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ISLAM HUKUKUNDA SAHSIYET VE HAKIKi SAHIS

Prof. Dr. Mustafa UZUNPOSTALCI

Personality and Nature Person in Islamic Law

Islamic Law recognized natural personality and legal personality and regulated many
principles about legal personality. Islamic Lawyers explained the issues of the person
and personal law in the figh and jurisprudence books in the related places. We may find
out these issues explained under the person -“al-mahkim alayh/mukallaf”- n
jurisprudence books and hereby legal capacity issue explained; we find, person, legal
capacity and related issues examined in figh books under the various title marriage,
mabhr (dower), nafagh (maintenance) divorce, imcompetency (affecting legal capacity),
bankruptcy, wasiyyah (bequest)and law of succeession etc. We may conclude that
person and legal capacity is not explained in the same part in Islamic Law.
Comptemparary uslim jurists explained the subject as a separate title and enumurated
related issues as principles. Personality divided into the “natural personality” and “legal
personality” as well as person divided into “nature person” and “legal person”. In this
paper we only examine “nature person” on the other hand we will make a little touch
to the modern law in order to compare.
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GIRIS

Tarkler tarihin ilk dénemlerinden bu yana yer yliziinde gériilen bir toplu-
luktur. Tarihin bize naklettigine gére de biitiin tarihi boyunca siirekli bir bayrak
altinda toplanip bir millet olarak yasama 6zelligi kazanmis bir topluluktur. Bu
sebeple de o, tarihin her déneminde bir Devlet kurmustur. Devlet olmak demek,
tebaanin yonetilmesi, her tiirli iglerin belli kurallara gore yiritilmesi ve dolayisi
ile orada kendilerine uyma mecburiyeti bulunan bazi kurallarin bulunmasi de-
mektir. Bu kurallar, baslangigta bir takim gelenek, goérenek olarak ortaya cikip
sonra da 6rf ve &detler haline gelse bile, bunlarin zamanla kanun haline gelmis
oldugunu diisinmemiz hatali olmaz. Bir devletin uyguladigi kendisine uyulmasi
mecburi hale gelmis ve herkes tarafindan bu sekilde algilanmig kurallar/kanunlar
da o devletin 6rf ve adetinden kaynaklanir. Bugiin Hukukta kabul edilen de orf
ve &detlerin hukukun kaynaklari arasinda yer aldigidur.

Belli bir dénemden sonra Musliiman olan Ttrk milleti tizerinde, Islam Di-
ninin her yénden tesirinin oldugu da inkér edilemez bir gercektir. Gerek fert ve
gerek bir devlet olarak Tiirk milletinin benimseyip inandigi, kurallarini uyguladig
bu dinin, tizerlerinde mispet katkilari olmus; kurduklar: devletlerde uyguladiklar
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onun getirdigi htiikimler onlar olgunlagtirmig bulunmaktadir. Bu tesirleri, bugtin
bile, en Ucra yerlerde yasayan topluluklar tizerinde gérmemiz miimkiindiir.

Yer yiiziinlin hiir ve en bulyik devleti olarak gériinen milletimizin, kurulug
yillarindan itibaren stire gelen yillarda, bazi milletlere gore bilim, fen ve teknik
acidan geri kalmig bulundugu da bir gercektir. Bir millet, geri kaldigini hissettigi
ilim, fen ve teknigi kendilerinden ileride gérdiigli millet ve topluluklardan alabi-
lir; fakat o milletleri asla taklit edemez. Zira taklit, mukallit olan kisi ve toplulukla-
11 kendilerini taklit ettikleri kisi ve topluluklar seviyesine getirmez. Taklit bir geri
kalmighk alametidir. Hele boyle bir millet, Turk milleti gibi zeki, anlayish ve her
yont ile kabiliyetli olursa, bunlarin bir bagka milleti taklit etmesi ve onlarda olani
aynen almasi asla distniilemez, distinilmemesi gerekir. Tiirk milleti de zaten
bunu kendisine yakistiramaz, hazmedemez.

Diger taraftan, bir milletin bagka bazi milletlerden, bilim ve teknik agidan
geri kalmig olmast ve diger milletlerin bu yonlerden kendilerine olan Ustinligu,
o milletin tarihi boyunca ortaya koyup gelistirdigi medeniyetini, adet ve kaltiirt-
nl ortadan kaldirmaz. Tirk milleti de asirlarin kendisine kazandirdidr tarihi tec-
riilbe ve medeniyet ile Islam Dininin kendilerine kazandirdig: gtizel ahlak ve fazi-
lete sahip bir millettir. Milletimizin belli bir dénemde ilim ve teknik agidan diger
milletlerden geri kalmig olmasi, onlarin kiltiirlerini, medeniyetlerini ve hukukla-
rin1 almalarini tabii ve mesru kilmaz. Cunkd Tirk milleti olarak bizim, hem ken-
dimize has kultirimiiz, hem medeniyetimiz ve hem de yasayisimiza uygun,
kendi hukukumuz vardir.

Asirlardan beri uyguladiklar Islam Hukuku Milletimize kendi ézelligini te-
zahr ettiren bir benlik kazandirmis ve bu hukuk onun ayrilmaz bir vasfi héline
gelen temel unsuru olmustur.

Bugtin pek cok tilkenin Hukuk Fakiiltelerinde okutulmakta olan hukuk sis-
temleri arasinda Islam Hukukunun da okutulmakta oldugunu gérmekteyiz. An-
cak 1926 yilinda “Isvicre Medeni Kanunu”nu, oldugu gibi terciime ederek al-
mamiz ve uygulamaya koymamizla birlikte o zamana kadar okutulmakta olan
Islam Hukuku artik Hukuk Fakiiltesinin programidan da cikarilmis, ders olarak
okutulmaktan kaldirilmig bulunmaktadir. Sadece okutulmaktan kaldirlmakla
kalinmamuis, bu fakiiltede bir taraftan modern hukuk okutulurken, diger taraftan
da Islam Hukukuna, hicbir ilmilik 6zelligi tasimayan, yani bilimsel olmayan ten-
kitler yoneltilmesi de ihmal edilmemistir. Boylece, asirlarca pek cok devlet tara-
findan uygulanmis ve uygulandigi her memlekette o milletin muspet hukuku
olmus, Turk milletinin benligini olusturmus bu hukuk aleyhine, cehalet ve bilgi-
sizce bir digmanhik dogmustur. Yeni yetisen hukukcularimiz da bu hukuktan
tamamen uzak olduklar icin, bu séylenenlerin dogru oldugunu kabul etmek
durumunda kalmislardir.

Bugtin Islam Hukukunun bazi Hukuk Fakiiltelerimizde se¢meli ders olarak
okutulmakta olmasi onun tarihe terk edilemeyeceginin bir isareti olarak kabul
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edilebilir. Bu sebeple biz de Islam Hukukuna giris niteliginde “Islam Hukukunda
Sahsiyet Ve Hakiki Sahis” konusuna bir goz atarak “Hakiki Sahis” (izerinde
durmak, konunun Islam Hukuku acisindan ne ifade ettigini degerlendirmek isti-
yoruz. Durumu Islam Hukuku acisindan ele alirken, ayni zamanda bugiinkii
hukukun konuya nasil baktigina da yer vereceg@iz. Béylece konunun, ilgilenen
kimseler agisindan mukayeseli hale gelmis olacagini dusiiniiyoruz. Ancak boyle
bir inceleme 6nceki yillara dayandigindan, bugtinkii hukukumuzla ilgili olarak
verece@imiz bilgiler ve atifta bulunacagimiz Medeni Kanun maddeleri, eski ka-
nun maddeleri olacaktir. Buna da baglangigta dikkat cekmek isteriz.

I - SAHSIYET

Hukuk s6z konusu oldugu yerde dnce akla insan gelir. Ciinkii hukukla en
yakin ilgisi olan insandir. Hukuk, bir sahis olarak insanlarin birbirleri ile ve am-
me ile kargilikli miinasebet ve menfaatlerini diizenleyen kurallarin biitiintidiir.!

islam Dininin hem insanlarin birbirleri ile ve hem de Allah’la olan miina-
sebetlerini tanzim edici olarak getirdigi esaslari, Islam Hukuku birer kural haline
getirerek diizenlemistir. Bu duruma gore her iki miinasebette de insan, hukukun
stjesi durumundadir.

Toplum halinde yasayan insani hukuk acisindan iki yonden deg@erlendir-
mek mimkiindiir. Bunlardan birisi, insanin tek basina ele alinarak hukuki yon-
den incelenmesidir. Insan tek basina ele alininca, onun sahsiyeti ve sahsi ile ilgili
olan haklari incelenebilir. Digeri de insanin, diger insanlar ve hak sahipleri ile
olan baghlik ve miinasebetleri yéniinden ele alinip incelenmesidir.?

Hukuki anlamda “sahis”, hak sahibi olabilen, haklardan yararlanabilen
varlik demektir. Clinkii haklar sahislar igin vardir. Bir hakkin tasavvur edilebil-
mesi icin onunla birlikte bu hak kendisine baglanmis bulunan bir “sahis”in bu-
lunmasi zaruridir. Hukukta her hakkin bir sahibi vardir. Sahipsiz, miicerret ve
boslukta duran bir hak tasavvur etmeye imkén yoktur. Hususi Hukukta sahipsiz
“sey” olabilir, fakat sahipsiz “hak” olamaz.3

Isvigre ve Tuirk Medeni Kanunlari, sahsin manevi varliklar tizerindeki hak-
larin hepsini birden “sahsiyet haklar1” olarak kabul etmistir. Buna gore sahsiyet,
insanin kendi mevcudiyetine bagl fizik ve manevi, hukuki deger ve varliklarinin
bltiinind ifade eder.

Ancak bu durum, yalnizca insana ait bir sey olmadidi icin de Tiirk Medeni
Kanunu “sahis” tabiri ile hem tek ve fizik varlik olan insani, hem de topluluk
mabhiyeti gosteren “hiikmi sahis”lar1 ifade etmektedir. Fransiz ve Roma hukukla-
rinda ise “sahis” tabiri sadece insan1 ifade eder.

! Birsen, Kemaleddin, Medeni Hukuk Dersleri, Besinci baski, Ist., 1959, s.6.

2 Birsen, a.g.e., 140.

3 Velidedeoglu, Hifz1 Veldet, Tiirk Medeni Hukuku, 1st., 1959, I, Ciiz 1, 5.252,253; ciiz 2, s.19; Karaman, Hayreddin,
Mubkayeseli Islam Hukuku, I-11, ist., 1974, 1, 171.
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Isvicre ve Tiirk Medeni Kanunlari insan icin, “hakiki sahis” tabirini kulla-
narak onu, insandan ayr bir sahsiyet varligi bulunan “hikmi sahis”tan ayirir.
Cunki “hakiki sahis”lar tek kisidirler. Halbuki her hiikmi sahista bir topluluk
mefthumu bulunmaktadir. Bu topluluk, derneklerde oldugu gibi, insan toplulugu;
vakif ve tesislerde oldugu gibi, mal toplulugu veya umumi olarak, ticari sirketler-
de oldugu gibi, hem insan ve hem de mal toplulugu olabilir.*

Bu topluluk ve varliklar ister sirketler, ister cemiyetler seklinde olsun, ken-
dilerini olusturan sahislardan ayr birer sahsiyete sahiptirler. Bunlar da diger
insanlar yani “hakiki sahis”lar gibi, kendi aralarinda akitler yapabilir, daha dénce
gerceklesmis akitleri bozabilir, bagkalarini borglandirip kendileri de borglanabilir-
ler ve milkiyet haklar vardir. Bunlara bugtinkii hukuk dilinde “itibari sahsiyet”
veya “manevi sahsiyet” denir ki, “personnalité morale” karsihigidir.

Hukukgular bu tiir sahsiyetin mahiyetinde ihtilaf etmislerdir. Bu sahsiyet
gergek bir sahsiyet midir? Yoksa boyle bir sahsiyet farazi midir? Mevcudiyetinin
ve muteber olmasinin sartlar1 nelerdir?... gibi hususlar hukukcular arasinda mi-
nakaga konusu olmustur. Fakat bu miinakagalar onun varligina ve sahip oldugu
ehliyete tesir etmemistir.

Islam Hukuku da “hakiki sahsiyet’le birlikte “manevi sahsiyet”i de kabul
etmis ve “hiikmi sahsiyet”le ilgili olarak pek cok hiikiim agiklamigtir®.

Isvicre ve Turk Medeni Kanunlarinda da “sahis” tabirinden hem “hakiki
sahis” ve hem de “hiikmi sahis” anlasilmaktadir. Hitkmi sahislarda aile miinase-
betleri bahis konusu degildir. Bundan dolay: Isvicre ve Tiirk Medeni Kanunla-
rinda “sahsin hukuku” ile “aile hukuku” ayri olarak ele alinmis, birlestirilmemis-
tir. Fakat buna mukabil Fransiz Medeni Kanununda sahis tabirinden yalnizca
insan kastedildigi icin, “sahsin hukuku” ile “aile hukuku” birlestirilmistir.°

Islam Hukukunda ise bu konu belli bir bélimde toplu olarak ele alinma-
mustir. Islam Hukukunun kendine has bir sistematigi vardir. Bundan dolay1 Islam
hukukgulart “sahis” ve “sahsin hukuku” ile ilgili konulari, igledikleri konunun
gerektirdigi tarzda “Fikih” ve “Fikih Ustli” ile ilgili eserlerin cesitli konular igin-
de degerlendirmislerdir. Bu konularin “Fikih Ustli” ile ilgili yazilan eserlerin “el-
mahkumu aleyh/mtiklellef” baghd: altinda ele alindigini ve burada ehliyet konu-
sunun iglenmis oldugunu; Fikihla ilgili eserlerin de nikdh, mehir, talak, nafaka,
hacir, iflas, vasiyet ve feraiz gibi boliimlerinde sahis ile ehliyetin ve sahsin haklari
ile yiktamliliklerinin ele alinarak incelenmis oldugunu gérmekteyiz. Durumu bir
ciimle ile ve genel olarak ifade edersek; Islam Hukukunda sahis ile ehliyet bir
arada ele alinarak islenmemistir.

4 Velidedeoglu, a.g.e., cliz 2, s., 21, 27-28; Zerka’, Mustafa Ahmed, e/-Fikhu I-Isldmi fi sevbihi’l-cedid, I-111, Dimask,
1385/1965, 111, 236 vd.

5 Zerka, a.g.e., 11, 237-238.

¢ Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, s. 21-22.
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Ancak, Asrimizda bu konuyu ele alan Islam Hukukeularmin onu mustakil
bir baslik altinda ele alarak incelediklerini ve konu ile ilgili hususlari maddeler
halinde degerlendirdiklerini gérmekteyiz.

Bu aciklamalardan sonra goériyoruz ki, sahsiyet “hakiki sahsiyet” ve
“hiitkmi sahsiyet” olarak ikiye ayrilmakta oldugu gibi, sahis da “hakiki sahis” ve
“hitkmi sahis” olarak ikiye ayrilmaktadir. Biz bu incelememizde bunlardan yal-
nizca “hakiki sahis”1 ele almak ve bunun tizerinde durmak istiyoruz. Boylece bir
taraftan konuya Islam Hukukunun nasil baktigmni tespit ederken, bir taraftan da
bir mukayese imkani dogsun diye, Medeni Hukukta konunun nasil degerlendi-
rildigine de temas edecegiz.

Haklar sahislar icin olduguna gore, “sahis” ve sahsiyet”in iyi tespit edilme-
si gerekir. Aksi halde haklari, sahis olmayan varliklara da nispet etmek gibi bir
gariplikle karsilasabiliriz.

Diger taraftan sahislarin yaptiklar bir takim faaliyetler de vardir. Ancak
bu faaliyetlerin hukuken gegerli olabilmesi, faaliyette bulunan sahislarin huku-
kun koydug@u kurallara riayet etmelerine, yani kendi istek ve iradeleri ile ve yetki-
leri dahilinde bu faaliyetlerini siirdiirmelerine baglidir. Diger bir deyisle, yapilan
bir isin hukuki bir netice dogurabilmesi veya hukuken gecerli olabilmesi icin onu
yapan kimsenin sadece sahis olmasi yeterli degildir. Burada sahsiyetle “ehliyet”
arasinda siki bir iliskinin bulundugu ortaya ¢ikmaktadir. Bundan dolay: da ikisi-
nin bir arada ele alinarak de@erlendirilmesi énemlidir. Boyle yapmak ayni za-
manda, konu ile ilgilenen kimselere topluca bir bilgi vermek demek olur. Ancak,
biz bu makalemizde yalnizca “hakiki sahis”1 ele almak ve “ehliyet” konusunu
sonraki bir makaleye birakmak istiyoruz.

II - HAKIKI SAHIS

“Gergek kisi” de dedigimiz “hakiki sahis, ehliyet ve zimmet sahibi, haklar
ve vecibeleri olan insanin kendisidir.” Fakat bu yalnizca insanin viicut varligini
degil, ayni zamanda manevi varligini da ifade eder.

Hak sahibi olmak icin sadece insan olmak yeterlidir. Blitin cagdas/medeni
milletlerin hukukunda, hukuki manada sahis sayilmak ve medeni haklardan
yararlanmak ehliyetini haiz olabilmek igin, insan olarak diinyaya gelmis olmak
yeterli gériilmstiir.”

Gerci eski hukuklarda kole hak sahibi sayilmaz, o ancak hakka konu olur-
du. Nitekim Roma ve Iran’da, cahiliye dénemi Araplarinda ve hatta medeni
sayllan Avrupa devletlerinin somtirgelerinde bulunan kéleler hicbir zaman hak
sahibi olmamig, tamamen bir esya gibi ancak hakka konu olmuslardir. Ciink,

7 Zerkd’, a.g.e., 111, 240; Velidedeoglu, a.g.e., I, ciiz 2, s. 21.
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haklara ehliyet konusunda umumilik prensibi, ancak koéleligin kaldirilmasindan
sonra ortaya ¢tkmugtir.®

islam Hukuku ise, kéle yapma yollarini daraltmis, yalnizca harp neticesin-
de elde edilen esirlerle sinirlandirmis; buna mukabil kéleleri hiirriyetlerine kavus-
turmay1 ¢ok sevapli bir is olarak de@erlendirmis ve bazi olaylarda kefaret kabul
etmek suretiyle kole azat etme yollarini genigletmistir. Boylece kolelik miiessese-
sini kaldirmay: hedeflemis, onlara sahsiyet vermistir. Neticede medeni Avru-
pa’nin ancak gecen asirda gerceklestirmeye calisti@ bu konudaki basaryi Islam
Hukuku asirlarca énce saglamis bulunmaktadir.’

Islam Hukukuna gére insan icin asil olan hirriyettir, esitliktir. Yoksa esirlik
ve kolelik degildir. Bazi iglerin ozellikleri geredi olan durumlar istisna kabul edilir-
se, erkek ile kadin, halife/devlet bagkani ile basit bir is¢i ve Arap ile Arap olma-
yan arasinda hukuk yéniinden tam bir esitlik bulunmaktadir.'®

Hakiki sahis dedigimiz ve varligini elle tutup gézle gérdiiglimiiz, butin faa-
liyetlerini miisahede ettiGimiz insan, bir uzviyet ve fizik varlik olduguna gore
onun sahsiyeti de bu viicut varliginin basladigi ve sona erdigi zaman arasinda,
hukuken bir mevcudiyet ifade eder. Bir bagska deyisle, hukuk insani bu siire
icinde bir sahsiyet olarak tanir.

Insanin, hayat: boyunca ayni durumda kalmadid ve zaman icinde bir ta-
kim degisiklikler gecirdigi de bir gercektir. Insan dogdugu, vani diinyaya geldigi
andan itibaren bliyimeye, yas almaya baglar. Yillar ilerledikce de bedeni ve fikri
kabiliyetleri gelisir. Bu sebeple insan, fiil ve muamelelerinde hayatta kaldidi stire
icinde hep ayni degildir. Bundan dolayi da hayatinin farkli dénemlerinde, sahsi-
yeti icabi, haiz olabilecedi haklar bakimindan, yani ehliyeti agisindan haklardan
istifade etmesi ve haklart kullanmasi yoniinden farkhiliklar géstermesi de nor-
maldir. Zaten bagka tiirlii olmasi diigiiniilemez.!! Bundan dolay insanin ehliye-
tini, gegirdigi degisikliklere gore ele almak gerekir. Onun igin bizim de evvela
sahsiyetin baglangi¢ ve bitis noktalarini tespit etmemiz gerekmektedir.

Konuya 6nce bugtinki hukukta nasil olduguna bir géz atarak bakmak ve
daha sonra da Islam Hukukundaki durumunu, konumunu tespit etmek istiyoruz.

A) SAHSIYETIN BASLANGICI

Sahsiyetin baglangici, en az onun devam ettigi ve bittigi zaman kadar
6nemlidir. Clinkii hak ve bor¢lanmalar sahsiyetin varligina baghdir. Bu bakim-
dan her seyden 6nce bu konuyu ele almamiz gerekmektedir.

1. Bugiinkii Hukuka Gére Sahsiyetin Baslangici

8 Velidedeoglu, a.g.e., I, cliz 2, s. 26; Ebli Zehra Muhammed, Usilii'I-Fikh, Kahire, 1377/1957, s. 86; Karaman,
age.1, 173.

° Ebu Zehra, a.g.e., 86-87; Karaman, a.g.e., I, 173.

' Ansay, Sabri Sakir, Hukuk Tarihinde Islam Hukuku, Tkinci baski, Ankara, 1954, s. 70, 71.

1 Velidedoglu, a.g.e., I, ciiz 2, s. 28; Birsen, a.g.e., 6.
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Isvigre ve Tiirk Medeni Kanunlarinda sahsiyetin baslangici su sekilde belir-
lenmektedir: “Sahsiyet, cocugun sag olarak tamamiyla dogdugu andan bas-
lar.”12

Bundan sahsiyetin kazanabilmesi i¢in, cocugun tam olarak dogmus olma-
s1, yani gobegi kesilmese bile, annesinden sag bir sekilde tam ayrilmasi gerektigi
anlagilmaktadir. Ayni zamanda hayatini stirdiirebilme giictinde oldugunu gos-
termese de bir an igin dahi olsun, yasamig olmasi ¢cocugun sa@ olarak dogdugu
anlamina gelecektir. Halbuki Fransiz Medeni Kanununa gore, cocugun haklar-
dan faydalanabilmesi icin, yalnizca sag olarak dogmus olmasi yeterli olmayip
hayat kabiliyetini de haiz olmasi gerekir.®

Ancak konu ile ilgili olarak yukarida zikrettigimiz maddenin ikinci kismin-
da: “Cocuk, sag olarak dogmak sartiyla, ana rahmine diistigli andan itibaren,
medeni haklardan istifade eder”!* denmektedir.

Henliz Anne karninda bulunan ve bu durumda iken kendisine “cenin”
denen ¢ocuk icin Medeni Kanunun bir ¢cok maddesinde hiikiimler yer almakta-
dir. Bunlardan birisi de mirasla ilgilidir. Medeni Kanunda mirasla ilgili olarak
soyle denmektedir:

“Cenin sag olarak dogarsa, mirasci olur. Oli dogan cocuk mirasci ola-

maz.”1®

Konu ile ilgili bir bagka madde de soyledir:

“Mirascilar arasinda cenin varsa taksim, dogmasina birakilir.”1©
9

Bunlardan anlagilmaktadir ki, Medeni Kanunda her ne kadar, sahsiyetin
baslangici icin, dogumun sart oldugu acik¢a séylenmis ise de, ceninin hak sahibi
oldugunun belirtilmesi ile dogumdan 6nce de onun sahsiyet varligi kabul edil-
mektedir. Clinkii onun miras hakkinin varligindan séz etmek, onun bir sahsiyet
varlik olarak kabul edilmis olmas: demektir.

Ancak Medeni Kanunun 525. maddesi bu konuda daha da dikkat cekici-
dir. Ciinki bu maddeye gore cenin daha ana rahmine diigmemis olsa bile, ileri-

de var olacagt goz 6niinde bulundurularak ona hak taninmaktadir. Madde soy-
ledir:

“Miras agildigi zaman, heniiz mevcut olmayan bir kimseyi, terekenin ta-
mami veya terekeye dahil muayyen bir mal i¢in namzet tayin etmek caizdir.”!’

Bu maddeye goére bir kimse, gelecekte olacak bir cocuk igin bir vasiyette
bulunabilir. Vasiyet yapildidi sirada, isterse o ¢ocuk heniiz ana rahmine diigme-

12 Medeni Kanun, Madde, 27/1.

3 Velidedeoglu, a.g.e, 1, ciiz 2, s. 28-29; Zerkd’, a.g.e, II, 241.
4 Medeni Kanun, madde, 27/2.

15 Medeni Kanun, madde, 524.

1 Medeni Kanun, madde, 584.

17 Medeni Kanun, madde, 525.
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mis olsun, vasiyet gecgerlidir; kanunen muteberdir. Eger vasiyet yapildiginda
cocuk ana rahminde mevcut ise, sag olarak ve tamamen dogunca bu mala hak
kazanir. Ancak vasiyet yapan 6lmiis olsa ve o 6ldigtinde ¢cocuk heniiz ana rah-
mine dismis olmasa, yani anne karninda mevcut degilse, miras almaya 6nce
kanuni varisler hak kazanir. Ancak ileride boyle bir cocuk meydana gelirse, yu-
karda zikrettigimiz madde mucibince, mirasa hak kazanan vérisler vasiyet edilen
mal o gocugda intikal ettirmekle miikelleftirler.!8

Dikkat edilirse Medeni Kanunun sahsiyetin baslangicini sag olarak ve ta-
mamen dogmaya baglayan maddeleri ile cenine ve hatta hentiz cenin bile ol-
mayan mutasavver bir varliga hak taniyan bu maddeleri arasinda agik bir tena-
kuz bulundugu gorilir. Cinkia Turk Medeni Kanunu, sahsiyet olarak kabul et-
medigi, birakin ana rahminde olmayi, tamamen mutasavver bir varlik i¢in hak
tanimak suretiyle onu hak sahibi kabul etmektedir. Halbuki hak sahibi olmak
sahsiyet olmay gerektirir. Zira haklar ancak sahislar icin diistintlebilir; bu sebep-
le de sahsiyet nispet edilemeyen mutasavver bir varliga hak taninmasi gerekir.'

Bize gore bu celigkili durum, sahsiyetin baglangicini tamamen dogmaya
degil, ceninin anne karninda bulunmasina, ana rahmine digsmis olmaya bag-
lanmakla giderilebilir. Boylece sahsiyetin baglangici daha 6nceye ¢ekilmis, yal-
nizca sahsiyetini kazanmig bir varliga hak taninmis, boylece kanun da sahsiyet
saymadidi bir varliga hak tanimis olmaktan kurtarilmis olur.

2. islam Hukukuna Gére Sahsiyetin Baslangici

. Sahsiyetin baslangicini tespit hususunda bugiinkii hukukun, ozellikle de
Isvigre ve Tiirk Medeni Kanunlarmin tespit ve degerlendirmelerini boylece ver-
dikten sonra, simdi de Islam Hukukunun konuya bakigini tespit etmeye ¢alisa-
lim.

Bu konuda hemen sunu soyleyebiliriz; 151$1m Hukuku anne karnindaki ¢o-
cuk/cenin igin bazi haklar tanimigtir. Demek ki, Islam Hukuku cenini bir sahsiyet
varlik olarak gérmektedir.

Anne karnindaki cocugda, yani cenine “haml” de denir.?°

Cenin anne karninda bulundugu stire iginde, onun bir pargasi durumunda
olmasi sebebiyle, onun aleyhine hicbir hak yiiklenemez; o borglandirilamaz.
Hicbir yukimlaliginin bulunmamasindan dolayi o zimmet ve ehliyet sahibi de
degildir. Fakat bir insan olmasi sebebiyle de mustakil bir fizik varlik olarak kabul
edilmistir. Clinkli o basli basina bir hayata sahiptir ve annesinden ayri bir sahis-
tir. Bu yonden bakildiginda ise, lehine tahakkuk edecek bazi haklara sahip ve

” [13

ehil olmalidir ve 6yledir. Nitekim onun “nesep”, “véris olma”, “yapilan vasiyeti

'8 Velidedeoglu, a.g.e., I, ciiz 2, s. 31.
19 Zerkd’, a.g.e., 241 vd.
2 Seydigehri, Mahmud Es’ad b. Emin, Ferdidii’l-ferdiz, izmir, 1311, s. 30; Zerka, a.g.e., I, 242.
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alma” ve adma yapilan bir “vakfin gelirinden istifade etme” haklart bulunmak-
tadir.?!

Ayrica bir kimse, vurmak suretiyle veya her hangi bir bagka sebeple, anne
karnindaki cocugun diismesine sebep olsa, ilerde aciklayacagimiz tizere, bu co-
cuk sag@ dogmus sayilir ve bundan dolayi, bu isi yapan kimse veya “akile” dedi-
gimiz yakin akrabasi, ¢gocugun yakinlarina bes ylz dirhem gtimiis miktari diyet
6demek mecburiyetindedir. Bu diyet, diisen cocugun hayatta bulunan vérisleri
arasinda miras hisselerine gére pay edilir.??

Dustirtilen ¢cocugun yakinlarina diyet olarak édenen bu tazminat, Roma
Hukukundan ve bugtinkii hukukumuzdan daha genis bir tarzda “haml”in, yani
anne karnindaki cocugun mirasgilarina intikal etmektedir.??

Anne karnindaki ¢ocugu disiiren veya diismesine sebep olan kimsenin
6dedigi bu diyete “gurre” denir. Bu miktar diyet, tam diyetin yirmide biridir. Bir
kimse hamile bir kadina, mesela tekme ile vursa veya onu ddvse veyahut bagi-
rip korkutsa da o kadin da bundan dolayi, basi, kollari, tirnagi, saci gibi bazi
uzuvlar belli hale gelmis, “mustebinii’l-hilka” olmus ¢ocugunu distirse, bu kim-
senin bu diyeti 6demesi gerekir.

Héamile bir kadin, kocasinin izni olmaksizin, karnindaki cocugu dusiirmek
icin, mesela ilag yapip, yukarda belirttigimiz vasiflari bulunan ¢ocugunu distirse
onun da “gurre” dedigimiz diyeti 6demesi gerekir. Bu diyet, cocugun varisleri
arasinda taksim edilirken de e@er dustiren ve bu sebeple diyet 6deyen anne de
hayatta olup varis durumunda bulunuyorsa, o yokmus gibi davranilir ve miras-
tan ona her hangi bir hisse verilmez.?*

Bir cocuk hentiz anne karninda iken bazi haklar taniyan Islam Hukuku, bu
haklarin kendisine, sag dogmasi sartiyla verilecedini bildirmektedir. Bu bakim-
dan ¢ocugun bu haklardan faydalanabilmesi i¢in sag olarak diinyaya gelmesinin
6nemi vardir. Onun i¢in de 6nce bunu tespit etmemiz gerekmektedir.

Her seyden 6nce sunu soyleyelim ki, her hangi bir tecaviiz sonucu diistrQ-
len cenin bu sirada sag kabul edilir ve boyle hayata “takdiri hayat” denir. Yani
cenin diisiirildigiinde sag olarak dogmus kabul edilir.2°

Normal olarak bir cocuk dokuz ayda dogar. Ancak bu siire bazen uzar ve
bazen de kisa olabilir. Buna goére, bir cocugun anne karninda azami ve asgari

21 (deh, Abdiilkadir, et-Tegri ‘u’l-Cindi 'I-Islami, Tkinci baski, I-II, Kahire, 1964, 11,292; Zerkd’, a.g.e., III, 740;
Buhari, Abdiilaziz, Kesfii 'l-esrdr ald Usiili’l-Bezdevi, I-1V, Ist., 1308, IV, 239.

?2 {bnii Riigd, Ebii’l-Velid Muhammed b. Ahmed b. Ahmed el-Kurtubi (el-Hafid), Biddyetii I-miictehid ve nihdyetii’l-
mubktesid (Abdiilhalim Muhammed Abdiilhalim ve Abdurrahman Hasen Mahmud tashihi ile), I-II, Kahire, 1975, II,
479 vd.; Ibnii Abidin, Muhammed Emin, Reddii’l-muhtar ale’d-Diirri’l-muhtar, 1-V, istanbul, 1257, V, 517; ed-
Dimeski, EbGi Abdullah Muhammed b. Abdurrahman, Rahmetii’'l-iimme fi htildfi’I-eimme, Bulak, 1300, s. 137.

B Ansay, a.g.e., 69.

24 Safi‘i, Eba Abdillah Muhammed b. idris, el-Umm, I-VII, yy., 1388/1968, VI, 93-94; Miizeni, Ismail b. Yahya, el-
Muhtasar (el-Umm ile birlikte), V, 143; Seydisehri, a.g.e., s. 28-29; Ayrica farkli goriisler i¢in bak. Safii, a.g.e., VII,
383 vd.

3 Zerka, a.g.e., 111, 240.
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kalma stirelerinin belirlenmesi, hem onun hak sahibi olmasi ve hem de her han-
gi bir hakkinin zayi olmamasi acisindan 6énemli ve gereklidir.

Bir ceninin anne karninda kalma stiresi hakkinda Islam Hukukgular ara-
sinda farkli gérigler bulunmaktadir. Bu stire, her ne kadar rivayet zincirinde
taninmayan birisinin bulundugu ve rivayetin yalan oldugu konularinda tenkit
edilmisse de?® Hz. Aige’den (v. 57/677) nakledilen bir esere dayanarak, Ona,
EbG Hanife (v. 150/767) ve genel olarak Hanefilere ve Hanbelilere gére azami
iki yil; Leys b. Sa‘d’a (v. 175/794) gére tic yil, Imam Malik'in (v. 179/795) mes-
hur goriisgtine gore ise bes yildir.

Bir bagka rivayette ise Hanefilerin disinda kalan diger ti¢ mezhep imamina
gore “haml”in azami stresi dort yildir. Ahmed b. Hanbel’den (v. 241/855) nak-
ledilen diger bir gériise gére ise iki yildir. Imam Sevri (v. 161/778) ve Leys’in
mezhepleri de boyledir. Imam Zihii'ye (v. 124/742) gére de haml alti, yedi yil
siirebilir.?” Hz. Omer ve Ibn Hazm’a (v.456/1064) gére ise azami siire, normal
dogum stiresi olan dokuz aydir.

Bu konudaki degerlendirmelerin bu kadar farkli olmasinin sebebi, bu ko-
nuda ayet ve hadislerde, lizerinde alimlerin ittifak edebilecekleri, bir agiklamanin
bulunmamasidir. Bundan dolayi her miictehit, sahabe ve tabiinden nakledilen
kavillerden kendisince sahih olana veya cevresinden edindigi bilgi ve tecrtibele-
rine gore hiikim vermis bulunmaktadir. Ancak yasanan hayatta bu kadar farkl
zamanlarda dogumlar gerceklesmisse bile, genellestirmek yerine bunlari ender
olaylar olarak degerlendirmek gerekir. Zira hiitkimler nadir olana degil, mutat
olana gore verilir.

Hamlin asgari suiresi ise ihtilafsiz alti aydir. Hz. Ali de hamlin asgari stresi-
nin alti ay oldugunu séylemistir. Hamlin en az stresinin alti ay oldugunu soyle-
yenler, bu hikmi &yetlerden cikarmaktadirlar. Nitekim bir ayette Allah ( s 4les
| e (5330 Allad) “Onun (anne karnindaki cocugun) taginmasi ile siitten kesilmesi
otuz ay stirer’? buyurulmustur.

Buna gore ¢ocugun anne rahmine diigmesi ile onun siitten kesilmesi ara-
sinda otuz ay gegmektedir. Allah yine bir bagka ayette de ( ¢#2¥ ) Gz Al S
delaa)ll &by o) A1) el (ple& Gl ia ) “Anneler cocuklarini, emzirmeyi tamamlatmak
isteyen baba icin, tam iki yil emzirirler”?® buyurmustur. Onceki ayette belirtilen,
¢ocugun anne Uzerindeki hakkini beyan eden otuz aylik emzirme siiresini ¢ikar-
digimizda, ¢cocugun anne karninda en az kalma stiresini buluruz ki, o da alti ay
eder.®®

% ibn Hazm, el-Muhalld, V11, 317.

7 Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuk-1 fsla”miyye Ve Istilahdt-1 Fikhiyye Kamusu, I-V1, Istanbul, 1950, 11, 423; Ebii’l-
Yakazan, Atiyye el-Cebiri, Hiikmii'l-mirds fi’s-seri ‘ati’l-Islamiyye, Bagdad 1388/1969, 5.179.

8 el-Ahkaf, 46/15.

» el-Bakara, 2/233.

30 Ibnii’l-Arabi, Ebi Bekr Muhammed b. Abdillah, 4hkdmii’l-Kur’an (Ali Muhammed el-Becavi tahkiki), I-IV, 1s4’1-
Babi’l-Halebi ve Siirekah, 1387-88/1967-68, 1, 202; I11, 1096-1097; Seydisehri, a.g.e., s. 35.
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Bu duruma gore bir cenin, nesebinin 6len babasindan sabit olabilmesi ve
ona varis olabilmesi icin, babasinin 6limiinden itibaren, yukarda belirttigimiz
alimlerin farkli goriislerine gore, siiresi iginde ki, bu stirenin en kisasi olan iki yila
kadar dogmasi ve baskasina varis olabilmesi veya kendi adina yapilacak bir
vasiyeti kabul edebilmesi icin de murisinin 6limiinden veya kendisine vasiyet
yapildigt andan itibaren en gec alti aya kadar dogmus olmast gerekir. Ciinki
hamlin en az siiresi alti aydir. Boylece vasiyet yapildiginda veya varis olmasi
gereken, bir yakininin 6ldiigii zamanda anne rahminde oldugu kesinlik kazanmig
olsun. Bu olaylar vuku bulduktan sonra anne rahmine diigmiis olma ihtimali ise
ortadan kalkmig olur.®!

Eger cocuk alimlerin ittifak ettikleri veya farkli olarak belirledikleri stireler
icinde dogmayacak ve daha sonra dogacak olursa, kendisine ancak diger véris-
ler kabul ettikleri takdirde miras verilebilir. Diger varisler bunu kabul ederlerse,
bu onlarin, murisin 6liml sirasinda ¢ocugun anne karninda bulundugunun
tasdiki anlamina gelir.

Glnumiiz tibbt, bir cocugun bir glines takvimi yilindan, yani 365 glinden
fazla bir siire anne karninda kalabilecegini kabul etmemektedir®?. Normal siireyi
asan durumlarda da suni dogum yaptirma yoluna gidilmektedir. Bugtin tip bilgi-
leri anne karnindaki ¢ocugun kag aylik, hatta ka¢ haftalik oldugunu tespit etme
imkani verdigine gore, durumunun belirlenmesine ihtiya¢ duyulan bir kadinin
hem hémile olup olmadiginin tespitinde, hem de normal dogum stiresini geciren
kadinin hamilelik durumu ile ilgili olarak bu bilgilerden faydalanmak yerinde
olur. Bu bilgilere dayanarak fetva vermek ise, ayni zamanda, sadece ender go-
rilecek durumlara gore degil, her tlrli tecriibeden sonra, ilmin verilerine daya-
narak ve mevcut fiili duruma gore fetva vermek demek olacaktr.

Bu arada suna dikkat etmemiz gerekir; ¢ocuGa miras veya adina yapilan
vasiyeti verebilmemiz icin, cocuk sag olarak dogmus olmalidir. Bu da cocugun
dogumu aninda belirlenir. Yani ¢ocuk dogdugu sirada canli olmalidir.

Daha 6nce de acikladigimiz gibi, belli vasiflart kazanmig bulunan, fakat
distriilen ¢ocuk sag dogmus olarak kabul edilecektir.

Bir cocugun dogum sirasinda sag ve canl oldugu, cocugun bagirmasi, ag-
lamasi, glilmesi, aksirmasi veya bir uzvunu hareket ettirmesi/kimildatmasi, em-
mesi... gibi hayat aldmetlerinden birisini géstermesi ile anlagilir.3®

Yalnizca hareketi, yani kimildamayi hayat belirtisi icin kesin bir delil olarak
gormeyen alimler de bulunmaktadir. Clinkii mucerret hareket/kimildama, dar
yerden cikmayi takip eden, cismin titremesinden ileri gelebilir. Bu bakimdan
boyle disiinen kimselere goére ¢ocugun sag dogdugunun kabul edilebilmesi ve

31 Safi'h, a.g.e., IV, 39; Ebii’l-Yakazan, a.g.e., s. 43; Seydisehri, a.g.e., s. 36 vd.; Zerkd’, a.g.e., III, 240; Bilmen,
a.ge., 1V, 629; Ansay, a.g.e., s. 70.

32" Zeydan, Abdiilkerim, el-Mufassal fi ahkimi’l-mer’e ve’l-Beyti’l-Miislim fi’s-seri ‘ati’l-Islamiyye, ikinci Baski,
Beyrut, 1415/1994, IX, 350; Tbn Riisd, a.g.e., I, 295; Bilmen, a.g.e., IV, 629.

33 Ibn Riigd, a.g.e., 1I, 295; Bilmen, a.g.e., IV, 629.
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boyle bir stiphenin giderilebilmesi icin, cocugun sag olduguna delélet eden bir
bagka alamet daha bulunmalidir.3*

Eger bu hayat belirtilerini gosterdiginde ¢ocugun viicudunun ¢ogu ¢ikmis
ise, cocuk sag dogmus kabul edilir. Fakat viicudunun az bir kismi ¢ikmig iken bu
alametlerden birini gostermis ve 6lmiis ise ¢ocuk 6li olarak dogmus sayilir. Az
veya ¢ogunun ¢ikmig oldugunu gosteren 6lgli ise, normal olarak dodan ¢ocuk-
larda gogustir; gégsiin tamami ¢ikmig iken hayat alametlerinden biri kendisinde
gorildikten sonra 6lenler sag; gogsiin tamami ¢ikmadan bu alémetlerden biri
kendisinde goriildikten sonra 6lenler 6l dogmus kabul edilir.

Eger dogum ters olur ve gocuk diinyaya ayak tarafindan gelirse, bu du-
rumda gobek Ol¢li olarak alinir; sag iken gobegi ¢ikmis ise, cocuk sag dogmus,
hentiz gébegi ¢ikmadan 6lenler de 6lii olarak dogmus kabul edilirler.

Yukardan beri izah etmeye calistgimiz, Islam Hukukcularmin anne kar-
nindaki cocuk icin beyan ettikleri bu hiikiimler gésteriyor ki, Islam Hukukuna
gore sahsiyet, isterse takdiren sa@ sayilsin, sag olarak dogmak sarti ile, cocuk
daha anne rahmine diistigli andan baglamaktadir.®

Ayrica Islam Hukukcularinin, ceninin anne karninda kalabilecegi azami ve
asgari slreleri tespit etmis olmalari, ceninin sahip olabilecedi sadece lehine olan
haklar tahakkuk ettiginde, mutlaka anne karninda bulundugunun bilinmesi ge-
regini ortaya koyarak ilerde dogabilecek cekismelere/anlasmazliklara meydan
vermemeye calistiklarini géstermektedir. Ayni zamanda bu durum, Islam huku-
kunun “hak”1 sahsa tanimis oldugunu, sahis olmayan, hentiz sahsiyet kazan-
mamis, mutasavver bir varliga hak tanimadigini da gésterir. Béylece Islam Hu-
kuku, “hak sahislar igindir” prensibine uygun hareket etmis olmaktadir.

B) SAHSIYETIN SONA ERMESI

Hukuk acisindan, sahsiyetin baglangici kadar, bitis noktasi da 6nemlidir.
Cunki hak ve vecibeler, sahsiyetin bulunmadigi dénemlerde sz konusu ola-
maz. Bu bakimdan hukuken sahsiyetin sona erdigi zamanin da bilinmesi gerekir.
Acaba Islam Hukukuna gére sahsiyet ne zaman sona ermektedir? Bunu tespit
etmeye calisirken, yine 6nce glinimiz hukukunda durumun nasil olduguna bir
bakalim; sonra da Islam Hukukcularinin bu konudaki, degerlendirmelerini tespit
etmeye caligalim.

1. Bugiinkii Hukuka Gére Sahsiyetin Sona Ermesi

Eskiden “medeni 6lim” muessesesi denilen hukuki bir muessese vardi.
Yani fiilen hayatta ve yasamakta olan bir kimse, hukuken 6lmus sayilirdi. Boyle
kabul edilen kimseler medeni haklardan faydalanma ehliyetlerini kaybettikleri

3 Udeh, a.g.e., 11, 295.

3 Zerkd, a.g.e., 1, 240; Bilmen, a.g.e., IV, 629; Berki, Ali Himmet, Islim Hukukunda Feraiz ve Intikal, istanbul,
1954, s. 17, Berki, Ali Himmet, Miras ve Tatbikat, Ankara, 1968, s. 18.

36 Zerkd’, a.g.e., 11, 240; Karaman, a.g.e., I, 174.
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icin, bu duruma diisen kimselerin mallar1 mirasgilarina intikal eder, karilar: da
kendilerinden ayrilmis sayilir ve dul kabul edilirlerdi. Bu duruma diisen bir kimse
ayni zamanda siyasi haklardan da mahrum olurdu. Ancak biyolojik varliklarini
devam ettirebilmeleri i¢in yalnizca “ivazli akitler” yapabilme hususunda kendile-
rine clzi bir ehliyet taninmisti. Bu yolla bir mal iktisap etmislerse, cldiikleri za-
man bu mallar1 devlete kalirdi.

Eski Fransiz hukukuna gore ruhban sinifina intisap edenler, muiebbet ki-
rek, muiiebbet slirglin gibi bazi ceza alanlar kanunen medeni 6limiin neticesine
maruz kalirlard:.®’

Ancak bugtinkii hukuk sistemleri icerisinde boyle hukuki bir miiessese bu-
lunmamaktadir.

Oliimiin de dogum gibi hukuki bir olay oldugunda stiphe yoktur. Ciinki
6lim de hukuki neticeler dogurur. Zaten hukuki olay diye hukuki neticeler do-
guran olaylara diyoruz.®® Ancak sad olan bir kimsenin, eskiden oldugu gibi, hu-
kuki sahsiyetini kaybetmesine imkan yoktur.?* Yani sahsiyetin sona ermesi hu-
kuki bir duruma degil, dogrudan dogruya biyolojik ve fizik bir olay olan 6liime
baghdir. Sahsiyet oliimle sona erer. Sartlarin mevcut olmasi halinde de mahke-
mece verilen, biraz sonra aciklayacak oldugumuz “kayiplik karari” élimin do-
gurdugu hukuki neticeleri dogurur.*

Bu izahlardan agik¢a anlasiimaktadir ki, sahsiyet iki sebepten biri ile sona
ermektedir; “6lim” ve Mahkemece verilecek “kayiplik karar1.”

Bunlari ayri ayn ele alarak agiklamamiz konunun tam olarak anlagilmasini
saglayacaktir. Bu bakimdan 6nce 6liimiin ne demek olduguna ve haklara hangi
yonden ve ne sekilde tesir ettigine bir gz atalim.

a) Oliim Ve Haklara Tesiri

Bu baslik altinda ilk olarak ele alacagimiz konu “6lim”dur. Sonra da oli-
miin doguracagdi neticeleri ele alacak ve de@erlendirmeye calisacagiz.

aa- Oliim

Bir kimsenin 6ldugt, sahsi hal sicili dedigimiz ntifus sicillerinden veya sa-
hitlerin beyanlarindan anlasilir. Bir kimsenin sag oldugunu veya 6limiina iddia
eden, bu iddiasmi ispat etmekle yiikiimliidiir. Nitekim konu ile ilgili olarak Ttirk
Medeni Kanununda s6yle denmektedir:

37 Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, 5.26; Birsen, a.g.e., s. 142.
3 Velidedeoglu, a.g.e., 1, 280.

3 Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, s. 26; Birsen, a.g.e., s. 193.
40 Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, s. 143; Birsen, a.g.e., s. 193.
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“Bir hakkin kullanilmasi igin, bir kimsenin viicudunu, yahut 6ldigind, ya-
hut muayyen bir zamanda veya diger bir sahsin vefatinda sag bulundugunu
iddia eden kimse iddiasini ispata mecburdur.”*!

Bazen bir kimsenin cesedi bulunamaz veya toplu 6liim olaylarinda hangi-
sinin 6nce 6lmis oldugu bilinemez. Iste bu gibi durumlarda nasil hareket edil-
mesi gerektigi konusunda da Medeni Kanun séyle demektedir:

“Oliisti bulunamayan bir kimse, olimiine muhakkak nazaryla bakilmay:
icap edecek ahval icinde kaybolmus ise, o kimse hakikaten &lmiis addolunur.”#?

Boyle bir durumla karsilasan kimseler gercekten 6lmis sayilirlar. Konu ile
ilgili olarak Medeni Kanunun diger bir maddesinde de s6yle denmektedir:

“Hangisinin 6nce veya sonra 6ldigini tayin miimkin olmaksizin 6lenler,
bir anda élmiis sayilirlar.”*3

Boyle bir durumda da, 6lenler birbirlerine véris olabilecek bir yakinhga
sahip bulunsalar bile, birbirlerine véris yapilmaksizin, her birinin bunlarin disin-
daki varisleri kendilerine ayr1 ayr1 varis olurlar.%*

ab- Oliimiin Haklara Tesiri

Oliimden sonra bir kisiden biitin mali ve bedeni teklifler diiser. Fakat
bagkalarinin kendi zerinde ve kendisinin bagkalar: tizerinde sabit ve mevcut
olan haklar1 ve kendi ihtiyaclart hususunda sahsin zimmetinin 6limiinden sonra
da devam ettigi kabul edilir.

Bir sahsin 6limu ile birlikte, mal varlidi ile ilgili haklari, dogrudan dogruya
mirascilarina intikal eder. Boyle bir intikal icin menkul/tasinir mallarda teslim,
gayrimenkul/tasinmaz mallarda tapu kayitlarina tescil gibi bir takim sart ve mu-
amelelere gerek yoktur.

Kisinin sahis varligi haklar1 da dliimle sona erer. Sahsiyet haklari, miinha-
siran sahsa bagli olan haklar ve sahsi irtifak (gayrimenkul tizerinde birakilan
yararlanma) hakk: béyledir.*®

Fakat bir sahis 6lmeden bir vasiyet veya bir miras mukavelesi yapmis ise,
bu sahis oOllince, mirasi kendi iradesi dogrultusunda taksim edilir. Bu durum
gosteriyor ki, o6lime bagh tasarruflarda, miras birakanin saghiginda agikladid
irade, onun 6liimiinden sonra da yiiriimektedir.®

b) Mahkemece Verilen Kayiplik Karar1 ve Hukuki Neticeleri

4 Medeni Kanun madde, 28/1.

“2 Medeni Kanun, madde, 30.

4 Medeni Kanun, madde, 28/2.

4 Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, s. 145-149; Birsen, a.g.e., s. 194.

4 Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz?2, s. 144; Berki, Ali Himmet, Hukuk Mantigi ve Tefsir, Ankara, 1948, s, 124.
4 Velidedeoglu, a.g.e., I, ciiz2, s, 144.
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Olimle ilgili olarak bu degerlendirmeleri yaptiktan sonra, bir de mahke-
mece verilen kayiplik kararinin hangi hallerde gegerli olduguna, bir 6lim olayi
gibi degerlendirilmesi gerektigine ve bunun haklar tizerindeki tesirine bir goz
atalim. Ancak her seyden 6nce, kayiplik kararinin mahkemece nasil verildigini
kisaca anlatalim.

ba) Mahkemece Verilen Kayiplik Karari

Insanlar bazen 6lim tehlikesi bulunan bir yerde kaybolurlar veya béyle bir
tehlike bahis konusu olmadigi halde, kendilerinden uzun zaman hicbir haber
alinamaz. Olim tehlikesi bulunan bir yerde kaybolma durumunda, kaybolan
kimse hakkinda, kayiplik karar isteyebilmek icin, kaybolma zamanindan itibaren
en az bir yil gecmis olmasi gerekir. Fakat tehlike mutlak ve kesin ise, o zaman
kayiplik kararina lizum kalmaz. Clinki bu durumda o kimse gercekten 6lmiis
sayilir.¥’

Kendisinden uzun zaman hicbir haber alinamayan bir kimse hakkinda ka-
yiplik karari alabilmek icin, kendisinden en son haber alma tarihinden itibaren
en az bes yil gegmis olmasi gerekir.*®

Bununla birlikte bir kimse hakkinda kayiplik karari alabilmek icin, yukari-
daki sartlarin tahakkuk etmesi halinde, haklari onun 6limiine bagh kimselerin,
meselé kayip kimsenin karisi, kayip kari ise kocasinin, diger kanuni mirasgilari-
nin, 6lime bagh bir tasarrufla kendisi tarafindan nasbedilen mirasgilarin veya
belli bir mal tizerinde hak sahibi bagka kisilerin talepte bulunmalari gerekir. Boy-
le bir talepte bulunuldugu zaman hakim, muayyen bir miiddet icinde, kaybolan
kimse hakkinda, malumat verecek olanlari usuliine uygun olarak ilan edilecek
olan bir tebligle mahkemeye davet eder. Bu miiddet birinci, ilan tarihinden itiba-
ren en az bir yildir.*

Buna gore 6lim tehlikesinin bulundugu yerde kaybolan bir kimse i¢gin ka-
yiplik karari, kayboldugu andan itibaren en az iki, kendisinden uzun zaman her
hangi bir haber alinamayan kimseler hakkinda, en az alti yil sonra alinabilecek
demektir.

flan siiresi bitmeden kayip kimse ortaya cikar veya kendisinden kesin bir
haber alinirsa veyahut 6lmus olup da 6lim tarihi bilinecek olursa, kayiplik karari
talebi duger. Fakat bahsedilen stire icinde kendisi hakkinda hicbir bilgi alinamaz-
sa, hakkinda, hakim tarafindan “kayiplik karar1” verilir.>

bb) Kayiphk Kararinin Hukuki Neticeleri

47 Medeni Kanun, madde, 30.

*8 Medeni Kanun, madde, 32/1.

4 Medeni Kanun, madde, 32.

0 Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, s. 149-154.
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Bir kimse hakkinda “kayiplik karar1” alininca, bu karar bazi hukuki netice-
ler dogurur. Kayiplik kararinin, éliimden farkli olarak makabline de simuli var-
dir. Nitekim bu konuda Medeni Kanunda style denmektedir:

“Oliim tehlikesinden, yahut son haber giiniinden itibaren hitkim ifade

eder.”?!

Oliimde oldugu gibi, kayiplik karar: verildiginde de kaybolan kimsenin sa-
his varligt haklar ortadan kalkar, fakat esi dul kalmig olmaz; evlilikleri devam
eder. Clinki Medeni Kanunda konu ile ilgili olarak:

“Gaipligine hitkmedilen kimsenin kocasi veya karisi, hakim evliligin feshi-
ne hitkmetmedikce, evlenemez. Gaibin kari veya kocasi evliligin feshini gaiplik
davast ile birlikte talep edebilecegi gibi, ayrica da dava edebilir”,? denmektedir.

Hakkinda “kayiplik karari” verilen kiginin mal varligi hakk: da bu kararla
kanuni mirasgilarina geger. Evliligin feshine karar verilmedigi durumlarda es de,
kanuni mirasgt sayildidi icin ve aralarinda hentiz evlilik bagt devam ettiginden,
miras alir.

Ancak bu sekilde esin, hem kayip hayatta imis gibi, onunla evli kabul
edilmesi, hem de ondan miras almasi, hukuk yoéniinden garip bir durum arz
etmektedir.>

Miras kayiplik karari verildikten sonra agilir ve taksim olunur. Yalniz mi-
rasgilardan, kayip kimsenin meydana ¢ikmasi halinde, mirasi ona iade etmeyi
garantiye almak icin, bir teminat alinir. Bu teminat 6liim tehlikesinin bulundugu
durumlarda verilen kayiplik karari icin bes yil, uzun stire kendisinden bir haber
alamamaktan dolay1 alinan “kayiplik karar1” igin on bes yildur.

Eger kayip kimse, bu kayiplig esnasinda baska birine véris olmus da
mahkeme onun hissesini resmen idare etmis ise, bu mal kayip kimsenin mirasgi-
larina degil de bu mali birakan kimsenin élimi halinde, kayip hayatta olmasay-
d1, kimlere diisecek idi ise, o kimselere teminat karsihiginda teslim olunur.>*

Kayip kimse geri gelirse, aradan ne kadar zaman gec¢mis olursa olsun, mi-
rasa el koymus olanlar bu mirasi iade etmeye mecburdurlar.®

2. islam Hukukuna Gére Sahsiyetin Sona Ermesi

Guntmiiz hukukuna goére 6lim ve bunun getirdigi hukuki neticeleri boy-
lece tespit ettikten ve bu kadarla yetinmeyi yeterli bulduktan sonra, simdi de
Islam Hukukuna goére, énce 6lumiin nasil degerlendirilmis olduguna bir goz
atalim.

ST Medeni Kanun, madde, 34.

52 Medeni Kanun, madde, 94.

53 Velidedoglu, a.g.e., 1, ciiz2, s. 156.

5% Medeni Kanun, madde, 526, 528; Velidedoglu, a.g.e., I, ciiz 2,s. 157.
55 Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, s. 157.
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a) Oliim

Islam Hukuku acisindan tg tirla 6liim distiniilmistiir; “takdiri éliim”,
“hiikmi 6lum” ve “hakiki 6lim.” Simdi de bunlari kisaca aciklamaya c¢alisalim.

aa- Takdiri Oliim

Bunlardan takdiri 6lim, anne karnindaki ¢ocugun dustirilmek suretiyle
meydana gelen 6lim seklidir. “Cenin” dedigimiz anne karnindaki bu ¢cocugun,
annenin karnma vurmak veya baska bir sebeple distriilmesine sebep olan kim-
seye, daha 6nce izah ettigimiz tizere, “gurre” denen 500 dirhem giimiis miktari
bir bedel/diyet 6deme cezasi verilir. Béyle bir ceza verilmesi icin, Islam Hukuk-
gularinin ¢ogunluguna goére, ceninin uzuvlarinin tegekkiil etmis olmasi gerekir.
Bilindigi gibi anne karnindaki ¢ocuk takdiren sag kabul edilmektedir. Bu sebeple
cenin Ol olarak diistigl igin, hayati gibi onun 6limu de takdiridir.

ab- Hiikmi Oliim

“Hikmi 6lim” de kayip kimse hakkinda hakim tarafindan verilecek hu-
kiimle belirlenecek 6lim durumudur. Kayip kimseye “mefk(id” denir. Mefkad,
nerede oldugu, 6li veya sa@ oldugu bilinmeyen kimse demektir. Konunun 6zel-
ligi bulunmasi sebebiyle, bu 6lum sekli tizerinde ayrica durulacak ve hiikiimleri
aciklanacaktir.

ac- Hakiki Oliim

“Hakiki 6lim” dedigimiz, bir kimsenin gercekten vefat etmesi ile ortaya ¢i-
kan 6lim seklidir. Bu 6ltiim, konu ile ilgili kimselerin ikrar1 ve bizzat gbrmek veya
duymak suretiyle, yapilacak sahitliklerle sabit olur.>

Kaybolan kimsenin olimti ile ilgili olarak yapilacak sahitlikle onun “hakiki
Oluim™ de sabit olur. Mesela, kaybolan bir kimsenin varisleri onun vefat etmis
oldugunu soyleyerek emanette bulunan bir malini veya bir alacagini almak icin
dava etseler, kendisinde emanet bulunan veya bu kaybolan kisiye borglu olan
kimseler de o sahsin 6lmedigini sdyleseler; varislerin iki adil sahitle 6lmiis oldu-
gunu ispat etmis olmalar1 halinde, bu kimsenin hakikaten 6lmus oldugu sabit
olur. Boylece artik o kimse “mefkid” olmaktan da ¢ikmis olur.

Boyle bir durumda mefkiidun 6limii hakkinda ileri sirtilen delil, hayatta
olduguna dair ileri siirtilen delile tercih edilir. Mesel&, boyle bir kimsenin 6limi
halinde ona véris olabilecek birisi, onun 6lmiis oldugunu; ona borglu bulunan
birisi de onun halen hayatta oldugunu iddia ederek, iddialarini ispat icin karsilik-
It olarak ayni derecede delil getirseler, bunlardan varisin getirdigi delil tercih
olunur.®”

b) Oliimiin Getirdigi Hukuki Neticeler

36 Ebii’l-Yakazan, a.g.e., s. 41.
57 Seydigehn, a.g.e., s. 22 vd.
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Islam Hukukuna gore “sahsiyet, isterse dogumun hemen akabinde vuku
bulsun, olimle sona erer.” Fakat 6liimle sona eren sahsiyet, onun eserlerinden
olan “ehliyet” ve “zimmet”in de sona ermesini gerektirmemektedir.

Bir sonraki yazimizda daha genis bir sekilde tizerinde duracagimiz “ehli-
yet”in ligat anlami, yeterli ve layik olmak; istilah anlami da Séri‘in sahista takdir
ettidi, onu ser‘l hitaba uygun bir mahal kilan vasif demektir. “Zimmet” ise, ko-
runmasi gereken ve kaybedilmesi kinanmay1 gerektiren ahid, taahhhiid ve eman
demektir. Istilah olarak da sahsin emir ve nehiylere muhatap olma, haklar ve
borglar edinme ehliyet ve kabiliyeti demektir. Yani zimmet, kisinin hukuken bir
sahis olmasini saglayan veya bunu meydana getiren miimeyyiz vasif; diger bir
deyisle, sahsin hak ve vazifeye, bor¢lanmaya ve borclandirmaya ehil olmasidir.>®
Bu duruma gére “viicub ehliyeti” ve “zimmet”, sahsin 6limden énceki hayatiyla
ilgili bazi iglere bagl olan haklarin tasfiyesine kadar devam eder. Mesela, bir
kimse 6lmeden 6nce, umuma ait bir yolda, izinsiz olarak bir ¢ukur kazsa da,
6limiinden sonra buraya bir hayvan duserek 6lse, tazmin etmesi gereken bir isi
bizzat yapmis olmasindan dolayi o hayvanin kiymeti gukuru kazan kimsenin
zimmetine taalluk eder ve hayvanin degeri biraktigi terekesinden alinir. Yine
6lmeden 6nce, avlanmak i¢in kurdugu bir tuzaga 6liimiinden sonra diigen bir av
da, henliz hayatta iken miilkiyetin sebebini bizzat islemis olmasindan dolayi,
onun mali olur ve bu av biraktidi terekesine dahil edilir.

Ancak Ansay’a gére 6liim esas itibariyle “zimmet”e son verir.>

Her ne kadar konu ile ilgili hiikiim, 6zet olarak boyle ise de “ehliyet” ve
“zimmet”in 6limden sonra da devam ettiginin kabul edilmesi istisnai bir du-
rumdur. Bu, hakkinda hiikiim bulunmasindan dolay: zaruretten dolayt boyle
olmustur. Yoksa “ehliyet” ve “zimmet”in dliimden sonra, yeni hiikiimler mey-
dana getirmeye elverigli olmasi ve bunun devam etmesi bahis konusu degildir.
Bundan dolay1 mesela, o6liye yapilacak bir vasiyet veya hibe sahih ve gegerli
olmaz.®®

Bu goriis Hanefi alimlerine ait olup bu konuda degisik daha baska tercih-
ler de bulunmaktadir. Ancak konunun daha iyi anlagilabilmesi, bu goriglere
“ehliyet” ve “zimmet” hakkinda yeterli bilgi verdikten sonra ileride yer vermek
istiyoruz.

c) Kayip/Mefkid/Gaip Kimse

Gerek hakkinda hé&kim tarafindan bir karar verilmis olsun, gerek verilme-
den 6nceki duruma gore, hukuki yonden ele alinmasi gereken kimselerden birisi
de “kayip kimse”dir. Yukarida da ifade ettigimiz gibi nerede oldugu, sag olup

58 Yazir, Muhammed Hamdi, Hak Dini Kur’an Dili Yeni Mealli Tiirkge Tefsir, I-IX, Istanbul, 1936, TII, 2464-2465;
Ansay, a.g.e.,s. 69.

5 Ansay, a.g.e.,s.75.

8 Zerka’, a.g.e., 1II, 242; Karaman, a.g.e., I, 174, 175.
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olmadig: bilinmeyen kimseye “mefkiid” denir.! Béyle bir kimseye “gaybet-i
munkatia ile gaib” de denir.%?

Eger kaybolan kimsenin sag oldugu biliniyor da nerede oldugu bilinmiyor-
sa buna mefk(d degil, “gaib” denir.%®

Yukarida mustakil bir baglik altinda inceleyece@imizi soéyledigimiz “htikmi
6lum” karar1 da boyle kimseler hakkinda verilen bir karardir. Bu bakimdan bu
konuyu biraz agiklamamiz faydali olacaktir.

Sahsiyeti sona erdiren olaylardan biri de h&kimin verecegi 6lim karari ile
tahakkuk edecek olan “hiikmi 6lim”dir. Boyle bir hikmin nasil verildigine
gecmeden 6nce “mefkad” ile ilgili ne gibi hiikiimler diigtintilmiis, onun hakkinda
ne gibi hiikiimlerin var olduguna bir g6z atmamiz uygun olacaktir.

d) “Mefkid”la ilgili Hitkiimler

Alimler “mefkad”la ilgili iki tiirli hitkiim olabilecegini diisiinmslerdir. Bu
hiikimlerin neler oldugunu ele alarak de@erlendirmeye calisalim.

da) “Mefkid”un Oliimiine Bagh Bulunan Ve Kendisi ile ilgili
Olan Hiikiimler

Mefkld, kendisi ile ilgili hiikiimlerde sag kabul edilir. Ciinki kayboldu-
gunda onun hayatta oldugu kesin olarak bilinmektedir. Zira, “bir seyin bulundu-
gu hal iizere kalmasi asildir”®* ve “bir zamanda sabit olan seyin, hilafina delil
olmadikca, bekasiyla hitkmolunur”® gibi kiilli kaideler bunu gerektirir. Binaena-
leyh hakikaten veya hiikmen aksi sabit oluncaya kadar, kaybolan kimsenin ya-
sadi@1 kabul edilir. Bundan dolay: 6liimiine bagh olan ve kendisiyle ilgili hitkim-
lerde “mefk(d” sag sayilir. Buna goére mefkid hakkinda 6ldiigtine dair bir hii-
kiim verilmeden 6nce, ona kimse varis olamaz. Mallar1 yakinlar1 ve akrabalari
arasinda taksim edilemedigi gibi, bu mallara hazine de miidahale edemez. Aksi-
ne onun mallarinin idare ve muhafazasi icin mahkemece bir kayyim tayin edilir.
Eger daha 6nce bir vekil var idiyse, onu tayin eden kimse kaybolmakla bu vekil
azledilmis olmaz. Vekilin vekaleti devam eder.

Hakkinda, hékim tarafindan, oldigine dair bir karar verilmeden
“mefkid”un karist da bir baskas! ile evlenemez. Ancak Malikilere gore, aradan
dort yil gectikten sonra, karisi isterse, hakim, kadinin kocast ile aralarini ayirir ve
kadin gerekli iddetini de bekledikten sonra, bir baskast ile evlenebilir. Oldigiine
dair hiikiim verildikten sonra, vérisleri arasinda, mallar1 da taksim edilebilir.

Mefkad, hékim tarafindan, élimiine dair hiikiim verildikten sonra gikagel-
se, karist hakkinda verilen ayrilma karari bozulmaz. Mallar eger varislerin elle-

ol Ansay, a.g.e.,s.75.

82 Seydigehrd, a.g.e., s. 22.
8 Zerka’, a.g.e., I, 253.
o4 Mecelle, madde, 5.

65 Mecelle, madde, 10.
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rinde mevcut bulunuyorsa, bu mallar kendisine geri verilir. Fakat vérisler tara-
findan daha 6nce harcanmus, bir sekilde elden cikarilmis ise, bu mallar ayrica
onlara 6édettiriimez.%°

db) Mefkidun Hayatina Bagli Bulunan Baskasi ile Ilgili Hiikiim-
ler

Mefkld, hayatina bagli bulunan ve bagkasi ile ilgili hiikimlerde 6l sayilir.
Gercek ortaya cikincaya kadar da biitiin haklart sakli tutulur.

Bu duruma gore kaybolmasindan sonra, mefkidun bir yakini vefat edecek
olsa, ondan kendisine isabet eden miras hissesi ayrilip bekletilir. Diger varislerde
bu kimse kaybolmadan énce ne kadar hisse alacak idi iseler, kendilerine o kadar
miras verilir. Kaybolan kimse hayatta iken, miras alamayacak durumda bulu-
nanlar varsa onlara da miras verilmez.

Mirastan mefkidun hissesine diigen miktar kayyim tarafindan korunur.
EgGer mefk(id daha sonra cikar, gelir veya hayatta oldugu anlagilirsa, ayrilan bu
hisse kendisine verilir.

Kaybolan kimsenin 6lmis oldugu anlagilir veya bekleme stiresi doldugu
icin h&kim, 6ldiigine hikim verirse, mefkid kayboldugu tarihte dlmts sayilir.
Bundan dolayi, o yokken kimlerin ne nispette véaris olmalari ve bunlarin ne ka-
dar miras almalari gerekiyorsa, mefkid igin ayrilan hisse, bunlara o nispette
taksim edilmek tizere geri verilir. Ayrica bunun yoklugunda varis olacak durum-
da bulunanlara da, almalari gereken hisse verilir.

Boylece mefkid, kayboldugu zaman ile 6limiine dair hiikiim verildigi za-
man arasinda 6len bir yakini bulunsa ona véris olamaz.

Mefkida bir sey vasiyet edildiginde bu da onun adina bekletilir. Eger ha-
yatta oldugu anlasilirsa vasiyet edilen bu mal kendisine verilir. Bekleme stiresi
sona erdigi i¢cin h&kim tarafindan Slimiine hikim verilince de vasiyet edilen
sey, vasiyet eden kisi halen hayatta ise kendisine, eGer o bu hiikimden daha
once 6lmusse, onun varislerine geri verilir. Daha sonra da mallar vérisler arasin-
da mirastaki hisseleri nispetinde taksim edilir.®’

Imam Malik (v. 179/795) ve Imam Safi'nin (v. 204/819) mefkiidun mira-
st ile ilgili hususlardaki gériigleri Hanefilerinki gibidir.%®

e) Mefkidun Oliimii

Mefkadla ilgili olarak hiikiimleri béylece siraladiktan sonra, onun 6limu
ile ilgili duruma da bir goz atalim.

8 Seydigehri, a.g.e., s. 23; Zerkd’, a.g.e., 11, 254; Ansay, a.g.e., s. 64, 75-76.

67 Kasani, Alauddin Eba Bekr b. Mes‘0d, Beddi ‘u’s-sandi” fi tertibi’s-serdi’, 1-X, Kahire, 1971-1972, VIII, 3858;
Seydisehri, a.g.e., s. 23 vd.; Ansay, a.g.e., s. 76; Karaman, a.g.e., I, 175, 176.

68 Kasani, a.g.e., VIII, 3858; Seydisehri, a.g.e., s. 25, 26; Ebii’l-Yakazan, a.g.e., s. 171.
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Mefkid hakkinda biri “hakiki”, digeri de “hiitkmi” olmak Uzere iki ttirlii
6lum hali distintlebilir. Simdi de bunlar kisaca agiklamamiz yerinde olacaktir.

ea) Mefkiidun Hakiki Oliimii

Mefkad hakkinda dustintlebilecek 6lim sekillerinden hakiki 6limin, bil-
digimiz 6lum sekli oldugunu ve iki adil sahidin sahitlikleri ile sabit olabilecegini
yukarida agiklamistik. Burada onlar1 yeniden tekrar etmemizin bir faydasi olma-
yacagt icin, diger 6lim seklinin nasil oldugunu agiklamak istiyoruz.

eb) Mefkiidun Hiikmi Oliimii

Mefkldun hikmi 6lim, yeteri kadar bekleme stiresi gectikten sonra, héa-
kimin kaybolan kimse hakkinda “6ldG” hilkmiini vermesi ile ortaya cikan 6lim
seklidir.

Yeteri kadar bekleme stiresi hakkinda farkli goriigler bulunmaktadir. Bazi-
larina gore bu siire bitiin beldelerde, bazilarina goére de kaybolan sahsin men-
subu bulundugu beldede bulunan yasitlarindan, hepsinin vefatlarina kadar ge-
cecek suredir. Bu kadar bir stire gectikten, yani yagitlarindan hayatta kimse kal-
madiktan sonra, hakim tarafindan mefk(d hakkinda “6ldii” hiikm verilir.

Ebu Hanife (v. 150/767) den nakledilen bir rivayete gore kaybolan kimse
120 vasina girince; Imam Muhammed’e (v. 189/804) gore 110; Ebt Ysuf'a
(182/798) gore de 105 (bir baska rivayete gore ise 100), bazilarina gére de 70
yasina girince, hakkinda 6limtne hikim verilebilir. Bir kisim alimlere gore de
kac yasina gelince hiikkim verilecedi konusu devlet bagkanina birakilmistir; dev-
let bagkan: kag yasina gelince htkim verilmesi gerektigine karar vermisse,
mefkad hakkinda o yasta 6ldigiine hitkiim verilir.

Tercih edilen gortise gore 6lim hiikmi, hakim tarafindan, mefkidun do-
gumundan itibaren 90 vil gectikten sonra verilir. Ciinkii bu yastan daha uzun
bir middet yasama ender oldugundan yok hitkmiinde kabul edilir. EGer bir
kimse olim tehlikesinin ¢cok veya muhakkak oldugu bir yerde kaybolmussa ve
oldigline, neredeyse, kesin goziyle bakilacak kadar bir zaman gegtikten sonra,
h&kim tarafindan olimiine hikim verilebilir. Harp sahasinda kaybolma veya
batan bir gemide bulunma, 6lim tehlikesinin muhakkak oldugu yerlerden sayi-
lir.

imam Muhammede gére béyle bir yerde kaybolan kimsenin mali dért yil
sonra varisleri arasinda taksim edilir. Ayrica karisi da vefat iddeti olan “dort ay
on giin” bekledikten sonra bir bagkast ile evlenebilir.”

Osmanli Hukuk-1 Aile Kanununda normal bir durumda kaybolan kimse-
nin, 6ldiigu veya hayatta olduguna dair bir haber alinmasindan itibaren, dort yil
bekledikten sonra karisi ile arasinin hékim tarafindan tefrikine hiikkim verilecegi

8 Ansay, a.g.e.,s. 76.
70 Seydisehri, a.g.e., s. 26; Ebi’l-Yakazan, a.g.e., 172.
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esast kabul edilmistir. Buna gére bu konuda Malikilerin goriistiniin tercih edilmis
oldugu anlagiimaktadir.”

Mefkadun karsi ile ilgili olarak “harbe istirak etmis olanlar memleketlerine
dondiikten sonra hakim, karsi ile aralarinin tefrikine hiikiim verebilir’’? de
denmistir.

Nitekim birinci cihan harbi dolayist ile verilmis fetvalarda “harp meydanla-
rinda kaybolup 6ldigi veya hayatta oldugu bilinmeyen bir kimsenin kaybolmasi
lizerinden, galip zan hasil olacak kadar zaman gegtikten sonra, élimine dair
hikiim verilebilece@i ve olimiine hiikim verildikten sonra, karisinin bir bagka
erkekle evlenebilecegi” beyan edildigi gibi, 1333 tarihli Hukuk-1 Aile Kanununun
129. maddesinde bu durum su sekilde kabul edilmistir:

“Birinci nikdhin feshine karar verilmeksizin, sadece 6liim hikmiu tzerine
yapilan ikinci evlenme, mefk(idun ortaya ¢ikmast ile miinfesih olacagr gibi, eGer
birinci nikahin feshine karar verildi idiyse, mefk(idun zuhuru ile ikinci nikah batil
olmaz.””

Kendisinden haber alma tGmidi kesilen mefkidun, dért yil sonra karisin-
dan ayrilmis sayilacadi, yani karisinin kocast ile arasinin tefrik edilmis olduguna
hékim tarafindan hiikiim verilebilecegi ve kadinin iddetini tamamladiktan sonra
da bir bagkas! ile evlenebilecegi goriisti, aslinda Malikilerin gértisti olup sonraki
Hanefi alimleri de bu gorisi benimsemisler ve ihtiyag duyuldugunda bu yonde
fetva vermislerdir.

1953 tarihli “Suriye Ahval-i Sahsiye Kanunu” makbul bir 6ézrii olmadan
kaybolan kimsenin, kayboldugu tarihten itibaren bir yil gectikten sonra, karisinin
bosanmak lizere dava agabilecedi hikmiinli getirmistir. Bu madde ayni zaman-
da, mefkid icin de gecerlidir.”*

Eger kaybolma durumu oliim tehlikesinin ¢ok oldugu bir yerde degilse ve
meseld, bir kimse ticaret icin veya sirf seyahat maksad: ile bir yere gittiginde
kaybolmugsa, bu durumda, o kimse hakkinda hiikiim vermek icin, doksan yasini
tamamlamasi beklenmelidir.

Su hususu ayrica belirtelim ki, kaybolan kimse doksan yasina girmis ol-
makla 6lmis sayilmaz. O ancak hékimin verdigi “6ldi” hiikkmiinden sonra
“htikmen 6l4” sayilir. Zaten bundan dolay: bu ttr élime “htikmi 6lim” denmis-
tir. Bu karardan sonra da onun mallar1 ancak bu hiikiim sirasinda hayatta bulu-
nan varisleri arasinda taksim edilir. Hakim, hakkinda “6ldi” hikmu verdigi ve
bunun Uzerine mirasi taksim edilmis bir mefkid sonradan c¢ikagelse, yalnizca
varislerin ellerinde bulunan mallari geri alabilir. Telef olan, harcanan mallar
tazmin ettiremez. Clinkii “cevaz-1 ser’i damana miinafidir.” Yani, Islam Hukuku-

"' Hukuk-1 Aile Kanunu, madde, 127.

2 Zerkd’, a.g.e., 11, 254.

3 Zerkd’, a.g.e., 1II, 254; Ansay, a.g.e., s. 76.
™ Zerkd’, a.g.e., 111, 254, 255.
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nun caiz gérdiigii bir konuda artik tazmin etmek olmaz.” Burada héakimin verdi-
gi htikme dayanilarak yapilan miras taksimi, Islam Hukukunun o konuda cevaz
vermis olmasi demektir.

Boyle bir kimsenin, iddetini tamamlayarak bir baska erkekle evlenmis bu-
lunan karisinin nikéht da onun ortaya ¢ikmasi ile feshedilmez.”®

Biitiin bu aciklama ve verilen érneklerden de anlasilacag tizere Islam Hu-
kuku gerek sabit olacak, gerek zayi olacak haklar konusunda ¢ok ciddi davran-
mis ve sahsa bagl olan haklarin ancak sahsiyetin ortadan kalkmasi halinde kal-
kabilecegini kabul etmis, sahsiyet devam ederken haklarin yok olmasini nlemis-
tir. Clinku asil olan, haklarin sahis i¢in olmasi ve sahsiyetle birlikte var olmasidir.
Eger sahsiyet sona ermisse, tabii olarak ona bagl bulunan haklar da sona ere-
cektir.

Fakat sahsiyetin varhi@ ve devami sirasinda sebepleri bulunan bir hakkin,
sahsiyetin sona ermesinden sonra ortaya ¢itkmis bulunmasi, sahsiyete bagl ola-
rak onun sabit olmasini gerektirmektedir. Béyle bir diigtince stiphesiz, sahsiyetin
sona ermis olmasina ragmen, hakkin sabit olmasi anlamina gelmez.

Yine gortlmektedir ki, iddia edildigi gibi, kayiplik meselesine ilk egilen ve
konuyu teferruatl kurallara baglayan 1804 tarihli Fransiz Medeni Kanunu degil,
islam Hukukudur. Diger bir deyisle “eski hukuklar kayiplik meselesine biiyiik
énem vermemislerdir”?? sézii Islam Hukuku icin gegerli degildir; ¢iinkii onun icin
séylenmis olamaz. Aksi halde, bu bos ve kuru bir iddiadan éteye gecemez.”®

Il - SAHSIYETLE iLGILi DIGER HALLER

Sahsiyetle ilgili incelenecek konular yalnizca, sahsiyetin baslangici ve sona
ermesinden ibaret degildir. Sahsiyetle ilgili bunlardan bagka haller de bulunmak-
tadir. Burada onlara da bir atmamiz yerinde olacaktir. Bu sebeple de bu hallere
birkac basglik altinda temas etmek istiyoruz.

A) DOGUM VE OLUMLE iLGILi SAHSI KAYITLAR

Sahislarin dogum ve Oliimleri, bir takim haklarin sabit olmasi, kalkmasi
veya intikali, evlenme ve bosanma, sahislara tabi olan bor¢glanma ve borglan-
dirma, nesebin sabit olmasi veya diger miihim olaylar yontinden, gercekten ¢cok
6nemli hukuki neticeler doguran olaylardir.

Glnimiz hukukunda, sahislarin dogum ve 6lim kayitlari aleniyet esasina
uygun bir sekilde devletin denetim ve gozetimi altinda yapilmaktadir.

Islam Hukukunda ise, bu gibi is ve islemler, zamanla ilgili gérildugi ve
her dénemde degisebilecegi dustintildiigli igin, diizenlenmesi ve uygulanmast

s Mecelle, madde, 90.

76 Seydigehr, a.g.e., s. 26 vd.

7 {leri siiriilen bu iddialar icin, Velidedeoglu, a.g.e., I, ciiz 2, s. 149’ a bakiniz.
8 Karaman, a.g.e., I, 175.
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“tli’lemr’e birakildigindan fikih kitaplarinda ayri bir baghk altinda ele alinip
islenmemistir. Bunlarin tespitinde siyasi, ictimai ve iktisadi olarak buiyiik faydala-
rin bulundugu muhakkaktir. Biittin bu iglerin bir kanun ve nizam dahilinde ele
alinip yiritilmesini saglamak Islam Hukukunda “mesalih-i miirsele” esasina
dayanmaktadir.”

Ayni zamanda istislah da denilen mesalih-i miirsele, her hangi bir kayda
bagl olmayan, saliverilmis maslahatlar demektir. Miikellefler agisindan, masla-
hat olan, kendisinde maslahat bulunan seyi almak, bir isin maslahat yénini
tercih etmek anlamina gelir. Bir esas, bir kural olarak da “mesalih-i mirsele,
hakkinda “nas”, “icma’” ve “kiyas”’a dayanan emredici veya yasaklayici ser‘i bir
delil bulunmayan ve Islam’in ruhuna uygun olan maslahatlar: almak” demektir.
Bunun ginimiz hukukundaki karsiligi “kamu yararina gére hikim vermek

veya davranmak” demektir.8

Bizde eskiden dogum ve 6lim gibi olaylari bir yere yazma, onlarin kayit-
larini tutma, boylece resmi bir sicil meydana getirme, gibi bir usul yoktu. Cogu
zaman babalar ¢ocuklarinin yaglarini unutmamak igin dogumlarini Kur’an-1 Ke-

rim veya evde mevcut bagka kitaplarin 6n veya arka kapaklarina kaydederler-
di.®!

Ancak 8 sevval 1298/2 eyliil 1881 tarihinde yirirlige giren “Ntfus Ni-
zamnamesi” ile nifusun yazilmasi mecburiyeti getirildi; boylece halkin istatistigi-
ni cikarmak, askerlikle yiikimli bulunanlarin sayilarini tespit etmek gibi, isler
nizama kondu.

Ayrica yabancilarin kayitlarini diizenlemek igin de 7 temmuz 1900 de bir
niifus nizamnamesi daha nesredildi. Sonra da 14 agustos 1914 tarihinde “Sicilli
Nifus Kanunu” cikarilip yiirtrliGe konuldu. Bu yillardan sonra artik, konu ile

ilgili bitiin hususlar daha da gelistirildi ve neticede buglinkii durum ortaya cik-
.82

Huzeyfe b. El-Yeman (v.36/656-657) bir sefer sirasinda Hz. Peygamber
(s.a.) Efendimizin “haydi, halktan ‘mislimanim’ diyenleri bana sayiniz” buyur-
dugunu, bunun Uzerine bir nifus sayimi yapildigini nakletmektedir. Buna daya-
narak Miihelleb b. Ebi Sufra (v. 83/702) da nifus sayimi yapilmasinin siinnet
oldugunu soylemistir. Nifus sayimi yapildigina ve hakkinda hikimler beyan
edildigine goére, bununla birlikte dogan ve 6lenlerin kayitlarini tutmakta bir beis
olmadigr gibi, aksine bunun, devletin icraatin1 kolaylagtirma yoniinden pek ¢ok
faydalar ve kolayliklar sagladigi ve saglayacagi da muhakkaktir.®3

" Zerkd’, a.g.e., 11, 244; Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, s. 159 vd.; Karaman, a.g.e., I, 176, 177.

8 Eba Zehra, a.g.e., s. 267; Ansay, a.g.e., s. 45, 46; Sener, Abdiilkadir, Islam Hukukunun Kaynaklarindan Kiyas,
Istihsan, Istislah, Ankara, 1974, s. 137 vd.

81 Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, s. 160.

82 Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, s, 160 vd.

8 Miras, Kamil-Naim, Ahmed, Sahih-i Buhari Muhtasar: Tecrid-i Sarih Tercemesi ve Serhi (Zebidinin ayni adli
eserinin terciimesi), I-XII, Anakara, 1970, VIII, 418-419.
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B) SICIL KAYITLARININ ISPAT GUCU

Burada, her hangi bir olayla ilgili olarak tutulan sicil kayitlarinin ne de-
recede deger tasidigini da zikretmemiz gerekmektedir. EGer bu kayitlarin bir
fonksiyonu varsa, deger ifade eder; degeri yoksa boyle bir islem yapmaya da
gerek kalmaz.

Tescilin yapilabilmesi igin verilen beyanlarda cesitli sebeplerle yalan
stiphesi bulundugu distincesi ile bu tesciller, yapilacak resmi islemler agisindan,
“Osmanli Us(l-i Muh&kemat Kanunu’nda ve “Mecelle”’de yazili delillerden sa-
yilmamustir. Bundan dolay1 kayit sicilleri mesela, mali haklarla ilgili konularda
ispat glicline sahip goriilmemistir. Fakat vasi tayin etmek, evlenmeye izin ver-
mek gibi konular idari kaza salahiyetine girdigi icin bu konularda bahsedilen
kayitlar yeterli delil olarak kabul edilmistir®*.

Bu konuda Mecellede s6yle denilmektedir:

“Yalniz hat ve hatem ile amel olunmaz. Fakat siiphe-i tezvir ve tasniden
salim ise mamuliin bih yani medéar-1 hiikim olur. Bagka vecih ile siibuta hacet
kalmaz.”®® Yani sadece yazi ve miihiirle belirlenmis bir seyle muamele yapila-
mayacagl, ancak eger yalan, dolan ve uydurma, diizmeceden uzak ise onunla
amel olunabilece@i ve buna dayanilarak hiikiim verilebileceg@i, bunun yaninda
bagkaca bir sey aramanin gerekmeyecedi ifade edilmistir.

Ayrica yine Mecellede soyle denmektedir:

“Beréat-1 Sultani ve kuy(d-1 defter-i hdkani tezvirden emin olmakla ma-
muliin bihtir.”%

Bu maddelerden anlasildigina gére yazi ve kayitlarin hticcet sayilmasi ve
kendileriyle yetinilmesi onlarin stipheden uzak bulunmalarina bagl kilinmigtir.
Bunlarin delil sayilmalari da kendilerinde yalan stiphesi bulunmamasi sartina
baglanmustir.

Padisah fermanlarinin ve resmen tutulan tapu ve kadastro kayitlarinin
yalan dolandan uzak bulunmalari sebebi ile bunlara dayanilarak hiikiim verilebi-
lecegi kabul edilmistir. Nitekim Mecelleyi serh edenlerden Ali Haydar Efendi (v.
1355/1936) bu maddelerin acgiklamasinda, mahkeme sicilleri ve itina ile hazir-
lanmis kayitlarla amel olunmasi gerektigini beyan ederek bunlarin muteber ol-
duklarmi séylemistir.®”

Dogum icin Imam Ebt Yusuf ve Imam Muhammed’e gére yalnizca
ebenin sahitligi yeterlidir. Onun ¢ocugun 6li veya sag olarak dogdugu konu-
sunda verecegi bilgi dogrultusunda sahitligi kabul edilir. Clinkii dogum, adet
olarak erkeklerin muttali olamayacaklari hallerdendir.

8 Zerka’, a.g.e., 11, 245; Karaman, a.g.e., I, 177.

85 Mecelle, madde, 1736.

86 Mecelle, madde, 1737.

87 Ali Haydar, Hoca Emin Efendi Zade, Diireru’I-hukkim serhu Mecelleti 'I-ahkdm, I-IV, Istanbul, 1330, IV, 551-554.
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Oliimde de sahitlik icin mutlaka 6len kimsenin yaninda bulunmak ge-
rekmez. Bu konuda duymak suretiyle yapilan séhitlikler yeterli olmaktadir. Bu
bakimdan, 6lim haberini duyanlardan isitmek suretiyle oliim igin yapilacak
sahitlikler de gecerlidir.®®

C) SAHSIN SOYU VE AKRABALARI iLE OLAN IiLGiSi

Sahsiyetle ilgili 6énemli konulardan biri de “nesep”tir. Cinki nesebe
bagl olarak sahis i¢in bazi haklar dogmaktadir. Gergi bizzat nesep de sahsin bir
hakkidir. Ancak, nesep sebebi ile ayrica bazi haklar daha dogmaktadir. Bunlar

” “

“miras”, “nafaka” ve aile otoritesinin dogurdugu “velayet hakki”dur.

Gercekte insanin kendisini anne ve babasina ve onlar aracilidi ile de di-
ger akrabalarina baglayan bir nesebi vardir. Bir kiginin nesebi sabit olunca artik
bu degismez ve bu durum akrabalarinin hepsine sirayet eder.

Nesebin sabit olmasinda gegerli olan, bir hadiste belirtildigine gére, “co-
cugun yatada ait oldugu”® umumi kaidesidir. Yani bir erkekle bir kadini birbirle-
rine helal kilan mesru birlesme sonunda meydana gelen cocugun nesebi o erke-
ge ait olacaktir. Birlesme herkes tarafindan bilinemeyecegi icin, bunu belli eden
nikéah birlesmenin olduguna delil olarak kabul edilmistir.*°

Nesebi bilinmeyen bir cocuk, erkek kendisinden oldugunu ikrar edip o
¢ocugun nesebini kendisine nispet etmedikge, nesep yoniinden zina eden erkege
baglanamaz. Ayrica erkek, dogan cocugun kendisinden olmadigini iddia ediyor
veya bu durumu kesin olarak biliyorsa, gocugun nesebinin kendisine ait olmadi-
gini tespit ettirmek veya onunla nesep bagini koparabilmek icin hakim huzurun-
da “lian” yapar.

Nar Stresinde mesru kilinan ve yapilis sekli agiklanan “lidn”, kocanin
karisina zina isnat etmesi veya dogurdugu ¢cocugun kendisinden olmadigini s6y-
lemesi ile kadinin bunu kabul etmeyerek mahkemeye miracaat etmesi netice-
sinde hakim huzurunda yapilir. Lian yapacak erkek ve kadinin akilli, balig, hiir
olmalar1 ve ayni zamanda daha 6nce, zina iftirasi cezasina carptirlmamis bu-
lunmalari gerekir.

Konuyu aciklayan ayetler soéyledir: “Eslerine zina isnadinda bulunup da
kendilerinden baska séhitleri olmayanlara gelince, onlarin her birinin sahitligi,
kendisinin dogru sdyleyenlerden olduguna dair dort defa Allah adina yemin
ederek sahitlik etmesi, besinci defa da, eger yalan soyleyenlerden ise Allah’in
lanetinin kendi {izerine olmasini dilemesidir. Kadinin, kocasinin yalan séyleyen-
lerden olduguna dair dort defa Allah adina yemin ve séhitlik etmesi, besinci

88 Serahsi, Semsii’l-Eimme, Ebi Bekr Muhammed b. Ahmed b. Sehl, el-Mebsiit, I-XXX, Ikinci Baski, Beyrut, Tarih-
siz, X, 217; Zerkd’, a.g.e., TII, 245.

%" Imam Buhari, Ebu Abdullah Muhammed b. ismail, es-Sahih, 1-VIIL, Istanbul, 1257, “Kitabii’l-Megazi”, bab, 55.

% Kasani, a.g.e., III, 1546-1547.
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defada, eger (kocasi) dogru styleyenlerden ise, Allah’in gazabinin kendi tizerine
olmasini dilemesi kendisinden cezayi kaldirir.”*!

Karis1 hakkinda béyle bir isnatta bulunduktan sonra koca, hékim huzu-
runda yemin etmekten ¢ekinir ve yemin etmek istemezse hapsedilir. Yok eger,
karist hakkinda ileri stirdigt iddiasindan vazgeger ve yalan soyledigini kabul
ederse, o zaman, kendisine, namusa iftira cezasi (hadd-i kazif) olarak seksen
degnek/celde vurulur.

Lian hakim huzurunda ve su sekilde yapilir; 6nce erkek karisina yapmis
oldugu zina isnadinda dogru soyledigini yeminle dért defa tekrar eder. Besinci-
sinde de, e@er bu konuda yalan séyliiyorsa Allah’in lanetinin kendi tizerine ol-
masint ister.

Koca yemin edince sira kadina gelir. Kadin, kocasinin kendisi hakkinda-
ki iddiasini kabul ederse, sartlari bulundugu takdirde, kendisine zina cezasi uy-
gulanir.

Bu durumda kadin, ya yemin etmek veya kocasinin, kendisi hakkinda
ileri stirdigi iddiasinin dogrulugunu kabul etmek durumundadir. Eger yemin
etmekten cekinir ve yemin etmezse kadin hapsedilir ve bu iki siktan birini secin-
ceye kadar hapis cezasi devam eder. Yemin etmeyi tercih ederse, yemini su
sekilde yapar; dort defa yeminle teyit ederek hakkinda kocasi tarafindan ileri
strilen iddialarin iftira oldugunu, kocasinin yalan soyledigini beyan eder ve
besincisinde, eger kocasi dogru soyliiyorsa Allah’in gazabinin kendi lizerine ol-
masint ister.

Eger kar1 ve koca arasinda yapilan bu lian, cocugun nesebini babadan
nefiy, yani kocanin dogan cocugun kendisinden olmadid: iddiasi Uizerine yapil-
mis ise, lidndan sonra gocugun nesebi nefyolunur. Cocuk nesep olarak artik o
babaya bagli olmaz.

Fakat boyle bir durumdan sonra bazi hiikkimler yontinden bu ¢ocuk o
kocanin ¢ocugu imis gibi muamele goriir. Bu ikisi arasinda su hitktimler gegerli-
dir:

1. Adam zekatini bu ¢ocuga veremez. 2. EGer bu adam o ¢ocugu 6ldi-
recek olursa, cocugun o adamin cocugu olma siiphesi bulundugu icin, adama
kisas cezasi uygulanmaz. 3. Aralarinda mahremlik devam eder. Yani nesebi
nefyedilen kiz ise, bu ikisi evlenemezler. 4. Birbirlerinin lehine yapacaklari sahit-
likler de caiz olmaz. 5. Bu gocugun nesebi mechul sayilmaz.”

Lianin sonunda hékim erkekle kadinin arasini ayirir, yani aralarindaki
nikahi bagini kaldirir. Buna “tefrik” denir. Bu ikisinin bir daha evlenmeleri de
céiz olmaz. Cocugun nesebi de sadece annesine baglanir.

! en-Nir, 24/6-9.
%2 Serahsi, a.g.e., VII, 40 vd.; Kasani, a.g.e., V, 2139 vd.; Ebd Zehra, Muhammed, el-Ahvalii’s-Sahsiyye, Kahire
1957, s. 368, 369.
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Aslinda nesebe iki hal &riz olabilir. Birisi nesebin muteber olmamasi, di-
geri de nesebin bilinmemesidir. Nesebin muteber olmamasi durumu, kadinla
erke@in mesru bir yolla veya en azindan mesruluk stiphesi bulunan bir yolla
birlesmemelerinden meydana gelen cocugun nesebi igin distintlebilir. Buna
gore zina ile nesep sabit olmaz.

Ancak Hanefilere gore zina “hiirmet-i musahere”yi, yani nikéhla mey-
dana gelen evlenme yasagini gerektirdigi i¢in, bir kimse zina mahsuli kizi ile
veya zinadan olma ¢ocugunun bagka bir erkekten olan cocugu ile evlenemez.

Sihriyet, yani evlilikle dogan hisimlik sebebi ile nikahi ebediyen haram
olanlar su dort sinif kimselerdir: 1. Ne kadar yukarida olursa olsun, aslinin kari-
lart. Anne ve baba tarafindan dedelerinin karilari boyledir. 2. Ne kadar asagida
olursa olsun, firuunun karilart. Oglunun ve oglu veya kizinin oglunun karilari
gibi. 3. Karisinin asillari. 4. Karisinin farulari.

Bunlardan ilk ti¢ti ile bu kimse arasinda hiirmet-i musahere sabit olmasi
icin erkekle kadin arasinda nikah sart olmadig: halde, dérdiinciisiinde sarttir.?

Nesebe ariz olan hallerden bir digeri de nesebin bilinmemesidir. Bu da
bir sahsin kendi memleketinde veya yasadigi yerde mesru bir nesebinin bilin-
memesi demektir. Boyle, dogdugu veya bulundugu yerde mesru bir nesep sahi-
bi oldugu bilinmeyen cocuga “mechlii’n-nesep”, yani “pi¢” denir.

Bu durumda bulunan bir kimse hakkinda, uygun olan herkes babalik
iddiasinda bulunabilir. Ancak bu iddianin gegerli olabilmesi icin, nesebi iddia
edilen cocuk, ileri stirtilen bu iddiay: kabul etmeli; goriintis de o kimseyi yalanlar
durumda olmamalidir. Mesela, bir kimsenin kendi yasiti olan veya kendi yasina
yakin bulunan bir kimsenin, kendi cocugu oldugunu iddia etmesi o kimseyi ya-
lanlar.

Nesep iddia eden kimse, ayni zamanda, bu nesebi kendisine nispet et-
melidir. Eger nesebi bir bagkasina isnat ederse, mesela “mechtli’n-nesep” olan
bir kimse icin “bu benim kardesimdir” derse bu olmaz. Boyle bir s6z, nesebin
sabit olmasinda gecersiz olur. O zaman nesebi, lzerine isnat edilmis durumda
bulunan babasi bunu kabul etmelidir. Aksi halde nesep sabit olmaz.”*

D) EVLAT EDINME

Sahsiyeti ilgilendiren konulardan bir de evlat edinmedir. Onun icin, Is-
lam Hukuku agisindan “evlat edinme’nin ne ifade ettigi hususuna da kisaca
temas edelim.

Hemen soyleyelim ki, Islam Hukukunda “evlat edinme” kurumu yoktur.
Nitekim Kur’an-1 Kerimde Allah konu ile ilgili olarak séyle buyurmaktadir: “Al-
lah, insanin igine iki kalp koymamustir. Allah eslerinizi, zthar yapmaniz suretiyle,

%3 Ebt Zehra, el-Ahvali's-Sahsiyye, 71.
o4 Zerka, a.g.e., 111, 48-249; Bilmen, a.g.e., 11, 424, 443; VI, 272 vd.; Karaman, a.g.e., I, 197, 198.
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anneleriniz gibi (kendinize haram saymaniz icin) yaratmamistir. Evlatliklarinizi
da 6z ogullariniz gibi saymanizt mesru kilmamuistir. Bunlar sizin dillerinize doladi-
giniz bos soézlerdir. Allah gergedi sdylemektedir, dogru yola o erigtirir. Evlatliklari
babalarina nispet edin. Bu Allah katinda en dogru olandir. Eger babalarimnin kim
oldugunu bilmiyorsaniz, bu takdirde onlar1 din kardesi ve dostlariniz olarak ka-
bul edin. Icinizden kastederek yaptiklariniz bir yana, yanlmalarinizda size bir
sorumluluk yoktur.”®

Bu ayetlerden de agikca anlagilacadi tizere nesep ancak yukarda izah et-
tigimiz sekillerden birisiyle, yani ya kan ya da ikrarla; akrabalik da kan, sihriyet
ve ikrarla sabit olmaktadir.

Glnumitiz hukuklarinda da hisimlik; kan hisimligi, sihri yani evlenme ile
meydana gelen hisimlik ve evlat edinme sekillerinden birisiyle tahakkuk etmek-
tedir. Hisimlar arasindaki nesepler de “sahih” ve “gayri sahih” olabilir. Boyle
farkli olma durumu mesela miras taksiminde kendini gosterir. Sihri hisimlik da
evlenme ile meydana gelmekle beraber, evlenme sona erince sthri hisimlik orta-
dan kalkmaz. Evlat edinme ise, bazi sartlarin tahakkuku halinde kabul edilmis-
tir.%

E) SAHSIN YER iLE ILGiSI

Yer ylizinde her ne kadar gesitli devletler ve cesitli idareler varsa da ve
yer ylzlinin her karis topradi cesitli devletler tarafindan paylasilmis bulunsa da
her insan yer yiiziiniin bir parcasinda dogar. Isterse bu dogum her hangi bir
nakil aracinda vuku bulsun; insanin mutlaka dogdugu bir yer olur. Insanin dog-
dugu yerde niifusa kayitli olmasi, ticari hayatini ve ikametgahini ayni yerden
se¢mesi, miilki ve ailesinin burada olmasi miimkiin oldugu gibi, bunlarin her
birinin yer ylzinun cesitli bolgeleri ve ayri devletlerin sahip olduklar: topraklar
lizerinde olmast da miimkiindir. Her ne olursa olsun, sahsin yer ile mutlaka bir
ilgisi bulunmaktadir.

Sahsin bu yoénlerini tespit eden ve haklarini koruyan hukuk dallar ise;
“Anayasa”, “Hususi Hukuk” ve “Devletler Hususi Hukuku” dallaridir. Bugiin bir
kimsenin ikametgahinin bilinmesi kanuni ve yarai isleri ve iglemleri acisindan
biiyiik 6nem tagimaktadir.”’

Idare ve vargi ile ilgili konular, giiniimiz hukukunun usul kanunlarinmn
tesisinden 6nce 6nemli bir hukuki netice dogurmadigi icin, sahsin yer ile olan
ilgisine “Islam Hukuku”nda fazla bir yer verilmemistir. Ctinkii bu konunun aras-
tinlmasinin neticesi ancak ibadet ve muamelét yontinden mahdut iglere miinha-
sir kalmaktadir.

% el-Ahzab, 33/4, 5.
% Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, s, 80 vd.; Birsen, a.g.e., 163 vd.
°7 Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz2, s, 88 vd.; Birsen, a.g.e., 174 vd.; Zerka, a.g.e., 1II, 250.
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Islam Hukukunda hikiimlerin taalluku bakimindan ikametgahin iki an-
lami vardir; sahsin oturdugu mesken, yani ev ve sahsin oturdugu sehir, kasaba
gibi yerler.

Mesken veya ev sahsin, devamli olarak orada yagsamak maksadi bulun-
madan, oturdugu yerdir. lkametgah ise sahsin yerlesmek niyeti ile sectigi ve
oturdugu yerdir.”®

1. Mesken Veya Ev ile Ilgili Hiikiimler

Islam Hukukunda sahst ilgilendiren mesken veya ev konusunda belirti-
len hikimler, kigsinin tamamen evlilik hayati ile ilgili konular ele alinarak verilmis
olan hukimlerdir. Biz de bu konuyu iki baslik halinde ele alarak belirtilen hii-
kiimlere bir géz atmak istiyoruz.

a) iddet Bekleyen Kadin Acisindan Mesken/Ev

Bilindigi gibi bosanmis veya kocast 6len bir kadin bir bagkasi ile hemen
evlenemez. Bir bagkasi ile evlenmek isterse, evlenmeden o6nce, belli bir stire
beklemesi gerekir. Bu bekleme siiresine “iddet” denmektedir.

Bosanmig veya kocast 6len kadin iddetini, evlilikle kurdugu yuvasi olan
meskende/evde gegirir ve orada tamamlar. Buraya kocasinin se¢mis oldugu ev
veya mesken de diyebiliriz. Iddet beklemekte olan kadinin, bir zaruret bulunma-
dikca, buradan ayrilmasi caiz olmaz. Béyle davranma mecburiyetinin konulma-
sinda, bosanma veya olimle evlilik baginin koptugu sirada anne karninda bu-
lunmasi muhtemel ceninin nesebini ve kadinin iffetini koruma gibi, glizellikler ve
dini hikmetler bulunmaktadir.

EgGer kadin bosanmasinin veya kocasinin 6liminiin akabinde evinden
cikar ve sonra da hamile oldugunu iddia ederse, bosayan koca veya 6len koca-
sinin varisleri bu hamileligin evlilik baginin kopmasindan sonra meydana gelmis
oldugunu zannedebilirler. Bundan dolayr kadinin dinen beklemesi gereken
iddetini bagka yere ayrilmadan evlilik yuvasinda gegirmesi gerekir. Boylece ka-
din, aleyhine dogacak muhtemel stiphelerden ve her tirla iftiradan sakinmig ve
dolaysi ile dogacak ¢cocugun nesebi de korunmus olur.

b) Kadin Kocasinin Gésterdigi Evde Oturur

Evlilik i¢in hazirlanan meskene, kadin eger “muaccel” yani pesin almasi
gereken mehrini énceden almis olursa, kocasina uyarak, onun se¢mis oldugu
meskene/eve gidip oturmasi gerekir. EGer o eve gitmez veya gittigi halde haksiz
olarak oray1 terk ederse, kocasina karsi itaatsizlik etmis sayilir ve bu durum de-
vam ettigi stirece kocasindan her hangi bir sekilde nafaka da alamaz.*

2. Sahsin Oturdugu Yer/Sehir lle ilgili Hiikiimler

% Medeni Kanun, madde 19; Birsen, a.g.e., S. 175-176.
9 Zerka, a.g.e., 111, 250, 251; Ebd Zehra, el-Ahvdlii’s-Sahsiyye, s. 250.
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Islam Hukukuna gére sahsin, oturdugu ver, yani oturmak {izere secmis
oldugu sehirle de ilgisi bulunmaktadir. Bununla ilgili htiktimler de beyan edilmis-
tir. Bu hukimleri de iki baglk altinda ele alarak degerlendirmemiz mimkiin
olacaktr.

a) Kadinin Oturmak Mecburiyetinde Bulundugu Yer

Oturulacak yerle ilgili olan hiikimlerden birisi, kadinin oturmak mecbu-
riyetinde bulundug@u yerin neresi olacag konusudur.

Hanefilere gére kocanin gittigi yere karisi da gidecektir. Ctinka evlilik
hayatinin esasi, kadinin kocasinin yasadigi yerde yasamasina dayanir.

Bu goriste olanlar ilk Hanefi &limlerdir. Bunlar bu hiikmi su ayetten
almiglardir: ( aSaas e ASSs G e (2 sS0) “Bosadiginiz, fakat iddeti dolmamig
kadinlari, giiciiniiz él¢iistinde oturdugunuz yerin bir bélimiinde oturtun.”!%

Fakat sonra gelen Hanefi alimler, zamanlarinda insanlarin ahléklarinin
bozulmasi sebebiyle, isterse mehrinin tamamini 6demis olsun, kocanin evlendigi
kadini bagka yere gotiiremeyecegini séylemislerdir. Ciinkii erkek, karist kendi
ailesinin yakininda bulunursa ona eziyet edemez, ama gurbette eziyet edebilir.
Aksi halde yukaridaki ayetin devami olan ( ogle |sisail oa 5 Laiy ) “Onlar
(gitmelerini saglamak icin) sikistirip kendilerine zarar vermeye kalkismaym”, 1!

htikmiine aykir1 hareket edilmis olunur, demektedirler.

25 ekim 1917 tarihinde yurarlige giren “Hukuk-1 Aile Kararname-
si/Kanunu’nun 71. maddesinde de mezhebin ilk alimlerinin gorislerine déntl-
mustiir. Buna gore:

1. Eger kadin evlenirken, baska bir yere gitmemeyi sart kosmamissa, 2.
Kadin muaccel mehrini almigsa, 3. Hakim de kadin igin, yolculuguna mani bir

durum gérmezse, kadinin kocasina uymasi gerekir!%?.

Bunlari su sekilde toparlamamiz miimkiindiir:

Sefer, yani bagka bir yere gitmek icin, yapilacak yolculuk kadina zarar
vermek icin degil de, adamin isi, karisinin memleketinde olmadigi icin ise, yolcu-
luk da kadin agisindan her hangi bir tehlike teskil etmiyorsa, kadin kocasinin
gittigi yere gitmekten imtina edemez. Boyle bir durumda kadin, gitmekten imtina
ederse gitmemekle haksiz davranmis ve haksiz duruma diigsmts olur. Bu durum-
da koca oraya gotiirebilmek icin, karisint mahkeme kanaliyla zorlayabilir. Kadin
bahsedilen bu yere gitmedigi stirece nafaka da alamaz.

Fakat gidilecek bu yere gitmek kadina zarar verecek ise, mesela adamin
isi sehirde oldugu ve orada da bir evi bulundugu halde, karisin1 kéytine, ciftligi-
ne veya kadini emniyet bulunmayan bir baska yere gétiirmek veya gondermek

100" ot-Talak, 65/6.
101" et-Talak, 65/6.
12 Zerk &, a.ge., 101, 252.



86 Prof. Dr. Mustafa UZUNPOSTALCI

isterse, bu durumda kadin oralara gitmeyebilir ve gitmedigi icin nafaka hakki da
diismez.!%

b) Cocugun Bulunmasi Gereken Yer

Sahsin yerle olan iliskisi agisindan ikinci husus, cocugun nerede bulun-
masi gerektigi konusudur.

Bir kimse karisin1 bosamis ve ¢ocugunun da annesinin yaninda bulun-
mas! gerekmis olabilir. Bu durumda, bogsanmis olan kadin, kendi terbiyesine
birakilmis ¢cocugu, babasinin izni olmadan bagka bir yere gotiirmeye hakki yok-
tur. Cocugun bagka bir yere goétiirtilebilmesi icin babasinin izin vermis olmasi
gerekir. O izin vermeden annesi ¢ocugu bir yere gotliremez. Kadinin izin alma-
dan gétiirebilecegdi tek yer, kocasinin kendisi ile evlendigi yerdir.!%

F) MEDENI HUKUKTA iKAMETGAH MESELESI

islam Hukukunda ikametgahla ilgili hiikiimleri belirttikten sonra, kisaca
buglinki hukukta konu ile ilgili durumun nasil olduguna da bir g6z atalim.

Bugtinkt hukukta da iki ttirlti ikametgah dustintilmektedir.
1. ihtivari ikametgah

Bu ikametgah “mahcur” olmayan, “resid ve mimeyyiz” kimselerin yer-
lesmek niyeti ile secip oturduklan yerdir. Burasi, kendisi fillen oturmasa bile,
sahsin kendisi ile ilgili gerekli tebligatin yapilacagi yerdir.

2. Kanuni Veya Mecburi ikametgah

Bu da kanunun mistakil olmayan, bazi hususlarda kendi baglarina ha-
reket edemeyen kimseler icin ikametgah saydigi yerdir. Evli kadinlarn, vilayet
altinda bulunan cocuklarin veya vesayet altinda bulunan kimselerin ikametgéh-
lar1 bu tiir ikametgahlardandir.%

NETICE

Biitiin bu izahlardan sonra diyebiliriz ki, Islam Hukuku erkek, kadin,
hir, koéle diye bir ayirim yapmadan ve din ayrihigi gézetmeden hepsini birer
sahsiyet olarak tanimis, insan olduklari i¢in de hepsini birer “hakiki sahis” kabul
etmistir. Bunun tabii bir neticesi olarak da haklar yalnizca sahislara mahsus
kilmig, sahis olamayanlara hak tanimamistir. Buglinkii hukukta oldugu gibi,
mutasavver bir varlik kabul ederek ona hak tanima cihetine gitmemistir. Hakla-
rin varligini sadece sahislar i¢in kabul etmis, hentiz anne karninda bulunmayan,
ileride olacagini dustinerek hayali bir varlik igin hak tanimamaya 6zen goster-
mistir.

19 Ebt Zehra, el-Ahvalii’s-Sahsiyye, s. 249.
104 Zerka, a.g.e., 111, 252.
195 Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, s, 93 vd.; Birsen, a.g.e., s. 177 vd.; Zerkd’, a.g.e., 1II, 252, 253.
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Haklarin zayi olmasini énlemek gayesi ile heniiz anne karninda bulunan
¢ocugu sahis olarak kabul etmis ve bir sahsiyet oldugu i¢in de namina bazi hak-
lar tespit etmistir. Bu sahsiyetin basglangicint da ilerde sag olarak dogmak sartiy-
la, anne karnina disttigi zamani kabul etmistir. Fakat adina yapilan vasiyet ve
vakfin gelirleri gibi mali haklara, ilerde sahip olabilmesi icin, bunlarin yapilma-
sindan itibaren en geg alt1 ay i¢cinde dogmasini sart kosarak, asgari dogum mid-
deti tayin etmek suretiyle, bunlar yapildiginda hentiz sahis olmayanlarin hak
sahibi olmalarinin kesin olarak 6niine ge¢mistir. Bunun yaninda normal dogum
muddeti olan dokuz aydan daha sonra dogabilme ihtimalini de gz 6ninde
bulundurmus ve boylece ge¢ doganlarin nesep hakkini kabul ederek, hem hak-
kin zayi olmasint 6nlemis, hem de anneyi her tiirlii tohmetten korumustur.

Diger yonden sahsiyetin 6liimle sona erdigini belirterek 6liimden sonra
meydana gelecek hak ve borglanmalarin mimkin olmadigini kabul etmistir.
Oliimden 6nceki sahis varligini distinerek de bu sahsiyetin dogurdugu, éliimden
sonra meydana gelebilecek hak ve borglari, dnceki duruma baglh olarak, kabul
etmis ve boylece kimsenin zarar gérmemesini saglamistir.

Islam Hukuku “mefkad”u da dustinmiis, onlar icin de haklarina zarar
gelmeyecek ve yakinlarinin haklarini da ortadan kaldirmayacak tarzda hiikiimler
getirmistir.

Bitiin bunlarn 6tesinde, bugtinkii hukukun kabul ettigi sahsiyetle ilgili
diger hususlarda kesin hiikiimler getirmeyip zamanin ve tatbikatin gerektirdigi
sekilde tespit ve tanziminin yapilmasini zamana birakarak en miikemmel hukuk
ornek ve tatbikatini ortaya koymustur.



