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Gerek ferdin, gerekse toplumun ihtiya¢ duydugu bitin kurallari, ferdin ve
toplumun yarar1 dogrultusunda vazeden Islam hukéku, bugiin modern hukiikta
da yer alan fert ile fert ve fert ile toplum arasindaki temsil noktasindaki hukiiki
iliskilerini, yine fert ile toplumun yarar1 dogrultusunda ¢oziime kavusturdugu
muhakkaktir. Bizim burada konu olarak sectigimiz “Temsil ve Amacr” baglikli bu
calismamizda Islam huktku'nun bu alandaki iligkileri diizenleyen hiikiimlerini
sinirlar: tahdit edilmis belli bir ¢erceve dairesinde ve amaci dogrultusunda ortaya
koymak seklindedir. Oncelikle tanimlar ve temsilin genel gercevesini ele almaya
caligtik. Sonrasinda huktiki temsilin temel unsurlarini, son bolimde ise huktiki
temsilin gayesi tizerinde durmaya calistik. Giintimiizde ¢ogalan ve bu ¢ogalma
nisbetinde megsakketleri miitevaris olan ihtiyaglarin ¢ogu, bir sekilde temsil
mekanizmasiyla alakadar olmasi hasebiyle konu 6nem arz etmektedir.

Anahtar Kelimeler: Islam, Hukuk, Hukiki Temsil

Representation and Its Objective in Islamic Law

ABSTRACT

It is certain the Islamic Law that provides all rules needed by both individuals
and society for individual and social benefit, resolves it through the benefit of
the community and individuals as it also located in modern law in the frame of
relationship between individuals&individuals and individual&society. Our aim
to choose the topic of “Legal Representation” is to analyze the provisions that
governing the relations in this area of Islamic Law is put it forth in the certain
boundaries frame with certain titles. First, we discussed definitions, merit and
representation in introduction section. Then we discussed legal representation.
Finally, we tried to focus on the purpose of legal representation. This issue is
important because it concerns about the difficulties in needs of heirs that relate to
representation mechanism.
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Hukuk sistemleri, insanlarin hayatlarin1 belirli kurallara bagli olarak idame
ettirmeleri ve birbirleri ile olan iliskilerini en saglikli bicimde diizenlemeleri
icin konulmus kurallar biitiiniidiir. Islam hukitiku, 6ncelikle Allah (c.c.) ve Hz.
Peygamber (s.a.s.) tarafindan konulan prensipler dogrultusunda insanlarin
huktki alanda degisen ve gelisen ihtiyaclarini en adil sekilde karsilamay:
hedeflemektedir. Ahlaki yonii yardim, sevgi ve sefkat gibi biitiiniiyle insani olan
degerlerin teskil ettigi Islam hukiku, sahsin diger sahis ve sahislara karsi olan hak,
yetki ve sorumluluk noktasinda bu ahlaki yonii daima 6n planda tutmaktadir.
Bunun en giizel uygulama 6rnegi hukiiki temsildir. Calismamizin ana konusunu
teskil eden temsil olayinda Islam hukkunun bu iistiin meziyeti, en bariz sekilde
tezahiir etmektedir. Islam hukiku, bugiin modern huktikta da yer alan fert ile
fert ve fert ile toplum arasindaki temsil noktasindaki hukaki iliskilerini yine
fert ile toplumun yarar1 dogrultusunda ¢oziime kavusturdugu muhakkaktr.
Sosyal bir hayat siiren insanlar genel manada her an gerek sahsi gerekse mali
agisindan ya temsil eden yada temsil edilen durumdadir. Bu baglamda temsil
mekanizmastyla, toplumsal hayat1 kolaylastirmak, yardimlagsmay1 belli usuller
cercevesinde tesis etmek, kisitlilarin iglerini kolaylagtirmak, cemiyet ve tesisler
gibi tiizel kisiliklerin kisiliklerinin hukaki hiiviyetini saglamak gibi birden
fazla cihetten hayati fonksiyonlar1 ifa edilmektedir. Gayesi bakimindan da
gerek miiessese seklinde olsun gerekse cemiyet seklinde olsun topluluk ve
hitkmi sahsiyetlerin genel ¢ergevesini tahdit etmek ve sosyal bir varlik olmasi
hasebiyle isleri kolaylastirmak gibi hayatin siihuleti noktasinda 6nemi haiz
amaglara matuf oldugunu séyleyebiliriz. Bu ¢alismamizda medent isleri goren
kanuni temsilcilikle ilgili olan, mali islerdeki kanuni temsilcilik olan, tasarrufa
ehil olan iki tarafin karsilikli riza ile akit yapmalar1 sonucu ortaya ¢ikan ve bu
mekanizmayla ulagilmak istenen amag islenmektedir.

Toplum halinde yasayan insanlarin, toplumsal hayatlar: ile ilgili kaideleri
diizenleyen, hukuk, “Ger¢ek, dogruluk, sihhat, miilkiyet, hak, miinasip durum,
aslima uygun, makul, dogru ve sahih..” manalarina gelen, “hakke” fiilinden
kok ¢oguldur. ( Ibn Manztr 1997: Ha-Ka-Ka mad.) “Insanlarin kanuna, ahlak
kurallarina, orf ve adetlere bagl olarak fiil ve hareket serbestligini tanzim eden usul
ve kaideler.” demektir. (Erdogan 1998: 159) “Benzerlik, rneklik, karsilastirma..”
ve “Bir seyi baska bir seye, bir kisiyi baska bir kisiye benzetmek ve onun yerine ikdme
etmek,” manasinda temsil, sahsin bir hukilki tasarrufta bulunmak iizere bagka
bir sahsin yerini almasidir. (Ibn Abidin 1992: 5/ 510) Temsil, temsilci ile temsil
olunan sahis arasinda yapilan bir akde dayaniyorsa “vekdlet”, ehliyet arizasindan
dogan bir eksiklik sebebiyle temsil olunanin istegine bakilmadan gergeklesiyorsa
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“veldyet”, hakim karar1 ile gerceklesiyorsa “vesdyet” soz konusudur. (Bilmen
1985: 2 / 41) Her ti¢ durumda da temsilin, iki sahistan birinin digerinin yerine
kaim olmas1 seklinde gergeklestigini gormekteyiz. Yine burada temsil eden
kisinin her ti¢ durumda da tasarrufa ehliyetli olmasi da gereklidir. Temsil edilen
kisi ise, birinci durumda tasarrufa yetkili olmas1 gerekirken ikinci ve tigiincii
durumda ise boyle bir sart aranmamaktadir. Kisinin huktiki olarak dogrudan
temsil yetkisini elinde bulundurmasi, temsil edilen kisinin kendi sahsini malin
ve bagkalarini tam olarak temsil etme noktasinda yeterli vasiflarla donaniml
olmamasindan kaynaklanan bir huktki islemdir. Sahislarin ehliyetlerinin
eksikligi, ya kiigtiklikte oldugu gibi tabii, yahut da akil hastaligi, bunama, sefahat
gibi, sonradan olma meydana gelen arizi engeller durumunda zorunlu olarak
devreye giren bir huktiki miiessesedir. (Karaman 1986: 2 / 41)

HUKUKI TEMSILIN DAYANAK VE KAPSAMI

Huktiki temsil miiessesesi, Islam huktkunun temel kaynaklar1 olan Kur’an,
Stinnet, icma’ ve kiyasta yer almaktadir. Huk{iki temsil miiessesesi, Kur’andaki
“... lyilik ve takva iizerine birbirinizle yardimlasin...” (Maide, 2) mealindeki
ayetin hitkmiine gore, yardimlagsmanin temel esaslarindan biri olarak
gosterilmigtir. (Késani 1982: 5 /152) Bedeni ve akli olgunlukta olmayan,
dolayisiyla ihtiyaglarini kendi baslarina temin etme noktasinda aciz veya
yetersiz kalan kimselere sahip ¢ikarak onlar1 gozetip yetistirmek insani bir
gorevdir. Bu sebeple gii¢siizlerin maslahatlarini koruyacak tedbirleri yasalarla
belirleme ve bu sorumlulugu tistlenmekle yiikiimlii olanlar1 tayin etme zarureti
kendiliginden ortaya gikar. Yine Kuranda “...Sizden bor¢lu olan her kim sefih
veya akli zayif veya kendisi soyleyip yazdirmaya giicii yetmiyorsa velisi (hukiiki
temsilcisi) onu adaletle yazdirsin...” (Bakara, 282) mealindeki ayette bedeni veya
akli agidan yeterli olgunlukta olmadig1 durumlarda kisinin adina s6zlesmeleri
yazma, velisi konumunda olan temsilciye tevdi edilmekte ve ona bir gorev
olarak yiiklenmektedir. Fahrettin er-Razi (6. 606/1209) “Bedeni ve akli acidan
yeterli derecede olgunluk ve deneyime sahip olmayan kimseler adina ayette yer
alan hususlarda gorev iistlenecek hukiiki temsilcilik mesrulastirilmaktadir,”
der. Bu ayette akli ve bedeni zafiyetleri olan kimseler adina velilerine imla
(yazdirma) sorumlulugu yiiklenmesi velayet temsilciliginin huktiki bir kurum
oldugunun anlagilmast icin yeterlidir. (Serahsi 1983: 23 / 157) Hadiste “Her
biriniz yoneticisiniz (temsilcisiniz) ve yonettiklerinizden (temsil ettiklerinden)
sorumlusunuz. Adam kendi ailesinin yoneticisidir ve onlardan sorumludur.
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Kadin kocasinin evinde yoneticidir ve yonettiklerinden sorumludur. Hizmetgi
efendisinin mali izerinde yoneticidir ve yonettiklerinden sorumludur... Her
biriniz yoneticisiniz ve yonettiklerinizden sorumlusunuz” yer almaktadir.
(Buhéri 1979: 8 /104) Bu hadisin izahatini yapan alimler, birden fazla
kisinin temsiliyetinden s6z etmislerdir. Nitekim Kasani (6.587/1191), devlet
bagkan1 (umtimi temsilci) nin vergi alma velayeti ve yetkisinin bulundugunu
ve bu yetkinin temelinin Kitap, Siinnet ve icmaa dayanmakta oldugunu
kaydetmektedir. Ibn Haldun da (6.808/1405) devlet bagkani halkin giivenli
temsilcisi oldugunu séylemektedir. Ibn Esir, en-Nihaye adli esrinde temsilin
en yaygin tezahiirii olan niyabet konusunda s6z konusu kurumun icmada
yerini belirlerken sunlar kaydetmektedir. “Islim toplumunda 6zellikle yiiksek
mevkilerdeki ve zengin kimseler, islerini bizzat degil de kendi yerlerine yetkili
kildiklar1 temsilcilere gordiirdiikleri sabittir” Toplumun gelecegi agisindan
yetismekte olan ¢ocuklar1 toplumun ihtiya¢ duymakta oldugu maddi ve manevi
alanda yetistirme ve egitme gorevini iistlenen sorumlularin (temsilcilerin )
varligina baghdir.

Toplumsal yasamin, Dberaberinde getirdigi ¢esitli  ihtiyaglarin
giderilebilmesinde fert, tek bagina yetersiz kalmaktadir. Gerek ferdin gerekse
tiizel kisiliklerin yetersiz kaldigi durumlarda temsi mekanizmasi devreye
girmektedir. Islam hukuku bu alana genis yer vermektedir. Huktiki temsil
ile ilgili meseleler, klasik fikih eserlerinde degisik béliimlerde daginik olarak
yer almaktadir. S6zgelimi hukaki temsilin 6nemli kurumlarindan birisi olan
“beden ve zihin agisindan yeterli gelisim ve olgunluga sahip olmayan kisitlilarin
huktiki muamelelerinin, huktiken yeterli ehliyete sahip olan birisi tarafindan
kendilerini temsilen ger¢eklestirilmesi” seklinde tanimlayabilecegimiz
“velayet” miiessesesi; nikah, bey’(alig-veris) miras, hadane, vasiyet ve vesayet
gibiboliimlerde sadece o boliimle olan alakasi kadariyla ele alinmstir. “Tasarruf
ehliyetine sahip olan birinin, kendisi gibi bir sahs1 kendi irddesiyle kendi yerine
kaim kilmas1” seklinde tanimlayabilecegimiz ve hemen hemen biitiin hukaki
muamelelerde soz konusu olan “vekalet” miiessesesi, fikhin biitiin boliimlerinde
bahis mevzuu edildigini gérmekteyiz. “Tam ehliyete sahip olmadiklarindan
kendi adina tasarruf ve hukiiki muamele yapma yetkisine sahip olmayan kiigiik
ve kisithlarin haklarinmi korumak, onlar adina tasarruflarda bulunmak icin
kurulan bir hukiki miiessese,” seklinde tanimlayabilecegimiz “veséyet”, usulii
fikih kitaplarinda “ehliyet ve arizalar1” bahsinde ele alinmaktadir. Gliniimiiz
Islam hukukgularinin da konu ile ilgili yapmis olduklari bazi arastirmalar
mevcuttur; ancak bu calismalar s6z konusu mevzua “el-Ahvali’s-Sahsiyye”
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gliiniimiiz huktikunun ifadesiyle “sahsin huktku” ve “aile huktiku” butiinligi
icerisinde bazi meselelere yer vermekle yetinmislerdir. Bunlar arasinda Mustafa
Sibainin “Serhu Kanuni Ahvalis-Sahsiyye”sini, mezhepler arasi mukayese
yaninda yer yer giiniimiiz huktiklariyla da karsilastirmalarin yapildig1 Bedran
Ebil-Ayneyn Bedrann, “el-Fikhii’l-Mukaranu [i'l-Ahvali’s-Sahsiyye’si ve
Muhammed Ebtt Zehranin, “el-Ahvaliis-Sahsiyye” adli eserlerini saymak
mumkiindir. Kaid Mukbil Talib’'in “Iradi temsil” miiessesesini inceleyen; “El-
Vekale fi’l-fikhi’l-Islami” adli caligmast da kayda deger bir eserdir. Muhammed
Mustafa Selebimnin, “Ahkdamii’l-Vesdya ve'l-evkaf’ adli calismast ile Ahmed
el-Huseri'nin, “El-Veldye ve'l-Vesaye ve't-Talak fi’l-Fikhi’l-Islami 1i’l-Ahvali’s-
Sahsiyye” adli kitabr 6nemlidir. Biz bu ¢aliimamizda konuyu ana basliklar:
halinde ele alarak temsilin ama¢ ve maksatlar1 {izerinde durmaya ¢aligtik.
Elbette ki, ferdin tek basina hayatini tatmin edecek sekilde biitiin ihtiyaclarini
kendi basina karsilama imkanindan mahrum oldugu giiniimiizde daha da
onem arz eden bu temsil mekanizmasinin sadece anilan bagliklarla miinhasir
tutmak meseleye biitiinciil bakma noktasinda kifayetsiz gelmektedir. Mesele
bir doktora galigmasi olarak ele alinmas: ve bu alanda meydana gelen yeni
gelismelerin de illet ve makasid agisindan mukayeseli olarak ele alinmasi,
bu alanda bir boslugu dolduracagi kanaatindeyiz. Bu c¢alismamizin bdoyle
bir ihtiyacin hissedilmesine vesile olacagini diisinmekteyiz. Tanimindan da
anlagilacag: lizere temsil miiessesinin ti¢ temel unsuru vardir: Birincisi huktiki
bir tasarrufu veya akdi bagka biri adina gerceklestiren kisidir. Buna “miimessil”
(temsilci) denir. Ikincisi kendisi adina hukiiki muamelenin gerceklestigi
kisidir. Buna da “miimessel” (temsil edilen) denir. Uciinciisii ise temsil
milessesesine mahal olan olaydir. Buna da “miimesseliin fih” denir. Temsil
mevzuunu islerken hem temsil eden kisi agisindan hem de temsil edilen kisi
acisindan temel kriterlerden birini teskil eden “ehliyet” meselesinin de ele
alinmasi gerekir. Ehliyet, sozliikte, “Bir isi bir gorevi yerine getirme saldhiyetine
sahip olmak ve yaptigi iste saldhiyetli, layik ve yeterli olmak;” anlamina gelir.
Ayrica Insamin bir seyleri iiretmeye ehil olmasi veya kendisinden bir seylerin
talep edilmesi ve kendisinin de bu taleplere karsilik verebilmesi seklinde de
tarif edenler olmustur. (Rahavi ts: 930) Bir hukak kavrami olarak ehliyet,
tasarrufa yetkili olma vasfi veciz olarak tanimlanmaktadir. Birden fazla gayeli
olan ve ozel kisilerden tiizel kisilere, cemiyetlerden miiesseselere kadar genis
tatbikat alani olan temsil mekanizmasiyla olan siki irtibati miinasebetiyle
Islam hukukgularinin bu kavram {izerinde yaptiklar1 tanimlar da bu nispette
farkli olabilmistir. Bu tanimlardan bazilar1 sunlardir: Ehliyet, “kisinin kendi
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» «

leh ve aleyhine terettiip eden haklara ehil olma vasfi’, “leh ve aleyhe olan
ser'i tekliflerin tevecciihiine, viicubuna saldhiyetli bulunmaktir. (Cassas
1985:.2/364) “kanun koyucunun sahista takdir ettigi ve onu bir hukiki hitaba
muhatap olmaya salih hale getiren vasiftir’, (Zerka 1993: 2/ 532) “Séri‘in
sahista var saydig1, onu hukiikun muhatab1 olmaya miisait kilan bir vasiftir”,
“insanin, hukaki hiikiimlerle iligkili bir durumda olmasidir”(Karaman 1986:
2 /.28) Giinimiiz hukukgular: ise, oncelikle hak ve bor¢ sahibi olabilme
ve daha sonra da bizzat bu hak ve borglar1 kullanabilme kudreti olarak
tanimlamaktadirlar.( Uslu 1964: 77) biitiin bu tanimlar, ehliyet vasfinin temsil
islemine alt yap: mesabesinde oldugunu gostermektedir. Buradan hareketle
temsil islemi, ehliyet arizasindan dogan bir eksiklik sebebiyle temsil olunanin
istegine bakilmadan gerceklesiyorsa “veldyet” vasfi almakta, hakimin karari
ile bu islem gerceklesiyorsa “vesdyet” vasfi almakta, temsilci ile temsil olunan
sahis arasinda yapilan bir akde dayaniyorsa “vekdlet” soz konusu olmaktadir.
Her ti¢ durumda da temsilin, iki sahistan birinin digerinin yerine kaim olmasi
seklinde gergeklestigini gérmekteyiz. Yine burada temsil eden kisinin her ¢
durumda da tasarrufa ehliyetli olmasi da gereklidir. Temsil edilen kisi ise,
birinci durumda tasarrufa yetkili olmasi gerekirken ikinci ve iigiincii durumda
ise boyle bir sart aranmamaktadir. Simdi bunlar1 ayr1 basliklar altinda ele
almaya ¢alisalim.

HUKUKI TEMSILIN UNSURLARI

Temsil unsurlari, genel manada akitlerde oldugu gibi tarafeyn ve mevzu olmak
lizere ii¢ temel unsuru vardir.

TEMSIL EDEN

Temsil eden, temsil miiessesesinin aktif tarafini tegkil eden taraftir. Miimessil
denilen bu sahis, temsile mahal olan sey tizerinde tasarruf yetkisine sahiptir.
Bu sahsin ehliyet noktasinda temsil kabiliyeti tamdir. Temsil miiessesesinin
bu tarafini tegkil eden sahislar1 dogal huktki temsilci veya icbari ve zorunlu
temsilci, iradi veya ihtiyari temsilci ve hakim karariyla veya kazai temsilci
olmak tizere ti¢ kisma ayirmak miimkiindiir.

1. Cebri (zorlayici) temsil: Kisith olanlarin ser’i temsilcileri tarafindan
temsil edilmeleridir. Buna “Niydbet-1-ser’iyye” denir. Diger ismi ise
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velayettir. ki, bu temsil kisminda hukiik veya yargi, kasir (kisitl)
i maslahati i¢in onun adina hareket ederek islerinin idame ettirme
gorevini diger bir sahsa birakur. Iste bu temsilci veli, hakim i¢in kanuni
ve ser'i miimessil (ser’i niyabet sahibi) kabul edilir. Temsili, kabul eden
biitiin islerde akitler, fiiller ve haklarda davaci ve davali olmak gibi
mevzularda kisitlinin yerine geger onun adina iglem yapar. (Mecelle,
mad.1745) Temsili kabul etmeyen konular bundan miistesnadir. Mesela
bir kisi 6len kimsenin geriye birakmis oldugu servet hakkinda bir hak
iddiasinda bulunur da, bu iddiasini ispat edemiyorsa 6lenin varislerini
bu mevzuda bilgi sahibi olmadiklarina dair yemin etmeye zorlayabilir;
ancak bu durumda varis veya varisler kiigiik yasta iseler yemin etmeye
zorlanmalar1 dogru olmadig: gibi ser’i temsilcileri (veli veya vési) de
onlar yerine yemin etmekle yiikiimlii tutulamazlar. Varis olan kisi riisd
yasina gelinceye ve yemin etmeye ehliyet sahibi oluncaya kadar dava
ertelenir. Kii¢tik yasta olup yemin etme salahiyetine sahip olmayan
aleyhine bir hak iddia edilip de yemin etmesi istenilen kisinin konumu
i¢in de ayn1 hitkkiim gegerlidir.

2. Ihtiyari (irddi) temsil: Tasarrufu diger bir sahsa birakilmasi olan
vekalettir ki, temsil edilenin iradesiyle tayin edilen temsilcilik ad1 altinda
ilerde islenmektedir. Buna “ittifaki niyabet” de denir. Fiil ve tasarrufta
birinin yerini digerinin almasi maksadiyla yapilan “temsil” akdidir.

3. Kazai (kanuni) temsil: Hakimin tayin etmesiyle meydana gelendir.
Hakimin karariyla temsilcilik (vesdyet ) demektir. Bu tiir temsil
ameliyesine “kazai niydbet” de denir.

Gorildigi gibi hukiki temsilde yetkilendirme kaynagi ya dogrudan, ya
yargi ya da akitlesmedir. Yetkisini bu kaynaklardan birinden almayanin temsil
yetkisi olamaz. Baskasinin adina tasarrufta yetkili olmayan kimse fuzdli
temsilcidir. Mesela bir sahis, bir baskasinin miilkiinii satar, ya da kiraya verirse
durumu béyledir. Diger bir durum ise izni olmaksizin bir kadinin evlenme
akdini yapmak gibi bir islemi gegeklestiren fuztli temsilci olur. Veli ve vekil
olmayan bir kimsenin yani fuztli temsilcinin, tasarruflardan birini teskil eden
yaptig1 evlenme akdi, alakali tarafin kabulii ile sthhat kazanir ve muteber olur;
ancak Imam $afii, bu hususta muhalif kalmistir. Ona gére, fuzdli temsilcinin
yaptig1 akdin hi¢bir hitkmii yoktur. (Karaman 1986: 3 / 266)
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TEMSIL EDILEN

Toplum halinde yasayan insanlar maddi, manevi fizyolojik ve psikolojik
olarak hepsi ayn1 diizeyde degildir. Toplumda ¢ocuk, ergen ve yash oldugu
gibi bir ¢ok agidan giiglii ve zayif durumda insanlar her zaman olabilmektedir.
Huktiki temsil, toplum halinde yasayan ve kendi faydalarini kendi basina
tam olarak saglayamayan sahislarin hak ve faydalarin1 korumak igin devreye
girmektedir. Islam hukuku baglamda temsil edilenlere baktigimiz zaman
gercek sahislar itibariyle {i¢ kisma ayrildigini sdyleyebiliriz. Birincisi, velayeten
temsil edilenlerdir. Resid bir kimse tarafindan, ehliyeti noksan bir kimse(ler)
nin sahs1 ve mali {izerinde tasarruf hakki ve yetkisi olanlar seklinde bir
tanimindan hareketle, sahs1 tizerinde velayettir ki, onu evlendirmek, okutmak,
tedavi ettirmek, bir ise verip sanat 6gretmek gibi. Buna “el-veldyetu ales-sahs”
denir. Tkncisi, vesayeten temsil edilenlerdir. ki, mal1 {izerinde tasarruflarda
bulunulmak, onu muhafaza etmek ve gerektiginde harcamada bulunmak gibi
kasith kimselerdir. Bir kimsenin varisleri i¢cin hakim tarafindan tayin olunan
vasidir. (Zerka 1993:2/578) Bu vésiyi kamu adina hakim tayin etmektedir. Olen
kimse kii¢iik ¢ocuklarinin mali tizerinde vasi tayin etmemisse ve ¢ocuklarin
da dedesi yoksa, o ¢ocuklarin malin1 koruma hususunda temsil etme yetkisi
(velayet hakki) umtmi temsilci (veli) makaminda olan kadiya gecer. Kadi,
ister temsil gorevini kendi bizzat tistlenir, isterse bir temsilci (vasi ) tayin eder.
Bu vasiye “Visi’l kadr” denir. (Kadri Paga, 1966) Hakimin temsil yetkisini
devredecegi kisi (vasi tayin edecegi) konulari su sekilde belirleyebiliriz. “Vasi-
yi Gurema” diye ifade edilen vési tiirinii de bu kategoride degerlendirebiliriz.
Borglar: terekesinden fazla oldugu halde vefat eden bor¢lunun terekesine yargi¢
tarafindan tayin olunan vasiye “Vdsi-yi Gurema” denir. Uglinciisii, vekaleten
temsil edilenlerdir. Tasarrufa ehil birinin kendisi gibi ehil birini kendi yerine
temsilci olarak tayin edilen kisi(ler)dir. Boyle bir akdin gerceklesebilmesi igin,
“seni su isimi yapmakla vekil kildim”, “su isi yap”, ya da “su isi yapman icin sana
izin verdim”, gibi bir ifade ile o kisiye vekalet vermesi ve temsilci olarak tayin
edilenin (vekilin) de, “senin bu istegini kabul ettim” veya benzeri bir ifadeyle
bunu kabul ettigini belirtmesi gerekir. (Kasani 1982: 6 / 20)

TEMSIL KONUSU

Temsil olayy, sahis iizerine, mal iizerine ve hem sahis hem mal {izerine olmak
tizere {i¢ yerde karsimiza ¢ikmaktadir. Zira Temsil, tasarruf yetkisine sahip bir
kimsenin, ehliyeti noksan bir kimsenin sahsi ve mali iizerinde tasarruf hakkina
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malik olmas: veya kendi irddesi ile baska birini kendi yerine ndib olarak se¢mesi
bigimindeki tanimindan hareketle, ya kisinin sahsi tizerinde temsil seklinde, ya
tasarruflarda bulunma, muhafaza ve harcama gibi mal tizerinde temsil seklinde
veya salahiyet ve yetkisi yeterli olmayan tizerindeki tasarruf gibi hem sahis hem
mal tizerinde olan temsil seklinde olmaktadir.(Zerka 1993: 2 / 578) Simdi bu
tic kismi biraz daha agalim. a) Sahis tizerine temsil. Bu gesit temsil, kiictiklerin
veya hacir altinda bulunanlarin bizzat sahsi ile ilgili is ve ihtiyaclar1 hakkinda s6z
konusu olur. Ehliyetsizin korunup gozetilmesiyle ilgili olarak muhtag bulundugu
her sey bu gesit temsilin kapsamina girer. (Dondiiren 1995: 145) b) Mal iizerine
temsil. Bu gesit temsil, sadece temsil altinda bulunan kisiye mahsus mali igler
hakkinda gecerlidir. Bu konularda huktiki temsilci, kendi himayesi altinda
bulunan sahis hesabina mali islerinde tasarruflarda bulunma yetkisine sahiptir.
Burada temsilcinin yapmis oldugu tasarruflarin dogurdugu sonuglar hukaki
olup nafizdir. (Bedran 1976: 135) Bu temsil, mali islerini kendi basina tam olarak
sevk ve idare etmekten aciz olan kisiler icin sabittir. (Ibn Abidin 1992: 5/ 103) c)
Hem mal hem de sahis iizerine temsil. Tasarruf saldhiyetinden yoksun veya bu
salahiyete tam olarak sahip olmayan kisilerin sahis ve mallari tizerindeki temsili
bu kisma 6rnek gosterebiliriz. Kisith durumda olan evladin hem sahs1 hem de
mal1 izerindeki babanin temsili gibi. (Bedran 1976: 135)

HUKUKI TEMSILDE AMAC VE GOZETILEN MAKSAT

Ferdin ve toplumun ihtiya¢ duydugu biitiin kurallari, ferdin ve toplumun
yarar1 dogrultusunda vazeden Islim huktku, fert ile fert ve fert ile toplum
arasindaki temsil noktasindaki huktiki iliskilerini, yine fert ile toplumun yarar1
dogrultusunda ¢oziime kavusturdugu ve bunun en giizel tezahiiriiniin hukutiki
temsilde gormek miimkiin oldugunu séylemistik. Dolayistyla Islam hukukunda
temsil fert ve toplumun g¢ikarlarini en giizel sekilde koruyan hukaki bir
mekanizmadir. Islam hukikunda hukiki islemlere mazhar olan sey yukarida
deginildigi tizere 6zel veya tiizel kisilerdir. Buna hukak literatiiriinde hakkin
sujesi denir. Her hakkin bir sujesi (sahis), zorunlulugu vardir. Sozliik itibariyle
kanunlarin kendisine hak ve bor¢ sahibi olma yetkisini tanidig1 varliklar olan
sahis, siibjektif haklarin ve kanuni vecibelerin sahibidir ki bu da hukaktur. Bir
de sahsiyet kavrami vardir bu da sahsin diga yansiyan yoniidiir. Dolayisiyla
hakkin sujesi olan sahsin bir niteligi olan sahsiyeti, fiili olarak medeni bir
ehliyete sahip olma vasfi olarak “medeni haklardan yararlanma ve medeni
haklar: kullanma ehliyeti] seklinde tanimlamak miimkiindiir. Biitiin huktik
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diizenlerinde insanlar1 gergek sahislar, insan varligindan ayr1 ve hukiikun
kendilerine bagimsiz bir nitelik tanidig1 varlik ve varliklar1 da hiikmi sahis
olarak tanimlanmaktadir. Buna ayni zamanda tiizel sahislar denilmektedir.
Insanin bir seyleri {iretmeye ehil olmast vasfi olarak ehliyet, sahsin sahsiyetle
ilgili hak ve borg¢ sahibi olabilme ve bu hak ve bor¢lar1 kullanabilme kudreti,
hem 6zel gahislar i¢in hem de tiizel sahislar igin kavramsal gercevesi Islam
hukukgulari tarafindan cizilmistir.

HUKUKI TEMSIL iILE TOPLUMSAL ISLER]
KOLAYLASTIRMAK

Temsil, sosyal miinasebetlerin genislemesi, gelismesi ve yayginlagmas: gibi
sebeplerle, huktki islemlerde sahsin temsil edilmesi zaruretinin artmasi
neticesinde gittikce dnem kazanan bir konu olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Nitekim giiniimiizde hizla ilerleyen teknik / teknoloji ve buna bagl olarak
yayginlagan iletisim imkanlarina ragmen sahislar, cagin getirdigi hayat
standartlarina gore kendisi i¢in lizumlu gordigti ihtiyaglarini kendi
bagina ¢ézme imkanindan ¢ogu zaman mahrum kalmaktadir. Ozellikle
hukdki islemlerde, devletle ve diger sahislarla olan iligkilerinde, her zaman,
bizzat mesgul olamamaktadir. Iste bu ve her bir sahsin birden fazla islerle
ugrasma gibi sebeplerle hukaki temsil konusuyla karsi karsiya gelmekte
ve boylece vekillik el¢ilik gibi temsil kurumlar1 araciligiyla islerini kolayca
gordiirebilmektedir. Islam hukukunda vekalet bahsine bakildigi zaman bu
alanla ilgili tatminkar ilkelerle dolu oldugunu gérebilmekteyiz. Islim dininde
tesriin ilk iki kaynagini teskil eden Allah’in (c.c.) kitab1 ve Hz. Muhammed’in
(s.a.s) siinneti, Insan oglunun diinya ve ahiret saadetini gercek manada garanti
altina alan, toplumda yardimlagma ve dayanisma ruhunu en giizel sekilde canli
tutan kural ve prensiplerle doludur. Bu kaynaklardan beslenen Islam hukiiku
da bu yardimlagsma ve dayanismay1 saglayan mekanizmalar1 belli Huktiki
miiesseseler halinde temellendirmistir.

Toplum halinde hayatini siirdiiren bir varlik olmasi yonii ile insanlar
arasinda yardimlagsma ve dayanismanin temsil noktasinda en giizel 6rnegi
“iradi temsil” olayidir. “bir kisinin kendi irddesi ile diger bir kisiyi kendi
yerine temsilci olarak tayin etmesi” seklinde tanimlanan bu temsil ¢esidi fikih
kitaplarinda “vekélet” mevzuu igerisinde islenmistir. Sozlitk olarak vekdlet,
kelime yapisi fealet ve fialet zabtiyla baskasini vekil kilmak manasindaki gegisli
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fiilin kokii olan tevkil mastarindan isimdir. (Ibn Manztr 1997, (Ve-Ke-Le
mad.) Bir bilim dalina ait s6zciiklerin liigavi ve 1stilahi anlamlarinin birbiriyle
olan miinasebeti o bilim dalinin tutarliliginin gostergesidir. Islam hukukunda
temsil kisimlarindan biri olan vekalet kavraminda bunu gérmek miimkiindiir.
Vekalet sozlitk manas itibariyle bir ok manalara gelmektedir. Bu manalardan
birkag tanesini zikretmek gerekirse: Kefalet manasina gelmektedir. Al-i Imran
stiresi 173. ayetinde yer alan “Onlar ki bir kisum insanlar onlara: “Diismanlariniz
olan insanlar, sizler igin asker topladilar aman sakimin onlardan” dediklerinde
bu, onlarin imanlarim bir kat daha artirdi ve “Allah bize yeter. O ne giizel
Vekildir dediler;” mealindeki ayeti kerimenin sonunda gegen “vekil” ismi Celilin
tefsirinde ona biitiin iglerin kendisine havale edildigi manasinda yani biitiin
islerimize suuvekil olan yiice zat ne giizel vekil biitiin iglerimiz i¢in ne giizel
“kefil” ve ne kadar yeterli bir “yed-i emin” seklinde yorumlanmugstir. (Sevkénti ts:
1/ 400) Ikame manasina gelmektedir. Yani bagka birinin isini yerine getirmek
demektir. Zira bir kisinin her hangi bir isinde vekili onun adina o isi yerine
getiren demektir. Kisinin isini yerine getiren kimseye “vekil” denmesi, o kisi
tarafindan kendi adina isin yerine getirilmesiyle tevkil olunmasi sonucudur.
Mubhafaza etmek manasina gelmektedir. Nitekim Ibn Manzar, vekile ayni
zamanda “hafiz” (muhafiz) da denmistir, diye kayit etmektedir. (Ibn Manzar
1997, (Ve-Ke-Le) mad. 6 / 484) Itimat manasina gelmektedir. Vekalet ve
niyabette giiven manasi vardir. Lisanii’l- Arab adli liigat kitabinda bahis konusu
kokten “tevekkdl” tabiri her hangi bir iste acizligini belirterek basgka birine
dayanip ona itimat etmek demektir. (Ibn Manzir 1997, (Ve-Ke-Le) mad. 6 /
484) Ayni manadan hareketle “baska birine giivenerek isini kayip eden” kimsenin
halini hikaye etmek tizere, karsilikli etkilesim kalibinda iki tarafi ifade eden
“faele” vezninde “vakele fiilaniin..” seklinde ifade edilmektedir. ({bn Humam
ts: 6 / 136) Vekalet miird‘at, teslim ve tefviz manasina da gelmektedir. Biitiin
bu manalar “vekalet” lafzinin liigat manasindan zahir olarak anlagilmakta ve
her biri toplum halinde yasayan insanlarin iglerini kolaylastirmaya matuftur.
Kendisine bir isi teslim edilmeyen veya tefviz edilmeyen veya bir ise riayet
etmekle gorevlendirilmeyen kimseye zaten vekil denmez. Niyabet manasinda
vekalet, bagkasi adina ve/veya hesabina is gormek, baskasinin yerine bazi
dini vecibeleri yerine getirmek anlaminda fikih terimi olarak niyabet hukitiki
konularda bagkas1 adina ve / veya hesabina is gormeyi, ibadet konularinda
baskasinin yerine bazi dini vecibeleri eda etmeyi ifade eder. Niyabet iliskisinde
bagkasinin yerine hareket eden kisiye néib, asil yetkili veya ylikiimlitye mentibiin
anh, yetki verme veya gorevlendirme islemine indbe denir. Aralarinda umum-



48 AYDIN KUDAT

husus iliskisi bulunmakla birlikte bazan “niyabet” anlaminda vekalet, “indbe”
anlaminda tevkil veya tefviz terimleri kullanilir. Modern hukitikta niyébetin
yukarida belirtilen birinci anlami “temsil” kavramiyla karsilanmakta, temsilci
temsil edilen adina ve hesabina hareket ediyorsa buna “dogrudan dogruya
(vasitasiz) temsil’, kendi adina, fakat temsil edilen hesabina hareket ediyorsa
“dolayl1 (vasital1) temsil” ad1 verilmektedir. Bu ayirimda daha ¢ok kaynagini
hukdtiki bir islemden alan temsil yetkisi yani iradi temsil s6z konusudur. Bir
akid tiirti olarak vekalet iradi temsilin ilk akla gelen kaynagidir; fakat bazen
vekélet olmadan da temsil yetkisi bulunabilir. Fikihta, dini-hukiki hitkme konu
olan fiil veya islemlerden bizzat ilgili / miikellef tarafindan gergeklestirilmesi
zorunlu olmayanlar niyabete elverisli sayilmis, ibadetler alaninin aksine hukiiki
iligkiler alan1 (muamelat) bazi istisnalar disinda bu kapsamda kabul edilmistir.
Ozel hukiiku ilgilendiren ve “en-niyabetii’l-hdassa” diye adlandirilan hukaki
tasarruflardaki niyébet, vekélet bashg: altinda ayrintili bicimde incelenmis,
buradaki ictihadlar vesayet, velayet ve yarg: alanlarindaki ilgili durumlara da
uygulanmustir. Kamu huktikunu ve siyaset bilimini ilgilendiren “en-niyabetii’l-
amme” ise “el-ahkamiis-sultaniyye” literatiiriinde ayrintili sekilde islenmistir.
(DIA) Bir kimsenin, kendisinin de yapmaya muktedir oldugu her hangi bir
tasarruf veya akitlerden birinin icrasini kendi iradesi sonucu bir bagkasina
tefviz (bir isi birine yiiklemek ve ona havale etmek) etmesi, onu kendi yerine
ikame (tayin) etmesi olay1 “iradi temsil’dir. (Bilmen 1985: 6 / 311) Bu temsil
tiird klasik fikih literatiiriinde “vekélet” tabiriyle ifade edilmis ve “bir kimsenin
kendisinin de yapabilecegi muamelattan bir isini bagkasina tefviz etmesi, onu
kendi yerine ikame eylemesi,” seklinde bir tarif semsiyesi altinda incelenmistir.
(Bilmen 1985: 6 / 375)

Vekalet akdinin mesruiyeti “mesruiyyet-i vekale”; huktiki bir kurum olarak
Islam toplumunun hemen hemen biitiin devirlerinde yer almakta oldugunu
gormekteyiz. Mislimanlar, ilk zamanlardan bugiine kadar tasvip ederek
vekalet kurumunu isletmisler ve kendi aralarinda islerini ifa etmede daima
bu mekanizmadan yararlanmislardir; ¢iinkii vekélet miessesesi, ihtiyaglarini
ancak toplumla elbirligi yapmak suretiyle temin edebilen bir fitrata sahip olan
medeni insan i¢in, zaruri bir ihtiyactir. Nigin zaruri bir ihtiyag olugunu su
ornekte gorebiliriz. Insan bazen seyahatte iken veya hacca giderken, bazi iglerini
bizzat idare etme imkanina sahip olamadigindan ya da ziyade ugras: yahut da
biiyiik serveti sebebiyle kendi malin1 kullanamaz ve ticari islerini ytiriitemez.
(Ibn Esir, 1322: 4 / 242) Dolaysiyla vekalet akdi yoluyla yetkili bir sahst, kendi
islerini yiirtitmek tizere temsilci olarak tayin eder. Toplum agisindan 6zellikle
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karsilikli yardimlasmanin bir ¢esidi olan vekélet yoluyla yardimlagma islevine
Miislimanlarin temel referans kaynagi olan Kuran-1 Kerim'in bu husustaki
ayetleri tegvik edici olmustur. (Maide, 3.) Yukarida ifade edildigi gibi hukaki
temsil mekanizmasinin en bariz 6rnegini teskil etme noktasinda “vekalet”
islemini gosterebiliriz. “Tasarruf ehliyetine sahip iki kisiden biri kendi iradesiyle
digerini her hangi bir hususta kendi adina tasarrufta bulunma yetkisiyle temsilci
olarak se¢mesi..” seklinde tanimlanan “vekdlet”i, biz burada konumuz olan
hukiki temsil mihveriyle uyumu saglamak tizere “irddi temsil” seklinde ifade
edebiliriz. Fikih kitaplarinda yer aldigi sekli “vekalet’tir. “iradi temsil” ise
vekaletin niteligi ve fiiliyattaki tezahiiriidiir. Ancak vekalet tabiri yerine bazen
iradi temsil tabiri kullanildig1 da olmustur. “Iradi temsil”in mesru’iyyeti Kur'an,
Siinnet ve [cma’ ile sabittir.

Niyabetin gecerli oldugu her yerde iradi temsil uygulanabilmektedir. Iradi
temsil diger adiyla vekalet bir akittir. Bu akdin iki tarafi ile akde mahal olan olay
ve akdin tesekkiiliinii saglayan sozler olmak iizere dort temel unsuru vardir.
Bunlara akdin riikiinleri de diyebiliriz ki, s6z konusu akitte temel riikiinler icap
ve kabul olup digerleri ise bu iki ritkniin gerekleri seklindeki bir yaklasimda
dogrudur. Her bir ritkniin de gegerli olabilmesi i¢in belli vasiflar1 havi olmasi
sarttir; ancak akdin temel riikiinleri olan temsilci yani vekil ile onu temsilci
olarak secen miivekkilin tasimak zorunda olduklar1 sartlar 6nem tagimaktadir.
Her birinin digerine karg1 hak ve sorumluluklar1 vardir. Ozellikle de vekilin
tasarruf sahasinin sinir1 ile bu sinir dairesindeki kullanacag: yetki mevzuu iradi
temsil bahsinde énemli yonlerinin baginda gelmektedir. Irade sonucu tegekkiil
eden bir akit olmasi hasebiyle her iki taraf igin de baglayic1 yonii olmayan bu
temsil seklinde, bazi durumlarda baglayiciik vasfi kazanmaktadir. Bunlarin
basinda ticret mukabilinde gerceklesen vekalettir. Vekalet akdinde vekil olan kisi
miivekkili adina tasarrufta bulunur. Hangi hususlarda tasarrufta bulunurken
mutlaka miivekkili adina hareket etmek mecburiyetinde oldugu hususu da
mevzuun 6nemli diger yonlerindendir. “Iradi temsil” olay1, hayatini ictimai
bir sekilde siirdiiren, insanlar arasinda yardimlagma ve dayanismay1 en giizel
sekilde sergilemektedir. Mahkemede kendi hakkini savunma ve maslahatlarini
korumada avukat tutmak gibi, iglerinin yogunlugu veya baska bir sebeple noter
araciligtyla baska birini tevkil etmek gibi. “Bir kisinin kendi irddesi ile diger bir
kisiyi kendi yerine temsilci olarak tayin etmesi” seklinde tanimlanan bu temsil
cesidi fikih kitaplarinda “vekalet” mevzuu igerisinde islenmistir. Burada temsilci
tasarrufta bulunurken, huktiken ¢izilmis belli sinirlar ¢ercevesinde temsil
yetkisini kullanir.
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HUKUKI TEMSIL ILE KISITLI KIMSELERIN
MAGDURIYETINI ONLEMEK

Gaye ve makasid agisindan baktigimiz zaman hukiiki temsilin bir diger amaci
da kendi bagina kendi sahis ve mallarini kendi faydalar1 dogrultusunda tam
manastyla temsil etme noktasinda yeterli ehliyete sahip olmayan ziimrenin
hak ve ¢ikarlarini korumak oldugunu sdyleyebiliriz. Islam hukikunda insan,
bazi seylerle ylikiimlii bulunmasi, sz ve fiillerinin muteber sayilip ve bunlara
binaen de hukutki neticelerin meydana ¢ikmasi salahiyetini tam manasiyla
kazanmadan once, kisith olarak addedilmektedir. Kisitli insan, hayatin her
alaninda ihtiyaglarini temin etmede bagkalarinin yardimma muhtag bir
durumdadir.

Islam huktku agisindan kisitlilik ve bunun iizerine terettiip eden temsil iglemi,
ehliyet kavramiyla kopmaz bir bagla baglanmistir. Bu nedenle bunun {izerinde
biraz durmada fayda olacaktir. Ehliyet kelimesi liigat agisindan; “Tasarrufta
bulunma saldhiyeti, layik ve yeterli olmak, herhangi bir isi yapmakta saldhiyetli
olmak,” anlamlarina gelir. Bir huktik terimi olarak Ehliyet, soyle tanimlanmustir:
“Sari’in (kanun koyucunun) sahista takdir ettigi, kisiyi hak ve sorumluluklarin
muhatab: olmaya uygun bir mahal haline getiren vasiftir.” (Molla Husrev 1966:
591) Dini ve diinyevi hayata ait kurallarin i¢ ige oldugu Islam hukdku ile ehliyet
arasindaki kopmaz miinasebetten hareketle ehliyet kavraminin alani dini, huktiki
ve cezai ehliyeti icine alacak sekilde genellestirilmistir.( Sava Paga 1956: 3 / 316)
Insanin ger’i hitaba ehil ve muhatap olusu akil, bulug ve irdde gibi vasiflara baglidir.
Buna gore tam ehliyetliler, fiil ehliyetinin kisitlanmamis olan kisilerdir. Bunlarin
yaptiklari islemler gecerlidirve hukaki sonu¢ dogurmaktadir. Tam ehliyetsizler
yaptiklar1 islemler batildir. Haksiz fiilden kaynaklanan sorumluluklari yoktur.
Ayirt etme yani temyiz giiciine sahip olmadiklarindan kusur ehliyetleri yoktur.
Sinirli ehliyetsizler, temyiz kudretine sahip olmakla birlikte resit olmayan veya
kisith olan kisilerdir. Bunlar kendilerine kanuni temsilci tayin edilmis olan
kisilerdir. Aslinda bu kisiler tam ehliyetliler gibi fiil ehliyetinin her {i¢ kosuluna
da sahiplerdir, fakat baz1 islemlerinin gegerli olabilmesi i¢in belirli bir makamin
ya da kanuni miisavirin onay1 gerekmektedir.

1. Kigiklitk bazi seyleri akil etmekten, idrak ve ayirt etmekten aciz olma
hali olup ehliyet arizalarindan biridir. Huktiki temsilin en ¢ok tecelli
ettigi bir durumdur. Kiigiikliik aslinda insan hayatinda ariz olan yani
meydana gelen bir ariza degildir. Her insanin dogal hayatinin bir
parcasi ve 5nemli bir safhasini tegkil eden tabii bir evredir. Iste meseleye
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bu a¢idan yaklasan bazi hukukeular “kiigtikliik™i ehliyet arizalarindan
saymamislardir; ancak “bazi seyleri idrak ve temyiz etme kabiliyetinden
aciz olma” hali olmasi hasebiyle ehliyetin zidd1 veya arizasi olarak
degerlendirilmistir.

[slam huktikunda kisi dogdugu andan itibaren iizerinde {i¢ cesit velayetin
bulundugunu goriiyoruz. Bazen kisinin sadece sahis {izerinde velayeti soz
konusudur; Asabe akrabalardan biri erkek kii¢iigii hadane devresinden sonra
hemcinsleri gibi yetisebilmesi hukitkta belirtilen ol¢iiler dairesinde koruma ve
terbiyesini iistlenmek {izere kendi himayesine almaktadir. Ayn1 zamanda bu
kii¢tigiin mali tizerindeki velayeti de baska bir kiside olabilmektedir. Bu durumda
birinci kisinin velayeti kii¢iigiin sadece sahsiyla miinhasir kalmaktadir. Bazen
de kisi i¢in sadece mal iizerinde velayeti s6z konusudur; kii¢tigiin mali islerini
tanzim ve idare etmek {izere baba veya dedenin vésisi ve hakimin velayeti gibi.
Bazen de kiigiik iizerindeki veldyetten sadece onun himayesi ve yetistirilmesi
kastedilmektedir. Cocugun ana kucaginda kalmasi gereken zaman diliminden
sonraki safthada yetistirme ve terbiye etme velayeti babaya intikal eder.
Cocuklarin bakimi temizliklerinin yapilmasi, yedirilmesi igirilmesini dengeli
bir sekilde yiiriitme gibi konularda kadinlar, 6zellikle de analar fitratlar1 geregi
erkeklerden daha hassastirlar. Buna mukabil gocugu himaye etmek, mallarini
korumak ve idare etmek, menfaatlerini kollamak yoniiyle erkekler 6zellikle de
babalar daha ilerdedirler. Cocuk, belli bir devreden sonra babasinin himayesi
altinda hayata hazirlik sathasina gireceginden, baba bu sathada onu en giizel
sekilde terbiye etme hem dini hem diinyevi meziyetlerle donatarak {istiin ahlak
ve ytice idealler sahibi yapmak i¢in elinden gelen gayreti sarf etmelidir. Bu onun
tizerine hem dini ve hem diinyevi bir sorumluluktur. Bu sorumlulugun ihmali
veli tizerine vebaldir. “Ey inananlar kendinizi ve ailenizi yakiti taglar ve insanlar
olan cehennem atesinden koruyun..”( Tahrim, 6.) ve “Biliniz ki mallariniz
ile ¢ocuklarimz sizin igin birer imtihandir...” (Enfal, 28.) ayetleri meselenin
ehemmiyetini gostermektedir. Peygamberimiz (s.a.s.) “Cocugun babasi iizerinde
hakki ona giizel bir isim vermesi ve onu giizel bir sekilde terbiye edip yetistirmesidir,
(Canan 1990: 7 / 362) seklinde buyurdugu hadiste cocugun giizel terbiye alma
hakkini beyan etmektedir. Burada giizel terbiyeden maksat, cocugun sadece
yeterli dini terbiyesi veya sadece yeterli mesleki formasyonu olmayip ¢ocugun
hayata miikemmelen hazirlanmasiyla kendisine, ailesine icinde yasadig1 topluma
kars: biitiin ytkiimliliiklerini ifa edebilecek sekilde yetistirilmesidir. Cocugun
bu tarzda yetistirilmesi Miisliiman kisi i¢in belli ideallerden biri olup bu idealini
gerceklestirmek icin Yiice Allah'tan yardim talep etmelidir. “Onlar; “Rabbimiz!
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Bize eslerimizden ve ¢ocuklarimizdan goziimiiziin aydinligi olacak insanlar ihsan
et, bizi miittekilere onder yap” derler”. (Furkan, 74) Yine Kur’an-1 Kerimde bizim
icin ornek gahsiyet olarak takdim edilen (Miimtehine, 6) Hz. Ibrahim “Seni
insanlara onder kilacagim,” (Bakara, 124) ilahi hitabina “ Soyumdan da” duastyla
karsilik vermesi olay1 hadane veldyetinin sahibi olanlar i¢in yetismekte olan
neslin insanlara 6nderlik yapacak sekilde yiice ahlak ve meziyetlerle donatilmis
surette buytitiilmeleri maddi istikbalini garanti altina almakla kalmay1p topluma
yarali olacak mesleki formasyona sahip olmus bir terbiye ile yetistirilmesi
gerektigi idealine en glizel numunedir.

IslAim alimleri, s6z konusu nasslara dayanarak ¢ocuklara bultg yasina
varmadan babalarinin mesleginden asag1 olmayacak, halkin telakkisi agisindan
tasidig mesleki acgisindan daha diisiik olmayacak bir meslek 6gretilmesinin
ebeveynleri iizerine bir vecibe oldugunda ittifak etmislerdir. (Canan 1990: 14
/ 302) Sifil mezhebinden Maverdi (6.450) ile Hanefi mezhebinden Usruseni
(6.632) gibi Fakihler, cocuga verilecek meslek formasyonun halkin 6rfiinde
ve efkar-1 umimiye nazari itibarinda en azindan babasinin mesleginden
agag1 olmayacak bir meslek olmasi, gerektigini vurgularken, (Usriiseni, 1300:
1 / 215) Hanbeli mezhebinden Ibn Kayyim (v.751) meseleye daha makul bir
teklifle yaklasmaktadir: Cocugun gosterecegi kabiliyet ve yetenege gore meslek
veya okula verilmesi gerektigini soyler. (Canan 1990: 14 / 302)

Islim hukukgulari, velileri tarafindan ¢ocuga verilmesi gereken terbiye ve
yetistirme vecibesinin nazariyatta kalmayip ayrica fiiliyata gecirmek icin gereken
her tiirlii tedbirler almalar: gerektigi tizerinde durmus ve bu hususu teminat altina
almaya calismiglardir. (Canan 1984: 111-116) Netice olarak terbiye ve bakim
velayetine sahip olan sahislarin yani huktiki temsilcilerin velayetleri altinda bulunan
gocuklar1 beslemek ve biiyiitmekten 6te gercek manada terbiye ve yetistirmenin
gereklerini yerine getirme gibi bir sorumluluklarmin oldugunu unutmamalar
gerekir. Islam Hukukgular1 temsilcinin terbiye ve 1slah niyetiyle tedib ve dévme
fiilini farkl: sekillerde nitelendirmektedirler. Hanefi mezhebi hukukgular1 kii¢tigiin
tedibini hukaki temsilcisi tizerine yiiklenmis bir vecibe olarak gormektedirler.
Hanefiler egitim ve terbiyenin verimi agisindan yararli bir vesile olarak telakki
edip temsilciye zaruret halinde bu miiesseseye bagvurmasini bir sorumluluk olarak
yiiklemektedirler. $afii, maliki ve Hanbeli hukukgular ise genel olarak tedip gorevini
temsilciye bir vecibe olarak degil de mesru sinirlar1 dahilinde olmasi kaydiyla bir
hak seklinde degerlendirirler. (Ibn Kudame 1982: 1 / 615) Safii mezhebine bagh
hukukgular ise hukaki temsilciye taninan tedib hakkinin varligini emniyet sartiyla
sinirlayarak tanimaktadirlar. (Cassas 1985: 2/ 121)
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2. Akil hastaligi diger tabir ile “ciinun” huktki temsili gerektiren
hususlardan biridir. Akil hastaligi kisithilik sebeplerinden biridir.
[slam huktkunda akil hastaligi eda ehliyetini kisitlar. Akil hastaligy,
insanin irddesi diginda meydana gelen semavi arizalardandir. Ehliyeti
daraltan veya kaldiran arizalardan biri olarak “akil hastalig1” arizasini
inceledigimizde, kiigiiglin velayetinde s6z konusu olan temsilin burada
da gegerli oldugunu gorebilmekteyiz.

3. “Merazirl-mevt” denilen bu hadise ehliyet arizalarindan biridir. Merazir'l-
mevt kisithlik sebeplerinden biridir. Islim hukiikunda éliimle sonuglanan
hastalik eda ehliyetini kisitlar. Oliim hastaligs, insanin iradesi diginda
meydana gelen semavi arizalardandir. Agir bir hastaliga yakalanan ve araya
iyilesme sathasi girmeden, bu hastalik sebebiyle 6len kisinin hastaligina
“marazii’l-mevt” denmektedir. Her i¢ durumda da temsil islemi, kisilerin
ehliyet noktasindaki yetersizligi tizere mebnidir. Bu ziimrenin baginda
gocuklar gelir. Cocuk ilk yaslarinda her alanda zayif ve aciz bir durumdadur.
Temyiz yaslarinda ise yetki ve salahiyetlerinin kisitlanmasini gerektiren,
hem beden, hem de akil gelisimi noktasinda zayif olmas1 sebebiyle hayat
yiikiini kendi bagina yiiklenemez; Kendi maslahat ve yararina olan seylerin
geregini hakkiyla yerine getiremez. Bu nedenle biitin semavi dinlerin
getirdigi hukuak sistemlerinde oldugu gibi, biitiin beseri sistemlerde de kisitl
ve aciz olan insanlarin, hayatta kars1 karstya olduklar: sikintilar1 kaldirmak,
huzur i¢inde hayatlarini siirdiirebilmek icin temsil miiesseseni isletme
noktasinda ittifak etmiglerdir. Islam huktiku bunun i¢in velayet miiessesini
temellendirmistir. Cocugun velisi resen ve dogrudan temsilcisidir. Bunun
yaninda re’sen temsilcisinin vefat ettigi veya kayip oldugu durumlarda kisith
olan kimselere hak ve maslahatlarini gézeten temsilcilerin atanmasini kamu
adina bu alanda amme veléyetini temsilen gorevli bulunan kamu 6zel veya
tiizel kisilere bir sorumluluk olarak yiiklemektedir. Bu durumdaki kisitli
kimselerin hak ve menfaatlerini korumada temsil gérevini ya bizzat bu kamu
gorevlisi ylriitiir ya da bu alanda tasarruf ehliyetine sahip birini temsilci
olarak tayin eder. Iste tayin edilen bu kisi hakim kararryla hukitiki temsilci
demektir. Kisithnin malin1 himaye etmeye matuf olan vesayet kurumu,
hukaki bir miiessese olarak TMKda da yer almaktadir; ancak hemen
sunu da belirtelim ki TMK, hakim karar1 olmaksizin temsilci tayini kabul
etmemektedir. Re’sen temsilcilikte oldugu gibi hakim karariyla temsilde de
temsil olaymni1 meydana getiren iki temel unsur vardir; biri yas kiigiiklagi,
digeri kisitli olma halidir. Daha 6z bir ifade ile ister velayette ister vesayette
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olsun temsil olayin1 mucip olan unsur bedeni ve zihni olgunluk noktasinda
yetersizlik veya yoksunluktur. Netice olarak hukaki temsil miiessesesi zayif
ve diiskiinlerin hak ve maslahatlarinin himayesi i¢in kurulmustur. Bu amagh
kurum hem dini referansli hem de ictimai bazi zaruretlere binaen biitiin
hukik sistemlerinde yer almaktadir. Ote yandan kiiciikliik, akil hastalig1 gibi
ehliyet eksikliginden dogan sorunlar hukiiki temsil miiesesesinin varligini
zorunlu kilmaktadir. Keza zaman darlig ve bilgisizlik gibi durumlar da
temsil miiessesesine olan ihtiyaci 6n plana ¢ikarmaktadir.

VELAYET VE VESAYET KURUMU ILE TEMSIL

Huktiki temsilin bir diger amaci da gerek velayet-i hasse veya velayet-i amme
yoluyla velayet-i alen-nefs veya veldyet-i ale’l-mal yoluyla olsun gerek &zel
sahislar tarafindan gerek se tiizel sahislar tarafindan olsun biri(leri)nin himaye
ve destegine muhta¢ durumda olanlara sahip ¢ikmak suretiyle toplum halinde
hayatin1 idame ettirmede islemleri kolaylastirmaktir. iste islam hukaku, bu
meyandaki yardimlagma ve dayanigmay:r saglayan kurumlar: belli hukaki
miiesseseler halinde temellendirmistir. Bu miiesseselerden biri de vesayet
miiessesesidir.

Islam hukikunda kiiciiklerin himayesi vesyet miiessesiyle yapilmaktadir.
Vesayeti gerceklestiren kisiye “musi” denir. Musinin kendi yerine temsilci
olarak sectigi kisi ise vasidir. Musi olan sahis miivekkil gibi bagka birini kendi
yerine tasarrufta bulunmak {izere temsilci olarak seger. Burada musi olan kisi,
hayatinda veya olimiinden sonraya ait olmak iizere malinin korunmasini
veya ¢ocuklarinin korunmasi igin bir temsilciyi kendi yerine seger. (temsilciyi
kendi yerine seger). (Dondiiren, 1995: 280) Vekélette oldugu gibi burada da
sahis veya mal tizerinde tasarruf yetkisine sahip durumunda olan bir sahis s6z
konusudur. Bu sahis vesayet yoluyla bu yetkiyi bagka bir sahsa devretmektedir.
Bir de atanan temsilci vardir. Atanan temsilci, kendi himayesine tevdi edilen
kisith sahislarin ve mallar1 iizerinde yetkisinin siurlari Islam hukukunda
belirlenmistir. (Ibn Kudame 1982: 6 / 141) Hakimin yetim igin tayin ettigi
vasi, babanin tayin ettigi vasinin yerinde olur; fakat hakim, bir kisiyi hustsi
bir mesele icin vasi kilmigsa sadece bu meselede vasi olur; ama baba birini
vasi kilip bazi isleri yapmasini istisna etse onun bu istisnasi gegerli olmaz.
Vasi, her hususta tasarrufu yetkili olur.(TMK mad. 353) Musi, Medeni
Kanununda “babanin tayin ettigi vdsi”, yararli olmak sartiyla kendi malini
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yetime satmas1 ve yetimin malindan kendisine satin almasi caiz olur. Hakimin
tayin ettigi vasi, kii¢iik yetimin malin1 asla kendisi i¢in satin alamaz, kendi
malini da asla yetime satamaz, hitkmiine yer verilmistir. Cocuklarin iglerinde
tasarruf edecek, miiteveffanin vasiyetlerini yerine getirecek, kendinden sonra
borglarini 6deyecek salahiyetli bir kimsenin tayin edilmesi zarureti vardir.
(Gumravi 1933: 345)Yetimin bir hukaki temsilcinin himayesine alinmasi,
sahsinin maruz kalabilecegi tehlikelere karsi korunmasi, vyetistirilmesi,
malinin himayesi ve degerlendirilmesi agisindan gereklidir. Iste bu maksatlar
huktki miiessese araciligiyla ifa edilmektedir. Tiirk Medeni Huktikunda
kiigiiklerin ve mahcurlarin sahis ve mallarini idare icin vesdyet miiessesi
kurulmustur. (Ergoney, 1973: 492) TMK da “velayet altinda bulunmayan her
kiigiige bir vasi tayin olunur” (TMK, mad.404) Velayetin ana babadan kalkmis
olmasi veya onlar hakkinda gaiplik karar1 verilmis olmasi halinde kiigtige vési
nasbedilir. Kiigiiklerin himayesi amaciyla kurulan miiesseselerden biri de
velayet miessesesidir. Hukitkun kendilerine velayet hakki ve yetkisi verdigi
kimselere genel bir ifadeyle veli denir. Velayet hakkina sahip bulunan sahis
velilik vasfini ya kanundan alir. Buna re’sen ve dorudan veléyet denir. Bu yetki
bazen hakim tarafindan da tevdi edilmektedir. Buna da vesayet denir. Her iki
durumda da temsil yetkisine haiz olan yani bagkasinin hakkinda soziinii tenfize
(uygulamaya) salahiyetli bulunan hukaki temsilci s6z konusudur. (Bilmen
1985: 2 / 45) Yardim esasina ve fikrine dayanan velayet vazifesini icra edene
veli veya mevl3, velayet altina alinan kimseye de mevli denir. Mevla ile mevli
arasindaki miinasebet ise veladir. (Berki 1956: 57) Velayet miiessesesini icra
eden bu miimessil husiisi veli, ve umiimi veli olarak iki kisma ayrilmaktadir.
Aile ve sosyal hayatin prensip ve maslahatlariyla giiclii baglarla alakali olan
bir miiessesenin esas1 olarak velinin bazi vasiflar1 haiz olmasi gerekir. Kasirin
(kisitlinin) himayesi ve haklarini korumas: noktasinda yeterli, hirsli, ciddi ve
samimi olmak gibi belli vasiflara sahip olan ehliyetli kimseler ancak bagskasi
adina veli olarak tayin edilebilir ve huktiki islemlerini yiriitebilir. (Zuhayli
1989:1/215)

Temsil mekanizmalarindan biri olan velayet, farkli kaynaklardan meydana
gelen bir miiessesedir. Velayet, yakin akrabalik ile oldugu gibi, vela ve imamet
ile de olabilir. Velayeti gerektiren hususlardan birisi akrabaliktir; ancak bu
durumda farkli 6zellikler gosterir. Bu bakimdan akrabalig1 beslendigi kaynak
itibariyle yakinlik ve uzaklik ile dayandig1 bagin giic ve zayiflig1 acisindan
birkag kisma ayirmak miimkiindiir.
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Gergek Akrabalik: Buna hakiki akrabalik ve nesep hisimlig1 da denir.
Neseb akrabaligi (Karabet1 Nesebiye) Bu, kan akrabaligidir. Bu da
kendi icinde, “Birbirinin sulbiinden (baba)veya sadrindan (anne) gelen
sahislar” ile “Miisterek bir sulbdan gelen sahislar” olmak tiizere iki
kisma ayrilmaktadir. Evlilikten dogan akrabalik (Karabet- Sihriye):
Boyle bir hisimlik kan bagindan degil de evlilik akdinden dogan akdi
bir akrabaliktir. Esin usul, furu’u ve diger hisimlar1 bu guruba girer
ve “Sithri hissmlik” diye de ifade edilir. Siit emmeden dogan Akrabalik
(karabet’- rada‘): Siit akrabaligi Islam huktikunun kabul ettigi bir
akrabalik ¢esididir. Cergevesi ¢ok istisnalar diginda kan bagindan gelen
akrabaliktan farksizdir. (Akgiindiiz vd, 1994: 2 / 32) Beseri huktiklarda
gecerli olan evlatlik akdinden dogan akrabaligi Islam huktiku kabul
etmemektedir. (Aydin 1985: 11 ) Bu velayeti babanin kiigiik oglu ve
kiigiik kiz1 tizerindeki Velayeti ve kardesin kardes cocuklari (yegenleri)
tizerindeki velayeti ile 6rneklendirebiliriz. (Bedran 1976: 141)

Hitkmi Akrabalik: Veladan kaynaklanan bir akrabaliktir. Hiirriyetine
kavusturan kisinin azat edilen kole iizerindeki velayeti demektir. Kole
ile efendi arasinda hitkmen var olan bu akrabaligin temeli 6zgiirliige
dayanmaktadir. Glintimiizde kolelik miiessesi kalmadigindan bu gesit
akrabalik tizerinde bu kisa agiklama ile yetinecegiz.

Miilkiyetin Gerektirdigi Akrabalik: Burada s6z konusu olan yakinlik
miilke dayanmaktadir. Efendinin kole veya cariyesi tizerinde var olan
miilkiyetten kaynaklanan akrabalik demektir. Giiniimiizde bu sebepli
velayet yoktur.

Idareden Dogan Akrabalik: Devlet bagkani veya onun vekil kildig1 kimsenin
toplum fertleri tizerindeki velayeti, inceledigimiz konu agisindan aralarinda
bir yakinlik dogurmaktadir. Ululemir dedigimiz devlet baskani reaya
tizerinde otorite yetkisine sahiptir. Hilkmi sahsiyet olan devleti velayet-i
amme temsiliyle elinde bulundurdugu bu yetkiye binaen devlet bagkani
re‘ayanin yararlari dogrultusunda oldugu miiddetge, onlar icin icra ettigi
tasarruflar gecerli olup, re‘ayanin bu icraatlara rizalar1 olmasi veya olmamasi
arasinda fark yoktur. Ayni zamanda devlet baskan: bu yetkisini vekéleten
yetkili kildig1 kimselere de devredebilir. (Bedran 1976: 141) Bunlardan ilk
ticliniin sagladig1 velayete, 6zel temsil manasinda “Veldyet-i Hassa” yani
6zel mahiyeti ve niteligi haiz olan velayet denir. Babanin ¢ocuklari iizerinde
velayeti gibi. Miitevellinin vakif mallar1 tizerinde velayeti de 6zel velayet
kapsaminda degerlendirmek miimkiindiir. Birisi ozel sahis tzerindeki
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velayeti, digeri ise tiizel sahis Uzerindeki velayeti ifade etmektedir.
Burada soz konusu olan velayet ya ozel kisi ya da tiizel kisi seklinde
gerceklesmektedir. Ki, bu mevzu kaynaklarda miitevelli velayeti bahsinde
yer almaktadir. Dordiinciisiinii meydana getiren de genel temsil manasinda
“velayeti amme’dir. Bu da biitiin mal ve kisileri kapsayan velayettir. Devlet
bagkanindan tutun da onun tayin ettigi kad, vali ve yargiglar gibi devlet
organi olan temsilci kisilerin velayeti bu kabildendir.( Zihni Efendi 1986:
779) Fikih usuliinde kararlagtirilmug bir hitkiim var: “Ilgili tek bir sahus ise
veldyeti hasse velayeti amme den once gelir”. (Ibn Mace 1975: 1 / 605) Bu
hitkmiin agilimi sudur: Ehliyete sahip olmayan kisiler ile, ehliyeti kisith olan
kisiler adina gerceklestirilecek olan akit ve tasarruflarda, akrabalar1 mevcut
ise bunlarin velayeti idareci veya yargiglara degil, akrabalarina verilir.
Ehliyet vasfindan yoksun olanlar akil hastalar1 ve heniiz miimeyyiz olmamus
gocuklardir. Miimeyyiz ¢ocuklar ise ehliyeti olup fakat yeterli olmayanlara
Ornektir (Bedran 1976: 136).

Goriildigi gibi temsil miiessesesi pek ¢ok ihtiyag ve zaruretlerin neticesinde
ortaya ¢ikmistir. Hasta, rahatsiz, seyahatte ya da baska islerle mesgul olmak
zorunda olan kimseler, bir takim islerinde veya huktki tasarruflarinda kendilerini
temsil ettirme ihtiyacini duyarlar. Akil hastalig1 ve ¢ocukluk gibi bir sebeple kendi
ihtiyaclarini kargilayabilme noktasinda kisith olanlar, hukaki islemlerini bizzat
yapacak durumda olmadiklari igin temsil edilmeye ihtiyag duyarlar. Kimi zaman
da sahislarin yapilacak hukaki islemlerle ilgili yeterli bilgiye sahip olmamalar1
huktiki temsile olan ihtiyaci ortaya ¢ikarir. Bir huktki miiessese olarak, temsil
olayinin gecerli oldugu yerlere baktigimizda ise huktki temsil, hakiki sahislar
(gercek kisiler) oldugu gibi hitkmi sahislar (tiizel kisiler) icin gegerli olan bir
miiessesedir. Hitkmi sahis olan sirket, vakif, dernek gibi kuruluslarda temsil
milessesesine ihtiya¢ kacinilmazdir. O halde hukaki temsilin ister zaruri
durumlarda olsun, ister iradi durumlarda olsun her iki halde de varlig1 zorunlu
olan bir kurumdur.

TUZEL KiSILIK VE UMUMI TEMSILCILIGE
VESILEST OLMASI

Toplumsal yasamin beraberinde getirdigi gesitli ihtiyaglarin giderilmesinde
fert tek basina yetersiz kalmaktadir. Sosyal hayat beraberinde aidiyet geregi
cemiyetleri ve miesseseleri getirmektedir. Sosyal bir varlik olmas1 hasebiyle
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fert bir sekilde cemiyet ve miiesseselerle miinasebet kurmak durumdadir.
Bazen ferdin kendisi bir cemiyet veya miiesseseye temsilci olur. Bazen de onlar
tarafindan temsil edilir. Bu baglamda Islam hukukunda hakiki sahislardan
soz edildigi gibi hitkmi sahsislardan da s6z edilebilir. Diger birifadeyle 6zel
kisilerin yaninda tiizel kisiler de yer verilebilir.

Glintimiizde tiizel kisilik, bir varligi ve kendilerine 6zgii bir amaci
bulunan ve yasanin koymus oldugu bi¢im ve kosullara uygun olarak kurulan
insan ve mal topluluklaridir. Boyle topluluklar gercek kisiler gibi hak sahibi
olabilirler ve bor¢ altina girebilirler. Kendilerini olusturan gercek kisilerin
mal varliklarindan ayr1 ve bagimsiz bir mal varligina da sahip olabilirler.
(Ozsunay 1969: 1-2) Gergek insanlarin gercek hakiki sahsiyetleri oldugu ve bu
sahsiyetlerine gore haklardan yararlandiklari, huktki islemlere taraf olduklar:
gibi tiizel kisilikler, de sahsiyetleri icab1 birgok haklardan istifade edebiliyorlar.
Gergek kisiler, kisilikleri itibariyle leh ve aleyhlerinde olabilecek islemlere taraf
olabildikleri gibi kisilik vasfini haiz hitkmi sahislar da olabilmektedir. Kisaca
huktikun icab1 olarak tiizel kisiler de tipki insanlar gibi haklardan istifade
ederler ve kullanirlar, alacakli ve borclu olurlar. (Birsen 1958: 395) Klasik
fikih kaynaklarinda tiizel kisilik kavramini miistakil olarak ele alinmamustir.
Bu durum, tiizel kisiligin olmadig1 manasina gelmez. Tarihi siirec icerisinde
asagida deginilecegi gibi buna o6rnek teskil edebilecek bir ¢ok uygulamalar
mevcuttur. islam hukutkunda bir muamelenin adi konulmamis olmasi onun
caiz olmadigina delalet etmez. Nitekim bu giin birden fazla ismi konulmamis
muamele ve tasarruf tiirleri oldugu gibi devlet, cemaat vakif ve akile gibi
cemiyet ve miiessese benzeri numuneleri vardir. Dahasi kendini siirekli
yenilemeye miisait ve zaman ile mekanin degisimiyle gelismeye miisait bir
hiiviyete sahip olan Islim hukiku isleyis ve fonksiyonlar1 agisindan tiizel
kisilik ve hitkmi sahsiyetten biisbiitiin yabanci bir konumda da degildir.
Nitekim giiniimiiz Islam hukiiku alaninda verilen eserlerde tiizel kisilik,
methum olarak ele alinmis ve temel prensipleri tespit edilmistir. Mesela hitkmi
sahsiyeti ihtiva eden bir hadiste Hz. Peygamber (sav) soyle buyurmaktadir:
“Miisliimanlarin kanlar esittir. En zayiflar: bile onlarin zimmetimle hareket
eder. En uzakta olanlar: onlar adina eman verir. Miisliimanlar kendilerinin
disindaki kimselere kars: bir el hitkmiindedir. Onlarin, kuvvetlileri zayiflarina
ganimetten pay verirler. Seriyye olarak ¢ikanlar geride kalanlara ganimetten
pay verirler. Bir kafir yiiziinden mii'min oldiiriilemez ve eman sahibi emani
stiresince  oldiirtilmez.” (Ebu Déavud: Cihad,147) Hadisin ikinci kismina
gore Misliimanlardan herhangi birinin himaye talep eden diigmana verdigi
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eman ve teminat, biitin Misliimanlar tarafindan verilmis demektir. Buna
gore biitiin bir immet tek bir sahis gibi kabul edilmis olup, bu hakiki sahis,
Hitkmi sahis olan immet adina irdde beyaninda bulunmustur. Tiizel kisilik
mefhumunun sahabe uygulamalarindan bir 6rnek de Hz. Ali Kabe'ye ait mal
varliginin mistakillen Kabe'ye ait oldugunu ve beytiilmale Kabe mallarinin
dahil olmadigini sdylemistir. Bu manadaki Kabe statiisiiniin tartisiimis
olmasi bir nevi hitkmi sahsiyete 6rnek gosterilebilir. Hitkmi sahsiyetle ilgili
olarak Mecelle’ de su ifadeler vardir: Ecir-i hassin miisteciri bir sahis oldugu
gibi, sahs1 vahid hitkmiinde olan miiteaddit sahislar dahi olabilir. (Mecelle,
mad. 423) Iste Mecelle miistecirin yani kiracinin sahsi vahid hitkmiinde olan
miiteaddit sahislar olabilecegini belirtmekle ve miiteaddit sahislarin sahsi
vahid sayilabilecegini kabul etmekte ve tiizel kisilik kavramina bir 6l¢iide
cesaret vermektedir. (Hatemi 1994: 64) Mecellede ilgili maddenin altinda
resmi agiklamada da sahsi vahid hitkmiinde olan miiteaddit sahislara 6rnek
olarak bir koy halki verilmistir. Kéyler Osmanli doneminde kendiliginden bir
topluluk olugturan ve hukuki bir varsayimla tiizel kisilik sayilmaya en elverisli
bulunan birimler idi.(Hatemi 1994: 65)

[slam hukdkunda tiizel kisilige sahip miiesseselere gelince; Islam
Hukukgulari, daha 6nce de izah ettigimiz gibi tiizel kisiligi miistakil bir mevzu
olarak ele almamiglar, fakat bu konuya yeri geldik¢e deginmis ve iizerinde
durmuglardir. Ozellikle devlet, beytiilmal, vakif, mescid gibi miiesseselerin
isleyisini izah ederlerken, bu kurum ve kuruluslarin, hakiki sahislar gibi
vazife gordiiklerini sdylemislerdir. (Kose-Ekev- 1998 1 / 2) Bununla beraber
miiesseselerin manevi bir kisiligi olsa bile bunlar gercek kisiler tarafindan
temsil edilirler. Mesela devlet, devlet baskaniyla, beytiilmal, maliye bakaniyla,
vakif, vakif bagkaniyla veya miitevelli ile temsil edilmektedir. Dolayisiyla
bu miiesseseler gercek birer sahis gibi telakki edilip yetkili merci 6ntinde
dava edilip yeri geldik¢e de davact durumunda olmuslardir. Bu da ancak bu
miiesseselerde varlig1 kabul edilen manevi sahsiyete atfen yapilmaktadir.

DEVLETIN HUKMI SAHSIYETI VE VELAYET-1 AMME

Bir huktiki islemin gerceklestirilmesinde, genellikle o hukiki isleme kimin
ihtiyact varsa o kisi tarafindan gerceklestirilmesi esastir. Gergek sahis
bulunmadigi durumlarda ise tiizel sahsin devreye girmesi gerekir. Islam
Huktikunda, devlet bir hitkmi gahsiyettir. Asagida deginilecegi tizere velayet-i



60 AYDIN KUDAT

amme yoluyla temsili s6z konusudur. Islam Hukdkunda, devlet baskani ve
idarecilerin tasarruflarina dair bir ¢ok hitkiim ancak devleti bir hitkmi sahsiyet
olarak kabul esasina dayanabilir. Devlete ait dahili ve harici islerde, devlet
milessesesi araciligiyla ilgili ve yetkili kisilerce temsil edilir. Devlet bir tiizel
kisiliktir. Onu temsil eden bir gsahistir. Bu temsil, yeri geldik¢e devlet bagkan:
veya devletin tayin ettigi bir yetkili kimse tarafindan gergeklesir. Bu sahista
devletin manevi sahsiyetini kendi sahsinda temsil yetkisine sahip olmus
demektir. (Zerka 1993: 3 / 306) Bu durum, devletin, hitkkmi bir sahis olarak
varliginin olmasi demektir. Dolayisiyla temsil ettigi milletin adina hakiki sahis
gibi akit ve antlagmalar yapabilir. Neticede bu durum devletin tiizel kisiliginin
bulundugunu ispat eder.

Isldim hukukuna gore devlet denilen tiizelkisiligin gorevi, amme menfaatini
temin etmek, mesélih-i amme’ye) riayet etmek denetim gorevini ifa etmektir.
Hz. Peygamber (s.a.v) imamin (y6netici / idareci / devlet bagkani,) bir goban
gibi oldugunu, idare ettiklerinin hayir ve menfaatine en uygun olan tedbiri
almaktan -Allah ve mmet oOniinde- sorumlu bulundugunu, re‘ayanin
itaatten mes’ul oldugunu sdylemistir. (Buhéri, Vesaya: 9) Vergi koymak, vergi
toplamak, biitiin nev’ileriyle damme hizmetlerini tesis etmek, &mme menfaati
i¢in cebri istimlak v.b. hususlarda dayanilan esas iste budur. Bu prensibe ve
ayn1 mevzudaki dini naslara dayanarak ilk halife Hz. Ebu Bekir, verdig ilk
hutbesinde soyle demistir: “Eger vazifemi hakkiyla yaparsam bana yardim edin,
kotii yaparsam beni diizeltin.” Bu ve benzeri kayitlar, tiizel kisiliklerin temsiliyeti
noktasinda 6rnek teskil etmekte ve velayet-i ammeyi giindeme getirmektedir.
Zira bazi durumlarda gerek gercek sahis gerekse hitkmi sahis, o ihtiyaci
karsilama imkanindan yoksun olmaktadir. Maddi veya manevi imkandan
mahrum kalma durumu temsil mekanizmasini zaruri kilmaktadir. Bu islemi
yapamamasinin ya ehliyet gibi huktki ya da maddi sebepleri bulunabilir. Bu
baglamda temsil, verilen yetkinin muhtevasi agisindan gergevesi itibariyle
taksime tabi tuttugumuzda iki kisma ayrildigin1 gérmekteyiz. “belli sahislarla
miinhasir kalan temsil” veya “husisi velayet” ve “kamuyu ilgilendiren temsil”
veya “umimi veldyet” Bunlari kisaca tanimamizda fayda olacaktir. Islam
hukiikunda bu tiir temsil, su sekilde sekillendirilmistir. Ozel temsil de denen
hustsi velayet, kisinin kamuyu temsilen mesela yargig veya sultan olma
sifatlariyla degil de sahsi sifatlariyla sabit olan velayettir. (Bedran 1976: 135)
Isminden de anlagilacag iizere husisi velayet, amme velayetinde oldugu gibi
kamu ile ilgili olmayip sadece fert ile alakal1 olan bir temsil yetkisidir. (Sabik
1973: 2 / 125) Hustsi velayet kiigiikler, akil hastalar1 ve bunaklar gibi bedeni
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veya zihni olarak tam olgunluga sahip olmamis veya olamamis fertler i¢in
s6z konusudur. Bu velayet kiigiikler ve kiigiikler hitkmiinde olan akil hastasi
ve bunaklarin hem gahis hem de mallar: iizerine tasarrufta bulunma imkéani
veren bir yetkidir. (Sener 1984: 2 / 205) Amme velayeti bundan farklidir. Islam
huktikunda velayeten ammeyi temsil etmek demek “bir sahsin diger bir sahsi
temsil etme” seklinde degil de birden ziyade sahislar1 daha dogrusu toplumu
temsil etmek demektir. Genel temsil de denen bu velayet, biitiin vatandaslar:
i¢ine alan genis kapsamli bir temsil tiirtidiir. Yani vatandaglardan her biri bu
velayetin semsiyesi altindadir. Devlet dedigimiz otoritenin reaya tizerindeki
temsil velayeti bu kabildendir. Soyut bir kavram olan “devlet velayeti’ne
“kamu velayeti” de diyebiliriz. Zira devlet kamuyu temsil eder. Daha dogrusu
kamunun tiizel kisiligi adina vardir. Kamu adina var olan ve kamu yarari
dogrultusunda hareket eden hitkmi sahis olan devlet, velayeti ululemir yani
devlet bagkaninin hakiki sahsinda kisilestirilir. Dolayisiyla amme velayeti,
devlet bagkanina aittir. Devlet baskan1 kamuyu temsilen bu yetkisini bizzat
ya da kendi yerine temsilci olarak atadig: kisiler araciigryla kullanir. Devletin
icra mekanizmasinda degisik devlet organlarinin basinda bulunanlar i¢in bu
tiir temsil yetkisi asaletendir. Yarg: gorevlileri igin ise sahsi kimlikleriyle degil
yargi¢ olma sifatlariyla niyabeten sabittir. (Berki 1956: 239)

Sosyal bir varlik olan insan belli bir yas siiresince 6zel velinin koruma ve
terbiyesi altinda hayatini siirdiirmektedir. Ancak yas ve zihin gelisiminin
olgunlasmasindan sonra medeni bir varlik olmas: hasebiyle, toplumla i¢ ice
yasarken ihtiyaglarinin temini i¢in hem cinsleriyle birlikte yasamak, onlarla alig
veriste bulunmak, degisik akit ve tasarruflar1 gerceklestirmek durumundadir.
Iste toplum halinde yasamak mecburiyetinde olan bu medeni fertler genel
olarak fizyolojik ihtiyaglarinin zaruri olan bir bolimiinii kendi baglarina
temin edebilme imkanina sahip ise de sosyal yapisi itibariyle toplum ile ig
ice yasamak ve bazi imkan ve kabiliyetlerini onlarla paylasmak zorundadir.
Toplumda is ve ihtiya¢ paylagimi esastir. Cemiyetin toplu halde islerini sevk ve
idare etme hususunda toplumun her bir ferdini temsilen umtimi bir temsilciye
gerek vardir. Bu kisiye genel temsilci denmektedir. Ozel temsilcinin temsil
etmekte oldugu ferde kars: yetki ve sorumlulugu ne ise genel temsilci genel
temsilcinin de topluma dolayisiyla toplumu meydana getiren her bir ferde
kars1 sorumlulugu da odur. (Suytti 1956: 121) Umumi velinin temsil gorevi
belli sahislar ile munhasir degildir. Reayadan bu miiesseseye ihtiya¢ duyan her
ferd i¢in s6z konusu olan bir velayet tiiriidiir. Kamuyu ilgilendiren durumlarda
bu temsili, kamu adina yoneticiler veya onlar adina belirlenmis 6zel yada tiizel
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sahislar vekaleten tistlenirler. (Berki 1956: 239) Toplumun islerini sevk ve idare
etme hususunda toplumun her bir ferdini temsilen umtimi bir temsilciye gerek
vardir. Hususi velinin temsil etmekte oldugu ferde kars: yetki ve sorumlulugu
ne ise umumi velinin de topluma dolayisiyla toplumu meydana getiren her bir
ferde kars1 sorumlulugu da odur. (Suytti 1956: 121) Umtimi temsilcilik, Kitap,
Siinnet ve Icma’ ile sabittir. Kur'an-1 Kerimiden “Ey Iman edenler Allaha itaat
edin O'nun peygamberine itaat edin ve sizden buyruk sahibi olanlara itaat edin”(
Nisa, 59) ayetinde yer alan “Buyruk sahibi olanlar” umtmi temsilci (devlet
baskani veya onun temsilcisi gibi) ammeyi temsil eden kisilerdir. Hadislerden bu
milessesenin mesruiyeti hususunda ¢ok manidar olan su hadisin, yeterli olacag1
kanaatindeyiz. “Her biriniz yoneticisiniz (temsilcisiniz) ve hepiniz yonettiklerinden
(temsil ettiklerinden) sorumludur. Adam kendi ailesinin yoneticisidir. Ve onlardan
sorumludur. Kadin kocasinin evinde yonetici (temsilci)dir ve yonettiklerinden
sorumludur. Hizmetc¢i efendisinin mali iizerinde yoneticidir ve yonettiklerinden
sorumludur. Her biriniz yonetici ve yonettiklerinden sorumludur”. (Buhari 1997:
8/ 103) El-Kasani, devlet bagkaninin (umtimi temsilci) vergi alma velayeti ve
yetkisi bulundugunu ve bu yetkisinin Kitap, Stinnet ve Icma ile sabit oldugunu
kaydetmektedir. (Kasani 1982: 2 / 35) Ibni Haldun da devlet baskaninin halkin
giivenli temsilcisi oldugunu séylemektedir.( Ibn Hald(in /187.)

Islam huktkunda umami temsil, halk tstiinde li-1 emr veya emretme
yetkisini tasiyan devlet gorevlilerinin, herkese uygulanan temsil olayidir.
Toplumun iglerini sevk ve idare gorevini stlenen sahis “wmiimi veli”,
biitiin fertler ve mallar1 Gizerinde soziiniin gegerli olmasina “amme veldyeti”
denmektedir. Kadi ve hakimlerin toplumun adalet ihtiyacini saglama
noktasinda sahip olduklar1 temsil ve velayet tiiri bu kategoriye girmektedir.
Burada dikkat edilmesi gereken bir husus vardir ki, mevzuumuza genel bir
hikkiim olarak telakki edilmektedir. O da su, hem veli hem vasilerin biitiin
huktiki temsil yetkileri kendileri olmadiklar: zaman veldyet-i amme yetkisine
sahip ululemre intikal eder. Velayet altinda bulunan kisitliya bir vasi sahip
¢ikincaya, daha dogrusu atanincaya kadar ululemir kisithnin maslahati
dogrultusunda bu velayeti kullanir. Hakim bu konuda devlet baskanini temsil
etmektedir. Bu mevzuda fikhin genel bir kurali var. “Velisi olmayanin velisi
sultandir” Bu kural, Hz. Peygamber (s.a.s.)mn buyurdugu hadis-i seriftir.
(Buhari 1997: 6 / 134) Fakat su miilahazayr unutmamak gerekir. Veli veya
vasi gibi kisitlinin hukaki temsil yetkisine sahip kimseler varken, hakim bu
kisitli sahis hesabina alim satim, kiraya verme kiralama ve gelirleri toplama
gibi yetkileri kullanma yoluna gidemez; ¢tinkii hukiiki miimessilin velayeti bu
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gibi islere 6zel kilinmistir. Dolayisiyla bu miimessilin velayeti velayet-i amme
sahibinin yetkisinden daha 6nce gelmektedir. Zira Islam huktikunda kabul
edilen bir kaide var. “Veldyet-i hdsse (ozel veldyet- yetki) kendi mevzuunda
Velayet-i amme (genel veldyet- yetki)den daha kuvvetlidir”. Bu, glinlimiizdeki
modern idare ve yonetim huktkunda gerekli goriilen bir usul halini almig
yetki ve sorumluluklarin dagitimi ve dereceli kurallara da uygundur. (Zerka
1993:2/ 826)

Netice olarak insanlar ferdi bazda bazi ihtiyaglar1 oldugu kadar medeni bir
varlik olmasi itibariyle bu fertlerin bir arada bulunmasindan meydana gelen
toplumun ve toplumun bir ferdi olmasi yoniiyle de her bir ferdin toplumsal
ihtiyaclar1 da vardir. Nitekim her toplumda kimsesiz ¢ocuklar, akil hastalari,
sahipsiz, hasta ve aciz durumda olanlarin bulunmasi normal bir durum hatta
her toplumun inkar1 miimkiin olmayan gercekleridir. Bu arizali bireylerin
himaye ve bakimlarinin birileri tarafindan tistlenilmesi ortada birakilmamasi
eger varsa mal varliklarini koruma altina alinmasi gerekir. Iste bu gorevi toplum
(amme) tistlenmektedir. Bu gorevi toplum adina onlar1 temsilen umami temsilci
(devlet bagkani) veya onun bu gorevi yiiriitmekle yetkili kildig1 temsilcisi
tstlenmektedir. Ummi temsilcigin gorevi, amme adina biitiin iyilikleri
temin etme ammeye zararli olan seyleri 6nleme ve amme fertleri arsinda
adaleti saglama hususunda hukakun igletilmesidir. Amme temsilciligi bir hak
olmaktan ziyade bir emanettir. Bu emaneti devlet bagkanindan onu temsilen
en kiigitk devlet memuruna kadar herkes ammeyi temsil etmekte oldugu
derece ve oraninda bu temsil miiessesesini hakkiyla isletmekten sorumludur.
Béylece toplumu meydana getiren her bir fert kendi sahsindan sorumlu oldugu
kadar ya 6zel ya da genel manada temsil yetenek ve kabiliyeti oraninda iginde
yasamakta oldugu toplumdan da sorumludur diyebiliriz. Islam dinindeki “din
kardesligi’nin de amagladig1 bu duygu ve sorumluluktur diyebiliriz.

MUESSESELERIN HUKMI SAHSIYETI (BEYTULMAL,
VAKIF VE SIRKETLER)

[slam hukikuna gore beytiilmal miistakil hukki bir varliktir. Ammenin malla-
rinda milletin menfaatini temsil eder. Alacakli olur, bor¢lu olur, miilk sahibi olur,
mirasgist bulunmayan terekelere sahiptir, davalarda taraf olur. Onu biitiin bu du-
rumlarda ve devlet bagkanina niyabeten beytiilmal emini temsil eder. (Karaman
1986: 1 / 275) Beytiilmalin bu durumu onun hitkmi sahsiyeti oldugunu ispat
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eder. Islam huktiku, beytiilmali (devlet hazinesini) devlet bagkaninin miilkiinden
ayirma prensibini getirmistir. Devlet hazinesindeki mal iimmettendir ve ona
aittir, onun ihtiyaglari i¢in ayrilmistir. Devlet bagkani onun emanetgisi, toplanip
amme ihtiyaglar1 ve idaresine sarf edilmesinin sorumlusudur. Normal bir
sekilde gecinebilmesi i¢in tespit edilen maagindan bagka hazinede hi¢bir hakk:
yoktur. Binaenaleyh bu miiessese de hitkmi bir sahsiyeti olup gergek bir sahis
gibi tasarrufa ehildir. (Ibn Abidin 1992: 3 / 280-283)

Hitkmi sahsiyet olan miiesseselerden biri de vakiftir. Elmali Hamdi Yazir,
vakfi soyle tarif etmektedir: “Bir mali, alinip satilmaktan ebedi olarak alikoymak;
Allah yolunda hapsetmek ve menfa atini tasadduk etmek; tamamiyle ve biisbiitiin
hasr ve tahsis etmektir. Mendfi’i ‘ibadullaha ait olmak tizere tamamiyle haps
olunan bir ‘ayndir”. (Y. Hamdi, 1327: 17) Omer Hilmi Efendi de benzer bir
tarifle “Menfaati ibadullaha ait olur vechiyle bir aymn Cendb-1 Hakkin miilkii
hiikmiinde olmak iizere temlik ve temelliikten mahpus ve memnu’ kilmaktir”
demektedir. (Hilmi Efendi 1307: 2) Islamiyetten énce bazi milletlerde bu
miiesseseye rastlaniyorsa da, hiikmi sahsiyeti haiz ve ebedi bir sekilde hayir ve
sevap amaciyla yapilan vakiflar Islamiyet’le ortaya ¢ikmigtir. Islam hukikunun
hitkmi sahsiyet olarak tanidig1 sayis1z ‘amme kuruluglarindan miitesekkil vakif
milessesesinin, siiphesiz bir idare ve murakabe sistemine de sahip oldugu
bir hakikattir. Islam hukukcular: tarafindan vakif miiesseselerinin idare ve
murakabelerine ait usul ve kaideler tetkik ve tesbit edilmistir. (Kopriilii-
Vakaflar Dergisi- 1942: 2/ 3 ) Hitkmi sahsiyet olan vakfin temsilcisi genelde
miitevellidir. (Zerkd, 1993 3 / 304) Nitekim temsil kurumunun bir diger kism1
da vakif gibi tiizel kisiler diger adiyla Hitkmi sahislar iizerindeki velayettir.
Hiitkmi sahislar1 velayeten temsil olay1 genelde mal varliklarini idare etme
seklinde gerceklesmektedir. Bu mal varliklarini idare etmekle gorevlendirilen
kisi veya kisilere miitevelli denmektedir.

Miitevellinin temsil yetkisine gelince; Miitevellinin temsili, bir vakfin veya
tiizel kisilikli sirketin yonetimini elinde bulunduran kisi veya kisilerin velayeti
demektir. Burada s6z konusu olan temsil, temsil edilenin ehliyet noktasinda
kisitli olma gibi genel gerek¢eden meydana ¢ikmis degildir. Miitevelli kisi
veya kisilerin velayeten temsili sadece velayetlerinde bulunan mal varliginin
korunmasi ve iiretim miiessesi tiirden ise yonetim ve tiiziikteki sartlar
cercevesinde iretkenligini saglamakla sinirli mali bir velayettir. Bir vakif
malina miitevelli olarak tayin edilen sahis, vakfeden kisinin sart kosmus oldugu
sekilde o mali korumak ve caligtirmakla sorumludur. Ozel velayetin Hitkmi
sahislar kismina dahil olan velayet-i miitevelli yani miitevelli sifatiyla temsil,
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gecerliligi devam ettigi siirece genel velayetten 6nce gelir. Mesela bir vakif
malina miitevelli o vakfin mal varlig1 izerindeki temsil yetkisi velayet-i dammeyi
temsil eden atanmis gorevli ve devlet baskaninin velayet temsilciliklerinden
daha giiglidiir. Burada hitkmi sahis olmas: itibariyle miitevelli velayetinin
hakiki sahistan farklilik arz etmektedir. $oyle ki burada temsil yetkisinin
mubhtevas: ve gergevesi giic ve makam ile degil 6zel ve tiizellik yonii ile
ilgilidir. (Ibn Nuceym 1290: 186) Dolayisiyla miitevelli heyeti velayetleri altina
bulunan vakuf gibi tiizel kisilikli mal varliklarinda alis veris icar ve degistirme
gibi tasarrufta bulunamaz. Bu miitevelli heyeti kendisi tarafindan atanmis
olmasi da bu hitkmii degistirmez. Giig ve makam yetkisini kullanarak vakif
gibi miitevellinin velayeti altinda bulunan malvarliginda yapacagi her hangi
bir miidahale Islam hukiikunda gegerli olamaz. (Suytti 1956: 154) Ayrica
miitevellinin temsili, hiikmen 6zel bir temsildir. Onun i¢in bu temsilin s6z
konusu oldugu yerde genel temsil yetkisiyle yapilan tasarruf hiikiimsiizdiir.
(Bedran 1976: 134) Ancak burada sunu da unutmamak gerekir ki adaleti
saglayip korumak ve kamu yararini gozetmek ile sorumlu bir makamda
bulunan sahis, vakif gibi miiesseselerin miitevellilerinden birinin temsil ettigi
varlikta kusur isledigi, emaneti altinda bulunan o varlig1 zayi etttigi veya temsil
gorevinde ihanet ettigi durumlarda vési veya vakifin aksine bir sarti mevcut
olsa bile gerekli gordiigiinde o 6zel veya tiizel kisilige miidahale edip kusurlu
tespit ettigi kisi veya kisileri azledebilir. Miitevelli heyetini degistirebilir.
(Hammad 1994: 55) Vakif sahibi, sart kosmadikca miitevelli sifat1 ile temsilci/
idareci olan kisi veya kisiler o vakif ile ilgili kayirmacilik yaparak kendi
yandaglarini tayin etme veya ¢ekemedikleri birilerini gérevlerinden azletme
gibi yetkiye sahip degildir. Kadi, sartsiz olarak bu yetkiye sahiptir. Bu mevzuda
Hanefi hukukgularin tizerinde durduklar: durum; miitevelli yetkisi sahibinin,
vakfin o dogrultuda serh ve sartina dayanmaksizin bazi makamlara atanma
veya el gektirme seklinde tasarrufta bulunma yetkisi yoktur. Buna mukabil
velayet-i amme yetkisine sahip olan kisinin tasarrufu her hangi bir sarta bagh
olmaksizin gegerlidir. (Usrtiseni 1300: 2 / 274)

Sirketlerin hitkmi sahsiyetine gelince; Kendilerine hitkmi sahsiyet verilen
ortakliga dayali miiesseseler iktisadi ve ictimai zaruretten meydana gelmislerdir.
Toplum hayat1 incelendiginde bu miiesseseler, sosyal, ekonomik ve teknik gibi
ihtiyaglar nedeniyle daha ilk ¢aglardan beri mevcut oldugu, bunlarin topluluklarin
sosyal hayatin gelismesiyle gittikce biiylidiikleri ve hukiiki mahiyetlerinde
degisikliklere ugradig: goriiliir. Gerek sirket-i emval gerek sirket-i a'mal ve gerekse
sirket-i vuctth olsun her biri gerek miifavada olsun gerekse inan olsun Islam
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huktikuna gore tiizel kisilikten veya hitkmi sahsiyetten s6z etmek zordur; ancak
deginildigi tizere kayitlarda gerek miiessese bazinda ve gerekse cemiyet bazinda
hitkmi gahsiyete kaynaklik edebilecek kayitlar ve drnek tegkil edecek uygulamalar
mevcuttur. ( Karaman 1986: 1 / 276) Bu kayitlar her ne kadar kaynaklarda tiizel
kisilik veya hitkmi sahsiyet olarak adlandirilmamigsa da Islam hukukunun bu alanla
genel esaslari, kendini siirekli yenileyen ve temel ilkeler dahilinde yeni meydana
gelen gelismelere hiikiimler tanimlayacak viisattadir. Tarihi siire¢ igerisinde Islam
hukukgular1 tanim ve temellendirmeleri yaparken belki giiniimiizdekine benzer bir
ortaklik s6z konusu olmamistir. Buna ragmen birden fazla isimsiz akit ve islemler gibi
tizel kisilikli sirketler hususunda da mevzuun uzmanlar: tarafindan gerektiginde
tanim ve sinir tahdidine gidilebilecegini diisiiniiyoruz. Nitekim gliniimiiz meri
kanuna gore bir sirketin tiizel kisilik kazanmasi o sirketin ticaret siciline tescil
edilmesiyle gerceklesir.(TTK, mad. 301) Binan aleyh ticaret ortakliklar: tiizel kisiligi
haiz olup, ortaklik sozlesmesinde yazili isletme konusunun gergevesi icinde kalmak
sartiyla biitiin haklar1 kazanabilir ve bor¢lan yiiklenebilir. (Imregiin 1991: 162)

SONUC

Insanoglu sosyal bir varlik olarak yeryiiziinde yasamaktadir. Diger tiirler gibi
tek basina degil toplu halde yasar. Bu sayede yalniz olarak elde edemedigi, tek
basina karsilayamadigi bir ¢ok gereksinimlerini toplumun diger fertlerinin
destek ve araciligryla karsilayabilmektedir. Toplumu meydana getiren fertlerin
yek digerine sahip ¢ikmasi ve toplum sayesinde gereksinimlerini hakkaniyetle
elde etmesi, temsil ve niyabet mekanizmasiyla kaim olabilmektedir. Temsil
olay1 ge¢mis donemlerden beri bir¢ok alanda insanoglunun ihtiya¢ duydugu
bir miiessesedir; ancak Islam hukdku toplumsal hayatin hemen hemen her
alaninda tezahiir etmekte olan temsil islemini en giizel sekilde tanimlamis
ve cercevesini tahdit etmistir. Velayet, vekélet, vesayet ve kayyumluk
miiesseselerini en giizel sekilde temellendirmistir. Fikih kaynaklarinda yer alan
bu miiesseseler, temsil isleminin en 6nemli tezahirleridir. Kisinin fiil ehliyeti
taniminda yer alan vasiflara sahip bulunarak kendi adina veya baskalar1 adina
tasarrufta bulunma ve akitler gergeklestirme eylemini temsil, tasarruflarda
bulunma ve akitler gergeklestirebilme giiciine temsil yetenegi denmektedir.
Ehliyet vasiflarina sahip olan her sahis, kendi adina tasarrufta bulunma, akitler
gerceklestirme, gii¢ ve 6zgiirliigiine sahiptir. Dolayisiyla ehliyetli her bir kisi
kendi adina bir miimessildir. Bir de her bir sahsin tam ehliyet, eksik ehliyet
ve ehliyetin olmadig: sathalardan mutlaka gegiyor olmasi yoniiyle velayet
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ve vesayet dedigimiz dogrudan veya hakim karariyla ya baskalarini temsil
etmekte ya da baskalar: tarafindan temsil edilmektedir. Basgkalarini temsil
eden kisiye miimessil, bagkalar1 tarafindan temsil edilen kisiye de miimessel
denir. Taraflar arasinda huktiki temsilden s6z edebilmek i¢in huktik tarafindan
belirtilen hukaki baglarin mevcudiyeti ve belli sartlarin yerine getirilmesi
gerekir. Ayrica toplum halinde yasamak mecburiyetinde olmasi cihetiyle
degisik sebeplerden dolay: kisinin, ferdi ve ictimai ihtiyaglarini kendi bagina
temin edebilmesi neredeyse imkan dist oldugu bir gercektir. Iste kisi icinde
yasadig1 toplumun diger fertlerinden bazen yardim almak, bazen de onlara
yardimci olmak suretiyle ferdi ve ictimai ihtiyaglarini temin etme yoluna
gitmektedir. Bu sosyal destek iradi temsil kurumu olarak sistematik dairede
temellendirilmistir.

Islim huktikunda temsilin bir tiirii olan irddi temsil, tasarruf ehliyetine
sahip iki tarafin karsilikli rizaya dayali olarak aralarinda akitlesmek suretiyle
gerceklestirdikleri bir niyabettir. Islim hukukgularinin, bu gesit temsil olayini
genelde vekalet baghg altinda tahlil ettiklerini gormekteyiz. Iradi temsilin
meydana gelebilmesi i¢in klasik fikih kitaplarinda yer aldig: tabir sekliyle “vekil”
(temsilci) “mitvekkil” (temsilci secen) “vekélet” (temsil s6zlesmesi) “muvekkeliin
bih” (temsil sozlesmesine mahal olan olay) olmak {izere dort temel unsurun bir
araya gelmesi gerekir. Her bir unsurun hukdiki vasfin1 kazanabilmesi i¢in belli
sartlar1 haiz olmasi gerekir, ancak irddi temsilde 6zellikle giiven ve liyakat sahibi
olma vasf1 6n planda olmasi zaruri goriilen temsilci dedigimiz vekilin sartlari,
yetki ve tasarruflar1 ve azlini gerektiren sebepler {izerinde ayrica durulmustur.

Hukdki temsilden bahsedilebilmesi, temsil eden ile temsil edilen arasinda
temsil olaymnin meydana ¢ikmasi i¢in huktk tarafindan belirtilen hukaki
baglarin bulunmasina baglidir. Dolayisiyla aralarinda huktkibaglar olmaksizin
digerleri adina yapilan tasarruf ve akitler gecersizdir. Bu gibi tasarruflarda
bulunma eylemi, Islam huktkunda yetkisiz kisi ve gecersiz tasarruf manasina
gelen fuzali temsilci ile fuztli temsilcilik bashigr altinda miitalaa edilmistir.
Temsil eden ile temsil edilen arasindaki huktiki bag: teskil eden genel ve 6zel
yakinlik olabilecegi gibi-ki bu bagin mucip oldugu temsile veldyet ve vesdyet
temsilciligi denir-miilkiyet ve miivalat dedigimiz kole ile efendisi arasindaki
azatlik ve 6zgiirliige kavusturma da olabilir. Hukdiki temsilciligin diger bir kismi
ise hakim kararryla temsil dedigimiz tayin ya da atama usulii ile temsilciliktir.
Hukdki temsilciliginin 6zellikle mal tizerinde temsilciligi ihtiva eden bu tiir
temsilcilik, fikih kitaplarinda “vesayet ” ile “vasiyet” bashiklari altinda ele alinmis
oldugunu gormekteyiz. Velayette oldugu gibi vesayette de amag, kisitlinin
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sahsi ve mali agidan korunmasidir. Vesayet yoluyla temsilde de temsil olayini
meydana getiren iki temel unsur vardir; biri yas kiigiikligi, digeri kisith olma
halidir. Daha 6z bir ifade ile ister velayette ister vesayette temsil olayini mucip
olan unsur bedeni ve zihni olgunluk noktasinda yetersizlik veya yoksunluktur.
Hukiki temsil bashiginda ele alinmasi gerektigini diisiindtigtimiiz bir husus da
sudur. Toplumun adli ve asayis miiesseselerine bagvurmadan kendi kendini
denetlemesi ve asayis altina almasi amacina matuf olmak tizere kisi veya kisiler
arasinda gergeklestirilen bir gesit sozlesmeye dayali yakinlik da bulunmaktadir
ve buna veld-i miivladt denmektedir. Buraya kadar kisaca Ozetlemeye
calistigimiz hukdki temsil meselesi, Islam hukikunun hem ferdi ilgilendiren
huktk alaninda hem de kamu ile alakali, hukik kismin da genisce yer
almakta oldugu, ferdin ve kamunun hukki iliskilerini yakindan alakali, hatta
gliniimiiz sartlarinda onsuz huktki islemlerin diistiniilemeyecek kadar 6nemli
bir hukaki mesele oldugu anlagilmaktadir. Nitekim sosyal miinasebetlerin
genislemesi ve yayginlagsmasi oraninda, huktki islemlerde sahsin temsil
edilmesi zaruretinin arttig1 bir gercektir. Ozellikle teknolojinin hizla ilerledigi
ve buna bagli olarak iletisim imkéanlarinin da hizla gelistigi glintimiizde kavram
ve kurumlariyla huktki temsil meselesi bir derece daha 6n plana ¢ikmigtir.
Soyle ki, hakiki veya Hitkmi kisiler arasindaki hukuaki iliskilerinde, her zaman,
bizzat mesgul olunamama, kisilerin bagka islerle de ugrasma v.b. sebepler
huktiki temsil konusunun énemini ortaya gikarmistir. Ote yandan kiigiikliik,
akil hastalig1 vb. sebeplerle de dogal olarak meydana gelen eksikliklerde zaten
huktikun geregi olarak hukiiki temsil niteligi haiz olmayan kimselerin, hukiki
islemlerinin tatbiki i¢in de hukiki temsil meselesinin ehemmiyetini ortaya
¢ikarmaktadir. Bundan bagka huktiki iliski ve islemleri icra edecek olan sahsin,
gerek zaman ve gerek huktki islemler konusunda bilgisizlik gibi sebeplerden
dolay1 da Islam huktikunda huktki temsil kurumlarinin iglerlik kazandig goz
ard1 edilmemelidir. Goriildiigii gibi pek ¢ok ihtiyag ve zaruretlerin neticesinde
ihtiya¢ duyulan temsil kurumlari Islam huktkunda fert ve kamunun yararini
saglama, kisith durumunda olanlarin hak ve maslahatlarini temini amaciyla
tesis edilmistir. Toplum halinde yasamin oldugu yerde temsil vardir. Temsil
olmadan ictiméi hayat yardimlagma ve dayanisma yiiriimez. Ictimai hayati
en giizel sekilde diizenleyen Islam hukuku, temsil mekanizmasini insanin
toplumsal ihtiyaglarini tatminkar bir sekilde temellendirmistir.
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