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TAKDİM 

 

Elinizdeki eser, benim de üyesi bulunduğum jüri önünde savunu-

lan ve jüri üyelerinin taltifleri eşliğinde oybirliği ile başarılı bulunan 

yüksek lisans tezinin bazı küçük değişikliklerle kisveyi taba bürünmesi 

ile vücuda gelmiştir. Hukuk tarihimizin önemli simalarından birisi olan, 

Ziya UMUR, “bizim hukuk tarihimizin”, İslam hukuk tarihi ile Roma 

hukuku tarihi olarak ikiye ayırdığı tarihi istikametlerin her ikisinde bir-

den aranması gerektiğini isabetli olarak belirtmektedir.  

UMUR’a göre: 

“Memleketimizde canlı olan ‘hukuk zihniyeti’, bu iki tarihi huku-

kun tesiri altında meydana gelmiştir:  

A) Aşağı yukarı bin senelik İslâm hukuku ve  

B) Fiilen, canlı olarak yaşayan Avrupa-Roma hukuku.
1
   

Şu halde bizde Hukuk Tarihi, bilhassa bu iki kolda faaliyet gös-

termek zorundadır. Gerçi bugün pozitif hukukumuzu, sadece Avrupa 

Hukuku teşkil etmekte ve bu bakımdan yalnız Roma Hukuku Tarihi ye-

terli gibi görünmekte ise de, memleketin pek çok yerinde, sökülmesi güç 

gelenek ve âdetler, İslâm Hukukunun izlerini silememektedir. Müslüman 

olan cemiyetimizin hususiyetlerini kavrayabilmek için, böyle olması, bir 

bakıma, hayırlı olmaktadır.
2
 

Bu manada elinizdeki eser, gaiplik müessesini, bu iki büyük tarihi 

istikamet ışığında, bir yüksek lisans tezinden beklenen eşiği fazlasıyla 

aşarak mukayeseli biçimde işlemektedir. Gerek ilahiyat kökenli İslam 

hukukçuları tarafından gerekse modern hukukçular tarafından gaiplik 

müessesesini irdeleyen pek çok müstakil çalışma mevcut ise de konuyu 

belli bir mukayese yöntemine riayet ederek işleyen eserlerin sayısı yok 

denecek kadar azdır. Modern medeni hukuk ile İslam hukuku arasında 

yapılan mukayeseli çalışmaların sayısı son yıllarda oldukça artmış ol-

masına rağmen, bu çalışmaların pek çoğunda mukayesede takip edilen 

bir usulün izlerini sürmek maalesef oldukça zordur. Zannediyorum bu 

                                                           
1
   UMUR, Ziya, Türk Hukuk Tarihi Dersleri, 1. Cilt, İstanbul 1993, s. 31. 

2
   UMUR, Ziya, Türk Hukuk Tarihi Dersleri, 1. Cilt, İstanbul 1993, s. 64.  
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sebeple elinizdeki eserin en önemli vasıflarından birisi, yazarın birbirine 

tamamen yabancı iki hukuk sistemi arasında yapmış olduğu mukayese-

lerde belli bir yönteme riayet hususunda göstermiş olduğu gayrettir. 

Eserin yazarı ile ilk yakın tanışıklığımızın, mukayeseli hukuk disiplini 

üzerine yürüttüğüm blok seminer vesilesi ile olduğunu ifade edersem, 

mukayeseli hukukta yöntem bahsi üzerine gösterilen bu ihtimamın tesa-

düfi olmadığı anlaşılacaktır.  

Sevgili öğrencim Dr. Sena Başpınar, söz konusu seminerde, Pro-

fesör COTTERRELL tarafından kaleme alınan “It so Bad to be Diffe-

rent? Comparative Law and the Appreciation of Diversity”
3
 isimli ma-

kaleyi bir lisans öğrencisinden beklenemeyecek yetkinlik ve ilgi ile 

sunmuş, böylece mukayeseli hukuka olan ilgisini çok erken sayılabile-

cek bir tarihte göstermiştir. Tanışıklığı takip eden yıllarda neredeyse 

fasılasız devam eden hocalık-talebelik münasebetimizde en temel göz-

lemim, Dr. BAŞPINAR’ın yıllar içinde, karşılaştığı tüm zorluklara rağ-

men ilim yolundaki azim ve gayretinin bir lahza olsun azalmamış olma-

sıdır. Neredeyse tüm mesaisini yapmış olduğu bilimsel çalışmalara vak-

feden, Dr. BAŞPINAR’ın tüm süreç boyunca en büyük destekçisi hiç 

şüphesiz pek kıymetli babası, annesi ve gönül insanı teyzesi olmuş, bu 

fedakâr insanlar evlatları ile akademinin tüm zorluklarını birlikte göğüs-

lemiştir.  Bu manada bir eserin kıymeti, şayet onun için ne tür fedakar-

lıklar yapıldığında aranacak ise, elinizdeki eserin, varmış olduğu netice-

lerden bağımsız olarak yazar ve ailesi için pek kıymetli olduğunu ifade 

etmeliyim. Yazarın da aşina olduğu kıymetli şair Cahit Zarifoğlu’nun 

söyleyişiyle, “Her insanın bir sorumluluk çevresi var.”
4
 Yazarın çev-

resine karşı taşıdığı sorumluluk bilincinin bir gereği olarak ortaya koy-

duğu bu eserin, hayat denilen vetire içinde en büyük erdemlerden birisi 

olan adalet esasının icrasına katkı sunması ümit ediyorum.  

 

Doç. Dr. iur. Sinan OKUR, LL.M.  

12 Mayıs 24, Münih 

                                                           
3
   COTTERRELL, Roger, Is it so Bad to be Different? Comparative Law and the 

Appreciation of Diversity, in COMPARATIVE LAW 133- 154 (Esin Örücü & Da-

vid Nelken eds., 2007). 
4
   ZARİFOĞLU, Cahit, Konuşmalar, İstanbul 2006, s. 38. 



 

 

ÖNSÖZ 

 

“Türk Medenî Hukukunda ve İslam Hukukunda Gaiplik” isimli bu 

çalışma, Erciyes Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü Özel Hukuk 

Anabilim Dalı nezdinde 21.06.2019 tarihinde savunulan ve Prof. Dr. 

Murat DOĞAN (danışman), Doç. Dr. Sinan OKUR ve Doç. Dr. İsmail 

ATAMULU’dan oluşan jüri tarafından oy birliğiyle başarılı bulunan 

yüksek lisans tezinin geç de olsa kitaplaştırılmış halidir. Lisansüstü tez-

lerin savunulduğu şekilde yayınlanması esas olduğundan sadece kay-

nakçada yer alan eserlerin güncel baskılarına atıf yapmakla yetinilmiş, 

şekli düzeltmeler dışında, ek bir esere yer verilmemiştir.  

Fahri bir akademisyen olarak yürüttüğüm yüksek lisans ve dokto-

ra süreçlerimde danışmanlığımı üstlenen, hayata karşı ilkeli duruşu ve 

akademisyenliğiyle her daim örnek aldığım, pek kıymetli hocam Prof. 

Dr. Murat DOĞAN’a evvela teşekkürü bir borç bilirim. “Hayata inan! 

O, hatipten ve kitaptan daha iyi öğretir.” der Goethe. Doğrusal bir çiz-

gide ilerlemeyen, hayat gibi iniş çıkışlarla yoğrularak tekâmül eden 

akademik yolculuğumda “doktor” unvanını elde ettikten sonra yüksek 

lisans tezimi de kitaplaştırmam yönünde teşviklerde bulunarak bu eserin 

ortaya çıkmasına vesile olan, mukayeseli hukukun önemini bana öğre-

ten, kıymetli hocam Doç. Dr. Sinan OKUR’a bilhassa kalbî şükranları-

mı sunarım. Her şeyden öte, bir insanın sahip olabileceği en destekleyici 

ve şefkatli aile ortamını bana sunan, canım annem Hatice 

BAŞPINAR’a, canım babam Hasan BAŞPINAR’a ve bu dünyanın gör-

düğü en merhametli teyze, ailemizin biricik “Nunu”su, “Vakıf İnsan”, 

üstad hukukçu Suna TARHAN’a ne kadar teşekkür etsem az kalır.  

Dr. Sena BAŞPINAR 

Kayseri 2024
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GİRİŞ 

 

Toplumlardaki dini anlayışların, halkların karakter özelliklerinin, 

tarihî gelişimin ve uygarlık gelişiminin farklılığı, insan yaşamının bir-

çok alanını farklı yönde şekillendirmiştir. Bu alanlardan birisi de hiç 

şüphesiz hukuktur. Zira, hukuk düzenlerinin temel yapılarını şekillendi-

ren ve bu sebeple aralarında derin farklar oluşturan bazı belirleyici un-

surlar mevcuttur. Bu unsurlar; bir hukuk düzeninin tarihî kökeni ve geli-

şimi, bu hukuk düzenindeki özel bir hukukî düşünce tarzı, özgün hukukî 

kurumlar, hukukun kaynakları, bunların yorumu ve ideolojik etkenler 

olarak temayüz etmektedir
5
. İşte hukuk düzenlerindeki bu belirleyici 

(değişmez) unsurları değişken unsurlardan ayırmamızı sağlayacak disip-

line “mukayeseli hukuk” adı verilmektedir.  

Mukayeseli hukukun mahiyetine ilişkin yapılan en önemli ayırım 

“mikro ve makro mukayeseli hukuk” ayırımıdır. Makro mukayeseli hu-

kuk; hukuk sistemlerinin yapısına, belirleyici unsurlarına, gelişim yön-

lerine ve bunlar arasındaki benzerlik ya da aykırılıklara odaklanır
6
. Bu-

na karşılık mikro mukayeseli hukuk ise, bir hukuk kuralını, kavramını 

ya da kurumunu en az iki farklı hukuk sisteminde açıklayarak elde edi-

len benzerliklerden ve farklılıklardan birtakım münferit sonuçlara ulaş-

ma çabasıdır
7
. Yani mukayeseli hukuk, mikro veya makro düzeydeki 

mukayeseli çalışmalar vasıtasıyla elde edilen yeni bilgilerden ortak bir-
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takım kurallara, bir bütüne ulaşmayı konu edinen bir disiplindir. Dolayı-

sıyla mukayeseli hukuk çalışmaları, farklı hukuk düzenlerine ilişkin 

verileri de göz önünde tutarak, belirli bir alanda daha elverişli ve tatmin 

edici çözümlere varabilmemize zemin hazırlamaktadır
8
.  

Mukayeseli hukukun mütemmim cüzü mahiyetindeki diğer bir di-

siplin ise hukuk tarihidir. İlk bakışta, mukayeseli hukukun yaşayan hu-

kuk düzenlerini, hukuk tarihinin ise geçmişte kalmış hukuk düzenlerini 

konu aldığı düşünülebilir ise de bütün hukuk tarihi araştırmalarının mu-

kayeseli unsur içerdiği kuşkusuzdur
9
. Zira hukuk tarihçisinin görevi, 

hadiseleri zaman içinde teselsül kıstasına göre açıklamaktan ibaret ol-

mayıp, aynı zamanda önceden bir olgu olarak beliren hukukî kurumların 

sonradan giderek nasıl uyulması zorunlu hukuk kurallarına dönüştüğü 

üzerinde tefekkür etmektir
10

. Diğer taraftan mukayeseli hukuk araştır-

macısı ise mukayesenin sıhhati açısından incelediği kurum veya kavra-

mın içinde geliştiği tarihî koşulları da dikkate almalıdır
11

. Dolayısıyla 

hukuk tarihi ve mukayeseli hukuk, belirli bir zaman dilimindeki ya da 

coğrafi alandaki hukukî çözümlere daha derin bir bakış açısıyla yaklaş-

mada, aynı kökenden gelen “ikiz” disiplinler olarak kabul edilmekte-

dir
12

.  

Türk hukuk tarihinde önemli bir yere sahip olan İslam hukuku ise 

İslam dini içerisinde vahye dayalı olarak zamanla gelişmiş olan hukuk 
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kurallarının tümünü ifade eder
13

. Türk hukukunda 12. yüzyıldan başla-

yarak 19. yüzyılın ilk çeyreğine kadar uygulanan Hanefî İslam hukuku,
 

3 Kasım 1839 tarihli Gülhane Hatt-ı Hümayunu ile resmen ilan edilen 

“Tanzimat” reformlarına kadar Türk hukukundaki etkisini tam anlamıy-

la sürdürmüştür
14

. 1839 yılında gerçekleştirilen bu reformlar sonucunda, 

Türk hukuku batı etkisine açılmaya başlamış ve 1926 yılında İsviçre 

Medenî Kanunu’nun tümüyle iktibas edilmesiyle de Türk hukukunda 

fiilen “lâik-batı hukuku” adı verilen yeni bir döneme geçilmiştir
15

. Bu 

yeni dönemde uygulanan Türk medenî hukuku, yapısı ve belirleyici 

unsurları itibariyle, İslam hukuku sisteminden büyük ölçüde farklılık arz 

etmektedir. Örneğin, yöntemsel açıdan bakıldığında, Türk medenî hu-

kuku sisteminde benzer nitelikteki olay ya da işlemleri hukuk sistemini 

kuşatacak ve teorisini belirleyecek genel kurallar hâlinde inceleyen “so-

yut/mücerred” yöntem hâkimken; İslam hukuku sisteminin içinde geliş-

tiği yöntem ise karşılaşılan her bir somut meselenin ayrı ayrı ele alınıp 

çözümlenmesi anlamına gelen “kazuistik/meseleci” yöntemdir
16

. Bu ve 

buna benzer farklılıklara rağmen, çeşitli hukuk sistemleri ve kurumları 

mukayeseli hukuk vasıtasıyla işlevsel olarak incelendiğinde, farklı hu-

kuk düzenlerinde aynı şekilde ortaya çıkan hukukî problemlerin – terim-

ler ve hukukî kurumların dış görünümleri farklı olsa bile – aynı ya da 

çok benzer çözümleri olduğu görülmektedir
17

. İşte bu hukukî problem-

lerden birisi olan kayıp kişinin hukuku, Türk medenî hukukunda “gaip-
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lik”, İslam hukukunda ise “mefkûdluk” kurumuyla çözüme kavuşturul-

muştur. 

Kişiliğin ölümle sona ereceği temel hukuk ilkesi gereğince bir ki-

şinin öldüğüne dair kesin delil bulunmadıkça sağ kabul edilmesi esastır. 

Ancak özellikle savaşların, uzun zaman süren yolculukların ve doğal 

felaketlerin daha yaygın olduğu, buna karşılık iletişim imkânlarının nis-

peten sınırlı bulunduğu dönemlerde, insanların yerinden yurdundan ay-

rıldıktan sonra uzun süre kendilerinden haber alınamaması olgusuyla 

sıkça karşılaşılmaktaydı
18

. Yaşayıp yaşamadığı bilinmeyen ve uzun süre 

kendisinden haber alınamayan bu kişilerin ilanihaye sağ kabul edilmesi 

hem kayıp kişi hem de onunla hukukî ilişkisi bulunan kimseler hakkında 

şahsî ve malî birtakım hukukî problemler doğurmaktaydı
19

. Bu itibarla, 

kaybolan kişiler hakkında hem Türk medenî hukuku hem de İslam hu-

kukunda belirli bekleme süreleri takdir edilmiş; bu sürelerin geçmesi 

sonucunda yargı yoluyla bu kişilerin “hükmen ölü” sayılmasına karar 

verilmiştir
20

. İşte hakkında gaiplik kararı verilmiş olan bu kişi Türk me-

denî hukukunda “gaip”, İslam hukukunda ise “mefkûd” terimiyle ifade 

edilmektedir. Dolayısıyla Türk medenî hukukundaki “gaiplik” kurumu 

ile İslam hukukundaki “mefkûdluk” kurumu işlevsel olarak denk ve 

mukayeseye elverişlidir. 

“Türk Medenî Hukukunda ve İslam Hukukunda Gaiplik” olarak 

adlandırılan bu çalışmada takip edilen yöntem mikro mukayesedir. Ça-

lışmanın birinci bölümünde, Türk medenî hukuku ve İslam hukukunda 

kişi, kişilik ve kişiliğin sona ermesi kavramları mukayeseli olarak ince-

lenmiştir. Çalışmanın ikinci ve üçüncü bölümlerinde, Türk medenî hu-

kuku ve İslam hukuku sistemlerinde gaiplik kurumuna ilişkin düzenle-

meler ayrı ayrı ele alınarak ayrıntılarıyla incelenmiştir. Bununla birlikte, 
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iki hukuk sisteminde kullanılan ortak başlıklandırma usulü sayesinde, 

konuya ilişkin mukayese zemini hazırlanmış ve böylece hukuk sistemle-

rinin kendi içlerindeki ve birbirleriyle olan insicamı sağlanmıştır. Ça-

lışmanın dördüncü ve son bölümünde ise Türk medenî hukuku ve İslam 

hukukunda gaipliğe ilişkin düzenlemeler, ikinci ve üçüncü bölümlerde 

kullanılan ortak başlıklandırma usulüne riayet edilerek, mukayese edil-

miştir. 

Çalışmanın muhteva itibariyle bir “dogmatik tatbikî mukayeseli 

hukuk” çalışması olduğunu belirtmek gerekir. Dogmatik tatbikî muka-

yeseli hukuk, hareket noktası yürürlükteki bir milli hukuk olmak üzere, 

başka hukuk düzenleri ile yapılan mukayeseyi konu edinmektedir
21

. Her 

ne kadar bu tür çalışmalar yürürlükteki hukuk düzenlerine hasredilse de 

Türk medenî hukukunun özelliği itibariyle önceki hukukla hâlen yürür-

lükte bulunan hukukun mukayesesinde önemli faydalar görülmektedir
22

. 

Zira tatbikî dogmatik mukayeseli çalışmalar vasıtasıyla günümüz huku-

kunun daha iyi kavranması, öğretideki ilmî seviyenin yükselmesi, ikti-

bas edilen hukukun uygulanmasında en uygun “hâl suretlerinin” bu-

lunması ve mevzuatın şekil ve muhteva itibariyle ıslahı mümkün olabi-

lir
23

. Böylelikle dogmatik tatbikî mukayeseli hukuk, İslam hukukunu da 

araştırma alanına dahil ederek, Türk medenî hukuku hakkındaki bilgiyi 

genişletip derinleştirmek gayesine hizmet etmektedir
24

. 
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