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Ozet

islam hukukunda kanunlasma alanindaki ilk calisma olan Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye’de hukukun belirli alanlara
iliskin birtakim prensipleri iceren maddelere yer verilir. Bu maddeler 6z itibariyle ana bagliklar altinda ele
alindigi takdirde birgogunun yine Mecelle’nin bir kaidesi olan “Zarar izale olunur.” maddesinin altina girdigi
gorilmektedir. Nitekim Islam hukukunda zararin giderilmesi temel gayelerdendir.

“iki fesad te'aruz ettikde ehaffi irtikab ile a'zaminin caresine bakilir” kaidesi de bu agidan zikredilen kaidenin
fiiruu olarak degerlendirilir. Islam hukukunun zarari giderme ilkesi geregdi esas olan zararin var oldugu yerde
onu tamamen izale etmektir. Ancak bunun mimkin olmadigi durumlar s6z konusu olabilir. Bu halde de daha
hafif olan zarari islemek gibi garelere basvurulur.

Girig

Osmanl Devleti'nde 1869-1876 yillari arasinda Ahmet Cevdet Pasa baskanliginda Hanefi mezhebi esas alinarak
hazirlanan Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye islam hukukunda ilk kanunlasma hareketidir. Sahs, aile ve miras
hukukuna yer vermeksizin adirlikl olarak borglar, esya ve yargilama hukukunu icerir. Mecelle buglnki Suriye,

Urdiin, Liibnan gibi cesitli tilkelerde uygulanmig, Osmanl Devletinin ardindan belirli bir siire daha bu (ilkelerde
yirirliikte kalmistir. Tiirkiye'de de Isvigre Medeni Kanunu'nun yiiriirliige girmesiyle Mecelle kaldiriimistir. [1]

Islam hukukunun gelisme ve tesekkiil ddneminde meselelerin ayri ayri incelenmesini ifade eden kazuistik
(meseleci) yontem anlayisi hakim olmakla birlikte hukukgular binlerce meseleyi inceleyip benzerleri bir arada
toplamak suretiyle hikim agisindan kiilli kaideler meydana getirmislerdir. Hukukun genel prensiplerini igeren
bu maddeler Mecelle'nin ilk yliz kaidesini olusturmuslardir. [2]

Islam hukukunda haksiz fiil veya hakkin kétiye kullanilmasindan kaynakli meydana gelen zararin giderilmesi
gibi birgok hiikiim Mecelle’'nin “Zarar izale olunur.” [3] kaidesi ile agiklanir. [4] Bu galisma bu kaidenin fliruu
mesabesinde olup yine Mecelle’nin ilk yiiz maddesi icerisinde yer alan bir maddeyi inceleme (zerinedir.

Mecelle’nin 28. Maddesi “ Iki Fesad Te'aruz Ettikde Ehaffi Irtikab ile A'zaminin Caresine Bakilir ”
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Bu kaide ile ilgili Hadimi'nin serhinde farkli ibarelere yer verilmistir. Bunlardan bazilari séyledir [5] :
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Kiilli kaideler birgok fikhi hiikmiin Uzerine bina edildigi fikhin riiknii konumundadir. Bu kaidelerden bes tanesi
literatlirde ana kaide olarak dederlendirilmistir. Bunlar “Bir isten maksat ne ise hiikiim ona goredir.” [6] , “Sek



ile yakin zail olmaz.” [7] , “Mesakkat teysiri celbeder.” [8] , “Zarar izale olunur.” [9] ve “Adet muhakkemdir.”
[10] maddeleridir. [11] "Bir isten maksat ne ise hiikiim ona goéredir” maddesi * Ameller niyetlere géredir. " [12]
hadisinden cikariimistir. [13] “Sek ile yakin zail olmaz”, kesin olarak bilinen seyin siipheye bagli ortadan
kalkmayacagini ifade eden bir kaidedir. Mesela bir kimse abdest aldigindan emin olmasina ragmen sonradan
abdestin bozulduguna dair siiphe tasidiginda abdestli kabul edilir. [14] islam hukukuna gére kisi acliktan 6lme
endigesi yasadiginda normal sartlarda haram hilkmiindeki giday1 yeme ruhsatina sahiptir. Bunun gibi seri
hiikiimlerdeki ruhsatlar “Mesakkat teysiri celbeder.” maddesine baglidir. [15] “Adet muhakkemdir.” maddesi
ise seri hiikmii ispat noktasinda 6rfiin hakem oldugunu ifade etmektedir. [16]

Islam hukukunun en temel prensiplerinden birisi zararin gideriimesidir. Bu hususla alakali “Zarar izale olunur”
[17] ve “Defi mefasid celb-i menafiden evladir” [18] kaideleri 6rnek verilebilir. * Defi mefasid celb-i menafiden
evladir” kaidesi geregince bir meselede hem zarar hem fayda s6z konusu oldugu takdirde zararin giderilmesi
faydanin saglanmasindan dnceliklidir. Islam hukukunun bircok hiikmii “Zarar izale olunur” kaidesine baglidir.
Mesela ayip, gérme gibi muhayyerlik haklari meydana gelebilecek bir zarari ortadan kaldirmak icin konulmus
hikiimlerdir. [19]

Mecelle’nin gesitli kaideleri “Zarar izale olunur” kaidesinin fiiruu olarak degerlendirilmistir. Calismanin konusunu
teskil eden “iki fesad tedruz ettikde ehaffi irtikab ile azaminin caresine bakilir.” maddesi bunlara drnektir. [20]
Ilgili maddede yer alan kelimelerden fesad sozliikte 6zde olmayan, dis unsurlarda mevcut bulunan sakatlik [21]
, mefsedet ise maslahatin ziddi olup zarar manasindadir. Mefsedet, fesada gétiiren seyleri ifade eder. [22]
Te'aruz bir meselede delillerin birbirinin geredi ile gelismesi [23] ve irtikap, koti is yapma [24] anlamina gelir.

Bitiincl olarak ele aldigimizda kaide kisinin fesat unsurunun biyUkligi ve kiiglikligl bakimindan arasinda
fark bulunan iki fiilden birini islemeye mecbur kalmasi halinde fesat yani zarar acgisindan hafif olani tercih
etmesi gerektigini ifade etmektedir. Nitekim Mecelle’nin baska maddelerinde de “Zaruretler memnu” olan
seyleri mibah kilar.” [25] ve “Zaruretler kendi miktarlarinca takdir olunur.” [26] seklinde belirtildigi Gizere
yasaklanmis eylemin yapilmasi zaruret halinde caiz olur ve bu cevaz zaruret miktariyla sinirli oldugu igin
zorunlulukla orantilidir, zarureti gidermenin Ustlinde bir fazlalidga gidilmez. Bu meselenin ash sudur ki din
maslahati, insanlardan zarari def etmek ve onlara menfaati saglamak suretiyle gerceklestirmek igin gelmistir.
Bu nedenle zararla karsilasildiginda esas olan imkan dairesinde tamamini ortadan kaldirmaktadir. Ancak iki
zarar catismis ve her ikisini birden izale etmek yok etmek miimkiin degilse zarar agisindan hafif olani islemekle
biiylik zarardan kurtulunur. Ciinkli mefsedette asil olan defetme(nefy)dir. [27]

Bakara suresinde bu kaidenin kullanimina drnek teskil eden ayet bulunmaktadir. ilgili ayette sdyle
buyrulmaktadir: * Sana haram ayi, onda savasmayi soruyorlar. De ki: Onda savasmak buiylik giinahtir. Allah’in
yolundan menetmek ve O’nu inkar etmek, Mescid-i Haram’dan (insanlar) engellemek, halkini oradan gikarip
siirmek ise Allah katinda daha biiyiik giinahtir. Fitne de éldiirmekten daha adirdir .” [28] Bu ayet haram ayda
kafirlerin savas yoluyla Mislimanlardan intikam aldi§ini haber vermektedir. Aslinda icerdigi zarardan dolayi
haram aylarda savas yasaklanmistir. Ancak ayette de zikredildigi tizere Allah’in yolundan menetmek, Allah’i
inkar etmek, Mescid-i Haram'in ziyaretine engel olmak, halkini oradan ¢ikarmak gibi durumlar Allah katinda
haram ayda savasmaktan daha giinahtir. Yine kafirlerin fitne gikarmalari ve miminleri sirke sevk etmeye
calismalari haram ayda savasmaktan daha eziyet vericidir. Dolayisiyla bazi durumlarin meydana gelmesi
neticesinde haram ayda savasmaktan daha bliyiik mefsedetler ortaya gikacadi icin zarar agisindan hafif olan
savas yolu tercih edilir. [29]

Kaidenin Tatbikleri

Mecelle’nin 919. maddesinde agiklandigi izere bir mahalle de yangin giktiginda bir kisi yanginin sénmesi igin
sahibinin izni olmaksizin evi yiksa ve yangin sonmiis olsa eder bina yetkili bir kisinin izni ile yikilmis ise evi yikan
kisinin tazmin etmesi gerekmez. Ciinkii ev yikilmadidi takdirde yanginin yayllmasiyla ortaya gikacak zarar o
evin yikiimasiyla ev sahibinin ugradigi zarardan daha fazla olacaktir. Burada goriildigi tizere iki zarar



karsilasmistir. Ev yikilmak Gzere hafif olan zarar islenmek suretiyle yanginin yayilmasi gibi bliylik zararin éniine
gegilmigtir. [30]

Ibadet niteligi tagiyan miiezzinlik, imamlik, Kur'an ve fikih 8gretimi gibi islerden iicret almak zaruret sebebiyle
caiz kilnmistir. Normalde bu isler ibadet 6zelliginde oldugu icin ticret alinmamalidir. Ancak zamanla bunlarin
yapilmasi igin istekliler azalinca zaruret hasil olmus ve licrete cevaz verilmistir. Bu iglerin hig yapilmamasi daha
bliylik zarara yol acacad icin hafif zarar 6ncelenmistir. [31]

Annenin 6Imesi durumunda gocugun yasadigi diistiniiliiyorsa cocugu cikarmak igin annenin karninin yarilmasi
da bu kaide geregince caizdir. Yine bir kimse zaruret haline bagli olarak haram sekilde avlanmis bir av veya les
(meyte)den birini yemek zorunda kaldiginda lesi yer. Ciinkii haram avin yenilmesinde avlanma sekli, kesimi ve
yenmesi olmak Uzere (¢ sug varken les de tek bir sug vardir. [32]

Iste bu érneklerde goriildiigi tizere karsilikli iki durumda zarar unsuru tasididi icin daha hafif olani islenerek
digerinin giderilmesi saglanir. Ancak karsilasilan zararlar birbirine esit oldugu takdirde kisi hangisini dilerse onu
secebilir. Mesela bir adam gemi ile giderken gemide yangin cikip séndiiriilmesi mimkiin olmasa ve gemide
durdugu takdirde yanacadi, denize atladigi takdirde bodulacadi kesin olsa, Ebu Hanife'ye gére burada iki zarar
esittir ve adam secme hakkina sahiptir. Yani ister kendisini denize atar, dilerse de gemide oturur ve yanar.
Imam Muhammed ve Ebu Yusuf’a gére denize atlamasi kendi fiiliyle kendisini éldiirmesi demek oldugundan iki
zarar esit olmadidi icin gemide oturup sabretmesi gerekir. Bunun gibi bir adami bir kimse alip yliksek bir
minareye cikarip ya buradan kendini asadiya atacaksin ya da seni 6ldiirecedim diye tehdit edip zorladi§inda
burada da bir 8nceki meselede oldugu gibi ihtilaf vardir. Imam Muhammed ve Ebu Yusuf’a gére kendisini
minareden asadlya atmaz, sabreder. Ebu Hanife'ye gore ise diledidini segebilir. [33] Yildirim bu ictihat
hakkinda kisi acisindan neticenin her hallikarda 6lime ciktigini belirterek makul olanin Ebu Hanife'nin gorisi
olan tercih hakki olmasi gerektigini ifade etmistir. [34]

Kaidenin Diger Kaidelerle Iliskisi

Bu kaide, yine Mecelle’nin killi kaidelerden “Zarar-1 esed zarar-1 ehaf ile izale olunur.” [35] ve
“Ehveni’s-serreyn ihtiyar olunur” [36] maddeleriyle es anlamlidir. [37] Zarar-1 esed zarar-i ehaf ile izale olunur
kaidesi zararin kendi benzeriyle degil, kendinden daha hafif bir zararla giderilecedini ifade eder. Mesela bir
doktor hamile bir kadinin karnindaki bebekten dolayi hayati tehlike altinda oldugunu tespit ettigi takdirde
ceninin alinmasinda mahzur yoktur. Clinkii bu durumda cenine verilecek zarar anneye nispetle daha hafiftir.
[38] Ehveni‘s-serreyn ihtiyar olunur kaidesine gore bir kimse iki ser durum arasinda birini segmek durumunda
kaldiginda kotiiligu digerine nispetle az olani tercih eder. [39] Kisinin kolunun kangren olmasi halinde
vicudunu kurtarmak amaciyla kolunun kesilmesi bu kaideye érnek verilebilir. Yildinm bu kaideye iliskin
kamuyu ilgilendiren konularda daha az zararl olanin tespitinin titizlikle yapilmasi gerektigini vurgulamistir. [40]
Dolayisiyla Mecelle’'nin 27, 28 ve 29. maddelerinde daha bliyiik bir menfaati korumak igin kendisine nispeten
asad derecede bir menfaatin feda edilebilecedi esasinin kabul edildigi gorilir. [41]

Sonug

Islam hukukunda bircok hiikiim calismada ele alinan Mecelle kaidesinde de gériildiigii gibi zararin miimkiin
oldugu kadariyla giderilmesi dlgiincesine dayanmaktadir. Bir meselede maslahat ve mefsedet bir arada
bulundugu zamanda zararlarda asil olan nefy yani yok etmek oldugu icin dncelikle zararin defedilmesi
amaglanir. Clink{ zaran savusturmak, yarari saglamaktan énemlidir. Bir dier nokta zararin tamamen ortadan
kaldirihp kaldirlamayacadi hususudur. Bu acidan derece bakimindan birbirinden farkli iki zararin varliginda her
haliikarda birinin gergeklesecegi goz 6niine alindiginda blyiik zarari uzaklastirmanin yolu digerine nispeten
hafif olan zarari islemeyi tercih etmektir.
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