A - MECELLE’DEN KULLI KAIDELER

Aciklama: Mecelle’nin baslangi¢ béliimiinde 100 madde yer
almaktadir. Giiniimtiz yayinlarina konu olan ve en ¢ok sézii edilen
maddeler de bu kaidelerdir. Biz bu ¢alismamizda, amacimiza uy-
gun olarak, bu kaidelerin sadece 35 tanesini aldik. Ayrica; burada
yer alan 35 Kiilli Kaide, Mecelle’deki siralari iginde degil, alfabe-
tik sira icinde yazilmislardir. Kaidelerin Mecelle’deki kendi mad-
de numaralari ayrica altlarina yazilmistir.

1. Adet muhakkemdir.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 36)

Adet (6rf) hakemdir, hukuk kaynagidir. Adet belirleyicidir,
adete itibar edilir. Adetler muteber delil olarak kabul edilir.

Burada kast edilen sahih orftiir. Fikihta o6rf, kitap ve siinnete
aykir1 olup olmamasi bakimindan sahih 6rf ve fasit orf (iyi adet,
kotii adet) olmak tlizere ikiye ayrilir. Sahih 6rf, muteber bir delil
olarak kabul edilmektedir. Sahih adet, insanlarca iyi orf olarak
(hiisn-1i telakki) bilinen ve kabul edilendir. Baska acidan bakildi-
ginda, herkes tarafindan bilinen ve akl-1 selim (sagduyu) sahip-
leri tarafindan da inkar edilmeyen adetlerdir.

Bu kural kitap ve siinnetin bir dl¢li getirmedigi yerlerde ge-
cerli olup, fetva ve hiikkiim vermede kendisine dayanilan kay-
naklardan biridir. Bu nedenle fikihta, “Adet muhakkemdir.” ve
“Orfle sabit olan nassla sabit gibi kabul edilir.” kurallari, killi
kaide olarak kabul edilmistir. Kitap, stinnet gibi kesin bir nassa
aykir1 diisen nakis (koti, batil) orf ise gecerli degildir. Mesel3,
bir toplumda i¢ki kullanmanin ¢ok yayilmasi onu mesru hale
getirmez. Bu gibi durumlar1 6rf diye alarak, belirleyici yapmak
dogru degildir. Zaten Mecelle’nin bu kuraly, yine Mecelle’'nin 41
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ve 42. genel kurallart ile sinirlandirilmis ve kesinlige kavusturul-
mustur: “Adet ancak devamli, diizgiin veya {istiin olursa gecerli
olur”, (M. 41); “Nadir olan degil, yaygin olan degerlidir.” (M. 42)

ORNEKLER:

“Dint ilke veya naslarla herhangi bir ¢catisma arz etmeyenler
‘sahih érf’ kavramiyla ifade edilir. Bunlar dini olarak itibara ali-
nan uygulamalardir. Mecelle’de yer alan, ‘Adet muhakkemdir,’
‘Orfen sart kilinan, dinen sart kilinmus gibidir.’ tarzindaki kaidele-
rin atifta bulundugu bu tir uygulamalardir.” (Dr. E. SIFIL)*

2. Akidlerde i'tibar mekasid ve meaniyyedir.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 3)

Anlasmalarda (akitlerde) maksat ve manaya itibar edilir. An-
lasma ve s6zlesmelerde, mana baska, lafiz (yazilan) baska ise
esas alinacak olan, anlagsmanin yapilmasinin amaci ve manasi-
dir, kelimeler veya sozler degildir.

Mecelle’de yer aldig1 sekil: Ukutta itibar mekasid ve mea-
niyedir, elfaz ve mebaniye degildir.

Bu madde, niyet ile ifade arasinda aykirilik bulundugu zaman
gecerlidir. Yoksa lafiz (s0z, kelime) tamamen bir kenara atilacak
degildir. Ayrica bu madde, lafizlarin asil manalarindan bagska
manalarda da kullanilabilecegini gostermektedir.

Mesela, bir kimse usuliine gore diizenledigi bir evrakta, “Su
malimi oglum Ahmet’e hibe ediyorum. Sag oldugum miiddetce
bu malda tasarruf edecegim. Ben 6ldiikten sonra oglum Ahmet
tasarruf edecek ve diger varislerim miidahale etmeyecektir” de-
mis olsa, “hibe ediyorum” tabiriyle bu tasarrufun hibe edilmis
gibi yorumlanmasi miimkiin ise de ‘Ben sag oldugum miiddetce
tasarruf edecek’ ibaresinin manasi ile maksadin vasiyet oldugu
anlasilir.

ORNEKLER:

“Bu kaideye gére akitlerde, akidin maksadi ne ise ona iti-
bar edilir. Akit esnasinda zikrettigi laflara itibar edilmez. Clinkii
maksud olan mana olup lafiz degildir. Mesela, bir kimse biri-
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sine bir karsilik isteyerek bir sey hibe etse, bu alisveris akdi olur.
Clinkii soz her ne kadar hibe ise de akit alisveris akdidir.” (Dog. Dr.
L ACAR)®%®

3. Ala hilaf-il-kiyas sabit olan sey, saire makis iin
aleyh olmaz.

(Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, Madde: 15)

Kiyasa zit olanla baska bir sey kiyas edilemez. Baska seyle
kiyaslanamayanla, baska bir sey de kiyaslanamaz. Kiyasa konu
olamayacagi, kural ve kaidelere aykiriligi kesin olan sey, kendisi-
ne kiyas yapilabilen olamaz.

Kiyas usulune aykiri olarak, nassla (ayet ve hadisle) sabit ol-
mus veya zaruri olarak kabul edilmis bir hiikiim, buna benzer
baska meselelere delil (6rnek, kanit) olmaz. Mesela, mevcut ol-
mayan bir seyi satmak caiz degildir. Ancak, piyasada misli bu-
lunan standart bir mal, mesela heniiz yetismemis bugday veya
fabrikada heniiz imal edilmemis bir araba buna istisna tegkil
edebilir, yani satilabilir. Ancak, bugday veya araba boyle sati-
labiliyor diye, bunlar kural haline getirilerek baska seyler veya
durumlara 6rnek gosterilemez. Ciinkii bugday veya arabanin,
yokken satilmalari tasidiklar: 6zel sartlardan dolayidir ve istis-
nai bir durumdur. Kendisi istisnai olan bu durum kural haline
getirilemez. (Bkz. EKINCI, E. ve A. SIMSIRGIL)®

ORNEKLER:

“Kiyasa ters olarak vaki olan seye baska bir sey kiyas
edilmez. ‘Icine pis bir sey diisen her biiyiik su, tadi, rengi koku-
su degismedikge temizdir.” ‘Mesrubatlardaki alkol da biiytik suya
atilmis necasettir” ‘Oyleyse icine alkol atilan biiyiik tankerlerde
yapilan megriibdtlar da temizdir.’ seklinde bir kiyas yapilmasi bd-
tildir. Ctinkti, biiytik sularin hitkmii ‘ala hilafi’l-kiyas’ (kiyasa ters
olarak) vdki olan bir hiikiimdiir. ‘Gazoz veya enerji igcecegi icme-
nin mesri’ olup olmadigt’ gibi bir baska sey ona kiyas edilemez.
Gazoz ve enerji icecegi icmekte, ne zartiret,” ne de onun yerine ge-
cebilecek ‘hdacet’ vardir. Hatta denilebilir ki, ‘sthhate zarar verme-
si’ bakimindan ‘yasakhigr’ bile caiz olabilir.” (M. TALU)”
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4. Beka ibtidadan esheldir.
(Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, Madde: 56)

Siirdiirmek, baslamaktan kolaydir. Bulunulan halde kalmak,
yeni baglamaktan kolaydir. Bir seyin devam ettirilmesi, ilk defa
yapilmasindan kolaydir.

Ayni sekilde, ortada bir 6rnek olmamasi sebebiyle bir isin
ilk defa yapilmasinda zorluk yasanir. Ancak bir defa yapildiktan
sonra devam ettirilmesi daha kolay olur. Mesela, Allah’in emir-
lerini Mekke ve Medine'de ilk defa tesis ederken Peygamberi-
miz (s.a.v.) ve Sahabe efendilerimiz ¢ok ciddi engellerle karsi-
lasmislardir. Ancak daha sonra gelenler, topluma mal olmus bir
dini daha kolaylikla yasayabilmislerdir. Sahabelerin daha sonra
gelenlerden tstiin olmasinin sebeplerinden biri de budur. Gii-
niimiizde unutulmaya yiiz tutmus emirleri yeniden topluma ka-
zandirmak da zor olmakla birlikte miikafat biiyiiktiir.

ORNEKLER:

“Kazanilmis haklarin korunmasi, yeni haklarin tanitilip kabul
edilmesinden elbette daha kolaydir. Bunun gibi kurulmus bir igi,
bir yasami siirdiirmek, yine elbette yeni kurmaktan, islerlik ka-
zandirmaktan daha kolaydir...” (C. ILHAN)”!

“Beka, ibtidadan esheldir’... Bir seyin devam ettirilmesi, ilk
defa yapilmasindan kolaydir. Ortada bir dérnek olmamast sebe-
biyle bir isin ilk defa yapilmasinda zorluk yasanir. Ancak bir defa
yapildiktan sonra devam ettirilmesi daha kolay olur.” (A. CELIK-
KANAT)”?

5. Beriet-i zimmet asildir.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 8)

Asil olan, lizerinde bir hak olmamaktir, su¢csuzluktur. Bir
kimsenin masumiyeti ve sugsuzlugudur. Bir kimse, aksi ispat
edilmedikce masumdur. “Beraat-1 zimmet asildir” olarak da
kullanilmaktadir.

Bu kural, bir sahsin dogustan sosyal veya hukuki olarak, sug-
lu say1lma veya borg¢lu olmak gibi bir seyle sorumlu olmamasini
ifade etmektedir. Meseld, bir kimse, digerinden alacakli oldugu-
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nu dava etse, dava edilen bunu inkar etse, dava edilenin s6zii-
ne itibar edilir. Clinkli dava eden delil getirmekle yiikiimludiir,
ancak o zaman dogru sdyledigine inanilir. Zira her sahis borg-
suz olarak yaratilmistir, bu bakimdan beraet-i zimmet asildir,
denir.

Kimi dinler, diinya goriisleri ve ideolojiler, insanin dogustan
suclu olarak diinyaya geldigini kabul ederler. Bazilar1 da kendi-
leri disindaki milletleri yahut kendi sinirlar1 veya dinleri disin-
daki halklar1 veya milletleri potansiyel sug¢lu ve diisman olarak
kabul ederler. islamiyette, insan icin dogustan/potansiyel suclu
olmak gibi bir durum yoktur. Her insan sucsuz, giinahsiz, ma-
sum olarak dlinyaya gelir ve bir su¢ islemedigi siirece de dyledir.
Insanin sugsuzlugu veya masumiyeti Veda Hutbesi’nde yer alir.
Resiilullah Veda Hutbesinde ashabina ve onlar araciligiyla biitiin
mii'minlere, hatta biitlin insanliga soyle seslenir:

“Ey insanlar! Rabbiniz birdir. Babaniz da birdir. Hepiniz
Adem’in ¢ocuklarisiniz, Adem ise topraktandir. ... Kimse kendi
sucundan baskasi ile su¢glanamaz. Baba, oglunun sucu iize-
rine, oglu da babasinin sucu iizerine su¢lanamaz.”

ORNEKLER:

“Islam hukukunda ‘berdat-1 zimmet asildir’ yani bir insanin
suclulugu isbat edilmedikge, sugcsuz kabul edilmesi esastir. 14 asir
6nce var olan ve Batili devletlerin ancak XVIII. asirda kavramaya
calistigi bu esasi, Hz. Omer séyle aciklamaktadir: ‘Isldim’da hicbir
kimse haksiz olarak tevkif edilemez. Bir mahkeme karari olmadan
kimsenin hiirriyeti kisitlanamaz”. (Prof. Dr. A. AKGUNDUZ)"

6. Beyyine miidda’i icindir.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 76’dan alinmistir)

Bir hususu iddia edenin, iddiasini ispat etmesi gerekir. Kanit-
lanmasi gereken bir hususu ispatlamak, iddia edene diiser.

Maddenin Mecelle’deki sekli: Beyyine miidda’i i¢in ve ye-
min miinkir iizerinedir: Delil gostererek ispat etmek iddia
edene, yemin inkar edene diiser.

Sozgelisi, “Filan kimsenin bana su kadar borcu vardir” diye
iddia eden kimse, bunu usuliine uygun sekilde delillendirmeli-
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dir. Degilse, kars1 taraf bor¢lu olmadigini ispat zorunda biraki-
lamaz. Yahut bir kimse; 6lmiis veya oldiiriilmiis bir kimse i¢in,
“Onu filan kisi 6ldiirdi/6ldirmiistiir!” dese, bu iddiasini kendisi
ispatlamak zorundadir. Bunun yerine, su¢clanan kimseden, sug-
suzlugunu ispat etmesi istenemez.

ORNEKLER:

“Islam muhdkeme hukukunda ispat yiikii kural olarak dava-
ciya dittir. Nitekim Hz. Peygamber bir hustsu iddia eden kim-
senin beyyine (delil) getirmesi, davali konumundaki kiginin
de yemin etmesi gerektigini belirtmis (Buhdri, Rehin 6; Miislim,
Akdiye 1; Tirmizi, Ahkdm 12; Ibn Mdce, Ahkdm 7) ve bu yargilama
hukukunda genel bir ilke olmugstur (Mecelle, madde 76).” (Kav-
ramlar Ansiklopedisi)’™*

7. Bir is diyk oldukta miittesi olur.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 18)

Bir iste zorluk goriiliince, o iste ruhsat ve firsat verilir, kolay-
lik gosterilir. Bir iste darlik ve mesakkat gortiliince, genislik i¢in
izin verilir.

Sikintili isin sonucu ferahlatici olur. Bir is daraldiktan sonra
genislemeye yiiz tutar. Mecelle’'nin bu hiikmiint, her ayrintiya
uygulanmasi gereken bir kural yerine, genel bir kural olarak dii-
stinmek ve bu kolaylig1 uygulamalarda istismar etmemek, kotii-
ye kullanmamak gerekir.

Bu hiikiim, Islam’in Miisliimanlara tanidig1 ¢ok sayida kolay-
liktan biridir. Genel sekli, “Zorlastirmayiniz, kolaylastiriniz.”
hadis-i serifi ile bilinen bu hiikme gore, hak ve adaleti hakim kil-
maya c¢alisirken, herhangi bir konuda zorluk ve mesakkat ortaya
cikinca, orada -temel kurallar1 ¢ignemeden- kolaylik gosterilir.

Siinnetullah da bdyledir. Alemlerin yaraticisi, kerim Kitabin-
da soyle buyurur: “Mutlaka bir giicliikle beraber bir kolaylik
vardir. Evet, her giicliikle beraber elbette bir kolaylik var-
dir” (insirah Stresi: 5-6)

ORNEKLER:

“Islam fikhi/seriati ne diyor: ‘Deyn eda olunur, yani bor¢ éde-
nir." Dinimiz kiginin borcunu ddemesini farz kilmistir. Borglu,
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hakli sebeplerle sikintiya diismiisse, alacaklinin ona kolaylik sag-
lamasi, vadeyi uzatmasi, alacagini taksitlere baglamasi vaciptir.

Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye'de, "Bir is diyk oldukta miittesi olur.’

buyurulmaktadir. Bugtinkii fakirlestirilmis Tiirkce ile "Bir is dara-
linca genisletilir.” manasina gelir.” (M. Sevket EYGI)”

8. Biristen maksat ne ise hiikiim ona goredir.
(Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, Madde: 2)

Bir sey hangi niyetle yapilmissa, o sey hakkinda ona gore
karar verilir.

Bir atasozii haline gelen ve sik¢a kullanilan Mecelle’deki bu
hiikiim, “Ameller niyetlere goredir” hadis-i serifinden hareketle
kural haline gelmistir. Bu kurala gore, bir iste niyet sahih (halis,
kusursuz) oldugu zaman, amel de sahih; niyet fasit (bozuk, bo-
zucu) oldugu zaman ise amel de fasit olur.

Iyi niyet veya kétii niyetin olaylarin sonuglan iizerindeki
etkisi biiyiiktiir. Bu bakimdan, bir seyi yapmis veya yapmamis
olmak kadar, ni¢in yapildig1 veya ni¢in yapilmadig1 da énemli-
dir. Mesel3, yapilan bir sey hem helallik hem de haramlik vasfini
tasiyorsa, bunlardan hangisi kastedilerek yapilmissa ona gore
hiikiim verilir. Diyelim ki, yerde bulunan bir esyayi, sahibini bu-
lup vermek i¢in almak helaldir (dogrudur); ancak kendine mal
etmek icin almak ise haramdir (yanlistir).

Ayni sekilde, insanlar arasinda yardimlagsmak da bu hiikme
ornek olarak goésterilebilir. Insanlara yardimi, Allah’in rizasini
gozeterek yapmak farkli, baska amaglar icin yapmak farklidir.
Yoksula Allah rizasini gozeterek yapilan yardimlar icin Allah bii-
yuk miikafat vaadetmistir. Allah, gosteris veya diinyalik (¢ikar)
icin yapilan yardimlarin karsiligini bu diinyada verebilir, ama
ahirette bunlara karsilik beklemek bosunadir. Ciinkii yardimi
yapanin, ni¢in ve kimin i¢in yardim etmisse karsiligini da baska-
sindan degil, yine ondan beklemesi gerekir. Adil olan da budur.

ORNEKLER:

“Bilindigi gibi gelismis biitiin hukuk sistemleri soyle der;
‘Ameller niyete goredir.’ (Bir hadisin meali olan bu norm, Me-
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celle madde 2’de; ‘Bir isten maksat ne ise hiikiim ona goredir
seklinde gecer. Bkz. Medeni Kanun md. 2. ve 3.) Tiirk halki da tabii
ki iyi niyetle, 6zgtirlesmek ve sosyo-ekonomik kalkinma gayesiyle
AByi istiyor. Fakat niyet tek basina talebi ve neticeyi hakli ve ha-
yirlt kilmaz, metot ve yollar da isabetli olmalidir. Su halde, AB’ye
liye olmak zararli midir, faydali midir?’ sorusuna, kabaca ‘hem
zararlari, hem de faydalari vardir’ denilecegine gore, su hiikiim
devreye girer; ‘Def-i mefasid, celb-i menafiden evladir.’ Yani,
kétiiliik ve iyiligin bir arada oldugu durumlarda iyilikten feragat
edip, kétiiltige hi¢ bulasmamak tercih edilmelidir. Yani, bu durum-
da AByi reddedip, zararlarindan uzak durmak igin, faydalarin-
dan da vazgecmek gerekmektedir. Fakat burada da séyle bir so-
run ortaya ¢ikar. Zarar ve faydalarin boyutlari nedir?” (0. Faruk
UYSAL)”¢

9. Bir oziir i¢in caiz olan sey, ol 6zriin zevaliyle batil
olur.

(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 23)

Bir 6zre bagl izin, o 6zriin bitmesiyle sona erer. Bir 6ziir se-
bebiyle izin verilen sey, o 6zriin ortadan kalkmasiyla hiikiimstiz
kalir. Yani, esasta yapilmasi caiz olmayan, fakat bir mazeretten
dolay1 izin verilen sey, mevcut mazeretin ortadan kalkmasiyla
izin de diiser, eski sartlar geri gelir. Bir mazeretinden dolay: bir
insana verilen bir izin, o mazeretin ortadan kalkmasiyla, gecer-
siz hale gelir (ortadan kalkmis olur.)

Diyelim ki, gecici bir sakatliktan dolay, bir yerde, ozirli
asansorini kullanmasina izin verilen bir kimsenin sakatliginin
ortadan kalkmasiyla kendisine verilen izin de ortadan kalkmis
olur. Ayni sekilde, genel bir 6érnek olarak, su bulunmayan yerde
abdest yerine alinan teyemmiim, su goriliince bozulur, teyem-
miim izni de sona erer. (Mecelle’nin bu genel kurall, “Su gériiliin-
ce teyemmiim zail olur.” kurali ile birlikte daha iyi anlagsilabilir.)

ORNEKLER:

“Bediiizzaman’in muvakkat ve gegici kaydiyla ifade ettigi bazi
hususlar kimi nurcular tarafindan baglaminin disinda miita-
laa edilmektedir. Gegiciliginden ¢ikarilarak bazi istisnalar kalici
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hale getirilmistir. Halbuki hukukun birinci kurali, ‘istisnai sartlar
kalktiginda eski statii avdet eder’ kuralidir. Bunun bir bagka ifade
tarzi da sudur: ‘Bir éziir icin caiz olan sey ol é6zriin zevaliyle
batil olur.” Bunun bir baska ifadesi de sudur: Sifat-1 arizada asil
olan ademdir. Bir de zaruretler miktari kadar tayin edilir, onun
disina ¢ikilmaz. 2. Kavaid-i kiilliye budur. Beditizzaman’in bir ser’i
asla bagh olan tahsis veya takyidi tamim ediliyor. Amm, yani ge-
nel hiikiim mutlaklagtiriliyor. Yine bazi umumiyat nevinden olan
ifadeleri sartlar dikkate alinmaksizin mutlaklastiriliyor ve bu
yolla baglaminin ve hakikatinin disina ¢ikartiliyor. Bazi temenni
ve beklentiler sartlar yerine gelmedigi halde 6yleymis gibi deger-
lendiriliyor. Béylece hakikat bir vadiye, Beditlizzaman’in gértis ve
ifadeleri de baska bir vadiye akiyor. Burada Bediiizzaman’in gé-
riislerini hem kaynaklarla ve hem de sartlarla mukabele etmek ve
karsilastirmak gerekir.” (M. 0ZCAN)”

10. Biirhan ile sabit olan sey, iyinen sabit gibidir.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 75)

Delille sabit olan sey, maddi ger¢ek gibidir. Kanitla ispat edi-
len sey, acikca sabit olmus gibidir, artik onda stipheye yer yoktur.

Mesel, borcu borglu tarafindan kabul edilen veya sahitlikle
ortaya ¢ikan herhangi bir s6zlesme a¢ikea yapilmis ve goriilmiis
gibi kabul edilir. Ayni sekilde, kanunlarla delil olarak kabul edi-
len bir yolla (resim, film kaydi gibi) islendigi ispatlanan bir su-
cun varligindan artik siiphe edilmez.

ORNEKLER:

“Biirhan ile asbit olan sey, iyanen sabit gibidir.’ mad. 75.
lyan ve muayene kelimeleri ayni kékten gelir, siiphesiz ve agiktan
gormek demektir. Riyaziye [matematik] kaideleri gibi kuvvetli bir
hiiccet olan biirhan ile sabit olan sey, gézle goriilmiis gibi sabit
olur. Sahidin sahadet eyledigi hususu gozii ile gérmiis olmasi, ona
ayn’el-yakin vakif bulunmast lazimdir.” (Ord. Prof. V. Rasit SE-
VIiG)™

“Bu itibarla biirhan ile sabit olan sey, muayene ve miisdha-
de ile sabit olan sey gibi kesinlik ifade eder. Kag tiirlii beddhetle
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(ispat1 gerektirmeyecek sekilde aciklikla, acikca) ispatlanmigstir
ki ‘Sigara insan saghgina zararhdir. Isin maddi israfi, ‘Hak muh-
teremdir ve korunmasi vdcibdir. hiikmiine bakan yénliyle insan
haklarina taalluk eden tarafi, coluk cocugunuzun ev halkinin sof-
rasindan caldiginiz rizki miistesna...” (Islami yazilar)”

11. Def’i mefasid, celb-i menifi’den evladir.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 30)

Fesadi ortadan kaldirmak, yarari gozetmekten daha dncelik-
lidir. Kottligi yok etmek, iyiligi yaymaktan onceliklidir.

Mecelle’nin bu ilkesi dilimizde ¢ok yaygin olarak kullanilan
bir kural haline gelmistir ve dogu-bat1 diinya gorisleri arasin-
daki biiyiik farki 6zetlemektedir. islam diisiincesinin eseri olan
bu ilke, ahlakiligi 6n plana almaktadir. Halbuki Bat1 diisiincesine
gore Kisi icin ahlak degil, menfaat 6n plandadir.

Bu konuda islam alimleri tarafindan séyle bir gériis benim-
senmistir: Bir konuda zarari1 yok etmek, fayda saglamaktan dnce
gelir. Buna gore mesela; giinahtan sakinmak, sevap kazanmak-
tan once gelir. Yasaklardan, zararlardan kaginmak, iyi ve faydal
seyleri yapmaktan daha 6nce gelir. Ayni sekilde, kotii olan1 def
etmek, iyi olan1 yerlestirmeye ¢alismaktan dnceliklidir.

Bu kuraldan hareketle, mesela, bir insanin oturdugu muhitte
(apartmaninda, mahallesinde), o yore sakinlerine bir yarar sag-
lamasindansa, onlara zarar verecek bir davranistan sakinmasi
once gelir. Yahut diyelim ki, bir arkadasindan arabasini emanet
alan birinin, arabaya ilave bir sey yapmasindan 6nce, ona zarar
vermemesi daha onceliklidir.

Diger sekli: Def’i mazarrat, celb-i menafiden evladir.
Def’i mefsedet, celb-i menafiden evladir.

ORNEKLER:

“Misirhilar, Ummii Giilsiim’iin sarkilarini séyliiyor. ‘Deve’ meta-
foruyla uyumlu olan ‘Lissabri hudut (Sabrin sinir1 vardir)’ en ¢ok
soyledikleri sarki. Diinya Blilteni adina olaylari Kahire'de izleyen
Abdullah Aydin’in verdigi habere gére, Ummii Giilstim’iin en ¢ok
soylenen diger sarkisi, ‘Ozgiirliigiimii ver, sana kollarimi acayim.’
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...Bundan sonra ne olacak? Su anda bir Mecelle kurali takip edi-
liyor: ‘Def’i mazarrat, celb-i menafiden evladir.’ Zararin gide-
rilmesi, faydanin temininden 6nce gelir. Evveliyetle diktatorliikler
gidecek. Arkasindan fayda gelir.” (A. BULAC)®°

“Benim dikkatimi Mecelle’nin tamami ¢ekmiyor. Benim ilgi-
lendigim Mecelle’nin ilk yiiz maddesidir. Bu ilk yiiz madde adeta
birer atasozii gibidir. Hukukla ilgili olmakla birlikte insanin kendi
hayatinda karsilasabilecegi pek ¢ok durumda uygulayabilecegi
genel ilkeler niteligindedir. Diistindiirticii, dgretici ve yol gdste-
ricidir. Benim bu ilk yiiz maddeye ilgimin bir sebebi budur. Soz
gelimi Mecelle’nin otuzuncu maddesine bir bakalim: ‘Def’i me-
fasid, celb-i menafiden evladir.” Hemen giiniimiiz Tiirkgesi’ne
cevirelim: ‘Kotiiltiklerden uzaklasmak, cikar elde etmekten énce
gelir” Bunun bir hukuk kurali oldugunu bir tarafa birakalim. Bu
s6z ayni zamanda her alanda gozetecegimiz bir ilke niteliginde-
dir” (A. MENDERES)*

12. Ehven-i serreyn ihtiyar olunur.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 29)

iki seyden daha az zararl veya iki kétiiden en az zararh olani
tercih edilir. Iki serden ehven olani tercih olunur.

Mecelle’'nin bu ilkesi sadece bir hukuk kurali degil, ayni za-
manda bir hayat goriisii ve davranis normudur. Ancak burada
dikkat edilmesi gereken sey; daha az kotii olanin tercih edilmesi
bir amag degildir, bu tercih ancak bir zorunluluk halinde mesru
sayilabilir.

Zararli, kotii ve ser olan iki durum karsisinda kalinir ve iki
durumdan biri tercih edilecek olursa, zarari az olan tercih edilir.
Mesel3; bir kimsenin ytiz lira kiymetindeki incisi diistip de, dige-
rinin on lira kiymetindeki tavugu inciyi yutsa, incinin sahibinin
on lira verip tavugu alma hakkinin olmasi gerekir.

ORNEKLER:

“Burada bu ¢itkarma emri, temkinle ilgili bir emirdir. Bu vaad,
Mekke’nin fethi ile yerine getirilmistir. Ger¢i 6ldiirme, aslinda fena
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bir seydir. Fakat fitne de éldiirmeden daha siddetlidir, daha agir-
dir. Ciinkii 6ldiirmenin zahmet olmasi ¢abuk geger, fitneninki de-
vam eder. Oldiirme, insani yalniz diinyadan ¢ikarir. Fitne ise hem
dinden, hem diinyadan eder. Bunun icin fitneye tutulmaktan ise, o
fitneyi ¢cikaranlari éldiirmek veya dlmek yahut da ¢ikardiklari fit-
neyi kendi baslarina yikmak elbette daha iyidir. ‘Ehven-i Serreyn’
(iki serrin en zararsizi) tercih edilir. kaidesi de bu gibi naslardan
ctkarilmistir.” (E. M. Hamdi YAZIR)®?

13. Ezmanin tagayyiirii ile Ahkamin tagayyiirii inkar
olunamaz.

(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 39)

Zamanin degismesi ile hiikiimlerin de degisecegi inkar olu-
namaz.

Bu kural (hiiktim), 6rf ve adete dayanan hiikiimler hakkinda-
dir, Kur’an ve hadisin temel htikiimleriyle ilgili degildir. (Kald1
ki Kur’an ve hadisteki tali hiikiimlerin de degisebilecegi Fazlur-
rahman ve Hikmet Zeyrek gibi gibi miifessirler tarafindan be-
lirtilmektedir.) Hakkinda nas, yani ayet ve hadis bulunmayan
hiikiimler, zamanla degisebilir. Sonradan meydana gelen bir orf,
ictihadlarin degismesi sonucunu dogurur ve hiikiimler degisebi-
lir. Hukuk kurallar1 duragan ve degismez degil, dinamik ve degi-
sebilir niteliktedir.

Mesel, toplum icinde sigara igcmek onceleri kanunlarla ya-
sak olmadig1 halde, sonradan tiitiiniin insan saghg istiindeki
zararlarinin anlasilmasiyla, sigara igenin, ictigi zararla baskala-
rina zarar verdigi anlasilinca yasaklanmis ve cezay: gerektiren
bir fiil haline gelmistir. Ayni sekilde, Imam-1 A'zam Eb( Hanife,
ipek bocegini 6nce haserata kiyas ederek satisina cevaz verme-
mis, sonradan 6rf haline gelmesiyle Imam Muhammed bunu mal
kabul ederek satisinin caiz olacagina hitkmetmistir.

Diger sekli: Zamanin tegayyiiriiyle ahkam tebeddiil eder
ORNEKLER:

“Pek tabiidir ki; toplumlarin durumlarinin degismesiyle, mas-
lahatlari da degisecektir. Diinyaya iliskin hiikiimlerin temelini ve
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gayesini maslahatlarin tegkil ettigi géz éniinde bulundurulunca,
hiiktimlerin, zamanin degismesiyle degisecegi, toplumun duru-
muna gore sekillenecegi agiktir. Bu kural Mecelle’de: ‘Ezmanin
tagayyiirii ile ahka@min tagayyiirii inkar olunamaz.’ seklinde
ifade edilmistir.” (Dr. . PACACI)%

14. Gayrin miilkiinde tasarrufla emretmek batildir.
(Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, Madde: 95)

Baskasinin malinda, sahibinin izni olmadikga tasarruf edile-
mez. Diger bir deyisle, bir insan miilkiyeti veya yonetimi kendi-
sine ait olmayan bir malla ilgili bir emir veremez.

Bir insan ancak kendisine ait bir miilkle ilgili emir verebilir,
baskasina ait bir miilkle ilgili emir veremez. Bu bakimdan, bir
kisinin, bir baskasinin, iiciincii bir kisiye ait mali kullanmasi hu-
susundaki emri de gecersizdir. Mesela, bir kimse birisine, “Su
mali denize at” deyip de emrettigi sahis da baskasinin mali ol-
dugunu bilerek atsa, sahibi 0 mali atana tazmin ettirir. Zorlama
s0z konusu degilse mali atanin, onu 6demesi gerekir. Clinkii bir
kimsenin emri ancak kendi miilkii hakkinda gecerli olur.

ORNEKLER:

“Bu tilke sizin tapulu maliniz degil ki kdhyalariniza, zaptiyele-
rinize ‘sunu sdyle; ‘bunu boyle’ yapmasini emretme yetkiniz olsun.
Kadim hukukun meshur kuralidir: ‘Gayrin miilkiinde tasarrufla
emretmek batildir.” Ama siz bunu bilmez, bilirseniz inanmak is-
temezsiniz, ciinkii boyle bir kural sizi kisitlar!” (I. ASLAN)®*

15. Hatasi zadhir olan zanna i’tibar yoktur.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 72)

Hatasi belli olan zanna itibar edilmez. Hata oldugu bilinen
zanna itibar olunmaz.

Bu ilke, genis anlamda, hatasi a¢ik olan durumlarda “zan”la,
“san1” ile sonu¢ ¢ikarillamaz, hikiim verilemez anlamina gel-
mektedir. “Zan” ya da “san1” ger¢egi bilmeden, ihtimallere, var-
sayimlara dayanarak karar vermektir. Hatasi acik olan, kendi
icinde tutarsiz veya herkesin bildigi gerceklere aykiri olan iddi-
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alara deger verilmez, bunlara dayanilarak hiikiim de verilemez.
Burada dikkat edilmesi gereken husus, hatanin, tutarsizligin
acik olmasidir. Tartismali durumlar bu kuralin disinda kalir. (C.
ILHAN)®

Mesel3; bir kimse, birisine borcum var zanniyla bir sey verse
ve sonradan borcunun olmadig1 anlasilsa, verdigini geri alabilir.
Zira, her kim kendisinin mecbur olmadig1 bir seyi, hata ile bir
baskasina verirse onu geri alabilir. Ancak, hibe ve sadaka bunun
disindadir. Ayni sekilde, bir kiraci kiraya, ev sahibi ile aralarin-
daki anlasma miktarinin tstiinde bir miktarda zam yapsa, daha
sonra bunun farkina varsa, fazla 6dedigini geri isteyebilir. Zira
yapilan fazladan 6demenin hatasi zahirdir (6demede acik bir
hata vardir), kirac1 gercekte yiikimli olmadig1 bir paray1 6de-
mistir.

ORNEKLER:

“Yasama sevincini yitirmemek, amma hi¢bir seye yerinmemek
ve sevinmemek meslegi [sldm’indir. Bunalim, Bati insaninindir.
Bati insani zan ile meliftur (zanla yasamaya alistktir.) Bati insa-
ni hayadlperesttir. Bati insani tecesstis ile ma’lildiir. Ve Bati insani
vehimlidir. Dogu insani yerinmez ve sevinmez, tekrar séyliiyorum.
Mecelle’de bunlar ne giizel anlatilmistir, vehme itibar yoktur.
Mecelle, bunu fevkdlade giizel, kendi izzeti icinde, kendi Kelamul-
lah’a nisbeti iginde, Kur’dn-1 Mecid’e nisbeti i¢cinde vehme itibar
olmadigini ve asil tam ta’rifiyle tevehhiime itibar olmadigini
bildirmistir. Yine, zaten hatdsi zahir olan zanna da itibar yok-
tur.” (F. GEMUHLUOGLU)?¢

16. itibar galib-i sayiedir, nadire degildir.
(Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, Madde: 42)

Yaygin olarak kabul edilen seylere, adetlere itibar edilir, en-
der veya nadir olana degil.

Bir seyin yaygin oldugunun kabul edilmesi, yaygin cogunluk
tarafindan yapilmasi, uygulanmastile olur. Budurumdaois/sey ¢o-
gunluk tarafindan uygulandigindan orf veya adet haline gelir, dyle
kabul edilir. Mecelle’de gecen ¢ogunluk da yaygin ¢ogunluktur.
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ORNEKLER:

“Birtakim agiriliklart cimbizla ¢eker gibi 6rnek gdsterip biitiin
bir toplumu cezalandirir gibi yasaklar: savunmanin bir mantigi
yok... Zira ‘itibar galib-i sdyiedir, nadire degildir’ der Mecelle,
yani uglarda fikir beyan eden birkag kisiyi érnek gostererek halki
cezalandirmak daha derin yaralar acar bu toplum vicdaninda.”
(U. BULUT)*

17. Kadim, kidemi iizere terk olunur.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 6)

Bir seyin bulundugu hal iizere kalmasi asildir. Oncesi bilin-
meyen sey, bulundugu hal iizere birakilir. Yani mesru bir sekilde
eskiden beri devam eden bir sey, aksine delil olmadik¢ca devam
eder.

Diger bir deyisle, bir sey ne durumda bulunmussa aksine de-
lil olmadikea, o halde kalmasi kabul edilmelidir. Clinkii bir seyin
bulundugu hal tizere kalmasi1 muhakkak, degisime ugramasi ise
muhtemeldir. Bu bakimdan muhakkak olan hil, muhtemel olan
hale nazaran 6nde gelir.

ORNEKLER:

“Sonradan viicut buldugu stipheli olan sey hakkinda yakin ha-
sil olmayinca hiikiim verilemez, bunun neticesi olarak hukukta
‘bir seyin bulundugu hal iizere kalmasi asildir (prensiptir).’
Diin sag olarak goriilmiis kimse bu giin de sagdir. Megerki aksi
yakinen sabit olsun. Diin kendisine ait oldugu yakinen bilinen bir

elbise bu giin de onundur; satmigs olabilmesi bir vehimdir ‘vehime
ise itibar yoktur’ Mecelle mad. 74.” (Ord. Prof. V. Rasit SEVIG)®

18. Kelamda asl olan ma’na-y1 hakikidir.
(Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, Madde: 12)
Bir s6zde esas olan gergek anlamidir.

Hakikat giiclesmedikce mecazl manaya gidilmez. “S6z”de
esas olan, akla yakin olan manasidir. Kelimenin isaret ettigi ha-
kikl manaya gore hiikiim verilir. Diger bir deyisle, kelimelerin
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anlami tartisma konusu oldugunda, kelimenin dildeki gercek
anlami esas alinir.

Duydugumuz bir s6z, hem gercek bir mana tasiyorsa, hem de
mecazi bir anlami varsa, s6z 6nce gercek manasi ile yani akla ya-
kin olan manasi ile kabul edilir. Ancak, s6zden gercek mananin
cikmasi gii¢ ise, ancak o zaman s6ziin mecazi manasi ile hiikkme
varilir. Mesela;

“Su ev filanindir” denince bundan miilk anlasili, kira degil.
Ayni sekilde, “evlat” lafindan “torunlar” anlasilmaz. Evlada ya-
pilmis bir vakifta, vakfedenin ¢ocuklar1 yoksa ancak o zaman
torunlar1 anlasilir.

ORNEKLER:

“Hukukta eskiden beri cari olan bir¢cok kaide tefsirin ne suretle
yapilmast lazim gelecegini bize izah eder. Hig stiphe yok ki tefsirde
ilk nazara alinacak sey beyandaki tabirlerdir. Ciinkii keldmda asl
olan mana-y1 hakikidir. (Mecelle, Madde: 12). Eger bu tabirler
ol¢tilii olarak kullanilmissa beyanin ifade ettigi mananin anlasil-
masinda hicbir giicliik cekilmez.” (Ord. Prof. E. ARSEBUK)®

19. Kelamin imali, ihmalinden evladir.

Yani bir s6zden miimkiin ise bir anlam ¢ikartilir. S6ylenmis
bir s6zl sOylenmemis gibi kabul etmek yerine, ondan bir anlam
cikarmak daha uygundur.

ORNEKLER:

“Anayasa hukuku hocast Prof. Mustafa ERDOGAN, gecen giin
telefonla yaptigimiz gériismede bana bu ¢cercevede Mecelle’nin bir
hiikmiinii aktardi ‘Bir sézii anlamsiz birakamazsiniz, ona kayitsiz
kalamazsiniz’ mealindeki bu hiikiim séyleymis: ‘Keldmin imali,
ihmalinden evladir.” (K. BUMIN)*

20. Kiilfet ni'mete, ni’'met kiilfete goredir.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 88)

Kiilfet (¢ekilen zorluk, sikint1) ne nisbette ise, ondan goriile-
cek menfaat da o nisbettedir. Veya bir isten goriilen menfaat ne
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nisbette ise, o nisbette zorluk ve kiilfete katlanilir. Insanlar ara-
sinda kiilfet ve nimeti paylastirmak gerektiginde bu kural 6l¢ii
olarak alinmahdir.

Meseld; miisterek bir miilk bakim ve onarima muhtag olunca,
sahiplerinin hisselerine gore tamirata katilmalar1 gerekir. Zira
miisterek miilkiin kirasindan ve sair menfaatlerinden ortaklar
hisseleri nisbetinde faydalandiklari gibi, tamir masraflari da his-
selerine gore olur.

Genellikle hayatta bir zorluk-kolaylik dengesi aranir. Zorluga,
bize kazandiracagi kolaylik kadar katlanmay1 kabul ederiz. Elde
edecegimiz kolaylik ve nimetten daha fazla zorluk ve yokluga
katlanmak da bize zor gelir. Ancak, Mecelle'nin bir kanun mad-
desi olarak diizenledigi bu genel kural biitiin hayatimiz1 etkisi
altina almamalidir. Kisi bu kolaylik-zorluk dengesinin yaninda
bir de Allah (C.C.) rizas1 i¢in ve bir isin hayirli olmasinin getirdigi
zorluga karsiliksiz olarak katlanmay1 da aklinda tutmalidir. Zira
bir menfaat gozetmeden, bir nimet beklemeden karsilasacagi-
miz zorluklara katlanmanin miikafatinin ¢ok biiytik olacagini da
biliyoruz.

ORNEKLER:

“Kiilfet nimete ve nimet kiilfete goredir’ (Mecelle, md. 88)
kaidesi geregi, vakif islerinden yapilmasi miitad olanlari yapmak-
la ytikiimlii olan miitevellilerin bu kiilfet karsiliginda bazi nimet-
lere sahip olmalar1 gerekir.” (SAMIL Islam Ansiklopedisi)®*

“Bu 55. madde hiikmiintin kusura degil, sadece ictimai tehlike
esasina dayandigi kabul edilince, bir kimsenin bir isini gérmekle
vazifelendirdigi diger kimsenin bu isi gormesi dolayisiyla mey-
dana gelen zarardan, ne kendisinin, ne de isi gérenin her hangi
bir kusuru aranmaksizin mesul tutulacagi neticesine varilir. Bu
esasi, (Nimet kiilfete goredir) seklinde de anlatabilir; gercekten,
bir kimseyi isinde kullanarak onun emeginden faydalar saglayan
kimsenin, kullanilan adamin isini gordiigii sirada sebebiyet verdi-
gi zararlardan da mesul tutulmasi yani elde ettigi nimete karsilik
kiilfete de katlanmasi hakkaniyete uygundur.” (Yargitay Ictihad
Birlestirme Kurulu)®?
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21. Mani zail oldukta memnu avdet eder.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 24)

Engel ortadan kalkinca yasak durumu geri gelir. Engel kalkin-
ca veya kaldirilinca engellenen sey geri gelir. (Bu madde, Mecel-
le’de, kendinden 6nceki sirada (23) yer alan, “Bir dzr i¢in caiz
olan sey, ol 6zriin zevaliyle batil olur.” maddesi ile aynidir).

Meseld; aldig1 malda bir kusur (ayip) oldugunu anlayan kim-
se bunu geri verebilir. Ama mali iade etmeden bunda kendisi bir
kusur meydana getirmisse artik onu iade edemez. Ancak kendi-
sinin meydana getirdigi ayib1 giderdikten sonra mali iade hakki
geri doner. Ayni sekilde, cocugun, sagirin, dilsizin ve gozleri gor-
meyenin sahitliginin kabul edilmemesinde zorunluluk vardir.
Bu haller, yani ¢ocukluk, gozleri gérmezlik, duymazlik ve konu-
samamazlik durumu sona erince bu kisilerin sahitlikleri kabul
edilebilir.

ORNEKLER:

“Mani zdil olunca memnii avdet eder.’ Mecelle’de ifade edil-
digi tizere, engel yok olunca, yasak geri doner! Mani, 20. yiizyilin
basinda emperyalist sistemin ¢izdigi sentetik sinirlardi. Tiirkiye
ile Suriye’nin yakinligi memni (yasak) idi. Elhamdiilillah mdni
zail oldu! Iki tilkenin halklari arasindaki miisterekler, sayilamiya-
cak kadar ¢ok. Kardegleri bir stire icin de olsa birbirine dlistiren,
sun’i ayriliklar ise artik tarihin ¢opliigiine atilmis olmal...” (D.
Mehmet DOGAN)*

22. Ma’raz-1 hicette siikiit beyandir.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 67’den alinmigtir)

Konusulmasi gereken yerde susuluyorsa bu beyandir, soyle-
nenleri kabul anlamina gelir. Kisinin itiraz etmesi gereken yerde
susmasl, sOylenenleri kabullendigi anlamina gelir.

Kendisi ile ilgili bir hususun gorisiilmedigi durumlarda su-
san kimsenin herhangi bir s6zti kabul etmis oldugu anlasilmaz.
Ancak, ihtiya¢ aninda veya bir hususta kendisine soru soruldu-
gunda yahut itiraz etmesi gereken durumda konusmayan kimse
0 sozi kabul etmis sayilir.
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Mecelle’deki 67. maddenin asil sekli: Sakite bir s6z isnad
olunmaz. Lakin ma’raz-1 hacette siikiit beyandir.

Bu genel kural, daha ¢ok ticaret hukukunda bdyledir. Bu du-
rum, asagidaki drnekle gosterilebilir:

ORNEKLER:

“Mecelle, ‘sdkite bir soz isnad olunmaz’ = susan, aslinda hi¢bir
sey soylememis sayilir, ancak ‘maraz-1 hdcette siikiit beyandir’
= ‘ancak, belirli hal sartlari, susma olgusunun belirli yénde yo-
rumlanmasini gerektirebilir’ derdi. Biz de imdi Hiikiimet'in Bekri
Mustafa ve ozellikle Patrona Halil taleplerine derhal cevap verip
adalet talebi karsisinda susmasini, ‘Var,ammd gelemez!” anlamin-
da hiisn-i te'vil edelim de biraz icimiz ferahlasin!” (H. HATEMI)**

23. Mazarrat, menfaat mukabelesindedir.

(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 86)

Bir seyden menfaat uman, onun zararina da katlanir. Bir sey-
den menfaatlenen kimse onun zararina da katlanir. Mesela, bir
miisterek malin zaruri masraflarina tiim malikler katilir. Yine,
iki komsu arasinda miisterek bir duvarin yikilmasindan korku-
lursa her iki komsu bunu mistereken yaptirmaya mecbur olur-
lar. Zira bu duvarin menfaati her ikisine aittir.

ORNEKLER:

“Kiralanan seyin iade masrafi mucire [kiralayana] aittir. (Me-
celle: 594) Ctinkii bir seyin menfaatine nail olan kimse onun ma-
zarratina da tahammiil eder; mazarrat menfaat mukabelesin-
dedir. (Mecelle: 78) Vakia kiralanan seyin kabzinda kiracinin da
menfaati vardir. Fakat onun menfaati ayni degildir.” (Ord. Prof. E.
ARSEBUK)*

24. Mesakkat, teysiri celb eder.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 17)

Zorluk, kolaylig1 getirir. Giicliik, kolaylastirmayi ¢eker. Sikin-
t1, yeni ¢6ztimleri gerekli kilar veya beraberinde getirir.

Yani zorluk, kolaylastirma sebebi olur ve darlik durumun-
da genislik ve firsat gosterilmek gerekir. islam alimlerinin ser’i
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hiikiimlerde gosterdikleri ruhsatlar (izinler), hafifletmeler ve
kolaylastirmalar hep bu genel kaideden elde edilmistir. Bakara
Suresi 280. ayeti buna iyi bir kaynaktir.

Bu inang ve itikad alaninda, sosyal, siyasi ve ekonomik alanda
da gecerli olan bir kuraldir. Bir iste ayn1 sonuca gotiirecek yol-
larla (alternatifler, ¢dziimler) karsilasildiginda zor olanin degil,
kolay yolun tercih edilmesi gerekir. Diyelim ki, devlet hayatinda
li¢ imza ile yapilan bir is vatandasa zorluk getirdiginden, isi daha
az imza ile yapmanin yollarini arastirmak gerekir. Ciinkt isi ¢cok
imza ile yaparak insanlara giicliik cikarmakta insanlar icin de,
devlet icin de bir hayir yoktur. Yonetenlerin ¢esitli inanislari,
korkular1 ve kuruntulari yiiziinden zorlastirilmis isleri terk ede-
rek onlari kolaylastirmak gerekir, ¢ciinkii zorlukta devlet, toplum
veya bireyler i¢in bir hayir yoktur.

Diger taraftan; kolaylik getirelim derken, bir seyin ashni,
esasini bozmamall, onu yozlastirmamalidir. Oyle biiyiik, temel
kurallar vardir ki, art arda getirilen kolaylastirmalarla bu kural-
lar etkisiz hale gelebilir. Goriiliiyor ki bu durumda, bir iste, bir
kolaylik getirilirken zorluk ve kolaylik arasinda bir denge goze-
tilmesi gerekmektedir.

ORNEKLER:

“Zorluk, kolaylig: getirir. Yani zorluk, kolayliga sebeb olur.
Darlik zamaninda genislik gosterilir. Karz (6diing para alma),
havdle (borcunu édemek lizere bir baskasina havdle etme), hacr
(miiflisi veya sefihi, yani malini olmadik yere harcayan miisrifi
mahkeme karartyla tasarruftan men ettirmek) gibi pekcok fikhi
hiikiimler bu esasa dayanir. Fakihlerin, ser’T hiikiimlerde gosterdi-
gi ruhsatlar ve hafifletmeler, hep bu kaideden ¢tkarilmistir.” (Prof.
Dr. E. Bugra EKINCI)*®

“Mesakkat, teysiri celb eder.” Yani darlik vaktinde kolaylik
gdstermek gerekir. Islim dininin ve hukukunun genel bir husu-
siyeti zor durumda kalana kolaylik géstermektir. Bu maddenin,
bor¢luya durumunu diizeltinceye kadar siire vermek, ihtiyag sahi-
bine yardim etmek, cocuga ve yasliya destek olmak, sadaka, zekdt,
sila-i rahim gibi ¢ok sayida uygulama alanit bulunmaktadir. Bir
zelzele veya sel afetinden sonra devletin ¢iftci borglarini erteleme-
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si veya uzun vadeye yaymasi bugtin de bu hiikmiin uygulanmasi-
na giizel bir érnektir.” (A. CELIKKANAT)*”

25. Mevrid-i nasda ictihada mesag yoktur.
(Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, Madde: 14)

Hakkinda ayet ve hadisten kesin delil bulunan hususlarda
ictihada izin yoktur. Yani, kanun iizerinde veya kanundan ayri
(farkl) degil, kanun uyarinca karar verilmelidir.

Aciklayacak olursak; bir mesele hakkinda ayet veya hadiste
kat’i (kesin) bir beyan varsa, bu o mesele hakkinda bir kesin hii-
kiim (nas) sayilacagindan, artik o mesele hakkinda i¢tihada izin
yoktur. Islam hukukunun ana kaynaklar sirasiyla kitap, siinnet,
icma ve kiyastir. Hakkinda kitap ve siinnette a¢ik hiikiim bulu-
nan meselede kiyasa gidilemez. Yani, bu fikih kaidesine gore, ki-
tap ve siinnet ile belli olan meselelerde i¢tihada (yorumla ayri
bir hiikiim ¢ikarmaya) izin yoktur. Bu agiklamalardan sonra
sunu da eklemek gerekir ki, bu hususu, yine bir Mecelle kaidesi
olan “Ezmanin tagayyiirii ile Ahkamin tagayyiirii inkar olu-
namaz.” kaidesi ile birlikte miitala etmek gerekir.

ORNEKLER:

“Mevrid-i nassda ictihada mesag yoktur.’ séziinii anlamak
istemeyenler veya anlayamayanlar sanki bu séziin diistinceyi
durdurdugunu iddia ediyorlar... Islam diisiincesinde ictihad edil-
memis bir alan yoktur, biitiin hiikiimler ya ictihad veya icma ile
sabit olmuslardir. Mevrid-i nasda ictihada mesag yoktur sézii
herhangi bir konuda ayet ve hadis gelmisse artik o konuda kiyas
yapilmaz, kiyas ile amel edilmez, o ayet ve hadisle amel edilir de-
mektir. Yani ayet ve hadis terk edilip onlarin tagidiklari anlamlara
ters diisecek bir sekilde sadece akil yoluna gidilemez demektir.”
(Prof. Dr. 0. ESKICIOGLU)*

26. Sakite soz isnad olunmaz.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 67)

Susan bir kimseye “su s0zii soyledi” denemez. Susan, s6z soy-
lemis olmaz, s6z sdylemis gibi kabul edilemez.
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Bu kaidenin Mecelle’de yer aldig1 sekli: Sakite bir s6z isnad
olunmaz, 1akin ma’raz-1 hacette siikiit beyandir.

Susan bir kimseye “su so6zii soyledi” denemez. Ancak, bir ki-
sinin ihtiyacini sdylemesi gereken yerde susmasi, soziinii soyle-
mis veya sdyleneni kabul etmis sayilir.

ORNEKLER:

“Bir kimse oliimii sirasinda ‘hi¢ kimseye borcum yoktur’ deyip
oldiigii takdirde, bunu séyledigi sirada hazir bulundugu halde
sesini ¢tkarmamigs olan bir sahis, miiteveffada alacagi oldugunu
dava etse, bu davasi dinlenir, miicerret stikiit etmis olmasindan
dolay1 davasi reddolunmaz. ... bunlar, ‘sdkite bir séz isnat olun-
maz’ esasina misallerdir. Bu yerler maraz-1 hacet, yani séz séy-
lenecek yerler degildir. Binaenaleyh bu yerlerde susan kimsenin
stikiituna bir irade beyani mahiyeti vererek siikutiyle bu muame-
leleri kabul etmis denemez.” (Dog¢. Dr. H. BELBEZ)*

27. SeKkk le yakin zail olmaz.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 4)

Siiphe, kesin bilgiyi ortadan kaldirmaz. Gergek ve kesin olan,
stiphe ile ortadan kalkmaz. Gergek ve kesin olan bir durum, stip-
he lizerine degismez. Yani, kesin bilgiye karsi siiphenin hukuki
bir degeri yoktur.

Mecelle'nin bu genel kurali, sadece hukuk degil, diger alanla-
ra da uygulanabilir. Mesela, bir kimse alacakli oldugu bir baska-
sindan buitiin alacaklarini alsa, daha sonra bu kimseden alacak
talebinde bulunsa, dinlenmez. Ciinkii alacagini tahsil etmis olma
kesin, alacak ise siiphelidir. Ayni sekilde, abdest aldigini bilen
bir kimse, abdestinin bozuldugunu hatirlamiyorsa, sadece bo-
zuldugundan siiphe etse, abdestli sayilir.

Bir bilginin gercek olma ihtimali, ziddinin ger¢ek olma ihti-
malinden fazla ise buna “zan”; bir bilginin gercek olma ihtimali
ile ziddinin gercek olma ihtimali bize gore esitse, bu bilgimize
“stiphe” (sekk) denir. Ger¢eklesme ihtimali zayif olan bir duy-
gu ve diislinceye “vehim” denir. Ayrica, bir seyi hi¢ bilmiyorsak
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buna “bilgisizlik”; ama bilmedigimizi de bilmiyorsak buna da
“katmerli bilgisizlik" denir. (Bkz. Prof. Dr. R. FILIZOK.' Ayrica
bakiniz: 3. Boliim: iri Kara Cahil, Birisi Cehl-i Miirekkep)

ORNEKLER:

“Sek ile yakin zail olmaz.’ prensibine gére bir seyin varligi
kesin olunca, aksi ispat edilmedikge, ortaya ¢ikan bir stiphe sebe-
biyle o seyin yokluguna hiikmedilemez. Islam Hukuku’nun dértte
licti veya daha fazlasi bu kaideye uygundur. Ceza yargilamasinda
stiphe, daima davali lehine kullanilmistir. Had ve kisas cezalari da
stiphe ile diiser.” (Prof. Dr. A. BAYINDIR)*!

“Simdi de birbirini tamamlayan su iki ayri maddeye bakalim.
‘Sekk ile yakin zail olmaz’ (Md. 4), ‘Siiphe kesin bilgiyi ortadan
kaldirmaz’ ‘Tevehhiime i’tibar yoktur. (Md. 74), ‘Kuruntuya iti-
bar edilmez. Burada saglikli diisiincenin temelleri atilmaktadir.
Komplo teorilerini ne kadar ihtiyatla karsilamamiz gerektigi ken-
diliginden ortaya ¢ikmaktadir.” (A. MENDERES)% [Alintinin igin-
de gecen Md. 4 ve Md. 74 Mecelle’nin Genel Kurallaridir-Haz.]

28. Tasrih mukabilinde delailete itibar yoktur.
(Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, Madde: 13)

Bir soz veya fiilde a¢iklik s6z konusu oldugunda baska mana
aranmaz. A¢iklik karsisinda (ayrica) delile gerek yoktur. Kendisi
acik olan bir konuda ayrica rehbere, yol gostericiye ihtiya¢ du-
yulmaz.

Mesela, bir insan bir seyi “bagisladim” dediginde bagisla-
ma tamamdir. Yani, bir hususun yapilmasinda isin a¢ik olmasi
ile deliller arasinda ihtilaf ortaya cikarsa, acikca goriinene gore
davranilir, ancak aciklik olmayan yerde delil aranir.

Diyelim ki; bir evde misafir olarak bulunan topluluktan biri,
bulundugu evin aynasini alir bakar, sonra diger birine verir, der-
ken ayna ara yerde kirilirsa, hi¢ birisinin kirilan aynay1 tazmin
etmesi (6demesi) gerekmez. Clinkii bu gibi durumlarda, ayna-
nin kullanilmasina delaleten miisade vardir. Ama ev sahibi mev-
cut hic¢ bir esyaya dokunmayin veya aynaya falan dokunmayin
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demis olsaydi, o zaman delaletin hiikmii kalmaz, sarih beyanla
amel edilir ve aynay1 kiranlar tazmin ederlerdi.

ORNEKLER:

“Tasrih mukabilinde delalete itibar yoktur’ (Mecelle). Ki-
tap ve stinnette acik bir sekilde hiikiim olan mevzularda baska de-
liller getirmeye calisanlarin soziine deger verilmez.” (U. BULUT)%

“Felsefede appriori, dini literatiirde ise ‘laytisel’ dedigimiz sor-
gulanamaz bir alan vardir. Allah bir ayette emir sigasiyla bizlere
bir sey buyuruyorsa bunu saga sola ¢cekme liikstiimtiz yok demek-
tir. Biz kendi kafamizdan da yorum yapamayiz. Mesela Mecelle’de
buna dair bir hiikiim var ki soyledir: “Tasrih mukabilinde dela-
lete itibar yoktur.’” Manasi ise soyledir: Bir iste agik bir htikiim
varsa, orada baska deliller aramaya itibar edilmez.” (R. ALTAN )%

29. Tenakuz ile hiiccet kalmaz.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 80)

Birbirleriyle celisen seylerin delil olma ézelligi kalmaz. i¢in-
de dogru olsa bile, ¢eliski olan bir sey dogru olarak kabul edile-
mez, ondan sonug ¢ikarilamaz. ifadesinde ¢eliski olanin tanikhig
kabul edilmez, ona gore hiikiim verilemez.

Maddenin Mecelle’deki sekli: Tenakuz ile hiiccet kalmaz.
Lakin miitenakizin aleyhine olan hitkme halel gelmez.

ORNEKLER:

“Sahit beyaninin mahkemede delil olarak kabul edilmesi i¢in
celiskili olmamasi sarti da aranir. Sahitlik beyanlarinda celiski
(tendkuz) bulunmamalidir. Mecelle m. 80 hiikmti bu hususu dmir-
dir: ‘Tendkuz ile hiiccet kalmaz, ldkin miitendkizin aleyhine
olan hiikme halel gelmez...Buna gore, sahitlikte bulunduktan
sonra hentiz hiikiim verilmeden hdkimin huzurunda sahitliklerin-
den tamamen veya kismen riicu ederlerse sehadetleri hi¢ yapil-
mamig gibi olur. Bu agidan, bir kimse, ‘Su Zeyd'indir.’ diye itiraf
ettikten sonra Amr’indir, diye sahitlik etse kabul edilmez.” (Yrd.
Doc. Dr. M. SEN )%
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30. Tevehhiime i’tibar yoktur.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 74)

Kuruntuya itibar edilmez. Evhamlanmaya deger verilmez.
Olmayan seyi var zannederek korkuya kapilmaya gerek yoktur.

Yani, akla, mantiga, delile dayanmayan hayali ihtimallere iti-
bar edilmez. Mesel3; bir kimse satin alacagi bir malin bagkasina
ait oldugu evhamini kurarsa, bu evhamindan kurtulmak i¢in sa-
ticiy kefil gdstermeye mecbur tutamaz.

Bu genel kural sadece hukukta degil, siyasi ve sosyal alanlar-
da da gecerlidir. Kuruntunun, stiphenin hukuki bir degeri yoktur,
ancak, neyin kuruntu oldugunu tayin etmek de her zaman kolay
degildir. Kendi kuruntularina gore hareket edenler g¢evrelerini,
hatta devlet sistemlerini bile bu korku ve kuruntulara karsi insa
edilmis korkuluklarla donatirlar, herkese hayati zehir ederler.

ORNEKLER:

“Simdi de birbirini tamamlayan su iki ayrt maddeye bakalim.
‘Sekk ile yakin zail olmaz.’ (Md. 4), ‘Siiphe kesin bilgiyi ortadan
kaldirmaz’ ‘Tevehhiime i’tibar yoktur. (Md. 74), ‘Kuruntuya iti-
bar edilmez. Burada saglikli diisiincenin temelleri atilmaktadir.
Komplo teorilerini ne kadar ihtiyatla karsilamamiz gerektigi ken-
diliginden ortaya ¢ikmaktadir.” (A. MENDERES)% [Alintinin i¢in-
de gecen Md. 4 ve Md. 74 Mecelle’nin Genel Kurallaridir-Haz.)

31. Viicuddabirseyetabiolan,hiikiimde dahionatabidir.
(Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, Madde: 47)

Bir seyin parcasi olan, (o sey hakkinda verilecek kararda da)
ona tabidir. Varlikta bir seye bagli olan, hiikiimde de ona bagh
olarak kabul edilir.

Meseld, bir gebe hayvan satildiginda karnindaki yavrusu da
onunla birlikte satilmis olur. Ayni sekilde, satin alinan kilidin
anahtar1 ve siitll icin alinan inegin kendi siitiinii emen yavrusu
da onunla birlikte olur. Bir partinin genglik veya kadin kollari,
bir vakif veya dernegin subeleri de ayni kurala tabi olsa gerektir.
Yine, bir tarlaya ekilen aga¢ veya tarla icinde yapilan bir bina da
ayni durumda olur.
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ORNEKLER:

“Miilkiyet ayn, menfaat ve deyn lizerinde cereyan eder. Mal
sayilmamakla beraber haklar da miilkiyetin mevzuu olabilir. Mo-
dern hukukta miitemmim cliz, teferruat ve semere denilen seyler
de ser’i hukukta zevdid adiyla miilkiyetin stimiliine dahil sayilir.
Yani bunlar tlizerinde de miilkiyet kurulabilir. Nitekim ‘Viicudda-
bir seye tabi olan, hiikiimde dahi tabi olur.’ (Mecelle, m. 48).”
(Prof. Dr. E. Bugra EKINCI)'”

32. Zarar, bi-kaderi’l-imkan def’olunur.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 31)

Zarar, imkan dahilinde/nisbetinde giderilir. Zararin gideril-
mesi ve telafisi ne derece miimkiinse o miktarda giderilir.

Mecelle’nin bu maddesi, baska bir acidan séyle yorumlanabi-
lir: Zarar, hukuka uygun bir sekilde 6nlenir veya ortadan kaldi-
rilir. Zarardan kurtulma, hukuka uygun olmalidir. Zarari giderici
imkanlar maddi veya hukuki olabilir. Mesela, gaspedilen bir mal
tliketilmis ise kendi misli veya kiymetiyle ddetilir. Yine, sozgelisi,
bir kiraci kiraladig1 evi harap ediyorsa, kiraciy1 engellemek ¢ok
zor oldugundan, hakim karariyla bu kira akdi feshedilir.

ORNEKLER:

“Bu ana kaideden bircok yan kaideler cikartilmistir. Mesela;
‘Zarar bikaderi’l imkan def’olunur’ (Mecelle, md. 31). Yani ve-
rilen bir zarar, blitiin yollar ve ¢arelere basvurularak, mutlaka
giderilmelidir. Tabii bunun da, bir sinirt vardir, zarart gidermenin
imkdnsiz oldugu haller ve durumlar da s6z konusu olabilir.” (Prof.
Dr. S. ARMAGAN)%

33. Zarar kadim olmaz.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 39)

Gayr1 mesru (yanlis ve zararli) seyler eskiden beri siiregelse
de devam ettirilemez.

Boyle seylerin, eskiden beri siiriip gelmesine bakilmadan yol
actiklar: zarar giderilir. Nitekim eskiden beri umumi yola akan
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pis bir su kanali, evlerden umumi yola ¢ikan, halki rahatsiz edici
veya sagligini bozucu seyler, daha 6nce olduklarina bakilmak-
s1zin ortadan kaldirilir. Halkin buradan gordiigii zarar giderilir.

ORNEKLER:

“Halk, bu kanunun uygulamalarindan zarar gormektedir.
‘Efendim, bu uygulamalar eskiden beri béyle devam etmektedir,
demek mazeret olamaz. Hukukta bir kurali vardir: ‘Zarar kadim
olmaz. Yani, -kisaca ve kabaca- zararli olan siirtip gidemez. Halk
bu kanundan zarar gériiyorsa, kanun yiirtirliikten kaldirilmali-
dir” (I. ASLAN)'%

34. Zaruretler kendi mikdarinca takdir olunur.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 22)
Zaruretler (caresizlik) kendi 6lgtileri icinde degerlendirilir.

Bu kaide, yine Mecelle’de yer alan, “Zaruretler, memnu
olan seyleri miibah kilar.” kaidesinin tamamlayicisi niteligin-
dedir. Kaidede isaret edildigi gibi, zaruri bir sebeple miibah olan
sey, ancak zaruret miktarinca miibah olur; fazlasi miibah olmaz.
Ciinki harami miibah kilan caiz (miibah) olma durumu, zaruret
miktariyla kalkmis olur; fazlasi ise zar(retsiz alinmis olur. Bir
seyde caresizlikten kaynaklanan sinir1 agsma veya zarar verme
hali zorunlulukla dengeli olmalidir. Onun gerektirdiginden fazla
olmamalidir.

Meseld; agliktan 6lmekte olan bir kimse, baskasinin malin-
dan, 6lme tehlikesini atlatacak kadar yiyebilir, yediginin bedeli-
ni daha sonra 6der. Ne var ki, o anda ihtiya¢ duydugundan fazla-
sin1 yemesi ise haramdir.

ORNEKLER:

“Bir hasta ayakta namaz kilmaktan hakikaten veya hiikmen
aciz bulunsa, yani ya ayakta durmaya hig giicti yetmese veya giicii
yetse de bundan dolay1 hastaliginin artmasindan veya uzamasin-
dan veya siddetli agrilar duymasindan korkacak olsa, namazini
oturdugu halde kilar. Giicti yeterse riikilya ve secdeye varir, ¢iinkii
megsakkat kolayligi celp eder, zaruretler kendi miktarinca tak-
dir olunur.” (M. TALU)™°
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35. Zaruretler, memnu olan seyleri miibah kilar.
(Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye, Madde: 21)
Zaruretler yasaklanan ve mahzurlu seyleri miibah kilar.

islamda zaruretler siirli tutulmustur. Mesela, bir haramla
karsi karsiya kalan kimse bu yasak (tahdit, sinirlama) ¢ercevesi-
ne giriyorsa, onu ihtiya¢ nisbetinde kullanabilir. Bu 6l¢iideki ya-
rarlanmay1 yasaklamak da, harami tamamen ortadan kaldirmak
da dogru degildir.

“Soz konusu ayet-i celilelerden, islam fakihleri, zaruretlerin
bir dl¢lide dinen yasaklanmis seyleri miibah kildig1 ve zaruret
halinde sadece ayet-i kerimelerde beyan edilen yasaklarin de-
gil, zaruret halinin giderilmesi icin yapilmasi zorunlu ve baska
bir ¢are olmayan biitliin yasaklarin zaruret miktarinca islen-
mesinin caiz ve miibah oldugu sonucuna varmislardir” (S. OZ-
BUGDAY) !

ORNEKLER:

“Zariretler, yasaklart miibah kilar’ kaidesi ldfzi ve umumi
manasinda alinmamigstir. Clinkii zariretler biitiin yasak ve haram
olan seyleri miibdh kilmaz.” (H. KARAMAN)*?

“Mesela ‘Zaruretler yasaklart miibah kilar’ kaidesi kiillf bir
kaidedir. Buna gére zaruret halinin bahse konu oldugu durum-
larla ilgili dinf yasaklar, zaruret miktarinca gegici olarak askiya
alinir. Fiiru-i Fikh'in belli bir sahasina miinhasir olmayip blitiin
sahalart kugattigi icin bunlara ‘kiilli’ denmistir. Bununla birlikte,
bu kaidelerin de mutlak olarak her hal ve sartta gegerli oldugu-
nu séylemek dogru degildir. Mesela bir kimse, baska birisini, ‘Fa-
lan sahsi éldiir; yoksa ben seni éldiirecegim.” diyerek tehdit etse
ve tehdidini yerine getirecek durumda olsa, tehdit edilen kimse,
‘nasil olsa Zaruretler yasak seyleri miibah kilar’ kaidesi var;
ben de su anda zaruret halindeyim. O halde o sahsi éldiirtiriim ve
bundan sorumlu olmam.” diye diistiinemez. Her ne kadar burada
bir ‘zaruret’ durumu oldugu sabit ise de, bu zaruretin anlami ve
gayesi, ‘canin korunmast’dir.” (E. SIFIL)113
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