
t SLAM - TÜRK H U K U K U N D A ERSOGAMİ ' 

Prof. Dr. Fmdıkoglu, 

I 

M U K A Y E S E L İ SOSYOLOJ İ Z A V İ Y E S İ N D E N 

B A Z I D Ü Ş Ü N C E L E R 

1. — Mutlnklık ve sınırlılık bakımından; 

Mukayeseli hukuk ilmine yardım eden mukayeseli hukuk tarihi ve 

mukayeseli hukuk sosyolojisinden beklenebilecek hizmete küçük bir nu­

mune olmak üzere Islâmi hukuk İle 1917 ve 1926 kanunlar ın ın bahsimizle 

alâkalı taraflarını karşılaştırmak mümkündür . Yukarıda da söylediğimiz 

veçhile islâm hukukunda aile eksogamisini tayin eden âyet muhtevası İle 

1917 deki küçük tedvinin 13 - 18 inci maddeleri arasında hiç bir fark 

yoktur. Evlenme yasağına tâbi akrabahk çevreleri aynıdır. Medenî ka­

nunumuz ise bu yasak çevrelerini oldukça daraltmıgtır. Mantıkî ifade ile 

söylemek lâzım gelirse İslâm hukuku ve onu takip eden 1917 kararname­

si, evlenme yasağına tâbi derecelerde mutlak davranmışlardır. Halbuki 

Medeni kanun mefhumları *mırtoniiırmt*tır. B i r misal İle İzah edelim: 

iki evvelki hukuk rejiminde meselâ evlâd olsun, torun olsun bütün 

erkek ve kız kardeşlerin kızları yasak kadrosuna dahil iken T . M. K. m. 

9? ye göre bir şahıs ile yeğeni arasındaki evlenme memnuiyeti yeğenin 

çocukların şâmil bulunmamakta, dfger dereceler İçin de vaziyet aynı kal­

maktadır. Her şeyden önce. Medenî kanunumuzun bu tahdidiliglnln ne 

nisbette reel hukuki hayatımızın İfadesidir? 92 nci maddedeki evlenme 

yasağı kadrosu ile bugünkü Türk ailesinin teamült evlenme yasak kadro­

su birbirine tekabül ediyor mu? Tekabül etmiyorsa eksiklik ve fazlalık 

hangi akrabalık derecelerine rastlıyor? Yekten isviçre Kodunun 100 ün­

cü maddesinin realitemiz için çok elverişli olduğu taklitçi veya yanlış 

anlaşılan bir rasyonalist sosyoloji çukuruna düşmeksizin iddia edile-

miyecegine göre burada hukuk politikacısı için müh im bir meselenin bu­

t u BirincL etud «Hukuk Ftakutlcfll Mecmua*» nın 184T ıcncıl 1 Cl nUıhMind* 
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lunduğu şüphesizdir. Sosyolojik anket usulü bu hususta Türk hukukçusu 

için kıymetli bir rehber olabilir. 

2 i — Sttt iı it-tı bakı mı od an | 

Medeni kanunumuz 1926 da kabulü sıralarında İsviçre Medeni kanu­

nunun 100 üncü maddesi \2], «süt ana ve kardeşler arasında» ilâ vesile 

islâm hukukundaki ve 1917 aile karranemesİndeki süt akrabalığını da 

göz önüne almış idi. B i r hukukçumuzun Türk Medeni kanununun isviçre 

Medeni kanununu olduğu gibi kabul etmediğimizi ispat yolunda bir delil 

diye ileri sürdüğü bu ilâve [ 3 ] , kanunun kabulünden bir kaç ay sonra 

Borçlar kanununa bağlı düzeltmeler ile kaldırılmıştır. İlâvenin yapılışın¬

da güz önüne alınan Örfün bu suretle bertaraf edilmesinin ne gibi sebep­

lere dayandığı hakkında bîr bilgiye sahip değiliz. Bi ldiğimiz bir şey varsa 

o da canlı hukuki örfler arasında bu * ilâve > muhtevasının reel varlığı­

d ı r Binaenaleyh bize göre sonradan yapılan düzeltme, gerek hukuk sos­

yolojisi zaviyesinden ve gerek buna müstenit bir hukuk politikası görüşü 

ile temelsiz görünmektedir. 1926 dan bugüne kadarkl yirmi yıllık tecrü­

belerin ne netice verdiğini, isviçre'deki mümasil hukukî örflerin neticesi 

olan 100 üncü maddenin bizde bahsi geçen ilâveden kurtulmuş 92 nci mad-

haline geldikten sonra hukuki bir kaide olarak içtimai ahlâk düsturu 

üe çarpışıp çarpışmadığını ilmî usullerle yapılmış monografilere daya­

narak göstermek lâzımdır. Başka bir ifade ile söyllyellm; Anadolunun 

bazı yerlerinde *emişme> ismi ile anılan bu âdetin tatbiki neticesinde hâ­

sıl olan süt kardeşlik, ne rüsbette bugünkü Türkiyede muteberdir ve müs­

pet hukuk mevzuatına rağmen ne derecede teamüli kaide halinde yasa­

maktadır? Bütün Türkiyeye şâmil hukuki bir anketin verdikleri ile kar-

şdast ın lmadıkça bu hususta umumi bir hükme varılamaz. Bununla bera­

ber eas-type - tipik h ah lerden bir kaçı üzerinde düşünmekten de geri 

kalamayız. Meselâ Ankara civarındaki köylerden bazılarında dikkate de­

ğer müşahedeler yapan bir sosyoloji hocası su malûmat ı veriyor: -Ken­

dilerine emişlk denen süt kardeşlerin kardeşliği daha ziyade yakın akra­

ba arasında olur. Büyüdükleri zaman süt kardeşlerin evlenmeleri mem­

nudur. .,. köyünde emişmeler vardır. Bunlar kardeş sayılırlar. Hattâ kar-

13) Bk. 1. M K m 100: «L'ıul ve fUru' ör veya ana veya baba bir kardeıler, 

dayı. hain. ley» m- yegrnler, kanundaki tur lu •ebeplerden blrl le evirtime »ona 

« i m l i nlfa bile. kıırınm uıul ve füruu I I * ' kora, karının U B U I ve fUruu İle de kan , 

evlâllık İle evl.'ıt edinen ve bunlardan bir i İle ötekinin koca veya kamı araıındn ev­

lenme yasaktır.* 

[3] bk. H. Vcidvt: Hukukun umumi evaılan, İtMb, al, 131. 
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deşten farklı olarak nazariyede bunların çocukları da birbirile evlenemez. 

Fakat fi i l iyatta bu derecesine riayet edildiğini zannetmiyoruz. Bundan 

bas,ka emişmek iki aile aras'nda samimiyete sebep olabilir. Bunun mi-

kınlık hiç bir zaman evlât ve kardeşlik derecesinde değildir, tiunun mi­

rasa da hiç bir tesiri olmaz. ... köyünde söylendiğine göre, süt akrabalığı 

oldukça müh imdir . Süt evlât hiç olmazsa y a n evlât sayılır. Uzak bir ak­

rabalık varsa onu kuvvetlendirmeğe yarar . Süt akrabalığı kan akrabalığı 

derecesinde olmasa bile yine bir akrabalıktır. Ananın karakterinin ve 

bazt hususiyetlerinin sütü vasıtasile çocuklara keçtiği kabul edilir. Ebe­

veyni Ölmüş olan bir çocuk süt akrabalarından az çok bir yardım bekli-

yebilir. ... köyünde emişmeler çoktur. Süt evlât sevilir, lâkin asıl evlât 

gibi olamaz f 4 V . Başka bir monografide süt kardeşler arasındaki evlen­

me yasağı memnuiyetine karşı gelmenin teamül! hukuk şe'niyetin de 

uyandırdığı akislerin şiddetinden bahsedilmektedir [ 5 ] h Hulâsa muhak­

kak olan nokta, kanonik aile hukukunda bir mesele teşkil etmeyen süt 

münasebeti, hıristiyan İsviçre'nin Örfleri arasında da yer bulmamış , bin-

netice tsviçre'li kadifikatörlerce de böyle bir şey düşünülmem içtir. Nite­

kim memleketimizdeki h iristi yani arın hukuki teamülelrinde de böyle bir 

mesele mevcut olmadığı içindir ki 1917 deki aile hukuku tedvininde bu 

cihet müs lüman ve hıristlyanları birbirlerinden ayıran farklardan birini 

teşkil etmiştir T61- 1926 daki değişiklik^ bir bak ıma Türkiye'de hıristi¬

yan aka 11 i yeti erin teamüli hukuk kaidelerinden bu bahse ait bulunanı ya­

zılı hukuk vasıtasile te'yirl etmeğe yaramış, onu İsviçre kodu vasıtasile 

Türkİyeye sokmuş bulunuyor. Y i rm i senelik bir tatbikattan sonra yazılı 

hukukun bu sahada yeni bir ahlâk kaidesi, yani süt kardeşler arasında 

evlenmenin gayri ahlâki , binnetice gayri hukuki bir hâdise teşkil etmi-

yeceği hakkında bir tasavvur ve bir İtikat yaratmış olup olmadığı , böy­

le bir tasavvur ve itikadı yaratmanın lüzumu bulunup bulunmadığ ı , tea­

mül ile kanun arasındaki inhirafın ne zaman ortadan kalkabileceği me­

seleleri ise mevzuumuzun kadrosu haricinde kalmaktadır , 

3. — Evlât l ık ı •-•' m I Itlbarlle 

Hukuk tarihimizin muayyen bir hâdise İle alâkalı mu t â l a n karsı­

sında bir başka mukayeseli düşünce evlâtlık müessesesi İtlbarile varld-

dir. Nasıl süt kardeşliği bakımından İstâml hukuk ve 1917 kararnamesi 

ile 1926 Medenî kanunu arasında bir ayrıl ık varsa evlâtlıklarla evlât edl-

[4] Rk N . n Bazı Ankara kflylerl Üzerinde bir arattırma, 1943. Ankara, ı f Ü L 

15] Sk. M. ş.: Anadoluda Qt*oF*ml Adetleri. lfMA, Köye D O B T U Mecmuan, 

T 6 1 ilk Hukuku Aile Kararname*!, m. 71 - 33. 



rasında evlenme yasağının bulunması noktasından da bir ayr ıhk 

mevcuttur. Faka t buradaki fark başka tür lüdür : tik iki devrede evlâtlık 

iıe aralarında evlenme memnulyeti bulunan akrabalık arasında bir me­

sele yok iken 1 9 2 6 tedvininde böyle bir mesele ortaya çıkmaktadır. Bizi, 

iki ayrı medeniyeti, iki a yn kültür çevresini Şark İle garbı, Roma ile 

Mekke'yi mukayeseye kadar götürecek olan bu ayrıl ığın yalnız bugünkü 

sosyal şe'niyetimizde arzettiği vaziyete işaret ile kalacağız. 

Gerçekten Türk hukuku, hiç değilse mevzu hukuk bakımından 19*6 

yt bu meselede de bir dönüm noktası olarak gösteriyor. Bu dönüm, acaba 

sırf kaynağımız olan İsviçre Medenî kanunu passif bir taklidin netice­

si midir, yoksa Türk kanun koyucusu bir nevi normal ölçüsünü mu kul­

lanmıştır? Bt ihtimallerden birini veya diğerini kabul etmek için 1926 

da kabul hâdisesinin her maddeye taallûk eden ameliyelerini iyice bilmek 

lâzımdır. Bugünkü canlı teamüli kaidelere bakılırsa İsviçre için sosyal 

bir mesele teşkil eden, binnetice hukuki hayatına akseyleyen evlâtlık 

müessesesinin Türkiye için lyn i çap ve ehemmiyette bir problem olma­

dığı iddia edilebilir. Garb cemiyetlerin d ek i adopt\or\, Roma'mn Adoptio'-

sundan ve çözülmez monogamik evlenme prensipini dini itikat ve tasav­

vurlarla M. S. UT. cü asrı takip eden zaman içinde bütün Avrupaya aşı-

lıyan h iristi yanl ıktan gelme bir hukuki müessesedir [71. Binaenaleyh ne 

Koması, ne de hıristiyanlığı bulunmıyan müslüman şark için böyle bir 

müessesenin başlı başına bir hukuk meselesi teşkil etmiyeceğl aşikârdır. 

Bununla beraber insan hayatının her zaman ve mekân için tabiî olan bazı 

icaplarından doğan evlâtUk olmanın şarkta ve bizde - gerek islâm dan ev­

velki çeşitli Türk teamül! hukuk çevrelerinde, hattâ islâmdan sonraki 

devirlerde ve bugün - bulunmadığı da söylenemez. Netekim günlük mü­

şahedelerimiz. İçtimai realiteyi tarassut eden anket usullerimiz bize da­

ğınık bilgiler vermektedir, Ankara köylerinden bir kaçında yapılan mü-

[71 ı • hukukunun CarMak l devamım takip «len ••>>•• ı bir hukuk *oa-

yolol ld. Roma'dan Garba (seçen otopooyu daha İyi aydınlatır Kanaatimize gftre Pnmn 

ulleıl. daha dofrruıu Homa tamtltan Ue relılnln hakimiyeti nliındakl butun «ahuları 

aynı mülkiyet kadroluna mktu&u anıl çocuklarla evlatlıklar aramnda nlabl bir ay¬

niyet jfürUlduftu. binaenaleyh evlatlığın ve evlât edinenin ruh htleMerl bir içtimai 

ahlak İçinde yofurulduftu , hıriatlyanlikta Mva l huknaı nikah batı ile monoaomlyl 

teılı eylediği ı, n, her Lkl Amilin teılrl allında katan Avrupa, binnetice tıvlçre, Me-

rtenl kanununun 100 üncü maddeilnin aon iıkrauna malûm teki l vermiştir. Bu bu-

•utta Roma hukukuna a l i kaynaklara bnı vurulabi l i r . B l lhaun Bk. A. B Schvvarr: 

Rıma Hukuku Deri leri , ş. R terremeal, at. 342 HırlatlyanhBm tealrl hakkında 

nk. W. Knppera: 0 • und Faml l l r , -Hnn-fv d. m., 1931» «I 112-1X1 
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şahedeleri İlmi bir usulle derleyen ve evvelce de kaynak olarak kullandı­

ğ ımız bir eserin altı köy hakkındaki notlarından su hulâsayı çıkarıyo­

ruz: A. köyünde yalnız bir evlâtlık varsa da asıl evlât muamelesine tâbi 

tu tu lmamaktad ır : B. köyünde hiç bir evlâtlık yoktur, evvelce bir evlât­

l ık var İdi ise de analık ve babalığını bırakıp yabana gitmiş» t i r ; 1. kö­

yünde bir evlâtlık varsa da anal ık ile arasında bir İtimat bağı yoktur; n 

köyünde iki yaşında alınmış ve kendisine evlâtlık olduğu bildirilmiyecek 

bir evlâtlık vardır ; K köyünde çocuksuz bîr ailenin bir evlâtlığı vardır; 

M. de hiç bir evlâtlık o lm ıy ıp yalnız yakın şehre üç evlâtl ık kız vermiştir, 

bunlardan yalnız birinin durumu İyicedir. Bu ca&~ij/peklerin muhasebesi 

olan bir düşünceyi. Türkiyedeki evlâtlık vaziyetini aydınlatacak bir araş­

t ı rmanın idare edici fikri olarak ele almak yanlış olmıyacaktır. Bu düşün­

ce şudur: Bizde ne Garb Medeni kanunlarının, dolayısile Tsvİçre Medeni 

kanununun tasarladığı şekilde bir evlâtlık müessesesi vardır, ne de bu 

müessesenin İcabı olarak evlât edinenlerle edilenler arasında bir evlenme 

yasağı meselesi mevcuttur. Gerek yukarıdaki alt ı misalin ihtiva ttiği se­

kiz evlâtlık, gerek etrafımızda müşahede edilmesi güç olmıyan mümasil­

leri hukuk! bir müessese olacak bir evlâkltk misali teşkil edemez» Ne ev­

lât edinenin psikolojisi, ne edilenin haleti ruhiyesi, bu müessesenin talep­

lerine cevap verememektedirler Bu hal, Garbdaki evlât edinen tipi İle edi­

len tipin Şarktakinden ve bizdekinden haşka bir insan o lduğuna delâlet 

etmez. Irkçı veya psikolojisi bir sosyoloji çığırı üzerinde yürümek biri 

belki böyle bir hatâya düşürebilirdi. Asıl mesele iki ayrı medeniyet ve 

kül tür çevresinin sosyo-psikolojisinde ve bu sosyo-psikoloji neticesi ola­

rak o çevrelerin insanlarında hüküm süren ruh hâletlnde mündemiç bu­

lunmaktadır . Son zamanlarda Türk hukuk tarihi etrafında intişar eden 

bir denemede bu mündemiç noktalardan birine İşaret edilmek İsteniyor: 

«İslâm dininde atalara tapmak olmadığı ve mezarda ölülerin yiyip içme­

diklerine İnanılmadığı için evlât edinme müessesesine rastlanamaz [8]>. 

Daha objektif bir İzahı şu satırlarda buluyoruz: *öy le görünüyor ki ev­

lât l ık İle çok kanl ı l ık arasında bir münasebet vardır. Bunlar makûsen 

mütenasiptirler. Şimdiye kadar tesbit ettiğimize göre çok kanl ı l ığ ın re­

vaçta olduğu yerlerde evlâtlık al ınmıyor. Olmadığ ı yerlerde ise evlâtlığa 

daha sık rastlanıyor. İht imal ki İleride poligami büsbütün ortadan kal­

kınca ve evlâdı olmıyan erkekler bir kadın daha almaktan ümidin i kesin-

\-l ilk Dr. O. >•-•-•• ... Türk Hukuk Tar ih i D rm l r r l , 1945. « t BS. MUelllf ln nlrni 

müphem kulan VP genldclİlmek ihtiyacında bulunan hu pahını İleride etraflı |pkil* 

de ele alması beklenir 



ce yel im çocukları evlâtlık olarak almak cereyanı bağlıyacaktır [9J* . 

4. — Evlât l ık - in i -ı ve Poligami 

ilmi bir usul ile yapılmış müşahedelerin dikkatli bir tahliline daya­

nan bu son izahın iki noktası ele a l ınmağa değer. Bunlardan biri evlâtlık 

İle çok kan l ı l ık müesseselerinin bir taraflı münasebetidir. Böyle bir mü ­

nasebet her ne kadar kendi realitemiz için doğru görünüyorsa da, poliga­

minin bulunduğu yerde evlâtlık müessesesinin mevcut otamıyacağı tar­

zında bir umumlleştirme ameliyesi İçin mukayeseli bilgilere sahip olmak 

lâzımdır. Poligaminin ortadan kalkmağa yüz tuttuğu yerlerde evlât edin­

melerin vukuunu ise, bazı büyük şehirlerimizdeki misallerle ispat etmek 

belki güç olmıyacaktır. Fakat kısırlığın boşanma sebebi olarak kabulünü 

isteyen, bir çok gayrimeşru. daha doğrusu Medeni kanuna uymama mâ­

nasında gayrimedenî ikinci ve üçüncü evlenmelerin böyle bir sebebe yer 

verilmemesinden doğduğunu iddia eden hukuk politikası cereyanlarının 

mevcudiyeti. *bir kadın daha almaktan ümidi kesme» nin neticesi olarak 

teessüs edecek zoraki bir evlât edinme Örfünden bahsetmeği güçleştirmek­

tedir. 

Muhakkak olan bir sey varsa o da şudur: I. M. K . nun 100 ve T . M. K. 

92 nci maddelerinin son f ıkralarından biri kendiliğinden mevcut ve carî 

olan bir teamüle yer vermenin, diğeri ise nihayet ancak bir kaç büyük 

şehrin münferit ailelerinde rastlanabilecek hakiki, yani hukuki formali­

telere uyularak teessüs etmiş evlât edinme hâdisesinin evlenme memnu-

iyetine ait neticelerini peşinden İktibas yolu ile formüllemenin mahsulle­

ridir, 

5. — Netice : 

Görülüyor ki sadece yakın akraba arasında evlenme yasağı müesse­

sesi i t ibarüe islâml, 1917 ve 1926 merhalelerine alt medeni hukuk mev­

zuatımızın şöyle basit bir tetkiki bile. bizi gerçekten müh im ve sosyoloji 

19] Hk N . & ; A. R *.. uf 149. Müellif, müıahedelenle bulunduftu köylerin ma-

kinlerine mahsua ve evlatlıklara mllievreolh ruh halel ini *<•>)* anlatıyor: «Niçin 

evlâtlık almadığını aordupumuı zaman: «Köy yerinde kimae çorujunu verme*, ver­

ip de el nıpAftinrlan hayır j-ellr R l f f t revanini verdi ler Koy zihniyetinde bir cocuklan 

ancak kend i ananına babaıına hayır gelir, kendi kanından olmıyanlara mala. Her 

halde evlâtlık alındığı ahvalce n i lya l ta da böyle olaa Ki-rekUr. Çoeufiun kendlal d r bu 

•Lhnlyelln adamı ulduBundar h a k i k i olmıyan bu analığını ve babalısını h k bir za­

man benimsemez Analısını, babalığını terk edip yabanı calıama£a Rltmlı evlatlıklar 

bulunduğunu duyduk. Analık ve babalık da b u n u pek tıbll kanılıyorlar, mutctMİr 

olmuo BOiUkmuyorlardı.! 



ile hukukun müşterek olduğu meselelere sevkedlyor. Şe'myet ile mevzuat 

arasındaki inhirafları göstermeğe çok iyi yarıyan hu meselede varabile­

ceğimiz netice şudur: Her şeye rağmen modern Türk ailesi umumî veya 

vasati olarak değil, fakat içtimaî olarak modern Avrupa ailesine daha 

çok benzemeğe temayül ediyor. Bu temayül, büyük şehirlerimizde realite 

haline gelmektedir. Modem aile tipi ise gittikçe kemmiyetinden (aza sa­

yısından) kaybetmekte, buna mukabil keyfiyetçe (âza arasında sevgi ve 

sempatice) derinleşmektedir. B i r Türk sosyologunun dediği gibi: «Bu­

günkü ailede gaye, fertlerinin dini, İktisadi, manevi ve maddi hayatına 

tahakküm olmayınca ancak onların hissiyat birl iği [ 1 0 ] * olabilecektir. Bu 

hissiyat birliği ise ancak âzası azalan yeni aile çevresinde mümkündür . 

Büyük şehirlerimizde bu aile tipi zuhur ettiğine ve gittikçe daha çok ya ­

yı ldığına göre aralarında evlenme yasağı olan akraba dereceleri -ahkâmı 

i?lâmiyede olduğundan daha mahdut olan [11] * İsviçre Medeni kanunu 

X X . nci asır Türk ailesindeki bahsi geçen yasak kadrosuna pek yaban­

cıdır denemez. Faka t ne de olsa evlenme memnuiyetine tâbi tutulan ak­

rabalar, teamüll hukuku yakından tetkik edilmiş bir cemiyetin kendi ko-

difikatörleri tarafından tesbit edilmediği için muktebes kanun ile içt imai 

realite arasında tam bir intibakın mevcudiyetini iddia etmek zannedildiği 

gibi kolay olmıyacaktır. Bütün mesele bu intibakı imkân nlsbetinde te­

min edecek bir hukuk mücadelesine zemin ihzarında toplanmaktadır. 

n 

C E Z A H U K U K U İT İBAR ÎLE E K S O G A M Î 

1. — Yeni Ceza Kanununun neşrine kadnrk) vaziyete bir bakı* 

Her şeyden evvel şunu söyliyelim kl Tanzimat'tan önceki hukuk! 

mevzuatın ne şer'i (kur 'anl) sahasında, ne de teamülî kısmında fücur 

meselesi başlı başına bir mesele olarak görülmez, tslâm hukukiyatma ait 

tasviri bir eserin müell if i olan bir Rus â l imi 1855 de neşrettiği bir eser­

de şer'i hukukun fücûra ait telâkkisinin zina ile beraber ve yanyana dü­

şünüldüğünü gösteriyor. Zina ise 1) Celd - değnek, 2) Recm - taşlama, 

3) Kati - öldürme ile cezalandırılır. Yüz değnekten ibaret olan birinci ceza 

alelade zinaya hattâ zinasız olan öpme, kucaklama gibi hallere, recm 

[101 Bk. M- U w t : Yeni İçtimaiyat Deri ler i , 1936. af, 11. 

t l l ] Bk, Muıiafa Rei l t : Türk Kanunu m eden lal nerhl. lOSa. Ai le Hukuku, af. 21. 

Müellif bu meaelrde mukayeaell hukuk İlminin uıuLUnü kul lanarak lıLAm. hırlıtlyan, 

A lman, lavlçre. Tu rk hukukunun alâkalı motele hakkındaki te lakki ler in i karını 

(ırmaktadır. 



böyle b i r z inadan sonra lâzım gelen kefaret te bulunmaksızın zina eden­

le r in evlenmesi hal inde, nihayet kati, aralarında evlenme yasağı bu lunan 

k imse ler in zinası ne ta tb ik ed i lecekt i r [ 1 2 ] . Teamülİ sabaya, yan i Tanzi-

mata kada rk l tedvin hayatımızın vesikaları sayılan ve Kanunnamem 

«Defter kanunu- denen kaynak la ra gelince bunların - yahut bizim b i l g i ­

miz dah i l inde olanların - hiç b i r i nde fücur tezahürlerinin cezalandın İma­

sından bahsedi lmiyor . Meselâ hukuk tarihçilerimizce ik inc i sayılan Fa t i h 

kanunnamesi ile aynı kanunun l l f ive l i tekrarı görünen Kanun i Sultan 

Süleyman kanunnamesin in z ina işine hasredilen i lk fasıllarında a i le ekso-

gamisine tecavüz ve cezalandırılması hakkında hiç b i r işaret mevcut de­

ğildir [ 1 3 ] . Tanz imat sonrası devrenin 1840 - 1256, 1851 - 1267 t a r i h l i 

ceza kanunlarında fücûru bahis mevzuu eden b i r madde bu lmak şöyle 

dursun, dolayısile alâkadar olduğu zinaya taallûk eden hiç b i r işaret yok-

lur . Ancak bu i k i n c i kanunun neşrinden on sene sonra, yan i 1871 - 1^77 

de 202 nci maddeye yapılan b i r zeylde yalnız zinadan bahsedilmiş olup 

[13] Bk. No, v. Tornaüw: Mosllmlche Rechl. 1S» H LelnzljE, «t 234: *DU Strafe 

kati ıvlrd für den Ehehruch auagwpn>rhen. w c n n A f Ene mil der Eraucnıperaon, 

dem Ehebrerher narh dem Seher* untı-reagi lal. E . B mil der Muller. Schvveıter, 

TncMer... u. a. w.» Bu bununa ıu kaynaklara da faikım? M Hundl: Hak dini. 

Kuran dili. e, TV. af. S 4 7 ; K i Bk. Narl Senaoy: Zina «ucu, 1943 (Hukuk FakUllt-aL 

Mecmuaundan çikanlmuj ayrı risalem, af. 76. Hukuk larihlmlz hnkkında bir deneme 
nekreden Dr. O Co*kun. •> ı • r-. hukukundaki ilna rezalyaUnın Yahudi hukük/ı İle 

«wyal ae'nlyclln devamlılığı hHkımındun da yadırganmamalı l irim fielen alakalına 

Ltarel ediyor Bk. Türk Hukuk Tarihi, l94fi latanbul, af €9. 

t l3| Bk Failh Kanunnamtıl , Fasıl I , m. 1 - 13 (F. Knaelltz'den naklen Ömer 

Lûıfh Osmanlı imparatorlusunda zlral e k n n n m l n l n bukukl ve mail eıaılan. C I . ut. 

3P7i K i . Bk Kavm i n i örflyel Osmaniye i Yıldır; yazmaıi: SfQ6 fnlveralte Kütüpha­

neni). Dikkate «ayandır k i »er*! hukukun Binayı lecılyeıl İle t e a m l i l l iyani BpaaaV 

aamrlerr B ••• • hukukun cezalaadınsı araıında bUyuk farklar vardır. «Kanunname*-

lertlekl ceza prenalpl aade<*e mail bir t » * a , lvUmal tabaka tı-rnellne dayanmaktadır 

Llaanca birinci kaynaktan ayrılnn fakat birinciyi tekrar eden İkinci kaynaklan nak-

lelI lUrnlz ıu maddeye hakini?.- -Bir muılüman zina kılaa ter 4 11e nanlı olan rma kı­

lan evlU nlıa hay (yan! zencim «İsa kl bin akçeye ya dahi ziyade gücU yetae ücyUz 

akçe eUrm alına - Evsatülhal nlaa Iklyur akçe rurm alına - Andan atacı ddrtyüıre 

malik lae yüz akçe eürm alına - Andan k i fakir nlm kırk akçe eljrm alına * Bu 

nokta hukukt hayatımızın lalâmdan annrakl IklHİl Üzerinde durmak Lıteyenlerl. Prof 

Ömer LÛtf|*n'n noayolojlk bakımdan da çoV Innbetll nlnn bir cörütlinUn Ukvlyealnl 

dUlûnenterî al akala ndırablllr. Bk O, LütH: A. *. e . a l XV I ) . 
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aynı zeyl 1913 - 1329 da ayrıca bir tadile tâbi tutulmuştur [ 14 ] . Nihayet 

şimdi bahis mevzuu edeceğimiz 1926 tarihli yeni ceza kanunumuzun da 

fücur suçuna temas etmemek itibarile aynı alâkasızlığı devam ettirdiği 

görülecektir, 

I I . — Bugünkü Ceza Kanunumuza göre variyet 

a, — . N . • ı r u ı nU*p H i n i i - ı - H 

Türk Ceza kanununun bahsimizle alâkası kısmen 237 nci maddede, 

kısmen ve dolayısile «nizamı aile aleyhinde cürümler» faslında aranma­

lıdır. 237 nci maddeye göre: 

Kanunun evlenmelerini mene l t l i l kimselerin bu memnu İye i ler i b i ld ik ler i haltfV 

ak i t ler in ' yapan evlenme memurlarlle bu surette evlenenler ve bunları evlenmeye 

«evkedcn veya evlenmelerine rıza gösteren vel i veya varis ler i Uc aydan i k i seneye 

kadar hapis olunurlar 115]. 

Bu maddede bizi alâkalandıran taraf «kanunun evlenmelerini menet-

tiği kimselerin bilerek evlenme* unsurunda toplanmaktadır . Faka t bu 

unsur, modern aile eksogamisinin düşündüğü 1) yakın akraba arasın­

daki cinsi münasebet ile, 2) yakın akrabanın evlenmesi şıklarından her 

ikisini de hedef harici bırakmıştır. B i r defa birinci şıkkın düşünülmediği 

muhakkakt ır . İkinci şıkkın doğrudan doğruya göz önüne al ınmadığını da 

maddenin -nizamı aile* faslında değil, vazifelerini suiistimal eden me­

murlar faslında bulunmasından Istİdlâl etmek mümkündür . Kaldı kl ka­

nunun menettiği evlenmenin sebebi evlenmeye ehliyetsizlik de olabilir. 

Herhalde muhakkak olan şu ki Türk kanun koyucusu bu noktada her 

hangi bir yakın akraba arasındaki evlenme yasağı düşüncesine yabancı 

görünmekte, Medeni kanunun 92 nci maddesi İle sar ih bir bağlılık dü­

şünmemektedir. 

114] Bu huıuıta elraHı malûmat İçin Bk. Naci JBenaoy: Zina auçu, İH FakUl-

teal Mermu anın dan cikarılmiı risale) 1043, af 78. 

1151 Bu maddenin eıkl ıekU afiyledir: «Evlenmeleri kanun memnu kimselerin 

memnuiyetlerini bilerek ak l t le i ln l I rra eden belediye relal veya veki l ler i , ve bunları 

teohhule nevkeyleyen vel i vey* va l i ler i üc aydan İki seneye kadar hapla olunur t 

3Q3H nayılı ve 1-10-D3G la r lh l l kanun İle «bu suretle evlenenler» unsuru İle «veli WH 

va l i ler in rızaları* umuru tasla olarak mevcu t t u r Bir inci unsurun İlavelinde kanun 

vnzıının aile elungamlslnl dUıtnduftlne dair bir delile aahlp dei l l la . Tadi l l a r ih l olan 

1936 yılındaki cok karılılık hadisesi etrafında resmi muhit ler in hassasiyeti düşünü­

lecek olursa daha çok bu hadisenin önlenmesinin duıunUldUftü akla >< imrktrdir-



b . — B u - ' i i ' ı . ı . ı - ı , ı , ı P 

Büyük aile müessesesi İçinde onun âdeta temelini teşkil eden 

küçük aile eksogamisl müessesen İne karşı, «nizamı aile. bakımın­

dan gösterilen bu İhmal ceza ve medeniye hukukçularımızın dikkatini 

celbetmekten peri kalmamıştır . Bunlardan biri vazıı kanunun bu nokta­

yı unuttuğu kanaatinde [161- bir diğeri Türkiyede -bu gibi hâdiselerin 

yok denecek kadar nadir olması» ile «esasen efkârı umuıniyenin bu vazi­

yetteki kimselere kargı takınmakta bulunduğu menfi vaziyeti dolayı* Ue 

aynca bir cezai müeyyideye lüzum hissettiri1memesi> nin kanun koyu* 

cuyu bu hususta lâkayt kalmağa sevkeyledlği düşüncesinde [171 dir. Ha­

kikatte ne bir unutma, ne de bilerek bir tarafa bırakma vardır. Unutma 

nasıl olabilir ki bahis mevzuu olan Türk ceza kanununa modellik yapmış 

1889 tarihli İtalyan ceza kanununda bu nokta açık ve sarih bir şekilde 

ele al ınmış, hattâ yalnız yakın akraha arasında evlenme yasağına karşı 

gelenler değil, sadece yakın akraba arasındaki cinsi münasebet suçu bile 

cezalandınlmıştır. Bu noktadan hareket eden bir hukukçu, herhangi bir 

unutmanın asla vaki olamıyacağına İşaret ettikten sonra eksogami kai­

desine tecavüz hâdiselerinin nedretini ele alıyor: «Bu fiil (yani yakın 

akraba İle cinsî veya evlenme münasebeti) hakikaten nadir dahi olsa bu 

nedret onun ceza müeyyidesi tehdidinden kurtulmasına kâri bir sebep 

teşkil etmemelidir. Mademki hu fiil. vukuu takdirinde» â m m e vicdanını 

kuvvetle rencide etmekte, aileyi ve sosyeteyi tehlikeye sokmaktadır, ceza 

da bir önleyici tedbir olarak mevcut olmalıdır. Ha l l â böyle bir suçu ka­

nuna ithal ederken, kanuncunun gayesi, yakın akrahalar arasında cinsi 

münasebetten doğacak, sıhhatçe zararlı çocukların husule gelmesini ön­

lemekten ziyade aile içerisinde muayyen bir ahlâk seviyesi muhafaza et­

mek olmalıdır [18].» 

t i - f , l i ' • I . ı l ı t t ı t M i r i I 

Ceza kanununun asıl «umumi âdap ve nizam aile aleyhindeki suç» 

lar» faslında aile ekaagamisi kaidesine ve buna tecavüz netJcesindeki ce­

zalara dair hiç bir iz yoktur Halbuki faslın adı. yekden bu izin bulunacağı 

[16] Bak. A. Muammer Akaoy: Kötü durumlu evl i l ik d m çocuklar, 1943 An­

ka ra4 *f. 96, 

[17; Bk. Sulhl Dönmu ı r : Ailenin ceza hükümleri 11e himaye*! ve aU> huku­

kundan münbal* mü kel leriy etler» teorimi Uıtanbul 1*40 Baro Meemuaai). 

[İS] Bk. Ha l i l Kemal: Evlen meal memnu akrahalar a raunda elnal mübatebe-

Un tf •.. , meıelefjl. Hukuk Dünyan Meemuaaı lM f i , ıBIrinel kıamı Intlıar eden bu 

defterll etüdün ikinci ktamı neıredllmek Uıeredlr. Bu aaiırlan naıradllmtven kuımdan 

alıynruı,! 
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hissini vermektedir Anlaşılıyor ki kanunun İktibas edildiği zamanın Tür-

kiyesi bir zamanlar Garbda hükmünü icra etmiş olan ferdiyetçi hukuk 

cereyanının tesiri altında bulunuyor. Nihayet 237 ncl madde, aile ekzo-

gamlsine aykırı bir evlenmeye hukukî bir kıymet vermiyor ve müteşeb­

bisleri, yahut veli veya vasilerini cezalandırıyor. Bu kâfi değil midir? 

Maamafih 414 - 447 nci maddeler, zorlandıkları takdirde, bazı müphem 

mesuliyetlerle karşı laşmak mümkündür . Meselâ u r za geçmek [ 1 9 ] * ırz 

ve namusa tasaddi etmek [ 2 0 ] , . . . gibi hareketler İrinde ekzogamik kai­

deye karşı gelmenin mündemiç bulunduğu ileri sürülebilir. B u takdirde 

mesele usul veya furtadan reşit olmıyanlar ın cinsî münasebet suçunu işle­

melerine müncer olur ise de bu hal ne kanun koyucunun hedefi İle» ne de 

cezai mevzuatta eksogamik kaideye tecavüzün akislerini arayan içtimai­

yatçının dileği ile uzlaşmıyor. Hele cemiyetteki bu neviden suçlan müşa­

hede eden ve kanunda da cezalarını bulamıyan ceza hukuku siyasetçisi 

hiç tatmin edilmemiştir. 

Ceza kanununun» 237 nci maddesinde doğrudan doğruya, 414 - 447 

maddelerinde de dolayısüe ve tefsir zorlamaları tariki ile belirtilecek ve 

bir çok zarif eksogami cezalyatımn bulunduğunu müşahede iie kalıyoruz. 

m , — Umumî Netice 

1926 dan evvel ve sonraki cezaî mevzuatın karşılaştırı lmasından çı­

kan netice şu olabilir: Belki de 192G daki Türk kanun koyucusu, bu ne­

viden bir cezaiyatın bizde an'anesi bu lunmadığ ım düşünmüş, kanunun 

kaynağı olan 1889 tarihli İtalyan ceza kanununtn alâkalı maddesini de 

f.na göre tadil eylemiştir. Bu cihet, Türk tedvin sosyolojisinin pek alâka 

verici problemlerinden birini teşkil etmektedir. Garb medeniyetinin hu¬

kuki müesseselerini yaratan eski Roman ın yerindeki Yeni İ ta lyamn ceza 

hukukundan Türk kanun koyucusunun - bu kanun koyucu ister bir iki 

fert. ister bir heyet olsun - bu inhirafını izah etmek çok güçtür. Olsa olsa 

iktibas esnasında, Türk cemiyetinin bahis mevzuu olan kaideye tecavüz 

karşısında yetesiye bir İçtimai, dinî ve ahlâkî müeyyideye sahip olduğu 

yolunda gurur verici , İtalyan cemiyeti aleyhine ve Türk cemiyeti lehine 

bir kıymet hükmünün rehberlik etmiş olması muhtemeldir. Diğer taraf­

tan islâm'ı hukuk kaidelerinin hâkimiyet i alt ında bulunan zina cezaiyatına 

karışmanın imkânsızl ığını ve şer't otoritece uğrayacağı mukavemet de 

akla gelebilir. Netekim aynı sebeplerden dolayı Türk aiıe hukuku da ted­

vin mevzuu olabilmek İçin 1917 senesini beklemişti. Bununla beraber mu-

[13? l»k. T. c K . m' Ct i 

(20} Bk, Kı. m. 41S, 



cip sebepleri ne olursa olsun işaret ettiğimiz neticenin tarihi seyri iti-

barile mant ık i doğruluğu, içtimai bakımdan doğruluğunu icap ettirmez. 

Z ira cezayı İcap ettiren hukuki hâdiselerin realitesi İle bu realitenin mer­

kezinde bulunan aile müessesesi ne islâmiyet in Türkler arasında İntişar 

ettiği ve islâmî hukukun benimsendiği devrin, ne de Tanzimat devrinin 

içtimai realitesi ve a i le müessesesidir, Alelit.lâk zina karşısında müsama­

halı ve mülayim davranan bugünkü hukuk vicdanını, ai le aksogamisine te­

cavüz karşısında da aym müsamahayı gösteriyorsa, bugünkü Türk ahlâk 

telâkkisi ve hukuk vicdanı bu müsamahaya iştirak etmel i m i d i r ? Kuran ın 

Tedvin edildiği devirde fücur ile zina beraber düşünülebilirdi. Kaldı k i y u ­

karıda işaret edildiği veçhile zinanın aynı zamanda fücur teşkil ettiği ha l 

lerde celd cezası katVe inkılâp etmekte i d i . Böyle b i r İnkılâp göz önüne 

alınmasa dahi zamanın hukuk i vicdanının zina ile fücur karşısında aynı re­

aksiyonu gösterdiği şüphesizdir. Garbda güzel sanat lar ın doğuş asn ve 

hümanizm çağı d iye karşılanan X V I nn . keza büyük asır d iye yâd edilen 

X V I I nci ve aydınlık devri diye adlandırılan XVTTI inci asırlarla, aynı as­

rın küçük çapta bizde tekerrürü demek olan X I X ve X X nci asırların top­

layıp biriktirdiği sosyal şartların neticesi olan bugünkü geniş ve fertçl 

ve d in i ahlâktan sıyrılmış ahlâk telâkkimiz ise zina ve fücur ha l l e r i n i b i r ­

b i r inden ayırıyor, böylece aksiıâmellerimiz ikileşiyor 121]. Binaenaleyh 

ceza hukukçusu i le caza h ukuku pfiliıikacısının bu iki lenmeye lâkuyt 

kalması doğru olmasa gerek t i r . Diğer t a r a f t a n Medeni kanunumuzun 

gayrimeşru çocukların durumunda , bu çocuklara meydan veren serbest 

cinsi münasebet f a i l l e r i n i 1> eksogami kaidesine tâhi o lan lar ite. 2) ol-

131] Zamanımızın ılynul ideolojilerinden dır I M bu ikiletmenin yılnır muayyen 

blı ı . ' ı in. ı fiımf İçin mevcul oldufcumı iddin etmektedir k l bu ıınıf ta burjuvazidir, 

ideoloji mensuplarına süre haklkal le evl i l ik dıaı ve İçi zina kai-ıiıındakl ptnlı ve 

hür lefAkkI, fücura da teamll edilmeli, bu lureUe artık yaaamıyan ve yaıamamam 

lâzım çelen bir ımıOn ekaogami jıhlakma nihay et vermeli Lmlv . D* t Vater kann in 

tafioVMn aer Khr teine cifene TWhler heiraten, der Bruder die Schwe i l e r - Hai 

oldu b i t t i tarzındaki evlenme l i r kendi kırını olatıilu. keza birader de hemalrealnl. * 

Bk. H Unlmı Liebe und Ehe in SnwlyetruHlahd, 15ÜW Berlin, ı f 26. Aym menbatn 

verdi*! malQmala gorc i m da Mn*kovn müddeiumumi» Krylenko. kendi kızından 

Uç COÎ-UBU olan bir babayı mahkûm elmh İ M de bu mahkûmiyet bUabülun baıku 

K-beptt-ndlr. Mahkmlyel kurarından: 4 . . . d n u von einer beılrarunc wegen 

keinr Rede tein könne, da wir nlchl In drr Nachhul de» bürgerlichen Aberglanbenj 

und Vorurteil» mnrchleren dürfen.» MamaMh daha ziyade 1917 • 1927 mcrhaleılnin 

IhkılAfı hezeyanları ve dulAle'-Ierl w ru l ne dren bu anar*l*t le lukkln ln bugünkü m » 

i l l e kanununda yeri yoktur 
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sup olanların sonradan vaki olacak evlenmeleri İle ortada bir neseb me­

selesinin çıkacağını düşünmek de ceza kanunu vazıını harekete sevkede-

bilir. Ceza kanunumuzun aile aksogamisine tecavüz meselesini ayrıca ele 

almasını ileri süren hukukçu lan ceza sosyolojisi bakımından da destekle­

memek imkânsızdır. 

/.. P. F I N D T K O O L U 


