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ONsOz

Aile hukuku, hem toplumun temelini teskil eden bir kurumu
ilgilendirmesi hem de o donem igin sosyal degisim agisindan bir mihenk
tasi olmasi bakimindan dnemli bir alandir. Bu agidan dusundldigunde
hukukun temel referanslarinin tamamen degistigi Cumhuriyet'e gecis
doneminde Aile Hukuku alaninda da birgok degisiklik yapiimis ve toplum

yeni bir dizen dogrultusunda sekillendiriimeye ¢aligiimistir.

Osmanli Devleti son donemlerine dogru icersinde bulundugu sikintili
durumu atlatabilmek icin hem sosyal hem de kulturel alanda birgok
degisiklik yapma ihtiyaci hissetmis ve bu dogrultuda uygulamalarda
bulunmustur. Medeni hukuk sahasinda yerlesmis bir uygulamaya sahip
olan Osmanl Devleti aile hukuku alaninda yeni duzenlemeler yapma
egilimini ilk olarak Hukuk-i Aile Kararnamesiyle ortaya koymustur. Ancak
Cumbhuriyet’in ilanindan ©Once bu kararname etkisini yitirmis ve
Cumhuriyet'in ilanindan sonra dénemin sartlar dogrultusunda isvigre’den

bir kanun iktibas edilmigtir.

Bu calismada ilk olarak kavramsal bir gergeve olusturmasi agisindan
son donem Osmanl dusuncesinde din ve hukuk kelimeleri Uzerinde
durulmustur. Daha sonra islam Hukuku ve Modern Hukuk acisindan aile
hukuku ve evlilik konulari Uzerinde durularak islenecek konulara bir temel

olusturulmaya calisiimigtir.

Birinci bélimde ise, Cumhuriyet’in ilanindan 6énce Osmanlinin son
déneminde Aile Hukuku alaninda yasanan kanunlastirma faaliyetleri
uzerinde durularak 6zellikle Hukuk-i Aile Kararnamesi incelenmistir. CUnku
Hukuk-i Aile Kararnamesinin islam Hukuku agisindan tasidi§i énem ve o

donemde yerine getirmis oldugu islev agisindan ¢ok onemli bir yere



sahiptir. Bu yiizden bu kararname islam hukukunun kanunlastirmaya konu
olup olmayacagd! agisindan da ginumuze 1sik tutmaktadir. Daha sonra ise
Hukuk-i Aile Kararnamesinden sonra bu alanda gergeklestirilen
kanunlastirma faaliyetlerinden bahsedilmis ve donemin gerekliligi olarak

gorulen Medeni Kanun’a gegis devresinden bahsedilmistir.

Calismanin ikinci bélimunde ise, degisimin ortaya konulmasinda somut
bir temel tegkil etmesi agisindan evlilik kurumuyla ilgili bazi kavramlarin
Hukuk-i Aile Kararnamesi ve Medeni Kanun c¢ercevesinde Dbir
kargilagtirmasi yapilarak konu ortaya konulmaya c¢alisiimistir. Daha sonra
ise, evlilik kurumunda yasanan degisim ortaya konulmaya calisiimis ve
Cumbhuriyet’'e gegisle birlikte bu konuda yasanan sikintilar ve tartigilan

meseleler agiklanmigtir.

Ayrica galismamizin sinirlandiriimasi agisindan inceledigimiz konulari
Cumbhuriyet’inilanindan sonra 1940 vyillarina kadar genel olarak
incelemeye c¢alistik. Cunkd konumuzun ¢ok genis bir alani kapsamasindan
dolayl Medeni Kanundaki degisikliklerden bahsetsek de, son dénemlerdeki

yapilan uygulamalara ¢ok fazla deginemedik.

Tezimizde genel olarak Aile Hukuku alanindaki uygulamalara temel
teskil etmesi agisindan dinin ve hukukun roli Uzerinde durulmus ve
Cumhuriyete gecis ddéneminde bu alanda yasanan gelismelerden
bahsedilmeye caligiimigtir. Toplumu ilgilendirmesi ve etkilemesi agisindan
aile hukuku bu degisimin ortaya konulmasi agisindan onemli bir alan

olarak kendini gostermis ve degisim bu noktada incelenmistir.

Bu c¢alismanin hazirlanmasi safhasinda yardimlarini esirgemeyen
hocam sayin Prof. Dr. Salim OGUT bey’e ve beni her an yiireklendiren ve
destekleyen degerli aileme tesekkuru bir borg bilirim.

Sema SARTEPE
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SON DONEM OSMANLI DUSUNCESINDE DiN VE HUKUK

Din, insanlarin yaratiliglar itibariyle fitri ihtiyaglarini, hayatlarini huzurlu
ve duzenli bir sekilde surdurebilmeleri noktasinda énemli bir temel tasidir.
“Hukuk” ise “hak” kelimesinin cogulu olmasi itibariyle islam Hukuku eksenli
dusundldigunde hem Allah’la kul arasindaki hem de insanlar arasindaki
munasebeti; beseri hukuk eksenli dusunuldigunde ise, sadece insanlar
arasindaki munasebeti duzenlemesinden dolay! toplumun huzur ve

istikrari icin 6Gnemli bir unsurdur.

Din ve hukuk kavramlari, konumuzun temelini olusturan iki ana kavram
oldugu igin oncelikle bunlarin terim anlamlarina isaret etmemiz uygun
olacaktir. "Din, akil sahiplerini kendi irade ve istekleriyle iyilige, dogruluga
ve saadete sevk eden ve itikadiyati, ibadetleri, ahlaki, muameleleri igine

»1

alan ilahi kaidelerin hepsidir.”" Hukuk ise hak kelimesinin ¢goguludur. Bir

hukuk terimi olarak hak, iki farkli kategoride ele alinmaktadir. Bunlar;

1-Objektif hak (hukuk): “ictimai hayat diizeninin muhafaza ve devami
icin cemiyet azasi sifatiyla fertlerle fertler, veya cemiyetle —yani devletle-
fertler, yahut muhtelif devletler arasindaki minasebetleri dizenleyen eden

usul ve kaidelerdir.”

2-Subjektif hak: “Objektif hakkin usul ve kaidelerine dayanarak hak

sahibi sifatiyla fertlere veya devletlere taninmis salahiyetler.”

Dinlerin temel kaynagi olan mukaddes kitaplar, toplum duzenini
saglayan kurallarla doludur. Bu kurallarin gayesi bir taraftan insanla insan
arasindaki iligkileri duzenlerken, diger taraftan ise insanla Allah arasindaki

munasebetleri tanzim etmektir. Bu kitaplar i¢cinde din, ahlak ve hukuk

U Tiirk Hukuk Liigati, Bagbakanlik Basimevi, Ankara 1998, s.73.
2 Tiirk Hukuk Liigani, s.110, Giiriz, Adnan, Hukuk Baslangici, Ankara 1986, s.12.



kurallari i¢ ice gecmis bir sekilde yer almaktadir. Boylece butun beseri
munasebetleri duzenlemek iddiasinda olan dinler beser hayatinin

gidisinde mutlak surette cok dnemli bir etken olmusglardir.

Dinin esas kaynagi ilaht vahiydir; ilahi kaynakli olmasi itibariyla bir
batunlik arz eder. Osmanli Devleti'nin son donemlerini dugundugumuzde
hukuk da dini bir nitelik arz etmekte, dolayisiyla hukuk da dogal olarak
dinin bir pargasi sayilmakta ve onunla ayni 6zelligi tagimaktadir. Ancak din
ve dunya islerinin birbirinden kesin olarak ayriimis bulunmasi temel vasfi
olan laik hukuk sistemlerinde hukuku ortaya koyan, ilahi bir kudret veya
otorite degil, kanun ortaya koyan insanlardir; bu sistemlerde hukukun
kaynaklari arasinda din yoktur.® Bu agidan disiinildigiinde islam Hukuku
ve Modern Hukuk bir dizen koyma noktasinda ortak ozellikler ihtiva

etmekte, ancak kaynak itibariyla farkliliklar arz etmektedir.

Din ve hukuk kavramlarinin terim anlamlarina ve aralarindaki
munasebete yonelik bu kisa isaretten sonra Osmanli Devleti’'nin son
dénemlerinde din kavrami Uzerinde cereyan eden tartismalara temas
etmemiz gerekecektir. icte yasanan sorunlar ve distan gelen ciddi siyasal
ekonomik ve askeri baskilar, ayni zamanda 19. asrin baslarindan itibaren
butin dunyay! etkisine alan yeni anlayisin imparatorluk iginde de
yankilanmasi gibi nedenlerden dolayi fikri ve siyasi agidan ¢okus icersinde
bulunan bir imparatorlukta din anlayisindaki algilama tarzlari artik farkh
bigimlerde ortaya koyulmaya baglanmigtir. Bu algilama tarzi, dinin yeni bir
anlayigla ele alinmasina ve farkli bakis tarzlariyla yorumlanmasina yol
acmistir.

Son derece buhranli ve gerilimli olan bu dénemde bazi kesimler,
yasanan sikintinin ve geri kalmishgin nedeninin “din” oldugunu One

surmusler, bu durumdan kurtulmak igin tek garenin ise Bati'yl her seyiyle

3 Karaman, Hayreddin, Mukayeseli Islam Hukuku, istanbul 1974, c.I, s.9.



benimsemekte oldugunu dile getirmislerdir. Diger bir grup ise, dinden
uzaklagsmadan, din adina yayginlasan cehalet ve yozlagsmadan sikayet
ederek, temel problemin asil kaynaktan uzaklasma oldugunu, c¢arenin ise
din ve kdltaran asil mesajina ve gayesine uyum saglayarak bu donemin
basariyla atlatilabilecegini savunmuslardir. Bu iki distUncenin yani sira bir
de Batr’nin bilim ve teknolojisinin alinarak bu dogrultuda kendi kultirimuz
Uzerinde yeni bir yapilanma olmasi gerektigini savunan bir Gguncli goérus

daha vardir.*

Osmanli Devleti’'nin ¢dkmesine yol agan i¢ ve dis pek ¢ok sebep
arasinda, devlette hukuk birliginin olmamasi da c¢o6zilmeyi
kolaylastirmistir. Gercekten kendi hukuklari icinde yetisen zimmiler
milliyetgilik akimlari basladiktan sonra rahatlikla bilinglenmiglerdir. Bir sire
sonra devlet bunlarin ¢ikardiklari huzursuzluklarla da ugragmak zorunda
kalmistir. Tanzimat'in hukuk alaninda getirdigi yeniliklerin surdurulmesi,
bazi duraklamalar bir yana birakilirsa, Osmanli devletinin sona ermesine

kadar gelmistir. °

19. yuzyil, Osmanl aydinlarinin ve toplumun 6zelestiri yapmak zorunda
kaldigi bir donemdir. Bunun nedeni, yeni karsilastiklari pozitif disuncenin
modern elestiri mekanizmasi olan bireysel yarginin, geleneksel kurumlarin
Urettigi degerleri sorgulama 6zelliginden ileri gelir®. Aslinda bu sorunu
Osmanli 6zelinde diusundugumuz vakit ylzyillar boyunca genclik, orta
yaslilik ve ihtiyarhk donemlerini yagsamis olan bir devletin 6zelestiri yapma
pozisyonuna gelebilmis olmasini, bir taraftan didsunce bazinda bir
ilerlemenin gostergesi sayarken bir yandan da artik sona yaklasmis

olmanin bir isareti olarak gorebiliriz.

* Aydin, M. AKkif, Isldm-Osmanli Aile Hukuku, istanbul, 1985, 5.166 vd.

5 Tahiroglu, Biilent, “Tanzimat’tan Sonra Kanunlagtirma Hareketleri”, Tanzimat 'tan Cumhuriyet’e
Tiirkiye Ansiklopedisi, Istanbul, 1985, c.III, 5.588. ,Giiriz, Adnan, a.g.e., s.7.

Mansurizade Said, “Seriat ve Kanun”, Osmanlilarin Son Déneminde Dinin Hukuki Boyutu Uzerine
Tartismalar, Editor; Ferhat Koca, Istanbul 2000, s.245.

® Isin, Ekrem, “Osmanli Modernlesmesi ve Pozitivizm”, Tanzimat'tan Cumhuriyet’e Tiirkiye
Ansiklopedisi ,Istanbul 1985.c.111, s.354.



Ekonomik ve siyasi agidan sikintilar icersinde olunan bu donemde, bu
buyUk sikintinin atlatilabilmesi igin birgok alanda farkli ¢dézum yollari
aranmakta, bir tarafta batililasma yanlisi olanlar varken diger taraftan ise
var olan dizeni korumaya ve devam ettirmeye c¢alisanlar bulunmaktaydi.
Bdyle bir ortamda ¢ok dogal olarak degisim ve yenilesme konusunda farkli
Oneriler ileri surulmas, bu yenilesme hareketi hukuk alaninda da kendisini

goOstermistir.

Tanzimat sonrasi hukuk alaninda gergeklegtirilien yenilikler ve
kanunlastirma c¢alismalari, buyuk eksikligi duyulan bir Medeni Kanun
hazirlanmasi konusunu da gundeme getirmigtir. Tanzimat’tan sonra
Bati'dan alinan kanunlarin genellikle Fransiz kokenli olmasininda
etkisiyle, donemin en unli Medeni Kanunu olan Fransiz Medeni
Kanunu’nun alinmasini savunan Ali Pasa’nin onderligindeki Osmanli
aydinlari ile GnlG tarihgi Ahmet Cevdet Pasa’nin dnderligindeki islam
Hukuku taraftarlari arasinda biiyiik bir miicadele baslamistir.” O dénemde
var olan dusunce akimlari, dunyayi algilayis tarzlari dogrultusunda, hukuk
alanindaki goruslerini belirtmisler ve bu goruslerinin kabull igin gerekli

olan fikri ve siyasi ¢abayi sarf etmislerdir.

Farkl goruslerin fikirlerini beyan etmeleri sonucunda, Cevdet Pasa’nin
islam Hukukundan yararlanarak bir kitap yazilmasi hakkindaki gérisleri
uygun bulunmus, kurulacak bir komisyonun bu kitabi hazirlamasina karar
verilmigtir. Rustd Molla Efendi’nin baskanliinda doért Uyeden olusan
Mecelle Cemiyeti, 1868-1876 yillari arasinda g¢alisarak, Mecelle-i Ahkam-|
Adliye, ya da kisaca Mecelle adi verilen eseri hazirlamiglardir. Mecelle,

“kitap” adi verilen bolumler halinde hazirlanmig ve biten her kitap Bakanlar

7 Bozkurt, Giilnihal, Bati Hukukunun Tiirkiye 'de Benimsenmesi, Ankara, 1996, s.159.



Kurulu veya S$eyhilislam araciligiyla padisaha sunulmus ve hemen

kanunlastiriimistir.®

Egder bir yerde farkh alternatifler dogrultusunda bir karar alinmaya
caligiliyorsa etkin olan kararda otoritenin gucu ve gorusunden hali
kalinmasi imkansizdir. Mecelle konusunda da boyle olmustur. Devlet
kendini bir sekilde ayakta tutmus ve var olan fikir ayriliklarina en makul
cevabl ve ¢ozUm yolunu bu sekilde bulmustur. Mecelle’nin hazirlanma
karari bu ortamda alinmistir. Bu karar sonucunda Mecelle, islam
Hukukunun sistematize edilerek ginun problem ve uygulamalarina uygun
hale getirmek isteyenlerin ortaya koydugu bir calisma ve devletin

iradesinin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmigtir.

Bu dénemin éncesinde ve sonrasinda islam Hukukunun yani sira Bat
Hukukunun 6rnek alinmasi gerektigini dusunenler de bir takim ¢alismalar
ortaya koymuslardir. Tanzimat reformuyla girisilen bu denemeler, 1839
Giilhane Hatt-1 Himayunu ile baglamistir. 1840 ve 1846 Ceza ve idare
yasalarindan sonra 1856'da Ticaret Yasasi, 1858'de Ceza ve Arazi
Kanunnameleri, 1861’de Ticari Yargilama Usulu Yasasi, 1863'te Deniz
Ticaret Yasasi kabul edilmis ve bdylece c¢ok genis Olgude bir
kanunlastirma faaliyetine girilmistir. Butlin bu yasalar Avrupa’dan 6zellikle
de Fransiz kanunlarindan ornek alinarak hazirlanmistir. Ancak bu
kanunnameler yine de var olan sistemin canlandirilmasi amaciyla ortaya

konulmus gabalar olarak degerlendirilmelidir.®

Tanzimat hareketiyle hukuk birligi kurulamamis, aksine var olan sistem
de parcalanmistir. Bu sebeple Tanzimat hareketini ikili bir hareket olarak

tanimlayabiliriz. Bu dénemde Hem Bati, hem islam kurumlari devlette yan

¥ Belgesay, Mustafa Resid, Mecellenin Kiilli Kaideleri ve Yeni Hukukun Ana Prensipleri, Istanbul,
1947, s.5.

’ Velidedeoglu, H. Veldet,” Islam Ulkelerinde Kanunlastirma Hareketleri ve Bunun Bati Hukuk
Sistemleriyle Iligkisi”, Prof. Dr. Fikret Arik’a Armagan, Ankara 1973, s.547.



yana yagsamaya calismiglardir. Yasanan olumsuzluklar ve istikrarsizliklar
sonucunda bu donemde ortaya konulan tek olumlu sonug olarak ise,
hukuk alaninda bir kanunlastirma ve duzene koyma doneminin baglamis
olmasini sayabiliriz."® Bsliimler halinde ancak kiilli bir kaide ortaya koyma
noktasinda zayif olan fetva kitaplarinin bir dizene konulma ihtiyaci
sonucunda yapilan kanunlastirma faaliyetleri olumlu bir gelisme olmus,
ancak farkli kdltir unsurlarinin da dahil edilmesi bu olumlu gelismeyi

gOlgeleyen bir unsur olmustur.

Bir taraftan Bat’'nin kiltirel degerlerinin benimsenmesiyle yuzyillar
boyunca siiregelen islam kiiltiri ve Osmanli gelenegini bir kenara birakip
bir ¢c6zim yolu aranmaya c¢alisiimistir. Bunun yani sira bir taraftan da
kendi kultirel degerlerini korumaya g¢aligsanlar arasinda yasanan ortak bir
zeminde bulusabilme cabalar iki tarafinda kendi goértsinde israrci
olmasiyla sonugsuz kalmig ve otoritelerin iradesi dogrultusunda bir gegis
dénemi atlatilmaya calisiimigtir. Bat’'nin sekil itibariyla taklit edilmesi
sonucunda sorunun ¢oOzulemeyecegini, Bat’'yl savunanlar da kendi
degerlerimizin korunmasi gerektigini savunanlar da cok iyi biliyorlardi.
Ancak degerlerin korunmasi gerektigini savunanlar, belki de donemin
imkanlari ve gereksinimleri dogrultusunda sistemli bir ¢calisma ortaya
koyamadiklarindan, Batl'yi savunanlar ise iktibas noktasinda yeterli

destegi alamadiklarindan dolayi basarili olamamislardir.

Bir taraftan ulkenin icersinde olusan fikir ayriliklari ve bunlarin sonucu
meydana gelen insanlar arasi yabancilagsma, bir taraftan da maruz kalinan
siyasi ve kulturel dis baski sonucunda imparatorluk artik son zamanlarini
yasamaktaydi. Bu gelismeler sonucunda halkin inanglari géz 6nudnde
bulundurulmadan ve iradesine bagvurulmaksizin alinan kararlar ile devlet
dizeni tamamen degistiriimis ve tamamen farkli bir devlet anlayisi

benimsenmistir. Hukuk alaninda da islam Hukuku bir kenara birakilarak,

1% Tahiroglu, Biilent, a.g.m., 5.590.



Bati'dan iktibas edilmek suretiyle birgok kanun uygulanmaya ve halka
benimsetiimeye calisiimig, insanlar tamamen yabanci olduklari bir kultiran

uygulamalariyla bag baga birakilmiglardir.

Kendi iradesine basvurulmaksizin bir surl degigiklikle karsilagan halk,
hem yapilan bu degisimi icine sindirmekte hem de bunlariuygulamaya
gecirmekte uzun vyillar zorluklar ¢ekmigtir. Avrupa’nin etkisiyle 19.
ylzyildan itibaren, islam’in bilimsel diisiince ve ilerlemeye engel olarak
gOsterilmesi ve bunu destekleyen aydin kesimin propagandalari sonucu,
insanlarin vazgegilmezi olarak gorunen din, sosyal hayatin diginda

birakilmaya calisiimistir.

Osmanl’'nin son donemlerinde bu konuda yapilan tartigsmalara
baktigimiz zaman, Ziya Goékalp yargl ve diyanet konusunda sdyle der;
“‘Kaza ile diyanet birbirine karistirildigi icindir ki kaza iglerinden sikayetgi
olan kimseler dine karsi da ilgisiz oluyorlar. Diyanet ile kaza birbirine
karistigi zaman ikisi de birbirine zarar veriyor. Cunku bunlarin esaslari ayri
ayri gayelere matuftur. Fakat muftaler diyani hUkimler verdigi, kadilar
yalniz kazai vazifeleri icra ettigi zaman ikisi de vazifelerinin saffetini ve

miikemmelligini muhafaza edebilir.”""

1920’lerde ortaya konulmaya calisilan rejimin en 6nemli politikasi
kulttrel ihtilaldi. Rejimin 6nculigunu yapanlar, Cumhuriyet rejiminin
ideolojik ve kulturel ¢cergevesine halki dahil etmeyi, halka batili ve laik bir
hayat tarzini benimsetmeyi hedeflemiglerdir. 1922 senesinde Saltanati,
1924 senesinde Hilafeti ortadan kaldirmak, vakiflari ayirmak, ulemayi yeni
teskil edilmis Diyanet isleri Baskanliyi kontroline almak ve 1925
senesinde tarikatlari yasa disi ilan edip tekkeleri kapatmak suretiyle bazi

devrimler insanlara zorla kabul ettiriimeye cahisiimistir.’> Bu gelismeler

1_{ Gokalp, Ziya, “Diyanet ve Yarg1 (Kaza)” , Osmanlilarin Son Déneminde Dinin Hukuki Boyutu
Uzerine Tartismalar, s.251. . ' ) '
12 Lapidus, M.1ira, Modernizme Gegis Siirecinde Islam, (Cev: 1.Sefa Ustiin), Istanbul, 1996, s.76.



sonucunda insanlarin yasamlarinin bir pargasi olan “din” unsurunun
etkisini yitirmesi saglanmaya caligilmis, kamu duzeninde din’in etkisi

silinmek istenmisgtir.

Yeni devlet dizeninin kurulmasi ve artik “din”in kurumsal agidan bir
islevinin kalmamasi sonucunda laik sistemin bir getirisi olarak hukuksal
alanda din ve hukuk kavramlari birbirinden tamamen ayrilmig yargisal
diizenlemelerde islam Hukukunun yerini Batrdan iktibas edilen

dizenlemeler almistir.

ISLAM HUKUKU VE MODERN HUKUK AGISINDAN AiLE HUKUKU
VE EVLILIK

Aile kavramini dusundugumuz vakit insanlik tarihi kadar eski bir kurum
karsimiza ¢ikmaktadir. Toplumun ahlaki ve sosyal dizeninin
saglanabilmesi agisindan vazgegilmez, dnemi kesinlikle yadsinamaz bir
kurumdur. Tarihi drneklerde bize gostermistir ki insanlik tarihi boyunca her
ne kadar ferdiyetciligi savunan akimlar ortaya cikmissa da sosyal

gercekler bunun aksini ¢cok rahatlikla ortaya koyabilmistir.

Kaynaklarimizda evlilik kavraminin anlamina baktigimiz vakit karsimiza
oncelikle nikdh kavrami ¢ikmaktadir. Genel olarak nikah;“kasten milk-i

mit'a ifade eden bir akittir.”'®

seklinde tarif edilmistir. Yani erkegin, dinen
nikdhina mani bulunmayan bir kadindan istifade etmesini helal kilan bir
akittir. Bazi alimler yine nikah konusunda, “Nikahla mesgul olmak nafile

ibadetlere kendini vermekten efdaldir.”"*demislerdir. Yani nikahla ve

3 fbn Abidin, Reddii’I-Muhtar Ale’d-Diirrii’I-Muhtar, (Terc: Ahmed Davudoglu), Istanbul, 1983,
c.V, s.247; Ebu Zehra, el-Ahvilu’s-Sahsiyye, Kahire, 1957, s.17.
' ibn Abidin, a.g.e. , 5.247.
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nikahin kapsadigi nefsi haramdan korumak ve c¢ocuk terbiyesiyle mesgul
olmak gibi isleri gérmek, nafile ibadetten daha hayirli sayilmistir. Omer
Nasuhi Bilmen ise nikdh akdini soyle tarif etmistir; "Bir akiddir ki, kasten
milk-i mut’ayi mufid olur. Bu akd ile bir aile tesekkul eder, bir erkek ile bir
kadin arasinda bir takim haklar teessus ederek bunlarin birbirinden mesru

surette istifadeleri caiz olur.”"®

Bir de Medeni Hukuk agisindan evliligin nasil tarif edildigine bakacak
olursak, Velidedeoglu; “Evlenme, tam ve surekli bir hayat ortakligi
yaratmak Uzere cinsiyetleri ayri iki kisinin hukuken makbul ve gecerli bir

sekilde birlesmeleridir.”'®

seklinde tanimlar. Schwarz ise; “Evlilik, tam bir
yasama ortakhgina erismek Uzere bir erkekle kadin tarafindan kurulan ve
devletin hukuk nizaminca kabul edilip diizenlenen daimf bir birliktir.”'’der.
Feyzioglu ise;’Bir erkekle bir kadinin, sekli ve sartlari hukuken
duzenlenmig bir akitle, tam bir yagama ortakligi yaratmak Uzere hayatlarini

birlestirmeleridir.”'8

seklinde evliligi tarif etmiglerdir.

Evlilik kurumunun evrensel oldugu dustncesinden hareketle yukarida
da aciklamaya calistigimiz tanimlar dogrultusunda evlilik kurumu, temel
misyonu olan toplumu duzenleyici ve ahlaki sorumlulugu ustlenici roluni
hicbir zaman kaybetmemistir. ilk zamanlardan beri her alanda sz konusu
oldugu gibi evlilik agisindan da dénemin sartlarina uyma gibi bir durum s6z

konusu olmustur.

Temelde her ne kadar toplumu duzenleme gibi bir amaca hizmet ediyor
olsa da evlilik gibi bir kurumun korunmasi ve misyonunun yerine
getirilebilmesi icin, icinde bulunulan donemin getirmis oldugu sartlara

uyulmak zorundadir. Evliligin korunmasi temel amacg¢ kabul edilerek,

!> Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuk-i Islamiyye ve Istildhdt-1 Fikhiyye, Istanbul, 1968, s.5.

16 Velidedeoglu, H.Veldet, Tiirk Medeni Hukuku, Aile Hukuku, Istanbul, 1965, , c.1I, s.44.
17 Schwarz, A. B. , Aile Hukuku, (Cev: B.Davran), Istanbul, 1946, s.7.

18 Feyzioglu, Necmettin F. , Aile Hukuku Dersleri, Istanbul, 1971, s.78.
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dénemin getirmis oldugu sartlar dogrultusunda hareket edilmelidir. insanlik
tarininde yasanan inisg ve ¢ikislar sonucunda yasanan degisimlerden evlilik
kurumu da etkilenmis, bazi donemlerde aile kurumu ve fertleri hak

etmedikleri konumlarda bulunmak zorunda kalmiglardir.

islam kiltir ve medeniyetinin heniiz meydana gelmeye basladig
dénemleri ele aldigimizda, aile hukukunun islam Hukuku iginde, gerek
kaynaklar hiyerarsisi, gerek hukuk politikasi ve sistematigi bakimindan
onem kazanmasi dogal olarak yerinde bir gelisme olmustur. Clnk{ islam
Hukuku'nun meydana gelmeye basladigi cahiliye doneminde, aile hayati
konusunda sistematik bir hukuk sisteminden bahsetmek mumkuin dedgildi.
Tam bir duzensizlik ve basibosluk halini yagiyordu. Aile birliginin zorunlu
bir unsuru ve tarafi olan kadinin, bu birligin merkezinde olmasi ve deger
verilmesi gerekirken, kole olan kadinlarin esya gibi alinip satilabilen bir
varlik olarak goérulmesi onu alelade bir konuma getirmi§ti.19islam’|n
getirmis oldugu evrensel mesajla hem aile kurumu hem de kadin hak ettigi

konuma gelebilmigtir.

islam Hukukuna gore evlilik, diger akitler gibi medeni bir akittir.”Dini bir
kurumun muadahalesine bagli kalmaksizin, iki sahit huzurunda sadece iki
iradenin birlesmesi ve anlagmasiyla tamamlanir ve gerekli batun neticeleri
dogurur. Cunki islam’da, baskalarinda bulunmayan dinf bir otoriteye sahip
“din adamlari” diye bir sinif yoktur. Dolayisiyla islam Hukukunda higbir
kimse icin Allah ile insanlar arasinda vasitalik etme hak ve yetkisi yoktur.
Oyle ki bizzat dini getiren peygamberlerin dahi dini vazifesi tebligdir,

zamanindaki otoritesi de onu uygulamakla ilgilidir.”?

islam Hukuku, laik ve beseri hukuk sistemlerini benimsemis bitiin

devletlerin kabul ettigi “medeni evlilik” muessesesini duzenleyen ilk sistem

19 Unal, Mehmet, “1917 Tarihli Hukuk-i Aile Kararngmesi”, Tiirk Yurdu Dergisi, 347. say1, s.41.
20 Karaman, Hayreddin, Yeni Gelismeler Karsisinda Islam Hukuku, Istanbul, 1987, s.31.
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olmustur.?'Dinlerin, hem fertlerin ruhsal gelisimlerine fayda saglamasi hem
de saglikli fertler yetisebilmesi icin bir toplum didzeni olusturma gibi dnemli
vazifeleri vardir. islam dini son din ve evrensel bir din olmasi itibariyla
toplumsal uygulamalara dikkatleri gekmis ve evrensel hukimler ortaya
koymustur. Bu noktada evlilik gibi toplumun temelini olugturan bir kurumun
duzenlenmesinde de evrensel nitelikli hukimler dogrultusunda bir duzen
ortaya konulmustur. Ortaya konulan bu hukumler yuzyillar boyunca

varliklarini sirdirmasler ve hala da surdirmektedirler.*

Toplumda kaliplasmig ve itiyat halini almis bir takim o6zelliklerin
kaldiriimaya caligiimasi higbir ddbnemde kolay olmamistir. S6zunu ettigimiz
Ozelliklerin vahiy arinu olmalari da bu durumun boyle olmasini gerektiren
en onemli konudur. Bu agidan baktigimizda islam Hukuku da yuzyillar
boyunca islam toplumunda tedmdil halini almis ve benimsenmistir. Eger bu
uygulamalarin ihtiyaci karsilamadigi gibi bir digsunce hakim olmussa -ki
bdyle bu durum evrensel oldugundan séz edilen bir din igin s6z konusu
degildir-var olan uygulamalarin aslina dokunmadan gunun sartlarina
uygun bir takim dizenlemeler yapilabilir. ClnkU insanoglunun surekli
degistigi ve gelistigi fikrinden hareketle asli degerlerimize zarar vermeden

bazi noktalarda degisimden bahsetmek s6z konusu olabilecektir.

Hukukun vazifesi “toplumun duzenini saglamak” olduguna gore, bunun
bir kismini teskil eden aile hukukunun vazifesi de toplum iginde aile duzeni
saglamak, aileyi her bakimdan kuvvetlendirerek toplumun temelini saglam
tutmaktir.?? Bitlin hukuk sistemlerinin temel amaci kisilerin hak ve
Ozgurluklerini korumak oldugundan aile s6z konusu oldugu zamanda aile
bireylerinin huzur ve glveninin saglanmasi ile tim toplumun dizeninin

saglanmasi gibi nihai bir hedefe ulagiimistir.

2! Karaman, Hayreddin, a.g.e, .31

*Burada “medeni evlilik” ten maksat “din dis1, dinin ilgilenmedigi evlilik degil, din adaminin
miidahalesini gerektirmeyen evliliktir. Islim hukukunun biitiinii ile dine dayandigi malumdur.
22 Velidedeoglu, H. Veldet, Tiirk Medeni Hukuku, Aile Hukuku, Istanbul, 1949, c.II, s.7.
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Beseri hukuk kapsaminda ise isvicre-Tirk Medeni Kanununu ele
aldigimizda ise, Medeni Kanunun Aile Hukuku bolumundeki hukumler,
ailede devletci ve fertci gorusleri telif edici 6zellik tagimaktadir. Medeni
Kanun gergevesinde aile hukuku emredici hUkimlerden olugsmustur. Aile
hukuku Medeni Kanun icersinde, ahlaki unsurlari en ¢ok ihtiva eden
kisimdir. Sosyal karaktere sahip olmasi sebebiyle de hakime genis takdir

yetkisi tanimistir.?®

Medeni Kanun dahilinde aile ve evlilik kurumuyla ilgili hukimler ailenin
toplum icersindeki 6nemini ve degerini belirtir tarzda ortaya konulmustur.
Medeni Kanunla beraber daha ©6nce uygulanmakta olan islam
Hukukundan c¢ok farkh hikdmler de ortaya konulmustur. Bu iki hukuk
sistemi arasindaki fark, birinin dinT temellere dayanmasi digerinin ise laik-
sekuler bir hukuk anlayigini benimsemesiydi. Ancak daha oOnce de
belirttigimiz gibi, evlilik kurumunun evrensel nitelikli bir kurum olmasindan
ve tamamen insanin ve toplumun huzur ve istikrarini amaclamasindan
dolayi, goOzettikleri temel ilkeler acisindan ortak bir noktada

bulusabiliyorlardi ve her ikisinde de evlilik medeni bir akitti.

insanligi bir diizene koyan, insani ahlaki ve hukuki bir bitin olarak
ortaya koyan sey, orflerin ve ananelerin suurumuzda ve suur altimizda
yasayan tesirlerinden baska bir sey degildir.?* insan ne kadar bulundugu
toplumdan, icinde bulundugu kultirden soyutlanmaya calissa da bu
imkansiz bir seydir. CUnku insan gevresiyle kendisini ortaya koymus olan
sosyal bir varliktir. Bu yuzden insanlar arasi iligkileri duzenleyen
kanunnamelerinde yasanilan kultire var olan degerlere uygun olmasi
gerekmektedir. Aile ve toplumun birbirine girmis yapisindan dolayi
toplumda meydana gelen olumlu ve olumsuz her turlu gelisme dogrudan
aile’yi de etkilemekte ve aile toplumda meydana gelen degisimlere bir

sekilde uyum saglamak durumunda kalmaktadir.

23 Velidedeoglu, H. Veldet. a.g.e., s.11.
2 Findikoglu, Z. Fahri, Ictimaiyyat, Istanbul, 1947, s.324.
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islam tarihinin baslarindan itibaren gerek toplumda gerekse ailede
kadina hak ettigi yer verilmig, gerek nas’larda gerekse uygulamalarda bu
durum gosterilimeye calisiimistir. Donemin sartlarina gore nikahin
camilerde, sahitler huzurunda yapilmasi ve evliik kurumunun
basglangicindan itibaren toplumsal temellere dayandiriimasi verilen onemin
gOstergeleridir. Ancak nikdhin camilerde kiyilmasindan, nik&hin dini bir
akit oldugu anlasilmamalhdir. Camiler o dénemlerde toplum olusturan
fertlerin birbirleriyle i¢ igce olduklari, iyi ve kétl birgcok seyi paylastiklari

mekanlar olarak karsimiza gikmaktadir.

Osmanli imparatorlugunun baslangicindan itibaren diisindigimiizde
de, aile hukuku bakimindan ve kadinin konumu konusunda baglangictan
Tanzimat’a kadar olan donemde, 6zellikle Kandni doneminden itibaren
devletin nikah akitlerinin belli bir dizen iginde yapilmasina buyuk 6zen
gOsterdigini gérmekteyiz. Bu donemde nikéhlar ya mahkemelerde bizzat
kadilar tarafindan veya mahkemelerin her nikah icin verdikleri 6zel izin

lizerine onlarin kontrolii altinda din adamlari tarafindan kiyilmistir.?

Aile hukukunun toplumun temelini olusturan énemine binden islam
Hukuku dayandigi ildahi kanunlar c¢ercevesinde evlilik kurumunu
duzenlemis ve bu ilahi hukUmlerilk gunden itibaren uygulanmaya
baglamiglardir. Hala da islam Hukuku'nu benimseyen devletlerde
uygulanmaktadirlar. Biz de kendi tarihimizi Tirk-islam gelenegi
gercevesinde dusundugumuzde yasadigimiz topraklarda hukuki manada

Turk-islam kiltirini yasatan devlet Osmanli devleti olmustur.

Osmanli’'nin son dénemlerinde Tanzimat'in meydana geldigi zaman
cercevesinde aile hayati, toplumsal hukumlerin gegirdigi sarsintidan dogal
olarak etkilenmigtir. Soyle ki aile hayatini tanzim eden 6rf ve adetler, batin

Turkiye’de degilse bile — ¢unkl imparatorlugun bazi buyuk sehirleri ile

25 Aydin, M. Akif, “Osmanli Toplumunda Kadin ve Tanzimat Sonras1 Geligsmeler”, Sosyal Hayatta
Kadin, Istanbul, 1996, s.145.
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diger bdlgeleri arasinda blyuk farklar vardi — blyUk sehirlerde temelinden
sarsilmistir. Ikinci Mesrutiyet'in ilanina kadar bir taraftan egitim
kurumlarina Tark kizlarinin kabull, diger taraftan Avrupa kadinlar ile,
gittikge daha ¢ok Avrupalilasan halk kadinlari arasindaki iliskinin sonucu
olarak kadin, eski degerini ve konumunu kaybetmeye baslamistir®
Dolayisiyla bu donemde evlilik kurumunda da bir takim yozlagsmalardan

sOz etmek mimkun olacaktir.

insanlar kendi kiiltirleri ve gelenekleri haricinde bir kimlik arayisina
girdikleri zaman mutlak surette kendi 6z benliklerine uygun bir hayat tarzi
bulamayacaklari distncesi bu konudaki genel kanaattir. CUnkU birgok
tarihi tecrube gostermistir ki bagka milletlerin hakimiyetleri altinda olan ya
da onlarn taklit yoluyla kulturlerini benimsemeye c¢alisan milletler taklit
ettikleri milletlerin siyasal ve Kkulturel empozeleri sonucunda kendi

benliklerinin temel noktalarini kaybetmek zorunda kalmiglardir.

Tedvin olayi, her toplumda hukuki hayatin gegirdigi gelisimin belirli bir
anina karsilik gelmektedir. Bir memlekette tedvin inhtiyaci, her zaman
belirmez.?’ Osmanlinin son doénemlerinde de yasanan cikmazlar
sonucunda birgok kanunlagtirma faaliyetleri kendini gostermistir. Cunku ic
ve dis kaynakl farkli midahalelerin etkisiyle var olan sistemimiz ihtiyaclari
karsilamiyormus gibi sunulmaya c¢alisilmig; kendi hukukumuz
dogrultusunda ortaya konulmaya caligilan faaliyetler basarisiz olarak
nitelendirilmistir. Aile hukuku alaninda kanunlastirma faaliyetleri
cergcevesinde ilk calismayr 1917 tarihli Hukuk-i Aile Kararnamesi ile

gormekteyiz.

Hukuk-i Aile Kararnamesi sonrasinda da degigen sartlarla orantili
olarak aile hukuku alaninda bu kararnamenin benzerleri ortaya konularak

kanunlastirma faaliyetlerinde bulunulmus, Cumhuriyet yo6netimine

26 Findikoglu, Z. Fahri, ]00. Y1l doniimii Miinasebeti ileTanzimat, s. 65
27 Findikoglu, Z.Fahri, Ictimaiyyat, s. 210.
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gecilmesiyle birlikte devletin hukuk anlayisinin da bir sonucu olarak islam
Hukuku tamamen terkedilmis, 1926 tarihinde isvigre’den iktibas edilen

Medeni Kanun kabul edilmistir.



BIiRINCIi BOLUM

CUMHURIYETE GEGIS DONEMi EVLILIK KURUMU AGISINDAN

KANUNLASTIRMA FAALIYETLERI
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1.CUMHURIYETE GECiIS DONEMi VE EVLILIK KURUMUNUN
GENEL KARAKTERISTIGI

” 113

Turkiye tarihi dikkatle incelendiginde; “modernlesme”, “batililasma” gibi
kavramlarin cumhuriyetle birlikte bir anda gindeme gelmedigi gorulecektir
ki zaten her fikrin olgunlastigi meydana gelme firsati buldugu bir siireg
yasanma zorunlulugu vardir. Toplumun ekonomik anlamda sikintili ve
bunalimli dénemler gecirmesi, bir taraftan da kultirel bosluk ve
¢6zulmenin de habercisi olmustur. Osmanli’nin son déneminde de bu
gorusun dogrulandigini gérmekteyiz. Ekonomik anlamda disa bagiml
olunan bu donemde, kultirel anlamda da olugan boslugun
doldurulabilmesi igin farkli ¢ozim yollari aranmaya baglanmistir. Ancak ilk
zamanlarda ortaya konan calismalar genellikle farkl kultirlerden dogrudan
bir alma seklinde degdil de degil de kendi kulturimuz etrafinda alternatif

¢6zUm yollari aranmasi seklinde olmustur.

Cagdas anlamda nitelendirilebilecek kanunlastirma hareketleri ilk kez
Tanzimat Ferman’inin yayinlanmasindan sonra baglamigtir. Bu donemdeki
kanunlastirma hareketleri sonunda bazi alanlarda vyerli nitelikte ve
yururlukteki  dinsel hukuk duzenini  ¢agdaslastirmak  yoluyla
kanunlastirmaya gidilirken, bazi alanlarda ise tamamen yabanci
kanunlarin benimsenmesi yoluna gidilmistir. 1856 Islahat Ferman’inin
yayinlanmasindan sonra hukuk alanindaki gelismelerin ve Bati hukukuna
yénelisin hiz kazandigini sodyleyebiliriz. Fransiz ve italyan érneklerinden
yararlanilarak yeni usul kanunlari hazirlanmigtir. Yine ¢ok énemli bir adim
olarak seriat, cemaat, ticaret ve konsolosluk mahkemelerine ek olarak
gorevi sinirli da olsa Nizamiye Mahkemeleri kurulmustur. Laik nitelikli
nizamiye mahkemelerinin kurulmasina karsin adli alandaki cokluk ve

karigiklik giderilememis, aksine biraz daha artmistir. Hukuk birligini
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saglamak igin yola cikan Tanzimatgilar, hukuk sisteminin daha da

parcalanmasina engel olamamislardir. !

Dunya da ve Osmanli Devletinde meydana gelen degisimler ve gug
dengelerinin  bozulmasi sonucu, yuzyillar boyunca birgcok milleti
blnyesinde barindiran ve dini ve siyasi agidan otoriteyi elinde bulunduran
bir medeniyetin artik yikilmaya yuz tuttugu ve kulttrel ve siyasi bir bosluk
icersine girildigi ortaya c¢ikmigti. Hukuki acgidan ele alindiginda ise
yururlikte olan hukuk sisteminin de yasanan sikintilarin birgok nedeninden
biri oldugu dasunuliyor ve bu alanin da islahi konusunda farkli fikirler 6ne
surdliyordu. Aslina bakilirsa ortaya konulmaya caligilan bu degisim
hareketleri, var olan duzenin yetersizliginden degil, sosyal degisimin bir

sonucu olarak ortaya ¢ikmistir.

Osmanl Devletinde aile hukuku tamamen ser’i hukuk igersinde yer
almig, batin uygulamalar ser’i hukuk cgergevesinde dizenlenmistir. Daha
once de belirttigimiz gibi islam hukukunda nikah, esas itibariyle taraflarin
ve gahitlerin katimiyla akdedilen medeni bir akittir; gecerli olabilmesi i¢in
resmi bir memurun veya bir din adaminin huzurunda yapilmasi sart
degildir. Nikah akdi icin islam hukukunda aranilan sartlarin gerceklestigi
her akit, sahih ve gecerlidir. Bu sartlar arasinda nikahin bir hukukgu veya
bir din adaminin huzurunda kiyilmasi sarti yoktur. Ancak bu Kkigilerin
nikaha katilmalari hem nikahin sartlarinin gerceklesip gergeklesmedigini
kontrol ve nikahin sahih bir sekilde akdedilmesi imkanini vermis, hem de
nikah akdinin diger akitler karsisindaki énemini ortaya koymustur. islam
tarihinin ilk donemlerinden itibaren nikdh akdi “kadi”larin gorevi olarak
sayllmis ve bu uygulama Osmanl devletinde de devam etmis ve

nikahlarin biyiik bir cogunlugu kadilar tarafindan kiyiimistir.?

! Sezer, A.yten, Atatiirk ve Tiirkiye Cumhuriyeti Tarihi, Ankara, 2003, s.277 vd.
2 Aydm, Islam- Osmanh Aile Hukuku, s.87-88.



20

Osmanlr’nin son dénemlerine kadar nikdh akdinin “kadi”’lar tarafindan
kiyilmasi yaninda, mahkemede kadi tarafindan kiyilmayan nikéhlar
umumiyetle bir din adami, ¢ogu kere mahallenin imami tarafindan
kiyilmaktadir. Ancak imamlar her istendiginde hemen nikah kiyamazlar,
taraflar bulunduklari yer mahkemesinden nikah igin gerekli izni alip, o din
adamina hitaben bir izin k&gidi getirdiklerinde bu vazifeyi yerine getirirlerdi.
Bu sekilde gerek kadi tarafindan gerekse bir din adami tarafindan kiyilan
nikdhlarda umumiyetle evlenen erkek nikdha bizzat igtirak etmekte,
evlenecek kiz ise bir vekil vasitasiyla temsil edilmektedir. Bunun yaninda
kizin bizzat veya her iki tarafin da vekillerle istirak ettikleri nikdhlara da
rastlanmaktadir.®> Bu durumlar dini emirler ve toplumsal algilayislar

dogrultusunda sekillenmisgtir.

“Esitlik”, “adalet” gibi kavramlar her disliinceye ve yoruma gore farkli
sekillerde tezahur edip anlasilabilen kavramlardir. Cumhuriyet'e gegis
degisim surecinde de kadin-erkek esitligi gibi tartismalar gindeme
tasinmig, islam’in ortaya koydugu esitlik ve hosgérii gibi ézellikleri gdz ardi

eden yorumlar yapilmistir.

Farkh fikirler her donemde yasanan olaylart kendi anlayislari
dogrultusunda yorumlamiglardir. Ortaya koymaya calistigimiz bu dénemde
de olaylara farkli yorumlar getirilmistir. Bu yorumlardan birinde ise;
“Tanzimat doénemi, siyasal oldugu kadar toplumsal anlamda da
esitsizlikten esitlige yonelisin donum noktasini simgeler. Kadin-erkek
esitligi Uzerine ilk yazilara bu donemde rastlanmaktadir. Sinirli da olsa
kadin-erkek egitliginin konu edildigiilk kanunlar bu donemde ortaya

konulmustur.”*denilmektedir.

3 Aydm, a.g.e., s.95-96
4 Alkan, Mehmet O. , “Tanzimat’tan Sonra “Kadin”m Hukuksal Statiisi Ve Devletin Evlilik
Siirecine Miidahalesi Uzerine”, Toplum Ve Bilim, 50. Say1, s.88.
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Tanzimat'in ardindan Osmanli toplumunda devletin aileye iligkin iki tr
mudahalesi oldugu gorulmektedir. Devlet, bir yandan evlilik strecini dinsel
geleneksel bir anlayigin digsinda dunyevi bir yaklagiiman yeniden
duzenlemekte ve yerel yonetimleri bu surece dahil etmektedir. Boylece
yerel yonetimler evlilikleri onaylayan ve evlilik kayitlarini duzenli tutma
islevini Ustlenen kurumlar olmusglardir. Evlilik streci bu yeni durumla birlikte
bir laiklesme slrecine girmistir. Bu slre¢ ayni zamanda ailenin denetim
altina alinma surecinin bir asamasi olarak ta degerlendirilebilir. Diger
yandan da devlet geleneklerin guglestirdigi evlilik olayinin ortaya koydugu
toplumsal sorunlarin giderilmesi amaciyla, evliliklerin kolaylastiriimasina

iliskin yasakg! diizenlemelere gitmistir.”

20. Yuzyilhn basina gelindiginde ise aile yapisi iyice degismeye
baslamisti. Nitekim “Blyuk sehirlerdeki yeni hayat sartlarinin bitin igtimai
muesseselerde az ¢ok istihaleye sebep olacagi muhakkakti. Mesela eski
Tuark ailesinin garplilasma hareketi karsisinda alakasiz kalmasi ve kuvvetli

bir mukavemet goOstermesi imkansizd.”®

Aile hukuku sahasinda,
degismeye baslamig olan sartlar artik bir kanunlastirma yapmanin geregini
hissettirmeye baslamisti. Aile hukuku sahasinin bir kanunun gerektigi
noktasinda devrin hukukgulari ayni goérasu paylasiyorlardi. Ancak
yapilacak kanunun icerigi konusunda daha sonra da bahsedecegimiz
Uzere Tanzimat’la baglayan fikir ayriliklari bu konuda da devam etmistir.
Hatta bu konudaki fikir ayriliklari zaman zaman sert tartismalara kadar

varmistir.

Yasanan bu degisimle birlikte Tanzimat'tan ¢ok Onceleri baglayan aile
ve evlilik surecine iligkin dinsel kural ve uygulamalardan ayriliklar,
Tanzimat Doneminde daha da hizlanacaktir. Ancak bu konudaki

duzenlemelerin daha ¢ok, evliligin kolaylastiriimasina yonelik oldugu dikkat

> Alkan, Mehmet O. , a.g.m. , s.89.
6 Ulken, Hilmi Ziya, “Tanzimattan Sonra Fikir Hareketleri”, Tanzimat I, Istanbul 1940, s.2.
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cekmektedir. Bunlarda biri “izdivac Ve Tenakiih Maddesi Hakkinda

Tenbihata Havi ilannamedir’ adini tasimaktadir.”

Tanzimat sonrasi aile kurumunun genel yapisina somut bir 6rnek olarak
istanbul’daki aile yapisindan érnek verecek olursak; Tanzimat sonrasi
dénemde istanbul’daki Misliiman aileler arasinda, evlilik ve hane kurma
sisteminin olduk¢a kendine 6zgu bir ¢izgi izledigi, bazi bakimlardan
Anadolu’ya benzerlikler gosterirken diger bakimlardan da, komsu Akdeniz
ulkelerinde gecmiste rastlanan modellere yakin oldugu gorulmektedir. Bu
etkilerden hareketle istanbul’da Anadolulu ézellikler olan kusaklararasi
dayanisma ve buyuklere saygi ile baglihgi vurgulayan kultarel sistemi;
Akdeniz modeline uygun olan erkeklerin geg, kadinlarin ne ¢ok geng¢ ne de

ileri bir yasta evlenme egilimi gésterdikleri anlagiimaktadir.®

Bu donemde aile hukuku ve evlilik kurumu mevcut ortamdan etkilenmis
ve kanunlastirma faaliyetleri kendini gdstermistir. Ozellikle Mecelle ve
Hukuk-i Aile Kararnamesi’'nin hazirlanmasi sirasindaki tartismalar islam
hukukuna yeni bir bakis acgisi getirmistir. islam hukukunun kanun
cercevesine alinmasi, dinin digina c¢ikilmis gibi anlasildigindan
tartismalara sebep olmus ve meseleye din ve hukuk agisindan farkh
yaklagsimlar  getirilmistir. ~ Bu  tartismalarda islam  hukukunun
kanunlastirmaya konu olup olmayacagi agisindan buyluk 6nemarz

etmektedir.

2.AILE HUKUKU VE HUKUK-i AILE KARARNAMESi

islam hukukunda aile hukuku alaninda ilk kanunlastirma faaliyeti olarak

ortaya konulan “Hukuk-i Aile Kararnamesi”, 8 Muharrem 1336/ 25 Ekim

7 Alkan, Mehmet O. , a.g.m. , 5.90.
8 Duben, Alan, “Son Dénem Osmanli istanbul’unda Evlilik Kurma Ve Hane Kurma Sistemi”,
Toplum Ve Bilim, Say1 42 - 44, s.42.
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1917 tarihinde vyuruarluge girmisti. Ayni zamanda bu kararname
Tanzimat'tan sonra gergeklestirilen kanunlastirma faaliyetlerinin de dnemli

bir halkasini olusturmaktaydi.®

Aile hukukunun islam hukuku icersinde dnem kazanmasi o giinki
sartlar gergevesinde hic¢ de yersiz degildir. Clnkii islam hukukunun ortaya
cikmaya basladigi ¢agda ve yerde, aile hayati herhangi bir dizene tabi
olmaktan ziyade, tam bir duzensizlik ve bagibosluk icersinde idi. Aile
birliginin 6nemli bir unsuru olan kadin, alinip satilabilen bir esyadan
ibaretti. Ancak islam dininin ortaya ¢cikmasiyla kadin, aile hayatinda gerekli

oneme sahip olmustur.

islam Hukukunda aile hukukunun yerini degerlendirdigimizde; islam
Hukukunun iki temel kaynadi Kitap ve Sinnet'te aile hukukuna iligkin
hukamler dikkatle incelendiginde, bu hukumlerde hakim olan ruhun,
genellikle kadin haklarini iyilestirmeye ve onu korumaya déniik'®, aile
icinde yaratilistan gelen farklar harig esler arasinda denkligi'', iyilik ve
adaletle muameleyi'?, karsilikli sevgi ve dayanismayi tesise yoénelmis
oldugu goéralir. Ancak bu ruhun daha sonra, cahiliye devri 6rf ve adet
kalintilarinin, iran ve Bizans kultirlerini etkisiyle ayni sekilde korunamadigi

ve ayni yonde gelistirilemedigi de bilinen bir gercektir.'

? Aydm, a.g.e. s, 151.

10 Nisa Suresi/4,34.

" Ahzap Suresi, 35. Ayet.

'2 Hz. Peygamber veda hutbesinde “ kadimlar hakkinda hiisnii muamele ediniz onlarin sizin
tlizerinizde sizin de onlar {izerinde karsilikli haklar1 vardir. Onlara Allah’in bir emaneti olarak emri
ilahi ile sahip bulunuyorsunuz.” diye buyurmuslardir.

13 Unal, Mehmet, Medeni Kanunun Kabuliinden Once Tiirk Aile Hukukuna Iliskin Diizenlemeler
Ve Ozellikle 1917 Tarihli Hukuk-i Aile Kararnamesi, 4.U.H.F. Dergisi, Ankara 1977, Cilt,
XXXI1V, Say1 1-4, s.199.
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Osmanli devleti zamaninda da Kitap ve Siinnet kaynakli islam Hukuku
hukumleri uygulanmistir, ancak degisen sartlar cercevesinde ilk adimini
Medeni Kanun icersinde Mecelle’'nin olusturdugu bir kanunlastirma

donemine girilmistir.

Osmanli devletinin son zamanlarinda hizlanan kanunlastirma
faaliyetleri arasinda medeni kanun niteliginde hazirlanan ve 6énemli bir
yere sahip olan Mecelle’nin tamamlanmasi noktasinda da bu kararname
onemli bir yere sahiptir. CinkU her ne kadar yapilmak istense de aile
hukuku gibi zor bir alanin kanunlastiriimasi meselesi donemin siyasi,

sosyal ve hukuki sartlarindan dolayi ge¢ ortaya konulabilmistir.

Osmanli hukuk tarihinde 6nemli bir yere sahip olan ve hi¢ de musait
olmayan sgartlar icersinde aceleyle hazirlanan kararname, hazirlandigi
devrin muspet ve menfi izlerini de tagimaktadir. Bu musait olmayan sartlar
kararnamenin bazi yenilikleri ihtiva etmesinde zorlayici bir faktér oimus,
fakat yine bu sartlar onun birgok bakimdan eksik hazirlanmasina,
tatbikatin ortaya koyacagdi muspet ve menfi yonleri anlasiimadan kisa bir

miiddet sonra y(riirliikten kaldiriimasina sebep olmustur.™

Donemin sartlari dugunuldigunde, bu degisim surecinde din ve hukuk
acgisindan yapilacak butin duzenlemelerde var olan din ve gelenegin
referans olarak kabul edilmesi ya da tamamen bir kenara itilmesi gibi iki
fikir arasindaki c¢atisma, Cumhuriyet Turkiye'sine gelinceye kadar bu

surecin en onemli problemini olusturmustur.

21. Aile Hukuku Alanindaki Kanunlastirma ihtiyaci Ve

Kararnamenin Ortaya Konulmasi

" Aydin, a.g. e. ,s.152.
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19. yuzyilhin baslarindan itibaren artik Bati’daki bir takim gelismelere
paralel olarak Osmanl Devletinde de hukuk alaninda yeni duzenlemeler
yapilma ihtiyaci hissedilmistir. Fakat Osmanl Devletinde medeni hukuk
sahasinda yerlesik bir uygulama var oldugundan ortaya konacak yeni
uygulamalar var olan duzenle uyumlu ve sistematik bir sekilde olmak

durumundaydi.

Daha once de belirttigimiz gibi Mecelle hazirlanirken aile hukuku
sahasinin kapsam digi birakilmasi, o gun igin bir takim zaruretlerin sonucu
idi. Oncelikle, Mecelle ile fikhin sadece ‘muamelat’ kismini icine alan
kanunlastirma girisimi bile, zaman igin ¢ok ileri bir adim oluyorken,
‘mUnakehat’ kismini da igine almasi durumunda c¢ok daha siddetli
tartismalara sebebiyet verecegi ongorulebilecek bir gercektir. Dolayisiyla
“1917°de bile ¢cok muskill olarak cereyan eden bir hadiseyi 1868'de
cereyan etmis gormek, ancak ilmi zihniyetten mahrum olanlarin bir

fantezisi olabilir.”"®

Degisim ve tedvin denildigi zaman donemin sartlari énemli oldugu
kadar alanin muhtevasi da bu noktada 6nemlidir. Bu konuda “19. asir
sonlarindaki bir takim duslUnce akimlari, tevilli yoldan da olsa aile
hukukunun yeni bagtan tedvini meselesini ortaya ¢ikaramazdi. Mantiki bir
[Gzum ilkin ‘muamelat’in tedvinini icap ettiriyordu, ‘minakehat’inki sonra
zuhur edebilirdi. Nitekim de boyle oldu. Esasen hukuki hadiselerin
dunyevilestiriimesi kendine mahsus bir sosyal mantik guder. Bu mantik,
hukuk tarihinin bize verdigi bilgiye ve hukuk sosyolojisinin telkin ettigi
goruse gore soyledir; hukukta devietlesme ve Ilaiklesme ilk defa
dinyevilesmeye en elverigli hadiselerde, bilhassa iktisadi minasebetlerde

gorulmustar. Dini disuncenin konu olmaya ve kalmaya daha elverigli olan

!> Findikoglu, Ziyaeddin Fahri, Hukuk Sosyolojisi, Istanbul 1958, s.240.
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aile muessesesinin dunyevilestirimesi daha sonralari ve guglukle

gerceklesebilmistir.”®

Osmanli imparatorlugu’nun son yizyih reformlar dénemidir. Bu
reformlarin temel amaci, ¢okca belirtildigi gibi ordunun modernlesmesi
olabilir, ancak 19. yuzyillin Osmanli devlet adamlari mali, adli ve idari
alanda bir butin olarak modernlesmenin geregini dusunduklerinden
Osmanli tebasinin can ve mal glvenligi icinde, kanun ve nizam egemenligi
altinda degisimin gerekleri dogrultusunda yasamasini istiyorlardi. Bir
toplumda degisim bagladiginda bu degisim, ongorulen alanlar kadar,
ongorulmeyen alanlara da sigrar. Bu nedenle Avrupa uygarligi, orduda,
maliyede, yonetimde oldugu gibi kultirde, edebiyatta, gunluk yagsamda da
Osmanli toplumu igin model oldu. Tanzimat donemi, Osmanl toplumunda
yeni bir insan tipinin ortaya ¢iktigi devirdir. Kuskusuz 19. ylzyilda Osmanili
toplumu koklu buyuk bir degisim gecgirmiyordu, ama her alanda bir

modernlesmenin basladigi tartisiimazdi.!”

Mecelle’den sonra genel degisim sartlarina bagli olarak aile hukuku
sahasinda da farkliliklar meydana gelmeye baslamistir. "Bilhassa Selanik,
istanbul ve izmir gibi sehirlerde tedrici bir kiyafet, muaseret tarzinda bir
degisim goruluyor kadin ve erkek munasebetlerinde ‘Avrupalilagsma’
basliyor. Kadinlar hakkindaki Avrupai fikirler ‘mesele-i nisvan’ adi altinda
memleketimize girmektedir. Mecellenin tedvini siralarinda ¢ikan
mecmualarda bu tezahurlere sahit olmaktayiz. Fakat bu sadece fecrimsi
bir belirti olup Turk hukukgusunun ‘minakehat’ sahasinda, ortla ve gizli
te'villi sekillerde olsa, tedvine sevkedecek bir kudrette degildir.”'® Fakat bu
dislnce ve sartlar zamanla degisecek, gegen yarim asir suresince bu

sahada da kanunlagtirma zaruri hale gelecektir.

' Findikoglu, Ziyaeddin Fahri, “Aile Hukukumuzun Tedvini Meselesi”, Ebu’ Ula Mardin’e
Armagan, Istanbul 1944, s. 692-695.

7 Ortayl, ilber, Osmanli Imparatorlugu’nda Iktisadi Ve Sosyal Degisim, Ankara 2000,s.63.

¥ Findikoglu, Hukuk Sosyolojisi. , s. 241-242.
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Aile hukuku alaninda kanunlastirma ihtiyacinin ortaya ¢ikmasinin gesitli
sebepleri vardir. Oncelikle Osmanli hukuk sistemine bakildigi zaman,
hemen her sahanin, bazen iktibas suretiyle, istisna olarak ta geleneksel
uygulamalarin kanunlastiriimasi suretiyle yeni kanunlarla tespit edilmisti.
Aile hukuku sahasinda ise hukuki problemler, fikih kitaplarina ve fetva
mecmualarina muracaat edilerek ¢dézimlenmeye calisiliyor olmasi devrin
hukukgularini, bu sahaninda bir kanuna ihtiyaci oldugu noktasinda hem

fikir yapmisti.

Osmanli'da 1914’te kapitulasyonlarin kaldirilmasinda sonra, dini
karakteri ve milletlere gore degisecegi goz onune alinarak, aile hukuku
sahasinda, azinliklarin hukuki problemleri hala cemaat mahkemeleri
tarafindan ¢oézimleniyordu. Fakat Osmanl devleti artik bu konuda
yargilama birligini saglamak istiyordu. Bu nedenle azinliklarla ilgili hukuki
¢dzumleri de icine alacak seriye mahkemelerinde uygulanacak bir
duzenlemeye ihtiya¢c duyuluyordu. Boylece cemaat mahkemelerinin yargi
yetkilerine de son verilmis olacaktl. Fakat Osmanli devletinin bu girigimi

gerek icerden gerek disardan olsun ok tepki cekecektir'.

Bu donemde, toplumda kadinin statusu degismig, Ust Uste girilen
savaslar sonucunda erkeklerden bos kalan sosyal hayat kadinlar
tarafindan doldurulmaya baslanmistir®®. Sosyal hayata daha fazla karisir
duruma gelmesi, kadinlarin ruh hallerini degistirirken, toplumun da bu
konudaki yaklagimlarini degistirmeye baslamigtir. Ayrica kadinlar igin yeni
egitim kurumlari agilmasi ile egitim imkanlari onceki hale nisbeten gok
iyilesmistir. Bunun sonucu olarak okur yazar orani artmisg, basin gelismis
ve buna bagl olarak da batidaki kadin hareketlerine ilgiler artmistir?'.

Y Aydin, a.g.e. , $.249-251.
20 Findikoglu, Hukuk Sosyolojisi , s.249-251.
21 Tagkiran, Tezer, Cumhuriyet’in 50. Yilinda Tiirk Kadinlar:, Ankara 1973, 5.25-31.
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Aile hukuku sahasinda yeni bazi duzenlemelere ihtiya¢c duyulmasinin
sebebi de pes pese girilen Balkan be Birinci Dlinya harplerinin ortaya
cikardigi yeni sartlarin bu ihtiyaci artirdig1 séylenebilir. Nitekim 1916’da
kocanin kaybolmasi ve hastalanmasi durumunda kadina bosanma hakki
veren iki irade-i seniyye, bu ihtiyaglarin sonucu ortaya ¢ikmisti. Fakat
bunlar munferit dizenlemelerdi ve bu munferit dizenlemeler meseleye
ancak kismi bir ¢é6zim getirmekteydi. Ote yandan hakimlerin sadece
Hanefi mezhebinin en sahih gérusuni uygulamakla muikellef olmalari, yeni
ihtiyaclara diger mezheplerden istifade ile cevap verme imkanini da
onlemekteydi. Devlet reisinin uygun gordugu noktalarda diger
mezheplerden istifade etmek ve yeni ihtiyaglara topluca cevap vermek, em
glizel sekliyle bu sahada hazirlanacak bir kanunla mimkiin olabilirdi. iste
bu kararnamenin hazirlanmasinda rol oynayan onemli bir amil, hukuki bir

ihtiyacti.?2

Tanzimattan sonra batililasma hareketlerinin etkisiyle Turk cemiyetinin
sosyal yapisi degismeye baslamistir. Klasik Osmanli cemiyeyinin yerini
artik gittikce daha cok batiya benzeyen bir cemiyet almaktadir®®. Ozellikle
istanbul, Selanik, izmir gibi batinin tesirine daha acik olan sehirlerde
kiyafet, moda ve sosyal hayat Uzerinde Avrupa’nin tesiri gittikge artan bir
sekilde goriilmeye baslamistir®*. Aile yapisindaki degismelerle de birlikte

artik kadin toplum icersinde daha 6n plana ¢gikmaya baglamistir.

Bahsetmeye calistigimiz bir takim nedenlerden dolay! artik aile hukuku
alaninin kanunlastirilmasi bir zaruret haline gelmisti. ikinci Mesrutiyetten
sonra iktidar partisi olan ittihat ve Terakki Partisi tarafindan da
benimsenen bu goérus Uzerine aile kanunu ve ihtiya¢g duyulan Mecelle

tadillerini gerceklestirmek Uzere U¢ ihzari kavanin komisyonu

22 Aydin, a.ge., 5.155.
2 Ulken, a.g.e. , s.758.
24 Findikoglu, Hukuk Sosyolojisi, s.241-242.
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kurulmustur®. Bu komisyonlar ilk toplantilarini 22 Mayis 1916 da yaptilar.
iste bu komisyonlardan ikincisi Hukuk-i Aile komisyonudur ki ¢alismalarini

tam anlamiyla bitirebilen tek komisyondur?®.

iktidar, imparatorlugun tebasi arasindaki dini ayriliklari da dikkate
alarak bu komisyon vasitasiyla aile hukukuna iligkin kurallari butun
vatandaslari igine alacak sekilde bir kanunda toplamak istiyordu. Bu
amagla bdyle bir kanunlastirma faaliyetinin baslangicinda tim cemaatlerin
inancglarina hurmeten her dinin en yetkili ve en saygl deger sahislarini
toplantiya ¢agirdi. Bununla medeniyetin ve modern hayatin gerekleri ile
inanglarin bagdastirimasina gayret edildi.?’ Zaten gerek 1917 Hukuk-i
Aile Kararnamesi’nin metninden, gerekse bu metne hakim olan anlayistan

bu gayretin sarf edildigi agikga anlasiimaktadir.

Aile hukukunu kanunlastirmak amaciyla toplanan bu komisyon, énce
konularinda yetkili kimselerden tesekkul eden alt komisyonlara ayriimis, alt
komisyonlarda gorev alan kimseler ise, hristiyan, yahudi ve musliman
dini-hukuk kurallarini iyi bilen kimselerden olusturulmustur.?® Bununla ok
acik bir sekilde gorulmektedir ki toplumsal bir uzlasma saglanmanin énemi
Uzerinde durulmakta her grubun ihtiyaglarini karsilayabilecek ortak bir

kanun hazirlanma ¢abasi igine giriimektedir.

ilk Tirk Aile Hukuku kanununu teskil eden 157 maddelik 1917 tarihli
Hukuk-i Aile Kararnamesi hazirlandiktan sonra Mecelle’'nin yayin ve
ilaninda oldugu gibi, “Sadrazam” ve “Parlamento’nun reyine
basvurmaksizin, $Seyhulislam tarafindan Hukimdara sunulmak suretiyle 8

Ekim 1917 tarihinde vyurirlige konulmustur’®. Ancak bu durumda

= Bozkurt, Mahmut Esat,”Tirk Medeni Kanunu Nasil Hazirland1?”, Medeni Kanunun XV.
YildoniimiiI¢cin, Istanbul 1944, s.2-7.

26 Aydm, a.g.e., s.162.

27 Cin, Halil, Islam Ve Osmanl Hukukunda Evienme, Ankara 1974, s. 55.

28 Aydm, a.g.e., s.163.

29 Unal, a.g.m., s210.



30

kararnamenin gecerlilik sartlarina golge duguren bir unsur olarak

degerlendirilebilir.

Bunun yani sira Hukuk-i Aile Kararnamesi, aile hukukuna iligkin tum
meseleleri degil, sadece ‘miunakehat’ ve ‘mufarekat’” konularini
duzenlemistir. Bu iki konuya iligkin hukimler 1917°de yururlige girmekle
beraber ‘nesep, nafaka, ¢ocuk buyltme’ gibi Aile hukukuna diger
konularindaki komisyon calismalari da devam ediyordu.®®* Ancak icinde
bulunulan Birinci Dlinya Savasl ve savasin ortaya c¢ikardigi olumsuz
sartlar ve anlagsmalar sonucu da kararnamenin gelecegi tehlikeye

dismastur.

Osmanli imparatorlugu’nun iginde bulundugu sikintilh glnlerin Grini
olan kararname, ancak 19 Haziran 1919’a kadar, 1 yil 9 ay 11 gun
yurirliikte kalabilmigtir. 16 Mart 1919’dan itibaren istanbul’'u isgal altinda
bulunduran itilaf Devletleri Kuvvetleri Yiiksek Komiseryasi midahale
ederek bu kararnamenin ilgasini istemis, bunun tzerine kararname, 19

Haziran 1919'da yayinlanan ve “ yevm-i negrinin ferdasindan itibaren

mer’iyy’Ul-icra” olan 7 maddelik “ Hukuk-i Aile Kararnamesinin Lagvi
Hakkinda” ki diger bir kararname ile vyirirliikten kaldirnimisti’. Bu
durumda Osmanli imparatorlugu’nun artik kararlarini  kendisinin
veremedigini ve bu zor sartlar altinda hukukun uygulanmasi konusunda

net bir tavir ortaya koyamadigini gormekteyiz.

Hukuk-i Aile Kararnamesinin, bir dig mudahale sonucu yururlUkten
kaldirilmis olmasina ragmen, uygulamada, Tark toplumu igin Medeni
Kanun’un kabuline kadar aile hukuku alaninda fiilen yurUrlikte kaldigi
soylenebilir. Bundan bagka 1918 Mondros mutarekesi ile anavatandan

ayrilarak Fransiz ve ingiliz mandasina giren, Irak, Libnan ve Suriye’de

30 Unal, a.g.m. , s.210.
3 Ansay, Sabri Sakir, Eski Aile Hukukumuza Bir Nazar, Ankara 1952, s.51; 8/ Muharrem/ 1336
Tarihli Hukuk-i Aile Kararnamesi’nin Lagvi Hakkinda Kararname.
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uzun sure yururlikte kalma imkani bulmustur. Hatay’da da 1939 yilina

kadar bu kararname uygulanmistir®?.

Donemin gartlari g6z 6nune alindiginda artik devleti yonlendiren farkl
fikir akimlari ortaya ¢ikmis ve bu akimlar siyasi gugleri dogrultusunda
kendi goruslerini kabul ettirebilmiglerdir. Buradan da fikir ve goruglerin
mahiyetini géz énlinde bulundurmayan yalnizca devleti ayakta kalmasina
yardim ettikleri Olgude deger verilen goruslerin bulundugu bir ortam

mutalaa etmekteyiz.

2.2. Kararnamede Yer Alan Hakim Fikirler Ve Bunlarin Etkileri

Kararname hazirlanirken hem Osmanli’'nin igersinde bulundugu sosyal
sartlarin hem de Dunya genelindeki farkh fikir hareketlerinin de tesiriyle
farkh fikirlerin ortaya koydugu goruUsler ve tartismalar cercevesinde

calismalar ortaya konulmustur.

Kararnamenin igeriginde hakim rol oynayan U¢ farkh akim vardir.
Bunlar; Baticilar, Turkcller ve islamcilardir. O devirde Baticilarin
hukukgusu olarak Celal Nuri, TUrkgulerin hukukgusu olarak Ziya Gokalp ve
islamcilarin hukukgusu olarak ise Mansurizade Said gésterilir. Yalniz
Mansurizade Said’in aile hukukundaki gérisleri islamcilardan ziyade
Turkgulere yakindir. Bu yuzden de aile hukuku ve 6Ozellikle gok eslilik
tizerine Turkgilerin dergisi islam Mecmuasinda islamcilarla siddetli kalem

kavgasina girmistir.

Aile hukukunun kanunlastirimasi konusunda g fikir akimi da
hemfikirdi. Ancak her grup kanunlastirmanin kendi gorUsleri olmasi

taraftariydi, bunun sonucu olarak daha énce de belirttigimiz gibi siyasi

32 Findikoglu, “Aile Hukukumuzun Tedvini Meselesi”, s. 725- 735.
33 Findikoglu, Hukuk Sosyolojisi, s.243.
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gucu elinde bulunduran goérusler kanunlastirmalarda daha etkin
olmuslardir. Baticilik, Turkgulik ve islamcilik akimlari sayesinde aile
hukukuna ait birgok mesele basin ve kamuoyuna tasinmis ve tartisma

konusu olmustur.

islamcilardan Mustafa Sabri ve Ahmet Naim Beyler34 Beyan-iil hak ve
Sebil’lir-Resat dergilerinde “Taadud-U Zevcata Dair” isimli yayinladiklari
makaleleriyle bu muiessesenin “fiillen caiz ve gayri vacip” oldugunu
belirterek, tatbikatta “terk olunmak tarafini da kabul” etmigler ve eski
hukuk diizenini savunmuslardir.®*® Yine islamcilardan Mansurizade Said
Bey, icinde Tirkgllerin de bulundugu islam Mecmuasinda, asiri islamci
olan Ahmet Naim Bey'e karsi ¢ikarak “Taaddiid-ii zevcatin islamiyette
menedebilecegi meselesinin  esasen bedihi ve asikar bir keyfiyet”
oldugunu, caiz olmasi sebebiyle Ulu'l-Emrin “menfaat-1 ve maslahat-i
umumiyye bulundugu® takdirde taaddud-u zevcati meneden kanunlar

ortaya koymaya ser’an yetkili bulundugunu ileri siirmiistiir.>

1917 Hukuk-i Aile Kararnamesi tasari halinde iken Mansurizade Said
bir dergide yayinlanan makalesinde Seriatin “ahkam-1 diyaniye ve ahkam-i
kazaiye” olmak Uzere ikiye ayrildigini, ahkami diyaniyenin “unsuru batina
ve halat-1 hafiye”ye istinat ettigini, batlin kanunlara alaim-i zahiriyenin konu
teskil ettigini ve bu bakimdan alaim-i zahiriye dayanarak Aile Hukuku

alaninda da kanunlastirmaya gidebilecegini belirtmistir.’

islamcilar bu dénemde reaksiyoner bir tavir sergilemislerdir. Baticilarin
ve Tirkgllerin islam dinine ve hukukuna aykiri gérdikleri gorislerini

reddetmeyi de bir vazife edinmislerdir. Bu hususta islamci izmirli ismail

34 Ahmet Naim, Yine Taaddidi Zevcata Dair, Sebil ‘iir-Resat,1329, C.XII, Say1 308. s.378-380.

33 Findikoglu, “Aile Hukukumuzun Tedvini Meselesi”, s.69_6.

36 Mansurizade Said, Taaddiid-i Zevcat Miinasebetiyle, Islam Mecmuast, 1330-1332,¢c.1,5.325-
330.

37 Mansurizade Said, Hukuk-i Aile Kanun Layihas1 Miinasebetiyle, Islam Mecmuasi, 1333, C.V,
Say1 53, s. 1049-1054.
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Hakkrnin Gokalp’in ve Mansurizade’nin goéruslerine karsi ¢ikmasi, Ahmed
Naim’in Mansurizade’nin taaddud-i zevcat hakkindaki goruglerine karsi

ctkmasi iki dSnemli ve canli misaldir®.

Genel olarak islamcilar o dénemde islam hukukundan uzaklasildigi ve
dinin aslina uygun hareket edilmedigi gibi dustncelerden hareketle tepkili
bir tutum izlemislerdir; bu konuda bircok fikre karsi ¢cikmis ve istikrarli bir

tavir izlemiglerdir.

Baticilar ise, A.L. imzasiyla “izdivag Meselesi” bagligi altinda, “igtihad
dergisinde yayinlandiklari makale ile “ Rabitayli ailenin tesyit ve takviyesi
icin tarz-1 hazir-1 izdivacin kat'iyyen fesh ve tardedilmesi icap ediyor.”
diyerek, goruculuk usulunun terk edilmesini, hatta “ izdivag ederek kadinla
erkegin kabl’en-nikdh gdérismesinde, birbirlerinin sifatlarini anlamak igin
resmiyetten gikmamakla beraber az ¢ok hususi bir hayat imrar” etmelerini

istemislerdir.>®

Dinya genelinde modernlesme yanlisi fikirlerin o dénemdeki en énemli
savunuculari baticilar olmustur. Birgok dini ve milli fikre karsilik bati

menseli ¢dzUm yollariyla cevap aramaya ¢alismiglardir.

Baticiligin en 6nemli savunuculari arasinda Celal Nuri oldugunu daha
once de belirtmistik. Celal Nuri, mutedil bir baticidir, bircok konuda orta
yolda olmayi tercih etmistir. Ancak aile hukukunun bir¢ok noktasinda
yurarlukte bulunan hukuka nispetle, oldukga koklu yenilikler istemektedir.
Bu istekler ona gore islam dinine ters dugmez. Zira dinin bir vicdana
taalluk eden kismi, bir de muamelata taalluk eden kismi vardir. Vicdana
taalluk eden kisim degismezse de muamelata taalluk eden kisim kokten
degisebilir %°.

% Aydin, a.g.e. ,s.174.

3% A.L., Izdivag Meselesi, I¢tihat, 1329, Say1 1-59, s. 1299.
40 Aydin, a.ge. , 168.
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Kararnameyi etkileyen diger bir fikir akimi da Turkgulerdir. Tarkgulerin
en onemli isimlerinden biri Ziya Gdékalp olmakla birlikte ondan daha 6énce
hukukla sosyoloji arasindaki munasebeti sistemli bir sekilde ortaya koyan
Ahmet Suayp, aile hukukunun tedvini ile Mecelle’nin tamamlanmasini ileri

stirmistir.*’

Ziya Gokalp ise, bir taraftan “milli harsin mevcudiyetinden haberdar”
olmayan, “yalniz medeni terakkiye ehemmiyet” veren, dolayisiyla “her
husus gibi, aile sahasinda da koru korune Avrupa’yitaklide”galisan
Baticilarin da; 6bur taraftan “ananevi aile bozulacak diye asri aile ve asri
kadinlik telakkilerine kemali siddetle” karsi ¢ikan miifrit islamcilarin da
hatali yolda olduklarini belirterek bu konuda telif¢i bir gorus
savunmustur.*?> Gokalp, aile hukukunun laiklestirilmesini islam hukukunun
kural ve kaidelerinden istifade ederek gerceklestirmeye calismis, bu

dogrultuda calismalar yapmistir.

O dénemde aile hukuku ile ilgili bu tir meselelerin tartigiilmasi, aile
hukukunun tedvin edilmesi konusunda kamuoyunun fikri agisindan

hazirlanmasi noktasinda bir zemin hazirlamigtir.

Kararnamede yer alan akimlarin kararnameye etkilerine gelince;
kararnamenin devrin uU¢ hakim fikrine, degisen nispetler dahilinde yer
veren telifci bir karaktere sahip oldugu sdylenebilir*®. Ancak mutlaka bu
fikir akimlari o devirde sahip olduklari gug ve etki oraninda kararnamede

etkin rol oynamiglardir.

*! Findikoglu, “Aile Hukukumuzun Tedvini Meselesi”, s.701.

42 Gokalp, Ziya, “Aile Ahlak-1 Asri Aile Ve Milli Aile”, Yeni Mecmua, 1917, C.1, Say1 20, 5.381-
383.

43 Findikoglu, Hukuk Sosyolojisi, s.261.
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Genel olarak baticilar, Avrupa hukukunun bizim igin kapisi acik bir
hazine gibi durdugunu sdylediklerinden, onlarin tesirinin diger iki gruba
nispetle cok daha sinirli oldugu sdylenebilir. Ancak yine de Celal Nuri’nin
bazi goruslerinin kararnameye aksettigi gorulmektedir; nikdh ve talak
kayitlarini kararname biraz daha diizen altina almistir** Baticilarin
gorisleri daha cok Islam hukukuyla uyustugu olglide kararnameye

yansimis ve uygulama imkani bulabilmigtir.

Baticillar, var olan duzen ve sistemle halkin daha da geriye
goturaldugunu, onlara eziyet ettirildigini savunurken tam anlamiyla batih
manada bir kanunun 6zlemini gektiklerini ortaya koymuslardir. Bu da
Cumhuriyet’e gegise bir zemin olusturan, bu dénemde kanunlastirmalara

yansiyan din ve hukukun etkisine dair dnemli bir noktadir.

Tarkgulere gelince onlar kararnamenin hazirlanmasinda buyuk bir rol
oynamiglardir. Onlarin israrli gayretleri olmasaydi kararname harbin
dertleriyle bunalmig Osmanl devletinde gun isigina cikmazdi.*® Genel
olarak Turkcguler, Turk ailesinin Avrupa medeniyetinden faydalanacagini,
ancak onlarin aynisi ya da benzeri olmayacagini, kendi 6z degerlerimize

dayanarak bir yUkselis ve ilerlemeyi savunmuslardir.

Islamcilarin durumuna gelince onlarin kararnamede en hakim roli
oynadiklarini sdylemek yanls olmaz.*® Findikoglu’nun ifadesiyle “yalniz bu
mahsiil igerisinde mefkure veya vakia gibi diisiinilen Islam’in agir bastigi

cok asikar olarak goriilecektir.”’

Muifrit islamcilar harig, her tic akima mensup olan yazarlarin gorusleri

de aile hukukunun modern bir anlayisla kanunlagtirma faaliyetine

44 Aydm, a.g.e.,s.177.

4 Aydm, a.g.e. , S.177-178.

4 Aydm, a.g.e. , s.178-180.

*7 Findikoglu, “Aile Hukukumuzun Tedvini Meselesi”, 5.735-736.
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girmesiydi.*® Bu yiizden bdyle bir faaliyetin gerceklestirimesi Uc fikir

akiminin da tasvip ettigi bir uygulama olmustur.

Aile hukuku gibi bir sahada o devirde Baticilarin ve bir kisim Turkgulerin
istedigi istikamette radikal bir degisiklik yapmaya imkan yoktu. Kararname
Mesrutiyet devrinin ruhunu bunyesinde tasimakta, bir taraftan yeniye
yonelirken diger taraftan eskiye g6z kirpmaktadir. islam hukuku agisindan
disunuldiginde komisyon baskani Mahmud Esad samimi bir islam
hukuku taraftari ve samimi bir islamci idi. Bu yuzdendir ki gerek
komisyonun yapisi icabi ve gerekse gliniin sartlari geregi islamcilarin

gorisleri daha agir basmis, islam hukuku cercevesinden cikilmamistir.*®

O donem genel olarak dusundldugunde, aile hukuku kanunlastirma
faaliyetlerinde hakim rol oynayan fikir akimlarinin o sikintili zamanlarda
aranilan birer alternatif dusunce sistemleri oldugunu gormekteyiz. Din ve
hukuk agisindan da bu fikirlerin yansimalari sonucu aile hukuku alani

kanunlastiriimistir.

2.3. Kararnamenin Ozellikleri Ve Getirdigi Yenilikler

Hukuk-i Aile Kararnamesi, islam hukuku gercevesinde kalarak bu
hukukun sistemlestiriimesi adina birgok yenilik ve degisiklik ortaya
koymustur. En onemli yenilik, mutlaka sekil yonunden olmustur. Ancak
bunun yaninda Islam hukuku cergevesinde rahat hareket edilmis ve maddi
degisimlerde soz konusu olmustur. Bu degisiklikler basliklar halinde

inceleyecegiz.

*8 Findikoglu, “a.g.e.” 5.702.
4 Aydmn, a.g.e. , 180.
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2.3.1. Aile Hukukundaki ilk Kanun Olusu

Kararname, aile hukuku sahasinda islam (lkelerindeki ilk kanundur.
Hukuk-i Aile Kararnamesi bu yéniyle islam hukuk tarihinde Onemli bir yer
tutmus ve diger Ulke kanunlarina yol gdstericilik vazifesi yapmistir.>° Her
seyden énce bu kanunun Osmanli imparatorlugunun Muslim ve gayri
Muslim tebaasina ait aile hukuku kurallarini modern anlamda tedvin eden
ilk kanun olmasi, kapsami ne olursa olsun ona kanunlastirma hareketleri

bakimindan miimtaz bir yer vermektedir.>"

Hukuk-i Aile Kararnamesi, islam hukuk tarihinde 6nemli bir yere sahip
oldugu gibi, diger ulke kanunlarina da yol gostericilik yapmistir.
Kararnameden o6zellikle Ortadogu islam (lkeleri kendi kanunlarini
hazirlarken 6nemli Olcuide istifade etmiglerdir. Bu ulkelerde aile hukukunun
ne kadar ge¢ ve ne kadar gu¢ kanunlastirildigr dasunulirse, bu dikenli
sahada kararnamenin vyerine getirdigi vazife daha iyi anlasilr.
Kararnamenin ézellikle muhafazakar islamcilar tarafindan ¢ok tenkit

edilmesinde onun ilk kanun olusunun da belirli bir élciide rolii vardir.>?

islam hukuku sahasinda aile hukuku adina ilk kanunlastirma sayilan bu
kararnameyi mutlaka elestirenler, kararnamenin tasidigr onemi goz ardi
ederek farkli yorumlarda bulunanlarda olmustur. “Devlet yapisiyla i¢ ice
gecgen, yuzlerce yildan beri taslasarak dokunulmazlik kazanan dinsel
kaliplar, Hukuk-i Aile Kararnamesi'yle de kirllamamigtir. Nitekim akil
yonunden eksik olanlarin evlendirilmeleri, nikahin Gstu ortalt degil acik
sozlerle kiyllmasi gibi Safiilik mezhebinden alinan ve Aile meclisi gibi
toplum igin yeni bir sey olan kimi 6gdeler bir yana, artik degistiriimesi bile

tartisilamayan seriat kaliplari olduklari gibi korunmustur.”?

30 Aydin, a.g.e. ,207-208.

31 Karaman, Hayreddin, Mukayeseli Islam Hukuku, Istanbul 1974, s.225.

2 Aydm, a.g.e. , s. 208.

33 Kilig, Hiiseyin, Hukuk-i Aile Kararnamesi, Tarih Ve Toplum Dergisi, Istanbul 1989 C. 12, Say1
69, 5.40-41.
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Kararname hakkinda Kili¢'in belirttigi tarzda yorumlarda yer almigtir. Bu
tar yorumlar o donemde oldugu gibi daha sonralari da insanlarin dinya
goérusleri ve hayati anlama bigimlerinin bir yansimalaridir. Din
cercevesinde bir hukuktan bahsedilemeyecegini savunanlarin hukuki alani
tamamen sekulerlestirme c¢abalarinin sonucunda aile hukuku da bu

durumdan nasibini almis, evlilik kurumu da bu surecten etkilenmistir.

islam hukukunun ilk dénemlerinden itibaren akla ve bilime verdigi énem
sonucu, degisimlere cevap verebilmigtir. Bu dogrultuda Hukuk-i Aile
Kararnamesi bu dnemin farkli bir tezahuru olarak degerlendirilebilir. Yani
“din’”de adalet de vardir, hukuk da vardir,®* bunlar birbirinden ayri
dusunulmesi gereken mefhumlar degildir. Ancak bu kararname uzerine de
farkh sekillerde yorumlar mutlaka yapilmistir.  “Hukuk-i Aile Kararnamesi
isvicre Medeni Kanun'unun alinmasina da bir zemin hazirlamistir.
Kararname dini esaslara dayanmakla birlikte, bu esaslari kanunlastirmakla
aile hukuku alaninda kismi bir devletlestirme ve laiklestirme hareketinin

baslamasinda énemli élciide bir etkiye sahiptir.”®

islam hukukunun kanunlastirmaya konu olabilecegi acik bir gercek
oldugundan boyle bir hareket sekuler yaklasim ya da en azindan bodyle bir
yaklasimin baslangici olarak degerlendirmek dogru olmaz. Bu yorumlar,
kararnamenin onemini goz ardi etmek ya da kendi gorusleri dogrultusunda
kullanmak isteyenlerin 6ne surdugu fikirlerdir ve kararnamenin dnemine

hicbir sekilde halel getiremez.

% Nisasuresi - 58. Ayet-i Kerime ; “Allah size emanetleri ehline vermenizi, insanlar arasinda
hitkmettiginiz zaman adaletle hiikmetmenizi emreder. Allah size boylece ne giizel 6giit veriyor
Dogrusu, Allah isiten gorendir.”

>3 Findikoglu, “Aile Hukukumuzun Tedvini Meselesi”, s.704.
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2.3.2. Hukuk Birliginin Temin Edilmesi

Osmanli Devletinde yirminci ylUzyila girildigi yillarda aile hukuku
sahasinda birbirinden ayri ve bagimsiz U¢ farkh kaza mercii
bulunmaktadir. Normal olarak Muslimanlarin ve kendilerine muracaat
eden gayr-1 Muslim tebanin ahval-i sahsiye ile ilgili davalarina bakan ve
devletin normal kaza mercii olan seriye mahkemeleri, gayr-1 mislim
tebanin ahval-i sahsiye davalarina bakan kendi cemaat mahkemeleri ve

tebalarinin medeni ve cezai davalarina bakan konsolosluk mahkemeleri.®

Bu noktada Hukuk-i Aile Kararnamesi’nin hukuki birligi saylayabilmesi
meselesini iki farkli agidan degerlendirilebiliriz. Bunlardan birincisi;
Maslimanlar, Hristiyanlar ve Museviler igin farkli dizenlemeler yapildigi
icin hukuki birligi temin etmiyor gibi bir anlayis ortaya konulabilir; ancak
ikinci olarak ¢ok farkh irk ve dine mensup bir toplumda eskiye nazaran
herkesiiceren bir aile kanununun ortaya konulabilmesi bile o donemin

sartlarina gore hukuki birligi saglamak anlamina gelmektedir.

Osmanh Devleti gibi ¢ok farkli ulusu blnyesinde barindiran bir
imparatorlukta aile hukuku gibi bir sahada din ve kulturleri, hukuki
anlayiglari farkli cemaatleri, ayni kaliba dokmek hukuk realitesi ile
bagdasir bir durum degildir. Bu bakimdan bu durum kararname igin bir
eksiklik sayilmamalidir.>” Béyle bir durumun sdz konusu olmasi ise zaten

ne mantik ne de var olan sartlar agisindan uygun degildir.

Findikoglu'na gore, kanunlastirmalarda boyle Uglu bir kanuna ¢ok az
rastlanir. Bu da Osmanli imparartorlugunun tabiyeti altinda birden fazla
milletin bulunmasindan kaynaklanmaktadir.®® Hukuki ve insani realiteler

acisindan da hukuki birlik ne kadar dnemliyse insanlarin gorusleri ve

% Aydin, a.g.e. ,s. 210-211.
37 Unal, a.g.m. $.228.
38 Findikoglu, Hukuk Sosyolojisi, s.347.
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inanglari dogrultusunda kendi degerlerine yargilanmalari da belki hukuk

birliginin farkl bir sekilde tezahur etmesidir.

Dinin temel konulari hari¢g, yorum gerektiren bazi konularda farkli
goruslerin olusmasi sonucu islam dininde mezhepler ortaya ¢ikmigtir ve
islam hukukunda mezhepler olusmustur.®® islam hukuk literatiiriinde
“‘mezhep” kelimesi: “Bir muctehide mahsus ve fer’i olan igtihadi hikimler
ile bu hukimlerin gene ayni mugtehide ait bulunan sebep, sart, mani ve

delilleri”®°

ibaresini ifade etmek igin kullaniimistir. Osmanli devletinde
genelde Hanefi mezhebi yaygin olmus, hatta mezhepgilik gérisi Osmanli
devletinde zaman zaman taassup sekline de donusmustur. Ancak Hukuk-i
Aile Kararnamesi'nde bu durumicin de bir c¢are bulunmus ve
kararnamede tek bir mezhebe bagl kalmaksizin diger mezheplerin

goruslerine de yer verilmigtir.

Bu yonuyle de kararnameyi ortaya koyanlarin yapmis oldugu bu yenilik
kicumsenmemeli, hukuki Dbirliktelik igin 6nemli bir adim olarak

degerlendiriimelidir.

2.3.3. Evlenme Ve Bosanmada Devletin Kontrolii

Hukuk-i Aile Kararnamesinde, degisen sartlar gercevesinde ortaya
konulan yenilikler ve zamanin gereklerine goére yapilmaya calisilan
duzenlemeler gormekteyiz. Bunlarin en énemlilerinden biri de evlenme ve
bosanmanin resmi kayitlarla devlet kontroli altina alinmasidir. Bu da islam
hukuku gergevesinde degisen sartlar dahilinde yerinde bir duzenlemeydi.

59 Karaman, Hayreddin, Islam Hukukunda Mezhepler, Istanbul 1971, s.9.
80 Karafi, el-fhkam, Halep, 1967, .257.
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Evlenmelerin nifus memurlarina bildiriimesi ve tescili konusunda bir
takim munferit hUkimler nidfus nizamnamelerinde bulunmasina ragmen,
1917’ye kadar devlet aile hayati ve ondan dogan problemlerle bu kanunun
tanzim ettigi Olcude ilgilenmemistir. Onun icin ailevi problemler Adalet
Bakanhgina degil, “Mesihat” denilen Ser’iye Bakanlhigina bagli ser’iye
mahkemelerine birakilmistir. Bu agidan 1917 Hukuk-i Aile Kararnamesi
bize Turkiye'de yalniz politik muessesenin inkisaf ettigini degil, ayni
zamanda ailevi hayatta Onemli bir duzenleme yapildiginin da

gostergesidir.®

Devlet bu kontrollu nikdhta iki yolla saglamistir. Bunlardan birincisi;
nikahtan once bir evlenme maniinin olup olmadigini tespit i¢cin durumun
ilan edilmesi, ikincisi, nikahlarin hakim veya naibinin huzurunda kiyilip
tescil edilmesidir. Bosanmada ise bu, kocanin bosamayi belirli muddet
icerisinde mahkemeye bildirmesi seklinde olmustur. Bu gelismeyi aslinda
Ebussuud Efendi devrinde nikahda kadi izninin temini yolunda gdsterilen
gayretlerin bir sonucu olarak degerlendirmek de yerinde olacaktir. Ayrica

bu mesele tamamen islam hukuku cergevesinde kalinarak halledilmistir.?

Genel olarak uygulamada devlet kontrolu zaten var oldugundan, bu
konudaki degisikligi tamamen kararnamenin Osmanli uygulamasina
getirdigi bir yenilik olarak gérmek yanlis olur. Fakat islam hukuku
acisindan baktigimiz zaman evlenme akdinin resmi memur Onunde
yapilmasini gerektiren bir hUkim goremiyoruz. Taraflarin bu konuda iki
sahit huzurunda irade beyaninda bulunmalari yeterlidir. Dolayisiyla bu
uygulama islam hukuku agisindan, sartlarin gerektirdigi bir yenilik olarak
degerlendirilebilir.

Evliligin devlet kontrolu altinda yapilmasi konusu igcersinde yer
verebilecegimiz diger bir dizenleme ise evlenme yasina bir alt sinir

getirmesidir.

1 Unal, a.g.m. ,s.228.
62 Aydin, a.g.e.,s.212.
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Gerek Hanefi mezhebinde, gerekse diger u¢ mezhepte bu hususta bir
sinir olmamasina ve velileri tarafindan hangi yasta olursa olsun kigukler
evlendiriimesine ragmen kararname ibn Sibriime ve Ebu Bekir el-Esam’in
gorusunu kabul ederek bulugdan evvel kuguklerin evlendiriimesini
yasaklamigtir. Hanefilerde bulugun alt sinir erkeklerde 12 kizlarda da 9
oldugundan bu yaslardan asagi yasta bulunan gocuklar kimse tarafindan
evlendirilemezler.®® Bu uygulamada aile diizeninin tam manasiyla

kurulabilmesi ve isleyebilmesi agisindan 6nem arz etmektedir.

2.3.4. Cok Evliligin Sinirlandiriimasi

Kararnamenin hazirlandigi donem dusunuldugu zaman kararnameyi
hazirlayanlar, devrin sosyal ve iktisadi sartlarinin ve feminizm hareketinin
de etkisinde kalarak ¢ok evliligi sinirlandirmak istemislerdir. Onu tamamen
yasaklamay da hukuk realitesine uygun gérmeyerek, muhtemelen, fiilen
benzer bir sonucu dogurabilecek olan bir yola giderek islam hukuku
gergevesinden ayrilmadan onu sinirlandirmayi hedef almislardir.®* Cok
evlilik konusu aslinda her donemin kendi sartlari cergevesinde

degerlendirilebilecek ¢ok hassas bir konudur.

Hukuk-i Aile Kararnamesinin “lUzerine evlenmemek ve evlendigi surette
kendisi veya ikinci kadin bos olmak sartiyla bir kadini tezevvuc sahih ve
sart muteberdir’ diyen 38. maddesiyle erkek icin sarth olarak izin
verilmistir. Kanun bu hukmda ile cok evlilik miessesesini, ilk esin iznine

baglamistir.

63el-Mergmani, el-Hidaye Serhu Bidayeti’I-Miibtedi, Beyrut- Liibnan, ty., c. 1,5.231-235.,
Aydin, a.g.e. , 216-217. HAK, md. 7. md.52 ise bu hilkkme aykir1 olarak yapilan evlilikleri nikah

ehliyetine sahip olmayanlarin evlilikleri oldugu i¢in fasid kabul etmektedir.
64 Findikoglu, “Aile Hukukumuzun Tedvini Meselesi”, s.715.
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Aile birliginde bir rakibe izin vermeyen tabii kadinlk psikolojisini iyi bilen
komisyon bu sartla ¢cok evliligi, “ismi var cismi yok” bir miessese haline
getirmistir.?®> Béylece dénemin icinde bulundugu sartlar ve farkl fikir
akimlarinin talepleri dogrultunda olabilecek an makul duzenleme
yapilmaya calisilmistir. Bu sayede dinin hukuksal boyutu ¢ok evlilik
konusunda da kanunlastirma faaliyetlerine bir temel teskil etmis ve modern

olarak degerlendirilebilecek bir ¢alismaya imza atilmistir.

2.4. Kararnamenin islam Hukuku Agisindan Onemi

Kararname yukarida saymaya calistigimiz gibi islam hukuk tarihi
icerisinde aile hukuku alaninda ortaya koymus oldugu sistem ve
yeniliklerle biylk bir dnem ve arz etmektedir. Hem islam hukuku
cercevesinde bazi duzenlemelerin yapiilmasi hem de duzenli bir sekilde
kanun niteliginde hukumlerin ortaya konulabilmesiyle de kararname

Oonemini bariz bir sekilde ortaya koyabilmektedir.

islam tarihinde ve Osmanl Devletinde aile hukuku alaninda ilk teknik
anlamda kanun niteligini tagiyan bu kararname ile alanin sistematik hale
getirilebilmesi yoluna gidilmistir. Bu konuda “naslarin bulunmadigi yerlerde
ileri surtlen akli gozumler siyasi gu¢ buldugunda yalniz o doneme mahsus
kalmak ve siyasi idarenin bunu surdurme iradesinde bulunmasi sartlariyla
baglayici olabilir; ancak bu baglayicilik degismez din kurali olarak degil,
dinin toplumda nizam ve intizamin saglanmasini emretmis olmasi genel

kurali gergevesinde dindeki yerini alir ve zaman ve zemini geldiginde

85 Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, istanbul 1974, c.I, 5.226.
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degigtirilebilirler. Dolayisiyla bahsedilen ¢ozumlerin dokunulmazliklari s6z

konusu degildir.”®®

O doneme kadar Osmanli Devletinde diger sahalarda oldugu gibi aile
hukuku alaninda da sadece Hanefi mezhebinin goérislerinin uygulanmasi
konusunda bir taassup ve kaliplasma oldugu inkar olunamaz bir gergektir.
Hanefi mezhebi hukukgularinin kendi zamanlari igin 6ngdrdikleri
¢ozumler, adeta dokunulmaz din kaideleri niteliginde algilanmistir.
Degisen sartlara uygun ¢dziumler anlaminda c¢abalar o dénem igin islam

hukukunun ruhundan bir uzaklagsma olarak degerlendirilmigtir.

Kararname, birbirinden c¢ok farkli unsurlari sistematik bir hukuk
anlayisiyla birlestirmeyi basarmistir. Uclii karakterine ragmen bir birlikten
bahsedilebilmesi de kararnamenin onemi acisindan ¢ok oOnemli bir
unsurdur. Din ve irk ayrimi gézetmeksizin olaya yaklasiimasi da hukukun
tam olarak manasini bulabilmesi agisindan 6zellikle ¢ok uluslu toplumlarda

gozden kagiriimamasi gereken bir noktadir.

Kararname’nin aile hukuku alaninda ilk kanun olarak diger islam
ulkelerinde de drneklik etmek ve yol gostericilik vazifesinde bulunmak gibi
son derece 6nemli bir vazifeyi de Ustlendigini belirtmek gerekir. Nitekim
Osmanli devletinde bir buguk sene gibi kisa bir muddet yururlukte
kalmasina karsin, Suriye, Urdln, Liibnan, israil gibi Ortadogu tilkelerinde

1950’lere kadar bu sahada ikinci bir kanun da yapilmamistir.®’

8¢ Ozen, Siikrii, Islam Hukuk Diisiincesinin Aklilesme Siireci ( Baslangigtan Hicri IV. Asrin
Ortalarina Kadar), ( Basilmams Doktora Tezi ), Istanbul 1995, 5.498.
67 Aydm, a.g.e.,s.152.
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3. HUKUK-i AILE KARARNAMESi SONRASI KANUNLASTIRMA
FAALIYETLERiI VE MEDENi KANUN

Hukuk-i Aile Kararnamesinin yuruarlUkten kaldiriilmasindan sonra
kararname oncesinde var olan hukumler fikih kitaplarinda yazih oldugu
sekliyle bir middet daha mahkemelerde gecgerli olmussa da, yeni bir

kanuna gittikce daha fazla ihtiyag duyulmustur.

Bu konu hakkindaki asil sorun, hazirlanacak olan kanunlarin nasil bir
sistemle hazirlanacagi idi. Baslangicta, muhafazakarlarin hakim oldugu
ve hazirlanacak kanunlarda batidan istifade ile birlikte eski hukuki
esaslarin muhafazasi goérusunun agir bastigr gorulmektedir. Fakat gittikge
bati taraftarlarinin agir basmasi ve yeni Turk devleti kurucularinin eski
hukukla baglarini koparma arzulari, kanunlarin batidan alinmasi fikrine
agirhik vermis ve 6zellikle medeni hukuk sahasinda eski hukukun devami
karakterini tasiyan bazi kanun layihalar hazirlanmisken bunlardan

vazgegilerek gerekli kanunlarin batidan alinmasi yoluna gidilmi§tir.68

Cumbhuriyet’in ilanindan sonra da, aile hukuku alanindaki kanunlastirma
hareketleri devam etmis ve bu konuda birbirini takip eden iki ayri tasari
hazirlanmigtir. ilk tasari, 1923 yilinda Bursa mebusu Mustafa Fehmi Bey'in
baskanliginda kurulan 11 Kisilik bir komisyon tarafindan hazirlanmistir. Bu
tasari, Seriye Encumeni tarafindan ufak degisikliklerle aynen kabul
edildikten sonra T.B.M.M.’ye sevk edilmigtir. O sirada, Ser’iye Vekaletiile
Encumenin lagvi ve arkasindan meclisin tatile girmesi Uzerine tasari
miizakereye sunulamamistir.?® Bu kararname 1917 Hukuk-i Aile

Kararnamesi’nin hemen hemen aynidir.

68 Aydm, a.g.e., s.235.
% Hukuk-i Aile Kanun Layihas1t Hakkinda Ser’iyye Enclimeni Mazbatasi, Sebil iir-Resat, 1340,
C.XXIV, s.616.
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Komisyon calismalarinin hazirlik safhasinda sdyle bir konusma
gecmistir. “ Muamelat-1 nasa evfak ve bilhassa memleketin terakkiyat-i
iktisadiyesinin inkisafina hadim ahkdm vazina sarf-1 mesai edecek ve
husul-i maksad i¢in gerek ahkam-1 fikhiyye ve gerek milel-i sairece kabul
ve tatbik edilmis esasattan istifade edilecektir.”’® Buradan komisyonlarin
muhafazakar bir yapida calisacaklari; fikih ve diger milletlerden alinan
hikUmlerin  birlestiriimesiyle de bir kanun ortaya koyacaklari

anlasiimaktadir.

Kurulan bu komisyonun 1917 Hukuk-i Aile Komisyonundan ¢ok da farkl
bir yol izlemedigi anlasiimaktadir. Komisyonlarin amaci, ddnemin gerekleri
ve ihtiyaclari dogrultusunda var olan degerleri duzenleyebilmektir. Ancak o

donemde artik birgoklarina gore radikal degisimler gerekmekteydi.

Komisyonlarin, toplumun ihtiyacini da g6z oOnunde bulundurarak
calisma yapmalarina karsilik, hukuki dlzenlemelerin daha radikal
degisikliklere ihtiyaci oldugunu dusunenlerden donemin Adalet Bakani
Mahmut Esat Bozkurt, artik milletlerin ayri yasamadiklarina ve modern
sosyolojinin onlari bir butiin haline getirdigine inaniyordu. Boyle olunca da
bizim toplumun ihtiyaci diye bir kavram da kalmiyordu. Oyle ise medeni
dunyanin kabul ettigi hukuk sistemi bizim de hukuk sistemimiz olmali ki
modern ihtiyaclarimiz da ancak bu sekilde karsilanabilir. Esasen medeni

diinya milletleri arasinda yer almanin baska bir yolu da yoktur.””

1923 yilindaki basarisizliklarla sonuglanan ¢alisma sonrasinda bir de
1924 yilinda aile hukuku alaninda bir kanunlagtirma ¢alismasi baglamistir.
11 Mayis 1924’te tadil-i kavanin komisyonlari tekrar kurularak galismalari

icin yeni bir talimatname hazirlanmis ve bu talimatnamede daha c¢ok

"0 Velidedeoglu, Hifz1 Veldet, ¢ isvigre Medeni Kanunu Karsisinda Tiirk Medeni Kanunu”,
Medeni Kanunun XV. Yildoniimii I¢in, Istanbul 1944, s.349.
" Bozkurt, a.g.m. , s. 11-12.
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batililasma arzusu (izerinde durulmustur.”? Artik Cumhuriyetin de ilan
edilmesiyle birlikte devlet tarafindan evlilik kurumunun yani sira yasamin
her alaninda koklu degigsiklikler yapilmis ve degisimin temelini batililagsma

dusuncesi olusturmustur.

Tasari, Hukuk-i Aile Kararnamesiyle benzerlikler tagimasina ragmen
cok aceleyle hazirlandidi igin Onceki tasariya gbre geri ve acemice
hazirlanmig bir tasaridir. Tasari Hukuk-i Aile Kararnamesindeki uglu
karakteri terk ederek muslim ve gayr- mislim ayirt etmeksizin esit
hukamler getirmigtir.  Yalniz gayr-1  muslimlere ait bazi ahkédm
Maslimanlarinkiyle birlestirilerek ifade edilmistir. Tasarida talimatnameye
uyularak bati hukukundan 6nemli Olclde istifade edilmistir. Cok evlilik
meselesi ise muessese olarak devam etmekle birlikte hakimin iznine

baglanmistir.”

1924 tasarisi kararnameye gore 6nemli degisiklikler icermektedir. Bltin
bunlara ragmen bu sirada kanunlarin batidan alinmasi fikri hayli agir
bastigindan bu tasaridan da vazgecilmistir. 1 Aralik 1924’te tasari adliye
encumenine verilmisken, bu sirada Medeni Kanun hazirliklar

tamamlandigindan gériisiilmesine liizum kalmadigina karar verilmistir.”*

Cumbhuriyet’in ilaniyla birlikte degisen sartlar sonucunda artik yapilmaya
caligilan degisiklikler de bir yon degistirmis ve daha koklu ve var olan

duzeni ortadan kaldiran uygulamalar ortaya konulmustur.

Baticilarin fikirlerinin kargisinda yer alacak olanlarin nasil karsilanacagi
ve bundan sonra nasil bir yol takip edilerek duzenlemeler yapilacagi
konusunda fikir vermesi agisindan, Mahmut Esat Bozkurt'un komisyonlarin

kargsisinda yaptigi konugsmasi dnemlidir. “Sayin arkadaslar! Tark ihtilalinin

2 Velidedeoglu, a.g.m. , s.356.
3 Aydm, a.g.e. , $.238-239.
™ Ansay, a.g.e.,s.133.
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karari, Bati Medeniyetini kayitsiz sartsizkendisine mal etmek,
benimsemektir. Bu karar o kadar kesin bir azme dayanmaktadir ki, 6ntine
cikacaklar, demirle, ategle yok edilmege mahkimdurlar. Bu prensip
bakimindan kanunlarimizi olduklari gibi batidan almak zorundayiz.
Boylelikle Turk ulusunun iradesine uygun harekette bulunmus
olacagiz.”°Konu hakkindaki gériisler bu asamaya geldikten sonradir ki

komisyonlarin ¢alismalarindan bir sonug¢ alinmadan son verilmis oluyordu.

Bu komisyonlara da son verilmesi sonucunda artik Medeni hukuk
sahasindaki kanunlastirma calismalari da, diger sahalarda oldugu gibi bati
yanlisi goruglerin agirlik kazanmasi sonucu, tamamen baska bir mahiyete
buriGnmustur. Bu nedenle mecelle ile baslayip Hukuk-i Aile Kararnamesi ile
devam eden calismalar dogrultusunda gelisen kanunlastirma sureci
burada bitmis oluyordu. Bu noktadan sonra artik o0 zamana kadar hukukun

kaynagdi olan referans ta degisiyordu.

Cumhuriyet’in ilaniyla birlikte artik koklu degisimlerin yasanmaya
baslandigi bu donemde, yapilan degisimlerde halkin fikirleri ¢ok fazla
gundeme getirilmemis, yapilan degisim daha ¢ok tepeden inme bir sekilde
yapilmistir. Medeni Hukuk alaninda da artik bu dénemde kendisinden
once ortaya konulan Arazi Kanunnamesi, Mecelle, Hukuk-i Aile
Kararnamesi gibi kanunlastirma faaliyetleriyle bir kopma noktasi olusturan

1926 tarihli Medeni Kanun ortaya konuluyordu.

Komisyonlarin dagilmasindan sonra Mahmut Esat Bozkurt'un
onculigini ettigi, isvigre Medeni Kanununun iktibasi fikri uygulanmaya
konuldu. Siyasi iktidari kararh tutumu bu konuda karsi koyabilecek fikirleri
yok etmis gibiydi. Turk Medeni Kanunu; kisi, aile, miras ve esya hukukuna

iliskin munasebetleri kapsamaktadir. Medeni Kanun, Mahmut Esat

> Bozkurt, a.g.m. , s.11.
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Bozkurt'un Adalet Bakanh§i sirasinda 17 Subat 1926 da 743 sayili

kanunla kabul edilmistir.”®

Iktibas igin isvigre Medeni Kanununun tercih edilmesinin sebebi Medeni
Kanunun esbabi mucibe layihasinda séyle acgiklanmaktadir: “ Tuark
Medenisi kavanini medeniye sirasinda en yeni, en mukemmel ve halkgi

olan isvicre Kanunu Medenisinden ahz ve iktibas olunmustur.”

Hukukun iktibas anlaminda bir degistirmeye konu edilmesi, Turk
idarecilerinin tercih ettikleri, toplumun degistiriimesi daha dogru bir deyigle
“patililagtirlmasi” amaciyla yakindan ilgilidir. Omer Litfii Barkan'inda
belirttigi gibi “Bu hareketin dnclleri, Turkiye'de orf ve adetlerin de suratle
degismekte oldugunu, Islam hukuku kaidelerinin buglnki durumlarinda
milli 6rf ve adetleri temsil edemeyecegini, muasir medeniyeti tekmil
prensipleriyle kayitsiz ve sartsiz kabul etmek azminde inkilap Turkiye’sinin
zihniyette ve orf ve adetlerde zamanin icabi yenilikleri yapabilmek igin,
garpl bir medeni hukuk sistemini bu hususlarda yetistirici bir vasita olarak

kullanmak istedigini’’ belitmektedirler.

Gecgmisin tamamen silinmesi arzusundan yola ¢ikarak Medeni Kanun
ile birgok yeni ve temel ilke kabul edilmistir. Boylece tek eslilik esasi, kadin
erkek esitligi ve evlatlik muessesesi gibi yeni kavramlar hukuk dinyamiza
girmis bulunuyordu. Sonug itibariyle isvicre Medeni Kanunu kendi
ulkesinde, uygulanmasi agisindan toplumsal birgok faktorler géz dnunde
bulundurularak hazirlanmis olmasina ragmen, Turk toplumu igin bu

koklerden tamamen mahrum bir sekilde uygulamaya konmus oluyordu.

Medeni Kanun isvigre’deki aslindan her ne kadar kiigiik degisikliklerle

alinmigsa da kisa surede bu degisikliklerin yetersiz oldugu anlagilmistir.

76 Baydar Mgstafa, Atatiirk ve Devrimlerimiz, Istanbul 1973,5.240.
77 Barkan, Omer Liitfii, “ Tirkiye’de Din ve Devlet Iliskileri”, Cumhuriyet’in 50. Yil Déniimii
Seminerleri, Ankara 1975, s 97.
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Velidedeogdlu ise bu konuyla ilgili olarak sdyle demistir; “Medeni Kanun
eski sistemi ve ¢ok evliligi ortadan kaldirarak tamamen yeni bir gorusu
memleketimize sokmus ve en muhim degisikligi aile hukukunda yapmis
olmakla beraber bir milletin asirlik aligkanlk, gérenek ve geleneklere
dayanan sosyal yapisini bir kanunun kabullUyle, bir anda kokunden
degistirmek mumkun olmadigina gore, bazi eski gelenekler Medeni
Kanunun kabulinden sonra dahi su veya bu sekilde devam etmis ve

yurdun muhtelif kdselerinde belki bir miiddet daha devam edecektir.”’®

Batun bu degisiklik ve yeniliklere ragmen toplumun yapisi gz onunde
bulundurulmadan ortaya konan tim durumlarda halk onceki uygulamalara
filen devam etmistir. Toplumun ihtiyag ve istekleri gbézetiimeyen bu
durumda evlilik kurumu acisindan dinin ve hukukun Medeni Kanunla
birlikte birbirinden tamamen uzaklastirilmaya calisildigl, toplumun 6z

degerlerinin g6z ardi edildigi gozlemlenmektedir.

8 Velidedeoglu, Hifz1 Veldet, Tiirk Medeni Kanununa Gére Medeni Hukuk, Istanbul 1956, s.203.
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1. Evlilikle ilgili Bazi Kavramlarin incelenmesi

Aile kurumu, toplumu ayakta tutan yapi tasidir. Bundan dolayi toplumun
saglamhgi, bu yapi taginin saglamhgina baghdir. islam dini ile Turklerin
tanismasindan sonra ise bir butinlesme saglanmistir. Bunun bir devlet
duzeni olarak son 6rnegini yuzyillar boyunca hukumranliginisurdiren
Osmanli devletinde gérmekteyiz. Osmanl devletinin ser’i hukuka dayali bir
sisteminin olmasi sonucu yuzyillar boyunca Osmanli devletinde butin
uygulamalarda oldugu gibi aile hukuku konularinda da ser’i dizene uygun

bir sistem uygulanmigtir.

Aile hukukunun en dnemli kurumu olan evlilik insanlarin hayati algilayis
tarzlari ve uygulamalarina bagli olarak farkl sekillerde kendini gostermisgtir.
Evlilik kurumu temelde gozetilen noktalar ve amaci konusunda bir butanltk
arz etse de, uygulama konusunda temel amagclari sarsmayacak sekilde
farkli uygulamalarla gindeme gelmistir. Medeni kanun ve islam hukuku
cercevesinde dusundugumuzde de evlilik kurumu, insanlarin temel
hassasiyetleri ve gozetilen amaglar acisindan buyuk farklar arz etmez. Bu
dogrultuda farkli hayat goérusleri yizinden farkh algilayislar ortaya gikmis

ve uygulamalarda bu noktada degismistir.

Evlilik ©oncesi hazirliklar, evlilige mani bir durumun bulunup
bulunmamasi, evlilikte riza ve ehliyet, nisan, nikah toreni gibi belli basl bir
takim konularda evlilik kurumunun farkli anlayis tarzlarina gore
uygulamalarini gbérmekteyiz. Biz de bu boélimde farkh konular
cercevesinde medeni kanun ve hukuk-i aile kararnamesi gergevesinde
birlesen ve farkli noktalari ortaya koymaya calisacagiz. Ancak ortaya
konan kanunnamelerde sistematik farklar oldugundan dolay: birebir

kargilastirma yapmak da mimkun olmayacaktir.
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1.1.NISANLANMA

Nisan, evlilik éncesi taraflara taninan bir sireyi ifade eder. islam
hukuku ve medeni hukukta da yerini bulan nigan kelimesi bu hukuklarin
kendi duzenlemeleri dogrultusunda yerini bulmustur. Evlilik 6ncesinde
boyle bir sire taninmasinin altinda son derece énemli bir kuruma adim
atmadan evvel taraflarin disinmeleri ve saglikli bir se¢im ve karar

vermeleri yatmaktadir.

Fikih ve hadis kitaplarinda ‘hitbe’ kelimesiyle ifade edilen husus, Turk
orf ve adetinde “istemek”, “s6z vermek”, “s6z kesmek” ve “nisanlamak”
asamalarinin hepsini kapsar. Fransiz ve Sili Medeni kanunlarinda oldugu
gibi tedvinden énce islam hukukunda da nisanliik miessesesi hukuki
bakimdan taninmamistir. Ancak ahlaki agidan nisanl bir kimseye evlilik
teklifi yapmak uygun goértulmemistir. Hitbe kelimesi bagka bir ifadeyle;
“‘erkegin kadina evlilik teklif etmesi, ona meyletmesi belirli bir mehir
uzerinde anlagsmalari ve karsilikli rizanin meydana gelmesi, sadece akdin

"1 Bu agidan disiiniildiigi zaman nisanlanmak, evlilik igin

bulunmamasidir.
gerekli 6n hazirliklarin yapilmasi ve taraflarin birbirlerini tanimalari igin

taninan bir siiredir, ancak bu siirede nikah gerceklesmemektedir.?

islam dininin ilk ddnemlerinden itibaren nisan merasiminin varligina
sahit olmaktayiz. Bu durum evlenme 6ncesi taraflarin birbirlerini tanimalari
adina dogal bir sure¢ olarak goérulmektedir. Peygamber efendimizin de
nisanla ilgili bazi uygulamalarina sahit olmaktayiz. Bu konuyla ilgili Hz.
Peygamber sdyle buyurmaktadir; “Bir kimse, din kardesinin teklif veya
nisani Uzerine evlilik teklifinde bulunmasin.”® Hz . Peygamberin bu

uygulamasindan dadinin bu konuya vermis oldugu 6énemi goérmekteyiz.

! Karaman Hayreddin, Mukayeseli fs_lam Hukuku, s.238.
2 Sabbag, Muhammed Miitevelli, el-Izah fi ahkami’n-nikah, Kahire 1990, s.63-64.
3 el-Buhari, “Nikah” , 44.
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Butun toplumlarda evlilik kutsal bir kurum olarak gorilmug ve 6nem

verilmistir.

Medeni kanunda da nisanla ilgili diuzenlemelere rastlamaktayiz. Bu
konuyla ilgili “nisanlanma evlenme vaadiyle olur.”, “nisanlanma, yasal
temsilcilerinin rizasi olmadik¢ga kugugu ve kisithyi baglamaz.”“gibi
dizenlemeler yer almaktadir. Tum hukuklar insanlari glivence altina almak
ve daha huzurlu ve duzenli bir hayat idame ettirebilmeleri i¢in ortaya
konulmustur. Nisan konusunda hem islam hukukunda hem de medeni
kanunda insanhigin huzur ve guveni noktasinda duzenlemelere
rastlamaktayiz. Bu noktada genel olarak dusundigumuizde hukuk
sistemleri ister ilahi kaynakli ister beseri kaynakl olsun temelinde insanin

huzur ve mutlulugu 6n plandadir.

Ozellikle Medeni Kanun’da nisanhlik, hukuk tarafindan kabul edilip
sekillendirilen bir olgudur. Bu yuzden de nigsanin meydana gelmesinde,
ahlak, adet, gérgu kurallari 6nemli rol oynamaktadir. islam dinine gére ise
nisan, evliligin uzun 6muarlt olmasi ve iyi bir es se¢imi yapilmasi igin
onemli bir agamadir, bir zorunluluk gibi algilanmamasina karsin saglikli bir

evlilik igin dnemlidir.

Nisanlanmanin nasil meydana gelecegi, islam hukukunda ve Medeni
Kanunda kesin cizgilerle belirtiimemigstir. TUrkiye’de nisanin meydana
gelmesi icin bir torenin yapilmasi alisiimis bir sey ise de nisan toreni nikah
akdinin meydana gelmesinde bir gecerlilik sarti degildir. Toren sadece,
nisanlanmanin varhigi konusunda birispat vasitasi  olarak

degerlendirilebilir.

* Tiirk Medeni Kanunu, Legal Yay., 4. baski, Istanbul 2003, madde;118.
> Oztan Bilge, Medeni Kanun’un Kabuliiniin 70’inci Yilinda Aile Hukuku, 4. U.H.F. Dergisi,
Ankara 1995, c,44, Say1; 1-4, s.90.
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Nisanlilik, islam hukukunda taraflara evienme mecburiyeti yiiklemez;
taraflar her an nisani bozabilirler. Kendi ihtiyari olmadan nisani bozulan
kimse mahkemeye muracaatla karsi tarafi evienmeye zorlayamayacagi
gibi, sirf bu sebeple tazminat da talep edemez. Bu durumda hediyelerin ve
mehre bedel olarak verilenlerin akibetine gelince, mehre bedel olarak
verilenler mevcutsa aynen, kullaniimig ve telef olmussa bedel olarak iade
edilir. Hediyelere hibe hukumleri uygulanir; mevcutsa iadesi gerekir,
kullaniimissa veya sekil degistirmisse iadesigerekmez.®Hediyeler

hususunda diger mezheplerde farkl hiikiimlere rastianmaktadir.”

Medeni kanunda bu konudaki hukumler ¢ok farkl degildir. Nisanllardan
biri hakli bir sebep olmaksizin nisani bozdugu veya nisan taraflardan birine
yukletilebilen bir sebeple bozuldugu taktirde; kusuru olan taraf, digerine
durustlik kurallari gercevesinde ve evlenme amaciyla yaptigi harcamalar
ve katlandigi maddi fedakarliklar kargiliginda uygun bir tazminat vermekle
yukamladar. Ayni kural nisan kurallari hakkinda da uygulanir. Tazminat
istemeye hakki olan tarafin ana ve babasi veya onlar gibi davranan
kimseler ayni kosullar altinda yaptiklari harcamalar igin uygun bir tazminat
isteyebilirler. Hediyeleri geri verilmesi konusunda ise, nisanlilik evlenme
digindaki bir sebeple sona ererse, nisanlilarin birbirlerine veya ana
babanin ya da onlar gibi davrananlarin, diger nigsanliya vermis olduklari

alisiimisin disindaki hediyeler, verenler tarafindan geri istenebilir.®

islam hukukunda tazminat meselesi hakkinda, nisanin bozulmasi
durumunda maddi ve manevi tazminat hususunda klasik fikih kitaplari bir
hiikiim icermemektedir. Cagdas islam hukukgularindan bir kismi maddi ve

manevi tazminati yine kabul etmemektedirler. Onlara gdre nisan taraflara

6 Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuk-i Islamiyye ve Istalahat-1 Fikhiyye Kamusu, Istanbul 1968, c, 2,
$.35-36.

" Ebu Zehra, Muhammed, el- Ahvalu’s-Sahsiyye, yy, 1950, 5.40-41.

S TMK, 122.
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evlenme mecburiyeti yuklemez; taraflar dilediklerinde bunu bozma hakkina

sahiptir. Bir hakkin kullanilimasindan ise tazminat dogmaz.®

Islam hukukunda aile hukuku alaninda ilk diizenlemeyi Hukuk-i Aile
Kararnamesinde gordugumuzden dolayi nisanlilikla ilgili ilk dizenleme ve
kanun faaliyetini de bu kararnameyle birlikte gormekteyiz. Kararnamenin 1.
maddesinde “nisanlanmakla veya vaad ile nikAh mun’akid olmaz.”

hakmunu koymaktadir.

Hukuk-i Aile Kararnamesine goére taraflardan birinin 6limd veya
nisandan vazgec¢mesi halinde, erkegin nikdha bedel olarak verdigi seyler
mevcut ise aynen; herhangi bir sekilde elden ¢ikmis yahut telef olmus ise
bedelen iade edilir. Taraflarin birbirlerine hediye olarak verdikleri seyler

hakkinda ise hibe hiikiimleri uygulanir.™

Hukuk-i aile Kararnamesinin Osmanl’'nin son déneminde, ddnemin
sartlarinin getirdigi ihtiyaglar dogrultusunda ortaya konuldugunu daha
once belirtmistik. Kararnamenin niganla ilgili hikiimlerini islam hukukunun
hukumlerinin duzenli ve sistematik bir sekilde ortaya konulmasina 6rnek

teskil etmesi acgisinda tekrar belirttik.

Nisan konusunda islam hukukunun hiikiimlerinde ve Medeni kanunda
cok farkli hiukimlere rastlamamaktayiz. Hukuk-i Aile Kararnamesinde
yukarida da belirttigimiz gibi islam hukukundan farkh hikimler ortaya
konulmamistir. Kanunlastirma faaliyetlerine din ve hukukun etkisi
acisindan yaklastigimiz vakit iki duzenlemede de daha ¢ok toplumda var
olan uygulamalara gore bir sekillendirme oldugunu gérmekteyiz.

? Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, $.265-266.
10 Cin, Halil, Islam ve Osmanli Hukukunda Evlenme, Konya 1988, 5.294, HAK, 2.
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1.2. EVLENME EHLIYETI

Evlilik beraberinde birgok sorumlulugu getirmesinden dolayi evienecek
kisilerin bu sorumlulugu ustlenebilecek bir takim 6zelliklere sahip olmalari
gerekmektedir. islam hukukundan Hukuk-i Aile Kararnamesine oradan da
Medeni kanuna gecisle evlenme ehliyeti konusunda bir takim farkhliklar
ortaya konulmustur. Bu farkliliklarin temel sebebi ise bu hukuklarin
dayandiklari referanslarin degismesi, hayati yorumlama anlayiglarinin

farkhlagmasidir.

Islam hukukuna gore nikdha ehliyet konusunda yas, hirriyet ve akli
dengenin yerinde olup olmamasi konularinda bir takim sartlar ve hukumler
ortaya konulmustur. Ehliyet konusunda Cumbhur, evliligin akdedilmesi igin
bllug ve akil sarti kosmamiglardir. Dolayisiyla kigugun ve delinin
evliliginin sahih oldugunu sdylemiglerdir. D6rt mezhep imaminin da dahil
oldugu cumhurun goérusine goére kefaeti bakimindan kiguk kizin evliligi

caizdir."

Ancak Zekiyyuddin $a’ban bu konuda soyle demektedir: “Nikaha gerek
kendisi ve gerekse velayet veya vekélet iliskisiyle baskasi adina istirak
edenlerin nikaha ehil olmalari sarttir. Bu da akil ve temyiz kudretiyle olur.
Akil hastasinin ve mumeyyiz olmayan ¢ocugun gerek kendileri ve gerekse

bagkalari icin akdettikleri nikahlar ehliyetsiz olduklari igin batildir.”"2

Medeni kanunda yas ve akil yoninden bazi sinirlamalar getirmistir.
Ehliyet konusunu inceleyebilmek igin bu konuyu tam ehliyetliler, eksik
ehliyetliler ve ehliyetsizler bagliklari altinda incelemeyi konunun sistematik

bir sekilde ele alinabilmesi agisindan daha uygun bulduk.

1 Zuhayli, Vehbe. Islam Fikhi Ansiklopedisi, Istanbul 1994,¢,9, s.144.
12 Sa’ban, Zekiyyii’d-Din, el-Ahkamii’s-Ser’iyye li’l- Ahvali’s-Sahsiyye, Beyrut 1978, s.100.
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1.2.1. Tam Ehliyetliler

Ehliyet konusunda genel olarak akil, yas ve hurriyet konularinda
sinirlamalar getirildigini daha once belirtmistik. Tam ehliyetliler denildiginde
de bu sinirlamalarin tam anlamiyla Gzerinde taginmasi anlagiimaktadir. Bu
sartlara sahip olmayan kimselerin evlenmeleri ya bagkalari tarafindan veya

bagkalarinin izin ve icazetiyle mumkun olabilmektedir.

Hanefi mezhebine gbre erkek olsun kadin olsun akilli ve biluga ermis
herkes aile hukuku bakimindan tam ehliyetlidir;'® bizzat nikah akdetmeye
muktedirdir.” Bu hususta Hanefi mezhebi, mezhepler igersinde en
hurriyet¢i olanidir. Hanefi mezhebi digindaki U¢ mezhebe goére akilli ve
balig erkek diledigi gibi nikdh akdetmeye muktedirse de, buluga ermis de

olsalar kizlar, ancak velileri vasitasiyla evlenebilirler.'

Tam ehliyette onemli bir yeri olan bulug ¢agi i¢cin Hanefi mezhebine
gobre baslangi¢ yasi kizlarda 9, erkeklerde ise 12 olarak kabul edilmigtir.
Ebu Hanife’'ye gére biyolojik olarak kizlarda 17, erkeklerde 18 yasinda
blluga ermeyenler balig sayilir. Ebu Yusuf ve Muhammed’e gore bu yas
her ikisi igin de 15’tir. Bu yaslara ulasan ve akil hastasi olmayan kimseler

tam ehliyetli sayilr."®

Medeni kanunda ise bu konuyla ilgili olarak, “erkek ve kadin on yedi
yasini doldurmadikga evlenemez. Ancak, hakim olaganustu durumlarda ve

pek onemli bir sebeple onalti yasini doldurmus olan erkek veya kadinin

'3 Ebu Zehra, Muhammed, islam Hukuku Metodolojisi ( Fikih Usulii ), Cev. Abdiilkadir Sener,
Ankara 1973, s.324.

' Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, s.246-248.

15 Aydin, a.g.e., s.22.

16 Bilmen, age.,c,2.s.7.
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evlenmesine izin verebilir. Olanak bulunduk¢a karardan dnce ana ve baba

veya vasi dinlenir.”'” hilkmiini koymustur.

Tam ehliyet konusunda yas hususu incelendiginde toplumsal
teamullerin ve gevresel kosullarin bu konuda etkili oldugunu gérmekteyiz.
Hukuk-i Aile Kararnamesinde ise bu konuyu erkeklerde 18 ve kizlarda ise
17 yasini bitirenler ve bitirmeyenler olarak ikiye ayirmaktadir. Nikah
ehliyetine sahip olmak igin erkeklerin 18, kizlarin 17 yagini bitirmis olmalari
sarttir.'®

Kararname nikah ehliyetine sahip erkek ve kizlar arasinda da bir ayrim
yapmigtir.  Nikah ehliyetine sahip olan erkekler diledikleri gibi
evlenebildikleri halde, kizlar s6z konusu olduklarinda, hakim durumu kizin
velisine bildirmekte ve bir itirazin olup olmadigini sormaktadir. Velinin
itirazi bulunmaz veya varid gériillmezse nikaha izin verilmektedir.'® Burada
velinin itirazinin olup olmadiginin sorulmasini velinin izniyle karigtirmamak
gerekir. Veliye burada erkegdin kizina denk olup olmadigi sorulacaktir. Vel
itirazin1 sadece bu hususta yapabilir. Esasen kendi rizasi olmadan kizi
evlenirse, evlendikten sonra bile damadinin kizina denk olmadigini ileri

siirerek nikahin feshini talep edebilir.°

Doénemin sartlari degerlendirilerek ortaya konulan kararnamede ehliyet
acgisindan iki yenilik daha getirilmigtir. Birincisi, evlenmeye alt sinir olarak

12 ve 9 yaslan konulmus, velilerin dahi bu yastan daha kugukleri

21

evlendiremeyecekleri hukme baglanmistir. ikincisi ise, Hanefi

mezhebinin akil hastalarinin velileri tarafindan evlendirilebilmeleri

seklindeki gorusu terk edilerek, bir zaruret olmadikg¢a, evlendiriimemeleri

T TMK, 124.

" HAK, 4.

Y HAK, 8.

20 Aydm, a.g.e.,s.185.
2V HAK, 7.
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esasinin kabul edilmesidir.?? Bu tiir degisimler, toplumda meydana gelen

anlayis degisikliginin ve diger toplumlardaki degisimlerin bir isaretidir.

1.2.2. Eksik Ehliyetliler

Eksik ehliyetliler ancak velilerinin izniyle ya da bizzat velileri tarafindan
evlendirilebilen insanlardir. Bunlar temyiz ¢agina ulagan ¢ocuklar, akil
zayifigi bulunanlar ve kélelerdir. islam hukukunda Hanefiler'e gére temyiz
¢agina erisen c¢ocuklar, nikdha bizzat istirak edebilirler, fakat nikahlari
velilerinin icazetine kadar askidadir.22 Sunu da ilave etmek gerekir ki bu
gruba giren kimseler velileri tarafindan rizalart olmasa da
evlendirilebilifler.?*  Akil zayifi§i olan ya da kéleler ise, kendi baslarina
evlenebilirler, fakat nikdhlar velayeti altinda bulunduklari kimselerin

onayina kadar askidadir.?®

Hukuk-i Aile Kararnamesinde ise daha 6ncede belirttigimiz gibi temyiz
¢agina giren ¢ocuklarin evlendiriimeleri konusunda kizlar icin 9, erkekler
icin 12 yas sinir1 getirilmistir. Kararnamede bir de yenilik olarak kizlarda
17, erkeklerde ise 18 yas “evlenme ehliyeti” olarak belirlenmistir.
Kararname ile yas konusunda ortaya konulan bu diizenlemeler islam
hukukunda ehliyet teorisinin ortaya konulabilmesi acisindan oénemli bir

vazife Ustlenmigtir.

Medeni kanunda ise, “evlenme ehliyeti konusunda ayirt etme gucune

sahip olmayanlar evlenemez’?® gibi bir hilkiim getirildigi gibi, kiigiiklerin

22 HAK, 10, Akgiindiiz, Ahmet, Cin, Halil, Tiirk-Islam Hukuk Tarihi, Istanbul 1990, ¢, 2, s.75.
3 Bilmen, a.ge.,c,2,s.23., Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, s.245.

2 Aydm, a.g.e. , s.23.

25 el-Merginani, a.g.e. , s. 224.

2 TMK, 125.
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evlenmesi ise, vyasal temsilcilerin iznine baglanmistir.?” Kisithlarin
evlenmesi de kuguklerin evlenmesinde oldugu gibi yasal temsilcilerinin
iznine baglanmistir.2® Hakl bir sebep olmaksizin evlenmeye izin vermeyen
yasal temsilci hakkinda ise, “mahkeme temsilciyi dinledikten sonra kuguk

»29

veya kisitlinin evlenmesine izin verebilir’=® gibi hukimler getirilmistir.

1.2.3. Ehliyetsizler

Ehliyetsizler grubuna vyaglari kiguk olanlar ya da akil hastalari
girmektedir. Iislam hukukuna gére temyiz ¢agina gelmemis olan kiglkler
ve akil hastalari evlilik acisindan ehliyetsiz olarak nitelendirilmiglerdir.
Temyiz ¢agina gelmemis olan kucukler sadece velileri tarafindan
evlendirilebilirler. Velilerinin izin ve icazetiyle dahi evlendirilemezler.®
Boylelikle ehliyet kazanmis olurlar. Ancak bu konuda Osman el-Betti, ibn
Subrime ve Ebu Bekir el-Esam gibi hukukgular kugUklerin

evlendirilmelerini muteber kabul etmemislerdir.*’

Akil hastalari hakkinda da, temyiz ¢cagina gelmeyen c¢ocuklar gibi
velilerinin izin veya icazeti olsa dahi kendi irade beyanlariyla evlenemezler.
Fakat akil hastalarini velileri evlendirebilir. Hanefi hukukgularindan Zufer'e
gore akil hastaligl bulugdan sonra olmugsa hastayi kimse evlendiremez.
imam Safii ise akil hastalarinin kadin ve erkek olusuna gére evlendirme
yetkisini degisik kimselere tanimaktadir. Hasta kadinsa babasi veya

dedesi, erkekse, hakim bazi sartlarla akil hastasini evlendirebilir.>2

2T TMK, 126.

2 TMK 127.

29 TMK, 128.

30 Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, s.242-245.
31 Ebu Zehra, a.g.e. ,s.113-114.

32 Karaman, a.g.e., 243-244.



62

Hukuk-i Aile Kararnamesinin yas konusundaki sinirlamalarini daha
once belirtmistik.  Akil hastalarinin evlendirilmeleri konusunda ise
kararname, bir zaruret olmadik¢a evlendiriimemeleri esasini getirmiglerdir.
Zaruret durumunda da akil hastalari ancak hakimin izniyle velileri
tarafindan evlendirilmektedirler.®® Evliligi hakli gdsterecek zaruretlerin
neler oldugu hususunda aciklik yoktur, bunu hakim takdir edecektir. Bu
konuda daha cok evlilik sebebiyle sifa imidi tizerinde durulmaktadir.>* Bu
konuda takdir yetkisine sahip olan veliler konusunda kararnamede bir
sinirlama getirilmistir. Daha 6nce velayet yetkisi genis bir kismi ihtiva
etmekteyken, kararname ile “binefsihi asabe olan veliler” olarak

belirtilmistir.®

Hukuk-i Aile Kararnamesinin evlenme ehliyeti konusunda getirdigi bu
hikimler, koyu islamcilar tarafindan siddetle elestirilmis ve kararnamenin
halkin orf ve adetine ve milli ahlaka aykiri oldugu iddiasininileri
siirilmesine yol agmistir.®® Fakat Islamiyet, “Caiz’de ulul'emrin hakki
tasarrufu vardir; mevcut ahkami ger’iyenin menetmedigi seyleri munkire
dismemek ve orfinden ayrilmamak sartiyla men edebilir’ prensibini
benimsemistir. Ulul'emr, seriatin menetmedigi seyi yasak edecek olursa,
bu seriata uygundur. Ornegin, “seran nikah alelitlak iki sahit huzurunda
akdedilir” hUkmunu, “hakimin huzuriyle iki sahit onunde akdedilir” seklinde
kanunla takyit etmek seriata aykiri degildir.®” Hukuk-i Aile Kararnamesi'nin
evlenme ehliyeti konusunda getirdigi hukimlere yoneltilen tenkitleri de bu

sekilde cevaplandirmak mumkunddar.

Medeni kanunda yas konusunda daha Once belirttigimiz gibi bir

sinirlama vardir. Akil hastalari ile ilgili, “akil hastalari, evlenmelerinde tibbi

 HAK, 9.

* Aydin, a.g.e. ,5.186.

> HAK, 10.

3¢ Sadrettin, Hukuk-i Aile ve Usul-i Muhakemati Seriyye Kararnamesi Hakkinda, Sebi "I-iir Resat,
1334, ¢, 15, Say1; 382,5.383.

37 Mansurizade Said, Hukuk-i Aile Kanunu Layihas1 Miinasebetiyle, Islam Mecmuasi, 1333, ¢, 5,
Yil; 3, 8.53.
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bir sakinca bulunmadigi resmi saglik kurulu raporuyla anlagiimadikca

evlenemezler’® diye belirtilmistir.

Hukuk- Aile Kararnamesinde o©ncelikle donemin gerektirdigi
gereksinimler dogrultusunda bir dizenleme yapilmigtir. Cinki o dénemde
var olan degerleri bir kenara atmadan, bunun yani sira ihtiyac¢ hissedilen
bircok meseleye de cevap verebilecek tarzda bir dizenleme ortaya

konulmustur.

Medeni kanunla ise diger birgok alanda oldugu gibi hukuk alaninda da
dusunulen ve ortaya konulan kokten degisimin sonucu olarak evlenme
ehliyeti konusunda bazi degisimler s6z konusu olmustur. Ancak diger
alanlarda nitelendirildigi gibi bu alanda da koklu degisimler iceren bu sure¢
dogal olarak sadece iktibasla sonuglanmamis, toplumun bu slrece alisma

ve uyum saglama gibi bir surecgte baslamistir.

1.3. EVLENME MANILERI

islam hukukuna gére evlenme manilerini devamli evienme manileri ve
gegici evlenme manileri olarak iki grupta degerlendirmek dogru olacaktir.
Bu sebeple evlenmesi surekli ya da belirli sartlar olustuktan sonra evlenme
yasag! kalkan iki grup vardir. Devamli evlenme manileri kan hisimligi, sihri
hisimlik ve st hisimhgi olarak nitelendirilmistir. Gegici evlenme manileri
ise, baskasinin egi olma, iki akraba ile birden evlenme, u¢ kere boganma,

besinci kadin din farki ve iddete bagl evlenme engeli olarak belirtiimistir.®

¥ TMK, 133.
3 Aydm, a.g.e. ,5.28-29.
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Kan hisimligi sebebiyle evlenilmesi yasak olan akrabalar dort gruptur:
Usul, fiiru, ana babanin fiiruu, dede ve ninenin sadece cocuklaridir.°
Evlenmeden dogan hisimlik sebebiyle haram olanlarda dort gruba
ayriimistir. Bunlar da; Usulin egleri, fUruun esleri, esin usull, esin furuu.
Bu son grup da esin fliruunun ( kocanin Uvey kizlari ) kocaya haram
olmasi igin sadece nikah kafi degildir, nikahla birlikte zifaf da gerekir.*' Siit
hisimhdr konusunda ise, ¢ocukla anasi disinda ona sut veren kadin ve
akrabalari arasinda meydana gelen hisimliktir. Bu hisimlik miras hakki
dogurmasa da kan ve sihri hisimlik gibi bir evlenme manii meydana getirir.
Sut hisimhgi yoluyla evlenilmesi yasak olanlar sunlardir: Sttten olan usul,
furu, sit ana ve babanin neseb ve sutten olan furuu, sut dede ve ninenin
sadece cocuklari, sut usultn esleri, sut firuun esleri, esin sitten olan usul
ve furuu. Bu son durumda koca igin furuun haram olmasinda zifaf yine
sarttir.*?

Gegcici evlenme engellerine gelince, ilk olarak din ayriigina deginecek
olursak; islam hukuku, din ayriigini sadece kadinlar agisindan bir engel
olarak kabul etmekte ve erkeklerin, ehl-i kitap yani semavi dinlerden birine
inanan kadinlarla evlenmesini caiz gdérmektedir.*®* Gegici evlenme
engellerinden biri de Ucli bogsanmadir. Karisini U¢ kere bosayan erkek,
artik onunla evlenemez. Bu engelin ortadan kalkmasi igin hulle veya tahlil
adi verilen muamelenin, kendi tabii seyri iginde gerceklesmesi sarttir. Yani
kadin normal olarak bir baska erkekle evlenir; bu kocasi da vefat eder
veya bosarsa iddetini tamamladiktan sonra, isterlerse birinci kocasiyla

tekrar evlenebilir.**

iddete bagli evlenme engeli de gegici siireli bir evlenme engelidir. iddet

muddeti iginde, kadin eski kocasi disinda kimse ile evlenemez; boyle bir

40 Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, s.258, Ebu Zehra, a.g.e. , s.67.
4! Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, s.259, Ebu Zehra, a.g.e. ,s.71.
2 Ebu Zehra, a.g.e. , 5.78-79.

43 Cin, a.ge.,s. 111-115; Bakara Suresi, 220-221; Maide Suresi, 5.
* Cin, a.g.e.,s. 115 vd. Bakara Suresi, 228-229.
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kadinla akdedilen nikah akdi batil olur. iddet siiresi evliligin éliimle sona
ermesi halinde 4 ay 10 gun, evliligin talakla sona ermesi halinde 3 hayiz

suresidir.*®

islam’in bizzat ortaya koymadi§i ancak daha énceki toplumda koklii
olarak yerlestigi icin tamamen kaldirmadan duzeltimeye cgalisilan gok
evlilik kurumu da doérde cikartiimamis, ancak daha fazla olan bu sayi
dorde indirilmigtir. Bu ylUzden de dortten fazla kadinla evlilik

yasaklanmistir.®

Sihri hisimlik konusu ise, evlenmek istenilen kadinlardan herhangi biri
erkek farz edildigi takdirde digeri ile evlenmesi yasaksa, o kadinlarla ayni
zamanda evlenmek yasaktir. Mesela iki kiz kardes ile ayni zamanda
evlenilmez. Ancak bunlardan biri ile olan evlilik sona erdigi takdirde, digeri

ile evienmek mimkindar.*’

islam hukuku bir kadinin birden fazla erkekle evlenmesini
yasaklamigtir. Bu sebeple, baskasiyla evli kadinlarla evlenmek kesin
olarak yasaktir. Evli kadinin kocasindan bosanmasi ve baska biriyle
evlenebilmesi muhtemel bulundugundan, bagkasiyla evli olmayi gegici

evlenme engelleri icersinde degerlendirmek yerinde olacaktir.*®

Donemin sartlarina cevap noktasinda ortaya konmaya caligilan Hukuk-i
Aile Kararnamesinde ise, nikahi ebediyen yasak olanlar teker teker
sayllmis, sadece zina konusunda Safii mezhebine uyulmustur. Hanefilerde
hidrmet-i musaharayi vicuda getirir; kisi zina ettigi kimsenin usul ve furu ile

evlenemez. Safiilerde ise zina bu hurmeti dogurmaz, zira hirmeti

%3 Cin, a.g.e.,s. 119-122 , Bakara Suresi 234-228.
6 Cin, a.g.e. , 5.125-128, Nisa Suresi 3, 129.

47 Cin,a.g.e. , 8.128-129, Nisa Suresi 27.

8 Cin, a.g.e. , 5.129-130, Nisa Suresi 27.
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musahara bir nimettir, kisi bu nimete haram yolla ulasamaz. isbat giicligii

de esasen bu yolun islemesine manidir.*®

Nikahi gegici olarak haram u¢ grup muhtemelen iglerligi kalmadigi
dusuncesiyle kararnameye alinmamigtir. Kararnamenin hazirlandigi
donemde kélelik-cariyelik hemen hemen tamamen kalktigi igin, kisinin
mulkinde olan cariyeyi nikdhlamasi ve hlr karisi Uzerine cariyeyi
nikahlamasi hakkindaki gegici evlenme yasaklari bu bolumde
zikredilmemigtir. Ayrica liandan dogan evlenme yasagi da bu fasilda
zikredilmemistir. Ayni sekilde din farki da artik Osmanli devletinde Musevi
ve hristiyanlardan baska diger dinlere mensup olanlar bulunmadigi igin
burada evlenme yasagi olarak sayiimamistir.® Bir Misliman kadinin
gayr-1 muslim bir erkekle evlenmesinin batil oldugu ise bir baska fasilda

zikredilmistir. °"

islam hukukunun dizenlenmis ve Osmanli devletinde uygulanan
surecin sistematik ve daha yaygin bir alani iceren duzenlemesi olarak
Hukuk-i Aile Kararnamesi dini kaynaklardan hareketle hukuki kurallar
ortaya koymustur. Ancak kararnamenin yetersizliginden degil, donemin
sartlarindan dolayi ¢ok fazla uygulama alani bulamamis, evienme manileri
konusunda da donemin sartlarini dikkate alan kurallar ortaya koymustur.
Sonug itibariyle ¢ok fazla yururlikte kalamayan Hukuk-i Aile Kararnamesi

farkli gorus ve dustncelerin tesiri sonucu yururlikten kaldiriimistir.

Medeni kanunda evlenme manileri konusunda ise sunlar sayilir;
1)“Ustsoy ile altsoy arasinda; kardesler arasinda; amca, dayi, hala ve

teyze ile yegenleri arasinda,

¥ Aydin, a.g.e. , 5.187. Bu agiklamalar ayrica Hukuk-i Aile Kararnamesi’nin Esbab-1 Mucibe
Layihasinda belirtilmistir, bk. Aydin, a.g.e. s.273.

>0 Aydin, a.g.e. ,s.187.

' HAK, 58.
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2)Kayin hisimhigi meydana getirmis olan evlilik sona ermis olsa bile,
eslerden biri ile digerinin Ustsoyu veya altsoyu arasinda,
3)Evlat edinen ile evlathgin veya bunlardan biri ile digerinin altsoyu ve

esi arasinda.”?

Goruldugu gibi kanunlarda esas alinan referanslar ve donemin
sartlarina gore bazi farklliklar gézlenmektedir. Medeni kanuna goére yasak
sayllan evlilikler ise, yukarida sayildigi uzere; yakinlarla olan evlilikler, evli

iken bagka biriyle olan evlilik ve akil hastahgidir.

Gegcici evlenme manileri ise ilk olarak evlatlik iligkisidir. Evlatlik alinan
cocuk ile evlat edinen kimse birbirleri ile veya birbirlerinin kari ve kocasi ile
evlenemezler. Fakat evlatlik ile onu evlat edinen kimse evlenirse, yani
gecerli bir evlenme akdi yaparlarsa bu durumda evlatlik iligkisi sona erer.
Evlenmenin yapilmasina kesin olarak engel olmayan ikinci durum ise
eslerin bekleme slresine uymadan evlenmeleridir. Normalde kanunda
evliligin 6lum, bosanma gibi bir sebeple sona ermesi halinde kadin igin
Ugylz gunluk bir bekleme siresi duzenlenmistir. Bu bekleme slresi
muddetince kadin ikinci bir evlilik yapamaz. Kanun bu durumu nesillerin
emniyetini koruyabilmek igcin dlUzenlemistir. Hakim bu muddeti kar ve
kocanin tekrar evlenmek istemeleri halinde kisaltir ya da tamamen ortadan

kaldirir.%®

Medeni kanunda evlenmenin yapilmasina kesin olarak engel olmayan
uguncu durum ise, evlenecek olan kimselerden birinde veya her ikisinde
de nesebine zarar verecek bir hastaligin bulunmasi halidir. Clinkd bu gibi
durumlarda dogacak c¢ocugun ana ve babasi gibi hasta olma ihtimali
yuksek olacagi icin bu kimselerin evlenmemesi gerekir. Fakat bu yasaga
ragmen evlilik yapilmigsa, yapilan bu evlilik gecerli olarak devam

edecektir. Ordu mensubu veya askeri 6grenciler igin de yabanci ile evlilik

2 TMK, 129.
53 Can, Mustafa, , “Hukuk ve Nikah”, Tiirk Aile Ansiklopedisi, Ankara 1991, c, 3, s.791-792.
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tamamen ya da kismen yasaklanmistir. Fakat buna ragmen ordu mensubu
yabanci ile evlenmisse veya askeri 6grenci yasaga ragmen evlenmisse bu

evlilik gecerli olarak devam eder ancak bu gérevi sona erer.>*

Hukuk-i Aile Kararnamesi ve Medeni Kanun cercevesinde
dusundugumuzde, aslinda bu iki kanun, sistematik agidan birbirinden farkh
dizenlemeler oldugu icin birebir bir karsilastirma yapabilmek mumkuin
olmamaktadir. Kaynaklar agisindan da farkliliklar arz eden bu kanunlar
Ozu itibariyle insanlarin huzur ve guvenlerini saglama noktasinda ayni
amacgtan hareket etmisler, ancak zamanin gerektirdigi sartlar ve
toplumlarin 6zelliklerine gore de bazi noktalarda da farkhliklar arz

edebilmiglerdir.

1.4. EVLENME iLANI

Evlilikte ilan meselesi her toplumda farkh sekillerde tezahir etmis ve
farkl sekillerle bu durum uygulama alani bulmustur. islam hukukuna gére
bu sart sadece Malikiler tarafindan ileri surtlmasttr. Onlara gore sahitlerle
anlasarak yapilan evlenmenin gizlenmesi ve etrafa duyurulmamasi sihhat
sartlarina aykiridir; dolayisiyla boyle olan niké&hlar gecersizdir. Ancak diger
u¢ mezhep bunu sihhat sarti olarak kabul etmez, sahitlerin duydugu nikah

artik gizlilik sinirini asmis diye nitelendirilir.>®

Nikéhta ilan meselesi, nikahin topluma mesru bir hale gelmesi, aile
kurumunun da sihhati ve devami i¢in énemli bir husustur. Hz. Peygamber
de bu konuda sdyle buyurmuslardir; “Su nikahi ilan edin, onu mescidlerde

yapin, nikah sebebiyle tefler calin.”®® Bu Hadis-i Seriften de nikahin

> Can, a.g.m. ,s.792.
33 Bilmen, a.g.e. , c, 2, s. 13.
56 Tirmizi, “Nikah ", 6; Nesai, “Nikah ", 72.
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toplum tarafindan bir kabul gérmesi ve mesruiyet kazanmasi gerektigini ve
bunun da zamanin sgartlari dogrultusunda yerine getirilebilecegini

anlamaliyiz.

Gunimuizde resmi sekil ve kayit bulunmadigi strece iki sahidin,
Ozellikle buyuk yerlesim merkezlerinde aleniligi saglamaya yetmeyecedgi
ortadadir. Fakihlerin gogunlugunun iki sahidi yeterli gérmesi dénemlerinin
toplumsal telakkileriyle yakindan ilgili olup boyle bir gizliligi tasvip ettikleri
seklinde anlamak dogru degildir. Bu yuzden Ulkemizde iki sahitle fakat
gizlilik icinde kiyilan nikahlarin tagidigi sakincalar g6z 6nune alindiginda
Malikiler'in goruisunin de bir kenara atilmamasi gerektigini ortaya
cikarmaktadir. ClinkU toplumsal bir gecerlilik kazanmamis iligkilerin ne

derece saglikl bir sekilde yuradugu her toplumun malumudur.

Hukuk-i Aile Kararnamesinde ise, “ akd-i nikdhin icrasindan evvel
keyfiyet ilan olunur.” seklinde bir hikim belirtilmistir.” Nikahinilan
edilmesi islam hukukunda da siinnet olarak kabul edilmistir. Fakat siinnet
olan ilan digun sirasinda evliligin etrafa duyurulmasi ve kutlanmasi
ilanidir. SUphesiz taraflar arasinda bir evlilik manii varsa evliligin digunle
ilani sirasinda bunu bilen kimse bunu ortaya koyabilecek ve buna mani
olabilecektir. Kararnamede ongorulen ilan ise evlilikten 6nce evlilige mani
bir sebebin bulunup bulunmadigini 6grenmek i¢cin mahkemece yapilan

resmi bir duyurmadir.®®

Hukuk-i Aile Kararnamesi ve Hukuk-i Aile Kararnamesine Mduteallik
Miteamelat-1 idariye Hakkinda Nizamname, o zamana kadar ki uygulana
gelen evlenme seklini esas itibariyle muhafaza etmesine ragmen
Baticilar'in  etkisiyle evlenmenin o6nceden ilan edilmesi hikmunu

getirmigtir. Buna gore taraflarin evlenme istekleri mahkemece ilan edilir.

ST HAK, 33.
8 Cin, a.g.e. , $.299.
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Gerek ilandan 6nce veli tarafindan, gerek ilandan sonra tguncu sahislar
tarafindan yapilan itirazlar ve taraflarin bunlara verdigi cevap ve 0One
sirdiigi deliller mahkemece degerlendirilerek bir karara varilir. ilan
sonucunda taraflarin evlenmelerine engel bir durumun olmadigi
anlasilinca ya taraflar mahkemede evlenirler veya mahkeme bir din adami
veya bagka bir kimseyi nikah¢a hazir bulunmak Uzere izinname ile yetkili

kilar.>®

Nikah akdinin, ilan edilmesi gerekli bir akit oldugunda ve “nikahu’us-sirr”
denilen gizli nikdhin yasak oldugunda fakihlerin goris birligi vardir.®°
Peygamber efendimizin sozlerinden de ilan ve sahit sartlarindan bazi
kesimler tarafindan suiistimal edilen  gizli nikdhlarin yasaklandigi

anlasiimaktadir.

llanin keyfiyeti konusunda farkli gorisler éne surilmustir. Ancak
Uzerinde durulmasi gereken husus, lafzi ve sekli olarak nelerin ilan sayilip
sayllmayacagindan ziyade, sahit ve ilan sartinin amacinin hangi durumda
tam olarak gerceklestiriimis olacagidir. Sahitlik ve ilan sartiyla saglanmak
istenen amacg gerceklesmedigi halde, iki sahit huzurunda kiyilan nikédhin
her durumda, hatta gizleme sartiyla bile gecerli bir akit oldugunu

sdylemek, fikih mantigi acisindan miimkiin géziikmemektedir.®’

Medeni Kanunun 98. maddesi geregince de nikahin ilan gerekliligi
ortaya konulmustur. Medeni kanuna goére ilan iki tarafin hem
ikametgahlarinda hem sicilinde kayitli olduklari yere, eger bu kayit yok ise
ailelerinin kayith oldugu yerde belediyeler tarafindan yapilir. ilanin hem
ikametgahta hem de nufusa kayith olunan yerde olmasinin nedeni ise,

alakadarlarin itiraz haklarini kullanabilmeleridir. ilanin nasil ve ne sekilde

9 Aydin, Mehmet Akif, Islam ve Osmanly Hukuku Arastirmalar, istanbul 1996, s.167.

%0 fbn Riisd, Bidayetii’I-Miictehid ve Nihayetii’l- Muktasid, Beyrut 1982, Cilt; 2, s.14.

1" Apaydmn, Yunus, “Nikah Akdinin Mahiyeti ve imam Nikah1 Uygulamasi, Erciyes Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, Say1; 9, Yil; 1990, s.374.
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yapilacagi talimatnamede gosterilmistir: “ilan belediye dairesiyle halkin en
ziyade toplandiklari yerlere ilan kagidi yapistirmak suretiyle olur. ilan
kagidinda evleneceklerle ailelerinin isimleri, ka¢ yasinda olduklari,
ikametgahlari evlenmenin nerede yapilacagi yazili olacaktir. llan hem
evleneceklerin ikametgahlarinda hem de nufusa kayith olduklari yerde
yapilir.”%2 O dénemde ilan konusunda bu sekilde uygulamalar ortaya

konuldugunu gérmekteyiz.

Goruldugu Uzere evlilikte ilan meselesinin temel amaci, toplumda
gerceklesecek olan evliligin megruiyetini saglamak ve dolayll da olsa
evlenecek olan sahislarin haklarini korumaktir. Gerek Islam hukuku
dogrultusunda olusan Hukuk-i Aile Kararnamesi'nde gerekse Medeni
kanunda go6zlenen amacin bu oldugunu ancak toplumsal farkliliklar

yuzunden uygulamada bazi degisiklikler oldugunu tespit etmekteyiz.

1.5. EVLENME AKDI

Kuran-i Kerim’de evlenmeyi tegvik eden (en-Nur,24/32,33); evlilik
birliginin amacina isaret eden (er-Rum, 30/21) evlilik birliginde taraflarin
hak ve gorevlerini belirten (en-Nisa, 4/2,3,22-25; Maide, 5/5; en-Nur, 24/3)
ayetler olmakla birlikte, evlenmenin kurulus bi¢cimini tanimlayan ayet
yoktur. Bu durum, Kur'an’in evlenme akdinin bigciminde ziyade evlilik
birliginin amaglarina vurgu yaptidi ve aile kurumuna 6nem ve o6ncelik

atfettigi seklinde anlasilabilir.

islam hukukuna gore evlilik, sekilciligin olmadigi medeni bir akittir. Akit
ise tasarrufun cuzlerini (yani icap ve kabull) ser’i olarak birlestirmektir.
Burada akitten kasdolunan masdar manasidir, o da baglanmaktir. Seriat

icap ve kabulin hissi olarak var olduguna ve kuvvetli bir sekilde

%2 Arsebiik, Esat, Medeni Hukuk, Ankara 1940, c,2, s. 565-566.
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baglandiklarina hiikkmeder. icap ve kabulden her biri séz, yazi ve isaretle
olabilir. icap ve kabul sézlerinden bir kismi evliligin onunla yapilmasina
ittifak edilen, bir kismi evliligin onunla yapilmamasina ittifak edilen ve diger

bir kismi da ihtilaf edilen seylerden olusmaktadir.®®

Evlilik akdinin medeni bir akit oldugu konusunda birgok gorus
belirtiimistir. Evienme akdinin islam dininde énemli bir yeri olmasina ve
evlenmeye ¢esitli durumlara goére farz, vacip, mekruh, haram gibi bazi dini
neticeler baglamasina® ve bu yénlyle bazi bakimlardan ibadet
sayllmasina ragmen bu akit, islam hukukunda dini bir akit degildir. iki sahit
huzurunda taraflarin irade beyanlariyla diger sartlar gerceklesmisse
akdedilmig olur. Din adaminin hazir bulunmasi sart olmadigi gibi, dini bir
merasim de gerekmez.®® Bu yiizden nikahta bir din adaminin mevcut olusu
ve dua okumasi, ona dini bir karakter vermez. Nikah akdinin hususi bir akit
oldugunu sdyleyen hukukgular varsa da hukukgularin ekserisi onun bir

medeni hukuk akdi oldugu gériisiindedirler.®®

Evlenmenin unsurlarindan olan taraflar ve irade beyani, evlenme
akdinin gergeklesmesi igin vazgecilmez iki unsurdur. Taraflar gegerli bir
irade beyaniyla evlenecek olan esler veya bunlarin velileri, vekilleridir.
islam hukukunda taraflar sartlari tasiyorlarsa bizzatnikdhaistirak
edebilecekleri ve kendi irade beyanlariyla gecerli bir evlilik kurabilecekleri
gibi, bunlarin velileri veya vekilleri de yine gerekli sartlara sahip olmak

kaydiyla onlar adina gegerli bir nikah akdi yapabilirler.®’

Evlenme akdinin unsurlarindan olan irade beyani ise, evlenme akdine
istirak edenlerin icab ve kabulleridir. icab akdi meydana getirmek igin

taraflardan birinin énce sdyledigi s6z, kabul de karsi tarafin icabi kabul

%3 bn Riisd, a.g.e. , s.4.

% Ebu Zehra, a.g.e. , 5.22-23.
65 Karaman, a.g.e. ,5.236.

% Aydin, a.g.e. ,s.12-13.

87 Karaman, a.g.e. , 265-266.
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ettigini ifade eden sdziidir. icab ve kabul taraflarin bizzat ifade etmeleriyle
oldugu gibi, veli veya vekil vasitasiyla da olur. Bunun yani sira elgi
gondermek suretiyle de irade beyani kullanilmakta, yaninikah akdi

gerceklesmektedir.®®

Nikah akdinde iki sahidin hazir bulunmasi ise, Safii ekolunde bir rukun
iken, Hanefi ve Hanbeli ekollerinde bir sihhat sarti olarak kabul edilmistir.
Maliki ekolunde ise, akdin yapildigi sirada iki sahidin bulunmasi mendub
goérulmuls, bu sirada sahit bulunmadigi takdirde zifafa girmeden Once

durumun iki sahide agiklanmasinin gerekli oldugu sdylenmistir.®®

Hukuk-i Aile Kararnamesi cercevesinde evlilik akdini dugunecek
olursak, Osmanl devleti baslangictan beri evlenme isleriyle yakindan
ilgilenmis, nikahlarin genellikle kadilarin kontrolunde veya kadilar
tarafindan kiyilmasini saglamigtir. Son devirlerde zayiflayan bu sistem
Tanzimattan sonra tekrar i1slah edilmis, Sicil-i Nifus Nizamnameleri ve
Sicil-i Nufus Kanunuyla bu saha tekrar tanzim edilerek devletin bu
sahadaki kontrolU arttirilmistir. Kararname ile getirilen esaslarla da bu
saha daha saglam bir sekilde duzenlenmis, imparatorluk dahilinde kiyilan
nikdhlarin ~ tamaminin  devlet kontrolinde kiyllmasini  teminine

calisiimistir.”®

Kararname bu konuda iki yenilik ortaya koymustur. Bunlardan ilki daha
once de belirttigimiz gibi nikdhtan evvel keyfiyetin ilan edilmesi, digeri de
nikdh akdi esnasinda taraflardan birinin ikametgahi hakimin veya bunun
Ozel bir izinname ile izinli kildigi vekilinin hazir bulunmasi ve nikah

akidnamesini tanzim ve tescil etmesidir.”! Goériliyor ki, kararname

8 Ebu Zehra, a.g.e., s.46, Bilmen,Cilt; 2, a.g.e.,s.60-61.
% ibn Riisd, a.g.e. , s.15.

70 Aydm, a.g.e. ,s. 188.

"N HAK, 37.
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bugunkt hukukta oldugu gibi evlenmenin muayyen bir resmi memur

onunde yapilmasi ve tescil edilmesi mecburiyetini getirmistir.

Evliligin kayit altina alinmasi girisimleri Osmanli’'dan daha Oonce
gérilmeye baslanmis Osmanli devletinde de vyayginlasmis bir
uygulamadir. Osmanli hukuk uygulamasinda vyudrarlige konan bu
mueyyide, daha onceki bazi hukukgularin “Hakimin izni ve emri olmaksizin
yapilan nikah caiz olmaz ve g¢ocugun nesebi sahih olmaz” gseklindeki
fetvalariyla desteklenmistir. 1881 Nufus Nizamnamesi, izinname
uygulamalarinin ardindan en son Hukuk-i aile Kararnamesi ile evlenme igi
devlet isi haline getirilmigtir.72 Bu bakimdan evlenme akitlerinin yetkili bir
memur huzurunda yapilmasi ve tescil edilmesi isini, Medeni Kanun’un
getirdigi bir yenilik olarak degerlendirmek yerine, esasen, Osmanli hukuk
uygulamasinin da hedefledigi ve bu yénde adimlar attigi bir sonug olarak

gormek daha dogru olur.

Medeni Kanun’a gore evlenme akdi ise, birbiriyle evlenecek erkek ve
kadin, iglerinden birinin oturdugu yerin evlendirme memurluguna beraber
basvururlar. Evlendirme memuru, belediye bulunan yerlerde belediye
baskani veya bu isle gorevlendirecegi memur, kdylerde muhtardir.”®
Basvuru, evlenecekler tarafindan yazili veya sézlii olarak yapilir.”* Erkek
ve kadindan her biri, nufus clizdani ve nufus kayit 6rnegini 6nceki evliligi
sona ermis ise buna iliskin belgeyi, kiguk veya kisith ise ayrica yasal
temsilcisinin imzasi onaylanmis yazil izin belgesini ve evlenmeye engel
hastaliginin  bulunmadigini gosteren saglik raporunu evlendirme

memurluguna vermek zorundadir.”

2 Findikoglu, “Aile Hukukumuzun Tedvini Meselesi” ,704-705.
3 TMK, 134.
" TMK, 135.
> TMK, 136.
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Evlenme toreni, evlendirme dairesinde evlendirme memurunun ve ayirt
etme glcune sahip ergin iki tanigin énuinde acgik olarak yapilir. Ancak,
toren evleneceklerin istemi Uzerine evlendirme memurunun uygun
bulacagi diger yerlerde de yapilabilir.”® Medeni Kanun'da evlendirme
memuruna fazlaca dnem verilmesi, evlenme kutugutne tescil edilmeyen,
hatta sahitler huzurunda olmayan evlenmelerin, taraflarin iradelerinin
evlendirme memuru onudnde beyan edilmesi, bir bakima evlendirme
memuruna dini evlenmelerde ruhani kisinin veya din adaminin Ustlendigi
fonksiyonun hatta onun da 6tesinde bir misyonun yuklendigi izlenimini

vermektedir.”’

Medeni Kanun’a gore “iki sahidin bulunmasi” sarti ile “evlenmenin sicile
islenmesi” sarti sekle iligkin yan sartlardandir. Bu sartlar, akdin dogusunda
veya kurulmasinda herhangi bir role sahip olmayip, sadece akdin varligina
aciklik kazandirmak ve ispatini kolaylastirmak amacini tagirlar. Sahitlerin,
aleniyeti saglama amacina, tescilin de dogmus olan evlenme akdinin

belgelenmesi amacina ydnelik oldugu agiktir.”®

Medeni Kanun ve islam hukuku bir nokta lizerinde birlesmektedir: O da
evlenmenin laik bir mlessese olarak kabull, baska bir deyisle evlenmeye
dini bir mahiyet atfediimemis olmasidir. Medeni kanunun kabul etmis
oldugu resmi nikah da, islam hukukunda oldugu gibi, iki sahit éninde
aktedilir. Taraflar evlenme iradelerini hicbir stiphe ve tereddide mahal
vermeyecek sekilde ortaya koyarlar. Bu bakimdan Medeni Kanun’a gore
aktedilmis olan resmi nikdhin ser’i mesruiyetinden stiphelenmeye higbir
sebep yoktur. Yani Medeni Kanun’a gore resmen evlenmis olan bir
musliman ayni zamanda ser’i hukuka gore de evlenmis sayilir. Clnku
islam hukuku evlenmede herhangi bir dua okunmasi veya imam

huzurunda evlenilmesi gibi bir mecburiyet koymamistir. Nikdhta hutbe ve

° TMK, 141.
"7 Apaydmn, a.g.m. , 5.376-377. '
"8 Feyzioglu, Feyzi Necmeddin, Aile Hukuku Dersleri, Istanbul 1971, 5.149,157.
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dua okunmasi sonradan halk arasinda yerlesmis olan ve islam’in mendup

saydidi bir uygulamadir.”

Bu arada Medeni Kanun, nikdhta dua edilmesini tamamen hususi ve
vicdani bir mesele olarak algilamis ve sadece dini merasimin, ancak
evlenme akdinden sonra yapilabilecegini ortaya koymusgtur. Ancak Medeni
Kanun’a goére resminikdh yapilmadan dini merasim yapmak veya
yaptirmak TCK’nin 230. maddesi geregince suc sayilmistir.®’ Buradan da
islam dininin de benimsedigi sekilde nikdhin medeni bir akit oldugunu ve
nikdh oncesi yapilan merasimin hayirl bir ige duayla baglamak gibi bir

uygulama oldugunu gérmekteyiz.

2. EVLILIK KURUMU AGISINDAN MEYDANA GELEN DEGISIMIN
INCELENMESI

Cumhuriyete gecigle birlikte, Medeni hukuk sahasinda yapilan
kanunlastirma cgalismalarinin sonuncusunu olusturan 1926 tarihli Turk
Kanunu Medenisi bu sahada kabul edilen son kanundur. Turkiye
Cumhuriyeti agisindan dustuindtigumuzde ise, Medeni hukuk sahasinda
yapilan uygulamalarin baglangicidir. Osmanl devletinin yikilmasi,
toplumun sartlarinin degismesi ve Cumhuriyet Turkiye'sine gelinmesi ile
medeni hukuk sahasinda yeni bir dizenleme yapmak ihtiyaci dogmustur.
Fakat bu donemde artik galip gelen fikirlerin mahiyeti tamamen farkhdir ve
kanunlagtirma hareketlerine yaklagimlari da farklilasmigtir. Ayrica Medeni
Kanunun kabul edilis tarzi da farkli olmustur. Bu anlamda Medeni Kanun,
Arazi Kanunnamesi, Mecelle ve Hukuk-i Aile Kararnamesi ile takip edilen
surecin kopma noktasini olusturmustur. Ayrica bu hareket ile hukuki

dislnce dunyasi, Turkiye igin tamamen farkl bir iklime girmis oluyordu.

" Cin, a.g.e. , s. 312-313.
80 Cin, a.ge. , s.313.
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Kaynak itibariyle farkliliklar arz eden hukuk sistemleri, uygulamada
bircok farkli anlayis ve uygulamalar sergilese de evlilik kurumu temel
fonksiyonunu kaybetmemis ve Onemini surdurmustir.  Ancak
uygulamadaki farkliliklardan dolaylr mesela imam nikahinin yasaklanmasi
gibi durumlarda farkli uygulamalar dikkatleri cekmigtir. Bu gibi meselelerde
temel amag evlilik kurumunun saglam temellere oturtulmasi s6z konusu
ise de sosyal sartlarin farkhligindan dolayi bir degisim s6z konusu

olmustur.

Cumhuriyet'e gegcisle birlikte izlenen yol, Batili dusunce ilkelerinin
egemen olacagi, Bati toplumlarindaki kurumlarin iglerlik kazanacagi yeni
bir Turkiye idi. Boylece, Turkiye, dunyadaki ileri toplumlarin genel
gelisimini izleyen bir yériingeye yerlestiriimis olacakti. Atatirk’lin bu dinya
goérusu icinde, aile yapisinda da koklu degisiklikler yapilmasini zorunlu

kilan dnemli 6geler bulunmaktaydi.®’

Cumhuriyet’le birlikte baglayan bu durumdan daha 6nce de birgok
mesele bu duruma zemin hazirlamig ve evlilik kurumunda da uzun bir
doénemi kapsayan bir degisim meydana gelmistir. Bunu da sosyal sartlarin
degismesiyle orantili gérmek dogru olacaktir. Ancak reformun solugu
halkin bilincinde yeni yasalarin saglamlagsmasi igin yeterli olmamisg,
nufusun buyuk cogunlugu, o6zellikle kdylerde ve kiglk kentlerde
yasayanlar, yillardan beri alinan aile hukukuna kargi agikga pasif bir
direnig gostermiglerdir. Bunun en bariz 06rnegini de imamnikahi
meselesinde gérmekteyiz.?? Halk mutlak surette degismis ve gelismis
ancak bir takim aligkanlik ve uygulamalarindan da vazgegememistir, dini

konularda olaylara daha hassas yaklasmistir.

81 Erder, Necat, Tiirkiye 'de Ailenin Degisimi, Ankara 1984, s.6.
82 Kruger, Hilmar, Cev: Necla Giritlioglu, “Aile Hukuku Sorunlart Osmanli Islam Gelenegi”, 4ile
Yazilar: 2: Kiiltiirel Degerler ve Sosyal Degisme, Istanbul, ty. , 5.204.
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Degisim her dénemde zamanin sartlarina gore farkh sekillerde tezahur
etmistir. islam dininin yayildigi ddnemlerde de islam Hukuku, kadinin bir
meta olarak satildigi cahiliyye donemi Arap kulturiunde evlenme
sOzlesmesi konusunda c¢ok buyuk degisiklik yapmis ve iginden ¢iktigi
toplumda ondan Once var olan kadini agagilayici evilenme sekillerini

ortadan kaldirarak, onu oldugundan daha iyi bir konuma getirmistir.%

Hukuk-i Aile Kararnamesinin ilgasindan sonra 1923 ve 1924
tarihlerinde ortaya konulan tasarilarda da bu donemde yasanan kararsizlik
ve bunalimin yansimalarini gormekteyiz. Bu kararnamelerde de Hukuk-i
Aile kararnamesiyle hemen hemen ayni dogrultuda degisiklikler ortaya
konuldu. Ancak o dénemde bu tlirden hareketler ¢ok fazla kabul gérmedi
ve bati taraftar fikirlerin agir basmasiyla bu tasarilarda yurarlUkte
kalamayarak degisiklikler bati yanhlarinin gorusleri dogrultusunda

sekillenmesi durumunda kalmigtir.

Cumhuriyete gecis doneminde meydana gelen gelismeler
dogrultusunda ortaya konulmaya c¢alisilan fikir; temeli fikih olacak
kanunlarin hazirlanmasi veya mevcut kanunlarin tadili, yeni Turkiye’'nin
ihtiyaglarini karsilamaya yetmemesiydi. Ancak laik hukuk sistemi kurmak
icin gorusler henuz olgunlagsmis degildi. Buna ragmen, Vacibat
Komisyonunun miizakereleri sirasinda, bir azanin isvigre Medeni
Kanunundan gunu gunune ¢evrilmis maddeleri komisyonda okumasi
dikkate deger bir hadisedir.?* Bundan anlasiliyor ki, bazi kimselerin

kafasinda Avrupa hukukundan iktibas fikri yatmaktadir.

Toplumun yulzyillar boyunca uyguladiklari ve bir yagsam tarzi haline
getirdikleri islam Hukukunun hikiimleri sonucunda yeni diizene ayak

uydurmalari ¢ok kolay olmamistir. Bunun yansimalarini imam nikahi

% Hatemi, Hiiseyin, llahi Hikmette Kadn, Istanbul 2000, s. 44.
84 Velidedeoglu, Hifz1 Veldet, Isyigre Medeni Kanunu Karsisinda Tiirk Medeni Kanunu, Medeni
Kanunu’un XV. Y1l Déniimii I¢in, Istanbul, 1944, s. 359.
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uygulamasi gibi birgcok yerde gormekteyiz. Toplumda belki de sekilsel
olarak nitelendirilebilecek bir uygulamanin 6n plana gegmesi sonucunda
bir alisamama sureci yasanmis gibi gorinse de daha c¢ok dini

hassasiyetler sonucunda bir tepki ve alisamama sureci yagsanmigtir.

Mutlak surette aile toplumsal degisimlerden etkilenmigtir. Aile her
zaman ve her yerde ayni kalmamigtir. Bir toplumdaki hakimiyet sistemi,
cografi yapi, iklim, ekonomik durum ve Uretim tarzi, kultartin gelisim bigimi
ve diger kulturlerin etkisi aileyi farkh bicimlendirdigi gibi, Uyeleri arasindaki
iliskileri de, farkli tayin etmistir. Gerek i¢ etkenler diyebilecegimiz aile
uyelerinin davranis bicimleri, tutumlari ve zihniyetleri, gerekse sosyal,
ekonomik, kulturel gesitli dis etkenler zamanla insan davraniglarinda ve
dolayisiyla aile muessesesinde degismelere yol acar. Tarimsal ve gogebe
toplumlarda hayatin akigini degistiren etkenler az ve kati oldugundan
muesseselerde dedisme c¢ok yavas meydana gelmistir. Buna karsilik
endustri toplumlarinda ise, daha hizli bir dedisimden bahsetmek
mimkindiir®® Bu dogrultuda modernlesme ekonomik ve politik
degisimlerin yani sira sosyal degisimi, davranig ve tutum degisikliklerini de

getirmistir.

Toplumsal degisimler mutlaka aile kurumuna da yansiyacak ve bir
takim degisimler olusacaktir. Ancak Cumhuriyet'e gegisle birlikte aile
hukuku alaninda yasanan degisim toplumsal degisimlerin bir sonucu
oldugu kadar o donemde hakim rol oynayan farkl goruslerin etkisi sonucu

uygulanmig ve tepeden inme bir sekilde halka uygulatiimaya caligiimistir.

85 Giirkan, Ulker, “Medeni Kanun elestirileri I: Karinin Iktisaden Korunmas1”, 4.U.H.F. Dergisi,
Cumhuriyet’in 50. Yilina Armagan, Ankara 1973, ¢, XXX, Say1: 1-4, 5.329-320.

86 Kiimbetoglu, Belkis, “Aile, evlilik, nikah: Farklilasan kavramlar” , Toplum ve Bilim, Istanbul
1997, Say1: 72-73, s.113.
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3. Evlilik Kurumu ile ilgili Olarak Cumhuriyet’e Gegis Déneminde

Tartisilan Meseleler

3.1. Taaddud-u Zevcat

Toplumsal agidan dusunuldugu vakit, yapilacak degisikliklerin en zoru,
toplumda alisilagelmis olan bir takim durum ve aliskanliklarin terk
edilmesidir. Cok eslilik konusunda da din tarafindan belirlenmis olan bir
takim kural ve kaideler toplum duzeninin degismesiyle birlikte bir takim
degisikliklere ugramig ve bu konudaki uygulama ve anlayis tamamen
degismistir. Ancak halk dinin kural ve kaideleri dogrultusunda uygulamig
oldugu bu duzenin degismesi sonucunda yeni uygulamaya karsi bir

mukavemet gostermistir.

Cok evlilik konusunda ise; Nisa/4 suresi Uguncu ayet de "eger velisi
oldugunuz mal sahibi yetim kizlarla evlenmekle onlara haksizlik
yapmaktan korkarsaniz, onlarla degil hosunuza giden baska kadinlarla iki,
uc ve dorde kadar evlenebilirsiniz; sayet aralarinda adaletsizlik yapmaktan
korkarsaniz bir tana almalisiniz veya sahip oldugunuzla yetinmelisiniz.
Dogru yoldan sapmamaniz igin en uygunu budur.” diye buyrulmaktadir. Bu
durumu ile kuran ¢ok evlilige acgiktir. Ancak vahiy bu degismez ilkeleri o

toplumun hayat tarzi ve diinya goruasune iligkin olarak vermektedir.

Surekli savaslar, erkek askerlerin sehit edilmesi, evlenmemis veya dul
kalan kadinlarin himayesi ve bir evlilik ¢atisi altinda yasamasinin anlamli
yorumunu bu ayetlerle agik ve kesin bir bigcimde ortaya koymaktadir.
Nitekim “aralarinda adaletsizlik yapmaktan korkarsaniz bir tane
almahsiniz” buyrugu ile tek esliligi vurgulamigtir. Boylece gunumuz
toplumlarinda giderek yogun bir bigcimde karsilastigimiz metres yasantisi,
telekiz gibi evlilik normlarina ters dusen tutum ve davraniglara Kur'an

yasal olarak set cekmektedir.
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Toplum yapisini dizenleyen orf, adet ve dini emirler dogrultusunda
uygulanan aliskanliklarin Gzerinden asirlarin gegmesiyle, bu uygulamalarin
yerine bir bagkalarini koymak zor olmustur. Bu konuda evlenilen kadin
sayisini sinirlandirmakta énemli bir yeniliktir. Boyle bir yeniligin siddetli bir
direnigle karsilasmasi da normaldir. Hz. Peygamber bu 6nemli yeniligi
asama asama gerceklestirmistir. Once kadini mal telakki eden zihniyet
yerine kadini cemiyetin hak ve hurriyetine sahip bir pargasi oldugu
kanaatini yerlestirmis, ardindan da Araplarca kabull zor olan es sayisini
sinirlama yoluna gitmisg, esler arasinda hakkaniyet ve adalet tesisi gibi,
olmasi gereken bir takim sartlarla birden fazla es almak musadesini
kaldirmis, tek bir kadinla evlenmenin adalet, hak ve ahlak bakimindan tek

dogru yol oldugunu belirtmistir.®”

Islam dininin kadinin hak ve hukukunu koruyan bu yaklasimlarin yani
sira artkk Cumhuriyet'e gecigsle birlikte geleneksel aligkanlik olarak
gbsterilen bu uygulamalar, iktibas edilmis bulunan isvigre hukukunun

onune agikga gegmemigtir.

Medeni Kanun'un kabullyle birlikte aliskanlik olarak goérinen bu
uygulamalardan vazgecilmedigi gorulince, bu konuda bazi c¢ikar
cevrelerinin goruslerinin hesaba katildigi gibi bazi dusUnceler ortaya
atilmistir. “Evlilik birliginin kurulmasinda medeni nikah ile imam nikahi yan
yana hizmete hazirdir. Bu yolda halkin buayuk bir bolimunun gikarlari
hesaba katilmis olmaktadir. imam nikahlarinin da poligam olabilip
olamayacagini da aslinda dizenlemek gerekirdi. Birden ¢ok evliligin ortaya
¢lkmasi istenmiyorsa buna bir teminat da getirmek gerekir. Anilan bu
durumlar gecerli 6zel hukuk normlarina aykiri dusmekte ve yine Turk

Anayasa’sinin 2. maddesinde yer alan laiklik ilkesine zedelenmekte ve

87 Unal, Mehmet, “Medeni Kanun’un Kabuliinden Once Tiirk Aile Hukukuna iliskin Diizenlemeler
ve Ozellikle 1917 tarihli HAK”, A.U.H.F. Dergisi, Ankara 1977, Say1; 1-4, 5.198.
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»38

yine tutucu guclerin varhgini kabul anlamina gelmektedir.™ seklinde

goruslerde belirtilmigtir.

Aslina bakilirsa Medeni Kanun iktibas yoluyla alindigindan dolayi
alinirken de alindiktan kisa bir sire sonra da Medeni Kanun’da bir takim
degisiklikler yapiimistir. Bu degisikliklerin altinda bagka bir toplumun
intiyaglarina goére hazirlanmis bir kanunun muhtevasi yatmaktadir.
GUnUmuzde ise toplumsal degisimlerin bir yansimasi olarak bazi degisim
ihtiyaglari hissedilmektedir. Taadld-u zevcat konusunda da toplumsal

degisimin etkileri goruimektedir.

Aile her zaman ve her yerde ayni kalmamistir. Bir toplumdaki hakimiyet
sistemi, cografi yapi, iklim, ekonomik durum ve Uretim tarzi, kultirin
gelisme bigimi ve diger kulturlerin etkisi aileyi farkli bicimlendirdigi gibi,
Uyeleri arasindaki iligkileri de farkl tayin eder.®® Cumhuriyete gegcisle
birlikte de bu durum s6z konusu olmus, evlilik konusunda hem yeni iktibas
edilen kanunun etkisi hem de toplumdaki sosyal bir takim degisikliklerle
yeni uygulamalara gecilmistir. Bu dedisime toplum bir taraftan mukavemet

gosterirken bir taraftan da yavas yavas alistiriimaya galigiimistir.

Taaddud-U zevcat konusunda son zamanlarda yapilan arastirmalar
sonucunda farkli degerlendirmeler ortaya konulmaktadir. “Cok egliligin
yapilan istatistiklerde gorunur bigcimde yer almasi da bu evliliklerin istisnai
bir olgu olarak degerlendiriimemesi gerektigini son yillarda ulkemizde
resmi nikdha iliskin islami bakis acilarinin farkhh yaklagimlari
gostermektedir. “Ancak Allah’in huzurundaki nikdhin” gecerli oldugunu
iddia eden kadin ve erkeklerin sayisi giderek gcogalmaktadir. Resmi nikahli
evliliklerin bosanmayla sonuglanmasinin ardindan da benzer yorumlar

yapilabilmekte, 6zellikle ¢ok esli birliktelikler bir dlgiide de olsa rasyonalize

88 Kruger, Hilmar, Cev. Necla Giritlioglu, a.g.e., s.210.
% Giirkan, Ulker, a.g.e. , s. 319.
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edilip mesrulastiriimaktadir.”® insanlarin anlayislarindaki farkliliklar ve
farkli dinyaya gorusleri sonucunda bu tarz yorumlar yapilabilmekte ve

insanlar dusuncelerini yansitabilmektedirler.

Bu yorumlari islam hukuku ile Medeni Kanun karsilastirmalarinda da
gormekteyiz. Bu konuda Halil Cin sunlari belirtmektedir: “Medeni Kanun’un
yurirliige girmesiyle, Tirkiye Cumhuriyeti islam hukukunu tamamiyla terk
etmis ve yeni bir Medeni Kanun’a kavugsmustur. Medeni Kanun’un aileyi
tanzim tarzi ile Islam hukukunun tanzim tarzi arasinda gok blyuk farklar
be hatta tam bir ziddiyet vardir. Medeni Kanun tek esliligi, evlilik iginde kari
koca esitligini, resmi nikah ve hakim karari ile bosanmayi kabul etmis ve
evlenmeyi dogrudan dogruya devleti ilgilendiren sosyal bir muessese
olarak ele almistir. Aile hukukunun butun kaidelerinde bu ruh hakimdir. Bu
sebeple islam hukukunda oldugu gibi, iki sahit éniinde bizzat veya

temsilciler vasitasiyla evlenme akdetmek bugiin artik miimkiin degildir.”®’

islam hukukunun, kaynag itibariyle ilahi olmasi, onun insanlar
tarafindan ortaya konulan birgok dizenden daha uygulanabilir ve ihtiyaca
yonelik oldugunu en guzel bir bicimde bizlere gostermektedir. Donemin
sartlari ve ihtiyaclari géz 6nune alindiginda ¢ok evlilik konusunda makul
sebepler ortaya c¢ikmaktadir. Bu c¢ozumun sartlar c¢ercevesinde

yapilabilecek en uygun ¢6zim yolu oldugu goériimektedir.

Bu konuda Omer Nasuhi Bilmen de sunlaribelirtmektedir:
“‘Muslumanlikta tek eglilik asildir. Cok eslilik meselesi uzun asirlardan beri
batun milletler arasinda devam edegelmis, Romalilar gibi bazi kavimlerin
medeni kanunlari ile ortadan kaldiriimis, islamiyet ise bu miiesseseyi islah
etmis ve sinirlandirmistir. O dénemin sartlarina goére bir erkegin dort kadini

nikdhinda toplamsina muisaade etmistir. Bu muisaadeyi ise bir takim

%0 Kiimbetoglu, Belkis, “dile, Evlilik, Nikah: Farklilasan Kavramlar”, Toplum Ve Bilim, Istanbul
1997, Sayr: 72-73,5.123.
o1 Cin, Halil, Islam ve Osmanli Hukukunda Evlenme, s.363.
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sartlarla sinirlandirip bir takim hikmetlere ve maslahatlara dayandirmistir.
Kadinlarin yaratilis olarak erkeklerden zayif yaratiimalarindan, bedeni ve
ruhi hallerinin erkeklerinkiyle ayni olmadigindan oturtu savas ve benzeri
erkeklerin sayisi az olup kadinlarin erkeklerin himayesine ihtiya¢ duymasi
gibi durumlarda buna musaade edilmigtir. Boylelikle bu musaade yasak
olan seylerin zaruret durumlarinda mubah kilinabilecegi hukmune

dayandiriimistir.”®?

islam’in ¢ok eslilik konusunda 6éne surdiklerini inceledigimizde su
hususlari tespit etmekteyiz: Mislimanlikta tek eglilik esastir. icinde
yasadigimiz 21inci asirda, erkegin dort kadin arasinda maddi ve manevi
adaleti saglamasi mumkun degildir. Bu noktada Medeni Kanun dindeki
istisnai bir musaadenin suiistimal edilmesinin 6nline gec¢cmis ve dinin
koymus oldugu ahlaki ve uhrevi kurallar yerine dunyevi bir takim kurallar

ortaya koyarak ¢ok eslilik konusunu ortadan kaldirmigtir.

Gunumudz sartlarinda dusunuldugunde ise, ¢okevliligin beraberinde
getirdigi bireysel, ruhsal ve toplumsal sorunlarin, ailevi-insani problemlerin
boyutlari, batlin bu hukuki sorunlarin boyutlarini kat kat asar. Gergekten
de cokeuvlilik, salt miras paylarinin, konutlarin ya da nafaka yukumlerinin
birden fazla es arasinda bolustlmesinden ibaret degildir. Bu yalin hukuki
olgunun ¢ok otesinde, aileyi olusturan esgler ve cocuklar arasindaki
karsilikh  sevginin, sevecenligin ve dayanigsmanin da bolUsulerek
ufalanmasi demektir. Oyle ki gokevliligin hukukgunun énine koydugu
sorunlar, 6zellikle kadinlarda ve ¢ocuklarda biraktigi derin ve dramatik

izlerin yaninda bir hig¢ mesabesindedir.*?

Ancak c¢ok bicimli degisim anlayigi, Turk toplumunun 1930’lu yillarda

tecribe ettigi siyasal, ekonomik ve kulturel degisim, o ddénemki

°? Bilmen, a.g.e., ¢, 2,s. 117. _
93 Serozan, Rona, “Turk Medeni Kanunu Cergevesinde Cokevlilik”, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuast, Istanbul 1975, c, 41, Say1; 3-4, 5.306.
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Cumbhuriyet¢i muhafazakarlar tarafindan halktan kopuk aydin siyaseti
olarak degerlendiriimektedir. Sosyal ¢cevrenin yukaridan agsag! reform yolu
degistirilerek, toplumsal davranisin arzulanan medeni-modern Olgulere
gbre  sekillendiriimesi amacini  tasiyan  bir degisim  olarak

nitelendiriimektedir.®*

Tarkiye butin Ortadogu’da son yuzyillda ekonomik yonden en hizli
degisim gegciren ulkedir. Bu degisimde sadece tarimsal-sinai gelisme dedgil,
onemli 6lgtide hukuk reformlari, sosyo-kultirel reformlar da etkin olmustur.
Modernlesen Turkiye’de ailenin gecgirdigi yapisal degisimi bilmek bu

nedenle evrensel bir anlam tasir.%

Bu agidan dusunuldugu vakit de ¢ok evlilik konusundaki degisimde de
donemin sartlarinin gerektirdigi bir takim durumlar s6z konusu olmustur.
Cumhuriyet’e gecisten dnce Hukuk-i Aile Kararnamesiyle birlikte gok evlilik
konusunda bazi sinirlamalar getirilmis, Cumhuriyet'e gecisle birlikte ise, bu
konu tamamen yasaklanmig, ancak halk tarafindan bazi konularda
mukavemet gdsterildiyse de istikrarli bir sekilde uygulama devreye

sokulmustur.

3.2. Kanun Disi1 Birlesmeler ve Nesebi Gayr-1 Sahih Gocuklar

Medeni Kanun’a gore bir kadinla bir erkegin birlikte olarak yagsamasinin
kabult igin, ilgili kimselerin kanunun aradigi sartlara uygun olarak
evlendirme memuru énunde iradelerini agiklamalari gerekir. Fakat daha

onceki uygulamalar bir anda ortadan kaldirmak mumkuin olmadigindan

4 frem, Nazim, “Bir Degisim Siyaseti Olarak Tiirkiye’de Cumhuriyet¢i Muhafazakarlik: Temel
Kavramlar Uzerine Degerlendirmeler”, Modern Tiirkiye'de Siyasi Diisiince, Cilt;5, Istanbul
2003,s.113.

%5 Ortayh, Ilber, “Osmanhi Toplumunda Aile”, Tiirkiye 'de Ailenin Degisimi Toplumbilimsel
Incelemeler, Ankara 1984, s.88.
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Medeni Kanun’a aykiri olarak, islam Hukukuna gére evlilik uygulamalari
devam etmistir. Medeni Kanun Hikdmlerine gbre evlendirme memuru
onunde yapilmayan evlenme yok sayilmis ve sadece kanun digi birlesme
olarak kabul edilmistir. Kanun disi birlesmelerden dogan c¢ocuklar ise,

hukuken babasiz yani nesebsiz sayiimistir.

Kanun digi birlesmeden maksat, bir erkekle bir kadinin gelip gegici
munasebetleri olmayip, bir kari koca hayati manzarasi arz eden devamli
munasebetlerdir. Kanun digi birlesmeler bir ka¢ sekilde goértnur: Bunlarin
bir sekli, bekar bir erkekle bekar bir kadinin evli imig gibi birlikte
yasamalaridir ki buna “serbest birlesme” denir. Bir diger sekli metres
hayati olarak vasiflandirilan evli bir erkegin mesru karisindan yahut evli bir
kadinin megru kocasindan baska biriyle devamli olarak agik veya gizli
munasebette bulunmasidir. Bu ¢esit kanun disi birlesmeye her zaman her
yerde rastlanabilir. Kanun disi birlesmelerin bir Gglncu sekli daha vardir ki,
bu sadece Turkiye’ye hastir ve dini nikah kisvesine burinmus maskeli bir
taaddiid-i zevcattir. Clnk{ onlar, islam’a gére evlendikleri, dolayisiyla
Kuran’a gére hareket ettikleri kanaatindedirler. iste bu gesit kanun digi

birlesmelerle miicadele giigtiir.%

Adliye vekaleti, bu sosyal ve kanuni bozuklugun duzeltimesinde
kendine dusebilecek goérevi yapmak ve uygulamalari 6grenmek
maksadiyla 03.04.1941 tarihinde butin vali ve savcilara bir tamim
gondererek, kanun digi birlesmelerin sebepleriyle bu birlesmeleri
Onleyecek ve dogan c¢ocuklarin durumunu duzeltmeye yarayacak olan
tedbirler hakkindaki dusuncelerini sormustur. Bakanlik alinan cevaplari bir
rapor halinde yaylnlam|§97ve rapor hakkinda bazi kamu kuruluglarinin,

taninmis bilim adamlarinin ve 6zellikle Gniversitelerin gériislerini almigtir.%

96 Cin,a.g.e. ,s. 315.

97“Kanun Dis1 Birlesmeler ve Nesebi Sahih Olmayan Cocuklar Hakkinda Rapor”, Adlive Ceridesi,
Ankara 1942, Say1; 12, s. 1327 vd.

%8 Cin, a.g.e. , s.316.
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Sorunun sebeplerini ve ¢arelerini gesitli bakimlardan izah eden rapor, bu

konuda son derece 6nemli bir calisma olarak degerini korumaktadir.

Evlilik digi birlesmeler iki halde hukuki durumu zorlastirmaktadir.
Birincisi; Medeni Hukuka gore gecerli olan bir evlilik yapmig bir erkek ikinci
bir kadinla birlikte yasamakta ise ve bu kadindan ¢ocuklari da varsa.
ikincisi ise; Medeni Hukuka gdre gecerli bir evlilik yapmamis olan bir erkek
birden ¢ok, kadinla birlikte yagsamakta ise ve bu kadinlardan gocuklari
varsa. Birinci durumda ikinci kadinla olan birlesme tescil edilemez, ¢clnkui
tek evlilik ilkesi yurirliiktedir. ikinci durumda ise yalniz bir kadinla olan

beraberlik evlilik olarak tescil edilebilir.®®

1943 yilinda ortaya konulan rapor, Medeni Kanun’la birlikte aile hukuku
alanindaki deg@isimi ilk defa genis ¢apli bir bicimde gdzler 6nline seren bir
calisma olmustur. Bu raporla halk arasinda yeni duzenin nasil uygulandigi
ve aksayan yonler butin netligiyle ortaya konulmustur. Bu raporla su

sonuglara variimigtir:

a) Koyli henuz medeni evlenme ve tek eslilik prensibini tamamen
benimsememistir.

b) Yurdun bir¢cok yerlerinde hala imam nikdhi uygulamasi devam
etmektedir.

c) imam nikdhi bile olmadan vyapilan serbest birlesmeler
¢ogalmaktadir.

d) Cok eslilik miessesesi bazi yerlerde hala kanuna aykiri bir sekilde
devam etmektedir.

e) Eskiusul nikdh devem ettigi icin eski bosanma sistemi de devam
etmektedir. Ancak, bugun Medeni Kanun imam nikahini

saymadigindan, bdyle nikéhla yasayan bir ailede yalniz erkek dedgil,

% Kruger, Hilmar, Cev. Necla Giritlioglu, “Aile Hukuku Sorunlart Osmanli slam Gelenegi”,
Kiiltiirel Degerler Ve Sosyal Degisme, $.207.
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kadin da tek tarafi iradesiyle mulsterek hayata son

verebilmektedir.®

Medeni Kanun’un kabulinden sonra da kanun digi birlesmelerin devam
ettigini soylemigtik. Nesebsiz ¢ocuklarin gunden gune ¢ogaldigini goren
kanun koyucu, Medeni Kanun’'un kabulinden 7 sene sonra duruma bir
care bulmak Umidiyle 26.10.1933 tarihinde 2330 sayili bir kanun
ctkarmigtir. Af kanunu olan bu kanunun 16.maddesi, “Kanunu Medeni’'nin
meriyetinden bu kanunun nesri tarihine kadar evlendirme memuru
huzurunda yapilmis akde mustenit olmayarak birlesip kari koca halinde
yasayanlardan ¢ocuk oldugu takdirde bu yasayis evlenme akdi sayilarak
bu birlesmelerin evlenme sureti ile bunlardan dogan ¢ocuklarin da nesebi
sahih olarak kadin ve erkege izafesiyle tescili yapilir. Su kadar ki erkek evli
ise bu suretle vaki olan birlesmelerde bu hukumler cari olmaz. Ancak bu
birlesmelerden hasil olan cocuklar yukaridaki hiikkme gére tescil olunur.”™"

hikmUnu koymustur.

O donemin yazili kaynaklarina baktigimizda da halkin yeni duzene
ayak uydurma konusunda bir takim guglukler ¢ektigi hukuk konusunda da
bu gugliklere ¢ozum yollar arandigi gorulmektedir. Mesela o dénemde

yayinlanan Adliye Ceridesi'nde babalik davasi'®, kisirlastirma'®, cocuk

t104

dugurmede zaruret hali ve kast™, evlenmenin tabiiyet Uzerine tesiri ve

vatandashik kanunumuzun bu husustaki hikimleri'®, bosanma

106

sebeplerinden zina, fena muamele '™ gibi konular donemin bu konudaki

sikintilarini yansitmaktadir.

190 4dliye Ceridesi, , Say1; 12, Ankara 1942.

tot Cin, a.g.e. , 8.315.

192 4dliye Ceridesi, Say1; 97,101, Istanbul 1930.
103 Adliye Ceridesi, Say1; 8, Ankara 1937.

104 Adliye Ceridesi, Say1; 10,Ankaral939.

105 Adliye Ceridesi, , Say1; 4, Ankara 1941.

196 4dliye Ceridesi, Sayn; 1, Ankara 1937.
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O dénemde yeni dizenlemenin Aile hukuku alanindaki aksamalari

ortaya koymasi igin birgok akademisyenin de goruslerine bagvurulmustur.

O goruglerden netice itibariyle su tarz sonuclar cikartiimistir. Gerek

kanuna uymayan birlesmelerin gerekse nesebi sahih olmayan gocuklarin

durumunun ortaya koydugu meseleler kolaylikla ve derhal halledilebilecek

meseleler degildir.

1942 yilinda yayinlanan raporda akademisyenlerin degerlendirmelerine

gbre o donemin sartlarina goére kanundisi birlesmelerin dnlenmesi ve

nesebi gayri sahih gocuklarin dnune gegebilmek i¢in su tarz tedbirler

alinabilir;

1)
2)

3)

5)
6)

7)

Nufus nizamnamesini derhal tanzim ederek ¢ikarmak.
Medeni kanun ve niufus kanunu geregince yapilacak ihbarlari
dikkate almayanlara siddetli cezalar uygulama.
Nufus memurlugu vazifesi ile gorevli kimseleri 6nemle yetistirmek,
bunlari icra memurlarinin mesuliyetlerine benzer bir mesuliyet altina
sokmak.

imami nikdh aktinden menetmek. Bu yasagi tatbik yolunda en
OlgUsuz ve insafsiz gorllebilecek cezalari koymaktan ¢ekinmemek.
Halkin kolayca evlenebilecegi bir merci gostermek.
Medeni kanunun tespit ettigi veya uygun gordigu miras taksimi
esaslari disinda, miras taksimi yapilmasina mudahale veya tesvik
edenleri veya bizzat bu yolda taksimde bulunanlari agir cezalara
ugratmak.
islam dininin birden fazla evlilie cevaz vermedigini camilerde ve

diger mabetlerde ilan ve yayilmasina galisiimalidir.

Goruldugu uzere halk uzun sure alisik olduklari uygulamalarindan

vazgegmemektedirler. CUnkl kultirel manada yasanan degisimler halkin

alismasi konusunda zor asilabilen durumlardir. Yeni dizene alisma
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konusunda donemin sartlari géz onune alinarak birgok tedbir alinmig ve
halk bu uygulamalara alistiriimaya calisiimistir. Calismamizin sinirari

acgisindan bu konuda da sadece bu donemi ele almakla yetindik.
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SONUG

19. Yuzyilda Avrupa’da yasanan kanunlastirma hareketleri surecine
paralel olarak Osmanh Devleti’nde de diger sahalarla beraber hukuk
sahasinda da duzenlemeler yapilmaya basglanmistir. Bu c¢aligmalar
mabhiyet degistirerek de olsa Osmanli Devleti'nden baglayip Cumhuriyet

Tuarkiye’sine kadar uzunca bir sureci kapsamaktadir.

islam Hukuku gercevesinde Aile Hukukunun kanunlastirmasi agisindan
disinlldigunde tim islam Ullkelerinde o zamana kadar Aile Hukuku ile
ilgili meselelerde fetva kitaplarindan faydalaniimistir. Ancak Osmanli
Devleti 6zelinde dusundugumuzde son zamanlara dogru artik bu alanin
kanunlagtirma ihtiyaci dogmustur. Bu ihtiyaci da donemin sartari
dogrultusunda degerlendirmek dogru olacaktir. Cunkt Bati hukukunun ve
kaltirinun etkisi sikintili bir dénem igersinde bulunulmasi bdyle bir

kanunlastirma hareketine zemin hazirlamigtir.

Osmanl’nin son dénemlerinde Medeni Hukuk agisindan énemli bir
kanunlastirma faaliyeti olarak mecelle’yi gérmekteyiz. Mecelle’nin din ve
diinya islerini ayirmakla takip ettigi yol aslinda islam Hukukuna aykiri bir
durum olusturmadigi halde bu hareket tarzi o donemde hem baticilar hem
de islamcilar tarafindan yanlis anlasilmis ve islam Hukukundan bir kopma

olarak degerlendirilmigtir.

Medeni Hukuk agisindan Mecelle ile birlikte kanunlastirma sahasina
girmeyen Aile Hukuku, daha sonra ve daha degigik sartlarda ortaya ¢ikan
Hukuk-i Aile Kararnamesiyle kanunlagtirilmistir. Ancak Hukuk-i Aile
Kararnamesi’de ayni degerlendirmelerden nasibini almistir. Bati hukuku
yanlilari, bu kanunnamenin getirdigi yenilikleri ¢cok zayif bulurken yine

islam hukukgulari da dinden sapma olarak degerlendirmislerdir.
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Ancak gerek Mecelle gerekse Hukuk-i Aile Kararnamesi ile islam
hukukunun da bir kanunlastirma alanina girebilecegi goézler o6nine
serilmigtir. Degisen sartlar gergevesinde ortaya ¢ikan ihtiyaglar sonucunda
ortaya konan bu tarz faaliyetler de toplumsal gereksinimlerin ve degisimin
ne derece dnemsendigini ortaya koymaktadir. Boylece toplumsal iligkilere
hukuki duzenleme getirilirken, toplumun sartlarinin, orf ve adetlerin
belirleyiciliginin, géz o6nudne alinmasinin gerekliligi ortaya konulmus

oluyordu.

Gerek Mecelle’'nin gerekse Hukuk-i Aile Kararnamesinin kanun
sistematigi igersinde hazirlanip kabul edilmis olmasi o gun igin Baticilarin
da islamcilarin da gérislerinin tam olarak uygulanmadigi anlamina gelir ki,

bu da Islam hukukunun gelismesi adina sevindirici bir olaydir.

Cumbhuriyet'e gegis doneminde Medeni hukuk sahasinda yapilan
kanunlastirma calismalarinin sonuncusunu olusturan 1926 tarihli Turk
Medeni Kanunu ise bu sahada kabul edilen son kanundur. Osmanli
devletinin yikilmasi, toplumun sartlarinin degismesi ve Cumhuriyet
Turkiye’sine gelinmesi ile medeni hukuk sahasinda yeni bir duzenleme
yapma ihtiyaci dogmustur. Fakat bu dénemde artik galip gelen fikirlerin
ahiyeti tamamen farklhidir ve kanunlastirma hareketlerine yaklasimlari da

tamamen farklilagmistir.

Nitekim Medeni Kanun’un kabul edilis tarzi da farkli olmustur. Bu
anlamda Medeni Kanun, Mecelle ve Hukuk-i Aile Kararnamesiyle takip
edilen surecin kopma noktasini olusturmustur. Ayrica bu hareket ile hukuki
disunce dunyasi, Turkiye icin tamamen farkl bir iklime girmis oluyordu.
Cunkd hukukun referanslari dini bir boyuttan sekdler bir boyuta kaymis

oluyordu.
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Medeni Kanunun, isvi(;,re Medeni Kanunundan iktibasi hareketi ile islam
hukuku tamamen bir kenara birakilarak Tark hukuk sistemine yeni bir
nitelik kazandirilmak amaclanmistir. Bu nitelik hukukun tamamen dini
hikimlerden ve gelenekten arindiriimishdl demek olacakti. Zaten bati
kanunlarindan birinin kabulinin esas amaci, bu kanunlarin tamamen ‘laik’

temel Uzerine kurulu olmasindan ileri gelmektedir.

Dolayisiyla kendi toplumu i¢in muhafazakar olan fakat Turk toplumu igin
tamamen devrimci bir nitelige haiz olan Medeni Kanun biraz da siyasal

devrimleri pekistirmek icin ¢ok kiguk degisiklikler ile kabul edilmistir.

Halbuki ne islam hukukunun zamanin ihtiyaclarini karsilayamamasi
dusuncesi ve ne de sadece Bati hukuku sempatisi adina toplum sartlari bu
sekilde g6z ardi edilmemeliydi. CUnkU toplum sartlari géz o6ninde
bulundurulmaksizin hukuki duzenlemeler yapmak ne hukuki dizenlemeler
yapmak ne hukuk ilmi agisindan dogrudur ne de bu anlamda saglikli bir
sonu¢ alinabilir.  Aksi takdirde toplumda fiili durumlarin olugsmasi
kacinilmazdir. Nitekim Medeni Kanunun uygulanmayakonulmasindan
sonra olusan fiili durumlara ¢6zim getirmek amaciyla bircok defalar yeni

duzenlemelere ihtiya¢c duyulmustur.
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OZET

18. YUzyilin yarisindan itibaren Avrupa’daki gelismelerden etkilenen
Osmanli Devleti hukuk sahasinda yasanan kanunlastirma hareketlerinden
de etkilenmis ve Tanzimat'in ilanindan sonra Batrdan birtakim kanun
iktibaslarina  baslanmistir. Kanunlarin Batr'dan alinmasi fikrinden
hareketle ve donemin sartlari dogrultusunda sekuler fikirler gelismis ve

dinin sinirlari gizilmeye baglanmigtir.

islam Hukuku cergevesinde Aile Hukuku alaninda Osmanl Devleti'nde
ve daha da genis disindigumiizde Islam Tarihi boyunca ilk
kanunlastirma faaliyeti 1917 Hukuk-i Aile Kararnamesiyle ortaya
konmustur. Aslinda Medeni Hukuk alani 1876 tarihinde Mecelle ile,
kanunlastirma sahasina girmesine ragmen halk arasinda farkli mezhep ve
din farki olmasi, muhtemel itirazlara maruz kalmamak ve digerleri kadar

acil bir konu olmamasindan dolayi 1917 tarihine ulasiimigtir.

Ancak doénemin sartlari gdéz Unune alindiginda imparatorlugun igindeki
zor durum, savaslar ve farkli goruglerin ortaya ¢ikmasi sonucunda
yasanan olaylar sosyal konularda da bir¢ok degisimi beraberinde getirmig
ve Oncelikle tepeden inme bir sekilde uygulanan kanunlar zamanla halk

tarafindan benimsenmeye baglamistir.

Aile Hukuku alaninda referans olarak dini konulardan sekuler bir
dayanaga gecisi 1926 tarihinde Medeni Kanunla gormekteyiz. Halk
Cumbhuriyet’e gegcisle birlikte yasadigi sosyal ve kulturel degisim ortamina
aligsmakta birtakim zorluklar yasamistir. Aile Hukuku alaninda da uzun
yillar bu zorluklarin yansimalari goérulmektedir. Yeni duzene aligma
noktasinda iktibas edilen kanunda birtakim degisiklikler yapilmis,
yasandikca ortaya ¢ikan sorunlar dogrultusunda da ¢ozum yollari aranarak

sorunlar asiilmaya ¢ahsilmigtir.
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ABSTRACT

From the half of the 18th century, being influenced by the
improvements in Europe, Ottoman Empire was effected by the legalization
movements in law and started a series of law consultations after the
proclamation of Tanzimat. With the idea of taking the laws from the West
and the conditions of the time, the secular ideas appeared and the borders

of the religion were started to be drown.

In Islamic Law the first legalization movement in Ottoman Empire and
Islam history, whwn we think largely, was held by Hukuk- Aile Kararnamesi
in 1917, in family law. In fact,despite the Modern Law joined the
legalization area with Mecelle in 1876, it was reached up to 1917 because
of the religion and sect difference in the public, avoiding the possible

refuses and it is not as urgent as the others.

Nevertheless, considering the conditions of the time, the events as a
esult of the hard position of the empire, wars, and different ideas, brought
lots of changes and the laws, once practiced by the rulers only, started to

be adopted by the public.

We see Medeni Kanun in 1926as a reference for Family Law. Passing
from religious items to secular ones. The public had some problems in
adopting the social and cultural changes by the passage to the republic.
The reflections of these difficulties had been seen in the Family Law. On
the point of adopting the new formation, some changes were made in the
consulted law and the difficulties that appeared was tried to be handled

when confronted.



