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CAGDAS MEVZU HUKUKLARA VE ISLAM
HUKUKUNA GORE TELIF HAKKI

(Cagdas bir hukukugunun verdigi yeni bir fetvay: tenkid ve red)*

Yazan : Dr. Salahaddin en-Nahi
Bajgdad Universitesi Seref Profesorii

Ceviren : Dog¢.Dr.Abdulkadir SENER
GIRIS

Urdiinde yayimlanan saym Hedyu’l-Islam Dergisi bagyazan;

imdi degerli derginizin XXIIT. cilt ve 5-6. sayilarinda gikan ve Sam
Universitesinden Dr. Ahmed el-Hacei el-Kiirdi tarafindan ¢agimiz Islam
hukuku ifinda “Telif, yayim, dagatim ve terciime haklarn™ konusunda
verilmis olan fetvay: inceledim. Degerli doktor, bu fetvasim, biiyiik yu-
yim ve dajatim evlerinden birisinin sorusu iizerine, yeni bir olaym hiik-
miinii belirtmek amaciyla vermistir. Bu fetvael, Islami tevizu ve fet-
vi verme kurallarma uyarak goriiglerinde bir hata bulan herkesin ken-
disine yazmasim da istemistir. Ayrica derginizin yaz heyeti de, okuyu-
cularindan bu fetvay: gozden gegirdikleri zaman karsilagtiklan hususlan
kendilerine ulagtirmalarin: rica etmigtir. Ben, es-Simnani’nin Ravdatu’l-
Kudit ve Ebu’l-Leys es-Semerkandi’nin Uyinu’l-Mesiil adh eserlexi
gibi bazi filah metinlerini yayimlamaya basladigam vakitlerden beri Is-
lam hukukunun giizelliklerinin zevkine vardim. Gegmis yillarda Bagdad
el-Mustansiriyye Universitesinde 6zel bir konu olaruk Ggretim iyeligi
uhdeme verilince de Islam hukuk mirasina ve bu hukukun felsefesine
yakmdan vakif olup Nusiis Kaniiniyye ve Ser’iyye gibi eserleri telif ettim.
Sonra Islim yargi sistemini inceleyerek aragtirmalanmi siirdiirdiim.

* Bu fetvd, Dr. Ahmed el-Hacci el-Kiirdi (Sam Universitesi) imzasiyla Heydw'l-Islam
(Amman-Urdiin) Dergisi, e. XXIII, say1 5-6 (1979), s.11-17'de “Hukmu'l-lslim fi Hukik't-
Te'lif ve'n-Nesr ve't-Tevzi® ve't-Terceme” bashi altnda yaymlanmgtr. Ayrica Rabuatu’l-
Alemi’l-Islami Dergisi, sayx 18 (1979), s. 125-131'de nesredilen bu yazi, Ahmed Sabit tarafin-
dan Tiirkgeye cevirilmig ve Nesil Dergisi, ¢. IV, say1 47-48 (1980), 5.26-29'da da qkmgtir.

Geviren
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Béylece bu hukukun giizel yonleri, onun iistiin adalet ve giizellik dlgiileri
beni iyice sardi. Bu itibarla Islam hukukuna ve Islim adaletine hizmet
etmek igin mevzi hukuk esaslarma dayanarak, tarafsiz bir gekilde, sade
bir iislupla, eskilerin 6zetledigi “munézara” kurallarina uymayan kétii
geylerden uzak kalarak ofke, kibir ve mugilatadan kagmnarak bu fet-
véyl red ve tenkid etmeyi lizumlu buldum.

Bu fetVéyl kaleme alan zat, telif hakk kavramini, bu hakkin mahi-
yetini, stmnm, bu hakka saygiyr saglayan sorumluluklan ve onunla
ilgili sartlan uygun bir sckilde ortaya koyan bir giris yazmamistir ki o
sayede miiellifin ferdi ve dilevi yararlarnyla igtimai ve beseri yararlarini
birbiriyle bagdastirabilsin. Fetvési, incelendigi zaman goriilecegi gibi,
bu unsur ve gergeklerin bilinmezlikten gelindigini veya bunlarm bilin-
mediZini, dolayisiyla ihtisas gaginda onlan iyice kavramadifn igin ken-
disinin gaflete diistiigiinii gostermektedir. Bundan dolayrdir ki onun bu
fetvasim red ve tenkid etmek icin telif hakk: konusunda kisa bir girig
yapacagam ve bunu, telif hakkin Islaim tarihi cergevesi iginde asr-
saadetten baglaylp bu haklarla ilgili yeni kanunlarm ¢ikisma kadarki
durumunu ele alan izah takip edecektir.

Telif haklar1 mali zimmet®in (yani mamelek’in) unsurlarmdan bir
par¢a olan mali ve manevi (gayri maddi) haklardan olup son asirlarda
taamiil alanma girmigtir. Bat1 hukuklart bu haklar kabul etmisler ve
Osmanh Devleti de bu haklarla ilgili Fransiz kanununu hemen iktibas
suretiyle onlan kabul ve itiraf etmistir. Gergi Arap harfli mathaa Osman-
I topraklarina, Ermenice, Yunanca ve Ihranca bask yapan oteki mat-
baalardan ge¢ girmis; Ermeni, Yunan ve Yahudi aznliklar, Tiirklerden
once kendi dilleriyle kitap basmaya baslamislardir. Sézii editen Osmanit
kanununun gtkmasi ve biitiin Osmanli vilayetlerine yaymasiyla telif
hakka hiikiimleri Osmanli Devletinden aynlan Arap iilkelerinde de ta-
ninmigtir. Bu kanun, Arap iilkelerinin bir kisminda daha iyi ve daha
kapsamh yeni kanunlar gikanhncaya kadar yiiriirliikte kalmistir. Bu yeni
kanunlar, telif (miiellif) hakkini genis bir sekilde diizenlemis, telif faa-
liyetiyle miiellif hakkim1 koruma yollarini bir esasa baglamaya ¢alisms-
tir.

1 Ragib el-Isfahani’nin Muhddardt’l-Udebd® adli eserinde bu kurallara isaret edilmistir,

2 Arapcada ve Fikih Usiliinde “Zimmet" terimi, cagdas hukuklardaki zimmet kavramin-
dan daha genistir; giinkii zimmet, sdzliikte ahd (uhde) anlamina gelir. Fikith ve Fikih Usilii
terimi olarak zimmet ise bor¢tan dogan biitiin iliskileri i¢ine alir. Bu iliskiler, ister insanla insan
arasmdaki mali iligkiler gergevesinde, isterse insanla Tanr arasmda bir bag olan yemin ve adak
gibi kulile Yaradam arasmdaki iliskiler gercevesinde olsun. Bu yiizdendir ki “zimmet”i, me-
deni hukuktaki anlamina bagh kalarak “mali” sifatiyla niteledim.
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Avrupa ve Amerikadaki fikir ve smai kalkinma gaglarndan itiba-
ren ortaya gikan miilkiyetlerden ikisi sunlardir: 1) Edebi miilkiyet, 2)
Sinai miilkiyet.

Bunlardan ilki, fikii ve edebi buluslarla giizel sanatlara iligkin eser-
lerin miilkiyet hakkini igine alir. Bu bulug ve eserler, 1951 tarihli Tiirk
Fikir ve Sanat Eserleri Kanununun 1. maddesinde yer alan ifade ile,
miiellif ve sahiplerinin kisilik 6zelliklerini ve ifade iisluplarm tasirlar.

Ikincisi ise, smai ve teknik icat ve kesiflerle alameti farika (marka)
haklarim igine alir.

Gagdas Tiirk hukukunda “fikri haklar” terimi iki anlama gelir:

1) Genel anlam: Yukanda zikredilen iki miilkiyeti kapsar.

2) Ozel anlam: Telif hakkiyla cesitli giizel sanat eserlerine iiskin
haklari igine alan edebi miilkiyeti ifade eder.’ Bu 6zel anlamuyla fikri
haklar terimine miiellif (telif) hakk: deyimi de girer.

()zel anlamiyla bu hakki; mahiyetine, kavramina, bagh bulundugu
sart ve smrlara isaret ederek kisaca agiklamakla yetinecegiz.

Miiellifin eseri iizerindeki haklar, yeni miilkiyet gegitlerinden olup
soyledigimiz gibi “edebi miilkiyet”e girer. Bu, mahiyeti itibariyle mad-
di olmayan bir miilkiyettir. Yani o, menkul ve manevi miilkiyetin bir
¢esididir. Menkuldiir; giinkéi onun da éteki menkuller gibi bir yerden
baska bir yere tasinmas: diisiiniilmektedir. Manevidir; ¢iinki onda, du-
yulardan biriyle idrak edilmesi miimkiin olan maddi menkuliin 6zellik-
leri yoktur, Bizim idrakimiz ise, ancak ciiz’i dokunulur, ve duyulurlar-
dan soyut olan fikri tasavvurla tamamlanmaktadir.

O halde edebi miilkiyet, tasavvura dayanan manevi bir miilkiyet-
tir; fakat paraya cevrilebilir, kendisiyle yararlamlabilir, gesitli medeni
ve ticari iligkilere girilebilir. Bunun i¢in de o, gergek bir varhga sahiptir.
Yani o da, icarlanmas1 miimkiin olan insan ve maddi seylerin menfaat-
leri gibi bu islere elverislidir. Ashnda yazarmn telif haklanyla yalmz
kendi basma yararlanma hakki, bu haklanin onun fikir ve emeginin
iiriinlerinden olup diisiincesinin derinliklerinden dogdugu ve herhangi
bir sekilde kendisinin sahsiyetine ait ézellikleri tasidifn gozoniine almnr-
sa, onu gok yakindan ilgilendirdigi anlasihr. Yazar, yayim akdiyle veya
benzeri bir yolla baskasi lehine bir 1vaz (bedel) mukabili, ya da kars:-
hksiz olarak, bu haklardan yararlanma hakkindan feragat edebilir.
Ancak bu akit, adi satim akdine benzemez; ¢iink{i medeni ve ticari sa-

3 llhan Oztrak. Fikir ve Sanat Eserleri Uzerindeki Haklar, Ankara 1971, s. 5-6.
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tim akitlerinde mebi’ (satilan sey)in miilkiyeti bir 1vaz karsihginda ah-
crya geger; bu miilkiyet intikal ettikten sonra saticmin mebi’ iizerinde
bir hakk: kalmaz. Yazarin ise eseriyle olan iligkisi devam eder; bir 1ves
mukabili veya karsiliksiz olarak ondan vazgegmesiyle bu iliski kesilmez.
Zira yazarm eseri ile olan kisilik iliskisi ve eseri iizerindeki sahsiyet dam-
gas1 hig bir sekilde feragati kabul etmez. Bunun igindir ki smai ve ticari
yollarla eserden yararlanmadan vazgegme, sadece eserin menfaatiyle
ilgili olup basilmig ve yapilmis olan eserden miistakil olarak kalan asil
hakkin, yani ana eser’in korunmas: sartina baghdir. Bu eserin yazara
(eser sahibine) olan nisbeti devam eder; eser, heder olmaktan, ¢calinmak
(intihal) tan, bozulmaktan, gesitli yollarla gasp ve taklit edilmekten ko-
runmaya hak kazanir. Miilkiyeti nakleden akitlerle bagkasina gegen mad-
di seylerin miilkiyeti ise biyle degildir. Bunlarin miilkiyeti, vazgegenden
lehine vazgegilen sahsa tam olarak intikal eder; eski malikin sahsiyetiyle
nakledilen mal arasindaki ilginin kesildigi gozoniine alinrsa, eski malik
i¢gin bu geylere sahip olma, bunlardan yararlanma veya onlarin sekil-
lerini koruma gibi haklardan higbir sey kalmaz.*

Miiellif hakk: terimi, insani fikirle ve fikri yaratiahk melekesiyle
ilgili biitiin haklara samildir; isterse bu haklar telif; ilim ve sanat eserleri
yazma, terciime etme, musiki ve tiyatro eserleri gibi gesitli giizel sanat
ve fikir iiriinleri ile sanatkir, yazar, ressam, heykeltiras vh.nin ozelli-
gini tasiyan geyler olsun. Fakat bu haklar, maddi miilkiyet hakk: gibi
miiebbet degildir; ¢iinkdt miiellifin 6liimiinden sonra mirasglarnna inti-
kalle ilgili belli bir siire gegince nihayet bulur. Bu haklanin kanunca
tayin edilen siireleri sona erince, mirasgilarin bunlar iizerindeki haklan
sikit olur ve onlar, hi¢ kimseye hasredilmeksizin yararlanilan nimetler
arasma girerler.

Bu fikri-manevi iiriinlerin hepsi, eser sahibinin sahsiyetiyle, onun
diigiince ve 6zel anlatim niteligi ile siki bir sekilde ilgili oluslanyla baska
iiriinlerden ayrhrlar Ciinkii bunlar, tabii ve kazamlmis akhin iiriinleri-
dirler. Kazanma ve alismanin, aklin melekelerini artirmada rolleri ve
agik etkileri vardir. Bunun igindir ki miiellifin damgasim tasiyan, sah-
siyeti, fikir ve tasavvuru ile yakindan ilgili olan ana eserle gesitli yapim
ve yayim yollariyla ondan gqikanlarak elde edilen niishayi birbirinden
aynrmak lazimdir. Meseld, basilmig bir niishadan miisterinin diledigi
gibi yararlanma hakk: vardir. Fakat onu ¢alma (intihal) hakk: yoktur;
yazarimn admm degistiremez, goriislerinde tasarruf edemez, onu boza-
maz, kitab1 kendi adiyla veya ibarelerini degistirerek ve miiellifin gihre-

4 llhan Oztrak, age. s.4.
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tini lekeleyecek tarzda goriiglerinde tasarruf ederek yazarnmn adiyla
basamaz; ¢iinkii yazma veya basilmis bir niisha, bir 1vaz mukabili veya
karsiliksiz olarak onu elde eden kimsenin mahdir. Fakat ana eser, miiel-
lifin miilkiyetinde olup ondan yararlanmadan, ticaret ve sanat yoluyla
ondan gelir saglamadan feragat etme, ticari ve smai yollarla bu yarar-
lanma ve gelir saglama hakkindan vazge¢meden baska bir anlama gel-
mez. Tesbih caiz ise, bu, maddi mallardaki ¢iplak miilkiyete benzetebi-
leceizimiz ana eser’den vazgegme demek degildir.

Hukuk, eserle miiellif arasindaki sahsiyet dzelligini takdir ederken,
bu ilgiyi belirleyen élgiiniin degismesine gire farkli yorumlar getirmek-
tedir; ¢iinkii bu élgillerden kimisi stz konusu ilgiyi daraltarak, yazarmn
emek ve isinde (eserinde) yaratict olmasimi sart kosar. Kimisi de onu
genisletir ve yazerin sahsiyetinin dzellikleriyle anlatim ve fikri faaliyet
iislubunu tasiyan bir kisim gabalann bulunmasiyla yetinir.®

Iste kisaca telif hakki budur; milletleraras: antlasmalara, milli ve
devletleraras: seviyede bu hakk: diizenleyen ve hiikiimlerini tesbit eden
gesitli hukuk ve kanunlara gére onun mahiyet ve simrlan da bundan
ibarettir. Bu haklann gergek nitelikleri, mahiyet ve siurlan agisindan
bu basit hakikat: kavramadan telif hakkiyla ilgili hitkiimleri, Islim hu-
kukunun genel ilkeleriyle sézlesme esaslar1 yoniinden mukayese etmek
imkén1 yoktur. Medeni ve kiiltiirel gelismelerin sonucu olan yeni hukuki
diigiinee ve tasavvurlan eski kaliplara dékmek ve sokmak, kabdlii im-
kansiz olan semeresiz ve haksiz bir istir. Ancak burada énemli olan, bu
gibi diisiince ve ilkeleri kargilastirmada ve hukukun yiiksek amaglarma
gore onlarin megrilugunu takdir etmededir. Yani bu diigiince ve ilkelerin
Islim hukukunun genel esaslan, gayeleri, felsefesi ve amaglannin 11
altinda ele ahnmas: gerekir; zira yeni hukuki nizamlarm megrilugunu
takdir edebilmek igin onlar eski fikhi kahiplara uydurmada ileri gitme-
mek ve akhin kabul ettigi bu yola bagvurmak sarttir. Meseld, Hanefiler,
menfaatleri tasavvur ederken, onlar ashnda hukuki muameleye elve-
rigli olmayan arazlar olarak kabul etmislerdir Eskiden miictehitler, bu
kurallara ¢aglarindaki medeniyetin 1§ altinda, fikri, kiiltiirel ve felsefi
seviyelerine gore ulasmslardir. Bu konuda dyle biiyiik ihtilaflara diis-
miislerdir ki, bazan bu ihtilaflar, tamamyla ¢eligsik durumlan sergile-
mislerdir. So6z konusu kargilagtirmay: yaparken ve yeni nizamlarin mes-
rilugunu takdir ederken bizim igin gerekli olan, sadece Islim hukuku-
nun ilkelerini ve yiiksek gayelerini kesfetmede o giinkii ¢abalarm ortaya

5 Ilhan Oztrak, age. s. 16.
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koydugu kaliplasmig kurallan dikkat ve elestirici bir tahlille, eskilerin
bilmedikleri ve tasavvur etmelerine de imkén olmayan yeni olay ve
gergeklerin 15181 altinda ele almak gerekir.

Iste kisaca telif haklar bunlardan ibarettir. Bu haklarin hedef ve
gayeleri gozetilmeye layik olan bir kisim haklarm korunmasm igine
ahr. Bu haklarn ferdi ve igtimai bir karakteri vardir. Bunlarin mali
haklar ve ticari mallar ciimlesinden oldugunda hig kimse siiphe etmez.

Ankara Universitesi [lahiyat Fakiiltesi gretim iiyelerinden bazlan,
Urdiinde gikan Heydw'l-Islam Dergisi’nin yayimladign bir fetviyr bana
gosterdiler. Bu fetvimm terciimesi, artik yaymn hayatindan ¢ekilecegini
ilan eden Tiirkge Nesil Dergisi’nin son sayisinda nesredilmistir.s Bu dost
ve arkadaslarimmn arzusu iizerine sz konusu fetviyr okudum, onu red
ve tenkid edilmeye liyik gordiim. Beni bu ise tesvik eden baska bir hu-
sus da, bu yazimm terciimesini onlarmn Ilahiyat Fakiiltesi Dergisi'nde
yayimlamay1 arzu etmig olmalanidir*. Bu arzuyu yerine getirmekten
bagka bir sey yapamazdim. Bu fetvay: toptan ve ayrmtilanyla gergek-
ten uzak buldum. Bununla birlikte bu fetvinn yazarmin, tesekkiire i-
yik bir ¢aba harcamis oldugu gériilmekte; goriislerini agiklarken kullan-
dig iislup, iyi niyet ve samimiyetini gostermektedir.

Bu fetva iizerindeki tamamlayier agiklamalanm kisa olacaktir.
Matbaaciligin ve yeni fikri uyamslarla insan haklarimn ortaya gikism-
dan itibaren giiniimiize kadar gelisen gagdas ilmi kalkmmanmn 1sginda
varhgm hissettiren yeni haklarla ilgili olan bu nazik konuya vygun
diigecek miktarla yetinecegim. Bu haklar, ¢ok degerli ve onemlidirler;
¢iinktt medeniyet alanindaki kalkinmamz; diisiiniirler, yazarlar, bilgin-
ler, teknik elemanlar, giizel ve tatbiki sanatlarla ugrasan kisilerin gay-
retlerine baghdir. Atalarimiz bu gibi zatlarin degerlerini gok iyi bilmig-
ler ve Hz.Peygamber devrinden beri ediplerle sairleri giizel bir sekilde
odiillendirmislerdir. Hz.Peygamber’in baz gairleri diillendirdigi ve kendi
miibarek hirkalarim, siirlerini begendigi igin, onlara giydirdigi bize ka-
dar gelen haberler arasinda meveuttur. Halife ve sultanlar da miiellif-
leri, diisiiniirleri ve kitipleri takdir etmeye, korumaya, yazdiklan ve
meydana getirdikleri eserler dolayisiyla onlara ¢ok degerli sdiiller ver-
meye devam etmislerdir. Yahut da sultanlar, onlara bir kisim kitaplar
yazmalarm tekiif etmigler, Islam alemi de bunu kabul ve takdir eyle-

6 Yil: 4, sayr: 47-48 (1980), s. 26-29.
* Yazar'm bu red ve tenkidinin Arapgas:, ayrica Heydu'l-Islam Dergisi, ¢, XXV, sayl
7-8 (1981)'de (s. 37-64) tenkit konusu metinle birlikte yayunlanmgtir, Ceviren
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mis, ona karsi gtkmamistir, Boylece yazar ve diigiiniirlerin emeklerini
degerlendiren ve onlara verilen ddiilleri helal kazang olarak kabul eden
Islami bir érf gelisip yerlesmistir. Bu édiillerin ahnmasim kimse yadir-
gamamistir Bu érfii destekleyen hususlardan birisi de, Islami ve milli
geleneklerimizin baskalarina ait goriis, diisiince ve eserleri ¢almayi kotii
kargilamasidir. Fakat geleneklerimiz, bir eseri tenkit ve reddetme, ont
bir seyler ekleme hakkimi da inkér etmez. Bunun igindir ki Arep ve Is-
lam milletleri, gesitli Arap ve Islim devletlerinde gagdas hukukgularin
cikardiklart modern kanunlar kabul etmisler ve bunlar, itiraz ve tartis-
ma konusu olmamuslardir; ¢iinkd adildirler ve adil olan her hukuk Is-
lim hukukudur. Nitekim biiyiik fakihler de bu gériistedirler. Bund- bir
asinhk da yoktur; zira telif ve sanat eserleriyle ilgili haklar; cesitli ilim-
lerle, fenlerle ilgili edebi, fikri ve simai miilkiyetler gok 6nemli haklardr.
Diigiince ve ilmin ilerlemesi, medeniyetin geligmesi, ilmi, fikri, sinai ve
teknolojik kalkinma, bu haklarin saglanmasina dayanmaktadir. Boylece
bu haklar, medeniyetge kalkinma ve yiikselmenin en énemli sebeblerin-
dendir, Yine bu haklar, yeryiiziinde Allah’m halfesi olan insammn ulag-
mast igin Islim’m titizlik gosterdigi en onemli gayelerdendir. Nitekim
Ragib el.Isfahani, Kitabu’z-Zeri’a fi Mekarimi’s-Seri’a’smda ve bagka
eserlerinde bu hususu agik¢a belirtmistir. Bu itibarla biz, telif hakkinin
asafndaki ger¢eklerden kaynaklandiimi gormekteyiz:

1- Arap ve Islam 6rfii, bu haklan layikiyla takdir etmis ve onlar
i¢in 6diil ve karsilik(ivaz) verilmesini benimsemistir. Fakat bunu her-
hangi bir sekle baglamamistir; ¢iinkii sanat pek bilinmiyordu ve yayim
araglan suurhydi. Eger bu haklar, miicerret geylerse, mal ve miilk olma
nitelikleri bulunmadgindan miibadele ve helal kazang konusu olmaya
elverigli degillerse, onlar igin 6diil ve karsihk verilmesi, iyilifi emir ve
kotiiliifi yasaklama ilkesine gére kaisi gikilmasi gereken bir abes olur-
du ve bu édiilleri kabul etmek, haram kazang sayilird:, Ancak Arap ve
Islam geleneklerimizi arastirmak, baslangieinda Hz.Peygamber’in siin-
netine dayanan mezkur orfiin mesrilugunu ortaya kor. Ayrica bu hak-
lar; fikirler, ilmi ve sinai tiriinler seklinde kendisini gosteren insan men-
faatlerinin ¢esitlerindendir; ¢iink{ insan, bunlar igin fikir ve bedeni bir
¢aba harcamuktadir. Birincisi, yani fikri emek, daha ¢ok himaye ve
takdire layik olup para ve ivazla degerlendirilmeyi kabul eder. Bu ba-
kimdan onpun durumu, insamin yasak olmayan her emegi ve cabas:
gibidir. Bilindigi gibi menfaatler, kisaca ve iistiin olan goriige gore,
para ile takdiri ve hukuki muamele konusu olmay1 kabul eder. Bu hu-
sus, hukukgularin bir kismma gére genel bir esastan gikmmgtiz. Diger
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bir kisminz gore ise ona, kiyasa muhalif olarak, istihean yoluyla ulagil-
migtir. Bu ikinei goriis, tercih edilmemistii.

2— 1slam devletlerinin gogu, biitiin gekilleriyle telif haklarin koru-
maya layik bulmuslar, onlara gerekli sayginin gésterilmesini, yayimer
laimn onlar bedelsiz olarak gashetmelerine kars: korumay: iistlenmisler-
dir. Bu modern yasamalari ne halk, ne de hukukgular yadirgamslardir.
Burada, bu yasamalarin adil olduklarm zimnen tasdik ve insanhga iize-
rinde iemé’ ettigi bir érfii kabul vardir. Insanhgin bir kenu iizerinde
icma’ etmesi, onun adalet ilkelerinden dogdugunu gosterir. Iste beseri
akil da bu adalete bagh olarak yaratlmigtir. Bu giriis, yargn ve dava
sistemleri gibi biitiin hukuklarn iizerinde birlestikleri konulara igaret
ederkea hukukgularin adalet ilkelerine nigin baglandiklarmi ve ban
mezheplerin “bizden énceki seri’atler bizim de seri’atimizdir” seklin-
deki goriiglerini bize agiklamaktadir. Yine bu anlayis, usulciilerle Islam
hukuku felsefecilerinin aklin yasama konusunda aklt temel ilkeleri kav-
rayabilecegini, giinkii onun iyilik ve kétiiliigii (husn ve kubhu) birbirin-
den ayirdetme imkéinmna sahip oldufunu bize izah eder.’

3— Telif haklarma saygi ve onlarin karsihksiz olarak gasp edilme-
meleri ve sémiiriilmemeleri igin korunmalari, bizim 6rfiimiizde, Dogu
ve Batidaki biitiin ¢agdas hukuk sistemlerinde agik-segik olan gergek-
lerdendir.- Ciinkii telif sonucu ortaya gikan iiriin, para ile takdir edilen
ve para karsibfinda hukuki muamele konusu olan haklar ve manevi
mallar ciimlesindendir. Onun bu sekilde hukuki muamele konusu ol-
masi, adalete aykir1 olmayip isteyenlere kars: ilmi ketmetmek ve ilimde
cimrilik etmek gibi bir gey degildir. Bunun igindir ki ister kapitalist de-
mokratik devletlerde, isterse sosyalist ve komiinist devletlerde olsun,
biitiin ¢agdas hukuklarm telif haklarma ve sinai miilkiyete sayg: gister-
diklerini goriiyoruz. Bununla birlikte bu devletler, telif hakkiyla ilgili
hiikiimlerin ayrmtilarinda ve miilkiyet kavramlarnda farkli yollan
benimsemislerdir. Bu haklar, insanin kardesi olan diger bir insam aldat-
mas1 ve sdmiirmesini degil, aksine, fikirleri, goriisleri, ilimleri ve sanat-
Jar iireten kigilerin tabii ve kazamlmis akli melekelerinden netice al-
malarim kapsar. Bu iiriinlerin para ile takdir ve miibadele edilebilir
olmalari, sahibi bulunan bu mesré haklar yok olmaktan ve onlardan
sinai iiretim saglayan yayim evlerinin baskisindan korumaktir, Bu eser-
lerin sahiplerine hig bir karsihk vermeden yapilan baski, gayri mesru
kazangtan ve sebebsiz yere baskasiin hesabma zengin olmaktan ste

7 Ragib el-Isfahant, ex-Zeri'a; Dr. Salahaddin en-Nahi, el-Havédlid min Aréi’r-Régib el-
Isfahani.
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gitmez. Sebebsiz kazang ise, Islam hukukunda kesinlikle yasaktir. Bu
yasak da, bu alandaki genel bir ilkeden kaynaklanmaktadir. Nitekim bu
hususu, el-Kesb Diine Sebeb ve’l-Fudale adl kitabimda da agiklamigtim.

Hulasa, telif hakkinin korunmasiyla gok énemli manevi-mali hak-
larin gasbedilmelerine bir smir koyma ve miielliflerin, yazarlarm, diisii-
niirlerle diger sanatgilarm, ilmi, fikri, edebi ve sinai bulug sahiplerinin
emeklerinin gesitli yollarla fena sekilde somiirillmesine karsi savasma
amacglanmistir. Boylece sedd-i zerdyi’ (kotiiliikklerin dniine gegme) il-
kesine uyarak, insana, mal ve diisiince halinde ona bagh olan her seye
sayg gosterilmesi esasindan hareket ederek, sebepsiz kazanca engel olun-
mak istenmistir; ¢iinkii bu haklarm heder edilmeleri, genel bir yarar
saglamaz; sadece yayim evlerinin menfaatlerini gergeklestirir. Bu men-
faatler ise, kapitalist bencil ¢ikarlardir; ¢iinkii bu kuruluglarin ilk amag-
lan, biiyiik servetler elde etmektir; fakat bu kazancin, sé2 konusu ku-
ruluglarca, kendi eser ve buluslar1 olmadi halde, yararlamlan bu hak-
lanin karsihklar: verilmek suretiyle mesrii ve helal olmas: gerekir. Iste
bu kargihk verme, her tiirlii akit yapma serbestligini igine alir; giinkii bu
haklar, serbest ve gegerli hukuki muamele gergevesi igerisine giren ma-
nevi mallardir; bunlara kesinlikle sayg gosterilmesi lazimdir, Bu haklar,
Hz.Peygamber’in Vedd Hacci'nda ilan ettigi mallara, irzlara ve deri-
lere (canlara) dokunulmama ilkesine girdigi igin zararh fiillere karsi
tazminat 6deme sorumlulugunu gerektirir.

Oyle goriiniiyor ki bu gergekler ve on bilgiler, bu degerli fetvacinin
goziinden kagmistir. O, isaret edilen érfiin ve bu igtimai, tarihi, gelenek-
sel ve felsefi agik-se¢ik hakikatlerin farkinda olmadign gibi, dyle bir ta-
kim diisiincelere kapilmistir ki onlar, mistik sosyalizm veya iitopik,
hayalei diyebilecegimiz bir sisteme daha yakmdirlar. Bu kanaatimizi
onun su sozleri agpkga giostermektedir:

1- “Selef-i silih dlimlerine gore ilim bir ibadettir; bir sanat veya
ticaret degildir...” (s.12, siitun 1). O, buna benzer bir kisim delillere
dayanmakta ve onlar, Hz.Peygamber’in, “Kim bildigi bir ilmi ket-
mederse kvydmet giinii ona atesten bir gem vurulacaktir.” sbzii gibi baz
hadislerle desteklemektedir.

Fetvici, bu hadisin arkasindan el- Makdsid’dan naklen el-Acltni’nin
bu cezaya isaretle “Bu, yararlanmak isteyenlere kars: kitaplar: hapset-
meyi de icine ahr.” (s.12, siitiin 2) dedigini szlerine eklermis, ancak bu
soziin miielliflerle ilgili olmadiim farkedememistir. Zira miielliflerin
maksads, kitaplarm bir 1vaz mukabilinde, her hangi bir yayim yolun«
bagvurarak nesretmek olunca, bu, fikirlerini halka karsi hapsetmek
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degildir. Belki bunun aksi dogrudur; ¢iinkii cagimzda fikirleri en kolay
yolla yayma ve halka ulagtirmamn alisilms sekli, onlan giicii yetenlerin
uygun bedellerle satin alabilecekleri tarzda kendilerine arzetmektir.
Satin almaya giicii yetmeyenlerin de, iicretsiz olarak onlari okumak,
onlardaki sanat ve ilim hazinelerine vakif olmak i¢in vakif ve resmi
kiitiphanelere bagvurmalari miimkiindiir. Kisaca, yazarm gergekte
fazilet, fikir ve ilmini milletine yaymaktan baska bir diigiincesi yoktur.
Onun, buna gére degerlendirilmesi, haklarmmn ve fikri eserlerinin gasp
ve somiiriilmeye karst korunmas: gerekir; giinkii bu eserler, onun fikri
varhk ve gerefinin gok degerli birer pargast olup yayimevlerince oyuncak
haline getirilmemek ve karsihksiz olarak gelirlerine el konulmamak igin
himaye ve saygiya layikurlar. Insan iki seye, yani bir yandan 1rz ve sere-
fine, 6te yandan fikir ve goriislerine karsi ¢ok titizdir; zira biitiin bun-
lar, onun manevi varhfn ve serefiyle ilgili olup kendisi igin en degerli
seylerdir. O, maddi varhigm bunlar vasitasiyla siirdiirmektedir. Oyleyse
bunlar korunmaya, zarara ugradiklar1 zaman tazmin edilmeye layiktir-
lar. Eskiden fakihler, az hir zararm tazminine tam olarak énem ver-
memiglerse de, onlar, bunun reddi konusunda icm4’ da etmemislerdir. Bu
gibi seyler, zaman ve 6rfiin degismesiyle degisen seylerden ileri gitmez.

2- “Gergek soz sudur ki, ilim adam bir karsihk beklemeksizin il-
miyle tahsil ve tedrise yonelmelidir. Bundan sonra, selef-i salih devrinde
oldugu gibi, milletin de bu ilim adammnn gecim ihtiyaglarim karsilamas:
gerekir. ..” (s.12, siitun 2).

Burada ben, bu fetvinm saym yazarina, konuyla ilgili olmasa da
takdire layik yiiksek ahliki esaslardan kaynaklanan hem bu énciiller-
de, hem de daha sonra telif hakk igin esas olarak kabul ettigi ayrnntih
hiikiimlerde katilamiyorum. Ona muhalefet ederken de Islim hukuku-
nun genel temayiilleriyle insanin bedeni, diisiincesi, emegi, derisi (cam)
ve fikirleri agisindan himaye edilmesine ¢ok titizlik gosteren bu huku-
kun fer’i hiikiimlerindeki yonelislerinden ve insani varhinn fikir, akil ve
edebi sahsiyetinin en 6nemli pargasina ait olan telif hakkimin tabiatin-
den elde ettigim gergeklere dayaniyorum. Bu fetviyi, imkan nisbetinde,
¢agmn terimiyle mevzii hukuk esaslarina uygun olarak, Islim diisiincesi
deyimiyle de adil bir gekilde red ve tenkid etmeyi gerekli gordiim.

GIRISTEKI DELILLERIN MUNAKASASI VE REDDI
Birinci Delil :

Burada, yazarn fetvasimmn giriginde yer alan iki delil ile soze basla-
yacagim. Birinei delilin 6zeti goyledir: Ilim bir ibadettir; bunun igin
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o sanat ve ticaret muamelesine tabi tutulamaz. Bunun cevabi da sudur:
Miiellif yazdijn, meydana getirip ortaya koydugu, kitap, makale ve diger
sanat eserleri yazarak kendisinin de kanldif fikir hazineleriyle ilim ve
sanat dehéilarindan ¢ikardifn ilmi ketmetmek istemiyor. Ciinkii bilgin,
diigiiniir, yazar ve sanatg1 yaratihg ve tabii i¢giidiiniin bir geregi olarak
biitiin bunlan ilan etmek, dagitmak ve yaymak arzusunu tasr. Insan
toplumu da, ona su iki hususu saglamakla bu gergegi takdir etmek du-
rumundadar:

1) Fikir hiirriyeti, goriig ve diigiincelerini ifade etme dzgiirligii ile
ilgili hususlarin saglanmasi, bu ézgiirliiklerin geri almmamasi, bask
altinda tutulmamas1 ve zarar gormemesi.

2) Fikir, ilim ve sanat adamlannn diisiince, akil, duygu ve deha-
larimn iiriinleri iizerindeki haklarinin tanminmasi. Giinkii bu iiriinler, in-
san emeginin en iistiin yéniinii ifade ederler. fslim da bu emegin kut-
salliim benimser, gesitli somiiriicii akit ve sartlarla ona tecaviizii onler,
ilmi amel (ig, emek) ile birlestirir ve amel olmazsa ilmin biiyiik bir énemi
olmadigim kabul eder.

Caidag mevzu hukuklarla Islim hukuk diigiincesinde yer alan tica-
ret kavam iyice incelendigi zaman, miiellif, yazar ve sanatgmm fikir,
ilim ve sanat eserleriyle ticareti amaglamadiklan kendiliginden anlagihr.
Bunlarla amaglanan, sadece ilmi biitiin halka yaymak ve biitiin insan-
lar1 ona vikif olma, ondan yararlanma ve istifade etme imkénmna kavus-
turmaktir. Hazirhk yapmak amaciyla émiirlerinin biiyiik bir kismimi
veren bu eser sahiplerini, harcadiklar1 mesakkat dolu emeklerine karsi
engellemek ve onlarn, bu emeklerinden mahrum edilerek, haklarmdan
fedakarhkta bulunmalan igin hig bir zaruret de yoktur. Hal hiyle iken
kapitalist devletlerde, bir tarafta elindeki sermaye giiciine dayanan zor-
ba yayimevlerinin bu ilmi ve fikri eserlerin gelecegi iizerindeki baskis: ve
cesitli yollarla agir sartlan kabule zorlayan tahakkiimii, diger tarafta
da bu sartlan kabul ederek somiiriicii, aldaticr ve magdur edici metod-
lara boyun egmek durumunda olan zavalh yazarlar var. Sosyalist ve
komiinist devletlerde ise, kamu yayimevleriyle kronik resmi sansiiriin
cesitli baski visitalan olarak ishirligi yapan devlet otoriteleri ve onlara
yaklagmak i¢in hiir diisiince hesabna yapilan sagma dalkavukluklar
yer almaktadir. Bu devletlerde yaymmevlerini yéneten kisilerin, gecer
akee olarak ellerindekileri piyasaya siirmekten baska onemli bir isleri
yoktur. Bu bayag metodlara, aynca, kamu oyunu yamltma, igtimai
ve umumi menfaatleri hige sayma gibi seyler de kanigmaktadar.
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Miiellifin eserini bir yayimeiya arzetmesine, Islam hukuku dahil,
highir hukuk sisteminde ittifakla kabul edilen herhangi bir ticari 8lgii-
yii uygulamak dogru olmaz; miiellif eseriyle spekiilasyonu amaglama-
maktadir. Ister ¢agdas mevzu ticaret hukuklarinda isterse Islim huku-
kunda olsun, ticari igin ittifakla kabul edilen ilk él¢iisii, spekiilasyondur.
Hem ¢agdas mevzu hukuk, hem de Islam hukuk sisteminde spekiilas-
yon, bir mah, bir 1vaz mukabili satmak amaciyla bir karsihk vererek elde
etmektir. Miellif, fikirlerini bir 1vaz mukabilinde baskasindan satin
almiyor ki biylece miibidele edilen iki sey arasindaki fark: elde etmek
ve fikirleriyle ilgili bir ticari muamele sebebiyle bir sey kazanmak arzu-
suyla onlan bir 1vaz mukabilinde satisa gikarsin ve miibadele igin piya-
saya arzetsin. Yazarin bu isi tabiatiyle medeni hukuk alanma giren bir
is olup avemn isine benzer; giinkii yazar da aver da tabiatta mevcut
olan servetlere yonelir, ondaki iiriinleri satip gecimini saglamak maksa-
diyla ¢aba ve emek harcayarak elde etmek ister. Biitiin bunlar, ilahi
olsun mevzu olsun, ¢esitli hukuklarda serbesttir. Bagka bir deyisle mii-
ellif eserini yayimeilara arz edince, ya da kendisi basitinp satisa gika-
rinca, Allah’in ona verdigi digiinceye, tabii ve kazamlmig zekiya yi-
nelmekte; biylece fikir ve edebiyat pinarlanindan, Yiice Tanr’min lut-
fettigi beseri tabiat hazinelerinden yararlanmakta, bundan gkardifn
sonuglar1 kitap veya makale sahifeleri haline getirmekte, yahut onlan
kagt iizerine resmetmekte, ya da diigiincelerini bir tas veya madende
sekillendirerek, yayim ve dagitimla ugrasanlara sunmaktadir Burada
yazar, diigiiniir ve sanatgilarnin durumlan, deniz ve kara hayvanlarindan,
ormanlardaki agaclardan, kirlardaki bitkilerden serbest olan seylere
yonelip avlayabildiklerini avlayan, toplayabildiklerini toplayan avei-
larm durumlan gibidir. Avelar, sirf bu igi yapmakla elde ettikleri seylere
sahip olurlar ve onlan satisa arz ederler; yaptiklar: bu isin yasak oldugu
s6z konusu edilmez. Yeryiiziinde fesat gtkarmamak sartiyla menfaat-
lerle tabii servetlerin serbest olmas: esasina gore avi Allah helal kilms
ve gesitli hukuklar da onu megrd raymistir.

Yazarn isi, aveilann iginden daha gok saygiya layiktir; giinkii
aveilar, tabiatta serbest olan nimetleri elde etmekte; onlardan hig biri
bu ig igin hazirlik yapacagim diye gengligini, olgunluk ve ihtiyarhk cag-
larim sikinti ve zahmet iginde, gece giindiiz 6frenim pesinde kosarak
tiiketmemektedir. Yazar ise, diisiince meyvelerini kendi fikrinden (-
karmaktadir. O, bu meyveleri elde edebilmek igin hichir bedel kabul et-
meyen émrinii ve bedeni giiciinii titketmis, bilgisini artirmadan bagka
bir seye 6nem vermemis, fertler ve toplumlar yararlansin diye fikirlerini,
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ilim ve irfan hakikatlerini yaymak amaciyla hazirhk yapip durmustur.
Ustelik tenkid edilmek, tatsiz olaylarla karsilasmak ve devlet otorite-
lerince yanhs anlasilmak gibi darumlara da maruz kalmaktadir. Yazarin
emegi, ama¢ bakimindan aveilarin isinden daha yiicedir ve kotii bir se-
kilde sémiiriillmeme yoniinden bir¢ok yayimeilarn isinden daha nezihtir.
Miiellif, bunun 6tesinde bir ticaret kasdetmemekte, ancak emek ve ca-
basimin ¢esitli sémiiriicii ve girkin yollarla yayimevlerinin tasallutuna
kargi korunmasim istemektedir. Yukarida isaret ettigimiz gibi, bu ya-
yimevlerinin fenah kapitalist devletlerde de, sosyalist devletlerde de
aym ol¢iide yaygindir. Bunlarin amag ve araclar farkh ise de musibet-
leri aymdir.

Bu fetvay: kaleme alan zatin: yazar, 6grencilere ders vermede se-
lefe uymali, derslerle ilgili notlarini onlarin yazmalarina engel olmamah
tarzindaki goiiisiine gelince, ¢agimizda iiniversitelerde hcealik yapan
zatlar da, dgreucilere bu konuda engel olmamaktadirlar. Bu alanda pro-
fesorlerle selef-i salih esittir. Her ikisi de, ilmi yaymak igin karsibk bek-
lemeyi amaglamazlar. Bunun disinda onlarin okuyucular igin bir 1vaz
mukabilinde kitap telif etmelerinde, bir monografi veya makale yazma-
larinda hig¢bir sakinca yoktur. Boylece onlar, ilim ve fikir hareketini tes-
vik i¢in mali harcamalara girisen yayimeilarla diger kuruluslara, diisiin-
ce iiriinlerini telif haklan karsgihginda satarak fikirlerini en genis sekilde
yaymaktadirlar. Cagdas orfler gelismis ve telif hakk, gesidi fikir iiriin-
lerini kapsayan anlammyla mali haklardan olmustur. Oyle ki bu haklarm
para ile takdirinde ve alim-saam vb. akiierle miibddele konusu yapil-
maya elverigli oldugunda herhangi bir ihtilaf yoktar. Bu gelisme, mat-
baacibk ¢agmdan once diisiiniilmemisti; fakat bu, “Insanlarin esyasim
(haklarim) eksiltmeyin.” (A’raf, 85) dyet-i kerimesi gibi esaslardan kay-
naklanan [slamiyet gibi baz ileri kiiltiirlerde diigiiniilmesi mahtemel
olan hususlardandir. Medeniyetin hikim clduga béyle bir ¢agda telif
hakkindan yararlamilmasina karsibk bir bedel isteme hakkim inkar et-
mek, insanlanin seylerini eksiltmektir ve onlann fikri emeklerinden
yararlanma haklarmi inkér etmektir. Insanlarm fikri emekleri ise seref,
énem ve iffet bakimindan bedeni ¢abalarindan daha az degildir: hatia
bunlar, ikincilerden son derecede iistiindiirler. Miielliflerin kazandiklan
odiillerin, bagislarm ve diger bedel (1vaz) gesitlerinia miisliimanlarca
heldl kazang olarak kabul edildiklerine dair bir gelenegin bulunduguna
yukanda isaret ettik. Bu gibi akitler, nasil nitelendirilirlerse nitelendiril-
sialer, ister teberru isterse bir iicret kargibginda bir kitap yazmak veya
arastirmada bulunmak. . .ig¢in s6z veren ve bu siziinfi yerine geliren
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kimse tarafindan yapilmig taahhiit kabilinden olsunlar, Islam hukukun-
da akit ve sartlara vyulmas: gerektigi fikri agar basmaktadir. Gergi okit-
lerin esasinm serbestlik mi, yoksa yasaklik m1 oldugu konusunda ban
mezhepler sik1 davranmiglardir Akitlerle sartlar igin esas teskil eden
hususun ayrmular hakkinda Ibn Teymiyye’nin bazm fetvilarnda (el-
Fetiva el-Kiibrd) bir kisim agiklamalar vardir. Bu konuda vardigimiz
kanaat kisaca sudur: Islim hukuku ve Islim gelenekleri, miielliflerin
harcadiklar1 emeklerle kifnt iizerine yazdiklan diisiince ve goriisler i¢in
bedel (1vaz) hak ettiklerini kesin olarak kabul eder. Iste bu 1vaz: miiellif-
ler, fetviicinin anladigs gibi kigit, miirekkep ve cilt bedeli olarak degil,
ancak ilmi ve fikri emeklerini degerlendirmek ve onun iistiinliiginii be-
lirtmek igin almaktadirlar. Ayrica telif bakk:, nazariye ve pratikte soz-
lesme igin konu olarak gegerli sayilan 6teki serbest (miibah) seylerden
daha az 6nemli olmayan fikri menfaatleri takdir etmek gayesini giitmek-
tedir. Cesitli Islami devirlerde 6rfiin bu konuda kabul ettigi husus, c¢a-
gimizda tasavvur edilen agik-se¢ik gergeklerden ibarettir. Eski hukuk-
cular, mallara ait menfaatlerin hukuki muameleye elverisli mallar say1-
hip sayilmayacaklarn konusunda ihtilaf etmislerdir, Bu konuda Islim
hukuku ikiye ayrihir: Birinci goriis, Hanefiler tarafindan benimsenmis-
tir. Buna giire menfaatler, her ne zaman bulunurlarsa bulunsunlar, hep
yok olup giden arazlardir; dolaysiyla icare edilmeleri caiz degildir; giin-
kii Hanefilere gore bunlar, kiyasa muhalif olarak varit olmuslardir. Bu
diisiinceyi kabul etmek imkansizdir. Biliyoruz ki bu diisiince, gerekgesin-
de cevher ve araz felsefesine dayanmaktadir. Oysa bu felsefi diisiinceler,
hayatin pratik ger¢eklerinde hukuki-ameli hiikiim ¢karmak igin esas
teskil etmekten uzakuir. Ikinei goriisii Safiilerle diger hukukgular temsil
ederler. Bunlar, menfaatleri daha ince bir kavrayisla ele almislar ve onla-
rin, manevi de olsalar, mal olduklarimi kabul etmislerdir. Bundan dola-
yidir ki menfaatler, kiyasi akitlerin varit olduklar hukuki muamele ve
sozlesmelere elverislidirler. Irak Medeni Kanunu da bu gériisii tercih
etmistir.

Demek ki miiellif, kitabim bir yayimeiya arzederken, séz konusu
fetvanin yazarmm zannettigi gibi diigiince ve goriislerini igine alan kagt,
miirekkep ve cildi degil, kitabmn kapsadifi fikri ve manevi menfaatleri
satmay: amaglamaktadir. Bu diisiinceler iizerinde ise onun manevi-
mali bir hakk: vardir. Iste bu hak, para ile takdir edilebilir, hukuki
muamele ve miibadele konusu olabilir; miiellife bu hususta aldatma ve
kandirma gibi seyler nisbet edilemez.

Ikinci Delil :

Soz konusu fetva yazanmn giris kisminda ileri siirdiigii ikinei delil,
soyledigim gibi, hayali (iitopik) bir sey olup gagimizin kapitalist, sosya-
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list ve komiinist toplumlarinda gergeklesmesi miimkiin degildir; ¢iinkii
o, yazarlar, bilginler, ihtira (bulus) sahipleri ve sanatglar igin biitiin
gegim imkanlarim saglayan, cesitli ihtiyag ve zaruretleri karslayan,
maddi hayatin ihtiyarhk, hastalik, gahsip kazanmadan aciz kalma gibi
stkintilanimi gidermeyi iistlenen bir toplum farzetmektedir. Biz, Batida
ilmi sosyalizmden énce diislenen béyle hayali bir toplum hakkinda tar-
tisma yapmiyoruz. Biyle bir toplumu Islami gaglarda stfiler de hayal
etmisler, thvdn’a ait biitin mallarin toplum igin serbest oldugunu, ih-
van’dan hig birinin onlara tek bagma sahip olmadigim ileri siirmiislerdir.
Eger yeryiiziinde béyle hayali mistik sosyalizm gergeklesirse, meveut
kanun ve hukuklarin gogunu ortadan kaldirmak, fazilet ilkelerine ve
diinyalbk seylerden soyunma (tecerriid) esaslarma uymak gerekir; ¢iin-
kii bu durumda cezai yollarla, mahkemelerin ¢abalanyla ve giivenlik
giiglerini seferber ederek resmi diizenleme ve yonlendirmelere ihtiyag
kalmaz. Insanlar, bu gibi yiice erdemlere uymak, nimet ve servetleri top-
lumun biitiin fertlerine serbest kilmak igin iyilik, takva ve ihlasla yar-
dimlagmalara gerek duymazlar. Hig kimse bir mala veya bir mefaate
ézel olarak sahip olmaksizin, her fert elinden geldigince bir seyler iiretir,
ziihd (bir lokma bir hirka) kabilinden ge¢imine yetecek kadaryla yarar-
lamir. Bu da, ancak iyilikseverlerin sadakalanyla yasayan, igtimai kitle
ile alikalarim tamamyla kesmeyi tercih eden manastir ve tekkelerde
goriilebilir. Miislimanlara ruhbanhg yasaklayan Islam ise biyle bir
tercihi aslda kabul etmez.

Biz, bencillikten uzak biyle hayali bir toplum gergeklesinceye kadar
telif haklarmin korunmasiyla ilgili hususlan agiklamakla yetiniyoruz.
Bu haklar ise, Yaradan tarafindan yazarlarin akillarma lutfolunan ilahi
bir vergidir ve Yiice Tann, onlara, zikrettigimiz gibi, avdan yararlanir-
casina bunlardan da yararlanma hakkim bahsetmistir. —

Burada biz, saym fetvacimin dayandigy ahliki érnekleri takdir et-
mekle birlikte, giris niteliginde ileri siirdiigii iki delili boylece reddet-
mekle yetiniyoruz. Bundan sonra miiellif haklar1 konusunda meskir
fetvisimda one siirdiigh ayrintilara gegiyoruz.

AYRINTILARIN MUNAKASASI
Birinei Durum :

Saym fetvi yazar, miiellifin kitabim bitirip hazrladiktan sonra
vazma halinde bir yayimerya arzetmesini, bir satim olarak kabul etmek-
tedir. Onun bu satimdan kasdettigi sey nedir?
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Gagdas mevzu hukuk diigiincesine gire telif hakkim satmanin an-
Iamu, bir yayimer lehine eserin basim ve yayim hakkindan vazgegmektir.
Burada satim, miibadele akitlerinden biriyle manevi bir maldan yarar-
lanmak demek olup sbyledigimiz gibi bu, manevi-mali haklarda s6z ko-
nusu olur; bu, “kagit, miirekkep ve cildin sattmmdan ibaret” degildir.
Saymn fetvier ise, meseleyi bu ahsilmis mana ve gagdas diisiincenin be-
nimsedigi kavramdan ¢ok uzaklasarak tavsif etmis ve bu akdin konusu-
nun, “kigit, miirekkep ve cild”in meydana getirdigi seylerin toplamm-
dan ibaret oldugunu zannetmistir. Iste bu tasvir, belirttigimiz gibi,
¢agdas telif hakk: kanunlarmin iizerinde birlestikleri husustan tamamen
uzaktir. Fetvicnun bu tasvirinde, telif hakkimn mahiyetinin bilinmez-
likten gelinmesi veya bir satim akdi olmayan yayim akdinin asil tabia-
tinin bilinmemesi yatmaktadir. Boylece onun bu yanhs tasvirine dayan-
dirdign ayrntih hitkiimlerin hepsi havada kalmaktadar.

Onun meseleyi bu sekilde tasvir edisi, miiellifin fikirleriyle yarar-
lanmasim kabul etmemesinden ileri gelmektedir. Oysa bu, para ile tak-
dir edilebilen, hukuki muamele ve gesitli mali miibadeleler igin elverisli
olan manevi bir maldan yararlanma demektir.

Agiktir ki sayin fetvacy, liizumsuz yere bu olay1 tasvir ederken ha-
kikatin 6ziine inememistir. Bu itibarla onun dogru bir cevap vermeyi
basaramamasina sagsmamak gerekir.

Soz konusu tasvirin daha da fena olugu, kitabin yazmldigi kagit ve
yazihrken kullamilan miirekkeple bu kagitlar bir araya getiren cildi miig-
teri durumunda olan yayimeinin mah veya bu amagla vakfedilen malla-
rin bir par¢asi olarak diigiindiigiimiiz zaman meydana gikmaktadir. Bu
durumda 6z konusu tasvire gore, yazarin bir bedel almaya hakk: yok-
tu1; ¢iinkii satig igin yayiumeirya sundugu sey, yayimeinin énceden kendi-
gine ait olan bir mal veya hayir amaciyla vakfedilen mallardan bir parga
teskil eder. Zira miiellif, eserini o kagtlar iizerine yazmaktan baska bir
zahmet gekmemistir. Dolayisiyla o, Hanefi mezhebinin sihhat ve fesat
konusundaki akit nazariyesi élgiilerine gire, icare akdi sahih ise iizerinde
anlagma yapilan iicretten, fasit ise ecr-i misilden bagka bir gsey alamaz.
Sozgelisi, kitabm bedeli, ¢agdas mevzu hukuklardaki telif hakk: hiikiim-
lerine gire 500 bin lira olsa bile, s6zii gegen fetvinin tasviri uyarica onun
degeri kagt, miirekkep, cilt veya durumlara ve zikredilen orneklere
gore miiellifin hak ettigi iicretten 6te gidemez. Bu da, bir kag 10 liradan
fazla olamaz. Oysa miiellif, biitiin bu durumlarda belki de kitabim telif
igin uzun yillar harcamis, bu siire igerisinde inceleme ve aragtirma yapa-
cagim diye ge¢imini teminetme firsatim bile kagirmistir. Sonunda da
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yayimer gelip bir kag lira gibi biyle gok diisiik bir iicretle ona el koyarak,
belki de milyonlarca liray1 asan bir kar saglamisur. Bu arada saum bedeli
veya emegin karsihfiile yayimemin kan arasimdaki ugurumu diigiiniiniiz!

Hakikatten uzaklagmalar bu noktada durmuyor. Fetviei; kitap
yayimm akdi igin yaptifi tasvire dayanarak, yazarm yayimaeiya ikinei
yayim hakkimin miiellife ait oldugunu sart kogsmasi halinde, hem kendi-
sine, hem de Hanefilere gore bu sartin fasit ve satim akdini ifsa tedici
oldugunu ileri siiriiyor. .. (s.14, siitun 2).

Agikur ki fetvéel, bu sonuca varirken telif hakkinin mahiyetini bir
“kere daha bilmemektedir. O, kitabin ilk baskis1 i¢in yapilan anlagmanin
ilk baskidan sonra miiellifin eseri iizerindeki hakkimin sakit olmasimm da
kapsadigam samiyor. Agik¢a goritliiyor ki bu sonucun dayana@n da,
onun yayim akdini, yanhs olarak, satim akdi seklinde tasvir etmis olma-
sidir. Ona gore bu satimin konusu, kagit, miirekkep ve ciltten bagka bir
gey olmayan “yazma’ niishadan ibaret olup bu sozlesmede miiellifin
kendi fikirlerini sémiirmesi yerinde degildir. Bu tasavvurda, fakihlerin
belirttikleri kiymetli madenler veya benzerleriyle ilgili ribevi akitlere
zimni bir kiyas meveut olup miibadele konusu olan iki seyden birindeki
sanat degerine bakilmamaktadir. Halbuki “altin: altinla. ..” degismek
kurali ile ilgili hadis, fakihler arasinda tartisma konusu olmugtur. Séz
konusu sanat eserinin hige sayilmasi, o kuralin hilafuia cereyan eden 6rf-
te yerlesmemis olan hususlardandir. Dolayisiyla sanatin degeri takdir
edilmistir; giinkii sanat, bir seyin menfaatlerine daha énce onda olmayaa
baz hususlan ilave eder ve sanat¢1 da bunlar igin bir iicret alir. Egex
bu hususlar giz éniine alnmazsa, miisteri onlardan karsihksiz olarak
yararlanacaktir. Bu yanhs tasvirin manésma gore sizl edilen gart fasit
olup bir kuruntudan &teye gitmeyen satim akdini ifsat eder; ¢iinkii o,
kargihksiz bir garttir ve taraflardan birisine 6zel ve karsihksiz bir men-
faat saglamaktadir. Gercekte biiviin bunlar, yanhs bir diigiinceden ileri
gelmektedir; ¢iinkii yayim akdi, satim akdi degildir; ¢agdas medeni
hukuklarin tabiriyle isimsiz akitlerdendir. Yani o, Islam hukukunda ve
¢agdas medeni hukuklarda ismi ve 6zel hiikiimleri bulunmayan akitler-
dendir. Dolayisiyla medeni hukuklardaki akit nazariyesinin genel kural-
larma ve Islim hukukundaki sbzlesme ile ilgili genel hiikiimlere tabi
olur. Yukanda isaret edildigi gibi, Islam hukukunda akitlerde asil olan,
sozlesme serbestligidir ve ézel bir ismi ve hitkmii bulunsun ya da bulun-
masin, akitlerle sartlara bagh kalmadir. Iste tercih edilen giriisii olus-
turan bu ilke, bir harami helal ve bir helali haram kilmadike¢a, akitlerle
sartlara bagh kalmay: emreden Kur'an ayetleriyle Hz. Peygamber’in
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Ladislerinin toplammdan qikanlmigtir. Yine yukanda Imam Ibn Tey-
miyye’nin akitlerle gartlarin esas: hakkindaki fetvilarna isaret edilmisti.
Bu biiyiik hukukgunun agiklamalarina ve Islim hukuk ckollerinin tes-
bitlerine giire bu goriigiin tercih edilen goriis oldugunu séylemistik. Cag-
das medeni hukuklarda da hiikiim béyledir; giinkii onlarda da asil olan,
genel sistemin ve emredici kanuni hiikiimlerle kurallarm smrlan igeri-
sinde, sozlesme ve gart ileri siirme hiirriyetidir.

Fetvacimin yayim akdi konusunda benimsedigi bu tasvirin fenalig,
mezkiir sart i¢in agik¢a, “Akdin muktazisma (geregine) aykindir; ¢iinkii
akdin muktazasi, yayimeinin kitaba sahip olmasidir.” (s.14, siitua 2)
giziinde ortaya qikmaktadir. Yani burada sadece kagt, miirekkep ve
ciltten ibaret olan “yazma” kasdedilmektedir; igindeki fikirlerle yazorin
ortaya pikarmak ve yaratmak igin harcadif emege énem verilmemek-
tedir. Iste adi gegen fetviel, bu fetvasina dayanarak, kabili miimkiin
olmayan diger sonuglar: ileri siirmiistiir. Hepimiz igin malumdur ki fasit
ve batil iizerine bina edilen ey de fasit ve batildir; meger ki fesat ve but-
lan sebeblerinin digindaki birgeyden dolayr sihhat sebebleri bulunsun.
Tasavvur edildigine gore bir akitte sihhat, fesat ve butlan sebebleri bir-
likte bulunabilir; béylece akit, bir yéniiyle sahih, diger yoniiyle de batl
olur ve bolinmeyi kabal eder; bunlardan her béliim, hiikiim ve sonug
bakimindan miistakil olur.

Eger bu fetva yazari; miiellifin, yayimer ile eserinin iginde yer alan
fikirlerinin toplamindan yararlanma hakkim miibadele ettigini, ona belli
bir bedel karsihginda, toptan ve perakende satis amaeciyla yayim ve
dafattm yaparak, bu fikirlerinden yararlanma hakkim verdigini kabul
etseydi, yayim ve satim akitleri arasindaki farki kavrardi; zira satim
akdinin anlami, anlagmaya varilan bedel karsihginda satilan seyin miil-
kiyetinin alicrya gegmesi ve biylece satis konusu olan o seyde saticinin
bir hakkmn kalmamasidir. Yayim akdine gelince, bunda yayime: igin
telif hakkindan ebedi olarak vazgegme diye bir sey yoktur; giinkii ya-
yimemin kitabi nesretme hakkina sahip olmaktan baska bir hakki ol-
madifn gibi, onu basma ve yayimlamanm otesinde hicbix yetkisi de
yoktur. Miiellifin diigiinceleriyle goriislerine tasallutta bulunamaz, onun
ibare ve ifadelerini degistiremez; ¢iinkii biitiin bunlar, kitabin miiellifi-
nin miilkiyetinde kaldign gibi, onun diger baskilarda kitab istedigi sekil-
de diizeltme hakki da sakhdir. Onun fikirleri bagislanmaz, satilmaz; on-
lar, ancak kendi manevi zimmetinin birer pargas: olup iizerlerinde iste-
digi gibi tasarruf eder. Onlarin her tiirlii tecaviize karsi korunmas gere-
kir; ister onun fikir ve ibarelerine tecaviiz eden bir yayimei olsun; isterse
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bu tecaviiz, miiellifle bir yayim akdiyle hi¢bir bag olmayan yabancilar-
daa gelsin. Eger fetvac, ¢agdas hukuklardaki yayim akdinin hiikiim-
leriyle mahiyetini kavrasaydi, yayim akdiai tasvir ederken bu gekilde
sakat diisiincelere kapilmazdi; yaymn akdini diizenleyen hig bir huku-
kun kabul etmeyeceg kavramlan bu akit i¢in ortaya atmazdi; kanaat-
lerini, igindeki diisiince ve goriislere kiymet vermeksizin, yayim akdini
kagit, miirekkep ve ciltten ibaret olan seyi satmak esasindan hareketle
yapms oldugu yanhs tasvire dayandirmak zorunda kalmazdi; bu miiba-
delenin konusunun manevi bir mal olup degismeye elverisli ve bu bakim-
dan onun, menfaatlerin mali degerleri olmasi ilkesinden hareket ederek,
icare edilen ayn’in menfaati ve is¢inin taahhiit ettigi emek durumunda
oldugunu kabul ederdi. Eserden maksat, kitabin iginde yer alan miielli-
fin fikirleriyle goriiglerinin toplamdir; onun kégitlan, miirekkep ve cildi
degildir; giinkii kagitlarnn meydana getirdigi maddi seylerin toplamu,
miiellifin goriislerini ir erisine koyup muhafaza aluna aldigi kaptan bagka
bir sey degildir. Yayim akdinden maksat da, bu maddi kab: satmak de-
gildir; bu kap, paketle satiga hazirlanan seylerde oldugu gibi, dolayisiyla
satilmak istenmektedir. Yeni ortaya ¢ikan bu menfaatleri, manevi mal-
lar olmalan itibariyle mali menfaatlere kiyaslamak dogru olursa, zikret-
tigimiz nedenlerle, menfaatlerin hukuki muamele konusu olmalan hu-
susunda tercih edilen goriise gore onlarda da tasarruf caizdir.

Tkinei Durum :

Iste bu, yayim akdivle ilgili durumlardan birisini teskil eder. Fetva-
cmn hitkmiinii belirtmeye gahstifn ikinei duruma gelince, bu durumda,
“Miiellif kitabim hazirlamadan énce kendisi bir yayimeiya bagvurur,
yayime1 ile onun nesri konusunda siézlesme yaptiktan sonra, yayimcinin
istek ve sartlarina uygun olarak, kitabini hazirlamaya baglar.” Fetvaa,
bu durumu tasvir ederken bir yanhsghk daha yapmig ve bunun, miielli‘in
is¢i (ecir), yayimemin da igveren (miiste’cir) oldugu bir nevi is akdinden
ibaret bulundugunu ifade etmistir. Ona gore, “ls¢i ve isveren hakkindaki
hiikiimler, genel olarak bu durum igin de gegerli olur.” (s.14, siitun 2).

Fetvici, bu tasvirinde baska bir yanhshk daha yapmstir. Bu du-
rumda, o, bir kitap veya bir makale yazma, ya da bir aragtirmada bu-
lunmay1 vaadederken miiellifin isinin mahiyetiai kavrayamamistir Bu
ornekte miiellifi is¢i olarak kabul etmek miimkiin degildir; (linkii isei,
genellikle bedeni bir emek harcar; miiellif ise, bu taahhiidiinde bedeni
bir emegi amaglamamaktadir; genel olarak onun taahhiidii fikri bir
is yapmaktir. Bedent ise gelince, o kendi kurallarna tabidir. Isgi, tayin
edilen siire iginde isverenin irgat ve yonlendirmesine ve onun emirlerine
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uyar; anlasmaya vanlan iglerden kendisinden istenileni yapar ve iste-
nildigi vakit igi birakir. Miiellife gelince, bir kitap veya makale hazirla-
may1 taahhiit ettigi siire icinde yayimer ona baski yapamaz. Biylece
miiellifin bir kitap ve makale hazirlama ya da fikii baska bir is yapma,
ilim ve sanatla ilgili bir arastirmada bulunmadan ibaret olan isi, miista-
kil olarak yerine getirilmesi taahhiit edilen bir ig olup icare akdine tabi
olmaz; akli bir emek harcamay: vaad etmekten, gergeklestirilmesi miim-
kiin olan belli bir gayeyi tahakkuk ettirmekten dteye gitmez. Yayimei-
nin taahhiidii de, iicret (cu’l) hiikkmiinde olup $efii mezhebi gibi bir¢ok
Islam hukuk ekollerinde bu iicretle is yaptirma (cu’ile) bilinen bir sey-
dir. Bununla birlikte biz, miiellifin vaadini, Islam hukuk ekollerinde bi-
linen akitlerle kavli tasarruflardan herhangi bir akit veya kavli tasarrufa
kiyas yapmak ihtiyacini hissetmemekteyiz; giinkii isaret ettifimiz gibi,
Islim hukukundaki genel kural, yasaklayien bir hiikiimle ¢atigma-
dikga veya hukuk¢a yasaklanan bir sarti ihtivd etmedikee, akitlerle
sartlarin sahih ve caiz olmas: esasindan kaynaklanir. Is)Jam hukukunda
akli veya fikri emekten yararlanmaya miisaade karsihfinda bir ivaz
almay: yasaklayan bir hiikiim yoktur. Nitekim Islami é7f de bunu kabul
etmis, fikir ve sanatla ilgili iglere karsihk 6diiller almay1 ve bu konuda
gesitli vaadlerde bulunmayi caiz gérmiistiir. Su kadar ki bu isler, Hz.Pey-
gamber’e iftird konusunda -béyle bir istea Allah’a sifiminz- bir kitap
yazmay1 taahhiit etmek gibi yasaklanmg olmamahdur.

Ugiineii Durum :

Bu durum, miiellifin kitabim kendi hesabioa bastinp satig igin bir
dagitimerya birakmasy halidir (s.15, siitun 1). Fetvier, bu durumu da
icare akdi esasima gire tesvir etmis; sozlesme konusu olan igin tiir, mik-
tar, nitelik bakimindan simrlandirilmasy, iicretin beyan edilmesi ve bu iic-
retin, miktarn bilinmeyecegi i¢in, kirdan siyi bir nishete gore olmamasi
gerektigini soylemis; daha sona da biitiin bunlarda aldatmanin sézkonu-
su olduguunu ileri siirerek, Imam Malik’in mezhebiue igaret etmistir. Fet-
vacl, bu durumun satim igin vekilet verme konusuna girdigini fark
edememistir. Satim i¢in vekilet verme, Islim hukukuunda caizdir. Bu-
rada vekiletin konusu, basilmis kitap niishalarini, her niisha igin karar-
Jaginlmig olan bedelle satmaktir; ister vekil bu satis isini miivekkili
adina, isterse kendi adina yapsin. Biitiin buunlar, sézgelisi, Hanefi mezhe-
binde de caizdir. O, nigin burada yalmzea Miliki mezhebine isaretle ye-
tinmistir ?

Dirdiincii Durum :

Bu durum, yazann kitabim kendi hesabina bastinp yayim ve satim
islerini kendisinin yapmasi, sayin fetvacinin deyisiyle, bu maksatla baska



CAGDAS HUKUK VE ISLAMA GORE TELIF HAKKI 257

birini kullanmamasi halidir (s.15, siitun 1). O, bu konuda telif hakkinin
mahiyetini ve sonug itibariyle ne oldugunu soruyor. Acaba bu hak
~kendi tabiriyle- ser’an tammmmig ve korunmus mudur, yoksa heder ve
bog bir sey midir?

Fetvacinin bu konuda ortaya attigi ve bu duruma erteledigi sorular
bunlardir. Bu sorularin cevaplandinlmak iizere baga alinmas: gerekirdi;
¢linkii bu sorular, onun ifadesiyle, bizzat telif hakkinin mahiyet ve mes-
riliyetiyle ilgilidir. Bu sorular geriye birakmasi, olayin tasvirini ve ce-
vaplarin dayandifn esas 6nermeyi ertelemektir. Oysa éncelikle bunlarin
aragtinlmas1 gerekirdi.

Onun bu sorulara verdigi cevaba gelince, bu, telif hakkim gézetil-
mek ve himaye edilmek gibi biitiin gerekleriyle birlikte inkar etmekten
ve bu hakki hukuki teamiil ger¢evesinden ¢ikarip mali degeri olmayan
bir gey haline getirmekten 6te gitmiyor. Onun bu hak iizerindeki hiik-
mii igte bilyiikk bir faciadir. Kendi kanaatine gore bu fetvicima telif
hakkiyla ilgili ifadesi, bir kelime ile, sudur: “Bu konuda ea ¢ok séylene-
bilecek olan, onun miicerret bir hak oldugudur. Hanefilere gore miicer
ret haklar —kendisinin de tercihi iizere- malla degerlendirilemez; onlar
satilmaz; miistakil bir mal karsihinda onlardan feragat edilmez; bu
(yani telif hakki), suf’a hakkina benzer.” (s. 15, siitun 2).

Bilmiyorum igtimai bir deger olan komsguluk gibi itibari seylere
dayanan suf’a hakkiyla telif hakk: arasindaki benzerlik ve kiyas yénii .
nedir ?! Bu iki miiessese arasindaki fark, o kadar biiyiktiir ve o kadar
genistir ki sairin su sozii buna tipatip uyar:

“Ey Siireyya’y:r Sitheyl ile evlendiren,
Allah askina nasil birlesir bunlar?
Dogdugu zaman Siireyyda Sam’dadir;
Siiheyl de dogdugu zaman Yemendedir.”*

Suf’a -Siireyya’nin kardesi olup- asla bir hak degildir; ancak ortak
veya komsu i¢in hemen harekete gegerek istenmedikge sabit olmayan bir
ruhsattir. Bundan dolayidir ki o, Hanefilere gire mal degil, miicerret bir
haktir; giinkii suf’a hakkina sahip olan kimsenin, bu hakk: kullanma-
dan once veya onu talepten sonra bagkasi lehine bir 1vaz karsihZinda ve-
ya feragat sekillerinden biriyle suf’a ruhsatindan vazgegmesi diigiiniile-
mez. Telif hakk: ise -Siiheyl’in kardesidir, isterse siit emme yoluyla
olsun- yukanda agiklandifn gibi mali bir haktir. O halde cinsleri bir-
birinden ayiran 6zellikler olarak kabul edilen unsurlar bakimindan béyle

* Burada benzetme konusu yapilan Siireyya ile Sitheyl birer yildizdir. Geviren
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son derecede farkl bir mahiyete sahip olan bu iki hak birbiriyle nasil
evlendirilir? Bu evlilik, goriildiigt gibi, miimkiin degildir; tipk: insan
ile cin ve insanla hayvan arasinda evliligin imkénsiz olusu gibi. Usil
kitaplarinda kiyasm bir takim ilkeleri vardir; bu konuda ise kiyas igin
higbir ortak yon mevecut degildir. Bu fetvicinin benimsedigi kiyas'm
imkinsizhi ortaya gikinca, onun telif hakkini, miicerret (soyut) olan
haklardan sayarak, kitabin miiellifine nisbet edilmesine sayg gerekir
sozil harig, bu kiyas iizerine biné ettifi her sey yikialip gider.

Iste fetvacinn, giris niteligindeki iki mukaddime ve bélimlerden
sonra telif hakkini tasvir ederken benimsediZi ve bir kisim hiikiimleri
iizerine bina ettigi hususlar, genel hatlariyla bunlardir. Bundan sonra
onun fetvasinda yukarndakilerin bir 6zeti ve baz ilaveler yer almaktadur.
0, bence ve yukandaki tahlillere gire bunlarn bir kisminda ger¢ek’ten
uzaklagmistir. Bu konuda onun diismiis oldugu énemli yanhslara isaret
etmekle yetinecegim:

1- Fetvici, bir yayimeiya sattiktan sonra yazarm eseri iizerindeki
hakkmin diistiigiinii belirtmis ve miiellif tarafindan yaymmeiya korsi
highir hakkimn ileri siiriilemeyecegini séyleyerek bu goriigiinii destekle-
mistir. Biz, bu goriigii yukanda reddettik.

2— Fetviaci, bunu, bir kalem satin alan ve sonra onun bir benzerini
yapan kimseye benzetmistir. Boyle bir kiyasla smai miilkiyet ve bu-
nunla ilgili haklarla ihtira (patent) hakkini inkar ederek, baska bir yanhs
daha yapmistir.

3— Ona gore, yazar bir yayime: lehiae kitabmmi basma hikkind.un
feragat edince, “artik miiellil i¢ia baska niishalarim ilk baskis: tiiken-
meden énce yayimlamak iizere diger bir yayimeciyla anlasma yapmasin-
da bir sakinca yoktur.” Bilmiyorum o, hangi esasa go1e miiellifin bu ara-
da yaymmeiya karsi bir is yapmasina ve onun elde ettigi kitaby basma ve
yayimmlama hakkindan yararlanmarim etkileyen bagka bir rakip bulun-
maksizin kitabin niishalarim satma hakkini engellemesine izin vermistir.
Halbuki s6zlesme yapan bir taraf, hak ve menfaatin naklini gerektiren
akitlerde, o ayn veya menfaatten mesrii olarak yararlunma siiresi iginde
oteki tarafa kars1i bir davranista bulunmamak, aksi takdirde ona kars
tazminat 6demek zorundadir. Biitiin bu hususlar, ister satim isterse icare
akitlerinde olsun, Islim hukukunda da, mevzii medeni hukuklarda da
aymidir.

4- Fetvaa, telif hakkiyla ilgili gériiglerini, terciimeye de tegmil et-
migtir. Oysa fasit iizerine kiyas edilen sey de fasittir.
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RED VE TENKIDIN SONUCU

Bu yazamizin sonucunda telif hakkinin ancak manevi-mali bir hak
olup ticari degeri bulunduguna, yani onun hakuki muamele ve s6zlesme
alamina girdigine isaret etmekten bagka yapilacak bir sey yoktur. Telif
hakki, kanunen ve gser’an gegerli bir haktir, O, insanin 6zii, serefi ve fikir
hiirriyetiyle ¢ok siki iligkisi bulundugu igin, gbzetilmeye en gok layik
clan mal ve haklardandir. Cesitli Islaimi devirlerde érf de bu hakk: tani-
mig ve onu intihal (¢alma)den korumustur. Gerci eski fakihler bu hakkin
niteligini belirtmemisler, fesat ve yasaklar amaglanmadik¢a, menfaat
ve nimetlerin miibah oluguyla yetinerek, onunla ilgili hiikiimleri istin-
bat etmislerdir. Yeni yayim araclarinin ortaya gikisindan énce bu hak-
. kin durumu fazla énem tasimadig i¢in, onu ele almamakta fakihleri ma-
zur gorebiliriz.

Bu hak ~bundan sonra— hukuki ve mali bakimlardan esya ya ve in-
sana bagh olan menfaatlerden daha asag degildir; giinkii o, insanin eme-
ginin en iistiiniinii teskil eder Bu hakkin mahiyet ve smirlarim1 tanimak
igin Islam iilkelerindeki orf ve pozitif yasamalarm onun kargismdaki
tutumuna bakmak lazaimdir. Yasama, siiré ilkesine dayandifn ve igtimai
genel yararlan gergeklestirdigi igin énem ve kiymetge orften daha az
degildir. Bunun igindir ki, IsJam iilkelerinde kanun koyucular yeni bir
nizamlamaya giderken veya yeni kurallar korken, biz bu gergegi bilmez-
likten gelmemeliyiz. Zaruret ve ihtiyaglarla diizenlenmesi gereken bu
gibi olaylarda ¢agdas kanun koyucularimiz igin yasamada bulvnmay
Islam da inkar etmez, Biylece Islim yiikselme, ilerleme, yetkinlik ve
adalet ugrunda ¢alisma gibi medeniyete gitiiren sebebleri hazirlar. Allah
da, bu sebeblere sanlarak yeryiiziinde Kendisinin halifeleri olmamizn
emretmistir. Biitiin bunlarda kanun koyucularm Islimi adalet iizere
dogru diiriist olmalar ve bu konudaki yasamamn Islim adeletinin giz-
digi yoldan sapmamas sarttir. Yukarida her adil hukukun Islim hukvku
oldugunu kabul eden giriige isaret etmistik. Bu giriisiin kaynag, Kur’-
an Yasayicr’sinin adaletle hilkmetmeyi, hikmet ve akla sarilmay: em-
retmis olmasidir. Hikmet ve akla sarilmak, barig, huzur ve yiikselme yol-
larim gergeklestirmeyi saglar. Islam ve miisliimanlar bunlara ne kadar
muhtagtirlar! Biz ise yollarin ayimmindayz.

Cagimizda fetva vermek biiyiik bir istir. Eskilerin ileri siirdiikleri
gartlarin yaminda fetvd igin gagn icaplarina uygun olan yeni ybéntemler
getirilmezse, eskilerin bu maksatla belirlemis olduklar ilimlerle diger
hususlan tekrar gozden gegirmezsek kotii sonuglarla karsilagabiliriz.
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Fikhi mirasimizi toptan ve ayrntih olarak tekrar gézden gegirmemiz,
cafamizin olaylarinin 11finda eskileri tenkit etmemiz i¢in ihtiyag var-
dir, Boylece Islim, hukuki muameleler i¢in hichir élciiniin bulunmadin
kizmsmis bir garsida, eksik degerle pazarhk konusu yapilmasin.

Bu reddiyemi yazarken asafidaki gergeklerden hareket etmek iste-
dim:

1- lyi, kétii, miibah ve yasak olan davramslarla ilgili sistem ve
yineliglerden her birinin 6rfte aranmasi ve kabvl edilegelen tarihi aras-
tirma metodlariyla tesbiti miimkiindiir. Gergi Islim hukuk kitaplarmn-
da bunlara isaret edilmedigi gibi énem de verilmemistir.® Fikih kitapla-
rinda biitiin meselelere dokunulmamistir. Bu kitaplanin sonradan or-
taya gikacak olan ve o zaman igin vukuu diisiiniilemeyen geyler iele
almas1 miimkiin degildi. Orfiin toplumdaki insani ve ictimai davrams-
lan diizenleyen kuralla-mn kaynagim olusturmasi gibi genel ve kiilli
ilkeleri gitkarmaya elverigli saglam miiracaat yerleri ve birer mehaz ol-
malar1 bu kitaplar igin yeter.

2- Olgii niteligindeki genel ilkeleri taklitgi fikih mezheplerinden
gikarmak; biitiin mezhepleri ihata etmeyi, bunlar arasinda karsilastir-
malar yapmayi, onlan tahlil ve tenkit siizgecinden gegirmeyi gerektirir;
¢iinkii bu mezheplerin hepsi, genel kurallanin kaynaklar olup birbirini
tamamlar, eski mezheplerden birinin diistiigii yanhs veya hatay1 ve
bunlara benzer herhangi bir eksikligi digeri diizeltir. Yetkinlik, Islam
hukukunun gayesini tegkil eder. Bu yetkinlik, en iyi sekliyle eski bir
¢aga mahsus degildir; belki o, ortak sebeblere bagh ve siirekli olarak ileri
dogru hareket ve atihm halinde olan halkalarm olusturdugu bir zincirdir.?

3- Onceki olaylar arasinda benzeri bulunmayan yeni bir olayia
Islim hukukundaki uygun hiikmiinii istinbat etmek; Islam hukuk
ekollerinden yalmzca birine bagvurarak veya sirf o mezheplerin sadece
fer’i meselelerine kiyas yapaiak, bu kiyas sebebleri ne kadar uzaklagirsa
uzaklagsm ve gergek illetten ne olgiide ayrihrsa ayrlsin, onlarnn akli
ilkelerine ve kaliplasmis yontemlerine taklit edercesine samlmak degil-
dir. Aksine, fikhin hukuk (ger’) ile esanlamh olmadifim diigiinmemiz
gerekir. Islim hukuk ekolle.inde cagdas olayla,mn hiikiimle.ini belirle-
meye elverisli bir goriis veya fetva bulamazsak, bu demek degildir ki
hukukun ilkeleri bitti ve kaynaklar kurudu; ¢iinkii hukukun felsefesin-

8 Bak. Ibn Abidin, Risaletu Negri'l-Arf fi Bindi Ba'di’l-Ahkim ale’e-Urf (Mecm@'atii
Resiili 1bn Abidin), Istanbul 1325.
9 Bu konuda Imam es-Sa’rini'nin el-Mizan mukaddimesindeki felsefesine bakimz.
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deki genel yoneliglerden ve Islim hukuk ekollerinin toplammdan yarar-
lanarak hiikiim gikarmak imkan dahilindedir. Yuni bu durumda tiimiiy-
le Islam hukukuna basvurulur. Zira hukukun dairesi, simr ve ufuk ba-
kimindan fikhi mezheplerin gergevelerinden daha genistir. Bu da, yasa-
mada ve gagin dnceki zamanlarda benzeri olmayan yeni olaylarina cevap
vermede genel esaslar ortaya koymak igin gegitli kesin yasama delillerini
gozden gecirmeyi gerekli kilar.

Bundan dolayidir ki biz su iki esasa uyduk:

a) Menfaatleri manevi mallar olarak kabul edip onlara gore kiyas
yapmak ve onlarla hukuki muameleyi genel bir kural olarak benimse-
mek.

b) Tayin edilmis olan smurlar igerisinde akitlerle sartlarda asil ola-
rak sthhat ve cevazin esas teskil ettigini ileri siiren goriigii kabul etmek.

Buna gére yayim akdi, telif, smai ve edebi miilkiyet haklariyla ilgili
diger tasarruflar gibi yeni ortaya qikan akitlerde, Islam hukuku bunlar
igin bir isim ve hiikiim zikretmemistir diye, onlarm hiikiimlerini istin-
bat hususunda durup kalmamiz gerekmez; tersine, bu gibi konularda
6rfiin nasil cereyan ettigini bilmemiz ve sbzlesmenin genel esaslarimin
i altinda onlan: tahlil etmemiz icabeder; isterse bu tiir yeni akitler
eski akitlerin gergevesi igerisine girmesin, tabiat ve mahiyetleri ayn ol-
dugu igin onlara kiyas yapmak da zor olsun. Isimsiz yeni akitleri bilinen
isimli akitlere kiyas yapmak, kiilfetli bir istir. Bu bir gey ifade ederse,
ictihada tegebbiisii degil ancak taklit gergevesi icerisinde hiikiim ¢gikar-
may1 ifade eder. Bununla birlikte gagn gerektirdigi ictihad, taklitgi
mezheplerin durumlarim bilmekten, onlar anlatilan tarzda tahlil ve ten-
kitten miistagni kilmaz.

Fetva vermekle ilgili yontem ve metodlan bu smrlar igerisinde
hirakmamak geiekir; giinkii fetvacilarin hazirhk metodlanm yenilemek,
ictimai ve beseri ilimlerin ilkeleriyle bunlann smmrlarimi genisletmek
icabeder. Islim kamu oyu énderligini yapan ve onu saghkh bir sekilde
yonlendiren bu toplulugun hazirlanmasmda sézii edilen ilimlerin nazari
itibara alinmasi gerekir. Bu ilimlerin bagmda ise sosyoloji ve iktisat
ilimleriyle kargilagtirmals hukuk ilkeleri yer alir. Boylece onlar, yeni bir
¢agda yasadiklarini, bu yagin medeniyet ve kiiltiir temellerinin, igtimaf
ve iktisadi sartlarinin fikhi mezheplerin dogup gelistigi gaglardan farkh
oldugunu idrak ettikleri gibi, ¢agin olaylarim da derinden ve yeteri ka-
dar tam olarak kavrarlar. Cagin olaylan hakkndaki fetvalan havada
kalmaz; ¢agdas medeniyetin golgesinde ortaya gikan igtimai ~beseri
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meselelerin boyutlarim ve bu medeniyetin gosterdigi siir’atli degigmeyi,
getirdigi bir takim problemlerle kapsadig bir kisim ihtimalleri tasavvur-
da kisa goriislii olmazlar. fslimiyet ve miisliiman halklar, éyle bir yol
aymmindadirlar ki artik taklit¢i fikihta bilgi sahibi oldugunu iddia
eden, arastirma, tahlil ve tenkit metodlarim ve cok ciddi meseleleriyle
sabah-aksam karsi karsiya geldigimiz igtimai ve iktisadi hayatia boyut-
laiim bilmeyen her sahsa fetvd verme isini teslim etmemek gerekir,
Isin acikh vani, elle tutulur ve gozle goriiliir, asla bilmezlikten gelinemez
olan igtimai fenomenlerin iizerinde diisiinmeye ¢agiran bir ¢agda, hayali
seylere ve gagan hayalei sosyalizm fikirlerine, hayale, mistik ve Eflatuncu
ideallere yapismamizdir. Evet, ahliki idealler, highir sekilde hayali
diisiincelerle esunlamli degildirler. Islim da gergek ve akil dinidir; in
sanlar aras: iliskileri kesmeye, igtimai hayatin yiiklerini omuzlamadan
kagmmaya cagiran bir mistisizm dini degildir

Gériislerinde geligkilere diistiigii igin bu saym fetvieidan genellikle
aynldiysam da, kendisi gibi, ben de iyi niyetle ¢aba harcadiktan sonra
ulastifim gériisleri bwmada arz ettim. Biitiin bunlarla birlikte onun ide-
alist ahlaki diigiince tarzini, miielifin adinmn korunmasiyla diger husus-
lardaki isabetli gériiglerini takdir etmekteyim.

Allah’tan iyi niyeti ve fetvasmdan dolay: kendisini miikafaatlan-
dirmasim, onu ve beni, Hedyuw'l-Islam Dergisi yam heyetiyle birlikte
biitiin miislimanlan yarhgamasim dilerim; 0, isitir ve cevap verir,

Iste benim igime dogan gériig budur. Allah daha iyisini bilir.
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