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iSLAM HUKUKUNDA SAHSIYET VE HAKIKi SAHIS

Prof. Dr. Mustafa UZUNPOSTALCI

Personality and Nature Person In Islamic Law

Islamic Law recognized natural personality and legal personality and regulated many
principles about legal personality. Islamic Lawyers explained the issues of the person
and personal law in the figh and jurisprudence books in the related places. We may find
out these issues explained under the person -"al-mahkim alayh/mukallaf*- in
Jurisprudence books and hereby legal capacity 1ssue explained; we find, person, legal
capacity and related 1ssues examined in figh books under the various title marriage,
mahr (dower), nafagh (maintenance) divorce, imcompetency (affecting legal capacity),
bankruptcy, wasiywah (bequest)and law of succeession etc. We may conclude that
person and legal capacity is not explained in the same part in Islamic Law.
Comptemparary uslim jurists explained the subject as a separate title and enumurated
related issues as principles. Personality divided into the “natural personality” and “legal
personality” as well as person divided into “nature person” and “legal person”. In this
paper we only examine “nature person” on the other hand we will make a little touch
to the modern law in order to compare.
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GiRiS

Tirkler tarihin ilk donemlerinden bu yana yer yiiziinde goriilen bir top-
luluktur. Tarihin bize naklettigine gére de biitiin tarihi boyunca siirekli bir
bayrak altinda toplanip bir millet olarak yagsama o6zelligi kazanmig bir toplu-
luktur. Bu sebeple de o, tarihin her doneminde bir Devlet kurmugtur. Devlet
olmak demek, tebaanin yonetilmesi, her tiirlii islerin belli kurallara gore yii-
riitiilmesi ve dolayis: ile orada kendilerine uyma mecburiyeti bulunan bazi
kurallarin bulunmasi demektir. Bu kurallar, baslangicta bir takim gelenek,
gérenek olarak ortaya cikip sonra da orf ve adetler haline gelse bile, bunlarin
zamanla kanun haline gelmis oldugunu diiginmemiz hatali olmaz. Bir devle-
tin uyguladigi kendisine uyulmasi mecburi hale gelmis ve herkes tarafindan
bu gekilde algilanmig kurallar/kanunlar da o devletin orf ve ddetinden kay-
naklanir. Bugiin Hukukta kabul edilen de 6rf ve adetlerin hukukun kaynak-
lar arasinda yer aldigidir.

Belli bir dénemden sonra Miisliiman olan Tiirk milleti iizerinde, islam
Dininin her yonden tesirinin oldugu da inkér edilemez bir gercektir. Gerek
fert ve gerek bir devlet olarak Tiirk milletinin benimseyip inandig), kurallarn-
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n1 uyguladigi bu dinin, tizerlerinde miispet katkilar olmus; kurduklan dev-
letlerde uyguladiklan onun getirdigi hiikiimler onlar olgunlagtirmig bulun-
maktadir. Bu tesirleri, bugiin bile, en iicra yerlerde yasayan topluluklar tize-
rinde gérmemiz miimkiindiir.

Yer yliziiniin hiir ve en biiyiik devleti olarak gériinen milletimizin, ku-
rulus yillanindan itibaren siire gelen yillarda, bazi milletlere gére bilim, fen
ve teknik acidan geri kalmis bulundugu da bir gercektir. Bir millet, geri kal-
digin1 hissettigi ilim, fen ve teknigi kendilerinden ileride gordiigii millet ve
topluluklardan alabilir; fakat o milletleri asla taklit edemez. Zira taklit, mu-
kallit olan Kigi ve topluluklan kendilerini taklit ettikleri kisi ve topluluklar
seviyesine getirmez. Taklit bir geri kalmighk alametidir. Hele boyle bir millet,
Tiirk milleti gibi zeki, anlayish ve her yonii ile kabiliyetli olursa, bunlarin bir
bagka milleti taklit etmesi ve onlarda olani aynen almasi asla diigiintilemez,
diigiiniilmemesi gerekir. Tiirk milleti de zaten bunu kendisine yakigtiramaz,
hazmedemez.

Diger taraftan, bir milletin bagka bazi milletlerden, bilim ve teknik agi-
dan geri kalmis olmast ve diger milletlerin bu yonlerden kendilerine olan
iistiinliigli, o milletin tarihi boyunca ortaya koyup gelistirdigi medeniyetini,
adet ve kiiltiiriinii ortadan kaldirmaz. Tiirk milleti de asirlarin kendisine ka-
zandirdig tarihi tecriibe ve medeniyet ile Islim Dininin kendilerine kazandir-
dig1 giizel ahldk ve fazilete sahip bir millettir. Milletimizin belli bir dénemde
ilim ve teknik acidan diger milletlerden geri kalmig olmasi, onlann Kkiiltiirle-
rini, medeniyetlerini ve hukuklarini almalarini tabii ve mesru kilmaz. Ciinkii
Tiirk milleti olarak bizim, hem kendimize has kiiltiiriimiiz, hem medeniyeti-
miz ve hem de yagsayisimiza uygun, kendi hukukumuz vardir.

Asirlardan beri uyguladiklar islam Hukuku Milletimize kendi zelligini
tezahiir ettiren bir benlik kazandirmig ve bu hukuk onun ayrilmaz bir vasfi
héline gelen temel unsuru olmusgtur.

Bugiin pek cok iilkenin Hukuk Fakiiltelerinde okutulmakta olan hukuk
sistemleri arasinda Isldim Hukukunun da okutulmakta oldugunu gérmekte-
yiz. Ancak 1926 yilinda “Isvigre Medeni Kanunu’nu, oldugu gibi terciime
ederek almamiz ve uygulamaya koymamizla birlikte o zamana kadar oku-
tulmakta olan Isldm Hukuku artik Hukuk Fakiiltesinin programindan da
¢ikarilmug, ders olarak okutulmaktan kaldirilmis bulunmaktadir. Sadece oku-
tulmaktan kaldirilmakla kalinmamig, bu fakiiltede bir taraftan modern hu-
kuk okutulurken, diger taraftan da Islam Hukukuna, hicbir ilmilik 6zelligi
tagimayan, yani bilimsel olmayan tenkitler yoneltilmesi de ihmal edilmemis-
tir. Bylece, asirlarca pek ¢ok devlet tarafindan uygulanmig ve uygulandig
her memlekette o milletin miispet hukuku olmusg, Tiirk milletinin benligini
olusturmus bu hukuk aleyhine, cehalet ve bilgisizce bir diigmanlik dogmus-
tur. Yeni yetigsen hukukcularimiz da bu hukuktan tamamen uzak olduklan
icin, bu sdylenenlerin dogru oldugunu kabul etmek durumunda kalmislardir.
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Bugiin isldm Hukukunun bazi Hukuk Fakiiltelerimizde se¢meli ders
olarak okutulmakta olmasi onun tarihe terk edilemeyeceginin bir igareti ola-
rak kabul edilebilir. Bu sebeple biz de islam Hukukuna giris niteliginde “is-
lam Hukukunda Sahsiyet Ve Hakiki Sahis” konusuna bir géz atarak “Hakiki
Sahis” tizerinde durmak, konunun islam Hukuku agisindan ne ifade ettigini
degerlendirmek istiyoruz. Durumu isldam Hukuku agisindan ele alirken, ayni
zamanda bugiinkii hukukun konuya nasil baktigina da yer verecegiz. Boylece
konunun, ilgilenen kimseler acisindan mukayeseli hale gelmis olacagim dii-
siiniiyoruz. Ancak bdyle bir inceleme énceki yillara dayandigindan, bugiinkii
hukukumuzla ilgili olarak verecegimiz bilgiler ve atifta bulunacagimiz Mede-
ni Kanun maddeleri, eski kanun maddeleri olacaktir. Buna da baslangicta
dikkat cekmek isteriz.

I - SAHSIYET

Hukuk séz konusu oldugu yerde once akla insan gelir. Ciinkii hukukla
en yakin ilgisi olan insandir. Hukuk, bir sahis olarak insanlarin birbirleri ile
ve amme ile karsilikli miinasebet ve menfaatlerini diizenleyen kurallarin
biitiiniidiir.’

islam Dininin hem insanlarn birbirleri ile ve hem de Allah’la olan mii-
nasebetlerini tanzim edici olarak getirdigi esaslar, Islim Hukuku birer kural
haline getirerek diizenlemigtir. Bu duruma gére her iki miinasebette de insan,
hukukun siijesi durumundadir.

Toplum halinde yagayan insani hukuk agisindan iki yonden degerlen-
dirmek miimkiindiir. Bunlardan birisi, insanin tek bagina ele alinarak hukuki
yonden incelenmesidir. insan tek basina ele alininca, onun sahsiyeti ve sahsi
ile ilgili olan haklar incelenebilir. Digeri de insanin, diger insanlar ve hak
sahipleri ile olan baghlik ve miinasebetleri yoniinden ele alinip incelenmesi-
dir.?

Hukuki anlamda “sahis”, hak sahibi olabilen, haklardan yararlanabi-
len varlik demektir. Ciinkii haklar gsahislar igin vardir. Bir hakkin tasavvur
edilebilmesi i¢in onunla birlikte bu hak kendisine baglanmis bulunan bir
“sahis”in bulunmasi zaruridir. Hukukta her hakkin bir sahibi vardir. Sahip-
siz, miicerret ve boglukta duran bir hak tasavvur etmeye imkan yoktur. Hu-
susi Hukukta sahipsiz “sey” olabilir, fakat sahipsiz “hak” olamaz.?

Isvigre ve Tiirk Medeni Kanunlari, sahsin manevi varliklan iizerindeki
haklarin hepsini birden “sahsiyet haklan” olarak kabul etmistir. Buna gére
sahsiyet, insanin kendi mevcudiyetine bagh fizik ve manevi, hukuki deger ve
varliklarinin biitiiniinii ifade eder.

' Birsen, Kemaleddin, Medeni Hukuk Dersleri, Beginci baski, Ist., 1959, 5.6.

? Birsen, a.g.e., 140.

? Velidedeoglu, Hifz1 Veldet, Tiirk Medeni Hukuku, ist., 1959, 1, Ciiz 1, 8.252,253; ¢iiz 2, 5.19; Karaman, Hayreddin,
Mukayeseli Istam Hukuku, I-11, ist., 1974, 1, 171.
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Ancak bu durum, yalnizca insana ait bir sey olmadigi icin de Tiirk Me-
deni Kanunu “gahis” tabiri ile hem tek ve fizik varlik olan insani, hem de
topluluk mahiyeti gosteren “hiikmi sahis”lan ifade etmektedir. Fransiz ve
Roma hukuklarinda ise “sahis” tabiri sadece insani ifade eder.

Isvicre ve Tiirk Medeni Kanunlari insan igin, “hakiki sahis” tabirini kul-
lanarak onu, insandan ayn bir gahsiyet varligi bulunan “hiikmi sahis”tan
ayirir. Clinkii “hakiki sahis”lar tek kigidirler. Halbuki her hiikmi sahista bir
topluluk mefhumu bulunmaktadir. Bu topluluk, derneklerde oldugu gibi,
insan toplulugu; vakif ve tesislerde oldugu gibi, mal toplulugu veya umumi
olarak, ticari girketlerde oldugu gibi, hem insan ve hem de mal toplulugu
olabilir.*

Bu topluluk ve varliklar ister sirketler, ister cemiyetler seklinde olsun,
kendilerini olusturan sahislardan ayn birer sahsiyete sahiptirler. Bunlar da
diger insanlar yani “hakiki sahis”lar gibi, kendi aralarinda akitler yapabilir,
daha once ger¢eklesmis akitleri bozabilir, bagkalarini borclandirip kendileri
de borglanabilirler ve miilkiyet haklar vardir. Bunlara bugiinkii hukuk dilin-
de “itibari sahsiyet” veya “manevi sahsiyet” denir ki, “personnalité morale”
karsiligidir.

Hukukgular bu tiir gahsiyetin mahiyetinde ihtilaf etmiglerdir. Bu sahsi-
yet gercek bir sahsiyet midir? Yoksa bdyle bir sahsiyet farazi midir? Mevcu-
diyetinin ve muteber olmasinin sartlari nelerdir?... gibi hususlar hukukcular
arasinda miinakaga konusu olmugtur. Fakat bu miinakasalar onun varligina
ve sahip oldugu ehliyete tesir etmemistir.

islam Hukuku da “hakiki sahsiyet”le birlikte “manevi sahsiyet”i de ka-
bul etmig ve “hitkmi sahsiyet”le ilgili olarak pek ¢ok hiikiim actklamigtir®.

{svigre ve Tiirk Medeni Kanunlarinda da “sahis” tabirinden hem “haki-
ki sahis” ve hem de “hitkmi sahis” anlagilmaktadir. Hitkmi gahislarda aile
miinasebetleri bahis konusu degildir. Bundan dolayi Isvigre ve Tiirk Medeni
Kanunlarinda “sahsin hukuku” ile “aile hukuku” ayr olarak ele alinmis,
birlestirilmemigtir. Fakat buna mukabil Fransiz Medeni Kanununda sahis
tabirinden yalnizca insan kastedildigi igin, “sahsin hukuku” ile “aile huku-
ku” birlegtirilmistir.®

islAim Hukukunda ise bu konu belli bir boliimde toplu olarak ele aln-
mamugtir. {slim Hukukunun kendine has bir sistematigi vardir. Bundan do-
lay1 Islam hukukgulan “gahis” ve “sahsin hukuku” ile ilgili konulari, isledik-
leri konunun gerektirdigi tarzda “Fikih” ve “Fikih Usilii” ile ilgili eserlerin
cesitli konulan icinde degerlendirmiglerdir. Bu konularin “Fikih Usili” ile

* Velidedeoglu, a.g.e., ciiz 2, 5., 21, 27-28; Zerkd’, Mustafa Ahmed, el-Fuikhu I-Islimi f1 sevbihi 'l-cedid, 1-111, Dimasgk,
1385/1965, 1, 236 vd.

* Zerka, a.g.e., 111, 237-238.

L Velidedeoglu, a.g.e., |, ciiz 2, 5. 21-22,
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ilgili yazilan eserlerin “el-mahkumu aleyh/miiklellef” baghig: altinda ele alin-
digin1 ve burada ehliyet konusunun iglenmis oldugunu; Fikihla ilgili eserlerin
de nikah, mehir, talak, nafaka, hacir, iflas, vasiyet ve ferdiz gibi boliimlerin-
de sahis ile ehliyetin ve gahsin haklar ile yiikiimliiliklerinin ele alinarak
incelenmig oldugunu gérmekteyiz. Durumu bir ciimle ile ve genel olarak ifade
edersek; islam Hukukunda sahis ile ehliyet bir arada ele alinarak iglenme-
migtir.

Ancak, Asrimizda bu konuyu ele alan Islam Hukukgularninin onu miis-
takil bir baghk altinda ele alarak incelediklerini ve konu ile ilgili hususlan
maddeler halinde degerlendirdiklerini gérmekteyiz.

Bu aciklamalardan sonra goriiyoruz ki, sahsiyet “hakiki sahsiyet” ve
“hiitkmi sahsiyet” olarak ikiye ayrilmakta oldugu gibi, sahis da “hakiki sa-
his” ve “hiikmi sahis” olarak ikiye ayrilmaktadir. Biz bu incelememizde bun-
lardan yalmizca “hakiki sahis”1 ele almak ve bunun {izerinde durmak istiyo-
ruz. Boylece bir taraftan konuya islim Hukukunun nasil baktigini tespit
ederken, bir taraftan da bir mukayese imkani dogsun diye, Medeni Hukukta
konunun nasil degerlendirildigine de temas edecegiz.

Haklar sahislar icin olduguna gore, “sahis” ve sahsiyet”in iyi tespit
edilmesi gerekir. Aksi halde haklari, sahis olmayan varliklara da nispet et-
mek gibi bir gariplikle karsilagabiliriz.

Diger taraftan gahislanin yaptiklar bir takim faaliyetler de vardir. An-
cak bu faaliyetlerin hukuken gecerli olabilmesi, faaliyette bulunan sahislarin
hukukun koydugu kurallara riayet etmelerine, yani kendi istek ve iradeleri ile
ve yetkileri dahilinde bu faaliyetlerini siirdiirmelerine baghdir. Diger bir de-
yigle, yapilan bir igin hukuki bir netice dogurabilmesi veya hukuken gecerli
olabilmesi i¢in onu yapan kimsenin sadece sahis olmasi yeterli degildir. Bu-
rada sahsiyetle “ehliyet” arasinda siki bir iliskinin bulundugu ortaya ¢cikmak-
tadir. Bundan dolay1 da ikisinin bir arada ele alinarak degerlendirilmesi
oénemlidir. Boyle yapmak ayni zamanda, konu ile ilgilenen kimselere topluca
bir bilgi vermek demek olur. Ancak, biz bu makalemizde yalmizca “hakiki
sahis”1 ele almak ve “ehliyet” konusunu sonraki bir makaleye birakmak isti-
yoruz.

I - HAKIKI SAHIS

“Gergek kigi” de dedigimiz “hakiki sahis, ehliyet ve zimmet sahibi, hak-
lan ve vecibeleri olan insanin kendisidir.” Fakat bu yalnizca insanin viicut
varligini degil, ayni1 zamanda manevi varligini da ifade eder.

Hak sahibi olmak icin sadece insan olmak yeterlidir. Biitiin cag-
dag/medeni milletlerin hukukunda, hukuki manada sahis sayilmak ve mede-
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ni haklardan yafarlanmak ehliyetini haiz olabilmek i¢in, insan olarak diin-
yaya gelmig olmak yeterli gorilmiigtiir.”

Gergi eski hukuklarda kéle hak sahibi sayilmaz, o ancak hakka konu
olurdu. Nitekim Roma ve iran'da, cdhiliye dénemi Araplarinda ve hatta me-
deni sayilan Avrupa devletlerinin sémiirgelerinde bulunan kéleler hicbir za-
man hak sahibi olmamis, tamamen bir esya gibi ancak hakka konu olmus-
lardir. Clinkii, haklara ehliyet konusunda umumilik prensibi, ancak kéleligin
kaldinlmasindan sonra ortaya ¢itkmigtir.®

islam Hukuku ise, kéle yapma yollarini daraltmig, yalnizca harp neti-
cesinde elde edilen esirlerle sinirlandirmig; buna mukabil koleleri hiirriyetle-
rine kavugturmay1 cok sevapl bir ig olarak degerlendirmig ve bazi olaylarda
kefaret kabul etmek suretiyle kole azat etme yollarini genisgletmistir. Boylece
kolelik miiessesesini kaldirmay1 hedeflemis, onlara gsahsiyet vermistir. Neti-
cede medeni Avrupa'min ancak gecen asirda ger¢eklestirmeye calistigl bu
konudaki bagaryi islam Hukuku asirlarca énce saglamig bulunmaktadir.’

islam Hukukuna gore insan igin asil olan hiirriyettir, egitliktir. Yoksa
esirlik ve kolelik degildir. Bazi iglerin 6zellikleri geregi olan durumlar istisna
kabul edilirse, erkek ile kadin, halife/devlet baskani ile basit bir isci ve Arap
ile Arap olmayan arasinda hukuk yéniinden tam bir egitlik bulunmaktadir, '

Hakiki sahis dedigimiz ve varligini elle tutup gozle gordiigiimiiz, biitiin
faaliyetlerini miisahede ettigimiz insan, bir uzviyet ve fizik varlik olduguna
gore onun gahsiyeti de bu viicut varliginin bagladig1 ve sona erdigi zaman
arasinda, hukuken bir mevcudiyet ifade eder. Bir bagka deyigle, hukuk insani
bu siire iginde bir sahsiyet olarak tanir.

insanin, hayat1 boyunca ayni durumda kalmadig1 ve zaman iginde bir
takim degisiklikler gecirdigi de bir gercektir. insan dogdugu, yani diinyaya
geldigi andan itibaren bilylimeye, yas almaya baglar. Yillar ilerledikce de
bedeni ve fikri kabiliyetleri gelisir. Bu sebeple insan, fiil ve muamelelerinde

hayatta kaldig1 siire icinde hep aymi degildir. Bundan dolayr da hayatinin

farklt donemlerinde, sahsiyeti icaby, haiz olabilecegi haklar bakimindan, yani
ehliyeti acisindan haklardan istifade etmesi ve haklar kullanmasi yéniinden
farkliliklar gostermesi de normaldir. Zaten bagka tiirlii olmas: diisiiniile-
mez."" Bundan dolay: insanin ehliyetini, gecirdigi degisikliklere gore ele al-
mak gerekir. Onun igin bizim de evvela sahsiyetin baglangi¢ ve bitis noktala-
rin1 tespit etmemiz gerekmektedir.

T Zerkd', a.g.e., 111, 240; Velidedeoplu, a.g.e., 1, ciz 2, 5. 21, :

¢ Velidedeogly, a.g.e., 1, ciiz 2, 5. 26; Ebd Zehra Muhammed, Usilii'l-Fikh, Kahire, 1377/1957, s. 86; Karaman,
age,l, 173.

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

' Ansay, Sabri Sakir, Hukuk Tarihinde Islim Huluku, Ikinci baski, Ankara, 1954, 5. 70, 71.

" Velidedoglu, a.g.e., |, ciiz 2, 5. 28; Birsen, a.g.e., 6.
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Konuya 6nce bugiinkii hukukta nasil olduguna bir goz atarak bakmak
ve daha sonra da Islam Hukukundaki durumunu, konumunu tespit etmek
istiyoruz.

A) SAHSIYETIN BASLANGICI

Sahsiyetin baglangici, en az onun devam ettigi ve bittigi zaman kadar
onemlidir. Clinkii hak ve bor¢lanmalar sahsiyetin varligina baglhidir. Bu ba-
kimdan her seyden 6nce bu konuyu ele almamiz gerekmektedir.

1. Bugiinkii Hukuka Gore Sahsiyetin Baslangici

isvicre ve Tiirk Medeni Kanunlarinda sahsiyetin baslangic1 su sekilde
belirlenmektedir: “Sahsiyet, ¢cocugun sag olarak tamamiyla dogdugu andan
baglar."?

Bundan gahsiyetin kazanabilmesi i¢in, ¢cocugun tam olarak dogmus
olmasi, yani gobegi kesilmese bile, annesinden sag bir sekilde tam ayrilmasi
gerektigi anlagilmaktadir. Ayni1 zamanda hayatini siirdiirebilme giiclinde
oldugunu gostermese de bir an i¢in dahi olsun, yasamig olmasi ¢ocugun sag
olarak dogdugu anlamina gelecektir. Halbuki Fransiz Medeni Kanununa go-
re, cocugun haklardan faydalanabilmesi icin, yalnizca sag olarak dogmusg
olmasi yeterli olmayip hayat kabiliyetini de haiz olmasi gerekir."*

Ancak konu ile ilgili olarak yukanda zikrettigimiz maddenin ikinci
kisminda: “Cocuk, sag olarak dogmak sartiyla, ana rahmine diistiigii andan
itibaren, medeni haklardan istifade eder"'* denmektedir.

Heniiz Anne karninda bulunan ve bu durumda iken kendisine “cenin”
denen ¢ocuk i¢in Medeni Kanunun bir ¢ok maddesinde hiikiimler yer almak-
tadir. Bunlardan birisi de mirasla ilgilidir. Medeni Kanunda mirasla ilgili
olarak soyle denmektedir:

“Cenin sag olarak dogarsa, mirasgi olur. Olii dogan gocuk mirasgi ola-
maz."'

Konu ile ilgili bir bagka madde de séyledir:
“Mirasgilar arasinda cenin varsa taksim, dogmasina birakilir,”'

Bunlardan anlasiimaktadir ki, Medeni Kanunda her ne kadar, sahsiye-
tin basglangict igin, dogumun sart oldugu agikca soylenmis ise de, ceninin hak
sahibi oldugunun belirtilmesi ile dogumdan 6nce de onun gahsiyet varlig
kabul edilmektedir. Ciinkii onun miras hakkinin varligindan séz etmek, onun
bir sahsiyet varlik olarak kabul edilmis olmasi demektir.

"> Medeni Kanun, Madde, 27/1.
" Velidedeoplu, a.g.e, 1, ciiz 2, 5. 28-29; Zerkd', a.g.e, 1, 241.
" Medeni Kanun, madde, 27/2.
' Medeni Kanun, madde, 524.
'¢ Medeni Kanun, madde, 584.
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Ancak Medeni Kanunun 525. maddesi bu konuda daha da dikkat ceki-
cidir. Ciinkii bu maddeye gore cenin daha ana rahmine diigmemis olsa bile,
ileride var olacag: goz éniinde bulundurularak ona hak taninmaktadir. Mad-
de goyledir:

“Miras acildig1 zaman, heniiz mevcut olmayan bir kimseyi, terekenin
tamami veya terekeye dahil muayyen bir mal icin namzet tayin etmek caiz-
dir'nl?

Bu maddeye gore bir kimse, gelecekte olacak bir ¢ocuk igin bir vasiyette
bulunabilir. Vasiyet yapildig1 sirada, isterse o ¢ocuk heniiz ana rahmine
diismemis olsun, vasiyet gegerlidir; kanunen muteberdir. Eger vasiyet yapil-
diginda gocuk ana rahminde mevcut ise, sag olarak ve tamamen dogunca bu
mala hak kazanir. Ancak vasiyet yapan 6lmiig olsa ve o dldiigiinde gocuk
heniiz ana rahmine diigmiis olmasa, yani anne karninda mevcut degilse,
miras almaya once kanuni varisler hak kazanir. Ancak ileride boyle bir cocuk
meydana gelirse, yukarda zikrettigimiz madde mucibince, mirasa hak kaza-
nan varisler vasiyet edilen mali o ¢ocuga intikal ettirmekle miikelleftirler.'®

Dikkat edilirse Medeni Kanunun gahsiyetin baglangicini sag olarak ve
tamamen dogmaya baglayan maddeleri ile cenine ve hatta heniiz cenin bile
olmayan mutasavver bir varliga hak taniyan bu maddeleri arasinda agik bir
tenakuz bulundugu goriiliir. Clinkii Tiirk Medeni Kanunu, gahsiyet olarak
kabul etmedigi, birakin ana rahminde olmay:, tamamen mutasavver bir var-
lik icin hak tanimak suretiyle onu hak sahibi kabul etmektedir. Halbuki hak
sahibi olmak sahsiyet olmay1 gerektirir. Zira haklar ancak sahislar icin dii-
siiniilebilir; bu sebeple de sahsiyet nispet edilemeyen mutasavver bir varhiga
hak taninmas: gerekir.!®

Bize gore bu celigkili durum, sahsiyetin baslangicini tamamen dogma-
ya degil, ceninin anne karninda bulunmasina, ana rahmine diigmiis olmaya
baglanmakla giderilebilir. Boylece gahsiyetin baglangici daha onceye cekil-
mis, yalnizca gahsiyetini kazanmig bir varliga hak taninmig, bdylece kanun
da gahsiyet saymadig: bir varliga hak tanimig olmaktan kurtarilmig olur.

2. Isldm Hukukuna Gore Sahsiyetin Baglangici
Sahsiyetin baglangicim tespit hususunda bugiinkii hukukun, ézellikle

de Isvigre ve Tiirk Medeni Kanunlarinin tespit ve degerlendirmelerini boylece °

verdikten sonra, simdi de islam Hukukunun konuya bakigini tespit etmeye
calisalim,

Bu konuda hemen gunu séyleyebiliriz; islam Hukuku anne karnindaki
cocuk/cenin icin bazi haklar tanimigtir. Demek ki, isldm Hukuku cenini bir
sahsiyet varlik olarak gormektedir.

'7 Medeni Kanun, madde, 525.
i Velidedeoglu, a.g.e, 1, citiz 2, 5. 31,
W Zerka', a.g.e, 241 vd.
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Anne karnindaki ¢ocuga, yani cenine “haml” de denir.?®

Cenin anne karninda bulundugu siire icinde, onun bir parcasi duru-
munda olmast sebebiyle, onun aleyhine hicbir hak yiiklenemez; o bor¢landiri-
lamaz. Higbir yiikiimliiliigiiniin bulunmamasindan dolay: o zimmet ve ehliyet
sahibi de degildir. Fakat bir insan olmas: sebebiyle de miistakil bir fizik var-
lik olarak kabul edilmigtir. Ciinkii o bagh bagina bir hayata sahiptir ve anne-
sinden ayn bir sahistir. Bu yonden bakildiginda ise, lehine tahakkuk edecek
bazi haklara sahip ve ehil olmahdir ve dyledir. Nitekim onun “nesep”, “varis
olma”, “yapilan vasiyeti alma” ve adina yapilan bir “vakfin gelirinden istifa-
de etme” haklan bulunmaktadir.?!

Ayrnica bir kimse, vurmak suretiyle veya her hangi bir bagka sebeple,
anne karnindaki ¢ocugun diigmesine sebep olsa, ilerde agiklayacagimiz iize-
re, bu ¢ocuk sag dogmug sayilir ve bundan dolay1, bu isi yapan kimse veya
“dkile” dedigimiz yakin akrabasi, ¢ocugun yakinlarina beg yiiz dirhem gii-
miis miktan diyet 6demek mecburiyetindedir. Bu diyet, diisen cocugun hayat-
ta bulunan varisleri arasinda miras hisselerine gore pay edilir.??

Diigiiriilen ¢ocugun yakinlarina diyet olarak édenen bu tazminat, Roma
Hukukundan ve bugiinkii hukukumuzdan daha genis bir tarzda “haml”in,
yani anne karnindaki ¢ocugun mirascilarina intikal etmektedir.?®

Anne karnindaki ¢ocugu diigiiren veya diigmesine sebep olan kimsenin
6dedigi bu diyete “gurre” denir. Bu miktar diyet, tam diyetin yirmide biridir.
Bir kimse hamile bir kadina, mesela tekme ile vursa veya onu dévse veyahut
bagirp korkutsa da o kadin da bundan dolayi, basi, kollan, tirnag, sac gibi
bazi uzuvlarn belli hale gelmig, “miistebinii'l-hilka” olmug cocugunu diigiirse,
bu kimsenin bu diyeti 6demesi gerekir.

Hamile bir kadin, kocasinin izni olmaksizin, karnindaki ¢ocugu disiir-
mek icin, mesela ilag yapip, yukarda belirttigimiz vasiflan bulunan ¢ocugunu
diigiirse onun da “gurre” dedigimiz diyeti 6demesi gerekir. Bu diyet, cocugun
varisleri arasinda taksim edilirken de eger diisiiren ve bu sebeple diyet 6de-
yen anne de hayatta olup varis durumunda bulunuyorsa, o yokmug gibi dav-
ranilir ve mirastan ona her hangi bir hisse verilmez.?*

Bir cocuk heniiz anne karninda iken bazi haklar taniyan isldm Hukuku,
bu haklann kendisine, sag dogmas: sartiyla verilecegini bildirmektedir. Bu

 Seydisehri, Mahmud Es’ad b. Emin, Ferdidii 'l-ferdiz, lzmir, 1311, 5. 30; Zerka, a.g.e., 111, 242.

2 (Jdeh, Abdiilkadir, et-Tegri'u'l-Cindi'l-Isldmi, ikinci bask, I-11, Kahire, 1964, 11,292; Zerkd', a.g.e., llI, 740;
Buhari, Abdillaziz, Kegfii I-esrdr ald Usiili 'I-Bezdevi, I-IV, Ist., 1308, IV, 239.

2 {bnti Risd, Ebil’'l-Velid Muhammed b. Ahmed b. Ahmed el-Kurtubi (el-Hafid), Biddyetii I-miictehid ve nihdyetii'l-
muktesid (Abdiilhalim Muhammed Abdilhalim ve Abdurrahman Hasen Mahmud tashihi ile), I-11, Kahire, 1975, II,
479 vd.; Ibnti Abidin, Muhammed Emin, Reddii’l-muhtar ale'd-Diirri'l-muhtdr, 1-V, Istanbul, 1257, V, 517; ed-
Dimegki, Ebi Abdullah Muhammed b. Abdurrahman, Rahmetii I-iimme fi "htildfi 'l-eimme, Bulak, 1300, s. 137.

2 Ansay, a.g.e., 69.

M $afi'i, Ebli Abdillah Muhammed b. ldris, el-Umm, 1-VIL, yy., 1388/1968, V1, 93-94; Miizeni, Ismail b. Yahya, e/-
Muhtasar (el-Umm ile birlikte), V, 143; Seydigehri, a.g.e., s. 28-29; Aynica farkh gdrisler igin bak. Safii, a.g.e., VII,
383 vd.
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bakimdan ¢ocugun bu haklardan faydalanabilmesi icin sag olarak diinyaya
gelmesinin 6nemi vardir. Onun igin de dnce bunu tespit etmemiz gerekmek-
tedir.

Her geyden once gunu sdyleyelim ki, her hangi bir tecaviiz sonucu dii-
siiriilen cenin bu sirada sag kabul edilir ve boyle hayata “takdiri hayat” de-
nir. Yani cenin diigiiriildiigiinde sag olarak dogmus kabul edilir.®

Normal olarak bir ¢ocuk dokuz ayda dogar. Ancak bu siire bazen uzar
ve bazen de kisa olabilir. Buna gore, bir cocugun anne karninda azami ve
asgari kalma siirelerinin belirlenmesi, hem onun hak sahibi olmasi ve hem
de her hangi bir hakkinin zayi olmamasi acisindan énemli ve gereklidir.

Bir ceninin anne karninda kalma siiresi hakkinda islim Hukukgular
arasinda farkli goriigler bulunmaktadir. Bu siire, her ne kadar rivayet zinci-
rinde taninmayan birisinin bulundugu ve rivayetin yalan oldugu konularinda
tenkit edilmisse de?® Hz. Aise’den (v. 57/677) nakledilen bir esere dayanarak,
Ona, Ebii Hanife (v. 150/767) ve genel olarak Hanefilere ve Hanbelilere gére
azami iki yil; Leys b. Sa‘'d’a (v. 175/794) gére ii¢ yil, imam Malik'in (v.
179/795) meghur goriigiine gore ise bes yildir.

Bir bagka rivayette ise Hanefilerin diginda kalan diger iic mezhep ima-
mina gére “haml”in azami siiresi dért yildir. Ahmed b. Hanbel'den (v.
241/855) nakledilen diger bir goriise gore ise iki yildir. imam Sevri (v.
161/778) ve Leys'in mezhepleri de bdyledir. imam Zithri'ye (v. 124/742) gore
de haml alt1, yedi yil siirebilir.?” Hz. Omer ve ibn Hazm'a (v.456/1064) gére
ise azami siire, normal dogum siiresi olan dokuz aydir.

Bu konudaki degerlendirmelerin bu kadar farkli olmasinin sebebi, bu
konuda 4ayet ve hadislerde, lizerinde alimlerin ittifak edebilecekleri, bir agik-
lamanin bulunmamasidir. Bundan dolay:r her miigtehit, sahabe ve tabiinden
nakledilen kavillerden kendisince sahih olana veya cevresinden edindigi bilgi
ve tecriibelerine gore hiikiim vermig bulunmaktadir. Ancak yasanan hayatta
bu kadar farkli zamanlarda dogumlar gerceklegsmigse bile, genellestirmek
yerine bunlart ender olaylar olarak degerlendirmek gerekir. Zira hiikiimler
nadir olana degil, mutat olana gore verilir.

Hamlin asgari siiresi ise ihtildfsiz alt aydir. Hz. Ali de hamlin asgari
siiresinin alti ay oldugunu séylemistir. Hamlin en az siiresinin alt1 ay oldu-
gunu soyleyenler, bu hiikmii dyetlerden ¢ikarmaktadirlar. Nitekim bir ayette
Allah (e o556 dllad y4laa 4) “Onun (anne karmindaki ¢ocugun) tasinmast ile
siitten kesilmesi otuz ay siirer"?® buyurulmustur.

% Zerka, a.g.e., 111, 240.

% |bn Hazm, el-Muhalld, VII, 317,

" Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuk-1 Islimiyye Ve Istlahdt-t Fikhiyye Kamusu, 1-V1, Istanbul, 1950, 11, 423; Ebil’l-
Yakazan, Atyye el-Cebilri, Hitkmii ‘l-mirds fi'g-seri ‘ati 'l-Isldmiyye, Bagdad 1388/1969, 5.179.

 el-Ahkaf, 46/15.
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Buna gore cocugun anne rahmine diismesi ile onun siitten kesilmesi
arasinda otuz ay ge¢mektedir. Allah yine bir bagka ayette de ( ¢ <)
leba g o) A od OdaS (s cpa¥5l ) “Anneler gocuklarini, emzirmeyi
tamamlatmak isteyen baba icin, tam iki y1l emzirirler"?® buyurmustur. Onceki
ayette belirtilen, ¢cocugun anne iizerindeki hakkini beyan eden otuz aylik
emzirme siiresini ¢ikardigimizda, cocugun anne karninda en az kalma
siiresini buluruz ki, o da alt1 ay eder.>

Bu duruma gore bir cenin, nesebinin élen babasindan sabit olabilmesi
ve ona varis olabilmesi i¢in, babasinin élitmiinden itibaren, yukarda belirtti-
gimiz alimlerin farkl gériiglerine gore, siiresi icinde ki, bu siirenin en kisasi
olan iki y1la kadar dogmasi ve bagkasina varis olabilmesi veya kendi adina
yapilacak bir vasiyeti kabul edebilmesi i¢in de murisinin 6liimiinden veya
kendisine vasiyet yapildig1 andan itibaren en geg alt1 aya kadar dogmus ol-
mas: gerekir. Ciinkii hamlin en az siiresi alt1 aydir. Boylece vasiyet yapildi-
ginda veya varis olmasi gereken, bir yakininin 6ldiigii zamanda anne rah-
minde oldugu kesinlik kazanmig olsun. Bu olaylar vuku bulduktan sonra
anne rahmine diismiis olma ihtimali ise ortadan kalkmis olur.*'

Eger cocuk alimlerin ittifak ettikleri veya farkli olarak belirledikleri sii-
reler icinde dogmayacak ve daha sonra dogacak olursa, kendisine ancak di-
ger varisler kabul ettikleri takdirde miras verilebilir. Diger varisler bunu ka-
bul ederlerse, bu onlarin, murisin 6liimii sirasinda cocugun anne karninda
bulundugunun tasdiki anlamina gelir.

Giinlimiiz tibb1, bir ¢ocugun bir giines takvimi yilindan, yani 365 giin-
den fazla bir siire anne karninda kalabilecegini kabul etmemektedir’®. Nor-
mal siireyi asan durumlarda da suni dogum yaptirma yoluna gidilmektedir.
Bugiin tup bilgileri anne karnindaki cocugun kag aylik, hatta kag¢ haftalik
oldugunu tespit etme imkani verdigine gore, durumunun belirlenmesine ihti-
ya¢ duyulan bir kadinin hem hamile olup olmadiginin tespitinde, hem de
normal dogum siiresini geciren kadinin hamilelik durumu ile ilgili olarak bu
bilgilerden faydalanmak yerinde olur. Bu bilgilere dayanarak fetva vermek
ise, aym1 zamanda, sadece ender goriilecek durumlara gore degil, her tiirlii
tecritbeden sonra, ilmin verilerine dayanarak ve mevcut fiili duruma gore
fetva vermek demek olacaktir.

Bu arada suna dikkat etmemiz gerekir; cocuga miras veya adina yapi-
lan vasiyeti verebilmemiz icin, cocuk sag olarak dogmus olmahdir. Bu da

* ¢l-Bakara, 2/233.

* bnii'l-Arabi, Ebii Bekr Muhammed b, Abdillah, Ahkdmiil-Kur'én (Ali Muhammed el-Becavi tahkiki), I-IV, [sa’l-
Biibi'l-Halebi ve Siirekih, 1387-88/1967-68, 1, 202; 111, 1096-1097; Seydisehri, a.g.e., s. 35.

*safi'y, a.g.e, IV, 39; Ebi’l-Yakazan, a.g.e., s. 43; Seydisehri, a.g.e., 5. 36 vd.; Zerkd’, a.ge., 1lI, 240; Bilmen,
a.g.e., IV, 629; Ansay, a.g.e.,s. 70.

" Zeydan, Abdiilkerim, el-Mufassal fi ahkimi'l-mer’e ve'l-Beyti'l-Miislim fi's-geri’ati'l-Islimiyye, Ikinci Baski,
Beyrut, 1415/1994, IX, 350; ibn Riisd, a.g.e., 11, 295; Bilmen, a.g.e., IV, 629.
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gocugun dogumu aninda belirlenir. Yani ¢ocuk dogdugu sirada canl olmal-
dir.

Daha énce de agikladigimiz gibi, belli vasiflart kazanmig bulunan, fa-
kat diigiiriilen ¢ocuk sag dogmusg olarak kabul edilecektir.

Bir cocugun dogum sirasinda sag ve canh oldugu, ¢cocugun bagirmasi,
aglamasi, giilmesi, aksirmast veya bir wuzvunu hareket ettirme-
si/kimildatmasi, emmesi... gibi hayat alametlerinden birisini gdéstermesi ile
anlagilir.®®

olarak goérmeyen alimler de bulunmaktadir. Ciinkii miicerret hare-
ket/kimildama, dar yerden ctkmayi takip eden, cismin titremesinden ileri
gelebilir. Bu bakimdan bdyle diisiinen kimselere gore ¢ocugun sag dogdugu-
nun kabul edilebilmesi ve bdyle bir giiphenin giderilebilmesi i¢in, cocugun
sag olduguna delalet eden bir bagka alamet daha bulunmalidir.>*

Eger bu hayat belirtilerini gosterdiginde ¢ocugun viicudunun ¢ogu ¢ik-
misg ise, ¢ocuk sag dogmus kabul edilir. Fakat viicudunun az bir kismi ¢ikmig
iken bu alametlerden birini géstermis ve 6lmiis ise ¢ocuk 6lii olarak dogmus
sayilir. Az veya cogunun ¢ikmis oldugunu gosteren 6lcii ise, normal olarak
dogan gocuklarda goégiistiir; gégsiin tamami ¢tkmig iken hayat aldmetlerin-
den biri kendisinde goriildiikten sonra dlenler sag; gogsiin tamami ¢itkmadan
bu aldmetlerden biri kendisinde goriildiikten sonra 6lenler 6lit dogmus kabul
edilir.

Eger dogum ters olur ve ¢ocuk diinyaya ayak tarafindan gelirse, bu du-
rumda gobek olcii olarak alinir; sag iken gobegi ¢ikmig ise, cocuk sag dog-
mus, heniiz gébegi ¢itkmadan 6lenler de 6lit olarak dogmug kabul edilirler,®

Yukardan beri izah etmeye calistigimiz, {slim Hukukgularinin anne
karnindaki ¢ocuk icin beyan ettikleri bu hiikiimler gosteriyor ki, islam Huku-
kuna gore sahsiyet, isterse takdiren sag sayilsin, sag olarak dogmak sart ile,
gocuk daha anne rahmine diigtiigii andan baglamaktadir.®

Ayrica Isldm Hukukgularinin, ceninin anne karninda kalabilecegi aza-
mi ve asgari siireleri tespit etmis olmalari, ceninin sahip olabilecegi sadece
lehine olan haklar tahakkuk ettiginde, mutlaka anne karninda bulundugu-
nun bilinmesi geregini ortaya koyarak ilerde dogabilecek cekismelere/anlas-
mazliklara meydan vermemeye caligtiklarini géstermektedir. Ayn1 zamanda
bu durum, isldm hukukunun “hak”1 sahsa tanimig oldugunu, sahis olmayan,
heniiz sahsiyet kazanmamig, mutasavver bir varliga hak tanimadigin da

* bn Riigd, a.g.e., 11, 295; Bilmen, a.g.e., IV, 539.

* Udeh, age., II,295.

¥ Zerkd’, a.g.e., 111, 240; Bilmen, a.g.c., 1V, 629; Berki, Ali Himmet, /slim Hukukunda Feraiz ve Intikal, istanbul,
1954, 5. 17; Berki, Ali Himmet, Miras ve Tatbikar, Ankara, 1968, s. 18.

¥ Zerka’, a.g.e., 111, 240; Karaman, a.g.e., 1, 174.
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gosterir. Boylece islam Hukuku, “hak sahislar igindir” prensibine uygun ha-
reket etmis olmaktadir.

B) SAHSIYETIN SONA ERMESI

Hukuk agisindan, sahsiyetin baglangic kadar, bitis noktasi da énemli-
dir. Clinkii hak ve vecibeler, sahsiyetin bulunmadigr dénemlerde s6z konusu
olamaz. Bu bakimdan hukuken sahsiyetin sona erdigi zamanin da bilinmesi
gerekir. Acaba islam Hukukuna gore gahsiyet ne zaman sona ermektedir?
Bunu tespit etmeye cahigirken, yine dnce giiniimiiz hukukunda durumun na-
sil olduguna bir bakalim; sonra da islam Hukukcularinin bu konudaki, de-
gerlendirmelerini tespit etmeye calisalim.

1.  Bugiinkii Hukuka Gore Sahsiyetin Sona Ermesi

Eskiden “medeni 6liim” miiessesesi denilen hukuki bir miiessese vardi.
Yani fiilen hayatta ve yasamakta olan bir kimse, hukuken 6lmiis sayilird.
Bdyle kabul edilen kimseler medeni haklardan faydalanma ehliyetlerini kay-
bettikleri icin, bu duruma diigsen kimselerin mallan mirasgilarina intikal eder,
karilart da kendilerinden aynlmis sayilir ve dul kabul edilirlerdi. Bu duruma
diisen bir kimse ayni zamanda siyasi haklardan da mahrum olurdu. Ancak
biyolojik varliklarini devam ettirebilmeleri i¢in yalmizca “ivazlt akitler” yapa-
bilme hususunda kendilerine ctizi bir ehliyet taninmisti. Bu yolla bir mal
iktisap etmiglerse, 6ldiikleri zaman bu mallar devlete kalirdi.

Eski Fransiz hukukuna gére ruhban sinifina intisap edenler, miiebbet
kiirek, miiebbet siirgiin gibi bazi ceza alanlar kanunen medeni 6liimiin neti-
cesine maruz kalirlardi.>

Ancak bugiinkii hukuk sistemleri icerisinde boyle hukuki bir miiessese
bulunmamaktadir.

Oliimiin de dogum gibi hukuki bir olay oldugunda siiphe yoktur. Clinkii
6liim de hukuki neticeler dogurur. Zaten hukuki olay diye hukuki neticeler
doguran olaylara diyoruz.*® Ancak sag olan bir kimsenin, eskiden oldugu
gibi, hukuki sahsiyetini kaybetmesine imkén yoktur.>® Yani gahsiyetin sona
ermesi hukuki bir duruma degil, dogrudan dogruya biyolojik ve fizik bir olay
olan 6liime baglidir. Sahsiyet 6liimle sona erer. Sartlarin mevcut olmasi ha-
linde de mahkemece verilen, biraz sonra acgiklayacak oldugumuz “kayiphk
karar” 6liimiin dogurdugu hukuki neticeleri dogurur.*

Bu izahlardan acik¢a anlagilmaktadir ki, sahsiyet iki sebepten biri ile
sona ermektedir; “6lilm” ve Mahkemece verilecek “kayiplik karar.”

7 Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, 5.26; Birsen, a.g.e., s. 142.
* Velidedeoglu, a.g.e., I, 280.

i Velidedeoglu, a.g.e., L, ciiz 2, 5. 26; Birsen, a.g.e., 5. 193,
ol Velidedeoglu, a.g.e., I, ciiz 2, s. 143; Birsen, a.g.e., 5. 193.
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Bunlar1 ayrt ayr ele alarak actklamamiz konunun tam olarak anlasil-
masini saglayacaktir. Bu bakimdan énce éliimiin ne demek olduguna ve hak-
lara hangi yonden ve ne gekilde tesir ettigine bir g6z atalim.

a)  Oliim Ve Haklara Tesiri

Bu baslik altinda ilk olarak ele alacagimiz konu “6liim”diir. Sonra da
oliimiin doguracag neticeleri ele alacak ve degerlendirmeye calisacagiz.

aa- Oliim

Bir kimsenin 6ldiigii, sahsi hal sicili dedigimiz niifus sicillerinden veya
sahitlerin beyanlarindan anlasilir. Bir kimsenin sag oldugunu veya 6liimiinii
iddia eden, bu iddiasini ispat etmekle yiikiimliidiir. Nitekim konu ile ilgili
olarak Tiirk Medeni Kanununda soyle denmektedir:

“Bir hakkin kullanilmasi igin, bir kimsenin viicudunu, yahut éldiigiini,
yahut muayyen bir zamanda veya diger bir sahsin vefatinda sag bulundugu-
nu iddia eden kimse iddiasini ispata mecburdur,”*!

Bazen bir kimsenin cesedi bulunamaz veya toplu 6liim olaylannda
hangisinin dnce 6lmiig oldugu bilinemez. igte bu gibi durumlarda nasil hare-
ket edilmesi gerektigi konusunda da Medeni Kanun goyle demektedir:

“Oliisii bulunamayan bir kimse, 6liimiine muhakkak nazaryla bakil-
may! icap edecek ahval icinde kaybolmus ise, o kimse hakikaten 6lmiis addo-
lunur,"#?

Boyle bir durumla karsilagsan kimseler gercekten 6lmiis sayilirlar. Konu
ile ilgili olarak Medeni Kanunun diger bir maddesinde de soyle denmektedir:

“Hangisinin dénce veya sonra 6ldiiglinii tayin miimkiin olmaksizin 6len-
ler, bir anda 6lmiis sayilirlar,”*

Boyle bir durumda da, dlenler birbirlerine varis olabilecek bir yakinliga
sahip bulunsalar bile, birbirlerine véaris yapimaksizin, her birinin bunlarin
digindaki varisleri kendilerine ayr ayn varis olurlar.**

ab- Oliimiin Haklara Tesiri

Oliimden sonra bir kigiden biitiin mali ve bedeni teklifler diiger. Fakat
bagkalarinin kendi {izerinde ve kendisinin baskalar {izerinde sabit ve mevcut
olan haklan ve kendi ihtiyaclan hususunda sahsin zimmetinin 6liimiinden
sonra da devam ettigi kabul edilir.

Bir sahsin oliimil ile birlikte, mal varlig: ile ilgili haklari, dogrudan
dogruya mirascilarina intikal eder. Boyle bir intikal i¢in menkul/taginir mal-

4! Medeni Kanun madde, 28/1.

2 Medeni Kanun, madde, 30.

* Medeni Kanun, madde, 28/2.

* Velidedeogly, a.g.e., |, ciiz 2, 5. 145-149; Birsen, a.g.e., 5. 194.
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larda teslim, gayrimenkul/taginmaz mallarda tapu kayitlarina tescil gibi bir
takim gart ve muamelelere gerek yoktur.

Kiginin sahis varligi haklan da oliimle sona erer. Sahsiyet haklari,
miinhasiran sahsa bagh olan haklar ve sahsi irtifak (gayrimenkul iizerinde
birakilan yararlanma) hakk: boyledir.*

Fakat bir sahis 6lmeden bir vasiyet veya bir miras mukavelesi yapmis
ise, bu sahis oliince, miras1 kendi iradesi dogrultusunda taksim edilir. Bu
durum gosteriyor ki, 6liime bagh tasarruflarda, miras birakanin saghginda
agikladig1 irade, onun éliimiinden sonra da yiiriimektedir.*®

b) Mahkemece Verilen Kayiplik Karar1 ve Hukuki Neticeleri

Oliimle ilgili olarak bu degerlendirmeleri yaptiktan sonra, bir de mah-
kemece verilen kayiplik kararinin hangi hallerde gecerli olduguna, bir 6liim
olay: gibi degerlendirilmesi gerektigine ve bunun haklar iizerindeki tesirine
bir goz atalim. Ancak her geyden once, kayiplik kararinin mahkemece nasil
verildigini kisaca anlatalim.

ba) Mahkemece Verilen Kayiplik Karan

insanlar bazen 6liim tehlikesi bulunan bir yerde kaybolurlar veya boyle
bir tehlike bahis konusu olmadigi halde, kendilerinden uzun zaman hicbir
haber alinamaz. Oliim tehlikesi bulunan bir yerde kaybolma durumunda,
kaybolan kimse hakkinda, kayiplik karan isteyebilmek icin, kaybolma zama-
nindan itibaren en az bir y1l gegmis olmasi gerekir. Fakat tehlike mutlak ve
kesin ise, o zaman kayiplik kararina liizum kalmaz. Clinkii bu durumda o
kimse gercekten 6lmiig sayihir.*’

Kendisinden uzun zaman hi¢bir haber alinamayan bir kimse hakkinda
kayiplik karan alabilmek igin, kendisinden en son haber alma tarihinden
itibaren en az beg y1l ge¢mis olmasi gerekir.*8

Bununla birlikte bir kimse hakkinda kayiplik karari alabilmek icin, yu-
karidaki gartlarin tahakkuk etmesi halinde, haklari onun &liimiine baglh kim-
selerin, meseld kayip kimsenin kanst, kayip kar ise kocasinin, diger kanuni
mirasgilarinin, 6liitme bagh bir tasarrufla kendisi tarafindan nasbedilen mi-
rascilarin veya belli bir mal {izerinde hak sahibi bagka kigilerin talepte bu-
lunmalarn gerekir. Boyle bir talepte bulunuldugu zaman hakim, muayyen bir
miiddet icinde, kaybolan kimse hakkinda, malumat verecek olanlar usuliine
uygun olarak ilan edilecek olan bir tebligle mahkemeye davet eder. Bu miid-
det birinci, ilan tarihinden itibaren en az bir yildir.*

o Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz 2, 5. 144; Berki, Ali Himmet, Hukuk Manug ve Tefsir, Ankara, 1948, s, 124.
* Velidedeoglu, a.g.e., I, cliz 2, s, 144,

47 Medeni Kanun, madde, 30.

* Medeni Kanun, madde, 32/1.

** Medeni Kanun, madde, 32.
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Buna gore oliim tehlikesinin bulundugu yerde kaybolan bir kimse igin
kayiplik karari, kayboldugu andan itibaren en az iki, kendisinden uzun za-
man her hangi bir haber alinamayan kimseler hakkinda, en az alt1 y1l sonra
alinabilecek demektir.

{lan siiresi bitmeden kayip kimse ortaya cikar veya kendisinden kesin
bir haber alinirsa veyahut 6lmiis olup da 6liim tarihi bilinecek olursa, kayip-
ik karari talebi diiser. Fakat bahsedilen siire icinde kendisi hakkinda higbir
bilgi alinamazsa, hakkinda, hdkim tarafindan “kayiplik karan” verilir,>

bb) Kayiplik Kararinin Hukuki Neticeleri

Bir kimse hakkinda “kayiplik kararn” alininca, bu karar bazi hukuki ne-
ticeler dogurur. Kayiplik kararinin, éliimden farkli olarak makabline de gii-
mulii vardir. Nitekim bu konuda Medeni Kanunda soyle denmektedir:

“Oliim tehlikesinden, yahut son haber giiniinden itibaren hiikiim ifade

eder- n51

Oliimde oldugu gibi, kayiplik karan verildiginde de kaybolan kimsenin
sahis varligi haklan ortadan kalkar, fakat esi dul kalmig olmaz; evlilikleri
devam eder. Ciinkii Medeni Kanunda konu ile ilgili olarak:

“Gaipligine hiikmedilen kimsenin kocasi veya karisi, hakim evliligin
feshine hiikmetmedikce, evlenemez. Gaibin kari veya kocast evliligin feshini
gaiplik davasi ile birlikte talep edebilecegi gibi, ayrica da dava edebilir”,?
denmektedir.

Hakkinda “kayiplik karar1” verilen kiginin mal varhigi hakki da bu ka-
rarla kanuni mirascilarina geger. Evliligin feshine karar verilmedigi durum-
larda es de, kanuni miras¢i sayildig icin ve aralarinda heniiz evlilik bagi
devam ettiginden, miras alir.

Ancak bu gekilde esin, hem kayip hayatta imigs gibi, onunla evli kabul
edilmesi, hem de ondan miras almasi, hukuk yéniinden garip bir durum arz
etmektedir.>®

Miras kayiplik karar verildikten sonra agilir ve taksim olunur. Yalniz
mirascilardan, kaylp kimsenin meydana ¢ikmas: halinde, mirast ona iade
etmeyi garantiye almak igin, bir teminat alir. Bu teminat 6liim tehlikesinin
bulundugu durumlarda verilen kayiplik karar icin beg yil, uzun siire kendi-
sinden bir haber alamamaktan dolayr alinan “kayiplik karar” icin on bes
yildir.

Eger kayip kimse, bu kayiphigi esnasinda bagka birine varis olmus da
mahkeme onun hissesini resmen idare etmis ise, bu mal kayip kimsenin mi-

* Velidedeoglu, a.g.e., I, ciiz2, 5. 149-154.
*' Medeni Kanun, madde, 34.

** Medeni Kanun, madde, 94.

* Velidedoglu, a.g.e., I, ciiz 2, s. 156.
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rasgilarina degil de bu mali birakan kimsenin 6liimii halinde, kayip hayatta
olmasaydi, kimlere diigecek idi ise, o kimselere teminat karsihginda teslim
olunur.®

Kayip kimse geri gelirse, aradan ne kadar zaman ge¢mis olursa olsun,
mirasa el koymus olanlar bu mirasi iade etmeye mecburdurlar.>®

2. islam Hukukuna Gore Sahsiyetin Sona Ermesi

Giiniimiiz hukukuna goére 6liim ve bunun getirdigi hukuki neticeleri
boylece tespit ettikten ve bu kadarla yetinmeyi yeterli bulduktan sonra, simdi
de isldam Hukukuna gére, énce 6liimiin nasil degerlendirilmis olduguna bir
goz atalim.

a) Oliim

islam Hukuku agisindan {ig tiirlii liim digiiniilmiigtiir; “takdiri 6lim”,
“hitkmi 6liim” ve “hakiki 6liim.” Simdi de bunlar kisaca agiklamaya calisa-
lim.

aa- Takdiri Oliim

Bunlardan takdiri 6liim, anne karnindaki cocugun diisiiriilmek suretiy-
le meydana gelen 6liim geklidir. “Cenin” dedigimiz anne karnindaki bu cocu-
gun, annenin karnina vurmak veya bagka bir sebeple diigiiriillmesine sebep
olan kimseye, daha dnce izah ettigimiz iizere, “gurre™ denen 500 dirhem gii-
miig miktan bir bedel/diyet 6deme cezasi verilir. Bdyle bir ceza verilmesi igin,
fslam Hukukgularinin ¢ogunluguna gore, ceninin uzuvlarinin tegekkiil etmig
olmasi gerekir. Bilindigi gibi anne karnindaki ¢ocuk takdiren sag kabul edil-
mektedir. Bu sebeple cenin 6lii olarak diistiigii icin, hayat1 gibi onun éliimii
de takdiridir.

ab- Hitkmi Oliim

“Hikmi 6liim” de kayip kimse hakkinda hdkim tarafindan verilecek
hiikiimle belirlenecek oOliim durumudur. Kayip kimseye “mefkiid” denir.
Mefkiid, nerede oldugu, olii veya sag oldugu bilinmeyen kimse demektir.
Konunun 6zelligi bulunmasi sebebiyle, bu 6liim gekli lizerinde ayrica durula-
cak ve hiikiimleri aciklanacaktir,

ac- Hakiki Oliim

“Hakiki 6liim" dedigimiz, bir kimsenin gercekten vefat etmesi ile ortaya
¢ikan oliim seklidir. Bu 6liim, konu ile ilgili kimselerin ikrarnt ve bizzat gor-
mek veya duymak suretiyle, yapilacak gahitliklerle sabit olur.>®

3% Medeni Kanun, madde, 526, 528; Velidedoglu, a.g.e., I, ciiz 2,5, 157.
» Velidedeoglu, a.g.e., I, ciiz2,s. 157.
% Ebl'l-Yakazan, a.g.e., 5. 41.
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Kaybolan kimsenin olimii ile ilgili olarak yapilacak séhitlikle onun
“hakiki 6liim”ii de sabit olur. Meseld, kaybolan bir kimsenin vérisleri onun
vefat etmig oldugunu soyleyerek emanette bulunan bir malin1 veya bir alaca-
gin1 almak icin dava etseler, kendisinde emanet bulunan veya bu kaybolan
kisiye borglu olan kimseler de o sahsin dlmedigini séyleseler; varislerin iki
adil sahitle 6lmiis oldugunu ispat etmis olmalari halinde, bu kimsenin haki-
katen 6lmiis oldugu sabit olur. Boylece artik o kimse “mefkiid” olmaktan da
¢tkmis olur.

Béyle bir durumda mefkidun 6liimii hakkinda ileri siiriilen delil, ha-
yatta olduguna dair ileri siiriilen delile tercih edilir. Meseld, bdyle bir Kimse-
nin oliimii halinde ona varis olabilecek birisi, onun 6lmiis oldugunu; ona
bor¢lu bulunan birisi de onun halen hayatta oldugunu iddia ederek, iddiala-
nini ispat icin karsilikhi olarak aym1 derecede delil getirseler, bunlardan vari-
sin getirdigi delil tercih olunur.’”

b) Oliimiin Getirdigi Hukuki Neticeler

islam Hukukuna gére “sahsiyet, isterse dogumun hemen akabinde vu-
ku bulsun, dliimle sona erer.” Fakat 6liimle sona eren gahsiyet, onun eserle-
rinden olan “ehliyet” ve “zimmet”in de sona ermesini gerektirmemektedir.

Bir sonraki yazimizda daha genis bir sekilde tizerinde duracagimiz “eh-
liyet”in liigat anlam, yeterli ve layik olmak; 1stilah anlami da Sari‘in gahista
takdir ettigi, onu ser‘i hitaba uygun bir mahal kilan vasif demektir. “Zim-
met” ise, korunmasi gereken ve kaybedilmesi kinanmay1 gerektiren ahid,
taahhhiid ve eman demektir. Istilah olarak da sahsin emir ve nehiylere mu-
hatap olma, haklar ve borglar edinme ehliyet ve kabiliyeti demektir. Yani
zimmet, kiginin hukuken bir gahis olmasini saglayan veya bunu meydana
getiren miimeyyiz vasif; diger bir deyigle, sahsin hak ve vazifeye, bor¢lanma-
ya ve borglandirmaya ehil olmasidir.®® Bu duruma goére “viicub ehliyeti” ve
“zimmet”, sahsin 6liimden 6nceki hayatiyla ilgili baz: iglere bagl olan hakla-
rin tasfiyesine kadar devam eder. Meseld, bir kimse 6lmeden dnce, umuma
ait bir yolda, izinsiz olarak bir ¢ukur kazsa da, éliimiinden sonra buraya bir
hayvan diigerek 6lse, tazmin etmesi gereken bir isi bizzat yapmis olmasindan
dolay1 o hayvanin kiymeti ¢cukuru kazan kimsenin zimmetine taalluk eder ve
hayvanin degeri biraktig terekesinden alinir. Yine 6lmeden 6nce, avlanmak
icin kurdugu bir tuzaga olimiinden sonra diisen bir av da, heniiz hayatta
iken miilkiyetin sebebini bizzat islemis olmasindan dolay1, onun mali olur ve
bu av biraktig: terekesine dahil edilir.

Ancak Ansay'a gore 6liim esas itibariyle “zimmet"e son verir.>

3 Seydisehri, a.g.e., 5. 22 vd.
5% Yazir, Muhammed Hamdi, Hak Dini Kur’an Dili Yeni Mealli Tirkce Tefsir, 1-IX, Istanbul, 1936, 111, 2464-2465;
Ansay, a.g.e,s 69, |

Ansay, a.g.e.,s. 75.
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Her ne kadar konu ile ilgili hiikiim, 6zet olarak bdyle ise de “ehliyet” ve
“zimmet"in 6liimden sonra da devam ettiginin kabul edilmesi istisnai bir
durumdur. Bu, hakkinda hiikiim bulunmasindan dolayr zaruretten dolay
béyle olmustur. Yoksa “ehliyet” ve “zimmet"in éliimden sonra, yeni hiikiim-
ler meydana getirmeye elverigli olmasi ve bunun devam etmesi bahis konusu
degildir. Bundan dolayr meseld, dliiye yapilacak bir vasiyet veya hibe sahih
ve gegerli olmaz.%®

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

c) Kayip/Mefkiid/Gaip Kimse

Gerek hakkinda hakim tarafindan bir karar verilmig olsun, gerek veril-
meden onceki duruma gore, hukuki yonden ele alinmas: gereken kimselerden
birisi de “kayip kimse"dir. Yukarida da ifade ettigimiz gibi nerede oldugu,
sag olup olmadig: bilinmeyen kimseye “mefkiid” denir.®’ Béyle bir kimseye
“gaybet-i munkatia ile gaib” de denir.®

Eger kaybolan kimsenin sag oldugu biliniyor da nerede oldugu bilinmi-
yorsa buna mefkiid degil, “gaib” denir.*®*

Yukarida miistakil bir bashik altinda inceleyecegimizi sﬁyiedigimiz
“hitkmi 6lim” karari da boyle kimseler hakkinda verilen bir karardir. Bu
bakimdan bu konuyu biraz agitklamamiz faydali olacaktir.

Sahsiyeti sona erdiren olaylardan biri de hakimin verecegi olitm karan
ile tahakkuk edecek olan “hiikmi 6liim"diir. Béyle bir hiikmiin nasil verildi-
gine gecmeden once “mefkad” ile ilgili ne gibi hitkiimler diigiiniilmiig, onun
hakkinda ne gibi hiikiimlerin var olduguna bir géz atmamiz uygun olacaktir.

d) “Mefkiid”la ilgili Hiikiimler

Alimler “mefkfid”la ilgili iki tiirlii hiikiim olabilecegini diigiinmiiglerdir.
Bu hiikiimlerin neler oldugunu ele alarak degerlendirmeye ¢aligalim.

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

Mefkid, kendisi ile ilgili hitkkiimlerde sag kabul edilir. Ciinkii kayboldu-
gunda onun hayatta oldugu kesin olarak bilinmektedir. Zira, “bir seyin bu-
lundugu hal iizere kalmasi asildir"®* ve “bir zamanda sabit olan seyin, hila-

W Zerka’, a.g.e, 111, 242; Karaman, a.g.e., 1, 174, 175.
st Ansay, a.g.e., s. 75.

# Seydisehri, a.g.e., s. 22.

9 Zerka', a.ge., I, 253.

® Mecelle, madde, 5.
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fina delil olmadikga, bekasiyla hitkmolunur”® gibi kiilli kaideler bunu gerek-
tirir. Binaenaleyh hakikaten veya hiikmen aksi sabit oluncaya kadar, kaybo-
lan kimsenin yasadigi kabul edilir. Bundan dolay: éliimiine baghi olan ve
kendisiyle ilgili hiikiimlerde “mefk{id" sag sayilir. Buna gére mefkiid hakkin-
da 6ldiigiine dair bir hiikiim verilmeden 6nce, ona kimse véris olamaz. Malla-
r yakinlan ve akrabalan arasinda taksim edilemedigi gibi, bu mallara hazine
de miidahale edemez. Aksine onun mallarinin idare ve muhafazasi icin mah-
kemece bir kayyim tayin edilir. Eger daha once bir vekil var idiyse, onu tayin
eden kimse kaybolmakla bu vekil azledilmis olmaz. Vekilin vekaleti devam
eder.

Hakkinda, hakim tarafindan, oldiigiine dair bir karar verilmeden
“mefkid"un karis1 da bir bagkas ile evlenemez. Ancak Malikilere gore, ara-
dan dért yil gectikten sonra, karisi isterse, hakim, kadinin kocas: ile aralarini
ayirir ve kadin gerekli iddetini de bekledikten sonra, bir bagkasi ile evlenebi-
lir. Oldiigiine dair hiikiim verildikten sonra, varisleri arasinda, mallan da
taksim edilebilir.

Mefkiid, hikim tarafindan, 6liimiine dair hikiim verildikten sonra ¢i-
kagelse, karis1 hakkinda verilen aynlma karan bozulmaz. Mallan eger varis-
lerin ellerinde mevcut bulunuyorsa, bu mallar kendisine geri verilir. Fakat
varisler tarafindan daha énce harcanmis, bir sekilde elden ¢ikarilmis ise, bu
mallar ayrica onlara ddettirilmez.%

db) Mefkiidun Hayatina Bagli Bulunan Bagkasi ile ilgili Hitkiimler

Mefkiid, hayatina bagh bulunan ve baskasi ile ilgili hiikiimlerde 6lii
sayilir. Gercek ortaya ¢ikincaya kadar da biitiin haklan sakl tutulur.

Bu duruma gore kaybolmasindan sonra, mefkidun bir yakini vefat ede-
cek olsa, ondan kendisine isabet eden miras hissesi ayrilip bekletilir. Diger
varislerde bu kimse kaybolmadan once ne kadar hisse alacak idi iseler, ken-
dilerine o kadar miras verilir. Kaybolan kimse hayatta iken, miras alamaya-
cak durumda bulunanlar varsa onlara da miras verilmez.

Mirastan mefkidun hissesine diisen miktar kayyim tarafindan koru-
nur. Eger mefkiid daha sonra ¢ikar, gelir veya hayatta oldugu anlagilirsa,
ayrilan bu hisse kendisine verilir.

Kaybolan kimsenin 6lmiis oldugu anlagilir veya bekleme siiresi doldu-
gu icin hdkim, oldiigiine hiikiim verirse, mefkiid kayboldugu tarihte 6lmiis
sayilir. Bundan dolay, o yokken kimlerin ne nispette véris olmalarn ve bunla-
rin ne kadar miras almalan gerekiyorsa, mefkdd icin ayrilan hisse, bunlara o
nispette taksim edilmek iizere geri verilir. Ayrica bunun yoklugunda varis
olacak durumda bulunanlara da, almalan gereken hisse verilir.

 Mecelle, madde, 10.
* Seydisehri, a.g.e., s. 23; Zerkd', a.g.e., lIl, 254; Ansay, a.g.e., s. 64, 75-76.
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Boylece mefkiid, kayboldugu zaman ile 6liimiine dair hiikiim verildigi
zaman arasinda élen bir yakini bulunsa ona varis olamaz.

Mefkiida bir sey vasiyet edildiginde bu da onun adina bekletilir. Eger
hayatta oldugu anlasilirsa vasiyet edilen bu mal kendisine verilir. Bekleme
siiresi sona erdigi i¢in hakim tarafindan Sliimiine hiikiim verilince de vasiyet
edilen gey, vasiyet eden kisi halen hayatta ise kendisine, eger o bu hiikiim-
den daha dnce dlmiigse, onun varislerine geri verilir. Daha sonra da mallar
varisler arasinda mirastaki hisseleri nispetinde taksim edilir.”

imam Malik (v. 179/795) ve imdm Safi‘i'nin (v. 204/819) mefkiidun mi-
rast ile ilgili hususlardaki goriigleri Hanefilerinki gibidir.®

e) Mefkiidun Oliimii

Mefkidla ilgili olarak hiikiimleri boylece siraladiktan sonra, onun 6lii-
mii ile ilgili duruma da bir géz atalim.

Mefkad hakkinda biri “hakiki", digeri de “hiitkmi" olmak tizere iki tiirli
oliim hali diigtiniilebilir. $imdi de bunlan kisaca agiklamamiz yerinde olacak-
tir.

ea) Mefkiidun Hakiki Oliimii

Mefkid hakkinda diigtiniilebilecek oliim sekillerinden hakiki 6liimiin,
bildigimiz 6liim gekli oldugunu ve iki adil sahidin sahitlikleri ile sabit olabi-
lecegini yukanda actklamigtik. Burada onlart yeniden tekrar etmemizin bir
faydast olmayacag icin, diger 6liim geklinin nasil oldugunu agiklamak isti-
yOruz.

eb) Mefkiidun Hiikmi Oliimii

Mefklidun hiikmi oliimi, yeteri kadar bekleme siiresi gectikten sonra,
hakimin kaybolan kimse hakkinda “6ldii” hiikmiinii vermesi ile ortaya ¢ikan
oliim seklidir.

Yeteri kadar bekleme siiresi hakkinda farkli gériigler bulunmaktadir.
Bazilarina gore bu siire biitiin beldelerde, bazilarina gore de kaybolan sahsin
mensubu bulundugu beldede bulunan yasitlarindan, hepsinin vefatlarina
kadar gececek siiredir. Bu kadar bir siire gectikten, yani yasitlarindan hayat-
ta kimse kalmadiktan sonra, hdkim tarafindan mefkid hakkinda “6ldii”
hiikmii verilir.

Ebu Hanife (v. 150/767) den nakledilen bir rivayete gére kaybolan kim-
se 120 yagina girince; imam Muhammed'e (v. 189/804) gére 110; Ebfi Yii-
suf'a (182/798) gore de 105 (bir bagka rivayete gore ise 100), bazilarina gore
de 70 yagina girince, hakkinda dliimiine hiikiim verilebilir. Bir kisim alimlere

¢ Kasani, Alauddin EbG Bekr b. Mes'd, Beddi‘u's-sandi’ fi tertibi’g-gerii’, 1-X, Kahire, 1971-1972, VIII, 3858;
Seydisehri, a.g.e., s. 23 vd.; Ansay, a.g.e., s. 76; Karaman, a.g.e., 1, 175, 176.

% Kasani, a.g.e., VIII, 3858; Seydisehri, a.g.¢., s. 25, 26; Ebii'l-Yakazan, a.g.e., s. 171. :
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gore de kag yasina gelince hiikiim verilecegi konusu devlet bagkanina bira-
kilmigtir; devlet bagkani kag yagina gelince hiikiim verilmesi gerektigine ka-
rar vermigse, mefk(id hakkinda o yasta éldiigiine hiikiim verilir.

Tercih edilen goriise gore 6liim hiikmii, hakim tarafindan, mefkiidun
dogumundan itibaren 90 yil gectikten sonra verilir.%’ Ciinkii bu yastan daha
uzun bir miiddet yagama ender oldugundan yok hitkmiinde kabul edilir. Eger
bir kimse 6liim tehlikesinin ¢ok veya muhakkak oldugu bir yerde kaybolmus-
sa ve oldiigiine, neredeyse, kesin goziiyle bakilacak kadar bir zaman gectik-
ten sonra, hakim tarafindan oliimiine hiikiim verilebilir. Harp sahasinda
kaybolma veya batan bir gemide bulunma, o6liim tehlikesinin muhakkak ol-
dugu yerlerden sayilir.

imdm Muhammede gore boyle bir yerde kaybolan kimsenin mal dort
yil sonra varisleri arasinda taksim edilir. Aynica karisi da vefat iddeti olan
“dort ay on giin” bekledikten sonra bir bagkasi ile evlenebilir.”

Osmanli Hukuk-1 Aile Kanununda normal bir durumda kaybolan kim-
senin, 6ldiigli veya hayatta olduguna dair bir haber alinmasindan itibaren,
dort yil bekledikten sonra karis ile arasinin hakim tarafindan tefrikine hii-
kiim verilecegi esasi kabul edilmigtir. Buna gére bu konuda Malikilerin gorii-
siiniin tercih edilmis oldugu anlasiimaktadir.”

Mefkldun kansi ile ilgili olarak “harbe istirak etmis olanlar memleke.t-
lerine dondiikten sonra hdkim, kansi ile aralarinin tefrikine hiikiim verebi-
lir"”? de denmistir.

Nitekim birinci cihan harbi dolayis: ile verilmig fetvalarda “harp mey-
danlarinda kaybolup o6ldiigi veya hayatta oldugu bilinmeyen bir kimsenin
kaybolmasi iizerinden, galip zan hasil olacak kadar zaman gectikten sonra,
6limiine dair hiikiim verilebilecegi ve oliimiine hiikiim verildikten sonra,
karisinin bir bagka erkekle evlenebilecegi” beyan edildigi gibi, 1333 tarihli
Hukuk-1 Aile Kanununun 129. maddesinde bu durum su sekilde kabul edil-
migtir:

“Birinci nikdhin feshine karar verilmeksizin, sadece 6liim hiikmii iize-
rine yapilan ikinci evlenme, mefkiidun ortaya ¢ikmasi ile miinfesih olacag

gibi, eger birinci nikahin feshine karar verildi idiyse, mefkidun zuhuru ile

ikinci nikah batil olmaz.”"

Kendisinden haber alma timidi kesilen mefkiidun, dért yil sonra kan-
sindan ayrilmig sayilacag, yani kansinin kocasi ile arasinin tefrik edilmig
olduguna hdkim tarafindan hiikiim verilebilecegi ve kadinin iddetini tamam-

o Ansay, a.g.e., 5. 76.

™ Seydisehri, a.g.e.,s. 26; Ebi’'l-Yakazan, a.g.e., 172,
"' Hukuk-1 Aile Kanunu, madde, 127.

7 Zerkd’,ag.e., lll, 254.

7 Zerkd’,a.g.e., Il 254; Ansay, a.g.e., s. 76.
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ladiktan sonra da bir bagkasi ile evlenebilecegi goriigii, aslinda Malikilerin
goriigii olup sonraki Hanefi alimleri de bu gériisii benimsemigler ve ihtiyag
duyuldugunda bu yénde fetva vermiglerdir.

1953 tarihli “Suriye Ahval-i Sahsiye Kanunu” makbul bir 6zrii olmadan
kaybolan kimsenin, kayboldugu tarihten itibaren bir yil gectikten sonra, ka-
nsinin bosanmak tizere dava acabilecegi hiikmiinii getirmigtir. Bu madde
ayni zamanda, mefkid icin de gecerlidir.™

Eger kaybolma durumu 6liim tehlikesinin ¢ok oldugu bir yerde degilse
ve meseld, bir kimse ticaret icin veya sirf seyahat maksad: ile bir yere gitti-
ginde kaybolmusgsa, bu durumda, o kimse hakkinda hiikiim vermek icin,
doksan yasin1 tamamlamasi beklenmelidir.

Su hususu ayrica belirtelim ki, kaybolan kimse doksan yagina girmis
olmakla 6lmiig sayilmaz. O ancak hakimin verdigi “61dii” hilkmiinden sonra
“hiikmen 6lit” sayilir. Zaten bundan dolay: bu tiir 6liime “hitkmi 6liim” den-
mistir. Bu karardan sonra da onun mallari ancak bu hiikiim sirasinda hayat-
ta bulunan varisleri arasinda taksim edilir. Hikim, hakkinda “6ldii” hitkmii
verdigi ve bunun tizerine miras: taksim edilmis bir mefkiid sonradan ¢ikagel-
se, yalnizca varislerin ellerinde bulunan mallan geri alabilir. Telef olan, har-
canan mallan tazmin ettiremez. Ciinkii “cevaz-1 ser'i damana miinéfidir.”
Yani, isldm Hukukunun caiz gérdiigii bir konuda artik tazmin etmek olmaz.”
Burada hakimin verdigi hiikme dayanilarak yapilan miras taksimi, islam
Hukukunun o konuda cevaz vermis olmasi demektir.

Boyle bir kimsenin, iddetini tamamlayarak bir baska erkekle evlenmis
bulunan kansinin nikdhi da onun ortaya ¢ikmasi ile feshedilmez.”

Biitiin bu aciklama ve verilen orneklerden de anlasilacag: iizere islam
Hukuku gerek sabit olacak, gerek zayi olacak haklar konusunda cok ciddi
davranmig ve sahsa bagh olan haklarin ancak gsahsiyetin ortadan kalkmasi
halinde kalkabilecegini kabul etmis, sahsiyet devam ederken haklarin yok
olmasini onlemigtir. Clinkii asil olan, haklarin sahis igin olmasi ve sahsiyetle
birlikte var olmasidir. Eger sahsiyet sona ermigse, tabii olarak ona bagh bu-
lunan haklar da sona erecektir.

Fakat sahsiyetin varlig1 ve devamu sirasinda sebepleri bulunan bir hak-
kin, sahsiyetin sona ermesinden sonra ortaya ¢ikmig bulunmasi, sahsiyete
bagh olarak onun sabit olmasini gerektirmektedir. Boyle bir diisiince siiphe-
siz, sahsiyetin sona ermis olmasina ragmen, hakkin sabit olmas1 anlamina
gelmez.

Yine goériilmektedir ki, iddia edildigi gibi, kayiplik meselesine ilk egilen
ve konuyu teferruath kurallara baglayan 1804 tarihli Fransiz Medeni Kanunu

™ Zerkd', a.g.e., 11, 254, 255.
™ Mecelle, madde, 90.
" Seydigehri, a.g.e., 5. 26 vd.
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degil, islam Hukukudur. Diger bir deyigle “eski hukuklar kayiplik meselesine
bilyiik 6nem vermemiglerdir"’” sézii islim Hukuku icin gegerli degildir; ¢iin-
kil onun i¢in s6ylenmis olamaz. Aksi halde, bu bog ve kuru bir iddiadan dte-
ye gecemez.’®

11l - SAHSIYETLE ILGILI DIGER HALLER

Sahsiyetle ilgili incelenecek konular yalnizca, sahsiyetin baglangic ve
sona ermesinden ibaret degildir. Sahsiyetle ilgili bunlardan bagka haller de
bulunmaktadir. Burada onlara da bir atmamiz yerinde olacaktir. Bu sebeple
de bu hallere birkag baslik altinda temas etmek istiyoruz.

A) DOGUM VE OLUMLE ILGILI SAHSI KAYITLAR

Sahislarin dogum ve oliimleri, bir takim haklarin sabit olmasi, kalkma-
s1 veya intikali, evlenme ve bosanma, sahislara tabi olan bor¢lanma ve borg-
landirma, nesebin sabit olmas: veya diger mithim olaylar yoniinden, gercek-
ten ¢ok onemli hukuki neticeler doguran olaylardir.

Giinumiiz hukukunda, sahislarnin dogum ve 6liim kayitlar aleniyet esa-
sina uygun bir sekilde devletin denetim ve gozetimi altinda yapiimaktadir.

fslam Hukukunda ise, bu gibi ig ve islemler, zamanla ilgili goriildigii
ve her dénemde degisebilecegi diigiiniildiigii icin, diizenlenmesi ve uygulan-
masi “lilii’lemr”e brrakildigindan fikih kitaplarinda ayri bir bashik altinda ele
alinip iglenmemistir. Bunlarin tespitinde siyasi, ictimai ve iktisadi olarak
biiyiik faydalarin bulundugu muhakkaktir. Biitiin bu iglerin bir kanun ve
nizam dahilinde ele alinip yiiriitiilmesini saglamak isldim Hukukunda
“mesalih-i miirsele” esasina dayanmaktadir.”

Ayni1 zamanda istislah da denilen mesalih-i miirsele, her hangi bir
kayda bagh olmayan, saliverilmis maslahatlar demektir. Miikellefler acisin-
dan, maslahat olan, kendisinde maslahat bulunan geyi almak, bir isin mas-
lahat yoniinii tercih etmek anlamina gelir. Bir esas, bir kural olarak da
“mesalih-i miirsele, hakkinda “nas”, “icma' ve “kiyas”a dayanan emredici
veya yasaklayict ger'i bir delil bulunmayan ve islam'in ruhuna uygun olan
maslahatlar1 almak” demektir. Bunun giiniimiiz hukukundaki karsilig1 “ka-
mu yararina gore hiitkiim vermek veya davranmak” demektir.*

Bizde eskiden dogum ve 6liim gibi olaylan bir yere yazma, onlarin
kayitlanni tutma, boylece resmi bir sicil meydana getirme, gibi bir usul yok-
tu. Cogu zaman babalar ¢ocuklarnin yaglarini unutmamak icin dogumlarin

"7 {leri siirtilen bu iddialar igin, Velidedeofilu, a.g.e., 1, ciz2, s. 149" a bakimz.

¥ Karaman, a.g.e., 1, 175.

" Zerkd', a.g.e., 11, 244; Velidedeoglu, a.g.e., [, cliz2, s. 159 vd.; Karaman, a.g.e., 1, 176, 177.

" Ebt Zehra, a.g.e., s. 267; Ansay, a.g.e., s. 45, 46; Sener. Abditlkadir, Islim Hukukunun Kaynaklarindan Kivas,
Istihsan, Isuslah, Ankara, 1974, s. 137 vd.

.
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Kur'dn-1 Kerim veya evde mevcut bagka kitaplarin o6n veya arka kapaklarina
kaydederlerdi.®'

Ancak 8 gevval 1298/2 eyliil 1881 tarihinde yiiriirliige giren “Niifus
Nizamnamesi” ile niifusun yazilmasi mecburiyeti getirildi; bdylece halkin
istatistigini ¢itkarmak, askerlikle yiikiimli bulunanlarin sayilarini tespit et-
mek gibi, isler nizama kondu.

Ayrica yabancilarin kayitlarini diizenlemek igin de 7 temmuz 1900 de
bir niifus nizamnamesi daha negredildi. Sonra da 14 agustos 1914 tarihinde
“Sicilli Niifus Kanunu” ¢tkarihp yiiriirliige konuldu. Bu yillardan sonra artik,
konu ile ilgili biitiin hususlar daha da gelistirildi ve neticede bugiinkit durum
ortaya cikt1.%

Huzeyfe b. El-Yemdn (v.36/656-657) bir sefer sirasinda Hz. Peygam-
ber (s.a.) Efendimizin “haydi, halktan ‘miisliimanim’ diyenleri bana sayiniz”
buyurdugunu, bunun iizerine bir niifus sayimi yapildigini nakletmektedir.
Buna dayanarak Miihelleb b. Ebf Sufra (v. 83/702) da niifus sayimi yapilma-
sinin siinnet oldugunu sdylemigtir. Niifus sayimi yapildigina ve hakkinda
hiikiimler beyan edildigine gore, bununla birlikte dogan ve olenlerin kayitla-
rin1 tutmakta bir beis olmadig gibi, aksine bunun, devletin icraatin1 kolay-

lagtirma yoniinden pek cok faydalar ve kolayliklar sagladig1 ve saglayacagi
da muhakkaktir.?’

B) SICIL KAYITLARININ iSPAT GUCU

Burada, her hangi bir olayla ilgili olarak tutulan sicil kayitlarinin ne
derecede deger tagidigini da zikretmemiz gerekmektedir. Eger bu kayitlarin
bir fonksiyonu varsa, deger ifade eder; degeri yoksa boyle bir islem yapmaya
da gerek kalmaz.

Tescilin yapilabilmesi icin verilen beyanlarda cesitli sebeplerle yalan
giiphesi bulundugu diisiincesi ile bu tesciller, yapilacak resmi iglemler agi-
sindan, “Osmanh Usiil-i Muhdkemat Kanunu”’nda ve “Mecelle”de yazih delil-
lerden sayilmamistir. Bundan dolay1 kayit sicilleri meseld, mali haklarla ilgili
konularda ispat giiciine sahip goriilmemigtir. Fakat vasi tayin etmek, evlen-
meye izin vermek gibi konular idari kaza saldhiyetine girdigi icin bu konu—
larda bahsedilen kayitlar yeterli delil olarak kabul edilmistir®. :

Bu konuda Mecellede soyle denilmektedir:

“Yalniz hat ve hatem ile amel olunmaz. Fakat siiphe-i tezvir ve tasni-
den salim ise mamuliin bih yani medar-1 hiikiim olur. Bagka vecih ile siibuta

! Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz2, s. 160.

B Velidedeoglu, a.g.e., I, ciiz2, s, 160 vd.

8 Miras, Kamil-Naim, Ahmed, Sahih-i Buhari Muhtasart Tecrid-i Sarih Tercemesi ve Serhi (Zebidinin ayni adh
eserinin terciimesi), [-X11, Anakara, 1970, VIII, 418-419.

M Zerka’, a.g.e., 111, 245; Karaman, a.g.e., 1, 177.
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hacet kalmaz.”® Yani sadece yazi ve mithiirle belirlenmig bir seyle muamele
yapilamayacagl, ancak eger yalan, dolan ve uydurma, diizmeceden uzak ise
onunla amel olunabilecegi ve buna dayanilarak hiikiim verilebilecegi, bunun
yaninda bagkaca bir sey aramanin gerekmeyecegi ifade edilmistir.

Ayrica yine Mecellede soyle denmektedir:

“Berat-1 Sultani ve Kuyld-1 defter-i hdkani tezvirden emin olmakla
mamuliin bihtir.”*®

Bu maddelerden anlagildigina gore yazi ve kayitlarin hiiccet sayilma-
st ve kendileriyle yetinilmesi onlann giipheden uzak bulunmalarna bagh
kilinmigtir, Bunlarin delil sayilmalan da kendilerinde yalan siiphesi bulun-
mamasl gartina baglanmigtir.

Padisah fermanlarinin ve resmen tutulan tapu ve kadastro kayitlar-
nin yalan dolandan uzak bulunmalar sebebi ile bunlara dayanilarak hiikiim
verilebilecegi kabul edilmigtir. Nitekim Mecelleyi serh edenlerden Ali Haydar
Efendi (v. 1355/1936) bu maddelerin aciklamasinda, mahkeme sicilleri ve
itina ile hazirlanmig kayitlarla amel olunmasi gerektigini beyan ederek bun-
larin muteber olduklarini sdylemigtir.®”

Dogum icin imam EbG Ydisuf ve imam Muhammed'e gére yalnizca
ebenin gahitligi yeterlidir. Onun ¢ocugun 6lii veya sag olarak dogdugu konu-
sunda verecegi bilgi dogrultusunda sahitligi kabul edilir. Ciinkii dogum, adet
olarak erkeklerin muttali olamayacaklar hallerdendir.

Oliimde de sahitlik i¢in mutlaka 6len kimsenin yaninda bulunmak
gerekmez. Bu konuda duymak suretiyle yapilan sahitlikler yeterli olmaktadir.
Bu bakimdan, 6liim haberini duyanlardan isitmek suretiyle 6liim icin yapila-
cak gahitlikler de gegerlidir.®

C) SAHSIN SOYU VE AKRABALARI iLE OLAN iLGiSi

Sahsiyetle ilgili 6nemli konulardan biri de “nesep”tir. Ciinkii nesebe
bagli olarak sahis i¢in bazi haklar dogmaktadir. Gergi bizzat nesep de sahsin
bir hakkidir. Ancak, nesep sebebi ile ayrica bazi1 haklar daha dogmaktadir.
Bunlar “miras”, “nafaka” ve aile otoritesinin dogurdugu “veldyet hakki"dur.

Gergekte insanin kendisini anne ve babasina ve onlar aracihig ile de
diger akrabalarina baglayan bir nesebi vardir. Bir kisinin nesebi sabit olunca
artik bu degismez ve bu durum akrabalarinin hepsine sirayet eder.

¥ Mecelle, madde, 1736,

¥ Mecelle, madde, 1737.

¥ Al Haydar, Hoca Emin Efendi Zade, Diireru 'I-hukkim yerhu Mecelleti 'l-ahkdm, 1-1V, Istanbul, 1330, IV, 551-554,
¥ Serahsi, Semst’l-Eimme, Eb{i Bekr Muhammed b. Ahmed b. Sehl, el-Mebsiir, 1-XXX, Ikinci Baski, Beyrut, Tarih-
siz, X, 217; Zerkd’, a.g.e., 111, 245,
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Nesebin sabit olmasinda gecerli olan, bir hadiste belirtildigine gore,
“cocugun yataga ait oldugu"®® umumi kaidesidir. Yani bir erkekle bir kadini
birbirlerine heldl kilan megru birlesme sonunda meydana gelen gocugun ne-
sebi o erkege ait olacaktir. Birlesme herkes tarafindan bilinemeyecegi igin,
bunu belli eden nikah birlegsmenin olduguna delil olarak kabul edilmigtir.*®

Nesebi bilinmeyen bir cocuk, erkek kendisinden oldugunu ikrar edip o
cocugun nesebini kendisine nispet etmedikce, nesep yoniinden zina eden
erkege baglanamaz. Ayrica erkek, dogan cocugun kendisinden olmadigini
iddia ediyor veya bu durumu kesin olarak biliyorsa, cocugun nesebinin ken-
disine ait olmadigini tespit ettirmek veya onunla nesep bagim koparabilmek
icin hakim huzurunda “lidan" yapar.

Nfir Stiresinde megru kilinan ve yapilis gekli agiklanan “lian”, koca-
nin kansina zina isnat etmesi veya dogurdugu ¢ocugun kendisinden olmadi-
gin1 soylemesi ile kadinin bunu kabul etmeyerek mahkemeye miiracaat etme-
si neticesinde hakim huzurunda yapilir. Lidn yapacak erkek ve kadinin akilli,
balig, hiir olmalarn ve ayni zamanda daha dnce, zina iftiras1 cezasina carpti-
rilmamig bulunmalan gerekir.

Konuyu aciklayan ayetler goyledir: “Eslerine zina isnadinda bulunup
da kendilerinden bagka gdhitleri olmayanlara gelince, onlarin her birinin
sahitligi, kendisinin dogru sdyleyenlerden olduguna dair doért defa Allah adi-
na yemin ederek gahitlik etmesi, beginci defa da, eger yalan sdyleyenlerden
ise Allah’in ldnetinin kendi iizerine olmasint dilemesidir. Kadinin, kocasinin
yalan soyleyenlerden olduguna dair dort defa Allah adina yemin ve sahitlik
etmesi, beginci defada, eger (kocasi) dogru sdyleyenlerden ise, Allah'in gaza-
binin kendi iizerine olmasini dilemesi kendisinden cezay: kaldirir.”?!

Karis1 hakkinda boyle bir isnatta bulunduktan sonra koca, hakim hu-
zurunda yemin etmekten cekinir ve yemin etmek istemezse hapsedilir. Yok
eger, karisi hakkinda ileri siirdiigii iddiasindan vazgecer ve yalan sdyledigini
kabul ederse, o zaman, kendisine, namusa iftira cezasi (hadd-i kazif) olarak
seksen degnek/celde vurulur.

Lian hdkim huzurunda ve su gekilde yapilir; 6nce erkek karisina
yapmig oldugu zina isnadinda dogru soyledigini yeminle dort defa tekrar
eder. Begincisinde de, eger bu konuda yalan séyliiyorsa Allah'in lanetinin
kendi tizerine olmasini ister.

Koca yemin edince sira kadina gelir. Kadin, kocasinin kendisi hak-
kindaki iddiasin1 kabul ederse, sartlart bulundugu takdirde, kendisine zina
cezas1 uygulanir.

* Imam Buhari, Ebu Abdullah Muhammed b. Ismail, es-Sahik, I-V111, Istanbul, 1257, “Kitab(i*l-Mepazi", bab, 55.
% Kasani, a.g.e., 111, 1546-1547.
! en-Niir, 24/6-9.



82 Prof. Dr. Mustafa UZUNPOSTALCI

Bu durumda kadin, ya yemin etmek veya kocasinin, kendisi hakkinda
ileri siirdiigii iddiasinin dogrulugunu kabul etmek durumundadir. Eger yemin
etmekten cekinir ve yemin etmezse kadin hapsedilir ve bu iki siktan birinj
secinceye Kadar hapis cezasi devam eder. Yemin etmeyi tercih ederse, yemini
su sekilde yapar; dort defa yeminle teyit ederek hakkinda kocas: tarafindan
ileri siiriilen iddialarin iftira oldugunu, kocasinin yalan séyledigini beyan
eder ve begincisinde, eger kocas1 dogru soyliiyorsa Allah’in gazabinin kendj
iizerine olmasini ister.

Eger kan ve koca arasinda yapilan bu lidn, ¢ocugun nesebini baba-
dan nefiy, yani kocanin dogan ¢ocugun kendisinden olmadigi iddias: iizerine
yapilmig ise, lidndan sonra ¢ocugun nesebi nefyolunur. Cocuk nesep olarak
artik o babaya bagh olmaz.

Fakat bdyle bir durumdan sonra bazi hiikitmler yéniinden bu ¢ocuk o
kocanin ¢ocugu imis gibi muamele goriir. Bu ikisi arasinda gu hiikiimler ge-
cerlidir:

1. Adam zekatin1 bu ¢ocuga veremez. 2. Eger bu adam o ¢ocugu 6ldii-
recek olursa, ¢ocugun o adamin ¢ocugu olma siiphesi bulundugu icin, adama
kisas cezasy uygulanmaz. 3. Aralarinda mahremlik devam eder. Yani nesebi
nefyedilen kiz ise, bu. ikisi evlenemezler. 4. Birbirlerinin lehine yapacaklarn
sahitlikler de caiz olmaz. 5. Bu ¢ocugun nesebi mechul sayilmaz.®?

Lianin sonunda hakim erkekle kadinin arasini ayirr, yani aralarin-
daki nikdh1 bagini kaldirir. Buna “tefrik” denir. Bu ikisinin bir daha evlenme-
leri de caiz olmaz. Cocugun nesebi de sadece annesine baglanir.

Aslinda nesebe iki hal aniz olabilir. Birisi nesebin muteber olmamasi,
digeri de nesebin bilinmemesidir. Nesebin muteber olmamas: durumu, kadin-
la erkegin mesru bir yolla veya en azindan megruluk siiphesi bulunan bir
yolla birlesmemelerinden meydana gelen ¢ocugun nesebi igin diigiiniilebilir.
Buna gore zina ile nesep sabit olmaz.

Ancak Hanefilere gore zina “hiirmet-i musahere”yi, yani nikahla
meydana gelen evlenme yasagini gerektirdigi icin, bir kimse zina mahsulii
kiz ile veya zinadan olma cocugunun bagka bir erkekten olan ¢ocugu ile
evlenemez,

Sihriyet, yani evlilikle dogan hisimlik sebebi ile nikdhi ebediyen ha-
ram olanlar su dort smif kimselerdir: 1. Ne kadar yukarida olursa olsun, as-
linin karilari. Anne ve baba tarafindan dedelerinin karilart bdyledir. 2. Ne
kadar agagida olursa olsun, fiiruunun karlari. Oglunun ve oglu veya kizinin
oglunun kanlan gibi. 3. Karnisinin asillari. 4. Karisinin fiirular.

 Serahsi, a.ge., VI, 40 vd.; Kaséni, a.g.e,, V, 2139 vd.; EbG Zehra, Muhammed, el-4hvilii 'g-Sahsiyye, Kahire
1957, s. 368, 369,
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Bunlardan ilk iicti ile bu kimse arasinda hiirmet-i musahere sabit ol-
masl1 igin erkekle kadin arasinda nikah sart olmadig: halde, ddrdiinciisiinde
sarttir.%

Nesebe ariz olan hallerden bir digeri de nesebin bilinmemesidir. Bu
da bir gsahsin kendi memleketinde veya yasadig1 yerde mesru bir nesebinin
bilinmemesi demektir. Boyle, dogdugu veya bulundugu yerde megru bir nesep
sahibi oldugu bilinmeyen ¢ocuga “mechiilii’'n-nesep”, yani “pi¢” denir.

Bu durumda bulunan bir kimse hakkinda, uygun olan herkes babalik
iddiasinda bulunabilir. Ancak bu iddianin gecerli olabilmesi i¢in, nesebi iddia
edilen cocuk, ileri siiriilen bu iddiay: kabul etmeli; goriiniis de o kimseyi ya-
lanlar durumda olmamalidir. Mesela, bir kimsenin kendi yasiti olan veya
kendi yasina yakin bulunan bir kimsenin, kendi cocugu oldugunu iddia et-
mesi o kimseyi yalanlar.

Nesep iddia eden kimse, ayn1 zamanda, bu nesebi kendisine nispet
etmelidir. Eger nesebi bir bagkasina isnat ederse, meseld “mech@lii’'n-nesep”
olan bir kimse icin “bu benim kardesimdir” derse bu olmaz. Béyle bir sz,
nesebin sabit olmasinda gecersiz olur. O zaman nesebi, iizerine isnat edilmis
durumda bulunan babasi bunu kabul etmelidir. Aksi halde nesep sabit ol-
maz.**

D) EVLAT EDINME

Sahsiyeti ilgilendiren konulardan bir de evlit edinmedir. Onun igin,
islam Hukuku agisindan “evlat edinme”nin ne ifade ettigi hususuna da kisa-
ca temas edelim.

Hemen sdyleyelim ki, Islim Hukukunda “evlat edinme” kurumu yok-
tur. Nitekim Kur'an-1 Kerimde Allah konu ile ilgili olarak sdyle buyurmakta-
dir: “Allah, insanin icine iki kalp koymamigtir. Allah eglerinizi, zthar yapma-
niz suretiyle, anneleriniz gibi (kendinize haram saymaniz icin) yaratmamig-
tir. Evlathiklarimzi da 6z ogullarimiz gibi saymanizi mesru kilmamigtir. Bun-
lar sizin dillerinize doladigimiz bos sdzlerdir. Allah gercegi soylemektedir,
dogru yola o erigtirir. Evlatliklan babalarina nispet edin. Bu Allah katinda en
dogru olandir. Eger babalarinin kim oldugunu bilmiyorsaniz, bu takdirde
onlan din kardesi ve dostlariniz olarak kabul edin. i¢inizden kastederek yap-
tiklariniz bir yana, yanilmalannizda size bir sorumluluk yoktur."*®

Bu dyetlerden de acikca anlasilacag: iizere nesep ancak yukarda izah
ettigimiz gekillerden birisiyle, yani ya kan ya da ikrarla; akrabalik da kan,
sthriyet ve ikrarla sabit olmaktadir.

* Ebi Zehra, el-Ahvilii 'y-Sahsiyye, 71.
 Zerka, a.g.e., 111, '48-249; Bilmen, a.g.e., 11, 424, 443; VI, 272 vd.; Karaman, a.g.e., 1, 197, 198.
% el-Ahzab, 33/4, 5.
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Giinlimiiz hukuklarinda da hisimlik; kan hisimligi, sihri yani evlen-
me ile meydana gelen hisimlik ve evlat edinme gekillerinden birisiyle tahak-
kuk etmektedir. Hisimlar arasindaki nesepler de “sahih” ve “gayri sahih”
olabilir. Boyle farkli olma durumu mesela miras taksiminde kendini gésterir,
Sthri hisimlik da evlenme ile meydana gelmekle beraber, evlenme sona erince
sthri hisimhik ortadan kalkmaz. Evlat edinme ise, bazi sartlanin tahakkuku
halinde kabul edilmistir.*

E) SAHSIN YER ILE iLGisi

Yer yiiziinde her ne kadar gesitli devletler ve ¢esitli idareler varsa da
ve yer yiiziiniin her karig toprag: cesitli devletler tarafindan paylasilmis bu-
lunsa da her insan yer yiiziiniin bir parcasinda dogar. isterse bu dogum her
hangi bir nakil aracinda vuku bulsun; insanin mutlaka dogdugu bir yer olur.
insanin dogdugu yerde niifusa kayitlt olmas, ticari hayatini ve ikametgahini
ayni yerden se¢mesi, miilkii ve ailesinin burada olmasi miimkiin oldugu gibi,
bunlann her birinin yer yiiziiniin cesitli bolgeleri ve ayn devletlerin sahip
olduklar topraklar {izerinde olmasi da miimkiindiir. Her ne olursa olsun,
sahsin yer ile mutlaka bir ilgisi bulunmaktadir.

Sahsin bu yonlerini tespit eden ve haklarimi koruyan hukuk dallan
ise; “Anayasa”, “Hususi Hukuk” ve “Devletler Hususi Hukuku" dallandir,
Bugiin bir kimsenin ikametgahinin bilinmesi kanuni ve yarg igleri ve iglem-
leri agisindan biiyiik 6nem tagimaktadir.®”

idare ve yargi ile ilgili konular, giiniimiiz hukukunun usul kanunla-
rinin tesisinden once énemli bir hukuki netice dogurmadig icin, sahsin yer
ile olan ilgisine “isldim Hukuku"nda fazla bir yer verilmemistir. Ciinkii bu
konunun arastirlmasinin neticesi ancak ibadet ve muamelat yoniinden
mahdut islere miinhasir kalmaktadir.

islam Hukukunda hiikiimlerin taalluku bakimindan ikametgahin iki
anlami vardir; sahsin oturdugu mesken, yani ev ve sahsin oturdugu sehir,
kasaba gibi yerler.

Mesken veya ev sahsin, devamli olarak orada yagsamak maksadi bu-
lunmadan, oturdugu yerdir. ikametgah ise sahsin yerlesmek niyeti ile sectigi
ve oturdugu yerdir.*

1. Mesken Veya Ev ile ilgili Hiikiimler

islam Hukukunda gahsi ilgilendiren mesken veya ev konusunda be-
lirtilen hiikiimler, kisinin tamamen evlilik hayat ile ilgili konular ele alina-
rak verilmig olan hiikiimlerdir. Biz de bu konuyu iki basglik halinde ele alarak
belirtilen hiikiimlere bir géz atmak istiyoruz.

* Velidedeoglu, a.g.e., I, ciiz 2, s, 80 vd.; Birsen, a.g.e., 163 vd.
b Velidedeoglu, a.g.e., 1, ciiz2, s, 88 vd.; Birsen, a.g.e., 174 vd.; Zerka, a.g.e., Ill, 250,
% Medeni Kanun, madde 19; Birsen, a.g.e., S. 175-176.

.
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a) Iddet Bekleyen Kadin Acisindan Mesken/Ev

Bilindigi gibi bosanmig veya kocasi 6len bir kadin bir bagkasi ile he-
men evlenemez. Bir bagkas ile evlenmek isterse, evienmeden o6nce, belli bir
siire beklemesi gerekir. Bu bekleme siiresine “iddet” denmektedir.

Bosanmig veya kocasi dlen kadin iddetini, evlilikle kurdugu yuvasi
olan meskende/evde gecirir ve orada tamamlar. Buraya Kocasinin segmig
oldugu ev veya mesken de diyebiliriz. iddet beklemekte olan kadinin, bir za-
ruret bulunmadikca, buradan aynlmast caiz olmaz. Boyle davranma mecbu-
riyetinin konulmasinda, bosanma veya oliimle evlilik baginin koptugu sirada
anne karminda bulunmasi muhtemel ceninin nesebini ve kadinin iffetini ko-
ruma gibi, giizellikler ve dini hikmetler bulunmaktadur.

Eger kadin boganmasinin veya kocasin oliimiiniin akabinde evin-
den ¢ikar ve sonra da hamile oldugunu iddia ederse, bogayan koca veya dlen
kocasimin varisleri bu hamileligin evlilik baginin kopmasindan sonra meyda-
na gelmig oldugunu zannedebilirler. Bundan dolay: kadinin dinen beklemesi
gereken iddetini bagka yere ayrilmadan evlilik yuvasinda gecirmesi gerekir.
Boylece kadin, aleyhine dogacak muhtemel giiphelerden ve her tiirlii iftiradan
sakinmis ve dolayist ile dogacak ¢ocugun nesebi de korunmug olur.

b) Kadin Kocasinin Gosterdigi Evde Oturur

Evlilik icin hazirlanan meskene, kadin eger “muaccel” yani pegin al-
masi gereken mehrini 6nceden almis olursa, kocasina uyarak, onun se¢mis
oldugu meskene/eve gidip oturmasi gerekir. Eger o eve gitmez veya gittigi
halde haksiz olarak oray: terk ederse, kocasina karsi itaatsizlik etmis sayilir
ve bu durum devam ettigi siirece kocasindan her hangi bir sekilde nafaka da
alamaz.”

2. Sahsin Oturdugu Yer/Sehir ile ilgili Hiikiimler

Islam Hukukuna gore sahsin, oturdugu yer, yani oturmak tizere seg-
mig oldugu gehirle de ilgisi bulunmaktadir. Bununla ilgili hiikiimler de beyan
edilmigtir. Bu hiikiimleri de iki baglik altinda ele alarak degerlendirmemiz
miimkiin olacaktir.

a) Kadimin Oturmak Mecburiyetinde Bulundugu Yer

Oturulacak yerle ilgili olan hiikiimlerden birisi, kadinin oturmak
mecburiyetinde bulundugu yerin neresi olacagi konusudur.

Hanefilere gore kocanin gittigi yere karis1 da gidecektir. Ciinkii evlilik
hayatinin esasi, kadinin kocasinin yagadigl yerde yagamasina dayanir.

# Zerka, a.g.e., 111,250, 251; Ebd Zehra, el-Ahvdlii's-Sahsiyye, s. 250.
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Bu goriigte olanlar ilk Hanefi dlimlerdir. Bunlar bu hiilkmii su ayetten
almuglardir: ( pSaas Oe fiSw Cua o 04 5iSul) “Bosadiginiz, fakat iddeti dolmamig
kadinlari, giiciiniiz 8l¢iistinde oturdugunuz yerin bir béliimiinde oturtun, %

Fakat sonra gelen Hanefi dlimler, zamanlarinda insanlarin ahlaklar-
nin bozulmasi sebebiyle, isterse mehrinin tamamini édemis olsun, kocanin
evlendigi kadini bagka yere gotiiremeyecegini séylemiglerdir. Cinkii erkek,
karsi kendi ailesinin yakininda bulunursa ona eziyet edemez, ama gurbette
eziyet edebilir. Aksi halde yukaridaki dyetin devami olan ( |siuadl op gLtV
Oedle) “Onlan (gitmelerini saglamak icin) sikigtinnp kendilerine zarar vermeye
kalkigmayin”,'°! hilkmiine aykirt hareket edilmis olunur, demektedirler.

25 ekim 1917 tarihinde yiiriirliige giren “Hukuk-1 Aile Kararname-
si/Kanunu"nun 71. maddesinde de mezhebin ilk alimlerinin goriiglerine do-
niillmiigtiir. Buna gore:

1. Eger kadin evlenirken, bagka bir yere gitmemeyi sart kosmamigsa,
2. Kadin muaccel mehrini almigsa, 3. Hakim de kadin icin, yolculuguna mani
bir durum gérmezse, kadinin kocasina uymasi gerekir'®,

Bunlari su sekilde toparlamamiz mimkiindiir:

Sefer, yani bagka bir yere gitmek icin, yapilacak yolculuk kadina za-
rar vermek icin degil de, adamin isi, kansinin memleketinde olmadig: i¢in
ise, yolculuk da kadin agisindan her hangi bir tehlike teskil etmiyorsa, kadin
kocasinin gittigi yere gitmekten imtina edemez. Boyle bir durumda kadin,
gitmekten imtina ederse gitmemekle haksiz davranmis ve haksiz duruma
diigmiis olur. Bu durumda koca oraya gotiirebilmek icin, karisint mahkeme
kanaliyla zorlayabilir. Kadin bahsedilen bu yere gitmedigi siirece nafaka da
alamaz.

Fakat gidilecek bu yere gitmek kadina zarar verecek ise, mesela ada-
min isi sehirde oldugu ve orada da bir evi bulundugu halde, karisini kéyiine,
ciftligine veya kadini emniyet bulunmayan bir baska yere gotiirmek veya
gondermek isterse, bu durumda kadin oralara gitmeyebilir ve gitmedigi icin
nafaka hakk: da diigmez.'®*

b) Cocugun Bulunmasi Gereken Yer

Sahsin yerle olan iligkisi agisindan ikinci husus, cocugun nerede bu-
lunmasi gerektigi konusudur.

Bir kimse karisint bosamig ve cocugunun da annesinin yaninda bu-
lunmasi gerekmis olabilir. Bu durumda, boganmig olan kadin, kendi terbiye-
sine birakilmig cocugu, babasinin izni olmadan baska bir yere gotiirmeye

190 et Talak, 65/6.

0 et-Talak, 65/6.

2 Zerk &', age., Il 252.

' EbQ Zehra, el-Ahvili's-$ahsiyve, s. 249.
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hakkt yoktur. Cocugun bagka bir yere gotiiriilebilmesi i¢in babasinin izin
vermig olmasi gerekir. O izin vermeden annesi cocugu bir yere gotiiremez.
Kadinin izin almadan goétiirebilecegi tek yer, kocasinin kendisi ile evlendigi
yerdir.'**

F) MEDENI HUKUKTA IKAMETGAH MESELESI

islam Hukukunda ikametgahla ilgili hiikiimleri belirttikten sonra, ki-
saca bugiinkii hukukta konu ile ilgili durumun nasil olduguna da bir g6z
atalim.

Bugiinkii hukukta da iki tiirlii ikametgah diigliniilmektedir.
1. ihtiyari ikametgah

Bu ikametgah “mahcur” olmayan, “resid ve miimeyyiz” kimselerin
yerlesmek niyeti ile se¢ip oturduklan yerdir. Burasi, kendisi fiilen oturmasa
bile, sahsin kendisi ile ilgili gerekli tebligatin yapilacag yerdir.

2. Kanuni Veya Mecburi Ikametgah

Bu da kanunun miistakil olmayan, bazi hususlarda kendi baslarina
hareket edemeyen Kimseler icin ikametgdh saydigi yerdir. Evli kadmnlann,
vilayet altinda bulunan cocuklarin veya vesayet altinda bulunan kimselerin
ikametgahlar bu tiir ikametgahlardandir.'%

NETICE

Biitlin bu izahlardan sonra diyebiliriz ki, islam Hukuku erkek, kadin,
hiir, kéle diye bir ayirim yapmadan ve din ayrihigi gbzetmeden hepsini birer
sahsiyet olarak tanimis, insan olduklar i¢in de hepsini birer “hakiki gahis”
kabul etmigtir. Bunun tabii bir neticesi olarak da haklari yalnizca sahislara
mahsus kilmig, sahis olamayanlara hak tamimamistir. Bugiinkii hukukta
oldugu gibi, mutasavver bir varlik kabul ederek ona hak tanima cihetine git-
memigtir. Haklarin varligini sadece sahislar icin kabul etmis, heniiz anne
karninda bulunmayan, ileride olacagimi diisiinerek hayali bir varlik icin hak
tanimamaya 6zen gdstermigtir.

Haklarin zayi olmasini énlemek gayesi ile heniiz anne karninda bu-
lunan cocugu sahis olarak kabul etmis ve bir sahsiyet oldugu igin de namina
bazi haklar tespit etmigtir. Bu gsahsiyetin baslangicini da ilerde sag olarak
dogmak sartiyla, anne karnina diistiigti zamani kabul etmigtir. Fakat adina
yapilan vasiyet ve vakfin gelirleri gibi mali haklara, ilerde sahip olabilmesi
icin, bunlann yapilmasindan itibaren en gec altt ay icinde dogmasini sart
kosarak, asgari dogum miiddeti tayin etmek suretiyle, bunlar yapildiginda
heniiz sahis olmayanlarin hak sahibi olmalarinin kesin olarak éniine gegmis-
tir. Bunun yaninda normal dogum miiddeti olan dokuz aydan daha sonra

14 Zerka, a.g.e., 111, 252.
1% Velidedeoglu, a.g.e., I, ciiz 2, s, 93 vd.; Birsen, a.g.e., s. 177 vd.; Zerkd’, a.g.e., 111, 252, 253,
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dogabilme ihtimalini de goz 6niinde bulundurmus ve boylece gec doganlarnn
nesep hakkini kabul ederek, hem hakkin zayi olmasini 6nlemis, hem de an-
neyi her tiirlii tohmetten korumustur.

Diger yénden gahsiyetin dliimle sona erdigini belirterek éliimden son-
ra meydana gelecek hak ve bor¢lanmalarin miimkiin olmadigini kabul etmis-
tir. Oliimden &nceki gahis varligini diigiinerek de bu sahsiyetin dogurdugu,
éliimden sonra meydana gelebilecek hak ve borglar, dnceki duruma bagh
olarak, kabul etmig ve béylece kimsenin zarar gérmemesini saglamigtir.

islam Hukuku “mefk{id"u da diigiinmiis, onlar i¢in de haklarina zarar
gelmeyecek ve yakinlarinin haklanni da ortadan kaldirmayacak tarzda hii-
kiimler getirmistir.

Biitlin bunlarin Gtesinde, bugiinkii hukukun kabul ettigi sahsiyetle
ilgili diger hususlarda kesin hiikiimler getirmeyip zamanin ve tatbikatin ge-
rektirdigi gekilde tespit ve tanziminin yapilmasini zamana birakarak en mii-
kemmel hukuk 6rnek ve tatbikatini ortaya koymustur.






