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ONSOZ

Yilksek Lisans tezi olarak hazirlachgim, “Mecelle’de Bulunan Hukuk-Dil liskisine
Yonelik Kiilli Kaidelerin Coziimlemeleri” adli bu ¢calisma, sozlU hukuktan, yazil1 hukuka
gegilmesinden sonra, yazil1 hukuk normunun anlasiilmasnda ortaya ¢ikan hukuk-dil iligkis
problemi Gzerinedir.

Islam hukukunda bir yasa olan Mecelletu Ahkami’l-Adliyye'de yasa koyucunun
sdylemini anlamada, yani hukuk-dil iliskisinde, temel ilkeler konulmustur. Iste bu Y tksek
Lisans Tez calismast ile bu temel ilkelere ait bilgiler, cozimlemeler ve degerlendirmeler
ortaya konulmaya calisilmistir. Boylece, islam Hukuku nda somut olaylar karsisinda fetva
verme isinde ve Gunimiz Hukuku'nda da icrac yargicligi yetkinlestirmede katkida
bulunmak amaglanmistir.

Tez konusuna ait bu arastirma, bir Giris, dort Bolim ile bir Sonug ve Bibliyograf’ya
icinde sunulmustur. Girig’'te, arastirmanin konusu, amaci, 6nemi, kaynaklari ve metodu
aciklanmustir. Birinci Bolum' Gn adi, Mecelle ve Kulli Kaideler' dir. Burada, gerek Mecelle ve
gerekse Killi Kaideler ile ilgili bilgi ve degerlendirmeler sunulmustur. ikinci Bolum, islam
Hukuku ve Dil olarak adlandirilmistir. Burada da, hukuk-dil iliskisi ele ainmustir: islam
Hukuku' ndaki  usOlu’'l-kavéidi’l-lugaviyye, yani lafzi yorumlama yontemi aciklanms,
Giinimiiz Hukuku' daki yorumlama yontemlerine deginilmistir. Ugiincti Bolum' iin adr ise,
Hukuk-Dil 1liskisi Bakimindan Mecelle' deki Kiilli Kaideler' dir. Bu bdlimde bu kaidelerin
goziimlemesine  girisilmistir. Dordincti Bolum’'e de, Hukuk-Dil Iliskis ile Ilgili Klli
Kaidelerin Mecelle'deki Uygulamalar1 adi verilmistir. Burada da, Uglncl bdlumde
¢cozumlemeleri yapilan killi kaidelerin Mecelle' nin maddelerine etkileri, yani bu maddelerin
hangilerinin hangi killi kaidelere dayandigi gosterilmistir. Sonug'ta, bu arastirmanin 6zetine,
varilan yargiya ve konun daha da agiga kavusmasinda ihtiyag duyulan arastirma onerilerine
yer verilmistir. Bibliyografya da, arastirmada bagvurulan kitaplar alfabetik olarak soyadlarina

gore siralanmustr.

Arastirmanin  yaziminda kullanilan kisaltmalarin  agiklamalari, Kisaltama baglig
atinda, Icindekiler kismindan sonra verilmistir. Ayrica, dipnotlardaki gondermelerde de
kisaltmalara gidilmistir. Bu kisatmamn nasil olacagi, ilk gondermede parantez icinde
aciklanmustir. Dipnot numaraari, her bélim icin 1'den baglayarak yeniden verilmistir. Kitap

ve makale adlar1 igin, Bold yaz ¢esidi segilmistir.



Yapmis oldugum bu tez caismasinin her asamasinda yardimlarini ve katkilarin
benden esirgemeyen degerli danisman hocam Yrd. Dog. Dr. Mehmet Nuri GULER' e ve yine
fikirlerinden ve kitUphanesinden istifade ettigim degerli hocam Prof. Dr. Ali BAKKAL’a
tesekkirlerimi sunmay1 bir borg biliyorum.
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GIRIS

SOzl hukuktan, yazil1 hukuka gecildiginden beri, hukukun icerig dilsel anlatimda
ortaya gikmaktadir. Anlam tasiyicisi veiletisim araci olarak dil, hukuk normunun da tasiyicist
ve iletisim araci olmaktacir. Bunun icin, hukuk normu uygulanirken, her dilsel isaret gibi,
onun da anlasiimas: gerekmektedir. islam hukukunda, yasalar en mikemmel yasal kabul
edilerek yasa koyucunun sdylemini anlamda, yani hukuk-dil iliskisinde temel ilkeler
olusturmustur. Mecelletu Ahkami’l-Adliyve Ornegi ile YuUksek Lisans Tez calismama
“Mecelle’de Bulunan Hukuk-Dil iliskisine Yonelik Kiilli Kaidelerin Céziimlemeleri”
adiyla konu edindigim bu temel ilkelere ait bilgilere, ¢ozimlemelere ve degerlendirmelere
gegcmeden once, arastirmamin anlasilmasina yardimci olmasi bakimindan, arastirmann
problemini, amacin, 6nemini, kaynaklarim ve metodunu agiklamak gerekmektedir. Bunun
icin, boyle bir Giris yapilarak kapsami i¢inde bunlar, gelen paragraflarda sunulacaktr:

1. PROBLEM (ARASTIRMANIN KONUSU)

Insanda, dogustan bir dili edinebilme 6zelligi vardir. Buna dil yetisi denmektedir. Bu
yetiye sahip olusu nedeniyle insan, bilgi, deneyimler, sahip olunan toplumsal konumlar,
Oneriler ve duygulann aktanlmasini gerceklestirmektedir. Bu sekilde dil, hem insan
toplumun bir Gyesi yapmakta, hem de gegmis ve gelecekle baglantisim saglamaktadir.

Toplumsal yasamdaki beklentilerin bir kismini ve toplumsal yasam givenceye almak
icin insanlar kurallar koymaktadir. Bu kurallar dilsel anlatimla ortaya ¢ikmaktadir. Hukuk
normu uygulamrken, bu dilsel anlaimda oldugu gibi anlasiimas: gerekmektedir. Genis
anlamda hukuk normunu anlama, hukuk normunun tasiyici ve iletisim araci olan dil ile
anlatilamin kavranmasi demektir. Bagka bir deyisle, hukuk normunun anlamim anlamaktir. Bu
anlami anlama isi “yorum” olarak da adlandinlmaktadir. Boylece, adaletin somut olayda

uygun olarak belirlenmesi, onu yorumlamakla gerceklesmektedir.

Islam hukukunda, yasalar en mikemmel yasal kabul edilerek yasa koyucunun
sbylemini ortaya koyan yasalastirmada, her olay icin bir yasa ¢ikarma, yani kazuistik metod
uygulanmistir. Bu metodun islam aemindeki son uygulamast Osmanlilar’ daki “ Mecelletu

Ahkami’l-Adliyye” olmustur.



Mecellenin tertibinde, kazuistik yontemle olusturulan yasalarinin, gerek yasamin hizi
karsianda yetersiz kalabilecekleri ve gerekse, birbirinin tipa tip benzer iki davanin
bulunamayacag: gercegi karsisinda, olaya uygun yasay1 bulmada giiclikler yasanabileceg
dustnulmustir. Bu sakincalar: gidermek igin, soyut ve genel yasa anlayist ¢bzimu gibi
yasalara kaynak olusturan ilkeler, Mecelenin basinda “Yiiz Temel Ilke” bigiminde
sunulmustur.

Gunimiizde, bu “Yuz Temel ilke’ nin anlasiimasinda, ister Mecelle nin kazuistik
yasalarinin somut olaylara fetva olarak uygulanmas: sirasinda, ister yasamin hizi karsisnda
Mecellenin bu kazuistik yasalarimin yetersiz  kalindigi durumlarda yeni fetvalara
gidilmesinde, yeterli olunulamamstir. Bunun igin, bu “Yiz Temd Ilke'nin fikhi
¢Oziimlenmesine ihtiyag duyulmustur. Bu gozumlemeler, glinimiz yargicinin yetkinlesmesine
de katkida bulunacaktir. Hukuk tarihimiz icinde yapilan literatir, yani basili kitap, makale,
basiimamis doktora ve yiuksek lisans tezi calismalar taranmasinda bdyle bir arastirma ve
incelemeye rastlanimamastir.

Mecelle nin “Yiiz Teme llkesi”nin tamaminin, Islam Hukuku' na gore ¢ézildikten
sonra Mecelle kazuistik yasalarinin, Mecelle'nin bu yiz temel ilkesine gore ¢ozimlenmesi,
ciltler dolduracak calismalart gerekmektedir. Eksikligi hissedilen bu buyuk calisma igin bir
baslangica ihtiyac vardir. Bu baslangi¢ isi, 6nce Mecdlle nin dil ile ilgili temel ilkelerini,
gunuimuzdeki dil ile ilgili gelismeleri de dikkate alarak Fikina (islam Hukuku' na) gore
¢coziimleme, sonra, Mecelle'nin dil ile ilgili bu temel ilkelerine gore de, Mecelle nin ilgili
kazuistik yasalarini belirleyip ¢cozimleme seklinde, Y Uksek Lisans calismaarimn sinirlilig
icinde yerine getirilebilir. Iste, bu isi yapmak, Yiksek Lisans Tez calismamn problemini
olusturacaktir. Buna gore, Yuksek Lisans Tez konum, “Mecelle’de Bulunan Hukuk-Dil
Tliskisine Yonelik Kiilli Kaidelerin Coziimlemeleri” olmaktadr.

2. ARASTIRMANIN AMACI

Bu arastirma ile, Mecelle de Bulunan Hukuk-Dil Iliskisine Yonelik Kiilli Kaidelerin
Cozimlemeleri temel amag olarak al inmistir. Bu temel amacin gergeklesmesinde, su sorularin
cevaplar1 aranacaktir: Mecelle' nin mahiyeti nedir? Hangi amiller, Mecelle'yi dogurmustur?
Mecelle'nin kaynaklar1t nelerdir? Mecelle, zamamnda nasil uygulanmistir, gunimizde
nerelerde uygulanmaktadir? Killi kaideler nasil tammlanmaktachr? islam Hukuku nda nasil
ortaya ¢ikmis ve gelisme gostermislerdir? Kiilli kaidelerin, isam Hukuku nda 6nemi ve
kaynaklik durumu nedir? islam Hukuku’ nda nasslardan (metinlerden) hikim ¢ikarmadaki dil



kaideleri nelerdir? Gunumuiz hukuku ve dil iliskis nasildir? Mecelle' nin dogrudan dil ileilgili
kaideleri hangileridir? Mecelle'de dolayl1 dil kaideleri var mudir? Mecelle' nin kazuistik

yasalarinin olusturulmasinda, bu dil kaideleri nasil uygulanmistir?

Iste yukaridaki sorulara cevap olacak veriler, Mecelle de Bulunan Hukuk-Dil
Iliskisine Yondik Kiulli Kaidelerin Cézumlemeleri’ni  belirleyeceginden, sbz konusu

arastirmanin amacin olusturmaktadir.

3. ARASTIRMANIN ONEMI

Hukuk aaminda, kazuistik yontemle olusturulan yasalarin, gerek yasamin hizi
karsisnda yetersiz kalmalar: ve gerekse olaya uygun yasay1 bulmada yasanabilen guclikler,
soyut ve genel yasa yapimini ¢6zUm olarak getirmislerdir. Soyut ve genel yasalarin, somut
olaylara uygulanmasi da, miifti ve icraci yargig icin, yorumlamay: kaginiimaz kilmistir. Iste,
Mecelle'de Bulunan Hukuk-Dil Iliskisine Yondik Killi Kaidelerin Coziimlemeleri, su
kuramsal ve uygulamaya ait sorunlarin ¢bziimune yonelik olmaktadir:

a) Y asalarin somut olaylara uygulanmasindaki fetva verme isine katkida bulunmak.

b) Y asa yoklugunda adal etin saglanmasinda rehberlik etmek.

c) icract yargiclig: yetkinlestirmek.

4. VARSAYIMLAR

Mecelle’ de Bulunan Hukuk-Dil iliskisine Yonelik Kiilli Kaidelerin Cozimlemeleri’ ne
ait literatlr taramasityla toplanan veriler, ayrica kamtlanmaya gerek gortlmeden dogru olarak
kabul edilmistir.

Cozimlemedeki yontemler, Islam Hukuku icin de gegerli problem ¢ozme yollar
olarak benimsenmektedir.

5. SINIRLILIKLAR

Arastirmamizda, Mecdle nin yiz killi kaidesinden yamz dil ile ilgili olanlar
¢cOozimlemeye tabi tutulurken, bunlarin kazuistik yasalara olan etkileri ve uygulamalarin
gostermede de yalniz Mecelle esas al inmaktadhr.



6. YONTEM

Arastirmada veriler (bilgiler) Tarama modeli ile toplanmistir. Bu veriler arastirmanin
amacina gore sistematize edilmistir. Mecelle de bulunan dil ile ilgili kdlli kaideler ile
kazuistik yasalarda Analitik (Cozimleme) yontemleri kullamImaktadir. Gunimiz hukuku ve
dil ile iligkili belirlemelerde de Karsilastirmali Hukuk metodu olarak Goérevsel Denklik
Modeli uygulanmaktadir.

**

Giris bolimundeki, Tez'in problemi, yani arastirmanin konusu, arastirmanin amaci,
Onemi, varsayimlari, sinirliliklar: ve yontemi ileilgili bu agiklamalardan sonra, simdi Tez'in,
birinci, ikinci ve Gglncl bolimlerine gecilebilir:
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BIRINCI BOLUM
MECELLE VE KULLI KAIDELER

Bu bélimde, gelen paragraflarda, Mecelle' nin Mahiyeti, Mecelle'yi Doguran Amiller,
Mecelle' nin Kaynaklari, Mecelle nin Uygulanmas: ve Uygulandigi Yerler basliklan atinda
Mecelle incelenecek, sonra Killi Kaideler’ e gegilecektir. Kulli Kaideler de, Tamim, Ortaya
Cikislan ve Tarihi Gelismeleri bashklar: atinda arastinlacak, Killi Kaideler'in islam
Fikhindaki Onemi ve Kaynak Olmalari, yine bu basliklar altinda belirlenecektir:

I. MECELLE

A- Mecelle’nin Mahiyeti

Mecelle, tam adiyla Mecelletu Ahkami’l-Adliyye (Y argilamaya Ait Hukuk Kurallan
Derlemesi) akitler ve borclar hukuku ile sivil muhakeme usilini maddeler halinde ihtiva
eden bir kanunnamedir. *

Mecelle, Tanzimat donemi hareketlerinin en blylk ve en orijina eseri kabul
edilmektedir. Ahmet Cevdet Pasa’nmin (v.1895) biyuk cabalarn sonucu Fransiz Medeni
Kanununun alinmasindan son anda vazgecilip, onun yerine hazirlanmaya baslanmis ve yine
Cevdet Pssa nin buyuk gayretleriyle tamamlanmistir. Mecelle Cevdet Pasamin tek basina
kaleme aldig1 bir eser olmay1p onun basinda bulundugu bir heyet tarafindan hazirlanmustir. 2

Cevdet Pasa hakkinda Medeni Hukuk Cephesinden Ahmet Cevdet Pasa adiyla bir
eser yazmus olan Ebu’l- Ula Mardin Mecellenin sadece Ahmet Cevdet Pasa nin eseri olarak
gecti gi bazi kitaplan tenkit etmis, Ahmet Cevdet Pasa nin bu kiymetli eserin hazirlanmasinda
cok buyuk katkilar olmasina ragmen bu eseri yalmz ona nispet etmenin yanlis olacagim
belirtmistir.>

! Zeydan, Abdulkerim, el-Medhal li-Dirﬁseti’s—Seriati’l-islamiyye, M Uessesetu’' r-Rislle, Beyrdt 2002, s. 128
(Sonraki dipnotlar “Zeydan, Medhal” seklinde verilecektir.); Joseph Schacht, islam Hukukuna Giris (An
Intrroduction to islamic Low), Cev.: Mehmet Dag-Abdulkadir Sener, A.UI.F.Y., Ankara. 1977 s. 100
(Sonraki dipnotlarda “ Schacht, islam Hukukuna Giris” seklinde verilecektir.)

2 Mehmet Akif Aydin islam-Osmanh Aile Hukuku, M.U.LF.V.Y., istanbul, 1985, s. 131-132 (Sonraki
dipnotlar “M. Akif Aydin, islam- Osmanh Aile Hukuku” seklinde verilecektir.).

3 Ebu’l-Ula Mardin, Medeni Hukuk Cephesinden Ahmet Cevdet, T.D.V. Ankara, 1996, s. 179 (Sonraki
dipnotlar “Ebu’'l- Ula, Ahmed Cevdet’ seklinde verilecektir). Ayn hataya Hukuk Tarihi ve Tefekkiri
Bakimindan Mecelle adli eserin sahibi, Refik Giir' de dusmUstir. Gir, Cevdet Pasa nin eserlerini sayarken
“Cevdet Pasa' min ikind muhim eseri Mecelle'dir.” diyerek bu yanlisa katilmistir. Bkz: Refik Gir, Hukuk
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Joseph SCHACHT' 1n belirttigine gore, Mecelle' nin gayesi, Islam hukuk doktrininin
gecerli bir izahi ile yeni ihdas edilmis dunyevi mahkemelerin kurulmasini temin etmek ve gig
bir hal aarak kullamsli olmayan islam hukuku eserlerine basvurmay: yasaklamaksizin
onlemekti. *

Mecelle, Medeni Hukukun onemli kisimlarini kanunlastirmasina ragmen tam bir
medeni kanun olarak hazirlanmis degildir. Hukimleri arasinda aile ve miras hukukuna ait
hiukimler yoktur. Bunu sebebi kanunun hazirlandigi devrede acilen ihtiyag duyulan sahalan
ilk 6nce kanunlastirmay: hedef almis olmas dir.®

Mecelle'nin tedvininde Kazuistik Metot takip edilmistir. Bilindigi gibi kanun
tedvinlerinde dinyada baslica iki usul takip edilmektedir. Bunlardan birincisi; XVIII. asrin
sonlarina kadar devam eden Kazuistik Metodudur. Buna gore, her muhtemel hadiseyi ayrica
diizenleyen, her meseleye gore ayr ayr1 kaideler ihtiva eden genis kanunlar hazirlanir. ikinci
metot ise; XVIII. asrin sonundan itibaren takibe baslamilan ve Micerret Metot denilen
metottur ki, buna gore; kanunlar hazirlanirken hadiselerin mahiyetine gore umumi kaideler
halinde metinlestirilmektedir.’

Mecelle nin eski ve o donem icin bile guncelligini kaybetmis diyebilecegimiz
kazuistik metot kullanilarak tedvin edilmis olmasi bazi elestirileri beraberinde getirmistir’.
Mecelle'yi doktora calismasinda konu edinen Osman OZTURK bu metodun uygulanms
olmasindaiki noktanin Gzerinde durulmasi gerektigini ifade etmektedir: Birincisi; Mecelle nin
kaynaklarini teskil eden fikih kitaplarinda da aym usul takip edilmistir. lkincisi; Mcerret
metot Mecell€ nin tedvine baslandigi dénemde hentiz yeni takibe baslanmis bir metottur.®

Mecelle'nin mahiyetinin daha iyi anlasiimas: icin Mecellenin sistematigi, onu

olusturan heyet ve M ecell€ ye yoneltilen elestirileri agklamak yararli olacaktir:

Tarihi ve Tefekkiirii Bakimindan Mecelle, Sebil Yayinevi, Istanbul 1975, s. 39 (sonraki dipnotlar “Gr,
Mecelle” seklinde verilecektir.).
* Schacht, islam Hukukuna Giris, s. 100.
5 M. Akif Aydin, islam- Osmanh Aile Hukuku, s. 131-132 (Aydin, Mecell€’ de onun tam bir medeni kanun
olmasini engelleyen aile ve miras hukukunun olmayis ile ilgili agciklamalarda bulunmaktadir Genis bilgi icin
bakimz: M. Akif Aydin, islam- Osmanl Aile Hukuku, s. 133).
Osman Oztirk, Osmanh Hukuk Tarihinde Mecelle, I.IA.V, Istanbul 1973 s. 111 (Sonraki dipnotlar
“Oztlrk, Mecelle” seklinde verilecektir.).
M. Akif Aydin, islam-Osmanh Aile Hukuku , s. 132.
8 QOztirk, Mecelle, s. 111-12.
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1.Mecelle’nin Sistematigi

Mecelle; birincisi fikhin tarifi ikincis 99 kulli kaidenin bulundugu iki makaenin
olusturdugu bir mukaddime ile konular1 birbirinden ayr1 16 kitaptan meydana gelmis ve
toplam 1851 maddeden olusmus bir kanun mecmuasidir. Mecelle’ nin maddeleri, “Kitabu'l-
Buyu'”, “Kitabu'l- icarat” gibi “Kitap” baslhig: altinda toplamr. Bunu takiben her kitapta
gegen 1stilahlan izah mahiyetinde bir mukaddime yapilir. Sonra bu kitaplar ihtiva ettikleri
konunun gerektirdigi kadar “Bab”lara, Bablar da “Fasil’lara aynlir. Mukaddimelerdeki
aciklamalar dahil hikimler, Madde 1, Madde 2 seklinde numaraandirilmis ve bazi
maddelerin hemen yaninda o maddenin ifade ettigi hikmu izah mahiyetinde bir iki misale yer
verilmistir.  Mecellenin bu sistematigi Uzerinde de, “Mecelle’'ye Yoneltilen Elestiriler”

basl1g1 altinda agiklanacag: gibi bazi elestiriler yapilmstir. ’
2. Mecelle’yi Olusturan Heyet

Sekiz senelik bir ¢calisma sonucu meydana getirilen Mecelle'nin tedvininde, basta
Ahmet Cevdet olmak Uzere devrin taminmis hukuk otoriteleri vazife gérmuslerdir. Burada bu
heyeti olusturan hukukgularin Mecelle'nin tedvinindeki katkilarina kisaca deginmek uygun
olacaktir™:

1-Ahmet Cevdet Paga (v. 1895): Mecell€ nin hazirlanmasinda bag roli oynayan Ahmet
Cevdet Pasa 1822 yilinda dogmus, 1895 yilinda vefat etmistir. Mecelle' nin tim kitaplari
altinda imzas: vardir. Ahmet Cevdet Pasamin Mecelle'de emeg o kadar fazladir ki bazilari
Mecelle'yi onun eserleri arasinda saymistir.

2-Ahmet Hilmi Efendi (v. 1888) : Mecelle' nin tum kitaplarinin hazirlanisina istirak
etmistir.

3-Seyfeddin Ismail Efendi (v. 1882) : Mecelle’ nin tamaminda hazir bulunmustur.

4-Filibeli Halil Efendi (v. 1885) : Mecdlle'nin besinci, atici, yedinci ve sekizinci
kitaplarinda muhrt bulunmaktadir; herhalde, diger kitaplarin hazirlanigina katilmamustir.

5-Ahmet Hulusi Efendi (v. 1889) : Mecelle' nin 13 kitabimn hazirlanmasinda hizmeti

gecmistir.

o Oztirk, Mecelle, s. 32. ] '

¥ Oztiirk, Mecelle, s. 23-31; Hayrettin Karaman, islam Hukuk Tarihi, istanbul 1989, s. 330-331 (Sonraki
dipnotlarda, “Karaman, Islam Hukuk Tarihi” seklinde verilecektir.); Ebu’l-Ula Mardin, Ahmet Cevdet, s.
162-164.
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6-Kara Halil Efendi (v. 1880): Mecelle calismalarina 7. kitapta baslayip, son kitabin
hazirlanis1 dahil on kitabin hazirlamisina katkida bulunmustur.

7-Ahmet Halil Efendi (v. 1882): Mecelle€ nin dokuz kitabindaimzas vardir.

8-Alauddin Efendi (v. 1873): Raddu’l Muhtar adl1 kitabin sahibi ibn Abidin(v.
1252)'nin ogludur. Mecelle' nin ilk bes kitabinin tedvinine katkida bulunmus, sonra Sam’a
donmustir. Sam’a donusu ile ilgili olarak, atinda imzasi bulunan “Kitabu'l-Vedida nin
hiktmstiz birakilarak yeniden hazirlanmasinin sebep oldugu sdylenmistir.

9-Omer Hilmi Efendi (v. 1889) Mecelle heyetinin caismalarina son dort kitabin
hazirlanmasinda hizmet ederek katkida bulunmustur.

10-Muhammet Emin Efendi (v. 1891): Mecelle'nin ilk dort kitabinin hazirlamsina
katkida bulunmustur.

11-Omer Hulusi Efendi (v. 1875): Mecelle' nin 5. kitabindan itibaren dort kitabin
hazirlanisinda katkida bulunmustur. Ahmet Cevdet Paga nin olmadigi zamanlarda Mecelle
heyetine baskanlik etmistir.

12-Yunus Vehbi Efendi (v. 1904): 5. kitaptan itibaren dort kitabin hazirlamisina hizmet
etmistir.

13-Abdussettar Efendi (v. 1887). Mecdle'nin 13., 14., 15., ve 16. kitaplarinin
tedvininde vazife gbrmustur.

14-Abdullatif Siikrii Efendi (?)"" Mecelle' nin 6, 7, ve 8. kitaplarinin hazirlanisinda
hizmet gormUstur.

15-Isa Ruhi Efendi (v. 1880): Mecelle nin yalmzca besinci kitalinin tedvinine katkida
bulunmustur.

16-Ali Haydar Efendi (v. 1935): Durretu’l-Hukkam adli dort ciltlik Mecelle serhi
olan kitabin yazaridir. Mecelle nin son zamanlarindaki toplantilarina istirak ettigi
kaydedilmektedir.

3 Mecelle’ye Yoneltilen Elestiriler

Mecelle, Ebu’l-Ula Mardin’in ifadesiyle tahrir bakimindan esi  yazilamayacak
kuvvette bir eserdir. Hatta Mecelle’' nin mimar1 olan Ahmet Cevdet Pasa, Mecdlleileilgili su
ifadeleri kullanmaktadir “Avrupa kitasinda ilk defa tedvin olunan kanunname Roma

Kanunnamesidir ki, Istanbul dailmi bir cemiyet tarafindan tedvin edilmistir. Bu kanunname

11Hayah hakkinda bilgiye rastlanamamustir. Ayni tesbitler igin bakimz: Oztiirk, Mecelle, s. 31; Karaman, islam
Hukuk Tarihi, s. 330.
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Avrupa kanunnamelerinin esasidir ve her tarafta meshur ve muteberdir. Fakat Mecelle' ye
benzemez. Aralarinda pek ¢ok farklar vardir. Clnki o, bes ati kanunsinas zatin marifetiyle
yapilmistir. Bu ise bes alt1 fakih zatin marifetiyleilahi kanun olan Seriat-1 Garradan al inmustir.
Avrupa kanunsinaslarindan olup, bu defa Mecelle'yi mitaaa ve Roma Kanunnamesiyle
mukayese eden ve ikisine dahi miicerret insan nazariyla bakan bir zat dedi ki ‘ Alemdeiki defa
kanun yapild. ikisi de istanbul davuku buldu. ikincisi tertip ve intizami, meseleler arasindaki
guzel uyum ve irtibat yonlyle birinciye gore daha yiksek ve ylcedir. Aralarindaki fark dahi
insanin 0 asirdan bu asra kadar medeniyet aleminin kag adim atmus olduguna bir
mikyastir’”.*?

Goruldugt gibi Mecelle, Ahmet Cevdet Paga’nin diliyle kendi zamanina kadar
dinyada yapilmis olan en mikemmel kanunnamedir. Fakat Mecelle' nin Ahmet Cevdet
Pasa'mn gdzinde bdyle mistesna bir mevkide olmasi, baskalarinin da ona aym gozle
bakmasim gerektirmemistir. Bunun icin, Mecelle kendisine yoneltilen bazi elestirilerden
nasibini amistir. Bu elestirileri ve onlara kisaca cevap olabilecek cumleler, kisaca sbyle

Ozetlenebilir:
a) Sistematigi Agcisindan Mecelle’ye Yoneltilen Elestiriler

1- Mecelle bir kanunname olarak hazirlanmasina ragmen fikih kitaplarindaki ayn: usul
Mecellede de takip edilmis, kitaplar, bablar, fasillar fikih kitaplarindaki tasnife gore ayril mis
ve her akitte ehliyet sarti tekrar olunmustur. Ayrica hukuk kitaplarinda yer amamasi gereken
tarif veizahlara bu kanun metninde de yer verilmistir.*®

Bununla beraber, dénemine kadar yazilmis ve mahkemelerde verilen hukimlerin
kaynagi durumunda olan fikih kitaplannin ancak bu ilimde derinlesmis kisilerin
anlayabilecegi tarzda telif edilmis olmasi, Mecelle ile bu tekelin kirilip, Mazbatada da ifade
edildigi gibi daha genis bir halk kesiminin istifade etmesi hedeflendigi goz 6niine alinrsa™’
belki kitapta bulunan tekrarlarin ve her kitabin basinda bulunan konuylailgili istilahlarin nigin
Mecelle' ye a indig1 aciklanabilir.

2 Ebu’I-UlaMardin, Ahmed Cevdet, s. 65.

13 Epu’l-Ula Mardin, Ahmed Cevdet, s. 171; Aydin, islam-Osmanh Aile Hukuku, s. 133; Oztirk, Mecellg, s.
112.

' Bu noktaya Mecelle heyeti su sozleri ileisaret etmektedir “......Bundan dolay: ihtilaflardan azade ve yalniz en
uygun gorusleri icerisine almak Uzere fikhi muamelelere dair anlasimas: kolay bir kitap yapilsa herkes
kolaylikla okuyarak muamelelerini ona tatbik ve mazbut bir kitap oldugu halde kadilara bilytk faydas olacag:
gibi Nizamiye Mahkemeleri azasiyla idari islerde bulunan memurlar dahi okumak suretiyle ser’i meseleleri
kavrayarak icabinda gucleri yettigi kadar ser’i serife tabii olurlar”.

15



2- Sistem bakimindan Mecelle'ye yoneltilen diger bir elestiride onun Kazuistik diger
adlaryla, “Meseleci” veya “Hadiseci” yontem kullamlarak yazilmis olmasidir. Bu yontemde,
hukuk kural inin ortaya ¢ikarilmasi arasinda ileride dogabilecek bitin uyusmazliklara ¢ozim
bulunmasi amaclamr. Bu nedenle, bitin ihtimaller dikkate alinarak, ayritilar bir araya
getirilir. Bu sekilde hangi olaylar karsisinda hangi hukuk kuralinin uygulanacag: ve ne gibi
sonuclar dogacagi Onceden bilinir. Boylelikle mahkemeler arasinda birlik kurulmus ve
hakimlerin keyfi davranislarda bulunmalar1 engellenmis olur. Bunun sonucunda hukukta
kesinlik saglanmus olur.*®

Bu elestiriye cevap olabilecek ifadeler, Mecelle'nin sistematiginden bahsederken
Osman OZTURK'den alintilanarak verilmisti. Bu nedenle burada tekrar etmeye |iizum
gorulmemektedir. Ancak bunailave olarak, kazuistik metodun kaynagini kutsal geleneklerden
alan hukuk sistemlerinin bir 6zelligi sayanlarin da oldugu kabul edilirse, Mecell€' nin kaynak
olarak almis oldugu Fikih kitaplarimin kaynagimn kutsal olmas nedeniyle Mecell€’ de neden

kazuistik metodun kullanilcigina bir cevap bulanabilir.®
b) Hiikiimleri Ac¢isindan Mecelle’ye Yoneltilen Elestiriler

1- Bu yonlyle gelen elestirilerde; Mecelle’ de halkin ihtiyaclarina genis sahada cevap
vermek, ihtilafli meselelerde agiktan agiga kat-i hiukimler sevk etmek, her tirll sek ve
tereddidil 6nlemek ve zamanin degismesini hesaba katarak hukimler koymak gerekirken
sadece Hanefi Mezhebi hikimleriyle yetinirmis olmasdir. Bu elestiride hakikat pay: vardir,
ancak Tirkler icin, islam Hukuku yorumunda, hep Hanefl gelenesi sectirilmis, ya da
secmeleri 6Gngorilmis oldugu dustnuldiginde Mecelle heyetinin bundan baska bir secenegi
olmadig ortaya c¢ikacaktir. Bununla birlikte, o donemdeki ilmi gevrenin taassubunun da
bunda etkili oldugu st')ylenebilirl7. Bu noktaya isaret edenlerden biriside Mecelle' nin tadil
komisyonunda ¢aligsmis ve onu Daru’| Funun’da ders olarak okutmus hukukgulardan biri olan
Seyit Bey'dir, Seyit Bey, taklit ve telfikin ne oldugunu bilmeyen bir grubun hikimetge

cikartilan kanunlarda biyiik giriiltiler kopardigin anlatmaktachr. '8

5 Mehmet Nuri Gller, “Ebu Hanife’nin Hukuk Anlayismin Batuli (Avrupa) Hukuk Ekolleri Arasindaki Yeri”,
Islami Arastimalar Dergisi, Cilt 15, Say1 12, Tirkiye Ekonomik ve K iltiirel Dayamsma Vakf1, 2002 Ankara,
s. 110 (Sonraki dipnotlar “Guler, Ebii Hanife’nin Hukuk Anlayis1” seklinde verilecektir.) Aynca “kazuistik”
kelimesinin semantik anlamu icin ayni makalenin 211 nolu dipnotuna bakiniz.
Murtaza Bedir, “Oryantalistlerin Islam Hukukunun Mahiyetine Dair Tartismalar”, (Bathida isam
Calismalar1 Sempozyumu), D.1.B.Y. Ankara 2003, s. 376.
M. Akif Aydin, “Mecelle-i Ahkam-1 Adliye” Maddesi, Diyanet isleri Baskanhg islam Ansiklopedisi, Cilt
26, Ankara 2003, s. 233 (Sonraki dipnotlarda“Aydin, Mecelle-i Ahkam-1 Adliye” seklinde verilecektir.).
18 Seyit Bey, Medhal, Asitane Kitap Evi, istanbul, Tarih Yok, s. 315; Ebu’| Ula, Ahmed Cevdet, s. 173.
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2- Hukomleri yonuyle Mecelle'ye yoneltilen elestirilerden biride muhtevasinda
kendisini tam bir Medeni Kanun yapacak; evlenme, bosanma, miras gibi. bolimlerin
olmamasidir. Medeni kanun ancak bu hikimleri ihtiva etmekle tam seklini alacaktir. Zaten on
atina kitabin nesrinden sonra Mecelle heyetinin calismalarint stirdirmesi bu eksiklikleri
tamamlamak icindir; ancak, calismalar cesitli nedenlerle devam edememistir.

Bir 6nceki elestiride de sbz ettigimiz gibi Mecelle'nin on ati kitabinin hazirlanmasi
asamasinda bazi gevrelerin taassubu, Hanefi Mezhebi iginde bile farkli goruslerin alinmasina
tahammulstzlikleri goz onune aiminca M. Akif AYDIN'1n ifadesiyle Fikhin diger
boltmlerine gore daha dikenli bir yol olan Aile Hukuku ve Miras Hukuku gibi meselelerin
kanunlastirilmasinda ortaya ¢ikacak olan huzursuzluklar nedeniyle zamamn uygun olmach g
dilsiincesi bu konularin kanunlastirlmasina engel olmus olabilir.’® Ayrica Mecelle esas
itibariyla Nizamiye Mahkemeleri’ nin ihtiyacim karsilamay:1 hedeflemekteydi. Aile ve Miras
Hukuku ise bu mahkemelerin degil Ser'iyye Mahkemeleri’'nin gorev ve yetki aaninda
bulunmaktayd:. Bu nedenle, yukarida sbzii edilen bdlimler Mecelle de yerini almamist: .

B-Mecelle’yi Doguran Amiller

Hukukun, mahkemelerde kadilarin fikih kitaplarina miracaat ederek, devletin kendis
icin resmi mezhep olarak benimsedigi Hanefi mezhebinin “midfta bih” olan, yani kendisiyle
fetva verilen gorusleriyle agikladiklar: hikimlerle ylridigl ve buna bagli olarak kadilarin
elinde belli bir kitap bulunup o kitaba goére hikim verme zorunlulugu bulunmadigindan
hukuk birliginden de sdz etmenin miimkiin olmadigi® Osmanli Devletinde Mecelle gibi bir
kanun mecmuasina neden ihtiyag duyuldugu agiklanmasi gereken konulardandir.

Mecelle'yi doguran amilleri siyasi ve iktisadi amiller ile hukuki amiller olarak iki
gruba ayirabiliriz. Zaten Mecelle nin ilk kitab1 olan “Kitab’ ul- Buyu'’ve iki makaleden olusan
mukaddimesi ile birlikte yUrurlige girmesi i¢in Ust makamlara gbnderilen mazbatada boyle
bir kanunnameye neden ihtiya¢ duyuldugu ve hazirlanma esnasinda nelere dikkat edildigine

dair bilgileri bulmak mumkdndur.

9 Aydin, islam-Osmanh Aile Hukuku, s. 133 (Aydin, bu konularin Mecelleye girmemes ile ilgili tic neden
saymaktadir.)

2 Aydin, Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, S. 233.

! Mecelle olusturulmadan énce mahkemelerin icinde bul undugu durumu anlatmas: bakimindan Refik GUR (in
degerlendirmelerini burada sunmak istiyoruz: “Mecelle tedvin edilinceye kadar Tirk mahkemeleri tezad icinde
bulunuyordu. Aym mesele hakkinda bir mahkemenin verdigi karar, digerinin verdigi karara uymuyordu. Bir
takim ictihatlardan ve fetvalardan netice gikarmaya calisan Kadilarin ve hakimlerin ellerine islam hukukunun
prensiplerini derli toplu bir eser halinde vermek icap ediyordu.” Bkz: Gir, Mecelle, S. 39.
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1) Siyasi ve Iktisadi Amiller

Osmanl1 Devletinde daha ¢ok dis tesirlerin meydana getirdigi Tanzimat hareketlerinin
tamaminda oldugu gibi, kanunlastirma hareketleri kisminda da Avrupanin etkis
gorulmektedir. Tanzimatla girisilen kanunlastirma hareketinde iktisadi sartlarin degismes ve
Avrupa devletleri ile olan ticari iliskilerin artmasi ve bunlarin sonunda, mahkemelere intikal
eden anlagsmazliklarnn ¢ozimleri icin yabancilarin Ser’i Mahkemelerde davanin gorilmesine
yanasmamalari, yeni bir hukuk tedvini i¢in yabanci devletlerin baskisi ve Fransiz Medeni
Kanunu' nu tercime ve iktibas fikirlerinin yayilmas gibi nedenler, Osmanli Devleti’ nde
Tanzimata kadar tek hukuk kaynag olan Islam Hukuku nun yaminda Tanzimatla birlikte
Fransa basta olmak Uzere batidan bazi kanunlar alinmaya baslanmistir. Bu zaména kadar ser’i
konularda ser’i hukimler veren mahkemeler bu tir kanunlarla hikiim vermemis ve bunlarin
neticesinde 1871 yilinda Nizamiye Mahkemeleri dogmustur. %

Iste Mecelle-i Ahkami Adliye, Nizamiye Mahkemelerinde uygulanacak hikimler
hakkinda batidaki medeni kanunlarin o donemdeki en onemlis olan Fransiz Medeni
Kanunu' nu kabul etmek isteyen devlet adamlarindan etkili bir gruba karsilik basta Ahmet
Cevdet Pasa olmak iizere, kendi 6z benligimizi tasiyan, kaynagi isam Hukuku olan ve
Osmanl1 Devletinin  kendisi igin resmi mezhep gordugl Hanefi mezhebinin fetva icin en
uygun gorUslerinden secilmis bulunan bir kanun mecmuas: olusturmak isteyen diger bir
grubun, fikri micadelesi sonunda gerceklesmesine karar verilmis, Osmanli Devletinde ilk ve
en basaril1 kanunlastirma hareketi olmustur®,

2) Hukuki Amiller

Mecelle'yi ortaya cikartan hukuki amiller, Mecelle'nin ilk kitabiyla beraber onay
amak icin Ust makamlara gonderilen Esbab-1 Mucibe Mazbata sinda sodyle agiklanmaktadir:
“...ihtilaflardan azade ve yalniz en uygun gorusleri igcerisine almak Uzere fikhi muamelelere
dair anlasilmasi kolay bir kitap yapilsa herkes kolaylikla okuyarak muamelelerini ona tatbik
ve boyle mazbut bir kitap oldugu halde naib efendi (kadi) lere blylk faydas: olacag: gibi,
Nizamiye Mahkemeleri azasiyla idari islerde bulunan memurlar dahi okumak suretiyle ser’i

2 Oztirk, Mecelle, s. 11-12.

% Genis bilgi icin bakimz: Oztiirk, Mecelle, s. 14, 18-19; Ebu’I-Ula Mardin, Ahmet Cevdet, s. 63-64. Avrupa
kanunlar: icerisinde 6zellikle Fransa Medeni Kanunun alinmak istenmesinin birkag sebebi vardir. Bunlardan
bazilar;; Fransa'ya tahsile gonderilen ve o memleket kiltlrine kars: edindikleri hayranhk, gozlerini
kamastiran bir kissm aydinlar, Fransiz Medeni Kanununun bir cok Avrupa Devletlerinde kabul edilmis olmasi,
Tatbikat kolayl1g1 saglamasi. Bkz: Gir, Mecelle, s. 97.
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meseleleri kavrayarak, icabinda guicleri yettigi kadar ser’i serife tabi olurlar. Hem Ser’i
mahkemelerde muteber ve gecerli, hem de Nizamiye Mahkemeleri’nde hukuk davalari igin
kanun kaynagi |izumu kalmaz mitalaasina mebni dyle bir muhtesem eserin viicuda gelmesi
hayli vakitten beri arzu olunan bir hal olup, hatta bunun icin Meclis-i Tanzimat Dairesinde bir
ilmi cemiyet teskil edilmis ve hayli meseleler yazilmis iken, fiiliyat sahasina
konulamamustur....."**

Sonug olarak, Mecelle'yi doguran amilleri maddeler halinde style siralamak
mumkandur:

1) Tanzimatla girisilen kanunlastirma hareketiyle beraber iktisadi sartlarin degismesi
ve Avrupa Devletleri ile olan ticari minasebetlerin artmasi,

2) Avrupa Devletlerinin hukuki alanlarda Osmanli Devleti’ nde yasayan ve kendileri
ile aralarinda baglant1 bulunan azinliklarnn haklarini dile getirip, eksiklik olarak saydiklar
noktalar1 bahane ederek devletinic islerine karismak istemeleri,

3) Avrupa nin Fransa 6rneginde oldugu gibi, kendi Medeni kanunlarim kabul ettirme
ve boylece Osmanli Devleti Gzerindeki nifuzlarin arttirma gabalari,

4) Devlet icindeki kendi 6z benliklerini koruma adina duyarl: olan Kisilerin Avrupa
dan kanun itha etme fikrinde bulunanlarin bu fikirde basarili olmamalar: icin ortaya
koyduklari tezlerle verdikleri micadele,

5) Hem Muslimanlar hem de Gayri muslimler icin uygulanacak ve itiraza imkan
vermeyecek bir kanuna olan ihtiyag,

6) Mesalderin dagimk hade bulundugu fikih kitaplarina miracaat edip onlardan
istenilen hikmi ¢ikarabilecek hukuk adamlarinin azalmasi ve hukuk birliginin saglanmak
istenmes,

7) Haarlanacak kanun ile insanlarin muhatap olduklart hikimlerin  sadece
hayatlarinin buyuk bir kismini fikih ilmine veren kimseler tarafindan degil de daha genis bir

kesimin anlayacag bir sekilde kolaylastirma arzusu, olmaktachr.

C- Mecelle’nin Kaynaklars

Osmanl1 Devleti’ ndeki kanunlastirma hareketlerinin en énemlisi ve en basarilisi olan
Mecelle'nin hangi kaynaklardan istifade edilerek hazirlanmig oldugunun agiklanmasi, Tez

konumuzun ¢cdzimlenmesinde gerekli olmaktadir. Mecelle' nin sistemati ginden bahsedilirken

2 Oztirk, Mecelle, s. 33-39.
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Mecelle'nin basinda doksan dokuz killi kaidenin bulundugu daha 6nce bildirilmisti. Buna
gore, Mecelle nin kaynaklarini, birincisi, Mecelle'nin Kavaidi Killiye sinin kaynaklar, digeri

de, Mecelle' nin Kitaplar’ min kaynaklari diye iki kissmdaincelenebilir:

1) Mecelle’nin Kavaidi Kiilliye’sinin Kaynaklari: Mecelle nin basinda bulunan
doksan dokuz kaide mazbatada ifade edildigi gibi basta /bn Niiceym (v. 970/1562)’in, El-
Esbah ve’n-Nazair adli kitab olmak Uzere Ebu Said el-Hadimi (v. 1172/1758) nin, El-
Mecamiu’l-Hakaik® adl1 kitaplarindan terciime edilmek suretiyle al inmistir. Esasen, bu
kaidelerin bir kismn hadis-i seriflerden ve diger kismi ise ilk devir fikih aimlerinin cami ve
veciz olan ifadel erinden tekamul ederek meydana gelmis hukuki ilkelerdir. Ebu’l-Ula Mardin,
bu kaidelerin orijinal sekillerini ve ok azi disindaaindig kaynaklar agiklamaktadr.

2) Mecelle’nin Kavaidi Kiilliye Disindaki Boéliimlerinin Kaynaklar: Esbab-1
Mucibe mazbatasinda da ifade edildi g gibi Mecelle-i Ahkam-1 Adliye nin kaynaklari, Hanefi
mezhebi Uzere kaleme ainmis Fkih Kitaplar,, serh, hasiye ve fetvalar olmak iizere Islam
Hukuku Hanefi Ekolu kitabiyatichr. Osman OZTURK, Mecelle'nin tedvininde hangi
kitaplarin tetkik edildigine dair elde herhangi bir vesikamn mevcut olmadigin sdylemekle
beraber?’, Ebu’l-Ula Mardin, kaynak alinmast muhteme! olan eserler hakkinda uzun bir liste
tanzim etmistir. 28

Mecelle' nin kaynaklari arasinda bati hukukunun bulunup bulunmamasi ilgili olarak
mazbatada yer alan su alint1 agciklayici olmaktadir: “Elhasil bu Mecdle de Hanefi Mezhebinin

.....

hukukun bulunmast, di ger ehli siinnet mezheplerinin de yer almadigin: bildirir niteliktedir.?

D-Mecelle’nin Uygulanmasi Ve Uygulandigi Yerler

Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, hazirlandigi devre gore sistem ve muhteva bakimindan bir

yenilik arz ettiginden ve devrin yeni ortaya ¢ikmis bir takim hukuki meselelerine ¢dzim

® Mustafa Ahmet ez-Zerkd, el-Medhalu’l-Fikhi’lFAmm, Dimesk 1968, c. 2 s. 957 (Sonraki dipnotlarda
“Zerka, Medhal” seklinde verilecektir.).

% Genis bilgi icin bakimz: Ebu'l-Ula Mardin, Ahmet Cevdet, s. 199. (Miellif burada da bu kaidelerin
muellifinin Ahmet Cevdet oldug unu sdyleyen bazi yazarlar: tenkit etmistir.)

2T Oztiirk, Mecelle, s. 121.

? Listedeki eserler hakkinda bakiniz: Ebu’I-UlaMardin, Ahmet Cevdet, s. 167-169.

2 Oztirk, Mecelle, s. 122; Zeydan, el-Medhal li-Diraseti’s-Seriati’l-Islamiyye, s. 128, Ali Nedvi, e-
Kavéidi'l-Fikhiyye, Dimesk 1994, s. 181.
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getirmis olmasndan dolay: yalniz bugtinkd Tarkiye sinirlar1 iginde degil, ¢cok genis bir sahada

uygulanmustur.

Mecelle, ilk kitap olan “Kitébu'l-Buy(d'’un Mecelle kurulu tarafindan 21 Mart
1869 da Vekiller Meclisi’ ne, ayni giin sdz konusu kitabin bu meclisge Padisah’a arz olunup,
onun da onay: sonunda kanunlasmasyla ba$|aml§tll30. Iste, 1869 dan itibaren o tarihte
Osmanl1 Devletine bagl olan; Misir, Hicaz , Irak, Urdiin, Libnan, Kibris ve Filistin de
yurarlige girmistir. Mecelle bu devletlerde uygulanmasinin yami sira, gerek uygulandig
ulkelerde gerekse diger islam kel erinde diizenlenen kanunlan etkilemistir. Bunda sahasinda
hazirlanan ilk kanun olmasimn roll bUyUktUr.31 Schacht ve Ebu’'l-Ula Mardin kendi
donemlerinden bahsederek “Daha tnce Osmanl: Devletinden ayrilmis olan Kibris, vesrail ile
Urdin de hala Medeni Hukukun esasim Mecelle teskil etmektedir’ demekle Mecelle nin
uygulamadaki etkilerini ifade etmiglerdir.*

Nihayet Mecelle, 1917 yilinda kendisini tam bir Medeni Hukuk haline getirecek olan
Hukuku Aile Kararnamesi ayr1 bir heyet tarafindan meydana getirilisinden birkag yil sonra 4
Ekim 1926 da yerini Isvicre Medeni Kanunu ve Borglar kanunundan terciime edilen
kanunlara birakarak®, Osmanli Devletinden sonra kurulan Tuarkiye de ilga edilmesinden
sonra da, uygulamadaki etkileri Turkiye sinirlar: disginda devam etmistir. Libnan 1932, Misir
ve Suriye 1949, Irak ise 1953 senesinde Mecell€'yi uygulamadan isim olarak kaldirmslardir.
Mecelle, Arnavutluk ve Bosna ve Hersek de 1928 yilina kadar uygulamada kalmistir.®*

Il. KULLI KAIDELER

Islam Hukuku nun temel ilkeleri diyebilecegimiz kulli kaideler (: Kavaidi-i Killiyye),
istikra (timevarim) yoluyla cikartilmis, islam Hukuku nun hemen her alanina uygulanabilen,
0zl ve kusaticr anlatimlara sahip toplu (icmali) kurallard: r*°. Fikih alimlerinin uzun zamanlar
neticesinde Kur’an ve Sunnet nasslarinin deldlet ettigi anlamlardan ¢ikartmis olduklart ve

% Oztiirk, Mecelle, s. 33, 41.

31 Aydin, Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, s. 234.

%2 Schacht, islam Hukukuna Giris, s. 101; Ebu’l -UlaMardin, Ahmed Cevdet, s. 95.

3 Aydin, Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, S. 234.

3% Schacht, islam Hukukuna Giris, s. 101; Ebu'l-Ula Mardin, Ahmed Cevdet, s. 64; Oztirk, Mecelle, s. 94;
Zeydan, Medhal, s. 128.

* Mustafa Baktir, “Kaide” Maddesi, D.I.B.I.A., Cilt 24, s. 205 (Sonraki dipnotlarda, “Baktir, Kaide” seklinde
verilecektir.).
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fikhi tefekkiri ifade eden 6zl sbzler cinsinden olan bu kurallar isam Fikih literatiiriinde,

atasozler gibi olmuslardir. Bu bakimdan kdlli kaideler, “Hayatin akisina, hukukun inkisafina

tabii mecra vazifesi goren belegat ve fesahat harikalar”

Tez konumuz, “ Mecelle’de Bulunan Hukuk-Dil iliskisine Yonelik Kiilli Kaidelerin

olarak tanimlanmuslardir.

Coziimlemeleri” olmasi nedeniyle, birinci bolumin bu ikinci kisminda, killi kaideler
kavraminin ne demek oldugu, Islam Alemi’ndeki fikih (hukuk) kltiriinde ortaya gikist ve
tarihi gelisimi, bu kaidelerin islam Hukuku' ndaki 6nemi, yasama ve yargilama siirecinde,

basl1 basina kaynak olup olamayacag: konulari i slenecektir:

A-Tanimmi

Tanm olarak, gelen paragraflarda, Kulli Kaideler’'in “sozlik” ve “terim” anlamlar:

incelenecektir:

1) Sozliik Anlam1

SozlUkte “oturmak” anlamindaki 2522 mastarindan tiremis olan “kaide” (gogulu
kavaid) binanin lizerine dayandig: temel, bir seyin asl1 esasi anlamlarina gelir.®’ Kaide cogul
sekliyle bu anlamda Kur’ an-1 Kerimde iki yerde gecmektedir: Bunlardan birinci;

a- adlal) paend) cal Gl L Jads Ly a5 Gl o e Ll aa ) ) a8 5 )

“Ibrahim ismail ile birlikte evin (Kabe nin) temellerini yiikselttiginde rabbimiz bizden
bunu kabul et. Suphesiz senisiten ve bilensin.” (Bakara: 2-127)

b- Y s e @hall agd 5 ag 8 (e Bl agile Ad aol o8l (e agiliy A (U agld (e ) S S8
BEB

“Onlardan oncekiler hileli dizenler kurmuslarci. Allah'in azap emri  onlarin
kurduklar: yapilarin temellerine geldi. Boylece Ustlerindeki tavan Ustlerine ¢oktl. Azap onlara
suurunda olmadiklar: yerden geldi.” (Nahl:16-26) olmaktadir.

Fizik dleme ait bu kavram, tasavvurat dizlemine tasinarak “iki ve daha fazla farkli

olayin miusterek mahiyetini ifade eden genel hikim”, “minferit meselelere ait hukimlerin

% Gur, Mecelle, s. 109.
¥ Heyet, “Kaide” Maddesi, E1-Mu’cemu’l-Vasit, Cazr1 Yayinlary, istanbul 1996, s. 748 (Sonraki dipnotlarda,
“Heyet, Kaide” seklinde verilecektir.

22



dayandig1 anafikir’ ve “clz'ilerin hikimlerine uygun disen killi (timel) 6nerme” de * kaide”

adint almus, cesitli ilimlerde bu anlamiyla yaygin bir kullanim kazanmustir.*®

2) Terim Anlami

Terim anlam: olarak “kaide” cogulu, “kavaid’, “Her biri bir cok cliz’ inin hikmUni

n 39

kapsamina alan killi 6nermeler”™ diye tanimlanmaktachr. Bu anlamiyla kaide, islam

hukukunda, usuli ve fikhi kaideler olmak Gzereikiye ayrilir:

a-Usuli Kaide: "Kendigiyle tafsili delillerden ser'i ameli hikimlerin ¢ikartildigi kulli

onermelerdir.”

b-Fikhi Kaide: “Kapsamina giren olaylar hakkinda genel ve tesrii hikdmler ihtiva
eden dusturi ve kisa cimlelerle ifade edilen killi ve fikhi esaslardir.”*

Usuli ve Fikhi seklindeiki kismaayrilan killi kaideler arasinda su farklar varcir

1-Usule dair kaidelerin istisnalar olmamas: yonuyle hikmt kapsam atina giren tim
cuzleri icin gegerliyken, fikhi kaideler istisnalari olmas bakinmundan “aglebi” dirler; yani,
tamamu igin gegerli olmayip gogunluk icin gecerlidir.

2-Usuli kaidelerin islevi, kapsamlar1 atindaki ciz'i delillerden fikhi hikimleri
cikartmaktan ibaret iken, fikhi kaidelerin islevi ise, fikhin dagimkligim gidermek icin

birbirine benzer hikimleri bir araya getirmekten ibarettir.

3-Usuli kaidelerin konusu deliller ve o delillerden cikartilan hiktmler iken, fikhi
kaidelerin konusu ise, usul kaideleri vasitasiyla gikartilmis olan hikimlerin taalluk etti g
mukellefin fiilleridir.

Kulli kaidelerin tammmum verdikten sonra fikha dair konusmalarda ve yazilarda kaide
ile karstinnldigina tamk olunan “dabita”mn ne oldugunu ve “kaide’ ile arasindaki farki
belirtmek kaide' nin dahaiyi anlasilmas: bakimindan yararl1 olacaktir:

% Baktir, Kaide, s. 205.

*Ali Haydar, Diirer, Istanbul 1912, s. 27 (Sonraki dipnotlar “Ali Haydar, Diirer” seklinde verilecektir.”; Zerka,
Medhal, c. 2, s. 946; Abdulkerim Zeydan, El-Veciz fi Serhi Kavaidi’l-Fikhiyye, M Uessetur'r-Risale, Beyrut
2001, s. 11 (Sonraki dipnotlar “Zeydan, el-Veciz® seklinde verilecektir.); Heyet, Hulasatu’l-Bahs fi’l-
Kavaidi’l-Fikhiyye, Kahire, 2003 (Sonraki dipnotlar “Heyet, Hulasa” olarak verilecektir.); Zekiyyuddin
Saban, islam Hukuk Ilminin Esaslar1, cev.: I. Kafi Dénmez, TDVY. Ankara 1996, s. 28 (Sonraki dipnotlar
“ Saban, islam Hukuk ilminin Esaslar1” seklinde verilecektir.).

4 Heyet, Hulasa, s. 8.

4 Zerka, Medhal, c. 2, s. 947.

42 Heyet, Hulasa, s. 9.
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Dabita 4kila | Fikhin tek bir konusu altinda birgok fer'i hikkmii bir araya getiren
fikhi kuraldir. Dabita bu yonlyle kaideden ayriimaktadir. Cinki kaide tammminda da
belirttigimiz gibi fikhin tek bir konusu degil bir ¢ok konusunda hiukmu gecerli olan
kurallardir.®® Diger bir anlatimla, dabita, bir konudaki bir cok hikmii icine alan bir kural iken,
kaideise, bir cok konudaki bir hiikmu icine alan bir kural olmaktadir.

Dabitaya ornek olarak “Selem” konusunda hangi mallarda selem yapmanin caiz
oldugunu belirten su kural1 verebilirizz “Ozeliklerinin zabti ve miktarimn bilinmesinin
mumkin oldugu her seyde selem caizdir: 48 olud) Jla o )laie 4 e 5 dlda Jana Sy e IS 7 Bu
dabita, selem mevzusunda sunda selem caiz midir? Bunda caiz midir? sorularinatek tek cevap
vermek yerine, genel bir yargi ortaya koyarak basit bir cimleyle kisiyi bircok ctimle
ezberlemekten kurtarmaktadhr. *4

B-Kiilli Kaidelerin Ortaya Cikisi Ve Tarihi Geligimi

Kulli kaideler, ifade ettikleri anlam ve yapilar: bakimindan islam Hukuku' nun gelistigi
asirlarda, buyuk hukukcularin eliyle tedrici olarak ortaya gikmus ve tekamul etmistir. Bu
kaidelerin metinleri, Hadis nassi olanlar disinda, kimler tarafindan ilk defa sdylendigi de
bilinmemektedir.

Kulli kaidelerin tamarm ayni zamanda ortaya ¢ikmadig: gibi Mecelle' de yer alincaya
kadar, gerek kendilerini olusturan kelimeler, gerekse kapsamlarn bakimindan degisimlere
ugramistir. Kulli kaidelerde olan bu tekémuil i g6z 6niine alindiginda, bu kaidelerin ortaya
cikisi ve gelisimini U¢ safhada incelemek mimkiin olmaktadir. Bu safhalar, “ Ortaya Cikma
(Olusma)”, “Gelisme (Tedvin)” ve “Olgunlasma’ dénemleri olarak gelen bagliklar altinda
ayrintili bir sekilde agiklanmaya calisilacaktir:

“® fbn Nuceym (v. 970/1562), EFEsbah ve’n-Naziir, Daru’|-Fikir, Beyrut 1999, s. 192 (Sonraki dipnotlar “ibn
Nuceym, El-Esbah” seklinde verilecektir.); Zeydan, el-Veciz, s. 7; Heyet, Hulasa, s. 8.

“ Abdullah b. Mahmud el-Mevsilt (el -Musulf) (v. 683/1284), El-ihtiyar li-Ta’lili’l-Muhtar, c. 1, Daru’|-
Erkam, Beyrut 1999, s. 288 (Sonraki dipnotlar, “El-Mevsili, El-Thtiyar” seklinde verilecektir.)

24



1) Ortaya Cikma (Olusma) Donemi

Bu dénem, killi kaidelerin mistakil olarak tedvin edilmedigi dénem olup, Peygamber
Efendimizden, bu tir kaidelerin tedvin edilmeye basladigi donem olan Hicri V. asra kadar
mezhep imamlarinin ¢iktiklan devreyi deicine alan bir dénemdir.

Fikhi kdlli kaidelerin ilk defa ortaya cikma doneminin risalet asri oldugunu
soylenebilir. Hz. Peygamber’in cevamiu’l-kelim, yani az kelimelerle cok manayr anlatan,
cinsten sdylemis oldugu bazi szlerin atinda pek ¢ok konu ile alakali cliz'i hikimler olmasi
bakimindan bu gibi sozleri kiilli kaideler hikmiinde degerlendirilebilir.* Bu duruma en acik

ornekler sunlardir:

-Zarar vermede yoktur. Zarara zararla karsilik vermekte yoktur.
eV o pal

-Tazmin migli mallardamidliyle, kiyemi mallarda kiymetiyle olur.
Olaall #1 Al

-Beyyine (Ddlil getirme) iddia sahibine, yeminde inkar edene aittir.
DS G e el s ol e A

Goruldugu gibi bu hadisler fiknin sadece cliz’'i bir meselesiyle ilgili olmayip bir gok
mevzuda gegerlidir. Bu nedenle Islam Hukukgular: bu tirden hadiseri fikhin muamelat
kismindaki bir cok konuda delil olarak kullanmiglardir. Zaten bu hadisler sonraki dénemlerde
Mecelle' de dahil olmak Uzere killi kaideleri bir araya getirmeyi amaglamis eserlerde kuilli
kaideler olarak yerlerini almislarchr.*

Hz. Peygamberden sonra sahabe ve tabiinden de rivayet edilen bu ttrden kulli kaide
diyebilecegimiz sozler, daha sonra fikhin tedvin edilmeye baslandigi donemde fukahanin
kitaplarinda gortlmektedir. Ornek olarak: Hanefi mezhebini tedvin eden imam Muhammed
(v. 189/805), Asl adl1 kitabimn “Istihsan” bol imiinde; “ Y akin sek ile zail olmaz” kaidesinin
cuz'i bir hikmu olarak; “Abdest aan kisi abdest’ini bozdugunu kesin olarak bilmiyorsa o
kimse abdestli sayilir. Cunkl abdest almas yakini yani kesin bir bilgiye dayanirken

“ Ibn Kayyim (v. 751/1350), Hz. Peygamberin bu ydniine su guzel ifadeleriyle dikkati ceker: “..Mezhep
sahipleri, goruslerini belirleyip, kendilerine gore, helal ve haram iceren ‘killi esaslari (:cevami’i)’i, ifade
zafiyetlerine ragmen tayin edebildiklerine gore, Allah ve cevami’u’l-kelim ile gdnderilen Resull, buna ¢ok
daha muktedir olmalidir. Peygamber, sumullu bir sbz sdyler (:el kelimetu'I-camiatu) ki, bu, pek ¢cok tir ve
ferdi icine alan bir kaide ve killi bir ilke olur. Bkz: Ebu Abdullah Muhammed b. Ebi Bekr b. Kayyim,
I’lamu’l-Muvakkiin an Rabbi’l-Alemin, c. 4, Daru’ |-K utubi’ |-l miye, Beyrut 1991, s. 333.

% Ali en-Nedvi, el-Kavaidu’kFikhiyye, Mefhumuha, Nesetuha, Tetavvuratuha, Daru’l-Kalem, Dimesk
1994, s. 90 (Sonraki dipnotlar “En-Nedvi, el-Kavaid” seklinde verilecektir.)
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abdest’ inin bozulup bozulmadigi hakkindaki bilgisi ise slipheye dayanmaktadir. Bu konudaki
sUphe ise gecersizdir.” diyerek bu kaideyi islemistir. Sonralart bu kaide, Ebu Tahir ed-
Debbas ile beraber bes temel kaideden biri olarak sayilmistir.

Bunun yamnda imam Muhammed'in talebesi olan imam Safii (v. 204/819)' nin de el-
Umm adl1 kitabinda kavaidi killiye diyebilecegiz tirden Fikhin birgok bolimiinde hikmi
gecerli olabilecek metinlere rastlanmaktadir. Ornek olarak sunlar siralanabilir®”:

-Zaruret halinde caiz olanlar zaruret olmayan durumlardacaiz degildir.

Lo A osm Y s pal B s

-Bazen zaruret halinde mubah olan seyler zaruret olmayan durumlarda mubah olmaz.

3o pal ye ArluV sy pal S-lu S

-Belli bir mana nedeniyle helal sayilan haramlar ancak bu ména nedeniyle helal olurlar
bu ména ortadan kalkincatekrar asli olan haramliga doner.

araill Jual 1 sle el @llld 1) 0l sl el @3 3 YV Jay Y ine 3 asae e da) Le S

Bu Uc¢ kaide her ne kadar kendilerini olusturan kelimeler ve bu kelimelerin dizimi
bakimindan farkliysa da, mana olarak zaruret halini beyan etmektedir. Daha sonralari bu
manada olan kaide, kelimeleri arasindaki uyum bakimindan yapisi daha da oturarak
“Zaruretler mahzurlart mubah eder.” &1 shad) zas &l g wall geklini alacaktir.

Bu donemdeki kavaidi killiye hareketlerine bakildiginda 6zet olarak sunlart sdylemek

mumkdnddir;

a- KUlli kaideler, daha sonraki anlam ve 6nemi kazanmadan Once ilk Ug asir alimleri
tarafindan kullanil mastir.

b- Killi kaideler alamnda telif hareketlerinin gelisimine bakmadan once bu tir
kaidelerin gecti g ilk g asir fikih alimlerinin kitaplarina ve sozlerine bakmak gerekmektedir.

c- Bu donemde kitaplarda gecen fikhi kaideler, bu konuda yapilan calismaarin
olgunlastizi donemdeki aym kaidelerle karsilastirildigi zaman kaideyi olusturan kelimelerin
daha fazla, kelimeler arasindaki uyumun biraz daha az oldugu gortlmektedir ki bu da kalli
kaidelerde olan tekamulti cok acik bir sekilde bizlere gostermektedir.

d-Bu devirde bu tirden veciz ama bu denli kapsamli ifadeler, sonraki alimlerin bu
konudaki calismalarin tesvik etmistir. %

*" Muhammed b. idris Es-S&fii, el-Umm, Daru’| -Kutubi’l -Ilmiye, Beyrut 1993, c. 4, s. 168.
“8 En Nedvi, el-Kavaid, s. 104.
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2) Gelisme (Tedvin) Donemi

Kulli kaidelerin, Hicri IV. asirda ve sonrasinda mustakil bir ilim haline geldiklerini
sdylemek mumkuindur. Kulli kaideler hakkinda eserler yazan bazi muellifler bu tir kaidelerin
yayginlasmas: ve bu konuda eserlerin ortaya ¢gikmaya baslamasini, hicri dordincl asirda
sistemli bir hale gelen mezhep taklitciligi ile irtibatlandirmislarcir®®. Buna katilmamak
mUmkin degildir. Cunku bu asirda fikhi mezheplerin istikrarindan sonra gelen fikih bilginleri,
mezhep imamlarindan gelen ictihatlar: ta'lil etme, onlarn hangi prensipleri esas alarak hikim
cikartildiklarint tespit etmek igin calismalar yapmislar ve bununla o mezhebe bagli olan
dimlerin karsilastiklan meseleleri ¢ozerken mezhep disina ¢ikmalarini aza indirmeyi
amaclamislardir. Bu amagla, Usllu’'l-Fikh'a dair eserler kaleme amak yerine, Kavaid
adamnda eserler yazildigina tarmk olunmaktadir. Bu duruma ornek olarak Ebu’l-Hasen el-
Kerhi (v. 340/951)'nin yazmis oldugu ve icinde kavaidi kulliye diyebilecegimiz esasarin
bulundugu er-Risdle fi’l-Usiil adli eseri verilebilir. Bu er-Risale’de, Kerhi, Hanefi
mezhebinin hangi esaslara dayandigini el-As! ( J=¥ ) diyerek belirlemistir. Bununla, bu
mezhebe bagl1 olan aimlerin verecekleri hikimlerin bu “asl”lara dayanmasim saglamaya
calismistir.® Fikhin o dénemdeki durumunu bizlere tasvir eden ibn Haldun (v. 808/1405),
Mukaddime adl1 eserinde sdyle demektedir: “....Her imamin mezhebi, o mezhebe uyanlarin
yaninda mahsus bir ilim haline gelince, artik ictihat ve kiyas yapmaya bir yol bulamadilar. Bu
nedenle mezheb imamlarinin yaninda kabul edilmis usul geregince birbirlerine benzeyen
meselelerin benzeme ve ayrilma noktalarim tespit etme ihtiyac hissettiler....” diyerek el-
Esbah ve’n-Nazair adli eserlerin ve bu konudaki calismalarin taklit ile baglantisini ortaya
koymustur.>* Bu tespiti glizel bir sekilde belirleyenlerden biri de Ali en-Nedvi' dir. Bu konuda
su aciklamalar1 yapmaktadir: “Hicri dérdiincii asirda taklit ortaya cikip® ferdi gayretler
disinda ictihat zayiflayinca, mezhebler arasindaki ihtilaflarin ve onlar arasinda tercih edilen
goruslerin delilleriyle beraber bulundugu muazzam miras sonraki fukahamn yeni cikan
meselelere bu mirastan tahri¢ yoluyla hikiim vermelerinden baska bir ise yaramadi. Bu tahri¢

* Ez-Zerka, Medhal, c. 2, s. 952.

% Bu durumu Kerhi’ nin risalesindeki 28. Asl (Kural)’ da ¢ok acik gormekteyiz: “ Ashabimizin (Hanefi Mezhebi
Imamlar) siziine muhalif olarak bulunan her ayet neshe veya tercih' e hamledilir.” Bakiniz: “Ebii’l-Hasan el-
Kerhi, Risdle fi’l-Usiil, Terciime: Ferhat Koca”, Ebli Zeyd ed-Debiisi, Mukayeseli Islam Hukuk
Diisiincesinin Temellendirilmesi, Giris ve Notlarla Tercime: Ferhat Koca, Ankara 2002, s. 267. Kerhi aymn
hikm( Hanefi alimlerinin sdzlerine muhalif olarak gelen hadider icin de vermistir. Bkz.: Ayn eser, 29. Ad, s.
268.

*! Abdurrahman b. Haldin, Mukaddime, thk: Hamid Ahmed Tahir, , Daru'l-Fecr, Kahire 2004, s. 542.

%2 Nedvi'nin taklidin bu asirda giktigim sdylemes bugun anlasildig: sekliyle taklittir; ¢unku taklit sahabe
devrinden itibaren Islam dlinyasinda gorilmektedir.
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yontemiyle sonraki fakihlerin, migtehitlerden nakledilen asillari esas aarak hikim
cikartmalariyla fikih gelisip gerceves genisledi. Boylece fikih bilginleri fikihta yeni Usluplar
ortaya koymaya basladilar. Bu Usluplari, bazen Kavaid, bazen Davabit, bazen de Furiik,
Elgaz, Hiyel ve benzeri adlarla andilar. Zamamin ve sartlann getirdigi problemler ¢ogalinca
fetva ve furuu hiukimlerini zabit atina alacak kavaid ve dabitalari, seleflerinin yolundan
giderek genisletmeye calistilar. Ebu’l-Haseni’|-Kerhi ve ed-Debbusi  (v. 430/1039) nin
yaptiklari gibi.” *3

Kulli kaideleri ilk olarak tedvin edenler Hanefilerdir. Es-SuyGti (v. 911/1505) ve ibn
Niuceym (v. 970/1562) “El-Esbah ve'n-Nazéir® adlhi kitaplarinda anlattiklarnna gore,
“Hanefilerden Ebu Tahir ed-Debbas, Hanefi mezhebinin esaslarim on yedi kaidede toplamusti.
Bunu duyan Safii alimlerinden Ebu Said El-Herevi, Ebu Tahir'in yamna gitti. Ebu Tahir ama
(gbrmez) biriydi. Her aksam insanlar namazdan ¢iktiktan sonra bu kaideleri sedli olarak tekrar
ediyordu. Ebu Said gizli olarak insanlar mescitten ¢iktiktan sonra bir hasira sarilip Ebu
Tahir'in kaideleri tekrar etmesini bekledi. Ebu Tahir bunlardan yedi tanesini tekrar ettiginde,
Ebu Said'in igeride oldugunu fark etti. Onu disan cikardi, ve artik bildigi kaideleri sedli
olarak tekrar etmeme karar1 adi. Ebu Said el-Herevi ise duymus oldugu bu yedi kaideyi
ezberleyerek Kadi El-Huseyn e-Basri (v. 430/1039)' ye aktardi. Ebu’l-Huseyn ise bunlardan
ilham alarak Safii mezhebini yedi kaidede topladi.” >

Bu rivayeti bu iki kitapta nakledildigi gibi kabul edip sthhatini tartismay: bir tarafa
birakacak olursak Safi alimlerinin de bu hikayeyi nakletmis olmalari bu konuda Hanefi
mezhebi aimlerinin 6ncli oldugunu bizlere anlatmaktadir.

Ebu Tahir ed-Debbas'1in hangi kaideleri topladigi bilinmemekle beraber, asagidaki bes
temel kaidenin onun bir araya getirmis oldugu on yedi kaideden oldugu sdylenmektedir:

1. isler maksatlarina goredir.

2. Yakinsek ile zail olmaz
3. Mesakkat kolayli1g1 gerektirir.
4. Zarar giderilir.

5. Adet hakem kabul edilir.

% Nedvi, El-KKavaid, s. 155.

> Celaliiddin Abdurrahman es-Suy(ti, E-Esbah ve’n-Nazair fi Kavaid ve Fur’i’s-Safiyye, Mektebetu Mustafa
el-Baz, Riyad 1997, c. 1, s. 10; ibn Nuceym, El-Esbah, s. 10. Bu hikaye her iki kitapta gegmis olsa da, bir
alimin bildigi seyleri saklamak icin bu kadar ugrasmasi, bir sekilde kendisinden bu ilmi amak icin ¢abalayan
bir kisiye de bdyle muamele yapmis olmasi, pek anlasilir gérilmemektedir. Bu nedenle bu hikayenin kurgu
olabilecegini distinmekteyim.
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Bunlarla beraber Debbas'in ¢agdas1 sayilan Ebu’'l-Hasen el-Kerhi’'nin onun akram
olarak ondan bazi kaideleri iktibas ettigi diistintilebilir.”®

Bunlar1 anlattiktan sonra bu dénemde Hanefi alimleri tarafindan kavaidi killiye'yi
konu edinerek tedvin edilmis olan 6nemli bazi eserlere goz atilabilir. Bu eserlerden ¢zellikle
Ebu’ |-Hasen El-Kerhi ile Debbusi’nin risalelerinde bulunan bazi kaideleri Mecelle de gecti gi
sekliyle karsilastirarak kaidelerin ne dlclide degisime ve gelisime ugradigimn gosterilmesi,
Tez konusu ¢oziimlemesinden oldugundan, asagida gelen paragraflarda sunulmaktadhr:

a) Ebi’l-Hasen el-Kerhi’nin Risalesi

Hanefi mezhebinde meselede miigtehit sayilan®® Kerhi, bu Risae sinde Hanefi
mezhebinde mezhep imamlarinin cliz’i meselelerde verdikleri hikidmleri inceleyip onlar
arasindaki ortak illetleri bularak killi kaideler haline getirmis ve bunlara J=Y¥ (Ad) diyerek
39 tane asil’ dan bahsetmistir. Ebu’l-Hasen el-Kerhi’nin bu Risale'si kendisinden sonra fikhi
killi kaideler ileilgili yapilan ¢alismalarin temelini olusturmustur. Kerhi’ nin Risale' sinden bir
ornek verilecek olursa, sonraki aimlerin ikrarla ilgili olarak, ikrarin ancak ikrar1 yapam
baglayacagini, hiikmiiniin baskasina gegmeyecegini beyan eden “ikrar kasir bir hiiccettir”>’
3 pald daa A bicimindeki kaide Kerhi'nin Risale'sinde on ikinci kaide seklinde, “Kisi
hakkiyla ilgili olarak ikrar ettigi seyle muamele gorir.”s 8 WS 4wdl s & Jalay gyad ¢f B
aktarimiyla gecmektedir.

Goruldigl gibi bu kaide Kerhi’de daha uzun ve kelimelerin bir araya gelisi oturakli
degilken, Mecelle de gectigi sekilde, kaide hem daha veciz ve hem de kelimelerin birbirlerine
uyumu daha guzel bir hal almistir. Ayni durum su drnekte de gorulmektedir: Mecelle nin on
atinc maddes olarak zikredilen “ictihat baska bir ictihatla bozulmaz”\gfia el ¥ giay)
seklindeki kaide Kerhi deAlia sgials fowds ¥ algiadl &8 )3 45) “Kisi bir ictihatla hilkkmedince,
bu hiikiim ayni derecede olan baska bir ictihatla bozulmaz” seklindedir.

*® Nedvi, El- Kavaid, s. 137.

% Muhammed Emin ibn Abidin, “Resmu’l-Miifti”, Mecmuatu Resaili ibn Abidin, yy. ts, s. 12.

> Ali Haydar, Durer, 78. Kaide, s. 165.

% Ebu'I-Hasen Ubeydullah b. Huseyn el-Kerhi, bu risalenin ismi belli degildir. Risale Debbusi’nin “Te’sisu’n-
Nazar” adli risale ile beraber baslmistir. Matbaatu’|-Edebbiyye, Misr, Tarih Yok (Sonraki dipnotlar
“Debbusi, Te’sis” seklinde gececektir.)”
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Bu ornekler bize kavaidi kdlliyenin tarih icindeki gelisimini daha iyi ortaya
koymaktadir. Nesefi (537-1142)> Kerhi'nin bu risalesini drneklendirerek ve kisa agiklamalar
yaparak serh etmistir.

b) Te’sisu’n-Nazar

Bu eser IImu’l-Hilaf’in kurucusu sayilan Ebu Zeyd Ubeydullah Ed- Debbusi (v.
430/1039)'ye aittir. Kitapta 86 kaide vardiwr. Ancak bu kaidelerin geneli Kerhi’nin
Risae sinde oldugu gibi Hanefi mezhebince kabul edilmis kaidelerdir. Yani tum fikih
ekollerince kabul edilmemistir. Debbusi bu Risale' sinde fikih 6grenen talebelerin, mezhep
imamlarinin ihtilaf ettikleri noktalar1 anlamada zorlandiklarini, ve hangi 6lculere gore hikim
verdiklerini anlayamadiklar: tespitini yaparak, onlarin islerini kolaylastirmak icin bu kaidel eri
bir araya getirdigini sdyler. Debbusi “Fukahann ihtilaf ettigi meseleleri aragtirdim ve onlarin
ihtilaflarim sekiz kisma ayirdim.” dedikten sonra bu kisimlar sayar.®® Debbusi de Kerhi gibi
her kaidenin basinda J<=Y'diyerek baslayip, sdyledigi kaidenin hikminin gecerli oldugu
cuz'i hikimler ile drnekler vererek kaideyi aciklamaya koyulur. Debbusi’ nin bu risalesinden
bir drnek vermek istiyoruz:

“Ebu Hanife' ye gore asil: bir sey sabit oldugu yakini (kesin) bir sekilde bilinince ayn
kesinlikte aksi bir durum olmadikca ayni hiikiim devam eder.”®... e 4l ddyis ) 23 Jaall)
(A R alla ) o ggd (S Saa oY CRN g Abalat) (5 sk (e £l gl e

Bu kaide Mecelle de gecmekte olan “Yakin, sUphe ile zal olmaz.” kaides
anlamindadir. Ancak goruldigu gibi Debbusi’ de daha uzun bir haldedir.

¢) EI-Esbah ve’n-Nezair

Debbusi’ nin bu eserinden sonra hicri onuncu asra kadar Hanefilerden bu alanda kayda
deger eserler ortaya gtkmamistir. Ancak kavaidi killiye ile alakali calismalar Hanefilerin
durmasiyla durmamis, 6zdlikle Safi alimleri basta olmak Uzere devam etmistir. Nihayet, Hicrl
970, Miladi 1562 yilinda vefat etmis olan Ion Nuceym bu alanda ozellikle basta sofi
alimlerinden, Tacuddin es-Subki (v. 771/1369) olmak Uzere kendisinden dnce yazilmis olan

% Kerhi'nin risalesini serh eden Nesefi, Nesefi ailesinden, akaide dair Risale’si olan, Ebu Hafs Necmuddin Omer
en-Nesefi (v. 537/1142) dir.

% Debbusi, Te’sis, s. 2.

81 Debbusi, Te’sis. 3. Kaide, s. 6.
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kitaplar: inceleyerek kavaidi killiye ile ilgili degerli bir kitap telif etmistir.®?> Bu kitaptaki
kavaidi killiyeler daha sonra Mecelle'de bulunan kaidelerin bas kaynagi olmustur.®® ibn
Nuceym’'de kaidelerin sayisi 25 dir. Bu kaidelerin alti tanesi, kapsamlart genis ve herkes
tarafindan kabul edilen temel kaideler iken, on dokuz tanesi ise diger atisina gore kapsamlar
daha dar olan fer'i kaidelerdir.* ibn Nuceym’in bu kitabi olduk¢a meshur olmus, Uzerinde
yaklasik olarak yirmi bes calisma yapilmustir.%

Bunlarin disinda Ebu Said El-Hadimi (v. 1172/1758)' nin Mecamiu’l Hakaik adl1
Usllu'I-Fikh’a dair yazmis oldugu bir kitabi vardir. Hadimi bu kitabimin son kismim kavaidi
killliye' ye ayirmis ve kaideleri harf sirasina gore tertip etmistir.® Mecelle, Ibn Nuceym’ den
sonra kavaid alamnda bu kitaptan istifade etmistir.67

Sonug olarak, bu donemde kavaidi killiye alaninda yapilanlar sOyle 6zetlenebilir:

1. Kavaid alaninda yapilan calismalar hizlanmis ve bu konuda degerli eserler
verilmistir.

2.Yapilan calismalarda kaideler, furuk ve elgaz ile i¢ ice oldugundan bu eserlerden
kavaid noktasinda istifade etmek guiclesmistir.

3. Bu donemde kavaidi killiye alaninda 6ncii olan Hanefilerin yerini Safiiler almistir.
3) Olgunlasma Donemi

Bir 6nceki donemde kavaidi kuliyye ile ilgili 6nemli eserler meydana getirilmesine
karsin kaideler araanda bir uyumsuziugun bulunmasi, aym konular: ihtiva eden kaideler
arasinda tertibin olmayis1 goze carpmaktaydi. Ayrica bu donemi Mecelle ile baslatirsak
Mecelle' den dnce bu konu ile alakal1 kitaplarda kaideler; Elgaz, Furuk gibi diger konularlaic
iceydi. Mecelle ile kaideler, ayr1 konulardan ayrilarak gerek kaideleri olusturan kelimeler
gerekse anlamlarimn kapsamlan agisandan zirve noktaya ulasti. Ayrica Mecelle ile baglayan
fikhin kanunlastirilmas hareketlerinde basta Mecelle olmak Uzere bu kaidelere kanun
maddelerinde atifta bulunulmas bu kaidelerin 6Gnemini daha da arttirmistir.

Kulli kaideler ile ilgili caismalar Mecelle’ den sonra da devam etmistir. Ancak bu
caismalarda kaideler, Mecelle’'de oldugu sekliyle kabul edilmistir. Burada su hususu
belirtmekte fayda gorilyoruz; Mecelle de bulunan kaidelere gz atinca bu kaidelerin birbiri

62 1bn Nilceym, El-Esbah, s. 10.

8 Oztirk, , Mecelle, s. 35.

® {bn Niiceym, El-Esbah, s. 1-6.

® Ez-Zerka, Medhal, c. 2, s. 957:En-Nedvi, El-Kavaid, s. 140.
% Ez.Zerka, Medhal, c. 2, s. 957; Heyet, Hulasa, s. 110.

5 Ebu’l-Ula Mardin, Ahmet Cevdet, s. 179-182.
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ardina dizilisinde bir insicamsizlik gérinmektedir. Bu hususa dikkat ¢ekenlerden biri olan
Mustafa ez-Zerka (v. 1999) bu kaideleri serh ederken once bunlar asli ve fer'i kaideler olarak
ikiye ayirmis ardindan aym konu ile aakal1 kaideleri birbiri ardina getirmistir. Mesela
Mecelle nin 60. kaidesi olan “Kelamini’mali ihmalinden evladir”4led) ¢ A9l a8 Jlas) | 12,
kaides olan “Kelamda tercih edilen hakiki anlamdir”...., 61. maddesi olan “Hakiki anlam
kullanilamayinca mecaza gidilir.” Jaall A jua 488l 3 323 13 62, kaidesi olan “Kelam i’mal
edilemeyince ihmal edilir.” kaideleri ayn: konuda bir zincirin halkalar: gibi iken Mecelle' de
ayn yerlerde zikredilmistir. Zerka ya gore Mecelle’ de 40 asli 59 tane ise fer’i kaide vardir.%®
Kavaidi kulliye'nin dogusu ve gelisimi konusunu bitirmeden once Islam fikhi
mezhepleri arasinda bu kaidelerle ilgilenmeleri bakimindan bir siralama yapacak olursak;
Hanefiler, Safiler, Hanbeliler, Malikiler, ve daha sonra Sia mezhebi seklinde siralayabiliriz.®®

C- Kiilli Kaidelerin islam Fikhindaki Onemi

Islam fikhinda killi kaidelerin énemli bir yeri vardir. Bu kaidelerle, fikihla ugrasan bir
kimse fikhin daginik ctiz’i meselelerini belli kurallar altina toplamis olup konulart ayr bile
olsa benzer meselelerin hikimlerini, bu kaidelerle bilmis olur. Islam hukukunu kendisine
arastirma konusu edinen bir kimse bu kaideleri dgrenmekle, fikhin degisik konularinda bir
cok ciz'i meselelerin hukumlerini ezberlemekten kurtulur. Mesela fikih kitaplarinda
muamelat  bolUmUnd olusturan tim konularda akdi meydana getirecek sgalardan soz
edilmektedir. Butun bu sigalar yerine fakih “Akitlerde muteber olan maksat ve manadir.
Lafizlar ve kaliplar degil” ™ (Sbals B ¥ laall g saliall 3 s&dl 35l seklindeki kaideyi ve
istisnalarim bilmes halinde her akit anlatilirken bahsedilen bu sgalar ezberlemekten
kurtulacaktir. Yine aym sekilde fikih kitaplarinda 6zellikle yemin ve nezir gibi konularda
orfun hakimiyetine dair “Lafzin hakiki anlam orfin delaletiyle terk edilir.” A¥y 4a8al) & i
s geklindeki kaide ve ifade ettigi anlam ¢ok iyi bilinirse yemin konusunda karsilagilan
sorular hakkinda genel bir bilginin olasacag: kanisidayi1z. Zaten islam fikih alimlerinin bu
kaideleri gerek yazmis olduklar: fikih kitaplarinda gerekse muistakil olarak yazmis olduklar:
eserlerde toplamalar ve bu kaidelere bilyik 6nem atfetmeleri kiilli kaidelerin islam fikih

kulturunde ki yerini ortaya koymaktadir.

% Ez-Zerka, Medhal, c. 2, s, 962.

% Ez-Zerka, Medhal, c. 2, s. 957.

® Burhanuddin Ali b. Ebi Bekr el-Merginani, El-Hidaye, Daru’|-K utubi’[-IImiye, Beyrut 1990, c. 3, s. 24; El-
Mevsili, el-ihtiyar, c. 4, s. 302.
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Kulli kaidelerleilgili eserler yazmis olan Islam hukukgular: da bu kaidelerin 6nemi ve
fikihlaugrasan arsstirmaciya neler kazandirdiklarinadair su yaklasimlarda bulunmuslardir:

Karafi (v. 684/1285), elFurik adli kitabimn basinda bu kaidelerin 6éneminden
bahsederken su ifadeleri kullamr “Hazreti Muhammed'in getirdigi seriat usul ve furuu
hiukumleri kapsamaktadir. Usul ile alakali olan kisim iki b6l Gmdur:

1. Usulu'l-Rkih: bunlar genelde lafizlar ve bu lafizlarin deldet ettigi anlamlar
Uzerinde durur.

2. Fikhi Kllli Kaideler: Bunlar dtlarinda sayillamayacak derecede cliz’i hikumler
barindiran kalli kaidelerdir.

Karafi bu ayrimi yaptiktan sonra killi kaideler ile ilgili su degerlendirmeleri yapar:
“Bu kaideler islam fikhinda 6nemli bir yere sahip olup, fakih'e saglachg faydalar: goktur.
Fakih bu kaideleri bildigi oranda kiymetini arttirnr ve mezhep imamlarimin fetva verirken
hangi metotlar1 kullandiklarini anlamis olur. Kim killi kaideleri bilmeden ctz'i hukimleri
ogrenmeye kalkarsa, bu hiukimler kendisine c¢elisiyor gibi gérindr ve nihayetsiz ciz’'i
hiuktmleri ezberlemek zorunda kalir. Fikhi, kaideleri ile birlikte zapt altina alan kimse bu
kaidelerin altina girdigi icin clz'i hikimleri ezberlemek zorunda kalmadig: gibi baskasi icin
birbirine zit gibi gériinen meseleler de onun icin gayet minasip gorindr.”

Ibn Receb el-Hanbeli (v. 795/1393) ise, el-Kavaid adl1 kitabimn mukaddimesinde
“Bunlar blyuk faydalar1 olan 6nemli kaidelerdir. Bu kaideler fakih’e mezhebin hangi asillara
dayandigini gosterip, dagimnik halde bulunan meseleleri tek bir ipte toplayip, birbirine uzak
olan konular: fakih icin yakinlastirir.”

Suyuti (v. 911/1505), el-Esbah ve’n-Nazair adl1 eserinde sOyle der : “Bil ki esbah ve
nezair buydk bir ilimdir. Bunlar1 bilmekle fikhin hakikatleri ve sirlar1 bilinir, fikithta mahir
olunur ve bunlart bilen fakih, diledigi meseleyi hemen hatirlayabilir. Ayrica kitaplarda
olmayan meselelerin hikiimleri bunlarla bilinebilir.” "

Suyuti ile aynm asirda yasamis ve ayni issmde bir eser yazmis ve Mecelle deki kalli
kaidelerin bas kaynag: durumunda olan 7/bn Nuceym (v. 970/1562) ise 6zetle “Kulli kaideler
adinda usulu fikintir. Bunlar: bilmekle fakih fetvada dahi olsa ictihat derecesine ulasir.”

diyerek bu kaidelerin 6nemine vurgu yapar.

™ Ahmed b. idris e-Karafi (v. 684/1285), el-Furilk, c. 1, s. 3.

"2 Ebu' | -Ferec Abdurrahman ibn Receb el-Hanbeli, el-Kavaid fi’l Fikhi’l-islami, M ektebetu't- tayyibat el-
Ezheriyye, Kahire 1972, s. 2.

® Suyuti, el-Esbah, c. 1, s. 6.

" 1bn Nuceym, el-Esbah, s. 10.
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Mecelle heyeti bu kaideleri Mecelle nin basina neden koyduklarini mazbata da beyan
ederken, kulli kaidelerin ne kadar 6nemli olduguna ve pratikte ne gibi faydalar sagladigint su
ifadeleriyle isaret ederler, “Gozden gecirmek suretiyle yiksek maumunuz olur ki,
mukaddimenin ikinci makalesi (Ibn Nuceym) ve onun yolunda yuriiyen fakihlerin bir araya
getirdikleri fikhi kaideler olup, Seriyye hakimleri sahih bir nakil bulmadikca yalniz bunlarla
hikmedemez. Fakat fikhi meselelerin bir araya toplanmasina kiilli faideleri olarak gbzden
gecirenler meseleleri, delilleriyle zaptetmis olurlar ve diger memurlara da her hususta bas
vurulacak kaynak olabilir. Ayrica bunlar vasitasiyla bir adam muamelatim mimkin mertebe
seriata uydurabilir.”

Mecelle sarihlerinden Ali Haydar ise “Bu kaideler fikhin muamelat kismina samil
oldugu gibi ibadet, nikah ve ukubat kisimlarina dahi samil oldugundan bu konulardan birgok
cuz'i hukumler bu kaideler tabiidir. Fakat Mecelle sadece muamelat sahasim ele aldigi igin
verilen érnekler bu aanla sinirli kalmistir.” © diyerek kiilli kaidelerin gegerlilik alaninin
sadece muamelat sahasiyla sinirl1 olmadigini, ibadet alaninda da gecerli olduguna vurgu
yapmastir.

Mecelle' de olan killi kaideleri babasi gibi serh eden ve onlar1 adli ve fer’i diye ikiye
ayirarak, dahauygun bir tertiple diizenleyen, Mustafa ez-Zerka (v. 1999) ise bu kaidelerin iyi
anlasildig taktirde fikihla ugrasan kimseye neler kazandiracagina dair su agiklamalar yapar:
“Bu kaideler fikhin muayyen bir konusuna has olmayip, dallan fikhin tim konularina
uzandigindan arastiricitya genel bir fikhi meleke verir. Arastirici ser’i ve kanuni 6greniminde
bu kaidelerle karsilasinca bunlarin mefhumlarim ve uygulamalarint anlayip, bu kaidelerin
istisnalarina vakif olursa sonra asli kaidelerden istisna edilen ciiz’i huikmtin istisnaedilmesinin
fikhi sebeplerini bilip, onu da baska bir asli kaidenin hilkkmu altina koyabilirse, arastirmasinin
sonunda kendisini, sanki fikhin zirvesinde duruyor ve tim konularina bu zirveden bakiyor
gibi hisseder.”’

> Oztiirk, Mecelle, s. 36. Mecelle'nin killli kaideler disindaki maddeleri ile, killi kaideleri arasinda bir
mukayese yapan, Refik GUR killli kaidelerin 6nemini su sozleriyle dile getirmektedir: “Mecelle' nin metnini
teskil eden hikimler ne kadar minferit hadisede tatbiki kabil ve zamanin bile ihtiyaclarina uygunlugu stpheli
ve bu bakimdan pek hakl1 kritiklere yer vermekte ise, aksine olarak, killi kaideler tabii hukuka ve modern
hukukun hayli munakasalardan sonra ulastigi prensiplere o derece uygundur.” Gur bununla da yetinmeyip
Mecelle'ye asil seref ve sohreti bu kaidelerin kazandirdigini iddia etmistir ki kanaatimizce de bu iddia
dogrudur. Bkz: Gir, Mecelle, s. 98-110.

© Al Haydar, Durer, s. 28.

" EzZerka, el-Medhal, c. 2, s .949. Ez-Zerka ayni degerlendirmeleri babasinin kitabina yazdig: takrizde de
yapar. Bkz.: Ahmet ez-Zerka, Serhu kavaidi’l fikhiyye, Daru’|-Kalem, Dimesk 1989 (Sonraki dipnotlar “ez-
Zerka, Serhu Kavaid” seklinde verilecektir.
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Sonu¢ olarak, kllli kaidelerin yayilmas: ve gelismesine hizmet etmis, yukarnda
isimleri gegen islam hukuku aimlerinin kiilli kaidelerin islam Hukukundaki yeri ve 6nemine
dair sdyledikleri alintiladiktan sonra, tim bu bilgiler 1s1iginda su 6zet yapilabilir:

1- Kiilli kaidelerin Islam fikhini kolaylastirmada ve daginikligim gidermede énemli
bir rolt vardir. Cunki bir cok ctiz'i hikim tek bir kaide altina alimp dizenli bir hal alir.

2- Bunlar1 6grenme benzer bircok meseleyi ezberlemekten kurtarir.

3- Bu kaideler arastiricida fikhi melekeyi gdlistirip, kendi mezhep imaminin dikkate
aldig1 kaidelere gore hakkinda bilgi olmayan meseleleri bu kaideler 1s1g1nda gikartabilir.

4- Bu kaideler sayesinde birbirinden farkli konulardaki hukimler, illetleri tespit
edilerek aralarinda baglanti saglanabilir, bununla hukimler arasinda ne kadar tutarlilik
oldugunun saglamasi yapilabilmesinin yamnda tim hikimlerin yaklasik olarak ayni

masl ahatlar1 yerine getirmek icin oldugunu bilinebilir.”®
D-Kiilli Kaidelerin Ser-I Delil (Kaynak) Olmasi

Islam Hukukunda bu kadar 6nemli bir yer tutan kiilli kaidelerin, tipki bir istihsan veya
bir istishab gibi, kendilerinden fer’i hikiimler ¢ikartilmaya uygun, basl basina birer ser’i delil
olup olamayacag1 konusunda Idam hukukcularinin farklr gorisleri vardir. Aslinda bu farkl:
anlayislarin olusmasinda, bu kaidelerin Islam Hukukunun tartisiimaz iki kaynag: olan Kur’an
ve Sunnete ne kadar dayandigimin 6nemli bir yer tutmasinin yamnda, bu kaidelerin fer’i
meselelerin tamamim mi1 yoksa cogunu mu  kapsadi i, bir diger ifadeyle hukimlerinin fer’i
meselelerin tima icin gegerli olup olmamasi da 6nemli bir yer tutmaktadir.

Aslinda tek basina bir tez konusu olabilecek bu bdlimi burada kendi tez konumuza
151k tutacak yonleriyle Gzet olarak verecegiz. Once bu kaidelerin ser’i kaynaklara ne kadar
dayandigi, ardindan da kaidelerin kapsamlar: ileilgili bilgileri verdikten sonra killi kaidelerin

ser’i kaynak olup olamayacagi ileilgili yargiya varacagiz.
1) Kiilli Kaidelerin Ser’i Delillerle fliskisi

Daha 6nce de ifade ettigimiz gibi, killi kaidelerden bazilarimin metinleri nebevi
hadislerdi. Bu yonuyle bu kaidelerden birine dayanarak hiukim verilince aslinda kaideyi
hikme kaynak degil, hadisi kaynak ettigimiz sdylenebilir. Ancak bu kaidelerden 6zellikle adli

8 Nedvi, el-Kavaid, s. 327.
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kaideler olarak sayilan bazi kaideler muayyen bir ayet ve hadisten ¢ok, bircok ayet ve hadisin
ifade ettigi anlamlardan istikra yoluyla cikanlmistir™. Bu yonilyle bu tirden kaideler
muayyen bir hadisin ifade ettigi anlamdan ¢ok daha etkili olacaktir. Bu noktaya isaret
edenlerden biri olan Seyyid Bey Muvafakat sahibi es-Satibi (v. 790/1388) den su aintiyr
yaparak soze baglar:

“Maliki mezhebinin biyiuk imamlarindan olan Muvafakat yazari Satibi’nin dedi g
gibi bu sekilde istikra yoluyla elde edilen kaideler muayyen bir ser'i delile dayanan
kaidelerden daha katidir. Clnka birbirlerini teyit eden delillerin ifade ettikleri mana, muayyen
bir delilin yalmz basina ifade ettigi ve deldlet ettigi anlamdan daha kuvvetlidir. Ayrica birgok
delilin tek bir anlamaisaret etmesi sliphe ve tereddiide mahal birakmaz.

Mesela: “Dinde zorlama yoktur” diger bir tabirle “Mesakkat kolayligi celbe der”
kaides yalmz “Allah size icin dinde zorluk kil mad”® ayetinden cikartilmis olsa kat-i
olusunda (deldlet agisindan) tereddiit hasil olabilir. Gerci bu bir ayet olup Kur’ an da olmasi
yonuyle stibutu kati olmakla beraber, bu kaideye deldeti de zahirdir. Fakat her hususu
kapsayacak sekilde genel olusunda minakasaya ihtimali vardir. Bu cihetle fikhen bu kaidenin

cikartilmasinda yalmz yukaridaki ayeti kerimeye dayanilmamis bununla beraber “Allah sizin

icin kolaylik diler zorluk dilemez.”®

, “Din kolayliktir. Dininizin en hayirlist en kolay
olamdir.”, “Ben misamahakar Hanif diniyle gonderildim” hadisi serifleri gibi bu babta varit
olmus ne kadar nass varsa tetkik edilmis ve neticede gerek ibadette gerekse muamelatta olsun
daima mukellefler Gzerinden miumkiin oldugu kadar zorlugun ve mesakkatin kaldirilmas
gerekti gine dair kaideyi gikartmuslardir. Bu nedenle bu kaidenin ser’ an sihhatinde tereddiide
mahal kalmamis ve fikhin sabit ve kat-i bir esas haline gelmistir. Diger kaidelerde bu sekilde

elde edilmislerdir.”®

™ Ebu Tahir Ed-Debbas 1n ilk olarak tesbit ettigi sdylenilen ve di ger kulli kaidelere gore kapsamlarn daha genis
olan bes kaideyi (bkz; s. 13) slnnet-hadis baglaminda, kaynaklarinm tesbit etmeye calismis olan M. Emin
OZAFSAR bu kaidelere kaynak olarak gosterilen hadislerin bazisinin rivayet agisindan problemli oldugunu
bazilarin ise metin olarak takdim-te'hir gibi oynamalara maruz kaldigim sdyleyerek bu kaidelerin
kaynaklarim dolayisiyla bu tir hadislerden cikartilmis kaidelerin mesruiyyetini tarismaya agnustir. Bkz:
Mehmet Emin Ozafsar, Hadisi Yeniden Diisiinmek, Ankara Okulu Yayinlan, Ankaral998, s. 101-171.
Ancak burada su hususu belirtmekte fayda gortiyoruz , Sayet bir hadis, hadis usulu kriterlerine gore zayif dahi
olsa insanlar (Hukukgular) tarafindan kabul ile karsilanmis ve medliuluyla amel edilmisse bu durum o hadis
icin tashih sayilmaktadir ki fikih kitaplari bu tirli 6rneklerle doludur. (Genis bilgi izin bkz: Abdulfettah Ebu
Gudde nin, Abdulhayy el-Leknevi’ nin El-Ecvibetu’FFadila, Daru’s-Selam, Haleb,1997 adl: kitabinin sonuna
ekledigi “Lahika”, s. 228-238)

% el -Hacc, 22/78

% ¢l -Bakara, 2/185

% Seyyid Bey, Medhal, s. 89, 90. Ayrica benzer ifadeler icin bkz: Omer Nasuhi Bilmen, Hukuku islamiye

Kamusu, Bilmen Yayin Evi Istanbul, trs, c. 1, s. 254, (Sonraki dipnotlar “Bilmen, Kamus” seklinde
verilecektir.)
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Seyyid Bey’in yukandaki ifadelerinden anlasilan; bu kaidelerin kendilerinden fer’i
hikim istinbat edilebilme noktasinda diger ser’i deliller gibi oldugudur.

2) Kaidelerin Kapsami

Kulli kaidelerin ser’i birer kaynak olamayacagi konusunda en biyik itiraz bu
kaidelerin, konularina giren ciiz’i meselelerin tamamim kapsayip kapsamadig noktasindan
gelmektedir. Kllli kaideler oncelikli olarak fikhin; ibadetlerden adab, borclar, ceza, kamu,
devletler hukukuna kadar degisik konularinda verilen hiikiimlere ortak agiklama getirmeyi ve
bu hikimlerin bagh oldugu ana ilkeyi tamtmay: hedeflediginden fer'i meseleleri cogunlukla
ve kura olarak kapsar. Ozel durumu ve ddlili sebebiyle kaidenin disinda kalan fer'i
meselelerde olabilir.* Zaten fakihler bu kaideleri tammlarken cogunlukla “aglebilik” kaydin
koymuslar ve bununla baz1 fer'i meselelerin bu kaidelerin hiikmuinden istisna edilebilecegini
belirtmek istemiglerdir.3

Nedvi'nin, Imamu’l-Haremeyn Cuveyni (v. 478/1085)'nin el-Giyasi adli kitabindan
naklettigine gore; Cuveyni, “Beraatu’z-zimme® ve “Ibahatu’l-asl” kaidelerini anlatirken
“Bunlar1 buraya almaktaki maksadim zihinleri uyarmaktadir. Yoksa bunlarla istidlal etmeyi
kastetmiyorum.” diyerek bu kaidelerin ser’i birer delil olamayacagini ima etmistir. Hanefi
mezhebi alimleri icinde bu konuda en guizel eseri vermis olan /bn Nuceym de kaidelerin
aglebilik yonunu on plana cikartarak “Kaidelerin ve dabitalarin gerektirdigi seyle hikim
vermek caiz degildir. Cunkl bunlar killi degil aglebidir’ diyerek bu kaidelerin ser’i bir delil
gibi algilanmasini dogru bulmaz.®

Mecelle heyeti de mazbatada, kuilli kaidelerin bu yoniyle aakali1 olarak su
milahazalarda bulunur “Go6zden gecirmek suretiyle yuksek maumunuz olur ki,
mukaddimenin ikinci makalesi (Ibn Nuceym) ve onun yolunda yuriiyen fakihlerin bir araya
getirdikleri kaideler olup, Seriyye hakimler sahih bir nakil bulunmadik¢a yalniz bunlarla
hilkmedemez.” % Ayrica Mecelleyi serh etmis olan Ali Haydar da Mecelle heyetinin bu

kanaatini tasvip etmis o dabu kaidelerin ser’i birer delil sayilamayacagin ifade etmistir.%’

8 Zerka, Medhal, c. 2, s. 948; Baktir, ag.m. s. 208.

¥ bkz: s. 17.

8 En-Nedvi, El-Kavaid, s. 329-330.

8 Ali Haydar, Durer, s. 5. Mecelle heyetinin bu bakis agisini, kavaidi killiyenin ruhuna aykiri géren ve onlarnn
kadrini hakkiyla takdir edememeye baglayan, Refik GUR su sbzleriyle heyeti elestirmistir: “...Esasinda balig
ve fash bir ifade kudretiyle tespit olunan bu felsefi sozlerin tefsire ziyadesiyle misait ve binaen aeyh
hukukun inki safim temin sadedinde pek biiyUk rolii olmasi lazm geldigi halde, zamanin siyas sartlarindan ve
ilcalarindan c¢ekinen Mecelle Komisyonu azalarimn Esbab-1 miicibe mazbataanda da bildirdikleri Uzere, “bir
nakli sarih olmadik¢a’ bu kaidelerin hikim tesisinse mesnet yapilamayacagini belirtmis olmalari, -eger bir
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Bu ve benzeri gorlsleri aintilayan Nedvi su neticeye varmaktadir “Bitin bu
goruslerden anlagildigina gore; ser'i deliller gibi bunlardan birine dayamip hikim belirleme
dogru olmaz. Sonra bu kaidelerden bir ¢ogu istisnalardan hali degildir, bizim aracigimiz
hikitm belki de bu istisnalar kabilinden olabilir. Bu nedenle bu kaideler tizerine hikim bina
etmek dogru olmayacag1 gibi, furuu meseleleri bunlardan tahric etmek de dogru degildir.
Bunlar ancak yeni meselelerin (fikih kitaplarinda bulunmayan) hiukimlerini, tedvin edilmis
fikhi meselelere tahric ederken arastiriciya asinalik kazandiran sevahiddir.®

Kaideler hakkinda Islam Ansiklopedisi’ nde bir madde yazmis olan Mustafa BAKTIR
bu kaidelerdeki aglebilik vasfindan yola gikarak Nedvi gibi aym neticeye varir “...Bu sebeple
fer'i bir meselede ¢ozim aranirken dogrudan kdlli kaidelere bagvurulmas ve ondan hikim
cikartiimasi dogru olmayip o meseleye iliskin 6zel delillere dayamlmas: gerekir” &

Bize gore basta adi kaideler olmak Uzere killi kaidelerin, kaynaklar: ister nass olsun
isterse fukahamin birbirine benzer fikhi meselelerden timevarim yoluyla ¢ikardiklan ttrden
olsun, bu tir kaidelerin ser’i delil olmalar1 yonundedir. Bu kaidelerin delil olmalarina engel
olarak, aglebilik vasfim 6ne ¢gikartmanmn da ¢ok tutarl1 olmadigint distintyoruz. Cinki bazi
nasslar dahi bitin g;esitleriyle90 Istihsan yoluyla hikimleri kiyas olarak ayni olmasi
gerekirken benzer meselede bu hilkiimden déntiliip baska bir hiikiim verilmektedir®. O zaman
nasslar icinde aglebilik vasfini kullanmp onlari da delil olarak kabul etmememiz gerekecektir.
Madem bu durumda olan nasslar hikimleri gecerli oldugu yerlerde delil olarak kabul ediyor
gecerli olmadig: yerlerde Istihsan yapiyoruz diyerek genel hukimden vazgeciyorsak ayn
durumu kulli kaidelerde de dustnebiliriz. Yani; hikmi gegerli oldugu yerde kulli kaideyi
delil sayip onun hikmtyle amel ederiz, gecerli olmadig1 yerde ise bir ¢esit istihsan sayip, 0
konu hakkinda 6z€l bir delile basvururuz.92

1zdrar beyaniyle cevrili bir agiklama degilse-onu vazedenlerin higte me’ mul bulunmadig: Uzere, dar gorisli
olduklarim belirtecegi gibi, tatbikatta hemen ekseriyetle “nakli sarih” kavlince, hukuki muamelelerin donmus
kaideler kalibina skistinlmasini daintag etmis bulunacag: asikardir.” Bkz: Gir, s. 110-111.

87 Ali Haydar, Durer, s. 10.

% En-Nedvi, el-Kavaid, s. 330-331.

8 Baktur, a.g.md. c. 24, s. 208.

% Farkl: sekillerle tarifi yapilan Istihsan; genel bir hilkiimden 6zel bir hikmii istisna etmektir. Usul alimleri genel
hikiimden 6zel bir hikmi istisna ederken bazi gerekcelerden bahsetmiglerdir. Istihsan cesitleri de
diyebilecegimiz bu gerekceler: Nass, Orf, Zaruret, Hafi kiyas, Maslahat ve fcmadir. Bkz: Abdullatif ibn Melek,
Serhu’l-Menar Usulu Ibn Melek, Salah Bilici Kitap Evi, Istanbul, ts, s. 285 ( Sonraki dipnotlarda “Ibn
Melek, Usulu Ibn Melek” seklinde gececektir.)

*"Mesela “ma’ dum’ un satisinin caiz ol madigina dair nassin hikmii istihsan yoluyla “selem ve icare” de gegerli
sayilmayip bu akitler yukaridaki hadisin hilkmiinden istisna edilmistir.(Bkz.:ibn Melek, Serhu’l Menar, S.
285.)

% Istihsan olabilecegine dair genis bilgi icin bakimz: Ali Bakkal, Hanefi Mezhebinde istihsan Tipleri,

Sanhurfa 2002, s. 117-184.
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Bu kanaatimizi destekler mahiyetteki bazi ifadelere  fikih kitaplarinda da
rastlamaktayiz. Meselaimam Nevevi (v. 676/1277), Sirazi'nin el-Miihezzeb'i Uizerine yazms
oldugu Mecmu’ adh kitabinda, “Ahmed’e (Hanbel, v. 241/855) gore abdest’i bozma
noktasinda deve etinin pisirilmis, cig veya kebabi yapilmis olmasanda bir fark yoktur. Bizim
onceki sozimizde boyledir. Ahmed’ den baska bir rivayete gore ise devenin sitlini icme de
abdest’i bozar ki fukahadan Ahmed disinda bdyle bir seyi sdyledigini bilmiyorum. Bizim ve
cumhurun mezhebine gére deve sitini igmeden dolay:r abdest gerekmez. Ahmed'in
arkadaslart Useyd b. Hudayr'in hadis ile amel etmislerdir. Buna gore Hz. Peygamber
“Koyunun siitd ile abdest almayin fakat devenin siitll ile abdest alin.” buyurmusladir. Bunu
ibn Mace (v. 273/886) zayif bir isnatla rivayet etmistir. Bu nedenle bu hadis delil olmaz.
Bizim delilimiz ise “asil temizliktir” ve onu bozan bir sey yoktur kaidesidir.”%

Nevevi, burada “Asil, olamn oldugu gibi kamasidir'¢ls W & ol L s& Ja¥
kaidesine dayanmis gorunuyor. Ve bunu zayif hadise tercih ediyor. Nevevi disindaki bazi
aimlerden de kulli kaidelerin ser’i birer kaynak olmas noktasinda bu tirden ifadeler
nakl edilmitir.**

Netice olarak sunu belirtmek isteriz ki killi kaideler, ser’i delil olarak gorilmese bile

bu durum onlarin islam hukukunda ki Gnemi ve degerinden hichir sekilde eksiltmez.

% Muhyiddin Yahya b. Seref Nevevi, Kitabu’l-Mecmuu, Daru fhya et-Turasi’|-Arabi, Beyrut 2001, c. 2, s. 48-

49,
% Zerka, Mustafa, Medhal, c. 2, s. 948; Nedvi, el kavaid, s. 330; Heyet, Hulasa, s. 21-22.
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IKINCI BOLUM

ISLAM HUKUKU VE DIL

Islam Hukukunun iki ana kaynagi, Kur'an-1 Kerim ve Hz. Peygamber’in siinnetinin
tasiyicist olan hadislerdir. Kur'an-1 Kerim, Hz. Peygambere Arapga olarak vahyedilmis ve
zimnen Allah’in, acik olarak da Hz. Peygamberin emriyle yaziya gecirilmistir. Hadider ise,
ilk zamanlar yaziya gegirilmesi Hz. Peygamber tarafindan Kur'an ile karismas ve Kur'an
Uzerine yogunlasan gayretlerin dagilabilecegi endisesiyle yazilmasi yasaklanmis ancak
sonraari yazil1 metinler haline getirilmesine izin verilmis sahabeden bazilan dabu isi Gzerine
amustir.®

MuslUmanlar dinleri ve dunyalar1 ile ilgili bir problemle karsilastiklarinda hemen bu
iki kaynaga muracaat etmisler ve sorunlarina bu iki kaynaktan ¢éziim bulmaya calisnuslardir.
Ancak bilindigi gibi bu kaynaklardan saglikli ve dogru bir bilgi alinabilmes icin bu
kaynaklarin dillerinin iyi bilinmesine ihtiyag vardir.

Islam’ in ilk donemlerinde Misliimanlar, arapcanin baska dillerle karisip sadeligini ve
tabiiligini henliz yitirmemes nedeniyle arapcayr kural ve kaidelere ihtiyag duymadan
biliyorlar, Kur'an ve sinneti dogru bir sekilde anlayip onlardan sorunlanna ¢6zim
bulabiliyorlarch. Ancak sahabe déneminden sonra islam topraklarimn genislemes ve diger
milletlerden insanlarin islam’a girmeleriyle, Arapca eski safligimi kaybetmeye baslach. Bu
durumu fark eden bazi bilginler bazi g¢ekincelere ragmen Kuran'in yanlis anlagilmasn
Onlemek icin noktalama ve harekelemelere baslarken® Arap dili konusunda uzman olanlar
ise Arap kabilelerini dolasarak arapcay: kurallar altina almaya baslad.

Gendl olarak arapcay: koruma adina yapilan bu calismalarin yaninda Islam Hukuk
alimleri de bu kural ve kaidelerden faydalanarak islam hukuku kaynaklarim dogru bir sekilde
anlamak ve yasanmak icin gonderilen ilahi kaynagi gonderenin maksadina uygun bir tarzda
yorumlayabilmek icin bir metodoloji olusturma ¢abasina giristiler.

Ozetle, sahabe ve onlar takip eden donemde sifahi olarak olusturulan, bir sonraki
nesilde yaziya gecirilen ve bize kadar gelen ilk Ornegini imamu Safii’'nin (204-819)
Risales’nin teskil ettigi Fikih Usult ilmi sadece bir ilim dali olarak Fikhi degil Tefsir ve

% Sibai: Mustafa, es Siinnetu ve Mekanetuha fi’t- Tesrii’l- islami, Daru’| Verak, Beyrut,200, s. 376-79; Itr,
Nureddin, Menhecu’n-Nakd fi Ulumi’l-Hadis, Daru’l- Fikr, Sam.1988, s. 232-233.

% Salih, Subhi, Mebahisu Fi Ulumi’l-Kuran, Daru’l- ilim, Beyrut 1997, s. 92-93; Cerrahoglu, ismail, Tefsir
Usulii, TDVY. Ankara 1997, s. 91.
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Hadis gibi diger ilimlerde de bir anlama metodolojisi olarak ortaya konulmustur.®” Bu ilmin
Onemli bir bolimu, insanlara sbz seklinde intikal eden vahyin nasl anlasilacagi konusunda
elfaz bahsine tahsis edilmis® ve islam Hukukuna dair bir hiikim cikartilirken bu kurallara ski
sikiya bagl1 kal inmustir.

Islam Hukuk Usultine dair yazilmis eserlerin iceriklerine bir goz attigimzda cok az bir
bolimi disinda kitaplarin bu kurallarla dolu oldugunu goruriiz. Bu duruma elestirel bir
nazarla bakan Abdullah Diraz, Satibi (v.790)'nin Muvafakat adli eserinin basinda sunlari
soylemektedir:

“.....Ser’'i hukimleri istinbat etmenin iki roknt vardir. Bunlar: Ser’i kaynaklarin dili
olan arapcay1 bilme ve ser’'i hukimlerin gaye ve sirlarnim teknik bir terim olarak “Mekasidu’ s-
seriayr” bilmek.

Arapcay1 bilme halis arab olan sahabe ve tabiinin tabiatlarindan gelen bir 6zellikti.
Onlar Arapga olan bir szl veya metni anlamak igin kural ve kaidelere ihtiyag duymuyorlard.
Hukom ¢ikarmada ikinci rikinde oldugu gibi onlar bu 6zelligi Hz. Peygamberle olan uzun
birliktelikleri ve seriatin gelis sebeplerini bilmelerinden dolay: edinmislerdi. Kur’an ve Slinnet
hadiselere gore geliyor, onlarda berrak zihinleriyle Sari’nin tesride riayet etmis oldugu
maksatlar1 anliyor ve hangi maslahatlar: gergeklestirmek icin geldiklerini biliyorlard.

Bu donemden sonra gelenler ise bu iki 0zelligi kendilerinde bulamadilar. Bu nedenle
bir taraftan, Araplarin dillerinde kullandiklan Uslup ve yontemleri kayit altina alacak kurallar
ve ahkami koyarken, diger taraftan, Sari’nin emir ve yasaklarinda hangi maksatlar gutttigina
anlayabilmek icin gerekli olan kaideleri anlamaya calistyorlarci. Bu sebeple bu kura ve
kaideleri koymak icin bazi aimler calismaya basladilar ve ortaya koyduklari kurallar
butunine Usulti Fikih adin verdiler.

Ser’'i nasslardan (metin) hikim c¢ikarmada birinci esas Arap dilini ¢ok iyi bilmek
olunca, dil bilginlerinin takrir ettikleri sekilde hikim istinbati icin gerekli olan kuralari bu
ilim dalina koydular. Hatta usulti fikha dair yazilan eserlerde cogunlugun bu kaideler oldugu
goruldr. Bunun yaninda hukumlerle, kelam ilminin bazi meselelerini de bu ilme eklediler.

Ancak usul alimleri ser’i hukimleri istinbat etmek icin gerekli olan ikinci riknt ihmal
ettiler. Usul kitaplariin kiyas ile ilgili bolumlerinde illetin mekasidu-s seriaya gore
kismlarimi anlatirken deginmekten baska bu rikne deginmediler. Halbuki bu bolimle ilgili

konular usul ilmine kelam ilmine dair misafir edilen konulardan daha onemli ve daha da

9 Karaman, Hayrettin, a.g.m., Tefsirde Eski-Yeni Tartismasi, Kur-an'1 Kerim, Tarihselcililik ve Hermengétik,
Yeni Umit Kitaplig1, izmir 2003, s. 23 (Sonraki dipnotlarda“ Karaman, a.g.m.” seklinde verilecektir.)
% Karaman, a.g.m. s. 23.
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gerekliydi..”. Diraz bunlari sdyledikten sonra Satibi ile bu tavrin degistigi anlatarak sozlerine
devam eder.*

Ozet olarak Islam Hukuku kaynaklarini anlama ve hikim cikarmada metodoloji
gereksinimini Fikih Usuld ilmi karsilamistir. Daha Once de syledigimiz gibi Fikih
Usulindeki dil ile ilgili kaideler sadece fikih ilmini olustururken kullanilmanmus Tefsir ve
Hadis gibi diger islam’i ilimlerde de kullamImustur.

Fikih Usultnin diger ilimlerde, 6zellikle de Hadis ilminde kullamilmasina deginen
Mehmet GORMEZ metodoloji ile ilgili eserinde soyle demektedir: “Hadis ilmi ve Usulii
kendine has, mustakil bir anlama yoOntemine sahip olmamistir. Bu nedenle hadis
yorumcularinin, hadislerin anlasilip yorumlanmasnda basvurdugu metodoloji zorunlu olarak,
Usulu Fikih olmustur. Zira Usulii fikih; Islam’i ilimler icinde, gerek bilgi felsefes
(epistemoloji) bakimundan gerekse anlama ve yorumlama (semantik ve hermendtik)
bakimindan miistakil kismen de miitekamil bir metodoloji gelistiren tek disiplindir.*®

Islam Hukukunun dil ile iliskisini, dil ileilgili kura ve kaidelerin literatiirde nerede
gectigini kisaca Ozetledikten sonra tezimizin konusunun dil ile ilgili killi kaideler olmasi
nedeniyle, Islam Hukuku ve dil ile olan irtibatin iki bélim halinde ele almay1 uygun gordik.
Birinci bolimde; klasik usul kitaplarinda Islam Hukukunun kaynaklari olan Kur'an ve
Hadislerden hukim ¢ikarmaya yarayan dil kurallarini, ikinci bdlimde ise; ginimizde klasik
anlama yontemi olan Fikih Usulinin anlama yontemi disitnda metinleri yorumlama da
uygulanmak istenen metotlardan sbz etmek istiyoruz. Tabii ki tezimizin ana konusu bunlar
olmadigindan klasik fikih usultiniin anlama yénteminden sadece Hanefilerin yontemini 6zetle
ele alip, ginimuizde Hukuk- Dil iliskisinde yorum ve metotlaririn ise tartismalara girmeden

tanitma maksadiyla konumuzu aydinlatacak kadar kisaca anlatacagiz.

I. NASLARDAN (METINLERDEN) HUKUM CIKARMADA
DIL KAIDELERI

Islam Hukukgular: nassin (hukuk kurali-metin) ne istediginin ortaya konulmasinda

gunimiz hukukunda “Lafzi Yorumlama Yontemi” ya da “Deyimsel Yorumlama Y dntemi”

% Bkz.: Diraz, Abdullah, Muvafakat’ m Basi, Daru’|-Marife, Beyrut 2004 , s, 10-11.
100 Gormez, Mehmet, Siinnet ve Hadisin Anlasilmasi1 ve Yorumlanmasinda Metodoloji Sorunu, T.D.V.Y .,
Ankara 2000, s. 137.
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denilen'® klask Fikih Usulii tabiriyle “Usulu’l-Kavaidi’l-Lugaviyye® “Usule Ait Dil
Kaideleri” ni kullanmuslardir.'®

Islam hukukcular: dinin asli kaynaklarim anlamak ve yorumlamak icin kullanmus
olduklar1 bu yontemi genel bir anlama yontemi olarak kabul etmisler, hatta bu kurallar
uygularken dini bir metin ile herhangi bir metni (6zelliklede kanun metni, ayrica; bu kanun
metninin yazildigi zaman Arapga olmasiyla sonradan arapcaya terciime edilmis olmasnin da
bir fark: yoktur.’® ) ayirmamislarcir. Usul aimlerinin bu tavn Mehmet Pagacrmin su
sozleriyle anlatilabilir  “FRkih usulclleri bir lafiz/sbz nasil anlasilir sorusunu sorarken,
Kur’an'in bir ayetiyle bir insan sdzinin arasinda bir fark gozetmezler. Burada Kur’an’in
ifadeleri sbz/lafiz olarak, dil olarak ele alinmistir. Dildir s6z konusu olan bu ayet de olabilir,
mevhum bir Zeyd'in ifades de olabilir. BOyle bir insan yok ama gelse bir adam bdyle bir soz
soylese bunun anlami nedir? Sozlerin agk olusu, kapali olusu vb. blttn bunlar aynntil1 olarak
ele ainmistir. Sozlerin  anlamlari, baglayiciligi, tarihsel ortamiyla iliskili olarak
calistmustar” 194,

Anlama yontemi, lafzin méanaya deldleti ve bu deléletin cesitleri Uzerine bina edilen
Fikih Usull, Kelam ekoliine mensup usulcller ile Fukaha (Hanefi) ekoltine bagl1 usulculer
arasinda farklilik arz etmistir. Burada daha 6nce de soylenildigi gibi sadece Hanefi metodu
esas al1p konu anlatilacaktir.

Hanefi usul bilginleri bir lafzin ifade ettigi anlam tespit edebilmek igin onu dort
bakimdan ele almanin gerekti gini sdylemislerdir.®

1. Lafzin hangi anlam icin konuldugu (vaz’ olundugu®®)
2. Vaz' olundugu anlamda mi yoksa baska bir anlamda mi kullam | digi

3. Kullanildig1 anlama del@etinin aciklik ve kapalilik derecesi

101

oo Guler, Ebii Hanife’nin Hukuk Anlayisi, S. 106.

Imam Gazali Fikith Usulunun bu bélimind ilgili ilmin en énemli kismu olarak sayar. Bkz: Gazali; Ebu
Hamid Muhammed, El miistesfa min ilmi’l usul, MUessesetu'r-Risale, Beyrut.1997, c. 2, s. 7. Aynca
Gazai amlan kitabinn mukaddimesinde usul ilminin boldimlerini anlatirken dil ile ilgili kaideleri meyve
toplayan meyvecinin meyveyi toplarken kullandigi yonteme benzetmis, bunun yaninda meyveciyi
miictehide, meyve veren agaci ser’i delillere, meyveyi de hikim istinbat1 neticesinde ¢ikarilan hikimlere
benzetmigdir. ag.e, c. 1, s. 38.
Zeydan, el Veciz fi Usuli’l- Fikh, s.275 (Sonraki dipnotlar “Zeydan, El- Veciz’ Seklinde verilecektir.)
Pagaci, Mehmet, a.g.m. Kur’an ve Tarihsel Yorum, Kur’an ve Dil, Dilbilim Sempozyumu, Y.Y.U.L:F.
Erzurum 2001. Ancak Fikih Usulu'nun bahsettigimiz anlama metodunun genel bir anlam yontemi olarak
kabul edilmesine kars: cikanlarda vardir. Mesela, bu konuda Mehmet GORMEZ soyle demektedir “Kiilli ve
cuz'i delillerden hukim istinbatin esas aldigindan, Usulu Fikhin anlama yontemi, genel bir anlama ve
yorumlama bicimi degil bir kanun yorumlama ve tahlil tarzidir. Hatta GORMEZ Usulu fikhin dil ile ilgili
kaidelerinin Hz. Peygamberin hadislerine dahi uygulanamayacagini sdyler ve bu manileri bes sikta araar.
Bkz: Goérmez, a.g.e., s. 162.
1% e-Buhari, Abdiilaziz b. Ahmed, Kesfu’l esrar an Usilli Bezdevi, Daru’I-Kitabi’l-Arabi, Beyrut 1997, c. 1, s.
80 (sonraki dipnotlar “el-Buhari, Kesfu’l-Esrar” seklinde verilecektir.)
106 \yaz: Lafzin bir manaigin tahsis ve tayin edilmesidir. Bkz:.el-Buhari, Kesfu’l Esrar, c. 1, s. 89.
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4. Kullamldigi anlama del@etinin sekli (¢ikarilan anlamin dogrudan mi yoksa dolayli
bir yollamu ifade edilmis oldugu)'®’

Hanefi usulcllerinin lafizlarn anlamada gbzetmis olduklar: bu tertip gayet yerindedir.
Cunku; lafz1 6nce belli bir anlam icin koyariz (vaz' etme), sonra koydugumuz anlamda veya
bir alaka nedeniyle baska bir mefhum icin kullaninz, koyulan anlama acik n yoksa kapali
bir sekilde mi delélet edip etmedigine bakariz ve nihayet ister agik isterse kapali olsun anlami
bilme yollarin arastiririz.*®

Hanefilere gore lafzin anlam ile iliskisi bu sekilde 6zetlendikten sonra simdi her bir

bolumin kisimlar: verilip sonrada bunlarin ne oldugu kisaca agiklanacaktir.

A-Lafzin Manaya Konulmasi (Vaz’i) Itibariyle Kisimlari

Lafiz, manaya konulmasi (vaz'i) itibariyle dort kismaayrilmaktadir. Bunlar:

1) Hass: (u=lal)

Tek bir anlami (bu anlamin kendisinde gerceklestigi fertleri) teker teker gostermek
icin konmus lafizdir. Ahmet, Mehmet gibi 6zel isimler, erkek, kadin gibi tdr issmleri ve bu
turleri icine alacak insan gibi cins issmlerdir. Ayrica “hass’ lafzin catist dtinda; “Emir”,
“Nehiy”, “Mutlak”, ve “Mukayyed” gibi kavramlar bulunmaktachr.'®

2) Amm (plall)

Bir defada bir tek (vaz’') koyma ile simraz bir sekilde kendisi i¢in uygun olan tim

manalar1 kapsayan lafizdir. Ornek olarak: Rical lafzi, amm bir lafizdir. Cunki lGgatta bir
defada bu anlamin kullanilmaya uygun oldugu tiim fertler icin konulmustur.

197 Nesefi, Ebu'l-Berekat Abdullah Hafuziddin , el-Menar fi usuli’l -fikh, Dersaddet, istanbul, ts, s. 5, (Sonraki
dipnotlar “en-Nesefi, el-Menar” seklinde gelecektir.); Sadru’s-seria; Ubeydullahb. Mesud; et Tevdih
Serhuw’t-Tenkih, Daru’l Erkam, Beyrut, 1998, c. 1, s. 76 (Sonraki dipnotlar “Sadru’s-seia, et-Tavdih”
seklinde verilecektir.); Saban, Zekiyyuddin, (trc.I.Kafi Dénmez, Islam Hukuk Ilminin Esaslari, s. 310,
TDVY. Ankara 1996 (sonraki dipnotlar “ Saban, a.g.e.” seklinde verilecektir.); Zeydan, el-Veciz, s. 277.

108 Zeydan, El-Veciz, s. 276.

1% Nesefi, El- Menar, s. 6; Buhari, Kesfu’l-Esrar, c. 1, s. 89; Sadru’ s-seria; et- Tavdih, c. 1, s. 79; Ibn Melek,
Usulu ibn Melek, s. 13; Saban, ag.e, s. 311; Zeydan, El- Veciz, s. 279.

10 Nesefi, ElI- Menar, S. 24; Sadru’s-Seria, Et-Tavdih, c. 1, s. 77-78; Zeydan, El- Veciz. s. 305.
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3) Miisterek: (<l il )

Her biri ayr1 vaz' ile olmak Uzere birden fazla manaya sahip olan lafizcir. Ornek
olarak: “Kur'” kelimesi. Bu kelime; kadinin &det donemini ifade ettigi gibi, iki &det arasindaki
temizlik donemi anlamina da gelir. Misterek igin Turkge deki es sesli kelime tabirini
kullanabiliriz. Musterek lafiz, isim olabilecesi gibi fiil veya harf de olabilir.*'*

4) Miievvel: ( Js3<l)

Anlamlarindan birisi tercih edilemeyen “musterek” lafzin anlamlarindan biri herhangi

bir te'vil ile tercih edilirse buna mievvel denilir.**?

B- Kullanimi Bakimindan Lafzin Kisimlari

Konuldugu (vaz' olundugu) anlamda kullanlip kullaniimamasina gore lafiz, dort
kiamdir. Bu yonuyle lafzi dort degil de, hakikat ve mecaz seklinde iki kiam halinde
degerlendirenler de vardir. Buna gore; lafiz, ister hakikat isterse mecaz olsun kullanildiginda

anlam hemen karinesiz olarak anlasil1yorsa sarih; anlasilmiyorsa kinayedir. **

1) Hakikat; (438al)

Bir lafiz vaz' olundugu anlamda kullanil1yorsa buna hakikat denilir. Ornek olarak; €li
uzun tabirinin gercek anlami, insamn malum organi olan elinin 6l¢l olarak uzun olmasdir.
Sayet bu tabir agikladigimiz anlamda kullanilirsa hakiki anlamda kullaniimis olur. Hakikat;
lugavi olabilecegi gibi, rfi veser'i de olabilir.

" Nesefi, el- Menar, s. 46; Saban, a.g.e., s. 360.

12 Nesefi, el-Menar, s. 5; Buhari, Kesfu’l Esrar, c. 1, s. 118; Sadru’s-seria; c. 1, s. 80, Sadru’ -seria, Milevveli,

lafzin anlama konulmast itibariyla yaptig: taksimata almamasinin sebebi olarak, mievvel’in, lafzin vaz-i ile

olmadigim ancak muctehidin gorisiine ve tercihine bagli oldugunu bu nedenle bu taksimata girmemesi

gerektigini belirtir. 7bn Melek Menar serhinde “miievvel’in” sadece “miisterek’ in” anlamlarindan birisinin

karinelerle tercih edilmesi ile degil, H&fi veya micmel olan lafizlarin anlamlarinin belirginlesmesi halinde

de lafzin milevvel olacagin belirtir. Bkz; Ibn Melek, Usulu ibn Melek, s. 96.

Sadru’ s-seria, et-Tavdih c. 1, s. 76.

14 Nesefi, el-Menar, s. 53; Buhari: Kesfu’l-Esrar, c. 1, s. 160; Sadru’s-seria; et-Tavdih, c. 1, s. 160; Zeydan,
el-Veciz s. 331
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2) Mecaz : ( Jlal))

Bir lafzin aralarindaki bir aakadan dolayr konuldugu (vaz') anlamin disinda
kullamImasdir. Ornek olarak; cesaretli bir insana aslan denilmesi gibi, burada lafzin hakiki

anlamiyla, kullarlcig1 anlam arasindaki bag (alaka) cesarettir.!™®

3) Sarih :( <l )

Ister hakikat isterse mecaz olsun bir lafzin ¢ok kullamimasindan 6tirti anlaminn
acikca, tam olarak ortaya cikmasidir. Dolayisiyla bir lafzin  sarih  kategorisinde
degerlendirilmes icin sadece hakiki anlamda kullamlmas gerekmemektedir. Lafiz mecaz
anlamda kullaniilmasna ragmen bu anlami hemen akla geliyor ve anlagiliyorsa sarih olur.
Ornek olarak; kdye sor bu ciimle mecaz anlamda olmasina ragmen anlam agikga-kdy halkina

sor- anlasilchgindan sarihtir 1

4) Kinaye: ( %U<l

Kendis ile kastedilen anlam hemen zihne gelivermeyen ancak bir karine vasitasiyla
anlasilan lafizdir. Bir lafzin hakiki ancak kullamlmayan anlami kinaye sayilirken, ayni sekilde
mecaz olarak kullamm bilinmeyen anlamda kinaye sayilmaktadir. Ornek olarak; Kisinin

hanimini bosarken “ipin boynunda” vb. bir lafiz kullanmas: gibi A

C-Anlama Deléletinin Ac¢ikhig1 Ve Kapahligi Bakimindan Lafzin Kisimlari

Kur'an-1 kerim ve hadislerde gegen lafizlarin agik ve kapali olmas bakimindan
sintrlannmin belirlenmesinin, nasslarin tefsirinde, dolayisyla tefsir edilen bu nasslardan
hikim cikarmada 6nemli bir etkisi vardir. Lafizlari bu yoniyle ele alan usulciler lafzi,

anlama delaletinin acik veya kapal: olmas yoniyleiki guruba ayirmslardir.*'®

15 osadrur s-seria, et-Tavdih, c. 1, s. 162; Zeydan, el-Veciz, s. 332

1% Sadru’ s-seria; Et-Tavdih c.1, 5.166; ibn Melek, Usulu ibn Melek, s. 164; Saban, ag.e., s. 367.

17 Buhari, Kesfu’l -Esrar, c. 1, s. 168; Saban, a.g.e. s. 367.

18 Edib, Muhammed Salih, Tefsiru’nusus fi’l -fikhi’l -islami, E| mektebetu’| -islami, Beyrut.1984, c. 1, s.
139.
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1) Anlama Acik Olarak Delalet Eden Lafizlar

Bunlar; Zahir, Nass, Mifesser ve Muhkem olmak Uzere dort kismdir. Bunlarin

aciktan daha aci ga olan siralamast yukarida verdigimiz sekildedir.'®

a) Zahir: (el

Manasinin anlasilmasi icin harici bir karineye ihtiyagc duyurmayacak sekilde bu
manaya acikca deldlet eden, fakat tevil ve nesih ihtimaline acik bulunan ve kendisinden
cikartilan hilkiim, nassin asil sevk sebebi olmayan laf1zcir.*?°
Ornek olarak; “Allah aisverisi hela, faizi haram kildi” ayetindeki helal kildi ve haram kild:
kelimeleri aligverisin helal, faizin ise haram kilindigim disandan bir karineye ihtiyag
duymadan acikca ifade etmektedir. Ancak ayetin asil sevk edilis sebebi bu iki manadan hicbiri
degildir. Ayetin asil sevk edilis sebebi, bu ikisinin yani, faizin ve aisverisin aym seyler

olmadi gini vurgulamaktir.

b) Nass ( =il )

Maéanasina disaridan bir karineye ihtiyag duymaksizin, acik bir sekilde delélet eden ve
kendisinden c¢ikarilan hikiim sdziin asil sevk sebebini teskil eden, (bu yoniyle “nass’ manaya
deldleti bakimindan zahir’ den daha agiktir.) bununla beraber tevil ve tahsis ihtimaline agik
bulunan lafizdir.®* Nassin zahirden daha acik bir sekilde anlama deldleti, lafzin kendi
sigasindan degil mitekellimin lafzi kullamirken kasti( bu bir ¢esit karine sayilmaktadir.)
sebebiyledir.'??

Ornek olarak: yukarida “zahir” icin verdigimiz ornekte; alisverisle faizin birbirinden
farklt olmasi anlami, ayetin asil sevk edilis nedeni oldugundan “nass’ lafizdir. Yani Allah
(c.c) bu ayeti, asverisle faizin bir olmadigin bildirmek icin indirmistir.

19 Zeydan, el-Veciz, s. 338.

20 Nesefi, el-Menar, s. 46; Sadru's-seria; et-Tavdih age., c. 15 274; Saban, ag.e, s. 369; Hallaf,
Abdulvehhab, Ilmu Usulu’l-Fikh, Liibnan, ts. , s. 131(Sonraki dipnotlar “Hallaf, a.g.e.” olarak verilecektir.
Sadru’ s-seria; et-Tavdih, c. 1, s. 275; Saban, a.g.e., s. 371; Zeydan, el Veciz, s. 340.

122 ¢ -Buhari; Kesfu’l —Esrar, c. 1, s. 126.
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¢)Miifesser ( _réal)

Hukme agik bir sekilde deldlet eden, te'vil ve tahsis ihtimaine de kapal1 bulunan
lafizdir. Bu yonuyle Mifesser te'vil ve tahsis ihtimaline acik olan zéhir ve nass dan daha
aciktir. Ancak “Mufesser” lafiz nesih ihtimalini hala barindirdigindan “muhkem” den daha az
aciktir. 1

Ornek olarak “Namuslu kadinlara zina isnadinda bulunup, sonra dort sahit
n 124

getiremeyenlere seksen degnek vurun
te'vil ve tahsise ihtimal vermeyecek aciklikta ve kesin bir sekilde delélet etmektedir. Aslinda

ayeti, kazife seksen degnek vurulmas: gerektigine,

bu anlam peygamberimizin hayat: ile sinirli olan, nesh ile mensuh olmadigindan artik

muhkem say1labilir.

d) Muhkem: (Sall)

125 Muhkem son

Hukme deldleti acik; te'vil, tahsis ve neshe ihtimali olmayan lafizdir.
derece acik oldugu icin te'vile ihtimali olmadig1 gibi, tabiatiyla veya disaridan bir karine
sebebiyle degisikli ge ihtimali olmadigindan neshi de kabul etmez. Buna 6rnek olarak iman
esaslarini barindiran nasslar verebiliriz.**°

Lafizlarin bu sekilde, bildirdigi hikme agik olarak deldlet etmede yukandaki gibi
siralanmasinin pratik faydasi nasslarin birbirleriyle tearuz etmesi halinde birini digerine tercih
etmede gorulir. Yani mictehidin kafasinda iki nass birbiri ile tearuz etmisse (bu tabiri
Ozellikle kullandik. Cunkd kaynag: ilahi olan nasslarin gercekte birbirleriyle tearuz etmesi
dustnidlemez. Tearuz, sadece nasslari yorumlayan kimsenin kafasindadir. Bu nedenle bazi
alimler kabiliyetleri ile baglantil1 olarak nassar arasinda daha fazla tearuz tespit edip nasih-
mensuh tabirlerini daha cok kullanirken digerleri bunlar arasinda tearuz olmadigim distinerek

bu tabirleri daha az kullanmistir.) daha agik olan digerine tercih edilir.™’

123 Nesefi, e-Menar, s. 49; Sadru’s-seria; et-Tavdih, c. 1, s. 275; Saban, a.g.e., s. 372; Zeydan, el-Veciz, s.
343.

24 En -nur, 24/4

1% Muhkem hakkinda farkl: tarifler icin, bkz: el- Buhari, Kesfu’l —-Esrar, c. 1, s. 136,

%0 Sadru’s-seria, et-Tavdih, c. 1, s. 276; Hallaf, ag.e., s. 135.

127 Nesefi, el-Menar, s. 49.
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2) Anlama Kapali Olarak Delalet Eden Lafizlar

Bunlar; Hafi, MUskil, Micmel ve Mitesabih olmak Uzere dort kisimdir. Kapalidan
daha kapaliya dogru bir siralama yapacak olursak; Hafi, Mduskil, Mucme ve
M (itesabi h*#diyebiliriz.

a) Hafi : (88 )

Kapsaminda birgok fertler bulunup da, kendi sigasi disindaki bir engelden 6turt bu
ferlerden bir kismina deldleti agik olmayan, bunlarnn onun kapsamina dahil oldugunun
kavranabilmesi inceleme ve ictihada ihtiyagc gosteren lafizdir. Yaklasik olarak sonradan
yazilmis tim usul kitaplarinda verilen érnegi bizde verelim; “Hirazlik yapan erkegin ve
hirazhik yapan kadinin ellerini kesin” ayetindeki hiraz (sarik)lafzinin, hirazlhik disindaki bir
ismle anilmayan ve “calan” herkese deldleti zahirdir. Ancak yankesici (Tarrar) ve kefen
soyucu (Nessal)gibi hirazlik disinda bir isimle amlan ve “calma’ fiilini isleyen kisilere
deldleti Hafidir. Bu nedenden dolay: bunlarin hirsiz sayilip ¢alan kimseye verilecek cezayi
hak edip etmedigine dair inceleme ve ictihat gerekmektedir.129 Bunun neticesi olarak, isin
ictihada kaldigi her yerde oldugu gibi burada da mdagtehitler farkli gorUslere sahip
olmuslardr.

b) Miiskil: ( JSSa)

Kendis ile kastedilen anlamin kendi sigasi ile degil, ancak harici karinelerle
anlasildigi lafizdir. Hafi ile arasindaki fark Hafi'de kapalilik lafzin  kendisinden
kaynaklanmadig1 halde, muskil’ deki kapalilik bizzat lafzin kendisinden kaynaklanmaktadir.
Lafzin MUskil olusu bazen onun misterek bir lafiz olmasindan kaynaklanirken, bazen de
nasslarin birbirleriyle karsilastirimas: halinde ortaya gkar. Ornek olarak Hanefi ve safilerin
anlaminda ihtilaf etmis olduklar1 “bosanmis kadinlar kendi baslarina t¢ kur stiresi beklerler”

ayetindeki kur's_s.. lafzidir. Bu lafiz misterek bir lafiz oldugundan méananin ortaya

%8 Sadru’s-seria; et-Tavdih, c. 1, s. 279.
129 Nesefi, el-Menar, s. 50; Saban, a.g.e., s. 382; Zeydan, el-Veciz, S. 348.
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cikarilmasinda bir Muskil ortaya cikartmustir.®*° Bazi usulciiler Miskil ile miicmeli bir sayip

aralarinda bir fark gérmemislerdir.***

¢) Miicmel: ( Jeall)

Kendi sigas: ile, kendis ile kastedilen anlama deldlet etmedigi gibi kendisini
aciklayacak lafzi ve tabii bir karinenin de bulunmadig lafizdir. MUcmeldeki kapalilik arizi
olmayip lafzin bizzat kendisinden kaynaklanmaktadir. Bir lafzin micmel olusu; lafzin
musterek olup, tercih olanaginin bulunmadigi durumlarda olabilecegi gibi, lafzin garebetinden

(aisilmis olmayan) veya lafzin stzlUk anlamindan nakledilip ser’'i anlamda kullaniimasindan
olabilir.t®

d) Miitesabih: (4.l

Kendisi ile kastedilen anlamin sigasi ile anlasiimadigi, ondaki bu kapalilig: giderecek
bir karinenin de bulunmadigi kapal1 lafizdir.**® Bazilar miitesabih’i tarif ederken “bilgisini
Allah’in kendisine has kildigi” kaydini koyarken bazilan da buna “ilimde Ustin mertebeye
sahip kisilerce bilinebilecegi” cimlesini eklemiglerdi 4 Mutesabih’e drnek olarak Allah’in
sifatu’l haberiyye (e, yiz, g6z vb.)*® seklinde ki sifatlarini barindiran nasslart érnek

verebiliriz.

10 Zeydan, el-Veciz, s. 350-351.

181 El- Buhari; Kesfu’l Esrar, c. 1, s. 141.

132 Hallaf, ag.e, s 140.

133 Zeydan, ek Veciz, s. 353; Saban, a.g.e. s. 390.

Mitesabihin tarifindeki bu farkli anlayislarin temelinde, Ali imran siiresi 7. ayetindeki Hz peygambere
indirilen kitabin bir kismimn muhkem diger bir kismumn da mitesabih oldugunun bildirilmesi ve
miitesabihlerin pesine, ancak kalplerinde egrilik bulunan kisilerin tabii oldugunu, ilimde derinlesenlerin ise
“bunlarin heps hakk olup hepsi rabbimiz tarafindan gelmistir” dediklerini bildiren ayetteki vav’in atif harfi
mi yoksa isti'naf icin mi olduguna dair ihtilaflarin  oldugunu distniyoruz. Bkz:imamu'| Harameyn el
Cuveyni;Abdulmelik; el Akidetu’n-Nizamiyye; MUIFY. yy, ts, s. 33; Topalogu; Bekir, Allah’in Varhg,
DIBY. Ankara 1998, s. 35; Bir usul aimi olarak Abdiilaziz el Buhari, Bezdevi serhinde kelam ilmini
ilgilendiren bu meseleye yaklasik olarak on sayfa ayirmis ve konuyu genis bir sekilde tartismustir. Buhari;
Kesfu’l -Esrar, c. 1, s. 148-158.

135 El- fetih, 48/10; Hud, 11/37; Er -rahman, 55/27

134
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D-Lafzin Manaya Delaleti Bakimindan Kisimlan

Kur'an ve hadislerdeki ser’i nasslari, hikim istinbat ederken dogru ve saglikl1 bir
sekilde tefsir edebilmek icin lafizlarin manaya hangi yollarla deldlet ettiginin bilinmesi
gerekmektedir. 136

Usulctler lafizlarin hikimlere nasil deldlet ettigini tespit ederken sadece lafzin
ibaresinden anlasilan anlam ile yetinmemisler, bunun yaninda lafzin méanaya baska yollarla da
deldlet edebilecegini kabul ederek, lafzin ménaya dort yolla deldet edebilecegini

137

soylemislerdir.™" Bunlar:

1) ibaratu’n-nass: ( =3 3 k<)

Bu sekilde delalet eden lafza “Dall bi’l- ibare’ ( s_b=l J13)  denilmektedir. Lafzin
nassin gelisindeki asli maksat olan veya ona tabii olarak kastedilen hilkme deldletidir. Ornek
olarak: “Namazi kilimz zekati veriniz’ ayeti kerimesinden hemen ilk bakista anlasilan,
namazi kilmanin ve zekat1 vermenin farz olusudur ve ayet bu anlamlar: ifade etmek icin sevk
edilmistir. Bazen nass birden fazla anlam ifade etmek icin de sevk edilmis olabilir. Buna
ornek olarak: “Size helal olan kadinlardan ikiser, Ucer, dorder kadinla evlienin. Eger onlar
arasinda adaleti gerceklestiremeyeceginizden endise ederseniz bir tane ile veya sahip
oldugunuz cariyeler ile yetinin"**® bu ayeti kerimenin nasandan: Evienmenin mubah oldugu,
dortle simirli olmak kaydiyla birden fazla kadinla evlenilebilecegi, adaletli olamama endisesi

halinde bir tek hanimla yetinilmesi .tim bu manalar ayetin ibaresinden anlas1lmaktachr.**

2) isaratu’n-nass: (U=3)3,La))

Nassin isareti yoluyla anlama deldet eden lafza “Dall bi’l isare’ ( 3_LYL J1y)
denilmektedir. Lafzin, nassin gelisinde adli ve tabi olarak kastedilmeyen fakat asil maksat
olan méanamn gerekli kildigi, bununla birlikte sbziin dogrulugu ve ser’i yonden saglikli

anlasiimasi kendisine bagli olmayan hikme del@etidir. Nass bu ménaya kendi sigasi ve

136 Mahammed Edib, ag.e, c. 1, s. 463.

137 Sadru’ s-seria, et-Tavdih, c. 1, s. 286.

%8 En-nisa, 4/3

139 gaban, ag.e, s 393, Muhammed Edib, a.g.e., c.1,s. 472; Zeydan, el-Veciz, S. 355.

@
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ibares yoluyla deldlet etmeyip iltizam yoluyla isaret ve ima eder. Ancak bazen nasstan isare
yoluyla bu anlamlar: cikartmak uzun tefekkiirii gerektirebilir.**

Ornek olarak: “Onlarin dinen ve 6rfen makul olculer icinde yiyecegini ve giyecegini
saglamak cocugun babasina aittir’.1**  Bu ayet ibare yoluyla; emziren annelerin nafakalarin
ve giyim masraflarin karsilamak babanin borcu oldugu gibi cocugun anneye ve baska birine
degil yalniz babaya nispet edilmesi gerektigini bildirirken, isare yoluyla da su anlamlan
vermektedir: Cocugun nesebinin aidiyeti hususunda kimse babaya ortak olmadigi gibi
cocugun nafakasi sadece babasina aittir. Cocuk bu ayette babasna milkiyet(aidiyet) ifade
eden “Lam” ile nispet edilmistir. Bundan, ihtiyaci halinde babasinin onun malindan almasinin

caiz oldugu ortaya cikar**.

3) Deldletu’n-nass: ( o=ill 1Y)

Deldletu' n-nass ile anlatilmak istenen, nassin ruhundan anlasilan manadir. Bir nass
hikmtn Gzerine bina edildigi bir illet nedeniyle bir olayda ibaresi ile bir manaya delélet
ediyorsa, bunun yaninda hukmiin Uzerine bina edildigi illetin esit veya daha tesirli oldugu
baska bir olay meydana geldiginde, ikinci olayin illetinin birinci olaydaki illetle aym derecede
veya ondan daha tesirli olmasi kiyasa ve ictihada gerek olmaksizin sadece dili bilmek ile
anlasiliyorsa bu nassin iki olayr da hikmu igine adigint gosterir. Yani nasan ibares ile
anlasilan hikim ortak illet nedeniyle nassin ruhu- mefhumu icin de sabit ol ur, X3

Ornek olarak: Kur’an-1 Kerimde anne baba ile ilgili olarak emredilen “Onlardan biri
veya her ikisi senin yaninda yaslilik cagina ulasirsa, onlara “6f” bile deme, onlar1 azarlama.
Onlara giizel sbz sbyle”'* Ayet ibaresiyle, cocugun ana babasina “6f” demesinin haram
oldugunu gostermektedir. Arapgay: bilen herkes bu ibareyi duydugunda, bu hikimdeki illetin
yasaklanan sozln ana-babay1 Uzmes ve onlara eza vermes oldugunu anlar. Bu illet ise “6f”
demekten ¢cok daha fazlasiyla olmak Uzere; dovme, sbvme, hapsetme, yiyecek vermeme baska
durumlarda da mevcuttur. Buna gore “6f” demenin haram kilindigim gosteren nass bunlar: da

kapsamina almaktadir ve o durum i¢in sabit olan tahrim hikmt nassin deldet yoluyla diger
durumlar hakkinda da sabit demektir.*°

140 Nesefi, el-Menar, s. 101-102; Saban, a.g.e., s. 395.

L El Bakara, 2/233

Y2 Hallaf, ag.e s 117; Zeydan, el-Veciz, s. 357.

3 Nesefi, el-Menar, s. 102; Muhammed Edib, ag.e., c. 1, s. 516.
Y4Bl isra, 17/23

145 gaban, ag.e, s. 399; Zeydan, El-Veciz, s. 362.
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4) iktizau’n-nass: ( =l sladl)

Ibare de yer almamasina razmen sziin, ser’i yonden dogru anlasiimas kendisine bagl1
olan, dilin veyamantigin gerektirdigi bir “lazim’a’ delalet etmesidir.**®

Ornek olarak: “Annéleriniz, kizlarnz....size haram (nikahlama) kilindi.” Bu ayette
parantez icine aldigimuz “nikahlama’ kelimesini ibarede gegmemesine ragmen var gibi kabul
etmek durumundayiz. Clnka tahrim, anne vs. zatlarina degil onlar1 nikahlama ile alakalidir.
Yani nassin ibaresinin saglikli bir sekilde anlasiimas: bu kelimenin var gibi kabul edilerek
anlamaya calismakla mumkin olacaktir. Diger bir ifadeyle nass bu kelimenin olmasinm
“iktiza etmektedir.*’

Hanefi mezhebi usul bilginleri Mitekellim usultince delil olarak kabul edilen ve
“deilu’l hitab” da denilen “mefhumu’| muhalefe’yi delil olarak kabul etmedikleri igin burada
Hanefi usuli**® dikkate ainarak hareket edildiginden “mefhumu’l muhaefe’ anlatilmadan
gecilecektir.

II. GUNUMUZDE HUKUK, DIL, ANLAM VE YORUM

Toplumsal yasamdaki beklentilerinin bir kismim ve toplumsal yasami glvenceye
almak icin insamn kural koymakta oldugu ve sozlU hukuktan yazili hukuka gecildiginden beri
hukukun iceriginin de dilsel ifade olarak ortaya cikmakta oldugu Giris boluminde
bildirilmisti. Buna gore, hukukta dil iliskisinin 6nemi, hemen kendini gostermektedir. Hukuk
dil iligskisini belirlemek icin dilin islevierine bakildiginda, dilin genel olarak, yanit
beklemeksizin duyurma (6rnegin; ciglik, aci ifadesi, gilme gibi), iletisim ve anlasma, yani
isitilen ve anlamak-yanmtlamak Ustine kurulu diyalogsal iliski, anlasmanin temeli olarak
algilamak, hesaplamak ve dustinmenin yolunu agan uygulama islevleri yaptigi goraldr. Dilin
bu islevleri arsinda, hukuk-dil iliskis nitelikli olanlari, iletisim ve uygulama islevleri
olmaktadir. Anlam tasiyicisi ve iletisim araci olarak dil, hukuk normunun da tasiyicisi ve
iletisim aracidir. Hukuk normunun uygulanmasi da, onun anlasilmasni gerektirir. Her dilsel
isaret gibi hukuk da, anlasiilmak igin yorumlanmalidir. Genis anlamda yorum, anlami

¥ saban, ag.e, s. 402.
Y Hallaf, ag.e, s. 121; Zeydan, el-Veciz, s. 364.
148 Sadru s-seria, et-Tavdih, c. 1, s. 311.
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anlamadir. Daha teknik ve dar anlamda yorum, hukuktaki 6zgur baz: ifade ve terminolojik
sdylemlerin anlasilir bir hale getirilmesidir. Boylece, dogruya ulasilmis olunur*,

Hukuk’ta yorumla ilgili olarak, Kemal GOZLER’in goruslerini burada tzetleyerek
sunmak, GUnumuizde Hukuk, Dil, Anlam ve Yorum konusuna ait bilgilenme icin yeterli
olacaktir™:

Yorum konusunda, genellikle, yasama yorumu, yarg: yorumu ve bilimsel yorum
olmak Uzere “yorum cesitleri’nden veya lafzi yorum, gai yorum, tarihsel yorum, kavramci
yorum, sistematik yorum, menfaatler ictihadi gibi “yorum metotlari’ndan ya da analogia,
argumentum a fortiori, argumentum a contrario gibi “yorumda kullanilan mantik

kurallar1” ndan bahsedilir.

Y orum konusunu bu sekilde isleyen yazarlar, her nedense, yorumun kendisi Uzerinde,
yorumun niteligi Uzerinde pek durmamislardir. Bu tavir oldukca eski ve yerlesiktir. Bu tavra
“klasik yorum teorisi” ismi verilir. Bu teorinin kisaca agiklamasi sOyledir:

Klasik yorum teorisine gore, hakimin yaptigir yorum yeni bir sey ortaya koymaz. Zira
bu teoriye gore, gizli de olsa, karanlikta kalmis da olsa, her hukuki durum icin, her hukuki
sorun icin uygulanabilecek bir hukuk kurali ortada zaten vardir. Eger hukuk kurali boyle
karanlikta ise, hakim yorum yaparak bu kurali gin 1sigina ¢ikarmalidir. Bu teoriye gore,
hakimin gorevi, apagik ortada bulunan veya yorum ile gin isigina ¢ikarilan hukuk kuralin
uygulamaktan ibarettir. Hukuk kuralimin uygulanmasinda hakim yaratici degildir. Zira,

hakimin karar1 su tip bir akil yaritmenin Granadar:

Kar1 kocadan biri evlenme merasmin icrast zamamnda evli ise evlenme batildir.

(Medeni Kanun, m.112/2, Biyuk 6nerme).

A, Cileevlenme merasimi yapildig srada B ile evli bulunuyordu.
(Kucguk 6nerme, somut olay).

O halde A’min B ile yaptig1 evlenme batildir (Sonug).

Burada buyuk 6nerme, uygulanacak olan hukuk kuralidir (Medeni Kanun, m.112/2).
Kuclk 6nerme ise somut olaydir. Sonug ise hakimin verecegi hikimdir. Burada hakimin

hiukm0 yeni bir sey ortaya koymaz. Zira, blylk onerme kanunda zaten vardir. BlyUk

Y9 Yasemin Isiktag, “Dil, Yorumlama ve Hukuk Iliskisi”, Ankara Barosu Dergisi, Say1 2001/1, Y1l 58, s.
32-34.

Genis bilgi icin bakiniz: Kemal Gozler, “Realist Yorum Teovisi ve Mekanik Anayasa Anlayisi”, Anayasa
Yargisi, Ankara 1990, s. 207-243.
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onermeyi hakim mevcut halde bulur. Yarg: faaliyeti, blylk onermede ifade edilen hukuk
kuralimn somut olaya uygulanmasindan ibarettir. Dolayisyla yargt faaliyeti, yeni bir sey
ortaya koymaz. Iste bu nedenledir ki, Montesquieu’ niin formiiliine gore, yargr kuvveti gergek
bir kuvvet degildir, &deta “yok hukmtnde” dir.

Buna karsin “realist yorum teorisi”ne gore ise, blyik 6nerme, yani uygulanacak olan
hukuk kural1, hakime 6nceden verilmis degildir. Hakim, kanun metnini yorumlamali, onun
anlamint belirlemelidir. Dolayisiyla hakim, blyik 6nermenin gercek yaraticisi, yani gercek
kanun koyucu haline gelir. iste realist yorum teorisinin 6zt buradachr: Gergek kanun koyucu,

metnin yazari degil, yorumcusudur.

Redlist yorum teorisini daha yakindan gérmeden dnce, sunu belirtmek gerekir: Bu
teoride yorum, “hermenétik” bir sirec olarak ele aimr. Bu anlamda, bazen *“hukuk
hermenttigi (legal hermeneutics)’nden de sozedilebilir. Hukuk hermen6tigi, hermendtigin

genel teorisinin hukuki metinlerin yorumlanmasina uygulanmasindan ibarettir.
Realist yorum teorisi, su on 6nermeyle 6zetlenebilir:

1. Norm, kanunun metni degil, bu metnin anlamidir.— Realist yorum teorisi ilk 6nce,
hukukun genel teoris agisndan normun ne oldugunu hatirlatir. Hukukun genel teorisi
acisindan norm, beseri irade isleminin Grintddr. Bununla birlikte, bu beseri irade isleminin
kendisi degil, onun anlam: normdur. Oyleyse, norm ile bu irade isleminin maddi varligim
birbirinden ayirmak gerekir. Norm “olmasi gereken (Sollen)”, irade islemi ise “olan
(Sein)” dir. Bundan yola ¢ikan realist yorum teorisi de normun iginde yer aldigi metin ile norm
arasinda bir ayrnnm yapar. Kisacasi, bu teoriye gore norm, bizatihi kanunun metni degil, onun

anlamudhr.

2. Yorumun konusu norm degil, metindir.— Norm ile metin birbirinden farkl: seyler
olduguna gore, ikinci olarak, normun mu yoksa metnin mi yoruma konu teskil ettigini tespit
etmek gerekir. Realist yorum teorisine gore, yorumlanan sey, norm degil, metindir. O halde,
hukuk normlarimmm yorumlanmasindan degil, hukuki metinlerin yorumlanmasindan bahsetmek
daha uygun olur. Acgik¢as, hukukta yorum sorunu, normun degil, metnin yorumu sorunudur.
Zira, yukarida da belirtildigi gibi norm, metnin kendisi degil, anlamidir. Bu anlam ise, metnin
yorumlanmasi ile ortaya ¢ikacaktir. O halde hukukta yorumun konusu, hukuk normlar degil;
ama hukuki metinlerdir.

3. Yorum kaginilmazdir.— Realist yorum teorisi, tgtinct olarak, hukuk uygulamasnda
yorumun kaginilmazligint vurgular. Bu teoriye gore, hukuk kuralinin uygulanmasindan énce
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mutlaka bir yorum yapilir. Zira hukuk kurali, anayasa, kanun, tizik, yonetmelik, sozlesme
gibi bir hukuki metnin iginde bulunur. Bu hukuki metnin bizatihi maddi varlig: itibartyla
uygulanmasi mumkiin degildir. Zira, yukarida belirtildigi gibi, hukuk normu, bu metin degil,
onun anlamicdir. Bu anlam ise dogrudan dogruya algilanabilir, bilinebilir bir sey degildir; o
ancak yorum ile tespit edilebilir. O halde uygulanacak olan normun belirlenmes igin,

kagimlmaz olarak, bu normun iginde yer adigi metnin yorumlanmas: gerekmektedir.

4. Bir hukuki metin birden fazla norm icerebilir— Realist yorum teorisi, dordinci
olarak, bir hukuki metnin anlam bakimindan devamli olarak belirsiz olduguna isaret eder. Bu
belirsizlik Kelsen’'in gosterdigi gibi, iradi veya gayri iradi olabilir. Diger bir ifadeyle, bir
hukuki metin birden fazla anlam tasiyabilir. Acikgasi, kanunun bir metni vardir, amabu metin
birden fazla alternatif normlar ifade eder. Diizenleyici bir metin, aralannda segim yapiimas

gereken birden cok norm icerir.

5. Yorum, metnin igerdigi alternatif normlar arasmnda yapilan bir secimdir.— Eger bir
metin  birden fazla norm icerebiliyorsa, somut olaya bu normlarin  heps
uygulanamayacagindan bu alternatif normlardan birisi segilmek zorundadir. Oyleyse, yorum
bir tercih yamlmasim gerektiren bir karardir. Diger bir anlatimla, bir kanun metnini
uygulamak ile goérevli organ, her seyden dnce, bu metnin anlamin, yani bu metnin icerdigi
normu belirlemelidir. TUm metinler de degisik anlamlar icerebileceg icin uygulama organi,

uygulayacag: normu segmek zorunda kalir. Iste yorum bu segimden ibarettir.

6. Metinler kendi kendilerini yorumlayamazlar.— Bilindigi gibi, dini hermendtigin
temel ilkesine gore, “Kitab-1 Mukaddes kendi kendini yorumlamalidir”. Modern hermenétik
ise “metinler kendi kendilerini yorumlayabilir mi” sorusuna olumsuz yanit verir. Dini
hermenttigin klasik ilkesine benzer fikirler hukukta da zaman zaman ileri sUrdlmuUstdr.
Montesquieu’ye goére, “hakimler kanunun sozlerini telaffuz eden bir agizdan baska bir sey
degildir’. Keza Fransiz ihtilalinin ilk donemlerinde yaygin olan bir anlayisa gore, yargi
kuvveti yorum yapmamali, kanun metnini dogru bir timdengelim yoluyla somut olaylara
uygulamakla yetinmelidir. Bu dogrultuda Fransada 16-24 Agustos 1790 tarihli kanun,
hakimlere kanunlar1 yorumlamay: agikca yasakliyordu. Bu Kanunun 12’'inci maddesine gore,
“mahkemeler kanunlarin yorumlanmasina ihtiya¢ duyduklar1 zaman, hikim vermeyecekler,
ama yasama organina basvuracaklardir’. Aslinda yorum tdrlerinden biri olan, “yasama
yorumu’nun atinda yatan ana fikir, hakimlerin yorum yapmaya yetkileri olmacg:

dustncesidir. Keza, metnin anlamimin agik oldugunda yorum yapilamayacag: ilkesinin
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temelinde hep dini hermendtigin klasik ilkesine (dini metinlerin  kendi kendilerini

yorumladiklart) benzer bir inanis yatar.

Modern hermenttik, metinlerin kendi kendilerini  yorumlayabilecekleri tezini
reddeder. Realist yorum teorisi de hukuki metinlerin kendi kendilerini yorumlayamacaklarin,

yorumun mutlaka bir yorumcu tarafindan yapilabilecegini belirtir.

7. Yorum, yorumcuya baghdir.— Eger bir metin kendi kendini yorumlayamaz ise,
yorum kaginilmaz olarak yorumcu tarafindan yapilir. Eger hukukta yorum, bir metnin icerdi gi
aternatif normlar arasinda yapilan bir secimden ibaret ise ve metinler de kendi kendilerini
yorumlayamiyorsa, yorum bu secimi yapana, yani yorumcuya baglidir. Diger bir ifadeyle
yorum, yorumcunun iradesinin trdnadur.

8. Yorum, yorumcunun serbest iradesinin tiniiniidiir.— Eger bir kanun metninde, yargi
organinin uygulamak igin secebileceg birden fazla norm mevcutsa ve eger yorum, metnin
icerdigi aternatif normlar araanda yapilan bir secimse ve eger bu secimi de yorumcu
yapiyorsa, yorumcu bu secimi serbestce yapar. Diger bir ifadeyle, yorum, yorumcunun serbest
iradesinin drdnddr. Y orumcu, metnin anlamin tespit ederken genis bir 6zgurl Gkten yararlanir.
Hicbir kurala tabi degildir. “Yorum metotlar” olarak sunulan ilkeler, hukuk kural1 degildir.
Hakim karsisinda higbir baglayiciliklarn yoktur. Doktrinde gelistirilen, lafzi yorum, gai
yorum, tarihsel yorum, kavramci yorum, sistematik yorum ve menfaatler ictihad: gibi “yorum
metotlari”min ya da “yorumda kullanlan mantik kuralari”mn hicbir pozitif hukuki degeri
yoktur. Bunlar “sozde” metodlar ve ilkelerdir. Bunlar doktrinin Urettigi yapilarcir. Hukuk
kurali degildirler. Hukuki gecerlilikten yoksundurlar. Yargic karsisinda higbir hukuki
baglayicil iklar: yoktur.

9. Gergek kanun koyucu, kanunun yazart degil, yorumcusudur.— Yorumdan Once
sadece metin varsa, metin de birden fazla norm igerebiliyorsa, bu normlardan uygulanacak
olan norm, yorumcunun serbest iradesiyle segiliyorsa, gercek kanun koyucu, kanun metnini

yazan veya kabul eden degil, onu yorumlayandir. Diger bir ifadeyle, hukuk normu, bizzat
normu uygulayacak organ tarafindan konulmaktadhr.

10. Yorum, tamima islemi degil, irade islemidir— Klasik yorum teorisine gore yorum,
bir “tamma (bilme) islemi”dir. Yani yorumcunun faaliyeti, bilimsel nitelikte, tamamiyla
tasviri bir faaliyettir. Yorum, bir takim “metodlar”’in uygulanarak, metnin anlaminin

bulunmasindan ibarettir. Hukuki O6nermenin anlami, yoruma tekaddim eder. O metinde
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“objektif” olarak mevcuttur ve okuyucunun disindadir. Okuyucu onu “musahede etmek” ile
yetinir.
Oysa redlist yorum teorisine gore, yorum tarma islemi, bir bilme islemi degil, bir

“iradeislemidir. Bu iseiki nedenden dolayidir:

a) Normun tamnabilecek objektif bir anlami yoktur.— Bir kere, hukuk normunun
bilinmeye (taninmaya) elverisli objektif bir anlami yoktur. Zira metni yapanlarin her birinin
bu metni kabul ederken icinde bulunduklar: ruhi durumu bilmek imkansizdir. Bunu bilmek
mUmkin olsayd: bile, bir anlam degil; bir ruhi, bir psisik durum, bir olgu tarinabilecekti. Bu,
bir grup adamin belirli bir donemde bir metni anlayis sekli degil, ama yururlikte olan hukuka
gore, bir metnin uygulanmas: aninda, bu metnin nasil anlasiimas gerektigi sekliyle ilgilidir.

Anlamin belirlenmesi bir emri ifade eder. Goruldigl gibi bu bir irade fonksiyonudur.

b) Otantik Yorum.— 1kinci olarak, hukuk diizeninin bazi organlar: tarafindan yapilan
yorum, otantik nitelige sahiptir. Otantik yorum, hukuken kendisine itiraz edilemeyen ve
kendisine pozitif hukukun hukuki sonuclar baglachgi yorumdur. Ornegin, bir yiksek
mahkeme veya bir anayasa mahkemes tarafindan yapilan yorum otantiktir. Keza devlet
baskanimin yorumu da, eger islemlerine kars1 basvuru yolu yoksa otantiktir. Bu yorum dogru
veya yanlis olmaya elverisli degildir. Kimse bu yoruma kars1 ¢ikamaz. Zira bir yandan bu
yorumun Kkarsilagtirillacagi standart bir yorum yoktur; diger yandan ise, bu yorum iptal
edilemez ve icerigi ne olursa olsun sonuclarini dogurur. O halde onun sadece gecerli oldugu

soylenebilir.

Bundan su sonug¢ ¢ikmaktadir: Hukuku uygulayan organ, otantik yorumu araciligiyla
hukuk yaratir. Bu agidan otantik yorum yolu, sadece uygulanacak normun gesitli yorum
imkanlarindan birinin gerceklestirilmesine, ayn zamanda uygulanacak normun olusturdugu

cercevenin tamamen disinda kalan yeni bir normun ortaya konulmasina da yol acabilir

Diger bir ifadeyle, eger hukuk kurali, kanun koyucunun kabul ettigi ve resmi gazetede
yayinlanan metin degil, ama bu metnin igerdigi norm ise, bu normun ne oldugunu sdyleyen
kanun koyucu degil, hakimdir. Sonug olarak “artik ne hakim kanuna, ne de kamu makamlar
anayasaya tabidir. O halde hukuk normlart hiyerarsisini yeniden degerlendirmek

gerekmektedir”.
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UCUNCU BOLUM
HUKUK DIL iLiSKiSI BAKIMINDAN
MECELLE’DEKI KULLI KAIDELER

Tezin, hacim bakimindan digerlerinden blyUk ve emek bakimindan da yogun calisilan
bu boliminde, hukuk-dil iliskisi bakimindan Mecelle'deki kulli kaidelerin tahlilleri
yapilacaktir:

I. MECELLE’DE BULUNAN DIL ILE iLGILi KAIDELER

Dil ileilgili kaideleri tespit ederken Mecelle' nin secilmesinin nedeni; Klli kaidelerin
tarihi gelisiminde vurgulandig: gibi, kaidelerin Mecelle' de gerek yapi, gerekse kullanislar:
bakimindan Mecelle dnces kitaplardan dahaiyi bir seviyeye ulasmis olmalarindandir. Ayrica
Mecelle'deki kulli kaidelerden bazilarimn sonradan bir kisim Islam ulkelerinde anayasal
calismalar yapilirken kullanlldigini da unutmamak gerekir. Zaten Mecelle' den sonra klli
kaideler hakkinda yapilan calismaarda, bu kaidelerin yapilarnna dokunulmamus, bazilari
Mahmut Hamza nin yaptigi gibi, Mecelle' deki killi kaidelere, killi olabilecegini distndigu
baska kaideler eklerken bazilari da Mustafa Zerka mn (1999) yaptigi gibi; kaideleri, adi ve
fer'i diyeikiye ayirp, bazi kaidelerin yerlerini degistirerek konusuyla daha irtibatli olan baska
yerlere koymak olmustur .*>*

Kaidelerin tahlillerini yaparken asagidaki hususlara dikkat edilecektir:

o Dil ile ilgili kaidelerin oncelikle, dil ile dogrudan ilgili olanlar ile dolayli
olarak ilgili olanlar seklinde ikiye ayriimas.

o Kaidenin Ozet olarak anlaminin verilmesi.

o Mecelle’' den 6nce konuylailgili Hanefi bilginleri tarafindan yazilmis eserlerde
-sayet varsa- kaidenin nasil gegti ginin gosterilmesi.

o Kaidenin dahaiyi anlasiimas igin, kaideyi olusturan kavramlarin agiklanmasi.

o Kaidenin kullanisi ileilgili 6rnekler verilmesi.

o Mecelle'de tercime edilerek verilen kaidenin, orijinal seklinin dipnotta
verilmes

151 Zerka, Mustafa, Medhal, c. 2, s. 961-961.
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A-Dogrudan Dil ile Tlgili Olanlar

Teze esas teskil eden dil ileilgili Mecelle’ de gecen kaideleri iki gruba ayirmayr uygun
gordik. Cunkl bu kaidelerden bazilart dogrudan dil ileilgili iken bazilari ise, orf ve adetin bir
kelimeye sozlik (vaz’') anlami disindaki ekledigi anlamlar ve bu anlamlarin insanlarin hukuki
muamelelerinde gecerli hale gelmesi noktasinda dolayl: olarak dil ileilgilidir.

Burada Mecelle de dogrudan dil ileilgili olarak tespit edilen kaideler on bir tanedir.
Dolayl1 olarak tespit edilenler ise iki tanedir. Simdi bu kaideler yukarida verilen plan

cercevesinde ¢Ozumlenecektir.
1) Kelamn I’mali Ihmalinden Evladir

Mecelle' nin 60. maddesi olarak yerini almis olan bu kaide “Kelamin i’ mali ihmalinden

"2 seklinde olup, fbn Nuceym'in el Esbah adh eserinde dokuzuncu kaide olarak

evladir
gecmektedir. Mustafa Zerka bu kaideyi kapsam daha genis olmasi nedeniyle asil sayip,
sonrasinda gelen kaideleri bunun fer’ leri olarak gormustiir.™>*

Kaidenin anlam1: Kelam anlamli saymak onu anlamsiz saymaktan evladr.

Kaidenin tahlili:Kaidemizin daha iyi anlasimast icin asagidaki kavramlari
aciklamamiz gerekmektedir.

I’malu’l-kelam: Kelami anlamli sayip, (zerine hikkim bina edecek sekilde kabul
etmek demektir.

Thmalu’l -kelam: Kelami anlamsiz say1p, hi¢ sdylenmemis gibi muamele etmektir.

Kaidenin icindeki bu kavramlarn agikladiktan sonra kaideyi tam olarak sOyle
anlatabiliriz: Akil sahibi bir insandan bir sdz sadir oldugunda, onu anlamsiz sayip Uzerine
hicbir hikim ve netice bina etmemek dogru olmayip onu anlamli saymak esastir. Bir
insandan bir s6z sadir olunca bir sonraki kaidede de anlatacagimiz gibi éncelikle onu asli ve
birinci anlaminda yani hakiki manasinda anlamaya calisiriz. Sayet hakiki anlamda kullanmak

mumkin olmazsa, kelami bosu bosuna sOylenmistir deyip atmadan, mecazi anlamda

B2 Al Haydar, Durer, s. 132.
199 aaal e () a38Y Juast
15 Zerka, Mustafa, Medhal, c. 2, s. 962.
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kullanmak mimkin olursa mecazi anlamda kullamriz. Ancak mecazi anlamda da kullanmak

miimkiin olmazsa 0 zaman gegersiz sayp tzerine hichir hiikiim bina etmeyiz.'>

Kaidenin kullanisi ile ilgili 6rnekler:

1- Bir kimse “su evimi evlatlarima vakif ettim” dese, “evlatlarim” kelimesinin hakiki
anlam1 geregi evini kendi ¢ocuklarina vakif etmis sayilir. Ancak bu kimsenin kendi evlatlart
yoksa, hemen cimleyi anlamsiz sayip hukimsiliz birakmak yerine evlat kelimesinin mecazen
kisinin kendi torunlarini daigine aldigin distndp vakfi torunlar icin gegerli saymak lazimdir.
Fakat bu kimsenin torunlar: da yoksa o halde kelam ihmal edilerek hiikiimsiiz brrakilir.*°

2- Bir kimse kendi harmmina “sen bossun sen bossun sen bossun” dese bu kimse
hanimini Ug talakla bosamis sayilir. Bu kisi “ben ikinci ve tglncl sozimle birinci s6zimu
tekit etmeyi kastettim.” dese diyaneten bu adamin dedigi kabul edilebilir ve hanimini bir defa
rici talakla bosamis olur. Ancak bu olay mahkemeye intikal etmisse hakim zahir ile
hiukmederek, bu kisinin harumini Ug talak ile bosamis olduguna hikmeder. Yani bu kisinin
ikinci ve Ugtincl defa o cumleyi kullandiginda tekit kastettigine dair niyetine itibar edilmez.
Cunki kelami i’mal edip ona yeni bir hikiim tertip etmek 6nceki kelamin hikmUna te' kit
say1p, onu bir nevi ihmal etmekten evladr. ™’

3- Bir kimse bir baska kimsenin lehine olarak sebebini beyan etmeden bin lira borcu
olduguna dair sahit ve senet getirse ve sonra yine sebebini belirtmeden ikinci bir defa senet ve
sahitle o kisi lehine bin lira daha borcu oldugunu sdylese, ikinci beyan birinciden farkli
olarak kabul edilip lehineikrar ettigi kisiyeiki bin liraborcu var oldugu kabul edilir.**®

Bu iki 6rnek sdyle agiklanabilir: Fikih bilginleri “kelamin i’ mali ihmalinden evladir”
kaidesinden “te’sis tekit'ten evladir” **° dabitasim cikartmiglardir. Buna gore; “Te' sis: 6nceki
kelimeden ayr1 bir hikim tasiyan yeni bir anlam” iken “Te'kit: dnceki kelimenin anlamin:
pekistiren ancak onun hikminden ayn, arti bir hikim meydana getirmeyen” anlanindadhr.
Bir cimlede i'ma olunan lafzin, hem te'sis hem de te'kide ihtimali olursa te'sise
hamledilmesi daha tercih edilir. CUnku te'sis, te'kit'ten diger bir tabirle, ifade (yeni anlam)
iadeden daha evladir. Zira; bir lafizda vaz'en asil (kural) olan, tekrar edilen bir kelimenin,

%5 {bn Nuceym, el Esbah, s. 150; Ali Haydar, Durer, s. 132; Ali Ulvi, Telhisu Kavaidi Kiilliye Fi istilahati
fikhiyye, istanbul 1317h., s. 90 (sonraki dipnotlar “Ali Ulvi, Telhis” seklinde gegecektir.); Zerka Ahmet,
Serhu kavaid, s. 316; Zerka, Mustafa, Medhal, c. 2, s. 1001; Bilmen, Kamus, c. 1, s. 274, Zeydan, el Veciz
fi serhi’l kavaidi’l fikhiyye, Muessesetu'r risale, Beyrut 2001, s. 20 (sonraki dipnotlar “Zeydan, El- veciz
fi’l kavaid” seklinde gececektir.)

155 Ali Ulvi; Telhis, s. 90.

57 El-Merginani, el Hidaye, c. 2, s. 252; ibn Nuceym, El-Esbah, s. 174; Ali Haydar; Durer,. s. 133.

%8 Ali Haydar, Durer, s. 133.

%9 fbn Nuceym, El-Esbah, s. 174.
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aynisi da olsa 6nceki kelimenin ifade ettigi anlamin disinda baska bir anlam ifade etmek icin
gelmis olmasidir. Bu sebeple; bir lafiz 6nceki kelimenin anlamim pekistirmekten ibaret olan
te'kide hamledilince bir bakima ihmal edilmis olur. Oysa onu te'sis anlaminda kullanirsak
ihmalden dahaiyi bir secenek olan i’ mal etmis oluruz.'®

Bu bilgiler 1s1g1inda; insamn kendi hanimina G¢ defa ardi ardina “sen bossun” demesi
halinde ikinci ve Uglncl sozlerini i'ma ederek ayri ayrn hikim ortaya cikacak sekilde
degerlendirmek kaidemize uygun olacaktir.

Bu kaideileilgili su kanaatimizi de belirtmek isteriz ki; Insanlarin sdzlerini mimkiin
oldugu kadar degerlendirmeye layik bulup onlar ile gecerli bir seyler kastettiklerini kabul
etmek, onlart abesle ve bos sozlerle istigal ettiklerini ima ettirecek sekilde sozleri Uzerine
hicbir hikim bina etmeyip ihmal etmekten daha dogru olup, insan onur ve haysiyetine daha
cok yarasan bir davranistir. Ayrica bize gore bu kaide islam Hukukunun insanlarin sozlii

tasarruflarina ne kadar enemmiyet verdiginin de bir delilidir.
2) Kelamda Asil (Tercih Edilen) Hakiki Anlamdir'®!

Kaidenin Mecelle'deki hali “Kelamda asil olan ma nayi hakikidir.” seklindedir.
Mecelle'nin on ikinci (12) maddesi olarak yerini almis olan bu kaide /bn Nuceym'’in “el
Esbah ve 'n- Nezair” adl1 kitabinda Gicinct kaide olan “Y akin sekk ile zaill olmaz” kaidesinin
bir feri olarak gecmektedir.’® Mustafa Zerka, Mecellenin 60. kaidesi olarak gegen
yukaridaki kaide ve sonrasinda gelen kaidelerin, bir zincirin halkalarn gibi anlam olarak
birbirlerine yakin olmasina ragmen bu kaidenin onlardan ayr1 olarak alinmasim Mecelle
heyeti icin kaideleri siralamada yeterince hassas davranmamalari noktasinda bir eksiklik
olarak kabul etmis ve kendisi bu kaideleri kitabinda serh ederken ard: ardina zikretmistir. 163

Kaidenin anlami: Bir kelam hakiki anlaminda kullamilmasi mimkiin oldugu siirece
hakiki anlamda kullaniimalidir. Aynm anda hem hakiki hem de mecazi anlamda kullanmak
miimkiin ise hakiki anlamda kullanmak tercih edilmelidir. %4

160 Ali Haydar, Durer, s. 133; Zeydan, el Veciz fi’l- kavaid, s. 20.

161 Za8al) S i Ja¥)

82 fbn Nuceym, El-Esbah, s. 78; bu kaidemizi lafiz olarak ayr1 olsa da anlam olarak aymisin Bezdevi
usulinde ele almistir. Bkz: Abdilaziz el Buhari; Kesfu'l Esrar, ¢. 2, s. 152.

13 Zerka, Mustafa, el- Medhal, c. 2, 5. 961-962.

' ibn Nuceym, El-Esbah, s. 78; Ali Haydar, Durer, s. 60; Ali Ulvi, Telhis, s. 32, ; Zerka, Ahmet, Serhu
Kavaid, s. 133; Zerka, Mustafa, el -Medhal, c. 2, s. 1003; Bilmen, Kamus, c. 1, s. 259; Zeydan, el -veciz
fi’l- Kavaid, s.12.
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Kaidenin tahlili: Kaideyi tahlil etmek icin onu olusturan kavramlarin tek tek ele
alinip incelemes gerekmektedir.

El Asl: asil kelimes sozlUkte; baska seylerin Gizerine bina edildigi sey anlamindadr.
Bu kelime terim olarak birkag anlama gelmektedir. Bunlar:

1. Delil anlaminda: Fikih kitaplarinda cok gectigi sekliyle; bu meselenin asl
icmadir. Yani dayandig: delil icmadhr.

2. Kaide (genel kural) anlaminda: “Zaruret halinde olan kimsenin lase yemesi
aslin hilafinadir.” Yani genel hikiimden istisnadhr.

3. Istishab anlaminda: “Asil, zimmetin beraatichr.” Yani aks ispat edilmedikce
zimmetin kendisini mesgul eden seylerden hali olmasi istishab tir.

4. Tercih edilen anlamnda: Asil kelimes bizim kaidemizde bu anlamyla
gecmektedir.

Hakikat: Fai’letun vezninde olup, bir seyin sabit olmasi demektir. Kelimenin
sonundaki “te” onu sifat olmaktan ¢ikartip isim yapmustir. Fail vezni, ismi fail olarak sabit
olan sey anlaminda kullamldigi gibi ismi meful olarak sabit edilen sey anlaminda da
kullanil maktachr.*®

Terim anlami olarak Hakikat; kullamm bakimindan lafzin kissmlan  boliminde

1166

gectigi Uzere, lafzin vaz' = olarak hangi anlam igin konulmussa o anlamda kullanilmasidir.

Lafzin “vaz'” (konulmasi) edilmesi, karine olmaksizin lafzin bir mana icin tayin edilmesidir.
Yani, bir lafiz hakiki anlamda kullamlirsa biz onu dahili veya harici bir karineye ihtiyag
duymaksizin hakiki anlamda kullanmis ol dugunu anlariz.

Lafz1 herhangi bir anlam icin tayin edene vazr' denilmektedir. Vazr'; lafizlara (ilk
olarak) anlamlar1 yikleyen, esyaya ismini verip esya aemiyle esma aemini birbirleriyle
bulusturan ve boylece iletisim araglarim olusturan kisidir. Buna bagli olarak vaz' terimi fail
unsuru agisindan, yani tayin edene gore U¢ kisma ayrlmaktadir; 167

Lugavi Hakikat: Lafzin anlam icin tayininin lugati vaz' eden tarafindan yapiimasdir.
Mesela; Glnes, Ay gibi lafizlar bilinen 1sitk veren cisimler igin konulmustur. Dili olusturan
lafizlarin blydk ¢ogunlugu bu vaz' turiyle vaz edilmistir. Dolayisiyla, vaz' kelimesi mutlak

olarazikredildigindeilk akla gelen lugavi anlam olmaktadir.

165 gevkani, Muhammed Ali, irsadu’l Fuhul ila tahkiki’l- Hakki Min [lmi’l -Usul, Daru’l Kutubi’l iImiye,
Beyrut 1994, s. 33.

Bir ilim dal1 olan vaz' terim olarak; Bir seyin baska bir sey icin dyle tayin ve tahsis edilmesidir ki; her ne
zaman birinci sey zikredilir veya hissedilir ise ikinci sey ondan anlasilir. BKkz; Ozdemir Ibrahim, Vaz’
Ilminin Dogusu Tarihi Gelisimi Ve Diger Disiplinlerle Iliskisi, Basilmams yiksek lisans tezi, Elazig
2005, s. 37 (sonraki dipnotlarda “Ozdemir, Vaz’ ilmi” seklinde verilecektir.)

167 Ozdemir, Vaz’ ilmi, s. 43.
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Ser’i Hakikat: Lafzin kullamldigi anlama séri tarafindan tayin edilmesidir. Mesela;
salat, zekat, hacc gibi lafizlar sozlUk anlamlar: farkli olmalarina ragmen sari bunlar: bilinen
anlamlariyla belli ibadetler icin vaz' etmistir.

Orfi Hakikat: Orfiin herhangi bir lafz1 belli bir anlam icin kullanmasicir. Bu noktada
orfin hass olmasiyla - belli bir grup tarafindan kullanilmas- amm olmasi arasinda bir fark
198 Bazilan yukaridaki tic kisma bir dordiinci olarak, Istilahi hakikati eklemislerdir.
Ancak bu Orfi hakikatin altina girdigi icin biz ticli taksimat: tercih ettik.

yoktur.

Yukarida verilen tim cesitleri ile, bir kelimenin hakiki anlam: kullamldign zaman
harici bir karineye ihtiyag duymaksizin kastedilen anlama delél et eder.

Bir lafzin hakiki anlaminin tespit edilmesi islam Hukukcularn arasinda farkl:
anlayislara sebep olabilmistir. Bazi hukukgular, bir lafiz igin hakiki anlam1 sudur dolayisiyla
laf1zdalkelamda tercih edilen hakiki anlamdir diyerek farkli bir ictihada sahip olmusken diger
bazi hukukcular ise, lafzin hakiki anlamini baska bir anlam olarak tespit edip yukaridakilerden
farkl: bir hikme varmiglardir. Bu durumu birkag 6rnekle agiklayacak olursak:

Hanefi bilginleri Nikah lafzimin hakiki anlamim cinsel iliski, mecaz anlamin ise,
evlilik akdi olarak kabul etmislerdir. Onlarin bu anlayislar1 “Babalarimzin nikahladiklar:
hanimlar1 nikahlamayin” ayetinde “Nikah” kelimesinin hakiki anlamini cinsel iliski olarak
kabul ettiklerinden; kisinin babasimn cinsel iliski kurdugu hammiyla evienmesinin haram
olusunu mezkur nass ile kabul ederken, sadece nikah akdi yapip cinsel iliski kurmadigi
hanimiyla evienmesini iseilgili nassile degil icmaile delillendirmislerdir.*®

Y ukaridaki kelimenin hakiki anlaminin tespit edilmesindeki farkl: yorumlar Hanefi ve
Safii hukukcularn arasinda fakli bir ictihada daha neden olmustur. Soyle ki: kisinin
kayinvalidesiyle veya lGvey kiziyla cinsdl iliski kurmasi, kendi hanimiyla arasandaki evlilik
bagim sona erdirip erdirmemesi noktasinda farkli degerlendirmeler bu kelimenin hakiki
anlaminin tespitinden dogmustur.

Hanefi hukukculari, nikah kelimesinin hakiki anlaminin cinsel iliski, mecaz anlaminin
ise nikah akdi oldugunu sdylediklerinden, kelamda tercih edilen anlam hakikat ise cinse
iliski ister hela bir yolla isterse haram bir yolla olsun, kisi kayinvalidesiyle veya Givey kiziyla
cinsel iliski kurarsa hammu ile arasindaki evlilik bagi sona erer demislerdir. S&fii hukukcgular
ise, “nikah” kelimesinin hakiki anlamini evlilik akdi, mecaz anlamin ise cinsel iliski olarak
kabul etmeleri- Hanefilerin aksine- onlari, kisinin yukaridaki kimselerle cinsel iliski kurmasi,

hanimiyla arasindaki evlilik bagim sona erdirmez seklindeki kanaate sevk etmistir. Isin ilging

168 Ozdemir, Vaz’ ilmi, s. 44-45.
169 Tbn Nuceym, el -Esbah, s. 78; Zerka, Ahmet, Serhu Kavaid, s. 133.
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taraf1, hukuki neticeleri bakimindan bu kadar farkli gorisleri 6ne siren, Hanefi ve S&fii
hukukgularindan her biri “madem kelimenin hakiki anlam budur, o halde kelimeyi hakiki

anlamiyla kullanma imkam varken, mecaz anlamda kullanmak dogru olmaz” tezini

savunmuslardar.*’°

Yine Isam Hukukculan arasinda, bir kadina € degmesiyle abdest’in bozulup
bozulmayacagina dair ihtilafta, muhaiflerin birbirlerine karst One sirdikleri delillerden
biriside “lems” dokunma kelimesinin hakikat-mecaz anlamidir. S6yle ki: Safii hukukgular:
dokunmayla abdest’in bozulacagimi sOylerken “Lems’ kelimesinin hakiki anlami, € ile
dokunma olup ancak mecaz olarak cinsdl iliskiye deldlet eder. Madem ki kural olarak
kelamda tercih edilen hakiki anlam ise bu kelimeyi hakiki anlamiyla alip ona gore hikim
vermek yani dokunmakla abdest’in bozulacagini sdylemek daha dogru olur demislerdir.t™

Kaidenin kullanisi ile ilgili 6rnekler:

1- Bir kimse “evlatlannma’ diyerek bir seyi vakif etse veya sunu “Zeyd'in evlatlarina
vasiyet ettim dese, bu kimselerin evlatlar1 varken torunlart bu vasiyet veya vakiftan bir sey
elde edemez. Ancak evlatlar1 olmadig taktirde torunlart hak kazanabilir. ClnkU evladin
hakiki anlamu; kisinin kendi gocuklart olmasi cihetiyle evlat kelimesi hakiki anlamiyla alinip
ona gore hiikim verilmelidir.*

2- Bir kimse “Ben amayacagim, satmayacasim, kiraya verip, baskasindan
kiralamayacagim” diyerek yemin etse, bu isleri bizzat kendis yapmadikc¢a yeminini bozmus
sayilmaz. Cunkd, kisinin bu isleri ben yapmayacagim demesinin hakiki anlami; bu islere
kendisinin mibaseret etmesi iken vekélet yoluyla bu isleri yaptirmas: mecazen kendisi yapmis
demek olacagindan, kelam hakikate hamledilerek yeminini bozmus sayilmaz.™

3- Bir kimse “Ben bu koyundan yemeyecegim diye yemin etse” ancak o koyunun etini
yemekle yeminini bozmus sayilir. Sttlind veya o koyundan olacak yavrunun etini yemekle
yeminini bozmus sayilmaz. Cunku; o koyunun etini yeme hakiki anlam olup, sitind igmek
veya yavrusunun etini yemek mecazen kullanilir. Kelamda tercih edilen hakiki anlam ise bu

durumda da hakiki anlama gére hikiim vermek gerekir. ™

170 E|-Cassas, Ebu Bekr Ahmed b. Ali, Ahkamu’l-Kur’an, c. 2, s. 141-142, Daru’| Kutubi’l ilmiye, Beyrut
1994; El-Merginani, Hidaye, c. 2, s. 208; Es Sabuni, Muhammed Ali, Ravaiu’l -Beyan Tefsiru Ayati’l-
Ahkam Mine’l-Kur’an, c. 1, s. 428, Dersaddet, istanbul, Ts.

L Sgbuni, age. c. 1, s. 458.

2 {bn Nuceym, El-Esbah, s. 78; Bilmen, Kamus, c. 1, s. 259; Zeydan, el-Medhal, s. 79.

" {bn Nuceym, El-Esbah, s. 78.

17 Tbn Nuceym, El-Esbah, s. 78.
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4- Sayet bir kimse “Ben evimi bu sehirde ki Kur'an hafizlarina vakif ettim” dese,
Kur an-1 ezberleyip unutanlar buna girmez. Cunkl; ezberleyip unutanlara ancak mecazen
haf 1z denilir ki, kelamda hakikate itibar edilir.*"

5- Bir kimse bahgesinde ki meyveleri vasiyet etse, vefat ettigi an bahcedeki meyveler
ne ise vasiyet onlar icin gegerli olup, sonradan ortaya cikacak meyveler icin gegerli olmaz.
Cunkd meyve lafz1, hakiki olarak mevcut olana samil olup, madum(o an icin bulunmayan)
icin ancak mecazen kullamlabilir. Burada kelamu hakiki anlamiyla kullanmak mumkin
oldugundan mecaza gidilmez. Ancak vasiyet eden kimse 6lmeden once “ebeden” lafzim

kullansayd kelam mecazen mevcuda da maduma dasamil olurdu.™

6- imam-1 Azam ile Ebu Yusuf arasinda, ikale nin*”’

bey’ mi yoksa fesh mi oldugu
konusunda goriis ayrilig: vardir. imam-1 azam, ikale lafzimn hakiki anlam: olan; kaldirma ve
izde etme anlamlarindan yola cikarak, “lafizlarda asil olan hakiki anlamdir” kaides
geregince, ikalenin feshten ibaret oldugunu sdylemis, fesh imkam olmamast —yani hakiki
anlamin taazzur etmesi- halinde bey’ sayilabilecegini kabul etmistir.>’®

7- Ayrica bu kaidemizi dini metinlerde gegen Ozellikle de Ahiret ileilgili olan birgok
nass ta uygulayabiliriz. Ornegin; kiyamet giiniinde herkesin hakkini tam olarak alacagina dair
peygamberimizin (sav) “Suphesiz kiyamet giini haklar tam ve eksiksiz olarak hak sahiplerine
verilecektir. Hatta boynuzsuz koyun boynuzludan hakkini alacaktir.” Simdi bu hadiste
anlatiimak istenen adaletin son haddine kadar uygulanmas ve bundan kinaye olarak da
boynuzsuz koyunun boynuzludan hakkim amasi seklinde tabir edilmesi mi?, yoksa hakikaten
hayvanlar bile birbirlerinden haklarim alacak mi? Burada kaidemizi isleterek bir sonuca
gidebiliriz. SOyle ki; sayet hadisin igerdigi anlamin gergeklesmesi mimkin ise onu mecaz
anlami olan adaletin son derece icra edilmesi seklinde anlamak dogru olmaz ki hadisimizde de
durum boyledir. Yani kelami hakiki anlamiyla distinebiliyoruz. Sayet hadisin igerdigi anlami
tasavvur etmemiz mimkin olmasaydi o zaman mecaz anlam ile ele alabilirdik O halde bu
hadisi ve buna benzer dini metinleri dogru anlamak icin bu kaideye ihtiyaciniz oldugunu
dusUniyor ve kaidemizin ne kadar 6nemli ve kullanilabilir olduguna vurgu yapmak istiyoruz.

175
176
177
178

Zeydan, Abdulkerim, el- Veciz Fi’l -Kavaid, s. 17.

Ali Haydar, Durer, s. 63.

Ikale: Sahih ve lazim olan bir bey’ akdini fesh ve izale temekten ibarettir. Bkz: Bilmen, Kamus, c. 6, s. 12.
El-Merginani, el- Hidaye, c. 3, s. 61 Kaidemiz, Hidaye de yukanda verdigimiz lafizlara yakin bir yapida
gelmisken el Thtiyarda aym lafizlarla verilmistir. Bkz: EI-Mevsili; el- Thtiyar, c. 2, s. 261.
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3) Hakiki Anlam Taazziir Edince (Kullamlmadiginda) Mecaza Gidilir'”

Mecelle'nin 61. kaidesi olarak gegcmekte olan bu kaidemiz, bir dnceki kaidenin fer’i
durumundadhr. /bn Nuceym bu kaideyi “el Esbah’ta” dokuzuncu kaide olarak, tahlilini
yaptigimiz birinci kaide ve tahlilini yapacagimiz bir sonraki kaide ile beraber ele amus,
tercime olarak sOyle vermistir “Kelamin i'mali mumkin oldugu middetce ihmalinden
evladir. Ancak mumkun olmaz ise ihmal edilir. Bu nedenle dostlarimiz lafzin hakiki anlami
taazzur edince mecaza gidilecegine dair ittifak etmislerdir.” ¥ Hanefi usuliine dair yazilan
kitaplara baktigimizda, ibn Nuceym'in “ittifak” tabirini kullanarak Hanefilere nispet ettigi
tahlilini yapacagimiz bu kaideyi oldugu gibi aldiklarim gérmekteyiz.

Kaidenin anlami: Daha once tahlilini yaptigimiz ilk kaide de, bir lafzi mumkin
da asil (tercih edilen) olamn hakiki anlam oldugunu gormustik. Ancak bazi durumlarda
kelami1 hakiki anlamda kullanmamiz taazzur veya taassur sebebiyle mimkiin olmamakta veya
ancak mesakkatle miumkin olabilmektedir. bu durumda karsimizaiki segenek cikmaktadir; ya
kelami- madem ki hakiki anlaminda kullanamiyoruz o halde- ihma edelim yani anlamsiz
sayip Uzerine higbir hikim bina etmeyelim diyecegiz veya kelami hakiki anlaminda
kullanamiyoruz ama lafizda hakiki anlamin halefi durumunda olan mecazi anlami ortaya
koyup, lafz1 mecazi anlamina hamledecegiz.*®! iste usul aimleri bu noktada kelam miimkiin
oldugu kadar anlaml1 sayma ¢abalarinin bir Griint olarak bir lafzi hakiki anlamiyla kullanmak
mUmkin olmadigi zaman mecazi anlamiyla kullanmak gerektigini ifade etmisler ve bunu

kaidelestirmislerdir.18?

Kaidenin Tahlili: Kaidemizi tam bir sekilde anlamak icin ihtiva ettigi kavramlar
aciklamamiz gerekmektedir.

Taazzur: Lafzi hakiki anlamda kullanmanin mimkin olmamas: veya mesakkatle
mUmkin olmasidir. bir lafzi hakiki anlaminda kullanmaya engel olan taazzur; hakiki, ser’i ve

orfi olmak tzere ¢ kisimdir. simdi bunlan srasiyla aciklayalim.

179 Jaal A jlay daieall & jaad 1o

"™ fbn Nuceym; el- Esbah, s. 150; Hamevi, Ahmed b. Muhammed, Gamzu Uyunni’l- besair Serhi Kitabi’l-
Esbah ve’- Nezair, Daru’l- Kutubi’l- IImiye, Beyrut 1985, c. 1, s. 398.

181 fbn Nuceym, el Esbah, s. 150; Ali Haydar; Durer, s. 134; Ali Ulvi, Telhis, s. 91; Bilmen, Kamus, c. 1, s.
275; Zerka, Ahmet, Serhu kavaid, s. 317; Zerka, Mustafa, el- Medhal, c. 2, s. 1004; Zeydan, el- Veciz fi’l -
Kavaid, s.18.

82 En-Nesefi; El- Menar, s. 53; Et- Taftazani, Saduddin Mesud b. Omer, et- Telvih ila Kesfi Hakaiki’t-
Tenkih, Daru’l erkam, Beyrut 1997 c. 1, s. 155 (sonraki dipnotlar “Et- Teftezani, Et- Telvih” seklinde
verilecektir.); Ibn Melek, Usulu Ibn melek, s. 122.
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1-Taazzuru hakiki: Bir lafzin hakikaten taazzuru iki sekilde distndlebilir:

a) Lafzin hakiki anlaminda kullamlmas gercekte (nefsi-I emr) mimkin olmaz. 6rnek
olarak su durumu verebiliriz: bir kimse asil gocugu olmayip torunu bulundugu halde “mal imi
evladima vakfettim” dese, bu kelami hakiki anlaminda kullanmak mimkun degildir. ClUnkd;
evlat kelimesinin hakiki anlami, Kisinin kendi 6z cocugudur. Ancak 6rnegimizde sdyledigimiz
gibi bu kisinin kendi gocugu bulunmamaktadir. bu durumda bu kelami ihmal etmeyip, evlat
kelimesinin ikincil (mecaz) anlami olan torun méanasini 6ne cikarip, bu kimsenin kelamin
imal ettirecegiz ve malim torununa vakfetmis sayacagiz.

b) Lafz1 hakiki anlaminda kullanmak mimkin ise de ancak mesakkatle mimkin
olabilir. bu durum taassur diye tabir olunmaktadir.
ornek olarak: Bir kimse 6nindeki agaca isaret ederek “su agactan yemeyecegim” diye yemin
etse bu kelamin hakiki anlami olarak o agacin bizzat kendisinden yeme her ne kadar mimkin
ise de mesakkatle mumkunddr. Bu durumda bu kelami mecazi anlama hamledip, o agacin
meyvesini yeme veya satip parasini yeme anlasilir.hatta bu kimse mesakkate katlamp o agacin
bizzat kendisinden yese yemini bozulmus olmaz.

2-Taazzuru orfi: Insanlann bir lafzin hakiki anlamim birakip mecazi anlamim
kullamyor olmalar: halidir. Ornek olarak; Bir kimse “ayagimi filan kimsenin evine
basmayacagim” diye yemin etse, bu kelamin hakiki anlami; ayak ile iceriye acdim atmaktir.
Ancak insanlar bu kelamin bahsettigimiz hakiki anlamini birakip, mecazi anlami olan eve
girme seklinde anlamislardir. Dolayisiyla; bu kimse ceriye girmeksizin ayagini eve koysa
yeminini bozmus sayilmaz. ancak mecazi anlamina binaen eve ayakla degil de bir binitle girse
yemini bozulmus sayilir.

3-Taazzuru ser’i: Bir lafzin hakiki anlaminin ser’an terk edilip kullamlmamasidir.
ornek olarak: bir kimse diger bir kimseye “seni filan sahisla benim adima husumet etmen icin
vekil tayin ettim” dese, husumet kelimesinin hakiki anlami “niza ve kavga’ olup ser’an, bu
anlamlarin “kavga edip gekismeyin” ayetiyle yasak olmalari nedeniyle, kelam, mecazi anlami
olan, middea aleyh’e (sanik veya davaci) cevap verme seklinde algilanip buna gére hikim
tertip edilmelidir.8

Mecaz: Daha 6nce kullanimi bakimindan lafzin kisimlart boliminde kisaca tarifini
verip gegtigimiz mecazi burada kaidemizle olan iliskisi bakimindan genisce ele aacagiz.

Mecaz: Kendisiyle aralarindaki minasebetten 6turt vaz' (Bir lafzin karine olmaksizin-

yani micerret o lafzin o anlama geldigini bilmenin yeterli olmas- tayin edildigi anlamda

18 [bn Melek, Usulu ibn melek, s. 122, Ali Haydar, Durer, s. 135; Bilmen, Kamus, c. 1, s. 275.
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kullaniimasidir.)*®  olundugu anlam kastedilmeyen lafizdir. Bir baska deyimle; bir lafzi

186 Bazi

vaz'en ardarindaki alakadan'® dolayr konuldugu anlamin disinda kullanmaktir,
bilginler mecazin tarifine, hakiki anlamin anlasilmasina mani olacak bir karinenin olmasi
gerekti gini de eklemislerdir.

Mecazin tarifini bu sekilde verdikten sonra konumuzla alakal: olarak mecazin bazi
hikimlerinden bahsedecegiz.

Bir onceki kaideyi anlatirken hakikatin gesitlerini; lugavi, ser’i ve oOrfi- bazi usulcller
vaz-i orfiyi, o dili konusan tim insanlar tarafindan kullamhyorsa, vaz-i 6rfi amm; o dili
konusanlardan bazilar1 tarafindan kullamliyorsa istilah adim vererek hakiki anlami dort
kiamdaele almislardir.- hakikat seklinde vermistik. buradaistidraden hakikat ileilgili olarak
sunu sdylemeliyiz ki; bir lafzin hakiki anlamda kullanilmis olmas igin yukarida saycigimiz
tim cesitleriyle hakiki anlamda kullanilmis olmas gerekmemektedir. Ancak lafiz sayet tim
cesitleriyle hakiki anlamda kullanilmis ise mutlak hakikat, bir kisminda hakiki anlamda
kullan|mus ise mukayyet hakikat adiyla amlmaktadr.

Ornek olarak: Salat lafzi, lugat olarak vaz-i lugavi) dua anlamina gelirken, bu mana
ser’an mecaz sayilmaktadir. Dolayisiyla mukayyet mecaz kismina dahildir.

Y ukarida hakikat i¢in sdyledigimiz mecaz icin de gegerlidir. SGyle ki; bir lafzin mecaz
olabilmes i¢in tim kiamlarinda hakiki anlaminda kullanilmamas: gerekmez. Yani 6rnegini
verdigimiz “salat” lafzinin mecaz olmasi icin; lugavi, ser’i, ve orfi olarak beraberce hakiki
anlamlarinin disinda kullanilmamalart gerekmeyip sadece bir yoniyle bile hakiki anlamin
disinda kullarl irsa bu yénilyle mecaz olur. 8’

Eger bir lafzin mecazi anlami hakiki anlamimin halefi ise, bir anda bir lafzin hem
hakiki hem de mecazi anlami kastedilemez. Ornegin: lafz1, anlama giydirilen bir elbise olarak
kabul edersek, bir elbise aynt anda hem sahsi milk hem de istiare (6ding) olamaz. bu durum
dini metinlerde bdyle olabilecegi gibi hukuki islemlere konu olabilecek tim muamelelerde
boyledir. Dolayiayla bir kisi konustugu veya yazdigi seyle muhakeme edilecek olsa “ben
hem hakiki hem de mecazi anlam kastettim.” diyemez.

'8 Et-Teftezani, et- Telvih, c. 1, s. 155; ibn Melek, Usulu ibn melek, s. 96.

8 Alaka; bir lafzin vaz' olundugu anlam ile mecazi anlam: arasindaki iliskidir. Sayet bu iki anlam arasindaki
iliski misabehet (benzeme) olursa “istiare” misabehet disinda bir alaka olursa mecazi mirsel
denilmektedir.Ayrica mecazin bir kismi olarak, fiilin gergek failine nisbet edilmemesi halinde ortaya ¢ikan
mecaza da mecazi akli denilmistir. Kimi beyan alimleri hakiki anlam ile mecazi anlam arasindaki alaka
sayisim 27 ye cikartmisken, Teftazani’nin naklettigine gore ibn Hacib (648-1250) alaka sayism bese
indirmis ve bunlar ; sekliyet, vasfiyyet, i'tibari ma kane, i'tibari ma yekunu, ve mucaveret seklinde
sinirlancirmistir. bkz: Taftazani, et- Telvih, c. 1, s. 169.

1% Nesefi, EI- Menar, s. 52;Et-Teftazani, et- Telvih c. 1, s. 160, ibn Melek, Usulu ibn melek, s. 109.

187 Et-Teftezani, Et-Telvih, c. 1, s. 162.
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Burada mecaz ile ilgili olarak, Hanefi mezhebinin miessisi sayilan Ebu Hanife (150
767) ile kendisine fikhin furu bolimuntn Ggte ikisinde muhalefet etmis olan iki talebesi; Ebu
Y usuf (182-798) ile Muhammed (189-805) arasindaki bir tartismadan soz etmek istiyoruz.

Bir lafzin hakiki anlami mustamel  (kullaniliyor) olup, mecazi anlami da insanlar
tarafindan biliniyorsa ve kullannm bakimindan daha revacta olmaa sebebiyle, mecazi anlam
hakiki anlamdan daha ¢abuk akla geliyorsa bu durumda bdyle bir lafiz kullanilciginda hangi
anlama hamledilecektir? Ebu Hanife bu soruya hakiki anlam diyerek cevap vermistir. Cunku
ona gore, lafzin ikincil anlamm olan mecaz, musta mel olmas halinde asil olan hakikatle
rekabet edemez. ancak imameyn diye tabir ettigimiz Ebu Yusuf ve Muhammed boyle bir

188 Agl bir konuda

durumda lafzin mecazi anlamiyla anlasilmas: gerektigini kabul etmigslerdir.
ortaya ¢ikan bu farkli anlayislar 6rnegini verecegimiz farkli su fer'i hikimlerin olusmasina
sebep olmustur. *#°

Bir kimse “Ben su bugdaydan yemeyecegim veya su Firat’tan su igmeyecegim diye
yemin etse, Ebu Hanife ye gore o bugdayin bizzat kendisini yemedikce veya Firat’tan
yudumlayarak su icmedikge yemini bozulmus sayilmaz. Dolayisiyla, o bugdaydan yapilan
ekmeyi yese veya Firat’tan bir kapla su i¢se yemini bozulmaz. Clnkd; insanlar her ne kadar
bugdaydan yeme veya Firat'tan su icme tabirini kullandiklart zaman bunlarin mecazi
anlamlar1 olan, birincisinde ekmeyi yeme ikincisinde kapla su igme anlamlar akillarina daha
cabuk geliyorsa ve hakiki anlamlarindan daha fazla kullamyorsalar da hakiki anlam
kullananlar var oldugu slirece mecazi anlamlar: ile degil hakiki anlamlarinda anlasilmal ichirlar.
Tabii ki yukarida verdigimiz gibi asilda ihtilaflan furu'a aksetmis olan imameyn, yukaridaki
orneklerde mecazi anlamdan yana goriis belirtmislerdir'®

Ayrica mecazin hukumleri ileilgili olarak, imam azam ile imameyn arasinda hikmu
etkilemeyecek baska bir tartisma daha vardir. Buna gore; imami azam mecazin sadece
konusmada hakikatin halefi oldugunu hikimde ise mecazin basl1 basina bir asil oldugunu
savunmusken, imameyn ise mecazin konusmada degil hukimde hakikatin halefi oldugunu

soylemislerdir.**

8 fImi | hilafin kurucusu sayilan Debbusi, “ Tesisun nazar” adli eserinde bu tartismadan”Ebu Hanife ye gére

ad; yeminin insanlar tarafindan kullamlan hakiki bir anlami olup, yine insanlar tarafindan bilinen ve
kullamilan mecazi bir anlami varsa, mecazi anlama degil hakiki anlama itibar edilir” bahsederek, birkag
ornekle konuyu anlatmustir. bkz: Debbusi, Te’sis, s. 75; Ayrica bu fakli anlayislar icin bkz: Abdilaziz el
Buhari, Kesfu’l- Esrar, c. 2, s. 106.
18 E|-Mevsili; el- Ihtiyar, c. 4, s. 294.
1% El-Merginani, el- Hidaye, c. 2, s. 365; Mevsili; el- Ihtiyar, c. 4, s. 293; Teftezani, Et-Telvih, c. 1, s. 213;
ibn Melek, Usulu ibn melek, s. 124.
Bu ihtilafin sebebi; mecazi anlamda kullarulan ve buna gore hikim verilen kelamin hakiki anlamda
tasavvuru ve hakikaten kullanmanin miimkiin olup olmamas ile alakaidir. imameyn asi —kural-olanmn,
hikumleri hakiki anlamlarina hamletmek oldugunu, mecazin ancak konusmada genislik olmast igin

191

70



Lafizlardaki hakikat mecaz tartismasi Hass lafizlardan sayilan emir ve nehiy de de
gecerlidir. usulctler karinelerden hali olan emrin ve nehyin deldeti konusunda ¢ ayr1 goruse
sahip olmuslardir:

1- Karinelerden hali olan emir vucuba; nehiy ise tahrime deldet eder. buna gore;
emirde hakiki anlam vucub iken emrin karinelerle deldlet ettigi; nedb, irsad, taciz......gibi
diger anlamlar mecaz olmaktadir. nehiy de ise; hakiki anlam tahrim diger anlamlar ise
mecazdir.

2- Karinelerden hali olan emir, nedbe , nehiy ise kerahete deldlet eder. buna gore;
Emirde nedb, nehiyde ise kerahet hakiki anlam diger anlamlar ise mecazdir.

3- Usul kitaplarinda vakifiye-emrin ve nehyin deldlet ettigi anlamlar hususunda bir
gorus belirtmeyip tevakkuf ettikleri icin bu ismi almislardir.- diye adlandirilan diger bir grup
ise karinelerden hali olan emir ve nehyin deldlet ettigi anlam karine olmadigi middetce tespit

edilemez ,bu nedenle tevakkuf edip bir goriis belirtmemek lazim*®?

demislerdir.

Bizim icin burada 6nemli olan emir ve nehiy konusu degildir. Ancak emrin ve nehyin
hakiki anlamlarimn ne oldugu dolayisiyla hakiki anlamlarim tespit ettikten sonra diger
anlamlarin mecaz oldugu olup, kaidemiz geregi mimkun oldugu kadar emir ve nehyin hakiki
anlamlarinda kullamilmasi gerektigini belirtmek ve kaidemizin ne kadar stimullt oldugunu
ortaya koymaktir.

Bu kaidemizin kullamsi ile ilgili drnekleri kaideyi tahlil ederken verdigimiz igin

burada ayrica drneklendirmeye gitmek istemiyoruz.

4- Kelamm i’mali Miimkiin Olmadig1 Zaman ihmal Edilir'”’

Mecelle de 62. madde olarak yerini almis olan bu kaidemiz, yukarida tahlilini
yaptigimiz kaidelerin dogal bir neticesi olmaktadir. Bir onceki kaideyi anlatmaya baslarken
Ibn Niiceym in yukaridaki kaideleri beraberce ele aldigin tahlilini yapacagimiz bu kaidemizi

de onlarin bir devam olarak gordiigiini sbylemistik.*%*

hakikatin yerine ikame edildigini ve buna bagli olarak halef olan mecaz ile hiikiim isbat etmenin sartinin asil
olan hakikatle ishat etmenin mimkin olmasina bagli oldugunu sdylemislerdir. genis bilgi icin bkz: Zencani,
Sihabuddin Mahmud b. Ahmed, Tahricu’l- Furu’ ale usul, s. 387-388; Teftezani, et- Telvih, c. 2, s. 186;
ibn Melek, Usulu ibn melek, s. 125.

192 Edib Salih, Muhammed, Tefsiru’n- Nusus, C. 2, s. 242-245,

193 Jags ASU Jlae | ani 1ol

194 Ibn Nuceym; El-Esbah, s. 150.
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Kaidenin anlami: Yukarnida anlattigimiz bilgilerin bir 6zeti de olabilecek bu
kaidemizin anlamint s0yle agiklayabiliriz: karsimiza ¢ikan bir cimleyi sirasiyla su kurallan
g6z 6nunde tutarak anlariz: dncelikle onu anlamli sayip, Uzerine hikim bina edecek sekilde
onu i’mal ederiz. Ardindan onu i’mal ederken lafizlarin birincil yani hakiki —gercek anlam-
anlamini esas alip ona gbére muamele ederiz. Ancak hakiki anlam c¢esitli sebeplerle
kullanilamiyorsa o halde lafzin ikincil anlami olan mecaz anlamina yonelir ve kelami 6ylece
degerlendiririz. BUtin bu asamaardan sonra kelami hakiki, ardindan mecazi anlamda
anlamak mumkin olmaz ise o halde yapacak sey bu kelami sdylenmemis gibi sayip ihmal
etmek yani hikiimstiz birakmaktir.*

Kaidenin tahlili:Bir kelamin ihmalini gerektirecek iki sebep vardir. Bunlar

1- Kelamdan sirasiyla hakiki veya mecazi anlam cikartilamamas: Bu bir ¢esit taazzur
demektir. Kelamin ihmalini gerektirecek taazzuru daikiye ayirabiliriz:

a) Taazzuru hissi: Duyularin kelamdan kastedilen hakiki veya mecazi anlami
yalanlamasidir. Ornek olarak:Bir kimse gelip “filan kimse benim elimi kesti” diye iddia etse
veya “ben filanin dini kestim” diye itirafta bulunsa, ancak her iki durumda da el kesilmemis
olsa bu insanin iddiast veya itiraf1 gegersiz olup bu baglamda sdyledigi sozler Gzerine higbir
hiukim bina edilmeyecek sekilde ihmal edilir.

b) Taazzuru ser’i: Ser’i hukimlere muhalif olarak bir ikrar veya itirafin yapilmasi
durumudur. Ornek olarak: Bir kimse babasindan kalan mirastan kiz kardesinin kendisinden iki
kat miras aacagina dair bir ciimle kullansa bu kelam ihmal edilir. Clnku ser’an erkegin ve
kizin mirastan ne kadar pay aacaklar bizzat bu dinin kitali olan Kur’an-1 kerimde tespit ve
tayin edilmistir. Tabii bu kimse bu sekilde bir cimle kullanmayip, sebebini belirtmeksizin kiz
kardesinin mirastan kendisiyle esit veya daha fazla bir miktar: hak ettigini sOylerse bu kelam
i"mal edilir ve yaptinmatabi tutulur. Cinku kisinin kiz kardesi lehine yaptigi bu ikrar, kizin,
6lmeden dnce murise borg paravermesi gibi bir cok sebeplerle miimkiin ol abilir.™*

2- Kelamin ihmal edilmesini gerektirecek ikinci bir sebep ise; lafzin misterek olmasi
ve iki veya daha fazla anlamdan birini tercih ettirecek ve kastedilen anlam sudur dedirtecek
bir karinenin bulunmamasidir.

Daha 6nce lafzin bir mana icin vaz olunmasi bdliminde “musterek” lafzin ne anlama
geldigini sOylemistik. Burada bir defa daha hatirlayacak olursak; Musterek: Her biri ayr1 birer

1% Teftezani, Et-Telvih, c. 1, s. 213; ibn Melek, Usulu ibn melek, s. 95-96; Ali Haydar, Diirer, s. 136; Zerka
Ahmet; Serhu Kaviid, s. 320; Zeydan, el -Veciz fi’l- Kaviid, s. 19
1%Ali Haydar; Diirer, s. 136; Zerka Mustafa; el-Medhal, c. 2, s. 1008.
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vaz ile iki veya daha fazla anlama delalet etmesi icin konulmus lafizdir.*” Tirkce de; es
sesli kelimeler diye de karsiligim bulabildigimiz misterek lafza su ornegi verebiliriz: Arapca
da “ayn” lafz1 her biri ayrnn vaz ile su anlamlar icin tayin edilmistir: Goren gbz, su pinari,
casus, ticaret esyast vb

MUsterek lafzin, kelamin ihmal edilmesine sebep olmas: ise Hanefilerce kabul edilen
su kaideden oturadar : “Mdisterek lafzin umumu yoktur” yani misterek bir lafiz
kullamldiginda vazZ olundugu tim anlamlar birden kastedilemez. MiuUsterek lafzin
anlamlarindan biri tayin edilirse “mievvel” seklini alir.'%

MUsterek bir lafiz kullanildigr icin ihmal edilen kelama bir 6rnek verecek olursak: Bir
kimse malimuin dgcte birini Mevla ma vasiyet ettim dese, Mevla kelimesi, hem azat eden hem
de azat edilen anlamlarina gelen musterek bir lafiz olmasndan ve vasiyet eden kimsenin de
bu iki anlamdan birisini tayin edecek ayri bir kelime kullanmamasindan 6turd bu kelam ihmal

edilir ve vasiyet iptal edilerek bu konuda higbir islem yapilmaz.

Kaidenin kullanisi ile 6rnekler: Y ukarida verdigimiz drneklerden baska bu kaide ile
ilgili bir iki 6rnek verecek olursak;

1- Bir kisi gelip, “katil mirasgci olamaz” hadisi mucibince “ben bana miras birakacak
olan murisimi 6ldurdim” diye itirafta bulunsa ancak murisin hayatta oldugu tespit edilse bu
kelam ihmal edilir.'®

2- Bir kisi kendisinden yagca biyik olan birisi i¢in “bu benim oglumdur” diye iddia
da bulunsa, bu insanin davasi dinlenmez. Cinki bu kelamu ne hakiki ne de mecazi anlama
hamletmek miimktindir.2*

3- Yine bir kisi nesebi bilinen bir kimse icin 6lUm hastaliginda “bu benim oglumdur”
diye ikrarda bulunsa - ki bu ikran mirasgilarindan mal kagirmak igin yani onlar: belli bir
miktarda olsa, mirastan mahrum birakmak icin yapiyor olabilir- bu kelami ihmal edilip gerekli
islemler yapilmaz.

Burada Mecelle sarihi Ali Haydar’in bir ikazim hatirlatmak istiyoruz. “Cesitli
nedenlerle ihmal edilen bir kelamdan bazi1 kelimeleri atarak veya bazi kelimeleri kelama idrac
—sokusturarak- anlamli bir hale getirmeye calismak dogru degildir. Clinkt bu durumlarda
tashih edilemeyecek sozli higbir tasarruf yoktur. Mesela Uglincli drnegimizi idrac ile tashih

7 ysul ileilgili eser vermis alimler bir lafzin neden miisterek oldugu ileilgili bazi sebepler saymislardir. Bu
sebepler icin bkz: M. Edip Salih, Tefsirun’-Nusus, C. 2, s. 136; Zeydan; el Veciz, s. 326-327.

198 Teftezani, Et-Telvih, c. 1, s. 154, ibn Melek, Usulu ibn Melek, s. 96; Edip Salih; Tefsiru’n-Nusus, C. 2, S.
136-137; Zeydan, el Veciz, s. 326.

19 Zerka Ahmet, Serhu Kavaid, s. 320.

20 Teftezani, Et-Telvih, c. 1, s. 213.
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etmeye kalkisirsak; adamin 6lUm hastaliginda nesebi bilinen bir kimse lehine benim oglumdur
diye yaptig1 ikrart; bu kisi sdyledigi bu sozle “o ¢ocuga oglum kadar miras verilsin” demek
istemistir diyerek idrac ile tashih edemeyiz.**

5-Tasrih Mukabilinde Delalete itibar Edilmez>"?

Mecelle' nin 13. maddesi olarak gegmekte olan kaidemizi Mustafa Zerka, *yakin sek
ile zail olmaz” kaidesinin kapsam icerisinde ele amis ve bu kaidenin bir fer-i olarak

degerlendirmigtir.”®

Zerka nin bu degerlendirmesinin dogru oldugunu distntyoruz. Cunk;
“tasrih” asil yani yakini iken “deldlet” ise ashin yerine, duruma goére gecebilmektedir. Bu
nedenle asil oldugu muddetce fer’ eitibar edilmemelidir.

Kaidenin anlami: Bu kaidemizin gegerlilik alam icab, kabul, riza, red gibi irade
beyam ile alakali olan konularcir. insan iradesini agiklamak icin genelde sarih kelam:
kullanmir. Ancak bazi durumlarda sarih kelam bulunmaci g1 zaman halin deldleti sarih kelamin
yerine gegcmektedir ki usulciler bunu “Deldlet ile sabit olan sarih ile sabit olan
gibidir.”sozleriyle ortaya koymuslardir. Bu soylediklerimizden de anlasildign gibi sarih
kelamin bulundugu ve hd@in deldletinin de ona muariz oldugu yerlerde deldete itibar
edilmeyip sarih kelamla amel edilir. Clnkl sarih, asl olmas: ve insanlarin gonlindeki méana
ve maksatlart en iyi ve en etkili bir sekilde ortaya koyma araci oldugu icin kuvvetli iken
deldlet, asil olan tasrihin olmadig: yerde kullamilmasi itibariyle zayiftir. Kuvvetli olamin zayif
olanatercihi ise size ihtiyag birakmamaktachr.?®*

Kaidenin tahlili : Kaidemiz iki kavram tzerine oturmaktadir. Bunlar:

Sarih: Hakikat ve mecaz gibi daha dnce tarifini verdigimiz sarih; kendisiyle anlamin
apacik ortaya ¢iktig: lafizdir. Bu noktada sarih lafzin hakikat veya mecaz olmas: arasinda bir
fark yoktur. Cunk(; sarihte itibar edilen, insanlar tarafindan bilinip cok kullamilmakla
maksadin agikca ortaya citkmas: ve kars: tarafin karinelere ihtiyag duymadan muhatabin ne
demek istedigini anlamasidir. Dolayisiyla mecazi anlamda kullamilan bir lafiz ¢okca
kullammlmakla artik karinelere ihtiyagc kalmadan, insanlar tarafindan anlasiliyor ise sarih

olmaktadir.?®

21 Ali Haydar, Diirer, s. 136.

202 C_U..aﬂ\ allaa &d aAYyall 3 pe

%3 7erka, Mustafa, el Medhal, c. 2, s. 972.

% Ali Haydar; Durer, s. 63; Ali Ulvi; Telhis, s. 34; Bilmen, Kamus, c. 1, s. 259; Zerka; Mustafa, Medhal, c. 2,
s. 972; Nedvi; Ali, a.g.e., s. 417; Zeydan, el Veciz fi’l-Kaviid, s. 25.

25 Teftezani; Et-Telvih, c. 1, s. 166; ion Melek; Usulu ibn Melek, s. 169; Ali Haydar, Durer, s. 63.
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Sarih olan lafiz ehliyet sartlarin tastyan bir kimse tarafindan kullanildigi zaman niyete
bakilmaksizin lafzin ifade ettigi anlam ile hikum verilir. Mesela: bir insan hamimina talak
veya onun tercimesi olabilecek bir lafizla onu bosacigim sdylese, lafzin hikmi olan bosama
isi gerceklesmis olur. Bu kisinin ben bosamayi kastetmemistim demesi bir seyi degi stirmez.

Delalet: Sozlikte yol gosterme, kilavuzluk ve rehberlik yapma206 demek olan deldlet-
dalin kesresiyle mahsusat hissedilebilen- kabilinden olan seyleri, fethasiyyla ma kulat — soyut-
turinden seylerde kullanlir.-

Terim olarak, “kendisinin bilinmesi, baska bir seyin bilinmesini zorunlu kilan seydir”
veya bir bagkatarif ile “Bir seyin 6yle bir konumda olmasidir ki, onun bilinmesi ile baska bir

27 1y tammlarda gecen “kendisinin bilinmesi” ile anlatiimak

seyin bilinmes lazim gelir.
istenen gostergece “dall”; “baska bir seyin bilinmes” ile anlatilmak istenen gosterilene ise
“medlul” denilir.

Ozellikle ali —alet- ilimleri diye bilinen ilimlerin timinde farkli isimlerle de olsa™
ortaklasa kullamilan delélet konusu, bugtinkl cagdas anlam bilimin mustakil dallarindan birisi
olan ve adina Gostergebilim denilen bilim dalina tekabiil etmektedir.**

Vazilmi ileilgili heniiz basiimans bir yiksek lisanstezi hazirlayan ibrahim Ozdemir,
deldletin islami ilimlerdeki izdusuminu anlatirken, deldleti ve insanlarin onu anlamadaki
cabalarim su cimleleriyle ozetlemistir. “Insanoglunun; meramini, Allah tarafindan ihdas
edilen lafizlar®*® il - vasitasiyla ifade ettigi —{afizlar1 iletisimin temel araci olarak kullandigi-
andan itibaren lafizlar ile anlamlan arasinda siki bir iliski ortaya ¢ikmistir. Lisani gelenekte
deldlet denilen bu iliski tird, tarih boyunca her bransa mensup bilgin ve distnirin ugras alan
olmustur.” diyerek Dilcilerin, Nahiv ve Sarfcilarin, Beyancilarin ve diger bilim dalarinda
eser veren mielliflerin delalet merkezli calismalardan soz etmistir 2

Deldlet ile bu agiklamalar1 yaptiktan sonra onun kiamlarindan bahsetmek istiyoruz.
Deldet once dilsal olup olmama yonlyle ikiye ayrilmaktadir:

1-Lafzi delélet

2-Lafzi olmayan deldl et

2 Hevet, EI- Mu’cem, S. 294.

%" El-Megnisi, Mu gni’t-Tullab, Salah Bilici Kitap Evi, istanbul, ts., s. 13 (sonraki dipnotlarda “El Megnisi,
Mugni” seklinde verilecektir.)

28 Meselafikihailar daha gok irade beyans, Usulciller fehm, Mantikcilar deldlet, Beyancilar iseisti’ mél
kavramint kullanirlar. bkz; Ozdemir ibrahim, Vaz’ ilmi, s. 3.

209 Gormez, Mehmet, Siinnet ve Hadisin Yorumlanmasinda Metodoloji Sorunu, s. 22.

?1% Bzdemir'in bu ifadelerinden anlasilan , onun dilin vazii -lafizlar anlamlar icin belirleyip tayin eden-ileilgili
tartismalarda vaziin Allah (cc) oldugu yoniindeki goriislere katilmasidir. bkz; Sevkani, irsadu’ 1- Fuhul, s. 19.
211 Ozdemir; Vaz ilmi, s. 17.
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Hem lafzi deldetler hem de lafzi olmayan deldletler, dall ile mediul arasindaki
iliskinin kaynagi bakimindan U¢ kisma ayriimaktadir. Biz oncelikle lafzi olan deléet
cesitlerinden ardindan dalafzi olmayan del@let gesitlerinden bahsedelim.

1- Lafzi delélet gesitleri:

a)- Lafzi vaz'i deldlet: Lafizlanin kendileri icin konulduklari anlamlara delédlet
etmesidir.

b)- Lafzi akli deldlet:Lafzin lafz1 sOyleyene delélet etmesi gibi

¢)- Lafzi tabii del@let: Ah sdzcligliniin agriya ve sanciya deld et etmesi gibi

Goruldugi gibi orneklendirerek verdigimiz deldlet gesitlerinde, gosteren ile gosterilen
arasindaki iliskiyi kuran (deldleti saglayan) lafizdir.

2- Lafzi olmayan delélet gesitleri:

a)- Lafzi olmayan vaz-i deldlet: Ciheti Erbaa dedigimiz dort yonin isaret ettikleri
tarafa olan deléleti gibi

b)- Lafzi olmayan akli delélet: Sanatcimn sanatadelalet etmesi gibi

c)- Lafzi olmayan tabii deldlet: YUz kizarmanin utanmaya, sararmanin ise korkuya
delaleti gibi**

Lafzi olmayan deléet cesitlerinde de gorildigl Uzere deléleti saglayan arac lafiz yani
dil degildir.

Vaz-i olan del@ et de kendi arasinda vaz' 1na konu olan anlamin bitinl gl agisindan U¢
kisma ayrilmaktadr.

a) Mutabakat delaleti: “Lafzin, vaz edildig anlamin bitinuni ifade etmes.”
Ornegin; ev denilince biitiin odalarin akla gelmesi.

b) Tazammuni delilet: “Lafzin vaz edildig anlamin bir bélimind ifade etmesi”. Ev
laf zindan oda anlagilmasi gibi.

¢) Iltizami delalet: “Lafzin kendi anlam icin gerekli olan bir baska anlamda

kullanilmas.” insan denince ilim elde edebilen ve yazabilen kavramlarinin anlasilmas: gibi**

Tabii deléletin bu kisimlarindan bizim kaidemizde bahsedilen deléet; lafzi-gayri lafzi
tabii ve lafzi olmayan vaz-i olmak Uzere U¢ tanedir. Clnkl diger deldlet cesitleri tasrih veya

12 El-Megnisi; Mugni, s. 13-14; Grmez; a.g.e. S. 22.

3 Gazzali; el -Miistesfa, . 1, s. 74; EI-Megnis , Mugni, s. 14; Gormez, a.g.e, s. 22-23; Ozdemir; Vaz’ ilmi, s.
14.
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tasrine yakin oldugundan tasrih hikmiindedir?* Kaidemizde kastedilen makbul deldlet
cesitlerine birer 6rnek verelim

1- Bir kimse fuzulinin- akitte asli veya vekil olarak taraf olmayan kimse- kendisini
evlendirdigini duydugunda, tebrikleri kabul etmesi, akde icazet verdigini gosterir. Ancak
bundan 6nce agikca bu akdi reddettigini agiklarsa akdi kabul etmemis sayilir.

2- Bir kimsenin kendi bahgesine veya muilkine bagkasinin gegmemesini saglamak icin
diktigi isaret vb. seyler aksine bir tasrih olmadikga itibar edilip geregi yapilir.

3- Alay etme maksad: olmaksizin, bekér olan bir kizin velisinin kendisini evliendirdig
haberini ainca gulmes icazet sayilir.-lafzi tabii deldlet- fakat haber gelmeden 6nce veya
haberle beraber reddettigine dair acikca bir beyan: olursa bu delaleteitibar edilmez.

Kaidemizde ki kavramlar: bu sekilde agikladiktan sonra kaidemizin hukimlerinden
bahsedebiliz.

Tasrihiki sey Uzerine tercih edilir.

1- Delaleti’'|-hal tizerine tercih edilir. Ornegin; Bir kimseye bir sey icin deldleten izin
verilse daha sonra o seyden acikga yasaklansa artik deldlet yoluyla verilen izne itibar edilmez.
Bu 6rnegimizi biraz daha somut hale getirirsek; Bir kimse ev sahibinin izniyle evine girse
ortada duran bardakla su igerken bardag: kirsa bardagin berelini 6demez. Ciinkl o bardaktan
su icmesine deldleten izin verilmistir. amaev sahibi agikca o bardaktan su icmemesini isterse,
misafir bu ikaza aldirmayip su i¢se ve bardak kirilsa, bardagin bedelini ddemekle yikimlu
olur.”*®

Ancak bu kaidenin uygulanmas: ile ilgili 6nemli bir nokta vardir. Sarihin deldlete
tercih edilmesi muaraza vaktinde olmas: yani deldet ile hikmedilmeden dnce sadir olmasi
gerekir. Yoksa deldetin muktezasiyla hikmedildikten sonra tasrihe itibar edilmez. Mesda:
Mal sahibi bir fuzulinin malim sattigini duydugu zaman parasini istese, deléleten bey’e izin
vermis sayilir. Bu kimse sonradan “ben bey’i feshettim.” dese bu tasrihe itibar edilmez.
Cunku deldlet ile hikmedildikten sonratasrih sadir olmustur.

2- Orf ve Adet izerine tercih edilir. Yani tasrih deldletten tstiin oldugu gibi orf ve
adetten dahi Ustiin olup, orfe tercih edilir. Ornegin; bir devlette tedaviilde bulunan para birimi
lira olsa, fakat &kideyn akit esnasinda dolar Uzerinden anlagsalar, bey’ tasrih edilen dolar
Uizerinden lazim hale gelip, 6rfen gecerli olan lira lizerinden olmaz.?’

24 Zerka, Ahmet, Serhu Kavaid, s. 141.

1> Zerka, Ahmet, Serhu Kavaid, s, 142.
2% Ali Haydar, Durer, s. 64; Ali Ulvi; Telhis, s. 34.
27 Ali Haydar; Diirer, s. 64-65.
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Kaidenin kullamisi ile ilgili 6rnekler:

1- Musteri satictmin huzurunda aldigr esyanin karsiligim vermeden mebi’i kabzetse,
satici da durumu gordiugl halde midahale etmezse, saticiin bedel karsihginda esyayi
hapsetme hakk: izne deld et eden sikutu ile diser. Esyay: tekrar isteyemez ancak bedeli talep
edebilir. Buna karsilik satici, misteri daha mal1 kabzetmeden sarahaten nehyetseydi bedeli
alana kadar mal1 hapsetme hakki dismezdi.**®

2- Bir vakfin vakfiye senedi kaybolsa, vakfin gelirlerini harcama konusunda eski
mitevellilerin tedmillerine devam edilir. Cinkl onlarin ayni tedmille devam etmeleri
vakfeden kimsenin akar1 bu sartlarla vakfettigine deldlet eder. Ancak vakfin tescilli senedi
bulunursa ve mitevelliler bunun aksine davranmislarsa onlarin tedmudllerine  kaidemiz
gereginceitibar edilmeyip tasrih yerine gegen senede gore davranilir.?°

6- Mutlak Kendisini Nassen Veya Deldleten Takyit Edecek Birsey Olmadikc¢a
Mutlak Olarak Kalir**

Mecellenin 64. maddesi olarak yerini almis olan bu kaidemiz, anlam olarak, Hanefi
usultine dair yazilmis eserlerde, mutlak ve mukayyed konular islenirken kaidemizin metnine
yakin bir bigimde gegmektedir.??*

Insanlarin giindelik muamelelerinde —6zellikle vekalet ile ilgili konularda- miisahede
ettigimiz ve bircok tartismaya net bir cevap verdigini disUndigimiz bu kaidemizin
muhtevasi, fikih kitaplarinin ister yazi ister sozle olsun, irade beyan ile alakal1 bdluimlerinde
cokca uygulanmustir.

Kaidenin anlam: Kaidemizdeki kavramlar: acikladiktan ve 6rnekler verdikten sonra
dahaiyi anlasilacag: Uzere; Bir kelam —afiz- anlamimi smirlandiracak ve kapsamini daraltacak
herhangi bir kayitla gelmedi g stirece, oldugu gibi, anlami higbir daraltmaya gidilmeden kalir
ve Oyle anlasilir. Ancak bizzat o kelamda veya durumun gerektirdig disardan bir karine ile
lafzin kapsamini daraltacak bir kayit varsa o halde o kayda itibar edilir ve ona gore muamele

yapilir.???

18 Zerka, Ahmet, Serhu Kavaid, s. 144; Zerka, Mustafa, Medhal, c. 2, s, 972.

219 Zerka; Mustafa, el- Medhal, c. 2, s. 973.

202090 ) L ey sl A1V iy ol Le 483Ul e (5 5oy 3Ll
! Teftezani; Et-Telvih, c. 1, s. 146. )

22 Ali Haydar; Diirer, s. 138; Ali Ulvi; Telhis, s. 94; Bilmen; Kamus, C. 1, s. 276; Zerka Ahmet, Serhu kavaid,
S. 324; Zerka; Mustafa, Medhal, c. 2, s. 1005-1006; Zeydan; el Veciz fi’l-Kavaiid; s. 29.
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Kaidenin tahlili: Kaidemizin anlasiimasimin kendisine bagli oldugu dort kavram
vardir. Bunlar:

Mutlak: Daha 6nce “hass’ lafzin kismlar: iginde ismini verip gectigimiz “mutlak”
laf1iz; “ Gayri muayyen bir ferdi veya fertleri gosteren ve kendisinin herhangi bir sifatla
kayitlandigina dair bir delil bulunmayan lafizdir. Mesela: “adam” lafzi1 gibi.

Mukayyed: Gayr-1 muayyen bir ferdi veya fertleri gostermekle birlikte kendisinin
herhangi bir sifatla kayitlandiginadair bir delil olan lafizchr.

Nassen: Mutlak olarak gelen lafzin, cimlede gecen bir lafizla takyit edilmesidir.
Mutlak bir lafzin Nassen takyit edilmesi yedi sekil de olabilmektedir:

1- Sifatla: ornek: “Arap at1” gibi

2- Fail veya meful un fiilin olusmasi sirasindaki hal diye tabir ettigimiz durumlanyla
Ornegin: “Arabaya binmis oldugum halde girersem”

3- izafet yoluyla: 6rnegin: “BanaAli’nin atin al” gibi

4- Meful ile: 6rnegin: “onu filana sat” gibi

5- Nehiy ile: drnegin: “Onu filan gcarsida satma’ gibi.

6- Sart ile: “Sayet Allah hastama sifa verirse sdyle yaparim.” gibi

7- igtisnaile: érnegin: “su araba haric digerlerini sana sattim.” gibi.

Sayet kelamda bu saydiklarimiz kayitlardan biri ile mutlak lafiz takyit edilirse bunlara
itibar edilmelidir.

Delaleten: Lafzi kullanan kisinin durumu g6z 6ntine ainarak, lafzen kullamlImasa da
kullanilmis gibi sayilan kayitlardir. Asagida 6rnegini verirken anlatacagimiz gibi, Ebu Y usuf
ve Imam Muhammed 6rfii ve &deti de bir nevi deldletir |- hal kabilinden saymis ve onlarla
kelami takyit etmislerken, Ebu Hanife orfll ve adeti mutlaki takyit edecek bir durum olarak
gormemisstir.

Usulu fikih kitaplarinda M utlak ve Mukayyed ileilgili “mutlak’in mukayyed’ e hamli”
baslig1 altinda 6nemli bir konu daha gegcmektedir. Biz bu konuyu ilgili yerlere havée
edecegiz, ancak kaidemizle bu kadar yakin bir iliskisi olan bu konudan kisaca bahsetmeden de
gegcmeyecegi z.

Bir lafzin bir yerde mutlak olarak, baska bir yerde ise mukayyed olarak gelmesi, acaba
mutlak olarak geleni mukayyed gibi sayip ona hamledebilir miyiz diye Usulu Fikih aimlerini
mesgul etmistir. Bu konuyu bes sekilde tasavvur etmislerdir;

1- Mutlak ve mukayyedin hikim ve hadisede ayni olmalari

2- Hem hukim hem de hadisede farkl1 olmalarn
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3- Mutlak lafzin hukmiyle mukayyed olan lafzin hikmdnin ayni olmasi ancak
hadiselerin farkl1 olmasi

4- Y ukaridakinin aks olarak, hikimde ayr1 olan mutlak ve mukayyedin hadisede bir
olmalari

5- Mutlak ve mukayyedin sebep ve sartta olmal ar”?

Hanefi ve diger mezhep alimleri, birinci sikka ittifakla evet derken yani; Mutlak ve
mukayyed lafiz, ayni hilkme sahip olmalarinin yaninda aynm hadise icin gelmislerse mutlak
mukayyede hamledilir, derlerken Hanefiler sair mezheplerden farkl: bir anlayis sergileyerek,

di ger siklarda mutlak’1n mukayyed tizerine hamledilmesini kabul etmemislerdir.??*

Kaidenin kullamsi ile ilgili 6rnekler:

Orneklemeye, oncelikle lafzin mutlak olarak gectigi ve ona gore muameleye tabii
tutuldugu orneklerden baslamak istiyoruz

1- Bir kimse baska birine “bana bir araba al” diyerek araba lafzini, gerek renk gerekse
baska bir 6zellikle stchirlandirmadan kullansa, araba almakla vekil olan kimse gidip kirmizi bir
araba satin amasi hainde, muvekkil “hayir ben kirmizi degil beyaz bir araba istemistim”
diyerek itirazda bulunsa bu itiraza itibar edilmez. Cunkl; kendisi arabayr beyaz diyerek
kayitlamach g1 ve lafzi mutlak olarak biraktig: icin lafiz itlak: Uizere isleme tabi tutulur.?®

2- Bir kimse bir baskasindan kullanmak Gzere bir araba 6ding alsa 6ding veren de
mutlak olarak hicbir kayda tabii tutmadan “al” dese, 6dinc alan kimse arabay: dilerse kendis
kullantr, dilerse bir baskasina da kullanmak tizere verebilir.??

3- Mudarebe®’ akdinde rabbu’I-mal mudaribe hichir kayit koymadan sermayeyi verse,
mudarib mutlak olarak meydana gelen bu akit geregi, akitten maksat kér elde etmek olmas
sebebiyle, bu maksada ulasmak icin muamele tlrlerinden —mudarebe akdinin icine
girebilecek-; ama, satma, bagka bir yere gitme, vekil tayin etme, mal1 emanet birakma gibi
tiim muameleleri yapabilir.??

4- Yine bir kimse baska birini malim satmas icin vekil olarak tayin etse ve vekalet
verme sirasinda highbir kayit koymadan mutlak olarak biraksa, bu mutlak vekélet geregi,

223 Et Teftezani; Et-Telvih, c.1, s. 148-149; ibn Melek; Usulu ibn melek, s. 185-187.

224 Et-Teftezani; Et-Telvih, c. 1, s. 149; ibn Melek; Usulu ibn melek, s. 187; Zeydan; el -Veciz, S. 286.

> 7Zerka; Mustafa, el- Medhal, c. 2, s. 1005.

2% El_Mevsili; el- fhtiyar; c. 3, s. 69.

?27 Mudarabe akdi; sermaye bir taraftan emek ise baska bir taraftan olmak tizere akdedilen bir sirket tirtidir. Bu
akidde; sermaye sahibine: Rabbul mal; emek sahibine: Mudarib; sermayeye de; ra sul mal denilir.

228 El-Merginani; el- Hidaye, c. 3, s. 227.
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mivekkil, -aksi bir teAmil olmadik¢a- bu mal1 dilerse pesin dilerse vadeli olarak satabilir.
Vekil mivekkile nicin boyle yaptin diyeitiraz etse itirazi kabul edilmez.”

5- Bir kimse, bir boyaci ile evini boyamasi icin akit esnasinda hicbir kayit koymadan —
evi, su veya bu kimse boyasan veya 0zellikle ustanin boyamas: gibi- anlassa boyaci evi
kendisi boyayacag: gibi iscisine veya baska bir boyaciya boyatabilir.

Ozetle bitiin bu 6rneklerde gordiigiimiiz gibi; higbir stmirlandirmaya tabii tutulmadan
mutlak olarak kullanilan lafizlar, mutlak olarak birakilip ona gore isleme tabii tutulurlar.

Kaidemizle ilgili oOrneklendirmeye, lafzin mutlak olarak degil de Nassen veya
del@eten takyit edilerek mukayyed seklinde geldigi 6rneklerle devam edelim.

1-Nassen takyide ornekler:

a) Mudarebe 6rneginde verdigimiz gibi; Rabbu’'l- mal, mudaribe sermayeyi verirken
“sermayeyi a ancak —belli bir yer tayin ederek — su sehrin disina ¢ikmayacaksin, su tir
mallar: alip satmayacaksin, mal1 kimseye emanet olarak birakmayacaksn veyasu sirketlerle
muamele yapmayacaksin, pesin aisveris yapacaksin gibi akit esnasinda bu sekilde
kayitlamalara giderse mudaribin bu kayitlarin disina ¢tkmamas: gerekir. Sayet mudarib,
rabbu’l- malin akit sirasinda soyledigi bu sartlara uymaz ve ma bir sekilde telef olursa
mudaribin zarar1 tazmin etmesi gerekmektedir.?*°

b) Bir kimse bir eciri mistereke mesela bir terziye bir kumas gotirerek “bu kumasi
bana takim elbise yap ancak sen kendi elinle dikeceksin” diyerek akdi mutlak olarak
birakmayip kayitlasa, terzi elbiseyi kendi dikmek zorundadir. Kendi eliyle diktigi bu elbisede
bir problem olsa zarar1 tazmin etmez. Ancak terzi bu kayda dikkat etmeksizin kumasi kendi
kalfasina verip ona diktirse ve musteri aleyhine bir zarara sebep olsaterzi zarar karsilar.**

¢) Bir kimse bagka birine mesela arabasim 6ding olarak verse ve ona“Sanhurfa disina
cikmayacak, kullanmak icin bir baskasina vermeyeceksin” diyerek de sarta baglasa, ddiing
alan kimse bu sartlarin geregini yapmak zorundadir. Bu sartlar cercevesinde arabaya bir zarar
gelse- calinmasi, kaza yapmasi gibi- 6dung alan tazmin etmez. Ancak arabayr Sanliurfa disina
cikartir veya kendisi kullanmaz baska birine verirse ve bunlarin neticesinde arabaya bir zarar
gelse bunu tazmin eder.?*

d) Yine cokca karsilastigimiz sorunlardan birisi olarak emanet ile ilgili bir érnek
verdim. Bilindigi gibi; kendisine emanet birakilan kimse eméneti koruma adina kasti bir

tecaviizii olmaz veya kendisinden kaynaklanan bir kusur ve eksiklik tespit edilmeden emanet

229

o El- Mevsili; el- Thtiyar, c. 2, s. 436.

El-Merginani; el- Hidaye, c. 3, s. 227.
#1 Ali Haydar; Diirer, s. 138-139.
232 El-Merginani, el-Hidaye, C.3,s. 247.
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mala bir zarar gelse bunu tazmin etmez. Ancak bir taksir veya teaddi olursa emanet mala
gelen zarar1 tazmin eder. Taksir ve teaddiye giren seylerden birisi de; eméanet veren kimsenin
emanet verirken sbylemis oldugu sartlara riayet etmemekten de kaynaklanmaktadlr.233
Ornegin: emanet veren —midi- emanet verirken “emanetimi evinde degil de dikkanda, kasada
saklayacaksin” diyerek kayitlarla mudiye teslim etse, eméaneti alan, emaneti evinde muhafaza
etse veya dikkanda, ancak kasa disinda korumaya alsa ve bu emanet mal calinsa emaneti alan
kimse tazminle yukimld olur. Cinkd akit, mutlak olarak birakilmams, kayitlarla takyit
edilmis olup eméaneti alan bu kayitlara uymak zorundadir.

2-Delileten takyide 6rnekler:

a) Nakliyecilik yapan birisi, baska birine “bana bir araba a” diyerek onu vekil tayin
etse bu kimse de gidip nakliye icin kullamlamayacak liks bir araba satin alsa bu aisveris
nafiz olmaz. CUnk nakliyeci her ne kadar vekaleti verirken nakliye arabasi ile kayitlamadan
mutlak olarak vekdet vermisse de kendisinin durumu ve yaptig: is, deldeten bu kaycd
gerektirmektedir.?®*

b) Deldeten takyide gunimtz problemlerinden biri olan trafikle ilgili bir 6rnek de
verebiliriz. Daha 6nce bir tasitt 6ding verme ile ilgili olarak hem mutlak hem de nassen
mukayyed boluminde birer Ornek vermistik. Burada ise 6rnegimizi farkli bir sekilde
yorumlayal im; Bir kimse kendisinden arabasim 6diing isteyen kimseye “arabam 6ding olarak
sana veriyorum” seklinde mutlak birakarak bir sozll tasarrufta bulunsa, dding aan kimse
mutlak lafiz geregi olarak araci kullanabilir. Ancak bu tasarruf, trafik kurallarimn -akitte
sdylenmemis olsa bile uyulmasna bagli olup deldleten bu kurallara uyma kaydiyla
kayitlanmaktadir. Buna gore bu kimse arabayr kullanirken trafigin belirledigi hiz simirim
asarsa ve bu arabamin kaza yapmasina, dolayisiyla zarar gérmesine sebep olursa bu durum
tespit edildigi zaman 6ding alan kimse deldeten koyulmus olun bu kayitlara uymadig: icin
tazminle yukdmla olur. Cunki bu, bir nevi taksir sayillmaktadir.

¢) Bir kimse bagka birini kendisine kurbanlik bir koyun almas: veya bir soba almas
icin vekil tayin etse, mivekkil de kurbanligi kurban bayramindan sonra, sobayr da kis
bittikten sonra satin alsa bu tasarruflar gegerli olmaz. Clnkl mutlak olarak sdylenilen bu
sozler delaleten takyit edilmistir®>®
d) Orfin deldetinin Ebu Yusuf ve Imam Muhammede gore deldeti-l hal gibi

oldugunu daha 6nce sdylemistik. Buna gore; Bir seyi amak veya satmakla vekil olan kimse,

3 El-Merginani; el-Hidaye, c. 3, s. 240.

24 Ali Ulvi; Telhis, s. 94.
25 El-Merginani; el- Hidaye, c. 3, s. 162; Zerka Mustafa; el- Medhal, c. 2, s. 1006.
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alacag1 veya satacag: seyi ancak kiymeti veya az bir aldanma (fikhi tabir ile; gabni yesir) ile
satabilir. Clnkl akit her ne kadar mutlak olarak zikredilmisse de “mutlak emir orf ile takyit
edilir'®® dabitas: geregince Orfin deldetiyle mukayyeddir. Ancak Imami Azam, mutlak
olarak zikredilen boyle bir vekéletin orf ile kayitlanmasint uygun gérmemis, vekilin alacag
veya satacagi esyayi az veya cok bir kiymetle satabilecegini savunmustur.

Ayni durum birisini evlendirmek icin vekil birakilan kimse icin de gegerlidir. Bu
kimse evlendirecegi sahis adina ancak mihri misli asmamak Uzere kiza mihir teklif edebilir.
Mehri misilden daha fazla mihir verirse bu akit nafiz olmaz. Tabii imam: Azamun bu
ornegimizde de farkl: dustinduigiinii sdylememize gerek yoktur.*’

Goruldugi gibi verdigimiz bu 6rneklerin timinde; mutlak olarak highir kayit ve sartla
sinirlandiriimamus bir s6z deldet yoluyla kayitlanmis olup, boyle tasarruflarin hukuki sonug
dogurabilmesi icin bu kayitlara uymak gerekmektedir.

Kanaatimize gore bu kaide hayatin her alaninda bu kadar gecerli olmasi yonlyle tek
basina bile killi kaidelerin isam Hukukunda ki yerini ve onemini ortaya koymaya
yetmektedir.

7-Akitlerde Esas Olan, Maksatlar Ve Manalar Olup Lafizlar Ve Kaliplar
Degildir**®

Mecelle' nin Gglincl maddesi olarak gegcmekte olan bu kaidemiz. Klli kaidelerin tarihi
gelisimini anlatirken bahsettigimiz bes temel kaideden biri olan “el umuru bi mekasidiha’
Isler maksatlarina gore degerlendirilir’. kaidesinin bir fer’i olarak disunilmektedir. ibn
Nuceym bu kaidenin bir bolumini e Esbah adl1 kitabimn Kavéid ile ilgili bolimunde degil

de “Fevaid” bolimiinde “muteber manadir lafizlar degil”?*

seklinde ele dmis ve gereken
aciklamalarayer vermistir.

Kaidenin anlami Lafizlar méanalan ihtiva eden kahiplardir. Bu nedenle insana
gereken anlamlarin kaliplart olan lafizlara takilip kamak degil, onlarnn tasidig ména ve
icerigi iyi anlayip ona gore tavir takinmaktir. Islam Hukukcular bu durumu gok iyi analiz
edip, muamelattan olan bey’, Icare, Havale, Rehin, Hibe, Kefélet gibi akitlerde akde taraf olan

kimselerin akit esnasinda kullandiklar: lafizlara degil, &ideynin hedefledigi manaya itibar

% E|l-Merginani; el- Hidaye, c. 3, s. 162. _
Z7 El-Merginani; el- Hidaye, c. 3, s. 161-63; Mevsili; el -Ihtiyar, c. 2, s. 436-437.

28 ) s LalaDU Y el 5 aaliall 3 giall 85 )
239 Tbn Nuceym, el- Esbah, s. 242.
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etmislerdir.?®® Ancak bu durum, anlamlarin elbisesi ve onlar tabir etmeye yarayan lafizlarin
tamamen terk edilmesi ve onlara hi¢ 6nem verilmemes anlamina gelmemektedir. Bu konuda
alinacak tavir; oncedikle lafizlara riayet etme, lafizlar ile &kideynin maksatlar1 arasinda bir
uyumsuzluk olmas: halinde ise lafizlarin terk edilip onlarla kastedilen mana ve maksatlara
yonel mekti r.24

Bu kaidenin icerdigi anlami bir turld istihsan gorenlerde vardir. Mesela; Hukuku
Islamiyye Kamusunun birinci cildinde kuilli kaideleri ele alip bunlar: kisa agiklamalarla veren
Omer Nasuhi BILMEN bunlardan biridir. Bilmen “lafizlara degil de maksatlara olan bu itibar,
bir istihsan®” neticesidir ve lafizlara muraat kabil olmayan yerlerde caizdir. Y oksa kiyasen
degildir. Cunki lafizlar manalarin kaliplarn oldugundan lafizlar esasen ilga sahih olmaz.”

diyerek istihsan bi’ d-darure yani zaruretle istihsan olarak agilamstir 23

Kaidenin tahlili: Kaidemizde, agiklanmamiz gereken bazi kavramlar vardir:

1- Ukud: Akit kelimesinin coguludur. Akit, Mecelle nin 103. maddesinde aciklandi g1
Uzere “Tarafeynin bir hususu icab ve iltizam etmeleridir ki icab ve kabulUn irtibatindan
ibarettir.” ***

2- Makasid-Maani : maksat kelimesinin mimli mastar olarak goguludur. kastetmek
anlamina gelir. Maani kelimesi ise; mana kelimesinin coguludur. Maksat kelimesine atf1 tefsir
(6neceki kelimeyi aciklayicr) olarak getirilmis olup, ayni sekilde kastetmek anlamindadir.

4- Elfaz- Mebani: lafiz kelimesi; insanmin bir maksadh ifade etmek icin agzindan ¢ikan
sbz anlamindadir. Mebani kelimesi de lafizla ayni anlama gelip atfi tefsir icin kaidede yerini
almustir.2*

Kaidemizde gecen kavramlari bu sekilde verdikten sonra kaidemizin kullanisi ileilgili
orneklere gegebiliriz.

Kaidenin kullamisi ile ilgili ornekler: Fikih kitaplannda o©zellikle akitlerde
kullanilacak sbzlerden bahsedilirken, kaidemize miracaat edilmektedir. Mesela: Hidaye
sahibi Merginani (v.593/1197) alisverisin hangi sozlerle gerceklesecegini anlatirken soyle

demektedir: “aisveriste asl olan, bey’in; insa anlamina gelen; aldim ve sattim lafizlar ile

#0 Mustafa Zerka bu kaideyi, 6neminden 6tirti “altin kaide” olarak nitelemi stir. Bkz: Zerka; Mustafa, Medhal,

c.1,s 321.

241 Ali Haydar, Diirer, s. 35; Zerka; Ahmet, Serhu Kaviid, s. 55; Zeydan; Medhal, s. 79.

2 Cesitli sekillerde tarif edilen istihsan, ibn Melek in tarifiyle “ Zayif kiyastan daha kuvvetli olanina donmektir”
bkz: ibn Melek; Usulu ibn Melek, s. 284.

23 Bjlmen; Kamus, C. 1, S. 256.

24 Oztirk Osman; Mecelle, s. 165.

25 Ali Haydar; Diirer, s. 35; Ali Ulvi; Telhis, s. 15.
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meydana gelmesidir. Ancak bu anlamlara gelebilecek; razi oldum, onu sana verdim gibi

n 246

laf1zlarla da akit olabilir. Clunkd bu gibi akitlerde muteber olan ména ve maksattir”=™ Bu tir

cumlelere mezkur kitabin baska yerlerinde ve di ger fikih kitaplarinda da rastlamaktayi z.

1- Bir tir akit olan “bey’ bi’l-vefa’?"’, akit esnasinda bey’ (satma) lafzi gecti diye
mebi’in (satilan seyin) misteriye temliki olmayip, saticimn misteriye olan borcunu temin igin
ve burcunu ifa edinceye kadar borcu glivence altina aacagindan rehin manasna gelip rehinin
hiuktmleri uygulanir. Soyle ki: satici misteriye olan borcunu eda ederse musteri razi1 olmasa
bile mebi’i musteriden aabilecegi gibi; musteri de satici razi olmasa dahi mebi’i saticiya
reddetmek suretiyle alacagimi ondan isteyebilir. ¢linkii &kideyn her ne kadar sattim, aldim
lafizlarim kullanmis olsalar bile maksatlar1 bey' (satma) olmayip, borcu temin ve glvence
altinaamak oldugundan bu akitte tamamiyla rehin hikimleri cereyan etmektedir.?*®

2- Bir kimse bagka birine “sunu sana bin lira karsiliginda hibe ettim” dese bu akit, hibe
sayilmayip bey’ (alisveris) sayilir ve ona gére hukimler uygulamir. Cunkl hibe: karsiliksaz
olarak bir seyi baskasina temlik etmek, demek iken bey’; bir seyi bir karsilikla baskasina
temlik etmek demektir. Oysa burada hibe edilen seyin karsisinda bir bedel zikredilmis olup bu
da akdi hibeden ¢ikartip bey’ haline donlstirmustir. Dolayisiyla mesela, hibe edilen bir gayrn
menkulde sufa hakki yokken orneginde verdigimiz sekliyle meydana getirilen bir tasarrufta
maksat bey’ oldugundan sufa hakki: vardir.**®

3- Bilindigi gibi Kefélet akdi; Mecelle' nin 612. maddesinde tarif edildigi gibi“Bir
seyin mutalebes hakkinda zimmeti zimmete zammetmektir” tariften de anlasildigi gibi
kefélet akdinde; borclu hala borclu olarak kalmakta ancak alacakli dilerse alacagini borglunun
kendisinden dilerse borcluya kefil olan kimseden isteyebilmektedir. Buna bagl1 olarak: bir
kimse “benim zimmetim borgtan hali olmak Uzere seni borcumu kefil ettim” dese, bu akit
keféet akdi sapilmayip, Havale™ akdi meydana gelmis olur.

Bunun aks olarak; bir kimse digerine “zimmetim borgtan hdi olmamak Uzere —yani
alacakl1 borcunu benden de istemesi kaydiyla- borcumu sanahavéle ettim” dese, bu durumda

246

-, EFMerginani; el -Hidaye, c. 3, s. 24; El-Mevsili; el- ihtiyar, c. 2, s. 252.

Bey bil vefa, Mecelle' nin 118. maddesinde sOyle tarif edilmektedir: bir kimse bir mal1 ahara (diger bir
kimseye) semeni (bedel) reddettikte geri vermek Uzere su kadar kurusa satmaktir ki musteri mebi’ ile
faydalanmasina nazaran caiz bir bey hilkmiinde ve tarafeyn (satic1 ve alici) bunu feshe muktedir olduklar: cihetle
bey-i fasid hikmunde ve misteri mebi’i ahara (U¢lncii bir kimseye) satamadig: cihetle rehin hikmindedir. bkz:
Oztirk; Mecelle, s. 166.

8 Ali Haydar; Diirer, s.36; Ali Ulvi, Telhis, s.15.

2 Ali Haydar; Durer, s. 37, Zerka; Mustafa, el- Medhal, c. 2, s. 966.

? Havéle akdi; yine Mecelle nin 673. maddesinde tarif edildigi gibi “borcu bir zimmetten diger bir zimmete
nakletmektir’ bkz: Oztirk; Mecelle, s. 239.
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akit havale akdi seklinde degil kefdet akdi seklinde gerceklesmis olur. Clnki burada
akideynin maksadi, akit esnasindahavéle lafizlarint kullanmis olsalar da havale degil, kefélet
akdidir. Kaidemizde de belirtildigi gibi akitlerde esas olan maksatlarchr.?>*

4- lare akdi; menfaatlerin karsiiksz olarak bir baskasina temlikidir. Menfaatin

karsilik ile temlik edilmesi halinde ise icare akdi dogar;**

Bu tariflerden yola ¢ikarak; bir
kimse, digerine “su evi bin lira karsihginda bir seneligine sana 6ding olarak veriyorum”
demesi bu akdi iare akdi yapmaz. Cunkl akdi yapanlar, akit esnasinda her ne kadar “iare’
lafzim kullanmis olsalar da “bin lira karsiiginda’ sart: bu akitten maksacin Icare oldugunu
ortaya koymaktadir. Kefalet ve Havale ileilgili érnekte ifade ettigimiz gibi burada da, kisi,
“bu evi sana bir seneligine icare ediyorum” dese bu akit icire olarak degil iare akdi olarak
gerceklesir.>3

Bu kaidemizle ilgili olarak -yeterince anlasildigi dislincesiyle- bu kadar drnekle iktifa
ediyoruz.

8-Soru Cevapta Tekrar Edilmis Sayihr>*

Mecelle nin 66. maddesi olarak yerini almis olan kaidemizi /bn Nuceym “ el Esbah” ta
on birinci kaide olarak ele almis ancak kaide hakkinda hichir agiklama yapmadan
orneklendirmeye gitmistir>*> Mecelle sarihi Ali Haydar, bu kaidenin hichir kayda tabi
tutulmadan mutlak olarak sdylenilmesini, fikhin tim konularinda uygulanabilecegine delil
Saymlstlr.256

Kaidenin anlami: Mufassal bir soruya micmel edatlardan “evet- hayir” gibi bir edatla
cevap verilse, cevap, soruda bulunan tim tafsilatr icine anmus olur. Bir baska tabirle; bir
soruya evet veya hayir seklinde cevap vermis olan kimse sorulan sorunun icerigini sdylemis
gibi sayilir.

Kaidenin kullamis1 ile ilgili 6rnekler: Kaidemizde agiklanmasi gereken kavram

olmadi g1 icin dogrudan 6rneklere gegiyoruz.

L El-Merginani; el- Hidaye, c. 3, s. 99.

%2 El-Mevsili; el- Thtiyar, c. 2, s. 308; icére akdi Mecellenin ikinci kitabinda sdyle tarif edilmistir “Menfaat:
ma’ lumeyi ivaz-1 malum mukabelesinde bey etmektir’ bkz: Oztiirk; Mecelle, s. 201.

28 Ali Haydar; Diirer, s. 37; Ali Ulvi; Telhis, s. 16; Zerka Ahmet; Serhu Kaviid, s. 56-57; Zerka Mustafa; el
Medhal, c. 2, s. 966; Zeydan; el- Medhal; s. 79.

254 Ll gall (8 daa Jladd)

> ibn Nuceym:; el- Esbah, s. 177.

%6 Ali Haydar; Diirer, s. 142.
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1- Bir kimseye “su nedenden dolay: filana bin lira borcun var mi? diye sorulsa ve o
kimse de evet diye cevap vermis olsa, cevap veren kimse sorulan sorudaki tum kelimeleri
kabul etmis sayilir ve “filan kimseye bin lira borcum var” diye cevap vermis gibi olur.
Sorunun cevaptatekrar edilmes bu demektir.

2- Bir kimse, digerine “sen hanimint bosadin mi?’ diye sorup kars: tarafta evet derse,
cevap veren kisi sorunun igerigini ikrar etmis sayilir ve hamminm bosamis kabul edilir.

3- Bir kimse digerine “senin malim su kadar liraya satin adim derse o kimsede evet
diye cevap vermis olsa, satis mun’ akit olur.

4- Olmek (izere olan birine “malinin ticte birini hayir yollanna sarf etmek icin beni
vas tayin ettin mi? dediginde, o kimseye cevap olmak Uzere “ettim” demekle malint hayir
yollarina sarf etmesi icin o Kisiyi vasi tayin etmis olur. 2>’

5- Hakim mahkemede sariga “senin su suclari isledigin iddia ediliyor. Ne diyorsun?’
diye sorsa, sanikta “evet” diye cevap verse, hakimin sdyledigi tafsilatlan verdigi cevap ile
tekrar etmis sayilir.

9-Susan Kimseye S6z isnad Edilmez. Fakat Konusulmas1 Gereken Yerde Susma

Dil ile Beyan Gibidir*>®

Mecelle' nin 67. maddesi olarak yerini almis olan bu kaidemizi; [bn Nuceym, “Susan
kimseye soz isnat edilmez” bolumine kadar kitabiun 19. kaides olarak amus. Ikinci
b6l Umiini ise bu kaidenin istisnalar: olarak gérmiis ve 37 tane istisna saymistir.?®® Daha 6nce
de sOyledigimiz gibi. Mecelle' nin kaidelerini ayr1 bir tertiple; kapsamlarim dikkate alarak, adi
vefer'i diyeikiye aywran Mustafa Zerka, bu kaideyi “Y akin sek ile zail olmaz” seklindeki tim
mezheplerce temel kaide sayilan bu kaidenin bir fer-i gibi disiinmis ve ylece vermistir.2°
Zerka’mn bu tavrinda hakli oldugunu distniyoruz. Cunkl; s6zin olmamasi yakini, yani
kesin iken, siikutun deldleti ise stiphelidir. Oyle ise zaruret olmach g1 siirece silkut konusmanin
yerini almamal 1cr. %!

Kaidenin anlam: Insanlar muamelelerini yaparken kalplerinde tasidiklar: rizayi, icab

ve kabultn birbirleriyle irtibat1 demek olan akit ile ortaya koyarlar. Zaten insanin zihninde

27 Ornekler igin bkz: ibn Nuceym; El —Esbah, s. 177; Ali Haydar; Durer, s. 142-143; Ali Ulvi; Telhis, s. 96-97;
Zerka, Ahmet; Serhu kavaid, s. 335; Zerka, Mustafa; Medhal, c. 2, s. 1007; Zeydan; el- Veciz fi’l-kavaiid, s.
205.

28 s ol ) Aslall (e (8 Sl Sl J oSl iy Y

9 ibn Nuceym; E1-Esbah, s. 178-179.

%0 7erka; Mustafa, el- Medhal, c. 2, s. 975.

%1 Nedvi; el- Kavaid, s. 455.
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tasichg riza bilinemedigi icin icab ve kabul seklinde akde taraf olmalari kalplerinde ki rizanin
yerine gegmis ve onu yansitmis sayilmaktadir.Y ani usuli bir tabir ile, hukim hikmeti degil de
illeti Uzerine bina edilir. Bu nedenle akitlerde kalpteki riza, akdin mesru kilinmasinda gergek
neden (hikmet) iken subjektif olmasi ve bilinememes sebebiyle akdin netices ona
baglanmazken, hikim, illet olarak, bilinebilen ve objektif olan icab ve kabil Uzerine cereyan
eder.

Insanlar iradelerini iki sekilde ortaya koyarlar:

1- Iradenin lafiz ile ortaya konulmasi:Lafiz iradeyi tabii olarak ortaya koymaya
yarayan aractir. Lafiz ileistisnasiz olarak tim akitler meydana gelir.

2- Iradenin lafzi olmayan araglarla ortaya koyulmasi: Irade lafiz (s0z) ile ortaya
koyuldugu gibi -s0zin iradeyi yansittigi kadar iradeyi yansitmasa da- soz dis1 unsurlarla da
ortaya koyulabilir. Bunlar tg¢ tanedir.

a) Yazisma: Bununlailgili ayr1 bir kaidemiz oldugu icin daha sonra agiklayacagi z.

b) isaret: Mecelleisaret ileilgili de bir kaideye yer vermistir.

¢) Siikut: Irade tabirinde esas olan, basta lafzi olmak Uzere yukanda saychgimz
araclarla olmasidir. Ancak kaidemizin de ifade ettigi gibi bazi durumlarda, sartlar gerektirdi gi
zaman, susma, irade tabirinde kullanilmaya elverisli olabilir. Boylelikle akit, bir taraftan icab
ile diger taraftan ise susma ile meydana gelir. Tabii ki icab, hichir halde susarak ortaya

konulmaz. %

Kaidemizin anlamini bir cimleile 6zetlersek: Susan bir kimseye sen boyle veya
sOyle diyorsun denilemez. Ancak konusmasi gereken yerde susuyorsa bu ikrar ve beyan
sayilir. 2

Kaidenin tahlili: Kaidemizde agiklanmasini distindigiimuz ¢ kavram vardir.

Ma’rid: ikinci babtan ismi mekan olarak gelmis olan bu kavram; bir seyin arz
olundugu yer anlamina gel mektedir.

Hacet: Aciklama yapilip, gors bildirmenin siddetle gerekli olmas: halidir.

Beyan: iradenin agiga vurulmasidir. Fikih usulti alimleri, Sari’ nin maksacdini anlamak
icin, beyan konusuna oldukca ©6nem vermisler ve beyamin bes sekilde olabilecegini
soylemiglerdir. Bunlar:

1- Beyan-1 tefsir

2- Beyan-1 takrir

3- Beyan-1 tagyir

202 Zeydan, el- Medhal, s, 247-251.

%3 Ali Haydar; Diirer, s. 145; Ali Ulvi; Telhis, s. 97; Bilmen; Kamus, c. 1, s. 277; Zerka; Ahmet, Serhu
Kavaid, s. 337-340; Zerka, Mustafa, Medhal, c. 2, s. 974; Zeydan; el- Veciz fi’l-Kavaid, s. 21; Nedvi; El-
Kaviid, s. 455.
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4- Beyan-1 tebdil

5- Beyan bi’ d-darure

Kaidemizin bahsetti gi sikutta, kars: tarafa bir sey anlattigi ve zarureten de olsa Uizerine
hiukim bina edilmesi yonlyle bir beyan sayilmaktadir. Ancak soziin oldugu yerlerde gecerli
olmamas: ve konusulmas gereken yerlerde susarak tepki verme seklinde bir beyan oldugu

icin “beyan bi’d- darure” kismina girmektedir.?®*

Zarureten beyan da kendi arasinda dort
kisma ayriimaktacir.?® Ancak biz bunlara girmeden Kur'an-dan ve peygamberimizin
davraniglarindan beyan bi’ d-darurenin mesru olduguna dair 6rnekler vermek istiyoruz:

Kur’an da anne ve babanin evlatlarina mirasgi olmas: sdyle anlatiimaktadir “..Anne ve
babadan her biri icin atida bir vardir. Sayet 6lenin ¢ocuklar: yoksa o halde anneye (icte bir
vardir...”*® Bu ayette anneye, dlenin mirasandan cte bir hisse verilecegi belirtilmis, ancak
babanin pay: agiklanmamustir. Ancak sdylenmeyen bu kiam ayetten zarureten anlasiinus olup
babaya, anne Ugte bir aldiktan sonra kalan miktarin verilecegi cikartilmistir. Yani ayette
sylenilmeyen kiam sdylenilmis gibi kabul edilmistir. %’

Zarureten beyan’a peygamberimizin hayatindan ¢okcga 6rnek bulmak mimkundr.
Mesela: peygamberimizin, insanlann yaptiklan; alis veris vb. muameleleri ile yeme, icme,
giyme gibi devam ede geldikleri seyleri gorlp onlar: susarak takrir etmesi, inkér etmemes
gibi hz. Peygamberin sikutu kendisine vahyedilmis seriatin beyamdir ve bunlarin timindn
mubah oldugunu gosterir. Clnku; peygamberimizin insanlann yaptiklari mahzurlu seyleri
ikrar etmesi, seriatin batili degistirme noktasnda susmayacag: zaruretindendir. Bu nedenle
efendimizin silkutu beyan sayil maktadr. 2%

Kaidemizin kullanilis1 ile ilgili 6rnekler: Orneklendirmede 6nce kaidenin birinci
bolimi olan; “Susana soz isnat edilmez.” kismini daha sonra “Ancak konusulmas gereken
yerde susma, sz ile beyan gibidir” kismina 6rnekler verecesiz

A-Susana siz isnat edilmez

1- Bir kimse yabanci birinin kendi malint sattigimi gorse ve sussa, bu suskunluk izin
anlamin tagimaz.

2- Bir kimse, birinin kendi malinm telef ettigini gorse ve sussa, susmasi 0 Kisiye malin

telef etmesine izin anlam: tagimaz.

264 Sadru’s seria; et -Tavdih, C. 2, s. 44; Edip Salih; Tefsiru’n-Nusus, . 1, s. 41-42.

%3 1hn Melek; Usulu ibn Melek, s. 240-241.

26 En-Nisa 4/11

%" Sadru’s-seria; EtTavdih c. 2, s. 92.

268 Sadru's-seria; Et-Tavdih, c. 2, s. 92; Edip Sdlih; Tefsiru’n-Nusus, C. 2, s. 42; Nedvi Ali; el Kavaid, s. 456;
ayrica fikih kitaplarinda bir muamelenin mesru olduguna, peygamberimizden delil getirirken; “Hz. Peygamber,
peygamber olarak génderildi ginde insanlar bu muameleyi yapiyorlardi. O da onlarin bu yaptiklarini ikrar etti”
seklinde ifadelere rastlamak mimkiindiir. Bkz: El-Mevsili; el- Ihtiyar, c. 2, s. 251.
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3- Hakim, eda ehliyetine sahip olmayan cocuk veya bunamis Kimsenin alisveris
yaptiklarim gorse ve sussa, onun susmasindan, ¢cocuk ve bunaga ticaret yapmalarn icin izin
verdi anlami ¢gikmaz.

B-Konusulmas gereken yerde susma, soz ile beyan gibidir.

1- Bir kimse diger bir kimseden bir mal satin alacag: sirada, bir sahis o kimseye, bu
mal ayiplidir diye haber verip de o kimse susarsa ayiba razi olmus demektir. Dolayisiyla satin
alacagi bu malda hiyar-1 aybr olmaz.

2- Suf’a (6ncelikli aim hakki) hakkina sahip olan bir kimse satistan haberdar oldugu
halde susarsa, bu susma ile sufa hakki dismis olur. Buna bagli olarak sonradan bu durumu
mahkemeye go6tirse davasi dinlenil mez.?®°

3- Bek& bir kiza kendisini isteyen biris oldugu soylenildiginde susarsa, bu
suskunlugu evlilige raz1 oldugu anlamina gelir.270

Burada susmanin beyan kabul edilip edilmemesinin ¢ok 6nemli oldugu bir konudan,
detay1 ilgili yerlere birakarak kisaca bahsetmek istiyoruz.

Bilindigi gibi; isam Hukukuna kaynaklik eden (asli) ser’i deliller dort olup, bunlarin
Uclinctisti icmadir. Terim olarak icma: Muctehitlerin bir asirdaser’i bir hikium Gzerinde ittifak
etmeleridir. MUctehitlerin bir konudaittifak etmeleri iki sekilde olmaktadhr.

a) Sarih icma: Herhangi bir meselede tim muctehitlerin gorUslerini agikca belirterek
fikir birligine varmalandir. Bu tir icma islam Hukukgularina gore (az bir kesim haric) kesin
bir delil olup, kabul edilmesi gerekir.

b) SuUkuti icma: Herhangi bir meselede bir veya birkag mictehidin goris belirttikten
sonra bu goriisten haberdar olan o devirdeki diger mictehitlerin agik bir sekilde olumlu veya
ol umsuz beyanda bulunmaksizin stikut etmeleridir.

Bu tir icmamn ser’i bir delil olup olmadigi konusunda gorus birligi bulunmamaktadir.
Acaba bir goris belirtmeyerek susan mugctehitlerin susmasimi kaidemizin birinci bl Umun
esas darak “susan kimseye sz isnat edilmez’ deyip bunun icma olamayacagim mi
soyleyecegiz? Yoksa arastirma ve distinme icin yeterince stire gectikten sonra, boyle bir
konuda konusmalar1 ve gorus belirtmeleri gerekir - kaidemizin ikinci bolumunt uygulayip-

diyerek, susmalarint beyan gibi mi kabul edecegiz?

269
270

El-Mevsili; el -Thtiyar, c. 2, s. 301.

El-Merginani; el- Hidaye, . 2, s. 214, El-Mevsili; el -intiyar, c. 3, s. 115; susmanin beyan kabul edildi gi
yerlerden daha fazla 6rnekler icin, bkz: Ibn Nuceym; el- Esbah, s. 178-180; Ayricaverdigimiz diger drnekler
icin, bkz:Ali Haydar; Diirer, s. 144-145; Zerka; Ahmet, Serhu Kaviid, s. 337-340; Zerka; Mustafa, Medhal, c.
2,s. 975.
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Biz burada bu sorulara cevap verme durumunda degiliz. Zaten bu sorulara olumlu ve
olumsuz cevap verenlerin tartismalar: Fikih Usuline dair yazilmis kitaplarda yeterince
bulunmaktadir.””* Bu konuya vurgu yapmanmzin sebebi, kaidemizin ne kadar 6nemli ve hayati
oldugunu ortaya koymak olup, kiilli kaidelerin islam Hukukundaki yerine bir kez daha isaret
etmektir.

10-Yazisma Konusma Gibidir*"

Mecellenin 69. maddesi olarak yerini alan bu kaidemizi, Mecelle nin kavéid
noktasinda ana kaynagi olan /bn Nuceym, el Esbah’ta Merginani’ nin Hidaye adl1 kitabindan
naklederek almistir ve bu kaidenin hikmuinin fikhin gesitli konularindan birgcok bolumde
gecerli oldugunu ifade etmistir."

Kaidenin anlami: irade tabirinde sozlii beyandan sonra ikinci yol, yazisarak
maksadin ortaya konulmasidir. Bu nedenle Islam Hukukgulari, “kitap hitap gibidir’ diyerek,
akdin sbzle olabilecegi gibi kitabetle de olabilecegini sOylemislerdir. Akde taraf olan
kimselerin anladig miuddetce yazilamn hangi dille olmas 6nemli olamayip, akit sigasinin
gereklerinden olan iradenin kesin bir sekilde ortaya konulmas ve anlamin kars: tarafin
anlayacag bir sekilde agikca belirtilmesi yeterlidir. Icab ve kabulden her ikisinin de yaz: ile
olabilecegi gibi biri sozlii digeri yazi ile de olabilir.*™

Iradenin yazi ile ortaya konulmas: halinde; akdin lazim bir hale gelmesi diger tarafin
bilgisini gerektiriyorsa, yazimin hikmu, ibarelerin yaziya gegirilmes ile degil karsi tarafin
eline gecip okumasi ile baslar. Ornegin: bir mali almak istegini yaz ile saticiya bildiren bir
kimse, mala ancak saticimin, gonderdigi yaziyr okumasi ve yazimn muhtevasina riza
gostermesi  ile sahip olabilir. Ancak karsi tarafin bilgisini gerektirmeyen tasarruflarda
iradenin yaziya gegirilmes ile yazinin hikmi meydana gelir. Mesela: hamimi bosamak
arzusunu yaziya doken bir kimse bunu yazdig: andan itibaren hanim: ile bosanmus olur.?”
CUnkd bu tur bir tasarruf kars: tarafin rizasina bagli degildir.

21 Teftezani, et-Telvih, c. 2, s. 96-97; Ibn Melek, Usulu ibn Melek, s. 254-255; Zeydan; el -Veciz, s. 184-188.
272 g__\Uail\S u._ﬂ.ﬁﬂ\

273Merginani bu kaideyi Hidaye adh kitabinin Bey’ bahsinde ele almig, bey’in hitapla olabilecegi gibi kitabet ile
de olabilecegini, Hanefi mezhebinde kabul edilen “Kabul Muhayyerliginin® mektubun ulastig1 yer oldugunu
belirtmistir. Bkz: el- Hidaye, C. 3, s. 24; 1bn Nuceym; El1-Esbah, s. 403;

™ Ali Haydar; Diirer, s. 152; Zerka, Ahmet, Serhu Kavaid, s. 350; Zeydan; el- Medhal, s. 249.

275 Zerka; Mustafa, Medhal, c. 1, s. 328.
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11-Dilsizin Bilinen isaretleri Dil ile Beyan Gibidir>’¢

Kaidemiz, Mecelle nin 70. maddesi olarak gegmektedir. Ion Nuceym bu kaideyi,
kitabimin “el cem-u ve'l furuk” bolimiinde, “isaretin hikimleri” baslig: altinda “ Dilsiz olan
kimsenin isaretleri; bey, icare, hibe, nikah talak vb. muamelelerde dil ile beyanin yerine
gecer” climleleriyle ele almis ve dilsiz kimseile alakal: hiikiimlerden bahsetmistir.?”’

Kaidenin anlami: SUkut ile ilgili kaidemizi anlatirken, insanda asl ve en etkin
iletisim aracinin sbzcukler ile yapilan iletisim oldugunu sdylemistik. Zaten ytce Mevla da,
indirdigi bir ayetinde “insana beyarm 6gretti” buyurarak, vermis oldugu bu blyik nimetle
kendisini nitelemistir.278 Ancak konusarak maksadinmi izhar edenlerin yamnda konusma
kabiliyeti olmayan insanlarda bulunmakta ve bu insanlarinda ihtiyaglarinin bir sekilde
karsilanmas: gerekmektedir. Bu insanlar iradelerini konusarak ortaya koyamyorlar diye
onlart akde taraf olmaktan a1 koymak dogru bir hikim olmasa gerektir. Yani; kalpteki
iradeyi ortaya koymak demek olan beyanda asil, her ne kadar soz/konusma ise de sz, tek
basina beyan vastas degildir. Bunun yaminda ihtiyari veya zorunlu durumlarda baska beyan

"% Bu nedenle islam Hukukcular: bu tdr insanlann akde taraf olmalarin

vasitalar da vardir.
caiz gormusler ve onlarin kars1 tarafca anlasilan isaretlerini dil ile beyan gibi kabul
etmislerdir. Ayrica isaretlerle tasarrufta bulunan Kisilerin yazi yazmayr bilmeleri ile

bilmemeleri arasinda da bir fark gormemislerdi r.280

B-Dolayh Olarak Dil ile ilgili Olanlar

Dil ile ilgili kaideleri tahlil etmeye baslamadan 6nce bu kadeleri, dogrudan dil ile
ilgili olanlar ile dolayl1 olarak dil ile ilgili olanlar seklinde iki kisma ayiracagimizi
soylemistik. Y ukarida birinci bélime giren kaideleri tahlil ettik. Burada ise dolayl1 olarak dil
ileilgili olanlar: tahlil etmeye calisacagiz.

2760\..&1“..3 u\.\.ﬂ\ﬁ UU;)J ijg_a.d\ EJLSY\

%" jbn Nuceym; EI-Esbah, s. 407.

28 Er-Rahman; 55/4, Hasen el Basri’ nin (110/728) “ona beyan 6retti” ayetindeki “beyan” lafzini “ona
konusmay: Ggretti” seklinde tefsir etmes, kitabet, isaret gibi beyan yollarn arasinda konusmayla yapilan beyanin
Gnemine ve en etkin iletisim yolu olduguna bir isarettir. Bkz: Ibn Kesir; Eb0'l -Fidalsmail, Muhtasaru Tefsiri
Ibn Kesir, Daru’'| Fikir, Beyrut 1996, c. 3, s. 412.

" Zerka; Mustafa, Medhal, c. 1, s. 326.

%0 ibn Nuceym:; el-Esbah, s. 407; Ali Haydar; Durer, s. 152-153; Zerka; Ahmet, Serhu kavaid, s. 352;
Konusma kabiliyeti olmayan insanlarin isaretlerinin yeterli gorilmeyip kabul edilmedigi yerler de vardir. Bunlar:
Hadler ile sahadet bahidleridir. Kisastaise, bazi hukukcgular isaretlerin yeterli olmadigini sdylemislerse de
cogunluk kisastaisaretlerin yeterli oldugu goriisiindedir. Bkz: Zeydan; el- Medhal, s. 249.
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Bizim Mecelle de dolayli olarak dil ile ilgili belirledigimiz kaideler, orfun Islam
Hukukunda kendisinden hiukim cikartilmaya elverigli bir ser'i kaynak olmas yoniyle
dile(lugata) etkisi ve bu etkinin Islam Hukukuna olan yansimas ile ilgili olacaktir. Yani
burada alacagimz kaideler, asl konusu Islam Hukukunda orfiin yeri ve islerligi olmas
bakimindan tezimizle alakal1 degilken 6rfin ve &etin dile etkis yoniyle dolayli olarak
tezimizle ilgilidir. Bu nedenle biz bu kaideleri ele alirken sadece konumuzla alakal1 olan
taraflarim inceleyecegiz.

1-Adet Hakem Kabul Edilir®®!

Mecelle' nin 36. maddesi olan bu kaidemiz, tim mezheplerce kabul edilmis bes temel
kaideden biridir. Mecelle, bu temel kaidenin kapsami altina girebilecek dokuz kaideyi (36-46
maddeler arasi) daha almustir.”®* Bu kaidelerin konusu asagida anlatacazimiz gibi orf ve
adettir. 2

Biz bu kaidelerden yukaridaki temel kaide ile birlikte bir®®* kaideyi ele alacagiz ve
talilini yapmaya calisacagiz.

Kaidenin anlami: Ser'i bir hikmi ispat etmek igin 6rf hakem kilinir. Yani ser’i
hikmuniin ne oldugu arastirilan bir meselede nass yoksa o konuda ser’ii kaynaklara muhalif
olmayan, insanlarin alisageldikleri seyden ibaret olan orfe ve &ete miracaat edilir ve bu
hususta orf, ser’i bir delil sayilir. Hatta bu durumda 6rfe muhalif olarak fetva vermek dahi
caiz olmaz.?®® Kaidemizin dil ile ilgili olan bdlimii ile aakal1 olarak sunlari sbyleyebiliriz;
konusan kimsenin sozleri kendi orfindeki kullarumi ile anlasilmalidir. Bu anlamin, lafzin
hakiki anlamiyla ¢elismesi de dnemli degildir. Daha 6nce de styledigimiz gibi; orf lafizlarn
anlamlarint bagska manalara nakleder. Ve boylece bu anlamlar lugavi hakikatin karsilig olarak
orfi hakikat seklinde tezahir eder. Cunki: mitekellimin sozlerini 6rfi degil de lugavi anlama

hamledersek bu kimsenin, ikrarinda, akitlerinde ve diger tasarruflarinda kastetmedigi ve

281 3Saq Balall

%82 By kaideler:1-insanlarin kullanumi hiiccet sayilip onunlaamel etmek gerekir. 2-Adeten miimteni’ olan

hakikaten de mumteni’ dir. 3-Zamanin degismesiyle hikimlerin degismesi inké&r olunamaz. 4-Kelamin hakiki
anlami, &detin del@letiyle terk edilir. S-Adgt ancak siirekli oldugunda muteber olur. 6-Y aygin ve galip olana
itibar edilip, nadir olanaitibar edilmez. 7-Orfen bilinen sey sart kilinmus gibidir. 8- Tliccann yaninda bilinen sey
sart kiltnmes gibidir. 9-Orf ile tayin nassile tayin gibidir. Bkz: Ali Haydar; Diirer, s. 92-110; Oztiirk Osman,
Mecelle, s. 123-132.

28 Tbn Nuceym; el- Esbah, s. 101.

%4 Orf ileilgili kaideler, yaklagik olarak ayni anlamlar: ihtiva ettikleri icin biz bir asli bir de fer-i kaideyi tahlil
etmeyi uygun gorduk.

%% fbn Abidin; Nesru’l-Arf fi binai badi’l Ahkami ale’l-Orf, s. 112-113, Mecmuati resaili ibn abidin icinde
basiimistir. Ts. (sonraki dipnotlarda “Ibn Abidin, Nesru’l-Arf” seklinde verilecektir.)

s. 113.
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iltizam etmedigi yukiamldlukleri ona yiklemis oluruz ki bu durumun seriatin maksatlarnna

uymachg: asikardir.?®

Kaidenin tahlili:Kaidemizde, sonraki kaidenin de anlasilmasi, kendisine muhtag olan
adet kavramim agiklayacagi z.

Adet: Orf kelimes ile miiteradif olan adet™ “insanlarin cogunlugunun benimseyip
aliskanlik haline getirdigi isler veya duyuldugunda hatira baska anlam gelmeyecek 6zel bir
anlamda kullanmay1 &det edindikleri |afizlardir.?®®

Verdi gimiz tariften orfun iki kisma ayrildigi anlasilmaktadir:

1- Ameli 6rf: Insanlann belli davramslan aliskanlik haline getirmeleridir. Ornegin:
nikah akdinde mihrin muaccel ve mueccel diyeikiye ayrilmas: gibi.

2- Kavli (Lafzi) érf: insanlarin baz1 lafizlart muayyen anlamda kullanmalaridir. Oyle
ki bu lafiz kullamildiginda insanlarin aklina baska bir anlam gelmez. Ornegin: dirhem lafzinin
asil anlami gimusten yapilmis, grami ve kiymeti belli olan para demek iken, insanlarin artik
bu lafzi1 maddesi neden olursa olsun tedavilde olan para anlaminda kullanmalar: ve artik bu
lafzin hakiki anlamini unutmalar: gibi.

Kavli orfle dakal1 olarak, bir lafzin kavli orf olabilmes icin kullamldiginda akli bir
alakaya veya karineye ihtiyac duymamasim sart kosanlar da vardir. Eger bir lafiz
kullamlciginda karineye ihtiyag duyarsa, -Ornegin: bir insamn elindeki sopayr gostererek
bunun ile filan1 6ldirecegim demesi gibi. Bu kisinin sdztinden karine vastasiyla anlasilan onu
siddetli bir sekilde dovecek olmasidir.- Veya akli bir alakaya ihtiya¢ duyarsa, -6rnegin:
Mahkeme filan hakkinda hikmetti. Soziyle anlatiimak istenen, mahkeme heyeti filan
hakkinda hikmetti demektir. Dolayisiyla hiikmin mahkemeye isnadh aklidir.-bu 6rfi olmayip,
mecaz say1l maktadhr.?®

Ayrica islam hukukculan, gerek ameli gerekse kavli olsun oOrfii iki kisma daha
ayirmiglardir. Bunlar:

1- Orf-i amm: Herhangi bir devirde biitin Miisliiman ulkelerde halkin bir davranis:

veya bir lafzin kullanmimasinm &det haline getirmesidir.

% Zerka; Mustafa, el- Medhal, c. 2, s. 852.

7 Baz bilginler, orf ve adetin tamamen ayni olmadigini aralarinda husus ve umum oldugunu belirtmislerdir.
Buna gore &det drften daha geneldir. Bkz: Zerka Mustafa; el Medhal, c. 2, s. 843.

%% ibn Nuceym:; el -Esbah, s. 101; ibn Abidin; Nesru’l -Arf, s. 112-113.

29 7erka; Mustafa, el- Medhal, c.2, s. 845.
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2- Orf-i hass: Bédlirli bir tlke yahut bolge halkinin veya belirli bir gevrenin bir
davranis1 veyabir lafzi1 6zel bir anlamda kullanmay: adet edinmesidir.2*

Bazi aimler bu iki kisma bir Gglncisind eklemisler ve buna orfa ser’i adim
vermislerdir. Ancak orfii ser’i yi 6rfii hassicinde mitalaa edebiliriz.?%*

Tabii ki orfin amm veya hass seklinde taksimata tabii tutulmasnmin, bunlara dayanan
hiktmlere etkisi vardir: 6rnegin: 6rfi amm ile genel bir hikim dogarken; orfu hass ile ancak
Ozel bir hukim verilebilir. Mesela: bir Glke halki bir seyi adet edinmisse, Orf dayanak
gosterilerek verilecek hikim yalmzca o Ulkeyi baglamis olup o &detin gecerli olmadig: tlke
halkini baglamaz.

Islam Hukukgular: sartlarin tastyan orf ve adete ciddi 6nem atfetmisler, fikhin ibadet,
muamelat hatta ceza hukuku alaminda dahi onu hikim kaynag yapmislardir.®® islam
Hukukunda bu kadar mihim bir yere sahip olan orf ve &detin dili etkileyemeyeceg
dusUntlemez. Bu kaidemizin tahlilinde orf ile ilgili 6zet bilgiler verdikten sonra asagidaki
kaidemizde orfun dil ile olan bu iliskisini anlatmaya calisacag z.

2- Kelamimn Hakiki Anlam1 Adetin Delaletiyle Terk Edilir®”’

Mecelle nin 40. maddesi olarak gegmekte olan kaidemiz,®** yukaridaki bes temel
kaideden biri olan “Adet muhakkemdir.” yani; “6rf ve adet hakem kabul edilir.” kaidesinin
kapsamina girmektedir. /bn Nuceym bu kaideyi adet hakem kabul edilir kaidesi gercevesinde
ele dmis ve su agiklamalar yapmustir: “Orf ve adet, fikihta bir ¢cok meselede muteber
oldugundan asil kabul edilmistir. Usulctler “Hakikatin kendisiyle terk edildigi yerler” baslig
adtinda lafzin hakiki anlaminin, &detin ve ist'malin deldetiyle terk edilecegini
soylemislerdir.”?® Ornegin; Ton Melek; lafzin hakiki anlaminin bes sey ile terk edilecegini

belirtmis veilk olarak orf ve adeti saym1st1r.296

% Zerka; Mustafa, el- Medhal, c. 2, s. 846.

21 ibn Abidin; Nesru’l-Arf, s. 112.

2% ibn Nuceym; El-Esbah, s. 106; Orfiin islam Hukukundaki yerini ifade etmesi bakimindan; EbG Y usuf’ un,
kaynag Orf olan nassin o konuda ki 6rfiin degismesiyle degisecegine-veyatevil edilmesi gerektigi- dair gorisU
ilgi gekicidir. Zerka; Mustafa, el -Medhal, c. 2, s. 851.

293 3aad) A1Y 0 ddall &y

2 Aslhinda bu kaide dil ile dogrudan ilgili olan kaideler baglig1 altindaincelenebilirdi. Ancak kaidemiz orf ile
ilgili olan temel kaidenin bir fer-i olmasi ve Mecelle’ de de boyle ele ainmasi nedeniyle dolayl: olarak dil ile
ilgili olan kaideler icinde ele almay1 uygun gorduk.

% ibn Nuceym:; el- Esbah, s. 101

?® ibn Melek; Usulu ibn Melek, s. 127; Kaidemiz usul kitaplarinda verilirken isti’mal (kullanma)lafzini da
eklemislerdir. Adet veist'imalin aym seyler oldugunu sdyleyenlerin yamnda bunlarin farkl seyler oldugunu
soyleyenler de vardir. Buna gore: Ist’imal: lafzin vaz-i anlamindan nakledilerek ser’i anlamda kullanilmasi ve bu
kullanimin daha yaygin bir hale gelmesidir ki bu kullaruma ser’i hakikat denilir. Salat lafzi gibi. Adet ise: lafzin
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Kaidenin anlamx: Bir lafzin hakiki yani gercek anlami insanlar tarafindan terkedilmis
ve artitk mecazi anlami kullaniliyor hale gelmisse, orfin ve &detin bdyle olusmas: sonucu
lafzin hakiki anlam terk edilir ve artik 6rfen kullanildigi anlama itibar edilir. Aslinda bu
kaidemiz daha oOnce tahlilini yaptigimiz “hakiki anlam taazzur edince mecaza gidilir”
kaidesiyle cok yakindan ilgilidir. ClUnkl bir lafzin 6¢rfte ve &dette mecazi anlaminin
yayginlasmas: ve hakiki anlamiyla kullamildigi zaman anlagilamamasi, o lafzin hakiki
anlaminin taazzur etmesi demektir.

Bu kaidenin islam Hukukunda nasil bir yer ettigini isam Hukukcularin su gorisi
ortaya koymaktadir “Bir miftlye baska beldeden biris gelip, bir sey sorsa, miftli kendi
bulundugu beldenin &deti Uzerine —yani lafizlarin kendi sehrindeki kullanimlar: ile- degil
musteftinin yani fetva soramn beldesinde lafzin orfi bir anlam olup olmadigint arastirip ona
gore fetvavermesi gerekir.?*’

Bu goristin fetva usuliinde gok 6nemli bir nokta oldugunu ancak fetva miesseslerinin
bu durumu fetva verirken goz ardh ettiklerini distnlyoruz. Mesela: Bir kisi gelip, bosamaile
alakal1 hanimina sarf ettigi bir sdzi muftiye naklederken, muftu kitaplara bakarak bile olsa bu
genel kaidenin fikih kitaplarindaki bazi cliz-i meseleleri tahsis ettigini hice sayarak fetva
soram yanlis yonlendirmelerde bulunabiliyor. Bu duruma Ornek olarak dogu bdlgelerinde
kisinin hammim bosamak istediginde kinayeli olarak ona ;" sen artik benim anam gibisin” gibi
sozler sarf etmes yaygindir. Bu cimlenin orfi anlamda kullammi g6z ardi edilip, fikih
kitaplarinda hukumleri anlatilan zihar konusuna bakildiktan sonra “sen hammnla zihar
yapmissin” diyerek ona ziharin hikimlerini uygulamak oldukgca yanlis bir netice
doguracaktir. Oysa bu cumlenin &deten tamamen bosama anlaminda kullanildigi dikkate
alinirsa, bain bir bosama kabul edilmeli ve onun hiikimleri uygulanmalidir.

Kisacas: insanlarin kullanimina dikkat etmeden onlarin sozleri Gzerine hikim bina
etmek yanlis bir tutumdur. Bu konuda Mustafa Zerkanin € Medhal adli kitabinin Orf
Nazariyes adli besinci bolumuni olusturan ve lafzi 6rfin, anlamlar Gzerindeki etkisini konu
edinen paragraftan su degerli agiklamalar1 aintilamak istiyoruz “Bir sbzin anlami lugat ta
talak olabilir. Ancak bu lafiz orfte sakindirmak anlaminda kullanilir veya bunun aks de

mUmkindir. Veya bir lafzin asli anlamu, yaptirim: olan bir akit iken, 6rfte milzim olmayan

vaz-i anlamindan nakledilerek, orfi anlamda kullanlmasidir. Bunaise; 6rf-i hakikat denilir. Bkz: Abdilaziz €l
Buhari; Kesfu’l -Esrar, c. 2, s. 175.
27 Ali Haydar; Diirer, s. 105.
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va d olarak kullanilir. Veya bir lafzin asli anlami bey’ iken orfte hibe olarak kullanilabilir.
.Ozetle laf1zlarda muteber olan onlarin kullanildiklart zaman gegerli olan 6rfi anlamlaridir.”?*®

Bir lafzin &deten bir anlamda kullamilmas ser’i anlamla veya lugat anlamla teariiz
edebilmektedir. Bunlar: agiklayacak olursak:

1-Orfi anlamin ser’i anlamla tearuzu: Bir lafzin ser’i anlamda kullanilist ile orfi
kullamst arasinda tearuz olursa ¢zellikle yeminler ile aakal konularda lafzin oOrfi anlami
tercih edilir. Ornegin: “Bir kimse ben “firas” ta —yaygida- oturmayacagim, “sirac” -kandille-
aydinlanmayacagim” diye yemin etse-Kur’an-1 kerimde yeryiiziine firas®™ giinese sirac®®
tabirleri kullanilmis olsa da- yer Uzerinde oturmakla ve gines ile aydinlanmakla yemini
bozulmus sayilmaz. Yine bir kimse ben et yemeyecegim diye yemin etse balik yemekle
yemini bozulmaz. Oysa Kur'an'da baliga et denilmistir. Buna ragmen bu lafzin Kur’an-1
kerimde kullans1 ile drfte kullanisi tearuz edince 6rfteki anlami tercih edilip ona gére hikim

verilir. 3"

2- Orfi anlamin lugavi anlamla tearuzu:Bir lafzin 6rfi anlamda kullamlip lugavi
yani hakiki anlamimin kullanilmamas: halinde 6rfi anlamin gegerli oldugunu daha Once
belirtmistik. Fikih kitaplarinin 6zellikle de “Yemin” ile ilgili konularinda “yeminde muteber

»n 302

olan orf olup, hakikat degildir cumlesini cokga gormekteyiz. Bu nedenle bir lafiz bir

bolgede nasil ve hangi anlamda kullamliyorsakullanildig anlama gore degerlendirilmelidir.

Kaidenin kullansi ile ilgili 6rnekler: Kaidemiz ozellikle; vakif, nezir, vasiyet ve
yemin edenlerin kullandiklar: |af izlarda gecerlidir.*

1- Bir kimse “ben ekmek yemeyecegim” diye yemin etse bu kimse ancak kendi
orfunde bilinen ekmegi yemekle yemini bozulmus sayilir. Meselas Kendi beldesinde bugday
ekmegi yenilen bir kimse boyle bir yemin etse, misir veya pirincten yapilan bir ekmek yemesi

halinde yemini bozulmus sayilmaz.>**

% Zerka; Mustafa, Medhal, c. 2, s. 853.

9 EzZariyat, 51/48

%0 En-Nebe, 78/13

%1 El-Merginani; el- Hidaye, c. 2, s. 364; El- Mevsili; Hanefi mezhebinde “el mutunu’l Erbaa’ diye meshur olan
dort muteber metinlerden birisi olan “Muhtar” adl1 kendi yazdig1 metnin serhi olan “Ihtiyar” adl1 eserinde, bu
konuda Kur’an lafzina degil 6rfe itibar edilmesi gerektigini savunur ve “semek” balik kelimesinin orfte nasil
kullanildigina dair 6rnekler verir c. 4, s. 297-298.

%2 E|l-Mevsili; El-ihtiyar, c. 4, s. 302.

%% ibn Nuceym; EFEsbah, s. 106.

304 E-Merginani; el- Hidaye, c. 2, s. 365; El-Mevsili; El-Ihtiyar, c. 4, s. 94; ibn Nuceym; El-Esbah, s. 107.
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2- Bir bolgede hanimn bosamada kullanilan lafizlar, kullanldiginda bosama meydana
gelirken baska bir bolgede bu lafizlar bosamada kullanImiyorsa bosama sayilmaz. Ornegin:
Sanlurfa bolgesinde insanlar “ sart olsun ki” lafzini bosamada kullanirken baska bolgelerde bu
laf1iz bu anlamda kullaniimamaktadir. Bu nedenle ayni lafiz kullanildiginda iki bolgede ayri
hiukimler meydana gel mektedir.

3- Bir kimse kendi zUrriyeti icin bir mal vakif ederken “vakfin gelirleri aralarindaser’i
feraize gore dagitilsin” diye eklese, vakfin gelirleri; erkege iki, kiza bir seklinde taksim edilir.
Cunkd; insanlar ser’i dagitimdan, Feraiz ilminde belirlenen Olgllere gore dagitimi
kastetmektedirler. Her ne kadar insanin ¢ocuklar arasinda esit bir dagittma dikkat etmesi arzu
edilen bir seyse de, vakifta, vakfeden kimselerin iradeleri esas oldugundan esit bir sekilde
taksim yapilmayip miras hukukuna gore gelir dagitilir.3%

Bu kaidemiz ile ilgili ornekler, fikih kitaplarimn yemin, nezir ve vakifla ilgili

bolimlerinde cokca verildiginden biz burada bu kadar ile yetiniyoruz.

305 Zerka; Mustafa, el -Medhal, c. 2, s. 854.
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DORDUNCU BOLUM
HUKUK- DIL iLiSKiSI ILE ILGILi KULLI KAIDELERIN
MECELLE’DEKI UYGULAMALARI

Tezin bu boluminde, yukarida cozimlemeleri yamlmaya calisilan dil ile ilgili
kaidelerin, Mecelle'deki yasalara nasil etki ettigi, bir baska deyisle, bu kaideler dayanak
gosterilerek Mecelle de hangi maddelere yer verildigi ortaya koyul maya calisilacaktir.

Sunu hemen belirtelim ki; yukarida tahlilini yaptigimiz kaidelerin her biri aym
derecede Mecelle' deki kanunlara etki etmemistir. Bazi kaideler bircok maddeye kaynaklik

etmis, bazilan ise daha az. Ayrica Mecelle de karsiligim kanun olarak bulamadigimiz kaide

de vardir.3%®

Biz bu kaidelerin Mecelle' deki uygulamalarim verirken, kaynak eser olarak Ali
Himmet Berki’ nin bazi1 agiklamalar yaparak tlrkceye cevirdigi ve “Ac¢iklamali Mecelle” athm
verdigi kitabindan istifade ettik. Ancak sunu hemen belirtelim ki bu ceviri, bir tercime
seklinde olmayip Osmanlica kelimeleri Latin afabesine donistirmek seklinde olmus,
Osmanlica tabirler dipnotta Turkceleri verilmekle beraber terclimede oldugu gibi alinnustir.
Bu nedenle biz ilgili maddeleri ele alirken Berki’nin gevirisine katkida bulunarak maddeleri
gunumuiz Turkge siyle sadelestirerek vermeye calistik.

Ayrica kaidelerin uygulamaarini verirken, Mecelle'nin sistematigini géz Oniinde
bulundurarak, ornegin: Mecelle'nin ilk kitab1 olan Kitabu'|-Buyu' da hangi kaidelerimiz
uygulama alam bulmus ise bu maddeleri siralayacak ve ardindan diger kitaplara gegecegiz.>"’
Bununla beraber, her bir kitabin hangi bdlumlerden olustugunu ve kag madde ihtiva ettigini

de kisaca belirtecegiz.

A- Kitab’ul- Buyu: (Alisveris Kitabi)

Kitabimizin adim; Aligverisler Kitabi olarak Turkgeye gevirmemiz mimkadndar.

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin ilk kitar olan Kitabu'l- Buyu’'; insanlar arasanda
cereyan eden ais-veris muamelelerine dair olup, bir mukaddime ile yedi babdan

olusmaktadir. Mecelle' nin tum kitaplarinda oldugu gibi, bu kitap ta, konu ile ilgili fikhi

%% Mecelle maddeleri arasinda yaptigimiz taramada tahlil ettigimiz kaidelerden sadece “ Soru cevapta tekrar
edilmis say1lir” kaidesinin yasa olarak karsiligini bulamadik.

%7 Tezimizin basinda Mecelle nin sistematiginden bahsederken, her bir konunun kitap baslig1 altinda verildi gini
soylemistik
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1stilahlarin verildigi bir mukaddime ile baglar. Y aklasik 66 maddeden olusan bu mukaddime
101. ve 166 maddeler arasindadir. Kitabu’'l- Buyu’, toplam 303 maddeden olusmaktadir. 1869
yilinda Mecelle nin nicin yazilcigim bildiren mazbata ve iki makaleden olusan mukaddimeile
beraber Ust makamlara onaylanmas icin gonderilmis ve padisah tarafindan imzalanarak
yurarlige girmistir.

Kitabu'l-Buyu’ da bes ayr1 kaidemiz ile ilgili sekiz madde tespit edebildik. Simdi bu
maddeleri ele alip, kaidel erimiz dogrultusunda ¢ozimlemeye ¢alisalim.

1- AKkitlerde esas olan maksatlar ve manalar olup lafizlar ve kalhplar degildir

Mecelle'nin ilk kitabi1 olan Kitabu'l- Buyu' da yaptigimiz taramada bu kaide ile ilgili
iki maddeye rastladik. Bunlar:

175. madde: Icab ve kabuliin asil maksach, alisverisi yapan satict ve alicinmn
yaptiklar1 akit'i nzalarn ile yapmalaridir. Bu nedenle her iki tarafin nzasina delélet eden
karsilikl1 degistirmeile dahi satis minakid olur ve buna (bey-i teati) denilir.

Mesela: pazarlikaz ve konusmaksizin misteri akgeyi verip ekmekgi dahi ona ekmeyi
verse bey’ mun’akid olur. Ve keza musteri akceyi verip kérpuzu alsa ve bayi siikut etse yine
bey’ munakid olur. Ve kezalik musteri bugday almak icin bugdayciya bes atin verip su
bugdayr kaca satryorsun deyip, o dahi kilesi bir altuna demesi Uzerine misteri stikut ettikten
sonra bugday istediginde bayi’ yarin veririm dese ve aralarinda icab ve kabul cereyan
etmezse bey yine munakid olur. Hatta ertesi giin bugdayin kiles bir buguk altina ¢iksa bayi’
yine bir altin fiyat ile vermeye mecbur olur. Ve bilakis bugdayin degeri diisse musteri bundan
dolay1 evvelki fiyat ile almaktan kaginamaz.

Kezalik musteri bu etin surasindan bana su kadar kurusluk tart demesi Gzerine, kasap
dahi kesip tartsa bey miinakid olup musteri almaktan kaginamaz.3%

192. madde: (ikale)*® icab ve kabul yerine gecebilecek teati suretiyle dahi ikale sahih

olur.31°

%% Berki; Ali Himmet, A¢iklamali Mecelle, Hikmet Y ayinlar, istanbul, ts. s. 36 (sonraki dipnotlar “Berki,
Mecelle” seklinde verilecektir.)

%% jkale; Mecelle'nin tarifiyle; aligveris akdinin karsilikl1 nizayla fesh edilmesidir. Bkz: Berki; Mecelle, s. 35,
163. madde

310 Berki; Mecelle, s. 41.
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Maddelerin ¢éziimlemeleri

Daha once ilgili kaidemizi tahlil ederken sdyledigimiz gibi, kaidemiz ve ona uygun
olarak vazedilmis olan maddelerimiz, akidelerde irade beyan ile alakalidir.

Bilindigi gibi akitlerde esas olan; akde taraf olan &kideynin iradelerinin birbirlerine
uyumlu olmast yani karsilikli rizachr. insamin bu iradeyi dil ile ortaya koydugu lafizlar ise bu
iradenin tercimesinden baska bir sey degildir. Ancak bu lafizlarin kalpteki iradenin terciimes
olmast onlar1t Onemsiz kilmaz. Cunku irade insamn gozle gordugl, tam olarak vakif
olabilecegi bir sey degildir. Dolayisyla insanlarin hayatlarini devam ettirebilmeleri icin
haciyat kabilinden mesru kilinmis olan muameleler slbjektif olan seyler Uzerine bina
edilemez, aksi halde anarsi meydana gelir. Bu nedenle islam hukukgular: insanin kalpte gizli
olan iradesini yansitacak ve yaptigi akde razi oldugunu gosterecek somut lafizlari ve
davraniglan irade beyani olarak kabul etmisler, akdin neticelerini bu sbzlere ve davranislara
baglamslar ve iradeyi yansitan bu lafizlar: akdin riiknii olarak kabul etmislerdir.3!! iste biz bu
rukne; “icab ve kabul” diyoruz.

Y ukaridan anlasilacag Uzere, icab ve kabul iradeyi ortaya koyan vasitalardir. Ancak
bu vasitanin tam olarak iradeyi yansitmis olabilmes icin blnyesinde su Uc¢ seyi barindirmasi
gerekir. Bunlar:

1- icab ve kabulii olusturan lafizlarin anlamlarimin apagik olmast: yani, her bir akitte

icab ve kabulde kullanilan lafizlarin 6rfen akde taraf olan kimselerin maksatlari hangi akitse o
akdi yansitmasi. Cunkl akitler mevzu ve hukimleri bakinundan birbirlerinden farklidhrlar.
Sayet akideynin hangi akdi arzu ettikleri kesin olarak bilinmezse bu, onlar iltizam etmedikleri
hikimlerle baglamak olur ki dogru degildir.
Mesela: akde taraf olan kimseler mal1 mal ile degistirmekten ibaret olan bey’ arzusundaiseler,
bey’ veya aynin ivaz mukabilinde temlikini ifade eden baska lafizlar kullanmalidirlar. Eger
kira akdi yapmak istiyorlarsa, icare veya menfaatin bir karsilikla temlikini ifade eden baska
bir lafiz kullanmalidirlar. Ozetle kalpteki rizayr gosterecek lafizlar, maksadi agikca ortaya
koyan cinsten olmalidirlar.

Iradeyi yansitmada kullanlan lafizlar, agikga gorevini ifa ettikten sonra bu lafizlarin
hakiki veya mecazi anlamlarla kullamilmis olmasi arasinda bir fark yoktur. Kinayeli lafizlar
ise, kullanmildig1 anlama ve baska anlamlara ihtimali oldugundan, anlamlar: teke indirecek ve

boylece kastedilen anlama acikca delél et edecek bir karineyle iradeyi yansitabilir.

311 jcab ve kabultin akdin yegane riknii olmasi Hanefilere géredir. Diger fikih ekolleri icab ve kabuliin yaninda;

Akideyni ve Akdin mahallini de akdin rikiinlerinden saymislardir.
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Mesela: Kkarsilik istenilerek, hibe lafziyla verilen bir mada hibe degil alisverisin
hiukumleri cereyan eder. Ve keza, karsilik istenilerek iare lafziyla kars1 tarafa teklif edilen bir
menfaat kabul edildigi taktirde iare degil icare akdi olup kiralama hikidmleri uygulanr.
Cunkd; bu akidlerde her ne kadar hibe ve iare lafizlar1 kullamlmigsa da &kideynin iradeleri bu
yonde degildir. Her iki akit 6rneginde, karsiligin zikredilmes birinci de, akdi yapanlarin bey’i
arzuladiklarim ikinci de ise, icére akdini istediklerini agikga ortaya koymaktadir. Eger bu
durumlarda kaidemizin hikmunu bir tarafa birakarak, hibe ve iare lafizlarina takilip kalsak ve
bunlara gore hikim versek, icabi yapan tarafi iradesi disinda bir yuokumltlikle bas basa
birakmuis oluruz ki bu akdin hikmetini gerceklestirmez. Iste burada atin degerinde Ki
kaidemizi devreye sokér ve akitlerde esas olanin, akde taraf olan kimselerin guttikleri
maksatlardir diyerek herkesi iltizam ettigi seylerle yikiumlii kilariz.3

2- icab ve kabultin bir birine uyumlu olmas:: yani akitle ilgili ilk girisimde bulunan
kimse, akde hangi sartlarla razi oldugunu gosterir bir ifade kullansa, karsi taraf onun razi
olmayacag bir secenekle kabul ettigini sdylese bu kabul gegerli olmaz. Ornegin; satici satmak
istedigi mal1 bir milyona sattigini veya hepsini beraberce sattigim sdylese, aict “ben bes yiz
bine satin aldim veya bes ylz bine yarisam adim” seklinde kabul ettigini sdylese bu kabul
gecerli olmayip hichir hikim ifade etmez.3® isam Hukukcular: buna “tefriku’ s-safka’
demektedirler.

3- Iradenin kesin olarak belirtiimesi:Yani iradeyi ortaya koyan icab ve kabulu
olusturan akid sigasinin kesinlik bildirmesi gerekir. Tereddit barindiran lafizlarla akit viicuda
gelmez.3* Bu nedenle islam Hukukcular: akit sgasinda kullamilan lafizlarin, kesinlik
bildirmes sebebiyle mazi (gegcmis zaman) kipleriyle veya simdiki zamamn kastedildigi
muzari sigasi ile olmas gerektigini, bunlarin disinda iradeyi tam olarak yansitmadigi ve

tereddiide imkan verdigi icin emir sigalar®®®

ile akdin olusamayacagini ilgili eserlerde genis
bir sekilde anlatmuslarchr. Ancak burada unutulmamas: gereken, islam Hukukcularinin bu
konuyu boyle etraflica islemelerinin sebebi, insanlarin yapmis olduklar: akitlerde tam olarak

net ifadeler kullanmamasi sebebiyle ortaya ¢ikacak sorunlar bastan ortadan kal dirmaktir.

312 Zerka; Mustafa, Medhal, c. 1, s. 319.

313 Zerka, Mustafa, Medhal, c. 1, s. 321.

314 Zerka; Mustafa, Medhal, c. 1, s. 322; Akit sgasinda olmas: gereken bu sartlar icin ayrica, bkz: Zeydan;
Abdulkerim, Medhal, s. 247-251.

%5 Emir ile akdin gergeklesmemesinden nikah akdi istisna edilmistir. Soyle ki; evienmek igin icab eden erkek
kizin velis veya vekiline veya kizin bizzat kendisine “beni nefsinle evliendir” dedikten sonra kars: taraf
“evlendirdim” derse nikah akdi meydana gelmis olur.
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Maddelerimizin anlasilmas icin gerekli oldugunu disUndigimiz bu bilgileri

verdikten sonra, dogrudan maddel erimizi agiklayabiliriz:
Her iki maddemizde de, akdin, stz yerine gecebilecek, teati dedigimiz - ama ve verme
lafizlar1 kullamlmadan bir tarafin parayr diger tarafin ise mali vermes seklindeki- fiili
muameleyle olabilecegi belirtilmistir. Teati ile ilgili hikimleri daha sistematik olmasi
acisindan maddeler halinde Ozetlersek:

o Teati, akitlerde iradeyi ortaya koymaya yarayan araglardan biridir. Akit nasil
sozle olabiliyorsa teati ile de olabilir.'®

o Teati ile yapilan akitte; satilan malin degerli —nefis- olmas ile basit —hasis-
olmas! arasinda Hanefi alimlerinin gogunluguna gore bir fark yoktur. Ornegin: bir ekmek
alirken paray1 verip konusmadan ekmeyi almakla akit tamam oldugu gibi; bir kuyumcuya
girip fiyatim bildigimiz cok degerli bir tasi sattim-aldim lafizlarini kullanmadan almakla da
akit tamam olur.3Y’

. Icére, ikale, sarf vb. ivazl1 akitler ve iare, hibe gibi ivazsiz akitler de ayni bey’
gibi teati ile de olabilir. Ornegin, nakil vasitalarina herhangi bir sz telaffuz etmeden binerken
paray1 verir gecer oturabiliriz®®

o Islam hukukcular1 nikah akdinin teati ile olmayacaginda goris birligi
icindedirler>™®

o 175. maddede 6zelikle belirtildigi gibi; akdin teati ile olmasinda, ivazlardan
birinin verilmesi yani her iki ivazdan biri (izerinde kabiz yeterlidir. Ornegin: bir seyi amak
isteyen biri alacag: seyin kiymetini sorduktan sonra paray:r mal sahibine verse, mal sahibi de
paray1 kabzettikten sonra mal1 sonra teslim edecegini belirtse, bey’ mun’akid olur. Sonra fiyat
degisse bile daha 6nceki fiyat ne ise onun Uzerinden malin teslim edilmesi, teati suretiyle

meydana gelen akitte iltizam edilen sartlarariayet edilmesi  gerekir.

Burada su hususu belirtmekte fayda goriyoruz; akitlerin sadece sozlerle meydana
gelebilecegini kabul edip onun disindaki beyan vasitalarimi reddetmek bilydk sikinti

%1% E| Kasani; Alauddin Ebi Bekr Mesud, Bedaiu’s-Sanai fi Tertibi’s-Serai’, Daruihyai't- Turasi’|- Arabi,
Beyrut 1998, c. 4, s. 320 (sonraki dipnotlar “El-Kasani, Bedai’” seklinde verilecektir.); EI-Merginani, el -
Hidaye, c. 3, s. 24; €l Mevsili; el -Ihtiyar, c. 2, s. 252.

317 el Kasani teati ile yapilan akdin degerli seylerde caiz olmadhgi goriistinii, Kuduri’ den (428-1037) nakleder ve
buna kars1 Kur’an’ dan ayetlerle ve akli gerekcelerle cevaplar vererek bu gérisii reddeder.bkz: el Kasani; Bedai’,
C. 4, s.320. Ayrica, Hanefilerden Kerhi’nin (340-951) de teatinin degerli seylerde caiz olmadigina dair gorlsU
nakledilmistir. Bkz: el Mevsili, el -Thtiyar, c. 2, s. 252.

%18 Zerka; Mustafa, Medhal, c. 1, s. 331; Zeydan; Medhal, s. 250.

319 Bunun sebepleri ileilgili olarak bkz: Zerka; Mustafa, Medhal, c. 1, s. 332-336.
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doguracaktir. Sayet akitlerde esas olan akde taraf olmak isteyen kimselerin rizas ise bu rizayr
ortaya koyacak aracin siz veya baska bir seyle olmasi arasinda ne fark olabilir. Ozellikle
gunumuizde insanlarin muameleleri dyle hizli bir hal amis ki onlar1 bu gibi lafzi kaiplara
koymak ve buna uymaya mecbur etmek uygun olmayacag gibi boyle bir zorunluluk
itaatsizlige sebep olacaktir. Ornegin: glniimiiziin vazgecilmezleri arasinda olan marketlere
gidildiginde her malin lzerinde bir etiket oldugunu gdrmekteyiz. Etikette gorinen fiyatin
gecerli olmadigim muhakkak dil ile icabin yapilmast gerektigini sdylemek her gun binlerce
insanin girip ¢iktig bu aisveris merkezlerini gcalismaz hale getirmeyecek midir? Ayrica
gundelik olarak kullandigimiz nakil vasitalarina binerken o kadar kalabaliga ragmen, her
defasinda sofdre, ne kadar deyip fiyati 6grendikten sonra tamam kabul ettim demek ne kadar
dogru olacaktir?

Ise Makasidu' s-seria agisindan bakinca da, akitlerde esas olanin, irade yani kalpteki
riza oldugu bu iradeyi ortaya koyacak vasitalarin zaméana gore degi sebilecegini kabul etmenin
gerekli oldugu gorulecektir. Bu husus Kur'an-1 Kerimde de “Ey iman edenler mallannizi,
sizden karsilikl1 anlasmadan dogan bir ticéretten baska haksiz nedenler ve yollarca yemeyin..”
30 Zaten islan Hukukculari —Mtekaddimin Safi mezhebi
hukukcular1 disinda- bu durumu kabul etmis, akitlerin nasl meydana gelebilecekleri

ayetiyle apacik belirtilmistir.

anlatilirken Ornek olsun diye; bey’, sattim adim gibi lafizlarla olur gibisinden ifadeler
kullanilirken, akdin gecerli olmasinin sadece bu lafizlarla sinirli olmadigim bu lafizlarn
anlamlarint ihtiva edecek ve nzayr tim sartlarlyla tam olarak yansitacak diger lafizlarla da
akdin meydana gelebilecegini sdylemisler bununla da yetinmeyerek esas olanin riza olmasi
nedeniyle tedti ile de bey ve diger akitlerin olusabilecegini belirtmislerdir. Yani lafizalik ve
sekilcilige takilip kalmamuslardir. Ayrica konu ile ilgili metinlerde ilgili kaidemize de

gbnderme yapmuslardir.3#

2- Susan kimseye soz isnat edilmez. Fakat konusulmasi gereken yerde susma dil
ile beyan gibidir
Bu kaidemiz ile ilgili Kitabu'l- Buyu'da yukaridaki kaide de oldugu gibi iki madde
bulabildik. Bunlar.
276. madde:MUsteri satin aldigi mal1 kabzederken bayi’in gorip de men etmemesi
kabza ruhsattir.3??

%20 En nisg 4/29
%! - Kasani; Bedai’, C. 4, s. 318; e -Merginani, el -Hidaye, C. 3, s. 24; el- Mevsili; el ihtiyar, c. 2, s. 252.
322 Berki; Mecelle, s. 55.
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278. madde: Pesin satista musteri aldigi malin kiymetini tamamen saticiya verinceye

kadar bayi’in mebi’i habs ve yaninda alikoyma hakki vardir.*®

Maddelerin ¢oziimlemeleri:

Daha once ilgili kaideyi tahlil ederken belirttigimiz gibi, insanlarnin sikutu asil
konusmasi ise arizidir. Bu nedenle bu kaidemiz, “yakin sekk ile zail olmaz’ temel kaide
icinde degerlendirilmistir. Dolayisiylainsan bir sey sdylemedikce ona sen sunu sdyledin veya
sunu demek istedin seklinde sozler isnat etmek dogru olmaz. Ancak bazi durumlarda insan
kendisine donecek zararlardan korunabilmesi icin konusmalidir. BoOyle durumlarda
konusmay1p susmasi durumu onaylamasi ve ikrar eimesi demek olacagindan konusmus gibi
say1lip ona gore hukuki muamel elere tabii olur.

Bu kaidemizin geregi olarak dizenlenen ilgili maddelerde, bir satici sattigi malin
bedelini musteriden almadigi miiddetce —yapilan satis vadeli degilse- mali misteriye teslim
etmeme hakkina sahiptir. Ve bu hakkini, misteri yapilan alisveristen sonra mali almak
istediginde “ paray1 ver sonramal1 gotur” diyerek kullanabilir. Ancak musteri parayr vermeden
mal1 almak istediginde satici bu durumu gérdigi halde miidahale etmeyip, sesini cikartmazsa,
musterinin mal1 boylece amasnarazi olmus, mal1 alikoyma hakkini distirmis sayilir. Cunku
satict konusmasi gereken boyle bir yerde konusmamakla hukuken sikutu ikrar sayilip

konusmanin yerine gecmistir.

3-Yazisma konusma gibidir

4-Dilsizin bilinen isaretleri dil ile beyan gibidir

Irade beyan ile alakal1 olan her iki kaideyi, ilgili maddelere tesirleri ve arch arcina
gelmeleri  bakimindan beraberce amay: uygun bulduk. Bu kaideler esas alinarak Kitabu'l-
Buyu' daiki maddeye yer verilmistir. Bunlar:

173. madde: icab ve kabul sizle oldugu gibi yazismaile dahi olur.

174. madde:Dilsizin bilinen isaretleriyle bey’ miin’ akid olur®**

Maddelerin ¢éziimlemeleri:
Islam Hukuku akitlerin meydana gelmesi icin temel aracin dil oldugunu yani akitlerin
esasen sozlu tasarruflarla olusabilecegini sozIU tasarruflar disinda iradeyi agiga vurmada

kullanilan yazi, isaret ve teatiyi sdzin halefi olarak gbrmuslerdir. S6ztin, iradeyi ortaya koyma

23 Berki Mecelle, s. 56.

324 Berki; Mecelle, s. 36.
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demek olan beyanda en tabii ara¢ oldugunda stiphe yoktur. Ancak bu durum onun yegane
vasita olmasim gerektirmez. Bu nedenle islam Hukukgular: iradenin sbz ile ortaya
koyulabilecegi gibi yazi ile ve zaruret halinde isaret ile de ortaya koyulabilecegini kabul
etmisler hatta bu durumu 6zet ifadelerle kaidelestirmislerdir. Mecelle de bu kaideleri ihtiva
etti ginden bu kaidelerin geregi olarak maddeler koymustur. 173. madde de akitlerde yazinin
sbziin yerine gegebilecegini diger madde de ise konusamayan insanlarin isaretleri ile
iradelerini beyan etmelerini kabul etmis ve gegerli saymustir.

5- Tasrih mukabilinde delilete itibar edilmez

Y aptigimiz taramada bu kaideileilgili iki maddeye rastladik. Bunlar:

183. madde:icab’dan sonra, kabul den 6nce akide taraf olan iki taraftan birinden
akidden vazgegcmeye deldet eder bir soz yahut fiil bulunursa icab batil olup kabule mahal
kalmaz.

Mesela: aici veya saticidan biri satdim yahut aldim dedikten sonra, ikisinden birisi
baska bir isle yahut bir diger bahis ve mizakere ile mesgul olsa icab batil olup ondan sonra

kabul ile bey’ mun’ akid olmaz.3?®

378. madde: Bey-i fuzulide®™® mal sahibi veya vekili yahut velisi yahut vasisi icazet
verirse nafiz ve vermese gegersiz olur. Fakat icazette bayi’ ve misteri ve akde olur veren ve

satilan malin kaim olmast sarttir. Bunlardan birisi helak olsaicazet caiz olmaz.*’

Maddelerin ¢oziimlemeleri

Mezkur kaideyi tahlil ederken sdyledigimiz gibi, ortada acik bir ibare —tasrih- varken
deldete itibar edilmez. Ancak deldlet ile hikiim verildikten sonra tasrih meydana gelirse bu
tasrih muteber degildir. SOyle ki: alic veya saticinin bir seyi satin almak veya satmak icin
yaptiklar: icabin hukuki bir netice dogurmas: icin kars: tarafin kabul etmesi gerekir. Karsi
taraf kabul etmedigi miiddetce akit tamam olmaz. Ancak Islam Hukukunda bir akit yapilirken
bir taraf icab ettikten sonra, diger tarafaistedigi zaman kabul etme yetkisi verilmemis, kabul

etme sires icabin yapildigi meclis ile sinirlandiriimigtir. Hanefilerin “kabul muhayyerligi”

3% Berki: Mecelle, s. 39.

%28 Fuzuli; Ser'i bir izin olmaksizin di ger bir kimsenin mal inda tasarruf eden kimsedir. Béyle birinin yaptig:
satisa bey’i fuzuli denir. Bkz: Berki, Mecelle, s. 30, madde: 112

327 Berki; Mecelle, s. 72.
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dedikleri bu sire icinde icab kabul edilirse akit gegerli ve tamam olur. Ancak kabul
gergeklesmez ise akit tamamlanmaz. Kabulin olmamas: sarih bir bigimde olabilecegi gibi
deléleten de olabilir. 183. maddemizde belirtildigi gibi icab yamldiktan sonra kars: taraf baska
bir seyle mesgul olur veya konu degisir ise artik 0 icab gegersiz hale gelip daha sonra
sarahaten kabul edilse dahi bu kabule itibar edilmez. Clnkl sarahat, ancak deldlet ile hikim
verilmeden gecerli olup deldlet ile hilkiim verildikten sonra bir sey ifade etmez.

378. madde de ise, kendisine izin verilmedigi halde baska birinin malim satan
fuzuli’nin yaptigi bu satistan mal sahibi veya onun yetkili kildigi kimse haberdar olup,
fuzuli’ den veya satin alan kimseden malin bedelini isterse, bu satisa deldeten izin vermis
sayilir ve bu deldlet sarahat yerine gecer. Daha sonra acikga ben bu satis1 onaylamiyorum
demesi gegerli degildir. Cunkd; mal sahibinin akdi onaylamadigina dair bu tasrihi deldlet ile

hukUm verildikten sonra meydana gel di ginden muteber olmaz.

B- Kitabu’l- Icare (Kiralama Kitab)

Bu kitabimizin acim tirkceye, “Kiralamakitabi” olarak ¢evirmemiz mimkunddr.

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye nin ikinci kitab1 olan Kitabu'l- Icére, ilk kitabin
onaylanip, mahkemelerde uygulanmasandan yaklasik bir sene sonra 28 Kasim 1869 da bir
mazbata ile beraber hazirlamp yukart makamlara gonderilmistir. ilgili mazbata da, maddelerin
daha 6nceki kitapta oldugu gibi Hanefi Mezhebinde kuwvetli olan fetvalardan secilmis oldugu
tekrar vurgulanmakta ayricaiki madde hakkinda ayrintil: bilgi verilmektedir.3

Kitabu'l-Icare, bir mukaddime ile sekiz babdan olusmaktadir. Mukaddime de;
Mecelle' deki bitun kitaplarin mukaddimelerinde oldugu gibi, 404 ve 419. maddeler arasinda
kitabin muhtevasim olusturan konular hakkinda istilahlar verilmistir. Kitabu'l-icare toplam
207 maddeden olusmaktadir. Bu kitap 1870 yilinda padisalin onayindan sonra yUrurlige
girerek mahkemelerde uygulanmaya basl anmustir.*°
Kitabu'| icare'de tc farkli kaidemiz ile ilgili ati madde tespit edebildik. Simdi bunlar

¢coztimlemeye gecelim.

1-Susan kimseye soz isnat edilmez. Fakat konusulmasi gereken yerde susma soz
ile beyan gibidir.

Kitabu'|I-Icare de bu kaidemizleilgili iki madde vardir. Bunlar:

%% Oztiirk; Osman, Mecelle, s. 47.
329 Oztiirk; Mecelle, s. 50-52.
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438. madde: Icarede, siikut riza ve kabul sayilir.

Mesela: bir adam aylik €eli kurus kira ile bir dikkan isticar edip de birkac ay
oturduktan sonra, ay basinda dikkan sahibi “eger altmis kurusa razi olursan otur, olmazsan
dukkani birak deyip, kiraci onu red ile atmis kurusa razi olmam dedikten sonra, dikkanda
devaml1 olarak otursa daha 6nce oldugu gibi eli kurus kiralazim olur. Ve eger altmis kurusa
razi oldugunu sdylemeyip ve dilkkandan ¢ikmayip da devamli olarak oturmussa aylik altmisar
kurus vermesi lazim gelir.

Ayni sekilde; Duikkan sahibi yiz kurusa ve kiract seksen kurusa dese ve dikkan sahibi
kiraciyr birakip, o dahi dikkanda otursa seksen kurus Ucret lazim olur. Ve eger tarafeyn
sozlerinde israr eyledikleri halde kiraci oturursa ecr-i misil (ayn: durumda olan bir dikkanin
kirasi ne kadarsa lazim gelir.330

472. madde:Akit olmaksizin ve izinsiz, bir kimse birinin malim kullandig1 suretde
gelir elde etmek icin hazirlanmis ise ecr-i misil lazim olur; degilse lazim olmaz. Fakat mal
sahibi Ucret istedikten sonra kullanirsa gelir getirmek icin hazirlanmis olmasa dahi Ucret

vermesi lazim gelir. Zira bu halde kullanmasyla tcrete razi olmus ol ur. 3

Maddelerin ¢éziimlemeleri:

Susmanin normal sartlarda beyan sayilmadigini, ancak bazi durumlarda konusma
gerektigi halde susmada 1srar etmenin ise ikrar oldugunu ifade etmistik. 438. maddemizde;
diukkan sahibi kiraciya, “artitk bu aydan sonra altmis kurusa oturuyorsan kabul et” dedigi
zaman kiraci birinci sikta bunaitiraz edince bu sartarazi olmadigini ortaya koymustur. Ancak
maddenin ikinci sikki sayilan bolimde; dikkan sahibinin bu teklifine ve sartina karsi kiraci,
konusmasi gerektigi halde sustugu icin bu susma o sart1 kabul ettigini gosterir. Cinki kendi
aleyhine olacak bu duruma ses c¢ikartmamasi onun bu duruma razi olduguna isaret sayilip
iradesinin bu yénde olduguna delil olur

472. madde, Hanefi Mezhebi'nin diger fikih ekollerinden ayr1 dustindigi bir kuralin
fer’idir. Soyle ki; Hanefi Mezhebinde, menfaatler ihraz edilememesi ve saklanabilmesi
mumkin olmamasi yoniyle mal sayilmamaktadir. Bu nedenle Hanefiler, bir evi gasbedip
orada oturan bir insamn evden c¢kartildiktan sonra oturdugu muddetin - kirasim

30 Berki: Mecelle, s. 82.
331 Berki; Mecelle, s. 89.
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vermeyecegini,®? bir evi kiralayip birkag ay oturduktan sonra kiracimin élmesi halinde
yakinlarinin bu evde kalan siire icinde oturamayacaklarini sdylemislerdir.** Tabii, Mecelle
Hanefi Mezhebini esas aldig1 icin aym gorist maddel estirmistir.

Bu anlayisin uzantisim bu madde de gormekteyiz. Maddemizde bir kimse, bir
baskasinmin kiraya vermek suretiyle gelir elde etmek icin tanzim ettigi bir evde oturmussa onun
ecri misil verecegini, gelir getirmek igin hazirlanmamissa, bu evin menfaatini gasbettigi halde
hichir Gcret 6demeyecegini sdylemektedir.

Maddemizin kaidemiz ile ilgisi ise; ev sahibi evinde izinsiz oturan kisiye gelip
oturmaya devam etmek istiyorsa Ucret vermesi gerektigini sdylemesi halinde, o adam
iradesini konusarak ortaya koymas:i gerekirken susarsa, bu susma ev sahibinin sartina razi
oldugunu gosterir yani siikutu ikrar ve beyan sayilir.

2-Mutlak kendisini nassen veya delaleten takyit edecek bir sey olmadik¢a mutlak
olarak kalir

Bu kaidemiz Kitabu'l- icare de, Uc¢ maddenin yer ailmasina etki etmistir.

571. madde:Binnefs amel etmek yani, kendi islemek tzere kiralanan is¢i kendi yerine
baskasini kullanamaz.

Mesela: Bir kimse bir clibbeyi su kadar kurusa terzinin kendi eliyle dikmes Uzere
pazarlik edip, terzi onu baskasina diktiremeyip kendisi dikmesi lazim gelir ve baskasina
diktirdigi takdirde telef olsatazmin eder **

572. madde: Mutlak olarak mukavele olundugu zaman kiraya veren kendi yerinde
bagkasim kullanabilir.**

573. madde: Kiralayan kimsenin ,lcretle calisan kimseye “bu isi yap” demesi itlaktir.

332 EI- Merginani, el- Hidaye, C. 4, s. 345; e Mevsili; el- ihtiyar, c. 3, s. 80; e Meydani; Abdulgani, el- Lubab
Fi Serhi’1-Kitab, Daru'|- Kitabi’ -I Arabi, Beyrut 2003, c. 2, s. 110 (sonraki dipnotlar “El Meydani, El-Lubab”
olarak verilecektir.)

%3 o Kasani; Bedai’, c. 4, s. 90;el Merginani; el- Hidaye, c. 3, s. 280; e Mevsili; el-ihtiyar, c. 2, s. 320; el-
Meydani; el -Lubab, c. 2, s. 41; Zeydan; Medhal, s. 186.

%4 Berki; Mecelle, s. 105.

335 Berki; Mecelle, s. 105.
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Mesela: bir kimse terziye bizzat yahut kendin diye takyit etmeksizin, “su kadar kurusa
bu clbbeyi dik” deyip de, mukavele ederse terzi onu kalfasna yahut diger bir terziye diktirse

anlasmis olduklar Ucreti hak eder. Ve kasit olmaksizin ciibbe telef olsatazmin etmez. 3

Maddelerin ¢éziimlemeleri:

Islerligi oldukca fazla olan bu kaidemiz, yukarndaki maddelerden; 571. maddede,

mutlak’ in nassen takyit edildigi sekliyle gelmistir. Cunkd; bir isi yaptirmak isteyen kimse
Ucretle tuttugu kisiye, asagida gelecek maddelerde oldugu gibi “bu isi yap” seklinde higbir
kayda tabi tutmaksizin mukaveleyi mutlak yapmamus, isin  bizzat Ucretle tutulan kimse
tarafindan yapilmasini istemistir. Bu durumda arzulanan, is kim tarafindan yapilirsa yapilsin
degil, istenilen isin bizzat ticretle tutulan kimse tarafindan yapiimasidir. Ornekte de belirtildigi
gibi; bir kisi terziye gelip, “su elbisemi sizin dikmenizi istiyorum” diyerek akdi yapsa, terzinin
o elbiseyi kendi eliyle dikmesi gerekir. Belki musteri o terzinin isi ¢ok iyi yapmasi nedeniyle
ozellikle ona diktirmek istiyordur. Bu nedenle bu kaydin dikkate alinmasi ve uyulmasi
gerekir.
Peki akdin mutlak olarak degil de mukayyet olarak gelmesinin pratik faydasi nedir? Akdin
mukayyet olarak meydana gelmesinin pratik faydas: terzinin o isi kendis degil de bir
baskasina yaptirmast ve malzemenin hangi sebeple olursa olsun telef olmasi hainde
gorulecektir. Boyle bir durumda terzi, telef olan kumasin kiymetini misteriye tazmin
etmelidir.

572 ve 573. maddeler ise, akdin hichir kayda tabi tutulmaksizin mutlak olarak
olusmas: halini anlatmaktadir. Bu durumlarda istenilen isin yapilmasi olup, su veya bu
kimsenin 6zellikle yapmasi degildir. Buna bagli olarak; érnegin dikilmek Gzere terziye verilen
kumas, akdi yapan tarafindan degil de bir baskasi tarafindan dikilirken kasitsiz telef olsa,
terzi misteriye kumas parasini tazmin etmez.

Tabii yukarida ki maddelerde belirtilmemis, ancak dikkat edilmesi gereken baska bir
nokta da, akdin orf vb. bir seyle deldeten takyit edilmis olmamasidir. Sayet Orfen bir is,
Ucretle anlasilan kimseye verildigi zaman bizzat o kimsenin yapmasim gerektiriyorsa akit
esnasinda mutlak olarak birakilip belirtiimemis olsa dahi sdylenmis gibi riayet edilmes
gerekir.

336 Berki; Mecelle, s. 105.
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3-Yazisma konusma gibidir.

SOz ile yapilan akitlerin tamaminda yazimin gegerli oldugunu anlatan bu kaidemiz,
bunun yaninda bazi1 yerlerde ayn bir madde olarak belirtiimeye ihtiyag duyulan dilsizin
isaretleri ile de akdin gecerli oldugunu anlatmaktadir. Bu maddenin muhtevaayla ilgili
aciklamalar1 daha 6nce Kitabu'l- Buyu’ da yaptigimiz icin burada maddemizi verip geciyoruz.

436. madde: Kiradama akdi sbzle oldugu gibi yazi ile ve dilsizin anlasilan isaretleri
ile dahi mun’ akid olur.3*’

3-Kitabul Kefile (Kefilet Kitabi)

Mecelle-i Ahkém-1 Adliyye nin tGguncu kitan olan Kitabu'l- Kefale, 12 Nisan 1870
tarihinde diger kitaplarda oldugu gibi, gerekgeli mazbata ile yukart makamlara gonderilmis,
aynt ay icinde onaylanarak yurirl tge girmistir.>*

Kitabu'|- Kefale, ilgili konuya ait 1stilahlarin oldugu bir mukaddime ile, tc babdan
olusmaktadir. Mukaddime; 612- 620. maddeler arasinda olup sekiz maddedir. Kitab
Mecelle' nin 612 672. maddeleri arasinda yer alip toplam altmis maddedir.

Biz yaptigimiz taramada bu kitapta sadece bir kaidemize ait iki maddeye rastlayabildik.

Bunlar:

Akitlerde esas olan maksatlar ve manalar olup, lafizlar ve kaliplar degildir.

Belki de kaidemizi bizlere anlatacak en guzel drneklerin bulundugu maddeler, bu
kitabimizda ki asagidaki maddelerdir.

648. madde: Keflette asilin beri olmasi sart kilinirsa akit havé eye doner.®

649. madde: Havae eden kimsenin borgtan beri olmamas sartiyla havale kefalettir.

Binaenaleyh bir kimse “borcluya sendeki alacagimi sen dahi 6deme sartiyla filanin
Uzerine havéle et” dese borgluda bu sekilde havale etse, alacakli alacagim hangisinden isterse
air.3%

Maddelerin ¢éziimlemeleri:

Bilindigi gibi, Kefdet akdinde borclu olan kimse bu borcu icin aacakliya bir kefil
gosterir ve alacakli da kefilin kefdetini kabul ederse, borg, borclu kimsenin zimmetinden
dusmeyip, alacakli alacagini, dilerse borgludan; dilerse borclu olan kimseye kefil olan

37 Berki; Mecelle, s. 82.

338 Oztirk; Mecelle, s. 53.
39 Berki: Mecelle, s. 122.
340 Berki; Mecelle, s. 122.
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kimseden isteyebilir. Ancak Havéle akdi boyle degildir. Havdede; bor¢lu borcunu havée
edince bor¢ zimmetinden diser ve artik alacakli alacagini ondan degil de borcun havéde
edildigi kimseden isteyehilir.

Buna bagl: olarak; bir kimse kendi borcu igin bir baskasini kefil edince, akit esnasinda
“artik borcun benden istenmemesi sartiyla akdi yapiyorum” dese ve kefil olan kimse de bunu
kabul etse, bu akit, lafzi olarak her ne kadar kefélet kelimesiyle akdedilmis olsa da, ortaya
cikan kefélet degil, havéle akdidir. Clinkli akde taraf olan kimselerin iradeleri kefélet akdi
yapmak yonunde olmayip, havale akdi yonundedir. Yani lafizlar 6nemli olmayip maksat esas
alinmalidir. Bunun tam tersi durum havéle lafzinin gegtigi ancak akdin kefélet akdi seklinde
gerceklestigi haldir. SOyle ki: akit esnasinda bor¢lu “borcun benden de istenmes sartiyla
borcumu sana havéle ediyorum” dese ve karsi taraf kabul etse, akit havéle degil kefdet akdi
seklinde mun’ akid olur. Cink, akideyn akit esnasinda, her ne kadar havéle tabirini kullanmus
iseler de, alacagin hala borcludan istenmes sarti maksadin havéde degil kefdet oldugunu
gosterir. Bu durumlarda maksat dikkate alinmayip, kullanilan lafizlara gore degerlendirme
yapilsa ve ona gore akdin hukimleri uygulansa, akde taraf olan kimselerin iltizam etmedikleri

yukamldliklerle onlart yukomld kilmis oluruz ki bu uygun degildir.

D-Kitabu’l-Emanat(Eméanetler Kitabi)

Dort ve besinci kitaplarda kaidelerimizle ilgili madde bulamadiginmiz icin dérdinct
kitap olarak verdigimiz Kitabu'l- Emana, Mecdlle-i Ahk&mi Adliyye' nin altinc kitabidir.

Ahmed Cevdet Pasamn biydk bir kismuni hazirladiktan sonra cesitli sebeplerle
Adliye Nazirhgindan ve Mecelle heyeti baskanhigi gérevinden ayrilmas/azledilmesinden®
sonra Mecelle' nin besinci kitaln olarak hazirlanan Kitabu'r- Rehn ve'l-Vedia onaylanarak
yurarlige girdi. Cevdet Pasadan sonra Mecelle heyetine kapasite bakimindan zayif kisilerin
getirilmesi ve bu Kkisilerin mezkur kitan hazirlamaa bazi  problemleri beraberinde
getirdi.zaten kitap bu haliyle her taraftan bir ¢ok itirazlar almisti. Bu sebeple bu isin Cevdet
Pasasiz olmadigi anlasilmis ve Cevdet Pasa tekrar Mecelle heyetinin  basina

getirilmistir.Cevdet pasanmin tekrar eski goérevine donmesiyleKitabu'l Vedia hikimsiz

¥ Cevdet Paganin gorevinden azledilmesinin sebepleri ileilgili olarak bkz: Ebir'1-UlaMardin, Ahmed Cevdet,
s. 82-84. bu sebeplerden biri olarak sdylenilen amillerden birisi oldukca dikkat gekicidir. Buna gore; Mecelle'nin
692. maddesinde Hanefi M ezhebinde,mezhebde stz sahibi olma bakimindan dérdiincii srada gelen Imam
Ziifer'in goriistniin tercih edilmesi basta o dénemdeki Seyhu’ I-islam’in tepkisini gekmis ve Cevdet Pasa min
gorevinden azledilmesinin sebepleri arasinda yer amustir.
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birakilmis ve ardindan 5 Mart 1872 tarihinde Mecelenin atina kitabn olarak tekrar
hazirlanmustar.>*

Kitabu'l Eménat, tim kitaplarda oldugu gibi, konu ile ilgili istilahlarin oldugu bir
mukaddime ile G¢ babdan olusmaktacir. Mukaddime, 762 -768. maddeler arasi olup alti
madde iken, Kitap toplam yetmis maddedir.

Kitabimizda t¢ kaidemizleilgili olarak bes maddemiz vardir. Bunlar:

1- Susan kimseye soz isnat edilmez. Fakat konusulmas: gereken yerde susma soz
ile beyan gibidir.

Bu kitabimizda yukaridaki kaide ileilgili bir madde vardir.

805. madde: Emanet verenin sukutu kabul sayilmaz. Binaenaleyh bir kimse birinden
bir sey 6dung isteyip de sahibi siikut eylemis oldugu halde alsa gasbetmis olur.**

Maddenin ¢éziimlemesi:

Bu madde kaidemizin birinci sikki diyebilecegimiz; “susana sbz isnat olunmaz”
boliminun bir neticesidir. Burada kaidemizin ikinci sikki olan “konusmaya ihtiyag olmasi
halinde susma konusma gibidir’ bdlimi uygulanamaz. Clnkl burada ihtiyag yoktur.
Ornegin: bir kimse diger birinden arabasim 6diing istese o da sussa, bu suskunluk arabasim
vermeye razi oldugunu gostermez. Buna ragmen kars: taraf arabay: alsa, gasbetmis sayilir.
Muhakeme aninda “ben ondan arabasim istedim o da sustu demek ki razi oldu” diyemez.
Cunkd suskunluk ancak kaidemizin de ifade ettigi gibi konusmaya ihtiyag duyuldugu zaman

sbz ile beyan sayilir ki, bu durumda bdyle bir ihtiyag s6z konusu degildir.

2-Tasrih mukabilinde delélete itibar edilmez

772. madde: Deldeten izin sarahaten izin gibidir. Fakat sarahaten nehiy varsa deldete
itibar olunmaz.

Mesela: bir kimse birinin izniyle hanesine dahil olduktan sonra, ortada duran bardak
ile su icmeye deldeten izinlidir. Ve su icerken kazayla elinden disUp kirilsa tazmin etmes

lazim gelmez.
Fakat ev sahibi o bardaga dokunma diye nehy etmisken eline alipta diserek kirilsa

tazmin eder.®*

%2 Epir1-Ola, Ahmed Cevdet, s. 92; Oztiirk; Mecelle, s. 59-61.
343 Berki; Mecelle, s. 156.
34 Berki; Mecelle, s. 147.

113



Maddenin ¢6ziimlemesi:

Daha Once bu kaidemizi tahlil ederken anlattigimiz gibi, deldlet ile ancak agik
ifadelerin bulunmadig1 zaman amel edilebilir. Ortada mispet veya menfi acik bir ifade varsa
artik deldete itibar edilmez. Bunun sebebi, tasrihin deléletten daha kuvvetli olmasidir.

Buna bagl1 olarak, maddemizde verilen érnekte oldugu gibi, kisi normal olarak &det
geregi yapilamasinda mahzur olmayan hal’in deléleti ile bazi seyler yapsa ve yaptig1 bu seyler
kasit olmakszin bir tarafta bir zarar meydana getirse bunlardan sorumlu degildir. Ancak agik
bir sekilde ortada bir yasaklama varsadeldletu’ |- hal ile yapilmasinda sakinca olmayan seyler
yapilamaz. Cunku tasrih del@letin hiikmuin kaldirir. Suyun teyemmuamtin hikmini kaldirdig
gibi. Bunaragmen kasit olmasa da yapildig taktirde meydana gelecek zaran tazmin eder.

3- Mutlak kendisini nassen veya delidleten takyit edecek bir sey olmadik¢a mutlak
olarak kalir

Kaidemizleilgili kitabimizda ¢ madde vardir. Bunlar:

818. madde: Oding verme, bir nevi menfaat ile takyid olunursa, 6diing alan kendisine
kullamminda izin verildigi menfaatin Ustline tecaviiz edemez. Amma ona esit veya daha hafif
suretdeisti’ mal edebilir.

Mesela:Bugday yukletmek icin istiare olunan hayvana demir yahut tas yukletilemez.
Amma bugdaya misavi veya ondan daha hafif bir yik tasitabilir. Ve keza; binmek icin 6ding
alinan hayvanayuk yikletilemez. Amma yUk icin 6ding alinan hayvana binilebilir.

819. madde:Odiing veren eger faydalanacak kimseyi tayin etmeksizin mutlak olarak
iare etmisse, 6dinc alan onu kayitsiz olarak kullanmaya salahiyeti vardir. Yani dilerse onu
kendi isti’mal eder ve dilerse baskasina 6ding vererek kullandirabilir.

Ariyet gerek oda gibi kullananlarin ihtilaf1 ile muhtelif olmayan seylerden olsun gerek binek
at1 gibi kullananin ihtilafi ile muhtelif olan seylerden olsun.

Mesela: bir kimse “odam: sana 6ding verdim” dedigi suretde 6ding alan onda dilerse
kendi ikamet eder. Ve dilerse baskasini iskan eder.

Ve keza: su a1 sana iare ettim dedigi suretde misteir dilerse o ata kendi biner ve
dilerse baskasini bindirir.3%

826. madde: Nassen veya delaleten muvakkat olan bir ariyetin stiresi bitmesi halinde

odlnc verene iadesi lazimdir. Fakat 6rfen bekleme siiresi affedilmistir.

345 Berki; Mecelle, s. 159.
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Mesela: filan gun ikindi vaktine kadar isti'ma olunmak Uzere istiare olunan sls
esyasini 0 vaktin bitmesiyle red ve iade etmek lazimdir.

Kezaik: Filamn digininde kullanmak Uzere istiare olunan takilan o dugunin
bitiminde red ve iade lazimdir. Fakat bunu red ve iade icin &det olan mertebe vaktin gegmesi

affol unmustur.346

Maddelerin ¢éziimlemeleri:

Y ukaridaki maddelerin anlasiimasi icin iare ile ilgili akitte gecebilecek ifadeleri ve
huktmlerini dort sekilde ele aabiliriz.

1- Oding verilen seyin 6ding verilirken zamanin ve faydalanma seklinin tayin
edilmeksizin mutlak olarak birakilmas: bu durumda, kullamct akitteki mutlak olan ifadeler
geregi, odung aldigir seyi diledigi zamanda kullanabilecegi gibi &detin disina ¢ikmadan
diledigi sekilde kullanabilir.

2- Hem kullanma zamaninin, hem de kullanma seklinin belirlenip takyit edilmesi hali:
Bu durumda 6duing alan kimse akitte belirlenen 6lculerin disina ¢ikamaz. Cikmast halinde
dogacak zararlari tazmin eder.

3- Kullanma zamaninin belli bir siire ile kayitlanip, kullanma seklinin mutlak olarak
birakilmas: hali: Bu durumda, faydalanma hakkina sahip olan kisi belirlenen siireleri asmadan
&detin disina cikmamas: sartiyla diledigi sekilde kullanabilir.

4- Bir onceki maddenin tersi olarak; kullanma stiresinin mutlak, kullanma seklinin
takyit edilmesi hali: Mesela “bu arabayr sana baska hi¢ kimseye kullandirmaman ve su sehrin
disina gkmaman kaydiyla diledigin kadar kullanman igin 6dung veriyorum.” Bu durumda
odung alan kisi belirlenen sartlarin disina gtkmadi g1 stirece kusuru olmaksizin ortaya ¢gikacak
zararlan karsilamaya mecbur degildir. Ancak belirlenen kayitlara uymaz ve kendisine

kullanma yetkisi verilen seye bir zarar gelse bunu tazmin eder.®’

E-Kitab-Ul-Hibe (Hibe Kitabi)

Kitabimizi bagislamakital olarak da Turkgeye ¢evirmemiz mimkundur.

Mecelle-i Ahkadm-1 Adliyye'nin yedinci kitab1 olan Kitabu'l- Hibe, 4 Nisanl1872
tarihinde yururlige girmesi icin padisahin onay1 igin Ust makamlara gonderilmis bir giin sonra

daonaylanarak yururltige girmistir.

%6 Berki: Mecelle, s. 161.
%7 e Merginani, el Hidaye, C. 3, S. 248.
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Konu ile ilgili istilahlarn bulundugu bir mukaddime ile iki babdan olusan Kitabu'l-
Hibe toplam kirk alti maddeden olusmaktadhr.

Biz yaptigimiz taramada kitabimizda, iki ayr1 kaidemizleilgili dort maddeye rastladik.
Bunlar:

1-AKkitlerde esas olan maksatlar ve manalar olup lafizlar ve kaliplar degildir
Bu kaidemiz dikkate alinarak Kitabu'l- Hibede iki madde kanunlastirilmistir.

838.madde: Hibede icab, bagisladim ve hibe ettim ve hediye ettim gibi karsilikaz bir
mal1 temlik manasnda musta mel olan sozlerdir. Ve zevcin zevcesine bir ¢ift kipe yahut
takilardan diger bir nesne verip de al takin demesi gibi karsilikaz temlike delélet eden tabirler
dahi hibeyi icabdir.>*®

847. madde: Bir kimse aacagim borcluya hibe yahut, bor¢luyu ondan ibra eyleyip o
dahi reddetmese hibe sahih ve bor¢ hemen diiser.3*

Maddelerin ¢oziimlemeleri:

Bir mal1 karsiliksiz olarak bir baskasina temlik etmekten ibaret olan hibe akdi, hibe
etmek isteyenin bu konudaki iradesini yansitacak ve karsi taraf hibe edilen seyi adiginda ona
bunun hibe oldugunu is’ar edecek tim tabirlerle min’akid olur. Kaidemizin de ifade ettigi
gibi bu konuda ille de su veya bu lafizlar1 kullanmak gerekmemektedir. Maddemizde verilen
ornekte oldugu gibi, kisi hamimina bir kiipe veya baska bir taki alip “a bunu tak “demesi bile
hibe akdinin —kars1 tarafin kabul etmesi halinde- meydana gelmesi icin yeterlidir.

Yine 847. maddemizde bdirtildigi gibi, bir kimse alacag: olan birine “sana olan
alacagimi artik istemiyorum. Bu hakkimdan vazgectim” gibi bir tabir kullansa ve borclu olan
kimse bunu kabul etse hibe akdi sahih olur ve bor¢lu borgtan kurtulmus sayilir.

2-Tasrih mukabilinde delilete itibar edilmez

Bu kaidemiz ile de kitabimizda iki madde vardir.

843. madde:Hibe eden kimsenin icab1 deldleten kabza izindir. Amma sarahaten izni,

hibe edilen sey eger hibe edilen mecliste hazirsa bu mal1 sana hibe ettim a demek ve eger

mecliste yoksa filan mal1 sana hibe ettim var a demek gibi emri sarihtir.3*°

%8 Berki: Mecelle, s. 164.
39 Berki: Mecelle, s. 165.
30 Berki; Mecelle, s. 164.
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863. madde: Hibe edenin icab’dan sonra kendisine hibe edilen kisiyi kabzdan nehiy
etmesi hibeden vazgecti gini gosterir.**

Maddelerin ¢éziimlemeleri:

Daha 6nce kaidemizi tahlil ederken tasrihin deldletten daha kuvvetli oldugunu, bir
yerde sarahaten bir sey sylenmisse artik delélete itibar edilmeyecesini sdylemistik. Buna
bagl1 olarak; bir kisi bir baskasina bir seyi karsiliksiz olarak temlik etmis, yani hibe etmisse
deldleten, hibe edilen seyi karsi tarafin almasi igin izin vermis sayilir. Ancak 863. maddede
belirtildigi gibi, hibe eden kisi, hibe ettigine dair icab’ da bulunduktan sonra -ki bu deléeten
kabza izindir demistik- agikca, hibe ettigi kisiye hibe edilen seyi almamasini soylerse bu
hibeden vazgectigi anlamina gelir ve hibeye dair yapilan icabin hikmui kamaz. Cunka hibe
ettigine dair yaptig1 icab deléleten kabza izinken, agikca alma denilmesi tasrihtir. Kaidemizin
deifade ettigi gibi tasrih karsisinda del@ ete itibar edilmez.

F-Kitabu’l-Hacr ve’l-ikrah ve’s-Suf’a (Hacr, ikrah Ve Suf’a Kitabi)

Kitabimizi Turkceye; Hacr ikrah ve Suf’ adan®? bahseden kitap seklinde de terciime
edebiliriz.

Mecelle-i Ahkam-i Adliyenin dokuzuncu kitabr olan bu kitabimiz, Cevdet Pasa nin
sekizinci kitap hazirlandiktan sonra Mecelle cemiyeti baskanlhigindan alimp istanbul disina
gbnderilmesinden on sekiz giin sonratekrar eski gorevine iade edilmesiyle hazirlanp 24 Ocak
1873 de padisah onayindan gectikten sonra yiirtirl tige girmistir.**

Kitabimiz, on bes maddelik bir mukaddime ile, tc¢ babdan olusmaktadir. Muhteva
bakimindan genis olan kitap, toplam yiiz tic maddeden murekkeptir.

Kitabimizda, iki kaidemizin kaynaklik ettigi yedi madde vardir. Bunlar:

1-AKkitlerde esas olan maksatlar ve manalar olup lafizlar ve kalhiplar degildir
Kaidemiz, kitabimizin sadece Suf’a ve hukimlerinin anlatildigi bélimde g maddeye

tesir etmistir.

*1 Berki; Mecelle, s. 167.

%2 Hacr: (941. madde) Kanun yolu ile birinin kendi malini istedigi gibi kullanmak dan ali konmasi; ikrah: (948.
madde) Birine zorlabir is yaptirma. Suf’a: (950. madde) Satilik bir mala ortak veya komsu olanin ayn paraile
ama hakki UstinlUgu. Bkz: Berki; Mecelle, s. 186-188.

353 Ep(rl-Ula, Ahmed Cevdet, s. 103; Oztirk, Mecelle, s. 67.
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1021. madde: Suf’ aancak alisveris akdiyle sabit olur.

1022. madde: Karsil1k sart kosularak yapilan hibe, bey’ hikmuindedir.

Binaenaleyh bir kimse milk hanesini karsilik alma sartiyla diger bir kimseye hibe ve
teslim etse bitisik olan komsusu ona sefi’ olur.

1023. madde: Karsiliksiz hibe ve miras ve vasiyet gibi bedelsiz diger bir kimseye

temlik olunan akarda suf’ a cari olmaz.**

Maddelerin ¢6ziimlemeleri:

Yukaridaki maddeler suf’amn (oncelikli aim hakki) hangi hallerde sefi’ (suf’a
hakkina sahip olan kisi) icin sabit olacagini anlatmaktadir.

Suf’a, Hanefi mezhebine gore U¢ sebepten dogar. Bunlar: bitisik komsuluk, satilan
seyin kendisinde ortaklik, satilan seyin irtifak haklarinda ortaklik.**® Bu sebeplerden biri ile
oncelikli alim hakkina sahip olan kisiyesefi’ denir.

Suf’ a hakki, ancak akar sahibinin akarim satmasiyla ortaya ¢ikar. Ug sebepten biri ile
sef’i olan kisi akérin satisim duyunca, gelip akar: kendisinin almak istedi gini sOyler ve aKara
boylece sahip olabilir. Ancak akar sahibi, akarint bir baska kimseye 1023. maddede sayildigi
Uzere, hibe gibi Karsiliksiz bir sekilde temlik ederse sefi’i hak iddia edemez. iste kaidemiz
tam burada devreye girmektedir.

1022. maddede anlatildig1 gibi, akér sahibi, akérini bir baska kisiye bir karsilik alarak
hibe etse, sefi’i gelip hakk iddia ettigi zaman “ben akarimi hibe ettim. Bu nedenle sen hak
sahibi degilsin” demege hakki var midir? Eger akér sahibinin hibe akdi yaparken kullandigi
hibe lafzina takilir kalirsak, sefi’e “senin hakkin ancak akér sahibinin satis akdi yapmasiyla
ortaya cikér. Akér sahibi ise hibe etmis, bu nedenle senin hakkin yok” dememiz gerekir.
Ancak kaidemizin ifade ettigi anlam dikkate alarak, akar sahibi her ne kadar hibe lafzin
kullanmissa da karsilik sart kostugu icin bu bir hibe degil, satis akdidir deyip, sefi’'nin hala
hak sahibi oldugunu sbylememiz gerekmektedir. Cinkl akitlerde muteber olan, akde taraf
olan kimselerin gozettikleri maksatlardir. Burada da, &kideyn hibeyi degil bey’ akdini
hedeflemislerdir. Bu madde ile kaidemizin, insanlarin muamel€elerine etkisi bakimindan ne

kadar 6nemli oldugu bir kez daha ortaya ¢gikmaktadr.

=4 Berki; Mecelle, s. 201.
%5 o Kasani; Bedai’, c. 4, s. 97; e Merginani; el Hidaye, c. 4, s. 349; e Mevsili; el ihtiyar, c. 2, s. 299; Berki;
Mecelle, 1008. madde, s. 198.
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2-Susan kimseye soz isnat edilmez. Fakat konusulmasi gereken yerde susma soz
ile beyan gibidir.

Kitabimizda kaidemiz ileilgili dort maddemiz vardir. Bunlar.

971. madde: izin sarahaten oldugu gibi deldl eten dahi olur.

Meselaiyiyi kotuden ayirt edebilen bir cocugu, velis alisveris ederken gordigti zaman
sikut edip de men’ etmese deldleten izindir.>*®

1032. madde: Sefi’ eger taleb-i muvasebeyi te' hir ederse mesela akdi bey’i duydugu
gibi 0 mecliste taleb-i suf’a etmeyip de baska is ile yahut baska sadede dair bir bahis ile
mesgul olmak gibi vazgecmeye delélet eder bir halde bulunursa yahut taleb-i suf’a etmeden o
meclisten kalkarsa suf’ a hakki sakit olur.

1033. madde:Sefi’ eger taleb-i takrir ve sahit tutmay: velev ki mektup ile olsun icra
edecek kadar vakit gecip de te hir ederse suf’ a hakki sakit olur.

1034.madde:Talebi takrir ve sahit tuttuktan sonra sefi’ eger baska bir sehirde

bulunmak gibi ser'i bir 6zrii yok iken talebi husumeti bir ay te’ hir ederse suf’ a hakk: diser.>’

Maddelerin ¢oziimlemeleri:

971. maddemiz Hacr ile alakalidir. Islam hukukunda insan Ui¢ sebepten dolayr Hacr
edilebilir. Bunlar: kucuklUk, delililik ve koldliktir. Bu Uc kisiden biri bey’ gibi bir akde bilerek
ve kasitl1 olarak girismisse, yapilan akit bunlarin maslahatina ise veli dilerse akdi gegerli
sayip akdi onaylar, dilerse gecersiz sayip onaylamayabilir. Yani bunlarin yaptiklar: akit
mevkuftur.*® Ancak maddemizin de ifade ettigi gibi, veli miimeyyiz cocugun akit yaptigin:
gordugt halde ses ¢cik&rmayip sussa ve ona engel olmazsa, bu siikut onun, cocugun yaptigi
akde raz1 oldugunu gosterir. Clnkt; konusulmas gereken bir yerde susmak, dil ile beyan
gibidir.

Diger maddelerimiz ise suf’a hakkina sahip olan kimsenin bu hakk: nasil kullanmasi
gerekti gi ve hakkinin hangi hallerde disecegi ileilgilidir.

Suf’a hakkina sahip olan bir sefi’ akér sahibinin akéri sattigim duyunca akérn
kendisinin ailmak istedigini hemen belirtmelidir. Bu da U talep ile olur. Bunlar:

Taleb-i Muvasebe: Sefi’nin akérin satildigini duydugu anda hemen “ben akan suf’a
hakkiylatalep ediyorum™ gibisinden bir s6z sdylemesi.

%6 Berki: Mecelle, s. 191.
%7 Berki: Mecelle, s. 204.
%8 e Merginani, el Hidaye, c. 3, s. 314.
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Taleb-i ikrar ve Ishad: taleb-i muvasebeden sonra, sefi’nin malin, miisterinin veya
satictnin yamndaiki sahit tutarak, “bu mal satilmis, ancak ben sefi’ olarak onu talep ediyorum
sahit olunuz.” demesidir.

Taleb-i Husumet: yakaridaki iki talepten sonra sefi’ nin hakim huzuruna ¢ikip davada
bulunmasichr.>*®

Demek ki, sefi’i oncelikli aim hakkint kullanmak igin yukaridaki taleplerle
miracaatta bulunmalidir. Sefi’, konusmasi ve tepkisini ortaya koymas: gereken bu durumda
susar ve satisa engel olmazsa, bu stikut onun yapilan satisa razi oldugunu ve suf’ a hakkindan

vazgectigini gosterir.*® Ozetle, sefi’i iradesini susarak ortaya koymus olur.
G-Kitabu’s-Sirket (Sirket Kitabi)

Kitabimizin adim Turkgeye, Ortaklik Kitabr seklinde de gevirebiliriz.

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye nin onuncu kitabr olan Kitabu’s-Sirket, diger kitaplar gibi
bir mazbatayla yukari makamlara gonderilmis ve onaylanarak yururlige girmistir.

Sirket cesitleri ve sirket ileilgili 1stilahlarin bulundugu 19 maddelik bir mukaddimeile
sekiz babdan olusan Kitabu's-Sirket, 403 maddeyle gayet uzun bir igerige sahiptir.® Ayrica,
fikih kitaplarinda Sirket konusundan ayr: olarak islenilen; Kismet, Mudarabe, Muheyaa, Olli
toprag: ihya etme vd. bazi konular Mecelle' de Kitabu's- Sirket baslig1 altinda incelenmistir.
Yani kitabin bagligina bakip, fikih kitaplarn gdz 6nune ainarak, kitabin sadece Sirketle alakal1
konular: ihtiva ettigi sarm|mamalidhr.

Kitabimizda, iki kaidemizleilgili ¢ madde vardir. Bunlar:

1-AKkitlerde esas olan maksatlar ve manalar olup lafizlar ve kahplar degildir
Yaklasik olarak Mecelle'nin tim kitaplarinda akdin kurulmasi srasinda kullamlan
lafizlar anlatilirken dikkate alinan kaidemiz, bu kitapta da kendine bir maddelik yer

bulmustur.

1351. madde: Sirket-i emvalde sermaye ortaklar arasinda esit yahut biri digerinden

fazla misterek olur.

%9 e Merginani; el Hidaye, c. 4, s. 352; e Mevsili; el ihtiyar, c. 2, s. 301; Berki; Mecelle, 1028. maddeileilgili
aciklama, s. 203.

%0 of Kasani; Bedai’, c. 4, s. 120.

%1 Ep(rl-Ola; Ahmed Cevdet, s. 113; Oztiirk; Mecelle, s. 71.
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Amma birinden sermaye ve digerinden amel olursa eger k& aralarinda misterek
olmak Uzere mukavele olunsa Mudarabe olur.

Ve k& tamamen amiline ait olacak ise bor¢ olur. Ve eger kérin tamamen sermaye
sahibine ait olmas: sart edilirse 0 sermaye emek sahibinin elinde kéri tamamen kendisine ait
olmak Uizere sermaye olur ve amil sermayeyi alan kimse olur.

Sermayeyi alan kimse ise bagislayanin vekili hikmiinde olacagindan k& ve ziyan tamamen
mal sahibine ait olur.%?

Maddenin ¢éziimlemesi:

Ortaklarin, ortaya sermaye olmak Uzere birer miktar mal koyarak kurmus olduklar
sirket demek olan Sirketu Emval, tarifin de geregi olarak akit yapilirken karsilikli mal ile
beraber, iradelerin bu yonde oldugunu gosterecek lafizlar kullamlarak akdedilir.

Ancak her iki tarafta ortaya mal koymadan mal sirketi kurduklarim soyleseler boyle
bir sirket kurmus olurlar mi? Cevap; kaidemizin geregi olarak hayir olacaktir. Zaten
maddemizde de bu durum agiklanmis; mal sirketi kurma lafizlar1 gegtigi halde , bir taraftan
mal diger taraftan emek ve elde edilecek karin aralarinda musterek olmas: sartiyla kurulacak
sirketin Mal sirketi degil Mudarabe; Elde edilecek k& tamamen emek sahibine ait olmas: sart
kosulursa, sermaye sahibinin emekciye sermayeyi borg vermis olacagi... belirtilmistir. Yani,
Oonemli olan akit esnasinda kullamlan lafizlar degil akde taraf olan kimselerin guttikleri
maksatlardir.

2- Mutlak kendisini nassen veya delaleten takyit edecek bir sey olmadik¢ca mutlak
olarak kalir
Kaidemizle ilgili, Mudarabe sirketinde akit esnasinda kullamilan lafizlarin mutlak veya

mukayyet olmalarina gore, mudaribin yetkilerinin anlatildig: iki maddemiz vardir.

1414. madde:Mudarabe-i mutlakada, mudarib, micerret akd-i Mudarabe ile
mudarebenin gerektirdi gi ve teferruatindan olan isleri yapmaga yetkili olur.

Soyle ki; evvela: Satip kér etmek icin mal satin alabilir. Fakat gabni fahis ile mal satin
alirsakendisi icin amis olur. Mudarebe hesabina dahil olmaz.

362 Berki; Mecelle, s. 277.
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Saniyen; Gerek pesin paraile ve gerek veresiye olarak az ve ¢ok fiyat ile mal satabilir.
Fakat tlccarlar arasinda orf ve &det oldugu mertebe mihlet verebilir. Y oksatiliccarlar arasnda
maruf olmayan uzun middet ile mal satamaz.

Salisen; Sattigi malin parasint havéaleten kabul edebilir.

Rabian; Diger bir kimseyi satmas ve almast icin vekil yapabilir.

Hamisen:Mudarabe malini, eménet ve karin tamamen kendisine ait olmak Uzere diger
bir kimseye sermaye vermek demek olan ibda’ ve rehin verme, rehin alma ve icar ve isticar
edebilir.

Sadisan; Alis veris etmek (izere baska bir sehre gidebilir.*

1422. madde: Sermaye sahibi eger mudarebe mal1 ile filan mahalle gitme yahut
veresiye mal satma diye nehiy etmisken mudarib ona muhaefet ederek mali mudarebe ile 0
mahalle gidip de mal1 mudarebe telef olsa yahut veresiye mal satip da parasi batsa mudarib
tazmin etmek zorunda kalir.***

Maddelerin ¢éziimlemeleri:

Ik maddemizde, sermaye sahibinin hichir kayda tabi tutmaksizin sermayeyi emek
sahibi olan mudaribe vermesi ve mudaribin buna gére ne yapmaya yetkili oldugu anlatilmstir.
Cunki, mudarebe akdinin yapilmasanin gayesi kér elde etmektir. Kér ise ancak tiiccarlarin
gundelik olarak normal sayilan muameleleri yapmalar1 ile mimkin ol abilmektedir.

422. maddemizde ise, mal sahibi sermayeyi mudaribe verirken akdi mutlak olarak
birakmamis, bazi kayitlara tabi tutmustur. Bu durumda mudaribe disen, bu kayitlara
uymaktir. Ctnkd, mal sahibi “malimi filan sehre gétirme” gibi bir kayit koyarken disindigi
bir sey olabilir. Veya “filan insanlara bor¢ verme” diye bir kayit koysa, o insanlar hakkinda
daha once bir tecribesi oldugu ve alacagini alamacigi, bu nedenle mudaribin tasarruflarinda
boyle bir sinirlama koydugu anlasilir. Eger mudarib bu kayitlara uymaz ve mal herhangi bir
sebeple telef olursa bu durumda mudarib zarar1 tazmin etmek zorunda kalacaktir.

Y ukaridaki bilgiler 1is1g1nda, Mudaribin, mudarebe akdi geregi yapabilecegi seyleri Uce
ayirabiliriz.

1-Mutlak mudarebe akdi ile yapabilecegi seyler: 1414. maddede anlatilanlar.

2-Mutlak mudarebe akdi ile yapamadiklar: ancak “goristine gore amel et” denmesiyle
yapabilecekleri: bu tirden tasarruflar mudarebe akdine girmesi muhtemel olan islerdir.

Meselas mudaribin sermayeyi baska birine mudarebe yapmak icin sermaye olarak vermesi

%3 Berki: Mecelle, s, 292-293.
364 Berki; Mecelle, s. 294.
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veya baska biriyle sirket kurmasi gibi. Fukaha bu kisma giren érnekleri “bir sey kendisi ile
ayn kuvvette olani barindirmaz” seklindeki dabitaiginde degerlendirmistir.

3-Mutlak mudarebe akdiyle ve “gorisiine goére amel et” sozllyle yapilamayan ancak,
akid esnasinda 6zel bir serhle mudaribin yapabilecekleri tirden tasarruflar: Siiftace®®® yapmast

bir bagkasina sermayeyi borg olarak vermesi gibi 300

H-Kitabu’l- Vekale (Vekalet Kitabi)

Mecelle' nin on birinci kitabr olan Kitabu'|-Vekale, yine bir mazbata ile beraber, diger
kitaplarda oldugu gibi 6nce mesihata ardinda da padisahin onay1 alinmak Uzere sadarete
gonderilmis, 4 Agustos 1874 de onaylanarak yiiriirlige girmistir.>®’

Kitabimiz bir mukaddime ve ¢ babdan olusmakta olup, toplam 79 maddeden ibarettir.

Biz yaptigimiz taramada bu kitalbimizda, ¢ ayn kaide ile ilgili on maddeye rastladik.
Bunlar:

1-Mutlak kendisini nassen veya delileten takyit edecek bir sey olmadik¢a mutlak
olarak kalir

Vekélet akdi ile vekil olan kimsenin yukarida mudarebe de oldugu gibi, akdin mutlak
veya mukayyet olusuna gore yapabileceklerinin belirlendi g asagidaki maddelerimiz:

1473. madde: Muvekkil sit a deyip de ne sitl oldugunu tasrih etmezse belde de
maruf olan siite hamlolunur.

1474. madde: Muvekkil piring a dese vekil olan kimse garsida satilan her nevi
piringten alabilir.**®

1479. madde: Vekdlet bir kayit ile takyid olunursa, vekil ona muhaefet edemez.
Ederse satin aimas mivekkil hakkinda nafiz olmayip aldigi mal kendi Gzerinde kalir.

Fakat muvekkil hakkinda daha faydal1 bir suretde muhalefet ederse manen muhalefet
sayilmaz.

Mesdla bir kimse filan haneyi benim icin on bir kurusa a derse, vekil daha ziyadeye
satin alsa movekkil hakkinda nafiz olmayip o hane kendi Uzerinde kalir. Amma on bin

kurustan asagi ise muvekkil icin ainmus olur.

365 Siiftace:birine borg para verirken ondan bir menfaat beklenilen bu nedenle fukahaca mekruh sayilan bir
tasarruftur. Terim olarak:bir kisinin gidecegi yere kadar parasim korumas: sartiyla digerine verdigi borgtur. Bkz:
el Mevsili, el ihtiyar, c. 2, s. 287.

%% of Merginani, el Hidaye, c. 3, s. 234; el Mevsili, el ihtiyar, c. 3, s. 26-27.

%7 Ep@r|-Ula, Ahmed Cevdet, s. 114; Oztirk; Mecelle, s. 74.

368 Berki: Mecelle, s. 309.
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Kezalik veresiye a deyip de vekil pesin akge ile alsa ol mal vekilin Gzerine kalir
amma pesin akceile a deyip de vekil veresiye alsamiivekkil icin alinms olur.>*®

1482. madde: Bir seyin fiyati1 beyan olunmaksizin satin almak icin vekil olan kimse o
seyi dengi kiymeti ile alabildigi gibi az bir aldanmaile dahi aabilir.

Fakat et ve ekmek gibi fiyat ve kiymeti muayyen olan seylerde az bir aldanma dahi
affedilmez.

Ammaasirt aldanmaile alirsa her halde satin almasi muvekkil hakkinda nafiz olmayip
ol mal kendisinin tzerinde kalr.

1483. madde:Mutlak olarak satin al demek nakit paraylaile satin amaya masruf olur.

Bu suretde bir seyin istirasina vekil olan kimse onu bir mal ile trampa etse mivekkil
hakkinda nafiz olmayip o sey vekilin tzerinde kalir.

1484. madde:Bir belli bir mevsimde lazim olan seyi amak icin bir kimse digerini
tevkil etse 0 mevsime masruf olur.

Mesela: bir kimse bir bahar mevsiminde sali clibbe amak icin birini tevkil etse o yazin
kullamlmak Uzere clibbe amas icin tevkil edilmis olur. Mevsim gegdikten sonra yahut
gelecek senenin baharinda alsa muvekkil hakkinda nafiz olmayip clibbe kendi Uzerinde
kalir.3™

1494. madde: Mutlak olarak bey’e vekil olan kimse muvekkilinin malini aza ¢coga
yani muinasip gordugt fiyat ile satabilir.

1495. madde: Mivekkil eger fiyat: belirlemis ise, ya ni su kadar kurusa sat demis ise
vekil ondan noksana satamaz. Satarsa bey’ mivekkilinin icazetine mevkufen mun’akid olur.
Ve kendi kendine noksanina satip da mali musteriye teslim ederse muvekkil ona o mal

tazmin ettirebilir.3"*

Maddelerin ¢éziimlemeleri:

Y ukaridaki maddelerimizden bazilari mutlak olarak yapilan vekalet akdini anlatirken
diger bazilar da vekalet akdinin nassen ve deldleten mukayyet olarak akdedilmesini ve buna
gore ortaya cikacak hikimleri anlatmaktadir. Buna gore maddelerimizi U¢ grupta

siniflandirabiliriz:
1- Mutlak vekdlet akdi ile ilgili maddeler: 1474. ve 1494. maddeler mutlak olarak

akdedilen vekalet akdi ileilgilidir. Cunkd; bu iki maddede de muvekkil vekalet verirken akdi

369 Berki; Mecelle, s. 310.
310 Berki; Mecelle, s. 311.
71 Berki; Mecelle, s. 313.
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hichir kaydatabii tutmaksizin mutlak olarak vekaleti vermis, mivekkil de buna gore tasarrufta
bulunma yetkisine sahip olmustur.

2- Nassen takyit edilen mukayyet vekdet ile ilgili maddeler: 1479. vel4d95.
maddelerde, muvekkil bizzat akit esnasinda hangi sartlarla vekili vekil tayin ettigini
belirtmistir. Bu nedenle maddelerimizde de hikmi aciklandig: Uzere, vekil bu sinirlan asar,
muvekkilin koydugu kayitlara uymaz ise yaptigi1 akdi mivekkil igin degil kendi igin yapmus
sayilir.

3- Deldleten mukayyet olan vekéletle ilgili maddeler: ilk iki grupta sniflaciginiz
maddelerin disindaki maddeler ise deldeten mukayyet olan vekdlet akdini anlatmaktadir.
Y ani; akit esnasinda mivekkil agikca kayitlar koymamasina ragmen, akit orf ve deldetu’l- hal
ile kayitlanmustir. Soyle ki; 1482. maddede oldugu gibi, vekil adigi mali 6rfen bilinen normal
fiyat1 Uzerinde bir fiyat ile alirsa bu akit mevkuf olacaktir. Veya; 1484. madde de oldugu gibi;
yazin giyilebilecek bir clibbe almasi igin vekil tayin edilen kisi cibbeyi kisin alir veya; soba
almasi icin vekil tayin edilen kisi sobayr yazin airsa bu akitler mivekkil adina gecerli olmaz.
Vekil, muvekkile “sen sobayi kisin @ demedin veya ciibbeyi yazin a demedin ki” seklinde bir
itiraz da bulunamaz. Cunki muvekkil her ne kadar bunlar akit esnasinda belirtmemisse de
delaletu’-hal gereg belirtilmis ve takyit edilmis sayilir.3"

2-Susan kimseye soz isnat edilmez. Fakat konusulmasi gereken yerde susma soz
ile beyan gibidir.

Maddemizin kaidemiz ileilgili olan bdlimt sadece son ciml esidir.

1485. madde: Bir muayyen sey’in istirasina vekil olan kime ol sey’i kendisi icin istira
edemez. Ve istira ederken ben bunu kendim icin aldim dese bile kendisinin olmayip
muvekkilinin olur.

Meger ki muvekkilinin tayin etti g fiyattan ziyadeye ve fiyatim belirlemedigi suretde
asirt bir ddanma ile alirsa o vakit vekilin olur.

Ve bir de muvekkil hazir oldugu halde “ben bunu kendim icin aldim” derse o mal vekilin
olur.3”

Maddenin ¢éziimlemesi:

Maddemizde de belirtildigi gibi, vekil mivekkil tarafindan dmasi icin tayin edilen
seyi kendis icin alamaz.3™* Ancak, vekil miivekkilin de hazir bulundugu bir ortamda aldig

%72 o Merginani, el Hidaye, c. 3, s. 155; el Mevsili; el ihtiyar, c. 2, s. 343
373 Berki, Mecelle, s. 312.
37 ¢ Mevsili, el htiyar, c. 2, s. 345.
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seyi “bunu ben kendim icin aldim” der, mivekkil de “ma’radu’l hacat” diye tabir etti gimiz

konusmasi gereken bu yerde susarsa, bu stikut vekilin sdyledigi seye razi oldugunu gosterir.

3-Hakiki anlam taazzur edince mecaza gidilir

Bu kaidemiz, asagidaki maddenin bir kelimesinin kullamsiylailgilidir.

1517. madde: Husumete vekil olan kimsenin muvekkili aleyhine ikrar1 eger hakimin
huzurunda ise, ise muteber olur. hakimin huzurunda degilse muteber olmaz ve kendis
vekaletten azledilmis sayilir.>"™

Maddenin ¢6ziimlemesi:

Ilgili kaidemizi tahlil ederken sdyledigimiz gibi, bazen bir kelimenin hakiki anlam tig
sebepten biriyle kullamlmadigi zaman, lafzin ikincil anlami diyebilecegiz mecazi anlamiyla
anlasilmaya calisithr. Hakiki anlamin  kullamlamamasing, “taazzur”  denilmektedir.
Maddemizde taazzur sebebiyle hakiki anlamda kullaniimayan kelime “husumet” kelimesidir.
Husumet, sozlikte, kavga etmek anlamina gelmektedir ki kavga etmek ise ser’an
yasaklanmistir. Bu nedenle bir kisi digerini, kendisine husumette vekil olmas icin tayin etse,
kavga etmede vekil olmus sayilmaz. Ancak kelime hakiki anlamiyla kullanilamiyor diye
atilmaz ve kelimenin mecazi anlamda kullanilip kullamlamayacag: arastirilir. Mecazi anlamda
kullanilabiliyorsa, kelime ona gore anlam kazanir. Buna gore husumet kelimesi mecazen,
aralarinda ki cuziyyet- killiyet iliskisinden dolayr cevap verme anlamina gelmektedir.
Dolayisiyla, bu kelimenin kullamldigr vek@et gecerli olup, vekil muivekkili adina cevap

vermekle vekil tayin edilmis sayilir.
I- Kitabu’l- Tkrar (ikrar Kitabr)

Mecelle nin on Gglincil kitabr olan Kitabu'l- Tkrar, Cevdet Pasa nin Adliye Nazirligin
atanmasindan sonra hazirlanmis, Hukuk Muhakeme Usulu ile alakali konulan ihtiva eden bir
kitaptir. Bilindigi gibi Hakimin hikim verme yollarindan biri de ikrardir. Kitap, padisahin
onaylamasi icin gonderilmesinden doért ay sonra 1 Haziran 1876 da onaylanarak yurirlige
girmistir.>"®

Diger kitaplarin aksine bu kitapta mukaddime bolumi yoktur. Dort babdan olusan
kitap toplam kirk maddeden ibarettir.

°™ Berki, Mecelle, s. 318. )
376 Eb{i'1-Ula; Ahmed Cevdet, s. 134; Oztirk; Mecelle, s. 77.
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Kitabimizda, dort farkli kaidemizle alakali altt maddemiz vardhr.

1-Kelamin hakiki anlami adetin delaletiyle terk olunur

1584. madde: Sarta baglanan ikrar batildir. Fakat insanlarin 6rfiinde muddetin gelip
catmasina elverisli olan bir zamana baglanirsa, vadeli borcu ikrara hamlolunur.

Mesela: bir kimse diger kimseye, “ben filan mahalle varirsam yahut filan maslahat1
Uzerime alirsam, sana su kadar kurus borcumdur.” Dese, is bu ikran batil olup zikredilen
paranin verilmes lazim gelmez. Amma “filan ayin baslangict yahut Kasim ayimin ilk ginu
gelirse sana su kadar borcumdur.” dese vadeli borcu ikrara hamlolunur. Ve o vaktin
girmesiyle zikredilen miktarin édenmesi lazim gelir.3"’

Maddenin ¢6ziimlemesi:

Bir kimsenin, baska birinin kendisinde olan hakkin: haber vermesi demek olan ikrar®”®,
gecerli olabilmes icin bazi sartlara ihtiyag duyar. Bu sartlarin ne oldugunu Fikih kitaplarinin
ilgili yerlerine havale ediyoruz.. Ancak burada maddemizde gecmekte olan bir sarti
anlatmamiz gerekmektedir. Bir kisinin yaptig1 ikrarin gecerli olabilmesinin bir sarti da, ikrarin
herhangi bir sarta baglanmamasidir. Sadece yapan kisiyi baglamasi yonuyle, fikhi tabirle,
kasir bir hiiccet olan ikrar, bir sarta baglandigi zaman inandiriciligim kaybeder ve gecersiz
hale gelir. Ancak bu hikmuUn bir istisnas: vardir. Sayet ikrar eden kimse, yaptig: ikran Orfen
vadeli olan borclarda, vade siiresinin bitimi i¢in kullanilan bir zaména baglarsa ikrar gegerli
olur. Cunkd bu durumda, ikrar eden kimse belki de kendisi lehine ikrar edilen kisinin
bilmedigi veya hatirlamadigi bir  borcunun tayin ettigi stirede oldugunu sdylemis olabilir.

Tabii burada belirlenen slirenin insanlarin muamelelerinde biliniyor olmasi gerekmektedir.
2-Dilsizin bilinen isaretleri dil ile beyan gibidir

1586. madde: Dilsizin bilinen isaretleri ile ikrar1 muteberdir. Amma konusabilen
kimsenin isaretleri ile olan ikrar1 muteber degildir.
Mesela: bir kimse konusabilen kimseye “filamn sende su kadar kurus hakki var

muchir?” dedi ginde o kimse basini egmesi ile o hakki ikrar etmis olmaz.3™

%" Berki; Mecelle, s. 336.
%8 o Merginani; el Hidaye, c. 3, s. 200; e Mevsili, el ihtiyar, c. 2, s. 398.
37 Berki, Mecelle, s. 37.
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3-Yazisma konusma gibidir

1606. madde:Kitabetle yani yazi ileikrar lisan ileikrar gibidir.

1607. madde: Bir kimsenin kendi ikrarimi yazmak Gzere diger bir kimseye emretmesi
hiukmen ikrardir.

Binaenaleyh, “filan kimseye su kadar borcum oldugunadair bir sened yaz” diye katibe
emrederek yazdirnp da imza eylemis yahut muhtrlemis oldugu sened kendi el yazisi ile olan
sened gibi yazi kabilindendir.

1608. madde:TUccann guvenilir olan defterlerindeki kayitlari dahi yazi ile ikrar
kabilindendir.

Mesela: Bir tacir bir kimseye su kadar borcu oldugunu kendi defterine kaydetmis olsa
0 kimseye o kadar borg ikrar etmis olup ihtiyag halinde ikrar-1 sifahisi gibi muteber ve

yurdrlUkte ol ur. ¥

Maddelerin ¢éziimlemeleri:

Y ukaridaki iki kaideileilgili maddeler, iradenin stz disinda ortaya konulmasinda arag
olduklart icin beraberce ¢cozimlemeye tabi tutacagiz.

1586. maddede dilsiz insanin insanlar tarafindan anlasilan isaretleriyle ikrarin
olabilecegi anlatilmaktadir. Iradenin ortaya konulmasinda esas olan sozdir. Ancak dilsiz icin
bu sbzden isaretlere gecis zaruret sebebiyledir. Ancak zaruretle ilgili 6nemli bir kaide daha
vardir. Bu da “zaruret kendi miktarinca takdir olunur” buna bagl olarak zaruret sebebiyle
mesru gordlen bazi seyler, zaruret ne kadar varsa o kadar gecerlidir. Zaruret miktarinin
asilmas durumunda mesrulugunu kaybeder. Bu kurali maddemize uygularsak; dilsiz igin
maksadini isaretlerle anlatmak zaruretken, konusabilen kisi icin boyle bir zaruret yoktur.
Dolayisiyla zaruret geregi mesru olan isaretle iradeyi beyan etme, konusabilen kimse igin
gecersizdir ki maddemizle bu hikiim Mecell€’ de kanunlasmustir.

Ikrarin yaz ile caiz ve gegerli oldugunu anlatan diger maddeler de, kisinin kendi
yazisiyla yaptigi ikrarin gegerli olusuna ilaveten, bagka birine yazmasm emretmesi

durumunda daikrarin sahih oldugunu anlatmaktadhr.

4-Kelamm i’mali miimkiin olmadi@1 zaman ihmal edilir.

Kaidemiz bir maddenin kanunlasmasinatesir etmistir.

380 Berki, Mecelle, s. 346.
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1577. madde:D1s goérinistn ikran yalanlamamas sarttir. Binaenaleyh bedeninin
buluga tahammuli olmayan bir kicik cocuk balig oldum diye ikrar etse sahih ve muteber
olmaz.®

Maddenin ¢éziimlemesi:

Akil sahibi bir insamn kullandigi bir kelami, mimkin oldugu kadar anlamli sayip,
Uzerine hikum bina etmek gerekir. Hatta onu anlamli saymak icin, kullancig lafizlarin
hakiki anlam1 disUnilemezse, hemen atilmayip, mecazi anlamiyla anlasiimaya calisilir. Bu da
mumkin olmaz ise, kelami anlamsiz saymaktan baska bir care kalmamaktadir. Bir kelamin
anlamsiz olmasnin bir sebebi de, aklin ve duygularin onu yalanlamasidir. Maddemizde
verilen ornekte oldugu gibi, fiziki yapisi henliz buluga girmeye elverisli olmayan bir cocugun,
“ben baig oldum” seklindeki kelami kabul edilemez. Cunki; cocugun dis gorinusd,
soyledigini yalanlamaktadir. Bu nedenle bu cocugun sozti ihmal edilip, soyledigi sozlereitibar

382

edilmez. ikrarin gegerli olmasinin bir sart1 da, ikrar edenin balig olmas ™ olunca, bu gocugun

yapacagi ikrar da gecersiz olmaktadhr.

I- Kitabu’d- Da’va (Dava Kitab)

Mecelle'nin on dordinct kitabr olan Kitabu' d-dava, ayn sekilde diger kitaplarda
oldugu gibi, bir mazbataylayukar: makamlara génderilmis, 31 Haziran 1876 tarihinde padisah
tarafindan onaylanarak kanunlasmlstlr.383

Istilahlarin oldugu bir mukaddime ve iki babdan olusan kitabimiz, 62 maddeden
meydana gel mektedir

Biz yaptigimiz taramada, kitabimizda bir kaidemizi ilgilendiren yalrmizca bir maddeye
rastlayabildik.

Kelamin i’mali miimkiin olmadigr zaman ihmal edilir.

1629. madde: Davaya sebep olan seyin var olmasinin mimkin olmasi sarttir.
Binaenaleyh; aklen ya adeten bulunmasi imkansiz olan seyi iddia etmek sahih olmaz.
Mesela: bir kimse kendisinden yasca blyiUk yahut nesebi bilinen kimse hakkinda bu benim
oglumdur diye iddia etse davasi sahih degildir®*

%1 Berki: Mecelle, s. 334.

%2 El Mevsili, el ihtiyar, c. 2, s. 398.

33 Epir1-Ola, Ahmed Cevdet, s. 135; Oztiirk, Mecelle, s. 78.
34 Berki; Mecelle, s. 354.
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Maddenin ¢6ziimlemesi:

Bir kimsenin diger birinden hakkini hakimin huzurunda talep etmesi demek olan
davanin, mahkemede gorllebilmesi i¢in dava edilen seyin imkansiz olmamasi gerekir. Buna
binaen bir kimse aklen veya &deten mimkuin olamayacak bir iddia ile hakimin huzuruna ¢giksa
bu kisinin davasi dinlemez. Maddemizde ornegi verildigi sekliyle, bir kimse yasca
kendisinden daha blyik olan biri icin, “bu benim oglumdur” diyerek davada bulunsa, demis
oldugu sey imkansiz oldugu icin davas: dinlenilmez. Kitabu'l- ikrar’ da ayn: kaide ile ilgili
gegen maddemizde genisge anlattigimiz icin burada sunu demekle yetiniyoruz; boyle bir
iddiada bulunan kimsenin kullandigi kelam ne hakiki ne de mecazi anlamiyla anlasiimasi

mumkin olmadhig: icin ihmal edilip, sdylenmemis gibi kabul edilir.

K-Kitabu’l- Beyyinat ve’t-Tahlif (Deliller Ve Yemin Ettirme Kitabi)

Kitabimizin adim, A. Himmet Berki'nin tercimesiyle, “Delil, sahit ve yemin ettirme
kitab1” seklinde de Turkgeye ¢evirmemiz mumkundur.

Mecelle' nin o besinci kitabi olan, Kitabu'l- Beyyinat ve't-Tahlif, bir dnceki kitabin
padisah tarafindan onaylanisindan yirmi giin sonra bir mazbata ile beraber, sadarete oradan da
padisaha gonderilmis ve 3 Eylul 1876 da padisah tarafindan onaylanarak yurirlige
girmistir.>®

Kitabimiz, bir mukaddime ile dort babdan meydana gelmis olup, toplam 107
maddeden olusmaktadir.

Biz yaptigimiz taramada, bu kitabimizda yalnizca bir kaidemizin kapsamina giren bir

madde bulabildik.

Kelamin i’mali miimkiin olmadig1 zaman ihmal edilir.

1697. madde: Insanin duygulanimin hilafinaikame olunan delil makbul olmaz
Mesela: bir kimsenin yasiyor veya bir hanenin ma mur oldugu gorultyor iken o
kimsenin vefat ettigine yahut o hanenin harap olduguna delil getirilse makbul ve muteber

olmaz. 3%

%5 Epirl- Ula; Ahmed Cevdet, s. 136: Oztiirk: Mecelle, S. 79.
386 Berki: Mecelle, s. 376.
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Maddenin ¢6ziimlemesi:

Kitabu'I-krar'in ayn kaide ile ilgili olan 1629. maddesini ¢ozuimlerken sdyledi gimiz
gibi, bir kimsenin sdyledigi bir s6zin i’ mal edilebilmesi icin aklin ve hissin sdylenilen sozl
yalanlamamas: gerekir. Maddemizde verilen Orneklerde goruldigl gibi, kisi yasayan ve
yasadig1 herkesce bilinen birinin éldigine dair delil getirse, getirdig delilin hichbir anlami
yoktur. Buna bagli olarak kelam, ne hakiki ne de mecazi anlamiyla distnilemediginden en
son secenek olarak ihmal edilir.

Bizim dil ile ilgili olarak dusindigiimuz ve tezimizin Ug¢unct bolimunde tahlillerini
yapmaya calistigimz kulli kaidelerin, bu bdlimde Mecelle' de bulunan kanunlara etkisini ve
bu kaideler esas alinarak Mecelle’ de hangi maddel ere yer verildigini tespit etmeye ve tespit
ettigimiz maddeleri cozimlemeye calistik. Ilgili maddelere bakilinca, daha oOnce de
soyledigimiz gibi, tahlil ettigimiz tUm kaidelerin ayn derecede Mecelle deki yasalara etki
etmedi gi gorilecektir.
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SONUC

Yiksek Lisans Tezi olarak, “Mecelle’de Bulunan Hukuk-Dil Iliskisine Yonelik
Kiilli Kaidelerin Coziimlemeleri” konulu calismada, “Ozet”, “Yarg” ve “Oneriler”

basl iklar1 altinda verilen sonuglara ulagilmistir:

1. OZET

Mecelle, tam adiyla Mecelletu Ahkami’l-Adliyye (Adli Kadeler Kitab, yada
Yargilamaya Ait Hukuk Kuralari Derlemesi) akitler ve borglar hukuku ile sivil muhakeme
usulinii maddeler halinde ihtiva eden bir kanunnamedir. Mecelle; birincisi fikhin tarifi
ikincisi 99 kulli kaidenin bulundugu iki makalenin olusturdugu bir mukaddime ile konular
birbirinden ayr1 16 kitaptan meydana gelmis ve toplam 1851 kaideden olusmus bir kanun
mecmuasidir. Sekiz senelik bir ¢aligma sonucu meydana getirilen Mecelle' nin tedvininde,
basta Ahmet Cevdet olmak Uzere devrin tamnmis hukuk otoriteleri vazife gérmuslerdir.

Mecelle metot olarak fikihta bir donemi baslatmis ve sahasinda birgok yenilikler
getirmis olmasina ragmen bazi elestirililerden kurtulamamustir. Bu elestirilerden bir kism
Mecelle'nin sistematigi ile ilgiliyken diger bir kismui da, muhtevasina yonelik olmustur.
Muhtevasina yonelik elestiride, sadece Hanefi mezhebiyle yetinirmis olmas: ve kendisini tam
bir Medeni Kanun yapacak bazi1 bdlimlerden yoksun olmasi dile getirilmistir.

Mecelle bazi amillere mebni olarak ortaya cikmistir. Bu amiller iki gruba
ayrilmaktadir: Birincisi, siyas veiktisadi amiller; ikincisi de hukuki amillerdir.

Mecelle heyeti, Mecelle'yi olustururken kaynak olarak, Hanefi Mezhebini esas
amistir. Kavaidi kulliyelerin bir cogu, Ibn Nuceym (v. 970/1562)'in “el- Esbah ve’n-
Nazair” adl1 kitabindan iktibas edilmistir.

Mecelle kurulu ilk calismasim Ahmet Cevdet Pasa’min baskanhgnda, Mecelle
dyelerinden; Seyyid Halil, Seyfeddin, Seyyid Ahmet Hulusi, Seyyid Ahmet Hilmi, Mehmet
Emin ve Ibn’ Abidin oglu Alauddin efendilerin katilimlaryla Divan- Ahkam-1 Adliye
Dairesinde yapmustir.

Mecelle kurulu bu ¢alismalarinda, ilk olarak “ Kavdidi-i Kiilliye” ach altinda, biri fikhin
tarifi olmak Uzere, toplam yiz maddeden olusan ana maddelerin tespitine ¢alismistir. Bunu

takiben kisa bir zaman i¢inde 303 maddeden meydana gelen ve Mecelle nin birinci kitabi olan
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“ Kitabu’l- Buyu’’ hazirlanmis ve 8 Muharrem 1286 (21 Mart 1869) da padisahuin onayiyla
kanunlasmustir.

Mecelle kendi donemine gore sistem acisindan bazi yenilikler getirdiginden sadece
Turkiye sinirlar icinde degil diger islam tlkelerinde de uygulama alam bulmustur. Nihayet
Mecelle, 1917 yilinda kendisini tam bir Medeni Hukuk haline getirecek olan Hukuku Aile
Kararnamesi’nin ayr1 bir heyet tarafindan olusturulmasindan birkag yil sonra 4 Ekim 1926 da
yerini Isvicre Medeni Kanunu ve Borglar Kanunu’ ndan terciime edilen kanunlara birakmustir.
Osmanl1 devletinin yikilisindan sonra kurulan Turkiye Cumhuriyeti’nde ilga edilmesine
karsin etkileri uzun siire devam etmistir.

SozlUkte “oturmak” anlamindaki 252 mastarindan tiremis olan “kaide” (cogulu:
kavéid) binanin tzerine dayandig1 temel, bir seyin asli esasi anlamlarina gelir. Terim anlam
olarak kaide, (¢: kavaid) “Her biri bir ¢cok cliz’ inin hikmunt kapsanuna alan killi 6nermeler”
demektir.

Kulli kaideler, ifade ettikleri anlam ve yapilan bakimindan fikhin gelistigi asrlarda,
blyUk hukukgularin eliyle tedrici olarak ortaya cikmis ve tekamil etmistir. Bu kaidelerin
metinlerinin ilk olarak, Peygamber Efendimize ait olanlan disinda, kimler tarafindan
soylendigi de bilinmemektedir.

Klli kaidelerde de olan bu tekamilt gbz oniine alarak, bu kaidelerin ortaya ¢ikisi ve
gelisimi U¢ safhada incelenistir:

1-Olusum ve Ortaya Cikma Donemi: Bu dénem, kulli kaidelerin mustakil olarak
tedvin edilmedigi dénem olup, Peygamber Efendimizden, bu tir kaidelerin tedvin edilmeye
baslandigi dénem olan hicri dordinct asra kadar mezhep imamlarinin c¢iktilar: devreyi de
icine aan bir donemdir.

2-Gelisme ve Tedvin Donemi: Klli kaidelerin mustakil bir ilim haline gelmesi hicri
dordincli asir ve sonrasina rastlar. Bu donemde kulli kaidelerin tedvini ¢6zellikle Hanefi
Hukukcular: tarafindan baglatilmis ve konuyla ilgili glizel eserler verilmistir. Bu eserlerin en
onemlileri; Ebu’l-Hasen el-Kerhi (v. 340/951)' nin 39 kaideyi kapsayan Risale’si, Ed-Debbusi
(v. 430/1039)'nin Te’sisu’n-Nazar't ve Ibn Nuceym(v. 970/1562)'in El-Esbah ve’n-
Nazair'idir.

3-Olgunlasma Donemi: Bu donem, Mecelle ile baslar. Bu donemde kavaidi
kulliyye'ler arasinda bir uyumsuzlugun bulunmas, aynm konulan ihtiva eden kaideler arasinda
tertibin  olmayis1 giderilmistir. Ayrica Mecelle ile baslayan fikhin kanunlastirilmasi
hareketlerinde basta Mecelle olmak Uzere bu kaideere kanun maddelerinde  atifta

bulunulmaya baslanmustir.
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Islam fikhi mezheplerinin bu kaidelerle il gilenmeleri, sirasiyla, 6nce Hanefiler, Safiler,
Hanbeliler, Malikiler, ve daha sonra Sia mezhebi seklinde gordl Ur.

Kulli kaidelerin Islam Hukukundaki yeri ve 6nemi hakkinda sunlar soylenebilir: Klli
kaidelerin idam fikhini kolaylastirmada ve dagimikligim gidermislerdir; ¢linkii bir ok ciiz’i
hiukim tek bir kaide altina alimip dizenli bir hal alir; Bunlart 6grenme benzer birgcok mesel eyi
ezberlemekten kurtarir; Bu kaideler arastinicida fikhi melekeyi gelistirip, kendi mezhep
imaminin dikkate aldig1 kaidelere gore hakkinda bilgisi olmayan meseleleri bu kaideler
1siginda cikartabilir; Bu kaideler sayesinde birbirinden farkli konulardaki hukumler, illetleri
tespit edilerek aralarinda baglant: sazlanabilir.

Islam Hukukunda bu kadar 6nemli bir yer tutan kiilli kaidelerin, tipki bir istihsan veya
bir istishab gibi, kendilerinden fer’i hukimler ¢ikartilmaya uygun, basli basina birer ser’i delil
olup olamayacag: konusunda islam hukukculanmn farkli gorisleri olmasina ragmen, bu
kaideler ser’'i delil olurlar. Bu kaidelerin delil olmalarina engdl olarak, aglebilik vasfim 6ne
cikarmak tutarli gorilmemektedir. Baska bir anlatimla, hikmi gecerli oldugu yerde kil
kaideyi delil sayip onun hikmtyle amel edilir, gecerli olmadig: yerde de, bir ¢esit istihsan
yapilip, 0 konu hakkinda 6zel bir delile basvurulur.

Toplumsal yasamdaki beklentilerinin bir kismini ve toplumsal yasami glvenceye
almak icin insamn kural koymakta oldugu ve sozli hukuktan yazili hukuka gecildiginden beri
hukukun iceriginin de dilsel ifade olarak ortaya ¢ikmaktadir. Buna gore, hukukta dil
iliskisinin 6nemi, hemen kendini gostermektedir. Hukuk dil iliskisini belirlemek igin dilin
islevierine bakildiginda, hukuk-dil iliskis nitelikli olanlari, iletisim ve uygulama islevleri
olmaktadir. Anlam tasiyicisi ve iletisim araci olarak dil, hukuk normunun da tasiyicisi ve
iletisim aracidir. Hukuk normunun uygulanmasi da, onun anlasilmasni gerektirir. Her dilsel
isaret gibi hukuk da, anlailmak igin yorumlanmalidir. Genis anlamda yorum, anlami
anlamadir. Daha teknik ve dar anlamda yorum, hukuktaki 6zgir bazi ifade ve terminolojik
soylemlerin anlasilir bir hale getirilmesidir.

Islam Hukukgular: nassin (hukuk kurali-metin) ne istediginin ortaya konulmasinda
gunumuiz hukukunda “Lafzi Yorumlama Yontemi” ya da “Deyimsel Yorumlama Y ontemi”
denilen klasik Fikih Usul tabiriyle “Usulu’| Kavaidi’l Lugaviyye” “ Usule Ait Dil Kaideleri”
ni kullanmiglardr.

Giinimiiz Hukuku' da da, yorum konusunda, genellikle, yasama yorumu, yargi yorumu
ve bilimsel yorum olmak Uzere “yorum cesitleri”nden veya lafzi yorum, gai yorum, tarihsel
yorum, kavramci yorum, sistematik yorum, menfaatler ictihad: gibi “yorum metotlari” ndan ya

da analogia, argumentum a fortiori, argumentum a contrario gibi “yorumda kullamlan
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mantik kurallar”ndan bahsedilir. Y orum konusunu bu sekilde islenisi “klasik yorum teorisi”
olarak adlandirilir. Buna karsin “realist yorum teorisi” de vardir. Bunda, gercek kanun

koyucu, metnin yazari degil, yorumcusudur.

Hukuk-dil iliskisi bakimindan Mecelle'deki kulli kaidelerin ¢ozimlemeleri, dil ile
dogrudan ilgili olanlar ile dolayli olarak ilgili olanlar seklinde yapmlabilir; c¢linki bu
kaidelerden bazilar1 dogrudan dil ileilgili iken bazilar1 ise, 6rf ve &detin bir kelimeye sozlik
(vaz’) anlam disindaki ekledig anlamlar ve bu anlamlarin insanlarin hukuki muamelelerinde
gecerli hale gelmesi noktasinda dolayl olarak dil ile ilgilidir. Mecelle' de dogrudan dil ile
ilgili olarak tespit edilen kaideler on bir tane olup, dolayl: olarak tespit edilenler ise iki
tanedir.

Dil ileilgili kaideler, Mecelle deki yasalar1 etkilemistir, bir baska deyisle, bu kaideler
dayanilarak Mecelle de maddeler meydana getirilmistir. Ancak, bunda, kaidelerin her birinin
ayni derecede Mecelle’ deki maddelere etki etmedig gorulir. Baz: kaideler bircok maddeye
kaynaklik ederken, bazilan ise daha az etki etmistir; hatta, Mecelle’de maddelere dayanak

olmayan kaide bile vardir.

I1. YARGI

“Mecelle’ de Bulunan Hukuk-Dil Tliskisine Yonelik Kulli Kaidelerin Cozumlemeleri”
adl1 tezin, islam Hukukunda 6zelde dil ileilgili, genelde konu farki olmakszin kiilli kaideler
alanindaki katkisim sdyle belirtmek mumkunddr.

Kulli kaideler kavraminin sozlik, terim anlamlarimin verilmesi ve konuyla alakal1
diger kavramlann agiklanmasi ve kiilli kaidelerle olan iliskisinin belirtilmesi, killi kaidelerin
cercevesinin ¢izilmesine yardima olmustur.

“Mecelle’ de Bulunan Hukuk-Dil fliskisine Yonelik Killi Kaidelerin Cozimlemeleri”
adl1 tez, tarihi Peygamber Efendimize kadar dayanan killi kaidelerin nasil ortaya ciktiklar: ve
tarih icindeki seyri, Islam Hukukcularim bu konuda galismaya sevk eden saikler, dolayisiyla
kulli kaidelerin islam Hukukundaki yeri ve 6nemi ve Kiilli kaidelerin ser’i delil olabilmeleri
ileilgili konularda etraflicabir bilgiye ulasmaimkan saglamustir.

Tezde islam Fikih Usuliinde hikimler gikartilirken kullanmilan dile dayali kavramlar
aciklanmis giiniimiizde hukuk dil iliklisinden bahsedilmis ve bunlarla Islam Hukukunda dilin

Onemi ortaya konulmustur.
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Mecelle esas alinarak konusu dil olan killi kaideler tespit edilmis bunlar kendi icinde
dogrudan ilgili olanlarla dolayli olarak ilgili olanlar seklinde ikiye aynlmis ve
orneklendirilerek tahlil edilmistir. Aynca kaideler tahlil edilirken ortaya cikisindan itibaren
yapi olarak bir degisime ugramissa bu da belirtilmistir.

Tahlile tabi tutulan kaidelerin Mecelle'deki yasalara nasil etki ettigi belirtismis,
bununla soyut ve genel hukuk kuralimn somut ve ¢6zel bir hadiseye nasl uygulandiginin
ortaya konulmasimn yamnda, Mecelle taranarak ¢oziimlenen kaideler dayanak gosterilerek

olusturulan yasalar tespit edilmistir.

III. ONERILER

Gunumizde hayatin akisina uymamasi nedeniyle meseleci hukuk anlayisinin yerine
hayatin akisina uygun soyut ve genel hukuk kuralarnmn benimsendigi bir donemde,
“Mecelle’ de Bulunan Hukuk-Dil Tliskisine Y onelik Kiilli Kaidelerin Coziimlemeleri” adl1 tez
calismas: hukukta sadece dile yonelik bir alam kapsamaktadir. Bu nedenle Mecell€ deki diger
kulli kaidelerinde takip ettigimiz metoda benzer bir metot kullanilarak konularina gore ayrilip
yuksek lisans tezleri formatinda veya konu farki gbzetmeksizin timini ele alarak tahlile tabi
tutan doktora tez calismalan seklinde  yapilmast bu tez calismasimin faydasin
tamamlayacaktir.

Ayricatezimizde ancak bir bashk olarak ele aabildigimiz, Killi Kaidelerin Ser’i Delil
olmalar1 konusunun en az bir yiksek lisans tez calismast biciminde arastinimasi, kalli
kaidelerle ilgili yapilacak tim calismalara faydal1 olacagindan bu konuda da bir calisma

yapilamas: 6nerilebilir.
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