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İslam Borçlar Hukukunda Akit Serbestisi 
ve Genel Olarak Sınırlamaları 

Halit ÇALIŞ* 

ABSTRACT 
FREEDüM OF CONTRACT IN ISLAMIC LAW OF OBLİGATİONS 

AND ITS GENERALLY RESTRICTIONS 

Islamic Law has given much İnıportance to the individual will in establishing the 
rights and the responsibilities. On this matter, it has been theoritically accepted that 
individual should decide to ma/ce w hat kin d of contract with who and on which conditions 
as long as there is no prohibitive no mı of law. However, it has been alsa accepted that 
this freedam can be restricted necessarily on the principle of right andjustice and public 
benefit. Consequently, it is possible that freedam of contract can be restricted alongside 
with the differences in time and in social structure in accordence with the principle of 
justice and maslahat. The main reason for these restrictions is to set up a reasonable 
balance between the individual and the public benefit. 
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GİRİŞ 

Bireyin, diğer ldşi veya kişilerle ilişkilerini kendi arzusuna göre düzenle
mesine, hak ve m ükellefiyerler meydana getiımesine "iradenin muhtariyetV 
özerkliği"; bu ilkenin borçlar hukuku alanındaki uygulamasına da "akit/söz
leşme serbestisi" denir. Daha açık biı- ifadeyle akit serbestisi, karşılıklı anlaş
ma yolu ile kişinin diğer kişi veya Jdşilerle serbestçe ilişldler düzenlemesi 
demek olup, felsefi bir görüş olan iradenin muhtariyeti doktrininin borçlar 
hukuku alanına uygulanmasıdır. ı 

* Yrd.Doç.Dr., Selçuk Üniversitesi ilahiyat Fakültesi, halitcalis@hotma~.corn. 
ı Bkz. Eren Fikret, Borçlar Hukuku, Genel Hiikümler, Arıkara ı 985, 1,323; Inan Ali Nairn, Borç

lar Hukuku-Genel Hiikiimler, üçüncü baskı, Arıkara ı984, s.ı22;· Erman Hasan, "Borçlar Hu
kukunda Akit Serbestisi ve Genel Olarale Sınırlamaları", İ.Ü.Hukuk Fakültesi Mecmuası, c.
XXXVIII, s. ı -4, İstanbul ı 973, s.602; Feyzioğlu, Feyzi Necrneddin, Borçlar Huku/cu, İstanbul 
ı967, 1,174. Felsefi bir görüş olan "iradenin muhtariyeti" .doktrini, XVII. ve XVIII. asırlarda 
hakin1 olan rasyonalist felsefe ile, bu felsefenin hukuk salıasında tesirlerini teşkil eden tabü 
hukuk düşüncesinin bir neticesi ol:ı.ıp, Fransız İlıtilali ile zirvesine erişmiş, liberal ekonomi 
ile kuvvetlenmiş ve bilahare Kant'ın irade nazariyesi ile destek bulmuştur. Bu nazariyeye 
göre, .tabiat icabı eşit ve hür olan insaniann ancak kendi iradeleriyle bağlanmalan, borç 
altma girmeleri müml'iindür. Borcu meydana getiren, devreden ve iskat ettiren insan irade
sidir. Fakat bu görüş zamailla zayıflamış, sosyal eğilim salıipleri, ferdi iradenin müşterek 
menfaate u:y111ası gerektiğini ileri sürmüşlerdir. Nitekim dalıa XIX. asrın ikiı:ıci yarısında 
liberalizm teorisi gerilemeye başlanuş, gittikçe şiddetlerren bir seyir ile akit serbestisİlle 
saldınlnuş ve bu prensip bir takını sınırlarnalara tabi tutulmuştur. Özellikle Birinci Dünya 
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Genel anlamda akitler, üç temel unsurdan (rukün) oluşur: Akdin tarafla
rı, akdin konusu (mahal) ve akit yapmaya dönük irade beyanı (icab ve ka
bul). Dolayısıyla bir mahal üzerinde tarafların iradesinin birleşmesiyle akit 
meydana gelir. Bu temel unsurlara dönük kısıtlamalar ise, akit serbestisinin 
sınırlamalarını teşkil eder. 

Akit serbestisi prensibi temelde şu üç husus u ifade eder: İn'ikad serbestisi 
(akit yapıp yapmamakta ve karşı tarafı tayinde serbestiyet), şekil serbestisi 
(iradenin açılcianma biçim ve vasıtaları) ve tanzim/düzenleme serbestisi.2 

Tanıim serbestisi ise, tip serbestisini ve muhtevayı tayin serbestisim içerir. 
Hangi hukuk sistemi için olursa olsun, akitler hukukunun temelinde fer

din ihtiyacı yatmaktadır. O halde bireyin, istediği tarz bir borç münasebeti 
kurması ve bu ilişkinin karşı tarafını,ve muhtevasımda dilediği şekilde tan
zim etmesi en tabii halekı olmalıdır:3 Bunun bir gereği olmak üzere kural 
olarak hiç kimse iradesi dışında aldt yapmaya zorlanamaz. Ayrıca birey, ki
minle akit yapacağına h ür iradesiyle kendisi karar verir. Bu noktada hukuk, 
ilke düzeyinde emredici. veya tayin edici bir tavır sergilemez. Fakat üçüncü 
şahısların hukukunu koruma ve toplum menfaatini gözetme gayesiyle za
man zaman bu hürı·iyete müdahale etmek gerekebilir. Dolayısıyla bireyi, ge
nel anlamda aldt yapmaya veya yapmamaya ya da muayyen bir şahısla akit 
yapmaya zorlayan durumlar, in'ikad serbestismi sınırlayan haller olmaktadır. 

Akitlerin teşekkülünü sağlayan karşılıldı ve birbirine uygun iradeler, esas 
itibariyle kendisini anlaşılabilir bir hale getirecek herhangi bir vas ı ta ile açık
lanabilir. Binaenaleyh bir irade beyanının açıldanması için kullanılan vasıta
ya şekil adı verilir. 4 Dolayısıyla akitlerde şekilden söz edilince, akdi meyda
na getiren karşılıldı ve birbirine uygun iradelerin açıklanma tarz, biçim ve 
vasıtaları alda gelir. Bu noktada iradeyi açığa vuran dış kalıp, biçim ve vasıta
lara dönük sınırlamalaı~ şekil serbestisinin tal<yitlerirıi oluşturur. 

Az önce de işaret edildiği gibi, akdin oluşumunda iradenin tayin edici 
konumda olduğu bilinmektedir. Öyle ki, rızaya dayanmayan, gerçek irade
nin oluşmadığı (bilgisizlik, yanılma gibi) veya iradenin; kişinin gücü dahi
linde olup kendisinden kaynaklanan (ciddiyetsizlil< gibi) ya da harici bir 
unsura bağlı olarak (zor ve tehdit altında olmalikralı gibi) h ür ve serbest bir 
şekilde tezahür etmediği/edemediği hallerde, yani iradeyi sakadayan/fesa
da uğratan durumlarda, akdin hiç oluşmaması veya akitten beklenen netice
lerin tam olarak elde edilernemesi söz konusudur. Bununla birlikte özellikle 

Savaşı, hukukçulara akit serbestisi prensibinin ne kadar mahzurlu olduğunu hissettirmiş
tir. Öyle ki, mal stoku yapılması karşısında güdürnlü ekonomi sistemi, eski liberalizm tezi
nin yerine kaim edilmiş, İkinci Dünya Savaşı ile birlikte güdürnlü ekonomi sistemi daha da 
rağbet görmüştür. Bkz. Eren, a.g.e., I,320-322; İnan, a.g.e., s.122-123; Emıan, a.g.nıkl., 
s.602; D önmez İbrahim Kafi, "İslam Hukukunda Alış-Verişte Kar Haddi Araştırmasına Dair 
Tenkidf Görüş", İslam Hukukuna Göre Alış-Verişte Vade Farkı ve Kar Haddi, dördüncü bas
kı, İstanbul 1990. (s.lSl-160). 

2 Eren, a.g.e., I,323; İnan, a.g.e., s.122; Ennan, a.g.nıkl., s.603; Dönmez, a.g.rnkl., s.l52. 
3 Bardakoğlu Ali, "İslam Hukukunda Akit Hiirriyeti ve Akdf Şartlar Açısından Bu Hiirriyetin 

Sınırı". E.Ü.İiahiyat Fakültesi Dergisi, sayı: ı, Kayseri 1983, s.9. 
4 İnan, a.g.e., 123. 
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muhtevayı tayin bakırnından iradenin, farklı düzeylerde sınırlandırıldığı gö
rülmektedir. Işte bunlar da akit serbestisinin, muhtevayı tayin serbestisi iti
bariyle sınırlamalarını teşkil etmektedir. 

Diğer yandan hukukun kaynak metinlerinde (naslarda) ismen anılan 
sözleşme türlerinin (isimli akitler); genel anlamda akit serbestisi prensibi 
~çin sınırlayıcı/tahdid! nitelil<te olup olmadığı önem kazanmaktadır (tip 
serbestisi). 

Böylece konunun temel kavramlan ve ana çatısı tespit edilmiş olmakta
dır. Şu halde konu; 

I. İn'ikad serbestisi (akit yapıp yapmamaleta ve karşı tarafı tayinde ser
besti) 

IL Şekil serbestisi 
III. Tanzim serbestisi ana başlıldan altında işlenecektir. Tanzim serbestisi 

de kendi içinde; 
A. Tip serbestisi (isimli akitler) 
B. Muhtevayı tayin serbestisi lusımlarına aynlarak tahlil edilecektir. 
Bu plan muvikehesinde İsHlm hukukununakit serbestisi karşısındaki ko

.numu ve bu ilkenin takyitlerine genel bir bakış yapmadan önce hemen belir
tilmelidir ki, burada konuyla ilgili genel bir çerçeve çizilmeye çalışılacaktır. 
Konunun tüm yönleriyle ve etraflıca tahlili ise, kapsamlı bir çalışmayı gerek
tirmektedir. Dolayısıyla İslam hukukunun, akdin tarafları, sebebi, şekli, ko
nusu ile ilgili getirdiği birçok sınırlayıcı hükümlere, genel adaba ve amme 
nizamma aykırı kabul edildiği için meşru sayılmayan sözleşmelere burada 
değinilmemiştir. 

Akit serbestisinin sınırlarının aşılması durumunda uygulanacak müeyyi
deler de kapsam dışı tutulmuştur. 

I. İN'İKAD SERBESTİSİ VE TAHDİTLERİ (AKİT YAPlP 
YAPMAMAKTA VE KARŞI TARAFI TAYİNDE 
SERBESTİYET) 

İslam hukuku, in'il<ad serbestisi konusunda irade hürriyetine geniş bir 
alan açmakta ve tarafların iradelerine üstünlük vermektedir. N isa Süresi'nin 
29. ayeti, sözleşmelerde "riza"nm merkezi konumunu kesin bir şekilde orta
ya koymaktadır. "Ey iman edenler! Karşılıklı rızayadayanan ticaret hali dışın
da, mallarınızı aranızda batıl (haksız ve gayr-i meşru yollar) ile yemeyin." 
Dolayısıyla hiç kimse nzası dışında akit yapmaya zorlanamaz. Öyle ki, akir
Ierin kuruluşu için aranan "tarafların ehliyeti" şartırıı da, netice itibariyle 
hukuken muteber bir rızanın gerçekleşmesi için alınmış bir tedbir olarak 
düşünmek gerekir.5 

Hak ve yükümlülükler meydana getirme hususunda, harici bir müdahale 
olmaksızın bireyin serbest iradesinin belirleyici olması, bu alanda hiçbir hu
kuk} sınırlamada bulunulamayacağı anlamına gelmemektedir. Zira hukuk, 
hak ve yükümlülükler meydana getirme hususunda bireyin iradel'ine saygı 
S Bardakoğlu, "İslam Hukukunda Akit Hürriyeti ve Akdf Şartlar Açısından Bu Hürriyetin Sını-

n", s.ıo. 
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gösterdiği kadar, bu yetkinin serbestçe kullanımının, diğer bireyler ve kamu 
açısından olumsuz sonuçlar doğurmamasına da özen gösterir. Dolayısıyla 
hak ve adalet ilkesi ve kamu yararı gereği bazı sınırlamalarda bulunulabilir.6 

Nitekim bu amaçla Hz. Peygamber (sav) dönemi uygulamalanndan günü
müze değin, in'ikad serbestisinin çeşitli şekillerde sınırlandınldığı görülmek
tedir. Bunun hemen ilk akla gelen örneğini, evvel emirde, bir mala acil ihti
yaç duyan kişilerin bu taleplerini karşılama, niha! olarak da piyasada denge 
ve istila·arı sağlama amacı taşıyan karaborsa (ihtikar) yasağı oluşturmakta
dır. Kamu yararına istimlak, borcunu oyalayan borçlunun ve ihtikar (kara
borsacılık) yapanların mallarının yetkili mercilerce cebren satılması, kırsal 
kesimden şehre mal getiren' üreticilerin, pazar fiyatlarına muttali olmadan 
şehir girişinde mallannın kapatılması yasağı (telakki'l-celeb), muztar durumda 
bulunan kişinin ihtiyacını giderecek şeyi ona satma mecburiyeti, kamu veya 
özel sektör eliyle sunulan ve hayatın normal şartlarda idamesi için zorunlu 
mal ve hizmetleri, onların belirlediği fiyattan alma zorurıluluğu (iltihiilci' 
alcitler), olası büyük hasarların önüne geçme amacıyla bazı malların sigorta
lanması mecburiyeti ... in'il<ad serbestisinin sınırlandınldığı diğer bazı uygu
lamalatdır. Tabiatıyla değişen zaman ve gelişip farklılaşan toplumsal yapı ve 
ihtiyaçlara paralel olarak, adiHet ve maslahat ilkeleri doğı"tıltusunda al<it ser
bestisinin sınırlandınlması, bir taraftan daralma ve genişleme gösterirken, 
diğer yandan farldılıklar da söz konusu olabilecektir. Fakat burada diklcat 
çel<ilmesi gereken husus, maliicin irade ve rızasını dildcate almayan cebr! 
akitlerin, kural değil, adaletli bir hukuk düzeninin yukanda ifade edilen ge
rekçelerle zaman zaman başvurabileceği bir tedbir olmasıdır. 

Hak ve adalet ilkesi ve kamu yaraıı gereği in'ilcad serbestisinin sınırlandı
rılmasıyla ilgili teorik kabulün, hukukl düzerıleme ve uygulamaya yansıma 
biçimini görmek balamından, ille dönemlerden itibaren literatürde yerini alan 
ve toplumsal gelişme ve değişmeye paralel olarak yeni ortaya çıkan bazı 
konuları, alcit serbestisinin sınırlanmasıyla olan ilgisi düzeyinde ele almak 
faydalı olacaktır. 

Uygulamayı da yansıtan bazı sınırlarnalara geçmeden önce hemen belir
tilmelidir ki, adalet ve denge esasları üzeline kurulu olan İslam hukuku, ne 
bireylere rağmen toplumu ne de topluma rağmen bireyleri korumuştur. Bila
Ids maslahat-mefsedet dengesi, bütünüyle toplumsal olandan tamamen kişi
sel olan her davranış ve tasarrufta gözetilmiş, bireyl_e. toplum arasında adil 
bir denge kurulmaya çalışılmıştır. Aslında hayatını diğer insanlarla biriiiete 

6 İslam hukukunda hak ve adaletin temini için in'ikad serbestiSine getirilen sınırlamalar lm
susunda bkz. İbn Teynıiyye, Mecmiiatu'l-fetiivii, Tahric: Amir ei-Cezzar-Enver el-Baz, Riyad 
H18/1997, XXVIII,47-48; a.ınlf., el-Hisbefi'l-İsliim, Takdim: Mulıanırned ei-Mübarek, Da
nı'l-kütübi'l-arabiyye, yy. 1387/1967, 16; İbn Kayyım, et-Turuku'l-hukmiyye fi's-siydseti'ş
şer'iyye (el-Firiisetü'l-mardiyye fi ahkiimi's-siyiiseti'ş-şer'iyye), tlık: el-Fıki Muhanırned Hamid, 
Danı'Hi.itübi'l-ilmiyye, Beyrut, tsz 244 vd.; Kırkağaci Süleyman, Şerh Hiitimeti Kaviiidi'l
uşiil ve'l-furu', y.y., tsz. S 1 ~5.2; .D irini Muhammed Fethi, Buhiis mukiirene fi'l-Fıkhi'l-İsliimf ve 
Usulilı, Beyrut 1994, 1,561-564,574; Alıbildi Abdüsseliım Davı1d, el-Milkiyye fi'ş-Şerfati'l
İsliinıiyye,' tabfatuhii ve vazifetuhd ve kuyCıduhii, Arni113Jl 1974, Il,168-180; Dönmez, a.g.m
kl., s.i53; Bardakoğlu, a.g.mkl., s.lO. 
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ve bir toplum içinde geçiren insanın hiçbir faaliyet ve tasarrufunun tesiri
nin/sonuçlarının, tamamen kişisel olduğunu söylemek mümkün değildir. 
Doğrudan ya da dalaylı olarak içinde yaşadığı cemiyeti de ilgilendiren bir 
boyutu mudaka söz konusudur. Dolayısıyla İslam hukukunda akit serbestisi
ne getirilen herhangi bir sınırlamanın amacının; fertyararını mı, yoksa kamu 
yar9-rını nu sağlamaya dönük olduğunun tespiti tamamen ictihadi bir faali
yettir ve tağllb yoluyla olmaktadır. Nitekim İslam hukukçularuiın zaman za
man aynı meseleyi her iki duruma da örnek göstermeleri, ya da bir hukukçu

. nun fert yararına dediği bir husus için diğerinin kamu yararından söz etmesi 
de bu halin bir yansımasından ibarettir. 

Amaç itibariyle durum böyle olduğu gibi, -birazdan görüleceği üzere
sınırlamanın niteliği bakımından da aynı hal söz konusudur. Öyle ki herhan
gi bir akit serbestisi sınırlamasında hem in'ikad serbestisinin sınırlandırılma
sını, hem de tanzim serbestisinin sınırlandırılmasını görmek mümkündür. Şu 
var ki, bu tür meselelerde çoğu kere tanzim serbestisinin sınırlandırılması, 
aslında in'ikad serbestisinin sınırlandırılmış olmasının sonucu olarak karşı
mıza çıkmaktadır. 

A. Kamu Yararının Gözetildiği Sınırlamalar 
İslam, getirdiği düzenlemelerde ferdi de, toplumu da ihmal etmemiştir. 

Zira çağdaş İslam düşünürlerden Sezai Karakoç'un ifadesiyle, "ferdi feda edil
miş toplumun, toplumu hesaba katmamış ferdin mutlu olmasına imkan yok
tur. Görünüşte toplumla ferdin faydalan çatzşıyorsa da, aslında bu iki fayda 
uzlaştınlmadan, bağdaştzrılmadan, bir denge haline getirilmeden ne kişi ve ne 
toplum için mutluluk düşünülebilir. ''7 

Birey ve toplum maslahatlarının gözetilmesi ve birinin diğerine feda edil
memesi düşüncesi, her iki maslahatın da aynı anda sağlanmasının mümkün 
olmadığı durumlarda, dengeyi sağlamaya dönük bazı hukuki düzenlemeleri 
zorunlu kılmaktadır. İşte bu noktada "kişisel yarar ile kamu yararı çatzşırsa, 
öncelilc kamu yararın m sağlanmasına verilir'~ "genel zararı gideımelc için özel 
zarara lcatlanılır", "daha büyük ve kalıcı zararlan gidermek için, gerekirse 
daha lcüçülc ve geçici zararlar irtilcab edilir"8 gibi Kur'an ve Sünnet'in bütü
nünden istikra ile elde edilmiş tümel ilkeler, çatışma halinde kamu masıaha
tının öneelenmesini gerektirmektedir. 

Bireyin maslahatı, in'ikad serbestismi istediği gibi kullanabilmesini ge
rektirir. Akit yapıp yapmayacağına, ne zaman ve kimirıle akdi ilişkiye girece
ğine, söz konusu al<di ilişkiden elde edeceği yararı göz önünde bulundur
mak suretiyle kendisi karar verecektir. Bu noktada prensip itibariyle onu zor
layan herhangi bir hukuk normu bulunmamaktadır. Kaldı ki alım-satım mu
amelesi esas itibariyle mübah olan bir muameledir. Ancak bireyin bu serbes
tiyetinden/hüniyetinden, zaman zaman toplum zarar görebilir. Dolayısıyla 
bireyin in'il<ad serbestisinden kamunun zarar görmesi durumunda, muasır 
fakibierden Ömer Nasuhi Bilmen'in de belirttiği gibi, esasen mübah olan 

7 Karakoç Sezai, İslam Toplumunun Ekonomik Strüktürü, İstanbul 1985, s.35. 
8 Bkz. Mecelle, md.26·30. 
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alım-satım muamelesi vacib hükmünü alır. 9 Şu halde bir malın satışa arz 
edilmemesinden fert veya kamunun ciddi biçimde zarar gördüğü durumlar 
bu hükmün örneklerini teşkil etmektedir. 

ı. İlıtildir (Karaborsa) Yasağı 
Esasen İslam hukukunun servete ve mal biriktirmeye karşı olumsuz bir 

tavrı yoktur. Hatta en başta hayatın idamesi ve bunun yanında yeryüzünün 
iman, bir çok hayırlı faaliyet muayyen bir maddi güç gerektirdiğinden, bu 
amaçla kazanç peşinde koşmak tal<dir gören bir tutumdur. Öte yandan insa
nın, özellikle kıdık ve yokluk zamanlarında kullanmak, kimseye el-avuç aç
mal< zorunda kalmamal< amacıyla malından bir şeyler biriktirmesi de yerin
de bir davranıştır. Nitekim Kur'an, Hz. Yusuf (as)'un, iyi ve bol mahsullin 
alındığı yedi yıl ilıtiyaç fazlası mahsulleri, onu takip edecek yedi kurak ve 
kıdık yılları için ambarlarda depolayıp böylece Mısır hall<ını açlık sebebiyle 
helak olmaktan kurtaıması ve sonrasında gelişen olaylardan övgüyle bahse
derken10; malı biriktiıip saklayan ve topluma karşı görevlerini yerine getir
meyenler için oldukça ağır ifadeler kullanmaktadır. "Altın ve gümüşü hazine
ye tılcıp da Allah yolunda harcamayanlar var ya, işte onlara gayet acı bir azabı 
müjdele!"1 1 

Kur'an'ın malı biriktirip yığına ve toplum hizmetine sunmama hususun
daki bu genel yaklaşımını Hz. Peygamber (sav), belki de günlük ekonomik
ticari hayatta en yaygın şekilde karşılaşılan karaborsa (ihtikar) uygulama
sıyla ömeklemektedir. Toplumun ilıtiyaç duyduğu malları, kıdık ve yokluk 
zamanında pahalıya piyasaya sürme amacıyla stoklama demek olan ilıtikar, 
"Pazara mal getiren (cal i b) rızıklandınlmış, karaborsacı ise lanetlenmiştir"12 ; 
"Karaborsacı ne fena bir lculdur! Allah Tealafiyatları ucuzlatırsa keyfi kaçar; 
yiikseltirse Jerahlar"13

; "Kim müslümanlara karşı bir yiyecek maddesini stok
larsa, Allah onu ciizzam ve iflas la cezalandırır"1 4 gibi hadisleri e kınanmış ve 
lanedenmiştir. 

Karaborsacılık esasen, insanın durmak bilmeyen, ölçü ve sınır tanımayan 
daha fazla kazanma hırsının (tamah) ürünüdür. Ticari faaliyetlerde sürekli 
kazançlı çıkma beldentisi normal ve makul bir davranış olmakla birlikte, 
müslümanın tek hedefinin daha fazla kazanma ve karına kar katma olmasını 
İslam hoş karşılamamaktadır. Zira bu duygu, ölçü tanımamaya ve topyekün 
toplumu, sömürütmesi mübah bir güruh olarak telakld etmeye sebep olabil
mektedir. Halbuki İslam'ın öngördüğü toplumsal yapı, toplumu oluşturan 
bireylerin karşılıklı ilişkilerinin kardeşlik esasına göre şekillendiği bir yapı
dır. Sürekli fırsat kollayan, toplumun ilıtiyaç duyduğu malları piyasaya sun-

9 Bilmen Ömer Nasuhi, Hukuk-ı İslô.miyye ve Isalahat-ı Fzkhiyye Kamusu, İstanbul, tsz., VI,17. 
10 Yusuf 12/47-49,55. Bkz. Yeniçeri Celal, İslam iktisadının Esasları, İstanbul 1980, s.285. 
ll Tevbe 9/34. 
12 İbn Mace, Ticarat 6. 
13· Naim Ahmed-Miras Kamil, Sahfh-i Buharf Muhtasarı Tecrid-i Sarih Tercemesi, Ankara 1984, 

VI,449. 
14 İbn Mace, Ticarat 6. 

l 
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ma hususunda sırf kendisi açısından en ~ygun zaman ve fiyatı bekleyen, 
insanların zaaf anlarından yararlanmaya çalışan bir karakter özelliğini 
İslam doğru bulmamakta ve bunu ıslah etmeyi hedeflemektedir. Bütün bun
lardan dolayı Karnil Miras'ın ifadesiyle, halkın fe zaketiyle saadet temin etmek 
isteyen muhtekirleı; beşeriyetin en sefil tabakası olduğu için) İslam dini en bü
yiJ.lc savaşlanndan birini bunlara karşı açmıştır. 15 

Karaborsacılığın topluma yönelik çift yönlü zararı söz konusudur. Bir ta
raftan ihtiyaç duyulan şeylerin zamanında tedaı;ik edilememesi, diğer taraf
tan da bu nesneleri normal piyasa değerinin üstünde bir bedelle almak zo
runda kalma. Şu halde ihtildinn topluma zarar veren bir uygulama olduğu 
açıktır:-Toplumdan zararı d efetmek ise, genel velayet yetkisine sahip devle
tin temel görevlerindendir. Dolayısıyla elindeki malı depoda muhafaza edip 
topluma arz etmeyen malilc ile, onun bu tavrından zarar gören kamu arasın
da adil bir dengenin kurulması gerekmektedir. İslam hukukçuları bu denge
nin, malın emsal fiyattan (piyasa fiyatından) satışa sunulmasıyla sağlanabi
leceği görüşündedirler. 16 Böylece hem kamu yararı temin edilmiş, hem de 
malik herhangi bir zarara maruz bırakılmamış olmaktadır. 

Dild<at edilirse burada malik, hem in'ilcad hem de tanzim serbestisinin 
sınu·lanmasıyla karşı karşıyadır. Zira nzasının olup olmadığına bakılmaksı
zın aldt yapmaya zorlanmış (in'ilcad serbestisinin sınırlanması); üstelilc fiyatı 
istediği gibi tayin etme yetkisi de elinden alınmıştır (tanzim serbestisinin 
sınırlanması). Kaynağını kanundan alan bu sırurlama, kamu yararı amacını 
taşımaleta dır. 

İnsan yiyeceği ve temel gıda maddelerinde ihtikann haram olduğunda 
görüş birliğine varan fakihler17 ; bunlar dışındaki emtianın bu kapsama da
hil edilip edilemeyeceğinde, müstahsil ve İthalatçıların (yerel pazara dışarı
dan mal getirenler) mallarını piyasaya arz etmeyip stoklamaları ve daha 
sonra yüksek fiyattan satmalarının ihtilcar sayılıp sayılmayacağında ve malın 
stoklanma süresinde/piyasaya sunrnama müddetinde ihtilaf etınişlerdir. Ko
numuzun ana çerçevesinin dışına çıkmamak amacıyla bu tartışmanın tefer
ruatına18 girmeksizin şunu söyleyebiliriz:19 İnsanların ihtiyaç duydukları 
ve eksikliği durumunda zarara manız kalacakları şeylerin saklanması ili" 

ıs Naim-Miras, Tecrfd-i Sarfh Tercemesi, VI,450. Krş. Yeniçeri, a.g.e., 285. 
ı6 Hılli, Ebu'-Kasım Necmüddln Ca'fer b. el-Hasen, Şerô.iu'l-İslô.m .ff. mesilili'l-helô.l ve'l-harô.m, 

tah: Abdülhuseyn Muhammed Ali, Necef ı389/ı969, II,2ı; Kiisiini, Bedô.'iu's-sanô.'i fi 
tertfbi'ş·şerili', Beyrut ı974, V,ı29; İbn Teymiyye, el-Fetô.vc'i, XXVIII,47. 

ı7 İbn Abdilber, el-İstizkilr, tah: Abdülmu'ti Emin Kal'iici, Kahire 1414/1993, XX,69-70. 
18 İhtikiirın kapsamı hususunda fıkıh mektepleri ve fakibierin görüşleri için bkz. İbn Abdilbeı; 

el-İstizkfir, XX,69·70; Kiisfıni, el-Bedô.i', V,129; Mevsıli, el·İhtiyô.r li ta'lfli'l·Muhtiir, Dfıru'l-ma'· 
rife, Beyrııt, tsz., IY,160-161; İbn Kudiiıne, ei-Muğnf, Beyrut 1405,1984, IV,154; Behıiti, er
Ravdu'l-rnurbi' bi şerh zô.di'l-rnüstakni', tah: Muhammed Abdurrahman Avad, beşinci baskı, 
Beyrııt 1414/1994, s.254; Hılli, Şeriliu'l-İslc'irn, II,21. Ayrıca bkz. Ebu Zehra, el-İmam Zeyd, 
Diinı'l-fikr, Kahire, tsz., s.292; KaradiiYi Yusuf, Devru'l-kıyem ve'l-ahlô.k fi'l-iktisildi'l-İslc'imf, 
Beyrııt 1417/1996, s.313; Yeniçeri, İslô.m iktisadının Esaslan, s.263-264; Kallek Cengiz, 
"İiıtikfir", DİA, İstanbul 2000, XXI,560-564. 

ı 9 Krş. Kallek, "İhtikar", XXI,561-563; Meviifi, Ahmed, ed-Darar fi'l:fıkhi'l-İslô.mf, Haber 1418/ 
1997, 1,230. 
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tikardır. İhtiyaç duyulan bu şey, gıda maddesi olabileceği gibi, ilaçtan giyime 
kadar her türlü madde de olabilir. Öte yandan ihtikarm gerçekleşmesi açısın
dan malın, başka bir şehirden veya başka bir ülkeden getirilmiş olınası ile, 
içerden satın alınması veya şahsın bizzat kendi üretimi olması arasında fark 
yoktur. Stoklama süresi ise her malın niteliğine göre değişir. 

Kaynak, amaç ve nitelik itibariyle ihtildirla benzerlik arz eden hususlar
dan biri de istimlak uygulamasıdır. 

2. İstimicik (Kamulaştırma) 
Kamunun gereksinim duyduğu bazı hizmetlerin yerine getirilmesi veya 

mevcut hizmet biriminin ihtiyacı karşılamada yetersiz kalması gibi durum
l_arda, özel mülkiyet altında bulunan yerlere gerek duyulabilmektedir. Hatta 
zaman zaman ihtiyacın ötesinde zorunluluk söz konusu olmaktadır. İşte bu 
gibi durumlarda, bireyin rızasının olup olmamasına bakılmaksızın, kamu 
maslahatı icabı istimlak yoluna gidilir. · 

Özel mülldyet altındaki taşınınazın kamu yararı amacıyla bedeli ödene
rek malikinin rızası aranmaksızın cebren satın alınması ve kamu malı haline 
getirilmesini ifade eden istimlak20 işleminin dört temel unsuru vardır: Kamu 
yararı, istimlake ve kamu yararını tespite yetkili merci, istimlak bedeli, cebri' 
temellük Akit serbestisinin sınırlandırılması bakırhınctan istimlak bedeli ve 
cebri' temellük unsurları bizi doğrudan ilgilendirmektedir. İstimlak bedeli, bi
lirldşi tarafından tespit edilir. Dolayısıyla malik, kendi iradesiyle belirlemediği 
bir fiyattan taşınmazım satmak zorunda bırakılinaktadır (tanzim serbestisinin 
sınırlandırılması). Cebri temellük ise, taşınmaz sahibinin rızasının aranmama
sı demektiı: Halbuld kural olarak hiç kimse, nzası olınaksızın bir akdi ve sonuç
larını kabullenmek zorunda bırakılamaz. Ayrıca akdin karşı tarafını da taşın
maz sahibi belirlemiş değildir. Şu halde bireyin, taşınınazını bir· akde konu 
edip etmeme ve bu akdi kiminle yapacağına karar verme yetkisi (in'ikad ser
testisi), amme maslahatı gerekçesiyle sınırlandırılmış olmaktadır. 

Kamu yararı gereği taşınmaz malilcinin mülkünde dilediği gibi tasarrufta 
bulunma yetkisi sınırlanırken, bireyin zarara uğratılmaması için, kamulaş
tırma bedelinin adil ve peşin olması zorunlu bir şart olarak tespit edilmiştir. 

3. Müstahsilin Şehir Girişinde Karşılanması (Telaldd'l
celeb/Telakld'r-rukban) ve Şehirlinin Köylü Adına Satış 
Yapması Yasağı (Bey'u'l-hazır li'l-badi)2 1 

Aslında her iki duı11mda da rızaya dayalı bir akit söz konusudur. Dolayı
sıyla akdinunsurları (taraflar, mahal ve irade beyanı) itibariyle herhangi bir 
sorun (eksilclik, kusur gibi) olmadığı için, akdin, sonuçlarıyla birlikte geçerli 
olınası gerekir. Bununla birlikte kanun koyucu, birey ve amme maslahatı açı
sından sakıncalar/zarar dağuracağı gerekçesiyle bu tür işlemleri yasakla
mıştır. 

20 Aktan Hazma,"İstimlilk", DİA, İstanbul 2001, XXIII,365. 
21 Bulü1ri, Buyü 58,64,68,72; Muslim, Buyü 21; N esai, Buyü 18; Ebu Davud, Buyü 45; Tirmizi, 

Buyfı 17.18. 
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Şehirlinin köylü adına satış yapması (bey'u'l-hdzır li'l-bddf) veya pazara 
inmekte olan köylülerin ve dışarıdan mal getirenierin yoluna çıkıp, onlar 
henüz pazara girmeden mallarının şehir girişjnde kapatılrİıasından (telak
lci'l-celeb, telakld'r-rukbdn) hem üretici ve pazara mal getirenler:, hem de tü
ketici kesim zarar görmektedir. Çünkü köylü ya da pazara mal getirenler, 
henüz piyasa fiyatını öğrenemeden malını satmış olacak; bu durumda piya
sa fiyatlarını şehirli belirleyeceğinden, tüketiciler -altematiften yoksun b ıra
laldıklan için- bunu kabullenmek zorunda kalacaklardıı: Halbuki İslam hu
kuku piyasada fiyatların, her türlü dış müdahale ve baskıdan uzak, tabii arz
talep dengesi içinde şekillenmesini öngönnektedir.U Dolayısıyla hem birey
lerin kişisel yararları, hem de kamu maslahatı, nzaya dayansa da bu tür 
muamelelere izin verilmemesini gerektirmektedir. 
· Dikkat edilirse şehirlinin köylü adına satış yapması ve üretici ya da paza

ra mal getirenierin şehir giıişinde karşılanması yasakları ile, ihtikar ve is
timlak uygulamalan arasında in'ikad serbestisinin sınırlanması bakımından 
kaynak ve amaç birliği olmakla birlikte, iradenin hukuki sonuç elde etmeye 
yönelmesi itibariyle fark vardır. İlk grupta serbest iradeyle oluşanakit hukuk 
tarafından geçerli kabul edilmemekte, ikinci grupta ise, nzası olmamasına 
rağmen kişi, belli bir akdi muayyen bir tarafla yapmayı kabullenmek zorun
da bıralalmaktadır. 

4. İltihaki Akitler23 

Ekonomik düzen ve sosyal ada.let gereği kişilerin diğerlerine nazaran 
bağımsız olmadığı düşüncesi, bireyin, toplu ulaşım hizmetlerinden, su, gaz, 
elektrik gibi ancak muayyen müesseselerce sağlanması mümkün olan hiz
metlerden yararlanmasım zorunlu lalmıştır. Şayet bu müesseseler müşterile
rin isteklerini reddetme haklana sahip olsalardı, tüketiciler arasında bir eşit
sizlik ve ada.letsizlik doğacaktı. Böylece hukuk düzeni belirli hizmetlerin 
imtiyaz yolu ile veya bir kamu hizmeti olarak görülmesini herkesin yararına 
düzenlemiştir. Bu düşünce aynı zamanda, kanun koyucunun bu tür hizmet
leri herkese açık tutmasını gerektirrniştir.24 

Yasal veya bir imtiyaz sözleşmesi nedeniyle bir kuruluş veya kişi ile yapı
lan ve şartları, kural olarak o kişilkuruluş tarafından belirlenmiş bir sözleş-

22 Bu tür muaınelelerin piyasa fiyatının oluşmasına etkisi için bkz .. Döndüren Hamdi, İslam 
Hukukıma Göre Alım-Satımdcr Kar Hadleri, Balıkesir 1984, s.l34-138. 

23 Bkz. Eren, Borçlar Hukuku, 1,244. Hayreddin Karaman, çağdaş Arap yazarlaruıJhukukçula
mı "akdü'l-iz'iin" ifadesiyle kar~ıladıklan bu nevi hukuki işlemleri, söz konusu Arapça kulla- · 
nımdaki "iz' an" kelimesinin sözlük anlamından (taraflardan birinin diğerinin iradesine tes
lim olması, boyun eğmesi) hareketle "intisdbi akit" şeklinde kavramlaştımuştıı: Mukayeseli 
İslam Hukuku, İstanbul 1987, II,l03. İltihaki akitler konusunda geni!j bilgi için bkz. Senh
ıiri Abdürrezzak, Mesiidinı'l-hak fi'l-Fıkhi'l-İsldm:~ diriise mukdrene bi'I-Fıkhi7-Garbt, D.aru'l
fikr, Beynıt, tsz., Il,74-77; Karaman, a.g.e., II,103 vd.; İslam Konferansı Teşkilatı bünyesinde 
faaliyet gösteren İslam Fıkıh Akademisi 11-16 Ocak 2003 (8-13 Zilkade 1423) tarihleri 
arasında Doha'da gerçekleştirdiği 14.dönem toplantısında iltihaki akitler konusunu eleal
mıştıı: Alınan kararlar için bkz. http:/ /www.islamonline.net/ Arabic/doc/2003/0l!article06-
d.SHTML (28.07.2003 tarihi itibariyle). 

24 Bkz. Eren, a.g.e., 1,327-328; Ennan, a.g.mkl., s.606. 
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me yapma zorunluluğunu ifade eden iltihakl akitler25 , kamu düzeni düşün
cesiyle, toplumsal gelişme ve değişmelere koşut olarak gelişmiş özel bir akit 
türü dür. 

Gerçekten de şehir içi toplu ulaşım vasıtalarından faydalanmadan elekt
rik, su, doğalgaz, telefon ve posta gibi hizmetlere kadar birçok husus, as
lında bu tür mal ve hizmetleri satanlarla/sunanlarla yararlananlar arasın
da bir sözleşme niteliği taşıması ve bağlayıcı hukuki sonuçlar meydana 
getirmesine rağmen, bu hizmetlerden faydalananlar, hem böyle bir hukuki 
ilişkiye girmeye mecburdurlar, hem de hukuki işlemin içeriğine müdahale 
yetkileri bulunmamaktadır. Diğer bir ifadeyle irade ve nza.larının hiçbir be
lirleyiciliğinin olmadığı bir akdi ilişki içinde bulunmaktadırlar. 26 Bu nevi 
mal ve hizmetleri satın alan veya yararlananlar, böyle bir hukuki ilişkiye 
girmeye mecburdurlar; zira bu hizmetler hayatın normal şartlarda sürdü
rülebilmesi için zaruridir. İşlemin içeriğine müdahalede bulunamazlar; çün
kü söz konusu mal ya da hizmetin satım şartlarını olduğu gibi kabul etmek 
zorundadırlar; yeni bir teklif sunma veya pazarlık şansları yoktur. Aslında 
bu tür mal ve hizmetlerin satımı konusunda teklif (idi b), aynı şartlada 
bütün insanlaradır ve teklif pazarlığa kapalıdır. Mal veya hizmet karşılığı 
belirlenen bedelin insafve adalet ölçüleriyle bağdaşmadığı kanaatinde olan 
tüketiciler ya da hizmetten faydalananlar, sadece mahkemeye müracaat 
hakkına sahiptirler. 

İltih~i akitlerde, akit konusu mal ve hizmetleri sunanlar bakımından 
kanuni ya da fiili bir tekel durumu söz konusu olduğu için, fiyatların ve akdi 
şartların, kamunun sömürülmesi sonucunu doğuracak şekilde belirlenmesi 
olasılığı her zaman için variddir. Dolayısıyla bu tür mefsedetlere fırsat ver
meyecek, mal/hizmet ve bedeli arasında adil bir dengeyi sağlayacak şe~ de 
idari kontrol!murai<:abe sistemi işletilrnek durumundadırY 

Şu halde insanca bir hayat sürmenin zorunlu araçlan arasında bulunan 
mal ve hizmetlerin, karşı tarafın belirlediği şartlardan satın alınması zorun
luluğu, bireyin akit serbestisinin sınırlandırılması demektir. 

5. Mecburi sigorta 
Gerek gerçek kişiler, gerek tüzel kişilerye hatta bütün varlıklar, doğumla

rından ölümlerine, kuruluşlaruidan sona ermelerine kadar hırsızlık, sel, dep
rem gibi çok sayıda ve değişik türde riskiere maruz kalabilmektedirler. Sana-

25 Yılmaz Ejdeı; Hukuk Sözlüğü, Ankara 1982, s.222. 
26 Bu tür ilişkilerin akit sayılıp sayılmayacağı hususunda batılı hukukçular farklı kanaatiere 

sahiptirler. Hukuki anlamda akdin, serbest/hür iki inidellin uyumu suretiyle meydana gel
diğini, burada ise ne hürriyetten, ne de rızadan söz etmenin mümkün olduğunu söyleyen 
hukukçulaı; bu nevi işlemlerin akit kapsamında değerlendirilemeyeceği, bir kanun hükmü 
gibi yorumlanacağı görüşündedirler. Kanm hukukçularının ekseriyeti, özel hukuk mütehas
sıslarıııın ise, azınlıkta kalan bir kısmı bu görüştedir. Diğer yandan özel hukuk otoritelerinin 
ekseriyetiniıı savunduğu ikinci görüşe göre ise, her ne kadar iradelerden biri diğeri karşı
sında z_ajıf konumda ise de, bu, balıse konu işlemin akit olmadığı anlamına gelınez. Yani 
işlem akit niteliğindedir ve sözleşme hükümlerine tabidir: Bkz. Senhı1rfr, Mesadinı'l-hak, 
ll,75-76. 

27 http:/ /www.islamonline.net/ Arabic/doc/2003/0l/article06d.SHTML. 
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yi devrimi ile başlayan, teknik gelişmelerle devam ed e~ ve ulaşım ve iletişim 
alanındaki devasa gelişmelerle zirve noktasına doğru ilerleyen hızlı gelişme 
ve değişimler, her zaman için söz konusu olan riskleri bir yandan artırıp çe- · 
şitlendirirken, diğer yandan bu riskierin meydana getirdiği hasarlar, altın
dan kalkılması oldukça güç boyutlara ulaşmıştır. Bu faaliyetlerin yol açtığı 
zararların önlenmesinde "kusura dayalı sorumluluk" esasının yetersiz kaldı
ğını ğören hukuk çevreleri, bir çok yeni kusursuz sorumluluk hali öngörme
ye başlamıştır. Ancak sorumluluk rejiminin katılığı, zarar görenlerin sonuçta 
mutlaka tazminat elde etmelerini sağlayamamaktadır. Zarardan sorumlu ki
şinin mali durumu bazen yetersiz olmakta ve bu gibi hallerde sorumluluk 
kağıt üzerinde kalmaktadır. İşte mecburi sigortalar, sorumlu şahsın malvarlı
ğını aşan zararlarda mağdur için bir teminat teşkil etmektedir.28 

Mecburi sigorta, ilıtiyari sigortanın zıddıdır. Yani sigorta ettiren, kanunen 
mecbur olmadığı halde sigorta akdi kurmuş ise ilıtiyari, kanuni mecburiyer 
dolayısıyla sigorta akdi kurmuş ise, mecburi sigorta söz konusudur. 

Biz burada, ne genel anlamda sigorta konusunu, ne de özelde mecburi 
sigorta uygulamasını tartışacağız. İşin bu yönü başka/müstakil çalışmalann 
konusudur. Sadece konununakit serbestisi ve sınırlandırılmasıyla olan ilgisi
ne dikkat çekeceğiz. 

Sözleşme yapıp yapmamada birey serbest bırakılmayıp, çeşitli gerekçe
lerle icbar söz konusu ediliyorsa, orada in'ikad serbestisinin kanuni sınırla
ması vardır. Mecburi sigorta uygulamasında böyle bir durum söz konusu
dur. Kanun koyucu bazı hususlarda sigorta zorunluluğu getirerek, belli bir 
rizikaya maruz kalanların korunması, milli servetin muhafazası, sosyal fayda 
ve emniyet tesisi düşünceleri ile akit serbestismi sınırlamıştır. Şu halde 
mecbur! sigorta uygulaması, sigorta konusu nesnenin/malın/faaliyetin ni
teliğine göre, öneeliidi olarak fert ya da kamu maslahatı düşüncesine dayan
maktadır. 

Kamu yararının sağlanması ve kamudan zararın hertaraf edilmesi amacı 
taşıyan bu tür sınırlamalar, her bir uygulama ile ilgili cüz'i naslar yanında, 
Kur'an ve Sünnet'in bütününden istikra ile elde edilmiş, çatışma halinde kamu 
yararının kişisel yarara, daha büyük ve kalıcı zararın giderilmesinin, daha 
küçük ve geçici zarariara tercilı edilmesini ifade eden ilkelere (Mecelle, 
md.26-30) dayanmaktadır. 

Klasik fıluh literatüründe geniş bir şekilde ele alınan in'ikad serbestisi sınır
lamalarının diğer bir grubunu, fert yaranna sınırlamalar oluşturmaktadİr. 

B. Fert Yararının Gözetildiği Sınırlamalar 
Bu başlık altında şufa, borcunu oyalayan borçlunun mallannın satılması, 

rehnin paraya çevrilmesi ve muzdan·ın ilıtiyacını giderecek şeyi ona satma 
zorunluluğu hakkında, in'ikad serbestisinin sınırlanması bakımından kısa bilgi 
verilecektir. 

28 Türk hukukunda mecburi sigorta konusu için bkz. İlyas Çeliktaş, "Türk Hukukunda Mecburi 
Sigorta/ar", http:/ /www.hukukcu.com/bilimsel!kitaplar/mecburi_sigortalar.htm. 
(08.07.2003 itibariyle). ' 

~' / 
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ı. Şuf'a 

Ortaklık ve komşuluk ilişkisi içinde bulunmak kişiye, diğer şahıslara göre 
farklı/ayrıcalıklı bir konum kazandırmaktadır. Bu, ortaklığa veya komşuluk 
ili§kisine dayalı hukukun korunması ve hatırasının canlı tutulması, kırgınlık
lara meydan verilmemesi yanında, mülkiyetİn küçük parçalara bölünmesi
nin önüne geçme gibi sosyal-iktisadi amaçlar da taşımaktadır. Satım akdine 
konu olan bir taşınınazın aynında ya da haklarında ortaklığı bulunanların 
veya taşınınaza bitişik/komşu al<arı olanların, müşteriye mal olduğu bedel 
karşılığında mülkiyetine geçirme hakkı demek olan §ufa, az önce işaret edi
len amaçlarla me§ru kılınmış bir uygulamadır. 

Şuf'a sebepleri konusunda fakililer görüş birliğine varamamışlarsa da29
, 

şefi' olanların öncelil< hakkı bulunduğunda; akarın bu şahıslara tek;lif edil
meden başkasına satılması halinde, makul süre içinde talepte bulunmak 
şartıyla şefi'in, satım bedeli üzerinden cebren temellük hakkının bulun
duğunda ittifak halindedirler. Esasen şuf'a konusunun bizi"ilgilendiren 
yönü de, akdin kiminle yapıldığı ve bedelinin nasıl tespit edildiği hususu
dur. 

Taşınmaz maliki, satım konusu taşınınazın aynında veya haklarında or
tak olanlar ya da komşu durumunda bulunanların akan satın almal< isteme
leri halinde, bunlar dışında birisiyle akit yapamamakta; yapsa bile söz konu
su işlem geçerlilik kazanmamaktadır. Diğer bir ifadeyle h ür iradesiyle seçme
diği bir karşı akit taraf ile akit yapmak zorunda bırakılmıştır ki, bu da in'ikad 
serbestisinin sınırlandırılmasından başka bir şey değildir. Aynı zamanda bu 
sözleşmeyi, şefi'ler dışındaki şahıslada yaptığı ilk sözleşme bedelinden yap
mal< durumundadır. Bu açıdan da tanzim serbestisinin sınırlan dırılınası söz 
konusudur. Ne var ki hul<uk düzeni, girişte ifade edilen maslahadar sebebiy
le taşınmaz malikinin akit serbestisini sınırlandırmayı, yarar-zarar dengesi 
açısından faydalı görmüştür. 

2. Borcunu Oyalayan Borçlunun (Mütemerrid Borçlunun) 
ve Müflisin Mallarımn Satılması 

Darlık içinde bulunan kişinin sıkıntılarının giderilmesi, bu durumda bu
lunanlara hiçbir dünyevi karşılık beklemeden hasbeten-li'llah borç/ödünç 
verilmesi, borçluya kolaylık sağlanması, vade tanınması İslam'ın hep teşvil< 
ettiği hususlardandır.30 Ancak sıkıntı içinde bulunan şahıs/borçlu, bu fedaka
rlığı, iyi niyeti suiistimal etıneme, borcunu zamanında ve eksiksiz ödeme 
durumundadır. Ödeme imkanından mahrum bulunulduğu için ödemenin 
val<tinde yapılamaması elbette iyi niyetİn kötüye kullanımı olarak görüle
mez; fakat ifaya muktedir olunan muaccel bir borcun, alacaklının talebi ve 

29 Konuyla ilgili rivayetler için bkz. Buhar!, Şufa 14; Şerike 8-9; Ebu Davud, Buyü' 75; İbn 
Mace, Şufa 2. Şufa konusunda geniş bilgi için bkz. Abdullah b. Abdülaziz ed-Der'an, 
Ahkô.mu'ş-şufafi'l-Fıkhi'l-İslcimf, Riyad 1415/1994. Mukayese için bkz. Oğuzrnan-Seliçi, M.
Kernal-Özeı; Eşya Hukuku,.altıncı baskı, İstanbul 1992, s.485-493,500·508. 

30 Bakara 2/245, 280; Maide 5/12; Hadid 57/11,18; Teğabun 64/17; Müzzerıunil 73/20; 
Müslirn, Mi.isakat 32. 

ı 
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ifayı kabule hazır olmasına rağmen zamanında ifa edilmemesi, yani temer
rüd31, Hz. Peygamber (sav)'in diliyle zulümdür.32 

İslam, bir yandan fertlerdeki hayır ve dayanı§ma, dü§enin elinden tutma, 
mağdura yardım etme, borçlunun sıkıntısını giderme gibi ahlilkl-dinf duygu
ların zayıflaması ya da yok olmasının önüne geçme; diğer yandan da, bu 
alandald iyi niyetin kötüye kullanımına fırsat vermeme amacıyla borç ilişki
lei-ine dönük bazı müeyyide nitelikli sınırlamalar getirmiştir. Borcunu oyala
yan borçlunun, hapsedilmesi, hakkında mahkemece hacirkararı verilmesi, 
ihtiyati haciz yoluna ba§vurulması, mallarının satılarak alacaklıların mağ
duriyetlerinin giderilmesi de bu tür düzerılemelerdendir.33 

TabiUn alimlerinden Şa'bf (104/722)'nin de dikkat çektiği gibP4 müte
merrid borçlu, hapis, hacir gibi yaptırırnlara maruz kalacağını bilmezse, borç
larını ifaya koşmaz, hileli iflas gibi yollara başvurabilir. Dolayısıyla bu tür 
yaptınmlar, alacaklıların haldarını koruma ve mütemerrid borçlunun tasar-. 
ruflanndan zarar göı :elerini önleme bakımından zorunludur. 

Hapsine hükmedÜip hald<ında hacirkararı alınan mütemerrid borçlu
dan, borçlarını ödemesi ve gereldyorsa mallarını satması istenir. Ancak makul 
bir süre geçmesine rağmen borçlu, kendi serbest iradesiyle borçlarını öde
mezse, alacaklıların talebi üzerine hakim, borçlunun mallarını en kuçükle
rinden başlamak üzere borçlarını karşılayacak seviyeye ulaşıncaya kadar 
satar. 35 Her ne kadar klasik fıkıh doktrininde mütemerrid borçlunun mal
larının satımı konusunda prosedür bu şekilde belirlenmişse de, öncelikle 
satışa sunulacak mallarının tespitinin bilirkişi marifetiyle yapılması, iki ta
rafın da maslahatı bakımından daha doğru olur. Zira ekonomik değer itiba
riyle küçük görülen bazı mallar borçlu bakımından ço1c önemli!lüzurnlu 
olabilir. Ayrıca bu tür malların satışıyla borcun karşılanabilmesi için çok 
miktarda malın satılması da gerekebilir. Halbuki borcu karşılayacak nite
likte ve borçlu açısından daha az lüzurnlu bir malın satışı pekala mümkün
dili: 

Mütemerrid borçlu için söylenenler aynen müflis için de geçerlidir. Zira 
müflisin mailarına alacaldıların hakkı taalluk etmektedir. İslam hukukunda 
eşya üzerindeki yetldleri, yetldnin nitelik ve gücüne göre "m ilk", "hukuk" ve 

3 ı Temerrüt, İslam hukuku kaynaklannda "mumatele" kelimesiyle ifade edilir ve mumatele, 
borcu, borcıın vadesini bugün yann diye uzatıp tehire bırakıiıaktır. Böyle hareket eden bir 
borçluya medyiln-ı ıntımatil denir. Borcunu edaya muktedir olduğu halde tehir edip duran 
kimse demektir. Bkz. Bilmen, Hukuk-ı İslamiyye Kamusu, VII,269. Ayrıca bkz. Yaran Rahmi, 
İslam Hukukunda Borcun Gecikmesi, İstanbul1997, s.63. 

32 Buhari, İstikraz, 13; Ebu Davud, Buy(ı, ı o. 
33 Mütemerrid borçluyla ilgili olarak başvıınılabilecek hukuki usuller ve fakilılerin görüşleri 

için bkz. Salili Abdülgaffar İbrahim, el-İflas fi'ş-Şerfati'l-İslô.miyye, Dirô.se mukô.rene, Kahire 
ı400!1980, s.79 vd.; Hatib Ahmed Ali, ~l-Hacr ale'l-medfn li hakkı'l-ğuremafi'l-Fıkhi'l-İslô.mf 
ve'l-Kanuni'l-mukaren, Kahire 1384/ı964; Atar Fahrettin, İslô.m İcra ve İfllıs Hukuku, İstan
bul ı 990, s.157,203; Yaran, İslam Hukukunda Borcun Gecikmesi, s. 99-110; Çalış Halit, İslam 
Hukukunda Özel Mülkiyete Getiıilen Sınırlamalar, (yayımlanmanuş doktora tezi), Konya 2001, 
5.241-251. 

34 Ataı; a.g.e., s.45 (İbn Maze, Şerh Edebi'l-Kô.df, II,355-356'den). 
35 Bkz. Mecelle, md.998; Kadri Paşa, Mürşidü'l-hayran, md.164. 
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"ibô.ha"36 ~eklinde belirleyen Hanbel! hukukçu İbn Receb (795/1393), hukUk 
nitelikli yetkileribeş lusma ayrrmakta ve bunlardan birinin de "hakku't-taal
luk" olduğunu belirtmektedir. Bu gruba giren yetkilerde hak sahibi, nesnenin 
aynına da menfaatine de o anda malik değildir. Sadece herhangi bir sebeple 
doğmuş olan bir haldem elde edilmesi bu nesneye bağlı kılınmıştır. İşte iflası 
ilan edilmiş şahsın malı üzerinde alacaklıların hakkı, bu tür bir haktırY 

Hemen ifade edelim ki, İslam hukukuna göre bir kişi haklanda iflas ve 
hacir kararları alınmasıyla, borçlunun malları alacaklılara intikal etmez. 
Malların mülkiyeti yine müflis borçluda kalır. Alacaklılar, borçlunun malları
nın paraya çevrilmesi ve satıştan elde edilen paralardan tatınin edilmek hu
susunda bir talep h8.kkına sahip olurlar. Yani alacaklıların tamamının, müfli
sin haczi caiz malları üzerinde rehin benzerP8 bir hakkı söz konusu olmak
tadır. Müflis borçlu, haczi kabil malları üzerinde alacaklıların rehin benzeri 
sayılan bu ayni hakkı sebebiyle onların zararına olacak. tasarruflarda bolu
namaz. Bir başka ifadeyle bu mallar üzerinde tasarruf yetkisi sinırlandırıl
mış olur. Ne var ki alacaldılar, bu rehin benzeri hakka dayanarak kendi ala
caldan için borçlunun malianna doğrudan müdahalede bulunma ve böylece 
alacaldarını tahsil etme imkanına sahip değillerdir. Yalnız yetkili iflas merci
inin, müflisin mallarını satma ve borcu ödeme kararı alması halinde, satım 
bedelinden alacaklarını talep edebilirler.39 

Mütemerrid borçlu ve müflisin mallarının, alacaklıların haklanı ödeme 
amacıyla Mldm tarafından satılması, aslında sözleşme/aldt serbestisinin sı
nırlandırılması demektir. Zira söz konusu ldşilerin in'ikad, yani aldt yapıp 
yapınama serbestisi sınırlandırılmış olmaktadır.40 Böyle olmak zorundadır; 
ziraaksi taktirde adalet ilkesi yara alacalc, bireylerin hukuka olan saygısı ve 
güven duygusu zedelenecek.tir. Halbuki hukuk bütün bireylerin haklanı ko
rumak durumundadır. Başkasının tasarrufundan zarar gören şahısların hak
larının korunması da şer'! bir zorunluluktur. 

İbn Receb'in ifadesiyle "hakku't-taalluk"41 sebebiyle in'ikad serbestisinin 
sınırlandırıldığı durumlardan birini de, rehnin paraya çevrilerek. alacağın 
tahsil edilmesi oluşturmaktadır. 

3. Rehnin Paraya Çevrilmesi 
Perder arası alacak-borç"ilişkilerinde İslam hukukunda, muhtemel anlaş

mazlıldarın önüne geçme, hukuki ilitilaftan en aza indirme ve hakların ko
runması gibi amaçlarla borcun yazılması, yazım işlemine şahit tutulması ve 
borç karşılığında rehin alınması gibi bir dizi hukuki düzenleme getirilmiş-

36 İslam hukukunda, eşya üzerindeki haklan ifade eden bu kavramıann tanımlan ve muhteva-
lan için bkz. Çalış, a.g.e., s.25-34. 

37 İbn Receb, el-Kavô.idfi'l-Fıkhi'l-İslô.mf, Daru'l-kütübi'l-ilmiyye, Beyrut, tsz., s.185,187. 
38 Ataı; İcra ~flô.s Hukuku, s.286. 
39 Ata~ a.g.e., s.286. 
40 Bkz. İbn Kayyım, et-Tıınıku'l-hukmiyye, s.245; Suyı1ti, el-Eşbô.h ve'n-nezô.ir fi kavô.idi vefurui 

Fıkhi'ş-Şô.fiiyye, Beyrut 1413/1983, s.453; Şelebi Muhammed Mustafa, el-Medhal fi't-ta'rif 
bi'l-Fıkhi'l-İslô.mf ve lcavô.idu'l-milkiyye ve'l-ııkudfih, Beyrut 1983, s.403 vd. 

41 İbn Receb, el-Kavô.id, s.185 
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tir.42 Bu düzenlemelerden borcun yazılması ve yazıma şiihit tutulması, an
laşmazlıldan gidermede ispat vasırası fonksiyonunu üstlenecek; rehin ise, 
alacağı teminat altına alma ve borcun ödenmemesi durumunda alacaklıya, 
alacağını rehin konusu maldan tahsil etme imkanı verecektir. Hatta bu özel
liği sebebiyle İslam hukukçuları rehin akdinin, şahsa, diğer alacaldılara göre 
oocelil< haldu sağladığını ifade etmişlerdir. Binaenaleyh rehin sahibi alacaldı, 
alacağını tahsil edinceye kadar diğer alacaldılar, tahsilatta bulunamazlar.43 

Mecelle'nin ifadesiyle (md. 701), "Bir malı andan istfJa.sı mümkin olan bir 
hale mukabilinde mahbı1s ve mevlcuf kılmakdır" şeldinde tarif edilen. rehin 
akdinin temel amacı, alacağın teminat altına alınması; en önemli fonksiyo
nu ise, alacağın zamanında tahsil edilernemesi durumunda merhı1nun para
ya dönüştürülerek alacağın tahsili yoluna gidilmesidir. Hatta bundan dolayı 
fakihleı~ rehine konu olan şeyin satılmaya elverişli olmasını şart koşmuşlar
dıı: 

İşte bu noktada riihinin, yani rehin konusu nesnenin malild olan şahsın 
iradesi devre dışı kalmaktadır. Halbuki akitlerde rıza temel bir prensiptir ve 
hiç kimse nzası hilafına bir akdi kabullenmek zorunda bıralulamaz. Ancak 
burada, üçüncü şahısların hukuki himayeye haiz haklarının korunması ve 
mağduriyetlerinin önlenmesi bakımından bu usul, bir zorunluluk olarak kar
şımıza çıkmaktadır. Bu da in'ikad serbestisinin üçüncü şahıslar lehine sınır
landınlması demektir. 

Akitlerde in'ikad serbestisinin fert yararına sınırlandınlma gerekçelerin
den birini de zaruret hali teşldl etmektedir. 

4. Zaruret Hali (Muzdarrın ihtiyacını Giderecek Şeyi Ona 
Satma Zorunluluğu) 

Bütün hukuki düzenlemeler, hatta temelde din ve hukuk düşüncesi, her 
şeyiyle insan içindir ve insanın, hak ve sorumluluklarını bilen bir varlıl< ola
rak çanşmadan uzal<, mutlu bir hayat sürmesini sağlayacak ilkelerden/dü
zerılemelerden oluşur. Nitekim İslam hukukunun bütün düzerılemelerinin 
ana eksenini teşkil eden, vazgeçil(e)mez genel külll hedeflerinin (el-külliyy
atü'l-hams, ed-darCı.riyyiitü'l-hams veya el-usulü'l-hamse) başında canın ko
runması gelmektedir. 44 Böyle olması tabiidir; zira kelime-i küfrü söylemek 
ile can vermek arasında tercih e zorlanan kişinin, canı korumayı tercih etme
si Kur'an ve Sünnet'in irşadıdır.45 Öte yandan bütün yasak ve mefsedetler, 

42 Bkz. Bakara 2/282-283. 
43 Şatiı~ el-Üm, III,168,171; Hıraki, Ebu'I-Kılsım Ömer b. el-Huseyn, el-Muhtasar, Ta'lik: Mu

hammed Zübeyr eş-Şaviş, Dımaşk 1378, s.93. 
44 İslam'ın ve hatta bütün şeriatların korumayı hedeflediği genel külli hedeflerinin, öncelik ve 

kuvvet esasına göre klasik ve yerleşik tasnifi dini korumak, canı korumak, aklı korumak, 
nesli korumak ve malı korumak şeklindedir. Ancak gerek dinin/İslam'ın nihai hedefi, gerek 
çıkarıında bulunulabilecek naslaı; canı korumayı dini korumaya öncelerneyi gerektirmekte
dir. Geniş bilgi için bkz. Yaman Ahmet, "Mekô.sıd İctihadznzn Ya Da Teleolojik Yöntemin İlkele
ri", Marife, yıl:2, sayı:1, Konya 2002, s.42-43. Nefsi ve aklı öneeleyen bir sıralama için bkz. 
Cum'a Ali, el-Medhal, Kalıire 1996, s.125-127. 

45 Nahl 16/106. Zeylai, Nasbu'r-rô._ye fi tahrfc ehô.dfsi'l-Hida_ye, üçüncü baskı, Beyrut 1407/ 
1987, IV,158. 
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zaruret hallerinde ihlal edilebildiği halde, derecesi ne olursa olsun bir insanı 
öldüımeyi mübah kılacak bir gerekçe yoktur.46 

İşte bu durum, ölüm tehlikesi ile karşı karşıya bulunan bir kişinin ihtiya
cınİ giderme hususunda, bireyin rızasının dikkate alınmaması sonucunu do
ğurmaktadır. Zira daha kuwetli ve üstün maslahatın önceleurnesi makasıd 
ictihadının temel ilkelerindendir. Dolayısıyla malik vasfıyla kişi, malını ver
meyi veya satınayı kabul etmese dahi, emsi'ıl bedelden malını, zaruret halin
de bulunan şahsa satmak zorundadır. Nitekim esasen mübah olan alım-satım 
muamelesinin bazı durumlarda vacib olduğuna dikkat çeken Ömer Nasuhi 
Bilmen (1971), bir kimseye hayatını kurtaracak şeyi satınayı buna örnek 
vermektedirY Bunun in'ikad serbestisinin sınırlandırılması olduğu aşikardır. 

Aldt hürriyetinin tam olarak gerçekleştirilebilmesi için, akdin kuruluşu
nun şekil şartlanndan olabildiğince arındırılması ve tarafların mücerred n
zalarıyla akdin kurulabilmesine imkan tanınması gerekmektedir. Şekil ser
bestisini ifade eden bu hususta, hukuk sistemlerinin farklı düzeylerde şekil 
şartları getirdilderi, fakat zamanla bu şartların hafifletildiği görülmektedir. 

II. ŞEKİL SERBESTİSİ 

Girişte de ifade edildiği gibi şeldl serbestisi, akdi meydana getiren karşılıklı 
ve birbirine uygun iradelerin açıklarıma tarz, biçim ve vasıtalarını ifade eder. 

Akiderde şeklin, tarafları düşünmeye sevk etme, hukuki muamelelere 
açıklık ve kesinlik kazandııma, ispat kolaylığı sağlama, hukuki muamelenin 
üçüncü şahıslar tarafından öğrenilmesini/aleniyeti sağlama gibi faydaları 
yanında; hukuki muamelelerin yapılmasını güçleştirme, para ve zaman kay
bına sebep olma gibi sakıncaları da vardır.48 Özellikle hukukl muamelelerin 
ispatını kolaylaştırma ve mümkün kılma bakımından hukukl işlemin özelli
ğini de dild<ate almak suretiyle akdin, ilan, tescil, şahit bulundurma gibi 
şekil şartlarına bağlanması hem faydalı, hem de gereklidir.49 

Hukuk sistemlerinin şeldl şartları hususundaki tavırlarının, sıla şekil şart
larına bağlılıl<tan, giderek azalma ve mücerret rıza ile akdin kurulmasına 
doğru bir seyir izledikleri görülmektedir. Söz gelimi Roma hukukunun esası 
ve ayıncı özelliği, şeldl ve merasimlerdir. Zamanla sınırlı sayıda aldder için 
istisna getirilmiş ise d~50 , tarafların sadece rızasının borç doğuıması, olgun
laşmış bir hukuk kültürünün prensibidir.51 

46 En'am 8/119. Serahsi,Mebsılt, Beyrut 1414/1993,xxrv,4S,48,6870,76; Kasani,Bedili', VII, ll?. 
47 Bilmen, Isnlahatı Fıkhiyye Kamusu, VI,17. 
48 Feyzioğlu, Borçlar Hukuku, 1,213-214; Eren, Borçlar Hukuku, 1,288-290; İnan, Borçlar Hu

kuku, s.124-12S. 
49 İlan, şahit bulundurma, tescil gibi şekil şartlan özellikle nikalı akdi için söz konusu edilmiş

tir ve evlenınenin sosyal boyunı, töhmete açık yönü ve karşılıklı hakiann korunması gibi 
amaçlar taşımaktadır. Borçlar hukuku alanında ise, şekil mecburiyeri başlıca, borç ilişkile
rinde borcun yazıyla tespiti ve teminat fonksiyonu görmek üzere rehin alınması ve taşın
ınaziann satımının tapuya tescilinde kendini göstermektedir. 

SO Rada Türkan, Roma Hukuku Dersleri, İstanbul 1969, III,SO-S2; Bardakoğlu, "İslam Huku
kunda Akit Hürriyeti ve Akdf Şartlar Açısından Bu Hürriyetin Sınırı", s.ll. 

Sl Bardakoğlu, a.g.mkl., s.ll. 
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İslam hukukunda ise, karşılıklı rıza akdin kurucu tek unsuru kabu1 edil
miştiı: Her ne kadar ldasik fıkıh literatüründe iradenin açıklanma usu1 ve 
şekli, diğer bir ifadeyle akit siygaları hususu oldukça teferruatlı biçimde tar
nşılmışsa da, Arapça dil kuralları çerçevesinde hangi zaman kiplermin irade 
beyanı için elverişli veya zorunlu olup olmadığı meselesi etrafında yoğunla
şan•bu tartışmaların, ciddi hak ve yükümlülükler doğuran bir akdi ilişkinin, 
tamşmaya/çekişmeye fırsat vermeyecek şekilde kesinlik arz etmesini sağla
ma hassasiyetinden kaynaklandığı anlaşılmaktadır. 

Hal böyle olunca, bir hukuk sisteminin, şekilden tamamen vaz geçmesi 
düşünülemezse de, özellikle muamelat alanında, şekil ve isimden ziyade öz 
ve mana, yani dış unsurdan ziyade iç unsur önemlidir. "Ukudda i'tibar maka
sıd ve meaniyedir; elfaz ve mebô.niye değildir" (Mecelle, md.3) kaidesi bu hu
susunun oldu1eça veciz ifadesidir. Dolayısıyla bir akdin teşekkülü için, şekille 
ilgili kalıp, biçim ve vasıtalardan ziyade, hukuki bir netice elde etmeye ma
tuf irade açıldaması belirleyicidir. Binaenaleyh tarafların, akdin kuruluşu sı
rasındaki iradelerini anlaşılabilir biçimde izhar ettikleri her türlü tarz, biçim 
ve vasırayla akit teşekkül eder. 

Şu halde İslam hukukunda, borçlar hukuku kapsamına giren akitlerde 
şekil serbestisini sınırlandıran bir halin bulunmadığını söylemek mümlcün
dür. Hatta Ali Bardakoğlu'nun tespitine göre, mücerret rıza ile bir akdin ku
rulabilmesi, hukuk tarihinde ilk defa İslam hukuku tarafından kaide olarak 
benimsenmiştir. 5 2 

Yukanda kısaca ele alınan, ldasik ve çağdaş akit serbestisinin sınırıandırıl
ması örnelderinde, daha önce de dikkat çekildiği gibi sırf in'ikad serbestisinin 
sınırlandınlması söz konusu değildir. Bunlar aynı zamanda, tanzim serbestisi
nin sınırlandırılmasının da örnekleıini içerirler. Ne var ki, ele alınan konularda 
tanzim serbestisinin sınırlandırılması, in'ikad serbestisinin sınırlandınlmış ol
masının tabii bir sonucu olarak karşımıza çılcmaktadır. Bununla birlikte tanzim 
serbestisinin sınırlandınlması konusunun, ille dönemlerden itibaren hem teo
rik açıdan tarnşıldığı, hem de uygulamaya yansıdığı görülmektedir. 

III. TANZİM 1 DÜZENLEME SERBESTİSİ 

Aldt serbestisinin ikinci ayağını tanzim ya da düzenleme serbestisi oluş
turur. Buna göre taraflar ewela, yapacakları akdin türünü/tipini serbestçe 
tayin ederler. Sonra serbestçe tayin ve tespit ettikleri akit tipini, diledikleri 
konuda yapabilirler. Ve nihayet, ak din muhtevasını istedikleri şekilde düzen
I erler. Kısaca, tanzim serbestisinin iki boyutu vardır: Bunlar akit tipini tayin 
serbestisi ve muhtevayı tayin serbestisidir. 

A. Tip Serbestisi (İsimli Altitler) 
Tanzim serbestisi prensibine göre taraflar aledin konusunu diledilderi şe

kilde tayin edebilirler. Bu prensibin tabii sonucu, tarafların diledilderi akit 
tipini seçebilmeleridir ki, buna tip serbestisi denir.53 

52 Bardakoğlu, a.g.mkl., s. lO. 
53 Erman, a.g.ınkl., s.604. 
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Kur'an ve Sünnet'in akitler konusundaki genel tutumun un, meseleye ilke 
ve umumi hükümler düzeyinde yaklaşmak olduğu bilinmektedir. Bununla 
birlllete kimi akit türlerinin naslarda ismen zikredildiği de görülür. İşte bu 
noktada ayet ve hadislerde ismen anılan ve açıkça müsaade edilen akitlerin, 
İslam hukuku bakımındanakit yapma çerçevesini tayin edip etmediği fakih
Ier arasında ihtilaf konusu olmuştur. 

N asiarı anlama ve yorumlamada lafzl!literal yorum metodunu benimse
yen Zahiri hukukçulara göre, fertlere, naslarda açıkça müsaade edilen aldt
lerin dışında akit yapma yetkisi tanınmamıştır. Zahiri hukukçular dışındaki 
cumhur İslam hukukçularına göre ise, naslarda ismen yer alan akitler, tahd-
1d1 nitelikte değildir. Akitlerle ilgili genel ilkelere uygun aimai< şartıyla farklı 
sözleşmeler de yapılabilir. 

Ayet ve hadislerde bazı akdi işlemlerin ismen.zikredilmiş olması, doğru
dan bu işlemin cevazını göstermek veya caiz olan akit türlerini ismen belirle
mekten ziyade, söz konusu işlemin meşruiyet şartlarına genel çizgilerle işa
ret etmektir. Öte yandan Kur'an ve Sünnet'in muamelat sahasındaki bu genel 
tavrı yanında, tarihi tecrübe ve fiili durum da cumhur hukukçuları destekle
mektedir. Zira müslümanların, İslam coğrafyasının genişlemesi, Arap yarı
madasından farklı toprak ve ildim şartlarına sahip bölgelere de yerleşmeleri 
sonucu, naslardald temel prensiplerden hareketle Hz. Peygamber (sav) dev
rinde bilinmeyen bazı yeni muamelelerde bulundukları tarihen sabittir. Di
ğer yandan değişen ve gelişen zamana koşut olarak, dün bilinmeyen bir çok 
yeni akit türü ortaya çıkmaktadır. 

Netice itibariyle İslam hukukunda tip serbestismi sınırlayan herhangi bir 
durum bulunmamal<tadır. 

B. Muhtevayı Tayin Serbestisi 
Muhtevayı tayin serbestisi bağlamında ild hususu ele alacağız. Bunlar, 

klasil< fıkıh doktrininde çokça tartışılan akdi şartlar ya da şart serbestisi ve 
devletin fiyatları kontrol/tayin etmesi (tes'ir/narh) konularıdır. 

ı. Akdi Şartlar 
İslam hukukunda akdi şartlar üç kısma ayrılır: Akdin varlığının ve ger

çeldeşmesinin bağlandığıta'likf şartlar, akdin işleyişini belli bir zamanda baş
latan izafe şartları ve akdin gerektirdiği hükümleri ve sonuçları değiştiren 
takyidf şartlar.54 ''Alcitle birlikte lcoşıılmuş olan (alcde mulcterin) şartlar" da 
denilen bu üçüncü grup şartların, al<:din işleyişine ve dağuracağı hukuki ne
ticelere doğrudan tesir etmesi itibariyle akit hürriyeti ile yakın alakası vardır. 
Nitekim akit serbestisi prensibinin özellikle fert yararı gözetilerek sınırlan
ması hallerinin bir kısmı, hukuki işlemin kuruluşu esnasında tarafların öne 
sürdüğü bu nevi şartlardan kaynaldanır. Böylece tarafların tasarruf yetkisi 
iradi olaral< sınırlandırılmış olur. Tanzim serbestisi yetkisinin, irade hakimi
yetinde serbestçe kullanılması meselesiyle ilgili olarak İslam hukukunun, 

54 Bardakoğlu, a.g.nıkl., s. lO. 
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iradenin başkalarını mağdur edecek biçimde kullanılması, daha teknik bir 
ifadeyle kötüye kullanılmasının önüne geçmek amacıyla bazı sınırlamalarda 
bulunduğu görülmektedir. Aledin muhtevasım tayinde iradenin rol ve bağla
yıcılığıyla ilgili tartışmalar, tanzim serbestisinirı sımrlarını/takyitlerini orta
ya koymaktadır . 

• Aynen tip serbestisinde olduğu gibi, muhtevayı tayin serbestisinde de 
Zahiri hukukçulann kanaatleri olumsuzdur. Yani naslarda açıkça zikredilen 
şartlar dışında bireylerin kendiliklerinden şart belirleme yetkisi yoktur.55 

Dolayısıyla şahısıalın tanzim serbestisi, naslarda zikri geçen şartlada sınır
landırılmış bulunmal<tadır. 

Çoğunluğu teşkil eden İslam hukukçulan ise, kişilerin, naslarda belirti
len şartlar dışında bazı şartlar ileri sürebileceği hususunda prensipte ittifak 
halindedirler. Akit serbestismi darlık-genişlik açısından farklı çerçevede de 
olsa benimseyen cumhur İslam hukukçulan bu görüşlerini, "Ey iman eden
ler! Antlaşmalarımza sadıle olun!"56

, "Müslüman/ar belirledileleri şartlara ria
yet ederler"57 gibi naslara dayandırmaktadırlar. Dolayısıyla bu naslar, hukuki 
işlemlerde bireysel iradenin bağlayıcılığına yönelilc genel izin konumunda
dır.ss 

Muhtevayı tayin ve şart serbestisi hususunda esasta görüş birliği halinde 
olan çoğunluk/cumhur İslam hukukçuları, bu ilkenin uygulanmasına yöne
lik çerçevenin belirlenmesinde oldukça farklı yaklaşımlar sergilenıişlerdir. 
Hukuki işlemlerin kuruluşunda iradenin yeri konusunda Hanefi mezhebi, üç 
kriter belirlemiştir. Buna göre, şart olarak ileri sürülen hususlar, aledin muk
tezasma uygun ya da onu destekler nitelikte veya örfen maruf hususlardan 
ise, bu tür şartlar sahih ve bağlayıcıdır.59 Şafii mezhebi de Hanefi mezhebiy
le aynı görüşleri benimsemekle birlikte, azad şartıyla köle satımını, hukuki 
işlemin taraflarına çok yönlü fayda sağlamasından ötürü caiz görmekte ve 

SS Bkz. İbn Hazm, el-Mulıallô., tah: Abdülgaffar Süleyman el-Bendari, Beyrut 1048/1988, 
VI1,244,260-271,323; VIII,61. İbn Hazm'ın, sözleşme serbestisini reddederken dayandığı 
deliller için ayrıca bkz. Çeker Orhan, Fıkıh Dersleri, Konya 1991, s.63-66. 

S6 Millde S/1. 
S7 Buhari, İcare, 14; Ebu Davud, Akdiye, 12; Tirmizi, Ahkllm, 17. İbn Hazm'a göre bu rivayet 

sahih olmayıp uydurmadır. Çünkü İbn Hazm'a göre bu haber; Kesir b. Zeyd -ki silkıttır (hadis 
terimi olarak sakıtın anlamı için bkz. Aydınlı Abdullah, Hadis lstılahları Sözlüğü, İstanbul 
1987, s.136)- ve rivayet açısından ondan daha aşağı seviyede bulunan raviler tarafından 
nakledilmiştir. Aynca bu haber Ata'dan mürseldir. İbn Hazm, el-Muhallô., VI,3S3; VI1,244,322-
323; VIII,61. 

Ancak İbn Hazm'ın "sô.kıt" değerlendirmesinde bulunduğu Kesir b. Zeyd hakkında, dikkat ve 
titizlikleriyle tanınan cerh-ta'dil alinıleri tamamen farklı ifadeler kullanmaktadırlaı: İbnü'l
Medini, Ebu Zür'a ve Yahya b. Main söz konusu ravi hakkında, ta'dil lafızlarından olan 
"sô.lih, saduk, leyse bihi be's" değerlendirmesinde bulunurlar. Bkz. Zehebi, Mfzô.nü'l-i'tidô.lfi 
nakdi'r-ricô.l, thk: Ali Muhammed el-Becavi, Dllru'l-fikı; Beyrut, tsz., Ill,404-40S. 

SS Ebu Zehra, İbn Hanbel, Danı'l-fikı; Kahire, tsz., s.38S-386. 
S9 Bkz. Suğdi, en-NiiteJ 1,476-478; Seralısi, el-Mebsılt, XIII,14 vd.; Kllsani, el-Beddi', V,169-

1 70,1 73; İbnü'l-Hümaın, Fethu'l-kadfr, V,21S; İbn Abidin, "Neşru'l-arffi binô.-i ba'dı'l-ahkô.m 
ale'l-öT:f', Mecmilatu'r-rasail içinde, Danı İlıyai't-türasi'l-Arabi, Beynıt, tsz, Il,l39; Ali Hay
dar, Diiraru'l-hukkô.m şerh Mecelleti'l-alıkam, İstanbul 1330, 1,290; Şazeli Hasen Ali, Naza
riy}rew'ş-şartfi'l-Fıkhi'l-İslô.mf, Dirdse mukdrene beyne'l-Fıkhi'l-İslô.mfve'l-Kô.nun, Kahire, tsz., 
s.l86; Bardakoğlu, a.g.mkl., s.19-22. 
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böylece Hanefilere göre, iradi şartlar çerçevesini az da olsa genişletrnekte
dirler.60 

Maliki mezhebine göre ise, taraflardan birinin kendi menfaatine olarak 
şart koştuğu, diğer tarafın da hakkına mani olmayan şartlar ve hayır amaçlı 
olmak üzere ileri sürülen tasarruf sınırlamaları muteberdir.6 ı 

Hanbell mezhebine göre ise, hukuki işlemlerde iradenin alanı daha da 
genişiernekte ve naslara aykırı olmayan bütün şartlar sahih kabul edilmekte
dir.62 

İmamiyye ve Zeydiyye de çerçeveyi oldukça geniş tutmuş, sözleşme ser
bestisi hususunda kriteri, naslara aykırılık ve bilinmezlik olarak tespit etmiş
lerdir. Buna göre mebi'de ya da semende bilinmezliğe yol açmayan ve naslar
la çelişmeyen her türlü şart muteberdir. 63 

Bu meselede İslam hukukçularından İbn Şübrüme cı 44/761)64 ve İbn Tey
miyye (728/1327)65 çerçeveyi en geniş tutanların başında gelmekte, İbn. Kay
yım ei-Cevziyye (751/1350) de hocasının görüşlerine aynen katılmaktadır.66 

Bu tür görüş ayrılıklarıyla birlikte, akdin muhtevasını tayinde iradeye 
alan açan İslam hukukçulannın tamamı, nas bulunmayan hususlarda taraf
ların hür iradeleriyle belirledikleri şartların, tarafların hukuku konumunda 
olduğunda hem fikirdir.67 

Zahiri hukukçulaı~ akdin muhtevasını tayinde iradeye oldukça dar bir alan 
açmakta, diğer bir ifadeyle şart serbestisi hususunda ferdin hürriyetini asga
ri düzeyde tutrnaktadırlar. Buna mukabil çoğunluğu teşkil eden fakihler, ser-

60 Hattfıbt, Meiilimu's-sünen, Beyrut 1411/1991, Jll,122; Remli, Nihiiyetu'l-muhtô.c ilô. şerhi'l-
Minhô.c, Beynıt 1414/1993, lll,456. Satıcııun müşteriye köleyi azad etınesini şart koşması 
ile diğer şartları birbirinden ayrı değerlendirenler ve bu ayırırnın eleştirisi için bkz. İbn 
Teynıiyye, el-Kaviiidu'n-nuriin(vye el-Fıkhiyye, tah: Abdüsselarn Muhammed Ali Şahin, Bey
nıt 1414/1994., s.151. 

61 Karafı, ez-Zehira, V,31; İbn Abdirrafı', Muinu'l-hukkiim, II,393-394. 
62 Mer'a b. Yusuf, Delflii't-tiilib ilii neyli'l-metiilib, tah: Abdullah Ömer el-Barudi, Beyrut 1405/ 

1985, s.132-133; Ebu Zehra, İbn Hanbel, s.384,388; Bardakoğlu, a.g.rnkl., s.23-26. 
63 Hılli, Şerô.iu'l-İslrlm, II,33; Alımed b. Yahya el-Murtaza, Kitô.bu'l-ezhiirff Fıkhi'l-eimmeti'l-ethô.r, 

Beyrut 1405/1985 (es-Seylü'l-cerrar ile birlikte), III,57; Şevkfıni, Neylü'l-evtiir, Ill,59-60. 
64 Bkz. Özen Şükrü, "İbn Şiibrüme", DİA, İstanbul 1999, XX,380. "İctilıadlannda sosyal ger

çekliğe ayn bir önem veren İbn Şübrürne'nin, sözleşme serbestisi görüşü, günün ihtiyaçlan
na daha elverişli olması sebebiyle Mecelle hazırlanırken gündeme gelmiş, fakat Hanefi mez
hebinin görüşü kabul edilmiştir ... Allcak küçükler üzerindeki velayetin onların menfaatini 
konıma amacıyla tesis edildiği, buluğa ennemiş çocukların evlendirilmesinin böyle bir ya
rar taşımadığı için caiz olmayacağı şeklindeki görüşü ise, 1917 tarihli Hukuk-ı Aile Karar
narnesi'nde esas alınmış (md.?), günümüz İslam ülkeleri de genelde bu yönde kanunlaştır
maya gitmiştir." Bkz. Özen, "İbn Şübrüme", XX,380. 

65 İbn Teymiyye, el-Fetô.vô, XXIX,190 vd.; a.mlf., el-Kavôidü'n-nuran(vye el-Fıkhiyye, 5.128-152; 
a.rn!f., Nazaıiyyetu'l-akd, Dfıru'l-Ma'rife, Beyrut, tsz., s.16,25. 

66 İbn Kayyım, İ'lô.mu'l-muvakkıfn an Rabbi'i-iilemfn, Ta'lik: Tfıhfı Abdurrauf Sa'd, Beyrut 1973, 
!,344. Akdi şartlar, fıkıh e kollerinin göriişleri ve değerlendirmeler için bkz. İbn Teymiyye, ei
Fetiivii, XXIX,190 vd.; a.mlf., el-Kaviiidii'n-nfıriiniyye el-Fıkhiyye, s.128-152. Ayrıca bkz. Ali 
Hafif. Ahkiimzı'l-mzıiimeliiti'ş-şer'iyye, üçüncü baskı, Kahire, tsz., s.210 vd.; Senhı1ri, Mesô.di
ru'l-ftak, Hl,lOl vd.; Şfızeli, eş-Şart, s.186; Abbfıdi, el-Milkiyye, II,207; Mevfıfı, ed-Darar, 
II,598 vd.; Çeker, Fıkıh Dersleri, s.62-72. 

67 Bkz. Ebu Zehra, el-Milkiyye ve nazariyyetü'l-akd fi'ş-Şeriati'l-İsliimiyye, Daru'l-Fikri'l-Arab1, 
yy .• 1977, s.95. 
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bestiyet-sınırlılık itibariyle farldı düzeylerde de olsa §art serbestisine daha 
geni§ bir alan açmakta, takyide daha az yer vermektedirler. Çağda§ İslam 
hukukçularından Ebu Sünne'nin de belirttiği gibi68 , bireyler arası mübaçle
lelerde esas belirleyic:i.unsurun çoğu zaman, İ§lemin kurulu§U esnasında ile
ri sürülen §artlar olduğu; hatta belirli §artların ileri sürülmediği mali bir 
i§leme rastlamanın neredeyse mümkün olmadığı gerçeği dikkate alındığın
da,· §art serbestisinin geni§ tutulmasının isabetli olacağı söylenebilir. Kaldı Jci 
sözle§mede ileri _sürülen şartlar belirli ihtiyaçların kar§ılanması amacına yö
neliktir. Bu ihtiyaç bir maslahatın temini olabileceği gibi, mefsedetin uzalc
laştınlması da olabilir. Esas en böyle bir ihtiyaç olmasa, iradi §artlara da ihti
yaç duyulmazdı. Dolayısıyla ihtiyaç duyulmasına rağmen, naslarla çelişıne
yen ve ak din muktezasına69 da aykırı dü§meyen şartların geçerli olmadığını 
söylemek, bireylerin sıkıntı ve me§akkate maruz kalmaları sonucunu doğu
racaktır. Halbuki zorluk ve sıkıntının giderilmesi İslam'ın temel ilkelerinden
dir. la 

Muhtevayı tayin serbestisi kapsamında .ele almak istec;liğimiz ikinci bir 
husus da, satım konusu nesnenin bedelini tayinde iradenin rolü ve bu alan
da devlet müdahalesidir. 

2. Fiyatların Belirlenmesi:n,de Devlet :Müdahalesi 
(Tes'ir/Narh)71 

Narh, mal ve hizmetlerin J:::1rşılığının devlet tarafından belidenmesi de
mektir.72 

Mal ve hizmetlerin karşılığının serbest piyasa şartlarında taraflarca hür 
bir şekilde belirlenmesi, zaman zaman bundan toplumun zarar görmesine 
sebep ol_acal< uygulamalara73 yol açtığından, kamudan zaran hertaraf et
mek üzere fiyatların devJet kontrolünde §ekillenmesi fikri, insanlık tarihi 
boyunca sürekli gündeme gelmiş; lehte ve aleyhte olmak üzere ilci görüş hep 
olagelmiştir.74 Hak ve hürriyetlerin kullanımında bireyi öne çıkaran ve dev
letin iktisadi faaliyetlere karışmasına şiddetle kar§ı çıkan ferdiyetçi görüş 
sahipleri dahi, üreticilerin tek bir fiyat üzerinde anlaşma sağlamalarıduru
munda devletin fiyatlara müdahalede/sınırlamac;la bulunabileceğini kabul 
etmektedirler. Zira fiyatlara _müdahale edilmemesinin sebebi, üreticiler ara-

68 Ebu Sünne Ahmed Fehmi, el-Örf ve'l-acteh fi re'yi'l-fukaha, Arz nazariyye fi't-teşrii'l~İslfınıi, 
ikinci baskı, yy., 1412/1992, s.218. 

69 Akdin muktezası nazariyesi hakkında geniş bilgi için bkz. Bardal<oğlu, a.g.rnkl., s.16 vd. 
70 EbuZehra, İbnHanbel, 391; Meva~, ed-Darar, !!,598. · 
71 Arap dilinde fiyatiann devlet tarafından .belirlenmesi için yaygın olar<lk "et~tes'ir" kelimesi 

kullanılmaktadır ve fıkıh.literatiiriinde de bu kullanım be11irnsenrniştir. Ilakat Osmanlı Dev
letinde bu terim, Farsça'dan alınınış "n11rh" kelimesiyle karşılanrnıştıı: Bkz. Türkçe Sözljik, 
TDK, "Narh" md. II,1072. 

72 İslam hukukçularının narlı tanınılan ve eleştirileri için bl<z. Dirini, Buhfıs mukdrene, 1,5_35-
542. 

73 İlginç bir uygulama için.bkz. Mübarek M,ulıamr;ned,Nizamu'l~İslam, el,İktisdd, BeYIJ.!tJ392/ 
1972, s.80. . . 

74 Keleş Ali, "İslam:a Göre Para Politiki1Sı", .İLAM Araşt;:ınna D~rgisi, .c,2, sy.2, İstanbı,ıl 1977, 
s.116. (Ergin, İktisat, s.486~dan). · · 



290 • DİNİ ARAŞTIRMALAR 

sında rekabetin olu~masıdır. Halbuki anlaşma, rekabeti öldürür ve devlet 
müdahalesini haklı kılar:75 

Devletin fiyatlara sınırlama getirmesi, aslında bireylerin iradelerine mü
dahalede bulunmaktır. Daha genel bir ifadeyle fiyat kontrolü (narh), kişisel 
hak ve hürriyetlerin devlet tarafından kısıtlanması anlamına gelmektedir.76 

Zira akitlerde üstün bir konuma salıip bulunan "rıza" unsuru devre dışı bıra
kılarak, birey, muhtevasıru kendisinin tayiri etmediği ve nzası hilMına şekil
lenmiş bir akdi ve sonuçlarını kabullenmek zorunda bırakılmaktadır. 

Ancak bireysel hak ve hürriyetlerin serbestçe kullanınu hususunda ol
dukça hassas olan İsl<1m hukuku, kamu mas lahatının korunması noktasında 
da aynı ölçüde hassastır. Hatta kişisel yarar ile kamu yararının çatışması du
rumunda, önceliğin kamu yararının sağlanmasına verilmesi İslam hukuku
nun temel prensiplerindendir.77 Diğer taraftan hak ve hürriyetlerin kullam
mı hususunda, İslam hukukunun kötüye kullanırnlara izin vermediği de bi-
linmektedir. · 

Burada hemen işaret edilmesi gereken diğer bir husus da İslam'ın, her 
türlü muamelede adaleti ve ölçülü olmayı ısrarla istemesi, taraflardan biri
nin zarara girmesi sonucunu doğuracak muamelelerden de sakındırması 
gerçeğidir.78 Nitekim bu hususun bir gereği olmak üzere Hz. Ali (ra), satım 
sözleşmesinde bedelin, taraflardan hiçbirisine haksızlık etmeyecek ve zulme 
sebep olmayacak şekilde olması gerektiğini ifade etmiştir. 79 Nitekim bu pren
sipler, akitlerde "hata" ve özellikle de kıymette hata (gabn) konusuna açık 
bir şekilde yansımıştır.80 Diğer yandan İslam hukulcunun fert ve toplum ha
yatına yönelik hukuki düzenlemelerinde ilke edindiği temel husus, fert-top
lum masıahatının sağlanması ve adaletin tahakkukudur.81 Fiyatlara devlet 
kontrolü hususunda da bu ild esas belirleyici olacaktır. 

İslam hukukunda mal ve hizmetlerin karşılığının, piyasanın tabii seyri 
içinde ve tam rekabet şartlan altında, arz-talep ilişkilerine göre qekillenmesi 
temel ilkedir; bu şekilde oluşan fiyata da "piyasa fiyatı" denir.82 İslam huku
kunun temel kaynaklarında piyasa fiyatının, baskılardan, dış müdahaleler

. den uzak, serbest bir ortamda oluşmasını sağlamaya yönelik bir takım sınır-
ıandıncı hükümler de bulunmaktadır: İnsanların ihtiyaç duyduğu zaruri mal
ları ucuza kapatıp saklayarak, o malın yokluğundan yararlanmak suretiyle 

75 Nebhan Muhammed Faruk, el-İtıicahu'I-cemaffi't-teşrii'l-iktisadi el-İsldmf, üçüncü baskı, Beyrut 
1405/1985, s.60. 

76 Yeniçeri, İslam İktisadının Esasları, s.328. 
77 Bkz. Mecelle, md.26. Fiyatların oluşumunda devlet müdahalesi ve bunun özel mülkte tasar

ruf yetkisinin smırlandınlması açısından değerlencÜrilmesi için bkz. Çalış, İslam Hukukuıı
da Özel Mülkiyete Getirilen Sınırlamalar, s.324-337. 

78 Nisa 4/29; Maide 5/8; Nahll6/90; İsra 17/35; Şuara 26/182. 
79 Bkz. D irini, Buhil.s mukdrene, !,594. 
80 Dönmez, "İslam Hukukunda Alış-Verişte Kar Haddi Araştumasına Dair Tenkidi Göıilş", s.l54-

155. 
81 Dirinl, Buhiis mukiirene, 1,534. 
82 Yeniçeri, İslam iktisadının Esasları, s.354; Döndüren, Kar Haddi, s.l34. Aynı anlamı ifade 

etmek üzere, "emsal fiyat': "emsal kıymet': "adil kıymet" ve "rayiç bedel" terimleri de kulla
nılmaktadır. Bkz. Döndüren, a.g.e., s.l34. 
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pahalıya satma (istifçiliklkaraborsacılık/ihtikô.r), aracılar tarafından köylü
lerin yolunun tutulup mallarının daha pazara inmeden alınması (telakki'l
celeb, telakki'r-rukbô.n)83 , teslirn-tesellürnden (kabz) önce satı~84 , fiyatlarını 
sun'! olarak yükseltecek spekülatif müdahaleler, alıcı olunmadığı halde bir 
mala yüksek fiyat vererek alı~veri~i kızı~tırrnak, bir fiyat üzerine anla~an iki 
kimsenin alı~veri~i üzerine fark verip arttırarak talip olmayla ilgili yasaklar 
hep bu amaca yöneliktir.85 

Bütün bunlarla bir yandan, piyasada mal dola~ırnının en kısa yoldan ve en 
uygun fiyatlarla sağlanması, diğer yandan da üretici ve tüketici arasına giren 
ve bir hizmet üretmeden geçinen aracıların ortaya ç~ının önüne geçilmesi 
ariıaçlannıı~tır. Bu bağlarnda ahlaki ilkeler hukuki müeyyidelerle takviye edile
rek, iktisadi hayatın tekelci müdahalelerden uzak, kendi kuralları içinde ~le
mesi istenmiş, böylece fiyat istikrarının da sağlanması hedefle~tir.86 

Normal piyasa i~leyi~ini sağlamak amacıyla bu tür sınırlamalar öngören 
İslam hukuku, alış-verişlerde kan yasaklamadığı gibi, kar için belirli bir sınır 
da belirlernerni~, bu husus, itidal, kanaat, ho~görü ve kolaylık gösterme gibi 
dini adabın gereklerine riayet edilmesi şartıyla, ticaretin genel şartlarına ve 
tacir ile söz konusu malın özel durumuna bırakılmı~tır.87 Bu aynı zamanda, 
İslami prensipiere göre yönetilen bir devlette fiyatların ayarlanması ve de
netimi i~inin, İslam! değerlerle şartlanrnı~ toplurnun içinden gelmesi gerek
tiğini ifade eder ki, daha uzun ve daha etkilidir. Ancak bu durum asla, örf ve 
adetteki makul ölçüleri, yasal sınırlamalan göz ardı ederek, insanların bilgi
sizliğinden/güveninden de yararlanmak suretiyle malların mümkün olan en 
yüksek karla satışa sunulması, ayrıca bu davranışa "İslô.m'da kô.r haddi yok
tur" anlayışıyla meşruiyet atfedilmesinin gerekçesi olamayacağı gibi; bu sa
hada kamu yararını hedef alan hukuki düzenlernelerin olmayacağı anlamı
na da gelrnez.S8 

Mal ve hizmetlerin fiyatının devlet tarafından belirlenmesi konusu için 
son derece önemli olan bu hususlan da göz önünde bulunduran İslam hu
kukçuları, konuyla ilgili naslara89 getirdikleri yorumlarla farklı sonuçlara 
ula~mı~lardır. Sözle~melerde rızanın temel unsur olduğunu ifade eden ayet90 

ve Hz. Peygamber (sav)'in fiyat tahdidi taleplerine olumlu cevap vermemesi, 

83 Buhari, Buyı158,64,68,72; Muslim, Buyı121; Nesai, Buyı118; Ebu Davud, Buyı145; Tirmizi, 
Buyfı 17,18. 

84 Buhari, Buyı154,55; Müslim, Buyı129-32; Ebu Davud, Buyı165. 
85 Bu tür muamelelerin piyasa fiyatının oluşmasına etkisi için bkz. Döndüren, Kô.r Haddi, s.134-

138; Tabakoğlu Ahmet, İslô.m ve Ekonomik Hayat, İstanbul1987, s.106. 
86 Tabakoğlu, a.g.e., s.106. 
87 Bu konuda mezhep ve müctehidlerin görüşleri için bkz. Döndüren, Kô.r Haddi, s.127-134. 
88 Bkz. Bardakoğlu Ali, "Hukukf ve Ticarf Hayat", ilmihal II, İSAM, İstanbul1999, s.443-444. 
89 Devletin fiyatlara sınırlama getirmesi hususunda, ayetlerde olumlu ya da olumsuz kesin bir 

hüküm bulunmamaktadır. Bkz. Baci Ebu'I-Velid Süleyman, el-Müntekô., Dfuu'l-küttabi'l-Arabf, 
Beyrut (Kahire 1332 baskısından npkı basım), V,18-19. Öte yandanNisd SuresCnin 29. aye
tinde yer alan geniş akit serbestisine bir çok durumda sınırlayıcı hükümler getirildiğinden, 
fiyat (semen) konusunda getirilecek sınırlamaların da, -malıiyetin iyice gözden geçirilme
den- bu ayete aykırılığı peşinenileri süriilemez. Bkz. Dönmez, a.g.mkl., s.156. 

90 Nisa 4/29. 
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fiyatlardaki iniş ve çıkışların Allah'ın takdir ve dilernesine bağlı olduğu şeklin
deki hadisin91 zahirinden hareket edenler, narh konusunda olumsuz görüş 
açıldarken (Hanefilerin mütekaddimı1nu, Şafii, Hanbeli, İrnfuniyye ve Zahiriy
ye mezhepleri bu görüştedir)92 ; bunun, piyasada fiyatların normal bir biçim
de şekillendiği şartlar için geçerli olduğunu ve Raslilullah (sav)'in de bundan 
dolayı fiyatlara müdahaleyi reddettiğini düşünenler ise, akirierde tanzim ser
bestisinin kötüye kullanıldığı ve bundan toplumun zarar gördüğü durumlarda 
idarenin fiyatlara müdahale edebileceği görüşündedirler. Maiild mezhebi, bazı 
Şafii hukukçular, müteahhir Hanefiler ve Hanbeli fakihlerin görüşü bu şekilde
dir. İmamiyye ve Zeydiyye'den bazı fakililer de aynı kanaari paylaşmaktadrr. Bu 
grupta yer alan hukukçular görüşlerini, Hz. Peygamber'in narhla ilgili hadisle
ri yanında, maslahat ve sedd-i zena prensiplerine dayandrrmaktadrrlar.93 

Aslında hür ve reşid kişilerin, mallarmda tasarruf konusunda bir ralarn 
kısıtlamalara tabi tutulması, söz konusu şahıslar bakımından olumsuz bir 
durumdur. Ne var ki bu şahısların iradi serbestliğine saygı duyınak h1.ı.ıruıd 
bir gereklilik olduğıı gibi, herhangi bir ayınma gitmeksizin bütün insanlarm 
haklarına/ınaslahatlarına saygı duyınal< da hukuki bir zorunluluktur. Yani ne 
topluma mal ve hizmet sunanların maslahatı, ne de tüketicilerin maslahatı 
göz ardı edilebilir. Dolayısıyla akdi ilişkilerin serbest iradeyle tanzimi sırasın
da, her iki tarafın da maslahatını sağlayacak bir usul izlenmelidir. İşte taraf
ların insaf, hal<kaniyet ve adalet ölçüleri içinde karşıJ.ıJ.dı yararlarını denge
le(ye)medikleri, bir tarafın diğer tarafı sömürdüğü durumlarda devlet dev
reye girmektedir/girmelidir. Yusuf el-Karadav!'nin ifadesiyle, piyasayı elle
rinde bulunduran tamalıkar ve haris vurguncuların türemesi durumunda 
onları kendi hallerine bırakmak, insan kitlelerini onların amansız pençesine 
terketmek, asıl önlenmesi gereken bir haksızlıl< ve ortadan kaldırılması icap 
eden bir tehlikedir.94 

91 Ebu Davud, Buyı149; Tirmizi, Buyı1 73; İbn Mace, Ticarat 27; Di\rimi, Buyı1 13; Ahmed, 
Müsned, Il,327; .III,85,106,286. 

92 Devletin fiyatıann oluşumuna müdahale etmesini doğru bulmayan hukukçulann görüş 
ve delilleri için bkz . .Ebu Yusuf, .Kitabu'lcharac, 1302 Bulak baskısından tıpkı basını, Bey
rut, tsz., s.48-49; Tahi\vi, el-Muhtasar, tah: Ebu'I-Vefa el-Efgi\ni, Kaltire 1370, s.90; Ki\si\ni, 
el-Bedai', V.l29; Menbeci, .Ebu Muhammed Ali b. Zekeriyya, el~Lübc'lb fi'l-cem beyne's-Sünne 
ve'l-Kitab, tcih: MUhammed Fadl Alıdülaziz el-Muri\d, Cidde 1403/1983, 11,525; Hılli, 
Şeraiıi'l-İsliim, II,21; Ma verdi, elcHavi'l-kebfr; tah: Ali Muhammed Muavvıd-Adil Ahmed 
Abdülırtevcfıd, Beyrut 1414/1994, V.408-410; Nevevi, Ravdatü't-talibin, lll,79; .İbnKuda
me, el-Muğn~ N,lSl-152; Şevkfıni,Neylü'l-evtar, V,284; S.H:Hi\n, Fethu'l•cillam li şerh:Bulü
ği'l-meram, tah: Ebu Abdurrahman Salalı b. Muhammed b. Uveyda, Beyrut 1418/1997, 
H,35. Narh konusınıda'Ebu Yusufun görüşlerinin tahliliiçin bkz. (''Ebu Yüsufun İktisadi 
Görüşleri':, İSlam Araştırmalan Dergisi, sy.ı, istanbu\1997, s.ıs. 

93 Nevevi, Ravdatü't-tô.libfn, ill,79; Mevsıli, el-İhtiyar, N,l61; •Bad, el~Miinteka, V,l8-l9; ,İbn 
Teyıriiyye,.el-Hisbe, 1387/1967, s:38-39; Dirin1,;Buhı1s mıikô.rene, 1;547. Devletin fiyatlara 
müdaha:Iesini .piyasa şartlarına bağlayan hukukçuların, konuyla ,ilgili ·rivfıyetlerecgefudik-
1eri yorumlar için bkz. ibn Teymiyye, elCFetô.va, XXVITI;47; a.mlf., -el,Hisbe, s.16-17; .İbn 
Kayyım, etcTuruku'l-hukıniyye, s:244-245,253~254;264; Karadavi, İslam Hukıiku, Evren
sellik-Süreklilik, tre: Yusufışıcık-Ahmet Yaman, İstanbul 1997, s.194-195; Döndüren, Kar 
Haddi, s. ı 78; Yeniçeri, İslam iktisadının Esa.Sları, s:319"320. 

94 Karadavi, İslam Hukuku, s.l92J-.195. 
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Şu halde devletin fiyatlara müdahalesi, piyasanın işle}'İ.fi şartlarına bağlı
dır. Diğer bir ifadeyle narh uygularnası bir amaç değil araçtır ve önemli olan 
neye hizmet ettiğidir. Dolayısıyla Hanbell hukukçulardan İbn Teyİniyye 
(7281327) ve talebesi İbn Kayyım el-Cevziyye (75l/13SO)'nin de belirttiği 
gibi95 devletin piyasaya müdahalede bulunması iki şekilde düşünülebilir: 

a) İnsanlar mallarını maruf ölçüler içinde ve serbest piyasa ortamında 
alıp ~satarken, arz-talep dengesine bağlı olarak fiyatlarda yükselme ya da 
düşme olmuşsa, bu durumda, devletin fiyatlara müdahalede bulunması ve 
insanları, razı olmadıklan halde tayin edilmiş bir fiyattan satışa zorlaması -
meşru sebebe dayanmadığından- açıkça zulümdür ve ciliz değildir. 

b) Devletin, adilleri sağlamak amacıyla insanları, emsal bedelden satışa 
zorlaması ve bundan fazlaya satımlan yasaklaması. İşte bu tür devlet müda
haleleri, adaleti temin ettiği için caiz ve hatta vadptir. Kaldı ki narh, devletin, 
emsal bedeli, eşya ve hizmetlerin karşılığı olarak tayin etmesinden ibarettir. 

Hasılı narh bir vesiledir ve İslam hukukçulannın ittifakıyla vesileler, ga
yenin hükmünü alır. Vacibe vesile olan şey vacip, harama vesile olan da ha
ramdır.'>b Binaenaleyh zulme aracı olan narh zulüm ve dolayısıyla haram, 
adaletin tahakkukunu sağlayan narh da adalet olacağından vaciptir. O halde 
narh meselesi, İslam hukukunun fert ve toplum hayatında gerçekleştirmeyi 
amaçladığı temel hedeflerle birlikte değerlendirilmesi gereken bir husustur. 
Dolayısıyla herhangi bir akdf ilişkiye giren şahısların, akdin muhtevasını is
tedilderi gibi oluşturma yetkisine bir takım sınırlamalar getirilmesi, taraflar 
arası yarar-zarar dengesinin sağlanması, bireysel yararlarla kamu yararının 
çatışması durumunda kamu yararının tercih edilmesi, genel zaran gidermek 
için özel zarara katlanılması gibi prensipiere dayanmaktadır. 

SONUÇ 

İslam borçlar hul<ukunda akit serbestisi ve takyitlerinin ana hatlarıyla 
işlendiği bu makalede, konu, öncelilde ilkesel düzeyde ele alınmış, sonra da 
ldasikve çağdaş bazı örneklerle somutlaştırılmaya çalışılmıştır. 

Bireyin, diğer kişi veya kişilerle ilişkilerini kendi arzusuna göre düzenle
mesi, hak ve mükellefiyeder meydana getirmesi demek olan "iradenin muh
tariyetilözerkliği" teorisinin, borçlar h.ukuku alanındaki uygulamasını karşı
layan "akit/sözleşme serbestisi" prensibi İslam hukukunda geniş bir uygula
ma alanı bulmuştur. Öyle ki, nzaya dayanmayan, gerçek iradenin oluşmadığı 
(bilgisizlil<, yanılma gibi) veya iradenin; kişinin gücü dahilinde olup kendi
sinden kaynaklanan ( ciddiyetsizlik gibi) ya da harici bir unsura bağlı olarak 
(zor ve tehdit altında olmalikralı gibi) hür ve serbest bir şekilde tezahür 
etmediği/edemediği hallerde, yani iradeyi sakadayan/fesada uğratan du
rumlarda, al<din hiç oluşmaması veya akdin hukukunun.eksikliği söz konusu 
edilmiştir. Hatta İslam hukukunun temel kaynaklarında (Kur'an ve ş.ünnet) 
yasaklayıcı nitelikte normarif bir düzenleme söz konusu olmadığı sürece, 

95 İbn Teymiyye, el-Fetô.vô., XXVIII,47; a.mlf., el-Hisbe, 5.16-17; İbn Kayyım, et-Turuku'l-huk-
miyye, 5.244-245. 

96 Dirini, Bııhus mukô.rene, 1,561. 
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bireylerin karşılıklı ilişkilerini konu, şekil, muhteva ... bakımından serbestçe 
tayin etmeleri, ilk dönemlerden itibaren İslfun hukukçulan tarafından genel 
kabul görmüştür. 

Akdi ilişkilerin oluşumunda "rıza" ilkesi önemli bir yere sahiptir ve pren
sip itibariyle hiç kimse nzası olmadan akit yapmaya zorlanamaz. Aynca bi
rey, kiminle akit yapacağına hür iradesiyle kendisi karar verir. Bu noktada 
hukuk, emredici veya tayin edici bir tavır sergilemez. 

Diğer yandan akitler konusunda İslfun hukukçulannın görüşleri dikkatli
ce incelendiğinde, kamu yararını ve hukuk düzenini ciddi boyutta ihliil eden, 
ad~ilet duygusunu zedeleyen olumsuz bir durum bulunmadığı sürece, taraf
ların dilediği akdi dilediği şekilde yapması ilkesinin benimsendiği görülür. 

Yine rıza ilkesinin bir uzantısı olmak üzere birey, muhtevasını kendisinin 
belirlemediği bir akdi kabullenmek ve sonuçlarına katlanmak zorunda bıra
kılamaz. İlgili naslardan bu husus kolayca çıkarılabildiği gibi, insanoğlunun 
tarihi tecrübesi ve fiili durum da böyle olmasını gerektirmektedir. Çünkü bi
reyler arası mübadelelerde esas belirleyici unsurun çoğu zaman, işlemin 
kuruluşu esnasında ileri sürülen şartlar olduğu; hatta belirli şartlarm ileri 
sürülmediği mali bir işleme rastlamanın neredeyse mümkün olmadığı her
kesin malumudur. Kaldı ki sözleşmede ileri sürülen şartlar belirli ihtiyaçların 
karşılanması amacına yöneliktir. Dolayısıyla ihtiyaç duyulmasına rağmen, 
naslarla çelişmeyen ve akdin muktezasma da aykırı düşmeyen şartların ge
çerli olmadığını söylemek, bireylerin sıkırın ve meşakkate maruz kalmalan 
sonucunu doğuracaktır. Halbuki zorluk ve sıkırınnın giderilmesi İslam'ın te
mel ilkelerindendir. Dolayısıyla taraflarm akdin muhtevasını tayin hususun
da söz sahibi olmaları da hukukçular arasında genel kabul görmüştür. 

Öte yandan hak ve yükümlülükler meydana getirme hususunda, harici 
bir müdahale olmaksızın bireyin serbest iradesinin belirleyici olması, bu alan
da hiçbir hukuki sınırlamada bulunulamayacağı anlamına gelmemektedir. 
Zira hukuk, hak ve yükümlülükler meydana getirme hususunda bireyin ira
desine saygı gösterdiği kadar, bu yetkinin serbestçe kullanımının, diğer bi
reyler ve kamu açısından olumsuz sonuçlar doğurmamasına da özen göste
rir. Dolayısıyla hak ve adalet ilkesi ve kamu yararı gereği bazı sınırlamalarda 
bulunulabilir. Nitekim bu amaca matuf olmaz üzere Hz. Peygamber (sav) 
dönemi uygulamalarından günümüze değin, gerek in'ikad, gerek tanzim 
serbestisil)in çeşitli şekillerde sınırlandınldığı görülmektedir. Söz konusu sı
nırlamalarla güdülen amaçlar dikkate alındığında, İslam hukukunun aslın
da konuya ilkesel düzeyde yaklaştığı, diğer bir ifadeyle bahs e konu düzenle
rnelerin statik değil, dinamik bir yapı arz etmesi dolayısıyla şartlara bağlı 
olarak her zaman için uygulanabilir nitelikte olduğu rahatlıkla söylenebilir. 
Binaenaleyh değişen zaman ve gelişip farklılaşan toplumsal yapı ve ihtiyaç
lara paralel olarak, adalet ve masiahat ilkeleri doğrultusunda akit serbestisi
nin sınırlandınlması, bir taraftan daralma ve genişleme gösterirken, diğer 
yandanfarklılıklar da söz konusu olabilecektir. 

Bu noktada h ür ve reşid kişilerin, herhangi bir akdi ilişkiye girip girmeme 
ve akdin muhtevasını belirlemede iradelerinin dikkate alınmaması, genel 



HALİT ÇALIŞ • 295 

anlamda temel hak ve hürriyetlerin serbestçe kullanıını bakımından isabetsiz 
görülebilir. Ne var ki bu şahısıann iradi serbestliğine saygı duymak hukuki bir 
gereklilil< olduğu gibi, herhangi bir ayınma gitmeksizin bütün insaniann hak
lanna/maslahatlanna saygı duymak da hukuki bir zorunluluktur. 

Ayrıca belirtilmelidir ki, adalet ve denge esaslan üzerine kurulu olan İsl
am hu~uku, ne bireylere rağmen toplumu ne de topluma rağmen bireyleri 
korumuştur. Bilaids maslahat-mefsedet dengesini, bütünüyle toplumsal olan
dan tamamen kişisel olan her davranış ve tasarrufta aramış, bireyle toplum 
arasında adil bir denge kurmaya çalışrnı§tır. Aslında hayatını diğer insanlarla 
birlikte ve bir toplum içinde geçiren insanın hiçbir faaliyet ve tasarrufunun 
tesirinin/sonuçlannın tamamen kişisel olduğunu söylemek mümkün değil
dir. Doğrudan ya da dalaylı biçimde içinde yaşadığıcemiyetide ilgilendiren 
bir boyutu mutlaka söz konusudur. Dolayısıyla İslam hukukunda aldt serbes
risine getirilen herhangi bir sınırlamanın amacının, fert yarannı mı, yoksa 
kamu yararını mı sağlamaya dönük olduğunun tespiti tamamen ictihadi bir 
faaliyettir ve tağllb yoluyla olmaktadır. Nitekim İslam hukukçulannın zaman 
zaman aynı meseleyi her iki duruma da örnek göstermeleri, ya da bir hukuk
çunun fert yaranna dediği bir husus için diğerinin kamu yaranndan söz et
mesi de bu halin bir yansımasından ibarettir. 

Netice itibariyle İslam, getirdiği düzenlemelerde ferdi de, toplumu da 
ihmal etmemiştir. Zira ferdi feda edilmi§ toplumun, toplumu hesaba katma
mı§ ferdin mutlu olmasına imkan yoktur. Görünü§te toplumla ferdin faydala
n çatı§ıyorsa da, aslında bu iki fayda uzla§tırılmadan, bağdaştınlmadan, bir 
denge haline getirilmeden ne ki§i ve ne toplum için mutluluk dü§ünülebilir. 

Birey ve toplum mas lahatlarının gözetilmesi ve birinin diğerine feda edil
memesi dü§üncesi, her iki maslahatın da aynı anda sağlanmasının mümkün 
olmadığı durumlarda, dengeyi sağlamaya dönük bazı hukuki düzenlemeleri 
zorunlu kılmaktadır. İ§te bu noktada "kişisel yarar ile kamu yararı çatışırsa, 
öncelik kamu yararının sağlanmasına verilir': "genel zararı gidermek için özel 
zarara Jcatlanılır", "daha büyük ve kalıcı zararları gidermek için, gerekirse 
daha lciiçiik ve geçici zararlar irtikab edilir" gibi Kur'an ve Sünnet'in bütü
nünden istil<ra ile elde edilmi§ tümel ilkeler, çatı§ma halinde kamu masiaha
tının öneelenmesini gerektirmektedir. 




