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GIRIS

Sosyal hayatta siirekli bir gelisim ve degisim yasanmaktadir. insanin
yaratilisindan itibaren var olan bu degisim, 6zellikle giiniimiizde bas déndii-
riicli bir hal almistir. Biitiin bu gelismeler, toplumsal kurumlarin degigimine
de yol acmig; gelenek ve gorenekler eskiyerek yerini yenilerine birakmigtir.
Kadinin ailede ve toplumdaki konumu degismis; evlilik kurumu sessiz bir
evrim gecirmistir. Teknolojinin sagladig kolayliklardan yararlanabilmek icin
daha ¢ok kazanmak gerektiginden, erkeklerle birlikte kadinlar da calisma
hayatina girmisler, ev disinda gelir getiren islere yonelmislerdir. Gelir artisi,
tiiketimi koriiklemis; daha ¢ok kazanmak, daha ¢ok tiiketmek, daha gosteris-
li yasamak tutku haline gelmis; bunlar toplumda bir sayginlik, bir statii sim-
gesi halini almigtir. Insanlarin amaglari, inanglari, deger yargilar, sanat
anlayislari, kisacast toplumlarin kiiltiirleri degismistir.!

Sosyal hayatta yasanan bu degisime paralel olarak, toplumsal hayati
diizenleyen kurallar da, zaman icerisinde degisiklige ugramiglardir. Gecmiste
mevcut kanunlarin neredeyse tamami, ihtiyaclar dogrultusunda degismis,
yerlerine bagka kanunlar konmugtur.?

Sosyal hayatta meydana gelen bu degismelere paralel olarak bazi dini
hiikiimlerde de bir uyum ve degigim olmasi zorunludur. islam dini, her asrin
ve her cografyanin ihtiyaclarina cevap verebilecek evrensel bir din olup, degi-
sen hayat sartlarini ve sosyal hayata tesir eden ¢evre faktortinii dikkate ala-
rak, kural ve esaslarini1 bu dogrultuda tesis ettiginden, zaman ve sartlarin

T BL, Atalay Yorikoglu, Degisen Toplumda Aile ve Cocuk, Istanbul 1997, s. 41-46.
2 Mehmet 8. Hatiboglu, “Islam'in Aktitel Degeri Uzerine”, Islami Arastirmalar Dergisi, sy. 1, 5.12; Mehmet Frdogan,
Islam Hulkukunda Ahlamin Degismesi, 15.
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degismesine uyum saglayabilecek bir yapiya sahiptir. Kaynaklarin ilahi ve
degismez olmalannin yaninda, her devir ve her sarta uyum saglayabilecek
esnek bir yapisit vardir. Ayrica kaynaklari, zamana ve ortama gore anlama ve
yorumlama icin gerekli ictihat miiessesesi bulunmaktadir. islam’in caglara
hitap etmesi, bu miiessesenin iglerligine baglidur.

Buna gore aile yapisi ve iligkileri ile ilgili islami kurallar ve diizenleme-
lerin orf ve adete, ictihada, maslahata dayalt olanlari, amaca uygun yenileri
ile her zaman degistirilebilir. Ayet ve hadislere dayali olup devamli olan ku-
rallar ise, normal sartlarda uygulanmalidirlar. Ancak, uygulamada giigliik ve
imkansizlik goriildiigii zaman zaruret prensibi geregi askiya alinabilir.

Bu genel giristen sonra sosyal hayatta meydana gelen bu degisiklikler
kargisinda Islam Aile Hukukunun durumu incelenmeye galisilacaktir. Son
dénemlerde toplum hayatinda meydana gelen bu degisiklikler, yeni anlayis
ve yaklagimlarin etkisiyle, evlenme akdinin sekil sartlari, evlilikte mal rejimi,
aile reisligi, nafaka, velayet, bosanma gibi konular tartisiimaya baslanmistir.
Bu konularin bir teblig/makale cercevesinde biitiin yonleriyle ele alinip ince-
lenmesi miimkiin olmadigindan, imkanlar 6l¢lisiinde bunlardan evienme ve
bosanma tlizerinde durulacaktir.

ISLAM'A GORE AILE VE NiKAH

Toplumun énemli bir par¢asini olusturan aile, ana, baba, ¢ocuklar ve
(aile bigimine gore) kan akrabalarindan meydana gelmis ekonomik ve top-
lumsal birlik geklinde tanimlanir.®* Toplumun ¢ekirdegi ve en temel birimi
olan aile, en eski sosyal miiesseselerden biridir. IIk insan Hz. Adem ile esi
Hz. Havva'nin yaratilisi ile olusmusg ve giiniimiize kadar varligini stirdiirmiis-
tiir.

Ailenin insanlik hayatindaki 6nemine binaen, Kur'an-1 Kerim ve hadis-
lerde aile ile ilgili hiikiimlere detayli yer verilmistir. Bunun yaninda islam
bilginleri de, bunlardan hareketle, yasadiklart toplumu da gbz éniinde bu-
lundurarak aile hukuku konusunda kurallar olusturmuslar; konunun toplu-
mu ve hukuk diizenini ilgilendiren ydnlerini en ince ayrintisina kadar belir-
lemeye calismiglardir.

Aile Kurumunun Onemi ve Tesekkiilii

insanlik tarihinin en eski miiessesesi olmakla birlikte aile, her toplum-
da ve biitiin ¢aglarda gecerli bir kurum olmugstur ve olmaya da devam edecek-
tir. Zira bu miiessese, baska yollardan ulagilamayacak amaclara hizmet et-
mektedir. Ailenin en onemli ve belki de en basta gelen fonksiyonu, insan

3 Ali Giiler, "lic Yazih Tiirkge Metinlerde Aile ve Unsurlan", Sosyo-Kiiltiirel Degisme Siirecinde Tiivk Ailesi, 1, 69;
Omer Demirel, Adnan Giirbiiz, Muhiddin Tus, "Osmanlilarda Ailenin Demografik Yapist", Sosyo-Kiiltiirel Degisme
Siirecinde Tiirk Ailesi, 1, 97. '
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neslinin devamina hizmet etmek; buna ek olarak da, diinyaya gelen ¢ocukla-
rin beden, zihin ve ahlak bakimindan saglikli ve dengeli yetismelerinde rol
almak suretiyle, insanligin her bakimdan gelismesine katki saglamaktir. Zira
insanin fizyolojik, ruhsal, zihinsel ve ahlaki gelismesi ancak, kadin ve erke-
gin siirekli birlikte yagamalari, boylece uzun yillar bakima muhtag yaratilan
cocuklarmni beslemeleri, her tiirlit tehlikeden korumalari, egitmeleri, diger
maddi ve ruhsal ihtiyaclarini karsilamaya birlikte calismalariyla miimkiin-
diir.*

Toplumun varliginin devam etmesinde onemli gorevler yiiklenen aile
miiessesesi, dini deger ve yasayisin korunmasinda, milli varlik ve benligin
muhafazasinda, gelistirilip devam ettirilmesinde ve gelecek nesillere aktaril-
masinda énemli rol iistlenmektedir. Aile, fertler i¢in hem dis ¢evrenin olum-
suz sartlarindan koruyucu, hem de egitici ve yonlendirici ilk ocak hiiviyetini
tagimaktadir. Aile milli varligin ve kiiltiiriin yasamasini, gelecek nesillere
aktarilmasini saglayan araclarin en 6nemlisidir. Bu nedenle egitimciler aileyi
ilk ve en etkili egitim kurumu olarak kabul etmektedirler. Ailenin bu fonksi-
yonu yalniz ice doniik bir faaliyet olmayip, genel olarak toplumsal ve ahlaki
hayata da yansimaktadir. Toplumun, din ve hukuk gibi kurumlarin ileride
kendisinden beklediklerini cocugun kazanmasi, ancak aile tarafindan sagla-
nabilir. Bagka bir ifade ile ¢ocuklarin ruh ve beden saghg iginde dogup bii-
yiimesi, kigilik ve ahlak egitimi, sosyallestirilmesi ailesiz miimkiin degildir.
Biitiin bunlarin yaninda aile, insanin verimliligi, mutlulugu, ruh ve beden
sagligint korumasi icin vazgecilmez bir kurumdur. ° Kur'an-1 Kerim'de, “Ken-
dileri ile huzur bulasiniz diye sizin icin tiriiniizden esler yaratmas: ve ara-
nizda bir sevgi ve merhamet var etmesi de O’nun varli§inin ve kudretinin
delillerindendir. Siiphesiz bunda diisiinen bir topluluk icin ibretler vardir”
Buyrulmaktadir.®

Insanlik igin ve toplum hayatinda bu kadar énemli ve vazgecilmez bir
kurum olan aileye, dinimizde de 6zel bir yer verilmis; aile konusunda diizen-
leyici ilke ve hiikiimler getirilmistir. Bunlardan ilki, ‘hukuken yeni bir aile-
nin, ancak sahih bir nikahla olugmast’ ilkesidir.

Nikah ve Niteligi
Nikah, erkek ile kadinin birlikte yasama ve karsilikli yardimlagmalari-

na imkan veren ve taraflara karsiliklt hak ve 6devler yiikleyen bir s6zlesme-
dir.” Eglerin mesru olarak birlesmesine imkan veren sahih bir nik&h, sahitler

4 Bk. Engin Gengtan, Cagdas Yagam ve Normal Dis: Davramglar, s. 93-97; Mustafa Cagrici, "Islam Distincesinde
Aile Ahlaks", Sosyo-Kiiltiirel Degigme Siirecinde Tiirk Ailesi, 1, 344.

5 Bk. Baltacioglu, Sosyoloji, s. 298-299; Cagric1, "Islam Diistincesinde Aile Ahlakt", Sosyo-Kiiltiirel Degigme Siirecin-
de Tiirk Ailesi, 1, 344-345; Karaman, Isidm'm Isiginda Giiniin Meseleleri, TII, 319-320.

¢ Ram 30/21.

" Ebu Zehra, el-Ahvalu's-Sahsiyye, 17; Sibai, el-Ahvalu's-Sahsiyye, I, 33-34; Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, I,
233; Aktan, “Islam Aile Hukuku” , Sosyo Kiiltiirel Degisme Siirecinde Tiirk Ailesi, 11, 398.



Sosyal Hayattaki Degisim Siirecinde islam Aile Hukuku 63

huzurunda taraflarin hiir iradeleriyle yapmis olduklart irade beyanlarryla
viicut bulur. Beseri hukukta nikah, tam bir yasama ortakligina erismek iizere
pir erkekle bir kadin tarafindan kurulan ve hukuk nizaminca kabul edilip
diizenlenen daimi bir birlik seklinde tanimlanmistir.?

Evlenmenin hukuki niteligini izaha ¢alisan goriisler baslica ii¢ grupta
toplanabilir:

"Miiessese" Olarak izah Eden Goriis

Bu goriise gore evlenmenin hukuki niteligi, miiessese teorisi ile izah
edilmektedir. Bu teoriye gdre bir miiessesenin kurulmasi icin, bir tesebbiis
fikri, bu fikrin gergeklesmeye calisacagi sogyal cevre, bu gerceklesmeyi sagla-
yabilecek organize bir kudret ile bu fikir etrafinda bir elbirligi ve devamlilik
pulunmasi gerekir. Evlenmede de ayni unsur ve gartlar bulundugundan, evli-
lik de taraflarin acik irade beyanlar ile dogan bir miiessesedir. Bu goriis ev-
lenme tasarrufundan ¢ok bu tasarruftan dogan evlilik birligini izaha caligti-
gindan kabul edilmemektedir.®

"Sart-Tasarruf' Olarak Kabul Eden GOriis

Sart tasarruf, Devletce, yapilacak akit sosyal bakimdan 6nemli kabul
edilerek biitiin hiikiimleri 6nceden genel ve objektif olarak tayin ve tespit
olunan, emredici hukuk kurallart ile diizenlenen tasarruflardir, Rizalarini
actklayan kimseler, onceden biitiin sartlart ve hiikiimleri objektif olarak tayin
ve tespit edilmis olan ve herhangi bir noktasi kendilerince degistirilmesi
miimkiin olmayan bir hukuki statiiye girerler. Evlenmede de durum bunun
benzeridir. Kadin ve erkek birbiri ile evlenme isteklerini ortaya koyup, riza
beyaninda bulununca, herkes icin ayn1 olan ve hicbir kimse tarafindan degis-
tirilemeyen hukuki bir rejim altina girerler. Ancak evlenmede Kisiler, evlilige
karar verip vermemekte tam bir irade serbestisine sahip olduklari ve evlilige
karar verenler esit durum ve vasiftaki iki gercek kisi olduklarindan evlenme
akdi, sart-tasarruf ile tam olarak 6rtiismemektedir.*

"Aile Hukuku Akdi" Olarak Kabul Eden Goriis

Evlenmede, evliligi meydana getiren husus, evlenmek isteyen Kkisilerin
tam bir irade 6zgiirliigii iginde, kanunun 6ngérdiigii sekilde kargilikl ve bir-
birine uygun olarak yaptiklari irade beyanlaridir. Taraflar iradelerini bu yon-
de kullanip kullanmamakta serbesttirler; fakat kullandiktan sonra meydana
gelen evlilik birligi statiisiiniin hiikiimlerine uymak zorundadirlar. Buna gore
evlilik de, taraflarin irade beyanlan ile olugan bir akittir. Ancak bu akit borg-
lar hukukunda benimsenen akit tipine benzemeyip, 6zel sekil ve hiikiimlere

8 Feyzioglu, dile Hukuku, 83; Velidedeoglu, Aile Hukuku, 44; Schwarz, Aile Hulkulu, 27.
® Feyzioglu, Aile Hukuku, 93.
0 Feyzioglu, 93.
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tabi bir Aile Hukuku Akdidir. "

Evlenme akdi sekle bagli bir akit tiiriidiir; gekil sartlannin bulunma-
mas1 halinde gecerli degildir. Tiirk Medeni Kanlinuna gore, evlenme gekle
bagli bir akittir: Zira evlenme tdreni, usuliine uygun olarak ilgili mercie mii-
racaat edildikten ve gerekli inceleme yapildiktan sonra, evlendirme memuru-
nun ve ayirt etme giiciine sahip ergin iki tanigin éniinde agik olarak yapilr.
Evlendirme memuru, evleneceklerden her birine birbiriyle evlenmek isteyip
istemediklerini sorar. Evlenme, taraflarin olumlu sozlii cevaplarini verdikleri
anda olugur.'?

islam hukukunda, nikdhin gahitler huzurunda yapilmasi, evlenecek
kadinin velisinin izninin sart kosulmasi, evienmenin sekle bagli bir akit ol-
dugunu gostermektedir. Bunun yaninda evlilik, din ve toplum hayatinda
oynadig1 rol sebebiyle, erken donemlerden itibaren hukuki yoniinii bilen din
ve hukuk adamlarinin huzurunda yapimaya 6zen gésterilmistir.

Ailenin mesru bir sekilde olugmasi icin zorunlu olan nikdhin, medeni
bir sézlesme olmasi itibariyle hukuki boyutunun yaninda, dini boyutu bu-
lunmaktadir. Degisim siirecinde nikdhin degerlendirilebilmesi icin bu iki yo-
niiniin belirlenmesinde yarar vardir.

Nikahin Dini Boyutu

Nikah, medeni bir akit olmakla birlikte, kendisinde dini ve diinyevi
maslahatlar bulundugundan ibadet anlami da tasimaktadir. Neslin muhafa-
zasl, haramdan korumak, huzur icinde ibadet etmek gibi faydalar: bulundu-
gu i¢in evlenmek bir tiir ibadet olarak kabul edilmis ve ibadet maksadiyla
evlenmeyip bekar kalmaya tercih edilmistir.’® ibadet kastiyla evlenmeyip
kendisini ibadete adamak isteyen bir takim sahabiye Hz. Peygamber, “Alléh'a
Yyemin ederim ki, sizin en ¢ok Alldh'tan korkaniniz ve miittakinizim; fakat
ben, orug da tutarim, iftar da ederim; geceleri namaz da kilarim yyurum da
ve ben evienirim. Kim benim siinnetimden yiiz cevirirse benden degildir.”
Demistir.'*

Kur'an-1 Kerim’de de, “Icinizden bekérlari, kélelerinizden ve cariyeleri-
nizden jyi olanlart eviendirin. Eger yoksul iseler, Allah onlart liitfu ile zengin-
lestirir. Allgh liitfu bol olan, bilendir.” buyrulmak'® suretiyle, ekonomik kay-
glya diisiilmeksizin bekarlarin evlendirilmeleri tavsiye edilmistir. Ras{itullah
da, "U¢ kisive yardim etmek Alléh'in taahhiidiindedir; AllGh yolunda cihat
eden, hirriyetini kazanmak icin ¢alisan kole ve iffetini korumak icin evle-

" Feyzioglu, 93.

™ Tiirk Medeni Kanunu, md. 134-142.

" ibnii’1-Hiimam, Fethu'I-Kadir, TIT, 184; Baberti, Indye, TII, 184-185.

" Buhari, “Nikah”, 1 (H.No: 4675); Miislim, “Nikah”, 1 (H.No: 2487); Nesdi, “Nikah”, 4 (H.No: 3165).
5 Nur 24/32.
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nen." Buyurmustur.'® Kur'an ve siinnetteki bu tavsiyeler evliligin normal sart-
jarda mendup oldugunu goéstermektedir. Zaten Hz. Peygamber de bunu agik-
ca ifade ederek; "Nikdh benim sinnetimdir; sinnetimle amel etmeyen benden
degildir. Evlenin ¢ogalin, ben diger iimmetlere sizin ¢oklugunuzla ovinece-
gim. Evienmeye glcti yeten evlensin, giicii yetmeyen ise oru¢ tutsun. Zira
oruc koryyucudur.” Buyurmugtur.'” Bagka bir hadislerinde de, "Dért sey pey-
gamberlerin stinnetlerindendir; utanma duygusu, giizel kokular siirmek, dis
temizligi ve evlenmek"'® demekle, evlenmenin biitiin peygamberlerin siinneti
oldugunu agiklamistir. Bu nedenle cogunlukla fakihler tarafindan normal
durumlarda evlilik mendup olarak kabul edilmistir.*®

Evlilik mendup olmakla birlikte, tamamen terk edilmesi neslin kesilme-
sine yol acacagindan, toplumun biitiintliyle evlenmeyi terk etmesi caiz degil-
dir. Bu baglamda evlilige kifal vacip de denilebilir.?® Zira islami hiikiimlerin
gerceklestirmeyi hedefledigi ana gayelerden biri neslin muhafazasidir. Neslin
varligl ve korunmast icin de, evlilik mesru kilinmis, zina, iffete iftira, Kiirtaj
yasaklanmistir.*'

Bunun yaninda, evlenmedigi takdirde gayri mesru iligkiye gireceginden
korkan kiginin evlenmesi vaciptir.?? islam dini zinay1 Kesin olarak yasakla-
mistir. Kur'an-1 Kerim’de, “Zindya yaklasmayin, ¢iinkii o bir haydsizlikair. O
ne kot bir yoldur”;*® “ahlaksizligin aci$ina da gizlisine de yaklasmaymn
buyrulmaktadir. Ayetlerden de anlasildigl gibi, Kur'an'da sadece zina degil
zinaya gotiiren sebepler de yasaklanmistir. Buna gore zinadan kaginmak farz
oldugu gibi, zinaya gotiiren yollarin tikanmasi da farz kilimmigtir. Bu neden-
le, evlenmedigi takdirde zinaya diiseceginden korkan kisinin evlenmesi va-
ciptir. Hz. Peygamber, "Glicii yeten eviensin, zira evlilik, gézii harama bak-
maktan, kisiyi zinqya diismekten korur. Evienmeye giicii yetmeyen ise, orug
tutsun; ciinkii oru¢ koryyucudur" buyurmustur.?

16 Tirmizi, “Fedailul-Cihad”, 20 (H.No: 1579); Nesai, “Nikah”, 5 (H.No: 3166); ibn Magce, “Ahkam”, 96 (H. No:
2509).

17 bn Mace, “Nikah”, 1 (H.No: 1836).

'8 Tirmizi, “Nikah”, 1 (H.No: 1000).

¥ Kasani, Bedai', II, 228-229; Tbni’l-Hiimam, III, 187-189; Mevsil, el-Ihtiyar, 111, 82; Tbn Kudéme, el-Mugni, V11,
334-335; fbn Kudime, es-Serhu'l-Kebir, VII, 335; Sirizi, Mithezzeb, 11, 34; Ibn Risd, Bidayeri'l-Miictehid, 11, 2;
Sibai, el-Ahvalii's-Sahsiyye, 1, 46; Ebu Zehra, el-Ahvalu's-Sahsiyye, 23-24.

0 Kasani, 11, 228-229.

™ Ebu Zehta, Isldm Hukuku Metodolojisi, 314-315; Zeydan, Fikih Usulii, 493-495; Zekiyytuddin Saban, Isldm Hukuk
Timin Esaslar1, 351.

22 Kasand, 11, /229; Ibni’l-Hiimam, TIT, 187-189; Mevsili, IL, 82; ibn Kudame, e/-Mugni, VII, /334; Ibn Kudime, es-
Serhu'l-Kebir, VII, 335; Ibn Riisd, I, 2; Ebl Zehra, el-Ahvdlii's-Sahsiyye, 22; Sibéi, el-Ahvalii's-Sahsiyye, 1, 45.

B isra 17/32.

 Bn‘am 6/151.

5 Buhad, “Savm”, 10 (H.No: 1772), “Nikéh”, 2-3 (H.No: 4677-46789; Miislim, “Nikah”, 1 (H.No: 24585-2486);
Tirmizi, “Nikah”, 1 (H.No: 1001).
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Buna karsilik eg olarak vazifesini yerine getiremeyecek Kisilerin, dzel-
likle kadinin evlilik hukukundan dogan haklarnna riayet edemeyecek olan
erkeklerin evlenmeleri ise mekruhtur; hatta evlendiginde esine ve/veya cocuk-
larina zulmetmesi kesin olan kiginin evlenmesi haramdir.?® Zira evlilik, kisiyi
haramdan korumak, huzurlu ibadet etmek, cocuk yetistirmek gibi yararlan
saglamak icin mesru kdinmigtir. Vazifelerin yerine getirilmeyip, ese zulme-
dilmesi ise, beklenen bu yararlari yok ettigi gibi, harami irtikdp etmektir.
Kur'an'da “Eger yetimlerin hakkinda adaletsizlik etmekten korkarsaniz, size
helal olan kadinlardan ikiser, iicer, dorder nikdhlgyin. Eger adaletli davra-
namgyacaginizdan korkarsaniz o takdirde bir tane alin veya sahip oldugu-
nuz ile yetinin. Bu, adaletten qyrilmamaniz i¢in daha yygundur™’ buyrul-
maktadir. Bu da evliligin adalete dayali olarak mesru kilindigini goéstermek-
tedir.

Nikahin Hukuki Boyutu

Erkek ile kadinin birlikte yasama ve karsilikli yardimlasmalarina im-
kan veren ve taraflara karsilikli hak ve 6devler yiikleyen bir sézlesme olmasi
bakimindan nikéh bir hukuki iglemdir.

Nikahin kiyllmas: bakimindan tarih boyunca ii¢ cesit evlilik gorillmiis-
tiir; hususi evlilik, dint eviilik ve medent evlilik. Yapilan arastirmalar en eski
evlilik seklinin Aususi evlilik oldugunu gostermektedir. Bu tiir evlilikte iki
ailenin veya evlenecek taraflarin karsilikli rizalariyla evlilik meydana gelir.
Akdin kurulmasinda, din adami veya resmi bir gorevlinin akde istiraki sart
degildir. Dini evlilik tiirinde akde din gdrevlisinin katilimi sart kogsulmakta-
dir. Bunda evlilik kutsal bir muamele olup, ruhdni organlarin katilimiyla
yapilacak merasimin takdis edilmesi sarttir. Ozellikle Hiristiyanlikta dini
evlilik sekli kabul edilmistir; evlenme akdinin sihhati kilisede rahibin akdi
takdis etmesine baglidir. Medent evlilik ise, tamamen miistakil olarak devlet
tarafindan diizenlenen hukuk kurallarma gore akdedilen ve ¢ogunlukla da
yetkili resmi bir gérevlinin katilimiyla gerceklestirilen bir sézlesmedir. Mede-
ni evlilik sekli, Fransiz ihtilalinden sonra gelismistir. Bu evlilik sekillerini
kabul eden iilkelerden bazilarinda, evlilik akdinin muteber olmas: icin resmi
gérevlinin katilimi sarttir. Bu tiir medeni evlenme sekline, mecbiri medent
evlilik denir. Hollanda, Belgika, Almanya, Macaristan, Romanya, isvigre bun-
lardandir. Bazi iilkelerde ise, dini ve medeni evlenme esit kabul edilmis, ev-
lenecekler bunlardan diledigini tercih etmekte serbest birakilmigtir. Medeni
evlenmenin bu tiiriine, irtjyari medent evlilik denir. ingiltere, Italya, iskandi-
navya ve ABD'nin ¢ogunlugunda bu sistem uygulanmaktadir. Yunanistan,
Vatikan gibi baz1 iilkelerde ise, dini evlilik sekli kabul edilmekle birlikte, bir

28 foni’1-Hiimam, T10, 187; Mevsili, 111, 82; Sirbini, Mugni'l-Muhtéc, 11, 126; ibn Riisd, I0, 2; Ebd Zehra, el-4kvalil's-
Sahsiyye, 22-23; Sibai, el-4hvalii's-Sahsiyye, 1, 47-49.
7 Nisa 4/3.
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engel sebebiyle dini evlilik imkan1 bulunmayan hallerde meden{ evlilige mii-
saade edilmektedir. Bu tiir evlilige ise, istisndi medent evlilik denmektedir.?®
Ulkemizde, zorunlu medeni evlilik tiirii kabul edilmistir; evlilik akdinin ge-
cerli olmast icin resmi gdrevlinin igtiraki sart kogulmugtur®.

[slam hukukunda diizenlenen evlilik gekli, kendine mahsus bir akit ol-
makla birlikte, tarihte yer alan evlilik tiirleri iginde medeni evlilik tiiriine
yakindir. Zira medenl evlilikte, akdin sihhatinin gartlari, devlet tarafindan
kanunlarla diizenlenir. islim hukukunda da, evliligin riikiin ve sartlari
naslar veya naslara dayali ictihatlarla belirlenir. Akdin kurulusunda sahitle-
rin hazir bulunmasi veya ilan edilmesinin, baz1 mezheplere gore velinin izni-
nin sart kosulmasi, zamanla yetkili makamlardan izin alinmasmin zorunlu
kilinmasi, Isldam hukukunda kabul edilen evlilik seklinin medeni evlilik oldu-
gunu gostermektedir. Esas ve sartlarinin naslar ve bunlara dayali ictihatlarla
belirlenmis olmasi, evliligin dini olmasini gerektirmez.

Evliligin hukuki boyutunun daha iyi bir sekilde ortaya konabilmesi
icin, evliligin hukuki sonuglarinin belirtilmesinde yarar vardir. islam'da, aile
hukuku konusunda yalniz esler arasindaki iligkiler diizenlenmekle kalinma-
mig, ebeveyn ile cocuklar ve yakin akrabalar arasindaki karsilikli ahlaki,
manevi ve hukuki iligkiler de diizenlenmistir. Genel olarak evliligin sonuclari
sunlardir:

a) Dinin izin verdigi dlciiler icinde eglerin birbirlerinden istifade etme-
lerinin helal hale gelmesi. islam’a gére evlilik dist cinsel iligki, kesin olarak
yasaklanmis; cinsel tatmin icin tek yol evlilik olarak belirlenmistir. Kur'an-1
Kerim’de, “Kendileri ile huzur bulasiniz diye sizin icin tiriiniizden egler ya-
ratmast ve aranizda bir sevgi ve merhamet var etmesi de O’'nun varliginin ve
kudretinin delillerindendir. Stiphesiz bunda diisiinen bir topluluk icin ibretler
vardir.” *°; "Onlar, esleri ve cariyeleri disinda mahrem Yyerlerini herkesten
korurlar. Dogrusu bunlar yerilemezler."*' buyrulmaktaduir.

b) Hiirmet-i Musaharet. Hiirmet-i musaharet, evlilik sebebiyle meyda-
na gelen hisimliktan dogan evlenme engeli demektir. islam dininde, bu tiir
evlilik engelleri iki ana grupta incelenebilir; siirekli engeller ve gegici engel-
ler. Uvey anne ve tivey nineler, gelinler, kayinvalide, esin nineleri, iivey kiz-
lar ve esgin torunlariyla evienmek ebedi olarak yasaklanmistir. Ancak, ivey
kizlarla ve iivey torunlarla evliligin haram olmasi igin, anneleriyle sadece
nikdhlanmak yeterli olmayip, zifafin da gerceklesmesi gerekir. Eslerin kar-
desleri, teyze, hala ve yegenleriyle evlenmek ise, gegici olarak yasaklanmistir.

Bk, Feyzioglu, 152-153; Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, 1, 234-236; a.mlf., Anahatlaryla Islém Hukuku, 1L,
67-68; S1béi, I, 35-37.

» Bk. 4721 sayih Tiirk Medeni Kanfinunun 141 — 142. maddeleri.

* Rim 30/21.

31 Mii'mindn 23/5-6.
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Esinden ayrilmadik¢a veya esi vefat etmedikce bunlarla evlenemez. Ayr11.1k
veya 6liim sebebiyle nikdh sona ermis ise, eski esin bu sayilan gkrgbalan ile
evienilebilir. Kuran'da, "Sizlere (...) karlarinizin anneleri, kendileriyle gerde-
Se girdiginiz kadinlannizin yaninizda kalan dvey kizlariniz - ki qnlar{a ger-
dege girmemisseniz size bir engel yoktur -, 6z ogullarinizin esleri ve tki kiz
kardesi bir arada almak suretiyle evienmek size haram kilinmistir. (...)" buy-

rulmaktadir.*

¢) Nesep. Evlilikle, dogacak cocuklarin nesepleri bu ciftten sabit olur.
Hz. Peygamber, "cocuk ddsege aittir (nesebi evli ciftlerden sabit olur)" bu-
yurmugtur.*®

d) Miras. Evlilikle esler birbirlerine miras¢1 olurlar. Kur'an'da, "Karila-
ninizin ¢ocuklart yoksa -ettikleri vasiyetten veya borctan arta kalanin- birak-
tiklarimin yarist sizindir; cocuklart varsa, biraktiklarimin dortte biri sizindir.
Sizin ¢ocugunuz yoksa -ettiginiz vasiyet veya borg ciktiktan sonra- biraktik-
lannnizin dortte biri kanlaninizindir; cocugunuz varsa, biraktiklarinizin se-
kizde biri onlarindir. (...)" buyrulmaktadir.®*

e) Mehir. Erkegin evlenirken esgine verdigi veya vermeyi taahhiit ettigi
para veya mala mehir denir. Kur'an-1 Kerim'de, evienen erkegin kadina mehir
vermek zorunda oldugu ve bunu zorla geri almasmin caiz olmadigi bildiril-
mektedir.*® Hanefilere gére mehir nikdhin sonuglarmdan biridir. Bu nedenle
nikdh esnasinda belirlenmemis olsa, hatta nikdh esnasinda verilmeyecegi
sart kosulsa bile evlienen kadin mehre hak kazanir.

J) Nafaka. Kisinin bakmakla yiikiimlii oldugu sahislarin, sosyal sevi-
yesine gore normal bir hayat siirdiirebilmeleri i¢in ihtiya¢ duydugu ve miikel-
lefin de temin ile yiikiimlii bulundugu seylerin tiimiine denir. Buna gore mii-
kellef, ekonomik giiciine gore, bakmakla yiikiimli oldugu kisinin yiyecek,
giyecek, mesken, tedavi masraflari, ayrica gerektiginde hizmetcisini karsila-
makla ylikiimliidiir.*®

EVLILIK KONUSUNDA DUZENLEME YAPILMASI
Gecmiste Evlilik Konusunda Yapilan Diizenlemeler

Evlenmenin biinyesindeki 6zellikler, onun meydana gelisinde ve deva-
minda tam bir aciklik ve kesinlik olmasini zorunlu kilmaktadir. Zira, ancak
bdyle olmas: halinde, evlilikle taraflar {izerine terettiip eden sorumluluk ve
haklarin, hukuki yollarla ifast ve icrasi miimkiin olabilmekte, nesep ve buna

3 Nisa 4/23.

% Buhari, “Ferdiz”, 18 (H.No: 6252-6253); Muislim, “Rada*”, 10 (H.No: 2645-2646); Tirmizi, “Rada*”, 8 (H.No:
1077); Ebf Davad, “Talak”, 34 (H.No: 1935-1937).

% Nisa 4/12.

3 Bakara 2/237, 241; Nisa 4/4, 20, 24, 25; Méide 5/5

% Talak 65/7; Nisa 4/19; Bakara 2/233.
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paglt olarak da miras meseleleri isabetle ¢oziilebilmektedir. Bu nedenle,
Kur'an-1 Kerim’de evlilik ve aile hayati konusunda diger alanlara nispetle
daha detaylt hiikiimler yer almig, diger akitlerde aranmayan bazi sekil sartla-
11 nikdhta zorunlu kidinmistir. Hz. Peygamber sahitsiz®” ve velisiz®® nikah
olmayacaguni belirtmigtir.

Evlenme konusunda Rasit Halifeler déneminden itibaren diizenlemeler
yapimug. Hz. Omer, Miisliiman erkeklerin fetih bolgelerindeki ehl-i kitaptan
olan gayr-i miislim kadinlarla evlenip Miisliiman eglerini ikinci plana attikla-
nn1 goriince, Kur'an-1 Kerim'de Miuisliiman erkeklerin ehl-i kitap kadinlarla
evlenmelerine izin verilmesine ragmen,* bunu yasaklamistir. Bu cerceveden
olarak Hz. Omer, Meddin Valisi Huzeyfe’den, Yahtdi olan karisini bogamasi-
ni istemistir. Huzeyfe Halifeden bunun helal mi, haram mi oldugunu sormus,
Hz. Omer de, “Hayir bu evlilik helaldir, fakat ecnebi kadinlar tatli dilli olup
aldaticidirlar. Sayet siz onlarla evliligi kabul ederseniz, bu kadinlar sizin
eslerinize istiin gelirler” diye karsilik vermistir. Bunun fizerine Huzeyfe,
karisini bogamigtir.*

Hz. Omer bu icraatiyla, fetihlerden sonra Miislimanlara cazip gelen ve
cok yayginlasmaya baglayan bu tiir evliliklerin niine ge¢mek istemis ve bu
kararini uygulamaya, diger Miislimanlara drnek ve temsil giicii fazla olan
valisinden baglamistir. O bu karanyla, Miisliiman kiz ve kadinlari diigiinmiis
ve onlarin evlenmelerinin tehlikeye diigmesini 6nlemek istemigtir.*! islam’in
baslangicinda ehl-i kitaptan olan kadinlarin sayica az olmalar sebebiyle,
onlarla evienilmesinde Miisliiman kadinlar acisindan bir endise yoktu. Fakat
fetihler ile ehl-i kitap kadinlarin ¢ogalmast ve bunlarin Miisliiman erkeklere
daha cazip gelmesi, Miisliiman kadinlarin evlenememe veya evliliklerinin
sarsilma endisesini giindeme getirmistir. Bunun yaninda ehl-i kitapla evlilik-
lerin artmasi, bir¢ok ailede, ¢ocugun egitilmesi ve toplumsal hayata katilma-
sinda etkin olan kadinin gayr-i miislim olmasina neden olacaktir.*?

Bunun yaninda Hz. Omer'in bir mecliste verilen ii¢ talaki, daha 6nce bir
talak kabul edilmesine ragmen g talak olarak kabul etmesi de evlilik konu-
sunda yapilan idari bir sinirlamaya O6rnek tegkil etmektedir. Zira Kur'an-1
Kerim'de bir talakla bosananlarin tekrar evlenebilecegi bildirilmektedir. Hz.

7 {bn Hibban, Sahih, “Veli”, 1X, 386, (H.No:4075); Beyhaki, es-Siinenii'l-Kiibrd, “L4 Nikéha illa Sahideyni Adleyni”,
VI, 124-126 (H.No: 13494,13496-13498, 13503,13505); Darakutni, Stinen, “Nik&h”, 3/221, 225 (H. No: 11, 21);
Tirmizi, “Niksh”, 15 (H. No: 1103,1104).

8 Tirmizi, “Nikéh”, 14 (HNo: 1101); Ebi David, “Nikah”, 20 (H.No: 2085); Tbn Mace, “Nikah”, 15 (H.No: 1880-
1881); Beyhakd, es-Silnenii'l-Kiibrd, “L4 Nikaha illd bi Veliyyin”, VIL, 111-112 (H.No: 13423,13428).

¥ Maide, 5/5.

4 Muhammed Baltact, Menhecii’l-Omer b. el-Hattab fi’t-Tesri’ (Hayri Erten, “Hz. Omer Déneminde Sosyal Yap: ve
Degisme”, Marife c.1, sy.1, 5.184-185), 5.302-303.

! Mustafa Fayda, Hz Omer Zamaninda Gayr-i Miislimler (Hayri Erten, “Hz. Omer Déneminde Sosyal Yapt ve De-
gisme”, Marife c.1, sy.1, s.185),5.303.

2 Hayri Erten, “Hz. Omer Déneminde Sosyal Yap: ve Degisme”, Marife c.1, sy.1, s.185.
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Omer'den 6nceki donemlere dair uygulama konusundaki rivayetlerde de bir
mecliste yapilan birden ¢ok talakin tek talak oldugu belirtilmektedir.** Dola-
yistyla, Hz. Omer bu diizenleme ile evlenmeleri helal olan iki kiginin evlen-
melerine sinirlandirma getirmistir.

Bu uygulamalar, devlet otoritesince bir haksizlik veya zarar olmasi du-
rumunda yada kamu yarart géz oniinde bulundurularak evlilik konusunda
idari bir sinirlama yapilabilecegini gostermektedir.

Evlenmenin devletin denetim ve Kkontroliinde yapilmasi konusunda
Osmanli Devletinde baglangictan itibaren istikrarli bir gelismenin devam
ettigi gorilmektedir.** Bu diizenlemenin Osmanlilara Selcuklulardan intikal
ettigi sOylenebilir.

Selcuklular déneminde 6nemli kimselerin nikdhinin bizzat kadilar tara-
findan kiyldig: miisahede edilmektedir. XII. Yiizyildaki kad1 beratlarinda da
nikdh kiymak hakimin gorevleri arasinda sayilmaktadir. ** Osmanli Devletin-
de de muhtemelen devletin kurulusundan itibaren nikah akitleri ya bizzat
kadilar veya kadilarin verdigi izinname ile yetkili kilinan din adamlar tara-
findan yapilmigtir. XVI. yiizyila ait kadi beratlarinda, bunlarin vazifeleri ara-
sinda nikah akdinin yapilmasinin sayimasi*® nikahlarin devletin gozetim ve
denetiminde yapildigini gostermektedir. Ayni sekilde, Yildirim Bayezid do-
neminde ilk defa mahkeme harclart tespit edilirken nikdh ve nikah izni icin
12 akge belirlenmesi*” de bunun gostergesidir. Zira yapilmayan bir muamele
icin harg tespit edilmesi diisiiniilemez.

Bu dénemde mahkemeye gelip kddinin huzurunda nikdh kiydirama-
yanlar, bunu bir din adamina yaptirmakta idiler.*® Ancak bunun i¢in evlene-
cek kisilerin daha énce mahkemeye bagvurup evlenmelerinde hukuki bir
mahzur bulunmadigr konusunda bir izin kdgid: (izinname) almalart gerek-
mekteydi. Zira din adamlarina umumi bir nik&h kiyma izin ve yetkisi veril-
memis, bunun yerine her nikah i¢in izin ve izinname verilme yoluna gidilmis-
tir.* ibn Kemal’in fetvalarinda da nikahlardaki kad1 izninden bahsedilmek-

* Miislim, “Talak”, 2 (H.No: 1472); Neséi, “Talak”, 8 (H.No: 3406); Ebi David, “Talak”, 10 (H.No: 2195-2200).

“ Mehmet Akif Aydn, “Osmanlilarda Aile Hukukupun Tarihi Tekamiilii”, Sosyo-Kiiltiirel Degisme Siirecinde Tiirk
Ailesi, II, 438-441.

% Osman Turan, Tiirkiye Selguklular Hakkinda Vesikalar, 41-43.

4 Uzungargily, fimiye, 112-113.

47 Hoca Sadrettin Efendi, Técti’t-Tevarih, 1, 140; Mehmed Hemdéni Solakzade, Tarih-i Solakzade, 60; M. Ertugrul
Diizdag, Seyhiilislam Ebu’s-Suid Efendi Fetvalan Isiginda 16. Asir Tiirk Hayati, 37; Ahmet Litfi, Osmanl Adalet
Diizeni (Mirat-1 Adalet), 16.

# Mehmet Akif Aydin, “Osmanlilarda Aile Hukukunun Tarihi Tekamiilii”, Sosyo-Kiiltiirel Degisme Siirecinde Tiirk
Ailesi, I, 438.

* Mehmet Akif Aydim, “Osmanlilarda Aile Hukukunun Tarihi Tekamili”, Sosyo-Kiiltiirel Degisme Siirecinde Tiirk
Ailesi, 11, 438; Gottard Jaeschke, Tirkive 'de Imam Nikdhi, 14.
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tedir.’® Nikdhlarda kadi izninden bahseden daha o6nceki tarihli kaynaklar da
vardir.®’ Kanfini déneminden sonra Osmanli Devletine seyahat veya sefaret
maksadiyla gelmis olan bir¢ok yabanci, nikahlarin mahkemelerde veya kadi-
dan alinan izinlerle Kiyildigini seyahatnamelerinde veya sefaretnamelerinde
pelirtmektedirler®. Memluklar gibi Osmanlilarin cagdas: bazi islam tilkele-
rinde de nikdh kiymak iizere devamli nikdh memurlari (akkadu’l-enkiha)
pulunmaktadir.®®

1336/1917 tarihli Hukuk-i Aile Kararnamesiyle evlenmeler kantini ola-
rak diizenleme altina alinmistir. Bu diizenlemede, evlenmek icin mahkeme-
den izin almanin gerektigi gorillmektedir (Madde 5-8). Ayrica evlilik yasina
bir sinir getirilmis, velilerin yetkileri kayit altina alinmistir. Kararnamenin 4.
maddesinde, evlenme yag1 (nikdh ehliyeti) erkeklerde 18, bayanlarda 17 ola-
rak kabul edilmig; bu yasi tamamlamadan evlenme talebinde bulunan kigile-
re, balig olduklarini ispat etmeleri ve velilerinin izni olmasi halinde mahke-
me izni verilebilecegi belirtilmigtir (Madde 6, 7). Kararnamenin 7. maddesiyle
12 yasini tamamlamamis erkek cocuk ile 9 yasini tamamlamamis kiz ¢ocuk-
larin hicbir kimse tarafindan evlendirilemeyecegi hitkmii getirilmigtir. 1923
yiinda Misir'da ¢ikarilan 56 numarali kanun ile kizlarin 16 yagindan, erkek-
lerin 18 yasmndan kii¢iik olarak evlendirilmeleri hukuken gecersiz sayilmis-
tir.5*

Giiniimiizde Yapilan Bazi Diizenlemelerin Degerlendirilmesi

Evlenme konusunda meri hukukta yapilan diizenlemelerden sekil sarti
ve bazi sinirlamalar bu baglik altinda degerlendirilecektir.

Sekil Sarti

Huk(ki sonuclarinin giivence altina alinmasi ve ihtilaflarin dogru bir
sekilde coziimlenebilmesi icin evlenmenin, meydana gelisinde ve devaminda
tam bir aciklik ve kesinlik olmas1 zorunludur. Bu nedenle, gerek ytriirliikteki
mevzuatimizda ve gerekse hukuk tarihimizde evlenme konusunda diizenle-
meler yapilmis, baz1 sekil sartlart getirilmistir.

4721 sayil1 Tiirk Medeni Kanununda evlenmenin gekil sartlar 134-142.
maddeler arasinda diizenlenmistir. Buna gore evlenecek erkek ve kadin, ge-
rekli belgelerle eviendirme memurluguna miiracaat ederler. Yapilan miiracaat
incelenir. Bagvurunun usuliine uygun olarak yapilmadig: veya evlenecekler-
den birinin evlenmeye ehil olmadigi ya da evlenmeye yasal bir engel bulun-

0 {on Kemal, Mihimmat-i Mif¥i, Stileymaniye Ktp. Corlulu Ali Pasa, no. 280, vr. 30a (Mehmet Akif Aydmn, “Osman-
Itlarda Aile Hukukunun Tarihi Tekdmilti”, Sosyo-Kiiltiirel Degisme Siirecinde Tiirk Ailesi, 11, 438).

5! Gottard Jaeschke, Tiirkive de Imam Nikdhi, 14,

52 Mehmet Akif Aydin, “Osmanlilarda Aile Hukukunun Tarihi Tekamiilii”, I1, 439; Gottard Jaeschke, s. 16.

3 Mehmet Akif Aydm, “Osmanlilarda Aile Hukukunun Tarihi Tekamiiliy”, IT, 438.

4 Hazma Aktan, "Islam Aile Hukuku", Sosyo-Kiiltiirel Degisme Siirecinde Tiirk Ailesi, I, 400.
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dugu anlagilirsa, evlenme basvurusu reddedilir ve durum evleneceklere ya-
ziyla bildirilir. Evlendirme memuru, sartlarin bulundugunu tespit eder veya
ret karart mahkemece kaldirilirsa, evleneceklere evlenme giin ve saatini bildi-
rir veya isterlerse evlenme izni belgesini verir. Evlenme toreni, evlendirme
memurunun ve ayirt etme giictine sahip ergin iki tanigmn oniinde agik olarak
yapilir. Evlendirme memuru, evleneceklerden her birine birbiriyle evlenmek
isteyip istemediklerini sorar. Evlenme, taraflarin olumlu sézlii cevaplarin
verdikleri anda olugur. Memur da, evlenmenin kanuna uygun olarak yapilmig
oldugunu agiklar.

Islam hukukunda ise, sahitlik gibi aleniyeti saglayan sartlarin disinda
sekil sartina rastlanmamaktadir. Ancak bu, béyle bir diizenlemenin yapila-
mayacagi anlamina gelmez. Kaldi ki, daha once de ifade edildigi gibi, hukuk
tarihimizde, tescil, mahkeme izni gibi sekil sartlar1 getirilmistir. Hatta, evlili-
gin toplumun sorumlulugunda olduguna isaret eden Nir suresinin 32. aye-
tinden® hareketle bu yénde diizenleme yapmanin Islam'in ruhuna aykiri
olmadig1 sdylenebilir.

Bununla birlikte, nikahlarin belirtilen gekilde kiyimalart Islam huku-
kunda evlenmenin riikiin ve sartlarindan olmadigi igin, gerekli ehliyet sarti-
na sahip ve aralarinda evienme engeli bulunmayan bir kadinla erkegin iki
sahit huzurunda yaptiklar: evliligin gecersiz oldugu da sdylenemez. Nitekim
fetva mecmualarinda bu tiir nikdhlarin gegerli oldugu belirilmektedir®®. Os-
manl Aile Hukuk Kararnamesinde de, cezai miieyyidelerle evlenmelerin dev-
let kontroliinde yapilmasi temin edilmek istenmekle birlikte, sekil sartlarini
tasimayan evliliklerin gecersiz oldugunu bildiren bir hiikiim bulunmamakta-
dir.5”

Sonug olarak, Islam hukukunun gegerli bir evlilik i¢in aradig1 unsur ve
sartlar1 tasimakla birlikte, evlilikleri kayit altina almak icin getirilen gekil
sartlarina uymayan evlenmeler dinen gecerlidir; yani birliktelikleri zina de-
gildir. Ancak, hukuken tanimnmayan evlilik, sonuglarint dogurmayacagindan
veya en azindan hukiiki giivence altina alinamayacagindan bir haksizlik
doguracag: icin en azindan tahrimen mekruhtur. Evliligin dini hiitkmi acik-
lanirken belirtildigi gibi, es olarak vazifesini yerine getiremeyecek Kkisilerin
evlenmeleri mekruhtur, hatta zulmiin kesin olmasi halinde evlilik haramdir®®.
Hukukun tanimadig evlilikte ise, haksizlik kesin denebilecek kadar muhte-
meldir. Zira resmi evlilikten kaginan kisi, bunu ya esini mirasindan mahrum
etmek veya herhangi mali bir sorumluluga katlanmaksizin keyfi olarak ay-
rilma amaciyla yapmakta, ya da hukki bir engel sebebiyle bu yola tevessiil

55 vjginizden bekarlar, kolelerinizden ve cariyelerinizden iyi olanlar evlendirin. {...)" Nur 24/32.

% Bk. Yenisehirli Abdullah Efendi, Behcetil'l-Fetdvd, 51; Ali Efendi, Fetavd, 1, 35.

57 Mehmet Akif Aydm, Islam Osmanli Aile Hukuku, 190.

%8 {bnii’l-Hiimam, 11T, 187; Mevsili, TIT, 82; Sirbini, IIT, 126; Tbn Ritsd, IT, 2; Ebl Zehra, 5. 22-23; S1bai, I, 47-49.
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etmektedir. Egini evlilikten dogan veya dogacak olan hukuki haklarindan
mahrum etmek i¢in yapilan her tiirlii davranig zulimdiir. Zuliim ise Islam'da
 haram kilmmigtir.*

Diger taraftan resmi nikahtan kagman Kisinin, kendisinin adaleti sag-
layacagini, evlilikten dogan haklart konusunda esini magdur etmeyecegini
ileri siirmesi de gegerli degildir. Zira her zaman eglerin anlasmazliga diigsme-
leri ve hatta ayrilmalart muhtemeldir. Bu gibi durumlarda eslerin haklari
ancak hukuk yoluyla korunabilir. Ayrica eslerden birinin 6liimi halinde de,
ancak kanun giivencesiyle haklar emniyet altina alinabilir. Diyanet Igleri
Bagkanligina ve Miiftiiliikklerimize, Medeni Kanunun Kkabuliinden 6nceki mi-
ras taksimi konusunda goriis sormak iizere mahkemelerden miiracaatlar
gelmektedir. Bu miiracaatlarda, sadece tescil edilen evlilikler ve gocuklarin
durumlar sorulmaktadir. Gorilldigii gibi, tescil edilmeyen evliliklerde hak-
sizlik, sadece kisinin kendisine degil kusaklar sonraki cocuklarina kadar
ulagmaktadir. Bu itibarla, evlilikleri kayit altina almak icin getirilen gekil
sartlarina uymayan evlenmeler, isldm hukukunda aranan unsur ve sartlar
tagiyorsa gecerli olmakla birlikte, hukuki sonucunu dogurmadig i¢in haksiz-
liga sebep olacagindan caiz degildir. Bagka bir ifadeyle taraflar, birliktelikle-
riyle zina etmis olmazlar; ancak, haksizlik ve zulim dogurmasi kuvvetle
muhtemel olan bir akdi yapmaktan dolayr dinen sorumludurlar. Bunun ben-
zeri ornekler fikih kitaplannmizda mevcuttur. Mesela, Cuma vaktinde, kendile-
rine Cuma namaz1 farz olan Kigilerin aligveris yapmalart boyledir. Akit gecerli
olmakla birlikte, bdyle bir aligveris yapmak caiz degildir. Aynm1 sekilde gasp
edilen arazide namaz kilmak da béyledir. Hz. Omer'in, Miisliman kadinlara
haksizlik yapildigint gérmesi iizerine ehl-i kitaptan olan kadinlarla evlenme-
yi yasaklamast ve valisi Huzeyfe'ye, “Bu evlilik helaldir, fakat ecnebi kadin-
lar tatli dilli olup aldaticidirlar; sayet siz onlarla evliligi kabul ederseniz, bu
kadinlar sizin eglerinize {istiin gelirler” demesi de buna igaret etmektedir®.

Evlilik Konusunda Yapilan Baz1 Sinirlamalar
Evlilik Yas1

Tiirk Medeni Kanununda, evlilik yas1 17 olarak belirlenmistir. Bununla
birlikte, olaganiistii hallerde, hakim karariyla 16 yasini dolduranlar da evle-
nebilirler. (Madde 124) Diger taraftan, ayirt etme giicli olmayanlarin evlene-

% "(Resiiliim!) Sakin, Allah't zalimlerin yaptiklarindan habersiz sanma! Ancak, Allah onlan (cezalandirmayn), korku-
dan gozlerin disar firlayacagi bir giine erteliyor.” (Ibrahim 14/41); "Ancak insanlara zulmedenlere ve yeryiiziinde
haksiz yere taskinlik edenlere ceza vardir. Iste acikli azap bunlaradir.” (Stird 42/42); "Allah Teala soyle buyurur: Ey
kullartm! Zulmii kendime ve size haram kildim. O halde birbirinize zulmetmeyiniz (...)" (Muslim, “Birr,” 15 (H.No:
2577)); "Zulimden sakmn, zira zuliim kiyamet giiniinde zuluméttir." (Miislim, “Birr”, 15 (H.No: 2578-2579);
Tirmizi, “Birr”, 82 (H.No: 2030)); "Zarar ve zarara karsilik zarar yoktur.” (Ibn Mace, “Ahkam”, 17 (H.No: 2340-
2341); Muvatta, “Akdiye”, 34 (HNo: 1234)).

 Muhammed Baltaci, Menhecii'I-Omer b. el-Hattab fi t-Tegri’, (Hayri Erten, “Hz. Omer Déneminde Sosyal Yapt ve
Degisme”, Marife c.1, sy.1, 5.184-185), 5.302-303.
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meyecekleri, on sekiz yagindan kii¢iik olanlarin evlenebilmeleri icin velileri-
fin izninin zorunlulugu hitkme baglanmigtir (Madde 125-126).

Evlilik bir akit oldugundan, diger akitlerde oldugu gibi bunda da, akdi
yapan taraflann akilli ve ergin olmalar1 gerekir. Ancak kaynaklarda akilli
olmak kurulug sartt olarak sayimakla birlikte, ergin olmak sadece ytiriirlitk
sart1 olarak kabul edilmektedir. Kiiciikler velileri tarafindan evlendirilebilir-
ler.®! ibn Hazm'a goére, hakkinda hadis bulunmas: sebebiyle kiiciik kizlar
velileri tarafindan evlendirilebilmekle birlikte, kiiciik erkeklerin evlendirilme-
leri batildir®.

Buna mukabil Osman el-Betti, ibn Siibriime ve Ebii Bekr el-Esam gibi
bazi fakihlere gore, kiiciiklerin evlendirilmelerinden evlilik hukukunun dogu-
racagl sonuglar beklenemeyeceginden, bunlarin velileri tarafindan evlendi-
rilmeleri caiz degildir. "EViilik cagina kadar yetimleri (gozetip) deneyin'®®
ayeti, evliligin bir caginin bulunduguna, dolayisiyla kiiciiklerin evlendirilme-
lerinin caiz olmadigina isaret etmektedir.®* Osmanli Hukuk-i Aile Kararname-
sinde, bu fakihlerin goriigleri tercih edilerek, evlenme yasi erkekler icin 18,
kadinlar icin 17 olarak belirlenmis; bu yast tamamlamayan Kkisilerin ise, er-
gin olmak kaydiyla, ayrica bayanlarin velisinin izninin bulunmas sartiyla
mahkeme Kkarariyla evlenebilecekleri kabul edilmistir. On iki yasini tamam-
lamayan erkekler ile, dokuz yasini tamamlamayan kadinlarin ise, hicbir kim-
se tarafindan evlendirilemeyecegi hitkme baglanmigtir. (Madde 4-7)

Sonug olarak, yonetimde bulunanlar tarafindan, kisilerin evlilik sorum-
lulugunu {istlenebilecekleri bir yas, evlenme yasi olarak belirlenebilir. Bu da,
Islam'mn evlilik konusundaki yaklasimina ters diismez. Kald: ki, daha énce de
belirtildigi gibi, Hz. Omer, bazi haksizliklart énlemek igin evlilige sinirlan-
dirma getirmistir.

Tek Eslilik

Glnumiiz hukuk sistemlerinde ¢ogunlukla, tek evlilik kabul edilmekte
ve ¢ok evlilige izin verdigi icin Islam hukuku elestirilmektedir. Bu isldm'in
geldigi dénemi dikkate almaksizin ve onun biitiin zamanlara hitap eden ev-
rensel bir din oldugunu géz 6niinde bulundurmaksizin yapilan haksiz bir
elegtiridir.

Bilindigi gibi islam'dan énce Arap Yarimadasinda sinirsiz olarak cok
kadinla evlilik kabul edilmekteydi. Islam'm indigi dénemlerden cok énceleri

61 Merginani, Hidaye, 1, 197-198; Kasani, II, 240, 246; ibn Kudame, Mugni, VII, 379 vd.; Sirbini, III, 148-150; ibn
Riigd, IT, 5-6.

% fbn Hazm, Muhalld, IX, 560-565.

% Nisa 4/6.

% Miinakehat ve Mufirakat Kararnamesi Esbab-1 Mucibe Layihasi, (Sosyo-Kiiltiirel Degisme Siirecinde Tiirk Ailesi)
3/1142-1143; Zuhayli, el-Fikhu'l-Isldmi ve Edilletuh, V1L, 179.
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mevcut ve yaygin olan bu olgu, “Eger yetimlerin haklarina ridyet edememek-
ten korkarsaniz size helal olan kadinlardan ikiger, liger, dorder alin. Haksiz-
lik yapmaktan korkarsaniz bir tane alin; yahut da sahip oldugunuz (cariye-
ler) ile yetinin. Bu, adaletten ayrilmamaniz i¢in en yygun olanidir.” Ayetiy-
le,% adalet sartina bagli olarak dort sayisiyla sinirlandiriimis; ayrica tek evli-
lik tegvik edilmistir. Dolayisiyla cok evlilik, [slam’in emrettigi bir husus degil,
aksine zorunlu hallerde adalet sartina bagli olarak miisaade ettigi bir husus-
tur. Asil olan ve dinen tavsiye edilen ise, tek evliliktir.

Sahabenin evlilikleri konusunda yapilan aragtirmalar, Hz. Omer déne-
minde yasayan sahabilerin ¢ogunun tek evlilikle yetindiklerini gdstermekte-
dir. Birden fazla evlenen bazi Kisilerin ise, sosyoekonomik durumu iyi olan
kimseler olduklar anlasiimaktadir. Bu dénemde Islam’in adaletli davranila-
mayacagl takdirde tek kadinla evlenme tavsiyesinin® toplum tarafindan be-
nimsendigi, fakat iki hanimla evliliklerin de vaki oldugu séylenebilir.®”

islam hukukunda, evlenen taraflar nikdh esnasinda tek evliligi sart ko-
sabilecekleri gibi idareciler de sinirlandirma getirebilirler. Hz. Peygamber’in,
kiz1 Fatima’yt Hz. Ali’ye nikahlarken iizerine evlenmemesini sart kosmasi ve
Hz. Omer’in ehl-i kitap kadinlarla evlenmeyi veya bir mecliste bir lafizla ii¢
talakla bosanan ciftlerin birbirleriyle yeniden evlenmelerini yasaklamasi bu
konuda agik bir érnektir. Ote yandan evlilik, hukuki sonuglar doguran bir
akittir. Cok evliligin mesru sayilmadig1 hukuk sistemlerinde, evlilik sonugla-
rint dogurmayacagl veya taraflar ve evlilikten meydana gelen ¢ocuklar hukii-
ki gilivence altina alinamayacag icin haksizliga sebep olacagindan dogru
degildir.

Evlilik Engelleri®®

Medeni kanunumuzda evlilik engelleri, histmlik, onceki evlilik ve akil
hastaligr olmak iizere ii¢ baslik altinda incelenmistir. Hisimlik bakimindan,
iistsoy ile altsoy arasinda; kardegler arasinda; amca, dayi, hala ve teyze ile
yegenleri arasinda; evlilik sona ermig olsa bile, eslerden biri ile digerinin
istsoyu veya altsoyu arasinda; evlat edinen ile evlatligin veya bunlardan biri
ile digerinin altsoyu ve egi arasinda evlilik engeli bulunmaktadir. Onceki
evlilik. Evli olan kisilerin evlilikleri, 6liim, bosanma veya fesih yoluyla sona
ermedikce bagka biriyle evlenemezler. Ayrica bosanmis kadinin baskasiyla
evlenebilmesi igin, bekleme siiresini doldurmas: veya mahkeme karariyla
kaldirilmas1 gerekir. Akil hastalart da, evlenmelerinde tibbl sakinca bulun-
madigi resmi saglik kurulu raporuyla anlastimadikca evlenemezier.®®

% Nisa 4/3.

6 Nisa 4/3.

7 Hayri Erten, “Hz. Omer Déneminde Sosyal Yap1 ve Degisme”, Marife c.1, sy.1, s.183-184.
 Tebligin orijinalinde bu baglik bulunmamakladir. Konuyla ilgisi nedeniyle eklenmistir.

9 bk. 22/11/2001 tarih ve 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu’nun129-133,



76 Dr. ibrahim PACACI

Klasik fikih kaynaklarimizda evlilik engelleri, devamlt ve gecici olmak
tizere ikiye ayrilmaktadir. Bunlardan devamili eviilik engelleri ii¢ baglik
altinda incelenmigtir: a) Kan hisumiigr: Kan hisimligi bakimindan devamli
olarak evlenilmesi yasak olanlar distsoy, altsoy, kardes ve kardesin altsoyu-
dur. b) Sthri hisimlik: Sihriyet yoniinden devamli evlenilmesi yasak olanlar,
eslerin iistsoyu ve altsoyu ile cocuklarin esleridir. ¢) Séi¢ Arsimiigr: Siit hisim-
lig1 bakimindan devamli olarak evlenilmesi yasak olanlar, siit bakimindan
iistsoy, altsoy, siitkardesler, siitanne ve babanin Kkardesleri ile eslerin siit
bakimindan tistsoyu ve altsoyudur. Gegici eviilik engelleri ise; bagkasi ile
evli olmak (kadn i¢in), ii¢ kere bosanmis olmak, esin kiz kardesi, kardesinin
kizi, teyze veya halast olmak ve erkegin Miisliman/kadinin Miisliiman veya
ehl-i kitaptan olmamasidir. Bunlarin yaninda islam hukukunda da, bogsanan
veya esi olen kadinin, basgka bir erkekle evlenebilmesi icin iddet adi verilen
bekleme stiresini doldurmasi gerekir.

Evlilik engelleri konusunda mer'i mevzuat ile Islam hukuku arasinda
biiyiik benzerlikler bulunmaktadir. Kan hisimligt ve sthii hisimlik konusunda
hiikiimler 6rtiismektedir. Ancak giiniimiiz hukuk sistemlerinde siit hisimhigt
bir evlilik engeli olarak goériilmemistir. Ayni sekilde din ayrilig1 ve ii¢ defa
bosanmak da evlilik engelleri arasinda yer almamaktadir.

Klasik fikih kaynaklarinda, gecici evlilik engelleri arasinda sayilan esin
kiz kardesi, kardesinin kizi, teyze veya halasi olmasi konusu ile erkegin dort-
ten az olmak kaydiyla evli olmasinin evlilik engeli olarak saylmamast konu-
su “1. Sekil Sart1” ve “b) Tek Eslilik” basliklan altindaki aciklamalar dogrul-
tusunda degerlendirilebileceginden tekrar irdelenmemistir. U¢ talakla bo-
sanma konusuna “Bosanma Konusunda Diizenleme Yapilmasi” bdliimiinde
isaret edilecektir. U¢ defa bosananlarin tekrar evlenmeleri ise, ayet ile yasak-
landigindan ve hiikiim sarih oldugundan herhangi bir sey sdylemeye mahal
yoktur.” Bu béliimde “gayr-i miislimlerle evlilik” ve “siit hisimlig1” konular:
ele alinacaktir.

Gayr-i miislimlerle evlilik

Evlilik konusunda gayr-i miislim ifadesi miisrik, kafir ve ehl-i kitabi
kapsamaktadir. Kur'an-1 Kerim'de ister erkek olsun isterse kadin olsun Miis-
limanlarin migriklerle evlenmeleri yasaklanmigtir.”

Bunlarin diginda kalan ehl-i kitap ile evlilik konusunda, erkek ile kadin
ayrt olarak miitalaa edilmistir. Kur'an’da Musliiman bir erkegin ehl-i kitap

" «alal hastalan, evlenmelerinde tibbi sakinca bulunmadig: resmi saghk kurulu raporuyla anlagiimadik¢a evlenemez-
ler... Eger erkek karisim (ligiincti defa) bogarsa, kadm, onun disinda bir bagka kocayla nikdhlanmadikea ona helal
olmaz. (Bu koca da) onu bosadig1 takdirde onlar (kadin ile ilk kocas1) Allah’m koydugu 6lgiileri gézetebileceklerine
inaniyorlarsa tekrar birbirlerine domiip evlenmelerinde bir giinah yoktur.” Bakara 2/229, 230

" Bakara 2/221.
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yani Yahudi ve Hiristiyan kadinla evlenmesi helal kilinmigtir.”” Buna Karsilik
Miisliiman bir kadinin, miisrik olsun ehl-i kitaptan olsun gayr-i miislim bir
erkekle evlenmesi, caiz goriillmemistir.

islam bilginleri, Mekke’den hicret edip gelen kadinlar hakkinda nazil
olan, “Onlarin Mii’'min kadinlar olduklarint dgrenirseniz, kafirlere geri cevir-
meyiniz. Bu kadinlar, o kdfirlere helal degildir. Onlar da bunlara helal olmaz-
lar.”™ ayetindeki kafir kelimesinin, miigrik ve ehl-i kitap dahil tiim Miisli-
man olmayanlart icerdigini belirterek, bu ayetin Miisliiman kadinin ehl-i
kitapla evlenmesinin yasak olduguna isaret ettigini kabul etmislerdir. Ayrica
Maide Suresinin 5. ayetinde, Miislimanlarin yemeklerinin ehl-i kitap igin,
onlarin yemeklerinin de Miisliimanlar icin helal oldugu belirtildigi halde,
evlilik konusunda sadece ehl-i kitap kadinlarin Miisliitman erkeklerle evlen-
melerinin helal oldugunun belirtilmesi, Miisliiman kadinin gayr-i miislimlerle
evlenmelerinin helal olmadigina delalet ettigi kabul edilmistir. Bunun yanin-
da icerisinde Hz. Omer ve Hz. Ali'nin de bulundugu pek ¢ok sahabinin, Miis-
liman kadinlarin ehl-i kitap erkeklerle evlenmelerinin caiz olmadigi gorii-
stinde olduklari rivayet edilmigtir.”

Islam Dini, getirdigi hiikiimlerde, sosyal yapiyi, cevreyi, fertlerin psiko-
lojik durumlarint géz 6niinde bulundurmustur. insanin, diinya ve ahiret saa-
detinin temelinde aile hayatinin énemli bir yeri vardir. Gayr-i miislimle evle-
nen kadin ve dogacak cocuklari, din bakimindan olumsuz yonde etkilenecek-
tir. Nitekim bu gercege Kur'an, “... Onlar atese cagirirlar, Alléh ise izniyle,
Cennete ve bagislamaya ¢agwir...” seklinde igsaret etmektedir’. Diger taraf-
tan toplumun kendini korumasi ve hayatiyetini devam ettirmesi icin aile
yapisinin ve neslin korunmasi énemli bir yer tutmaktadir. Zira toplumun
temelini tegkil eden ve insanin en yakin iligki icerisinde bulundugu cevre
ailedir. Bundan hareketle, giiniimiize kadar islam fikih bilginleri arasinda
Miisliiman kadinlarin gayr-i miislim erkeklerle evlenemeyecekleri konusunda
herhangi bir goriis ayriligl olmamistir. Bu konuda bir nevi icma hasil olmus-
tur.

Ancak bu aciklamalardan, ézellikle yurtdisindaki vatandaslarimiz aci-
sindan, “Miisliiman erkeklerin gayr-i miislimlerle evlenmeleri caizdir, kadin-
larn ise caiz degildir” seklinde bir sonuca ulasmak isabetli olmayacaktir.
Ciinkii kadinlar icin zikredilen sakincalar, 6zellikle giintimiizde erkekler icin
de gecerlidir. Ayrica kadinlarin cocuklar {izerindeki tesiri konusu da izahtan
varestedir. Diger taraftan, yurtdiginda yasayan Miisliman erkek vatandasla-

™ Maide 5/5.

™ Miimtahine 60/10.

7 Merginani, I, 220; Ibnii’l-Hiimam, 111, 288; Kaséni, 1T, 365 vd.; Sehniin, el-Miidevvenetii'l-Kiibrd, Beyrut 1999, I,
921-933; Sirbini, Mugni'l-Muhtdc, Beyrut 1994, IV, 319 vd.; Ion Hazm, el-Muhalla, Darw’l-Fikr, Beyrut ty. V, 368-
373

™ Bakara 2/221.
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nmiz, gayr-i mislimlerle evlenmelerine ragmen; kadinlarin, dini hassasiyet-
leri sebebiyle evlenememeleri magdur olmalarina yol agmaktadir. Daha énce
de isaret edildigi gibi Hz. Omer, bu sayilan olumsuzluklar énlemeye yonelik
olarak Miisliiman erkeklerin ehl-i kitaptan olan kadinlarla evlenmelerini
yasaklamigtir.”

Hz. Omer bu karanyla, Miisliman kiz ve kadinlari diigiinerek onlarin
evlenmelerinin tehlikeye diismesini énlemeyi amaglamigtir.”” Diger taraftan
ehl-i kitapla evliliklerin artmasina izin verilmesi, ailede cocugun egitilmesi ve
toplumsal hayata katilmasinda etkin olan kadinin, bircok ailede ¢ocuklarin
gayr-i miislim olmasina neden olacaktir.”® Daha da 6tesinde, yurtdigindaki
yabanci kadinlarla yapilan evlilikler, kiiltiir farkliligt sebebiyle cok uzun
omiirlii olmamakta ve mahkeme c¢ogunlukla cocuklar anneye vermektedir.
Bunun tlizerine baba ¢ocugundan uzak kalmanin yaninda, onu dini yonden
de kaybetme endisesiyle psikolojik bunalim yasamakta, olumsuz sonuglar
dogmaktadir.

Gayr-i miislim Eslerden Birinin Miisliitman Olmasi

Ehl-i kitaptan olan gayr-i miislim eslerden erkegin Miisliiman olmasi
halinde, mevcut evlilik devam eder. Zira Miisliiman erkegin, ehl-i kitap bir
kadinla evlenmesine Kur'an'da miisaade edilmistir. Eglerden kadinin Miislii-
man olmasi halinde evliligin devam edip etmeyecegi konusunda islam &lim-
leri farkli goriigler ileri siirmiiglerdir. Oncelikle fakihlerin konuyla ilgili go-
riigleri siralanacak, sonra da bir degerlendirilmesi yapilacaktir.

Fikih Bilginlerinin Konuya iligkin Goriigleri

Zahirilere gore, gayr-i miislim eslerden kadinin Miisliiman olmasi ha-
linde evlilik bagi sona erer; erkegin daha sonra Miisliiman olmasi sonucu
degistirmez. Bunu Hz. Omer’'in uygulamasina, din ayriligimnin -bazi istisnalar
disinda- evlilige engel olmast kaidesine ve Miimtehine Suresinin 10. ayetine
dayandirmaktadirlar. Onlara goére bu ayet, hem bir Misliiman'in gayr-i
miislim bir kisiyle evlenemeyecegini, hem de daha &nce bir evlilik soz konusu
ise, bu evliligin siirdiiriilemeyecegini ifade etmektedir. Bu sebeple eslerden
kadinin Miisliiman olmasi halinde evlilik bagi derhal ¢oziiliir.”

Safii, Maliki ve Hanbelilere gore, nikah akdi yapilmis ancak, zifaf ger-
ceklesmemigse, evlilik sona erer. Zifafin gerceklesmesi durumunda ise, kadi-
nin iddeti doluncaya kadar erkegin Miisliiman olmasi halinde evlilikleri de-
vam eder. Bu siire icinde erkegin Miisliiman olmamasi halinde, iddetin dol-

76 bk. 41 numarah dipnot.

" Mustafa Fayda, Hz Omer Zamarnmda Gayr-i Miislimler (Hayri Erten, “Hz. Omer Déneminde Sosyal Yapt ve De-
gisme”, Marife c.1, sy.1, 5.185), 5.303.

™ Hayri Erten, “Hz. Omer Déneminde Sosyal Yap1 ve Degisme”, Marife c.1, sy.1, s.185.

7 Ibn Hazm, el-Muhalld, V, 368-373.
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masiyla birlikte evlilik de sona erer. Bu goriis de, Zahirilerin kullandiklar
delillere dayanmaktadir. Su kadar var ki bu miictehitler, ilk uygulamalari géz
oniine alarak iddet iginde evlilik baginin devam ettigini kabul etmislerdir.®

Hanefilere gore, gayr-i miislim bir kadin Misliiman oldugunda, esine
Miisliiman olmasi teklif edilir; islam’i kabul etmesi halinde -baska bir evlilik
engeli bulunmadigr takdirde- evlilik bagi devam eder, Miisliiman olmay: ka-
pul etmemesi halinde ise hakim evlilige son verir; mahkeme yoluyla evlilik
sona erdirilmedikce evlilik bagl devam eder. Hanefiler, bu konuda kendilerine
dayanak olarak Hz. Omerin uygulamasini gosterirler. Ayrica evliligin bir
nimet oldugunu belirterek bdyle bir nimetin Miisliiman olmakla elden cik-
mamasi gerektigini soylerler. Ancak karsi tarafin kiifiirde israri, kadimin
inancindan dolay1 baskiya maruz kalabilecegi endigesiyle, bu bagi sona erdi-
rir.®!

ibn Teymiyye ve ibnii’l-Kayyim'e gore, bu durumda erkege Miisliman
olmasi teklifinde bulunulur. Misliiman olursa evlilikleri devam eder. Aksi
halde, kadin iddeti doluncaya kadar bekler, bundan sonra dilerse bir baska-
siyla evlenir, dilerse -stire s6z konusu olmaksizin- esinin Misliiman olmasini
bekler; esi ne zaman Miisliiman olursa evlilik bagi yeni bir akde gerek kal-
maksizin kendiliginden devam eder. Nitekim Hz. Peygamber, hicbir zaman
taraflardan biri Miisliman olunca evlileri ayirmamigtir. O ve rasit halifeler
zamanindaki uygulama séyle olmustur: Ya karst taraf Miisliiman olmadigl
icin esler ayrilmistir yahut da stire s6z konusu olmaksizin digerinin Miislii-
man olmasi beklenmigtir. Miimtehine Suresinin 10. ayeti iddia edildigi gibi
taraflardan biri Miisliman olunca evliligin derhal sona erecegine delalet et-
mez. Ayet, karst taraf Miisliiman olmayr kabul etmezse, evlilik hayatinin
fillen devam etmeyecegini gdsterir. Bu hiikmiin aksini ifade eden rivayetler
ve uygulamalar ya sabit degildir yahut da yanlis yorumlanmigtir.®

Bazi Rivayetler Cercevesinde Konunun Degerlendirilmesi

Hadis kaynaklarimizda, Ehl-i Kitaptan olan eglerden kadmn Islam't
secmesi durumunda evliliklerinin devam edip etmeyecegi konusunda, "evlili-
gin sona erdigi veya sona erdirilmesi gerektigi", "evliligin devam edecegi" ve
"evliligi siirdiir{ip siirdiirmeme konusunda kadinin muhayyer oldugu" seklin-
de farkli rivayetler bulunmaktadir:®

8 Sehntin, el-Miidevvenetii'l-Kiibra, 11, 921-933; Sirbind, Mugni'l-Muhtdc, 1, 319 vd.
81 Merginani, 1, 220; Ibniv’l-Hiiméam, TIT, 288; Kasand, IT1, 365 vd.

% jbn Kayyim el-Cevziyye, Ahkdmu Ehli'z-Zimme, Beyrut 1997, 11, 640-695.

8 Abdurrazzak, Musannef, V1, 83-84; Tbn Ebi Seybe, Musannef, IV, 69-71.
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Hz. Omer, esi islamiyet’i segen bir Hiristiyan'a, Miisliiman olmasini
teklif etmis, kabul etmemesi tizerine, aralarini tefrik etmistir.®* Ibn Abbas da
ayni sekilde, aralarinin tefrik edilmesi gerektigini sdylemistir.®

Buna mukabil Hz. Ali, béyle bir durumda erkegin hak sahibi oldugunu,
evlilige son vermedikgce evliligin devam edecegini belirtmistir.®® Ayn1 sekilde,
Héani b. Kubayza isimli bir Hiristiyan'in eglerinin dordiiniin de Miisliiman
olmasi iizerine Hz. Omer'in, evliliklerinin devam etmesini igeren bir mektup
yazdigl kaynaklarda yer almaktadir.?”

Diger taraftan bagka bir rivayette, Hire halkindan bir kadmnin Miislii-
man olup, esinin islam't kabul etmemesi iizerine, Hz. Omer, bir mektup yaza-
rak, esinin yaninda kalip kalmama hususunda kadinin serbest birakilmasini
istemigtir.®®

Réasit halife ve sahabilerden konuyla ilgili olarak bdyle farkli goriislerin
nakledilmesi, ehl-i kitap olan eglerden kadinin Miisliiman olmasi durumunda
nikdhin ortadan kalkacagina dair kesin bir nassin bulunmadigini; fikih kay-
naklarinda delil olarak gosterilen ayetlerin hiikmiiniin kat'i olmadigini gos-
termektedir.

Bu aciklamalar 1s1ginda, gayr-i miislim ciftlerden kadinin Miisliiman
olmasi halinde, kadinin, cocuklarin ve Islam toplumunun yararlan goz
ontinde bulundurularak, zamana ve sartlara gore ¢oziimler {iretilebilecegi
sdylenebilir.

Siit Hisimligt

Evlilik engellerinden birisi de siit hisimligidir. Kur'an-1 Kerimde, siitan-
neler ve siitkardeglerle evlenmek yasaklanmigtir®. Hz. Peygamber de siit
teyze ve dayilart bu yasaga dahil etmis, “Nesep bakimindan haram olan siit
bakimindan da haramdu” buyurmusgtur.®®

Siit hisimligiin evlilik engeli oldugu konusunda Islam bilginleri goriig
birligi icinde olmakla birlikte, siit emme ¢agi ve haramligt doguracak miktar
konusunda gortis ayrilig: icindedirler. Evlilik engelinin meydana gelmesi i¢in
on, yedi, beg ve ii¢ defa veya doyuncaya kadar emmek gerektigi; az olsun ¢ok
olsun her emmenin haramlik doguracag seklinde farkli gériisler bulunmak-
tadir®’. Safiilere®® ve Hanbelilere®® gore cocuk bes defa, Zahirilere gére®* do-

¥ Tbn Bbi Seybe, Musannef, IV, 70; Abdurrazzak, Musannef, V1, 83.
8 Abdurrazzak, Musannef, V1, 83.

% tbn Ebi Seybe, Missannef, IV, 70; Abdurrazzak, Musannef, VI, 84.
% 1bn Ebi Seybe, Musannef; IV, 71.

88 Abdurrazzak, Musannef, VI, 84.

% Nisa 4/23.

% Miislim, Rada 9.

*! fbn Hazm, Muhalld, X, 189-197; Abdurrazzak, Musannef, V11, 467.
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yuncaya kadar emince siit hisimlig1 olusur. Ebli Hanife,®® Malik,’® Evzai,
siifyan es-Sevri, Leys b. Sa‘d’a gdre ise emilen siit az da olsa haramlik mey-
dana gelir.’”

Hadis kaynaklarinda da, siit hisimliginin olusmasi igin ¢ocugun bes de-
fa emmesinin gerektigi®®, bir iki emmekle evlilik engelinin meydana gelmeye-
cegi,’ az olsun — ¢ok olsun emilen siitiin haramlik doguracagina'® dair fark-
11 rivayetler bulunmaktadir.

Konuyla ilgili rivayetler birlikte degerlendirildiginde, emilen siitiin ka-
na karngip cocugun gelismesine katkisi olmasi durumunda evlilik engelinin
dogmasinda etkili oldugu anlasimaktadir.

Soyle ki, bes defa emmekle ilgili Hz. ‘Aige’den gelen rivayet, yine ondan
gelen siit hisimlig1 doguran emmenin agliktan dolayr oldugu seklindeki riva-
yetle celismektedir. Ayrica s6z konusu hadiste, bes defa emme ile ilgili hiik-
miin Hz. Peygamber vefat edinceye kadar Kur'dn’da yer aldiginin ifade edil-
mesi, hadisin kabul edilmemesine yetecek derecede dnemli bir illettir. Az da
olsa emilen siitlin etkili oldugu ile ilgili rivayetler ise, merfti degildir. Bunlar
ve bir-iki defa sormakla siit hisimli§1 meydana gelmez hadisi dikkate alindi-
ginda; bir defa da olsa doyuncaya kadar emmekle siit hisimliginin olustugu
sonucuna ulagilabilir.

Siut akrabaligin meydana gelmesinde kocanin fonksiyonu hususunda
da farkli goriisler bulunmaktadir. Dért mezhep temsilcilerinin de iginde bu-
lundugu islam bilginlerinin ¢ogunluguna gore siitiin cocugun babasi olan
kocaya ait oldugu kabul edilmistir. Bundan hareketle siitannenin kocasinin
birinci ve ikinci dereceden akrabalariyla evlenmek caiz gériilmemistir.’*' Bu
goriige, Hz. Peygamber'in, Eflah b. Ebi Kuays'in, siit amcast oldugunu sdyle-
yerek Hz. Aise’nin odasina girmesine miisaade etmesi delil olarak getirilmis-
tir.10?

*2 Safii, Umm, V, 29.

*? fon Kudame, Mugni, IX, 192-194; Buhiiti, Kessdfir I-Kmd’, V, 446.

%4 {bn Hazm, Muhalld, X, 197.

%5 Osman b. Ali ez-Zeyla’i, Tebyinii‘I-Hakayik Serhu Kenzi’d-Dekdik, Darw’1-Kiitibi’1-Islami, T, 182.

% imam Malik, Muvarta’, 11, 602; Baci, Miintekd, IV, 152; Hurasi, Serhu Muhtasari Sidi Halil, IV, 177.

7 Muhalla, X, 192.

% Miislim, “Rada*”, (6) 24-25 (1452); Eb Davdd, “Nikah”, 11; Tirmizi, “Rada‘”, 3; Nesai, “Nikah”, 51; Déarimi,
“Nikah”, 49; Abdurrazzak, Musannef, V11, 467; [bn Ebi Seybe, Musannef, “Nikah”, 142, III, 548.

% Miislim, “Rada‘”, (5) 17-23 (1450-1451); Eb David, “Nikah”, 11; Tirmizi, “Rada“”, 3; Neséi, “Nikah”, 51; ibn
Mice, “Nikah”, 35; Darimi, “Nikah”, 49; Abdurrazzak, Musannef, VII, 467; ibn Ebi Seybe, Musannef, “Nikah”, 142,
11, 548.

100 Nesai, “Nikah™, 51; Abdurrazzak, Musarmef, VII, 467; Ibn Ebi Seybe, Musannef, “Nikah”, 143, 111, 548-549,

1 Merginani, Hiddye, 1, 224; Kasani, Beddi’u’s-Sand’t, 111, 396; Sirtbini, Mugni’l-Muhtdc, 1L, 418; Ton Kudame,
Mugni, IX, 199-200; fon Riisd, Biddyetii’-Miictehid, 1, 719; Ton Sahniin, el-Miidevvenetii’l-Kiibrd, T, 296.

"2 Buhard, “Nikah™, 23.
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Buna karsilik sahabeden ibn Omer, Ebli Ziibeyr, Rafi’ b. Hudeyc; tabi-
inden Said b. Miiseyyeb, Ebu Seleme, Kasim, Salim, Silleyman b. Yesar, At
b. Yesar, Sa’bi, ibrdhim en-Nehai ve Daviid ez-Zahirf, Ibn Miinzir, Kurtubi
gibi Islam bilginleri, siitiin gelmesinde babanin fonksiyonunun olmadigini,
siitannenin kocasiyla siit emen arasinda sihriyet disinda baska bir yakinligin
bulunmadigini sdylemislerdir. Hz. Aise'nin de bu goriiste oldugu rivayet
edilmektedir.'®® Siitiin babaya ait oldugunu sdyleyenlerin delili olan hadisi
Hz. Aige'nin rivayet ettigi géz oéniinde bulunduruldugunda; siitbabanin, sa-
dece siitannenin kocast olmasi sebebiyle haram oldugu, siitii emen Kigsi ile
onun birinci ve ikinci dereceden akrabalariyla evlenmenin haram olmamasi
gerektigi soylenebilir. Nitekim fakihler, bekar oldugu halde siit gelen kadinin
siitii ile de evlilik engeli olabilecegini kabul etmiglerdir. Ayrica modern tip
verilerine gore, kadinin siitii ile koca arasinda biyolojik veya genetik bir iligki
bulunmadig: da kabul edilmektedir.

BOSAMA KONUSUNDA DUZENLEME YAPILMASI
Bosanma ve Bosanmanin Sonuclari

Bosanma, kar1 - koca arasindaki evlilik baginin ¢éziilmesi, evliligin so-
na ermesi anlamina gelir. Bosanma fikih literatiiriinde ¢alék seklinde ifade
edilmigtir. islam hukukunda talék kelimesi hem tek tarafli irade bayaniyla
yapilan bosamayi, hem taraflarin anlasarak evlilik birligine son vermelerini,
hem de mahkeme karariyla meydana gelen bosanmay1 kapsar. Bununla bir-
likte talak tabiriyle, genellikle tek tarafli irade beyani ile yapilan bosama
kastedilmigtir.

Eglerin kurduklari yuvayi, oliinceye kadar yasatmalan ve evliligin
oliimle son bulmasi esastir. Ancak egler arasi ge¢imsizlik bazen ileri dereceye
ulasir ve bogsanma tek care olarak goriilebilir. Bu durumda bosanma, en son
bagvurulmasi gereken bir caredir. Zira Hz. Peygamber, “Alldh katinda en
sevimsiz heldl, bosanmadir” buyurmuglardir.’®® Kur'dn-1 Kerim'de de, bo-
sanmadan Once evliligin devam ettirilmesi icin fedakarlikta bulunulmasi,
hosnutsuzluk veya sogukluk halinde bile taraflarin meselelerini konusarak
halletmeleri 6giitlenmis;'* aralarindaki anlagmazlik daha ileri safhaya gitti-
ginde, kadmin ve erkegin ailelerinden secilen hakemler vasitasiyla esler ara-
sindaki anlagsmazligin giderilmesi yolu tavsiye edilmigtir’®. Bununla birlikte
biitiin anlasma yollar1 kapanmigs ve evlilik hayatinin stirdiiriilmesi imkansiz
hale gelmigse, bosanma en makul bir yol olarak megru gorilmiistiir.

Bosanma, egler icin mutsuz bir evlilikten ¢ikis gibi goriilse de, bir aile-

193 By, Tbn Rigd, Bidayetii I-Miictehid, I, 719; Kurtubi, V, 101 (Nisa 4/23);
1% Fbi Davad, “Talak,” 3.

195 Nisa, 4/19, 34, 128.

106 Nisa, 4/35.
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nin yikilmasidir. Ayrilmanin kaginilmaz ve gerekli oldugu durumlarda bile
posanmayla problemler bitmez. Boganma, esleri ekonomik yénden sarsar,
ruhsal yonden Orseler; toplumdaki durumlarimi etkiler. Cocuklar iizerindeki
olumsuz etkKisi ise ¢ok karmasik sorunlar dogurur. Bu nedenle bosanma, evli-
lik 6ncesi ozgiirliige tam bir doniis veya kurtulus sayillamaz. Bosanmig esler
iizerinde yapilan bir arastirmada, bosanmis erkeklerde evli erkeklere gore bes
kat yiiksek oranda, boganmig kadinlarda da evli kadinlara gore ¢ kat yiik-
sek oranda ruhsal bozukluk tespit edilmigtir.'*

Bogsanmalarin biiyilk ¢cogunlugu evliligin ilk yillarinda oldugundan ¢o-
cuklarin hayatimi da énemli Slclide etkilemektedir. Kavgal - giirtiltili, tedir-
gin bir ailede yagamaktansa ana babadan biriyle oturmak ¢ocuklar i¢in uzun
siirede daha iyidir diye diigiintilebilir. Ancak mutsuz bir evliligi sonlandirma-
nin, eslere ve ¢ocuklara mutluluk saglamadig yapilan aragtirmalarda ortaya
¢tkmigtir. Babadan ilgi ve sevgi gérmeyen cocuklarda, giivensizlik, 6z saygi-
sini yitirme, terk edilmiglik duygularnin geligtigi gértilmektedir. Esinin des-
teginden yoksun kalan anne, evin yiikiinii tek bagina tagimak zorunda kaldi-
gindan ¢ocuklartyla iliskisi de saglikli olmamaktadir. Yapilan aragtirmalarda,
bosanmis aile ¢ocuklarinda ruhsal uyumsuzluk oraninin yiiksek oldugu, or-
talama iigte birinin énemli ruhsal uyumsuzluk gelistirdigi tespit edilmistir. -
Ruhsal ¢okkiinliik, okul basarisizlig, cesitli davranis bozukluklarn en sik
goriilen uyumsuzluklardir. '°°

Bu sebeple evliligin cekilmez oldugu durumlarda, bosanma bir cikar yol
olmakla birlikte, en son basvurulmasi gereken bir caredir. Bunun icindir ki
bosanma, Isldm'da en sevimsiz helal olarak kabul edilmis;'® fakihlerin co-
gunlugu tarafindan, zaruret veya ihtiyag¢ halinde mesru oldugu vurgulanmis-
tu.'no

Kur'an'da Bosanma ile ilgili Hiikiimler

Islam'in gelmesinden 6nce erkekler, sinirsiz sayida bosama haklari ol-
dugunu diisiiniiyor ve bunu kadinlara zarar vermek amactyla kétiiye kullani-
yorlard1. islim bu uygulamaya sinirlama getirmis ve bogamalari diizen altina
almistir. Kur'an-1 Kerim'de bosanma ile ilgili hitkiimler bir defada degil, asa-
mali olarak gelmistir. ilk olarak Bakara suresinin 228 ayeti gelmistir:

"Bosanmus kadwnlar, kendi baslarina (evienmeden) ii¢c ay hali (hayiz ve-
ya temizlik miiddeti) beklerler. Eger onlar Alldh'a ve ahiret giiniine gercekten

7 Atalay Yoriikoghy, Degisen Toplumda Aile ve Cocuk, s. 108.

198 Atalay Yoriikoglu, Degisen Toplumda Aile ve Cocuk, s. 108-110.

1% Eb David, “Talak”, 3.

% Bk, Merginani, Hiddye, 1, 227; Cessas, Ahkdmu’l-Kur’dn, I, 157-158; ibn Kudame, Mugni, VII, 277; X, 69; fon
Teymiyye, el-Fetdvd I-Kiibrd, I, 280; Tbn Niiceym, Bahru 'r-Rdik, 111, 254; Buhtti,, Kesgdfu 'I-Kind*, V, 232; Harési,
Serhu Muhtasart Halil, IV, 27; Desuki, Hasiyetii’d-Desiiki ‘ald’s-Serhi’I-Kebir, 11, 361; Ibn Abidin, Reddu’I-Muhtér,
I, 228.
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inanmuslarsa, rahimlerinde AllGh'in yarattigint gizlemeleri kendilerine helal
olmaz. Eger kocalar barismak isterlerse, bu durumda bosadiklart kadinlari
geri almqya daha_fazla hak sahibidirler. Erkeklerin kadinlar iizerindeki hak-
lart gibi, kadinlarin da ddevierine denk belli haklar: vardir. Ancak erkekler,
kadinlara gére bir derece Ustinliige sahiptirler. Allah azizdir, hakimdir."

Bu ayette bosama, kadinin hayizli, hamile, temiz veya ayise olmasi gibi
kadinlarin ézel hallerinden herhangi birisiyle kayitlanmamig; talakin meyda-
na gelmesi icin erkegin iradesine herhangi bir simirlama getirilmemigtir.
Bundan sonra bogama smirlandirilmaya baslamigtir. Oncelikle bosamanin
zarar vermek amaciyla kullanilmasi yasaklanmistir:

"Kadinlar: bosadiginizda, miiddetleri sona ererken, onlan giizellikle tu-
tun, ya da glizellikle birakin, haklarina tecaviiz etmek icin onlara zararl
olacak sekilde tutmaywin; boyle yapan siiphesiz kendisine yazik etmis olur

('“)’nlll

Bundan sonra bosama adedi sinirlandirimistir:

"Bosama iki defadir. Ya iyilikle tutma ya da iyilik yaparak birakmadir.
(...) Bundan sonra kadwu bosarsa, kadin baska birisiyle evienmedikce bir
daha kendisine helal olmaz. Eger ikinci koca da onu bosarsa, Alldh'tn yasala-
nint koryyacaklarint sanirlarsa eski kart kocanin birbirlerine donmelerine bir
engel yoktur (...)."'1?

Daha sonra da, daha kati bir sekilde yeni bir sinirlandirma getirilmis;
erkegin iradesi iddetin sonuna nakledilmistir:

"Ey Peygamber! Kadinlart bosayacaginizda, onlar, iddetlerini gozeterek
bosaqyin ve iddeti sqyin; Rabbiniz olan Allah'tan sakirun; onlan, -apacik bir
hayasizllk yapmalart hali miistesnd- evierinden ¢itkarmayin, onlar da ¢ctkma-
sinlar. (...) Radwinlanin iddet stireleri biteceSinde, onlart ya yygun sekilde
altkoyun, ya da yygun bir sekilde onlardan qyrilin; icinizden de iki adil sahit
getirin. Iste bu Alleh'a ve ahiret giiniine inanan kimseye verilen 3giittiir."*®

Bosama Yetkisi

Fukahanin ¢ogunluguna gore, bosama yetkisi mutlak olarak kocaya ve-
rilmigtir. Fakihler, bosama yetkisinin erkege verilmis olmasinin gerekgesi
olarak, kadinlarin diigiince ve muhakeme giiciiniin erkege nispetle daha zayif
olmasini, bu sebeple hislerinin etkisinde kalarak hareket etmeye daha mey-
yal olduklarini zikretmektedirler. Ayrica kadinlar, dini guur ve anlayiglar
zayl1f oldugundan, meseleleri dini acidan ziyade diinyevi acidan degerlendir-
meye daha meyyaldirler. Bu 6zelliklerinden dolay: kadinlar, talak gibi ciddi

Ut pakara 2/231.
12 Bakara 2/229-230.
8 Talak 65/1-2.
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meselelerde bile diigtiniip tasinmadan ani kararlar verebilirler.!'* Binaena-
leyh, aile miinasebetlerindeki muvazeneyi emniyet altina almak igin evlilik
paglari, daha kuvvetli ellere, yani kocalara teslim edilmelidir. Kocalar daha
az hissi hareket edecek ve daha isabetli kararlar alabilecektir. Bunun yanin-
da kendisini engelleyecek, diisiinmeye zorlayacak etkenler de bulunmaktadir.
Koca, karisinl bosamaya karar verdiginde, mehir verip nafakasini temin et-
mek mecburiyetinde oldugundan, buna tevessiil etmeden meseleyi yeniden
etraflica diigiinecektir.''> Bu iddiaya delil olarak da, “Ali¢h’in kimini kimine
istiin kimast ve erkeklerin mallarindan sarf etmelerinden dolayt erkekler
kadinlarin koryyup kollayicilaridirlar.”*¢ ayetini getirmektedirler. Bazi ayet-
lerde bosamanin, kocaya nispet edilmesi de burada delil olarak kullaniimak-
tadir.!”

Halbuki Nisa suresinin 34. ayeti, bogsanma ve bogsama yetkisinin erkege
verilmesi ile ilgili olmayip, erkeklerin nafaka sorumlulugundan ve bundan
dogan haklarindan bahsetmektedir.

Kur'an-1 Kerim’de bosama ile ilgili ayetlerde bazen sadece kocalar mu-
hatap olarak alinirken, bu ayetlerden bir kism1 sadece karilari, bir kism: da
eslerin her ikisini birden ilgilendirmektedir. Mesela, Bakara suresinin 227. ve
Ahzab suresinin 49. ayetleri kocalart muhatap almaktadir. Bakara suresinin
228. ayeti ile Ahzab suresinin 49. ayetinin bir kismi ise karilar ilgilendir-
mektedir. Nisa suresi 128. ayeti ise kar1 kocay: birlikte muhatap almaktadir.
Bu ve ilgili ayetler, talakin ne sadece koca ne de sadece kar ile ilgili oldugu-
nu, bilakis her ikisini birden ilgilendirdigini géstermektedir. Hatta, Nisa su-
resi 35. ayette belirtildigi iizere, bosanma konusuna hakemler veya hakimler
de miidahil olabilmektedirler. Nitekim miifessirlerin biiyiik cogunluguna gore
s6z konusu ayette muhatap, yonetici, hakim veya Islam toplumudur.!'® BGy-
lece bosanmayla ilgili sahislarin sayist bazen ikiden fazla olmakta ve bo-
sanma, eglerin yetkilerini de asabilmektedir.'**

Bosanma ile ilgili ayetler, hadisler ve Hz. Peygamber donemindeki uy-
gulamalar birlikte degerlendirildiginde, Kur'an'da bosama hakkinin sadece
erkeklere verildigini gosteren kesin bir delil bulunmamaktadir. Bogsanma ile
ilgili ayetler, bosama hakkinin kime ait oldugunu belirtmek icin degil, bosa-
manin kotilye kullanilmasini yasaklama, bogsama sayisini sinirlandirma,
iddet, bosanmanin zamani, ayrilan ciftlerin tekrar bir araya gelmeleri gibi

1 1bn Riigd, I, 60; Tbnii’l-Hiimam, TIT, 22.

115 Selahattin Erogly, “Talak Hakkinda Kur’an-1 Kerim’in Genel Tutumu”, AUTFD, XXX/8, 5.162-163; Zuhayli, el-
Fukhu'l-Islami, VII, 360.

116 Nisa 4/34.

17 bk. Bakara 2/230, 231, 236.

8 Taberi, Camiu’l-Beyan an Te’vili Ayi’1-Kur'an, V, 70-71; Cessas, Ahkamu’l-Kur’an, III, 150; Raz, et-Tefstru’l-
Kebir, X, 92.

119 Gelahattin Eroghy, “Talak Hakkinda Kur’an-1 Kerim’in Genel Tutumu”, s. 162-165.
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sinirlama ve diizenleme getirmek icindir. Bu ayetlerin bazilarinda bosamanin
erkege nispet edilmesi, bu hakkin erkeklere ait oldugunu gostermek icin de-
gil, ayetin nazil oldugu dénemdeki uygulama béyle oldugu icindir. S6z konu-
su ayetler erkeklerin, daha ¢ok, kadinlara zarar vermek icin kayitsiz bir ge-
kilde kullandiklart bosamaya siirlama ve bir diizen getirilmistir.
Muharremat konusundaki Nisa suresi 23. ayetindeki, 'vaninizda kalan iivey
kizlariniz" kaydinda oldugu gibi, talakin erkege atfedilmesi de, uygulama
boyle oldugundandir.

Kur'an'm nazil oldugu dénemde, bugiinkii anlamda devlet organizas-
yonu gelismedigi icin, problemin ¢6ziimiine yonelik olarak konu ya hakemle-
re havale edilmis veya fiili durumda bosanmayi yapan erkekler muhatap
alinarak, cesitli sinirlamalar getirilerek bogsamanin kétiiye kullanilmast 6n-
lenmeye ¢alisilmistir.

Diger taraftan ailenin korunmasi i¢in bogsama yetkisinin erkeklere ve-
rildigi seklindeki fakihlerin ileri siirdiikleri gerekce, vakiayla uyusmamakta-
dir. Sosyal hayatta kadinlarin bosanmaktan daha cok sakindiklar gézlen-
mektedir. Diyanet isleri Bagkanligina yapilan miiracaatlarda da, erkeklerin
bosama sozlerini bilerek veya bilmeyerek sikca kullandiklar: ve kadinlarin
evliligi kurtarmak icin care aradiklar1 gériilmektedir. Ayrica gerekce olarak
biitiin iyi hasletlerin erkeklere verilip, kadinlarin diigiince ve muhakeme giic-
leri ile dini suur ve anlayiglarinin zayif oldugunu ileri siirmek insafa sigmaz.

Diger taraftan genel prensip olarak, akitler nasil kurulursa o sekilde
bozulur. Yukarida da ifade edildigi gibi nikah, erkek ile kadinin birlikte ya-
sama ve kargsiliklt yardimlasmalarina imkan veren ve taraflara kargilikli hak
ve ddevler yiikleyen bir sézlesmedir. Dolayisiyla bu birlikteligin taraflarin
karsilikli anlagmalariyla sona ermesi gerekir.

Fakihler tarafindan tefviz-i talaka delil getirilen "Ey Peygember! Esleri-
ne, ‘eger diinya hayatini ve sislerini istiyorsaniz gelin size mut'a verip sizi
glizelce birakqyim' de"*° ayeti, bosanmalarmn karsilikli anlagarak yapilmasi
gerektigini gostermektedir. Aymi sekilde Nisa suresinin 34 ve 35. ayetlerinde
de, eslerin bosanmadan o6nce ikili diyalogla problemi ¢6zmeleri gerektigine,
problem ¢éziimlenemezse, yonetici veya hakim tarafindan ¢6ziimlenmesi icin
miidahil olunmasina isaret edilmistir.

Bosanmanin Unsurlart ve Sekli

Fakihler bosamanin gecerli olmasi icin bazi sartlar ileri siirmiiglerdir:
Bogsamay1 yapanin, yani kocanin akilli ve ergin olmasi, ayrica Malikilere gore
Miisliiman olmasi, Hanbelilere gére de bosamay1 anlamasi gerekir.'>* Bunla-
rn digindaki, bosamanin birlesme bulunmayan bir temizlik dénemi iginde

120 Ahzab 33/28.
! fonii’l-Hiimam, T, 487; Késan, 111, 99; Tbn Riisd, I, 67; Ibn Kudame, Mugni, VILL, 255-260; Sirbin, IIL, 279,
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olmasy; bir temizlik dénemi icerisinde birden fazla bogsama yapilmamasi, iki
adil sahit huzurunda yapilmas: gibi ayet ve hadislerde gecen hiikiimler, fa-
kihlerin cogunlugunca bosanmada etkili goriilmemistir. Fukahdnimn biyiik
cogunlugu, Allah’'in emir ve yasaklarina riayet etmeksizin yapilan talakin
gecerli oldugunu kabul etmektedir. Zira, bunlara gore taldk hakki, kocaya
mutlak olarak verilmistir. Bu sebeple, kocanin Kur'an'in veya siinnetin icap-
larin1 yerine getirmedeki ihmali, -bdyle bir talak haram veya mekruh olarak
nitelenmesine ragmen- onun hukuki gecerliligine tesir etmemektedir.'** Buna
mukabil bazi fakihlere gore, Kur'an'da belirtilen icap ya da sartlar, aslinda
talakin hukuki gecerliligi icin riayet edilmesi gereken hususlardir. Buna gore,
bu sartlara riayet edilmemesi, talakin butlanini gerektirir,'**

Kur'an'in vazettigi prensiplere aykin bir sekilde yapilan talakta (bid‘1
talak) koca, sadece Allah’in ibahat sinirlarni agmakla kalmamakta; talakla
ilgili getirilen talak sayisi, vakti, karmin iddeti, nafaka ve benzeri pek ¢ok
hiikiim de gormezlikten gelmektedir. Bundan baska koca, bdyle hareket et-
meKkle, karisinin ve bazen de ¢ocuklarinin haklarini da ¢ignemis olmaktadir.
Bu sekilde verilen talakin hukuki gecerliligini kabul etmek, kocanin Kur'an'in
sarih hiikiimlerine ragmen karisinin haklarina tecaviiz etmesini tasdik etmek
manasina gelecektir. '**

Fakihlerin cogunlugu bdyle bir bogama yapan kocayr giinahkar kabul
edip kinamiglar, fakat bu bogamay1 hukuken gecerli kabul etmiglerdir. Bu
yaklagim Kur'an'in aldigl tavirla uyusmamaktadir. Talakta goriilen bdylesi
bir haddi asma, basit bir kinama, ayiplamadan daha 6te miieyyideler gerek-
tirmelidir.'?

Buna gore, hayiz halinde yapilan bosamanin gecerli olmamasi, bir mec-
liste veya bir temizlik déneminde yapilan birden fazla bogsamalarin bir talak
sayllmasi ve bogsanmada Kur'an'in éngordiigii prosediire uyulmasi gerekir.

islam'da bogamanin bir prosediirii olmadig1 sdylenemez. Bosanma ile
ilgili ayetlere bakildiginda, bir diizenleme getirdigi goriiliir. Ayrica, Asr-1 Sa-
adette bosanan ciftlerin gelerek durumlarini Hz. Peygamber'e sormalari ve
onun da her bosama icin ayr ayrt hiikiim vermesi, boganmalarin_tescili ola-
rak algilanabilir. Talak suresinde bosanmaya iki adil sahidin tanik tutulma-
sinin emredilmesi'*® de, boganmalarda tescilin gerekliligine isarettir. Bu iti-

2 fonii*l-Hiimém, 111, 468; Serahsi, Mebsut, IIT, 95-96; ibn Riigd, I, 53; Sirbini, 11, 308; Hattab, Mevahibu I-Celil li
Serhi Muhtasar: Halil, IV, 39.

123 gaid b. el-Miiseyyib ve bir grup ¢agdasimn, boyle bir talak: batil saydiklan rivayet edilmektedir. Bk. Kurtub, el-
Cdmi* li-Ahkdmi'l-Kur'dn, XVIII, 150, 152; Zemahseri, Kegsdf, IV, 118. Bu goriigi midafaa eden fakihlerin
baghcalart: fbn Hazm, Ibn Teymiyye ve ibn Kayyin el-Cevziyye'dir. Bk. Ibn Hazm, Muhalld, X, 161-162; ibn
Teymiyye, el-Fetdva I-Kiibrd, 111, 14-16; Ton Kayyim, Zddu I-Medd, 1V, 56-57.

124 gelahattin Eroglu, “Talak Hakkinda Kur’an-1 Kerim’in Genel Tutumu”, s. 162-165.

125 gelahattin Eroglu, “Talak Hakkinda Kur’an-1 Kerim’in Genel Tutumu”, s. 162-165.

126 Talak 65/2.
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barla ayet ve hadislerin 1s1§inda bosanmanin prosediirii gdyle agiklanabilir:

Gecinemeyen, anlagamayan egler, hemen bosanmaya care olarak bas-
vurmaz; oncelikle evliliklerini siirdiirmek icin karsilikli fedakarlikta bulunur,
uzlasma, hos gorii ve gecinme yolunu secerler'®”; durumlarma uygun ikili
diyalogla problemlerini ¢ézmeye gayret ederler'?®. Problemi kendi aralarinda
goztimleyemezler ise, devlet otoritesince belirlenen yetkili kisi miidahil olur
ve is, konuya vakif, iki tarafin da hakkini koruyacak, onlar taniyan uz-
man/bilirkigilere havale edilir. Kur'an’da bu iki tarafin yakinlarindan secile-
cek hakemler olarak ifade edilmistir: "Eger kart kocarun aralarimin aciima-
sindan korkarsaniz, erkegin ailesinden bir hakem ve kadinin ailesinden bir
hakem gonderin. Bunlar baristirmak isterse, Allah aralarint bulur. Siiphesiz
Allah, her seyi bilen her seyden haberdar olanduwr."'*

Hakemler, iki tarafin iddialarint dinler, tarafsiz davranarak ve biitiin
giicleriyle ge¢imsizligi ortadan kaldirmaya gayret ederler. Sayet yuvanin de-
vami i¢in hakemlerin gayreti de fayda vermezse hakemler, taraflar hakkinda
en uygun karari verirler. Bu karara iki taraf da uymak zorundadir. Konuyla
ilgili olarak Hz. Ali'den sdyle haber nakledilmektedir:

Bir kadinla bir erkek, beraberlerinde pek ¢ok kimse oldugu halde Hz.
Alilye gelirler. Hz. Ali onlara kart ve koca targfindan iki hakem secip gon-
dermelerini ister. Hakemler gelince Hz. Ali onlara, "gdreviniz nedir biliyor
musunuz? Sayet kart kocanin beraberliginde fayda goriirseniz eviiligin de-
vamina, Sqyet bosanmalarint uygun goriirseniz, qyrilmalarina karar verin."
der. Bunun iizerine kadin:

- Lehimde veya aleyhimde Allah’in kitabi ne derse kabuliimdiir.
Der. Adam ise:
- Bosanma karart verilirse ben kabul etmem. der.

Bunun iizerine Hz. Ali: "Vallahi sen bu kadinin kabul ettigini kabul et-
medikge yalancinin birisi sqyilirsin" cevabini verir.'*

Evliligin devamu icin sarf edilen biitiin bu gayretler olumlu sonug ver-
mez de, taraflarin bosanmalariyla sonuglanirsa, bosanma tescil edilmelidir.
Bosanmanin tescil edilmesi, evlenmede oldugu gibi, énem arz etmektedir.
Bosanmanin kocaya yiikledigi mali yiikiimliiliikklerin yerine getirilip getiril-
mediginin tespiti, ayrlmanin vuku buldugu zamana bagli olarak kadinin
iddetinin ne zaman bitecegi, dogmus veya dogacak ¢ocuklarin nesebi, bunla-
ra bagli olarak miras gibi problemlerin ¢6ziimlenebilmesi icin bosanmalarin

127 Nisa 4/19.
28 Nisa 4/34.
12 Nisa 4/35.
30 Beyhald, es-Sinenii'l-Kiibrd, VI, 305 (H.No: 14559); Darakutni, III, 295 (E.No:188).
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da tescil edilmesi gerekir. Nitekim hukuk tarihimizde bdyle uygulandigi go-
rillmektedir.

Antrparantez sunu da belirtmek gerekir ki, cagdas hukuk sistemlerinde
penimsenen Aile Mahkemelerinin, biinyesinde bulundurdugu uzmanlar ve
yerine getirdigi fonksiyonu bakimindan, Nisa suresinin 35. ayetinde kamu
otoritesine yiiklenilen hakem tayini islevini yerine getirdigi soylenebilir.'®!
Ayrica boganmalar da, ancak mahkeme karariyla tescil edilmektedir.

Sonug olarak bogsanmanin zaruret veya ihtiya¢ halinde mesru oldugu
ve bosanma asamasina gelmeden 6nce taraflarca yapilmasi gerekenler husu-
sundaki Kur'an'in emir ve tavsiyeleri géz oniinde bulunduruldugunda, her-
hangi bir anlagmazlikta eslerin, -6zellikle bosamay: kendi elinde bir gii¢ ve
hak olarak goren erkegin- agiklanan prosediire uymaksizin bosanma yoluna
bagvurmalarinin helal olmadigt rahatlikla séylenebilir.

Kur'dn’da tavsiye edilen biitiin yollara basvurup karsilikli diyalogla
problemlerini ¢6zemeyen esler, aile danismanlarindan, uzmanlardan yardim
almalidirlar. Bundan da bir sonug elde edememeleri, baska ¢ikar bir yol kal-
mamasi halinde mahkemeye miiracaat ederek boganma cihetine gitmeli, bo-
sanmanin sonuglanmast konusunda aceleci davranmamalidirlar.

Diger taraftan iilkemizde, bosama yetkisi kanunla mahkemelere veril-
mistir. Resmi nikdhla evlilik yapanlar, bosama yetkisinin mahkemeye ait
oldugunu kabul ederek evlenmektedirler. Bosanmada Islam'in éngérdigi
prosediir ve giiniimiizdeki hukuk diizenlemeleri birlikte degerlendirildiginde
erkegin, mahkeme karari olmaksizin, tek tarafli bosamasi gecerli olmamali-
dir. Konunun bu ydniiyle islam hukukgulan tarafindan yeniden degerlendi-
rilmesi gerekmektedir.

131 Bk, 09/01/2003 tarih ve 4787 sayili Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gorev Ve Yargilama Usullerine Dair Kanun.
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SONUC

Aile, toplumun cekirdegi ve en temel birimidir. Hukuken yeni bir aile,
ancak sahih bir nikahla olugur. islam hukukunun gegerli bir evlilik icin ara-
dig1 unsur ve gartlar tagiyan evlilikler dinen gecerlidir. Ancak, hukuken ta-
ninmayan evlilik, sonuclarini dogurmayacagindan veya en azindan hukiki
glivence altina almmamayacagindan bir haksizlik doguracagi icin en azindan
tahrimen mekruhtur.

Yonetimde bulunanlar tarafindan, kisilerin evlilik sorumlulugunu iist-
lenebilecekleri bir yas, evlenme yasi olarak belirlenebilir. Bu da, Islam'in evli-
lik konusundaki yaklagimina ters diismez. Nitekim Hukuk-i Aile Kararname-
sinde, evlenme yas1 erkekler icin 18, kadinlar icin 17 olarak belirlenmis; bu
yast tamamlamayan Kkisilerin ise, ergin olmak kaydiyla, ayrica bayanlarin
velisinin izninin bulunmast sartiyla mahkeme karariyla evlenebilecekleri
kabul edilmistir.

Islam hukukunda, evlenen taraflar nikdh esnasinda tek evliligi sart ko-
sabilecekleri gibi, idareciler de, toplumun maslahatin1 goéz dniinde bulundu-
rarak sinirlandirma getirebilirler. Hz. Peygamber’in, kizi Fatima’y1 Hz. Ali'ye
nikahlarken iizerine evlenmemesini sart kosmasi ve Hz. Omer'in ehl-i Kitap
kadinlarla evlenmeyi veya bir mecliste bir lafizla ii¢ talakla bosanan ciftlerin
birbirleriyle yeniden evlenmelerini yasaklamasi bu konuda agik bir érnektir.

Kur'dn-1 Kerim'de erkek olsun, kadin olsun, Miisliiman bir kisinin, ate-
ist ve Allah'a ortak koganlarla evlenmesi yasaklanmis; Miisliiman erkegin
ehl-i kitaptan olan bir kadinla evlenmesine ise izin verilmistir. Ancak Is-
1am"in hiikiimlerinde gozettigi dinin korunmasi ilkesi ve isldm toplumunun
muhafazasi agisindan, Miisliman bir kadinm, ehl-i kitap da olsa gayr-i
miislim bir erkekle evlenmesi helal degildir. Diger taraftan kadnlar icin zik-
redilen sakincalarin, o6zellikle giiniimiizde erkekler icin de gecerli oldugu,
kadinlarin ¢ocuklar tizerindeki tesiri ve gliniimiiz mahkemelerinin ¢ogunluk-
la cocuklart anneye verdikleri géz oniinde bulunduruldugunda, Miisliiman
erkeklerin, ehl-i kitaptan da olsa gayr-i miislim bir kadinla evlenmesinin
dogru olmadig1 sdylenebilir. Ehl-i kitap olan eslerden kadinin Miisliimanlig
segmesi halinde, kadimn, ¢ocuklarin ve Islam toplumunun yararlar goz
Oniinde bulundurularak, zamana ve sartlara gore ¢oziimler {iretilebilir.

Hadis kaynaklarindaki, siit hisimlig1 konusundaki rivayetler birlikte
degerlendirildiginde, emilen siitiin kana karisip ¢ocugun gelismesine katkisi-
nin bulunmasi durumunda, evlilik engelinin dogmasinda etkili oldugu anla-
silmaktadir. Buna gore, bir defa da olsa doyuncaya kadar emmekle siit hisim-
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liginin olugtugu sonucuna ulagmak mimkiindiir. Siit akrabaligin meydana
gelmesinde kocanin fonksiyonu hususunda farkli goriigler bulunmaktadir.
Konuyla ilgili rivayetler ve bilimsel veriler degerlendirildiginde; siitbabanin,
sadece slitannenin kocasi olmasi sebebiyle haram oldugu, bu nedenle siit
emen Kkiginin, onun birinci ve ikinci dereceden akrabalariyla evlenmesinin
haram olmadigt sdylenebilir.

Bosanma, kar1 - koca arasindaki evlilik baginin ¢éziilmesi, evliligin so-
na ermesi anlamina gelir. Eglerin kurduklarn yuvayi, 6liinceye kadar yasat-
malart ve evliligin 6liimle son bulmasi esastir. Ancak egler arasi gegimsizlik
bazen ileri dereceye ulasir ve bosanma tek ¢are olarak goriilebilir. Bu durum-
da bosanma, en son bagvurulmasi gereken bir caredir.

Bosanma ile ilgili ayetler, hadisler ve Hz. Peygamber dénemindeki uy-
gulamalar birlikte degerlendirildiginde, Kur'an'da bogama hakkinin sadece
erkeklere verildigini gosteren kesin bir delil bulunmamaktadir. Bosanma ile
ilgili ayetler, bosama hakkinin kime ait oldugunu belirtmek icin degil, bosa-
manin kotiiye kullanilmasini yasaklama, bosama sayisini sinirlandirma,
iddet, bosanmanin zamani, ayrilan ciftlerin tekrar bir araya gelmeleri gibi
sinirlama ve diizenleme getirmek igindir. Bu ayetlerin bazilarinda bosamanin
erkege nispet edilmesi, ayetin nazil oldugu donemdeki uygulama bdyle oldu-
gu icindir.

Hitkiimlerin irdelenmesinde, konulus amaclart énem arz etmektedir.
Bosama ile ilgili ayetler bosanmanin kétit kullaniimasint énlemeye, ailenin
ve kadinin korunmasina yonelik oldugu ayetlerin niizul sebeplerinden agikca
anlasilmaktadir. Glintimiizde ailenin korunmasi ve kadinin haklarinin géze-
tilmesi konusunda yeterli hassasiyetin bulunmadigr goriilmektedir. Ayrica,
bosama yetkisini bir gii¢ ve ayricalik olarak goéren erkegin, bunu kolayca
kullandigt ve fakat daha sonra ailesini kurtarmak igin arayis icerisine girdigi
gozlemlenmektedir. Bu itibarla, ayetlerin gayeleri géz éniinde bulundurula-
rak hukuki diizenlemeler yapilmasi Islam’in ruhuna aykin degildir. Nitekim
bunun benzeri uygulamalar daha ilk donemlerden itibaren bulunmaktadir.

Ayet ve hadislerin ortaya koydugu prosediire gore, anlasamayan egler,
hemen bosanmaya kalkismazlar, ikili diyalogla problemlerini ¢ézmeye gayret
ederler. Problemi kendi aralarinda coziimleyemezler ise, devlet otoritesince
belirlenen yetkili kisi miidahil olur ve is hakemlere havale edilir. Hakemler,
iki tarafin iddialarin1 dinler, tarafsiz davranarak ve biitiin giicleriyle gecim-
sizligi ortadan kaldirmaya gayret ederler. Sayet yuvanin devami i¢in hakem-
lerin gayreti de fayda vermezse hakemler, taraflar hakkinda en uygun karar
verirler. Anlasmazlik ¢dziimlenemeyip taraflarin bosanmalariyla sonuclanir-
sa, bu bosanma tescil edilmelidir.

Giiniimtizde Aile Mahkemeleri, biinyesinde bulundurdugu uzmanlar ve
yerine getirdigi fonksiyon incelendiginde, Nisa suresinin 35. ayetinde kamu
otoritesine yiiklenilen hakem tayini islevini yerine getirdigi sylenebilir. Ay-
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rica bosanmalar da, ancak mahkeme karariyla tescil edilmektedir.

Bosanmanin zaruret veya ihtiyac halinde mesru oldugu goz 6niinde bu-
lunduruldugunda, herhangi bir anlagmazlikta, Kur'an’daki bogsanma safhasi-
na kadar yapilmasi gerekenler ve islam’in 6ngordiigii siire¢ tamamlanmaksi-
zin boganmanin helal olmadigi rahatlikla s6ylenebilir. Diger taraftan {ilke-
mizde, bosama yetkisi kanunla mahkemelere verildiginden, resmi nikadhla
evliliklerde, mahkeme karar1 olmaksizin, erkegin tek tarafli bosamast gecerli
olmamalidir, Konunun bu yoéniiyle islim hukukgulari tarafindan yeniden
degerlendirilmesi gerekmektedir.






