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AİLE ve EVLİLİK MüESSESESİNE GENELBİR BAKıŞ

A. GENEL HUKUK İçİNDE AİLE HUKUKU'NUN YERİ

İslam hukuku, kaynaklan ve sistematiği itibariyle Kıta Avrupası hu-
kukundan farklıdır. Kaynağını Roma hukukundan alan teamül gereği, hu-
kuku genel hatlanyla kamu ve özelolmak üzere ikili bir tasnife tabi tutan
Kıta Avrupası hukuk sistemi, aile hukukunu, özel hukukun önemli bir
~lsmını teşkil eden medeni hukukun içinde ele almaktadır. Buna karşılık
Islam hukuku (fıklı) ise, dini karakteri gereği modem hukukun tasnif dışı
tuttuğu insan ile yaratıcısı arasındaki ibadet ilişkisini de, fıklıın bir bölü-
mü olarak ele almakta; aynca kamu hukuku-özel hukuk aynmı yerine,
dünyevi hükümleri de mündkahilt, muameldt ve ukCibat şeklinde ayn bir
tasnife tabi tutmaktadırı. Modem hukukta ayn birer hukuk dalı olarak te-
lakki edilen alanlar ise, İslam hukukunda yukandaki genel tasnifin içinde
müstakil başlıklar veya alt başlıklar olarak yer almaktadır. Modem hu-
kuktaki kam.u ve özel hukuk aynmını hatırl~tan ve hakkullah-hukuku' 1-
ibad kavrarnlanyla ifade edilen bir ayınm, Islam hukukunda da görül-
mektedir. Ancak bu kavramlar, bir tasniften ziyade, ibadet ve diğer
hukuki ilişki veya hadiselerden doğan hak, menfaat, yetki ve sorumlulu-
ğun toplumsal mı, yoksa kişi~el mi olduğunu tespit etmede kullanılan
birer kriter durumundadırlar. Omeğin ceza hukukunda hakkullah kavra-
mı; cezai mileyyide ile teminat altına alınan toplumsal menfaatleri ifade
ederken, hukuku'l-ibtid kavramı kişisel hak ve menfaatleri ifade etmekte-
dir. .

I. Mecelle-i Ahklimı Adliyye Mazbatası; aynca bkz. Hoca Emin Efendizade Ali Hay-
~ar Efendi, DUreru'I-HUkkiim Şerhu Mecelleti'I-AhkBm, Matbaa-i Tevsii Tıbliat,
Istanbul 1330,1/3,15,16; Ziyaettin Fahri Fındılmgıu, Aile f:lukukumuzun Tedvioi
Meselesi, "Ebu'l-uHiMardin 'e Annagan", Kenan Matbaası, Istanbul 1944, s. 689.
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Yukanda ifade edildiği gibi, modern hukuktan farklı olarak klasik
fıkıh kitaplannda, evknme ve boşanma ile ilgili hükümler Kifabu 'n-
Niktih ve Kitabu't-Ta/Q,\ başlıklanyla ve müstakil olarak ele alınmaktadır.
Ancak Batı'daki kanı: nlaştırma (codification) hareketlerinin ardından
İslam ülkelerinin batı menşe'li kanunlarla tanışması, yani bu kanunlann
İslam ülkelerine girme~i ile birlikte, aile hukuku ve bununla doğrudan il-
gili olan konuları ihtiva etmek üzere İslam hukuku literatürüne, batıdaki ;
personel status ve .,tc.tut personel kavramlarına karşılık olmak üzere
ahvalu'ş-şahsiyye kavr.unı girmiştir. Kişinin şahsı ile ilgili olan evlenme,
boşanma, nafaka, hidane, süt, nesep, miras, vasiyyet, hibe ve vakıf gibi
konulara ilişkin fıkhı hjkümleri ifade etmek üzere, teknik bir anlam yük-
lenen bu kavram, kanUlı metinlerinde ve çağdaş İslam hukuku literatürün-
deki yerini almıştır2• .

İslam aile hukukuna ilişkin hukuki mevzuatın kaynağını Kur'an ve
Sünnet oluşturmaktadı". Bu iki asli kaynağın, hukukun öteki dallarında
dikkati çeken geDl~1ilkeleri belirlemekle yetinme yönteminin aksine aile
hukukunda; hukuk tdGLiği açısından detay kabul edilebHecek kadar ayrın-
tılara indikleri, kısaca apayrı bir yöntem izledikleri görülmektedir. Zira
Kur'an-ı Kerim'dı,::, aLe hukuku ile ilgili pek çok ayet bulunduğu gibi;
hadis kaynaklarının ilgili bölümlerinde de, rjtap teşkil edecek kadar mal-
zeme bulu~maktadır3 .3u nedenle İslam aile hukukuna, genellikle nassla-
rın egemen olduğu, Imaca bu konu ile ilgili hukuki düzenlemeleri nassla-
rın şekillendirdiği ifad(~edilebilir. . .

İslam hukukunda evlenme ve boşanma ile ilgili hükümlerin, gerek
kaynak ve ~istematik; gerekse hijkuk siyaseti. açısından bu derece önem
arzetmesi, Islam dininin aileye bakış açısı ile yakından ilgilidir. Çünkü
toplumun atomize olmuş en küçük birimi fert, en küçük hücresi ise
(hacmi, tarihi süreçte .ktisadi ve sosyal şartlara göre zaman zaman deği-
şiklik arzetmekle beraJcr) evlenme akdi ile hayat birliği kuran karı-koca
ve daha sonra çocukla"dan oluşan ailedir. Sosyal anlamda makro organiz-
malar diyebileceğimiz toplumların sağlıklı olması, kendilerini oluşturan
mikro organizmalar (lıüereler) durumundaki ailelerin sağlıklı olmalarına
bağlıdır. Zira, üstün değerlerin korunup sonraki nesillere aktarılmasında
önemli rol üstlenen ailenin yapısı ve düzeni, hem toplumsal doku ile; hem
de toplumun şekilkndrdiği devlet teşkilat ve müesseseleri ile yakından
ilgilidir. Bir bakıma aile, toplumun harcı konumundadır. Toplumların

2. Zekiyyüddın Şa'baıı, el~Ahkamu'ş.Şer'iyye li'I-Ahvali'ş-Şahsiyye. Dam'n-
Nehdati 'I-Arabiyye, Kallire 1968, s. 3S-36. .

3. Hadis kitaplarında N,kiih ve Talaıc ana başlıklan altında toplanan mazlemenin çok-
luğu sebebiyle atıf yapamıyoruz. Kur'an-ı Kerim'in aile hukuku ile ilgili ayetleri
için bkz. Bakara, 221-223; 226-237; 240-241; Nisa, 3-3; IS-L6; 19-25; 34-3S; 127-
130; Maide, S; İsrii, :;2; NAr, 2-9; 23.33; Furkan, 68; RAm, 21; Lokman, 14; Ahzab,
4-S; 3S; 37; 49-51. sı,-60; Alıklif, ıs; Mücadele, 1-4; Mümtahine, 10- ı2; Talaıc, 1-7.
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gücil, aile düzenlerinde gizlidir. Aile yapısının güçlü olması, toplumun da
güçlü bir yapıya sahip oldugunun önemli göstergelerinden biridir. Kısaca
toplumlar, aile yapılarının saglamlığı oranında gijçlü veya zayıftırlar.
Çağdaş toplumlardaki sosyal çözülmenin kaynagının, netice itibariyle .ıİ-
led~ki çözülmeye dayandığı, bir başka ifade ile ailedeki çözülmenin, top-
lumsalhayatı tehdit eden bir boyut kazandığı tespit edilmiştir. Buna baglı
olarak, siyasal açıdan da sağlıklı bir kamu düzeninin tesisi için, sağlıklı
bir aile düzeni zorunlu görülerek aile müess.esesi, anayasalar ile teminat
altına alınmış; hükOmetler, aile ile ilgili bakanlıklar kurmaya başlamışlar-
dır.

Bu nedenle aile hukukunun, kamu veya özel (medeni) hukuk içinde
müstakil bir dalolarak müWaa edilmesi yerine, bu önemli alanın, hem
kamu, hem de özel hukuk ile ilgili hassas konumu dikkate alınarak, huku-
kun müstakil bir dalı olarak ele alınmasının uygun olacağı kanaatindeyiz.
Nitekim aile hukuku ile kamu düzeni arasında sıkı bir irtibat olduğu; dev-
letin bu alanda geniş bir murakabe alanının bulunduğu vb. gerekçelerle
aile hukukunun, özel hukuk yerine kamu hukuku içinde mütalaa edilme-

.sini savunan çağdaş hukukçular da mevcuttur4
• Kaldı ki, özel hukukun

içinde mütalaa edilse bile aile hukuku, özel hukuk.un diğer dallarından
farklı hususiyetler arzetmektedir. Kamu düzeni ile yakın ilgisi gereği
Islam aile hukukunda, genellikle amir hükümleri ihtiva eden nasslar ha-
kimdir. Bugünkü hukukta bile aile hukuku, kaynağını büyük ölçüde dini
ve abIill hükümlerden almaktadır. Bunun tabii bir sonucu olarak da hu-
kukun, değişime en az açık olan alanıdır. Örneğin borçlar hukukuna konu
teşkil eden akitlerde, borçlu ve alacaklı taraflar arasındaki hukuki durum,
kan-koca arasındaki hukuki ilişkiden tamamen farklıdır. En azından ev-
lenme, hukuki bir akde dayanan iktisadi ve ticari akitlerdeki gibi her iki
tarafa maddi-mali mükellefiyetler yüklemekle kalmayıp, bunların yanın-
da dini, ahlaki ve hukuki bir takım başka mükellefiyetler de yüklemekte-
dir. Ayrıca aile hukukunda akit hürriyetine tanınan alanın, borçlar huku-
kundakine oranla daha dar ve sınırlı olduğunubelirtmek gerekir.

Evlilik, karşı cinsten iki kişinin, hukuk nizamınca kabul edilmek ve
sürekli olmak üzere hayat ortaklığı te'sis etmeleridir. Bu nedenle evlilik
rabıtasının geçerlilik kazanabilmesi için, evlenine akdinin, hukuk nizamı-
nın öngördüğü şartlar ve sınırlar içinde gerçekleşmesi, yani hukuk sistemi
tarafından da kabul edilmesi gerekir. Bu nedenle, karşılıklı irade beyanla-
rı ile birbirlerini eş olarak kabul edip evlenmiş olsalar bile, hukuk siste~
mince meşrO kabul edilmediği için erkek ve kız kardeşin birbiri ile evlen-
mesi, hükümsüz (hatıl) sayılmaktadır. Diğer taraftan borçlar hukukunda,
ulaşılmak istenen amacın gerçekleşmesiyle biten, yani genellikle geçici
olan hukuki ilişkiye karşılık; nikab akdinin inşaında sürekliliğin aranma-
sı,başka bir ifade ile evlilikte sürekliliğin esas olması; ayrıca evliliğin;
4. Schwarz, buna "aile hukukunun devletleştirilmesi" demektedir. Bkz. Andreas B.

Schwarz. Aile Hukuku, Terc. Bülent Davran, İsmail Akgün Matbaası, İstanbul
1946, s. 14.
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boşanma, vefat vb. :;ebeplerle sona ennesinden sonra da bağlayıcı bir
takım sonuçlar doj~UJ:ınası(örneğin eşini boşayan erkeğin, kayın annesi
ile evlenemernesi, hdınm iddet beklemesi, doğacak çocuğun nesebL),
aile hukukunu, hukııkın diğer alanlarından ayırmaktadır. Aynı özel-
liklerin çağdaş aile h ilkuku için de geçerli olduğu ifade edilmekte-
dil.

Muhtemelen, yazıldıkları dönernlerde evliliğin amacı, dinı, ahlaki ve
sosyal yönü, toplum tarafından bilindiği için, klasik fıkıh kitaplarındaki
evlenme akdi (nikah) tımrnlarında, evliliğin cinsellik yönünün, sevgi ve
duygusallık yönüne a!;ıI' bastığı görülmektedir. Gerçekten bazı klasik
fıkıh metinlerinde bir a1dt olarak evlilik "meşru ölçüler içinde eşlerin cin-
sel yönden birbirinden faydalanmalarma imkan tanıyan bir aki!" olarak
tanırnlanmaktadıt. Eu ta1llma aile hayatının duygusallık yönünün yansı-
tılmadığını ifade etmel~ istiyoruz. Çünkü şekil açısından, meşrı1iyyetini
hukukl bir akitten alsa da, yani şekil olarak hukukl olsa da, amaçları ve
sonuçları itibariyle evliliğin başka boyutları da bulunmaktadır. Bu neden-
le evliliğin, eşlerin ci.mel tatminIerinden başka; insam zinadan, yalnızlık-
tan ve psikolojik ge:rilimlerden koruma, çocuklara kimlik kazandırma,
kültürün intikalini. sağlama, sağlıklı bir toplum oluşturma gibi siyasi ve
sosyal fonksiyonlan o:.duğu da vurgulanmalıdır. Yukarıda zikrettiğimiz
yönleri de ön plana;;ıkanlmalı, kısaca evlilik sadece cinsel tatmini
meşrulaştıran bir ura(;:(formalite) olarak görülmemeli; yukarıda zikrettiği-
miz yönleri de ön plana (;ıkarılmalıdır. Bu ifadelerimizle klasik fıkıh ki-
taplarında evliliğin din': ve ahlaki yönü ile ilgili olarak vurgulanan husus-
ların,? evlenme akdinir. tanımına da yansıtılması gerektiğini vurgulamak
istiyoruz. Çünkü nikah akdi ile hayatlarını birleştiren çiftler, hayatı birlik-
te omuzlamakta, acılar v,ekederleri, sevinçleri ve mutlulukları, sıkıntıları
ve sırları da ortak olmakta, adeta birlikte ağlayıp birlikte gülmektcdirler.
Zıra nikah akdinin tan.nııra tanıdığı ve yüklediği hak ve sorumlulukları,
diğer iltizami muamelderdeki gibi değerlendirmek, aile hayatını çok ba-
site irca etmek olur. Kur' an-ı Kerim, diğer akitlerde bulunmayan kadın
ile erkek arasındaki bu duygusal ilişkiye dikkat çekerek evliliği "rahmet"
ve "meveddet" gibi d;ıygu dolu kelimelerle birlikte zikretmekte, aynca
onu, "sağla,m bağ, saıflam teminat" olarak tavsif etmektedic8. Hz. Pey-
gamber (5 .A.V.) de ,ev,enmenin, kendi sünneti olduğunu belirtmiş ve onu

5. Hıfzı Veldet Velidc:deo~:u,Türk Medem Hukuku II. Cilt, Aile Hukuku, İstanbul
Matbaacılık, İstanbul 19~.9,s. ıo; Schwarz, a.g.e., ss. 12.16. -

6. KemaluddinMuhaınn.ed b. Abdilvahid İbnil'I-HOmam,Fethü'I-Kadir Ale'Hidliye, .
Matbaatu KObra'I-Emlriyye,Bulak 1316, IU341;Fahruddin Osman b. Ali ez-Zeylai,
Tebyinu'I-Hakfıik ş(,rlıu Kenzi' d-Oaldiik, Matbaatu'I-Kubra'I-Emiriyye. Bulak
1313, III/94; Abdunılıman el-Ceziri, Kitibu'I-Fıkh AIe'I-Mezahibi'I-Erbaa,
Mektebetu't-Tidiriyytti 'l-Kilbra, Kahire 1957, IV12.

7. EbOBekr Muhamme( b. Ebi Sehı es-Serahsi, el-Mebsiit, Matbaatu's-Saade, Mısır
1324, IVil 92 vd.

8. Rum, 21; Nisa, 21, Aynca bkz. Rum, 189, Nahl, 72.
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teşvik etmiştirı. Yaptıklan tanım salt hukuki olmasına, yani evliliği tama-
.men medeni bir akit kabul etmelerine rağmen, aile hayatını kutsal bir
yuva gibi algılayan İslam hukukçulan, nikabın ibadet yönünün bulundu-
ğunu da dikkate alarak, yazdıklan eserlerinde nikahı, ibadetlerden hemen
sonra ele almışlardırlO.

Ailenin aktif süjeleri olan eşler arası ilişkiler İslamda, çiftlerden biri-
nin diğeri üzerinde mutlak bir hakimiyet tesisi; diğerinin de buna baş kal-
dınsı, kısaca karşılıklı hasımlar olarak birbirinden daha fazla taviz kopar-
ma mücadelesi şeklinde bir seyir izlememiştir. Aksine, eşler arası
ilişkilerde tamamen yüksek ahlaki ilkeler hakimdir. Islamda aileye, eşle-
rin herbirinin özel yeteneklerini diğeri ile birleştirerek, hayatı ortaklaşa
omuzladıklan kutsal bir yuva olarak bakılmış; evliliğin amacının da,
dünya ve ahiret saadetini elde etmek olduğu ifade edilmiştirll. Hz ..Pey-
gamberin (S.A.V.) bu konu ile ilgili hadisleri de, evliliğin dini boyutunu
vurgulamaktadır. Nitekim hukuki geçerlilik açısından sahih, batıl, lasit,
ıazı~ ve mevkaı evlilik gibi salt hukuki kavram ve tasnifter ile yetinme-
yen Islam hukukçulan, konunun özel durumunu da dikkate alarak, mükel-
lef- evlilik ilişkisini ifadelendirmede, vdcip, sünnet, mekruh evlilik gibi
dini-hukuki değer yargılan olan kavramlar kullanmışlardır12• Kanaatimiz-
ce aile müessesesini tanzim eden amir hükümlere, önce helal-haram man-
tığından bakılmalı; aile içi ihtilaftann hallinde mahkeme (yargı yolu),
nihai çözüm olarak düşünülmelidir.

Bazı çağdaş arap ülkelerinde hazırlanan ahvdl-i şahsiyye kanunI ann-
da, yukanda zikrettiğimiz hususlaI1. ön plana çıkaran evlilik tanımlannın
yapıldığı dikkatimizi çekmektedir. Omeğin, genellikle Maliki mezhebinin
görüşlerinin esas alındığı 22 Kasım 1958 tarihli Fas (Mağrip) Ahvil-i
Şahsiyye Kanunu'nun (ki buna el-Müdevvene de denilmektedir) birinci
maddesinde, evliliğin amacının sadece şehevi duygulann tatmininden
(cinsel boyut) ibaret olmadığı; evlilik müessesesinin sosyal ve ahlaki bo-
yutunun da bulunduğu ifade edilerek evlilik ile, büyük bir aile kabul edi-
len topluma, ideal bir model (numOne) oluşturmanın amaçlandığı vurgu-
lanmış ve evlenme akdi, her iki tarafa ortak sorumluluklar yükleyen bir
sözleşme (misak) olarak tavsif edilmiştirl3.

9. Buhfui, Nikiih, i; Ncsaı, Nikih, 3; Tirmizi, Niklih, i; İbn Mace, Nikih, 1;.EbO
DavOd, Nikah, ı,50; Ahmed b. Hanbel, el.Müsned, V/42 i.

ıo. Alauddin Ebi Bekr b. Mes'Od el-Kaslini, Bedaiu's-Sanii' ii Tertibi'ş.Şeraı',
Daru'I-Kitabi'I-Arabi, Beyrot 1974, 11/228, İbnü'l-Hümam, 11/340.

IL. es-Serahsi, IV/192, 193.
12. es-Serahsi, IV/192, 193, el-Kaslini, 11/228, Ebu'l-Berekijt Sidi Ahmed ed-Derdir,

eş-Şerhu'I.Kebir ale'I.Muh~r, Matbaatu'l-Amire, Mısır 1373, 11/214, 215;
Muvaffakuddin EbO Muhammed Abdullah b. Ahmed ibn Kudame, el.Muğni,
Daru'I-Kiıabi'I-Arabi, Beyrot 1972, VI1/334; Ömer Nasuhi Bilmen, Hukukı
İslamiyye ve Istılahat.ı Fıkhiyye Kamusu, Bilmen Basımevi, İstanbul 1985, 11/4i-
42.

13. Selahuddin en-N3hi, el-Usre ve'I.Mer'e, Şirketu't-Tab' ve'n-Neşr el-Ehliyye,
!3agdM 1958, s. 21.22. Aynca bkz. Ahmed Ferec es-SenhOri, el.Usre fi't.teşrii'l.
IsUimi, Müessesetu Dari't-TeavOn, Kahire 1980; s.21. Mağrib Mecellesi Md. ı.
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Batıdaki sanaylıe~ me ve kentleşme hareketleri, her alanda olduğu
gibi aile düzeninde de büyük değişikliklere sebep olmuş, "geniş aile"yi
parçalayarak "çekirdek aile" denilen aile tipini ortaya çıkarmıştır. Batıda
kilisenin olumsuz ta"n sebebiyle zaten iyi konumda olmayan kadın, sana-
yi devriminden sonra, erkeğe oranla daha zayıf fizik yapısına rağmen,
daha düşük bir ücret. ile sanayi çarkını döndüren ve sömürülen ucuz işçi
haline getirilmiştir. Yaııi kadın bu yeni hareketten de menfi olarak nasip-
lenmiştir. Kadının i~;ine düştüğü bu kötü durumdan kurtulması yolunda,
henüz devam etmekte olan uzun bir mücadele verilmiştir. Bu meyanda
onun hukuki statüsünü belirlemek ve erkek karşısındaki haklarını teminat
altına almak amacıyıa ~eni düzenlemeler yapılmış ve bunlar pozitif (yazı-
lı) hukuk metinleri hal:,ne;getirilerektatbik alanına konulmuştur.

B. İslam Aile Hukuku'nun Tedvini
i

Batıdaki bu ge:li~meler,. İslam ülkelerinde de birtakım hareketlere
sebep olmuş, bu da hukuk alanında müsbet ve menfi tezahürleri günü-
müzde de devam eden kanunlann hazırlanması ile sonuçlanmıştır. Fıkhın
aile hukukuna ilişkin hükümleri tedvin (codifie) edilerek hazırlanan bu

, kanunlarda, kadının h,k ve yetkileri kanun ile tespit edilerek teminat (gij.'-
vence) altına alınmışt',r. Böylece aile hukukundaki ahlaki alan daraltılıp
sınırlandınlmış; buna karşılık kamu otoritesinin müdahale alanı genişle-
tilmiştir. Erkeğin sahip olduğu, ancak dinı terbiye ve sorumluluk şuuru
gereği çok sık kulla.nIlladığı (boşama vb.) bazı yetkilerine birtakım kısıt-
lamalar getirilmiştiL

İslam aile hukukunun kodifie edilmesi alanındaki ilk çiddi adımın,
Osmanlı Devletinc€::h azırlanan 25 Ekim 1917 tarihli Hukak-ı Aile Karar-
namesi (H.A.K.) ile atıldığı görülmektedir. Osmanlı Devletinde 20 ay

. gibi kısa bir süre yürürlükte kalmasına rağmen bu kanun, Osmanlı Devle-
tinin yıkılmasından sonra da, bu devletin kalıntısı olan bazı İslam ülkele-
rinde uzun sayılabilee ek bir süre daha uygulanabilme imkanı bulmuş, bi-
lahare bu ülkekrde hazırlanan yeni ahval-ı şahsiyye kanunlanna da
(örneğin 1953 tarihli Suriye ve 1927 tarihli Ürdün) kaynak teşkil etmiş-
tir14, H.A.K., nikah a~,dinde şekil şartlan aramış; evlenmede, evlenme eh-
liyetine sahip olına şartı getirmiştir. Temyiz kudretleri (yetenekleri) olma-
dığı için gayr-i mümcyyiz çocuklann evlenme akitlerinin butlanını kabul
etmekle, Hanefi me ıhebinden aynlarak İbn Şübrüme, Ebu Bekr el-
Esamm ve Osman el.Betti gibi fakihIerin görüşü esas alın'mıştır. Aynca

Maddenin devamıne a, aileye yeni bir bakış açısının getiı:ilmesinin 7.Orunlulugu vur-
gulanmaktadır. c:n-"lfıhi, s. 23; Şefik Şatıhlite, el.ltticahatü't Teşriiyye fi
Kavaııinl'I-Bilidll'l-Arablyye, el-Matbaatu'l-Alemiyye, Kahire 1960, s. 82"83. Ay-
nca la. Mustafa es .Sibili, Şerhu KinOni'I-Ahvili'ş.Şahslyye, Matbaatu Cilmiati
Oimaşk, Oimaşk 19,)8,s.29. .

14. H.AK. hakkında geniş bilgi için bkz. Mehmet Akif Aydın, Islam-Osmanlı Aile
Hukuku, Anka Ofsı:t a.ş., Istanbul 1985, ss. 150 vd.

_ ',lı
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Hanefi mezhebi esas alınarak hazırlanmasına ragmen, yine aynı kararna-
mede Sarhoşun (Sekran) kendisini kaybedeCek derecede öfkelenen kişi-
nin (ğadMn) ve iradesine maddi baskı yapılan (mükreh)in talakının ge-
çersiz (hükümsüz) oldugunu kabul ederek bu mezhep terkedilmiş, diger
mezheplerin görüşü benimsenmiştirl5

•

Aynı degişikliklerin hem Mısır, hem 1935 tarihli Sudan, hem .de
1953 tarihli Suriye Ahva1-i Şahsiyye Kanununda yapıldı~ı dikkati çek-
mektedirl6•

Ehl-i Sünnet mezhebine mensup hukukçular, sadece rie'i ta1akta
şahit bulundurmayı dikkate alırken; ayıneı (Min) talakta şahit bulunması-
nı gerekli görmemektedirler17• Caferi mezehebinde ise, Talak Süresinin
ikinci ayeti gerekçe gösterilerek iki şahit bulundurma, talakın geçerlik ka-

15. Şa'ban, a.g.e., s. 27-28. Mısır Ahv8l-1Şahsiyye Kanunu Md. 104-105;HA.K. E<i.
babı Mucibe Layihası, Aynca Md. 7, 9, 57,104,105, 126, 127, 130; Subhi Mah-
masAni, el.Evdau' t.Teşrüyye fi'd.Düveli'I.Arabiyye Madiha ve Hadiruha,
Dam'l-ilm li'l-MeUiyin, Beyruf 1962, s. 183-184. Bu kanunun hazırlanmasını ve bu
tür sınırlamalan zorunlu kılan sosyal ve siyasi faktörler ilzerinde durmak istemiyo-
ruz. Ancak şu kadannı ifade etmek gerekir ki, bu tüt kanuni sınırlamalar getirilme-
den önce aile hayatının keşmeşeş içinde oldu~unu; bu yeni düzenlemeler ile mevcut
başıbozuklu~un izaıe edilmesinin amaçlandı~ını tam olarak ifade etmek zordur.
Çtinkil İslam-Osmanlı toplumunda, fıkıh kitaplannda ifadesini bulan hüktimlerin
arka planında mevcut olan o yüksek ahlaki ilkelerin hakim oldu~u bir aile hayatının
yaşandı~ı da bir vakıadır. Bu nedenle belki de hukuken tek taraflı olarak boşama
hak ve yetkisine sahip olmasına ra~men koca, zorunlu/meşru bir gerekçe olmadıkça
bu hakkını kuııanmayı geneııikle ahlaka uygun bulmuyor ve kullanmıyordu. Ancak
Avrupa'daki sosyal hayatta kadın aleyhine gelişen menfi şartlar, İslam Dilnyasında
da aile hukukunun yeniden düzenlenerek zabtu rabt altına alınmasını zorunlu hale
getirmiştir.

16. Uygulamada Hanefi mezhebinin esas alındı~ı Mısır'da 1929 yılına kadar, ihtlyari
sarhoş'un talilinın geçerli oldugu kabul edilirken; bu tarihten itibaren i .md.'ye ya-
pılan ilave ile, bunun geçerli olmadı~ı hükme ba~lanmıştır. Yine 1935 tarihli SOdan,
1953 tarihli Suriye A.Ş.K. 85. maddesİ boşamada, boşama ehliyeti şartını aramış;
89. maddesi ise sarhoş'un, mükrehin ve panikleyen medMiş'un nikahını geçersiz
saymıştır. Aynı degişiklikler Fas ve Tunus Mecellelerinde de dikkati çekmektedir.
Fas Meceııesinin 53. Md.nin II. fıkrası da akıl hastasıinn (mecnun), bunagın
(ma'tfth) ve yaş ileriliginden miltevel1ithastalık veya ani sinirkrizi vs.lerle akıl has-
talıgına maruz kalan kişilerin boşamalartnı da geçersiz ,saymıştır. (Bkz. en-Nahi,
tl.g.e., s.35; aynca Ali el-Hafif, Muhadarat aAoFu~aki'z. Zevac fi'I.Mezahlbl'l.
ıs18miyye, Ma'hedu'd-Dirasati'I-Arabiyye el-Aliye, Kahire 1958, s. 50-57) Bu tür
de~işik görüşIere öncülük eden İslam hukukçularına da atıflar yapılmaktadır. İbn
Abbas, Imam Malik, İmam Şafii, bir görüşe göre Ahmed b. Hanbel, Leys b. Sa'd,
eI-Milzeni,Tahavi ve Kerhi gibi hukukçulann sarhoşun talakının geçersiz oldu~unu
savunduklan ifade edilmektedir. Bkz. el-Hafif, a.g.e., s.50, 52; es. Sibaı, s. 11 vd:

17. EbOBekr Ahmed b. Ali Razi el-Cassas, Ahkamu'I-Kur'ao (thk. Muhammed Sadık
Kambavi) Matbaau Abdurrahman Muhammed, Kahire (t.y), ii1/456; EbOAbdillah
Muhammed b. Ahmed el-Kurtubi, el.Caml'li AhkBmi'I-Kur'an, Dam'I-Kitabi'l-
Arabi, Kahire 1967, XVILIL157-158;Ebu Ca'fer Muhammed b. Cem et-Taben,
C8miu'I.Beyan an Te'viIi Ayi'I.Kur'an, Matbaatu Mustafa'l-Blibi el-Halebi,
Mısır 1954,11/456.
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zanmasının (sılıhatinin) ~aıtlarından kabul edilmiştir'8. 13 Ağustos 1956
tarihli Tunus Meceııesi, hu konuda daha ileri bir adım atarak boşanmanın,
koca veya kannın (eşlerden herhangi birisinin) talebi ile ve ancak mahke-
me huzurunda olabile<;e;~id (cJ1I.s~'))~~ ~\ 'f3:! ))) ifadesiyle hükme
bağlamıştırl9•

Bu Kanunların hazırlanmasında, prensip olarak belli bir mezhebe
bağli kalınmakla beraber. so'syal realitelerle uyuşmayan durumlarda, mez-
hep taassubu terkedilmeye gayret edilmiş; asra uygun ve insanların ihti-
yaçlarını karşılamaya er elverişli olan görüşü tercih etmede diğer sünnı
mezheplerin görüşlerine de yer verilmiştir. Ancak iyileştirme iddiasına
yönelik bu yeni düzenlemelerin, yüzyılların oluşturduğu ve şekillendirdi-
ği aile hayatı ve anlayışıııı ne ölçüde iyileştirdiği; hatta iyileştirip iyileştir-
mediği de derin sosyolcjik araştırmalara ihtiyaç .hissettirmektedir°. Son
yıllarda hızlı bir artış gı afiği izlediği gözlenen boşanma istatistikleri, bu
konunun sadece hukuki değil, başka boyutlarının olduğuna da ışık tutar
mahi yettedir.

Günümüz Arap dünyasında, muhtevaları İslami olmakla beraber, yer
yer mahalli ve örfi (milli) özellikler de arzeden bu ahva1-i şahsiyye ka-

18. Ali Hafif, a.g.e., s. s. 13),221.
19. Şaban, a.g.e., s. 28; Hafif, a.g.e., s. 128; Herbert J. Leibesny, The Law of the Near

and Middle East, AJbaıy 1975, s.143-144-145. Tunus Mecellesi yemin-i lağv hük-
mündeki boşamalan da geçersiz saymıştır. el-Hafif, s. 128. en-Nah.i, a.g.e., s.35,
T.A.Ş.K. 31/3.

20. Örneğin ~ın derecede öf}:elj kişinin (gadban) talakı Hanefi mezhebine göre; mük-
rehin ve sarhoşun taıaı:ı ~se Maliki ve Şafii mczheplerine göre geçerli değildir.
Karma görüşlerden (reqik) hareketle hazırlanan Mağrib (Fas) Ahvlil-i Şwsiyye Ka-
nunu; ~ın derecede öfkelenen kişinin talakı konusunda hanemerin; mükrehin ve
sarhoş un talakı konu:,urda ise Malilei ve Şafiilerin görüşünün esas alındığını esbab-ı
mOcibesinde ifade etmi ilir. (F.A.ş.K. Md. 49; en-Nlihi, a.g.e., s. 35). Hanefi Mez-
hebi esas alınarak hazırlanan Mısır Ahvlil-i Şahsiyye Kanununda ise ~ırı sarhoşun
(sekran) ve mOkrehin ıallikı konusunda, bu mezhebin görüşünden aynlarak diğer
sünni mezheplere uyulnu~tur. 1917 tarihli Osmanlı Hukuk-u Aile Kararnamesinde
de aynı durum dikkati ç ~kmektedir. Mısır'da i910 tarihli Mwllim-i Şer'iyye Kanu-
nun'nun 1923 yılınd;ıki ta'dilinde; sarhoş, mükreh ve kendini kaybedecek derecede
öfkeli kişinin talaıumn geçersizliği konusunda, EbO Bekr el-Esarnm, Osman el-Betti
ve İbn Şübrümenin göıüşleri esas alınıniştır. Bu Kanunda da dört sünni mezhebe
bağlı kalmanın zorunlu :)lmadığl konusundaeür'etli adımlar atılmış ve aynı mecliste
birden fazla irade eeLilen boşama talak, bir boşanla olarak kabul edildiği gibi, sı1-i
muamele, kocanın g:ıip .iği vb. durumlarda kadına, tefrik talebiyle mal1kemeye mü-
racaat etıne hakkı da tamnmıştır. Aynca i926 yılında Mısır Adalet Bakanlığı, Ezher
RektörünUn b~kanlığıı.da bir komisyon kurmuş; miras hUkümleri de dahilolmak
üzere, herhangi bir rne::hebi taklit zorunluluğu olmaksızın yeni bir kanun hazırlat-
mıştır. Bu kanunlar IıaHonda geniş bilgi için bkz. Şa'ban, a.g.e., s. 27, 28, vd; en-
Nah.i, a.g.e., s. 35. Aynca Leibesny, The Law of The Near East, s. 143-144. Aynca
bkz. Mal1masani, el-Evtla . ." s. 124.
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nunlannın birleştirilmesi yönünde birtakım yeni çalışmalann olduğu da
görülmektedirı.

C. Tarihte evlilik müessesesi

Aile müessesesinin tarihi süreç içinde çok önemli istihaleler .geçirdi-
ği bir vakıadır. Bumüessesenin sağlam temellere oturtulmasındalsUim'ın
büyük katkılan olmuştur. İslam'ın aile müessesesine kazandırdığı olumlu
sosyal, ahlaki ve hukuki boyutun daha iyi anlaşılabilmesi için. Islam ön-
cesi aile telakkilerine bakmak zorunludur.

İslam öncesi (cahi1iye) Arap toplumunda aile hayatı, genellikle bir
düzene tabi olmaktan çok. bir düzensizlik içinde idi. Evliliğin zorunlu bir
unsuru ve tarafı olması gereken kadın, evliliğin aktif bir tarafı (süje)
olmak yerine, eşya gibi alınıp satılabilen sıradan bir nesne (obje) duru-
mundaydı22• Bazı dini cemiyetlerde, insan olup olmadığı bile tartışılan
hatta diri diri toprağa gömülebilen kadın. erkeğin velayet ve koruması
(himayesi) altında yaşamıştır3• Evlilik ise, karı-koca arasında bir hayat
ortaklığı tesis etmekten çok, bir satış akdi gibi telakki edilmiş, bu akit ile
babasının hakimiyetinden çıkan kadın, kocasının hakimiyetine girmiş ve
onun hakimiyeti altında yaşamıştır. Bunun tabii bir sonucu olarak da
şahsa bağlı olan en tabii haklanndan bile mahrum yaşamış; buna karşılık
kadını, hakimiyeti altında bulunduran erkek, onu bir bedel karşılığında
satabilme hakkına bile sahip olmuştur4

• Yine bu durumun tabii sonuç la-
nndan birisi de. kadının (mirasçı) değil mevrOs, yani miras konusu (tere-
ke) olmasıd~. Kadın, ana veya babası ya da kocasının ölümü halinde,
onlara mirasçı olmak bir yana. genellikle büyük oğlun miras hissesinde
yer almaktadıfl6. .

1. İslam Öncesi Arap Toplumunda

Cahi1iyye dönemi evlilik şekilleri de farklılık arzetmektedir. Evlen-
mesinde sayısal bir sınır olmadığı için erkek, istediği kadar kadınla evle-

21. BUtün Arap ülkelerinin ahva1-i şahsiyye kanunlarını birleştirmek Uzere hazırlanan
bir kanun taslagı ve degerlendirilmesi için bkz. Muhammed Faruk en-Nebhan. el.
Kanunu'I.Arabi el.Muvahhad li'I.Ahvali'ş.Şahsjyye. Mecelletu 'I-Akademiyye
(Revue De l' Academie). sayı V~I, Deeember. Rabat 1990.

22. Şemsettin Günaltay, İslamdan Önce Araplar Arasında Kadının Durumu, Aile ve
Türlü Nikah Şekilleri, Belleten, Türk Tarih Kurumu Basııpevi, Ankara 1951, dlt:
J}V~ sayı: 60. s. 696. ,Mahmut Es'ad.S~ydişehri~ Tarih.j Ilm.j Hukuk, Matbaa-i
Amıre, Istanbul 1331 :s. 268. Mahmasanı, el.Evda ... , s. 52, 58.

23. Ma'rilf ed-Oevalibi, Vad'ul.Mer'e fj'I.İslam, "Meeelletu'I-Hukuk" (Kuveyt Uni-
versitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası), Kuveyt 1983. y,11:7, Sayı: III. ss. 242-243;
Mahmasani. el.Evda' ...• s.52. . .

24. Mahmasani. el.Evdi •...• s.55. 58, 419; Halil Cin, Islam ve Osmanlı Hukukunda
Evlenme, Ankara Üniversitesi Basımevi, Ankara 1974. s.29. 30.

25. Seydişehri, Tirih.j ilmi Hukuk, s. 268; es-Senhari, s. 125; GUnaltay, s. 693; Aqıl
Ahmad, Muhammadan Law, Central Law Ageney, Aııahabad, Delhi 1987. s. 57.

26. eş-Şafıi, V/25; Cin, s. 31.
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nebilmektedi? Bu döıem arap toplumunda, İslam hukukunda esas alı-
nan evlilik anlayışma benzeyen ve karşılıklı hür irade beyanı ve mehir ile
te'sis edilen evlilikleriıı yanısıra,ıs tasavvuıu bile utanç, veren çeşitli evli-
lik şekillerinin old.u~;uda ifade edilmektedir. Aşağıda bir kısmına işaret
etmekle yetineceğimiz evlilik şekilleri, o dönem kadınının hukuki ve sos- -
ya! statüsü hakkında ip'lçları verir mahiyettedir. Bunları şu şekilde özetle-
mek mümkündür.

Rivayet edildiği ne göre cahiliyye dönemi araplarında evli bir kadın,
asil bir erkekten döl alabildiği gibi (nikah-ı istibda'); hür kadın, sevdiği
erkek ile metre s hayatı de.yaşayabilmekte (nikah-ı hıdn); hatta kadın, ka-
pısına bayrak asarak evine erkek kabul edebilmekte ve fuhuş yapabilmek-
tedir (nikiih-ı biğa). Ayn.ca erkek, bir kadınla belli bir bedel karşılığında,
ortaklaşa tayin ettiklı~rj belli bir ~üre için evlenebilmekte (nikiih-ı mut'a);
yine iki erkek, mehi:~venneksizin karşılıklı olarak birbirinin' kızları veya
velisi oldukları diğer hdınlar ile mübadele (değiştirme-takas) usı1Iü ile
evenebilmekte (nikah-, şiğar); evli iki erkek,eşlerini boşamaksızın belli
bir süre için değiştiret,ilrnektedir (nikah-ı bedel). Yine o dönemde kişi,
babasının vefat etmesi duıumunda üveyannesi ile de evlenebilmekte
(nikiih-ı makt)'dir. On kişiden az olmak üzere bir gıup erkeğin, bir kadını
ortak eş edinebilrne1ii "grup evliliği-nikah-ı raht); ayrıca aralarında kar-
deşlik teessüs eden erk ~klerin, mülkiyette ve evlilikte ortak aile hayatı ya-
şadıkları da, o dönem ıile hayatına ilişkin olarak verilen örnekler arasİn-
dadır29•

Sınırlandırılmadığı için, cahiliyye devrinde boşama da keyfilik arzet-
mektedir. Boşama tamamen erkek merkezli olup kadının, hak ve menfaat-
leri dikkate alınmarnalıtadır. Zıhar ve ila gibi kadını aşağılayıcı boşanma
şekilleri de burilar aras;ndadır. Hele tHl'da, yani kocanın, eşi ile fiili ilişki-
de bulunmayacağına dair yemin etmesi durumunda, kan-koca arasındaki
fiili ilişki bitmekte, ancak hükmen nikah bağı devam ettiği için kadın, ko-
casının evini terked,enıemekte, başkasıyla da evlenememektedir. Kısaca

27. Asaf A.A. Fyzee. Ouılirıes of Muharnmadan Law, Oxford University Press. Bom-
bay 1976. s. 31,

28. İslamın kabul ettiği mehirli ve her iki tarafın hür iradesi dayanan evliliğin, dihiliyye
devri araplarında d.a mevcut olduğuna. bizzat Hz. Peygamberin hadislerinde atıf ya-
pıldığı görülmektedir, Bkz. Buhari, Nikah, 36; ayrıca bkz. Mahmasani el-Evdii ...•
s.420. '

29. Buhari. Nikiih, 36; Seydi'şehri, Tarih-i İIm-i Hukuk, s.268-269, Günaltay. a.g.m. s.
702-705; Mahnıaslıni. el.Evda •... s. 59; Cin. a.g.e., s.21. 29 vd. Ahmet Ağaoğlu,
HukukTarihi, Hukuk Talebesi Cemiyeti Neşriyatı, İst,anbul 1931-1932, s. 91-92;
Mustafa er-Ram, e1.Ahvalu'ş.Şahsiyye, fi'ş-Şeriati'I.lslamiyye ve'I-Kavanini'l-
Lübniiniyye, Dilru'I-)(Ülübi'I-L(ibnanl. Buyret 1983. s. 46. Değişik ülkelerdeki ben-
zer evlilik için bkz. Cin. a.g.e .• s. 16 vd.; Kur'an-ı Kerim. hem kadına menfi bakış
açısının; hem de evli1,k şekillerinin yanlışlığına dikkat çekmektedir. Bkz. Nahl, 57-
59,63; Zuhr1lf, 17-19; Saffat, 149-150; Necm. 21-22; Tekvir. 7-9.
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ne boşanmış ne de boşanmamış durumda olan kadın, sonucu belirsiz bir
işkence çekmektedir30,

2. Diğer Toplumlarda

İslam öncesinde, kadının içinde bulundugu kötü durumu tasvir
etmek için, genellikle cahiliyye arap toplumundan (yukanda bir kısmını
zikrettiğimiz) örnekler verilir, Halbuki aynı zaman dilimi içindeki, diğer
toplumlara bakıldığında bu olumsuzluğun sadece Arap toplumuna ait ol-
madığı; aksine kadının içinde bulunduğu olumsuz durumun evrensel bir
özellik arzettiği göze çarpmaktadır. Kısaca baba ve erkek egemen kültü-
rün şekillendirdiği İslam öncesi toplum ve aile anlayışında kadın, genel-
likle her yerde aşağılanmakta ve horlanmaktadır~

Hintli lider Jawaharlal Nehril (1889-1964), The Discovery of lndia
(Hindistan'ın Keşfi) isimli eserinde, eski hintlilerin kutsal kitabı olan
Manu'ya atıf yaparak, eski Hindistan'da kadının, hak süjesi (kişi) değil,
aksine mirasa konu eşya (tereke) hükmünde olduğunu; hukuki tasarruf
ehliyet ve hürriyetine sahip olmadığı kabul' edildiği için erkeğin vesayeti
'altında yaşadığını; görevinin de erkeği tatminden ibaret olduğunu ifade
etmektedir3I, Eski Hindistan'da, daha beşikte iken nikahlanan kızlann, 6-
7 yaşlannda fiilen evlendikleri, bazen 9,10 yaşlannda dul bile kalabildik-
leri zikredilmektedir. Kendisi vefat ettikten sonra eşinin başka bir erkekle
evlenmesine razı olmayan kıskanç erkeğin, öldükten sonra da kansı üze-
rindeki hakimiyet hakkı devam etmekte; kadın, ölen kocası ile birlikte ya-
kılmaktadır3ı. Bu çarpık anlayış, XVII. asra kadar devam etmiştirll. Anla-
şılmaktadır ki eski Hindistan'da kadının hayatı, bir bakıma kocasının
hayatına bağlı olup, kocasının hayatının sona ermesi ile kendi hayatı da
bitmektedir. Bu anlayış, evlilik ile kan-koca arasında tesis edilen aile ba-
ğının dünya ile sınırlı olmadığım; ölüm ile çözülmeyen bu bağın, ölüm
sonrası da devam ettiğini kabul eden ve gelecek hayatt¥i saadeti amaçla-
yan dini inanç~n kaynaklanmaktacJ.ıı34.

Eski Çin' de de kadına karşı menfi bir yaklaşımın hakim olduğu ifade
edilmektedir3s,

30. Derveze. s.15; Kur'an-ı Kerim, bu durumlannda yanlışlığına dikkat çekmektedir.
Bkz. Bakara. 226; Ahzab. 4; Müdldile. 1-3.

'3 I. Will Durant. The Story of Civilisatlon iii78-i79 dan naklen Abdulaziz Osman Alt-
waijiri. Women ın Islam and Their Status in The Islamic Society, s.15; Aynca
bkz. Devalibi. s. 242.

,32. Ağaoğlu, a.g.e.•s8.101-104-105.
33. Mustafa es-Sibai. el.Mer'e Beyne'I.Fıkh ve'I-Kanun, Matbaatu Camiati Dimaşk.

Dimaşk 1962. s. 18.
34. Will durant. The Story ...•1178-179dan naklen Altwaijiri, s. 15.Roland Knyvet Wil-

son. An Introduction to the Study of Anglo Muharnmadan Law, London 1894.
s.133.

35. M. Peter. Women Through Histoi'y s. 54 den naklen. Altwaijiri Women in Islam,
s. ıŞ. i
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-
Eski Türklerde de, kadın açısından olumsuzluk arzeden durumlar ol-

duğu ifade edilmektı~d.r. Örneğin baba, çocuğunun rıza ve muvafakatını
almaksızın daha be~ik:e iken onu evlendirebilmektedir. Kalım (babanın
aldığı başlık) ile babas:nın hakimiyetinden çıkan kız, kocasının hakimiye-
tine girmektedir. Böykce koca, daha önce babanın kızı üzerindeki sahip
olduğu bütün yetkilerhi kazanmaktadır. Kocasının ölümünden sonra eJul
kalan kadın, genç ve (ocuk sahibi ise, kocasının kardeşlerinden biri ile
evlenmek (Levirat) zo rundadır. Ancak tercih hakkı büyük kardeşe aittir.
Yakut Türkleri araSlnca kansını satanlara rastlandığı da ifade edilmekte-
d~. .

Yukanda, cahil.iyye araplannda kadının eşya gibi alınıp satıldığını i

zikretmiştik37
• Kadım satma usOlünün, ortaçağın sonuna kadar Alman-

ya'da da yürürlükte kaldığı; Hollanda 'da halk dilinde halen nişanlının,
satılmış gibi algılandı ~ı ifade edilmektedir8• Türk Hukuk tarihçi si Prof.
Ahmet Ağaoğlu, Hristiyan misyonerlerinin, Rusya'da baba ile oğlun aynı
kadına malik olduklannı nakletmekte ve bu ülkede kayın babanın, kendi
gelini ile ilişkide bulunduğunu, bu adetin yakın zamanlara kadar carı ol-
duğunu ilave etmekı:e(ir. Aynı ülkede kadın, vasiyetle başkasına da terke-
dilebilmektedir39•

Eski Yunan'da da aşağılanan kadının aklı ile köpek aklı arasında
benzerlik kurularak kıyas yapılmıştırW. Eski Yunan'da olduğu gibi,
Roma'da da kadın e~ya gibi alınıp satılabilmektedir4l• Roma'da evlilik
ile, özellikle manus'lu (babanın velayet hakkını kullanarak yaptığı) ev-
lenme akdi ile, bab~.nııı hakimiyetinin yerini, kocanın hakimiyeti almakta-
dır. Ayrıca baba, çocuğunu sürekli olarak evlenmeden men edebilmekte-
dir. Buna karşılık boşanma selahiyeti ve miras hakkı olmayan, aksine
erkeğin malı gibi kabul edilen kadın, kocasının vefatından sonra ailenin
başına geçen erkeğin ııeiayeti altına girmektedir42• Kocanın, karısı üzerin-
deki bu sınırsız yetkilı~remarus mariri denilmektedir43•

3. Yahudilik't,!

Muharref Tevrat'ta evlilik, kan-koca arasında kutsal bir bağ olarak
kabul edilmesine rağmen, kadın iyi bir durumda değildir. Miras hakkına
bile sahip olmayan ~1Zlnı babası, cmye olarak satabilmektedir. Evlilik
birliğinde koca, kamının mutlak haıcimi kabul edilmektedir. Evliliğin

36. Agaogıu; ss. 100, 101, 107, 112. (Prof. Agaoğlu'nun kitabı, 1932 tarihlidir.)
37. Bkz. S. 183.
38. Cin a.g.e., s. 2D.
39. Agaogıu, a.g.e., s. Hl3.
40. Will Durant, The Slu)'..•, s.188'den naklen Altwaijiri, Women ın Islam, s. 16.
41. Agaoğlu, a.g.e., s. 90, 115; Schwarz, a.g.e., 1131.
42. Schwarz, a.g.e., 7/21, Ağaogıu ss. 90,100,110.
43. Ağaogıu, a.g.e., s. 101.

____ '1 i
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temel amacı ise, kadının çocuk doğurmasından ibar.ettir«. Hz. Adem'in
cennetten çıkarılmasının sorumlusu olarak Hz. Havva görüldüğü için ka-
dına suçlu gö~üyle bakılmakta, hatta hodanmaktadır. Yahudilerin her
sabah "Ezell [lahımız, beni kadın yaratmadığın için sana hamdolsun"
şeklinde dua ettikleri de zikredilmektedir15

• Kısaca ifade etmek gerekirse
Yahudilikteki kadına karşı olumsuz tavınn kaynağını, Hz. Adem'in yasak
meyveyi yemesine Hz. Havva'nın sebep olduğu şeklindeki yanlış anlayı-
şa dayandırmak mümkündü('6. -

4. Hristiyanlık'ttı
Hukuki düzenlemelerde bulunma iddiasından ziyade ahlaki davranış-

ların hakimiyet ve yaygınlaşmasına önem veren ve hukukta Tevrat'a bağ-
lılığını sürdüren, ancak tahrif edilen Hristiyanlık'ta da kadını aşağılama
geleneğinin devam ettiği göze çarpmaktadır. çünkü Yahudiler gibi Hristi-
yanlar da, Hz. Adem'in cennetten çıkarılmasının müsebbibi olarak Hz.
Havva 'yı görmüşler ve insan neslinin günahkar olmasından onu ve müte-
selsilen onu temsil eden kadınları sorumlu tutmuşlardır. İşte, insanın dün-
yaya suçlu olarak gelmesi düşüncesi, kaynağını bu inanıştan almaktadır.
Bu yüzden Hristiyanlık, cinsel ilişkiyi günah ve kirlenme saymaktadırA?'.
Bu nedenle Hristiyanlıkta evlenmeye, zinaya düşmernek için izin veril-
miştif"8. Kutsal çözülmez bir bağ olarak kabul edilen evlilik ile çiftlerin,
bir tek beden haline geldiği kabul edildiği için hristiyanlar, karı-koca ara-
sındaki bu sırlı (secramental) beraberliği, bizzat Allah' ın te' sis ettiğine
inanmaktadırlar49• Ancak sır (secrament) olarak kabul edilen evlilik, ifa
edilmesi zorunlu olan bir görevolarak kabul edilmemekte; aksine evlen-
~eyip bekar kalmak daha üstün görülmektedir. çünkü Hz. Meryem, Hz.
ısa'yı cinsel ilişkide bulunmadan dünyaya getirmiştir. Aslolan onun gibi
temiz kalmakuro.

Hristiyanlığın Roma'ya girmesinden sonra ruhbanlığın yaygınhişma-
sı (Allah'a yakınlaşmak amacıyla ,evliliğin hoş görülmemesi hatta engel-
lenmesi) sebebiyle kadın, o derece aşağılanmış ve hor görülmüştür ki, ka-
dınların salt kadın olmaları bile, kanun nazarında ehliyetsiz statüsünde
olmalarının sebebi olarak kabul edilmiştir. Dahası kadının mahiyeti, ruh
sahibi olup olmadığı, varsa ruhunun hayvani mi yoksa insani mi olduğu-
nu müzakere etmek üzere kongreler toplanmıştır. Bunların birisinde kadı-
nın, kesinlikle ruhu bulunmadığı ve öldükten sonra da dirilmeyeceği ka-

44. Ere Abrahams, Marriage (.Jewish), Newyork 19~) VIII/462
45. Muhammed Tayyib Okiç, ısliıniyyette Kadın Oğretimi, Gaye Matbaası, Ankara

1979, s.7.
46. Tevrat, Tekvin,lshah 1II/12s. 16.
47. Salih Akdemir, "Tarih Boyunca ve Kur'an-ı Kerim'de Kadın", İslami Araştır-

malar, ç.5, Ekim 1991. s. 262.
48. Matta InciU, 19/3-6,9-12; Markos, 10/6-9.
49. Matta, 9/3-6; Markos, 10/6-9.
50. Akdemir, s. 263.
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rarlaştınlmış, cennete girmeye ehil (layık) görülmediği için mabetlere gi-
rişi bile yasaklanlOıştr.51. Ancak kilisenin temsil ettiği günümüz hristiyan-
lığının, vahiy çizgisinin bir halkasını teş'dl eden Hz. ısa'nın tebliğ ettiği
gerçek dini, tam olarak ne kadar yansıttl,~ıda tartışılabilir. Ayrıca bir ta-
raftan kirlenmernek için evlenmemeyi teıvik edip diğer taraftan evliliğin
çözülmez kutsal bi:.hağ olarak telakki edilmesi para~.oxu, çok önemli
bazı ailevi ve sosyal ı'roblemleri de ihtiva etmektedir. Once birinci anla-
yış, yani kirlenmeme~ iç:in evlenmeme anlayışı, birçok insanın evlilikten
kaçmasına, hiç eylennemesine yol açar~:en; İkinci anlayış, yani evlenen
insanların tek beden/ıuh haline geldiği, Allah'ın birleştirdiği iki kişiyi,
başkalarının ayırmaması gerektiği şeklindeki anlayış ise evlilere boşanma
müessesesinin kapılar; nı kapamıştır. Hristiyanlıkta, evlendikten sonra bo-
şanıp, bilahare başkas:yla evlenen kişinin zina etmiş olacağı hükm,ü mev-
cuttur. Bu nedenle Hristiyanlıkta "boşaııma"dan değil "ayrılık"tan söz
edilmektedirı.

Bugün ijatıda aH ~nin ve evlilik müesseseninin içinde bulunduğu sı-
kıntıların kaynağlOda muhtemelen kilisenin evlilik konusundaki bu katı
ve olumsuz tutumu b'ılunriıaktadır. Bu katı tutum çeşitli aşınııkların ve

, zıtlıkların da sebebini teşkil etmektedir. Çeşitli intibak ve imtizaçsızlıklar
sebebiyle aynıan, yasak olması sebebiyle yeni bir evliliği deneyebilme
imkanından da mahrun olan insanlann gayr-i meşru yollara başvurması,
nikahsız evlilikler, hiltta herhangi bir rkde dayanmayan concubinage
"serbest birleşme "ler bu çarpık anlayışın sonucu olduğu gibi; insanların
hiç evlenmemesinden kaynaklanan birçok cinsel sapmalar ve hastalıklar
da, aynı menfi anlayış n sonucudur. İfrat ve tefritin son aşaması olarak bu
çarpık anlayış, A\'rup2 'da örneğin Danimarka'da artık resmen, hem de ki-
lisede erkeğin erkekle evliliğini~ tescil edilmesi konusunu gündeme getir-
miştir3•

5. isüim'da
İslam dini, bugülLkü anlayışına göre utanç verici nitelikler arzeden

cahiliyye devri gayr-i meşra evlilik şekillerini tamamen ilga ettiği gibi; o
devirdeki sahih bir nil.ah akdine dayanan evlilik şeklini de ıslah etmiş ve
hukuki yönden yenide 1düzenleyerek, kadın telak1dsi üzerinde önemli in-
kılaplar yapmıştır54. B lyük ölçüde düzensizliğin egemen olduğu aile ha-
yatı,'1s1am ile dedi toplu bir,düzene, siste~ne kavuşturulmuştur.

51. Altwaijiri, s, 16; ecl-[;evalibi, s, 242-243, Akdemİr, s, 263.
52. Matta, 19/9-12.
53. Let Them Wed, "Th: Economist", January Sth-12th !996, s.13 vd" Hüseyin Hate-

mi İlahi Hikmet Açısından Evlilik ve Evlilik Dışı Dişkiler, "Kadın ve Aile" 15
Mart 1990,Sayl. 60, d 1,12.

54. Kur'an-ı Kerim. Nisa, 19,22; En'am, 151; Nahl, 58; İsra, 31; Tekvır, 8 ayetleriyle
cahil.~yye dönemİn::n :/Ü2: kızarlıcı adetlerine işaret etmekte ve on lan kınamaktadır.
Hz. Omer de kadının ~(ıymetini, İslam ile anı ıdıklannı irade etmiştir. Buhari, Liblls,
31; Müslim, Talalt, 31; Okİç s.7; ed-Oevalibı, s. 242-243; Akdeınir, s. 263; En-
Nahi, s. 9.
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Aileye ilişkin hukuki hükümler, Kur'an ve Sünnet tarafından aynntı-
lı olarak ortaya konulmuştur. Kanaatimizce İslam'ın kadın konusundaki
en önemli adımı, dini tekliflere muhatap olma açısından kadın-erkek ara-
sında ayınm yapmamasıdır. Kadına yüklenen erkeğe eşdeğer sorumluluk,
tabii olarak onu da, erkeğin sahip olduğu hak ve yetkilerin sahibi yapmış-
tır. Böylece kadın, mirasa konu mal olmaktan, erkeğin mülkü olmaktan
kurtanlarak erkek gibi onun da hak süjesi olduğu kabul edilmiş, miras
alan kişi konumuna getirilmiştit~. İnsan türünü oluşturmada erkekten
farkı olmayan kadın, İslam ile her türlü hukuki tasarrufa (ilzdm ve
iltizama) ehil olmak üzere gerçek statüsünü kazanmıştır. İster doğrudan
evliliğe, isterse diğer akitlere ilişkin olsun kadın, taraf olduğu hukuki mu-
amelelerde hür iradesiyle karar vef!I1e hak ve yetkisini kazanmıştır. Kısa-
ca bazı sinırlamalar dışında kadın, Islam sayesinde, hukuk önünde erkeğe
eşit, ehliyet (hak, yetki ve sorumluluk) sahibi olan bir mükellef statüsü ka-
zanmıştır.

Aile, müessesesi, İslam ile sosyal, hukuki ve dini açıdan yeni veche-
ler kazanmıştır. İslam, evlilik ile kadına sosyal açıdan önemli bir statü ka-
zandırmıştır. Yukanda da ifade ettiğimiz gibi, hukuki açıdan alım satım
muamelesi olmaktan çıkanlan evlilik, inşası tamamen karşılıklı, nza ve
ihtiyara dayanan medeni bir akit haline getirilmiştit6• Kan-koca'nın yet-
kileri belirlenmiş ve sınırlandınımıştır. Hukuki açıdan kadın, evlenme ak-
dinin zorunlu bir tarafı haline getirilmiştir. Dini açıdan ise aile, toplumun
temeli kabul edildiğinden, nikah akdi de hukuki bir akit olma niteliğinin
yanında bir ahit (misak) olarak kabul edilmiştir. Böylece kutsallaştınlan
aile yuvasına yüksek dini-ahlaki bir bakış açısı kazandırılmıştır7

• Aile,
kan-kocanın ruhen ve bedenen sükOn bulacaklan, sevgi ve huzur dolu bir
yuva olarak tavsif edilmiştir. Kur'an-ı Kerim'in ilk muhatabı ve tebliğeisi
olarak Hz. Peygamber (s.a.v.) de birçok hadisinde kadını her yönoen des-
teklemiş, cennetin analann ayağı altında olduğunu; çocuklar açısından,
saygı ve iyilikte (ikramda) annenin babaya tercih edilebileceğini ifade et-
miştirs. O, fiili tatbikatıyla aile hayatında kadının sahip olduğu haklan da
ortaya koymuştur.

D. Aile Hukuku ile İlgili Hükümlerİn Sınırlayıcılığı

Özü Sünnet ile belirlenen ve bilahare. klasik fıkıp kitaplannda
ifadesini bulan kan-kocanın karşılıklı hak ve sorumluluklan çağdaş
ahval-i şahsiyye kanunlannda, maddeler halinde yerini almıştır9

• Yukan-

55. ed-Oevalibi, ss.243-244; Derveze, s.39; es-SenhQri,s. 14.
56. Ahmad, Muhammadan Law, s.57; es-Sibai, s. 31.
57. Fyzee, Outlines, s.88-89, es-SenhQri,s.21, 49, SS,64.
58. Hakim, el.Müstedrek, Kitabu'I.Birr ve's.Sıla, IV/151-1S2; aynca bkz. Buhari

VIII/46, Müslim, Rada', 18; et-Tirmizi, Rada', ll; ed-Devaıibi, s.244.
59. Hz. Peygambenn Veda Haccı Hutbesi bu konuda bir vesika niteli~i taşımaktadır.

Aynca bkz. Derveze, 8.30 vd; en-Nahi, s.44, 46; TAŞK., 33. Fasıı; MAŞ.K, Md.
14, IS, 17,30,31/2.
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da ifade edildiğ:i gibi, aile hukukuna ilişkin temel hükümler, Kur'an ve
Sünnette ayrıntılı olırak ele alınmıştır. Bu, aile hukukunun özelliğinden
yani ailenin öneminien kaynaklanmaktadır. Hayvanlann bile cinsel ha-
yatlarında belli kura Ilara uyduklannın müşahede edildiği ifade edilirken,
yaratıkların en üıitünü olan insanın aile hayatını tanzim eden ve sı-
nırlayan birtalom kurallann olması kadar tabii bir şeyolamaz. çünkü
bu nizamlayıcı amir hükümlerin olmaması duılunıunda hassas bir dü-
zenin egemen olduğu aile, yerini kaosa ve cinsel anarşiye terkede-
cektir. Kur'an-ı Kı~rim'in, birtakım sıfatları taşıyan kişilerin birbiriyle ev-
lenmesini sınırlayarı hükümlerini de neslin ve aile müessesesinin
bekası için öngörülen müeyyideler olarak kabul etmek gerekir. Aile
hukukundaki bu smırlayıcılık usUl ve kavaid kitaplannda "ırzlarda aslo-
lan tahrimdir" «(~",""\L~ ~'j.J""~)I)60 ve " nikahta aslolan yasaklık-
tır" W'l.\f.)ıj }-P:ı>1)61 şeklinde formüle edilmektedir. Bu kurallara
göre, eş seçiminde adolan yasaklık olup, kişi istediği herkesle evlenemez.
Ancak klasik fıkıh kitaplarında, eşya ve fiillerde mübahlığın
esas . olduğunu Gu.\~~\ •~))I j J-P,i)\ ), yani sınırlayıcı bir hüküm bu-
lunmadıkça kişinin akit hürriyetinin kısıtlanmaması gerektiğini ifade
eden başka birkmal daha bulunmaktadır. tbaha klifalı da denilen bu ilke
gereği akitlerde (mu lmelatta) nelerin yapılabileceği değil, sadece nelerin
yapılamayacağı zikn:dilmekte ve bundan, yasak kapsamında bulunmayan
fiillerin yapılabile<:e!~ianlaşılmaktadır.

tık bakışta bu iki temel kural, muhteva olar* birbiri ile çatışır gibi
görünmektedir. ÇUnLü birisi eşyada ibahanın esas, tahrimin arızi olduğu-
nu ifade ederken; dijeri, evlilikte (eş seçiminde) ası olan şeyin yasaklık
olduğunu ortaya koy;naktadır. / '

Ancak Kur'an-ı Kerim'in birbiriyle evlenmesi yasaklanan kişilerin
kapsamını belirleyer ayetinin bu konuyu hukuki kalıba döküş (siyağat)
tarzı tahlil edildiğ~nde, bu ayetin de "ibaha kuralı"na uygun bir tarzda
kendileriyle evlenebi lecek kişileri saymadığı; aksine sadece kimlerle ev-
lenilemeyeceğini ı:ikretmekle yetinildiği görülmektedir. Bu temel kurala
uygunluk o derece apktır ki, ilgili ayet bile yasağın kapsamını "anneleri-

. niz, kızlarınız... sizt haram kılındı" şeklinde ortaya koyduktan sonra
"bunun dışında kalaıılar size helal kılındı" ( .-. ~ ~ s'"",\;. fS.. y.J"_ )62
şeklinde devam etn:ıı~ktedir_Yani ayet, kimlerle evlenilebileceğini teker
teker sayma iyerine, ~adece kimlerle evlenilemeyeceğini zikretmekle ye-

60. CeHilüddinAbdllfTl.hmanes-Suyuti, el.Eşbah ve'n-Naziir ii Kavaidi ve Furiii
Fıkhi'ş-Şifiyye, Matbaatu Mustafa'I-Babi el-Halebi, Mısır 1959, s.61.

61. Abdulaziz el-Buhar:, Keşfu'l Esrar Şerhu Usull'I-Bezdevi, Şirket-i Sahlifiye-iOs-
maniye Matbaası. Istanbul 1308;1/48.

62. Nisa, 24.
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tinmekte, olumsuzlama metodu ile bunlann dışında kalanlarla evlenilebi-
leceğini sarih olarak vurgulamaktadır. Bu ise, aile hukukunda da ibahanın
asıl olduğunu ortaya koymaktadır Nitekim, emrin en alt derecesinin ibaha
olduğunu, Kur'an'daki evlenme emrinin de en azından ibaha ifade ettiği-
ni, ibahada ise sınırlama olabilmekle beraber yasağın değil cevazın esas
olduğunu vurgulayan meşhur Hanefi usOlcüsü Abdulaziz el-Buhari, ev-
lenmede cevazın esas olduğunu kaydettiği gibi; yine meşhur bir Hanefi
hukukçu su olan el-Kasani de, İslain'da genel kuralın, mutlak olarak mas-
lahata ulaşmak olduğunu,bir masıahat olan nikahta da cevazın esas olma-
sı gerektiğini vurgularnıştıt'3. .

Bu nedenle kanaatimizce, evlenmede aslolan şeyin yasaklık olduğu-
nu ifade eden kurallar, mutlak yasaklığı (tahrimi) değil, aile hukukundaki
sınırlayıcı amir hükümlerin, hukukun diğer alanlanna nisbetle daha fazla
olduğunu vurgulamaktadır. çünkü ailehukuku ile ilgili nasslar, şekil ola-
fak da konuyu en ince aynntılarına kadar ortaya koymaktadı~. Öyle ki
Islam aile hukuku:nun genel ilkelerinin şan' tarafından düzenlendiği, ta-
raflara terkedilen şeyin ise, evlenme iradesini izhar etmekten ibaret oldu-
ğu irade edilmiştir6S

•

Aile hukukuna Kur'an ve Sünnet nasslannın müdahalesi bariz olarak
görüldüğü için, bu alan ile ilgili hükümler, gerek akdin taraflan (evlenen-
ler), gerekse tatbikatçılar (yargı) açısından, riayet edilmesi mutlak zorun-
luluk ifade eden emredici (imperative) bir niteliktaşımaktadırlar. Bu ko-
nudaki nasslar, hukukun diğer alanlanndaki kadar geniş yoruma da açık
değildir. Başka bir ifade ile; aile hukukunda hakime tanınan takdir alanı
çok geniş değildir. Bu nedenle aile hukuku ile ceza hukuku'nun, hukukun
diğer dallanna nisbetle ayn bir özelliği vardır. En azından "eşyada aslo-
lan ibaha'dır" fakat, evlilik müessesesinin v~ evlenme akdinin zorunlu
bir tarafı olan kadın, eşya değil, şeref ve itiban dokunulmaz (mahrem)
kabul edilen kişilik sahibi bir insandır. Ailenin en mahrem ödasına harem
denilmesi de, Mekke ve Medine'ye Haremyn denilmesi de hep aynı do-
kunulmazlık anlayışından kaynaklanmaktadır.

i

. Aile Hukuku, hukukun değişime en az açık olan alanlanndan birisi-
dir. Nitekim değişik şartlann ortaya koyduğu zarurete binaen bazı İslam
ülkelerinde bu alanda yapılan yeni düzenlemelerin de, aile hukukunun
özünden veya maddı aile hukukundan ziyade, şekil ile ilgili konularda
(örneğin boşanmanın mahkeme yoluyla olması, aynen evlenmede olduğu
gibi boşanmada da şahit şartı aranması, vb. başka birtakım sınırlamalann
getirilmesi) olduğu görülmektedir. Kamu otoritesinin, aileye daha fazla.
müdahil olması temayülünün arkasınqa da tarihte, müeyyidesinHoplum-

ı

63. Bkz. Abdulaziz el-Buhari, Keşrıi'I-Esrar 1/38; el-Kasani, 11/271.
64. Aynı sınırlayıcı karakter, modem ~~deni kanunların, aile hukuku ile ilgili hükümle-

rinde de göze çarpmaktadır. Omegin T.M.K. da evlilik akditamamen
şahsileştirilmiş, veka1et ve temsil kabul edilmemiştir. Bkz. Velidedeoğlu, I/LL; III
10. .

65. en-Nahi, sA4.
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sal kınamadan alan ve:ra uygulanması daha ziyade fertlerin dini ve ahlaki
sorumluluğuna bırahlan, ancak gerek toplumsal bilincin mevcOdiyeti, ge-
rekse evli çiftlerin bJ işin şuur ve idraldnde olması sebebiyle pek de mağ-
dur olmayan fakat, 2,ananla sosyal hayattaki ahlaki ve sosyal çözülmenin
ortaya koyduğu olumsuzluklar sonucunda mağdur olmaya başlayan kadı-
nın haklarını koruma \ e mağduriyetini giderme amacı yatmaktadır66.

E. Eylenme Engdi Kavramı
Evlenme akdinin gerçekleşmesi için, tarafların irade beyanı, akdin

şahitlerin huzurunda yapılması gibi birtakım şekil şartlarından önce,
esasa ilişkin birtakım; ;artlar daha aranmaktadır. Bunlar ise tarafların fark-
lı cinsten olması, akde rıza ve muvafakatıeri gibi müsbet şartlar ile; yine
esasa ilişkin olmak ü,ere tarafların taşımamaları gereken birtakım vasıf-
lardır. Taraflarda bulunmaması gerekc~nbu menfi şartlara nikah en'gelleri
"mevaniu'z-zevac" deııilmektedir. Bu menfi şartların bulunması, evlenme
akdinin geçersizliğini (fesat) veya hükümsüzlüğünü (butlan) gerektirmek-
tedir. Evlenme akdinin in'ikadı için esas ile ilgili bu şartlara riayet etmek
zorunludut'? .

Bir fıkıh usUlü k~vramı olarak mani': "şari'in, hükmün meydana gel-
mesine veya sebebi n :ktizasına (sonuç doğurmasına) engelolarak kabul
ettiği şeydir." Buna göre sonuç bulunduğunda sebep de bulunmakta;
fakat mani bulundu,ğuııda ise hüküm bulunmamaktadır. Yani, mani'in bu-
lunması, hükmü n bulunmasına engel teşkil etmektedir. Kısaca mani varsa
hüküm yoktut'8.

Bilindiği gibi İs:am aile hukukunda birtakım sebepler, akdin tesis
edilmesine mani bir h ıl teşkil ederken, bi~m sebep ve durumlar ise ev-
liliğin devamına engel teşkil etmektedir. Omeğin şahitlerin bulunmaması,
irade beyanı. .. gibi,j9 ıekil noksanlıkları, veya evlenecek kişiler arasında
nikah engelinin bulunması, evlilikakdinin sıhhatine engel teşkil etmekte-
dir. Buna karşılık şiddetli geçinısizlik (nüşuz), kocanın nafaka mükellefi-
yetini yerine getirmeıııe,i... gibi sebepler ya da karı veya kocada evlenme
akdi sırasında mevcut olan veyasonradan meydana gelen birtakım akıl
hastalıkları veya bedenı noksanlıklar da evliliğin devamına engel olabil-
mekte ve yargı_ önü:~de boşarıma. (tefrik) sebebi kabul edilmektedieo.
66. İslam ülkelerinde ai'e hukuku alanında yapılan yeni hukuki düzenlemeler için bkz.

Leibesny, Tbe LEıW in Tbe Near and Middle East, ss. 136-155 ..
67. Kilise hukukunda ", vle.nme manii" kavramının, geneııikle evlenmenin ~arılanndaki

bütün noksanlık12n.çe:'di~i, örnegin aldıteki şekil, ehliyet ve irade noksanlıklarının
da aynı kavram j],~İladı: edildi~i görülmektedir. Bkz. Schwarz, Aile Hukuku, s. 73.

68. Muhammed SelULIDMedkOr, Mebihisu"I.Hükm Inde'I-Usuliyyin, Matbaatu Lec-
neti'I-Beyani'I-Aral:l, Kahire 1959, ı.:150; aynı yazar, Ahkamu'I.Usreti'I-İslim
(Ez-Zevac ve A~nıh Fi'I-Fıkbi'I-lslami) Daru'n-Nehdati'l-Arabiyye, Kahire
1967,11112.

69. H.A.K. Md. 56,75-"7. .
70. Muhammed Hüst:yn ez-Zehebi, 1~-Şeriatu'I-İsliıniyye, Matbaatu Dari't-T~'lif, I<a-

hire 1968, s.336; Ze<eriyya el-Bem, el-Furak- Beyne'z-Zevceyn, Kahire Universi- .
tesi Hukuk Fakül::es: 1986 yılı Ders Notları, Kahire 1986; s.
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Ancak konunun sınırlandınıması amacıyla, bunları çalışmamızın kapsamı
dışında tuttuk. Sadece evlenme akdinintarafları (aktif süjeleri) olan kadın
ve erke~in hangi vasıfları taşımalarının, aralarında oluşacak evlili~e engel
teşkil edece~ini; başka bir ifade ile İslam hukuku açısından aralarında ev-
lenme engeli bulunan kişilerin (muharremat) kimlerden ibaret oldugunun
araştırılmasını çalışmamıza konu edindik.

Mani' kavramı, evlenmeye izafe edildiginde, evlenme engeli (nikah
manii), kişide sürekli bulunan ve degişmeyen veya geçici bir süre bulu-
nan ancak degişebilen bir sıfatın; başkası ile evlenmesine engel teşkil et-
mesi anlamındadır. Bu nedenleevlenme engelleri (muharremat) ile ilgili
hükümler de evliligi kısıtlayıcı, sınırlayıcı (restrictive) kurallar olarak gö-
rülmektedir71•

Önemi sebebiyle, hem klasik fıkıh kitaplarında, hem de çagdaş
ahval-i şahsiyye kanunlarında evlenme engelleri, müstakil bir başlık altın-
da ele alınmaktadır. Aralarında evlenme engeli bulunan kişiler ile ilgili
hükü~ergenellikle dogrudan Kur'an ve Sünnet tarafından tespit edildigi
için, Islam hukukçuları, evlenecek karşı cinsler arasında evlenme engeli-
nin bulunmamasını, nikah akdinin sıhhat (geçerlilik) şartı olarak kabul et-
mişlerOO72• Bu şarta riayetsizlik, yani birbiri ile evlenmeleri sarih nasslar-
la yasak kılınan kişilerin, bu yasak hükmünü bile bile ihlal ederek
yaptıkları nikah akdi, Mtıl (hükümsüz) kabul edilmiştir73

• Tahrimin zanni
bir delile dayanması ,veya kat'} bir delil ile sabit olmasına rağmen, bu
yasak hükmünün, bilinmeden ihlal edilmesi (yani yasaklıgı taraflarca bi-
linmesine rağmen kasıtlı olmaksızın yasaga aykın yapılan akit) ise,fasit
olarak kabul edilmiştir74• Ancak, sadece Hanefi hukukçulannca benimse-
nen ve özellikle borçlar hukuku ile ilgili akitlerde çok önemli farklı 80-

,
71. Wilson. An Introducüon ...• s.14O.
72. Ahmed İbrahim Beg. el-Ahkaınu'ş-Şer'lyye Ii'l-Ahvili'ş-Şahsiyye. (m.y) Kahire

J938. s.4; Abdülvahhab HaliM. Ahkamu-Ahvali'ş-Şahsiyye fi'ş-Şeriaü'l-
ıSlamiyye, Dam'I-Kalem, Kuveyt 1990, s.43; Ali Hasaballah el-Furka Beyne'z-
Zevceyn, Dam'I-Fikri'I-Arabi, Kahire (t.y) s.81; Bilmen. II127.

73. Şa'ban, s.I44. .
74. Hasabaliah. s.144. Bir kısım İslam hukukçuları; evlenecek kişiler arasında evlenme

engelinin bulunmamasını nikah akdinin sıhhat şartı olarak kabul edip buna riayetsiz-
li~in. akdin fesadını gerektirece~i kanaatinde iken; bazı İslam hukukçuları ise, ev-
lenme yasa~ını (haramı) bildiren delilin kat'! ve zanni olması arasında ayırım yapa-
rak. evlenecek kişiler arasında. kapsamı sarih nasslarla kesin olarak tespit edilen ve
yasaklı~ında ittifak edilen engellerin bulunmamasım (kişinin annesi veya kızkarde-
şi. .. ile evlenememesi gibi) akdin in'ikadımn şartı olarak kabul edip; buna riayetsiz-
li~i, yani, aralarında evlenme engeli bulunan veya birbiriyle evlenmeleri nasslarla
kesin olarak yasaklanan kişilerin, bu yasak hükmünü bile bile evlenmelerini butlan
sebebi olarak kabul etmişlerdir. Buna karşılık üzerinde ittifak edilmeyen engellerin
bulunmamasım ise akdin sıhhat şartı olarak kabul etmiş. buna riayetsizli~in ise.
akdin fesadını gerektirece~i görüşünü benimsemişlerdir. Bu konuda geniş bilgi için
bkz. Aydın, s. 18; Şa'ban, s.1oo, i18; Muhammed EM Zehra. el-Ahvilu'ş-
Şahsiyye, Dam•I-Fikri'I-Arabi (t.y.) s.6I.
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nuçlar doğuran buıla'ı~fesat ayınmının pek çok hanefi hukukçusuna göre
de, evlenme engeııeri konusunda ve ibadetlerde, sonuç açısından farklı
bir pratik bir öne:mi )oktur. çünkü borçlar hukuku ile ilgili akitlerin ak-
sine, aile hukukunda' aralannda evlenme engeli bulanan kişiler (muharre-
mat) ile ilgili yasaüıli ihlali, başka bir ifade ile akiue muharremattan kay-
naklanan butlaıı Vf' jesat, akdi n feshini ve evlilerin tefrikini
gerektirmektedir. Aynı durum ibadetler için de söz konusüdur. Kısa-
ca hem ibadetlerde hem de aile hukukundaki, fasit ile batıl kavram-
ları arasında netice itibariyle bir fark yoktur7s.

Sınırlandınlmanuş evlilik, evlilikten beklenen sonuçlan vermez. Bu
nedenle ideal bir aile hayatı için kimlerin birbiri ile evlenebileceğini dü-
zenlemek ve bazı im anlann birbiriyle evlenmelerine yasaklar ve kısıtla- (
malar getirerek sınırl ındıimak zorunludur. Bu engellerin dini, sosyaI, fiz-
yolojik... birtakım !erekçeleri vardır. Ancak bunlann boyutlan tarih
boyunca farklı olmu:itur. Tarihsel süreçte eş seçimine, bazı toplumlarda
herhangi bir sınırlarr.a getirilmediği; bazı toplumlarda ise önemli yasak
hükümlerinin bulund'ığu dikkati çekmektedir. Örneğin eski İran'da evlen-
me engeli çok az olup, günümüzde birer evlenme engeli olarak kabul edi-
len durumlar, onlardli evlenme engeli kabul edilmemiş; hatta ana-oğul ve
kardeşler arası evımı, iyi sayılmıştır. Aynı durum Eski Mısır ve Isparta
için de sözkonusu j~dilmiştir76. Buna karşılık semavi (ilahi) kaynaklı
hukuk sistemlerini':1 ı:vlenme engelleri ile ilgili bir iç mukayesesi, bunlar
arasında esaslı ben:z:e:'lilderolduğunu ortaya koymaktadır.

Evlenme engc~ll~ri, mahiyetleri itibariyle sürekli ve geçici olmak
üzere iki ana başlık a ltında ele aIınmaktadır77.

75. (Z \Gı j"~""",~~\, j'~\:uJI) el-Kasani, II/268; İbnu'l-HUmam, III382;
Aydın, s.18, 30; Ebi Zehra, AhviI, s.61. ŞatiHerde batıl ile fasit kavramlannın bir-
birinin mUradifı old'ığuna temas eden Gazaıi de bu ayınnun Hanefilere ait olduğuna
dikkat çekmiştir. Bkz. EbO Hamid Muhammed b. Muhammed el-Gazili, el.
Mustasri mr,ntlnıl'l-Usı11, Matbaatu Mustafa Muhammed, Mısır 1937; 1161;
Şa'ban, s.157; kr,!. Esaı ArsebUk, Medeni Hukuk, Recep Ulusoğlu Basımevi, Anka-

. ra 1940, II140I. Ane ak fasit ve batıl akitler arasında birtakım farklılıklar vardır, Bkz.
HalIM, s.40; EbO li. hra, Ahvil, s.52, 142; Ahmed Zeki Muhammed, Min Evdii'l.
Alikati'z-Ze'l'ciHe ve Hasaisuha fi'ş-Şeriati'I-İslimiyye, Matibiu'ş-Şa'b, yıl. 55,
sayı 321, Kahire 1%5, s. 127. .

76. Robert Roberts, Th{~Socieal Laws of the Qur'an, Curzon press, London 1990, s.
12; Recai Galip Ohndan, Umumi Hukuk Tarhi Dersleri, FakUlteler Matbaası, ls-
tanbul1952, ss. 90, 280; Cin, 5.101.

77. Ebu'l-Velid Mutıanımed b. Ahmed b. RUşd, Bidliyetii'I.Mikehid Ile Nih1Jyetu'l.
Muktesid. el-MekttbetU' t-Ticariyyeti '1-KObra-Mısır ty, III28; Muhammed Kadri
Paşa, Kitlibu 'l-AIı/d mi '~.{ier'iyyeFi'I •.4.hııiili'~.{iahsiyye.AldMezhebi'ı.lmam Ebi
Hanifeti'n.Nıı'man. Matbuaatu Hindiyye Md.21, en-Nlihi, 5.9; Muhammed Zeyd
el-Ebya'ni, {ierlıu Ahkdmi'hf)er'iyye Fi'Ahıı'ili'~.:;ahsiyye, Matbaatu'ş-Şa'b,
Mısır 1903, s.40.
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Bu engeller, anababa-evlat, bacı-kardeş, damat-kayınanne ... gibi do-
ğuştan gelen, veya sonradan oluşan fakat süreklilik kazanan akrabalık
ilişkisinden kaynaklanmaktadır. Aşağıda detaylı olarak ele alacağımız
gibi, kişiler arasında bu ve buna benzer akrabalık vasıftannın bulunması,
aralarında tesis edilecek evliliğe sürekli bir engel teşkil etmektedir. Başka
bir ifade ile devamlı evlenme engelinin sebebini, 'erkek ile kadın arasında-
ki anne-oğul; bacı-kardeş ... gibi süreklilik arzeden akrabalık bağı oluştur-

• maktadır. Evlenme engelinin sürekli oluşu da bu akrabalığın sürekliliğin-
den kaynaklanmaktadır78• Bu nedenle bu tür evlennme engellerine
"mutlak evlenme engelleri" de denilmektedir .

. Aralarinda sürekli evlenme yasağı bulunan kişilerin kimlerden ibaret
olduğu konusundaki sınırlayıcı hükümlerin dayanağını, Nisa SOresinin
23. ayeti oluşturmaktadır. Bu ayetin tahlilinden, sürekli olan evlenme en-
gellerini kan hısımlığı, sıhriyyet yani evlenme ve süt (emme ve emzir-
me)den doğan engeller olmak üzere üçlü bir tasnife tabi tutmak mümkün-
dür.

A. KAN HISIMLIGI

Şahıslar arasında kan, süt veya evlenme gibi tabii veya akdi bir bağ
ile teessüs eden akrabalık ilişkisine Arapça'da, karabet denilmektedir. Bu
kelime karşılığında ise Türkçe'de hısımlık kavramı kullanılmaktadır. Kan
hısımlığı, hem çocuk ile anne-babası arasındaki usOl-furu ilişkisini; hem
de aynı sulpte birleşen (civar) akrabalar arasındaki akrabalık bağını ifade
etmektedir. Evlenme engellerini ifade etmede kan hısımlığı yerine nesep
hıhısımlığı kavramı da kullanılmaktadır. Geniş ve tabii anlamıyla nesep
(kinship), kişinin !:>abasına, dedesine ... nisbet edilmesidir. Daha dar ve
teknik anlamıyla bu kavram, araya fasıla girmeksizin biri diğerinden
gelen iki kişiyi birleştiren veya aynı anne ve babada birleşen kişiler ara-
sındaki akrabalık rabıtasını79, kısaca ana-baba ile, bunların çocukları ara-
sındaki dikeyakrabalık ilişkisini ifade etmektedir. İşte bu rabıta marife-
tiyle iki kişiden herbiri diğerine baba-oğul, dede-torun, anne-kız. olma
sıfatını kazanmaktacf.ıtO. Aynca birbirinin sulbüden gelenler, örneğin
baba ~ oğul ~ torun (juru-descedant) ve torun ~ baba ~ dede (usul-
ascedant) arasındaki aynı ilişkiyi ifade etmek üzere usOl-furu hısımlığı
kavramı da kullanılmaktadır81

• Ancak usOl ile furu arasındaki bu kan akra-

78. Şa'ban, s.l44.
79. Mehmet Zihni Efendi, MünaJcehal ve Müfliraldit, Şirket-i Mürettibiye Matbaası,İs-

tanbul 1324, s.262; Mardinizade Ebu'l-Ula, Hukuku Medeniye Dersleri, İş Matba-
ası, İstanbul 1930,IV/3. .

80. Arsebük, 11/371,aynca 362; Mardinizade, IV/3.
81. Velidedeo~lu, 11/276,277.
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balığının, kaynağını tamamen biyolojik bir hadise olan anne-baba arasın-
daki tabii ilişkiden a:.dığı da bir vakıadır. Bu nedenle, biz, sadece anne-
baba ile çocuklar ara sındaki dikeyakrabalık rabıtasını değil, aynı anne-
babada birleşen kiıiil,~rarasındaki yatayakrabalık bağını da ifade etmesi
sebebiyle kan hısıınl:ğı (consaııguini~y) kavramının kullanılmasını tercih
ediyoruz.

Kan akrabalığıııdan doğan evlenme engellerinin kapsamı, Nisa
Sftresi 23. ayeti ile ortaya konulmuştur. Bu ayetin ••...Annelerimiz, kızla-
rınız, kız kardeşleriniz, halalarınız:, teyzeleriniz, erkek kardeşin kızları, kız
kardeşin kızları. .. (ile evlenmeniz) size haram kılındı" şeklindeki sarıh
ibaresinden, kan akrabalığından doğan evlenme engelinin; erkek merkez
kabul edildiği takdirıle dördüncü dereceye kadar olan kadın akrabaları (ki
bunlara Arapça ifade siyle zu mhm-i "uıhrem kısaca aynı annenin karnını
paylaşan akrabalar denilmektedir) kapsadığı anlaşılmaktadır. Erkek mer-
kez alınarak82 aralarnda evlenme engeli bulunan kan akrabalarını da dört-
lü bir tasnife tabi tutmak mümkündür!:3.

ı.Kiiinin lJsi!Wi

Erkek esas alındığı takdirde kişinin anneleri.

Nassın delaletinden anneler ( .:J ~\ ) kavramınınsadece anneyi
değil; aynı zamanda gerek anne, gerekse ~aba tarafından olsun nineleri de
kapsadığı anlaşılnıal,tadır. Çünkü kelime olarak kök anlamına gelen el-
ümm (anne) keliınesi, Arapça'da sadece kişinin kendisinden doğduğu
tabii (öz) annesini ceğil; aynı zamanda annesini veya babasını dünyaya
getiren kadınları (an ıe ve baba. cihetinden nineleri) de kapsamaktadır84

•

2. K~inin FlA!ri/u, FUrUunun ••• Furuu

Yasak ayetindeki ".....kızlarınız ...•• ibaresi, kişinin kızı ile arasındaki
evlenme engelini or~aya koymaktadu'. Ancak anne kelimesi gibi kız keli-
mesi de arapçada, d )ğrudan bir anneden doğan çocuğu değil, mutlak ola-
rak kişinin furUunu ifade etmektedir. Bu nedenle kız (bint) lafzı, kişinin
sadece kızlarının de ~il, oğlu veya kızı (furCiu)vasıtasıyla kendisine nisbet
edilen torunlarını da kapsamaktadırBS. Buna göre kişi ile kızı, oğlunun

82. Kişinin kimlerle e'ıkaemeyeceği, aile reisliği, boşama yetkisi de dahilolmak Uzere,
Kur'an-ı Kerim'in aile hukuktma ilişkin hUkUmlerinin tahlili; Kur'anın erkek mer-
kezli dUzenlem~yi esas aldığını ortaya koymaktadır. Tabii olarak bu durum klasik
fıkıh kitaplarına da y:ınsımıştır. Öıneğin aralannda evlenme engeli bulunan kişilerin
(muharrema!) tısr.ifinde de aynı erkek egemen anlayış dikkati çekmektedir. .

83. Şa'ban, s.145.
84. eş-Şafii, Vi 37,221; İbnu'I-HUmam, 11/357,358; İbn RUşd, 1lI28; ed-Derdir, 1lI2S0;

SUt anneyi de :ınre kapsamında mUtalaa eden hukukçular bulunmaktadır. Bkz. el-
Cassas, 11lI64-65; İbn Kudame (Muvaffakkuddin), V1lI470.

85. eş-Şafii, V/221; el-Cassas, 1II/65; İbn RUşd, 1lI28; İbn Kudame (Muvafakuddin)
V1lI471; Şa'ban, s.147.
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kızı, kızının kızı, oğlunun oğlunun .... kızı, oğlunun kızımn ... kızı arasında
evlenme engeli bulunmaktadır.

Miras, velayet, şahitliğin reddi vb. konularda, dede-torun ilişkisi de
aynen baba-oğul ilişkisi gibi telakki edilmiştir. Yani, dede açısından to-
runlar da, evlat kabul edildiği gibi, torun açısından dede de baba gibi
kabul edilmiştir. Evlenme yasağının kapsamı konusunda da aynı mantığın
hakim olduğu görülmektedir. Yani usOI ve furO arasındaki evlenme yasa-
ğı sınırsız olup ne kadar yukarıya çıkılırsa çıkılsın veya aşağıya inilirse
inilsin aralarında torun-nine/dede ilişkisi olan her derecedeki akrabalık

86'bağını kapsamaktadır .
3. Anne ve Babanın Puruu veyafuruunun ...furuu
Bunlar, kişinin kızkardeşleri veya üçüncü dereceye kadar olan civar

hısımlarıdır7• Yukarıda da ifade edildiği gibi civar hısımlığı kavramın-
dan: "aynısülpten (zürriyetten) gelmemekle beraber ortak (müşterek) bir
sü/pte birleşen akrabalar" kastedilmektediJ.lls. Buna göre anne-baba bir,
veya sadece ana yada baba bir kardeşler arasında evlenme engeli bulun-
duğu gibi; kişi ile, erkek veya kızkardeşlerinin kızı, veya erkek ve kızkar-
deşinin oğlunun kızı arasında evlenme engeli bulunmaktadır. Yani erkek
kardeş merkez alındığı takdu'de, yasak (haram) olması açısından anne-
baba bir, sadece anne veya baba bir kardeşler ve bunların çocukları aynı
hükme tabidiJ.ll9• '

4. Dedeve Ninekrin Sadece'Birinci Derece Pumu
Bunlar kişinin amca, hala, dayı ve teyzesi durumundaki akrabaları-

dır. Fiilen gerçekleşmesi zor olsa bile, teorik olarak anne ve babanın yu-
karıya doğru hala ve teyzeleri de kişinin doğrudan hala ve teyzesi kabul'
edildiğinden, kendisi ile bunlar arasında da evlenme engeli doğmakta-
dır90• Aynca evlenilmesi yasak kılınan hala ve teyzelerin, anne ve baba ile
olan ilişkisinin, anne-baba bir olması ile, sadece anne veya baba bir olma-
sı arasında yasak doğurması açısından herhangi bir farklılık yoktur.
Ancak amca, hala, dayı ve teyze kızları, dede ve ninenin birinci derecede
furOu olmadıkları (kişiye dördüncü derecede akraba oldukları) için erke-
ğin, bu durumdaki akrabaları ile evlenmesinde herhangi bir engel söz ko-

86, eş-Şafii, V/37; EbO İshak İbrahim b. Ali b. Yusuf eş-Şiıizi, el.Müheu.eb fi Fıkhi
.MezJıebi'I-/nu2mi'ş-Şajii, Matbaatu Mustafa'l-Babi el-Halebi, Mısır (ty), 11/42;es-
Serahsi, IV/38; Burhanuddin EM Bekr b. Abdilcelil el-Merğinani, el-Hidliye Şerhu
Bidliyeti'I.Mübtedi, Matbaatu Mıistafa'l-Babi el-Halebi, Mısır (ty), 1/191; Ebu'l-
Ferec Abdurrahman b. Receb, el-Kavllid Fi'I-Fıkhi'I-/slJ1mi, Ohu'I-Kütübi'l-
İlmiyye, Beyrut 1972; s.313; İbn Kudame, el-Muğni, VI1/567; Muhammed EbO
Zehra, MuJılUloralfi Akdi'z-Zevac ve Asiirih, Oaru'I-Fikri'I-Arabi, Kahire, 1871,
s.104; el-Ebyani. 1/41;Şaban, s.l46.

87. Şaban. s.l45-146, Cin, s.102.
88. ed-Oerdir, 11/251;Arsebtik, 11/362.
89. ed-Oerdir, 11/251;Arsebtik, 11/362.
90. el-Cassas, 111/65;es-Serahsi, IV/199; el-Kasani, 11/257; eş-Şirazi, 11/42; Şa'ban,

.8.145.
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nusu değildir91• Ahzab SAresi 50. ayetindeki "Ey Peygamber ... amcanın,
'halanın, dayının ve teyzt nin seninle beraber göç eden kızlarını sana helal
kıldık .." ayeti de bunu saih olarak ortaya koymaktadır. Ayet her ne kadar
doğrudan Hz. Peygamb€ r (s.a.v.) hakkında nazil olmuşsa da hükmün, sa-
dece kendisi ile ilgili olduğuna dair bir delil bulunmadıkça, kendisi için
sabit olan hüküm, ümm ~ti için de geçerlilik arz etmektedir. Nitekim Hz.
Peygamber (s.a.v.), kızı Hz. Fatıma'yı, amcasının oğlu olan Hz. Ali ile
evlendirmiştir92•

Kısaca ifade etmek gerekifse, kan akrabaları arasındaki evlenme en-
geli, kişinin usulü, furU J, anne veya babasından herhangi birisinin furUu
ile dede ve ninelerin ~,a(eçe birinci derece fUrUundan ibarettir. Bu akraba-
lar arası evlenme akdi he butlan (hükümsüzlük) ifade etmektedir93

•

Kan hısımlığından kaynaklanan evlenme yasağına sosyolojide iç
evenme (endogamy), bunun aksineyani aile dışından evIenmeye ise "dış
evlenme" (exogamy) dl:nilmektedir94• Eski ve yeni hukuk sistemlerinde
"iç evlenme" ile müc:ac"elı~,önemli bir yer işgal etmektedir. Gerekçe ola-
rak da günümüzde bu tiir evliliklerin biyolojik ve zihinsel özürlü doğum-
lara sebep olduğu, nesillerin yozlaşmasına yol açtığı, kı~aca tıbbi sakınca-
ları olduğu zikredilrnı~k,edir. Ancak bu' tür sakıncaların Islamın sınırladığı
üçüncü dereceden sonraki akrabalar için de sözkonusu olup olmadığı tar-
tışılabilir. Kan hısımlığ'. hemen hemen bütün ülkelerde bir evlenme engeli
kabul edilmesine rağrnım bu engelin kapsamı değişik ülke ye hukuk sis-
temlerine göre farklılıı: arzetmektedir. Itidali temsil eden Islam merkez
alındığında, birtakım t,ukuk sistemlerinin bu konuda ifrat; bir kısmının
ise tefrit noktasında olduğugörülmektedir. Örneğin eski İran ve Mısır'da
erkek ve kız kardeşl€:riıı birbiriyle evlenmelerine müsaade edilmiş95, hatta
kardeşler arası evliliklcr tercih edilrniştir96

• Kısaca ifade etmek gerekirse
evlenme alanı sınır1a,nmnlmamış, aksine olabildiğince geniş tutulmuştur.
Evlenme engelininçok az sınırlandığı ülkelere Almanya Medeni Kanunu
da örnek verilmektedir. Almanya'da kişinin; kızkardeşinin kızı ile (örne-
ğin dayının, kendi yı~ğ~ni ile) evlenebileceği ifade edilmektedir97• Bunun
tıbbi, dini ve ahlaki ,açıdan tenkidi mümkündür. Evlenme engelini çok az
sınırlayan bu görüşe kuşllık Macaristan ve Avusturya'daevlenme engeli- .
nin kapsamı daha gı~niş tutulmakta ve kardeş çocuklarının (amca, dayı,

91. Abdurrahman Münib, Hukuku Medeniye Dersleri (Daru'I-FunCm Hukuk Fakültesi"
1336-1337 yılı. m. Sınıf Ders Takrirleri), Da.ru'I-Fünan Matbaası, İstanbul 1337,
5.104-105, Şa'bıın, 5.145., Cin, a.g.e., 5.102 ..

92. Medkarı III i14; Ş~.'hın, 5.147.
93. Ahmed brahim. 5.14; Şa'ban, 5.148,
94. Schwarz,s,80.
95. Roberts, The Soc"ıl Laws of the Qur'an. 5.12; aynca bkz. Arsebük, n/548; Okan-

dan, 5,90, 280; Cin, a,g.e" 5.101.
96. Okandan, aynı yer.
97. Velidedeogıu, Il/63.
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hala, tey~ çocuklannın) hirbiriyle evıenmesI.. ınüsaade edilmemek!e-
dir98.Bu görüşün tefrit noktası, katolik kilisesııde odaklaşmaktadır. Kato-
lik kilisesi hukukunda kan hısımlığından kayaklanan evlenme engelinin
kapsamı çok geniş tutulmuş, yedinci derecey kadar olan akrabalar ara-
sında bile evlenme yasağı olduğu kabul edil iştir. Bu anlayışa göre iki
kardeşin, torunlarının torunları bile birbiriyle dvlenememektedir99. Ancak
bu alan, hazırlanan çağdaş kanunlarla günUmükde üçüncü dereceye kadar
indirilerek, bu tUr ifratlar izale edilmeye çalışııhııştırloo. .

Yukarıda ifade edildiği gibi İslam hUkukulda kan hısımlığından kay-
naklanan yasak, üçüncU dereceye kadar olan civar hısımlar (amca, hala,
dayı, teyze) ile sınırlıdır. Bu sınıra uıaşmayantabalar ile evlilik örneğin
(amca, hala, dayı ve teyze kızları ile evlilik) yasak kapsamının dışında
kalmaktadır. İç evlenmeye yöneltilen bu tür e ,iliklerin, nesillerin tereddi
göstermesine ve cılızlaşmasına yol açtığı şekiindeki eleştirilere karşılık
bu tür biyolojik sakıncaların, doğrudan iç evıdnmeden kaynaklanmadığı;
ancak hastalıklara yakalanma istidadı yüksek d~ıanailelerdeki iç evliliğin;
başka bir ifade ile, (yakın akrabalık sebebiyle) em annenin hem de baba-
nın irsihastalıklara temayülü olmasmın, doğac çocuğun hasta olma ris-
kini de. artırdığı ifade edilmektedirıoı. İslam hukuku açısından bu tür evli-
likler, vücup değil cevaz kapsamında yer almıiktadır. Buna göre kişi, bu
detecedeki akrabaları ile evlenmek zorunda da tleğildir. Buna rağmen biz,
Yüce Allah'ın (şarUn) kullarına zararlı ola~ şeyi meşru ~ılmayacağı
temelilkesinden hareketle yukarda zikredilen tibbi risklerin, Islam'ın ev-
lenmelerine müsaade ettiği dördüncü derecejkrabalar arası evliliklerde
de sözkonusu olabileceğini düşünmüyoruz. .

Yahudi hukukunda da/kabul edilen kan ,abalığındım doğan evlen-
me engeli, usUl ve furO (baba, dede, nine ~ toılunlar) arasında sınırsızdır.
Usı1l-furO dışında kalan civar akrabalar arasındıhci evlenme yasağı ise, kız
ve erkek kardeşlerin kızları ile sınırlıdırıo2. Hri~tiyanhkta da aynı derece-
de bir yasak smın bulunduğu ifade edilmektedirıo3. Yahudilik ve Hristi-
yanlık'taki hükümlerin İslami hükümler ile benzerlik arzettiği görül.mek-
tedir. İngiliz hukuku'nun bu konuya ilişkid hükümlerinin de Islam
hukuku ile benzerlik arzettiği görülmektedirlO4. ürk Medeni Kanunu'nda

98. Schwarz, 5.80.
99. Schwarz, 5.79; Velidedeo~lu, s.Il/63.
100. Schwartz, 5.80.
101. Schwarz, 5.79.
102. Muhammed Hafız Sabri- (yahudilik ile ilgili kısmı h ırlayan Rafello ( ),

KiJlibu'I-MukQreniit ve'l-Mukilbellit Beyne Ah i'I-Mürlijal1t 've'l-Mulimellit
ve'l-Hudud Fi Şer'i~l- YahUd ve Nezijiriha Mine' -Şeriati'l-lsllimiyye, Matbaatu
Hindiyye, Mısır 1992,5.373-374; Tevrat, Levililer i /6, vd.

103. Sabri-Rafello, KiJQbu'I-MukQreniit,5.376.
104. Wilson,An lntroduction .., 5.140.
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da yasak kapsamlılırı üçüncü derece civar hısımlar (hala, amca, dayı,
teyze) ile sınırlı olduğıı görülmektedir. Buna göre T.M.K.'da amca ve
dayı kızları dördüncü dı:recede kaldıkları için bir yasak sebebi kabul edil-
memektedirlerlOs.

B. smRi HISlMLIK

Kişinin bir aileye nensı1biyeti, her şeyden önce sıhriyyet (evlenme)
vmasına dayanmaktadil'. Yani biraz önce temas ettiğimiz kan akrabalığı,
kaynağını evlilik ilişkisim: meşruiyet kazandıran nikah akdinden almakta-
dır. Nikahı, sadec(~kar;-kocayı birbirine bağlayan hukuki bir akİtten iba-
ret görmemek gerekir. Çünkü bu hukuki akit, sonuç itibariyle kan-koca
araSlılda kalmamakta, ,ynı zamanda kocayı karısının; karıyı da kocasının
nesep akrabaları ile,. srhrf hısım (akraba). haline getirmektedir. Kelime
olarak "evlenmeden doğan akrabalık" anlamındaki "sıhriyyet" teknik bir
terim olarak, eşlerden ,ta birini diğerinin akrabalarına bağlayan hukukf
bir rabıtayı ifade etnıel~tf~dirl06.Nikah akdi ile tesis edilen bu akrabalık da
nesep akrabalığı gibi devamlılık kazanmakta, yani evliliğin boşanma,
ölüm fesih vb. sebepkrle sona ermesi durumunda da evlilik ile teessüs
eden sıM akrabalık, telli ölçüde nikah engeli olmaya devam etmekte-
diri 07 • Ancak burada ht men şunu ifade etmek gerekir ki sıhriyetten doğan
engel, doğrudan s,hıılısfı1 ve furu ilişkisinde (dikey çizgide) sözkonusu-
dur. Yani bu konudak genel kural, sıhriyetten doğan evlenme engelinin
sadece kişi ile, sılııi usUl-furu akrabaları arasında sözkonusu olması; sıM
civar akrabalarının ise yasak kapsamının dışında kalmasıdır. Buna göre
bir erkek, vefat eden veya boşanan eşinin kızkardeşi ile evlenebildiği
gibi, ölen erkek karde ~inin eşi ile de evlenebilmektedir. Halbuki babası-
nın veya oğlunun aym durumdaki eşi için böyle bir evlilik, hukuken
mümkün değildirlOs.

Erkek esas alınarık sıhri hısımlıktan doğan evlenme engellerini de;
kişinin karısının ııSOH! ve furuu ile kendi usOl ve furuunun eşleri olmak
üzere dört alt başlık helinde toplamak mümkündür. .

1. Kan'nın Usı2lii (eşin usUlü)

Kişinin kayıııann~si ve bunun usOlü ile evlenme yasağı da kaynağını
Nisa suresinin 23. ayetinden almaktadır. " ...Eşlerinizin (karı/armızm) an-
neleri ... sizeharam kı:l1ldı". ibaresi bu yasağı sarih olarak ifade etmekte-
dir. Ancak anne ile doğacak evlenme yasağının, kız ile nikah akdinden
itibaren mi, yoksa fiili birleşmeden sonra mı doğacağı konusunda bazı

105. Bkz. TMK, Md. 92/1.
106. Cin, a.g.e., s.102; Velidedeogıu, II165.
107. Döndüren, s.133.
108. Wilson, An Introduetion, s.14O.
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görüş farklılıkları bulunmaktadır. Hanefi mezhebine göre bir erkeğin, bir
kadın ile nikah akdi yapmış olması, bu erkek ile nikah yaptığı ka-
dının annesi arasında sürekli bir evlenme engeli doğması için yeterli
sebeptir. Buna göre fiili birleşme (zi/af) olmasa bile, sahih bir nikah
akdinden sonra koca ile, evlenme akdi yaptığı kadının usCl1ü(annesi,
anne veya baba tarafından nineleri) arasında sürekli bir evlenme en-
geli doğmaktadır109• Nikah akdinin yapılmış olması evlenme engeli-
nin doğması için yeterli sebeptir. Kızı niklihlamak, annesini haram
kılar ( L~'(.?_~' b~\i )110 kuralı bu konuyu özetlemektedir.

Eşin annesi ile evle'nme yasağının doğması için sadece nikah akdinin
yapılmış olmasını yeterli sebep ka1iul etme konusunda Maliki Şafii, Han-
beli ve Caferı hukukçularının da hanefiler ile aynı kanaati paylaştıkları
görülmektedirlll. Hz. Ömer, tbn Abbas ve tbn Mes'üd'a da isnad edilen
bu görüş, kaynağını Hz. Peygamber (SA V)'in,~.::;....~ ı ı..,.. \ tt ~;) ~ )

; t~-l't);~'1o~~.>;.ı\ ~\~~-t) ..y~.(:\~.~~'\r\
• •(>::I(.,~)cJy_.'ı-,~~/1'~.:.ı\ ~~~ j-~.)~~

"kim bir kadınla evlenirse, onunla zi/af olsun olmasın, bu kadının annesi,
kendisine haram olduğu gibi, kadın ile zi/af olduktan sonra, bu kadının
(başka kocadan olma) kızı da kendisine haram olur." hadislerinden al-
maktadırııı.

Buna karşılık Bişr el-Merısi, tbn Şüca' el-Belhi ve DavOd ez-Zahiri
ise. böyle bir yasağın doğabilmesi için. sadece nikah akdinin yeterli olma-
dığını. fiili birleşmenin de vukü bulması gerektiğini savunmuşlardırll3

• Bu
görüşün kaynağını ise Hz. Ali'nin "anne ile evlenme engeli doğması için
kız ile,' kız ile evlenme engeli doğması için anne ile iii/ı birleşmenin şart
olduğu" (. .. ~~J~~~~\~\ <j~J~~J.:P~~)}) (~\(j5~)

109. eş-Şafii. V/221; SahnOn b. Said et-TennOhi, el.Müdevvenetu'I.Kübri, Matbaatu's-
Sa!de, Mısır (t.y), 11/274; eş-Şirazi, 11142; el-Cassas, 111167-70; Kasani, 111258;
İbnu'l-Hümam, 11/358; el-Ebyani, 1144; EbO Zehra, Akd •••• s.I09; MedkOr, ii
119; Şa'ban, s. 153; Karaman, s. 259. Seyyid Abdullah Ali Hüseyin, el.
MukiiranlUu 't. Te~riiyye Beyne 'I.Kavanini'l- Vad'iyye el-Medeniyıe ve't-Te~rii'l.
/sllimi, Mukiirana Beyne Fıkhi'I-Kanuni'I.Frensi ve Mezhebi'I-lmam Malik b.
Enes, Matbaatu ısa'I-Babiel-Ha1ebi, Kahire 1947,11131.

110. SahnOn, 11/274; İbn RUşd. 11130;el-Kasani. W258; el-MenOfi, 1111116. .
111. M~ik, Muvatta', Nikah 9; eş-Şafii, V/221; İbn Kudame, VII/472; ed-Oerdir. W

251; İbn Kudame (Muvaffakuddin), VII/472 el-MenOfı, 1111116p;Necmuddin Ca'fer
b. Hasan el-Him, el.Muhtasaru'n.Nafi' fi'I-Fıkhi'I./inQmiyye D1iru'I-Kit1ibi:l-
Arabi, Mısır 1376, s.2oo. . "

112. es-Serahsi, IV/199; İbnu'l-Hümam, 11/358; İbn Kudame (Muvaffakuddin), VI1I472;
Hadis'in metni, COReordılnceda ve Zeylai'nin Nasbu'r-Raye'sinde tespit edileme-
miştir. .

113. es-Serahsi IV/199; İbnu'l-Hümam, 11/358; el-Kasani 11/258.
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şeklindeki görüşü oluşt'umaktadır1l4
• Meşhur Sahabi Zeyd. b. Sabit de bu

konuda Hz. Ali ile ayn' kanaattedirllS.

ı.Kannın Furuu
Karı-koca arasındald evlilik bağının, kocanın vefatı, boşarna, fesih

vb. sebeplerle kesilme~.inden sonra, kadının başka bir erkekle evlenmesi
durumunda, .eski evliliğinden olan çocukları, kadının bu yeni kocasının
üvey çocukları olmaktıdır. Burada karının (uru ifadesinden kastedilen
de, kadının bir önceki evliliğinden doğan kızı ile, sonradan eylendiği eşi
arasındakievlenme enr;elidir. Buna göre, bir kadınla nikahlanıp fiilen bir-
leştikten sonra, koca i le, bu kadının daha önceki evlilikten olan kızları
veya oğlunun kızları aia~.ında evlenme engeli doğmaktadır1l6

• Bu hüküm
de kaynağını "kendileriyle birleştiğiniz eşlerinizden olup evlerinizde bu-
lun~n ü~ey. kızlgrlnız ~ize haram kılındı" ~ r":! ijjJ'~~/,.)

(-.. ~ f-V,.)JJI fS\",;, ayetindenl'7 almaktadır. Anc~k ayetin ibaresin-
den, yasağın doğması için nikah akdinin yeterli olmadığı, zifafın da şart
olduğu anlaşılmaktadır. Salt nikah akdip.in yapıldığı, ancak kadının
ölümü, boşanma vb. s(~beplerle zifaf vukO bulmadan evliliğin sona erdiği
durumlarda erkek ile, boşadığı kadının başka kocadan olma kızı veya
diğer furuu arasında e',lenme engeli doğmamaktadır. Karı-koca arasında-
ki nikah rabıtasının ziraftan sonra kesilmesi halinde ise aralarında sürekli
bir evlenme engeli doi:maktadır'ls.

Önemine binaen~u noktayı tekrar ifade etmek gerekir ki; karı-koca
arasında sadece nikfıh akdinin gerçekleşmiş olması bile, bu koca ile, karı-
sının usOlü (annesi...) arasında sürekli evlenme engeli doğururken; aynı
durum, yani erkeğin, t-ir kadınla sadece nikah akdi yapmış olması, o kadı-
nın furuu (kızı) ile evlenmesine engel teşkil etmemektedir. "Ancak nikah
akdinden ve zifaftan sonra koca ile, bu kadının furuu arasında sürekli bir
evlenme engeli doğITıakta, zifaftan sonra evliliğin herhangi bir sebeple
sona ermesi durumunda bile bu yasak süreklilik kazanmaktadır. Kısaca.
birincide yasağın doğinası için akit yeterli görülürken, ikincide fiilen bir-
leşmiş ()lma şartı arar.maktadır'19

• "Kızlarla Ilikahlanmak annelerini, an-

114. el-Kasani, IU2S8; İbıı Kudame (Muvafakuddin) VIU372; İbn Kudame (el-Makdisi),
IV/474.

115. es-Serahsi IV/199; hnu'l-Hilmam, IU358, el-Kasani, 1U258.
116. Tirmizi, Nikah, 26; eş-Şafii, V/40, 221, 222;SahnOn, IIi274; es-Serahsi, IV/I99; el-

Cassas, I1U69. 71; (l-Kasani, 1U259; ed-Oerdir, 1U25; eş-Şirazi, 1U42; ez-Zehebi,
s.9O; EbO Zehra, Akıı', 5.109; MedkOr, U120; Şa'ban, s.154; Oöndilren, s.133.

117. Nisa 23. .
118. eş-Şafii, V/40, cş-Şiıaı.i, 1U42; el-Kasani,1U258. '
119. Tirmizi, Nikah, 26; el-Kasani, 1U258; İbn Rilşd,'1U29; ed-Oerdir, 1I/254; Hilseyin,

el.Mukaranatu't.Tışriiyye •• U13I; Şa'ban. s.154. Hz. Ali'ye göre ise, gerek anne,
gerekse kızı açısındun cvlenme engeli doğabilmesi için, kocanın nikah akdi yaptığı
kadın ile fiilen birl(şmesi (zifa£) zorunludur. Bkz. ıbn Kudame (Muvaffakuddin),
VIU372; İbn Kudam~ (el-Makdisi) V1U474.
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nelerle nikahlanıp fiilen birleşmek kızları ile evliliği haram kılar"
( v ~i( .?_.jr~~)~~\'(.v~»'(J.-:;'~\.#.MAI\)120 şeklindeki.
genel kural bu konuyu özetlernektedir.

Caferilerin bu konudaki kanaatleri biraz farklıdır. Onlara göre yuka-
ndaki kUral iki taraflı işlemektedir. Yani fiili birleşme olsun veya olma-
sın, karı-koca arasında salt nikah akdinin yapılmış olması, o kadının hem
annesi, hem de önceki kocasından olma kızlan ile, daha sonra evlenme
akdi yaptığı kocası arasında evlenme engeli doğurmaktadır'21

•

Bu konu ile ilgili ayetin ••....evinizdeki üvey kızlarınız ... " ibaresinden
hareketle bir erkeğin kendi evinde bulunmayan üvey kızı ile evlenip evle-
nemeyeceği k~nusu da tartışılmıştır. Ancak bu ibarenin; evlenme engeli-
nin doğabilmesi için annenin daha önceki evlilikten olan kızının, annesi
ile birlikte babalığın evinde bulunmasının şart olduğuna değil sadece bu
kızların, genellikle öz anneleri ile birlikte üvey babalarının himayesinde
bulunduklarına işaret ettiği kabul edilmiştir. Kısaca' bu ibare! yasağın şar-
tını değil,. mevcut ve hakim olan bir adeti vurgulamaktadırl2

• Bu nedenle
erkek ile, karısının başka kocadan olma kızı (rebfbe) arasında evlenme
engelinin doğması için bu kızın, üvey babasının evinde (hicr) bulunması,
İslam hukukçularının büyük çoğunluğuna (cumhUr) göre şart değildir123•
Nitekim konu ile ilgili ayetin devamındaki "...eğer kendileri ile zifafa gir-
memişseniz ..." ( .. 0 ~ ~};..t (~\;....)ibaresi de bu üvey kız-
larla üvey babalar arasındaki evlenme yasağının hukuki gerekçesinin
(menatının), üvey kızın, annesi ile birlikte üvey babasının (babalığının)
evinde bulunması değil, sadece koca ile kadın arasındaki fiili birleşme
(zifaf) olduğunu göstermektedir. Bu nedenle doğacaksonuç açısından
kızın, üvey babasının evinde ikamet edip etmemesinin bir farkı yoktur.
Hz. Ömer ve İbn Mes'uq'un da aynı kanaatte oldukları kaydedilmekte-
dir'24

• .

120. ~ş-Şafıi, V/Z5; Muhammed Emin İbn Abidin, Hi4iyetu Reddi'l.Muhtiir Ale'd.
Dürri'l.Muhtiir [)erhu Tenviri'l-Ebsar, Elif Ofset Tesisleri, İstanbul 1984, IIII3 i;
Haııaf, s.46; es-Sibai, s. ıo8. el-MenOfi, 1111118;ez-Zehebi, s.91, Şaban, s.153-155;
MedkOr, ii i ZOSabri-Rafeııo, el.MukQrenat..., ii i 3 i, Krş. Arsebilk, 11/370. ~.

121. el-Hilli, s.200.
IZZ. el-Kasani, II/Z59; Şaban, s.155. Hilkümleri, ..bu tarzda sevketme hususunda Kur'an-ı

Kerim'de başka ayetler de bulunmaktadır. Orneğin Isra 3 ı. ayetindeki "geçim endi-
şesiyle çocuklarınızı öldürmeyiniz ... " ibaresinde öldürme yasağının "geçim endişe-
si" ile sınırlandınlması, fakirlik korkusunun olmadığı durumlarda çocukların öldil-
rülebileceğini değil, sadece cahiliyye devrinde yaygın olan "geçinememe
korkusuyla çocukları öldürme" adetine dikkat çekmek içindir. Bkz. İbnu'l-Kayyim
el-Cevziyye, Zôdu'I.Meôd, iV/iZ; Şaban, s.155.

IZ3. İbnü'l-Hümam, 11/359; İbn Rüşd, II//Z9; Şa'ban, s.155.
IZ4. es~Serahsi,. el.Mebsut, IV/ZOO; İbnu'l-Hümam, 11/359; el-MenOfi, ;il117ן1 el-

Ebyani, 1143-44.
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a. Fasit Evlilik ve Evlenme Engeli

Burada iki noktay, daha temas etmek istiyoruz. Bunlardan birisi ev-
liliğin fasit bir akde da yanması (örneğin şahit bulunmaması) durumunda
da, sahih evlenmeden (sıhriyyetten) doğan evlenme engellerinin doğup
doğmayacağıdır. Hemeı1 ifade etmek gerekir ki sahih bir evlenme akdin-
den doğan evlenme enı~elleri, aynen bu tür evlilikl~rde de sözkonusudur.
Yani bu tür fasit evilikJerden sonra da eşlerden her biri ile, diğerinin usUl
ve furOu arasında bir e\ lenme ~ngeli doğmaktadır125

•

, ,
Diğer konu is~ birhiri ile zina eden kadın ve erkeğin nilli akdi yapa-

rak evlenip evlenemeyı~ekleri, buna bağlı olarak zinanın da sahih evlilik
gibi evlenme engeli dO.~LL'1JP doğurmayacağıdır.

Zina eden kadın He erkeğin nikah yaparak birbirleriyle evlenmeleri
mümkündür. Bu konuc"a tukaha arasında herhangi bir ihtilaf yokturl26• Ni-
tekim zina ettiği bir k,.dınla evlenip evlenemeyeceğini soran birisine Hz.
Peygamber (s.a.v.): "J!aI'am bir fiil, (aslında) helal olan bir fiili haram
kılmaz" (J.>U' (J-..") :,,~)') buyurarak bunun mümkün olduğlclnu ifade et-
miştir127• Zina fiilinden sonra icra edilen nikah akdinden altı ay sonra
doğan çocuğun nesebi de sahih kabul edilmektedir. Ancak, zina eden çift-
ler arasında nikah akd inin yapılabilmesi için kadının iddet beklernesi ge-
rekip gerekmediği kOlımuna ihtilaf vardır. İmam Ebı1 Hanife, bu durum-
da jddeti gerekli gömezken, Medine ekolüne mensup hukukçular, iddeti
gerekli görmektedirler 12S.

b. Zina ve Evlemne Engeli

Zina sebebiyle Iıısımlık ve buna bağlı olarak da evlenme engeli
doğup doğmayacağı, mezhepler arasında tartışmalı bir konudur.

Hanefi imamlan. Ahmed b. Hanbel ve İbnu'l-Kasım'ın rivayetine
göre İmam Malik ile Caferilere göre, sahih nikah akdinde olduğu gibi,
gayr-i meşru'cinsel ilişU (zina)'den sonra bu kadın ve erkeğin her birisi
ile diğerinin usGl ve iUFUU arasında evlenme engeli doğmaktadır'29• İfade

125. Şa'ban, s.156.
126. ThnRUşd, 11/34; Şirilzi 11/43; Şa'ban, s.178.
127. eş-Şeybani, el.Huc,:e, 1l1/387-388; İbn Kudame (Muvaffakuddin) VII/169; el-

Cassas, 11/108; eş-Şirfızi, 11/43; Şa'ban, s.178. Hadisin Metni için bkz. İbn Miice,
Nikiih,63.

128. eş-Şeybani, el.Hücce, ITI/387-388.
129. eş-Şeybani, el-Hileı'e, 111/369, 378, 381, 382; Muhammed b. Hasan eş-Şeybani,

Kililbu '[.asar, (Ne~r. Muhammed Abdullah Gazanfer) Karaçi 1410, s.264; es-
Serahsi IV/206; e1-ı~iisani, 11/260, 261; el-Merğiııani, 1/192; İbnü'l-Humam, 11/365,
366, 266; ez-Zema.rşen, 382; Sahnun, 11/275; el-Kuhistani 1/272; el-Mavsi1i IllI88;
İbn Abidin, 111/32. ilin Kudame (Muvaffakuddin) V11/488; İbn. Kudame (el-
Makdisi) VII/477; tbr.RUşd, 11/29, 30; ed-Oerdir, 11/250, 251; HaliM, s.46; ez-
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edildiğine göre İmam Şafii ve İbn Ebi Leyla ise aksi kanaattedirler. Bu
. imamlara göre evlilik dışı cinsel ilişki (zina), zina eden erkek ile, kadının
başka kocadan olma kızı, hatta zina mahsOlü kız arasında evlenme engeli

130 .
doğurmamaktadır .' .

Görüşleri tamamen farklı noktalarda odaklaşan bu iki gruptan her
biri, kendi kanaatlerini teyid edecek birtakım akli ve nakli delillere da-
yanmışlardır. Nikah kavramına semantik yaklaşım ve gayr-i meşru cinsel
ilişki sonucu meydana gelen çocuk ile tabii anne-baba arasındaki biyolo-
jik bağ, dayanılan delillerin en önemlilerindendir.

Zinanın da sahih evlenI1}~akdi gibi evlenme engeli doğuracağı kana-'
atinde olan hukukçular, Hz. Ummühani'nin rivayet ettiği "Kim bir kadın-

. la zina ederse, artık o kadının anası ve kızı (ile evlenmek) kendisine
haram olur" ve "Kim şehvetle bir kadının avret mahalline bakar veya
onu şehvetle okşarsa, artık kadının anası ve kızı (ile evlenmek) kendisine
haram olduğu gibi, aynı kadın ile evlenmek kendi oğluna ve babasına da
haram olur" hadislerini esas almışlardır13l

• Bu son hadiste zikredilen
"şehvetle okşama" veya "şehvetle avret mahalline bakma "dan doğan ev-
lenme yasağının yüksek ahlaki düşüncelerden kaynaklandığı ve bununla
harama götüren yolların da haram sayılarak, sonucu zina fiiline götürecek
yolların önceden tıkanması, böylece zina fiilinin hiç işlenmemesinin
amaçlandığı ifade edilmektedir132

• Hanefiler, "şehvetle bakma "nın evlen-

Zehebi, s.92; Şa'ban, s.157; el-Ebyani, 1/45. Evzai, Leys b. Sa'd, Müciihid, Şa'bi,
İbrahim en-Nehai ile Said b. el-Müseyyib, Süleyman b. Yesar, Atii gibi meşhur
tabiin fakihlerinin de aynı kanaati paylaştıklan ifiide edilmektedir. Bkz. e1-Cassiis
IW51; İbn Kudiime (Muvaffakuddin) VIIJ477, 483; İbn Kudiime (el-Maksdisi) VIII
485, M.A.Ş.K. 24. Md. de aynı görüşü benimsemiştir. Bu kanaatin, İmam Şafii'nin
iki görüşünden birisi olduğu da ifiide edilmektedir. EbO Zehra, Akd. s.113. Ayrıca
bkz. el-Hafif, s.318-319; Bilmen II197-98.

130. eş-Şeybiini, el-Hücce, 111/369; eş-Şafii, V/25-223; 42; eş-Şiriizi, W43-44; es-
Serahsi, IV/204, 206, 208; elcCassas, 111/52; eI-Kiisani, IV/257, 260; el-Merğinani,
1/192; ez-Zemahşeri, s.381, 382, 383,; ed-DusOki. II1250; İbn Kudiime (el-Makdisi)
VIIJII1/1385; Muhammed ZOhri el-Gamriiyi. es.Siracu'I-Vahhiic Şerhu Metni'l-
Muhtac, Matbaatu Mustafa'I-Babi el-Halebi. Mısır 1933, s.374; Muhammed Musta-
fa Şelebi, Ahkilmu'l-Usre Fi'l./sliim, Diiru'n-Nehdati'I-Arabiyye, Beyrut 1977
s.167. el-Hafif, s.319; ez-Zehebi, s.92. Aynı kanaat meşhur tabii fakih ve muhaddisi
Said b. el-Müseyyib'e ve İmam Malik'e de isad edilmektedir. Bkz. Malik, Muvat:
ta'. Nikah, 10; SahnOn, II12n. .

131. es-Serahsi, IV/204. 207, 208, el-Kiislini. II1261; ez-ez-Zemahşeri, s.382; İbn Kudiime
(Muvaffakuddinl, VIII48 i, İbn Kudiime (el-Makdisi), VI1/487; Sıbt İbnu'I-Cevzi,

. /siiru'l-/nsa/fi Asiiri'I.HiJIl/(thk. Niisıru'I-Ali en-Niisır'ul-Halifi), Diiru'I-Seliim; Ka-
hire 1987, s.105- i06; Hanetiler, bu konuda ayrıca sahiibilerden gelen rivayetlere de
atıf yapmaktadırlar. Bkz. es-Seiahsi, IV 207; ancak yukanda zikredilen hadisin kayna-
ğı Concordance da ve Zeylai'nin Nasbu'r.Raye'sinde tespit edilememiştir. !fade,

(~~ ~J ~1)L Y f ~)j\...l:; ;,~,\ C)~~ ot,)\~f\;; \~D
şekliyle İbrahim en-Nehai'ye de izafe edilmektedir. Bkz. İbn Hazm,1XI526.

132. HaııM, s.146.
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me yasağı doğurmasını kıyasa değil, istilısana dayandırmışlardır
133

•

çünkü maddi olarak gerçekleşmeyen bir fiil üzerine, (gerçekleşmiş gibi)
hüküm inşa edilmekt edir.

Bilindiği gibi İ::lam aile hukukunda; aralannda nikah akdi bulunan
kadın ve erkeğin, herhangi bir maddı (fizilG) ve psikolojik bir engele
maruzkalmaksızın fiili birleşmede bulunabilecekleri bir ortamda başbaşa
kalmalan (halvet-i whtha)da, hükmen fiili birleşme (cirna) olarak kabul
edilmektedir. Halvet fiili birleşme ile sonuçlanmasa bile, halvet sırasİnda,
birbirinin nikaıı1ılan olarak eşlerin, başkalanna kapalı olan bir mekanda
birbirlerini okşamalan, (birbirlerinin avret mahalline bakmış olmalan) ve
~iğer duygusal ilişl(ileri de hükmen kan-koca olma kabul edilmektedir.
Oyle ki halvet ile l(arı-koca arasında fiili birleşme imkanı olduğu halde
bunun gerçekleşmemesi ve arkasından boşama veya başka sebeplerle ev-
liliğin sona emıesi durumunda da, hükmen fiili birleşme (zifaf) gerçekleş-
miş kabul edilmek te, burada da fiili birleşmeden sorak!. boşanmadan
doğan hukuki sonııçlann doğacağı kabul edilmektedir. Omeğin kadın
mehir alma halekı kazanmakta; diğer taraftan yeni bir evlilikten önce
iddet bekleme yüktm1ü1üğü ile mükellef olmaktadır'34• Bu nedenle hadis-
teki "şehvetle bakrw ve okşama" gibi ifadeler Maliki meihebine mensup
bazı hukukçular tarafından "halvet" olarak tefsir edilmiştir13s

• Çünkü kar-
şılıklı olarak şehve'.le okşama vs. ancak halvet durumunda gerçekleşmek-
tedir. Bu nedenle bükmen zifaf kabul edilen halvet'in de,. aynen zifaf'tan
doğan evlenme engellerini doğurcağı kabul edilmiştir. Ihtiyatlı hareket
ederek halvelin de hükmen, kaynağını hukukı bir akİtten alan fiilı birleş-
me gibi hukuki sonuç doğuracağı şeklindeki anlayış, şehvetle bakma veya
dokunmayı da karşı cinslerin birbirine bakması veya mücerret dokunması
olarak değil, birbiriyle başbaşa kalmaları, kısaca, uygun bir ortamda baş-
başa kalmalan (harvet) olarak yorumlamakla, bu konuya; hukuk mantığı-
na uygun bir izah !;etirmektedir.

Aynca gayr-i meşru birleşmenin de evlenme engeli doğuracağı kana-
atinde olanlara göıe ııikah kelimesi, teknik bir kavram olarak evlcnme ak-
dini ifade etse de, kök anlamıyla cinsel ilişkide bulunma anlamındadırl36•
Bu kavram zaman zaman her iki anlamıyla da kullanılmaktadır. Kelime an-
lamıyla maddı-cİn:.ı bir ilişkiyi ifade eden bu fiilin salt maddi bir eylemIola-
rak, kaynağını huLukİ bir akitten alması ile, gayr-i meşru olması arasında

133. es-Serahsı. IV/2)8.
134. İbn Kudame (tvuvaffakuddin) VII/488; İbn Kudame (el-Makdisi) VII/482; Malik.

el.MuvaUa' (Şıybani Nüshası) s.l 78; es-SiMi. s.l 3 i-i32.
135. ed-DusOki, 11/2::I. İbn Rüşd. II/29; Aynca Şelebi. s.173; Geniş bilgi için bkz. Zey-

dan, el-Mıt/ass, I,VI/228-234.
136. el-Serahsi IV/20S; el-Cassas. LLL/SO,SI; el-Esmendi, s.S3; Arapçada nckeha kökü,

fiili birleşme adamında kullanıldıgı gibi (örnegin Bakara 230); evlenme akdi anla-
mında da kulIar,llmaktadır (Nisa 22). Bkz. el-Kasani. 11/26I, İbn Kudame (Muvaffa-
kuddin) VII/33:-.
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bir fark yoktur. Örneğin Kur'an-ı Kerim'deki ( 0-' /, \-', (f \,.i~ j, ...)
ayetindeki nikab ifadesi kelime anlamıyla yani cinsel birleşme (cirna) an-
lamında anlaşıldığı takdirde, ayetten \"babalarınızın fiilen birleştiği kadın
ile birleşmeyin" anlamı çıkacaktır137

• Akit anlamında algılandığı takdirde
"Babalarınızın nikah akdi yaptığı kadınlarla evlenmeyin" anlamına gele-
cektir ki her iki durumda sonuç yine farklı olmayacaktır. Bu durumda
mezkur ayet, babasının birleştiği kadın ile oğlun evlenmesinin tahrimi ko-
nusunda nass olmaktadır. Bu nedenle, gayr-i meşru cinsel ilişkinin evle n-
me engeli doğurmayacağı ön kabulünden hareketle, cinsel birleşmenin
evlenme engeli doğurabilmesi için mutlaka hukuken meşru olan bir akde
dayanması şeklinde bir sınırlamada bulunmak, nassa iHivede bulunmak
demektir. Halbuki abad haberlerle veya kıyas yolu ile nassa ilavede bu-
L ak d ~'ld' 138un~ uygun egı ır .

Buna karşılık, gayr-i meşru ilişkinin yasak doğurmayacağı kanaatin-
de olan ŞafiHere göre, Arapçada nikab kelimesinin gerçek 'anlamı, cinsel
ilişki değil, evlenme akdidirlJ9

• Cinsel birleşme, evlenme akdinin hukuken
imkan tanıdığı bir sonuçtur. Halbuki gayr-i meşru 'ilişkilerde, nikabsız
(serbest) birleşme vardır. Bu konu ile ilgili nasslarda geçen nikab kavra-
mı, akde dayanmayan gayr-i meşru cinsel ilişkileri kapsamına almamak-
tadır. Çünkü gayr-i me~rU ilişki için nikab fiili değil, arapçada zina kavra-
mı, kullanılmaktadır. Oyleyse ,birbirinden tamamen farklı iki fiili ifade
eden zina ve nikah fiillerinin sonuçlarının da farklı olması gerekir. Kısaca
gayr-i meşru bir ilişki olan zina'nın, hukuki bir muamele olan nikab'ın
doğurduğu sonuçları doğurmaması gerekirl40

•

Şafiiler de görüşlerini Hz. Aişe, İbn Abbas ve Said b. el-
Müseyyib'den gelen bir hadise dayandınruşlardır. Rivayete göre, bir kadın-
la zina eden bir erkeğin, zina ettiği bu kadının kızı ile evlenip evlenemeye-
ceğinin sorulması üzerine Hz. Peygamber (s.a.v.),bunun hukuken mümkün
olabileceğini zira, ( J.>tJ' ~./_ ~ (~i ) veya ( JyJ' /).' (~."j), Haram
bir fiilin, bir helali, haram kılamayacağını yani haramın (burada zina fiili-
nin), helal olan bir fiili (burada evlenme), haram kılamayacağını ifade et~
miştirI4'

• Bu nedenle, sadece kaynağını meşru-hukuki bir akitten alan evli-

137. es-Serahsi,IV/205.
138. es-Serahsi, IV/205. _
139. Ahmed b. Muhammed b. Ali el-feyyOmi, el.Misbtlhu'I.Münır ii Garibi'~.:;erhi'l.

Kebır li'r.Rajü, Matbaatu Mustafa'l-Babi el-Halebi, Mısır 1369, II1624; el-Kasani,
II1261.

140. eş-Şafii, V/223, 228; el.Kasani II1261; eş-Şirazi, II 743.
141. es-Serahsi, IV/204; el-Cassas, III/54-55; el Kasani, II1261; Sahnun, II1277; İbn

Kudame (el-Makdisi), VIII477; eş-Şirazi, 11/43; Şa'ban, s.157. Hadisin metni için
bkz. İbn Mace, Nikah, 63. Hadis'in Buhari, Ebu DavGd ve Nesai gibi Muhaddisler-
ce zayıf bulunduğu da kaydedilmektedir. Bkz. Sıbt İbnu'l-Cevzi, s. 106.
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lik, belli akrabalarla evknıne engeli doğurur. Bu niteliği taşımayan, hatta
hukuki kabul edilmek br yana cezayı müstelzim olan zina fiili ise, böyle
bir hukuki sonuç dOğunila.Z.Buradan iki sonuç çıkmaktadır;

a) Bu anlayışa gÖJ'e nikah akdine dayandığında, kişinin. karısının'
başka kocadan olma kı:~ı ile evliliği mümkün olmamasına rağmen; zina,
ettiği kadının, başka kO(adan olma kızı ile evlenebilmesi mümkündür.

b) Gayr-i meşru ilişki (zina) sonucu meydana gelen çocuk ile, zina
fiilini işleyen erkek aı asında evlenme engeli doğmamaktadır. çünkü
usOl-furO (baba-kız) arasındaki evlenme yasağı, kaynağını hukuki bir ra-
bıtadan almalıdır ki bu bağ, doğan kızın hukuken bu babaya aidiyetinin
karlnesi olsun. Kısaca .mJarında evleome yasağı doğması için baba ile
kıi arasında nesep ilişhsi bulunmalıdır. Bunu mümkün kılacak yegane
bağ ise nikah akdidir. Halbuki zina fiili, bu hukuki bağı ortadan kaldır-
maktadır. Hz. Peygamb~r'in (s,a.v): "çocuğun nesebi hukuken evli olana
aittir, zina eden kişiye ise mahrumiyet vardıf". ( .,;.' ~wı, ~~..J ,ıt.)
hadisi'42 de nesebin zim edene değil, yatağa (h~kuken evli olan kocaya)
aidiyetini ifade etmektdir. Bunda ise ihtilaf yoktur. Bu nedenle, hükmen
,kızı kabul edilmediği iı;in kişi, zina mahsOlü olan kızı ile halvette kala-
maz. Ayrıca zina, rıil:ah akdinin doğurduğu, mehir, nafaka, nesebin
sübutu, iddet vb. hukuki' sonuçları doğurmamaktadır. Zina ile nesep sabit
olmadığı için bu durumda, (tabii) babanın zina mahsOlu kızı üzerinde ve-
layet hakkı olmadığı gi!)i; kızın da, bu babaya mirasçı olma hakkı bulun-
mamaktadır'43• Bunlar hukuken, tamamen birbirine'yabancı insanlar ola-
rak kabul edilmektedir. Bu nedenle bir erkek, zina ettiği kadının kızı ile
evlendiğinde, bu evlim mekruh olmakla beraber muteber kabul edilmek-
tedir. çünkü bu durumda kızın annesi ile tabii baba arasında hiçbir
hukuki rabıta yoktur. Yukarıda zikredilen "haram, helal olan bir fiili
haram kılmaz" (J~)IJ.\':.,,;;~ rl}-1 ) hadisi de bunu ifade etmektedir.'

Ayrıca bu kanaattı: olanlara göre 'sıhri hı~ımlık (müsaheret), bir ni-
mettir. Çünkü nikfih akdi ile kurulan hukuki rabıta sonucu, daha önce bir-
birine yabancı olan ins,nlar, hukuken akraba statüsü kazanmaktadır. Yani
nikah rabıtası da ayneıı nesep (kan) bağından doğan akrabalıkta olduğu
gibi daha önce birbiriy,e evlenmesi mübah olan kişileri haram kılmakta-
dır. Arapçadaki "sıhriyvet, nesep örgüsü gibi bir örgüdür" ;J ı,J)\..t..L9

(~'~ ibaresi de nescp ve sıhriyyet benzerliğini ifade etmektedir. Bu
nedenle hukuki bir akde dayanmak zorunda olan sıhriyyet, teşvik edil-
mektedir. Halbuki zine'" şer' an yasaklanan ve cezalandırılan bir suçtur.

142. Buhari, Buyu'3, 100; Vesaya, 4, Hudud, 23; MUslim, Radi' 36,38; EbO DavOd,
Taliik, 34; Tirmizi, Rfdii'. 8. .

143. eş-Şafii, V/42; eş-Şirad, 1lI44; el-Kasani, 1l/257; ez-zemahşen, s.382; Hasabalıaıı,
s.87.
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Suç sayılan bir fiilin hukuki bir rabıta sayılması ve sonuç doğurması
mümkün değildirl44

• Dolayısıyla meşru olan nikah cabıtası ile, yasak olan
zina fiili arasında (sonuç açısından) bir illiyet benzerliği kurulamazl45

•

Halbuki haram olan zina, şer'i bir hükmün sebebi olmaya elverişli değil-
dir. Bundan dolayı, zinanın, sahih evlilik akdirnn sonuç lan nı doğurmama-
sı gerekir. Nitekim İmam Şafii de, Hanefi hukukçusu İmam Muhammed
Şeybani ile müzakeresinde bu konuya temas etmiş ve sıhriyyetin hısımlar
arası ilişkileri giiçlendiren ve dinen teşvik edilen; buna karşılık zina 'nın
ise yasaklanan ve cezayı gerektiren bir fiil olduğunu vurgulamıştırl46

, Bu
nedenle İmam Şafii'ye göre gayr-i meşru olan bir fiil (zina) ile; tamamen
hukuki oliln bir fiil (nikahlı evlilik) aynı hukuki kriter ile değerlendirilme-
melidir. Ozetle ifade etmek gerekirse, bu kanaatte olan hukukçulara göre
sadece sahih bir akde dayanan evlilik, hürmet-i müsahare doğurmakta;
gayr-i meşru bir fiil olan zina ise nikah engeli (hürmet-i müsahare) do-
w ak d 147gurmam ta ır .

Her iki görüşü savunan fakihlerin dayandıklan gerekçeleri özetleme-
ye çalıştık. Yukandaki bilgilerden; Haneti'lerin, yasağın doğmasında
maddi fiili esas aldıkları ve hukuki olan bu meseleyi biyolojik ve sosyolo-
jik boyutlanyla birlikte mütalaa ettikleri; Şafii'lerin ise konuya salt teorik
.bir yaklaşım içinde olduklan görülmektedir.

Şafiilerin, sahih nesebin karlnesinin, sadece sahih bir evlenme akdi
olacağı; evlilik dışı cinsel ilişkiden, nesebin sabit olmayacağı şeklindeki
anlayışlan teorik (salt) hukuk açısından doğru olabilir, en azından tartışı-
labilir. Ancak meselenin.sadece hukuki değil aynı zamanda biyolojik yö-
nünün olduğunu da unutmamak gerekir. Çünkü her ne kadar hukuk açı-
sından nesep, hukuki bir akdin sonucu ise de, hukuki olan evlenme
akdinin sonucunda meydana gelen çocuk, aynı zamanda kan-koca arasın-
daki tabii ve biyolojik bir ilişkinin sonucudur. Bu nedenle nesebi, sadece
hukuki bir rabıta olarak kabul etme yerine, biyolojik yönünü de dikkate
alarak, hukuki bir akde dayansın dayanmasın onu, aynı zamanda, çocuk
ile anne-baba arasındaki biyolojik ilişkiyi ifade. eden tabii bir bağ (rabıta)
olarak görmek gerektiğini düşünüyoruz.

Aynca hukuken kabul edilmese bile, tabii baba ile zina mahsUlü kızı
arasındaki evlenme yasağınının illetini iyi tespit etmek gerekir. Haneti
hukukçulanna göre bu illet, ann~-baba ile çocuk arasındaki cüz'iyyet iliş-
kisidir. Zinadan nesep sabit olmasa bile çocuk ile tabii baba arasında ge-
netik bir bağın, kısaca bir cüz'iyyet ilişkisinin varlığı, inkar edilemez bir
gerçektir. Çünkü çocuk, anne-babanın kromozomlarını taşımaktadır. Ço-
cuğun, sahih bir akde dayanan bir evlilik ilişkisi sonucu meydanagelmiş
olması ile; gayr-i meşru birilişki sonucu meydana gelmiş olması, bu .

144. eş-Şafii, V/42, 43; HaııM, s.46.
145. Şa'ban, s.157.
146. eş-Şafii, V/26; EM Zehra, el.Ahvaıu.ş-Şahsiyye, s.68, Şa'ban, s.158.
147. eş-Şafii, V/42; Şa'ban, s.157.
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cüz'iyyet ilişkisini değişti~memektedir. Bu açıdan bakıldığında zina eden
erkeği; zina mahstilü olan kızın hukuken olmasa bile, tabii babası olarak
kabul etmek zorunluluğu hulunmaktadırl48

•

Bu nedenle aynen mqrı1 bir akde dayanan evlilikten doğan çocuk ile
baba arasındaki usUl-furu ilişkisi gibi; zina mahsUlü çocuk ile babası ara-
sında da tabii ve fiilı bir ııs(ll-furı1 (cüz'iyyet) ilişkisinin mevcudiyeti dik-
kate alınmalı ve tabii baba ile kız arasında nik~ınengeli olduğu kabul edil-
melidirl49

• Nitekim aynı mantıktan hareket ederek yasakta cüziyyet
ilişkisini esas olan M.A.Ş.K. da, bu tür evlenme yasağının sadece zina fii-
lini işleyenler ile sınırlanuştır. Buna göre aralarında akrabalık bağı oluş-
madığı .için zina eden erkeğin oğlu, baba5,ının zina ettiği kadının başka
kocadan olma kızı ile e,lenebileceği gibi; zina eden erkeğin babasİ da,
oğlunun zina ettiği kadının annesi ile evlenebilmektedir. çünkü araların-
qa ne doğrudan ne de: dolaylı bir akrabalık bağı mevcut değildir. Hz.
ümer, Hz. Aişe, Abdulliın b. Mes'tid, Ubeyy b. Ka'b, tmran b. Husayn
gibi meşhur sahabilerin ele aynı kanaatte oldukları ifade edilmektediriso.

Ayrıca sahih evlenıne akdi ile meydana, gelen yasağın, zina ile de
meydana gelmesi gerekii'. Başka bir ifade ile zina ile nesep sabit olmasa
bile, evlenme engelinin meydana gelmesi gerekiriSI. çünkü nesepten
doğan evlenme engeliyk, akrabalık bağlarını korumak, yaşatmak ve de-

. ğerini yüceltmek amaçlanmaktadır. Halbuki kişinin, gayr-i meşru ilişkisi-
nin mahsUlü ile evlenme,i (fucur-incest), hem kendi şerefini; hem de tabii
kızının şerefini açıkça YJk etmektedir. Bu tür bir evlilik, fıtrata da, evli-
likten beklenen ulvi am<.ca da uygun görünmemektedir. Haram olan zina
fiili sonucu olan kız, seç faillerinin (zina eden kadın ve erkeğin) ortak
mahsfilü olduğuna göre, bir erkeğin önce bi:r kadınla zina edip sonra da
ondan doğan zina mah~Ulü kızı ile evlenmesi haramla başlayari bir fii-
lin, tasavvuru bile tiksilidiren' başka bir haramla bitmesi, başka bir ifade
ile suçun daha ağır bir başka suç ile sOii1u(:lanmasıdır. Kaldı ki İslam
hukukundaki "vesilele,. makasıd hükmündedir, yani araç (vasıta)da bir
bakıma amaç hükmündediL" ( ,.W)~\F~ \...~)IS2ve "sonucu hara-
ma götüren şey de haı amdır" ( (' '.;:ı ,,')'J1 ub1\)IS3 gibi temel kural-
lar (seddü'z-zera 'i) gereği, doğrudan haram olan fiilerin işlenmesi bir
yana, harama götüren yııllar bile haram kabul edilmiştir.

148. Aynı kanaat için bkz. Abdullah el-Meraği. ez;-Zevac ve't.Tauık li Cemü'I.Edyan.
EI-Meclisu'I-A'lfıli'ş-:.uQni'l-tslamiyye Yayını, Kahire 1966, s.194.

149. el-Kasani, 111257;eı-Z.:mahşeri, 5.382; EbQ Zeh;.a.Akdu'z-Zevac .... s.106.
ISO. el-Ebyani. 11145-46;K,dri Paşa Md. 23-24.
151. Hacı Zihni Efendi. s.2CO. Krş. Arsebük, 1l/370.
152. İbnu'I-Kayyim el-Cev;:iyye.l'uımu',-Muvalcki£'l .... Il1l147.
153. el-Kasani, 1II257, el-Meraği, s. 193.
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Bütün bu gerekçelerle Hanetilerin görüşünün hem daha tutarlı, hem
de sosyal hayat şartlarına ve fıtrata daha uygun olduğunu düşünüyoruz.
Ancak önemine binaen, zinanın evlenme engeli (hürmet-i müsahere) do-
ğurmayacağı kanaatinde olan Şafiilerin de, bu kanaatleriyle kişinin zina
mahsOlü kızı ile evliliğin i hukukileştitmek ve zinaya meşruiyyet kazan-
dırmak gibi bir amaçları olmadığını ifade etmek gerekir. Aksine onlar bu
kanaatleriyle, haram olan zina fiilinin, hiçbir şekilde meşru kabul edilen
bir sonuç doğuramayacağını, bu nedenle de zinaya tevessül edilmemesi
gerektiğini vurgulamak istemişlerdir'34

• Çünkü Şafiilerde de "biri tahrimi,
diğeri iMha;ı gerektiren iki delil çatıştığında, yasağa öncelik verilir"
({-J i(j.; eu.~~I"p,j" t.f'~\)),Ul\~~.JI uJı/w i~\ )133 ve "helal
ile haram çatıştığında haram esas alınır" «(' ~,~ /)'-' .).>Ui~ J \>1 )136

gibi ihtiY,atla ameİ etmeyi esas alan külli kuralların mevcut olduğu bilin-
mektedir. Bu nedenle zina sebebiyle birtakım hükümlerin sabit olmaması,
gerçekte zina mahsUlü kız ile tabiı baba arasındaki tabii nesep bağını orta-
dan kaldırmaz'37

• Bu tür durumlarda, "bir konuda hem nefy hem de ispat
varsa, yasakta ihtiyatlı davranılır,,138 kuralını esas alan Hanetilerin görü-
şü tercihe şayan görühnektedirl39

• Nitekim bu tür evlilikler Şafiilerce de
mekruh kabul edilmiştir'60

•

Kilise hukukunda da "gayr-i meşru sıhrı hısımlık" (illegitime-
Schwiigerschaft), evlenme engeli kabul edilmekle beraber yasak kapsamı
İslam hukukuna göre daha geniş tutulmuşturl61

•

Türk Medenı Kanunu'nun "nesebin, sahih olsun olmasın usul ve"
/uru arasında evlenme engeli olduğunu" kabul eden 92/1. maddesinin
hükmü Hanefi mezhebinin görüşü ile paralellik arzetmektedir.

3. Erkek Usulün E~leri

-Erkek merkez kabul edildiği takdirde kişi, babasının veya anne ve
babası tarafından dedelerinin eşleri ile evlenemezl62

• İslam hukuku bir

154. eş-Şafii. V1231.
155. es-Süyuti. s.I06.
156. es-Süyuti. s.105. 106; ez-Zemahşeri. s.39O. -

_ 157. Şelebi. s.167. Nitekim. İslam hukukunda belli usullere riayet edilerek gayr-i sahih
nesebin tashih edilmesi (el-ikrar bi'n-neseb) de kabul edilmektedir. Muhammed
YusUf Musa. en-Neseb ve Asaruh. Daru'I-Ma'rife. Kahire 1967. S.26 vd .• Hüseyin.
U220; er-Rafii, s.162 -vd. "

158. Şelebi, s.167.
159. Hasabaliah. s.87.
160. eş-Şafii, V/42. 227; eş-Şirazi, IU43; es-'Serahsi, IV/204; cl-Mavsili. nU88; Bu konu

ile ilgili tartışmalar için bkz. eş-Şeybani •. el-Hucce, nU367 vd.
161. Sehwarz, s.84; Cin, s.103; "gayr-i meşru sıhri hısımhk" ifadesi Sehwarz'a aittir.
162. eş-Şafii, V/41; Sahnun, IU287; İbnü'I-Hümam. IU359; İbn Abidin, IU31; Ebu Zehra.

Akd ...• s.I09; Medkur. U112. s.105; Karaman. s.259; Şa'ban. s.150. -
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takım yükümlülükleri :ı erine getirmek şaı1ıyla birden fazla evliliğe m~sa-,
ade ettiği için, burada tıaba veya dedenin eş; ifadesinden, anne veya mne-
nin kastedilmediğini ifade etmek gerekir 163, Çünkü kişi ile öz annesi ve
ninesi arasındaki akrabalık bağı, kaynağını :)ıhriyetten değil, nesep hısım-
lığınd~n almaktadır. BiLnedenle bur~da babanın eşinden kastedilen husus,
birden fazla evli olan baba ve dedenin, oğl'ına veya torununa üveyanne!
nine durumunda bulunun diğer eşleridir. Baba ve dedesi ile arasında sıhri-
yet bağı bulunduğundaıı dolayı, kişi ile üveyannesi ve üvey ninesi arasında
sürekli bii evlenrrıe engdi bulunmaktadır. Bu yasağın doğması için nikah
akdinin yapılmış olma:,ı yeterli sebep olup zifaf şartı aranmamaktadırl64

•

İbn Abbas'ın rivayetinegöre; araplar arasında. birdenfazla eşi olan ba-
banın vefat etmesi durımunda oğlun, babasının kendi annesi dışındaki eşini
nikahlaması adeti bulunmaktaydı. Aynca babanın nikahlı eşinin, verasete
konu olduğu kabul edildiği için, birden faı.la evli olan babanın vefatından
sonra, kadının kendi oğlu yoksa üveyoğlu, yeni bir akde gerek kalmaksızın
üveyannesinin hem rrjlkine hem de nikahına mirasçı olabiliyordu. Kur'an-ı
Kerim, "geçmişte 'olanlar bir yana, babalarınızın evlendiği kadınlarla ev-

, ümmeyin" ( ~;:, '..•._}\ , \....:jı ~ f, ~i tfı..1fl».J )'65 ve ;:'kadmlara
zorla mirasçı olmanı: size helal değildir" ( ... J~';) ~\(:J y.":ıJ )166

ayetleriyle bu tür tas;ırruflara dikkat çekmiş ve onları yasaklamıştıi. Ayet-
teki "geçen geçmiştir" (~;tl. '¥) ibaresi, sadece geçmişteki uygula-
maya dikkat çekmelıte ve ayetin nüzOlünden önce meydana gelen bu tür
tasarruflCl}"dandolayı manevi bir sorumlu~uk olmadığını vurgulamaktadır. '

'Yoksa eskiden mev<ut olan bu tür akitlei"İ meşru kabul ederek onaylama
anlamında değildir. Aksine, hüküm bildiren nassın nüzOlünden itibaren
bu tür evliliklerin" hükümsüz olacağını ve feshedilmesi gerektiğini, ifade'
etmektedir i67.

4. FUrUun Eşi:
Furfiun eşleri, ba.ba esas alınmak üzere, kaçıncı dereceden olursa

olsun oğlun, oğlunun oğlunun .... eşleridirl68
• Kişinin, oğlunun eşi, yani ge-

lini ile evlenmesinin yasaklığı da kaynğını Kur'an-ı Kerim'den almakta-
dır. " ....kendi sulhünüzden gelen oğullarınızin eşleri de size haram kılın-
dı" ( ." fÇ}i....J) \ ,> :,y :J'ı {ı.;.;\J )i..P~..~169 ayeti bunu sarih olarak orta-
ya koymaktadır. -. ,

163. eş-Şafii, V/41; Münib, s.105; Karaman, s.2:;9.
164. eş-Şafiiı. V/41; S;ıhnôn, IU287; el-Cassas, 11163;el-Kasani, 111260; İbnü'l-Hümam, ,

11/359; 10n Rüşd, IU27; Thn Abidin, ILLL31;'Ebô Zehra, Akd ...• s.109; Medkur, 11117-
118; Bilmen, 1119~;Şa'ban, s.150; Döndüren, s.133.

165. Nisa 22.
166. Nisa 19.
167. eş-Şafii, V/42; es-Serahsi, IV1198; el-Ccss!ls; 111163.
168. eş-Şafii, V/222; ıbn Rüşd. 11/27; ıbn Abidill,IIII3!.
169, Nisa, 23.
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Oğlun oğlunun veya kızın oğlunun .... eşleri .de doğrudan oğlun eşi 'gibi
kabul edilerek yasak kapsamında mütalaa edilmektedir17

0.. ,.
Kişinin kendi furuu'nun eşi ile evlenme engeli de akit ile gerçekleş-

mektedir. Başka bir ifade ile evlenme engelinin doğması için nikah ak<;li
yeterli sebep kabul edilmekte, fiili birleşme (zifaf) şartı aranmamakta-
dır17l

• Vefat, boşarna, fesih vb. sebeplerle evliliğin sona ermesi durumun-
da da, daha önce oğlu ile arasında nikah bağı bulunması sebebiyle kayın-
baba ile gelin arasında dana. önce meydana gelen evlenme engeli devam
etmektedir. Kısaca kişi ile, kendi furOnun eşi arasındaki evlenme engeli
de süreklilik arzetmektedir172

•

heride ayrıca ele alınacağı gibi süt oğlun eşinin de, neseben furOun
eşi gibi kabul edilip edilemeyeceği; buna bağlı olarak da süt baba ile süt
oğlun eşi arasında bir evlenme engeli doğup doğmayacağı üzerinde durul-
muştur. "Nesep ile haram olan her şey süt emme ile de haram olur"
(~ı ;,. ('J..\...1...\.fJ ) 'v.. (J-) hadisinden hareket eden İsI,amhukukçu-
ları böyle bir yasağın mevcudiyetini kabuletmişlerdir

173
• ,

. Sosyal dayanışmayı teşvik amacıyla, kimsesiz ve bakıma muhtaç ço-
cukların himaye edilmesi, dini bir yükümlülük olarak kabul edilmekle be-
raber; bu yükümlülüğün, nesebi başkasına ait olan bir çocuğu evlat edin-
me yoluyla ifa edilmesi, İslam hukukunda ilke olarak kabul edilmemiştir.
Günümüzde evlat edinme, mahkeme kararına dayanan resmi bir akit nite-
liği taşımaktadır. Evlat edinme muamelesinden sonra evlatlık, kendi ger-

. çek ailesiyle olan akrabalık bağını muhafaza etmekle beraber, kendisini
evlat edinen kişi ile, arasında akde dayanan bir nesep bağı da meydana
gelmekte, bum~ bağlı olarak da karşılıklı birtakım hak ve yükümlülükler
doğmaktadır. Örneğin; akitten sonra evlatlık, evlat edinene ~asçı olma

170. es-Serahsi, IV1201; İbnü'I-Humam. III360. ..
171. eş-Şafii, V/222; es-Serahsi. IV/2QO; el-Kasani. 1I/260; İbnü'I-Humam. 1I/360; İbn

Abidin. ilIl31; İbn Kudame (Muvaffakuddin); VII/480; Münib. s.105; Bilmen, III
29; EbO :lehra. Akd ...• s.108; }(araman, s.259.

172. el-Kasani, V/222; EbO :lehra. Akd ...• s.llO; Karaman. s.258; Döndüren. s.133;
Şa'ban. s.152.' '

173. eş-Şafii, V/41; es-Serahsi; IV12QO.Bu konuyu izah ederken, Meşhur Hanefi hukuk-
çusu es-Serahsi.lmam Safi'nin usOI ile furO arasındaki evlenme engelini düzenleyen.
ayetteki "kendi sülbünüzden gelen ogulia,ınızın eşleri ile evlenmeniz size haram kı-

lındı" ayetindeki "kendi sülbünüzden gelen oğullarınız" ( _•. ;:;)WI' \ ~ ... )
ibaresinin. süt oğlun eşini kapsam dışı tuttuğunu; ayrıca Hz. Peygamberin "süt baba

ile ~üt kızı arasındaki bag, yasak dogurmaz" ( ( .1..~ y> \~ )hadisini gerekçe

göstererek süt baba ile süt kızı arasında bir evlenme yasağı doğmayacağı kanaatinde
olduğunu ifade etmesine rağmen (es-Serahsi IV/2QO); eş-Şafii'nin. eI.Umm'ündeki
ifadelerinden kendisinin de böyle bir yasağı kabul ettiği çok açık olarak anlaşılmak-
tadır. Bkz. eş-Şafii. V/4L.
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hakkını kazandığı gibi, anılannda evlenme yasağı da ~oğmaktadır. Halbu-
ki ıslam'ın tavsiye ettiği ::m,yal dayanışma amaçlı hımaye ve yardımlaş-
mada taraflar arasında herhangi bir nesep ve ~;ıhriyet rabıtası oluşmadığı
gibi, :mrasçı olma duruml. da söz konusu değildir.

Cahiliye devri arap toplumunda yaygın olan evlat edinme adeti,
ıslam'ın ilk yıllarında da mevcudiyetini sürdürmüştür. Hatta Hz. Peygam-
ber (s.a.v.) hayatının niibiivvet ile görevlendirilmeden önceki döneminde,
o zaman henüz mÜSlülTI2nolınayan Zeyd b. Harise isimli hıristiyan bir
köleyi önce Ka'be'de hünyetine kavuşturmuş, sonra da onu evlat edin-
miştir174, Ancak bu mües~ese bilahere Kur'an-:ı Kerim'in "evLat edindikLe-
rinizi babaLarına nisbet ederek çağıtın" ( ". ı~ V~ ~ ~.)\...)ayetiy-
le175 ilga edilmiştir. "Muhammed sizin ~rkeklerinizden hiçbirinin
babası değildir ... " ( .... f~) ~~\ \-\J..t v ~ \..) ayetil76 de aynı ko-
nuya atıf yapmaktadır.

Muharremat ayetinin' nesep, sıhriyet ve ~,üttendoğan evlenme engel-
lerini sınırlandırmada, kişiler arasında doğrudan veyadolaylı olarak mev-
cut olan biyolojik ve tabJ bağı esas aldığı anlaşılmaktadır. Aynca bu aye-
tin, furOun eşleri ile ilgili evlenme yasağını düzenleyen "kendi
süLbünüzden geLen oğu//arımzın eşLeri.." kısmı, yasağın sadece baba ile
neseben oğlun .... oğlum!n eşi arasında olduğunu; kişininkendi sülbünden
gelmeyen evlatlığı ile aras,nda herhangi bi.r evlenme engelinin olmadığını
ifade etmektedir. .

Yukarıda Hz. Peygamber'in (s,a.v.) evlathğı olduğunu ifade ettiği-
miz Zeyd b. Harisc, Peygamberimizin amcasınınkızı Zeyneb bint Cahş
ile evlenmiş, ancak bililhare onu boşamıştır. Hz. Zeyneb iddetini tamam-
ladıktan sonra Peygamberimiz kendisi ile evlenmiştir177• Kur'an-ı
Kerim'in "....Zeyd ..o kadmdan iLişiğini kesince biz onu sana nikahladık ki
evlatlıkLarı, karıLarıyla ilişkilerini kestikLerirıde (o kadınLarla evLenmek is-
terse) mü.'minlere bir gaçlük olmasın ... ,,178 Dealindeki ayeti, doğrudan bu
olaya atıf yaparak evla: edinen ile evlatlığın eşi arasında evlenme engeli
olmadığını ortaya koymaktadır. Kısaca bu husus Kur'an ayetleri ve Hz.
Peygamberin (s.a.v.) ta:bikatıyla sabittir. '

ıngiliz hukukunun bu konu ile ilgili hükümleri, ıslam hukukunun hü-
kümleri ile benzerlik ai'zetmektedir. Zira ıslam hukuku gibi ıngiliz huku-
kunda da evlat edinmelfen doğan babalık {hukukl babalık- adoptive pater-

ı74. Seydişehri, s.270; Hatta insanların Hz. Zeyd'e: "Muhammedin oğlu" diye hitap et-
tikleri de ifade edilmektedir. Mahmasani, el ..Ev.rla...• s.46. .

175: Ahzab, 5.
i76. Ahzab, 40, /
177. es-Serahsi, ıv/200-201; el-Kasani, II1260; Şa'ban, s.151.
178. Ahzab 37; Bu konuda aynca bkz. el-Cassas, mn3.
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nity) müessesesi kabul edilmemiş, aksine çocuğu tanımanın yegane
hukuki yolunun meşru bir evlenme akdi olduğu kabul edilmiştir179

•

Buna karşılık evlat edinmeyi ilke olarak kabul ettikleri için Roma
hukukunda ve Roma türevIi (Rome drived) hukuk sistemlerinde ise evlat
edinen ile evlatlığın eşi arasında bir evlenme engeli bulunduğu ifade edil-
mektedir1Bo.

Türk Medeni Kanunu'na kaynak teşkil eden İsviçre Medeni Kanunu
da kaynağını büyük ölçüde Roma hukukundan aldığı için bu hukuk sis-
temlerinde de hem evlat edinme hem de bundan doğacak diğer hukuki so-
nuçlar (evlenme engeli de dahil) kabul edilmiştiriBI.

C. SÜT HISIMLIGI

Kapsamı değişmekle beraber diğer hukuk sistemlerince de bir~r ev-
lenme engeli olarak kabul edilen kan hısım1ığına ve sıhri hısımlığa, Islam
hukuku, süt hısımlığını da ilave etmiştir. Teknik bir terim (ıstılah) olarak
emme (rada') kelimesi, çocuğun muayyen bir müddet içinde bir kadının
sütünü emmesini ifade etmektedirlB2.

Öz çocuğu olmasa bile, süt emme çağındaki bir çocuğu emziren
kadın ile emzirdiği çocuk arasında sütten kaynaklanan bir akrabalık bağı
oluşmaktadır. Böylece emziren kadın sütanne, çocuk ise durumuna göre
süt kızveya süt oğulolmaktadır. Ayrıca anne-babaları farklı olduğu halde
aynı anneden süt emen çocuklar birbirleriyle süt kardeş statüsü kazan-
maktadırlar. Hatta süt ile kurulan bu rabıta, emen ve emziren ile sınırlı
kalmamakta, süt emen çocuk ile emzirenin diğer bazı akrabaları arasında
da evlenme engeli doğurmaktadır.

Süt ile oluşan akrabalık bağının bir evlenme engeli kabul edilmesin-
de, anne vücudunun ürettiği süt ile emen çocuk arasındaki biyolojik fak-
törlerin yanında; emme ve emzirme duygusunun taraflarda meydana ge-
tirdiği duygusal (psikolojik) unsurların etken olduğu da düşünülebilir.
Çünkü çocuk, emdiği anne sütü ile beslenmekte, eti, kemiği, kanı ... bu
gıda ile oluşmakta ve gelişmektedir. Temel beslenme elemanlarını ihtiva
eden bu besin ile, annedeki bazı biyolojik özelliklerin yanında bazı psiko-
lojik (manevi, duygusal) özelliklerin de çocuğa geçmesi muhtemeldir. Bu
son durumun tıbben bugün tam olarak vuzuha kavuşturulamaması veya
çağdaş hukukta sütün bir evlenme engeli olarak kabul edilmemesi, süt
emen ve emziren arasında biyolojik ve psikolojik bir bağın olmadığını or-

179. Wilson, An Introduction, s.l41.
180. Wilson, An Introduction, s.l41.
181. TMK,md.92.
i82. el-Ani, Ahval .... s.43.
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taya koymaz. Nitekim çok yakın akrabalar arası evliliğin, çeşitli tıbbi
mahzurlarınınolduğu, örneğin, sakat doğuralara sebebiyet verdiği tespit
edilmiştir. Ayrıca bugün (lnnenin bazı hastalıklara karşı bağışıklık yetene-
ği olabildiği gibi, taşıd,ğı bir hastalığı çocu:~a taşıma riski olduğu da tıb-
ben kabul edilmektedir., Yakın (kan) akr~;balar arası evliliklerdeki bu
mahzurların süt akrab<tiar arasında da sözkonusu olup olmadığı tıbbi araş- '
tırmalara ihtiyaç hissett innektedir.

. Bu durum bir vanayımdim ibaret kalmış olsa, veya başka bir ifade
ile, sütten doğan evler,me yasağının illeti (ratio legis) henj.iz tam olarak
tespit edilmememiş olsa bile bunun, Allah'ın emri ve iradesi olduğunu
kabul etmek ve kıınıın koyucunun (Şari'in) iradesini tartışma dışında tut-
mak gerekir. Kaldı ki çocuğun büyüyüp gdişmesinde süt annenin. de öz
annenin fonksiyonunu üstlendiği düşünülürse, konunun sadece tıbbı (bi-
yolojik) yönü olmadığı, aynı zamanda 'öz anne ile çocuk arasında olduğu
gibi, süt anne ile -süt çocuk arasında da manevi (duygusal) ve ahlaki bir
boyutun olduğu da giız önünde bulundunılmalıdır. Hele, süt anne-evlat
ilişkisi, İsHim'ın yayIlış sürecinde arap yanmadasında yaygın olan çocu-
ğun uzun süre öz anr.esinden ayrı, süt anilesinin bakım ve himayesinde
büyümesi- adeti ile biılikte düşünülürse, süt anne-evlat arasındaki duygu-
sal bağ daha iyi tahlil edilebilir. Bazı hayvanların bile annesine veya süt
emdiği' hayvana cinsel şehvet duymadıitı ifa edilirkenl83; bir erkeğin, psi-
kolojik (duygusal), ahlaki ve sosyal yöndea anne gibi telakki ettiği bir ka-
dına eş gözüyle bakması selim fıtrata da pek hoş gelmemektedir.

Süt hısımlığındaı doğan evlenme engeli ile ilgili hukuki hükümlerin
kaynağını Kur'an ve Sünnet oluşturmaktadır. Yasak hükmü, Nisa suresi-
nin evlenme engellerini düzenleyen" ...sizi emziren sütanneleriniz ve süt
kardeşleriniz ... size haram kılındı. .." mealindeki 23. ayetinde ifadesini
bulmaktaı;lır. Bu ayetkişi ile, süt usı1l,furu ve süt kardeşleri arasında ev-
lenme engeli bulunduğu konusunda nass'tırI84. Süt ile nesep arasındaki
benzerlikten hareket eden İslam hukukçuları, sütten doğan diğer evlcnme
engellerinin kapsamını da bu ayetin dela~,etinden (jehva' l-hitabından) Çl-

i karmışlardırl8s. Hz. f'eygamber'in (s.a.v.) Sünneti de yasağın kapsamının
belirlenmesinde ikinci önemli bir dayanak (mesned) teşkil etmektedir.
Sütün de aynen nes'~p ve sıhri hısımhk gibi evlerime engeli doğurduğu
konusunda İCmabulıınmaktadır'86. Rivayete göre Hz. Ali, Peygamberimiz
(s.a.v.)'e, Hz. Hamz,,'nın kızı Ümame ile evlenmesini teklif ettiğinde Hz.
Peygamber (s.a.v.): "0, bana helal olmaz:, çünkü benim süt kardeşimin kı-

183. Ha5abıulah, s.82.
184. EbU Zehra, Ahval. 5.79.
185. EbU Zehra,Ahval, 5.79.
186. Zehebı, 5.93,404.
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zıdır. Kan akrabalığı sebebiyle haram olan herşey, süt emme ile de haram
olur. ,,187buyurmuştur. Hadisin metnindeki ( ~1u..('..1..\.. tv" )1~(..}J
"nesepleharam olan herşey, süt emme ie de haram olur" ifadesi, sütten
doğan yasağın kapsamını belirlemektedir.

Sütten doğan evlenme yasağının kapsamını belirlemede İslam hu-
kukçularının iki kriterden hareket ettikleri göıiilmektedir. Bunlardan biri-
si süt ile nesep arasındaki ilişkiye; diğeri ise süt ile sıhriyet arasındaki
ilişkiye dayandırılmaktadır. Buna göre süt ile nesep arasında bir benzerlik
kurı.ilarak sütün de; nesep hısımlığından doğan evIenme engelleri ölçü-
sünde yasaklık doğuracağı kabul edilmiştirl88

• "Tahrim hususunda süt,
nesep gibidir" (~\ oJ~j~ t.'y1j t~)I~\) şeklinde formule edi-
len' bu temel kural, kaynağını yukarıda zikrettiğimiz hadisten almaktadır.
Ayrıca sıM hısım1ık ile süt akrabalığı aı:asındaki ilişki de "nesep veya
sıhriyet sebebiyle evlenilmesi haram olanlar, süt sebebiyle de haram
olur" şeklinde (t.\;.p) ~( J. 'O".J \.i..L',\ ~ ~ (..I. ;.,.i)kurallaştınlmış-
tır189

• Buna göre süt ile, nesep ve sıhriyet ilişkisini esas alarak sütten
doğan evlenme engellerini şöylece tasnif etmek mümkündür.

1. Süt-Nesep Benzerliği Açısından.

a. Süt UsUl

Kişi ile süt annesiarasında sürekli bir evlenme engeli bulunmakta-
dır. Anne kavramının; annenin ... annesi, babanın ... annesini kapsadığına
yukarıda temas etmiştik. Süt anne ile evlenme yasağı, kaynağını
"sizi emziren annelerinizle evlenmen iz size haram kılındı" ayetinden 190

( --. ~/\ ~i {5~i, ...)almaktadır. .

Ann~nin, kendi öz çocuğuna. emzirdiği süt, kuşkusuz, kocası ile cin-
sel ilişkisi sonucuoluşmaktadıL Öyleyse sütü emen çocuk ile süt annenin
kocası arasında' da dolaylı bir bağ bulunmaktadır. Bu nedenle birtakım
İslam hukukçuları, çocuk ile süt annenin kocası arasındaki bu akrabalık
ilişkisine dayanarak, süt anne gibi, süt baba kavramını da kabul etmişler-
dir. Böylece adeta süt emmekle çocuk; sadece süt annesinin değil, aynı
zamanda süt babasının da bir parçası gibi kabul edilmektedir. Klasik fıkıh
kitaplarında buna lebenu 'l-fahl ( y\~)denilmektedir. Süt annesiyle

187. Buhari, Niklih, 20; MUslim, Rada', 1,3,13,14.16; Ebu Davud, Nikah, 7; Nesaı,
Rada', 49, 50; Tirmizi, Rada', 1; Ahmed b. Hanbel, el-Müsned. 1/158; :leylai,
Nasbu'r-R8ye. 111/168; eş-Şafii, Y/38L. .

188. es-Serahsi,IY/203.
189. HaııM, s.47.
190. Nisa 23.

••
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olduğu gibi, çocuk ile ;üt babasının belli akrabalan arasında da evlenme
engeli doğup doğrnay<.cağı hususu üzerinde durulmuşturI9'• Biz bunlara
peyder pey temas edeceğiz. Fakat hemen belirtmek gerekir ki süt akraba-
lığı sebebiyle süt evlzt ile süt anne ve b,ızı akrabalan arasında, aynen
nesep hısımlığında olduğu gibi bir evlcnme yasağı doğmasına rağmen;
birbirlerine mirasçı obna, şahitliğin reddi, şahıs ve mal üzerinde velayet
gibi nesep akrabalığın.jan doğan diğer hak ve yükümlülükler doğmamak-
tadırl92 •

b. Süt Furu

Süt anne ile süt oğul arasındaki evlenıne yasağı Kur'an nassı ile sabit
olduğu için buradaki :;üt furO kavramını, sijt annenin kocası (süt baba) ile
çocuk arasındaki ilişkiyi (ki bU"!.Iişkiye lei,enu' l~fahl denilmektedir.) dik-
kate alarak açıkıamaJ~ gerekir. Omeğin: Bir kadın bir kız çocuğunu em-
zinnişse;

ba) Yukandaki ~curalgereği bu kız, hem kendisini emziren kadının,
hem de bu kadının kl)casının süt çocuğu kabul edileceği için, süt annenin
kocası (süt baba) ile süt kızı ve bunun a~iağıya doğru furGu arasında ev-
lenme engeli doğmaLtadır. Eğer süt çocuk erkek ise aynı şekilde süt baba
ile, süt oğlunun kızıan, oğlunun kızının .. kızlan arasında da bir evlenme
engeli meydana gelmektedirl93•

bb) Aynı şekike bu çocuk ile süt babanın kardeşleri ve dedesi ara-
sında bir evlenıne engeli sözkonusudur. Çünkü bunlar çocuğa süt amca
veya dede olmaktadırlarl94• Nitekim Peygamberimiz (s.a.v.) süt annesi
Hz. Halime'ye götürülmeden önce, Suveybe tarafından emzirilmişti. Aynı
kadın Hz. Hamza')ı da emzirdiği için Hz. Peygamber (s.a.v.) ile Hz.
Hamza süt kardeştiıler. Daha sonra Hz. Peygamber'e, Hamza'nın kızı ile
evlenmesi teklif ediidiğinde, kendisinin Hz. Hamza'nın kızlarının süt amc

cası olduğunu, bu Itedenle aralannda evlenme engeli bulunduğunu ifade
• • 195etmıştır .

Süt evlat ile süt baba arasındaki evlenme yasağını (yani tebenu'l-
fahi'i), annenin sütü ile kocası arasındaki ilişkiye dayandıran bir kısım
hukukçular, bundaıı doğan yasağın kapsamını zaman zaman çok genişlet-

19ı. es-Sibai, s.l ı ı, Örneğin süt emen çocuk ik, süt annenin usUlü arasında olduğu gibi,
sül babasının usiilü arasında da evlcnme engeli doğmaktadır. Dört sünni mezhep
imamı, Evzaı ve Sev!"!, Icbenu'l-fahl'irı de yasak doğuracağı kanaatindedirler. Bkz.
Sahnun, 11/406, 4i)7; ıbn Rüşd, 11/33; Şa'ban, s.l61; eş-Şafii, V/38; 39,50. .

192. Sahnun, 11/416 vd; Şcmsuddın EbO Abdiilah Muham:ned b. Ebı Bekr (Ibnu'l-
Kayyim el-Cevziyye), Zadu'l-Meiid ii HJ~dy-iHayri'l-Ibad, Matbaatu Mustafa 1-
Babı el-Halebı, Mısır 1970, IV/206; Ebu Zehra, AM ..., s.129; Döndüren, 5.138.

193. eş-Şafii, V/43; İbn Kudame (Muvaffakudcin), VII/476, Şa'ban, s.161.
194. Sahnun, 11/406; ıbn Kudame (Muvaffakuddin), VII/476; İbnü'I-Hümam, LLLLO.
195. Müslim, Rada', 3; eş-Şafii, V/38; Şa'ban, s.l64 .
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mişlerdir. Örneğin, bu kurala göre, bi~ süt anneden emen çocuk ile, bu ka-
dının öz çocukları arasında bir evlnme engeli meydana geldiği gibi, bu
kadının kocasının, diğer eşlerinden olan çocukları arasında da bir engel
meydana gelmektedir. Çünkü, diğer kardeşler de bu babanın sulbünden.
gelmişlerdir, bababir kardeşlerdir. Kendi annelerinin sütü ile baba arasın-
da doğrudan bir ilişki vardırl96

•

Kısaca cumhuru fukaha, Hanefi imamları ile, İmam Malik, Şafii,
Ahmed b. Hanbel, Süfyan-ı Sevri, Evzai, Şa'bi" Tavus, Mücahid, Atil,
Abdullah ibn Abbas ve Hz. Ali gibi mezhep imamları ve fakih sahabiler
lebenu'l-fahl'in yasak doğuracağı kanaatindedirler'97

•

Süt akrabalığından doğan evlenme engelinin çerçevesini daha dar
tutan Said b. el-müseyyib, Davud ez-Zahiri, İbnı~~m en-Nehai, Mekhul,
Atil b. Yesar, Ebu Kılabe Cabir b. Abdillah, İbn Omer ve Hz. Aişe gibi
meşhur hukukçular ise belenu 'ljahl'i kabul etmemişlerdir198

• Bu grupta
yer alan hukukçular, süt ilişkisini süt anne ile emen arasındaki ilişki ola-

199rak sınırlandırmışlardır .

Nitekim Mısır Ahval-i Şahsiyye Komisyonu da, hazırladığı kanunun
12. maddesinin i. fıkrasında süt akrabalığından doğan yasakta, .sadece

.. emen çocuğu esas alnuştır. Buna göre evlenme engeli sadece emenler ile
emziren arasında kalmakta, emziren kadının kocası ile süt evlat arasında.
~~t akrabalığı dolayısıyla bir evlenme engeli söz konusu olmamaktadır.
Orneğin, süt çocuğun erkek olması durumunda, süt annenin kocası, bu süt
çocuğun kızları ile evlenebilmektedir2

°O.

c. Süt ana ve baba'nın Furuu:
Süt akrabalığı denilince genellikle süt kardeşler arasındaki evlenme

yasağı akla gelmektedir. Evlemne yasağını düzenleyen ayetin süt akraba-
. lığı ile ilgili ( .... ~\.?o)' ~.r:;:,(~~/ı J01 F...,.ı:; ...) ibare-

si de, sütten doğan yasağın esasını, süt anne ve süt kardeşler ile ilgili ya-
sağın oluşturduğunu ortaya koymaktadır.

Bir kadından süt emen nesebi başkasına ait çocuk ile, bu kadının em-
zirdiği kendi öz çocuğu, süt kardeş olmakta, buna bağlı olarak da arala-
nnda evlenme engeli doğmaktadır. Yani süt emmeden doğan süt kardeşli-

196. eş-Şafii. V/38-39; el-Cassas. 111/68. Bu konuda başka örnekler için aynca bkz. Se-
rahsi. V/13; İbn Kudame (Muvaffakuddin) VIII446; Sahnun. V/91; İbn Rtişd, 1I/31;

. Subhi Mahmasani. Turas ...• s. 314; es-Sıbai. s.1 i. .
197. eş-Şafii; V/38 T. 221; Salınun. ;iı406ן İbnu'I-Kudame (Muvaffakuddin) V1I/477;

ıbn Hazm, XJ2; e1-Cassas.1I1/68; İbn Rüşd.1II33; ez-Zehebi. s.41O vd.
198. el-Cassas, 111/68,İbn Rtişd. 11/33. İbn Kudame (Muvaffakuddin). VIII477.
199. ez-Zehebi, s.4lO.
200. Şa'ban. s.161.
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ği, emzikli olan iki çocukran herhangi'birisinin diğerinin annesini emmesi
ile gerçekleşmektedir20!. :~üt akrabalığının doğması için bu iki çocuktan
herbirinin, diğerinin annf~sini emmesi şart değildir202• Ancak bu şekilde
oluşan akrabalık sadece tu iki süt kardeş ile sınırlı kalmamakta, sül emzi-
ren annenin diğer çocuklarını da kapsamaktadır. Bir kadından süt emen
çocuk ile; bu kadından doğan bütün çocuklar (başka bir ifade ile süt
çocuk ile bu. süt çocuğun ana-baba bir veya baba bir ya da ana bir süt kar-
deşleri) arasında evlenmf~ ı~ngeli doğmaktadır. Bu temel hüküm "süt em-
mede aynı annede birleşen (aynı annenin sütünün birleştirdiği) çocuklar
birbirleriyle eevlenemey.~ceği gi!?i sütünü emdikleri anne ile de evlene-
mezler,,203 şeklinde forr'll1le edilmektedir. Böyle olunca sütten doğan
yasak, sadece birliktesül emen (süt çağındaki) kardeş ile değil, bu anne-
nin emzirdiği diğer bütün çocukları arasında meydana gelmektedir. Yasa-
. ğın doğmasında, süt ço<uğurı eşzamanlı emiştikleri süt kardeş ile ondan
daha önce veyasonra doğanlar açısından herhangi bir farklılık yoktur.

Emme ve emzirme. geçişli (mutavaat arzeden) bir fiil olup, emen ve
emziren tarafların mevc'ıdiyetini (iki özneyi) zorunlu kılmaktadır. Emme
fiili ile emen ve emzirım arasında, tam olmasa bile, nesepteki asıl-fer'
ilişkisine benzer bir bag oluşmakta; yani, erndiği süt ile gıdalanan çocuk,
süt annesinin bir cüz'ü haline gelmektedir. Ayrıca, aynı sütü paylaşmaları
sebebiyle süt çocuk, anııenin neseben çocuklarına süt kardeş olma vasfım
kazanmaktadır. Ancak iinemle ifade etmek gerekir ki süUen doğan evlen-
me engeli, sadeceijüt emen ile süt anne ve belirli akrabaları arasında ger-
çekleşmektedir. Süt em~nçocıığıın neseben akrabaları ile süt anne ve ak-
rabaları arasında herharıgi bir evlenme engeli doğmamaktadır.

d. Süt Dede veNiııelerin Birinci Derue Furuu:

Bunlar, süt anne ve babanın erkek ve kız kardeşleri, yani kişinin süt
hala ve teyzeleridir. ~üt çocuğun kız olduğu düşünüldüğünde ise, süt
amca ve süt dayılardu. Ancak nesepten doğan evlenme engellerinde de
sözkonusü edildiği gib:, süt çocuk ile süt hala ve teyzelerin çocukları ara-

214 •
sında da evlenme engeli bulunmamaktadır .

2. Sütten Doğan ~;ı!ıriHısımlık Açısından

Sıhri hısımlıktan doğan evlenme engellerini; eşin usulü, eşin f(ırı1u,
usulün eşleri ve furüuıı eşleri olmak üzere dörtlü bir ayırıma tabi tutmuş~
tuk. Süt-nesep arasındaki benzerlik ilişkisini, süt emen çocuğun, süt anne-
nin adeta bir parçası (:;üz~ü) haline geldiği şeklinde yani cüz'iyyet ile te-

201. Ahmed İbrahim. s.15; HaIlilf, s.4?
202 .. İbn Kudame (Muvaffakuddin), V1/586.
203. el-Kasani, IVil, 2; Aiımed Zeki Muhammed. s.123.
204. HaIlaf, s.4?; Şa'ban, ,.162.

'. : i .---------- ,



ıSLAM AİLE HUKUKUNDA EVLENME ENGELLERİ i 221

mellendiren205 ve süt anneyi öz anne gibi mütalaa eden fukaha, evlenme
yasağı açısından da nesep (kan) hısımlığından doğan engellerde olduğu
gibi süt usOl; süt furO'; süt anne-süt babanın furuu; süt dede ve ninenin bi-
rinci derecede furOu şeklinde bir ayırım yapmışlardır.

Süt-nesep benzerliğinde olduğu gibi süt ile sıhriyet arasında bir ilişki
kuran; yani kıyas yoluyla kişinin eşinin süt annesini, eşinin neseben anne-
si; süt babanın eşlerini, neseben babanın eşleri; süt oğlun eşini, neseben
furOun eşi... gibi kabul eden İslam hukukçuları, bu benzerlikten hareketle
sıhri hısımlık açısından sütten doğan evlenme engellerinin kapsamını be-
lirlemişlerdir. "Sıhriyyetten dolayı haram oLan her şey, süt emme ile de
haram oLur." (;~W..L~<,..J.'-t~~\;y.(.J» kuralı da bunu özetlemek-
tedir206.Erkek merkez alındığı takdirde bu engelleri şu şekilde sıralamak
mümkündür; . .

a. Kannın Süt UsUlü:
,Yukarıdaki bilgilerin ışığında erkek merkez kabul edildiği takdirde,

kişi, eşinin süt annesi ve onun annesi... ile evlenemez2o,. Kadın merkez
kabul edildiği takdirde de aynı husus sözkonusudur.

b. Kannın Süt Furuu:
Kişi kendi eşi ile fiilen birleştikten sonra eşinin süt kızı, süt oğlunun

kız!. ... ile evlenemeio8
•

Süt hısımlığı ile nesep hısımlığının kapsamının aynı olduğuna yuka-
rıda temas etmiştik. İleride ayrıca temas edileceği gibi erkeğin, iki kız
kardeşle veya bir kadın ve halası veya teyzesi ile aynı anda nikahlı olması
mümkün değildir. İslam'da birden fazla evliliğe belirli şartlarda ruhsat
verilmesine rağmen bu tür yakın akrabaları aynı nikahta toplamaya müsa-
ade edilmemiş, bunun illetinin de OOrahminsiyaneti" değil, "cem 'in hür-
met;''' olduğu ifade edilmiştir. Sıhrı civar hısımlığından doğan evlenme
engelindeki bu husus, süt hısimlığında da dikkate alınmış, yani kişinin
aynı anda birbiri ile süt kardeş, süt hala-yeğen, süt teyze-yeğen durumun-
daki iki kadın ile evlenmesine müsaade edilmemiştir209.

,
205. Bu cüz'iyyet ilişkisi sebebiyle, ne miktardakibic emmenin, cüz'iyyet ilişkisi, buna

bağlı olarak da yasaklık doğuracağı konusunda fakihler ihtilaf etmiştir. Bu konuya
ileride aynca temas edeceğiz. ıbnu'l-Kayyim el-Cevziyye ve hocası İbn Teymiyye,
sıhriy,yetten doğan evlenme engellerinin, sütten de doğacağını kabul etmemektcdir.
Bkz. Ibnu'l-Kayyim el-Cevziyye, Zôdu'/.Meôd. IV/20f!, Sıblll, s.109; L.A.Ş.K.'de
sütten doğan sıhri hısımlığln! evlenme engeli olarak kabul etmemiştir. Bkz. er-Ratii,
s.70.

206. HaliM, s.48.
207.el-Kasani, II/262.
208. el-Kasani, II/262 ..
209. es-Serahsi,IV/204.
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c. Süt Usulün Eşleri
Buna göre kiş). ile, ';üt babasının kendisini emziren süt annesi de dahil

diğer eşleri arasında da bir evlenme engelinin bulunduğu kabul edilmektedir.
d. Süt Furuun Eşi
Sıhr! hısımlıktaki gibi sütten doğan hısımlıkta da kişi ile süt

fUrUununeşi arasında. e'llenme yasağı bulunmaktadır. Buna göre süt baba,
süt oğlunun eşi ile evlenememektedir. ,

3. Süt Akrabalığımn Tespitinde Temel Kriter
Süt hısımlığından doğan evlenme engellerinin kapsamı ile ilgili olan

bu konuyu, bizce ihmal edilmemesi gereken bir noktaya işaret ederek
noktalamak istiyoruz.

Sütten doğan evlenmeengelinin kapsamını tespit etmede, sütü emen
kişi her zaman merkez kabul edilmektedir. Buna göre yasağın, sadece süt
erkeklkız ile, emziren {adın ve bazı akrabalarının arasında olduğu unutul-
mamalıdır. Süt akraba!ığı, sadece emziren ile emen arasındaki emişme fi-
ilinden doğduğu için, süt anne ve bazı akrabaları ile, süt evladın kendisi
ve doğrudan furCıudı~ında hiç bir akrabası arasında evlenme engeli mey-
dana gelmemektedir. Bu nedenle süt konusu, süt anne tarafından umum
ifade ederken süt çocıık açısından husus ifade etmektedir. Bu hususa iliş-
kin Türkçemizdeki eL özlü ve temel kural "emenin emziren e nef\'i, emzi-
renin emmene nesU haram" ve~iô "emene, emziren in hepsi, emzirene
emenin nefsi haram" şeklindedir 1 • Bu nedenle tekrar ifade edilmelidir
ki, süt anne ile, süt oğlu ve oğlunun doğrudan furuu dışındaki akrabaları
(örneğin, babası, kaf('eşi. ...) arasında herhangi bir evlenme engeli söz ko-
nusu değildir. Başka bir ifade ile, emen kişi esas alındığı takdirde, nesep
akrabalığı ile süt akrabalığı arasında genel bir benzerlikten hatta mutaba-
kattan söz edilmekle beraber, bazı farklılıkların bulunduğu da ifade edil-
mektedir. Yani. bazı durumlarda nesep akrabalığı evlenme engeli oluştu-
rurken, aynı durum ~,ütaçısından bir nikah engeli kabul edilmemektedir.
Bunların bir kısınını şöylece örneklendirebiliriz.

a) Kişi, neseben erkek veya kız kardeşinin annesiyle evlenemez.
Çünkü:

aa) Kişinin nescp kardeşi, kendisinin anne-baba bir veya sadece anne
bir kardeşi ise bu dı'rumda kardeşinin annesi, kendisinin de öz annesi ol-
maktadır.

ab) Eğer kişini 1 nesep kardeşi, kendisinin baba bir kardeşi ise (kar-
deşler, birden fazla e~i olan babanın farklı eşlerinin çocukları iseler) bu
durumda kadın, balıa~ının eşi olmaktadır. Her iki durumun da evlenme
engeli olduğu Kur',;.n ile sabittir.

210. Ahmet. Davudoğlu, Sahih-i Müslim Tercüme ve Şerhi, Sönmez Neşriyat A:Ş. Mat-
~aası. Istanbul 1978. VII/349-350; Mehmet Savaş, Süt Emme ve Hükmü, "Islam'ın
Ilk Emri Oku". Sayı 126, Ahmet Sait Matbaası, Istanbul 1972, S.IO; Cin, Eı'lenme.
s.108. ..
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Ancak aynı durum, süt akrabalıgı açısından bir evlenme engeli kabul
edilmemektedir. Yani kişi, neseben erkek veya kız kardeşinin süt annesi
ile evlenebilir. Çünkü sütten dagan yasak, sadece emen kişi ile sınırlı-
00211

• Sütü emen çocuğun nesep kardeşleri ile, emziren kadın arasında
herhangi bir büt akrabalıği doğmadığı için, evlenme engeli {Ledağ ma-
maktadır2l2

• Başka bir örnek üzerinde duralım. .

Bir çocugu emziren kadının öz ogıu, annesinden emen süt kardeşinin
annesiyle evlenebilir. Çünkü süt kardeşinin annesi ile kendisi arasında or-
ganik bir bag (süt bagı) meydana gelmemektediil3

• Örnek ile izah ede-
lim. .

••••
" :~'>:,t:Oj:

•

Hasan Adil Zehra Nurdan
Örnek olayda Kerime, hem kendi kızı Zehra'yı, hem de nesebi baş-

kasına ait olan Adil 'i emzirmiştir. Zehra ve Adil süt kardeştider. Bu du-
rumda Hasan, kendi nesep kardeşi olan Adil'in süt annesi olan Kerime ile
evlenebilir. Çünkü süt engeli sadece Adil ile, süt akrabaları ıarasında ol-
makta, Hasan ile aralarında bir süt akrabalığı doğmamaktadır.ı '

b) Kişi, neseben oğlunun kız kardeşi ile evlenemez. ÇünMü,

ba) Bu kız ya kendisinin neseben kızıdır'. 1
bb) Ya da eşinin, başka kocadan olma kızı, yani kendisi in üvey kı-

zıdır. Bu durumda da "annelerle birleşme kızları haram kıl /14" kuralı
gereği aralannda nikah engeli bulunmaktadır. Her iki durumd söz konu-
su olan yasak, Kur'an ile sabittir. L

Buna karşılık kişi, süt evladının neseben kız kardeşi ile vlenebilir.
Başka bir ifade.ile bir çocuğu emziren kadının kocası (süt b iba) ile, süt
oğlunun kız kardeşi arasında bir evlenme engeli doğma aktadıils

•

21 ı.
el-Ani, Ahval ..., s.49-50; Halilif, s.48.

212. Abdurrahman Münib. s.l 15.
213. Şa'ban, s.l65.
214. Bkz. dipnot, s.26; Ayrıca, Zehra,Akd ... , s.1 18.
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Zehra Nurdan

Bu durumda Ahmet. e ;drenaçısından süt babası olduğu Zehra'nın,
öz (nesep) kardeşi olan" urdan ile evlcnebilmektedir. Çünkü sütten
doğan engel sadece sü':ü,~ en Zehra ile sınırlıdır.

Çünkü aralarında süt selıebiy e bir akrabal.ık bağı bulunmamaktadır. Aşa-
ğıdaki şemada bu açık oıar~k görülecektir.

/\ '. r=)
Ah~ Zıibeyd : ••• ı.Kerime

• •• •.,... ..•..•.. - .
• •• J ''R.

:~ <SI ••

..,.. ~~.
~ .~(

L

•

•••••
••-.,~.
'4! ••

~ .',,'" .
OJ' ~~

(
Fatma Adil Zehra Nuriye Süleyman
Buna göre Zübcyde' in süt kızı oları Zehra ile, kendi nesep çocukları

olan Adil ve Hasan ırası da bir evlenme engeli sözkonusudur. Fakat Zü-
beyde'nin çocukları ola Fatma, Hasan ve Adil ile, Zehra'nın (kendisi
hariç) diğer kardeşleri ar sında herhangi bir evlenme engeli bulunmamak-
tadıır. Çünkü yukarıda d ifade edildiği gibi aralarında herhangi bir süt
bağı bulunmamaktadır.

c) Anne-baba bir, bab bir, anne bir nesep kardeşler arasında evlen-
me yasağı bulunurken; süt men çocuğun nesep kardeşleri ile emziren ka-
dının çocukları arasında bi evlenrne engeli doğmamaktadır2'6• Çünkü aşa-
ğıdaki şekilde de gör" lcceği gibi aralarında organik bir bağ
bulunmamaktadı r.

~:ÜbeY'

-----_ ..---

215. HaııM, s.48~Şa'beJ1, s.165-166.
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--_____ i



İSLAM AİLE HUKUKUNDAEVLENME ENGELLERİ i 225

d) Bir kadın, kendi nesep kızının erkek kardeşiyle evle emez, çünkü:

da) Bu erkek çocuk ya kendisinin neseben oğludur.

db) Veya kocasının, başka kadından olma oğlu, yani lQzının baba bir
kardeşidir. Her iki durumda da aralarında evlenme engeli vardır. Halbuki
l?ir kadının, kendi süt kızının erkek kardeşi ile evlenmes' mümkündür.
Ornekleyelim.

Adil Zehra INurdan ..

Yukandaki örnek ~Iayda Zübeyde. kendi süı kızı konukunda bulu-
nan Zehra'nın nese.p kar.deşi olan Nuri ile evıenebilmektedi]'. Çünkü ara.-
larında evlenme engeli dOğmamaktadır2l7

• .

Yukarıda zikredilenler ve benzeri örnekler2l8
, "nesep il haram olan

her şey; süt emme ile de haram olur" hadisinin istisnaları O~ak zikredil-
se de, sütten doğan evlenme yasağının kapsamı ve çerçevesi kendi iç bü-
tünlüğü ve sistematiği içerisinde değerlendirildiği takdirde, J nların istis-
nai hüküm olmadığı, aksine süt ile ilgili temel kurallara u, gun olduğu
görülmektedir. '

Örneğin yukarıda zikdedilen ve ar~larında süt akrabalı i doğmadığı
ifade edilen örnek olaylardaki kişilere nesep akrabalığı açısHidan bakıldı-
ğında, ilgili kişiler arasında evlenme engelinin doğması taı)ildir, çünkü
aralarında üsOl-furii ilişkisi bulunmamakta; süt usOl-furii iliş~isi, süt anne
ile süt çocuk arasında kalmaktadır. buna bağlı olarak da sütten doğan ev-
lenme engeli, sadece süt emen çocuk ile süt annesi ve belli a~rabaları ara-
sında meydana gelmekte; süt emen çocuğun neseben kardeşleri ise bu ak-
rabalığın, ve tabii olarak da yasağın dışında kalmaktadırlar.

217. HaIlaf.s.48-49. i
218. B"k. örnekı" içiubkz. """m. Akd._. ,.i 18; D"udugıu. VW349- JL



.226 . ŞAMtL DAGcI

4. Süt Hısımlı:,fmm Evlenme Engeli Doğurmasında Aranan Şartlar

Yukarıda da ifad.e edildiği gibi emişme fiili, emen ve emziren olmak
üzere iki aktif özn(~ninbulunmasını zoıunlu kılmaktadır.

Emişme fiilinin hukuki sonuç doğurabilmesi için birtakım şartlar
aranmaktadır. Bunları, süt anne, süt emme süresi ve emilen sütün miktarı
ile ilgili olmak üzere üç:ana başlık altında toplamak mümkündür.

a) Süt Anne ile ilgili Şartlar

Çocuk açısından, doğumdan itibaren yasak doğuran emmenin nihai
sının ile ilgili görüş farklılıklarına ge<;meden önce, yasağın doğması için
annenin emzirme; çocuğun da emme çağında olması gerektiğini belirt-
mek gerekir. Emziren açısından emzirme fiilinin hukuki so'nuç doğurabil-
'mesi için süt ann~nin süt emzirme c.urumunda olması şartı aranmakta-
dır219

• Evlenme engelinin doğması için süt annenin müslüman olması şart
değildir. Yani süt annı~nin müslüman veya gayr-i müslim olmasının, süt
akrabalığının doğmasında bir müessiriyeti bulunmamaktadır

220
•

b) Emme Miiddeıi ile İlgili Şartı'ır

Beslenmek için çocuk, doğumdan itibaren, bir süre anne sütüne
bağımlıdır. Kısac:a onu anne sütünü emmeye sevkeden saik, açlık ihti-
yacını giderme güdiisüdür. Bu nedenle süt emme/emzirme fiilinin
yasak doğurabilrnesi için, emişme fiilinin, çocuğun emzirilmesi için
dinen tespit edikn süre ('v~ ),.;',) içinde gerçekleşmiş olması gere-
kir22l

• Süt emme müddeti, çocuğun büyük ölçüde annne sütüne ba-
ğımlı olduğu süreyi ifade etmektedir. Hz. Peygamberin "süt emme,
açLık sebebiyLedir" (~.\JI~'O.s.\;.fl),~i )222 hadisi de bu konuya atıf yap-
maktadır. Bu ha.dis, "ya'sak doğuran süt, açLık sdikiyLe emi/en süttür"
( _. WL ~ \ p;; .•~ u;Jı,.o t)o' tı.;.,)',) )223 şeklinde yorumlanmıştır.
Bu nedenle emme müddetinin (vakt-,! mahsus) dışındaki emişmelerin, ev-
lenme engeli doğurmayacağı kabul edilmektedir.

219. Münıb, s.113.
220. Sahnun, W405,
221.. es-Serahsı, V/135, 136. .
227-! Malik, Muvatta', Rada, '30, i; Buhari, Nıkah, 21; Müslim, Rada', 8; EbQ Dayud,

Nlkah,9.
223. Sahnun, 11/408.
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Emen 'çocuk açısından, doğumdan itibaren ne kadarlık öİr süre içinde
emilen sütün, süt akrabalığı ve buna bağlı olarak da evlenmd engeli doğu-
racağı husOsu, İslam hukukçulan arasında ihtilaf konusudJr. Bunları şu
şekilde sıralayabiliriz.

a) Hanefi imamlarından EbO Yusuf ve İmam Muham ed ile Şafii,
Hanbeli ve İmamiyye mezheplerine göre bu süre iki, ay yılı (kameri

224yıl)c!ır ,

b) İmam EbO Hanife'ye göre bu süre çocuğun doğum dan itibaren
otuz ay, yani iki buçuk ylldır225. 1

c) İmam Malik'in de ilke olarak iki yılı esas almakla b raber, bir iki
aylık bir ibtiyat payı ıamdığı anlaşılmaktadır'''. 1
mişti~127~anefi imamlanndan Züfer ise bu sÜreyi üç yıl Olj' ak kabul et-

Emzirme süresinin iki yılolduğunu kabul edenler, "a neler çocuk-
larını tam iki yıl emzirirler" (~\( ~.Y'.:,..D.>~,I~./.. LııJ ')\" )228

ayeti ile; (süt.akrabalığı doiur~n/emme ancak iki yıl !çinde olur"
( ~.J' j :.ı E{\...~i ii'/))t9

hadisini esas almışlardıl
30

, 1
Otuz aylık süreyi esas alan EbO Hanife ise, Ahkiif sur, sinin "çocu-

ğun taşınması ve slıtten kesilmesi otuz aydır" mealindeki ısı,ayetini esas
almıştır. Bu süreyi iki yıl olarak kabul edenlerin dayandıkıarı "anneler
çocukları tam iki yıl emzirirler" ayetini tahlil eden EbO Halıife, ayetteki
"tam iki yıl" ibaresinden sonra gelen ~ ~\.J ~ ~~ '.> '"i ~.\;)

E.~ l~)A, / ~\;;...j" kısmından hareketle iki yıllık emzJ;e süresinin
zorunlu olduğunu, ancak süt emme süresinin, çocuğun, ann~ sütüne ihti-

224. Maıik. el-Muvatta '. Radi;'. 4, i4: Tirmizı, Rada'. 5; eş-Şafii. V/4J es-Serahsı, V/
136; eş-Şirazı. II/IS6; İbn Rüşd, II132; el-Him. s.199; Münıb. d33; el-Anı. el.
Fıkhu'l.lslllmi. s.67; Ebu Zehra. Akd ...• s, 123; Ebu Zehra. AhvalL s,85; Şa'ban.
s.168. Yahudi hukukunda da çocuklar için iki yıllık bir emzirme süresi takdir edildi-
ği ifade edilmektedir. Bkz, Roberts, The Social Laws ...• s.32, i

225, es-Serahsı, V/13S. 136; el-Cassas. IILI14; Ibnü'I-Humam. I1U44I; İbn Rüşd, IU32;
Münıb. s. i13; Şa'ban 168; el-Anı. el.Fıkhu 'l-Islllm!. s.67; el-Anl.lAhkôm .... s.4S;
EbuZehra.Akd .... s.124. ,j

226. Maıik. Muvatta, 'Rada'. i; Sahnun. II1407. 408;tbn Rüşd. II132; şaı ban 168,
227. Serahsı. V/136.
228. Bakara. 233. .
229. Malik. el-Muvatta', Rada 4. 14; ifade İbn Mes'ud hazretierinin sözü olarak da nak-

ledilmektedir. Sahnun. IU409.
230. ez-Zemahşeri. s.444; Ebu Zehra. Ahvlil. s,8S;eş-Şafil. V/43,
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yaç hissetmemesi için, anne-babanın karşılıklı rıza ve muvafakati ile 6 ay
daha devam edebileceğini, l<.abuletmektedirı3!. Bu altı aylık sürenin icbarı
olmayıp ihtiyarı olduğunu kabul eden Ebu Hanife, bu süre içinde emilen
sütün de yasak doğuraca!;ı kanaatindedir. Şu önemli farklılığa tekrar
temas etmek gerekir ki, ayetteki "iki yıl" ibaresi, ona göre emzirmenin
'nihaı sür~sini değil, (:mziren kadının emzirme mukabilinde ücrefhak etti-
ği nihaı süreyi ifade etmektedirm. Bu nedenle, bo~andığı halde kendi ço-
cuğunu emzirmeye devam ,~denkadının ilk iki yıllık icbarl emzirme müd-
deti için ücret taleb etme hakkı mevcut iken; ihtiyarl olan altı aylık süre
için böyle bir hakkı bulunmaktadır.

Ebu Hanife'nin "anne/er çocuklarını tam iki yıl emzirirler" ayetin-
deki "tam iki yıl" ibaresinin, boşandığı halde çocuğu emziren annenin, bu
iki yıllık süre için iicrej' talebinde bulunabileceği süreyi gösterdiği şeklin-
deki anlayışı tenkid edilmiştir. Çünkü ayette iki yılolarak zikredilen bu
süre, kadının ücret takbİnde bulunabileceği süreyi gösterebileceği gibi;
emzirmenin nihaı sınırını da ifade edebilir. "İki yıl" ibaresinden sonra
"eğer anne-baba karşrlıklı rıza ve muvafakat ile sütten kesmek isterler-
se ..... ibaresi ise, iki yıldan sonraki emzirmelerin, anne-babanın rıza ve
muvafakatine bağlı oldu!~unu göstermez. Aksine istişareyi gerektiren şey,
ilk iki yıllık emzirme :;i.ire.,ibitmeden çocuğu sütten kesmenin ona zarar
verip vermeyeceği husu~,udur. İki yıldan sonraki emzirme süresi zaten is-
tişareyi gerektirmez" çünkü çocuk, iki yıldan sonra anne sütüne istisnaı
olarak ihtiyaç duyar. Bu t2kdİrde iki yıllık süre, nihaı emzirme süresi ol-
makta, ondan önceçocuğu sütten ayırma ise istişareye bağlanmış olmak-
t d. 233a ır . ,

Ebu Hanifenin bu konuda, altı aylık ihtiyar! emzirme süresinin de
yasak doğuracağı konusunda "yasaklarda ihtiyatla hareket edilmesi" il-
kesine dayandığı anlaşıimaktadır. Hanefi mezhebinde' bu konuda
İmameyn'in görüşü ile amd edilmişti{\<'.

Buna karşılık süt emme süresini daha uzun kabul edenler bulunduğu
gibi; yasak doğıuran emmenin herhangi bir süresi olmadığını, bu nedenle
hangi yaşta olursa olsun emilen sütün yasak do~uracağını kabul eden hu-
kukçular da (örneğin Zahiriler) bulunmaktadırı3 .•

. 23 ı. Zehebi, s .405.
232. el-Cassas, :iı104-105ן Zeh,~bi', s.405.
233. Şa'ban, s.169-170 ...
234. Abdurrahman Münib, s.! 13.
235. Uygulamada cumhurun görüşü esas alındığı için, bunlar üzeril)de fazla durmak iste-

miyoruz. Bu konu için bkz. Scrahsi:V/l35; el-Cassas, iili 13; ıbn Rüşd,II/32.
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c. Emilen Sütün Miktan ile İlgili Şartlar

Yasaklık doğuran sütün miktarı konusunda da İslam h kukçularının
farklı görüşlere sahip oldukları anlaşılmaktadır. Bu konudaıdi görüşleri iki
grupta mütalaa etmek mümkündür. 1

a. İmam Şafii ve Hanbemer, sütün yasak doğurabiim si için çocu-
ğun, süt anneyi beş kez emmesi gerektiğini kabul etmişlerdJ236.

Bu kanatte olanlar yasağı, aynen nesepte ol~uğu gibi ~ütte de emen
ile emziren arasındaki cüz' iyyet ilişkisi (biyolojik, fizyolojilk bağ) ile ge-
rekçelendirmişlerdir237. çocuğun, emdiği kadının bir cüzü bIrnası; başka
bir ifade ile anne sütünün, çocuğa biyolojik yönden (kemik, doku, vs.)
müessir olabilmesi ise onun, annesini birkaç keı;e em.mesini izorunlu kılar.
Bu nedenle evlenme yasağının doğabilmesi için çocuğun sUt anneyi beş
kez, yani bir tam gün emmesi gerekir

238
. i

Bu grupta yer alan fakihler Hz. Aişe ve Hz. Hafsa'dan (r.a.) gelen
rivayetıere dayanmışlardır239. Bu anlayışı sosyal ihtiyaçlar~ daha uygun
bulan bazı İslam ülkeleri, (örneğin, Mısır), bu görüşü kanunlaştırmışlar-

dır
240

. i
b. Caferller de hükmün ta'minde, yukarıda zikredilen grubun mantı-

ğındL'.nhareket etmektedirler. Bu nedenle yasağın doğmasıl için annenin,
çocuğu süte kandıracak (doyuracak) bir miktarda emzirmesini ileri sür-
müşlerdir. Bu ise araya başka kadın girmeksizin çocuğun aynı kadından
bir gün ve gece müddetle emmesidir241. Bazı Cafer! hukukçuları ise:
yasak doğurmasıiçin çocuğun, arka arkaya on kere emmesini şart koş-
muşlardır242. Caferilerin (bu konuda, Şafii ve HanbemereiiSbetıe daha
esnek hareket ettikleri görülmektedir. Çünkü onlara göre slolan, tahri-
min olmamasıdır. Caferiler, sütün yasak doğurması için:

236. eş-Şafii. el.Ümm, V/44; Şirlizi, ;iı157ן İbn Kudame (Muvaffaku din), Serahsi, Vi

137; el- Cassas, ;iı66ן İbn Rüşd, i1/31. f

237. ( ~',.),o:ıl, I' ~\ '-~~)\)EbCıDavCıd, Nikah 9; İbn &.ıace,Nlkah, 37;

ayrıca bkz. el-Cassas IIli 15; Şa'ban, s.167, Serahsi, V/l34; tbnull-Humliı?' I1U4;

(~i(\;.. ~'M\il ~~\~ ""-)' ;}~) Mahmuıt ŞeltCıt-Muham-

med Ali es-Sayis, Mukarenetu'I.Mezahib fi'I-Fıkh, Matbaatul Muhammed Ali
Sabih ve Evladih, Misır 1953; s.66-67.

238. EbCıZe~a,Ahval, s.~; Akd: s.122, 1233; Zehebi, s.407; Şa'ban, SrI70. .
239. (0 W/~. t~)\ ~t) Müslim, Rada', 6; Tirmizi, Rada', 3; Hadislerin kri-

tiği için bkz. ŞeltCıı-Sayis, S.68; ez-Zemahşeri, s.444; Şa'ban, s. i 7 i, dş-Şafii, V144 vd.
240. Mısır Ah vali ~ahsiye Kanunu md. 13, Şa'ban, s. 171.
241. Zehebi, s.407. .
242. Ani, Ahkam, s.45, 49; Aynı yazar, el.Fıkhu'l.isljimi, s.67.
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.
ba) Meşru bir evlilikten meydana gelmiş olması,

bb) çocuğun bünyesini (et ve kemiği) geliştirecek miktarda olması
(birgün-gece)

bc) Emişme fiilinin do~~umumüteakip iki yıllık süre içinde olması,

bd) Sütün, tek bir ;{ocayla evlilikten meydana gelmiş olması şartları-
243 .nı aramışlardır .

c. İmam EbO Hani:fe iyı~ve İmam Malik' e göre, yasağın doğması için
çocuğun, bir kere emmesi bile yeterli sebeptir. Yani emilen sütün miktarİ-
nın az veya çok olınasının, yasağın doğmasında bir önemi yoktul44• Leys
b. Sa'd, Evzai, Sevri, Tavm" Şa'bi, Zühri, İbrahim ı~n-Nehai, İbn Mes'Od,
İbn Abbas, Hz. Ali ve Hz. Ömer gibi meşhur, tabii ve sahabi fakihlerinin
de aynı kanaati taşıdıkları ifade edilmektedir24s

• Hadislere dayanan diğer
gruplara karşılık bu gruptaki fakihler doğrudan Kur' an ayetini esas almış-
lar ve bu konuda Şafiilerin dayandıkları }J9ber-i vahidi, kabul etmemişler-
dir. Hanetilere göre ( o" f..~ı (jı f\r-I, ...)ayeti, mutlak olup, tak-
yid edilmemiştir. Yani ayetle ınuayyen yaşta çocuğu emziren kadınların,
çocuğun annesi olduğu saril"\'olarak vurgulanmakta ve emme miktarı zik-
redilmemektedir. Hanefiler, bu ayetin mutlak olan hükmünden hareketle
ŞamIerin kabul ettii~i "beş kere emmeyi" de nassa ilave olarak kabul et-
mişlerdir. Hanetilerde temei prensip, haber-i vahid ile nassa ilave olun-
mamasıdır. Aslında Hanefilere göre bu konu ile ilgili hadiste de bir tak-
yid (sınırlama) yoktur246

• Bu nedenle, mutlak hükümleri takyid eden bir
hüküm bulunmadıkça bınlan ıtlakına hamletmek gerekil47•

Ayrıca sütün azlı~lm-,;okluğunu değil, mutlak olarak anne sütünü
esas alan Hanefiler248

, yasaı:lılıkta emmenin azı ve çoğu arasında ayırım
yap'mamışlardıT. Nitekim İmam EbO Hanife'nin Müsned'inde bu' konu ile
ilgili olarak rivayet edilen "neseple haram olan herşey, emme il~ de
haram olur" (~LL';;' ('..f,L.'iY,) u,.. r'.l ..)hadisinin 'devamındaki "azı

,da çoğu da" <...o~(;c,J,).;; .. )249 ilavesi dikkat çekmektedir. Bu anlayış,
- o'

243. el-Him, s. i990 ,
244. Maıik, Muvatta', Radii' , i; Mavsili, III/I i 7; İbn Rüşd, II13i; el-Cassas, II166; Ani,

Ahkam, s.45; Şeltı1t-Sliyis, s,ti50
245. Neslii, Nikah, 51; es.SerallSJ, V/147; el-Cassas, II/166; ez-Zemahşeri, s.443; Tahlivi,

e/.Muhtasar, s.220; Sahnun, II1405-406; İbn Rüşd, II13i; Zehebi, s0405; Şa'ban,
s.l 70; ebO Zehra, Akdo.., s. 122.

246. es-Serahsi, V/l70; el-Cıssas, III/67-680
247. Şa'ban, s.170; Bu konudaki ihtilaflar için aynca bkz. İbn Rüşd, II131.
248. es-Serahsi, V/134; Siiyis-Şe!tut, s.67. ,
249. EbO Hanife, MiJsnedü'/.Jmilm Ebi Hanife, (thk. Safvet es-Saka), Matbaatu'I-Asil,

Halep 1962, s. 136. .
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emen çocuğu süt annenin bir cüz'ü kabul eden anlayışa da ai kın değildir.
Çünkü, bir kere emzirmenin bile aynı fonksiyonu icra ede ği düşünüle-
bili/so. İbnu'l-Kayyim de, Ztldu'l-Mead isimli eserinde, çobuğ~ emmek
üzere memeyi ağzına almasıyla, onu kendi isteği ile bırak~ası arasındaki
emmesinin, tamamını bir kez emiş olarak kabul etmiştir2SI't

Eğer sütten doğan yasağın illeti, çocuğun anne sütünde gıdalanması
(u~ i(J lj,\:....)ise, yasağın doğması için sütün anneddn çocuğa inti-
kal etmesi gerekir. Ancak sütün mideye ulaşma şekli kdnusunda bazı
görüş farklılıkları dikkati çekmektedir. . L

Hanemer, emmenin ağızdan olmasının şart olmadığı ı, sütün her-
hangi bir yolla çocuğun midesine ulaşmasını da emme kab~l etmişlerdir.
Dolaylı yollarla da olsa mideye ulaşan sütün, beslenme fon~~iyonunu icra
edeceği düşünülürse, bu anlayışa göre anne sütünün biberonla veya başka
yollarla çocuğun midesine ulaştırılması durumunda süt" erlenme engeli
doğurmaktadır2S2. Bunun mutlaka çocuğun ,doğrudan annenin memesini
emmesi şeklinde olması şart değildirm. Ağız veya burundJ veya mideye
ulaşacak diğer yollardan sütün mideye ulaşması da yasak dJğururken, ku-
lağa veya harici biryaraya süt akıtılmakla yasak dOğmayacjğı açıktır.

,.

Sütün diğer sıvılar ile, örneğin, su, ilaç, yemek vs. karıştırılması
veya pişirilmesi durumunda galip olana (çokluğa) göre hü üm verilmek-
tedir. Eğer su, yemek ... süte galipse yasak doğurmazken, ~ütün diğer ~ı-
dalara galip olması durumunda ise yasak. doğacağı kabul ftilmektedir S4.
EbU Hanife ayrıca sütün pişirilmesi halinde yasak doğurmayacağını kabul
etmektedirm. 1

Şimler ise süt ile diğer sıvıların karıştırılması durumu da galip (bas-
kın) olanı değil, sıvıya katılan sütün miktarını esas almışlar~ır. Sıvıya, ye-
meğe ... katılan annesütünün, tahrimde esas alınan çocuğu beş defa doyu-
rabilecek miktarda olması yasaklılık sebebi kabul edilirkeb. aksi durum,
yasak sebebi k~bul edilmemektedir

256
. L

250. Şa'ban, s.170.
251. Thnu'l-Kayyim, Zadu'l.Mead, LV/214; Ebu Zehra, Akd, s.123. .
252. es-Serahsi, V/134, D5; Kuhistani, 1/298; eş-Şafii, V/49; İmam M lik de aynı kana-

attedir, bkz. Sahnun, 11/405; İbn Rüşd, W32; Şa'ban, s.167; SayisJŞeltut, s.68. .
253. es-Serahsi, VI135, 134; Sahnun, W405; eş-Şafii, V/49. i
254. es-Serahsi, V/140; Salınun, W415; ez-Zemahşeri,s.445; İbn Rilşd, II/33; Tahavi, el-

Muhtasar, s.222; ez-Zehebi, s.409; eş-Şafii, V/49.
255.ez-Zehebi,409.
256. eş-Şafii, V/49; eş-Şirazi, W158; ez-Zemahşeri, s.445.
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Buna karşılık İmamller ise bizzat' emme fiilini esas almışlardır. Bu
nedenle yasağın doğması için, sütUn çocuğa mutlaka anne memesinden
ve çocuğun ağzıyla (doğrudan) intikal etmesini şart koşmuşlardıL Bu an-
layışa göre dolaylı yollardan (emme dışı) verilen sütün yasaklılık doğur-

257mayacağı anlaşılmaktadır .

İsviçre Medeni Kanunu'nun, Medeni Kanun ohirak Türkçe'ye tercü-
. me çalışmaları sırasında, Kanunun evlenme engellerini düzenleyen 92.
md~sine258,me'haz kamında bulunmayan :'süt anne ve kardeşler arasında
evlenme memnuiyyeti ... " hüklJlü ilave edilIl).iş, yasağın müeyyidesini dü-
zenleyen 112/3 madde:ıe ise yine me'haz kanunda olmayan, "karı koca
arasında süt annefiği veya kardeşliği varsa, evlenme batııdır" hükmü
ilave ediliniştir259• Ancak bu hüküm, Medeni Kanunun kabulünden birkaç
ay sonra Borçlar Kanunu 'na ilişkin düzenlemeler ile birlikte kanun met-'
ninden çıkanlarak ilga edilmiştir260•
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