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The Quran, sent as a guide to humanity, has brought a number of regulations in the
commercial field as well as in all areas of life. In this sense, the verse, which regulates all
kinds of mutual debt futures in detail, has also put some provisions on cash purchases.
Before proceeding with the legal provisions introduced, a brief overview of the verse,
name, reason of reason, sika-sibaki, views of the verse and its important concepts was
made, then the provisions in the verse, especially in the context of today's Turkish Code of
Obligations and the Roman Law of Obligations, by using the sources and works of today's
authors, their comments on current law are tried to be conveyed. In particular, the present
effects of today's commercial life by making some comparisons of the verses in accordance
with the laws in force in Turkey have been examined in the article limits.
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Insanliga rehber olarak génderilen Kur’an-1 Kerim, hayatin her alaninda oldugu gibi ticari
alanda da bir takim diizenlemeler getirmistir. Bu anlamda karsilikli bor¢ doguran her tiirlii
vadeli islemleri ayrintili olarak diizenleyen miiddyene ayeti ayni zamanda pesin alig-
verigler konusunda da bazi hiikkiimler koymustur. Getirilen hukuki hiikiimlere gegmeden
once ayetin meali, ismi, niizill sebebi, siyak-sibaki, neshine dair goriisleri ve onemli
kavramlarinin kisaca genel bir tanitimi yapilmig, daha sonra ayette gecen hiikiimleri,
ozellikle giintimiiz Tirk Borglar Hukuku ve ona kaynaklik eden Roma Borglar Hukuku
baglaminda klasik tefsir kaynaklar1 ve gliniimiiz yazarlarinin eserlerinden istifade edilerek
onlarm giincel hukuka dair yorumlar1 aktarilmaya ¢alisiimistir. Ozellikle de giiniimiiz
Tiirkiye’sinde yiriirliikte bulunan kanunlar cergevesinde bazi mukayeseler yapmak
suretiyle ayetin giinlimiiz ticari hayatina etkileri makale smirlar1 iginde incelenmeye
caligilmustir.
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Giris

Ayetin Meali

“Ey iman edenler! Belirlenmis bir siire i¢in birbirinize
bor¢landiginiz vakit onu yazin. Bir kitip onu aranizda
adaletle yazsin. Higbir katip Allah'in kendisine Ogrettigi
gibi yazmaktan geri durmasin; (her seyi oldugu gibi)
yazsin. Uzerinde hak olan kimse (borglu) da yazdirsin,
Rabbinden korksun ve borcunu asla eksik yazdirmasin.
Sayet borglu sefih veya akli zayif veya kendisi soyleyip
yazdiramayacak durumda ise, velisi adaletle yazdirsin.
Erkeklerinizden iki de sahit bulundurun. Eger iki erkek
bulunamazsa riza gostereceginiz sahitlerden bir erkek ile -
biri yanilirsa digerinin ona hatirlatmas: i¢in- iki kadin
(olsun). Cagirildiklar1 vakit sahitler gelmemezlik etmesin.
Biiyiik veya kiiciik, vAdesine kadar hi¢bir seyi yazmaktan
sakin lisenmeyin. Boyle yapmaniz Allah nezdinde daha
adaletli, sehadet icin daha saglam, siipheye diigmemeniz
icin daha uygundur. Ancak aranizda yapip bitirdiginiz
pesin bir ticaret olursa, bu durum farklidir. Bu durumda
onu yazmamanizda sizin i¢in bir sakinca yoktur.
(Genellikle) alis-veris yaptiginizda sahit tutun. Ne yazan,
ne de sahit zarara ugratilsin. Eger bunu yaparsaniz (zarar
verirseniz) siiphe yok ki bu, sizin yoldan ¢ikmaniz
demektir. Allah'tan korkun. Allah size gerekli olani
dgretiyor. Allah her seyi bilmektedir.

Ismi

Bakara Suresinin 282. ayeti Kur’an’in en uzun ayeti
olup?, “Miidayene Ayeti” olarak bilinmektedir.® Bu isim
ayetin hemen baginda yer alan “teddyentim” fiilinin
miifaale babinda mastaridir ve bu veznin ifade ettigi
manaya gore iki taraftan her birinin borcunun olmasi,
taraflarin karsilikli borglanmasi anlamma gelmektedir.*
bn Kesir'in rivayetine gore "Kur'dn'in, Ars’a en yakin
ayetidir", yani en son inen ayet budur.®

Niizul Sebebi

Ibn Abbas’tan gelen rivayete gore ayetin niizul sebebi
selem akdidir.® Selem sozlilkte “teslim etmek, teslim
olmak, pesin bedelle vadeli mahsul almak™ gibi anlamlara
gelen selem kelimesi fikih terimi olarak nitelikleri
belirlenen vadeli malin pesin bedelle satimini ifade eder.”
Ancak ayetin gelis sebebinin hususi olmasinin, hitkmiiniin
umumi olmasma mani olmayacagini belirten miifessirler
bu ayetin vadeli tiim bor¢lanmalar ihtiva ettigi konusunda
icma etmislerdir.®

Siydk ve Sibdki
Bu ayetin hemen oncesinde Allah yolunda infakin
onemi iizerinde uzun uzadiya durulmus®, ardindan faizin

* http://www.kuranmeali.com/AyetKarsilastirma.php?sure=2&ayet=282

2 gs-Sablini, Muhammed Ali, Safvetii't-Tefdsir,Cev. Sadreddin Giimiis,
Nedim Yilmaz, istanbul,Ensar Yaymcilik,1990, c.1, 5.329.

8 Bayrakh, Bayraktar, Yeni Bir Anlayisin Isiginda Kur'an
Tefsiri,istanbul, Bayraklh Yayinlari, 2013, c. 3, s. 415.

4 Fahreddin Razi, Tefsir-i Kebir, Cev. Suat Yildirim ve digerleri,
Ankara, Huzur Yaymevi, 1989, c. 6, s. 46, El- Matiiridi, Te 'vilatii’l
Kur’dn, Cev. Bekir Topaloglu-Kemal Sandikg, Istanbul, Ensar
Nesriyat, 2015, c. 2 s. 233

% imam Kurtubi, el-Camiu li Ahkami’l-Kur’dn, Cev. M. Besir Eryarsoy,
Istanbul, Buruc Yayinlari, 2003, c. 4, s. 8

6 imam Kurtubi, c. 4, s. 8, Razi, c. 6, s. 45

7 Aybakan, Bilal, “Selem”, Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi,
Ankara, 2009, ¢.36, 5.402.

terkedilmesi gerektigi, aksi takdirde bunun Allah ve
Rasulii’ne kars1 agilmis bir savas ilam1 oldugu belirtilerek'®,
hesap giinii hatirlatilmis ve Allah’a karst sorumluluk
bilinciyle hareket edilerek, emir ve yasaklarma karst
duyarl olunmas1 emredilmistir.** Bu uyaridan sonra her
tiirlii vadeli bor¢lanmaya iligkin ayrintili olarak hiikiimler
getiren 282.ayet zikredilmistir. Bor¢lanma ile ilgili tiim
ayrintilar zikredildikten sonra goklerde ve yerde ne varsa
hepsinin Allah’a ait oldugu vurgulanarak insanin Allah’tan
higbir seyi gizleyemeyecegi, gizledigini zannettigi
seylerden de sorguya ¢ekilecegi, Allah’in diledigini, layik
gordiigiinii  affedecegi, diledigini, hak edeni de
cezalandiracagi uyaristyla son bulmustur.*?

Gortldigii tizere Onceki ayetlerde Allah yolunda
infakin, mallar1 artiracagi dile getirilerek infak tesvik
edilirken,  faiz, mallar1  eksiltecegi  uyarisiyla
yasaklanmaktadir. Bu bahisten sonra bor¢lanma
durumunda nelerin yapilmasi gerektigi iizerinde ayrintili
olarak durulmus ve akabinde goklerde ve yerde ne varsa
hepsinin Allah’a ait oldugu vurgusuyla adeta insanogluna
diinya malina tamah etmemesi, neticede sahip olundugu
zannedilen mallarin da Allah’a ait oldugu hatirlatilmistir.

Neshine Dair Goriisler

Silmek, bozmak, iptal etmek, degistirmek gibi
anlamlara gelen “Nesih” kavrami; “bir seyi kendisinden
sonra gelen bir seyle bertaraf etmek” demektir.*3

Kur’an-1 Kerim’in kendisinden 6nceki ilahi kitaplarin
hiitkimlerini nesh ettigi konusunda ittifak olmakla birlikte
Kur’an ayetlerinin birbirini neshi konusu tartigmalidir. Bu
baglamda Miidayene ayetinin “Eger yolculukta iseniz ve
bir yazict da bulamazsaniz, alinan rehinler yeterlidir.
Birbirinize giliveniyorsaniz, kendisine inanilan Kkisi,
Allah'tan korkup iizerindeki emaneti o6desin. Bir de
sahitligi gizlemeyin, onu kim gizlerse, kesinlikle kalbi
vebal icindedir. Allah, biitiin yaptiklarimzi bilir.”'
mealindeki bir sonraki ayetle neshedildigi, Hasan-1 Basri,
Sa’bi, Hakem b. Uyeyne gibi bazi miifessirlerce ifade
edilirken, miifessirlerin cogunlugu Ibn Abbas’tan gelen
“Miidayene ayetinde nesih yoktur, ayet muhkemdir.”
seklindeki rivayetleri dikkate alarak ayette nesih
olmadigim ifade etmislerdir.’®

Ayrica, ayetin nesh edildigi goriigiine karst ¢ikanlar,
oncelikle neshin birbirine zit ahkam ayetleri arasinda

gergeklestigini, bu ayetlerde bdyle bir durumun
olmadigimi,  282.ayette  Yiice  Allah’mn  vadeli
bor¢lanmalarin  yazilmasint  ve  sahitlendirilmesini
emrederken, 283.ayette yolculuk sirasinda bunlarin

mimkiin olmamasi: halinde alternatif olarak rehin

8 imam Kurtuii, c. 4, s. 8, Karaman, Hayreddin ve digerleri, Kur'dn Yolu
Tiirk¢e Meal ve Tefsir, Ankara,Diyanet Isleri Baskanlig:
Yaynlar1,2007, c.1, 5.446.

9 Bakara, 2/261-274.

10 Bakara, 2/275-279.

11 Bakara, 2/280.

12 Bakara, 2/284.

3 El isfahani, Ragib, "N-s-h", El-Miifredat Fi Garibi'l-Kur'dn,
Cev.Abdulbaki Giines, Mehmet Yolcu, istanbul,Clra Yayinlar1,2010,
5.1050.

14 Bakara, 2/283.

15 Yazir, M.Hamdi Elmalih, Hak Dini Kur'dn Dili,istanbul, Eser
Nesriyat,1979,c.2, 5.266.
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uygulamasi getirdigini, ayrica nasih ayetin mensuh ayetten
sonra nazil olmasi gerektigini, ancak buna iligkin bir
rivayetin olmadigim ifade etmislerdir.'6

Kavramlari

Deyn (¢x9)

Bulunmayan o anda hazir olmayan anlamma gelir.'’
Fiil olarak kullanildiginda bor¢ almak ve vermek
anlaminda kullanilir.’® Ayette gegen ve aynmi kokten
tireyen “tedayentim” fiili ise miifaale vezninden olup
misareket bildirir ve “bor¢lasma” manasindadir. Bu
veznin ifade ettigi esas mana iki taraftan her birinin
borcunun olmasidir. Bundan maksat, taraflarin iginde borg
bulunan bir muamele yapmasi seklindedir.®

Ecel (Ja)
Bir sey i¢in belirlenmis siiredir.?’ Bor¢lanma agisindan
kullanildiginda  borcun  gelecekte  6denmesi  igin

kararlagtirilan siiresidir. Miieccel bor¢ zamana birakilmis,
vade taminmus bor¢ demektir. Insan hayati icin belirlenmis
olan siireye de ecel denmistir. Eceli yaklasti deyimi,
Oliimiiniin yaklagtigi yani hayat siiresinin tamamlanmast
anlamindadir.?

Katib-i Adl (dxd) ils)

“Katip” k-t-b (< < &) kokiinden ism-i fail olup yazici
anlamina gelmektedir.?? Ayette gectigi sekilde “Katib-i
Adl”, iki taraftan birine meyletmeksizin her iki tarafin
haklarini ve sorumluluklarini oldugu gibi kayda gegirecek
tarafsiz ve giivenilir bir kisiyi ifade etmektedir.?3

Sehadet/Sehid/Istishad (534 [ [Agdiv))

Sehid, fail vezninde sahit isminden miibalagadir. Hazir
olmak, bir seye sahitlik etmek anlaminda kullanilir. Sehid
kelimesinin ¢gogulu suhud ve eshad ya da sithedadir. Ayette
sitheda seklinde ge¢mistir.?* Sehadet dilde ve esasta oldugu
sekilde kesin haberdir.?® “Sehadet”; Basiret veya gozle
gormekten meydana gelen bir bilgiden kaynaklanan
sozdiir. G6z veya basiretle gorerek hazir olmak anlamina
gelmektedir.?

Veli (19)

v-I-y (¢ J 5 ) kokiinden tiireyen kelime, diismanin
z1ddi?’, bir kisinin islerini {istlenen kimse anlamindadir.?®
Terim olarak “veli” hukuki anlamda tasarruflarini herhangi
bir sebeple yerine getiremeyen kimselerin yerine atanan ve
onun adma hukuki islemleri yapmaya yetkili kisidir. Bu
kisi vasi, vekil, terciiman da olabilir.?°

16 Elmalili, c. 2, s. 266.

7 Halil b. Ahmed, Kitabu 'I-Ayn, Tahkik Mehdi el-Mahzumi, ibrahim es-
Semrai, Dar’u Mektebet’iil-Hilal, c. 8, s. 72, imam Kurtubi, c. 4, s. 9

18 El Isfahani, Miifredat, d-y-n md, s. 393

19 Fahreddin Razi, Tefsir-i Kebir, c. 6, s. 46

2 fbn Manzur, Lisan, e-c- md, c. 11, s. 11, ismail b. Hammad el-
Cevheri, Tdcii’l-luga ve sithdhu’l- ‘Arabiyye, Tahkik Ahmed
Abdulgafur Attar, Beyrut, Daru’l Ilmi li’l-Meleyin, 1987, c. 4, s. 1621

2L E] isfahani, e-c-1 md, s.69.

2 fbn Manzur, Lisan, k-t-b md.

2 Elmalily, ¢.2, s.259.

24 {bn Manzur, Lisan, c. 3, s. 235, Halil b. Ahmed, Kitabu I-Ayn, c. 3, s.
398

Ayetin Getirdigi Hiikiimler

Borcun Yazilmast Emri

Ayetteki “yazin” emrinin baglayict bir emir olup
olmadig: tartigmalidir. Dort mezhep imaminin da iginde
bulundugu ¢ogunluga gore yazma emri mendup, yani
tavsiye, yapilirsa daha iyi olur kabilinden bir hiikiim ihtiva
etmektedir.

Buna mukabil Taberi, Davud ez-Zahiri, Ata gibi bazi
fakih ve miifessirler ise bu emrin baglayict bir hiikiim
getirdigi dolayisiyla yazmanin farz oldugu ve terk edenin
giinahkar oldugu gériisiindedirler.®® imam Taberi, Dehhak,
Ibn Ciireyc, Rebi bin Enes ve Katade’ye gore yazma
emrinin farziyet ifade ettigini, Sabi, ibn Zeyd, Hasan-1
Basri ve Ebu Said el-Hudri’ye gore ise daha 6nce farz iken
Bakara 283. Ayetiyle neshedildigine dair goriislerini
aktardiktan sonra tercihe sayan goriis olarak borcun
yazilmasina dair emrin farziyet ifade ettigini ve mensuh da
olmadigint beyan etmektedir. Ona gore Allah’mn emirleri
farziyet ifade etmektedir. Ancak emrin farz olmayip
mendup olduguna veya irsat edici mahiyette olduguna
daire bir delil bulunmasi hainde farziyetin ortadan
kalkacagi, mendubiyet veya irsat hilkkmii ortaya ¢ikacagi,
ancak ayeti kerimede boyle bir delilin olmadig,
dolayisiyla ayeti kerimedeki yazma emrinin hem borglanan
taraflarin borcu yazdirmalari, hem de borcu yazmaya
cagrilan katibin de bunu yazmasimmin farz oldugu
seklindedir. Ayrica Taberi, Bakara Suresi 283. ayetin bunu
neshettigine dair goriisiin isabetli olmadigini zira bu ayeti
kerimede borcu yazdirmaya bir imkan olmadigi ya da
borcu yazacak bir katibin bulunmadigi durumlari ifade
ettigini belirtir.3!

Zemahgeri ve Imam Matiiridi ise yazma emrinin farz
olmadig1 goriisiindedir. Zemahseri borcun yazilmasimin
emredilmis olmasini yazma isleminin unutma ihtimaline
karst en emin ve giivenilir ayrica inkar ihtimalinden en
uzak yol olmasi sebebiyle tegvik anlaminda kullanildigin
beyan eder.®? Imam Matiiridi unutmamn cekismeyi
cekismenin de ayriligt doguracagini  ve huzurun
bozulmasima sebep olacagindan bahisle Cenab-1 Allah’in
kot sonuglarin  defi, hakkin yerine getirilmesi ve
¢ekismelerin ortadan kaldirtlmasi hikmetine bagli olarak
yazmay1 emrettigini ancak bunun farziyet ifade etmedigini
beyan eder. Matiiridi’ye gore, Cenab-1 Allah’m yolculuk
halinde ve yazici bulunmadig1 takdirde bor¢ludan rehin
almanin yeterli oldugunu, sayet taraflar birbirine giivenirse
rehin de alinamayacagina dair hiikkiim koydugunu beyan
etmistir. Ona gore borgluya giiven halinde borcun
yazilmasi yerine gegen rehin almanin terkinin miimkiin
oldugu gibi yine giiven halinde borcun yazilmasinin terk

% Ebii’l-Feyz Muhammed el-Murtaza b. Muhammed b. Muhammed b.
Abdirrezzak el-Bilgrami el-Hiiseyni ez- Zebidi, Tacii’'l- Arus, Daru’l-
Hidaye, c. 8, s. 252

% El Isfahant, s-h-d md. s.564.

27 El-Cevheri, es-Sthah, c. 6, s. 2529

28 E] isfahani, v-I-y md, s.1181-1185.

2 Elmalili , ¢.2, 5.260.

30 Karaman ve digerleri, c.1, 5.447.

81 Ebu Cafer Muahmmed b. Cerir et-Taberi, Taberi Tefsiri, Cev. Hasan
Karakaya-Kerim Aytekin, Istanbul, Hisar Yaymevi, 1996, c. 2, s. 170

%E7-Zemahserd, Ebii’l-Kasim Mahmid b. Omer b. Muhammed el-
Harizmi, Tefsiru I-Kessaf An Hakaiki Gavamidi 't-Tenzili Ve Uyunil-
Ekavili Fi Viicuh’it-Te vil, Terc. Muhammed Coskun ve digerleri,
Istanbul, Mega Basim Yayin, 2016, c. 1, s. 846
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edilmesi de miimkiindiir. Zira bir seyin asli farz olma
ozelligi tasiyorsa giiven niteligine dayanilarak onun
bedelini terk etmek ihtimal dahilinde olmaz.*

Siileyman Ates, “yazin” emrinin viicub ifade ettigini
ileri siirenlerin bu ayetle farz kilinan hitkkmiin bir sonraki
ayette "Birbirinize giivenirseniz, giivenilen kimse emaneti
Odesin" soziiyle neshedilip emirlerin nedbe ¢evrildigi
goriisiinde olduklarini, ancak bu goriisiin zayif bir goriis
oldugunu, ¢iinkii ikinci ayetin daha sonra indigine dair bir
bilgiye sahip olunmadigim dile getirmektedir. Cumhurun
mendup seklindeki degerlendirmesini ise isabetli
buldugunu, zira sahabe, tabiun ve Islam iilkelerinin
fakihlerinin borcun yazilmasi ve sahit bulundurmak
hususunda titiz davranmadiklarini, onlarin aralarindaki
aligveriglerin ve bor¢ islemlerinin genellikle yazisiz ve
sahitsiz gerceklestigini ve iclerinden hig¢birinin bu tutuma
itiraz etmemis olmasini da ayetteki emirlerin nedb ifade
ettigini gdsterdigini beyan etmistir.%*

Tiirk Hukukunda Sozlesme Serbestisi

Tirk Hukukuna bakildiginda bugiin yiiriirliikte bulunan
1982 Anayasasi’nin 48. Maddesi vatandaslara sézlesme
serbestisi tammustir.® Tiirk Borglar Kanunu’nun (BK) 26.
maddesinde “Sozlesme Ozgiirliigii” bashigi altinda, bir
sozlesmenin igeriginin, bu sdzlesmenin taraflarinca
kanunda ongoriilen siurlar icinde Ozgiirce
belirlenebilecegi diizenlenmistir. Bu hiikmiin hemen
sonrasinda BK m. 27/1’de kanunun emredici hitkkiimlerine,
ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarina aykiri veya
konusu imkénsiz olan sdzlesmelerin kesin olarak
hiikkiimsliz oldugu belirtilmistir. BK m. 27/2°de ise
s6zlesmenin igerdigi hitkiimlerden bir kisminin hiikiimsiiz
olmasinin, digerlerinin gecerliligini etkilemeyecegi, ancak
bu hiikiimler olmaksizin sdzlesmenin yapilmayacagi
acikca anlasilirsa, sozlesmenin tamaminin kesin olarak
hiikiimsiiz oldugu diizenlenmistir.%®

Tiirk ve Isvigre borglar hukukunda temel bir ilke olarak
kabul edilen sozlesme Ozgiirliigiiniin sézlesme yapip
yapmama, sdzlesmenin karsi tarafin1 se¢gme, sézlesmenin
icerigini, tipini ve seklini belirleme, sdzlesmenin igerigini
degistirme ve s6zlesmeyi ortadan kaldirma gibi gdriiniim
sekilleri bulunmaktadir. Modern hukuk sistemlerinde
sozlesme Ozgiirliigii temel bir ilke olarak kabul edilse de
bunun bazi sinirlarmm oldugu da kabul edilmektedir.%’

Tiirk Hukukunda her ne kadar s6zlesme serbestisi genel
ilke olarak diizenlenmis ise de bunun istisnalar1 ayrica
belirlenmistir. Burada konumuz olmadig1 igin hangi
sozlesmelerin yazili ve resmi sekle tabi oldugu hususlarina
girilmeyecektir. Ancak Borg iligkilerinde yazili olma
sartinin bir gecerlilik sarti olmayip ispat sarti oldugunu
belirtmek isteriz. “Senetle ispat zorunlulugu” bashigini
tastyan HMK 200. maddesi soyledir: “Bir hakkin dogumu,
diistiriilmesi, devri, degistirilmesi, yenilenmesi,
ertelenmesi, ikrar1 ve itfast amaciyla yapilan hukuki
islemlerin, yapildiklar1 zamanki miktar veya degerleri iki
bin bes yiiz Tirk Lirasin1 gectigi takdirde senetle ispat

3 El- Matiiridi, c. 2 s. 235

34 Ates, Siileyman, Kur'an't Kerim'in Yiice Meali ve Cagdas
Tefsiri,Ankara Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi Yaymlar1,1982, c.1,
5.339

% M. Kiligoglu, Ahmet, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara,
Turhan Kitabevi, 2009, s. 63
http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.2709.pdf

olunmasi gerekir. Bu hukuki islemlerin miktar veya degeri
6deme veya borctan kurtarma gibi bir nedenle iki bin bes
ylz Tiirk Lirasindan agsagi diigse bile senetsiz ispat
olunamaz.®

Gorildigii tizere Tiirk Hukuku borglandirict islemlerin
yazili olmasini bir gegerlilik sartt olarak zorunlu
kilmamakta, ancak bor¢ konusunun belli bir miktar1 agmasi
halinde ispat i¢in zorunlu kilmaktadir. Bu miktar her yil
icin glincellenmektedir.

Miidayene ayetine bakildiginda borcun miktarina
bakilmaksizin  biiyiikk olsun, kiigiik olsun vadeli
bor¢lanmalar1 igeren tiim sozlesmelerin mutlaka yazili
yapilmasinin tavsiye edildigi bundan {isenilmemesi
gerektigi goriilmektedir.

Borcun Kitibe Yazdirilmasi

Ayette “yazin” emrinden sonra gelen “bir katip yazsin
emri” taraflar okuma yazma biliyorlarsa kendileri yazsin,
bilmiyorlarsa okuma yazma bilen biri onlarin yerine hak
hukuku gozeterek dogru diiriist yazsin anlaminda
anlasilmistir.  Kendisine bagvurulan yazicinin yazma
zorunlulugu bulunup bulunmadigi konusunda da alimler
arasinda ihtilaf vardir.

Taberi; Miicahit, Ata ve Amir es-Sa’bi’nin borcu yazmaya
cagrilan katibin yazma gorevini yerine getirmesinin farz
oldugu goriisiinde olduklarini, onlara gore ayeti kerimede
“Katip onu yazmaktan ¢ekinmesin” buyruldugunu nakleder.
Yine Taberi; Ibn Ciireyc, ibn Zeyd, Hasan-1 Basri, Ebu Said
el-Hudri, Dehhak ve Rebi b. Enes’e gore ¢agrilan katibin
yazmasinin Onceden farz oldugunu ancak ayette gegen
“Katibe de sahide de zarar verilmesin” hitkmii uyarinca
sonradan neshedildigini aktarir. Siiddi’ye gore ise cagrilan
katibin ii olmadigi takdirde {izerine farz oldugu sayet mesgul
ise farz olmadig1 seklindedir. Taberi bu goriisleri aktardiktan
sonra kendi kanaati olarak borglanan taraflarin borglarini
yazdirmalarint ve bunu yazmaya cagrilan katibin de
yazmasinin farz oldugu goriisiinii belirtir.%°

Imam Matiiridi; bazilarinin islam’in ilk yillarinda yazi
yazanlarin sayisinin azligi sebebiyle cagrilan Katibin
yazmaktan kaginmalarimin yasaklandigini zira bu durumda
insanlarin mesru hukukunun ortadan kalkip yok olmasi
tehlikesinin oldugunu belirttiklerini nakleder. Devaminda
kendi donemi i¢in yazmaktan vazge¢mede bir sakinca
olmadigint ¢iinkii ihtiyag sahibinin icret karsiliginda
yazacak kimseleri bulabilecegini ve hakkin1 zayi olmaktan
koruyabilecegini belirtir.*°

Imam Kurtubi; Yiice Allah’in “Aramzda bir Kkatip
adaletle yazsin” emrindeki adaletin hak ve dogruluk
anlamina geldigini yani yazicinin hak sahibi olan kimsenin
soylediginden fazla veya daha azin1 yazmamasi gerektigini
belirtir. Bunlar1 yazmak {izere tayin edilen kimselerin
yoneticiler tarafindan ancak adaletli ve razi olunan kimseler
olarak gorevde tutulmalar1 gerektigini, Malik’in “Insanlar
arasinda belgeleri ancak yazmayi bilen ve bizatihi adaletli ve
giivenilir kimseler yazsin ¢iinkii Yiice Allah “aranizda bir
katip adaletle yazsin” buyurdugunu nakleder.*!

% http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6098.pdf
¥ Kiligoglu, s.63-67.

38 http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6100.pdf
3 Taberd, c. 2, 5. 170

40 Matiiridi, c.2, s. 236

4 Kurtubi, c. 4, s. 17
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Zemahseri de Kessaf’inda “aranizda bir katip adaletle
yazsin” ifadesinde “adaletle” ifadesinin katibe taalluk
etmekte oldugunu ve katibin sifat1 oldugunu bildirir. Yani
yazdigina giivenilecek diizglin ve ihtiyatli bir sekilde
yazan, yazmasi gereken seye ilave ya da eksiltme
yapmadan yazan bir katip yazsin anlamina geldigini beyan
eder. Buradan hareketle bu emrin bor¢ aligverisinde
bulunan kimselere yonelik bir emir oldugunu, onlara katibi
iyi se¢melerini ve ancak dindar ve kavrayis sahibi bir
kimseye yazdirmalar1 gerektigini belirtir.*?

Elmalili, okuma yazma bilen herhangi birine miiracaat
edildiginde, yazmasinin farz-1 kifaye oldugunu, fakat bu
isle gorevlendirilmis biri olmasi halinde ona farz-1 ayn
olacagini, bu nedenle “katib-i adl” bu gilinkii anlamda
“noter” tayin etmenin hiikiimetlerin gorevi oldugunu,
boylece katiplerin kendilerine miiracaat olundugunda
yazmaktan imtina edemeyecegini, yazmanmn kendilerine
farz oldugunu beyan etmektedir.*

Bayraktar Bayrakli borcu yazan kiginin {igiincii bir kigi
olmasi halinde Yiice Allah’in yazicida adalet sifatini sart
kostugunu, boylece Kur’an’da “adil katip” kavramini
giindeme getirdigini belirtir. Ayrica Bayrakli “adil katip”
kavramimin kapsamina hukuku bilen teriminin de
sokulmasi gerektigini ¢iinkii hukuku bilmeyen kisinin
farkinda olmadan hukuku c¢igneyebilecegini ifade eder.
Diger taraftan katibin taraflar arasindaki bor¢ senedini
yazmaktan kagimamayacagini, bu gorevin birden fazla
katibin oldugu yerde farz-1 kifaye, birden fazla katibin
bulunmadigr yerde farz-1 ayn oldugunu bu emirle
giiniimiizdeki avukatlik ve hukuk¢ulugun da temellerinin
atildigini, gliniimiizde bor¢lanma hukukunu bilen
hukukgularin bu isi yapmasinin geregini ve boylece borglar
hukukunda kaydin zorunlulugunun yani sira, avukatlik ve
noterlik kurumunun da gerekliligine isaret edildigini,
ayetteki emri glniimizdeki noterlik miiessesesine
gotiiriilebilecegini belirtir.*

Bizde bu goriise katilarak glinlimiizde sadece noterlerin
degil hukuku bilen olarak avukatlarin da yazma islemini
yerine getirebileceklerini belirtmek isteriz. Zira avukatlik
kanunu 35/A maddesi taraf vekili olan avukatlarin
kargilikli olarak miivekkilleriyle birlikte uzlagip birlikte
imzaladiklar1 belgelerin ilam niteliginde oldugunu hiikme
baglamigtir. Yasa maddesi sOyledir. “Avukatlar dava
acilmadan veya dava agilmis olup da heniiz durusma
baslamadan 6nce kendilerine intikal eden is ve davalarda,
taraflarm  kendi iradeleriyle istem sonucu elde
edebilecekleri  konulara inhisar etmek kaydiyla,
miivekkilleriyle birlikte karsi tarafi uzlagsmaya davet
edebilirler. Karsi taraf bu davete icabet eder ve uzlagsma
saglanirsa, uzlasma konusunu, yerini, tarihini, karsilikli
yerine getirmeleri gereken hususlari igeren tutanak,
avukatlar ile miivekkilleri tarafindan birlikte imza altina
almir. Bu tutanaklar 9/6/1932 tarihli ve 2004 sayil1 Icra ve
iflas Kanununun 38 inci maddesi anlaminda ilim
niteligindedir.”*®

42 Zemahseri, c. 1, s. 846

4 Elmalil, ¢.2, 5.259.

4 Bayrakly, c.3, s.417.

4 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.1136.pdf

6 Atar,Fahrettin , Tiirkive Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, “Noter” C.
33, 2007, s. 210

47 Sisman,Giines, Noter ve Noterlik Nedir. Tiirkiye Noterler Birligi
Hukuk Dergisi, 2001, say1 110, s. 67

Tiirk Hukukundaki Karsiligi Noterlik Kurumu

Bat1 dillerinde ve giiniimiiz Tiirk¢esinde kullanilan
noter (Fr. notaire) kelimesinin kokeni, “not tutan, siiratli
yazi yazan” anlamindaki Latince notariidir.*® Tarihin her
doneminde insanlar arasindaki hukuki iliskilerin belirli
sekillere uygun olarak diizenlenmesi ve bunlara resmiyet
verilmesi geregi dogmus ve bdylece giiniin sartlarina ve
ihtiyaglarma gore gelisim gostererek bugiinkii noterlik
miiessesi olusmustur.*’

Giintimiize geldigimizde Noterler hukuki giivenligi
saglamak ve hukuki anlagsmazliklarin olusumunu 6nlemek
amaci ile kamusal yetki kullanan, serbest meslek erbabidir.
Kisacasi noterlik bir meslektir.*®

Roma Hukukunda Noterlik Hizmeti

“Modern hukuk sistemlerindeki noterlik miiessesesinin
temelini olusturan kisiler arasindaki 6zel hukuk islemlerine
resmiyet verilmesine bu giinkii sekilde olmasa da ilk olarak
Roma Hukukunda ve bélge olarak da Kuzey italya’da
rastlanmaktadir.

Bu miiessese, ozellikle ilk donemlerde birbirinden
bagimsiz iki ayr1 kokten dogmustur. Bir taraftan, hem hizlt
hem de giizel yazi yazanlar arasindan segilen kimseler (
genellikle koleler), ki bunlar daha sonraki gelenek
gercevesinde “tabellio” olarak adlandirilirlar, kamusal
yazilar yaninda 6zel kisiler arasindaki hukuki islemleri de
belgelendirmisler ve sézlesmeleri tanzim etmiglerdir. Bu
kimselerin bugiinkii anlamina yakin olarak, serbest meslek
erbabi oldugu sdylenebilir. Miiessesenin diger kokii ise,
ozellikle kilise kalemleri ile sehir idareleri (belediyeler)
nezdinde gorev yapan “resmi katiplere” dayanmaktadir. Bu
resmi katiplerle nezdinde gorev yaptiklari kurumlar
arasinda bagimli bir hizmet iligkisi bulunmaktaydi. Bu
kimseler ayn1 zamanda kisiler arasindaki 6zel belgelerin
kaydi ile 6zel hukuk islemlerinin yaziya dokiilmesi
gorevini de yiiriitmiislerdir4°

Borcu Yazdirma Gorevi

Bor¢lunun Bizzat Yazdirmasi

Miifessirler ayetin metninden hareketle borcun
yazilmasi (imlal) gorevini borglu tarafa yiiklemislerdir.
Ciinkii yazilacak senedin muhtevast onun ikrar1 olacak ve
inkart halinde sahitler de onun aleyhine sahitlik
edeceklerdir. O halde yaziya gececek ifade bor¢lunun
ikrar1 seklinde olmali ve senedin diizenlenmesini borglu
taraf talep etmelidir.>°

Taberi, ayetin manasindan borcu yazdirma
yiikiimliiliigiiniin borgluya ait oldugunu ve onun borcu
yazdirmasinin iizerine farz oldugunu, borcunu yazdirirken
alacaklisinin hakkinda herhangi bir seyi eksiltmemesinin
emredildigini ifade etmistir. Taberi’ye gore ayet-i
kerimede “borglu akli ermez veya zayif ya da yazdirmaya
gii¢ yetiremeyen bir kimse ise onun yerine velisi dogru
olarak yazdirsin” ifadesinde borcu yazdirmaktan aciz olan
kimseler ii¢ gruptur. Birinci grup akli ermeyen diye
tercime edilen “sefeh”, Miicahide gore yazdirmayi ve

4 Goren,Omer, Karsilastirmali Avukatlik - Noterlik Hukuku, Adalet
Yaymevi, 2010, 5.6

4 Ulukapi, Omer, Noterlik Meslegi ,Noterin Hak ve Yiikiimliiliikleri,
Mimoza Yayincilik, 2003.

%0 Taberi, ¢. 2, s. 172, Razi, c. 6, s. 52, Kurtubi, c. 4, s. 19 Elmalils, c.2,
5.259; Bilmen, c.1, 5.306; es-Sébini, c.1, s. 330
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diger isleri kavramayan kimse demektir. Suddi ve
Dehhak’a gore ise kiiciik cocuktur. Taberl sefihten
maksadin yazdirmay: bilemeyen kisi oldugunu sdyleyen
goriisiin daha dogru oldugunu kiiciik ¢ocugun bu ifadenin
kapsamina girmedigini beyan eder. Ikinci grup zayif olan
kimseden maksadin  dilindeki  pelteklikten veya
konusmaktan acizliginden dolay1 katibe yazdiramayan
kimse anlaminda oldugunu buna mukabil Dehhak, Stiddi
ve Miicahide gore zayif kimseden maksadin ahmak olan
kimse olarak anlasildigini nakleder. Yazdirmaya giicii
yetmeyen tlgciincli grup kimselerden maksadin ise yazma
aninda orada bulunmayan veya hapsedilmis kimseler
olarak niteler.%

Imam Matiiridi karsihkli borglanmada asil soz
sahibinin bor¢lu oldugunu bu nedenle de borcu yazdirma
gorevinin ona ait oldugunu beyan ederek sayet bor¢lunun
akli veya bedeni bir zaafi bulunur yahut bizzat yazdirmaya
giicli yetmiyorsa menfaatini korumakla yiikiimlii bulunan
kimsenin adil bir sekilde yazdirmasi gerektigini belirtir.
Matiiridi bazilarinin ayette belirtilen insan tiplerinin
hepsinin ayni kategoride oldugunu ileri siirdiiklerini
nakleder. Ona gore sefih zayif ve yazdirmaya giicii
yetmeyen kimsedir. Digerlerinin ise sefihi ¢ocuk olarak
zayifi yazdirmaya giicii yetmeyen hasta, yazdirmaya giicii
yetmeyen ise yazdirmasini bilmeyen cahil kimse olarak
nitelediklerini nakleder.5?

Fahreddin Razi ayeti kerimede gegen “sefih”, “zayif”,
“yazdirmaya giicli yetmeyen” ifadelerinin basina veyahut
anlamma gelen “s” edatinin getirilmesini bu ifadelerin
birbirinden farkli seyler oldugunu gésterdigini belirtir. Ona
gore sefih buluga ermis kimselerden akli noksan ve goriis
olarak zayif olan kimsedir. Zayif kiigiik, deli ve bunak
manasina gelir. Bunlar tamamen akildan yoksun
kimselerdir. Yazdirmaya giicli yetmeyene gelince, onlar
dilsiz oldugu i¢in yazdiramayan veya lehine ve aleyhine
olan seyleri bilmeyen kimselerdir.>

Zemahseri sefihi, sa¢ip savurmast ve malda tasarruf
etme konusundaki cehaleti sebebiyle miilk edinme
ehliyetine sahip olmayan kisi olarak tamimlar. Zayifi,
kiicik bir ¢ocuk ya da yash pir-i fani olarak,
yazdiramayacak durumda olami ise bitkin ya da dilsiz
oldugu icin kendisi yazamayan olarak tanimlar. Ayrica
“kendisi yazdiramayacak durumda ise” ifadesinde bu
kiginin kendisinin yazamadigini ancak baskasina
yazdirabildigini bu kisinin de terciiman oldugunu ifade
eder.>

Imam Kurtubi “iizerinde hak olan yazdirsin”
ifadesinden hareketle borcu yazdiracak olan kiginin bor¢lu
oldugunu beyan eder. Kurtubi ayette gecen sefihi mal ile
ilgili goriisii yerinde olmayan, kendisi adina dogru diiriist
karar alamayan ve mallardan bir sey veremeyen kimse
olarak tarif eder. Zayif kimseleri ise akli pek yerinde
olmayan, tabiat1 itibariyle eksik ve yazdirmaktan aciz olan
kimse, yazdirmaktan acizligi ise ya konugamamasindan ya
dilsizliginden ya da dogru diiriist ifade edememesinden
kaynaklandigim belirtir.%°

Bayraktar Bayrakli ise ayette gecen “sefih” kavramiyla
aklin hafifliginin, “zayi1f” kavramiyla cocukluk halinin,

51 Taberi, c. 2, s. 172

2 Matiiridi, c. 2, s. 237
%8 Razi, c. 6, s. 52

5 Zemahseri, c. 1, s. 848
% Kurtubi, c. 4, s. 19

“yazmaya giic yetirememe” ifadesiyle de anlagmanin
yapilacagt dili bilmeme, hukuku bilmeme, muamelenin
nasil yapilacagimi bilmemenin kastedilmis olabilecegini
belirterek  giiniimiizdeki avukathk kurumunun bu
gii¢siizliigiin yerini doldurabilecegini ifade eder.%

Miidayene ayetinde miifessirlerin ittifakla belirttikleri
borcu yazdirma gorevinin borgluya ait olmasina karsin
Tirk Hukukunda durum bunun tam tersidir. Yukarida
zikredildigi tizere Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun
(HMK) 200. Maddesi senetle ispat yiikiimliiliigiini
diizenlemektedir. Buna gore bir kimseden alacag
oldugunu iddia eden alacakli taraf, yasal olarak belirlenen
limitin iizerindeki alacagini yazili senetle ispat etmek
durumundadir. Bu durumda alacagin varligini ispat edecek
senedin diizenlenmesini alacakli taraf talep etmek
zorundadir. Zira ispat yiikii bor¢lu da degil alacakli
taraftadir.

Miidayene ayetinde borcu yazdirma gorevi yiiklenen
borglu tarafa, borcunu tam olarak yazdirmasi ondan higbir
seyi eksiltmemesi istenmektedir. Bu hususta Rabbine karsi
sorumlulugunun bilincinde olmasi ve duyarli davranmasi
emredilmektedir. Borca veya borgluya karsi degil de
Allah’a kars1 sorumluluk duygusunun hatirlatilmasi dikkat
ceken bir husustur. Burada sekiiler hukuk sistemlerinde yer
almayan  bor¢lunun  vicdani duygular1  harekete
gegirilmekte ve borglunun 6ncelikle Rabbine karsi sorumlu
ve duyarli olmasi gerektigi hatirlatilarak alacakli tarafi
zarara ugratacak davraniglardan kaginmasi istenmektedir.

Velinin Yazdirmasi

Bor¢lunun akil zayifligi, tecriibesizlik ve kullanilan
ticari terminolojiye asina olmamasi veya akli ve bedeni
zaaf nedeniyle borcunu yazdiramayacak olmasi halinde
velisi tarafindan yazdirilmasi istenmektedir.

Taberi, veliden maksadin Ibn Abbas, Mukatil ve
Rebi’ye gore alacaklinin velisi oldugu goriislini
naklederek bu goriisiin uzak bir ihtimal oldugunu belirtir.’
Matiiridi  de bazilarmin  velinin alacaklt oldugunu
sOylediklerini digerlerinin ise veliden maksadin ¢ocugun
vasisi yahut nesep yoluyla yakim oldugunu ifade eder.5®

Zemahseri kii¢iik bir cocuk ya da mahcur “kisitli” yani
miilk edinme ehliyetine sahip olmayan kimsenin velisinin
adilane yazdirmasi gerektigini, yash bir kimsenin ya da dilsiz
oldugu i¢in kendisi yazdiramayacak durumda olanlarin vekili
ya da onun yerine yazacagi ve kendisinin de tasdik edecegi
terciimaninin yazmasi gerektigini ifade eder.>

Bayrakli, ayette gecen “sefih” kavramiyla aklin
hafifligi, “zayi1f” kavramiyla ¢ocukluk hali, “yazmaya gii¢
yetirememe” ifadesiyle de anlagmanin yapilacagi dili
bilmeme, hukuku bilmeme, muamelenin nasil yapilacagini
bilmemenin kastedilmis olabilecegini, Yiice Allah’in
bunlarin yerini veli ile doldurmakta oldugunu bu nedenle
de borcun yazilmasinda asla hata istemedigini, borg
verenin hakkini korumak, bor¢lunun haram yemesini
onlemek konusunda ¢ok titiz davrandigini ifade eder.®

Veli kavramindan bor¢lunun babasi, vasisi veya islerini
yirtitmeye vekil kilinmig bugilinkii anlamda avukat,
muhasebecisi, mali miisaviri, vs. anlasilabilecegi
diisiincesindeyiz.

% Bayrakl, c. 3, s. 420
57 Raz, c.6, s. 53

%8 Matiiridi, c. 2, s. 237
%9 Zemahser, c. 1, s. 848
8 Bayrakl, c. 3, s. 420
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Borcun Yazilmasinda Sahitlerin Bulunmasi

Miidayene ayetinde sadece borcun yazilmasi degil ayni
zamanda sahitlendirilmesi de istenmektedir. Ayetin
metninde, “..Erkeklerinizden iki de sahit bulundurun. Eger
iki erkek bulunamazsa riza gostereceginiz sahitlerden bir
erkek ile -biri yanilirsa digerinin ona hatirlatmasi igin- iKi
kadin (olsun). Cagirildiklar1 vakit sahitler gelmemezlik
etmesin..” buyrulmaktadir.

Erkeklerin Sahitligi ve Kélenin Durumu

“Erkeklerinizden”  ibaresiyle  sahitlerin  ¢ocuk
olamayacagi, ergenlik ¢agma ulasmis olmasi gerektigi
ayrica sahitlerin Misliiman olmasi gerektigi sonucu
cikarilmigtir. Taberd, erkekleriniz ifadesinden maksadin
Miisliiman ve hiir olan erkeklerin kastedildigini kolelerin
ve kafirlerin bu ifadenin disinda kaldigmi onlarin
sahitliginin sz konusu olmayacagimi belirtir.5!

Imam Kurtubi, “erkeklerinizden” ifadesinden kafirlerin,
cocuklarin ve kadmlarin sahitliginin  reddedilecegi
hususunda agik bir nas oldugunu ancak kdlelere gelince
lafzin onlar1 da kapsadigini ifade etmektedir. Miicahit ve
Ebu Ishak’m emirden kastin hiir kimseler oldugunu uzun
uzun anlattiklarina deginerek kolelerin sahitligi hususunda
farkli goriisler oldugunu beyan eder. Sureyh, Osman el-
Betti, Ahmed, Ishak ve Ebu Sevr’in kdlenin sahitliginin, adil
oldugu takdirde caiz oldugunu bunu da ayetin lafzina agirlik
vererek bdyle bir hilkkme vardiklarim belirtir. Malik Ebu
Hanife, Safi, ve ilim adamlarinin ¢ogunlugunun ise kdlenin
sahitligini caiz gormediklerini belirtir.5?

Fahreddin Razi; Kadi Siireyh, ibn Sirin, ve Ahmed ibn
Hanbel’e gore kolenin sehadetinin caiz oldugunu Imam
Safi ve Imam Ebu Hanife’ye gére ise caiz olmadigini
sOyler. Kolenin sahitligini caiz gorenlerin delilinin ayetin
lafzindan anlagilan umumi bir ifadeye dayandigini, kélenin
sahitligini caiz gormeyenlerin delinin ise ayetteki “sahitler
cagirildiklart zaman kaginmasin” ifadesinde sahit olan
herkesin sahitlik yapacagi yere gitmesinin vacip oldugunu,
gitmemesinin ise haram oldugunu gosterdigini, icmada ise
kolenin gitmesinin vacip olmadigin1 bu nedenle kdlenin
sahit olmamas1 gerektigini ve yapilan bu istidlalin giizel
oldugunu belirtir.5

Zemahseri; alimlerin geneline gore sahitlerin tagimasi
gereken sartlar igerisinde Miisliman olmanin yani sira hiir
ve balig olmalar gerektigi Hz. Ali’nin “kolenin sahitligi
hi¢bir konuda kabul edilemez” dedigini, Ebu Hanife’ye
gore kafirlerin birbirlerine karsi sahitliklerinin gecerli
oldugunu nakleder.®*

Bayraktar Bayrakli ayet-i kerimede yazili vesikanin
yaninda sahit de istenmesinin hikmetini, baski ve zorla
senet imzalattirilmasinin oniine ge¢cmek olarak zikreder.
Boylece senet sahitlerle gecerli kabul edilecektir. ki
sahidin oldugu yerde bir kimseye zorla senet imzalattirmak
mimkiin degildir. Ayrica sahit bulunmasi halinde
bor¢lunun  kendisine  baski  yapilarak  senedin
imzalattirildig1 iddias1 da gegerliligini kaybedecektir.®

Kadinlarin Sahitligi

iki erkegin bulunmamasi halinde bir erkekle birlikte iki
kadinin sahit olmas1 meselesi, batili cevrelerce ve feminist

81 Taberd, c. 2, 5. 172,

82 Kurtubi, c. 4, s. 24

8 Razi, c. 6, s. 53-54

84 Zemahseri, c. 1, s. 850

8 Bayrakl, c. 3, s. 420

% Taberi, c. 2, s. 173, Razi, c. 6, s. 56, Zemahseri, c. 1, s. 850

akimlar tarafindan giiniimiizde dahi Islam’a bir elestiri
konusu yapilmaya devam etmistir. Ayetin ilgili bolimi
sanki iki kadin bir erkege denkmis gibi algilanmistir. Oysa
ayette iki kadindan bahsedilirken birinin unutmasi ya da
yanilmasi halinde ikincisinin ona hatirlatmasindan s6z
edilmektedir.

Taberi; ayet-i kerimede “kadinlardan biri unutursa
digerinin hatirlamasi i¢in” seklinde gecen ibarenin ti¢ farklt
sekilde okundugunu biitiin Hicaz ve Medine halki ile Irak
halkinin bir kisminin ayetin bu ibaresini Kur’an-1 Kerim’de
tespit edilmis haliyle okudugunu bu halde ayetin manasinin
“Sayet sahitlik edecek iki erkek bulunmazsa bir erkek iki de
kadin sahitlik etsinler. Kadinlarin iki olusunun sebebi
onlardan birinin meseleyi toparlayamamast halinde
digerinin ona hatirlatmasi igindir.” Seklinde oldugunu
belirterek kendisinin de bu goriiste oldugunu sdylemistir.
Taberi bu kiraat seklini tercih etmesinin sebebini bu kiraatin
yaygin bir kiraat oldugu, dnceki ve sonraki kurralarin ayeti
bu sekilde okumalarina baglar. Taberi, iki kadinin bir
erkegin yerini tutacagi, kadinlardan birinin digerini erkek
gibi yapacag goriisiinii dile getiren Siifyan bin Uyeyne nin
biitiin miifessirlerin aksine bir yorumda bulundugunu ve bu
yorumun dogru olmadigini ¢iinkii kadinlardan birinin
meseleden sapmasi erkeklerde oldugu gibi onu unutmasiyla
olacagimi diger kadinin onu erkek haline getirmeyip sadece
unuttugunu ona hatirlatacagimi beyan eder. Fahreddin
Rézi’de aym goriistedir. Zemahseri, “ 283 ifadesinin kadin
sahitlerden biri digerini erkek kilsin yani iki kadin bir araya
geldiginde bir erkek konumunda olurlar seklindeki
aciklamanin tefsire sonradan dahil edilen bidat yorumlardan
oldugunu ifade eder.®

Imam Matiiridi ve Fahreddin Razi kadinlarin
yaratilistan fazlaca yanilma ve hata etme oOzelliklerine
sahip  bulunduklarindan kadin  sahide ikincisinin
eklendigini ta ki biri unuttugunda digeri ona hatirlatsin
seklinde yorumlar.

Sabilini de, kadinlardaki zabt eksikligini, bir erkegin
yerine iki kadinin sgahitliginin vacip olmasinin sebebi
olarak goriir.5®

Elmalili tefsirinde; “Bir erkek yerine iki kadinin taniklik
etmesi, kadinin erkekten asag telakki edilmesinden degildir.
Islam, kadmi erkekle esit yapmustir. Ancak yaratilis
itibariyle kadin erkekten daha hassastir. Olaylardan daha ¢ok
etkilenir. Cocuklarla ugragmak, yemek pisirmek, ev islerini
yapmak gibi bir y1gin mesguliyet onun zihnini yorar. Bu
hassasiyet ve mesguliyet, ona dogrudan kendisini
ilgilendirmeyen isleri unutturur. iste kadmm bu unutma
ihtimalinden dolay1 ytice Allah, bir erkek sahit yerine iki
kadin gahit emretmekte ve bu emrinin hikmetini de "ta ki biri

sasirip unuttugu zaman digeri hatirlatsin"  soziiyle
agiklamaktadir.” seklinde izah eder®®
Muhammed Esed, Abduh’un Menar tefsirinden

aktarimla bir erkek sahidin yerine iki kadimin ikame
edilmesi hiikmiiniin, kadinin akli ya da ahlaki
eksikliginden kaynaklanmadigini, genel olarak kadinlarin
ticari konularda erkeklere nazaran daha tecriibesiz
olmalarindan dolayr hata yapmaya miisait olmalari
gergeginden kaynaklandigim belirtir.”

67 Matiiridi, c. 2, s. 245, Razi, c. 6, s. 55

8 gs-Sabiini, c.1, 5.331.

% Elmalily, ¢.2, 5.261.

" Esed, Muhammed, Kur'dn Mesaji Meal-Tefsir, Cev.Cahit Koytak,
Ahmet Ertiirk, 1stanbul,1$aret Yayinlari, 1999, c.1, s.85.
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Bayraktar Bayrakli da tefsirinde bu goriisiin dogru
kabul edilmesi gerektigini, Yiice Allah’in "hata yapma"
ihtimaline dikkat ¢ekmekle bor¢lar hukukundaki sahitlikte
bilgiyi/bilmeyi merkeze koydugunu, erkekten daha bilgili,
konunun uzmani olan bir kadinin bir erkek sahide denk
olacagini belirtir.”

Mustafa Oztiirk, bu ayetteki hiikmii iki kadinn
sahitliginin bir erkege denk diistiigli seklinde yorumlar.
Ancak bu hiikmiin illetinin kadinin erkege nispetle daha
unutkan oldugu degil, Kur’an’in nazil oldugu dénemdeki
toplumsal yapida kadinlarin 6zellikle ticari islemlere agina
olmamasi olgusuna dayandigini, bu nedenle de bu hiikmiin
her zaman ve zeminde uygulanmasini gerektirecek bir
muhtevaya sahip olmadigini belirterek tarihi baglama
uygun bir okuma yapmaktadir.”

Mustafa Islamoglu ise, Kur’an’in bire iki oranini
sahitlikte nisap olarak belirlemedigini, Nisa 15 ve Nur 4-8
ayetlerini delil gostererek zina davasinda cinsiyete
bakilmaksizin dort tanik, Talak 2.ayette de bosanma igin
iki sahit istendigini dile getirerek sahitlik kurumunda
6nemli olanin cinsiyet degil, adaleti saglama konusundaki
titizlik oldugunu, bu nedenle adil yargilamay1 saglamak
icin bazi durumlarda erkegin degil, sadece kadinin
sahitliginin yeterli kabul edilebilecegini beyan eder.”

Roma Hukukunda Kolelerin ve Kadinlarin Toplumsal
Ve Hukuki Durumu

Eski Caglarda kolelik olgusuna biitiin kavimlerde
rastlanir. Adeta kolesiz bir toplum diigiiniilemez. Zira o
zamanki toplumlarin ekonomik hayatinin olmazsa olmaz
bir 6gesidir. Toplumun biitiin maddi ihtiyaglarint kdleler
giderir, evde, tarlada, o ginkii sanayi dallarinda
¢aligirlardi. O kadar ki giinlimiiziin saygin meslekleri olan
doktorluk, avukatlik gibi hizmetleri dahi koéleler goriirlerdi.
Ciinkii bu tiir hizmetlerin para karsiliginda hiir insanlar
tarafindan yerine getirilmesi ayip ve utang verici olarak
kabul edilirdi.”

Roma doneminde farkli siyasi ve ekonomik nedenler ve
cesitli diisiince akimlarinin etkisiyle toplumsal durumlart
farklilik gosterse de Roma Tarihi boyunca kélelerin ve
kolelik kurumunun varligini devam ettirdigi bilinmektedir.
Yine kolelik kurumunun yakin tarihimize kadar devam
ettigi de bir gergektir. Nitekim Amerika’da son zenci
koleler miicadelesinin 1865’te sona erdigi, Osmanl
Imparatorlugunda da her ne kadar Abdiilmecid doneminde
zenci ticareti yasaklanmis olsa da kolelik ve cariyeligin
imparatorlugun sonuna kadar devam ettigi kabul
edilmektedir.”™

Hukuki bakimdan hakkin 6znesi degil nesnesi kabul
edilen, bu nedenle de mal statiisiinde sayilan kdleler, yine
de insan olmalarindan dolayr kendilerine 6zgii hukuki
kapsamda degerlendirilmislerdir. Koleler hukuken sahis
sayllmadiklar: igin haklardan yararlanamazlar, hak sahibi
olamazlar ve bor¢ altmma giremezlerdi. Hukuken mal
statlistinde olmalarindan dolay1 da gerek kadin ve erkek
kolelerin kendi aralarinda yaptiklar: evlilikler, gerekse de
bir hiir ile yaptiklar1 evlilikler hukuken gegerli kabul

" Bayrakl, , ¢.3, s.421.

72 Oztiirk, Mustafa, Kur'dn-1 Kerim Meali (Anlam ve Yorum Merkezli
Ceviri), fstanbul, Diisiin Yaymncilik, 2013, s.68.

78 Islamoglu, Mustafa, Hayat Kitabt Kur'an Gerek¢eli Meal-
Tefsir,istanbul, Diisiin Yaymecilik, 2009, c.1, 5.99-100

7 Karadeniz Celebican, Ozcan, Roma Hukuku, Ankara, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, 1989, s. 130

sonuclar
iligkilerinin

edilmiyor, buna Dbagli olarak hukuki

dogurmayacagi, ornegin akrabalik

olusmayacag kabul ediliyordu.’®

Kolelerin dava ehliyeti de bulunmamaktaydi. Yani ne
dava acabiliyorlar ne de kendilerine karst dava
acilabiliyordu. Ancak isledikleri kamu suglarindan yani
devletin ve kamunun ¢ikarlarina zarar verdigi kabul edilen
suglardan dolay1 kamu makamlarinca cezalandiriliyorlardi.

Genellikle cezalar, dzgiirlere verilen cezalara oranla daha

agir olmaktaydi. Kolelerin 6zel hukuk alanina giren yani

kisilere karsit verdikleri zararlardan dolayt sorumlu
tutulmalart kabul edilmisti. Ancak kendilerine kars1 dava
acillamadigl i¢in ¢ogu zaman bu =zararlarin tazmini
miimkiin olmuyordu. Daha sonra bu sorunu gidermek i¢in
kolelerin haksiz fiillerden dogan zararlarimin tazmini i¢in
efendisine kars1 dava acilabilmesi kabul edildi. Boylece
suctan zarar goren kisi, zararmin tazmini i¢in efendiye
kars1 ya koleyi kendisine vermesini ya da onun sebep
oldugu zarar1 gidermesini talep etmek hakkina kavustu.”’
Roma hukukunda hak ehliyetine sahip olmanin yani
hukuken “sahis” sayilabilmenin ii¢ sarti bulunmakta ve
bunlardan biri de baba egemenligi altinda bulunmamaktir.

Kadmlarin hak ehliyeti agisindan hukuki durumunu

belirlemek i¢in oncelikle onlarin o donemde aile i¢indeki

yerinin belirlenmesi gerekir. Hak ehliyetine sahip 6zgiir

Roma vatandaslari iki grupta ele alinir.

e  Sui iuris, yani baskasinin hakimiyeti altinda olmayip
kendi hukukuna ait olanlar. Bununla kastedilen aile
icinde baba egemenligine bagli olmamaktir. Bu
kimseler bizatihi aile babasi statiisiinde olduklar
kabul edilir. Yasla bir ilgisi bulunmamakla birlikte
egemenligi altinda kimsenin bulunma zorunlulugu da
yoktur. Ancak bu statii kadinlar igin kullanilmaz.

e Alieni iuris ise bagkasinin hakimiyeti altinda, onun
hukukuna bagli olanlardir.

Diger bir ifadeyle aile i¢inde baba egemenligi altinda
bulunan kimselerdir. Bunlar ister erkek olsun ister kadin
olsun, yast ne olursa olsun ve isterse torun sahibi olsalar
dahi eger babasi ya da baba tarafindan bir usulii yagiyorsa
aile evladi statiisiinde yani alieni iuris kabul edilirler.
Usuliine uygun olarak evlenmis kadinlar da kocalarinin
aileleri iginde aile evladi statiisiine girerler. Dolayisiyla
evlenmekle aile evladi statiisii sona ermeyip sadece baglh
oldugu aile degismektedir. "

Goriildiigii iizere Roma hukukunda klasik hukuk
donemi boyunca aile evladi statiisiinde bulunan kadinlar ve
erkekler hak ehliyetine sahip degillerdir. Roma ailesinde
hak ehliyetine sahip olan yani hukuken ‘sahis’ sayilan tek
kisi aile reisi statiisiinde olan kisidir. Sadece o, hak ve
borglanmalara ehil kabul edilir. Ayrica aile reisinin
mameleke dair hak ve bor¢lanma ehliyetlerinin yani sira
aile evladi iizerinde de mutlak otorite sahibidirler. Kadinlar
bu donemde hi¢ bir zaman aile reisi statiisiine sahip
olamazlar. Dolayisiyla da hak ve bor¢lanmalara ehil
olamazlar.™

5 Karadeniz s. 130

6 Karadeniz s. 130-135

" Karadeniz s. 138-139, Tahiroglu, Biilent, Roma Bor¢lar Hukuku,
Istanbul, Der Yayinlari, 2009, s. 328

8 Karadeniz s. 155-156

™ Karadeniz s. 160
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Kadinlara kamu hukuku alaninda higbir hak
tanminmanusti. Ozel hukuk alaninda ise haklar1 son derece
kisitliyd. Ornegin kadinlara vasi olma hakki taninmamusti.
Borglar hukuk alaninda tigiincii kisiler lehine borg altina
giremezlerdi. Mameleke dair iglemleri tek baslarina yapma
haklar1 yoktu. Aile babasi egemenliginde degillerse
kendilerine hukuki iglemlerde yardimci olmak iizere vasi
ataniyordu. &

Roma hukukunun ilk donemlerinde kadinlarin hukuki
islem ehliyetini sinirlayan hiikiimlerde Iustinianus
doneminde bazi iyilestirmelere gidildigi goriilmektedir.
Ornegin baz1 sekil sartlarina uyulmak sartiyla kadinlarin
iclincii  kisiler lehine bor¢ altina girme imkamn
saglanmasina ragmen o donemde bile kadinlarin kocalar1
lehine borg altina girmeleri kendiliginden hiikiimstiiz kabul
ediliyordu. Rado, bu kisitlamalarin kadinlar1 koruma
amactyla getirildigini ve Iustinianus doneminde de
korundugu ifade eder.?!

Yine kadmlar kendilerini bor¢ altina sokan hukuki
islemleri yani taahhiit muamelelerini, hak devirlerini iceren
hukuki iglemleri, ancak vasilerinin izniyle yapabiliyorlardi.
Vasiyetname diizenlemede, mirasin kabuliinde kolelerin
azat edilmesinde kadmlarin vasilerinin izni gerekliydi.
Kadinlarm dava agma ehliyetleri de yoktu.®?

Kadinlarin  hukuki islem ehliyetlerinin kisitlanma
nedeninin onlarin yapisinin zayifligi degil, toplumsal
hayata ¢ok fazla karigmamalari nedeniyle tecriibesizlikleri
gosterilmektedir. Nitekim kadinlar sosyal hayata ve is
hayatina  katildikga  zamanla bu  kisitlamalarin
hafifletilmeye baslandig1 kaynaklarda ifade edilmektedir.®

Sahitlikten Cekinme

Sahitlikten ¢ekinme meselesine gelince; Ayetteki,
“Sahitler, cagrildiklar1 vakit c¢ekinmesin.” Ibaresinden
hareketle sahitlik yapmanmn lizumu ve sahitlikten
¢ekinmenin dogru olmadigi sonucuna varilmistir.

Taberl, miifessirlerin sahitlerin c¢agrilmalar1 halinde
hangi tlir sahitlikten kac¢inmalarinin  yasaklandig:
hususunda farkli goriislerde oldugunu, bir kisminin
sahitligi, bir yazigma veya herhangi bir hak i¢in sahit
olmaya c¢agrilanlarin sahitlikten kaginmamalar1 seklinde
anladigini, zira Rebi b. Enes’in “kisi bircok topluluklar
geziyor, sahit tutacak birini ariyor fakat kimse onun
¢agrisini kabul etmiyordu. Bunun iizerine Cenab-1 Allah bu
ayeti indirdi.” Ifadesini delil kabul ettiklerini, digerlerinin
ise sahitligi, “sahitler daha once sahit tutulduklar1 mesele
hakkinda sahitlige cagirildiklar1 zaman sahitlik yapmaktan
kacinmasinlar” seklinde anladiklarini kendisinin bu goriisii
tercihe sayan buldugunu ve buradaki sahitlikten maksadin
kisinin bildigi bir sey hakkinda idarecinin veya hakimin
huzurunda sahitlik etmesi ve bodylece hak sahibinin
hakkimin yiikiimlii olandan alinmasina vasita oldugunu
belirtir. Kisi bu takdirde sahitlik yapmaya davet
edildiginde bu davete icabet etmesi gerekir. Taberi bu
gOriisii tercih etmesinin sebebini ayet-i kerimede gecen bu
insanlara “sahitler” denmesi oldugunu belirtir. Ona gore
insanlar ancak olaylara sahit tutulmalar1 ve olaylar1 daha
dnce bilmeleri halinde kendilerine “sahit” denilir. Insanlar
belli bir olay i¢in sahit tutulmadan 6nce kendilerine sahit
ad1 vermek caiz degildir. Ayrica “sahitler” kelimesinin

8 Karadeniz s. 175-176

8 Rado, Tiirkan, Roma Hukuku Dersleri Bor¢lar Hukuku, istanbul, Filiz
Kitabevi, 2001, s. 216

8 Karadeniz s. 214-215

basinda harf-i tarifin bulunmasi bunlarin belli sahitler
olduklarimi yani olayt daha Onceden bilen Kkisiler
olduklarini ifade eder. Taberl her ne kadar ayetin bu
boliimiinde zikredilen sahitlerden maksadin daha Once
gegen bir olaya sahit tutulan kimseler oldugunu dile getirse
de, insanlarin belli bir mesele veya hak hususunda sahit
tutulmaya ¢agirilmalar1 halinde sayet kendilerinden baska
sahitlik etmeye miisait birinin bulunmamasi halinde,
sahitlik ¢agrilarini kabul etmelerinin farz oldugunu, sahit
olma davetine icabetten imtina edemeyeceklerini belirtir.8

Rézi, Katade’nin ve Kaffal’in tercih ettigi goriisii en
dogru goriis olarak kabul ettigini belirterek sehadetten
maksadin mutlak anlamda sehadeti iistlenmek oldugunu
Cenab-1 Allah’in  katibe yazmaktan kaginmamasini
emrettigi gibi sahide de gehadeti {istlenmekten
kaginmamasini emrettigini, ¢iinkii bunlardan her birinin
birbiriyle ilgili oldugunu, sehadet ve kitabetin bir arada
olmadiginda haklarin zayi olabilecegini belirtir. Ayrica
sehadeti istlendikten sonra onu bil fiil eda etmenin ise
herkese farz oldugunu Bakara Suresi 283. Ayetteki
“Sahitligi gizlemeyiniz” emriyle de tekit edildigini
zikreder.®®

Kurtubi, bu ayet-i kerime ile sahitlik konusunda iki
hususun bir arada ifade edildigini Hasan-1 Basri’den naklen
sOyle zikreder: “Bir seye sahit olmak iizere ¢agrildigin
zaman yiz ¢evirmeyeceksin, sahit oldugun bir sey
hakkinda sahitlikte bulunmak {izere ¢agrildiginda da yine
yiiz ¢evirmeyeceksin.” Kurtubi, ibn Abbas’m da aym
goriiste oldugunu, Miicahid’in ise ayetteki emrin, bir seye
sahit olunmus ise sahitlikten ¢ekinmeyeceksin anlaminda
oldugunu ve en-Nekkas’dan rivayetle Allah Resul’iiniin
ayet-i kerimeyi bu sekilde tefsir ettigini belirtir. Ayrica
yine Miicahid’e nispetle ilk olarak sahit olmak {izere
cagirilanlarin arzu ederlerse gideceklerini etmezlerse
gitmeyebileceklerini, bu goriise Ebu Miclez, Ata, Ibrahim,
Ibn Ciibeyr, es-Siiddi, ibn Zeyd ve daha baskalarinin da bu
goriiste olduklarini belirtir. Onlara gore sahitlerin akdi
yapan taraflarin yaninda hazir olmalar1 vacip degildir.
Buna mukabil bor¢lanan taraflarin gahitlerin yaninda hazir
olma yiikiimliiliikleri vardir. Kurtubi, ibn Atiyye’nin ayet-i
kerimede Hasan-1 Basri’nin dedigi gibi mendup olmak
tizere iki hususun bir arada zikredildigi goriisiinde
oldugunu, miislimanlarin kardeslerine yardimci olmak
hususunda tesvik edildigini eger sahitlerin rahatlikla
bulunabildigi bir genislik hali var ise sahitlik i¢in ¢agrilan
kimsenin gitmesinin mendup oldugunu, gitmeme hakkinin
da  bulundugunu, gitmeyecek olursa giinah
kazanmayacagini, ancak ortada bir zorunluluk var ve
sahitlikten geri durulmasi sebebiyle bir hakkin zayi olacagi
bilinir ise o takdirde bu sahitligi yapmanin vacip olacagini
belirttigini nakleder.

Tiirk Hukukunda Sahitlik ve Sahitlikten Cekinme Hakki

Tiirk hukukunda sahitlik kurumu HMK’nin dérdiincii
kisminin doérdiincli boliimiinde “Tanik” bashgiyla ve
yasanin 240-265. Maddeleri arasinda diizenlenmistir.
HMK Hukuk Mahkemelerindeki sahitligi, yani taraflarin
bildirmesi tizerine Mahkemece yapilan c¢agr {izerine
yapilan sahitligi diizenlemistir. Yasanin 240.maddesinin
ilk iki fikras1 sdyledir: “Davada taraf olmayan kisiler tanik

8 Karadeniz s. 215
8 Taberi, c. 2, s. 174-175
8 Raz, c. 6,s. 57
8 Kurtubi, c. 2, s. 35-36
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olarak gosterilebilir. Tanik gosteren taraf, tanik dinletmek
istedigi vakiayir ve dinlenilmesi istenen taniklarin adi ve
soyadi ile teblige elverisli adreslerini igeren listeyi
mahkemeye sunar. Bu listede gosterilmemis olan kimseler
tanik olarak dinlenemez ve ikinci bir liste verilemez.”®’
Buna gore taraflar bizzat tanik sifatiyla dinlenemezler.
Ancak Mahkemeye verecekleri tanik listesi ile dinletmek
istedikleri kisilerin Mahkeme tarafindan c¢agrilarak
dinlenilmesini talep edebilirler.

Cagriya Uyma Zorunlulugu

Tirk hukukunda kanunda gosterilen bazi istisnalar
disinda, Mahkeme tarafindan yapilan sahitlik cagrisina
uymak zorunludur. Cagriya uyulmadigi takdirde zorla
getirilmenin yani sira bazi yaptirimlar da konulmustur.
Yasanin 245. Maddesi bu hususu diizenlemistir: “Kanunda
gosterilen hiikiimler sakli kalmak iizere, taniklik igin
cagrilan herkes gelmek zorundadir. Usuliine uygun olarak
cagrildigr halde mazeret bildirmeksizin gelmeyen tanik
zorla getirtilir, gelmemesinin sebep oldugu giderlere ve bes
yliiz Tirk Lirasina kadar disiplin para cezasina
hiikmolunur. Zorla getirtilen tanik, evvelce gelmemesini
hakli gosterecek sebepleri sonradan bildirirse, aleyhine
hiikmedilen giderler ve disiplin para cezas: kaldirilir.”88

Her ne kadar tanigin bizzat mahkemeye gelerek sozlii
sahitlik yapmasi kural ise de bazi durumlarda yazili
beyanda bulunmak suretiyle sahitlik yapmak miimkiindiir.
Yasanin 246. Maddesi bu hususu diizenlemistir: “Hakim
gerekli goriilen hallerde, s6zIii olarak dinlenmesi yerine,
belirlenecek siire i¢inde cevaplarini yazili olarak bildirmesi
icin taniga soru kagidi gonderilmesine karar verebilir. Bu
sekilde islem yapilmasi, tanigin verecegi cevabin hilkkme
yeterli olup olmadigi hususunu hakimin takdir etmesine
engel olamaz. Hakim, verilen yazili cevaplarin yetersiz
olmasi halinde, tanig1 dinlemek iizere davet edebilir.”

Yasada Sahitlikten Cekinme

HMK yasada belirtilen baz1 sebeplerin varligi halinde
sahitlere sahitlikten ¢ekinme, yani sahitlik yapmama hakki
tanimugtir. Hatta boyle bir hakkin varligi halinde bunun
bizzat hakim tarafindan hatirlatilacagi yasanin 247.
Maddesinde diizenlenmistir: “Kanunda agik¢a belirtilmis
olan hallerde, tanik olarak ¢agrilmig bulunan kimse, taniklik
yapmaktan c¢ekinebilir. Kigisel nedenlerle tanikliktan
¢ekinme sebeplerinin varligi halinde, hakim tanik olarak
cagrilmis kimsenin ¢ekinme hakki bulundugunu énceden
hatirlatir.”%

Hangi durumlarda sahitlikten ¢ekinme hakkinmin dogacagi
yasanin 248,249 ve 250. Maddelerinde ayr1 ayr bagliklarla
diizenlenmistir. Buna goére “kisisel nedenlerle tanikliktan
¢ekinme” baghgiyla diizenlenen 248.maddeye gore;

“Asagidaki kimseler tanikliktan ¢ekinebilirler:

e  1ki taraftan birinin nisanls1.

e Evlilik bagi ortadan kalkmis olsa dahi iki taraftan
birinin esi.

o Kendisi veya esinin altsoy veya iistsoyu.
Taraflardan biri ile arasinda evlatlik bag1 bulunanlar.
Ugiincii derece de dahil olmak iizere kan veya
kendisini olusturan evlilik bagi ortadan kalkmis olsa
dahi kayin hisimlar.

e Koruyucu aile ve onlarin ¢ocuklari ile koruma altina
alman ¢ocuk.”®

87 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6100.pdf
8 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6100.pdf
8 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6100.pdf
% https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6100.pdf

Goriildiigii lizere burada sahitlik yapacak kiginin
taraflarla olan yakin akrabalik bagi kendisine sahitlikten
¢ekinme hakki vermektedir.

Yasanin 250.maddesi ise ‘“Menfaat ihlali tehlikesi
nedeniyle tanikliktan ¢cekinme” bashigiyla gerek taraflarin,
gerekse bizzat sahidin, yapilacak taniklikla zarar gbrme
ihtimaline  binaen  tanikliktan  ¢ekinme  hakkini
diizenlemistir. Buna gore;

“Asagidaki hallerde tanikliktan ¢ekinilebilir:

e Tamgm beyan1 kendisine veya 248 inci maddede
yazili kimselerden birine dogrudan dogruya maddi bir
zarar verecekse.

e Tamgin beyani kendisinin veya 248 inci maddede
yazili kimselerden birinin seref veya itibarini ihlal
edecek ya da ceza sorusturmasina veya
kovusturmasina sebep olacaksa.

e  Tanmigin beyani, meslek veya sanatina ait olan sirlarin
ortaya ¢cikmasina sebebiyet verecekse.” %2

Goriildiigii iizere yasa, taraflarin ya da tanigin aleyhine
olabilecek durumlarda tamiga tanikliktan ¢ekinme hakki
tanimigtir. Hemen burada konuya dair Nisa suresinin
135.ayetini hatirlatmakta fayda buluyoruz. Zira Cenab-1
Allah bu ayeti kerimede insanlara her ne sekilde olursa
olsun Allah i¢in sahitlik yapmay1 ve kendisi ya da en
yakinlarmin aleyhine bile olsa sahitlikten c¢ekinmeyip
adaleti ayakta tutmayr emretmistir. ilgili ayetin meali
sOyledir. “Ey iman edenler! Kendiniz, ana babaniz ve en
yakinlariizin aleyhine de olsa, Allah i¢in sahitlik yaparak
adaleti titizlikle ayakta tutan kimseler olun. (Sahitlik
ettikleriniz) zengin veya fakir de olsalar (adaletten
ayrilmayin). Clinkii Allah ikisine de daha yakindir. (Onlar1
sizden ¢ok kayirir.) Oyle ise adaleti yerine getirmede
nefsinize uymaym. Eger (sahitlik ederken gergegi)
carpitirsaniz veya (sahitlikten) c¢ekinirseniz (bilin ki)
siiphesiz Allah, yaptiklarinizdan hakkiyla haberdardir.”%

Sahitlerin Zarar Gérmemesi

Ayette, Les Y3 Ci& 5l Y5 “Katibe de sahide de zarar
verilmesin” ifadesi miifessirler tarafindan farkli sekillerde
yorumlanmgtir. Taberd, ayetteki bu ifadenin Tavus, Hasan-
1 Basri, Katade ve Ibn Zeyd’e gére “Katip de sahit de,
yazdiran ve sahitlik yaptiran kimselere zarar vermesinler
yani katip, yazdirilandan daha fazla veya daha eksik
yazarak kendisine yazdiran tarafa ve karsi tarafa zarar
vermesin, tutulan sahit de, sahitlik ederken dogruyu
sOylemeyerek taraflarin hakkini zayi etmesin.” anlamina
geldigini, Ata, Abdullah b. Abbas, ve Miicahid’in de
ayetteki ifadeyi ayni sekilde tefsir ettiklerini ancak katip ve
sahidin taraflara zarar vermelerinin yazmaktan ve sahitlik
yapmaktan kacinmakla meydana gelecegini sdylediklerini
nakleder. Taberi kendisinin de tercih ettigi goriis olarak
beyan ettigi Hz. Omer, Abdullah b. Mesud, Miicahid,
Abdullah b. Abbas, ikrime, Dehhak, Siiddi, Rebi b. Enes
ve Tavus’dan nakledilen goriise gore ayetin bu boliimiiniin
manasi “Yaptiklart muameleyi yazdirmak isteyen ve bu
muameleye sahit tutmak isteyen kimseler, yazacak olan
katibe ve sahitlik yapacak olan sahide zarar vermesinler”
seklindedir. Katip ve sahide zarar verilmesi ise bunlari
yapacak bagka insanlarin bulunmasina ve bunlarin mesgul

%1 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6100.pdf
92 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6100.pdf
% Nisa 4/135
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olmalarina ragmen muameleyi yazmaya ve sahit olmaya
zorlanmalart ile olur. Taberi, bu goriisii tercih etmesinin
gerekgesi  olarak Cenab-1  Allah’in  ayet-i  kerimede
basindan sonuna kadar bor¢la muamele yapan kimselere
hitap ettigini, onlara bir kisim seyleri emrettigini, bir kisim
seylerden de nehyettigini belirtir.*

Zemahseri ve Raézi, ayetin bu bdliimiiniin her iki
anlamda anlagilmasinin  Arapga agisindan miimkiin
oldugunu, buradaki anlam farkmin 5= Y5 fiilinin malum
ya da mechul olarak okunabileceginden kaynaklandigini
beyan ederler.®

Matiiridi, her iki goriisii naklettikten sonra, “katip, hak
sahibine eksik veya fazla yazmak suretiyle zarar vermesin.
Sahit de mevcut olan hakka herhangi bir ekleme veya
cikarma yaparak ya da sahitligi gizleyerek zarar vermesin”
seklindeki yorumu ilahi iradeye daha yakin gordiiglinii
ifade etmistir.%

Zarardan kastin, sadece sahitlerin kendisine bask1
yapilmamasi seklinde anlagilmayip, onlarin bu is i¢in uzak
yerlerden gelmesi halinde veya isinden giiciinden
alikonulduklart i¢in kendilerine miinasip bir sahitlik
licretinin verilmesi seklinde anlayanlar da olmustur.%’

Tiirk Hukuku nda Sahitlik Ucreti

Bu giin Tiirkiye’de, gerek Ceza Muhakemeleri
Kanunu’nda, gerekse Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda
olsun sahitlik icin bir iicret takdiri yasa koyucu tarafindan
yapilmaktadir. Buna gore 04.12.2004 Tarih ve 5271 sayili
Ceza Muhakemesi Kanunu’'nun “Taniga verilecek
tazminat ve giderler” bashgl altinda diizenlenen
61.Maddesi soyledir: (1) “Cumhuriyet savcist veya
mahkeme bagkani veya hakim tarafindan cagrilan taniga,
her yil Adalet Bakanlifinca hazirlanan tarifeye gore
kaybettigi zaman ile orantili bir tazminat verilir. Tanik
hazir olmak igin seyahat etmek zorunda kalmigsa, yol
giderleriyle tanikliga c¢agrildign yerdeki ikamet ve
beslenme giderleri de kargilanir. (2) Birinci fikra hitkkmiine
istinaden 6denmesi gereken tazminat ve giderler, higbir
vergi, resim ve har¢ alinmaksizin, denir.”%

Sahitlik ticretine dair diizenleme 12.01.2011 Tarih ve
6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 256.
Maddesinde  Hukuk Davalari i¢in de ayrica
diizenlenmistir.%

Gorildigi tizere su an yiriirlikte bulunan yasalara
gore belli sartlarda sahide taninmis bulunan ¢ekinme hakki
ve sahitlik i¢in uygulanan iicret takdiri, Miiddyene
ayetindeki ~ “Sahide  zarar  verilmesin” ilkesiyle
uyusmaktadir denilebilir.

Pesin Alig-Verislerde Yazma ve Sahit Bulundurma

Gerek taraflar arasinda gerekse de ticari ve sosyal
hayatta giiven ortami dylesine 6nemli ki; ayetin devaminda
pesin aligverislerde yazma zorunlulugu kaldirilmakla
birlikte, sahit bulundurma emri devam etmektedir.

Pesin aligverislerde sahitlerin  bulunmasi ileride
dogabilecek ihtilaflarin Oniine geg¢ilmesi ve taraflar
arasinda gilivenin tesisine yoOnelik bir tavsiyedir. Bu
nedenle pesin aligverislerin dahi gizli yapilmamasi gahitler
huzurunda aleni yapilmasi, bdylece ileride dogmasi

% Taberi, c. 2, s. 176-177

% Zemahseri, c. 1, s. 854, Razi, c. 6, s. 63

% Matiiridi, c. 2, s. 247

9 Bilmen, Omer Nasuhi, Kur'én-1 Kerim'in Tiirkce Medli Alisi ve
Tefsiri, istanbul,Bilmen Yayinevi,1964, c.1, s.307

% http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.5271.pdf

muhtemel bir takim uyusmazliklarin ¢odziimiinde ispat
kolaylig1 saglanmas1 hedeflenmistir.

Bu tavsiyenin hemen ardindan & ¥5 Cul& Sl Y
“Yazana da, sahide de bir zarar verilmesin.” ibaresinin
gelmesi sanki pesin aligverislerin dahi yazili yapilmasinin
gerektigi seklinde yorumlanabilir. Zira sadece sahide degil,
yazictya da zarar verilmemesi zikredilmistir.

Taberi, pesin aligverislerde sahit tutulmasi emrinin
mendubiyet mi yoksa farziyet mi ifade ettigi hususunda
miifessirlerin iki goriis belirttiklerini aktarir. Hasan-1 Basri
ve Sa’bi’ye gore ayetin bu boliimiindeki sahit tutma emri
mendubiyet ifade eder. Pesin aligveris yapanlar ister sahit
tutarlar isterse tutmazlar. Bu goriiste olanlar Bakara Suresi
283. Ayetteki “Sayet birbirinize giiveniyorsaniz, giivenilen
kimse emaneti yerine versin” beyanini birbirine giivenen
kimselerin sahit tutmaktan muaf tutulduguna delil olarak
goriirler. Dehhak’a gore ise sahit tutun ifadesi farziyet
ifade eder. Pesin aligveris yapanlar muamelelerini yazmak
zorunda degillerse de mutlaka sahit tutmak zorundadirlar.
Taberi de bu goriisii tercih etmis ve tercih sebebini soyle
ifade etmistir. “Allah’in biitiin emirleri farziyet ifade eder
ancak bu emirlerin mendubiyet ve irsad ifade ettiklerine
dair kesin bir delil bulunmas: halinde bu emirler
mendubiyet veya irsad ifade ederler. Burada buna dair
herhangi bir delil bulunmadigina gore her satict ve
miisterinin aligverise sahit tutmalar1 farzdir. Bu farziyeti
ortadan kaldiran herhangi bir delil yoktur.”*%

Matiiridi, sahitlerin hazir bulundurulmasi emrinin
baglayici nitelikte olmadigini, rehin, kayit altina alinma ve
sahit bulundurma emirlerinin  bor¢luyu inkardan
alikoymay1 hedefledigini unutma ve gaflet halinde
hatirlattigini, bu islemlerin tamaminin taraflar arasinda
sonradan meydana gelebilecek tartismalarin bertaraf
edilmesi i¢in oldugunu beyan eder.'% Zemahseri de
ayni sekilde bunun en ihtiyath ve ihtilaf ¢ikma ihtimalini
en aza indiren yol oldugunu belirterek pesin aligverislerde
yazmaya gerek olmadigi sadece sahit tutmanin yeterli
oldugunu beyan eder.1%?

Bayraktar Bayrakli; pesin aligveriglerin  yazili
yapilmasinda taraflarin bir menfaati olmasa da devletin
vergi hakki i¢cin kamunun bir menfaati oldugu
kanaatindedir. Bu nedenle Ayetteki "Onu yazmamanizda
bir mahzur yoktur" ifadesini s6yle yorumlamaktadir:

“Devlete o0denecek verginin yazilmasi gerektigine
isaret icin yazmayin yerine "yazmamanizda mahzur
yoktur" deniliyor ki bu, yazmamanin mahzurlu olacagi
durum ve ortamlarin olabilecegini gosterir. Alig-veris
yapan taraflar i¢in yazilmamasinda mahzur olmayabilir
ama, toplumun sosyal hizmetlerini géren devlete kars
Odenecek vergilerin yazilmamasi mahzurlu olabilir.
"Yazmamanizda mahzur yoktur" ifadesi, "yazsaniz da
olur" anlamina da gelmektedir. Yiice Allah'in ayette
kullandig1 ifade, farkli uygulamalar icin ac¢ik kap1
birakmaktadir.”103

Burada pesin alig-veriglerin sahitlerin  huzurunda
yapilmasi ve yazilmasinin daha iyi olacag: tavsiyesinden,
alig-verislerin gizli yapilmamasi, ticari hayatin aleni

% http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6100.pdf
10 Taberd, ¢. 2, s. 176

101 Matiiridi, c. 2, s. 247

102 Zemahseri, c. 1, s. 854

103 Bayrakli, ¢.3, 5.423.
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olmasi, devlet otoritesinin denctimine agik olmasi, ticari
islemlerin hileden wuzak olmasi1 gerektigi sonucu
cikartilabilir. Bu sekilde yapilan ticari islemler ticari ve
sosyal alanda gliven ve hukuk agisindan bir tedbir
mahiyetindedir.1%*

Sonug¢

Incelemeye calistigimiz Miidayene ayetinden, giincel
ticari hayat agisindan c¢ikarabildigimiz sonuglari soyle
siralayabiliriz:

e  Her tiirlii vadeli ya da vadesiz ticari muameleler yazili
sekilde ve sahitler huzurunda yapilmalidir.

e Sozlesmelerin diizenlenmesinde yetersiz kalinmasi
halinde isin uzmani olan kisilerden yardim
alinmalidir. Devlet her beldeye yeterli sayida noter,
Kur’an’in tabiriyle “Katib-i adl” gorevlendirmelidir.

o  Sozlesmelerde islemin degerine ve vadenin uzun veya
kisa olusuna bakilmaksizin igleme dair tiim hususlar
kayda gecirilmeli, hi¢bir ayrintidan kaginilmamalidir.

e Sozlesmelerin yaziminda yardimci olan uzman
kisilere ve sahitlere baski yapilmamali, onlara zarar
verilmemeli, hatta yaptiklari ise miinasip bir iicret
o0denmelidir.

e Ticari sozlesmelerin yazili ve sahitli olarak aleni ve
denetime acik yapilmasi, Kamu Hukuku agisindan en
adil, ispatlama agisindan en giivenilir, ticari ve sosyal
hayatta belirsizligi ortadan kaldirarak giiven ortaminin
olusmasinda en etkili yoldur.

e Bu hiikiimler, insan1 yaratan ve onun faydasina olan
seyleri en iyi bilen Allah tarafindan konulmustur. Bu
nedenle de insanlar her seyden Once yaraticisina karsi
duyarli ve sorumluluk bilinciyle hareket etmelidir.
Yaraticisinin emir ve yasaklarina karsi sorumluluk
duymayanlarin bagkalarina kars1 sorumlu
davranmalar1 beklenemez.

e Miidayene ayetinin, Kur’an’in en uzun ayeti olmasi,
zimnen ticari ve sosyal hayatin uzun bir siireg
oldugunu ve toplumlarin huzur ve giivenliginin
ekonomik ve ticari hayatin giivenligine bagli oldugunu
gostermektedir.
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