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smanlilar cesitli devirlerde farkls
hukuki yapilara bag vurmak
durumunda olmuglardir.
Baslangicindan son asra yakin
zamanlarma kadar hukuki yapi,
fermanlarn ve fetvalar uygulamak
seklinde olagelmistir.
Hakimlerin/kadilarin
hiikmederken bagli kaldiklar
miidevven bir kanun kiilliyati
mevcut degildi. Bir hakim i¢in,
biitiin hanefi fikih kitaplar ve
kendi ictihadlar hiikiim kaynagi teskil ediyordu. Fetva
kitabinin sahibi, resmi gorev icra ederken veya
Lotoritenin emriyle bu mecmuay! olusturmussa bu fetva
mecmuasina resmi gozle bakabiliriz. Ebu's-Sufid'un
fetvalarim bu grupta saymak miimkiindtr. Osmanhlarin
hakimiyeti disindaki yerlerden de el- Fetava'l-
Hindiyye'yi giizel bir 6rnek olarak zikredebiliriz.
Bazan da fetva kitabi sahibi, tamamen sivil bir faaliyet
olarak yillar yili verdigi fetvalar: bir yere kaydedip
neticede bir kitap olusturabiliyordu. Bu sekilde meydana
getirilmig fetva kitaplarini da sivil yolla olugmus
sayabiliriz. Fetva kitaplarinin yanisira padigah
fermanlar da uygulamada Snemli yer tutuyordu. Bu
durum Mecelle ile bagladigi kabul edilen kanunnameler
donemine kadar stirmiigtiir.

Mecelle'nin olusturulmaya baglandig: yil olan
1869'dan itibaren her sahada kanun yapma faaliyetleri
baglamistir. Aslinda Mecelle'den Once 1858'de Arazi
kanunnamesi ¢tkartilmist: ama bu kanunname Mecelle
gibi kapsamly, etkili olmadig: ve dzel hukuku
1lonlend1rmedxol icin kanun yapma devrini baglatan bir
faallyet olarak dikkat cekmemigtir. Iste Hukuk-i Aile
Kararnamesi bu kanunlar doneminin 6nemli bir
faaliyetini ifade etmektedir.

Hukuk-i Aile Kararnamesi 1917 tarihinde yiiriirliige
konmus, icten ve distan gelen yogun baskilar neticesinde

ancak 1,5 sene gibi kisa bir siire yiirtirliikte kalabilmig
ve nihayet 1919 yilinda yiirtirlitkten kaldirlmigtir.
Bundan sonra da aile hukuku konusunda kanun yapma
faaliyetlerinde bulunulmugsa da bunlar ne yiiriirlige
girebilmis ne de seviye olarak Hukuk-i Aile
Kararnamesi'ne ulasabilmigtir.

Hukuk-i Aile Kararnamesi, Osmanlilarda ¢ok kisa
siire yiriirlitkte olmasina karsilik Osmanh
hakimiyetinden cikan ve miistakillegen iilkelerde daha
uzun siire yiirtirliikte kalmistir. Bu ciimleden olarak,
Suriye'de 1953 yilina kadar meriyyetini siirdiirmiig,
Liibnan ve ona miicavir bolgelerde hala yrtirligii
devam etmektedir. Liibnan ve civarinda siinni
miislimanlar arasinda uygulanmaktadir. Bu sebeple
Ezher Universitesi dahilinde Liibnan'h 6grencilere ders
olarak okutulmaktadir. Misak-1 Milli sm1rlar1 disinda
etkisini stirdiirmesi yoniiyle Kararname, M.Akif
Aydin'in da dedi§i gibi (Islam-Osmanh Aile Hukuku,
Ist. 1985, 5. 152) Osmanh hukuk tarihinden ziyade,
islam hukuk tarihinde etkili olmug ve gayesinin lizerinde
bir yer edinmistir.

Kararname'nin yliriirlii§e konmasi kolay olmamustir.
Siyasi acidan, aile konusunda Islami bir kanun yapma
isi engellerle karsi kargiya bulunuyordu. Kanunlar
olduou gibi batidan almak ve aile ile ilgili [slam"1 da
asan yemllkler yapma fikri etkisini hlssettmyordu Bu
bakimdan Aile Kararnamesi Meclis-i Mebusan'dan
¢ikma bir kanun hiiviyetini alamarnistir. Meclisin buna
miisait olmamasi sebebiyle Kanun Hiikmiinde
Kararname olarak niteleyebilecegimiz sekilde yiiriirliige
sokulmus ve mer'iyyet siiresi kisa olmustur.

OZELLIKLERI VE MUHTEVASI

Toplam 157 maddeden meydana gelen Hukuk-i
Aile Kararnamesi'nin Mecelle'den daha iistiin, ama
Mecellle'nin sonradan ta'dil edilen maddelerine denk
bir teknige sahip oldugunu séylememiz miimkiindiir.

Herseyden once farkli ictihadlardan istifade etme
yoniiyle ana Mecelle'yi asmig, mezheb taasubu ile
hareket etmemis, zamann ihtiyacini kargilayabilecek,
stkintiya firsat vermeyecek hangi ictihad varsa onu
tereddiitsiiz almigtir. Kararname'yi yayinlamig olmamiz
(Ist. 1985) ve simdi de bir makale konusu etmemiz bu
dikkat cekici sebebe dayanmaktadir.

Kararnamenin 6zelliklerini maddeler halinde
Ozetleyecek olursak:

1. Hanefilerin de digindan goriis alip uygulamaya
koymustur. Aile kararnamesinden buna 6rnek olarak
birka¢ konuyu hatirlatalim:

a. Nikah akdinin 6nceden ilan edilmesi
mecburiyetini Maliki mezhebinden etkilenerek almgtir.
(Md.33) Her ne kadar malikiler nikah akdi sirasinda
ya da zifaftan Once ilan yeterli goriiyorlarsa da yine
de bu maddenin malikilerden etkilendigini
sOyleyebiliriz.

b. Nikah akdinin sadece sarih sozlerle



akdedilebilecegini Safii ve Hanbeli goriistinden almustir.
(Md.36).

c. Asgari bul(g (kizlar igin 9, oglanlar icin 12)
yasindan 8nce hic¢ kxmsenm evlendmlemeyecegl hiikmii
Ebi Bekir el-Esamm ve Ibn Siibriime'ye aittir. (Md.
7).

d. Deli onlanlarin evlendirilemeyecegi maddesi
(Md.9) Safii'nin goriigiine dayalidir.

e. Zorlama (ikrah) ile akdedilen nikah ve bosamanin
gecersiz olacagr hilkmii Hanefilerin digindaki ii¢
mezhebe aittir. (Md. 57 ve 105).

f. Koybolmus olan kocamn 6liip 6lmedigi hakkinda
bilgi alinamadiginda tehlikeli bir ortamda kaybolmugsa
1 sene, normal bir ortamda kaybolmugsa 4 sene sonra
kocanin 6liimiine hitkmedilecegi ve karisimin iddet
bekledikten sonra bagkasiyla evlenebilecegi hiikmil
(Md. 127). Malikilerden alinmugtir.

g. Ayrica ailevi nizalart halletmek icin tegkil edilecek
olan Aile Meclisi (hakem hey'eti)'nin yetki siurlari
yine maliki goriigiine dayalidir. (Md.130)

h. Miimteddetii't-tuhr (ayhali gecikip giden kadin)
un iddeti Maliki goriis esas alinarak nihayet 9 ay olarak
kabul edilmistir. (Md. 140).

_i. Sarhogun bogamasinin gecersiz oldugu hiikmii
hanefilerin digindaki mezheplerden alinnustir. (Md.
104).

j- Zinanin, sthriyet sebebi yani evlenme engeli
olamayacag hususu da Safi mezhebinden alinmigtir.
(Layiha kisminda beyan edilmistir.

2. Kararname, gayr-i miislim vatandaglarin aile
hukukunu da tanzim etmigtir. Gayr-i miislim olarak
sadece yahudi ve hristiyanlar1 s6z konusu yapmugtir.
Bundan da su sonug ¢ikarilabilir: Gayr-i miislim teba
icerisinde sadece yahudi ve hristiyanlar devlet iizerinde
ve toplum icerisinde etkilidir. Diger gayr-i miislimler
ciddi bir problem olugturmamugtir. Gayr-i miislimlere
ait hiikiimler, her cemaatin kendi dini liderleri olan
papaz ve hahamlardan aldiklar: bilgilerden alinmus,
onlara ragmen herhangi bir muhalif hukum uygulamaya
konmamustir. 157 maddellk Kararname'nin 41 maddesi
miinhasiran gayr-i mislimlerle ilgilidir. Miisliimanlarla
hiikiimde ortak olduklar: i¢in ayrica madde tahsisine
gerek kalmayip oktakca tabi olduklari maddeleri de
hesaba katarsak bu rakam daha da yiikselir.

3. Evlenme ve boganmanin resmiyete baglanmasim

ve tescilini Sngrmiistiir. Evlilik ya da bosanmay: tescil
ettirmeyen veya usiiliine uygun olarak bunlari
yapmayanlar hakkinda cezalar tertip olunmustur.

37. maddede nikah akdinin, taraflarin ikAmetgahinda
bulunan kaza (ilge) hakimi veya onun izinli vekili
tarafindan akdedilip akidnime tanzim edilecegi, 110.
maddede karisini bogarnis olan kocanin, hakime durumu
bildirmeye mecbur oldugu, 131. maddede tefrika
hiikmedildigi takdirde bunun tescil edilecegi beyan
edilmigtir.

Ceza Kanunu'na ilave edilen maddede ise nik&h
akdinde usule uymayan koca veya her iki taraf
vekillerine 1 aydan 6 aya, sahidlere 1 haftadan 1 aya,
kendi din adamlarindan alinan bilgilere gore sekillenen
usiile uymayan gayr-i miislimlerin de 1 aydan 6 aya,
kim olursa olsun karisim bogayip 15 giin icerisinde
durumu hakime bildirmeyen kocanin 1 haftadan 1 aya
kadar hapsedilecegi hiikmii getirilmigtir. (lave md.1)

4, Kararname'nin sonuna bir Esbab-1 Micibe
Laythas (gerekge) ilave edilmigtir. Bu gerekgenin,
farkli mezheb goriiglerinin alindiina yapilabilecek bir
itiraza cevap ve ikna gayesi tagidig1 kanaatindayiz.

Layihada uzunca bir mukaddime nikah ehliyeti,
kiiciiklerin nik&h edilmeleri, biiyiik bayanin kendi
kendisini evlendirebilmest, delilerin evlendirilmemesi,
velilerin 1srar1, evlenmesi yasak olanlar, nikahin ilan
edilmesi, nikah akdinde kullamlacak s6zler,
akidnamenin tanzim ve tescili, mehr-i mislin keféet
(denklik) sebebi olmadigi, nikahin fasid ve batili
arasinda fark oldugu, ikrah (zorlama) ile akdedilen
nikah ve talakin durumu, mehrin en az mikdari, mehr-
i mislin mehir mikdarin tesbitte esas alinacagi, sarhosun
bogamast, talakta kinevii s6z kullanilmasi, kayip
(mefkiid) kisinin kanisinin durumu, Aile meclisi ve
hayzi gecikip ternizligi siiren karimn iddeti s6z konusu
yapilmistir.

5. Tanzim ettigi aile hukuku konular sunlardir:
Nisanlanma, evlenme ehliyeti, evlenme engelleri, nikah
akdinin yapilis sekli, esler arasinda denklik, fasid ve
batil nikahlar, nikahin hiikiimleri, mehir, nafaka,
evlenmenin sona ermesiyle ilgili genel hiikiimler, ric'l
ve bain talaklar, tefrik ve iddet.

6. Kararnamede klasik Osmanl ilim dili
kullanilmistir. Zamammuz Tiirkge'sine gore agir
sayilabilecek olan bu ilim dilinde Arapca ve Farsca ™
kelimeler cok bulunmaktadir.

BiR TASHIH

Hukuk-i Aile Kararnamesi ile ilgili bir yanlis
degerlendirmeye temas edip tashih etme zarureti
goriiyoruz. Bu yanli§ anlagilma taaddid-i zevcat yani
birden fazla kari ile evli olmakla ilgilidir.

Iddialara gtre Hukuk-i Aile Kararnamesi ikinci bir
kadinla evienmek isteyen kocaya ilk esinden izin alma
mecburiyetini getirmis, denilmektedir. Bu iddiay:
stylerken de 38. maddeyi kaynak almaktadirlar. Iigili
maddenin ifadesi g6yledir:

"['_Jz_eri_ne evlenmemek ve evlendigi slirette kendisi
veya ikinci kadin bog olmak gartiyla bir kadini tezevviic
sahih ve sart muteberdir."

Bu maddede, ikinci bir egle evlenmek isteyen
kocanin ilk esten miisaade almasi mecburiyeti soz
konusu yapilmamigtir. Maddeyi o sekilde yorumlamak
yanhgtir. Madde, kadin nikéh akdi sirasinda bdyle bir
sartt ileri sureblleceolm ifade etmig, fakat koca bu sarta
riayet etmedigi takdlrde herhangi bir ceza tertip
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etmemistir. Kendisinin ya da ikinci esin bog olmasi
ceza degildir. Birinci esten miisade almanin sart
olmadigy, layiha kisminda ¢ok acik ifade edilmis ve
eger koca, ikinci defa evienecekse birinci esten miisaade

" alma gart1 getirilecek olursa, birinci es razi olmayacag)

icin ikinci evliligi tiimden yasaklamak manasina gelir
ki, o da ikinci evlilikten beklenen maslahatin ortadan
kaldirilmas1 demek olur, denilmistir. Layihadaki ilgili
kisim s6yledir : "Taaddtid-i zevcenin vacibattan olmayip
umfir-i caizeden olmasina ve umfir-i céizede veliyyu'l-
emrin tasarrufa salahiyeti kaidesi miisellemattan
bulunmasina binaen taaddiid-i zevcenin menedilmesi
ve hi¢ olmazsa ilk zevcenin rizasimn sart kilinmasi
ltizumu varid-i hatr olmus ise de Seri'-i Serifin taaddiid-
i zevceye miisaadesi fuhsun men'i ve niifus-i ahalinin
tezyidi gibi nice esbab ve masaliha miistenid olup
kadinlarin erkeklerden ed'af-1 miidaafa ziyade oldugu

hali hazirda taaddiid-i zevcenin cevazina olan ihtiyag -

sadr-1 Islam'dan diin bulunmamasina hasbe'l-beseriyye
hicbir kadimn darra (kuma) ya muvafakat etmeyecegi
tabii olup bu halde keyfiyeti onlarin rizasina talik etmek
men'a muadil ve bu surette de cevazindaki mesalih
zail olacagina....)

Yukardaki ifadelere dikkat edildigi zaman ad1 gecen
iddianin yanlis yorumlandig: goriiliir. Ciinkii dyle bir
sart gok esliligi tiimden yasaklamak sonucunu verir o
ise Islam'a aykiri olur.

AILE MECLISI VE BiR TEKLIF

Hukuk-i Aile Kararnamesi maliki mezhebi goriisiinii
esas alarak onemli bir milesseseye yer vermis ve adina
Aile Meclisi demistir. Kararname'nin Aile Meclisi adim
verdigi miiessese,

"Kari-kocanin arasinin acilmasindan endige
ederseniz kocanun ailesinden bir hakem, karimin
ailesinden de bir hakem gondeririz. Bunlar aray:
diizeltmeyi murad ederlerse Allah aralarini buldurur.
Allah herseyi bilen ve haberdar olandir." (Nisa:35)

Ayet-i Kerime'nin ifadesine gore kari-koca
arasindaki gecimsizliklerde taraflarin hakemlerinden
olugan bir hey'et olaya miidahele edecek, taraflarn
dinleyecek ve ¢oziim yoluna gidecektir. Boylece aile
sirlar gevreye yayilmadan aile igerisinde olay ¢tziilmiis
olacaktir.

Hakem heyeti demek olan Aile Meclisi'nin yetkileri
hakkinda Hanefi mezhebi, hakemlerin taraflarin vekili
olmadig1 gerekgesiyle meclisin sadece nasihatta
bulunacag, taraflar arasindaki nikahi feshetme
yetkilerinin olamayacag! goriigiindedir. Buna karsilik
maliki mezhebi, hakemleri aynt zamanda taraflarin
vekili oldugu gerekcesiyle nikahin feshine veya
bosamaya bile karar verebilcekleri ve onlarin tiim
kararlarimin baglayicr oldugu goriisiinde olmustur.

Aile Kararnamesi bu konuda maliki goriisiinii
zamanimiz acisindan daha faydali gordiigiinden
maddeleri arasma almigtir. Md. 130'da soyle
denmektedir:

"Zevceyn beyninde niza ve sikak zuhur edip de
tarafeynden biri hakime miiracaat ederse hakim tarafeyn
ailesinden birer hakem tayin eder. Bir veya iki taraf
ailesinden hakem tayin olunacak kimse bulunamazsa
veya bulunup ta hakem olarak evsafl haiz olmazsa
haricten miinasiplerini tayin eyler. Bu siiretle tegekkiil
eden aile meclisi tarafeynin ifadat ve miidafadtiu tedkik
ile beynlerini 1slaha caligir. Kabil olmadig: sfirette
kusur zevcde ise beyinlerini tefrik eder. Ve zevcede
ise mehrin tamamu veya bir kismu lizerine muhalaa
eyler. Hakemler ittifak edemezler ise hakim evsaf-1
lazimeyi héiz diger bir heyet-i hakemiyye veya tarafeyne
karabeti olmayan iiciincii bir hakem tayin eyler.
Hakemlerin verecekleri hiikiim kat'i ve né-kébil-i
itirazdr".

Osmanl1 uygulamalarinda adliye tegkilat icerisinde
arabuluculuk miiessesesi diye ifade edebilecegimiz
"Muslihiin" var idi. Islah ediciler demek olan muslihén,
niza mahkemeye intikal etmeden 6nce araya girerler
ve nizayi goniil riza ile halletmek i¢in nasihat ederler,
taraflari anlayigli, sabirli ve fedakar olmaya cagirirlar,
onlar1 uygun bir sonuca ikna etmeye caligirlardi.
Boylece yogun igleri arasindaki hakime, daha beride
giizellikte halledilebilecek meseleleri vardirmadan, isi
cozerlerdi.

Zamanimizda da 6zellikle ailevi meselelerde
arabulucuklara ve daha 6zel manada hakem heyetine
ihtiyac duyulmaktadir. Bize intikal eden pek ¢ok ailevi
mesele ve hatta diger bir ¢cok niza konularinda
arabuluculugun ¢ok miisbet etkisini gérmiig
bulunmaktayiz. Aile danigma merkezi olarak da
diisiinebilcegimiz sivil ve goniilli kuruluglarin
halledecegi pek cok ailevi mesele mevcuttur., Sivil ve
goniillii kuruluslarimiza bu yonde de faaliyet
gostermelerini teklif ediyoruz. Bu hususta Aile okullan
da kurulabilir. Ailevi konularin, aile fertlerinin hak ve
sorumluluklarinin 6gretildigi, yamsira saglik bilgileri
ve ekonomik becerileri kazandirmaya calisan Aile
okullarinin son derece faydali caligmalar yapacagi
timidindeyiz.

Insanin degeri, insana hizmetle orantili kabul
edilmelidir. Kendi hukukunun korunmasini arzu eden
kisi, bagkasinin hakkina saygi duymalidir. Bagkasinin
hakkina saygih olmayan kisi, kendi hakkini savunmaya
hakki olmamalidir. Bilelim ki bizim huzursuz olmamiz
cok sevgili Peygamberimizi tizer, onu tizmek hakkimiz
yoktur. (Tevbe: 128)

Diinya ve Ahiret saadeti dileklerimle.




