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PROF. DIL ŞAKİR BERKİ

2- İslam hukukunun rnüstakİl hir hukuk sistemi olduğu ve Roma Hu-
kukundan farkı.

1- islam hukukunun müstakil hir hukuk sistemi olduğu.

LL- İslam Hukukunun Roma hukukundan farkı.

1- İslam hukukunun müstakil hir hukuk sistemi olduğu. islam hukuk
mazumf'si, modern beşeri mevzuata nazaran mütakil, yani zamanı-
mız beşeri hukuk sistmlerinden oijinal farklarla ayrılan bir hukuk
sistemidir. Bu hıısus İki hakundan doğrulanır:

1- islam hukuku ilahi cephesi galip hir hukuk sistemidir. Zira hu hukukun
esasları ilahi bir irade mahsulü olan i Kur'anı kerim ve Hadislerden iharettir.2

Hadislerin bİr kısmı kutsidir; Kutsi olmayan hadisler dahi aynen kutsiler gibi
riayete layıktır.] Bİnnetiec asli iki ünemli kaynağı ilahi ve kutsi olan hir hukuk
sisteminin, asli kaynakları beşcri irade mahsulü olan muasır hukuk sistemlerin-
den orijinal1iklerl(~ farkları olacaktır. Biraz sonra kayd edilecek olan bu farklar
yadırganmamaIı ve İlahi hukuk aleyhine delil olarak kuIIanıIrnamaIıdır. Zira,

* i. Kısım Dergimizin X VII. cildinin 169 - 186. sahifelerinde çıkmıştır.

1 Zira Kuramn Hz. Peygamberin beşer! iradesi mahsulü kaLul etmemekteyiz; çünki ayet-
lerle ve burada uzun boylu kayde lüzum görmediğimiz mukn! çeşitli delillerle slibiuir ki, Kur'an ,
CiLril v,ısıtasiyle nakledilen ilahi irade mahsulü olan ahkamdan ibarettir. Hz. Peygamber
ancak bu ilahi hükümleri kendisine nakledildiği şekilde insanlara duyuran bir vasıtad,r.

2 Kur'anı Kerimde "Ey insanlar Allaha ve Resulüne itaat ediniz" ayeti kerimesi gereğince
Hz. :-'Iuhammed'in hukuk sahasında söylemiş oldukları da ku bi kaynak olarak riayet göreeektir.
Hadisler kuts! hadis zümresinden olmasa bile hüküm aynıdır.

3 İslam hukuku tamamiyle illihi de değildir. Kuran ve Hadislerde hüküm olmayan haller-
de hukukçuların beşeri faaliyetiyle (içtihad) genişletilmiş ve iıkişi'if etmiştir. Çünki, Kuran ve
Hadisler teferruatla değil genel prensiplerle iştigal eder, teferruat içtihada terk edilmiştir. Böyle
olmasa idi İslam dini ve hukukunda içtihad kapısı kapalı olur ve medeniyet yolunda ilerlemeden
sö•. edilemezdi. İsllim hukukunda beşer mahsulii olan örf hukuhu da nazara alımrsa, islam illl-

kukunun artık yüzde yiiz ilahi hukuk olduğunu iddia mümkün olmaz.
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en modern devletlerin kanunlan ve binnetice hukuk sistemleri arasında bile
farklar vardır. Hatta öyle ki, İsviçre, Almanya, Fransa ve İtalya gibi yekdiğe-
ri ne komşu olan A vrupa Devletlerinin kanunları bile her hususda yekdiğerinin
aynı değildir. :v!uJ,ayeseli hukuk ilmi keyfiyeti doğrulamaya kafidir. Bu hale
hakarak nasıl bu medeni (levIetlerin hukuk sistemlerini ve kanunlarını diğeri-
ne nazaran kıyırıct:;iz ve iptidai olarak mütaliia etmek mümkün değil ise, is-
liim hukuk sistemi ile mo(lern heşeri kanunlar arasındaki farkları ele alarak
islam hukukunu ı;ıücerret ve gerekçesiz tenkit suretiyle bu hukuk sisteminin
nev'i şahsına müııhasır değerini yok etmek, mukayeseli hukuk sisteminin de

red edeceği bir hakikat! ir.

Kaldı ki iliihi hukukla beş,~ri hukuk arasındaki farklar, bazı kimselerce,
bilhassa iliihi h u};uku ve bu arada islam hukukunu gereği gibi tetkik etmedi-
ğinden hakkiyk Lilmeyenlerce iddia olunduğu gibi, fazla ve derin de değildir.
Ancak bazı kaiılder ve müe:;:;ı:seler bakımından tezahür etmektedir. İslam
hukuku ile beşe:,i muasır hukuk sistemleri arasındaki bu farkları belirtmeden
evvelher iki hukuk sisteminin ınuhteva itibariyle aşağı. yukarı aynı olduğunu
hilhassa belirtmek lazımdır: hLim hukukunda nişan, evlenme akdi; şahıs hu-
kuku, hukukda ı~lııiyet; riişd; t,~myiz kudreti; boşanma; evliler arasında kar-
şılıklı vazifeler; ikametgah; giiiplik; ayni haklar ve mülkiyet; borçlar huku-
ku ve bu hukutlu ilgili akitler; haksız fiil ve haksız iktisab; beyi, kira; iiriyet,
emanet, hizmet" t"ampa, vekiileı, kefald ilh gibi akitlerin hepsi bulunduğu gibi;
ceza sahasında da muasır ceza kanunlarının suç saydığı fiillerin suç sayılmış
olduğu da gözden uzak tutulamaz; filhakika, Kur'anı kerimde, zina, hırsızlık
yol kesrnek, adam kaldırmak ve kaçırmak, kız kaçırmak, meşru müdafaa hari-
cinde adam öld iirmek, rüşvet, sahtekiirlık, dolandırıcılık, ırza geçmek, ihtilas,
hakaret, yalan yere yemin ve şahadet memnudur. Bütü bu fiillerin medeni hu-
kuk sistemlerinin istimasız hepsinde suç olarak kabul edilmiş bulunduklarmı
bilhassa kay etrIwk lazımdır. O halde görülüyor ki, islam dininin iki ana kay-
nağı olan Kur'an ve Hadislere müstenit isliim hukuk sistemi ile beşeri irade
rnahsulü olan mu'ısır hukuk sistemleri arasında tam bir benzerlik vardır. Ayrı-
rılıklar ancak bazı noktalardadır ki, bu ayrılıklar her iki hukuk manzumesinin
kanun koyucularının ayrı ohnasından doğmaktadır.

iliihi huku kLı beşed hukuk sistemleri arasındaki bu çok bariz benzerlik
ve yanaşmayı gördükten sonra, şimdi islam hukuku ile muasır beşeri hukuk
sistemleri ara:;! nd aki farklara en kısa ş(~kilde temas edelim:
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1- İ~lam hukukunda (~rkekle kadın mutlak suretde eşit değildir. Mesela

lJir erkek şahit yerine iki kadın şahit gösterilmesi Müslüman erkeğin gayrı-
müslim, fakat semavi dinlerdenbirine sahip kadınla evlenme hakkına sahip
olmasına mukabil, müslüman kadı~lln semavi dinlerden birine sahip olsa bile
gayrımüslim erkekle evlenemernesi;! babanın rüşde erişmemiş küçük üzerinde
velayet hakkına mukabil, ananın aneak vesayet hakkının kabul edilmiş olma-
sı kadınla erkek arasında kaideten mevcut eşitliğin ilahi irade tarafından vaz
edilmiş olan istisnalarına en tipik misallerdir. Kadınla erkek arasındaki, eşit-
lik esasının istisnalarına modern beşeri kanunlarda şahit olunmaktadır: Evli
kadın koeasınııı riyaset inf~ tabidir. Zira hiç bir modern beşeri kanunda aile
reisinin kadııı olduğu kabul edilmiş değildir. Koea bu sıfatla rey üstünlüğüne
de ~ahiptir ki, İsviçre ve Türk Medeni Kanunları keyfiyeti açık olarak ilan
etmiş bulunmaktadır.2 Keza aynı kanunlarda vesayet vazifesinin erkekler
tarafıııdan kabulü mecburiyeti olduğu halde kadının bu vazifeyi kabulü mec-
buri addcdilmemiş, kadınla erkek arasında kanuni genel temsil mevzuunda fark
gözetilmiştir.3 Bu, ve buna benzer bazı farkların tenkidi de gerekmez; asıl mescIe
prensibde eşitliği kabuldür ki, hukuk medeniyetinin temeli de bundan ibarettir.
Bazı içtiınai zaruretler gerek ilahi hukukda gerek beşeri mevzuatda bu eşitlik
esasının kadın aleyhine kısmen istisnaya uğramasını zorlamıştır ki, bu istis-
naların sevkine amil olan içtimai felsefe ve sebebIeri bu kısa yazıda özlü olarak
belirtmek bile mümkün değildir. Her biri ayrı ve müstakil etüd konusudur.

İlahi hukukla beşeri hukuk arasında ceza sahasında da bazı farklar var-
dır: İslam eeza hukukunda hırsızın elinin kesilmesine mukabil, beşeri kanun-
larda hırsızlığın daha hafif cezalarla miieyyidelenmiş olması tipik farklar züm-
resindendir.4

Anayasa hukuku bakımından islam hukuku ile beşeri hukuk arasında fark
da şudur: İlahi Anayasa olan Kur'an esasları zamanla değişmez; halbuki be-

1 Semavi olmayan, yani gerçek olmayan dine sahip kadınla veya dimiz kadınla erkek de
evlenemez.

2 İs\". lif. K. Md. : 274; Türk. M. K. Md : 263.

3 İ,v. M. K. Md : 3!l2; Türk. M. K. Md: 866.

4 Burada kayd edelim ki Kuranı Kerimdeki bu ceza, hakkında Cenahı Hak "Bu cezanın
hikmetini biz biliriz," mealinde buyurmaktadır. Diğer eihetden aynı kutsİ kitapda zaruretlerin
memnu olan şeyi mubah kılacağı da ifade edilmektedir. Şu halde hiç kimse ve Devlet de bakma-
dığı, hiç bir hayır cemiyeti cl uzatmadığı taktirde sırf ölmemck için hırsızlık yapanın elini bu"gene
1 kaide muibince kesmeye imkan yoktur. Nitekim ad illeti ile meşhur. Hz. Omer halifcliği (Dev-
let reisliği) zamanında kıtlık devirlerinde "ilki hırsızlıkıra cl kesme cezasından başka cezalar ter.
tip ederdi;
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şeri anayasalarm sık sık değiştirildiği hatta topyekun ilga edildiği izaha muhtaç
olmayan hakikatlerdendir. ilahi hukuk Anayasası olan kutsi kitap prensipleri
ise, yalnız kanlıII v{ızn olan Allah tarafmdan değiştirilir veya tashih ve ikmal
olunur. Dinler tarihinin tetkiki keyfiyeti teyide kafidir. Son kuts) kitap Kur'-
anı kerimin en son dinin Anayasası, olduğu bizzat bu kitapda beyan buyrul-
duğuna ve aynı kitapda Hz. Peygamber de dahil, hiç bir beşerin bu kitaba bir
virgül, bir lahika ,Iahi koymaya mezun olmadığı da açıkça yazılıdır. Binnetice,
milletlere ve fertlı~r,~hitap cden Kur'an beşeri irade ile değişikliğe uğrayamaz.
Fakat genel esaslarından hükümler çıkarılarak gelişen medeniyete de mani
değildir. Bilakis IHırada kısa olarak dahi ifadesine imkan olmayan çeşitli hü-
kümleriyle imanların hcr sahada medenileşmelerini ve çünki daima çalışmak
lazım geldiğini, zamanın boş ve abes şeylerle geçirilmemesi gerektiğini belirten
ayetler vardır; keza, islam dininin ve hukukunun ikinci kutsi kaynağı olan
hadislerde de aynı hususları teyid eden emirler yer almıştır. Mesela Hz.
Muhammed'in "iki günü aynı geçen insan ziyandadır" rnealindeki Hadisi iddia-
yı ne kadar kuvwtle teyid eylemektedir. Kur'an ilahi irade mahsulü olduğun-
dan, beşer iradesiyle değişemeyeeeğinden ve Kur'anı kerimle de sabit olduğu
eihetle en son ve ondan başka bir kutsi kitaba yerini terk etmeyecek muhte-
vası geniş ve zenp.in bir hayat anayasası teşkil eylediğinden, Kur'an hükümle-
rinin zamana göre rayından çıkarılması ve binnetice, beşeri irade ile hüküm-
lerinde değişiklikler yaparak reforme edilmesi muhaldir, Kısaca diyelim ki ilahi
irade beşeri iradeye ınkıyat etmez, bilakis cenabı Hak Kur'anı kerimde beşeri
iradenin ilahi iradeye ınkıyat etmekle mükellef olduğunu tekrar tekrar ilan
eyler. Kur'anı kerimde eenabı Hak bu kitabın eksiksiz ve hükümlerinin bir-
biriyle bağdaşıcı olduğunu da ifade buyurmakla Kur'anı ankamında reform na-
miyle en ufak bir beşeri müdaheleye müsade olunmamıştır. Allah yalnız ayet-
lerini ve bu ayetlerdeki emir ve nchiyieri ilan etmiştir. Kimseyi onlara itaate
de mechur eylememiştir. Bu cihct "dinde zorlama yoktur" mealindeki ayeti
celiyle ile de teyi.d edilir. O halde Allah'm emirlerine, resulünün tavsiyelerine
uyup uymamakta kullar bilhassa ulırevi neticelerine katlanmak şartiyle muh-

tardırlar.
Kayde şayanılır ki, Kur'andaki emirler ideal, Allah indinde en mükemmel

insanın nasılolmsı gerektiğini ifade buyuran emirlerdir; diğer yandan hakikat-
tir ki her insan Rahbin huzuruna aynı mükemmelliktc de gidemez. Binnetice,
günahları, hataları çok affedici Allah indinde Kur'an emirlerine gücün yettiği
kadar itaat de makbuldür. Kur'aııı kerimdeki "Ey insanlar Allahm emirlerine
gücünüzün yettiği kaılar itaat ediniz" rnealindeki ayeti celile üzerinde durmak
ve uzun uzun düşünmek lazımdır. Bu düşüncenin ınhsıılü şu olacaktır ki, eğer
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Kur'anı kerimde beş vakit namaz emredilmiş ve bazı in~anlar bu beş vakiti ifa
edemjyorlarsa, Kur'anı kerimin namazın beş vajt olduğuna dajr emrjnde reform
gerekmez. Djleyen ~alıah akşam namazı kılabjliyorsa devam etsin; Allah'a
daha yakın olmak jsteyen daha jradelj kullar beş vaktj de jfa edjyorlar~a, ede-
cekler ve lıunun eerine najl olmayı umaeaklardır.ı

Hülasa Hz. Muhammed bjle Kur'anı kerimjn bjr harfjnde değjşjklik yap-
maya mezun kllınmamıştır.2

İslam mjras sistemj jle lıu günkj beşeri mjra~ sjstemlerj arasında da farklar
vardır ve bu farklar derjn ve orijinaldir, kj en kı~a şekjlde kaydediyoruz:

ı - Beşed miras sjstemlerjnin ekserjşjnde kanuııi mjraseılar, mahfuz
his~esi olan ve mahfuz lıj~se~j olmayan kanuni niİrasel olmak üzere ayırd edjl-
mişlerdir. 3 Me~cla bu miras ~j~temlerinde dede ve njne kanuni miraseı olduğu
halde mahfuz hissesi olmayan miraseılar zümrcsindcndir. llinnetice, yalnız
dede ve ııjneleri bulunan kimse, ölmeden evvel bilfarz lıjr milyon lira mevcudu-
nu yabancı bir kimseye vasiyet etse veya terekesjnjn tamamında hakiki veya
hükmi bir şahsı mjra~cı nasbeylesc, dede ve njne ını bjr mjlyon liralık tereke-
den bir kuruş dahi almak hakkına sahjp değildir. Görülüyor ki murjs, yanj
miras bırakan kimse bazı kanuni miraseıların bu ~ıfatlarını kendi irade~iyle
ve hatta hiç bjr ~ebeb yok iken, keyfi olarak IH~rtaraf edebjlmektedir. Muri-
sin bu mutlak hakkı, mahfuz hisse~j olmayan her kanuni mjrascıya şamjldjr.
kanunen miraseı kabul edjlmiş olan Devlet de mtırisin bu jradesi ile terekeden
uzaklaştırılabjljr. Bjr mjsal verelim: Bjr şahsın hjç mirascısı olmasa, bu halde
devlet kanunen mjrasndır.4 Fakat, Dcvlete beşı~d modern nıira~ sj~temlerinde
mahfuz hisse tanınmamış olduğundan, mjsaldekj murj~ bütün servetjni mu-
ayyen mal vasiyeti yaparak veya mansup ırıira~eı tayin ederek başkasına nak-

i Ancak yalnız namaz insanı Allahına yaklaşı ırmaz; namaz kılmakla beş vakit Allahla
irtibat halinde olunur ona ,ideta "Yaralı senin Kur'anı Kerimindeki emirlerin veçhile iliaati
sana vaddediyorıım ilh." denmek istenir. fiunun içilıdir ki Kur'am Kerimde müminlere "Namazı
dosdoğru kılınıZ" mealinde çeşitli ayetler meveuttur. Namaz kılıp da, adaletsizlik yapmak, yetim
hakkı yemek, hasetlik etmek, cemiyetde fesad ve fitne çıkarmak, insanların aralannı açmak ve
bozmak; fakirlere acıyıp i1iihi içtima. yardıma yanaşmamak; cimrilikle vakit geçirmek namazın
manası ile bağdaşıeı haller değildir.

2 Elhakka slİresi, Ayel: 45-41i: "Eğer o elçi bize karşı hir takım sözler uydursa idi onu sağ
elimizle yakalar, kalbinin damarlarını kopanrdık".

3 İsviçre M. K. Md:; Türk M. K. 'td: 45:1. Bu maddeye g-iiremahfuz hisse,i "Ian mirascı-
lar yalnız füriı (ölenin çocuklan ve torunları), ana haba, hayatda kalan eş (kan veya koca) ve kar-
ı1eşlerılir.

. 4 !sdçre M. K. Md: 466; Türk. ;ii. K. Md: H8.
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ledebilir; ve devletin terekeden bir kuruş hile almasına müsade etmemiş
olur. Murisin bu mutlak iradesinin, yani hiç bir ~ebeb göstermeksizin kanun
vazılarının kanuni miraseı yapmış olduğu fertleri ve devleti mirasdan uzaklaş-
tırması kanuni miraseılık terimi ve ciddiyeti ile bizee bağdaşıl'I değildir. i

İslam miras sisteminde ise, her kanuni miraseının, yani Kur'anı kerimdI'

miraseı olarak zikredilmiş ve sayılmış olan her miraseının bir payı (sehimi)
vardır ki, iıaııi irade ilc teshit edilmiş olduğundan, mursin iradesi ile yok edile-
mez. Aksi hareket kul iradesinin Allah iradesine, başka tahirle fert iradesinin
kanun VaZIl iradesine üstünlüğü mana~ına gelirdi ki, tensibi imkansızdır.

2- İslam hukukunda mansup mirasılık yoktur. Yani, muris vasiyet veya
miras mukavelesiyle hiç kimseye miraseıhk vasfı izafe ve bab.şedemez. Çünki
İslam hukukunda kimlerin miraseı olduğunu eenabı Allah tayin buyurmuş-
tur. Halbuki muasır beşl'd miras sistemlerinde mansup miraseılık namiyle bir
miraseılık çeşidi kabul edilmiştir.2 Buna göre bir kimse mahfuz hisseli kanuni
miraseıları varsa yalnız tasarruf nisabını3 veya bir kısmını, mahfuz hisseli
kanuni miraseısı bulunmadığı zaman bütün terekesini veya bir kısmını
kendi iradesiyle mirası yapacağı bir şahsa veya şahıslara intikal ettirebilir.
'İslam miras ~istemi böyle bir mirasel1ığı kabul etmemektedir; fakat muayyen
mal vasiycti suretiyle miras bırakanın tasarruf nisabının tamamını veya bir
kısmını mirascı olmayanlara intikal ettirebileeeğini kabul eylemiştir.

3- İ~Him miras hukukunda tasarruf nisabı, mahfuz hisselerI' göre değiş-
meyil', daima, yani miraseı kim olursa olsun ve sehimi (miras payı) neden iba-
ret bulunursa bulunsun, terekenin üçde biridir. Modern beşed miras sistemle-
rinde ise, rasarruf nisahı, böyle ~abit olmayıp, çeşitli hisselere göre azalıp ço.

ğalabilir, yani mütehavvildir.

4- İslam mi:-as sisteminde mira~dan iskat müessesi kabul edilmemiştir.
Çünki, bu müessese, miraseıyı, kanun VaZIl tarafından tesbit ve takdir edilmiş
olan paydan mahrum eder ve onun miraseılık sıfatını kaldırır. Muasır beşl'd

i Filhakika bazı şahıslan hem kamınen miraseı iliın etmek hem de bunlann bu "fatım biç
bir muhik sebeb yok iken miırisin iradesiyle ortadan kaldırmaya razı olmak, kanuni miraseılık
terminin ciddiyeti ile bağdaşamayacağı gibi, tek bir şahsın iradesinin kanun VaZlliradesinden üs-

tünlüğü neticesİni verİr.

2 İsviçre M. K. Md: 483; Türk M. K. Md: 474.

3 Tasarruf nisabı mahfuz hisseden arta kalan tereke kısmıdır. )Iahruz hi"eli miraseı yok-
sa, terekenin tamarnuhr. Bu esas, mahfuz hissesi olnıayan kanuni nıİrascl zUnlresi tanıyan modern

miras sistemlerinde mevzuubahistir. ıslam hukukunda her miraseı rnahfuz hisselidir. Rinnetice
mirascı varken terekenin tamamı tasarruf Ili!:mhı olamaı;.
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miras sistemlerinde ise iskat kabul edilmiştir. ı Fakat islam miras sisteminde
de mirasdan mahrumiyet müessesesine2 yer verilmiştir.

5- İslam hukukunda ana baba da birinci derecede miraseıdırlar; yani
bunlar murisin çocukları ile terekeyi birlikde paylaşırıar. Modern beşeri miras
sisteminde ana baba ancak murisin çocukları veya torunları bulunmadığı tak-
dirde kanuni miraseıdır.J Bu hukuk sistemlerine göre miras bırakanın çocuğu
veya bunların füruu, yani murisin torunları varken, ana baba fakru zaruretde
olsalar bile terekeden hiç bir şeyalamazlar. İslam hukuku, ana babanın çocuk.
ları için (Muris) ömür boyunca katlandıkları fedakarlığın karşılığı olarak onları
evlatlarının ölümünde torunları ile birlikde miraseı kabul etmiştir. Kayda
şayandır ki, modern beşeri miras sistemlerinde ana baba, ölenin evlatlığı ilc-
bile içtima edemez. Yani bir ana baba iilen çocukları evlatlık bırakmış ise, bü-
tün miras evlatlığa gider, ana babaya terekeden hiç bir şey verilmez. Mf~sela
bir kimse, ölmeden bir gün evvel bir şahsı evlad edinse, tereke olarak bir milyon
lira bıraksa, ana babası hayatda olup, fakru zaruret ummanında yüzse, bir
milyonluk tereke evlatlığa ait olur, ana baba hiç bir şeyalamaz .. Keyfiyet
İsviçre ve onu bu hususda da aynen takip etmiş olan Türk Medeni kanununda
da aynıdır.4 Şurada açıkça ifade gerekir ki, her iki kanunun izafi, yani hük-
men, sözde, bir evladı kanunen miraseı addetmesine karşılık hakiki ana babayı
bununla birlikde bile evladının mirascısı addetmemesi tam manasiyle tenkide
şayan hususlardandır.5 Kaldı ki, evlatlık hakiki ana babasındaki miraseılık
hakkını da zayi etmez.6 Bu kadar imtiyazlı evladlıkla evlad edinenin ana ba-
basını mirasda içtima ettirmemek hakikaten kolaylıkla kabul edilebilecek hu.
suslardan değildir.

5- İslam miras sisteminde, mirascılar ölenin borçlarından ancak terekeden
ellerine geçen kıymet nisbetinde mes'ul oldukları halde, moılern beşeri miras sis-
temlerinde miraseının terekeden ellerine ne kadar az kıymet geçmiş olursa olsun,
bütün miraseılar ölenin bütün borçlarından namahdut, şahsen ve müteselsilen
mes'uldürler. Bir misalle aydınlatmak gerekir: islam hukukunda miraseının

i İsviçre M. K. Md: 477; Türk. M. K. ;\f<i: 457
2 İsviçre M. K. Md: 540; Türk M. K. Md: 520.
3 İsviçre M. K. "fd: 4.18; Türk M. K. :\Id: 440
4 Zira, İsviçre ;\1. K. Md.: 465; Türk M. K. :lld: 447. Evliitlığı aynen ıııeşriı çoeuk gibi bi.

rinci derece mirascısı kabul etmiştir.

5 Türk Medeni Kanununun değiştirilmesi zaruri olan hükümlerinden başta geleni hizee
ediid edinmeyle ilgili olan bazı Iıiikiimlerdir.

6 İsviçre M. K. Md: 268; Türk M. K. Md: 257
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eline taksim neticesinde 100 lira geçse, bu mirascı ölenin (muris) bir milyonluk
borcundan ancak 100 lirasını ödemeye zorlanabilir. Halbuki aynı mirascı,
modern beşeri miras kanunlarında terekeden hisse olarak aldığı 100 lira kar-

şılığında bir milyon lirayı ödemey~ mec~urdur.l

Modern miras sistemi, islam miras sisteminin esasını yalnız Devletin miras-
cılığından kabul etmiştir. Zira İsvi~'re ve Türk Medcni Kanunlarında Devlet
kanuni mirascıdır, fakat diğer kanuni mirascılardan farklı olarak terekenin
borçlarından yalnız tereke meveudiyle, yani eline geçenle mes'uldür.2

İslam miras sisteminde "nimet külfete, göredir" esasına göre bütün miraseı-
ların mes'uliyeti terekeden ellerine geçen kıymetle mahduttur. Modern sistem-
lerin kabul ettiği namahdut mes'uliyet haksız ve hatta ınantıksızdır. Bunun
içindir ki bu mes'uliyet esasını kabul etmiş olan İsviçre ve Türk Medeni kanun-
ları "Mirasın hakiki ve hükmen reddi" namiyle müesseseler de kabul ederek,
mirascılara bu ağır mes'uliyetden kurtulmanın çarelerini bizzat göstermek
meeburiyetini hissetmişlerdir.3 Hele aynı kanunlar borca batık terekenin ken-
diliğinden reddedilmiş sayılacağını ilan etmiş olmakla, koydukları mes'-uli
yet esasının ciddiyetini bertaraf etmck zorunda kalmışlardır.4

6- İslam mirs sisteminde varise vasiyct memnudur. Bu husus Kur'anı
Kerim ve Hadislerle teyid olunmuştur. Ancak birlikde mirascıolanlar vasiyeti
kabul ettikleri takdirde, memnuniyet cari olmaz: Bir şahıs iki çocuğundan bi-
rine tasarruf nisabı olan terekenin üçde birini veya bu nisabın yarısından fazla-
sını vasiyet etse, diğer çocuk rıza göstermiş olmadıkça bu vasiyet tenfiz olu-
namaz. Memnuiyetin sebehi ihdası, varisler arasında adaleti bozarak geçimsiz-
liğe, düşmanlığa meydan vermemekten ibarettir. Bundan başka, kendilerine
vasiyet yapılmamış olan mirascıların murise olan bağlılıklarını zayıflatmamak
gibi sebepler de zikredilmelidir. Modern beşeri miras sistemlerinde ise, miras-
cıya vasiyet dizdir; birlikte mirascılar kabul etmeseler bile hüküm aynıdır.5

ı İsviçre )1. K.Md: 560; Türk M. K. Md: 539
2 İsviçre M. K. Md: 592; Türk M. K. Md: 571
3 İsviçre M. K. Md: 566; Türk M. K. Md: 545:
4 Şurada kayd edilmelidir ki, kanun vUZlmın mirascıların miimessili imiş gibi, borca batık

terekenin red edilmiş sayılmasını kalıul etmekle, mirascılann terekeden payalmalarına mani ol-
ması doğru değildir. Zira, belki murisin alacaklıları borçdan vaz geçecek veya alacakları zamanışı-
mına uğrayarak mirasçı lcrekenin borçlarını ödemek mecburiyetinde kalmayabilecektir. Bu çok
teknik meseleye burada Iıu kadarla işareti k,ıfi görüyoruz. Borca baıık terekenin borçlarından
mes'ul olmak istemeyen ınirascı hakiki red ile bu neticeyi temin etmek imkanına esasen sahiptir.

5 İsviçre M. K. Md: 483; Türk M. K. Md: 463 Bu maddeler murisin tasarruf nisabında ser-
bestçe tasarrufunu kalını etmektedir. Binneıice mil'Us bırakan dilerse, tasarruf nisabının tama-
ınını çocukJarından birine vasiyet edebilir. Jlangi hukuk sİstenıinde i!:iahet huhınrluğnnu takdir
okuyanlara terk edilir.
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7- İslam mıras sisteminde Tenkis ve ipt.al davası yoktur. Çünki mıras-
cıların hisseleri ilahi irade ile tayin edilmiştir. Bu itibarla hıı hiss{'ler murisin
ölüme bağlı tasarrufu ile aşılamaz; aşılmış ise, aşılan nisbetde vasiyet t.enfiz edi-
lemez. Binnetice, miras payı (hisse: sehim) vasiyetle tecaviiz edilmiş olan mi-
rascının bu payı koruması için kenkis davası namiyle bir dava açmasına lü-
zum yoktur. Modern heşeri miras sistemlerinde ise, keyfiyet aksinedir: payı
aşılan, yani mahfuz hissesi vasiyetle yahut sair ölüme hağlı tasarrufla tec:ıviiz
edilmiş olan miraseı tenkis davasını zamanışımı dolmadan a~,masaı veya tak-
sim sırasında tenkis fef'inde bulunmasa terekeden ya hiç bir şeyalamaz veya
eksilen payını elde edemez. Muris bütün terekeyi vasiyet etmiş ise mahfuz
hisseli miraseı tenkis davası açmamış ise, terekeden hiç hir şeyalamaz.

İslam miras sisteminde ölüme bağlı tasarufların ve hususiyle vasiyetin
iptali davası da mevcut değildir. Çünki bu hukukda ahlilka, adaha ve Kur'an
ve hadislere, yani mevzuata2 aykırı olan vasiyetlerle ehliyct şartı tahakkuk
etmeden yapılmış olan vasiyetler iptali mucib olarak mevcut vasiyetler değil,
yapıldığı andan itibaren gayrımevcut, hukuk nazarında yok ve binnetice
kenlemyekun, hükümsüz vasiyetlerdir. Bu itibarla böyle vasiyetieTle tereke-
den tasarrufa mani olmak için mirascıların vasiyeti iptal davası açmaları ge-
rekmez. Halbuki, modern heşerI miras sistemlerinde vaziyet aksinedir; o kadar
ki bir çocuğun, daha doğrusu vasiyet ehliyeti yaşı olan 15 yaşını doldurmamış
olan bir kimsenin ve hatta hir delinin vasiyeti bile kendiliğinden hükümsüz
olmayıp, iptal edilmek lazımdır.} iptal davası için kahul edilmiş olan mürur-

1 İsviçre lif. K. Md: 522, 533; Türk M. K. Md: 502; 513.

2 İslam hukukunda mevzuat, ba~ta Kur'am Kerim ve Hadislerdir. Maıııafilı bunlar il"hi ve
kutsi mevzuattır. Beşeri mevzuat da S()Z konu~u olabilir; Yani Kur"anı Kerimlc hadislerin ıne\'-

cudiyeti Müslüman devletlerin beşer! faaliyetle kanıın yapmalarına engel deği"lir. Dikkat edilecek
şey, bu kanunların Kur'an ve Hadislerdeki amir hükümlere aykırı düşmemeleridir. Burada önem-
le kayd edelim ki, Kur'am Kerimdeki Iıer hiiküm saygıya layıktır. Fakat bazıları amir değil,
dir. Bir iki misalle yetiniyoruz: \Iiras dağıtılırken dağıtma zamanında mirascılar yanında fakirler
de bulunduğu takdirde onlara da terekeden hir şey verilmesi tavsiyesi; keza, kısas hak olduğu
halde, Cenabı Allah kısasdan vaz ıreçıııeyi tavsiye etmektedir. Fakat vaz ı;eç.nu'k amir hüküm de-
ğildir. kayd olunmak icab eder ki, hakiki, imanı biitün, Ralıbi tam manasıyle ,eYen kul, Allahınııı
amir olmayan hükümlerini de yerine getireııdir. Cenalıı Hak kısas. hak olarak te"liııı buyurmuş-
tur; fakat kendi rıza sı için vaz ıreçilmesi halinde de güııaWarın Iıağışlanacağıııı vc ck mükafatlar
da bahşolunacağını buyurmaktadır. Buna rağmen kısasda ısrar etmek, Rablıe tam hağlılık sayıla-
maz. Kuvvetli iman, Allahın tasdik eıtiği hakkı, yine Allahın tavsiye,ine uyarak kullımmaktan
vaz geçebilmek irade ve faziletini giistermektir. Bu uzun ve çok nazik meseleierde müstakil etüd.
ler yapmak gerektiğinden, ıııırada hu kadar kayıtla yetiniyoriiZ.

3 İsviçre M. K. :\Id: 519,521; Türk M. K. Md: 499: 501.
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?aman müddeti içinde! iptal davası açılmadığı takdirde, ahlaka, kanuna ve

e1ıliyet şartlarına aykırı olarak yapılmış olan vasiyet tenfiz edilir.

8 İsliim miras sisteminde evladlığa alınan kimsel evi ad edinenin miraseısı
olamaz. Zira isliiıııda evliid edinme Kur'anı kerimdeki "Başkalarının evliit-
ları si?in çocuğunu? değildir, onları babalarının adiyle çağınnı?."3 mealindeki
ay~ti kerime mueilıince modern beşeri kanunların bazıları tarafından kabul
edilmiş olan4 evliid edinmeye henzemez. Şurada önemle kayd edelim ki, "Te-
benni" de lafzi miinada evliid ,~dinıne ise de, hukuk istılahı olarak tam ve ha-
kikimanasiyle evlad edinme olmayıp, ana habası belli olmayan bir çocuğun ka-
dın veya erkek tarafından hakiki fürfı olarak i,ldia edilmesi ve bu suretle nü-
fusa kayd olunıııa>;ından ibarettir. Bu itibarla tebenni (ibn: evliid edinme) ne-
ticesinde evliid edinilen. evliid edinenin hakiki füru addolunur ve evI ad edinen
onun üzerinde hakiki meşru füruun hak ve vazifelerine sahip olur.

İslam hukukunda iki taraflı, yani ahdi, mukavelevi evlad edinme de müm-
kündiir ki, asıl evlad edinme budur. Zira isliim hukukunda aynen bu günkü
gibi, ahlaka, ad aba ve kanuna aykırı olmayan her ak it muteberdir. Kanundan
maksat evvelemirıle Kur'anı kerim ve Hadislerdir. Biliihare bunlara aykırı
düşmeksizin yapılan ve beşeri irade malısulü olan her çeşit mevzuat söz konu-
sudur.; Kur'arıı kerimde, ı~vlatlığı evlad edinenin kanuni mirascısı yapan, evlad
edinene eVıiitlık üzerinde vdayet veren ve evlhlığı evlad edinenin soyadım
taşımaya mecbur kılan evliid edinme yoktur. Binnetice bu neticeler olmaksızın
isliim dini ve hukuku hakiki manasiyle akdi evlad edinmeye miini değildir;
biliikis iı;timai yardımlaşmaya ve yetim ve fakirlere yardıma çok ehemmiyet
..-erdiğinden böyle bir müesseseyi teşvik ediei bir din ve hukuktur. İsliim hukuku

1 İsviçre M. K. Md: S33; Türk M. K. Md: SOl.

2 Evladlığa alınacak olaıı şah"" mutlaka küçiik olması gerekmez; Bu~ün de böyledir. Hat-
tii 90 yaşındaki bir kiıme evlad ediııilebilir. Fakat tatbikatıa daha çok çocuklar evliid ediniImek-
tedir ki doj\nısu da budur; Zira evliid ediııme miiessesesinin ilk gayesi ana babasız veya ana ba.
Iıa" olup, da fakir çocuklan himayeye almak ve onlara sosyal yardımda bulunmaktan ibarettir.

3 Ahzab süresi, Ayet: 3 4.

4 İtalya ~ibi bazı memleket kanıınıarında iki çeşit evliid edinme vardır ki, biri İslanıda akdi
eviad edinıneye benzer: yani evlatlık evlful edinenin ınirascısı olmaz ye onun soyadını taşımaz.

Buna mukabiL. Iwiçra ve Türk Medeni Kanunlan edad edinilen kimseyi evliidlıj\a alanın aynen
meşriı çoeu~u imiş gibi kaııuııi mirascı kabul ettiği ı;ilıi evliitlıkdan hakiki ana babanın vdaye-
tini alır. evliid edinene devreder; ve evlatlıj\m evliid edinenin sny adıııı taşıyacağıııı ilan eyler.
Bu kanıınların ilf(ili maddeleri te tki k edilmelidir.

5 Keyfiyet Im f(iinki medeni memleketlerde de böyledir: evvehi Anayasa. SOlırasaair ka-
nuıılar gelmektedir. Ve Iıu kanunlar du Anayasaya aykırı olamaz.
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evladlığın evliid edincnin ve buııun evlatlığın kanuni miraiiClSI olamayacağ1JlI\
kabul etmekle beraber, buıılarm yekdiğerine terekeııiıı üçte birinde, yani ta-
sarrufnisabında veya bunun cüz'üade vasiyet yapmalarına engel değildir. Bun-
lar arasında tevarüs, kanuııi mirascılık yoluyle değil, vasjyetle mümkündür.2

İslam hukukunda akdi evlad edinm(~ başlı başına bir mevzu olduğundan bu-
rada ancak esasları kayd etmekle yetiniyofllz. Üzerjnde durulması gereken
cihet, tebcnninin akdi evlad edinme ile jlgisi olmadığı hususudur. Tdıenni ne-
tieeiiinde meşri'ı ve hakiki füru olarak nüfusa kaydettirilen kimsenin lıakjki ana
babası çıkar ve tebenni suretiyle .nüfusa kaydettirjlenjn kendj fiiruu olduğunu
isbat ederse, tebenni hükümden düşer. Yani neseb davası netjcesjnde tebenni
sakıt olur.,ı

Kayd edjlen bu farklar İslam hukuk sistemjnin modern beşeri hukuk sjs-
temlerinden müstakil bir hukuk sist(~mi olduğunu belirtmeye kafidir. Şimdi
aynı hukuk sistemi ile Roma Hukuku arasındaki farkları özlüce belirtmeye ça-
lışacağız.

11- Homa hukuku ile islam hukuku arasıııdaki farklar.

1- Roma hukuku, başlangıçta örf hukuku olarak belirmiş, sonraları on-
iki Levha Kanunları ile yazılı haıc getirilmiştir. llu kanlılllara imparatorların
ferden yaptırdıkları bazı iizel kanunlarla Justiııyen devrjnde Jüstinyen mü-
devvenatı ile sonraki bazı kodufikasyon hareketi, yanj mevzuatı tesbit işi
eklenmelidir. İslam hukuku ise, başladığı andan itibaren yazılı bir hukuktur.
Çünki Kur'anı kerim vahiy suretiyl(~ geldikçe yazılırdı. Bu 23 seııede ta-
mamlandı. Çünki, Kur'an bu müddet içinde vahyolundu. Böyle cihanşumul
ve bütün insanlara hitab ı~dcn zengin muhtevalı bir ilahi kanunun 23 sene
gjbi uzun sayılacak bir müddet içinde bitmiş olma"ı, ihtiyaca giire ahkam
nazil olmasındandır. Yoksa Allah Kur'anı top yekiiıı de indirebilirdi.
Filhakika kur' anı kerjmde "Biz bir şey'e ol deyince, o oluverjr biter; bu
bizim için zor hir iş değildir." mealinde cenabı Hakkın kudretini ifade eden
ayeti celile mcvcuttur. Kur'anın Hz. Muhammed'jn Resullüğünden itiba-
ren 23 yılda peyder pey nazil olmasının muhtelif sebehleri vardır ki, bura-
da bunları uzun hoylu yazmaya mı'vzu müsait olmadığı gibi, konu ile
ilgisi de fazla değildir. Meselc, İslam hukukunun Roma hukukuna na-
zaran doğduğu andaıı itibaren yazılı hjr hukuk olarak başlamış olması-

1 Zira Kur'anı Kerimin mirascıları gösteren hİikümleri (l\"isa sure,i, Ayet: 6, 7, ıo; LL; IS)
arasında evliitlığın evlal.lıi(a alanm kanuni mirascıolarak yer aldığı görülmemektedır.

2 Bugün de Im imkiin vardır; yani Im günki beşeri miras sistemleri de her iki~jnjn yekdj~e-
rİnc vasiyet yapmasına ve hatta mansup miraseı nasbetıncsİnc mü saittir.

3 İslam Hukukunda evliid edinme için, bu dergi de çıkacak olan '"hiiiında evlad edinme
ve (;eşİtleri" adlı yuzımıza bakınız.
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nı kayıtdan ibarettir. Kur'aıu kerim ahkamıııın tdsiri Hz. Muhammed tara-
fından yapılırdı. Zira Peygamher hayatda iken hir başka müslümana müracaat
ederek tefsir talebinde bulunmak, Kur'anı kerimdeki "Ey imanlar Aııaha ve
Hesuliİne it.aat edidz" mealindeki ayeti kerimenin manası ile bağdaşamaz.
Böyle olmakla heraher hiraz sonra görüleceği üzere, Hz. Peygamberin hayatda
bulunuşu, devrinin hakimlerinlien içtihad yetkisini kaldırmamakta idi ki, bu,
çok önemli bir noktadır.

2- Roma hukukunda hakimler içtihadlariyle hükmedemezler, ancak ken-
dilerine vf~rilen formüle göre hükmederlerdi . .tmparatorluk devrinde ve hatta
.Tüsıinyeu Kanudarmda hakimlerc içtihadlariyle hükmetmek yetkisi veren
bir metne de tesarliif edilmediği yaptığımız tetkiklerden ve Roma Hukukçu-
larına vaki soruşturmalarımızdan an.laşılmıştır. Roma hakimi, mevzuatda hü'
küm bulunmayan hallerde keyfiyeti İmpratora arz eder, ondan fetvaya tekabiil
eden (~evaba göre hükınedenli. Yani Roma hukukunda hakimlerin, modern
beşeri kaııunların kabul cttiği! kanun vazıı imiş gibi hareket etmek yetkileri
yoktu. Buna mukahil, islam hukukunda hakim (Kadı), Kur'anda ve Hadis.
lerde hüküm bulunmayan hallerde önlerine gelen ihtiıarı halletmek için Hz.
Peygambere müracaat dmek meeburiyetinde değil idiler. Aynen bu günkü
modern Medeni Kanunlarda olduğu gibi, kendileri kanun VaZıı olsalar idi nasıl
hükmeder idi iscler öyle hükmetmek selahiyetine sahiptiler. Bu husus, Hz.
Peygamberin Muaz bin Cebel i valiz tayin ed(~rken aralarında geçcn konuşma ile
sabittir: Cenabı Peygamber, "ey Muaz neyle hükmedeceksin" diye sormuş,
Muaz "Aııahın kitabındaki hükümlerIc" cevabıııı vermiş; peygamber "ya onda
hüküm blılamazsan"3 diye sorunca "Resuliin sünneti ilc" diye mukabcle et-
miştir.

i İsviçre lll. K.~ıd: i; Türk M. K. Md: 1.
2 O vakitler v£ıliler aynı zamanda hakimlik (kadılık) de yaparlardı.
3 Kur'anı Keriınde aneak genel prensipler meveuttur. Bu genel prensiplere istinaden ha.

yatın her sahadaki inkişafı teınin edilir. Teferruat insanların zekasına ve çalışmasma terkolun-
ınuştur. Aksi olsa idi, I,l£ım dini o vakit ter"kkiye mani, donmuş ve içtihadı kaldırmış bir din ola-
rak tezalıür ederdi. Mesehi Kuranı Kerimde çek. poliçe, trafik ilh. hukuku yoktur. Fakat aynı
kutsi kitabın hiç bir yerinde bu sahalarda hukuk yaratmak ve kanun yapmak men edilmiş de-
ğildir. Bu itibarla Hz. Muhammed in Muaz bin Cebel'e "Ya Kur'and hükiim bulamazsan" tarzın-
daki sualini yadırgamamak l£ızınıdır. Aneak şuna önemle işaret gerekir ki, beşeri kanunlarda 01-
dnipı gii, İI,ilıi kanunda da hiikiimler daiına sarilı olmaz; zımni hükümler de vardır ki, bunlar-
dan netice çıkarmak rniifcssİrlcrilı ve lıilhaı:sa Kllr'an ve hadi~ ilimIerini tum manasİyle üğrcnrniş
alimIerin yapacağı iştir. Imanı Azam, Imamı Malik, Şafii ve Hanbeli ve onların yetiştirdi kıt ri
derya talebeleri bn kabil "Iimlerdendir ki, İsıami ilimierde, İsıam hukukunda isabetli hükmede.
debilmek için bunların "serıerine de mutlaka miiracaat etmek lazımdır. Yok,a, Hadis ilmini ve
ını alimlein çeşitli mevzularda kııı kırk yara n eserlerini bir kenara bırakıp, yalnız Kur'anı Kerim-
deki lafızIara, yani ,arih bazı hükümlere bakarak içtihad yaratmaya kalkışmak mümkün olamaz.
Bn ke,in ifademizi, ınııasır beşer. Medeni kanunlar da teyit etmektedir. Fillıakika İsviçre ve Türk
Meden. Kanunlarının birinci madde,i "jçtihadlariyl" hükmetmek zorunda kalmış olan hakim-
Ierin doktrİııc de ıniira(:aat etnıeleri" tavsiye olunmaktadır ki, isabetinden şüphe olunarnaz.
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