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AKDİ ŞARTLAR AÇlSINDAN BU HÜRRİYETİN SINffii 

Yard. Doç. Dr. Ali BARDAK~GLU 

GİRİŞ: 

Dini veya laik bütün hukuk sisti:nnleri fertlerin ihtiyaç duy
duğu tasarruf ve münasebetleri belirli bir düzene bağlamış ve bu 
münasebetlerin <<akitıı dediğimiz hukuki bağ içerisinde gerçekleş
ınesini istemiştir. Her devirdeve toplumda farklı adlandırına, işle
yiş ve sonuca sahip olsa bile. her akit, 'beşeri ınünasebetlerin zorla
ınasi sonucu ortaya çıkmış ve mevcut hukuk sistemleri tarafından 
da yapılan birtakım müdanalelerle objektif bir yapıya kavuşturul
ınuş borç münasebetidir. 

Akidler hukukunun temelinde maderr:iki ferdin ihtiyacı yat
maktadır,. o halde ferdin kural olarak dilediği tarz borç ınüna5ebe
tini kurması ve bu ınünasebetin ınuhtevasım da dilediği şekilde 
tanzim etmesi en tabii hakkı gözükmektedir. Öte yandan üçüncü 
şahıslarm hukukunu koruma ve toplum ınenfaatım gözetme gaye
siyledir ki zaman zaman, taraflar arasında· kurulan akde. müdaha
le etmek ve fertlerin akit hürriyetirıi sımrlaınak gerekebilir. Zaten 
her hürriyetin . olduğu yerde sınırlaınanın, her hak karş__ılığı bir 
boremi olması tabiiclir. Her bir yaklaşım tarzı farklı görüşler çıkar
dığı içindir ki fertlerin akit hürriyeti, öteden beri hukukçular ara
sında tartışılır bir .konu olarak süregelınektedir. 

Akit hürriyeti, ferdin akit yapıp yapınaına, akdin mahiyeti ve 
ınuhtevasım ve şartl_arım dilediği tarzda tayin ve tespit edebilme 
serbestisidir. Şart hürriyeti ise, akit yapan taraflardan birinin, ak
elin işleyişini ve hukuki neticelerini değiştiren birtakım şartları ile
ri sürebilme hakkıdır. (1) 

1. Ebu Zei:ıra, Muhammed el-Milkiyye ve :Qaza:dyyetü'l-'Akd fi'ş-Şerlati'l-İs
lfuniyye, Mısır 1977, s. 258; Feyzioğlu, Feyzi Necmeddin, Borçlar Hukuku, 
İstanbul 1967, I, s. 174 175. 
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İslam hukukunda akdi şartlar üç nevidir : Akdin varlığının ve 
gerçekleşme·sinin bağlandığı ta'likl şartlar, akdin işleyişini belli bir· 
zamandan başlatan izafe şartları ve üçüncü olarak da akdin gerek
tirdiği hükümleri ·ve sonuçları deği§tiren takyidi şartlar. Bu 
üçüncü gurup şartlara İslam Hukukunda «akidle birlikte ·koşul
muş olan (akde mukterin) şartlar» da tabir edilmekte olup bu ne
vi şartların akit hürriyeti ile yakın alaka~n vardır. Çünkü akdin 
işl~yişine ve dağuracağı hukuki neticelere doğrudan tesir eden, on
ları ~a<:Uf ve tağyir eden şartlar, akidle.birlikte koşulmuş şartlardır. 

Akit Hürriyeti : 

Yukarda ifade edilen anlamda akit hürriyeti birkaç yönden ele 
alınabilir. · 

a) Akit hürriyetinin gerçekleşmesinde ilk adım, akdin kuru
luşunda tarafların iradelerinin ·esas alınmasıdır. İslam hukuku, 
akdin kuruluşunda tarafların hür iradelerini esas almış, taraflar
dan birinin rızasının bulunmadığı akitleri geçersiz.saymıştır. Hat
ta ·akidlerin kuruluşu için aranan «tarafların ehliyetiıı şartı da, 
netice itibariyle hukuken muteber bir rızanın gerçekleşmesi için. 
alınmış bir tedbirdir. Bununla bil:-likte amme menfaatının, adalet 
ve hakkaniyet prensiplerinin gerektirdiği istisnai durumlarda, ceb-

. ri akitleşme esası getirilmiştir. Me·sela; borcunu ödemeyi geciktiren 
· borçlunun, ihtikar (karaborsacılık) yapan kimsenin mallarının 

yetkili mercilerce cebren satışı, gerekli menkUl veya gayrimenkul
lerin devletleştirilmesi böyledir. Bu nevi cebri akidler kural değil, 
adaletli bir hukuk düzeniriln zaman zamari başvurabileceği bir ted
bir, bir müeyyidedir. Nitekim ben~er uygulamalara modern hu
kukta dı;t çokca yer verilmekte, liberal düşüncenin esas. alınması 
yamsıra sosyal tema yililere de değer vermenin bir ifadesi olarak 
açıklanmaktadır. {3) 

b) Akit hürriyetinin gerçekleşmesinde ikinci adım ise, akdin 
kuruluşunda şekil şartlar:ı,nı asgariye indirerek tarafların mücer_
ret. rızası He ak din klirula bilmesi· imkamın getirmektir. 

Mücerret rıza ile bir akdin kurulabilmesi, hukuk tarihinde ilk . 
defa İslam hukuku tarafındankaide olarak beni.ınGenmi§tir. 

2. ez-Zerka, Mustafa Ahmed, el-Fıkhu'l-İslami fi Sevbihi'l-Ceclid, Dimaşk 
1967- 68, I, s. 500 - 503. 

3. . Feyzioğlu, age, I, s. 196, 'Tekinay, Selahattin SuJhi, Borçlar Huku]ru, İstan
bul 1971, s. 291. 
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Roma hukukunda akidlerin teşekkülü için tarafların rızası 
~consensus) kafi değildi. Ayni akidlerde (re contrahitur) borçlu
nun, alacaklıdan, sonrad::m iade edeceği bir şeyi (res) alması, sözlü 
akidlerde (verbis contrahitur) rızalarının muayyen sözlü bir şelde 
tabi olarak açıklanması, yazılı akidlerde (litteris contrahitur) ya
zılı şekil, alacağın deftere kaydı (nomen transscriptitium)' gerek
mekte·idi. Roma hukukunda sadece dört akit; alım- satım (emptio 
vedinto), icare (locatio conductio), şirket (societas) ve vekalet 
(mandatum) rızai akit (conserum contrahitur) sayılmakta, ne şe-

. kilde açıklarursa açıklansın tarafların rızaları akdin kuruluşu için 
yeterli görülmekteydi. (4) Hatta rızai akidlerin en önemlisi olan 
alım satım akdinde, eski ve klasik Roma hukukunda «res mancipi» 
denilen eşyanın mülkiyetini nakil için şekli muamelelere, «manci
pation · veya «in iure cession denilen merasimlere ihtiyaç vardı. Di
ğer eşyanın, yani «res nen mancipi» lerin mülkiyeti sadece teslim 
(traditio) ile nakledilirdi. (5) 

Roma'da bilhassa eski «ius elvilen devrinin şekilci zihniyeti, 
sadece rızaların borç doğurabileceği esaBını kabul etmemi§ti. An

-cak zamanla, bilhassa gelişen ticarı hayatın ihtiyaçlarım karşıla
mak düşüncesi ve pretorların faaliyetleri neticesindedir ki bazı is
tisnai hallerde sadece tarafların·uzlaşmış olması, yani mücerret rı
zanın akdi kurabileceği beniİnsendi. Zamanla yeni gelişmeler ve 
bilhassa imparatorların constitutio'lar vasıtasıyla tamdıkları ve hi
maye ettikleri anlaşmaların (pactunı) rizai akidler arasında yer al- . 
masıyla, akdin kurl.ııuşunda şekil giderek azaldı ve mücerret rıza- . 
nın rolü büyü,dü. (6) · 

Roma hukuku araştırıcılarının da ifade ettiği gibi Roma hu
kukıinun esası ve ayırıcı özelliği şekil ve: ı'nera·sirr.iıer olup tarafla
rın sadece rızası:riın borç doğurması, olgunlaşmış bir hukuk kültü
rünün prensibidir. (7) 

İslam öncesi araplar arasında alış - veri§in, satılacak şeye el
. bisesini atma, eli ile dokunma veya çakıl ta.şı atma gibi sembolik 
davramşlarla yapıldığını biliyoruz. (8) 

4. Rado, Türkan, Roma Hukuku Dersleri, İstanbul1969, III, s. SO-S2. 
S. ez-Zerka, age, I, s. 297; Rado, age, III, s. 100. 
6. ~ado, age, III, s. SO- S2. · 
7. ez-Zerk§., age, I, s: 297 (4. dipnot); Rado, age, III, s. SO. 
8. ez-Zeyla'i, Fahruddin Osman b. Ali, Tebyinuil-Hakakik, Bulak 131S, IV, s. 

48; Zeydan, Abdulkerim, el-Medhal li-Diraseti'ş-Şeriati'l-İslarpiy,Ye,Bağdad 
1976, s. 3S- 36. 
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İslam hukuku akdi bütün bu şekil ve kayıtlardan kurtararak, 
hangi yolla ifade edilirse_ edilsin karşılıklı nzayı akdin kurucu tek 
misuru olarak kabul etmiştir. Gerçi bazı akidlerde birtakım şekil 
şartları mevcuttur. Fakat bu, akidlerden beklenen gayenin veya 
amme nizarnının zorladığı bir tedbirdir. Meselaç rehin akdinde re
hin bırakılan malın teslimi akdin gayesi gereğidir. Nikahta şaQ.it
lerin ve ilanın şart koşulmuş olrnaıSı, evlilik hayatının gayrimeşru 
ilişkilerden ayrılması, narnuslu kadınların yanlış anlaşılına ve ben
zettirnelerden korunınası içindir. 

Modern hukukta da · tarafıann karşılıklı rızası esas al:ınpıış, 
ve sadeliği esas almakta ve şekil şartlarını en aza indirrnekte ise 
de bu durum biraz da o devirdeki toplumsal hayatın sadeliği, borç 
rnünasepetlerinin karınaşık bir hal almamış olması sebebiyledit. 
Beşeri rnünasebetlerin yoğunlaştığı günümüzde milyonlarca nüfu
sun yaşadığı yerleşme merkezleri yanısıra gelişen teknik imkanlar, 
akidlerde, İslam hukukçularının gerekli görmediği bazı şekilleri 
sıhhat şartı olarak kabul etmeyi gerektirebilir. Özellikle borçlar 
hukuku alanında gem~l kaideler koymakla yetin~n İslam hukuku, 
böyle bir gelişmeye açıktır ve bu, hiçbir zaman taraflarm akit · hür
riyetinin gerçek anlamda ıSımrlandırılrnası değildir. 

c) Akit hürriyetinin gerçekleşmesinde üçüncü ve en onemli 
adım, tarafların akdin işleyişini, hükümlerini ve sonuçlanın dile
dikleri tarzda düzenleme serbestisidir. Buna günümüzde «akit ser
bestisi prensibi» denmektedir. Bu anlamda akit hürriyeti İslam hu
kukunda pozitif hukuka nazaran oldukça farklı açılardan değer
lendirilmiş, uzun tartışmalara yol açmış ve neticede,· ferdin akit 
hürriyetini daraltan veya genişleten bir görüşler yelpazesi ortaya 
çıkınıştır. 

Konunun, akidle birlikte ileri sürülen ~artlarla ve akit yapan 
ferdin şart ileri sürrne serbestisi ile yakın alakası varctır. Çünkü, 
ancak gerekli görülen yerlerde şekil şartları getirilmiştir. Nitekim 
Borçlar Kanununun ll. maddesi de «Akdin sıhhati, kanUJlda sa
rahat olmadıkça hiçbir şekle tabi değildir» hükmüriü · ·getirmiş
tir. (9) Ancak belli rnülahazalarla bazı akidler için birtakım şekil 
şartlan konmuştur. Ezcürnle, günümüz hukukunda sözlü şekle ta
bi tek akit, «evlenme akdi» dir. Bunun yamsıra alacağın teniliki, 

9. Kartunun .emrettiği şekil şartlan kural olarak sıhhat şartıdır ve emredici 
hukuk kuranandır .(Bk md. 11/II) 

10. BK, md. 163/1. 
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(10) kefiHet; (ll) ölünceye kadar balmıa mukavelesi, (12) kollektif 
hizmet mukavelesi (13) gibi bazı akidler adi yazılı şekle, gayrimen
kül satımi veya satımı vadi, (14) vakıf senedi, (15) evlat edinme, 
(16) gibi bazi akidler de resmi ş~kle tabi tutulmuştur. 

özetle ifade etmek gerekirse, günümüz hukukunda Roma hu
kukundaki şekil ve kalıplar oldukça azalmış ve ayni akidler yerini 
r.ı_zai akidlere terketmi~ ise de kanunun aradığı şekil şartlan az de
nemeyecek miktardadır. Herbir şekil şartı, tarafların akit hürriye
tine getirilmiş bir kısıtlama gibi gözükrriekte ise de şekil, hukuki 
muamelelerde açıklık ve ispat kolaylığı getirdiği için tar·afların ve 

· üçüncü şahıslahn menfaatlarını korumaktadır. (1 7) 

İ~lam hukuku doktrininde hakim görüşler akidlerde basitliği 
başlangıçta ifade ettiğimiz anlamda akdi şartlar akdin hükümle
rini ve sonuçlarını değiştirmekte, akdin yapı ve işleyişine doğrudan 
tesir etmektedir. Bu yakın alaka sebebiyledir ki, İslam hukukunda 
akit hürriyetinin sırurlarım oldukça daraltan ekaller akctı şartıara 
da aym sınırlamayı getirmiş, buna karşılık akit hürriyetini gemş
leten hukukçular da ferde akdi şartlar açısından geniş bir serbest
lik taml11l§tır. Bu sebeble akit ve akdi şart hürriyetini birlikte ele 
·aımamız yanlış olmayacaktır. 

Deliller: 

Akit veakdi ş~rt hürriyeti konusru:ida İslam Hukukunda mev
cut ihtilafın en başta gelen sebebi, akidlerin neticelerini Şari'niiı, 
yani Allah Teala'mn fiili sayınada İslam_hukukçulanmn gösterdi-
ği tavır farklılığıdır. ·· 

Fıkıh usUlünde benimsenen kaideye göre «müsebbebler Şari'
nin fiilidir.» Akidlerin muktezaları, yani akdin gerektirdiği hukuki 
neticeler aslında Şari'nin fiilinden doğmakta, onun müsadesi ve 
hülmıüyle olmaktadır. (18) 

. ll. . BK, nid. 484. 
12. BK. md. 512 . 

. 13. BK, md. 316. 
14. BK, md. 213. 
15 . .MK, md. 74. 
16. MK, md. 256: 
17. Feyzioğlu, age, I, s. 213-214. 
18. el-Gazzali, Ebfı Hamid Muhammed b. Muhammed, el-Mustafa fl ilmi'l

Usfıl Bulak 1324, I, s. 93- 94; eş-Şatıbi, EbU İshak İbrahim b. Musa, el
Muvafakat fi Usfıli'ş-Şeria, Beyrut 1975, I, s. 193 vd. 
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Gerek Kur'an-ı Kerim'de ve gerekse Hz. Peygamber (Ş.A.V.) 'in 
sözlü veya filli sünnetinde, İslam 'hukukunda mevcut akidleri vaz'
eden, benimseyen, onlara birtakım hüküm ve sonuçlar atfeden 
naslar mevcuttur. Akdin kuruluşunda hür iradeyi esas alan İslam 
hukuku, bu akidlere birtakım hüküm ve neticeler bağlamakla akdi 
iradeye, ferdin akdin işleyiş ve sonuçlarını değiştiren şartlar ileri 
sürme hal:Jnna bir kısıtlama getirmiş olmuyor mu? SoruYu bir 
misal üzerinde tekrarlayalım: İslam hukukunda nikah akdi eşler 
arası cinsi münasebetin helal oluşu, kadının kocaya tabi olması, 
kocanın karısının geçimini sağlama mükellefiyeti, sıhri hısımlık, 
nesep ve karşılıklı miraseliık gibi birtakım gayri iradi sonuçlar 
doğurur. Bu sonuçlar Şari'nin, hüküm koyan Allah Teala'nın .eiıı
riyledir. Fıkıh usulü diliyle sebebler ihtiyari olsa bile müsebbebler 
Şari'nin emri ve izniyle tahakkuk eder. Mükellef istemese de se
beblei.·in hukiki neticeleri hasıl olur. (19) Böyle olunca akit yapan 
ferdin birtakım şartlar ileri, sürerek akdin ya,pısını,' taraflar:ın 
borçlarını değiştirme hakkı var mıdır? Sorunun cevabı, aYnı za
manda ferdin akit ve akdi şart hürriyetinin sınırları probleminin 
de çözümü olacaktır. , · 

Kur'an-ı Kerim'de mevcut «Ey L-ınan edenler, akitleri yerine 
getirinizıı (20) ayeti akde bağlılığı., «Ey iman edenler, .mallarınızı 
aranızda haksızlıkla değil, karşılıklı rıza ·ile yapılan ticaretle yi
yin>> (21) ayeti borç münasebetlerinde karşılıklı rızayı esas almak
ta, kadınlara mehir verilmesinden balısederi bir başka ayet ise 
«Eğer ondan (mehirlerinden) gönül hoşnutluğu ile size birşey ba
ğışlarlarsa onu afiyetle yiyinıı (22) hükmüyle tek taraflı hukUki 
muamelelerde ilgili tarafın gönül hoşnutluğuna önem vermektedir. 

Bu ayetler yanısıra, akit yapan ferdin şart ileri sürme hakkını 
destekleyen ve genişleten şu hadis-i şerifler ele vardır: 

a) Hz. Peygamber (S.A.V.) «Müslümanlar şartlarıyla .bağlı
dırlarıı buyurmuştur. (23) Başka bir rivayette ise; «Müslümanlar 
şartlarıyla bağlıdırlar. Ancak hararnı helal sayan veya helalı ha
ram kılan şart hariçn buyur~uştur. (24) 

19. Zeydan, el-Veciz fi Usılli-1-Fıkh, İstanbul 1979, s. 42. 
20. Kur'an-ı Kerim, el-Maide, ı. 
21. Kur'an-ı Kerfm, en-Nisa, 29. 
22. Kur'an-ı Kerim, en-Nisa, 4. 
23 .. Buhari, Ebı1 AbdiHalı Muhammed b. İsmail, el-Camiu's-Sahih, İcare 14; 

Ebu İ:ıavud, Süleyman b. Eş'as es-Sicistani, ~s-Sünen, Humus 1969, Akdiye 
12, V, s. 20. . 

24. Tirmizi, Muhammed b. İsa, el-Camiu's-Sahllı, Alıkarn 17. 
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b) Hz. Peygamber bir yolculuğu esnasında Cabir b. Abdul
lah'tan (v. 74/693) bir deve satın almış ve Cabir'in Medine'ye ka
dar binmesini ~art koşmuştur. (25) 

Bu ayet· ve hadisiere karşılık sözkonusu akdi şart hürfiyetini 
kısıtlayan gör:üşü destekler mahiyette hadis-i şerifler de mevcuttur. 

c) -Bunlardan birisi «Berire hadisiıı dir. Berire isminde bir 
cariy~, efendisi ile bedel karşılığı hürriyete ~kavuşma anlaşması 
yapmış fakat bedeli ödeyemeyeceğini anlayıiıca Hz. Aişe'den (v. 
58/687) yardım istemiştir. Hz. Aişe Berire'ye · «Efendinle görüş,_ ve
la hakkın (26) bana ait olmak üzere, isterse bedeli ben ödeyim, hür-

. riyetine kavuşn der. ~u teklifi Berire efendis~e bildirir. Fakat o 
kabul etmez ve l<Hz. Aişe senin hürriyetin için gereken bedeli se
nin· hesabına vermek isterse, velan bize ait olmak üzere, veminıı 
cevabını verir. Berire, olayı Hz. Peygamber'e (S.A.V.) anlatır. Bu-

. nun üzerine Rasulullah (S.A.V.). şöyle buyurur:· <<Birtakım insan
lara ne oluyor da Allah'ın kitabında bulunmayan bazı şartlar ileri 
sürüyorlar. Her kim Aziz ve Celil olan Allah;ıh kitabında bulunma
yan bir şart ileri. sürerse batıldır. ·İster. yüz şart koşsun. Doğru 
ve sağlam olan Allah'ın şartıdır.n · (27) 

d) Şartlı alışverişler konusunda Hz. Peygamber'den (E?.A.V.) 
yapılan rivayetlerde Rasulullah'm (S.A.V.) «Bit icab-kabul (safka) 
içinae iki akdin, iki ah.şverişin, bir alışveriş ve bir şartm, bir alış
veriş ve bir ödünç vermenin yapılmasım yasakladığın f>ildirilmek
tedir. (28) 

Görüş l.e r: 

Görüldüğü gibi ayetler bu konuda genel hükümler koyma!{ta, 
detaya inmemektedir. Belli olaylar üzerine varid olmuş hadis-i şe
rifler ise değişik açılardan farklı izahlar getirebilecek ifadeler taşı
maktadır. Böyle oluncaferdin akçli şart hürriyeti hakkında mevcut 
naslardan kesin bir sonuca gitmek mümkün gözükmemektedir. 
Bu sebebiedir ki İslam hukukçuları ictihad ehliyetinin ve karşılıklı 

25. Buhar!, Şurfıt 4 .. 
26. Azad eden ile azadlı arasında hükmi yakınlık. 
27. Buharf, Şurfıt 17; Müslim, Ebu'l-Hüseyn Müslirri b. el-Haccac, es-Sahih, 

hadis no: 1504; Ebu Davud, Itk 2, IV, s. 245-248. 
28: Buhar!, Buyıl 73; Tirmizi, Buyıl18; ez-Zeyla'i, Abdullah b. Yusuf, Nasbu'r

Raye, Hindistan 1357, IV, s. 17 ~ 18. 
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hoşgörünün verdiği serbestlik içinde konuyu tartışmışlar ve bazı 
noktalarda ittifak etmekle birlikte genellikle farklı sonuçlara vı;ı.r
mışlardır. Bunlar şöylece sıralanabilir : 

a) İslam hukukçuları akidleşme. hürriyetinin mevcudiyeti ve 
akclin kuruluşunda h ür iradenin ve karşılıklı rızanın ·esas oluşu 
üzerinde ittifak etmişlerdir. Mevcut ayet ve hadislerin zaten baş
ka türlü anlaşılması da mümkün değildir. 

b) İslam hukll.kçularının ortak ifadelerine göre -akidler şer'i 
birer sebebtir. Hükümleri ve neticeleri taraflarm değil Şari'nin 
emı·iyledir. İnsanlar hakkında bu akiclieri ve neticelerini tayin ve 
tesbit eden Şari'dir. AkiCller de Şad'nin insanların yararına ola
rak tesis ettiği nizamın bir parçasıdır. (29) 

c) Fert, akit eimasında Şari'nin kesinlikle yasakladığı her
hangi bir hususu akdin konusu yapamayacağı gibi bunu akdi bir 
şart olarak da ileri süremez. Mesela, faizin konu edildiği veya şart 
olarak ileri sürüldüğü akitler böyledir. Bu konuda da İslam hukuk
çularının ittifakı mevcuttur. 

Benzer bir hüküm olarak, günün1üz hulı:Ukunda da <<Akid mev
zuu veya akidde ileri sürülebilecek şart kanunun emredici hukuk 
kurallarına, umumi ahlak ve· adaba ve şahsiyet haklarına aykırı 
olamazıi yasağı getirilmiştir. (30) 

d) Şari'nin açıkça yasaldamadığı, hakkında kesin hüküm bu
lunmayan konularda ferdin akdi şart hürriyetine gelince, İslam 
hukuku doktrininde mezhebler iki guruba ayrılmışlardır. Birinci 
gurup, akdi şart hürriyetinde Şari'nin iznini esas alıp ferdin hür
riyetini asgariye indirmektedir. İkinci gurup İslam hukukçuları ise 

• 1 • -

akdi şartlarda asiolanın serbestlik olduğu görüşündedir. Bu farklı 
sonuçlara rağmen l.ı.er· ilti gurup da ccakdin muktezasııı nazariyye
sinden hareket etmektedir. 

«Akdin Muktezasm Nazariyyesi : 

Akidden doğan borçlar iki nevidir : _Birincisi; tarafların açıkça 
te:yam ve şart koşması gerekmeksizin yapılan akdin kendiliğinden 

29. el-Buhari Abdiliaziz b. Ahmed, Keşfu'l-Esrar, İstanbul 1308, IV, 1291; el
Gazzali; age, I, s. 94; Ebu Zehra, a.g.e, s. 259. Geniş bilgi için bk*. eş-Şa
tıbf, age, 1, s. 189 vd. 

:W. BK, md. 19/11. 
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gerektirdiği borçlardır. Mesela; satıcının satılan malı alıcıya tes
limi, bu maldaki ayıbdan sorumlu oluşu, alıcının parayı ödemesi 
alıŞveriş. akdinden doğan borçlardır. Ayın şekilde kiracının · kirayı 
ödemesi, ev salıibinin Kiralananı boşaltıp kiracısına teslim etmeGi, 
işçinin· çalışması, işverenin ücret ödemesi ve benzer.i borçlar icare 
akdinin tabü sonuçlarıdır. Bu nevi borçlara, yani akdin kural ola
rak gerektirdiği hukuki sonuçlara İslam hukuku dilinde «akdin 
muktezasııı denir. İslam hukukçuları her bir akdin ne gibi borçlar 
yüklediğini, şer'i nas ve deliliere dayanarak ayrı ayrı tespit etmi§
lerdir. Akdin gerektirdiği bu nevi borçlar, akdin hukuki neticeleri 
olduğundanakit esnasında sözkonusu edilmese de bağlayıcıdır. (1) 

Akidden doğrın ikinci nevi borçlar ise,_ kural olarak akit yapan 
taraflarehin birinin şart koşup diğerinin de kabul etmesi Gonucu. 
doğan, diğer bir ifadeyle akdin değil akdi şartların gerektirdiği 
borçlardır. Mesela, satılan malın eve teslimi, vadeli veya taksitli 
ödeme, ayıbdan sorillnsuzluk gibi durumlar akdin gerektirmediği, 
ancak taraflarai·ası bir anlaşma ve şartın gerektirebileceği borç
lardır. (32) 

Hanefilerin ağırlıklı olduğu çoğunlul~ İslam hukukçularına 
göre akdin muktezası olan hukUki E;onuçlar birer şer'i delile da
yanır. Akit yapan tarafların; akdin muktezasından olan sonuçlara 
aykırı, onları kayıtlayıcı, azaltıcı veya artn·ıcı bir şart ileri sürmesi, 
ancak ikinci bir delilin bulunması halinele mümkündür. 

Zahiriler: 

Çoğunluk İslam hukukçuları «akdin muktezasııı ve «akitte 
teklik ve birlikıı prensibinden harek~t etmekte ve ferdin. akdi şart 
hürriyetini, değişik ölçülerde de olsa, daraltmakta i6e ele bu hür
riyeti daraltan ve sınırlayanların başında şüphesiz Zahiri hukuk-
çular gelir. · 

Zahiri hukukçulara ve özellikl~ bu mezhebin en önde gelen 
hukukçusu İbn Hazm'_a (v. 456 /1063) göre akidlerde ve şartlarda 

31. es-Senlıılr!, Abdurrezzak, Masadıru'l-Hakk fi'l-Fıkhi'l-İslfınıi, Beyrut tz, III, 
s. 107 -108; ez-Zerka, age, I, s. 443. · · · 

32. ez-Zerka, age, I, s. 443. 
33. İbn Hazm, Ebu Muhammed Ali b. Ahmed, el-İhldm·fi Usıll-i'l-Ahkam, Ka

hire tz, V, s. 590; İbn Teymiyye, Takıyyuddirı Alımed b. Abdulhalim, el
Fetave'l-Kübra, Kahire 1329, III, s. 470-471, 473. 
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aslolan yasak oluştur. Ancak Şari'in izin verdiği, cevazına dair 
şer'i bir delil bUlunan şartlar geçerlidir. (33) Çünkü şeriat, hakkı
gerçekleştirmek, beşeri münasebetlerde adaleti sağlamak, zi.ılınü, -
aldatmayı, anla.şmazlığa götüren bilinmezliği önlemek için birta
kim kayıt ve şartlar koyrrı,uştur. Bunlara uyulması Şari'nin kesin 
hükmü olup bunları değiştiren kayıt ve şartlar caiz .olmaz. Şari' ta
rafından vaz edilmeyen bir hususu akde ve şarta konu eden klnıse, 
dinde 'olmayan bir şeyi ihdas etmiş olur. (34) 

Ayet ve hadislerin metnine bağlı kalıp nasların benzer olay
lara uygulanması ve geniş yorumu demek olan kıyası kabul etme
yen İbn, Hazm, bu konudaki görüşlerini birtakım hadisiere dayan
dırmakta, mukabil hadi6leri ise ya reddetmekte ya da uygun ·bir 
şekilde yorupllamaktadır. Bu cümleden olarak İbn Hazm, daha ön
ce zikredilen «müslümanlar şartlarına bağlıdırlar» hadisini subut 
yönünden reddetmekte, şayet kabul edilecek olursa, hadisin <<müs
lümanlar ancak Allah'ın kitabında ve Rasülünün sünnetinde ·olan 
şartlarla bağlıdırlanı şeklinde anlaşılması gerektiğini belirtmekte-
dir. (35) . 

Cabir b. Abdilialı (r) hadisine gelince; İbn Hazm'a göre, Ca
bir'_in yolda deveye binmesi alışveıiş -esnasında Cabir (r) tarafın

dan koşulmuş bir şartıiı gereği değil Hz. Peygamberimiz (S.A.V.) 
akit sonrası Gabir'e bir ikram ve iyiliği olarak yorumlanabilir. Ak
di bir şart olduğu kabul edilse bile,Hz. Peygamber'in (S.A.V.) yol
culuk esnasında alışverişi tamamlayıp Medine'ye döndükten sonra 
akdi tamamladığı, Cabir1in (r) de kendi devesine binmiş olduğu 
.görüşü benin1Senmelidir. (36) 

Bu konuda İbn Haz,:n'a göre aslolan Berire olayı münasebetiy
le Hz. Peygamber'in (S.A.V.) buyurduğu <<Allah'ın kitabında ol
mayan her şart batıldır. En doğru olan Allah'ın kitabı, en sağlam 
olan Allah'ın şartıdırıı hadisidir. (37) Tabiün hukukçular da içinde 

. şart bulunan hiçbir alışverişi caiz görmemişlerdir. (38) Akidlere ve 
şartlara bağlılığı enu·eden. naslar, Allah'ın emrettiği ve uygun gör
düğü akit ve şartlar şeklinde anlaşılmalıdır. (39) 

34. İbn Hazm, age, V, s. 590; Ebıl Zehra, age, ·s. 260. 
35. İbn Hazm, age, V, s. 608; el-Muhalla, Mısır 1389, IX, s. 308, 407-408. 
36. İbn Hazm, d-Muhalla, IX, s. 413 vd. 
37 .. İbn Hazm, el-İhkam, V, s. 613; el-Muhalla, IX, s. 407-408. 
38. İbn Hazm, el-Muhalla,_ IX, s. 337; 406. 
39. İbn Hazm, age, IX, s. 308. · 
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İbn Hazm'ın akdi r;ıart hürriyetini daraltıcı_ bu görüşleriili her
bil~ akitte müşahade etmek mümkündür._ Mesela; İbn Hazm, alış-: 
verişte akitten önce veya akitten sonra koşulan şartın batıl fakat 
akdin sahih olduğunu, buna karşılık alışveriş akdiyle birlikte, 
yani akdin kuruluşu esnasinda koşulan şartın batıl olması yam.sıra 
akdi de iptal ettiğini belirtmekte ve bu kaideden ancak yedi §artı 
istisna etmektedir. Bunlar da· rehin, vade, bollukta ödeme, aldat
ma olmaması, riıebün sıfatı şartlan gibi hakkında hadis-i şerifler 
varid olmuş r;ıartlardır. (40) . . 

Hanefi Mezhebi : 

Hanefi hukukçulara göre, akidle birlikte koşulan şartlar üçe 
ayrılır. (41) 

a) Sahih şart: Akdin muktezasma uygun olan şarttır: Mese
la; satılan malın te6liminden önce paranın ödenmesi şarti böyle
dir. Fakat Hanefiler zamanla bu ölçüyü biraz daha genişleterek 
akdin muktezasından -olmayan birtakım şartlan da istihsanen 
caiz görmür;ılerdir. Bu şartıarı ~a üç gurupda toplayabiliriz . 

. aa) Akdin muktezasım teyid edici şartlar. Mesela, kefil geti
rilmesi, rehin bırakılması şartları böyledir. Bunlar satıcının satış 
bedelini elde etmesini kolaylaştırr:ıakta ve desteklemektedir. 

bb) Caiz olduğuna dair şer'i bir delilin bulunduğu şartlar. 

Belli bir süre için koşulan muhayyerlik şartı böyledir. Muhayyer
lik şartı, akc;lin muktezasmdan ·olmadığı veya bu mUkteza~ des:.. 
tekler mahiyette bulunm~dığı halde bu şartın cevazına dair hadis-i 
şerifler vardır. 

cc) Örf ve ?,det halini almış şartlar. Mesela, satıcının satılan 
malın belli bir süre bakın1 ve tamirini üslenmesi böyledir. ( 42) 

b) Fasid şar~ : Akdin muktezasma uygun olmayan veya bu 
muktezayı desteklemeyen, cevazına dair eser veya muteber örf de 

40. İbn Hazm, age, IX, s. 403. 
41. Geniş bilgi için bkz; es-Serahsi, Ebıl Bekr Muharmİıed b. Ebi Sehl, el

Mebsılt, Beyrut 1392, XIII, s. 15 -18; el-Kasfuıi, Alauddin Ebıl Bekr b. Me-· 
sıld, Bedaiu's-San~ii, Beyrut 1974, V, s. 168 vd.; el-Baberti, Ekmeluddin 
Muhammed b. Mahmud, el-İnaye ale'l-Hidaye, Mısır 1391, VI, s. 76 vd. 

42. Yusuf Musa, Muhammed, .The Liberty of the individual in contracts and 
conditions according to Islamic law, Islamic Quarterly, sy. 2 (1955), s. 
253; EbU Zehra, age, s. 276-277. · · 
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bulunmayan, üstelik taraflardan biri ·veya üçüncü- şahıslar ıçın. 

belli bir nienfaat sağlayan şarttır. Mesela, satıcının sa ttığı evd~ bir 
süre daha otlirmayı şart koşması, kadının kocasıyla menileketi dı
Şına çıkarmaması şartıyla evlenmesi böyledir. (43) . 

c) Batıl şart : Akdin muktezasma uygun olmayan, bu muk-
1 eza yı d~steklemeyen; cevazına dair bir eser veya örf de bulunma
yan; ayrıca herhangi bir şahsa belli· bir menfaat da Bağlamayan 
şarttır. Buna «lağv şart» da denir. Mesela, satıcının müşteriye, sa
tın aldığı arabaya üç· ay binmemesini, kitabı okumamasını şart 
kO§ması böyledir. 44) 

Akdi şartlarm bu· şekildeki taksiminin konumuz açısından 
önemi, her _bir şartın akde olan tesirinin farklı farklı oluşudur. Ha
nefiler akdin muktezası görüşünde diğer mezheblerle birleşmekte 
iseler de akdin muktezasma uygun olmayan şartların hangi akit
lerde ne gibi sonuçlar doğurduğUrıda oldukça farklı bit sistem be
nimsemi§lerdir. 

Taraflarca benimsenen sahih şartlar, akdin muktezasında-n 
o~an hükümler gibi tarafları bağlar ve yerine getirilmeBi gerekir. 
·Bir bakıma akdin muktezasının bir parçası olmli§tur. Batıl şart
lar ise lağv olup yok_hükmündedir. Şart batıl, akit geçerlidir. Han
gi nevi akit olursa olsun batıl şartlar aldtlere olumlu veya olum
suz bu tesirde bulimmaz. ( 45) 

Fasid şartlara ·gelince; Hanefi hukukçulara göre, akdin muk
tezasma aykırı olup ayrıca bir taraf iÇin akdin tabü sonuçlarının 
dışında ek bir menfaat sağlayan her şart fasittir. (46) Hanefiler 
bu ölçüyü prensip itibariyle kabul etmekle birlikte hukukun ihti
yaçlara cevap verebilmesi ve tekamülü için zamanla bu kaideyi 
bazı istisnalarla yumuşatffil§lardır. Başlangıçta sadece akdin muk
tezasından olan şartları sahih kabul etmekte iken, akdin mukte
zasında-n olmamakla birlikte mana ve mahiyetitibariyle bu muk
tezaya uygun (mülayim) ve bu muktezayı destekler şartıarı da 
fasid şart saymaktan vazgeçip sahih şartlar gurubuna almışlardır. 

43. es-Serahsi, ag~. XIII, s. 15; Ebıl Zehra, age, s. 277; Yusuf Musa, agm, s. · 
253. 

44. es-Serahsi, age, XIII, s. 15; el-Merginani, Ali b. Ebi Beki:, el-Hiçlaye, Mısır 
1319, VI, s. 78-79; Ebıl Zehra, age, s. 279; Yusuf Musa, agm, s. 255-256; 
Mecelle, md. 189. · 

45. el-Merğinaru, age, VI, s, 79;- Mecelle, md. 189. 
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Bundan sonra daha da önemli bir adım atarak, mukteza ve müla
yin;ı vasıflarını taşımadığı ve taraflardan birine .. ek bir menfaat da 
getirdiği halde adet ve ·teamül haline gelmiş .bulunan ~artlanii da 
sıhhatine istihsanen hüküm vermişlerdir. ( 47) 

Fasid şartlar, mal ile malın mübadelesi demek olan alışveriş, 
kira, iş akdi, taksim, mali davalarda sulh gibi niali ve iki taraflı 
tel-mu'avezatu'l-maliyye) akldleri ifsad·eder. Buna karşılık evleri
me, mal kar.şılığı boşama gibi" mal ile rrial olmayan şeyin müba
delesinde, hibe ve ödünç verme gibi tek taraflı tasarruflarda, vekili 
azletme, hacr gibi. kayıtlarda, boşama azad etme, şuf'a hakkından 
vazgeçme gibi ıskatıarda ve ikale, rehin, kefal~t, havale gibi tasar
ruflarda fasid şartlar ileri sürülecek olursa bu şartlar akdin sıh
.hatine tesir etmeyip yok hükmündedir (keenlemyekündür). Mese
la,. mehir vermeme şartıyla yapılan evlenme geçerlidir. ve kadına 
mehr-i mislin verilmesi gerekir. Kadının, memleketinden dı§an 
çıkarılmaması §artİyla evlenmesi halinde evlenme geçerli, şart ge
çersizdir. ( 48) 

Mali ve iki taraflı akidlerde fasid şartın akdi bozmasını Hane
fi hukukçular şöyle izah etmiş ve savunmuşlardır : Fasid ş~rt, bir 
taraf veya üçüncü bir şahıs için .akdin muktezası dışında, kar§ılık
sız, ek bir menfaat getirmektedir. Bir bakıma «riban sözkonusu
dur. Faiz şüphesinin bulunduğu akit fasittir. Tek taraflı ve kar
şılıksız ·bu menfaatın, akdin muktezasıyla sağlanmış olan taraf
lararası dengeyi bozacağı ve tarafları anla,ıımazlığa sevkedeceği 

açıktır. Hadis-i şeriflerde Hz. ·Peygamber (S.A.V.) «bir akitte iki 
akit yapılmasını, alışveriş ve şartı, alışveriş ve ödünç vermeyi: .. » 
yasaklamıştır. ( 49) · 

Hanefilerin ileri sürdüğü bu gerekçelerin konuyu izahta zayıf 
kaldığı açıktır. Çünkü Hanefi hukuk ekolüne göre faiz ancak ribe
vi mallar arasında, misliyet ve cins birliği halindeger~ekleşir. 

46. ez-Zerka, age, I, s. 477. 
, 47. es-Senhiıri, age, III, s. 151-152; Karaman, HaYı"eddin, Mukayeseli İslam 

Hukuku, İstanbul 1982, II, s. 195. 
48. İbn Hümfun, Kemalurldin Muhammed b. · Abdulvahid es-Sıvasi, Fethu'l

Kadir, Mısır 1319, VI, s. 81; Ebu Zehra, age, s. 278; Yusuf Musa, agm, s. 
254; es-Senhıiri,age, III, s. 129 -130. 

49. Haneillerin delilleri hakkında geniş bilgi için bkz: es-Senihsi, age, XIII, 
s .. 15 vd. : el-Merginam, age, VI, s. 78- 79; el-Baberti ,age, VI,. s .. 77 -78; 
es-Senhıiri, age, III, s. 128 -129; Yusuf Musa, agm, s. 254- 255; Karaman, 
age, II, 192. 
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· Fasid şartın karşılıksız bir ınenfaatı gerektirdiği de savunula- -
maz. Şartı kabul eden taraf, bu şartın muhasebesini en azından 
zihninde yapar ve ıvazı ona göre dengeler. Çağdaş İslam hukukçu
larınq.an Abdurrezzak es-Senhu.ri'ye göre, meselenin cevabını hu
kuk tekniğinin tekamülünde aramak gerekir. Herhangi bir h~uk 
sistemi, doğuşunu takip eden ilk tekarnili çağında akitlerde ba
sitliği ve sadeliği tercih eder. İslıiın hukuku kaynaklarında mev
cut «akitte birlik» prensibi de bu tercihin sonucudur. Başlangıçta 
benimsenen bu basitlik ve sadelik zamanla, gelişen topltıninn yeni 
ihtiyaç ve yönelişleri:ı;ıe göre tekarnili edecek, elastikiyet kazana
caktır. Biraz önce özetle temas edilen bu-tarihi seyir konuyu ay:.. 
dınlattığı gibi İslam hukukunun orjinal bir hukuk sistemi olduğu
İıu da ispatlamaktadır. (52) 

Bu, tarihi tekarnili içinde Hanefi hukııkçuların ulaştıklan son 
nokta, akdin muktezasından olmayan, bu muktezayı destekleme
yen ve üstelik taraflardan biri veya üçüncü bir şahıs için belli bir 
menfaat getiren şart şayet adet ve teamill haline gelmişse, sahih
tir .. Nitekim Mecelle'nin gerekçesi mahiyetindeki mazbatasında, 
fasid şartların akdi ifsad etmesinin sebebi olarak «tarafların fasid 
şart yüzünden anlaşmazlığa düşmeleriıı gösterilmiş, örf ve adet ha
line gelen şartlar böyle bir anlaşmazlığa yol açmayacağı için caiz 
görülmüştür. Bu sebebiedir ki Mecelle komisyonu Hanefi mezhe
binin, hem akdi hem de şartı caiz. gören İbn Şübrume'nin (v. 144/ 
761) görüşünü tercihe ihtiyaç hissettirmeyecek kadar gelişmeye 
açık olduğunu· belirterek Mecelle'de sadece alışverişi bozmayan 
şartlara (51) yer vermiş, geri kalan kısmı örf ve ıidetin hakemliği
ne terke~mi§tir. (52) 

Mruiki ve Şafii Mezhebi : 

Akidle birlikte ileri sürülen şartlar ve bu şartların akde tesiri 
konusunda Maliki ve Şafii mezhebi de «akitte teklik ve birlikıı 
prensibinden ve «akdin muktezasııı görüşünden hareket ederek 
yaklaşık olarak Hanefiler le benzer. sonuçlara varrnİşlardır. Şu var 
).d Şafii hukukçular, fasid şartlarm akde olan menfi tesirini sadece 
mali ve iki taraflı akidlere değil bütün akit ve tasarruflara şamil 

SO. Geniş b~gi için bkz. : es-Senhftri, age, III, s. 134 vd, : Karaman, age, .n, 
s. 194 vd. 

Sl. Madde 186- 189. 
S2. Ali Haydar Efendi, Dl!Yeru'l~Hukkam Şerhu Mecelleti'l-Ahkam, İstanbUl 

1330, I, s. S "6. 
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kılarak akit hürriyetini bir yönden sımrlarken, Hanefilerin caiı;. 
görmeçliği birtakım şartları «akdin menfaatına olması», <dhtiya
cııi gerektirmesi» veya «ibadet olması» gerekçesiyle caiz göstere
rek bir diğer yönden bu hürriyeti genişletmişlerdir. (53) 

Malikiler akdi şart hürriyetini biraz daha genişlet{n·ek taraf
ıara makul bir. menfaat getiren bazı şartları caiz görmüş, akdi:iı 
muktezasma aykırı bile olsa akdin kuruluşuna o an için· bir mü
dahalede bulunmayan şartları sadece «lağv şartı> sayarak akdi if
Bad ettirmer~lerdir. Ayrıca yeıine getirilmeyen fasid şartları da 
akde tesir ettirmeyerek fasid şartların akidlere olan menfi teşirini 
oldukça azaltmışlardır. (54) 

Hanbeli Mezhebi : 

İslam hukuku mezhebieri içerisinde ferdin akit hürriyetini ve 
akdi şart serbestisini en çok genişleten, Hanbeli mezhebidir. Diğer 
bir ifadeyle İslam hukuku doktrininde ·bu konuda mevcut görüş
ler yelpazesinin bir ucunda Zahirler, diğer ucunda ise Hanbeliler 
bulunmaktadİr. (55) 

Hanbeli hukukçulara göre akit ve şartıarda aslolan, ibahadır. 
Yani serbest oluştur. Her akit ve şart, yasaklayan şer'i bir delil bu
lunmadığı sürece muteberdir, yerine getirilmesi gerekir. Bu sonuç, 
«eşyada aslolan ibahadır» kaide1'Sinin konuya . tatbikinden başka 
birşey değildir. Ancak helalı haram, . hararnı helai kılan şartlar, 
haram ve yasağı konu alan akidler geçersizdir. 

Hanbeliler akdin muktezaBI görüşünü geniş yorumlamışlar ve 
«akitte teklik ve birlik» prensibine takılmayarak, özellikle Hanbeli 
mezhebinin mücedid hukukçularından İbn Teymiyye'nin (v. 728/ 
1327) görüşleriyle akdi şart J::ıürriyetinde tekihnülün son merhale
sine ulaşmışlardır. (56) 

53. Geniş bilgi için bkz. eş-Şirazi, Ebıl İshak İbrahim b. Ali, el-Mühezzeb, Mı
sır 1315, I, s. 268- 269; er-Reınli, Şenisudclin b. Şilıabuddin, Nilıayetu'l
Muhtac,· Mısır 1386J IV, s. 452 vd. 

54. Bkz. İbn Rüşd, Ebu'I-Velid Muhammed b. Ahmed, Bidayetu'l-Müctehid, 
Kahire 1975, II, s.· 176 vd.; es-Senhfui, age, III, s. 155-160. 

55. Yusuf Musa, agnı, s. 81. 
56. GeniŞ bilgi için bkz. İbn Kudame, Ebıl Muhammed Abdullah b. Ahmed, 

el-Muğul, Mısır 1389, IV, s. 72- 74; el-Hicavi, Musa b. Aİımed el- Makdisi, 
ikna, Beyrut tz., II, s. 78- 83; İbn Teymiyye, age, III, s. 474 · 475; Yusuf 
Musa, agnı, s. 81, 257- 263. 
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Delillerine gelince; Kur'an-ı Kerimin; akidİerin yerine getiril
mesini emreden (57) ve ticarette karşılıklı rızay-ı esas alan (58) 
ayetleri ve Hz; Peygamberin (S.A.V.) şartlara, akid ve vaadiere 
bağlı olmayı öğütleyen hadisleri, akit ve şartlarda hürriyetin esas 
olduğunu göstermektedir: 

Yukarda zi.lr..redilen «Allah'ın kitabında olına;van her şart ba
tıldır ... ıı hadisine gelince; burada Allah'ın kitabından maksat 
Kur'an-ı Kerim değildir. Kur'an borçlar hul\:ukuna dair genel kai
deler vaz' etmiş olup akdi şartlar konusurıda bir açıklamada bulun
mamıştır .. Hadisteki <<Allah'ın kitabın ndan· maksat, P.Jlah'ın hük
mü ve şeriatıdır. (59) Şayet cckitabıı Kur'an-ı Kerim olarak anlaşıl
sa bile, o zaman bu· «Kur' anda vaz' edilen temel esaslara aykırı· bir 
şartın ileri sürülemeyeceğin şeklinde anlaşılmalıdır. Nitekim Hz. 
ömer (v. 23/643), Ebü Musa'l-Eş'ari'ye (v. 44/664) yazdığı meş-

. h ur mektubunda <<müslümanların arasında sulh un caiz olduğunu, 
ancak harann helal sayıcı veya helali haram kılıcı sulhurı caiz ol
mayacağımıı ifade ederek (60) bir bakıma Allah'ın kitabında olma
yan şartın izahını yapmaktadır. 

Hz. Peygamberin (S.A.V.) alışveriş ve şarttan, alışverişte iki 
şarttan nehyetiğine dair rivayetlere gelince, bu hadis sahih değil
dir, sahil1 rivayetlerle çatışmaktadır. Sıhhati kabul edilse bile bu 
şartlar, Berire hadisinde olduğu gibi «Ş ari'nin vaz' ei;tiği esaslara· 
aykırı şartı> şeklfude anlaşılmalıdır. (61) 

Hanbeli hukukçuların benimsediği akit ve akdi şart hürriyeti-
nişöylece özetleyebiliriz: · 

a) Hanbeli hukukçular ccakdin muktezasııı ölçilsünü reddet
meınişler, sadece daha geniş bir yoruma tabi tutmuşlardır. Taraf
-lardan birinin, lehLne bir menfaatı şart koşması her zaman akdin 
muktezasma aykırı olmaz. Bir şart akittim beklenen gayeyi yok 
ediyorsa o zaman akdin muktezasma aykırıdır. B:u takdirde ya şart 
akdi de iptal eder, ya da akit geçerlidir, sadece şa:ı;t batıldır. Bu 

57. Kur'an-ı Kerim, el-Maide, ı. 

58. Kur'an-ı Kerim, en-Nisa, 29. 
59. İbn Kudfune, age, VII, s. 93; es-Sari'aru, Muhammed b. İsmail, Sübülü's-

Selam, Kalıire 1379, III, s. 10; ez-Zerka, age; I, s. :ıno. · 
60. İbn Kayyım, Ebu Abdilialı Muhammed b. Ebi Bekr el-Cevziyye, İlamu'l

Muvakkı'in, Beyrut 1973, I, s. 87. 
61. İbn Kudfune, age, IV, s. 72- 74; İbn Teymiyye, age, III, s. 473. 
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. durum, şart ile akdin gayesi arasındaki zıtlığın derecesine göredir. 
Mesela, borç ödenmediğinde rehnin satılmamasını, satılan malın 
başkasına hibe edilmemesini şart koşmak, rehin ve alışveriş akid-. 
lerinden beklenen gayeye aykırıdır. DolaYısıyle akcliri muktezasma 
aykırıdır. (62) 

Buna karşılık akitten beklenen gayeye ::ı.ykın olmayan şartlar, 
tek taraflı bir menfat getirse bile muteberdir. Mesela, kadın eşi.ne 
kendisini memleketinden çıka.rmamasını, üzerine evleİlll1emesini 
şart koşabilir. Bu şartın akit için faydalı bir şart olmadığı ileri sü
rülemez. Taraflardan biri için meşıu bir menfaat getirenher şart, 
akdin rrienfaatıdır. Diğer bir ifadeyle akdin muktezasma dahil
dir. (63) 

b) Şart hürriyeti açısından nikah akdi ve diğer alddler ara
sında bir fark yoktur. Bu sebebiedir ki n~ah akdinde eşierden biri 
tarafından ileri sürülen şartlar, bu konudaki genel esaslara tabi
dir. Hattanikah akdindeki şartlar diğer akidlere göre daha bağla
yıcıdır. Hz. Peygamber (S.A.V.) «Yerine getirilmeye en layık şart
lar, sayesinde kadınlan kendinize helal kıldığınız (mehir) şartı

dını (64) buyurmuştur. (65) 

c) Akidlerde ileri sürülen. her şart bağlayıcı değildir. Bir kı
sım şartlar vardır ki tıpkı taraflan bağlayıcı olmayan (gayri la
zım) akidler gibidir. Diğer bir ifadeyle lağv değildir, fakat yerine 
getirilmediğinde diğer tarafa akdi fesih imkarn verir. Mesela; ka
dın evienirken eşine üzerine evlenmemesini şart koşabilir. Koca 
isterse bu şarta uyar evlenmez, isterse üzerine evlenir. Kac1ın bu 
evliliği engelleyemez. Çünkü bu şari'nm serbest bıraktığı bir bu
sustur. Fakat şartın ihlali sebebiyle evliliği feshedebilir. Hatta Han
bell fıkhında rnekruh şartıardari bahsedilmekte ve ikinci karının 
evlenjrken, kocasına birinci karısını boşamasını şart koşmasım 

muhakkik Hanbeli hukukçular catz görmektedir. Böyle bir şarLın 
geçerliliği kocayı 1faya mecbur etmese de karı'ya akdi fesih hakkı 
vermesi açısından önemlidir. ( 66) 

62. İbn Kudame, age, IV, s. 72, 76; Yusuf Musa, agm, I, s. 484; ez-Zerka, age, I, 
s. 484. 

63. İbn Kudame,a ge, VII, s. 92-93; el-Hicavi, age, III, s. 190. 
64. el-Buhari, Surfıt 6. · · 
65. İbn Teymiwe, age, III, s. 475. 
66. İbn Kudame, age, VII, s. 93; el-Hidl.vi, age, III, s. 190; ez-Zerka, age, I, 

s. 190. 
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d) P...kdi şart hürriyeti bazı durumlarda feiclin mülkiyet hak-
1-:ma tercl.J.ı edilmekte, maliki bazı tasarruflardan en;ejleyen bir
takım şartlar caiz görülmektedir. Mesela, satıcı müşteriye şayet 

ni.alı satacak olursa kendisine. satınasım, mebii bir süre kullandık
tan sonra vermeyi, mebii vakfetme5ini veya satın aldığı köleyi azat 
etmesini şart_koşabilir. Diğer mezheblerce kabul edilmeyen bu şart
lar Hanbeli mezhebinde geçerlidir. Taraflar böyle bir şart üzerinde 
anlaşmakla akclin hukuki sonuçlarım değiştirmiş, kendi mülkiyet 
haklarının bir kısmından vazgeçmiş olmaktadırlar. Artık burada 
müşteriye intikal eden mülkiyet mutlak değil mukayyet bir mülki
yettir. (67) 

e) Tarafların belli bir. tarihteki piyasa fiyatı üzerinden bir 
malı alıp satmaları da caizdir. Bu satış, diğer üç mezhebe göre, o 
tarihte malın piyasa fiyatının ne olacağının bilinmemesi sebebiy
le, yani semenin belirsizliği yüzünden caiz değildir. Fakat Hanbeli 
hukukçular alışverişte ileri sürülen böyle bir şartı paranın tayini 
için uygun bir ölçü, anlaşmazlığı ve bilinmezliği önleyici bir esas 
olarak kabul ettiklerinden caiz görmüşlerdir. (68) 

f) Hanbeliler, akdi şart hürriyetine tamdıkları geniş sınır se
bebiyledir ki nikah akdi dahil bütün akidlerin ta'likl şarta bağlan
inasını caiz görmüşlerdir. Mesela, «baban razı olurısa seninle ev
lendim» veya «çalınan arabam bugün bulunursa onu sana şu pa
raya sattımıı şeklindeki ta'liki şartlar böyledir. (69) Halbuki cum
hur akidlerde, özellikle nikah akdinde ta'likl şartları kural olarak 
caiz görmemiş, ancak boşama, azat etme gibi ıskatıarda geçerli say
mıştır. (70) 

Sonuç: 

Görüldüğü gibi, ferdin akit hürriyeti ve akitte dilediği şartı ile
ri sürme serbestisi İslam hulmku doktrininde uzun tartışmalara 
yol açmış ve hukuk ekolleri bu konuda geniş bir fikir yelpazesi 
oluşturmuşlardır. Bu hürriyeti oldukça daraltan hukukçuların da, 
ferde geniş bir serbesti tanıyan hukukçuların da haklı gerekçeleri 
ve delilleri vardır. Yazımızın hacmi içerisinde bu delilleri teker te-

67. el-Hicavi, age, II, s. 79- 80; ez-Zer ka, age, I, s. 491. 
68. İbn Kayyım, age, IV, s. 5- 6. 
69. ez-Zer ka, age, I, 493-494. 
70. Hanefiler bu konuda biraz daha müsamahalı olup vekalet, kefalet gibi 

bazı tasarruflarda da bazı şartlada ta'llki şartı kabu1 etmektedirler. 
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ker değerlendirme ve tartışmalara ayrıntılarıyla girme iıİlkam bu-. 
lamadıysak da her birini ana hatlarıyla vermeye çah§tık. 

Hürriyetlerin, bu arada akit hürriyetinin sınırının iyi çizil
mesi, hatta Bımrlandırılmas:ı. çağırmza yabancı bir konu değildir. 
Çünkü h~r hürriyetin olduğu yerde bir sınırlamamn da bulunması, 
daha doğrusu bir hürriyetten bahsederken bu hürriyetin sırurları-
nın iyi çizilmesi zarUJ;idir. · 

XIX. yüzyılın ikinci yarısıncJ.a ve XX. yüzyılın başlarıİlda mo
dern hukuk doktrininde hakim olanakit ve irade hürriyeti prensi
bi; insan topluluklarımn giderek karmaşıkla§ması, hürriyetlerin 
kötüye kullamlması, sınıfla§malar ve sosyal düşüncelerin gelişme
si sonucu giderek zayıfladı. Devlet, gerekli gördüğü sahalarda akid
ierin kuruluşu ve işleyişine müdahale ederek birtakım tedbirler al
ma ihtiyacı hissetti. Mesela, modern i§ hukukunun doğU§u böyle 
bir gelişmenin sonucudur. Akit ve irade. hilrriyeti hukukta kaide 
olmakla birlikte arızi durumlar bu hürriyetin sımrını genişletip 
daraltabilmektedir. Bu açıdan, İslam hukukundaki değişik görüş
ler her gelişmeye cevap verebilmekte ve İslam hukukUnun· caniılı
ğım göstermektedir. 

İslam hukukunda mevcut deliller çoğu zaman hukukçulara 
geniş bir yorum imkarn vermekte, zaman ve çevre şartlarına göre 
gerekli çözüm ve sonucu mün'lkün kılmaktadır. Birçok konuda hu
kukçuların farklı, hatta birbiriyle çelişir sonuçlara varmış olması, 
delillerin yetersizliğinden değil, aksine günün şartlarına, toplumun 
ihtiyaçlarına en uygun şeklin aranması ve uygulanması yönünde 
mevcut hoşgörüden kaynaklamr. Konuya açıklık getirmesi bakı
mından akdi şartlanyla ilgili bir ihtilafı burada kaydetmek iste
rim: 

Tabifuıdan Abdıilvaris b. Said (180/796) hac için mekkeye gel
diğinde Irak'lı hukukçulardan Ebu Hanife (v. 150/767), İbn Ebi 
Leyla (v. 148/765) ve İbn Şubrume (v. 144/761) de ayın şehirde
dir. Önce Ebu Hanife'ye giderek «malı satarken bir şart ileri süren 
kimısenin durumunı,ııı sorar. Ebu Hanife; «Hem şart batıl, hem de 

·alışveriş batıldırıı der. Ayın soruya İbn Ebi Leyla, «Alışveriş caiz, 
şart batıldırıı şeklinde, İbn Şubrume ise «Alışveriş de caiz şart da 
caiz» şeklinde cevap verir Ravi üç Iraklı hukukçudan üç ayrı fetva 
alınca herbirine delilleriDi sorar. Ebu Hanife, Hz. Peygamberin 
«alışveriş ve şarttan nehyeden hadisi» ni, İbn Ebi Leyla Berire ha-
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disini, İbn Şubrume ise Cabir b. Abdiilah hadisini delil olarak gös
terirler. (71) AlıŞveriş ve şartı yasaklayan hadisili tahsise ihtima
li olduğu ve bu şartin «naslara veya akdin muktezasma aykırı 
şartıi şeklinde a:n:laşılması gerektiği açıktır. Nitekim İmam Şafii 
(v. 204/819) bu hadisip amın, yani umumi olan hükmünü Berire 
hadisine dayanarak tahsis etmiş ve azat etme şartıyla yapılan kö
le satışını caiz görmüştür. Hanefiler ise bir .tahsi~ten ziyade Berire 
hadisinin önce olup bu nehiyle nesholduğu, Cabir hadisinde ise. 
Rasulullah'ın (S.A.V.) şart koşmasının akit esnasında değil akit
ten sonra vaki olduğu görüşündedirler.· (72) Diğer mezhebierin ve 
hukukçuların da bu hadislerin subut ve delaleti hakkında farklı 
görüşleri vardır. Bu olay da gösteriyor ki İslam hukukunda geniş 
bir düşünce, tartışma ve yorum sahası mevcuttur. İslam hukuku 
canlılığını ve dinamik oluşunu bu özelliğine borçludur. 

İslam hukukçularından bir kı.Bmı akit ve şart hürriyetini ol-
. dukça daraltmaktadırlar. Böyle bir sonuç ilk bakışta tarafların 
aleyhine bir gelişme olarak gözükmekte ise de akdi şartların belli 
sınırlarnalara tabi tutulması, çoğu zaman akdin güçsüz ve zayıf 
tarafını koruyucu bir fonksiyon gösterir. Mesela, İslam hukukçula
n satıcının müşteriye, «satılan malda ortaya çıkacak ayıblardan 

mesul olmayacağı>; şeklinde şart koşmasını kabul etmezler. Satıcı, 
malda akit öncesinden var olan ayıblardan sorumludur. Satıcı aley
hine gözüken ve onun tasarruflarını kısıtlayan bu kaide. öte yan
dan alıcının hukukunu korumakta, beklenmedik bir zararla karşı
laşmasını ö:n:lemektedir. Saticıyla böyle bir hak tanındığında bu 
hakkını insa:n:ların gaflet ve muzayakasından yararlanarak kötüye 
kullanması muhtemeldir. İslam hukukçuları işte bu şekilde bazı 
şartıarı caiz görmezken akitleri belli'bir objektif yapıya kavuştUr
mak ve biraz da beşeri münasebetlerin aksayan bu yönüne karşı bir 
tedbir getirmek istemişlerdir. 

Kaynakların, hatta bazı çağdaş İslam hukukçulannın ortak
laşa ifadelerinden, Hanefilerin akit ve şart hürriyeti konusunda 
oldukça katı, sınırlayıcı ve daraltıcı bir yol izlediği kanaati a:n:laşı
labilir. Fakat daha önce de ifade edildiği gibi, Hanefiler örf ·ve tea
mill tarafından benimsenen şartları, tek taraflı bir menfaat ~etir
se bile geçerli saymakta ve akit hürriyeti konusunda önemli bir 
adım atmaktadır. Bu yaklaşım tarzı ferdin akdi §art hürriyetini 

71. İbn Hümam, age, VI, s. 76. 
72. İbn Hazm, age, IX, s. 409-410; İbn Hümam, age, VI, s. 76-77. 
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oldukça geri.işletme~te, hatta çağdaş İslam hukukçusu Mustafa 
Ahmed ez-Zerka'nın da ·belirttiği gibi, (73) günümüzdeki akdi şart
larm örf ve teamill halini alması sebebiyle sahih şartlar sayılabile
ceğini, artık_Hanefi fıkhına göre ~şer'i na5lara aykırı ahinlar ha-. 
riç- fasid şart kalmadiğını söylemeyi bile -mümkün kılmaktadır. 

-Akit ve şart hürriyeti konusunda geniş bir hürriyeti savun~n . 
Hanbeli hukukçular, özellikle İbn Teymiyye, sadece şer'i naslara 
ve akdin maksadına --aykırı şartları geçersiz sayn'ıakla ve geçersiz 
şartların akde olan menfi tesirini asgariye indirmekle günümüz 

. hukukunun bulunduğu çizgiye İslam hukuku düşüncesi içinde gel-
miş olmaktadır. -

73. ez-Zerka, age, I, s. 479. 
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