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Ozet

Tirk Medeni Kanununa gore herkes nikahini iki sahidin huzurunda ve
imzalariyla belediyede yaptirmak zorundadir. Fakat halkimiz buna ilave-
ten bir de imam nikahi uygulamasinda bulunmaktadir. Hatta pek ¢ok in-
san sadece imam nikahiyla yetinmektedir. Keza sadece belediye nikahiyla
yetinenler de vardir. Bu kargasanin altinda ise bu konudaki belirsizlik ve
bilgisizlik yatmaktadir. Zira nikah akdinin neticesi agisindan bakildiginda,
baglayicilik yonii giiniimiizdeki imam nikahinda yokken, cumhura gore
kabul edilen sahitlerin erkek olmasi sart1 da belediye nikahinda bir zorun-
luluk olarak kabul edilmemektedir.

Girig
Gozlemlerim sonucu uzun zamandir problem olarak gordiigiim nikahla

ilgili bir konuyu ele almay: ve konuyla ilgili kanaatlerimi ortaya koymay: ilmi bir
sorumluluk geregi yapmak istiyorum.

Uzerlerinde ¢ok durulmasina ragmen, belediye ve imam nikahlar1 toplumumuz
icerisinde beraberce mevcudiyetlerini stirdiirmektedirler. Bu nikah tiirlerine “resmi”
ve “dini nikah” da demek miimkiindiir. Fakat pratikte resmi nikah belediyede gorevli
memurlar huzurunda, dini nikah da imam kontroliinde yapildig icin bu tabirleri
kullanmak da dogrudur. Gergi resmi nikahi belediyede yaptirmak kanunen bir
zorunluluktur, fakat dini nikah1 imamla yaptirmanin béyle bir zorunlulugu yoktur.
Yalniz maksat anlasildig1 icin inceleme sadedinde bu kavramlari yanyana koymakta
bir mahzur olmasa gerektir.

1, Buradaki fikih kelimesi Islam Hukukunu ifade etmektedir.
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Toplumumuzda, resmi nikahi yaptirip da imam nikahini yani dini nikahi
yaptirmayanlar oldukga istisnai iken, imam nikahini yaptirip da belediye nikahini
yaptirmayanlar oldukga fazladir. Bu durumun bolgelere gore orani degisse bile
hemen her yerde varlig1 kesindir. Hi¢ olmazsa bir siire icin boyle yasayanlar pek
coktur. Bu durumda su sorular akla gelmektedir: Belediye nikahi sirf kanuni bir
formalite midir? Yoksa, dinen de gecerli olan nikah yerine kabul edilebilir mi? Eger
belediye nikahi Islam Hukuku agisindan sahih bir nikahsa, insanlar neden imam
nikahini da yaptirmak ¢abasi icindedirler? Dolayisiyla bunun dayanagini da arayip
bulmak gerekir.

Sadece imam nikahui ile evli olanlarin bir siire sonra ayrilmalariyla ortaya ¢ikan
magduriyetler ise ayr1 bir problemdir. Bu noktada dine uygun oldugu diistiniilerek
ortaya konan bir uygulamanin getirdigi magduriyet s6z konusudur. Gergekten boyle
bir muameleye mesru denilip denilemeyecegi tartismalidir. imam nikahinin fikih
kitaplarina gore asil oldugunu kabul edip de, Hz. Peygamber (sav) donemindeki gibi
bir nikah yapma ve yaptirma diistincesinde olanlar, kanunsuzluktan dogan bu fiili
magduriyeti nasil kabul ettikleri ve fetva verebildikleri anlasilmamaktadir. Acaba
bu goriiste olanlar, Hz. Peygamber (sav) donemindeki nikah akitlerinin de sadece
sozlesme ve sosyal baskiya dayandigini ve kanun desteginden uzak oldugunu mu
distinmektedirler? Boyle diisiinmenin hukuki tahlil ve ta'lil agisindan somut eksik-
likleri vardir. Ciinkii devlet ve kanunun destegi olmayan nikahlar gecersiz sayip
saymama onemli bir noktadir. Asr-1saadetteki uygulamalara baktigimizda bu gibi
akitler, islam toplumunun devletlesmesiyle uygulanir hale gelmistir diyebiliriz. Bu
ctimleden olarak Hicret 6ncesi az sayidaki evli Miisliimanin nikah akdi de bulun-
dugu Mekke site devletinin kanunlariyla uygulanmisti denilebilir.

Bunun yaninda belediye nikahi yeterlidir, ayrica imam nikahina gerek yoktur,
demenin Islam Hukuku agisindan mahzurlari ortadadir. Ciinkii bu durum fslam
fikhinin ibadetler disinda kalan kismi olan muamelat ahkaminin tamamuyla sekiiler
diistiniilmesini netice verir. Halbuki ibadetler kadar diger hiikiimlerin de kullugun
bir pargasi oldugu gerceginden hareket edersek, hicbir kanun ve konunun sadece
diinyevi yaninin oldugunu séyleyemeyiz. Oyleyse kisiler kulluk dairesinde islem
yaptiklarinin idrakinde olmalidirlar.

Makalemizde bu problemlere cevap aramaya calisacagiz. Fakat mevzu ile
dogrudan ilgisi olmayan bilgileri, yazidaki insicami bozmamasi gerekgesiyle dip-
notta verecegiz. Yine degerlendirmelerimizde Islam Hukuku icerisindeki muteber
goriislere oncelik verilecektir. Yani gerek yoksa detaylandirilmayacaktir. Bu goriisler
de kolayca ulasilabilecek tipten olmasi sebebiyle, her dipnot i¢in birinci kaynaklara
inme zarureti hissedilmemistir.
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L. Resmi Nikah

17 Subat 1926 tarih ve 763 say1li Tiirk Medeni Kanunun mer’iyete girmesiyle,
Islam Hukukuna gore tedvin edilmis olan Mecelle yiiriirliikten kaldiriimistir. Dolay:-
styla Mecellenin yiiriirliikten kaldirilist islam Hukukunun da yiiriirliikten kaldirilist
manasina gelmektedir. Fakat eski ve yeni kanunlara mukayeseli olarak baktigimizda
Tiirk Medeni Kanununun aileyi tanzim tarziyla, islam Hukukunun aileyi tanzim tarz
birbirlerinden farkli oldugunu goriiriiz. Zira Tirk Medeni Kanununda monogami
(tek eslilik)?, kar1 koca esitligi® ve eslerin ancak mahkeme karariyla evlilige son vere-
bilmeleri* kabul edilmistir. Dolayisiyla evlilik dogrudan dogruya devleti ilgilendiren
bir miiessese olmustur.® Evlenme ehliyeti, evlenme akdi ve neticeleri bakimindan
Tiirk Medeni Kanunu, Islam Hukukundan ¢ok farkli esaslar getirmistir. Durum
boyle olunca, bir erkekle bir kadinin diledikleri zaman iki sahit huzurunda bizzat
veya temsilcileri vasitasiyla evlenme akdi yapmalarina imkan yoktur. Zira, evlenecek
kimselerin bu iradelerini, resmi bir memur huzurunda agiklamalari zorunlulugu
vardir. Binaenaleyh evlenme; resit iki sahit muvacehesinde belediye dairesinde
veya heyet-i ihtiyariyede, belediye reisi veya reisin evlenme iglerine memur ettigi

2, Islam Hukukuna gore dérde kadar evlenme, zor sartlarda kullanilabilen bir ruhsattir. Dolayistyla
meseleye degisik sartlar altinda bakilmalidir. Bu durumlarda bir ¢ikis yolu olarak goriilen cok evlilik;
zaten adalet sartina baglanarak, hukuken su-i istimali imkan dahilinde olsa bile, Allah katindaki
glinah sorumlulugu ile siirekli olarak giiven vermektedir. Dolayistyla bundan korkan Miisliimanlar,
oOlciilit davranmak zorunda kalacaktir. (Bkz.: Nisa suresi 4/3; Cessas, Ebu Bekir Ahmed b. Ali er-
Razi, (370), Ahkami'l-Kuran, Tahkik: Abdiisselam Muhammed Ali Sahin, Daruw’l-Kiitiibi’l-Iimiyye,
Beyrut-1415/1994, 1. basky, s. 2/64 vd.) Fakat degisik sartlara gore baz1 gegici yasal diizenlemelerle
cok evlilige tahdit koymak miimkiindiir.

3, Islam Hukukunda kar1 ve kocanin esitsizliginden bahsedilemez. Ama bir gorev taksimi olarak, ya-
ratibistaki bazi 6zellikleri ve maddi kiilfeti istlenmesinden 6tiirii kocanin ailedeki riyaset konumu,
bazilarinca esitsizlik seklinde degerlendirilmektedir. Halbuki bu durum kadinlarin ve erkeklerin
fitratina uygunluk agisindan daha adildir. (Bkz.: Sencer, Muzaffer, Insan Haklari-Ana Kuruluslar ve
Belgeler, Tiirkiye ve Ortadogu Amme Idaresi Enstitiisii Y., Ank.-1986, s. 128; Ibnii'l- Arabi, Ebu Bekr
Muhammed b. Abdillah, Tahkik: Ali Muhammed el-Becavi, Daru’l-Fikri'l-Arabi, s. 1/415 vd.)

4, Islam Hukukuna gére de bosanma yetkisinin ifadesi mahkeme kanaliyla olabilir. Yani béyle bir yasa
¢ikarilabilir. Bunu tanzime herhangi bir mani yoktur. Uliilemr isterse bu yetkiyi kullanabilir. Hz.
Omer de bir anda yapilan i talaki tek degil de {i¢ sayarken bu yetkiyi kullanmust1. (Bkz.: Koksal,
Ismail, Tegayytru'l-Ahkam Fi’s—Seriati’l—Islémiyye, Miiessesetiir-Risale, Beyrut-2000, 1. basky, s.
107.)

5, Islama gore evliligin hem devlete hem de dine bakan yonii vardir. Ciinkii Miisliimanlar acisindan
her fiil neticesi itibariyla ya miikéafata veya cezaya sebep olur. Dolayisiyla herkes makasid-1ilahiyeye
uygun hareket etmek zorundadir. Bu baglamda [slama gére muamelat hiikiimleri dahi sekiiler bir
mantiktan uzaktir. Ozellikle bu makalemizde biz, temel olarak bu tezi de ispatlama gayreti iceri-
sindeyiz. Fakat dinden uzak diistiniiliince, nikahin sadece hukuki yonii vardir ve sadece devleti
ilgilendirir. Zaten laik bir sistemde bu uygulamanin bagka bir sekli de olamazdi. (Bkz.: Hafizogullari,
Zeki, Laiklik, Atatiirk Kiltiir Merkezi Baskanlig1 Y., Ank.-1999, 3. basky, s. 64-67.)
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vekili veya muhtar tarafindan alenen aktolunur. Evleneceklerden birinin belediye
veya heyet-i ihtiyariyeye gelemeyecek derecede hastalig tabip raporuyla tebeyyiin
ederse, evlenme bir bagka yerde dahi akdolunabilir.

Bu hitkmii koyan Medeni Kanunun 108. maddesi, resmi nikah miiessesesini
getirmistir. Evlenme talimatnamesi ise 108. maddeye agiklik getirmis; kadinlarin da
erkekler gibi sahit olabilecegini, taraflarin akit aninda bizzat bulunma zorunlulugunu,
dolayisiyla vekillerin kabul edilemeyecegini bildirmistir. Yine talimatnamenin 13.
maddesine gore, evlenme memuru izdivacin yapildigini niifus idaresine tahriren
bildirir ve bu durum kari-kocanin hiiviyet ciizdanina kaydedilir. Dolayistyla boyle
bir nikah akdinin herhangi dini bir bag1 yoktur.®

Medeni kanuna gore resmi memur 6niinde ve sahitler huzurunda kryillmamuis
(hukuk dis1) nikahlar, metres hayati olarak tanimlanan serbest bir birliktelige sebep
olur. Normal sartlarda kabul edilmeyen bu evlilik, toplumumuzdaki yaygin imam
nikahi uygulamasi ve dogan ¢ocuklarin neseplerinin diizeltilmesi vakiasi geregi;
taraflarin iradelerinin evlendirme memuru 6niinde beyan edilmesi sartryla muteber
olmasina hitkmedilmistir. Fakat bu konuda 5 yilligina yiiriirliige konan 18. 09 1981
tarihli 2526 sayili kanunun, 22 09 1986'da ytriirliikten kalkmasi sebebiyle yine bir
bosluk olusmustur.”

II. Dini Nikah
A. Tarihge:

Islam Hukukunda akitler sadece sekli yoniiyle veya sadece gayesi yoniiyle
degerlendirilemez. Ciinkii ondaki sekil sartlarin1 ve amaci agiklayan pek ¢ok dini
hiikiim vardir. Zaten akitler belli maddi sekillerle belli amaglar1 gerceklestirmek icin
yapilir. Cumhurun goriisii de bu noktada temerkiiz etmistir. Hatta detay farklilik-
lar1 olsa bile biitiin hukuklarda durum bundan uzak sayilmaz.® Binaenaleyh Islam
Hukukuna gore sartlar1 gerceklesen her akit gecerlidir.” Dolayisiyla nikah akdi de

¢, Yani boyle bir uygulamanin zahiri sartlarda manevi bir arka plani veya dini hukukla bir ilgisi yoktur.
Bilimselligin insan hayatina katki saglama yoniiyle var oldugu gercegiyle meseleye bakilirsa, akitlerin
laik olup olmamasinin uygulamayz etkiledigi muhakkaktir. Oyleyse akitlerin bu ydnii bilimsel bir
konudur. Bu da nikah akdinin laik olup olamayacag1 meselesini giindeme getirir. (Yine bkz.: Cin,
Halil, islam ve Osmanli Hukukunda Evlenme, Selguk Unv. Y, Konya-1988, 2. baski, s. 311-312)

7. Apaydin, 376.

8, Bkz.: Hamidullah, Muhammed, Islam Fikhi ve Roma Hukuku (islam Hukuku Etiidleri), Cev.: Kemal
Kuscu, Bir Y, Ist.-1984, s. 219 vd.; Celebican-Ozcan Karadeniz, Roma Hukuku, Ank. U. Hukuk
Fak. Y., Ank.-1989, 4. basimdan tipki basim, s. 185 vd., 266 vd.

°. Feyzullah, Muhammed Fevzi, Nazariyyetiid-Daman Fi'l-Fikhi'l-Islami, Mektebetii Dari’t-Tiiras,
Kuveyt-1406/1986, 2. basky, s. 25.
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béyledir. Bu sebepten nikahin bir hukukg¢u veya din adami huzurunda kiyilmasi sartt
aranmaz. Fakat nikah aktinin 6nemi ve cemiyet hayatinda oynadigi rol sebebiyle,
oldukga erken devirlerden itibaren bu akit gelisigiizel bir sekilde gerceklestirilmemis,
onun hukuki yoniinii bilen bir sahsin 6ntinde yapilmasina 6nem verilmistir. Bu kisi
bazen bir hakim veya naibi, bazen bu konuya 6zel bir noter, bazen de devletin yetkili
kaldig1 bir hakim kontroliindeki din adami olmustur. Bu zevatin nikaha istirakleri,
hem nikah sartlarinin gerceklesip gerceklesmedigini kontrol, hem sahih bir akdi
temin, hem de nikah akdinin diger akitler karsisindaki 6nemini ibraz i¢indir.' Bu
sebeple Séri Teald sadece nikah akdi i¢in saglam bir teminat manasina misak-1galiz
ifadesini kullanmustir.!

Nikahin taraflar1 ve sahitler disinda, nikah memuru gibi tigiincii sahislarin
da istirakiyle nikah kiyilmasinin ne zaman bagladig1 kesin belli degildir. Fakat
Osmanllardan 6nce oldugunda siiphe yoktur.”2 Béyle bir islemde gegersiz bir akit
yapmama kaygisi yaninda, yabanci bir kadinla veya erkekle nikahsiz beraber olmanin
glinahindaki biiyiikliik de tesirli olabilir.

Osmanlilarda kadilarin resmi olarak béyle bir gérevi haiz olduklar: kesindir.
Fakat o devirdeki nikahlarin yiizde kaginin mahkemelerde kiyildig1 belli degildir.
Yalniz Yildirim Beyazid devrinden sonraki mahkemelerde, yapilan masraflar1 kar-
silama ve devlete yardim mahiyetinde nikah i¢in alinan harglar belirtilmistir. Tabii
bu durum daha 6ncesinde kadilarin nikah kiymadigini gostermemektedir.®

B. Nikahin kadi kontroliindeki bir din adam tarafindan kyyimasu:

Kadi ve imamdan her ikisi de Islam fikhini bilen sahsiyetlerdir. Fakat kady,
kanunlara gére isleyisi uygulayan bir adalet yetkilisidir. imam ise halka ibadetleri
Ogreten ve yaptiran bir din adamudir. Bu sebeple toplumda icra olunan akitlerin
kanunlara uygunlugunu kontrol etmek 6ncelikle kadilarin gorevidir.

Cesitli sebeplerle kadiya basvuramayan sahislarin nikahlari, kadi tarafindan
olmasa bile yine de kad1 kontroliinde kiyilmaktaydi. Ciinkii mahkemede kad1 tara-
findan akdolunmayan nikahlar umumiyetle bir din adamy, cogu kere de mahallenin
imamu tarafindan kiyilirdi. Fakat imamlar her istenildigi zaman nikah kiyamazlar,
evlenmek isteyen taraflar bulunduklari yerin mahkemesinden nikah i¢in gerekli izni
alip, o din adamina hitaben bir izin kagidi (izinndme) getirdiklerinde, bu vazifeyi

10 Aydln, M Al(lf Islam Osmanl Alle Hul(uku, IFAV Y, ist.-1985, s. 85-86.

RIS IALM ;oS-m 5435 oas ol PS-'A-’-' bl 155 4-'sA—>|-v M-‘Sa“\/aktlyle siz birbirinizle hasir-nesir oldu-
gunuz ve onlar sizden saglam bir teminat aldig1 halde onu nasil alirsiniz?!” (Nisé suresi, 4/21)

12, Selcuklu ve Memluklar'da kadilarin bu gorevi yaptigina dair belgeler vardir. (Aydin, 86-87.)

13, Kadilara ayrilan vakif gelirleri iaselerine yetmeyince, bir tedbir olarak mahkeme har¢hg ilk defa
Yildirim Beyazid tarafindan ihdas edilmistir. (Aydin, 88.)
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yerine getirirlerdi.

Buislemde kad1 izninin aranmasi; evlenme sartlarinin gergeklesmis oldugunun,
bir bagka ifadeyle taraflarin evlenmeye mani bir durumlarinin bulunmadiginin
yetkili bir hakim tarafindan tespiti gayesiyledir. Zira din adami evlenmeye mani
bir halin mevcut olup olmadigini kontrol ehliyetine sahip olamayacag: gibi, esa-
sen kazai bir karar da veremeyeceginden; yaptig1 bir akit kolaylikla dava ve ihtilaf
konusu olabilecektir. Buna méni olabilmek icin taraflar 6nce hikime bagsvurmakta,
oradan aldiklar1 bir izinndme ile de bulunduklar1 mahallenin imami huzurunda
nikahlarini kiydirmaktaydilar. Béylece, kadi tarafindan kiyilmayan nikahlarin bile
devlet kontroliinde olmasi saglanirdi. Clinkit imamin kiydig nikah da neticede
hakimin kontroliindeydi*. Fakat gliniimiizdeki dini nikahlarda béyle bir durumun
olmadigini, 6nemli bir farklhilik olarak belirtmek isteriz.

Diger bazi [slam iilkelerinde nikah akitlerini yapmak iizere hususi memurlar
oldugu ve her miinferit hadisede kadidan izin almak gerekmedigi halde, Osmanlilarda
kadidan bagka hususi bir nikah memuru hicbir zaman olmamis, din adamlarina da
umumi bir nikah izin ve yetkisi verilmek yerine, her miinferit nikahta ayr1 bir izinname
verilmistir. Mahkeme kayitlarindaki diizeni temin i¢in hiiccet ve ilam 6rneklerini
bir araya toplayarak meydana getirilen sak kitaplarinda' gesitli 6rnekler arasinda,
mahkemelerce verilen muhtelif izinname 6rneklerine de rastlanmaktadur.'®

Kadilarin bizzat nikah kiymalarinda oldugu gibi, din adamlarinin da hangi
tarihten itibaren kadu izniyle nikah kiydiklar1 problemine burada da rastlanmak-
tadir. Ebussuud Efendi’'nin fetvalarinda hakim izni olmadan nikahin yasaklandig1
belirtilmekteyse de; bu durum hakimden nikah i¢in izin alinmaya Ebussutid Efendi
devrinden itibaren baslanmis oldugunu gostermez. Olsa olsa bu tatbikatin, bu
tarihten itibaren dikkatli bir sekilde takip edildigini gosterir. Esasen kadi iznine ibn-i
Kemal'in fetvalarinda da rastlanmaktadir. Hatta nikahdaki kadi izninden bahseden
eserler Osmanli 6ncesi donemlere kadar uzanmaktadir. Mesela Kad1 izni olmadan
nikah akdinin gegerli olmadigini séyleyen Burhanettin Mahmud'un (v.570/1174)
o6lim tarihi Osmanlilarin kurulus yillarindan éncedir. Bu da kadi izniyle nikahin
Osmanl devletinden 6nce, en azindan teorik olarak bilindigini ve tartisildigini
gostermektedir. O halde din adamlarinin kiydig1 nikahlarda kad1 izninin aranmasi
tatbikatinin Osmanhlarin ilk devirlerine kadar uzanmasi muhtemeldir. Ne var ki
bu hususu kesin olarak tevsik edecek belgeler elimizde yoktur.

14, Cin, Islam-Osmanl Aile Hukuku, 89 vd.

15, Sak: Hakim tarafindan tanzim olunan, ilim ve hiiccetlerin yazilisini ifade eden bir tabirdir. Bundan
bahseden ilme “Ilm-i Sak’; kitaplara da “sak kitaplar1” denir. (Bkz.: Pakalin, Mehmet Zeki, Osmanlt
Tarih Deyimleri ve Terimleri Sozligi, MEB Y., Ist.-1983, 3. basks, s. 3/96.)

16, Cin, Islam -Osmanli Aile Hukuku, 283; Aydin, 91.
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Bazi kaynaklar Yildirim Beyazid devrinde tespit edilen mahkeme harglar:
listesini verirken, bunlar1 nikah harci olarak degil de izinname harci olarak zik-
retmektedirler. Buradan ihtiyatla hem nikah harci hem de izinname harci tespit
edildigi, dolayistyla din adamlarinin kiydigi nikahlarda kadi izninin aranmasina
Osmanlilarin ilk devirlerinden itibaren baglanmis oldugu neticesine varilabilir. Kesin
olan ise XVI. asirdan itibaren kadi tarafindan kiyilmayan nikahlarin, yine kadinin
kontroliinde onun verdigi izinle kiyildigidir.””

Osmanl devletinde nikahlarin ne 6l¢iide mahkemede ve ne 6l¢iide mahkeme
veya kad1 izniyle bir din adamu tarafindan kiyildigina gelince, bu hususta kesin bir
oran vermek zordur. Bir kisim nikahlarin ise kadidan izinsiz olarak kiyildig1 bir
vakiadir. Zira, belirtildigi gibi nikah akdine hakimin veya onun izniyle bir din ada-
munin istiraki hukuken zaruri degildir. Fetva kitaplar1 bu noktay: israrla belirtmistir.
Bu sebepten kad: izniyle nikah kiyma uygulamasinin zaman zaman gevsedigi ve
izn-i kadi olmadan da nikah kiyildig1 goriilmektedir. Fakat bu durum nikahlarin
gelisigiizel akdedildigi manasina gelmez.

Oyle anlasiliyor ki kadidan izin alinmasa dahi nikahlar yine bir din adamu tara-
findan kiyilmakta ve din adamlar1 da nikah kiyarken nikahin sartlarinin gergeklesip
gerceklesmedigini kontrol etmekte ve bunu 6zel defterlerine sahitlerin isimleriyle
ve mehrin miktariyla beraber kaydetmekteydi. Bu da din adamlarinin kiydiklar:
nikahlarda belli bir diizen ve intizamin var oldugunu gostermektedir. Yine de bu
tiir nikahlar asgariye indirmek icin s6yle bir tedbir gelistirilmistir: Kadi huzurunda
veya kadi izniyle kiyllmayan nikahlarin varligryla ilgili bir ihtilaf mahkemelere intikal
ederse, mahkemece dinlenilmemistir. Béylece kadidan izinsiz nikahlar gegerli kabul
edilmekle birlikte, nikahin varligiyla ilgili bir ihtilaf vukuunda taraflar, ihtilafi mah-
kemeye intikal ettiremez olmuslardir.”® Bosanmay1 da bu ciimleden sayabiliriz."”

Gerek bu tedbir, gerek idari bakimdan kadiya bagli olan imamlarin izinndmesiz
nikah kiymalarinin diisiiniilememesi ve gerekse ailelerin giiven acisindan kantini
olan yolu tercihleri; nikahlarin ekserisinin ya kadi tarafindan veya kadu izniyle bir
din adamu tarafindan kiyildigini séylememize imkan verir. Nitekim Osmanli devle-
tinde bulunan yabancilar ve Anadoluyu gezen seyyahlar bunu belirtmiglerdir. XVI.
Asirda bir heyet icerisinde elci olarak gelen Baron W. Wratislaw ve Osmanlida
yasayan Jean Thévenot yazmis olduklari eserlerinde, nikahlarin kadilar tarafindan
kiylldigina isaret etmislerdir. Ayrica 1553-1555 yillar1 arasinda Anadoluyu gezen
Hans Dernschwam bu hususta su bilgiyi verir: Erkek, hakimden aldig1 izinname
ile birlikte imama gelir, kadinla beraber evlenme iradelerini beyan ederler ve imam

17, Aydin 92; Cin, Islam-Osmanl Aile Hukuku, 281-282; Apaydin, 374.
18 Cin, [slam-Osmanli Aile Hukuku, 282-285; Aydin 94.
19, Bkz.: Cin, Halil, Eski Hukukumuzda Boganma, Sel¢uk Unv. Y, Konya-1988, 2. baski.
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tarafindan da nikahlar1 kiyilir. Yine Baron de Tott da evlenmelerin izinnamelerle
yapildigini hatiralarinda nakleder.®

Biitiin bunlar; bazilar1 tarafindan yanlis olarak izhar edilen, Osmanlidaki
evlenmelerin tamamiyla devletin kontroliinden uzak, alim ve satim gibi bir sey
oldugu fikrinin yanhshgini gosterir.!

Gerek kadi ve gerekse bir din adamu tarafindan kiyilan nikahlarda, umumi-
yetle erkek nikaha bizzat istirak etmekte, kiz ise bir vekil tarafindan temsil edilebil-
mekteydi. Bununla beraber aksi de miimkiindii. Hatta her iki tarafin da vekillerle
istirakleri bile vaki idi. Bu durum Osmanh Hukiik-1 Aile Kararnamesinde (1917),
“Nikah, Meclis-i nikahda tarafeynin veya vekillerin icap ve kabuliiyle akdolunur*
ifadesiyle yer almistir.®

111 Islam Hukukuna Gore Nikah Akdi

Evlenme, kar1 koca arasinda birlikte yasamaya ve karsilikli yardimlagmaya
imkan veren ve taraflara karsilikli hak ve 6devler yiikleyen bir s6zlesmedir. Bu
akit digerlerinden; yapilis, hazirliklar ve maddi (sekli) yoniiyle ayrilmaktadir. Zira
bu akit, evlenmeleri Islam Hukuku acisindan miimkiin® iki kisi arasinda ve iki
sahit huzurunda irade beyaniyla yapilir. Sahitlerin mevcudiyeti, akdi tevsik ve
aleniyeti temin icindir. Dolayistyla evlenmenin bir din adami huzurunda yapilmast
sart olmadig gibi, resmi bir memur 6niinde yapilmasi da sart degildir. Zaman ve
zemine gore bu durum ayarlanabilir. Ancak evlenmelerin belirli bir disiplin altina
alinmasy, taraflarin haklarini korumak agisindan 6nemlidir. Dolayistyla devletin
evlenecek kimseleri ehliyet ve engelleri agisindan kontrol etmesi ve aleniyeti temin
gibi maksatlarla nikahlar fslam Hukukunu bilen bir gérevliye kiydirmasi, fslamin
ruhuna daha uygun bulunmakta ve nikah akdiyle eslere saglanan haklari temin
noktasinda daha etkilidir.®
2, Aydin, 95; Cin, Islam-Osmanl Aile Hukuku, 283-284.

21, Aydin, 95.

22, Madde 35.

%, Aydin, 96.

2, [slam Hukuku agisindan bir kisiye evlenmesi yasak ve haram olanlar, ebedi ve gecici olmak iizere
ikiye ayrilir: Ebedi olarak haram kilinanlar sunlardir: Kisinin kendisinin ve ebeveyninin usal ve
fiirtiu, dede ve ninelerin birinci firtlari (hala ve teyze ile amca ve dayilar). Yine usil ve fiirtiun egleri
ile esin usdl ve fiirtu da boyledir. Ayrica nesep yoluyla haram kilinanlar, siit (rad4; stitkardesligi)
sebebiyle de haramdir. Gegici haram kilinanlar ise; tabii seyri icinde bir baskasiyla evlenip bosa-
nincaya kadar {ig talakla bosanmus es, bagkasinin iddet bekleyen esleri, Miisliiman oluncaya kadar
ehl-ikitap disindaki gayr-i miislimler, es ile kizkardesini veya hala ve teyzesini beraber nikahlamak,
bir de dort es hayattayken besinci evliliktir. (Bkz.: Zithayli, Vehbe, el-Fikhitl-Islami ve Edilletiihii,
Daru’l-Fikr, Dimask-1409/1989, 3. basky, s. 7/130 vd.)

% Dénmez, ibrahim Kafi, TDV ISAM Islam ilmihali, ist.-1999, s. 2/198-201; Karaman, Hayreddin,
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Bir nikah akdinin tesisi kadar onun feshedilmesi de 6nemlidir. Devletin
kontroliinde hukuka uygun kiyilmayan bir nikahin caiz olup olmamasini inceledi-
gimiz bir konuda, imam nikahiyla evlenen kisilerin bosanmalarinin nasil olacag:
veya dogurdugu mahzurlar ise dogrudan konumuza girmediginden, yeri geldikce
zaruret miktariyla deginilecektir. Bu konuda farkl goriisleri olan Nihat Dalginin
tezlerinin de degisik agilardan (miispet ve menfi yonleriyle) degerlendirilmesini
faydali gordiigiimiizii de belirtmek isteriz.?

L Nikah Akdi A¢isindan Medeni Kanun lle Islam Hukukunu
Mukayese

Medeni Kanun ve islam Hukukundaki nikah akdi degisik acilardan deger-
lendirilebilir:

A. Sahitler agisindan:

Iki nikah arasindaki en bityiik farklilik sahitler noktasindadir. Zira Hanefilere gore
resit kadinlar icin velinin izni*” gerekli degildir. icap ve kabul?* ise her iki hukukta da

Mukayeseli Islam Hukuku, Nesil Y., Ist.-1991, s. 1/229 vd; Apaydin, 378.

Cumbhura gore balig olmamis cocuklar da velilerinin izin ve insiyatifiyle evlendirilebilir. Malikiler
istisna edilirse, evlenme akdinde gerekli olan mehir de bir sihhat sart1 degil, sadece nikahin bir
neticesi olarak kabul edilmistir. Dolayisiyla mehir hi¢ konusulmadan kiyilan nikahlar gecerlidir,
fakat mehr-i misli icap ettirirler. Ayrica cumhura gore (Mélikiler, Safiiler ve Hanbeliler) velisiz
nikah sahih sayilmazken, Hanefilere gore balig olmus kiz ve dullar i¢in veli bir sart degildir. Sii
1snéa$eriler de Hanefiler gibi diistiniir. (Karaman, 1/243, 248-249, 282; Ceziri, Abdurrahman,
el-Fikhii ale’l-Mezahibi'l-Erbaa, Cagry, Y., Ist.-1404/1384, s. 4/51; el-Hili, Cemaliiddin el-Hasen
b. Yusuf el-Mutahhir, Tabsiratitl-Miiteallimin fi-Ahkéami'd-Din, Tahkik: Ahmed el-Hiiseyni-Hadi
el-Yusuffi, Miiessesetiil- Alemi 1i1-Matbuat, Beyrut-1404/1984, 3. baski, s. 171.)

Ayrica sahitlerdeki maksadin ilan oldugu bilinmeli ve bunu temin gayesiyle mesru dairede diigiin
yapilmalidir. Def ¢almayla ilgili hadisler bunu gosterir. Ayni zamanda velimenin (diigiin yemegi)
siinnet olmasi bu sebepledir. Dolayisiyla sahitler olsa bile nikahin gizli tutulmasi Islama aykiri
olur ve Malikilerin de kabul ettigi gibi nikahin butlanina sebeptir. Sadece ilan ile evlilik yapilacag:
ise kil it kal nispetinde kaldigindan bir delil sayilmaz. (Bkz.: ibni Hanbel, Ahmed, el-Miisned, el-
Mektebii'l-Islami, Beyrut-1405/1985, 5. baski, Miisnedit Muhammed b. Hatib, s. 4/259, Miisnedii
Enes b. Malik, s. 3/205; Ibnii Rusd el-Hafid, Ebu’l-Velid Muhammed b. Ahmed b. Muhammed b.
Ahmed el-Kurtubi (595), Bidayetitl-Miictehid ve Nihayetii'l-Muktesid, Kahraman Y., Ist.-1985,
5.2/14-15)

%, Bkz.: Dalgin, Nihat, Islam Hukukunda Bogama Yetkisi, Etiit Y., Samsun-1999, 1. basku.

%7, [slam Hukukuna gére kadinlar icin evlilik konusunda veli izninin sart kabul edildigi goriise gore
belediye nikah1 kesinlikle caiz olmaz. Ciinkii belediye nikahinda béyle bir sart yoktur. (Bkz.: Goneng,
Halil, Giiniimiiz Meselelerine Fetvalar, ilim Y., Ist.-1982, s. 1/173-174.) Zira camhura (Malikiler,
Safiiler ve Hanbelilere) gore velisiz nikah batildir. (Ceziri, 4/51.) Sii Sii-Isnaaseriler ise Hanefiler
gibi diistintir (Huli, s. 171.) ve resit adaylarin evlenebilecegini kabul eder.

3, Taraflarin hiir iradesiyle evliligi kabul etmeleri. (Safak, Ali, Hukuk Terimleri Sozlagii, Rehber Y.,
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istenmektedir. Bu durumda ihtilaf noktasi sadece sahitlerin kim olacagidir. Medeni
kanuna gore kadinlar da erkekler gibi sahit olabilirler.? Ayrica sahitlerin Miisliiman
olup olmamasi énemli degildir. Ama islam Hukukuna gore sahitlerin akil ve balig
olmasi yaninda erkek olmasi da gerekmektedir. Hanefilere gore ise sahitler bir erkek
ve iki kadin da olabilir. Ayrica nikah sahitlerinin belli seviyede adil olmasi da lazimdur.*
Hanefilere gore asgari adalet, velayet ehliyetini tastyabilecek 6zelliklerde olmaktir.
Bunlarin yaninda islam Hukukuna gére sahitlerin Miisliiman olmasi zorunludur.
Bu noktada yine Hanefiler, ehl-i kitap kadinla evlenilir iken sahitlerin ehl-i kitaptan
olabilecegini belirtmistir.** Dolayistyla TMK agisindan sahitlerin kadin ve gayr-i
miislim olabilmesi, Islam Hukuku ile farkli olan temel iki yanudir.*2

Burada su gercegi de belirtmek gerekir: imam nikahi yaparken sahit bulun-
duranlar, ser’i dl¢tileri tuttursalar bile boyle bir sehadetin hem kamuoyu hem de
kamu otoritesi 6ntinde bir ise yaramadigini bilmektedirler. Hatta sahitler de bu
konuda farkl diisiinmemektedirler. Dolayisiyla sahitlik yoluyla kamuoyu 6niinde
korunmak istenen maslahatin gerceklestirilemeyecegini herkes bilmektedir. Hatta
bu uygulamaya tesebbiis edenler mer’t hukuka aykiri davrandiklarini ve dinin emir-
lerini kendi lehlerine istismar ettiklerini de bilmektedirler. Yine toplumun ahlaki
duygularini rencide ettiklerini ve kimi ¢evreleri aldattiklarini da bilmektedirler. Bu
sebeple imam nikahindaki sahitlik ile resmi nikahtaki sahitlik arasinda bu yoniiyle
de ciddi farklar vardir.®®

B. Nikahin megsriiyetini saglayan yetki agisindan:

Bazi Miisliiman vatandaslarimiz, belediye nikahinda bulunan “Medeni
kanundan alinan yetki ile nikahin kiyilmasi™* ifadesini, $ari Tealainin ve O’'ndan
gelen hiikiimlerin reddi manasina anlamaktadirlar. Zira onlara gore bir kul i¢in
biitiin yetkiler, sadece hakkin kaynag1 olan Allah tarafindan verilir. Bu sebepten
nikahin dinen sihhati noktasinda kaygi duymaktadirlar. Fakat bu ifadeyi, mevcut

Ank.-1992, 1. basky, s. 187,235; Ovacik, Mustafa, Tl'irkge—ingilizce Hukuk Sézliigii, Banka ve Ticaret
Hukuku Arastirma Enstitiisii Y., Ank.-1986, 2. baski, s. 108,134; Meydani, Abdiilgani el-Ganimi,
el-Liibab Fi-Serhi’l-Kitab, Talik: Abdurrazzak el-Mehdi, Daru’l-Kitabi'l-Arabi, Beyrut, 1417/1996,
2. basky, s. 2/140.)

2 Cin, Islam ve Osmanli Aile Hukuku, 312.

%, Bu konuda hadisler i¢in bkz.: ibni Hacer el-Askalani, Bilugu'l-Meram Min-Edelletil-Ahkam, Talik:
Muhammed Emin Ketbi, Tashih: Abdulvahhab Abdiillatif, Cagr1 Y., Ist.-1406/1986, s. 208-214.

31, Karaman, 1/268-269; Ibnii Muhammed el-Huseyni, Takiyyiiddin Ebu Bekr, Kifayetii'l-Ahyar Fi-
Halli Gayeti'l-Thtisar, Tahkik: Ali Abdiilhamid Baltact —- Muhammed Vehbi Siileyman, Daru’l-Hayr,
Beyrut-1414/1994, 1. basky, s. 356.

32 fbn Rusd, Bidaye, 2/14.

33, Apaydin, 378.

3 Cin, [slam-Osmanl Aile Hukuku, 311-312.
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yasamada kanun koyucunun yetkisi seklinde diisiiniip “Allahin hitkiimlerinden
kagmak manas1” olmadig: seklinde kabul edilebilir. Zira laik bir sistemde kanun
gilictiniin ifadesi ancak boyle olur.* Buna ragmen bu noktada duyulan endiseleri
gidermek, vatandaslar i¢in bir hak, devlet icin de bir gérevdir. Ciinkii bu noktada
dini nikah eksikliginden olusan bosluk baska tiirlii kapanamamaktadir. Bu sebeple
asgari isteyenler adina olmak iizere, dini nikah yaptirmanin 6niindeki engeller
kaldirilmalidir.

C. Nikahin sonucu agisindan:

Resmi nikahla birlikte kar1 kocanin miras haklar1 olugsmaktadir.** Mevcut
kanunlardaki miras paylasimu ile islam Hukukuna gére miras paylaginmi arasinda
ise bityiik farklar vardir. Dolayistyla resmi nikahin Islam Hukukuna aykiri sonuglar
dogurabilecegi ihtimali ile onu yaptirmaktan ¢ekinen, hatta bu durumun nikahin
gecersizligine sebep olacagi endisesini tasiyan kisiler vardir. Fakat sonradan olusa-
bilecek bir neticenin 6nceden yapilan nikah akdine tesir etmeyecegi kesindir.*” Yine
sahislar razi olacaklari sekilde terike taksimi yaparsa, mevcut kanunlarin buna engel
bir yani yoktur. Dolayistyla taraflar mirasin Islam Hukukuna uygun bir sekilde taksimi
dahil herhangi bir paylasima raziysa, mevcut kanunlar bunu engellememektedir. Bu
durum ise mezkur mahzurun mevcut sartlarda giderilebilecegini gosterdiginden,
bu konuda 6nemli sayilmaz.

D. Magduriyetler agisindan:

Burada vurgulanmasi gereken 6nemli bir konu da imam nikahinin ortaya
koydugu magduriyetlerdir. Bu magdtriyetler sadece kar1 ve koca agisindan degil,
dogacak gocuklar agisindan da s6z konusudur.®* Acaba resmi nikahtaki maslahat-
lar1 hem kamuoyu hem de kamu otoritesi 6niinde tam olarak saglayamayan imam
nikahi, nikah akdinin mesriyeti agisindan nasil bir sonug olusturur?

Imam nikah in'ikad ve sihhat sartlarina® gére yapilirsa, eski donemlerde
gecerliydi. Dolayistyla bu sekilde yapilan bir nikah, kanun 6niinde dahi muteberdi ve

%. Hafizogullari, 46-47.

3, Cin, Islam-Osmanl Aile Hukuku, 311-312.

%7, Karaman, 2/436 vd.

3. Cocuklarin hukuku konusunda bkz.: Erbay, Celal, islam Hukukunda Kigitiklerin Himayesi, Goytiirk
Y., yer ve tarihsiz; fslam Hukukunda Evlilik ve Hisimlik Nafakast, Goytirk Y., Bakii-1995.

%, Inikat sartlart: a) icap ve kabuliin her cihetten ayni unsurlar iizerine birlesmesi. b) Ayni yer ve
zamanda olmast. ¢) Akti yapanlarin birbirlerini anlamast. d) fcap ve kabulii iptal eden bir durumun
olmamasi. e) Taraflarin evlenme ve evlendirme ehliyetini haiz olmasi.

Sihhat sartlar:: a) Evlenme ménilerinin bulunmamasi. b) Cumhura gére kadinin velisinin bulun-
mast. ¢) Sahitler ve ilan. (Karaman, 1/267-268).
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her tiirlii haklar: koruma icin devlet giivencesi vermekteydi. Mesela yeni devletimiz
cumhuriyetin kurulmasindan 6nceki Osmanlida béyleydi. Hz. Peygamber (sav) ve
ondan sonraki donemlerde de béyleydi. Saniyorum insanlar hald o donemin tesi-
rinden kurtulamamus olsa gerek ki, hala cogunlukla o minval iizere devam etmeye
calistyorlar. Fakat zamanimizda yapilan imam nikahlarini o déneme benzetme
imkan1 yoktur. Ciinkii sadece imam nikahiyla kiyilan nikahlarin, kanun 6ntinde
hicbir gecerliligi yoktur.* Bu sebepten bir nikah akdinde in’ikat ve sihhat sartlar
olsa bile, kendinden beklenen giivence sonucunu tam dogurmadigl icin gecersizdir.
Dolayistyla tek basina imam nikahi; hem batil, hem de fasittir."!

Fakat bu noktada nikah akdine devletin verdigi giivencenin baska yollarla
temin edilerek meydana getirilebilecegi soylenerek bir itiraz gelmektedir. Boyle
bir diisiinceye, sartlarin olusturdugu gtivencenin devlet ve kanunlarin olustur-
dugu giivenceyi hicbir suretle karsilamayacag ifade edilerek cevap verilebilir. Zira
imam nikahu ile resmi nikah arasindaki farki hem evlenecek taraflar, hem sahitler,
hem de biitiin kamuoyu bilmektedir. Dolayisiyla giiniimiizdeki béyle bir nikah
aktindeki sartlar ile Hz. Peygamber (sav) donemindeki inikat ve sthhat sartlar1 ayni

%, Osmanli Devletinde kad: huzurunda veya izinndme ile imam yaninda veya sadece imam yaninda
kayilan nikahlar, tamamen resmi kabul edilip; neticeleri acisindan devlet garantisi vardi. Fakat
tamamiyla kendilerinin olusturdugu sartlarla nikahi kiyilanlarin resmiyetleri her zaman taninma-
sina ragmen, ihtilaflar1 ¢6zme agisindan devletin karismadigi zamanlar olmustur. (Aydin, 93-94)
Dolayistyla bu sonug onlar igin bir cezaydi.

M1, Akitlerdeki batil ve fasid ayirimi Hanefilere mahsustur. Onlara gore bir akitteki eksiklik onun ru-
kiinlerinde ise o akit batil olur. Eger aktin rukiinlerinde bir eksiklik yok, fakat s6z konusu hitkmi
tamamlayan veya hiikiimle ilgili olan bir sart eksikse akit fasit olur. Dolayisiyla Hanefilerin gorii-
siine gore imam nikahi seklinde yapilan evlilik akdi fasittir. Ciinkii hitkmii tamamlayan ve direkt
onunla ilgili olan nikahtaki baglayicilik ve neticesini dogurma durumunda eksiklik vardir. (Bu
manaya gelebilecek bazi ciimleler icin bkz.: Ibni Kudame, Ebu Muhammed Abdullah b. Ahmed
b. Muhammed, el-Mugni, Nasir: Mektebetiil-Cumhuriyyeti’l-Arabiyye-Mektebetii]l-Kiilliyatil-
Ezheriyye, Kahire, s. 6/552.)

Bu sebepten ya akdin feshi yoluna gidilmeli veya eksik kismi tamamlanmalidir. Clinkii taraflarin
niyet acisindan baglayici bir akit yapma diistince ve kararlar: bu fesadi engellemez. Zira hukukta
niyetler yeterli degildir ve ayrica belli sartlar da aranir. Bu sebeple su andaki imam nikahlarinda, Hz.
Peygamber (sav) ve sonraki donemlerdeki nikah aktinin kanun 6niinde gegerli olmasi sonucunu
aramak zorunday1z. Zamammizda ise imam nikahlarinda bu baglayicihik yoktur. Ortada zarurete
mebni hitkiim verme ihtimali de yoktur. Ciinkii s6zkonusu eksikligin resmi nikahla giderilebilme
imkéani vardir.

Cumbhura gore ise akitlerde fesat ve butlan ayni manaya geldiginden, imam nikahina gore yapilacak
nikah akdi batildir. Cinkii béyle bir nikahin kanun 6niinde gegersizligi ve neticesini dogurmama
durumu vardir. (Akidler konusunda bkz.: ez-Zerka, Mustafa Ahmed, el-Medhalitl-Fikhi el-Amm,
Daru’l-Fikr, Dimagk-1967-1968, 9. basky, s. 1/574; Dondiiren, Hamdi, Delilleriyle Ticaret ve ikti-
sat [lmihali, Erkam Y., Ist., s.157-158; Goziibenli, Besir, Bey’ bil-Vefa ve Bey’ bi’l—istiglal, Atatirk
Universitesi Hahiyat Fak. Dergisi, 9. Say1, Erzurum-1990, s. 109 vd.)
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sonucu dogurmamaktadir. Bunun ilk ve tek gerekgesi, boyle bir nikahin devletce
taninmamasidir.*?

Bu durum, tizerinde anlasilmis fakat islemlerin yapilmadig1 veya alacagin
garanti edilmedigi bir satig akdine benzetilebilir. Nasil bu satig akdinin bir manasi
yoksa ve fasid kabul edilmesi konusunda ittifak varsa, imam nikahinin da tek
basina hi¢bir manasi olmayacaginda da ittifak olmalidir. Bu eksiklik de giintimiiz
sartlarinda ancak ve sadece resmi nikah ile tamam olur. Bu sebeple imam nikahi
yaptirma fikrinde olanlar, bunu belediye nikahindan sonraya birakmalidirlar. Ciinkit
aksi durumda gegerliligi olmayan imam nikahinin gegerli imiscesine kullanilmasina
ve degisik magduriyetlerin ¢ikmasina sebep olunma riski vardir ki, yasanmis pek
cok vakia bunu teyit etmektedir.

Binaenaleyh Hz. Peygamber (sav)'in yaptig1 gibi nikah kiydigini sanan pek
cok Kisi, bir sebepten dolay1 arasi birkag yil sonra agilan ve cogu zaman da bayanlar
aleyhine olarak ayrilan bosanmalara sebep olmaktadir. Bu sebeple toplumumuzda
din adina fetva verenler, mevcut imam nikahlarinin Hz. Peygamber (sav) dénemin-
deki nikahla neticesi agisindan esit olmadigini artik anlamalidirlar. Eger soyledikleri
gibi iki nikah akdi esit olsaydi, bu magduriyetler olmazdi.

Bu sebeple resmi nikahini yapanlar icerisindeki magduriyetler, imam nikahina
kiyasla oldukga azdir. Ayrica gercekten evlenme niyetindeki kisilerin neden resmi
nikahtan kagtiklarini sormak lazimdir. Ciinkii resmi nikahin imam nikahi aleyhine
hicbir zarar1 yoktur. Fakat cogunlukla miisahede edilen gercek, heniiz ciddi sekilde
evlenme niyetinde olmayan bay ve bayanlarin yapacaklari gayr-1 mesru birliktelik-
lerini, imam nikahryla mesrulastirma gayretleridir. Dolayisiyla flort ve 6tesindeki
birlikteliklerin kilifi, imam nikahiyla hazirlanmaktadir. Acaba buna fetva verenler,
Hz. Peygamber (sav)'in de bu durumu onaylayacagini mi sdylemek isterler?!

E. Birden fazla kadinla evlenme agisindan:

Imam nikahinin bizatihi yeterli ser’i bir nikah oldugunu séyleyenlerin bir delili de,
iki evlilik yapma zorunda kalanlarin durumudur. Onlara gére; madem ki Islam

2, Bu durumu herhangi baska bir akde benzetmenin yanhs sonug ¢ikarabilecegi kanaatiyle, miimkiin
mertebe konuyu kendi iginde isliyorum. Ayni gerekgeyle bu konuda yapilabilecek bazi benzetmeleri
de yanlig buluyorum. Zira nikah akdi diger akitlerin hepsinden daha 6nemlidir. Bu sebepten diger
akitlerden farkli hitkiimleri vardir. Mesela sahitsiz aligveris miimkiinken, nikah akdi hi¢bir zaman
sahitsiz yapilamaz. (Bkz.: Bakara 282; Ibnii'l-Arabi, 1/262; Ibni Hacer, 211; Ibn Rusd, 2/14.) Ayrica
aligveris gibi akitler, sahitler vesilesiyle mevcut kanunlara gore ispat olunabilirken; nikah akdi i¢in
buna imkan yoktur. (Cin, 312.) Bu sebeple sadece nikah akdine Sari Teéla tarafindan misak-1 galiz
denmistir. (Nisa suresi, 4/21) Yine bu sebeple sahitler sadece nikah aktinin baginda bulunursa bir
mana ifade ederler. Bu durum ise talil ve tespitimizin dogrulugunu gosterir.
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cok evlilige izin vermistir.®* Oyleyse kanunlar miisaade etmiyor diye Islamin ver-
digi bu izin iptal edilemez. Bu durumda ikinci ve sonrasi evliliklerin resmi nikahi
olmayacagina gore, birinci evlilikler icin de imam nikahi yeterlidir. Clinkii ikinci ve
sonraki evlilikler icin gecerli olan imam nikahinin, birinci evlilik icin gegmeyecegini
sOylemek imkéansizdir.

Fakat bizim tezimize gore, normal sartlarda icra edilen birden fazla kadinla
evliligin yolu zamanimizda Islam Hukukuna gore de kapanmustir. Ciinkii giiniimiiz-
deki imam nikahi, mezkur gerekgeler sebebiyle fikih kitaplarinda yazili olan imam
nikahiyla esit degildir. Dolayistyla ustli ve diger manalar1 hari¢ tutulursa,* akitler
konusundaki 6zel muhtevasiyla farkli bir fesad ve butlan® yoniiyle karsi karstyayiz.
Yani imam nikahinin neticesini dogurmamasi, Hanefilerin tanimiyla kendisini fasit
kilarken; Hz. Peygamber (sav) doneminde var olan nikahin, kanun teyidinden yoksun
olmasi a¢isindan da cumhurun tabiriyle batil bir durum ¢ikmaktadir.

Bu duruma gore madem ki kanunlar ¢ok evlilige miisaade etmiyor, Gyleyse
Islam Hukukuna gore de ¢ok evlilik miimkiin degildir. Yalniz, yatalak hale gelmis
veya ¢ocugunun olmamast gibi bir 6zrii olan bayanlarin bosanmast yerine, kafi
derecede ¢ok eslilige miisaade verilmesi yolunun agilmasi kanaatindeyim. Fakat
bu kanaatimizdeki illet sebebiyle, ikinci hanimin imam nikahiyla alinmasina cevaz
verip, sonra da buna kiyasla biitiin imam nikahlarini tecviz etmek miimkiin degildir.
Ciinkii zaruret hiikiimleri kendilerine mahsustur ve kiyas kabul etmezler.*

Konuya béyle yaklasmamak hukukun gayelerine gore hareket etmemek
manasina gelir. Bu da Islam Hukukunun zamanimiz icin bir diizenleyici olmaktan

43, Nisa 3; Cessas, 2/69.

#, Bukonuda bkz.: es-Satibi, Ibrahim b. Musa b. Muhammed (790/1388), el-Muvafakat fi-Usuli’s-Seria,
cev.: Mehmed Erdogan, iz Y,, Ist.-1990, s. 1/290 vd.

5, Baz1 sebep veya durumlar evlenmeyi batil veya fasit kilar. Bazi1 mezheplerce fesad ve butlan esit
wstilahlar olarak kabul edilse de, gergekte farklidir. Zira batil evlilik, hicbir sekilde sihhatli hale
getirilemeyen bir muameledir. Cinkii bu durumda Kur’an veya hadiste sabit olan ve evlenmenin
kurucu unsuru olan bir sart yerine getirilmemistir. Fakat bazen evlilik herhangi bir sekilde sakatlanr.
Yalniz bu sakat unsur taraflarin iradesiyle ortadan kaldirilabilir oldugundan, ayr1 bir tanimlamayla
fasit ismi verilmistir. Butlan durumunda kamu diizenini ihlal s6zkonusuyken, fesid durumunda
daha ok eslerin menfaatleri 6ne ¢ikar. Dolayistyla fesada nisbi butlan da diyebiliriz. Bu durumlar;
veliden izinsiz evlenme veya yakin veli varken uzagin devreye girmesi, vekilin yetkisini agmasi,
mehre iliskin kaidelere uyulmamasi, kadinin dengi (kiiftiv) olmayan erkekle evlenmesi ile hata-hile
ve ikrah.. gibi taraflarin iradesini sakatlayan hallerdir. (Bkz.: Cin, 155 vd.)

%6, Mesela; bir insan aghktan 6lecek duruma gelse ve yiyecek olarak sadece domuz eti bulabilse, onu
sadece 6lmeyecek kadar yiyebilir. Yine susuzluktan 6lecek durumda olsa ve sadece icki bulabilse,
onu sadece dlmeyecek kadar igebilir. Fakat bu duruma kiyasla, domuz eti ve icki her zaman he-
laldir, diyemeyiz. (Bkz.: Saban, Zekiyyiiddin, Usulitl-Fikh, Cev.: {brahim Kafi Dénmez, TDV Y.,
Ank.-1999, 3. baski, s. 255-258.)
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Ote, kargasa cikarici bir sonug doguracagini gosterir. Halbuki bu durum her adil
hukuk gibi Islam Hukukunun da hikmet-i viiciduna terstir.”

Sonug

Buraya kadar anlattiklarimizdan hareketle séyle bir netice sdylesek yanlis
olmaz: Islam Hukuku 6rf ve adeti, ana ilkelerine aykir1 olmamak sartiyla kendisi
icin delil kabul eder. Fakat bu sonug Islami ilkelerin de tamamiyla geleneksel halde
uygulanacagini veya uygulanabilecegini gostermez. Binaenaleyh devlet ve kanunun
teyidi gereken muteber fikhi sonuglar varken gayrisini tatbik etmek, islami bir kiiltiir
ve anane halinde sadece fertlere birakmak manasina gelir ki, ¢ikan olumsuzluklarin
faturasi da son ilahi dine kesilir. Bu sonucun kabul edilebilir olmadigini diisiiniiyoruz.
Ozellikle son asirda ortaya ¢ikan ve ibadet disindaki uygulamalardan devletlerin
kismi veya kiilli olarak elini ¢ektigi bir ortamda, 6zellikle de Aile Hukuku alaninda
[slami olmayan unsurlarin yayginlastigi kanaatindeyiz. Bunun asil sebebi uygulamaya
konulan yeni nizamlarla 6ncekinin kismen ¢atismasi veya kismen icice girmesidir.
Bundan dolay1 giinimiiz hukukgularinin ve devlet yoneticilerinin gorevi; eski ve
yeni hukuku, hakim olan uygulamaya da bakarak dl¢tilii bir duruma getirmektir.*

Zamanimizda kiyilan imam nikahlarinda, 6nceki dénemlerde olmayan
farkl bir fesad ve butlan durumuyla kars: karstyayiz. Ciinkii 6nceki donemlerde
kiyilan nikahlarin, devletin yetkili mercilerince taninmama ihtimali yoktu. Fakat
giiniimiizde béyle bir durum var. Dolayisiyla iki devrin sartlarini ayni kabul etmek
miimkiin degildir. Ibnit'l- Kayyim'in dedigi gibi® insanlarin Islam ve Islam Hukukunu
bilmemesi sebebiyle ok kétii yanhighklar yasanmakta ve ortada bir cehalet hiikiim
stirmektedir. Her yoniiyle hikmet, adalet, rahmet ve mesélih-i ibad olan bir dinin,
aksine dontismesi soz konusudur, veya bu sekilde kullananlar vardir.

Konu icerisinde delilleriyle isledigimiz gibi, sonucunu dogurmama ihtimali
olan bir akit siinni mezheplerden Hanefilere gore fasittir ve ancak eksikligi giderilme
sartryla kabul edilir. Fakat mevcut kanunlar agisindan bakildiginda bu eksikligin
belediye nikahi yapilmadikga giderilemeyecegi kesindir. Diger ti¢ stinni mezhebe,
yani cumhura gore ise sonucunu dogurmayabilecek bir akit batildir. Dolayisiyla
butlani kaldiracak bir durum olusturulmadikga yok hitkmiindedir. Oyleyse mevcut

47 ibn Asur, Muhammed et-Tahir, Mal<a51dii'—$eriati’l—Islamiyye, ¢ev.. Mehmed Erdogan, iklim Y.,
Ist.-1988, 1. basky, s. 27-29, 151 vd.

%, Bkz.: Ervin Graf - Abduljevad Felaturi, Geleneksel Islam Hukuku Anlayisinda Orf-Adet ve Hukuk
(Islam Hukuku Uzerine Arastirmalar), cev.: Halit Unal, Usiil Y., Kayseri-1994, s. 39.

. Ibnii Kayyimi'l-Cevziyye, Ebu Abdillah Muhammed b. Ebi Bekr b. Eyyub (751), 'lamiil-Muvakkiin
an-Rabb’i’l-Alemin, Talik: Muhammed el-Mu’tasim Billah el-Bagdadi, Daru’l-Kitabi’l-Arabi,
Beyrut-1416/1996, 1. basky, s. 3/5-7.



40 Ismail Koksal

sartlarda bu eksikligin giderilmesi i¢cin resmi nikahi yapmaktan baska bir alternatif
de yoktur.

Bu sebeple normal sartlarda resmi nikah yapilmadan sadece imam nikahiyla
gerceklestirilen evliliklerin Islam Hukukuna gére gegerli olmadig1 sonucuna var-
maktay1z.
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