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Insanlar yaradibslar1 geregi sosyal varhklar oldugundan belli ihtiyaclari,
haklar1 ve sorumluluklar1 bulunmaktadir. Bu akis icerisinde baska bireyler ve
topluluklarla etkilesim halinde olmak, muhtemel catisjma ve uyumsuzluklara
zemin hazirlamaktadir. Bu nedenle insanlarin meydana getirdigi topluluklarin,
yine insanlarin koyduklar1 hukuk normlariyla diizene kavusmasi zaruri
olmaktadir.

Bu cahsmamin ilk boéliimiinde; hukukun diizen islevinin temelini olusturan
formalizm konusuna, kavramin hukuk normlarina olan etkilerine ve Tiirk Hukuk
Doktrininde formalizmin uygulandig1 alanlardan 6rneklere yer verildi.

Cahsmanin ikinci béliimiinde ise; Islam Hukuk normlarimin koydugu
simirlardan yine islam Hukuk normlarina uygun yéntemlerle cikis yolu bulma
manasina gelen, hile-i ser’iyye konusu ele alindi. islam Hukuk alimlerinin konu
hakkindaki goriislerine, mezhep imamlarmimn hiikiimlerine ve delillerine
deginilerek, islam Hukuk Doktrininde tartisilan hile-i ser’iyye orneklerine yer
verildi.

Uciincii ve son boliimde ise; formalizm uygulamasimin Islam Hukukundaki
yerine ve bu uygulamanin hile-i ser’iyye baglamindaki tezahiirlerine yer verilerek
degerlendirmeler yapildi.
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Since people are social assets due to their creation, they have certain needs,
rights and responsibilities.Interacting with other individuals and communities in
this flow paves the way for possible conflicts and incompatibilities.

For this reason, it is essential that the communities formed by the people

are regulated by the norms of the law set by the people.
In the first part of this study; The subject of formalism, which forms the basis of
the order function of law, the effects of the concept on legal norms, and examples
from the areas where formalism is applied in the Turkish Legal Doctrine were
given.

In the second part of the study; The subject of hile-i ser’iyya which means
finding a way out of the limits set by the Islamic Law norms by means of methods
in accordance with the Islamic Law norms, was discussed. Referring to the views
of Islamic Law scholars on the subject and the provisions and proofs of sectarian
imams, examples of hile-i ser’iyya discussed in the Islamic Law Doctrine, were
included.

In the third and final section; the place of the implementation of formalism
in Islamic Law and the manifestations of this practice in the context of hile-i
seriyya were evaluated.
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ONSOZ

Islam dininin, toplumsal diizeni temin etmesi ve toplumun maslahatin1 saglamasi
bakimindan koymus oldugu kurallar, kaynagi geregi vahye dayanmaktadir. Bu
kurallarin yaptirim giicti isSe hem diinyevi boyutu hem de uhrevi boyutu kapsamaktadir.
Bu sebeple insanlar, dinin koymus oldugu bu kurallari, dogrudan dogruya ihlal etmek

yerine hile-i ser’iyye gibi yontemlere bagvurarak, belli ¢ikis yollar1 aramaktadirlar.

Ser’i ¢ikis yollar1 baglaminda degerlendirilmesi gereken hile-i ser’iyye
muamelesi, bazi 6rneklerde dinin koymus oldugu kurallarin ihlal edilmesi seklinde
yorumlandigindan, Islam Hukuk Doktrininde oldukea tartisilan konulardan olmustur.
Bu konu ayni zamanda hukuki fillerin degerlendirilmesi noktasinda itibar edilmesi
gereken unsurun, ne oldugu sorusunu da giindeme getirmektedir. Dolayisiyla Islam
Hukuk normlarinin temelini teskil eden diizen unsuru, hukuki fiillerin degerlendirilmesi
noktasinda g6z oniinde bulundurulan Kriterin, i¢ irade olmasi durumunda farkli, fillerin
zahirine gore hareket edilmesi durumunda farkli sekilde etkilenmektedir. Bu durum ise
[slam Hukuk Aalimlerinin hile-i ser’iyye muamelesi hakkinda muhtelif sekilde

degerlendirmelerde bulunmasina neden olmustur..

Giris ve i¢ bolimden olusan bu ¢alisma, hile-i ser’iyye muamelesinin
formalizmle olan iligkisini ortaya koymak ve bu baglamda tartisilan hile-i ser’iyye

orneklerini incelemek i¢in kaleme alinmistir.

Bu vesile ile tez calismamda ve tim egitim hayatim boyunca, maddi- manevi
olarak yanimda olan sevgili anne ve babama, ilmi gayretimi destekleyen sevgili esime
ve sahsima fikih ilmini sevdiren, degerli vakitlerinden istifade imkani saglayan,

kiymetli hocam Prof. Dr. Ali Kaya’ya tesekkiirii bir borg bilirim.
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GIiRiS

1. ARASTIRMANIN KONUSU VE AMACI

Yaradilis1 geregi toplumdan ayri diisliniilemeyen insan, varligimi saglikli bir
sekilde devam ettirebilmek ve kendini gelistirebilmek i¢in diger insanlara ihtiyag
duymaktadirlar. Ancak bu zaruri iliskinin mevcudiyeti, ¢atismalar1 ve anlagsmazliklar1 da
beraberinde getirmektedir. Toplum bu yoniiyle olumsuzluklarin meydana gelebilecegi,
dolayisiyla belli sosyal diizen kurallarina ihtiyag duyan bir mekanizma olmaktadir. Din
kurallari, ahlak kurallari, orf-adetler ve hukuk kurallar1 toplumu sekillendiren
kurallardir. Ancak degisen ihtiyacglar ve sartlar, toplumsal diizenin saglanabilmesi,
ithtiyaclarin karsilanabilmesi ve adaletin tesis edilebilmesi i¢in somut yaptirimlari olan
hukuk kurallarina ihtiya¢ duyulmaktadir. Hukuk kurallari bu manada en etkili norm

gruplar1 olmaktadir.

Hukuk normlarmin islevselligi toplumsal nizamin saglanabilmesi agisindan
olduk¢a onemlidir. Aksi bir durum yasanmasi halinde hukuki giivenlik tehdit edilmis
olmaktadir. Tiirk Hukuk Doktrininde oldukga dikkat ¢eken hukuk normlarinin bigimsel
gegerliligi Islam Hukuk normlarinda da olduk¢a 6nemlidir. Nitekim bu ¢alismada Islam
Hukuk normlarmin bigimsel gegerlilik unsuruyla ne derece etkili oldugu
aragtirilmaktadir. Ayrica Islam Hukukunda formalizm unsurunu beslemesi agisindan
hile-i ser’iyye Ornekleri ele alinarak, hile-i ser’iyyeye zemin hazirlayan unsurlar
incelenmektedir. Islam Hukuk tarihinde oldukea tartisilmis bir konu olan hile-i ser’iyye
hakkinda mezhep imamlarmin farkli yaklagimlart bulunmaktadir. Calismamizda
mezheplerin hile-i ser’iyye hakkindaki gériisleri ifade edilerek bu eksende Islam Hukuk
normlarinin gecerlilik unsurlarina deginilecektir. Formalizm ve hile-i ser’iyyenin iliskisi
hiille, zekatin iskati, siif’a hakkinin diisiiriilmesi, bey’u’ine ve bahsi gecen ornekler

tizerinden izah edilmektedir.



2. ARASTIRMANIN KAYNAKLARI VE SINIRLARI

Islam Hukukunda Formalizm Uygulamasi Olarak Hile-i Ser’iyye adl1 calismanin
ilk boliimiinde form ve formalizm kavramlarinin anlam ve igerikleri izah edildikten
sonra hukuk kurallarinin 6zelliklerine ve hukukta formalizmin orneklerini i¢ermesi
bakiminda Tiirk Hukuk Doktrininde formalizm 6rneklerine yer verildi Calismanin ikinci
boliimiinde hile-i ser’iyye ve temelini olusturan unsurlara deginildikten sonra
mezheplerin hile-i ser’iyye hakkindaki goriisleri ve goriisleri baglaminda delillerine yer
verildi. Ayrica Islam Hukuk Doktrininde ihtilaflara sebep olan hile-i ser’iyye

orneklerinin degerlendirilmeleri de yapildi.

Calismanin iigiincii ve son bolimiinde ise; Islam Hukukunda formalizmin ne
oldugu konusuna Islam Hukuk normlarinin gegerlilik unsurlar1 baglaminda yer verildi.
Ayrica bahsi gecen hile-i ser’iyye muamelelerinin. niyet ve irade baglaminda

degerlendirilmesi yapilarak neticelendirildi

Calismanin ilk boliminde Prof. Dr. Ahmet Cevizci’nin Felsefe Terimleri
Sozliigii’nden, Prof. Dr. Necip Bilge’nin Hukuk Baslangici Hukukun Temel Kavram ve
Kurumlar: adli eserinden, Prof. Dr. 1. Yilmaz Aslan ve Prof. Dr. Dogan Senyiiz’iin
Hukuka Giris adli eserinden, Prof. Dr. Vecdi Aral’in Hukuk Felsefesinin Temel
Sorunlar:t ile Hukuk ve Hukuk Bilimi adli eserlerinden, Prof. Dr. Kemal
Gozler’in,Hukukun Genel Teorisine Giris Hukuk Normlarimin Gegerliligi ve Yorumu
Sorunu adli eserinden ve Prof. Dr. Talip Tiircan’in Islam Hukuk Biliminde Hukuk
Normu adli eserinden istifade edilerek, konu baglaminda muhtelif makaleler de

incelenmistir.

Calismanin ikinci ve i¢iincii boliimlerinde ise; Diyanet Islam Ansiklopedisinin
ilgili maddelerinden, Prof. Dr. Hayreddin Karaman’in Islam Hukuk Tarihi, Mukayeseli
Islam Hukuku ve Islam Hukukunda Ictihad adli eserlerinden, Prof. Dr. Mehmet
Erdogan’in Islam Hukukunda Ahkdmin Degismesi adli eserinden ve Prof. Dr. Saffet

Koése’nin Islam Hukukunda Kanuna Karsi Hile adl eserinden istifade edilmistir.



BIiRINCIi BOLUM
FORMALIZM
1. FORM (BICIM-SEKIL)

1.1. TANIM

Form kelimesi, giinliik hayatta birden fazla anlamda kullanilmaktadir. Sozliikte,
“Bir seyin sekli ya da yapisi™, “bir seyin ozii, bir seyi her ne ise, o sey yapan sey’?
olarak tanimlanmaktadir. Bati dillerinde ortak karsiligi olan form, Yunanca aym
anlamdaki morphe,(morfe) sozciigiiniin sessiz harflerine yer degistirmek yoluyla
Latinceye aktarilan forma sozciigiinden gelmektedir.® Dilimizde daha ¢ok beti,
deyimiyle dile getirilmektedir. Genis anlamda ise; bi¢cim deyimiyle ayni manada
kullanilmakta ve °‘bir nesnenin dis ¢izgileri bakimindan niteligi, bir diisiincenin veya
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davramisin olus bicimi, durum, hal ve toplumsal bir biitiiniin kurulus bi¢imi”* seklinde

de tanimlanmaktadir.

1.2. KONU

Form kelimesinin igerdigi anlam ve kapsadigi siirlar oldukga genistir. Bir
seyin dig goriiniisii, sinirlar1 belirlenmis Olgiitii olarak tanimlanan form insanin var
olusu, ruhsal yapisi, sanat, mantik, toplumsal diizeni saglayan normlar, dolayisiyla
hukuk ve genel itibariyle esya ile alakali her konuyu kapsamaktadir.’ Form kavramu,
esyanin diizeniyle, kurulusuyla ve ama¢ kazandirmasiyla da alakalidir. Bu bakimdan,
esyay:r biitiinliige kavusturan, onun anlasilmasini saglayan ve ele aldigi konunun

sinirlarini gergeveleyen bir unsur degerindedir.®

Ahmet Cevizci, “Form”, Felsefe Terimleri Sozliigii, Istanbul: Paradigma, 2000, s. 137.

a.yer.

Orhan Hangerlioglu, “Form”, Kavramlar ve Akimlar, Istanbul: Remzi Kitabevi, 1976, c. 1, s. 159.
“Bi¢im”, Tiirk¢e Sozligii, Ankara: Tiirk Dil Kurumu, 1998, c. 2, s. 2083.

Ibrahim Ermenek, “Medeni Usiil Hukukunda Sekilcilik”, Ankara Hact Bayram Veli Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, sy. 4 (2000), s. 2.

6 Cevizci, “Form”, s. 138.
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2. FORMALIZM (BICIMCILIK)

2.1. TANIM

Formalizm, nesnenin dis siirlarini belirleyen form kelimesinden tiiremistir.
Sozliikte ; “genel bir bicimde ifade edildiginde, aciklama ya da deger bi¢menin anlamli
ya da nihai temeli olarak formun (ilkelerin, yasalarin) énemini vurgulayan, form
fikrine, madde fikrinin ¢ok daha iistiinde yer veren, igerikten ¢ok diizenleme, tutarlilik
ve formel ilkelerin gelisimi fiizerinde duran sistem ya da anlayis”’ seklinde
tanimlanmaktadir. Formalizm tanimindan hareketle, gercek bilginin her tiirlii
deneyimden bagimsiz olarak, bir yorumlama sisteminin yasalarina ve kurallarina bagli
oldugu sdylenebilir.® Formalizm anlayisina gére dogrularin bigimsel olarak gegerliligi

saglamas1 gerekmektedir.

2.2. KONU

Formalizm konusu itibariyle birden fazla alan1 kapsamakta, siyaset, hukuk,
ticaret, mantik, felsefe ve sanat gibi bir¢ok konuda etkili olmaktadir.® Ayn1 zamanda
toplumsal yasamin igerigini sekillendiren hukuk, siyaset ve egitim gibi her hususta da
diizenleme vazifesi gormekte ve etki ettigi alanla ilgili, nesnel bilgilerin elde edilmesini
saglamaktadir.!® Formalizmin ortaya cikis nedenleri incelendiginde, birey ve toplum
arasindaki giivensizlik duygusu, olduk¢a dikkat g¢ekmektedir. Bu sebeple irade
beyaninda belli bir forma uyma ihtiyaci bag gostermektedir. Degismez ve kalici nitelikte
belgelerle irade beyanin1 agiklama zorunlulugu ise, beraberinde formalizmi
getirmektedir.!! Formalizmin en etkili oldugu alanlardan biri hukuk normlaridir. Hukuk
normlarinin belli bir sisteme sahip olmasi ihtiyaci, hukuki formalizm kavramini
dogurmakta bdylelikle hukuki islem giivenligi, kamu yarar1 ve islemlerin belli bir diizen

icerisinde yapilmasi saglanmis olmaktadir.'?

3. HUKUKI FORMALIZM
Hukuk ve formalizm kavramlarindan miitesekkil olan bu kavram, hukuk

kurallarin belli bir sekle uygun olarak tasarlanmasi ve uygulanmasi gerektigini

T ag.e.,s. 426. '

8 Ahmet Cevizci, “Formalizm”, Felsefe Sozliigii, Istanbul: Paradigma, 2002, s. 426.
° ayer.

10 Ermenek, “Medeni Usiil Hukukunda Sekilcilik”, s. 3.

1 ayer.

12 1. Yilmaz Aslan, Dogan Senyiiz, Hukuka Giris, Bursa: Ekin Yaymevi, 2019, s. 16.



tamimlamaktadir. Hukuki formalizm, cergevesi itibariyle hukukun goriinen durumla
baglantisin1 izah etmekte, normlarin belirli bir kaliba uygun olarak tasarlanmasini
hedeflemekte, sekil kurallar1 ve sekilcilik {izerinde durarak, bu kurallara aykir1 hareket
etmenin sonuglarini izah etmektedir.'®

Hukuki formalizmin izahindan 6nce, kavramin mahiyeti agisindan hukukun ne

ifade ettigi 6nemli bir nokta olmaktadir.

3.1. HUKUK

Hukuk kavraminin birden fazla tanimi bulunmakta ancak herkesin {izerinde
ittifak ettigi bir tanimlama yapmak ¢ok miimkiin olmamaktadir. Ciinkii hukukun konusu
baglaminda goriisler az ¢ok uyum saglasa da, kaynagi ve amacinin belirlenmesi
noktasinda birlik saglanamamaktadir.’* Hukukun yalnizca konusunu esas alan bigimsel
bir tanimlama yapildiginda ““ Hukuk, toplum hayatinda kisilerin birbirleriyle ve
toplumla olan iligkilerini diizenleyen, uyulmas: kamu giicii ile desteklenmis bulunan
sosyal kurallar biitiinii"*® olarak izah edilmektedir. Bu bi¢imsel tanimlamanin disinda
hukukun amaci ve kaynagini i¢eren tanimlamalar yapan hukukcular da bulunmaktadir.
Onlar hukuku “toplumun genel yararini veya bireylerin ve toplumun ortak iyiligini
saglamak amacwyla yetkili makam tarafindan konulmus ve devlet yaptirimlariyla
donatilmis sosyal kurallar biitiinii”*® seklinde tanimlamaktadir. Ancak hukukun var
olabilmesi i¢in 6ncelikle bir toplumun varligindan s6z edebilmek gerekmektedir. Ciinkii

hukuk insani iligkiler sebebiyle var olan bir diizendir.

Toplumsal ihtiyaglarin giderilmesi ic¢in toplumsal iligkilere, bu iliskilerin
diizenlenmesi noktasinda da hukuka ihtiya¢ vardir. Bireyler toplumsal olarak esit
haklara sahiptir. Ancak maddi ve manevi anlamda farkli ihtiyaglarin bulunmasi,
topluluk halinde yasayan kisiler arasinda belirgin sorunlara neden olmaktadir.'’ Bu
problemlerin ortadan kaldirilmasi, fertlerin hak ve sorumluluklari arasinda dengeli bir

yolun olusturulmasi i¢in hukuk kurallarina ihtiya¢ duyulmaktadar.

13 Ermenek, “Medeni Usiil Hukukunda Sekilcilik”, s. 4.

14 Necip Bilge, Hukuk Bagslangict Hukukun Temel Kavram ve Kurumlari, Ankara: Turhan Kitabevi

Yayinlari, 2017, s. 13..

a.yer; Aslan, Senyliz, Hukuka Girig, S. 13.

Bilge, Hukuk Baslangict Hukukun Temel Kavram ve Kurumlari, s. 13; Aslan, Senytiz, Hukuka Giris,

s. 13.

17 Erhan Adal, Hukukun Temel Ilkeleri, Istanbul: Marmara Universitesi Iktisadi ve Idari Bilimler
Fakiiltesi Yayinlari, 1985, s. 1.
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3.2. HUKUK KURALLARININ OZELLIKLERi

Toplum halinde yasamak zorunda olan insanlarin tabi olduklar1 kurallarin en
onemlisi hukuk kurallaridir. Bu kurallar, insanlarin sosyal hayatlarini, kurumlarla
iligkilerini, hak ve sorumluluklarini diizenlemektedir. Bir seyin satilmasi, teslim
edilmesi, hirsizlik yapan kisinin cezalandirilmasi ve 6grencinin yonetmeliklere uyumasi
gibi kurallar, hukuk kurallar1 niteligi tasimaktadir.® Bu sebeple, hukuk kurallarinin
konusu ¢ogunlukla insan davramslari olmaktadir.® Hukuk Kkurallari, belli bir bicimde
davranmay1 ongordiiklerinden, “olmasi gerekeni gosteren iradi ve fikri degerlerin bir
ifadesi ”? olduklarindan normatif olarak nitelenmektedirler. Bu ifade gerceklikten uzak
gibi goriinse dahi normatif kurallar, olmasi gerekeni gergeklestirilebilir temelinde
gormekte bu sebeple toplumsal gerceklikle arasinda bir uygunluk sz konusu
olmaktadir.? Hukuk kurallar1 bu manada belli bir hukuk diizenine ulasmayi

hedeflemekte ve yol gdsterici olmaktadirlar.

Hukuk kurallari, insanlarin haklarinin  korunmasi ve sorumluluklarinin
belirlenmesi noktasinda da 6nemli bir rol tstlenmektedir. Adaletin belli bir ziimre ve
topluluk igin degil tiim bireyler i¢in miimkiin oldugunun teminati olmaktadir.?? Bu

acidan toplumsal giiven duygusunun tesisi i¢in de 6nemli bir konumdadir.

Hukuk kurallari, her topluluk igin esit diizeyde isleve sahiptir. Herhangi bir
kurum icin smirsiz yetki tanimamaktadir ve objektiftir.?® Hukuki giivenligin
saglanabilmesi i¢in belli formlara sahiptir. Bu sebeple bireylerin davraniglarina sinirlar

koymak suretiyle yasamsal bir &zgiirlik alam1 agmaktadir.?*

Varsayimlar hukuk
kurallarmin kapsaminda degildir. Bu nedenle bireylerin irade beyanlari, disa yansiyan
ve bir sonug olusturan eylemleriyle ilgilenmektedir.?® Hukuk kurallar1 i¢inde bulundugu

form sayesinde Ongoriilebilir hale gelmekte ve kisa siirede degiskenlik

18 Bilge, Hukuk Baslangict Hukukun Temel Kavram ve Kurumlari, s. 12.

19 Aslan, Senyiiz, Hukuka Giris, s. 8.

20 Orhan Miinir Cagil, Hukuk Ve Hukuk [Imine Giris I-11, Istanbul: Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayinlari, 1966, s. 30.

2L Yasemin Isiktag, Hukuk Normunun Mantiksal Analiz ve Uygulamasi, Istanbul: Filiz Kitabevi, 1999, s.
87.

22 Cagil, Hukuk Ve Hukuk Ilmine Giris I-11, s. 24.

2 Talip Tiircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, Ankara: Ankara Okulu Yaymnlari, 2003, s. 23.

24 Bilge, Hukuk Bagslangict Hukukun Temel Kavram ve Kurumlart, s. 20.

%5 Orhan Arsal, “Objektif Hukuk Kaidesi I¢in Yeni Bir Ol¢ii”, [UFHM, sy. 1 (1935), s. 360.



gostermemektedir. Bdylelikle hedeflenen toplumsal diizen daha kisa siirede

gerceklesmis olmaktadir.?

Hukuk kurallarinin diizen, adalet ve sosyal gereksinimleri karsilama olmak iizere
lic temel unsurunun bulunmasi, normu etkileyen bi¢im, sosyal olgu ve deger yargisi
unsurlarini da ortaya c¢ikmaktadir.?” Hukuk normlarinm bigimsel bir nitelige sahip
olmas1 sosyal ve ekonomik degisimlere ragmen belli formlara siki sikiya bagli olmasi

neticesi ise; hukukta formalizm kavramini glindeme getirmektedir.

3.3. HUKUKTA FORMALIZM

Toplumsal yasamin diizenlenebilmesi i¢in hukuk kurallarima ihtiyag
duyulmaktadir. Ancak bu diizenin saglanabilmesi i¢in hukuk kurallarinin belli bir bigim
icerisinde olmas1 gerekmektedir. Hukuk mahiyeti itibariyle diizenleme ve
bicimlendirme igerigine sahip oldugundan, bi¢imin hukukun niteligine iligskin bir unsur

oldugu sdylenebilir.?8

3.3.1. Tanim

Hukukta sekil kavrami, hukuki islemin veya belirli bir iradenin, dis goriiniisii
olarak tamimlanmaktadir. Ancak bu tanim, hukuki formalizm kavramini tam olarak
karisitilmamaktadir. Baz1 kaynaklarda; “frade beyanimi dis diinyaya aktarmaya yarayan
vasitalar'?® olarak izah edilse de diizen islevini igeren bir yorum olmadigindan yetersiz
kalmaktadir. Siizen islevinin dahil edildigi tanimlarda hukuki formalizm, “akit ve
tasarruflarin kanun tarafindan tayin olunan sekillerle yapilmasi, haklarin tayin olunan
zamanda kullanilmasi ve neticelerinin kategorik kaidelerle tayini sistemi™° seklinde

ifade edilmektedir.

Hukuk kurallari, insani iliskileri ve muameleleri siniflandiran bir yapiya sahiptir.
Hukuk kurallarinin temelinde bulunan formalizm kavrami ise; olagan davranislarin

girdigi ve hukukilik kazandig1 bir yapry1 ifade etmektedir.>:

%6 Cagil, Hukuk Ve Hukuk [lmine Giris I-11, s. 30.

27 Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, Ankara: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, 1987, ss. 28-
29.

28 Vecdi Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, Istanbul: On iki Levha Yayinlar, 2012, s. 177.

2 Ermenek, “Medeni Usiil Hukukunda Sekilcilik”, s. 5.

% Mustafa Resit Belgesay, Formalizm ve Ticari Defterlerin Ispat Kuvveti, IBD, 1957, s. 63.

8L Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, s. 177.



Hicbir insani iliski varliginin geregi olarak hukuki olmamakta, yalnizca
belirlenmis niteleyici kaliba girmekle bu sifati kazanmaktadir. Su halde hukukilik ve
formellik sifatlar1 es anlamli olarak sayilabilmekte ve bu iki kavram anlamca birbirini

desteklemektedir.32

Fiillerin hukuki olabilmesi, hukuk formuna girmesi ve hukuk normlarina uygun
olmasiyla miimkiindiir. Hukuki fiillerin bir irade, bir de beyan yonii bulunmaktadir. Bu
fiiller, neticeleri itibariyle belli 6diil ve belli yaptirimlarla karsilasmaktadir. Hukuki
yaptirimlarin uygulanmasinda esas almman unsurun objektif hukuk normlar1 olmasi,
hukukun formel ydniiniin adaleti saglama noktasinda ne denli pratik oldugunu ortaya
¢ikarmaktadir.®. Ciinkii hukuk¢u niyetlerle degil goriiniirde olanla ilgilenmekte,
dolayistyla hukuki mieyyideyi irade edilen durumun somut olarak var olmasi

olusturmaktadir.®*

Bu durum gostermektedir ki formalizm, hukukta kagmilmaz bir sonugtur.
Hukuk, bireylerin davraniglarint 6ze ya da igerige gore degil, bicime uygun olarak
diizenlenmektedir. Bireyin, diger bireylere karsi tutumlarindaki amag¢ ve niyetleri
hukukun ilgilendigi prensiplerin disinda kalmakta hukuki formalizme gore, bireylerin

hukuk formlarina uygun davranmalari yeterli olmaktadir.3®

3. 3. 2. Konu

Hukukta formalizm, bireylerin irade gosterdikleri ve hukuki gecerliligi olan her
muameleyi konu edinmektedir. Insanlarin {izerinde yorum yapabilecekleri ve
yaptirimlarla karsilasabilecekleri her tirlii islem de hukuki formalizme konu
olmaktadir. Bireylerin disa yansiyan iradelerinde, uymak zorunda olduklar1 hukuk

normlar1, hukuki formalizmin tesir ettigi alandir.

Hukuk normlarmin sagladigi diizen kavrami ise; hayatin 6zii manasinda degil
bigimsel yani ile alakalidir.®® Dolayisiyla bir normun etkili ve formel anlamda bir

hukuk kurali sayilabilmesi i¢in bir diizen olgusuna yonelmis olmasi yeterli

32 7eki Hafizogullar1, “Hukuk ve Ceza Hukuku Biliminin Konusu Ve Sinirlart Sorunu”, AUHFD, c. 35
(1978), s. 169.

Hafizogullari, “Hukuk ve Ceza Hukuku Biliminin Konusu Ve Sinirlar1 Sorunu”, s. 245.

Kemal Gozler, Hukukun Genel Teorisine Giris Hukuk Normlarinin Gegerliligi ve Yorumu Sorunu,
Ankara: US-A Yayincilik, 1998, s. 146.

35 Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, s. 178.

% ag.e.,s. 165.

33
34



goriilmektedir.®” Hukuki formalizm smirlari belli olmayan islemleri konu
edinmemektedir Neticesi dnceden tahmin edilemeyen islemler ve varsayimlar da bu

kapsamdadir ve hukuki formalizmin konusu olamamaktadir.*

Insanlarin meydana getirdigi topluluklar, dogal olarak degil, yine insanlarin koymus
olduklar1 hukuk kurallar1 neticesinde belli bir diizene dahil olmaktadirlar. Hukuk
kurallarinin, etkiledigi her husus, hukuki formalizme konu olmaktadir. Dolayisiyla tabii
bir olaym insani davranislarla olan irtibati da hukuki formalizmin konusu dahilinde
olmaktadir.®®* Hukuk normlarmm olusumunda etkili olan unsurlar zaman icerisinde
degisime ugramaktadir. Ancak hukuk kurallarinin genel diizenin saglanmasi ve
toplumsal nizamin belli kaliplar1 agisindan hukukun formalist yoniinden etkilenmesi
unsuru degismemektedir.*® Hukuku gériiniir yapan etken, i¢inde bulundugu formalist
yapidir. Bu yapi, hukuk giivenliginin saglanmasi ve hukuki muamelelerde esitlik
acgisindan da olduk¢a 6nem arz etmekte, diizen unsuru mutlak surette bigimsel normlar

ve hukukun formalist yapisi tarafindan Snemsenmektedir.*!

3. 3. 3. Kapsam

Hukuki formalizm kapsam bakimindan yaptirimlart oldukga etkilemektedir.
Hukuki islemlerde devletin yargilama yetkisine iliskin hiikiimlerin objektif ve formel
bir sonuca baglanabilmesi hukukun gegerliligi agisindan 6nemli bir etkendir. Formalist
normlar, tutarli bir ayrim Kriteri teskil etmektedir. Boylelikle form —norm sisteminden
hareketle mutlak bir diizenin varligi saglanabilmektedir. ~ Hukuk normlarinin
yaptirimlarinin, sonug itibariyle kurumsal miidahaleye dayanmasi, mieyyideyi
somutlastirmaktadir.*> Hukukun, sosyal adaleti gergeklestirme, diizeni kurma ve
toplumsal ihtiyaglar1 karsilama islevi,  bi¢gimsel hukuk normlariyla saglanmis

43

olmaktadir.* Hukuk normlarinin insanlar arasi miinasebetleri iyilestirme vazifesi

formalist bir yapiyla miimkiin olsa da hukuk normlarmin gegerliligi aksiyolojik

87 Tiircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 21.

8 Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlart, s. 178.

39 Tiircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 40.

40 Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlar, s. 171,

41 Roberto Mangaberia Unger, "Izonom ve Adalet’’, Cagdas Hukuk Felsefesi ve Hukuk Kurami
Incelemeleri, Istanbul: Alkim Yaynevi, 1997, s. 401.

42 Tircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 21.

4 Adnan Kosum, “Hukukun Islevleri Arasindaki Zitlik ve Adaletin Ustiinliigii Bakimimdan Islam
Hukuku”, Ankara Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi Dergisi, sy. 1 (20086), s. 55.



gecerlilik, maddi gecerlilik ve bicimsel gecerlilik agisindan farkli gsekillerde

degerlendirilmektedir.

3.3.3.1. Aksiyolojik Gegerlilik Olgiitii

Hukuk normlarinin gegerlilik sart1 olarak aksiyoloiyi benimseyen bu yaklagima
gore; bir normun gegerli sayilabilmesi i¢in adil olmasi1 gerekmektedir. Adalet ve etik
unsurunu saglamayan normlar gegerli kabul edilmemektedir.** Bu yaklasimda hukuk
normlarmin gegerliligi, adalet temelinde ¢6ziilmesi gereken bir sorun olarak goriilmekte
hukuk normlarinin adilligi ile bahsi gecen normlarin belli nihai degerlere uygun olup
olmadiklar1 belirlenmis olmaktadir.**Ayn1 zamanda aksiyolojik yaklasim, hukuk
normlarinda adaletin ne derecede yansitildiginin 6l¢iisii olmaktadir. Augustine “Adil
olmayan kanun, kanun degildir "*® diyerek aksiyolojik yaklasimi 6zetler mahiyette bir
ifade kullanmaktadir. Toplumun ihtiyaci olan sosyal diizenin saglanabilmesi ancak adil
normlarin geregini yerine getirmesiyle miimkiin olmaktadir. Gergek diinya ile ideal
diinya arasindaki uyum, hukuk normlarinin belirlenen deger ve yargilara uygun olmasi

ile miimkiin gériilmektedir.*’

3.3.3.2. Maddi Gegerlilik Olciitii
Hukuk normlarinin gecerli kabul edilebilmesi i¢in maddi gegerlilik kriterini
benimseyen bu anlayisa gore, temel unsur etkililiktir*® Normun gecerliligi mevcut

sorunlarmn ¢dziimiinde ne derece etkili olduguyla dogru orantilidir.*°

Etkililik kavrami efektiflik kavrami ile ayn1 manalarda kullanilsa da efektiflik
kavrami hukukun genel teorisinde “hukuk tarafindan konulan kurallarin sosyal
uygulamada gergeklesme derecesi "° manasma gelmektedir. Etkililik ise; “hukuk
normlarimin  sonuglarmmin  ve onlarin  hedefledikleri amaclart gergeklestirmeye
uygunlugunun degerlendirilmesi bicimi™ seklinde tanimlanmaktadir. Dolayisiyla

bireylerin hukuki talebin kendilerinden istedigi gibi muamelede bulunmasi ve hukuk

4 Gozler, Hukukun Genel Teorisine Giris Hukuk Normlarinin Gecerliligi ve Yorumu Sorunu, S. 56.

4 Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, ss. 44-45,

4 Trcan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 177.

47 Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, ss. 44-45,

48 Niyazi Oktem, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, istanbul: Beta Basim Dagitim,A.S,
1998, ss. 198-99.

49 Zeki Hafizogullar, Ceza Normu: Normatif Bir Yapt Olarak Ceza Hukuku Diizeni, Ankara: US-A

Yaymcilik, 1996, ss. 35-40.

Gozler, Hukukun Genel Teorisine Giris Hukuk Normlarimin Gegerliligi ve Yorumu Sorunu, S. 67.

St a.yer.
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normlarin1 uygulama bakimindan aktif olmas1 bu yaklasimin temel amac1 olmaktadir.>?
Maddi gegerlilik olgiitiine gore; gegerliligi saglanmis olan norm, herhangi bir zamanda
uygulanmis ve bireylerin hukuki taleplerini karsilamis olmalidir. Boylelikle hukukun
talep ettigi davranis bi¢imi ile bireylerin davranis bigimleri arasindaki uyum saglanmis

olacaktir.>®

Maddi gegerlilik kriteri, baglayict hukuk normlariin tespit edilmesi noktasinda
hakimler acisindan bir belirsizlige neden olmaktadir. S6z konusu normlarin gegerlilik
kriteri olarak, hukuki talebin muhatabi olan kisinin, istenilen durumla uyumlu olmasi,
konusu goz oniine alindiginda, hakim ciddi bir karar mekanizmasi haline gelmektedir.
Yargilamayi yapan tarafindan belirsiz bir durum oldugu ortaya ¢ikarmaktadir.>* Bundan
dolayr hukuk diizeninin tamamia yonelik bir gecerlilik kriterinin temel alinmasi

gerekmektedir.

3.3.3.3. Bicimsel Gecerlilik Olciitii

Hukuk normlarmin gegerliligi konusunda ele alinan {igiincii ve son bicimsel
gecerlilik yaklagimidir. Bu anlayista da diger yaklasimlarda oldugu gibi normlarin var
olus bicimleriyle alakali unsurlara olduk¢a 6nemlidir. Aksiyolojik yaklasim ve maddi
gecerlilik yaklasimi hukuki normlarin muhtevasiyla ilgilidir.®® Bigimsel gegerlilik
Olgiitiinde ise; gecerlilik kriteri, normun ne iceriginden ne de etkililiginden
etkilenmemektedir. Bu iki etmenden bagimsiz olarak gegerlilik sadece bigimsel bir
kistasa gore degerlendirilmektedir.®® Normun gegerliligi, o normun iceriginden ¢ikan

soyut bir 6zellikle degil, belirli bir hukuki diizene ait olmasi ile belirlenmektedir.*’

Hukuki formalizm, normlarin adil olma sorunlariyla ilgilenmemektedir. Ancak
hukukun adalet islevi, olmasi gerekeni bildiren ve nihai hedefi adalet olan bir unsur
oldugundan insan davranislarini diizenlemeyi amaglamaktadir. Hukukun belli islemleri

bi¢cimlendirip kaliplar halinde sunmasi bu 6zelligi sebebiyledir. Nitekim hukuk diizeni

52 a.g.e., ss. 64-65.

8 Tircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 179.

5 Gozler, Hukukun Genel Teorisine Giris Hukuk Normlarinin Gegerliligi ve Yorumu Sorunu, ss. 72-73.
55 Tiircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 180.

6 Gozler, Hukukun Genel Teorisine Giris Hukuk Normlarimin Gegerliligi ve Yorumu Sorunu, ss. 68-69.
5 ag.e.,s. 268.
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bir bi¢im igerisinde gegerlilik kazanabilmektedir. Bu nedenle normlarin bigimsel

gecerlilige uygun olmas1 kagiilmazdir.>®

Hukuk diizeni {ist yapi kurumu olarak kabul gérmekte toplumsal olgularin
temelinde bulunmaktadir. Bu sebeple hukuk normlari, toplumsal hayatin kaliplarini
olusturmakta ve kendisi bu kaliplardan etkilenmemektedir.® Ayrica hukuk normlari
dogal fiillerin girdigi belli bir yapiy1 ifade ettiginden® fiiller ancak belli sinirlara tabi

olmak suretiyle hukuki olma sifatin1 kazanabilmektedir.®*

Michel Troper, bir normun hukukiligini tespit etmek i¢in dnerilen kriterlerin bir
dokiimiinii yapmaktadir. Bu dokiimii analiz ettigimizde normun amaci mevzuundan,
normu koyan Ozneden, normun adalete uygunlugundan, normun hukuki diizene
aidiyetinden ve miieyyide bi¢imlerinden ¢ikartilan birgok olgiit bulunmaktadir. Ancak
hukukiligi etkileyen en dnemli iKi kriter miieyyide ve belli bir hukuki diizene ait olma
kriteridir.®> Miieyyide kriteri, norma uyulmamasi durumunda uygulanan zorlamadir.
fakat bu siradan bir zorlama degildir sadece toplumsal yapi tarafindan meydana
getirilebilmektedir. Ikinci kriter ise, hukuk normunun belli bir hukuki diizene ait

olmasidir.

Kelsen teorisinde ise; hukukilik ve gecerlilik ayni manalara gelmekte bu iki
kavram arasinda herhangi bir fark goriilmemektedir. Hans Kelsen’in goriisiine gore; bir
norm hukuki ise gegerli kabul edilmektedir. Kelsen, normun hukuki gegerliligi igin asil
kosulun, hem bigimsel gegerlilik hem de normun belirli bir hukuki diizene ait olmas ile
iliskilendirmektedir.®® Kelsen icin, gecerlilik (Geltung) “normun 6zgiil (spécifique)
varligi bicimidir "®* Ona gore gecerlilik, normun bir 6zelligi, bir niteligi degil, ama

2965

“onun ozgiil varligi, ideal varligidir. ”® seklinde tanimlanmaktadir.

58 Kosum, “Hukukun Islevleri Arasindaki Zithk ve Adaletin Ustiinliigii Bakimindan Islam Hukuku”, s.

57.

Gozler, Hukukun Genel Teorisine Girig Hukuk Normlarinin Gegerliligi ve Yorumu Sorunu, S. 193.

80 a.g.e.,s. 246.

81 Gozler, Hukukun Genel Teorisine Giris Hukuk Normlarinin Gegerliligi ve Yorumu Sorunu, s. 196.

62 Kemal Gozler, “Tabii Hukuk ve Hukuki Pozitivizme Gére Adalet Kavramm”, Muhafazakar Diisiince,
S. 15 (2008), s. 196.

Gozler, Hukukun Genel Teorisine Giris Hukuk Normlarimin Gegerliligi ve Yorumu Sorunu, S. 87.

8 Tircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 182.

8 Gozler, Hukukun Genel Teorisine Giris Hukuk Normlarmmin Gegerliligi ve Yorumu Sorunu, s. 87.

59

63

12



Kelsen ve kendisinin izinden giden hukukculara gore hukuk sistemindeki bir
norm ya diger normlarin gegerliliklerinin kendisine dayandigi pozitif normdur ya da
gecerlilik temeline sahip bir normdur. Bu durum her haliikarda temel bir normun
varligi1 zorunu kilmaktadir ve normatif diizeninin i¢indeki diger normlarin
gecerliliginin temelini olusturmaktadir. Gegerlilik ise temel normun istedigi bigime

uygun olmakla saglanabilmektedir.%®

Kelsen hukuki norm ile gegerli norm Kriterini ayni manalarda kullanmaktadir.
Ancak Tircan, hukukilik ve gegerliligin ayr1 kavramlar oldugunu normun yetkili
organlar eliyle konulmak suretiyle hukuk diizeninde viicut bulmasi ve ayni zamanda

yiiriirliik sartlarini tasimasinin farkli durumlar oldugunu ifade etmektedir.®’

Normlarin pozitif diizeyde ne derece baglayici oldugunun anlasilmasinda ise;
adalet ve etkililik unsuru yeterli goriilmemektedir. Yapisi itibariyle objektif ve hukuk

mantigina uygun olan, bigimsel gecerlilik 6l¢iitii daha yeterli goriilmektedir.®®

3.4. HUKUKI FORMALIZMIN FAYDALARI

Form ve formalizme dair uygulamalar, kamu diizeni, hukuki islemlerin
giivenligi, toplumun maslahati ve bireylerin iglerini daha kisa slirede
sonuglandirabilmeleri gibi amaglarla ortaya ¢ikmistir. Hukuki islemlerde formalizme
basvurulmasinin nedenlerinden ilki taraflarin birbirine olan gliven duyma ihtiyacidir.
Bu bakimdan hukuki islemlerde sekilcilik, 6zel ve tlizel kisiler aras1 giiveni temin eden
bir mekanizma olmaktadir.®® Ayrica hukuki islemlerde formalizm, hukuki
muamelelerde gelis giizel davranilmasinin Oniine gegmekte ve taraflarin daha isabetli

kararlar vermesine sebep olmaktadir.”

Formalizm uygulamasmin diger bir faydasi ise; hukuki islemlere acgiklik
getirmesidir. Bu sayede hukuki islemi meydana getiren irade beyaninin, agik ve kesin
olarak anlasilmas1 gerceklesmis olmakta ve boylelikle hukuki islemlerde ispat kolaylig1

da saglanmis olmaktadir.”* Sekle uygun yapilmayan islemlerde, taraflarin bu islemi

8  Tiircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 182.

7 a.yer.

8 Tircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 184.

89 Berki, “Ispat Hukukunda Senet Delili ve Yazili Sekil”, s. 1175.

0 Hiiseyin Altas, Sekle Aykiriligin Olumsuz Sonuglarimn Diizeltilmesi, Ankara: Yetkin Yayinlari, 1998,
S. 61.

"t Adnan Tug, Tiirk Ozel Hukukunda Sekil, Konya, 1994, s. 47.
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inkar etme ve unutma ihtimali mevcut olmaktadir. Ancak hukuki islemin belli bir diizen
igerisinde yapilmasi uyusmazliklart azaltmaktadir. Aynm1 zamanda meydana gelen
hukuki islemlerde ispat kolayligi saglamaktadir. Bdoylelikle taraflarin unutmasi ve
islemin inkari ihtimali ortadan kalkmaktadir.”

Hukuki formalizme bagli olarak yapilan hukuki islemlerin bir diger faydasi ise;
hukuki islemin hakim tarafindan daha kolay ve daha gergek¢i yorumlanmasini
saglayacak olmasidir.”® Islemin sinirlarinin ¢izilmis olmasi, olumlu ya da olumsuz tiim
ihtimallerin bilgi dahilinde olmasini saglayarak, hukuki yargilamay: daha kolay
kilacaktir. Boylelikle hiikiim gorecelilik arz eden ve hiikkmiin nesnelligine zarar
verebilecek olan unsurlardan etkilenmeyecektir.”* Hukuki formalizm, hukukun ¢izmis
oldugu sinirlar1 koruyarak, kanuna kars1 hile yapilmasinin da 6niine gegmekte ve hukuki
giivenligi temin etmektedir.” Hukuki giivenlik ilkesiyle, kazanilmis hak ve hiirriyetlerin

giivence altina alinmas1 saglanmaktadir.”

Hukuki formalizmin diger bir yarar1 ise; yargilama siirecinde maddi
gergekliklere ulasmayr kolaylastirmasidir. Bdylelikle hukuki islemlerde adaletin

uygulanmasi saglanacak ve hukukun amaci olan adaletin temini gerceklestirilecektir.”’

3.5. HUKUKI FORMALIZMIN ZARARLARI

Hukuk normlarinda formalizm uygulamasinin faydali ve olumlu taraflar1 oldugu
gibi zararli ve olumsuz taraflar1 da bulunmaktadir. Bu zararlarin en basinda ekonomi ve
ticaret hayatin yavaslatilmas: 6rnek gosterilebilir.’® Ticaretin taraflar arasi giiven ve
cabukluk ilkesine bagli gelisim gostermesi, hukuki muamelelerde forma tabi olmakla
engellenmektedir. Boylece sekilcilik bir yandan diizen unsuru ve giiveni temin ederken,
bir yandan da hayatin akisini yavaslatan ve zaman kaybina neden olan bir 6zellige sahip

olmaktadir.”

2 ayer.

8 Altas, Sekle Aykiriigin Olumsuz Sonuclarimn Diizeltilmesi, s. 67; Belgesay, Formalizm ve Ticari
Defterlerin Ispat Kuvveti, s. 63; Tug, Tiirk Ozel Hukukunda Sekil, s. 47.

" Ermenek, “Medeni Usiil Hukukunda Sekilcilik”, s. 4.

5 Mehmet Altundis, “Hukuki Giivenlik Ilkesi”, Yasama Dergisi, sy. 10 (2008), ss. 61-62.

% ag.e.,s. 62.

7 Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Bursa, 2008, ss. 79-82.

8 Tug, Tiirk Ozel Hukukunda Sekil, s. 4.

™ ag.e., ss. 4-5.
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Hukuki islemlerde mutlak surette sekle tabi olmak, hukuki islemlerin
yapilmasii giiclestirip taraflarin islemi ertelemesine yahut islemin tamamen askiya
alinmasina neden olmaktadir. Ayni1 zamanda bu sebeple yasanan, zaman ve para kaybi,
taraflarin bu islemden tamamen vazgegmesinde de etkili olmaktadir.®’ Ayrica sekil
sartlart bazi durumlarda ispati kolaylastirirken bazi durumlarda ispatin Oniine set
olmakta ve maddi hukukun bireye tanidigi hakka ulasilmasini engellemektedir. Bu
husus oOzellikle kanuni delil sistemini kabul eden iilkeler i¢in ciddi bir sakinca
olusturmaktadir.®* Kanuni delil sisteminde hakim, delillerin degerlendirilmesinde sekle
uymak zorunda oldugundan, kanunun one siirdiigii ve kabul ettigi deliller disinda
herhangi bir delille degerlendirme yapamamaktadir. Bu durumun neticesi muameleyle

alakali olarak gercek hiikkme ulasmay1 engellemektedir.®2

Medeni kanunda ispat bakimmdan getirilen sekil kurallar1 ise; hakimin maddi
hukuka uygun olarak karar vermesini engelleyerek sosyo- ekonomik manada gii¢siiz

kimseler i¢in haklarini temin edebilme noktasinda tehlike arz etmektedir. #

4. TURK HUKUK DOKTRININDE FORMALIZM

Hukuki muamelelerde formalizm uygulamasi, Tirk Hukuk sisteminde belli
norm kaliplariyla varlik gostermektedir. Tiirk Medeni Kanunu, Tiirk Bor¢lar Hukuku,
Tiirk Ticaret Hukuku, Tiirk Is Hukuku ve Medeni Usul Hukuku, formalizm 6rneklerinin
mevcut oldugu alanlardir. Konuyla ilgili olarak, Tirk Medeni Kanununda sekle iligkin
en genel diizenlemeyi igeren madde &rnek gosterilebilir. Ozellikle ispat seklini igermesi
bakimindan, Tirk Medeni Kanununun altinct maddesinde yer alan ¢> Kanunda aksine
bir hiikiim bulunmadik¢a taraflardan her biri, hakkini dayandirdigi olgularin varligini
ispatla yiikiimliidiir.”’®*ifadeleri hukuki neticeleri ortaya ¢ikaran sartlarin, iddia sahipleri
tarafindan sunulmasi gerektigini agikliga kavusturulmasi gerektigini izah etmektedir.
Béylelikle kanun, ispat seklini tanimlamis ve ispatin unsurlarini belirlemis olmaktadir.%

Medeni Kanunda sozlIi, yazili ve resmi sekle iliskin diizenlemeler bulunmaktadir.

8 ag.e.,s. 48.

81 Tug, Tiirk Ozel Hukukunda Sekil, s. 48.

8 Kamil Yildirim, Medeni Usul Hukukunda Delillerin Degerlendirilmesi, istanbul: Kazanci Kitap,
1990, s. 87.

8 Tug, Tiirk Ozel Hukukunda Sekil, s. 48.

8 Tiirk Medeni Kanunu, md. 6.

8 Erdal Tercan, Usul Hukukunda Taraflarin Isticvabi, Ankara, 2001, s. 53.
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Medeni Kanunun 135. maddesinde evlenme bagvurusuyla ilgili olarak;
“Bagsvuru, evlenecekler tarafindan yazili veya sézlii olarak yapilir.”’ seklinde belirtilen
kural ile bagvurunun, taraflarin yazili yahut sozli herhangi bir basvurusuyla gecerli
kabul edilecegi ifade edilmektedir. Boylelikle yazili ve sozlii sekil diizenlenmis olmakta
ve evlenme akdi ile alakali olarak bagvuru stirecinde formalizmin doguracagr muhtemel

problemlerin ortadan kaldirilmasi amaglanmaktadir.®

Evlenme akdinde sekille ilgili
diger bir diizenleme ise; “Evlendirme memuru, evleneceklerden her birine birbiriyle
evlenmek isteyip istemediklerini sorar. Evlenme, taraflarin olumlu sozlii cevaplarini
verdikleri anda olusur. Memur, evlenmenin taraflarin karsilikli rizast ile kanuna uygun
olarak yapimis oldugunu ac¢iklar.”® maddesinde belirtilmekte, taraflarin soézlii ve
olumlu olarak iradelerini beyan etmelerini evlenmenin gergeklesmesi icin resmi sekli ve
sozlii sekli beraber diizenlemis olmaktadir. Medeni Kanunun 538.maddesi ise; yazili
sekle iligkin yapilan diizenlemelere 6rnek teskil etmektedir. “El yazili vasiyetnamenin
vapiuldigi yil, ay ve giin gosterilerek basindan sonuna kadar miras birakanin el yazisiyla
yazilmis ve imzalanmis olmasi zorunludur.”®® ifadesiyle vasiyetle alakali bahsi gecen

sekil sartlarm1 zorunlu kilmaktadir. Boylece meydana gelebilecek herhangi bir

olumsuzlugun ve haksizligin 6niine ge¢ilmis olmaktadir.

Tiirk Borglar Hukuku alaninda ise; Medeni Kanunda oldugu gibi bir sekil sarti
mevcut degildir. Bu alanda akit serbestliginin bir uzantis1 olarak sekil serbestligi de
bulunmaktadir. S6zlesmelerin sekli ile ilgili olarak “ Sozlesmelerin gegerliligi, kanunda
aksi ongoriilmedikge hichir sekle bagl degildir. Kanunda sézlesmeler igin ongoriilen
sekil, kural olarak gecerlilik seklidir. Ongoriilen sekle uymaksizin kurulan sézlesmeler

8 seklinde ifade edilen kanun, sekil serbestliginin kural, sekil

hiikiim dogurmaz”
zorunlulugunun istisna oldugunun bir isareti olmaktadir.®® Ancak bazi sozlesmelerde
sekil serbestligi bulunmamaktadir. Tirk Borg¢lar Kanununun 484. maddesi geregi,

kefalet sozlesmesinin gegerliligi yazili sekil sartlarina uyulmasiyla miimkiin

8 Ermenek, “Medeni Usiil Hukukunda Sekilcilik”, ss. 6-7.
87 Tiirk Medeni Kanunu, md. 142.

8 Tiirk Medeni Kanunu md. 538.

8 Tiirk Borglar Kanunu md. 12.

% Ermenek, “Medeni Usiil Hukukunda Sekilcilik”, s. 8.
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olmaktadir.®? Bir gayrimenkuliin satis1 ise; Borglar Hukuku 213. madde geregi, ancak

resmi bir senede bagl olmasi sart1 ile gegerlilik kazanmaktadir.%

Tiirk Bor¢lar Hukukunda oldugu gibi Ticaret Hukukunda da s6zlesme serbestisi
ilkesi gecerlidir. Ancak ticari defterlerle alakali olarak siki sekil sartlar
uygulanmaktadir.®® Tiirk Ticaret Kanununda“ (1) Her tacir, ticari isletmesinin
acihisinda, tasinmazlarim, alacaklarimi, bor¢larimi, nakit parasimin tutarini ve diger
varliklarint eksiksiz ve dogru bir sekilde gosteren ve varliklart ile borg¢larinin

9% “Tacir acilistan sonra her

degerlerini teker teker belirten bir envanter ¢ikarir.
faaliyet doneminin sonunda da béyle bir envanter diizenler. Faaliyet donemi veya baska
bir kanuni terimle hesap yui on iki ayi1 gecemez. Envanter, diizenli bir igletme
faaliyetinin akisina uygun diigen siire icinde ¢ikarilir.”® “Maddi duran malvarhigina
dahil varliklarla, ham ve yardimci maddeler ve isletme malzemeleri diizenli olarak
ikame ediliyor ve toplam degerleri isletme i¢in ikinci derecede onem tasiyorsa,
degismeyen miktar ve degerle envantere almirlar; su sartla ki, bunlarin mevcutlar
miktar, deger ve bilesim olarak sadece kiigiik degisikliklere ugramis olsunlar. Ancak,
kural olarak ii¢ yilda bir fiziksel sayim yapilmasi zorunludur.”®® “Aymi tiirdeki stok
malvarligi kalemleri, diger aymi nitelikteki veya yaklasik ayni degerdeki tasinabilir
malvarligi unsurlari ve borg¢lar ayri ayri gruplar hdlinde toplanabilir ve ortalama

97 maddeleriyle defterlerin kim tarafindan

agwrlikli deger ile envantere konulabilir.
tutulacagi, defterlerin saklanma siiresi, defterlerin tasdik ettirilmesi ve diizenlenmesi,
tutulmasi zorunlu olan defterler, defterlerin teslimi ve ibraz mecburiyeti zorunluluklari
hakkinda sekil sartlar1 belirtilmektedir. Kanun, ticari defterler hususunda ¢ok sik sekil

sartlar1 5ngdrmekte ve bu sartlara uymamay1 da maddi yaptirima baglamaktadir.®®

Tiirk Hukuk Doktrininde hukuki muameleler, kanunlarin varlig1 sebebiyle belli
bir sekle uygun yapilmaktadir. Medeni UsGl Hukuku da, sekil sartlarinin en fazla

uygulandigi alanlardan biri olmakta ve “mahkemelere tasinan veya tasinmak istenen bir

% ayer.

%2 Aydin Zevkliler, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimleri, Ankara, 2001, s. 9.
% ayer.

9 Tiirk Ticaret Kanunu md.66/1.

% Tiirk Ticaret Kanunu md.66/2.

% Tiirk Ticaret Kanunu md.66/3.

9 Tiirk Ticaret Kanunu md.66/4.

% Ermenek, “Medeni Usiil Hukukunda Sekilcilik”, s. 9.
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uyusmazlik cergevesinde, bir tarafin diger tarafla ya da taraflarin mahkeme ile ve
mahkemenin kendi icindeki diger mahkemelerle olan iliskisini diizenlemektedir.”®®
Medeni Ushl Hukuk kurallari, hem mahkemeler hem de taraflar a¢isindan emredici
niteliktedir ve bu sahada sekilcilik esas kabul edilmektedir. Bu durum yargilama ile
ilgili konularda gergege ulasmak icin oldukca 6nem arz etmektedir.'®Ayrica Medeni
Usul Hukukunda kanuni delil sistemi gegerli oldugundan®* kanunun on gordiigii
delilden bagka bir delille yapilan ispat gecerli sayilmamaktadir. Bu durumda hakim,
kesin delillerle yani sartlarini, hiikiimlerini ve sonuglarini kanunun belirledigi delillerle
ispatlanan durumun, gergegi temsil ettigini kabul etmektedir. Sinirlar1 belirlenmis
delillerle karar verilmesi objektif sonuglar ve hukuki giivenlik a¢isindan da belirleyici

olmaktadir, 102

Medeni usul hukukunda hem mahkeme hem de taraflarin tabi olacagi belli
Ongoriilmiis siirelerin bulunmasi senede karsi senetle ispat kurali ve belirli bir meblagi
gecen hukuki islemlerin senetle ispatlanmasi zorunlulugu bu alandaki sekilcilige bariz

ornek teskil etmektedir.!%®

% Yavuz Alangoya, Kamil Yildirm, Nevhis Deren Yildirim, Medeni Usul Hukuku Esaslart, Istanbul:
Beta Basim Dagitim,A.S, 2011, s. 87.

100 3.yer.

101 Hakan Pekcanitez, Oguz Atalay, Muhammet Ozekes, Medeni Usul Hukuku, Ankara: Yetkin Basimevi,
2013, s. 604.

102 3 yer.

103 Ermenek, “Medeni Usiil Hukukunda Sekilcilik”, s. 9.
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IKINCI BOLUM
HILE-i SER’IYYE

1. HILE-I SER’IYYE
Islam dinine mensup olan bireyler, islemis olduklar1 her fiilden dolay1r hem
diinyevi hem de uhrevi olarak sorumlu tutulmaktadirlar. Yapilan fiillerin hem bu

diinyada bir karsilig1 hem de ahiret hayatinda bir miikafat1 yahut bir cezas1 olmaktadir.

Allah-u Teala Kiyame Suresinde; “Insan, kendisinin basibos birakilacagini mi
zanneder? "% buyurmaktadir. Bu sebeple Miisliimanlar fiillerini ser’i sartlara uygun
olarak yapmak zorundadirlar. Nasslar1 yorumlarken ve o naslardan hiikiim ¢ikartirken

lafiz-anlam ve maksat uyumu ana esas olarak kabul edilmektedir.

Ancak goriiniirde bu uyum tam olarak saglanamadiginda, gai/amacgsal yoruma
bagvurmak gibi hukuki olaylara mesruiyet kazandirip ¢6ziimlemek ve onlar1 seklen
hiikkme baglamak zorunlu hale gelmektedir. Bahsi gecen bu hukuki carelere de islam

hukuku literatiiriinde “hile”, daha teknik bir ifade ile “ hile-i ser’iyye” denilmektedir.%®

Insanin gergeklestirmis oldugu hukuki fiilleri mesru diizene aykir1 olmayacak
sekle sokmaya ¢alisirken kullandig1 hukuki ¢ikis yollar1 gergekten mesru olana mi1 sevk
ediyor? yoksa zihinde canlandirdigi ilk anlam gibi gergekten aldatma maksadi mi
tagiyor? Bununla alakali tespitleri, ulemanin goriislerini, dayandiklar1 delil ve 6rnekleri

ileriki basliklarda izah etmeye calisacagiz.

1.1. TANIM

Hile kelimesi Arapcada havl, muhavele, tahavviil, tahayyiil, ihtiyal gibi farklh
kaliplarda kullanilmis olmakla birlikte hepsinin sozliikk anlam1 “kuvvet, zekda keskinligi,
maharet ile isleri iyi yonetme becerisi (kudret)” seklinde ifade edilmektedir.'®® Hile
kelimesinin koki “A.y.L "7 degil “h.v.l.” dir. Havl ve tahavviil “bir durumdan baska bir

duruma erilmek, degisiklik gostermek, maksada ulasincaya kadar fikir degistirmek”

104 E]-K1yame 75/36

105 Ercan Eser, “Islam Hukuku Ag¢isindan Hilenin Mesruiyeti (Islami Finans Kurumlarr Ornegi)”, Islam
Hukuku Aragtirmalari Dergisi, sy. 25 (2015), s. 225.

106 Saffet Kose, Islam Hukukunda Kanuna Kars: Hile, Istanbul: Birlesik Yaymcilik, 1996, s. 93.
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anlamindadir **" Hile kelimesi sozliik anlam itibariyle gayrimesru bir amaca ulagsmak
icin ¢aba gostermek anlaminda kullanildigi gibi hikmet ve tedbir anlaminda da

kullanilmaktadir.108

Nisa suresinde “ Ancak ger¢ekten zayif ve giigsiiz olan, ¢aresiz kalan ve hicret

7109 seklinde care

etmeye yol bulamayan erkekler, kadinlar ve c¢ocuklar baskadir.
manasinda kullanilmaktadir. Zaman zaman da mahreg, “grkis yolu”'® manasinda
kullanilmaktadir. Ornegin Talak suresinde “ Bosanan kadinlar iddetlerinin sonuna
varinca, onlari giizelce tutun yahut onlardan giizelce ayrilin. Iginizden iki adil kimseyi
sahit tutun. Sahitligi Allah icin dosdogru yapin. Iste bununla Allah’a ve ahiret giiniine
inanan kimselere ogiit verilmektedir. Kim Allah’a karsi gelmekten sakinirsa, Allah ona
bir ¢ikis yolu agar.”** Mealindeki ayette bu anlam igerigi ile ifade edilmistir. Hile
kelimesinin ¢ogulu olan hiyel, Hz. Peygamber’in hadislerinde de ge¢mektedir.
“Yahudilerin irtikap ettikleri seyleri siz de igslemeyin. Onlar Allah’in haramlarini en

bayag: (asagilik) hilelerle (edna’l hivel) helal kilmaya yeltenmislerdir **?> buna drnek

olarak gosterilebilir.

Arapcada hile kelimesinin anlamina karsilik gelen farkli kelimeler de
bulunmaktadir. Islam hukukgular1 hile-i ser’iyye konusu iizerinde ¢alisma yaparken bu
kelimelerle de aym1 manay1 ifade ettikleri goriilmektedir. Bunlardan bazilar1 hid’a,

tevriye, tedlis, tagrir, mihal, hilabe ve zeria seklinde siralanabilir.

Hid’a veya hadi’a kavramu sozliikte; “aldatmak, hile yapmak” kelimesine denk
gelmektedir. Insanm iginde gizledigi seyin aksini yapmasma da hid’a veya hadi’a
denilmektedir.!®® Had’a, ayn1 zamanda “bir seyi veya bozuk (fesad) olani gizlemek,
icindeki gizledigi seyin aksini gdstermek, zarari def etmek menfaat elde
etmek "**manalarma da gelir. Bu tiir fiili islemek i¢in diisiinme, tedbir ve dikkate gerek

duyulmamaktadir. Hud’a sézciigii bu anlamiyla hileden ayrilmaktal’® bazi ayet ve

107 a.yer.

108 Saffet Kose, “Hiyel”, Istanbul: TDV Islam Arastirmalar1 Merkezi, 1998, c. 18, s. 170.

109 En-Nisa 4/98

110 tbn Kayyim el-Cevziyye, I’lamii’l muvakki’in an Rabbi’l-alemin, Beyrut, t.y., C. 1-4, s. 23.

11 El-Talak 65 /2

12 1bn Kayyim el-Cevziyye, I’lamii’l muvakki’in an Rabbi’l-dlemin, c. 1-4, s. 163.

113 Tbnii’1-Esir, en-Nihaye fi garibi’I-Hadis, Kahire, 1963.

114 3 yer.

115 Ebg Hilal el-Askeri,el-Hasan b. Abdillah b. sehl b. Said, el-Furiik fi’I-Luga, Kahire: Daru’l- ‘Ilm ve’s-
Sekafeti, t.y., s. 258.
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hadislerde de verilen manalar1 ile kullanilmaktadirlar. “Bunlar Allah’t ve mii’'minleri
aldatmaya c¢alisirlar. Oysa sadece kendilerini aldatirlar da farkinda degillerdir.”**
ayetinde aldatma manasinda, “Eger sana hile yapmak isterlerse, muhakkak ki sana
Allah yeter. Seni yardimiyla ve miiminlerle gii¢clendirecek olan O’dur.”** ayetinde
kandirmak, hile yapmak manasinda kullanilmakta, Harb, hiid’adir”**® hadisinde
savasta kafirlere kars1 yapilacak hile, hiid’a olarak adlandirmaktadir. Hiid’a kelimesinin
hile-i ser’iyye kavrami ile benzerligi incelendiginde benzerligin sozlik anlamindan
ibaret oldugu, 1stilahi olarak herhangi bir alakasi bulunmadigi anlasilmaktadir. Tevriye
kelimesi ise; “bir manada ag¢ik soz soyleyip onunla o soziin ihtiva ettigi baska bir

anlami kast etmek, gizlemek,” tariz ise “kapalilik” anlamimda kullanilmaktadir.*®

Tedlis ve tagrir kelimeleri daha ziyade “alis- verislerde malin kusurunu
miisteriden  gizleme” manasinda kullanilmakta. h0d’anin  bir tiirii  olarak
nitelendirilmektedir.}?® Ayn1 zamanda tedlis fiil ve gizleme yoluyla meydana gelen
hileler, tagrir ise sdzlii hileleri ifade etmek igin kullamlmaktadir.'?* Kur’an-1 Kerim de

baz1 ayetlerde “ Bu Allah’in ayetlerini alaya almanizdan ve diinya hayatinin siz

29122 ¢«

aldatmis olmasindandir. Ey Muhammed! Inkdrcilarin memlekette gezip dolasmasi

seni aldatmasmn.”™® “Dinlerini oyun ve eglenceye alanlari, diinya hayatini aldatmis

oldugu kimseler, birak.”*** aldatma seklinde gegmektedir.

Keyd kelimesi ise; “aldatmak ve hile yapmak iizere hos olmayanin (mekrith)

21125

baskasina atilmasidr. seklinde tamimlanmakta Ciircani ise “aldatmak, kotiiliik

1126

etmek, hile yapmak, bir baskasina gizlice zarar vermeyi istemek seklinde

degerlendirmektedir. Keyd kelimesi Kur’an-1 Kerimde “FEsasen seytanin keydi (hilesi)

116 E|-Bakara 2/9

17 El-Enfal 8/ 62

118 Byhari, “Cihad”, 157, “Menakib”,25, “Istiabe”6; Miislim,”Cihad”,18,19,.

119 Feyy(imi, Ahmed b. Muhammed b. Ali, el-Misbdhu I-Munir fi Garibi’s-serhi’l-Kebir, C. 1, s. 657.
20 39.e.,C.1,s. 91.

121 Ali Muhyiddin Ali Karadagi, Mebde iir-riza fil ukud dirase mukarene fi’i fikhi’l-Islami, Beyrut, t.y.
122E]- Casiye 45/35.

123 E|-Mii’min 40/4.

124 E]-Enfal 6/69.

125 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 98.

126 Ciircani, et-Ta 'rifat, Beyrut, 1983.
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99127 ¢« 99128

zayiftir. Stiphesiz Allah kdfirlerin tuzaklarim ypraticidir. seklinde ge¢mekte

hile, tuzak manasinda kullanilmaktadir.

Mihal kelimesi sozliikte; “kuvvet, kudret, hile, hileyi bosa ¢ikarma veya hile ile
mukabele etme, gazap, siddet, intikam, kin, helak ve tedbir "'?® manalarma gelmektedir.
Kur’an’da sadece Rad siiresinde “Gék giirlemesi, Ona hamd ederek sanini tenzih eder.
Meleklerde korkularindan tesbih ederler. Allah yudirimlar gonderir de onunla
diledigini ¢arpar. Boyle iken o kafirler Allah hakkinda miicadele ederler. Halbuki onun
kuvveti veya mukabil hilesi pek siddetlidir. "**° seklinde ge¢cmektedir. Allah’in Hazreti
Peygamber’e yardim ederek, miisriklerin hilelerini bosa ¢ikarmasi mihal kelimesiyle

ifade edilmektedir.

Hud’a, tevriye-tedlis-tagrir, keyd, mihal,ve hilabe kelimeleri sozliikk anlamlar
itibariyle hile manasimi icermektedirler. Bu kelimelerin ¢ogunun ortak 6zelligi ise,
kisinin niyet ettigi husus ile beyan ettigi hususun farklilik gostermesini igeriyor

olmalaridir.*®!

Hile manasi igeren bu kavramlarda form olarak kusursuz bir uygulama
mevcutken kanunun asil manasina ters bir durumun gergeklesmesi ve manasi itibariyle
kanunun ruhuna aykiri bir durum s6z konusudur. Bu kelimeler insanlar arasi
muamelelerde daha yaygin kullanirken, hilenin hedefindeki asil husus kanun koyucunun

iradesi olmaktadir.

Hile kelimesinin 1stilahl manasi hakkinda ise net bir tanim bulunmamaktadir.
Ancak Islam hukukunun meseleci ydntemi ve alimlerin hilenin tanmimi ve mahiyeti
tizerinde yapmis oldugu muhtelif yorumlar, hileyi tanimlarken iki agidan bakma
gereksinimini dogurmakta sadece tanimi iizerinde yapilan yorumlar ile hilenin hem
mahiyeti hem hiilkmii iizerinde yapilan yorumlar hile-i ser’iyyenin tam tanimina

ulagsmamiz noktasinda yardimci olacaktir.

127 Nisa 4/76.

128 Enfal 8/18.

129 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 102.
130 Rad 13/12-13

181 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 101.
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1.2. ISLAM HUKUKCULARININ HiLE TANIMLARI
Hile ile ilgili olarak Necmeddin en-Nesefi, “hile kotiiliigii (mekruhu) defetmek

"132 seklinde

veya sevilenin (iyiyi) elde etmek i¢cin basvurulan her tiirlii yola denir
tanimlama yaparken Satibi, hileyi “bir hiikmii iptal etmek icin goriiniis itibariyle caiz
olan bir amelin arkasina siginarak gériiniisteki hiikmii baska bir hiikme cevirmek 33
olarak tanimlamaktadir. Zekat miikellefi olan kimsenin zekat vermemek i¢in malin1 bir

baskasina hibe etmesini bu duruma 6rnek olarak gostermektedir.3

Satibi hileyi, miinafik ve riyakarlarin bagvurdugu gibi batil oldugu hakkinda
ihtilaf edilmeyen hileler, ikrah halinde kiifiir kelimesi sdylemekte oldugu gibi caiz
oldugu konusunda ihtilaf olmayan hileler ve bu iki kisma da dahil olmayan olan hileler
seklinde ti¢ce aymrmaktadir ki, bu sonuncusu hakkinda ihtilaf edilen hiledir. Bir
muamelenin hile kabul edilebilmesi i¢in ser’i bir hiilkmii iptal etme maksadi tagimasi

gerektigini vurgulamaktadir.*®

Sevkani ise hileyi “harami helal, vacibi iskat etmek tizere basvurulan bir yoldur.
Hileye basvuranlar veya cevaz verenler aslinda yeni bir kanun koyucudur.’**® diyerek
tanimlamakta, ona gore bagvurulan yolun miicerret olarak “hile” seklinde adlandirilmasi
dahi onu defetmeye yetmekte ve ser’an ¢irkin kabul edilmektedir.’®” Abdullah el-
Meragi, “Kisi miikellef tutuldugu hiikiimleri iskdat etmeye bir yol ve ¢are bulursa veya
harami miibah kilacak herhangi bir yol edinirse ‘“muhtal” (hile yapan) olarak

7138

adlandirnlir, vesilesi  (buldugu yol) ise hile olarak adlandirilir seklinde

tanimlamaktadir.

Hayreddin Karaman ise hileyi “ Amel ve tasarruflart seklen zahiren fikha uygun
diisiirmek, memnu olan hususlar: goriiniiste mesru olarak yapabilmek icin bulunan

2139

yollar, ¢areler, ¢ikis yollaridir. seklinde agiklamaktadir.

Hilenin sozliik manasi iizerinden yapilan tanimlamalarda mahiyeti ve hiikmii géz

ard1 edilmektedir. Ancak hilenin mahiyeti ve hiikmii lizerine temellendirilen tanimlar da

182 K 6se, Kanuna Karsi Hile.

133 a.yer.

134 a.yer.

135 Ebuy Ubeyde Meshur b.Hasan Alii Selman Satibi, Muvafakat, 1997.

136 Muhammed El-Havlani Sevkani, Katru 'I-veli ala hadis ’il-veli, Kahire, t.y.

187 a.yer.

138 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 110.

139 Hayreddin Karaman, Islam Hukuk Tarihi, istanbul: iz Yayncilik, 2012, s. 23.
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bulunmaktadir. Sems’iil-eimme es-Serahsi hile ile alakali olarak “Kim ser’i hiikiimleri
diisiiniirse biitiin muamelelerin bu vasifta oldugunu gériir. Oyle ki hosuna giden bir
kadin goren kimse *“ Ona ulasabilmem icin ¢are nedir?” diye sordugunda ona “Onunla
evlen” denir. Bir cariyeyi arzu edip bu konuda ona ulagmam icin ¢are nedir? diye
soruldugunda “onu satin al” diye cevap verilir. Hammiyla bir arada bulunmak
istemeyen kisinin “ondan kurtulmak icin ¢are nedir? seklinde sorusuna “onu bosa”
denir. Bosadiktan sonra pisman olan kisi de ¢are sorarsa “ona doén” denir. Sayet
karisint ii¢ talakla bosamissa kadinda kotii huyundan vazgegtiyse birbirlerine
donebilmeleri icin kadimin cinsi miinasebette bulunmak kaydiyla bir baska adamla
nikahlanmast soylenir. O halde hiikiimlerdeki hileleri kerih goren gergekte ser’i
hiikiimleri kerih gérmiistiir. Netice olarak kiginin kendisiyle haramdan kurtuldugu veya
kendisiyle helale ulastigi hileler giizeldir. Birisinin hakkini iptal edip hakki batil, batili

hak gésteren ve siipheye gétiiren hileler tahrimen mekruhtur.’**° demektedir.

Ebu Hatim el- Kazvini ise hileyi; mahzurlu, miibah ve mekruh olarak ii¢ kisitmda
ele alarak mahzurlu hilelerin ihtiya¢ olmasi durumunda sadece fakihlere Ogretilmesi
gerektigini, miibah hilelerin, soruldugunda fakihlerin cevap vermesi ve vakif olmasi
gereken hileler oldugunu ve mekruh hilelerin ise, baskasina 6gretilmesi mekruh olan

hileler oldugu seklinde bir tanimlama yapmaktadir.14!

Ulemanin bir kismi hilenin manasi iizerinde dururken bir kismi mahiyeti
tizerinde durmakta, hakkinda ittifak olan hiikiimler ve ruhsatlarin hile olarak ele
alindig1 goriilmektedir. Fikhi olarak mahiyeti belli olan hiikiimler sorun teskil etmezken,
zahiren kusursuz fakat kanun koyucunun emrettigi normun amacina aykirt olan bir
muamele sz konusu oldugunda hiikmiin ne olacag: ihtilaf olusturmaktadir.}*? Bahsi
gecen alimler hedefe ulastiran miibah vesileyi hile olarak kabul etmekte bu vesilenin
mesrulugu iizerinde durmaktadirlar. Mesru olan vasitalarla yine mesru olan hedeflere

ulastiran hileler hususunda bir ihtilaf da bulunmamaktadir.

Semsiileimme Serahsi, akitleri, kisinin istedigini elde etmesini, hile olarak ele

almakta ve kisinin hosuna giden bir kadina ulasabilmesi i¢in nikdh akdini hile olarak

140 Semsiil-eimme Muhammed b.Ahad b. Sehl Serahsi, el-Mebsut, ¢ev. Cevat Aksit, Kahire: Giimiisev,
2008. S. 210.

141 K ése, Kanuna Karsi Hile, s. 109.

4239.e.,s.107.
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kabul etmektedir.®® Allah’in mesru kilmis oldugu bu tasarrufa’® yonelen bir kisi
normun sekline ve ruhuna uygun hareket ettigi gibi bu kastiyla ser’i gergeve igerisinde
bir tasarrufta bulunmakta dolayisiyla bu durum hukuki bir muamele olarak kabul

edilmektedir.14®

Sa’bi ise “Helal olan seylerde hilede beis yoktur ve bu tiir hileler caizdir. '*®

demekte boylelikle hileden daha ziyade fetvayir tanimlamaktadir. Bu konuya 6rnek
olarak ise su hadise zikredilmektedir. “Iki kiz kardesle evlenen iki erkek kardes yanlislik
neticesiyle her birisi digerinin nikahlist ile zifafa girmisler ve mesela sabahleyin ortaya
ciktiginda Imam Azam’a bildirmigler. O da eslerin birbirinden razi olduklarini tespit
ettikten sonra erkeklere eski nikdhlilarini bir talakla bosamalarini ve zifafa girdikleri
kadmnlarla nikdhlanmalarini  séylemistir.”'*’ Burada mesru olan bir hiikmiin

uygulanmasi s6z konusu olmaktadir.

Gayrimesru vasitalarla gayrimesru neticelere ulasmaya ¢alismak ise, Kazvini’nin
mahzurlu hile olarak kabul ettigi caiz olmayan tasarruflar kapsamindan olup
haramdir.'® Bulug ¢agma ermis bakire bir kiz kendisine denk bir talip ¢iktiginda
babasinin onu evlendireceginden endise ederse, bana talip olan sahis siitkardesimdir
derse babasinin o kiz1 bu kisiyle evlendirmesi sahih olmaz.}*® Namaz diisiirmek icin
namaz vaktini sarhos gecirmek iizere icki igmek!®® veya hacc ibadetini yapmamak igin
malin1 elinden c¢ikarip baskasinin miilkiyetine gecirmek™! gibi muameleler hile
kapsaminda degerlendirilmektedir. Verilen ornekler, hile kapsaminda
degerlendirilmeden 6nce de hiikiimleri belli, caiz olmayan muamelelerdir. Bunlar

hileden ziyade gercek dis1 beyandir ve sekil olarak da hukuka aykiridir.>?

Islam’da ruhsat verilen yerler disinda yalan yasaklanmis ve haram kilinmigtir, '

Namaz vaktini gecirmek i¢in icki igmek hem farz olan bir ibadetinin eda edilmemesi

143 Serahsi, el-Mebsut, s. 210.

144 Nisa 4/3, Nur 24/32, Miimtehine 60/10.
W5 K ose, Kanuna Karsi Hile, s. 107.

146 a.g.e.,s. 109.

147 a.yer.

148 3.yer.

49 ag.e.,s. 110.

150 a.yer.

131 a.yer.

152 3 yer.

153 Tirmizi “Birr”, 18; Muvatta, “Kelam”, 15.
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hem de haram olan bir hiikkmii ihlal etmek gibi iki 6nemli duruma sebep olmaktadir ve
dolayisiyla sug teskil etmektedir. Zekati 1skat etmek i¢cin mal itlaf etmek ise agiktan
aciga kanunun ihlalidir. Kisi kendi mali dahi olsa bos yere itlaf edemez.” Bu
muameleler gayr-1 mesru yolla yine gayr-1 mesru bir neticeye ulagmayi ihtiva
ettiginden, bunlarin hilenin soézliik anlami kapsaminda degerlendirilmesi yerinde
olmamaktadir. Yapilan tiim tanimlamalardan ziyade Kur’an ve siinnetin hile olarak ele
aldig1 orneklerde sekil itibariyle mesru olan bir yolla, kanunun nehyettigi bir neticeyi
elde etmek kasti bulunmaktadir. Bir muamelenin hile olarak tanimlanabilmesi i¢in
muamelenin zahiri bakimdan kanuna uygunlugu ve kusursuzlugu, kanun koyucunun
vazettigi normun ruhuna, maksadina aykiriligi ve hile kasti gibi {i¢ temel unsurunun

mevcut olmasi gerekmektedir. '

Ornegin Rifa el-Kurazi’nin hadisesinde hilenin yukarida belirtilen temel
unsurlar1 bulunmaktadir. Rifa el- Kurazi karisin1 bosamusti. Karis1 Abdurrahman b. ez-
Zebir ile evlendi. Ancak bu evlilik cinsi temas yapilmayan sadece sekilde kalan bir
evlilikti. Hz. Peygamber, kadinin maksadinin sadece ilk esine donmek oldugunu fark
edince “Sen Rifaa’yva donmek mi istiyorsun?  Sen yeni kocanla fiili evlilikte
bulunmadik¢a ona donemezsin” buyurdu.®® Bu hadiste hilenin zahiren kusursuz bir
evlilik, kanun koyucunun maksadina aykiri olan bir netice ve hile kasti bulunmaktadir.
Bu unsurlardan birinin eksik olmasi durumunda tanimi yapilan hile sekillenmis

olmayacaktir.

Hilenin tiim unsurlarini barindiran diger bir 6rnek ise Yahudilere cumartesi giinii
avlanmanin yasak olusundaki hususta kendisini gostermektedir. Allahu Teala
Yahudilere cumartesi giinii balik avini kesin bir emirle yasaklamigtir.”” Fakat imtihan
edilmeler icin siiri siirii baliklar gondermektedir.’*® Onlar ise baliklar1 avlamak ve
yasagl delmek maksadiyla Cuma giinii aglarin1 gererek yasak bittikten sonra bu aglari
toplamaktadirlar.®®® Sekil olarak cumartesi giinii avlanmams olsalar dahi baliklar

kurmus olduklar1 aglara cumartesi giinii dismekte dolayisiyla baliklar yine cumartesi

154 Buyhari “Zekat”, 18; “Husumat”, 2

155 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 112.

156 Byhari “Sehadat”, 3; “Talak™,; “Libas”,6,23; “Edeb”, 68.
157 Bakara 2/65 ; Nisa 4/47, 154; A’raf 7/163.

158 A’raf 7/163.

19 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 112.
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glinii avlanmis olmaktadir. Yapmis olduklari sey baliklar1 cumartesi giinli toplamak
yerine pazar giinii toplamis olmaktir.’®® Bu hadisede yasagin illeti ortadan kalkmigtir
ancak Allah’mm koymus oldugu hiikiim aciktan agiga degil de gizliden, dolambaglh
yollardan ihlal edilmistir. Iki o6rnek seklen mesru fakat kanunun ruhuna aykir

muameleleri kapsamaktadir.

Hamide Topguoglu ise hileyi; ” Islamda hile-i ser’iyye hususi sahsin hukuk
nizamindan ka¢mak i¢in icad ettigi bir dolap degil, bizzat bu hukuk nizaminin
koruyucusu olan miictehid, miifti ve kadi gibi hukukcularin kesin ser’i hiikiimleri
21161

miisahhas bazi hadiselerin mugdiliyetine tatbik icin icat ettikleri bir usuldiir.

seklinde tanimlamaktadir.

Hile hakkindaki tanimlamalarda kelimenin s6zlilk manasi ve mahiyeti géz oniine
alinmak suretiyle iki sonu¢ elde edilmektedir. Genel itibariyle varilacak sonug ise;
makasida uygun olan mesru muamelelere cevaz verildigi, gayr-1 mesru vasita ve

muamelelere cevaz verilmedigi yoniindedir.

2. HILE-I SER’IYYENIN TEMELINI OLUSTURAN UNSURLAR
Toplumsal, siyasal ve hukuki birgok hususu etkileyen hile-i ser’iyyenin temelini
olusturan iki ana unsur bulunmaktadir. Bunlar irade beyani ve nasslarin lafzi yorumu

olarak ayrilmaktadir.

2.1. IRADE BEYANI

Hukukun iki 6nemli amact bulunmaktadir. Bunlarin ilki adaletin saglanmasi
ikincisi ise, toplumda hukuk diizeninin ve istikrarmin devam etmesidir. Adaletin
saglanabilmesi i¢in kanun koyucunun amacinin iyi anlasilmasi ve i¢ iradenin iyi
kavranmasi gerekmektedir. Hukuki diizenin devaminda ise niyetten, i¢ iradeden daha
ziyade onun disa nasil yansidig1 yani iradenin beyan1 énemli olmaktadir.'®? I¢ irade ile
irade beyani uyumlu oldugunda herhangi bir ihtilaf s6z konusu olmazken, i¢ irade ve

irade beyani ¢atistiginda mezhep imamlari farkl1 goriisler ileri siirmektedirler.6

160 K 5se, 1996, ss.115

161 Hamide Topguoglu, Kanuna Kars: Hile, Seliiloz Basimevi, 1950, Izmit, s.282.

162 Tyrhan Esener, “Borglar Hukuk Sistemine Gére Akitlerin Inki’adinda Itimat Prensibinin Ehemmiyeti”,
AUHDF, sy. 4 (1952), s. 167.

163 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 15.
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[rade, sozlilkte ‘“istemek, dilemek” anlamima gelmektedir. Terim olarak ise;
“nefsin yapimas: gerektigine hiikmettigi bir isi, bir amaci gerceklestirmeyi istemesi,
ona yodnelmesi” veya “canliyr kendisinden, degisik mahiyetteki fiillerin dogmasini
saglayacak bir duruma getiren nitelik” yahut “bir fayda elde etme inancinin ardindan
dogan egilim” gibi farkli manalara gelmektedir.’%* frade ayn1 zamanda harekete ge¢me
gilicii ve yetenegidir, potansiyel kuvvetin aktive olabilmesi i¢in onu etkileyen bir
kuvvetin bulunmas1 gerektiginden, irade bu vazifeyi karsilayan unsur olmaktadir.%®
Irade, sadece psikolojik bir fonksiyon degil bilingli bir se¢gme giiciidiir. Bu sebeple
kisiyi davranislariin sonuglarmdan sorumlu hale getiren ahlaki bir ilke olmaktadir.'®
Bireyin yasadig1 igsel siire¢ irade ile alakali olsa da iradenin hukuki bir sonuca
baglanmas1 irade beyan1 ile alakali olmaktadir.’®” Niyet, akitlerin 6ziinii
olusturmaktadir. Ancak Islam Hukukgulari, akitler hususunda ve toplumsal diizenin
saglanmasi ile ilgili konularda irade beyanini dikkate almaktadir. Kisinin irade ettigi ve
zahirde mevcut olan durumun muhtelif olmas1 halinde, hukuki islemi gerekli kilacak
eylemi nasil degerlendirmemiz gerektigini Islam hukukgular1 farkli agilardan

degerlendirmek suretiyle yorumlamislardir.*%®

Imam Safii’ye gére hukuki islemlerde asil unsur Kisilerin irade beyanlaridir.
Hukuki fillerin hangi maksatla meydana geldiginin arastirilmasi ise diinyevi boyutu
degil ahireti ilgilendirmektedir.'®® “Soziiniizii gizleyin yahut onu agiga vurun; (fark
etmez). Stiphesiz Allah, sinelerin oziinii (kalplerde olani) hakkiyla bilir.”*7%ayeti bu
goriisii destekleyen delillerden olmaktadir. Ayet, kisilerin tasarruflari goriiniirde iyi olsa
da niyetler kotii ise; fiillerin karsiliginin niyetler nispetince, ahirette verileceginin
teminat1 olmaktadir. Imam Safii, hukuki diizenin saglikli olabilmesi i¢in islemlerin
formel agidan sihhat sartlarina uygun olmasini yeterli kabul etmektedir.’* Hanbeli ve

Maliki mezhebine gore ise; normlarin hukuki gecerliligini saglayan temel unsur niyettir.

164 Mustafa Cagiric1, Hayati Hokelekli, “Irade”, Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, Istanbul:
Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Arastirmalart Merkezi (ISAM), t.y., s. 382.

185 a.g.e., s. 383.

166 H. Yunus Apaydin, “irade Beyam”, Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, Tiirkiye Diyanet Vakfi
Islam Arastirmalar1 Merkezi (ISAM), t.y., c. 22, ss. 387-91.

167 a.g.e., s. 390.

168 a.9.e., s. 391.

169 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 73.

170 Miilk 67/13

1 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 75.
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Dolayisiyla kisiyi hukuki islemlere yonlendiren gercek iradenin ser’i prensiplere uygun
olmas1 gerekmektedir. Hukuki fiillerin goriiniirde normlarin bi¢imsel &zelliklerine
uygun olmas1 hukuki gecerlilik i¢in yeterli goriilmemekte, gecerliligin saglanabilmesi

i¢in i¢ iradenin de hukuka uygunluk gostermesi gerekmektedir.'’?

Hanefi alimler ise irade ve beyan arasinda mutlak bir se¢im yapmamaktadirlar.
Onlar yoruma mahal vermeyecek boyuttaki beyani tercih ederken, gercek iradeyi izah
eden deliller bulunmas1 durumunda ise iradeyi tercih etmektedirler. Hukuki islemlerin
kurulmasinda gergek iradenin mi disa yansiyan iradenin mi temel alinacagi problem

olusturmamaktadir.t”

Ibn Nuceym asil problemi; “Esas olarak tartisilan husus, gercek iradenin
yvoneldigi amag (saik) uhrevi sorumlulugu gerektirse bile, onun elde edilmesinde
basvurulan ve hukuki forma wuygun diisen beyamin hukuki sonu¢ dogurup
doguramayacagr meselesidir. Bu baglamda Hanefi hukukcular, daha ¢ok
zahiri(objektif) degerlendirmeyi esas almakta ve hukuki formun uhrevi bir sorumlulugu
gerektiren bir amag i¢in vasita kilinmasini, prensip olarak onun sihhatiyle

ilgilendirmemektedirler.” 1

seklinde ifade etmektedir. Ancak maksadin mesru
olmadig1 anlasildig: takdirde, goriineni birakip gercek iradeye goére hiikiim vermenin
gerekli oldugu gériisiindedirler.}”™ Hakkin kétiiye kullanilmasi durumunda, kars: tarafin
menfaatine zarar verilmesi s6z konusu oldugu i¢in sorumluluk sadece diinyevi olmayip.
ayn1 zamanda uhrevi bir boyutu bulunmaktadir. Bu sebeple hukuki bir degerlendirme

gerekli olmaktadir.1"®

Hanefiler ayn1 zamanda inkar {izerine gergeklesen barigin hukuk tarafindan taninmasi
gerektigini savunmakta, hukuki sorumlulugunun ahireti kapsadigini, yapilan
sozlesmenin gecerli olmas1 gerektigini ifade etmektedirler. Ancak kisinin beyan ettigi
ifadenin gercek olmamasi gibi durumlarda ve bu durumun ispati da mevcutsa, karineler

baglaminda gercek olan irade temel alinmaktadir.t”’

2.2. NASLARIN LAFZi YORUMU

172 Hayreddin Karaman, MuKayeseli Islam Hukuku, Istanbul: iz Yaymecilik, 2012, c. 1-3, ss. 63, 373-74.
173 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 75.

174 Zeyniiddin b. ibrahim ibn Nuceym, el-Eshah ve n-nezair, Beyrut, 1985, s. 77.

175 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 67.

176 a.g.e., s. 68.

177 Apaydin, “irade Beyan1”, ss. 387-91.
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Hile-i ser’iyyenin temelini olusturan ikinci unsur ise; nasslarin tefsir edilmesinde
lafzi yorumun esas alinmasidir.}’® islam hukuku, 6zel hukuk ve kamu hukuk alanlarinda
temel hiikiimler icermektedir. Hiikiimlerle ilgili detaylar zamanin gerekliligi ve mekanin
imkanlarma gére uygulanmak {izere ictihad ydntemine birakilmaktadir.!”® Ictihad
miiessesesi, Islam hukukunun temel prensiplerini detaylandirmak bakimindan oldukga
genis bir alana sahiptir. Ibn Asur; Hz. Peygamber doneminde fikhin detaylandirilan
kisimlarinin, ibadetlerle alakali konular oldugunu belirtmektedir. Ibadetlerin her asirda
devamliligin1 ve baglayiciligini devam ettirebilmesi ic¢in hiikiimlerin yoruma mahal
vermeyecek sekilde olmasi gerekmektedir. Muamelat konularinda ise; zamana ve
sartlara gore degiskenlik gostermesi dikkate almip, ibadetler konusu kadar
detaylandirilmadigi belirtilmektedir.’®® Kur’an da muamelatla ilgili konularin genel
hiikiimler seklinde belirtiliyor olmasi, toplumsal diizenin hakim hale getirilmesi i¢in
onem arz etmektedir. Genel kaidelerin, 6zel durumlarda gegerli olup olmayacagi konusu

icinse kaidelerin yorumlanmasi oldukca dikkat ¢ekici olmaktadir. 18t

Kanunlar, hiikim ortaya koymanin vasitalaridir. Bu sebeple kanunun
yorumlanmasi, kanun koyucunun iradesini ortaya koyabilmek bakimindan onemlidir.
Kanunlari, uygulandigi c¢evreyle irtibat halinde degerlendirmek hakiki mananin
anlasilmast i¢in gerekli olmaktadir. Kanunlarin yorumlanmasinda, izlenecek ilk
yontemin, lafzi yorum yontemi oldugunu ileri siirenler, basta ana isaretlerin ortaya
konulmasi gerektigini ifade ederek, i¢sel mananin degerlendirilebilmesini sonraki adim

olarak gérmektedirler.®

Kanun uygulayan makamlarin tavri, toplumun kanunlara karsi olan giiven
hissinin beslenmesine, hukuki diizenin, asil amacinin yerine getirilmesine vesile
olacaktir. Bu sebeple yalnizca lafzi yorum yontemine bagli kalmak, bireyi kanunlarin
amaclarindan uzaklastirmaktadir.’®® Ayn1 zamanda sekil sartlari, hayati donmus
kaliplara sokmaktadir. Hukuk ilminin kavramlari, hayatin gercekligiyle idealler arasinda

koprii vazifesi gordiiglinden bu donukluk, amacin goéz ardi edilmesine neden

178 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 81.

179 Hayreddin Karaman, Islam Hukukunda Ictihad, Istanbul: Ensar Nesriyat, 2015, s. 27.

180 K 8se, Kanuna Karsi Hile, s. 83.

181 a.yer.

182 Ali Himmet Berki, Hukuk Mantigi ve Tefsir, Ankara: Giiney Matbaacilik, 1948, ss. 73-74.

183 Hamide Topcuoglu, Kanuna Kars: Hile (Kanundan Kaginma Yollari), izmit: Seliiloz Basimevi, 1950,
s. 4.
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olmaktadir.’®  Lafzi yorum yonteminin 6n plana ¢ikmasi bireyin ihtiyaglarmin
karsilanmasi noktasinda sorun teskil ettiginden adaletin saglanmasina da engel
olacaktir.’® Beklenen adaletin gerceklesmesi, bireyi kanunlara kars: hileye itecektir.'8®

Hileli muameleler ise; kanunlarin etkisiz hale gelmesine neden olacaktir.

Nasslarin yorumlanmasinda mananin dikkate alinmasinin en giizel 6rnegini, Hz.
Peygamber ve ashabinin hayatinda gériiyoruz. Kur’an’da kalbi Islam’a 1sindirilmasi
istenen kimseler igin zekat verilebilecegi hiikkmii bulunmaktadir.’®” Hz. Peygamber ve
Hz. Ebu Bekir bu hiikmii uygularken Hz. Omer, Miisliimanlarin sayica artmasi
gerekcesiyle bu hiikmii uygulamamistir. Sebebin ortadan kalkmasi hiikmii de ortadan
kaldirmistir. ¥ Sahabe nasslarin tefsirinde mana ve maksadi 6n plana alirken, akil
unsurunu da ihmal etmemektedir. Boylelikle ictihad miiessesi canliligini koruyarak

fikhin dinamizmini saglanmis olmaktadir.® |

Nasslarin tefsirinde lafzi yorum yonteminden soyutlanarak, mana odakli
yorumlanmasinda hukukun diizen islevinde sorunlar meydana gelmektedir. Toplumsal
diizenin saglanabilmesi ve kanunlarin koyulus maksatlarinin tespit edilebilmesi i¢in
lafzi yorum yontemi onemli olmakta aksi takdirde kanunlarin suiistimal edilmesi s6z
konusu olmaktadir. Bu durumda bir hakimin ayni sugu isleyen iki kisi i¢in objektif karar

vermesi oldukca zorlasacaktir.®°

Allah’1n haram kilmis oldugu seylerde sebepler bulunmaktadir. Ornegin; zinanin
haram kilinmasinda nesebin karigmasi ihtimali, fuhsun yayilmasi ve mesrulastiriimasi
endise bunlardandir. Hamile kalmayan bir kadin i¢in nesebin karismasi sorun
olmayacagindan sebebin ortadan kalkmasiyla bireyler —muameleyi mesru
sayilabileceklerdir.!® Ancak haram kilman muamelede sadece sonucun gerceklesmis
olmasi degil siireci de fiili islemis olmak kapsamindadir. Nasslarin tefsirinde lafzi

yorum yontemi birakildiginda bu ve daha birgok haram muamelenin Onii agilmis

184 Orhan Miinir Cagil, Hukuk Baslangict Dersleri, Istanbul: Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayinlari, 1963, s. 15.

185 Topeuoglu, Kanuna Karsi Hile (Kanundan Kaginma Yollari), s. 4.

186 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 84.

187 Tevbe 9/60

188 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 85.

189 a.g.e.,s. 88.

190 3 yer.

¥lag.e.,s. 90.
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olacaktir. Kanunlarin uygulanmasi noktasinda sekillerden soyutlanmis bir hukuk
diizeninin miimkiin olmay1s1, nasslarin yorumlanisinda lafzi yorum yonteminin énemini

one ¢ikarmaktadir.

3. HILE-I SER’IYYEYI ORTAYA CIKARAN NEDENLER

Hile-i ser’iyyenin temelini olusturan irade beyani ve nasslarin lafzi
yorumlanmasi etmenlerinin disinda ayrica, hile-i seriyyeye zemin hazirlayan nedenler
de bulunmaktadir. Bu nedenler hukuki nedenler ve sosyal nedenler olmak {izere ikiye

ayrilmaktadir.

3.1. HILE-I SER’IYYEYI ORTAYA CIKARAN HUKUKIi NEDENLER

Insanlart hile-i ser’iyyeye yonelten belli basl sebepler bulunmaktadir. Bunlar;
hukuki manada eksiklikler, siyasi baskilar ve sosyal nedenler olarak ifade edilmektedir.
Islam hukukunda hile-i ser’iyyeyi ortaya ¢ikaran hukuki nedenlerin basinda, Islam
hukuk sisteminin yapisal bir problemi bulunmamaktadir.%? Ciinkii Islam hukuk sistemi,
ictihad miiessesi sayesinde ve her konu i¢in mevcut olan genel kaidelerle hileye mahal
vermemektedir. Ancak bazi miistesrikler ve bazi hukukcular, hiyelin Islam hukuk
sisteminin donuklugundan ve ihtiyaglari tam manasiyla karislayamamasindan

kaynaklandigini iddia etmektedirler.!%3

Dr. Jean Baz bu konuyla ilgili olarak, fikih kaidelerinin Miisliimanlarin
nazarinda mitkemmellige sahip oldugunu ve bu nedenle degisime kapali oldugunu
belirtmektedir. Kur’an ve Siinnetin islam’in yayilmasiyla ortaya ¢ikan yeni ihtiyaglara
cevap veremedigini ve bunlarin nihayetinde ise Islam Hukukgularinin becerikli
yorumlarla yani hilelerle Kur’an’in agik yasaklarini tersine ¢evirmeye gayret

gosterdiklerini iddia etmektedir.1%

H. Lammens de hiyelin ortaya ¢ikmasinda Islam seriatindaki uygulamalarin
zorluklar1 ve hiikiimlerde seriatin baskisinin payr oldugunu iddia etmektedir. Emile
Tyan, Islam hukukunun donuk oldugunu ve islam hukuk prensiplerinin sert oldugunu

belirtmektedir.!®® Sadri Maksudi Arsal ise; Islam Hukuk sisteminin diinyevi hukuk

92a.9.e.,s. 181.

198 Mehmet Erdogan, Islam Hukukunda Ahkdamin Degismesi, Istanbul: Marmara Universitesi [lahiyat
Vakfi Yayinlari, 2016, s. 56.

194 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 182.

1% ag.e.,s. 183.
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sistemlerinden farkli olarak serbest teknik ve tefsir imkanlarindan mahrum olmasini
gerekce gostermekte, bu sebeple Islam Aaleminde hukukun bir ilim derecesinde

yiikselemedigini iddia etmektedir.'®

Ictihad miiessesinin, Hz. Peygamber’in vefatindan sonra duraksamis olmasi endisesi,
dogal karsilanabilecek bir tepkidir. Ancak iddia edildigi lizere statik ve giincel olmama,
zorba ve baskict oldugundan gelisim gosterememe ve bunlara ilave olarak mezhep

taassubuyla rey’in goz ardi edildigi ithamlar1 gergegi ifade etmemektedir.

Fikih imamlariin biitiin niginlere kendi agilarindan cevap vererek esas ve
degismez unsuru olusturduklar1 elestirisine Imam Azam Ebu Hanife’nin “ Nereden
soyledigimiz (hiikmiimiiziin delil ve kaynagini) tedkik edip bilmeden bizim rey imizle
fetva vermek hi¢bir kimse icin helal degildir.” s6zii Ve “Bu benim re’yimdir ve elde
edebildigim reylerin en iyisidir. Bundan daha iyisini bulan olursa kabul ederim” sozii
cevap niteligi tasimaktadir.’®” Ahmed bin Hanbel ise; ”” Ne beni, ne Malik’i , ne Sevri'yi,
ne de Evzai'yi taklit et. Hiikiim ve bilgiyi onlarin aldigi kaynaktan al.” demek suretiyle
dinin as1l kaynagina yonlendirme yapmaktadir.t®® Hile-i Ser’iyyeyi ortaya ¢ikaran diger
bir nedenin, Islami sistemin &ziindeki gelisme kabiliyetinin gdz ardi edilmesinden
kaynaklandig1 iddia edilmektedir. Nasslar, Rasulullah’in déneminden bu zamana tam
manastyla hedefine ulasabilmektedir. Ancak nasslar in asli kaynak, diger igtihatlardan
199

faydalanma yolunun tali kaynak olmasi gerekirken bu durumun tersine donmesi

oldukga etkili, bir neden olmaktadir.

Mezhep taassubu, dinin asil kaynaklarinin Oniine gectiginden, ihtiyaglar
karsilama noktasinda iyi isletilen ictihad miiessesi ve Islam hukuk kaideleri geri plana
itilmekte ve Islam hukuk sisteminin giincelligini koruyamamas: iddiasi da hileli
muamelelerin oniinii agmaktadir. Kerhi’nin “Mezhebimizin hiikiimlerine uymayan her
ayet ya te vil edilmigtir yahut mensuhtur. Hadisler de boyledir ya te vil edilmis zahiri

)

manasiyla alinmamis yahut da mensuhtur.” ifadesi mezhebe baghligm ve hileli

muamelelerin sebeplerini dzetler niteliktedir.

19 Sadri Maksudi Arsal, “Hukuk Ilmi ve Sosyoloji I; Hukuk Kavaidi ve Hukuk ilmi”, 4UHFD, c. 1-2
(1964), 5. 21.

197 Karaman, Islam Hukukunda Ictihad, s. 158.

% ag.e.,s. 161.

199 fbrahim Kafi Dénmez, “Islam Hukukunda Miictehid ile Modern Hukuklarda Hakimin Durumu”,
MUIFD, sy. 4 (1986), s. 46.
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Hile-i ser’iyyeye sebep olabilecek bir baska unsur ise; Islam hukuk sisteminde
gerceklesen hukuki muamelelerde yalnizca goriinene itibar edilmesi iddiasidir. Joseph
Schacht’in iddiasma gore Islam hukuk doktrinin de hiyelin itibar gdrmesini
kolaylagtiran iki unsur bulunmaktadir. Bunlardan ilki, seriatin ruhundan ziyade sekline
uymay1 gerektiren akil dis1 yonii, ikinci unsur ise; kadmnin, vicdani mevzularda gizli
maksatlara gore degil, sadece olaylarin formu ile ilgilenmesidir. Ancak bu iddialar,

Islam Hukukunun temelinde bulunmayan asilsiz iddialardir.?%

Hukuki muamelelerde yalnizca zahire itibar edilmesi iddias1 mezhep
imamlarinin gériisleri incelendiginde daha da agikliga kavusacaktir. Imam Safii'nin “
Kabul ettigim esas dig goriiniisii itibariyle (seklen) hukuka uygun olan bir akdi tohmet
(mesela bey 'ul-ineyi faize vesiledir diye ) veya alig- veris yapanlarin arasinda ki mevcut
bir adet sebebiyle iptal etmem. Dis goriiniistiniin (zahir) hukuka wuygun olmasi
dolayisiyla gegerli kabul ederim. Niyyetleri ortaya ¢iktiginda bey’in fesadina sebep

201 ifadesi diinyada hiikiimlerin, muamelenin sekli

olacaksa niyyetlerini kerih goriiriim.
olarak uygun olup olmamasina gore degerlendirildigini gostermektedir. Buna gore
Imam Safii, 6liimciil hasta olan bir adamin, karisin1 mirastan mahrum birakmak adina

yaptig1 bosama muamelesini gegerli saymaktadir.?%?

Hanefi mezhebinde ise; agirlikli olarak zahire itibar edilse de bazi1 durumlarda
maksat da gbz Oniinde bulundurularak orta bir yol tutturulmustur. Hanefiler, kocasi
tarafindan ii¢ talakla boganmis olan kadinin tekrar kocasina helal olabilmek i¢in yaptigi
hiilleyi sekil sartlarina uygun oldugu icin kabul etmektedirler. Ancak 6liimciil hastaliga
yakalanan adamin, karisini mirastan mahrum birakmak adina yaptig1 bosamay1 maksada
itibar ederek gecersiz saymaktadirlar. Boylelikle iddet siiresi igerisinde Olen kocanin

mirasindan Karismin pay alabilecegini ifade etmektedirler.?%3

Muamelelerde yalnizca zahire itibar etmenin hileye zemin hazirliyor olmasi
Hanbeli ve Maliki alimlerini akitlerin tefsirinde ve hukuki muamelelerde sedd-i zerai
prensibini gelistirmek suretiyle siibjektif bir goriise yonlendirmektedir. Bu sebeple

onlar, hukuki muamelelerde disa vuran s6z ve davranislarin yaninda hukuki iglemlerin

200 K 8se, Kanuna Karsi Hile, s. 190.
21 ag.e.,s. 188.
202 K ose, Kanuna Karsi Hile, s. 189.
28 3.g.e.,s. 190.
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sonuglarmi da gdz oniine almaktadirlar.?®* Hiille, bey’ul-ine, gibi muameleler de
gostermektedir ki hukuki muamelelerde yalnizca zahiri sartlar1 ortaya koyarak bir karara
varmak, maksat ve isaretleri arastirmadan niyetleri ahirete havale etmek, hileli

muamelelerin olusmasi i¢in bir alan olusturmaktadir.

Hileli muamelelere sebep olan diger bir unsur ise; kisisel menfaatlerle catisan
hukuk kurallaridir. Bireylerin birbirleriyle ve devletle olan iliskilerini diizenleyen
kurallar olarak tanimlanan hukuk kurallari, yalnizca hukuki bir sorumluluk degil ayni
zamanda sosyal bir sorumluluktur.?® Ayrica hukuk kurallarinin 6ziinde, baz1 kisisel
menfaatlerin engellenmesi de s6z konusudur. Bu durumda her yeni hukuk kuraliyla

birlikte, kuralin getirdigi kisitlamalardan kaginmak igin ¢ikis yollar1 da aranmustir.2%

Kanunlarin psikolojik olarak set olmasi, sahsi menfaatleri kanuna baskin gelen kimseler
i¢in hileye zemin hazirlayan unsurlardan olmaktadir.?®’ Islam hukukunda kanunlarin
kaynaginin vahye ve siinnete dayanmasi caydirict cezalarla muhatap olmak istemeyen
bireyleri, elde etmek istedikleri menfaatleri kanunla ilgili amir hiikiimlerin sekli
yapisina uygun hale getirmek suretiyle varmak istedikleri sonuca ulagmaya
yonlendirmistir.?®® Bey’ul-ine ve hiille ile ilgili bagvurulan hileler, kanun koyucunun

iradesini dogrudan dogruya ihlal etmekten ¢ekinmenin tipik bir érnegi olmaktadir.?%

3.2. HILE-I SER’IYYEYI ORTAYA CIKARAN SOSYAL NEDENLER

Hile-i ser’iyyeyi ortaya cikaran sosyal nedenlerin basinda, insanlar arasi
iligkilerin zayiflamasi, telafisi olmayan sozlerin sarf edilmesi ve toplumsal zaruretler
gelmektedir. Topluluk halinde yasamak zorunda olan insanlarin, baris ve diizen i¢inde
hayat stirebilmeleri ikili ve coklu iliskilerde hakkaniyet Olclisiine tabii olmalariyla,
dogrudan iliskilidir. Aksi takdirde ihlal edilen haklar, sosyal manada olumsuz bir¢ok
seye sebebiyet verecek, toplumsal adaletin ve giiven duygusunun zayiflamasi bireyleri

hileli yontemlere itecektir.?°

204 Hayreddin Karaman, “Ahmed b. Hanbel”, Tiirkiye Diyanet Vakfi islam Arastirmalar1 Merkezi (ISAM,
ty., C. 2,s. 82,

205 Bilge, Hukuk Bagslangict Hukukun Temel Kavram ve Kurumlart, s. 13.

206 Topguoglu, Kanuna Kars: Hile (Kanundan Kaginma Yollary), s. 14.

27 a.9.e.,s. 4.

208 K ose, Kanuna Karsi Hile, s. 215.

29 a.g.e.,s. 216.

210 Mustafa Baktir, Islam Hukukunda Zaruret Hali, Ankara: Ak¢ag Yayinevi, 1981, s. 159.
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Yasanilan bolge ve zamanin sartlari, geri doniisii miimkiin olmayan
muamelelerde bulunmaya sebep olabilir. Sarf edilen sozler kisiyi bazi miikellefiyetler
altina sokabilir. Ofkeliyken ii¢ talak hakkini kullanan adamin durumu buna érnek teskil
etmektedir. Bir gece Ebu Hanife'ye bir adam gelerek soyle dedi: Amcamin kizi olan
karimla aramizda bazi seyler gegti. Bana kizdi ve benimle konusmuyordu. Ne yaptyysam
onu konusturamadim. Ben de * bu gece benimle konugmazsan bos ol” diye yemin ettim.
Konusturmak igin onu dovdiim, siiriikledim, ne yaptiysam konusmayt reddetti. Bunun
tizerine kapiyi kapatip sana geldim. Fecrin dogmasindan ve benimle konusmamasindan
endise ediyorum dedi. Ebu Hanife bu olayr dinledikten sonra “senin icin karini
konusturmaktan baska bir ¢are bilmiyorum, eger konusursa hanimin senindir aksi halde
bosanmis demektir. Git ve onun hosun gitmeyecek bir seyler soyle ve onu konustur.”
Adam evine dondii ve karisina sen “Nebti soyundansin “diyince kadin: “Vallahi sen
yalancisin dedi” ve béylece konusmus oldu.?** Kocanin, hanimina istedigi bir seyi
yaptirmak i¢in inatlagmasi yahut kisilerin 6fkeli haldeyken sarf ettigi ve kendilerini kole
azad1 yemin, talak, unutma ve ikrah gibi hallerde de sorumlu tutan filleri, onlar1 bu

durumdan kurtulmak i¢in ¢ikis yolu aramaya itmistir.?*?

Hileye basvurmanin bir diger sosyal nedeni ise; toplumsal zaruretlerdir. Zaruret;
“bir kimsenin hukuken yasaklanmig olan seyi yapmadigi takdirde heldakini gerektiren
hal “?'3seklinde tammlanmaktadir. Joseph Schacht, hiyelin zaruret neticesinde meydana
geldigini ileri siirmekte ve hiyelin, uygun olmayan durumlarda, fikhi hiikiimleri
cignemek zorunda kalmamak, seriatin yasak koydugu hiikiimlerine ¢ikar yol bulmak ve
arzu edilmeyen hukuki neticelere mani olmak icin kullanildigim iddia etmektedir.?!
Hiyelin hukuki zaruretler neticesinde dogdugunu kabul etmek, Islam hukukunun kendi

kaidelerini ihlal i¢in bir zemin hazirlamasi manasma geldiginden, Islam hukukunun

varlik gayesiyle ortlismemektedir.

Allah-u Teéla’nin kisiye herhangi bir garesizlige diismesi yahut mecbur kalmasi
durumunda haram olan seyi yapmaya ruhsat vermesi?*® hukuki manada hilenin 6niine

set olmaktadir. Bu nedenle hiyelin dogusunda hukuki zaruretlerin etkisini kabul etmek

21 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 225.

212 3.yer.

213 Baktir, Islam Hukukunda Zaruret Hali, ss. 14-15.
24 K ose, Kanuna Karsi Hile, s. 221.

215 Nahl 16/15
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dogru bir tespit olmayacaktir. Ancak sosyal zaruretler hileli muamelelere neden
olmaktadir. Abbasiler ve Emeviler déoneminde bazi halifelerin, kendi menfaatleriyle
catisan igtihatlara miidahale etmesi, Muaviye’nin halktan yeminle biat almasi?®,
Haccac’in Abdiilmelik b. Mervan adina biat almak i¢in halki talak, kole azadi, malinin
sadaka sayilmasi yeminleriyle biat etmeye zorlamasi gibi adaletsiz muameleler,
insanlar1 bu durumlardan kurtulmak igin hileli yollar aramaya yonlendirmektedir.?!’
Ornekler incelendiginde ve Islam hukukunun yapisi géz &niine alindiginda meydana
gelen hilelerin fikhin 6ziinden kaynakli bir piirizden meydana gelmedigi
anlagilmaktadir. Daha ziyade dis etkenler hiyele sebebiyet vermektedir. Nitekim hiyele
sebep olan seylerin fikhin kendi yapisindan kaynaklandigimi savunmak hukuk
kurallarinin ihlaline cevaz vermek olacaktir ki bu da hukuk fikri ile tenakuz

olusturmaktadir.

4. MEZHEP IMAMLARININ HILE-I SER’IYYE HAKKINDAKI GORUSLERI

Yasanan cografya, karsilagilan topluluklar, kiiltiirel gesitlilik ve ihtiyaglar igtihad
edilen konularin neticelerinde oldukca etkili olmaktadir. Bu durum, Hanefi, Safii,
Hanbeli ve Maliki mezhep imamlarinin ve bu mezheplere tabii diger alimlerin hile-i
ser’iyye hakkindaki goriislerinin birbirinden farkli olmasma sebep olmaktadir. ilk
olarak iImam Azam Ebu Hanife, 6grencileri Ebu Yusuf ve Imam Muhammed’in
goriislerine daha sonra imam Safii, Imam Malik ve Ahmed b. Hanbel’in hile hakkindaki

goriislerine yer verilecektir.

4.1. HANEFI MEZHEBI
Hanefi mezhebinin hile-i ser’iyye hakkindaki goriislerini ifade ederken ilk olarak
mezhebin kurucu imami, imam Azam Ebu Hanife nin gériislerine daha sonra

Imameyn’in gériislerine yer verilecektir.

4.1.1. Ebu Hanife
Imam Azam Ebu Hanife, olaylara yaklasim tarziyla, hakkinda en fazla
konusulan ve bu sebeple zaman zaman da tenkide maruz kalan bir kimsedir. Hakkinda

karsilasilan her giigliik i¢in bir ¢ikis yolu bulduguna dair s6ylenen sézler kendisinin

216 Ali Delice, “Asr-1 Saadet, Hulefa-i Rasidin ve Emeviler Déneminde Fikir Hiirriyeti Konusunda Bazi
Miilahazalar”, EKEV Akademi Dergisi, c. 2, sy. 2 (2000), ss. 69-71.
217 Ali Aksu, “Emeviler Déneminde Sosyal Tabakalar”, Istem, sy. 8 (2006), ss. 68-69.
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pratik ¢6ziim yollar1 bulmakla meshur oldugunun bir isareti olmaktadir.?'® Ancak Ebu
Hanife’nin hiyel ile alakali yaklasimi farkli kisiler tarafindan elestirilmis, kendisi bu
konu hakkinda mubhtelif ithamlarla kars1 karsiya kalmistir. Hammad bin Seleme’nin
anlattigina gore cahiliye doneminde bir adam bastonuyla hacilarin esyalarini ¢aliyordu,
kendisine bunlarin sen c¢aldin denildigi vakit hayir ben calmadim bastonum c¢ald1
seklinde yanit veriyordu. Bu misali, verdikten sonra Hammad: “Eger bu adam bu giin

1219

yasamis olsaydi Ebu Hanife’'nin ashabindan olurdu. diyerek Ebu Hanife’ nin

gayrimesru muamelelere cevaz verdigini iddia etmektedir.

Safii mezhebi fukahasi olan Zerkesi ise “Miibaha ulasmak i¢in haram yollara
basvurmak caiz degildir. Hanefiler miibah’a ulagmak icin mahzurlu hilelere basvurmayt

220 ifadesiyle benzer bir ithamda bulunmaktadir. Yine Ibn’iil Cevzi

caiz gormiislerdir.
Muhammed bin Mesleme’ye Imam Azam’in gériislerinin Medine’de benimsenmeme
sebebini sordugunda “Resulullah’in Medine nin her bir kosesinde Deccalin bu sehre
girmesini onleyen bir melek vardir.”??* hadisini zikrederek Imam Azam’i Deccal’e
benzetmekte ve onun goriislerine itibar edilmedigini ifade etmektedir. Salih bin
Ahmed’in babasinin Imam Azam ve ashabi hakkinda “Hanefilerin yeminlerle ilgili
hileler konusunda soyledikleri seylere sasiyoruz. Yeminleri hilelerle iptal ediyorlar.
Halbuki Allah, sapasaglam ettiginiz yeminleri bozmayiniz buyurmaktadir 2?2 ifadesiyle
Ebu Hanife nin yeminlerin iptali hakkinda cevaz verdigini iddia etmektedir imam Azam
Ebu Hanife’nin yeminlerin iptali hakkinda maruz kaldig: itham istisna ile ilgilidir.??

Istisna akdi ise; Emevi ve Abbasi halifelerinin halktan zorla biat almalarina kars1 Hz.

Peygamber’in hadisinden ??*delil getirilen bir fetvadir.

Ebu Hanife’nin zekasinin kivrakligi ve keskin anlayisina orneklik teskil eden
bazi ¢oziim yollari, goriislerinin hile gibi degerlendirilmesine sebep olmakta hakkinda

iddiada bulunanlarin farkli mezhepten olmasi da bu ihtimali kuvvetlendirmektedir.

218 Mustafa Uzunpostalci, “Ebu Hanife”, Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi (DIA), istanbul:
Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Arastirmalari Merkezi (ISAM), t.y., c. 10, s. 140.

219 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 230.

20 3.9.e.,s. 231.

221 1bn Kayyim el-Cevziyye, I’lamii’l muvakki’in an Rabbi’l-alemin, Beyrut, t.y., c. 1-4, s. 35.

222 Mustafa Baktir, “Buhari’nin Sahthindeki *Kitabii’l-Hiyel’i Hakkinda Bazi1 Miilahazalar”, EAUIFD, sy.
10 (1991), s. 60; Mustafa Baktir, “Islam Hukukunda Hile-i Serlyye”, Isldimi Arastirmalar (Dergi), c. 1,
sy. 2 (1986), s. 73.

223 Aksu, “Emeviler Déneminde Sosyal Tabakalar”, s. 72.

224 Byhari “Keffarat”,9; Ebu Davud “Eyman”,9.
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Ayrica Ibn Teymiyye, Cehmiyye ve Kaderiyye gibi itikadlarin fu’ru da Hanefi

mezhebine tabii olduklarini ve hileyi yaydiklarim zikretmektedir.??®

Ebu Hanife’nin cevaz verdigi hilelerin, genel bir fikith kaidesi gibi
degerlendirilmesi de probleme neden olmaktadir. Ancak Ebu Hanife’nin hile 6greten
miiftiilerin  tasarruflarindan men edilmesi gerektigi goriisli, hile hakkindaki
diistincelerini net sekilde ortaya koymaktadir. Ebu Hanife’ye nispet edilen
goriislerin cogu yemin ve talak konulari ile alakalidir ancak bu hiikiimler herhangi bir

hakkin iptaline yénelik olmayip, hukuki gareler kapsamindadir.?%®

Ebu Hanife hilenin temelini olusturan muamelenin sadece dis goriiniis ve sekline
itibar etme konusunda da oldukga hassas davranmakta 6liim hastaliginda olan adamin
karisin1 bain talakla bosamasi halinde dahi kadii kocasina mirasg¢1 kabul etmektedir.

Yapilan isin maksadimin da goz niinde tutulmasi gerektigini vurgulamaktadir.??’

Zekat1 dustirme, siif’a hakkini iptal etme, bey’u’l-ine gibi meselelerde Ebu
Hanife’den nakledilen olumlu bir goriis bulunmamaktadir. Zekatin diisiiriilmesi, hiille
nikAh1 ve bunlara bey’ul-ine hakkinda hocasi Ibrahim en-Nehai’nin goriislerinden

etkilenmekte ve cevaz vermemektedir.228

Ebu Hanife’nin cevaz verdigi iddia edilen hileler 1stilahi manada hile degil,
hukuki birer ¢6ziim yoludur. Bu sebeple mecazi manada hile olarak degerlendirilmesi

isabetli olacaktir.2?°

4.1.2. Ebu Yusuf

Ebu Yusuf'un hakkinda, hileye cevaz verdigi ve farkli konularda hileye
basvurduguna dair ¢esitli rivayetler bulunmaktadir. Gazali bu konuyla ilgili olarak
“Kadi Ebu Yusuf zekdt borcunu diisiirmek i¢cin sene tamamlanacag swrada malini
karisina hibe eder, sonra da hanimi kendisine bagislar ve bu suretle mal bir sene elde

kalmazdr” seklindeki ithamiyla Ebu Yusuf’un zekati diistirmek i¢in bagvurdugu hileyi

225 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 235.

226 g.yer.

227 Uzunpostalci, “Ebu Hanife”, s. 141.

228 Baktir, “Buhari’nin Sahihindeki ’Kitabii’l-Hiyel’i Hakkinda Bazi Miilahazalar”, s. 63.
229 K ose, Kanuna Karsi Hile, s. 236.
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ifade etmektedir’® Ancak Ebu Yusuf, hangi gerekce ile olursa olsun zekatin
diistiriilmesini makasida uygun bulmamakta ve bu duruma cevaz vermemektedir. Ebu
Yusuf’a nispet edilen bir baska hile ise siif’a hakkini iptal etmek igin hileye
basvurmanin tecviz edilmesi konusudur.?®* Ebu Yusuf, sabit olan siif’a hakki i¢in hileye
bagvurulmasina miisaade etmemekte ve mekruh saymaktadir. Onun miisaade ettigi,
siif’a hakki sabit olmadan 6nce bu hakka sebebiyet veren etmenleri ortadan
kaldirmaktir. Boylelikle fasik ve hakki suiistimal eden kimseden kurtulmanin yolunu

acilmis olmaktadir.?%

4.1.3. imam Muhammed
Islam hukuk doktrininde hiyelin kabulii ve reddi konusunda tartismalar oldukga
fazladir. Ancak Imam Muhammed’in; “hakki iptale gétiiren hilelerle Allah’in

7233 sbzii ve bey’ul ine

hiikiimlerinden ka¢mak, miiminlerin ahlakindan degildir.
hakkinda sOylemis oldugu “bu satis benim kalbimde daglar agirliginda bir yiik gibi
durmaktadir. Bunu faiz yivenler ortaya ¢ikarmiglardir.”?3* ifadesi hiyel hakkindaki

gOriisiinii ortaya koymaktadir.

Ayrica zekatin distiriilmesi, bey’ul ine ve suf’a hakkinin iptali i¢in hileyi caiz
gormeyen Imam Muhammed, “Bir Miisliimanin haramdan kurtulmak icin veya helale
ulagmak igin basvurdugu hilelerde bir sakinca yoktur. Kendisiyle hakkin iptal edildigi
veya haksizligin hakli ¢ikarildigi ya da bir hakka gsiiphe sokan hileler tahrimen

mekruhtur’?® s6zleri de bu durum hakkindaki mevcut fikri izah etmektedir.

4.2. SAFii MEZHEBI

Imam Safii’nin hile-i ser’iyye hakkindaki genel goriisii; seklen hukuka uygun
olan muamelelerle mesru olmayan sonuglara ulagilmak istense dahi, kisinin maksatlarini
ve niyetlerini yalnizca Allah’in degerlendirecegi, insanlarin ise hukuki muamelelerde

zahire gore hiikkmetmekle miikellef oldugu yoniindedir?®. Imam Safii, hileli

2% Ebu Hamid Muhammed Gazzali, fhya i uliimid’d-din, gev. Mehmed A. Miiftiioglu, Istanbul: Celik
Yaymevi, 1983, c. 1-8, s. 18.

231 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 239.

232 {brahim Kafi Dénmez, “Siif’a”, Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi (DIA), Tiirkiye Diyanet
Vakfi Islam Arastirmalar1 Merkezi (ISAM), t.y., c. 39, s. 250.

233 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 241.

234 g yer.

2% g yer.

26 3.0.e., S. 242.
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muameleleri hukuken gegerli kabul ederken dinen bu hususa cevaz vermemektedir.
Safii alimlerinden Kastallani ise hiyel konusunda; “Kim bey akdiyle ribaya niyet ederse
ribaya diismiistiir. Muamelenin seklen bey olmast onu giinahtan kurtarmaz. Kim iig
talakla bosanmis kadini eski kocasina helal kilmak maksadiyla nikdh akdi yaparsa bu
“muhallil "dir ve Hz. Peygamber’in hadisinde®’ lanetledigi kisilere ddhil olmugtur.
Muamelenin sekil itibariyle nikah akdi olmasi onu giinahtan ve lanetlenmis olmaktan
kurtarmaz. Allah’in helal kildigi bir seyi haram ve haram kildigini helal kilma
maksadiyla yapilan her tiirlii muamele giinahtir.”*® demek suretiyle muamelelerin
hangi niyetle yapildigi hususunun, mihim olduguna dikkat g¢ekmektedir. Hileyi
uygularken maksat haksizliga ugrayan kisinin hakkini temin etmekse bu hile miisaade

edilmekte fakat bir hakkin iptaline sebep olacaksa izin verilmemektedir.

I3

Ibn Hacer el- Askalani de hiyeli hiikiim bakimindan simiflandirmaktadir ve
Miibah bir yolla bir hakki iptale veya batili ispata gotiiren hileler haram, hakkin
ispatina veya batilin defedilmesine gotiiren hileler vacip veya miistehap, miibah bir
volla mekruha diismekten kurtaran hileler miistehap veya miibah, mendubun terkine

7239

gotiiren hileler ise mekruhtur. seklinde ifade etmektedir. Safii alimler arasinda,

hukuki muameleler lafzi agidan ve mana bakimindan degerlendirenler seklinde ikiye

ayrilmakta ancak 1sitlahi manadaki hile-i ser’iyyeye cevaz verilmemektedir.?4

4.3. HANBELI MEZHEBI

Hanbeli mezhebinin hiyel hakkindaki goriisleri incelendiginde en sert ve en agik
tepkinin bu mezhebe ait oldugu goriilmektedir. Akitlerin kurulusunda g6z Oniine
aldiklan siibjektif teori ve sedd-i zerai prensibi hem hiyelin caiz goriilmemesi hem de
hukuki ag¢idan gegerli sayllmamasi sonucunu dogurmaktadir.?*! Ahmet bin Hanbel’in
hileye karsi olmasi sebebiyle Hanbeliler de hileyi haram kabul etmislerdir.?*? Hiyel
konusunda Hanbeli alimlerden ibn Teymiyye ve Ibn Kayymm el- Cevziyye nin goriisleri
olduk¢a onem arz etmektedir. “ Bu seriat kendisinde maslahat, oviilmiis bir gaye,

hikmetler bulunan seyleri mesru kilmistir. Eger oziinde mefsedet ve ¢irkinlik varsa onu

237 K $se, a.e. s.300.

238 K astallani, Irsadiis’s-sari, X,102-103.
239 K 6se, Kanuna Karsi Hile, . 243.

240 g yer.

241 Karaman, “Ahmed b. Hanbel”, s. 81.
242 g yer.
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da yasaklamigtir. Yani emrolunan seyde maslahat vardir ve ozii itibariyle de giizeldir.
Allah’in bir isi dilemesi giizel olan ise ayri bir giizellik katmigtir. Yasaklanan seylerin
oziinde ise bir ¢irkinlik ve bir mefsedet mevcuttur. Allah’in yasaklamasi ile de bu

97243

cirkinlik — artmistir. sozleri, Ozl itibariyle mesru olmayan islerin seklen

glizellestirilmesiyle caiz olmayacaginin delili olmaktadir.

Ibn Teymiyye ve Ibn Kayymm el-Cevziyye ise hiyeli ¢esitli acilardan
siniflandirmaktadirlar. Mutlak manada harama ulastiran gizli yollar ve bu sekilde
uygulanan hileler, alimlerin ittifakiyla haram kabul edilmektedir. insanlarin arasini
bozmak, kul hakkina girmek ve hakki batil, batili hak ¢ikarmaya ¢alismak gibi seytanin
basvurdugu hileler bu kapsamda degerlendirilmektedir.?** Yine goriiniirde hukuka
uygun olan ancak hileli muameleyi yapan kisi tarafindan ikrar edilmedikge bilinemeyen
siipheli durumlar da Hanbeli mezhebine goére uygun goriilmemektedir. Kocasiyla
arasinda herhangi bir sorun olmamasina ragmen, nikah akdini bozmak i¢in velinin nikah

izninin inkar edilmesi bu kapsamdadir.?*®

Bir hakkin elde edilebilmesi i¢in, helal olmayan bir yonteme bagvurmak 6rnegin;
emin olunmayan bir konu hakkinda sahitlik etmek, hileli bir muamele olarak kabul
edilmektedir.?*® Ayn1 zamanda Allah’in miikellef kildig1 bir isten kurtulmaya calismak,
haram kildig1 bir seyi helal kilmaya ¢alismak ve bunlardan haram yollarla kurtulmaya
caligmak, hileli bir muameledir. Bu konuya en iyi Ornek olarak hiille nikahi

verilebilir. 2’

Yapilan nikdh akdinden kasit, kadin1 ilk kocasia helal kilmak ise; bu nikah
mesru olmadig1 i¢in neticesi de gecerli olmayacaktir.?*® Haram kabul edilen hilelerin
yaninda miibah kabul edilen hileler de bulunmaktadir. 1k olarak vasitanin ve ulasilan
neticenin miibah oldugu hilelerdir. Bunlar Kitap ve siinnetin ¢izdigi sinirlara uygun ve

maksatlar1 ihlal etmeyen, maslahata vesile olan ve kotiligi kaldiran hileler bu

243 1bn Kayyim el-Cevziyye, I’lamii’l muvakki’in an Rabbi’l-alemin, c. 1-4, s. 174.
244 a.9.e., C. 1-4, ss. 328-34.

245 K 6se, Kanuna Karsi Hile, S. 245.

246 1bn Kayyim el-Cevziyye, I’lamii’l muvakki’in an Rabbi’l-alemin, c. 1-4, s. 334.
247 K 6se, Kanuna Karsi Hile, . 247.

248 Tbn Kayyim el-Cevziyye, I’lamii’l muvakk:’in an Rabbi’l-alemin, c. 1-4, s. 241.
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kapsamdadir.?*® Uygun bir yolla hakka ulasmak veya zulmii def etmek igin basvurulan

hileler de miibah kabul edilmektedir. Tarizli sézler bu kapsamda degerlendirilmektedir.

4.4. MALIKI MEZHEBI

Maliki mezhebi de Hanbeli mezhebi gibi siibjektif nazariyeyi benimsemis olup
sedd-i zerai prensibini esas almaktadir. Dolayisiyla sekil bakimindan hukuka uygun
goriilen islemlerin, mesru olmayan maksatlara ulastirmasi halinde o islemin iptalini ve
gecersiz sayllmasi gerektigini savunmaktadirlar. Bu ise hilenin kabul edilmemesi
manasina gelmektedir.?® Malikilere gore; mesru bir yolun mesru bir muamele igin
kullanilmasi, hile kapsamindadir. Ancak bu, caiz kabul edilen hileler kapsamindadir.
Ibnii’l Arabi, Yusuf suresinin “ Iste biz Yusuf icin boyle bir tedbir kullandik > ayetini
tefsir ederken bu ayette seriate uygun olan ve seriatin esaslarini yikmayan hilelerle

maksada ulasmaya, cevaz verilmis oldugunu belirtmektedir.?®2

Satibi, Maliki mezhebinin hile hakkindaki goriislerini “Seriatta kotii goriilen,
batil oldugu séylenen ve yasaklanan hileler ser’i maksada ters diisen hilelerdir. Fakat
ser’i esaslart ortadan kaldirmayan, seriatin dedigini géz ardr etmeyen hilelerin varligi
varsayitlirsa o yasaklanan hileler kapsaminda degerlendirilmeyecek ve batil da

b

sayilmayacaktir.” demek suretiyle Ozetlemektedir. Ayrica Satibi, hiyeli ili¢ sinifa
ayirmaktadir. {lk olarak miinafiklarin basvurduklar1 ve batil oldugu konusunda ittifak
edilen hileler, ikinci olarak; Allah’in ruhsat tanidig1 konularda bagvurulan hileler, ikrah
halinde kiifiir kelimesi soylemek bu kapsamdadir. Son olarak ise; caiz veya batil
oldugu konusunda net bir kararin mevcut olmadig: hileler Maliki mezhebine gore

hakkinda ihtilaf edilen hileler bu kapsamdadir.?%3

Mezheplerin hile hakkindaki genel kanaatini, islam hukukunun maksat ve
hedefleri konusu belirlemektedir. Islam hukukunun maksatlarma aykiri olmayan hileler
caiz kabul edilirken, mesru yollarin arkasina saklanarak makasida aykirilik igceren

hileler, caiz kabul edilmemektedir.

9 3.9.e.,c. 1-4, s. 336.

20 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 249.
31 yusuf 12/76

22 K ose, Kanuna Karsi Hile, s. 249.
253 Satibi, Muvafakat, ss. 387-88.
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5.HILE-I SER’IYYEYI CAiZ KABUL EDENLERIN DELILLERI

[slam hukukcularinin  bir kismm, hile-i ser’iyyenin mesru oldugunu
savunmaktadir. Zira hileye, mesru vasitalarla yine mesru neticeler elde etmek icin
basvurulmaktadir. Bir baska deyisle hile, hukuken mesru kabul edilen bir amaci
gerceklestirmeyi hedeflemekte ve bunun icin mesru kabul edilen yontemler izlenerek
hukuk normlarinin digina ¢ikilmamaktadir. Bu diisiince ile hileyi mesru kabul edenler
Islam Hukuk kaynaklarindan basta Kur’an-1 Kerim olmak iizere bircok delil gostererek

diisiince ve kanaatlerini savunmaktadirlar.

5.1. KITAPTAN DELILLER

Hile-i ser’iyyenin mesru oldugu ile alakali olarak Kitaptan bir¢ok delil
sunulmaktadir. Bununla alakali olarak ilk 6rnek, Hz. Eyiib'e 6gretilen hiledir. Kur'an-1
Kerim'de “Ey Eyyub! Eline bir demet sap al da onunla vur. Yeminini béyle yerine
getir."#* seklinde ifade edilmektedir. Eyyub (as) hastaligi esnasinda karisina 100
degnek vuracagma dair yemin etmistir. Fakat karisinin bedenen giigsiizliigii, buna
dayanamayacak olmas1 sebebiyle Allah-u Teala kendisine bir ¢ikis yolu gostermekte ve
yapilmasi mesru olan bir seye hile yolu ile ulasilmak ve giicliigii ortadan kaldirmak

mesru kabul edilmektedir.?>®

Bu hususa benzer diger bir 6rnek ise; Abdullah b. Abbas'tan rivayet edilen bir hadiseden
bize ulagsmaktadir. Hz. {brahim'in hanimlar1 Hacer ve Sare'nin arasinda ¢ikan bir sorun
neticesinde ayrilik s6z konusu olmakta Sare, 6ftke ile Hacer'i buldugunda bir azasini
kesecegine dair yemin etmektedir. Sare'nin “yeminden kurtulmak igin ¢ikis yolu nedir?”
diye sormasi iizerine Allahu Teéla, Cebrail (as) 1 hanimlarinin arasini diizeltmesi i¢in
Hz. Ibrahim'e gdndermis Sare'nin, Hacer'in iki kulagini delmesini vahyetmistir.

Boylelikle sekil olarak bir aza kesilmekte Sare de yeminini bozmamis olmaktadir.?*

Kur’an’dan getirilen bir baska delil ise; Yusuf'un kardesi Biinyamin'i yaninda
alikoyabilmesi i¢cin Allah'm kendisine yol gostermesi hakkindadir. Ayette “Onlar
Yusuf’un huzuruna vardiklarinda Yusuf oz kardesini yamina aldi.” “Yusuf, onlarin
yiiklerini hazirlatirken su kabini kardesinin yiikiine koydurdu. Sonra da bir cagirici

soyle seslendi: “Ey kervancilar! Siz hirsizsiniz.” Yakub’un ogullar: onlara donerek

254 Sad 38/44.
255 Serahsi, el-Mebsut, s. 1209.
256 K 6se, Kanuna Kars: Hile, s. 272.
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“Ne aryorsunuz? " dediler. “Hiikiimdarin su kabimi ariyoruz onu bulup getirene bir
deve yiikii bahsis verilecek. “Ben de buna kefilim” dedi. Yakub’un ogullari “Allah
namina and iceriz ki bizim yeryiiziinde fesat ¢ikarmak igin gelmedigimizi siz de
biliyorsunuz. Biz hirsiz da degiliz” dediler. Onlara dediler ki : “Peki yalan
soyliiyorsaniz bunun cezast nedir?” Yakub 'un ogullar: cevap verdiler: “Bunun cezast”
sudur: ¢alinan sey kimin yiikiinde bulunursa o kimse, mali ¢calinan zata kéle olur, biz
kotii igler isleyenleri boyle cezalandiririz. Yusuf'un adamlart da o6z kardesinin
yiikiinden once onlarin yiiklerini aramaya basladi. Sonra su kabini kardesinin
yiikiinden ¢ikardi. Iste biz Yusuf’a béyle bir care égrettik. Yoksa kralin kanunlarina
gore —Allah’in dilemesi hari¢- kardegini alikoyamazdi. Biz diledigimiz kimsenin
derecelerini yiikseltiriz. Zira her ilim sahibinin iistiinde daha 1iyi bir bilen
vardir.>®’buyrulmaktadir. Bu &rnek, hakki iptal etmeyen hilelere cevaz verildiginin
delili olmaktadir. “Biz Yusuf'a boyle bir tedbir (care, hile) ogrettik."® ayetiyle de

yapilan eylemin kaynaginin ilahi olarak desteklendigine isaret edilmektedir.

Allah'in kendisine kars1 vazifesini yerini getiren miittaki kullarinin sikintisini

giderecegi ve bir darlik aninda onu kurtaracak bir yol gosterecegini " Bekleme
stirelerinin (ii¢ ddet stiresinin) sonuna yaklastiklart zaman, onlari ya giizelce evinizde
alikoyun, evliligi devam ettirin yahut giizellikle ayrilin ve bu boganmaya sizden iki ddil
kimseyi sahit tutun ve sahitligi de Allah icin diiriist yapin! Iste sizden Allah'a ve ahirete
iman edenlere verilen talimat, yapilan tavsiye budur. Kim Allah'a karsi gelmekten
sakimirsa, Allah ona sikintidan c¢ikis kapilart agar. Onu hi¢ ummadigr yerlerden
riziklandirir. Allah'a dayanip giivenene Allah kafidir. Allah buyrugunu elbette yerine
getirir. Gercekten Allah her sey icin bir olcii, her is icin bir vide belirlemistir."*>®

ayetiyle ifade edilmektedir.

Hilenin darliktan bir tiir kurtulus yolu olarak degerlendiren Ibn Hacer el-
Askalani, su ayeti de delil olarak kabul etmektedir. "Sizden bu hanimlarla evienmeyi
diistinenlerin bu miiddet esnasinda, onlara bu niyetlerini c¢itlatmalarinda veya
goniillerinde tutmalarinda bir beis yoktur. Allah sizin onlari hatirinizdan gegireceginizi
pekiyi bilmektedir. Ancak megri sozler disinda, onlarla gizlice bulugma hususunda

sozlesmeyin. Bekleme siiresi sona ermeden nikdh akdine girismeyin. Allah'in i¢inizde

257 yysuf 12/76-79.
258 Yysuf 12/76.
259 Talak 65/2-3.
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sakli olan her seye hakkiyla vakif oldugunu bilerek O'nun emrine aykiri davranmaktan
sakimin. Hem de bilin ki Allah ¢ok affedici, ¢ok miisamahalidir, cezay:
cabuklagtirmaz.”® Gorlilecegi lizere ayette, kocasi dlen kadina tizeri kapali bir gekilde
nikah teklif etmenin miibah kilinmasi da hileye bir 6rnek olmaktadir.?®* Ayn1 zamanda
bu durum, hilenin tanimiyla da 6rtiismekte ve bu yolla ne teklifi yapan erkek ne de
kadin zarar gormemektedir. Nitekim hile, gizli yolla maksada ulagsmak oldugundan

amag elde edilmis olmaktadir.

Mesru kabul edilen hilelere. “Ey Iman edenler! Savas icin ilerlerken inkdr
edenlerle toplu halde karsilastiginizda onlara arkanizi donmeyin Tekrar savasmak igin
bir tarafa ¢ekilip veya bir baska boliige katilip mevzi tutma maksadi disinda o giin
arkasini diismana donen kimse Allah’tan bir gazaba ugramuis olur. Onun varacagi yer
cehennemdir. Ne kotii bir doniigtiir. % ayeti de delil olarak getirilmektedir Kafirlere
kars1 galip gelebilmek i¢in yenilmis gibi gériinmeye miisaade edilmesi ve kafirlerden
gelebilecek diger zararlar i¢in onlara dost gibi goriinmeye i1zin verilmesi hilesiyle cevaz
verilen bir savag taktigi anlatilmakta diismandan kagmanin yasak olmasi fakat diismanin
daha gii¢lii olmasi halinde kagmanin caiz, direnmenin miistehap olmasi ve tekrar
savasmak ve daha iyi miicadele edebilmek icin bagka bir topluluga katilmanin bir ¢ikis

yolu oldugu belirtilmektedir.?®3

Islam, insanm can giivenligini korumaya onem vermekte ayette de siddetli
eziyetten kurtulmanin vesile olan bir hile bildirilmektedir. Herhangi bir kotiiliikten
ka¢cmak icin kisinin oldugundan farkli goriinmesi, inandigindan farkli bir tavir ortaya
koymast dis goriiniiste glinah ve isyan gibi olsa da maksadi itibariyle Allah’a itaattir.
Can1 ve mal1 korumak i¢in Allah tarafindan &gretilen bu hilenin hem vasitast hem de

maksadi mesru kabul edilmektedir.

5.2. SUNNETTEN DELILLER
Allah’in koydugu normlarin maksat ve hedeflerine aykirt olmayan, hukuki
cerceve igerisinde kalan tasarruflar1 hiyel kapsaminda kabul eden alimler, goriislerini

stinnetten getirdikleri 6rneklerle de delillendirmekte ve desteklemektedirler

260 Bakara 2/235.

61 K ose, Kanuna Karsi Hile, . 274.
262 Enfal 10/15.

263 K ose, Kanuna Karsi Hile, s. 275.
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Bu delillerden ilki su sekilde aktarilmaktadir. Ubeyy b. Ka’b bir giin mescitte
namaz kiliyordu. Bu esnada Hz. Peygamber mescide girdi ve onu ¢agirdr. Fakat o
Resulullah’in yanina namazim bitirince geldi. Bunun iizerine Hz. Peygamber : “ Ne
Tevrat'ta ne Incil’de ne de Zebur’da bir benzeri olmayan, bana nazil olmus bir sureyi
sana haber vereyim mi?” diye sorunca Ubeyy: “Evet, Ya Rasulallah” dedi. Sonra Hz.
Peygamber mescitten ¢ikmadan kendisine haber verecegini soyleyerek namaza durdu ve
namazint bitirip mescitten ¢ikmak iizere kalktiginda kendi kendine herhalde unuttu
diyerek ayagimn birisini disart atinca Ubeyy “Ya Resullallah bana vaad ettigin sure
nedir?” diye hatirlatinca Hz. Peygamber: Namazda ne okuyorsun diye mukabelede
bulundu. Ubeyy: “Ummii’l Kur’an” diye cevap verdi -. Bunun iizerine Allah’in Resulu:
“Evet o seb’ul-mesani” ve bana indirilen Kur’an’dir. Ne Tevrat'ta, ne Incil’de ne de

Zebur’da onun bir benzeri vardr” buyurdu.?®*

Hz. Peygamber’in vaadi diger insanlarin yemini nispetinde kabul edilmektedir.
Bu hadisede cereyan eden hatirlatma konusu da bu bilgiyi destekler mahiyettedir. Hz.
Peygamber ayaklarmin biri mescidin i¢inde digeri mescidin disinda olmak suretiyle
sOylemek istedigi bilgiyi zikretmekte boylelikle Hz. Peygamber vaadini yerine getirmis
ve bunu Allah’m mesru kildig1 bir hile ile yapmis olmaktadir. imam Muhammed’e
atfedilen hiyel kitabi1 da bu hadisle baslamakta ve bu hadis hiyelin cevazi konusunda

onemli bir delil olarak kabul edilmektedir.25°

Bir baska hadiste ise; Hz. Peygamber bir kisiyi Hayber’e zekdat memuru olarak
gonderdi. O kisi de doniiste iyi bir cins hurma ile dondii. Bunun iizerine Hz.
Peygamber: “Hayber’in biitiin hurmalari boyle midir? diye sorunca o kisi: *“ Hayw
vallahi Ey Allah’in Resulii! Biz onun bir él¢egini iki olcek hurma ile iki dl¢egini ise ii¢
olcek hurma karsihiginda alryoruz” cevabimi verdi. Buna cevaben Hz. Peygamber:
“Ovyle yapma! Diigiik kalitedeki hurmay: sat. Sonra ondan elde ettigin para ile iyi cins

hurma satin al.” buyurdu.?®

Bu hadiste Hz. Peygamber faizli bir muamelede bulunmamak i¢in nasil
davranilmasi gerektigini 6gretmistir. Bu sekilde davranan kisi haramdan dolayisiyla

giinahtan kurtulup, haram olmayan seriatin kabul ettigi bir muamele ile ¢ikis yolu

264 Serahsi, el-Mebsut, s. 210.
265 g yer.
266 Byhari “Biiy(”,89; Miislim, “Miisakat,95, 99-100; Nesai, “Biiy(”, 21,41; Muvatta; “Biiy(”, 20,21.
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bulmus olmaktadir. Bey’ul ine ve diger faizli uygulamalari caiz kabul edenler bu hadisi

delil olarak getirmektedirler.?®’

Gergek olan1 ortaya ¢ikarmak i¢in basvurulan mesru hileye getirilen diger bir
delilde ise; Hz. Peygamber; “Vaktiyle iki kadin ¢ocuklariyla beraber bulunurlarken bir
kurt gelerek ¢ocuklardan birisini gétiirmiistii. Birisi arkadasina “Kurt senin ¢ocugunu
gotiirdii” oteki de “Haywr senin ¢ocugunu gotiirdii” dediler. Bunun akabinde Hz.
Davut 'un huzuruna ¢ikaridilar ve mahkeme sonunda Hz. Davut ¢ocugun biiyiik kadinin
oglu olduguna hiikmeder. Bunun iizerine Davut’'un oglu Hz. Siileyman’a durumu
anlatirlar. O da : ”Bana bigag getirin de onun sizin aranizda esit paylastirayim “der.
Bu hiikmii duyan ve yagslart kii¢iik olan kadin dayanamayarak: “Hayw! Allah sana
rahmet etsin, ¢ocuk onundur!” dedi ve o da ¢ocugun yasca kiigiik kadina ait olduguna
hiikmetti.” diye buyurmaktadir.?®® Hz. Siileyman hakikati ortaya c¢ikarmak icin keskin
bir zeka 6rnegi gostermekte bu hadise haklar1 ortaya ¢ikarmak i¢in hileye basvurmanin
caiz olduguna delil olarak kabul edilmektedir. Hz.Peygamber’in kendisinin bulundugu
donemden ¢ok onceki yillarda yasanan bir hadiseyi aktarmasi ve hadise yasanirken
Allah-u Teala’nin ikazina maruz kalmamasi, bu tarz hilelerin ser’an 6viildiigiiniin isareti
olmakta ve dinin maksatlarint muhafaza edecek diger hileler de bdyle kabul

edilmektedir.25°

Makasida uygun olan hileye verilen diger bir ornekte ise; “Amr b. Taglib’in
bildirdigine gore Hz. Peygamber’e bir¢ok mal ve birgok esir gonderilmisti. Kendisi
onlart taksim etti bir takim kimselere verdi bir takim kimselere ise pay vermedi.
Atryyesiz biraktigi kimselerin bundan hosnut olmadiklari haberini alinca hutbeye
¢tkarak sunlari soyledi: *“ Vallahi ben ihmal ettigim kimseler atiyye verdigim kimseden
fazla sevip dururken yine birine atiyye verip sevdigime hi¢ aldirmadigim olur. Lakin bir
takim kimselere, kalplerinde sabiwrsizlik, hirs ve tamah gordiigiim i¢in mal veriyorum.
Bazi kimseleri de Allah’in kalplerinde yarattigi goniil zenginligine ve hayra havale
ederek mahrum birakiyorum.?° buyurmakta ve Islam’a yeni girmis, kalbinin kiifre

kayma endisesi tasidigi1 kimseleri, kdmil iman sahibi kimselerden ayr1 tutmaktadir.

%67 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 283.

28 3.9.e., s. 276.

269 Serahsi, el-Mebsut, s. 211.

270 Byhari” Cuma”,29, “Tevhid”,49; Miisned, V,69
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Hz. Peygamber’in dini yiiceltmek ic¢in basvurdugu hilenin diger nedenleri ise;
Miisliiman olmas1 umulan kéfirlerin Islam’a girmesini saglamak, iman etmesi
beklenmeyen kimselerin ise serrinden emin olmak icindir. Bu muameleler, haklari iptal
etmeyen, Allah’in koydugu hiikiimlere ters diismeyen, iyilik ve takvada yarigmak,
glinah ve diismanlikta ise yapanlara engel olmak i¢in basvurulan hilelerin de caiz

olduguna delalet etmektedir. Bu hususta ulema ittifak halindedir.?’

Bahsi gecen hadislere ilave olarak onceki Peygamberlerin, Hz. Peygamber’in ve
ashabiin kullandig1 tevriyeli sozler ve maariz da delil kabul edilmektedir. Tevriye; iki
anlaml bir kelimeyi gizli bir delille dayandirarak uzak manasinda kullanmak olarak
tanimlanmaktadir.?’? Bu sozlerin diger bir 6zelligi ise konusan kisinin bir seyi kast
etmesi dinleyen kisinin ise baska bir sey anlamasidir. Maariz ise, Arap dilinde
kullanilan bir tUsluptur. S6z veya fiilde tevriye manasma gelen bu sanat hiyelin
cevazinin delil olarak getirilmektedir.?’® Fakat kabul edilen maariz, miikellefin vacip
veya miistehap ya da miibah bir seye ulasmasina vesile olmalidir. Kanun koyucunun
vazettigi bir vacibi diisiiren veya haram kildigin1 yapmaya gdtiiren vasitalar
olmamalidir. Maariz genel itibariyle iki manada kullanilmaktadir. Hz. Peygamber ve
selefin kullandigi maarizler genel itibariyle sdylenen s6zde akla gelen ikinci anlamin
kastedilmesi seklindedir. Ikinci olarak ise konusanin soziinii belki, umulur ki
kelimeleriyle kayit altina almasi seklinde olandir. Bu istisna yerine ge¢cmekte ve

bununla sz azimet olmaktan ¢ikarak ruhsat manasini ifade etmektedir.?’#

Hiyelin cevazina delil olarak getirilen tevriye ve madriz Orneklerine bazi
hadislerde de deginilmektedir. Hz. Peygamber Hz. ibrahim hakkinda “Hz. /brahim
yvalniz ii¢ defa yalan soylemistir. Bunlardan ikisi Allah’in zati ve rizasi icindir. Puta
tapanlara ben “Ben hastayim” demesi ve “Belki de putlart su biiyiigii kirmistir” demesi
son olarak ise esi i¢in: “Din yéniinden kardesimdir” demesi buyurmaktadir. Hz.
Ibrahim hanmimi Sare’yi korumak igin maariz kullanmaktadir. Peygamberin maksad:
275

mesru, kullandig1 yol da mesru oldugundan yapilan tevriye caiz kabul edilmektedir.

Bu hususla alakali bir baska ornek ise; Hz. Peygamber ashabindan birkag kisiyleyken

211 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 290.

272 {smail Durmus, “Tevriye”, Istanbul: Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Arastirmalart Merkezi (ISAM), t.y.,
C. 41, ss. 45-47.

273 Sevkani, Katru’l-veli ala hadis il-veli, s. 91.

214 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 291.

215 g yer.
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bir grup miisrikle karsilasti. Miisrikler onlara kimlerden oldugunu sorunca Hz.
Peygamber : “Biz sudaniz” dedi. Bunun tizerine kalabalik grup birbirlerine bakarak
“Yemen'in kabileleri ¢oktur, belki de onlardandw” dediler ve ¢ekip gittiler.?’® hadisi
delil getirilmektedir. Hz. Peygamber miisrik kimseden emin olmak i¢in boyle bir yola

bagvurmaktadir.

Baska bir hadiste; Hz. Peygamber Medine’ye gelmis, Hz. Ebu Bekir’in pesinden
gidiyordu. O esnada bir adamla karsilastilar ve adam Hz. Peygamber’i kast ederek
yanmindakinin kim oldugunu sordu. Bunun tizerine Hz. Ebu Bekir:* Bu adam bana yolu
gosteriyor” dedi. Adam gittikleri yolu sandi fakat Hz. Ebu Bekir ise Allah’in yolunu kast
ediyordu.?”” seklinde rivayet edilmektedir. Bu 6rnekte de yine diismandan emin olmak

icin hile yapilmaktadir.

Hz. Peygamber diismandan korunmak maksadiyla tevriye ve maariz sanatina
basvurulmasina miisaade etmektedir. Siiveyd b. Hanzaladan rivayet edien bir hadiste
“Biz Peygamber i ziyaret icin yola ¢iktik. Yanimizda Vali b. Hucr da vardr Yolda bir
diisman Vali’yi yakaladi. Arkadaslar onu kurtarmak icin yemin etmeye karsi ¢ikinca
ben “ O benim kardesimdir” diye yemin ettim. Bunun iizerine diismanlar Vali’yi serbest
bwraktilar. Daha sonrasinda durumu Hz. Peygamber’e anlattik. Hz. Peygamber ise
soyle buyurdu: * Dogru séylemissin. Miisliiman Miisliiman in kardesidir. ’?’® demekte
ve basvurulan yontemi onaylamaktadir. Hz. Peygamber’in onaylamis oldugu bu
yontemi ashaptan bazi kimseler de kullanmaktadir. Abdullah b. Abbas tevriyeli s6z i¢in
“ Tevriyeli sozler beni kirmizi ve siyah develerden daha ¢ok sevindirir” diye
zikretmekte?”® Hz. Omer de “Maariz yalandan kurtulmadir” buyurmakta?®® Hz. Ali ise;
Kisiyi yeminden miistagni kilan bu muamele i¢in“ Hz. Osman’t ben éldiirmedim.
Oldiiriilmesini de kerih gérmedim” demektedir. Aslinda burada ilk olarak Hz. Osman’in
Hz. Ali tarafindan oldiirilmemis olmast dogru sozdiir ancak o6ldiiriilmesini ¢irkin
gormedim soziiyle kastedilen 6liimiin Allah’tan gelmesi, Hz. Osman’in sehadete ermesi

sebebiyledir.?® Ahmed b. Hanbel’e maarizin hiikkmii soruldugunda“alim-satimda

26 a.g.e., s. 294,

277 Byhari “Menakibu’l — Ensar”,45; Miisned, 111, 211; Kirmani, a.e., XV,125-126.
28 Ebu Davud “Eyman”, 7; Nesai, “Kasame”, 7.

279 Serahsi, el-Mebsut, s. 212.

280 Byhari “Edep”,116; el-Meharic fi’l-hiyel, s.4, 6; Haasaf, kitabii’l-hiyel, s.2-3.
281 Serahsi, el-Mebsut, s. 213.
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maariz olmaz. Maariz yalnizca insanlarin arasini diizeltmek ve buna benzeyen
hususlarda caiz olur” demektedir.?®? Bu konudaki &rnekleri ¢ogaltmak oldukga
miimkiindiir. Bahsi gecen Orneklerden kanun koyucunun vazettigine aykir1 olmayan

hilelere cevaz verildigi anlasilmaktadir.

5.3. ICMADAN DELILLER

Mesru kabul edilen hilelerle alakali olarak kitap ve siinnetin diginda alimlerin
icmail da bulunmaktadir. Hz. Peygamber’in yasadigi donemden bu yana haramlardan
kacinma ve zararli durumlar1 ortadan konusunda hileye bagvurma adeti devam
etmektedir. Selef alimlerin c¢ogunlugunun da bu durumu onaylamas: icmaat

gergeklestirmis olmaktadir. 283

Hiyelin cevazi konusunda ileri siiriilen deliller islam alimlerinin bu hususta ne
diisiindiigiiniin yansimast olmast agisindan énem arz etmekte mesru vasitalarla mesru
sonuclara ulagtiran her tiirli tasarruf ayni kapsamda degerlendirilmektedir. Mala
ulagsmak icin yapilan aligveris, ikrah halinde kiifiir lafzinin sdylenmesi, bir adamin
begendigi kadina sahip olabilmesi i¢in nikdh kiymasi, miibah kilinmis diger fiiler ve

maslahat igeren tiim hileler cevaz verilen hileler kapsaminda degerlendirilmektedir.?8*

6. HILE-i SER’TYYEYI CAIZ KABUL ETMEYENLERIN
DELILLERI

Islam hukukcularnin bir kismi da hile-i ser’iyyenin mesru olmadigini
savunmaktadir. Zira hile, mesru vasitalarla ya da mesru olmayan vasitalarla makasida
aykir1 neticeler elde etmek icin bagvurulan bir yontem olmakta Allah’imn koymus oldugu
kanunlart delmek icin seklen problemsiz goriinen muameleleri kapsamaktadir. Bu
diisiince ile Islam hukuk normlarina uygun olmayan bu ydntem igin Islam Hukuk
Metodolojisinden basta Kur’an-1 Kerim olmak tizere bir¢ok delil gostererek diisiince ve

kanaatlerini savunmaktadirlar.

6.1. KITAPTAN DELILER

Bu hususla alakali ilk olarak Kur’an’dan deliller getirilmektedir. Ayette

Bosanan kadinlar, kendi baslarina ii¢ ay hali beklerler. Eger Allah’a ve ahiret giiniine

282 Ton Kayyim el-Cevziyye, I’lamii’l muvakki’in an Rabbi’l-alemin, C. 1-4, s. 235.
283 K ose, Kanuna Karsi Hile, s. 296.
84 a.0.e.,s. 297.
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gercekten inanmislarsa, rahimlerinde Allah’in yarattigim gizlemeleri kendilerine helal
degildir. Kocalari bu arada barismak isterlerse bu durumda bosadiklar: kadinlari geri
almakta daha c¢ok hak sahibidirler. Erkeklerin kadinlar iizerindeki haklari gibi,
kadinlarin da erkekler iizerinde belli haklar: vardir. Ancak erkekler onlara gore bir
derece iistiinliige sahiptir. Allah giiclidiir, hakimdir. ”?®* buyrulmakta haram kilinan

dort hileden s6z edilmektedir.

[k olarak kadinin hayizli olmadig1 halde kocasmin kendisine donememesi igin
hayizli oldugunu sdylemesi, ikincisi, kadinin hayizli olmadigi halde sadece nafaka
alabilmek icin kocasina hayizli oldugu yalanini sdylemesi, ii¢lincii hile, hamileligini
gizlemesi dordiincii ve son hile ise ¢ocugunu ikinci kocasina ait gosterebilmek igin
hamile olarak evlendigini gizlemesidir. ¢ Bu hilelerin tiimii kadinin kocasina zarar
vermek maksadiyla basvurdugu gizli yollardir, hilelerdir. Karisin1 bosayan erkegin
yeniden evliligi devam ettirebilecekleri kanaatine varmasi lizerine iddet siiresi i¢inde
karisina donmesi miibah kilinmakta kadina zarar vermek maksadiyla geri donmesi ise
haram kilinmaktadir. Bu ise Allah’in sevmedigi hileli bir yoldur. Kocanin iddet
siiresinde karisina donebilmesi Allah’in mesru kildigir haklardandir. Kocanin iyi bir
maksat tasimadan hileye basvurarak karisina donmesi zahiren giizel bir fiil gibi olsa da
aslinda kotii bir niyet tagimakta bu tasarruf goriiniiste mesru fakat 6zii itibariyle haram

bir tasarruf olmaktadir.28”

Allah-u Teala verecegi hilkmii amellerimizin zahirine gore degil, o ameli yerine
getirirken tasidigimiz niyet nispetince degerlendirmektedir. Maksadimizin zahiri mesru
olsa da 6ziinde olan niyet mutlak netice i¢in 6nem arz etmektedir. Bu ayet mesru kilinan
akitlere gayr1 mesru vasitalarla ulagmanin haram oldugunun delili olmaktadir. Allah’in
vacip kildig1 bir sorumlulugu yahut kul haklarin1 diisiirmek i¢in hile yapmak bu

meyanda kabul edilmektedir.

Nikah akdi hususunda oldugu gibi bosanma ile ilgili de bagvurulan bazi hileler
bulunmaktadir. Ayette; “Kadinlart bosadiginiz ve onlar da bekleme miiddetlerini
bitirdikleri vakit ya onlari iyilikle tutun yahut iyilikle birakin. Fakat haksizlik ederek ve

zarar vermek igin onlart nikah altinda tutmaymn. Kim bunu yaparsa muhakkak kendine

285 E|-Bakara 2/228.
286 Byhari, a.e.,s.46-51; Mesudi, a.e., 5.127.
287 K 6se, Kanuna Karsi Hile, . 298.
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kotiiliik etmis olur. Allah'in ayetlerini eglenceye almayin. Allah'in sizin iizerinizdeki
nimetini, (size verdigi hidayeti), size ogiit vermek iizere indirdigi Kitab't ve hikmeti
hatirlayin. Allah'tan korkun. Bilesiniz ki Allah, her seyi bilir.”?®® buyrulmakta ve
uygulanabilecek 1ii¢ hileden bahsedilmektedir. Bunlardan ilki kocalarin eslerini
bosadiktan sonra salih bir niyet olmaksizin sadece kadinin iddet siiresini uzatmak
maksadiyla geri donmesi ki kocanin boyle davranmasi iddet siiresini dokuz aya kadar
uzatabilecektir. Ikinci hile ise, kadmin bir baskasiyla evlenmesine mani olabilmek i¢in
onunla yeniden evlenmek, iigiincii ve son hile ise kadinin bir kabahati olmamasina
ragmen kadindan fidye alabilmek i¢in yeniden evlenmesi seklindedir. Bu mevzuda
kocanin karisin1 bosadiktan sonra yeniden donmesinde evlilik birligi amag¢lanmamakta
aksine kocanin, kadint magdur etmek ve ondan maddi olarak istifade etmek niyetinde
oldugu anlasilmaktadir. Burada oldugu gibi Allah’in mesru kildig1 bir tasarrufu gayr-i
mesru neticeler elde etmek i¢in uygulamak ve bu tarz bagka hilelere bagvurmak haram

kilinmaktadir. 28°

Bir diger 6rnekte ise hileyi miinafiklik i¢in kullanmak yerilmektedir. Nitekim
nifak, dig goriiniis itibariyle iman, teslimiyet Allah’in ve Resul’liniin her sézline boyun
egme, i¢ yiizl itibariyle ise maksadi kiifiir ve yalanlama olan bir hiledir. Allah-u Teala
nifak konusunda; “Insanlardan bazilart da vardir ki inanmadiklar: halde “Allah’a ve
ahiret giiniine inandik” derler. Onlar giiya Allah’t ve miiminleri aldatirlar, oysa sadece
kendilerini aldatirlar da farkinda degildirler. Onlarin kalplerinde bir hastalik vardir.
Allah da hastaliklarint ¢cogaltmigtir. Yalan séyleye geldikleri i¢in onlara can yakict bir
azap vardir.”*° Buyurmakta baska ayet-i kerimede ise “Miinafiklar, Allah’1 aldatmaya
calisirlar. Allah da onlarin bu ¢abalarimi baslarina gegirir. Onlar, namaza kalktiklar
zaman tembel tembel kalkarlar, insanlara gosteris yaparlar ve Allah’1 pek az anarlar.”
buyurmaktadir. Ayetlerde yerilmis olan miinafiklik yoluna gidenlerin asil maksatlari
canlar1 ve mallarin1 korumaktan, ganimetlere ortak olmak istemekten Ote bir hal
degildir. Onlarin asil vazifeleri kafirlerin islerini kolaylastiracak Miisliimanlarin

aleyhine olan tiim menfi isleri yiiklenmektir Nifak, goriiniis itibariyle maslahat gibi

288 E|-Bakara 2/231.
289 K ose, Kanuna Karsi Hile, . 299.
2% E|-Bakara2/8-10.
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goriinse de 6zii itibariyle mefsedete sebep olan bir fiil oldugundan hilelerin en ¢irkini

kabul edilmektedir.?

Yahudilere cumartesi gilinii balikk avlamanin yasaklamis olmasina ragmen
gizliden gizliye bir yol bulmak suretiyle avlanmalari da cevaz verilmeyen hileler
kapsamindadir. Kur’an-1 Kerimde “Siiphesiz siz, icinnizden Cumartesi yasagini

“«

cigneyenleri bilirsiniz. Biz onlara, “Asagiltk maymunlar olun” demistik.” “Biz bunu,
hem onu gérenlere, hem de sonra geleceklere bir ibret ve Allah’a karsi gelmekten
sakinanlara da bir 6giit kildik.”’*** buyrularak ayette gecen kasaba halkinin baliklar

avlamak i¢in basvurdugu hileden bahsedilmektedir.

Medyen ve Tur arasinda bulunan Eyle kasabasmin halki Allah’in koydugu
yasagi delmek icin aglar1 ve tuzaklar1 cumartesi gliniinden 6nce kurmakta boylelikle
cumartesi giinii sayis1 artan baliklar aglara takildigindan cumartesi giinii gecip yasak
kalkinca da bolge halki aglardaki baliklar1 toplamaktadirlar. 2° Onlar Allah’in haram
kildig: seyi elde edebilmek i¢in goriiniiste mesru vasitalar kullanarak hitkkmii g6z ardi
etmektedirler. Zahirde makasida aykir1 olmayan fakat batini itibariyle hakka muhalif
olan tiim hileli muameleler gibi Eyle halkinin yapmis oldugu bu ihlal de haram kabul

edilmektedir.**

Insan diinyada basibos birakilan bir varlik degildir. Allah’m kendisi igin ¢izmis
oldugu sinira riayet etmeli ve yasaklanan muamelelerden uzak durmalidir. Ciinkii diinya
hayat1 insanin tarlast mahiyetindedir. Ayette “Kim zerre miktart hayir yapmissa onu goriir.
Kim de zerre miktari ser iglemisse onu goriir "> buyurulmaktadir. Fakat insan bazi zamanlarda
kendisi icin vaad edilen hakki goz ardi etmekte ve belli hilelere basvurmaktadir. “ Ol¢iide ve
tartida hile yapanlarmm vay haline! Onlar insanlardan (bir sey) 6l¢iip aldiklar: zaman, tam
olcerler. Fakat kendileri onlara bir sey dlciip yahut tartip verdikleri zaman eksik dlgiip

tartarlar. Onlar, biiyiik bir giin, insanlarin, dlemlerin Rabbinin huzurunda duracaklar: giin i¢in

291 Abdullah Meragi, Iskatii'I-ahkam is-seriyye bi’t-tahayiili memnu, Kahire: Mecelletiil Ezher, 1954, c.
25/7, ss. 375-76.

292 Bakara 2/65-66

293 Muhammed Mesudi, el-Hiyel, Mecelletii Cami’ati’l-Islamiyye bi’l Medinetii’l Miinevvere, 1406, c. 18,
s. 128.

294 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 300.

2% Zilzal 99/7-8.

54



1977296

diriltileceklerini sanmiyorlar m ayetinde bahsedildigi gibi eksik hesap yapmak olgii ve

tartida hileli muamelede bulunmak siddetli biz azabi celbetemektedir.

Gorilinlirde insanlara haklarmi vermek icin yapilan 6zl itibariyle muhatabina
zulm igeren bu tiir hileli tasarruflar, Allah’in adaleti tesis etmek icin vasita kildig1 6l¢ti
ve tartida adaletsizlik yapilmasi, Allah’in emrettigi adaletli muamelelere muhalif bir
eylem oldugu i¢in haram kilinmaktadir. Allah-u Teéald Suayb (as)‘in kavmini Sl¢ii ve
tartida hile yaptiklari i¢in helak etmektedir. Bahsi gegen bu 6rnekler ve getirilen deliller,
aldatmak ve haksizlik yapmak i¢in bagvurulan her tiirlii hilenin haram kilindigina isaret

etmektedir.?®’

6.2. SUNNETTEN DELIiLLER

Allah’in koydugu kanunlara muhalif olan hileli tasarruflarin, hukuki cerceve
disinda kaldigimi savunan alimler bu hususla ilgili olarak Hz. Peygamber’in
yasantisindan da deliller getirmektedirler. Hz. Peygamber, kisinin yapmis oldugu
muamelelerin kiymetini belirleyen kistasin o isin yapilirken hangi maksatla yapildigina
isaret ederek “Ameller ancak niyetlere goredir. Her kim neye niyet ederse eline
gececek ancak odur. Bu sebeple kimin hicretten niyeti, Allah’a ve Resuliine ise onun
hicreti Allah’a ve Resuliinedir. Kim elde edecegi diinyevi bir menfaat i¢in veya
evlenecegi bir kadin ici hicret ederse onun hicreti de hicret ettigi seyedir.”’**® demekte,
amellerin niyetlere gore akitlerin maksatlar1 nispetince kiymetlendirilecegine isaret
etmektedir. Mecellenin ikinci maddesinde “Bir iste maksat ne ise hiikiim ona
goredir®®® kaidesi de bu hadise nispet edilen bir kaide olup, akitlerde énemli olan

kriterin de maksat oldugu lafiz ve sekil olmadigin1 desteklemektedir.

Ibn Kayyim el-Cevziyye, akdin zahiren alis-veris olmasi kisiyi giinahtan
kurtarmaz. Nikah akdiyle “hille”’ye niyet eden “muhalli” sifatim1 alacagini ve Hz.
Peygamberin laneti altina girecegini ifade etmektedir.’®® Maksadi Allah’m haram

kildig: helal kilmak, helal kildigint haram kilmak olan her fiil giinah kabul edilmekte,

2% Mutaffifin 83/1-6.

297 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 305.

298 Buhari, “Beiil-vahy”,1, “iman” 41,"Nikah”,5 “Talak”,11.
29 Mecelle/2.
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iradenin diga yansiyan kismindan daha ziyade igsel boyutunu Onemseyenlerin

goriisiine gore bahsi gecen hadis hileli muamelelerin iptali i¢in yeterli gériilmektedir.

Hz. Peygamber verilen sozlerin yerine getirilmesini ve akitlerde itibar edilmesi
gereken hususun manay1 besleyen kanallar oldugunu olduk¢a Onemsemektedir.
Emeviler Doneminde Rumlar ile Muaviye arasindaki ateskesin bitirilmesi mevzusunda
sahabe ahde vefanin 6nemini hatirlatmaktadir. Muaviye’nin anlagsma siiresi dolunca
Rumlarin memleketine dogru harekete gecmesi iizerine Amr bin Abese “Allah-u
Ekber, ahde vefa var, ihanet yok “diye bagirdi. Muaviye Amr bin Abese’ye ne demek
istedigini sorunca Amr bin Abese “Resulullah’tan sunu isittim : “Her kimin bir
topluluk ile antlasmast bulunursa onun miiddeti doluncaya kadar veya hakkaniyet
tizere antlasmay: feshettigini onlara bildirmeden bu ahdi ne ¢ozsiin ne de baglasin. “
Bunun iizerine Muaviye askeri ile geriye doniis yapt1.>®* Hadiste baris siiresinin
dolmasinin akabinde diismana aniden saldirmanin, caiz olmadigina isaret edilmektedir.
Ahit yapilan gruplara antlasma siiresinin doldugunu bildirmeden saldirmak ahdi

yaptigimiz tarafa karsi hile oldugundan yasaklanmakta lafzi ve manasi itibariyle

ahitlere vefa gostermek sart olmaktadir.

Mesru muamelelerin kotii neticeler i¢in kullanilmasinin hukuken gecersiz
oldugu ve dinen yasaklanmis olduguna dair delil olarak getirilen bir bagka Ornek;
“Sizden biriniz digerine bor¢ verdiginde bor¢lu alacaklyya hediye verirse veya
aracwyla tasimak isterse hediyeyi kabul etmesin, aracina binmesin. Fakat daha
onceden aralarinda béyle bir adetleri varsa bu onun disindadir.”% hadisiyle

aktarilmaktadir.

Hz. Peygamber bor¢lu olan kisinin, borcunu 6demeden Once alacaklisina
hediye vermesini yasaklamaktadir. Menfaat getiren her bor¢ ribadir®® hadisi goz

Oniine alindiginda bu durumun makasida aykir1 oldugu anlasilmaktadir. Bu kapsamda

304

pazara mal getiren saticilarin yolda karsilanmasi,”* menfaat elde etmek maksadiyla

301 Ebu Davud , “Cihad”,152; Tirmizi, “Siyer”,27; Miisned, IV, III,113-376,386.

302 fbn Mace “Sadakat”,19

303 Muttaki el-Hindi, Kenzii’l —ummal, VI, nr.15516.
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devlet gorevlilerine hediye verilmesi®® de yasaklanmaktadir. Bu muameleler goriiniis
itibariyle olumsuz olmasalar da netice itibariyle haksiz kazanca yol agmaktadirlar.
Bey, icare ve mudarebe gibi ivazli akitlerde de itibar edilen kistas lafiz degil mana
olmaktadir. Hz. Peygamber’in hilekarlik iceren her tiirli muameleyi zemmetmesi bu

durumun cevaziyla ilgili yeterli delili saglamaktadir.

6.3. ICMADAN DELILLER

Makasida aykir1 olan hilelerin haram oldugu konusunda ibn Teymiyye ashabin
icmai bulundugunu ve sahabe icmasinin kat’i deliller arasinda oldugunu zikretmektedir.
Sahabeden Hz. Omer bir hitabesinde hiille yapani ve adina hiille yapilani recm cezasi ile
cezalandiracagini sOylemekte diger sahabeler ise buna karst bir goriis dile
getirmemektedir.3® Hz. Osman, Abdullah b. Abbas ve Abdullah b. Omer hiillenin
kadin1 eski kocasina helal kilmayacagi ve akdin gecersiz olacagi noktasinda goriis
birligi i¢indedirler. Hz. Omer, Abdullah b. Omer, Ubey b. Ka’b, Abdullah b. Abbas ise
alacaklinin borglusundan hediye kabul edemeyecegi bu tasarrufun riba olacagi
goriisiinde, Oliimciil hastalikta olan kocanin karisina miras birakmamak maksadiyla
karisin1 bosamasinin gegersiz sayilmasini da ittifakla kabul etmektedirler. Bu goriise

Ensar, Muhacirler, Bedir ashabi ve diger sahabeler de katilmaktadirlar.®"’

Zahiri itibariyle alig-verise benzeyen ine akdi hakkinda ise; Hz. Aise, Abdullah
b. Abbas ve Enes b. Malik haram oldugunu belirterek, bu muamelenin Allah ve
Resulunii aldatmak manasina geldigini, goriiniisii ve niyeti birbirinden farkli oldugu i¢in
akdin fasit oldugunu belirtmekte ve ine akdinin haramhigi konusunda ittifak
etmektedirler. Sahabenin seri delillerre kaynaklik etme derecesi goz oniine alindiginda
Allah’in  vazettigi kanunlarin maksadina aykirt bir hiikkim vermeleri miimkiin
olmamaktadir. Bu sebepledir ki mesru vasitalari kullanarak vacibin diisiiriilmesi, hakkin
ortadan kaldirilmasi, helal ve haram dengesinin bozulmaya ¢alisilmasi gibi batili ortaya

¢ikaran hileli muamelelerin ifasina, sahabeler tarafindan da cevaz verilmemektedir.

305 Miisned, V, 424.
306 Kose, Kanuna Karsi Hile, s. 324.
307 3.g.e.,s. 325.
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7. ISLAM HUKUKUNDA HILE-I SER’ITYYE KAPSAMINDA
DEGERLENDIRILEN ORNEKLER
Hile-1 ser’iyyenin, tanimi, mahiyeti, ortaya ¢ikisina zemin hazirlayan etkenler ve
mezhep imamlarinin hile-i ser’iyye hakkindaki goriislerine deginildi. Bu konu altinda
ise; Islam hukuk doktrininde en fazla tartistlan hile-i ser’iyye oOrneklerine yer
verilecektir. Ilk olarak hiille, konusu daha sonra bey’ul-ine, teverruk, zekatin ve sufa
hakkinin diisiiriilmesi hakkinda 6rnekler verilecek son olarak ise ibadetler hususunda

basvurulan hile-i ser’iyye misallerine yer verilecektir.

7.1. HULLE

Sosyal yapinin temelini olusturan aile, kadin ve erkek arasinda kurulan nikah
bagi ile ger¢eklesmektedir. Evlilik, ayn1 zamanda insani ihtiyaglarin ve toplumsal
iligkilerin zaruri bir neticesi olmaktadir. EvIilik kurumunun, saglikli bir siiregle devam
etmesi, sosyal yapiy1 oldukca fazla etkilemekte bu kurumda herhangi bir zayiflama
yasanmasi halinde, huzursuzluk veren bagin sonlandirilmasi dogal ve yasal bir siireg

olmaktadir.3%®

Cahiliye doneminde bosanma gergeklestikten sonra ayni kadinla evlenme
konusunda siire ve say1 sinirinin olmamasi, kadinlarin magduriyetine ve evlilik baginin
oyuncak haline gelmesine neden oldugundan Islam’la birlikte bosanma muamelesi ciddi
neticelere baglanmaktadir.?®® Ensar’dan bu zulme maruz kalan bir kadin kocasma “aile
hayatimiz devam etmeyecekse beni bosa” deyince kadinin bu ¢aresiz ve hakli haline
kocast “Allah’a yemin ederim ki seni ne alirim ne de seni bosaruim” seklinde cevap
vermis ve *talak hiikiimlerini dlizenleyen “Doéniis yapilabilecek) bosama iki defadr.
Sonrasi, ya iyilikle gecinmek, ya da giizellikle birakmaktir. (Evlilikte) taraflarin Allah in
belirledigi olciileri  koruyamama endiseleri disinda kadinlara verdiklerinizden
(bosanma esnasinda) bir seyi geri almaniz, sizin i¢in heldal olmaz. Eger onlar Allah’in
belirledigi ol¢iileri gézetmeyecekler diye endise ederseniz, o zaman kadinin (bosanmak
icin) bedel vermesinde ikisine de giinah yoktur. Bunlar Allah’in koydugu simirlardir.

Sakin bunlart agmayin. Allah’in koydugu simirlart kim asarsa, onlar zalimlerin ta

308 Bekir Topaloglu, Islam 'da Kadin, Istanbul: Ensar Nesriyat, 2016, s. 159.
39 a.g.e., s. 160.
310 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 358.
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kendileridir.”?* "Eger erkek karisimi (ligiincii defa) bosarsa, kadin, onun disinda bir
baska kocayla nikahlanmadik¢a ona heldl olmaz. (Bu koca da) onu bosadig takdirde,
onlar (kadin ile ilk kocasi) Allah’in koydugu ol¢iileri gozetebileceklerine inaniyorlarsa
tekrar birbirlerine doniip evlenmelerinde bir giinah yoktur. Iste bunlar Allah’in,

21312

anlayan bir toplum i¢in agikladig: ol¢iileridir. ayetleri nazil olmustur.

Ayetler bosanmanin smirin1 ve eski ese donebilmek i¢in yapilmasi gereken
hususlar1 ifade etmektedir Sartlarin bu denli agir olmasinda evlilik baginin sihhati,

eslerin birbiri lizerindeki haklar1 ve aile kurumunun ciddiyeti etkili olmaktadir.

Bosanmada aslolan sey taraflar1 sakindirmaktir. Bu nedenle bogsanmanin sayisi
ticle sinirlandirilmaktadir. Tiim bosanma haklariin kullanilmast durumunda, Kadini ilk
kocasina helal kilabilmek maksadiyla yapilan siireli, sarthh ve fiilen ger¢ek olmayan
evlilikler, dinen gegerli kabul edilmemekte ve hiille olarak isimlendirilmektedir.3*
Erkegin karisini bain talakla bosamasinin ardindan ilk esine donebilmesi i¢in bagka
biriyle evlenmesi gerekmektedir. Kuran’da, kadinin yapmasi gereken evlilikten
bahsederken, dogal siirecinde gerceklesen ve son bulan bir evlilikten
bahsedilmektedir.3** Hiille gibi sun’i bir evlilik kastedilmemektedir.>’> Ancak ayette

gecen “bir baska kocayla nikdhlanmadik¢a ®'® tabiri ile alakali olarak farkli goriisler

bulunmaktadir.

Cumhur ulemaya gore; bain talakla bosanmis kadinin bir baskasiyla yalnizca
kagit izerinde yaptig1 nikah akdi, kadin ilk kocasina helal kilmamakta, evliligin dogal
siirecinde olmas1 gereken cimanin yasanmasi, nikah akdini gecerli kilacaktir.3!” Nikah
kelimesi sozliikte; “birlestirme, bir araya getirme; evlenme, evlilik; cinsel iliski”!8

manalarina gelmektedir.

Cumhur ulemaya gore; ayette gecen nikah lafziyla, hukuki olarak cima, mecazi

olarak akit kast edilmektedir. Ayette gecen “baska bir koca ile nikdhlanmadik¢a "'

311 Bakara 2/ 229.

312 Bakara 2/230.

313 Saffet Kose, “Hiille”, Istanbul: TDV Islam Arastirmalart Merkezi, 1998, c. 18, s. 476.
314 Bakara 2/229-230

315 K se, “Hiille”, s. 477.

316 Bakara 2/230

817 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 360.

318 Fahreddin Atar, “Nikah”, TDV Islam Arastirmalar1 Merkezi, t.y., c. 33, s. 113.

319 Bakara 2/229-230
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ibaresinde de, bahsi gecen kisinin herhangi bir adam degil koca sifatinda olmasi
gerektigine isaret edilmektedir.3?° Yapilan ikinci nikdh akdinde cimanin sart kosulmast,
evlilik bagimin ciddiyeti ve bosanma haklarinin tamamini kullan kocaya caydirict
olabilmesi igin de gerekli olmaktadir.®?! Cima bulunmadik¢a kadmn ilk kocasina helal
olmaz goriisiine muhalif olarak yalnizca nikah akdiyle kadinin kocasina helal olacagi

goriislinti savunanlar da bulunmaktadir.

Said b. Miiseyyeb, Bisr el-Merisi, Davud ez-Zahiri ve Sia bu goriisi
savunmakta, Said b. el-Miiseyyeb “Bir baska erkekle nikdhlanmadik¢a % ibaresini
yalnizca nikah akdi seklinde yorumlayarak nikéh akdi mevcut oldugu takdirde, kadinin

ilk kocasina helal olacag1 goriisiinii savunmaktadir.3?3

Bain talakla bosanmis kadinin durumuyla alakali olarak mezhep imamlar1 farkl
goriisler ortaya koymaktadir. Hanefi mezhebine gore; bain talakla bosanmis bir kadinla
ne kadinin ne de ilk kocasinin uyar1 ve tehditlerine maruz kalmadig1 halde, kadini eski
kocasina helal kilmak maksadiyla nikadhlayan ve normal siirecinde bosayan ikinci koca,
ecir kazanmakta, yapilan akit ise, gecerli kabul edilmektedir.®?* Ancak Imam Ziifer’e
gore; bain talakla bosanmis olan bir kadin, bagka bir erkege, beni eski kocama helal
kilmak i¢in benimle evlen derse ya da ikinci koca, kadinla onu, ilk kocasina helal
kilmak i¢in evlenirse nikdh gegerlidir; fakat nikahin sartlar1 mekruh kabul edilmektedir.

Kadin, bdyle bir evliligin sona ermesinden sonra ilk kocasina geri dénebilecektir.3?

Ebu Yusuf, bu durumla alakali olarak, sartli yapilan nikdh akdinin, taraflar
arasinda cins-i miinasebet olsa dahi, gecersiz sayilacagini ve kadimnin ilk kocasina helal
olmayacagini belirtmektedir.3® Imam Azam Ebu Hanife’nin bu konudaki hareket
noktasi, nikahin ister sartli olsun ister dogal siirecinde olsun temelinde caiz olmay1
barindirdig1 yoniindedir. Bu nedenle sartla yapilan nikdh akdi, sithhatinden bir sey

kaybetmeyecek ve kadin ilk kocasina helal olacaktir.

320 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 362.
321 K se, “Hiille”, s. 476.

322 Bakara 2/229-230

323 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 362.
324 Serahsi, el-Mebsut, s. 227.

3% a.g.e.,s. 228.

3% a.g.e., s. 229.
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Safiiler’e gore ise; ii¢ talakla bosanmis kadini yalnizca ilk kocasina helal kilmak
i¢in yapilan nikah, mut’a nikahi olarak isimlendirilmektedir. Mut’a nikahinin ebedi bir
niyet tasimamasi, ona benzetilen hiilleyi de haram kilmaktadir.3?” Imam Safii, nikahi
sona erdirmeye yonelik ortaya konulan her tiirlii sartin, nikah akdini batil kilacagini ve
taraflarin nikahtan dogan her tiirlii haktan mahrum kilinacagmi ifade etmektedir.3?®
Kadinin kocasina yeniden helal olabilmesi i¢in bir baska adamla sihhat sartlar1 tam bir
akitle evlenmesi gerekmektedir. Ancak yapilan nikdh akdinde taraflardan biri nikahin
sartll oldugunu ikrar etmezse, niyete degil goriinene itibar edilecek ve nikah gegerli
sayilacaktir.3?° Niyetlere gore muamelenin sahibi insanlar degildir. Sekil olarak sartlara

uyan muameleler, hukuken de gecerli kabul edilmektedir. Bu sebeple hiille maksadin1

izah etmemesi durumunda yapilan nikah akdi gegerli sayilmaktadir.

Malikiler’e gore, ister cimadan 6nce olsun ister cimadan sonra, hiille sart1 veya
kadin ilk kocasina helal kilma maksadinin tespit edilmesi halinde, yapilan nikah akdi
gecersiz sayilacaktir. Hiille maksadiyla yahut kadmi ilk kocasmna helal kilma
maksadiyla nikah yapan ikinci koca, kadin1 aldiktan sonra ger¢gek manada begenip, esi
olmasini dilese dahi yapilan nikah akdinin feshine hiikmedilecektir. Adamin niyetinin
tespit edilmesi ya da adamin durumu itiraf etmesi halinde kadinla aras1 ayrilacak fakat

kadin yine ilk kocasina helal olmayacaktir.33

Hanbeliler gore ise; hiille maksadiyla ya da bu sartla yapilan diger akitler haram
kabul edilmektedir. Akitten once sart kosulsun yahut kosulmasin, akit esnasinda akdi
yapan kocanin hiille gibi bir niyeti varsa akit yine batil kabul edilmektedir.33! Ahmet b.
Hanbel’e bu durumla alakali olarak : “Kadinin haberi olmadan onu ilk kocasina helal
kilmak igin nikdh kwyan adamin durumu nedir?” diye soruldugunda Ahmed b. Hanbel:
“O muhallil”dir, mel’'un’dur” diye cevap vermektedir. Ancak ikinci kocaya hiille sarti

kosulsa, o da gercek anlamda evlilige niyet etse nikah akdi sahih kabul edilecektir.

Hiille konusuyla alakali olarak Hz. Peygamber’in su hadisleri ihtilaflarin cevabi
olmaktadir. Sahabeden Rifaa el-Kurazi hanimin1i bosamisti. Bundan sonra hanimi

Abdurrahman b. ez-Zebir ile evlenmis fakat cins-i miinasebet yasanmamistir. Hz.

327 brahim Kafi Dénmez, “Miit’a”, Istanbul: TDV Islam Arastirmalari Merkezi, 2006, c. 32, s. 176.
328 K 6se, Kanuna Karsi Hile, S. 365.

329 K 6se, “Hiille”, s. 477.

3% ibn Kayyim el-Cevziyye, I’lamii’l muvakki’in an Rabbi’l-alemin, c. 1-4, ss. 43-50.

331 K 6se, Kanuna Karsi Hile, S. 366.
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Peygamber kadinin niyetinin ilk kocasina donmek oldugunu fark edince “Sen Rifaa’ya
geri donmek mi istiyorsun? Hayr, yeni kocanla zifafa girip fiili evlilikte bulunmadik¢a

ona donemezsin”’ buyurmustur.®*?

Hz. Peygamber; “ Size kiralik tekenin kim oldugunu haber vereyim mi?
Sahabeler, Evet Ya Rasulallah deyince:” O hiille yapandir, Allah hiille yapana, kendisi
adina hiille yapilana da lanet etsin”” buyurmustur.>*® Ashabin hiille hakkindaki goriisleri
de hadislere ilave olarak zikredilebilir. Hz. Omer hiille yapanin nasil
cezalandirilacagimi; “Kadwni ii¢ talakla bosamis olan eski kocasina helal kilmak i¢in
evilenen kisi (muhallil) ile kendisi icin hiilleye basvurulan kocayr (muhalleliin leh) tasa

tutmak sartiyla idam ederim. ’®** seklinde izah etmektedir.

Sahabeden Hz. Ali, Abdullah b. Mes’ud, Ebu Hureyre, Cabir bin Abdillah,
Abdullah bin Abbas, Ukbe bin Amir hiilleyi, cinsi miinasebet ile sona erecegi belli,
muvakkat akit olmasi sebebiyle yasaklamakta, ayni zamanda bu nikdhin kadini ilk
kocasma helal etmeyecegi noktasinda ittifak ederck ve hiilleyi zina olarak kabul

etmektedirler.33°

Hz. Peygamber, bir kadinla mali, soyu giizellig§i ve dini igin
nikahlanilabilecegini zikretmektedir.3*® Bu sebeple hiille gibi sekil bakimmdan kusursuz
ancak nikah akdinin maksatlarini ihlal eden muameleleri yasaklamaktadir. Hiille, hileli
bir muamele oldugundan mezhep imamlar1 tarafindan da mesru kabul edilmemekte
Islam hukukunun genel Ogretilerine ters diistiigiinden ve hile kast: bulundugundan
mezhep imamlar1 tarafindan da cevaz verilmemektedir.>¥" Nasslara ve igtihatlara gére
haram olan ve maslahatlari ortadan kaldiran bu muamelenin, Islam hukukuna isnat

edilmesi Islam Hukuk doktrininin ruhuna da uygun olmayacaktir.

7.2. BEY’UL-INE
Islam, higbir yoruma mahal vermeyecek sekilde faizi yasaklamaktadir. Faiz

yasagi, insanin mutlak manada 6zgiir olamayacaginin, belli kurallara uyumasi ve bu

332Byhari “Sehadat”, 3, “Talak”, 4,”Libas”,6,23, “Edeb”,68; Miislim “Talak”, 1,2,4,5;
EbuDavud,”Talak”,49.

333 Tbn Mace,” Nikah”,33.

334 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 369.

3% 1bn Kayyim el-Cevziyye, I’lamii’l muvakki’in an Rabbi’l-alemin, c. 1-4, s. 48.

3% Byhari,” Nikah”,15; Ebud Davud, “Nikah”, 2; Nesai,”Nikah”, 13; Ibn Mace, “Nikah”,6; Darimi,
“Nikah” 4.; Muvatta, “Nikah”,21;Miisned,I1,428.

337 K 6se, “Hiille”, s. 376.
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siirlar1 agmamasi gerektiginin bir isareti olmaktadir. Fakat insan kendisi i¢in koyulan
yasaklar1 asma ve neticesinde cezalandirilmama istegine sahip bir varliktir. Bu sebeple
hem hiikme uyar gibi davranmak hem de arzu ettigi neticeye ulagmak icin belli bash
hilelere bagvurmaktadir. Bey’ul-ine, ise, bu manada bagvurulan hileli muamelelerin

basinda gelmektedir.

Bey’ul- ine sozliikte; “bir seyin en iyisi, ribd, bor¢ verene herhangi bir menfaat
saglamayan bor¢ (selef) 38 1stilahta; “ bir kimsenin bir mali belli bir fiyat karsiliginda
vadeli olarak satip aymi mali pesin parayla sattigi fiyattan daha ucuza geri satin

almasi 3%

manalarma gelmektedir. Bey’ul-ine muamelesinde, satici veresiye 100.000
liraya sattigi mali, teslim ettikten sonra yine o mali 70.000 liraya pesin olarak geri satin
almaktadir. Bu muamelede sekil bakimindan iki tane kusursuz akit bulunmakta her iki
akitte de zahiri itibariyle sihhat sartlarina aykiri bir sey bulunmamaktadir. Ancak bu
alig-veris akdinin arkasinda faizi elde etme arzusunun bulunmasi, muameleyi ihtilafl

hale getirmektedir.3*

Mir Siadat Ali Khan faizi iktisadi hayatin zaruri sart1 olarak gérmektedir. Bu
sebeple; “ Toplum bor¢ almadan yapamaz. Ziraat ve tarimla ugrasan kimseler olumsuz
sartlar sebebiyle bor¢ aramaya mecbur olabilirler. Bor¢ da faizsiz olmaz. Tarih de
gostermistir ki her ¢ag ve her iilkede bu béyle olmaktadir. Bu sebeple Islam hukukunun
biitiin bor¢larin faizden muaf olmasi gerektigi dair hiikmiiniin uygulanasi miimkiin
degildir. Hanefi ve Safii fakihler bunu daha evvel fark etmislerdir fakat onlarin
yontemleri ser’i hile olmasi nedeniyle sadece problemlerin yarsini ¢ézmektedir**
seklinde bir goriis bildirmektedir. Ancak iddia edildigi iizere faiz sosyal ve iktisadi
hayatin bir gerekliligi konumunda olsaydi haram kilinmazdi. Bor¢ alip verme
konusunda herhangi bir sorun ¢ikmasi halinde ise; zarurete binaen miisaade edilmekte

bu da genel hiikmii ortadan kaldirmamaktadir.342

Bey’ul-ine ile ilgili olarak mezhepler aras: farkli goriislerin ortaya ¢ikmasinda,

Hz. Peygamber’in yasakladig1 bey’ul-inenin ne oldugu konusu etkili olmaktadir. Ayrica

338 H. Yunus Apaydin, “Ine”, TDV islam Arastirmalart Merkezi, 2000, c. 22, s. 283.

339 a.yer.

340 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 370.

%lag.e.,s. 379. . .

342 Halit Calis, “Zaruret”, Istanbul: TDV Islam Arastirmalar1 Merkezi, 2013, c. 44, s. 142.
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Islam hukuku alimlerinin bey’ul-ine hakkinda yapmis olduklar1 yorumlar da

mezheplerin goriislerini fazlasiyla etkilemektedir.

Bey’ul-ine, ihtiyag sahibi bir kisinin, varlikli birine gelerek borg almak istemesi
tizerine, muhatabinin kendisine karz-1 hasen yoluyla bor¢ vermesi yerine daha fazla para
kazanmak istemesi ve borg isteyen kisiye, kiymeti 100.000 lira olan bir mal1 120.000
liraya satmas1 dolayistyla 20.000 lira kar elde etmesi seklinde yorumlanmistir.*® Ayni
zamanda bey’ul-ine, alic1 ile satici arasina tiglincii bir kisinin girmesiyle de olmaktadir.
Borg verecek kisi, arabay1 borg isteyen kisiye degerinden fazla bir paraya 150.000 liraya
veresiye satar. Ugiincii sahis da tekrar o arabay1 borg verecek olan ilk kisiye, arabanin
degeri nispetinde yani 100.000 liraya satar ve arabayi teslim ederek karsiliginda
100.000 lira alir ve borg isteyen kisiye verir. Boylelikle 100.000 lira borg isteyen kisi
araba sahibine 150.000 lira bor¢lanmis boylelikle arabanin sahibi olan kisi, dolayl

yoldan 20.000 lira fazla paraya sahip olur.3#

Bey’ul ine’nin uygulamalarindan bir digeri de malin satan kisiye geri donmesi
yoluyla olmaktadir. Tacirin 200.000 liraya sattigi mali, misterinin 100.000 liraya
bagkasina satmasi, tacirin de o mali ikinci miisteriden pesin olarak satin alip, aldig1
pesin 100.000 liray1 ilk misteriye vermek icin aracilik gorevi yapmasi bey’ul-inenin
sekillerinden biri kabul edilmektedir. Tacirin ilk miisterisinden mali tekrar daha asagi
bir fiyata satin alamamasinin nedeni ise, satin alinan malin parast 6denmeden tekrar

daha diisiik bir paraya sahibine satilmasimin yasak olmasindandir.3°

Bey’ul-ine hakkinda yapilan bu yorumlamalar mezheplerin bey’ul-ine
yorumlarmi etkilemekte bu sebeple Hanefilerin tanimi ile Cumhur ulemanin tanimi
arasinda fark bulunmaktadir. Cumhur ulemaya gore bey’ul-ine; veresiye satilan bir
malin, satan kisi tarafindan daha ucuza pesin sekilde alinmasi, Hanefilere gore ise; borg
isteyen kisiye bir malin satilmasi1 ve bu mali satin alan kisinin o mali, pesi olarak bir

baskasina daha ucuza satmasi seklinde yorumlanmaktir.34

Ebu Hanife, Imam Malik, Ahmed b. Hanbel’e gore bey’ul-ine caiz bir muamele

degildir. Ancak Imam Muhammed’e gore tahrimen mekruh kabul edilmistir. Imam

343 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 382.
344 a.g.e., s. 380.

5 a.yer.

346 K §se, a.e., s.381.
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Muhammed: “Bu tiir alis verislerin kotiiliigii daglar kadar biiyiiktiir. Bey ul-ine’yi faiz
yiyiciler icad etmiglerdir %" diyerek Imam Malik ise kendisine bey’ul-ine soruldugunda
“Allah aldatilmaz. Allah ve Resulu bunu haram kilmistir "3*8seklinde cevap vererek

bey’ul-ine hakkindaki goriislerini ifade etmislerdir.34°

Imam Safii ise; ine akdini sekil itibariyle hukuka uygun bulmakta bu nedenle
bey’ul-ine akdini hukuken gecerli kabul etmektedir. Akitlerde itibar edilen hususun

kisilerin beyanlarinin olmas1 bu akdi hukuken gegerli kilmaktadir.>*

Hanefiler, kisinin sattigi mali parasint 6demeden dnce, daha diisiik bir iicretle
satin almanin caiz olmadigimi ifade etmektedirler. Ebu Yusuf ise bey’ul-ineyi,
Hanbelilerin teverruk dedikleri, ulemanin c¢ogunlugunun cevaz verdigi manada
anlamakta ve bu nedenle caiz gérmektedir.* Hanefiler, Hanbeliler, Malikiler ve islam
hukukgularinin ¢gogunlugu bey’ul-inenin caiz olmadigi, haram kilindig1 noktasinda fikir
birligi igerisindedirler. Ancak bu tir uygulamalara faize diismekten alikoymasi
gerekgesiyle olumlu yaklasan goriisler de bulunmaktadir.®*? ine akdine cevaz verenlerin
de ine akdine cevaz vermeyenlerin de dayandiklar1 belli basli gerekgeler ve kaynaklar

bulunmaktadir.

7.2.1. Bey’ul-ineyi Mesru Gorenlerin Delilleri

Ine akdinin hukuki olarak gegerli oldugunu belirten imam Safii ve Ibn Hazm bu
hususla alakal1 olarak Kur’an’dan su iki ayeti delil getirmektedir. i1k olarak ~Allah alis-
verisi helal kildi.”?> ayeti, ikinci olarak; “Allah size haram kildigi seyleri tafsilatl
sekilde aciklamistir.”®* ayeti haram ve helalin sinirlar1 belirtilmektedir. ~ Allah
unutmaktan miinezzeh olmasi ** bey’ul-ine gibi bir muamelenin hitkmiiniin Kur’an’da

belirtilmesinin unutulmadigina isaret etmektedir. Bey’ul-inenin haram oldugu hiikmiine

347 Takiyiiddin Ahmedb. Abdiilhalim Ibn Teymiyye, lkametii'd-delil ala ibtali’'t-tahlil ( el-Fetava I-Kiibra
3.cilt icerisinde), Kahire, 1965, s. 134.

348 a.yer.

349 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 381.

350 Apaydin, “Ine”, s. 284.

31 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 382.

352 a.yer.

353 Bakara 2/ 275.

34 En’am 6/119.

355 Meryem 19/64.
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nasslarda yer verilmedigi diisiincesiyle bey’ul-ineye cevaz verilmektedir.3*® Bey’ul-ine
akdinin caiz olduguyla alakal1 getirilen diger bir delil ise Hz. Peygamber’in siinnetinde
yer almaktadir. “Hz. Peygamber bir sahabeyi Hayber’e vali tayin etmisti. O da
kendilerine iyi cins hurma getirmisti. Hz. Peygamber hurmalar: goriince *“ Hayber'in
biitiin hurmalart boyle midir?” diye sormus Sahabe de: Hayir ya Resulallah! * biz
bunun bir olgegini iki olgege, iki Olgegini iige aliyoruz” cevabini verince Hz.
Peygamber : “Oyle yapma! Bayagi hurmayi para ile sat, sonra bu para ile kaliteli
hurma satin al!” buyurmuslardir.®®’ Safiiler’e gore, bu hadisede iyi hurmay: satan

kisinin, kotlii hurmay1 satin alan kisi olmasi da muhtemeldir. Dolayisiyla bu durumda

saticinin kendi parast yine kendine dénmiig olmaktadir.>>®

Imam Safii sekil sartlar1 tam olan akitleri hukuki olarak gegerli olarak
saymaktadir. Bey’ul-ine akdinin de sekil sartlarina uygun olmasi halinde hukuki olarak
gecerliligi saglanmis olacaktir. Dini manada gegerli olup olmadigini ise, Allah’in
degerlendirecegini ifade edilmektedir. Imam Safii, veresiye mal satan kisinin, bu mal
sattig1 kimseden daha ucuza pesin olarak satin alabilecegini ifade etmektedir. Ayni
zamanda akitte istenen sartlarin sekil itibariyle mevcut olmasi, akdin gegerli olmasi igin
yeterli goriilmektedir.®*® Kisilerin bu akitle faizi amaglayip amaglamadiklariyla alakali
sozlere itibar edilmemektedir. Nitekim insanlar hakkinda su-i zanda bulunarak hiikiim

vermek, hukuki gegerlilik ve nesnellik agisindan uygun olmamaktadir.®®

Bu hadise ile ilgili olarak ibn Hazm’in gériisii de biiyiik 6lciide Safii’ye
benzemektedir. Ancak ibn Hazm, bu sekildeki alim satimin bizzat akitte 6ne siiriilen bir
sartla olmamas1 gerektigini Ozellikle belirtmektedir. Buna gore akdin yapilma sekli

taraflarca onceden kararlastirilmis degilse bu akdin mesr(i olduguna karar verilir.%%*

Hz. Aise’den rivayet edilen haberden de sahabe doéneminde ine akdinin mevcut
oldugu anlasilmaktadir. Bir kadin Hz. Aise’ye gelerek cariyesini Zeyd b. Erkam’a
vadeli olarak 800 dirheme satip sonra da ayni cariyeyi Zeyd’den 600 dirheme pesin

3% Ebu Abdillah Muhammed b. Idris Safii, el-Umm, ¢cev. Musa Ozdemir, istanbul: Buruc Yaymnlar1, 2011,
S. 69.

357 Buhari, “I’tisam”, 20; “Megazi”, 39; “Buyu”,89; “Vekalet”,3; Miislim, “Miisakat”,94-95; Nesai,
“Buyu”,41.

38 Apaydin, “Ine”, s. 286.

9 a.g.e.,s. 285.

360 Tircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 243.

%1 Apaydin, “Ine”, s. 285.
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olarak satm aldigin1 ve bu durumda ondan 800 dirhem alacagi bulundugunu séyler. Aise
de kinayici bir islipla bu islemin hem kadin hem de Zeyd i¢in kotii bir alim satim
oldugunu ve Zeyd’in Hz. Peygamber’le yaptigi cihadi Allah’in iptal ettigini
belirtir. Meydana gelen bu hadisede Hz. Aise ile sahabe arasinda ihtilaf sz
konusudur.®®? Fakat imam Safii’ye gore; Hz. Peygamber’in ashabindan birileri bir konu
hakkinda ihtilafa diiserlerse aslolan sey kiyasa en uygun olani tercih etmektir. Bu
sebeple Zeyd bin Erkam’in goriisii daha isabetli bulunmaktadir. Clinkii Zeyd bin Erkam
helal gordiigi seklide alis-veris yapmaktadir. Kdleyi alarak kadma borg¢lanmasi ve
veresiye aldigt mali pesin olarak bir bagkasina satmasinda bir sakinca

bulunmamaktadir.3%2

Bahsi gecen deliler incelendiginde denilebilir ki, ine akdi bir sarta bagli olmaksizin
kendi dogal seyri igerisinde yapildiginda mesru kabul edilmektedir. Ancak ine akdi faizi
gizleme maksadiyla yaygmlastirilir ve sistematik hale getirilirse faize ulasma amaci

asikar olacagindan islem gecerliligini yitirmis olacaktir.364

7.2.2. Bey’ul-ineyi Mesru Gormeyenlerin Delilleri

Ine akdini mesru kabul etmeyen Hanefi, Maliki ve Hanbeli mezhebinin bu
konuyla alakali olarak getirdikleri ilk delil, Hz. Peygamber’in. “ Sizler ine alig-verisi
vapar, sabahinda pesine diiser okiiziin kuyruguna yapismak suretiyle cihadi terk eder,
ziraatla mesgul olursaniz zillete diigersiniz. Diismanlariniz sizlere galip gelir” hadisi ve
yine hadisin baska bir rivayeti olan “Insanlar dinar-dirhem ile mesgul olur, ine
aligverisi yaparlar ve okiiziin kuyruguna yapisarak Allah yolunda cihadi terk ederlerse

Allah onlara bir bela indirir ve dinlerine doniinceye kadar da onu kaldirmaz. %

hadisidir.

Hanefi mezhebinde bir kimsenin sattig1 ve teslim ettigi bir mali heniiz parasi
kendisine 6denmeden sattif1 fiyattan daha diisiik bir fiyatla geri satin almasi caiz
goriilmemektedir. Bunun en biiyiik gerekgesi ise; Hz. Aise ile Zeyd bin Erkam arasinda

gecen hadisedir. Hz. Aise’nin Zeyd bin Erkam’a “Cok kétii satis yapmissin Zeyd’e séyle

362 3.yer.

383 Safii, el-Umm, s. 69.

34 Apaydin, “Ine”, s. 285.

365 Ebu Davud,”Biiyii”,54;Miisned, 11,28,84.
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66 sozii ve

eger tevbe etmezse Resullullah ile beraber yaptigi cihadi heba etmigtir.”
bahsi gecen akitte, faizin gizlenme ihtimali ine akdinin mesru olmadiginin delili

olmaktadir.

Hanbeli mezhebi alimlerinden Ibn Kayymm el-Cevziyye “Kim bir satimda iki
satig yaparsa onun i¢in ya iki satimdan diistik fiyatl olant ya da riba vardir.*®" hadisini
delil kabul etmekte ve bu hadisle alakal1 olarak iki yorum yapmaktadir. ilk yoruma gére
hadis, biri pesin digeri veresiye iki fiyat belirlenen alis verisi ifade etmektedir. Fakat bu
yorum zayif kabul edilmektedir. Ciinkii bu durumda ne faiz ne de alim-satim vardir. Bu
hadisede iki fiyatla bir satis s6z konusudur. Ikinci agiklamaya gore ise; kisinin veresiye
sattig1 bir mali pesin olarak daha ucuza satmasidir. Hadisin isaret ettigi mana da budur.
Burada maksat pesin olarak paranin ondan daha yiiksek bir paraya veresiye olarak

satilmasidir. Bu ise faizli bir islemdir.3¢®

Ibn Kayymm el-Cevziyye ayn1 zamandan ine akdini hiyel acisindan ele almakta,
taraflarin mesru bir goriintii altinda gayr-1 mesru bir neticeye ulagsmaya calistiklarini
sdyleyerek akdin caiz olmadigimi ifade etmektedir.®® Bey’ul —inenin haram oldugu
goriisiinii savunan Hanbeli ve Maliki mezhebinin delillerinden bir digeri de sedd-i zerai
ilkesidir. Ine akdinde, hak olmayan paraya yani faize ulasma cabasi s6z konusu
olabildiginden taraflarin faize ulasma zanni altinda kalmamalar1 i¢in bu muamele haram

kabul edilmektedir.37°

Her iki goriisiin delilleri incelendiginde, cumhur ulemanin bey’ul ineyi faiz
yasagint agmak ve faize ulagsmak i¢in basvurulan bir yontem olarak tanimladigi
goriilmektedir. Ashabin 6nde gelen miigtehitlerinden Enes bin Malik ve Abdullah bin
Abbas da, ine akdinin faiz almak i¢in ortaya konulan bir hile oldugunu, Allah ve
Resuliiniin bu muameleyi haram kildigini ifade etmektedir. Dolayisiyla ine akdini mesru
kabul etmeyen mezhepler, bu islemin dolayli yoldan faize ulasma ve Islam hukukunun

ruhuna uygun olmama gerekgesini delil getirmektedirler.3"*

%6 Ebu Davud, “Buyu”,53.

37 Ebu Davud, “Buyu”,53

368 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 389.
39 Apaydin, “Ine”, s. 285.

370 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 390.
371 Apaydin, “Ine”, s. 285.
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7.3. TEVERRUK

Islam hukukunda hile-i ser’iyye &rneklerinden biri de teverruk islemidir.
Teverruk, bey’iil-ine ile benzeyen ve ayrilan yonleri olan, gegmisten beri taninan ve
uygulanan finansal bir yontemdir. Sozliikte, “hayr, mal, kum rengi ve giimiis” anlamina
gelmekte aynmi zamanda“darp edilmemis giimiis” manasinda da kullanilmaktadir.
Onceleri sadece giimiis para talebini ifade ederken daha sonra altin ve kagit para talebini

de karsilamustir.3"

Fikhi terim olarak ise; “nakit para elde etmek igin bir mali vade ile alip bunu
saticidan bir baskasina alis fiyatindan daha diisiik pesin bir fiyata satmak™"® manasina
gelmektedir. Bu islem genellikle, paraya ihtiyact olan kisinin bor¢ para alacagi birini
bulamamasi halinde, birisinden-maksadi mala sahip olmak olmadigi halde- veresiye bir
mal satin alip, aldig1 kisiden bagkasina daha ucuza pesin olarak satmasi seklinde

gerceklesmektedir.>"

Teverruk akdi iliski acisindan, teverruku talep eden kisi, (ilk miisteri ve ikinci
saticl, miiteverrik/miistevrik), ilk satic1 ve ikinci miisteri olmak iizere {i¢ tarafli bir
islemdir. Hanbeli kaynaklarinda bir terim olarak gegen teverruk, diger mezheplerde
“bey‘u’l-ine” kapsaminda degerlendirilmektedir.3”® Ancak teverruk uygulamasimin
bey’ul-ine ile arasindaki kii¢iik bir fark bulunmakta, satilan mal ilk saticisina donerse
“Ine akdi”, eger sahibine donmez bir baskasina satilirsa “teverruk akdi” olarak
tanimlanmaktadir. Kesistikleri nokta ise; malin veresiye olarak alindig: fiyattan daha

ucuza, pesin olarak satilmasi ve ihtiya¢ duyulan paranin elde edilmesidir.3"

Islam hukukcularmin ¢ogunlugu teverruk akdinin caiz oldugu konusunda ittifak
etmektedirler. Bu konuyla alakali olarak da “Allah alis verisi helal, ribayi haram
kildi ¥ ayetini ve Hz. Peygamber’in “ Adi hurmayr sat onun parasiyla iyi hurma satin
al’?” hadisini delil getirmektedirler. Cilinkii bu islemde faiz maksadi ve faiz sekli
yoktur. Fakat Emevi halifesi Omer bin Abdiilaziz, teverruk uygulamasini faizin kardesi

olarak gormekte ve uygulamaya karsi ¢ikmaktadir. Ahmed bin Hanbel ise; teverruk

372 fsmail Cebeci, “Teverruk”, Istanbul: TDV Islam Arastirmalari Merkezi, 2016, c. EK-2, s. 601.

373 a.yer.

374 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 392.

375 Cebeci, “Teverruk”, ss. 601-2.

376 Tbn Teymiyye, Tkametii’d-delil ala ibtali’t-tahlil ( el-Fetava’l-Kiibra 3.cilt i¢erisinde), ss. 137-38.
377 Bakara 2/275

378 Byhari “I’tisam”, 20;”Buyu”, 89; Miislim ,”Miisakat”,94-95.
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uygulamastyla alakali olarak, bir olumlu bir de olumsuz yorum nakledilmekte, Imam
Muhammed, Ibn Teymiyye ve Ibn Kayymm el-Cevziyye ise; teverrukun mekruh

oldugunu dile getirmektedir.3”®

Teverruk uygulamasinin haram ve mekruh oldugu goriislinii savunanlarin
konuyla alakali getirdikleri ilk delil ise; “ Aramizdaki iyiligi unutmayin’3° ayetidir.
Allah-u Tedla, Miislimanlarin birbirlerini korumalar1 ve yardimlasmalar1 gerektigini
bahsi gegen ayetle hatirlatmaktadir. Darda kalan bir kimseye faizsiz bor¢ vermek yerine
teverruk islemi uygulamak, Islam hukukunun ruhuna aykir1 olarak gériilmemektedir.
Hz. Peygamber’in, darda kalan kimsenin durumundan istifade ederek alis- veris
yapmay1, mechul alig-verisi ve olgunlagsmadan 6nce meyve satisini yasaklamasi da bunu

destekleyen bir delil olmaktadir.?®

Konuyla alakali getirilen diger bir delil ise; Hz. Ali ‘nin “Insanlara isiurict bir zaman
gelecektir. Zenginler ellerinde bulundurduklart mallariyla insanlar: 1siracaklardir.
”soziidiir. Teverruk, bir yerde zengin kimsenin ihtiya¢ sahibi kisiye faizsiz borg
vermemesinin zorunlu sonucu olarak karsimiza c¢ikmaktadir. islam zengin kimseyi
faizsiz bor¢ verme konusunda tesvik etmektedir ancak teverruk muamelesi, bu

tavsiyenin dniine gegmektedir. 382

Teverruk uygulamasinin caiz oldugu goriisiinii savunanlarin da konuyla alakali
One siirdiikleri baz1 goriisler bulunmaktadir. Onlar bir mali satin alan kisinin amacinin,
iki sey olabilecegini ileri siirmektedirler Bu maksatlarin ilki, ya alinan maldan ya da
onun kiymetinden istifade etmek olmaktadir. Bu iki maksatta sahih kabul edilmekte bu

sebeple her iki akitte gecerli olmaktadir.3®

Delil kabul edilen ikinci unsur ise; bey akdinin riikiin unsurlarinin tamamlanmis
olmasidir. Miisterinin maksadi mali elde etmek oldugundan almis oldugu mali
satmasinda herhangi bir sakinca olmamaktadir.®®* Ciinkii bey’ul-inenin haram
kilinmasinin sebeplerinden birisi de ayni1 mal iizerinden haksiz bir fazlaliginin geri

donmesidir. Teverruk uygulamasinda ise boyle bir durum s6z konusu olmamaktadir.

379 Tbn Teymiyye, lkametii’d-delil ala ibtali 't-tahlil ( el-Fetava I-Kiibra 3.cilt i¢erisinde), ss. 137-38.
%80 Bakara 2/237.

381 Ebu Davud, “Buyu”, 25;Miisned, I,116.

%82 {bn Teymiyye, lkametii’d-delil ala ibtali 't-tahlil ( el-Fetava I-Kiibra 3.cilt ierisinde), ss. 137-38.
383 Eser, “Islam Hukuku Ac¢isindan Hilenin Mesruiyeti (Islami Finans Kurumlarr Ornegi)”, s. 244.
384 Kose, Kanuna Karsi Hile, s. 393.
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Seyh Muhammed b. Salih el-Useymin’e gore ise; teverruk uygulamasi belli sartlar
altinda caizdir. Bu sartlar, bor¢ veren kimselerin sayilarinin az olmasi ve insanlarin
ithtiyaclarinin fazla olmasi, karz ve selem gibi miibah yollarla mala ulagsmanin miimkiin
olmamasi, akdin faize benzeyen bir seklinin olmamasi, mali satin alan kisinin mali
aldiktan sonra satmasi seklinde siralanmaktadir. Sartlarin mevcut olmasi halinde
insanlar1 darliktan kurtaran bir muamele olmasi dolayisiyla teverruk caiz kabul
edilmektedir.38®

7.4. ZEKATLA ILGILI HILELER

Zekat, nisap miktart mali olan zengin Misliiman kimseler i¢in emredilen,
Islam’in 6nem verdigi mali bir ibadettir. Allah-u Teala “Sadakalar (zekatlar), Allah tan
bir farz olarak ancak fakirler, diiskiinler, zekdt toplayan memurlar, kalpleri Islam’a
wsindwrilacak olanlarla (ozgiirliigiine kavusturulacak) kéleler, bor¢lular, Allah yolunda
cihat edenler ve yolda kalmis yolcular icindir. Allah, hakkvyla bilendir, hiikiim ve hikmet
sahibidir. % ayetiyle bahsi gegen sekiz simif insana, taksim edilen zekat payimi haber
vermektedir. Zekat ibadetinin mali olmasi, insanlar1 mallarinin eksilmesi vehmine
diistirmekte bu sebeple zekat vermek istemeyen kimseler, zekat ibadetini yapmamak

icin hileli yollara basvurmaktadir.®’

Emeviler déneminde devletin ekonomiyle alakali adaletsiz politikasindan sikilan
halk, zekat memurlarina zekatlarimi teslim etmemek i¢in ihtiyag¢ sahibi kimselere
kendileri ulasarak zekatlarin1 vermisler ya da toplanan zekatlarin ihtiyag sahiplerine
ulastigindan emin olmadiklarinda mallarim gizleme yoluna gitmislerdir.®® Maverdi
zorba ve adaletsiz zekdt memuruna zekiti teslim etmemeye cevaz vermektedir.38®
Ekonominin ve siyasetin neden oldugu hileli muamelelerin disinda emredilen ibadetin
agiktan aci8a ihlal edilememesi halki farkli hileler yoluna da sevk etmektedir.3*°Zekatla

ilgili bagvurulan hileli yollardan digeri ise; nisap miktart mali olan kimsenin malini,

zekat verecegi zaman gelmeden Once bir baskasina hibe etmesi seklinde yapilmaktadir.

38 Eser, “Islam Hukuku Acisindan Hilenin Mesruiyeti (Islami Finans Kurumlarr Ornegi)”, s. 245.

%86 Tevbe 9/60.

387 Mehmet Erkal, Mahmut Salihoglu, “Zekat”, Istanbul: TDV Islam Arastirmalar1 Merkezi, 2013, s. 197.
38 Aksu, “Emeviler Déneminde Sosyal Tabakalar”, s. 77.

389 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 176.

3% Aksu, “Emeviler Déneminde Sosyal Tabakalar”, s. 75.

71



Bu islem seklen kusursuz bir sadaka ornegidir. Ancak maksat zekattan kagmak

oldugundan Allah’in emri ihlal edilmektedir.3%

Zekat1 diistirmek i¢in bagvurulan diger bir hile ise ayr1 olan mallarin bir araya
toplanmas1 yahut bir arada olan mallarin dagitilmasi seklindedir.3%? Islam’da koyun-kegi
zekat nisab1 “40-120 koyun arasi 1 koyun ya da kegi; 121-200 arasi, 2 koyun- kegi;
201-399 aras1 3 koyun ya da kegi; 400-499 arasi, 4 koyun ya da kegi”®* seklinde
diizenlenmistir. Tasnif bu sekilde oldugundan 60 koyunu olan kisi 1 koyun ya da keg¢i
vermekle miikelleftir. 60 koyun sahibi olan kisi zekat miikellefiyetini diisiirebilmek igin
hayvanlarini 30’ar sekilde ikiye ayirmasi 40’ar koyuna sahip olan iki kisinin 2 koyun
yerine 1 tane koyun zekat verebilmek igin mallarini birlestirmeleri Islam hukuk

kaidelerine kars1 hile teskil etmektedir.3%

Hz. Peygamber’in: “Zekdt korkusuyla ayri olan mallar bir araya toplanmaz, toplu
olanlar da dagitilmaz ** hadisinin ifade ettigi mana konusunda Islam alimlerinin farkli
goriigleri bulunmaktadir. imam Azam Ebu Hanife’ye gore; hadisin muhatabr zekat
toplamakla gorevli kimselerdir. Hadisin muhatabi olan bu kisilerin, zekat toplayabilmek
icin 20’ser koyunu olan 2 kisinin mallarin1 bir araya toplayarak zekat almasmin ve 120
adet koyunu olan bir kisinin mallarindan 3 adet zekat alabilmek i¢in mallarin1 3 parcaya

bolmesinin yasaklandig bildirilmektedir.3%

Imam Malik’e gore ise hadisin ifadesi sudur: “Ug kisiden her birinin 40’ar adet
koyunu bulundugunda her birine birer adet zekdt diismektedir. Fakat 120 adet koyun bir
kiside olmus olsa 1 adet koyun zekat verileceginden mallar bir araya toplanmaktadur.
Hadis ise zekdt toplayanlar degil de mal sahiplerini muhatap alarak bu tiir hileleri
yasaklamaktadir.*®” Buna gore hadis sayilar itibariyle zekati gerektiren mallarin

398

dagitilmasi ve toplanmasi ornegini iceren her tiirlii durumu yasaklamaktadir” 3*® iImam

Safii ve Ahmed bin Hanbel’e gore ise; hadisin muhatab1 bir agidan mal sahibi, diger

391 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 119.

392 Serahsi, el-Mebsut, s. 182.

398 a.yer.

394 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 402.

3% Buhari, “Zekat”,34; “Hiyel”, 3; Nesai, “Zekat”, 5,10,12; Ibn Mace, “Zekat”, 11,13; Darimi, “Zekat”, 8;
Miisned, I1,15.

3% K ose, Kanuna Karsi Hile, s. 402.

7 a.yer.

398 g.yer.
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acidan ise zekat toplayan memurdur. Bu hadisle her iki grup i¢in de zekati gogaltmak
maksadiyla mallar1 ayirmak yahut da zekattan kaginmak maksadiyla mallar1 bir araya

getirmek ve bunun i¢in herhangi bir hileye basvurmak yasaklanmigtir.3%°

Zekat1 diisiirmek maksadiyla hileli muamelelere bagvurmak Imam Malik’e ve
Hanbeli mezhebine gore caiz degildir. Miikellefin zekat: diisiirmek icin hileye
basvurdugu tespit edilirse hileye bagvuran kimse i¢in zekatin gerekliligine karar
verilmektedir.*® Safii mezhebinde ise bu konuda ihtilaf bulunmaktadir. Zekat malinin
tizerinden bir y1l gegmesi sartina miibadele ve olgunlasmadan dnce meyve satis1 gibi
ihtiyaca dayali nedenlerden dolay1 engel olmakla, zekattan kaginmak icin bir hileye
basvurmak arasinda bir fark bulunmamaktadir. Safiiler’e gore iki durumda da
havalenii’l-havl ortadan kalkmaktadir. Boylelikle zekat gerekmemektedir. Ancak
yalnizca zekattan kacinmak icin bdyle hileli bir yola bagvurulmasi, tenzihen mekruh

kabul edilmektedir.*

Ebu Yusuf ve Imam Muhammed’in ise; zekat1 diisiirmek icin hileye basvurma
noktasinda farkli goriisleri bulunmaktadir. Ebu Yusuf’un hile ile zekatin diisiiriilmesi
konusunda cevaz verdigi, Imam Muhammed’in ise; bu konuya itiraz ettigi
nakledilmektedir.*°2 Ebu Yusuf’un nisap miktar1 malm iizerinden bir y1l gegmeden, 0
maldan bir baskasina sadaka verilmesini caiz gérmesi, kendisi hakkinda hileye cevaz
verdigi iddialarmi ortaya g¢ikarmistir. Ancak Ebu Yusuf’un kast ettigi durum, hile
maksadi tagimayan yani zekattan kac¢inmak i¢in verilmis olan bir sadaka degildir.
Bununla birlikte Ebu Yusuf, Allah’a ve ahiret giliniine iman eden kimsenin sartlar ne
olursa olsun hileye basvurarak zekata engel olmasinin haram oldugunu belirterek bu
konudaki goriisiinii ifade etmektedir. Ebu Hanife de, sadakayr amaglamayan ve hile

kast1 bulunan tiim muameleleri, mekruh kabul etmektedir.*%3

399 a.yer.

40 Tbn Kayyim el-Cevziyye, I'lamii’l muvakki’in an Rabbi’l-alemin, c. 1-4, s. 246.
401 K se, Kanuna Karsi Hile, s. 404,

402 Serahsi, el-Mebsut, s. 240.

403 K 3se, Kanuna Karsi Hile, s. 405.
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Zekatin dustriilmesi maksadiyla dogrudan ve dolayli yollarla hileli muamelelere
basvurmak, Islam Hukuk doktrininde kabul edilmemektedir. Ancak Emeviler ve

Abbasiler donemlerinde oldugu gibi, zaruri haller istisna edilmektedir.*%*

7.5. SUF’A HAKKINI DUSURMEK iCiN BASVURULAN HiLELER

Siif’a sozliikte; “ildve etme ve birlestirme ™% fikihi terimi olarak ise “ satilan
bir gayr-1 menkulii veya gayr-i menkul hiikmiinde olan bir yeri miisteriye malolan
bedelle miisteri veya saticisindan alp — miilkiyetine  gecirmek™®  seklinde
tanimlanmaktadir. Sif’a hakki ise; “satilan gayr-i menkulii bu hakka sahip olana

407 olarak tanmimlanmaktadir. Siif’a hakkina sahip olanlar,

cebren satin alma izni vermek’
satilan gayr-1 menkule ortak olanlar (serik), satilan gayr-1 menkuliin irtifak haklarinda
ortak olanlar (halit) ve satila gayr-1 menkule komsu olanlar( car-1 mulasik) seklinde bir
siralamaya tabi olmaktadir. Satilan gayr-1 menkulde 6n alim hakki, serik, halit ve car-1
mulasik olarak sekillenmektedir.*%® Terimle alakali olarak etimolojik yorumlar
yapildiginda siif’a hakkini1 kullanan kisinin malinda bir artis olmasi, komsuya 6n alim
hakki taninmasi, kelimenin kokiinde bulunan yardimlasma, artma manalariyla
iliskilendirilmektedir.*®® On alim hakkinda bir siralamanin bulunmasi, gayr-1 menkulii
satin alan yabancidan gelebilecek muhtemel zararin ve rahatsizliklarin 6nlenebilmesi
sebebiyledir. Bu hakla, Islam’da olduk¢a &nem verilen komsuluk hakki gozetilmis
olmakta ve hissesini satmayan ortaga, satan kimsenin pay1 da eklenerek gayr1 menkuliin

tamamina sahip olma imkan1 saglanmaktadir.*1°

Sif’a hakkinin cahiliye devrinde bazi uygulamalar1 bulunmakla birlikte kanuni
bir miiessese olarak ilk kez Hz. Peygamber doneminde sekillenmektedir. Baz1 eserlerde
siif*anin mesruiyetinin siinnet delili yaninda icma ile de sabit oldugu belirtilmektedir.**
Siif’a hakki, fakihlerin ittifakiyla hukuken mesru bir hak olarak kabul edilmekte fakat
dini olarak belli sartlara tabii tutulmaktadir. Ornegin; bu hakkin normal sartlarda

kullanilmamas1 daha faziletli kabul edilmis, sefiin ¢ok ihtiya¢ duymasi ve karsi taraftan

404 Delice, “Asr-1 Saadet, Hulefa-i Ragidin ve Emeviler Déneminde Fikir Hiirriyeti Konusunda Bazi
Miilahazalar”, s. 68.

405 Dénmez, “Siif’a”, t.y., s. 248.

46 Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, c. 1-3, s. 92.

407 a.yer.

408 K 5se, Kanuna Kars: Hile, s. 395.

409 Donmez, “Siif’a”, t.y., s. 248.

410 Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, c. 1-3, s. 93.

4! Donmez, “Siif’a”, t.y., s. 248.
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bir zararin gelmesi ihtimali gibi zaruri durumlarda ise uygulanmasinin vacip kabul

edilecegi belirtilmistir.**

Siif’a hakkina sahip olan kimselerin satin alma haklarinin sabit olabilmesi i¢in siif’a
hakkinin mevzuu (mesfu) ve satilan malin(mesfun bih) gayr1 menkul olmasi
gerekmektedir. Mesfu, sahibinin miilkiyetinden tam olarak ¢ikmis olmali ve ivazl
olarak aktarilmis olmalidir. Siif’a gerc¢eklesinceye kadar s6z konusu olan gayr-1 menkul
sefiin miilkiyetinde bulunmali ve sefii bu malin satimina razi olmamalidir. Sufa hakkina
dayanarak satilan gayri menkulii geciktirmeden talep etmeli ve talebini onaylayacak

sahit tutarak hakime basvurmalidir.**®

Siif’a hakki, zayif bir hak olarak kabul edilmektedir ve bu hakkin ortadan
kalkmasina sebep olacak belli tasarruflar bulunmaktadir. Ilk olarak siif’a hakkina sahip
olan kiginin kendi istegi ve iradesi ile bu haktan vazge¢mesi kisinin tizerindeki hakki
diisiirmektedir. Ayn1 zamanda sef’i’in isareti ile anlasilabilen iradesiyle ve kendisiyle
baska bir hak karsiiginda anlasiimasiyla da siif’a hakki diismiis olacaktir.** Bu
nedenlere ek olarak, siif’a hakkina sahip olan kisinin diger sef’iler i¢in kendi hakkindan
vazgec¢mesi, sef’i’nin gizli olarak ya da agiktan agia gelen bagka miisteriye razi olmasi,
sahip oldugu 6n alim hakkini hi¢ talep etmemesi ya da hakkin1 zaman asimina
ugratmast  gibi nedenler de hakkin diismesi sebeplerine G6rnek  olarak
gosterilebilmektedir.*’® Hanefi mezhebine gore ise, bu nedenlere ilave olarak talepten
sonra dahi olsa, sef’i’in 6lmesi veya sef’i’in, hakki olan malin tamami degil de bir

kismini talep etmesi, siif’a hakkim diisiiren nedenlerden sayilmaktadir.*1®

Fikih tarihi incelendiginde siif’a hakkinin diislirilmesinin  hukukun sekli
yapisina uygun oldugu goriilmektedir. Ancak siif’a hakkinin yardimlasma, komsu
hakkin1 gézetme ve gelebilecek herhangi bir sikintiyr ortadan kaldirma ve benzeri
amaglar1 disinda kullanilmasi, belli basli hilelere neden olmaktadir.’ Siif’a hakkini

ortadan kaldirmak i¢in bagvurulan hilelere 6rnek olarak sunlar gosterilebilmektedir.

412 a.yer.

413 K ose, Kanuna Karsi Hile, s. 394.

414 Dénmez, “Siif’a”, t.y., s. 250.

415 Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, c. 1-3, ss. 103-4.
46ag.e.,c. 1-3,s. 104.

7 K dse, Kanuna Karsi Hile, s. 395.
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Ik olarak; Bir adam ev satin almak istemekte fakat eve komsulugundan dolay1
stif’a hakki bulunan yakin komsunun onu almasindan da ¢ekinmektedir. Bu durumda
yakin komsunun evi almamasi i¢in Satici kisi evdeki odalardan birini irtifak hakki da
beraberinde olarak satin almak isteyen kisiye sadaka olarak vermekte sonra da miisteri
evin kalan kismin1 satin almaktadir. Boylelikle yakin komsunun siif’a hakki diigtiriilmiis
olmaktadir.**® Diger bir drnekte ise; miisteri bir tasinmaz mali miktar1 belli olmayan
toplu bir para karsiliginda satin almakta satict da parayi aldiktan sonra parayi bosa
harcayarak siif’a hakki diisiirmiis olmaktadir.**® Hukuki tasarruflarm  gegerli
sayilabilmesi i¢in akde konu olan islemle alakali olarak herhangi bir belirsizligin
bulunmamasi gerekmektedir. Satim akdinde de siif’a hakkinin olusabilmesi i¢in bedelin
belli olmasi sarttir. Miktar1 belli olmayan bir para ile alis-veris yapmak siif’a hakkini

ortadan kaldirmaktadir. 4%°

Mal sahibinin komsunun siif’a hakkini ortadan kaldirmak i¢in bagvurdugu hileli
diger bir yontem ise; mal sahibinin duvar boyunca satacagi akardan sef’inin akarina
bitisik olan kismi ayirmak suretiyle mali alacak miisteriye hibe etmesi seklinde
uygulanmaktadir. Boylelikle siif’a hakkina sebep olan komsuluk yani bitisiklik ortadan
kalkacak yapilan bu hile ile car-1 mulasik’in siif’a hakki diisiiriilmiis olacaktir.*?! Siif’a
hakkin1 diismesine neden olan diger yontem ise; gayri menkulii ve gayr1 menkuliin
tizerinde bulundugu arsay1 ayri ayri satmaktir. Gayr-1 menkuliin sahibi olan sahis dnce
evi daha sonra da arazide bulunan agaglari ciizi bir miktarda satip, en son gayr-1
menkuliin tizerinde bulundugu arsay1 yiiksek bir fiyatta satar. Evin ve agaclarin arsadan
bagimsiz olarak satilmis olmasi, ev ve agaclar iizerinden bir siif’a hakk:
dogurmadigindan yiiksek fiyattan satilan arsa igin mevcut olan siif’a hakki da tercih

edilmemekte fiyatin yiiksek olmasi nedeniyle genellikle satin alinmamaktadir.*??

Sif’a hakkinin disiiriilmesiyle alakali olarak mezhep imamlari farkli goriislere
sahiptir. Ik olarak bu hususta Hanefi mezhebi imamlarinin ihtilaf ettikleri konulara
deginilecektir. Siif’a hakki ile alakali olarak Hanefi mezhebinin iki biiyiik imam1 olan

Imam Ebu Yusuf ve Imam Muhammed gbriis ayrilig1 yasamaktadir. Ebu Yusuf, kisinin

418 Semerkandi, Cennetii’l ahkam ve cennetii’I-hisam fi’l-hiyel ve’l-meharic, s. 80.
49 K pse, Kanuna Karsi Hile, s. 395.

420 Mecelle, md.1025.

21 K dse, Kanuna Karsi Hile, s. 397.

422 3 yer.
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stif’a hakki sabit olmadan 6nce hileye bagvurmak suretiyle bu hakkin diistiriilmesi
hususunu mekruh degildir seklinde hiikkme baglamaktadir. Ancak kisinin siif’a hakki
sabit olduktan sonra bu hakkin hileyle disiiriilmesinin mekruh oldugu noktasinda

cumhur ulema ile aynm goristedir.*??

Bu durum aslinda mali satmaya karar veren gayr-1
menkul sahibinin, siif’a hakkina sebep olan unsuru hile ile ortadan kaldirmasi olarak

izah edilebilir.

Sif’a hakkina riayet etmenin temel gerekliliginden birisi mala talip olan
miisteriden gelebilecek muhtemel zarar1 6nlemek oldugundan, siif’a hakkina sahip olan
kimsenin komsuluk miinasebetiyle mevcut hakkini baskasina sunmak hak sahibine
eziyet olacaktir. Fakat komsunun satilan bu yere muhta¢ olmamasi durumunda Imam
Ebu Yusuf, siif’a hakkinin disiiriilmesini  “mekruh  degildir” seklinde hiikme
baglamaktadir.*** Ebu Yusuf’un gériisiine gore sufa hakki sabit olmadan énce bu hakk1
diisiirmek i¢in hileye bagvuran kimse, kendisine gelecek olan zarari ortadan kaldirmak
maksadiyla yapmaktadir. Stif’a hakkina sahip olan kisi, bu mali, asil mal sahibinin rizasi
olmadan almakta oldugundan ve kisiyi kendi mali iizerinde kisithh bir tasarrufa
zorladigindan mal sahibi i¢in zarar olmaktadir. Bu sebeple mal sahibinin siif’a hakki

sabit olmadan mali satmas1 ya da hibe etmesi mekruh goriilmemektedir.*?

Imam Muhammed’e gore ise; siif’a hakkim diisiirmek maksadiyla hileye
bagvurmak tahrimen mekruh hiikmiine baglanmaktadir. Fikih kitaplarinda Imam
Muhammed’in goriisiinden bahsederken “kerahe sedide” yahut “eseddii’l- kerahe”

46 Imam Muhammed’e gore; siif"a hakkim

seklinde ibareler kullanilmaktadir.
diisiiriilmesi i¢in hileye basvurulmasi hak sahibine zarar vereceginden, bu hakkin
tamamen ortadan kaldirilmasi ve dogrudan dogruya siif’a kapisinin kapamasina neden
olacagindan tahrimen mekruh kabul edilmektedir. Fakat Hanefiler ’in cogunlugu Imam
Ebu Yusuf’a uyarak bir hakkin iptali s6z konusu olmadigindan hile yoluna gitmenin

caiz oldugu goriisiinii benimsemektedir.*?’

Safii mezhebine mensup bazi alimler ise; siif’a hakkini ortadan kaldirmak

amaciyla hileye basvurmanin belli sartlar dahilinde miibah oldugunu ifade

423 Ebu’l-Leys Semerkandi, en-Nevazil, s. 358.
424 K se, Kanuna Karsi Hile, s. 398.

425 g.yer.

426 Serahsi, el-Mebsut, s. 240.

427 3. yer; Kose, Kanuna Kars: Hile, s. 399.
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etmektedirler. Fakat bu her durum igin s6z konusu olmamakta konu ile alakali ayrintilar
hiikkim konusunda belirleyici olmaktadir.*?® Ornegin; hileye miisteri tarafindan
bagvurulmas: durumunda, miisteri satilan mali1 gergekten bir bedelle almak istiyor ve
hukuki bir yontemle gelebilecek zarari def edebiliyorsa hileye bagvurmak caiz kabul
edilmektedir. Fakat saticinin amaci sadece malin1 satip, kazanacagi paraya ulagsmaksa
bu durumda saticinin siif’a hakkini hileye basvurmak suretiyle diisiirmeye gayret etmesi

mekruh hiikkmiindedir.*?

Siif’a hakki bu hakka sahip olan kimsenin satilan gayri menkulii alip almama
konusunda kararsiz kalmasi dahi kisinin sahip oldugu hakkin diismesine sebebiyet veren
zay1f bir hak olarak algilaniyorsa da**® bu hakkin korunmasi Hz. Peygamber’in 6nemle
tizerinde durdugu bir konu olmaktadir. Bu hususla ilgili olarak Hz. Peygamber; “Kimin
bir bahgesi veya arazisi olursa bunu ortagina teklif etmedik¢e satmasin™* | “Ciinkii
sufa hakkina sahiptir **? ve “Komsu komsunun malina en fazla hak sahibidir. Gaip bile
olsa beklenir.*** hadisleriyle komsu hakkinin ne denli miihim oldugunu ve Islam’m bu
konuya ne kadar 6nem verdigini izah etmis olmaktadir. Bu nedenle sufa hakkinin sabit
olmasindan 6nce hakki diisiirmek maksadiyla hileye bagvurulmasi islam Hukukunun

ruhuna ve normlarina aykiri bir tutum olarakta degerlendirilmektedir.

7.6. HAKKINDA HILEYE BASVURULAN DiGER ORNEKLER

Islam hukukunda hile-i ser’iyyeye basvurulan bircok konu bulunmaktadir. Hiille,
bey’ul-ine, teverruk, zekatin iskati ve siif’a hakkinin iskati hakkinda en fazla goriis
bildirilen 6nemli konulardandir. Bunlarin disinda ibadetler, ceza hukuku ve sosyal
hayati ilgilendiren diger konularda da hile-i ser’iyyeye basvurulmaktadir. ibadetler
konusunda bagvurulan hileye ilk 6rnek olarak teyemmiim hadisesi gosterilebilir. Bir
yolcunun biri necis digeri temiz iki kap suyu bulundugunda bir kisim alime gére namaz

i¢in temiz su aragtirmasi caiz degildir. Su, abdest i¢in yeterli olmayacagindan kisinin

428 K ose, Kanuna Kars1 Hile, s. 400.

429 K se, Kanuna Kars: Hile, s. 400.

430 Ahmed el-Fehmi Ebu Siinne, el-Orf've 'l ade fi re’y il-fukaha, Kahire, 1947, s. 80.

431 Miislim, “Miisakat”, 135; Tirmizi, “Biiyu”, 69; Nesai, “Biiyu”, 107; Ibn Mace, “Sufa”, 1; Miisned, III,
307,310,312,357, 397.

432 Tirmizi, “Ahkam”,34.

433 Tirmizi, “Ahkam”, 32, ibn Mace, “Sufa”,2.
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teyemmiim alarak namazin1 kilmasi gerekmektedir. Ancak diger bir goriise gore;

kisinin hem beklemesi hem de teyemmiim yapmasi caiz kabul edilmektedir.*3

Imam Safii’ye gore ise; temiz su az ise taharri caizdir. Fakat burada tedbirli davranmak
isteyen kisi i¢in hile sudur: Eger kisi temiz suyun az da olsa mevcut olmas1 durumunu
teyemmiime engel olarak goriiyorsa ve susuzluktan da cekiniyorsa, yapmasi gereken
temiz suyu ya tamamen dokmek ya da temiz ve kirli suyu karistirip tamanu kirli bir su

elde etmektir. Boylelikle temiz suyun yoklugu, teyemmiimii ittifakla caiz kilacaktir.4%

Cemaatle namaz kildigin1 zanneden ancak tek basina namaz kildigini kendisi
ticiincii rekattayken, miiezzinin getirdigi kdmetle anlayan kisi ne kildig1 namazdan ne de
cemaat sevabindan vazge¢mediginde bazi alimler bu durumla alakali olarak namazi
kilan kisinin dordiincii rekatta selam vermeyip namazi alti rekdta tamamlamasi
gerektigini sdylemektedir. Ancak Imam Azam Ebu Hanife ve talebesi Ebu Yusuf’a
gore; kisinin kildig1 namaz nafileye doniismekte ve kisinin imamla farzi eda etmesi
gerekmektedir.**® Diger bir hile drneginde ise; Sabah namazina camiye gelen kisi
siinneti kildiginda, cemaatin kildig1 farza yetisemeyeceginden endise ederse siinneti
birakip imamla birlikte farzi kilmasi caiz kabul edilmektedir. Imam Muhammed’e gére
bu sahis glines dogduktan sonra siinneti kaza edebilecektir. Ancak farzi kildiktan sonra
giines dogmadan Once siinneti kilabilmesi i¢in dnce siinnet namazin1 kilmaya baglayip
daha sonra namazi bozarak imama uymasi1 gerekmektedir. Boylelikle namaz bitince
stinneti kilabilecektir. Bu mekruh degildir. Nitekim bagsladig1 namaz1 bozmas1 onun
yeniden iade edilmesi gerekliligini dogurmaktadir. Glines dogmadan bor¢ namazin kaza
edilmesi mekruh degildir. Ancak bu durum stireklilik arz ederse mekruh hiikmiinde

kabul edilmektedir.*¥’

Bir bagka bir hile 6rneginde; yoksul birinde alacagi olan zengin bir adamin,
alacag1 paray1 zekat yerine saydirmak istemesi durumunda basvurmasi gereken hile ne
olmalidir? sorusuna bir kisim alimler; bu sahis alacagi kadar mali zekat olarak yoksul
kisiye verir, muhatab1 da onu teslim alip, tekrar borcuna karsilik olarak geri verirse, bu

islem caiz kabul edilmektedir. Bu durumla alakal olarak Imam Muhammed; bunun bir

434 K dse, Kanuna Karsi Hile, s. 408.

435 a.yer.

436 a.g.e., ss. 408-9; Kose, “Hiyel”, s. 175.

437 Alim b. Ala Fahruddin, Fetava 't-Tatarhaniyye, ismihan Sultan Nsr, t.y., c. 1-2, s. 235.
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baskasina zekdt vermekten daha faziletli oldugunu sdylemektedir.®®® Imam
Muhammed’in tavsiye etmis oldugu yol, hem borgluyu borcundan kurtarip hem de
zekat verecek kimsenin ihtiyacini karsiladigindan Islam Hukuk Doktrinine oldukga
uygun bir yoldur. Nitekim kiilli kaidelerde de mesakkatli islerin kolaylastirilmasi

tavsiye edilmektedir.*%

Maddi varlig1 yerinde olmayan bir adam anne ya da babasinin fidye bor¢larin1 6demek
istediginde basvuracagi ¢ikis yolu ise; Adamin fidyeyi bir fakire verip daha sonra
kendisine iade edilmesini istemesi ve daha sonra yeniden o yoksul kigiye o parayi
vermesiyle miimkiin olmaktadir. Bu islem fidyenin miktar1 tamamlanincaya kadar
devam etmektedir.**® Diger bir drnekte de ramazan ay1 boyunca oru¢ tutmayacagina
dair {i¢ talak {lizerine yemin eden kimsenin yeminini bozmamasi i¢in basvuracag: hile,

kisinin sefere ¢ikmasi ve o miiddet i¢inde de orug tutmamasi seklindedir.*#

Ornekler incelendiginde cevaz verilen hilelerinin kanun koyucunun otoritesine
kars1 olmayan hileler oldugu dikkat cekmektedir. Sosyal hayati kolaylastiran, islam
Hukuk kaidelerine aykiri olmayan, gayr-1 mesru neticelere gotiirmeyen ve belli sinirlari

olan ¢ikis yollarina cevaz verildigi goriilmektedir.

48 a.g.e., C.1-2,ss. 234-35.

439 Saffet Kose, Islam Hukukuna Giris, Istanbul: Hikmetevi Yaymevi, 2015, s. 277.
440 Fahruddin, Fetava 't-Tatarhaniyye, c. 1-2, s. 424,

4L K dse, Kanuna Karsi Hile, s. 409.
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UCUNCU BOLUM
ISLAM HUKUKUNDA FORMALIZM VE
ORNEK HIiLE-i SER’IYYE UYGULAMALARINDA
FORMALIZM

1. ISLAM HUKUKUNDA FORMALIZM

Kaynag1 vahye dayanan bir sistemde, formalizm oldukc¢a dikkat ¢ceken bir konu
olmaktadir. Anlam itibariyle “a¢iklama ya da deger bigmenin anlamli ve nihai temeli
olarak formun énemini vurgulayan ve form fikrini icerikten ¢ok iiste tutan anlayis™**?
gibi farkl: sekillerde tanimlanan bu kavram, Islam Hukuk normlar1 boyutunda da hukuki
diizene ait belirli sinirlar icermek manalarina gelmekte, ayn1 zamanda adaleti tesis
etmek ve toplumsal diizeni saglamak amaclarina da hizmet etmektedir.**® Olmasi
gerekene yonelik davranis kurallar olarak nitelendirilen Islam Hukuk normlari, bu
ozelligiyle bigimsel kurallar biitiiniine denk gelmektedir.*** Ancak bir normun hukuki
olabilmesi i¢in gozetilen belli gegerlilik sartlar1 bulunmakta zira herhangi bir norm,
hukuk normu niteligi tasidigi halde, gegersiz olabilmektedir.**® Hukuk normlarmnm

gecerli sayilabilmesi i¢in ise adalet, etkililik ve bigimsel gecerlilik kosullarini tasimasi

gerekmektedir.

1.1. NORM VE ADALET ILISKiSi

Islam Hukuk normlarinin adalet kavram ile iliskisini ortaya koyabilmek icin
adaletin siyasi ve hukuki baglamlarini birbirinden ayirt etmek gerekmektedir. Islam
Hukuk doktrininde normlar, adalet boyutuyla ilahi iradeye dayanmaktadir.**® Aym
zamanda norm kavrami, adalet olgusunun yargi vesilesiyle topluma aktarildigi bir
kavram olmaktadir. Islam Hukuk doktrininde adaletin saglanmas: ancak ilahi iradeyi

temsil eden Kur’an ve siinnete tabi olmak suretiyle gerceklesmektedir.**’ Nasslardaki

442 Ahmet Cevizci, “Paradigma Felsefe Sozliigii”, Form, istanbul, 1999, s. 358.

443 Tiircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 197.

4“4age.,s. 199.

445 Gozler, Hukukun Genel Teorisine Giris Hukuk Normlarinin Gegerliligi ve Yorumu Sorunu, S. 52.

48 Tiircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 186.

447 Kosum, “Hukukun Islevleri Arasindaki Zitlik ve Adaletin Ustiinliigii Bakimimdan Islam Hukuku”, s.
65.
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hukuk kurallar1 Islam Hukukuna gore; adaletin somutlasmis ve bicime girmis hali

olarak kabul gérmektedir.*8

Bu durum, Misliimanin yargilanma siirecinde, yabanct kanunlarin
uygulanamayacagina, adalet ve yegane hiikiim olgusunun ilahi iradeden ayr1
diisiiniilemeyecegine isaret etmektedir.**® Ehl-i Kitabin yargilanmasinda ise; Islam
Hukukunun bir parcasi olarak kabul edilen, kendi hiikiimleri uygulanmaktadir. inang
ozgiirliigiiniin gozetiliyor olmasi Islam Hukuk normlarinda adalet kavrammin geregi
olmakta ayrica biitiin bu etkenler, Islam Hukuk doktrininde adalet kavraminin norma
bagh sekilde gergeklestiginin igareti olmaktadir. Bu yaklasimda gegerli kabul edilen her
bir norm aym zamanda adil norm olarak kabul edilmektedir.**® Bu bakimdan islam
Hukuk biliminde benimsenen goriig, bicimsel olmakla birlikte adaletin indirgendigi

kistas bakimindan etik formalizmden ayrilmaktadir.*>!

1.2. NORM VE ETKILILIK iLISKiSI

Normlarin gecerliligi, etkili olma baglaminda degerlendirildiginde, toplum
tarafindan kabul gorme, benimsenme ve uygulanma ile dogru orantili olmaktadir. Bu
kriterlere uyum saglayan normun, hukuki gecerlilik Olgiitine sahip oldugu
diisiiniilmektedir.*®> Islam hukuk doktrininde sadece somut olaylar iizerinden
gerceklesen sosyolojik mesruiyet, hukuk normlarinin gegerli kabul edilebilmesi igin
yeterli 6l¢iit olmamaktadir. Bir uygulamanin toplum tarafindan siirekli olarak tekrar
edilmesi, adeten bunun yapiliyor olmasi, yani 6rf haline gelmesi dahi hukuki gegerlilik
icin tek kistas kabul edilmemektedir.*>® Orfiin delil olarak gosterilebilmesi, Kitap ve
Stinnete aykir1 bir hiikiim koymamasiyla miimkiin sayilmasina ragmen, normu
belirleyen degil yalnizca normun uygulanma yontemini belirleyen bir unsur olarak
kabul edilmektedir.®** Goériilmektedir ki Islam hukukunda normlarin gegerliligi,
yalnizca toplum tarafindan adet haline getirilmesiyle gecerli olmamakta, toplum
tarafindan kabul géren ve hukuki talepleri karsilayan normlarin ayni zamanda ilahi

iradeye de uygun olmas1 gerekmektedir.

448 a.yer.

49 Tiircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 189.
404ag.e.,s. 190.

#lage.,s. 193.

%2ag.e.,s. 194.

453 Serahsi, el-Mebsut.

454 Tiircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 195.
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1.3. NORM-BICIMSEL GECERLILIK ILISKiSi

Islam Hukuk teorisine gére fikih normlari ictihada konu olan alanda, insani
iligkileri hak ve sorumluluk karsitligi icinde incelemektedir. Ancak bu normlarin pozitif
diizeyde hukuk normu niteligi kazanabilmesi i¢in kamusal gii¢ tarafindan desteklenmesi
gerekmektedir. Bu sebeple Islam Hukukuna ait hiikiimlerin hukuki neticeleri daha ¢ok

yarg1 kararlarma bagl olarak verilmektedir.**®

Miigtehid hakimlerin, yargilama konusunda oldukga fazla yetkisi bulunmakta,
bu yetki devlet bagkani tarafindan da hukukun genel teorisine bagl kalinmak suretiyle
sinirlandirilmamaktadir. Hukuk ekollerinin sekillenmesi ile birlikte mutlak miigtehid
hakimlerin sayisinin azalmasi, hukuki istikrarin saglanabilmesi i¢in hakimlerin

yetkilerinin sinirlandirilmasi geregini dogurmaktadir.**®

Islam Hukuk normlarmin gegerliligi icin, bicimsel gecerlilik krtiterini ele alan bu
yaklasimda, devlet baskani, hakimlerin belli bir hukuk eckoliine gore hiikmetmesini
emretmektedir. Bu durum ise dolayli yoldan bir formalizm faaliyetini ortaya
¢ikarmaktadir. Belli bir usuliin takip ediliyor olmasi, islam Hukuk normlarmin bigimsel
bir gecerlilige dayandirilmis oldugunun isareti olmaktadir.*®’ Islam Hukukunun,
bireyler arasi giiven duygusunu pekistirmesi ve hukuk emniyetini saglamasi ihtiyaci,
formalist normlarin uygulanmasini, fiil ve davranislarin buna gore degerlendirilmesini
zaruri kilmaktadir.**® Kisilerin hukuki fiillerinde i¢ iradeye itibar edilmesi, ancak
niyetin tespit edilebilmesi oraninda miimkiin olmaktadir. Bu nedenle hukuka aykirilik
iceren maksatlarin agikca belirlenemedigi durumlarda, bi¢cimsel hukuk normlarina gore

hareket etmek biitiin mezhepler tarafindan kabul edilmektedir.*>®

Bigimsel gecerliligin saglanabilmesi i¢in normlarin, hukuki diizen tarafindan taninan
yetkiye bagli olarak konulmus olmasi gerekmektedir. Ayrica islam Hukukunun genel

prensiplerinin anlagilabilmesi i¢in ise; nassa, ictthada ve icmaya dayali fikih

45a.g.e.,s. 196.

46ag.e.,s. 197.

457 Gozler, Hukukun Genel Teorisine Giris Hukuk Normlarinin Gegerliligi ve Yorumu Sorunu, s. 89.

458 Kosum, “Hukukun Islevleri Arasindaki Zitlik ve Adaletin Ustiinliigii Bakimmdan Islam Hukuku”, s.
57.

4% 3a.g.e.,s. 58.
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normlarmin, gecerlilik  sartlarmin  normlar {izerinde gergeklesmis  olmasi

gerekmektedir.*6°

1.3.1. Nassa Dayalh Hiikiimler

Senedi nassa dayali hiikiimler, dogrudan Kitap ve Siinnet tarafindan beyan
edilen hiikiimlerdir. Fikih alimleri, nasslar arasinda bir tearuz ¢ikma ihtimali dolayisiyla
ser’i  ameli hiikiimler igeren nasslart ¢ gegerlilik kosulu kapsaminda
degerlendirmektedirler. Ser’i ameli hiikiim igeren nasslarin mensuh olmamasi
gerekmektedir.*®! Ciinkii mensuh kabul edilen nassin hiikmii ve dolayisiyla gegerliligi
de ortadan kalkmis olmaktadir. Yine ser’i ameli hiikiim i¢eren nasslarin, diger bir nass
ile tearuz etmesi halinde, tercih edilen nass olmasi gerekmektedir. Aksi takdirde nassin
gecerliliginden s6z etmek miimkiin olmamaktadir.*®? Son olarak ise iki nass arasinda
s0z konusu olan tearuzdan, herhangi bir nass tercih edilemeyecek olursa bahsi gecgen iki
nassta hukuki gecerliligini yitirmis olacaktir ve delil olarak kabul edilemeyecektir.*63
1.3.2. ictihada Dayah Hiikiimler
Senedi ictihada dayali fikih normlarinin gegerliliginin saglanabilmesi icin iki

%3

unsur bulunmaktadir. Gazali bu sartlar igin; ictihadin ehlinden sadir, mahalline

484 seklinde bir ifade kullanmaktadir. Bu ifade ile miigtehidin, gerekli

musadif olmasi
sartlar1 tasiyor olmasi, igtihadin usuliine uygun davraniyor olmasi ve ictihad edilecek
konunun da ictihada uygun olmasi hali kastedilmektedir.*®® Miictehidin kat’i delile
muhalefet etmesi halinde, ictihada dayandigi iddia edilen hiikiim gecersiz sayilmaktadir.
Ictihad yoluyla olusturulan normlarin gegerliligi i¢in hakkinda ictihad yapilacak
mevzunun muhkem bir nassla takyid edilmemis olmasi gerekmektedir.*®® Ciinkii kat’i
bir delilin varlig1 ictihad yoluyla elde edilen normun gecerlilik kosullarina muhalif bir
netice olusturmaktadir. Ayni zamanda, nassin varligi dogrudan ilahi bir beyan

oldugundan, ser’i ameli hiikiimde ilahi iradeyi acia c¢ikarmak olan igtihada gerek

kalmamaktadir. Islam hukukcular;, hakkinda nass bulunan konularda, ictihad

460 3.yer.

461 Tiircan, islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 200.

462 3.g.e.,s. 201.

463 3.yer.

464 3.9.e., s. 202.

4%5a.g.e.,s. 203.

466 Mustafa Yildirim, Mecellenin Kiilli Kaideleri, 1zmir: izmir Ilahiyat Fakiiltesi Vakfi Yy., 2001, s. 54.
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yapilamayacag1 hususunda goriis birligi icerisindedirler.*®” Nihayeti itibariyle ictihad
yoluyla elde edilen fikih normlarinin gecgerliligi i¢in ilk olarak kat’i delil, ikinci olarak
ise miictehidin ve bahse konu olan hiikkmiin gerekli sartlar1 tasiyor olmasi yani
miictehidin yetkisi, normlar aras1 hiyerarsi uygulanmak suretiyle bicimsel kistas anlayis1

gozetilmektedir.*®

1.3.3. icmaya Dayah Hiikiimler

Siibuti ve delaleti kat’i icmanin, fikih normlarma konu olmasi, normun
gecerliligi icin yeterli olmaktadir. Icma, Islam Hukuk Biliminde ser’i- ameli hiikiimlere
kat’ilik katan bir usul niteligindedir. icmanim senedini teskil eden unsurlarin nass veya
ictihad hitkmii olmas1 sonucu degistirmemekte, nass veya ictihad hiikiimlerinden birinin
var olmasi icma i¢in yeterli goriilmektedir. Dolayisiyla icma, hem Kitap ve Siinnet hem
de ictihat {izerinde islevsel bir nitelik tasimaktadir.®®® Icma, nasslarin gecerlilik
kosullarinin kesin olarak var olup olmadigini belirleme bakimindan da 6nem arz
etmektedir. Diger bir ifadeyle icma, ser’i ameli hiikiimlerin ya kendisi olmakta ya da
mevcudiyetiyle var olus sebepleri olmaktadir.*’® Icmanin nassa dayanmasi durumunda,
nassin mensuh, metruk ve mercuh olup olmadigim1 belirleme vazifesi icmaya
diismektedir. Yine icmanin ictihada dayaniyor olmasi halinde ise; miigtehidin ve

ictihada konu olan durumun uygunlugunu belirlenmesi icmanin gorevi olmaktadir.*’*

Islam hukuk alimlerinin bir kismi, herhangi bir konu hakkinda icma edilmesi
durumunda, bagka bir kaynaga bagvurmaya gerek kalmadigini ayetler ve hadisler nesh
edilebilirken, icmanin neshe ve yoruma konu olmadigi, gerekcesiyle
savunmaktadirlar.*’? islam Hukuk alimlerinin bir kismi ise; icma faaliyetinin nasslar
yoluyla miimkiin oldugu gerekcesiyle kat’i nasslarin igtihadin Oniine ge¢mesi
gerekliligini savunmaktadir.*”® Bu durum normlarin bigimsel gecerliliginin saglanmasi
acisindan 6nem arz etmektedir. Aksi halde ser’i senedin bulunmadig1 durumlarda icmaa

basl1 bagina bir hiikiim kaynagi olarak kabul edilmemektedir.*’*

47 Tiircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 204.
48 a.9.e.,s. 207.

49 3a.g.e.,s.209.

470 3.yer.

471 3.yer.

a.g.e., s. 210.

4% ag.e.,s. 209.

4% a.g.e.,s. 210.

472
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Fikih normlari, ister nass ister ictihad kaynakli olsun, gecerli olabilmesi, yani amel
edilebilirligi, nassin igsellestirilmesiyle dogru orantili olmaktadir. Miictehidin ya da
normla muhatap olan kiginin normu benimsemesi, bu husus i¢in gerekli goriilmektedir.
fcma kaynakli normlarm gecerliligin de ise; normlar, onu kabul eden kisi tarafindan bir
baglayiciliga sahip olmaktadir.*”> Ameli hiikiimlerin disinda kalan normlarin gegerliligi
ise; yetkili organdan dogan objektif kararlara dayanmaktadir. Bu nedenle fikih normlari
ile Islam Hukuk normlari, uygulanma alani olarak sadece Miisliimanlar1 ya da sadece

gayrimiislimleri kapsama bakimindan farklilik arz etmektedir.*’®

Islam Hukuk normlari pozitif diizeyde, yargilamanin gegerli oldugu alanda
gerceklesen icmaya dayali normlar ve yargi kararlari tarafindan temsil edilmektedir.*’’
Boylelikle hukuk normlarinin bigimsel gecgerlilik kosullar1 problemi, icmaya konu olan
normlar ve yargi kararlar1 seklinde incelenmektedir. Icma, ser’i- ameli nitelikteki
hiikiimleri konu edinmektedir. Ayn1 zamanda icmaa konu bakimindan diizenleme alan1
ile ilgili oldugundan, icmanin islevsel oldugu alan da fikhin diizenleme alani

olmaktadir.*’8

fcma, yargilama yetkisinin gegerli oldugu iliskilerin tamaminda da gecerli
olmakta dolayisiyla icmaya konu olan normlarin hukuki olmasi ve bu sebeple pozitif bir
nitelik kazanmas1 énem arz etmektedir.*’® Icmaya konu olan normlarin hukuki nitelik
kazanabilmesi icin devletin kendisini bu iradeye bagli saymasi ve bu iradeyi
desteklemesi gerekmektedir. icmaya konu olan normlarm gegerliligi, son sdz yetkisi
tagidigindan, bir otoriteye bagl olarak, hakkinda icma ger¢eklesen norm, hem hukuki,
hem de gecerli sayilmaktadir. Bu konuda devletin yeni bir norm koyma yetkisi
bulunmamaktadir.®® icma, yargi kararlarmin baglayicihig: ilkesinin gegerliligini de
saglamaktadir. Boylelikle icmaya konu olan normlar tiim hukuki diizen a¢isindan nihai

iradeyi temsil etmis olmaktadir.*8!

475 g yer.

4% ag.e.,s. 211.

477 a.yer.

478 [brahim Kafi Dénmez, “Icma”, Istanbul: Tiirkiye Diyanet Vakfi islam Arastirmalart Merkezi (ISAM),
2000, c. 21, ss. 417-31.

47 Tiircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 212.

480 a.yer.

81 a.yer.
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Islam Hukukunda gii¢ler birligi devlet baskaninda bulunmaktadir. Devlet
baskani bu yetkileri kullanmak suretiyle norm olusturmasi ise; genel ictihad teorisinin
bir pargast olmakta, boylelikle normlarin gegerlilik kriterleri ictihadi fikih normlariyla
aym gecerlilik sartlarma sahip olmaktadir.®?. Icmaya konu olan yarg1 kararlar1 pozitif
hukuk normlarim1 temsil etmektedir. Sayet hakim miictehid degilse hiikiim, devlet
baskaninin yetkisiyle belirlenerek, kararlarin gegerliligi de onceden belirlenmis hukuk
normlara gore olmakta, ancak bu konu bi¢imsel gecerlilik hususunda problem olarak
degerlendirilmektedir.®®® icmaya konu olan yargi kararlarinin gegerliligi usulciilere
gore; 7 hukuk diizeni icerisinde delalet-i kat’i olan hususlara aykiri olmamalarina
baghdir. Ancak delallet-i zanni olan hususlarda ise; yargi kararlarimin iptal

7484 seklinde ifade edilmektedir. islam hukukgulari

edilemeyecegini kabul etmektedir
ise; ictihada acik yargi kararlarmin iptal edilemeyecegi hususunda ittifak etmekte*®® bu
durum toplumsal diizen ve normlar arasi ¢atigmanin ortadan kaldirilmas: i¢cin gerekli
goriilmektedir. Cilinkii hukuk sistemi, diizenleme islevi geregi yalnizca dis goriiniimleri
ele alarak sahsi olan1 ayiklamakta ve dolayisiyla esitlik olusturmaktadir. Bunun ig¢indir

ki form ve formalizmden dogan hukuk, adaletin temini i¢in temel unsur olmaktadir.*3®

2. ORNEK HILE-i SER’IYYE UYGULAMALARINDA FORMALIZM

Islam Hukuk normlar1, hukuki diizene ait sinirlar ¢izen, adaleti tesis eden ve
bireysel iliskilere belli formlar getiren bir sistemdir. Boylelikle olmasi gerekene yonelik
davranis kurallar1 olarak tanimlanmakta ve bigimsel kurallar biitiiniine denk
gelmektedir.*®’ Ancak Islam Hukuk normlarinin gegerliligi igin {i¢ sart bulunmasi
gerekmektedir. Bunlardan ilki, normlarn adalet sifati tasiyor olmasidir. Islam Hukuk
doktrininde normlar, Kitap ve Siinnete uymak suretiyle adalet vasfina sahip
olmaktadir.*® fslam Hukuk normlarmin gegerli olabilmesi ayn1 zamanda toplum
icerisinde etkililigi yani adaten yapiliyor olmasiyla da dogru orantilidir. Ancak

muamelelerin  6rf haline gelmis olmasinin yaninda, nasslara uygun olmasi da

%2ag.e.,s. 213.

483 a.yer.

484 a.yer.

45 a.g.e.,ss. 213-14.

486 \/ecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Istanbul: Filiz Kitabevi, 1985, s. 33.

487 Kosum, “Hukukun Islevleri Arasindaki Zitlik ve Adaletin Ustiinliigii Bakimimdan Islam Hukuku”, s.
56.

488 3.9.e., ss. 56-57.
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gerekmektedir.®®® Normlarin gegerliligi icin gerekli olan son sart ise; bigimsel
gecerlilige uygun olmasidir. Islam Hukuk normlarinin devlet idaresi tarafindan
desteklenmesi ve yargi kararlarinin onceden tayin edilen kaidelere gore belirlenmesi,
Islam Hukuk normlarinin bi¢imsel tarafin1 besleyen bir unsur olmaktadir. Toplumsal
diizenin ve istikrarin saglanabilmesi, sinirlar1 ¢izilmis, objektif normlar1 zaruri

kilmaktadir.*®® Bu durum hukuki giivenlik agisindan da énem arz etmektedir.

Hukuki muamelelerin hitkme baglanmasi noktasinda i¢ irade yani niyetin 6n
plana ¢ikarilmasi durumunda, hukukun amacladigi, adil yargilama ve objektif hiikiim
verme unsuru miimkiin olmayacak, bu ise; sosyal diizen agisindan olumsuz sonuglara

neden olacaktir.*?

Hz. Peygamber’in “Kuskusuz ben, sizin gibi bir insanim.
Yargilanmak i¢cin huzuruma geliyorsunuz. Belki sizden biri daha giizel konusur da
kendini daha iyi savunur. Ben de dinlediklerime dayanarak onun lehine karar veririm.
Béyle bir durumda, kimin lehine, kardesine ait bir hakki hiikmetmissem sakin onu
almasin. Ben bu hiikiimle ona cehennem atesinden bir parca ayirmisimdir.” % hadisi,

hukukun diizen unsurunun, bireylerin i¢ iradesinden ziyade, onlarin irade beyanlarina

bagli oldugunun bir isareti olmaktadir.

Hile-i ser’iyyeye konu olan bazi uygulamalarin, mezhep imamlar tarafindan
farkli sekillerde hitkme baglanmasinin sebeplerinden biri, yine taraflarin niyetlerinin
tespit edilme giigliigii dolayisiyla irade beyanlarina itibar edilmesi ya da nasslarin lafzi
yorumlanmasi nedeniyle ilgili olmaktadir.*®® Hukuka aykirilik igeren maksatlarmn
belirlenemedigi durumlarda, Islam Hukuk normlarinin bigimsel yaninin &n plana
cikarilmasi, bu kurallarin toplum {izerinde etkin olabilmesi ve hukuki giivenligin
saglanabilmesi icin olduk¢a onemli kabul edilmektedir.*®* Mezhep imamlarinin bir
kism1 hile-i ser’iyyeye konu olan uygulamalari hukuki diizenin devami ve kolaylik
ilkesi geregi gecerli kabul ederken bir kismi1 da hukuk normlarinin maksatlar1 iizerine

egilerek gecersiz saymaktadirlar.*®® Hiille, bey’ul-ine, teverruk, siif’a hakki ve zekat

489 Tiircan, Islam Hukuk Biliminde Hukuk Normu, s. 190.

490 K ogum, “Hukukun Islevleri Arasindaki Zitlik ve Adaletin Ustiinliigii Bakimidan islam Hukuku”, s.
57.

491 a.yer.

492 Buhari, Ahkam,20, Mezalim, 16, Sehadat,27; Muslim, Akdiye, 4-5.

498 K ose, Kanuna Karsi Hile, ss. 61-62.

494 Kosum, “Hukukun Islevleri Arasindaki Zitlik ve Adaletin Ustiinliigii Bakimimdan Islam Hukuku”, s.
58.

495 K dse, Kanuna Karsi Hile, s. 242.
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konularinda basvurulan hile-i ser’iyye ornekleri, Islam hukuk normlarmin diizen ve
adalet unsurunu beslemesi a¢isindan da oldukg¢a 6nemli kabul edilmekte bahsi gegen bu
islemlerin bigimsel gecerlilik baglaminda ele alinmasi ise; ser’i c¢ikis yollarim

destekleyen yontemin anlasilmasini saglamaktadir.

Hile-i ser’iyye muamelesi olarak ele alinacak ilk konu hiille uygulamasidir.
Hiille, bain talakla bosanmis kadinin ilk kocasina helal olabilmesi i¢in, baska bir adamla
yapmis oldugu nikah akdi olarak tanimlanmaktadir.**® Bakara suresinin 229. ve 230.
ayetlerinde de bahsi gectigi lizere, bosanma tigle sinirlandirilmaktadir. Tiim bosama
haklarini kullanan koca i¢in karisinin haram kilinmasi, siinnete aykirilik igermesi
bakimindan ceza hiikmiindendir.*®” Hanbeli ve Maliki mezhebi, ii¢ talakla bosanan
kadinin, bir bagkasiyla nikdhlanip ondan da bosanmadik¢a, eski kocasma helal
olmayacagini bildiren ayette yer alan, “nikah” kelimesini cimanin gergeklesmesi olarak

yorumlamaktadirlar.*%

Hanefiler ise; kadmi ilk kocasina helal kilmak i¢in yapilan nikdh akdini,
evlenecek erkegin helal kilma niyeti tagimasi ile evlendikten sonra bosama sarti

499 Tkinci kocanin,

kosularak yapilan evlilikler seklinde ayr1 ayr1 degerlendirmektedirler.
kadin1 ilk kocasina helal kilma niyetini gizli tutarak yaptig1 nikah akdi; sahih ve gecerli
kabul edilmekte evliligin sonunda, kadin ilk kocasina helal olmaktadir. 500 Kadinin ilk
kocasina helal olabilmek i¢in bosanma sart1 koyarak yaptig1 evlilik ise; Imam Azam
Ebu Hanife ve Imam Ziifer’e gore sahih kabul edilmektedir. Bu akdin sonunda kadin ilk

kocasina helal olmaktadir.>%!

Ebu Hanife, nikdh akdinin genel amacinin helal kilma oldugu gerekgesiyle,
ikinci kocayla yapilan akdin, sarta bagl ya da sartsiz sekilde yapilmasi arasinda bir fark
gbzetmeksizin nikah akdini sahih kabul etmektedir.®®2 Hz. Peygamber’in hiille yapan

kimseyi lanetledigi hadiste®® de nikdh akdinin gegersiz olduguna dair bir isaretin

4% a.g.e.,s. 359.

“7a.g.e.,s. 358.

498 K 5se, “Hiille”, s. 476.

499 a.yer.

500 K 6se, Kanuna Karsi Hile, S. 363.

501 a.yer.

2 a.g.e.,s. 364.

503 Ebu Davud, “Nikah”,15; Tirmizi, “Nikah”,28.
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bulunmamasi, akdin sahih oldugunun delili olmaktadir.>®* Ebu Hanife’nin hiille
hakkindaki bu goriisti, hiillenin hukuken gecerli bir muamele oldugunun isaretidir.
Hukuki islemlerde agik ve objektif delil ve verilerden hareket etmek gerektiginden ve
Islam Hukuk normlarinin diizen unsuru bakimindan hiille niyetiyle yapilan bu evlilik

hukuken gegerli say1lmaktadir.>%

Imam Safii ise bu durumla ilgili olarak; nikah akdi esnasinda kar1 kocadan
herhangi birinin ilk kocaya helal kilmay: saglayan gecici bir evlilik yapmaya niyet
etmesi halinde, sayet niyet gizli tutuluyorsa hukuki bir deger tasimayacagindan, sekli
esas alarak, yapilan nikah akidini gegerli kabul etmektedir. Kisi her zaman niyet ettigini
gergeklestiremediginden fiil ve niyet ayr1 degerlendirilmektedir. Bu durumda kadin, ilk
kocasma helal olmaktadir.5%® Hukuki muamelelerde niyete itibar etmek objektif
kararlarin verilmesi bakimindan engel teskil etmektedir. Bu nedenle zahire itibar etmek,
Islam Hukuk normlarmin etkililigi acisindan daha isabetli olmaktadir. Nitekim Imam
Safii hukuki muamelelerde sekil sartlarina uygunlugu, hukuki gecerlilik i¢in yeterli
gormekte, muamelenin dini boyutunun diinyada degil ahirette degerlendirilecegini ifade

etmektedir.%’

Hile-i ser’yye baglaminda degerlendirilen diger bir 06rnek bey’ul-ine
muamelesidir. Bey’ul-ine “ bir kimsenin bir mali belli bir fiyat karsiliginda vadeli
olarak satip aym mali pesin parayla sattig fiyattan daha ucuza geri satin almasi’ ™%
seklinde tanimlanmaktadir. Bu hususla alakali olarak Hanefiler, kisinin sattigi mali
paras1 ddenmeden Once daha diisiik fiyatla satin almanin faize sebep olmasi dolayisiyla
caiz olmadig1 goriisiindedirler.’® Hanbeliler, asil niyetin faizli kazang elde etmek
oldugunu ifade ederek haram oldugunu ifade etmekte ve i¢ iradeye gore hiikiim
vermektedirler. Malikiler; bey’ul-ine muamelesini, sekil olarak kusursuz bulduklari
halde faizi mesrulastirmanim kilifi olarak goriip sedd-i zera-i baglaminda caiz kabul

etmemektedirler.510

504 K 6se, Kanuna Kars: Hile, s. 364.

505 K gse, “Hiille”, s. 477.

508 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 366; Kose, “Hiille”, s. 477.

507 fbrahim Kafi Dénmez, “Amel”, Istanbul: TDV Islam Arastirmalar1 Merkezi, 1991, c. 3, s. 18; Kose,
Kanuna Karst Hile, s. 366.

508 Apaydin, “Ine”, s. 283.

509 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 382.

510 Apaydin, “Ine”, s. 283.
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Imam Safii ise; bey’ul-ine akdinin hukuken gecerli oldugu gériisiindedir. “Allah
alis-verisi helal kildi >t ayeti ve “Allah size haram kildig1 seyleri tafsilath bir sekilde

aciklamistir "1

ayeti bu alig-veris seklinin helal oldugunun delilleri olmaktadir. Imam
Safii’nin ne akdini gegerli gormesindeki en biiyilk nedenlerden biri de, bu
muameledeki iki alig-veris isleminin seklen hukuka uygun olmasidir. Boylelikle bu
muamele ile hukuki sinirlar icerisinde ser’i bir mesele ¢coziime kavusturulmaktadir.>*
Imam Safii, bey akdi ile faizin amaglandig1 iddialarima itibar etmemektedir. Islam hukuk
normlarmin gegerlilik sartlart géz oniine alindiginda ise; hukuki muamelelerde islemin

zahirine gore hiikiim verilmesi daha isabetli olmaktadir.>!*

Diger bir hile-i ser’iyye uygulamasi ise teverruk islemidir. Teverruk; “nakit para
elde etmek i¢cin bir mali vade ile alip bunu saticidan bir baskasina alis fiyatindan daha

diisiik pesin bir fiyata satmak >

manasina gelen finansal bir islemdir. Teverruk
islemiyle alakali olarak Omer b. Abdiilaziz faizin kardesi oldugu gerekcesiyle haram,
Imam Muhammed, Ibn Teymiyye ve dgrencisi Ibn Kayyim el-Cevziyye ise; mekruh
oldugu goriisiindedir.>!® Giiniimiizde banka vasitasiyla da gergeklestirilen teverruk
islemi, baz1 Islam Hukukgular tarafindan, faizi elde etme maksadi tasidig1 gerekgesiyle,
hukuki boyutu goéz ardi edilerek haram kabul edilmektedir.’!’ Ancak ulemanin
cogunlugu teverruk uygulamasini, bey akdinin riikiin ve sartlarin1 tam olarak igermesi

dolayistyla caiz kabul etmektedir. Miisterinin satin aldigi mali satmasinda bir sakincanin

olmamasi da bu hiikmiin nedenlerindendir.>*®

Insanlarin birbirine karz-1 hasen yoluyla bor¢ vermemeleri, farkli y&ntem
arayislarina neden olmaktadir. Teverruk uygulamasina cevaz verilmesi, faizli islemlerin
Oniine set olmas1 bakimindan énemli bir hamledir. Bu durum insanlar i¢in zaruri olan
ekonomik faaliyetlerin canlanmasi noktasinda ser’i bir ¢ikis yolu olmaktadir. Teverruk,
toplum tarafindan uygulanan, toplumsal diizene zarar vermeyen bir muamele olmasi ve

naslarla da uygunluk gostermesi dolayistyla islam hukuk normlarinin etkililigini ve ayni

511 Bakara 2/275

512 En’am 6/119

513 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 387.

514 3 yer; Apaydin, “Ine”, s. 284; Kosum, “Hukukun Islevleri Arasindaki Zitlik ve Adaletin Ustiinliigii
Bakimindan Islam Hukuku”, s. 58.

515 Cebeci, “Teverruk”, s. 601.

516 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 393.

517 Cebeci, “Teverruk”, s. 602.

518 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 393; Cebeci, “Teverruk™, s. 602.
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zamanda Islam Hukuk normlarmin bicimsel gecerlilik tarafim1 destekleyen bir unsur

olmaktadir.

Hakkinda ¢ok fazla ihtilafi bulunan suf’a hakkinin disiiriilmesi yani én alim
hakkinin iskat1 da hile-i ser’iyye baglaminda degerlendirilen bir diger 6rnektir. Siif’a;
“satim veya bu hiikiimdeki bir akidle alinmis tasinmaz veya tasinmaz hiikmiindeki ozel
miilkiyete konu bir mali miisteriye mal oldugu bedelle cebren alip miilkiyetini elde etme
haklki ™ seklinde ifade edilmektedir. Siif’a hakkimin ortadan kaldirilmas: igin mal
sahiplerinin basvurduklar1 belli bagh yollar bulunmakta bdylelikle sef’i komsuluktan
dogan bu hakki kullanamamaktadir. Ancak siif’a hakki, baskasinin miilkiyetinde
bulunan malda ki bir hak olmasi, sefinin bu hakki kullanamayacagina dair bir isarette
bulunmasi dolayisiyla dahi ortadan kalkacak zayif bir hak olarak kabul edilmesi

nedeniyle mezhep imamlar1 tarafindan farkl sekillerde degerlendirilmistir.5%°

Bu konuyla ilgili olarak Ebu Yusuf ve Imam Safi’nin goriisleri diger
mezheplerin goriislerinden farklidir. Ebu Yusuf’a gore sabit olmadan Once siif’a
hakkinin kaldirilmasi i¢in hileli yollara bagvuran kisi, bunu kendi mal1 iizerinden maruz
kaldig1 kisitlamay1 ortadan kaldirmak i¢in yapmaktadir. Dolayisiyla sabit olmadan 6nce,
stif’a hakkini doguracak mali hibe etmek veya satmak gibi caiz bir iglemin yapilmasinda
hukuken bir yasaklama bulunmamaktadir.?* Hakkin mevcut olmayis1, miilk iizerinden
yapilan tasarruflara mani olmamaktadir. Siif’a hakki dogmadan hakka sebebiyet veren
komsuluk ve irtifak haklarimin diisiiriilmesi hukuken gegerli sayilmaktadir. Varsayimlar
tizerinden yapilan muameleler ise; hukuki sinirlarin disinda kalmaktadir. Hanefilerin

cogunlugu da Ebu Yusuf’la aym goriistedir.5?2

Safii mezhebine mensup bazi alimler; siif’a hakki diistirmek maksadiyla hile-i
ser’iyyede bulunmanin belli sartlar dahilinde miibah oldugu goriisiindedirler.5?® Mal
sahibi kimse, malin1 hukuki bir yol ve gercek bir bedel ile sefi’nin haricinde bir baska
miisteriye satabilmektedir Nitekim alim-satim akdinde olmas1 gereken taraflarin rizasi,

satilacak malin mevcut ve bedelinin belli olmasi sartlariin mevcut olmasi®?* miisteriyle

519 fbrahim Kafi Dénmez, “Siif’a”, Istanbul: TDV Islam Arastirmalar1 Merkezi, 2010, c. 39, s. 248.
520 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 400; Dénmez, “Siif’a”, 2010, s. 249.

521 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 400.

52 3a.9.e.,s. 398.

53 a.g.e., s. 399.

524 Ali Bardakoglu, “Bey’”, istanbul: TDV islam Arastirmalari Merkezi, 1992, s. 13.
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yapilan bey akdinin hukuken gecerli oldugunun isareti olmaktadir. Boylelikle sef’iden

gelebilecek herhangi bir zarar da engellenmis olmaktadir.>?®

Hile-i ser’iyye muamelesiyle ilgili olarak ele alinacak son ornek ise; zekat
miikellefiyetliginin diisiiriilmesi i¢in bagvurulan yontemlerdir. Zekat, nisap miktar1 mala
sahip olan bir Miisliimanin, sahip oldugu malin {izerinden bir y1l gegmesinden ardindan,
ihtiyac sahibi kimseler i¢in, malindan ayirmis oldugu pay: ifade eden mali bir
ibadettir.>®® Ancak Emeviler ve Abbasiler doneminde uygulanan adaletsiz mali politika,
bazi idarecilerin zekat mallarimi ihtiya¢ sahiplerine ulagtirmamalari, zekat toplayan
memurlarin bazilarinin gayrimiislim olmalar1 ve verilen zekatin baska bir isimle
yeniden temin edilmeye calisilmasi, halki devlete zekat vermemek adina farkli yollara
yonlendirmistir.’?’ Bu hilelerden ilki zekat verilecek mallarmn birlestirilmesi ya da
ayrilmasiyla zekat verilecek miktarin diisiiriilmesi seklindedir. Diger bir yontem ise;
nisap miktar1 malin bagkasina hibe edilerek daha sonra geri alinmasi ya da malin

eksiltilmesi seklinde yapilmaktadir.>?®

Mezhep imamlarmin zekatin  disiirilmesiyle ilgili  farkli  goriisleri
bulunmaktadir. Imam Malik’e gére; zekat: diisiirmek amaciyla hileli yollara bagvurmak
caiz degildir. Hanbeli mezhebine gore ise; zekattan kagmak icin hileye bagvurmak
haram hiikmiindedir.”® Bu konuyla alakali olarak Imam Safii ve Ebu Yusufun
goriisleri oldukca dikkat cekmektedir. Imam Safii’ye gore olgunlasmadan satilan
meyve, miibadele ve satig gibi ihtiyaca binaen yapilan muameleler, sahip olunan malin
tizerinden bir y1l gecmesi sartina engel teskil etmekte, nisap miktart malin lizerinden bir
yil ge¢meden bu islemlerin gergeklesmesi caiz kabul edilmektedir.®® Zekat
miikellefiyetinin  diisiiriilmesi i¢in bagvurulan ¢ikis yollar1 da bu ydnden
degerlendirilmekte ve caiz kabul edilmektedir. Zekatin vacip olusunun temel
unsurlarindan biri olan havelanti’l-havl’in (nisap miktar1 malin {izerinden bir yil

gecmesi) gerceklesmeden, nisap miktart mali elinden ¢ikan kisi i¢in zekat

525 Dénmez, “Siif'a”, 2010, s. 249; Kése, Kanuna Karsi Hile, s. 399.

526 Mehmet Erkal, Mahmut Salihoglu, “Zekat”, Istanbul: TDV Islam Arastirmalar1 Merkezi, t.y., c. 44, ss.
198-99.

527 Delice, “Asr-1 Saadet, Hulefa-i Rasidin ve Emeviler Déneminde Fikir Hiirriyeti Konusunda Bazi
Miilahazalar”, ss. 63-65.

528 K 6se, Kanuna Karsi Hile, ss. 176-179,402.

59 a.g.e., s. 403.

5% a.yer.
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gerekmemektedir.>3! Dolayistyla kisi bunu kasten yapmis dahi olsa, Imam Safii’ye gore
hukuki islemlerde niyetin tespit edilmesi kisinin ikrar1 olmadan miimkiin olmadigindan

zahire gore amel edilmektedir ve bu kisi zekattan muaf tutulmaktadir.>%?

Zekatin iskat1 ile ilgili olarak aktarilacak son goriis ise; Ebu Yusuf’a aittir. Ebu
Yusuf, zekatin iskat1 ile ilgili olarak nisap miktar1 mali bulunan kisinin, mali {izerinden
bir y1l gegmesine birka¢ giin kala, bu malindan sadaka verebilecegini ve bunda hukuka
aykirt bir durum bulunmadigini ifade etmektedir. Boylelikle bu goriis, nisap miktari
malin azalmas: durumunda kisinin zekat miikellefi olmadiginin delili olmaktadir.>®
Kisilerin niyetlerinin asikdr olmamasi durumunda hiikiim, Islam hukuk normlarina
uygun olup olmama kistasina gore degerlendirilmektedir. Boylelikle hukukun diizen
unsurunun gerceklestirilmesi, sahsi yorumlamalarin ve varsayimlarin Oniine ge¢cmis

olmaktadir.

531 Erkal, Salihoglu, “Zekat”, s. 199.
532 K 6se, Kanuna Karsi Hile, s. 403.
5% a.g.e., s. 404.
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SONUC

Formalizm, hukuk normlar1 baglaminda olduk¢a Onemlidir ve hukukun
diizenleme amacia hizmet etmektedir. Hukukun diizenleme amacina konu olan
unsurlar ise; genellikle insanlarin toplumsal iligkileri ve fiilleridir. Hukuk normlarinin
bicimsel ve emredici 6zellige sahip olmasi, hiirriyetine diiskiin bir varlik olan insanin,
serbest hareketlerini belli bir sekle sokarak sinirlamaktadir. Ancak bahsedilen bu
kisitlama, mutlak manada 6zgiirliikleri ortadan kaldirmak i¢in degil, toplumsal yasamin
ahengini devam ettirebilmek maksadiyla devlet giivencesine bagli haklar ¢ergevesinde
diizenlenmektedir. Hukuk normlart ayni zamanda kisilerin toplumsal manada ihtiyag
hissettikleri gereksinimlerini de karisilmakta, dolayisiyla toplumun her anlamda

vazgecilmez bir ihtiyact olmaktadir.

Bahsi gecen formalizm kavraminm Islam Hukuk normlarinda etkili oldugu
goriilmektedir. Kaynagi itibariyle vahye dayanan bu sistemde de diizen unsurunu
destekleyen ve besleyen dgeler bulunmaktadir. islam Hukuk normlar1 da pozitif hukuk
normlar1 gibi konu itibariyle irade ve yaptirimlari igermektedir. Ancak yaptirim boyutu,
pozitif hukuk normlarinda oldugu gibi sadece diinyevi olmamaktadir. Islam Hukuk
Doktrininde hukuki muamelelerin sonuglar1 hukuki ve dini olmak tizere iki tirlii
degerlendirilmektedir. Nitekim hukuken gegerli kabul edilen bir muamele, dinen caiz

kabul edilmeyebilir.

Islam Hukuk Doktrini ayn1 zamanda kolaylik ilkesini benimsemektedir. Yapilan
hukuki muameleler bu c¢ergevede degerlendirilmekte, mesakkatli islerin
kolaylastirilmas1 genel bir kaide ile desteklenmektedir. Ancak Hz. Peygamber ve
Hulefa-i Rasidin doneminden sonra iktidara gelen devletlerin, bazi1 adaletsiz tutumlari
ve zorbaca yaptirimlari, insanlar1 Islam Hukuk normlarm karsi ¢ikis yollar1 aramaya
sevk etmekte; hukuki, siyasi ve sosyal bir¢ok neden hile-i ser’iyyenin ortaya ¢ikmasina
neden olmaktadir. Hile-i ser’iyye, ser’i ¢ikis yollart olarak tanimlandigi gibi, seklen
hukuka uygun bir muamele ve hile kastiyla Allah’in emri olan muamelelerden kagmak
seklinde de tanimlanmaktadir. Ancak daha oncede ifade edildigi gibi Islam Hukuk
Doktrini ¢ergevesinde degerlendirilen muamelelerin hukuki ve dini boyutu ayri

degerlendirilmektedir. Hile-i ser’iyyeye konu olan hiille, bey’ul-ine, teverruk, zekatin ve
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stif’a hakkimnin diisiilmesi, ayrica ibadetlerle ilgili baz1 muameleler de mezhep imamlari
tarafindan farkli bicimlerde ele alinmaktadir. Irade beyanmin acik olmadigi ve
niyetlerin tespitinin miimkiin olmadig1 her muamelede Islam hukukunun bigimsel
gecerliligi ve hukuki boyutu baglaminda degerlendirmeler yapmak Islam Hukukunun

maksatlarinin gergeklesmesi bakimindan oldukca énemlidir.

Bahsi gegen hile-i ser’iyye drnekleri de Islam Hukuk normlarmin bigimsel gegerliligine
uygun olmasi baglaminda degerlendirmistir. Hile-i ser’iyye uygulamalarinin hukukun
diizen ve bigim islevi baglaminda degerlendirilmesinin neticesinde, i¢ iradenin tespit
edilemedigi durumlarda islam Hukukunun bigimsel unsurlarina gére hiikkmedilmesinin,
toplum nizami, sosyal adaletin saglanmasi ve hukuki giivenligin tesisi acisindan ne

derece dnemli oldugu ifade edilmistir.
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