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OZET

ISLAM HUKUKU VE TURK MEDENI KANUNU ACISINDAN SAHIH
EVLILIK AKDi DISINDA OLUSAN NESEP VE ORTAYA CIKAN
SONUCLAR

Tezde islam Hukuku ve Tiirk Medeni Kanunu’nda sahih/kanuni evlilige dayanmayan
iligkiler sonucu nesep ve giindeme gelen hukuki sonuclarin benzer ve farkliliklar1 sunularak

hiikiimlerinin amaglar1 ortaya koyulmustur.

Birinci boliim, konuyla alakali iki hukuk sisteminde bulunan/bulunmayan kavramlari
icermektedir. Kavramsal ¢erceve altinda yer alan basliklar, nesep tayininde ve sonuglarinda

giindeme gelen meseleler oldugu i¢in ayrintiya girilmeden sunulmustur.

Ikinci boliimde batil evlilik, gayr-i mesru iliski ve yapay dollenme alanlar iki hukuk
sistemi iizerinden, diger gayr-i sahih evlilikler Islam Hukuku’na has olmasi hasebiyle tek
tarafli izah edilmistir. Gergeklesen bu birlesmelerin nesebe olan etkisi daha sonra incelenen

konularin hareket noktasi olmustur.

Uciincii boliimde Islam Hukuku ve Tiirk Medeni Kanunu agisindan nesebin bir
evlilige mebni olarak normal kosullarla kurulmadigi durumlarda sonradan sabit olma

yontemleri ele alinmistir. Nesebi reddetme sekil ve sonuglar1 da ayn1 boliimde agiklanmastir.

Dérdiincti ve son boliim, nesebin sabitligi veya mechul olmasi ile meydana gelen fikhi
ve hukuki sonuglar1 ortaya koyan ve bu sekilde iki hukuk sisteminin benzer ve farkliliklarinin
yorumlandigi boliim olmustur. Boliimde gayr-i sahih evlilik, siipheli birlesme, evlatlik, gayr-i
mesru iliski ve yapay dollenme sonuglar1 gruplandirilirken yer yer sahih evlilige de

gondermeler yapilmistir.

Anahtar Kelime: Nesep, Tiirk Medeni Kanunu, Islam Hukuku, Evlilik Dis1, Gayr-i
Sahih Evlilik
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ABSTRACT

LINEAGE, THE PERSPECTIVE OF ISLAMIC JURISPRUDENCE AND
TURKISH CIVIL LAW ON REGARDING OF THE ILLEGAL
MARRIAGE CONTRACT AND CONSEQUENCE OF THEREOQOF

This thesis deals with a comparative study between the Turkish Civil Law and the
Islamic law regarding illegal relationship and the related legal consequences in terms of

Lineage, in order to highlight the differences between Turkish Civil Law and Islamic law.

The first Chapter deals with the jurisprudential and legal terms of Lineage, without

going into details.

The second chapter deals the invalid marriage and the illegitimate relationship - and
Intracytoplasmic sperm injection between jurisprudence and the Civil Law. The types of
invalid marriage have been studied from the perspective of Islamic law only. And the impact

of this on the issue of Lineage, I discussed them in the following chapters.

The third chapter deals with Islamic law and the Turkish civil law regarding the
Verification of lineage in cases of the invalid marriage, and cases of slander lineage and its

consequences. I divided it into sections.

The fourth chapter deals with the Verification of lineage or Anonymous descent in
terms of the consequences and the similarities and differences between Islamic law and
Turkish Civil law in this regard, and this section examined the issue of marriage - the
illegitimacy relationship - Intracytoplasmic sperm injection and its results compared to the

Legal marriage.

Keywords: Lineage - Turkish Civil Law - Rights in Islamic law - Reproduction

outside the marital relationship - invalid marriage.
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ONSOZ

Dar anlamda c¢ocukla anne-babasi arasindaki bagi, genis anlamda kisiyle usulii
arasindaki soybagini ifade eden nesep, gerek Islam Hukuku’nda gerekse diger hukuk
sistemlerinde dnemli bir yere sahiptir. Nesebin siibutu ve mechul kalmasi neticesinde ortaya
¢ikan hukuki sonuglar, soybaginin 6nemine binaen konulmus hiikiimlerin muhteviyatina gore

sekillenmistir.

Tarih boyunca nesebe duyulan ehemmiyet gilinlimiizde de giiclini ve Onemini
yitirmemis, nesebin kutsal kabul edilen evlilikten olugsmasi gerektigi inanci, evlilik akdine
verilen ehemmiyetin diri kalmasim saglamistir. Iliskilerin  evlilik gergevesinde
gerceklesmesine Onem verilmedi8i toplumlarda her daim yozlagsmalar ve kargasalar bas

gostermistir.

Islam 6ncesi cahiliye doneminde evlilik akdi gerekli goriilmesine ragmen evliligin
maneviyatina aykirt eylemler akdin manasiz kalmasina sebep olmaktaydi. S6z gelimi iivey
anne ile yapilan evlilik akit niteligi tasisa da sonradan Islamiyet ile saglanacak olan hisimlik
bagmma aykiri olmakta ve kadmin duygulari yok sayilmaktaydi. Islamiyet sahih evlilik
sartlarini tahsis ederken kisiler arasi1 evlenme engellerini, kadin ve erkegin birey olarak farkli
olusunu, toplumun ve ailenin hassasiyetini de vurgulayarak hiikiim bina etmistir. Bu sartlarin

haiz olamadig1 birlesmelerde evlilikten beklenen amag yerine gelmemektedir.

TMK islam Aile Hukuku ile ayni diizlemde hareket ederek evlilik igi iligkilere deger
vermis, hukuki sonuclar agisindan bu birlesmeleri dikkate almistir. Evlilik akdinin yasalarin
tayin ettigi sekilde gerceklestirilmesi sonucunda hukukun belirledigi sonuglar olusmaktadir.
Akdin yapilmamasi halinde diinyaya bir ¢ocuk dahi gelse taraflar, birlesmelerini kanun
maddeleri geregince hukuki bir zemine oturtmak zorundadirlar. Bunun disinda c¢ocuk ile

babasi ya da taraflar arasinda hukukun etkisi olmayacaktir.

Tezimizin ana g¢ercevesi Islam Hukuku’nda gayr-i sahih evlilik ve gayr-i mesru
iliskiler, TMK’da evlilik dis1 olan iligkilerdir. Her ne kadar evlilik dis1 iligkilere atfedilmesi
dogru olmasa da evlat edinen(in)lerin kendi evlilikleri sonucunda olugsmamas1 hasebiyle evlat
edinmeye de bu baglamda yer verilmistir. Buna miiteakip, evlat edinmenin “Nesebin
Sonradan Siibutu” baslig1 altinda alinmasinin sebebi, bir cocugun taninma veya dava ile tayin
edilme yollar1 disinda evlathik alinma suretiyle de nesep baginin sonradan kuruluyor

olmasidir.



Evlilik i¢inde dogdugu kabul edilerek anne-babasina atfedilen c¢ocuklarin disinda
kalan nesebi meghul ¢ocuklar {izerinde ikrarda (tanima) bulunma hakki her zaman mevcuttur.
Iki hukuk sisteminde de gerekli durumlarda ikrar1 destekleyen delillere ihtiya¢ duyulmaktadir.
Ayrica Islam Aile Hukuku’nda gayr-i mesru iliski sonucu yapilan ikrar, ser’an yasak olan bu

eylemin gizli tutulmasi sartiyla deger kazanmaktadir.

Islam Hukuku’nda sahih evlilik akdine, TMK’da ise evlilik akdine dayanmayan
birlesmeler sonucunda taraflarin karsilikli ser’i ve kanuni iligkileri noksandir. TMK’dan farkli
olarak Islam Aile Hukuku’nda maslahat geregi akrabalar aras1 evlenme engelleri olusmakta ve
neslin korunmasi amacl iddet siiresi getirilmektedir. Bunun disinda muteber evlilik akdine
dayanmayan birlesmeler, akdin niteligine veya hi¢bir akdin yapilmamasina gore g¢esitli

mahrumiyetleri giindeme getirmektedir.

Hanefilerin ¢ogunlugu, ¢ocugun yararini gozetmekle beraber taraflarin evlilik akdine
olan niyetlerini goz Oniine alarak batil evlilik disindaki gayr-i sahih evliliklerde nesebin sabit
olmasi gerektigini, nesep baginin kurulmasi neticesinde de ¢ocugun annesiyle oldugu kadar
babasi arasinda da hukuki rabitasinin olusacagini savunmuslardir. Cumhurun ise evliligi,
fasit-batil ayrimina tutmadan akdin feshedilme sebeplerini akdin butlanina yormalari, nakis
evlilikleri batil evlilik agirlikli kategorize etmelerine sebep olmustur. Bu sebeple “Gayr-i
sahih evlilik ve gayr-i mesru iligkiler sonucu ortaya ¢ikan bazi meseleler” boliimiinde, nesebin
babaya baglandig1r noktalarda baba tarafindan, baglanamadigi noktalarda anne tarafindan
hukuki iligkilerin olusmasi esas alinarak kadmin hukuki meselelerdeki sifati geregi ayrica

giindeme gelen mevzular asabe kavrami {izerinden incelenmistir.

Tezimizin konusu sekillenirken ilk etapta, gayr-i sahih evliliklerde olusan nesep ve
bunun {iizerinden gelisen aksiyonlarin ele alinmasi amaglanmigsa da TMK ile beraber
incelenecegi goz dniine almarak gayr-i mesru iliskilere de yer verilmesini uygun gordiik. Tlgili
basligin Tirk Hukuk sistemi i¢in her acidan ele alinmasmin tezi gereksiz bir hacme
ulastiracagi hesap edilerek konunun Islam Hukuku agisindan incelenmesi akabinde TMK,
mevcut ve varsa eski kanun maddeleri iizerinden “TMK’ya gore” seklindeki basliklarla izah

edilmistir.

Arastirma asamasinda ulasilan her yeni bilgi, tezin amag ve sinirlarina zarar vermeden
oziin beyan edilmesi amaciyla titizlikle incelenerek dahil edilmistir. Konuya eklenmesi
arzulanmis ama tezi yormasi amagh ¢ikarilmasina karar verilmis meseleler olabildigi gibi

deginilmesi icap edip ele alinmayan kisimlarin olmasi da muhtemeldir.
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GIRIS
Tezin Konusu Ve Amaci

Islam hukukunda nesebin tayin edilmesi en nihayetinde sahih evlilik ile miimkiin
olmaktadir. Ama sahih nikahin yapilmadigi zamanlarda da gocuklar diinyaya gelebilmektedir.
Diinyaya gelen bu ¢ocuklarin anne-babasi ve soyu ile baglanti kurulmasi, karsilikli hukuki
iliskileri, hisimlik baglari, sahih evlilikten dogan c¢ocuktan farkli olacaktir. Buna paralel

olarak, bu ¢ocugu diinya getiren kadinin durumu ve haklarini izaha ihtiya¢ vardir.

Islam Hukuku ve TMK’da evlilik dis1 dogdugu kabul edilen ¢ocuk, anne-babasinin
evlilik akdini yaptiktan sonra en az alt1 ay sonra, evlilik akdinin son bulmasindan sonra en
uzun bir yil iginde diinyaya gelmis olmalidir’. iki hukuk doktrininde bu siirelerin az veya gok
sasma paylart muhtemel goriilmiistiir. Ote yandan, tim hak ve sorumluluklarin olustugu
hukuki sonuglarin evlilik akdine baglaniyor olmasi, her iki hukuk sisteminde de evlilik i¢i

iligkinin temenni ediliyor oldugunun gostergesidir.

Bir Islam Hukuku terimi olan sahih evlilik, taraflar arasi rabitalarin tam anlamiyla
kuruldugu evliliktir. Sahih evliligi saglayan sartlardaki noksanliklar, kisilerin yaptigi
evlilikleri etkilemektedir. Bu evlilikler bir akit niteliginde degerlendiriliyor olsa da hukuki
sonu¢ dogurma noktasinda eksik kalmaktadir. Gayr-i sahih evlilik sonucu diinyaya gelen
cocugun yarart mevzu bahis edilerek nesebinin sabit olacagi goriisii hakim olsa da sahih
evlilik sonucu olusan fikhi ve hukuki iligkiler bu evliliklerde tam olarak kurulamamaktadir.
Bu evliliklerin gerceklestirilmesi agsamasinda eksik veya yanlis olan durumlar, mezheplerin bu

akitlere kars1 takindiklar1 tavri ve neticesinde verdikleri hiikiimleri farkli kilmistir.

Islam Fukahasi, kisilerin evlilik ger¢eklestirme amaglarina odaklanarak gayr-i sahih
evliliklerde taraflarin lehine bazi hiikiimler insa etmistir. Buna karsin TMK, evlilik akdinin
varlig1 ve yoklugu konusunda salt kanuni uygulamalar1 gerekli ve yeterli gérmekte ve bu
dogrultuda sonug tahsis etmektedir. Evlilik akdinin gerek goriilmesine ragmen dogan ¢ocugun

yararina oldugu gerekcesiyle TMK’da evlilik dis1 tanimalara olanak saglanmaistir.

Islam Hukuku’nda evlilik akdine dayanmayan iligkiler higbir zaman normal
kargilanmamis ve bu anlayis dogrultusunda evlilik dis1 birlesmeler cezalandirilmistir. Ceza

verilmesine miisamaha gosterilen gayr-i mesru birlesmeler dahi karsilikli hukuki haklarin

' Bkz. “Islam Hukuku’nda Hamilelik Miiddeti”, s. 14-15.



temin edilememesi noktasinda kisitlanmistir. Evlilik dis1 iliskinin gizli tutulmadan yapildig:
nesep ikrarlari, babanin biliniyor olmasi sonucunda dahi taraflarin birbirleri ve g¢ocukla

ebeveyni arasindaki rabitanin sahih bir sekilde kurulmamasina sebep olmaktadir.

TMK’da evlilik veya sinirlandirilmis hamilelik miiddetleri icinde dogmamis ¢ocuk,
babasmin tanimasi veya hakimin tayin etmesi olmadan evlilik dis1 ¢ocuk olarak kabul
edilmektedir. Evlilik dis1 olan ¢ocuklar, anne-babalarinin sonradan evlenmesi sonucunda
evlilik i¢i dogan ¢ocuklarla ayni haklara sahip olmaktadir. Nesebine isnat ettirmek isteyen
babanin yaptig1 tanima islemi, islam Hukuku’nda ikrar seklinde yer almaktadir. Tanimanin
gerceklesmedigi durumlarda hakimin hiikmiine ihtiyac duyulan babalik davasi Islam

Hukuku’nda dolayl: ikrarla benzerlik arzetse de dava agma hakkina sahip kisiler farklidir.

[slam Hukuku’nda nesebi mechul ¢ocuk iizerine nesep ikrar1 nesebin ispat
yontemleriyle beraber degerlendirilmektedir. Evlilik dis1 iliski sonucu dogan ¢ocuk i¢in nesep
ikrarinda bulunulmas: halinde bu gayr-i mesru iliskinin asikdr olmamasi veya beyan
edilmemesi lizerinden nesebin siibutu yoniinde hiikiim verilmektedir. Neyin neticesinde olursa
olsun lakit kelimesi ile ifade edilen nesebi mechul bir cocuk i¢in nesep iddiasi, iddia sahibinin
saglamas1 gereken sartlarin mevcudiyetiyle dikkate alinmaktadir. Bu sartlar, nesebi ispat

yontemleri mevzusunda mezheplerin farkli goriigleriyle beraber beyan edilmektedir.

Islam Hukuku ve TMK igin tayin edilmis hamilelik siirelerinin disinda dogan ¢ocugun
nesebini reddetmek, ispat gerektirmeyen bir islemdir. Bunun disinda evlilik i¢i dogdugu kabul
edilen ¢ocuklar i¢in acilacak redd-i nesep davalarina sunulmasi gereken deliller ve nesebin
stibutu ve reddi icin DNA analizinin delil niteligi tasimast konusu iki hukuk sistemi acisindan

ele alimmastir.

Islam anlayis1 ve Tiirk Hukuk sisteminin ayrildigi en 6nemli nokta siiphesiz ki siit
akrabalig1 ve evlat edinme miiessesesidir. Islam Hukuku’nda siit akrabaligi, kan akrabaligi
gibi ciddiyetle yaklagilmasi icap eden bir mesele iken TMK’da evlenme engeli olarak ele
alimmamasinin 6tesinde evlatlik ile evlat edinen arasinda kurulduguna inanilan bagin degerini
dahi gorememistir. Zira Tiirk Hukuk sisteminde evlat edinme islemi, evlenme engellerinin

olugmasina en 6nemli sebeplerdendir.

Islam Fukahasmin ¢ogu tarafindan, hisimlifa verilen ehemmiyet sebebiyle sahih
evlilik kaynakli olmayan zifaflarin da hiikiim doguracagi benimsenmistir. Bu mesele taraflarin
ve gelecek nesillerin sihhati agisindan miihimdir. Zira hukuki iligkiler birka¢ nesille

sonuglanabilecek iken sihri hisimligin uzun bir akraba zincirine etki edecegi kesindir.



Gayr-i sahih evlilik ve gayr-i mesru iliskiler, sonucunda taraflar arasinda karsilikli
hukuki iligkilerin tesis edilmemesine mani olmaktadir. Evlilik akdine verilen Onemin
sonucunda her iki hukuk sistemi de ayn1 dogrultuda hiikim vermislerdir. Zira evlilik dis1
birlesmeden dogan ¢ocugun babasiyla bagi kurulamamakta ve babasi1 {izerinden higbir hakka
sahip olmamaktadir. Ayni sekilde bu ¢ocugun babasina karsit hi¢cbir hukuki sorumlulugu
bulunmamakla beraber biitiin hukuki miinasebetlerinin annesi cihetiyle cereyan edecegi
noktasinda da ortaktirlar. Farklilagtiklar1 ve ayrildiklari meseleler evlilik dist iliskinin
aleniyeti ve evlilik dairesinde kadin ve erkegin her alanda esit degerlendirilmesi noktasinda

yogunlagsmaktadir.

Tirk Hukuk sistemi velayet, nafaka, miras gibi meselelerde hak ve sorumluluklar
yoniiyle erkek ve kadmi esit gormektedir. Cocugun velayetine sahip olma, nafakasini temin
etme, mirastan ayni oranda pay alma gibi konularda Islamiyet, kadin ve erkegin konumlar1 ve
gorevleri geregi esit olmalarinin miimkiin olmayacagim kabul etmistir. Bundan dolay: Islam
hukukuna gore kadimin nafaka temin etmesi beklenmedigi gibi mirastan ayni oranda pay
almas1 da uygun goriilmemistir. Neticede babaya isnat edilmeyen cocugun hukuki
iliskilerinde kimlerin s6z sahibi, hak sahibi ve kimlere karst sorumlulugu olacagi meselelerin

genel kaideleri iizerinden sekillenmistir.

Sunu sdylemeliyiz ki ele aldigimiz bu tez ne bir hukuk sistemini yermeye ne de bir
digerini baskin cikarma amacli yazilmustir. Islam Aile Hukuku’nun aciklandigi, bunun
yaninda TMK’nin da bu baglamda incelenerek karsilastirildig: bir tez insa edilmistir. Kald1 ki
diinyaya gelen bir ¢ocugun Tiirk Hukuk sistemindeki yerine tiim istisnai karar ve hiikiimlerine
deginerek yer vermek hem fazla bilgi ile 6ziin kaybedilmesine hem de tezimizin alan ve

amacindan sapmaya sebep olacaktir.

Gayr-i sahih evliliklerin akde zarar veren eksiklikleri iizerinden 6rneklendirilmesi ve
gayr-i mesru birlesme olarak kabul edilen iligkilerin c¢ocuk esasli degerlendirilmesi,
evliliklerin veya birlesmelerin temel alinarak nesebin akibeti baglaminda olusan sonuclarina
deginilmis bir calismaya rastlayamadik. Daha ziyade sahih evlilik sonucu olusan nesep
caligmalarina ulasmis olup bu calismalarda gayr-i sahih evliliklere, tanimlarin agiklanmasi
sekliyle kiiclik bir alan verildigi goriilmiistiir. Gayr-i mesru iliskiler i¢cinde en ¢ok ele alinan
zina eylemi ve bizim sahih evlilik dist glindeme gelen meseleler olarak ele aldigimiz fikhi ve
hukuki iliskiler, ana basliklar altinda ayr1 bir tez konusu olarak incelenmistir. inceleme
konusu hukuki sonuglarin, sahih evlilik temelli ele alinmasi ve mevzuyu agikliga

kavusturacak 6zde miitesamil bulunmamasi bizi bu tezi yazmaya sevketmistir. Biitiin bunlarin



disinda Islam Hukuku acisindan izah edilmeye calisilan konularin, Tiirk Hukuk sistemindeki
yansimalarina ve farkliliklarina iki hukuk sistemi agisindan deginilmemesi sebebiyle

birbirinden uzak tutulan iki hukuk anlayisini beraber degerlendirilmesi amaglanmistir.
Tezin Kapsam Ve Sinirlar

Iki hukuk sisteminin birlikte izah edildigi tezimizde Islam Hukuku agisindan gayr-i
sahih evlilikler olarak kategorize edilen kisimda fasit, mevkuf, gayr-i lazim, batil ve siipheyle
yapilmus evlilikler ele alinmistir. Gayr-i sahih evliliklerde sahih evliligin olugmasini saglayan
sartlarin bulunmamasi, gergeklestirilmesi arzu edilmeyen iligkilere sebep olsa da taraflarin
akit yapmis olmalarina binaen birlesmelerinin zina olarak nitelendirilmesinde ittifak
edilmemistir. Gayr-i mesru iliskiler bahsinde, higbir evlilik akdine ve sliphesine dayanmamasi
sebebiyle islam Hukuku icin cezanin séz konusu oldugu zina eylemi incelenmis, zina olarak
kabul edilmese de higbir evlilik akdine mebni olmayan fiil siiphesiyle gerceklestirilen
birlesmelere de yer verilmistir. Her ne kadar neslin mevzu bahis olacagi bir cima s6z konusu
olmasa da sehvetle yapilan eylemlerin de kisiler arasi mahremiyete etki ettigi goriisi

iizerinden gayr-i mesru iliskiler baghgi altinda izahi yapilmastir.

Nesebin sonradan siibutu mevzusu, diinyaya gelen ¢ocuklarin ebeveynine evlilikle
baglantili olarak baglanamadigi durumlarda sonradan isnat edilmesini i¢ermektedir. Bu
konunun iki hukuk doktrinindeki ispat yontemlerinin sunulmasi, benzer ve farkliliklarinin
gosterilmesi noktasinda yol gosterici olmustur. Evlat edinme yontemine bu baslik altinda yer
verilmesinde, bu uygulama sonucu evlathgin dogumla gelen nesep bagindan farkli olarak,

evlat edinen kisiyle de nesep iliskisinin kurulmasi rol oynamustir.

Evlilik icinde dogum veya evlilik icinde olustugu varsayilmasina ragmen evlilik
taraflarina atfedilme ihtimali diisiik olan dogumlarin neseplerini reddetme islemi iki hukuk
sisteminde farkli degerlendirilmistir. Nitekim Islamiyet, redd-i nesep davasinin netlesmemesi
halinde taraflar1 miild’aneye cagirmaktadir. Bu uygulama, TMK’da bulunmamasiyla beraber

giiniimiiz Islam iilkelerinde de yerini tibbi ispat yontemlerine birakmustir.

Islam Hukuku igin sahih evlilik, Tiirk Hukuku i¢in evlilik akdi neticesinde olusacak
ser’i ve hukuki iligkiler, 6n bilgi amach kisa bir sekilde ifade edildikten sonra sahih evlilik
disi/evlilik dist iligki sonucu giindeme gelen kisimlarinin {izerinde durulmustur. Sahih evlilik
disinda gerceklesen dogumlarin sonuglari ele alinirken mahremiyet meselesinin en One
almarak 6nemle vurgulanmasi amaglanmistir. Bu kisim agiklanirken sadece dogan ¢ocugun

hisitmligr degil, gerceklestirilen zifaf {izerinden taraflar ve akrabalari arasinda olusan hiirmet-i



misahereye de deginilmistir. Hukuki sonuglarin oldugu basliklara nazaran bu baslikta,
onemine ve sahih evlilik dis1 iligkilerin dahi evlenme engellerini olusturacagi yoniindeki goriis

cokluguna binaen daha ¢ok akraba iligkisine yer verilmistir.

Nesep yoOniiyle babaya isnat edilmeyen ¢ocuga ait hukuki islemlerin, baba tarafindan
eksik kalan yonleri ve anneye isnat edilmesine miiteakip degisen hiikiimleri, son boliimde ele
alinmasi uygun goriilen meseleleri sinirlandirmistir. Bu baglamda nesebi meghul ¢ocugun
hukuki durumlarinda, sahih evlilik/evlilik sonucu dogan ¢ocuga ait hak ve sorumluluklardan

farklilig1 ile dikkat ¢ceken yanlar1 tezimize dahil edilmistir.

Klasik Islam Hukuku eserlerinin nikdh bahsinde gecen kole ve cariyelere tezimizde
miistakil olarak yer verilmemis, gayr-i sahih evlilikler bahsinde evliliklerin 6rneklendirilmesi
asamasinda misal olarak gdsterilmistir. islam Hukuku’nda genis bir alana sahip olan bu
uygulamanin, TMK ile beraber degerlendirdigimiz bu tezimizde ayrintisiyla incelenmesine

gerek duyulmamastir.

Tezimizde Islam Hukuku acisindan ele alinan kisimlar, Hanefi, Maliki, Safii ve
Hanbeli olacak sekilde dort mezhep iizerinden degerlendirilmis yer yer Ibn Teymiyye’nin ve
Sia’nin dikkat ¢eken goriislerine yer verilmigse de tezin kapsami ve kaynak incelenmesi dort

mezhep tlizerinden yapilmaistir.



BIiRINCIi BOLUM
KAVRAMSAL CERCEVE

1.1. Nesep

Nesep, Arapca nispet ve miinasebet kelimeleriyle ayn1 kokten gelerek bir seyi bir seye
baglamak, yakinlik, soy, baba tarafindan olan soy baglantisi, akrabalik, ¢ocugu ana-babasina
ve ailesine baglayan kan bagm ifade eden bir terimidir’. Liigat manasi ile alindiginda
hisimlik, bir sahisla ustl ve fur( arasindaki feriyet bagi, bir sahsin mensup oldugu nesil ve soy
mefhumlarini karsilamaktadir. Bagka bir ifadeyle nesep, bir sahsi ana ve babasina veya kanuni
bir faraziye mucibince ana ve babasi addedilen sahislara, baglayan hukuki veya tabii yahut bu

iki vasfa ayn1 zamanda sahip olan bir bagdir’.

Dar anlamda ise mesru nikdh sonucu dogan cocukla anne-babast”, genis anlamda
kisiyle kan bagi ile bagli olan akrabalari (annesi-babasi, dedeleri, torunlari, torunlarinin
torunlar1 vs.) arasindaki soybagim anlatmaktadir’. islam hukukunda ve giiniimiiz hukuk

incelemelerinde daha ¢ok dar anlaminda ele alindig gériilmektedir®.

1.1.1 islam Hukuku’na Gore Nesep

Nesebin ehemmiyeti dogrultusunda evliligin en biiyiilk nimeti olan soyun devami,

Ayet-i Kerim’de su sekilde vurgulanmaistir:

e Insan tiiriinii sudan yaratip onlarin arasinda soy ve sihriyet bagi kuran da O’dur.

Rabbin tistiin kudret sahibidir’.”

Islamiyet, kurulan nesep baginin karmasik ve rencide edici bir hal almamast i¢in sahih

nikah akdini ¢ogu yerde vurgulamustir. Nikah neslin sebebidir. islam Hukuku'nda sebebin

*Hamdi Dondiiren, Delileriyle Aile Ilmihali, Altinoluk Yay.,Istanbul 2011, s. 297; Ebu’l-Fazl Muhammed
b. Miikerrem b. Ali el-Ensari Tbn Manzfir, “neseb” md., Lisdnii’l-Arab, Daru Sa’dir, Beyrut 1993, I,
755.

3Selahattin Sulhi Tekinay, Tiirk Aile Hukuku, Filiz Kitabevi 1990,. 7. Baski, s. 392; Mehmet Erdogan,
Fikih ve Hukuk Terimleri SozIiigii, “Neseb” md., Ensar Nesriyat, [stanbul 2010, 3. Baski, s. 452.

* Omer Nasuhi Bilmen, Hukuku Islamiyye ve Isulahati Fikhiyye Kamusu, Bilmen Yaymevi, Istanbults.,
I1, 395; Bilge Oztan, Aile Hukuku, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yay., 2. Baski, Ankara 1983,
s. 301.

> Abdiilkerim Zeydan, el-Mufassal fi Ahkdmi’l-mer’e vel Beyti’l-Miislim fi Seriati Islamiyyi, er- Risale,
Beyrut, 1993, c. IX, s. 315.

® {brahim Kafi Dénmez, “Nesep” md., DI4, XXXII, 573.
7 Furkan, 25/ 54.



oldugu yerde hiikiim vardir, sebebin olmadig1 yerde hiikiim yoktur. Bundan dolay1 nesep

meselesinde, nikah varsa nesep vardir, nikah yoksa sebep yoktur.

Sosyal yasamda hukuki bir zemine oturmasi gereken baba- ¢ocuk iliskisinin hukuki
bagi olarak kabul edilen soybaginin subitu, anne ile ¢ocuk arasinda saglandig1 kadar dogal ve
kolay tespit edilememektedir®. Zira dogan ¢ocugun onu dogurana ait oldugu anlayisiyla ana
ile soybag kurulurken’ baba ile soybag bazen karmasik olabilmektedir. Bu yiizden baba

tarafindan nesep tayini, konunun temelini olugturmaktadir.

Genel kabule gore bir ¢ocugun nesebinin annesiyle beraber babasina da ait olabilmesi
icin bu ¢iftin arasinda sahih bir evlilik sonucu cinsi miinasebet meydana gelmis olmalidir'®.
Sahih evlilik yapildiktan sonra bu evlilik igerisinde dogan c¢ocuk, baba ister kabul etsin ister
kabul etmesin kendisine nispet edilmektedir. Sahih evlilik gergeklestikten sonra vefat ya da
bosama vuku bulursa dogacak cocugun nesebinin bu evlilikteki erkege baglanabilmesi icin
evlilik tarihinden en az alt1 ay sonra/ vefattan ya da bosanmadan sonra en fazla ii¢ yiiz giin''

sonra dogum yapilmis olmasi gerekmektedir. Bu sinirlama evlilik dis1 iliskilerden dogan

cocugu, sahih evlilik icinde olusmaya baslamis olan ¢ocuktan ayirt etmek i¢in konulmustur.

Sahih olmayan evlilikten veya evlilik dis1 dogmus ¢cocugun nesebi nasil tayin edilecek,
hangi hukuki sonuclar ortaya ¢ikacak, bunlar i¢cin hangi sartlar degerlendirilecektir? Bu
birlesmelerin mahiyeti, nesebe ve sonuclarina olan etkisi miistakil bagliklar olarak

sunulacaktir.

Sonug itibariyle tezin sekillendigi ve ana konusunun belirlendigi kisimlar, ¢ocugun

ana-babaya ya da sadece anaya nispet edildigi durumlardir diyebiliriz.

1.1.2. TMK’da Nesep

EMK, ¢ocugun anne-babanin evli oldugu sirada ana rahmine diismesini sahih nesep
olarak adlandirmaktaydi. Evlilikten itibaren yiliz seksen giin veya evliligin sona ermesinden

baslayarak ii¢ yiiz giin igerisinde dogan cocugun babasinin koca olacagi yoniindeki karari

¥ Dénmez, “Nesep”md., Did, XXXII, 573; Ahmet Yaman, Islam Aile Hukuku, ifav Yay., 11. Baski,
Istanbul 2013, s. 65, 66.

’ M.K. md. 282.
' Hayreddin Karaman, Anahatlariyla Islam Hukuku (Aile Hukuku), Ensar Nesriyat, Istanbul 2011, II, 97.

" Hamilelik igin genel olarak, giiniimiiz tip verileri en fazla ii¢ yiiz giinii bulabildigini gostermektedir.
Hamileligin azami miiddeti i¢in farkli goriisler de mevcuttur. Bunun i¢in Bkz. “Hamilelik Middeti”, s.
12-15.



giinlimiizdeki kanun maddeleri'? ile de devam ettirilmistir. Evlilik dist dogmus olmasina
ragmen anne-babasinin sonradan evlenmeleri veya mahkemenin bazi durumlar1 géz Oniine
alarak nesebin sabit olmasina karar kilmasi sebebiyle de gayr-i sahih olacak nesep sahih nesep
olarak diizetilebilmekteydi. Biitiin bunlarin disinda kalan ¢ocugun, babanin tanimasi veya
babaliga hiikiim verilmesi neticelerinde de gayr-i sahih nesebli olarak kalmasi kabul

edilmisti'.

22.11.2001 tarih ve 4721 sayili YMK, Eski Medeni Kanun’la mukayese edildiginde
nesep konusunda ¢ok fazla degisimin s6z konusu oldugu kanun maddelerini barindirmaktadir.
EMK’daki sahih nesep-gayr-i sahih nesep ayriminin evlilik i¢i ve evlilik dis1 iliski sonucu
dogan ¢ocuk olarak aciklandigi goriilmektedir'®. Evlilik disi iliskiye atfedilen cocugun
kanunun belirledigi yollarla taninmasinin ardindan anne-babasina kanunun biitiin yonleriyle

- . - . ~ . . .. . .15
baglanmasina ve hukuki haklarinin saglanmasina imkan veren bir diizen getirilmistir .

Bir ¢ocuk evlilik birligi i¢inde dogmussa babasi onu doguran kadmimn kocasidir'®.
Bunun disinda bir erkegin ¢ocugun babasi sayilmasi i¢in dogumdan sonra belli yollarla ve

kurallarla ancak baba oldugunun tespiti gerekir.

Goriildigi tizere TMK’daki ¢ocugun evlilik iginde meydana geldigini gosteren
sinirlamalar islam Hukuku'na uzak degildir. islam Aile Hukuku’nda hamileligin azami'’ ve
asgari stireleri i¢inde gerceklesen dogum, kocanin babaligina karine olarak kabul
edilmektedir. Bu miiddetlerin disinda gegeklesen dogumlarda taraflarin sonradan evlenmeleri

de nesebin kurulmasini saglamaktadir.

Medeni kanuna gore birkac sekilde cocuk ile baba arasinda nesep bagini kurmak
miimkiindiir. 4721 sayili medeni kanunun 282/2 ve 3. md. uyarinca; “Cocuk ile baba arasinda
soybagi, anne ile evlilik, tanima veya hakim hiikmiiyle kurulur. Soybagi ayrica evlat

edinmeyle de kurulur.” denerek soybaginin kurulma yollar1 gosterilmistir.

2M.K. md. 287.

13 Kemal Oguzman, Mustafa Dural, Aile Hukuku, Filiz Kitabevi, 3. Baski, Istanbul 2001, s. 199-206, 326,
336.

'* Evlilik dis1 dogan ¢ocuklara iliskin yapilmis bu degisim 2001 yili mevzuatiyla saglanmanmuistir. Sadece
EMK ile YMK arasindaki ifade farkinin gosterilmesi amaciyla bu sekilde yazilmistir.

"> Osman Fazil Berki, “Tiirk Hukukunda Sahih Nesepten Dogan Kanun ihtilaflart”, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Ankara 1993, s. 512-523.

1 M.K. md. 285.

"7 {slam alimlerinin ¢oguna gore bu siire ortalama ii¢ yiiz il ii¢ yiiz altmis bes giindiir.



Yani 6zii itibariyle dort sekilde baba ile ¢ocuk arasinda soybaginin tesis edilmesine

iligkin yollar yasada agik¢a yazilmistir.

1.2. Siit Bag

Kur’an, dogumla kazanilan kan akrabaligi ve evlenmeden dogan kayin akrabaligi
yaninda, bir bagka hisimlik yolu daha belirlemistir ki bu, siit emme ve emzirmeden dogan siit
akrabaligidir.( karabetii’r-rada’)'® Nesep hisimligi ve sihriyyet (evlenmeden dogan hisimlik)
sebebiyle birbirlerine haram olanlar siit emme yoluyla da haram olmaktadirlar. Yani siit emme
yoluyla birbirleriyle akraba olanlar kan akrabaliginda oldugu gibi birbirleriyle

evlenememektedirler.

Stit hisimlig ile siit emziren kadin, siitii emenin siitannesi, o kadinin kocas: siitbabast,
emzirenin biitiin ¢ocuklar1 (gerek nesep gerek siitten olsun) siitkardesidir. Siitanne-baba
tarafindan dede ve nineleri ayrica siitkardeslerin ¢ocuklar1 da (siitanne-babanin torunlari
oldugu i¢in) siit emen ile siit akraba olmaktadirlar. Siitanne-babanin ustliiniin ilk furl olan
amca, dayi, teyze, hala; siitanne-babaya sahip esin usilii olan kayimnvalide-kaynpeder;
slitanne-babaya sahip esin siitten kardesleri olan baldiz-kayin ile de siit akrabaligi meydana
gelmektedir'®. Ornegin, siitannesi bulunan bir kadimla evlenen erkek, o kadmin siitannesi ile
akrabadir ve aralarinda evlenme engeli mevcuttur. Ayrica bu evlendigi kadinin siitannesinin
baska kizlar1 varsa bu kizlar ile de karisin1 ayni nikdhta birlestiremez. Ciinkii bu kizlar
karisinin siitten kardesidir. Kadin tarafindan 6rnek vermek gerekirse; siitannesi olan bir

erkekle evlenen kadin, kocasinin siitbabasina mahremdir ve kayinpederi gibidir.

Siit emme ile hisimligin olugsmasinin illeti teabbiidi olup Allah-1 Teala’nin takdiridir.
Hikmet ve illeti lizerinde tahminlerde bulunulabilirse de Allah’in nassla beyan ettigini var
mudir-yok mudur diye tartisma konusu yapmak dogru degildir®. Anne siitii ile gidalanan bir
bebegin bir nevi onun parcasindan yararlanmasi, fizyolojik gelisimine katki saglamasi veya
manevi olarak aralarinda anne-¢ocuk bagi olusmasi siit akrabaliginin hikmeti iizerine akli

delillerden sayilabilmektedir.

' Jbn Manzir, “Rada’ “ md., Lisdnii I-Arab, VIII, 126.
19 Dondiiren, Delileriyle Aile Ilmihali, s.319; Karaman, Anahatlariyla Islam Hukuku, 11, 87.

* Samil Dagci, “islam Aile Hukukunda Evlenme Engelleri- Siirekli Evlenme Engelleri", Ankara
Universitesi flahiyat Fakiiltesi Dergisi, Ankara 1999, XXXIX, 216.
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1.2.1 islam Hukuku’nda Siit Akrabahg

IslAm hukukunda siit emme ile olusan akrabalik daimi evlenme engelidir. Bildigimiz
kadartyla emzirmenin evlenme engeli olusturmasi Islamiyet’e mahsustur. Siit emme ve
emzirme lizerine siit akrabaliginin meydana gelebilmesi i¢in siitli veren, siitii emen ve verilen

siit bakimindan bazi sartlarin gerceklesmesi gerekmektedirm.

Siit emzirmeden dogan hisimlik, hukuki agidan kan bagi ile kurulan hisimligin yerini
tutmamaktadir. Siit emmenin evlat edinmede oldugu gibi herhangi hukuki bir hakkin elde
edilmesi veya sorumluluk yiiklenilmesi acisindan bir etkisi yoktur. Islam Hukuku agisindan
stit akrabaligi, evlenme engelinin olugmasi ve anne-baba, dede-nine vb. akrabaliklari kan bagi
olmadan kurmast hasebiyle Onemlidir. Bunun disinda herhangi bir hukuki iligki

olusturmamaktadir.

Evlatlik alinan ¢ocuk ile evlat edinenin diger cocuklart arasinda hicbir durumda kardes
bagi konulamazken siit emen ve siit emzirenin ¢ocuklar1 arasinda siit akrabalig1 iizerinden

kardeslik iliskisi kurulmaktadir®.

1.2.2. TMK’da Siit Akrabahg

Islam Hukuku’nda siit akrabalig1 6z evladin hukuki sonuglarini dogurmasa da evlenme
engelleri agisindan 6z evladin hiikiimleriyle aynidir. TMK’da siit akrabalik, herhangi bir
kanunda ge¢gmemesiyle beraber evlilik engellerini olusturmadigi da kesindir. Baz1 ¢agdas
Tiirk hukukgularina gore siit akrabaligl, ¢cagin getirdiklerine ters diisen bir evlenme engelidir.
Ayni anneden emen kisilerin kardes olmamalar1 halinde birbirleriyle evlenmelerinde bir yasak

ve sakinca getirmek mantiksizdir™.

Glinlimiiziin en merak edilen ve 6nemli bir sorunu haline gelen siit bankalari, siit
akrabaliginin dogurdugu mahremiyete 6nem veren kesimler tarafindan yeterince ehemmiyet
verilmeyen bir alan olarak kabul edilmektedir. Diyanet Isleri Baskanlig1 bu tehlikeyi dikkate

alarak mahremler aras1 evliligi engelleyecek bazi kriterler agiklamistir. Bunlar arasinda hangi

21 Siit veren kadim evli veya bekar olsun, adet gorsiin-gdrmesin dokuz yasini gegkin ise siitanne, emzirdigi
de siit oglu/kiz1 olmaktadir. Siit emmenin agizdan, burundan veya biberondan olmasi fark etmez. Siit
akrabaliginin olugmasi i¢in; Hanefiler ve Malikiler i¢in az-¢ok siit miisavidir. Safii, Hanbeli ve
Zabhiriler i¢in bu, en az bes doyurucu ve fasilali emme olmak zorundadir. Bunun diginda siit emenin
yast; Ebu Hanife’ye gore otuz aylik, Ebu Yusuf, Ziifer imam Muhammed ve Safiilere gore yirmi dort
aylik (iki yasg), Malikilere gore yirmi dort ay veya yirmi alt1 aylik olmalidir. Bkz. Murat Kumbasar,”
Siit Akrabalig1”, Atatiirk Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi Dergisi, sy. 16, Erzurum 2001, s. 321

** Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 81-87.
z Kumbasar,” Siit Akrabalig1”, s. 322.
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cocugun hangi kadindan siit emdiginin tespiti ve bunun kanunen tescil edilmesi yoniinde bir
madde de mevcuttur. Saglik Bakanlig1 bu konuda Diyanet Isleri Baskanligi’na danistiklarini,
ilgili uyarilar1 dikkate alacaklarini bildirmis olsa da, uygulamada bu kriterlerin iizerinde ne

derece duracaklar1 konusunda hakli endiseler devam etmektedir.

Tirk Hukuku’nda yer bulamayan siit akrabaligi, TMK’nin hazirlandigi ilk donemlerde
giindeme gelmis ve madde olarak eklenmistir. Daha sonradan yapilan diizenlemelerle kanun
maddesine ilave bilgi olarak eklenmis akabinde siit akrabaligina dair hiikiimler maddeden
¢ikarilmistir™. Déneme sahit olan sosyolog Z.F. Findikoglu, kitabinda su satirlara yer

vermistir:

-TMK’mizin 1926 yilinda kabulii siralarinda “Siitana ve kardesler arasinda” ilavesi ile
Islam Hukuku’ndaki ve 1917 Aile Kararnamesindeki siit akrabalig1 da gdz dniine almusti. Bir
hukukgumuzun “Siit akrabalift meselesi TMK ile Isvigre Medeni Kanunu’nun ayni
olmadigina ispat yolunda bir delildir.” seklindeki beyani siitanne ilavesinin kanunun
kabuliinden bir ka¢ ay sonra Borglar Kanunu’na bagl diizeltmelerle beraber kaldirilmasiyla
sonuglanmistir. Ilavenin yapilisinda giiz dniine alinan 6rfiin bu suretle bertaraf edilmesinin ne
gibi sebeplere dayandig1 hakkinda bilgiye sahip degiliz. Bildigimiz bir sey varsa o da canli
hukuki orfler arasinda siit akrabaligi muhtevasinin reel varligidir. Binaenaleyh bize gore
sonradan yapilan diizeltme, gerek hukuk sosyolojisi zaviyesinden ve gerek buna miistenit bir

hukuk politikast goriisii ile temelsiz goriinmektedir™.
1.3. Hamilelik Miiddeti

1.3.1. islam Hukuku’nda Hamilelik Miiddeti

Nesebin tespitine etki eden hususlarin basinda hamilelik siiresi gelmektedir. Hamilelik
stiresi dogan cocugun hangi erkegin sulbiinden geldigini veya evlilik akdine dayanip

dayanmadigini gosteren 6nemli delillerden sayilmaistir.

Hamileligin alt: ay oldugu hususunda fukaha ittifak etmistir®. Alt smir kabul edilen

alt1 aylik hamileligin, dogacak ¢cocugun yasamini siirdiirebilmesi i¢in muhtemel en kisa zaman

17 Subat 1926 tarihli Tiirk Medeni Kanunu’nda m. 92, 112°de siit akrabalar1 arasindaki evliligin mutlak
butlanla batil olacagi hilkmii benimsenmisti. Bkz. Feyzi Necmettin Feyzioglu, Aile Hukuku, Istanbul
Universitesi Yay., 2. Baski, Istanbul 1979, s. 115.

» Tam metin i¢in Bkz. Ziyaeddin Fahri Findikoglu, “Tiirk- islam Hukukunda Ekzogami”, Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, sy.2, Istanbul 1947, XIII, 685.

*® Ebu Muhammed Muvaffakuddin Abdullah b. Ahmed b. Muhammed ibn Kudame, el-Mugni,
Mektebetii’l-Kahira, Kahire 1968, VIII, 121; Dénmez, “Nesep” md., DI4, XXXII, 575.
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oldugu beyan edilmistir. Nitekim gilinlimiiz tip verilerine gore alt1 ay sonra dogan ve kilosu
500 ila 1000 gr arast degisen bu bebekler, tibbi yardim almadan hayatta kalamamakta ve

yasama olasilig1 ¢cok diisiik olmaktadir®’.

Alt1 aylik hamileligin baslangici olarak kabul edilecek zaman ihtilafli kalmistir.
Cumhur, cima ihtimalinin kuvvetinden dolay1r halvette kalinma vaktini baslangi¢c olarak
belirlemistir. Ebu Hanife, cima veya halveti kriter olarak goérmemekte evlilik akdinin

gerceklestigi zamani baslangi¢ kabul etmektedir®.

Hamileligin asgari siiresini belirleyecek delillerin aslinda siit akrabaligi konusunun

gectigi ayetler oldugu goriilmektedir:

e [nsana, anne ve babasina iyi davranmasini emrettik. Annesi onu zahmete katlanarak
tasidi ve zorluk cekerek dogurdu. Karninda tagimasi ve siitten kesmesinin siiresi otuz

29
aydwr...”””

o “Emzirmeyi tamamlamak isteyen i¢in analar ¢ocuklarini tam iki y1l emzirirler...”’”
Birinci ayette ifade edildigi iizere tasima ve emzirme siiresi toplam otuz aydir. Ikinci
ayette ise emzirme siiresinin yirmi dért ay oldugu agiklanmistir. ikinci ayet ilk ayetle beraber

degerlendirildiginde alt1 aylik siirenin hamileligin asgari siiresi oldugu ortaya ¢ikmaktadir®'.

Asgari stireye gore dikkate alinacak mesele, bir kadinin bir erkek tlizerinden nesep
iddiasinda bulunabilmesi i¢in bu erkekle cocuk dogurmasindan en az alt1 ay once zifaf, halvet

ya da nikah gerceklestirmis olmas1 gerektigidir.

Hamileliginin azami siiresini belirleyen bir nass mevcut degildir. Bir seneden yedi

seneye kadar hamilelik siiresinin olabildigine dair pek ok gériis bulunmaktadir’. Bir seneden

?7 {lhan Onder, Kadin-Dogum Propedétik, Yargigoglu Yay., Ankara 1985, s. 365.

% Alauddin Ebt Bekr b. Mes’ad el-Kasani, Beddiu’s-Sendi fi Tertibi’s-Serdi, D@rﬁ'l—Kﬁtijbi'l—ilmiyye,
Beyrut 1986, 111, 211,212; Ebu’l-Velid Muhammed b. Ahmed b. Muhammed Ibn Riisd, Bidayetii’l-
Miictehid ve Nihdyetii’l-Muktesid, (Terc. Ahmed Meylani) Istanbul 1976, I, 155; Zeydan, el-Mufassal,
c. IX, 326.

2 Ahkaf, 46/ 15.
39 Bakara, 2/ 233.

*! {brahim Y1lmaz, “islim Aile Hukukunda Nesebin (Soybaginin) Reddi”, Marife, Bahar, Nevsehir 2014,
s. 35.

32 fbn Kudame, el-Mugni, VIII, 121.
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fazla hamileligin siirebilece8i yoOniindeki goriislerin sebebi, muhtemelen az da olsa

gerceklesmis uzun hamilelik haberleri® veya miictehidlerin ihtiyatla hareket etmesidir’*.

Hanefi Mezhebine gore hamileligin azami miiddet iki yildir. Hz. Aise (r.anha)’dan

rivayet edildigine gore:
e “Higbir ¢ocuk annesinin rahminde yiin egirmekte kullanilan bir kirmenin doniisii
kadar dahi bir siire bile olsa iki yildan fazla kalmaz®.”

Diger li¢ mezhebe gore hamileligin en uzun siiresi dort yildir. Ziihri’ye gore alti ila

yedi sene dahi siirebilmektedir*®.

Tiim bu iddialara ragmen genel goriis, hamilelikte azami siirenin ortalama ii¢ yiiz giin
oldugudur®’. Giiniimiiz Islam iilkeleri sapma paylarim da hesap ederek bu siireyi ii¢ yiiz altmis
bes giin olarak kabul etmistir’. Ne var ki tibbi veriler bu konuya daha net 151k tutacagindan

onun verilerine gore hareket etmek en isabetlisi olacaktir.

Hamileligin olabilecek en uzun siiresinin belirlenmesine miiteakip bosanma veya
kocanin vefat etmesinden sonra azami miiddet icerisinde gerceklesen dogumlar, ¢ocugun
nesebinin kocaya sabitlenmesi i¢in yeterlidir. Hanefilere gore ric’i bir talak sonrasi kadin,
iddetinin bittigini belirtmeden dogumunu azami siire gegtikten sonra yapmis olsa da bu durum

nesebin subdtuna mani degildir. Ciinkil ric’i talaktan geri doniilme ihtimali yiiksektir®”.

1.3.2. TMK’da Hamilelik Miiddeti

4721 sayili TMK’nin 285. md. “Bosanmadan sonra ii¢ yliz giin icerisinde dogan

cocugun babasi kocadir.” diyerek hamileligin {ist sinirini {i¢ yiiz gilin olarak belirlemistir.

3 Tasvir-i efkar gazetesinin Birincitesrin 1943 niishasindaki bir yaziya gére, Adana’da bir 6gretmenin on
alt1 aylik ¢ok zinde bir g¢ocugu diinyaya gelmistir. Tip diinyasinda ilk defa goriilen bu ¢ocugun
omuzlarinda killar mevcuttu. Bebegin boyu 80 cm kilosu 7 kg civarindadir. Bkz. Bilmen, Hukuku
Islamiyye..., 11, 398.

** Doénmez, “Nesep” md., Di4, XXXII, 574.

% Bunu Darekutni ve Beyhaki siinenlerinde rivayet etmislerdir.
3 Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 398.

" Onder, Kadin-Dogum..., s. 365.

¥ Konuyla ilgili Misir Adalet Bakanlig: tarafindan yoneltilen soruya Misir Adli Tip Kurumu, tiim nadir
durumlar1 da igerisine almasi i¢in hamileligin en {ist stnirinin 365 giin oldugu seklinde cevap vermistir.
Bkz. Muhammed Muhyiddin Abdiilhamid, el-dhvalii’s- Sahsiyye fi’s-Seri’atii’l- Islamiyye, el-
Mektebetii’l- Ilmiyyetu, Beyrut 2013, s. 371.

¥ Abdiilhamid, el-Ahvalii’s- Sahsiyye, s. 372.
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Bu hiikiim, koca aleyhine, ¢ocuk lehine bir karineden ibarettir. Bu karineden dolay1
koca, nesebin reddi davalarinda davaci ise kocanin bu delili ¢iiriitmesi istenmektedir. Bu da
ancak ispat ile miimkiindiir. ispat, ¢ocugun anne rahmine diistiigii zaman kendisinin ¢cocuk
yapma giiclinden yoksun oldugunu tibben gosterme veya ¢ocuk yapma eyleminin imkansiz
olacagt mekan ve durumu (farkli {ilkede, yatakli hasta olma vb.) One siirme ile
olabilmektedir™®’.

“Evlenmeden baglayarak en az yiiz seksen giin gectikten sonra dogan cocuk evlilik

41 5

icinde ana rahmine diismiis sayilir™.” maddesi TMK’nin hamilelik i¢in belirledigi alt sinir1

belirtmektedir.

Bu madde koca lehine olmaktayken ¢ocukla ana-baba aleyhine karine igermektedir.
Zira evlenmeden itibaren yiiz seksen giinden evvel dogan ¢ocuk yahut gebe kaldig1 zaman
kocasindan ayr1 olduguna hiikmedilen kadindan dogan c¢ocuk, kocanin c¢ocugu
sayllmamaktadir. Bu hallerde, cocugun kocanin nesebine ait olduguna dair ispat kiilfeti kadin

ve gocuga ait olmaktadir.

Hamile kaldiginda bosanmis olan kadin, hamileligin alt siiresinden 6nce dogum
yapmis olsa da bosanma sonrasi birlikte yasamaya devam ettiklerini kanitlamasi halinde
nesebin reddi i¢in delil getirme zorunlulugu kocaya gececektir. Bu ispatlar dnceden beyan

edildigi gibi kisirhik vb. durumlardir™®.

1.4. Evlenme Engelleri

Kisiler arasindaki evlenme engelleri evlenme yasaginin sebebi noktasinda daimi/
gecici veya kesin/ kesin olmayan olarak derecelendirilmektedir. Bu derecelerin kesinligi ve
niteligi degerince gergeklesen birlesmelerin sonuglari farklilik gostermektedir. Daimi, kat’i
diye nitelendirilen engellerin basinda en nihayetinde kandan akrabalar olan kisiler
gelmektedir. Kandan (nesep) akrabalar arasindaki evlilikler cogu dinde yasaklanmais, orfiin ve
torenin etkili oldugu toplumlarda da yasakligi etkisini korumustur. Islam Hukuku’ndaki
evlenmeden kaynakli sihri hisimliklardan babanin esleri ile evlenmek, Yahudilikte de men

edilmis Hiristiyanlik ile bu yasak devam ettirilmistir”®. Buna kargin islam &ncesi cahiliye

> 9

* Sakir Berki, “Medeni Kanunda Nesep Histmligr
' M.K. md. 287.

42 Berki, “Medeni Kanunda...”, s. 40.

* Levilliler, 18 / 6-8; Korintoslular, 1. Mektup, 5/1-2.

, Ankara Universitesi flahiyat Fakiiltesi Dergisi, s.38.
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doneminde hos karsilanmamakla beraber bir erkegin babasinin vefati sonucu iivey anneleriyle

N 44
evlenme adeti mevcuttu” .

Kan akrabaligindan sonra akrabalar1 birbirine baglayan, kisiler arasi iletisimi ve
miinasebeti kolaylastiran akrabalik bagi sihri akrabaliktir. Kisinin evlenmesiyle s6z konusu
olan bu hisimlik, beraber yolculuk yapma, ayni ortami paylasma, tesettiire riayet etme gibi
tabii ihtiyaclar noktasinda kisinin hayatin1 kolaylastiran ve yapayliktan kurtaran baga ve

isleve sahiptir®.

Kanaatimize gore kadinlarin hassas ve duygusal yapilari, erkeklerin kar1 ve kizlarina
olan iistiin koruyuculugu, Islam Hukuku’ndaki gecici evlenme engellerinin hikmetlerindendir.
Gegici evlenme engelleri genellikle, bir evlilik devam ederken (nikahlari cem etme) veya son
bulmasiyla yapilmak istenen evlenmelerde giindeme gelmektedir. iki yakin kadinla
evlenmenin gecici evlenme yasaklarindan olmasi, mukayese ve husumetlerin olusmasina
zemin hazirlayarak sila-i rahimi bozabilmektedir. Ayrica bir erkegin evlendigi kadinlarla ilgili
bosanma ve evlilik hayati, fitneye konu olma sebebiyle kan bagi ile bagl kadinlarin kuvvetli
baglarin1 zedeleyebilmesi muhtemeldir*. Ayni sekilde bir erkegin evlendigi kadinin, kendi
oglu icin evlenilmesi yasak kadinlardan olmasi baba-ogul arasindaki muhabbet ve merhamet
acisindan son derece yerindedir. Annesinin dnceden evlendigi erkek ile yapilan evlilikler de

anne-kizin samimiyetini ve sefkatini tahrip edebilecek evliliklerdendir®’.

1.4.1. islam Hukuku’nda Evlenme Engelleri

o  “Gegmiste olanlar bir yana, babalarimizin nikahladigi kadinlarla evlenmeyin, ¢iinkii
bu bir edepsizliktir, igreng bir seydir ve kétii bir yoldur™.”

o  “Anneleriniz, kizlariniz, kiz kardesleriniz, halalariniz, teyzeleriniz, erkek kardesin
kizlari, kiz kardesin kizlari, sizi emziren anneleriniz, siitbacilariniz, eslerinizin
anneleri, kendileriyle birlestiginiz eslerinizden olup evlerinizde bulunan iivey

kizlarmmiz size haram kilindi. Eger onlarla birlesmis degilseniz (nikah ortadan

kalktiginda) kizlarini almanizda size bir sakinca yoktur. Kendi sulbiiniizden olan

* Ebu’l Feda Ismail bin Umer Ibn Kesir, Tefsiru 'I-Kur'ani'l-'’Azim (Thk. Sami bin Muhammed Selame),
Daru’l-Tayyibe, Riyad 1999, II, 245.

45 Siileyman Uludag, Islam’da Emir Ve Yasaklarin Hikmeti, TDV Yay., Ankara 1995, s. 162, 163.
* Zeydan, el-Mufassal, V1, 206.

" Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 99.

* Nisa, 4/ 22.
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ogullarimizin esleri ve iki kiz kardesi birden almak da size haram kilindi; ancak gecen

2

gecmistir, Allah ¢ok bagislayict ve esirgeyicidir®.

Yukaridaki ayetlerde gecen evlenilmemesi emredilen kadilar, Islam Hukuku’ ndaki

daimi yasak kisilerdir.

Ayetten yola cikarak daimi evlenme engellerini olusturan ii¢ sebep vardir: Kan
yoluyla, evlenme yoluyla (sihri), siit yoluyla akrabaligin kuruldugu goriilmektedir. Bunlar
tezin “mahremiyet” baslig1 altinda ayrintisiyla ele alinacag i¢in burada kisaca deginilecektir.
Hanefilerin disinda kalan cumhurun, li’an yapan eslerin arasinda da daimi evlenme engeli

olusacag1 goriisii’” ile bu kisileri de bu kategoriye dahil edebiliriz.

Kan akrabaligi, Arapga karabet kelimesine karsilik gelerek hem ¢ocuk ile anne- babasi
arasindaki ustl-fur iliskisini; hem de ayni sulpte birlesen yakin akrabalar arasindaki

akrabalik bagini ifade etmektedir. Ayrica nesep akrabaligi olarak da gegmektedir’'.

Erkek esas alindiginda erkegin annesi ve onun yukariya dogru soyu (nineleri), erkegin
kiz1 ve onun asagiya dogru soyu (torunlar1), erkegin dede ve ninesinin birinci dereceden
akrabasi (amca, dayi, hala, teyze), erkegin anne-baba baglantili kiz kardesleri ve onun asagiya
dogru soyu (yegenler ve onun ¢ocuklar) kan bag ile baglh evlenmesi yasak kadinlardir®”.
Amca, dayi, teyze, hala ¢ocuklar1 dede-ninenin birinci dereceden akrabasi olmadiklari i¢in bu
erkekle kan akrabaligi olusmaz™.

e “Nesepce haram olanlar siit cihetiyle de haram olurlar™*.”

Kandan kurulan akrabalik siitten de kurulmaktadir. Siit akrabaligini kan
akrabaligindan ayiran tek sey siitten olusan evlenme engellerinin sadece siit emen kisiyi
ilgilendirmesidir. Yani, olusan evlenme yasagi siit emen kisi ile onu emzirenin akrabalari
arasinda kurulmaktadir. Siit emenin kardesleri ya da ana-babas1 gibi yakin akrabalar1 dahi bu
akrabaliktan etkilenmez. Siit akrabalarinin kim oldugunu yukarida “siit bag1” basliginda izah

ettigimiz i¢in burada ayrica yer vermeyecegiz.

* Nisa, 4/ 23.
0 Kasani, Beddiu’s-Sendi, 111, 245.
>! Zeydan, el-Mufassal, V1, 206.

> Seyyid Muhammed Emin bin Omer bin Abdiilaziz ibn Abidin, Reddii’l-Muhtdr ‘Aled-Diirriil-Muhtar
(Terc. Ahmed Davudoglu), Samil Yay. Istanbul 1983, V, 300.

>3 Abdiilhamid, el-Ahvalii’s- Sahsiyye, s. 46.
> Buhari, Sehadet, 7; Miislim, Rada, 1.
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Kan ve siit akrabaliginin disinda kurulan daimi evlenme engellerinden birisi de sthri
hisimliktir. Buna birisinin esi olmakla olusan akrabalik bagi da diyebiliriz. Sihrl hisimlikta
bosanma veya Oliimle evlilik sona erse bile sihri akrabalik ortadan kalkmamasi bu hisimligin

mutlak bir evlenme engelini teskil etmesine sebeptir™.

Erkek baz alindiginda esin yukariya dogru kadin akrabalari (kayinvalide ve onun
anneleri), asagiya dogru biitiin kizlar1 (kizi ve torunlari) kadin baz alindiginda kocasinin
yukariya dogru erkek akrabalar1 (kaympeder ve onun babalar1), asagiya dogru biitiin ogullari
(ogul ve torunlari) dir. Bunun disinda babalarin esleri diye tarif edilen baba ve dedelerin esleri

de sihri akrabalardandir®®.

Daimi engellere nazaran bazi hallerin devam etmesiyle var olan, son bulmasiyla
ortadan kalkan evlenme engellerine gegici evlenme engelleri denir. Temel olarak Miisliiman
kadmin sadece Miisliiman erkek ile evlenebilmesi, Miisliman erkegin ise Miisliiman kadin
veya ehl-i kitap kadin ile evlenebilmesi, iic defa bosadigi karisi, iddet bekleyen kadin
(6zellikle ric’i talak iddeti), evli kadin, yakin akraba kadimnlarin nikahlarini cem etmek
seklinde 6zetlenecek yasak kadinlar gegici evlenme manisi olan kisilerdir. Bu kisilerle olan

evlilik yasag1 sahislarin kendilerinden degil dis etkenlerden kaynaklidir.

Ornegin, Nisa suresinin 23. ayeti ve pek cok hadiste’” men edilen yakin kadmlarla
aynt anda evlilik, kadinlardan birisinin nikdhini sonlandirildiginda digeri ile evlenme
yasagmin kalkmasi acisindan gecicidir. Yakin kadin olarak goriilse de gelin ve

kaynvalidesinin nikahlarin birlestirmek caizdir’®,

Yakin kadinlar i¢in “Biri erkek farz edildigi takdirde digeriyle evlenmesi caiz olmayan
kadmlarin aym1 nikdhta birlestirilmeleri yasaktir” kaidesi iizerinden hiikiim tahsis
edilmektedir. Ayn1 anda nikdhlanmasi caiz olmayan kiz kardeslerin nesep yoluyla kardes

olmalari sart degildir. Siitten kurulan kiz kardeslik de miisavidir™.

Konunun ayrintilar evlilik ¢esitleri boliimiinde yeri geldigince agiklanacaktir.

53 Karaman, Anahatlariyla Islam Hukuku, 11, 85, 86.

3 Semsiileimme Ebli Bekr Muhammd b. Ahmed b. Sehl es- Serahsi, el-Mebsiit,, Daru’l-Kiitiibii’l-
[Imiyye, Beyriit, 1993, IV, 201, 202.

°7 “Hz. Peygamber (s.a.v.) kadila hala ve teyzesini aym nikahta birlestirmeyi yasakladi.” Bkz. Buhard,
Nikah, 28.

%8 Bilmen, Hukuku fsldmiyye..., 11, 101.
> ibn Kudéme, el-Mugni, VII, 113.
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1.4.2. TMK’da Evlenme Engelleri

Medeni Kanun’da iki tiir evlenme engeli kabul edilmektedir. Bunlar kesin evlenme
engeli ve kesin olmayan evlenme engeli seklindedir. Konunun ayrintilar1 M.K. 129. md. ile

133. md. arasinda diizenlenmistir.

”Ustsoy ve altsoy arasinda, kardesler arasinda, amca, dayi, hala, teyze arasinda
evlenme yasakt1r60.” Kiginin {giincii dereceden akrabasina kadar evlenmesi yasaktir. Bu
evlenme engeli, islam Hukuku’nda kabul edilen diimi evlenme engellerinin bir kismima denk
gelmektedir. Nitekim TMK, {i¢iincii dereceden akraba olan kisilerin ¢ocuklarini, dordiincii
dereceden akraba olmalar1 sebebiyle evlenmesi yasak olan kisilerden kabul etmemistir.
So6zgelimi, TMK acisindan bir erkegin dordiincti dereceden akrabasi olan yegeninin kiz1 ile

evlenmesi miimkiindiir. Buna karsin islam Hukuku, ayette gegen "

...kardeslerin kizlar1...”
seklindeki hiikiim geregi yegenlerin kizlarin1 ve onlarinda asagi dogru giden kizlarini mahrem

(evlenilmesi yasak) saymuistir.

”Kaym hisimligini meydana getirmis olan evlilik sona ermis olsa bile, eslerden biri ile
digerinin iistsoyu ve altsoyu arasinda evlenme yasaktir®.” Buna gore evlilik sona erdigi
zaman kisi, sadece esinin altsoyu ve iistsoyu ile evlenememektedir. Kayin hisimligr yasag: da
Islam Hukuku’yla bir parga aymdir. En énemli ayrim, iivey kiz ile evlenilmesinin sarta
baglanmasi noktasindadir.

”Yeniden evlenmek isteyen kimse, onceki evliliginin sona erdigini ispat etmek

zorundadir®?.”

”Akil hastalari, evlenmelerinde tibbi sakinca bulunmadigi resmi saglik kurulu
raporuyla anlasilmadikca evlenemezler®.” Burada sozii edilen akil hastaligi ayirt etme giiciinii
ortadan kaldirmayan akil hastaligidir. Ayirt etme giiclinden yoksun akil hastaligi olan kisi

evlenme ehliyetine sahip olmadigindan dolay1 zaten evlenemeyecektir.

Bir diger kesin evlenme engeli ise YMK’da bulunan “Evlat edinen ile evlathigin veya
bunlardan biri ile digerinin altsoyu ve esi arasinda evlenme yasaktir®.” ifadesi ile 4721 sayili

TMK’nin 129/ 3. bendinde kabul edilmistir. 743 sayili EMK’da evlatlik ile evlat edinen

% M.K. md. 129.
' M.K. md. 129.
62 M.K. md. 130.
% M.K. md. 133.
% M.K. md. 129.
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arasindaki evlenme yasagi ¢ok da islevsel degildi. Zira bu yasaga ragmen evlatliktan dogan
evlenme engeli bulunan kisiler evlenebilmekte ve evlilik gegerli olmaktaydi®. Evlenmesi
yasak kisilerin yaptiklar1 bu evlilik sadece evlatlik iligkisinin yok olmasiyla
cezalandirilmaktaydi. Buna miitekip sallantida kalan bu evlenme engeli YMK’nin evlenme
engeline uyulmamasi halinde evliligin mutlak butlanla sonuglanacagi hiikmiiyle

kesinlesmistir.

Evlatlik ile evlat edinenin karsilikli altsoyu ve esi arasindaki evlenme yasagi Islam
hukukuyla kesinlikle bagdasmayan bir uygulamadir. Neticede Islam, evlatlik diye bir kavrami
kabul etmemis ve bdyle bir evlenme yasagini liizumsuz bir helali haram yapma islemi olarak
gormiigtiir. Bununla beraber son donemlerde ¢ok ses getiren bu evlenme yasaginin
Islamiyet’te olmamasina kilif aranmus, Islam hiikmiiniin savunucular1 elestirilmistir.
Islamiyet’in bu kisilerin evliliklerine cevazini sirf uzun yillar beraber yasamalar1 ve anne-
baba-cocuk iliskisi kurmalarin1 dayanarak gostererek yadirgamak ve hatta diglamak dogru
degildir. Her ne olursa olsun sunu agik bir dille sdyleyebiliriz ki bir seye miibah olarak hiikiim
vermek onun farz veya vacip gibi degerlendirilip yapilmas: gerektigi anlamina
gelmemektedir. Evlatligin onu himaye eden kisilerle evlenmesi ser’an gegerli ise de ahlaken
dogru degildir. Bu kisilerin evlenmelerinin miimkiin oldugu hiikmiine ayni evi paylasan
yabancilarin mahremiyet ve tesettliir noktasinda dikkatli davranmalar1 cihetiyle Onem

verilmelidir.

Kesin olmayan evlenme engelleri {izerinden gerceklestirilen evlilikler evliligi
sakatlamamakta yani mutlak butlana sebep olmamaktadir. Bazi gegici durumlar yok
oldugunda veya 0zel olarak hiikiim verildiginde yasaklik ortadan kalkacaktir. Bunlar, bulasici

hastaliklar ve bekleme siiresi (iddet) dir.

Genel Sagligin Korunmasi1 Hakkinda Kanun bazi bulasici hastaliklar1 evlenme engeli
olarak belirtmistir. Frengi, bel soguklugu, clizzam gibi hastaliklarin bulasma ihtimalinin
yiliksek olmasindan dolay1 hekim raporu ile belgelenmedigi siirece bu kisilerin evlenmeleri

dogru bulunmamistir. Ancak yasaga ragmen yapilan evlilik kanunen gegerli olacaktir.

TMK’nmn dikkatle {izerinde durulan hastaliklarmn arasinda AIDS hastaligini
eklememeleri bizce cok sasirticidir. Tedavisi zor hatta bazen miimkiin olmayan bu hastaligin
cok sayida kisinin hayatin1 kararttigi kesindir. Genellikle ge¢misteki gayr-i mesru iliskinin

sonucu olarak karsimiza ¢ikan bu hastalik, gereken onemin verilmeyip 6nlem alinmamasi

85 Oztan, Aile Hukuku, s. 348.
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halinde temiz, saglikli, iyi niyetli esin zarar gormesiyle sonug¢lanmaktadir. Ciizzam
hastaliginin  vahametini gdze almis olan saglik kanununun AIDS hastalig1 icin de aymi

hassasiyeti gdstermesini beklemekteyiz.

Evlenme engelleri mevzusunda her iki hukuk sisteminin de benzer yasaklar koydugu
buna karsin Islam Hukuku’nun daha cok ayrintiy1 ele aldign goze carpmaktadir. Zira Islam
Aile Hukuku’nda sthri hisimlardan iivey kizin yasaligina sart getirilmis, gecici evlenme
engellerinden Miisliman olup/ olmamama, evliligin gecerliligi i¢in bir kriter olarak kabul
edilmistir. Erkegin karisini li¢ defa bosamast TMK i¢in kanunlastirilacak bir mesele degilken
Islamiyet’te, kadmnin baska bir erkekle gercek bir evlilik yapmasi sartin1 getirecek kadar
sorumsuz ve nahos bir aliskanlik olarak degerlendirilmistir. Buna ek olarak Islam
Hukuku’nda iddet bekleyen kadinin evliliginin TMK’ya nazaran daha kati bir sekilde
engellendigi “iddet” bashigimizda goriilecektir. “Islam Hukuku’nda daimi evlenme engelleri”
basliginda vurguladigimiz siit akrabaligi, TMK’da yakin zamanda gérmek istedigimiz

evlenme engellerinden olmaktadir.

1.5. Mehir

Islam Hukuku’nda kadina verilen degerin bir 6rnegi olan mehir, erkegin karisina
vermekle yiikiimlii oldugu bir bedeldir®. Ecr, sadak, mihle, sadaka, atiyye diye de
isimlendirilmektedir®’. Mehir {icrete tabi bir mal olmak zorunda degildir. Hanefiler mehrin en
az miktarin1 on dirhem, Malikiler saf {i¢ glimiis dirhem olarak belirlemislerse de Safii ve
Hanbeliler bir sinirlama getirmemistir68.

% malm kabul

Fakihlerin c¢ogu tarafindan mehir olarak sadece miitekavvim
edilebilecegi bir kismina gore miitekavvim olmayan malin da mehir olabilecegi kabul
edilmigtir. Miitekavvim olmayan mal, mehir olabilmesi i¢in bilinen bir mal olmali, hileli

olmamal1 ve boliindiigii zaman ayr1 ayr1 mal olarak kabul edilebilecek degerde olmalidir™.

% Déondiiren, Delileriyle Aile [Imihali, s. 221.
%7 Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozligii, “Mehr” md., s. 356.

% Vehbe Zuhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi (Terc. Ahmet Efe, Besir Eryarsoy, Fehmi Ulus,
Abdurrahman Ural, Yunus Vehbi Yavuz, Nurettin Yildiz) Feza Yay., Istanbul 1994, IX, 203.

% Miitekavvim mal, dayanikli ve degerli manasina gelmektedir. Islam hukuku’nda ser‘an

yararlanilmasinin caiz olmast ve elde edilmis olmasi seklinde malin sifatim1 ifade eder. Buna gore
sarap, domuz eti, usiliince kesilmemis hayvan, denizdeki bahk,_ heniiz avlanmamig av hayvani vs.
miitekavvim mal sayilmamustir. Bkz. Hasan Hacak, “Mal” md., DI4, XXVII, 462.

0 K asani, Beddiu’s-Sendi, 11, 277, 278.



21

Giliniimiiziin yanlis bilinen geleneklerinden olan maddi degeri yliksek gayr-i menkul, kilolarca

altin-giimiis vs. mehir dayatmalari, islamiyet kaynakli bir zorunluluk degildir.

Hanefi, Hanbeli ve Safii mezhebi, 6zelliklerinden dolayr mal gibi kabul edilebilecek
menfaatlerin de mehir olabilecegini belirtmislerdir’’. Séz gelimi, erkege ait bir hayvandan

istifade etme mehir olabilecek menfaatlerdendir.

Zifaf gerceklestikten sonra ayrilik olsa bile kadinin mehir hakkinin devam ettigi
asagidaki ayette ifade edilmistir:

o “FElinizin altinda bulunan cdriyeler miistesna, evli kadinlar da size haram kilindi;
Allah’in size emri budur. Bunlardan baskasini, iffetli yasamak ve zina etmemek
kaydiyla, mallarinizla (mehir ile) istemeniz size helal kilindi. Onlarla kari-koca iliskisi
vasamaniza karsilik kararlagtirilmis olan mehirlerini verin. Mehir kesiminden sonra

karsilikls anlasmanizda size giinah yoktur. Stiphesiz Allah ilim ve hikmet sahibidir’.”

Zifaftan 6nce bosama gergeklesirse kadina mehrin yarisinin verilmesi gerekmektedir”.

Mehrin miktar1 lizerinde anlagip anlasmama veya evlilikten 6nce tamaminin verilip

verilmemesi cihetiyle farkli basliklar1 bulunmaktadir.

1.5.1. Mehr-i Miisemma ve Mehr-i Misil

Miktar iizerinde az ya da ¢ok anlagsma saglanmis mehir, mehr-i miisemma olarak
adlandirilir. Miktarimin belirlenmedigi zamanlarda ya da akdin durumuna goére s6z konusu
olabilen mehirlere mehr, mehr-i misil denilmektedir’*. Mehr-i misil, baba tarafindan kadmlar
veya memleket halki esas alinarak yas, giizellik, bekaret, tahsil gibi 6zelliklerde kendisine

denk olanlarin aldiklar1t mehre hak kazanmadir.

1.5.2. Mehr-i Muaccel ve Mehr-i Miieccel

Nikah akdinden 6nce tamaminin verilmesinin sart kosuldugu ve bundan dolayr mehrin
verilmemesi halinde kadmi zifaf konusunda muhayyer birakan mehirlere mehr-i muaccel

denir. Akitten Once bir boliimiiniin verilip zifaftan sonra kocasi tarafindan tamaminin

" ibn Kudame, el-Mugni, VII, 211-216, Ebu Zekeriyd Muhyiddin Yahya bin Seref ed-Dimiski en-
Nevevi, Minhdcu't- Talibin ve Umdetii’l- Miiftiyn, Daru’l-Minac, Beyrut 2005, s. 400; Késani,
Beddiu’s-Sendi, 11, 279.

"2 Nisa, 4/ 24.

7 Heyet, Fetdvdyi Hindiyye Ansiklopedik Islam Fikhi (Terc. Mustafa Efe), Ak¢ag Yay. Ankara ts., II,
422.

74 Bilmen, Hukuku fsldmiyye..., II, 118.
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O0denmesi gereken mehirlere ise mehr-i miieccel denir. Vefat ve bosanma ile muaccel hale

gelmektedir75 .

Islam Hukuku’nda yer bulmus bu uygulama, eski Tiirk toplumlarinda yer etmis “baslik
paras’” adi altinda kocaya yiiklenmis borgla karistirlmaktadir. Iki uygulamada kocanin
o0demekle yiikiimlii oldugu kisiler farklidir. Baslik parasinda kiz babasi veya atalar1 erkekten
kendileri icin para istemekte ve bu parada kadinin herhangi bir hakki bulunmamaktadir. Buna
karsin mehir, tamamen kadinin hakki olmakla beraber ailesine mehrinden pay verme
zorunlulugu yoktur. Ayrica baslik parasi tamamlanmadan evliligin gerceklestirilememesi
erkek i¢in evliligi zorlagtirmasina ragmen mehirde belirlenen miktarin hepsini verme kiilfetine

sokulmamustir’.

Mehir Islamiyet’in kadin lehine sart kostugu bir giivencedir. Bosanma olsa dahi
kocanin, vaad edilen mehrin tamamim1 verme zorunlulugu, keyfi bosamalara engel olan

sebeplerden sayilabilmektedir’’.

1.6. Talak

Talak, sozliikte bosa ¢ikarmak, aradaki bagi kaldirmak, serbest birakmak anlamina
gelmektedir.”® Esler arasindaki evlilik baginin daimi ya da gegici olarak sonlanmasina sebep
olan bu uygulamayi, Hz. Peygamber hos karsilamamakla birlikte helal oldugunu da iimmetine
bildirmistir’.

Hadisler 15181nda ustliine uygun olmadig belirtilen bosamalara bid’i bosama denir. Bu
bosamalar siinnete uygun gerceklesmese de sonuglart itibariyle hiikiim dogurmaktadir. Bir
temizlik doneminde yapilan ii¢ talak, cinsi miinasebetten sonra veya ay halinde yapilan

0

bosamalar bunlardandir®. Bunun aksine temizlik halinde bosama gibi Hz. Peygamber

(s.a.v)’in tavsiye ettigi zaman ve sekilde yapilan bosamalara Siinni talak denilmektedir®'.

75 Bilmen, Hukuku isldmiyye...,., II, 118.
76 Hiiseyin Tekin Gokmenoglu, “Islam Hukuku’nda Mehir”, sy. 2, Mehir, 1998, s. 25.

" Ahmet Akgiindiiz, Halil Cin, Tiirk Hukuk Tarihi (Ozel Hukuk), Selguk Universitesi Yay., 2. Baski,
Konya 1995, s. 84.

7® H. ibrahim Acar, “ Talak” md., D4, XXXIX, 496.
9 «Allah katinda en sevilmeyen helal, bosanmadir” Bkz. Ebt David, Kitabu’t-Talak, 3.

% fbn Kudame, el- Mugni, VII, 364-366; Abdullah bin Mahmud bin Mevdad bin Mahmud Ebu'l-Fadl
Mecdiiddin el-Mevsili, el- Ihtiydr metni el-Muhtdr fi’l-Fetva (Cev. Tevhit Ayengin) Ravza, Istanbul
2016, s. 351.

! Sahniin b. Abdisselam Sa‘d et-Tenndhi, el-Miidevvenetii’l-Kiibrd, (Thk. Hamdi Muhammet), el-
Mektebetu’l-Asriyye, Beyrit 1999, V, 101.
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Safiiler’e gore cinsel iliskinin olmadig1 temizlik doneminde yapilmis bosama suni iken hayizli
iken (ayhali) yapilmis bosamalar bid’i (mekruh) bosama olmaktadir. Bu sebeple pes pese

yapilmis bosamalar bosamayi bid’i kilmayacaktir®.

Islam Aile Hukuku’nda evlilik akdini sonlandirmasi yoniiyle talaklar doniislii ve
dontissiiz olarak ikiye ayrilmaktadir. Doniislii talak, ric’i talak olarak adlandirilan, bosayan
kocaya takdir edilmis siire bitmeden karisina tekrar doniis hakki taniyan bosamalar ifade
etmektedir. Bain talak ise doniissiiz talaktir ve kocanin bosadigi karisiyla yeniden

evlenebilmesi i¢in yeni bir evlilige ihtiya¢ duyulur.

1.6.1. Ric’i talak

Iddet bahsinde gececek siireler icerisinde koca, dolayl1 yoldan veya cinsi miinasebetle
esine yeni bir nikdh yapmadan dénebilmektedir®. Talagn ric’i talak sayilabilmesi i¢in karist
ile gercek bir evlilik hayati gegirmis olmasi gerekmektedir. Bu da cima ile miimkiindiir.

Ayrica koca karisini karineli bosama ifadeleriyle bosamis olmalidir®.

1.6.2. Bain Talak

Kocanin bosama iizerine kinaye gotiirmeyecek sekilde agik ve siddetli ifadelerde
bulunmasi, doniigsiiz bain talagi giindeme getirmektedir. Doniigsliz ifadesinden kastimiz,

kocanin yeni bir nikéh akdi yapmadan karisima dénemeyecegidir®.

Cinsel iligkide bulunmadan ger¢eklesmis bosamalar bain talak sayilmaktadir. Bununla
beraber kadinin istegi iizerine kocasi lehine bir menfaat karsiliginda anlasarak ayrilmalar da

(muhalea) bain talaga dahil edilmistir.

Ug talakla bosanan kadin, bosandig1 kocasi ile yeniden bir evlilik gerceklestirmek
isterse baska bir erkek ile gergek bir evlilik yapmasi1 gerekmektedir. Alimlerin ¢ogu bunda
hemfikir olmuslar ve sonradan sart kosulan evliligin cinsel iliskinin bulundugu bir evlilik

olmas1 yoniinde de ittifak etmislerdir®®. Bu zorlamanmn amaci kadini korumaktir. Erkek ve

82 Ebu Abdullah Muhammed bin idris bin Abbas bin Osman es-Safii, el-Umm, Daru’l-maérifi, Beyrut
1990, Vv, 193.

8 Mevsili, el- [htiyar, s. 371.

8 Karaman, Anahatlariyla Islam Hukuku, 11, 115; Muhammed bin Ahmed Ebu Bekir Alaaddin es-
Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukahd, Darul Kiitiibii’l-Ilmiyye, Beyrut 1994, II, 178; Nevevi, Minhdc, 426,
4217.

% Mevsili, el- [htiyar, s. 373, 375.

8 Kasani, Beddiu’s-Sendi, 111, 187.
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kadin i¢in kabul edilmesi zor bir durumun s6z konusu olmasi, talagin keyfi kullanilmasi ve

kadin duygular istismarini engelleyecektir.

1.7. iddet

Iddet, sozliikte saymak, sayilan seyin miktari, adet anlamlarina gelirken®’ terim olarak,
bosanmis veya kocasi 6lmiis bir kadinin, yeniden evlenebilmesi i¢in ge¢mesi gereken zaman

dilimini ifade etmektedir®®.

1.7.1. islam Hukuku’nda iddet

Bir kadin iddet beklemekte iken bosandig1 erkek dahil olmak iizere higbir erkek ile
evlenemez®. Eger iddeti bitmeden evlenmesi halinde zifaf vuku bulmadan ayrilmalari
gerektigi hususunda ittifak edilmistir’’. Zifaf ger¢eklesmis ise cogunlugun goriisil, taraflarin
ayrilmalar1 ve kadinin iddet siiresi nihayetinde tekrar evlenebilecegi yoniindedir. Bu goriisiin
aksine, taraflarn haram bir eylemde bulunmalarii sebep gostererek tekrar
evlenemeyeceklerini iddia eden alimler de mevcuttur’' . Maliki mezhebi bu dogrultuda hiikiim

vermistir’>.

Hanefi, Safii ve Hanbelilere gore iddete baslama zamani talagin gerceklestigi zaman
veya kocanin vefat tarihidir. Eger iddet fasit nikah sonucu beklenecekse basglangi¢ vakti olarak

tefrik zamani degerlendirilmektedir”.

Kadmin iddet beklemesi gereken siire, icinde bulundugu hal iizere farklilik
gostermektedir. Evlendigi halde cinsi miinasebet olmadan ayrilik olursa kadinin herhangi bir

iddet beklemesine gerek yoktur94. Bunu su ayet-i kerime beyan etmistir:

o “Eyiman edenler! Miimin kadinlarla evlenme akdi yapip da sonra, birlesmeden onlart

bosadigimizda onlar iizerinde, hesaplayp bekleteceginiz bir iddet hakkiniz yoktur.

Onlar1 bir seyler vererek memnun ediniz ve giizellikle bosayimiz”.”

¥ ibn Manzir, “idd” md., Lisdnii'l-Arab, 111, 284.

% Muhammed Ebt Zehra, Ahvdlu’s-Sahsiyye, Daru’l- Fikri’l- Arabi, Kahire ts, s. 371.
% Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 368, 369.

% Nevevi, Minhdc, 447; Tennthi, el-Miidevvenetii’l-Kiibrd, V, 121.

! fbn Kudame, el- Mugni, VIII, 125; Samil Dagci, “Islam Aile Hukukunda Evlenme Engelleri-II (Gegici
Evlenme Engelleri", Ankara Universitesi [lahiyat Fakiiltesi Dergisi, Ankara 2000, XXXXI, 178.

%2 ibn Riisd, Biddyetii’l-Miictehid, 11, 62.
% Mevsili, el- Ihtiyar, s. 391.
% Yaman, Islam Aile Hukuku, s. 107.
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Hanefilere gore sahih halvet cinsel iligki olabilme ortamini olusturdugu i¢in, cima
gerceklesmemis olsa dahi sahih halvet”® iddetini gerektirmektedir97. Hanbeliler iddetin
llizumuna sadece sahih halvet degil, herhangi bir halvette kalmis olmanin bile sebep olacagini
ileri siirmiislerdir™®. Safiiler her iki gorlisii de savunmuslarsa da ekserisi sahih halvetin iddeti

gerektirmedigi yoniinde goriis bildirmislerdir™.

Cinsi miinasebet gerceklesirse adet goren kadinin {i¢ adet gormesi sonunda, adet
gormeyen kadinin ise li¢ ay sonunda iddetleri son bulur. Bunu su ayet-i kerim ifade

etmektedir:

o “Bosanan kadinlar kendi baslarina (evlenmeksizin) ii¢ adet (kuru’) siiresince
beklerler. Allah’a ve dhiret giiniine iman ediyorlarsa, Allah’in rahimlerinde

yarattigim gizlemeleri onlara heldl olmaz..."””

Yukaridaki ayette 6zellikle yazdigimiz kuru’ kelimesi, ay halinin veya temizlik halinin
karsilig1 olmas1 yoniiyle ihtilaflidir. Safii ve Malikiler bu ifadenin temizlik siiresi oldugunu
savunurken Hanefiler ve son goriisleri dogrultusunda Hanbeliler, bunun hayiz halini ifade
ettigini sdylemislerdir. Bu hiikiimler arasindaki farki ric’i talak sonucunda kocanin tekrar
karisina donmesi meselesinden 6rnek verebiliriz. Eger kuru' temizlik demek ise, ric'i talak ile
bosanan kadin {i¢iincii hayzim goriirken kocasi artik onun nikahlis1 degildir ve geri donmek
isterse yeni bir evlilik gerceklestirmesi sarttir. Eger kuru’ hayiz demek ise kadin dordiincii

temizlik donemine gegtiginde kocastyla doniissiiz bosanmis olacaktir'®".

Hamile kadinlar i¢in beklemeleri gereken iddet siiresi hamileliklerinin son bulmasidir.

Bu hiikiim su ayette agikca gecmektedir:

o  “Kadinlarimizdan ddetten kesilmis olanlar ile adet gormeyenler hakkinda tereddiit

ederseniz onlarin bekleme siiresi ii¢ aydir. Hamile olanlarin bekleme siireleri ise

% Ahzab, 33/ 49.

% Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii , “Halvet-i Sahih” md..s. 176.
°7 Serahsi, el-Mebsiit, V1, 19.

% ibn Kudame, Mugni, VIII, 99.

% Nevevi, Minhdc, s. 445.

1% Bakara, 2/ 228.

%" {bn Riisd, Biddyetii’I-Miictehid, 11, 120; Nevevi, Minhdc, s. 445.
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dogum yapmalariyla sona erer. Kim Allah’a saygisizliktan sakinirsa Allah ona isinde

bir kolaylik verir'®.”

Kocast vefat eden kadinin, asagidaki ayette beyan edildigi sekilde dort ay on giin

beklemeleri sarttir':

e “Icinizden élenlerin geride biraktiklar: esleri kendi baslarina (evlenmeksizin) dort ay

on giin beklerler...'"*”

Fukaha kocasi gaip olan kadinin iddeti konusunda mutabik kalamamaislardir. Verilen
hiikiimlere bakildiginda bu kadinlar i¢in en az dort yil bekleme siiresi Ongoriilmiistiir.
Kocasindan haber alimma ihtimalleri veya kocasinin kaybolma hikayesi iizerinden bu siire
kocasindan net bilgi gelinceye kadar uzayabilmektedir. Bunun sebebi, kocasinin hayatta olma

.. . . .. . . 105
halinin aksine bir kanitin getirilememesindendir .

Muhaélea yontemi ile bosanmig kadinin iddeti bosanmis kadin iddeti kadardir. Bundan

amag kadinin hamile olup olmadiginin netlik kazanmasidir'®.

1.7.2. TMK’da iddet

TMK, nesebin karismamasi i¢in evli bir kadinin bosandiktan hemen sonra evlenmesini

siirlamistir.

Evlilik sona ermisse, kadinin evliligin sona ermesinden baslayarak ii¢ yiiz giin
gegmedikce evlenmesi gegici evlenme engellerindendir. Hamilenin dogum yapmasi ile bu
slire sona erer. Kadinin onceki evliliginden gebe olmadiginin anlasilmas: veya evliligi sona
eren eslerin yeniden birbirleri ile evlenmek istemeleri hallerinde mahkeme bu siireyi

kaldirir'?’.

Hamilelik miiddetlerinde agiklandigi iizere kadin i¢in konulmus iddet zorunlulugu,
nesebin zedelenmemesi i¢indir. Bundan dolayr gebelik testi ile hamile olmadigin1 kanitlayan
kadinin iddet beklemesine gerek yoktur. Eski koca ile tekrar evlenme ile de nesebin karigmasi

s0z konusu olamayacagindan iddet beklenmesi gerekmeyecektir.

192 Talak, 65/ 4.
1935 Safit, el-Umm V, 332; Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukahd, 11, 243, 244.
194 Bakara, 2/ 234.

105 guat Erdem, “Islam Hukukuna Gore iddet ve Iddet Bekleyen Kadinin Nikahi1”, Cumhuriyet
Universitesi Hahiyat Fakiiltesi Dergisi, , sy. 2, Sivas 2013, XVII, 82,83.

10 Fahrettin Atar, “muhalea”, DI4, XXX, 399.
7 M. K. md. 132.
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TMK’da iddet beklemenin kesin evlenme engellerinden olmamasi iddet bekleyen
kadimin evlenmesini engellememektedir. Fakat iddetin kaldirilmasi i¢in bagvuruda
bulunmama veya iddeti tamamlamamanin sonuglart bazen agir olabilmektedir. Nitekim iddeti
icerisinde evlenip bu evlilik icerisinde ¢ocuk doguran kadin, eski evliliginden hamile olup-

olmadigini netlestirmedigi i¢in ¢cocugunun babasi yeni kocasi sayilacaktir'®.

1.8. Muhilea

Kari-kocanin anlasarak ¢ogu kez bedel olarak kadinin mehrinden vazge¢cmesiyle
anlagarak ayrilmasina denir. Bu bedel mehrin tamami karsiliginda olmast hul’, mehrin bir
kism1 karsiliginda olmas1 sulh, daha fazla mal karsiliginda olmasi fidye, kocasi iizerindeki
tiim haklardan feragat etme ile yapilmasi halinde miibare’e terimleriyle ifade edilmektedir'®.
Bedel vermekten imtina eden kadin i¢in hakim ve hakem gibi farkli ¢oziim yollar1 da

mevcuttur.

Hanefi ve Malikiler bu ayrilig1 bosamadan sayarken Safii ve Hanbeliler akdin iptali
mahiyetinde oldugunu diisiinerek fesih saymuslardir''®. Her iki goriiste de bu ayriligin
sonucun beklenmesi icap eden iddet siiresi lic hayiz/temizlik kadardir. Eger anlasma

sartlarinda mevcut degilse iddet i¢inde nafaka hakk: gecerliligini korur''".

Ebu Hanife’ye goére muhalea sonucu nikah iligkisinden dogan karsilikli tim mali hak
ve borglar sona ermektedir. Ebu Yusuf ve diger iic mezhebe gore, muhélea anlagmasinda

bedel olarak belirtilmedikge higbir hak ve bor¢ diismez''%.

1.9. Tefrik

Islam Hukuku igin bazi durum ve sartlar altinda esin mahkemeye basvurarak
bosanmast miimkiindiir. Hanefiler bu hakkin sadece kadina ait oldugunu sdylese de cogunluk

iki tarafinda hakki oldugunu kabul etmistir.

Mahkeme yolu ile bosanma i¢in sunulacak sebepler basliklar halinde soyledir:

1% M.K. m.d. 290.

19 Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, “Hul’ “md., s. 204.
10 Karaman, Anahatlariyla Islam Hukuku, 11, 120.

" Fahrettin Atar, DI4, “muhélea”, XXX, 402.

"2 Heyet, Islam Hukuku El Kitabt, s. 503, 504.
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Erkege ait cinsel hastaliklar, ciizzam, akil hastaligi, alaca hastalig1 gibi karsi tarafin
tahammdil etmesi zor hastaliklar bosanmaya sebeptir. Ama Ebu Hanife ve Ebu Yusuf sadece

cinsel hastaligin tefrige sebep olabilecegini savunmuslardir' .

Kocanin nafakasini bilerek karsilamamasi ve fena muamele etmesi cumhura gore bir
tefrik sebebidir. Hanefiler bu sorunlarin mahkemeye tasinmasini gerekli géormeyerek bagka

yollarla ¢oziilebilecegini diisinmektedirler'*.

3 {bn Abidin, Reddii’l-Muhtdr, VII, 122; Heyet, Islam Hukuku El Kitabt, s. 506.
"4 Mevsili, el- Ihtiyar, s. 347; ibn Riisd, Biddyetii’l-Miictehid, 11, 68, 69.



IKINCi BOLUM
SAHIH EVLILIK iCERISINDE DOGMAYAN COCUGUN DURUMU

Cocugun anne-babasinin belli olmasi, akla ve zamana uygun olacak sekilde nesebinin

baglanmasi nesebin sublitunu ifade etmektedir.

Dogal hamilelik siireci sonrasinda gergeklesen doguma sahit olan(lar)in bilgisiyle
dogan cocuk, doguran kadina ait olmaktadir. Bu annenin cocugu reddetmesi miimkiin
degildir. Burada 6nemli olan mevzu babanin ve onun soyuna baglanacak ¢ocugun, nesep

baglantisi kurabilmesi i¢in gerekli sartlarin olusup olusmadigi noktasinda yogunlagmaktadir.

Akit esnasinda gerekli olan sartlarin eksiksiz olarak saglanmasi akdi sahih kilmakta
eksik olan sartin niteligi ve degerlendirilmesi akdin gayr-1 sahih evlilik olarak kalmasina
neden olmaktadir. Sahih evliligin s6z konusu olmadigi nikah akitlerinde fasit, batil, mevkuf,

gayr-i lazim, siipheli evliliklerden sz edilecektir.

Asagida yer verdigimiz “Gayr-i Sahih Evlilikler” baslig1 altindaki batil evlilikler, her
iki hukuk sistemi tarafindan ele almacak diger gayr-i sahih evliliklerin Islam Hukuku’nun

kapsamina ait olmasindan dolay1 TMK acisindan izah1 yapilmayacaktir.
2.1. Gayr-i Sahih Evlilikler

2.1.1. Fasit Evlilik

Fasit evlilik, akdin riikiin ve in’ikad sartlarinin kamil olmasma ragmen sihhat

sartlarindaki noksanligindan dolay1 meydana gelmektedir'"

. Genel kabule gore evliligin
sthhat sartlari; taraflar arasinda evlenme manilerinin bulunmamasi, gerektigi durumlarda
velinin bulunmasi, sahitler/ ilan ve ihtiyar /rizadir. Hanefilerce sihhat sartlar1 olarak gosterilen
bu sartlar, Hanefilerin disindaki diger ii¢ mezhep ve Imameyn’in yaygin gériislerinde akdin
yiiriirliik kazanmasi i¢in gereken sartlardir. Yani bu sartlara haiz olmayan evlilik akdi batil
olacaktir. Iki farkli goriis {izerinden akitlerin dogurdugu hukuki sonuglarin farklilasmast,
Hanefilerin kiigiik hatalarla evliligin tamamen iptal edilmemesi, cumhurun ise evlilik gibi

onemli bir anlasmada bulunan hatalarin hafife alinamamasi gerektigi yoniindeki amaclarindan

ileri gelmistir.

5 Dgndiiren, Delilleriyle Aile [lmihali, s. 204.
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Cumhura gore gerek ibadetler boliimiinde gerekse muamelatta fasit ve batil ayni
anlama gelmektedir. Dolayisiyla fasit veya batilin s6z konusu oldugu durumlarda amelin ve
akdin hicbir sekilde gecerliligi yoktur. Ayni etken nikdh hiikiimlerinde de kendini
gostermistir' '°. S6z gelimi, evlenme manilerine dikkat edilmeden gerceklestirilen nikahlar

cumhura gore batil ve hi¢bir hukuki sonu¢ dogurmamaktadir.

Hanefi mezhebi, fasidin, "asli yani riikiinleri itibariyle mesru olan, vasfi itibariyle
mesru olmayan", batilin ise "asli ve vasfi itibariyle mesru olmayan (muamele) oldugu"
goriisiindedirler. Yani fasit akitte akdin riikiinleri bulunmasina ragmen akdin eksikligi akdin
baz1 vasiflarindadir. Bazi eksik vasiflarin kaldirilmasi veya diizeltilmesi akitteki fesadin yok
olmasini saglayabilmektedir. Ornegin, Borglar Hukuku'nda fiyat belirsizligi iizerine yapilan
aligveris, akdin fesadina sebep olmakta iken akitten sonra yapilacak fiyat anlasmasi

aligveristeki sthhat eksikligini gidererek anlasmanin sahih hale gelmesini saglamaktadir''”.

Hanefi alimlerinin akitlerin degerlendirilmesinde gozettikleri fasit-batil ayrimu,
muamelat hiikiimlerine net bir sekilde yon vermekteyken nikdh bahsinde evlilik ¢esitlerine
dair Hanefi mezhebi imamlarimin ihtilafli yorum getirmelerine sebep olmustur. S6zgelimi
nikah akdi sartlarindaki bazi eksiklikler Ebu Hanife tarafindan akdin fesadina yorulmaktayken
Imameyn’in butlanla sonuglandirdig1 goriilmiistiir. Bununla beraber Ebu Hanife ve imameyn
Hanefilerce batil oldugu konusunda ittifak edilen bazi akitlerde de taraflara had cezasina
sebep olmasi noktasinda ayrilmiglardir. Daimi evlenme engeli bulunarak gergeklestirilen
evlilikler Hanefi kaynaklarinin ¢ogunda batil olarak nitelendirilse de bazi1 kaynaklarda fasit,
gecersiz, haram ifadeleriyle de anilmistir. Ayrica bazi klasik eserlerde Hanefilerin nikah
bahsinde gecirdikleri fasit ve batil kavramlarinin ayni sonucu dogurdugu, bu ayrimin daha ¢ok

aligveris bahsinde islevsel oldugu da sdylenmistir''®.

Hanefiler arasindaki fasit-batil ihtilafi yukarida da gectigi iizere, evlilik akdindeki
taraflarin aralarindaki evlenme engelleri lizerinde yogunlagmaktadir. Ebu Hanefi gibi diisiinen
Hanefi fukahasi tarafindan aralarinda evlenme engeli bulunarak yapilan evliliklerin fasit
olarak kabul edilmesinin sebebi, akdin mahalli olan kadinin degerlendirilme farkidir. Ebu
Hanefi’ye gore akdin riiknii olan taraflar saglandiktan sonra akdin mahalli konumunda olan

kadmin varlig1 evlilik maksadini (neslin devami vb.) yerine getirmektedir. Akdin tarafinda bir

"% Abdiilhamid, el-Ahvdlii’s- Sahsiyye, s. 42.

"7 Abdiilkerim Zeydan, el-Veciz fi Usili’l-Fikh, er- Risale Nasirun, Dimesk 2014, s.61; Orhan Ceker,
“Islam Hukuku’nda Akidler”, Selcuk Universitesi Doktara Tezi, Konya 1999, s. 99.

"8 ibn Abidin, Reddii’I-Muhtdr, V, 523, 524.
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kadinin bulunmasi akdin kurulmus olmasi i¢in yeterlidir. imameyne gére ise akdin mahalli
olan kadin her ne kadar maksada binaen mevcut olsa da mahal hiikim olarak
degerlendirildiginde (cima etmenin helal olmasi vb.) evlenmesi haram kisilerce yapilmis

evlilik akdi miin’akid olmamaktadir''’.

Bu goriisler 1s1ginda sdyleyebiliriz ki Ebu Hanife, evlilik akdini salt akdin olusup
olusmadig1 yoniinde ele alarak her kadini akdin tarafi i¢in yeterli saymistir. Bu hiikiimde
evlenme manisi bulunan kisilerin varligini, akdin sihhat sartlarindaki noksanlik olarak
gormesinin etkili oldugu diisiincesindeyiz. Zira evlenmesi haram kisilerin evlilik akdi
sebebiyle yaptiklari cinsel birlesme zina olarak kabul edilmemistir'?. Bununla beraber Ebu
Hanife’nin evlenme yasagmin kuvvetli oldugu evlilikleri batil olarak nitelendirmesi de

yaygindir.

Imameyn Ebu Hanife’nin aksine, evlenmesi yasak kisilerce yapilan evlilik akdinde
in’ikad sartlarinin kurulamamasi neticesinde haram bir birlesmenin s6z konusu oldugunu
savunmus ve hatta bu kisilerin zina cezasina c¢arptirilmasi gerektigini belirtmistir. Ebu
Hanefi’nin sithhat sartlarindan oldugu kabul edilen “taraflarca evlenme engelinin
bulunmamas1” kriterinin imameyn tarafindan akdin in’ikad sartlarindan kabul edilmesi,

cumhurun evlenme engelleri noktasindaki goriisleri ile paralel seyretmistir.

Sahih nikahta zifaf ger¢eklesmese bile sahih halvet zifaf yerine gegmektedir. Ciinkii
sahih nikdhta Allah’m uygun gordiigii nikdh ve onun haklar1 cereyan edecektir. Ihtiyatli
davranilarak sahih halvetin zifafa bir neden oldugu kabul edilmis ve sahih halvetin de iddetine
hiikiim verilmistir. Ama zifafin haram oldugu fasit nikahta sahih halvetin yeri ayn1 degildir.
Zira orada sahih halvet aslinda hakiki degildir'*'. Fasit nikahta meseleler, ¢iftler arasi sahih
halvetin olusmasi ile degil zifafin gergeklesip gerceklesmedigi lizerinden sonuglanmaktadir.
Fasit nikahta zifafin gergeklesmesi, fasit nikah s6z konusu bile olsa baz1 hiikiimlerin giindeme
gelmesine sebep olmaktadir. Bunun gergek sebebi nikah degil olusan miilkiyettir. Miilkiyet de

menfaatlerle sabittir' 2.

Sahih halvet gerceklesmis ama cinsi miinasebet vuku bulmamigssa bu durumda kadin,

hi¢bir hak ve sorumluluga sahip degildir. Cinsi miinasebet gerceklestirmeyen kadinin sahih

Y% Giinay, Evienme Akdinde Batil-Fasit Ayrimu, s. 48-51.
120 {on Abidin, Reddii’l-Muhtar, V1, 54.
12! K asani, Beddiu’s-Sendi, 111, 191.

122 K asani, Beddiu’s-Sendi, 11, 335.
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halvet iddeti beklemesine de gerek yoktur. Bununla beraber tamamlanmamis mehrin geri
kalan1 igin de hak sahibi olamaz'>. Bundan gaye, fasit nikdhta gerceklesmis sahih halveti
istenmeyen bu evlilige teslim etmemektir. Cinsi birlesmenin vuku bulmasi halinde, konusulan
bir mehir yoksa mehr-i misil verilmelidir. Ustiine konusulmus bir mehir varsa emsal mehir ile
mukayese edilerek hangisi azsa o verilir'*. imam Ziifer’e gore fasit evlilikte mehr-i misilin

verilmesi vaciptir.

Fasit nikdhta hakimin yetkisi ile ayrilik gerceklesmektedir. Bu ayrilik bosama
sayilarinda bir eksiklik olusturmaz. Ancak ayrildiktan sonraki cima zina sayilmaktadir. Fasit
nikédh i¢inde cima gergeklesmisse bu kadinin muhsan kabul edilmemesinden'? dolay1 zina
cezasi giindeme gelmemektedir.

Fasit evlilikte talak/ ayrilik oncesi zifaf gerceklestirmis olan kadin, sahih nikahin sona

126

ermesinde oldugu gibi ii¢ hayiz, hamile ise doguma kadar beklemelidir'°. Iddet siiresinin

baslangic1 ayriligin gergeklestigi zamandir'®’. Kadinn iddet beklemesinin gerekliligi, zifafin
neticeleri dogrultusunda maslahattan kaynaklidir. Buradaki maslahat neslin korunmasi ve

kaybolmasim engellemektir. Miisliiman, kole, ehl-i kitap kadinlarin hepsi i¢in gegerlidir'*®.

Fasit evliligin son bulmasiyla kadina iddet nafakasi verme ve ikamet zorunlulugu

129 {ddet siiresince iddet nafakasinm

disinda herhangi bir nafaka giindeme gelmemektedir
gerekli oldugu goriisii Hanefilere aittir. Diger li¢ mezhebe gore bu evlilikler, evlilik

sayllmadigindan nafaka gibi bir sorumluluga gerek yoktur.

Kadmin fasit evliligini sonlandirmasi neticesinde iizlintiisiinii gostermek i¢in koku ve

misk siiriinme, ziynet malzemeleri takma, siirme ¢ekme, kina yakma, parfiimlii kiyafet giyme

gibi eylemleri terke etmesine (ihdad yapmasia) gerek yoktur'*’. Ornegin, sahih nikahta ric’i

talagin olusmasi halinde kadinin ihdad yapmasina gerek yoktur. Ciinkii bu bosama ile tam bir

12 Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukahd, 11, 244.
124 Karaman, Anahatlariyla Islam Hukuku, 1, 103.
123 Serahsi, el-Mebsiit,, IX, 45.

120 Semerkandi, Tuhfetii’I-Fukahd, 11, 245.

12" Semerkandi, Tuhfetii’I-Fukahd, 11, 248.

128 Kasani, Beddiu’s-Sendt, 111, 192.

1% ibn Kudame, el-Mugni, VIII, 235.

"0 Abdu’l-Gani bin Talib bin Hamada bin ibrahim el-Meydani, el- Liibab fi Serhi'l-Kitab (Thk.
Muhammed Muhyiddin Abdiilhamid) El-Mektebe’l-Ilmiyye, Beyrut ts., III, 85.
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bosanma ger¢eklesmemektedir. Hal boyle iken fasit nikdhta taraflarin ayrilmalar1 sonucu bu

evlilikte kadinin ihdad yapmasi masiyetten kurtulma sevincine terstir'*".

2.1.1.1. Akit esnasinda Sahitlerin bulunmamasi

Sahitler huzurunda gerceklestirilmeyen nikdh, ¢ogunluga gore fasit olmaktadir.
Sahitsiz evliligin akdin riikniine degil sihhatine zarar verdigini kabul edenler sahitsizligin
akdin riikiin ve in’ikad sartlar1 i¢in koyulmus olan kriterlerin disinda kalmasi1 sebebiyle bu
hilkmii  vermislerdir'*%. Cogunlugun aksine Safiilere gore sahit bulunmasit akdin

unsurlarindandir.

Malikiler sahit bulundurmanin keyfiyetine binaen yapilan nikdhin, sahitlerle
alenilestirilemeyecegini savunarak evliligin sihhat sartlarina ilan sartim1 getirmislerdir.

Sahitlikle saglanacak evlilik maksadi, ilan edilme ile daha kuvvetli olacaktir'®.

2.1.1.2. Akitteki Riza ve Ihtiyar Noksanhig

Hanefi mezhebinin disindaki cumhura gore zorlama (ikrah) esnasinda evlilik
gerceklestirmek, taraflarin riza ve ihtiyarlarina zarar verme olarak degerlendirilmistir. Ciinkii
zorlama, tehdit, korku ile sahsin iradesi sakat kilinmaktadir. Bundan dolayi, zorlama ve korku
iizerine kiyillmig bir nikéh gecersizdir. Bu goriislerin dayanagi su hadis olmustur:

e “Allah-u Teala, immetinden yanilma, unutma ve zorlandiklar1 seyin hiikmiinii

kaldirmustir'**.”

Hanefiler i¢in ikrah veya saka iizerine yapilan akitlerde irade tamamen yok olmamakta
sadece riza smirlandirildigi i¢in akit her kosulda sonug dogurmaktadlrm. Kisi kendi iradesiyle
bir yone dogru tercihini kullanmistir. Hanefiler bu yonde beyanlarina asagidaki hadisi delil
getirmektedirler:

e “Ug seyin ciddisi de ciddi, sakas1 da ciddidir. Nikah, talak ve cayilabilir bosamada

esine dénme'®.”

1! Kasani, Beddiu’s-Sendi, 111, 209; Abdurrahman Bin Siileyman Maruf Bi Seyhizade Damad Efendi,
Mecmau'l- Enhur fi Serhi Miilteka'l- Ebhur, Thyai et-Turasi’l-Arabi, Beyrut ts., I, 472.

"2 H. Yunus Apaydin, “Fesad” md., DI4, XII, 418.

13 Serahsi, el-Mebsiit,, V, 31; ibn Riisd, Biddyetii'I-Miictehid, 11, 24,25.
¥ bn Mace, Talak, 16.

13 Dondiiren, Delileriyle Aile Ilmihali, s. 164; Zeydan, el-Veciz, s. 126.
¢ {bn Mace, Talak, 13.
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1917 tarihli Osmanli Hukuku Aile Kararnamesi, ikrah kaynakli evlilikleri fasit olarak
kabul etmistir'>’. Zanmmizca bu evliliklere batil degil de fasit denilmesinin sebebi, gelecek
neslin korunmasi amaciyladir. Cumhurun nikdh sartlarinda bulunan eksikliklere ¢cogunlukla
butlan sonuglarini yiiklemesine karsin bu nikahlar1 fasit olarak nitelemesi de ayni maksada

mebni oldugu fikrine sahip olmaktayiz.

2.2.1.3. Taraflar Arasi Evlenme Engellerinin Bulunmasi

Bir evliligin fasit olarak nitelendirilmesine sebep olan noksanliklardan en 6nemlisi de
hi¢ siiphesiz aralarinda evlilik manisi bulunan kisilerin bu yasaga ragmen evlenmeleridir.
Onceki baslikta izah edildigi gibi evlenmeleri yasak kisilerin yaptiklar1 evlilikler cumhurun
kat’i ve kesin hiikiimleriyle sonu¢lanmaktayken Hanefiler’in mezhep ici ihtilaflarina konu

olmaktadir.

Ebu Hanife, kisiler arasinda evlenme engellerinin bulunmamasi sartin1 evliligin sithhat
sartlarindan sayarken Imameyn, daimi evlenme engellerini akdin in’ikad sarti olarak kabul
etmektedir. Neticede bu ayrim, siitkardesi olan kadinla evlenmenin misal olacag: sekilde,
evlenilmesi yasak olan bu kadinin akdin sihhatini bozmasi iizerinden fasit, akdin in’ikad
sartin1 saglamamas1 lizerinden batil olarak degerlendirilmesine sebep olmustur. Bununla
beraber bazi Hanefi kaynaklarinda, Ebu Hanife’nin daimi evlenme engeli bulunan kisilerce
yapilan nikahlar i¢in batil ifadesi kullandigi, evlenme yasaginin ikinci kadinla evlenme gibi
dis etkenlerden olusmasi durumlarinda fesat ile sonuclandirdigi gérﬁlmﬁstﬁrm. Bu durum,
“daimi evlenme engelleri batil evlilige, gecici evlenme engellerinin varlig fasit evlilige sebep

olur” kaidesinin Hanefilerin benimsedigi goriis olarak genellesmesine zemin hazirlamugtir'>’,

Cumhur, gecici ve daimi seklinde ayrim gozetmeden aralarinda evlenme engeli
bulunan kisilerin yaptig1 biitiin evlilikleri batil olarak kabul ettigi i¢in fasit nikdh baslig
altinda sunacagimiz evlenme engeli ve bosanmalar sebebiyle olusmus fasit evlilik
orneklerinin Hanefi mezhebi merkezli goriisler oldugunu belirtmek oOnemlidir. Zira bu

kisilerce yapilan evlilikler ¢ogunluk tarafindan batil evliliklerdendir'*.

Sahih olan bir evlilik devam ederken sonradan gerceklestirilmis olan fasit evlilikler

derhal sonlandirilmas1 gerekir. Bu nikdhlardan ilk nikdha zarar gelmez. Misal olarak, bir adam

BTH.AK. md. 57.

"8 Heyet, Fetdvdyi Hindiyye, 11, 465-473.

13 Zuhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi, 1X, 52; Dondiiren, Delileriyle Aile Ilmihali, 160
9 {bn Kudame, el-Mugni, VIII, 139; Serahsi, el-Mebsiit,, IV, 194—198.
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evli ilen mevcut karisinin kardesi (baldiz1) ile veya karisinin teyzesi ile yaptig1 ikinci evlilik
fasittir. Ik karis1 ile olan nikdhi gecerliligini korurken sonraki evliliklerin sonlandiriimasi

lazimdir.

e Dahhak b. Feyruz babasindan soyle naklediyor: “Hz. Peygamber'in (s.a.v.) yanina
geldim. Dedim ki: ”Ey Allah'im Resulii, ben nikdhimda iki kiz kardes oldugu halde
Miisliiman oldum.” O da buna karsin: “Diledigini se¢, digerini bosa.” dedi''.”

e “Kadin, halasinin iizerine nikahlanamaz. Hala da kardesinin kizi iizerine
nikdhlanamaz. Yine kadin teyzesi lizerine nikdhlanamaz. Teyze de kiz kardesinin kiz1
iizerine nikahlanamaz. Kiiglik biiyligiin {izerine, biiyilk de kiigiigiin {izerine

nikahlanamaz'*>.”

Yukarida gecen hadisler 1s18inda Hanefilerin cogu boyle yakin akrabalari bir nikdhta
cem etmeyi yasaklamig fakat fasit evlilik sonu¢larinin dogmasimni uygun goérmiistiir. Bu
sekilde yapilan nikéhlar ayni anda olmussa ikisi de fasittir ve iki kadindan da ayrilmak
gerekmektedir. Fakat evlilikler fasilali gergeklestirildiyse ilk nikah sahih olurken sonraki

nikah veya nikahlar fasittir'*.

Ebu Hanife’nin cumhurdan ayrildig1 goriislerden en dikkat ¢ekeni bir erkegin sehvetle
baktig, oksadig1 veya dokundugu kadmnin kiziyla yaptigi nikdhin fasit kabul edilmesidir'**,
Fakat erkek bu kizla cima etmeden bosanirsa bu sefer annesiyle nikdhlanmasinda bir sakinca
yoktur. Bu goriislerin hareket noktasi, Hanefilerin sehvetle yapilan cinsel eylemlerin

akrabalik/evlenme engeli doguracagini savunmalar1 olmustur.

Islam Hukuku’nda Miisliiman bir erkegin ancak ehl-i kitap veya Miisliiman bir kadinla
evlenmesi caizdir. Bundan dolayr miisrik gibi evlenilmesi haram olan kadinlarla yapilan
evlilikler caiz degildir'®®. Din farkliligi mevzusu kadm igin oldugu durumlarda evlilik fasit

olmaktayken koca yoniindeki din farki ileride gececegi lizere butlanla sonuglanmaktadir.

Hiir kadin, kole erkekle evlenebilmektedir. Ama kole olan erkek, hiir kadinin kolesi

ise bu ikisinin gerceklestirdigi evlilik fasittir. Ayni sey sahip oldugu cariyesi ile evlenen erkek

4! Ebu Davud, Nikah, 25.

142 Ebu Davud, Nikah, 13.

' Mevsili, el- Ihtiyar, s. 329; Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 101, 102.
1% Zuhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi, IX, 108.

S Mevsili, el- Ihtiyar, s. 331.
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icin de gecerlidir. Kari-koca arasinda bazi hak ve sorumluluklarin giindeme geldigi nikah

akdinin kdle/cariye i¢in mevzu bahis olmas1 miilkiyetin mahiyetine uymayacaktlrl%.

2.2.1.4. Bosanmalar Sonucunda Evlenme Engellerinin Olusmast

Koca, karisini ii¢ talakla bosamasi halinde eski karisi bagka bir erkekle gercek bir
evlilik gerceklestirmeden onunla yeniden evlenememektedir. Bu sebepten dolayr cumhur,
erkegin bain talak ile siiresiz ayirdigi karisiyla yeniden evlenmesini akdin mahal noktasinda
noksan kalmasi sebebiyle batil kabul etmislerdir'’. Bu evlilikte erkek i¢in gecici evlenme
yasaginda bulunan bu kadin, akdin unsurlarini tasiyor olmasi yoniiyle Hanefilere gore fasit,
akdin mahallini bozdugu ve sartlar1 saglamadig1 gerekcesiyle cumhur tarafindan batil evlilik

sonuclarint doguracaktir.

Bain talakla evlilige yoneltilen iki farkli gorlisiin akabinde ric’i talak icin kabul
edilmis hukuki sonuglar farkli olmustur. Hanefiler ister ric’i ister bain talak sonucu olsun
iddet bekleyen kadinla yapilan evliligi yasaklamistir'*®. Bu yasaklama akdin mahalline kadini
koymasi1 ve gecici evlenme engellerinden olmasi hasebiyle akdi fasit seviyesinde tutmustur.
Ama Ebu Hanife ve Imam Muhammed’e gore bilgisi disinda gelisen bir nikéh ise evlilik sahih

olmaktadir. Ebu Yusuf’a gore her sekilde sahih degildir'*’.

Iddet bekleyen kadinla evlenmenin yasakligi, onun eski kocasi ile nikahinin tam olarak
sonlanmadig1 diisiincesinden ileri gelmektedir. Bu haseple Hanefi ve Hanbeliler, bir erkegin
bosadigr karisinin iddeti bitmeden o kadmin kiz kardesi, halas1 veya teyzesi ile evlenmesini
nassta yasaklanan iki yakin kadinim nikahlarin1 cem etme olarak gormiislerdir. Iddet bekleyen
kadinin durumuna eski eslerinden birisinin iddeti bitmeden besinci kadinla evlenen erkegi de
orek getirmislerdir'®. Bundan dolay: iddet i¢inde yapilmus bu tirden evlilikler, akdin
mabhalli olan kadinin mevcudiyeti sebebiyle kurulmus sayilsa da sihhatteki bozukluktan dolay:

fasit olarak kalmistir'".

Hanefi ve Hanbelilerden farkli olarak Safii ve Malikiler ric’i talak sonucu iddet

beklemeyi kocanin karisi lizerindeki haklarinin sona ermemesi iizerinden degerlendirerek

1 Heyet, Fetdvayi Hindiyye, 11, 300.

47 K emaliiddin Muhammed bin Abdilvahid es-Sivasi ibnii’l Himam, Fethu I-Kadir, Daru’l-Fikr, Urdiin
ts., II1, 470.

' Heyet, Fetdvdyi Hindiyye, 11, 290.

' Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 405.

9 {bn Abidin, Reddii’l-Muhtdr, VII, 141; Dagec1, “Islam Aile Hukukunda...(Gegici)”, s. 179.
! Heyet, Fetdvayi Hindiyye, 11, 294.
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mutlak butlana sebep olacak evlenme engeli olarak gérmiistiir. Velakin bain talakla eski koca
ile ayrilik netlestigi ve kocanin kadina geri donme ihtimali ortadan kalktig1 i¢in baska bir

evliligin giindeme gelmesi caizdir'>.

2.2.1.5. Fasit Nikdh Sonucu Nesep

Fasit evlilik sonucu dogan cocugun nesebinin sabit olmasi i¢in nikdh degil cinsi

153

miinasebet sartt aranmaktadir Sahih halvetin ger¢eklesmis olmast bu durumu

degistirmeyecektir. Cogunluga gore nesep tayininde evlilik akdinin tarihi temel alinmaktadir.

imam Muhammed’e gore nikah tarihi degil cima vakti 5nemlidir'>*.

Fetvanin hiilkmii dogrultusunda nesebi sabitlenecek cocugun nikdhtan sonra degil

zifaftan sonra en az alt1 ay igerisinde diinyaya gelmis olmasi gerekmektedir'™.

Ebu Hanife’ye gore bir kimsenin kendisine haram olan'® biriyle evlenmesi halinde
dogacak cocuklarin nesepleri sabit olmaktadir. Ciinkii bu evlilik fasittir. Fasit evlilikte ne
olursa olsun nesebin korunmasi temenni edilerek dogacak ¢ocugu erkege nispet etme soz
konusudur. Fakat imameyn'’ yukarida da beyan edildigi gibi bunun aksi diisiinceyle
evlenmesi yasak kisilerce yapilan bir nikahin batil oldugunu ve nesebin sabit olamayacagini

1
savunmaktadir'>®.

Fasit nikdhtan sonra nesebin belirlenmesi i¢in cimanin sart olmadigini, nikahin yeterli
oldugunu savunanlar da mevcuttur. Osmanli Aile Hukuku Kararnamesi de bu goriisii
benimseyerek “Miicerred akid ile memniiyyet-i musahere sabit olacagi gibi takarrub vuku
bulsun bulmasm ale'l-itlak nikah-1 fasid ile dahi memndiyyet-i musahere sabit olur'>’.”

demislerdir.

2 {bn Kudame, el-Mugni, V11, 13; ibn Riisd, Biddyetii’I-Miictehid, 11, 80,81.
Heyet, Fetdvayi Hindiyye, 11, 443; Zuhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi, IX, 89.
13 Heyet, Fetdvayi Hindiyye, 11, 444.
133 Ebu Zehra, Ahvalu’s-Sahsiyye, 387.

1% Eser analizleri yapildiginda buradaki haramligin ii¢ talakla bosadigi karistyla tekrar evlenme gibi
stipheye mahal veren veya gecici haramliklar olarak kabul edildigi sdylenilebilir.

7 Ebu Yusuf ve imam Muhammed i¢in kullanilmaktadr.
18 Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 404.
" H.AK. md. 23.
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2.1.2. Mevkuf Evlilik

Unsurlar, in’ikad sartlar1 ve sithhat sartlar1 tam olarak kurulmasina ragmen ytiriirliik
sartlarinda eksiklik olan akitlere mevkuf akit denir. El-Liibab’da'® Nar Suresi 32. ayetin

mevkuf akide delil oldugu ifade edilmektedir:

e “Icinizden evli olmayanlari, kéle ve cdriyeleriniz arasindan da elverisli olanlar
evlendirin. Yoksulluk icinde iseler Allah liitfu ile onlart ihtiyagtan kurtarir. Allah’in

1

hazinesi genistir, her seyi bilmektedir.’

Mevkuf akitlerde oldugu gibi mevkuf evlilikler de veli gibi yetkili kisilerin onayini
beklemektedirler. Mevkuf nikahta sonradan diizeltilmesi miimkiin olan eksiklikler giderilerek
yiirlirliik kazanabilmesi, akit tizerindeki hak sahibinin iznine ya da icazetine muhtactir. Bu
durumda yetkili kisinin izni ve icazeti yerine gelmedikge evlilik fasit olarak kalacaktir'®'.
Mesela, velinin iznine muhta¢ olan bir nikdhin velinin izni alinmadan kiyilmis olmasi
durumunda bu nikdh mevkuf olmakta ama gerekli izin alindiginda nikdh sahih hale

gelmektedirl(’z.

Imam Safii’ye goére fuzulinin yaptig1 tiim isler batildir. Buna nikdhi1 da dahil
etmektedir. Eger durum boyle kabul edilmeseydi herkes herkesin mali hakkinda rahatlikla
tasarrufta bulunabilirdi. Tasarrufun riiknii olan icap ve kabul ise isin ehlinden sadir olmalidur.
Akil-balig olmayan kisinin, isin ehli olmamasi buna bir drnektir'®®. Hanefiler fuzulinin yaptig:

akitleri mevkuf kabul etmistir'®*.

Mevkuf nikahi ana hatlariyla su vecihlere ayirabiliriz. Bunlar: Erkek ¢ocugun nikahi,
kiz cocugun nikahi, erkek kolenin nikahi, kadin kolenin nikdhi, miidebberin nikéhi,
miidebberenin nikdhi, mukatebin nikahi, mukatebenin nikahi, iki kisi arasindaki koélenin

nikah, iki kisi arasindaki kadin kolenin nikéahi, cocuk sahibi olmus kélenin nikahidir'®.

10 Meydani, el- Liibab, 11, 666.

11 Abdiilhamid, el-Ahvalii’s- Sahsiyye, s. 26; Zuhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi, IX, 86.
12 Hanefilere gore mevkuf/fasit evliliktir. Cumhur, batil evlilik olarak kabul eder.

193 Safii, el-Umm, VII, 51.

1% Mevsili, el- Ihtiydr, s. 337.

' Ebu’l- Hasen Ali bin Hiiseyin bin Muhammed es-Sugdi, en-Nutef fi’l-Fetdva (Thk. Selahattin En
Nahi) Daru’l-Furkan, Urdiin 1984, 1, 282.
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Sayet bir kole efendisinin izni olmadan kendi basina evlenirse bu evliligi efendisinin
icazeti gereken mevkuf bir nikah olmaktadir'®. Ebu Hanife’ye gére bu evlilik mevkuf bile

degil batil bir nikahtir'®”.

Dul kadin onayr alinmadan velisi tarafindan evlendirilemeyecegi kabul edilmistir.
Evlilik i¢in dul kadinin onayr alinmadan yapilmis nikdh mevkuf baglarken dul kadindan

alinan icazet evliligin sahih hale gelebilmesi i¢in yeterlidir.

Hanefilerin disindaki diger iic mezhebe gore kizin evliligi i¢in velisinin izni sarttir.
Velinin izni disinda yapilmis evlilikler mevkuf hiikmiindedir. Velinin bu evlilige sonradan

.. A . . . 168
izin vermesi nikahi sahih duruma getirir ™.

Evlenme ehliyeti olmayan kiigiigiin ister kiz ister erkek olsun, evliligi velisinin iznine
muhtagtir'®. Bu kisilerin yaptiklar1 nikah, bazi kaynaklarda mevkuf bazi kaynaklarda ise

“mevkuf bile degil merduttur” denilmistir'"’.

Bir erkek eger kendi nikdhini kendisi yapmaya yetkili degilken velisinin izni ile bir
evlilik gerceklestirirse nikah1 mun’akittir. (sartlart tamamlanmis nikahtir.) Buna karsin
velisinin izni olmadan yapmis oldugu evlilik akitleri velisinin izne muhta¢ mevkuf bir akittir.
Eger veli icazet ederse akdi caiz, icazet etmezse batil olacaktir. Eger veli ne icazet verme ne
de vermeme durumda kalirsa akit, erkegin ergen olmasina kadar mevkuftur. Ciinkii bir erkek
ergen olduktan sonra kendi nikdhini kiymaya kendisi yetkili olmaktadir. Mevkuf haldeki
evliligini bulug cagina geldiginde devam ettirmek isterse akdi sahih bir nikéh olarak devam
eder. Mevkuf olarak baslamis akdini devam ettirmek istemediginde nikahmi iptal etme
hakkina sahiptir. Onceden zifaf gerceklestirdigi evliligini devam ettirmeyip iptal etmesi

durumunda ise kadima mehir verilmelidir'’".

Mevkuf olarak kalmis nikdh gereken izin ve icazetten gectikten sonra nafiz hale
getirilmekte ve sahih nikah olarak sonu¢ dogurmaktadir. Icazet yetkisine sahip olan kisinin

onayina kadar fasit nik&h hiikiimlerine tabidir.

1% Ebu’l-Hasan Ahmed bin Muhammed bin Cafer el-Hemedani Kudfiri, Ke_lime Anlamli ve Ac¢iklamali
Kuduri Terciimesi( Terc. Orhan Engakar, Abdiilkadir Yilmaz) Yasin Yay, Istanbul 2012, II, 50; Sugdi,
en-Nutef fi’l-Fetava, 1, 285-290.

167

168 Dondiiren, Delileriyle Aile Iimihali, s. 165.
1% Ebu Zehra, Ahvilu’s-Sahsiyye, s. 58.

170 Sugdi, en-Nutef fi’l-Fetdva, 1, 283.

"1 Sugdi, en-Nutef fi’l-Fetdva, 1, 283.
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2.1.3. Gayr-i Lazim Evlilik

Evlilik akdi tek tarafli feshedilebilen bir akit degildir. Ama bazi durumlar evlilik
akdinin feshedilebilmesini miimkiin kilmaktadir. Bu durumlardaki nikdh akdi gayr-i lazim
(baglayici olmayan) nikah olmaktadir'’?. Bu nikéhta zifafin gerceklesmesi akdin feshedilme
zamanina kadar fasit olarak devam etmesine sebeptir'°. Nikahlanan kadinin hamile kalmas,

bu evliligin feshedilebilmesini yok edecektir'™*.

Feshedilme veya onay verilme zamanina kadar fasit olarak kalan bu nikahin, hamile
olma durumunda feshedilemez olmasi gayr-i lazzim nikdhi fasit nikdhtan ayiran 6nemli
farklardandir. Zira fasit evlilikte hamileligin akdin gidisatin1 degistirmeye etkisi yoktur. Gayr-

i lazim evlilige bu hiikmiin verilmesinde cocugun maslahat1 gozetilmistir.

Hanefi mezhebine gore akil-balig olan kiz her ne kadar velinin iznine basvurmadan
kendi basina evlenebiliyor olsa da velinin bu akdi bazi durumlarda feshedebilmesi
miimkiindiir. Mesela; veli, kizinin denk olmayan bir erkekle evlenmesi halinde ya da
benzerlerinin aldigt mehirden daha az mehiri kabul etmesi durumunda bu evliligi kabul
etmeyip feshedebilmektedir. Bu durumda evlilik her tiirlii sartlar1 saglamis olmasina ragmen
baglayiciligini siirdiirebilmesi ic¢in velisinin bu hakkindan caymasma baghdir. Ciinki
miictehidlerin de savundugu tizere, kizin dengiyle evlenmemesi ya da layik oldugu mehirden
daha azin1 kabul etmesi ¢evre halki tarafindan kizin ahlaki eksikligine yorulabilmektedir”s.
Ebu Yusuf ve imam Muhammed® gore ise mehir miktarindaki azlik'’, evliligi gayr-i lazim
akit olarak degerlendirilmesine sebep degildir.

Bulug cagindan 6nce babasi ve dedesi disinda birisi tarafindan evlendirilen kizin, bu

evliligini daha sonra feshetme hakki vardir'”’

. Clinkii bu evlilik gayr-i lazim evlilik olarak
kalmistir. Buluga ermis kadin dilerse hakime basvurup nikdhini feshedebilir. Feshetmezse
veya feshedinceye kadar evlilik, sahih nikéh olarak kabul edilmektedir. Baz1 alimlere gore

kiigiigiin bu sekilde yaptig1 evlilige sessiz kalmasi onun feshetme hakkini zayi etmektedir.

172 Bilmen, Hukuku fsldmiyye... I, 61-62.

' Kasani, Bedadiu ’s-Sendt, 11, 236.

174 Karaman, Anahatlariyla Islam Hukuku, 11, 81.
175 Serahsi, el-Mebsiit, V, 25,26.

17 Kasani, Beddiu’s-Sendt, 11,315.

"7 Sugdi, en-Nutef fi’l-Fetdva, 1, 283.
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Kadmin evlilikten 6nce kendisine mehr-i misilden daha az verilmemesini talep
edebilme hakki vardir. Bu sartina ragmen koca bu mehri vermedigi halde karisinin talebine de
olumlu yanit vermezse kadin nikdhin feshi i¢in hakime gidebilmektedir. Ayrica evlendikten
sonra kocasinin iktidarsizligini 6grenen kadinin bu cinsel kusurdan dolayr evliligini

feshedebilmesi de miimkiindiir'’®.

2.1.4. Batil Evlilik

Unsurlarinda (riikiinlerinde) ve in’ikad sartlarinda eksiklik bulunan evlilik batildir.
Batil evlilik akdi herhangi bir hukuki sonu¢ dogurmamaktadir. In’ikad sartlari; taraflarm
evlenme ehliyetine sahip olmamasi, aralarinda evlenme engellerinin olmamasi, evliligin

meclis birliginde gerceklesmesi ve akde aykir bir sartin birlestirilmemesi seklindedir'”.

Safiilerin diger mezheplere nazaran akitte sahitlerin bulunmasmi akdin olusmasini
saglayan unsurlardan gormeleri, sahitsiz evliligin de batil olarak kabul edilmesine yol

acmistir.

Bu evlilik igerisinde gerceklestirilmis olan cinsi miinasebetin zina olup olmadigi
konusu tartismali bir konudur. Imameyn ve Ebu Yusuf bu birlesmenin zina oldugunu ve bu
kisilerin zani oldugundan dolay1 cezaya carptirilmalart gerektigini kabul etmislerdir. Ebu
Hanife ise bu goriisiin aksini kabul etmektedir'®. Cogunlugun bulundugu Safii, Hanbeli ve
Malikiler, Imameyn ve Ebu Yusuf gibi diisiinerek siipheye dayanmayan batil nikAhin haram
ve hadde miistahak oldugunu savunmuslardir. Yalniz batil nikahin sebebi olan evlenme engeli
ihtilafl bir engel ise had cezasina gerek yoktur'®'.

Batil evliligin; taraflarin kendi aralarinda, cocuklari arasinda veya akrabalarinin
arasinda evlenme engeli olusturup olusturmayacagi konusunda ihtilaflar mevcuttur. Zinanin
hurmete sebebiyeti meselesine yaklagimlar batil evlilik sonucunda hisimligin  olusup
olusmama savunmalariyla paralel gitmistir. Ama genel kaide bu evliliklerin de hurmet

olusturacagi yontiindedir.

Batil evlilige ¢ok kat1 yaklasan ¢cogunluk dahi bu evliligin bilgisizce ger¢eklesmesi

halinde bazi1 mevzularin gliindeme gelecegini belirtmislerdir:

'8 Zuhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi, 1X, 71.

' Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 36.

') Heyet, Islam Hukuku El Kitabi, s. 469, 470.

81 Mehmet Glinay, Evienme Akdinde Batil Fasit Ayrumi, NGn Yay., Istanbul 2008, s. 50, 51.
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Hataen yapilmis batil nikah sonucu taraflar ve akrabalar1 arasinda evlenme hisimligi
olusmaktadir. Ayrica kadin, fasit nikahta oldugu gibi mehre hak kazanmaktadir. Mehr-i misil
ve mehr-i miisemmadan hangisi az ise o verilmelidir. Malikiler, mehr-i miisemma {izerine

karar verilmisse, o miktarda mehrin verilmesini gerekli gérmektedir.

2.1.4.1. Evlenme Ehliyetinin Yok veya Noksan Olmast

Evlenme ehliyetindeki eksiklik temyiz giiciine sahip olmama seviyesinde ise yapilan
batil, temyiz giiciine sahip ama buluga ermeme asamasinda ise velinin icazetini bekleyen

mevkuf bir nikahtir'®%,

Mezhep imamlari, miimeyyiz olmayan kisilerce yapilan evliliklerin batil oldugu
konusunda ittifak etmislerdir'®. Ciinkii bu kisilerin evlenmeleri evliligin maksadina aykiridir
ve tam ehliyetsizlik s6z konusudur. Genel olarak yedi yasindan kiigliklerin dahil edildigi

cocuklar ve akil hastalig1 ile temyiz giiclinli kaybetmis kisiler bu kategoriye girmektedir.

Tam ehliyetli erkegin tek basina yaptig1 evlilik akdi, hi¢bir izin ve icazetin baglayici
olamayacag sekilde sahihtir. Bu konuda Islam fukahasi ittifak etmisse de tam ehliyetli kizin
evliligine dair farkli goriisler ortaya atilmistir. Hatta 6yle ki tam ehliyetli kizin evlenme karari,
velinin kizdan onay almasi mevzulan i¢ ice girerek mezhepler kendi i¢inde ihtilafli goriisler

sunarak ¢oziim iiretmeye ¢alismislardir.

Cumhura gore dul olmayan kizin, velisinin izni olmadan yaptig1 evlilik batil
olmaktadir'™. Hanefiler bu griisiin aksine tam ehliyetli kizin evlilik kararin1 velisinin iznine
baglamamuigstir. Onlara gore tam ehliyetli kizin yaptig1 evlilik ancak gayr-i lazim evlilik olarak
degerlendirilmesi iizerinden feshedilebilmektedir. Imam Muhammed, kizin rizasi ve velinin
onayinin miisterek olacag: bir goriiste bulunmustur. Ona gore velisinden izinsiz evlenen kizin
nikahi velisinin onay vermesiyle gecerli, reddetmesiyle batil olacaktir. Velinin izin vermedigi
durumda hékim kizin evlendigi erkegin denkligine bakarak yeniden nikahlarini
gerceklestirebilir. Bu sekilde veli tarafindan yapilan haksiz eylemin Oniine gegirmis

olmaktadir'®’.

Mezheplerin kabul ettikleri goriislerine delil olarak sunduklar1 ayet ve hadislere sunlar

gosterilebilir:

182 Atar, “Nikah” md., DI4, XXXIII, 115.
183 Zeydan, el-Veciz, s. 89.

'8 {bn Abidin, Reddii’lI-Muhtar, V, 159.
185 Serahsi, el-Mebsiit, V, 10.
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e Hz. Aise (r.anha) Hz. Peygamber (s.a.v.) in soyle buyurdugunu rivayet etmistir:
“Velisinin izni olmadan herhangi bir kadin kendini nikahlarsa, nikahi batildir, batildir,

batildir'®®.”

e “Kadnlarin kendileri hakkinda yaptiklar: mesru islerde size bir giinah yoktur'>.”

e Bir bakire kiz Hz. Aise (r.anha)’nin yanina geldi ve ”Babam beni kardesinin ogluyla
evlendirdi ki, benimle kendi konumunu yiikseltsin. Ama ben bundan hoslanmiyorum.”
dedi. Hz. Aise, “Allah’in Elgisi gelinceye kadar otur.” dedi. Sonra Allah’in Elgisi
geldi; kiz durumu ona bildirdi. O, hemen babasina bir adam gonderip cagirttr. O
konudaki yetkiyi kiza verdi. Kiz dedi ki: “Ey Allah’in Elgisi! Aslinda ben babamin
yaptigina izin vermistim ama bu konuda kadimnlarin bir hakki var mi, yok mu; onu

o v . .1
6grenmek istedim'™®.”

2.1.4.2. Meclis Birliginin Saglanamamast

Meclis birliginde kastedilen, irade beyanlarinin ayni toplantida ortaya konmasidir.
Bundan amag, taraflar veya tiglincii kisilerin bu akitten vazgectikleri ihtimalini ortadan

kaldirmaktir'®

. Araya fasila, slipheye mahal verecek bir hareket girmemesine dikkat
edilmektedir. Mesela erkegin vermek istedigi mehir iizerinden icap ve kabuliin aralar1 agilmis
olmasina ragmen mecliste evlilik mevzusunun giindemini kaybetmemesi meclis birliginin
devam ettigini gostermektedir. Genel goriislere nazaran Safiiler, bu sekilde olan fasilalarin

dahil meclisi dagittigini savunmaktadirlar'®”.

2.1.4.3. Akde Aykir1 Bir Sartin Baglanmasi veya Gelecege Atfedilmesi

[slam Hukuku'nda akitler sartlara baglanabilmektedir. Yeter ki sartlar, akdin
ozelligine gore gecerli sartlardan (sahih sartlardan) olsun. Akdin muhtevasina engel, dine

aykiri, ser’an yasak, anlamsiz olmayan her sart gecerlidir.

Nikah akdinde tek tarafli yararlanmanin mevcut, diger tarafin zarar gordiigii sartlar
muteber degildir. Mezheplerce bu sartlar, goriisleri dogrultusunda fasit ve batil diye
adlandirilmiglardir. Akde zarar vermesi noktasinda en meshur sart, nikah akdi veya taraflarin

anlagmalar1 esnasinda belirli bir siirenin sunulmasidir.

1% Ebu Davud, Nikéh, 20.

187 Bakara, 2/ 234.

'8 {bn Mace, Nikah, 12.

189 Ebu Zehra, Ahvdlu 's-Sahsiyye, s. 40.

"% Nuri Kahveci, Islam Aile Hukuku, Hikmetevi Yay., Istanbul 2017, s. 107, 108.
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Siireli evlilikler muvakkat ve mut’a nikahi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu iki nikah
baz1 yerlerde birbirleriyle iligkilendirilerek kapsamlarina dahil edilmis olsa da muvakkat
nikahta gahitler Oniinde siirenin belirlenmesi ayristirict rol oynamistir. Zira mut’a nikdhinda
sahitlere ihtiya¢ hissedilmeden erkegin kadina siireli cinsel iliski teklifi ve kadinin bunu belirli

bir ticret karsilig1 kabul etmesi s6z konusudur'".

Ebu Hanife, imam Muhammed ve Ebu Yusuf’a gére akit sahitlerle desteklenmis olsa
da siire sartinin konulmasi1 akdin fasit olmasmna sebep olmaktadir. Ug imamin bu sekilde
beyanlarina karsin Ebu Hanife nin 6grencilerinden imam Ziifer, bu tiirden sartlar fasit kabul
ederek akdin sahitler huzurunda irade beyanlar1 iizerinden siiresiz olarak yiiriirliik kazandigini

192
savunmustur 2,

Cumbhur i¢in muvakkat ve miit’a nikahlar1 miisavidir. Neticede evlilik akdine uygun
olmayan tek tarafli yararlanmanin s6z konusu oldugu bir sart getirilmis ve bu akdin butlanina

193

sebep olmustur' . Mut’a nikahi icin imam Ziifer’e ait goriis istisna edildiginde Hanefiler ’in

de cumhur gibi diisiinerek akdi batil olarak nitelendirdikleri goriilmektedir'**.

Osmanli Hukuku Aile Kararnamesi de stireli evlilik akitlerinin (muvakkat ve miit’a)

gegersiz olacagii karara baglamustir'®”.

Islam alimi tarafindan miit’a nikdhin ihtilafli kalmasi, Hz. Peygamber (s.a.v)
zamaninda mesru sayilan bu akdin halifeler doneminde ortadan kaldirildig1 veya daha halife
donemine gelmeden niizul doneminde nesh edildigi goriislerinin g¢akigsmasindan ileri

196

gelmistir °. Bu konu ehl-i siinnet ve Sia arasinda halen daha sicakligini koruyarak Islam

fukahasi tarafindan tartisma konusu olmaktadir.

Akit esnasinda gegmis veya simdiki zaman kipleri {izerinde icap ve kabuller muteber
sayilirken gelecek zamanli kipler akdin kurulmasmi engelleyici ifadelerdir. “Seni karim
olarak kabul ettim.”, “Seni kocam olarak kabul ediyorum.” ifadeleri akdin olusmasini
saglamaktadir. Neticede akdin unsurlarindan olan icap ve kabul yerine gelmistir. Buna kargin

“Ug¢ ay sonra senin karin olmay1 kabul ediyorum” lafz1 gelecege atfedilen bir kabul

o1 Ceker, “Islam Hukuku’nda Akidler”, s. 251, 252.

192 Kasani, Bedadiu ’s-Sendt, 11, 256.

193 Safii, el-Umm, V, 86; ibnii’l Himam, Fethu 'I-Kadir, 111, 246.
1 Meydani, el- Liibab, 111, 20.

S H.AK. md. 55.

19 Ceker, “Islam Hukuku’nda Akidler”, s. 252.
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oldugundan dolayr akit olugsmamis ve batil kalmistir. Sahitlerin bunu desteklemesi veya

velinin onaylamasi farketmez.

Icap ve kabulde velinin onayma ihtiya¢ duyulan evlilik akitlerinde velinin gelecek
zaman kipli onaylari da evliligin kurulamamasiyla ve akdin batil olmasiyla

sonuclanmaktadir'®’.

2.2.4.4. Taraflar Arasi Evlenme Engellerinin Bulunmasi veya Sonradan Olusmasi

Cumbhur, evlenmesi yasak olan kisilerin birbirleri ile evlenmesini her sekilde batil
olarak kabul etmistir'”®. Farkli yonde yorumlanmasi miimkiin olmakla beraber Hanefiler
tarafindan daimi olmayan dis etken kaynakli evlenme engellerinin degil ancak daimi evlenme
engellerinin batil nikdha sebep olacagi yoniinde siirlama getirildigini soyleyebiliriz. Bu
sebepledir ki batil evliliklere verilecek evlilik 6rnekleri cumhura gore batil sayilirken Ebu

Hanefi gibi diisiinen Hanefilerce bazen fasit olarak kabul edilebilmektedir.

Miisliiman bir erkek ehl-i kitap olmasi sartiyla Miisliiman olmayan bir kadinla
evlenebilir ve bu evlilik sahih bir nikéhtir. Velakin gayr-i miislim’in, Miisliiman bir kadinla
evlenmesi yasaklanmistir. Miisliiman bir kadin sadece Miisliiman bir erkekle evlenebilir.
Nikah akdinin tarafi olan kadin aym1 zamanda akdin konusu da olabilmektedir. Erkek ancak
akdin tarafi konumundadir. Hal bdyle olunca, Hanefilerin kabul ettigi taraf eksikligi ile akdin

unsurlari var olamamus ve evlilik kurulamamustir'®’.

Miisliiman bir erkek, Miisliiman veya ehl-i kitap olan kadinla evlenebilmektedir. Bu
durumda putperest, atese tapan, ateist vb. bir kadinla Miisliiman bir erkegin evlilikleri batil

kabul edilmigtir™®.

Bir kimse, Allah’a, peygambere sovmek, Kuran-1 Kerim’i yere atmak gibi kiifre
girecek bir s6z veya fiilde bulunmasi onun Miisliimanliktan ¢ikmasima sebep oldugu i¢in
Miisliiman kadina olan nikahi batil olmaktadir. Tévbe edip Islam’a dondiigiinde yeni bir nikah

yapmas1 gerekmektedir.

Miisliman erkegin ehl-i kitap olan karismin dinini degistirmesi irtidat olarak

degerlendirilmistir. S6yle ki bu, Hiristiyan kadin dinini degistirerek Yahudi olursa veya

7 Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 37, 41.

18 Zuhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi, 1X, 43.

199 Giinay, Evienme Akdinde Batil-Fasit Ayrimi, s. 92-94.
* Ibn Abidin, Reddii’l-Muhtar, V, 340.



46

Yahudi kadin dinini degistirerek Hiristiyan olursa nikah1 miirted kadinin nikahi gibi
Miisliiman erkek icin caiz degildir ve batildir. Buna bir 6rnek de miisrik erkek ile kitap ehli

kadindan olma kizla evlenen Miisliiman erkegin nikahinin batil kabul edilmesidir™".

Bunun disinda 6nceden izah ettigimiz iizere cumhur i¢in kan, siit, sthri akrabalar ile
evlenme, ric’i talak bekleyen kadinla evlenme, yakin akraba kadinlarini cem etme, {i¢ talakla
bosadig1 karisiyla yeniden evlenme, evli kadinin evlenmesi, besinci kadinla evlenme gibi

akitler batil olmaktadir®®?.

Bir kisi sahih veya fasit evlilik sonucu dogan ¢ocugu ile evlenmesi haramdir. Ciinkii
bu evliliklerden dogan gocuklarin nesepleri erkege baglanmakta® ve aralarinda evlenme
engelleri olusmaktadir. Bundan dolayi bir erkegin fasit ve sahih nikah sonucu dogan ¢ocugu
ile evlenmesi batildir. Hanefiler buna, evlilik engellerinin olusmasi sebebiyle batil nikah

sonucu dogan ¢ocugu da dahil etmistir.

2.2.4.5. Batil Nikah Sonucu Nesep

Batil evlilikten dogan ¢ocuk, babasinin nesebine baglanamamaktadir. Buna karsilik,
dogan ¢ocugun babasi ile arasinda evlenme engelinin olusturdugu ¢ogunluk tarafindan kabul
edilen bir goriistiir. Cilinkii batil da olsa ortada gerceklestirilmeye calisilmis bir evlilik
mevcuttur. Bu evlilik sonucunda bir nesebin gelmesinin arzulanmis olma ihtimali ytiksektir.
Bundan dolayr bizim kanaatimiz, dogan cocugun babasi ile arasinda hiirmet iliskisinin

olusmasi gerektigi yoniindedir.

Safiilere gore batil nikahta bilgisizlik s6z konusu degilse bu evlilikten dogan kizin,
babasi ile arasinda evlenme engeli olusmamaktadir. Ciinkii batil nikdh gerceklesirken
herhangi bir mazeretin olmamasi, cimayi zina olarak varsaymay1 gerektirmektedir. Bu konu

zina sonucu olan ¢ocugun da islendigi mahremiyet baghiginda ayrintisiyla izah edilecektir.

2.2.4.6. TMK’ya Gore Mutlak/ Nisbi Butlan

TMK’nin 145. md. bir evliligin mutlak batil olarak kabul edilmesini su sebeplere
baglamistir:

1. Eslerden birinin evlenme sirasinda evli bulunmasi,

2! Nevevi, Minhéc, s. 386.
202 Zuhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi, IX, 93-97.
203 Bkz. “Fasid Nikah Sonucu Nesep”, s. 38, 39.
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2. Eslerden birinin evlenme sirasinda siirekli bir sebeple ayirt etme giiciinden yoksun

bulunmasi,
3. Eslerden birinde evlenmeye engel olacak derecede akil hastaligi bulunmasi,
4. Esler arasinda evlenmeye engel olacak derecede hisimligin bulunmasi.

Bu gerekgelerden yola ¢ikarak evli iken bosanma davasi agan kisinin, yeni bir evlilik
gerceklestirmeden Once davasimin sonuglanmasi veya ikinci ese ait iyi niyetin s6z konusu

olmasi gerekmektedir®™.

Tirk Hukukgular1 tarafindan tartisilan mevzu, ilk evliligin
mahkemede olmasi veya onceki esin 6lii olduguna karar verildikten sonra hayatta oldugunun
anlagilmas1 durumlarinda arada kalan ikinci evliligin akibetidir. Cogunlugun goriisii bu
hadiselerin vuku bulmasi sebebiyle ikinci evliligin butlanina hiikiim verilmesi gerektigidir.
Ikinci evliligi yapan taraflarin ilk esin 6lmedigine dair bilgiye sahip olmamalar1, yukaridaki
goriisten ayr1 tutularak evliliklerinin butlanla sonu¢lanmamasina sebep oldugu da

205
savunulmustur™".

Ikinci ve iiciincii maddede ifade edilen evliligi batil kilan daimi ayirt etme
yoksunluguna, akil hastalig1 girebildigi gibi miimeyyiz olmayan kiigiik cocuklarin idrak ve
tecriibe zay1flig1 da eklenmektedir. Akil hastaligina sahip kisinin yaptig1 evlilikler hakim veya
ilgililer tarafindan iptal edilebilmektedir. Akli noksanligin evliligin amag ve diizenine aykiri
oldugu belirtilmistir. Akil noksanligina sahip kisinin sonradan temyiz kudretine sahip

olmasiyla evliligine dair iptal hakki sadece kar1 ve kocaya ait olmaktadir®®.

YMK’da yeni getirilen diizenlemeden 6nce erkek ¢ocuk i¢in on dort, kiz ¢ocuk i¢in on
ii¢ yasindan kiiclik cocuklarin velilerinin izni dahi olsa yapmis oldugu evlilikler batil olarak
kabul edilmekteydi*”’. Yapilan degisiklikle erkek ve kadimin yaslari esitlenmis ve evlenme
icin alt sinir on alt1 yas olarak belirlenmistir. Bu yas olaganiistii bir durumun (kadinin hamile
olmas1 gibi) s6z konusu oldugu zamanlarda gecgerli olmakla beraber velinin izin vermesi
halinde dahi cezai miieyyideye tabi olunmamasi i¢in evlenilebilecek olan yasal yas, on yedi

olarak sinirlandirimistir.”*®

2% M.K. md. 147.

% Oguzman, Dural, Aile Hukuku, s. 94,95.
2% M.K. md. 147.

207 Oguzman, Dural, Aile Hukuku, s. 95.
*® M.K. md. 124.
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Son maddede aralarinda evlenme engeli bulunan kisilerin yaptiklar1 evliliklere mutlak
batil denilmistir. Eski Medeni Kanun i¢in evliligi batil yapan evlenme engelleri, kan ve sihri
akrabalar olarak sinirlandirmisti. YMK’da evlenmesi kesin yasak olan kisilere evlatlik ile

evlat edinenin karsilikli alt ve tist soylar ile esi dahil edilmistir.

TMK’da evliligi batil yapan sebeplerin gegici, zoraki, hatali ve hileli olmasi, butlani
nisbi hale getirmektedir. Bundan kastedilen, butlana sebep olan durumun 6grenilmesi veya
etkisinin sona ermesi neticesinde dava agmanin siireli olmas1 ve dava hakkina sahip kisinin
dava agmadan 6lmesinin dava meselesini yok etmesidir. Nisbi butlan olarak hiikmedilebilecek
evliliklere su sekilde 6rnek verilebilmektedir:

209 210

Asirt alkol ve uyusturucu etkisiyle yapilan evlilikler™, evlilikten 6nce hile, tehdit
veya evlilik akdinde evlenmeyi istemedigi kisi i¢in hataen yapilan kabul*'' bu babdandir.
Bunlarla beraber erkekteki iktidarsizlik, kadinin bakire olmamasi, kendi cinsine meyletme ve
yiiz kizartict eylemde bulunma vs. durumlar, taraflarin esleri iizerinde yanildiklarini beyan
ederek nisbi butlan davasi agmalari i¢in kabul edilebilecek sebeplerden sayilmistir. Namus
hassasiyetine dayanan aldatmalar sonucu evliligi kabul veya taraflarin ve neslin sihhatine
biliyiik oranda zarar verecek bir hastaligin gizlendigi durumlar evliligin hileli

gerceklestirilmesine sebep oldugu gerekgesiyle davaya konu olabilmektedir®'?

. Kiigiik veya
kisithlarin yasal temsilcilerinin izni olmadan evlenmeleri, izni alinmayan yasal temsilcilere
evliligi iptal hakki vermektedir. Kiicliglin on sekiz yasina gelmesi, kisitlinin resit olmasi ve

kadinin hamile kalmast iptal hakkini sakit edecektir®'?.

“Mutlak butlanda dava hakki siiresiz iken nisbi butlanda iptal davasi agma hakki, iptal
sebebinin 6grenildigi veya korkunun etkisinin ortadan kalktig1 tarihten baslayarak alt1 ay ve

her halde evlenmenin iizerinden bes yil gegmekle diiger*'*.”

TMK ig¢in batil olan bir evlilik hadkimin sonlandirmasina kadar gecerli bir evliligin
biitiin hiikiimlerine tabi olmaktadir. Hakimin batil olarak sonuglandirdigi bu evliliklerde

hakimin hiikiim vermesine kadar ve karardan sonra ii¢ yliz giin icinde dogan cocuklarin

2 M.K. md. 148.
M K. md. 151.
' MLK. md. 149.
2 M.K. md. 150.
B M.K. md. 153.
¥ M.K. md. 152.
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215 Cocuklarin

nesebi, batil hiikkmii verilen evlilikte dahi sahih nesebli ¢ocuklarla aynidir
ebeveyni ve taraflarin kendi aralarindaki hukuki iligkiler bosanma hiikiimlerince
uygulanmaktadir. Butlan karari ile ayrilan taraflardan birisinin karardan 6nce 6lmesi halinde
aralarindaki miras iliskisinin nasil olacagi tartisilmistir. Genel kabul edilen goriis, evlenmenin
Oliimden sonra iptal edilmesiyle kadinin miras¢iliginin devam edecegi yoniindedir. Bu goriise

kadinn iyi niyetini dahil edenler de mevcuttur®'®,

Sonug itibariyle, TMK’da kabul edilen mutlak butlan islam Hukuku’nda genellikle
cumhurun savunmasiyla aym1 dogrultuda olmustur. Aralarinda kuvvetli evlenme engeli
bulunan ve evli (kadin) kisiler tarafindan yapilan nikéhlarin batil olarak telakki edilmesi
hemen hemen biitiin mezhep imamlarinca kabul edilmistir. Akil hastalig1 boyutunda temyiz
giicinden yoksun olma iki hukuk sistemi tarafindan da evliligi butlanla sonuglandiran
sebeplerden sayillmistir. Buna ragmen temyiz giiciinden yoksun olduguna inanilan yas araligi
farklh tutulmustur. TMK’da on alt1 yas alt1 cocuklarin evlilige uygun goriilmemesi {lizerinden
evlilikleri batil hiikmii giyerken Islam Hukuku’nda g¢ocugun sahsiyetine, akil giiciine ve
cevresel faktorlere binaen hiikiim verilmesi uygun goriilmistiir. S6zgelimi on bes yasindaki
bir kizin evliligi, yakin ge¢mise bakilarak yadirganiyor olsa da tarihimizde bu yasta evlenerek
evliligin zarar vermedigi kadinlar yadsinamayacak kadar fazladir. Bizim goriisiimiiz kisilerin,
evlilik sorumluluguna ve degerine sahip olabilecekleri yas ve yetkinliklerinin kriter olarak
degerlendirilmesi  yoniindedir. Bu duruma 1917 tarihli Osmanli Hukuku Aile
Kararnamesi’'nde kabul edilen, dokuz ve on iki yas altindaki cocuklarin velilerinin izni
dahilinde bile evlendirilemeyecegi, on yedi yas alt1 kadin ve on sekiz yas altindaki erkeklerin

velilerinin izni ile evlenebilecegi hiikiimleri*'’

, evlilik i¢cin bedenen ve ruhen hazir
olmayabilecek yastaki kisileri, sahislarin kendi iradelerine de engel olmayacak sekilde dogru

ve islevsel olarak siirlandirmistir.

TMK’da mutlak butlanda oldugu gibi nisbi butlanla sonuglanabilmesi miimkiin olan
evlilikler de Islam Hukuku’nda cumhurun gériislerine benzemektedir. Nitekim TMK bahsinde
izah ettigimiz akit esnasinda evlendigini sandig1 kisinin baska kisi olmasi, ikrah ile karar
verme, velinin izin vermesi gerektigi yerde veliden izinsiz evlenilme vs. durumlari cumhur

tarafindan akdin batil olmasina sebep olmaktadir.

' M.K. md. 157.
216 Oguzman, Dural, Aile Hukuku, s 108.

' H.AK. md. 7, 8.
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Batil evlilikler iki hukuk doktrininde nitelendirilmesi acisindan benzerlik arzetmisse
de dogurdugu hiikiimler agisindan bazi noktalarda ayrilmistir. TMK’da mutlak veya nisbi
butlan olabilen evlilikler iptal edilinceye kadar gecerli bir evliliktir. Buna ek olarak bu tarz
evliliklerin iptal edilmesinden sonra {li¢ yiiz giin i¢inde dogan ¢ocuk iptale ragmen babanin
nesebine eklenmektedir. Hatta Oyle ki evlenmeleri mutlak butlanla sonuglanacak kisilerin
sonradan evlilikleri de g¢ocugun nesebini diizeltme yolu olabilmektedir. Halbuki Islam
Hukuku’nda batil oldugu héakim tarafindan karar verilmis bir nikdhin sonlandirilmasi,
cocugun nesebinin sabit olmamasi, kar1 ve cocuk tarafindan miras, nafaka vb. mali

aktarimlarim elde edilemeyecegi tarzda sonu¢ dogurmaktadir.

2.2. Evlilik Siiphesiyle Gerceklesen Birlesme

Birbirlerine haram olan kisilerin siiphe iizerine yaptiklari, gayr-i mesru iliski
sayllmayan birlesmelere denir. Bu haramliktaki siiphe ii¢ sekilde olusabilir. Bunlar: Miilkiyet

stiphesi, akit siiphesi, fiil stiphesidir.

Bu tiir birlesmelerde zifaf gerceklesmemisse taraflarin hemen ayrilmasi ve herhangi
bir cezanin verilmemesi icap etmektedir. Fiil siiphesiyle olanlar hari¢ diger siipheye dayali
nikahlarin son bulmasiyla iddet beklenmesi gerektigi benimsenmistir. Nasil ki fasit nikéh
sonucu ihtiyaten iddet beklenmesine hiikiim verilmigse burada da ayni sey soz konusu

olmaktadir®'®,

Ayrica yapilmis olan zifafin, birbirlerine haram olan kisilerce ger¢eklesmesinden

dolay1 zina olup olmadig1 ve dolayisiyla haddin gerekliligi tartisilmstir.

2.2.1. AKkit Siiphesi

Akit siiphesiyle yapilmis birlesmeler bilgisizlik veya miilkiyet siiphesiyle yapilmis
evliliklerdir. Kisinin siitkardesi gibi evlenmesi yasak kisi ile nikahlanmasi veya Miisliiman
erkegin miigrik bir kadin ile sahih bir evlilik yaptigim1 sanmasi bu tiirden olan siipheli

evliliklerdendir®"’.

Ebu Hanife ve Sevri’ye gore aralarinda daimi veya gegici evlenme engeli bulunanlarin
stipheyle gerceklestirdigi nikahta zifafin vuku bulmasi zina sayilmamakta ve bu kisilere had
cezas1 gerekmemektedir. Ciinkii bu birlesmede, siiphe ve bilgisizligin etkili oldugu bir evlilik

akdi mevcuttur.

218 K asani, Beddiu’s-Sendi, 111, 192.
19 Abdiilhamid, el-Ahvalii's- Sahsiyye, s. 375.
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Imameyne gére daimi mahrem kisilerce yapilan bu evlilikler batil olmasia ragmen
siphe kaynakli iyi niyet {lizerine yapilmissa had diismekte bilerek, iyi niyet bulunmadan
gerceklesmis ise had gerekmektedir™®’. imameyn, aralarindaki mahremiyetin ddimi olmadig
kisiler, evlenme engellerini biliyor olmalariyla da had cezasinin uygulanamayacagini kabul

etmistir.

Cumbhura gore bu evliliklerin siipheyle gerceklesmis olmasina itibar edilmemektedir.

Cilinkii buradaki siiphe fasittir.

2.2.2. Miilkiyet Siiphesi

Bir erkegin tligiincii defa bosadig1 esini helal oldugunu zannederek iddeti i¢inde geri
donmesi siipheye dayali birlesmelerdendir. Buna miilkiyet siiphesi ile yapilan siipheli iliski
denir. Ciinkii koca halen daha kendi miilkiinde bulundugunu sandigi esi ile bu iliskiyi
gerceklestirmistir. Miilkiyet siiphesiyle gerceklesen birlesmelerden bir diger 6rnek, oglunun
cariyesini kendisine helal sanmast tizerine babanin yaptig1 birlesmedir**'. Hanefilere gore bu
birlesme sahih evlilik niyetini tasidigl icin zina sayilmamakta ve had cezasina mahal

vermemektedir.

Baz1 Hanefi kaynaklarda akit siiphesi miilkiyet siiphesi olarak ele alinmis ve aym
sekilde degerlendirilmistir. Bunun sebebi Ebu Hanife’nin akit sliphesinde de miilkiyet

sliphesini arayip haddi diistirmesidir*.

2.2.3. Taraflarin Tamamen Bilgileri Disinda Olan Birlesme

Stipheyle yapilan birlesmelerin tiglincli grubu, fiil siiphesiyle ger¢eklesen iliskilerdir.
Cinsel iliskiye girilen insan tamamen diisiintilen kisi degildir. Erkegin daha 6nce gérmeyip
vekil araciligr ile evlendigi bir kadin yerine yanliglikla baska bir kadinla evlenmesi ya da
yataginda bulunan kadini esi sanarak cimada bulunmasi bu meseleye gosterilebilecek

orneklerdendir’®’.

Fiil siiphesi ile gergeklestirilen birlesmeler, karistirmay1 hakli kilacak bir gerekceye
dayanmasi sartiyla iyi niyet iizerine hiikiim giyecektir. Zira bu karistirilma ihmal neticesinde

veya karistirilmast muhtemel olmayan kisiler iizerinde olmasi iyi niyetin varligini yok

220 Zuhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi, IX, 91.

2! Abdiilhamid, el-Ahvdlii's- Sahsiyye, s. 375.
2 Ebu Zehré, Ahvdlu’s-Sahsiyye, s. 150.

3 Abdiilhamid, EI-Ahvalii’s- Sahsiyye, s. 375.
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edecektir. Iyi niyet sonucu karistinldigi kabul edilmis birlesmelere had cezasi

uygulanmamaktir.

2.2.4. Siiphe veya Bilgisizlik Ile Birlesme Sonucu Nesep

Miilkiyet ve akit siiphesi ile gerceklesen birlesme fasit evlilik olarak nitelendirilerek
bu birlesmeden dogan ¢ocugun nesebinin sabit olacagi kabul edilmistir*®*. Bundan amaclanan
neslin korunmasidir. Ayrica “siiphe, ihtiyata mebni konularda hakikat gibi amel eder. Nesep

22545

de ihtiyata mebni konulardandir™” genel kuralina da dogru orantilidir.

Fiil sliphesinin gerek iyi niyet gerekse iyi niyet olmaksizin gerceklesmesi halinde
evlilikle gelen ve nesebin sublitu i¢in lazim olan miilkiyet sabit olmadigindan dolay1 bu eylem
zina kategorisinde degerlendirilmistir. Cilinkii bu birlesme higbir akide mebni olmamakla
beraber birlesmenin tarafi olan kadin ve erkek birbirlerinin esi degildir. Neticede fiil sliphesi
kaynakli birlesmelerden dogan c¢ocuk babasina isnat edilmemekte kadina da iddet
gerekmemektedir. Buna mukabil, erkegin esi sandig1 yabanci bir kadin, baska bir erkek ile
nikahl ise bu birlesmelerinden dogan ¢ocuk nasil bir nesep iliskisine tabi olacaktir? Kadinin
nikahli kocas1 nikahlarindan dolay1 babaliga hilkkmedilecek kisidir. Ama ¢ocugun babasi koca
degildir. Bu mevzuya zorlama yoluyla yapilan iligski sonucu dogan ¢ocugu da dahil edebiliriz.
Ortada isteyerek yapilmis gayr-i mesru bir iliski s6z konusu degildir. Koca kendi nutfesinden
olmayan bu cocugu nesebinden ¢ikarmak isterse li’an etmesi kadina iftira olacaktir. Bu
durumda mezhepler farkli fikirler sunmuslardir. Hanefilerce li’an edilmeden c¢ocugun
kendisine ait olmadigini iddia etmesi ve nesep bagini yok etmesi miimkiin degildir. Karis1
zina fiilinde bulunmadigindan miila’ane yapamayacaklari i¢in dogan ¢ocugu reddetme islemi
de miimkiin olmayacaktir. Safiilere gore bu mesele dogan ¢ocugu kendisinden ayirma
amaciyladir. Bundan dolay1 karisiyla miild’ane yapmadan ¢ocugun kendisinden olmadigini
iddia edip soyundan ¢ikarabilir**®. Hanbelilerden bir grup Hanefiler gibi diisiiniirken bir grup

Safiler gibi diisiinmektedir®’.

2.3. Yapay Dollenme

Yapay iireme islemleri homolog doéllenme ve heterolog doéllenme diye

gruplandirilmaktadir. Biz konumuzun gidisat1 ve muhtevasi agisindan bu baglik altinda

224 K asand, Beddiu’s-Sendi, V1, 242
22 Qerahsi, el-Mebsit, XVII, 99,100.
226 Nevevi, Minhdc, s. 441.

7 ibn Kudéme, el-Mugni, VIII, 55.
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heterolog déllenmeye yer verecegiz. Zira homolog dollenme, evli ¢iftlerin cocuk sahibi olmak
icin lireme hiicrelerinin dig ortamda ddllenmesi iizerine olusan embriyolarinun yine ayni
kadmin rahmine enjekte edilmesi islemir. Islam hukukgularinmn ittifakla caiz gordiikleri bu
yonteme tlip bebek yontemi denilmektedir. Bu islemden dogan c¢ocuk, evlilik dairesinde
dogmus sahih neseple ¢ocukla ayni hiikiimlere tabidir. Buna karsin heterolog déllenme, evli
olmayan kisilere ait {ireme hiicrelerinin yapay yolla dollendirilmesidir**®. izaha muhtag olan
kisim bu yontemdir. Evli olmayan kisilerin iireme hiicrelerinin veya rahminin kullanilmasina

Islam Hukuku nasil bakmaktadir?

Bir erkegin sperminin evli olsun veya olmasin bir kadinin yumurtalarina enjekte etme
islemine heterolog dollenme denilmektedir. Miidahalelerin net anlasilabilmesi agisindan

heterolog dollenme yontemlerinden en ¢ok bagvurulanlarina deginmekte fayda gérmekteyiz.

Evli kadin, kocas1 disinda iiglincii bir kisinin spermi ile yapay yoldan ¢ocuk sahibi
olabilmektedir. Genellikle bu yonteme kocanin kisir olmasi veya kadinda kalitsal hastaliklarin
bulunmasi1 halinde bagvurulmaktadir. Bazen evli erkegin spermi iiclincii bir kisinin
yumurtasiyla dis ortamda birlesir ve embriyo karisina aktarilabilmektedir. Evli kadin burada
kendi iivey c¢ocugunu diinyaya getirmektedir. Bu yola genellikle kadinin déllenebilecek

yumurtasinin olmadig1 zamanlarda bagvurulmaktadir®’,

Tastyic1 annelik kadar bilinmeyen ama 6ziinde tasiyici annelik olan baska ddllenme
yontemleri daha vardir. Evli erkek bazen, karis1 disinda yabanci bir kadimin yumurtaligina
sperm transferi gerceklestirdikten sonra olusan embriyo yabanci kadmin rahmine

yerlestirilmektedir™

. Bu yolla dogacak ¢ocugun babasi koca olurken annesi onun karisi
olamamaktadir. Ciinkii bu sekilde yabanci kadin hem genlerini hem de rahmini ¢ocuk icin
kullanmistir. Kocanin karisi tamamen ¢ocuga yabancidir. Bazen de evli olmayan kadin,

tastyict anne olmak isteyen kadinin kocasi ile dis ortamda yumurtasin1 ve spermlerini

28 Brol Cihan, Sosyal ve Hukuki Bakimdan Suni Iikah, Istanbul Barosu Yay.,1. Baski, Istanbul 1971, s.
20.

* Isil Tiiziin Arpacioglu, “Yapay Dollenmenin Soybagina Etkileri” Hukuk Ve Iktisat Arastrmalar:
Dergisi, sy. 1,2013, V, 14.

2% Nedim Cigek, Leyla Mollamahmutoglu, 4 'dan Z’ye Yardimci Ureme Teknikleri, Palme Yay.,Ankara
20009, s. 279, 280.
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birlestirmekte ve olusan embriyo tasiyict annenin (sperm sahibinin karisi) rahmine

nakledilmektedir. Bu islemden dogacak ¢ocugun, bekér kadina verilmesi amaclanmaktadir®".

Ayni sekilde ¢ocuk sahibi olmak isteyen erkek kendi spermleri ile herhangi bir kadinin
yumurtasinin yapay yoldan doéllenmesi sonucu o kadini tasiyict anne olarak hizmet
ettirebilmektedir. Herhangi bir partneri olmadan cocuk sahibi olmak isteyen erkekler
cogunlukla bu isi, evlilik hayat1 yasamamak i¢in veya bir annenin varligini istemediklerinden
dolay1 talep etmektedirler. Bu erkekler tanidig1 veya tanimadigi bir kadina tireme hiicrelerini

yapay yolla aktarabildigi gibi dogal yol (zina) ile de nakledebilmektedir**.

Kari-kocanin lireme yeteneklerinden yoksun olmalarindan dolay1 yabanci bir kari-
kocanin genetik kodlarinin oldugu embriyoyu, cocuk sahibi olmak isteyen karinin
yumurtaliklarina enjekte etmesi bir baska yapay dollenme yontemlerindendir. Bazi yerlerde
bu isleme dogum oncesi evlat edinme adi verilmistir. Bu islem sonucunda embriyo bir nevi
evlatlik alinmistir. Clinkii karinin rahminde yasamasinin disinda herhangi bir genetik ortakligi
bulunmamaktadir™. Bu yontemle dogan ¢ocuk kendisini doguran kadini mi1 annesi sayacak,
genetik kodlar1 m1 degerli gorecek? Islam ahlak ve aile anlayisi, bdyle celiskiye diisiiren tibbi

miidahaleleri dogru bulmamaktadir.

Heterolog dolleme yollariyla evli olmayan kadinlar, cocuk sahibi olmak i¢in herhangi
bir erkekten sperm alarak da islem yapabilmektedir ki buna sperm bankalar1 hizmet
etmektedir. Cocuk sahibi olma yontemlerinden anonim olarak gerceklesmesiyle meshur olan
sperm bankas1 gercegi, nesebe ve dolayisiyla evlenme engellerine deger verilmemesi yoniiyle
ciddi sorunlara zemin hazirlayan tibbi bir miidahaledir. Neticede tiimii fikhi olarak haram
kabul edilse de diger heterolog yontemlerde, isleme dahil olan herkes kayit altina alinip

bilinebiliyorken sperm bankalar1 bunu saglayamamaktadir.

Sperm bankasi {izerinden ¢ocuk sahibi olma imkani sunan kurumlar, sperm verecek
kisilerde 1rk, din, renk, saglik ve statii a¢isindan inceleme yapmaktadirlar. Arastirmalarindaki
amac, depo yaptiklar1 spermlerin 6zellikleri ile nakil yapilacak anne ile yiiksek oranlarda
uyum yakalayabilmektir. Tiim bu ayrintilara dikkat edilmesine ragmen sperm bagisinda

bulunan erkegin kimliginin gizli tutulmasi, nesep sorunlarini giindeme getiren en temel sebep

»! Sevtap Metin, “Yoriingesinden Cikan Tabiat: Etik, Sosyal, Psikolojik ve Hukuki Gériiniimleriyle.
Tastyict Annelik”, Saghk Hukuku Makaleleri, 1stanbul Barosu Saglik Hukuku Merkezi, sy. 2, Istanbul
2012, s. 8-9.

22 Cigek, Mollamahmutoglu, 4 ’dan Z'ye..., s. 281

3 Hazal Ungan Caliskan, “Birakimz Tasisinlar: Tastyic1 Annelige Giincel Bakis”, Marmara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, sy. 2, XXII, 494.
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olmaktadir. Neticede sperm bankasi ile babasinin anne tarafindan bile bilinemiyor olmasi,
cocugun babaya nispet edilmesini yok etmektedir. Zina fiilinde bile menfaat ve ahlak
acisindan dogan c¢ocuk ile gayr-i mesru iligki taraflar1 arasinda kanbagi kurulabiliyor iken
sperm bankasi ile dogan ¢ocugun akrabalik iligkisini kurmak miimkiin olmamaktadir. Bu da
uzun vadede akrabalar ile iligkilerinin mec¢hul kalmasina ve neticesinde carpik iliskilerin

(ensest iliski*** gibi) meydana gelebilmesine sebep olacaktir™”.

Tibbin gelismesiyle giindeme gelen yapay dollenme yontemleri ¢ocuk sahibi olmak
isteyen kisiler i¢in mucizevi bir yontem olarak goriilse de evli olmayan erkek ve kadinin, dis
ortamda iireme hiicrelerinin birlesmesiyle meydana gelen embriyo (cocuk) transferinin, nesep
tayininde sorunlu oldugu kesindir. Bundan dolayi, islam hukukgular1 tarafindan evlilik
birligine dayanmayan tibbi islemler ittifakla haram kabul edilmistir. Ciinkii evli olmayan
kisiler, yeni bir nesep meydana getirmekte ve bu cocuklarla genlerini aktaran taraflar
arasindan iliskiler karmagiklasmaktadir®. Bunun otesinde sperm ve yumurta vericilerinin
anonim kalmasi s6z konusu olabilmektedir ki bu durumda kardes evliligi basta olmak {izere

nice fikhi, hukuki, manevi problemler ortaya ¢ikmaktadir.

Bununla beraber Islam alimlerinin iizerinde en ¢ok tartisig1 yapay dollenme islemi,
evli giftlerin basvurdugu tastyici annelik yontemidir. Onemle iizerinde durulmasi gereken

tasiyici anneligi miistakil olarak ele almak isabetli olacaktir.

2.3.1. Tasiyic1 Annelik

Tastyict annelik, daha ¢ok Amerika tip diinyasinda yer bulmus daha sonra ¢ok sayida

iilkede yayilmaya baslamig olan tibbi bir islemdir™’.

Dogan cocugun hangi nesebe
baglanacagi ve akabinde taraflar1 ilgilendiren hukuki rabitalar1 belirlemek agisindan
konumuza dahil etmeyi uygun gordiik. Nitekim tip diinyasindaki ilerleme, normalin disinda
miiteferrik dogumlarin ve neseplerin olusmasina sebep olmakta, yeni mevzularin Islam

anlayis1 penceresinden irdelenmesini gerektirmektedir.

3 Ensest iliski genellikle bir erkegin cinsel iligki yoniinden yasaklanmis olan kizi, kiz kardesi, ablasi,

ivey kiz kardesi, kiz yegeni, teyzesi veya annesi ile cinsel iliskide bulunmasidir. Ister uygar
toplumlarda olsun, ister geri kalmis tlkelerde, biitiin diinyada olduk¢a fazladir. Bu olgu yiizyillar
icinde toplumsal ve ahlaki agidan bir sapiklik olarak kabul edilmistir. Bkz. Ejder Yilmaz, Hukuk
Sozliigii, Yorum Yay. Ankara 1982, s. 224.

* Berna Arda, Serap Sahinoglu, Ayten Cangir Kayi, “Yardimci Ureme Tekniklerinin (IVF'nin)
Getirecegi T1bbi Etik Sorunlar”, Ankara Universitesi Tip Fakiiltesi Dergisi, 1993, s. 55

6 Serap Nurhan Cam, “islam Hukukunda Yardimer Ureme Teknikleri Ve Tastyict Annelik”, Siileyman
Demirel Universitesi Yiiksek Lisans Tezi, Isparta 2014, s. 25-28.

#7 Cigek, Mollamahmutoglu, 4 'dan Z’ye...,s. 278.
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Tastyict anneligin de kendi i¢inde farkli gesitleri mevcuttur. Genler evli ciftlerden
alinabildigi gibi evli olmayan kisilerden de alinabilmektedir. Ama biz, tastyici annelik
basligimizin altinda, evli olup da ¢ocuk sahibi olamayan ¢iftlerin yabanci bir kadint dogum
yapmasi i¢in kiraladiklar1 (bazen tasiyici anne bu isi menfaatsiz yapmaktadir) tibbi islemi ele

alacagiz.

Evli ¢iftlerden genetiklerinin igerdigi dolleme unsurlari alinarak dis ortamda embriyo
olusturulmaktadir. Bu asamadan sonra belirli bir {icret karsilifinda ve belirlenmis
sorumluluklarin {istlenilmesi suretiyle, embriyo alinarak tasiyan ve ¢ocugu diinyaya getiren
kadma transfer edilmektedir. Tasiyic1 anne tarafindan ¢ocugun dogumundan sonra anne
babasina teslim edilecegine, sigara, alkol vs. zararli aligkanliklar1 olmayacagina ve diizenli bir

sekilde hekime goriinecegine dair ¢iftle anlagmaktadir™®,

Islam Hukuku acisindan baktigimizda, bu islem ii¢ farkli sekilde kabul edilmistir.
Bunlardan ¢ogunlugun kabul ettigi goriis, kari-koca olsalar dahi yapay yolla dollenmis
embriyonun yabanci bir kadinda yasamaya devam etmesinin caiz olmadigidir. Ciinkii bu
nesillerin karismasina sebep olmaktir™. Bu ydntemle yabanci bir erkegin spermi yabanci bir
kadinla yapay yolla da olsa beraber olmaktadir. Kadin, rahminden haram bir erkegin

yararlanmasindan dolay1 zina etmektedir**’

. Bunun disinda, ¢ocuk sahibi olup olamamak
Allah’m takdir ettigi bir olaydir. Tasiyici annelik ilahi iradeye aykiridir™'. Bu itikadi bir inang
olmalidir:
o “Allah her diginin karminda neyi tasidigini, rahimlerin neyi eksiltip neyi artiracagini
bilir. O’nun katinda her sey bir élciiye baghdi*.”
o  “Goklerin ve yerin egemenligi Allah’a aittir. O diledigini yaratir;, diledigine kiz
cocuklart bahseder, diledigine de erkek c¢ocuklari bahseder. Yahut erkek ve kiz
cocuklarini birlikte verir. Diledigini de ¢ocuksuz birakir. Siiphesiz O her seyi bilir, her

seye giicii yeter243. 7

238 Cigek, Mollamahmutoglu, 4 'dan Z've..., s. 279..
2 Faruk Begser, “ilkah” md. DI4, XXII, 116.

* Hind el-Havli, “Te’ciru’l- Erhami fi el- Fikhi’l-Islamiyyi”, Dimesk Universitesi Fen, Ekonomi ve
Hukuk Dergisi, sy. 3., Dimesk 2011, XXVII, 287.

1 Ayse Simsek, “Islam Hukuku Agisindan Tasiyici Annelik”, Canakkale Onsekiz Mart Universitesi
Yiiksek Lisans Tezi, Canakkale 2014, s. 37, 38.

2 Ra’d, 13/ 8.
3 Siira, 42/ 49,50.
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Isleme yonelik kabul edilmis diger goriis ise “bir sey haram kilinmamissa o
mﬁbahtlr.”anlay1§1d1r244. Ciftlerin evli ve kadinin higbir sekilde rahminde ¢ocuk
tastyamayacak durumda olmasi son carelerinin tasiyicit annelik oldugunu gosterdiginden
dolayi caizdir. Bir embriyonun yabanci bir kadinda devam etmesinin tibbin bir tedavi yontemi
oldugu ve bu tedavinin de Allah’in bir nimeti oldugu asikardir. Kisirligin tedavisi olarak
sunulmug bu islemin ayetlerde beyan edilen gayb bilgisine aykir1 olmadigin1 ve dolayisiyla
caiz oldugunu savunarak bilim ve dinin hi¢bir zaman g¢elismeyecegini, ortada bir yanlis varsa
bile bu itikadi degil ameli bir yanlis oldugunu ifade etmislerdir. Zira bir birlesmenin zina
sayilabilmesi i¢in fiziki cinsel iliskinin olmas1 gerekmektedir. Tastyici annelikte boyle bir sey
soz konusu degildir*. Bir ailenin uzun yillar ugraslari sonucu cevap alamadigi bir meseleye
yardim etmesi kutsal bir is olarak kabul edilmelidir. islam Hukuku siitannelige bile kismen

annelik atfetmisken onu tasiyan kadini kesinlikle anne olarak gorecektir**.

Stitannelikle tasiyict anneligin kiyasina, siit hisimliginin nass ile sabit oldugu
gerekeesiyle itiraz edilmistir. Diger yandan siit ve tasiyici annelik arasinda kiyas yapmak, bu
iki miiessese arasinda amaci yok saymaktir. Zira siitannelikte amag¢ bebegi beslemek iken

247

tastyict annelik de onu diinyaya getirmektir™'. Ayrica caiz olduguna “miibahlik” ilkesini delil

gostererek savunanlara “cinsel konularda aslolan haramlik™ seklinde kars1 durmuslardir.

Son olarak savunulan goriis, tasiyic1 annenin erkegin ikinci karisi olmasi durumunda
caiz olabilecegi seklindedir. Ciinkii bu durumda iigilincii kisi tamamen yabanci bir kadin

olmamaktadir. Zaten kocanin diger karis1, cocugun bir nevi annesidir™*®,

Kari-kocanin genetik kodlarini tagiyan embriyonun kendi dol yatagina aktarilmasi ile
gergeklesen bu islemle dogacak cocugun kendisiyle hicbir sekilde genetik bagi

bulunmamaktadir®®’

. Bu kadmin rolii gebeligi siirdiirme ve dogumu gerceklestirmektir.
Kanaatimize gore tastyic1 annelikte bebegi viicudu, kani, beyni, hormonlar1 ve en 6nemlisi
duygulariyla tasiyan kadin yok sayilmis ve sadece cocugun olusumu asamasindaki bir beden

olarak goriilmiistiir. Cocuk sahibi olmak icin baska insanlarin bedeni bir mal, bir mekan

4 Esyada aslolan mubahliktir.

5 el-Havli, “Te’ciru’l- Erhdmi...”, s. 288- 291.
246 el-Havli, “Te’ciru’l- Erhami...”, s. 288.

7 Ulfet Gorgiilii, “Tastyict Annelik-Fikhi Bir Bakis”, Islam Hukuku Arastirmalar: Dergisi, sy. 15, 2010,
s.204.

¥ Arif Ali Arif, “Tastyict Anne Veya Kiralanmis Rahim Konusuna Islami Bir Bakis”, Islam Hukuku
Arastirmalar: Dergisi, 2011, s. 399.

** Arpacioglu, “Yapay Dollenmenin...”, s. 14, 15.
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olarak goriilmemelidir. Giinlimiizde ¢ocuk sahibi olmak i¢in tip yadsinamayacak kadar ileri
bir seviyededir. Caiz olmasi lizerinde ittifak edilmis olan tiip bebek islemi bunun en giizel

yontemlerindendir.

Gelecek olan bir nesepten soz etmek istiyorsak bunun, aksi sdylemlere zerre kadar izin
vermeyecek Olgiide en temiz en katisiksiz haliyle olugsmasi amaglanmalidir. Cocuk sadece
genetik kodlar yiginindan ibaret degildir. Kendisini ortalama dokuz ay tasiyan, besleyen
canliya karst da birikimleri olan bir insandir. Bu asamadan sonra kendisini doguran ve
besleyen kadina manevi olarak baglanmaktadir. Anne kokusu denen olgunun DNA
sifrelerinden olustugu diisiiniilemeyecektir. Bu diisiincelerden yola ¢ikarak, genetik kodlar1 ile
olusmus olan embriyonun, yabanci bir kadina transferi sonucu dogan bebegin kesinlikle
kendilerine ait oldugunu diisiinen ¢ift, nesebin saf, sahih yapisini bozmaktadirlar. Ote yandan
maddi imkansizliklardan dolay1 bedenini para karsiligi kiralayan kadinin onuru ve kisiligi

zedelenmektedir®.

2.3.2. Tasiyic1 Annelik ve Yapay Déllenme Yontemleriyle Olusan Nesep

Islam Hukuku acisindan tiip bebek yontemi ittifakla caizdir ve bu ydntem sonucu
dogan ¢ocugun nesebi diizglin bir sekilde kurulabilmektedir. Evli olmayan c¢iftlerin yapay
yontemlerle birlesmelerinin s6z konusu oldugu heterolog dollenme yontemleri, taraflarin
nikahsizligindan dolayr haramdir ve gayr-i mesru birlesme sonucu nesebin hiikiimlerine
tabidir. Annenin kim olacagl meselesi, tasiyic1 annelikte nesebi tayin etme ile ayni sekilde
degerlendirilecektir. Cevazi lizerine ihtilaflarin mevcudiyetinden dolayr daha ziyade tasiyici

annelik izah edilecektir.

Dogan cocugun, onun genetik kodlarimi tasiyan kadin mi1 yoksa embriyo halindeyken
birey haline gelmesini saglayarak gebelik yasayan kadin m1 annesidir? Bu mevzuya iki temel
yaklagim vardir. Bunlardan ekser olan goriis, tasiyict annenin (biyolojik anne) ger¢ek anne
oldugudur. Diger grup tarafindan ise embriyo olusumunu saglayan genlerin sahibi olan

kadmin (genetik anne), gercek anne oldugu savunulmustur.

Tasiyict anneligi caiz gorenler, ¢gocugun hakiki annesinin genetik anne oldugunu,
biyolojik annenin ise siitannesi oldugunu kabul etmektedirler. Ciinkii ¢ocuga genetik

ozelliklerini veren hiicreler kar1 ve kocanin sperm ve yumurtasindan saglanmistir. Tasiyici

2% Ayni kanaat i¢in Bkz. Caliskan, « Birakiniz Tasisinlar...”, s. 498, 499.
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anne, c¢ocuk ic¢in biiylimesini saglayan, gidalandigi gegici bir mekandir. Embriyo tiipe

konularak gebelik gibi asamalar kaydetmis olsaydi tiip de annesi sayilamayacakti>".

Bu goriise karsin biyolojik annenin hakiki anne kabul edildigini savunanlar
cogunluktadir™?.

. g o 253
e “..Onlarin analari sadece, kendilerini doguran kadinlardir...””

Yukaridaki ayetin manasi ve dilbilgisi agisindan bakildiginda, cocugun annesi sadece
onu doguran kisi oldugu sonucu ortaya ¢ikmaktadir.

o “...Annesi onu zahmete katlanarak tasidi ve zorluk ¢ekerek dogurdu...254 ”

Bu ayette, gebeligin zorlu siire¢lerden ge¢gmesini ve neticesinde dogurmanin anneligi

ifade eden eylemler oldugu beyan edilmistir.

Bu ayetlerin disinda pek c¢ok ayet, embriyonun anne rahminde gecirdigi asamalar1 ve

dogumu anlatilmasiyla anneligin gebeligi yasayan kisiyle baglantisin1 gostermektedir.

2.3.3. TMK’da Tasiyic1 Annelik ve Yapay Dollenme Sonucu Nesep

Ulkemizde yapay déllenme konusu, Uremeye Yardimci Tedavi Uygulamalari ve
Uremeye Yardimci Tedavi Merkezleri Hakkinda Yonetmelik ile diizenlenmistir. Bu
yonetmelikte anne adayinin yumurtasi ile kocanin spermini ¢esitli yontemlerle dollenmeye
daha elverisli hale getirerek, gerektiginde viicut disinda ddllenmesini saglayip, gametlerin
veya embriyonun anne adayina transferini ifade eden ve modern tipta bir tibbi tedavi yontemi
olarak kabul edilen uygulamalar seklinde tanimlanmistir. Buna gore yapay dollenme sadece
evli ciftlere izin verilmis heterolog doéllenme yontemleri bu maddeyle yasal kabul
edilmemistir. Ayrica bu yontemle birlesme ister karmnin viicudunda ister karmin viicudu
disinda gerceklestirilsin, embriyonun islem sonunda kariin viicuduna yerlestirilmesi sarttir.

Bundan yola ¢ikarak Tiirk Hukukunda tasiyici annelik illegal bir tibbi islemdir.

Illegal olduklarindan dolay1 ¢ocugun geni kime ait olursa olsun kanunun kabul ettigi
sekilde nesep kurulacaktir. TMK’ya gore ¢ocugu doguran onun annesidir. Hal bdyle iken
tastyict annelik ve dogum oncesi evlatlik anlagsmasiyla diinyaya gelen ¢ocugun annesi, ona

genlerini veren kadin degil onu doguran kadindir. Tasiyici anneligi kabul eden kadinin bekar

5! el-Havli, “Te’ciru’l- Erhami, s. 293.
22 Beser, “Ilkah” md. , DI4, XXII, 116.
23 Miicadele, 58/ 2.

% Ahkaf, 46/ 15.
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olmas1 ¢ocugun herhangi bir babaya neseple baglanamamasina sebep olmaktadir. Genetik
baba isterse bu ¢ocugunu taniyabilir. Ama genetik babanin tanimasi, hukuki olarak genetik
anne ile ¢ocuk arasindaki bagi olusturmayacaktir™. Bu durumda genetik annenin cocugu
evlatlik almas1 ya da genetik baba ile ortak evlat edinmesi gerekmektedir. Evlat alma soz
konusu oldugunda, TMK ’ya goére bir ¢ocugun evlat edinilebilmesi i¢in o ¢cocuga ailenin bir yil

bakmas ve egitmesi zorunlulugundan®® dolay: bebek hemen evlat edinilemeyecektir.

Medeni kanuna gore erkegin baba kabul edilebilmesi i¢in, ¢ocugun annesi ile evli
olmas1 veya onu tanimasi ya da babaligina hilkkmedilmesi gerekmektedir. Tastyic1 annelikte
onu doguran kadinin anne kabul edilmesinden dolay1 onun kocasi hukuken baba olmaktadir.
Bu erkek c¢ocugunu reddetmeden genetik baba tarafindan c¢ocugun taninmasi miimkiin
degildir. Bununla beraber embriyo transferinin kocadan izinsiz yapilmasi halinde ise kocanin

genelde cocugu reddetmedigi goriilmiistiir.

TMK’nin sperm bagisiyla dollenmis cocugun baba tarafindan nesep tayinindeki
mechulliigiine yaklasim Islam Hukuku’yla aynidir. Cocuk babasmin kim oldugunu bilse mi
daha 1yi, bilmese mi daha yararinadir? Babasin1 tanimasiyla belki de memnun olmayacagi
meseleler ortaya ¢ikacaktir. Tanimamasiyla tamamen bir belirsizlige diisecektir. Biitiin bunlar
beraber degerlendirilince, c¢ocugun en sahih ortamda olusmasi, horlanmamasi ve

dislanmamasi son derece 6nemlidir.

Yapay dollenmede, kanunun kabul ettigi sekilde, ¢ocugu doguran kadinin anne, onun

kocasinin baba kabul edilmesi iizerinden hiikiimler ortaya ¢ikmaktadir.

2.4. Gayr-i Mesru Iliski

Zina kelimesi Arapcada “zani” kelimesinin mastaridir. Evlilik dis1 olan (sahih evlilik
olmasina gerek yok) gayr-i mesru cinsel iliskiye denmektedir. Gergeklesen fiilin zina
sayilabilmesi i¢in en ufak bir evlilik siiphesi dahi olmamasi gerekir. Taraflarin kendi hiir
iradeleriyle iireme mabhalli lizerinden cinsel iliski kurmalar1 zina say11maktad1r257. Hanbeli

mezhebi genel kabuliin disinda arkadan yapilan cinsel iliskiyi de zina olarak gormiistiir.

Hanefi ve Safii alimlerine gore zina fiili sonucu nesebin sabitlenmesi miimkiin
olmamakla beraber zina eden kadinin iddet beklemesine de gerek yoktur. Hanbeli hukukgular,

zina olmus olsa da iddeti gerekli gérmektedirler.

255 Metin, “Yoriingesinden Cikan Tabiat...”, s. 45.
% M.K. md. 305.
257 Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii, “Zina” md. s, 622.
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Zina fiili Islam anlayisina son derece ters diisen, ayet ve hadislerde sik¢a kerih
gosterilen, gerceklesmesi halinde cezasinin oldugundan soz edilen bir yasaktir.

o “Zinaya yaklasmaym. Ciinkii o siiphesiz bir haydsizhiktir, ¢ok kétii bir yoldur®®.”

o “Zina eden kadin ile zina eden erkegin her birine yiiz sopa vurun. Allah’a ve dhiret
gtintine inaniyorsaniz, Allahin dinini uygulama hususunda o ikisine karst merhamet
duygusuna kapitlmaym. Miiminlerden bir grup da onlara uygulanan cezaya tanik

259 ,,
olsun™".

e “Bekarin bekarla zinas1 i¢in yliz degnek ve bir yil siirgiin. Dulun dulla zinasi i¢in ise

yiiz degnek ve tasla recm vardir®®.”

Zina aileleri dagitan, nesli karmagik hale getiren, kisa siireli zevkler i¢in uzun siiren
sikintilara sebebiyet veren, hastaliklarin yayilmasini kolaylastiran, ahlaki ¢liriiten ¢ok ¢irkin
bir eylemdir. Bu kadar ¢irkin goriilen bu eyleme biiyiik cezalar hiikkmedilmistir. Islam
Hukuku’nda zina cezasi i¢in gerekli olan sahit sayisinin dort erkek olmasi manidardir. Sahitlik
edecek dort kisinin zina olayini kulaktan duyma, okuma vs. seklinde degil bilfiil gordiikten
sonra sahitlik etmeleri gerekmektedir. Zira bu, boyle yasaklanmis bir eylemin toplumda
normal karsilanmamasi, asikare davranilmamasi, haya edilmesi adina ulasilmasi zor bir rakam
olarak konmustur. Zina cezasina miistahak olan kisilerin halkin 6niinde cezalandirilmalar1 da
bu hikmettendir. Zina eden kisilere hitkkmedilen ceza, giiniimiiz pozitif hukukcularinca her ne
kadar agir ve insanlik dis1 gibi goériinse de zinanin vahim sonuglar1 diisiintildiiglinde caydirici
olmasmin gerekliligi ortaya c¢ikmaktadir. ileride de agiklanacag lizere zina fiili sadece

taraflar ilgilendiren bir mesele olarak kalmamaktadir.

2.3.1. Gayr-i Mesru Birlesme Sonucu Nesep

Evli olmayan kadmin evlilik dis1 gayr-i mesru miinasebet sonucu diinyaya getirdigi
cocukla iligkinin tarafi olan erkek arasinda nesep iliskisi kurulamamaktadir. Bunun sebebi
onceden de gectigi lizere nesebin tayini i¢in genel kural, evlilik birligi igerisinde bir cinsi
miinasebet kurulmasi ve bunun sonucu dogan ¢ocugun babaya ait olmasidir. Bunun disinda

kalan durumlarda mahrumiyet s6z konusudur.

Dort mezhebe gore de zina eylemi sonucu dogan cocugun babasina nispet

edilemeyecegi kesin Islami delillerle ortaya konmustur. Bunlarm iginde en sik gosterilen

28 fsra, 17/32.
239 N, 24/2.
20 {bn Mace, Huddd, 7.
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rivayet “Cocuk dosek sahibinindir. Zina eden erkege de mahrumiyet vardir” hadisidir®'.

Zinanin mahrumiyetle sonu¢landigina dair baska hadisler de mevcuttur. Bu rivayetler daha
¢ok, cahiliye donemine ait adetlerin Islam sonrasinda da gegerli olup olmadiginin cevabi
niteligindedir. Nitekim rivayetlerin ortak 6zelligi, cahiliye doneminde zina sonucu dogan
cocuklarin nesebi konusunda bir engelin bulunmadigini bilen Miisliimanlarin ayni sekilde Hz
Peygamber'e gelerek gayr-i mesru iliskiden olma ¢ocuklarini tanimak istemeleri iizerinden
cereyan etmektedir. Rivayetlerin devaminda Hz. Peygamber tarafindan, evlilik dis1 iligki
kuran erkeklerin bu talepleri kabul edilmemis eski cahiliye uygulamalarinin ilga edilmesinden

dolay1 bu ¢ocuklarin babalar1 tarafindan taninmalarinin batil olacag: vurgulanmistir®®?,

Klasik doktrinde zina fiilinin nesebin sublituna engel oldugu, olasi ikrarlarin da
meshur veya acikga ifade edilen zina eylemi sonucu olmamasi gerektigi savunulmustur. Bu
kabuliin diginda, zinada bulunulmasina ragmen dogacak ¢ocugun baba tarafiyla da nesep
bagmin kurulabilmesi, Islam ulemas: tarafindan degerlendirilme farkliliklarinin goriildiigii bir
mesele olmustur. Gerek dort mezhep imamlar1 gerekse cagdas Islam fukahasi tarafindan
ortaya konan bu goriislerde had uygulamasinin yasak fiilin cezasi olup ayrica nesebin mechul
kalmasi ile baska bir cezaya gerek olmadigi, zina yaptig1 kadinla evlenmesinin gerekliligi gibi

meseleye ser’i delillerin diginda akli deliller sunulmustur.

Ibn Teymiyye, ibn Kayyim el-Cevziyye, ishak bin Rahuye, Yusuf el-Karadavi gibi
meshur Islam hukukgularmin; erkegin evlilik dis1 iliskiden olan gocugunu taniyabilecegi
seklinde goriisleri islam aleminin yakin zamanda benimsedigi genel tutum olmustur.*®® Az
cok birbirlerinden ayrilan noktalarin mevcudiyetiyle beraber erkegin bu tiirdeki ikrarinin zina
eyleminin saklanmasi/ gizli olmasiyla gecerli olacagr kabul edilmistir. Ciinkii zinanin

gizlenmesi Islam anlayisiyla dogru orantili olacaktir™®,

Bu goriise ek olarak Hasan Basri ve Ibn Sirin, babanin zina cezasini ¢ekmesinin
ardindan gocugu nesebine dahil edebilecegini, Ibrahim en-Nehai ise zina cezasiyla beraber

zina yaptig1 kadinla evlenmesinin de gerekliligini bildirmistir.

2% Byhari, Buyu, 3, 100.
262 Ebu Davud, Talak, 30, 34.

263 Semsiiddin Muhammed bin Ebi Bekr bin Eyyiib Ibn Kayyim el- Cevziyye, Zadii’l- Mead fi Hedyi
Hayri’l- Ibad, Mﬁess;setﬁ’l—Risale, Beyrut 1994, V, 383; Sabri Erturhan, “Fikhi Agidan Biyolojik
Annelik ve Babalik”, Islam Hukuku Arastirmalar: Dergisi, sy. 15, 2010, s. 192.

** Osman Fazil Berki, “Tiirk Hukukunda Sahih Nesepten Dogan Kanun ihtilaflar1”, s. 519.
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Ebu Hanife zina sonucu meydana gelen cocugun babasina baglanmasini net bir sekilde
yasaklamamistir. Zina sebebiyle hamile kalan kadmin zina ettigi erkekle evlenip
evliliklerinden altt ay sonra ¢ocuk dogurmasi {iizerinden dogal bir nesep tayinin
yapilabilecegini bildirmistir. Cagdas Islam alimlerinden Abdiilkerim Zeydan’m da meseleye
Ebu Hanife nin goriisii ve ydntemi cihetiyle yaklastig1 goriilmektedir. Ibrahim en-Nehai’nin
evlenme yoluyla nesebin subfit olacag1 yondeki agiklamas1 Ebu Hanife nin zina sonucu dogan
cocugun taninmasina yonelik one siirdiigii yontemden farkli goriilmektedir. Nitekim Ebu
Hanife, zina eden erkegin zinasi sonucu hamile kalan kadinla evlenilmesini zina cezasina
baglamamasi, evlilikle dogumun evlilik i¢i iligkiyi andiracak sekilde mantikli aralikta
gerceklesmesi seklinde sinirlandirdigl goriilmektedir. Bu sartlari, gergeklesen zina eyleminin
miimkiin oldugunca saklanmasi amaciyla getirmistir. Ebu Hanife’nin bu sekilde bildirdigi
goriis, teorikte nesebi mechul ¢ocuk icin bir erkegin zina eylemine dayanmaksizin nesep
ikrarinda bulunmasiyla da sonuc¢lanabilmektedir.

Zina sonucu dogan cocuk icin nesep iddia edilmesi durumunda dava acan Kkisi,
¢ocugun zina sonucu dogdugunu sdylemesi ilizerine cocugu nesebine baglayamamaktad1r265.
So6zgelimi baba, bir cocugu nesebine baglayabilmek i¢in o cocugun zina eyleminden meydana
geldigini gizlemesi, yaptig1 gayr-i mesru iligkinin ¢ekince duyulmadan agiga vurulmamasi
gerektigi icin sart kosulmustur. Zira Islam anlayisina gore ¢ocugun bir evlilik dahilinde veya
sonucunda dogmayip mesru olmayan gayr-i ahlaki bir iligki tiriinii oldugunu gdstermesi edebe

aykir1 bir durumdur.

Zina eyleminin anne tarafindan nesep baglantisina cevaz verilirken baba tarafindan
yasaklanmasi, zinanin nesebin subltuna mani olmadigini savunan hukukcular tarafindan
celigkili bulunmustur. Bunun 6tesinde kimsenin bir bagkasinin giinahindan etkilenmeyecegi
vurgulanan bir dinde anne-babasinin dahil oldugu yasak bir fiilden dolayr masum ¢ocugun

dislanmasi ve lekelenmesinin yanlis oldugu, karsit goriislerin sahip oldugu ifadelerdendir.

Tiim bu karsit fikirlere karsin bizim kanaatimiz, Islami esasla vurgulanan ve &viilen
evliligin terkedilip siddetle yasaklanan hatta yasaklig1 cezayla sonug¢landirilan zinanin gayr-i
mesru babalikla sonuclanmas: Islam kaidelerine terstir. Zinanin kesin olarak yasaklanmis
olmas1 ve dogacak ¢ocugun masumlugu goz Oniine alindiginda Ebu Hanife’nin bu eyleme
getirdigi ¢6ziim yolu en mantiklis1 olmaktadir. Bu yol, kari-kocanin bu eylemden pismanlik

duyduklar1 ve en kisa zamanda telafi etmeye calismalar1 yoniindeki iyi niyetlerinin kaniti

265 Berki, “Tiirk Hukukunda...”, s. 519.
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niteliginde olacaktir. Evliligin dogumdan oOnce gerceklesmemesi halinde, zina eylemini
gerceklestiren taraflarin siireli iliski kurma amacinda olduklar: ihtimalinin yok edilmesi adina
daha sonra evlenmeleri ve bu sekilde ¢ocuklarmin nesebini dogrudan sabitlemeleri yerinde

olacaktir®®®.

2.3.2. TMK’da Evlilik Dis1 Birlesme Sonucu Nesep

Evlilik i¢inde olusmamis veya evlilik/bosanmadan sonra asgari ve azami siireler iginde
diinyaya gelmemis ¢ocuk i¢in kurulan nesep bagina evlilik dis1 ¢ocugun nesebi denilmektedir.

Bu durumda ¢iftler talep ederlerse ¢ocuk dogmadan veya dogduktan sonra evlenebilirler.

Tirk Medeni Hukuku’nda c¢ocuk, evlilik disi olmus olsa da anne ve babanin
evlenmeleri sonucu kendiliginden evlilik i¢inde dogan ¢ocuklara iliskin hiikiimlere tabi

olmaktadir®®’

. Kadin dogurdugu cocuga anne olurken erkegin, anne ile evliligi baba olarak
soybagina eklenmesini saglamaktadir. Erkegin anne ile evlenmedigi durumlarda baba olarak
kabul edilebilmesi i¢in cocugu tanimasi veya hakim hiikmiiyle karar verilmesi gerekmektedir.

Cocugu tamma islemi yapilirken ¢ocuk baska bir erkege neseben bagli olmamalidir®®®,

Bir evlilige dahil olamayan ¢ocugu tanima islemi Islam Hukuku’nda da mevcuttur.
Séylenilenin aksine Islam Hukuku, evlilik dairesinde dogmamis ¢ocugu dislama politikasi
giitmemektedir. Temelde, ¢ocuk zina iriinii ise gayr-i mesru iliski sonucu oldugunu

soylememek ve bu sekilde zinanin yayginlagsmasini engellemek amagtir.

Daha sonraki boliimde, nesebin sonradan subttu i¢in iki hukuk sisteminde gerekli olan

sartlar izah edilecektir.

266 Ayn1 Kanaat i¢in Bkz. Erturhan, “Fikhi A¢idan Biyolojik...”, s. 194-196.
* M.K. md. 295.
" M.K. md. 292.



UCUNCU BOLUM
NESEBIN SONRADAN SUBUTU VE REDDI

“Nesebin sonradan subitii ve reddi” bolimi her iki hukuk sistemi agisindan ele
alimacaktir. Bu baglamda evlilik veya evlilik siliphesi sonucu olugmus nesebin diginda

giindeme gelen nesep bagi konu edinilecektir.

Islam Hukuku’nda nesebin sonradan siibutu, ¢ocugun anne-baba veya cocugu
oldugunu iddia eden kisiler tarafindan ikrar edilmesi veya baska kisilerin akrabalik iligkisi
kuracak sekilde dolayli ikrarlari iizerinden gerceklesmektedir. TMK’da bu, baba oldugunu
iddia eden kisinin ¢ocugu tanimasi veya baba disindaki kisilerin ac¢tigi davalarda hakim

karartyla miimkiin olmaktadir.

Evlat edinme isleminde de nesep, dogal haliyle tayin edilmeyerek sonradan
gerceklestirilen hukuki islemlerle kurulmaktadir. Bu sebeple bu bdliimde, ¢ocugun nesebinin
ispat yontemleriyle sonradan sublitiina ek olarak evlat edinme ile sonradan kurulan nesep

bagina da deginilecektir.

Islam Hukuku agisindan tanmma, ikrar bashigi altinda ele alman nesebi ispat
yontemidir. Diger ispat yollar1 beyyine ise sahitlik, kiyafe ve kur’a seklinde tartisiimaktadir.
Ikrarda gerekli olan yas farki kriteri, Tiirk Hukuku’nda evlat edinmede mevcut iken babaligi
itiraf (tanima) mevzusunda sart kogulmamustir. Ikrar ve tanima yapilan gocugun herhangi bir
erkege nesep yoniiyle bagli olmamasi kurali her iki hukuk sisteminde bulunmaktadir. Bagka
bir erkekle nesep bagi kurulmus olan ¢ocugun taninmasi i¢in nesep baglantisi kurulmus bu
erkek tarafindan reddetmesi ve neticesinde ancak c¢ocugun taninabilecegi ortak

sartlarindandir.

3.1. Nesebin ispat Yontemleriyle Subitii

Islam Hukuku’nda evlilik (firas) nesebin ispat yollarindan sayilsa da aslinda evlilik
nesebin sebebidir. Bundan dolay1 nesebin ispat vasitalarini ikrar, beyyine (sahitlik), kiyafe ve
kur’a yontemi*® seklinde gruplandirmak yerinde olacaktir. ikrar, konumuzun ash olup diger

ispat vasitalari ikrara baglantili olarak yer almistir.

2 Donmez, “Neseb” md., Did, XXX, 11, 573.
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Beyyine, sozliikte ortaya ¢ikarmak anlamlarina geldigi gibi acik delil manasinda da
kullanilmaktadir’™®. Nesep konusuyla alakali olarak beyyine kavrami, sahitlik anlamiyla
baglantili olarak da kullamlarak®”" meshur bir sekilde bilinen bir nesep bagmin, “bu, falanin
cocugudur” seklinde sahitlik edilmesi seklinde de ifade edilmistir. Nesebin tayin edilmesinde

sahitlik, ittifakla kabul gérmekte ve giiclii bir delil olarak uygulanmaktadir®’>.

Islam Aile Hukuku’nda nesep tayin edilirken kiyafe adi1 verilen bir ispat vasitasi1 daha
s6z konusudur. Sozliikte kiyafe, bir seyi tespit etmek i¢in o seyin izini siirmek anlamina
gelmektedir. Nesebin ispat edilmesi yoniiyle cocugun ana-babalarina fiziki olarak benzemesi

. . C e e g . . . 273
iizerinden neseplerini birbirlerine ilhak etmektir

. Cumhura gore bir ¢ocuk i¢in ellerinde
delil olmaksizin nesep iddiasinda bulunuldugunda kiyafe bir delil olarak kabul edilebilir.
Neticede “Cocuk firas iizerinedir” hadisi’’* geregi cocuk ana-babasina benzeyecektir.
Hanefiler, kiyafenin nesebi belirlemede yeterli bir ispat yontemi olmadigini

275
savunmuslardir=".

Uzerinde en ¢ok ihtilafin bulundugu nesebi ispat yontemi kur’a yoludur. Ihtilaf
edilmesine sebep, ¢ocugun nesep iddiasinda bulunan kisilere net bir sekilde izafe edilememesi
sonucu bu yontem ile bir kisinin se¢ilmesidir. Burada ¢ok saglikli bir nesep tayini s6z konusu
olmadigindan dolay1 bu yontemi ¢cogunluk kabul etmemekte sadece Maliki ve Safiilerin bir

kisminin kabul ettigine dair goriisler bulunmaktadir’®.

fkrar dedigimiz sey, sozliikte kabul ve itiraf etme anlamina gelmektedir’’’. “Kisinin,
kendi tizerinde bagkasinin hakkinin sabit oldugunu haber vermesi*’®” seklinde ifade edilirken
nesep agisindan, ortada bulunan ¢cocugun kendisine ait oldugunu sdylemesi suretiyle yapilan

itiraf ve kabuldiir.

270 Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii, “Beyyine” md., s, 58.
7 K asni, Bedaiu’s-Senai, VII, 228, 229; ibn Kayyim el- Cevziyye, Zadii’l- Mead, V, 374.

¥ Meydani, el- Liibab, 11, 258,259; el-imamii’s-Seyh Muhammed bin Ahmed El Hatib el-Masri es-
Sirbini, Mugni’l-Muhtdc ila Maarifeti Medni el-Fazi el-Minhdci, Darul’l-Kiitlibi’l-Ilmiyye, Beyrut
1994, VI, 377.

B Sirbini, Mugni’l-Muhtdc, V1, 439.

™ Buhari, Buyu, 3, 100.

7 Kasani, Beddiu’s-Sendi, V1, 244.

%70 fon Riisd, Biddyetii’I-Miictehid, 11, 600,603.

7 ibn Kudame, el-Mugni, V, 109.

" Meydani, el- Liibab, 1, 237; Serahsi, el-Mebsiit, XVII, 184.
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Kisinin kendi ¢ocugu veya annesi-babasi oldugunu kabul ve itiraf etmesi dogrudan
ikrar; amcaoglu, dayisi, kardesi, yegeni vb. oldugunu kabul etme ise dolayli ikrar olmaktadir.
Dogrudan ikrar Islam Alimleri tarafindan ittifakla kabul edilirken dolayli ikrarin kabulii

ihtilaflidir®”.

Ikrar, tiim sahih baglantilar1 kuran bir ispat ydntemi olsa da Islam Hukuku, kisinin bir
cocuk i¢in nesep iddiasinda bulunmasma bazi sartlar getirmistir™®’. Bu sartlar kisinin ¢ocuk
adina nesep iddiasinda bulunmasi i¢gin kendisinde ve ¢ocukta bulunmasi gereken 6zelliklerdir.
Ikrar, nesep iddiasinda bulunan kisinin yasi daha sonra cocugun bir nesebe aidiyetine gre

degerlendirmektedir.

Babalik ve analik iddiasinda bulunan kisinin, iizerinde iddiada bulunulan ¢ocugun
dogdugu veya dogdugu tahmin edilen zamanda ¢ocuk meydan getirebilecek yasa ve giice
sahip olmasi gerekmektedir. Zira buluga erdigi diisiiniilemeyecek bir yasta olmasi o cocugun

ana veya babasi olmadigini kanitlayacaktir.

Baskasinin nesebine bagli oldugu kesinlesmis bir ¢ocuk hakkinda nesep iddiasinda
bulunulamamaktadir. Baba tarafindan nesebi sabitlenmemis c¢ocuk i¢in nesebin mechul
olmasindan veya baba tarafindan reddedildiginden s6z edilebilmektedir. Baskasinin nesebine
bagl degilse bu durumda cocugun, nesebinin belli olmamasindan veya baba tarafindan

reddedildiginden s6z edilebilmektedir.

3.1.1. Nesebi Mechul Cocuk I¢in Nesep Iddias:

Bir ¢ocugun nesebin mechulliigii 6z anne veya babasi tarafindan fakirlik, zina vb.
korkularla terk edilme veya ebeveynini kaybetme ve kaybolma durumlarinda giindeme
gelmektedir. Terk edildikleri veya kaybolduklar1 yerde bulunmus nesebi belli olmayan bu

¢ocuklara 1stilahta lakit (buluntu gocuk) denilmektedir™'

. Liigate gore fail vezninde lekat
kelimesinden gelip yere atilan manasindadir. Orfe gére kaybolan ¢ocuk veya alinan gocuk

anlamma gelmektedir’®. Bazi eserlerde “menbuz” ifadesi de kullanilmaktadr.

Lakitin nesebi belli ise ebeveynin bulunmasi ve teslim edilmesi dnceliklidir. Nesebi
belli degil ise ortada olan yardima muhtag gocugu himaye altina alip Islam toplumuna uygun

yetistirmek amaglanmalidir. Bu dogrultuda tarihte, nesebi mechul olan cocuklari koruyup

7 Zeydan, el-Mufassal, IX, 402-403.

280 Yaman, Islam Aile Hukuku, s. 67,68.

21 Saffet Kose, “Lakit” md. Did, XXVII, 68.
82 Kasani, Beddiu’s-Sendi, V1, 197.
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ihtiyaglarin1 karsilamak suretiyle huzurlu bir ortam sunmay1 hedefleyen Islam toplumlari
olmustur. Yetime kucak acilmasi ve onlarin haklarin1 savunmayi1 vurgulayan rivayetler
is1iginda bu sekildeki koruyucu ailelik, kiiltiirimiizde stiregelmistir. Koruyucu ailelikte
kimsesiz ¢ocuklara aile ortami agilip maddi-manevi destek saglanmaktadir. Neseplerine ait

olmayan bu ¢ocuklar1 neseplerine dahil etmek s6z konusu degildir.

Lakitin nesebinin belirsiz olmasi halinde bazen mechul olan bu nesep iizerine nesep
iddias1 s6z konusu olabilmektedir. Bu iddiada (ikrar) ¢ocugun kendi nesebinden oldugunu
dogrulukla veya gercek dis1 bir sekilde beyan etme nesep iddiasinda bulunan kisiyi
baglamaktadir. Neticede mechul olan nesebin {izerine nesep iddiasinda bulunabilmek i¢in
gerekli olan sart ve deliller saglanmis, bu sekilde nesep tayin edilmistir. Nesep iddiasini

ispatlayan deliller ve sartlar tizerinde mezheplerin farkli goriisleri bulunmaktadir.

3.2.1.1. Lakit Hakkinda Bir Kisinin Nesep Iddias

Hanefiler, ikrar icin baba oldugunu savunan kisi ile ¢ocuk arasinda yukarida
bahsedildigi sekilde uygun yas araliginin mevcut olmasi gerektigini ayrica ikrar sahibinin
akilli, 1y1 ahlakli ve cocugu gozetebilecek imkana sahip bir kimse olmasi gerekmedigi
iizerinde durmuslardir. Bu 06zelliklere sahip olan miiddei baska herhangi bir delil
getirmeksizin bir ¢ocugu nesebine baglayabilmektedir. Hanefilerin bu goriisii istihsan delili
geregincedir™. Ciinkii lakit icin nesebinin subtitu onun yararma olabilecek bir durumdur.

Cogunlugun goriisiine gore ergenlik cagina gelmedigi siirece her ¢ocuk alinabiliyorken

Safii mezhebinde iyiyi kétiiden ayirt edebilme yasina ermis ¢ocugu almak stiphelidir™*.

Malikiler- ¢cogunlugun goriisiiniin aksine- nesebi mechul ¢ocuk icin nesep iddiasi her
ne kadar onun yararina oluyor olsa da miiddeinin onun babas1 oldugunu kanitlayacak delilleri
sunmas1 gerektigi diisiincesindedirler. Bu delilleri ortaya koyabilen kisi zimmi olsa bile nesep
iddias1 deger gorecektir™®. Bizim de kanaatimiz, bir ¢ocugun saglam delillerle nesebinin

belirlenmesi gerektigi yoniindedir.

3.1.1.2. Lakit Hakkinda Kéle, Gayr-i Miislim ve Kadinin Nesep Iddiast

Bir kadinin bir ¢ocuk iizerinden nesep iddiasi i¢in o ¢ocugun ebesini sahit gostermesi

yeterlidir. Kadinin kocasi tarafindan cocugun reddedilmesi nesebin kadin tarafindan

8 Kasani, Beddiu’s-Sendi, V1, 199.
** bn Riisd, Biddyetii’l-Miictehid, 11, 401.
25 K sse, “Lakit” md. DI4, XXVIIL, 68.
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sabitlenmesine engel olmamaktadir. Bu iddia i¢in iki erkek sahidin olmasi gerektigini
savunanlar oldugu kadar bir kadinin sahitlik etmesinin yeterli oldugunu kabul edenler de

bulunmaktadir®®.

Kadimin nesep iddiasinda bulunmasi konusunda yukarida verilen goriislerin aksine
kocanin varhigimi sart kosan alimler de mevcuttur. Ciinkii nesebin tasinmasi kadindan degil
erkegin iizerinden gergeklesmektedir. iddiada bulunan kadinin kocas1 olmasina ragmen kocasi
bu iddiay: inkar ediyorsa kadin iddiasina sahit getirmekle yiikiimliidiir™’. Bagka bir rivayette

nesebin inkar eden tarafa isnat edilmeden miiddei cihetiyle kurulacag ifade edilmigtir®®®.

Genel kabule gore kolenin veya gayr-i Miislim’in tek basina bir ¢ocuk i¢in iddiada
bulunmasi halinde ¢ocuk onlarin nesebine baglanmakta ama maslahatina binaen kole degil

hiir, gayr-i Miislim degil Miisliiman olmaktadir®®’.

3.1.1.3. Lakit Hakkinda Iki Kiginin Nesep Iddiast

Bir ¢ocuk i¢in iki kisinin nesep iddiasinda bulunmasi halinde ikisi de sahit getirme,
karine veya cocuga dair bir alamet bildirme ile iddiasina delil getirme hakkina sahiptir.
Hangisi daha net karinelerle ispatlarsa, sahit getirirse veya hangisi ¢ocuga dair bir alameti

bildirirse onun babaligina hiikkmedilmektedir®™.

Hanefiler Miisliimanlik ve hiirliige 6ncelik verdiklerinden dolayr Miisliiman’in babalik
iddiasin1 zimminin babalik iddiasindan evla gormiislerdir. Buna karsin bir Miisliiman
kendisinin kolesi oldugunu, bir zimmi ise kendisinin evladi oldugunu iddia ettikleri gocuk i¢in
zimminin ikrarma deger verilmektedir. Bu hiikimden amag¢ ¢ocugun 6zgiir olmasidir. Bu
baglamda biri 6zgiir biri kole olan iki Miisliiman’in bir ¢ocuk i¢in nesep iddialar1 ¢ocugun,

Ozglir Miisliiman’a verilmesi seklinde sonuclandirilacaktir™".

Hanefilerin nesebin sabitlenmesinde delil olarak gormedikleri, Safii ve Hanbelilerin
fiziki 6zelliklerin esas almarak delil niteliginde gordiikleri ispat yontemi ise kiyafedir®>. Bu

goriislerine delil olarak getirdikleri hadis-i serif ise sOyledir:

26 Heyet, Fetdvdyi Hindiyye, IV, 363.

7 Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukahd, 111, 353.

% fbn Kudame, el- Mugni, V1, 124.

¥ fbn Kudame, el- Mugni, V1, 123.

20 Kudiri, Kelime Anlamli ve A¢tklamali, 1, 547.
! Semerkandi, Tuhfetii’l-Fukahd, 111, 353.

2 K 5se, “Lakit” md. DI4, XXVIIL, 68.
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Hz. Aise (r.anha) rivayet etmistir: “Resulullah (s.a.v) bir giin yanima sevingli olarak

girdi. Ylziinln ¢izgileri parliyordu. Bana soyle dedi: “Ya Aise! Miicezziz el-Miidlici

az once yanima girdi ve iizerlerinde baslarini 6rten ve ayaklarini agikta birakan bir bez

olan Zeyd bin Harise ve Usame bin Zeyd’e bakt1 ve “Su ayaklar var ya (aralarinda
293 5

Oyle benziyorlar ki) muhakkak ki bunlar birbirlerinden hasil olmustur, dedi”".

Kiyafenin beyyine olarak degerlendirilmesinde iddia sahibinin erkek veya kadin

olmasi arasinda bir fark yoktur. Kiyafeyi savunanlar i¢in ellerinde delil olmasima ragmen

Miisliiman ve gayr-i Miislim iki kisinin bir ¢ocuk i¢in nesep iddia etmelerinde kiyafe delilinin

rol oynayacagi belirtilmistir. Neticede iki miiddei de hiirdiir ve her ikisi de ¢ocugun

294

maslahatina idiada bulunmustur™".

Hanefiler kiyafenin, nesebi ispat i¢in yeterli bir delil olmadig1 seklindeki goriislerini su

hadis-i serif ile savunmuslardir:

Ebl Hureyre (r.a.) demistir ki: “Fezare Ogullarindan bir adam Peygamber (s.a.v)'e
gelerek; “Karim siyah bir ¢ocuk diinyaya getirdi, (ne buyurursunuz?)” dedi. Hz.
Peygamber: “Senin develerin var m1?" diye sordu. “Evet” diye cevap verince. Hz.
Peygamber de: “Onlarin renkleri nasildir?" buyurdu. Adam: “Kirmizidir”, dedi. Hz.
Peygamber: “I¢lerinden yagiz olanlar1 da var m1?” diye sordu. O kimse de: “I¢lerinde
gercekten yagiz olanlar1 da var”, cevabini verdi. Bunun lizerine Hz. Peygamber:
“Bunun nereden geldigi zannedilebilir?” dedi. “Onu bir damarin c¢ekmis olmasi
miimkiindiir” deyince Hz. Peygamber: “Su halde bu (¢ocugu) da bir damarin ¢ekmis
295

olmas1 miimkiindiir.” buyurdu™".

Kiyafenin siiphe ile yapilmis bir zan oldugunu savunan ehl-i rey””, kiyafenin

miila’ane esnasinda beyyine olarak gosterilemiyor olmasini delil gostererek nesep iddia etmek

mevzusunda da bagvurulmasinin yanls oldugunu ifade etmislerdir.

Bundan dolayidir ki, Hanefilere gore biri Miisliiman biri gayr-i Miislim olan iki kisi

ayni ¢ocugu nesebine almak istediklerinde Miisliiman olan kisi 6nceliklidir. Ayni sey hiir ve

3 Buhari, Menakib, 23; Miislim, Rada, 11.

% fbn Kudame, el- Mugni, V1, 123.

% Buhari, Talak, 26; Hudad, 41.

% Mehmet Serhan Taysi, “Kiyafe” md., DI4, XXV, 508.
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kolede de cereyan etmektedir. Hiir olan kisinin séziine itibar edilmekte ve ¢ocuk ona nispet

edilmektedir. Nitekim Miisliimanlik zimmilikten, 6zgiir olmak kolelikten iistiindiir™’.

Nesebi mechul ¢ocuga iki kadmin delil getirerek nesep iddia etmeleri halinde Ebu
Hanife ikisinin de anneligine hiikmedilebilecegini savunmustur. Iddia sahibi kadinlarmn
ikisinin de delil getirmemesi halinde iddialar1 gecersiz olmaktadir. imameyn’e gére kadinlar

delil getirmis olsalar dahi bu ¢ocuk higbirisine nispet edilemez”®.

3.1.1.4. DNA Testinin Nesep I¢in Delil Kabul Edilmesi

DNA, deoksiribo niikleik asit a¢iliminin kisaltmast olup canlinin en kiigiik yap1 tasi

olan hiicrede yer almaktadir. Hiicreyi hiicre zari, stoplazma ve canlinin tiim kalitsal mirasini

299 .
. Bir

tastyan c¢ekirdek olustururken c¢ekirdegin icinde de DNA kodlar1 bulunmaktadir
molekiil olan DNA, iki niikleotid zincirinin birbirine paralel sarmal bir sekil donmesiyle
merdivene benzer bir goriintiidedir. Her canlinin, bu molekiildeki sarmallarinda var olan
genetik bilgileri sifrelidir. G6z ve sag¢ rengi, viicut yapist gibi canlilardaki biitiin 6zellikler,
DNA molekiillerinden yapilmis olan kromozomlar {izerindeki genler tarafindan

300

belirlenmektedir™". Kromozomlar1 bir kiitliphaneye benzetirsek kitaplar genler, kitaplardaki

301

satirlar DNA olacaktir™. DNA’nin yaris1 anneden yaris1 babadan gelen genetik kodlarin

barindigi kromozomlart barindirmasiyla dogan ¢ocuk, anne-babasinin kalitim 6zellikleriyle

yiiklii kendine has genetik bilgiyle diinyaya gelmektedir’®*.

Yapilan arastirmalara gore bir kiginin genetik kodlari ancak tek yumurta ikizi olan
kardesi ile ayn1 olabilmektedir. Onun disinda herkesin kendine has DNA yapis1t mevcuttur. Bu
yiizden DNA Testleri, ylizde doksan dokuzlar1 bulabilen kesinlikte soybagini tespit ederek bir

ispat vasitasi olarak diistiniilmistir®.

27 ibn Kudame, el- Mugni, V1, 125.
2% Heyet, Fetdvdyi Hindiyye, 1V, 364.

29 Altan Giinalp, Siikriye Ayter, Gliven Liileci, Ahmet Kart, Meral Sakizli, Tibbi Biyoloji Ders Kitabi,
Meteksan, Ankara 1989, s. 123.

% Tohit Giines, Genel Biyoloji, Ar1 Yay, Ankara 2006, s. 70.

91 Rifat Erten, Birsen Acir, Sema Tasveren, “Gen (Dna) Testinin Ispat Hukuku Agisindan
Degerlendirilmesi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, sy.1, Ankara 1996, XXXXV, 575.

9% Asim Kadiogu, Zihni Demirbag, Temel Biyoloji, Derya Kitabevi, Trabzon 2000, s. 31.

39 Turgut Akantiirk, Tiirk Medeni Hukuku Yeni Medeni Kanuna Uyarlanmis Aile Hukuku, Beta, Istanbul
2004, 9. Baskq, 11, 329, 355.
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Klasik Islam Hukuku kitaplarinda DNA testi ydntemi bulunmamaktadir. DNA nin bir
ispat yontemi olarak kullanilmasi yakin ge¢mise dayandigi i¢in bu konuya cagdas Islam
alimleri goriis bildirmistir.

Cocugunun sahip oldugu bazi Ozelliklerinin nesilden nesile atalar1 tarafindan
aktarildigr inancina toplumda damar ¢ekmesi denilmektedir. Ayrica Hz. Peygamber
doneminde anne-babanin, ¢ocuga aktarilmasinda baskin gelen 6zelliklerine de damar ifadesi
kullanilmistir®®. Nesebin ispat yontemlerinde izah ettigimiz kiyafe delili, ¢ocuk ile anne-
babasi arasindaki fiziki benzerliklerin g6z ardi edilememesi sebebiyle cumhur tarafindan

savunulmustur.

DNA analizine 1limli yaklasanlara gore kesine yakin sonu¢ veren DNA incelemesi,
nesebin subiti i¢in ¢ocuk ile ebeveyni arasindaki benzerliklerden yola ¢ikan kiyafeye kiyas
edilmesi iizerinden bir ispat yontemi olarak kabul edilmistir’. Nitekim kiyafede fiziki

benzerlik mevzu bahis iken DNA’da da genetik benzerlik s6z konusudur.

Kiyafe ilminde igin ehli olarak goriilen kaifeler varken DNA ilminde de isin uzman ve
yetkili kisileri gérev yapmaktadir. DNA arastirmasinin uzmanlar ve tip teknolojisi tarafindan
yapilmas1 “Esyada bir seyi haram sayan bir durum s6z konusu olmadiginda o seyin miibah
kabul edilmesi’’®”, kaidesiyle desteklenerek ispata bir vasita olarak bagvurulabilecegi caiz

gorilmiistiir.

Cagdas Islam hukukcular tarafindan bu yontemin caiz kabul edilmesi, onun kesin ve
mutlak bir delil oldugu anlamina gelmemektedir. DNA, tiptaki ilmin sagladig1 bir karine®dir.
Arastirilmast amaclanan genlerin isleme alinarak sonucun kuvvetli bir emare ile ortaya
konmasi ve aksi bir ispatin miimkiin olmamasi bu islemin ekseriyette kat’i bir karine olarak

gorlilmesini saglamistir. DNA testi sonuglarinin da kuvvetli bir karine olmasina ragmen her

% Ebu Hiireyre (r.a)’dan rivayet edilmistir: “Bir adam Hz. Peygamber (s.a.v)’e gelerek: “Ey Allah’in
Resulii! Benim siyah bir gocugum diinyaya geldi” dedi. Adam, ta’riz yoluyla ¢ocugu nefyetmeyi teklif
ediyordu. Hz. Peygamber (s.a.v), onun nefyedilmesine ruhsat vermedi. “Senin bir deven var m1?”” dedi.
Adam: “Evet” deyince: “Bunlarin renkleri nasildir?” diye sordu. Adam: “Kirmiz1!” dedi. Resulullah
tekrar sordu: “Bunlar arasinda boz renkli var m1?” “Evet!” dedi. Hz. Peygamber (s.a.v): “Peki bu
nereden (geldi)?” dedi. Adam: “Belki bir damar ¢ekmistir” deyince, Hz. Peygamber (s.a.v): “Senin
oglun da bir damara ¢ekmistir!” buyurdular. Bkz.. Buhari, Talak, 26; Miislim, Li’an, 20.

% Halife Ali el- Ka’bi, el-Basmatii’l-Verdsiyye ve Eseruha ala’l- Ahkami’l-Fikhiyye, Daru’l- Nefaiz,
Urdiin 2006, s. 361-364; Ibrahim Yilmaz, “Islam (Aile) Hukukunda Dna Parmak [zi Testi Ile Nesebin
Siibttu”, Islam Hukuku Aragtirmalart Dergisi, sy. 22,2013, s. 80,81.

% Egyada asil olan miibahliktir. Bkz. Zeydan, el-Veciz, 45.

397 Karine, agik ve net bir sonuca ulastirmasa da amaca delalet eden seye denir. Bkz.. Erdogan, Fikih ve
Hukuk Terimleri Sozliigi, “Karine” md., s. 292.
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karinede oldugu gibi ilmi ve teknolojik gelismelerle delil sihhatini kaybedebilmesi
muhtemeldir. DNA’y1 ispat ydntemlerine dahil edilmesine cevaz veren Islam alimlerinin
cogu, kuvvetli baska bir delil bulunmamas1 halinde ancak karinelere (DNA) bagvurulmasi

308

gerektigini bildirmeleri bu sebepledir’. Ciinkii karine, kendisinden daha kuvvetli bagka bir

delil ile catismadig siirece bir delil olarak degerlendirilir.

DNA analizinin isin uzman ve yetkili kisileri tarafindan yapilmasi ve bu haseple sahsi
cikarlarin rol oynamamasi biiyilk 6nem arzetmektedir. Ortaya ¢ikan sonucun, incelemeye
konu olan taraflardan alindigi bilgisinin kesin olmasi beklenmektedir. Zira aksi goriisteki
hukukcularin DNA’y1 nesep tayininde bir ispat vasitasi olarak gdérmemelerinin sebebi
aragtirma sonucuna olan giivensiz yaklagimlaridir. Ciinkii DNA sonucu yiizde yiiz bir veri
sunmamakla beraber isin ehli tarafindan gerceklestirilmeme ihtimaline de agiktir’®. DNA’ya
yoneltilen bu iki goriisiin disinda DNA testinin kat’i karine olarak degerlendirilemeyip ancak
hakimin inisiyatifiyle gegerlik kazanacak destekleyici bir delil oldugu savunmalar1 da

1
mevu‘[‘[ur3 O.

Cogu Islam iilkesinde DNA sonuglari kesin bir delil olarak degerlendirilmektedir. Zira
kesine yakin sonug¢ ortaya koyan bu ilmin cinayet gibi adli aragtirmalarda bir ispat vasitasi

olarak kullaniliyorken nesep tayininde géz ardi edilmesi miimkiin degildir.

DNA analizinin bir ispat vasitasi olarak degerlendirilmesi i¢in inceleme yapilmak
istenen nesep anlasmazligmin evlilik i¢i sahih bir sekilde kurulmus olan rabitaya dair
yapilmamasi, bagvurulma sebebinin gereksiz tShmetlerden degil kuvvetli siiphe ve
karinelerden dolay1 olmast uygun goriilmiistiir. Ciinkii bu sekilde sahih bir sekilde kurulmus
olan nesep baginda en kuvvetli delil olan firas (evlilik) delili goz ard1 edilecektir’''. Nesebi
mechul cocuk icin DNA testi talebi, sadece baba veya koca tarafindan agilabilmektedir’'*.
Genleri incelenmesi gereken kisilerin bu islem i¢in onaylar1 gerekse de zaruri hallerde hakim

zoruyla arastirilma yapilabilmektedir. DNA arastirmast sonucunda siipheleri uzaklastirmak

3% y1lmaz, “islam (Aile) Hukukunda Dna...”, s. 91.
% Ka’bi, el-Basmatii’l-verdsiyye, s. 295.
OKa’vi, el-Basmatii’l-verdsiyye, s. 300.
M Ka’i, el-Basmatii’l-verdsiyye, s. 374.

312 Y1lmaz, “islam (Aile) Hukukunda Dna...”, s. 104.
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adina uzman kisilerin Miisliiman kisilerden olugmasi benimsenmis sart olmamasina ragmen

bu miiesseselerin devlete bagli bir yer olmast amaglanmustir’ .

3.1.2. TMK’da Nesebin Sonradan Subiitii

Gliniimiiz Tirk Hukuk sisteminde evlilik i¢i dogdugu kabul edilen ¢ocuk, kanunun
tahsis ettigi hamileligin alt ve iist siirlar icerisinde dogan veya anne-babasinin hamilelik
sonrasi dogum oncesi evlendigi ¢ocuklardir. Sonucgta bir ¢ocugun evlilik dis1 olarak kabul
edilmesi, anne-babasinin hi¢bir zaman evlilik akdi yapmamalari, babasinin tanimamas: veya

hakimin babaliga hilkkmetmemesi veya nesebinin reddedilmis olmasi1 sebebiyledir.

EMK’da sahih nesep atfedilen cocuklar, evlilik devam ederken veya evliligin son
bulmasindan {i¢ yiiz giin i¢inde dogan ¢ocuklar olmasiyla beraber belirli sartlarin saglamasi
sartiyla (zina ve ensest iliski sonucu dogmamasi gibi) “nesebin diizeltilmesi” baglaminda
sonradan nesebi sahih hale getirilen “nesebi diizeltilmis” cocuklardi. Bu sekilde kabul

edildiginde sahih olmayan nesep, evlilik dis1 iliskiyle glindeme gelmekteydi.

EMK daki evlilik i¢i (sahih nesep) nesebe dair bu sekildeki tahsisinin, islam Aile
Hukuku hiikiimleriyle paralel oldugu gériilmektedir. Nitekim Islam’in, nesebi mechul olan
cocuk i¢in nesep ikrarinda bulunulmasina izin vermesi ama bunun ic¢in zina gibi Islam
cemaatini sarsacak eylemlerin kaynak teskil etmemesi sarti bu diizlemde koyulmus bir
sinirlamadir. Sahih nesep- sahih olmayan nesep seklindeki bu ayrimin dogan masum ¢ocugun
aleyhine oldugu, cag dis1 bulunmasi gerekgeleri lizerine yiiriirliige giren degisikliklerle evlilik
dist iliski sonucu dogan cocuklarin evlilik i¢i ¢ocuklarla hukuken ayni sekilde kabul
edilebilmesinin 6nii agilmistir. Halen kabul edilmekte olan bu kanun, karsit goriiste bulunan
hukukgular tarafindan evlilik birligine verilen ehemmiyetin sarsilmasi, toplumun ahlak

degerlerine aykiriligi ve evlilik disi iliskilere yol acacagi nedenleriyle elestirilmigtir’'*.

Bizim kanaatimiz de kamu sihhatinin birey sihhatinden 6nde geldigi seklindeki Islam
anlayis1 diizleminde olmaktadir. Her ne kadar masum ¢ocugun aleyhine durumlar
gelismekteyse de din merkezli degil insanlik merkezli hos karsilanmayan evlilik dis1 iliskinin,
toplumda olusturdugu zararlar géz Oniine alinarak kamu saglifina 6nem verilmesi 6ncelikli
olmalidir. Bunun disinda islam Fukahasi, zina sonucu dogan ¢ocugun degersiz goriilmesine

kars1 ¢ikmustir.

1 Ka’bi, el-Basmatii’l-verdsiyye, s. 50.

3% Akantiirk, Aile Hukuku, 11, 314-316.
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Evlilik sonucu diinyaya gelmeyen ¢ocugun evlilik i¢i nesebli olmasini saglayan bir
yontem ise anne-babasinin onun dogumundan sonra evlenmesidir. Bu islem tanima ve hakim
hiilkmiinden farklidir. Zira ¢ocugun bu yolla, hi¢gbir kimsenin bildirmesine ve hatta iradesine
bagl olmadan kendiliginden nesep bagi kurulmaktadir. Evlenme ile olusan nesep rabatasi,

taraflarin 6lii cocuklarmi da kapsamaktadir’'

. Hamile kalmadan sonra dogumdan once
evlenme ile dogacak cocugun babaya nispet ettirilmesi yonteminin islam Hukuku’nda da
izlerini gdrmekteyiz. Islam Aile Hukuku, bu sekildeki nesep tayinini evlenme tarihinden
itibaren alt1 ay gegmis olmasina baglamaktadir. Evliliklerinin tistiinden alt1 ay gegtikten sonra
gerceklesen dogum, nesebin kendiliginden erkege iliskilendirilmesini saglayacaktir. Evlilik
tarihinden itibaren alti aydan Once gergeklesen dogumlar hamileligin en az miiddetini
kargilayamadig1 i¢in dogan ¢ocugun erkege nispet edilmesini zorlagtirmaktadir. Bu
durumlarda erkegin ¢ocugunu taniyabilmesi i¢in gayr-i mesru iliskisini duyurmadan nesep
ikrar etmesi ser’i acgidan muteberdir. Erke§in bu ikrarinda Miisliimanin iyi oldugu,
kotiiliiklerin gizlenmesi gerektigi vs. dogrultusunda ihtilafli veya gizli bir evlilik sonucu

iliskide bulunuldugu varsayilmaktadir®'.

Yukarida yazilanlarin disinda evlilik dis1 iligkiden diinyaya gelmis olan ¢ocugun
babasi tarafindan kabul edilmesi ve bu sekilde baba-¢ocuk arasinda nesep baglantisinin
kurulabilmesi miimkiindiir. Bazen evlilik i¢i dogdugu kabul edilen ¢ocuk nesebinin baglandigi
erkegin cocugu olmamaktadir. Buna daha ¢ok annenin mevcut evlilik hayati devam ederken
gayr-i mesru iliski sonucu hamile kalmasi sebep olmaktadir. Nitekim evlilik devam ettigi i¢in
cocuk, annesinin kocasina baglanmistir. Bu evliligin son bulmasi veya kocanin ¢ocugu
reddetmesi sonucunda ¢ocugun biyolojik babasi, cocugunu nesebine baglamak icin hukuki

islemlerde bulunabilir.

3.1.2.1. Tanima

Medeni Kanuna goére tanima, herhangi bir erkege soybagi ile bagli olmayan bir

cocugun, kendi sulbiinden geldigi yoniinde dogal babanin kanun aradigi sekiller i¢indedir ve

bu dogrultuda belirlenen makamlara beyanda bulunur®"’.

313 Oguzman, Dural, Aile Hukuku, s. 226
316 Dondiiren, Delileriyle Aile Timihali, s. 176.
7 MLK. md. 295.
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Ceninlikten 6liime kadar her yas icin babanin ¢ocugu tanimasi gecerli olmaktadir.
Taninan gocuk igin belli bir yas araligi mevcut degildir’'®. Buna karsin taninan gocuk, ergin

olduktan sonra bir y1l icerinde babasini red davasi acabilir’"®.

Medeni Kanunun md. 16/ 2. bendi tanimanin kisiye siki siki1 bagli bir hakki oldugu
gerekgesiyle kiicik ve kisitlilarin  tanima beyanlarinda  velilerinin  iznini  gerek
g6rmemekteydi320. Kanunda yapilan degisiklikle normal sartlarda veliye ihtiya¢ duyan bu
kisilerin tanima islemlerinde de velilerinin izni olmasi sarti getirmistir321. Ayirt etme giliclinlin
uzun siire kayip olacagi tam ehliyetsiz kisiler ise babalik iddiasinda bulunamazlar. Buna
karsin 6nceden md. 291/ 1. bendinde, tam ehliyetsiz veya 6lii baba adina babanin babasinin
nesep iddia etmesi (tanimasi) yolu acikken gilinlimiizde ¢ocugun taninmasi hakki sadece

babaya verilmistir’>.

Gecgmisle simdiki medeni kanunumuzun karsilastirilmasi niteliginde bir baska ele
almacak mesele ise fiicur iiriinii denilen bugiinse ensest iliski*> diye tarif edilen iliskilerin ve
zinanin, eski kanunun 292. md. geregi ¢ocugun taninmasinda olmamasi gereken sartlardan
sayllmasina ragmen giinlimiizde bu iliskilerin nesebin siibutuna (babanin tanimasina) engel
olmamasidir. Eski hukuk kitaplarinda zina {irlinii ¢ocuk olarak kategorize edilen tanima
sartlari, evli erkek ve evli kadinlarin gayr-i mesru iliskileri olarak smirlandirilmis, bekar

kisilerin evlilik dis1 iliskilerinden dogan ¢ocugun taninmasi her zaman miimkiin kilinmaistir.

Evli erkek ve evli kadinin zina yapmalar1 sadakatsiz sayilarak hos karsilanmamasindan
olacak ki bu kisilerin gayr-i mesru iliskilerinden dogan cocuklarin taninmasi miimkiin
olmamaktaydi. Daha sonra 1991 yilinda kabul edilen bir kararla bu hiikiim iptal edilmis ve *
...evli kadinlarin zinasindan dogan ¢ocuk taninamaz” sekliyle kabul edilmistir. Bu kararla
evli erkegin gayr-i mesru iligkisinden olan ¢ocugunu taniyabilmesi miimkiin hale getirilmis
fakat evli kadinin gerceklestirdigi gayr-i mesru iligkiye simirlama getirilmistir. Zira “evli
kadinin zinasindan dogan cocuk taninabilir” seklinde ifade edilebilecek olan hak, dogan

cocugun evlilik geregi kocaya nispet ediliyor olmasi sebebiyle islevsiz kalmaktadir.

M Feyzioglu, Aile Hukuku, s. 993.
" MLK. md. 300.

320 MK, md. 295; Mehmet Altunkaya, “Tiirk Ozel Hukukunda Evlilik Dis Dogan Cocuklarin Hukuki
Durumu”, Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, sy. 1, Konya 2001, IX, 395.

21 M.K. md. 295.
22 Altunkaya, “Tiirk Ozel Hukukunda...”, s. 397.

¥ Usil-fur, kardesler, amca, dayi, hala, teyze ve yegenler vb. arasinda gegen cinsi miinasebete
denilmektedir.
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TMK’nin kabul ettigi tanima hiikiimlerinin, yukarida islam Hukuku agisindan izah
edilen ikrar islemiyle ©nemli noktalarda benzerlik gosterdigi kanaatindeyiz. Islam
Hukuku’nda da nesebi mechul bir ¢ocuk icin sartlar1 sagladigi siirece bir erkek tarafindan
ikrart miimkiindiir. Ama bu demek degildir ki erkegin gayr-i mesru iligkisine tolerans
gosterilmekte ve ¢ocugu tanimasina miisaade edilmektedir. Islam Hukuku’nda nesebi mechul
cocuk i¢in ikrarda bulunma hakki, erkegin gerceklestirdigi cinsel iliskinin gizli bir nikdha
veya evli oldugu biliniyorsa baska bir kadinla olan nikdh akdine dayaniyor olmasi ihtimali
iizerinden caiz kabul edilmistir. Nitekim gergeklestirilen cinsel iligkinin zina oldugunun

sOylemesi veya alenilesmesi hallerinde yapilan ikrar yiiriirliik kazanmamaktadir.

Yukarida 1991 yilina ait beyan edilen kanun maddesinde “Birbiriyle evlenmeleri
memnu olanlardan” ifadesine yer verilerek ensest (fiicur) iligskiler sonucu dogan ¢ocugun
taninmasi, ¢ocugun lehine olmayacagi, aksine onu toplum i¢inde hos olmayan iligkinin tiriini
oldugunu alenilestirmesi acisindan kabul edilmemistir. Buna goriislerin gliniimiiz hukukc¢ulari

tarafindan giincel olmasiyla beraber’>*

YMK’da, flicur iirlinli ¢ocugun babasi tarafindan
taninmasina ve yapilan bu eylemin mesrulastirmasina izin verilmistir'>. EMK’nin cocugun
menfaatinden dnce toplumun deger yargilarini g6z oniine alarak verdigi hiikiim YMK ile yok
sayllarak bizim de uygun gormedigimiz bir hakla utan¢ verici bu iligkilerin sonuglar

kolaylastirilmistir.

TMK tanimanin hatali, hileli veya menfaatli olabilmesi ihtimallerini gozeterek
tanimanin ana, ¢ocuk ve ¢cocugun 6liimii halinde altsoyu, Cumhuriyet savcisi, Hazine ve diger

ilgililer iptalini dava edebilmesine hak tanimigtir®*.

3.1.2.2. Babalik Davasi

Bir onceki maddedeki tanima eyleminin baba tarafindan gergeklestirilmemesi
durumlarinda evlilik dis1 cocugun veya annenin dogal baba i¢in babalik davasi agmasi da
nesebi sabitleme yontemlerindedir. Bu sekilde mahkeme huzurunda ¢ocuk ile baba arasinda

nesep tayin edilmis olur’*’.

% Nisin Ayiter, “Tiirk Medeni Kanunu Ontasaris1 Ve Gerekgesinin Nesebe iliskin Hiikiimleri Hakkinda
Goriisler”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, sy.1, Ankara 1973, XXX, 164.

¥ Altunkaya, “Tiirk Ozel Hukukunda...”, s. 401.
* M.K. md. 298.
*" M.K. md. 301.
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Babalik davasi ¢ocugun dogumdan Once veya sonra agilabilmektedir. Annenin dava
stiresi ¢ocugunun dogumundan sonraki bir yillik siiredir. Cocugun dava hakki ise kendisine

kayyim tayin edildigi veya ergin oldugu tarihten itibaren bir yil igerisinde gegerlidir’*®.

Annenin babalik davasi agabilmesi i¢in ¢ocugun ana rahmine diistiigiinde baska biriyle
evli olmamasi gerekir. Zira normal kosullarda cenin, kocaya ait olmaktadir. Ama evli olunan
koca c¢ocugun reddini talep ederse o zaman kadin iddia ettigi erkege babalik davasi
acabilmektedir.

EMK’ya gore babalik davasi agilabilmesi i¢in bu erkegin evli olmamasi, bosanmis ise

altsoyunun bulunmamasi sarti meveuttu®”

. Bu sartlar sebebiyle babalik davalarinda goriilen
aksakliklar kanun maddesini gozden gecirme ve diizenleme yapilmasma ihtiyag
hissettirmistir. Sonucta, 21.5.1981 T ve E. 1980/29 K. 1981/22 sayili karar ile eski Medeni

Kanun’un 310/2. bendinde yer alan bu sartlar iptal edilmistir.

Eski Medeni Kanun’da “sahsi ve mali sonug¢lu™ diye iki farkli sekilde babalik davasi
bulunmaktaydi. Sahsi sonuglu babalik davasinda soyad, vatandaslik, mali vb. haklarin
dogacagi sekilde ¢ocugun babasiyla nesep rabitast kurulmaktayken mali sonuglu babalik
davasinda erkegin evli olmasi dikkate alinmayarak cocuk ve ana icin babanin mali
sorumluluguna karar verilmekteydi. Evli erkek icin sahsi babalik davasi agilmasinin

imkansizlig1 mali sonuclu babalik davasinin yayginlasmasina sebep olmustur>".

Mali sonuglu babalik davasi, cocugun baba tarafindan soybaginin kurulmamasi ile
sonu¢lanmaktadir. Hal boyle olunca, ¢ocuk ile baba birbirine yabanci olmakta, akrabalar arasi
hisimlik meydana gelmemekte, erkegin evli olmasiyla sadece maddi sorumluluklarinin
olusturuldugu kurtarici bir dava olmaktadir. Cocuk-baba, kari-koca arasinda olusturulan mali
iliskiler, nesep baglantisinin dogal sonucu olmalidir. Bu anlagmazlik Yargitay’in 1997 yilinda
vermis oldugu karar ile kismen giderilmis, mali sonuglu babalik davasimin nesep bagi
olusturarak miras hakkin1 verecegi buna karsin soyad ve vatandaslik gibi haklarin

. 1
kazanilamayacagi sonucuna varilmistir".

En nihayetinde Giinlimiiz Medeni Kanunu’nda babalik davasindaki ayirim tamamen

ortadan kaldirarak, babalig1 iddia edilen erkegin evli olmamasi gerektigi sart1 iptal edilmistir.

2 M.K. md. 303.
329 Oguzman, Dural, Aile Hukuku, s. 362.

330 Altunkaya, “Tiirk Ozel Hukukunda...”, s. 409, 410; Tekinay, Tiirk Aile Hukuku, s.566; Oztan, Aile
Hukuku, s.428.

3! Tekinay, Tiirk Aile Hukuku, s.566.
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Erkegin ¢cocugun dogumundan onceki ii¢ yiiziincii giin ile yiiz sekseninci gilin arasinda
anne ile cinsel iliskide bulunmus olmasi, babaliga karine sayilmaktadir. Bu siirelerin
saglanamadigi dogumlarda fiili gebe kalma doneminde davalinin anne ile cinsel iligskide
bulundugunun tespiti babalik karinesi olarak degerlendirilmektedir. Davali, cocugun babasi
olmasiin olanaksizligin1 (kisir oldugunu, annenin o sirada gebe oldugunu, kendisinden
kaynakli gebeligin diisiikle sonlandigini vs.) veya bir iigiincii kisinin baba olma olasiliginin
kendisininkinden daha fazla oldugunu (dogan c¢ocugun kadmin sevgilisine daha c¢ok
benzemesi, fiziken davalinin irkindan farkli goriinmesi vs.) ispatlarsa karine gegerliligini
kaybeder’®>.” Davaci davalinmn kritik dénemlerde cinsel iliskiye girdigini resim, mektup,

yazismalar, ikrar, dogum masraflarini karsilama vs. ile kamitlayabilmektedir’™.

Eski Medeni kanun davaci kadinin iffetsiz olmasi ve kritik donemde davali erkekten
baska erkeklerle de cinsel iliskide bulunmas1 halinde davayr reddetmekteydi. Bu durumlar
davalinin babaligini reddetmesi icin yeterli bir delil sayilmaktaydi®**. Ama YMK’da kadmnin
cok erkekle birlikteligi, bagka erkegin baba olma olasiliginin davali erkegin babaligindan daha
yiiksek oldugunu gosteren bir karine olarak degerlendirilmemis, davanin reddi i¢in kesin ispat

yollar1 aranmugtir’>,

TMK’daki babalik davasi Islam Hukuku’'nda gegen dogrudan ikrara karsilik
gelmektedir. Buna karsin Islam Hukuku’nda dolayli yoldan iddia edilebilen babalik davasi
(dolayl ikrar) TMK ile ayn1 sekilde olusturulmamistir. “Bu kisi benim kardesimdir” ifadesi
sahsin kardesi ile nesep rabitasinin kurulmasiyla beraber ayni zamanda ortak bir erkegin
babaligin1 da iddia etmektir. Bu sekilde dolayli yoldan kan bagi TMK’nin da ancak kardesi
oldugu iddia edilen kisinin babasina dava agma yolu ile giindeme gelebilmektedir. Bagkasinin
iizerinden nesep iddia etme Islam Hukuku tarafindan her ne kadar miimkiin olsa da ikrarmn
muteber sayilabilmesi igin gerekli sart ve onaylarin neler oldugu Islam ulemas: tarafindan
ihtilafli kalmistir. S6zgelimi kardesine nesep iddia eden kisinin ikrarina kardesinin babasi
onay vermeli ya da iddia sahibinin kuvvetli deliller getirmesi istenmektedir’*®. Bu ortak
sartlarin disinda ikrar edilen kisinin mirascilarinin onayimi gerekli goren goriisler de

mevcuttur.

P2 MLK. md. 302.

333 Akantiirk, Aile Hukuku, 11, 356.

3 Tekinay, Tiirk Aile Hukuku, s. 547-551.

3 MLK. md. 302; Akantiirk, Aile Hukuku, 11, 355, 356.

336 Zeydan, el-Mufassal, s. 402, 403; Zuhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi, IX, 25, 26.
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Yukarida teorik olarak sundugumuz bu bilgiler pratikte evlilik dis1 cocugun nesebinin
ne denli zorlu ve onur kirici olabilecegini gostermektedir. Kadiin bagka bir erkekle evli
olmasi durumunda is daha da ¢ikmaz hale gelmekte koca igin sarsict bir olay olmasinin
disinda halledilmesi gereken, stiphelerin toplandigi bir birlesme olmaktadir. Hukuki olarak bir
erkek icin kendisine nispet edilmis olan bir ¢ocugun nesebinde ¢ikarilmasi ancak kendisinin
ret etmesine baglidir. Nesebi reddedip etmemesi de karine ve delillerin toplanmasina ihtiyag
duymaktadir. Bunun 6tesinde evlilik disi iliski kurmus kadin i¢in, koca tarafindan reddedilen

cocugun dogal babasi tarafindan taninmamasi riski her zaman mevcuttur.

3.1.2.3. Tiirk Hukuku Nesep Davalarinda DNA Testinin Kullanilmasi

Ulkemizde DNA testi sonucunun davalara 151k tutmasi daha c¢ok ceza davalarinda
giindeme gelmekteydi. Halen daha genellikle olay mahallinde magdur veya sucluya ait olan
dokuya ulasilmas: halinde bu, davaya kesin bir delil olarak sunulmaktadir’>’. Nesebin subitu

veya reddi davalari i¢in kullanilmasi yakin gecmise dayanmaktadir.

Nesep davalarinda DNA testi takdiri delil olarak kabul edilmistir. Hakim ilk olarak
DNA testini talep etmemekte taraflara ait kan testine basvurmaktadir. Inceleme yapilacak
kisilerin cinsel iliskide bulunma ihtimallerinin diisiik olmasi da DNA analizine
basvurulmasina engeldir. DNA kesin sonu¢ vermesine ragmen anne-baba ve ¢ocuktan elde
edilen kan testi de yiizde doksan civar1 ¢ok yiiksek sonuglari verebilmektedir. Oyle ki belli bir
oranin altinda kalan sonuglarda hakim, nesebin subitu veya reddi i¢in acilmis davayi
reddedebilmektedir’”®. Buna karsin hakim, DNA incelemesi iizerine takdirini sonug i¢in degil
inceleme asamalar1 ve kosullar1 vb. harici eylemler {izerine yapmaktadir. DNA testine

basvurulmamasi noktasinda islam Hukuku ve Tiirk Hukuku ayn1 goriiste hareket etmislerdir.

Tiirk hukukunda, incelemenin talep edildigi taraflarin bu arastirma ic¢in zorlanmasi
iizerine Tiirk hukukgulan tarafindan cesitli fikirler savunulmustur. En uygun olarak kabul
edilen goriisiin hakim tarafindan genlerinin arastirilmasi istenen kisinin buna zorlanmamasi
ama kaginmasi halinde ise karsi ispatla ylikiimli olacag: seklindeki yontem oldugu kabul

edilmistir’>’.

37 Erten, “Gen (Dna) Testinin ispat...”, s. 577.
338 Oguzman, Dural, Aile Hukuku, s. 209.
339 Oguzman, Dural, Aile Hukuku, s. 210.
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Onceden karar kilmmis bir davanin DNA testi ile iadesi ve nesep kararmi degistirmesi
tizerine herhangi bir Tiirk kanunu hiikkmii bulunmamaktadir. Yargilamanin yenilenmesi i¢in

sayilmis olan maddelerde bdyle bir sebep sayilmamistir .

3.2. Evlat Edinme

Tirkcede “evlatlik” olarak adlandirilan kan ile kendisinden olmayan bir cocugu,
evladiymis gibi kendisine baglama islemi Arapcada tebenni olarak isimlendirilmektedir.
TMK’mizin da i¢inde bulundugu pek ¢ok medeni hukuka gore evlat edinme miimkiin iken

Islam Hukuku’nda evlat edinme ile soybag1 kurulamamaktir.

Eski Cin, Hint, Babil, Asur, Siiiner, Misir, Iran, Yunan ve Roma hukuklar1 evlatlik
miiessesine her zaman yer vermislerdir. Evlathk, orta ¢agin baslangicinda kismen
goriilmekteyken evlat edinme uygulamasinin pek ¢ok iilkede kanunlagtirilmasiyla onemi
giderek artmistir. Bunun bir 6rnegi Birinci Diinya Savasi akabinde Fransa’da goriilmiistiir.
Ortada kalan kimsesiz savas magduru cocuklar, Fransizlar tarafindan evlatlik alinmis ve bu

miiessese iilkede kanunlagmisti*'.

Tirkiye’de adi evlat edinme olmayan beslemelik tarzi sahiplenmeler evlatlik olarak
kabul edilebilecek ¢ok eski uygulamalardi. Bu sekilde ailesi olmayan daha ¢ok zina mahsulii

cocuklar evlat edinilirken ondan da evin basit islerine yardim beklenmekteydi.

Gilinlimiizde evlat edinme miiessesesinin yayginlasmasi cahiliye donemi tavirlarina bir
doniistiir. O donemde evlatlik ya da biiyiitme seklinde adlandirilan bu uygulamada bir lakit
secilerek bu cocuk kendi neseplerine baglanmaktaydi. Babasinin adi ile beraber anilip
aralarinda hukuki islemler cereyan etmekteydi. Birbirlerine varis olduklar1 gibi akrabalari
arasinda da evlenme engelleri olugsmaktaydi. Evlatlik, evlat edinenin kizi, kiz kardesi, halasi,

teyzesi ile evlat edinen de evlatligim 6nceki esleriyle evlenemezdi**.

3.2.1. islam Hukuku’nda Evlat Edinme

Bir ¢cocugun himaye edilmesi, koruyup kollanmasi, masraflarinin karsilanmasi gibi 6z
cocuk muamelesi dinimizce tavsiye edilmisse de hukuki acidan evlat muamelesine tabi

tutulmasi kabul gormemistir. Nitekim bunun en kat’i delili su ayettir:

0 Mustafa Saldirim, “DNA Incelemesinin Hukuk Alanindaki islevi”, AD 2000, sy. 4,s. 144,

3! Murtaza Kése, “Mukayeseli Hukukta Evlat Edinme Problemi”, Atatiirk Universitesi [lahiyat Fakiiltesi
Dergisi, sy. 15, Erzurum 2001, s. 269,270.

2 Kose, “Mukayeseli Hukukta Evlat...”, 5. 268, 270.
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o Allah bir kisinin gogiis boslugunda iki kalp yaratmamuistir, annelerinize benzeterek
haram olsun dediginiz eslerinizi anneleriniz kilmamus, evlatliklarimizi da gergek
ogullarimiz yapmamustir. Bunlar sizin kendi iddianizdir; hak ve hakikati Allah séyler,
dogru yolu da O gosterir. Evlathiklarinizi babalarinin soyadlariyla anin. Bu Allah
katinda adalete daha uygun bir davramstir. Eger onlarin babalarin bilmiyorsaniz o
zaman kendileri sizin din kardesleriniz ve dostlarimizdwr. Yanildiginiz hususta size
giinah yoktur, fakat bilingli ve kasitl olarak yaptiklarinizdan sorumlusunuz. Allah ¢ok

bagislayict ve ziyadesiyle esirgeyicidir343. ”

Islam Hukuku’nda evlathgmm 6z cocuk olarak telakki edilemeyecegi bizzat Hz.
Peygamber’in kendi hayatiyla Orneklendirilmistir. Hz. Hatice’nin hediye ettigi Zeyd
b.Harise’** Hz. Peygamberin evlathg idi. Gergek anne-babalar ogullarini isteyince Zeyd bu
konuda muhayyer kilinmis, sonugta Zeyd gercek anne-babalarina donmeyi reddetmisti. Bu

olaydan sonra Zeyd hep Hz. Peygamber (s.a.v)’in evlatligi olarak anilmistir.

Yukaridaki ayet nazil olduktan sonra evlat edinme miiessesesinin Arap kiiltiiriiniin
aksine bir hal aldigim1 kanitlamak ve bunu net bir sekilde iimmetine gostermek Hz.
Peygamber’in uygulamasiyla viicut bulmustur.

Hz. Peygamber (s.a.v), Zeyd’in hanimi olan ama siddetli gecimsizlikten dolay1

0 jle evlenmis™*® ve bu olayla evlatlik ile 6z

anlasamayarak ayrildigi Zeynep binti Cahs
¢ocugun higbir zaman bir sayillamayacagi Islam diinyasma duyurulmustur. Ciinkii islam
anlayisinda ayette de belirtildigi gibi bir evlathigin 6z ¢ocuk yerine koyulmasi, dillerin bos

sozlerinden bagka bir sey degildir.

Hz. Peygamber’in bu sekilde gergeklestirdigi evlilik, daha sonra nazil olacak olan

ayetle beraber evlatlik uygulamasina karsilik gelen son noktay1 koymustur:

33 Ahzab, 33/ 4-5.

¥ Zeyd, beni Kelb kabilesinden Harise’nin ogludur. O sekiz yaginda iken annesi ile beraber kabilesi olan

beni Maan’a giderken esir diismiis ve annesinden ayrilarak Mekke’ye gotiiriilmiistiir. Oralarda Hz.
Hatice’nin yegeni Hakim b.Hizam teyzesi i¢in satin almistir. Daha sonra Hz. Hatice Zeyd’i Hz.
Peygamber’e hediye etmistir. O’da Zeyd’i azad edip evlat edinmistir. Onun meclis ve terbiyesi altinda
yetigmis bir kisidir.

¥ Zeynep, Riibabel Esediyye’nin oglu olan Cahs’in kizidir. Cahs’in annesi Umeyme Abdulmuttalib’in
kizidir. Baba tarafindan Esed ogullari anne tarafindan Hasim ogullarina baglidir. Zeynep, Hz.
Peygamber’in halasinin kizi olup ayni zamanda eslerindendir.

36 Ahmet Karabulut, Hz. Muhammed Nigin Cok Evlendi, Diyanet Isleri Baskanligi Yay., Ankara 1991, s.
117- 145.
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“Bir zaman, Allah’in kendisine lutufta bulundugu, senin de lutufkar davrandigin
kisive, "Esinle evlilik bagini koru, Allah’tan kork" demistin. Bunu derken Allah’in
ileride aciklayacagr bir seyi icinde sakliyordun, kendisinden cekinme hususunda
Allah’in onceligi bulundugu halde sen halktan ¢ekiniyordun. Zeyd onunla beraber
olduktan sonra miiminlere, evlatliklarinin -kendileriyle beraber olup ayrildiklari-
esleriyle evlenmeleri hususunda bir sikinti gelmesin diye seni o kadinla evilendirdik.

Allah’in emri elbet yerine getirilecektir347. ”

Sonug itibariyle Islam Aile Hukuku’na gore evlatlik ne bir hukuki sonu¢ meydana

getirecektir ne de nesebin bir zinciri olabilecektir. Evlat edinilmis ¢ocuk, belli bir kan bagiyla

bagli olmamasindan dolay1r hicbir zaman 6z evladin yerini tutmamaktadir. Evlat edinme

sonucu hukuki islemlerde herhangi bir hak ve sorumlulugun (miras, nafaka, emzirme, bakim

vb.)s6z konusu olmamasi gerekmektedir.

Hadis-i seriflerde bir kimsenin, evladi olmadigi halde evlat edinen kimseyi babasi

olarak gérmesinin kabul edilemeyecegi gosterilmektedir. Bu durum, ¢ocugun bilgisi dahilinde

olmasiyla da gegerlidir.

Ebu Osman en-Nehdi anlatryor: “Sa'd Ibnu Ebi Vakkas (r.a)'1 dinledim. Demisti ki:
“Resulullah (s.a.v) buyurdular ki: “Islam'da bir kimse asil baba varken bir baskasinin
babas1 oldugunu soéylerse ve bu iddiasin1 da o kimsenin babasi olmadigini1 bilerek

348
yaparsa, cennet ona haramdir™.”

Islam Hukuku evlathig1 yasaklamis olsa da evsiz, kimsesiz, ailesiz kalmis cocuklarin

himaye altina alinmasini, koruyup gozetilmesini her zaman tesvik etmistir. Hz. Peygamber

(s.a.v)’in hadisleri bunu gostermektedir.

Resulullah (s.a.v) buyurdular ki: “Kim ii¢ yetimi yetistirir, nafakasini1 temin ederse,
sanki dmrii boyu geceleri namaz kilmis, glindiizleri oru¢ tutmus ve sabahtan aksama
yalin kili¢ Allah yolunda cihad etmis gibi sevap alir. Keza, ben ve o, su iki kardes
(parmak) gibi cennette kardes oluruz” buyurdu. Sahadet parmag: ile orta parmagin

birbirine yapistird®®.

347 Ahzab, 33/ 37.
38 Buhari, Feraiz, 29; Miislim, iman, 114; Ebu Davud, Edeb, 119.
3% Buhari, Edeb, 23; Miislim, Ziihd, 42.
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e “Miisliimanlarin evleri arasinda en hayirli ev, kendisine iyi davranilan bir yetimin
bulundugu evdir. Miisliimanlar arasinda en kotii ev ise, i¢inde kendisine koti
davranilan bir yetimin bulundugu evdir*°.”

Himaye edilen ¢ocugun dertlerinin ¢6ziilmesi, ihtiyaglarinin giderilmesi, yetistirilip iyi
birer birey haline getirilmesi gibi yapilan destekler takdire sayan bir durumdur. Dikkat
edilecek nokta; bu cocugun mahremiyet ve hukuki acisindan kesinlikle 6z evlat gibi kabul
edilemeyecegidir’™'. Sahiplenen kisilere kars ortiinme, dokunma, evlenme gibi meselelerde

yabanct konumundadir. Evlat edinen kisilerden kendisine mirastan pay diismese de iyi

niyetten kaynakli maldan belli miktar bagislanabilmesi miimkiindiir.

Bir ¢ocugu sahiplenerek onun maddi-manevi ihtiyaclarini karsilamak evlat edinmek
anlamma gelmemektedir. Onceden izah edildigi iizere kimsesiz ¢ocuga kol kanat agmak
insanlik ve kardesligin bir geregidir. Ama nesep iddia etmek nesebi uydurmaktir ve bu
batildir. Nitekim nesebin mastari dogum veya nikahtir. Evlatlik alinan ¢ocuga mirastan pay
verilerek gercek akrabaya ziiliim edilmektedir. Ciinkii bu uygulamada ger¢ek olanla olmayan
ortak sayilmig ahlak ve faziletten 6diin verilmistir. Misal olarak, bir erkek kiz kardesi olmayan
birisiyle yillarca kardes gibi ayni evi paylasmakta bununla beraber o kisiyle evlenme hakki da
kanunen elinden alinmaktadir. Bunun tam tersi, evlathiga malindan hi¢bir pay vermemekte
onun yillarca 6z evlat degerlerine sahipmis gibi yasatilip sonradan o mevkiden indirilmesidir.
Bunun 6tesinde bazen evlat edinilen ¢ocuklardan gercek saklanmakta ve ¢ocuga 6z oldugu
inandirilarak gercek dis1 hayat insa edilmektedir. Bu durum evlat edinip bunun
aciklanmasindan daha biliyiik yikimlara ve hayal kirikliklarina sebep olmaktadir. Evlat
edinmenin yasaklanmasi, bu islemin Islam’in diger hiikiimlerine ve diizenine ters

diismesindendir.

Her seyden Once nesebin 6z anne-baba’dan zincirlenmesi benimsenmistir. Bu sekilde
cocuk, soyunu bilecek ve kiitiiglinii idame ettirecektir. Evlatlik miiessesesinde nesil gercek
olmayan soydan devam ettirilmektedir. “Akdi nesep” adi altinda hukukun gerektirmesi
sebebiyle gercek olmayan sahte ve yapma bir nesep bagi olusturulmakta evlathk 6z ¢ocuk

352

yerine ge¢cmektedir’™". Daha onceden de ifade edildigi gibi 6z olmayan bu ¢ocuk, 6z anne-

babas1 olmayan kisilere kars1 yabancidir. Islam fikhi akrabalarin arasinda bile mahremiyetin

30 {bn Mace, Edeb, 6.

! {brahim Acar, “islam Hukuku Ag¢isindan Evlat Edinme ve Hz. Peygamber'in Zeynep'le Evliligi”, Islam
Hukuku Arastirmalary Dergisi, sy. 7, 2006, s.108-110.

32 Akantiirk, Aile Hukuku, 11, 359.
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siirlarini, yakinlik derecelerini belirlemis ve ona gore hareket edilmesini istemisken evlatlik
ve onu sahiplenen kisiler arasinda az ya da ¢ok Islami bazi yasaklar ¢ignenecektir. Oz
olmayan c¢ocugun 06z akraba bagiyla baglanan kisiler gibi mirastan pay almasi da evlat
edinenin kan akrabalari tarafindan kabullenilmesi zor bir durumdur. Bununla beraber Islam
Hukuku miras paylarini ¢ok ince ayrintistyla diizenlemisken, murisin soyuna ait olmayan bir
kisinin mirastan pay elde etmesini makul gérmek miimkiin degildir. Evlat edinilmis olsa dahi
Islam Miras Hukuku, bu gibi yabanci kisilere ancak mirasmin {igte biri kadarmm

verilebilecegine hitkmetmistir.

Evlat edinme evlatligin ve evlat edinenin maslahatina gelismis sosyal bir olay olarak
goriilebilmektedir. Nitekim cocuk 6zlemi ¢eken kisiler bir ¢ocugu yetistirebilecek iken
evlatlik ¢ocuk sicak bir aile ortamina kavusacaktir. Ayn1 sekilde evlilik disi ¢ocuklar herhangi

353 o
. Tum

bir anne-baba tarafindan taninabildigi i¢in nesebi diizgiin bir sekilde kurulabilecektir
bunlar evlat edinme miiessesinin yararlar1 olarak sdylenebilir ancak ayni ve belki de daha
ziyade derecede zararlari da yadsinamayacak bir gergektir. Nitekim evlat edinme ile bazi
kisilere gayr-1 mesru iligkilerin zemini hazirlanabilmektedir’™. Beden iizerinde
gerceklestirilen suiistimal her zaman cinsel yonden olmamaktadir. Bazen evlatligin emegi
kullanilarak hizmetg¢i veya bakici olarak konumlandirildigi da goriilmiistiir. Ayrica mirasta
hisse taksimini degistirme amagli, kan bagi olmayan akrabalarin cinayette bulunmasi

aralarinda kan bag1 bulunan kisilere nazaran daha yaygin olmaktadir™.

Islam’da ihtiyag sahibi ¢ocuklarin koruyup gozetilerek himaye edilmesinin ve yetimin
baginin oksanmasinin cennette Hz. peygamber (s.a.v) ile beraber olmaya vesile oldugu356
bir¢cok yerde vurgulanmistir. Bu ¢ocuklarin asagilanmamasi, malinin haksiz yere alinmamasi
emredilmistir. Evlatlik gliindeme gelmeden de gereken ilgi ve yardim bu sekilde sicak bir
ortamin olusturulmasiyla saglanabilir. Bir ¢ocugu benimsemek ve ona kol kanat germek i¢in

evlat edinme tek yol degildir.

Ayet ve hadisler 15131nda, evlat edinmenin Islam ruhuna ters olmasinin sebebi nesebin
hakikatini bozmasindandir. Nesep Allah tarafindan konulmustur. Cocugun gercek anne veya

babasindan bagkasina nispet edilmesi hakikati zayi etmektir. Bununla beraber Islamiyet, bir

3 Tekinay, Tiirk Aile Hukuku, s. 445.

% Kose, “Mukayeseli Hukukta Evlat...”, s 280,281.

33 M. Aytekin Ataay, Medeni Hukukta Evlat Edinme, istanbul 1957, s. 14.
3% Buhari, Talak, 25.
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cocuga nesebinin degistirilmedigi siirece himaye, terbiye, mali yardim, mesken vb. yardimlari

tavsiye etmis, vgiiye ve miikdfata mazhar muaseretlerden saymustir™ .

Osmanli Devleti’nde evlat edinmeye miisait kurumlar mevcuttu. Bunlarin en meshuru
darussafaka ve dariilaceze olmakla beraber Balkan Savaglari sonucunda ailelerini yitiren

cocuklar i¢in acilmis darijlley‘[amlardlr358

. Bu kurumlarda kimsesiz cocuklarin ihtiyaclari
kargilanmakta ve gerektiginde bu cocuklarin evlatlik olarak verilmesi saglanmaktaydi.
Giliniimiiz evlat edinmeden farkli olarak nesepleri, evlat edinen kisilere baglanmamaktaydi.
Bundan hasil olarak, evlatlik ile evlat edinen arasinda evlenme engelleri olusmamakta ve

39 Osmanli devleti evlathik

miras gibi hukuki miinasebetler giindeme gelmemektedir
miiessesini sinirlandirarak islam’in yasakladig: nesep yéniiyle sahiplenmeye izin vermemis,

yetim ve Okslize kol-kanat germe ortam ve olanaklarini istihdam etmistir.

Islam’da yasaklanmis olmasma ragmen cok sayida Miisliiman c¢ift, evlat edinme
islemine basvurmaktadir. Bu asamada ciftlerin, evlat edindikleri ¢ocuga karsi mahremiyet
acisindan yabanct olduklarini bilmeleri 6nemlidir. Mahremligin saglanmasi amaciyla evlat
edinen kadmin siitanne olmas1 en kurtarici yol olmaktadir. Ciinkii Islamiyet, siit akrabaligin1

kan akrabalig1 gibi kabul etmistir.

e Ebu Huzeyfe'nin karis1 Sehle bint Siiheyl: “Ey Allah'in Resulii biz Salim'i ¢gocugumuz
diye ¢agirtyorduk. “Allah evlathklarinizi 6z oglunuz gibi tamimad:...” mealindeki ayet
nazil oldugundan artik o benim yanima gelebilir mi? Ben Ebu Huzeyfe'nin nefsinde
onunla ilgili bir seyler hissederim” dedi. Hz. Peygamber: “Onu emzir de sana mahrem

olsun” demistir’®.

Bunun i¢in evlat edinen kadinin tibbi yardim alarak siit iiretme ve emzirme giiciine
sahip olmasi ve iki yasindan kiigiik olan evlathgm siitiiyle beslemesi gerekmektedir’®'. Bu
sebepledir ki evlenme engellerinin olusmasi agisindan emzirme yonteminin islerlik kazanmasi

evlatlik alinan ¢ocugun iki yasindan kii¢iik olmasiyla gerceklesmektedir.

Islam Hukuku dogrultusunda siit emme ile akrabalik iliskisi kurulan evlathgn

durumu, birbirleri ile hukuki baglarinin olmamasi yoniiyle TMK’dan ayrilmaktadir.

7 Kose, “Mukayeseli Hukukta Evlat...”, s. 297.

38 Kose, “Mukayeseli Hukukta Evlat...”, s. 300, 301.

% M. Akif Aydn, Islam ve Toplum [Imihal, TDV Yay., istanbul 2010, II, 243.
3% fbn Kesir, Tefsiru 'I-Kur'ani'l-'Azim, V1, 377.

3! Besle(n)me miktart mezheplerce ihtilaflidir.
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3.2.2. TMK’da Evlat Edinme

Medeni Kanun’da suni nesep olarak isimlendirilen bu durum, hukuki islemlerden
sonra evlathigin, 6z evlat gibi muamele gordiigii nesep bagidir. Bir sahis diger bir sahsi,
kanunun tespit ettigi sartlar dahilinde, evlat edinirse bu iki sahis arasinda nesep bagina benzer
bir rabita dogmaktadir. Bu bag 6nceden soziinii ettigimiz gibi evlatlik ile evlat edinen arasinda

evlenme engeli olusturacak kadar kuvvetlidir.

Evlat edinme icin gerekli olan sartlar, evlatligin amag¢ dis1 yagsam silirmesinin oniine

geemek i¢indir. Ne var ki bu sartlar, zaman icinde degisim talepleriyle karsilagmistir.

1.2.1.1. Yas Durumu

Bu sartlardan ilki, evlat edinecek velilerin en az otuz yasinda olma veya bu velilerin en

362

az bes yillik evli olmalar1 zorunlulugudur™-. Evlat edinen kisi evli olsun veya olmasin, en az

otuz yasinda olup evlat edinecegi ¢cocuk ile arasinda en az on sekiz yas fark olmalidir.

Evlat edinecek ciftlerden birisinin evladi, digeri tarafindan ancak, ciftlerin en az iki y1l

evli olmalar1 veya otuz yasimi doldurmus olmalariyla miimkiindiir*®.

Evlat edinme i¢in alt sinir olarak belirtilen otuz yasi, evlat edinmeye dair son
diizenleme 1ile kabul edilmistir. Nitekim 6nceden bu smir kirk yas oldugu halde Medeni

Kanunun 253. md.si 16.6.1983 t. i ve 2846 sayil1 kanunla otuz bes yasa ¢ekilmistir.

Evli olmayan ciftin beraber evlat edinmeleri miimkiin olmasa da*®* evli olmayan
bireyin tek basina evlat edinmesine imkan taninmasi tartismalarin merkezini olusturmaktadir.
Bizim de kanaatimize gore evli olmayan bir kisinin otus yasini doldurmasi yeterli goriilerek
evlat edinmesi dogru degildir. Evlat edinmenin en temel gayesi, bireyi evlat sahibi etmek
degil cocuk icin aile ortami olusturmaktir. Neticede bazi Avrupa iilkelerine ait hukuk
doktrininde bu dogrultuda hiikiim verilerek evli olmayan kimsenin evlat edinemeyecegi kabul

edilmistir’®.

32 M.K. md. 306.
33 M.K. md. 307.
34 M.K. md. 306.

% Basm Birimi, “Tematik Bilgi Notu- Velayet Haklari”, Avrupa Insan Haklart Mahkemesi, Agustos
2015, s. 2.
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1.2.1.2. Altsoyu Bulunup Bulunmama

2005 tarihinde 5399 sayili yasanin 1.md. TMK’nm 313. md. yapilan ve 15.07.2005
tarihinde yayinlanarak yiiriirliige giren degisiklikle altsoyu bulunanlarin, ergin veya kisitlilar
evlat edinmesi altsoylarinin onayina tabi kilinmistir. Oysa bu degisiklikten once, eger evlat
edinilen kisi ergin ve kisith ise evlat edinecek sahsin evlilik dahilinde dogmus veya nesebin
tashihi ile mesru hale gelmis alt soyu bulunmamasi gerektigi zira mesru alt soyunun

bulunmamasi evlat edinmenin gaye ve asli sartin1 tesgkil etmeyecegi benimsenmekteydi.

Evlat edinilen ¢ocuk kiigiik ise, evlat edinecek kisi veya kisilerin altsoyunun olmasi
evlat edinmesine engel degildir. Bunun i¢in gbzetme sartinda da gececegi lizere evlat edinme
isleminden evvel kii¢iigiin en az bir y1l siireyle evlat edinecekler tarafindan bakilmig olmasi ve
evlat edinme isleminde kiigiigiin menfaatinin bulunmasi gerekmektedir. Evlat edineceklerin

baska ¢ocuklari varsa, evlatlik iliskisi kurulurken onlarin menfaatleri de gozetilmelidir.

Evlat edinen c¢iftin altsoyunun olup olmamasi meselesi onemlidir. Daha onceki
kanunlarda evlat edinme anlayis1 evlat edinme asamasinda altsoyun olmasinin, bu hakkin
verilmesinin liizumsuzluguna sebep olarak kabul edilmekteydi. Bunun sonucunda sahih

nesepli furd olanlarm evlat edinmesi miimkiin degildi*®

. Ama evlat edinme sirasinda altsoyu
bulunmayip daha dnceden olan altsoyunun olup 6lmesi veya gaipligi, evlat edinmesine engel
olmamaktaydi®®’. Bizce altsoy getirmenin miimkiin olmasi, evlat edinememek icin gecerli bir
sebeptir. Evlat edinen ¢iftin evlatlik alma isleminden sonra dogal cocuklarinin olmasi
muhtemeldir. Dogal c¢ocugu diinyaya geldikten sonra evlatlik ¢ocugun durumu, ailenin

samimiyeti ve kardesler aras1t mahremiyet yasaklar1 giindeme gelebilecek konulardir.

1.2.1.3. Gozetilme Siiresi

Evlat edinilen ergin ya da kisith kisinin, evlat edinenin hanesinde en az bes y1l gibi bir
siirede aile ortaminda yasamim siirdiirmiis ve gozetilmis olmasi lazimdir’®®. Bir kii¢iigiin evlat
edinilebilmesi i¢in, evlat edinen tarafindan bir yil silireyle bakilmis ve egitilmis olmasi

369

gerekir™”. Bu sartlar kisilerin evlat edinmede davranacaklar1 keyfi hareketlerin 6niine gegmek

igindir.

3% Tekinay, Tiirk Aile Hukuku, s. 449.
367 Oguzman, Dural, Aile Hukuku, s. 247.
% M.K. md. 313.

% M.K. md. 305.
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TMK erginlerin evlat edinilmesine her ne kadar izin vermisse de bunun evlat
edinmenin maslahatina uymadigl kanaatindeyiz. Anne-babasiz kiigiik cocuklarin evlat
edinmesi hem kiiciiklerin menfaatine olacak hem de evlathigin miras kagirma vb. ¢irkin

planlardan beslenmesinin éniine gegecektir’ .

1.2.1.4. Kabul Etme (Riza)

Oncelikle evlat edinecek kisinin evli olmasi halinde bu karar tek tarafli
verilememektedir. Esinin de evlat edinmeye riza gdstermesi gereklidir.’’' Ama otuz yasim
doldurmus olan es, diger esin ayirt etme giiciinden siirekli olarak yoksunlugu veya iki yili
askin siireden beri nerede oldugunun bilinmemesi ya da mahkeme karariyla iki yili askin
stireden beri esinden ayr1 yasamakta olmasi yiiziinden birlikte evlat edinmesinin miimkiin

372

olmadigini ispat ederek tek basina evlat edinebilir’ ™.

Evlat edinilen ¢ocuk ayirt etme giiciine sahip ise kendisinin de rizas1 gdzetilmelidir’”>.

Evlat edinilecek cocugun ana-babasinin rizasi dogumdan sonraki ilk alti hafta

gectikten sonra verilebilmektedir’™*

. Eger ana ve babadan birinin kim oldugu veya uzun
stireden beri nerede oturdugu bilinmiyorsa veya ayirt etme giiclinden siirekli olarak yoksun
bulunuyorsa ya da kiiclige kars1 6zen ylikiimliiliigiinii yeterince yerine getirmiyorsa bu riza

ar anmaz375.

3.3. islam Hukuku’nda Nesebin Reddi

Anne-babanin nesebine baglanmis olan bir ¢ocugun babasmin nesebinden
uzaklastirilmas1 mevzusu Islam Hukuku’nda, o gocugun zina, hata veya ikrah sonucu diinyaya
geldigi durumlarda sdz konusu olabilmektedir. Islam Hukuku'nda bu durum keyfiyete
birakilmis bir mevzu degil aksine ¢ok biiyiik bir iddia ve sorumluluk alinmay1 gerektirecek bir
alandir. Miin’akid olarak kurulmus nikah akdi kaynakli asgari ve azami hamilelik siireleri

icinde dogan bir ¢ocugun nesebi evliligin tarafi olan kocaya baglanmaktadir.

70 Ayiter, “Tiirk Medeni Kanunu...”, s. 152.
TML.K. md. 313.
2 M.K. md. 307.
P MLK. md. 308.
¥ M.K. md. 310.
P M.K. md. 312.
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3.3.1. Cocugun Zina Uriinii Oldugunu Kanitlama

Islam Hukuku’nda had cezasin1 gerektiren suglardan birisi de zina sugudur. Zina, gayr-
i mesru iliski demektir ki bu da aralarinda nikdh bagi ve miilkiyet iliskisi bulunmayan
kimselerce gergeklesen cinsi miinasebeti ifade etmektedir. Bu tiir bir iliskiyi gerceklestiren
taraflarin evli, bekdr ya da bir tarafin evli olmasmin, zina sugu olusturma ve cocugun

nesebinin tayini agisindan bir farki yoktur.

Diger had cezalarinda oldugu gibi eger kisi kendi sugunu ikrar etmezse sucun tayini
icin belirli sayida sahide ihtiya¢ duyulmaktadir. Zina cezasinin tatbiki icin dort erkek sahit

376

aranmaktadir’””. Zina eden kadinin hamile olmasinin zina sugunun bir kaniti oldugunu

savunan az sayida mezheplerden birisi Maliki mezhebidir.

Zina cezasinin uygulanmasi fasli konumuz diginda kaldig1 i¢in bu mevzuyu burada
birakiyoruz. Neticede bir erkek nesebi ispat yontemlerinde saydigimiz herhangi bir yolla
karisinin zina ettigini ve dogan cocugun kendisine ait olmadigini kanitlarsa cocugu evlatliktan
reddetmis ve nesep zincirinden ¢ikarmis olacaktir. Bu ¢ocuk anneye baglandig: i¢in erkekle

hicbir hukuki bagi kalmamaktadir.

3.3.2. Cocugu Nesebinden Miildane Yoluyla Reddetme

Erkek, kendisinin ¢ocugun babasi olmadigini herhangi bir delille kanitlayamaz ve
kosullar onun babaligmma ihtimal verecek sekilde ise miildane yapilmasi son asamadir.
Miilaane, eslerin karsilikli olarak kendilerini hukuki cezadan kurtarmak i¢in yeminlesmeleri,

lanetlesmeleridir’”’. Bu yontem bizzat ayet-i kerim ile insanlara sunulmustur:

o “Eslerine zina su¢lamasinda bulunup da kendilerinden baska taniklari olmayanlarin
her birinin tamklig, dort kere, dogru soyledigine Allah’t tamik gdostermesi; besinci
olarak da, "eger yalan séyleyenlerden ise Allah’in ldnetine ugramasim" soylemesidir.
Iftiraya ugrayan kadimn dort kere, kocasimn yalan séyleyenlerden olduguna Allah’t
tanik gostermesi kendisini ceza gormekten kurtarwr. Kadimin begsinci tamiklik ifadesi,
"eger kocast dogru soéyleyenlerden ise kendisinin Allah’in gazabina ugramayt

) ) 378
dilemesi” olacaktir’’°.”

37 Damad Efendi, Mecmau'l- Enhur, 1, 585.
377 Sirbind, Mugni’l-Muhtdc, V, 52; ibn Abidin, Reddii’l-Muhtdr, VI, 96.
378 Nur, 24/6-9.
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Miilaane erkekle baslamaktadir. Erkek dort kez sahadetle: “Eshedii billah raeytiihe
zina.” seklinde yemin eder ve besinci kez: “Eger yalan sdylliiyorsam Allah’in laneti benim
iizerime olsun” diye yemin eder. Akabinde kadin dort kez: “Sahadet ederim ki benim zina
yaptigimi gérmedi” der ve besinci kez: “Eger kocam dogru soyliiyorsa Allah’in gazabi

iizerimedir” diyerek karsi yeminde bulunmast suretiyle sonlandirilir®”.

e Hz. Peygamber’e (s.a.v) bir adam gelir. “Esim zina ediyor” der. Hz. Peygamber: “Onu
getirin bana” der ve kadin gelir. “Bu adam ne diyor?” der. Kadin der ki: “Ey Allah’in
peygamberi, yalan soyliiyor.” Peygamber, adama donerek: “Allaha yonelip Allahtan
kork ve vazge¢.” der. Ama adam reddeder ve dort defa bunu tekrar eder. Bunun

iizerine yukarida gecen miildane ayetlerinden Nur suresinin altinci ayeti nazil olur.

Maliki, Safii ve Hanbelilere gore erkek evlendigi karistyla cinsel birlesmenin miimkiin
olacagi bir ortam olustugu halde zifaf gerceklestirmedigini ve dolayisiyla ¢ocugun kendi
sulblinden olmadigini iddia ettikten sonra karisinin bu iddiasini1 reddedip kocasinin kendisiyle
cima ettigini savunmasi halinde miildane tek ¢6ziim yoldur. Hanefilere gore cinsel birlesme

ortami olugmus olsa da olmasa da ¢ocugu reddetmesi igin li’an gerekmektedir’™.

Miilaane gerceklestikten sonra hamile kadinin dogacak ¢ocugu kadma nispet
edilmekte ama bu kadina had cezasi gerekmemektedir. Ciinkii zina yapilmis bile olsa Allah
adma yemin edilerek mesele ylice yargilayiciya birakilmistir. Li’an, ¢ocugun nesebinin reddi
sebebiyle gergeklestirilmisse kari-koca ayrildiktan sonra ¢ocugun nesebi babadan ayrilarak
anne tarafina baglanmaktadir. Mirascilik, nafaka gibi hukuki isler agisindan baba ile ¢ocuk
arasinda ytikiimliiliik bakimindan iliskiler sona erecek sadece evlenme engelleri varligini

381

stirdiirecektir’™ . Biitlin bunlarla beraber miildane sonucu nesebi reddedilen ¢ocuga veled-i

zina denmesi yasaklanmaistir.

Islam Hukuku’nda miilaane ile sunulabilecek bir delil bulunmadiginda eslerin niyeti
Allah’a havale edilmektedir. Kendi ¢ocugu olmadigina kesinlikle inanmis olan kocanin hayati
boyunca bakmak istemeyecegi bu ¢ocuga bakmaya, maddi manevi destek olmaya, malini
tevariis ettirmeye zorlanmamaktadir. Kocanin karisi ig¢in gayr-i mesru iligki itham ve inancina
ragmen evliliklerini slirdiirmeye zorlamak veya kendi ¢ocugu olmadigini iddia ettigi cocugu

babasindan nesep olarak ayirmama kisilerin yararina gibi goriinse de bu durum karsilikli

3" Tenndhi, el-Miidevvenetii’'I-Kiibrd, V1, 105.
30 Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 400-412.

! Bunun sebebi, babanm bir giin nesep iddiasinda bulunup iddiasini yalanlayabilecegi ihtimaline
dayanmaktadir.
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iliskilerin yapay olmasina ve mutsuzluga sebep olacaktir. Bir erkegin karisina boyle bir
cirkinligi isnat etmesi ve dahi masum bir ¢cocugu reddetmesi ¢ok alisildik bir sey degildir.
Bunu iddia eden kisi baz1 bilgilere haiz oldugundan redde bagvurmustur. Bununla beraber
cirkin ¢ikarlar veya olumsuz sdylemler ugruna planl olarak ret davasi acacak kisiler elbette
cikmaktadir. Bu kisiler i¢in en biiylik hakim olan Allah, haklarinda hiikiim verecek son

mercidir.

3.3.3. Cocugu Nesebinden Miilaane’ye Gerek Kalmadan Reddetme

Bazi1 durumlar, 1i’an uygulamasina gerek kalmaksizin kocanin ¢ocugu reddetmesini
giindeme getirmektedir. Cocugun kocadan olmasinin aklen, tibben ve kosullar sebebiyle
miimkiin olmamas1 halinde miila’aneye liizum olmadan nesebi reddetme talep edilmektedir.
Buna ek olarak, kadinin c¢ocugu evlilik tarihinden sonra alti ay ge¢meden veya
bosama/vefattan sonra ortalama bir yil siire gectikten sonra dogurmasi, kocanin gocugu
reddetmesi icin gecgerli bir sebeptir. Bu durumda dogan c¢ocugun babasinin koca olmadigi

kuvvetle muhtemeldir ve ret islemi i¢in miila’ane sart degildir.

Li’an uygulamasina hacet birakmayan meseleleri Maverdi su sekilde ifade etmistir:
“IImi gercekler ¢ocugun kocadan olmadigim gdsteriyorsa li’an uygulamasima gerek olmadan
gocugun nesebi reddedilir’®.” Bu ilmi gergeklerden birisi de kocanin ¢ocuk yapmaya
biyolojik ve fizyolojik giice sahip olup olmadigidir. Biyolojik erginlikten kasit erkegin bulug
¢agma erigmesidir. Bulug cagindan kastedilen yasin kag oldugu Islam miictehidleri arasinda
ithtilaflidir. Safii ve Hanbelilerin ¢ogunluguna gore on yas, Hanefilerin ¢cogunluguna gore
oniki yas altindaki, Malikilere gore fiilen buluga ermis olmayan erkek®, ¢ocugun nesebini
tartismasiz reddedebilmektedir. Giiniimiizde erkek ¢ocuklarinin ortalama on yaslarinda
biyolojik olarak ergenlige girdigi diisiiniildiglinde biitiin mezhep goriislerinin paralel
dogrultuda oldugu sdylenebilir. Neticede on yasin altindaki erkege bir cocugun nesebi ilhak

edilemeyecektir.

Erkegin fizyolojik yetersizligi sonucunda da li’a uygulamasina ihtiya¢ duymadan
redd-i nesep yapabilmesi miimkiindiir. Erkeklik uzvu ve husyelerin bulunamamasi fizyolojik

noksanliklarin basinda gelmektedir. Husyelerin mevcut ama erkeklik uzvunun olmamasi

2 Ebii’]-Hasen Ali b. Muhammed b. Habib el-Basri el-Maverdi, el-Havi l-kebir fi Fikhi’l-Imam es-Safii
(Thk. Ali Muhammed Muavved, Adil Ahmed Abdiilmevcud) Daru’l-Kiitiibi’ilmiyye, Beyrut 1999, XI,
159.

383 Serahsi, el-Mebsiit, V1, 53; Nevevi, Minhdc, s. 256.
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erkegin ¢ocuk yapmasina engel olarak kabul edilmemistir’™

. Clnkli yumurtay1 doélleyen
spermlerin iretim yeri husyelerdir. Erkeklik uzvu olmasa da spermler yumurtaliklara
ulasabilmektedir.

Koca, karisi ile arasindaki cinsel birlesmenin imkansizligini ¢ocugun nesebini
reddetmek icin kullanabilir’®.” Ciinkii bir ¢ocuk dogmadan Once anne-babasinin ayni
mekanda bulunmamasi aklen ve tibben miimkiin degildir. Yapay doéllenme bu durumdan

istisna tutulacaktir.

3.3.4. Cocugu Nesebinden DNA Testi Sonucu Reddetme

Nesebin sonradan subitii kismmda DNA testinin ¢agdas Islam hukukgular tarafindan
ele alinisini izah etmistik. DNA testi ile nesebin subttunu kabul edenler, nesebin reddedilmesi
icin gerekli olan asamalarin kaydedilmesinden sonra li’an uygulamasindan daha ziyade,
netligi kuvvetli olan DNA analizine bagvurulmas: gerektigini savunmuslardir. Zira li’an
evlilik i¢inde dogdugu kabul edilen ¢ocugun aslinda zina sonucu dogdugunu kanitlama
cabalarmin sonudur. Islami bir ibadet gibi terakki edilmemelidir. Li’an uygulamasina
gecilmesinin sebebi redd-i nesebe dair herhangi bir delilin bulunamamasidir. Bundan
dolayidir ki DNA testi miila’ane yapmaya ihtiyac hissettirmeyen bir delil olarak kabul

edilmelidir’®®.

DNA testinin kesinligi {lizerine vurgu yapan goriislerin aksine li’dn uygulamasinin
gerekli oldugunu, DNA ile Kur’an-1 Kerim’in yonlendirdigi sekilde hareket edilmedigini
savunanlar da mevcuttur’®’. Bu yonde goriiste bulunanlar, 1i’an ile gizlenmesi amaglanan
hatalarin su yliziine c¢ikarilip topluma duyurulmadigini, meselenin Allah’in adaletine
birakildigint 6ne stirmiislerdir. DNA testi sonucu ile Sari’ amacinin aksine zina eden kadin

asikar olacak veya hataen zina isnadinda bulunan koca zina iftirasi cezasina garptirilacaktir.

3.4. TMK’da Soybaginin Reddi

TMK’da soybagini reddetme davalarini kocanin agmasi yaygindir. Ancak bu hak
kiiciik veya ergin iken bizzat ¢ocugun kendisine veya yakinlarina da taninmistir. Bunun
disinda evlilik dis1 olan ¢ocugu taniyan erkeklerin de redd-i nesep davasi agmasi s6z konusu

olabilmektedir.

8 Maverdi, el-Havi'I-kebir, X1, 21; Ibn Abidin, Reddii’l-Muhtdr, V1L, 125, 126.
¥ Nevevi, Minhdc, s. 444.

3% y1lmaz, “Islam (Aile) Hukukunda Dna...”, s. 112.

37 Y1lmaz, “islam (Aile) Hukukunda Dna...”, s. 89.
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Cocugun dava agmasinda ger¢cek babasinin nesebine dahil olma amaci yaygin iken
kocanin dava agmasindaki gaye, karisinin kendisiyle evliligi sebebiyle dogan ¢ocugun ona

nispet edilmesini engellemektir.

3.4.1. Kocanin Dava A¢cmasi

Soybagini reddetme en basta kocanin ve ¢ocugun hakkidir. Koca ¢ocugun nesebini
nasil tantyacagini “nesebin sonradan subitii” basliginda izah etmistik. Taniyan erkegin
cocugu tanimasini miiteakip, yanilma, korkutma, aldatma sebeplerini ileri siirerek tanimasini
reddedebilmesine imkan verilmistir’®®. Tanimanin reddi i¢in herhangi bir ispat getirilmesi sart
degildir'®. Bununla beraber bu ret hakki, tamimanin ardindan bes yil ge¢mesiyle

diismektedir®®”.

Evlilik icerisinde veya bosama sonrasi asgari ve azami hamilelik siireleri arasinda
dogum yapmis kadinin kocasi ¢ocugu delil getirmeden reddedemez. Ciinkii bu sureler kendi
basma kuvvetli bir dayanaktir ve aksine ispat gerekmektedir. Cocugu kendi sulbiinden
olmadigim 6grenen erkek, bu bilgisinden sonra bir yil igerisinde dava agmalidir™®'. Eskiden
mevcut olan, kocanin dogumdan sonraki bes yil i¢cinde dava agabilecegi karar1 Anayasa

Mahkemesi’nin 25.6.2009 tarihli ve E.2008/30, K.2009/96 sayili karar1 ile iptal edilmistir.

Cocugun meydana gelmesi muhtemel tarihlerde kocanin esinin yaninda olmasinin
miimkiin olmadig1 ya da miimkiin olsa da ¢ocuk yapmaya ehil olmadig: kanitlanirsa bu ret
davasi icin kuvvetli bir delildir. Bu gibi durumlar s6z konusu olmadiginda ise kari, zina
yapmis olsa dahi ¢ocugun kocadan olmasi1 daha muhtemel kabul edileceginden ¢ocuk kocaya

ait kabul edilmektedir’®?

. Kari-kocanin evlenmeden 6nce veya ayri yasadiklar1 donemden
beslenen dogum sonucunda da aksine kanit getirilemezse koca, baba sayilmaktadir™®. Yine de
cocugun 1rk, renk vb gibi farkliliklar1 géze ¢arpmakta ise tibbi verilerden yararlanilma yoluna

gidilmektedir.

* M.K. md. 297.

¥ M.K. md. 288.

¥ M.K. md. 300.

¥ M.K. md. 289.

%2 Tekinay, Tiirk Aile Hukuku, s. 402.
39 Oztan, Aile Hukuku, s. 427.
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Islam Hukuku’nda da nesebi sabitleyen hamilelik siireleri icinde dogan ¢ocugun
nesepten reddedilmesi i¢in koca bunu ispat ile ylikiimlii tutulmustur. Ciinkii dogan cocuk

evlilik igerisinde gerceklesmis birlesmenin tirtiniidiir.

3.4.2. Cocugun ve Diger Ilgililerin Dava A¢masi

“Ergin olmayan c¢ocuga atanacak kayyim, atama kararinin kendisine tebliginden
baslayarak bir yil i¢inde soybaginin reddi davasini acar’”*.” Bu fikrada yer alan “...her halde
dogumdan baglayarak bes yil...” ibaresi, 10.12.2013 tarihli ve 28847 sayili Resmi Gazete’de
yayimlanan Anayasa Mahkemesi’nin 10.10.2013 tarihli ve E.2013/62, K.2013/115 sayil
Karan ile iptal edilmistir. Zira bes yasindaki ¢cocugun kendisine kayim atanmasini talep

etmesi pek de muhtemel gériinmemektedir.

“Cocuk ergin olana kadar kendisine kayyim atanmamigsa veya atanmis olmasina
ragmen dava agilmamissa ¢ocuk ergin olduktan sonra bir yil igerisinde dava

acabilmektedir’”.”

Kanunun, soybagi reddi davasi agma hakki tanmidigr diger ilgililer ise “(kocanin
altsoyu, anasi, babasi), dogumu ve kocanin Oliimiinii, ayirt etme giiclinii siirekli olarak
kaybettigini veya hakkinda gaiplik karar1 alindigin1 6grenmelerinden itibaren bir yil i¢inde ret

davas acabilirler’”®.”

3.4.3. Soybaginin Reddi Davalarinda Dna Testi

Nesebin reddedilmesinde DNA testine duyulan ihtiya¢ yukarida beyan edilen nesebin
subltu bahsinde gectigi sekildedir. Ancak sunu belirtmekte fayda var ki nesebin reddi
davalarinda davacinin talebi lizerine taraflardan alinan kan Orneklerinin degerlendirilmesi
oncelikli kullanilacak yontemdir. Ciinkii kan gruplar1 incelemesi ile bir cocugun hangi babaya
ait oldugunun tespiti kesin olmasa da hangi babanin ¢ocugu olamayacagi kesin olarak ortaya

konulabilmektedir.

Kan testine ve DNA incelemesine bagvurulmadan once de hakim konu olan erkegin
baba olmadigina dair silipheleri elde etmis olmalidir. Sirf evham veya kuskularin kaynak
oldugu bir nesep arastirmasi DNA veya kan testini talep etmeyi gerektirmeyecektir. Nitekim

Yargitay’in kabul ettigi bir maddede “Babalik davalarinda kan testi isteginin kabul

¥4 M.K. md. 291.
35 M.K. md.289.
36 M.K. md. 291.
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edilebilmesi icin Oncelikle ana ile baba oldugu ileri siiriilen erkek arasinda kii¢ligiin ana
rahmine distiigii donemi kapsayan cinsel iliskinin varliginin gergeklesmesi gerekmektedir.
Dosya kapsamima ve mevcut delillere gore bu husus ispatlanmadigi halde, yalnizca bir
ihtimali belirleyen Adli Tip raporuna hukuksal deger ve sonug¢ taninarak babaligin tespiti
dogrultusunda hiikiim kurulmasi usil ve kanuna aykiridir’’.” ifadesi kullanilmuistir. Bu
gerekeeleri nesebin reddi davalarina iligskilendirmek miimkiindiir. Ayn1 sekilde nesebin reddi
davalarinda tibbi verilerden yararlanmaya gidilmeden once, ¢ocugun ana rahmine diistigi

donem goz Oniine alinarak cinsel iligkinin imkansizlig1 veya baska karsi karinelerin bulunuyor

olmasi1 aranmaktadir.

¥79 HD. 22.03.1990, E. 11584, K. 3110



DORDUNCU BOLUM

GAYR-i SAHIH EVLILIKLER VE EVLILIK DISI iLISKILER SONUCU
GUNDEME GELEN BAZI MESELELER

Dordiincii boliim, onceden ele aldigimiz evlilikler ya da evlilik disi iliskilerin fikhi ve
hukuki sonuglarim1 igermektedir. Tezimizin disinda tutulan sahih evlilik, boliime dahil
edilmeden fasit ve batil evlilik agirlikli gayr-i sahih evlilikler ele alinmis ve evlilik siiphesiyle
gerceklesmis slipheli birlesmelere de yer verilmistir. Zina eylemi sonucu dogan ¢ocuk, baba
tarafina hukuki rabitasinin olmamasindan dolayr boliimiin 6nemli bir kismim tegkil
etmektedir. Zinaya gotiiren sehevi eylemlerin sonuglarina firas eksikliginden dolay1 sadece

mahremiyet bahsinde deginilmistir.

TMK agisindan incelendiginde evlilik dairesinde olusan nesep, konumuzun disinda
tutulmustur. Evlilik dis1 dogmus olsa bile anne-babasinin sonradan evlenmeleriyle, evlilik
icinde dogmus ¢ocuk gibi hukuki sonuglar1 olan ¢ocuklar da bu bdliime dahil edilmemistir.
Zira evlilik i¢i olusan nesep ayri1 olarak degerlendirmesi gereken genis bir konudur. Bu
sebeple TMK’da evlilik dis1 dogan cocuk iizerinden giindeme gelen hukuki sonuglar ele

alinmustir.

4.1. Mahremlik

Herhangi bir evlilikle, zifafla ya da sadece sehvetle bir eylemde bulunmakla olusacak
olan haramlik, taraflarin kendileri, akrabalar1 ve daha onemlisi gelecek olan soyun olusan
evlenme engellerinden etkilenmesi sebebiyle miithim bir konudur. Zira bilgisizce dikkat
edilmeden atilan adimlarin sonuglar1 baska kisilerin akibetlerini etkileyecektir. Bu meselenin
her seyden Once net olarak bilgilendirilmesi gerekmektedir. Yeterli bilgiye sahip olmayan

toplumda yozlagmalar boy gosterecek ve bunun akabinde karmasik nesiller tiireyecektir.
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4.1.1. islam Hukuku’nda Mahremlik

Sahih bir evlilik sonucu olusan evlenme engelleri, ayn1 sekilde fasit nikdh sonucu
taraflarin usdl-furdu arasinda da olusmaktadir’™® Batil nikah, zina ve schevi eylemler

sonucunda hisimligin olugsmasi1 meselesi ihtilaflidir.

4.1.1.1. Evlilik/Evlilikler Sonucu Olusan Mahremlik

Islam Aile Hukuku’nda herhangi bir evlilik sonucu olusan mahremligin gegici ve
daimi olmas: hasebiyle kategorize™” edildiginden bahsetmistik. Bu baslik altinda tek bir
evlilik, evli iken tekrar evlenme (erkek icin gegerli) veya bosanma sonrasi tekrar bir evlilik
gerceklestirmekle kurulan nesebin, daimi ve gecici evlenme engelleri lizerinden olusturdugu
mahremiyete deginece8iz. Bu sebeple konunun cercevesi, evlilik menseili taraflar arasi
cereyan eden karabet olacaktir. Es {lizerinden cereyan eden sihri akrabalik, ilk evlilikten
olusabilecegi gibi kisinin daha sonraki evlilikleri sonucu, mevcut olan akrabalari ile de

olusabilmektedir.

Cocugunun, torununun, torunun torununun seklinde asagir dogru olanlarin esleri diye
tanimlayabilecegimiz gelinler ve damatlar; esin ana-babasi ve onun iist soyu diye
siniflandirilan kayinvalide-kaympederler daimi ve kat’i derecede evlenme engeli bulunan
kisilerdir*®. Gerek tek evlilik gerekse yeni bir evlilik yapan ciftlerde digerinin annesi ve
babasi ile evlenme engeli (kaymnvalide-kaympeder) onlarin {ist soylarmma dogru devam
etmekte her nikdhta her es igin ayr1 ayr1 kurulmaktadir. Onceki evliliklerle baglantisi

olmayarak eski evlilik ile yok olmamakta ve siirekliligini korumaktadir™®".

Cogunluk kayinvalide ile olan evlenme engelinin, kiz1 ile cinsi miinasebetin olmasini

gerekli gérmeden evlilik ile olusacagini kabul etmekteyken bazi goriislerde, bu engelin

402

dogmasi igin zifaf gerekli goriilmektedir*. Zifaf olmasini sart gérmeyen Islam hukukgulari

su hadisi esas almistir:

% Abdiilhamid, el-Ahvalii’s- Sahsiyye, s. 43.

% Bkz. “Evlenme Engelleri”, s. 15-19.

400 Safii, el-Umm, V, 26.

U Heyet, Islam Hukuku El Kitabu, s. 446, 447.

492 Tennthi, el-Miidevvenetii'I-Kiibrd, IV, 124; Ibni’l Himam, Fethu l-Kadir, 111, 208.
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e “Kim bir kadinla evlenirse onunla zifaf olsun olmasin, bu kadinin annesi, kendisine
haram oldugu gibi kadin ile zifaf olursa bu kadinin bagkasindan olma kiz1 da kendisine

haram olur*®.”

Cinsi miinasebet sartin1 ileri siiren gorlisiin kaynagi ise Hz. Ali'nin "anne ile evlenme
engeli dogmasi icin kiz ile kiz ile evlenme engeli dogmasi i¢in anne ile cinsel birlesmenin sart
oldugu...” seklindeki rivayetidir***.

Kisinin, eslerinin ¢ocuklarinin esleri (livey damat, livey gelin) ile evlenmesi caizdir.
Yani erkek merkez kabul edilecek olsa iivey oglunun esine (gelinine) yabancidir ve aralarinda

evlenme engeli bulunmamaktadir.

Islam Hukuku’nda hiirmet-i miisahere kisminda bulunan “babanin esleri ve o eslerin
anneleri” kategorisindeki kisileri 6z anne ya da nine olarak diisliniilmemelidir. Bu kadinlarla
olan bag zaten neseben kurulmaktadir. Babanin esleri ve bunun iistiine dogru giden soydan
kasit iivey anne, livey nine olmaktadir. Bir erkek ya evliligini sonlandirarak tekrar evlenmekle
ya da evliligini sonlandirmadan baska bir evlilik gerceklestirmekle alt soyuna, esleri
iizerinden sthriyyet olusturmakta bu evlendigi kadmlar ogullari ile evlenememektedir*®.
Misal olarak, bir kisinin babasi sonradan bir evlilik gerceklestirdiginde bu evlilikteki livey
anne ile kendisi arasinda daimi evlenme engeli olusmustur*®®. Bu evlilik son bulsa bile iivey
¢ocuk ile iivey anne arasindaki hiirmet devam edecektir. Ismi iivey anne bile olsa durum bunu

gerektirir. Eski cahiliye adetlerine®”’ kars1 Islamiyet ile kabul gérmiis*®™ bu anlayis edebe daha

uygundur.

Sthri hisimliktaki karmmin kizlar1 ve asagiya dogru soyunun kizlari ile haramlik
olusmasi yani erkek ile livey kizlar1 arasindaki mahremligi ifade eden bu mevzunun ayrica ele
alinmas1 gerekmektedir. Bunun i¢in gerek sahih evlilik gerekse gayr-i sahih evlilikte erkegin

karis1 arasinda cima etme veya sehvetle dokunma, 6pme, avret yerine bakma gibi durumlarin

493 Serahsi, el-Mebsiit, IV, 199; ibnu'l-Hiimam Fethu 'I-Kadir, 11, 209.
4% Kasani, Beddiu’s-Sendt, 11, 258.

405 Safil, el-Umm, V, 26; Tennhi, el-Miidevvenetii’'I-Kiibrd, IV, 97.
4% fbnu'l-Hiimam, Fethu I-Kadir, 111, 211.

7 Cahiliye doneminde birden fazla ese sahip olan babanin oglu, babasmnin vefat1 sonrasi iivey anneleri ile
evlenebilmekteydi. Hatta kadin, verasete dahil edildiyse 6z oglu olmamasi halinde iivey oglu
tarafindan maliyla beraber sahiplenilmekteydi. Bkz. Serahsi, el-Mebsiit, IV, 198.

408
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...gecmiste olanlar bir yana babalarimiz evlendigi kadinlarla evlenmeyin...”;”.. kadinlara zorla
mirasg1 olmaniz size helal degildir.”.Bkz. Nisa, 4/ 22,19.
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s0z konusu olmasi sarti aranmaktadir. Bu hilkkme kaynak teskil eden ayet Nisa suresindeki

iivey kizlarm haram kilindig1 boliimdiir*®.

Bazi kaynaklarda karmin kizi ile hisimlhigin dogmast i¢in bu kizin (iivey kizi) livey
babasmin evinde yasamasiin da gerekli oldugu ifade edilmistir*'®. Buna gére iivey kiz baska
evde yasiyorsa iivey babasina mahrem olmamaktadir. Bunu savunanlar yukarida bahsedilen
ayetin zahirinin bunu gosterdigini kabul etmislerdir. Fakat alimlerin ¢oguna gore zahirde

bdyle degildir. Buradaki sart zifaf veya zifafa gotiiren sehevi eylemlerdir*'’.

Bir evliligin devaminda var olan ama o evliligin son bulmasiyla yok olan evlenme
engellerine gecici evlenme engeli denir. Bu evlenme engellerini, evlilik olan konumuz
iizerinden erkegi merkez alacak sekilde: Erkegin karisinin kiz kardesi (baldiz), erkegin

karisinin halasi, erkegin karisinin teyzesi, erkegin besinci karisi olarak ayrilabilmekteyiz.

Bir kadinin kiz kardesi, halasi ve teyzesi birbirlerine yakin kadinlar diye kabul
edilmektedir. Bundan dolay1 bu kadinlari ayn1 anda nikahlamak yasaklanmistir*'2. Ayrica bir

erkek bes kadini ayn1 anda nikahinda bulunduramaz*".

Sahih evliligin disindaki iliskilerde taraflarin ustl ve furGu arasinda sthri hisimligin
olusabilmesi zifafin gergeklesmesine baglidir. Bundan dolayr ¢ogunluga gore evlilik bile
diyemeyecegiz batil evlilik bile evlenme engellerinin olugmasina sebeptir. Zina eyleminin
hisimlik olusturmadigini savunanlar, batil evliligin de evlenme engeli olusturmadigini kabul

etmektedirler*!*.

4.1.1.2. Zina, Siipheli, Sehevi Cinsel Eylemler veya Li’dn Sonucu Olusan
Mahremlik

Onden gerceklesen (azinliga gore arkadan da gergeklesmis olmasi yeterlidir) gayr-i
mesru iliski hakiki zinadir. Bakma, dokunma, oksama olarak nitelendirdigimiz sehevi

eylemler de mecazi zina olarak kabul edilmistir. Ciinkii bu fiiller ayette fahsa olarak

409« kendileriyle birlestiginiz eslerinizden olup evlerinizde bulunan iivey kizlarimiz size haram

kilindi...”. Bkz. Nisa 4/ 23.
19 {bn Riisd, Biddyetii’I-Miictehid, 11, 44.
! Meydani, el- Liibab, 111, 4.
12 Nisa, 4/ 23.
*13 Nisa, 4/ 3.
4 fbn Abidin, Reddii’l-Muhtdr, V, 302, 303.
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isimlendirilmis olsa da hadislerde zina olarak ge¢mektedir. Hakiki zinadan farkli olarak

415

mecazi zinanin cezast had degil ta’zir" > cezasidir.

Ahmed bin Hanbel, Ebu Hanefi ve Malikilerden bir goriise gore zina sonucu sthri

hisimlik olugmaktadir*'®

. Hal boyle olunca babasi bilinen zina ¢ocugunun séz gelimi halasi ile
veya baska baba bir kardesleri ile evlenme engeli olusacaktir. Onlar bu hiikiimlerinde
asagidaki hadis-i seriflerden yola ¢ikmaktadirlar:

e “Kim bir kadinla zina ederse o kadinin kiz1 ve anasi zina edene haram olur*!’.”

e “Kim sehvetle bir kadinin avret mahalline bakar veya onu sehvetle oksarsa, artik
kadinin anas1 ve kiz1 (ile evlenmek) kendisine haram oldugu gibi, ayn1 kadin ile

. 41
evlenmek kendi ogluna ve babasina da haram olur*'®.”

Safii’lere gore zinadan dolay1 mahremiyetin olusmayacagi kabul edilmistir*'®. “Haram
islenmis olabilir ama helal olabilecek baska evlilikler de bu sebeple haram olmamalidir”,
demislerdir. Getirilmis delillerin zina ile nikdh1 bir tuttugunu ama bunun kabul edilemeyecegi

gorisiindedirler. Asagidaki hadisi genel kural olarak kabul etmislerdir:

- 0 . . . b, . . 42,
e “Cocugun nesebi hukuken evli olana aittir, zina eden kisiye ise mahrumiyet vardir**°.”

Bu hadisin disinda su hadisleri de goriislerine delil olarak gostermis olsalar da karsi

goriisteki ulema bu hadislerin sthhati hakkinda net bilginin olmadigin1 sdylemislerdir.

e Hz. Peygamber (s.a.v)’e: “Bir kadinla cinsel iliskiye giren, sonra da onun kizini
nikahlayan adam hakkinda soruldu. O da sdyle cevap verdi: “Haram helali haram
kilmaz. Ancak helal nikahla haram olur Zina haram bir fiildir. Evlilik ise mubah bir

nimettir. Oyleyse zina ile evlilik nimeti yasak olamaz**'.”

5 Tazir cezasi, ayet ve hadislerle belirlenip smirlandirilmadiklar: igin Islam devletinin serbestge
belirleyip uyguladigl, su¢ veya bazi ma'siyetler i¢in verilen cezalar ifade etmektedir. Bkz.. Zuhayli,
Islam Fikhi Ansiklopedisi, V11, 472, 473.

6 Mevsili, el- Ihtiydr, s. 331; Daget, “Islam Aile Hukukunda...”, s. 204.

7 {bn Abidin, Reddii’l-Muhtar, V, 310, 311.

8 bn Kudame, el-Mugni, VII, 121; ibn Abidin, Reddii’I-Muhtdr, V, 317,318.
19 Serahsi, el-Mebsiit, IV, 204.

20 Buhari, Buyu', 3, 100.

! {bn Mace, Nikéh, 63.
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e “Helal haramla ifsat olmaz. Kim bir kadinla zina iliskisinde bulunursa, o kadinin

annesi ve kizi ile evlenebilir. Nikaha gelince nikah boyle degildir***.”

Veled-i zina’nin evlenme engeli olusturmayacagini kabul eden Safiiler, hukuki bir
sonucun dogabilmesi i¢in akdin varligini gerek gormiislerdir. Zina da nikah akdi degil aksine
ceza gerektiren bir birlesme s6z konusudur*®. Ayrica zinadan miras, mehir, velayet, veraset

gibi sonuclar dogmaz iken hisimligin dogmasi da miimkiin olmayacaktir***.

Veled-i zinanin erkek oldugunu varsayarsak bu ¢ocugun annesi ile evlenmesi yasaktir.
Bu goriis, ¢ocugun anneye dahil oldugu onun bir parcasi oldugu anlayisiyla ittifakla kabul
edilmistir*. Ama veled-i zina kiz gocugu ise bu kizin, zina eden kadinda hangi erkegin
suyundan oldugunun net bilinmemesinden, zina eden erkek ile evlenebilecegini
sOylemislerdir. Savunmalara dayanak olarak sunulan, ¢ocugun hangi erkekten oldugunun
bilinemeyecegi fikri, giiniimiiz tip teknolojisine terstir. Artik bir cocugun tiikiiriigiinden bile
babasi, yiizde doksan oranlarinda kesinlestirilebilmektedir. Tiim bu fikirlerin yani sira zina

eden erkek ile kizinin evlenmesi alimlerin hepsine gore kerih goriilmiistiir.

Bizim kanaatimiz ¢ogunlugun savunmalar1 yoniindedir. Zina gibi mesru olmayan bir
fiilden olmus olsa da diinyaya gelen ¢ocuk zina edenlerin sulbiine aittir. Islam Hukuku’ndaki
stit akrabalig1 diisiiniildiigiinde kisinin kendi kanindan gelme ¢ocugu ile arasinda da hurmetin
olusacag: fikrindeyiz**. Sahih nikéhta sahih halvet ile kari-koca arasinda fiili birlesme imkam
oldugu halde bunun gerceklesmemesi ve arkasindan bosama veya baska sebeplerle evliligin
sona ermesi durumunda hiitkmen zifaf gergceklesmis kabul edilmekte ve ayriliktan sonra
zifaftaki gibi hukuki sonuglarin dogacagi kabul edilmektedir. Halvet zifafa gotiiren bir
sebeptir diye boyle hiikiim verilmisken zina eyleminden sonra dogacak sonuclar daha miithim

olmalidir. Ciinkii zifafin gergeklestigi kesindir.

Zinanin dogurdugu bu sonuglar dogrultusunda rahatca soyleyebiliriz ki, gizli gizli,
anlik yasanan ve belki de taraflarin bile birbirlerini tanimadan isledikleri bu ¢irkin eylemler ne
kadar geri doniisli olmayan genis ¢apli hasarlar vermektedir. Atalarinin yaptiklar1 yanlislardan

evlatlar1 ve akrabalar1 habersizce etkilenmektedir.

22 Beyhaki, Siinenu's-Sagir, 111, 45.

42 Safii, el-Umm, V, 27.

24 Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 94, 95; Dagc1, “Islam Aile Hukukunda...”, s. 208, 209.
% [bnir’l Himam, Fethu'l-Kadir, 111, 219.

6 Ayni kanaat icin Bkz. Dagect, “Islam Aile Hukukunda...”, s. 209, 210.
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Bir kisinin kendisine helal oldugunu zannettigi kadinla yaptig1 evlilikler siipheli olarak
gerceklesmis fasit/batil evliliklerdir. Dolayisiyla fasit veya batil evliliklerin sihriyyet
doguracag goriislerine paralel olarak hiikiim verilecektir. Bu birlesmelerin disindaki kiginin
esi zannederek yabanci bir kadinla yaptigi fiil slipheli cinsel birlesmeler ise zina olarak
goriildiigii icin bu birlesmelerin sihriyyete sebep olup olmayacagi da zina hiikiimleriyle ayn

degerlendirilmelidir.

Miila’ane etmis ebeveyne sahip ¢ocuk, ittifakla babasindan neseben ayrilmis olsa da

akrabalik bag: siirekliligini korumaktadir.

Safiiler, gayr-i mesru iliski olan zinadan bile hiirmet-i miisahere olugsmayacagini kabul
ettiklerinden, mecazi zina diye adlandirilan sehvetle islenen cinsel fiillerin kesinlikle hisimlig1
dogurmayacagin1 savunmaktadir. Hanbeliler sehvetle yapilan cinsel eylemlerin akrabalik

iligkisi olusturmasi noktasinda Safiler gibi diisinmektedir*?’.

Hanefi ve Malikilere gore cima gergeklesmemis olsa bile taraflardan en az birinin
yaptig1 sehevi bir fiil sihri hisimligin dogmasina sebeptir*”®. Bu fiillerden kasit; schvetle
bakma, sehvetle dokunma, sehvetle 6pme ve avret mahallini tam gormedir. Sehvetle yapilan
bu eylemler kasten, unutarak, zoraki veya yanliglikla olsa da hiirmet-i miisahereye sebep

olmaktadir*?’

. Hatta Oyle ki, karanlik bir gecede karis1 zannederek kizinin ellerini veya
viicudunun her hangi bir yerini sehvetle tutma, ¢cimdikleme veya oynama fiilleri meshur olan
gorlise gore hurmet meydana getirmektedir. Bu durumda olan kisilerin karis1 kendisine ebedi

olarak haram olmakta ve neticede ondan ayrilmasi gerekmektedir*’.

Hanefilerin ¢ogunlukta bulundugu, Malikilerin de kabul ettigi bu goriise dayanak

olarak sunduklar1 hadisler sunlardir:

e Ibni Abbas (r.a.), kadina dokunma, tutma ve elleme fiillerinin cinsel iliski hiikmiinde
oldugunu sdylemistir*'.

e “Kim bir kadinin fercine bakarsa, o kadinin annesi ve kizi bakan kimseye helal

olmaz**.”

7 Sirbini, Mugni’l-Muhtdc, IV, 292.

28 Mevsili, el- Ihtiydr, s. 331. ibn Riisd, Biddyetii’l-Miictehid, 11, 45.

2 Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 93; Zeydan, el-Mufassal, VI, 228, 231.
0 Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 94.

31 Buhari, Nikah, 25.

32 {bnir’l Himam, Fethu'l-Kadir, 111, 224.
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Direk tene sehvetle dokunmak ya da ince elbise lizerinden dokunmak mahremligi
olusturmaktadir. Sehvetle bakma ile sihriyyet olusmasi i¢in avret yerinin ayna, siluet, yansima
gibi asli disinda bir goriintii degil kendisi olmalidir. Bundan dolay1 televizyon ekrani gibi

ekranlarla haramlik olugsmayacaktir.

Cumhurun Hanefilerle ortak olarak kabul ettikleri goriis ise nikahsiz degil de nikahh
kiginin menisini kadmin iireme organma akitmasiyla hurmetin olusacagidir. Hanefiler
hisimlik meydana gelmesi i¢in nikdhi gerekli gormezken Hanbelilere gore higbir sekilde bu

fiilden hisimlik olusmamaktadir*®.

Hisimlik olustugunu kabul edenlere gore, sehevi eylemlerde bulunan erkegin oglu, bu

eylemlerin tarafi olan kadin ile evlenmesi haramdir.

Bu tarz iligkiler, gayr-i mesru iliski icerisinde ele alinip bilgilendirilmesi elzem olan
toplumsal bir sikintidir. Zira cima gergeklesmese de bu fiillerde bulunarak nice hisimliklar
olugsmakta ve farkina varilmadan yasaklar ¢ignenmektedir. Bu eylemlerde bulunan taraflar
evlilik gibi cogu kisinin haberdar olabilecegi sekilde hareket etmeyerek sadece kendilerini

degil nesebini de zor duruma sokmaktadir.

Meseleye farkli yaklasan alimler, sehevi eylemlerle hurmet olusmasini, biiyiik
sehirlerde yasayip insanlarin birbirlerini tanimamalar1 ve ahlaki olarak yozlagmanin yaygin
olmas1 sebebiyle kabul etmemislerdir. Ayrica bu eylemlerle hisimligin olustugunu gosteren
delillerin kesinligi de siiphelidirler. Asrimiz Islam hukukgularindan Abdiilkerim Zeydan da
dokunma ve bakma gibi fiillerle hisimlik ve evlenme engeli olusmayacagi goriisiinii tercih

etmistir™,

4.1.1.3. Yapay Déllenme Yontemleriyle Olusan Mahremlik

Yapay dollenme yontemleri kullanilarak dogan bir ¢ocuk i¢in siiphesiz en biiyiik
problem soybagi karmasasidir. Soybaginin net belirlenememesi, akabinde pek c¢ok hukuki
islemlerin sonuglandirilamamasina sebep olmaktadir. Islam Hukuku alimleri, nesebin meghul
kalmasi ile en ¢ok, mahremiyet meselesini ciddi bir problem olarak gérmektedir. Zira kisilerin
mahremleri ile birlesmelerinden olusan nesep, yanlis ve sorunlu hisimliklarin olugmasiyla

sonuclanacaktir.

3 {bnir’l Himam, Fethu'l-Kadir, 111, 224.
4 Zeydan, el-Mufassal, V1, 233, 234.
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Evli giftlerden alinip dis ortamda olusturulan embriyonun yine ayni kadinin rahmine
tasindig tlip bebek yontemi ittifakla caizdir. Bu islemde, genetik kodlar ile rahim ayni kisiye
ait ve baba kocadir (homolog dollenme). Ama evli c¢iftlerden alinan hiicrelerin ayni kadina
degil de yabanci bir kadina transfer yapilmasi islemi (tasiyict annelik) nesep mevzusunda

oldugu gibi hisimlik mevzusunda da tartigsmalidir.

Tastyic1 anneligi caiz gorenler, lireme hiicrelerini veren ¢iftlerin evli olmasini, bunu
verebilecek glicte olmasini, dogumun alt1 ay ile dokuz ay iginde gerceklesmesini ve kimin

dogurdugunu bilmenin sart oldugunu ileri sirmektedirler*”

. Bunu ileri siiren alimler, genetik
anne ve babanin gercek ebeveyn olduklarini, tasiyict annenin siitanne oldugunu kabul
etmiglerdir. Tastyict anne nesebe etki etmese de cocuk ile aralarinda siit hisimligt

bulunmaktadir*®.

Nitekim evlenme engelleri siit akrabaligi {izerinden gergeklesecektir.
Burada dikkat edilmesi gereken konu, tasiyict annenin bu tibbi islemi bagka aileler icinde
gerceklestirmemesidir. Boyle bir durum séz konusu olursa neticede her dogum yeni

akrabaliklarin olusmasina ve tespitinin zorlagmasina neden olacaktir.

Cogunlugun goriisii, tasiyici annenin g¢ocugu dogurmasindan dolayr gercek anne
oldugu seklindedir. Dogumla beraber, kocasinin itirafi ve sahitlerin sahadeti, doguranin o
¢ocugun annesi sayilabilmesi igin yeterlidir*>’. Doguran kadn ile ¢ocuk arasinda nesep bag

kurulmasi hasebiyle evlenme engelleri de nesep bagi dogrultusunda sekillenmelidir.

“Cocuk dosek sahibinindir” hadisi geregi tasiyici annenin kocasi, ¢ocugun babasi
kabul edilmistir. Genlerini veren erkek ¢ocugun babasi degil bilakis ona yabancidir. Ciinkii bu
hadis Islam Hukuku’nda kiilli bir kaidedir ve tiim nesep hiikiimleri bu kaideden yola ¢ikilarak

Verilmistir438.

Hukukcularin bir boliimii, hakiki babanin belirlenmesindeki bu ihtilaflardan yola

cikarak tasiyici annenin sadece kocanin bagka bir karisinin olabilecegini savunmaktadirlar.

Heterolog adi verilen déllenme yontemleri haram kabul edildigi i¢in (su anda sadece
homolog déllenme ittifakla caiz goriiliirken tasiyici anneligin caizligi ihtilaflidir) dogan ¢ocuk
iizerinden evlenme engelleri, veled-i zina i¢in gecerli olan hiikiimler gibidir. Islam alimlerinin

cogundaki “cocugu doguranin onun annesi oldugu” goriisiinden dolayi, hisimliklar biyolojik

433 el-Havli, “Te’ciru’l- Erhami...”, s. 284.

436 el-Havli, “Te’ciru’l- Erhami...”, s. 293.

7 Arif Ali Arif, “Tastyict Anne Veya Kiralanmis. .., s. 405.
438 el-Havli, “Te’ciru’l- Erhami...”, s. 293, 294.
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anne ve varsa onun kocasi lizerinden olusacaktir. Bununla beraber doguran kadin evli degilse
dogurdugu bu ¢ocuk herhangi bir babaya nispet edilememekte ve hisimligi baba tarafindan

olusmamaktadir.

Dogum oncesi evlat edinme yonteminde ¢iftler genlerini ¢ocuga aktarmis olsa bile onu
doguran kadindan g¢ocugu evlat edinmektedirler. Bundan dolay1 evlat edinilen g¢ocuk ile

herhangi bir mahremiyet s6z konusu olmayacaktir.

4.1.2. TMK’da Akrabalk

TMK’nin kabul ettigi evlenme engellerini birinci bolimde yer vermistik. Bu evlenme
engelleri islam Hukuku’ndaki daimi ve gegici evlenme engelleri gibi kesin ve kesin olmayan
olarak ikiye ayrilmistir. Kisiler, iki hukuk sisteminde benzerlik arzetse de bazi noktalarda

ayriimaktadir®”’.

Akrabalar arasi evlilik iki hukuk doktrinde de yasaklanarak genel olarak butlanina
karar verilmistir. Islam Hukuku butlanla sonuclandirdig1 evliliklerde taraflar arasi ve baba ile
cocuk arasinda hukuki iligkilerin cereyan edemeyecegini benimsemistir. Yakin akraba
olmalarinin 6grenilmesi halinde derhal ayrilmalari gerektigi vurgulanmistir. Buna karsin
TMK’da yakin akrabalarin yaptigi evlilikler mutlak butlan olarak degerlendirilse de bu
birlesmelerden dogan cocugun nesebi babasina dahil edilmekte ve biitiin hukuki iliskileri
kurulmaktadir. Bunun 6tesinde bu kisilerin evlilik dis1 birlesmelerinden dogan ¢ocugun,
birbirleriyle evlenmesi yasak olacak derece akraba olan anne-babasinin sonradan evlenmesi

halinde de babasina baglanmasi miimkiin kilinmstir.

4.2. Nafaka

Nafaka kelimesi Arapga ne-fe-ka kokiinden gelme infak mastarindan tiiremistir. Terim
anlam1 olarak, israf etmeyecegi diizeyde bir yasam siirmesi ic¢in gerekli olan zorunlu
harcamalardir. Kisinin ailesi i¢in harcamasi gereken harcamalar olarak tanimlayanlar oldugu

gibi zaruret halinde yiikiimlii kisilerce yapilan yardimlar olarak tanimlayanlar da mevcuttur**.

9 K onunun ayrintisi igin Bkz. “TMK’da Evlenme Engelleri”, s. 19- 21.

0 fbn Abidin, Reddii'l-Muhtdr, V11, 283; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii, “Nafaka” md., s.
443; Ejder Yilmaz, Hukuk Sozliigii, s. 895.
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4.2.1. islam Hukuku’nda Nafaka

Nafaka, aralarinda hukuki iligkileri bulunan kisiler arasinda cereyan etmektedir. Bu
toplum hayatinin selameti icindir**'. Islam Hukuku’nda alikoyma (Nikah gibi), fakirlik ve
ihtiya¢ durumlarinda nafaka gerekli olmaktadir. Konumuzu ilgilendiren kismi aralarinda

nesep bagi olusup olusmamasindan yola ¢ikilarak izah edecegimiz ilk iki gesittir.

Nesep bakimindan babaya nispet edilen ¢ocuklarin nafaka yiikiimliiliigii babaya aittir.
Cocuklar zengin degillerse biiyiiyiinceye kadar nafakalar babalarindandir. Ama engelli
cocuklarin nafakalarini her zaman babalar1 temin etmelidir. Kizlar, akil-balig olsalar bile

evleninceye kadar babalarindan nafaka almakta, erkekler ise akil-balig olduklar1 zaman

babalarindan nafaka sorumlulugu diismektedir**?

da evlat gibi kabul edilip nafakaya tabidir**’.

. Malikilerin digindaki ¢ogunluga gore torun

Kar1 zengin olsun- olmasin kocasi, onu evlilik yoluyla zapt ettigi i¢in nafakasini
teminle yiikiimlidir. Karinin Misliman olup olmamasi durumu degistirmeyecegi gibi
kocanin fakir veya gaip olmasi da nafaka sorumlulugunu diisiiren mazeretler degildir***. Sahih
evlilikte ve sonucunda kar1 kocasina itaakar ve kocasinin meskenindeyse her durumda nafaka

ve iddet nafakas1 hakkidir*®.

Karinin sahih nik&hta nafakasinin viicubunun sebebi ihtibastir (alikoyma). Ciinkii
kadin, bir nevi esi i¢in hapsedilmistir ve nafakaya ihtiyact vardir. Fasit, batil vs. dogru
olmayan evliliklerde ihtibas arzulanmadigindan dolay: karimin nafaka hakki olmamaktadir**®.
Gayr-i mesru iliskide her halde namahrem iki kisinin bir arada bulunmasi ve birisinin

alikonmasi yasaktir.

4.2.1.1. Gayr-i Sahih Evlilikler Sonucu Nafaka

Fasit nikahta kari-kocanin beraberligi istenmeyen bir eylemdir. Bundan dolay1 bu
nikah ile taraflar derhal ayrilir. Kariya onun kadinligina saygi niteliginde hediye seklinde bir
miktar mehir verilmelidir. Bunun disinda hi¢bir nafakaya hakki yoktur. Fasit nikdhta kadinin

hatas1 ile yapilmis bir nikdhin feshi so6z konusu degilse sadece iddet nafakasini vermek

! Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 446.

*2 Sugdi, en-Nutef fi’l-Fetdva, 1, 196.

43 Karaman, Anahatlariyla Islam Hukuku, 11, 151.

4 Kasani, Beddiu’s-Sendt, IV, 15.

* Bilmen, Hukuku Islamiyye..., 11, 448.

4 Celal Erbay, Islam Hukukunda Evlilik ve Hisimlik Nafakast, Goytiirk Yay., Bakii 1995, 5.43.
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447

gerekmektedir ’. Kadinin sahih evliligi i¢inde irtidat etmesi, kendi istegi ile kocasinin usil

veya furtu ile cinsel iliski kurmasi vb. eylemler kadin tarafindan gergeklestirilen hatalara

6rnek olarak gosterilebilmektedir*®.

Mevkuf ve gayr-i lazim evliligin sonuglari fasit nikdhin sonuclariyla ayni sekilde ele
ahnmaktayken449 batil nikdhin sonuglari, erkek ile higbir hukuki iliskinin olusmayacagi
sekildedir. Bu nikdhin tarafi olan kadin iddet nafakasi dahil hi¢bir nafaka hakkina sahip
olmamaktadir. Batil nikdh sonucu diinyaya gelen g¢ocugun babasina nispet edilemiyor

olmasindan dolay1 da ¢ocuk ile babasi arasinda nafaka sorumlulugu olugmaz.

4.2.1.2. Evlilik Siiphesiyle Gerceklesmis Birlesmeler Sonucu Nafaka

Stiphe ile gerceklesmis evliliklerden akit ve miilkiyet siiphesiyle yapilanlar
birlesmelere dair nafaka hiikiimleri, bu evliliklerin fasit veya batil olarak degerlendirilmesi

izerinden bina edilmisgtir.

Fiil siiphesi ile yapilan birlesmelerin higbir evlilik akdiyle baglantis1 olmadig1 icin bu
birlesmelerin zina olarak degerlendirilmesi konusunda ittifak edilmistir. Ebu Hanife’ye gore
fiil siiphesi disindaki diger siipheli birlesmeler fasit nikah sayilmaktadir. Imameyn’e gore ise
aralarinda ihtilatli ve gecici evlenme engeli bulunan kisilerin siiphe ile gerceklestirdigi

450

evlilikler fasit, diger siipheli birlesmeler batildir™". Cumbhur, siiphe ile ger¢eklesen evliliklerde

taraflarin evlenme yasagina uymamalarindan dolay: akitlerini batil olarak kabul etmislerdir.
Hanefilerce fasit nikdh olarak degerlendirilen slipheyle gergeklesmis birlesmeler
kadinm hatasindan kaynakli degilse erkegin bu kadmna iddet nafakasi vermesi lazimdir®'.
Bunun disinda erkegin kadma karst herhangi bir nafaka sorumlulugu bulunmamaktadir.
Sozgelimi, siitkardesi ile bilgisi olmadan evlenen kisinin yaptig1 cima, siipheyle yapilan
birlegsmelerdendir. Koca, sahih evlilikte bulundugu zanniyla karisina verdigi biitiin nafakalari,

siitkardesi olduklarinin haberini aldiktan sonra geri alma hakkima sahip olacaktir*?.

447 Erbay, Islam Hukukunda Evlilik. .., s.43.

¥ Dondiiren, Delileriyle Aile Ilmihali, s. 478.

449 Erbay, Islam Hukukunda Evlilik. .., s.45

430 Giinay, Evienme Akdinde Batil Fasit Ayrimi, s. 78.
! Heyet, Fetdvayi Hindiyye, I, 425.

432 Celal Yildirim, Kaynaklariyla Islam Fikhi Ibadat, Muamelat, Feraiz, Uysal Kitabevi, 5. Baski, Konya
ts., II, 132.
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Stipheli evlilik ve birlesmelerin batil kabul edilmesi iizerine sonucunda kadin ve
cocugu icin nafaka iliskisi olusmamaktadir.

Fasit evlilik oldugu kabul edilen sahitsiz nikah, diger fasit birlesmelerden ayri

tutularak kadinin nafaka alabilecegi savunulmustur®>.

Baba, nesebine bagli biitlin ¢ocuklar1 i¢in nafaka miikellefiyetine sahiptir. Bu sebepten
dolay1 siipheyle gerceklesmis bazi evliliklerin fasit olarak degerlendiriliyor olmast dogan
cocugun babasina isnat edilmesine ve babasi ile arasinda nafaka iligkisi olugmasina sebep

olmaktadir.

4.2.1.3. Zina ve Miila’ane Sonucu Nafaka

Baba tarafindan higbir hukuki sonu¢la muhatap olunmayan veled-i zina ve miila’ane
icin her kosulda bu durum, anne ve onun akrabalarim ilgilendiren bir meseledir*>*. Veled-i
zina olarak ele aldigimiz ¢ocuklar, anne-babasi tarafindan gayri mesru iligki, fiil siiphesiyle

birlesme, haram olan yapay dollenme yontemleri sonucu dogan ¢ocuklardir.

Heterolog dollenme yontemi ile cocuk sahibi olmak Islam Fikhina gére haramdir.
Bundan dolay1 bu yontemle diinyaya gelen ¢ocuk, herhangi bir babaya nesep olarak isnat
edilememektedir. Bu sekilde ger¢eklesmis dolleme yontemlerinde nisbet edilebilecek bir baba

bulunmadigindan nafaka sorumlulugu olan bir baba da olmayacaktir.

Kocasiyla arasinda miila’ane gergekleserek ayrilan kadina ve gayr-i mesru iligkide
bulunan kadina da iddet nafakasi1 dahil hi¢gbir nafaka verilmemektedir. Yalniz li’an esnasinda

kadimin hamile olmasi, kadina nafaka vermeyi gerektiren durumlardandir>.

4.2.1.4. Tasiyict Annelik Sonucu Nafaka

Tasiyic1 anne yoluyla diinyaya gelmis cocuklar i¢in genetik annenin hakiki anne
oldugunu kabul edersek genetik babanin nafaka ile yiikiimlii olacagini sdyleyebilir. Zira
hisimlik bu baba ve anne iizerinden kurulmustur. Bu goriiste olanlara gore biyolojik annenin
stitanne kabul edilmesinden dolay1 bu kadin i¢in nafaka meselesi s6z konusu degildir.

Rahim sahibinin hakiki anne oldugu iddia edildiginde, o kadinin kocasi nafakaya

sorumlu olmaktadir. Ciinkii bu sefer hisimlik bu cihetten olusmustur®™.

3 Yildinim, Kaynaklariyla Islam Fikh, 11, 132.
** Damad Efendi, Mecmaul-Enhur, 1, 459.
3 {bn Kudame, el-Mugni, VIII, 233, 234.
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4.2.2. TMK’da Nafaka

Anne-babasi belli olan ¢ocugun egitimi ve korunmasi i¢in giderler bizzat anne ve
babasindan karsilanmaktadir. Bu soybag iliskisinin sonucudur®’.Bu konu velayet ile alakali
degildir. Cocuk velayetleri altinda olmasa bile anne-baba ¢ocugun nafakasini temin etmekle
yiikiimliidiir®. Anne-babanin ¢alismaya muktedir olmasi nafaka temini icin yeterlidir. Bu

durum ¢ocugun ergin olmasina kadar devam etmektir.

Altsoy-listsoy ve kardesler arasindaki kan akrabaligindan dolay1 s6z konusu olan
nakafa sorumlulugu, amca, dayi, teyze gibi kan hisimlar1 arasinda cereyan etmemektedir.
Nafaka talep edilecek kisilerin siralamasi “Nafaka davasi, mirasciliktaki sira goz Oniinde
tutularak acilir*™.” Kanun maddesinden yola ¢ikarak ilk énce altsoy, onlar yoksa (anne-baba,
dede) iistsoy seklinde olmaktadir. Bu siranin atlanmasi, nafaka miikellefiyetine sahip kisinin

bulunmamasi veya refah seviyesine sahip olmamasi sebebiyle ger¢eklesmektedir*®.

4.2.2.1. TMK’da Evlat Edinme Sonucu Nafaka

Bir babanin nafakasini temin etmekle miikellef oldugu cocuk, kan yoluyla evladi
oldugu gibi tanima, babalik davasi, annesi ile evlilik veya evlatlik yoluyla nesebine ekledigi

cocuklar da olmaktadir*®’

. Evlatlik ¢ocugun nafaka hakkinda evlat edinenin diger ¢cocuklariyla
miisavi derece olmasiyla beraber evlat edinene karsi nafaka sorumlulugu da esittir. Bundan
dolayidir ki nafaka temininde ilk sirada sorumluluga sahip olan altsoyun i¢inde evlatlik cocuk

da bulunmaktadir.

4.2.2.2. TMK’da Evlilik Disi Olan Cocugun Nafakast

Evlilik dis1 olup babasi belirlenmemis olan ¢ocuk her sekilde anneye baglanmakta ve
annesi tarafindan masraf ve giderlerin karsilanmasi zorunludur. Babasinin hukuken tayin
edilmemesine miiteakip baba ve onun soyunun evlilik dist kabul edilmis cocuga nafaka gorevi

bulunmamaktadir*®?.

43¢ Simsek, “Islam Hukuku Ag¢isindan...”, s. 84.
“TM.K. md. 327.

8 MLK. md. 350.

9 M.K. md. 365.

40 Akintiirk, Aile Hukuku, 11, 434.

41 Akintiirk, Aile Hukuku, 11, 433.

%2 Oguzman, Dural, Aile Hukuku, 377.
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Annenin ¢ocugun babasi oldugunu beyan ettigi fakat kanitlayamadig durumlarda ise
babalik hiikmii verilmis olmasa bile bazen, hakim nafakanin bir boliimiine istirak etmesini

isteyebilir463.

4.3. Miras

Ihtiyactan artan yahut artirilan mal baz1 sebeplerde korunmakta, elde tutulmaktadir. Bu
sebeplerden biri ihtiyaglarin sona erdigi 6liim olayindan sonra malin hak sahiplerine miras
yoluyla aktarimidir. Bu hak sahiplerinden en ¢ok s6z konusu olan kesim, sliphesiz nesep
bagindaki kigilerdir. Sozliikte miras, baskasindan devreden, tevariis eden anlamindaki irs

464

kelimesinden gelmektedir™". Fikih terimi olarak &len kisinin malvarhiginin akibetini

diizenleyen kurallarin biitiiniinii ifade etmekte, islam Miras Hukuku’nda genellikle “feraiz”

kelimesi ile anilmaktadir*®.

4.3.1. islam Hukuku’nda Miras

Sahih evlilik yapildigi takdirde halvet ve zifaf sartt aranmadan miras iligkileri
giindeme gelmektedir. Sahih bir evlilik i¢erisinde dogan ¢ocuk hukuki olarak her tiirlii hak ve
sorumluluk ile muhataptir. Boyle ¢ocugun anne-babasindan miras hakkina sahip olacag: gibi

usiliine de belli sorumluluklar: olmaktadir.

4.3.1.1. Gayr-i Sahih Evlilikler Sonucu Miras

Fasit, mevkuf vb. evliliklerde kar1 ve koca arasinda miras hiikiimlerinin giindeme
gelmesi i¢in bir sebep yoktur. Baz1 dlimler sahitsiz yapilmis nikah gibi nikdhin fesadina sebep
olan etkenin telafi edilebilir derece hafif oldugu evliliklerin miras miinasebetini
kurulabilecegine dair goriis bildirmislerdir. Gayr-i sahih evliliklerden batil evliligin miras
iliskisini dogurmayacag: ittifakla kabul edilmistir*®®. Ciinkii batil nikdh ser’i bir nikdh
degildir*®’.

Koca ile kar1 arasinda miras haklar1 s6z konusu olmasa da dogan ¢ocugun babasinin
nesebine baglandig: fasit evliliklerde diger hukuki islemlerde oldugu gibi miras hallerinde de

cocuk ve babasinin karsilikli haklara sahip olmasi nesebin dogal bir sonucudur.

43 MLK. md. 333.

% fbn Manzir, “irs “ md., Lisdnii’I-Arab, 11, 111.
465 Karaman, Anahatlariyla Islam Hukuku, 11, 183.
%6 7uhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi, X, 323.

*7 {bn Kudame, el-Mugni, VII, 213.
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4.3.1.2. Evlilik Siiphesiyle Ger¢eklesen Birlesme Sonucu Miras

Stipheye bagli birlesmelerin bazilar1 fasit nikdh olarak kabul edilmektedir*®®. Fasit
oldugu savunulan siipheye dayali birlesmelerin doguracagi hukuki sonuglar, fasit evlilik i¢in
gecerli hukuki sonuglarla aynidir. Bundan dolayidir ki, bu birlesmeler sonucu kadin icin
mehir, iddet gibi kazanimlarin gerekli oldugu diisiiniilse de miras gibi hukuki miinasebetler

kari-koca arasinda gelismeyecektir*®.

Evlilik siiphesiyle ger¢eklesmis birlesmeler sonucu kari- koca arasinda miras iliskisi
s6z konusu degilken fasit nikdh olarak degerlendirilen silipheli birlesmelerden (akit ve
miilkiyet siiphesi) dogan cocugun, babasiyla olan nesep rabitasindan dolayr mirasciligi

stirekliligini koruyacaktir.

4.3.1.3. Zina veya Miila’ane Sonucu Miras

Bu konu icin asabe kavrami Onem arzetmektedir. Asabe, Islam hukuk
terminolojisinde, esas itibariyle, miras birakana dogrudan veya erkek vasitasiyla bagh

bulunan mirascilar icin kullanilan bir terimdir*”®

. Asabe kavramina deginmemizin sebebi zina
veya miila’ane sonucu mevzu bahis olan ¢ocugun erkekten neseben ayrilmasidir. Yani bu

cocuklar asabesi olmayan ¢ocuktur.

Zina sayilan yapay doéllenme ve fiil siiphesiyle gerceklesen birlesmeler sonucu dogan
veya li’an edilen ¢ocuk i¢in erkek (koca) tarafindan miras haklar1 olusmamaktadir. Clinkii
miras i¢in nikdh veya nikah baglantis1 olmasi1 gerekmektedir. Bu ¢ocuklar ancak anne tarafina
belli oranlarda karsilikli miras¢t olmaktadirlar.

e 7Kim bir cariye veya hiir kadinla zina ederse, ondan olma c¢ocuk, zina ¢ocugudur.

. . .. . 471
Cocuk o kimseye miras¢1 olamaz ve kendisine miras¢i olunamaz e

Ibn Teymiyye’ye gore ise, baba sucunu itiraf edip gayr-i mesru olan ¢ocugun
kendisine ait oldugu belirtirse ¢ocuk ile babasi arasinda miras iliskileri kurulabilmektedir.
Ama bu durumda erkek, zina ikrarindan dolay1 had cezasina muhatap olacaktir. Buna karsin

kadinin veled-i zina dogdugunda baska biriyle evli olmasi ya da iddet beklemesinin, erkek

8 Bkz. “Evlilik Siiphesiyle Gergeklesen Birlesme”, s. 51, 54.
469 Yildirim, Kaynaklariyla Islam Fikhi, 11, 218, 219.

19 Zeyniiddin b. Ibrahim b. Muhammed el-Misri Iibn Nuceym, el-Bahru'r-Raik Serhu Kenzi’d-Dakaik,
Daru’l-Kitabi Islami, Kahire, ts., VIII, 577.

471 e .. .
Tirmizi, Feraiz, 21.
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sucunu itiraf etse dahi mirascilik iliskisinin olusmasini engelleyecek faktdrlerden oldugu

konusunda fakihler arasinda ittifak vardir*’2.

Li’an edilmis fakat heniliz hakim kari-kocayr ayirmamissa, Hanefiler ve Hanbeliler
kar1 ve ¢ocugun kocaya mirasc¢iliginin devam edecegini savunmuslardir. Maliki ve Safiler ise
bu durumda hakimin ayriliga hiikmetmesine gerek kalmadigini, miras iligkisinin her halde son

bulacag: goriisindedirler*”.

Asabesi olmayan ¢ocuklarin mallarina kimlerin miras¢i olabilecegi konusu ihtilaflidir.
Malikiler, asabesi olmayan c¢ocuga belli bir oranla sinirli olmak kaydiyla (1/3), sadece
annenin mirasg1 olabilecegi ve mirastan geriye kalan kismin da devlet hazinesine ait olacagi
fikrini benimsemislerdir474. Hanefiler ve Hanbeliler, miras hukuku agisindan, baba tarafindan
akrabasi olmayan c¢ocugun asabesini, “asabesi olmayanin asabesi, annenin asabesidir”
yaklagimi dogrultusunda anne ve anne yoluyla ¢cocuga akraba olan kimseleri de kapsayacak
sekilde kabul etmislerdir*”. Safiilerin goriisiine gore ise bu tiir cocuklar i¢in asabe, anne ve
anne bir erkek kardeslerden sonra asabe-i sebebiyye yoluyla mirasa hak kazananlar ifade
etmek ic¢in kullanmaktadirlar. Bundan dolayidir ki bdyle ¢ocuklar i¢in miras hukukunda en
yakin kisi anne, sonra anne bir erkek kardeslerdir. Daha sonraki sirada annenin yakinlari

gelmektedir ve bu sira dogrultusunda mirascilik iligkisi kurulur®™®.

4.3.1.4. Tasiyici Annelik Sonucu Miras

Tas1yict anneligi caiz gormeyen kesim, miras iliskisinde meselenin tasiyict annelik
olmadigini, genel kaide geregi rahim sahibi ile dogan ¢ocugun arasinda nesep ve miras gibi
hiikiimlerin olusacagini savunmuslardir. Biyolojik anne ve ¢ocuk nesep olarak birbirine bagl
olduklarindan miras miinasebetleri bu dogrultuda olmalidir. Kadmnin kocasi yoksa baba
tarafindan feraiz islemleri olusmayacaktir.

Tasiyic1 annelikte genetik annenin ger¢cek anne oldugunu benimseyenler, miras

477

iliskisinin bu kadin ve kocasi dogrultusunda olacagini belirtmektedirler’’'. Genetik annenin

kocasinin olmamasi s6z konusu degildir. Ciinkii tasiyict annelik operasyonunu caiz gorenler,

2 Ebu Zehra, Ahkamu 't-Terikat ve I-Mevaris, Daru’l-Fikri’l-Arabiyyi, Kahire ts., s. 231.
7 {bn Kudame, el-Mugni, VII, 124.

"% {bn Riisd, Biddyetii’l-Miictehid, 11, 458.

3 {bn Kudame, el-Mugni, VII, 122; Serahsi, el-Mebsiit, XXIX, 198.

476 Zuhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi, X, 462.

17 Simsek, “Islam Hukuku Ag¢isindan...”, s. 86, 87.
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evli kisilerin lireme hiicrelerini vermeleri sartiyla bunu kabul etmektedirler. Doguran kadinin
siitanne yerine koyulmasi sonucunda biyolojik anne ile ¢ocuk arasinda hukuki iligkiler

giindeme gelmemektedir.

4.3.2. TMK’da Miras

TMK’da miras halleri 495-682 maddeler arasinda belirlenmis genis bir konudur. Yasal
mirasg¢ilarin miras birakanin kan hisimlari, evlathgr ve altsoyu ile sag kalan esi oldugu

goriilmektedir.

TMK, kan hisimi mirasgilarin belirlenmesinde “Ziimre Sistemi’ni benimsemistir.
Zimre sisteminde siralama birinci, ikinci ve li¢ilincii ziimre seklindedir. Yani bir 6nceki
ziimrede miras¢lt varsa bu durum sonraki =ziimredekilerin mirastan pay almasini
engellemektedir. Birinci zlimre miras birakanin altsoyu, yani g¢ocuklari, torunlari, torun

cocuklari seklinde devam eder.

Evlilik icerisinde meydana geldigi kesin olan cenin, miras birakanin ilk ziimresindeki
kisilerdendir. Sonradan bosanma gerceklesmis olsa bile evliligi gerceklestiren ciftler ile o

evlilikten dogan ¢ocuklar mirasta miinasebet igerisinde olmaktadirlar.

Ilgili konuda bahsettigimiz sekilde, evlilik disinda dogmus ve soybagi, tanima veya
hakim hiikmiiyle kurulmus olanlar, baba yoniinden evlilik i¢i hisimlar gibi mirasg1

478

olmaktadirlar*’®. Islam Hukuku’nda muhtelif olmasina karsin TMK’da gocuklarin hepsi aym

oranda mirastan pay almaktadirlar*”.

Yasal miras¢ilar olarak adlandirilan kimseler, evlilik sonucu veya evlilik dis1 olusmus
olsalar da hukuki olarak soybagina eklenmis kimselerdir. Miras birakanin 6liimii aninda
hayatta olmak ve mirastan yoksunlugu gerektirecek konumda olmamak sartiyla kanuni

mirasgilardir.

4.3.2.1. TMK’da Evlat Edinme Sonucu Miras

Mirastaki birinci ziimreden olan kisilerden bir kisim ise evlatliklardir. Islam
Hukuku’nda evlat olarak adlandirilmayan bu ziimre Medeni Kanun’da 6z evlat muamelesi

gormektedir.

478 M.K. md. 498.
4% MLK. md. 495.
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Evlatlik ve altsoyu, evlat edinenin 6z altsoylar1 gibi kabul edilerek evlat edinene
miras¢1 olabilmekteyken evlat edinen ve onun kan hisimlarinin (babasinin, annesinin,

kardesinin vb.) yasal miras¢is1 degildir*™®.

Tek yonlii miras¢iligin uygulandigi evlat edinme miiessesinde evlatlik alinan ¢gocugun

kendi ailesindeki miras¢iliginin devam ediyor olmasi*®' dikkat ¢ekicidir.

4.3.2.2. TMK’da Evlilik Disi Dogan Cocugun Mirast

Evlilik disinda dogmus ve soybagi, tanima veya hakim hiikkmiiyle kurulmus olanlar,
baba yoniinden evlilik i¢i hisimlar gibi miras¢i olurlar*®. Bunun i¢in ¢ocugun babasmnin
kanitlanmis olmast yeterlidir. Miras Hukuku’nda babasi oldugu belli olan gayr-i mesru iligki
sonucu dogan cocuk evlilik birliginde dogmus gibi kabul edilmektedir. Bu yonde karar
verilmesinin Oncesinde Eski Medeni Kanun tarafindan evlilik dis1 iliskiden olma g¢ocuklar
dogal cocuk olarak nitelendirmediklerinden babanin tanimasi veya hakimin tayin etmesi
sonuclarinda da evlilik i¢i (sahih nesebli) ¢cocuklarin yar1 payinda mirasci 01maktayd11ar483.
1987 yilindan itibaren miras hukuku ile ilgili cesitli degisiklikler ve goriisler ortaya atilmis
nihayet 1990 yil1 3678 sayili kanunla evlilik dis1 cocuklarin diger ¢ocuklarla esit oranda pay

almasini saglayacak diizenleme getirilmistir.

4.4. Velayet

Hukuk dilinde velayet, baskalari admna rizalari alinmaksizin hukuki muamelede

bulunma yetkisi olarak tarif edilmistir*®*

. Ehliyetsiz veya eksik ehliyetli kisilerin sahsi ve mali
islerini ylirtitmek ve haklarin1 korumak temsil miiessesesini gerektirir. Bu asamada onlarin
velayet hakkina sahip kisiler olan velilerinin de haklar1 ve sorumluluklar1 giindeme

gelmektedir.

9 M.K. md. 500.

1 M.K. md. 500.

2 M.K. md. 498.

3 EM.K. md. 443.

8 Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii, “Velayet” md., s. 602.
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4.4.1. islam Hukuku’nda Velayet

Temyiz giicline sahip olmayan ehliyetsizlerin (gayr-i miimeyyiz kiigiikler ve akil
hastalar1) ile temyiz giicii noksan olan (akl1 zayif kimseler) ve temyiz giicii olup da yas1 kiigiik

olan (gayr-i miimeyyiz ¢ocuk) eksik ehliyetlilerin veliye ihtiyaglar vardir*®.

Ehliyetsizler dedigimiz, temyiz giiciine sahip olmayan kisiler ittifakla velinin izni ile
tasarrufta bulunabilirler. Bunlar gayr-i miimeyyiz kiiciikler ve akil hastalaridir. Eksiz
ehliyetliler grubuna, temyiz giicii noksan kisiler ve temyiz giicii olsa bile bulug cagina
gelmemis kisiler girmektedir. Bunak kisilerin idrar yetenekleri diisiiktiir. Iyiyi kotiiyii,
dogruyu yanlis1 ayirt edebilen kiigiikler de eksik ehliyetlidir. Bunlara miimeyyiz kiiciikler
denir. Eda ehliyetleri zayiftir ve yetigkinler kadar tecriibeli degillerdir. Bu kisilerin aligveris,

nikah gibi tasarruflar1 velilerinin iznine muhtagtir.”

Velinin sart oldugu kisilere iki durumda velayette bulunma s6z konusudur. Bunlar,
mal1 lizerinde s6z sahibi olmak ve evlendirme velayetinin dahil oldugu sahis iizerinde velayet

seklindedir.

4.4.1.1. Mallar Uzerinde Velayet

Ehliyetsiz ve eksik ehliyetli kisilerin riisd yasina ulasincaya veya akli dengesi yerine

gelinceye kadar mallari {izerinde s6z sahibi olan kisilere veli ya da vasi denilmektedir.

Hanefilere gore mal iizerindeki velayet yetkisi; baba, babanin tayin ettigi vasi, dede,
dedenin tayin ettigi vasi iizerinden devam etmekte onlarin yoklugunda devlet baskani bu
hakka sahip olmaktadir*®. Safilere gore ise babadan sonra dede, dede olmazsa onun tayin

487

ettigi vasi ve devlet baskani gelmektedir™'. Maliki ve Hanbeliler dedeye velayet hakki

tanimayarak baba, babanin vasisi ve devlet bagkaninin veli olacagini kabul etmistir.

Gayr-i sahih evlilik ve siipheli birlesmelerin nesebe olan etkisi bahislerinde izah
ettigimiz lizere fasit, mevkuf, miilkiyet siiphesi ile yapilan vb. evliliklerde ¢cocugun nesebi
babasina baglanmaktadir. Nesebi babasina isnat edilmis ¢ocugun velayet yetkisinin baba
tarafina ait oldugu asikardir. Bunun disinda kalan batil evlilik, gayr-i mesru vb. birlesmelerde
nesebin baba tarafindan akrabalarla baglantisinin kurulamadigi ¢ocuklarin mallari tizerindeki

velayet hakki en nihayetinde devlet baskanina ait olacaktir. Islam alimleri tarafindan ¢ocugun

" Abdiilhamid, el-Ahvalii’s- Sahsiyye, s. 72.
6 Kasani, Beddiu’s-Sendi, V, 155.

7 Sirbini, Mugni’l-Muhtdc, 111, 151
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mal1 lizerindeki yetkinin baba ve onun erkek akrabalariyla sinirli tutuluyor olmasi, nesebi

baba cihetine baglanamayan c¢ocuklar i¢in hitkkmiin bu sekilde sekillenmesine sebep olmustur.

4.4.1.2. Evlendirme Velayeti

Ehliyetsiz kisilerin velileri izin verse bile evlendirilmeleri yasaktir™®®. Hanefi
mezhebine ait bazi alimler, bu kisilerin belli durumlarda velileri tarafindan evlendirilebilecegi
gorlistindedirler. Bu goriislere ragmen ehliyetsiz kisilerin evlendirilmesinin evlilik manti§ina
ters oldugu ve hos karsilanmayacagi diisiincesinden hareketle 1917 yili Osmanli Aile
Kararnamesinde evlendirilmeleri, iyilegsmeleri sebep olmasi gibi kuvvetli zorunluluklara

dayanmadigi siirece yasaklanmustir*®’,

Evlendirilmesine izin verilen miimeyyiz kiigiiklerin (eksik ehliyetli) nikahlari
velilerinin izni olmadan gergeklesirse mevkuf olarak kalmaktadir. Eksik ehliyetlilerin onaylar1
alinmadan velileri tarafindan evlendirilebilecegi ittifakla kabul edilmistir. Boyle olan nikahlar,
velinin mecbur birakmasi sonucu gerceklesmesi tlizerinden velayet-i icbar olarak

adlandirmigtir™”.

Ebu Hanife ve Ebu Yusuf istisna tutuldugunda miictehidlerin ¢ogu, tam ehliyetli
kizlarin da evlenme i¢in veli onaymnin gerektigini savunmuslardir. Hanefilere gore tam
ehliyetli kizlar1 evlendirme asamasinda, onlarmda onaylar1 alimmahdir®'. Velayeti altindaki
kisiyi ancak rizasi dahilinde evlendirme yetkisi veren bu velayete velayet-i istihbab

492

denilmektedir™". Maliki ve Safiiler velayet-i icbar’1 tam ehliyetli kizlar i¢in de gegerli gorerek

bu kizlarin onaylari alinmadan evlendirilebilmesine cevaz vermislerdir®”.

Dulun evlendirilmesi meselesinde ¢ogunluk, bulug caginda olmasi halinde velisinin
duldan izin almasi gerektigini sOylemistir. Safiiler ise bulug caginda olmayan dulun
evliliklerinde de kendisinin onaymi gerekli gormektedir. Bu konuda su hadisleri beyan

ederler:

8 Heyet, Islam Hukuku EI Kitabu, s. 461.

" Yilmaz Yurtseven, “1917 Tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamesi ve Osmanl Aile Hukukuna Getirdigi
Yenilikler”, Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, sy, 1-2, Konya 2003, XI, 227- 228.

0 Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii, “Velayet-i icbar” md., s. 603.
¥ Mevsili, el- Ihtiyar, s. 333.

2 Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii, “Velayet-i Nedb” md., s. 603.
493 Nevevi, Minhdc, 375.
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e “Dulun velisi ile bir alakasi yoktur.” “Dul kendisine velisinden daha ziyada

o1 494
maliktir™".”

Evlendirme velayetinde veli olabilecek kisilerin siralamasi noktasinda mezheplerin

farkli goriigleri mevcuttur.

Hanefiler, bu siralamanin mirastaki asabe siralamasi dogrultusunda olacagini kabul
etmislerdir. Bunlar; ogul, oglun ogullari, baba, dede, anne-baba bir erkek kardes, baba bir
kardes, anne-baba bir amca seklinde devam etmektedir*””. Onceki velinin olmasi sonraki

sirada bulunan bir veliye velayet yetkisini kaldirmaktadir*®®.

Malikilerin velilikteki siralamasi; ogul, baba, anne-bir erkek kardes, baba bir erkek
kardes, onlarm cocuklar1 ve nihayet dede seklindedir. Baz1 kaynaklarda Imam Malik’in,
babanin oguldan once geldigini, dedenin de kardesten oOnce geldigini savundugu
belirtilmistir*”’.

Safiilere gore velayette dncelik hakki babanindir. Babadan sonra dede, dedenin babasi,

anne-baba bir kardes, baba bir kardes, onlarin ¢ocuklar1 ve amca gelmektedir498.

Mal {izerinde yetkili velilerde giindeme geldigi gibi evlendirme velayetinde de nesebi
baba tarafina isnat edilen kisilerin velileri nettir. Buna karsin, baba ile nesep rabitasi
kurulamamis c¢ocuklarin soyunda evlendirme velayetinde yetkili sayilan akrabalarin
bulunmamasi, veli olabilecek siradaki kisinin tespit ve tayin edilmesi noktasinda ihtilaf
gostermistir. Evlendirme velayeti i¢in babanin, o yoksa onun erkek akrabalar1 veya devlet
baskaninin veli olmas1 gerektigi hilkkmii gz Oniine alininca neseben baba atfedilemeyen

veled-1 zina ve Miila’ane gibi ¢cocuklarin durumu inceleme konusu olacaktir.

4.4.1.2.1. Nesep Yoniiyle Babaya Sabitlenmeyen Cocugun Evilendirme Velayeti

Asaba kavraminin miras hukukundaki islerliginin hukuki temsil agisindan da

kullanilip kullanilmamas1 mevzusu goriis farkliliklarin olusmasina sebep olmustur.

Ebu Hanefi’ye gore, kiiciiglin baba ve baba tarafindan higbir erkek akrabasinin

olmamasi, evlendirme veldyetinin mirastaki siralama esas alinarak anneye, anne yoksa

4% Buhari, Nikah, 41.

3 Heyet, Fetdvayi Hindiyye, I, 306.

¥ Dondiiren, Delileriyle Aile Ilmihali, 281.
7 {bn Riisd, Biddyetii’l-Miictehid, I, 19.
498 Nevevi, Minhdc, 376.
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annenin asabasine ge¢mesi i¢in yeterli bir sebeptir®. Ebu Hanife’ye ait bu goriisiin dayanag,
velayet altindaki ¢ocuga merhamet acgisindan en yakin olan kisilerin anne ve akrabalari

olacagi inancidir. Devlet bagkanina gore anne ve asabesi daha yetkili olmak zorundadir.

Ebu Yusuf, imam Muhammed ve cumhur, asabe kavramini miras hukukundaki yeriyle
ele alarak velayet yetkisinin de bir erkek tarafindan yiirtitiilmesi gerektigini savunmaktadir.
Asabeden olan kisiler; baba, baba bir erkek kardes, dede vb. yakin akrabalardir ve anne
asabeden sayilmaktadir. Evlilik dist dogan ¢ocugun veli olabilecek erkek akrabasi
bulunamayacagindan (olsa da hukuki olarak kabul edilmez) o zaman bu yetki ancak devlet
baskani tarafindan yiiriitiilebilecektir'®. Cogunlugun benimsedigi bu goriise su hadis delil
gosterilmistir:

e “Velisi olmayanin velisi sultandir. (devlet baskanl)5 o1 >

Malikiler, nesep olarak bir babaya bagli olmayan bu ¢ocuklar1 miras hukukunda direk
anne veya onun asabesine baglarken velayet mevzusunda velayete yetkili kisinin erkek olmasi

502

gerektigini savunmuslardir™". Hal bdyle olunca baba tarafindan hi¢bir kisiye bagli olmayan

cocuklarin velayeti devlet bagkanina gececektir.

4.4.2. TMK’da Velayet

Velayet, analik ve babalik miikellefiyetlerinin icrasint miimkiin kilmak maksadiyla
resit olmayan cocuklarin veya ergin oldugu halde kisitlanmis kisilerin sahis ve mallarina

iliskin kanunun ana-babaya tamdig1 hak ve borglarin timiidir’.

Tiirk Hukuk sistemine gore anne-babanin birlikte velayet hakki sadece evli olduklari
halde evlilik i¢i dogdugu kabul edilen cocuklar1 iizerinden olabilmektedir. Bu hak anne-
babadan baskasina devredilemedigi gibi anne-babamin velayette haklari esittir’". EMK,

velayetin birlikte yonetilemedigi zamanlarda velayet yetkisine erkegin kadindan daha ¢ok

9 Serahsi, el-Mebsiit, IV, 223.

% ibn Kudame, el-Mugni, VII, 14-17; Safii, el-Umm, V, 13; ibn Nuceym, el-Bahru'r-Raik, 111, 133.
%' Ebu Davud, Nikéh, 19.

%2 ibn Riisd, Biddyetii’l-Miictehid, 11, 18.

% Oguzman, Dural, Aile Hukuku, 272; Akntiirk, Aile Hukuku, 11, 365.

% M.K. md. 335,336.
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sahip olabilecegini kabul etmekteydi®”. YMK’da bu hiikiim kalkarak velayet hakkima esit

derecede hak sahibi olunmasi saglanmaistir.

Velayete sahip ana veya babanin yeniden evlenmesi, velayetin kaldirilmasini
gerektirmez. Ancak, cocugun menfaati gerektirdiginde velayet sahibi degistirilebilecegi gibi,

durum ve kosullara gore velayet kaldirilarak cocuga vasi de atanabilir’*®.

Uvey anne-babanin iivey evlatlar1 iizerinde velayeti yoktur. Ama iivey olan taraf, esine
uygun bir sekilde yardimci olur; durum ve kosullar zorunlu kildig1 6l¢iide ¢ocugun ihtiyaglar

i¢cin onu temsil eder” .

4.4.2.1. TMK’da Evlat Edinme Sonucu Velayet

Tiirk hukuk doktrininde kabul gérmiis meselelerden birisi de evlat edinmedir. Evlat
edinme islemi, evlatlik ile evlat edinen arasinda 6z evlat derecesinde hukuki iligkileri

olusturmaktadir. Bunlardan birisi de velayettir.

Kanunun 314. md. gegcen “ Evlat {izerinde evlat edinene taninan velayet hakk: evlilik
icinde dogmus olan cocuklarda oldugu gibi dogrudan dogruya kanundan dogar.” ibaresi
geregince evlat edinme isleminin hakim tarafindan karar verilmesi sonucu velayet haklari
kazanilmaktadir. Bu asamadan sonra evlatligin anne-babasina ait velayet hakki ortadan

kalkacaktir.

Esler evlat edinmeyi beraber yapmisglarsa evlatlik iizerindeki velayet yetkileri ortaktir.
Tek basina evlat edinen kisi, esinden bagimsiz velayet yetkisine sahiptir. Velayet yetkisine
sahip olan/olanlar evlatligin mallar1 iizerinde s6z sahibi olduklar1 gibi ““ ana-babaya ait haklar
ve yikiimlilikler evlat edinene gecer’™ hiikmii dogrultusunda bakim yiikiimliliigiine de

sahiptir.

4.4.2.2. TMK’da Evlilik Disi Dogan Cocugun Velayeti

Evlilik dis1 dogan ¢ocugun babasi, anne ile evlenme, tanima veya babaligina hiikiim
verilme gibi bir durum saglamamigsa velayet, davaya gerek olmaksizin dogumla beraber

kendiliginden anneye aktarilacaktir’”. Cocugun menfaatinin aksine bir durum s6z konusu

% EM.K. md. 263.
206 M.K. md. 349.
27 M.K. md. 338.
% M.K. md. 314.
% M.K. md. 337.
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olmadig1 siirece boyle devam eder. Ama anne kiiciik, kisith veya Olmiis ya da velayet
kendisinden alinmigsa hakim, cocugun menfaatine gore, vasi atar veya velayeti babaya

verir’ ',

Eski Medeni Kanun, evlilik dis1 olan ¢ocuklarin velayet yetkisini dogrudan dogruya
anneye vermemekte hakimin tayin etmesine baglamaktaydi. Hakim dilerse velayet hakkini

anneye degil belirledigi bir vasiye de verebilmekteydi’''.

YMK’da, evlilik dis1 dogmus ¢ocugun nesep olarak bir babaya baglanmamasi, onun
velayet haklarinin annesine ait olmasini gerektirmektedir. Bu mevzuda Islam Hukuku, Tiirk
Medeni Hukuku'ndan ayrilmaktadir. Islam Hukuku’nda ¢ogunlugun kabul ettigi goriis,
velinin erkek Miisliiman olmasi gerektigidir. Bu haseple babaya nispet edilemeyen ¢ocugun

velayeti Islam alimlerince ihtilaflidir.

4.5. TMK’da Yapay Dollenme Ve Tasiyic1 Annelik Sorunsah

Ulkemizde yapay déllenme konusu, Uremeye Yardimci Tedavi Uygulamalari ve
Uremeye Yardimci Tedavi Merkezleri Hakkinda Yénetmelik ile diizenlenmistir. Bu
yonetmelikte anne adayinin yumurtasi ile kocanin spermini ¢esitli yontemlerle déllenmeye
daha elverisli hale getirerek, gerektiginde viicut disinda ddllenmesini saglayip, gametlerin
veya embriyonun anne adayina transferini ifade eden ve modern tipta bir tibbi tedavi yontemi
olarak kabul edilen uygulamalar seklinde tanimlanmistir. Buna gore yapay doéllenme sadece
evli ciftlere izin verilmektedir. Hetorolog ddllenme bu maddeyle yasal kabul edilmemistir.
Ayrica bu yontemle birlesme ister karinin viicudunda ister karmin viicudu disinda
gergeklestirilsin, embriyo, islem sonunda karinin viicuduna yerlestirilmesi sarttir. Bundan

yola ¢ikarak tasiyici annelik illegal bir tibbi iglemdir.

Illegal olduklarindan dolayr ¢ocugun geni kime ait olursa olsun kanunun kabul ettigi
sekilde nesep kurulacaktir. TMK’ya gore cocugu doguran onun annesidir. Hal bdyle iken
tastyict annelik ve dogum Oncesi evlatlik anlagsmasiyla diinyaya gelen ¢ocugun annesi, ona
genlerini veren kadin degil onu doguran biyolojik annedir. Doguran kadin bekarsa ¢ocuk
herhangi bir babaya neseple bagli olmaz. Genetik baba isterse ¢ocugunu taniyabilir. Ama bu
durum genetik anne ile ¢ocuk arasinda bagi olusturmaz’'?. Genetik annenin ¢ocugu evlathik

almasi ya da genetik baba ile ortak evlat edinmesi gerekmektedir. Evlat alma s6z konusu

1O M.K. md. 337.
> EM.K. md. 312; Tekinay, Tiirk Aile Hukuku, s. 562.

>12 Sevtap, “Yoriingesinden Cikan Tabiat...”, s. 45.
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oldugunda, Tirk Medeni Kanuna goére bir ¢ocugun evlat edinilebilmesi i¢in o ¢ocuga ailenin

bir y1l bakmas1 ve egitmesi zorunlulugu’"? bebegi hemen alamamalarina sebep olacaktr.

Medeni Kanuna gore erkegin baba kabul edilebilmesi i¢in, ¢ocugun annesi ile evli
olmas1 veya onu tanimasi ya da babaligina hitkmedilmesi gerekmektedir. Tasiyic1 annelikte
onu doguran kadinin anne kabul edilmesinden dolay1 onun kocas1 hukuken baba olmaktadir.
Bu erkek c¢ocugunu reddetmeden genetik babasi ¢ocugu tanima islemi yapamaz. Embriyo
transferinin kocadan izinsiz yapilmas: halinde ise kocanin genelde ¢ocugu reddetmedigi

gorilmiistir.

Sperm bagisiyla dollenmis gocugun baba tarafindan nesep tayinindeki mechulliigiine
yaklasim Islam hukukuyla aynidir. Babasinin kim oldugunu bilse mi daha iyi, bilmese mi
daha yararinadir? Babasini tanimasiyla belki de memnun olmayacagi meseleler ortaya
cikacaktir. Tanimamasiyla tamamen bir belirsizlige diisecektir. Biitiin bunlar beraber
degerlendirilince ¢ocugun en sahih ortamda olusmasi, horlanmamasi ve diglanmamasi

acisindan son derece onemlidir.

Yapay dollenmede, kanunun kabul ettigi sekilde, ¢ocugu doguran kadinin anne, onun
kocasinin baba kabul edilmesi {izerinden hiikiimler ortaya ¢ikmaktadir. Cocuk kime mirasci
olacagi kimden nafaka alacagi vb. islemler nesebinin tayin edildigi ebeveynlere gore
sekillenmektedir. Bundan dolay1 yapay dollenmenin nesep iizerinden hukuki sonuclarini

ayriyeten aciklamayi gerekli gormemekteyiz.

3B MLK. md. 305.
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Tezimizde Islam Aile Hukuku’nda temenni edilen sahih evliligin disinda olusmus
nesebin nasil ele alindigini, mevzu bahis olan kisilerin bu fiillerinden ne derece etkilenecegini

incelemeye calistik.

Sahih evlilik her iki hukuk sisteminde de gerceklesmesi iimit edilen bir birliktir. Bu
birlikten ortaya ¢ikan sonuglar gerek fikhi gerek hukuki olsun, siipheye mahal vermeyecek
kadar kesindir. Sahih (kanuni) evliligin s6z konusu olmadigi durumlarda karmasa ihtimalini
her an miimkiin oldugu iligkiler s6z konusu olmaktadir. Yanlis temeller lizerine insa edilmis
akitler veya mesru olmayan iliskiler, nesep tayinini sarsintiya ugratmaktadir. Nesebin nettik
kazanmadig1 birlesmeler, evlenmemesi gereken kisilerin evlenmeleri basta olmak iizere pek
cok kotili sonuca sebep olmaktadir. Ayni sekilde soy bagindaki belirsizlik ve ciddiyetsizlik hak
sahiplerinin haklarin1 almalarin1 engellemekte veya hakki olmayanin haksiz kazanciyla son

bulmaktadir.

Bazen taraflarin evlenme niyetleri sonrasi sahih olmayan evlilikler (gayr-i sahih
evlilikler) meydana gelebilmektedir. Bu niyet zina iliskinin arzulanmadiginin gostergesidir.
Bu niyetten yola ¢ikarak sahih olmayan bazi evlilikler hukuki ve fikhi agidan, gayr-i mesru
iliskinin sonuglarindan farklidir. Amac¢ sorumsuzluk ve pervasizligin boy gosterdigi zina
eyleminden ayirmaktir. Zina eylemi Islam anlayisina son derece aykir1 ve sonuglari agisindan
haklarin giindeme gelmedigi bir sugtur. Ciinkii islam anlayisi, yanls seyden (masiyetten) bir
nimetin kazanilmasini dogru bulmamistir. Bilakis kerih olan bir eyleme mahrumiyet haktir.
Tiim bunlardan yola c¢ikarak, dogurdugu sonuglar acgisindan kisilerin gayr-i sahih
evliliklerinden veya evlilik disi olan birlesmelerinden dolayr nelerden mahrum kaldiklar

gosterilmistir.

Islam Hukuku agisindan sahih evliligin yapilmadig1 zamanlarda dogan ¢cocugun nesep
olarak baglanabildigi durumlar olsa da hukuki ag¢idan noksanlik s6z konusu olabilmektedir.
Bunun amaci, sahih evlilige cagridir. Sonucunun kinama, mahrumiyet ve ceza oldugu
eylemlerden, insanoglu her zaman uzaklasmaya calismistir. Ayni1 sekilde takdir ve nimetin

hak oldugu iliskilere de yonelim s6z konusudur.

Nesebin subiitii i¢in kriter olarak koyulan hamilelik sinirlar1 her iki hukuk doktrininde
de aynmi ele alinmistir. Evlilik tarihinden alt1 ay sonra/ ayriliktan itibaren genellikle bir yil

icerisinde gerceklesen dogumlar seklindeki sinirlamalar diinyaya gelen bir bebegin yasama
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imkaninin alt sinir1 olarak belirlenmis en uzun olabilecek hamilelik siiresini ifade eden azami
miiddet, donemin tip verileri ve dogum hadiseleri ilizerinden ihtilafli kalmistir. Neticede
bugiin, tip verileri en uzun hamileligin bir seneyi agsamayacagi iizerinde mutabik kalinmasini
saglamistir. Evlilik tarihinden itibaren/ vefattan sonra belirlenen hamilelik siireleri i¢inde
dogum yapan kadina bu dogumuna yonelik zina iddiasi, kuvvetli delillerin varligina
muhtagtir. Bu siirelerin disinda kalan dogumlar redd-i nesep davalar1 i¢in 6dnemli bir ispat
olarak kabul edilmesiyle beraber gayr-i sahih evliliklerde nesebin sabit olmasini zorlagtiran

bir durumdur.

Nesebi sabit kilma ve daha ¢ok reddetme islemlerinde hamilelik siiresinin karine
olarak kabul edilmesinin diginda DNA analizi de biiyiikk &nem arzetmektedir. Islam
Hukuku’nda DNA incelemesine olumlu yaklaganlarin DNA ispatinin gerekliligini, TMK’ nin
dava i¢in ortaya koydugu delil ve karine siralamasi ile aynmi sekilde degerlendirdikleri
goriilmektedir. Dava, DNA analizine ihtiya¢ hissedecek kadar dava konusuyla esdeger
kuvvette ilerlemeli, getirilebilecek bagka ispat ve yontemin kalmamis olmasina gore hareket
edilmelidir. Bu noktada Islam Hukuku’ndaki li’An uygulamasinin siralamanin neresinde

bulunacagi veya uygulanmasinin gerekliligi tartigilmigtir.

Kadmin kocasi ile olan evlilik baglarinin son bulmasiyla muhtemel dogabilecek
cocuklarin nesebinin sihhati agisindan iki hukuk sisteminde de kadinin iddet beklemesine
luztim duyulmustur. Kadinin bu bekleme siiresinde baska bir erkekle evlenmesi
yasaklanmustir. Islam Hukuku’nda iddet bekleyen kadinla evlilik hicbir zaman sahih bir
evlilik akdi olarak kabul edilmemis mahiyeti ve sonuglari agisindan noksan birakilmistir.
TMK’da ise iddet bekleyen kadinin bagka bir erkekle evlenmeden once gerekli yerlerden

belge almasi istenmisse de bu islemi gerceklestirmeyen kadinin evliligi gecerli sayilmistir.

Anne ile cocuk arasindaki nesep bagi dogum ile dogal bir sekilde kurulabiliyorken
bazen ¢ocugun babasina isnat ettirilmesi zorlu ve uzun siireclerden sonra miimkiin
olabilmektedir. TMK’da evlilik dis1 ¢ocuk, babanin tanimasi ile nesebe dahil edilmektedir.
Buna benzer olarak Islam Aile Hukuku’nda nesebi ikrar ve lakit cocuga kars1 ana-babalik
iddias1 mevzusu mevcuttur. Babaligini  veya anneligini itiraf etmesi seklinde
aciklayabilecegimiz bu yontemler, iki hukuk sisteminde sart ve ydntemleri agisindan

ayrilmaktadir.

Islam ve Tiirk Aile Hukuku’nda ¢ocugun baba tarafina nesebinin siibutuna iliskin
kabul edilen yontem ve sartlarin biiylik oranda ayni1 dogrultuda ele alinmasiyla beraber evlilik

akdine olan yaklagim niianslar1 iki hukuk doktrinindeki ayrilma noktalarini teskil etmektedir.
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Zira Tirk Medeni Kanunu’'nda sartlar yerine getirildigi siirece ¢ocuk babanin nesebine
baglanabiliyorken Islam Hukuku’nda nesebin siibutu i¢in istisna goriisler hari¢ tutuldugunda
evlilik akdi veya siiphesinin bulunmasi sart1 getirilmistir. Herhangi bir evlilik akdi veya
stiphesine dayanmayan birlesmelerin gayr-i ser’i oldugu vurgulanarak nesebin tayini gibi bir
nimete sebep olamayacagi kabul edilmistir. S6z gelimi TMK’da evlilik esnasinda koca
disinda bir erkekle gayr-i mesru iligski sonucunda diinyaya getirilen ¢ocugun bu iliskinin tarafi
olan erkek tarafindan taninabilmesine saglanan imkéan, Islam Hukuku agisindan bu
birlesmenin evli kadin {izerinden zina oldugunun kesinligi dogrultusunda hem had cezas1 hem
de nesebin mechul kalmasi mevzu bahis olmaktadir. Evlilik dis1 iligskiye takinilan tavir, bu
eylemden sonra nesebin elde ettigi hukuki durumlar noktasinda da degiskenlik
gostermektedir. Buna karsin iki hukukta pek ¢ok benzerligin bulundugunu, farkl: hiikiimlerin

ise zaman i¢inde degisen topluma ve evlilige dair yaklasimlardan ileri geldigini sdyleyebiliriz.

Evlilik dis1 cocugun nesebe dahil edilmesinde benzer olan yontemlerden en 6nemlisi,
gayr-i mesru iliskide bulunan kisilerin ¢ocuklarinin dogumundan evvel evlenmeleridir. Bu
yontemle cocuk hicbir sekilde evlilik dis1 olarak anilmayacaktir. Bu evlilik onlarin hem 1yi
niyetlerini hem de hatalarini telafi etme ¢abalarin1 gostermektedir. Her ne kadar gayr-i mesru
iligki s6z konusu olsa da taraflarin hatalarindan pisman olmalari {izerine evlenmeleri, hukuken
veled-1 zinanin evlilik birliginde dogmus gibi olmasini saglayacaktir. Erkegin nesebine dahil
ettigi cocuk zaten 6z ¢ocugudur. Bizim tasvip etmedigimiz mevzu, gayr-i mesru birlesmede
bulunan c¢iftlerin ¢ocuk sahibi olmalarna ragmen evlilik birligine dahil olmamakta 1srar
etmeleridir. Her ¢ocuk anne-babasinin kim oldugunu bilmek ister. Ama anne-babasinin
herkesce uygun goriilen mesru dairede birlikte olmasini da arzular. Anne-babasinin evli
olmadigin1 bilmek, onun i¢in siki sikiya bagli olacagi bir yuvanin da olmadigi hissine
kapilmasina sebep olacaktir. Bunlarin disinda evlenme konusunda direten ciftlerin yliksek
oranda baska kisilerle evli olduklar1 ortaya g¢ikmaktadir. Nesep iliskisi kurma ve miras
meselesinde c¢iftlere bazi kurallarin dayatilmasi, evli iken gayr-i mesru iliskilerin
yayginlagmasinin ve babaligini kabul ve itiraf ederek vicdan rahatlatmasinin 6niine gegecegi

kanaatindeyiz.

Kadin gayr-i mesru iliskide bulundugu erkekle evlenmeden bu iligkileri sonucu dogum
yaptig1 durumlarda ¢ocugun evlilik dis1 olarak kalmamas: i¢in erkegin tanima islemi yapmasi
da miimkiindiir. TMK’ya nazaran Islam Hukuku’nun gz &niine aldigi mevzu bu birlesmenin
evlilik dis1 oldugunun meshur olmamasi veya duyurulmamasidir. Yani, zina eden kadin bu

eylemden bir ¢cocuk dogursa erkek, ¢ocugunun veled-i zina oldugunu sdylemeden ikrar ile



128

tantyabilir. Islam Hukuku taraflar aras1 evlilik akdi veya siiphesine ihtimal vererek bu ydntemi
sunmusken TMK, evlilik dis1 ¢ocugun masumiyetinden yola ¢ikarak, onun bazi haklardan
mahrum kalmamasi amacini gézetmistir. Hal boyle iken TMK igin evlilik i¢i, evlilik dis1
nesep olan ayrimda bazi sart ve yontemlerle evlilik dis1 nesebin alan1 miimkiin oldugunca
daraltilmistir. Evlilik dis1 iliskide bulunan ve sonucunda bir ¢ocugu olan erkegin ¢ocugunu
tanimasiyla veya kanunen babaligina karar verilmesiyle evlilik dis1 ¢ocuk, evlilik i¢i ¢cocuktan
cok farki kalmamaktadir. Bundan gaye, evlilik dis1 ¢ocugu olabildigince evlilik i¢i ¢ocugun

hak ve 6devlerine yaklastirabilmektir.

Toplumun zaman icinde degisen yapis1 gelenek, gorenek, orf ve en Onemlisi dine
verilen ehemmiyetin etkilenmesine, evlilik dis1 iliskilere olan bakis agisinin farklilagmasina
sebep olmustur. Nesebin siibutu icin evlilik akdine gerek olup olmadigi inanci, TMK’da
soybagina dair hiikiimlerin gilincellenmesi ihtiyacini hissettirmistir. EMK nazaran giinlimiiz
Medeni kanunu, evlilik dis1 iliski kuran kadin ve ¢ocuguna daha fazla hak tanimaktadir. Her
seyden once kadinin evli iken gayr-i mesru iliskisini ortaya koyarak babalik iddiasinda
bulunabilmesi EMK’da ve Islam Hukuku’nda miimkiin olmayan bir davadir. Bununla beraber
kadinin agtig1 babalik davasi devam ederken erkekten maddi yardim talep edebilmesi, islam
Hukuku’nda batil evlilik sonucunda bile kadna taninmayan bir hak olmasi hasebiyle islam
anlayisina tezattir. Evlilik dis1 cocuk tizerine velayet yetkisinin tamamen ve kendiliginden

anneye verilmesi de EMK ve Islam Hukuku agisindan farkli gelismistir.

I[slam Hukuku'nda kan akrabaligi kadar deger géren TMK’da evlenme engellerine
dahil edilmeyen siit akrabalik, siit emen ve emziren kisilerin kayit altina alinmasi suretiyle
onemle iizerinde durulmasi gereken bir bagdir. Neticede siit akrabaligi ile kan akrabaligi,
hukuki iligkilerin olugmasi1 disinda kisiler arasi rabitayr aymi derecede kurmaktadir. Siit
hisimliginin, TMK’nin kurulus yillarinda adi ge¢gmesine ragmen sonradan ¢ikarilarak uzun
yillardan beri kanuni olarak anilmamasinin da etkisiyle hafizalardan silinmesi ve

ehemmiyetini yitirmesi Islam toplumu agisindan iiziiciidiir.

Islami agidan siit akrabalar1 arasinda olusmasi gereken evlenme engellerinin kanuni
olarak mevzu bahis olmamasina karsin birbirine tamamen yabanci olan kisilerin ayni evi
paylagarak siini bir anne-baba-¢ocuk iligkisini meydana getirmesinden dolayr evlenme
engelleri olusturan evlatlik miiessesi, TMK ile Islam Hukuku’ nu keskin hatlarla ayiran biiyiik
bir uygulamadir. Biiylik olarak nitelendirilmesinin sebebi, bu uygulamadan sonra giindeme
gelen yasalarin sadece evlenme engelleri noktasinda degil evlathigin adeta 6z evlat gibi telakki

edilmesini saglayan evlatlik-evlat edinen arasindaki nesep baglantisidir. Oyle ki bu baglanti
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sonucu evlat edinenin diger ¢ocuklari ile evlathigin birbirleri ile evlenmesini yasaklanmakta
aralarinda mahremiyet hassasiyetlerinin olugmasi goz ardi edilmektedir. Evlatlik c¢ocuk
iizerinden tek tarafli hukuki kazanimlar(miras) ve sorumluluklar (nafaka, velayet) da soz

konusu olmaktadir.

Yapay dollenme yontemlerinden, kar1 ve kocaya ait iireme hiicrelerinin dis ortamda
dollenerek tekrar karmin rahmine enjekte edilmesine islemi (homolog ddllenme) biitiin Islam
hukukgular1 tarafindan caiz, Tiirk Medeni Kanunu agisindan yasal goriilmiistiir. Bu yontemin
disinda kalan diger yapay dollenme miidahaleleri Tiirk Hukukunda yer bulmamis ve illegal
kabul edilmistir. Bundan dolayidir ki hangi yontem olursa olsun dogan cocuk doguranin
¢ocugu, doguranin kocast da cocufun babasi olmaktadir. islam hukukgularinin bazilari
heterolog dollenmelerden sadece tasiyict annelige olumlu baksa da c¢ogunluk homolog
dollenme disindaki yapay dollenmeleri caiz gormemektedir. Cogunluga gore tasiyict annelik
yonteminde genetik aktarim farketmeksizin doguran kadin cocugun annesidir. Tastyici
anneligi caiz gorenler tasiyici annenin silitanne genetik annenin gercek anne oldugunu

savunmaktadirlar.

Sonugta, sahih evlilik disindaki birlesmeler her zaman ¢oziilmesi zor problemlerin
odak noktast olacaktir. Bu sorunlar iligkinin tarafi olan kadin ve erkegin hukuki
miinasebetlerine, dogan cocugun nesebinin sabit olmasina zarar vermektedir. Gayr-i sahih
evliliklerde en azindan evlilik akdine ve niyetine dayandigi i¢in belirlenmis hamilelik siiresi
sonucu dogan ¢ocugun nesebi korunmakta ve dolayisiyla babasiyla arasindaki hukuki
rabitalar1 kurabilmektedir. Herhangi bir evlilik akdine dayanan siipheli birlesmeler taraflarin
gerceklestirdigi cimanin gayr-i sahih evlilikler gibi degerlendirilmesini saglamaktadir. Buna
karsin gayr-i mesru iliskide bulunan taraflarin higbir evlilik akdine mebni olmamalari, kadin -
erkek ve baba - ¢ocuk arasinda evlenme engellerinin olugsmasi disinda yasal baglantilarinin
tahsis edilmesini engellemektedir. islam Hukuku’nun bazi meselelere getirdigi genel kaideler,
annenin evlilik dis1 dogan ¢ocugu iizerinde kismen yetki sahibi olabilmesine de sebep

olmaktadir.
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