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Bir Orfi Hukuk Diizenlemesi Olarak Mecelle’nin Kavaid-i Kiilliyesi
ve Hukukun Genel Ilkeleri®

Kavaid-i Kiilliye of Mecelle as a Customary Law and the General Principles of

Law
Emir Efe EGEMEN"

Oz

Osmanlt hukuku, 6rfi hukuk ve ser’i hukuk olarak, iki eksende gelismistir. Ser't hukukun kaynag,
Kur’an, stinnet, icma ve kiyasa dayanmaktadir. Orfi hukuk ise kaynagini padisahm iradesinden
almaktadir. Tarihsel siire¢ igerisinde, 6rfi hukuk alanindaki gelismeler, ser’i hukuka aykir
olmayacak sekilde gerceklesmistir. Kisaca “Mecelle” olarak bilinen, “Mecelle-i Ahkam-1 Adliye”,
hukuk alanindaki modernlesme cabalar: ekseninde, 1868-1876 yillar1 arasinda, Ahmet Cevdet Pasa
baskanlhigindaki bir komisyon tarafindan tiretilmistir. Mecelle, Osmanl hukuku uygulamalar:
baglamindaki onemli ve ozel bir eser niteligindedir. 4 Ekim 1926 tarihinde, Tiirk Medeni
Kanunu'nun yiiriirliige girmesiyle birlikte, ayn1 giin Mecelle yiirtirliikten kaldirilmistir. Osmanl
Devleti'nde hukuk alaninda modernlesme ve zamana ayak uydurabilme amaci giidiilerek ve
meseleci bir sistem takip edilerek olusturulan Mecelle’de yer alan doksan dokuz ilke, hukukun genel
prensipleri cercevesinde diistiniildiigiinde, cok o6nemli ifadelere sahiptir. Icerdigi hususlar

anlaminda, bu eserin, hukuk tarihimiz anlaminda bir mihenk tas1 niteliginde oldugunu sdylemek
miimkiindiir.

Anahtar Kelimeler: Orfi Hukuk, Ser’i Hukuk, Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, Kavaid-i Kiilliye, Hukukun
Genel ilkeleri.

Abstract

Ottoman law developed in two axes: customary law and ser’i law. The source of ser’i law is based on
the Qur’an, sunnah, ijma and giyas. Customary law, on the other hand, takes its source from the will
of the sultan. In the historical process, developments in the field of customary law have taken place
in a way that does not contradict the ser’i law. “Mecelle-i Ahkam-1 Adliye”, known as “Mecelle” in
short, was produced by a commission under the chairmanship of Ahmet Cevdet Pasha between 1868
and 1876, in line with the modernization efforts in the field of law. Mecelle is a significant and special
work in the context of Ottoman law practices. On October 4, 1926, with the entry into force of the
Turkish Civil Code, Mecelle was abolished on the same day. The ninety-nine principles in the
Mecelle, which was created in the Ottoman State with the aim of modernization and keeping up with
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the times and following an issue-oriented system, have very important expressions when considered
within the framework of the general principles of law. In terms of the issues it contains, it is possible
to say that this work is a touchstone in our legal history.
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Giris

Osmanli hukuku; 6rfi hukuk ve ser’i hukuk olmak {izere iki yonde gelismistir. Tarihsel
stirecte, Orfi hukuk alaninda nemli gelismeler goriilmiis ve bu gelismeler, ser’'t hukuka aykir:
olmayacak sekilde gerceklesmistir. 1839 tarihli Tanzimat Fermani'ndan itibaren, Osmanl
Devletinde hukuk alaninda kanunlastirma girisim ve c¢alismalar1 olmustur. Yasanan
gelismelerden birisi, kisaca “Mecelle” olarak bilinen, “Mecelle-i Ahkam-1 Adliye”nin
olusturulmasidir. “Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye” ifadesi, adli hiikiimler toplulugu gibi bir
anlama gelmektedir (Simsirgil ve Ekinci, 2009: 49) ve bu eser, Islam hukuku esaslarina dayalt
olarak hazirlanmistir. Mecelle, hukuk alanindaki modernlesme ¢abalar1 ekseninde, 1868-1876
yillar1 arasinda, Ahmet Cevdet Pasa baskanligindaki bir komisyon tarafindan olusturulmus
ve 4 Ekim 1926 tarihinde, Turk Medeni Kanunu'nun yurirlige girmesiyle yiiriirliikten
kaldirilmustir.

Hazirlandig1 donem goz ontine alindiginda, Tiirk hukuk tarihi ig¢in ¢ok 6nemli bir hukuk
belgesi olarak degerlendirilebilecek Mecelle, hukukun genel ilkelerinden bir¢ogunu
icermektedir. Bu calisma kapsaminda; Mecelle'nin fikhin taniminin yer aldigi birinci
maddesinden sonra gelen ve “kavaid-i kiilliye” olarak amlan doksan dokuz maddesinden
bazilari, hukukun genel ilkeleri dogrultusunda incelenmistir. Burada yer alan kaideler,
hukukun genel ve evrensel niteliklerini yansitmakta ve hukuki yonden genel bir cerceve
sunmaktadir. Bu calismada; hukukun genel ilkeleri ile paralel diizenlemeler iceren bu
maddelerden bazilar1 hakkinda aciklama ve degerlendirmelerde bulunulmustur.

Bu calismanin ilk boliimitinde Osmanli hukukunun genel yapis1 ve isleyisiyle ilgili 6zet
bilgiler yer almaktadir. Ayrica burada, Osmanli hukukunu olusturan ser’i hukuk ve orfi
hukuk kavramlarina deginilerek bunlar arasindaki iliskiye yer verilmistir. Ikinci boliim ise
Mecelle’'nin kulli kaideleri baglaminda evrensel hukuk ilkeleri ile ilgili aciklamalar:
icermektedir. Mecelle ile ilgili kisa agiklamanin ardindan, hukukun genel ilkeleri baglaminda
muazzam hiikiimler iceren maddelerden bazilarina deginilen bu boltimde, pozitif hukuktan
alintilar yapilarak orneklendirmelere yer verilmistir.

Osmanli Hukukunun Genel Yapis1

Osmanli Devleti'nin kurulusuyla beraber, yeni ve orijinal bir hukuk sisteminin
baslamadigini ifade eden Aydin (2009: 65)'a gore; Osmanli Devleti'nin kuruculari, daha 6nceki
Tiirk-Islam devletlerinden bircok seyi aldig1 gibi, o zamana dek yiiriirliikteki hukuki yapiy1
da almistir. Ayrica Osmanlilarin bahse konu hukuki birikimi, herhangi bir degisiklik
yapmadan uyguladig1 soylenemez (Yurtseven, 2006: 119). Nitekim, miras niteligindeki bu
birikime katkilarda bulunulmus ve uygulama genisletilmistir.

Esas itibariyle Islam hukukuna dayanan Osmanli hukuku, Roma veya Anglo-Sakson
hukuku tarzinda miistakil hukuk sistemi degildir (Ekinci, 2014: 101). Osmanli Devleti'nde
hukukun esas itibariyle Islam hukukundan olustugunu vurgulayan Aydin (2009: 65-66)'a



gore; bu durumun sebebi, Islam dininin sadece inang ve ibadet esaslarindan olusmayip
hukuku da igine alacak sekilde hayatin tiim yonlerini diizenleyen bir sistem olmasidur.

Osmanli hukuku, iki temel kisstmdan olusmaktadir: Bunlardan birincisi, ser’'i hukuk veya
diger adiyla ser’i seriftir. Ser’t hukuk; Kur’an-1 Kerim, Hz. Muhammed Peygamberin stinneti,
icma ve kiyasa dayanmaktadir (inalak, 1958: 103; Aydin, 1981: 5-10; Akgundiiz, 1999: 117;
Simsirgil & Ekinci, 2009: 71). Osmanli hukukunu olusturan ikinci kisim ise 6rfi hukuktur. Orfi
hukuk, Osmanli hukukunun karakteristigini teskil etmekte ve ser’i hukukun bosluk biraktig1
alanlarda hiikiimdar tarafindan kanunnameler yoluyla meydana getirilmistir (Inalcik, 1958:
102-103; Kosum, 2004: 146; Ekinci, 2014: 101). Orfi hukuk kurallari, bir biitiin ve tek parca
olarak degil, ihtiya¢c duyuldukca ve parca parca, miinferit fermanlar ve iradeler seklinde
olusturulmustur (Aydin, 2004: 40). Orfi hukuk, ser’t hukuka aykir1 olmayip bilakis
mesrulugunu, ser’i hukuktan almaktadir (Ozbﬂgen, 1985: 44-45; Ekinci, 2018: 33). Ozetle,
Osmanl hukuku, ser’i hukuk ile onun yaninda ve ona aykir1 olmayacak sekilde olusan orfi
hukuktan ibarettir. Ser’t hukuk ve 6rfi hukukun bir arada hayat bulmasi, Osmanlh hukuk
diizeninin duialist (ikili) yapida oldugunu gostermektedir (Ulu, 2022: 235). Yer verdigimiz bu
genel aciklamalardan yola c¢ikarak bir degerlendirmede bulunursak; ser’t hukuktan dogan
Osmanli hukukunun 6rfi hukukla beslenerek genisleyip gelistigini soylemek mtimkiindyir.

Ser’'t Hukuk

Yukarida belirtildigi gibi, Osmanli hukukunun kaynaklarindan birincisi olan ser’t
hukuk; Kur’an, stinnet, icma ve kiyastan olusmakta ve Osmanli hukukunun esaslarin
olusturmaktadir. Ser’i hukuk, Islami esaslar dahilinde viicut bulmustur. Ayrica miictehitlerin
fikih kitaplarinda yer verdikleri hukuki hiiktimler yani fikih kitaplarinda bulunan ve devletin
miidahalesinden bagimsiz olusan hukuk da ser’t hukuk kapsamindadir (Akgtindiiz, 1990: 49;
Aydin, 2009: 66). Dogrudan dogruya Kur’an, stinnet, icma ve kiyasa dayanan ve fikih
kitaplarinda tedvin edilmis (toplanmis) bulunan normlar biitiinti niteligindeki (Yurtseven,
2021: 222) ser’i hukuk, gegerliligi i¢cin hicbir makamin veya kurulun onayina gerek olmayan
ve fikih kitaplarinda toplanan hukuki hiikiimleri ifade etmektedir (Ozbilgen, 1985: 43).

Ser’t hukuk, miictehit hukukcularin Islam hukukunun kaynaklar1 ve fikih ilmindeki
esaslar cercevesinde yaptiklar: ictihatlara dayanarak olusturulan normlar manzumesidir
(Aydin, 2009: 67; Avci, 2013: 63; Cin & Akyilmaz, 2013: 79-81). Baska bir deyisle; ser'it hukuk,
ictihat olusturan hukukcularin, hakkinda Islam hukukunun temel kaynaklarinda diizenleme
bulunmayan hukuki sorunlara yonelik olarak, Islam hukukunun temel kaynaklarina
dayanarak, fikth wusulti ilkeleri dogrultusunda yaptiklar1 ictihatlara dayanmaktadir
(Yurtseven, 2021: 223-224).

Orfi Hukuk

Orfi hukukun ilk kez Osmanli Devleti'nde karsimiza ¢gikmadigini vurgulayan Cin &
Akyilmaz (2013: 79)'a gore; daha 6nceki Tiirk-Islam devletlerinde de benzer uygulamalar
gorilmiistiir, ancak Osmanli 6rneginin farki, 6rfi hukukun diger devletlerden daha yaygin bir
alanda ve yogun sekilde kullanilmis olmasidir. Diger bir ifadeyle, Osmanhlara kadar higbir
Miisliiman devlette 6rf bu kadar biiytik bir gelisme gostermemistir (Yurtseven, 2006: 128).



Yetkili yasama organ1 konumundaki padisah tarafindan akla dayanarak ortaya ¢ikarilan
orfi hukuk, bir anda degil, aksine uzun bir siirecte ve ihtiyaca gore yavas yavas olusmustur
(Aydin, 2009: 67; Avci, 2013: 63; Cin & Akyilmaz, 2013: 82; Aydin, 2017: 19). Aydin (2009: 66;
2017: 16)’a gore; orfi hukuk terimine tarihi kaynaklarda ilk kez Fatih Sultan Mehmed
zamaninda rastlanmaktadir ve tarihg¢i Tursun Bey (1977: 12-13), ser’t hukukun yamnda ayrica
orfi hukuktan bahsetmektedir.

Orfi hukuk kavramy, aslinda kelime olarak benzeyen 6rf ve adet hukuku demek degildir.
Bu kavramlar, birbirinden farklidir ama 6rfi hukuk olusturulurken 6rf ve Adet kurallarindan
faydalanilabilmesi miimkiindiir. Insanlarin siirekli olarak yapageldikleri islere orf ve adet
denmekte (Aydin, 2009: 41) ve bunun gegerli olabilmesi i¢in cogunluk tarafindan ve bir stiredir
uygulaniyor olmasi gerekmektedir (Simsirgil & Ekinci, 2009: 122). Orf ve adet kurallarmim
dine aykir1 olmamasi gerektigine dikkat ceken Aydin (2009: 42)'m da belirttigi gibi; Islam
hukukunun genel esaslaria aykir1 sekilde bir 6rf ve adetin toplumda yerlesse bile hukuki
hiiktimlere kaynak olmasi miimkiin degildir.

Orfi hukuk, Islam hukukunun tanimis oldugu stirlt bir yasama yetkisi gercevesinde,
siyasi otorite tarafindan olusturulmustur (Yurtseven, 2021: 219-220). Orfi hukuku, ser’i
hukukun yaminda padisahin/hiikiimdarin irade ve fermanlar: olusturmaktadir. Diger bir
ifadeyle, orfi hukuk, ser't hukukun kapsamina girmeyen alanlarda padisahin iradesine
dayanarak kanun koyma yetkisi baglaminda ortaya ¢ikmistir (Esirgen, 2011: 32). Osmanlilarin,
fethettikleri tilkelerde bulunan baz1 ditizenlemeleri aynen kabul ederek uygulamaya
sokmasimin da 6rfi hukukun diger bir boyutunu olusturdugunu belirten Ekinci (2014: 101-
164)’'ye gore; Osmanli hukukunda, padisahin emir ve fermanlarindan olusan ve genellikle
kanunnamelerde diizenlenen hukuka 6rfi hukuk denilmektedir.

Orfi hukuk, siyasi otoritenin Islam hukukunun cizdigi smirlar cercevesinde hukuk
yaratmasi ve hukuk kural koymasidir (Yurtseven, 2021: 229). Bir kanun hukuku niteligindeki
orfi hukuk, padisahlarin koyduklar: kanunlarla tesekkiil etmis (Aydin, 2009: 67) ve ultil'emrin
koydugu kurallarla da gelisme gostermistir (Cin & Akyilmaz, 2013: 81). Ozetle, 6rfi hukuk,
emretme yetkisini elinde bulunduran ve uliil’emr olarak bilinen yoneticilerce hukukcularmin
ictihatlarindan ve fetvalarindan faydalanilarak {iretilen hukuki kurallar1 igermektedir.
Osmanli Devleti'nin ¢ok kiilttirlti ve genis bir cografyaya sahip imparatorluk oldugu dikkate
alindiginda, tim bu agiklamalardan, stirekli cogalan ihtiyaclara ve biiyiiyen sorunlara
¢oztimler tiretmek icin 6rfi hukuktan gerektigi kadar yararlanilmaya galisildig1 sonucu ortaya
akmaktadir.

Ser'i ve Orfi Hukukun Birbiriyle Iliskisi

Orf, seriatin alanina girmeyen konularda, siyasal otoritenin yalnizca kendi iradesine
dayanarak kullandig1 yasama yetkisidir (Yurtseven, 2021: 222). Orfi hukukun tedvin edildigi
ferman ve kanunnameler, nisanci tarafindan (miifti-i kanun) hazirlanir ve bunlarin ser’i
hukuka uygunlugu agisindan seyhiilislamin fetvasi alimird: (Ekinci, 2014: 167). Ayrica
nisancilarin medrese kdkenli ve Islam hukuku 6grenimi gérmiis olmasi, Divan-1 Hiimayun’da
ser’l hukukun iki 6nemli temsilcisi olarak Rumeli ve Anadolu kazaskerlerinin bulunmasi, 6rfi
hukukun daha hazirlik asamasinda ser't hukuka uygun olmasma 6zen gosterildigini
duistindtirmektedir (Aydin, 2009: 75).



Zaman zaman 6rfi hukuk esaslarmin ser’i hukuka aykir1 olarak konuldugu gortilse de
esas itibariyle ser’'t hukukun ve 6rfi hukukun birbirleriyle uyum icinde oldugu soylenebilir.
Bu baglamda, Aydin (2009: 73)’a gore; ser't hukuk ve orfi hukuk birbiriyle catisma veya
rekabet icinde degil, aksine bir uyum dahilindedir.

Mecelle ve Genel Hukuk Prensipleri

Mecelle, Ahmet Cevdet Pasa’nin baskanhgindaki bir komisyon tarafindan, 1868-1876
yillar1 arasinda gergeklesen calismalar kapsaminda hazirlanmistir. Mecelle'nin amaci, hizli ve
keskin sekilde degisen Osmanli Devleti'nin, o zamanlardaki sorunlarina ¢éztim bulmak icin
en uygulanabilir ictihatlar1 secerek hakimlere yardimei olmaktir (Ceylan, 2021: 719). Toplamda
1851 maddeden ibaret olan Mecelle, mukaddimenin (giris) ardindan I: Kitabti'l-BiiyG (Alim
satim, 101-403), II: Kitabii'l-icarat (Kira, 404-615), III: Kitabu'l-Kefale (Kefalet, 616-672), IV:
Kitabti'l-Havale (673-700), V: Kitabii'r-Rehin (701-761), VI: Kitabii'l-Emanat (Emanet, 762-832),
VII: Kitabii'l-Hibe (Bagismala, 833-880), VIII: Kitabii'l-Gasb ve'l-Itlaf (Zilyetligin gasp1 ve
zilyetlige saldir1 ve haksiz fiiller, 881-940), IX: Kitabii'l-Hacir ve'l-Tkrah ve’s-Stif'a (Eda
ehliyetinin kazai olarak sinirlandirilmasi, tehdit ve sufa, 941-1044), X: Kitabi's-Sirket
(Ortaklik, 1045-1448), XI: Kitabii'l-Vekalet (1449-1530), XII: Kitabii’s-Sulh ve'l-Ibra (1531-1571),
XIII: Kitabii'l-Tkrar (1572-1612), XIV: Kitabii’d-Da’va (Dava agma ve davanin goriilme sartlari,
1613-1675), XV: Kitabti'l-Beyyinat ve’t-Tahlif (Deliller ve yemin, 1676-1783) ve XVI: Kitabti'l-
Kaza (Yargilama, 1784-1851) olmak tizere toplamda 16 kitaptan olusmaktadir (Ali Himmet
Berki, 1982; Simsirgil & Ekinci, 2009: 56-57; Guimiis, 2013: 175; Bilge, Akipek vd., 2015: 40-41;
2016: 96; Akyilmaz, 2021: 113; Karakog, 2021: 177-184; Simsek, 2021: 242).

Diizenledigi konular bakimindan tam bir Medeni Kanun olmaktan uzak olan Mecelle’de
Borclar Hukuku, Esya Hukuku ve Usul Hukuku ile ilgili hiikiimler yer alirken evlenme,
bosanma, nafaka, nesep gibi Aile Hukukuna iliskin hiiktimlerle sahsin hukuku, miras, vasiyet,
vakfa iliskin hiiktimler Mecelle’de yer almamistir (Akyilmaz, 2021: 115). Osmanli hukukunda
onemli ve 6zel bir konuma sahip Mecelle, 743 sayil1 Tiirk Medeni Kanunu'nun 4 Ekim 1926
tarihinde yurirliige girmesine kadar Cumhuriyet doneminde de bir siire varligim
sturdiirmistiir. 864 sayili “Kanunu Medeninin Sureti Meriyet ve Sekli Tatbiki Hakkinda
Kanun”un 43’tincti maddesinde “Kanunu medeniye, bor¢lar kanununa ve bu tatbikat kanununa
muhalif olan hiikiimler ile mecelle miilgadir.” denilerek Mecelle yiirtirliikten kaldirilmistir (Kabul:
29 Mayis 1926, Resmi Gazete Tarih-Sayt: 19 Haziran 1926-402, Yiiriirlitk: 4 Ekim 1926). Tlgili
Kanunun yurtirliik tarihi esas alindiginda, Mecelle'nin yiirtirliikten kaldirilma tarihi, 4 Ekim
1926"dur.

Yargimnin daha hizli calismasini saglamak ve zamanin ihtiyaglarina cevap verebilmek
amactyla o zamanin sartlarina uygun sekildeki hukuksal diizenlemeler baglaminda
hazirlanan (Pala, 2021: 341) Mecelle, islam hukukunun kazuistik (meseleci) yorumuyla kaleme
alinmis olup Islam hukukunun modern anlamda yapilms ilk kodifikasyon (kanunlastirma)
ornegidir (Yurtseven, 2021: 228). Biiyiik gayret ve emeklerle hazirlanan Mecelle'nin, Tiirk-
Islam Hukuku ekseninde, Osmanli Devleti'nde Bat1 kanunlarindan etkilenmeden yazilan ilk
ve en dnemli 6zel hukuk belgesi oldugu kabul edilmektedir (Kiylik, 2021: 303). Mecelle, ortaya
¢ikma olasilig1 bulunan olay ve kosullar1 ¢coztime baglayacak ayrintili kurallar igermektedir ve
hukuk metodolojisi agisindan Mecelle’de Islam hukuku ustliine sadik kalinmistir (Uckan,
1999: 163). O tarihe kadarki temel kanunlar, bati tilkelerinden iktibas/alint1 niteliginde



oldugundan, Mecelle, temel bir kanunun ilk defa milli bir kanun olarak kabuliinii saglamistir
ve kanunlastirma hareketlerinin en 6nemli adimidir (Korkusuz, 2021: 285). 19'uncu ytizyilda
Osmanli hukukcularimin diinya hukuk miiktesebatina kazandirdi§r miistesna bir eser niteligindeki
(Ceylan, 2021: 719) Mecelle, pozitif hukuk diizenine geciste onemli bir adim olarak (Uckan,
1999: 172) goriilmektedir ve tamamen kusursuz olmasa da 12 asirlik islam hukukundan
zamanin ihtiyaglarina uygun kanunlar yapilabilecegini gosteren bir delildir (Ekinci, 1997: 56).

Modern hukuk metodolojisinde, cogunlukla 6zel hukuk alaninda diizenlemeler getiren
Mecelle, Islam hukuku cercevesinde fikhi birikimi tedvin etmis bir o6rfi nitelikteki
kanunlastirma hareketidir (Yurtseven, 2021: 219-220). Osmanli Devleti'nin hukuki bakimdan
modernlesmeye calistig1 son donemlerde gergeklestirilen kanunlastirma hareketleri icerisinde
yer alan Mecelle, cesitli alanlara ait kitaplardan olusan bir hukuk kiilliyat1 niteligindedir.
Mecelle’'nin maddeleri, veciz ve acgik sekilde yazildig1 icin uygulanmasi rahat olmustur (Ekinci,
2019: 353). Kolay anlasilir, agik bir tarzda yazilip uygulayicilara sunulmak tizere uzman bir
heyetce hazirlanan ilmi bir eser niteligindeki (Akbulut, 2018: 326) Mecelle’nin iginde yer alan
kitaplar, bablardan olugsmakta ve bablar ise fasillara ayrilmaktadir. Mecelle'nin girisi ise iki
makaleden ibarettir. Bu makalelerin ilki fikih ilmine iliskindir. Tkinci makale ise doksan dokuz
maddeden olusan temel ilkelerden ibarettir.

Kavaid-i Kiilliye (Kiilli Kdideler)

Mecelle’'nin mukaddime kismi ytiz maddeden olusmaktadir. Bu kismin ilk maddesinde
fikhin tanimi yapilmaktadir. Bu maddenin ardindan (2 ila 100’tincti maddeler) doksan dokuz
maddeden ibaret kavaid-i kiilliye (kiilli kaideler/genel hiiktimler) yer almaktadir. Simsirgil &
Ekinci (2009: 73)'ye gore; kiilli kaidelerin doksan dokuz maddeden olusmasi, esma-iil
hiisnanin yani Allah’in isimlerinin sayis1 olan doksan dokuz ile bagdasmaktadir ve Mecelle'yi
hazirlayan heyetin bu durumdan bereketlenmek istedigini soylemek mumkiindiir. Hukukun
degisik konu ve alanlarma iliskin cesitli meselelerin kaynagmi olusturan ve bunlarin
tamamina veya cogunluguna uyan, uygulama alani genis soyut hukuk kaidelerine, kulli
kaideler denmektedir (Cin ve Akgtindiiz, 1995: 165). Kiilli kaideler, tiim hukuk diizenine
niifuz etmistir ve kanunlarla diger diizenleyici islemler, bunlara aykir1 olamaz (Karakog, 2022:
192).

Kiilli kaide, Islam hukukunun temel ilkelerini yansitan ve farkli alanlardaki fer's meselelerin
hiikiimlerini tamamen veya biiyiik oranda kugatan tiimel onermelerdir (Bakkal & Sula, 2019: 106).
Klli kaidelerin hem kural hem de o hukuk dalma iliskin genel ilkelerin daha tistiinde ve tiim
hukuk alanlarm ilgilendirecek diizeyde genis kapsamli oldugu ve bu yoniiyle en genel ilkeler
oldugu soylenebilmektedir (Karakog, 2022: 190). Meseleci/Kazuistik metoda gore olusan
Islam hukuku literatiirii icerisinde zamanla cikarilan genel hukuk prensipleri niteliginde olan
ve diger normatif hiiktimlerin fikhin biittinltigt icinde daha iyi anlasilmasina yardimci olmasi
amactyla kaleme alinan kiilli kaideler, belirli olaylar1 dogrudan dogruya ¢oztimlemek igin
olmayi1p tek baslarina bir hitkme dayanak teskil etmemektedir (Akyilmaz, 2021: 111).

Hukuk kurallarimn, Islam hukuku kaynaklarindan nasil gikarildigini bildirmekte olan
kiilli kaideler, ayn1 zamanda Islam hukuku mantig1 dogrultusunda, hakimlere ustl ve tefsir
acisindan takip edecekleri yollar1 gostermektedir (Simsirgil ve Ekinci, 2009: 57). Baska bir
deyisle, hukuki baglamda mantik diisturlar1 olarak goriilebilen kiilli kaidelerin islevi, bir



meselenin ¢oziimiinde ve cesitli meselelerin olaylara uygulanmasinda, hakime yol
gostermektedir (Karakog, 2022: 195). Yildirim (2009: 203)’a gore; ifadelerinin saglamligy,
anlayisiin tutarlilign ve kapsaminin genisligi, hukuk mantigimin olusmasi agisindan bu
kaideleri vazgecilmez kilmaktadir.

Kiilli kaideler, Mecelle’nin genel hiikiimleri veya prensipleri olarak kabul edilen temel
ilkelere atifta bulunmaktadir. Kiilli kaideler kapsaminda diizenlenen genel hiikiimler,
cogunlukla aciklayici ve yol gosterici hiikiimler niteliginde olup kendi baslarina uygulanamaz
kurallardan ibarettir (Uckan, 1999: 162). Yani bunlar, fikih usulii esaslari cercevesinde bir araya
getirilmekle beraber, bu soyut ve genel ilkeler, somut olaylarin ¢6ziimiinde dogrudan ve tek
basina uygulanamamakta ve sahih bir nakil bulunmadig siirece, hakim, bu ilkeleri kararina
dogrudan dogruya temel alamamaktadir (Karakog, 2022: 192).

Bu kaidelerin ttimii, Islam hukukgularinca benimsenen ve kullanilan genel kaideler olup
bunlarin ¢ogu, 6n dogru olarak kabul edilen ve “ispati imkansiz veya ¢ok zor olan fakat her akli
selimin kolayca ve biraz diisiinmekle tereddiitsiiz kabul edecegi ilkeler/gercekler” anlamina gelen
miisellemattandir (Karakog, 2017: 499; Atif Bey, 2017: 28). Islam hukukunun genel felsefesini
yansitan (Yildirim, 2009: 203) kiilli kaideler, tek basina herhangi bir hitkkme dayanak tegkil
etmemektedir ve birer hukuk {iretme araci degildir (Simsek, 2021: 246). Bir meselenin
hitkmuntin kitap yani Kur’an, stinnet, icma ve kiyastan bir delile dayanmasi gerektiginden,
killi kaideler, hiikiim kaynag: degildir ve bu dort delile istinaden olusturulmus hiitkmiin
destegi olarak gortilebilir (Simsirgil & Ekinci, 2009: 74). Burada yer alan hiikiimler, hukukun
degisik alanlarina rehberlik eden ve genel hukuki cerceveyi cizen temel esaslar niteligindedir
ve ortaya ¢tkan hukuki meselelerin ¢oziimiinde kullanilmaktadir.

Bu kurallarin dogal hukuka ve evrensel hukuk kurallarina uygun o6zellik tasidig:
ozellikle belirtilmelidir (Belgesay, 1946: 564). Kiilli kaideler, Islam hukukunun ana prensipleri
ve 0rfi hukukun uygulamalar: temel alinarak olusturulmustur ve bunlar, fikih literattirtindeki
ilke ve kurallardan derlenmistir. Killi kaideler, hukuki yargilama stirecinde hakimlere
rehberlik etmek ve onlarin verecegi kararlarin tutarli ve adil olmasmi saglamak amaciyla
kullanilmaktadir. Yildirim (2009: 203)’a gore; kaleme alindig1 donemde kanun metni olarak
devrim niteligindeki killi kaidelere gtinimiiz modern hukuk egitiminde ve dava
asamalarinda sikca basvurulmaktadir ve boylece bunlar hala canliliklarin: stirdtirmektedir.

Killi kaidelerin kaynaklar1 arasinda nasslar ve hukukgularin igtihatlari ile toplumun
kilturel kabullerinden elde edilmis kurallar bulunmaktadir (Karakog, 2017: 497). Koken
olarak esyanin tabiatindan kaynaklanan, bazi Islam hukukgularmin eserlerinden
faydalanilarak olusturulup Padisahin iradesiyle yurtirliige giren Mecelle’nin kiilli kaideleri,
birer pozitif hukuk kuralidir (Gozler, 2012: 12). Ebu Tahir Debbas, Debusi, Ibn Niiceym ve
Muhammed Hadimi gibi Hanefi mezhebinin biiyiik Islam hukukgulari tarafindan tespit
edilerek kitaplara alman ve hukukgularin neredeyse ezbere bildigi kiilli kaideler, hukuk
mantig1 ve tefsir bakimindan gitintimiiz hukukgularina degerli bir kaynak olusturmaktadir
(Simsirgil & Ekinci, 2009: 57). Baska bir deyisle; kiilli kaideler, Islam hukuku icerisinde ortaya
ciksa da netice ve nitelik itibariyle objektif hukuk kurallaridir (Demir, 2007: 143).

Her biri birer darbimesel (atasozii) haline dontismiis (Simsirgil & Ekinci, 2009: 73) kulli
kaideler, Osmanli Devleti déneminde hukuki uygulamalara rehberlik etmek amaciyla



kullanilmistir. Hakimlerin 6ntine gelen hukuki uyusmazhklarin ¢oztimiinde onlara rehberlik
edecek mantik diisturlari niteligindeki (Akbulut, 2018: 326) kiilli kaideler, hukuki acidan
glinlimiizde yurtrliikkte olmasa dahi, bu kaidelerin hukukun evrensel ilkelerindeki
karsiliklar;, hem modern hukuktaki uyusmazliklara uygulanabilmekte hem de modern
hukukun 6gretilmesi anlaminda yardimcidir (Demir, 2007: 143). Bu ilkeler, hukuk bilgisinin
kazanilmasi ve meselelere uygulanmasi baglaminda biiyiik bir 6neme sahiptir. Ctinkii bunlar,
toplumsal hayat icinde meydana gelen hukuki uyusmazliklarin ¢6ztimiinde, genel itibariyle
uygulanmas: gereken ilkeleri icermektedir. Haliyle bu kurallar, hukuki uyusmazliklarin
¢oztimiinde basvurulan hukuki gerekceleri olusturmaktadir. Kiilli kdideler hakkinda, Gozler
(2012: 12), bu genel ilkelerin, pozitif hukuk ilkeleri hédline geldigini ve hakimi bagladigim
belirtmektedir.

Hukuki wuyusmazliklarin ¢oztimiinde nasil hareket edilmesi gerektigine dair
yonlendirici ilkeler olan kiilli kaideler olusturulurken, Kur’an-1 Kerim’den faydalamldig: gibi
hadis olarak tabir edilen Hz. Muhammed Peygamberimizin sozlerinden de faydalanilmistir.
Ayrica hukukcu olarak nitelendirilen miigtehitlerin ve fikihgilarin karar ve eserleri de bunlarin
olusumunda etki gostermistir.

Mecelle'nin Esbab-1 Miicibe Mazbatasi'ndaki “Ser’iye hikimleri sahih bir nakil bulmadik¢a
yalniz bunlarla hiikmedemez.” ifadesi, aslinda yargilama hususunda kiilli kaidelerin tek basina
kullanilamayacagin ve ilgili fikih kitaplarindan sahih nitelikte nakle gerek duyuldugunu
gostermektedir (Demir, 2007: 145). Yani hakimler, eger fikih kitaplarinda agik bir hiikiim
yoksa, yalnizca bu kiilli kaidelere dayanarak karar verememektedir. Kiilli kaideler, Islam
hukuku baglaminda hukuki uyusmazliklarin ¢6ztimiinde hakimlere takip etmeleri gereken
yollar1 isaret etmektedir (Ekinci, 2019: 343). Kiilli kadideler, mahkemelerde tek baslarina
uygulanamadig1 gibi bunlar zaman iginde degisiklige maruz kalabilir (Cin ve Akgtindiiz,
1995: 166).

Kavaid-i Kiilliye’den Bazilar

Yukarida yer verdigimiz tizere, Mecelle’nin 2 ila 100’tincti maddeleri arasindaki doksan
dokuz madde, birbirleriyle yakindan baglantili kiilli kaideleri olusturmaktadir. Calismamiz
kapsaminda, bu ilkelerden hukukun genel ilkeleri ekseninde ve calismanin hacmi
cercevesinde yalnizca on yedi tanesine yer verilecektir.

Madde 2: “Bir isten maksad ne ise hiikm-i ona goredir.”

Mecelle’nin 2'nci maddesindeki ifade, amellerin maksada/niyete gore olacagina dair
hadise (Buhari, Bed'u’l-Vahy 1; Miuslim, Imaret 155; Ebt Davud, Talak 11; Timizi, Fedailu’l-
Cihad 16; Nesai, Taharet 59-60; Ibn Mace, Ziihd 26) isaret etmektedir. Bu ilkede gecen
“maksat” kelimesi, “kalbin yapmaya veya yapmamaya yoneldigi sey” anlamina gelmekte olup is,
fiil ve sozii kapsamaktadir (Yildirim, 2009: 31). Bu ilke ve hadis geregince; herhangi bir isi
yapan/ gerceklestiren kisinin, o isi hangi niyetle ve hangi amagcla yaptiysa, hiikiim o niyet ve
amaca gore verilmelidir. Bu ilke dogrultusunda, bir eylem hakkinda varilacak hiikiimler, o
eylemin ardindaki maksada/amaca gore kurulmalidir. Yani failin fiilindeki maksadi
degistikge, hitkiim de degismektedir (Atif Bey, 2017: 56). Amaca gore degerlendirme, yorum
yapma ve bu dogrultuda uygulama yapma, cagdas hukukun temel kurallarindan biri kabul
edilmektedir (ilhan, 2008: 5).



Maksadin/amacin ne oldugu, disa doniik davranisla anlasilacaktir (Simsirgil & Ekinci,
2009: 87). Buradaki kuralla ilgili olarak, iki farkli 6ldiirme eylemini kiyaslamak miimkiindiir.
Ornegin, A'min B'yi kasten 6ldiirmesi ile taksirle 6ldiirmesinin cezast ayni degildir ve bu iki
ayr1 olayda ceza belirlenirken farkli sekilde hareket edilmektedir. Buradaki ornekte, failin
oldurme eylemi kapsamindaki amacmma yani bu eylemi gergeklestirmesindeki temel
diistincesine bakilir. 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun “Kasten 6ldiirme” kenar baslikli
81'inci maddesinde yer alan hiikme gore; bir kisiyi kasten cldiirmenin cezasi, miiebbet hapis
cezasidir (Resmi Gazete Tarih-Sayi: 12 Ekim 2004-25611). Oysa ayni kanunun “Taksirle
oldurme” kenar bashikli 85'inci maddesine gore; oldiirme eyleminin taksirle islenmesi
durumunda faile verilecek ceza, iki yildan alt1 yila kadar hapis cezasidur.

Mecelle’nin 2'nci maddesiyle ilgili olarak, Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 25 Subat
2004 tarih ve E: 2004/4-40, K: 2004 /113 say1l1 karari ile 15 Aralik 2004 tarih ve E: 2004/13-664,
K:2004/719 sayil1 kararinda yer alan ifadelere deginmekte fayda vardar:

“...TMK'nun 1. maddesine gore Kanun, soziiyle ve oziiyle degindigi biitiin
konularda uygulanir. Kanunun yorumunda, kanun metninin anlam ve ruhu-6zii
onemlidir. Bu ruh, kanun kuralinmn izledigi gayeden ¢ikarilir. Buna gai(amagsal) yorum ve
kanun kuralmin amacma gore yorum denir. Bir kanun hiikmiiniin kanuna konulus
amacina aykir1 bir sonu¢ doguracak sekilde yorumlanmas: hukuk ilkelerine ve kanunun
hem sozii ile hem de 6zii ile uygulanmasini 6ngéren TMK'nun 1. maddesine uygun
diismez...”

Yargitay’in tutumu, kanunun uygulanmasinda yoruma vurgu yapmaktadir. Bu
baglamda; kanunun ruhu ve metninin anlami dikkat c¢ekmektedir. Kanunun ruhundan
maksat, kanunun c¢ikarilmasindaki amactir ve bu durum hukuk kurallarinin amacgsal
yorumuna isaret etmektedir. Kanunun amagsal yorumunda, hukuk kurallari, konulus
amaglarina gore anlamlandirilmaktadir (Uzun, 2013: 47) yani kanunun c¢ikarilmasindaki
maksat dogrultusunda hareket edilmektedir. Iste buradaki husus, yukaridaki ilke ve hadise
isaret etmektedir.

Madde 4: “Sekk ile yakin zd'il olmaz.”

“Varlig1 kesin olarak bilinen bir bilgi yahut durum sonradan vaki olan siiphe ile ortadan

“"

kalkmaz.” anlamina gelen bu kaidedeki “yakin” sozctigti, “hicbir tereddiide mahal olmayan

kesinlik durumu” demektir (Pala, 2021: 348). “Yakin”in asil ve kuvvetli olduguna, “sekk”in ise

/4

arizi ve zayif olduguna vurgu yapan Yildirim (2009: 37)'a gore; “yakin”, bir seyin varlik veya
yoklugu, bir delil nedeniyle aklin kesin olarak veya zann-1 galiple karar vermesi iken, “sekk” yani

stiphe, bir seyin varli§ina veya yokluguna esit derecede kani olmak anlamina gelmektedir.

Atif Bey (2017: 59)’in belirttigi tizere; varlig yakinle ispatlanmis olan bir seyin, hilafina
delil olmadikga, sadece sekk ile o seyin yokluguna hitkmolunamadig: gibi, yoklugu da yakin
ile ispatlanmis olan bir seyin, hilafina delil olmadikca, sirf sekk sebebiyle o seyin varligina
hiitkmolunamaz. Mecelle'nin 4'tincti maddesine gore; bir sey hakkinda stipheye diismek, kesin
bilgi icin yeterli degildir. Bir sey hakkinda stiphe duymak, kesin olan bir bilgiyi bash basina
gideremez ve yok edemez. Yani duyulan stiphe dogrultusunda kesin bir hitkkme varilamaz ve
bu dogrultuda hareket edilemez. O halde, kesinligi belirli olan bir husus, onun hakkinda var
olan bir stiphe dolayisiyla bozulamaz. Bu durumla ilgili olarak, suyun temiz olup olmamasi



ornek verilmektedir. Islamiyet'e gore; suyun aslinin temiz oldugu, necis/pis olmasininsa
stiipheli oldugu kabul edildiginden, temiz olup olmadig bilinmeyen su, temiz kabul
edilmektedir (Simsirgil & Ekinci, 2009: 92).

Mecelle’'nin bu maddesindeki ilke geregince; var oldugu yakinen bilinen bir seyin aksine
kesin delil bulunmadigi siirece, sonradan ortaya ¢ikan bir stiphe veya tereddiit dolayisiyla yok
olduguna hiikmedilmez (Yildirim, 2009: 37). Bu ilke dogrultusunda, kesinlesmis bir durum,
sadece kesin bir delille ortadan kaldirilabilir ve herhangi bir delile dayanmayan bir husus
araciligiyla veya bir stipheye (zayif ihtimal) dayanilarak mevcut durum ortadan kaldirilamaz
ve yok sayillamaz. (Pala, 2021: 348). Belirli bir konuda karara varilabilmesi icin, stiphenin kesin
bilgi héaline dontismesi gerekmektedir. Yani ¢zetle, stiphe, delil olamaz. Yine bu hiikiim
dogrultusunda; kesin olarak bilinen bir seyin, o sey hakkinda yalnizca stiphe yani kusku
olmasinin o seyi ortadan kaldirmayacagi anlasiimaktadir.

4’tincli maddeyle ceza hukukundaki “Siipheden sanik yararlanir.” ilkesini bagdastirmak
mumkiindir. 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu, sorusturma evresinde, sug¢ stiphesi
altinda bulunan kisiyi, suclu olarak degil siipheli olarak tanimlamaktadir (Resmi Gazete Tarih-
Say1: 17 Aralik 2004-25673). Yani suglu oldugu yoniinde kesinlesen bir ceza mahkitmiyeti
olmadikca, bir kimse icin suclu ifadesi kullanilamamaktadir. Kisi, suclulugu hiikmen sabit
oluncaya kadar, sugsuz olarak kabul edilmektedir.

Stuphenin karar vermenin karsit1 oldugunu ve karar vermeyi 6nledigini belirten Yildirim
(2009: 37)'a gore; stiphe varsa kanaat getirme ve kesin karar verme durumu olmamaktadur.
4’tincti madde baglaminda; kesin hitkmiin varligiyla ilgili olarak stipheye diismenin, bu kesin
hiikmiin gergegini ortadan kaldirmayacagini da ifade etmek gerekmektedir (ilhan, 2008: 8).
Yani bir ifadenin, aksi ispat edilinceye kadar gegerli oldugu kabul edilmektedir. Bu kapsamda,
hukuki karineler 6rnek verilebilir. Karineler, bir seyin dogrulugunu ve gecerliligini ifade eder
ve buradaki hiikiim, aksi ispat edilinceye kadar gecerlidir. 4721 sayili Tirk Medeni
Kanunu'nun “Resmi belgelerle ispat” kenar baslikl1 7'nci maddesinde yer alan “Resm? sicil ve
senetler, belgeledikleri olgularin dogruluguna kanit olusturur.” ifadesinin bu ilkeyle ilgili oldugu
degerlendirilebilir (Resmi Gazete Tarih-Say1: 8 Aralik 2001-24607). Yukaridaki maddeye gore,
esas olan bu sicil ve senetlerin dogru oldugudur. Aksi yonde var olan bir stiphe, bu karineyi
curtutmek igin yeterli degildir ve kesin delile ihtiyag vardir.

Madde 8: “Berd’et-i zimmet asildir.”

Mecelle’nin kiilli kaideleri arasinda yer alan muazzam ifadelerden birisi de 8inci
maddedir. Bor¢lu olmamanin yani bor¢suzlugun ve suglu olmamanin yani masumlugun
vurgulandig1 bu madde, 4’tincti maddede bulunan ilkeyle iliskilendirebilir. Bu ifade, ceza
muhakemesinde yer edinmis olan ve masumiyet karinesi olarak bilinen “Aksi ispat edilinceye
kadar herkes su¢suzdur.” kuralhyla ortismektedir. 1982 Anayasasi’nin “Sug ve cezalara iliskin
esaslar” kenar baslikli 38’inci maddesinin 4’tincti fikrasma gore; “Suclulugu hiikmen sabit
oluncaya kadar, kimse suglu sayilamaz.” (Resmi Gazete Tarih-Sayi: 9 Kasim 1982-17863,
Miikerrer). Burada yer alan anayasal kural, masumiyet karinesine yani Mecelle'nin 8"inci
maddesine isaret etmektedir.

Zimmet, bir insanin maddi veya itibari anlamda mal varligini, sahip oldugu mal ve
haklari, 6demekle miikellef oldugu borglar1 ifade etmektedir (Simsirgil & Ekinci, 2009: 95).



Beraet-i zimmetin asil olmasi demek, kisinin stibjektif anlamda hak sahibi olmaktan
(ozgtirliiklere sahip olmaktan degil) ve borg altinda bulunmaktan temiz olmasi yani o seyin
menfaati ve mazarratindan uzak olmasi demektir ve bu durumda hak ve borcun yoklugu asil
olup herkesin haksiz ve bor¢suz (hak ve borgtan beri) olarak diinyaya geldigi kabul edilir
(Gozler, 2012: 47). Yani insanlar, her tiirlii borctan ve sorumluluktan uzak olarak dogmaktadir
(Yildirim, 2009: 44). Bu ilke geregince; insan varliginda asil olan sey, su¢suzluk ve bor¢suzluk
oldugu i¢in, yani herkesin dogustan bu vasiflara sahip oldugu kabul edildigi icin, aksi
kanitlanmadigi stirece, kisiler suglu goriilemez ve kisilerin herhangi bir kimseye kars1 bor¢lu
oldugu soylenemez (Pala, 2021: 350).

Mecelle’nin yukarida yer verilen 4’tincii maddesiyle de yakindan aldkali olan bu ilke
geregince; borcsuzluk ve masumluk asildir (Simsirgil & Ekinci, 2009: 95). Bu ilkeye gore, esas
olan kisinin sugsuz ve borgsuz olmasidir. Aksinin iddia edilmesi halinde, bunun acik¢a ve
kesin sekilde ispat edilmesi gerekmektedir. Bir kimsenin suclu veya borclu oldugunun ispati
gerceklesmeden, o kisi hakkinda bu yonde bir hiikme varilamaz. Buradaki ispat kiilfeti yani o
kisinin suglu veya borgclu oldugunu ispat etme yiiki, ilgili kisiyi suclu veya borglu olarak
itham eden kisiye diismektedir. Bu dogrultuda; sugla veya borgla itham edilen kisi, suclu veya
bor¢lu olmadigini ispat etmek zorunda degildir. Ciinkii o kisinin zaten sucsuz ve borcsuz
olarak kabul edildigi yontinde bir karine mevcuttur.

Herkes acisindan masum yani sugsuz ve bor¢suz olmanin esas olduguna vurgu yapan
beraet-i zimmetin asil olmasi ilkesi, Gozler (2012: 47)’in ifadesiyle, “kisinin hak sahibi olmaktan
ve borg altinda bulunmaktan temiz olmasi, diger bir ifadeyle, o seyin menfaati ve mazarratindan uzak
olmas1” demektir. Bu ilke geregince, asil ve oncelikli olan husus, kisini bor¢suz ve sugsuz
olmasidir. O halde, genel kural bu olduguna gore, kisinin borclu veya suclu olmasi istisnai,
sonradan ortaya ¢itkan ve ayni zamanda gecici bir durum teskil etmektedir. Ayrica gerek kamu
hukuku ve gerekse 6zel hukukta kendine yer edinen bu ilke, toplumsal hayatta dahi
kullanilagelen bir ifade niteligindedir.

8’inci maddede yer alan bu ilkenin, 10"uncu maddedeki “Birinin zemdnda sabit olan seyin
hildfina delil olmadik¢a bekdstyla hiikmolunur.” ilkesiyle de baglantili oldugu ve bu iki kuralin
benzer minvalde ifadeler icerdigi sodylenebilir. 10'uncu maddedeki bu ilke, bir seyin
sabitliginin, aksi yonde baska bir delil olmadig: stirece, bu sekilde devam edecegine isaret
etmektedir. Buradaki kural baglaminda, Simsirgil & Ekinci (2009: 97)'ye gore; bir seyin, eger
ki daha 6nceki bir zamanda yani gegmiste gerceklestigi biliniyorsa ve bu duruma iliskin aksine
bir delil bulunmuyorsa, eskisi gibi yani mevcut haliyle devam ettigi kabul gérmektedir.

Son olarak, 8’inci maddenin 5inci maddede yer alan ve bir seyin mevcut bulundugu
halde kalmasinin asil oldugunu belirten “Bir seyin bulundugu hal iizere kalmast asildir.” ilkesiyle
de benzerlik ve baglanti tasidi1 soylenebilir. Bu ilkeye gore; bir seyin ge¢misten beridir
stiregeldigi durum, o seyin o durum tizere mesruiyetine delil olarak kabul edilmektedir.
Ayrica 5'inci maddeye ornek olarak, kaybolan bir kimsenin 6lmiis oldugu ispatlanincaya
kadar o kisinin hala yasadiginin kabul edilmesi ve bu dogrultuda, mevcut olan evliliginin de
devam ettigi belirtilebilir. Bu boliimde yer verdigimiz, 4, 5, 8 ve 10'uncu maddelerdeki
kurallar, temel olarak, aksi sabit olmadikca yani aksi yonde bir delil ve ispat bulunmadikga,
bir sey veya kimse hakkindaki durumun devamina ve korunduguna vurgu yapmaktadir.



Madde 12: “Kelamda asil olan ma’'nd-y1 hakikidir.”

Mecelle’nin 12'nci maddesinde diizenlenen ilke geregince, bir s6zde yer alan ifadenin,
gercek anlamda yorumlanmast miimkiinse, o ifade mecaz anlamda yorumlanmamalidir. O
halde, bir sozde oncelikli olarak degerlendirilmesi gereken, o soziin gercek anlamudir.
Hukukun uygulanmasi, bir yorumlama eylemi sonucunda gerceklesmektedir. O halde, bir
hukuk kurali hakkinda yorum yapilirken, o kuralin 6ncelikle gercek anlami esas alinmalidir.
Hukukta gegerli olan anlamin, dilin o kelimeye yiikledigi anlam oldugunu vurgulayan {lhan
(2008:17)"a gore; kelimelerin anlami tartisma konusuysa, oncelikli olarak bu kelimenin mecazi
anlami degil gercek anlami esas alinir. Baska bir ifadeyle, hukukta gecerli olan anlam, dilin o
kelimeye yiikledigi anlamdir ve bir soziin veya kelimelerin anlami tartisma konusu
oldugunda, dildeki gercek anlam esas alinir (Yildirim, 2009: 52). Yani bir s6z soylendiginde, o
sozde asil olan ve tercih edilen sey, gercek manadir (Atif Bey, 2017: 71).

4721 sayili Turk Medeni Kanunu'nun “Hukukun uygulanmasi ve kaynaklar1” kenar
baslikli 1’inci maddesinin 1’inci fikrasma gore; “Kanun, soziiyle ve dziiyle degindigi biitiin
konularda uygulanir.” Bu baglamda; bir hukuki uyusmazlik hakkinda karar verecek olan
hakim, oncelikli olarak kanunun s6zel/lafzi anlamina bakacaktir. Kanunun ruhu ifadesi ise,
kanunun ortaya ¢ikarilmasindaki amaca yani kanunun varlik sebebine isaret etmektedir.
Mecelle’'nin bu maddesinde diizenlenen kural, hukuktaki yargisal yorum tiirlerinden birisi
olan sozel yani lafzi yoruma isaret etmektedir. Sozel/lafzi yorum teorisi geregince, hukuk
kurallarimin metninde yer alan ifadeye siki sikiya bagh kalinmasi gerekmektedir ve buna gore
bir hukuk kuralinin anlamu belirlenirken, o kelimelerin hukuk dilindeki ve giindelik dildeki
anlamlari ile o kuralin ifade edilis tarzi ve noktalama isaretleri dikkate alinmaktadir (Uzun,
2013: 45). Baska bir deyisle, bu yorum ttirtine gore; bir kanuna dayanilarak hiikiim verilirken,
o kanunun metninde yer alan kelimelerin anlami ve kullanim yeri 6nemlidir. Bu cercevede,
ilgili kanun metni, sozel olarak yani lafzen degerlendirilmektedir.

Madde 14: “Mevrid-i nassda ictihdda mesag yokdur.”

Mevrid, “viiriid eden yani gelen”; nass, “Kur'an-1 kerim dyetleri ve hadis-i serifler”; mevrid-i
nass ise, “hakkinda nass olan mesele” anlamina gelmektedir (Simsirgil & Ekinci, 2009: 99).
Mecelle'nin 14’tincti maddesi geregince, herhangi bir konuda ayet veya hadiste kesin bir
hiiktim varsa, o konu nass olarak yani maltim, asikar, acikca belli olarak kabul edilir ve bu
ytizden o konu hakkinda herhangi bir igtihada gidilmesine gerek yoktur. Nassla belirlenmis
yani hakkinda nass bulunan bir meselede yapilan ictihada itibar edilmemektedir (Atif Bey,
2017: 75). Bir hususun nass olarak kabul edilmesi, onun yasal karar veya kesin emir seklinde
olmasinin altini ¢cizmektedir. O halde, bir konuya dair hukukta acik ve net bir mevzuat hitkmii
varsa, oncelikli olarak o hiikiim uygulanacak ve konuya dair ictihat yoluna gidilmeyecektir
(Y1ldirmm, 2009: 58).

Buradaki kural geregince; belli bir konu hakkinda, onu agikca diizenleyen bir kanun
hiikmii varsa ilgili hiikiim uygulanmali ve dogrudan ictihatlara basvurulmamalidir. Igtihatlar
ise, hakkinda kesin hiikiim olmayan veya agik¢a mevzuatta diizenlenmeyen uyusmazliklarda
basvurulan bir kaynaktir. Yani ictihatlar, mevcut eksiklikleri kapatmaya ve tereddiitleri
gidermeye yoneliktir. O halde konu hakkinda bir eksiklik yoksa, dolayisiyla ictihada da
basvurmaya gerek yoktur.



4721 sayil1 Turk Medeni Kanunu'nun “Hukukun uygulanmas: ve kaynaklar1” kenar
baslikl1 1"inci maddesinin 2'nci fikrasina gore; “Kanunda uygulanabilir bir hiikiim yoksa, hikim,
orf ve adet hukukuna gére, bu da yoksa kendisi kanun koyucu olsayd:r nasil bir kural koyacak idiyse ona
gore karar verir.” Anilan maddenin 3’'tincti fikrasinda ise; “Hdkim, karar verirken bilimsel
goriislerden ve yarg: kararlarindan yararlanir.” denilmektedir. Burada, bir hukuki uyusmazhgin
¢ozimiinde hakimin hangi kaynaklara basvuracagi sirayla agiklanmustir. Bu baglamda;
hakimin ilgili hukuki uyusmazligi ¢cozmek konusunda basvuracag ilk adres, kanun olacaktir.
llgili konu hakkinda hiikiim bulunmamasi durumlarinda ise yargi kararlarina yani ictihada
bagvurulacaktir. Ictihatlarin yaninda ayrica, hakimin hukuk yaratma ve takdir yetkisi de
bulunmaktadir. Hakim, takdir yetkisine sahip oldugu hallerde, bu yetkisini hukuka ve
hakkaniyete uygun sekilde uygular ve bu baglamda, hakim ilgili hukuk kurallarinin ve hukuk
sisteminin gereklerini dikkate almak durumundadir ve takdir yetkisini kullanirken karara
baglayacagi somut olaymn gerceklesme seklini ve ilgililerin durumlarin1 hesaba katmalidir
(Uzun, 2013: 48).

Madde 16: “Ictihid ile ictihdd nakz olunamaz.”

Mecelle'nin 16'nc1 maddesi geregince; bir konu hakkindaki ictihat, baska bir igtihatla
nakzolunmaz, gegersiz kilinamaz, bozulamaz veya cliriitiilemez. Birbirine aykiri olan
ictihatlar, birbiri tizerine tercih edilemez ve biri digeriyle bozulamaz (Atif Bey, 2017: 76). Yani
bir miictehit tarafindan ilgili sartlar ve usuller dahilinde olusturulan ictihat, ayni konudaki
baska bir miigtehit tarafindan olusturulan i¢tihad1 gecersiz kilmaz, bozmaz veya giiriitmez.

Ictihat, hakkinda acik ve net hiikiim bulunmayan bir meselenin ¢oziimiiniin gikarilmasi
i¢in hukukgularca yapilan yorum ve agiklamalar igermektedir. Islam hukuku miigtehitleri, bu
kapsamda, Kur'an ve stinnetten oldukca faydalanmistir. Bu kapsamda, mdiictehitlerce
olusturulan igtihatlar birbirinden farkli olabilir ve birbirine uymayabilir. Ayrica miigtehitler,
ictihat ettikten sonra, yeni bir bilgiye ulastiklar1 zaman, érnegin bir hadis 6grendikleri zaman
veya insanlarin ihtiyaglari, orf ve adetleri degistigi zaman veya bir zaruret oldugu zaman
ictihatlarini degistirebilmektedir (Simsirgil & Ekinci, 2009: 102). Ek olarak, bir miigtehidin bir
olay kapsaminda kendi ictihadiyla hiikmettikten sonra, o olay hakkinda i¢tihad1 degisse bile,
onceki ictihadina gore vermis oldugu hiikiim bozulmaz (Atif Bey, 2017: 76).

Ictihat, bir meselenin ¢6ztimiinde yorum yaparak hareket etmeye vurgu yaptigindan
dolay1, yorumlarin ve dogal olarak ortaya cikacak igtihatlarin farkli olmasi olagan bir
durumdur. Iste burada ortaya ctkan farkl ictihatlardan biri, digerini bozmamaktadir. Yildirim
(2009: 65)’a gore; igtihatlar, ayn1 derecede birer zanni delil olduklarindan, kat’i olan nasslara
aykir1 olmadikga, biriyle digerini gecersiz kilmak caiz degildir. Bir mii¢tehidin usuliine uygun
sekilde ortaya cikardig: bir igtihat, baska bir miictehidin ayn1 konudaki baska bir ictihadini
bozmamakta ve bu ictihat da hitkmiinti devam ettirmekte yani bir miictehit, bir ictihadiyla
baska bir miigtehidin igtihadini kaldiramamaktadir (Simsirgil & Ekinci, 2009: 102).

Ictihadin giintimiizde anlamlari, hukukcularin herhangi bir hukuki mesele hakkindaki
goriis ve dustinceleri; mahkemelerin, (6zellikle Yargitay, Damnistay gibi yiiksek
mahkemelerin), kanunlarin olaylara uygulanmasiyla ilgili olarak ortaya ¢ikan sorunlar
hakkinda aldiklar1 hukuki kararlardir (Yildirim, 2009: 67). Ictihadin bir diisiince, tez, sav
oldugunu ifade eden Ilhan (2008: 21)’a gore; tez, karsi tez ile cliriitiilemez, ¢tinkti bunlardan



her ikisi de birer fikir niteligindedir; o ytizden, ictihatlar1 sadece eylem ve olaylar yani maddi
olgu veya yasalarla clrttilebilmektedir. Bir ictihadin baska bir igtihat tarafindan
bozulamamas: veya gecersiz kilinamamasz ilkesi geregince, eger ki bir hakim ilgili kural ve
usullere uygun olarak bir karara varirsa, bu karar aym diizeydeki baska bir hakime
basvurularak bozulamamaktadir.

Madde 19: “ Zarar ve mukibele bi’z-zarar yoktur.”

Mecelle’'nin 19"uncu maddesine gore; tipk: birisine zarar vermenin caiz olmadig gibi,
kendisine zarar veren kisiye zararla karsilik vermek de caiz degildir (Simsirgil & Ekinci, 2009:
105; Atif Bey, 2017: 81). Bu ilke geregince; bir seye veya kimseye zarar vermek yasaklandig1
gibi ayn1 zamanda maruz kalinan bir zarara ve o zarar1 verene de ayni sekilde zararla karsilik
vermek yasaklanmistir. Yani zarara zararla karsilik verilemez. O halde, zarara ugrayan Kkisi,
zararmi gidermek amaciyla, zarar verene karsi misilleme olarak zarar veremez.

Orhan & Bilgic (2022: 278)’in ifadesiyle, “Bir kisinin mazlum olmast ona baskasina zulmetme
hakkini vermez.” Hakkin kotiiye kullanilmas: baglaminda, Mecelle, siibjektif ve objektif
unsurlariyla hakkin kottiye kullanimini yasaklayan bir¢cok diizenlemeye yer vermistir (Kose,
2021: 340). Hakkin kottiye kullanilmasi yasaginin temellerinden birisini olusturan 19'uncu
madde, “Hicbir sekilde zarar vermek ve zarar verene zarar ile cevap vermek yoktur.” (ibn Mace,
“Ahkam”, 17, Malik, el-Muvatta’, “Akdiye”, 31, Ahmed b. Hanbel, el-Miisned, V, 327)
hadisinin iktibasi niteligindedir (K6se, 2021: 336). Yani bu kural da kaynagini, zarar vermenin
ve verilen zarara zararla karsiik vermenin uygun olmadig1 yontindeki bir hadisten
almaktadir. Ali Haydar Efendi (2012: 74), kisinin kendine ait olan bir miilki tizerinde tasarruf
hakkinin bir baskasina zarar vermeme sartina bagh oldugunu belirterek, bir kisinin kendi ait
bir evde, komsusuna veya yoldan gecenlere karsi zarar verecek nitelikte bir pencere veya
balkon yapamayacagini 6rnek olarak gostermektedir. Ek olarak buradaki kural, haksiz fiile
isaret etmektedir. Bu cercevede, herhangi bir haksiz fiile maruz kalan kisi, ilgili fiilin failine
karsi, baska bir haksiz fiiller karsilik veremeyecektir. Haliyle hem ilk bastaki haksiz fiil hem
de sonraki tepki niteliginde verilen haksiz fiil hukuka aykiridir ve mesru olarak
nitelendirilemez.

Haksizliga ugramak, baskasina haksizlik yapmanin bir mazereti olamaz (Yildirim, 2009:
73). Herkesin sahip oldugu hak ve ¢zgiirliikleri diledigi gibi kullanacagini ve sahip oldugu
mallar tizerinde diledigi gibi tasarruf edecegini, ancak bu hakkin siniriin baskalarinin zarar
gormesi oldugunu ifade eden Simsirgil & Ekinci (2009: 105)'ye gore haklar, baskalarina zarar
verecek sekilde kullanilamaz ve herhangi birinden zarar goren kisi, maruz kaldig1 bu zarara
zararla mukabelede bulunamaz. O halde zarar géren kimse, ayniyla karsilik vermek yerine bu
zararmin tazminini yargl araciligiyla arama yoluna gitmelidir. Ayrica bu kuralin, 20'nci
maddede diizenlenen ve zararin giderilecegine dair “Zarar izdle olunur.” ilkesiyle ve 25'inci
maddede yer alan zararin benzer baska bir zarar verilerek giderilemeyecegine dair “Bir zarar
kendi misliyle, izdle olunamaz.” ilkesiyle yakindan baglantilidir. 19'uncu maddeyle bir¢ok acidan
benzerlikler icerdigi igin 25’inci maddeye bu calismada yer verilmemis olup 20'nci maddeye
asagida deginilecektir.

Insan haklarina sahip olmak demek, bir bagkasina zarar verebilmek 6zgiirliigiine de
sahip olmak anlamina gelmemektedir. Baskalarina zarar vererek, insan haklarinin kullanimi



mumkiin degildir. Yani hukuk diizeninde ve hukuk gercevesinde, kisiler sahip olduklar:
haklar1 baskalarina zarar vererek veya zarar vermek amaciyla kullanamaz. Aksi halde bu
durum, hakkimn kéttiye kullanimini olusturmaktadir. Bu durum ise, hukuka aykir1 olarak
nitelendirilmektedir. Yani haklar kotiiye kullanilamaz.

Haklarin kottiye kullanimi yasagi hem anayasada hem de kanunda diizenlenmistir 1982
Anayasasi’'nin “Temel hak ve hiirriyetlerin kotiiye kullanilamamas1” kenar baglikli 14" tincti
maddesinin 1inci fikrasina gore; “Anayasada yer alan hak ve hiirriyetlerden hicbiri, Devletin tilkesi
ve milletiyle boliinmez biitiinliigiinii bozmay: ve insan haklarina dayanan demokratik ve ldik
Cumbhuriyeti ortadan kaldirmay: amaglayan faaliyetler biciminde kullamilamaz.” Buradaki temel
hususlar, kiilli kadidelerdeki 19'uncu maddeyle baglantilidir. Goriildtigii tizere; anayasa, insan
haklarini taniyip gesitli hukuki giivencelerle koruma ve teminat altina alsa da ayn1 zamanda
tanman insan haklarmin kéttiye kullanilmasini agikca yasaklamaktadir. 4721 sayili Tiirk
Medeni Kanunu'nun “Diirtist davranma” kenar baslikli 2'nci maddesinin 2'nci fikrasina gore;
“Bir hakkin agik¢a kotiiye kullanilmasini hukuk diizeni korumaz.” Buradaki temel hiiktimle, hakkin
kottiye kullanimi yasaklanmistir. Ctinkii hukuk, haksizlig1 korumaz. Bir hakkin kullanima,
baska yonden haksizlik olusturmamalidir.

19uncu maddeye yer vermisken, mesru savunma hakkina da deginmekte fayda vardir.
Ozellikle belirtmek gerekir ki; buradaki zarar verme yasag1, mesru savunma hakkini ortadan
kaldirmamaktadir. Ctinkii mesru savunma hakki zaten kisiye taninan ve ilgili sartlar dahilinde
kullanilabilen bir haktir. 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 25’inci maddesinin 1’inci fikrasina
gore; “Gerek kendisine ve gerek baskasina ait bir hakka yonelmis, gerceklesen, gerceklesmesi veya tekrar:
muhakkak olan haksiz bir saldiriyr o anda hal ve kogullara gore saldiri ile orantili bicimde defetmek
zorunlulugu ile islenen fiillerden dolay: faile ceza verilmez.” denilerek bu hakkin kullanilabilecegi
sartlar belirtilmistir. O halde, kendisine veya bir baskasma ait bir hakka yonelik
gerceklestirilen veya gerceklesmesi muhakkak olan bir haksiz saldirty1, o saldirtya orantili
sekilde hareket ederek savmak ve defetmek miimkiindiir. Boylesi bir durumda ise, fail kendini
veya bir baskasini savundugu i¢in ceza almamaktadir.

Madde 20: “Zarar izile olunur.”

Mecelle'nin 20'nci maddesi, agik¢a ve ozetle ortaya ¢ikan bir zararin giderilmesi ve
karsilanmasi gerektigine vurgu yapmaktadir. O halde, bu kural geregince, bir kimseye veya
seye zarar veren kisi o kimsenin zararini gidermekle ve olusan zarari telafi ve tazmin ederek
karsilamakla sorumludur. Bu maddenin, 19’uncu maddenin devami ve bir anlamda sonucu
oldugunu sdylemek miimkiindiir. Yani bir kimseye zarar veren kisi, ortaya ¢ikan zarari tazmin
etmelidir.

6098 say1ili Tiirk Borglar Kanunu'nun “Sorumluluk/Genel olarak” kenar baslikl1 49" uncu
maddesinin 1’inci fikrasina gore; “Kusurlu ve hukuka aykir bir fiille baskasina zarar veren, bu zarari
gidermekle yiikiimliidiir.” (Resmi Gazete Tarih-Say1: 4 Subat 2011-27836). Buradaki kanuni
diizenlemede, bir haksiz fiil sonucunda olusan zararin ilgili kisi tarafindan giderilmesi
gerektigine hiikmedilmistir. O halde, haksiz bir fiil neticesinde veya kusurlu bir hareket
kapsaminda birine zarar veren kimse, ortaya ¢itkan zarar1 karsilamak ve olusan magduriyeti
gidermek zorundadir. Ornegin, arabasiyla trafikte seyreden A, gerceklestirdigi kaza



neticesinde B'nin bahce duvarini yikmasi halinde, burada meydana gelen zarardan
sorumludur ve olusan zarar1 gidermekle ytiktimltdiir.

Madde 21: “ Zariiretler memnii” seyleri miibah kilar.”

Zaruret; “yasak olan bir seyin islenmesini caiz kilan 6ziir”; miibah ise, “kanun koyucunun
katinda yapilip yapilmamasimin egit oldugu sey” dir (Yildirim, 2009: 78). Zaruret, 1ztirar ve ihtiyag
demektir ve yasaklanmis olan bir seyin yapilmasini caiz gormeye sebep olan oztirdiir (Atif
Bey, 2017: 84). Mecelle’nin 21’'inci maddesi, zaruret hallerinin yani zorunluluk durumlarimnin
normal sartlarda yasak olan hususlar1 uygun hale getirdigini ifade etmektedir. Yani 1ztirar ve
ihtiyag¢ ortaya ¢iktig1 zaman, yasak olan seyler hakkinda miibah muamelesi yapilir ve fail
sorumlu tutulmaz (Atif Bey, 2017: 85). IThan (2008: 27)'1n ifadesiyle, “Zorunluluklar, yapilamaz
olant yapilabilir kilar.” Yine bu kapsamda, 1ztirar yani zorunluluk hélinde gerceklestirilen bir
tiilin su¢ veya kabahat olusturmayacagt anlasilmaktadir.

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 25’inci maddesinin 2'nci fikrasinda “Gerek kendisine
gerek baskasina ait bir hakka yonelik olup, bilerek neden olmadigi ve bagska suretle korunmak olanag
bulunmayan agir ve muhakkak bir tehlikeden kurtulmak veya baskasini kurtarmak zorunlulugu ile ve
tehlikenin agirlig1 ile konu ve kullamilan vasita arasinda oranti bulunmak kosulu ile islenen fiillerden
dolay: faile ceza verilmez.” denilerek zorunluluk hali agikca belirtilmekte ve bunun karsiliginda
faile ceza verilemeyecegi vurgulanmaktadir. Dolayisiyla normalde yasaklanan bir eylem,
gerekli sartlar ortaya ¢iktiginda yasal hale gelebilmekte ve ilgilisine ceza verilememektedir.
Kisin dagda yolunu kaybeden ve tipiye yakalanan A’nin donmaktan kurtulmak ve vahsi
hayvanlardan korunmak amaciyla oradaki bir dag evine kapiy1 kirip girmesi ve evdeki odun
ve soba araciligiyla isinmasi, bu konuya ornek olarak verilebilir. Yine borglar hukuku
baglaminda, ikrah yoluyla bir baskasimin malim telef eden kisinin bu mali tazmin etmesi
gerekmemektedir; ¢linkii tazmin ytikii o kisiyi bu fiile zorlayana aittir (Yildirim, 2009: 78).

Bu madde ayni zamanda, “Zarardan kurtulma, olanaklara uygun olmahdir.” (ilhan, 2008:
35) anlamina gelen 31'inci maddedeki “Zarar bi-kaderi’l-imkin def olunur.” ifadesiyle de
ilgilidir. Buna gore; olusan zararlar, imkanlar ol¢tistinde giderilmektedir.

Madde 34: “Almasi memnii’ olan seyin vermesi dahi memnii’dur.”

34’tincti maddede yer alan hitkme gore; alinmasi yasaklanan bir seyin verilmesi de
yasaklanmustir. Yani bir kimseye almasi haram ve yasak olan bir seyi vermek, ayn1 zamanda
veren hakkinda da haram ve yasaktir (Atif Bey, 2017: 101). O halde, buradaki alma eylemi
yasak ise bunun devamindaki verme eylemi de yasak olarak goriilmektedir.

Bu madde baglaminda 6rnek olarak verilebilecek konulardan birisi riisvettir. Nitekim
5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nun “Riisvet” kenar baslikli 252'nci maddesinin 1’inci fikrasina
gore; “Gorevinin ifasiyla ilgili bir isi yapmas: veya yapmamasi igin, dogrudan veya aracilar vasitasiyla,
bir kamu gorevlisine veya gosterecegi bir bagka kisiye menfaat saglayan kisi, dort yildan oniki yila kadar
hapis cezast ile cezalandirilir.” Buradaki diizenlemede, riisvet vermek eyleminin agikga sug
olarak tanmimlanip yasaklandig1r ve ruigvet veren kisinin bu dogrultuda cezalandirilacag:
hitkme baglanmistir. Anilan maddenin 2'nci fikrasinda ise, “Gérevinin ifaswyla ilgili bir isi
yapmast veya yapmamasi i¢in, dogrudan veya aracilar vasitasiyla, kendisine veya gdsterecegi bir baska
kisiye menfaat saglayan kamu gorevlisi de birinci fikrada belirtilen ceza ile cezalandirilir.”
denilmektedir. Bu fikrayla riigsvet almak eylemi de tipki riisvet vermek eylemi gibi



yasaklanarak sug seklinde tanimlanmis ve cezai yaptirima baglanmistir. Bu baglamda; riisvet
alan kisi de tipki rtisvet veren kisi gibi cezalandirilacaktir. Yine riisvetin disinda ayrica
uyusturucu madde de bu kapsamda degerlendirilebilir. Nitekim uyusturucu maddeyi almak
da satmak da ceza hukukunda sug olarak tanimlanmustir.

[slam hukukuna gore; faizin haram oldugu diisiiniildiigiinde, hem faiz almanin yani
faizle kazang saglamanin hem de faiz vermenin caiz olmadig1 kuralinin, 34’tincti maddedeki
ilkeye 6rnek gosterilmesi miimkiindiir. O halde, faiz yoluyla gelir elde edenin eylemi de borg
alip borcunu faiziyle 6deyenin eylemi de yasaktir.

Madde 39: “Ezmanin tagayyiirii ile ahkdmn tagayytirii inkdr olunamaz.”

Mecelle'nin 39'uncu maddesine gore; zamanin degismesiyle, hiikiimlerin de degismesi
inkar olunamaz ve hakkinda nass bulunmayan hiikiimler, yani kiyasla veya orfe gore verilen
hiiktimler, zamanla degisebilir (Simsirgil & Ekinci, 2009: 119). 39'uncu maddede yer bulan
hitkme gore; zamanin degismesi, hiikiimlerin de degismesine sebep olabilir. Yani zamanin
degismesiyle birlikte insanlarin halleri, 6rf ve adetleri de degiseceginden dolay1 bunlarin
tizerine kurulu olan hiiktimler de degisecektir (Atif Bey, 2017: 108). O halde, zaman degistikge,
hiiktimlerin sabit kalacag1 degil, degisecegi kabul edilmektedir. Nitekim, hukuki kurallar
ortaya ¢iktig1 zamanin kosullar1 degistiginde, uygulanamaz hale gelebilir. O ytizden, zaman
kosullar1 degistiginde, o konuya dair hukuki hiikiimler de degisiklige ugrayabilir.

[lhan (2008: 42)'1n da belirttigi tizere; “Hukuk, duragan degil dinamik bir disiplindir, yasama
bagl, yasamla i ice ve yasamin degismesiyle birlikte degisir.” Gergekten de hayatin ve toplumun
icindeki meselelere iliskin kurallar1 ve diizenlemeleri igeren hukuk, sabit ve degismez degildir.
Aksine toplumsal iliskiler, toplumlarin deger yargilar1 ve 6zellikleri gibi hususlar zamanla
cagin kosullarina gore cesitli degisikliklere ugramaktadir. Bu dogrultuda, hukukun da
bulundugu caga ayak uydurabilmesi gerekmektedir. Bu da yasanan sartlarin ve zamanin
degismesinin, ilgili hukuk kurallarinin, ictihatlarin ve hukuki yorumlarin yeniden gozden
gecirilerek giincellestirilmesini gerekli kilmaktadir. O halde, zamanin degismesiyle birlikte,
var olan kurallar da yeni durum ve sartlara ayak uydurabilmek amaciyla bazi degisikliklere
ugrayabilecektir.

Madde 45: “Orfile ta’yin nass ile ta’yin gibidir.”

Mecelle’nin 45’inci maddesine gore; insanlar arasinda orf halini almis olan bir sey, nassla
yani dyet-i kerime veya hadis-i serifle emredilmis seyler gibi baglayici olmaktadir (Simsirgil &
Ekinci, 2009: 123). Yani bir seyi nass ile ve agik sekilde belirlemek ne hiikiim ifade ederse, orf
ve adet ile belirlemek de o hiikmii ifade etmektedir (Atif Bey, 2017: 115). O halde, 45’inci
maddeye gore; orf olarak nitelendirilen hususlar, bir anlamda kanun gibi gortilmektedir. Bu
anlamda, orfe aykir1 hareket, kanuna aykir1 hareket ile ayn1 anlama gelmekte ve ayn1 hukuki
sonucu dogurmaktadir (Yildirim, 2009: 122). Bu ilke, Karahasanoglu (2011: 109)'na gore;
Osmanli hukukundaki asirlarca var olan kabulleri yansitmaktadir ve klasik donemdeki orfi
hukuk uygulamalarini akla getirmektedir.

4721 sayih Turk Medeni Kanunu'nun 1'inci maddesinin 2'nci fikrasinda yer alan
“Kanunda uygulanabilir bir hiikiim yoksa hikim, orf ve adet hukukuna gore, bu da yoksa kendisi kanun
koyucu olsayd: nasil bir kural koyacak idiyse ona gore karar verir.” ifadesi, bu madde ile yakindan



ilgilidir. Buradaki diizenleme geregince, 6rf ve adetler, kanun boslugunu doldurabilecek
niteliktedirler. Nitekim, hakim eger ki ontindeki hukuki uyusmazhigin c¢oztimiinde
uygulayabilecegi bir kanun hiikmii bulamadig: takdirde, kararini 6rf ve adet hukukuna gore
verecektir. Boylesi bir durumda, orf ve adet hiiktimleri, kanun gibi etkili olacaktir.

Madde 47: “Viiciidda bir seye tabi” olan hiikiimde dahi ona tiabi’ olur.”

Mecelle’'nin 47'nci maddesinde diizenlenen ilkeye gore; bir seye madden yani varlik
anlaminda bagiml olan sey, hitkmen de ona bagimli olacaktir. Yani bir seyin parcasi, o sey
hakkinda verilecek hitkme tabi olacaktir. Bu baglamda, klasik bir 6rnek olarak, gebe bir inegin
satilmasiyla onun karnindaki yavrunun da satilmis olmasi bu konuya gosterilebilir. Ayrica bu
kural, esya hukukundaki biitiinleyici parcay1 akla getirmektedir.

4721 sayih Turk Medeni Kanunu'nun 684’tincti maddesinin 1'inci fikrasina gore; “Bir
seye malik olan kimse, o seyin biitiinleyici parcalarima da malik olur.” O halde, bir esyanin sahibi, o
esyanin biittinleyici parcalarinin da sahibidir. Eskiden miitemmim ciiz olarak ifade edilen
biittinleyici parca, anilan maddenin 2'nci fikrasinda, “yerel ddetlere gore asil seyin temel unsuru
olan ve o sey yok edilmedikce, zarara ugratilmadikca veya yapisi degistirilmedikce ondan ayrilmasina
olanak bulunmayan parca” seklinde tanimlanmistir. Bu baglamda diistintilecek olursa; tarlada
dikili olan bir agac o tarlanin biitiinleyici parcas: oldugu gibi, bir arsa tizerinde yer alan bina
da o arsanin biitiinleyici parcasidir. Bu ytizden, aksi kararlastirilmadikga, tarla satildiginda
tarladaki agaglar da tarla satimi isleminin konusu kapsamina girecek ve tarlayla birlikte
satilmis olacaktir.

Madde 49: “Bir seye malik olan kimse ol seyin zartiriyyatindan olan seye dahi malik olur.”

Mecelle’'nin 49'uncu maddesi, yukaridaki 47'nci maddeye benzer yonde bir hukmii
diizenlemektedir. Buna gore; bir seye sahip olan kimse, onun ayrilmaz parcast durumunda
olan seylerine de sahip olmaktadir (Yildirim, 2009: 128). Bu kurala gore; bir seye sahip olan
kisi, o seyin kullanim1 ve yararlanmasi konusunda gerekli eklentilere de sahip olacaktir.
Buradaki eklentinin 6zelligi, asil seyin zaruriyetini olusturmasidir. Eklenti konusu da tipki
biittinleyici parga gibi esya hukuku kapsaminda incelenmektedir.

4721 sayili Ttirk Medeni Kanunu'nun 686'nc1 maddesinin 1’inci fikrasina gore; “Bir seye
iliskin tasarruflar, aksi belirtilmedikce onun eklentisini de kapsar.” O halde, bir esya tizerinde
gerceklestirilecek tasarruflar, o esyaya bagl eklentiler icin de hiikiim olusturacaktir.
Eklentinin tamimi, bahsi gecen maddenin devam eden fikrasinda, “asi sey malikinin
anlasilabilen arzusuna veya yerel ddetlere gore, isletilmesi, korunmas: veya yarar saglamasi igin asil
seye stirekli olarak ozgiilenen ve kullanilmasinda birlestirme, takma veya baska bir bicimde asil seye
bagl kilinan tasinir mal” seklinde yapilmistir. Bu madde geregince, aksi kararlastiriimadigi
stirece, bir gseye sahip olan kimse, onun eklentilerine de sahip olacaktir. Ornegin, bir
magazadan televizyon satin alan kimse o televizyonun kumandasim da satin almis
olmaktadir. Yine buna benzer sekilde, bir kilit satildiginda, soylenmese bile, bunun anahtari
da o kilitle birlikte satilmis olur (Simsirgil & Ekinci, 2009: 126).

Madde 52: “Bir sey batil oldukda onun zimmindaki sey de batil olur.”

Bazi soz ve sozlesmelerin kendileriyle kastedilen agik anlam ve hiikiimlerin yani sira,
onlarin altinda yatan baska anlam ve hiikiimler de bulunur ki, “zimnen sabit olan seyler” ad1



verilen bunlarin gecerli olup olmamasi, kastedilen ve agik¢a anlasilan anlamin gegerli olup
olmamasina baghdir (Yildirim, 2009: 132). Mecelle’nin 52'nci maddesinde diizenlenen kural
geregince, zimnen sabit olan seylerin gecerli olup olmayacagi, asil konunun gecerli olup
olmamasina baghdir. Yani bir islem veya sozlesmede agikga belirtilen seyler disindaki zzimnen
varlig1 kabul edilen hususlar da aslina tabidir. Haliyle asil sey iptal edilince, onun zzimninda
bulunan hususlar da iptal edilmis olmaktadir. Bagka bir deyisle, bir seyin batil yani gecersiz
olmasi, onun zzimninda kapsadig: seyleri de gecersiz kilmaktadir. Bu baglamda, kendisi yasak
ve gecersiz olan bir eylemin gerceklesmesi icin kurulan sozlesme de yasak ve gecersiz
olacaktir. Bu ilkenin uygulanmasi baglaminda, Simsirgil & Ekinci (2008: 127), bir kimsenin
“Kanimi sana su kadara sattim, beni oldiir!” demesinin yani kendinin olduriilmesi igin izin
vermesinin gegersiz oldugu Ornegini vermektedir. Bahse konu ornekte, bir kimsenin
oldurilmesi gecersiz ve hukuka aykir1 oldugu igin, buna dair yapilan sozlesme de gecersiz
olacaktir.

Madde 67: “Sakite bir soz isndd olunmaz. Lakin ma'riz-1 hacette siikiit beyandir.”

Stikat eden yani susan kimseye, su sozii soylemis oldu denilemez (Ali Haydar Efendi,
2012: 92; Atuf Bey, 2017: 141). Ciinkii burada susan kisi herhangi bir s6z soylemis
olmamaktadir. Fakat sdylenmesi gerekirken susmak eylemi ise bir bildirim niteligindedir
(Hhan, 2008: 63; Yildirim, 2009: 155). Soylenecek yerde soz soylenmezse, bu durum stiktt s6z
yerine gegmekte ve bu durum stik(itu ikrar ve beyan olarak kabul edilmektedir (Simsirgil &
Ekinci, 2009: 137). Susmanin bir kabul bildirimi sayilabilmesi icin duruma gore soylenmesi
gerekirken susulmasi, yani itiraz etmek gerekirken edilmemesi, bir kabul bildirimi
sayilmaktadir (ilhan, 2008: 63).

6098 say1l1 Tiirk Borglar Kanunu'nun “Ortiilii kabul” kenar baglikli 6'nct maddesine gore
“Oneren, kanun veya isin 6zelligi ya da durumun geregi acik bir kabulii beklemek zorunda degilse, éneri
uygun bir siirede reddedilmedigi takdirde, sozlesme kurulmus sayilir.” Buna gore; madde kapsamina
giren durumlarda, belirli bir zaman diliminde 6nerinin reddedilmemesi, yani 6neri hakkinda
herhangi bir ret beyaninda bulunulmamasi, bir kabul bildirimi olarak kabul edilmekte ve
sozlesme kurulmaktadar.

Madde 91: “Ceviz-1 ser’t zamana miindfi olur.”

Mecelle'nin 91’inci maddesinde bulunan ilke, bir isin yapilmasi hususunda hukukun
tanidig yetki ve verdigi izne isaret etmektedir. Buna gore; “hukukun izin vermesi, hukuka aykiri
bir fiilden dolay: tazminde bulunmay: ortadan kaldirir” (Simsirgil & Ekinci, 2009: 156). Bu
bagamda; hukuka uygunluk durumu, tazminati 6nlemektedir ve bir sey hukuken mesru
olursa, o sey sebebiyle kasitsiz olarak meydana gelen zararlarin tazmini gerekmemektedir
(Yildirim, 2009: 189). Bir haksiz fiile hukuken, izin verilmisse, artik orada tazmin durumu sz
konusu degildir (Simsirgil & Ekinci, 2009: 156-157). O halde, bir eylemin hukuka uygun
olmasi, o eylem icin herhangi bir tazminat ongoriilmemesini gerektirir. Yani bir hakka
dayanilarak gerceklestirilen eylem dolayisiyla tazminat s6z konusu olmaz. Baska bir deyisle,
bir kisinin hukuka uygun bir eylemi gerceklestirmesinden dolay1 bir tazminat konusu
dogmaz.

5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nda ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran bazi nedenlere
yer verilmistir. Kanunun 24’tincti maddesindeki “Kanunun hiikmii ve amirin emri”, 25"inci



maddesindeki “Mesru savunma ve zorunluluk hali”, 26'na maddesindeki “Hakkin
kullanilmas: ve ilgilinin rizas1”, 28'inci maddesindeki “Cebir ve siddet, korkutma ve tehdit”,
30'uncu maddesindeki “Hata”, 31’inci maddesindeki “Yas kuctikliigti”, 32'nci maddedeki
“Akil hastalig1”, 33'tincii maddedeki “Sagir ve dilsizlik”, 34'tincii maddesindeki “Gegici
nedenler, alkol veya uyusturucu madde etkisinde olma” hususlari, bu kapsamda
degerlendirilebilir. Bu tiir héllerin varliginda, fiili gerceklestiren kimse hukuka uygun olarak
davranmaktadir ve kanuni sartlarin saglanmasi dahilinde faile ceza verilmemektedir. Nitekim
bunlardan bir tanesine 6rnek olarak, Kanun'un 26'nc1 maddesinin 1’inci fikrasinda “Hakkini
kullanan kimseye ceza verilmez.” hususu gosterilebilir. Bu baglamda; hakkini kullanan Kkisi,
hukuk cercevesinde hareket etmis ve hukukun dismma da c¢kmadigr icin o kisinin
gerceklestirdigi eylem, sug olusturmamakta ve bu eylem icin ceza verilmemektedir.

Sonug¢

Orfi hukuk, sadece Osmanli Devleti'ne has olmayip Tiirklerin Islamiyet'i kabuliiniin
oncesinde de bulunmaktadir. Orfi hukukun Osmanl’da uygulanmasinda ise, Osmanli’'nin
icinde bulundugu 6zel sart ve durumlarin da etkisinin bulundugu kabul goren bir gergektir.
Ser't hukukun alanina girmemeye ve ona aykiriliklar icermemeye Ozen gosterilerek
olusturulan 6rfi hukuk, 6rf ve Adet hukukundan ¢ok daha kapsamlidir. Orf ve adet hukuku,
orfi hukukun icerisinde elbette ki yer almaktadir. Fakat 6rfi hukuku gelistiren ve genisleten
padisah ve devlet otoritesinin koydugu kurallardir. Baska bir deyisle; ser’t hukuk, Osmanli
hukukunun esaslarini temsil ederken, ¢rfi hukuk da bu esaslara aykirilik olusturmaksizin
gelismeye devam etmistir. Devlet otoritesinin zaman igerisindeki emirleri baglaminda hayat
bulan 6rfi hukuk ise, ser't hukuktan kopmadan ve ona aykirilik teskil etmemeye hassasiyet
gosterilerek uygulanagelmistir.

Osmanli’nin son déneminde olusturulan ve hukuki modernlesme amaciyla hazirlanan
Mecelle, genel anlamda bir Medeni Kanun olarak goriilmekte ise de tam anlamiyla bu igerige
sahip degildir. Mecelle’de aile ve miras hukuku g6z ard: edilirken borclar hukuku ve ticaret
hukuku alanlarma yer verilmistir. Islam hukuku esaslarmmn etkisi altinda hazirlanan
Mecelle'nin “Kavaid-i Kiilliye” olarak da amilan maddelerinde, hukukun genel ilkeleri
baglaminda doksan dokuz adet ilke bulunmaktadir. Bu doksan dokuz ilkede, giintimtizde
halen gecerli olan hukuki kurallara yer verildigi gortilmektedir. Nitekim, ceza hukukundan
esya hukukuna, kisiler hukukundan borclar hukukuna kadar bir¢ok alanda htikiimler iceren
bu kurallarin, hukukun genel ilkeleriyle bagdasdig1 goriilmektedir. Bu baglamda, Mecelle'nin,
genel hukuk prensipleri baglaminda miithis ifadeler icerdigini ve gerek teoride ve gerekse de
uygulamada Osmanli ve Tiirk hukuk tarihi agisindan olduk¢a 6nemli bir eser oldugu
sOylenebilir.
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