ISSN 1300-1582

ERCIYES UNIVERSITESI
SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU
DERGISI

SAYI: 9 YIL : 2000



NiKAH AKDININ MAHIYETI VE IMAM NiKAHI UYGULAMASI"

Prof. Dr. H. Yunus APAYDIN™

Tarihsel siire¢ igerisinde fakihler, “nusus” (Kitap ve Siinnet) diye anilan yazili me-
tinlerde miindemi¢ olduguna inandiklar1 $ari’ hitabimni, iginde yasadiklar sosyal ve siyasal
sartlarda hayata gegirme gibi son derece dnemli bir fonksiyonu yerine getirmislerdir. Top-
lumsal iligkileri diizenlemek igin fikir tireten ve sistem kuran onlar oldugu gibi, toplumsal
yasamda ortaya ¢tkan problemlerle ilk yiizlesen de onlar olmustur. Esasinda bu biraz da,
fikhin tabiatinin geregidir. Ciinku fakih, “hitap” ile “toplumsal gergekligi” bulusturmak,
uzlastirmak, dengede tutmak gibi son derece dinamik bir isleve ve sorumluluga sahiptir.
Diger ser’i bilimler boyle bir isleve sahip olmadiklari i¢in, ayni dinamizmin ve gergekgili-
gin onlarda goriilmeyisi yadirganacak bir durum degildir.

Séri’in hitabr ile toplumsal gergekligi birlikte dikkate almak durumunda olan
fakihler bu hitabi anlamada ve agiklamada, objektif olarak sinanabilir, test edilebilir metot-
lar olugturmuglardir. Tarihsel tecriibede ortaya gikan birgok metot, akil-nass dengesi agisin-
dan, daha dogrusu bunlardan birine verilen agirhgin nisbeti bakimindan, lafzi (literal) yak-
lasim ile anlamci-gayeci yaklagim arasinda gidip gelen genis bir yelpaze olusturmustur.

Bu metotlar tutarlilik, gergekgilik, islevsellik, hayatin gergekleriyle uyumluluk gibi
agilardan birbirleriyle mukayese edilebilirse de, bunlari ve bunlar etrafinda olusan doktrin-
leri “daha islami”, “Kur’an’a daha uygun” gibi yargilarla degerlendirmek uygun olmaz. illa
da bu yolda bir degerlendirme yapilacaksa, belki, Kur’an’in zahirine uygunluktan veya
Kur’an’in anlamina uygunluktan bahsedilebilir. Buna goére mesela lafizc1 yorumun
Kur’an’in zahirine, anlamci yorumun ise Kur’an’in anlam ve amacina uygunlugundan séz
edilebilir.

Bugiin iginde yasadigimiz toplumda fakihlerin, eskiden oldugu gibi, toplumsal ger-
cekligi, mevcut her tiirlii sosyal, siyasal ve hukuki sartlari zemin kaydirmasi yapmadan
dikkate almak ve ¢6ziimlerini buna gore tiretmek durumundadirlar. Toplumsal isleyise veya
bir problemin ¢oziimiine katk: saglanmak isteniyorsa sunulan onerinin ve tiretilen ¢6ziimiin
savunulabilir bir metot dahilinde iiretilmesi ve bu ¢6ziim 6nerisinin “serbest diisiince reka-
beti” alanina sokulmasi sarttir. Bir goriisii, mevcut problemi ¢ozmedeki kabiliyetini ortaya
koymaksizin, adeta Allah’in veya peygamberin arkasina sigimnarak, tartisilmaz manevi-dini
bir mahfaza i¢inde sunmak bir yandan haksiz rekabeti dogururken, 6te yandan o goriisiin
dogmatik bir goriiniim iginde algilanmasina yol agmaktadir. Unutmamak gerekir ki toplum-
sal problemlerin ¢oziimiinde, referanslarin ne oldugundan ziyade, 6nerilen ¢6ziimiin tutarls,
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gercekei, uygulanabilir olmasi ve problemi ¢dzmekte yeterliligi 6nceliklidir. Bunun anlamy,
¢6ziim Onerilerinde vurgunun, “sdyleyenin kimligi’nden —ve ne adma konustugundan-
ziyade, “soylenenin muhtevasi”na yapilmasi gerektigidir.

Fakihlerin sergileyecegi bu tutumun iilkemizde 6teden beri gerek zihin planinda ge-
rekse bazi alanlara iliskin olarak pratikte yasanmakta olan hukuk ikiliginin torpiilenmesine
bityiik katkis1 olacag) kanaati giinden giine agirlik kazanmaktadir. Bu dogrultuda fakihler
ile hukukgular arasinda diyalog kurulmasinin ve bu yolla fakihlerin su anda yiiriirliikte olan
hukuku, hukukgularin da tarihsel siireteki fikih tecriibesini tanimalarmin bu ikiligi kaldira-
cak bir entegrasyon siirecinin baslamasina énemli katki ve yararlar saglayacag: kuskusuz-
dur.

Biz bu tebligimizde iilkemizde yaganan bu hukuk ikiliginin yaygin bir gostergesi o-
lan imam nikahi uygulamasi iizerinde durmak ve dogurdugu ahlaki sakinca ve toplumsal
stkintilara dikkat ¢ekerek onun mesruiyetini tartismak istiyoruz. Bu teblig, esas itibariyle,
resmi nikah-imam nikah1 (ya da yanhs nitelendirmesiyle dini nikah) seklinde
stirdiiriilegelen ikiligin devam etmesinin anlaml olmadig: tezini savunmaktadir.

Resmi nikah-imam nikahi ikileminde iilkemizde baslica dért durumla karsilasilabi-
lir:

1. Sadece resmi nikahla evlenme durumu.
2. Hem resmi nikah, hem imam nikahi yapma durumu.

3. Bekar veya dul kadm ve erkegin resmi nikah olmaksizin, imam nikahi ile birlikte
yagamas! durumu.

4. Resmi nikahli esinden baska, bir de imam nikahi yaparak baska bir kadmla ev-
lenme durumu.

Nisanlanan ¢iftler arasinda, goriismelerini, birlikte evlilik hazirhiklar1 yapmalarini
mesrulastirmak igin kiyilan imam nikahini da buraya eklemek miimkiindiir.

Bu dort durumun hiikiimlerini 6zellikle klasik fikih mantig1 ve teknigi agisindan de-
gerlendirmek iizere bu tebligde esas itibariyle su hususlar tizerinde durulacaktir:

1. Klasik fikih doktrininde nikah akdi ve imam nikahinin ortaya gikis.
2. Medeni hukukumuzda nikah akdinin mahiyeti ve sartlari.

3. Giiniimiizde imam nikahinin uygulama alanlari ve hiikmii.

1. Klasik Fikih Doktrininde Nikah Akdi ve imam Nikahinin Ortaya Cikis
a. Klasik fikih doktrininde nikah akdinin mahiyeti ve kurulus sartlar:

Kur’an-1 Kerim’de evlenmeyi tesvik eden (en-Nir, 24/32,33); evlilik birliginin ama-
cina isaret eden (er-Riim, 30/21); evlilik birliginde taraflarin hak ve gorevlerini belirten (en-
Nis4, 4/19, 20, 34, 129) ve evlenilmesi haram olan kadmlar belirleyen (el-Bakara, 2,221;
en-Nisa, 4/2, 3, 22-25; el-Maide, 5/5; en-Niir, 24/3) ayetler olmakla birlikte, evlenmenin
kurulus bigimini tanimlayan ayet yoktur. Bu durum, Kur’an’m evlenme akdinin bigiminden

372



ziyade evlilik birliginin amaglarina vurgu yaptig1 ve aile kurumuna 6nem ve oncelik atfetti-
gi seklinde anlagilabilir.

Amaglar ve sinirlar1 genel olarak belirtilen evlilik birliginin nasil olusturulacag ise
toplumun bilgi, anlayis ve birikimine birakilmistir. Evlilik birliginin amaglarinin gézetilme-
si, taraflarin hak ve sorumluluklarinin korunmasi ve denetlenmesi bir yoniiyle ahlaki alani
ilgilendirdigi gibi bir yoniiyle de kamusal alani ilgilendirmektedir. Dénemin geleneklerini
ve sartlarini da dikkate alan Hz. Peygamber, evlenme akdinin sahit huzurunda yapilmasini
ve ilan edilmesini ve bazi hallerde veli izninin aranmasinm 6ngormiistiir. Hz. Peygamberin
evlilik akdi igin getirdigi bu sekli sartlarin amaci, genel olarak, evlenme akdini topluma
duyurmak ve bu sayede akdin hiikiimlerini toplumsal gézetim ve denetim altina almaktan
ibarettir.

Fakihlerin nikah akdine getirdigi tanimlar, bir 6l¢tide akdin mahiyetine iliskin genel
yaklasimlar1 konusunda ipucu verse de, biiyiik 6lgiide, hukuk teknigi zaruretinin izlerini
tagir. Mesela Hanefilere gore nikah akdi “milk-i miit’a” (yani erkegin kadindan yararlanma-
s1) amaciyla konulmus bir akittir (Konevi, Enisu’l-fukahd, s. 145). Malikiler ise nikah akdi-
ni “bir kadindan, surf telezziiz edebilme amacina yonelik olarak yapilan bir akit” olarak
tanimlamislardir (ibn Arefe, Hudiid, 1, 235).

Nikah akdinin riikiinleri (kurucu unsurlari) konusunda fikih mektepleri arasinda go-
riis ayril1g1 bulunmaktadir. Her akitte oldugu gibi, irade beyaninin riikiin oldugunda goriis
birligi olmakla birlikte, iki sahit ve veli konusunda farkli goriigler bulunmaktadir. Maliki ve
Safii ekollerinde veli bir riikkiin ve Hanbeli ekoliinde sihhat sart1 kabul edilirken Hanefi
ekoliinde miikelleflik yasina gelmis kiz hakkinda velinin bir riikiin veya sihhat sarti olma-
dig1 goriisii savunulmaktadir.

Burada bu riikiin ve sartlarin ayrintilar {izerinde durmaktan ziyade nikahin kamu o-
toritesi tarafindan denetlenmesi noktasiyla irtibati bakimindan sahit ve ilan sart1 iizerinde
durmak istiyoruz. Bu konuda fikih mekteplerinin goriisleri bakis agilarina gore farklilik
gostermektedir.

Nikah akdinde iki sahidin hazir bulunmasi Safii ekoliinde bir riikiin iken, Hanefi ve
Hanbeli ekollerinde bir sithhat sart1 kabul edilmig; Maliki ekoliinde ise, akdin yapildigi
sirada iki sahidin bulunmasit mendup goriilmiis, bu sirada sahit bulunmadig1 takdirde zifafa
girmeden once durumun iki sahide agiklanmasinin gerekli oldugu séylenmistir. Buna gore,
Maliki ekolii agisindan sahit sarti, en geg zifafa girilecegi sirada yerine getirilmesi gereken
bir tamamlik sart1 (tamamlayici sart) olmakta, digerlerine gore ise akit esnasinda yerine
getirilmesi gereken bir sihhat sart1 olmaktadir. Sahitligin, akdin sihhat veya tamamlik sart1
oldugunu kabul etmeyen (Ebd Sevr gibi) fakihlerin bulundugu ve yine Hz. Ali’nin oglu
Hasan’in sahitsiz olarak evlendigi ve bunu daha sonra ilan ettigi de nakledilmektedir (ibn
Riisd, Bidaye, 11, 15). ibn Riigd’lin degerlendirmesine gore sahitligin ser’ bir hiikiim oldu-
gu goriisiinii savunanlar, sahitligin nikahin sthhat sart1 oldugunu; sahitligin, ihtilaf ve inkara
giden yolun oniinii kapama ve onu vesikalandirma ve belgeleme amacina yonelik oldugunu
savunanlar ise onun tamamlik sart1 oldugunu ileri siirmiislerdir (Biddye, 11, 14).

Fakihler, nikah akdi i¢in 6ngoriilen sahitlik sartini talil ederken ve bu sartin hangi
amaca yonelik oldugunu arastirirken daha ziyade iki nokta tizerinde durmuslardir:
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1) Sahitligin sart kosulmasi, taraflar arasinda ¢ikacak anlagmazlik durumunda ev-
lenme akdinin varhigmni ispat kolaylif1 saglama amacina yoneliktir. Bu ispat, taraflardan
birinin, genellikle kocanin, evlenme akdinin yiikledigi sorumluluklardan ve akdin sonugla-
rindan kaginmasi durumunda oteki tarafin hakkini korumaya yarayacaktir. Anlasmazlik
durumunda, nafaka, mehir, neseb, miras vb. hiikiimlerin siibutu evlilik akdinin ispatina
bagli olacaktir.

2) Sahitligin sart kosulmasi, evlenme akdinin énemli bir is oldugunun vurgulanmas:
ve ilan etme ve agiklama yoluyla toplum nazarinda bu iliskinin mesrulugunun gésterilmesi,
yani bu birlesmenin sifah degil nikah oldugunun duyurulmasi amacina yoneliktir. Buna
gore, sahitlik ve ilan sayesinde, evlenme iliskisine giren taraflarin genel ahlaka aykiri bir
tutum icerisinde olmadiklar1 belgelenmis, kamuya duyurulmus olmaktadir. Her iki yorum
birlikte diigiiniildiigiinde, sahitlik sayesinde, evlenme iglemi toplumun giivencesi ve dene-
timi altina alinmis olmaktadir. Hz. Peygamberin, nikah akdinin mescitte yapilmasi, def
calinmasi ve hatta diigiin ziyafeti (velime) verilmesi gibi tavsiyeleri, degisik boyutlarda bu
ilanin gergeklestirilmesi amacina yoneliktir.

Nikah akdinin, ilan edilmesi gerekli bir akit oldugunda ve “nikahu’s-sirt” denilen
gizli nikahim yasak oldugunda fakihlerin goril birligi vardir (Ibn Riisd, Biddye, 11, 14). Su
kadar ki, ilanin keyfiyeti hususunda aralarinda farkl: goriigler bulunmaktadir. Fakat, iizerin-
de durulmasi gereken husus, lafzi ve sekli olarak nelerin ilan sayilip sayilmayacagindan
ziyade, gahit ve ilan sartmin amacinin hangi durumda tam olarak gerceklestirilmis olacagi-
dir. Sahitlik ve ilan sartiyla saglanmak istenen amag gerceklesmedigi halde, iki sahit huzu-
runda kiyilan nikahin her durumda, hatta gizleme sartiyla bile, gegerli bir akit oldugunu
soylemek fikih mantig1 agisindan miimkiin gézitkmemektedir.

b. imam nikahinn ortaya cikisi ve ilk ¢ikista yerine getirdigi islev:

Aile hukuku iligkileri, ayn1 zamanda, genel ahlak ve kamu diizeni ile yakindan ilgili
bulundugu i¢in, Hukuk Diizeni, aile kurumunun olusumunu miimkiin oldugunca kontrol
altinda tutmaya 6zen gostermistir. Nikah akdi, her ne kadar, toplumdaki gelenek ve inang-
larla baglantili ise de, neticede sosyal ve hukuki bir iglem, meden1 bir akittir.

Herkesin birbirini taniyabildigi ve evlilik akdinin sonuglarinin meydana gelmesinin
toplumun veya gelenegin garantisi altinda oldugu nispeten kii¢iikk ve homojen toplumlarda
sahit ve ilan, ilave bir tescil sartina gerek kalmaksizin fonksiyon icra edebilmistir. Ancak
zamanla, toplumsal degismenin sonucu ve geregi olarak, evlilik akdinin yazil olarak tesci-
line gerek duyulmaya baslanmis ve evlenme akdinin kamu otoritesinin yetkili kildig1 bir
memur 6niinde yapilmasi 6ngoriillmiistiir.

Fikih tarihinde evlenme akdinin tescil yoluyla kamu otoritesinin/devletin denetim ve
giivencesine alinma girigsiminin izleri Osmanlilardan 6nceki dénemlerde goriilmektedir. Bu
girisgimler ve kismi uygulamalar, Osmanl hukuk uygulamasmnda daha olgunlastiriimis ve
gelistirilmistir. Bu donemde, kadi izinsiz kiyilan nikahlar igin getirilen miieyyide, yetkili
memur Oniinde yapilmayan, daha dogrusu tescil edilmeyen nikahlarin, kanunun evlenmele-
re saglamig oldugu teminat ve himaye hiikiimlerinden istifade edememesidir. Osmanli hu-
kuk uygulamasinda yiiriirliige konan bu miieyyide, daha 6nceki bazi hukukgularin “Haki-
min izni ve emri olmaksizin yapilan nikah caiz olmaz ve ¢ocugun nesebi sahih olmaz”
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seklindeki fetvalariyla desteklenmistir. 1881 Niifus nizamnamesi, izinname uygulamalari-
nin ardindan en son Hukuk-1 Aile Kararnamesi ile evlenme isi, devlet isi haline getirilmis-
tir. Bu bakimdan evlenme akitlerinin yetkili bir memur huzurunda yapilmasi ve tescil edil-
mesi isini, Medeni Kanun’un getirdigi bir yenilik olarak degerlendirmek yerine, esasen,
Osmanli hukuk uygulamasmin da hedefledigi ve bu yonde adimlar attig1 bir sonug olarak
gormek daha dogru olur (Bu konuda bk. Z. F. Findikoglu, “Aile Hukukumuzun Tedvini
Meselesi”, Aile Yazilar, II, s. 33).

Dini nikah meselesi: Her ne kadar, aile hukuku, inang ve geleneklerle siki sikiya ir-
tibath ise de, burada akdin tanim ve sartlarina iliskin olarak verilen kisa bilgiden de anlas-
lacag iizere klasik fikih literatiiriinde “dini nikah” ya da “imam nikah1” diye bir kavram
olmadig1 gibi, tarihsel tecrilbede bu anlami cagristiracak bir uygulama da yoktur. Yine
nikah akdinin unsurlar1 ve sartlar1 arasinda imam tarafindan kiyilmasi diye bir sey de yok-
tur. Giiniimiizde halkin ser’ zannederek devam ettirdikleri bu imam nikahi1 uygulamasi,
vaktiyle Osmanli Devletinde, belli bir dsnemden sonra nikahlarin tescil isinin kadi kontro-
lindeki imamlara birakilmasi seklindeki uygulamanin bozulmus ve amacindan sapmis bir
kalintisidir. O zaman siyasal otorite tarafindan gerek vatandasa kolaylik saglama gerekse
kadilara yardim ve yiiklerini hafifletme amaciyla kadilarm bilgisi ve izni dahilinde devreye
sokulan imamlar, nikah akdine nezaret ediyorlar, kendi huzurlarinda akdedilen nikahi bir
tutanakla kadilara gonderiyorlardi ve bu suretle nikah akitleri kayit altina alinmig oluyordu.
Bu iste imamlarin gorev almis olmalari, onlarin imamlik niteligiyle ilgili olmaktan ziyade,
her mahallede bir imamin bulunmasi ve bu isle onlarin gérevlendirilmesi sayesinde halka
kolaylik saglanmis olacag diisiince ve amaciyla ilgilidir.

Bu durum ne yazik ki, modern hukukgularimizin ve sosyal bilimcilerimizin bir ¢ogu
tarafindan batidaki uygulamalara iligkin bilgilerinin etkisiyle dini nikah olarak degerlendi-
rilmistir. Dini nikah anlayis ve uygulamasi Hiristiyan toplumlarda goriilmektedir. Ciinkii
Hiristiyanlikta evlenme, Isa’nin kilise ve Tann ile teskil ettigi farazi birligin ifadesi sayil-
maktadir. Bu bakimdan Hiristiyanlikta rizaf bir akit olmasina ragmen, ruhani bir sahis 6-
niinde akdedilmeyen evlenme, mitkkemmel bir evlenme sayilmaz.

2. Medeni Hukukumuzda Nikah Akdinin Mahiyeti ve Sartlar:

Yaygin tanimlardan birine gore evlenme, tam ve siirekli bir hayat ortaklig1 yaratmak
lizere cinsiyetleri ayri iki kiginin hukuken makbul ve gegerli bir sekilde birlesmeleridir
(Velidedeoglu, Aile Hukuku, Ist. 1965, s. 44’ten naklen Feyzioglu, s. 78, 1. dipnot).

Her ne kadar bu tanima agik¢a dercedilmis olmasa da Medeni Hukukumuza gore
evlenme sekle tabi bir akittir (sosyal ve hukuki bir miiessesedir). Evlenmenin sahih ve ge-
cerli olabilmesi igin birtakim sartlarin bulunmasina ihtiya¢ vardir. Bu sartlar genel olarak
“esasa iliskin sartlar” ve “sekle iligkin sartlar” diye iki grupta toplanmaktadir. Esasa iliskin
sartlardan bir kisminin yoklugu evlenmenin dogmasina engel olurken, bir kisminin yoklugu
ise onun batil olmasina sebep olmaktadir.

Medeni hukukumuz agisindan evlenmenin hukuken dogmus sayilabilmesi igin su ii¢
sartin bulunmasi zorunludur: a) “Evlenecek kimselerin ayri cinsten olmalar1”, b) “Akdin
evlendirme memuru 6niinde ve onun istiraki ile yapilmasi”, c) “iradelerde uygunluk ve
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irade agiklamalarmin ayni mecliste yapilmasi”. Bu {i¢ sarttan herhangi biri bulunmadig:
takdirde hukuken herhangi bir akitten bahsetme imkan1 yoktur (Feyzioglu, s. 89).

Tebligin amaci agisindan, burada sadece “Akdin evlendirme memuru &niinde yapil-
masi ve onun istiraki” sart1 ile bununla ilgili sekil sartlar1 iizerinde durulacak ve bu agidan
degerlendirme yapilacaktir.

Medeni hukukgularimiz, Medeni Kanunun evlenmeyi tamamen laik bir miiessese o-
larak kabul ve tanzim ettigi ve bir inkilap hitkmii olarak buna riayetsizligi de cezalandirdig:
hususunu 6zellikle vurgularlar (Bk. Feyzioglu, s. 85). Bu vurgunun imasinda, iilkemizde
imam nikahi diye bilinen nikahin dini bir nikah oldugu veya klasik fikih uygulamasindaki
nikahin dini mahiyetli bir akit oldugu yanilg1 ve/veya yaniltmacasimi gérmek miimkiindiir.
Nitekim Feyzioglu’nun bir degerlendirmesi bu tespiti destekler mahiyettedir. Bu degerlen-
dirmede Feyzioglu “Islam hukukunda nikah esas itibariyle, dini degil hususi bir akittir.
Imamin bulunmasi akdin sihhati igin sart degildir, iki sahit aslinda yeterlidir. Bununla bir-
likte zamanla orf ve dinf adetler imama da evlenmenin akdedilmesinde bir yer ve rol temin
etmistir. Medeni kanunumuz iste biitiin bu tesirlerden miiesseseyi kurtarmig ve dini evlilik
hukuku yerine laik evliligi kabul etmistir.” demektedir (Feyzioglu, s. 86 [Kii¢iik oranda
sadelestirme ile]). Feyzioglu bagka bir yerde, yaratict olmamakla birlikte, Islam hukukun-
daki nikahi, imamin katilmasi sebebiyle kilise hukukundaki dini nikahla ayni kategoride
degerlendirir (Feyzioglu, s. 137).

Medeni Kanuna gore evlenme akdinin evlendirme memuru 6niinde ve onun istiraki
ile yapilmasi sarttir (MK. 108, I). Buna gore, kadin ve erkegin evlenmeyi kabul iradeleri
“evlendirme memuru”na degil de bir bagkasina (mesela bir imama) yapilmigsa ortada me-
deni bir nikah “yok” demektir. Hukukun koydugu sartlara riayet edilmeksizin yapildig1 i¢in
hukukilik vasfin1 kaybetmis birlesmelere “hukuk disi1 birlesmeler” veya “metres hayati”
denir. Aralarinda niyet ve amag farki bulunmakla birlikte, imam nikahi da hukuk teknigi
agisindan “‘serbest birlesme” olarak degerlendirilir. Her ikisi de hukuk nazarinda hi¢ dog-
mamis (keenlemyekiin) hukuk disi birlesmelerdir. Fakat, 6zellikle kirsal kesimde imam
nikahi ile kari-koca hayat1 yasayanlarin bu birlesmeden dogan ¢ocuklarin neseplerinin dii-
zeltilmesi vakiasi, medeni hukukgulari, hikmet-i tesrie ve hukuk teknigine aykiri da olsa bu
iki tiir birlesme arasinda geleneklerin zoruyla ortaya ¢ikan bir farklilik bulundugunu kabul
sonucuna gotiirmiistiir (Feyzioglu, metres hayati i¢in nesep diizeltme kapismin daima ka-
pali tutuldugunu soylemektedir. Bk. Feyzioglu, s. 80). Nesep diizeltmeye iliskin 6zel ka-
nunlarin ilki 1933 yilinda ¢ikartilmis, 6zii itibariyle kanunun esprisine aykir: bu tutum son-
raki yillarda neredeyse bir teamiil halini almistir. Bu kanunlarla, yetkili merciler 6niinde
yapilmig bir evlenme akdi olmaksizin birlesip kari-koca gibi yasamis olanlardan dogan
¢ocuklarin sahih nesepli olarak kaydedilmesi ve, yasal bir engel bulunmamak ve miisterek
¢ocuklari olmak sartiyla taraflarin istegi {izerine bu birlesmelerin evlilik olarak tescil edil-
mesi kabul edilmistir. Bu konudaki 18.09.1981 tarihli ve 2526 sayili kanun, bes yillik yii-
riirliik siiresini tamamlayarak, 22.09.1986’da yiiriirliikten kalkmigstir (Biilent Kopriili-Selim
Kaneti, Aile Hukuku, Istanbul, 1989, s. 64).

Medeni Kanunumuzda evlendirme memuruna bu denli dnem verilmesi, evlenme
kiitiigiinde tescil edilmeyen, hatta sahitler huzurunda olmayan evlenmelerin, taraflarin ira-
delerinin evlendirme memuru oniinde beyan edilmesi sartiyla muteber kabul edilmesi, bir
bakima evlendirme memuruna dini evlenmelerde ruhani kisinin veya din adaminmn iistlen-
digi fonksiyonun hatta onun da 6tesinde bir misyonun yiiklendigi izlenimini uyandirmakta-
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dir. Bu anlayista, Fransiz devriminden sonra kilise hukukuna duyulan tepkinin iz ve etkile-
rini gérmek miimkiindiir. Asagida goriilecegi tizere klasik fikih teori ve doktrini agisindan,
evlenme akdi esnasinda dini veya laik nitelikli herhangi bir gérevlinin bulunmasi hi¢ s6z
konusu edilmemigtir. Nikahin bir din adami veya evlendirme memuru huzurunda yapilmasi
fikih teknigi agisindan tamamen aym hiikiimde olup kesinlikle kurucu sart degildir. Bu
bakimdan tarihsel tecriibeleri bakimindan Bati toplumlarindan farkli ézellikler tasiyan iil-
kemizde, evlendirme memurunu esasa iligkin bir sart gérmenin hafif bir nitelemeyle yersiz
bir miibalaga oldugu soylenebilir. Benzer bir tutum, Ingiltere’de her ikisi de istege bagl
olarak gegerli olan laik nikah ve dini nikah seceneklerinden dinfsini segen bir Tiirk’iin bu
evlenmesinin memleketimiz hukuku agisindan yok (keenlemyekiin) hiikkmiinde tutulmasin-
da da goriilmektedir (Bk. Feyzioglu, s. 104).

Medeni hukukumuza gore, “iki sahidin bulunmasi” sarti ile “evlenmenin sicile is-
lenmesi” sart1 sekle iligkin yan sartlardandir. Bu sartlar, akdin dogusunda veya kurulmasin-
da herhangi bir role sahip olmay1p, sadece akdin varlifina agiklik kazandirmak ve ispatini
kolaylastirmak amacini tagirlar. Sahitlerin, aleniyeti saglama amacina, tescilin de dogmusg
olan evlenme akdinin belgelenmesi amacina yonelik oldugu agiktir (Bk. Feyzioglu, s. 149,
157).

Yan sekil sartlarindan sayilan diger iki sart ise “evlenme téreninin yapilma yeri ve
zamanr’na iliskin sart ile “evlenmenin kuruldugunun agiklanmasi” sartidir. [3080 sayili
kanunla degistirilmig Niifus Kanunu 15, V, ciimle 2 uyarinca, taraflarin istegi ve gorevlinin
de uygun bulacag yerlerde de evlenme yapilabilir. Evlenme torenleri giinliik ¢alisma saat-
leri i¢inde yapilmakla beraber, taraflarin istegi lizerine hafta sonu veya resmi tatil giinlerin-
de 6zel yer ve salonlarda yapilabilir].

Evlenmenin kurucu sarti, taraflarin evlendirme memuru 6éniinde evlenme iradelerini
agiklamalar1 oldugundan, yan sartlarin bulunmamasi, mesela sahitlerin bulunmamasi veya
evlenmenin sicile islenmemesi evlenmenin gegerliligine engel olmaz. Usuliine gore ger-
ceklesmis olan evlilik niifusa tescil edilmeden 6nce de hukuki sonuglarini dogurur (Koprii-
li-Kaneti, s. 91).

Kanaatimizce bu anlayis bazi sikintilar dourmaya miisaittir. Taraflarin evlenme i-
radelerini evlendirme memurunun 6niinde agikladiklarini ispatlamak igin iki taniga gerek
bulundugu dikkate almirsa, iki sahidin bulunmasim kurucu sart olmasa bile, yoklugu akdin
gegerli olmasini engelleyecek bir sthhat sarti olarak degerlendirilmesi daha dogru goziik-
mektedir.

3. Giiniimiizde imam Nikahimin Uygulama Alanlari ve Hiikmii
Giiniimiizde imam nikahinin uygulama alanlarina iligkin olarak sunlar sdylenebilir:

1) Sadece resmi nikahla evlenme durumu. Genel hatlartyla ortaya konulan Medeni
Kanunun evlenme sisteminde klasik fikih doktrini ile bagdagmayacak bir durum s6z konusu
olmadig1 gibi, sahitlik esprisinin daha iist diizeyde gergeklesmesi bakimindan ondan daha
ileridedir. Bu bakimdan resmi nikahin klasik fikih doktrini agisindan da gegerli oldugu
konusunda ¢agdas Islam hukukgular1 arasinda gériis birligi vardir.
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2) Ulkemizde ¢ogu zaman resmi nikahtan sonra bir de imam nikahi yapilmaktadu
Kimileri bunu teberriiken ve dua maksadiyla yaparken, kimileri resmi nikahin gegerli ol
madig1 kasit ve diisiincesiyle yapmaktadir. Ne niyetle olursa olsun, bu durumda gerek Me
deni hukuk gerekse fikih agisindan pratikte bir problem s6z konusu degildir. Ancak b
uygulamanin diger tiir imam nikahlarinin gegerliligi i¢in 6nemli bir yonlendirme ve telkin
de bulundugu da agiktir.

3) Giiniimiizde, zaman zaman sanatgilar ve tiniversiteli gengler arasinda “imam ni
kah1” ya da “dini nikah” adiyla siirdiiriilén bir uygulama bulunmaktadr.

Bu uygulamanm Medeni Kanun agisindan, teorik olarak, “serbest birlesme” olmas
itibariyle degil, resmi nikah olmaksizin imam nikah1 yapilmis olmas: itibariyle yasak oldu
gu soylenebilir. Medeni Kanun agisindan “serbest birlesme” olarak degerlendirilebilecek bt
durum, fikih mantig1 agisindan nasil degerlendirilecektir? Halk arasinda yaygimn popiile
anlayisa gore caiz oldugu sanilan bu uygulamanm genel ahlak ilkeleri ile uzlastiriimas
mimkiin miidiir?

Kanaatimizce bir akit igin ongoriilen sekil sartinin anlam ve amacina riayet gerekli-
dir. Hz. Peygamberin onerdigi sahit ve ilan sartinin bu tiir serbest birlesmelerde gercekles-
tigi soylenemez. Ciinkii taraflar arasinda evlenme akdine ve sonuglarna iligkin bir ihtilafir
ortaya ¢ikmast durumunda akit esnasinda ¢ogu kere rastgele bulundurulan iki kisinin sahit-
ligi ne ise yaramaktadir? Bu iki kisinin sahitliZinin kamuoyu ve kamu otoritesi nezdinde
higbir hukuki degeri ve itibar1 bulunmamaktadir. Taraflar bu sekilde sahit bulundurmanin,
sahitlik yoluyla korunmak istenen maslahat1 ger¢eklestirmeyecegini bildikleri halde fiilleri-
ni miisliiman ¢evre nazarinda mesrulastirmak maksadiyla bunu yapmaktadirlar. Fakat kendi
fiillerini mesrulastirmayi planladiklar: bu uygulama ile hukuka aykir davrandiklari ve dini
istismar ettikleri gibi, toplumun ahlaki duygularini rencide etmekte ve kimi gevreleri de
aldatmis olmaktadirlar. Bir zaman ve zeminde iyi niyet ve karsilikli glivene veya dini/ahlaki
motiflere havale edilen bir uygulama, baska zaman ve zeminlerde, yeni maddi-hukuki mii-
eyyidelere baglanabilir. Giiniimiizde, genel olarak hukuki ve toplumsal sorumluluklarin,
yalnizca iyi niyet ve karsilikli giivene birakilamayacag, ilave olarak, objektif ve mazbut
tedbirlere ve diizenlemelere gerek bulundugu diisiincesi hakli olarak baskin durumdadir.
Buna gore bu uygulama hem Medeni Kanun agisindan hem de miisliiman toplumlarm hu-
kuk? hayatina sekli ve objektif bir diizenleme getirme islevine sahip fikih mantig1 ve teknigi
agisindan “hukuk dig1 birlesme” olarak adlandirilabilir ve iki a¢idan da mesru olmadig:
sOylenebilir.

Bu durumda gerek Medeni Kanun gerekse fikih agisindan mesru olmayan bu uygu-
lama i¢in, bir tek mesruluk mercii kaliyor ki, o da her biri kendi sosyal sartlarinin tiriinii
olan geleneksel goriis ve ¢oziimlerden baskasi degildir. Halbuki bir kamu otoritesi destegi
olmaksizin bu goriislerin biiyiikk cogunlugunu hayata ge¢irmek miimkiin degildir. Nitekim
Hanefi mezhebinin baskin olarak uygulandigi Osmanh Devletinde, kadilarin, diger mezhep
goriisleriyle hiikiim vermek bir yana, Hanefi mezhebinin igindeki farkli goriislerden dile-
dikleri biriyle hiikiim verme yetkileri bile yoktu. Onlar sadece irade-i seniyye tarafindan
‘yasalagtirilan’ goriisle amel edebilirlerdi ve bu sayede, hakimin verdigi hitkmiin yasaya
uygun olup olmadig1 belirlenebilirdi. Mevcut farkli igtihatlardan her biri, igtihat olmak
bakimindan digerine esittir, fakat ayn1 anda hepsiyle serbest¢e hiikiim vermenin caiz go-
rillmesi, ortada, hukuk giivenligi, hukuk istikrar1 diye bir sey birakmaz. Hal boyleyken,
hukuk giivenligini hige sayarak, fikih kitaplarindaki geleneksel goriisleri mesruiyet mercii
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(yasallik kriteri) kabul etmek ve onlar1 yasal(l)astirmadan bugiine tasimaya ¢alismak hangi
mantikla izah edilebilir!

Giiniimiizde imam nikahi ile saglanan birlikte yasama durumu, bugiin gelinen ser-
bestlik ortaminda, artik cumhuriyet savcilarindan ziyade miisliman kamuoyunu ve onlari
temsilen ilahiyatg1 bilim adamlarmi ilgilendiren bir problem olarak diisiiniilebilir. Ciinkii
Kanun, evlenme akdi olmaksizin evlenmenin dini merasimini yaptiranlara ceza tayin et-
mekte ise de, serbest birlesmeler hakkinda susmaktadir. Dolayisiyla imam nikahi hatta
mut’a nikahi, Kanun agisindan son tahlilde “serbest birlesme” hiikmiinde olabilecektir. Bu
durumda evlilik birliginin amaglarin gergeklestirme ve taraflarin evlenmeden dogan hak ve
sorumluluklarini giivence ve miieyyide altina alma y6nii, kamuoyunun herhangi bir etkisine
acik olmayan ve sadece taraflarin iyi niyet ve dindarlik duygularina atfedilen imam nikahi
uygulamasi, bu yoéniiyle “serbest birlesme” ve birgok Avrupa iilkesinde goriilen “birlikte
yasama” uygulamasiyla paralellik gostermektedir. Bu agidan bakildiginda, bu sekilde uy-
gulanan imam nikahi, Kanun agisindan, Osmanlinin son dénemlerindeki “kadi izinsiz ni-
kahlara iliskin davalarin dinlenmeyecegi” noktasinda bulunmaktadir.

Bu bakimdan sayet evliligin amag¢ ve sonuglarinin giivence ve miieyyide altina alin-
masi gerekli goriililyorsa bu giivence ve miieyyidenin gergeklesmedigi her durumda, bunun
tedbirini almak ve her tiirlii kanunsuz birlesmelere tepki gostermek gerekmektedir. Kanun-
suz birlikteliklere karsi ¢ikabilmek igin, -fikth ve hukuk teknigi agisindan- imam nikahini
ve mut’a nikahmi bu kategoride gormek bir 6n sart gibi goziikkmektedir.

4) Resmi nikahli eginin tistiine imam nikahiyla bir es daha alma durumu ise baz
bolgelerimizde goriilen bir uygulamadir. Olduk¢a hassas olan bu uygulama iizerinde, fikih
agisindan, dikkatlice diisiinmek ve bir netlesme saglamak artik kaginilmazdir.

Kanun agisindan bu durumun yasak oldugu son derece agiktir. Medeni Hukuka gore,
evlenecek olanlarin birinin veya her ikisinin evlenme téreninin yapildigi sirada baskasi ile
evli bulunmasi, yani “mevcut evlilik” ikinci evlenmeye manidir. Bu bakimdan, ne yolla
olursa olsun yapilan ikinci evlilik kural olarak mutlak butlanla batildir. Fakat Aile huku-
kunda mutlak butlanla batil olan evlenmeler, Bor¢lar hukukundaki batil islemlerden farkli
olarak kendiliginden hiikiimsiiz olmaz, hakimin kararma kadar muteber bir evliligin so-
nuglarmi dogurur (Feyzi Necmeddin Feyzioglu, Aile Hukuku Dersleri, Istanbul, 1971, s.
98-99, 104).

Fikih agisindan bu tiir evlenmenin hitkmiinti tartigmadan once iki prensibin altim
¢izmek gerekiyor. Bunlardan birincisi, Kur’an’mn prensip itibariyle, tek esliligi 6ngérmiis ve
tavsiye etmis olmasidir. Cok evlilik ise, ihtiya¢ ve zaruret durumlari igin caiz goriilmiis ve
ruhsat verilmistir. Esler arasinda adil davranma sartina ek olarak, ihtiya¢ ve zaruret durumu
da sosyo-psikolojik gartlar dogrultusunda yeniden yorumlanacaktir. Ikincisi, devlet baska-
ninin, kural olarak, bu gibi cevaz hiikiimlerini sinirlandirma yetkisine sahip oldugu hususu-
dur.

Bu iki prensip, Islam toplumlarinda kanun koyucunun gerekli gordiigiinde ¢ok evli-
lige izin verebilecegi anlamn tasir; yoksa kisilere, kendilerini kanun koyucu yerine koyup
segme ve karar verme hakki tanimaz. Ciinkii bu durum bireyin Allah karsisindaki konu-
muyla degil, kanun ve toplum Oniindeki sorumluluklariyla alakalidir. Bu bakimdan, siyasi
otoritenin, bazi miilahazalarla, tek esliligi karara baglamasi, fikih mantig1 ve teknigine
aykiri gorillemez. Ancak hemen belirtelim ki, bu kisa izah, meselenin teorik ve ilmi boyu-

379



tudur; isin bir de pratik boyutu bulunmaktadir ve bu s6ylenenlerin meseleyi ¢ozmeye yet-
meyecegi bilinmektedir.

Bu yazida biz, karsi cinsten iki kisi arasinda gergeklesen evlenme iglemini imam ni-
kahi baglaminda sadece fikih teknigi ve Medeni Kanun agisindan ele almaya cahstik. Me-
selenin fikih ve kanun teknigi disinda, daha genel zaviyelerden degerlendirmesine girme-
dik. Bu gergevede, imam nikahmimn hitkmiine iligskin olarak serdettigimiz yaklagimdan,
mevcut durumun idealize edilmeye ¢aligildig1 seklinde bir izlenim edinmek haksizlik olur.
Hukuk, insanlar arasi iligkileri diizenlemeyi hedef alir. Aslolan bu iligkilerin adalet ve hak-
kaniyet hislerini tatmin edecek, hi¢ degilse incitmeyecek bigimde diizenlenmesidir. Burada
elbette ki, bigim ve mekanizmalar degil, gaye esastir. Fikih agisindan degismenin denetle-
yicisi, genel inang ve ahlak kurallaridir. Kanun koyucunun temel amaci (maslahatlar1 ger-
ceklestirme) dogrultusunda yapilan diizenlemeler bu ilke ve esaslara aykir1 diigmedigi tak-
dirde, hakli kabul edilmek durumundadir. Esasen tiim hukuk? iligkiler, uygulandiklar sos-
yal sartlarin iz ve etkilerini tagirlar. Dolayisiyla degisen sartlar muvacehesinde bu tiir huku-
ki iligkilerin, 6zellikle de ahlakiligi tartisihir hale gelmis goriis ve anlayislarin yeniden di-
zenlenmesi kaginilmaz bir gerekliliktir.
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