimli hayat sigortast ile bireysel emeklilik tasarruf ve yatirim sistemi
primleri digindaki paralar1 hangi alanda degerlendirdigi, sigortaci ile sigortali arasindaki
iliskide ve sigortanin hiikmii lizerinde etkili degildir. Bu konuda sorumluluk sigortaciya
aittir. Ancak ticari sigorta g¢esitlerinden birikimli hayat sigortasi ile bireysel emeklilik
tasarruf ve yatirim sisteminde, genel olarak primler sirketler tarafindan nemalandirilarak
istirakcilere kar pay1 dagitilmaktadir. Bu da bir nevi ortaklik oldugundan, yatirilan primlerin
degerlendirilme alanlar1 dini hiikiim bakimindan 6nem kazanmaktadir. Buna gore yatirilan
primlerin, dinen helal olan alanlarda degerlendirilmesi durumunda, bu tiir birikimli hayat
sigortas1 yaptirmak ve bireysel emeklilik tasarruf ve yatirnm sistemine dahil olmak ve
bunlarin verdigi kar paylarini almak caiz; helal olmayan alanlarda nemalandirilmasi halinde
ise caiz degildir. Diger taraftan, belli bir siire prim 6dendikten sonra, sigorta sirketinin maktu
bir meblag 6demesi veya aylik baglamasi seklinde yapilacak hayat sigortasi; paranin vadeli

olarak satis1 olacagindan faiz kapsaminda degerlendirilir.
6.4.6. Sigorta ve Kader Tliskisi

Sigorta akdinde, Ozellikle hayat sigortasinda Allah'm kudretine meydan okuma
manasinin mevcut oldugu ileri siiriilmektedir. Halbuki sigorta, sigortalanan riskin vuku
bulmayacaginin degil, vuku buldugu takdirde riskin meydana getirecegi zararlari tazmin
edilmesi veya hafifletilmesinin taahhiidiidiir. Sigorta, kisinin yalniz bagina tagiyamayacagi

bir zarar1, diger sigortalilarin katkilariyla sigortacinin tistlenmesidir.

7. Haram Ahsverisler
7.1. Bir Akitte Iki Akit Yapmak

Buna bir safkada iki safka yapmak diye anlatilir. Safka, elleri birbirine vurmaktir.
Satista, satisin bittigini anlatmak ic¢in miisteri ile saticinin ellerini birbirine vurma adetleri

oldugu i¢in akit yapmaya safka ad1 verilmistir.

Farkl1 iki satis bedelinden birisi ile mali satmak. Ornegin “Ben sana su elbiseyi pesin
ylz, bir yil vadeli iki ylize sattyorum” deyip satisin ikisinden birisi hakkinda baglayict
olmasidir. Ancak alict bu iki fiyattan birisini tercih ederse satim akdi bu fiyat iizerinde

kesinlesmis olur.

Iki maldan birisini tek bir satis bedeli ile satmak. Ornegin “Ben sana su iki maldan
birisini su fiyata satiyorum” denilmesi halinde de satilan malda belirsizlik vardir ve satis

fasit olur. Ancak satig meclisinde alic1 tercihini bildirerek satis1 gecerli hale getirebilir.
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7.2. Necis Olan veya Necaset Karisan Seyin Satisi

Sarap, domuz, les ve kan gibi necis olan seylerin satisinin gecerli olmadigi konusunda
goris birligi vardir. Yine ¢cogunluga gore, mesela; i¢ine fare diismiis zeytin yagi ve bal gibi
temizlenmesine imkan bulunmayan necaset karismis seylerin satis1 da gegerli degildir.
Hanefilere gore necaset karismis olan sivi bir yagin; deri tabaklamak, yaglamak veya mescit
disindaki alanlarda aydinlatmada kullanmak gibi, yemek disinda baska amagclarla satilmasi
caizdir. Diger yandan kan (insan kan1 hari¢) gibi necis olan bazi seylerin zaruret sebebiyle,
eti yenmeyen hayvanlarin ve haseratin ise kendilerinden yararlanmak miimkiin oldugu
takdirde satis1 caiz goriilmiistiir. {ld¢ yapiminda kullamlmak {izere yilan vb. haserat,

bekeilik, avcilik i¢cin kdpegi satmak gibi.
7.3. Kabzdan Once Satis

Hadiste soyle buyurulmustur: “Hz. Peygamber mallarin satin alindiklar: yerde

’

satisini, tiiccar onlari kendi yiikleri arasina gotiiriinceye kadar yasaklamigtir.’

Hanefilere gore taginabilir seylerin kabzdan dnce satisi caiz degildir. Ciinkii boyle bir
satig siinnetle yasaklanmistir. Fakat taginmazlarin kabzdan 6nce satisi caiz goriilmiistiir.
Ciinkii bunlarin satig siiresi ile teslim tarihi arasinda bir degisiklige ugramasi ender rastlanan

bir durumdur.

Safiilere gore ise kabzdan Once satis yasagi genel anlam ifade eder, menkul ve gayri
menkul tiim mallar1 kapsamina alir. Malikiler bu konudaki yasagi yalniz yiyecek
maddelerine, Hanbeliler ise 0l¢ii, tart1 veya standart olup sayi ile alinip satilan seylere ait

kabul etmiglerdir.

7.4. Kaporal Satis (Arbiin Satis1)
Kaparo; satim veya kiralama akdinde miisterinin so6zlesmeyi tamamlamasi halinde
toplam fiyattan diisiilmesi, caymas1 durumunda ise mal sahibinde kalmasi sartiyla yapilan

On 6demedir.

Miisterinin sozlesmeden caymasi halinde kaporanin kendisine iade edilmesi sartiyla
yapilan akdin cevazinda bir ihtilaf yoktur. Alicinin akitten caymasi durumunda verdigi
kaporanin yanmasi1 yani saticinin miilkiyetine gegmesi sartiyla yapilan akdi fakihlerin ¢cogu
caiz gormemislerdir. Hanefiler bdyle bir akdi fasit, Safiiler ve Malikiler ise batil
saymiglardir. Cilinkii bu tiir bir akit; fasit bir sart ve belirsizlik icermekte, haksiz kazanca

sebep olmaktadir.

Caiz Gorenler: Abdullah b. Omer, Zeyd b. Eslem, Miicahid ve Hasen-i Basri gibi

sahabe ve tabiin alimleriyle Hanbelilerin ¢ogunlugu kaporali aligverisi caiz gérmiislerdir. Bu

goriise 1) Kaporali aligverisi yasaklayan rivayetin zayif oldugunu, 2) Akitlerde mubahligin

asil olup imkan dl¢iisiinde sartlara riayetin gerektigini, 3) Hz. Omer zamaninda Mekke valisi
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Nafi’ b. Abdulharis, Safvan b. Umeyye nin Halife adina kaporali bir islem yapmis oldugunu

delil getirmislerdir.

Baz1 Hanbeliler, kaporali akitlerin kesinlesecegi belli siirenin belirlenmesini sart
kosmuslar, bu siire icinde miisterinin caymasi halinde, kapora saticinin miilkiyetine girer,
demislerdir. Fikih Akademisi (Mecmau’l-Fikhi’l-islami) bedellerden birinin veya ikisinin
birden pesin olarak tesliminin gerektigi selem ve sarf gibi islemler disindaki kaporali
islemler konusunda ayni goriisii benimsemistir. Netice olarak, Miisliimanlarin nasslara
muhalif olmayan 6rf ve uygulamalar1 genel olarak caiz goriilmiistiir. Gliniimiizde kaporali
aligverisler 6zellikle baz1 sektorlerde ticarl hayatin geregi ve esnafin orfii hdline gelmistir.
Hz. Peygamber (s.a.s.) helali haram, harami da helal kilmadig1 miiddetce Miisliimanlarin

sartlara bagli kalmalarini 6gtitlemistir.

Hanefi mezhebi de nasslara muhalif olmamak kaydiyla toplumun orf ve
uygulamalarinda gecerliligi olan sartlara baglanarak yapilan satim akitlerini gegerli
saymistir (Mecelle, md. 188). Akdin belirlenen siirede kesinlesmemesi halinde kaporanin
saticida kalabilecegi yoniindeki goriisiin bu ilkelere aykir1 olmadig1 gériinmektedir. Aksine
kaporanin miisteriye iadesini sart kosmak kapora uygulamasini anlamsiz hale getirmektedir.
Bu sebeple; akdin kesinlestirilecegi siirenin bastan tespit edilmesi, taraflarin her ikisinin de
kapora uygulamasina riza gostermesi, islemin selem ve sarf gibi bedellerden en az birinin

pesin olmasi gereken bir akit olmamas sartlariyla yapilacak kaporali aligveris akdi caiz olur.
7.5. Iyne Satis1 (Veresiye Pahali Satip Ayn1 Mah Ucuz Fiyatla Geri Almak)
Satic1 ve alicinin caiz olmayan bir amaca ulagsmak i¢in caiz olan bir seyi yapmasidir.
Bir kimsenin kredi saglamak amaciyla, vadeli olarak yiiksek fiyatla aldigi bir mal, ayni
kisiye pesin paraya daha ucuz fiyatla satmasidir. Kimi zaman da veresiye alan bu kimse,
mal1 6nce ligiincil bir kigiye satar, bu da ayn1 mali dnceki saticiya devreder. Ebu Hanife’ye
gore 1yne satisi ligiincil bir kisi araya girmeksizin yapilmissa fasittir. $afil ve Zahirilere gore
ise kerahetle birlikte sahihtir. Iyne satis1 Maliki ve Hanbelilere gore kotiiliige giden yolu

kapama (seddii’z-zerayi’) prensibine gore batildir.

7.6. Sehirlinin Koylii Adina Satis Yapmasi (Hizirin Badi icin Satis Yapmasi) ve

Telakki’r-Rukbin (Kafileleri Yolda Karsilama) Yasagi

Sebze, meyve ve taneli bitkileri tiretenlerin bunlar1 pazarlamasi sirasinda aldanmamalari igin
Islam’da birtakim onlemler alinmistir. Ciinkii tarimla ugrasan ciftci ve koylii cogu zaman piyasa
fiyatlarini izleyemez, esnaf ve tiiccarin bu konudaki tecriibeleri karsisinda aldanmaya maruz kalir.
Diger yandan disaridan mal getirenleri belli sayida kisilerin karsilayip ellerinden mallarini almasi ve
onlar adina satis yapmasi tekellesmeye yol acar. Ayni cins mali satan az sayida kisilerin ise kendi
aralarinda anlasarak fiyatlar1 sun’i olarak yiikseltmeleri ve bunun topluma zarar vermesi her zaman

s0z konusu olabilir.
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Islam, dis miidahalelerden uzak, kendi i¢inde serbest rekabete acik, akici ve seffaf bir ticaret
piyasasi amaglamistir. Cabir b. Abdillah (r.a)’in naklettigi asagidaki hadis bu amaci agikca
belirlemektedir: “Sehirli kdylii adina satis yapamaz. Insanlar1 kendi haline birakiniz, Allah onlardan
bir boliimiinii digerleri sebebiyle riziklandirir.”Distan mal getirenle yerlesim merkezinde bulunan
tiiccar arasinda soyle bir s6zlesme s6z konusu olur. Sehirli satici koyliiye veya disaridan mal getirene;
“Sen bu mali bana birak; ben onu senin adina tedricen satayim.” Bunun genel olarak sehre giren
biitiin mallar i¢in bagvurulan bir yontem oldugu diisiiniiliirse o yorede belli tekeller olusur ve toplum
bundan zarar goriir.

Hanefilere gore bdyle bir satis belde halkina zarar veriyorsa mekruhtur. Safii ve Hanbelilere
gore burada yasaklanan husus kdyliiniin elinden malin giinliik fiyatin iistiinde bir fiyatla peyderpey
satmak {izere sehirli tarafindan alinmasidir. Fiyati bilmeyen sehirliler de bu kapsama girer. Bdyle bir
satista muhayyerlik hakki s6z konusu olur. Malikilere gore ise sehir disindan gelen (badi) ifadesi
hadiste bir kayit olup, bununla piyasa fiyatlarin1 bilmeyen kimseler kastedilmistir. Mallarin ve
piyasanin fiyatlarini bilen sehir ve koy halki ise bu kapsama girmez. Fiyatlar1 bilmeyen kimsenin bu
sekilde satisi ile fesih hakki dogar.

7.7. Neces Satis1 (Miisteri Kizistirillarak Fiyatlarin Yiikseltilmesi)

Neces bir terim olarak satig bedelindeki sun’i artis1 ifade eder. Bazen gercek alici olmadigi
halde, miisteri kizistirmak i¢in alic1 gibi davranan ve bu yolla fiyati sun’i olarak yiikselten kimseler
olur. Miisteri kizistiran kisi, satici ile anlasarak bu isi yapar. Ya ona satista ortaktir ya da ondan satig
basmma bir komisyon alir. Hz. Peygamber (s.a); “Miisteri kizistirmayiniz” buyurarak bunu
yasaklamistir.

Gilinlimiizde o6zellikle agik arttirmalarda bu yola ¢ok¢a basvuruldugu goriiliir. Gergek alici
olmadig1 halde satisa giren baz1 kimseler kimi zaman fiyatin yiikselmesini saglarken kimi zaman da
bir menfaat karsiliginda agik arttirmadan ¢ekilerek malin ¢ok ucuza satilmasini saglamaktadir. Bu
son durumda da satici yerine alic1 lehine menfaat saglanmaktadir. is1am’da acik arttirma yoluyla satis
caiz goriilmiis, bizzat Hz. Peygamber tarafindan da bu gibi satisa basvuruldugu olmustur. Ornek:
Yoksul bir sahabenin bir esyasi agik arttirma sonucu en yiiksek fiyati verene satilmistir.

Neces satist mekruh olmakla birlikte gegerlidir. Bu kerahet malin gergek degerinden daha
yiiksek bir fiyata satilmasi halinde s6z konusu olur. Bir kimse alic1 olmadigi halde malin gergek
degerine kadar fiyati yiikseltmeye devam etse bunda bir sakinca bulunmaz. Ciinkii bu, adaletin
gergeklesmesine yardimci olur. Diger yandan agik arttirma ile satis en yiiksek fiyati verene mali
satmak anlamina geldigi i¢in sonugta satim akdi gergeklesir. Disaridan fiyati hileli yollarla asiri
yiikseltmeye veya asir1 diisiik tutmaya ¢alisanlar ise giinah yiki altina girmis olurlar.

7.8. Cuma Namaz Sirasinda Ahs-Veris Yapmak

Cuma namazi i¢in ezan okundugu zaman, ¢evrede bulunan biitiin ergin mii’min erkeklerin
toplu olarak namaza katilmalar gerekir. Kur’an-1 Kerim’de soyle buyurulur: “Ey iman edenler!

Cuma giinii namaza ¢agrildiginiz zaman, hemen Allah’in zikri olan namaza kosun. Alig-verisi
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birakin.» Cuma giinii nobette bulunan giivenlik gorevlisi, bekg¢i, nobetgi, hasta, sakat, hastabakici
gibi 6ziirlii olanlar diginda cuma namazi kilinan yoéredeki tiim ergin miisliiman erkeklerin alig-verisi
veya baska islerini birakarak cuma namazina gitmeleri farz-1 ayn’dur. Isi birakip cuma namazina gidis
ve doniis stiresi Ebu Hanife’ye gore ilk ezandan cuma namazinin farzini kilincaya kadar olan siiredir.
Diger miictehitlere gore ise bu siire imam hutbe i¢in minbere ¢iktig1 andan itibaren baglar ve farzin
sonuna kadar siirer. Hanefilere gére bu siire icinde alig-veris yapmak tahrimen mekruh olmakla
birlikte gecerlidir. Safiilere gore haram, Malikilerin meshur goriisiine gore ise feshedilebilir
niteliktedir. Hanbelilere gore bu siire iginde yapilacak alig-veris prensip olarak gecerli degildir.

7.9. Satis Ustiine Satis Yapmak

Satic1 ve alici belli bir mal ve satis bedeli lizerinde anlastiktan sonra baskasinin araya girerek
bu alig-verisi bozmasi ve bu arada aliciya kendi malim1 satmaya kalkigmasi miiminler arasinda
menfaat catismalara yol acar. Hz. Peygamber (s.a) s0yle buyurmustur: “Sizden higbir kimse
kardesinin satis1 iizerine satis yapmasin.” Islim bu sekilde davranmanin haram oldugu ve bunu
yapanlarin asi bulundugu konusunda goriis birligi i¢indedir. Satis iistiine satisin hilkkmiine gelince;
Hanefi ve Safiilere gore bu tiir satis giinah olmakla birlikte sonu¢ dogurur. Maliki ve Hanbelilere

gore ise boyle bir satig fasittir.
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DEGERLENDIRME SORULARI

1. Islam ekonomisini diger ekonomik sistemlerden ayiran en_temel ozelligi

asagidakilerden hangisidir?
A) Insan modeli B) Ahlaki kaygilari C) I¢tihad1 kullanmasi
D) Istihdam anlayis1 E) Vahye dayanmasi

2. Fikih Kkitaplarinda gegen “sa’y”, “kesb/iktisab”, “amil” kavramlar1 ekonomi
biliminde iiretimin hangi faktoriinii ifade etmek icin kullanilmstir?

A) Emek B) Tabiat C) Sermaye
D) Tesebbiis E) Hepsi

3. iktisat kavram koken/etimoloji olarak ele alindiginda asagidakilerden hangisiyle

celisir?
A) Emek-Sermaye B) Cimrilik-Israf C) Akil-Vahiy
D) Insan-Mal E) Hepsi

4. Asagidakilerden hangisi Islam ekonomisinde belediye-zabita isleri ile ilgili
kaynaklar arasinda yer alir?

A) Seybani, Kitabu'l-Kesb B) Ebl Yusuf, Kitabu’l-Harac
C) ibn Teymiyye, el-Hisbe fi I-Islam D) Saymeri, Fesailii 'r-Rizk

E) Tiflisi, Beydnu’s-Sanddat

5. islam ekonomisinde ahisverislerin ve verilen sozlerin rizaya ve adalete dayanmas,
faiz ve aldatma icermemesi, bireye, topluma ve cevreye zarar ve sikinti veren
konularda ticaretin yasak olmas1 asagidaki alanlardan hangisiyle dogrudan
alakahdir?

A) Dagitma B) Miilkiyet C) Uretim
D) Miibadele E) Tiiketim

6. Hanefi mezhebi fikrine gore intifa senetlerinin satisinin caiz olmayacagi kanisina
varilmistir. Bunun temel sebebi asagidakilerden hangisidir.

A) Madumun satis1 B) Menfaatin satis1

C) Fasit satig D) Iyne usulii satig E) Faiz barindirmast
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7. Bir kimsenin kredi saglamak amaciyla, vadeli olarak yiiksek fiyatla aldig: bir

mali, ayni Kisiye pesin paraya daha ucuz fiyatla satmasi islemine ne ad verilmektedir?
A) Iyne B) Neces C) Telakk:’r-Rukban
D) Miinabeze E) Miilamese

8. Hangi mezhebe gore kaporal satisin caiz oldugu soylenebilir?
A) Hanefi B) Safii
C) Maliki D) Hanbeli E) Zahiri

9. Cuma namaz1 vaktinde ahisveris yapma hakkinda asagidaki verilenlerden
hangisi yanhstir.

A) Hanefilere gore bu siire i¢cinde alis-veris yapmak tahrimen mekruh olmakla birlikte

gecerlidir.
B) Safiilere gore bu siire iginde aligveris yapmak haramdir.
C) Malikilerin meshur goriisiine gore ise feshedilebilir bir niteliktedir.
D) Hanbelilere gore bu siire icinde yapilacak aligveris prensip olarak gegerli degildir.

E) Safiilere gore bu siire i¢cinde aligveris yapmak tahrimen mekruh olmakla birlikte

gecerlidir.
10. Asagidakilerden hangisi haksiz kazang¢ yollarindan biri degildir?

A) Vadeli satig B) Faiz

C) Riigvet D) Hileli aligveris  E) Tagrir
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ONIKINCi HAFTA
UNITE XIII: iISLAM HUKUKUNDA FAiZ YASAGI VE iSLAMI FINANS

KONULAR
1. FAIZIN TANIMI
2. FAiZ TURLERI
2.1. Borg Faizi
2.2. Alis-Veris Faizi
2.2.1. Fazlalik Faizi
2.2.2. Veresiye Faizi
. FAIZ GERCEKLESEN MALLAR
. FAIZIN YASAKLANMA SEBEPLERI
. ISLAMI FINANS
. ISLAMI FINANSIN GENEL ILKELERI
. ISLAMI FINANS ENSTRUMANLARI

~N N D W

AMACLAR

1. Faizin liigat ve 1stilah anlamlarini 6grenmek

2. Islam’da faiz gesitleri hakkinda bilgi sahibi olmak
3. Faizin yasaklanma sebeplerine vakif olmak

4. Islami bankacilik kavramini grenmek

5. Islami bankaciligin ¢aligma esaslarin1 §grenmek

HAZIRLIK SORULARI

1. Faiz ile aligveris arasindaki fark nedir?

2. Giiniimiiz faiz cesitleriyle Islam’daki faiz cesitlerini karsilastiriniz?

3. Faizin yasaklanma sebeplerini tartisiniz?

4. Uniteye gegmeden 6nce Islami bankacilik hakkinda arastirma yaparak 6n bilgi sahibi

olunuz?
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1. FAIZIN TANIMI

Gilinlimiiz iktisadi hayatinda ve hukuk literatiiriinde sik¢a kullanilan faiz kavramina
karsilik olarak klasik ve ¢agdas Islam hukuku kaynaklarinda riba kavrami kullanilmaktadir.

Faizin Sozliik Anlam

Ziyade (fazlalik), nema (artma), ¢ogalma ve gelisme gibi manalara gelen riba’nin (L)
Tirkgedeki karsiligi faizdir. Bagka bir ifadeyle riba kelimesi sozliik anlamiyla ziyadelesmek,
fazlalasmak, yiiksek yere ¢ikmak manasina mastar olup, faiz (u2i®) dedigimiz “artik
degerin” ismi olmustur.

Cahiliye doneminde Araplar vadedeki uzamayi dikkate alarak malin artmasi esasina gore
borg aligverislerinde bulunur ve bu artisa riba derlerdi. Goriildiigii iizere Cahiliye Araplari
riba ve ondan tiireyen diger kelimeleri yalniz liigat manasinda kullanmiyorlar ayrica ribanin
baska bir manasimi da biliyorlardi. Onlarin riba kelimesine yiikledikleri anlam, vadenin
uzamasina gore maldaki artig miktaridir. Cahiliye donemindeki Araplarin riba kelimesinin
liigat manasinin disindaki baska bir anlamini bildiklerini Kur“an-1 Kerim’deki su ayetlerden

de anlamaktay1z:

2
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“Insanlarin mallar: icinde artsin dive faizli odiing verdikleriniz Allah katinda artmaz.

Allah’in hosnutlugunu isteyerek verdiginiz zekdta gelince, iste (manevi karlarini) kat kat

arttiranlar onu verenlerdir.”®’
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“Ey iman edenler! Allah’tan korkun ve gergekten iman etmis iseniz faizden kalani
bwrakin. Bunu yapmazsaniz Allah ve Resulii tarafindan size bir savas a¢ildigim bilin. Eger

t6vbe ederseniz, haksizlik etmemek ve haksizhiga ugramamak iizere anaparaniz sizindir.

Bu iki ayetten de anlasildigi gibi Kur’an-1 Kerim riba kavramin1 hem miicerret liigat

manasinda ve hem de muhataplarinin anladig1 6rfi bir manada kullanmistir.

87 Rum, 39.
8 Bakara 278, 279.
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Faizin terim anlam

Faiz (riba), 1stilahta karsilikli faydaya yonelik bir s6zlesmede karsiliksiz kalan herhangi
bir fazlaliktir. Baska bir ifadeyle miibadeleli akitlerde taraflardan biri lehine sart kosulan
karsiliksi1z fazlaliktir. Ayrica faiz, paranin degisim siirecinde vadeden dogan fazlaliktir. Yani
emeksiz olarak ve herhangi bir riske de girmeden sermayenin kazancidir. Faizi paranin kiras1
seklinde tarif edenler de vardir. Bu durumda faiz, parayr muvakkat bir zaman ig¢in
kullanmanin bedeli olmaktadir.

Islam Hukukundaki en genel tarifiyle faiz, borg verilen bir paray1 veya mali belli bir siire
sonunda ve belirli bir fazlalikla yahut borg iligkisinden dogan ve siiresinde 6denmeyen bir
alacaga ek vade taniyip bu siireye karsilik onu fazlalikla geri almanin veya bu sekilde alinan
fazlaligin adidir.

Buraya kadar yapilan tariflerden anlagilacagi lizere faizin en temel niteligi zarar
thtimalinin bulunmamasidir. O halde faizi zarara katilmayan kar olarak da niteleyebiliriz.

Modern hukukta ise faizle ilgili yapilan yaygin tariflerden biri sudur: “Konusu bir miktar
paranin 6denmesinden ibaret olan borglarda, alacaklinin bu paradan mahrum kaldig siireye
ve belirli bir orana bagl olarak gergeklesen bir karsiliktir.”

2. FAIZ TURLERI

Faiz, miibadeleli akitlerde taraflardan biri lehine sart kosulan karsiliksiz fazlaliktir.
Haram olan bu karsiliksiz fazlah@in iki ayr1 konuda tahakkuk edecegi hususunda Islam
hukukgular1 goriis birligi i¢indedirler. Bunlardan birincisi “bor¢” digeri de ‘“alis-veris”

islemleridir.

2.1. Borg Faizi

Borglunun alacaklisina 6demek zorunda oldugu karsiliksiz fazlaliga denir. Diger yandan
borcun ertelenmesinden dolay: ortaya ¢ikan faize de borg faizi (ribe’d-deyn) denir. Borg
faizinin bir diger tarifi de sudur: “Zimmete gecen borca karsilik, 6denen malda veya parada
sart kilinan fazlaliktir.”

Tariflerde goriildiigii tizere borg faizinde, sarth olarak verilen bor¢ paranin getirdigi bir
fazlalik s6z konusudur. Faizin bu tiirii, alinacak belirli bir fazlalik karsiliginda borg/kredi
verme yoluyla olusur. Bunda asil olan, vade karsiliginda verilenden fazlasini almaktir.
Ornegin, 1000 TL nin bir ay vadeyle 1010 TL karsiliginda borg verilmesi faizli bir islemdir
ve burada borg faizi tahakkuk etmistir.

Cahiliye donemindeki Araplar arasinda ¢ok yaygin bir faizli muamele olan borg faizi, iste
bu yayginligi sebebiyle “cahiliye ribas1” olarak da isimlendirilmistir. Bu déonemde alacakl
bor¢lusuna “Ya ddersin ya artirirsin” derdi veyahut da bor¢lu, vadesi dolup da 6demedigi
borcu i¢in alacaklisina “Sen bana miihlet ver, ben de sana anaparaya ilaveten fazla bir

meblag odeyeyim” diye teklifte bulunurdu. Bu teklifin alacakli tarafindan yapildigi da
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olurdu. Iki taraf bu hususta anlasinca faiz akdi yapilmis olurdu. Vade farkina tekabiil etmek
tizere alacaklinin borgludan aldigi ilave meblaga ve fazla 6demeye faiz denirdi. Bu akit
yapilirken borcunun tehir edilmesini ve mehil verilmesini ifade etmek i¢in “nesie” kelimesi
ve ondan tlireyen fiil kullanildig1 i¢in borg faizine ikinci bir isim olarak “veresiye faizi
(ribe’n-nesie)” de denilmistir. Kur’an-1 Kerim’de yasaklanan faiz borg (deyn) faizidir. Zira
faizle ilgili ayetlerin indigi sirada Araplarin arasinda yaygin olan faizli muamele tiirii borg

faiziydi.

2.2. Ahs-Veris Faizi

Cahiliye donemindeki Araplarin Hz. Peygamber’e gelinceye kadar heniiz bilmedikleri ve
ilk defa Hz. Peygamber tarafindan ortaya konulduktan sonra 6grendikleri bir faiz ¢esididir.
Islam hukukgularma gére alis-veris faizi, “fazlalik faizi (ribe’l-fadl)” ve “veresiye faizi
(ribe’n-nesie)” olmak iizere ikiye ayrilir.

Pesin alig-verislerde ortaya ¢ikan faize “fazlalik faizi (ribe’l-fadl)”, vadeli alis-veriglerde
ortaya cikan faize “veresiye faizi (ribe’n-nesie)” denir. Hz. Peygamber, alig-veris faizi
hakkindaki ilk agiklamasimi Hicretin VII. yilinda Muharrem ayinda gergeklesen Hayber
Gazvesi esnasinda yapmustir.

Gazveye istirak eden Ubade b. Sdmit’in rivayet ettigi hadis, alig-veris faizinin iki ¢esidini
de aciklamakta ve bu mevzudaki hadislerin en kapsamlisidir. Peygamber (s.a.v.) sdyle

buyurmustur:
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“Altina karsilik altin, giimiise karsilik giimiis, bugdaya karsilik bugday, arpaya karsilik
arpa, hurmaya karsilik hurma, tuza karsilik tuz, misli misline birbirine esit ve pesin olarak
satilirlar. Mallarin simiflar: degigirse, pesin olmak sartiyla istediginiz gibi satin. ”*°
Bu Hadis-i serif alis-veris muamelelerinde ortaya ¢ikan iki faiz tiiriinii de (ribe’l-fadl ve
ribe’n-nesie) kapsamaktadir.

2.2.1. Fazlalik Faizi

Tartilan (vezni) veya 0lgiilen (keyli) bir cins esyanin kendi cinsine karsilik pesin olarak
fazlalikla satilmasi ile meydana gelir. Fazlalik faizi, paranin para karsiliginda veya misli
mallarin birbiriyle takasinda karsiliklardan birindeki ol¢iilebilir fazlaliktir. Misli mal, ayni
tiire ait olup Ol¢ii birimleriyle alinip satilan mallardir. Fazlalik faizi, ayni cins misli mallarin

ya da ayni cins paranin pesin miibadelesinde bedellerden birinde Ol¢iilebilir bir fazlaligin

8 Miislim, Miisakat, 15.
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bulunmasi halinde gergeklesir. Nicelik olarak Olciilebilen bu fazlalik, mallar arasindaki
kalite, ayar veya iscilik farkindan dolay1 verilse bile faiz kapsamina girmektedir.

Mesela islenmis bir altin, fazla miktar iscilige karsilik tutularak kendisinden daha agir
bir altinla miibadele edilemez. Ciinkii Hz. Peygamber iginde altin, giimiis ve cevher bulunan
bir gerdanligin tahmin1 bir miktar altin karsiliginda satisina izin vermemistir. Gerdanliktaki
altinlarin ¢ikarilmasini emretmis ve altinlar ¢ikarildiktan sonra, “Altint altin karsiliginda
tarti ile (esitlige riayet ederek) miibadele edin’ demistir. Buna gore mesela 24 ayar 10 gram
altin 18 ayar 15 gram altinla veya 10 gramlik bir bilezik 15 gramlik kiilge altinla degistirilse
bu gram farklar1 fazlalik faizi sayilir. Bundan kaginmak i¢in altinlarin birbiri karsiliginda
degil, her birinin para karsiliginda satisinin yapilmasi gerekir. Ayni sekilde, farkli cins
bugdaylar takas edilecekse ya esit miktarda olacak ya da bugdaylar ayr1 ayri1 para karsiliginda
alinip satilacaktir. Malin mal ile takas edilmesi gerektiginde, mallarin para karsiliginda
satilmasi ve satin alinmasi onerilmistir.

Bir alig-veris muamelesinde fazlalik faizi, su unsurlarin bir araya gelmesiyle ortaya ¢ikar:

1. Ortada pesin bir mal veya para miibadelesinin bulunmasi.

2. Miibadelenin ayni cinsten iki mal veya para arasinda bulunmasi.

3. Mallarin hadiste gecen faiz siniflarindan veya hadiste gegmedigi halde bu siniflara
katilan mallardan olmas.

4. Mallarin birinde digerine gore fazlaligin bulunmasi

Fazlalik faizine 6rnek olarak Ebl Said el-Hudrl ve Ebl Hureyre’den rivayet edilen su
Hadis-i serifi gosterebiliriz: “Resulullah, bir zat1 Hayber’e vali géndermis, o da kaliteli bir
hurma getirmisti. Resulullah:

- Hayber’in biitlin hurmalar1 boyle midir? diye sordular. O zat:

- Hayir, vallahi ey Allah’in Restlii! Biz bunun bir 6l¢egini iki dlgege, iki 6l¢egini iig
Olcege aliyoruz, dedi. Bunun iizerine Resulullah:

- Oyle yapma. Adi hurmay1 para ile sat. Sonra bu para ile kaliteli hurmay al, buyurdular.”

Hz. Peygamber bu hadiste, alig-veris muamelesinde ortaya ¢ikan fazlalik faizinden uzak
durulmasini 6giitlemistir.

2.2.2. Veresiye Faizi

Veresiye faizi, paranin para ile ya da malin mal ile miibadelesinde karsiliklardan birindeki
vadedir. Burada fazlalik olsun ya da olmasin, karsiliklardan birinin vadeye kalmasi faiz
kabul edilmektedir. Mesela 10 gram altin vadeyle 10 gram altin veya 75 gram glimiis
karsiliginda satilirsa veresiye faizi ortaya ¢ikar. Burada, pesin olanin vadeli olandan daha
degerli oldugu prensibi dikkate alinmistir. Yani pesin 1000 TL vadeli 1000 TL’den daha
degerlidir. Veresiye faizi denen bu tiir faiz ister ayni ister farkli cinsten olsun, faize konu
teskil eden iki malin miibadelesinde bedellerden birinin veya her ikisinin vadeli olmasi

halinde gergeklesir. Bu islemlerde paraya karsilik para, mala karsilik da mal satilmaktadir.

%0 Miislim, Miisakat, 81; Tirmizi, Biiyf, 23.
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[slam’1n izin verdigi vadeli satis tiirii ise bedellerden birinin para digerinin mal oldugu
islemdir. Paral1 bir islemde ister mal pesin para vadeli ister para pesin mal vadeli olsun faiz
ger¢eklesmez. Alinan ve verilen miktarlarin esit olmasi sartiyla 6diing akdinde faiz sz
konusu olmaz. Bunun sebebi 6diing akdinin teberru/iyilik esasina dayanan bir akit olmasidir.

Odiing islemiyle, borg isleminin birbirine karistirmamak lazimdir. Sunu hemen belirtmek
gerekir ki 0diing akdinde faiz cereyan etmez. Zira “bor¢ (deyn)” ve “6diing (karz)” bir
yoniiyle farkli muamelelerdir. Borg, bir akitten veya tazminattan dogan 6deme yiikiidiir.
Odiing ise, tiiketmek ve daha sonra dengini vermek iizere alinan borgtur. Dolayisiyla her
odiing borgtur, fakat her borg ddiing degildir. Ornegin; daha sonra 6demek iizere alman bir
ton bugday hem bor¢ ve hem de ddiingtiir. O bugday, veresiye iki altina karsilik alinsa, bu
iki altm borgtur, ama 6diing degildir. Odiing, bir ihtiyaca mebni istenir ve yardim amaciyla
verilir. Vadeli miibadelede ise siire baglayici olur.

Odiing, eksigi ve fazlas1 olmadan ddenir. iginden gelerek, borcunu fazlasiyla 6deyen iyi
bir is yapmus olur. Bu, bir anlagmaya dayali olmadig1 i¢in faiz olmaz.

Eger bir miibadelede bedellerden biri para olursa, alig-veris hem veresiye ve hem de pesin
caizdir. Ister mal pesin para veresiye ister para pesin mal veresiye olsun durum fark etmez.

3. FAIZ GERCEKLESEN MALLAR

Islam hukukgular1 arasinda faizin haram oldugu konusunda gériis birligi bulunmakla
beraber, hangi mallarda gergeklestigi hususunda ittifak yoktur. Fikih kitaplarinda mezhep
imamlarinin faizle ilgili degerlendirmelerinde hareket noktasini “altt mal hadisi” diye
meshur olan rivayet olusturur. Yukarida anlamini verdigimiz bu hadiste Hz. Peygamber alt1
mal tiirii saymis ve bunlarin birbiriyle miibadelesinde hangi sartlarda faizin gerceklestigini
aciklamstir.

Giliniimiiz fikih¢ilar: bu hadiste zikredilen altin ve glimiisiin faize konu olmasinin, onlarin
para olma (semeniyyet) 6zelliginden ileri geldigi konusunda goriis birligine varmislardir.
Diger mallarda faizin ger¢eklesmesi Hanefi mezhebine gére mallardaki “cins birligi” ve
“ol¢li birligi” nedeniyledir. Zira faizde temel prensip, “Ol¢iilebilir karsiliksiz fazlaliktir.
Dolayisiyla 6l¢ii birimleriyle satilan misli mallarin takasinda esitlik ve pesin olma sarttir.
Diger fikih mezhepleri ise faizin gergeklesmesinin sebebi olarak “para olma”nin disinda,
“yiyecek olma” ya da “saklanabilir nitelikte yiyecek olma” 6zelligini kabul ederler.

Faizin yasaklanmasindaki en onemli sebep, onun bir sozlesmede taraflardan birinin
aleyhine, Obiiriiniin lehine sart kilinan karsiliksiz ve Olgtilebilir fazlalik olmasidir. Faizin
illeti konusunda ileri siiriilen goriisler de bu haksizlig1 tespit edip dnlemeye yoneliktir.
Hadislerdeki “misli misline” ve “birbirine esit” ifadeleri, esyanin miktarin1 belirlemede
kullanilan biitiin 6l¢ii birimlerini i¢ine almaktadir. Bundan dolay1 Resil-i Ekrem’in, 6l¢ti
birimi ne olursa olsun biitliin misli mallar1 faiz mali olarak kabul ettigini sdylemek
miimkiindiir. Bu mallarda faizin illeti yani bu mallarin degisiminde faiz gergeklesmesine
neden olan temel 6zellik de her birinin ayn1 cinsten ve ayni dl¢ii birimine baglt misli mal

olmasidir.
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4. FAIZIN YASAKLANMA SEBEPLERI

Islam dininin biitiin emir ve yasaklarinda birey ve toplumun genel yararma yonelik
amaglar vardir. Ozellikle muamelat alaninda dinin emir ve yasaklarinin amaglari/hikmetleri
insanlar tarafindan ¢ok defa kolaylikla anlasilabilmektedir. IslAmiyet’in ticaret ve kazanci
serbest birakirken faizi yasaklamis olmasinin birey ve toplumun ortak yararini korumayi
amagcladig1 muhakkaktir. {slam, kullanarak ya da tiiketerek insanlarin faydalandig1 seylerin
satisin1 veya kiralanmasini mubah sayar. Para bizzat kullanilamaz ya da tiiketilemez. Para,
ihtiya¢ duyulan seylerin satin alinmasinin ya da kiralanmasinin aracidir. Dolayisiyla islam
paranin paraya karsilik fazlalikla satilmasini haksiz kazang saymistir. Faizle ilgili
tartismalarda, faizin zararlar1 olarak dile getirilen hususlari maddeler halinde soyle
siralayabiliriz:

e Faiz, sermaye sahiplerinin yatirima yonelmesini ve dolayistyla kaynaklarin tam kapasite
ile kullanilmasin1 6nler. Ciinkii paray:1 faiz yoluyla degerlendirmek daha kolay ve riski
olmayan bir iglemdir.

¢ Yukarida belirtilen nedenden dolay1 yani yatirim olmadig: i¢in issizlik artar.

e Yatirimlarda faizli kredilerin kullanim1 iiretim maliyetlerin ylikselmesine ve suni fiyat
artigina/enflasyona yol acar.

e Faizle giderek katlanan ve ¢ogalan sermaye her yonden toplum iizerinde hakimiyet
kurup onu yonlendirebilecek bir konuma gelir ve topluma ydn vermesi gereken asil
degerlerin yerini bu gii¢ alir. Giiniimiizde bu durum kiiresel diizeyde de bdyle
gerceklesmektedir.

¢ Faizin yayginlastig1 toplumlarda toplumsal degerler altiist olmakta ve yardimlasma,
dayanisma, sevgi ve sefkat gibi insani 6zelliklerin yerini daha ¢ok para ve itibar kazanma
hirs1 almaktadir. Bu nedenle, bencillik kortiklenip insanlar barbarca bir bakis agisina sahip
olmaktadir.

e Faizli dig bor¢lar, kalkinmakta olan iilkeleri giderek agir bir bor¢ batagina siirtiklemekte,
bu da onlarin ekonomik, hatta siyasi 6zgiirliiklerini ciddi 6l¢iide riske sokmaktadir.

e Tiiketim amacli bor¢lanmalarda, haksizlik tamamen borg¢lu aleyhinde gelisir.

e Uretim amacli bor¢lanmalarda faizli kredi ile girisilen tesebbiislerden bir kar elde
edilememesi, hatta zarar edilmesi durumunda bile anaparayla birlikte faiz ddettirilmektedir.
Bu apagik bir haksizliktir. Ciinkii krediyi kullanan kar etmedigi halde, anaparanin yaninda
faiz de 6demektedir.

e Faiz, var oldugu giinden itibaren daima gii¢liiniin ve sermaye sahibinin yararina olmus,
zay1f ve muhta¢ kimselerin durumlarinin daha da kétiilesmesine sebep yol agcmustir.
Cagimizda kiiglik tasarruf sahiplerinin faiz yoluyla gelir elde ettigi sdylense de, faizin sebep
oldugu {iretim/maliyet artiglarinin ve enflasyonun sonugta kiiciik tasarruf sahiplerinin
kazancin1 yok ettigi ve toplumun daha biiyiikk kesimini olusturan dar gelirlileri ezdigi

bilinmektedir.
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5. ISLAMI FINANS VE iSLEYIS YONTEMLERI

Diinya’da finansal sektorde kullanilan faiz sistemine kars1 gelistirilen islami Finans,
1980°den sonra hizl1 bir gelisim kaydetmis ve Islam dininin emir ve yasaklarin1 baz alarak
finansal iriinler  gelistirmistir. Islami  finans, bankacilik sektorii igerisinde
degerlendirilmekte ve hicbir sekilde faizi kullanmak istemeyen bireylerin tasarruflarini
iiretime katmaktadir. Bu anlamda Islami finans, iiretimi destekleyici bir finansal kurulus
oldugu i¢in diinya genelinde destek gérmektedir. Belirtilen bu hususlar dikkate alinarak, bu
bolimde ilk olarak islami finans kavraminin tanimi, ortaya cikisi ve temel ilkeleri
aciklanacaktir. Yine bu kisimda Islami finansin uygulanabilmesi igin, Islami finansin temel
ilkelerine ayrintil1 olarak deginilecektir. ikinci kisimda Islami bankaciliktan bahsedilerek,
Islami finansin Ilkeleri dogrultusunda olusturulan faizsiz iiriinler aciklanacaktir.

5.1. Islami Finans Kavram, Ortaya Cikis1 ve Temel Tlkeleri

5.1.1. islam ve Ekonomi

Ekonomi, insan ihtiyaglarinin mevcut kaynaklarla karsilanmasi olarak literatiirde genisce
yer bulmaktadir. Uretim, dagitim ve tiiketim gibi {i¢ temel islevin saglanmasi ekonomi
kavramini ortaya koymaktadir. Bu ii¢ iglevin nasil saglanacagi sorusuna karsi degisik
cevaplar verilmis ve bunun sonucunda ekonomik sistemler dogmustur. Kapitalist sistemde
faiz ve kar Oonemli bir ekonomik aragtir. Sosyalist sistemde karin ve 6zel miilkiyetin
olmamasi bireyleri liretime tesvik etmezken, kapitalist sistemde faizin olmasi iiretimin veya
gelirin adil dagilimini1 olumsuz etkilemektedir. Bunlarin sonucunda yoksulluk, adaletsizlik,
zengin-fakir ayriminin belirginlesmesi gibi durumlarin meydana gelmesi, alternatif sistem
tartismalarma yol acmis ve bu tartismalarla birlikte Islam ekonomisi kavrami ortaya
cikmustir.

Islam ekonomisi kavrami, toplumda bireylerin ekonomik davranislarini islam dininin
kurallar1 6l¢iistinde belirlemesi ve bu 0Olgiide ekonomik hareketlerde bulunmasi olarak tarif
edilmektedir. Bu kavramla ilgili gesitli tanimlamalar mevcuttur. islam diisiiniirlerinin ortak
¢ikarimlari dogrultusunda Islam ekonomisini ifade edecek olursak, maddiyatla maneviyatin
birlikte yiiriitiildiigii, serbest piyasa mekanizmasinin oldugu, faizin reddedildigi ancak kara
miisaade edildigi, 6zel ve devlet olmak iizere karma miilkiyet sisteminin oldugu, siirl bir
cergeve iginde ekonomik 6zgiirliik ilkesi ve sosyal adalet ilkesinin oldugu, helal ve haram
kavramlariyla sekillenen, kotii kazang yollarinin yasak oldugu, ahlaki ilkelerin agirlikla
hiikiim stirdiigii, bireyleri calismaya ve iretime tesvik eden, israfin yasak oldugu bir
sistemdir.

Tanimdan da anlasilacag: iizere Islam ekonomisinin dinin kurallar1 cercevesinde belli
sinirlart vardir. Bu sistemde faiz yoktur, israf haramdir, {iretim helal daire igerisinde
gergeklesebilir. Islam ekonomisi igerisinde piyasada fahis bir fiyatlama séz konusu olamaz,
stokculuk kesin bir sekilde kinanmaktadir. Islam ekonomisi, ortaklig1 tesvik eden, ticarette
Miislimanlarin birlikte hareket etmesini tavsiye eden bir sistemdir. Bunun i¢in ortaklig
teskil edecek reel bir yatirnm sisteminin gelismesi onem arz etmektedir. Ayrica Islam
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ekonomisinin sinirlart igerisinde Miisliiman bireyleri faizden uzak tutacak ve bireylerin
tasarruflarin1 ekonomiye aktariminmi saglayacak bir mekanizmanin kurulmasi 6énemli bir
ihtiyag halini almistir. Bu anlamda Islam ekonomisiyle birlikte Islami finans kavrami da
popiilerlik kazanmustir. Islami finansi, tasarruflarin faiz disinda degerlendirildigi,
yatirimlarin da helal dairesi igerisinde {iiretime doniistiigli sektor olarak ifade etmek
miimkiindiir.

5.1.2. Islami Finans Kavrami ve Temel Ilkeleri

Islami finans, genel anlamda her cesit finansal islemlerin Islami kurallar ¢ercevesinde
uygulandigi sistem olarak tanimlanmaktadir. Bu finans tiiriinii geleneksel finanstan ayiran
en 6nemli dzellik faizi icermemesidir. Islami finansta tasarruf sahiplerine faiz 6demek yerine
kar pay1 ddenmesi ve Islami finansin tasarruflari reel yatirimlara yonlendirmesi, geleneksel
finans ile Islami finans arasindaki en temel farktir.

[slami finans; Islami kurallarla sekillenen paranin yonetilmesi olarak da
tanimlanmaktadir. Islami finans alanma; fon talep edenler ile fon arz edenler arasinda
gerceklesen biitiin islemler, finansal kurumlar-kredi kurumlari, finansal araglar, etkin fon
yonetimi, finansal pazarlar, sabit sermaye yatirimlari, sigorta kurumlari, yatirim fonlari,
menkul kiymet borsalar1 gibi araci kurumlar ve benzerleri ile finansal risk yonetimi yer
almaktadir. islami finansta sayilan tiim bu araclarin tesisi, gelistirilmesi, teskilatlanmasi,
yonetilmesi, hizmet iiretmeleri ile bunlarin pazara arzinin vb. Islami kurallara uygun olarak
gergeklestirilmesi onemlidir.

Islami finansta, sirastyla Kur’an, siinnet ve igtihat finansal islemler igin 6nemli kaynak
teskil etmektedir. Islami finans, Islam ekonomisinin 6nemli bir parcasidir. Islam
ekonomisinde yasaklar ve baz1 tesvikler Islami finansin sinirlarmi belirlemektedir. Ticaretin
helal kilinmasi, faizin yasak edilmesi gibi temel konular Islam ekonomisindeki finansal
faaliyetleri, reel varliga dayali is ve ticari islemlere yoneltir. Haliyle Islami finansmn yapisi
karm mesruluguna dayanur.

Faiz 6demesi igeren biitiin islemler yasaklandigindan dolay1 borg iliskisi iceren akitler,
daha yiiksek bir fiyata veya indirim yapilarak satilamazlar. Bunun i¢in para vb. islem goren
altin ve glimiis gibi mallarin miibadele islemleri “esit”, “denk” ve “pesin-vadesiz” olmalidir.
Faizsiz finans veya etik finans olarak da nitelendirilebilecek olan Islami finans, varliga
dayanan ve risk paylasimini esas alan yapisiyla gerek sistematik risklerin azaltilmasi gerekse
finans ile reel ekonomi arasindaki bagin tesis edilebilmesi agisindan kayda deger bir
alternatif sunmaktadir.

Islami finans, girisimcilere faizsiz kredi modelleri iireterek ekonomiyi reel anlamda
etkiler. Islami finans, ticari ve finansal anlamda Kuran, siinnet ve ictihat dogrultusunda bazi
temel ilkeler iizerinde insa edilmis ve gelistirilmistir. Bu temel ilkeler Islami finansin
smirlarini ortaya koymaktadir. Islam’m ticari faaliyette bulunma ve finansal islem yapma
Ozgirliigiinii belirli standartlar, ahlaki ilkeler ve yasaklar ile kontrol altina almasi,

adaletsizligi ve haksiz kazanci engelleyici ilkeleri barindirmasi Islami finans kuruluslarin en
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onemli amaglarmdandir. Bu yiizdendir ki Islami finansal kuruluslar faaliyetlerini yiiriitiirken
bu amagclara dikkat etmek zorundadirlar.

Islami finans kuruluslarmm smirlarmi belirleyen temel ilke ve amaglar su sekilde
stralamak miimkiindiir:

» Faizin Yasak Olmasi

> Belirsizlik (Garar) Igeren Faaliyetlerin ve Spekiilasyonun Yasak Olmas1
» Haram Kazang¢ Yollarinin Yasak Olmasi
>

Sans ve Kumar Faaliyetlerinin Yasak Olmasi

* Faizin Yasak Olmast

Islami finans1 geleneksel finanstan ayiran en énemli 6zellik faiz meselesidir. Geleneksel
finansta faiz en 6nemli fon toplama aracidir. Bireyler tasarruflarini faiz karsiliginda finans
kuruluslarina teslim eder ve finans kuruluglar1 topladiklar tasarruflart yine belli faiz oranm
karsiliginda tiiketim ve yatirim amaciyla piyasaya sunar. Boylelikle faiz, geleneksel finans
kuruluslarinin ve ekonominin en énemli araci halini almis olur. Ancak Islami finansta bu soz
konusu olamaz. Ciinkii Islam, faizi kesin bir sekilde yasaklar. Islam literatiiriinde faizin
karsiligi1 riba olarak da ifade edilmektedir. Riba terimi, “miibadeleli akitlerde taraflardan biri
lehine sart kosulan karsiliksiz fazlalik’ olarak tanimlanmaktadir. “Riba” kavrami, kredi-borg
verme iliskisine dayanan “faiz” kavramindan daha genis bir anlama sahiptir ve yalnizca para
borglarin1 degil ayn1 zamanda mal degisimlerini de i¢inde barindirmaktadir. Ribanin
giiniimiizde karsilig1 olarak bankalarda & finans kurumlarinda uygulanan adi faiz, bilesik
faiz’!, nominal ve reel faiz’? vb. seklinde goriilmektedir. Ayrica bazi mallarin birbiri ile
degisiminden veya vadeli satisindan dogmaktadir.

Islami kurallara gore bireyler veya kurumlar kredi verebilir ve borcun geri ddenmesini
garanti etme adina teminat alabilir ancak bu bor¢ verme iligskisinde bor¢ veren taraf, borg
alan taraftan anaparanin belirli bir tutar1 lizerinden ya da sabit bir tutar olarak bir fazlalik
isteyemez. Islam dininde para yalmzca bir miibadele aracidir ve paranin bir mal gibi
goriilmesi, alim satima konu edilmesi s6z konusu degildir.

I[slam faiz yasagi ile sermaye somiiriisiinii engellemis, fakir ve miskinlere devlet
biitcesinden yardim etmekle de emek somiiriisiinii 6nlemistir. Boylelikle sermaye ile emek
arasinda is birliginin kurulmasimi ve akiciligi saglamaya calismistir. Ciinkii risksiz ve
emeksiz sermaye kazanclar (faiz) hem emek somiiriisiinii artirir ve hem de emegi iiretim
stirecinden koparir.

Islami finansin varlik sebebi faizin olmamasidir. Faizin olmamasi ilkesinin temelinde de

fon toplami saglanirken kar ve zarara katilma esasina gore fon kabul etmek ve miisteriye

ol Bilesik faiz her devre kazanilan faizin anaparaya ilave edilerek her devre degisen sermayeler iizerinden
hesaplanir.

%2 Reel faiz, nominal faiz oranindan enflasyon oranmin arindirilmastyla bulunur. Yani gercek faizdir.
Ornegin enflasyon oran1 yiizde 10, mevduat faizi oran1 da yiizde 10 ise gergek faiz sifirdir.
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“sabit bir getiri” taahhiit etmemek ve fon kullandirirken nakit kredi vermeyip,
miisterinin ihtiya¢ duydugu mali saticidan pesin alip, kendisine vadeli satmak ya da is

sahibiyle proje bazinda ortaklik olusturmak yer almaktadir.

« Belirsizlik I¢eren (Garar) Faaliyetlerin ve Spekiilasyonun Yasak Olmasi

Islami finansim ikinci temel unsuru karsilikli sdzlesmelerde belirsizlik unsurunun yasak
olmasidir. Garar kelime olarak, belirsizlik, dolandiricilik, tahribata ve kayba yol agabilecek
tehlikeler olarak ifade edilir. Belirsizlik, taraflardan herhangi birine yapilan islemlerde bilgi
eksikliginin s6z konusu olmasi anlamina gelmektedir. Garar, malin veya hizmetin alim-
sattiminin olup olmayacagi tam bilinmeyen, satict durumunda olan kisinin sdzlesmeye konu
olan mal veya hizmeti teslim edip etmeyecegi slipheli durumlarda meydana gelir. Garar
yasaginin (belirsizlik) yasal nedeninin satig1 tamamlayamama, insanlarin mal varliginin ve
satigin karst degerlerindeki esitsizligin Onlenmesi, anlagmazlik ve nefret potansiyelinin
onlenmesi de dahil olmak {izere sozlesmelerde adaleti tamamlayamama olarak ifade
edilmektedir.

Belirsizlik veya garar, Islam hukuku ve Islami finansta zor anlagilan bir meseledir. Bu
hususu daha ag¢ik kilmak orneklerle miimkiindiir. Ahmet’in Mehmet’e 20 TL’ye bir kilo
balik satmasi1 garar icerir. Ciinkii baligin tiirii belli degildir. Herhangi bir balik olarak ifade
edilmesi sorunludur. Balik tiirliniin satista net olmasi gerekir. Bu garar sekli Cinste
Belirsizlik olarak ifade edilir. Bir bagka tiir olan Nicelikte Belirsizlige de Ahmet’in Mehmet’e
5 TL’ye biraz veya bir miktar elma satmas1 6rnek verilebilir. Burada da satilan miktarin net
olmasi dnemlidir. Hasan’1n cep telefonunu Hiiseyin’e 1 aylik maas1 karsiliginda satmasi ve
bdyle bir satis isleminde maasin ne kadar oldugu belirtilmemesi Fiyatta Belirsizlige,
Ramazan’in Ilhan’a §deme zaman1 belirlenmeden dairesini 500.000TL ye satmas1 Vadedeki
Belirsizlige ornek olarak gosterilmektedir. Metin’in Abdurrahman’a denizdeki balig1 veya
ormandaki geyigi satmas1 gararin bir tiirli olan Malin Teslimine Muktedir Olmama olarak
belirtilmektedir. Bunlarin disinda, satis1 yapilmis herhangi bir {iriiniin mevcut olmamasi,
incelenme imkanindan yoksun olmasi ve tiliriiniin tam olarak bilinmemesi gibi olaylar da
garar icermektedir.

Islami finansin yasak olan konulardan bir tanesi de spekiilatif faaliyetlerin olusmasidir.
Spekiilatif faaliyet, Islami finansta yasaklanan manipiilasyon ve “forward” islemleri”® ile
iligkilidir. Yatirnmci, konjonktiirel piyasalardaki alim-satim islemlerinden ziyade isin
kazancindan kendine diisecek kéra odaklanir. Bu kar onun i¢in 6nceliklidir. Spekiilasyon ve
yatirrm arasindaki fark, yatirimcilarin niyetiyle fark gosterir. Spekiilasyon, fiyatlar
artirmaya yonelik bir piyasa hareketidir. Islam’da ise amag reel yatirrmlardan gelir elde

etmektir. Bu geliri elde etmek igin bir sirketin hisselerine ortak olunabilir. Iste burada

9 Forward, riski sabitlemek amaciyla, ileri bir tarihte teslimi s6z konusu olacak herhangi bir malin vadesi,
fiyat1 ve miktar1 bugiinden belirlenerek sozlesmeye baglandig1 islemlerdir.
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fiyatlar1 artirmaya yonelik bir spekiilasyon yapilip, bundan para kazanmak islami finansta

kabul edilmemektedir.

* Haram Kazang Yollarimin Yasak Olmasi

Islami finans veya bankacilik, Kuran’da ve hadiste agik¢a belirtilmis iiretim ve hizmetler
ile ilgili faaliyetlerde bulunamaz. Bu iiretim ve hizmetler arasinda, domuz eti gibi helal
olmayan gidalar, Islami ilkelere gore kesilmemis hayvanlar, sarhos edici icecekler,
miistehcen {iirlinler vb. yer almaktadir. Bu faaliyetlere katilma sadece iiriinlerin satim1 veya
satig1 ile sinirli degildir, ayn1 zamanda bu yasaklanmis mallarin ve hizmetlerin paketlenmesi,
tasinmasi, depolanmasi ve pazarlanmasi gibi iiretim ve dagitimin tiim zincirleri de yasak
kazang yollar1 ierisine girer. Islami finans, iiriinleri uzun siire bekletip fiyatlarin yiikselmesi
zamaninda satiga sunan firsat¢iligi, baska bir deyisle karaborsacilik (ihtikar) yaparak ticari
faaliyette bulunmay1 uygun gérmez. Uriinleri daha yiiksek bir fiyatla satma adina piyasaya
stirmeyip depolarda bekletmek ve degerinin {istlinde satarak asir1 kazang saglamak amaciyla
yapilan hileli bir islem Islam dininde yasaklanmstir. Faiz nasil bir haksiz kazangsa ihtikar
da o denli bir haksiz kazangctir.

» Sans ve Kumar Faaliyetlerinin Yasak Olmasi

Islam dini insan tabiatin1 bozan, topluma zarar veren ve iiretkenlikten uzak olan sans ve
kumar oyunlarina haram kazang olarak bakmaktadir. Kumar, para kazanmak icin oynatilan
bir sans oyunudur. Sans oldugu icin de belirsizlik ve risk durumu olusturmaktadir. Islam
diistintirleri kumar veya sans oyunlart ile belirsizligin (garar) iliskili oldugunu ifade
etmektedirler. Kumar ve sans oyunlarinda taraflar arasinda bir ¢atisma s6z konusudur. Bir
taraf kazanir diger taraf kaybeder. Bu durum haksiz bir gelir aktarimi olusturur. Boylelikle
sosyal problemler, gelir adaletsizligi gibi bir¢ok sorun ortaya cikar. Iste bu yiizden Islami

finans bu vb. faaliyetler iizerine kurulamaz, bunlar1 destekleyemez.

5.1.3. Islami Finansin Ortaya Cikisi

Modern anlamda Islami finans 1955 yilinda Pakistanli Muhammed Uzeyr tarafindan
katilim bankacilig1 fikri ile ortaya ¢ikmugtir. Islami finans ile ilgili calismalar 1960’11 yillarda
belirmeye baslamistir. Dr. Abdiilaziz en-Neccar Misir’da faizsiz bir banka modeli denemesi
yapmis ve konvansiyonel bankaciliga karsin ilk alternatif deneme olarak literatiirde yer
edinmistir. Ardindan 1973’te Cidde’de kurulup 1975’te faaliyete baslayan islam Kalkinma
Bankas!, faizsiz banka olarak diinya giindemine gelmistir. islami finans ile ilgili kuruluslar
1970’li yillarda diinyada gogalmaya baslanmistir. Islam Kalkinma Bankasi’ndan sonra
katilim bankas1 olarak 1975 yilinda kurulan Dubai islam Bankas, diinyanin gercek anlamda
tam donanimli ilk katilim bankasi olarak ifade edilmektedir. 1980°li ve 90’11 yillar Islami
finansin gelisme donemleri olmustur. Korfez ve Ortadogu’nun disina agilan Islami finans

Asya Pasifik’e dogru genislemistir.
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Ozel sektor projelerinde finansman noktasinda eksik kalan Islam Kalkinma Bankasi’nin
biraktig1 boslugu doldurmak tizere bazi1 Suudi, Kuveytli, Birlesik Arap Emirli vb. zengin
Miisliimanlarin &rgiitlenmeleri sonucunda 1981°de olusan “Dar Al-Maal Al Islami” adl
holding, Isvigre’nin Cenevre kentinde kurularak faal olarak islev gdstermistir. S6z konusu
gelismelerin vermis oldugu bilgi birikimi, tecriibe ve girisimcilik “Dallah Baraka Grubu” ve
diger baz1 gruplarin yatirimlariyla Ortadogu’daki Miisliiman iilkelerde islami finans sistemi
hizla yayginlik kazanmistir. Uzakdogu iilkelerinde (Malezya vb.) yonetimde s6z sahibi
zengin Misliimanlarin kurdugu banka ve finansman kurumlari bolgenin biiyiik bir ekonomik
aktorii olma noktasinda 6nemli bir yer edinmistir.

Islami finansin Tiirkiye’de kurumsal olarak ortaya ¢ikmasi 1980°1i y1llara dayanmaktadir.
Aslinda Islami finansin temel ilkelerinde hassasiyet gdsteren ilk yapilanma Devlet Sanayi
ve Isci Yatirrm Bankasmin (DESIYAB) 1975 yilinda kar ortakligi prensibine dayanan bir
modeli barindirmasi olarak ifade edebiliriz. Ancak DESIYAB’1, kir ortakligi modeli
yaninda faiz ile ¢alistig1 i¢in tiimiiyle faizsiz bir kurulus olarak sdylemek miimkiin degildir.
Ancak Islami finans ile ilgili dogrudan adim 80’li yillarda atilmistir. Bunun nedeni
Tirkiye’'nin 1980 yili itibariyle serbest piyasa sistemini benimsemesi sermaye
hareketliliginde de etkisini gostermis, faizden uzak duran muhafazakar kesimin de
tasarruflarin1 degerlendirecek bir sistemin kurulmasi dngoriilmiistiir. 16 Aralik 1983 yilinda
¢ikartilan 7506 sayili kararname ile “Ozel Finans Kurumlar1” ile Islami finans giindeme
gelmigtir. Sistemin kurulmastyla 6zel finans kurumlari sektore dahil olmustur.

Tiirkiye’de Islami finans igin 2005 yil1 bir déniim noktasidir. Ozel Finans Kurumlar1 19
Ekim 2005 tarihinde 5411 Sayili Bankacilik Kanunu’yla isim degisikligine giderek “Katilim
Bankas1” unvanimi almiglardir. Katilim bankalar1 ¢ikartilan kanunla su sekilde
tanimlanmaktadir: “Bu kanuna gére ozel cari ve katilma hesaplart yoluyla fon toplamak ve
kredi kullandirmak esas olmak iizere faaliyet gosteren kuruluslar ile yurt disinda kurulu bu
nitelikteki kuruluslarin Tiirkiye’'deki subelerini...” seklinde ifade edilmistir. Bu kanun
katilim bankaciliginda bir¢ok degisiklige neden olmustur. Bu degisikliklerin olusmasiyla
katilim bankalarina para yatiran tasarruf sahiplerinin birikimleri giivence altin alinmis olup,
bu giivence miktar1 geleneksel bankalara verilen giivence miktariyla esit hale gelmistir. Bu
giivence tutar1 2016 yil1 itibariyle her kisi i¢in 100.000 TL olarak smirlandirilmigtir. Ozel
finans kuruluslan ile glindeme gelen ve daha sonra konvansiyonel bankacilik diizeyinde
esdeger kabul edilen katilim bankacilig1 6zel sektor biinyesinde faaliyette bulunurken 2015
yilinda kamu da katilim bankacilig: girisiminde bulunmustur. Ilk olarak Ziraat Katilim
Bankas1 29 Mayis 2015 tarihinde kurulurken, ikinci olarak Vakiflar Genel Miudiirligi
blinyesinde Vakif Katilim Bankas1 kurulmustur.

6. ISLAMI FINANSTA BANKACILIK VE URUNLERI

Bankacilik, ekonomideki fon akisini saglamak amaciyla tasarruf sahipleri ile yatirimceilar
arasinda bir araci kurulus faaliyetidir. Bankalar, yatirimcilara veya ihtiyag duyanlara kredi

vermek iizere fon toplama gorevini yerine getirirler. Bu krediler uzun ve kisa vade seklinde
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ifade edilebilir. Bankalar ekonomide fon akisini saglamanin yaninda maliye ve para
politikalarinin yiirtitiilmesine yardimci olmak, nakdi para yaratmak, gelir ve servet
dagiliminmi etkilemek gibi ekonomi agisindan 6nemli baska fonksiyonlar1 da iginde
barindirmaktadir.

Islami bankacilik olarak ifade edilen Katilim Bankacilig ise faizsizlik prensibini en temel
ve Onemli ilke kabul eden, bu prensibe uygun her tiirlii bankacilik faaliyetlerini
gergeklestiren, kar ve zarara katilma esasina gore fon toplayip ticaret, ortaklik ve finansal
kiralama vb. yontemleriyle fon kullandiran bir bankacilik tiiriidiir. Bankalarin isimlerindeki
“katilim” sézctigii, yapilan bankacilik tiiriniin kar ve zarara katilma ilkesine dayali bir
bankacilik oldugunu ifade etmek amaciyla kullanilmaktadir (TKBB, 2015:2).

Faiz, modern bankaciligin ve sermaye piyasasmin en onemli araciyken, Islami finans
kurumlan tarafindan kullanilamaz. Bu en temel ilkelerdendir. Ancak faizden kaginmak
isteyen muhafazakar yatirim ve tasarruf sahiplerini birlestirecek kurumlara ihtiyag vardir.
Bunun i¢in faizsiz finans kurulusunun olmasi gilinlimiiz piyasa sartlarinda gereklidir.
Bireylerin ¢ogu kiiciik tasarruflara sahip olurken, modern isletmeler ¢ok biiyiik miktarlarda
fona ihtiyag duyarlar. islami finans kurumlar1 yani Katilim Bankalar1 tasarruf fazlasi ve agig1
olan birimler veya hane halki arasinda aracilik islevini gormektedirler. Burada “faiz”
kesinlikle kullanilmazken bunun yerini “kar pay1” almaktadir. Konvansiyonel bankacilikta

“faiz” 6nemli bir ekonomik aragken, Islami Bankacilikta “kar payr” 6nemli bir aragtir.

6.2.1. Ticaret Modelleri

6.2.1.1. Murabaha

Islami finansta faizsiz sekilde alim-satim gerceklestirmenin bir yontemi olarak
kullandirilan murabaha, Arapgadaki “ribh™ kelime kokiinden tiiretilerek “ticarette fayda
veya kar elde etmek, kazang saglamak™ olarak ifade edilmektedir.

Murabaha, mali satin alan kisinin, iizerine belli bir kar oran1 koyarak tekrar satisa
sunmasiyla olusan ticari bir islemdir. Odemeler genellikle satistan belli bir siire sonra veya
taksitlendirme ile yapilabilir. Murabahada s6z konusu olan malin maliyeti, satic1 (Katilim
Bankasi) tarafindan bilinir veya saticiya bildirilir. Banka ile miisteri, s6z konusu malin
maliyetini degil, maliyet iizerinden uygulanacak kir marjim miizakere ederler. Odenecek
miktarin vade tarihi, belirsizlige mahal vermeyecek sekilde sabitlenmelidir. Saticinin “bu
tiriin bana 1000 liraya mal oldu, 100 lira veya %10 kar ekleyerek sana 1100 liraya satryorum”
diyerek yaptig1 aligveris bir murabaha satis iglemidir. Boyle bir satista 6deme vadeli ya da
pesin olarak gerceklestirilebilir. Katilim Bankalari murabaha iglemini uyguladiginda {i¢ taraf
olusmaktadir. Bunlardan birincisi katilim bankasina bagvuran miisteri, ikincisi malin ilk
sahibi ve licilinciisii katilim bankasidir. Murabaha islemi sirasiyla su sekilde islemektedir:

* Miisteri satig1 yasal olan bir malin kredili olarak satin alinmasi i¢in bankaya bir talep ile

gelir.
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* Banka miisterisini ilgili mal(lar)1 satin almak {izere vekil tayin eder. (Bu genellikle SMS
olarak miisteriye bildirilir)

* Banka ilgili mali, vekili olan miisterisi vasitasiyla satin alir.

* Banka d6demeyi satictya (malin ilk sahibi) yapar.

* Miisteri, mali banka adina vekil olarak teslim alir.

* Miisteri, mali satin almak i¢in banka ile s6zlesme yapar.

* Miisteri, herhangi bir pozisyon yenilemesi/borcu yeniden yapilandirmasi (rollover),
indirim ya da para iadesi olmaksizin vadeli olarak 6demeleri yapar.

* Murabaha (s6zlesme) isleminin sona ermesiyle miisteri malin sahibi olur. Murabaha
isleminin yerine getirilmesi i¢in taraflar arasinda gerceklesen sozlesme iliskisinin sorunsuz
olmasi i¢in ilk olarak katilim bankasinin miisteri ile satici arasinda herhangi bir anlagsma
yapilmadan 6nce, malin sahibi olmas1 gerekir. ikinci olarak katilim bankasinin miilkiine
gecen mal, tiikketilmeden Once katilim bankasi tarafindan miisteriye satilmalidir. Katilim
bankalarinin en ¢ok bagvurdugu fon kullandirma yontemi olan Murabaha sistemi, genellikle
konut, tasit, gayrimenkul, arsa, makine-techizat, ham madde ve yar1 madde iirlinlerinde
islem gormektedir. Murabahanin katilim bankalarinca ¢ok yiiksek derecede ilgi gérmesi

diger {riinlere nazaran bu sistemde karliligin yiiksek olmasindan kaynaklanmaktadir.

6.2.1.2. Selem Senedi

Selem, bir malin veya hizmetin bedelinin tamaminin ya da bir kisminin 6nceden ddenip,
malin veya hizmetin sonradan teslim alinmasi islemidir. Bu sistemde 6deme nakit bir sekilde
kismen veya tam olarak yapilir. Selem sistemi de Islami finansta bir sézlesme bigimidir.
Yapilan sozlesmede mal veya hizmet ileriki bir tarihte teslim edileceginden dolay1
s0zlesmede mal ve hizmetle ilgili tiim ayrintilar yer almalidir. Selem, vadeli aligverisin tersi
olarak tarif edilir. Vadeli aligveriste para, selemde ise mal veresiyedir. Prensiplere uygun
olarak yapilan bir selem sozlesmesi ile ileri bir tarihte iiretilecek mallar simdiden satilmig ve
karsilig1 nakit olarak alinmis olur. Selem, faize karsi 6nemli bir alternatif aragtir. Faiz ile
pahalilik s6z konusu olurken, selem ile {iriinler dnceden fonlandig1 i¢in faiz maliyeti
olmadan daha ucuza satilabilecektir (Erbakan, 2010:70). Ozetle selem, énce paranin verilip
sonra malin teslim alinmasi ile olusan bir sistemdir. Seleme konu olan mallar piyasada
benzerdir. Eger liretici siparisleri zamaninda yerine getiremezse, baska bir yerden satin alip,
s0zlesme yaptig1 kisilere teslim etmesi gerekir.

Selem sistemi katilim bankalarinca pek ilgi géormemektedir. Bunun nedeni selemin
murabaha yontemine gore uygulanabilir bir avantajinin olmamasindan olabilir. Malin
onceden siparis edilmesi ile malin teslimati, kalitesi ve pazarlamasi gibi reel konular bankay1
riske gotiirebileceginden ve kar yiiksekliligi baglaminda murabaha sisteminin daha

uygulanabilir oldugundan bankalar seleme ¢ok sicak bakmamaktadirlar.
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6.2.1.3. istisna

Istisna sistemi, seleme benzemek ile birlikte ufak farkliliklar olusturmaktadir. Selem
sisteminde piyasada benzer mallar satan iiriinler finanse edilirken, Istisna’da piyasada ayni
ozellige sahip bulunmayan iiriinler finanse edilir. Ayrica Istisna s6zlesmesi selemden farkli
olarak; ticretin hemen verilmesinin sart olmamasi, siparisi verilen seyin yapilmasi ve teslimi
icin bir siirenin belirlenmemesi, 1smarlanan seyin carsida pazarda bulunan iirlinlerden
olmamas1 gibi belli Ozelliklere sahiptir. Konuyu bir 6rnekle zenginlestirecek olursak;
herhangi bir 6zel sektor firmasi, bir binanin insasina iligkin olarak bir projeyi hayata
gecirmeyi digiindliglinii  varsayalim. Firma, yatirnm projesinin 0zelliklerini veya
niteliklerini, proje tamamlandiktan sonra yapilacak 6demelerin kag ayda veya yilda olacagini
belirtmistir. Binanin yapimini iistlenecek olan yatirimcilar, fiyat tekliflerini verirler, bu fiyat
tekliflerinden en uygun olanini se¢me islemi Ozel sektor firmasina aittir. Projenin
tamamlanmasi sonrasinda ise ilgili 6zel sektor firmasi, taksitler halinde 6demeler yapar. Bina
insa edildiginde, binanin miilkiyeti tamamen 6zel sektor firmasina geger, 6zel sektor firmast,
bina insasina iliskin 6demeleri gerceklestirmek i¢in, istisna senetleri ihrag edip, bunlar1 bina
insasin1 gergeklestiren firmaya teslim eder. Bu senetlerin nominal degerleri toplami, bina
insaatina iligkin projenin fiyatina esittir. Bu senetler, taksitle 6deme planina uygun olarak
cesitli vade tarihleri icerir. Her vadede bir taksit 6demesi yapilir (Eskici, 2007: 73).

6.2.1.4. icare

Bir malin miilkiyetine sahip olmak i¢in yeterli finansman olmadiginda faizli krediye
alternatif faizsiz bir model olan Icare, ekonomik hayatta sikca basvurulan bir faizsiz
finansman modelidir. Icarenin uygulayicist olan Islami banka, kiraya veren (Acir) rolii
iistlenir ve sahip oldugu belli bir varlig1 miisterinin kullanmasina miisaade eder. Miisteri ise
varliga ihtiya¢ duyan ve ona sahip olmak isteyen kisidir. Miisteri dnceden belirlenmis kiray1
odemek suretiyle varliktan yararlanma hakkini elde eder. icare sisteminin uygulanmasi igin
siire¢ su sekilde isler: Katilim bankasi anlagsmaya konu olan veya miisterisi tarafindan
gosterilen mali satin alarak kullanmasi igin yapilan sdzlesme geregince o mala ihtiya¢ duyan
isletmeye kiraya verir. Sozlesme siiresi bittikten sonra s6z konusu mali kendi biinyesine
alarak tekrar kiraya verir ya da satar. Icare isleminde ilk olarak Islami banka ve miisteri
arasinda yazili bir sdzlesme imzalanmaktadir. Bu s6zlesmede asagidaki detaylarin yer almasi
gerekmektedir:

+ Kiralamaya konu olan malin tiirii

+ Kiralama siiresi

* Kira bedeli

* S6zlesme siiresi sonunda malin miilkiyetinin hangi tarafta olacagi.
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6.2.2. Ortaklik Modelleri

6.2.2.1. Mudarebe

Islami finansin temelini olusturan Mudarebe sistemi bir ortaklik iliskisidir. Emek-
Sermaye ortakligi seklinde tarif edilen bu sistemde, bilgi birikimi, emek veya isin nasil
yapilacagi noktasinda fikri olmayan sermaye sahibi ile isi bilen ve emegi ortaya koyan kisiler
arasinda gerceklesen ortaklik sozlesmesidir. Katilim bankalari mudarebe sistemi ile fon
toplayip bu fonu girisimcilere yonlendirmektedir. Bu sistemde projesini bankaya sunan
emek sahibi veya girisimciye “Mudarip”, projeyi onaylayip sermaye destegi veren tarafa da
“Rabbul-Mal (Faizsiz Banka)” denmektedir.

Rabbul-Mal (faizsiz banka) mudarip ile bir sdzlesme yaptiktan sonra mudaribin istegi
lizerine sOzlesme konusu sermayeyi onun emrine hazir tutmak zorundadir. Sozlesmede
belirlenen sartlarin disinda faizsiz bankanin proje sahibinin giristigi muamelelere karigma
yetkisi yoktur. Ancak proje sahibi diizensiz ve plansiz ¢alisma nedeniyle kesin zarar tehlikesi

ortaya ¢ikarirsa banka, zarar1 6nleyici birtakim girisimlerde bulunabilir.

6.2.2.2. Miisareke

Miisareke sistemi, mudarebe sistemindeki emek-sermaye ortakligina benzemektedir. Bu
sistem mudarebeden farkli olarak iki tarafta da sermaye ortaklig1 s6z konusudur. Proje sahibi
firma veya birey elinde sermayesinin yetersiz kalmasi durumunda projesine ortak olacak
sermayedar arar. Proje sahibi hem sermayesini hem de emegini ortaya koyarken, proje ortagi
sadece sermayesini ortaya koyar. Bdylelikle aralarinda kar-zarar iligkileri miisareke
sO0zlesmesiyle olusur. Taraflarin projeye koyduklar1 sermaye oranlari ne ise kar paylasimi da
ona gore sekillenir. Projedeki sermaye katilim oranlari esit oldugu halde kar paylar farkl
olabildigi gibi, sermayeler farkli oldugu halde kar paylar1 da esit olabilir. Bu farkliligin
sebebi ortakliga katilanlardan bazilarinin isi daha fazla yapmalar1 veya daha kabiliyetli
olabilmeleri olarak ifade edilir. Katilim Bankalar1 bu sistemle bankadan fon alan ortaklarin,
sirketin islerinin yiiriitilmesinde daha fazla emege sahip olmalar1 nedeniyle sermayelerine

oranla daha fazla kar pay1 almalarin1 kabul edebilirler.

6.2.3. Diger Finansman Modelleri

6.2.3.1. Sukuk

Islami bankacilik, finans sektérii i¢indeki payini artirmak igin gesitli finansal araglar
gelistirmektedir. Bunlardan bir tanesi sukuktur. Sukuk, reel bir varlig1 ve o varlik tizerindeki
ortak miilkiyeti temsil eden esit degerdeki sertifikalar olarak tanimlanmaktadir. Sukuk,
herhangi bir varliktan 6nce yararlanmay1 sonra ise ona sahip olmayr gosteren bir kira
sertifikasidir. Sukukta nakit akisinin saglanmasiyla miilkiyet hakki da kazanilmaktadir. Bu
yoniiyle sukuk, klasik tahvillerden farklilik gostermektedir. Geleneksel tahviller, geliri faiz
olan degerli kagitlardan olusurken, sukuklar varliga dayali miilkiyet hakkindan ve geliri kar
olan bir menkul kiymettir. Sukuk, yatirimcisina faiz yerine finanse edildigi varliktan elde

236



edilen gelir/kdrdan pay verdigi icin geleneksel tahvillerle karsilagtirilarak
degerlendirilmektedir. Tahvil, borca dayali sertifika; sukuk ise varliga dayali sertifika olarak
nitelendirilebilir.

Sukuk, reel varligin degerli kagitlara boliinerek ihra¢ edilmesiyle olusur. Buradaki amag
toplanan fonlar ile sahip olunan paya gore yeni bir projeye baslamak, mevcut bir projeyi
gelistirmek ya da toplanan fonlar ticari bir faaliyetin finansmani i¢in degerlendirmektir.
Sukuk modelinde yatirimcinin veya sukuk sahibinin elde edecedi kazang; bir ticari
faaliyetten, belirli bir varligin miilkiyetinden veya bir is ortakligindan elde edilecek gelir
tizerindeki hak sahipliginden meydana gelmektedir. Sukuk ihraclarin1 Varlik Kiralama
Sirketleri (VKS) ¢ikarabilirler. Katilim Bankalar1 sukuk piyasasini kullanabilmeleri igin
Varlik Kiralama Sirketi kurarlar. Sukuk siirecini bir 6rnekle daha ag¢ik hala getirelim. ABC
A.S adinda bir sirketin finansa ihtiyaci oldugunu varsayalim. ABC A.$ finansi faizsiz olarak
elde etmek icin kendisine ait bir binay1 Varlik Kiralama Sirketine satacagini bildirir ve
sirketle anlagilir. VKS binanin bedelini 6demek i¢in sukuk ihracinda bulunur. Piyasadaki
yatirimcilar ithrag edilen sukuklart alir ve VKS’de gerekli fon toplanir. VKS toplanan fonu,
binay1 satan ABC AS’ye verir. Artik bina, sukuk sahipleri adina VKS’ye ge¢mistir. Binay1
satan ABC A.S, binay1 VKS’den kiralamaktadir. Bu kira 6demesiyle birlikte belli bir siire
sonunda Ornegin 5 yil sonra binay:r tekrar geri alacaktir. ABC A.§ ile VKS arasindaki
anlagsma budur. Donemsel olarak ABC A.S kira 6demesi yapar ve bu ddeme sonucunda
sukuk sahipleri paylarini alirlar. 5 y1l sonra bina tekrar ABC AS’ye geemis olur. Boylelikle
ABC A.S finansman ihtiyacini faizsiz olarak karsilamis olur ve sukuk yatirimcilari da faizsiz
olarak kar elde etmis olurlar.

Islami finansta likidite yonetiminde 6nemli bir ara¢ olan sukuk, diinya capinda bircok
yatirimct tarafindan ilgi gormektedir. Sukuk, yollar, kopriiler, limanlar, havaalanlar1 gibi

altyapi projelerini iceren kamu ve 6zel sektor projelerinin finansmaninda kullanilabilir.

6.2.3.2. Tekafiil

Sigorta, Islam diisiiniirleri arasinda caiz olup olmama noktasinda ¢ok tartigilan bir
konudur. Nitekim bu tartismalar azaltma adina Islami finansin gelistirmis oldugu Tekafiil,
Islami sigortacilik olarak adlandirilmaktadir. Yardimlasma, bagis, dayanisma ve ortaklik
esasina dayanir. Islami sigorta, belirli rizikolara maruz sahislarmm bu rizikolarm
gerceklesmesiyle ortaya ¢ikacak zararlarin telafisi tizerine anlagmalaridir.

Tekafiil Sisteminde amag, belirli bir risk gurubundaki bireyleri bir araya getirip kars1
karsiya kaldiklari tehlikelerde zarar1 en aza indirmek ya da bireylerin toplumsal yasantilarin
olumsuz etkilemeden olusan hasarlar1 telafi etmektir. Ayrica bu sistemde kar elde etmek
amac degil, bir riskin bir digeri hesabina iistlenilmesi ilkesi ile miisterek garantinin
saglanmast olayidir. Tekafiilin her bi¢iminde aile tekafiilii veya genel tekafiil gibi
katilimcilarin iglerinden herhangi biri bir felaketle karsi karsiya kaldiginda ya da belirlenmis
bir zarara maruz kaldiginda, katilimcilar birbirlerine yardim etmeyi kabul ederler. Bu
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sistemde fonlar1 toplayan Tekafiil sirketi, faaliyetlerini yerine getirirken vekalet veya
mudarebe temelinde bir emanetci ya da yonetici olarak gorev yapar. Polige alan isletmeciler
ve ortaklar, tekafiil fonuna destek verir. Yardimlar veya zararlar, tekafiil fonundan 6denir ve

fondaki acik veya fazlaliklar katilimcilar arasinda paylastirilir.
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DEGERLENDIRME SORULARI

I- Miisterinin bankadan malin kredili satin alinmasi talebi

II- Miisterinin banka tarafindan satin almaya vekil tayin edilmesi

II1- Bankanin miisteri adina satin almasi

IV- Bankanin satictya 6deme yapmasi

V- Mal1 satin almak i¢in miisterinin banka ile s6zlesme yapmasi

1. Mudarebe islemiyle ilgili olarak bir Kesiti verilen siirecte yukaridakilerden
hangisi yanhstir?

A)l B)II O I D)1V E)V

2. Alinacak belirli bir fazlahk karsihginda bor¢/kredi verme yoluyla olusan faize ne
ad verilir?

A) Ribe’n-nesie B) Ribe’l-bey’

C) Ribel’fadl D) Veresiye faizi

E) Temerriit

3. Borclanmalarla ilgili olarak asagidakilerden hangisi dogrudur?

A) Bugday bugday ile veresiye satilirsa ribe’l-fadl s6z konusu olur

B) Sart kosulmaksizin borcun daha fazlasiyla 6denmesi faizdir

C) Sirf bor¢glanma sebebiyle verilen hediyelerin kabulii caizdir

D) 100 kg arpanin 150 kg hurmayla veresiye satiminda ribe’n-nesie sdz konusu olur
E) Enflasyon dikkate alinmadiginda alacakli kazangli ¢ikmis olur

4. Asagidakilerden hangisi ticaret modeli degildir?
A) Miisareke B) Istina C) Selem
D) Murabaha E) Icare

5. Islami finansin varlik sebebi faizin olmamasidir. Faizin olmamas: ilkesinin
temelinde de fon toplami saglanirken kir ve zarara katilma esasina gore fon kabul
etmek vardir. Buna gore Islami finans kurumu nasil hareket etmelidir?

A) Miisteriye “sabit bir getiri” taahhiit etmemelidir

B) Fon kullandirirken nakit kredi vermemelidir

C) Siurf borglanma sebebiyle verilen hediyelerin kabulii caizdir

D) Pesin alip kar ekleyerek vadeli satmalidir

E) Hepsi
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ONUCUNCU HAFTA
UNITE X: I. TEDAVi SURECINDE iBADET: (NAMAZ ORNEGI)
Il. ISLAM HUKUKU BAKIMINDAN TEDAVI SURECINDE
HASTA MAHREMIYETININ iHLALI
KONULAR:
I. Tedavi Siirecinde Ibadet: (Namaz Ornegi)
1. Hastalik
2. Tedavi
3. Tedavi Siirecinde Namaz
4. Tedavi Siirecinin Namaza Etkisi
II. islam Hukuku Bakimindan Tedavi Siirecinde Hasta Mahremiyetinin Thlali
1. Hastaya ait bilgilerin sakl1 tutulmasi

2. Beden mahremiyetin korunmasi

AMACLAR

1. Tedavinin mezhepelere gore hilkkmiinii aciklayabilmek

2. Hastalik ve tedavi siirecinde taninan ruhsatlar1 6reneklendirebilmek

3. Tedavi stirecindeki hastanin mahremiyetini ihlal eden durumlari bilmek

4. Tedavi siirecinde mahremiyet hususnda saglanan ruhsatlari agiklayabilmek

HAZIRLIK SORULARI

1. “Tedavi, hasta, mahremiyet ve ruhsat” kavramlarinin anlamlarini arastiriniz.

2. Hadesten taharet konusunda taninan genel anlamdaki ruhsatlar nelerdir? Arastiriniz.
3. “Tipta mahrem olmaz.” Soziiyle anlatilmak istenen nedir?

4. Islam dinine gére mahremiyet kurallarin1 genel hatlariyla belirtiniz.
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I. TEDAVI SURECINDE iBADET: (NAMAZ ORNEGI)

GIRIS

Insanin yaratanima kars1 kulluk 6devi ve baglilik gostergesi olan ibadetler kural olarak
akilli ve buluga ermis olan miikellefler tarafindan bizzat yerine getirilir. Ancak bir fiilin ser’i
bir teklife konu olabilmesi i¢in o fiilin mutlaka miikellefin giicii dahilinde bulunmasi gerekir.
Aksi takdirde emredilen fiilin yapilmasi imkansiz olabilir veya usuliine uygun bir sekilde
yapilmasi mesakkate yol acabilir. Bu nedenle Kur’an’da ve hadislerde dinde zorlagtirmanin
bulunmadigi, aksine kolaylagtirmanin esas alindigi, insana giiciiniin iizerinde bir kiilfet
yuklenmedigi, yani ibadet miikellefiyetinin yerine getirilebilir oldugu vurgulanir.

Ibadetlerin miikellefiyet sartlar1 (akil ve bulug) yaninda bunlarin eda edilmelerinin de
birtakim sartlar1 vardir. Bu sartlardan biri de istenilen ibadeti yapmaya gii¢ yetirebilme
yetisinin (istitaat) bulunmasidir. Bu ctimleden olarak kisinin bir fiili ger¢eklestirebilmesi i¢in
organizmasinda o fiile ait yetenek ve organin saglikli bir sekilde bulunmasi gerekir. S6z
gelimi akil hastalari, ser’i hitabr diisiinme ve ona gére davranma yetisine sahip degildirler.
Ciinki kisinin dini hilkkme muhatap olabilmesi i¢in belli seviyede anlama ve muhakeme etme
giicline sahip olmasi gerekir. Ayni sekilde Hz. Peygamber de ayakta namaz kilmaya giicii
yetmeyenlerin namazlarint oturarak kilabileceklerini sdylerken beden sagliginin yerinde
olmasi gerektigine dikkat ¢cekmistir.

Ibadetlerin eda edilebilme sartlar1 herhangi bir sebeple ortadan kalktiginda veya edasinda
herhangi bir sikint1 veya engelle karsilagildiginda kolaylastirict esaslar, alternatif ibadet
bicimleri, telafi imkanlar1 veya mazeretten dolayr muafiyetler s6z konusu olur. Yolculukta
namazlarin kisaltilmasi kolayliga, gusiil ve abdest yerine teyemmiim alinmasi alternatif
ibadet bigimlerine, hasta ve yolcunun ramazan orucunu sonraya birakmasi telafiye, hayirh
kadindan namaz kilma miikellefiyetinin diismesi ise muafiyete drnek verilebilir.

Normal durumlarda ve herkes i¢in uygulanmasi gereken temel ve genel hiikiimler fikihta
“azimet” kavramiyla ifade edilir. Bunun yaninda genel olarak “0ziir” kavramiyla ifade edilen
durumlar miikellefin basina geldiginde “ruhsat” kavramiyla karsilanan miikellefiyeti
kolaylastirict veya diisiiriicii hiikiimler devreye girer. Yiikiimliilikklerin yerine getirilmesinde
ruhsat sebebi kabul edilen durumlardan biri de hastaliktir.

Insan igin aslolan saglikli olmak ve birincil niteligindeki azimet hiikiimlerini
uygulamaktir. Bu nedenle miikellef arizi bir durum olan hastalik, kendisine musallat
oldugunda oncelikle bu arizi durumdan kurtulmak i¢in tedaviye basvurmalidir. Ancak bu
hastalik ve tedavi sureci, hastanin Allah Teala ile kulluk baginin ifadesi olan ibadetlerini
devam ettirmesine engel olmamalidir. Bu diisiinceden hareketle hastalik ve tedavi surecinde
miikellefe taninan ruhsatlar ve kolayliklar bu calismada namaz ibadeti baglaminda ele

alinmastir.

241



1. HASTALIK

Insan, ruh ve bedenden olusan bir varliktir. Onun saglig1 da bu her iki yonun sihhat ve
afiyet iizere olmasma baglidir. Insan bedeni birtakim biyoloji kurallarina bagl olarak
calismaktadir. Ancak zaman zaman cesitli sebeplerin etkisiyle insan viicudunun normal
anatomik yapisinda, fizyolojik isleyisinde veya ruhi diizeninde az veya ¢ok olmak iizere
degisik derecelerde bozukluklar, diizensizlikler goriilebilmektedir. Viicutta kismi veya genel
bozukluga sebep olan bu duruma “hastalik” u=_~) /disease), saglig1 bozulmus olan kisiye de
“hasta” ( =2+ /patient) denir. Bunun sonucu olarak bir bélgede veya tiim viicutta agri, sizi,
akinti, kanama, ates, siskinlik gibi bazi sikayetler ve belirtiler ortaya ¢ikar. Bunun suresi kisa
veya uzun olabilir. Bazen de yasam boyu siirebilir.

Ruhsat sebebi kabul edilen hastalik, fiillen mevcut hastalik durumunu kapsadigi gibi
onceden tahmin edilen ve beklenti halinde olunan hastalik durumunu da kapsar. Bu durum
ayn1 zamanda, ruhsat sebebi kabul edilen hastaligin, mutlak anlamda hastalik olmayip dini
tekliflerin yerine getirilmesinde normalin {istiinde giicliiklere ve mesakkatlere yol agan
hastalik oldugunu gostermektedir.

2. TEDAVI

Hastay iyilestirmek, bu miimkiin degilse acilarin1 dindirerek sikintilarini hafifletmek
amaciyla doktor tarafindan girisilen her tibbi girisim, tedavi olarak isimlendirilir. islam dini
tedaviye dnem vermistir. Nitekim Peygamberimiz (s.a.v.) “Ey Allahin kullari! Tedavi olun.
Clinkii Allah, ihtiyarlik disinda ¢are ve dermaninit vermedigi hi¢bir hastalik yaratmamistir.”
buyurarak her hastaligin bir ¢aresi oldugunu belirtmis ve tedavi yollarina bagvurmay1 tesvik
etmistir. Kendisi de hastalandiginda tedavi olmus, yakin ¢evresine ve ashabina da alaninda
uzman olan Taifli Haris b. el-Kelede’ye giderek tedavi olmalarin tavsiye etmistir.

Tedavi sureci ise en basit muayene, teshis ve tedavi yontemlerinden en agir cerrahi
miidahalelere kadar genis bir uygulama alaniyla istenen neticenin alindig1 sureyi kapsar.
Hatta bazen tedavi sonrasi tekrar aynm1 hastalifa yakalanmamak i¢in alinacak koruyucu
hekimlik tedbirleri de bu surece dahil edilir. Dolayistyla tedavi sureci ayakta ya da hastanede
olmak iizere kisa veya bir omur boyu devam edebilir. Ayrica tip bilimi siirekli olarak
gelismeler kaydetmektedir. Bunun neticesi olarak ortaya ¢ikan yeni tedavi metotlarinin
uygulanmasi tedavi surecine farkli bir boyut kazandirmaktadir.

Tedavinin amaci, oncelikle hastay1 iyilestirmek, bu miimkiin degilse acilarini dindirmek
ve yeniden ayni hastaliga diismesini onlemektir. Dolayisiyla bu esaslar1 gerceklestirmeye
yonelik yapilanlarin digindakiler tedavi sayilmaz. Nitekim Ibn Kayyim el-Cevziyye (o.
751/1350) de doktorun tedavisini ve tedbirini su bes esasa gdre yapmasi gerektigini
belirtmistir:

1. Mevcut saglhigi korumak

2. Kaybolan saglig1 imkanlar 6lgiisiinde geri getirmek

3. Hastalig1 tamamen gidermek veya azaltmak

4. Daha biiyiik rahatsizlig1 gidermek i¢in daha hafif olanina tahammiil etmeyi saglamak
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5. Iki menfaatten daha biiyiik olam elde etmeye ¢aligmak.

Fikih alimleri, tedavinin hiikmii konusunda ihtilaf etmislerdir. Genellikle Hanefi, Maliki
ve Hanbeliler tedavinin mubah oldugunu soylerken Safiiler ise mustehab oldugu
kanaatindedirler. Bu goriisler incelendiginde mezheplerin tehlike arz etmeyen hastaliklardan
hareketle boyle bir neticeye vardiklar1 goriilmektedir. Ancak 6liime, bir organin telef
olmasina veya atil duruma gelmesine sebep olan ya da bulasici nitelikteki hastaliklar s6z
konusu oldugunda tedavinin farz oldugunda siiphe yoktur. Nitekim el-Fetava’l-Hindiyye’de
ve Fikih Akademisi Konseyinin 1992 tarihinde Cidde’de yaptig1 7. donem toplantisinda
alinan kararlarda bunu gérmek miimkiindiir.

Neticede tip ilminin kurallarima uygun olmak ve uzman saglik personeli tarafindan
uygulanmak sartiyla bozulan insan sagliginin diizeltilmesine yonelik her girisim
Peygamberimizin “Tedavi olunuz.” tavsiyesinin bir geregidir. Dolayistyla tedavi surecinin,
baz1 zorluklar1 beraberinde getirmesine ragmen hastanin namazina mani olmasi
diisiiniilemez. Oyleyse bu siirecte kendisinden beklenen ibadetleri hakkiyla yerine
getirebilmesi icin hastaya taninan kolayliklarin bilinmesi gerekmektedir.

3. TEDAVI SURECINDE NAMAZ

Tedavi surecinde hastaya namaz konusunda taninan ruhsatlari igeren pek ¢ok hiikiim
vardir. Abdest yerine teyemmiim, sargi lizerine mesh, ayakta duramayanin oturarak veya
ima ile namaz kilmasi, bayilan veya doktorun narkoz verdigi kisinin namaz miikellefiyetinin
diismesi ya da edasinin tehiri bunlardan bazilaridir.

Kelime-i sehadetten sonra Islam’in en 6nemli riikknii olan namaz, giinde bes ayr1 zaman
diliminde olmak {izere akilli ve ergenlik cagina girmis her Miisliimana farzdir. Bu sartlara
namazin vucub sartlar1 yani kisinin namaz kilmakla yiikiimlii olmasinin sartlar1 denir. Sahih
ve eksiksiz bir sekilde kilinabilmesi i¢in namazin birtakim farzlan (sartlar ve riikiinler),
vacipleri ve siinnetleri de bulunmaktadir. Farzlar yerine getirilmedigi takdirde namaz hig
kilinmamis hiikmiinde kabul edilir. Bu nedenle tedavi surecinin namaz ibadetine etkisi de
bu siiregte yapilmasinda zorluk veya imkansizlik s6z konusu olan sartlar ve riikiinler
acisindan incelenmistir.

3.1. TEDAVI SURECININ TEMIZLIGE ETKISIi

Namaz kilacak kisinin “hades” denilen hilkkmi ve “necaset” olarak isimlendirilen maddi
kirlerden uzak olmas1 gerekir. Namaza hazirlik sartlarindan olan “hadesten taharet” ve
necasetten taharet” tedavi surecinde en ¢ok karsilasilan sikinti ve zorluklarin basinda
gelmektedir.

3.1.1. Hadesten Taharet

Hadesten taharet; abdest almak, gusletmek veya teyemmiimle gerceklesir. Bu durum
Kur’an-1 Kerim’de soyle ifade edilmektedir: “Ey iman edenler! Namaz kilmaya kalktiginiz
zaman yiizlerinizi, dirseklerinize kadar ellerinizi, baslarinizi meshedip, topuklara kadar
ayaklarinizi yitkayin. Eger ciiniip oldunuz ise, boy abdesti alin. Hasta yahut yolculuk halinde

bulunursaniz yahut biriniz tuvaletten gelirse yahut da kadinlara dokunmugsaniz (cinsi
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birlesme yapmissaniz) ve bu hallerde su bulamamissaniz temiz toprakla teyemmiim edin de
yiiziiniizii ve (dirseklere kadar) ellerinizi onunla mesh edin. Allah size herhangi bir gii¢liik
ctkarmak istemez, fakat sizi tertemiz kilmak ve size (ihsan ettigi) nimetini tamamlamak ister,
umulur ki sukredersiniz.” (Maide, 5/6).

Abdest alamama, abdest tutamama, yara veya sargl ilizerine mesh tedavi surecinde
hadesten taharetle ilgili karsilasilan sorunlarin basinda gelmektedir.

3.1.1.1. Abdest Alamama

Suyu temin etme veya ¢esitli nedenlerle kullanma imkaniin bulunmadigi durumlarda
abdest almak imkansiz hale gelir. Bu durumda abdest ve gusiil yerine (bedel olarak)
teyemmim yapilir. Suyu kullanamamaktan dolayr teyemmiim etmeyi gerektiren
mazeretlerin basinda saglik sorunlari gelmektedir. Ornegin suyu kullanmanin hastaliga
neden olacagi, hastalig1 artiracagi veya iyilesmeyi geciktirecegi tecriibe edilmisse veya bu
durum uzman doktor tarafindan bildirilirse miikellef, abdest yerine teyemmiim alir. Ote
yandan hasta kisi, kendisine abdest aldiracak kimse bulamazsa veya kendisine abdest
aldirmas i¢in hizmetci tutabilecek maddi giicli de yoksa abdest yerine teyemmiim yapar.
Zira “...Hasta yahut yolculuk halinde bulunursaniz ...” (Maide, 5/6) ayeti mutlak anlamda
hastaya bdyle bir ruhsat tamimaktadir. Nitekim Imam Safii (0. 204/819) namaz vakti
geldiginde suyu talep edip de ona ulasamayan kimse teyemmiim alarak namaz kilabilecegini
sOylerken Hanefilerden Kasani (0. 587/1191) kisinin suya ulasmasimi engelleyen her
durumun konuyla ilgili ayetin kapsaminda degerlendirilecegini soylemektedir. Hanbelilere
gore hasta olup da hareket edemeyen ve abdest almak i¢in suyu verecek birini bulamayan
kimse suyu bulamayan kisi gibidir. Boyle bir kisi vaktin ¢ikmasindan korkarsa teyemmiim
eder.

Ibn Abbas’tan gelen su rivayet, soguk, hastalik ve yara gibi sebeplerle suyu
kullanamayanlarin teyemmiim alabileceklerini gostermektedir: “Rasulullah (s.a.v.)
zamaninda basindan yaralanmig bir adam ihtilam olmustu. Kendisine yikanmasi emredildi.
Adam yikandi, tsiittii ve oldu. Onun haberi Rasulullah’a ulasinca séyle buyurdu: Onu
oldiirmiisler, Allah da onlarin canmini alsin! Madem bilmiyorlardi, niye sormadilar?
Bilgisizligin sifasi sualdir. Zira ona, teyemmiim yeterliydi.” (Ebu Davud, “Taharet”, 127; Ibn
Mace, “Taharet”, 93).

Hanefilere gore bir kimsenin elleri dirseklerinden, ayaklari topuklarindan kesilmis olup
ylziinde de yara bulunsa abdestsiz ve teyemmiimsiiz namaz kilar. Sonra kaza da etmez.
Ancak Imam Muhammed namaz yiikiimliiliigiiniin de diisecegini sdylemistir. Safii’ye gore
abdest uzuvlarinin tamami hastalikli ise teyemmiim alir. Eger bir kismi hastalikli ise saglikli
olanlar yikanir. Aksi takdirde yani biitiin bu imkanlardan yoksun olursa abdest ve teyemmiim
almadan namaz kilar. Daha sonra imkan buldugu zaman bu namazi kaza eder. Hanbelilere
gore de namazini eda etmis olan bir kimsenin artik namazini iade etmesi gerekmez. Abdest
alamama ve teyemmiim edememe durumu el ve ayaklarin kesikliginin yani sira yiiziiniin

hastalikli olmas1 sebebiyle ise diger mezheplere gore de namazini iade etmez. Malikilere
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gore ise abdest alamama ya da teyemmiim yapamama halinde namaz, tamamen diiger.
Namaz sakit olunca da sonradan kaza gerekmez.

Abdest almaya engel olan hastaligin iyilesmesi, hasta olma ihtimalinin ortadan kalkmasi1
ve sogugun gegmesiyle teyemmiim bozulur. Ciinkii “Herhangi bir 6ziir sebebiyle caiz olan
bir sey bu 6zriin kalkmasiyla gegersiz olur (6nceki hilkkmiinii alir).”

3.1.1.2. Abdest Tutamama

Abdest tutamama hali fikih kitaplarinda “6ziir” olarak isimlendirilerek soyle tarif edilir:
Abdest bozucu herhangi bir seyin bir farz namazi vakti boyunca, vakit namazini kilabilecek
kadar bir zaman kesintiye ugramaksizin devam etmesi, sonraki namaz vakitlerinde de en az
birer defa goriilerek devam etmesi haline denir. Abdest bozucu bir halin 6ziir hali
sayilabilmesi i¢in bir namaz vakti boyunca devam etmesi, o vakit namazini kilabilecek kadar
kesintiye ugramamasi ve sonraki namaz vakitlerinde de zaman zaman goriilmesi gerekir. Bu
sartlar1 tasimayan abdest bozucu bir hal, 6ziir (mazeret) hali sayilmaz. Siirekli kan gdren
kadin (mustehaze) ile siirekli burnu kanayan, idrarin1 tutamayan, ishal olan, istem dis1
yellenen kisiler 6ziir sahibi kabul edilir. Ayn1 sekilde hastalik ve agr1 sebebiyle kulak, goz,
meme gibi yerlerden gelen kan, irin ve yara suyu da 6ziir kapsaminda degerlendirilir.

Oziir sahibi olduklari icin abdestini tutamayanlar, her namaz vakti icin yeniden abdest
alir ve o abdest ile o namaz vakti boyunca diledigi kadar farz veya nafile namaz kilabilir.
Ciinkii Rasulullah (s.a.v.) oziirlii bir kimse olan Fatima bt. Ebu Hubeys hakkinda sdyle
demistir: “Hayiz suresi tamamlaninca guslet ve (oziir kant devam ettigi surece) her namaz
icin abdest al.” (Ebu Davud, “Taharet”, 110, 112). Hadisin lafzin1 esas alan Safiiler her
namaz vakti i¢in degil, her farz namaz i¢in ayr1 abdest alinir, demislerdir.

Oziirlii kisi, 6zrii kesilecek sekilde sargi sarsa, tampon yapsa, 6ziir kaynagimi siksa ve
bdylece 6zriin 6niine gegecek olsa saglam kisi gibi olur. Ornegin siirekli yaras1 kanayan kisi
yaranin lizerine sarg1 sarip kanin sargiy1 asacak sekilde akmasini engellese artik o kisi 6ziirlii
hiikiimlerine tabi olmaz ve vaktin ¢ikmasiyla abdesti bozulmaz.

3.1.1.3. Yara ve Sargi

Normal sartlarda abdest alirken abdest uzuvlarinin, gusiilde ise biitiin viicudun yikanmasi
gerekir. Bu itibarla, abdest veya gusiil alacak kimsenin, yikanmasi gereken uzuvlarinda,
suyun ulagmasina engel olacak bir tabaka bulunmamalidir. Ancak abdest uzuvlarindan
birinde yara veya hastalik bulunan kisi, bu organin yikanmasi zarar verecekse, onu
yikamayip 1slak elle mesh eder. Mesh edilmesinin de zarar vermesi durumunda, bu da
yapilmaz. Bu rahatsizlik abdest veya gusiil uzuvlarindan ¢ogunlugunda ise abdest veya gusiil
yerine teyemmiim edilir.

Kirik, ¢ikik, yara veya zedelenmis viicut parcasini dis etkilerden koruma, sabitleme,
destek verme ya da kanayan kismi sikarak kanamay1 durdurma amaciyla sargi, bandaj veya
al¢1 kullanilabilir.52 Fikihta “cebire” olarak isimlendirilen53 bu sarginin abdest ve gusiilde

bir ruhsat sebebi olmasi i¢in sarilmasi zorunlu ve ihtiya¢ duyulan kismi kaplayacak kadar
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olmalidir. Zira “Zaruretler kendi miktarlarinca takdir edilir.” ancak sargilar ¢ogu kez,
yaranin mikrop kapma riskine kars1 genisce sarilir.

Viicudun herhangi bir yerinde kirik, ¢ikik veya yaradan dolay1 sargi bulundugunda abdest
alirken veya guslederken bu sargi ¢oziilerek alt1 yikanir ve yaranin iistii mesh edilir. Ancak
sarginin ¢oziilmesinin zararli olmasi halinde ¢éziilmeyip sarginin iizerine mesh edilebilir.
Fukaha sargi lizerine meshin mesrulugunu Hz. Ali’nin “Bilegim kirilmisti. Peygambere
sordum, bana sargimin tizerine mesh etmemi bildirdi.”56 rivayetine dayandirmislardir.57
Uzerinde ila¢ veya merhem bulunan yaralarin meshi de sarg iizerine mesh hukmundedir.58
Yara, sargl, al¢1, ilag ve merhem iizerine yapilan mesh, bu maddelerin orttigli uzvun hilkkmen
yikanmasi sayilir. Sargi veya yara iizerine mesh etmenin belirli bir suresi de yoktur; yara
veya kirik iyilesinceye kadar devam eder.

Sarginin cogunun sadece bir defa mesh edilmesi yeterlidir. Diger yandan, yaranin mikrop
kapmamasi i¢in genigce sarilan sargilarin fazla kisminin ¢oziilmesi ve sargi altindaki yaranin
cevresinin yikanmasi yaraya zarar verecekse, ihtiya¢ fazlasi kismin tizerine mesh etmek de
yeterli olur. Safiilere gore saglikli olan kisimlarin yikanmasi, hastalikli olan kisimlar i¢in
teyemmiim edilmesi ve eger sargl varsa onun da iizerinin mesh edilmesi gerekir. Bazen
yaranin Uistlinli veya sargiy1 1slak elle mesh etmek de yaranin mikrop kapmasina yol agabilir.
Bu sekilde mesh etmenin de zararli oldugu durumlarda, teyemmiim edilir. Ayrica abdest
uzuvlarinin tamamai sargili oldugu zaman da teyemmiim yeterli olur.

Sarginin abdestsiz veya ciiniip iken sarilmis olmast meshe engel olmaz. Ciinkii insanin
ne zaman yaralanacagi, kirik ¢ikik sebebiyle alciya alinacagi belli olmaz. Kaldi ki bdyle bir
zamanda abdestli bulunmay1 sart kogsmak sikint1 ve zorluk meydana getirir hatta imkansiz
olabilir. Ancak Safii ve Hanbelilere gore sarginin su ile alinmig taharetten sonra sarilmig
olmast gerekir. Eger sargi taharetli olmadan sarilmissa ve sargimnin alti yikamakla zarar
gormeyecekse sargi ¢ikarilir. Sargi ¢ikarildig takdirde zarar meydana gelecekse sargi altini
yikamak yerine teyemmiim edilir.

Sargi lizerine meshin miiddeti saril1 kismin iyilesmesine kadar devam eder. Bu nedenle
Hanefilere gore sargiya mesh ettikten sonra yara iyilesmedigi halde bu sargi pansuman,
tedavi veya bagka bir gerekceyle degistirilirse veya sargi diiserse, mesh bozulmaz; iade
edilmesi de gerekmez. Bu durumda ancak yaranin iyilesip sarginin ¢ikarilmasi veya diismesi
halinde mesh bozulur. Maliki, Safii ve Hanbelilere gore ise sarginin degistirilmesi veya
diismesi halinde yaranin iyilesmesi ya da iyilesmemesi fark etmez, mesh bozulur. Sarginin
diismesi, yaranin iyilesmesinden dolay1 olmugsa abdest alinir. Fakat sargi, yara iyilesmeden
diismiigse sargiy1 sardiktan sonra tekrar mesh edilir. Yara iyilestigi halde, sargi olsa bile
mesh bozulur. Bu durumda, yaraya zarar vermeden sargi ¢oziilerek altinin yikanmasi
gerekir. Sarginin suresini tespitte ayaga giyilen mestte oldugu gibi bir zaman dilimi degil de
iyilesme esas alindigina gore Hanefilerin goriisii maksada daha uygun goziikmektedir.
Cumhurun goriisii hastanin durumunu zora sokmaktadir. Zira Hanefilerin goriisii esas

alindiginda yarada iyilesme ve sargmin acilmasinda ve diismesinde kanama olmadigi
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miiddetce meshin devamina hiikmedilecektir ki bu da ilahi hiikiimlerde esas alinan kolaylik
prensibine daha uygundur.

3.1.2. Necasetten Taharet

Necasetten taharet, namaz kilacak kisinin beden, elbise ve namaz kilacagi yerin temiz
olmasiyla gergeklesir. “Elbiseni tertemiz tut.” (Muddessir, 74/4) ayeti ile “Sana hayiz hali
geldiginde namazi birak, hayiz hali gittiginde kant yika ve namazi kil.” (Buhari, “Hayz”, 26;
Muslim, “Hayz”, 64, 66; Ebu Davud, “Taharet”, 111; Tirmizi, “Taharet”, 96) hadisi namazda
elbisenin ve bedenin temiz olmasi gerektigini ifade etmektedir. Bir bedevinin mescidin bir
kenarma idrarmi yapmasi iizerine Peygamberimizin “Idrarini yaptigi yere kova ile su
dokun.” (Buhari, “Vudu”, 59; Muslim, “Taharet”, 103) hadisi de namaz kilinacak yerin
temiz olmas1 gerektigine isaret etmektedir. Tedavi surecinde hastanin yarasindan akan kan
veya irin ile tutamadigi idrar ve diskinin ¢amasirina bulagmasi, necasetten taharetle ilgili
sorunlarin baginda gelmektedir.

Oziir sahibi hastanin yarasindan ¢ikan ve camasira bulasmasindan kaginilmas1 miimkiin
olmayan kan, irin, cerahat ile idrar ve diskinin 6ziir devam ettigi surece, namazin sithhatine
engel olmaz. Kat1 pisligin bir dirheme ulasmasi, sivinin ise avug i¢inden fazla bir alana
yayilmasi da sonucu degistirmez. Ancak bu sivi maddelerin akmasit durmussa, bunlarin
yikanmasi gerekir.

Cerrahi miidahale sonrasi yatagina alinan hastalar, bir miiddet ameliyathanede kendisine
giydirilen elbiselerle yatmak zorunda kalabilmektedir. Yine bu elbiselerin veya hastadan
gelen bazi istem dist akintilarin kirlettigi yatak ortiileri hemen degistirilememektedir. Bu
durum necasetten taharete engel teskil etmektedir. Ote yandan tedavi maksadiyla sarilmis
olan sarg1 ve bandajlar yaradan ¢ikan kanla kirlenmis olabilir. Bu necisi sargilar degistirmek
yaraya zarar verecek veya onun iyilesmesini geciktirecekse sargilar ¢ikarilmaz. ibn Abidin
bu gibi durumlarda namaza mani baska bir durum yoksa hastanin namazini kilabilecegini
sOyle agiklamaktadir: “Yarali bir hastanin altinda pis bir ¢arsaf bulunursa bakilir: Altina
konulan her sey hemen pislenecek halde ise hastanin o haliyle namaz kilmasi caizdir. ikinci
elbise pislenmeyecek, fakat hastalig1 artacaksa yine o elbise ile namaz kilabilir.” Imam Safii
de kan, irin yara akintilarinin az miktarinin namaza engel olmadigini sdylemektedir.

3.2. Tedavide Kullanilan Yontemlerin ve Ara¢larin Temizlige Etkisi

Tedavi amacina yonelik faaliyetlerin 6nemli bir bolumu, protez ve benzeri yapay
maddelerin insan viicuduna takilmasi suretiyle gerceklestirilmektedir. Kesilen veya islevini
yitiren bir kolun yerine yapay bir kolun takilmasi, normal yollardan tuvalet ihtiyacini
gideremeyen kisilere yapay aniis veya idrar torbasinin takilmasi bu tip miidahalelere 6rnek
verilebilir. Savasta burnu kopan Arfece b. Esad’in Peygamberimizin onayini alarak altindan
bir burun yaptirmasi, tedavi maksadiyla protez takmanin mesruiyetine delil gosterilebilir.

Tedavi araclarinin kullaniminin temizlige etkisi iki sekilde karsimiza cikmaktadir.
Bunlardan birincisi insan bedeninde bulunan protezlerin temizligi ve temizlenmeye etkisi ve

tibbi malzemelerle girigilen tibbi miidahalelerin abdesti bozup bozmayacagi1 meselesidir.
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3.2.1. El ve Ayak Protezlerinin Temizlige Etkisi

Abdestin farzlarindan ikisi elleri dirseklere ve ayaklar1 topuklara kadar yikamaktir.
Yikanmasi farz olan abdest azalar1 olmayinca, bu azalarin yikanmasina yonelik faraziye
diiser. Ornegin bir kimsenin abdestte yikamasi farz olan eli dirsegin iist kismindan veya
ayag1 bilekten kesilmisse yikama miikellefiyeti kalmaz. Yani organlarindan biri noksan ise
yalnizca saglam olan organlarim1 yikar. Dolayisiyla eger kisi ortopedik engelli ise ve
herhangi bir protez kullaniyorsa bu durumda o protezin temiz olmasi yeterli kabul edilir.
Ayrica protezin yikanmasina gerek yoktur. Ciinkii yikanmas1 gereken organin az da olsa bir
parcast mevcut olmalidir. Protezin sargiya benzetilerek mesh edilebilmesine de ihtiyag
duyulmaz. Ciinkli sargi iizerine mesh, sarginin kapattigi kismin yerine yapilmaktadir.
Halbuki buradaki 6rnekte oldugu gibi protez herhangi bir organi kapatmamakta, tamamen
olmayan uzvun yerini almaktadir. Bu durumda protezin haddesinden degil de necasetinden
s0z edilebilir.

Protezler hangi maddeden yapilirsa yapilsin insan viicuduna takildiktan sonra temiz kabul
edilirler. Nitekim Nevevi (0. 676/1277), kirilmis bir kemigin kaynastirilmasi gerekli olur ve
bunun i¢in insan kemigi disinda, necis bile olsa baska bir madde de bulunamazsa
kaynastirma isleminde insan kemiginin kullanilabilecegini sdylemistir. Ancak kullanilan bu
maddeler, takildiktan sonra insan bedeninin bir parcasi sayildigi i¢in temiz tutulmalidir. Aksi
takdirde insanin bedeninin herhangi bir yerine bulasan necasetin namaza mani oldugu gibi
proteze de bulagan necaset namaza engel teskil eder.

3.2.2. Dis Tedavilerinin Temizlige Etkisi

Dis tedavileri hastaligin sekli ve niteligine gore, ¢ikartilip takilabilen ve sabit protezler
seklinde olabilecegi gibi, dolgu ya da kaplama gibi daimi tedavi seklinde de olabilir. Agzin
abdest ve gusiilde yikaniyor olmasi dis tedavilerini bu acidan tartismali hale getirmistir.
Hemen belirtelim ki bu tartisma sadece gusiilde agz1 yikamanin farz oldugunu kabul eden
Hanefi ile hem abdest hem de gusiilde agz1 yikamanin farz oldugunu sdyleyen Hanbeli
mezhepleriyle ilgilidir. Cilinkii Safii ve Maliki mezheplerine gore abdest ve gusiilde agz1
yikamak stinnettir.

Hanefi ve Hanbeli fukahasi dis tedavisinin gusle engel teskil edip etmeyecegini degil daha
cok hasta bir disin altinla tedavisinin caiz olup olmayacagimi tartigmislardir. Neticede
meseleyi zaruret kapsaminda degerlendirerek cevazina hitkkmetmislerdir. Dis tedavilerinin
cevazi noktasinda bir sakinca goriilmeyince, bu tur tedavilerin abdest veya gusle engel teskil
etmeyecegi de ortaya ¢ikar. Ayrica tedaviden once hastanin abdest ve gusiil almast da
gerekmez.

Dise yapilan dolgu ve kaplama, tedavi edilen disin dis yiizeyi hiikmiindedir. Yeni takilan
dis de takildig1 yerde daha 6nce bulunan disin yerini alir. Bu sebeple agiz yikanirken kaph
ve protez digler de yikanmig sayilir. Nitekim Kasani (0. 587/1191), “Kaplama, dise tabidir.
Tabi olan aslin hiikmiinii tagir.” diyerek bu duruma isaret etmistir. Dolgu ve kaplamay1
sargiya benzetenlere gore ise agza su alinca dis de mesh edilmis olur. Bu durumda her iki
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yaklasim acisindan da dis tedavilerinin abdeste ve gusle mani bir yoniiniin bulunmadigin
sOyleyebiliriz.

3.2.3. Yapay Aniisiin ve Kateterizasyonun Temizlige EtKkisi

Gliniimiizde yapay aniis ve idrar sondasi gibi tedaviye yardimci yapay maddelerle
yasayanlarin sayist gittikge artmaktadir. Son yillarda tipta meydana gelen ilerlemelerin
uygulamaya koydugu bu yardimci unsurlar, kisilerin giinlik yasamim1i daha da
kolaylastirmaktadir. Ancak bu yardimci tedavi unsurlar1 ekonomik ve psikolojik sorunlarin
yani sira temizlik ve ibadetler bakimindan da bazi sorunlar1 beraberinde getirmektedir. Bu
durumda hayatlarinin bir kismini veya tamamini bu yapay unsurlarla geciren ama ayni
zamanda ibadetlerini de yapmak isteyen insanlarin bu sorunlarina ¢oziim iireterek dini
yasamlarii da kolaylastirmak gerekmektedir.

Yapay aniis, genellikle bir bagirsak boliimiiniin, daha seyrek olarak da idrar yollarinin
karin duvarma agirlastirilmasidir. Bagka bir deyisle karin bolgesindeki bir cerrahi
uygulamayla ileuma (incebagirsagin son bolumu) ya da kalinbagirsaga baglanan bir agiklik
olusturulur. Boylece disariya ¢ikan digkilar bu agiz bdliimiine takilan bir torbada toplanir.
Yapay aniisler acikligin olusturuldugu ic organin cinsine ya da bdliimiine gore ileostomi,
kolostomi ve urostomi denen ti¢ tiire ayrilir.

Ileostomi, ince bagirsagin son boliimiiniin karin duvarindan gegirilerek disariya cikarilip
kendi uzerine dikilmesidir. Ileostomi yalmzca karnimn alt boliimiinde, orta hattin saginda
acilir. Glinlimiizde kontrollu ileostomi denilen bir uygulamayla karin i¢ine konan bir “cep”
araciligtyla 0,5 1t’den fazla sivi digki toplanir. Ayrica kapak bigiminde isleyen bir
mekanizma araciligiyla diskinin tutulmasi da saglanir.

Kolostomi, kalinbagirsagin herhangi bir boliimiin cerrahi bir girisimle karin duvarindan
disartya ¢ikarilmasina dayanir. Hastalik iyilestiginde, uygulamaya son verilerek digkinin
normal yoldan ¢ikmasi saglanir.

Urostomide, idrar borular idrar torbasindan ayrilir ve karin duvariyla agizlastirilmis bir
bagirsak kanalina baglanir.

Viicuttaki herhangi bir organ veya bosluktaki siviy1 disar1 bosaltmak i¢in uygulanan
isleme de kateterizasyon, kullanilan malzemeye ise kateter veya sonda ad1 verilmektedir. Bu
islem mide ve kalp gibi bosluklardaki sivilarin bosaltilmasinda kullanildigi gibi daha cok
mesanedeki idrarin bosaltilmasinda uygulanmaktadir.

Idrar torbasini bosaltmak amaciyla, kateterizasyon islemi idrar yolundan (uretral) veya
kasik iistiinden (suprapubik) olmak iizere iki yoldan uygulanir. Kateterizasyon isleminin
temel amac1 mesanede biriken idrarin disar1 alinmasidir.

Yapay aniis ve kateterizasyon disinda viicuttan s1vi bosaltmak maksadiyla kullanilan bir
diger uygulama da drenaj islemidir. Bu islem daha ¢ok operasyon yerinde biriken kan ve
stvilart bosaltmak icin dren denilen 6zel hortum sistemleri, tiip veya fitil yerlestirilerek

uygulanir. Drenler genellikle operasyonun ertesi giinii ¢ikarilir.
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Oncelikle necasetten taharetin gergeklesmesi icin yapay aniis, sonda ve tiip gibi yapay
tedavi driinleri ve bu iiriinlerin ¢evresindeki bolge siirekli temiz tutulmalidir. Her torba
degisiminde cilt su ile yikanmalidir. Yikanan cilt bolgesi daha sonra biitiiniiyle
kurulanmalidir.

Normal ¢ikis yollarinin tikali olmasi durumunda midenin altindan ag¢ilmis herhangi bir
delikten ¢ikan idrar, diski ve yellenmenin abdesti bozacagi iizerinde mezhepler arasinda
ittifak vardir. Ciinkii bu ikinci ¢ikis yeri/yerleri mutat ¢ikis yeri hitkkmiinii alir. Ihtilaf ¢ikis
deligi midenin iistiinden olmasiyla alakalidir. Ancak modern tipta mide hizasinin {istiinden
boyle bir delik a¢ilmasi s6z konusu olmadigi i¢in ihtilaf da teoriden Steye gegmemektedir.

Yapay aniis, sonda ve dren kullanan hastalarin abdest bakimindan konumlar1 bu
maddelerin kullanim sekli, suresi ve niteligine gore farklilik arz etmektedir.

* {drarin mesaneden bosaltilmasi igin kullanilan sonda belli bir sureyle siirl tedaviler
icin idrar yolundan kullanilir. Dolayisiyla bu uygulamalara muhatap olan hastalar, 6ziir
sahibi hastalarin hiikiimlerine tabidir.

* Belli bir sure tedavi maksadiyla kolostomi seklinde bir yapay aniis ve idrar1 bosaltmak
icin kasiktan katater uygulamasina tabi tutulan hastalar da 6ziir sahibinin hiikiimlerine gore
hareket eder.

* Daimi kolostomi ile kontrollu ileostomi ve urostomi uygulanan hastalar ise normal
yollardan idrar ve diskisini yapanlar gibi kabul edilir. Ciinkii bahsi gecen yontemlerde, diski
ve idrar karm i¢inde bir “cep”te veya karin disina yapilan agizlamada 6zel bir kapakla
kontrol altina alinabilmektedir. Boylece hasta biitiin tuvalet ihtiyaclarin1 kontrol altina
alabilmektedir.98 Dolayisiyla bu durumda olan hastalarin abdesti, karin i¢ine yapilan cebin
veya karmm disindaki kapagin acilip bosaltilmasiyla bozulur. Nitekim el-Fetava’l-
Hindiyye’de bu duruma 151k tutacak sdyle bir fetva yer almaktadir: “Bir kimse, idrarin
cikmasindan korksa da zekerinin deligine pamuk tikasa, idrar pamugun iizerine ¢ikmadikca,
pamuk olmadig: takdirde ¢ikacak olsayd: bile, o kimsenin abdesti bozulmaz ve pamugu
koymus olmasinda da bir beis yoktur.”

* Ameliyat yerinde biriken kan ve sivilar1 bosaltmak i¢in dren takilan hastalar, Hanefi ve
kanin ¢ok olmasi durumunda Hanbelilere gore oziir sahibi hastanin hiikiimlerine tabidir.
Maliki ve Safiilere gore ise sepileyen disinda ¢ikan kan abdesti bozmadigindan hasta bu
yoniiyle saglikli insanlarin hiikiimlerine tabi olur.

3.2.4. Muayenenin Abdeste Etkisi

Hekimler mesleklerini icra ederken hastaya teshis koymak, teshise uygun tedavi
yontemini bulmak ve uygulamak, cerrahi miidahalelerde bulunmak gibi bir¢cok faaliyette
bulunurlar. Bu nedenle hekim kendisine bagvuran hastaya teshis koymadan once tam bir
anamnez (hastalik Oykiisli) alir ve bazi sorular sorarak hastaligin sebeplerini arastirir.
Hastay1 muayene ettikten sonra gerekli tahlil ve tetkikleri yaparak teshis koyar. Ardindan

uygun tedavi yontemini belirleyerek hastasina uygular.
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Bilindigi lizere muayenelerin ¢ogu el ile temasla gerceklesir. Ancak eger doktorla
hastanin cinsiyetleri birbirinden farkli ise mutlak manada temasin abdesti bozdugunu kabul
eden Safiiler i¢in konu farkli bir boyut kazanmaktadir.

Bir zaruret olmadig1 surece erkek doktora muayene olan kadin hastayla kadin doktora
muayene olan erkek hastanin abdesti Hanefi, Maliki ve Hanbeli mezheplerine gore
bozulmaz. Cilinkii bu li¢ mezhebe gore sehvet igermeyen dokunuslar abdesti bozmaz. Safii
mezhebine gore ise doktor kendisinden farkli cinste bir hastanin ¢iplak viicudunun herhangi
bir yerine dokunursa her ikisinin de abdesti bozulur. Ancak zaruretten dolay1 hasta kendi
cinsinden olmayan bir doktora muayene olursa abdesti bozulmaz. Ciinkii zaruret geregi
dokunma yasag1 ortadan kalkinca buna bagl olarak abdestin bozulma hiikmii de gegersiz
hale gelir.

3.2.5. Laboratuvar Tetkikleri i¢in Hastadan Numune Almanin Abdeste Etkisi

Doktor muayenesinden sonra hastaligin teshisinde en 6nemli unsurlardan biri laboratuvar
raporlaridir. Cilinkii laboratuvar raporlari doktorlara hastaliklarin tani, takip ve tedavisinde
son derece onemli bilgiler vermektedir. Ancak laboratuvar tetkiklerinde dogru sonug
aliabilmesi i¢in hastadan bazi numunelerin alinmasi gerekir. Klinik laboratuvarlarda
incelenmek iizere alinan baglica maddeler kan, idrar, balgam, beyin omurilik sivisi ve
diskadir.

Her ne sekilde olursa olsun viicuttan ¢ikan veya alinan idrar ve diski abdesti bozar.
Solunum organlarinin salgiladig1 ve agizdan disar1 atilan siimiiksii maddeye balgam denir.
Balgam kanli olmadig1 surece agiz dolusu olsa bile abdesti bozmaz. Ancak hastadan alinan
balgamin kanli oldugu bariz bir sekilde anlasilirsa Hanefilere gore abdesti bozar, diger
mezheplere gére bozmaz. Yukarida da gectigi lizere Safii ve Malikilerde viicuttan ¢ikan kan
higbir sekilde abdesti bozmaz.105 Hanbelilerde ise kan ¢ok olursa abdesti bozar.

Beyin omurilik sivis1 (BOS/bel suyu), beyin ve omurilik i¢indeki bosluklar ile bunlarin
etrafindaki zarlarin i¢inde dolasan berrak bir sividir. Beyin ve omuriligin 6zellikle iltihabi
ve mikrobik hastaliklarinin teshisi icin bazen bu sividan numune alinmasi gerekebilir.
Omurga kanalindan igne yardimiyla alinan bu sivi tabiati itibariyle temizdir. Dolayisiyla
sadece bu sivinin alinmasi abdesti bozmaz. Ancak igne yapilan yerden etrafa yayilacak
miktarda kan ¢ikarsa yine Hanefilere gore abdest bozulur. Diger mezheplere gore bozulmaz.

Klinik laboratuvarlarda incelenmek tizere hekim tarafindan alinmasi en ¢ok istenen sivi
kandir. Kan, kapali vakum sistemi kullanilarak ya da igne ve enjektor ile alinir.108 Tibbi
tetkik ve tahlil i¢in viicuttan kan alinmas1 Hanefilere gore abdesti bozar. Hanefilerin bu
husustaki dayanag1 “Her akan kandan dolayr abdest almak gerekir.” hadisidir. Tetkik i¢in
alinan kan c¢ok olursa Hanbelilere gore de abdesti bozar. Safii ve Malikilere gore tetkikler
icin alinan kan da abdesti bozmaz. Onlarin bu konudaki dayanag1 “Rasulullah kan aldird:
ve abdest tazelemeksizin namaz kildi. Kan aldirdigi yerleri ytkamanin disinda, baska bir sey

yvapmadi.” (Buhari, “Vudu”, 34; Muslim, “Hayz”, 18) rivayetidir.

251



Goriildiigii lizere kan almanin abdeste etkisi, viicuttan kanin ¢ikmasinin abdesti bozup
bozmayacagina dair goriislere dayanmaktadir. Dolayisiyla bu konuda bir tercihte
bulunulurken ilgili gériisler g6z 6niinde bulundurulmalidir. Kanaatimizce tedavi maksadiyla
da olsa viicuttan alinan veya ¢ikan kan abdesti bozar. Clinkii kan necisi bir stvidir.

4. TEDAVI SURECININ NAMAZA ETKISi

Namaz akil ve balig olan her Miisliimana farzdir. Dolayisiyla olagan durumlarda
kilinmasina 6zen gosterildigi gibi, hastalik gibi mesakkatli durumlarda da cogu zaman
terkine izin verilmemektedir. Ancak bazi hastaliklar veya bu hastaliklarin tedavi surecinde
insanlar bilincini veya viicut direncini kaybedebilmektedirler. Hastaliin veya tedavinin
mahiyetine ve agirligina gore ya namaz sorumlulugu diismekte ya edasi tehir edilmekte ya
da edasinda bazi kolayliklar saglanmaktadir. Uzun sure komada kalan hastadan namaz
sorumlulugunun diismesi ve bayilan hastaya sonradan kaza etme imkan1 verilmesi bunlardan
bazilaridir. Ayrica geregi gibi eda edemeyenlere oturarak, yatarak ve ima ile namaz kilma,
bazi durumlarda da namazlari cem etme ruhsati verilmistir.

Hastaliklarin  ¢esitliligine paralel olarak tedavi surecinde farkli uygulamalarla
kargilagsmak miimkiindiir. Hatta yeni tibbi gelismeler bu uygulamalarin gesitliligini daha da
artirmaktadir. Dolayisiyla tedavi surecinde yapilan uygulamalarin tamamini ve bunlarin
namaza etkisini incelemek miimkiin degildir. Bu nedenle bir fikir vermesi bakimindan
hastanin tedavi surecinde karsilastigi ve namazini bir sekilde etkileyen sikintilar ve bdyle
hastalara taninan ruhsatlar ele alinacaktir.

4.1. Anestezi Uygulamasinin Namaza Etkisi

Sozciik anlami agri ve aciya karst duyarlilifi yok etme anlamina gelen “anestezi
(anesthesia)”, tibbi bir terim olarak cerrahi girisim i¢in anestetik madde vererek kiside agri
ve aci hissini ortadan kaldirmaya denir. Lokal ve genel olmak {lizere ikiye ayrilir. Lokal
anestezi (regional anesthesia), biling kayb1 olmaksizin, sinir iletimini bloke eden ilaglarla
viicudun bir boliimiinde duyarliligin kaldirilmasidir. Bu tur bir anestezi suur kaybina
sebebiyet vermedigi i¢in namaz miikellefiyetine bir tesiri yoktur. Ancak uygulandig1 bolge
itibariyle abdest tutamamaya neden olursa uygulamaya muhatap olan hasta 0ziir sahibi
hastalarin hiikiimlerine tabi olur.

Genel anestezi (general anesthesia), biling kaybi ile beraber viicudun tiimiinde his
yoklugu ve kaslarda gevseme olusturan anesteziye denir. Genel anestezi bir anlamda yapay
olarak olusturulan bir uyku halidir. Zira normal fizyolojik uyku halinde organizmada
gozlenen degisikliklere (gozlerin kapanmasi, gdzyasi, tiikiiriik salgilanmasinin azalmasi,
idrar miktarinin azalmasi, kaslarin gevsemesi, solunum diizeninde degisme ve yavaslama,
kalp atim hizinda yavaglama ve c¢esitli hormonlarin salgilanmasinda azalma) anestezi
surecinde de rastlanir.

Genel anestezi uygulanan hastalarin namaz miikellefiyeti hususunda Islam hukukculari
arasinda farkli goriigler ileri siirlilmiistiir. Bu goriisleri {i¢ baglik altinda toplamak

miimkiindiir. Birinci goriise gore anestezi uygulanan hastanin durumu haram olmayan
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yoldan sarhos olanin durumuna benzer. Dolayisiyla bir uyusturucu maddeyi ameliyat i¢in
kullanarak veya haram kilinmis olan bir maddeyi cebir (ikrah) yoluyla kullanmak suretiyle
meydana gelen sarhosluk, sorumlulugu gerektirmez.

Ikinci goriise gore anestezi uygulanan hasta “baygin” olan kisinin hiikiimlerine tabidir.
Ciinkii genel anesteziyle hasta aynen bayilan kisi gibi akil ve idrak giicilinii kaybetmektedir.

Bizimde katildigimiz ucunu goriise gore ise anestezi uygulanan hastanin durumu uyku
gibidir. Ciinkii ekseriyetle anestezi de uyku gibi bir giin bir gece devam etmez. Bayginlik
Oyle degildir, bazen uzun siirebilir. Bu durumda uyku, ibadetlerin vacip olmasina mani
olmadig1 gibi anestezi de engel degildir. Sadece eda ehliyetini geciktirir yani kilinamayan
namazlarin kaza edilmesi gerekir.

4.2. Bayginhik ve Koma Halinin Namaza Etkisi

Bayginlik, gecici bir sure icin akil ve suurun kapali olmasi, akli kullanma imkaninin
bulunmamasi halidir. Akil giiclinii gegici olarak perdeleyip zihni faaliyeti engelleyen bu
fizyolojik hal, koma seklinde uzunca bir zaman da stirebilir.

Koma ise dis uyaranlara ragmen kendinin ve g¢evrenin tamamen farkinda olamama
durumudur. Bir diger ifadeyle koma, biling kaybinin eslik ettigi derin uyku halidir. Komali
hastalar dig uyaranlara ve i¢ gereksinimlere fizyolojik olarak cevap vermezler.

Biling ve fizyolojik durum itibariyle ayni1 6zellikleri tagiyan bayilma ve komaya girme,
akli melekeleri islevsiz kilmaktadir. Bu nedenle bayilan ve komaya giren kisi ayilincaya
kadar ibadetle miikellef degildir. Hz. Peygamber “Uc kisiden sorumluluk kaldirilmistir.
Uyanincaya kadar uyuyandan, buluga erinceye kadar c¢ocuktan ve akli dengesine
kavusuncaya kadar deliden” (Tirmizi, “Hudud”, 1; Darimi, “Hudud”, 1) buyurarak bu
duruma da isaret etmistir. Ancak fukaha bayilma veya komanin suresinin ve niteliginin
miikellefiyete etkisi hususunda ihtilaf etmistir. Nitekim Hanefi mezhebine gore bayginligin
bes vakitten fazla (bir giin ve gece) siirmesi namaz borcunu diisiiriir. Eger bayilan kimse
ayildiginda, baygin olarak ge¢irdigi namazlarin sayisi bes veya besten azsa onlar1 kaza eder.

Ibn Rusd (0. 595/1198) mezhepler arasindaki ihtilafin sebebini sdyle agiklamaktadir.
“Bayginlik bir yandan uykuda kalan, bir yandan da deliren kimseye benzemektedir. Bu
durum, boyle kimselerin namaz sorumlulugu hususunda mezhepler arasinda goriis ayriligina
sebep olmustur. Baygin diiseni uykuda kalana benzetenler ‘Kendisine kaza gerekir.’
demigslerdir. Delirene benzetenler ise ‘Kaza gerekmez.” demislerdir.”

Kisa sureli bayilmay1 uykuya, uzun sureli bayilma ve komay1 da delirmeye benzetmek,
tip literatiirliniin bu kavramlara yiikledigi anlamla daha fazla uyumluluk gdstermektedir. Bu
nedenle Hanefi mezhebinin bu konudaki goriisii daha isabetli goziikmektedir.

4.3. Fiziki Hastaliklarin Namaza EtKisi

Taat, takata gore oldugundan, yani buyrugun yerine getirilmesi kisinin giicii 6l¢iistinde
oldugundan hastanin namaz1 kendi giicine gore belirlenmis, hastaligin artmas1 ve
siddetlenmesi nispetinde namazin eda bi¢iminde kolayliga izin verilmistir. Bu climleden

olarak insan sakatlik, hastalik veya kudretsizdik sebebiyle namazin kiyam, riik{i, secde gibi

253



bazi riikiinlerini yerine getiremedigi durumlarda adi gecen riikiinler asli sekilleriyle
kendisinden sakit olur. Ancak bu riikiinleri yapabildigi kadariyla uygulama yoluna gider.
Nitekim basur hastalig1 olan Imran b. Husayn Rasulullah’a namazi nasil kilacagini
sordugunda Allah Rasulu soyle buyurmustur: “Ayakta kil, guc yetiremezsen oturarak kil,
buna da gucun yetmezse yan ustu (vatarak) kil.” (ibn Mace, Tkametu’s-Salat, 139) Fakihler
de bu hadise dayanarak namazda ayakta durmaktan aciz olan kimselerden kiyam riikniiniin
diisecegi hususunda ittifak etmislerdir.

Halsizlik ve bas donmesi gibi durumlar sebebiyle namazda kiyamda duramayan kimse
namazi oturarak kilar. Oturdugu yerden riikQi ve secde yapar. Riiki icin az egilir, secdeyi de
normal olarak yapar. Kalca veya dizlerinde protez olan hastalarda oldugu gibi secdeye de
egilemiyorsa o zaman secdeyi de ima ile yapar. Bu durumda riikl i¢in egildiginden daha
fazla egilerek secdeyi yapar. Yatarak tedavi gormek zorunda kalan hastalar ile yatalak
hastalarda oldugu gibi oturarak da kilamiyorsa yattig1 yerde kilar. Yatma sekli sirt ustu
olacaksa ayaklar1 kibleye gelecek sekilde yatar. Yani sirt ustu yatan bu insani ayaga
kaldirdigimizda yiizii kibleye gelecek sekilde yatmis olacaktir. Fakat yatma sekli yan ustu
olacaksa o zaman da yiizii kibleye gelecek sekilde yatacaktir. Yatarak namaz kilacak olan
kisi basi ile ima ederek namazini kilar. Basi ile dahi ima edemeyecek olan kisi ise Hanefilere
gore namazin tehir eder. Clinkii ima hareketle olur. Hareket ancak basla olur. Goziin saga
sola ¢evrilmesi hareket olarak sayilmaz. Kalbin fiili ise niyetten ibarettir. Bu nedenle bas
disindaki ima ile namaz gecerli olmaz. Hanefilerden imam Ziifer (158/774) ve diger
mezheplere gore ise hasta bilincini kaybetmedigi surece kalben ve zihnen ima yaparak
namazini kilar demislerdir.

Hastaligin vermis oldugu sikint1 ve mesakkatten dolay1 taninan kolayliklardan bir de iki
namazin birlestirilerek kilinmasidir. Normalde bes vakit namazdan her birinin kendine
ayrilan vakit icinde kilinmasi farz olmakla birlikte, baz1 6zel durumlarda 6gle ile ikindi ve
aksam ile yats1 namazinin birlestirilerek kilinmasi caiz goriilmiistiir. Alimler, hac zamaninda
Arafat’ta 6gle ile ikindinin, 6gle namazinin vaktinde birlikte kilinmasi (cem-i takdim) ve
Muzdelife’de aksam ile yatsinin, yats1 namazinin vaktinde birlikte kilinmasi (cem-i tehir)
konusunda goriis birligi etmislerdir.

Hanefi mezhebinde, haccin disinda namazlarin cem edilmesi caiz goriilmez. Bununla
birlikte Hanefilere gore yolculuk ve yagmur gibi cem’i mubah kilan mazeretlerin bulunmast
durumunda fiili (suri) cem uygulamasi1 miimkiindiir.

Diger mezheplerde hac disinda da cem, belirli sebep ve sartlarla caiz gortilmiistiir. Ancak
bu calismanin konusuyla alakasindan dolay1 burada sadece hastalik durumu acisindan
mezheplerin goriigleri sunularak degerlendirmede bulunulacaktir.

Imam Safii’nin meshur goriisiine gore hastalik sebebiyle cem caiz degildir. Ancak
mezhep igerisinde hastalik sebebiyle namazlarin cem edilebilecegini savunan alimler de

vardir.
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Malikiler, hasta olan kisinin cem yapabilecegini, yolculukta yapilan cem’e kiyas ederek
sOylemislerdir. Seferde mesakkat oldugundan dolay1r cem, caiz goriilmistiir. Mesakkat
hastada daha fazladir ve hastanin bu ruhsata daha ¢ok ihtiyaci vardir. Hastanin her vakit icin
abdest alip namaz kilmas1 zor oluyorsa cem yapabilir. Ornegin abdest alirken kendisine
yardim edecek birisini bulamayan hastanin cem yapmasi caizdir. Ayni sekilde epilepsi
hastas1 olan veya bayginlik ge¢ireceginden korkan kimselerin de namazlarini cem-i takdimle
kilmalart miimkiindiir. Ancak korktugu basina gelmezse namazi yeniden kilar.

Hanbeliler de hastalik sebebiyle mesakkat s6z konusu oldugunda cemi caiz gérmiisler ve
emzikli kadini, istihaze kani goren kadini, 6ziir sahibi kisileri ve her vakit i¢in abdest
almaktan aciz olan kisileri de ayn1 hilkkme tabi tutmuslardir.

Neticede olagan ve normal durumlarda bes vakit namaz Oncelikle kendi vakitleri
icerisinde kilinmalidir. Ancak baz1 06zel durumlarda, kolaylastirma maksadiyla
Peygamberimiz tarafindan da uygulanan namazlari cem etme ruhsatindan istifade edilebilir.
Ornegin hasta halde veya cemederek kilamadig: takdirde, mesakkat ve zorlukla karsilasma
ihtimali olan kisi namazlar1 cem edebilir. Kendisinde siirekli idrar akintis1 bulunan 6ziirlii
kimseler ile her namaz i¢in suyla abdest alamayan veya teyemmiim edemeyen kimseler de
namazlarin1 cem ederek kilabilirler. Ayni sekilde hasta ameliyata girmeden 6nce ameliyat
sirasinda kilamama ihtimali olan namazi cem-i takdimle kilabilir. Kaldi ki cem-i takdim veya

cem-i tehir yaparak namazlar1 kilmak kazaya birakmaktan daha uygun bir ¢6ziim olarak

gorliinmektedir.

II. iISLAM HUKUKU BAKIMINDAN TEDAViI SURECINDE HASTA
MAHREMIYETININ iHLALI

Giris

Allah (c.c.), insan1 lstiin bir varlik olarak yaratmis, saygiya layik gérmiis ve onun her
tiirlii saldirtya karsi korunmasini istemistir. Bu korunmusluk kisinin maddi ve manevi biitiin
varligini i¢ine almaktadir. Bu meyanda kisi, mal, can, beden ve namus dokunulmazligina
sahiptir. Kisi, en basta insan oldugu i¢in ve insanlik 6zelligi geregi, varliZini ve biitlinliiglini
stirdlirebilmesi i¢in korunur. Bu varlik ve biitlinliigiin siirdiiriilebilmesi amaciyla, sahsiyet
denilen biitiinii olusturan kisisel degerlere yapilan saldirilar hukuk diizenince yasaklanmig
ve bunlarin korunmasi zaruret-i diniyye’den sayillmistir. Hatta kanunlarin vaz’inin asil
sebebinin bu esaslar1 korumak oldugu fikrinden hareketle bu haklara “makasidii’s-seria” adi
verilmistir.

Hayatin belirli donemlerinde, su veya bu sebepten dolayr gerek beden sagliginda ve
gerekse ruh sagliginda bozulmalar (hastalik) ortaya ¢ikabilir. Saglik durumunda ortaya ¢ikan
her aksama, saglig1 bozulmus olan kisi (hasta) ile hekimi kars1 karsiya getirir. Bu karsilagsma,
serbest calisan bir hekim-hasta iligkisi seklinde veya bir hastane ortaminda kendini
gosterebilir. Karsilagsma nerede ve ne sekilde olursa olsun tip meslegini icraya yetkili olan
hekim, hastanin sagligini diizeltmek, onu yeniden eski sagligima kavusturmak icin gesitli

miidahalelerde bulunur. Hekimin bu faaliyetlerinin tamami tedavi olarak isimlendirilir.
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Teshis, tedavi ve iyilestirme amaciyla da olsa yapilacak tibbi bir miidahale, kisi tizerinde
birtakim islemlerde bulunmayi zorunlu kilmaktadir. Yapilacak bu faaliyet baslangigta
insanin yagsam, saglik ve viicut tamlig1 gibi insan olmaktan kaynaklanan kisisel degerleri ile
isim, onur, sayginlik, 6zel yasam ve mahremiyet gibi toplum i¢inde yasamasindan
kaynaklanan kisisel degerlerine zarar verici nitelikte goriilmektedir. Ancak miidahalenin
amaci, bu degerlerin daha da iyilestirilmesini saglamak oldugundan prensip olarak hukuka
uygunlugu kabul edilmektedir. Ciinkii hekimin hastaya miidahalesinin hukuki dayanagini
cogunlukla hasta ile hekim arasinda rizaya dayanan bir akdi iligski olusturmaktadir. Tedavi
sOzlesmesi olarak isimlendirilen bu akdin ihlalinden s6z edebilmek i¢in hekimin tedavi
s0zlesmesinden dogan borglarindan birini veya tamamini yerine getirmemis veya geregi gibi
yerine getirmemis olmasi gerekir. Hekimin tedavi sozlesmesinden kaynaklanan borglar
genel olarak, “Teshis koyma ve uygun tedaviyi se¢ip uygulama borcu”, ‘“hastayi
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aydinlatma”, “6zen gosterme”, “sadakat ve sir saklama” bagliklar1 altinda ele alinmaktadir.
Her ne kadar bazi islam hukukgular1 “6zen gdsterme”, “sadakat ve sir saklama”y1 doktorun
ahlaki sorumluluklar arasinda saymis olsa da kanaatimizce sonuglari itibariyle hukuki
sorumluluk yonii daha agir basmaktadir.

Bu bildiride oncelikle hekimin sir saklama 6devi incelenecektir. Ardindan hastaligin
teshis ve tedavisi baglaminda hasta haklarindan “mahremiyet hakkinin ihlali” hukuki
yoniliyle ele alinacaktir. Bu nedenle konu “hastaya ait bilgilerin sakli tutulmasi” ve “beden
mahremiyetinin korunmasi1” olmak iizere iki ana baglik altinda sunulacaktir.

1. Hastaya ait bilgilerin sakh tutulmasi

Doktorun hastasin1 muayene ettikten sonra elde ettigi bulgular1 yazarak bir niishasini
kendi yaninda bulundurmak suretiyle tedaviyi takip etmesi onun mesleki yiikiimliiliikleri
arasinda yer alir. Hekimin bunlar1 yapmasi, hasta ile arasinda yaptig1 sozlesmeye sadakatinin
bir ifadesi olarak da goriilmektedir. Bu nedenle hekim, sadakat borcunun bir geregi olarak
hastaya kars1 diirlist davranmali, onun giivenini sarsacak davraniglardan kag¢inmalidir.
Tedavi faaliyetini gerceklestirirken sadece kendi sanatinin kurallarina uygun sekilde
davranmakla yetinmemeli, somut olay bakimindan hastanin kisiligini de g6z 6niinde tutmak
suretiyle 0zel bir anlayis gostermelidir. Ayrica hekimin, hastaya ait teshis ve tedavi
dolayisiyla sahip oldugu sirlar1 korumasi da bir sadakat borcudur.

Sozliikte “saklamak, gizlemek™ anlaminda mastar ve “saklanan, gizli tutulan, bir seyin i¢
ylizii, bir nesnenin 6zi, her seyin en 1yisi” gibi anlamlarda isim olan sir kelimesi (¢cogulu
esrar, serair) ahlak terimi olarak genellikle bir kimsenin sakli tuttugu, baskalarinca
Ogrenilmesini istemedigi, kendisine veya bagskasina ait bilgiler i¢in kullanilir. Sir, sahibinin
sakli kalmasm istedigi, seriatin gizli tutulmasini emrettigi ve bir kimsenin meslegi
dolayisiyla sahip oldugu sirlar olmak {izere ii¢ kategoride ele alinabilir. Baskasiyla
paylasmamak iizere bir kimsenin arkadasia sdyledigi birinciye, eslerin kendi aralarinda
vuku bulan gizli durumlar ikinciye 6rnek verilebilir. Hekimin tedavi siirecinde hastaya dair
edindigi ve sakli kalmasi gereken sirlar da {i¢iincliye 6rnek verilebilir.
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Kur’an-1 Kerim’de sir kavrami birgok ayette insanin i¢inde sakli tuttugu 6zel durumunu,
duygu ve disiincelerini, baskalarindan saklayarak sdyledigi ve duyulmasini istemedigi
sozleri ve yaptig1 isleri ifade etmek iizere kullanilir. Hadislerde sir saklamanin 6nemi
vurgulanmakta, Hz. Peygamber ile sahabilerin bu husustaki tutumlarina ve konuya verdikleri
oneme dair bilgiler yer almaktadir. Ornegin Peygamberimiz (s.a.v.) bir hadislerinde kiyamet
giinltinde Allah’1n huzurunda en kétiilerden sayilacak insanlardan birinin de esinin kendisine
verdigi sirlar1 etrafa anlatan kimse oldugunu sdylemistir. Bir baska rivayette Enes b.
Malik’in anlattigina gore Resul-i Ekrem kendisine mahfuz bir bilgi vermis, bu bilgiyi merak
edip soran Ummii Siileym’e Enes, “Bu ikimizin arasinda bir sirdir.” deyince Ummii Siileym
ona, “Oyleyse Resulullah’n verdigi sirr1 koru” demistir. Enes de daha sonralar1 bu sirr1 hig
kimseye aciklamamustir.

Tiirkcede ve giiniimiiz hukuk sistemlerinde sir kavramma verilen anlamalar, Islam
literatliriinde verilen anlamlarla biiyiik oranda ortlismektedir. Bu tariflerden biri soyledir:
“Sir, sahibi tarafindan agiklanmasi istenmeyen, herkes tarafindan bilinmeyen/bilinemeyecek
durumda olan agiklanmasi halinde sahibinin ya da yakinlarinin onuruna, sayginligina veya

2

maddi varligina zarar verecek bilgilerdir.” Ancak hekim agisindan diistiniildiigiinde,
hekimlik bir meslek oldugu i¢in burada mutlak anlamda sirdan degil de “meslek sirri”’ndan
s0z edilmesi daha dogru olacaktir. Meslek sirr1, sir kavramina dahil edilebilecek bir bilginin
meslek sahibi tarafindan meslegini icra ettigi sirada 6grenilmesiyle olusur. Basta hekim,
saglik personeli ve hastanelerin mesleklerini icra sirasinda 6grendikleri gerek tibbi gerek
tibbi olmayan; hastanin kendinden veya yakinlarindan dogrudan ya da dolayli olarak
edindigi her bilgi mesleki sir kapsamina dahildir. Ancak hekimin sir saklama
yiiklimliiliiglinden s6z edebilmek i¢in oncelikle su sartlarin gergeklesmesi gerekir:

- Edinilen bilginin sir kapsamina dahil edilebilmesi i¢in oncelikle hastanin bu bilgilerin
gizli kalmasini istemesi veya saklanmasinin onun yararina olacagi kanaatinin agir basmast
gerekir. Hasta irade beyaninda bulunamayacagi durumlarda zarar vermeme ilkesine gore
hareket edilir.

- Edinilen bu bilgi, hekim ile hastanin tedavi iliskisi icinde olduklari siirecte 6grenilmis
olmalidir.

- Ogrenilen bilgiler, dogrudan hastaya ait olmalidir.

Saglik hizmetlerinde hastanin verdigi sirlarin gizliligi genelde hasta haklarinin 6zel de ise
hasta mahremiyetinin bir parcasidir. Dolayisiyla bu bilgilerin korunmasi hastanin kisilik
haklarinin, toplumdaki saygmliginin ve onurunun korunmast bakimindan Onem
tagimaktadir. Bu nedenle hastalarin, hekimlerden, diger saglik calisanlarindan veya
hastaneden kendilerine ait bu bilgilerin gizli tutulmasini isteme haklar1 vardir.

Islam hukukunda &zellikle meslek sahiplerinin, meslekleri sirasinda ogrendikleri
hususlar1 agiklamalar1 6zel olarak diizenlenmis degildir. Bununla beraber bagkalarinin
sirlarini 6grenmeyi amaglayan davranislarda bulunmak veya herhangi bir sekilde 6grenilen

kabahatleri baskalarna soylemek Islam dini tarafindan hos karsilanmamustir. Nitekim
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Peygamberimiz (s.a.v.) meslek sahibinin edindigi sirlar1 gizlemesini tavsiye ederek soyle
buyurmustur: “Oliiyii yikayip da onda gérdiigii hos olmayan halleri gizleyen kimseyi Allah
(c.c.) kirk kere bagislar. ”**

Her ne kadar meslek sirlarinin ifsas1 Islam hukuku kaynaklarinda agik¢a bir suc olarak
gosterilmemis olsa da belirli bazi fiillerin kisilere veya kamuya zarar vermesi halinde bunlar
kanun koyucu tarafindan sug¢ haline getirilir ve faillerin cezalandirilmasi yoluna gidilebilir.
Bundan o6tiirti gerek meslegi gerekse 6zel iligkileri nedeni ile bagkasinin sirrin1 6grenip ve
bunu agiklayan, sirrini agikladigi kimsenin zarar gérmesine neden olursa sorumlu tutulur.
Bununla beraber bu sorumlulugun hakli bir nedene dayanmamasi da gerekir.

Avukat, banka memuru, noter, doktor gibi baz1 kisiler meslekleri icab1 bagkalarinin 6zel
hayatina dair sirlar1 6grenmektedirler. Ancak bu gibi kimselerin, mesleklerini ifa esnasinda
ogrendikleri sirlar1 saklamak, ifsa etmemek mecburiyetleri vardir. Ciinkii hastanin giiven
icerisinde hekimine agilabilmesi i¢in aralarinda belli bir giiven ortaminin bulunmas gerekir.
Bu anlamda hekimin hastalara karsi en 6nemli gorevlerinden biri, onlarin teshis ve tedavi
dolayistyla sahip oldugu sirlarim1 korumak, baskalarina sdylememektir. Hekim hastanin

PR I

sirlarini kendisine verilmis bir emanet olarak gormelidirler. Bu sirlar1 a2¢2 5 ag—juuiﬁ & ol

015 “Yine onlar (o miiminler) ki emanetlerine ve ahitlerine riayet ederler”

ayetinde
belirtildigi lizere geregi gibi korumalidir. Ciinkii bu ayet doktorlara da hastasinin sirlarini
saklama sorumlulugunu yiiklemektedir.

Islam tarihinde muhtesiplerin doktorlara, hastalarmn gizli sirlarm ifsa etmemeleri, gizli
kalmast gereken hususlar1 orada burada anlatmamalart hususunda yemin ettirdikleri
bilinmektedir. Diger taraftan muhtesipler “Doktorlar kirilan kemikleri sararken ve
hastalarin1 tedavi ederken bagkalarinin gormesine izin vermez, gizli yerde muayene ve
tedavilerini yaparlar.” diyerek doktorlardan, gorevlerini gerekli gizlilik igerisinde
yuriitmelerini istemislerdir. Mesleki faaliyet sahalar1 disinda kalan hususlarda ise doktorlar
icin de genel kaideler gecerlidir. Yani onlar da diger sahislar gibi, 6zel hayatin gizliligine
riayetle miikelleftirler.

Kural olarak rizasi olmadikca hastaya ait kayit ve belgelerin baskalarina verilmesi ve
sirlariin ifsa edilmesinin hukuka aykir1 oldugunu yukarida belirtmistik. Ancak hekim i¢in
bir haklilik sebebi varsa sirlar1 agiklayabilir. Adli vakalar, giivenlik gibi kamu yararim
gerektiren durumlar buna 6rnek verilebilir. Yine bulasict hastaliga yakalanmis olup tedavisi
bitmeden toplum i¢ine karisan bir kisinin hastaligiyla ilgili bilgileri ilgili makamlara
bildirilirse hekim sir saklama yiikiimliiliiglinii ihlal etmis olmaz. Sirlarin saklanmasinda
herhangi bir kamu yarar1 yoksa hastanin rizasina binaen bu sirlar agiklanabilir. Ancak bdyle

bir durumda bile hekim hastalarini teshir ve rencide edici tisluptan kaginmalidir.

% Ebu Abdullah Muhammed Hakim en-Nisabtri, el-Miistedrek ale’s-sahiheyn, Daru’l-Kiitiibi’l-Ilmiyye,
Beyrut, 1990, c. 1, s. 362.
%5 Mii’min{in, 23/8.
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Hekim hastanin sirlarina tedavi sdzlesmesine dayanarak yaptigi miidahale sonucunda
sahip olmustur. Akitlerin geregini yerine getirmek ve ona muhalefette bulunmamak,
Kur’an’da®® ve siinnette’’ acikca ifade edilen temel hiikiimlerdendir. Bu nedenle hasta
sirlarinin ifsas1 basta naslarin hiikiimlerine aykir1 oldugu i¢in kinanmis ve mesuliyet
gerektirecegi ifade edilmistir. Ancak sirri ifsa edenlere herhangi bir cezai miieyyide
ongodriilmemistir. Ancak Islam hukuku agisindan ilgili meslek kuruluslarinin veya devletin
bu hususta bir hukuki diizenleme yapmasina engel bir durum yoktur. Zira kanun koyucu
boyle durumlarda sdzlesmeye aykiriliktan dolay1 tazir nevinden cezalar koyabilir.

2. Beden mahremiyetin korunmasi

Tedavi s6zlesmesinin hekime yiikledigi bir diger sorumluluk da “Teshis koyma ve uygun
tedaviyi secip uygulama borcu”dur. Bu meyanda hekimler mesleklerini icra ederken hastaya
tan1 koymak, taniya uygun tedavi yontemi bulmak ve uygulamak, cerrahi miidahalelerde
bulunmak gibi bir¢cok faaliyette bulunurlar. Bu faaliyetleri esnasinda hekimlerin
karsilastiklar1 problemlerden biri de “mahremiyetin korunmasi” meselesidir. Problemin
oziinii “Tipta ayip yoktur, doktora namahrem olmaz” genel yargist baglaminda Islam
dininin 6nemle iizerinde durdugu mahremiyet konusu olusturmaktadir. Bu anlamda erkek
doktorun kadin hastayr muayene etmesi, muayene ve tedavi i¢in gizli yerlerin agilmast;
doktorun, kadin ve erkek viicudunda, bakilmasi helal olmayan yerlere bakmasi Islam
hukukgular1 arasinda tartisma konusu olmustur.

Sozliikte “haram, haram kilmak ve haram kilinmig” anlamlarina gelen mahrem, dini bir
kavram olarak, genelde Allah'n haram kildigi, yasakladig: seylere, 6zelde ise, evlenilmesi
ebedi olarak haram olan kisilere denir. Mahrem kavramina nispetle her iki anlam da dikkate
alinarak mahremiyet, “Sari’in, insanin 6zel hayati ile ilgili hususlarda, baskalar ile kuracagi
iligkiler hakkinda taraflara yiikledigi hak ve sorumluluk alanlar1”, seklinde tanimlanabilir.
Bagka bir deyisle mahremiyet, Sari’in, “baskalarinin ulasmasina sinir koydugu bir hak”
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu tanim ayni zaman modern hukuk sistemlerinin aksine
mahremiyetin kaynagimin Sari Taala oldugunu ortaya koymaktadir. Zira modern hukukta
mahremiyet, “genel olarak, kisilerin yalniz basina kalabildikleri, istedikleri gibi diisiiniip
davranabildikleri, baskalariyla hangi yer, zaman ve kosullarda ne 6lgiide iliski ve iletisim
kuracaklaria bizzat kendilerinin karar verebildikleri bir alan1 ve bu alan iizerinde sahip
olunan hakki ifade eder” seklinde tanimlanmaktadir. Bu tanimdaki “bizzat kendilerinin karar
verebilecekleri bir alan” ifadesi mahremiyetin kaynagi olarak kisilerin bizzat kendileri
olduguna isaret etmektedir.

Hasta bakimindan diisliniildiiglinde mahremiyet, hastanin hastaligi ile ilgili bilgilerin gizli
olmas1 gerektigini igerdigi gibi hastanin beden, mekéan, esya gibi 6zel hayatina dair alanlar1

da igerir. Bir bagka deyisle hasta mahremiyeti, kisinin bakim ve tedavi amaciyla ya da baska

% Maide, 5/1.
97 Buhari, Icare, 14; Tirmizi, Ahkam, 17; Ebu David, Akdiyye, 12.
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bir sebeple agiklamak zorunda oldugu, ancak, toplumdaki tiim bireylerin bilgisinden
saklamak istedigi yasam alanin1 kapsar. Mahremiyet kelimesi insan viicudu igin, 6zellikle
cinsel arzulara konu olmasi agisindan kullanildiginda, cinsel dokunulmazlik anlamina gelir.
Bu durumda mahremiyet, insan viicudundan bakilmasi, dokunulmas: ve hakkinda
konusulmasi haram olan bélgeleriyle ilgili dokunulmazlik halidir.

Ilkesel olarak naslarda yer alan avret yerlerinin agilmasi ve namahrem olana bakma®®

190 jle hane dokunulmazlig1'®!, kisinin mahremiyet

tecessiis’’, odalara izinsiz bakma yasag1
alanmin sinirlarin1 da ¢izmektedir. Dolayisiyla hastanin mahrem yerlerine bakilmasi,
dokunulmasi ve hakkinda konusulmasi basta olmak iizere, sirlarinin ifsa edilmesi, odasina
izinsiz girilmesi ve kayitlarinin baskalariyla paylasilmasi prensip olarak yasaktir.

Islam hukukunun kaynaklarma bakildiginda insan sagligini koruma ve tedavi s6z konusu
oldugunda “ihtisasa hiirmet” prensibine uygun hareket edildigi goriilmektedir. Zira hekim
ihtisas sahibi olan insandir ve Islam herkes i¢in koydugu mahremiyet kurallarmi hekim igin,
ihtisas ve savas gibi bazi sartlar cercevesinde gecici olarak askiya alir. Nitekim Ibn Abbas
(r.a.)’m Necdet ibn Amir el-Hardri'nin “Restlullah (s.a.v.) gazveye ¢ikarken kadinlari da
alir miydi1?” seklindeki sorusuna verdigi cevap konumuza 6nemli 6l¢iide 151k tutmaktadir:
fbn Abbas kendisine sorulan bu soruya sdyle cevap vermistir: “Evet, kadinlar1 gazveye
gotlirtirdii. Onlar yaralilar1 tedavi ederlerdi. Kendilerine de ganimetten bir seyler
verilirdi.”'?? Ote yandan askeri seferlerde Resulullah (s.a.v.)’n karargdhinda her zaman
kadin hastabakicilar da bulunurdu. Medine’de de bu konuyla ilgili olarak sik sik
“Rufeyde’nin ¢adiri”’ndan soz edilir. Hatta bu c¢adir bazen Medine’deki biiyiik mescide
kurulur ve yaralilar buraya taginirdi. Mesela Hendek Gazvesi’nde Sa‘d b. Muaz’a ok isabet
ettigi zaman Hz. Peygamber (s.a.v.) yaninda bulunanlara: “Sa‘d’t Rufeyde’nin ¢adirina
kaldirin ki onu sik sik ziyaret edebileyim.” demisti.'®® Ayrica bazi1 seferlerinde Resulullah
(s.a.v.)’1n, savas esnasinda yaralananlarin tedavisi i¢in cephe gerisinde bir ¢adir tahsis ettigi,
Rufeyde el-Eslemi, Umeyme bint Kays, Ummii Atryye, Ummii Sinan el-Eslemiyye, Ummii
Siileym, Ummii Eymen ve Niiseybe el-Maziniyye (radiyallahii anhiinne) gibi kadin
sahabilerin savaglarda hemsirelik, hastabakicilik, hekimlik yaptiklar1 bilinmektedir. Bu
rivayetler Peygamberimiz (s.a.v.) Doneminde kadinlarin erkekleri tedavi ettigini agikca
ifade etmektedir.

%8 Nur, 24/30-31.

9« Birbirinizin ayibini arastirmaymn...” (Hucurat, 49/12).

100 “fzin almadan bir kimsenin evinin igine bakmak hi¢ kimseye helal degildir.” (Tirmizi, Salat, 148; Ebu
Davud, Tahare, 43).

01 “By iman edenler! Kendi evinizden baska evlere, geldiginizi fark ettirip (izin alip) ev halkina seldm
vermedikce girmeyin. Bu sizin icin daha iyidir; herhalde (bunu) diisiiniip anlarsimiz.” (Nur, 24/27); “Izin
istemek ii¢ defadir. Izin verilirse girersin, verilmezse geri donersin.” (Buhari, Istizan, 13; Miislim, Edeb, 33-
37).

102 Miislim, Cihad, 137; Tirmizi, Siyer, 8; Ebu Davud, Cihad, 152.

103 Arslan Terzioglu, “Bimaristan”, Tiirkive Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi (DIA), Istanbul, 1992, c. VI, s.
163.
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Erkeklerin kadinlar1 tedavi etmesine gelince Mebsut’ta bu hususa soyle isaret edilmistir:
“Bir kadinin, erkeklerin bakmas1 mubah olmayan bir yerinde yara ¢iksa erkek doktor ona
bakmadan bir kadina ¢ibanin nasil tedavi edilecegini 6gretir. Ancak kadin doktor bulamaz,
baska bir kadina tedavi seklini 6gretmek de miimkiin olmaz ve hasta kadinin 6lmesi veya
dayanamayacagi bir acinin meydana gelmesi s6z konusu olursa bu yaranin bulundugu yer
disinda kadinin 6rtlinmesinde, sonra onu bir erkegin tedavi etmesinde bir sakinca yoktur.
Boyle durumlarda zaruret miktarindan fazlasi mubah olmaz.” Fetava-i Hindiye’de Mebsut’ta
yer alan yukaridaki metin aktarildiktan sonra buna ilaveten siinnetcinin, ebenin ve ilag vakti
doktorun, avret mahalline bakmalarinin caiz oldugu sdylenmistir. Ayrica kadinin kan almasi
tehlikeli bulunursa yabanci erkegin kan alabilecegi belirtilmistir.

“Zaruretler memnu olan seyleri mubah kilar.” kaidesinden hareketle hastanin tedavisi
avret yerlerine aitse doktorun bdyle hastalarin avret yerlerini muayene etmesi caizdir
sonucuna ulasilmistir. Ancak “Zaruretler kendi miktarlarinca takdir edilir.” kaidesi geregi
doktor sadece muayenenin gerektigi kadar avret yerine bakabilir. Fikih bilginlerinin bu 6l¢ii
ve ayarlama ile alakali sdzlerinin bir 6rnegini Suylti (6. 1505/911) sdyle naklediyor:
“Yabanci bir kimse bir kadindan kan alacak olsa biitiiniiyle kolun ortiilmesi farz olup sadece
kan almak i¢in zaruri olan yer acilir.” Hatta Islam tarihinde 6nemli bir yere sahip olan ihtisap
miiesseseleri muayene yetkisi verecegi doktorlara, hastalarin yanina vardiklarinda onlarin
mahrem yerlerine gozlerini dikmeyeceklerine dair yemin ettirirdi. Diger taraftan muayene
ve tedavi gorevini yerine getirecek, hastanin hem cinsinden bir doktor varsa ancak o doktor
muayeneyi gerceklestirebilir. Ornegin kadin dogum uzmani bayan doktor varsa erkek
doktora muayene olamaz. Boyle bir kadin doktor bulunamazsa veya kadin doktor bulunur
da bilgi ve tecriibesi yetersiz olursa erkek tarafindan tedavisi, zaruret miktar1 bakmasi ve
dokunmasi caiz olur. Yukarida anlatilan durumun tersi de s6z konusu olabilir. Hasta olan bir
erkek oncelikle bir erkek doktora muayene olmalidir. Ancak erkek doktor yoksa veya tedavi
noktasinda yetersiz kalirsa kadin doktor bu erkek hastayr muayene edebilir. Ancak erkek
doktorun kadinlar1 muayenesinde uymasi gereken kurallar kadin doktorun erkek hastay1
muayenesi i¢in de aynen gecerlidir.

Mahremiyetin korunmasini emreden Sari Taala ihlal edilmesini de siddetle yasaklamistir.
Islam hukukunda da mahremiyeti ihlal edenler yaptiklar: fiillerden sorumlu tutulmustur.
Doktorun tedavi siirecindeki sorumlulugu, ihlal edilen hakkin ¢esidine gore degisir. Kusurlu
oldugu ortaya ¢ikan doktorun miidahalesi, hastanin mal varliginda eksilmeye neden olmus
ise zarar1 telafi edici tazminat 6demekle ylikiimlii olur. Hekimin haksiz miidahalesi hastanin
kisilik haklarini ihlal etmis ise miieyyide doktorun kusurunun derecesine gore degisir. Kusur
agir ise bir bagka ifade ile kasit unsuru bulunuyorsa hem cezai, hem de hukuki mesuliyet s6z
konusu olur. Eger kusur, ihmal ve dikkatsizlik seklinde ise yalniz hukuki sorumluluktan s6z
edilir.

Her ne kadar yasal diizenlemeler ile teminat altina alinmis olsa da, 6zel hayatin ve

hastalarin mahremiyetlerine saygili olmak hukuki oldugu kadar dini, ahlaki ve bazen de
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toplumsal sorumluluk olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Hatta toplumsal biling olusturmay1 da
zorunlu hale getirmektedir. Zira teknolojinin de gelismesiyle Tele Tip'*, E-Recete!® ve
hasta kayitlarinin elektronik ortamda tutulmasi gibi yeni durumlar hasta mahremiyetinin
ihlal edilme riskini daha da artirmaktadir. Dolayisiyla bu tiirden sorunlarin Oniine
gecebilmek icin yasal diizenlemelerin yani sira dini, ahlaki miieyyideler 1s18inda vicdani ve
toplumsal bir bilincin de olusturulmasi sarttir.

Ozet

Ibadetler ilke olarak akilli ve buluga ermis olan miikellefler tarafindan bizzat yerine
getirilir. Bir fiilin ser‘1 bir teklife konu olabilmesi icin o fiilin mutlaka miikellefin giicii
dahilinde bulunmasi gerekir. Bu nedenle Kur’an’da ve hadislerde dinde zorlastirmanin
bulunmadigi, aksine kolaylastirmanin esas alindigi, insana giiciiniin iizerinde bir kiilfet
yiiklenmedigi vurgulanir. Kisinin bir fiili gergeklestirebilmesi i¢in organizmasinda o fiile ait
yetenek ve organin saglikli bir sekilde bulunmasi gerekir.

Ibadetlerin eda edilebilme sartlar1 herhangi bir sebeple ortadan kalktiginda veya edasinda
herhangi bir sikinti veya engelle karsilasildiginda kolaylastiric1 esaslar, alternatif ibadet
bicimleri, telafi imkanlar1 veya mazeretten dolayr muafiyetler s6z konusu olur. Yolculukta
namazlarin kisaltilmasi, gusiil ve abdest yerine teyemmiim alinmasi, hasta ve yolcunun
ramazan orucunu sonraya birakmasi, hayizli kadindan namaz kilma miikellefiyetinin

diismesi sirasi ile 6rnek verilebilir.

104 Sozliikte uzaktan tip anlamina gelen tele-tip, tibbi bilginin teknolojik imkanlarla uzaktaki bir hastanin
yardimina ulastirilmasidir. (Gokge Banu Acar, “Tele-Tip Uygulamalar1 ve Hemsirelige Yansimalar1”, Yildirim
Beyazit Universitesi Saghk Bilimleri Fakiiltesi Hemsirelik E Dergisi/ hdergi.ybu.edu.tr/index.php/e-
dergi/article/download/5/pdf 4, erisim: 29.01.2015).

105 Sa5lik hizmet sunucularimin sistemleri {izerinde, hekimler tarafindan, Kurumun duyurdugu ve tanimladig
sekilde olusturulup MEDULA sistemine elektronik ortamda kaydedilerek elektronik recete numarasi verilmis
olan regeteler e-regete (elektronik regete) olarak tanimlanmaktadir. (www.sgk.gov.tr; erisim: 29.01.2015).
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DEGERLENDIRME SORULARI

1. Asagidakilerden hangisi ibn Kayyim el-Cevzi’ye gore tedavinin amaclarindan
biri degildir?

A) Mevcut sagligi korumak

B) Kaybolan saglig1 imkanlar 6l¢iisiinde geri getirmek

C) Hastaliklarin nedenlerini 6grenmek ve 6gretmek

D) Daha biiyiik rahatsizlig1 gidermek i¢in daha hafif olanina tahammiil etmeyi saglamak

E) Hastalig1 tamamen gidermek veya azaltmak

2. Asagidakilerden hangisi hekimin hastamin mahremiyetini koruma
yiikiimliiliigiiniin mesruiyetinin temelini olusturur?

A) Teshis koyma B) uygun tedaviyi se¢ip uygulama

C) Ozen gosterme D) Hastay1 aydinlatma

E) Sadakat ve sir saklama

3. Yatarak namaz kilacak olan kisi bas1 ile ima ederek namazini kilar. Bas1 ile dahi ima
edemeyecek olan kisi ise namazini tehir eder. Cilinkii ima hareketle olur. Hareket ancak basla
olur. Goziin saga sola ¢evrilmesi hareket olarak sayilmaz. Bu nedenle bas disindaki ima ile
namaz gegerli olmaz.

Yukaridak, goriisii savunan biri asagidaki mezheplerden hangisine mensup oldugu

soylenebilir?
A) Hanefi B) Maliki
C) Safii D) Hanbeli E) Caferi

4. Asagidaki durumlardan hangisi Kisiye 6ziir sahibi olma vasfi kazandirmaz?

A) Ameliyat yerinde biriken kan ve sivilar1 bosaltmak icin dren takilan hastalar
B) Belli bir siireyle sinirli tedaviler i¢in idrar sondasi kullananlar

C) Devamli mide bulantis1 yasayip kusan hastalar

D) Kontrollii ileostomi uygulanan hastalar

E) Belli bir siire tedavi maksadiyla kolostomi seklinde bir yapay aniis uygulamasina tabi

5. “Sari'nin mikellefin bir 6zriinii ya da ihtiyacin1 goz 6niinde bulundurarak koydugu,
hafifletici ve gegici hiikiimlerdir.”

Yukarida tanimi verilen kavram asagidakilerden hangisidir?

A) Azimet B) Ruhsat C) Kaza

D) Mendup E) Ima
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ONDORDUNCU HAFTA

UNITE XI: BAZI GUNCEL MESELELER
I.  GUNCEL FIKIH PROBLEMLERININ COZUMU
II. TEDAVIYLE ILGILi GUNCEL MESELELER
III. HARAMLAR-HELALLERLE iLGILi GUNCEL
MESELELER

KONULAR:

I. Fikih Problemlerini Coziimii

II. Estetik Operasyonlar

III. islam Hukuku Bakimindan Organ Nakli Etrafindaki Tereddiitler
IV. Kiirtaj (Gebelige Tibben Son Verilmesi)

V. Yapay Dollenme

VI. Otanazi

VII. Gida Uriinlerinde Helal ve Haramlar

VIII. Giyinme ve Siislenmede Helal ve Haramlar

IX. Spor, Sanat, Oyun ve Eglenceyle Ilgili Helaller ve Haramlar
X. Hayvan Beslemeyle Ilgili Helaller ve Haramlar

XI. Gayrimiislimlerle Iliskilerde Helaller ve Haramlar

AMACLAR

1. Tedavi niteligi tasiyan ve tagimayan tibbi girisimleri ayirt edebilmek

2. Mesru olmayan tibbi girisimlerin mesru olmama gerekelerini bilmek

3. Insanin can1 ve bedeni iizerindeki tasarruf yetkilerinin sinirlarmi farkedebilmek
4. Helal ve haramla ilgili genel prensipleri bilmek

5. Giinliik hayatta sik¢a karsilasilan haramlari ve bunlarin haram olma gerekcelerini
bilmek

HAZIRLIK SORULARI

1. “Otanazi, kiirtaj ve yapay dollenme” kavramlariin anlamlarini arastirimiz.

2. Insanlar hangi gerekgelerle estetik operasyonlara basvururlar? Arastiriniz.

3.Yapay dollenme hangi sartlarda caiz olabilir? Diisiincelerinizi yaziniz.

4. Bir seyin helal veya haram oldugunu tespit edebilmek icin nasil bir yol takip
edilmelidir? Arastiriniz.
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I. GUNCEL FIKIH PROBLEMLERININ COZUMU

A. Fikihta Hiikiimlerin Degismesi ve Yeni Hiikiimler

Fikihta maslahata ve 6rfe binaen konulan hiikiimler maslahatin ve 6rfiin degismesiyle
degisiklik gosterebilirler. Bu degisim hiikmiin neshi veya iptali anlaminda olmay1p belirli
sartlarda uygulanmasi istenen hiikmiin o sartlar olusmadigi i¢in uygulanmamasi demektir.
Sartlar eski haline dondiigiinde 6nceki hiikiim tekrar yiiriirliige girebilir. Fikhin degisme ile
bagdasmaz goziiken dzellikleri sunlardir: 1. Dinf hiikiimlerin ilahf nitelikli olusu, 2. Is]Am’n
kemale ermis olmasi. Fikhin degismeye agik oldugunu gosteren ozellikleri ise sunlardir: 1.
Islam dininin evrenselligi, 2. Hiikiimlerin esnekligi.

Fikihta 6zellikle kolaylik ve zaruret prensipleri hiikiimlerin esnekligini saglayan en
onemli araglardandir. Hiikiimlerde degismenin alani ve sinirlart “taabbidi hiikkiimler’de ve
“ta’lili hiikiimler”de degisir. Tabbudi hiikiimler fikhin degisime kapali alanlarini, ta'lili
hiikiimler ise genisletilmeye ve degistirmeye elverisli alanlarini olugturmaktadir.

B. Giiniimiiz Fikih Problemlerinin Olusma Sebepleri

Her alanda yasanan bu hizli gelisme ve degisim bir¢ok dini problemi de beraberinde
getirmektedir. Glinlimiizde klasik fikih gelenegi i¢inde halledilmis bir¢ok meselenin yeniden
ele alinmasi zorunlu hale geldigi gibi dini ag¢idan ¢dziimlenmesi gereken pek ¢ok yeni
konular ve problemler de ortaya ¢ikmistir. Bunlari belirli bir sayi, tiir ve alanla
sinirlandirmak da ¢ok zordur. Yeni sartlar ibadet konularinda bile baz1 meselelerin yeniden
ele alinmasmi zorunlu kilmistir. Ornegin ulasim araglarindaki gelisme ve yerlesim
merkezlerinin biiylimesi yolculuk mesafesi, namazlarin birlestirilmesi, ucakta ve otobiiste
namaz, mikat yerleri gibi meselelerin yeni sartlar 1s183inda yeniden ele alinmasini
gerektirmistir.

Benzer sekilde tip ve gen teknolojisindeki gelismeler organ, doku ve yumurtalik nakli,
beyin oliimii, 6tenazi, tlip bebek, tasiyici annelik, kiirtaj, cinsiyet tercihi, kok hiicre ve
klonlama, estetik operasyon gibi pek ¢cok konunun fikhi agidan ¢6ziime kavusturulmasini
gerektirmistir.

Gilintimiiziin kdkten degisen maliye, finans ve ticaret alt yapisi klasik fikih geleneginde
ele alinmayan birgok yeni kurum, kavram ve meseleyi fikihg¢ilarin glindemine tagimaistir.
Modern sirket tipleri, bankacilik, yeni para sistemi, kiymetli evrak, faiz, kredi karti,
enflasyon, sigorta, yeni akit tiirleri bunlara 6rnek olarak verilebilir.

Tarim toplumundan endiistri toplumuna gegis, niifusun ¢ogalmasi, kdyden kente goc,
geleneksel aile hayat1 ve sosyal yapinin degismesi fikhin da ilgi alanina giren bir dizi ailevi
ve sosyal problemi beraberinde getirmistir.

Gilinlimiizde yeni bir mahiyet kazanan sanat, spor ve eglence faaliyetlerinin dini agidan
birgok sakincali yonleri bulunmaktadir. Bu problemlerin giiniimiiz anlayis ve sartlarina gore

tatmin edici ¢oziimlere kavusturulmasi cagdas Islam bilginlerini en cok mesgul eden konular
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arasindadir. Ornegin, gida ve gen teknolojisindeki gelismeler helal gida sorununu
breraberinde getirmistir.

Giliniimiizde 6zellikle gayri miislim toplumlarda yasayan Miisliimanlarin karsilastig
dini meseleleri ele alan yeni bir fikih alaninin gelismekte oldugu goriilmektedir. Fikhin bu
alan1 fikhii'l-ekalliyat isimlerle anilmaktadir.

Siyasi alanda iilke kavrami, cihad, demokrasi, laiklik, siyasal katilim, sivil toplum,
insan haklari, kadin haklari, siyasal ve kiiltiirel ¢ogulculuk gibi kavram ve konular batida
oldugu gibi Islam diinyasinda da en sik tartisilan konular arasinda yer almistir.

C. Giincel Fikih Problemlerinin Céziimiiyle flgili Temel Yaklasimlar

1. Modernist/Tarihselci yaklasimlar

Koken olarak Bati’ya ait olan bu yaklasim her seyin tarihe gore degistigi ve tarihsel
olanin evrensel olamayacagi temel diisiincesine dayanmaktadir. Bu anlayisa gére Kur'an ve
Stinnet naslar1 da belirli tarihi sartlarin tirintidiirler ve bu bakimdan tarihseldirler. Evrensel
ve baglayici olan bunlarin amacladig: ahlaki ve toplumsal ilkelerdir. Giiniimiizde 6ncelikle
belli metotlarla bu ilkelerin neler oldugu tespit edilmeli, sonra da bunlar akil ve bilimin
1s181nda giincel dinl meselelere uygulanmalidir. Bu yaklasim akil ve bilimi naslara hakim
kildig1 i¢in ¢ok fazla kabul gérmemektedir.

2. Yeni selefici yaklasimlar

Bu yaklagim klasik fikih birikimi ve gelenegini biiyiik dl¢iide yok sayan veya reddeden
bir anlayisa sahiptir. Asli kaynaklara doniis ¢agrisini dillendiren ve ictihada asir1 vurgu
yapan bu yaklagim, fikih tiretiminin ilk donemlere gidilerek oradan yeniden baslatilmasi
fikrini savunmaktadir. Ancak bu diistincede olanlar her ne kadar ictihada 6zel bir 6nem
verseler de naslarin lafzi (literal) anlamlarina siki sikiya baglilig1 dngorerek onlarin mana ve
maksatlarini thmal etmektedirler. Bunun sonucu olarak sonradan ortaya ¢ikan ve naslarin
literal anlamlarina dahil olmayan pek cok yeniligi bid'at olarak degerlendirmektedirler.
Gelenekten kopuk ve gercekle irtibati zayif olan bu yaklasgim da gilinlimiiz fikih
problemlerini ¢6zmede yeterli bir yaklasim olarak goriilmemektedir.

3. Gelenekselci/Taklitci yaklasimlar

Bu yaklagimlarin sahipleri, belirli mezheplerin fikih eserlerinde yer alan goriis ve
aciklamalar1 ¢ogunluk itibariyle evrensel ve degismez hiikiimler olarak gortirler. Bunlarin
glinlimiiz fikih problemleri i¢in de yeterli ¢6ziimler sundugunu, dolayisiyla yeni igtihatlara
cok fazla ihtiyac olmadigin diisiiniirler. Bu kisiler yeni igtihat sdylemlerine de biiyiik tepki
gosterirler. Glinlimiizde bu anlayisin taraftarlar1 giderek azalmaktadir.

4. Akademik Yaklasimlar

Bu yaklagimlar da klasik fikih gelenegindeki yontem ve goriislere biiyiik deger verirler
ve giniimiiz fikth problemlerinin ¢6ziimiinde Oncelikle bunlara basvururlar. Ancak
kendilerini tek bir mezhebin metot ve goriisleriyle bagimli saymayip meseleleri gerektiginde
mezhepler istii ve delil odakli bir bakisla mukayeseli olarak ele alirlar. Bu yaklagimlari

benimseyenler arasinda naslarin lafizlarini esas almakla birlikte istihsan, maslahat, makasid
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(dinin ana gayeleri) gibi kavram ve prensiplere ¢cok fazla génderme yapanlar bulundugu gibi
giincel problemler karsisinda asir1 kolaylastirici bir tavir sergileyenler de bulunmaktadir. Bu
yaklasim gilinlimiizde daha ¢ok akademik c¢evrelerce benimsenmis oldugundan buna

«akademik yaklasim» demeyi uygun bulduk.

D. Giincel Fikih Problemleriyle ilgili Coziim Arayislarinda Dikkate Ahnmasi
Gereken Esaslar

1. Giiniimiiz fikih problemlerine getirilen ¢dziimlerin Islim bilginlerinin iizerinde
icma’ ettigi ve Islam immetinin baslangigtan beri ayn1 sekilde uygulayageldigi temel esas
ve hiikiimlere ters diismemesi gerekir. Bunlar Islim dinini sembolize eden ve zariirdt-1
diniye ad1 verilen kesin emir ve yasaklardir.

2. Bu c¢ozlimlerin fitrati, yani Allah'in koydugu dengeyi ve yaratilist bozmamasi,
insanin onur ve haysiyetini zedelememesi ve temel etik ve ahlaki degerleri ihlal etmemesi
gerekir.

3. Giincel dini problemlere iliskin dogru kararlar verilebilmesi i¢in dncelikle ilgili olay
veya meselelerin biitiin yonleriyle ¢ok iyi arastirilip incelenmesi, bu konuda ihtiyag
duyulmasi halinde konunun uzmanlarindan da bilgi alinmas1 gerekir.

4. Bu problemlerin ¢oziimiinde her bir meseleyle ilgili 6zel delillerle birlikte dinin ana
gayelerinin de goz oniinde tutulmasi gerekir. Islam'da biitiin dini diizenlemelerin en temel
amaci, insanlar i¢in fayda saglamak, onlardan zarari savmak ve diinyay1 serlerden
temizlemektir. Buna fikih diliyle kisaca maslahatlarin temin edilmesi ve mefsedetlerin
giderilmesi denilmektedir.

5. Fikihta yerlesik hale gelmis bazi kiilli/genel kurallardan da yararlanilmasi gerekir.

E. Fikih Problemlerinin Coziimiine Yonelik Calismalar

Bireysel Calismalar

Son donemlerde giliniimiiz fikih problemlerinin ¢6ziimiine yonelik ¢cok sayida calisma
bulunmaktadir. Bunlar arasinda genel olarak bir¢ok gilincel meseleye ilgili goriis ve fetvalari
bulunan bilginlerden bazilari sunlardir: Muhammed Abduh, Resid Riza, Mevdidi, Tahir ibn
Astir, Mahmud Seltit, Mustafa ez-Zerka, Yusuf el-Karadavi, Ramazan el-Bti, Hayreddin
Karaman, Faruk Beser, Halil Goneng.

Kurumsal Calismalar

1. Misir'da Ezher'e bagli Isldm Arastirmalar: Akademisi

1961 yilinda kurulmustur. Farkli Islim mezheplerini temsil eden elli iiyeden
olugmaktadir. Bunlarin bir kismi1 -yirmi tiyeyi asmamak tizere- Misir disindandir.

2. Diinya Islam Birligi Fikih Akademisi

1976'da Mekke'de kurulmustur. Baskan ve vekili disinda yirmi iiyesi vardir. 1978-

1985 yillarn arasinda gercgeklestirdigi yedi toplantida 6nemli konular1 goriisiip karara
baglamistir. Bunlar Akademi tarafindan ¢ikarilan dergide yayimlanmistir. Bu toplantilarda

ele alinan konulardan bazilar1 sunlardir: Organ nakli, otopsi, cinsiyet degistirme, sigorta,

niifus planlamasi, ru'vet-i hildl, Miisliman-gayri Miuslim evliligi, Cidde'de ihrama girmek,

kutuplara vakin bolgelerde namaz vakitleri, menkul kiymetler ve borsa.
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3. Islam Konferansi Teskildti Fikih Akademisi
1983 yilinda Islam Konferans1 Teskilati’na bagli olarak kurulmustur. Merkezi Suudi

Arabistan’in Cidde sehrindedir. Baslica kurulus amaci diinyanin her tarafindaki Akademi'nin
calismalart aym kurumun cikardifi Mecelletii  Mecma i'l-Fikhi'l-Islami  dergisinde
yayimlanmaktadir.

4. Avrupa Fetva ve Arastirma Kurulu (ECFR)

Avrupa'da yasayan Miisliimanlarin dini ihtiyag¢ ve problemlerine ¢6ziim liretmek iizere

kurulmus merkezi Irlanda'nmin Dublin kentinde olan bir kuruldur. Kurul’un ilk agilis
toplantis1 1997°de Londra’da yapilmistir. Baskanligim1 Yusuf el-Karadavi’nin yaptigi
Kurul'un tiiziiglinde asil iiyelerin prensip olarak Avrupa havzasinda ikamet eden ilim
adamlarindan sec¢ilmesi, ayrica gerektiginde belli kosullarla baska bolgelerden de {iye kabul
edilmesi ongoriilmektedir.

5. Tiirkive Diyanet Isleri Baskanligi Din Isleri Yiiksek Kurulu

Diyanet Isleri Bagkanligi’nin en iist ilim, istisare ve karar organi olan kurul bir baskan1
ve on bes liyeden olusur. Kurul blinyesinde ¢ok sayida uzman da gérev yapmaktadir. Kurul
yeni ortaya ¢ikan ve 6nem arz eden dini problemleri zaman zaman giindemine almakta ve
bunlarla ilgili kararlar tiretmektedir. Kurul ayrica bu meselelerle ilgili kararlarinda alt yap1
olusturmak amaciyla kimi zaman Diyanet Tegskilatindan ve akademik ¢evrelerden ilim
adamlariyla ortak istisare toplantilar1 yapmaktadir. Daha sonra bu toplantilarda alinan

yayimlayarak ilim diinyasinin istifadesine sunmaktadir.

II. ESTETIK OPERASYONLAR

Hastaya yapilan miidahaleye hukuka uygunluk niteligi kazandiran en belirgin 6zelligin
miidahaleyi yapan kisinin vasfi ve amacidir. Bu nedenle ancak doktor tarafindan basta tedavi
olmak tizere belirli sartlar dogrultusunda gerceklestirilen tibbi miidahaleler hukuka uygun
kabul edilir. Hastay1 iyilestirme amaci tagitmayan bir miidahale doktor tarafindan yapilmis
olsa bile tibbi miidahale sayillmaz. Tibbi miidahale niteligi tasimayan bir miidahale ayni
zamanda hukuka aykiridir. Bu gibi durumlarda doktorun hareketi su¢ kapsaminda
degerlendirilir ve neticesinde cezalandirilir. Tibbi miidahalenin hukuka uygunlugunun
tartisildigi tipik drneklerden biri de estetik operasyonlardir.

Islam dini insana 6zel bir yer vermis, yaratilis gayesinden sosyal yasamina, diinya
hayatindan 6liim ve Otesine, duygu aleminden beden ve ruh sagligina kadar hayatinin her
safhasiyla ilgilenmistir. Kur'an-1 Kerim’de insanin yeryiiziiniin halifesi olarak'* en giizel
bigimde, 6l¢iilii ve dengeli bir sekilde yaratildigi'?’ esitli nimetler, imkanlar ve giizelliklerle
donatildig1'%® bildirilmistir.

106 Bakara, 2/30.
107 Tin, 95/4.
108 Beled, 90/4, 8-10; Miilk, 67/23; Nahl, 16/8, 12; Hac, 22/65; Lokman, 31/20.
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Insani1 en giizel bir sekilde yaratan Yiice Allah, onun makul ve mutedil dlgiiler igerisinde
siislenmesine, gilizel goriinmesine ve giizelliklerini korumasina izin vermistir. Kur’an-1
Kerim’de, 1yi ve giizel seylerin helal, koti ve cirkin seylerin ise haram oldugu
bildirilmistir.!% Bir ayette sdyle buyrulmaktadir: “De ki: ‘Allah i, kullar1 igin yarattigi siisii
ve temiz rizki kim haram kildi?’ De ki: ‘Bunlar, diinya hayatinda miiminler i¢indir. Kiyamet
giiniinde ise yalniz onlara 6zgiidiir. Iste bilen bir topluluk icin ayetleri, boéyle acikliyoruz.”'°
Hz. Peygamber, giizel giyinme hakkinda kendisine yoneltilen bir soruya “Allah giizeldir,

giizelligi sever. !

seklinde cevap vermis, kendisi de hayatinda daima temiz ve diizenli
olmus, sade ve giizel giyinmeyi, giizel koku siiriinmeyi tesvik etmistir.

Islam dini, insanin yaratilistan var olan giizelliklerini daha belirgin hale getiren, taki
takma, saclar1 tarama, mesru Ol¢iide slislenme, giizel giyinme gibi davranislarini miibah
kilmistir. Ancak, yaratilistan verilmis ozellik ve sekillerin degistirilmesini, baskalarini
aldatma ve kendini oldugundan farkli gostermeye matuf ameliyeler ise yasaklanmistir. Bu
baglamda tartisilan konularin basinda estetik operasyonlar gelmektedir.

Estetik ameliyatlar ya dogustan ya da sonradan meydana gelen goriiniim bozukluklarini
gidermek amaciyla veya daha glizel goriiniime kavusmak i¢in yapilan tibbi miidahalelerdir.
Estetik amagli miidahalelerde dogrudan dogruya beden sagligini koruma amacinin
bulunmadig1 sdylenebilir. Zira bunlar, bedeni bir rahatsizligin ortadan kaldirilmasindan
ziyade fiziki yapidaki anormalligin ruhi yapida yol agtig1 bozukluklar1 giderme amacina
yoneliktirler. Kisi ameliyat sonucunda daha ziyade ruhi bir tatmin ve rahatlama elde eder.
Ne var ki beden ve ruh sagliginin bir biitiin oldugu diisiiniiliirse estetik amagli miidahalelerin
de tedavi niteligi tasidiklar1 kabul edilebilir.

1. Ama¢ Bakimindan Estetik Operasyonlar

1.1. Giizel Goriinmek ve Imaj Degistirmek Amaciyla Yapilan Estetik Operasyonlar

Estetik operasyonlar iki farkli amag i¢in yapilmaktadir. Birincisi daha gilizel olmak,
modaya uymak veya imaj degistirmek i¢in yapilan miidahalelerdir. Bazen karsi cinse
benzemek i¢in yapilmaktadir. Bu tiirden miidahaleler israftir, aldaticidir, gerekli degil iken
normal yapiy1 bozmak ve degistirmektir. Ornegin Islam’in ilk ddnemlerinde bazi
toplumlarda dislerin seyrek olmasi makbul ve bir giizellik 6gesi sayilirdi. Bu sebeple sik
disler torpiilemek suretiyle seyreklestirilirdi. Dogal olarak koruyucu tabakasini yitiren disler
de zamanla ¢iiriiyerek fonksiyonunu yitirecektir. Hz. Peygamber (s.a.v.) hi¢cbir psikolojik ve
fiziki saglik problem s6z konusu olmaksizin sirf giizellik olsun diye disleri seyreltmeyi hos
gérmemistir. Nitekim derisine dSvme yapana ve yaptirana''?, yiiziindeki killar1 yolana ve
yoldurana, giizellik i¢in Allah’1n yarattig1 hali degistirip dislerini inceltenlere Allah’in lanet

ettigini bildirmistir.!"3

109 Maide, 5/4, 5.

110 A'raf, 7/32.

"1 Miislim, Iman, 41.

112 Byhari, Libas, 85-87; Miislim, Libas, 119.
113 Byhari, Libas, 83-87; Miislim, Libas, 33.
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Islam’da, insanin Allah’in yarattig1 sekli begenmeyerek dogustan getirdigi ozellik ve
seklinin degistirilmesi ve bu amacgla yapilacak her tiirlii estetik ve tibbi miidahale hos
karsilanmamuis; fitrati bozmay1 hedef alan miidahaleler olarak kabul edilmistir. Fitrati
bozmayi, yaratilisi degistirmeyi hedef alan tasarruf ve miidahaleler ise yasaklanmistir. Bu
yasak Kur'an-1 Kerim’de sOyle dile getirilmistir: “... ‘Siiphesiz onlara emredecegim de
Allah'in yaratugim degistirecekler.’ (dedi). Kim Allah't birakir da seytani dost edinirse
elbette apacik bir ziyana diismiistiir. "'

Her insan i¢in ihtiyarlik kaginilmaz bir sondur. Ancak Allah (c.c.) her hastalik i¢in bir
tedavi sekli yaratmakla birlikte ihtiyarlik igin bir tedavi sekli yaratmamustir.''> Bu nedenle
giizellik maksadiyla veya geng goziikme gayretiyle yaptirilan estetik ameliyatlara bu agidan
bakildiginda belirli periyotlarla tekrarlanacagindan abesle istigal oldugu goriilecektir ki bu
da haramdir. Ayrica bu tiir estetik ameliyatin altinda seytani vesvese, bedene eziyet ve
gereksiz yere agir masraflar oldugundan dolay1 da buna helal demek miimkiin degildir.

1.2. Tedavi Amaciyla Yapilan Estetik Operasyonlar

Ikincisi ise insanlar icin normal sayilmayan, yadirganan, sahibini maddi ve manevi
sikintrya sokan yapilar1 degistirmek ve diizeltmek i¢in yapilan miidahalelerdir. Bu tiirden
miidahalelerle viicudun herhangi bir organinda, insani asagilanmislik duygusuna iten,
toplum i¢inde kiiclimsenmesine ve boylece elem ve iiziinti duymasina sebep olan bir
anormallik veya fazlaligin giderilmesi amaclanir. Cogu beseri kusurlar yiiziinden olan
bozukluklarin giderilmesi i¢in yapilan ve yaptirilan estetik ameliyatlar bir tedavi seklidir ve
dinen de sakincal1 degildir. Ciinkii bu operasyonlarla insanlar, Allah’in verdigi normal sekle,
bigime, asil ve tabii sekline dondiiriilmeye calisilmaktadir. Ornegin; normal bir yiiz sekline
gbre anormal goziiken, farkli bir sekil almis olan burun, kulak, dudak, ¢ene gibi yapilari
diizeltmek, bitisik olan parmaklar1 ayirmak, altinci parmagi aldirmak veya herhangi bir
uzvun bozulan dogal halini diizeltmek maksadiyla yapilan miidahaleler hukuka uygun kabul
edilmistir.

Normal ve tabii olarak kadinlarin viicutlarinda ve yiizlerinde kil olmaz. Ancak bir hastalik
sebebiyle (hormon bozuklugu gibi) kadinin yiiziinde ve biyiginda erkek sakali gibi kalin
tilylerin bitmesi halinde onlar1 yolmak fitrati bozmak degil, aksine bozulan fitrat1 tedavi
etmek olacagindan caizdir, hatta Ibn Abidin (8. 1252/1836)'in dedigine bakilirsa
miistehaptir. Ama normal ve tabii dlgiilerde bir kasi inceltmek, goziin iist kdsesinde kastan
aridirilmig bir yumru olusturmak hos karsilanmamistir. Ciinkii bu; 1yiyi, normali ve giizeli
bozmakta, kotiisii ile degistirmektedir.

Gilinlimiizde de giizellestirme amaciyla yapilan operasyonlar, tedavi, koruma ve aci
dindirme amaci tagimadigi i¢in tibbi miidahale sayillamayacag ileri siiriilmiistiir. Ayrica

kisisel menfaatin var olabilecegi bu tip miidahalelerin, kamu menfaati tasimadigi i¢in

114 Nisa, 4/119.
115 Ebu Davud, Tib, 1; Ibni Mace, T1b, 1; Tirmizi, T1b, 2.

270



miessir fiil olusturacag: ileri siiriilmiistiir. Fakat viicuttaki kotii bir gorlinlimiin yol agtigi
psikolojik sikintilardan kurtaracak giizellestirme amacgli operasyonlarin tedavi amacini
tagidiklarini séylemek de miimkiindiir.

2. Degerlendirme

Fakihlerin yaptig1 aciklamalar dikkate alinirsa, onlarin viicut lizerinde yapilacak
tasarruflarda tedavi kastinin, ihtiyag veya zaruretin bulunmasini esas aldiklar1 goriiliir.
Tedavi amagh olarak yapilan estetik miidahalelere de dinimizde izin verilmistir. Nitekim
Arfece adli sahabiye, altindan bir burun yaptirilmasina Hz. Peygamber (s.a.v.) miisaade
etmistir.''® Bu konuda en dikkat cekici drneklerden biri de sa¢ eklemek veya ektirmektir.
Zira hadis kaynaklarinda, Peygamberimiz (s.a.v.)’in dokiilen saglarin yerine sag¢ taktirmaya
izin vermedigine dair rivayetler vardir. Bir rivayete gore Medineli Miisliiman bir kadin
(cariye) evlenir, sonra hastalanir ve saglar1 dokiiliir. Ailesi, bu kadina sag¢ taktirmak ister ve
dini hiikkmiinii Peygamberimize sorar. Peygamberimiz buna izin vermez ve “Allah sag

iz

takana ve taktirana lanet etsin...” der.!'” Bir baska rivayette bir kadin Peygamberimize gelir,
evlendirmek istedigi kizinin hastalik sebebiyle saclarinin dokiildiigiinii, sa¢ taktirmak
istedigini sdyler. Peygamberimiz yine izin vermez.''®> Peygamberimizin sa¢ taktirmay:
yasakladigina dair baska rivayetler de vardur.!"’

Islam alimleri bu ve benzeri rivayetlerden hareketle sac taktirmanin dinen caiz olmadig
sOylemislerdir. Hz. Peygamberin sa¢ taktirmaya izin vermemesini Maliki ve Zahiriler
yaratilis1 degistirmenin kiandig1 ayete'?’; Hanefiler miikerrem olan insanin bir ciiziinden
faydalanmanin yasak olmasina; Safii ve Hanbeliler ise muhataplar1 aldatmaya yonelik bir
fiil olmasina dayandirmiglardir. Aldatma ve yaratilist degistirme amaci tasimayan sag
taktirma hadislerde gegen yasak kapsamina girmez. Dolayisiyla sag1 dokiilen bir kimsenin
tedavi ile bunu Onlemesi veya yeniden sa¢ bitmesini saglamak i¢in ilaglar kullanmasi, sa¢
ektirmesinde dinen bir sakinca goriilmemistir. Ayrica saglar1 dokiilen bir insanin, bu durumu
psikolojik acidan kendisini rahatsiz ediyorsa sa¢ ektirebilir ve takma sac kullanabilir. Ote
yandan kaza sonucu burun, kulak, goz gibi organlarmi kaybedenler veya viicudunda
dogustan ya da sonradan meydana gelen sekil bozukluklar1 bulunanlarin estetik ameliyat
yaptirmalar1 bir tiir tedavi olup fitrat1 bozmak, aldatmak ve kendini oldugundan baska
gostermek kapsaminda degerlendirilemez.

Halbuki giiniimiizde oldukca yaygin olan estetik cerrahi miidahalelerin 6nemli bir kismi;
burun, c¢ene, kulak, gogiis, bacak gibi uzuvlarin daha giizel goriiniip, sahibini daha geng
gostermeyi saglama gayesine matuftur. Yaslanma ile ciltte meydana gelen kirigikliklarin
giderilmesi, yiiz cildinin gerilmesi; hareketsizligin, asir1 beslenmenin, hormonal

dengesizligin, irsiyetin yol acgtigr asir1 sismanligin giderilip viicut yaglarinin ameliyatla

116 Eby Davud, Hatem, 7; Tirmizi, Libas, 31.
17 Miislim, Libas, 117; Buhari, Libas, 83.
118 Miislim, Libas, 115.

119 bk. Miislim, Libas, 116—120.

120 Nisa, 4/119.
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alinmasi gibi estetik ameliyatlarda, tedaviden ziyade estetik duygusu, insanlar arasinda daha
geng, ding ve giizel gériinme gayesi hakimdir. Bu da, hadislerde belli 6rnekler iizerinde dile
getirilen hilkati degistirme, Allah’in yarattig1 sekil ve sureti bozma ve degistirme (tebdil ve
tagyir), insanlari aldatma yasagi cercevesine girmektedir. Bu nedenle sadece giizellik
maksadiyla yapilan yiiz gerdirme, burun kaldirma veya bastirma, gdgiisleri kiiciiltme veya
bliyiitme gibi estetik ameliyatlar, dinen yasaklanmustir.

Diyanet Isleri Baskanligi Din Isleri Yiiksek Kurulu, 28.11.2002 tarihinde yaptigi
toplantida uzunca bir miizakereden sonra su sonuca varmaistir.

Estetik ameliyatin;

a) Salim fitrat1 bozma kast1 olmamak,

b) Yapilmasinda bir yarar veya yapilmamasinda mevcut bir zarar bulunmak,

¢) Hile, aldatma veya karsi cinse benzeme kast1 bulunmamak,

d) Hukuki karigikliga ve yanlis anlamaya yol agmamak,

kaydiyla bir tiir tedavi olarak yaptirilmasinda sakinca olmadigina karar verilmistir.!?!
Kanaatimizce a ve ¢ maddelerinde belirtilen gerekgeler insanlarin i¢ iradesinin bir {iriinii
oldugu icin objektif birer Ol¢iit olmaktan uzaktir. b maddesinde ise yarar ve zararin
siirlarinin belirli olmamasi subjektif degerlendirmelere yol acabilmektedir.

Ote yandan girisilen bir cerrahi operasyon mevcut hastaliktan daha fazla zarara sebebiyet
vermemelidir. Ciinkii “Zarar misliyle giderilmez. ”'*> Ancak miidahalenin sebep olacag
zarar mevcut hastaligin sebebinden daha hafifse “Iki mefsedet taarud ettiginde daha kiigiik
olana katlanilarak biiyiigii giderilir.” kaidesi geregi miidahalede bulunulabilir. Bu baglamda
Diyanetin, yiiz naklini, tedavi amach estetik ameliyat olarak kabul edip organ nakli i¢in
gecerli olan sartlar dogrultusunda caiz olabilecegine dair goriisiinii de tekrar gdzden
gecirmesi gerektigi kanaatindeyiz. Ciinkii oncelikle miidahalenin yapilmasiin galip zanna
dayanan bir yarari, yapilmamasinin da fiili ve halen mevcut bir zarar1 bulunmalidir. Kald1 ki
yapilan arastirmalar yiiz nakli olan kimseler nakilden hi¢ de sanildig1 kadar mutlu degillerdir.
Hatta nakilden sonra ciddi psikolojik hastaliklara maruz kalmaktadirlar. Zira bagkasindan
aldig1 yiizle yeni bir kimlige alisma siireci, dmiir boyu ila¢ kullanma zorunlulugu, kendi aile
cevresine aligma siireci ve yiiziin alindig1 kisinin yakinlarinin tepkisi bu sorunlardan sadece
birka¢ tanesini olusturmaktir. Nitekim diinyada ilk yiiz nakli olan Fransiz Isabella
Dinoire’nin yillar sonra yaptigi su aciklama yukarida sunulan sikintilarin bir 6zeti
niteligindedir: “Nakilden once bana benzeyen bir yiiz umuyordum; fakat operasyondan
sonra ytiziimiin yarisinin bana diger yarisinin da dondriime benzedigini fark ettim. Bir
baskasinin yiiziine alismak korkung bir sey. Yiiz nakli ¢ok tuhaf bir nakil. Bir baskasinin

agzinda gibisiniz. Bu igreng.”

121 Din Isleri Yiiksek Kurulu Karari, “Estetik Ameliyat”,
http://www2.diyanet.gov.tr/dinisleriyuksekkurulu/Sayfalar/ EstetikAmeliyat.aspx (erisim: 01.06.2014).
122 Mecelle, m. 25.
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Neticede estetik operasyonlara sadece fiziksel bir tedavi goziiyle bakilmasi yeterli
olmadig1 kanaatindeyim. Operasyon sonrasi durumda dikkate alinmalidir. Ozellikle yiize
yonelik operasyonlarda yiiziin bir kimlik ifadesi oldugu gézardi edilmemelidir. Nitekim
konu, asagidaki ayetler de dikkate almarak yeniden tartisiimalidir. Ilgili ayetlerden
bazilarinin mealleri su sekildedir:

“...Sen onlar: simalarindan tamirsin. Ciinkii onlar yiizsiizliik ederek istemezler. Yaptiginiz
her hayrt muhakkak Allah bilir. '

“...Onlarin nisanlar: yiizlerindeki secde izidir...”"'**

“Yiizler vardir ki, o giin 151l 1511 parildayacaktir. Yiizler de vardir ki, o giin
burusacaktir. %

Sonuc¢

Bu ¢alismamizdan elde ettigimiz neticeleri su sekilde siralamak miimkiindiir:

v' Insan viicuduna yapilan miidahaleler ancak bir tabip tarafindan tedavi amacina
yonelik yapildig stirece mesru kabul edilebilir.

v' Viicut lizerinde tasarrufa, estetik cerrahi ve miidahaleye ancak bir tiir tedavi olarak
tibbi ihtiya¢ ve zaruret halinde bagvurulmali, bu 6l¢iiniin disina ¢ikilmamalidir.

v Daha kolay ve basit bagka bir yol ve usuliin bulunmamasi gerekir.

v Gaye asli hilkati degistirmek olmamali, dogustan (genetik olarak) tasidig1 6zellik ve
sekli, yasin ve tabiatin icab1 vaki olan gelismeleri degistirme kast1 tasimamalidir.

v' Hile, aldatma ve yanlis anlamaya yol agmamali, boyle bir amag tasimamalidir.

v Karsi cinse benzeme kastinin da bulunmamasi gerekir.

Netice itibariyle sadece tedavi amacina ve anormal goriinlim bozukluklarin1 gidermeye
yonelik olan estetik ameliyatlarin hukuka uygun oldugunu sdyleyebiliriz.

I1. Islam Hukuku Bakimindan Organ Nakli Etrafindaki Tereddiitler

1. insanin Dokunulmazhg: (Miikerrem Olusu)

Islam dini insam yiiceltmis, saygiya layik gérmiis ve onu birgok hak ve sorumluluk ile
donatmistir. Bunun i¢in insanlar gerek hayatta ve gerekse vefatlarindan sonra her tiirli
saldirtya kars1 korunmuslardir. Yani insan her yoniiyle muhteremdir. Bu itibarla ister 6li
ister sag olsun, insandan bir parcanin alinip atilmasi, bedelinin harcanmasi, bunlardan
herhangi bir sekilde yararlanilmasi, insan sayginligi ve serefiyle bagdasmadigi i¢in caiz
olmadig gibi; 6¢ almak, hakaret etmek veya yakinlarina ac1 ¢ektirmek gibi maksatlarla 6len
bir kimsenin cesedinin kesilip par¢alanmasi, kemiklerinin kirilmasi ve benzeri davranislar
da Islam bilginlerince caiz goriilmemistir.

Insanin miikerrem oldugu'*® ve her ne suretle olursa olsun bedenine miidahale

edilemeyecegi fikri organ nakillerindeki tartismanin temelini olusturur. Ciinkii insanin yerini

123 Bakara, 2/273.

124 Fetih, 48/29.

125 Kiyamet, 75/22, 24; Ayrica bk. Abese, 80/38, 40; Gasiye, 88/2, 8.
126 fsra, 17/70; Tin, 95/4.
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doldurabilecek bagka bir varlik yoktur. Bu nedenle onun hayatini tehlikeye atacak olan biitiin
tibbi miidahalelerden kaginilmalidir. Organ naklinde ise hasta birinin tedavisi amaciyla
saglam bir insanmn zarar gérmesi s6z konusudur. Ozellikle Peygamberimiz (s.a.v.)’in
“Oliiniin kemigini kirmak, canli iken kirmak gibidir.”'*" diger bir rivayette “...Giinahta
canlisini kirmak gibidir.”, anlamindaki hadisi dikkate alindiginda organ nakli konusundaki
tartismalar ayr1 bir boyut kazanmaktadir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki 6liiniin kemigini kirmakla ilgili hadisin manasi, dlen kisiye
eziyet ve iskence etmek suretiyle intikam alma durumuna veya kabrine yonelik
saygisizliklara mahsustur. Halbuki doku ve organ nakillerinde dliiye iskence etme ve ondam
intikam alma gibi bir durum s6z konusu degildir. Dolayisiyla bu aynen zaruret halinde tedavi
olmaya benzemektedir. Nitekim giinlimiizde bazi1 ameliyatlarda ilgili organin bulundugu
yerin kemigi kirilmakta ancak hi¢ kimse bunun hukuka aykir1 oldugunu sdylememektedir.
Ayni sekilde 6lmiis kisinin organlart da nakil cerrahisinde uzmanlasmis ekipler tarafindan
ameliyathane ortaminda alindig1 ve dikis izleri hari¢ ceset biitlinliigiinde hicbir bozulma
olmadig siirece hukuka aykiriliktan s6z edilemeyecektir.

Burada asil konuyu teskil eden organ nakli, insan hayatinin bedeli takdir edilemez degeri
ile onu saglikli bir yapida devam ettirme duyarliligi arasinda kalan bir sorundur. Organ nakli
bir tedavi yontemi olduguna goére insan bedenini ve sagligini koruma yoniindeki israrlt
tavsiyelerin burada da pesinen gegerli oldugu hatirlanmalidir. Ote yandan insan bedeninin
dirisinin ve Oliisiiniin miikerrem olmasi bedene dokunulmazlik kazandirmakla birlikte, bir
hayat1 kurtarma ile 6lii bir bedene zarar verme arasinda kalindig1 zaman, st hukuki deger
olan insan hayatin1 korumanin tercih edildigi asikardir.

Insan1 yasatma ve hayati koruma esas olunca bunu temin eden son gare olarak, organ
nakli de diisliniilecektir. Nitekim bunun tarihsel izlerine ve benzerlerine fikih
literatiiriimiizde rastlamak miimkiindiir. Ornegin Imam Safii (6. 204/819) ve Ahmed b.
Hanbel (6. 241/855) sokiilmiis disin yerine, eti yenen bogazlanmis bir hayvanin disinin, bu
da bulunamazsa baska insana ait bir disin yerlestirilmesinin caiz oldugunu sdylemistir.

Kisinin dokunulmazligi mutlak ve sinirsiz degildir. Gerek hayat hakkini ve gerekse diger
dokunulmazliklar1 sinirlayan, hatta ortadan kaldiran durumlar vardir. Ornegin, insanin
kendisini tehlikeye atmasi caiz degildir.'*® Ancak gerektiginde cani pahasma diismanla
savasmasl yalmzca caiz degil, farzdir.'” Iste bunun gibi cesedin dokunulmazligi da mutlak
degildir. Faydasiz ve gereksiz olma durumuna baglidir. Faydali, gerekli ve zaruri oldugunda
cesede dokunmak, otopsi yapmak, bazi organ ve dokular1 alarak yasayan insanlarin acilarini
dindirmek, sagliga kavusmalarini saglamak caizdir. Bunlar1 haram kilan bir ayet veya hadis

mevcut degildir. Tam aksine bu filleri, insanlar1 ilme ve arastirmaya, iyilige ve

127 Malik b. Enes, Muvatta, Cenaiz, 45; Ahmed b. Hanbel, Miisned, V1, 58, 100, 105, 169, 200, 264; Ibn Mace,
Cenadiz, 63; Ebu Davud, Ceniiz, 45, 60.

128 « . Kendi ellerinizle kendinizi tehlikeye atmayn...” Bakara, 2/195..

129 bk. Bakara, 2/191; Nisa, 4/95.
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yardimlagmaya tesvik eden ayet ve hadisler kapsaminda degerlendirmek miimkiindiir. Diger
taraftan 6liiden alinan doku veya organlarla canli bir insanin maruz kaldig1 zarar ortadan
kaldirilmaktadir. Canlidaki zararin giderilmesi 6liiye olan hiirmetten daha 6nemlidir. Kald1
ki zaruretlerin yasaklar1 kaldirmasi prensibi de ayete dayanmaktadir.'3°

2. insan Bedeninin Allah’in Emaneti Oldugu Anlayisi

Islam hukukunda bu konuyla ilgili iki farkl1 yaklasim ortaya konulmustur. Birincisi, insan
bedeni, kisiye ait miilk olmadigi i¢in bedenindeki herhangi bir pargayi bir baskasina
vermesine dair rizasinin hukuken higbir gegerliliginin bulunmamasi yoniindeki yaklagimdir.
Bu yaklagim, oncelikle kisinin 6ldiikten sonra organlarini bagislamaya dair rizasini gegersiz
kilmaktadir. Ciinkii kisinin bedeni lizerinde tasarruf hakkinin bulunmamasindan hareket
eden fakihler, olimden sonra organ bagislamaya dair vasiyetin gecerli olmadigi
goriistindedir.

Ikincisi, insanin bedeninin Allah’in miilkii olmasindan hareketle, rizasia dayali olarak
organ bagisina cevaz veren yaklagimdir. Bu yaklasima gore normal sartlarda bir kisinin
organini, kestirip atmasi ve/veya baska birinin organinin yerine takilmasi i¢in bagislamasi
gibi tasarruflar caiz degildir. Clinkii boyle bir islem kisinin sahip olmadigi bir mal iizerinde
tasarruf etmesi gibidir ki bu da hukuka aykiridir. Ancak insan bedeninin kisiye emanet
olmasi, hukuk dili ile vedia seklinde tanimlanabilmektedir. Vediada emanetin kiraya
verilmesi, emanet sahibinin iznine tabidir. Emanetin sahibi olan Sari, en iist maslahat olarak
insan hayatini korumayi1 hedefledigine gore, insanin organlarmin baskasinin hayatini
korumak adina verilmesine de izin verecegi sonucu ¢ikmaktadir.

Allah (c.c.) “...Kendinizi éldiirmeyin...”""3!

ve “...Kendi ellerinizle kendinizi tehlikeye
atmaym... ”'3? buyurarak emaneti koruma gérevini insan vermistir. insanin beden sagligini
korumak gayesiyle tedavinin bir pargast olarak uygulanan organ nakli, emaneti zayi degil

«

korumaya matuf bir ameliyedir. Organin1 bagislayan ise “...Her kim bir cam kurtarirsa

biitiin insanlart kurtarmis gibi olur... "'’

ayetinde ifade edilen baskasinin hayatini kurtarma
iyiligini isleyerek emanetin korunmasina katkida bulunmustur. Ayrica bu ayet “...[Lyilik ve
takvada yardimlasm...”'3* tavsiyesi ile birlikte diisiiniildiigiinde bir hayat kurtarma
operasyonu olmasi itibariyle, organ nakli ve bagisini da i¢ine aldig1 sdylenebilir.

3. Allah’1n Yarattiklarim1 Degistirme

Insanin en 6nemli sorumluluklarindan biri, Allah’in yaratti§1 sekilde kendisini yani
fitratin1 korumaktir. Islam’da, insanin dogustan getirdigi 6zellik ve seklinin degistirilmesi
ve bu amagla yapilacak her tiirlii tibbi miidahale hos karsilanmamuis; fitrat1 bozmay1 hedef
alan miidahaleler olarak kabul edilmistir. Fitrat1 bozmay1, yaratilig1 degistirmeyi hedef alan

tasarruf ve miidahaleler ise yasaklanmistir. Bu yasak Kur'an-1 Kerim’de soyle dile

130 bk. Bakara, 2/173.
131 Nis3, 4/29.

132 Bakara, 2/195.

133 Maide, 5/32.

134 Maide, 5/2.
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«

getirilmistir: “... ‘Siiphesiz onlara emredecegim de Allah'in yarattigini degistirecekler.’
(dedi). Kim Allah"t birakir da seytam dost edinirse elbette apacik bir ziyana diismiistiir. ">
Organ nakli ve bagisina bu noktadan da degerlendirilmesi gerekir. Zira insan bedenini
keserek bedenin bir parcasini bedenden uzaklagtirmak, Allah’in fitratin1 degistirmek olarak
goriilebilir.

Tedavi amagh olarak viicuda yapilan eklemelere dinimizde izin verilmistir. Nitekim
Arfece adli sahabiye, altindan bir burun yaptirilmasina Hz. Peygamber (s.a.v.) miisaade
etmistir.!*® Tedavinin bir parcasi olan organ nakilleri de nakledilen kisi acisindan bu
baglamda diisiiniilebilir.

4. Beyin Oliimii

Oliiden organ ve doku alinabilmesi i¢in oncelikle vericinin 6lmiis olmas1 gerekir. Bu
nedenle oncelikle 6liimiin ne oldugu belirlenmeli ve bdylece ortaya konacak kriterlere gore
bir kisinin 6lii olup olmadigi saptanmalidir.

Oliimiin ne zaman gerceklesmis say1lacagi konusunda da tibbi agidan iki farkli goriis ileri
stiriilmiistiir. Bunlardan ilki “biyolojik 6lim” digeriyse “beyinsel 6liim”diir. Biyolojik 6liim;
kisiye canlilik veren dolagim, solunum, sinir sistemi gibi ana hayat fonksiyonlarinin,
kendiliginden ¢alisabilme yeteneklerinin durmasi ve tekrar bu niteligin kazandirilamamasi
durumunda olmasidir. Bu goriise gore kisinin kalbi durmadik¢a beyin merkezleri ne kadar
hasar gérmiis olursa olsun, 6lmiis sayilamaz. Dolayisiyla da ondan organ ve doku alinmasi
s0z konusu degildir.

Beyinsel 6liim ise insana insan olma 6zelligi veren en dnemli organ olan beynin, viicudu
yonetme olanak ve yetenegini tamamen ve geri doniisii olmayacak sekilde kaybetmesidir.
Bu andan itibaren kisi 6lmiis sayilacaktir. Tiirkiye’de halen yiiriirliikte olan mevzuata gore
beyin 6liimiiniin saptanmast 2238 Sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmast ve Nakli
Hakkinda Kanun’un 11. maddesinde soyle ifade edilmistir: “Bu kanunun uygulamasi ile
ilgili olarak tibbi 6liim hali, bilimin iilkede ulastig1 diizeydeki kurallar1 ve ydntemleri
uygulamak suretiyle, biri kardiolog, biri nérolog, biri ndrosiriirjiyen ve biri de anesteziyoloji
ve reanimasyon uzmanindan olusan 4 kisilik hekimler kurulunca oy birligi ile saptanir.”

Oliimiin tespiti ve bu konuda ge¢ kalinmamis olmasi, alicinin hayatinin kurtulmasi ya da
saglikli bir sekilde devam etmesi bakimindan ¢ok onemlidir. Ciinkii organ ve dokusu
alimacak kisi 6lmiis olsa da alinacak parcalarinin canliliini korumasi gerekmektedir.
Dolayisiyla 6liim gergeklesti denilen bir anda yapay bir sekilde yasatilan sujeden, organ ve
dokunun alinarak derhal ilgiliye aktarilmasi gerekmektedir. Bu nedenle 6liimiin saptanmasi
¢cok onemlidir.

Organ nakli i¢in verici olarak kullanilacak olan insan bedeni, tiim tedavi imkéanlari

kullanildiktan sonra bile yasamasi miimkiin olmayan, beyin 6limii gerceklesmis olan,

135 Nisa, 4/119.
136 Ebu Davud, Hatem, 7; Tirmizi, Libas, 31.
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solunumu makine destegiyle saglanan, ancak kalbi atiyor olan/olabilen ve dondr olarak
degerlendirilmesi halinde bir¢ok hastaya yeniden saglik sunabilecek biiyiik bir potansiyeldir.
Bu biiyiik potansiyelin degerlendirilebilmesi, toplumuzda ¢esitli dini inanglara mensup
bireylerin bilgilendirilmesi ile miimkiindiir. Bu nedenle inan¢ konusunda gegerli aciklama
yapma yetkisine sahip kisi veya kurumlardan tatmin edici agiklamalarin yapilmasi 6nem arz
etmektedir. Bu sayede beyin oliimii gerceklesmis birey yakinlariin inanglar1 sebebiyle
organ nakline karsi c¢ikmalar1 engellenmis, i¢ huzuruyla sisteme katilimlar1 saglanmis
olacaktir. Aksi takdirde yetkili-yetkisiz yapilan yorumlar, halkimizin bazi kesimlerinde
sorun yaratmaktadir.

Bazi gevreler, beyin 6liimi olsa bile, kalp ve akciger makine yasam destek {initesiyle
calisiyor ya da kalp kendiliginden de calisiyor oldugundan ruhun viicudu terk etmemis
oldugunu, bu sekilde kalbin atarken ¢ikartilmasinin cinayet sayilacagini sdylemektedir. Bazi
kimseler ise kalbin ve akcigerin ruh ¢iksa dahi makine ile ¢alistirilabilecegini, bu durumun
suni yoldan cesede miidahaleden baska bir sey olmadigini, ruh en son bastan ¢iktigindan,
beyin fonksiyonlari tamamen 6lmiigse, ruhun da viicudu terk ettigini sOyleyerek bunun caiz
oldugunu savunmaktadir.

Ulkemizde organ bekleyen insanlarin dertlerini ¢6zmek ve bagis yapmak isteyen, ama
gonliindeki ‘“acaba”lar nedeniyle organlarim1 bagislamaktan c¢ekinen vatandaslarimizi
aydinlatarak, bagis sayisini arttirmak ve istenilen kadavra donor oranlarina ulasabilmek i¢in,

inangtan kaynaklanan bu tiirden sorularin net bir sekilde cevaplanmasi gerekmektedir.

5. Ahiret Inanc1 Bakimindan Organ Nakli

Organ nakli ve bagis1 konusunda en ¢ok tereddiit edilen konular arasinda cismani hasr
inanc1, organlarm sorumlulugu ve kiyamet giinii sahitligi meseleleri yer almaktadir. Islam
bilginlerinin ve kelamcilarin ¢ogunlugu, ahirette hasrin cismani olacagi, insanin ruh ve
bedeniyle birlikte diriltilip bdylece hasrolacagi, hesaba ¢ekilecegi, ceza veya miikafata
muhatap olacag1 goriisiindedir. Zira Allah (c.c.) “Insan, kendisinin kemiklerini bir araya
toplayamayacagimizi mi sanwr? Evet, bizim, onun parmak uglarini bile aynen eski haline
getirmeye giiciimiiz yeter. '3’ buyurarak bu duruma dikkat gekmistir.

Ahirette hasrin cismani (bedeni) olacagi inancinin, organ naklinin tereddiitle
karsilanmasinda kismen de olsa etkisi vardir. Ancak konu yakindan incelendiginde organ
naklinin cismani hagir inancin1 zedeleyen bir yonii bulunmadigi, nakledilecek organin tekrar
asil sahibine donecegi ifade edilebilir. Nitekim organlarin toprakta ciiriimesi, yanip kiil
olmasi, hayvanlar tarafindan parcalanip yenmesi de onun tekrar asil sahibinde
hasrolunmasina engel degildir. Zira Kur’an-1 Kerim’de, ahirette insanin biitiin organlarinin

en ince ayrintisina kadar toplanacagi belirtilmektedir.'*® Bu ve benzeri delillerden yola ¢ikan

137 Kiyame, 75/3-4; Ayrica bk. Taha, 20/55; Hac, 22/5-7.
138 bk. Yasin, 36/78-79.
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I[slam bilginleri de herkesin asli parcalarmin kendisiyle hasrolacagi goriisiindedirler.
Dolayisiyla organ nakledilenin yapacagi iyilik ve kotiiliiklerden tamamen kendisi sorumlu
olacaktir. Ciinkii herkes yaptiklarindan mes’ul olacaktir.!** Olen kimsenin ise bunda
sorumlulugu yoktur. Ciinkii sorumlulukta aslolan iradedir. Sorumlusu da organlari kullanan
sahistir. Nitekim emanet olarak verilen bir seyle birisine zarar verilirse, bundan asil mal
sahibi degil, onunla zarar veren kimse sorumlu olur.

Kiyamet giiniinde organlarin sahitligi meselesine gelince, bu husustaki ayetler, organlarin
ahirette lisan-1 hal ile konusacag: seklinde anlagilabilecegi gibi Allah’in huzurunda insanin
hicbir mazeret ileri siirme ve yalan beyanda bulunma imkaninin olmayacagi, her seyin
apagik ortada olacagi anlaminda da yorumlanabilir. Bu konudaki ayetler'*® gercek anlaminda
alinsa bile, yine organ nakline engel bir delil teskil etmez. Cilinkii her sey Allah’in bilgisi
dahilindedir ve organlar her bir bedende bulunduklari siire i¢inde olup bitene sahitlik
edebilirler.

Konuya genel olarak dini sorumluluk esaslar1 agisindan bakildiginda ise 6ncelikle sunu
belirtmek gerekir ki duygu, diisilince, akil, inan¢ gibi manevi 6zellikler, organlarin biyolojik
yapisina bagli olmadigindan, organ nakliyle kisilik transferi olmamaktadir. Diger taraftan
Islam dini, cinsi, milliyeti, rengi, dini, konumu ne olursa olsun her insana, insan olarak
bakmis ve esit bir yasama hakki taninmistir. Su halde, organ veren kimsenin veya organ
verilen sahsin, fasik yahut gayrimiislim olmasi gibi sahsi durumlarindan 6tiirii diger tarafin
dinen sorumlu olabileceginin ileri siiriilmesi de dogru olmaz.

6. Organ Ticareti

Organ nakliyle ilgili tartisilan bir diger konu da organ bagisidir. Ciinkii organ nakli, organ
bagisinin neticesidir. Ancak insandan insana nakiller i¢in yapilan bagislar, cinayet, organ
ticareti, kisisel cikarlar ve adam kayirma gibi sorunlar1 da beraberinde getirmektedir. Bu
tirden sorunlarin iilkemizde ve diinyada yasanmis pek c¢ok oOrneklerine rastlamak
miimkiindiir. Oyle ki okudugumuz veya duydugumuz her insan kaybolmasi/kagiriimasi
vakalarinda ilk akla gelen organ ticareti siiphesidir. Bu yoniiyle organ ve doku nakli “Sedd-
1 zeral” prensibi agisindan da tartigmalara neden olmustur.

Insana onem veren ve onu yiicelten islam, insanin; hatta organlarmin mal gibi alinp
satilmasin1 kabul etmemekte ve buna engel olmaktadir. Allah Resulii (s.a.v.) bu sekilde
davrananlara, insan ticareti yapanlara karsi, Allah’in kiyamette bizzat davaci olup bunlarin
en bliylik hasmi olacagini bir kudsi hadislerinde sdyle ifade etmislerdir: “Aziz ve Celil olan

Allah buyurdu: Ug¢ simf vardwr ki kiyamet giiniinde ben bunlarin hasmiyim, davacistyim. Bir

139 fsra, 17/36.

140 bk. “O giin dilleri, elleri ve ayaklari, yapmis olduklarmdan dolayr aleyhlerinde sahitlik edecektir.”
Nr,24/24; “Nihayet oraya geldikleri zaman kulaklar:, gézleri ve derileri, isledikleri seye karsi onlarin
aleyhine sahitlik edecektir. Derilerine: Nigin aleyhimize sahitlik ettiniz? derler. Onlar da: Her seyi konusturan
Allah, bizi de konusturdu. Ilk defa sizi o yaratmistir. Yine ona déndiiriiliivorsunuz, derler. Siz ne kulaklarinizin
ne gozlerinizin ne de derilerinizin aleyhinize sahitlik etmesinden sakinmiyordunuz, yaptiklarimizdan ¢ogunu
Allah'in bilmeyecegini saniyordunuz.” Fussilet, 41/20-22.
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kimse ki benim adima yemin eder de sonra ahdini (yemini) bozar. Yine bir kimse ki hiir (bir
insant) bile bile kéle diye satar da onun parasini yer. Yine bir kimse ki bir is¢i tutar, onu
calistirir da ticretini vermez. ”'*' Bu kudsi hadise gore, Allah’in bir kimse hakkinda davaci
olmasi, o kimsenin yaptigi isin ¢ok kotii bir fiil oldugu ve cezasinin da ¢ok siddetli olacagi
anlamma gelir. Insanin muhterem oldugunu ifade eden benzer hukuki ifadeleri fikih
kaynaklarimizda da bulmak miimkiindiir. S6zgelimi, ibn Abidin (1252/1836)’in su ciimleleri
bu konuya 1s1k tutar: “Kafir de olsa, insanoglu muhteremdir; dokunulmazligi vardir. Onu
kole gibi satmak; degersiz bir meta kabul etmek ve cansiz varliklar yerine koymak; onu hor
ve hakir gérmek, degersiz bir sey oldugunu kabul etmektir ki bu davranis din ve hukuk
acisindan asla caiz degildir. Hatta insanin bir parcasini, satmak da ayni hiikkme dahildir.”

Halen yiirtirliikte olan kanunlarda “Bir bedel veya baskaca ¢ikar karsiligi, organ ve doku
alinmas1 ve satilmasi yasaktir.” ve “Bilimsel istatistiki ve haber niteligindeki bilgi dagitimi
halleri istisna olmak iizere organ ve doku alinmasi ve verilmesine iliskin her tiirlii reklam
yasaktir.” denilmek suretiyle doku ve organ nakillerinin kotiiye kullanilmasinin 6niine
gecilmesi hedeflenmistir.

7. Nakledilebilecek Organlara Getirilen Kisitlamalar

Donor (Verici) Bakimindan

Yasayan bir insanin, hayatin1 tehlikeye atacak ve kisinin yagamasi kendisine bagl bir
organin nakli hi¢cbir zaman caiz olmayacag1 hususunda Islam hukukgularmin ittifaki vardir.
Ciinkii bu, hasta birini kurtarmak i¢in saglam olan bir baskasini 6ldiirmek demektir. Tiirk
hukukunda da “Vericinin yasaminit mutlak surette sona erdirecek veya tehlikeye sokacak
olan organ ve dokularin alinmasi yasaktir.” seklinde bir diizenleme yer almaktadir.

Islam hukukgularinin kahir ekseriyeti ise belirli sartlar muvacehesinde canli insandan
hayati olmayan doku ve organlarin naklinin hukuka uygun oldugunu kabul etmektedirler.
Bu hukukgulara gore hayati olmayan organ ve dokularin naklinde zaruret vardir. Ancak
alinan doku veya organin vericiye 6nemli bir zarar1 olmayacagina veya oliimiine sebebiyet
vermeyecegine uzman doktorun kesin ifadelerle karar vermesi gerekir. Ornegin tibbi agidan
bir sakinca olmadig1 ve veren kimseye zarar1 olmayacagi uzman doktorlarca tespit edilirse
bu goriiste olanlara gdre iki bobrekten biri verilebilir.

Nakiller tedavi olma zorunlugu agisindan ele alindiginda insanin faydasina doniik nakiller
caiz goriilebilir. Hatta kalp, karaciger, akciger gibi kisa zamanda yapilmazsa hastanin 6lim
ile kars1 karsiya gelebilecegi nakillerin zaruret arz ettigi sdylenebilir. Fakat iilkemizde
gerceklesmesiyle birlikte tartisilmaya baglanan kol, bacak, yiiz ve rahim nakilleri ise
yapilmadig1 takdirde kisinin yasam siirecine etki etmeyecek nakillerdir. Buna ragmen
diyanet, yiiz naklini, tedavi amagh estetik ameliyat olarak kabul etmek suretiyle organ nakli
i¢cin gegerli olan sartlarin yliz nakli i¢cinde gecerli oldugunu beyan ederek cevazi yoniinde

goriis beyan etmistir. Zira bu goriise gore yliz, basin bir ciizli olmasi yonii ile organ olarak

141 Buhari, Biiyt, 106, Icare, 10.
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da kabul edilebilir. Bu durumda hastanin tedavisi i¢in yiiz nakli disinda bir alternatif yoksa
ve yiizii nakledilecek kisinin 6lmeden once aksine bir beyani bulunmuyorsa, yakinlarinin
rizasi ile yiizl alinabilir.

Rahim ve diger lireme organlarinin nakli ise tiremenin bir aract oldugu i¢in normal nakil
gibi diisiiniilmemelidir. Bu nedenle rahim ve iireme organlarinin nakline tedavideki
zorunluluk agisindan yaklasilmamalidir. Ciinkii iireme organlarinin nakli, neslin
korunmasini da ilgilendirdiginden, organ nakli gibi goriilmemektedir. Zira iireme organlari
genetik Ozellikler tasimaktadir. Bir baskasina verildikten sonra da ayni genetik 6zellikleri
tasimaya devam eder. Bu itibarla bagkasinin rahminin nakli ve bu yeni rahimle hamile
kalmak caiz degildir. Ote yandan rahim ve diger iireme organlarmin nakli, gelecek nesilleri
de ilgilendirdigi icin etik, hukuk ve din agisindan pek cok problemi biinyesinde
barimdirmaktadir.

Uluslararas: Islam Fikih Akademisinin insana ait genital organlarin aktarilmasinda
hukuka uygunluk o6lgiitli olarak sadece, bu organlar ile birlikte genetik bilgilerin aktarilip
aktarilmadigimni dikkate aldig1 goriilmektedir. Buna goére yumurta ve sperm nakli, genetik
bilgileri aktardigi i¢in hukuka aykir1 kabul edilmis; ancak rahim nakli i¢in kesin bir karara
varilmamustir.'*? Kanaatimizce bu konuda sadece genetik bilgilerin aktarilmasimin dikkate
alinmasi1 yeterli degildir. Bunun yani sira nakilden sonra hukuki, etik ve dini agidan

yasanabilecek problemler de dikkate alinmalidir.

8. Hayvandan Insana Organ ve Doku Nakli

Organ ve doku nakillerinde hayvanlardan da faydalanilabileceginden hareketle konu
Islam hukukcular1 arasinda tartisgsimaktadir. Tedavi maksadiyla 6zellikle eti yenen
hayvanlarin kullanilmasinda herhangi bir mahzur goriilmemekle birlikte sadece domuzun
kullanilmasina izin verilmemistir. Cilinkii domuz bizzat necis kabul edilmektedir. Serahsi
domuz kemigini tedavide kullanmanin mekruh oldugunu sdylemistir. Ancak hastaligin
baska tiirlii tedavi imkan1 olmadigi uzman doktorlar tarafindan belirtilmis ve zaruri bir
durum s6z konusu ise (tartisilmakla birlikte) zaruret sebebiyle domuzdan insana nakil
yapilabilecegi kabul edilmistir. Ciinkli “Allah size ancak 6liiyii (lesi), kani, domuz etini ve
Allah'tan baskas: adina kesileni haram kildi. Her kim bunlardan yemeye mecbur kalirsa,
baskasinmin hakkina saldirmadan ve haddi asmadan bir miktar yemesinde giinah yoktur.

Siiphe yok ki Allah ¢cokca bagislayan ¢okca merhamet edendir. %

ayetiyle hayati bir tehlike
s06z konusu oldugunda yasaklanan seylerin zaruret miktarinca yenilmesine izin verilmistir.
Buna dayanarak zaruret halinde eti haram olan hayvanlardan tedavide de faydalanilabilecegi
sdylenebilir. Nitekim son dénem Islam hukukgularindan Halil Muhyiddin el-Meys de

ozellikle eti yenen ve ser’i usullere uygun kesilmis hayvandan, zaruret halinde ise diger

142 el-Bar, a.g.e., s. 256-257.
143 Bakara, 2/173.
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hayvanlardan organ alinarak zorda kalmis bir insana nakledilebilecegini sdyleyerek zimnen
domuzdan da naklin yapilabilecegini kabul etmektedir. Fikih Akademisi el-Meys’in bu
goriisiinii canli vericide aranan sartlarin bulunmasi kaydiyla karara baglamistir.

Sonu¢

Kitap ve siinnetin ortaya koydugu temel prensiplerle miigtehitler tarafindan bunlara
dayanilarak ¢ikarilan genel hiikiimler ve kaideler, tedavinin bir parcasi olan organ naklinin
caiz oldugunu gostermektedir. Organ bagisini dolayisiyla buna bagli olarak organ naklini
dogrudan engelleyici olumsuz bir durum da s6z konusu degildir. Cilinkii canin korunmasi
Islam dininin gergeklestirmeyi gaye edindigi temel hedeflerin basinda gelir. Ancak tam ve
istenilen diizeyde hukuka uygun bir sekilde naklin gergeklestirilmesi i¢in su hususlar dikkate
alimmalidir:

* Hastanin hayatin1 veya hayati bir uzvunu kurtarmak i¢in nakilden baska garesi
olmadiginin, mesleki ehliyet ve diirlistliigline giivenilen tabip/tabipler tarafindan tespit
edilmelidir.

* Hastaligin bu yoldan tedavi edilebilecegine tabibin zann-1 galibinin bulunmasi gerekir.

* Hem donér hem de nakledilen kisi iizerinde yapilan organ ve doku nakilleri
uygulamalarinda insanin sayginligini zedeleyici tutum ve davraniglardan sakinilmalidir.

* Organ veya dokusu alinacak kisinin sagliginda buna izin vermis olmas1 veya hayatta
iken aksine bir beyan1 olmamak sartiyla, yakinlarinin gerekli aydinlatmadan sonra rizasinin
saglanmasi gerekir.

* QOliiden nakillerde beyin &liimiiniin gerceklestigine varisler ilmi usullerle ikna
edilmelidir.

* Insanlarin dini inang ve kiiltiirel hassasiyetleri dikkate alinmalidr.

* Ticart higbir gaye gozetilmeksizin hakkaniyet kurallar1  ¢ergevesinde
gerceklestirilmelidir.

* Yasanabilecek dini, hukuki ve etik problemler géz oniinde bulunduruldugunda tireme
organlarinin naklinin dogru olmadig agik bir gercektir.

Belki sekiiler yapinin hakim oldugu toplumlarda bireyin kendi vicdani tercihleri 6nemli
oldugu icin, tibbi uygulamalarda 6zerklik ilkesinden hareketle bu kisitlamalar s6z konusu
olmayabilir. Ancak dini geleneklerinden kopmayan toplumlar, etik ikilemlere dini inanislar
dogrultusunda ¢6ziim iirettikleri unutulmamalidir.

I1. Kiirtaj (Gebelige Tibben Son Verilmesi)

Kiirtaj, ana rahminde bulunan ceninin miidahaleyle alinarak gebeligin sonlandirilmasidir.
“Gebeligin sonlandirilmas1”, “cocuk diisiirme”, “cocuk aldirma” gibi ifadelerde kiirtaj
yerine kullanilmaktadir. Klasik fikih kitaplarinda iskat-1 cenin, ¢agdas islam hukuku
kaynaklarinda ise ichad tabirleriyle ifade edilmektedir.

Dollenme gerceklestikten sonra rahimde olusan ceninin dis etki ve miidahale ile

diistiriilmesi, ¢ok eski donemlerden beri dinin, ahlak ve hukukun tasvip etmedigi ve
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onlemeye calistig1 bir davranig olmakla birlikte cesitli toplumlarda sik sik karsilasilan bir
olgu olma niteligini de hi¢bir zaman yitirmemistir.

Insan hayatinin korunmasi, dinin, malm, neslin ve aklin korunmasi gibi Islam dininin
gerceklestirmeyi hedefledigi diger temel gayelerin baginda gelir. Insamin saygin,
dokunulmaz ve en serefli varlik oldugu da Islam’in 1srarla {izerinde durdugu ana fikirlerden
biridir. Insanin yasama hakki, erkek spermi ile kadin yumurtasinin birlestigi ve déllenmenin
basladig1 andan itibaren Allah tarafindan verilmis temel bir hak olup artik bu sathadan
itibaren anne baba da dahil higbir kimsenin bu hakka miidahale etmesine izin verilmemistir.
Ciinkii cenin yasama hakkini anne babasindan degil, dogrudan yaratandan alir. Anne babanin
baslangigta ¢ocuk sahibi olup olmamakta iradeleri ve segme haklar1 varsa da, gebeligi
Onleyici tedbir ve yontemleri kullanmalarina dinen izin verilmisse de artik gebelik tesekkiil
ettikten sonra dogacak ¢ocugun hayatina son verme haklar1 yoktur. Bu nedenle basta hayat
hakki olmak {izere insanlarin biitiin sahsiyet haklar1 bizzat Sari tarafindan kesin ifadelerle
koruma altina alinmistir. Dolayisiyla bu haklara yonelik islenecek haksiz fiiller basta
Allah’1in emrine muhalefet olacagindan hukuka aykiridir.

Kur’an’da ¢ocuk diisiirmeyle ilgili 6zel bir hitkiim bulunmamaktadir. Ancak ayetlerde yer
alan genel prensipler anne karnindaki ceninin dinen mesru sayilan hakli bir gerek¢e olmadan
diisiiriilmesine ve gebelige son verilmesine miisaade etmez. RGP 3 G 5’55315’3 R
& st a&EaT w285 2408 AL Y1 258 D 1 HE V5 Bl s ke ek e sl 8 15008 Y5 200
“...Fakirlik korkusuyla cocuklarmmizi 6ldiirmeyin. Sizin de onlarin da rizkim biz
veririz. Kotiiliiklerin acigina da gizlisine de yaklasmayin ve Allah'in yasakladig: cana
haksiz yere kiymayin! Iste bunlar Allah’in size emrettikleridir. Umulur ki diisiiniip

anlarsimz.”144

ayetinin dolayl ifadesi, rizik, kader ve tevekkiille ilgili dini telkin ve emirler
bir anlamda anne karnindaki ¢ocugun hayat hakkini giivence altina almaya matuf emir ve
tedbirlerdir. Her ne kadar bu ayetler klasik tefsirlerde bir cahiliye adeti olan “kiz
cocuklarinin diri diri topraga gdmiilmesi” olarak yorumlansa da bu yasagin kiirtaji da
icerdigini soyleyebiliriz. Nitekim son c¢agda yazilan tefsirlerde bu husus soyle dile
getirilmistir:

“Yoksulluktan dolay1 ¢ocuklarinizi da 6ldiirmeyiniz. Bu da haramdir. Ana babaya iyilik
etmek evladin gorevi oldugu gibi, evladin hayat hakkina tecaviiz etmemek, korumak da ana
babanin gérevidir. Isra suresinde ise ‘Cocuklarimzi yoksulluk korkusuyla éldiirmeyiniz.’
buyrularak fakir degilken, fakir olmak korkusu ile 6ldiirmenin de haram olacagina isaret
edilmigtir. ‘Bilgisizlikleri yiiziinden beyinsizce cocuklarimi o6ldiirenler ve Allah'in
kendilerine verdigi rizki, Allah'a iftira ederek (kadinlara) haram kilanlar, muhakkak
ki ziyana ugramislardir. Onlar gercekten sapmislardir ve dogru yolu bulacak da

9145

degillerdir. ayetinden de anlasildig1 lizere Arap miisrikleri, kiz cocuklarimi diri diri

144 En‘am, 6/151; Ayrica bk. Isra, 17/31.
145 En’am, 6/140.
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topraga gomiiyorlardi. Bunu bazisi cahiliye gayretiyle, bazis1 da yoksulluk nedeniyle veya
korkusuyla yapiyorlardi ve gergekte asil sebep bu korkuydu. Bu diisiincelerinden dolay1
seytan onlara ¢ocuk 6ldiirmeyi hos gosteriyordu. Gergekte evlada karsi meydana gelen bu
cinayete cogunlukla etken olan en 6nemli sebep, beslemek endisesidir. Bunun karsisinda
diger sebepler soziinii etmeyecek kadar hiikiimsiizdiir, azdir. Su halde bilhassa bu sebebin
reddiyle diger zayif sebepler ve vehimlerin reddedilmis olacaginda siiphe yoktur. Sonra bu
yasak, Arap miisriklerinin kiz evladi hakkinda adetlerini, bilhassa amag¢ edinmekle birlikte,
hiikmiiniin onlarla sinirlanmig olmadig1 ve cocuk diisiirmek cinayetlerini de kapsadig:
aciktir.”

“Ayetin ‘Fakirlik korkusuyla c¢ocuklarimzi o6ldiirmeyin.” seklindeki ifadesinde
ozellikle ge¢im kaygisiyla ¢cocuk 6ldiirmenin, Allah'in hazinesinin herkesi riziklandiracak
kadar zengin oldugundan siiphelenme anlami tasidigina bir isaret vardir. Ayrica burada,
sadece eski tefsirlerde s6z konusu edilen Cahiliye donemindeki ¢ocuk dldiirme uygulamast
kastedilmeyip 6zellikle “fakirlik korkusuyla” veya “gecim kaygisiyla” seklindeki kayittan
hareketle, anne karnindaki ¢ocugun oldiiriilmesinin de yasaklandigi dikkate alinmalidir.
Ayrica bdyle bir uygulamanin Cahiliye doneminde de mevcut oldugu diisiiniilebilir.
Ayetteki ‘Cocuklarinizi éldiirmeyin’ emri, giinimiizde yaygin olarak uygulanan ve ciddi
tartismalara yol acan kiirtaj konusuyla yakindan ilgilidir. Gilinlimiiz alimlerinin biiyiik
cogunlugu, hamileligin hangi sathasinda olursa olsun, ¢cocuk diisiirme ve aldirmanin haram
oldugu goriisiindedirler.”

Muhammed Esed de ilgili ayete getirdigi kisa yorumda sdyle demektedir: “Bu,
muhtemelen ekonomik endiselerin zorladig: kiirtaja bir isarettir.”

Hz. Peygamber (s.a.v.) kasten ¢ocuk diigiirmeyi cinayet olarak adlandirip bunu isleyen
veya sebep olanin maddi tazminat Odemesine hiikmetmistir. Ebu Hureyre (r.a.)
anlatryor:aal 3 xie 135 la T 3l 53l (s i i(p=) U O s o8 “Resulullah (s.a.v.), 6lii olarak
diisiiriilen bir cenin i¢in kole veya cariye bir gurreye hiikmetti...”!46

Islam hukukuna gore cenin doguncaya kadar baz1 bakimlardan anneye bagli ve bagiml
ise de cenin olarak tesekkiilii anindan itibaren ayr1 bir varlik kabul edildiginden kendisine
eksik bir kisilik ve eksik bir viiciib (hak) ehliyeti taninmis, dogum zamanina kadar zayi ol-
mast muhtemel birtakim haklarin onun i¢in sakli tutulmasi kabul edilmistir. Bu haklar nesep,
miras, vakif ve vasiyet olmak {izere dort ¢esittir. Buna gore anne karnindaki cocugun anne
ve babasiyla nesep, bunlar vasitasiyla da diger yakinlariyla akrabalik iliskisi dogar ve bu
sebeple miras birakan bir yakininin 6lmesi halinde ona miras¢1 olur.

Ceninin sozii edilen haklardan faydalanabilmesi i¢in lehine vasiyet ve vakif yapildiginda
veya miras birakan Oldiiglinde anne karninda mevcut olmasi ve sag olarak dogmasi
gerekmektedir. Bu sebeple, lehine haklarin dogdugu sirada ceninin anne karninda mevcut

olup olmadiginin belirlenmesi zaruridir. Bugilinkii tibbl imkanlar ilk gilinlerden itibaren

146 Buhari, Feraiz, 11, Tib, 46, Dyiat, 25; Miislim, Kasame, 35; Tirmizi, Diyat, 15, Feraiz, 19.
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hamileligin tespitini miimkiin kilmaktadir. Ote yandan cenin i¢in kabul edilen haklarimn sabit
olabilmesi, onun sag dogmus olmasi sartina baglidir. Ceninin sag dogmasi gercek anlamda
olabilecegi gibi bir haksiz fiil sonucu 6lii dogmasi durumunda oldugu iizere takdiren de
olabilir. Bu sekilde 6lii dogan ¢ocuk hiikmen sag dogmus kabul edilir. Miras ve vasiyet
yoluyla intikal eden mallarin yan1 sira haksiz fiili yapan kimsenin 6demek zorunda oldugu
tazminat da cocugun mirasgilarina intikal eder. Biitiin bunlar ¢cocugun ana rahmine diistigt
andan itibaren Islam hukukcular1 tarafindan bir canlh kabul edildigini gdstermektedir. Bu
itibarla Islam hukukunda, tibbi ve dini bir zaruret bulunmadik¢a anne karnindaki ¢ocugun
diistiriilmesi ve aldirilmast anne baba tarafindan yapilmis veya yaptirilmis olsa bile cinayet
(suc) olarak adlandirilip haram sayilmustir.

Kiirtajin genel olarak dini hilkmii boyle olmakla birlikte sperm ve yumurtanin hangi
sathadan itibaren cenin sayilacagi ve dinen hukuken koruma altina alinacagi, ceninin
bulundugu sathaya gore ¢ocuk diislirmenin cezasinda, hatta glinahinda bir farkliligin olup
olmayacag: islam hukukgulari arasinda tartismalidir. Kur’an’da ceninin anne karnindaki
yaratilis safhalarindan bahsedilmekle birlikte!*” bu safhalarin ruhun iiflenisiyle bir ilgisinin
olup olmadigr konusunda agiklama bulunmaz. Hz. Peygamberin bir hadisinde anne
karnindaki ¢ocuga 120. giinden sonra ruh iifleneceginden s6z edilir.!*® Ruhun iiflenmesinin
ilk kirk giinden sonra vuku bulduguna isaret eden hadisler de vardir.'*’ Ayetin dolayli ifadesi
yani sira bu hadisler, bir de fakihlerin donemlerinde cenin hakkindaki tibbi bilgileri bu
konuda farkli 6l¢li ve goriislere sahip olmalarina zemin hazirlamistir.

Aralarinda baz1 Hanefiler’in de bulundugu bir grup islam hukukgusu 120 giinden 6nceki,
bazi Maliki, Safii ve Hanbeli fakihleri ise kirk giinden onceki ¢ocuk diislirmeleri, tam
olugmus bir ¢ocuk diisiirme saymama egilimindedirler. Baz1 Safii fakihlerinden tam aksi
yonde goriise sahip olanlar da bulunmaktadir. Ali Bardakoglu s6z konusu hukukgularin
boyle diisiinmesinin, ceninin anne karninda gecirdigi sathalar konusunda yeterli tibbi ve
teknik bilgiden yoksun olmalarindan kaynaklandigini sdylemektedir. Ayrica ruhun
tiflenmesiyle ceninin canlilik kazanacagi kanaati de onlarin bdyle diisiinmelerinde etkili
olmustur. Halbuki cenin déllendigi andan itibaren gelismeye elverisli bir canlidir. Klasik
Donem islam bilginlerinin de bu yonde agiklamalari vardir. Nitekim ibn Kayyim (6.
751/1350) soyle soylemektedir: “Ruh iiflenmeden 6nce ceninde, tipki bitkide oldugu gibi
gelisme ve beslenme hareketi vardir. Bu gelisme ve beslenme hareketi, iradeye dayali
degildir. Kendisine ruh iiflenince bu gelisme ve beslenme hareketine, hissetme ve irade
hareketi de eklenir.”

Gilinlimiizde ulasilan ayrintili tibbi bilgiler ceninin déllenmeden itibaren ayr1 bir canlilik
ve biitiinlik kazandigini, satha satha olusum ve yaratilisginin tamamlandigini, ilk birkag

haftadan itibaren organlarinin tesekkiil ettigini, hatta kalp atiglarinin hissedildigini ortaya

147 Ziimer, 39/6; Hac, 22/5; Mii’'min{in, 23/12-14; Nuh, 71/13, 14.
148 Buhari, Bedii’l-halk, 6.
149 Miislim, Kader, 1, 2, 4.
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koymaktadir. Sadece bu durumda bile yukarida belirtilen goriislerin aksine, 40 giin veya 120
glinden 6nce de ceninin alinmasinin hukuka aykiri oldugu sdylenebilir. Ancak oncelikle
cesitli nedenlerle kiirtaja cevaz verenlerin gerekgelerini kisaca degerlendirelim.

Bazi iilkelerde yiiriitiilen niifus ve aile planlamasi kampanyalari, fazla ¢ocuk sahibi
olmay1 kinayan ¢evre baskisi, ekonomik sikintilar, egitim imkanlarinin yetersizligi gebeligi
sonlandirma gerekgesi olarak goriilmiistiir. Bu nedenle Tiirkiye’nin de aralarinda bulundugu
baz lilkelerde de belli siireye kadar (ilk ii¢ ay i¢inde) kiirtaja izin verilmistir.

Cocugunu emziren bir kadinin hamile kalmasi durumunda kiirtajla hamileliine son
verme istegi de Islam hukukgulari tarafindan tartisilmistir. Bu tartismanim 6ziinii anne
siitliniin ¢ocuk i¢in 6nemi ve hamile bir kadinin siitiiniin (giyle) emzirdigi ¢ocuga zarar
verecegi yoniindeki yanlis telakkilerdir.

Guyle (giyel veya gayle), erkegin, ¢cocuk emziren karisi ile cinsel iligkide bulunmasina
denildigi gibi hamile kadinin ¢ocugunu emzirmesine de denilmektedir. Bu durumda annesini
emen ¢ocuga mugil, ¢ocugun emdigi siite de gayl denir. Bu siitiin hastaliga sebep oldugu
kabul edilerek Araplar giyleyi kerih addederlerdi. Hz. Peygamber (s.a.v.) bir kisim
hadislerde giyleden nehyeder. Vs ¥ 4wy (e s52dd Gl &% &l Ha 1o LoV
“Cocuklarimz1 gizlice o6ldiirmeyin. Ciinkii gayl, biniciye (atinin iizerinde) ulasir ve
atindan asag atar.”'>’ Ancak bu yasak mutlak olmadigi gibi tahrim de ifade etmemektedir.
Zira diger bir kisim hadisler giyleye ruhsat vermektedir: Ol &o%h s Al o s G Euaza a6l
239 31 A0 S8 I &) saiia) (852550 “Gryleden nehyetmek istemistim, sonra hatirladim ki
iranllarla Bizanshlar bunu yapmaktalar ve cocuklarna da bir zarar
olmamaktadir.”'s! Ibnu'l-Kayyim, az 6nce zikrettigimiz giyleden men eden hadisle bu
hadis arasinda bir ¢eliski olmadigini sdyler. “Ciinkii o hadis, ¢ocugu zayiflatip dldiiren seyi
terk hususunda irsat ve cocuga karsi ihtiyathh davranmayi, yeni bir hamilelikle fesada
ugrayacak siiti emme durumuna maruz kalmamasinm 6gilitlemek i¢indir. Bu sebepledir ki
Araplarin  adetine gore c¢ocuklara analarinin disinda siitanne tutulurdu. Hadisteki
yasaklamadan olsa olsa, ¢ocuga zarar verecek yollarin kapatilmasini isteme (sedd-i zeria)
anlami ¢ikar. Kaldi ki gliniimiiz tip verileri hamile kadinin siitiiniin sadece tadinin degistigini
ve vitamin degerinin diistiigiinii; ama ¢ocuga zarar vermedigini gostermektedir. Dolayisiyla
bdyle bir durum kiirtaj gerekcesi olamaz. Kaldi ki anne siitii kadar olmasa da ¢ocugun
beslenmesini, saglayan gerekli vitamin ve proteinleri saglayan mamalar iiretilmektedir.

Zinanin da kiirtaj icin hakli bir gerekce olamayacag: agiktir. Her ne kadar gebelik Islam
dininin haram saydig1 bir yontemle gerceklesmis olsa da ana rahminde olusan cenini bu
gayrimesru iligkiden ayr1 tutmak gerekir. Clinkii Al 25535513 55 Y5, Hicbir giinahkar,

29152

baskasinin giinah yiikiinii iislenmez... ayetinin geregi masum olan cenin anne ve

150 Ebu Davud, Tib, 16; ibnMace, Nikah, 61.
151 Miislim, Nikah, 24.
152 sra, 17/15.
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babasinin sugunun cezasini gekmez. Ayrica her ne sekilde olursa olsun ana rahminde olusan
her cenin hayat hakkina sahiptir ve baskalarinin saldirilarina kars1 korunmustur.

Peygamberimiz (s.a.v.), recm cezasina c¢arptirilan bir kadinin cezasini, 6nce
hamileliginden dolayr ardindan c¢ocugunu emzirmesi icin ertelemistir. Bu tavriyla
Peygamberimiz (s.a.v.) dikkatlerimizi gebeligin nasil olustuguna degil, ceninin hayatinin
korunmasina g¢ekmistir. Bu da zinanin, kiirtaja hakli bir gerek¢e olusturamayacagini
gostermektedir. Ayn1 sekilde tecaviiziin de kiirtaja hakli bir gerekce olusturamayacagi
sdylenebilir. Ancak Din Isleri Yiiksek Kurulu tecaviize ugrayan kadinin durumunu ve bazi
Ozel sartlar1 dikkate alarak kiirtaja cevaz vermistir. Konunun 6nemine binaen kurulun
kararini aynen vermeyi uygun bulduk.

“Biitiin diinyaca bilindigi lizere savas hali devam eden Bosna-Hersek’te on binlerce
Miisliiman kadin ve kiz, Sirplar tarafindan zorla tecaviiz edilerek hamile birakilmistir. Bir
taraftan kundaktaki ¢ocuklar hunharca katledilirken diger taraftan tecaviiz edilen bu kadin
ve kizlarin diisiikk yapma siiresi geginceye kadar esir kamplarinda tutulmak suretiyle bu
cocuklart dogurmalarinin saglanmasina ¢alisilmistir. Bu igren¢ muamele, Miisliimanlarin
aile yuvalarint yikmak, nesillerini bozmak, maneviyatlarini ¢okerterek savasma gii¢lerini
yok etmek ve dogacak bu cocuklarla Miisliiman toplumda huzursuzlugu devam ettirerek
onlar1 yurtlarindan goce zorlamak, bdylece Bosna-Hersek'te Miisliman unsuru ortadan
kaldirilmak iizere bir savas silahi olarak kullanilmistir. Nitekim tecaviize ugrayan Miisliiman
kadin ve kizlardan diismaninin algakga tecaviiziiniin mahsuliinii rahminde tasimak gibi bir
zillete katlanamadiklari i¢in canlara kiyanlar olmustur. Bu durumun ileride daha vahim
olaylara sebep olacaginda ve toplumda ekonomik, sosyal ve psikolojik yikimlar tevlit
edeceginde siiphe yoktur. Ciinkii dogacak olan bu ¢ocuklar gbz onilinde bulundugu siirece
namus ve iffetini her seyin {istiinde tutan Miisliiman bir ortamda bu igren¢ olaylarin
unutulmasi ve boylesine bir zillete katlanilmast miimkiin degildir. Bu sekilde zorla hamile
birakilmis olan Miisliiman kadin ve kizlarin, distan bir miidahale ile rahimlerinin tahliyesinin
dinen caiz olup olmadig1 hususu, kurulumuzca, Islam fakihlerinin konu ile ilgili gériisleri de
dikkate alinarak incelenmistir.

Bilindigi iizere Islam dini insana ve insan hayatina biiyiik deger vermistir. Hayatin ve
neslin korunmasi biitiin ilahi dinlerin baslica hedefleri arasinda yer almistir. Bu itibarla, he
ne sekilde olursa olsun ana rahminde meydana gelen bir canlinin kesin ve mesru bir mazeret
olmadik¢a distan bir miidahale ile (diisiirme, aldirma, kiirtaj gibi yollarla) yasama imkaninin
yok edilmesi cinayet sayilmistir. Ancak s6z konusu olaya, Islam'in izzeti ve Islam
toplumunun bu bdlgede varligint devam ettirmesi veya yok olmasi agisindan da bakilmast
gerekmektedir. Olay1 bu yonii ile degerlendiren kurulumuz, annenin hayatin1 ve saghgini
tehlikeye sokmamak sart1 ile zorla tecaviiz sonucu gebe birakilan Miisliiman kadin ve
kizlarin, kendi iradelerine bagli olarak ilag veya tibbi miidahale yolu ile rahimlerinin

tahliyesine cevaz verilebilecegi kanaatine varmigtir.”
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Kiirtajla ilgili 6nemli bir tartisma konusu da anne karninda 6ziirlii oldugu tespit edilen
ceninin durumudur. Klasik fikih literatiiriinde yer almamakla birlikte giiniimiiz Islam
hukukcular1 arasinda tartisilan 6nemli konularin basinda gelmektedir. Ruh iiflendikten yani
40 veya 120 giinden sonra ¢ocuk diislirmenin veya aldirmanin haram oldugunda ve bu
davranisin cinayet telakki edileceginde Islam alimleri arasinda gdriis birligi vardir. 120 veya
40. giinden dnce ziirlii ceninin alinmasi hususu ise tartismalidir. Baz1 Islam hukukgular
Ozriin derecesi ne olursa olsun, ister tedavi edilebilsin ister edilemesin kiirtaji caiz
gormemislerdir. Bu yaklasim hicbir sekilde kiirtaja cevaz vermeyen klasik fukahanin goriis
ve gerekgeleriyle aynidir. Diger bir kisim Islam hukukgusu ise 120 giinden 6nce dziirlii
oldugu tibben kesin olarak tespit edilen ve hicbir sekilde tedavi edilme imkan1 da olmayan
ceninin kiirtaj edilebilecegi kanaatindedirler. Fikih Akademisi Konseyi 10.02.1990 tarihinde
Mekke’de yaptig1 12. toplantisinda bu dogrultuda karar vermistir. Diger Islam iilkelerinde
de ayni1 dogrultuda fetvalar verilmistir.

Cenin nutfe (zigot) asamasindan itibaren canli bir varlik olduguna goére onun bu
canliliginin bir sayginligi vardir. Dolayisiyla ceninin hayati korunmaya deger muhterem bir
hayattir. Boyle olunca ceninin 6ziirlii veya 6ziirsiiz olmasiyla, ruh iiflenmis olmasi ve
olmamasi arasinda bu bakimdan bir farklilik bulunmamaktadir. Farklilik sadece o hayatin
dokunulmazligina iligkin yasagin derecesinde olabilir. Nitekim fakihler bu ayrimi dikkate
aldiklarindan  ceninin  disiirlilmesine dair cezai yaptirimlar1  asamalara  gore
degerlendirmislerdir. Islam hukukgulariin bir kismi1, gurrenin gerekli olmasi igin ceninin
dis gériiniimiiniin insana benzemesi, mesela organlarinin kismen belirginlesmesi sartini ileri
stirer ve daha Onceki safthalarda sadece hiikimetii’l-adli lizumlu goriir. Cogunluk, diisenin
cenin oldugundan emin olunmasi sartiyla her sathada gurreyi gerekli kabul eder.

Kiirtaj konusunda daha saglikli bir sonuca ulasabilmek i¢in su sorularin da cevabi
bulunmasi gerekir. “Saglam insanla sakat insan arasindaki ayrimin sinirlart nedir?” “Saglam
olarak diinyaya gelen ve ileriki yaslarda herhangi bir nedenle agir 6ziirlii durumuna diisen
bir insanin durumu ne olacak?” “Déllenme sonucu tespit edilen hastalikli embriyolar
laboratuvar ortaminda temizlenebildigine gore basta bu tedbiri almadan sakat oldugu
anlasilan ceninin aldirmak gibi kolay1 segmek dogru mudur?” Biitiin bu degerlendirmelerden
sonra 0ziirlii ceninin kiirtajinda bir zaruret ve hakl bir gerekce bulunmadigi gortilmektedir.
Ancak annenin hayatin1 kurtarma gibi tibbi ve kesin bir zaruret ortaya ¢ikmissa o zaman
anne karnindaki ceninin tibbi bir miidahale ile alinmasi caiz goriiliir. Fakat bu konuda anne
babanin karar vermesinden ziyade uzmanligina giivenilen tip doktorlariin kararmin esas
alinmasi dogru olur. Bu genel kanaatin aksine ibn Abidin (6. 1252/1836), cenin canli olmas1
durumunda annenin hayatindan endise duyulacak olsa bile alinamayacagini sdyler. Ciinkii
annenin bu sebeple Olmesi bir ihtimaldir, ihtimalden hareketle herhangi bir insanin
oldiirtilmesi caiz olmaz. Ancak Kuveyt'te yayimlanmakta olan Fikih Ansiklopedisinin ilim
heyeti, ceninin alinmamas1 halinde annenin hayatinin kesin olarak tehlikeye girmesi tibben

s0z konusu ise anne hayatinin dikkate alinmasinin daha dogru olacagini soylemektedir.
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Ciinkii gocugun varlig1 temelde annenin varligina dayanir. Diger taraftan ¢cocugun sag olarak
dogmasinin kesin olmamasina karsilik anne kesin olarak hayat sahibidir. ibn Abidin'in, s6z
konusu hiikme doneminin tibbi bilgileri 1s181nda vardigi goz oniinde bulundurularak ikinci
goriistin daha isabetli oldugu soylenebilir.

Kiirtaj konusunda agikliga kavusmast gereken bir diger husus da ¢ogunlukla tiip bebek
yonteminin sebep oldugu ¢ogul gebeliklerdir. Tiip bebek yonteminde birden fazla blastocist
tiretilmesi ve bunlardan bir kismiin ana rahmine konmasi1 ve diger blastocistlerin yok
edilmesi ya da arastirmalarda ve bazi hastaliklarin tedavisinde kullanilmasi, tiip bebek
konusunu dini acidan yeniden tartisilir hale getirmektedir. Ciinkii sperm ve yumurtanin
dollenmesinden itibaren, olusan zigot bir canli 6zelligi kazanmaktadir. Buna gore insana ilk
anindan itibaren bir birey olarak saygi duyulmali, hukuki haklar1 taninmali ve ihlal
edilmemelidir. Bu sakincay1 giderebilmek i¢in, tiip bebek uygulamasinda eger miimkiinse
ihtiyagtan fazla yumurta déllenmemeli ve bunlar ilmi-teknolojik imkanlarla korunmali,
sadece ihtiya¢ duyulan yumurtalarin dollenmesiyle yetinmelidir. Aksi takdirde fazla
asilanmis yumurtalarin imha edilmesi dini yonden sakincali olacaktir. Kaldi ki tiip bebek
yonteminde birden fazla yumurtanin doéllenmesi tamamen olumlu sonug¢ alma ihtimalini
yiikseltmek ic¢in ticari kaygilarla gerceklestirilmektedir. Buradaki ticari kaygidan
maksadimiz oncelikle doktor veya hastanenin miisteri kazanma kaygisidir. Bir digeri de
birden ¢ok cocugun, dogumdan sonra aileye getirecegi ekonomik yiiktlir. Nitekim 2005
yilinda izmir’de yedizlere hamile oldugu anlasilan bir anne iizerinde yapilan tartismalar bu
durumu dogrular niteliktedir.

T1p uzmanlari, ikiz gebelikler hari¢ tek yumurta ¢cogul gebelik ihtimalinin 55 milyonda
bir oldugunu belirtiyor. Dolayistyla ¢ogul gebeliklerin biiyiik bir kismi tiip bebek yonteminin
sonucudur. Bu durumda yapilmasi1 gereken yapay dollenmelerde oncelikle saglikli bir
gebeligi saglayacak sayida dollenmeyi gerceklestirmektir. Boylece annenin hayatini veya
bebeklerin sagligin1 olumsuz yonde etkileyecek gebeliklerin de dniine gegilmis olacaktir.

Cogul gebelik konusunda tartisilmasit gereken bir diger konu da saglikli dogum
gerceklestirme gerekcesiyle ceninlerde azaltma yoluna gidilip gidilemeyecegidir. Sunu
hemen belirtelim ki az da olsa diinyada sekizi bir arada doguma dahi rastlanmaktadir.'>®
Dolayisiyla ¢ogul gebeliklerin saglikli dogumla sonu¢lanmasinin miimkiin olmadigin
gerekce gostererek ceninlerden bir kismini almaya yonelik bir miidahale hukuka uygun
kabul edilemez.

Cogul gebeliklerde tartisilan bir diger konu da bebeklerde bulunan bir hastaligin

digerlerini etkileyecegi gerekcesiyle hastalikli ceninin kiirtaj edilip edilemeyecegidir.

153 ABD'nin Kaliforniya eyaletinde bir kadin, tarihte ikinci kez sekiz dogurdu. Doktorlar, 6 erkek ve 2 kiz
bebegin, 800 gram ile 1,5 kilogram arasinda diinyaya geldigini ve saglik durumlarinin iyi oldugunu bildirdi.
Kaiser Permanente Bellflower Tip Merkezi'nden Dr. Karen Maples, daha dnce yaptiklar1 kontrollerde 7 bebek
tespit ettiklerini ve sezeryan sirasinda sekizinci bebegin kendileri igin biiyiik siirpriz oldugunu sdyledi.
Doktorlar, bebeklerin dokuz hafta erken dogdugunu, buna karsin saglik durumlarinin gayet iyi oldugunu
kaydetti. (www.pozitithaberler.com/.../1-dogum-sekiz-bebek-dogurdu-haberi.html).
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Genetik olmayan hastaliklarda bebeklerin birinde bulunan hastalifin digerine ge¢mesi
miimkiin degildir. Ancak tek yumurtadan kaynaklanan c¢ogul gebeliklerde ayni genetik
hastaliklar biitiin bebeklerde bulunur. Bu da biitiin bebeklerin ayn1 genetik 6zelliklere sahip
olmasindan kaynaklanir. Tiptaki yeni gelismeler bu durumu da sorun olmaktan
cikarmaktadir. Nitekim son yillarda genetik bilimindeki gelismeler heniiz gebelik
olusmadan, tlip bebek yontemleriyle laboratuvar ortaminda gelistirilen embriyolar tizerinde
genetik inceleme yapilmasina ve se¢ilmis olan saglikli embriyolarin anne adayinin rahmine
yerlestirilmesine imk&n tanimaktadir. Bu yonteme gebelik Oncesi genetik tam
(Preimplantasyon Genetik Tani-PGT) adi verilmektedir. Preimplantasyon genetik taniyla
birka¢ kez tiip bebek tedavisi yaptirip ¢ocuk sahibi olamamis ciftlerde gebelik sansi
artirilmakta ve diisiik ihtimali azaltilmaktadir. Bu uygulamayla bebekte ortaya cikabilecek
cok onemli genetik rahatsizliklarin bir boliimii embriyolarin ana rahmine yerlestirilmeden
once bulunup tedavi edilmesi miimkiin olabilmekte, bdylece sakat ¢ocuklarin diinyaya
gelmesinin de Oniine gecilebilmektedir.

Biitiin bunlardan sonra eger hamile kadinin rahmi temizlenmedigi takdirde kadin 6lecekse
ancak bu durumda kiirtaj yapilabilir. Rahimde birden fazla ¢ocuk varsa bunlardan birini
yasatmak veya saglam dogmasini saglamak icin digerini 6ldiirmek hukuka uygun olmaz.
Ancak kendiliginden 6len alinir.

Neticede Islam hukukgular1 ¢ocuk diisiirmenin dini hiikkmii konusunda baslica iki gruba
ayrilir. Cogunlugun yer aldig1 birinci gruba gore hamileligin higbir doneminde mesru sebep
olmaksizin ¢cocuk diislirmek caiz degildir. Allah'in yarattigi ceninin hayatina insan tarafindan
son verilmesi mesru olamaz. Ikinci grupta yer alan hukukculara gore ise hamileligin ilk
donemlerinde ¢ocugun diisiiriilmesi haram degil mekruhtur. Bu da ilk giinlerden ruh iiflenme
vaktine (120 giin) dogru gidildikg¢e tenzihen mekruhtan harama dogru bir degisme seklinde
kendini gosterir. Alimler arasindaki bu goriis farkliliginin baslica sebebi, dogrudan konuyla
ilgili nassin bulunmamasi ve mezhep imamlarindan bu hususta belli goriislerin
nakledilmemesidir. Ayrica alimlerin igtihatlarinda, déonemlerinde cenin hakkinda mevcut
tibbi bilgilerin yetersizligi de 6nemli 6l¢iide etkili olmustur.

Gebelige son vermek amaciyla yapilacak miidahaleler uzman doktor tarafindan ilgilinin
rizas1 aliarak yapilmalidir. Rizanin gegerli olabilmesi i¢in hekim tarafindan, ilgilinin,
miidahalenin anlami, etkileri, sonucu ve zorunlulugu bakimindan aydinlatilmis olmasi
gereklidir. Ancak acil bir durumda karar verecek kisi, yasayan anne ve ceninin, yasama
thtimalleri nedeniyle menfaatlerini géz oniinde bulundurmalidir. Annenin hayati tehlike
icinde olmasi halinde onun yasama ve saglik hakki ile heniiz kisilik kazanmamis ceninin
yasama umudundan daha 6nemli kabul edilerek sadece bu halde izin almadan gebelige son
verilebilir. Bu sartlarda uygulanacak bir miidahalede mutat olan tip ilminin kurallar1 digina
cikilmamis ve suistimal de yoksa ortaya ¢ikacak olumsuz sonuglardan dolay1 doktor sorumlu

tutulmaz. Ciinkii doktor hukukun kendisine tanidig1 yetkiyi kullanmistir. Bu da “Cevaz-i
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ser’i damana miinafidir.”'>* kaidesi kapsaminda degerlendirilir. Ancak yanlis teshis ve
tedavi yapilmis olmasi (mesleki hata) ya da kullanilan tibbi alet ve makinelerin bozuklugu
sebebiyle hasta zarar gormiisse, her ne kadar miidahaleye baslandiginda hukuka uygunluk
s0z konusu ise de sorumluluk gerektirir.

Zorunlu haller disinda yetkili olsun olmasin gebelige son veren veya sterilizasyon
miidahalesinde bulunan kimse -ki bu kisi hekim de olabilir- isledigi fiilden sorumlu
olacaktir. Ayrica yapilan miidahale sonucu kadin 6liir veya viicut tamlig1 tizerinde bir zarar
meydana gelirse fail ayrica cezalandirilir. Cilinkii artik ortada tek degil, iki ayn fiil s6z
konusu olmaktadir.

Tirk hukuku konuya iliskin diizenlemesinde gebelige son vermede “siire modelini” esas
almakla birlikte tibbi tehlike halinde de son vermenin miimkiin oldugunu belirtmistir.
Gebeligin sona erdirilmesi Tiirk Ceza Kanunu’nun 99 ve100. maddeleri ile 14.11.1983/7395
sayili “Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi ve Denetlenmesine
Iliskin Tiiziik’le diizenlenmistir. Bu diizenlemelere gdére annenin saghgini olumsuz
etkilememesi sartiyla gebeligin onuncu haftas1 doluncaya kadar istek iizerine rahim tahliye
edilebilir. Onuncu haftadan sonra ise ancak tibbi zorunluluk durumlarinda gebeligin
sonlandirilabilecegi hiikkme baglanmistir. Tibbi zorunluluk durumlar1 olarak gebeligin
annenin hayatini tehdit etmesi ve dogacak ¢ocugun agir 6ziirlii olmasit gdsterilmistir. Ayrica
gebeligi sonlandirma islemi ilgilinin rizasina dayali olarak kadin hastaliklar1 ve dogum

uzmani doktorlar tarafindan yapilabilecegi belirtilmistir.

Sonuc¢

* Anne babanin baslangigta ¢ocuk sahibi olup olmamakta iradeleri ve se¢me haklari
vardir ve gebeligi 6nleyici tedbir ve yontemleri kullanmalarina dinen izin verilmistir. Ancak
gebelik tesekkiil ettikten sonra dogacak ¢cocugun hayatina son verme haklar1 yoktur.

* Islam hukukunda, tibbi ve dini bir zaruret bulunmadik¢a anne karnindaki ¢ocugun
diisiiriilmesi ve aldirilmasi anne baba tarafindan yapilmis veya yaptirilmis olsa bile cinayet
(sug) olarak adlandirilip haram sayilmistir.

* Bazi tilkelerde yiiriitiilen niifus ve aile planlamas1 kampanyalari, fazla ¢ocuk sahibi
olmay1 kinayan cevre baskisi, ekonomik sikintilar, egitim imkanlarinin yetersizligi gebeligi
sonlandirma gerekcesi olamaz.

* Zina kiirtaj icin hakli bir gerekge olamaz. Her ne kadar gebelik Islam dininin haram
saydig1 bir yontemle gerceklesmis olsa da ana rahminde olusan cenini bu gayrimesru
iliskiden ayr1 tutmak gerekir.

154 Mecelle, m. 91.
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* Anne karninda 6ziirlii oldugu tespit edilen ceninin de diisiiriilmesi hukuka aykiridir.
Ciinkii cenin nutfe asamasindan itibaren canli bir varliktir ve onun bu canliliginin bir
sayginlig1 vardir. Dolayisiyla ceninin hayati korunmaya deger muhterem bir hayattir.

* Rahimde birden fazla cenin oldugu tespit edilen bir kadina bazi ekonomik kaygilarla
kiirtaj uygulanamaz. Ciinkii rahimde bulunan her cenin hayat hakki bakimindan birbirine
esittir. Dolayisiyla biri digerine feda edilemez.

* T1ibbi zorunluluk nedeniyle uygulanacak kiirtaj, uzman doktor tarafindan ilgilinin rizasi
alinarak yapilmalidir.

IV. Yapay Dollenme

Evliligin temel amaci ¢ocuk sahibi olmaktir. Bu nedenle evlilik gibi ¢ocuk sahibi olmak
da fitri bir ihtiyagtir. Ancak su bir gergek ki her evli ¢ift bu isteklerine erisememekte bazilari
uzun yillar ¢ocuk 6zlemi ¢ekerek yasamaktadir. Anne ve babanin en tabii haklar1 olarak
cocuk sahibi olmay1 istemeleri din tarafindan da tesvik edilmistir. Mesru evlilik disinda
cocuk sahibi olma yollar1 ise yasaklanmistir.

Cagimizda bilim ve teknoloji alaninda kaydedilen hizli degisim ve ilerlemeler, hayatin
pek c¢ok alaninda oldugu gibi tip sahasinda da kendini gostermis, tibbi herhangi bir
problemin tetkik, teshis ve tedavi asamalarinda kimi zaman kesin, kimi zaman da timit verici
sonuclara ulagilmasina zemin hazirlamistir. T1p alanindaki bu gelisim, kisirlik tedavisinde
de yeni imkanlar sunmustur. Bu durum kadin veya erkekteki bir rahatsizlik sebebiyle tabii
iliskiyle gebeligin ger¢eklesmesi miimkiin olmayan ciftler i¢in bir iimit 15181 olmustur. Bu
konudaki genel goriis bebek sahibi olmak i¢in gerekli olan sperm, yumurta ve rahim evli
cifte ait olmak sartiyla yapay dollenme veya embriyo nakli denilen yardimci iireme
teknikleri yardimiyla tedaviye bagvurularak bebek sahibi olunmasinda dini bir sakinca
olmadig1 yoniindedir.

V. Otanazi

Sozliikte “iyi 6liim, kolay ve rahat 6liim” anlamina gelen Gtanazi, terim olarak iyilesmesi
imkansiz bir hastaliga yakalanan ve acilar i¢erisinde kivranan bir kisinin hayatini, kendi veya
kanuni temsilcisinin istegi lizerine, ac1 vermeyen bir yontemle sona erdirmeye denir.

Otanazi, gergeklestirilmesi agisindan ikiye ayrilir:

1) Aktif 6tanazi: Hayat1 kisaltacak veya hayata son verecek maddelerin, hastanin ac1 ve
wstiraplarini timden gidermek icin bilerek kullanilmasi1 demektir.

2) Pasif étanazi: insan yasaminm devam edebilmesi i¢in zorunlu bir kisim tedavinin
durdurulmasi, geri ¢ekilmesidir. Bu tilir 6tanazide kisi aktif olarak dldiiriilmemekte; fakat
adeta oliime terk edilmektedir.

Siddetli ac1 ve 1stirap c¢eken, ayrica hastaliginin iyilesmesinden de timidini kesen bir
hastanin 6liim talebi veya kanuni temsilcisinin buna izin vermesi, kisinin temel bir hakki

olan hayati iizerinde yapilan bir tasarruftur. iste bu tasarrufun gegerli sayilabilmesi icin
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kisinin boyle bir talepte bulunma veya izin verme hak ve yetkisine sahip olmas1 gerekir.
Halbuki kisiler, yasamlarina son verme hak ve yetkisine sahip degillerdir.

Islam dini, insana ve insan hayatina biiyiik bir deger vermistir.'>>Savas hali, nefis
miidafaasi veya yetkili kurum ve makamlarin karara baglayip onayladigi bir cezanin infazi
gibi hakli ve mesru (hukuki) bir sebep olmadik¢a insan hayatina son verilmesini yasaklamas,
gerek baskasinin canina kiymayi, gerekse intihari yani kisinin kendi canina kiymasini en
bliyiik giinahlardan saymistir. Nitekim Kur'an-1 Kerim'de sdyle buyrulmustur: “...Kim, bir
cana kiyymamus, ya da yeryiiziinde bozgunculuk yapmamis olan bir cant 6ldiiriirse, sanki
biitiin insanlari 6ldiirmiig gibidir. Kim de (onun hayatini kurtarmak suretiyle) onu yasatirsa,
biitiin insanlari yasatmus gibi olur...”"">°

Hastanin, birakin kendi 6liimiine bizzat sebebiyet vermesi, 6liimii arzu etmesi veya 6liim
icin dua etmesi bile men edilmistir.!>” Sayet kisi iyi bir kimse ise daha uzun yasadiginda
daha fazla iyilik yapabilir; eger kisi iyi bir kimse degil ise daha uzun bir hayat, bu halinden
vazgecip iyi bir kimse olabilmesi i¢in ona bir sans verebilir.

Cekilen ac1 ve 1stiraplar ne kadar siddetli, yasanan sikintilar ne kadar agir olsa da her tiirlii
sart altinda insan, yasamini1 devam ettirmekle yiikiimliidiir. Zaten Kur’an’1n ifadesiyle Allah,
insana tastyamayacag yiikii yiiklemez. !>

Islam yasamaktan usandiracak sebepler karsisinda tahammiil gdsterilmesi igin, hayatin
bir emanet olarak telakki edilmesi, onun korunmasi ve kollanmasi i¢in yikiimliiliikler
getirmistir. Peygamber (s.a.v.)in “Iyi biliniz ki, iizerinizde nefsinizin de hakki vardir."
“Veba olan yere girmeyiniz, oradan ayrilmayimiz”'%ve “Allah sifasini yaratmadig hicbir

"16lgibi hadisleri insanin, sagligmi korumakla gérevli oldugunu

hastalik vermemistir
gdsteren naslardan birkag tanesidir. Bu ve benzeri naslar1 dikkate aldigimizda insanin hayata
devam etme veya hayatina son verme gibi bir se¢im hakkinin bulunmadigini goriiriiz.
Goriildigii gibi insanin yasama devam etmek veya son vermek konusunda bir tercihte
bulunma hakki yoktur. Insan, kendisi boyle bir hakka sahip olmadigi gibi hayat hakkimnin
kullanimini, kanuni temsilcisi de olsa bagkalarina devretme hakkina da sahip degildir. Cilinki
bu, kisinin sahip olmadigi bir hakkin bagkasina devredilmesi anlamina gelir. Bu nedenle bir
kimsenin, kanuni temsilcisi de olsa baskasinin hayati hakkinda tasarrufta bulunmasi kesin
olarak gecersizdir. Bu durumda kisinin 6limi talep etmesi hukuka aykiri oldugu gibi

hastanin rizasina binaen 6tanazi uygulayan doktorun fiili de hukuka aykiridir. Yani boyle bir

155 Tin, 95/4; 1sra, 17/70.

156 Maide, 5/32.

157 Buhari, Merda, 19, Da’avat, 30; Miislim, Zikir, 10; Tirmizi, Cenaiz, 3; Ebu Davud, Cenaiz, 13; Nesai,
Cenaiz, 1.

158 Bakara, 2/286.

159 Buhari, Savm, 51; Miislim, Styam, 35.

160 Byhari, T1b, 30; Miislim, Selam, 32.

161 Ahmet b. Hanbel, Miisned, 111, 421 .Buhari, Tib, 4; Miislim, Selam, 69; Ebu Davud, Tib, 1; Tirmizi, Tib, 2;
Ibni Mace, Tib, 12.
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insan1 6ldiiren, masum bir cana kiymis kabul edilir. Dolayisiyla katile ya kisas ya da diyet
cezasi verilir.

Diger taraftan aktif 6tanazinin, intiharla ayni anlama geldigini ve bu yontemle hayatinin
sona erdirilmesini isteyen veya onaylayan kisinin intihar sucu isledigini dolayistyla biiyiik

giinah yiiklendigini soyleyebiliriz.

III. HELALLER VE HARAMLARLA iLGILI MESELELER

Getirdigi hiikiimlerle insan1 mutlu etmeyi, onun diinya ve ahretini mamur etmeyi ve
diinyay1 yasanabilir hale getirmeyi hedefleyen Islam bunun igin gerekli smirlar1 ¢izmistir.
Bu smnirlart kisaca helal ve haram olarak ifade edebiliriz. Insan1 helal dairesinde hareket
etmeye davet eden Islam, bu dairenin onun insanca yasamasi i¢in yeterli olacagini ifade
etmistir. Bunun i¢in fukaha, bazi ayetlerden'¢? istidlal ederek “Esyada aslolan mubahliktir”
kuralin1 getirmistir. BOylece yeryiiziindeki imkanlardan yararlanmanin esas oldugu ve
nimetlerin insan i¢in oldugu beyan edilmistir. Diger taraftan Islam’in kirmizigizgileri olan
haramlar, “hudtidullah” ve “Allah’1n korulugu” olarak tespit edilmistir.

1. Helal ve Haram Kavramlari

Haramin karsit1 olan “helal”, sozliikte bir fiilin mubah, caiz ve serbest olmasi ve yasagin
kalkmasi gibi anlamlara gelir. Fikhi bir terim olarak helal, Sari’nin, miikellefi yapip
yapmamakta serbest biraktigi fiillerdir. Miikellefin yapmasi1 veya terk etmesi halinde
herhangi bir 6vgii yahut kinamay1 hak etmedigi davranislaridir. Ornegin, uyumak, yiiriimek,
yemek ve icmek gibi davranislar mubahtir/helaldir.

Haram, Sari’nin yapilmasini, agik ve kesin olarak yasakladig: fiillerdir. Yasaklandigina
dair Kur’an’da, miitevatir ya da meshur hadiste ac¢ik ve kesin hiikiim bulunan biitiin s6z ve
fiiller haramdir. Ornegin, hirsizlik yapmak, kumar oynamak, zina yapmak ve adam dldiirmek
gibi fiiller haramdir. Ciinkii bunlarin haram olduklar1 Kur’an’da agik olarak belirtilmistir.'%3
Dinin yasakladig: bu tiir fiilleri yapmak haram oldugu gibi farz olan namaz ve orug¢ gibi
fiilleri terk etmek de haramdir.

2. Helal ve Haram Konusunda Temel Prensipler!%4

* Helal ve haram kilmada yetki Allah’a aittir

Kur’an’da yer alan baz1 ayetler ve Hz. Peygamber’den nakledilen bazi hadisler helal ve
haram kilma yetkisinin Allah’a ait oldugunu ifade etmektedir. Ancak bunun yaninda bazi
ayet ve hadisler de Hz. Peygamber’e helal ve haram koyma yetkisi vermektedir. Bu yetki
daha ¢ok ayetlerin kapsamini beyan anlamindadir.

Hz. Peygamber’in haram kilma yetkisine isaret eden ayetlerden biri soyledir:

162 Bakara, 2/29; Casiye, 45/13; Lokman, Lokman, 31/20.

163 Maide, 5/38; En’am, 6/151.

104 Bu baglikla ilgili bilgiler Abdullah Kahraman’in Islam Hukuku Arastirmalar1 Dergisi, sy. 20, 2012, s. 43-
69’de yayinlanan “islam’da Helal ve Haram’in Yeri ve Fikth Usulii Agisindan Temellendirilmesi” adli
makalesinden alinmistr.
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“Onlar, yanlarindaki Tevrat'ta ve Incil'de yazili bulduklar: Resule, o iimmi peygambere
uyan kimselerdir. O, onlara iyiligi emreder, onlart kotiiliikten alikoyar. Onlara iyi ve temiz
seyleri helal, kétii ve pis seyleri haram kilar... '

Konuyla ilgili hadislerden birinde soyle buyrulmaktadir: “Siiphesiz Peygamberin haram
kildiklar: da Allah’in haram kaldiklar: gibidir. '

Bu durum ilk bakista bir yetki karmasasina sebebiyet veriyor gibi goziikse de aslinda
durum Oyle degildir. Hz. Peygamber Allah’in helal kildigin1 haram, haram kildigini da helal
kilmadigina ve kilamayacagina gore iki yetki arasinda bir catisma degil, tamamlama ve
yetkiyi icra s6z konusudur. Bir bagka ifadeyle, dini bir kavram olan harami tayin sadece
Allah’1n tasarrufunda olan bir konudur. Hz. Peygamber’in bu konudaki hadisleri, Allah’in
hiikmiinii ve iradesini beyandan ibarettir.

Allah her tiirden helal ve harami1 Kur’an’da belirlemis Peygamberimiz (s.a.v.) de bu
hiikiimlerin bir kismini beyan etmistir. Nitekim haram ve helal arasinda durumu belli
olmayan seyler vardir ve bunlar hem helal hem de haram tarafinin hiikmiinii alabilir. Iste bu
konuda Resuliillah devreye girerek durumu aciklamistir. Bu agiklamalarinin birinde sdyle
buyurur: “Haram bellidir, helal bellidir, bu ikisi arasinda ise durumlari belli olmayan
siipheli seyler vardir... ”'®” Kur’an ve Siinnet harami belirlerken ayrintidan ziyade konuyla
ilgili kaideyi ve belirli durumlarin hilkkmiinii agiklamakla yetinmistir. Bu genel kuralin her
devirde anlasilip uygulanabilir tarzda takdim edilmesi ise o devrin ehliyetli ve bilgili Islam
bilginlerine birakilmistir. Bundan dolayidir ki, ézellikle ilk devir islam alimleri “haram”
tabiri ile Allah’in agik¢a haram kildig1 hususlar1 kasteder, hakkinda kesin ve agik nas
bulunmayan seyler i¢inse “haram” demekten kac¢inirlar, bunlari ifade de daha ¢ok “mekruh,
hos degil, dogru degil, sakincali, caiz degil” gibi tabirleri kullanirlar.'6®

* Esyada aslolan miibahliktir (yasaklanmamis her sey helaldir)

Allah, kainati ve onun imkénlarin1 insan i¢in yaratmustir.'’Ancak o imkanlardan
yararlanmay1 bazi esaslara baglamistir. Bu esaslara riayet edildigi siirece esyada miibahlik,
serbestlik ve kisitlama olmamasi esastir. Bu sebeple Islam’m ferdi ve igtimai hayatla ilgili
olarak yasakladig1 veya kayitladig1 hususlar disinda kalan ¢ok genis bir alan helal, mubah
ve caiz kapsaminda yer almaktadir. Nitekim Hz. Peygamber bu hususu hadislerinde sdyle
aciklamustir: “Muhakkak ki Allah birtakim seyleri size farz kilmistir, onlar: kaybetmeyiniz.
Bir takim simirlar koymustur, onlari da asmayiniz. Birtakim seyleri haram etmistir, onlara
el uzatmaywniz. Birtakim seylerden de unutkanlik eseri olmayarak size merhamet olsun diye
siikiit etmistir, onlari da sorusturmayiniz. P110“Helgl, Allah’in kitabinda helal kildig
seydir.Haram da Allah’in kitabinda haram kildigi seydir.Hakkinda siikiit ettigi sey ise

165 A’raf, 7/157.

166 Darimi, Mukaddime, 49; Ahmed, IV, 132; Tirmizi, {lim, 10; Tbn Mace, Mukaddime, 2.
167 Byhari, Iman, 39, Biiy(, 2; Miislim, Miisakat, 107.

165 Satibi, TV, 287.

169 Bk. Bakara, 2/29.

170 Taberani, el-Mu cemu’l-Kebir, XXI1, 222; Hakim, Miistedrek, 11, 375.
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affedilmistir.Onun hakkinda soru sormayiniz.”'’" Hz. Peygamber bazi yiyecekleri ailevi
sebeplerle kendisine yasaklayinca, Yiice Allah buna soyle miidahale etmistir: “Ey
Peygamber! Eslerinin rizasint gozeterek Allah’in sana helal kildigi seyi nicin kendine haram
ediyorsun? Allah ¢cok bagislayan, ¢ok esirgeyendir.”'"*Béylece Resul-i Ekrem’in bu konuda
yaptig1 yemini bozmasi istenmistir.

* Tahrimde esas taabbudiliktir

Islam’m haram kildig1 hiikiimler dikkate alindiginda, haram kilmada genel olarak o seyin
zararli, pis, tiksinti verici ve igreng olusu gibi 6zelliklerin esas alindigi, baz1 seylerin ise dini
siyasetin geregi olarak haram kilindig1 goriiliir. Mesela, kasten besmele ¢ekilmeden ve
Allah’tan bagkasi adina kesilen hayvanlarin yenilmemesinin haram kilinmas1 dini siyasetin
bir geregidir ve bunlarin haram kilinmasi taabbudi 6zellik arz etmektedir. Haram kilinan
bazi nesnelerin pis, zararli vb. 6zellik tagimasi ilk etapta ilgili hiikmiin ta’lili oldugunu akla
getirebilir. Ancak pis ve tiksinti verici Ozellik tagidigi i¢in haram kilinan nesnelerin
benzerlerinin ayni kat ‘ilikte nasslarla haram kilinmayisina bakildiginda tahrimde esasin
ta’lil degil, taabbud oldugu sonucuna varilabilir. Mesela domuz eti, hayvanin yetistirilme
tarz1 vb. sebeplerle mikrop tasiyor olabilir. Ancak gelisen teknolojik imkanlarla bunun
bertaraf edilmesi miimkiindiir. Nitekim Avrupa iilkelerinde tiiketilen domuz eti bu
sakincanin ortadan kalktigina isaret etmektedir.Bu etin lezzetsiz olmadig1 da sdylenemez.
Ancak biitiin bunlara ragmen Kur’an domuz etinin haram oldugunu 1srarla ifade eder.
Halbuki pislik yiyen tavuk, kaz, 6rdek gibi hayvanlarin (celéle) etleriyle ilgili boyle kati
naslar yoktur. O zaman domuz etinin haram kilinmasinda zararli, igreng vb. olumsuz
ozelikler diginda Sariin haram hiikmiinii verirken dikkate aldig1 bagka manalar olmalidir. Bu
sebeple domuz eti ve kati naslarla haram kilinan diger haramlarin ta’lili degil taabbudi
oldugu sonucuna ulagilir.!”

* Helal alan insan ve toplum ihtiyaglart i¢in yeterlidir

Yiice Allah koydugu hiikiimlerle kulun diinyasint ve yasam alanini daraltmay:
hedeflememistir. Aksine haramlarin meydana getirdigi ve istenmeyen zararli sonuglar
dogurarak hayat1 ¢ekilmez hale getirdigi darlik ve huzursuzluktan onlar1 korumak istemistir.
Bu sebeple helal alan daima haram alandan genis birakilmis ve bu alanin insanlarin saglikli
ve mutlu yasamast icin yeterli oldugu ortaya konulmustur. Bunun i¢in yasaklanan hemen her
seyin bir alternatifi helal kilinarak insanlarin darliga diismeleri 6nlenmistir. Mesela, alkollii
ickiler haram kilinirken, digerleri helal kilinmistir. Faizli alig-veris haram kilinirken pek ¢ok
helal kazan¢ yolu mubah kilinmistir. Ciinkii Allah insanlara hayat bi¢imi olarak sundugu din
ile onlar i¢in zorlugu ve darlig1 degil kolaylik ve rahmet igerisinde yasamalarint murat

I3

etmistir. Bunun i¢in Kur’an’da séyle buyurulmustur: “... Allah sizin i¢in kolaylk ister

17! Tirmizi, Libas, 6; Ibn Mace, Et’ime, 60.

172 Tahrim, 66/1-2.

173 Bk. Mehmet Erdogan, Islam Hukukunda Ahkdmin Degismesi, Marmara Unv. lahiyat Fak. Vakfi Yayinlari,
Istanbul 2007, 130-131.
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giicliik cekmenizi istemez...”""*Bir baska ayette “Allah yiiklerinizi hafifletmek ister; zira
insan zayif yaratimistir.”>buyurur.

* Haramla sonuglanan her sey haramdir (Harama gotiiren vesileler de haramdir)

Islam sadece bir seyi ve davranisi haram kilmakla yetinmemis, ona gétiiren ve haramla
sonuclanacak seyleri de haram kilmistir. Ayni1 zamanda dogrudan haram fiili islemeyi ve bu
fiilin islenmesine zemin hazirlanmasini, yardim edilmesini ve sebep olunmasin1 da
yasaklamistir.Hz. Peygamber tarafindan icki igene, tagiyana, iiretene ve servis edene yonelik
yasak bu prensibin kaynagini olusturur. Fikih usuliinde bu prensibe Sedd-i zeria denilmistir.

* Haram konusunda hileye basvurmak da haramdwr

Aslinda gercek ismiyle Allah’in yasaklar1 arasinda olan bir takim yiyecek ve davraniglar
ismi degistirilmek suretiyle helal hale gelmez. Bu sadece harama kilif bulmaktir. Dolaysiyla
farkl bir islem gibi gosterilse de asli faiz olan bir islem faizdir, sarabin adi degistirilse de o
madde yine saraptir.

* [yi niyet harami helal kilmaz

Islam’da “amellerin niyetlere gére oldugu” temel bir prensiptir.!’®Aslinda mubah olan bir
sey iyi niyetle yapilinca ibadete déniisiir. Ibadete kuvvet kazanmak igin yemek yemek
sevaba vesile olur. Ancak asli haram olan bir sey ne kadar iyi niyetle yapilirsa yapilsin yine
de haram olur. lyi niyet onu helal hale getirmez. Mescit yapmak veya hayir kurumlarina
bagislamak i¢in haram kazangtan mal elde etmek, ya da haram yolla elde ettigi mali buralara
harcamak onu helal hale getirmedigi gibi, haram isleme glinahint da ortadan kaldirmaz. Hz.
Peygamber’in haramdan yiyip giyinen birisinin duasinin kabul edilmeyecegini sdylemesi'”’
bu prensibin dayanaklarindan biridir. Ayrica Hz. Peygamber sdyle buyurmustur: “Kim
haramdan mal biriktirir sonra da onu tasadduk ederse ondan dolayr bir sevap alamaz,
glinahi da onun iizerine olur.”'’

* Haram giiphesinden ka¢inmak gerekir

Kur’an insanlara haram olanlar1 acik¢a beyan ederek!”, Hz. Peygamber de Allah’m
haram kildig1 seylerin 6zelliklerini agiklayip drneklendirerek bu konuda rehberlik etmis ve
onlar1 harama diismekten korumay1 hedeflemistir. Helal ile haram arasinda kalan ve siipheli
bulunan bazi seylerden kaginmanin da takva ve ihtiyat geregi oldugu bizzat Hz. Peygamber
tarafindan su sekilde ifade edilmistir: “Haramlar apagik bellidir, helaller de apagik bellidir.
Bu ikisi arasinda (haram veya helal oldugu) siipheli olanlar vardir. Insanlardan ¢ogu
bunlari bilmez. Bu durumda, kim siipheli seylerden kaginirsa, dinini de, irzini da korumus

olur. Kim de siipheli seylere diiserse harama diismiis olur, tipki korulugun etrafinda

174 Bakara, 2/185.

175 Nisa, 4/28.

176 Buhari, Esribe, 6; Ebli Davud, Esribe, 6.

177 Miislim, Zekat, 19.

178 Kardavi, Yusuf, Islam’da Helal ve Haram, (trc. Mustafa Varl), Hilal Yaymlari, Ankara 1970, s. 35;
Hayreddin Karaman, Giinliik Hayatimizda Helaller ve Haramlar, iz Yayincilik, Istanbul 2007, 24-25.

179 En’am, 6/119.
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stiriisiinii otlatan ¢oban gibi ki, her an koruluga diisebilecek durumdadir. Haberiniz olsun,
her kralin bir korulugu vardir, Allah’in korulugu da haramlaridir. Haberiniz olsun, cesette
bir et pargast var ki, eger o saglikli olursa cesedin tamami saglikli olur, eger o bozulursa,
cesedin tamami bozulur. Haberiniz olsun bu et parcasi kalptir.”'**Bir baska hadis-i serifte
de s6yle buyrulmaktadir: “Siiphe vereni birak! Siiphe vermeyene bak!”!8!

* Zaruretler harami miibah kilar

Insanin ihtiyaglarin1 ve maslahatini1 dikkate alarak haram dairesini dar, helal dairesini ise
genis tutan islam, beklenmeyen ve sikint1 getirerek insan hayatin1 zora ve dara sokan bir
takim durumlari da insan lehine degerlendirmistir. Buna gore, dardan kurtuluncaya kadar ve
gecici olmak tizere prensip olarak haram kabul ettigi bazi hususlari zaruretleri agincaya kadar
helal kabul etmistir. Bu durum din olarak Islam’in fitrat dini ve insan i¢in gdnderilmis
olmasi, gergek¢i olmast ve kolayligi prensip edinmesiyle izah edilmistir. Konuyla ilgili
olarak Kur’an’da bir¢ok ayet vardir. Bu ayetlerin birinde sOyle buyrulur: “Allah, size ancak
les, kan, domuz eti ve Allah'tan baskast adina kesileni haram kildi. Ama kim mecbur olur da,
istismar etmeksizin ve zaruret Olgiisiinii agmaksizin yemek zorunda kalirsa, ona giinah
yoktur. Siiphesiz, Allah ¢ok bagislayandir, ¢ok merhamet edendir.”'**1slam’in helal ve
haramla ilgili bu prensibi islam hukukgulari tarafindan baz1 ilkeler ortaya konulmak suretiyle
acikliga kavusturulmus ve sinirlar1 belirli hale getirilmistir. “Zaruretler memnu’ olan seyleri
mubah kilar.”'83kurali bu konudaki temel ilkelerden biridir. Zaruret dolayisiyla helal kilinan
hususlar ise, “Zaruretler kendi miktarlarinca takdir olunur.”'3*Bu durumun gegici oldugu ise

“Mani zail oldukta memnu avdet eder.”!%>

ilkesiyle ifade edilmistir.

* Haramda zarar helalde fayda vardwr

Yiice Allah birtakim hususlar1 helal, bir kismini ise haram kilarken kullarina olan sonsuz
rahmetinin eserini gdstermis, insanlara bir sekilde zarar1 olacak seyleri haram, yarar1 olacak
seyleri ise helal kilmistir. Buna gore Yiice Allah, baslangicta ve sonucta tamamen zararl
olanlar1 haram kildig1 gibi, zarar1 faydasindan ¢ok olanlari da haram kilmistir. Tamamen
faydal1 veya fayda yonii agir basanlar1 da helal kilmistir. Su ayet bu hususa isaret etmektedir:
“Sana, sarhosluk veren geyler ve sans oyunlart hakkinda sorarlar. De ki: Onlarin her
ikisinde de hem biiyiik bir kotiiliik hem de insanlar icin bazi yararlar vardwr; ancak yol
actiklart kétiiliik, sagladiklar: yararlardan daha biiyiiktiir. ”'% Faydali ve temiz seyler
Kur’an’da “tayyibat” olarak, zararli ve pis olanlar ise “habais” olarak adlandirilmstir. Tlgili
ayetlerin birinde sdyle buyrulur: “Senden kendilerine nelerin helal kilindigini soruyorlar,

de ki, size temiz yararli seyler helal kilmmistir. Egittiginiz ve Allah’in size ogrettigini

180 Byhari, Iman, 39, Biiy(, 2; Miislim, Miisakat, 107.
18! Tirmizi, Kiyamet, 60.

182 Bakara, 2/173.

183 Mecelle, md. 21.

184 Mecelle, md. 22.

185 Mecelle, md. 24.

186 Bakara, 2/219.
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ogrettiginiz avct hayvanlarin sizden yana yakaladiklarini yiyiniz ve tizerine Allah’in ismini
amniz (Besmele ¢ekiniz). Allah’tan korkup kétiiliiklerden (murdar ve zararl seylerden)
sakimin; siiphesiz ki Allah hesabi cabuk gérendir.”'®

* Haram biitiin Miisliimanlar: baglar ve Islam iilkesi ile sinirli degildir

Miisliiman olan herkes haramlardan ka¢inmak zorundadir. Bu konuda makam, riitbe,
renk, 11k, cografya farki yoktur. Hz. Peygamber’in “sucu isleyen Muhammed’in kizi Fatima
da olsa ona hirsizlik su¢unu uygulardim” buyurmasi ve pesinden de: “Sizden oncekiler
kanunlar asillerine degil de zayiflarina uyguladiklar: icin helak oldular.”'*®demesi bu
prensibin temelini olusturur.

Miisliiman iman1, ahlaki1 ve sahsiyetiyle her yerde Miislimandir.Bu bakimlardan Islam
iilkesinde olmasiyla olmamas1 arasinda fark yoktur. Bu konuda 6zel sartlar i¢in verilen
fetvalar kural olusturmaz. Bazi alimlerin Islam iilkesi disinda fiiz ve kumara bazi dzel
gerekgelerle izin vermis olmasi, ulemanin gogunlugu tarafindan kabul gormemistir.'*Haram
her yerde haram olduguna gore, Miislimanin bdyle bir anlayisla hareket etmesi onun
imanina ve sahsiyetine zarar verir.

* Helal ve haram birlestiginde ihtiyaten haram tercih edilir

Bazilarinin hadis olarak naklettigi ve genis bir uygulama alani olan bu prensibe gore,
helal ve haram olan bir yiyecek, haram ve helal olan bir kazang, temiz ve pis olan bir nesne
birbirine karistiginda ihtiyaten haram olana gore hiikiim verilir. Aym sekilde hakkinda
haram ve helal olduguna dair iki delil bulunan meselede de haramlik hiikmii ihtiyaten tercih
edilir.’?

3. Gida Uriinlerinde Helal ve Haramlar

3.1. Yiyeceklerde Helal ve Haramlar'!

Islam bilginleri, belirtilen amag ve ilkeler 15131nda igtihat ederek hangi hayvanlarin etinin
helal hangilerinin haram oldugunu ya tek tek veya gruplandirarak belirlemeye ¢alismislardir.
Bu belirlemelerde, bazi hadislerin sahih kabul edilip edilmemesi veya farkh
yorumlanmasinin yani sira, mahalll adet ve damak zevkinin, ilkeyi somut olaylara
uygulamadaki degerlendirme farkliliklarinin etkili oldugu bir gergektir. Ote yandan,
yerylizilndeki biitiin hayvan cinslerinin ismen fikih eserlerinde anilmis olmasinin
beklenemeyecegi de agiktir. Bu sebeple de fikih kiiltlirlinde eti yenen ve yenmeyen
hayvanlar konusunda zengin bir bilgi birikimine ve birbirinden oldukc¢a farkli goriislere
rastlanir.

a) Etlerinin yenmesinin helal oldugunda goriis birligi bulunan kara hayvanlari sunlardir:

187 Maide, 5/4, 5.

188 Buhari, Enbiy4, 54, Hudiid, 11; Miislim, Huddd, 9.

189 Bk. Karaman, Heldller ve Haramlar, 26-29.

190 ibn Niiceym, el-Esbdh ve 'n-Nezdir, (thk. Muhammed Muti el-Hafiz), Daru’l-Fikr, Dimesk, 1983, s. 121-
129.

191 Bu baslikla ilgili bilgiler TDV Heyet, llmihal, 11, 29-69’den 6zetlenerek alinmustir.
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1. Sigir, manda, koyun, keg¢i, deve, tavsan, tavuk, kaz, o6rdek, hindi tilirlinden evcil
hayvanlar,

2. Geyik, ceylan, dag kecisi ve zebra gibi yabani hayvanlar,

3. Giivercin, serge, bildircin, sigircik, balikgil gibi kuslarin etlerinin helal oldugunda
fakihler goriis birligindedir. Bu sayilanlarmn bir kisminim helalligi Kur’an’da agiklanmis'®?
digerleri de Kur’an’in “yiyiniz” dedigi iyi ve temiz seyler kapsaminda goriilmiistiir.

b) Etlerinin yenmesinin haram oldugunda gériis birligi bulunan hayvanlar ise ti¢ gruptur:

1. Domuzun haram oldugu Kur’an’in agik hiikmiiyle sabittir.!”*Kur’an’da tiir olarak
yasaklanan tek hayvan domuzdur. Domuzun ¢esitli pargalarindan yararlanmaya gelince,
Islam hukukcularmin ¢ogunlugu ilgili ayet ve hadisleri yorumlayarak bunlarin da necis ve
haram oldugu sonucuna varmislardir.'**

2. Allah’tan baskas1 adina kesilen hayvanlar.'*

3. Meyte (les) tabir edilen, dini usulde kesilmemis veya kendiliginden 6lmiis hayvanin
etinin haram oldugu da yine Kur’an’in agik hiikmiine dayanir.'”¢

¢) Yukarida sayilan gruplarin disinda kalan hayvanlarin etlerinin yenmesinin dini hiikmii
fakihler arasinda tartismalidr.

Yittict  hayvanlar  (zi  nab) DIGER MEZHEPLER

bund lan kurt, aslan, kapl
grubundan ofan furt, asiall, kapian, Maliki bilginlerin bir kismina gore aslan, kaplan

rtlan, kopek, kedi
pé;.s,hmaymllm, .Tl an (?p;‘ ,k « gibi yirtici hayvanlarin etlerini yemek helaldir.
gt ayvan. ar e pencestyle kapip Onlara gore sahin, kartal gibi yirtict kuslarin ve
avlanan sahin, dogan, kartal, akbaba . . ..
o ] leb). b pislikle beslenen kuslarin yenmesi ise mekruhtur.
it A
%1 lll'f 1(:11 = lj'rl (@ mlld © ')’l'klu Bu alimler Kur’an’da sadece domuzun haram
t
ozetiie Oftriasa bl gene ) e'pls Hee kilinmis olmasindan, ayetteki genel iznin hadisle
beslenen kuzgun, karga gibi kuslar, .
siirlanamayacagi noktasindan hareket

tabiati itibariyle igrenc bulunan fare, o7

etmislerdir.
yilan gibi hayvanlar, akrep, sinek,
ortimcek gibi haserat fakihlerin biiyiik cogunlugu tarafindan haram goriilmiistiir.

Eti yenen hayvanlarin tespitinde ¢erceveyi en dar tutanlar Hanefiler, en genis tutanlarin
ise Malikiler’dir.Ornegin tilki, Hanefiler’den Eb( Yasuf ve Muhammed’e, Safiiler’e,
Hanbeliler’e ve bazi Malikiler’e goére heldl sayilmistir. Yine bu degerlendirmeler
cercevesinde olmak iizere, ay1 Hanefl ve Safiiler’e gore haram, Maliki ve Hanbeliler’e gore
helal kabul edilmistir.

3.2. Su Uriinleri

192 Maide 5/1; Hac 22/28, 30.

193 Bakara, 2/173.

194 Bk. Tbn Riisd, Biddyetii’I-Miictehid, 1, 479.

195 Bakara, 2/173.

196 Bakara, 2/173.

197 Bk. ibn Riisd, Biddyetii I-Miictehid, 1, 480-481.
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Kur’an-1 Kerim’de deniz avinin ve denizden elde edilen yiyeceklerin heldl oldugu
bildirilmis!®®, Hz. Peygamber de deniz hakkinda sorulan bir soruya “Onun suyu temiz,
meytesi (icinde élen) heldldir.” seklinde cevap vermistir.!”® Gerek bu agiklamalar gerekse
hakkinda 6zel bir hiikiim bulunmayan konularda mubahligin esas alinmasi ilkesi suda
yasayan hayvanlarla ilgili hitkkmiin temelini teskil eder. Buna gore;

1. Balik tiirleri biitiin mezheplere gore helaldir, bogazlama islemine de gerek yoktur. Su
var ki, Hanefiler’e gore kendiliginden dlmiis ve su iizerine ¢ikmis baliklar yenmez.?%

2. Balik tiirii disinda kalan (midye, yengeg gibi) su hayvanlarini yemek Hanefiler’e gore
helal degildir.2’'Diger ii¢ mezhebe gore ise, sadece suda yasayan her tiirli hayvan
kendiliginden 6lmiis bile olsa yenebilir, helaldir.?*?

Yukaridaki hiikiimleri verirken Hanefiler Maide suresinin 3. ayetinde gecen “meyte”
lafzin1 mutlak sekilde yorumlamaislar, ayrica balik disindaki tiirleri “habais™ (igreng seyler)
kapsaminda kabul etmislerdir. Fakihlerin ¢ogunlugu Maide suresinin 96. ayetindeki “deniz
av1” ifadesinin umumunu (kapsamli olusunu) esas almiglar ve ayrica Hz. Peygamber’in
“Denizin suyu temiz, oliisii heldldir.” anlamindaki hadisine dayanmislardir.

3.3. iceceklerde Helal ve Haramlar

Icecekler de genel olarak yiyecekler gibi helaldir. Ancak “icki” kelimesi, sézliik anlami
itibariyle i¢ilebilen biitiin s1tvi maddeleri kapsamakla birlikte hem dini literatiirde hem de 6rfi
kullanimda, icilmesi din tarafindan yasaklanan veya dini hitkmii tartismali olan sarhos edici
sivi maddelerin 6zel ad1 olmustur.

Dinin, canm, aklin, neslin ve malin korunmasi Islam’in bes asli ilkesi sayilmis, bunu
saglamaya yonelik olarak Kur’an ve siinnette birtakim emir ve yasaklar getirilmistir. Bu
nedenle Islam dini sarhosluk veren, akli ve ruhi dengeyi bozan, sinir sistemini uyusturan
maddelerin kullanimin1 yasaklamistir.

Kur’an’da bu konuyla ilgili olarak soyle buyrulur: “Ey iman edenler! Sarap, kumar, dikili
taslar (putlar), fal ve sans oklar: birer seytan isi pisliktir. Bunlardan uzak durun ki kurtulusa
eresiniz. Seytan sarap ve kumar yoluyla aramiza diismanlik ve kin sokmak, sizi Allah’t
anmaktan ve namazdan alikoymak ister. Artik bunlardan vazgectiniz degil mi? "’**Bu ayet
icki konusunda nazil olan en son ayettir. Kur’an bu konudaki yasaklamay1 insanlar1 buna
hazirlayarak tedrici bir sekilde getirmistir. Hz. Peygamber de, “Her sarhosluk veren sey

hamrdir (sarap), her hamr da haramdwr.”*™, “Cogu sarhos eden seyin azi da

2205

haramdir. ”*”’sozleriyle bu yasagin 6zii ve kapsami konusuna agiklik getirmistir.

198 Maide, 5/96; Fatir, 35/12.

199 Ebu Davut, Taharet, 41.

200 Mevsili, El-Thtiyar, IV, 248.

201 Mevsili, El-Thtiyar, IV, 247.

202 fbn Riisd, Biddyetii’I-Miictehid, 1, 483;
203 Maide, 5/90-91.

204 Byhari, Edeb, 80; Miislim, Esribe, 73.
205 Tirmizi, Esribe, 3.
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Fakihlerin 6nemli bir kismi, yukarida zikredilen hadisten de hareketle, az1 ve ¢gogu sarhos
eden her tirlii ickiye, hangi maddeden iiretilirse iiretilsin, hamr denecegi, ayetteki hamr
yasaginin bu tiir i¢kilerin hepsini kapsadigi goriisiindedir. Safiiler’in cogunlugu ile Hanefiler
ile baz1 Malikiler sadece iizlimden elde edilen sarhos edici ickiye hamr denmesinin dogru
olacagini soylerler. Ancak adlandirmayla ilgili bu goriis ayriligi, liziimden elde edilen
sarapla diger igkilerin haramliginin hangi delile ve metoda dayandigina agiklama getirmesi
yoniiyle giindeme gelmektedir. Birinci gruba gore biitiin sarhos edici i¢kiler Kur’an’in agik
ve kesin hiikmiiyle yasaklanmistir. Ikinci grup Kur’an’da sadece sarabin haram kilindigi,
digerlerinin ise Hz. Peygamberin agiklamasiyla ve saraba kiyas edilerek haram oldugu

goriisiine sahiptir.

3.4. Uyusturucular

Esrar, afyon, eroin, kokain, morfin, bonzai gibi uyusturucu maddeler, alkollii ickilerin
viicutta meydana getirdigi tesiri fazlasiyla tasimakta, toplumda yol actig1 zararlar ise daha
fazla goriilmektedir. Islam’m emir ve yasaklarindaki genel amaglar dikkate alindiginda bu
konudaki yasagin sadece saraba veya belirli alkollii ickilere mahsus olmadig1 goriiliir. Zira
akli ve ruhi dengeyi bozan, sinir sistemini uyusturup beynin islevlerini etkileyen, kisinin
irade ve diisiinme giliciinii tamamen veya kismen yok eden her tiirli keyif verici
uyusturucunun da ayni yasak kapsamina girdigi aciktir.

3.5. Sigara ve Benzerleri

Tiitiin 15. asirdan sonra Islam iilkelerine girmis, o zamandan beri de Islam ulemas:
tiitliniin hiikkmii lizerinde durmuslardir. Bu konudaki goriisleri ic maddede ozetlemek
miimkiindiir:

1) Titlinlin mubah oldugunu soyleyenler zarari olmadigi ve S$ari' tarafindan
yasaklanmadig1 deliline dayanmislardir. Halbuki:

a) Sigaranin zarar1 bugiin ilmen, kesin olarak bilindigi i¢in zararsiz denemez.

b) Sari'in menetmedigini sdylemek de isabetli degildir. Ciinkii Sarl' her harami ismen
zikretmemistir. Naslarda gecenlerin haram kilinig sebeplerine (illetlerine) bakilarak yapilan
kiyaslar ve diger istidlal yollar1 vardir.

2) Sigara igmek mekruhtur diyenlerin dayanagi, kiyasla sabit bir hiikkme “haram”
demekten ¢ekinmeleri ve sigaranin zararlar1 hakkinda kesin bilgi sahibi olmamalaridir.

3) Sigara igmek (6zellikle tiryakilik) haramdir diyenlerin dayanag: zarar, israf ve nafaka
miikellefiyetidir.

Zarar: Sigara hem i¢enin sthhatine hem de yaninda bulunanlarin sihhat ve rahatina zarar

vermektedir. Rasil-i Ekrem (s.a.v.): “Ne dogrudan ne de karsilik olarak zarar
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«

vardir.**buyurarak zarar vermeyi yasaklamistir. Allah Teala da “... Kendinizi elinizle

993207 ¢«

tehlikeye atmayn... ... Kendinizi oldiirmeyin... *°® buyurmustur.

209

““

Israf: Israf mali faydasiz yere harcamaktir: “... Yiyiniz, iciniz, israf etmeyiniz. > ayeti ile
“Peygamber (s.a.v.) malin bosa harcanmasini yasakladi. ’*'*°hadisi israfi haram kilmaktadir.
Nafaka miikellefiyeti: Kocalar, babalar ve muhtag¢ yakinlarina bakan erkekler nafaka ile
miikelleftirler. Bundan keserek sigaraya para vermek haramdir.
Netice olarak denebilir ki: Bu {i¢ sebepten birisinin gerceklestigi yer, zaman ve durumda
sigara icmek haramdir. Bunlar gerceklesmez ise mekruhtur. Her iki durumda da sigaranin
icilmemesi, terkedilmesi dince gereklidir. Nargile ve enfiye gibi aligkanliklarin hilkkmii de

sigara aliskanligi gibidir.?!!

4. Giyinme ve Siislenmede Helal ve Haramlar
Canlilar i¢inde insana 0zgli bir davranig olan giyinmenin, ortinme ve giizel goriinme
seklinde iki temel gayesi vardir. “Ey Ademogullari! Size avret yerlerinizi ortecek giysi ve

stislenecek elbise verdik...*"?

ayeti bu duruma isaret eder. Bu gayenin gerceklesmesinde
I[slam dini, insanlarin zaaf ve temayiillerinin sapma noktasmna varmasini ve toplumsal
bilinyenin bozulmasini 6nlemek maksadiyla 6rtiinme ve siislenme ile ilgili bazi temel 6l¢iiler
ve kisitlamalar getirmistir. Bunun disinda insanlarin kendi zevk, imkéan ve kiiltiirlerine gore
giyinip kusanmasina imkan taninmistir.

Islam dininin 6rtiinme emri, ferdin ruh saghigini, fitri yap1 ve onurunu, toplumun genel
ahlakim1 koruma, cinsler ve insanlar arasi miinasebetlerde dengeyi gdzetme, insan
haysiyetine yakisir bir cinsi hayat ve aile hayati kurma gibi ¢esitli gayelere yoneliktir.
Ortiinmede erkekle kadinin farkli hiikiimlere tabi olmasi da iki ayr1 cinsin yaratilis 6zellikleri
gozetilerek yapilmis bir ayirimdir.

Ortiinmenin sinir1 cinslere ve arada mahremiyetin (evlenme engeli sayilacak derecede
yakinligin) bulunup bulunmamasina gore farklilik tagiyabilir. Bunun i¢in de fikihta ortiinme;
namazda oOrtiinme, yakinlara ve yabancilara karsit Ortiinme seklinde {i¢ ayr1 acidan ele

alinabilir.

206 Ahmed b. Hanbel, Miisned, 5/327.

207 Bakara, 2/195.

208 Nisa, 4/29.

209 A'raf, 7/31.

210 Byhari, Zekat, 18.

211 Karaman, Giinliik Hayatimizda Helaller ve Haramlar, s. 46-47; Kardavi, Islam 'da Heldl ve Haram, s. 87-
88.

212 A'raf, 7/26.
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Erkegin namazda ortiilmesi gereken .
DIGER MEZHEPLER

Maliki ve Hanbeli mezheplerinde agirlikli

yeri ile namaz disinda erkeklere ve
karisindan baska kadinlara karsi avret

yeri, gobek ile diz kapagi arasinda kalan goriis, kadmin mahremi erkekler yaninda el,

bélgedir. Kadmlarm kadmlara ve yliz, bag, boyun, kol, ayak ve baldir harig¢ biitiin

. . viicudunun avret oldugu ve Ortiilmesinin
mahremlerine yani aralarinda devamli g

evlenme engeli  bulunan  erkek gerexhpiyonundedin
akrabasina kars1 avret yeri, Hanefl ve Safiiler’e gore erkegin erkege kars1 avret yeri gibidir.

Kadinin yabanci erkekler yani mahremi olmayan erkekler karsisinda avret yeri yiizi, el
ve ayaklar1 hari¢ biitlin viicududur. Bu Hanefi mezhebinin goriisii olup diger fikih
mezheplerine gore kadinin ayaklari da avrettir.?!?

Erkegin ve kadinin Ortiinmesiyle ilgili Kur’an’da ve Siinnet’te yer alan hiikiimler
genellikle ilke bazinda ve ahlaki bir referansla ele alindig1 ve 6zellikle kadinlar i¢in bazi
hiikiimler getirildigi, slinnette ayrica ilave baz1 kurallardan da s6z edilip baz1 ayrintilarin
verildigi goriiliir. Kur’an konuyla ilgili olarak hem erkeklerin hem de kadinlarin goézlerini
harama bakmaktan sakinmalari, 1rzlarni korumalarini istemektedir.?'*Ayrica kadimlarm,
goriinen kisimlar miistesna olmak {izere ziynetlerini teshir etmemeleri, basortiilerini (humur)
yakalarinin iizerine Ortmeleri ve mahremleri hari¢ ziynetlerini baskalarina géstermemeleri
istenmistir.2!3Yine Kur'an-1 Kerim’de, kadinlarin bir ihtiyag icin disar1 ¢iktiklari zaman dis
ortiilerini (cilbab) tstlerine almalari istenir ve bunun onlarin taninip incitilmemesi igin
gerekli oldugu vurgulanir.?'®Ancak bu ayetlerde, 6rtiinme i¢in belli bir sekil sart1 ve model
Onerilmedigi goriiliir.

Diger taraftan giyinmenin hiikkmii kisinin maksadina gore de farklilik gostermektedir.
Soyle ki; avret mahallini ortecek kadar giyinmek farzdir. Buna ilaveten ziynet olmasi
bakimindan giyinmek miistehaptir. Kibirlenmek iizere giyinmek ise mekruhtur.?!”

Hz. Peygamber’in siinnetinde ortlinmenin dini ve ahlaki cephesi siirekli vurgulanmus,
giyim ve kusamda sadelik, tabiilik ve temizlik tavsiye edilmistir. Elbisenin viicudun hatlarin
belli etmemesi ve i¢ini gostermemesi iizerinde durulmus, cinsler aras1 farklilik ve diger din
mensuplarina benzememe ilke olarak benimsenmis, erkek ve kadmin ortiinme sinirlariyla
ilgili olarak da fikhi goriislere kaynaklik yapacak birtakim 6l¢ii ve agiklamalar yer almigtir.
Mesela bir hadiste Hz. Peygamber soyle buyurur: “Cehennemliklerden iki sinif vardir ki,
ben onlart diinyada gérmedim: Birincisi ellerindeki okiiz kuyrugu gibi kirbaglarla halki
kirbaglayan kimselerdir. Ikincisi giyinmis ¢iplak, kalcasim oynatarak, kiritarak, salinarak

yiiriiyen, baslari deve horgiicii gibi kadinlardwr. Bunlar cennete giremezler, onun kokusunu

213 Alj el-Kari, Fethu Babi’l-Indye, 111, 14-15.
214 N, 24/30-31.

215 Nir, 24/31.

216 Ahzab, 33/59.

217 Mevsili, El-Thtivdr, IV, 189-191.
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da alamazlar. Halbuki onun kokusu ¢ok uzun mesafelerden alimir.”*'®Bir baska hadiste de
Restl-1 Ekrem ince bir elbise giymis olan baldiz1 Esma’ya “Ey Esma! Buliiga erdikten sonra
kadimin -yiiz ve ellerine isaret ederek- su ve sundan baska yerlerinin gériilmesi dogru
olmaz. ”*"*buyurmustur.??°

4.1. Altin, Giimiis ve Ipek Kullanim

Halis ipek veya malzemesinin ¢ogu ipek olan giyecekler ile altin1 erkegin giyecek, siis ve
esya olarak kullanmas1 haramdir.??! Hz. Peygamber (s.a.v.) ipegi sag eline ve altin1 sol eline
alarak “Bu ikisi iimmetimin erkeklerine haramdir. ”***buyurmuslardir. Ancak bu maddelerin
tibbi zorunluluk nedeniyle kullanilmasi caiz goriilmistiir. Altin ve giimiisti kadinin yalnizca
ziynet esyas1 olarak kullanmasina izin veren Islam’in erkeklerine bunu haram kilmasinin
hikmetleri vardir:

a) Bu iki maden ve 6zellikle altin asirlar boyu ya dogrudan dogruya para olarak yahut da
para karsilig1 teminat olarak kullanilmis, ekonomide biiyiik rol oynamistir. Bunlarin daha
genis bir kitle tarafindan ziynet i¢in ve esya olarak kullanilmasi ekonomiyi menfi yonde
etkileyecektir.

b) Bunlarin ziynet ve esya olarak kullanilmasi topluma faydalar saglayacak olan biiyiik
bir sermayenin atil kalmasina sebep olmaktadir.

c¢) Allah'm erkekler i¢in takdir buyurdugu fitrat ve karakter altin ve ipekle siislenmeye
muhtag ve uygun degildir.

d) Uste, basa; ele ayaga; eve-barka serilmis servetler dikkat, gipta ve haset olusturarak
sosyal adalet duygusunu rencide eder, fesada sebep olur.

e) Islam insanin maddi hayat: ile ruhi ve manevi hayati arasinda ideal bir dengeyi hedef
almistir. Disa bu 6l¢iide ihtimam ruhi hayat1 zedelemekte, tekamiilii engellemektedir.

Kadma gelince, onun fitrat1 slise ve ziynete daha elverislidir; diger vasiflar yaninda
erkekte yigitlik, kadinda giizellik aranir. Kadini ziynetten menetmek onun fitratina ters diiser
ve agir gelir. Sari onlara bu konuda ruhsat vermis, fakat yabanci erkeklerden sakinmalarini
emretmistir.>?’

4.2. Kolonya ve Alkollii Madde Kullanimi
Kolonya, giizel koku ve temizlik gibi DIGER MEZHEPLER

amaclarla yaygin bir kullanima sahip alkol ihtiva Kolonyayr necis cercevesinde

eden sivt bir maddedir. Kolonya, parfim, o100 eden Safii mezhebine gére

deodorant, sprey gibi maddeleri kullanmanin dini kolonyanmn icilmesi haram, degdigi yer

hikmiyle ilgili tartismanin  sebebi, bu oo ecistir.

218 Miislim, Libas, 125.

219 Eb(y David, Libas, 31.

220 Heyet, Ilmihal, 11, 70-73.

21 Mevsili, El-ihtivar, IV, 122, 125; Ali el-Kari, Fethu Babi I-Indye, 111, 9-10.

222 Ebu Davud, Libas, 4, 9, 11; Nesai, Zineh, 40, 43, 45; Ahmed b. Hanbel, Miisned, 1/96, 4/392.
223 Karaman, Helaller ve Haramlar, s. 49-50; Kardavi, Isldm da Helal ve Haram, s. 91-5.
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maddelerin az veya ¢ok alkol ihtiva etmekte olusudur.

Kolonyanin i¢ilmesi disinda temizlik, serinleme, giizel koku gibi degisik amaclarla
kullanilmas1 hususunda farkli goriisler vardir.Bu farkli goriislerin kaynagi ise, sarhos edici
ozellik tastyan igkilerin bizzat kendilerinin necis olup olmadig tartigmasidir.Sarap disindaki
alkollii igkiler bizzat necis olmayip, i¢ilmeleri haramdir.Fakat elbiseye veya namaz yerine
dokiilmeleri namazin sihhatine mani degildir. Kolonya da bu hiikkmiin igerisine
girer.igmemek kaydiyla degisik amaglar icin kullanilmasinda Hanefi mezhebine gére bir
sakinca yoktur.

5. Spor, Sanat, Oyun ve Eglence ile Tlgili Helaller ve Haramlar

5.1. Spor

Spor, kisinin beden ve ruh saghgini gelistiren, bireysel veya toplu olarak belli kurallar
cergevesinde gerceklestirilen beden hareketleridir. Beden terbiyesi yaninda spor hosca vakit
gecirmeyi, oyun ve eglenceyi de kapsayan genis bir kavramdir. Sporla kisinin; bedenen
giiclenmesi, hareket kabiliyetinin artmasi, ani karar verme yeteneginin gelismesi ve giizel
bir ahlaka sahip olmas1 amaglanir.

Spor insanin biriken enerjisini bosaltmasini, rahatlamasini, glinliik hayatin gerginlik ve
sikintilarindan kurtulmasini saglar. Spor, 6zellikle enerjisini sporla degerlendiren gengleri
genellikle kotii aliskanliklardan uzak tutar. Islam dininin icki, kumar, uyusturucu, fuhus gibi
zararl aligkanliklar yasakladig: dikkate alinirsa bu tiir kétiiliiklere karst koruyucu bir islevi
olan spor faaliyetlerinin dinen de makbul sayilmasi1 gerektigi ortaya ¢ikar.

Sevgili peygamberimiz, kendi doneminde gegerli olan bazi spor sekillerini tasvip ve
tesvik etmistir. Bizzat kendisinin, esi Hz. Aise ile birlikte kosuda yarist1igi??* ve Riikane ile
giires tuttugu??® bilinmektedir. O dénemde giiclii olmanin vazgegilmez sarti olarak
okculugu??® ve biniciligi tesvik etmistir.’?’ Bir babanin ¢ocuklarina kars1 vazifeleri arasinda
onlar1 helal nizikla besleme yaninda, onlara yazi yazmayi, aticiligl ve ylizmeyi 6gretmeyi

sayarak®?

sporun onemine dikkat ¢ceken Peygamberimiz (s.a.v.) bu spor dallarindan bir
kismma bizzat istirak etmis?®, bazilarim1 seyretmis ve bazilarinda ise kazananlari
odiillendirmistir.

Sporda temel 6l¢ii, Islam’in inang ve ibadet ilkelerine aykiri olmamaktir. Zira Islam’in
bir yasaginin ¢ignenmesine, bir buyrugunun terkedilmesine yol agan spor dahil biitiin
faaliyetlerin yasak olacagi agiktir. Bu temel 6l¢ii yaninda genel duruma, oynanan oyunun

zaman ve zeminine, taraflarin 6zel konum ve durumlarina ve spor dalinin mahiyetine gore

224 Ebu Davud, Cihad, 68.

225 fbn Hisam, Siyer, I, 390-391.
226 Buhari, Cihad, 78.

227 Nesai, Hayi, 16.

228 Miinavi, Feyzii'l-kadir, III, 393.
229 Eb Davud, Cihad, 67.
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ek Olcli ve tavsiyeler soz konusu olabilir.Ayrintilar bir tarafa genel anlamda spor
faaliyetlerine katilan kisilerin su temel ilkelere uymasi gerekir.*°

1. Diiriistliik: Hz. Peygamber’in imandan sonra en {iistiin erdem olarak gosterdigi
diiriistliik ilkesi**! spor icin de gegerlidir. Miisabaka sirasinda yapilan hileler Islam
kiiltiiriinde spor ahlakina aykir1 goriilmiistiir. Glinlimiizde sayilar1 oldukca artan bireysel
sporlarla takim oyunlarinda pek cok hilenin yapildig1 goriilmekte, bunlarin basinda da
doping gelmektedir. Doping hem sagliga zararli hem de sahtekarlik ve haksizlik i¢erdigi i¢in
ahlaka aykiridir ve caiz degildir. Bu ilkeye gore sportmen denildigi zaman sadece kas
gelistiren insan degil nezaket kurallarina uyan kimse anlagilmaktadir.

2. Adalet: Sportif faaliyet bir bagkasiyla yarisma tarzinda oldugu takdirde daha iyi olanin,
iyi oynayanin kazanmasini kabullenmek adalet ve hakkaniyet geregidir. Kazandiginda
stmarmak ve tagkinliklarda bulunmak, kaybettiginde saldirgan tutum sergilemek evrensel
spor anlayist ile uyusmadigi gibi Islam ahlakiyla da bagdasmaz. Spor disiplini insana
fedakarlhig, sabri, kendini kontrol etmeyi ve tarafsizlig1 6gretir. Insan bir dalda zirveye ulassa
bile siirekli orada kalmas1 miimkiin degildir.Hz. Peygamber, yarislarda hep galip gelen Adba
isimli devesinin bir bedevinin devesi tarafindan gegilmesine {iziilen ashabina her yiikselen
seyi geriye dondiirmenin ve al¢altmanin Allah’mn bir kanunu oldugunu séylemistir.?3?

3. Futrata aykirt olmamali: Ozellikle kadinlarm gengliklerinde yaptiklari agir sporlar
zamanla onlarin fizik ve estetik yonden bozulmalarina yol agmaktadir.

4. Siddet icermemeli: Boks gibi oliimlere yol agabilen spor dallar1 siddeti tesvik edici
mahiyettedir ve halen spor olup olmadig: tartisilmaktadir. Diger taraftan spor yaparken veya
bir spor galibiyetini kutlarken ¢evreye, tabiata ve cana zarar vermemek, insanlari rahatsiz
etmemek spor ahlaki bakimimdan oldugu gibi Islami agidan da gereklidir.

5. Dinin edep ve ahlak ilkelerine aykiri olmamalidir: Spor yapanlarin iffetlerini
korumalari, sporu amacinin disina ¢ikararak miistehcenlik ve teshirciligin vasitasi haline
getirmemeleri gerekir.

Bu ve benzeri ilkelerden hareketle islam ulemasi dini sartlar1 tasimasi ve insanin huzuru
ve rahati i¢in spor konusunda su hususlara dikkat edilmesi gerektigini vurgulamislardir:

»  Spor 6ncelikle insanlik onur ve haysiyetini hige sayacak igerikten uzak olmalidir bu
nedenle oynarken ve seyrederken kotii sozlerin sdylenmesine meydan verilmemelidir.

= QOpynayanlarin ve seyredenlerin egitimlerini ve zaruri islerini terk etmeye varacak
kadar zaman israfina yol agmamalidir.

*  Oynanan oyunlar higbir sekilde (spor toto, spor loto ve altili ganyan gibi) kumara alet
edilmemelidir.

* Namaz ve orug gibi farz ibadetlerin zamaninda yapilmasina engel olmamalidir.

230 Nebi Bozkurt, “Spor”, DA, XXXVII, 418-420.
231 Miislim, Iman, 95.
232 Buhari, Rikak, 38.
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= Insanm bedenen zarar gormesine ve Oliimiine sebep olacak kadar tehlike arz
etmemelidir.

= (Cevreyi rahatsiz edecek kadar asiriliklara meydan vermemelidir.

» Kiyafet ve sair noktalarda, Kur’an ve siinnetle ruhsat verilen Olgiilerin disina
¢tkmamalidir.

»  Kadm erkek karisik olmamalidir.?*3

5.2. Resim ve Heykel

Islam’da resim ve heykelle ilgili olumsuz bir tutum séz konusudur. Hatta yasak yonii agir
basmaktadir. Bu yasagin gerekgesi olarak, Hz. Peygamber’in, “Allah, suret yapanlara,
yvaptiklar: suretlere ruh iifleyinceye kadar azap edecektir. Ruh iiflemeleri de zaten miimkiin
degildir” ve “Kiyamet giiniinde en siddetli azaba ¢arptirilacak olanlar Allah in yaratmasina
-yarattiklarina- benzemeye ¢alisanlardir.” gibi hadislerden hareketle, yaratma hususunda
Allah’a benzemeye calisma hususu gosterilmistir. Bu gerekgelendirme yanlis olmamakla
birlikte dyle goriiniiyor ki, suret yasaginin asil illeti, ibnii’1Arabi’nin de isabetle belirttigi
gibi sudur: Cahiliye Araplari’nin putlara tapma adetleri vardi ve bu putlar1 kendi elleriyle
tasvir edip sonra bunlara tapryorlardi. Islamiyet, puta tapmaya vesile olan seyleri kaldirmak
suretiyle tevhit sisteminin korunmasinda titizlik gdstermistir. Buna o doénemde hagin
Hristiyanlarin hayatindaki konumunu da eklemek gerekir. Bu itibarla, resim ve heykel
hakkindaki yasaklamanin ana sebebinin, bunlara tapinma endisesi oldugu sdylenebilir. islam
dini, tevhit dinidir. Araplar, kendi elleriyle ¢izdikleri ve sekillendirdikleri resimlere ve
putlara tapryorlardi. Hz. Peygamber, bu metotla Araplar’a eski aligkanliklarini hatirlatacak
seyleri sedd-1 zeria kabilinden olmak iizere yasaklamistir. Resim hakkindaki hadislerden
anlasildigina gore Restlullah (s.a.v.) dnceleri, tevhit inanci ruhlara yerlesinceye kadar resim
hakkinda titiz davranmis, sonralart mahzuru olmayan noktalarda ruhsatlar vermistir.

Islam alimleri resim ve heykel yasaginin gerekgesini dikkate alarak agag, dag, tas gibi
manzara resimlerinin ¢izilmesinin ve kullanilmasinin, ayn1 sekilde insan bedenini tam olarak
yansitmayan heykelin mubah oldugunu ifade etmislerdir. Giiniimiizde de resim yapmanin ve
resimli esya kullanmanin, tevhit inancina aykir1 bir sonuca goétiirme durumu veya endisesi
olmadig: siirece, ilk donemlerdeki yasagin kapsamina girmedigi ve dolayisiyla haram
olmadig1 sdylenebilir. Diger taraftan resmin konusuna, ressam veya resmi kullananin
maksadina ve kullanildig1 yere gore hiikiim degisebilir. Ornegin, mukaddes sayilan,
tapiilan, ulhiyet izafe edilen seylerin resimlerini yapmak ve kullanmak haramdir. Aym
sekilde ahlaka aykir1 olan ¢iplak insan resimlerini yapmak ve kullanmak da haramdir.

Fotograf ¢ekmek ve kullanmak da resim hiikmiindedir. Hatta zaman zaman bazi is ve

islemlerde ihtiya¢ duyulmasindan dolay1 cevazi daha da kuvvetlidir. Ancak fotografin

233 Miinir Kusguzade, Siinnette Spor, International Journal of Science Culture and Sport (IntJSCS), August
2015, Special Issue 4, s. 397.
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konusu ve maksadi yine 6nemini muhafaza etmektedir. Normal durumlardaki avret l¢iileri
fotograflarda da gecerlidir.

Hanefiler, lizerinde insan veya hayvan resmi bulunan yaygi iizerinde namaz kilmada bir
sakinca olmadigini belirtmislerdir. Ancak, resme ibadet etmeye benzeyecegi i¢cin yaygidaki
resimler iizerine secde edilmemesi tavsiye edilmistir. Yine bu resimler, kiginin oniinde asili
olarak bulunurken namaz kilmanin mekruh oldugu sdylenmistir. Resimli elbise giymek
mekruh goriilmekle birlikte, bu elbise icinde kilinan namaz sahihtir.?*

5.3. Medya

Gazete, televizyon, internet gibi iletisim araclarinin olusturdugu medya hem goze hem de
kulaga hitap eden Onemli birer haber, 6gretim, egitim ve eglence vasitasidir. Bu gibi
vasitalarin kendilerine haram demek miimkiin degildir. Onlarda gosterilen ve duyurulan
seylere bakarak hiikiim vermek gerekir. Sayfa ve ekranlarinda daha ziyade Islam inang,
ahlak ve ahkadmina aykir1 paylagimlar bulunan, filmler gosterilen, programlar yapilan ve
rekldmlar sunulanmedya organlarini takip etmenin caiz olmayacag asikardir. Ayrica bu
iletisim araglartyla zamani bosa harcamak, kisi onur ve haysiyetine yakismayan, Islam
dininin 6n gordiigli mahremiyet kurallarini hige sayan yazilar yazip paylasimlarda bulunmak
da haramdir. Ancak bu gii¢lii iletisim vasitalarini hayra alet etmek; iyi, dogru ve giizel olani
gostermek ve duyurmak maksadiyla kullanmakta bir sakinca yoktur ve bu tavsiye de
edilmektedir.

5.4. Miizik

Musikiyi olusturan iki ana unsurdan birisi ses (vokal) digeri de soz (giifte)'diir. Buiki
0zellik insanin en dnemli vasiflarindan olup, duygusunu ifade etmek icin ¢okkiymetlidir.
Zira insan bazen duygularini konusarak ifade ettigi gibi bazen de “teganni ve terenniim
(nagme ve miizikli sdyleme) ile etmektedir. Dolayisiyla insan i¢in konusma ne kadar fitri ise
duygularin ifade edilmesinde bu derece 6nemli rol oynayan musiki de o kadar fitridir.

Insan fitratina en uygun olanislam dini, onun makul olan her tiirlii duygu ve isteklerini
yerine getirebilmesine imkan tanimistir. Diger taraftan insandabulunan istidat ve
kabiliyetlerin gelistirilmesini ve olgunlastirilmasini isteyen Islamdini, bu ézelliklerin yerli
yerinde kullanilmasini tavsiye eder. Insanmn giizel sanatlarakarsi olan ilgisine, Islam dini
daima mesru ve tatmin edici yollar1 géstermis ama hi¢birzaman bu konularda onun karsisina

bir engel olarak ¢ikmamigtir.?*®

24 Heyet, [lmihal, 11, 102-104,
3 Bayram Akdogan, “Islam’da Msikinin Hiikmii Konusunda ileri Siiriilen Ayet ve Hadislerin Tahlili”,
Harran Unv. [lahiyat Fakiiltesi Dergisi, yil: 14, say1: 22, Temmuz-Aralik 2009, s. 110.
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Musiki, tarihi siirecte Islam bilginleri tarafindan sik¢a tartisilan ve hakkinda lehte ve
aleyhte ¢ok sey sOylenen konular arasinda yer almistir. Naslarda dogrudan bir yasaklama
olmadigindan hareketle musikinin mesru oldugunu savunanlarin yani sira yine naslardan
hareketle haram oldugunu sdyleyenler de daima var olmustur. Aleyhte olanlar oncelikle
Lokman suresinin 6. ayetinde gecen “sdz eglencesi veya sozlii eglence” (lehve’l-hadis)
ifadesiyle miizigin kastedildigi kanaatindedirler. Bu goriiste olanlarin dayandig: bir diger
delil de “Ummetim icerisinde gayri mesru iliskiyi, ipegi, sarap ve medzifi heldl sayan bir
grup olacaknr.”®’ hadisidir. Zira bu DIGER MEZHEPLER
grupta yer alan alimler hadiste gegen  Hanbeli mezhebi miizigin  hiikmii
“meazif” kelimesini, biittin eglence (lehv) konusunda Hanefi mezhebi gibidir. imam
aletleri olarak agiklar. Bu ve benzeri gafij ve Malik'ten ikiser goriis nakledilmistir.
naslardan hareketle fukaha arasnda da Byplardan birine gore bu iki imam miizigi
genel anlamda musikiye karst olumsuz bir  mekruh saymuslar, digerine gére ise -yaninda
tavir  goriilmektedir.  Nitekim musiki pjr  haram  islenmedigi, harama alet
icrasmin - ve bunu dinlemenin  haram  edilmedigi takdirde- miibah gdrmiislerdir.
oldugunu sdyleyen Hanefiler,bukonudaen  zahiriyye mezhebi ise musikinin biitiin

kati tutumu sergilemislerdir.?*® nevileriyle IO oldugunu

[mam Gazali Thyd isimli eserinde savunmuslardir.23
konuya genis yer ayirarak  biitlin
soylenenleri tahlil etmis, delilleri karsilastirmis ve su neticeye varmustir: 23

Musiki ister ses ister alet ile olsun tek hilkkme bagli degildir: Haram, mekruh, miibah ve
miistehab olabilir.

1) Diinya arzusu ve sehvet hisleri ile dolup tasan gengler i¢in yalnizca bu duygular tahrik
eden miizik haramdir.

2) Vakitlerinin ¢ogunu buna veren, istigali det haline getiren kimse i¢in mekruhtur.

3) Giizel sesten zevk alma disinda bir duyguya kapilmayan kimse i¢in miizik miibahtir,
serbesttir.

4) Allah sevgisi ile dolup tasan, duydugu giizel ses kendisinde yalnizca giizel sifatlari
diistindiiren kimse i¢in miistehaptir.

Gazali incelemesini siirdiiriirken miizigin duruma gore ya miibah veya mendiib oldugunu,
onu haram kilan seyin kendisi degil, distan ariz olan bes sebepten ibaret bulundugunu ifade
etmistir. Bunlar;

1) Sarki sOyleyen kadin olur, dinleyen de kadin sesinin sehvetini tahrik edeceginden
korkarsa dinlemek haramdir. Burada haram hiikmii miizikten degil, kadmin sesinden

gelmektedir. Aslinda kadinin sesi haram degildir; ancak sehveti tahrik ederse haram olur.

236 Karaman, Helaller ve Haramlar, s. 135-136; Siileyman Uludag, Islam ve Musiki, Dergah Yayinlar1, Istanbul
2015, s. 66-77.

237 Buhari, Esribe, 6.

28 Alj el-Kari, Fethu Babi'l-Indye, 11, 421; 11, 24-25.

29 Bk. Uludag, Islam ve Musiki, s. 251-260.
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2) Miizik aleti icki meclislerinin sembolii olan aletlerden ise bunu kullanmak haram olur;
digerleri miibah olmakta devam eder.

3) Sarki ve tiirkiiniin giiftesi bozuk, Islam inancina ve ahlakina aykir1 ise bunu miizikli
veya miiziksiz sOylemek ve dinlemek haramdir.

4) Gengligi icab1 sehevi duygularin mahkiimu olan bir kimse asir1 derecede miizige diiser,
miizik onun yalnizca cinsi arzusunu tahrik ederse onun miizikten uzak durmasi gerekir.

5) Siradan bir insanin miizik sehvetini de ilahi askin1 da tahrik etmedigi halde biitiin
vakitlerini alir, onu baska islerden alikoyarsa yine haram olur.?*°

Neticede miizik, Islam bilginleri tarafindan cokga tartisilan ve hakkinda lehte ve aleyhte
cok sey sOylenen konular arasinda yer alir. Miizigin lehinde ve aleyhinde 6ne siiriilen
gerekceler birlikte diisiiniildiiglinde miizigin mutlak olarak yasaklanmadigi, aksine mubah
birakildigr sonucuna ulasilir. Gergekten de elde Kur’an ve Siinnet’te miizik dinlemenin
haram oldugunu ve miizik dinleyenlerin gilinahkar olacagini ispata yetecek malzeme
bulunmadig1 acik¢a goriilmektedir. Ancak, diger mubahlar gibi miizigin de haramin
islenmesine vesile yapilmasina karsi ¢ikilmistir. Bu itibarla i¢inde isyan, kiifiir veya Islam’mn
hos karsilamadigi sozler bulunan yahut cinsel tahrik, miistehcenlik gibi dinimizce hos
goriilmeyen seylere yol acan miizigin sOylenmesi ve dinlenilmesi kesinlikle uygun
degildir.*!

5.5. Diigiin

Diigilin yapilmis olan bir evlenme akdinin akraba ve komsulara duyurulmasi, evlenen
taraflarin ve akrabalarinin seving gosterisi ve bu sevincin eglenceye doniiserek komsu, dost
ve arkadaslarla paylasilmasi i¢in yapilir. Nikah akdi hukukun alanina girerken, diigiin
gelenegin, orf-adetin ve teamiillerin, kisaca sosyal iligkileri diizenleyen kurallar alaninda yer
alir ve genel olarak igerigi gelenek tarafindan olusturulur, diizenlenir. Bu bakimdan temel
ilkelere riayet sartiyla bir diigiin téreninin nasil olacagini din veya hukuk kurallar1 degil,
gelenek belirler.

Evlenmenin duyurulmasi ve kutlanmasi yoniinde Hz. Peygamber’in bazi tavsiyeleri
olmustur. Bunlardan biri evlenmenin def ile ilan edilmesi, bir digeri de ziyafet verilmesidir.
Bu tavsiyeler, evlenen ciftler ve yakinlari i¢in bdylesine 6nemli bir olayin kutlanmasinin ve
duyulan sevincin paylagilmasinin tabii bir durum oldugunu gdstermesi yaninda, bir de
ozellikle ilan boyutu, durumun ese dosta duyurulmasi ve ¢iftlerin beraberliginin mesru bir
beraberlik oldugunu ilan etme gibi bir fonksiyon da iislenir.?*?

Insanlar 6teden beri diigiinlerde eglenirler. Cocuklarmin siinnet ve miiriivvetlerini
gdérmek, onlarin en mutlu anlaridir. Bu mutluluklarii bagkalariyla da paylasarak ¢cogaltmak
isterler. Bu hususta yanlis olan 6l¢liyii kagirmak ve yerli yersiz kutlamalara kalkigmaktir.

240 Bk. Gazali (6. 505/1111), Ebdt Hamid, Thydu Uliimi’d-Din, 11, 268-302; Karaman, Helaller ve Haramlar, s.
136-137.

241 Heyet, IImihal, 11, 110-111.

22 Heyet, IImihal, 11, 117.
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Halbuki islam’1n 6n gordiigii temel ilkelere dikkat edilerek eglenceli ancak &lgiilii bir sekilde
digiinler yapilabilir.

5.6. Sans Oyunlarn

Islam dini insanin aklini, canmi, neslini, malim ve dinini korumak amaciyla ilkeler
getirmistir. Bunlarin titizlikle korunmasini istemis, bu degerlere herhangi bir sekilde zarar
verilmesinin Oniine gegmistir. Bu amacla insanin akil sagligin1 olumsuz yonde etkileyen ve
sagligina zarar veren alkollii igeceklerin ve her tiirlii uyusturucu maddelerin kullanimini
yasaklamigtir. Malin1 korumak i¢in de basta kumar olmak iizere biitiin sans oyunlarini
yasaklamigtir. Bu durum Kur’an’da soyle gecmektedir: “Ey iman edenler! Sarap, kumar,
putperestce uygulamalar, fal oklari, seytana ait murdar islerdendir. Bunlardan geri durun
ki felah bulasiniz.**

Kumar; para, mal veya degerli bir esya karsilig1 oynanan bir sans oyunudur. Kumarda
amag bagkasinin parasini veya malini alarak kolay yoldan kazang saglamaktir. Bu da bir ¢esit
haksiz kazangtir. Kumar oynamak, ¢aligmanin, alin teri ile kazanmanin degerini diisiiriir;
calisarak kazanmak yerine tembelligi ve hileyi tesvik eder. Kumarda kazandik¢a veya
kaybettikce hirs artar. Kisiye, ailesine ve yakinlarina zarar verecek durumlar ortaya cikar.
Gecimsizlik, huzursuzluk ve kavgalara neden olur. Bu husus Kur’an-1 Kerim’de sdyle
aciklanmaktadir: “Seytan, icki ve kumarla araniza diismanlik ve kin sokmak istedigi gibi sizi
Allah’t anmaktan ve namazdan da alikoymak ister. Artik vazgectiniz degil mi? "**

Islam kumar1 yasaklarken belli bir seklini kastetmemis, anlam ve neticesini hedef
almistir. Hangi alet ve metotla oynanirsa oynansin, oyunun-onceden belli olmayan- sonunda
taraflardan biri veya birkag¢1 kar yahut da zarar edecekse kumar gerceklesmis demektir.
Ortaya iki taraf onar lira koyup, zar veya oyun kagid ile en biiylik rakam ve kozu bulan
yirmi liraya sahip olur, digeri kaybederse, kumardir; bircok kisi aralarinda para toplayip
cekilecek kura veya yapilacak yarisma sonunda iclerinden bir kismi1 buna sahip olacak
digerleri kaybedecekse kumardir.

Yukarida mealini verdigimiz Maide suresinin 90-91. ayetleri hem kumari haram kilmakta
hem de bu hiikmiin hikmetlerini siralamaktadir:

a) Miisliiman hayat ve kazanci sansa ve tesadiife degil, aldig: tedbirler ve verdigi emegin
sonucuna baglamalidir.

b) Bagkasinin mali haramdir; bunu almanin yolu ya ¢esitli sekilleriyle miibadele veya
bagis vesairedir; kumar haksiz kazang¢ yoludur.

¢) Kaybeden verdigine raz1 goriinse bile, kalbinden miiteessir bulundugu ve kazanana kin,
diismanlik duydugu siiphesizdir.

d) Kaybeden kazanmak, kazanan bu zevki yeniden tatmak i¢in tekrar oynarlar ve bu hal

giderek aliskanlik kazandirir, kisiyi kumarci yapar.

2 Maide, 5/90.
24 Maide, 5/91.

311



e) Kumar ibadetlere engel olur.
f) Kumarin zarar fertlerde kalmaz, topluma sirayet eder; iiretime katilmayan, issiz,
giicsiiz, kumar oynamakla vakit 6ldiiren kimselerin cogalmasina sebep olur.?*

Satranc ve Tavla

Satrang ve tavla, gibi oyunlar harama yakin mekruhtur.?*® Bunlar kiymetli zamanin
kaybolmasina sebep ve kumara itici olacagi igin, iyi seyler degildir. Yalniz imam Safii,
bir rivayete gore de imam Ebu Yusuf satrancin mubah oldugunu sdylemislerdir. Fakat
kumar bulastirilmadig: gerek Allah’a gerek aile ve topluma kars1 gorevler aksatilmadigi,
o sirada daha 6nemli ve gerekli bir sey ihmal edilmedigi siirece satrang oynamanin dinen
bir sakincasinin olmadigin1 sdylemek miimkiindiir. Degilse, ittifakla haramdir.>*’

6. Hayvan Besleme ile Ilgili Helaller ve Haramlar

Hz. Peygamber doneminde bazi sahabilerin evlerinde kanarya veya serge cinsinden kus
besledigi bilinmektedir.>*® Yine Restl-i Ekrem’in evinde vahsi hayvan besledigi,
yalmizliktan yakinan bir sahabiye de giivercin veya horoz beslemesini tavsiye ettigi rivayet
edilir.?* Fakihler bu rivayetlerden hareketle, eziyet etmemek, a¢ ve susuz birakmamak
kaydiyla kafeste kus beslenmesini cdiz gormiislerdir. Ayrica o donemde evlerde kedi
beslendigi de bilinmektedir. Bu sebeple, kopek ve domuz gibi hakkinda 6zel bir yasak
bulunmadikg¢a ve belli bagli hayvan haklar1 ihlal edilmedigi, ¢cevre i¢in rahatsizlik ve kirlilik
teskil etmedigi siirece evde hayvan beslemenin kural olarak céiz say1ldig1 anlasilmaktadir.>>°

Kopek Beslemek

Peygamberimiz (s.a.v.) soyle buyuruyor: “Av, tarla, bahge, siirii képekleri miistesna
olmak iizere képek besleyen kimsenin sevabindan her giin bir miktar eksilir.”*' Diger

252

taraftan kopek bulunan eve melegin girmedigini bildiren hadisler de”>~ yukaridaki hadise

eklenince korunma ve avlanma gibi bir ihtiya¢ bulunmadan evlerde kdpek beslemek
yasaklanmustir,?>3

[k bakista hayvan sevgisinin bir uzantis1 gibi algilanabilecek kdpek besleme adeti,
esasinda gerek insan sagligi gerek ev ici ve gevre temizligi gerekse maddi imkanlarin israf
edilmesi agisindan 6nemli sakincalar tasidig1 gibi, insanin sevgi ve ilgisini yanlis noktalarda
yogunlagtirarak insan iligkilerini de zaafa ugratmaktadir. Kopegin, kuduz hastaligina
yakalanma ve onu bulastirma agisindan hayvanlar arasinda ilk siray1 isgal ettigi, tiiyii, salyast

ve pisligiyle de birgok hastaligin yayilmasinda etkin rol oynadigi g6z Oniinde

245 Karaman, Helaller ve Haramlar, s. 133-134.

246 Ali el-Kéri, Fethu Babi l-Indye, 111, 24.

247 Bilmen, Biiyiik Islam [lmihali, s. 454.

248 Buhari, Edeb, 81, 112; Miislim, Edeb, 30.

24 Ahmed b. Hanbel, Miisned, VI, 112.

250 Heyet, Ilmihal, 11, 175.

251 Buhari, Zebaih, 6; Miislim, Miisakat, 46, 50, 56-58.

252 Ebu Davud, Taharet, 89; Buhari Bedu'l-halk, 7, 17, Libas, 77; Miislim, Libas, 81.

253 Karaman, Helaller ve Haramlar, s. 58; Kardavi, Isldm da Helal ve Haram, 126-131.
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bulundurulunca, Islam’m ihtiyag olmaksizin zevk ve siis i¢in evde kdpek beslemeyi
yasaklamasinin, kopegin salya ve artiginin necis oldugunu bildirmesinin hikmeti daha iyi
anlasilmaktadir.?>*

7. Gayrimiislimlerle Iliskilerde Helaller ve Haramlar

Islam tarihinin ilk dénemlerinden itibaren Miisliimanlarla gayrimiislimler ayn1 toplum
icinde hep bir arada yasamislardir. Bu konuda Miisliiman toplumlarin énemli bir tecriibe
birikimi vardir. Temelini Kur'an naslar1 ve Hz. Peygamber'in uygulamalarinin olusturdugu
bu tecriibe klasik fikih gelenegi i¢inde oldukca kapsamli ve ileri bir “zimmi” (gayrimiislim
vatandas) hukukunun gelismesini saglamistir. Fakat klasik fikih kitaplarinda agirlikli olarak
Islam toplumunda veya iilkesinde azinlik olarak yasamakta olan baska dinlere mensup
insanlarin hukuki statiileri ve tabi olduklar1 hukuk kurallar1 ele alinmaktadir. Hig sliphesiz
bu hiikiimlerin sekillenmesinde dini naslarin yaninda ilgili donemlerin tarihi ve konjonktiirel
sartlarinin da belirgin bir etkisi olmustur.

Eskiden oldugu gibi bugiin de Miisliiman toplumlarin cogunda Yahudi, Hristiyan, Budist,
Hindu, Zerdiist gibi farkli din ve inanglara mensup insanlar yagamaktadir. Bununla birlikte
cagimiza 6zgii yeni bir olgu daha ortaya ¢ikmistir. O da gayrimiislimlerin hakim ¢ogunlugu
olusturdugu toplumlarda ¢ok sayida Miisliman gruplarin yasamaya baslamis olmasidir.
Klasik fikihta Miisliiman toplumlarda yasayan gayrimiislim gruplarla ilgili hiikiimler genis
bir sekilde ele alinmis, fakat bunun tersi yani Miisliiman azinliklarin gayrimiislim toplumda
yasamastyla ilgili hiikiimler pek fazla islenmemistir. Giinlimiizde Batida &zellikle
Avrupa'da, Balkanlar'da ve Kuzey Amerika’da azimsanmayacak sayida Miisliiman bir niifus
yasamaktadir. Ustelik bunlarin ¢ogu bu iilkelerde kalic1 olarak yerlesmis, oralari yeni bir
yurt ve vatan edinmiglerdir. Bu Miisliimanlar gayrimiislim bir toplumda yasamanin getirdigi
sosyal, kiiltiirel ve dini birgok problemle kars1 karsiya kalmaktadirlar. Bu problemleri farkl
ortam ve sartlarin iirlinii olarak gelistirilen klasik fikih hiikiimleri ve yaklasimlar1 ile ¢6ziime
kavusturmak da her zaman miimkiin olmamaktadir. Bu ylizden bu tiir problemlerin mevcut
sartlara uygun yeni bir bakis agistyla ele alinmasi bir zorunluluk olarak ortaya ¢ikmaktir.?>>

Gayrimiislim, Islam dinine inanmayan (kafir) kisi anlamma gelmektedir. Miisliiman
olmayan insanlar (kafirler), Yahudi ve Hristiyanlar gibi ehl-i kitap; yani islam’dan &nce; bir
zaman i¢in Allah tarafindan gonderilmis bir Peygambere ve kitaba bagli bulunanlar ile
bunlarin disinda kalan miisrik, putperest ve dinsizler olmak iizere iki gruba ayrilir.

Gayrimiislimlerden ehl-i kitap ve bu kapsamda degerlendirilebilecek insanlarin temel
haklari, yapmis olduklar1 zimmet sdzlesmesi geregince garanti altina alinmistir. Bu temel
haklarin baginda yagama hakki gelmektedir. Yasama hakki olmadan diger haklar s6z konusu
olmadig1 i¢in yasama hakki en 6ncelikli hak kabul edilmektedir. Temel haklardan bir digeri

254 Heyet, IImihal, 11, 177.
255 Tevhit Ayengin, “Gayrimiislimlerle liskiler”, Giiniimiiz Fikih Problemleri, Anadolu Universitesi Yaynlari,
Eskisehir 2010, s. 215-216.
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de din 6zgiirliigiidiir. Bu da insanca yagamanin 6n sartlarindan birisidir. Miilkiyet hakki da
bu kapsamda degerlendirilmektedir.?>®

Gayr-i Mislimlerle iliskiler hususunda 6nemli bir diger ilke olan adalet su ayet-i
kerimelerle ortaya konulmaktadir: “Allah, sizinle din ugrunda savasmayan ve sizi
yvurtlarinmizdan ¢ikarmayanlara iyilik yapmanizi ve onlara adil davranmanizi yasaklamaz.
Ciinkii Allah, adaletli olanlar: sever. Allah ancak, din konusunda sizinle savasmis, sizi
yurtlarimizdan ¢ikarmuis ve ¢ikartimaniza yardim etmis olanlarla dostluk kurmanizi yasaklar.
Kim onlarla dost olursa iste bunlar kendilerine yazik etmislerdir.”*’ Ayetin acik ifadesine
gore Miislimanlara karst savasmayan, diismanca davraniglarda bulunmayan kafirlere
tyilikle ve adalet ile muamele yapilmalidir.

Kafirler i¢inde ehl-i kitabin ve ehl-i zimmetin farkli bir konumu vardir: Ehl-i kitabin
yiyecegi -bazi istisnalar1 disinda- Miislimanlara helaldir. Bir de ehl-i kitap kadinlarla
Miisliiman erkeklerin evlenmesi caizdir. Islam iilkesinin vatandas1 olmus kafirlere, arada bir
ahid ve anlagsma (zimmet) oldugu i¢in “zimmi, ehl-i zimmet” denir. Bunlar, din ve inang
disinda kalan muamelata dair sahalarda, Miisliimanlarla esit haklara sahiptirler. Bu statiiye
tdbi olan gayr-i Miislimlerin haklarini savunmayi bizzat Rasilullah {izerine almistir:
“Bizimle anlasmasi olana (zimmi vb.) haksizlik eden veya giiciiniin tistiinde yiik yiikleyen
yahut da rizasi olmadan bir seyini alan kimse, kiyamet giinii karsisinda beni bulacaktir.”*>®
Miisliiman toplumlarda gayrimiislimler 6nemli bir kisitlamaya maruz kalmadan 6zgiirce
caligabilir ve ticari iliskilerde bulunabilirler. Buna Miisliimanlarla birtakim ortakliklar kurma
da dahildir. Ancak birbirlerine varis olamazlar. Diger taraftan savasta ve barista kafirlerin
bilgi ve giiclinden faydalanmak caizdir. Onlarla hediyelesmek, selamlarin1 almak, hastalarini
ziyaret etmek, alig-veris yapmak caizdir. Hz. Peygamber ve ashabinin tatbikatindan bunlarin
caiz oldugu anlasilmaktadir. Ancak Miisliimanlar, kéfirlerin dinlerine ve dini davranislarina
katilma, benimseme, begenme, 6zenme anlami tasiyan davranislardan sakinma hususunda
titizlik gdstermelidirler.>>

Ozet

Fikihta maslahata ve orfe binaen konulan hiikiimler maslahatin ve 6rfiin degismesiyle
degisiklik gosterebilir. Bu degisim hiikmiin neshi veya iptali anlaminda olmayip belirli
sartlarda uygulanmasi istenen hiikmiin o sartlar olugsmadig1 i¢in uygulanmamasi anlamina
gelir. Dini hiikiimlerin ilahi nitelikli olusu ve Islom’mn kemale ermis olmasi, fikhin degisme
ile bagdasmaz goziiken dzellikleri arasinda goriiliir. Diger taraftan islam dininin evrenselligi
ve hiikiimlerin esnekligi ise fikhin degismeye agik oldugunu gosterir. Fikihta o6zellikle
kolaylik ve zaruret prensipleri hiikiimlerin esnekligini saglayan en 6nemli araglardandir.

Hiikiimlerde degismenin alani ve sinirlar1 “taabbiidi hiikiimler’de ve “ta‘lili hiikiimler”’de

236 Tevhit Ayengin, “Gayrimiislimlerle Iliskiler”, s. 229.
257 Miimtehine, 60/8-9.

258 Ebu-Davud, Imarah, 33.

259 Karaman, Helaller ve Haramlar, s. 152-153.
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degisir. Tabbudi hiikiimler fikhin degisime kapali alanlarini, ta’lili hiikiimler ise
genisletilmeye ve degistirmeye elverisli alanlarini teskil eder.

DEGERLENDIRME SORULARI

1. Yiiz gerdirme, burun kaldirma veya bastirma, gogiisleri kiiciiltme veya biiyiitme
gibi estetik ameliyatlar ile oOtanazinin ve Kkiirtaj gibi tibbi girisimlerin dinen
yasaklanmis olmasinin gerekcesi asagidakilerden hangisi olamaz?

A) Tedavi amaci tagimama B) Yetkisiz tasarruf

C) Allah’1n yarattigini degistirme D) Hekim tarafindan yapilmasi

E) Haksiz yere 6ldiirme

2. Tip ilminde gelismis bir tedavi yontemi olarak goriilen ve 6nemsenen organ nakli
ydntemi, insan uzuvlari iizerinde bir tasarruf oldugu i¢in Islam fikhinda da ¢ok boyutlu bir
sekilde tartisilmistir. Bu yontemin caiz oldugunu savunan alimler bunun icin bazi sartlar ileri
siirmiislerdir.

Asagidakilerden hangisi bu sartlardan biri degildir?

A) Organ nakline zaruretin bulunmasi

B) Bagis¢cinin Miisliiman veya ehlikitap olmasi

C) Bagise1 veya varislerinin izin ve rizasinin bulunmasi

D) Yeterli diizeyde tibbi ve teknik sartlarin saglanmis olmasi

E) Hastanin bu tedavi ile iyilesecegine dair gii¢lii bir kanaatin olugmasi

3. Oliimle sonu¢lanmayan belli yaralama ve sakat birakmalarda denmesi gereken
ve miktari belirlenmis bulunan bedele ne ad verilir?

A) Hiikktimetii’l-elem B) Hiikimet-i adl

C) Ers D) Diyet E) Ersii’l-elem

I. Hataen islenen miiessir fiillerde

II. Kasten islenen miiessir fiillerde

III. Tesebbiiben dldiirmelerde

IV. Hataen 6ldiirmelerde

V. Kasten Oldiirmelerde
4. Yukaridaki suclarin ka¢ tanesinde diyet asli ceza konumunda degildir?
A)l B)2 03 D) 4 E)S5

5. Bir bolgede islenen faili meghul cinayet sonrasinda, o bolge halkindan elli kisiye sucu

islemediklerine ve katilin kimligini bilmediklerine dair yemin ettirilir, ardindan da maktuliin

diyeti o bolge halkina ddettirilir.
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Yukarida s6zii edilen uygulama islam Ceza Hukukunda asagidaki kavramlarin
hangisiyle ifade edilir?

A) Akile B) Kasame

C) Ers D) Diyet E) Ta’zir

6. Baz1 hayvanlarin eti helal oldugu halde necis yiyeceklerle beslendikleri i¢in haram
olurlar veya temiz yiyeceklerle beslenmesi ve necasetten kurtulmasi i¢in belli bir miiddet bu
hayvanlar hapsedilirler.

Yukarida s6z konusu edilen hayvanlar asagidaki kavramlarin hangisiyle ifade
edilir?

A) Zinab B) Murdar C) Zi Mihleb

D) Celale E) Behimetiil enam

7. Islam alimleri baz1 seylerin haram oldugu iizerinde ittifak ederken bazilarinda ihtilaf
etmislerdir.

Asagidakilerden hangisinin haramhgi hususunda alimler arasinda ittifak yoktur?

A) Les (meyte)

B) Yahut akitilmig kan

C) Domuz eti

D) Allah’tan baskas1 adina kesilen hayvan

E) Z1 nab grubundan olan hayvanlar

8. Islam sadece bir seyi ve davranisi haram kilmakla yetinmemis, ona gotiiren ve haramla
sonuglanacak seyleri de haram kilmistir. Ornegin Hz. Peygamber tarafindan icki igene,
tasiyana, liretene ve servis edene yonelik yasak bu prensibin kaynagini olusturur.

Yukaridaki paragrafta s6z konusu olan prensip asagidakilerden hangiidir?

A) Sedd-i zeria B) Ibaheyi asliye

C) Zaruret D) Taabbudilik

E) Siipheli seylerden ka¢inma

9. Miizigin haramligin1 savunan Hanefi ve Hanbeliler bu goriislerini Kur'an-1 Kerim’de
yer alan agagidaki kavramlarin hangisiyle delillendirmislerdir?

A) Mezaif B) Habisat C) Meyte

D) Miiskirat E) Lehve’l-hadis

10. Gayrimiislimlerle iliskiler konusunda asagida verilenlerden hangisi yanlistir?
A) Ehl-i kitap kadinlarla Miisliiman erkekler evlenebilir.

B) Ehl-i kitabin kestigi Miisliimanlara helaldir.

C) Gayrimiislimlerle Miisliimanlar birbirlerine mirasg1 olabilirler.

D) Gayrimiislimlerle helal mallar {izerinden ticaret yapilabilir.
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E) Savasta kafirlerin bilgi ve giiclinden faydalanilabilir.
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YASAL UYARI: BUDERSIN HER HAKKI SAKLIDIR.
HANGI AMACLA OLURSA OLSUN, TAMAMININ VEYA BIR KISMININ UZEM'IN YAZILI iZNI OLMADAN KOPYA EDILMESI,

FOTOGRAFININ CEKILMESI, HERHANGI BIR YOLLA COGALTILMASI, YAYINLANMAS! YA DA KULLANILMASI YASAKTIR.

BU YASAGA UYMAYANLAR, GEREKLI CEZAI SORUMLULUGU VE E-DERSLERIN HAZIRLANMASINDAK] MALI KULFET]
PESINEN KABULLENMIS SAYILIR.
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