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ISLAM HUKUKU PERSPEKTIFINDEN ESCINSEL
BIREYLERIN COCUK EDINME/SAHIBi OLMA PROBLEMI

Dr. Yusuf Erdem GEZGIiN"

Ozet: islam hukuku perspektifinden escinsel bireylerin cocuk edinmesiyle ilgili kaleme
alinan bu calismada 6nce arastirmanin temel iki kavrami‘escinsellik’ ve ‘cocuk edinme’nin
kapsam ve icerigi konusunda detayl bilgiler sunulmustur. ‘Escinsellik’ kavram olarak be-
yan edilmis; erkek-erkek (ing: gay), kadin-kadin (ing: lesbian) ve her iki cinsle de cinsel
iliski kurabilen (ing: bisexuel) escinsel bireyler basta olmak tizere escinselligin farkl siniflari
hakkinda bilgi verilmistir. Tabiatiyla bu bilgiler ele alinirken gerekli oldugu kadar farkh di-
siplinlerin verilerinden de istifade edilmistir. Ozellikle islam hukuku basta olmak tizere dini
arastirmalar kapsaminda modern dénemde escinsellik konusunda olusan literatir ince-
lenmistir. Calismanin ikinci temel kavrami ‘cocuk edinme’ incelenirken, escinsellerin evlat
edinmesi ve onlarin modern treme teknikleriyle cocuk sahibi olma ihtimalleri tizerinde
durulmus, tibbin ve pozitif hukukun konuya yaklasimina yer verilmistir. Calismanin ikinci
asamasinda islam hukuku perspektifinden escinselligin hiikmii ele alinmistir. Bu kapsam-
da islam hukukunun asil delilleri olan Kitap ve Siinnet naslarinda escinselligin hiikmi ve
islam hukukcularinin bu konudaki degerlendirmeleri beyan edilmistir. Akabinde arastir-
manin asil konusu olan escinsel bireylerin farkli yontemlerle cocuk edinmeleri yahut bir
sekilde ebeveynini kaybetmis cocuklarin bakim ve sahislarina bagli haklarin ifasiyla ilgili
velayetleri Gistlenmek istemeleri, islam hukukunun normlari cercevesinde agiklanmistir.
ilgili baslikta genel manada cocuklarin velayetini Gistlenecek bireylerde aranan ehliyet
sartlar ve escinsellerin bu sartlar karsisindaki durumlari ifade edilmistir. Sonug kisminda
ise arastirma neticesinde elde edilen bulgular analiz edilerek konuyla ilgili degerlendirme,
teklif ve 6neriler arastirmacilara sunulmustur.

Anabhtar Kelimeler: islam hukuku, Escinsellik, Evlat Edinme, Velayet, Ehliyet.

The Problem of ‘Having a Child’ in Homosexual People in Terms of Islamic Law

Abstract: In this study, which deals with the adoption of children by homosexual individuals
from the perspective of Islamic law, first of all detailed information about the scope and content
of “homosexuality” and “adopting a child” was presented. Then, information was given about
different classes of homosexuality, especially gay, female- lesbian and who can have sexual re-
lations with both genders (bisexual). While examining the second basic concept of the study,
“adopting a child’, the possibilities of homosexuals to adopt and have children with modern
reproductive techniques are emphasized, and the approach of medical and positive law to the
subject is included. In the second stage of the study, the judgement of homosexuality from
the perspective of Islamic law was discussed. In this context, the rule of homosexuality in the
Book and Sunnah, which are the main evidences of Islamic law, and the evaluations of Islamic
jurists on this issue have been examined. Then, the main subjects of our study, the adoption
of children by homosexuals with different methods or their willingness to undertake custody
of the children who lost their parents and the fulfillment of their rights were explained within
the framework of the norms of Islamic law. In the related heading, the legal capacity conditions
sought in individuals who will undertake the custody of children and the situation of homosex-
uals against these conditions are expressed. In the conclusion part, the findings obtained as a
result of the research were analyzed and the evaluations, proposals and suggestions related to
the subject were presented to the researchers.

Keywords: Islamic law, Homosexuality, Adoption, Custody, Legal Capacity
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GIRIS

Bireyler ve toplumlar i¢in gocuk hem bugiiniin hem de yarinlarin teminatidir.
Cocuklarin beden ve ruh sagliklarinin gelisiminde yetistikleri ortamin ve bulun-
duklari sosyal cevrenin etkisi yadsinamaz. Ozellikle ¢ocuklarin bakimini iistlenen
bireylerin/kurumlarin sahip olduklar1 misyon 6zelde bakima konu olan ¢ocukla

ilgili oldugu halde genelde tiim toplumu hatta tiim insanlig etkilemektedir. Bu
cergevede diinyaya gelen her cocugun bakimi olduk¢a 6nemlidir.

Bu calismada bakima muhtag olan ¢ocugun bakimini @istlenecek bireylerden
escinsellerin evlat edinmesi ya da bakici aile olma durumu ele alinacaktir. Zira her
ne sekilde olursa olsun diinyaya gelen cocuk bakima mubhtagtir. Ayrica escinsel bi-
reylerin de fitrattan gelen bir duygu olarak ¢ocuk edinme arzulari vardir. Escinsel-
ler bu arzularini, ebeveynini bir sekilde kaybetmis cocuklar: evlat edinerek karsi-
lamak istedikleri gibi yeni gelistirilen tireme teknolojileri (tastyic1 annelik/yapay-
suni dollenme/sperm-yumurta bankalari) ile de karsilama yoluna gitmektedirler.
Ayrintisi ¢aligmanin ilgili baghginda degerlendirilecek olan bu konu/problem gii-
niimiizde her ne kadar Misliiman niifusun yogun oldugu toplumlarda goriilmese
de escinsel bireylerin talepleri sonucunda ve uluslararas: szlesmelerin tanidig:
hukuki imkanlar araciligiyla varligini géstermekte ve bir sorun olarak hem mer’i
hem de ser? hukukun giindemine giren konular arasinda yerini almaktadir. Bu
nedenle escinsel bireylerin ¢ocuk edinme arzulariyla heniiz karsilagmadan 6nce
konu, kanun yapicilarin giindemine girmelidir. Nitekim escinselligi ve escinsel bi-
reylerin evliligini yasal olarak onaylayan kimi iilkelerde bu problemle yogunlukla
karsilagildig: goriilmektedir. Ornegin Avrupada Miisliiman bir ebeveynden diin-
yaya gelmis; ebeveyninin 6lmesi, aile i¢i siddete maruz birakilmasi gibi birtakim
nedenlerle devlet gozetimine alinan ¢ocuklar, evlat edindirme yahut koruyucu
aile uygulamalar1 kapsaminda escinsel bireylere verilebilmektedir.! Bu kapsamda
¢alismanin amaci, konunun fikhi yoniinii aragtirmacilara sunmak ve fikri alt yap:
olusturmaktir. Kiiresel olarak farkli bolge ve devletlerde karsilagilan bu problemin
fikhi yoniiyle ilgili bir perspektif sunma amaci tagtyan bu ¢alismanin diger bir
amacl, kendisinden sonra kaleme alinacak ¢alismalara hazirlik olmasidir.

Konuyla ilgisi agisindan ilahiyat sahasinda yapilmis bazi ¢alismalara degin-
mek uygun olacaktir. Islam hukuku alaninda tespit edilebilen ilk caliyma Nurten
Zeliha Sahin tarafindan kaleme alinan “Islam Hukuku ve Insan Haklar: Baglamin-

1 Konuyla ilgili basinda ¢ikan bir haber igin bk. https://www.haberler.com/escinsel-ailelere-verilen-turk-
cocuklar-belcika-4344650-haberi/ (erisim tarihi: 26.10.2020); https://www.rt.com/news/turkey-children-
foster-families-culture-502/ (erigim tarihi: 26.10.2020)
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da Escinsellik Sorunu” (2015) adli arastirmadir.* Sahin bu ¢aligmada escinselligi;
cinsel yonelim ve toplumsal cinsiyet baglaminda ele almis, ayrica konunun insan
haklar1 ve fikhi yoniinii degerlendirmistir. Ilgili bireylerin evlat edinme basta ol-
mak iizere bir takim hak iddialari ise bu ¢aligmada degerlendirmeye alinmamis-
tir. Hilal Ozay’in “Islam Hukuku Agisindan Cinsiyet Degistirme” (2016) ve “Islam
Hukukunda Transsekstiel veya Travesti Olmanin Hiikmii” (2019) adl1 iki ¢alismas:
ruhsal bakimdan kendini egcinsel olarak tanimlayan bireylerin bu durumlarini
fizyolojik olarak da gergeklestirmek istemelerini incelemektedir.’ Dolayistyla ilgili
bireylerin cinsel kimliklerini konu edinen bu iki ¢alismada, onlarin evlat edinme
gibi hak iddialarina temas edilmemektedir. Egcinselligi Islam ceza hukuku bagla-
minda ele alan Uzeyir Kése'nin “Escinsellik ve Islam Ceza Hukukundaki Durumu”
(2017) isimli galismasi ise ilgili bireylerin duygusal durumlarindan ziyade cinsel
birlikteliklerinin fikhi hitkmi ve bu hitkmiin dogurdugu nitelikli sugun sonugla-
rin1 degerlendirmistir.*

Din psikolojisi alaninda Ferdi Kirag'in “Escinsellikle Ilgili Dini-Psikolojik Algi-
lar ve Maneviyat (Erkek Escinsel Orneklem)” (2013) adli caligmasi ise dini aragtir-
malar icerisinde kaleme alinan oldukg¢a kapsamli bir calismadir.® Bu ¢calisma sade-
ce din psikoloji alaninda degil diger alanlarda konuyla ilgili ¢calisma yapanlar igin
miiracaat edilmesi zaruri olan ¢aligmalar arasinda zikredilmelidir. Zira arastirma-
nin teori kismi son derece zengin ve objektif degerlendirmelere sahiptir. Din sos-
yolojisi alaninda Arif Korkmazin “Giinah Sosyolojisi'ne Giris: Hz. Muhammed'in
Giinahkar Kisi ve Gruplara Yaklasimi” (2014) adli caligmasinda giinahkar grup ve
kisiler igerisinde yer alan escinsel bireylere, Hz. Peygamber’in (s.a.v.) yaklagimi
degerlendirilmistir. Korkmaz bu ¢alismasinda esasinda fiiliyata doniistiiriilmemis
escinsel davranislar1 degerlendirdigi goriilmektedir. Giiniimiiz sosyo-kiiltiirel ge-
gekliginde bu galismanin 6nemli bir perspektif a¢tig1 dikkate degerdir.

Pozitif hukuk alaninda ise konuyla ilgili birgok ¢aliyma olmakla birlikte ma-
kaleyi dogrudan ilgilendiren su galigmalar zikredilerek yetinilecektir: Nergiz

Karadag'in yiiksek lisans tezi olarak literatiire kazandirdig1 “Avrupa Insan Haklar:
Sozlesmesi ve Tiirk Hukuku Kapsaminda Cinsel Azinlik Haklar:” adli ¢alismada

2 Sahin, “Islam Hukuku ve insan Haklar1 Baglaminda Egcinsellik Sorunu’, s. 507-530.

3 Ozay, “Islam Hukuku Agisindan Cinsiyet Degistirme”, s. 1-36; Ozay, “Islim Hukukunda Transseksiiel veya
Travesti Olmanin Hikmi’, s. 207-234.

4 Kose, “Egcinsellik ve Islam Ceza Hukukundaki Durumu’, s. 383-404.

5 Kurag, Escinsellikle Ilgili Dini-Psikolojik Algilar ve Maneviyat (Erkek Escinsel Orneklem), Tez kaynakli olarak
derlenen bu makale igin bk. Kirag, “Dindar Escinsel Bireyin Manevi ve Cinsel Kimlik Tkilemi: Miisliiman
Gay ve Biseksiiel Erkek Orneklem”, s. 464-473.
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escinsellerin ¢ocuk sahibi olma arzular1 ve bu yonde yapilan hukuki diizenlemeler
hakkinda bilgiler verilmektedir.® “Hukukun Sebebiyet Verdigi Bir Aci: Transseksii-
ellerin Hukuki Durumu” (1993) adli calismalarinda Michael R. Will ve Bilge Oz-
tan, transseksiiel escinselleri ilgilendiren ve hukukun farkl alt bagliklarini iceren
bir¢ok konuyu degerlendirmislerdir.” Bunlar arasinda evli oldugu halde cinsiyet
degistiren ebeveynin mevcut evliliklerinden olan ¢ocuklarinin velayeti konusu
ornek olarak zikredilebilir. Cocuk edinme problemiyle baglantili goriilen Hatice
Selin Piirselim Dogana ait, “Almanyada Tescil Edilmis Escinsel Hayat Ortakhiginda
Veraset llaminin Alinmast ve Bu Ilama Dayamilarak Tiirkiye ve Almanyada Bulu-
nan Terekenin Paylasilmasi” (2011) isimli ¢aligma ise aslinda konunun ne kadar
komplike oldugunu ortaya koymaktadir.®

Bu ¢aligmada 6nce escinsellik ve ¢ocuk edinme kavramlar: agiklanarak ilgili
olgularin kavramsal haritas1 sunulacaktir. Olgu ve kavram olarak ilgili iki hususun
beyanindan sonra hem escinsellik hem de escinsellerin ¢ocuk edinmesi konula-
r1 Islam hukuku perspektifinden incelenecektir. Tabiatiyla konunun; uluslararasi
anlagmalar kapsaminda pozitif hukuk yonii, sosyolojik durumu, psikolojik arka
plani ve en 6nemlisi teolojik (inang) yonii bulunmaktadir. Béylesine ¢ok boyutlu
bir meselenin s6z konusu disiplinleri ilgilendiren yonlerine belli 6l¢iide deginile-
rek, dzellikle Islam hukukuyla ilgili hususlara odaklanilacaktir.

1. KAVRAMSAL CERCEVE

Escinsel bireylerin ¢ocuk edinmesi konusunu ele almadan 6nce escinsellik ve
¢ocuk edinme kavramlarinin agiklanmasi faydali olacaktir. Zira fikhi olarak be-
yan edilecek olan bir konu i¢in kullanilacak kavramlarin, kapsam ve igeriginin
isin baginda netlestirilmesi elzemdir. Bu ¢ercevede 6nce escinsellik ve cesitli es-
cinsel yonelimler konusunda bilgi verilecek akabinde ¢ocuk edinme kavraminin
kapsamu ve ¢esitleriyle ilgili konular degerlendirilecektir.

1. 1. Escinsellik/Homoseksiiellik

Bireylerin yeme, i¢me ve barinma gibi zaruri ihtiyaglarinin yaninda cinsellik
de zaruri ihtiyaglar baglaminda ele alinmaktadir. Bireylerin cinsel birliktelikleri

6 Karadag, Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi ve Tiirk Hukuku Kapsaminda Cinsel Azinlik Haklar1.
7 Will - Oztan, “Hukukun Sebebiyet Verdigi Bir Aci: Transsekstiellerin Hukuki Durumu’, s. 227-268.

8 Dogan, “Almanyada Tescil Edilmis Egcinsel Hayat Ortakliginda Veraset {laminin Alinmast ve Bu flama
Dayanilarak Tiirkiye ve Almanyada Bulunan Terekenin Paylagilmasr’, s. 243-266.
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konusunda ii¢ ana tercih s6z konusudur. Bunlar heterosekstiellik, biseksiiellik ve
homoseksiielliktir. Bunlar arasinda en yaygin olan karsi cinslerin (erkek-kadin)
birlikteliklerini ifade eden heterosekstielliktir. Yani klasik manada cinsellikten
bahsedildigi takdirde ilk akla gelen cinsellik tiiriidiir. Bisekstiellik, bireylerin hem
kendi cinsleriyle hem de kars1 cinsle cinsel iliski kurabilmesini ifade eder. Tabi-
atryla bisekstiel bireylerde aktif ve pasif olarak cesitlilik gosterebilmektedir. Alt
kategorileri bulunmakla birlikte bireylerin hemcinsleriyle (erkek-erkek yahut ka-
din-kadin) olan cinsel birliktelikleri escinsellik/homoseksiiellik kavramiyla agik-
lanmaktadir. Erkek escinseller ‘gey’(ing. gay) , kadin escinseller ise ‘lezbiyen’ (ing.
lesbian) olarak tanimlanmaktadir.’

Biitlin tiirleriyle escinselligin sebepleri (etiolojisi/nedenbilimi) konusunda
psikolojik olarak {i¢ yaklasim s6z konusudur. Bunlar; gelismemislik teorisi, pa-
toloji teorisi ve normallik teorisidir. a. Gelismemislik teorisine gére escinsellik
yetiskin heterosekstiellik siirecinin bir agamasidir ve gecicidir. Freud’a gore cin-
selligin olgun bir sekilde ortaya konulmasi i¢in normal yollar disinda gelisen oral
ve anal cinsellik donemlerinin (gelismemis/immature psikoseksiiel evrelerin)
asilmast gerekmektedir. Bu yaklasima gore escinsellik bir hastalik degil evrim
stirecindeki bireyin gelisim agamalarindan biridir. b. Patoloji teorisine gore, es-
cinsellik heteroseksiiel iliskilerden sapma olarak nitelendirilmektedir. Dolayisiyla
ifade edilen cinsel tercih anormal bir durum olarak degerlendirilmekte ve hastalik
oldugu kabul edilmektedir. Bu teori {i¢ 6n kabule dayanmaktadir. 1. Yetiskin he-
terosekstiellik normal ve hastaliksiz bir durumdur. 2. Cinsellikte erkek ve kadin
rollerinden sapma, hastalik belirtisi olarak goriilmektedir. 3. Digsal duygusal du-
rum yahut fizyolojik bir problem (patojenik bir ajan) bireyi normal cinsellikten
alikoymakta ve escinsellige yonlendirmektedir. Patoloji teorisini savunan arastir-
macilar, escinselligin nedenleriyle ilgili farkli sonuglara ulagmaktadirlar. Krafft-
Ebing’ya (6. 1902) gore fazla mastiirbasyon, Bieber (6. 1991) ve onunla birlikte
konu hakkinda goriis beyan eden aragtirmacilara gore asir1 anne ilgisi kaynakl
olarak escinsel egilimler goriilmektedir. Dorner (6. 2018) bireyin anne rahminde
kaldig: siire zarfinda maruz kaldigi hormonlarin escinsellige neden oldugunu ifa-
de etmektedir. Moberly ise yetersiz baba ilgisinin bireylerin escinsel davranislar
gostermesine neden oldugunu belirtmektedir. Patoloji teorisini savunan ve bu hu-
susta 6nemli arglimanlari olan arastirmacilardan biri de Rododur. O, heterosek-
stielligi biyolojik norm olarak kabul ederek digsal herhangi bir miidahale olmadig:
siirece bu durumun devam edecegini, homoseksiielligin, heteroseksiiel tercihlerin

9 Kése, “Escinsellik ve Islam Ceza Hukukundaki Durumu’, s. 365-386.
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disa yansimasini engelleyen korkulardan ortaya ¢iktigini savunmaktadir. Netice
olarak patoloji teorisine gore escinsellik, saglikli bir bireyin cinsel tercihindeki
sapma kaynakli olarak ortaya ¢ikmaktadir. c. Normallik teorisi kapsaminda es-
cinseller farkli dogmaktadir ve escinsellerin bu farkliliklar1 normal bir durumdur.
Bu durum tipki giinliik ¢aligmalarini solak olarak siirdiiren bireylerin durumlar:
gibi son derece olasidir."

Psikolojik olarak escinselligin etiolojisiyle ilgili ifade edilen bu teoriler i¢inde
Islam hukukunun verileriyle értiigen teori patoloji teorisidir. Zira Sari* Teala eg-
cinsel duygular neticesinde ortaya ¢ikan fiili mesru kabul etmemistir. Dolayisiyla
mesru olarak kabul edilmeyen ilgili davranigin psikolojik sebepleri vardir. Bu du-
rumu destekleyen teori de patoloji teorisidir.

Escinselligin gayr-1 mesru olmasiyla ilgili herhangi bir tereddiit yokken ken-
disini escinsel olarak tanimlayan bireylerin birtakim hak iddialarinin oldugu bi-
linmektedir. Buna mukabil onlarin hem bireysel hem de toplumsal bazda bazi
sorumluluklar1 da bulunmaktadir. Bu manada escinsellerin hak iddialar1 ve so-
rumluluklarinin Islam hukuku perspektifinden degerlendirilmesi onem tasimak-
tadir. Bu kapsamda escinselligi insan haklar1 kapsaminda ele alan bireyler, bu hak
iddialarinin bir neticesi olarak evlat edinmeyi de bir hak olarak talep etmekte-
dirler." Takdir edilmelidir ki cinsel tercihlerden bagimsiz olarak insan dogas:
cocuk sahibi olmay1 arzulamaktadir. Nitekim ayet-i kerimede Allah (c.c.) soyle
buyurmaktadir: “Nefsani arzulara, (6zellikle) kadinlara, ogullara, yigin yigin bi-
riktirilmis altin ve glimiise, soylu atlara, sagmal hayvanlara ve ekinlere diiskiinliik
insanlara ¢ekici kilindu. Iste bunlar diinya hayatinin gegici menfaatleridir...” (Al-i
Imran 3/14) Ayette insanin temel manada diinyevi arzulari beyan edilirken bun-
larin igerisinde ¢ocuk sahibi olma istegi de ifade edilmistir. Neticede bireylerin
cinsel tercihlerinden bagimsiz olarak insan olmalar1 yoniiyle ¢cocuk sahibi olma
istekleri vardir. Bu agsamada ilgili bireylerin ¢ocuk edinme arzular1 ve bu istegi
gergeklestirme yollar1 degerlendirilecektir.

1. 2. Cocuk Edinme

Cocuk edinme kavramini hem Islam hukuku hem de pozitif hukuk cerce-
vesinden agiklamak isabetli olacaktir. Nitekim her ne kadar bu calisma Islam
hukuku perspektifinden konuyu ele alacak olsa da modern bir problem olarak

10 Escinselligin psikolojik yonii ve aragtirmacilarin goriisleriyle ilgili bu paragraf su ¢aligmadan istifade ile sunul-
mugtur: Kirag, Escinsellikle flgili Dini-Psikolojik Algilar ve Maneviyat (Erkek Escinsel Orneklem), s. 19-33.

11 https://www.iremyalugulubil.com/tr/article/desc/46772/escinsellik-transeksualite-Igbti-renkler-uzerine-
bir-yazi.html, (erigim tarihi: 20.01.2021)
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escinsellerin ¢ocuk edinmesi s6z konusu olunca pozitif hukukun ilgili kavrama
yaklagimini da degerlendirmek son derece 6nemlidir.

Islam hukukuna gére birey sadece mesru bir evlilik yoluyla ¢ocuk sahibi ola-
bilir ve bu gocugun nesebi de ilgili ebeveyne nispet edilir. Dolayistyla bu durumun
haricinde baba ve anne olarak hi¢ kimseye nesep isnat edilemez. Ancak normal
yollarla ¢ocuk sahibi olamayan bireyler, evlat edinme yoluna gitmektedirler. Bu
cercevede [slam hukukunun evlat edinme (tebenni) olgusuna yaklagimi iizerinde
durmak isabetli olacaktur.

Evlat edinme; “Nesebi bagkasina ait olan ¢ocugu kendi ¢ocugu olarak kabul
etme anlamina gelir. Bu sekilde atalarinda ustl-furt iliskisi olmayan kisiler ara-
sinda suni bir nesep tesis edilmis olur”'? Benzer bir diger tanima gore; “nesebi
belli olsun olmasin bagkasina ait bir gocugu kendi ¢ocugu olarak kabul etme an-
lamindaki evlat edinme, ge¢miste ve gliniimiizde rastlanan sosyal ve hukuki bir
vakiadir””® Ayrica “bir ¢ocugu kendi 6z babasindan bagkasina nispet etmek, onun
adiyla ¢cagirmak (ed‘iy4) ve babaligin tistiine tescil etmek” olarak da tanimlanmis-
tir."* Gorildigi tizere biyolojik olarak kendilerine ait olmayan ¢ocuklar1 kendi-
lerine nispet ederek bakimini iistlenme islemi evlat edinme olarak tanimlanmak-
tadir. Islam hukukuna gore evlat edinme Kitap' ve Siinnet'® delilleri kapsaminda
caiz degildir. Biyolojik ebeveynin herhangi bir sebeple (6liim, kaybolma, maddi
imkansizliklar, neseb reddi vb.) gocuklarinin bakimiyla ilgili sorumluluklarini ifa
edememesi durumunda ise ¢ocugun bakim ve sorumluluk velayeti sirasiyla ya-
kin akrabaya verilir. Fakat bu velayet higbir zaman evlat edinme kavramiyla ifade
edilmedigi gibi hakiki manada herhangi bir ebeveyne de nispet edilmemektedir.

Devletlerin farkli hukuk sistemleri olmasiyla birlikte pozitif hukukta evlat
edinmede; ¢ocuklarin biyolojik ebeveynleri ile olan biitiin yasal baglar1 kesilmek-
te ve ¢ocuk yeni aileye nispet edilmektedir. Evlat edinmeye benzer bir diger uy-
gulama da “koruyucu aile” uygulamasidir. Koruyucu aile uygulamasinda ise evlat

12 Acar, “Islam Hukuku Agisindan Evlat Edinme ve Hz. Peygamber’in Zeynep'le Evliligi”, s. 99.

13 Aydin, “Evlat Edinme’, DIA, X1, 527.

14 Abdullah Acar, “Islamda Evlat Edinme Yasaginin Hikmetinin Hz. Yusuf ve Hz. Musa'nin Evlatlik Olmalari
ile Irtibatr’, s. 424-425.

15 Kurdn-1 Kerim Medli, ev. Altuntas - Sahin, el-Ahzab 4-5; {lgili ayetlerin mealleri sdyledir: “Allah bir ki-
sinin gogiis boglugunda iki kalp yaratmamustir, annelerinize benzeterek haram olsun dediginiz eslerinizi
anneleriniz kilmamug, evlatliklarinizi da gergek ogullariniz yapmamistir. Bunlar sizin kendi iddianizdir;
hak ve hakikati Allah séyler, dogru yolu da O gosterir”’; “Evlatliklarinizi babalarinin soy adlariyla anin. Bu
Allah katinda adalete daha uygun bir davranistir. Eger onlarin babalarini bilmiyorsaniz o zaman kendileri
sizin din kardesleriniz ve dostlarinizdir. Yanildiginiz hususta size giinah yoktur, fakat bilingli ve kasitli
olarak yaptiklarinizdan sorumlusunuz. Allah ¢ok bagislayici ve ziyadesiyle esirgeyicidir”

16  Tirmizi, “Vesaya” 5.
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edinme uygulamasinin tam aksine, ¢cocugun biyolojik ebeveyni ile yasal baglari
devam ederken bakimi bagka bir aileye devredilmektedir.'” Evlat edinme yontem-
lerinden biyolojik ebeveynle olan biitiin baglarin koparildig: sisteme ‘tam evlat
edinme rejimi, koruyucu ailelik sistemine ise ‘sinirli evlat edinme rejimi’ de denil-
mektedir.'® Evlat edinme, 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu'nun dordiincii ayrimi
305-320 maddeleriyle yasal hale getirilmistir. Koruyucu ailelik ise 2012 yilinda
Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligrnin ¢ikardig: bir yonetmelikle diizenlenmis-
tir."” Ilgili bakanligin resmi web sitesinde ¢ocuk edinmenin her iki sekliyle ilgili
sartlar detayl olarak agiklanmigtir.’

Escinseller i¢cin ¢ocuk edinme ise evlat edinme, koruyucu ailelik ve biyolo-
jik olarak miimkiin olabilmektedir. Escinsellerin biyolojik olarak ebeveyn ola-
bilmeleri modern tireme yontemleri ile miimkiin hale gelmektedir. Dolayisiyla
arastirmanin bashigi bu nedenle evlat edinme degil de ¢ocuk edinme olarak ifade
edilmistir. Neticede escinsellerin ¢ocuk edinmesi/gocuk sahibi olma problemi,
¢alismanin ilgili boliimiinde ayrintilari ile degerlendirilecektir. Takdir edilmelidir
ki caligma konusu evlat edinmeden 6te escinsellerin bir sekilde cocuk edinmeleri/
cocuk sahibi olmalaridir. Escinsellerin evlat edinmeleri ise ¢cocuk edinme yolla-
rindan sadece biridir. Dolayisiyla kavramsal gergeveyle ilgili olarak yukarida ifade
edilenler yeterli olacaktir.

2. ISLAM HUKUKU PERSPEKTIFINDEN ESCINSEL BIREYLERIN
COCUK EDINME/SAHIBi OLMA PROBLEMI

2. 1. Escinselligin Fikhi Hiikmii

Islam hukuku insan cinsiyetine biyolojik bir bakis acisiyla bakmakta ve bu
nedenle insanlari; erkek, kadin ve hiinsa olarak simiflandirmaktadir. Escinselle-
rin algilarindan farkli olarak gelisen bu diisiince; yaratilis ve fiziksel 6zellikler ile
agiklanmaktadir.?! Zira Islam hukukunun temel kaynagi Kur’an-1 Kerimde insan

17 Yazcy, “Tiirkiyede Cocuk Koruma Sistemi ve Koruyucu Aile Bakim Yonteminde Yeni Yaklagimlar”, s. 248-
253; Kogoglu, “Evlat Edinmede Ana ve Babanin Rizasmnin Aranip Aranmamas: Sorununun, Ozellikle Yet-
kili Kurum Aracilig1 ile Evlat Edinme Agisindan Incelenmesi’, s. 241-243.

18  Kizir, “Tiirk Hukukunda Evlat Edinme’; s. 153.

19 https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2012/12/20121214-2.htm (yonetmelik tarihi: 14.12.2012), (erisim
tarihi: 25.07.2020)

20  Bk. http://ailevecalisma.gov.tr/tr-tr/sss/cocuk-hizmetleri-genel-mudurlugu/evlat-edinme-hizmeti/ (eri-
sim tarihi: 25.07.2020); https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2012/12/20121214-2.htm (yonetmelik ta-
rihi: 14.12.2012), (erisim tarihi: 25.07.2020).

21 Sahin, “Islam Hukuku ve Insan Haklar1 Baglaminda Egcinsellik Sorunu’, s. 515-516.
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cinsiyeti hakkindaki su ayet-i kerimeler son derece agiktir: “Ey insanlar, sizi bir
tek nefisten yaratan ve ondan esini yaratip ikisinden bircok erkekler ve kadinlar
tireten Rabbinizden korkun..” (en-Nisa 4/1), “Allah sizi (6nce) topraktan, sonra
meniden yaratti. Sonra sizi giftler (erkek-disi) kild1” (el-Fatir 35/11), “Ey insanlar!
Dogrusu biz sizi bir erkekle bir disiden yarattik” (el-Hucurat 49/13), “Suras1 mu-
hakkak ki (rahime) atildiginda nutfeden, erkek ve disiden ibaret olan iki ¢ifti O
yaratt1” (en-Necm 53/45-46), “Ondan, erkek, disi iki cins yaratmist1” (el-Kiyame
75/39). Gorildugii iizere cinsiyet konusunu ele alan ayetlerin tamaminda {igiincii
bir cinsiyetten bahsedilmemektedir.

Islam hukukunun bu biyolojik cinsiyet siniflandirmasina karsin escinselle-
rin kanaati cinsiyetin fitrat, yaratilis ve kisilerin biyolojisi ile ilgili degil, duygu-
sal oldugu yoniindedir. Onlara gore bir bireyin fiziksel 6zellikleri onun “hissettigi
duygulari’ndan farkli olabilir.*> Dolayistyla bir erkek kendini kadin olarak duyum-
sayabilirken aksi ihtimal de mimkiindiir. Escinsellerin bu diisiinceleri yaratilis
itibariyle hem erkek hem de kadin iireme organlarina sahip olan hiinsa birey hak-
kinda ifade edilenden farklidir. Zaten Islam hukuku da hiinsa i¢in yakin cinsiyet
tanimlamasi yoluna gitmektedir.”’ Bu gercevede Islam hukukunun cinsiyet tanim-
lamastyla escinsellerin cinsiyet tanimlamalari farklidir. Esasinda Islam hukukunun
ticlincii bir cinsiyet gibi gordiigii hiinsa da (hemafrodit) escinsellere gore duygusal
olarak hissettikleri cinsiyete sahiptir. Halbuki fakihler hiinsdnin erkek yahut kadin
olabilme ihtimallerini degerlendirmis ve ona gore hiikiim vermistir. Neticede er-
keklik yahut kadinlik yonii esit olarak degerlendirilen hiinsalar ayr1 bir grup olarak
tasnif edilmistir. Dolayisiyla escinsellerin ifade ettigi gibi duygusal tercih bagla-
minda bir cinsiyet algisi, Islam hukukunun degerlendirmeleri arasinda degildir.>*

Kavram ve icerik olarak Islam hukukgcular: erkek ve kadin escinsellikleri farkl
kavramlarla ifade etmektedir. Erkek escinsellerin fiilleri “livata” kavramuiyla ifade
edilirken kadin escinsellerin fiilleri “sihak” kavramuyla ifade edilir. Fakat nikahsiz
cinsel birlikteliklerle beraber escinselligin her iki ¢esidi icin de fuhus st baslig:
kullanilmaktadir.® Kitap®® ve Stinnet* delilleriyle escinsel birliktelikler yasaklan-
mustir. Nitekim ‘Araf suresinde Allah (c.c.) “Lit'u da (peygamber gonderdik). Kav-

22 https://www.cetad.org.tr/73/sik-sorulan-sorular/47/escinsellik-homoseksuellik (erisim tarihi: 26.07.2020).
23 Geker, “Hiinsd, DIA, XVIII, 491; Duman, “Islam Hukukunda Hiinsa (Gift Cinsiyetliler)”, s. 295-318.

24 Islam hukukgularinin hiinsalarin cinsiyet tespitiyle ilgili beyanlar1 iin bk. Caliskan, Islam Hukukunda Cift
Cinsiyetliler (Hiinsd), s. 21-36.

25 Yasaroglu, “Livita’, DIA, XXVII, 198.

26  el-Araf 7/80-84; Had 11/78-83; el-Enbiya 21/74; es-Suard 26/161-175; en-Neml 27/54-58; el-Ankebiit
29/28-35.

27 Ahmed b. Hanbel, Miisned, V, 26; Sevkani, Neylii’l-evtar, VII, 131.
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mine dedi ki: “Sizden énce insanlardan hicbirinin yapmadigr fuhsu mu yapiyorsu-
nuz? Ciinkii siz, kadmlar: birakip da cinsel tatmin igin erkeklere yanasiyorsunuz.
Dogrusu siz haddi asan bir topluluksunuz.” Kavminin cevabi, “Onlar: (Liit ve arka-
daslarini) memleketinizden ¢ikarin! Ciinkii onlar fazla temizlik taslayan insanlar!”
demelerinden baska bir sey olmadi. Biz de onu ve karisi disindaki aile fertlerini kur-
tardik. Karisi geride kalanlardan (kdfirlerden) idi. Ve iizerlerine dehsetli bir yagmur
(tas) yagdirdik. Iste gor giinahkdrlarin sonunun ne oldugunu” buyurarak Lit (a.s.)
kavminin bu fiilleri siddetle kinanmustir.

Hz. Peygamber (s.a.v.) ise escinsel iliskileri su ifadelerle yasaklamistir: “Liit
kavminin amelini yapan faili ve mef ulii 6ldiirtiniiz.”,*® “Allah, Liit kavminin amelini
yapan kimseye lanet etsin. Allah, Lit kavminin amelini yapan kimseye lanet etsin.

Allah, Lt kavminin amelini yapan kimseye lanet etsin.”

Bu kapsamda Islam hukukuna gére escinsel oldugunu ifade eden bireylerin
cinsel iligkileri ittifakla haramdir ve bu yasag: ihlal edenlere yaptirimlar teklif
edilmistir.*® Caligma konusu, escinselligin hitkmii ve ceza hukuku baglaminda
escinsellik olmadigi i¢in bu hususlarin ayrintisi ilgili caligmalara havale edilecek-
tir.3! Bu gercevede escinsellik Islam hukukuna gore haram kabul edilse de bu olgu
gercek bir durum olarak toplum igerisinde bulunmakta ve farkli sonuglar1 go-
riilmektedir. Nitekim Hz. Peygamber’in (s.a.v.) huzuruna ellerine ayaklarina kina
yakmis ve o giiniin sartlar1 i¢in kadina benzeyen bir erkek getirilince, O (s.a.v.):
“Bu adamin hali ne boyle?” diye sordu. Onun kadinlara benzemeye ¢alisan biri
oldugunu soylediler. Hz. Peygamber (s.a.v.) o adamin Medine’nin kenar mahal-
lelerinden Naki'de ikamet ettirilmesini emretti. Bunun iizerine sahabilerin “bu
adami o6ldiirelim mi?” seklindeki sorusuna, Hz. Peygamber (s.a.v.) “Hayir, ben
namaz kilanlar1 6ldiirmekten menedildim.” buyurdu ve bu adamin yiyecek icecek
gibi zaruri ihtiyaglar1 i¢in cuma giinleri Medine’ye gelmesine izin verdi.*> Bu riva-
yetle ilgili olarak birka¢ énemli husus vardir. Oncelikle Hz. Peygamber (s.a.v.) bu
kisinin bu durumunu yadirgamis ve toplumda bu anormal durumun yayginlasma

28  Ebt David, Siinenii Ebi David, “Hudad’, 29; Tirmizi, “Hudtd”, 24; Ibn Mace, “Hudad’, 12.

29  Ahmed b. Hanbel, Miisned, V, 26; Beyhaki, es-Siinenii’l-kiibra, “Hudad”, 22.

30  Serahsi, Mebsit, IX, 77; Ibn Abdilberr, el-Kafi fi fikhi ehli’l-Medine, 11, 1073; $afii, el-Umm, VII, 193; ibn
Kudame, el-Mugni, IX, 60; Konuyla ilgili giiniimiizde kaleme alinan ¢aligmalar igin bk. Baimurzaev, Islam
Hukukunda Zina Disindaki Cinsel Suglarin Hukuki Sonuglars; Sahin, “Islam Hukuku ve Insan Haklar1 Bag-
laminda Escinsellik Sorunu”; Kése, “Escinsellik ve {slam Ceza Hukukundaki Durumu”

31  Islam hukukunda escinsellikle ilgili kaleme alinan galismalar arasinda &zellikle transseksiiel bireylerle il-
gili 6nemli bir yere sahip olan su galisma igin bk. Ozay, “Islam Hukukunda Transseksiiel veya Travesti
Olmanin Hikmit’, s. 207-234.

32 Ebua David, “Edeb’, 60.
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ihtimaline kars: bu kisiyi zorunlu ikamete tabii tutmustur. Tabiatiyla bu kisinin
feminen davranislarini, cinsellik baglaminda fiiliyata dontistiirmedigi de rivayet-
ler 1s5181nda anlagilmaktadir. Zira escinselligi cinsel olarak fiiliyata dokenlerle ilgili
Resulullah’in (s.a.v.) ve hulefa-yi rasidinin tutumlari bellidir.** Bir diger husus, Hz.
Peygamber’in (s.a.v.) “Namaz kilanlar1 6ldiirmekten men edildim?” ifadesinden
escinsel duygulara sahip olan ve namaz kilan Miisliiman bir escinselin varlig1 an-
lagilmaktadir. Zira kisinin igerisinde bulundugu anormal durum ile inanc1 birbiri-
ne karistirilmamas, bilakis onun bu davranisi onaylanmadig: halde yasama hakk:
elinden alinmamustir. Esasinda Hz. Peygamber (s.a.v.) bu tavriyla, bugiin escinsel
bireylere karsi nasil bir tutum igerisinde olunmasi gerektigini gostermistir. **

2. 2. Escinsel Bireylerin Cocuk Edinmesi/Cocuk Sahibi Olmalar:

Escinsel bireylerin ¢ocuk edinmesi konusunun iki yonii bulunmaktadir. Bun-
lardan ilki, escinsel bireylerin ebeveyn olmalar1 durumu, ikincisi ise escinsel bi-
reylere emanet edilecek olan ¢ocugun durumudur. Diinyaya gelen her ¢ocugun;
fiziksel ve ruhsal ihtiyaglar1 vardir. Bu ihtiyaglar 6ncelikle ebeveyn tarafindan kar-
silanmalidir. Cocugun bakimina yiikiimliiler ve ylikiimliiliikleri fikihta “hidane/
bakim velayeti” basliklarinda ele alinir.® Pozitif hukukta ise ¢ocuk bakimi “vela-
yet” kavramiyla ifade edilir.”* Hem Islam hukuku hem de pozitif hukukta kulla-
nilan farkl kavramlar: kapsayici olmasi amaciyla bu ¢aligmada ‘cocuk edinme’ ya
da ‘cocuk sahibi olma’ tamlamas: tercih edilmistir. Zira bu tamlamayla hem escin-
sellerin modern iireme yontemleriyle ¢ocuk edinmeleri hem de biyolojik olarak
baska ebeveynlerden diinyaya gelmis ¢ocuklarin bakimini tistlenme durumlar:
ifade edilmek istenmistir.

Erkek ve kadin escinsellerin kendi cinsel iligkileri neticesinde normal yollarla
cocuk sahibi olma durumlar1 miimkiin olmadigi i¢in ¢ocuk edinmeleri farkl: ih-
timaller ¢ercevesinde s6z konusu olmaktadir. Evlat edinme yoluyla ¢ocuk sahibi
olma talepleri bunlarin baginda gelmektedir Bu istegin bir¢ok yolu bulunmakta-
dir. Escinseller ilk olarak devletin bir sekilde bakimini tistlendigi ¢ocuklarin vela-

33 Kése, “Escinsellik ve Islam Ceza Hukukundaki Durumu’, s. 391-392.

34  Konunun din sosyolojisi perspektifinden degerlendirildigi miistakil bir ¢alisma igin bk. Korkmaz, “Giinah
Sosyolojisine Giris: Hz. Muhammed”in Giinahkar Kisi ve Gruplara Yaklagimr’, s. 196.

35  “Hadane”, Mv. E (Kuveyt, ts.), XVII, 299; Bardakoglu, “Hidane”, DIA, XVII, 467; Ayrica bk. Geker, Orhan,
Islam Hukukunda Cocuk, s. 90-105.

36  Uzun, “Tiirk Medeni Kanunu’na Gére Velayetin Kullanilmasi ve Cocugun Yiiksek (Ustiin) Yarari Ilkesi
Dogrultusunda Boganmada ve Evlilik Dig1 {ligkide Birlikte Velayet Modeli”, s. 137.
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yet hakkini gerek ‘evlat edinme’ gerekse ‘koruyucu ailelik’ yoluyla toplumun diger
bireyleri gibi talep etmektedirler.

Escinsellerin ¢ocuk sahibi olmalarinin ikinci yolu, modern tireme yontemle-
rinde kendi iireme hiicrelerinin kullanilmasiyla miimkiin olmaktadir. Bu imkéanin
hem erkek hem kadin escinseller tarafindan kullanilmas: farkl: sekillerde olmak-
tadir. Bunlara su iki 6rnekle agiklik getirilebilir: a. Cocuk sahibi olmak isteyen
erkek escinsel bireyden alinan sperm hiicresiyle yumurta bankasindan alinan iire-
me hiicresinin laboratuvar ortaminda dollenmesi ve bu hiicrenin tastyict anneye
nakledilmesiyle diinyaya gelen ¢ocugun biyolojik babaya verilmesi, b. Cocuk sa-
hibi olmak isteyen kadin escinsel bireyden alinan yumurtanin sperm bankasindan
alian iireme hiicresiyle laboratuvar ortaminda déllenmesi ve bu hiicrenin ya ta-
styic1 anneye ya da yumurta sahibi escinsel kadina nakledilmesiyle diinyaya gelen
¢ocugun biyolojik anneye verilmesi. Tabiatryla hem modern tireme tekniklerinin
sagladig1 imkanlar hem de ¢ocuk sahibi olmak isteyen escinsel bireylerin arzular
dogrultusunda bu ihtimalleri ¢ogaltmak miimkiindiir. Cocuk edinme konusunda
¢ocugun diinyaya gelme sekli tizerinde duruldugu kadar escinsel bireyin igeri-
sinde bulundugu durum iizerinde de durulmalidir. Nitekim bir sekilde diinyaya
gelmis ve bakima muhtag olan ¢ocugun bakimi ve evlat edinilmesi s6z konusudur.

Yukarida ifade edilen herhangi bir ihtimal ¢er¢evesinde ¢ocuk edinmeye konu
olacak ¢ocugun yiiksek yarar1 goz 6niine alinmali ve buna gére hem hukuki hem
de fikhi bir degerlendirme yapilmalidir. Giiniimiizde yukarida ifade edilen ihti-
maller ekseninde kiiresel dl¢ekte escinsellerin ¢ocuk edinmelerine imkan sagla-
yan hukuk sistemleri oldugu gibi yasaklayan hukuk sistemleri de bulunmakta-
dir. Bu manada iilkemizde halihazirda hem escinsel evlilik hem de bunlarin evlat
edinmesiyle ilgili herhangi bir diizenleme s6z konusu degildir.”

Escinsel bireylerin hemcinsleri ile yasadiklar1 cinsel iliskiler kitab, siinnet
ve icma delilleri kapsaminda yasaklandig: i¢cin bu bireylerin fitrata aykir1 olarak
gerceklestirdikleri cinsel iliskileri higbir sekilde olumlu kargilanmamaktadir. Bu
nedenle yukarida ifade edilen her ti¢ ihtimal kapsaminda escinsellerin ¢ocuk
edinmeleri/¢ocuk sahibi olmalar: fikhi agidan caiz olarak nitelenemez. Caiz ol-
mama hitkmiiniin ayrintilari su sekildedir: Ilk iki ihtimalde bakim1 devlet tara-
findan tistlenilen gocugun gerek evlat edinme gerek koruyucu ailelik kapsaminda
velayetinin escinsel bireylere verilmesi, ilgili cocugun -fitrat {izere yetistirilmesi-
yliksek/iistiin maslahatina aykiridir. Zaten evlat edindirme uygulamasi biyolojik

37 Karadag, Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi ve Tiirk Hukuku Kapsaminda Cinsel Azinlik Haklar1, s. 88-105.
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ebeveynle cocugun nesep bagini koparttigi icin mutlak manada caiz degildir. Ko-
ruyucu aile uygulamasinda ise ¢ocugu koruyacak ve bakimini tistlenecek birey-
lerin igerisinde bulundugu durum ¢ocuk i¢in uygun bir ortam degildir. Kald1 ki
gocuk bakimi denilince sadece ¢ocugun fiziksel olarak yetistirilmesi ve zararl dis
etkenlerden korunmasi algilanmamalidir. Cocugun ruhsal olarak da saglikli bir
ortamda yetistirilmesi, onun bakimiyla ilgili dnemli unsurlardan biridir ve hatta
en 6nemlisidir.

Escinsel bireylerin kendi iireme hiicrelerini kullanarak suni iireme yontemle-
riyle cocuk sahibi olmalarina gelince, burada en 6nemli husus sperm ve yumurta-
nin ait oldugu bireylerin cinsel tercihlerinden ziyade aralarinda bulunmasi gereken
nikah bagidir. Bilindigi {izere tiip bebek ve tastyic1 annelik yontemiyle ¢ocuk sahibi
olmak miimkiin olsa da escinsel bireylerin kars: cinsle nikahli olma ihtimalleri s6z
konusu degildir. Ayrica karsi cinsle evli oldugu ve normal yollarla ¢ocuk sahibi
olma ihtimali bulunan tiim bireylerin tiip bebek yontemine bagvurmalari fikhi ola-
rak caiz olup olmamasindan 6te tibbi yonden tercih edilmemektedir.

Bu nedenle erkek escinsellerin kendi spermlerini kullanarak suni iireme yon-
temleriyle ve tagiyic1 annelik kapsaminda ¢ocuk edinmeleri*, yumurtanin ve rah-
min ait oldugu kadinin yabanci (nikahsiz) olmasi nedeniyle caiz olmayacag: gibi
kadin escinsellerin kendi yumurta ve rahimlerini kullanarak yabanci bir erkege ait
spermle ¢ocuk sahibi olmalar1 da caiz degildir. Bu ¢ercevede ¢ocuk sahibi olmaya
doniik biyolojik denklemleri ¢ogaltmanin hitkme etkisi s6z konusu degildir. Zira
biitiin ihtimallerde ¢ocuk edinecek olan ilgili bireylerin cinsel tercihleri nedeniyle
diinyaya yeni gelmis ¢ocugun bakimlarini iistlenmelerine olumlu yaklagilamaz.
Ayrica son olarak beyan edilen hiikiim ve gerekgesi kapsaminda biseksiiel olan es-
cinsellerin nikahl: esleriyle normal yollardan edindikleri ¢ocuklarin velayeti i¢in
de ayn1 hitkiim ifade edilmelidir.*

38  Tasiyict annelik ve fikhi hitkmii konusu ayr1 bir galiyma konusu olmakla birlikte cevaz ve adem-i cevaz y6-
niinde farkli kanaatler s6z konusudur. Fakat s6z konusu durumda tagiyic1 annelik yontemiyle ¢ocuk sahibi
olmanin caiz olmadig1 izahtan varestedir. Konunun ayrintisi i¢in bk. Gorgiili, “Tastyict Annelik -Fikhi Bir
Bakig-", s. 197-208; Arif, “Tagtyict Anne veya Kiralanmis Rahim Islami Bir Bakig”, gev. Esra Rahat Ozer, s.
389-414; Simgek, “Islam Hukuku A¢isindan Tastyict Annelikte Mesruiyet Tartismalarr”, s. 241-266.

39  Heteroseksiiel cinsel kimlige sahip oldugu halde nikahli olmayan giftler i¢in de tiip bebek yoluyla ¢ocuk
sahibi olmalari caiz degil iken, Islam’in onaylamadig: ve asla nikahlanmasi caiz olmayan “birliktelikler”
igerisindeki bireylerin modern tibbi ydntemlerle evlat sahibi olmalari islam hukukuna gére miimkiin de-
gildir. Buna ragmen, gayrimiislim bir escinsel iken Miisliiman olan yahut Miisliiman oldugu halde escinsel
tutumlarinin haram oldugunu idrak edip igerisinde bulundugu yanlitan tévbe ederek dénen escinseller,
onceden evlat sahibi olmuslarsa bu bireylerin durumu ayrica degerlendirilmelidir. Nitekim bu ¢ocuk, er-
kek escinselin istegi tizerine tasiyici annelik yoluyla diinyaya gelmis ise biyolojik annesi belli olmadig:
i¢in gocugun bakim velayetiyle ilgili durum, erkegin psikolojisine gore degerlendirilmelidir. Buna gore
erkegin patolojik/psikolojik durumu gocuk i¢in herhangi bir olumsuzluga sebep olmayacak ise ilgili ¢o-
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Buraya kadar zikri gegen ihtimallerin tamamuyla ilgili olarak islam hukukun-
da “hidane” ve “velayet” olarak bilinen iki 6nemli konuya deginmek isabetli ola-
caktir. Bu iki konunun kapsami ve ayrintilarindan ¢aligma konusunu ilgilendiren
husus, ¢ocugun bakim velayetini ve sahsina bagli haklarin kullanim velayetini
tistlenen bireylerde bulunmasi gereken sartlardir. Bu sartlar hidane ve velayet eh-
liyeti olarak tanimlanmaktadir.

Erkek ve kadinda hidane ehliyeti i¢cin bulunmasi gereken ortak sartlar; Miislii-
man olmak,* akilli olmak, yetiskin olmak (bultg), giivenilir olmak, hidane vazife-
lerini ifa edebilecek kadar fiziki engelli olmamaktir. Maliki ve Zahir{ fakihler ha-
ri¢ diger fukahaya gore hidane ehliyetine sahip olmak i¢in hiir olmak sarttir. S6z
konusu sartlarin ayrintilarinda farkliliklar olmakla birlikte genel itibariyle bunlar
ifade edilmektedir. Cocugun sahislarina bagli haklarin kullanimi velayetini tistle-
nen velide bulunmasi gereken su ii¢ sart konusunda fukaha ittifak halindedirler:
Akil olmak, hiir olmak ve Miisliiman olmak.*!

Caligma konusunu dogrudan ilgilendirdigi i¢in bakim velayetini tistlenen bi-
reyin giivenilir olmas: sart1 tizerinde durulacaktir. Fakihler giivenilirligi dindar
olmak seklinde agiklamistir. Yani hidane sorumlulugunu yiiklenecek kisi fasik/
facir olmamalidir. Bu kapsamda ¢ocuk bakimini hakkiyla yerine getiremeyen,
farz namazlari terk eden yahut haramlar konusunda hassas davranmayan kisiler
adalet/gtivenilirlik vasfini yitirdigi icin hidane ehliyetine sahip degillerdir. Genel
itibariyle bu sekilde beyan edilen bir kanaat s6z konusu olsa da Maliki fakihler
hidane ehliyetine zarar veren fiskin adet haline gelmesini sart kosmaktadir. Ken-
di sistematiklerinde fisk taniminin agir olmasi nedeniyle Hanbeli ve Caferi fu-
kaha daha agir sartlar ileri siirmiislerdir. Hanefiler, bakimi tistlenilecek cocugun
(mahdtn) velayet hakkini elde edenin fillerini/fiskin1 anlayamayacag: yasa kadar,
hidane ehliyeti icin giivenilir olmayi/adaleti sart kosmamaktadirlar.*? Ibn Kayyim
(6. 751/1350) higbir 6n sart olmaksizin fiski hidane ehliyetinin sart: gormemekte-
dir.* Kanaatimizce gocugun kisiliginin/kimliginin olusma evrelerinde onun ba-

cuk bu erkegin bakimina verilebilir. Aksi halde gocugun bakimi devlet tarafindan tstlenilmelidir. Kadin
escinsellerin sperm bankasi araciligiyla diinyaya getirdikleri ¢ocugun her ne kadar annesine nispet edilen
bir nesebi olsa da gocugun ruhsal sagligi i¢in annenin durumu aragtirilmalidir. Dolayisiyla erkek escinsel
i¢in ifade edilen hususlar gegerliligini koruyacaktir.

40  Busartla ilgili arastirmamizin kapsami diginda kalan ictihadi farkliliklar igin bk. Serif, “Ahkdmu’l-hadane
fi dav'il-mekasidrs-seri@a’, s. 10-12; “Hidane”, Mv.f, XVII, 305; Bardakoglu, “Hidane”, DIA, XVII, 468.

41  Kaséni, Beddiu’s-sandi‘ fi tertibi’-serai’, 11, 237; ibnw’l-Hiimam, Serhu Fethu’l-Kadir, 111, 284-285; Savi,
Biilgatiis-salik, 1, 387; Sirbini, Mugni’l-muhtdc, 1V, 417; Buhtti, Kessafii’l-kina‘ an metni’l-Tknd’, V, 53-54.

42 Ibn Abidin, Reddii’l-muhtar, 111, 555-356; Buhtti, Kessdfii'l-kind‘, V, 498; Sirbini, Mugni’l-muhtac, V, 195;
Destiki, Hasiye ales-Serhi’l-kebir, 11, 529.

43 Bardakoglu, “Hidane”, DIA, XVII, 468-469; Hadane ehliyetinde sadece erkeklere mahsus sartlar vardir.
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kim velayetini iistlenen bireylerin bu sarta haiz olmasi olduk¢a 6nemlidir. Ayrica
ilgili gocugun sahsina bagli haklarin kullanilmas: velayetini iistlenen birey igin
her ne kadar adalet sart1 s6z konusu olmasa da akil olmasi sart kosulmaktadir. Psi-
koloji alaninin uzmanlarinin ¢ogunluguna gore escinselligin patolojik bir saglik
sorunu oldugu goz oniine alindiginda velayeti tistlenecek escinsel bireyin bu sart1
saglamadig goriilecektir.

Neticede hem gocugun fiziksel ve ruhsal durumunda meydana gelecek muh-
temel olumsuzluklar hem de gelecekte aile ve insanligin karsilasmasi kesin olan
problemler nedeniyle escinsel bireylerin ¢ocuk edinmelerinin caiz oldugunu ifade
etmek miimkiin degildir. Ayrica annesiz yahut babasiz ¢ocuklarin yasayacagi psi-
kolojik sorunlar da dikkate alinmalidir. Zira ¢ocukta anne yahut babanin eksiklik
duygusunun doguracag: problem ilgili cocugun sadece biiyiime siirecinde degil,
yetiskinlik siirecinde de goriilecektir. Dolayisiyla escinsellerin ¢ocuk edinmesiyle
ilgili yapilacak degerlendirmelerde konunun bu yonii de dikkate alinmalidir.**

SONUC VE TEKLIF

Islam hukuku perspektifinden escinsel bireylerin ¢ocuk edinmesi problemi-
nin ele alindig bu ¢alismada gerek problemin kaynag: olan bireyler gerekse bu
bireylerin edindigi ¢ocuklar agisindan karsilasilan veya karsilagilmas: muhtemel
mahzurlarla ilgili sonug ve teklif olarak ifade edilebilecekler sunlardir.

Escinselligin biyolojik, psikolojik/patolojik ve arzu ve istekler baglaminda
bireylerin tercihleri olmak iizere {i¢ boyutu bulundugu ifade edilmisti. Biyolojik

Bunlarin baginda velayete konu olan ¢ocukla veli arasinda mahremiyet iligkisi olmalidir. Ornegin amca-
oglu belli bir yasa gelmis olan kiz ¢ocuga (miistehd) bakmaya ehil degildir. Eger bu kiz ¢ocugu kiigiik ise
bu takdirde amcaoglunun velayetinde prensip olarak bir sikint1 yokken tavsiye edilen bir durum olmadig:
da belirtilmistir. Bk. “Hadane”; Had4ne ehliyetinde sadece kadinlara mahsus sartlarin ilki; hadane hakk:
kendine verilecek kadin, gocuga nisbetle yabanci biriyle evli olmamalidir. Sayet bu kadin (hadine) hadane
sorumlulugu kendi uhdesinde iken gocuga namahrem olan biriyle evlilik akdi gergeklestirirse hadane
sorumlulugunu kaybeder. Hanefi, $afii ve Hanbeli fakihlere gore hadane ehliyeti nikah akdiyle son bulur-
ken; Maliki fakihlere gore zifaf ile son bulur. Hanefi ve Malikilere gore ikinci sart bakilan gocuk erkek ise
hadane velayetine sahip olan kadinin ¢ocugun mahremlerinden olmasidir. Ornegin hadinenin amcakiz1
olmasi halinde hadane ehliyeti diiser. $afii ve Hanbeli fakihler hadane ehliyetinde bu hususu sart kogmaz-
lar. Ugiincii sart, hadane sorumlulugu verilen kadin, gocugun dislanmayacag1 bir evde mesktin olmalidir.
Dordiincii sart $afii fakihler tarafindan sart kosulmugtur. Buna gore gocuk heniiz siit emme yasinda ise
bakimini istlenen kadin da emzirebilecek durumda ise gocugu emzirmesi sarttir. Bk. Ibn Abidin, Reddii’l-
mubhtar, 111, 565; 1lis, Minahii’l-celil ‘alé Muhtasari’l-Halil, IV, 427-428; Zekeriyya el-Ensari, Esne’l-metalib
fi serhi Ravzi’t-talib, 111, 448, 452; Sirbini, Mugni’l-muhtdc, V, 197; Ibn Kudame, el-Mugni, VIII, 243.

44 Lezbiyen bir annenin diinyaya getirdigi ¢ocugun duygusal durumu igin bk. https://www.youtube.com/
watch?v=TuYUZjYBS8w&feature=youtu.be&ab_channel=D%C3%9CNYA%C3%87AKOP (erisim tarihi:
20.12.2020)
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olarak bireylerin erkeklik ve kadinlik hormonlarindaki problemler, kisilerin cin-
sel tercihlerini sekillendirebilmektedir. Her ne kadar escinseller iclerinde bulun-
duklar1 durumu hastalik olarak gormeseler de tibbi/psikolojik arastirmalar ara-
sinda bu durumu savunan verilerin oldugu ¢alismada ifade edilmisti. Bu iddiay
destekler mahiyette sunlar ifade edilebilir: Transseksiiel bireyler cinsiyet degis-
tirme ameliyat1 olduktan sonra uzun siire hormon tedavisi almakta, bu tercihle-
rini fiziki olarak da gerceklestirme gayretine girmektedirler. Dolayisiyla escinsel
oldugunu ifade eden bireyin biyolojik olarak boyle bir probleminin olup olmadig:
isin baginda tibbi olarak arastirilmalidir. Sayet biyolojik olarak bir problem yoksa
bu takdirde escinsel oldugunu ifade eden bireylerin ruhsal durumlar1 uzmanlar
tarafindan tetkik edilmeli, gereken terapi ve tedavilerle bu durum diizeltilmeli-
dir. Biyolojik ve psikolojik bir problemin olmadig1r durumlarda ise bireyin istek
ve arzular1 neticesinde ortaya ¢ikan bu tercihini yaratiligin neticesi ve yaratanin
emri dogrultusunda sinirlandirmasi gerekmektedir. Nitekim birey; kisisel tercih-
lerinin, arzu ve isteklerinin sonunun olmadigini bilmeli, bu arzu ve isteklerden
diinyevi ve uhrevi olarak sorumlu oldugunun bilincinde olmalidir. Bu kapsamda
fitrata aykir1 olarak goriilen ve tiim ilahi dinler tarafindan kotii (fuhug/seyyie/
habis) bir fiil olarak nitelenen escinsel davraniglarin 6niine gegmelidir.

Calisma konusu kapsaminda problem olarak goriilen asil konu, escinsel evli-
likler ve bu sekilde evlendigini iddia eden bireylerin ¢ocuk sahibi olma istekleri-
dir. Bir bireyin duygusal olarak hemcinsinden hoslanmasi -bu dinen ve ahlaken
tasvibi miimkiin olmayacak bir durum olsa da- ayr1 bir konuyken bunu bir hak
olarak telakki ederek fiiliyata doniistiirmesi ve neticede ¢ocuk sahibi olmak is-
temesi ayr1 bir konudur. Escinsel duygulara sahip bir bireyin ve bu duygu duru-
mundan kurtularak fitrata uygun bir yasam siirme arzusuna, toplum biitiin fert-
leriyle yardimci olmalidir. Bireysel hak baglaminda, toplumun temel yap: tag1 olan
aile kurumuna ¢ok biiyiik zararlar verecek olan ‘escinsel ebeveynlik’* taleplerine
toplum ve devlet engel olmalidir. Nitekim hem fitrata aykir: sekilde kurulan ilis-
kiler hem de bu iligkiyi yasayan bireylere ¢ocuk edinme hakk: taninmas iginden
¢ikilmaz sorunlarin kaynag olacaktir.

Fikhi olarak ¢ocugun bakim velayeti konusu, ¢ocugun haklar: kapsaminda
basta ebeveyn olmak iizere ilgililerin sorumluluklar: arasinda zikredilir. Cocugun
cinsiyeti ve yasy; bakim, hak ve sorumluluk velayetlerine etki eder.* Fikhi olarak

45  Ornek bir talep igin bk. http://www.bianet.org/biamag/diger/151326-aileye-yeni-bir-yaklasim-escinsel-
anne-babalar (erigim tarihi: 21.12.2020).
46 Konunun ayrintisi i¢in bk. Bardakoglu, “Hidane” DIA, XVII, 467-471; “Hadane” Mv. E, XVII, 299-318.
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hem ¢ocuk hem de velayet hakkina sahip olacak bireylerin biyolojik cinsiyetleri
esas oldugu icin escinsellerle ilgili klasik fikih literatiiriinde agik bir hitkiim beyan
edilmemistir. Bu cercevede gliniimiizde karsilasilan bu problemin hitkmii soyle
olmalidir: Escinsellerin biitiin farkli kategorileriyle mesru yollarla ¢ocuk edinme-
leri miimkiin degildir. Bunlarin gayrimesru yollarla sahip olduklar1 ¢ocuklarin
velayeti konusunda da s6z sahibi olmalar diistiniilemez, zira onlarin velayet eh-
liyetine sahip olmadiklar: agik bir husustur. Dolayisiyla bu ¢ocuklarin velayeti,
toplumun ve ¢ocugun iistiin/ytiksek maslahati i¢in devlet tarafindan tistlenilmeli-
dir. Neticede escinsel bireylere ¢ocuk edinme hususunda herhangi bir sorumluluk
yiiklenmemelidir.

Bir bireyin normal bir evlilik icerisinde ¢ocuk sahibi oldugu halde escinsel
duygulara (biseksiiel) sahip olmasi problemli bir durum olmakla birlikte bu duy-
gu durumunu kontrol altinda tuttugu, fiiliyata gecirmedigi ve kendi ¢ocugu iize-
rinde olumsuz etki etmedigi siirece bir sorun olarak goériilmeyebilir. Fakat ayn
bireylerin nikahli bulunduklar: eslerinden bosanmalar1 durumunda mevcut ¢o-
cuklarin velayeti konusunda ihtiyatli davranilmalidir. Nitekim Tiirk pozitif hu-
kukunda da bu yonde kararlar bulunmaktadir. (Bk. Yargitay 2. Hukuk Dairesi,
21.06.1982, 5077/5531)

Ayrica bisekstiel bireylerin mesru bir nikahla beraber oldugu esinden diin-
yaya gelen cocugunun velayetinde iki problem vardur. Ilk olarak erkek biseksiiel
birey mesru nikahli karisiyla birlikte oldugu halde gayrimesru olarak erkek es-
cinsellerle de cinsel birliktelik yasayabilmektedir. Bu durumda nikahli karisindan
¢ocuk sahibi olabilmektedir. Boyle bir erkekle evli olan kadinin durumunun ayri-
ca degerlendirilmesi gerekmekle birlikte diinyaya gelen ¢cocugun velayeti, ilgili sa-
hislardan alinmali devlet tarafindan tstlenilmelidir. Zira erkegin ruhsal durumu
gocugu yetistirmeye elverisli degilken kadinin boyle bir bireyle evli olmasi ve ayn1
evi paylastyor olmalar1 ¢ocuk igin elverisli degildir. Kadin biseksiiel bireyde ise
mesru nikahla evli oldugu erkekten olan bir ¢ocuk diinyaya getirebilirken gayri-
mesru olarak kadin egcinsellerle birlikte olabilmektedir. Bu ihtimalde de yukarida
zikredilen sakincalar nedeniyle cocugun velayeti yine devlet tarafindan stlenil-
melidir. Sayet erkek biseksiiel bireyle evli olan kadin ve kadin biseksiiel bireyle
evli olan erkek, eslerinden bosanirlarsa cocugun velayeti onlara tekrar verilebilir.

Bu asamada yukarida ifade edilen husustan daha problemli olan su 6rnege
deginmek de konunun 6nemini teyit edecektir. Heterosekstiel ve mesru bir evli-
lik icerisinde cocuk sahibi olmus ¢iftlerden biri esinden bosanir ve bosandiktan
sonra cinsiyet degistirme ameliyat: vasitasiyla erkek iken kadin, kadin iken erkek
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(transseksiiel) olursa bu durumda olan bir bireyin 6nceki evliliginden diinyaya
gelen ¢ocugunun velayeti konusu da dikkatle incelenmeye degerdir. Tabiatiyla bu
konu sadece Islam hukukunu ilgilendiren bir konu olmayip multidisipliner bir
bakis acistyla degerlendirilmelidir.”” Nitekim sadece Islam hukuku alaninda bile
cinsiyet degistirme neticesinde ibadetler, mali muamelat ve miras hukuku*® konu-
larini ilgilendiren bir¢ok problem giindeme gelecektir.

Goriildigii tizere bireylerin cinsel olarak bu tercihlerinin olumsuz etkileri bu-
giin degilse yakin gelecekte ortaya ¢ikacaktir. Bu nedenle ilgili bireylerin ¢ocuk
edinmeleri veya bir ¢cocugun velayetini tistlenmeleri son derece problemlidir.

Gegmis toplumlarda escinselligin goriildiigi bilinen bir husustur. Fakat bu
durum higbir zaman diliminde giiniimiizde oldugu kadar komplike bir hal al-
madig1 disiiniilmektedir. Bu diisiincenin ispat edilmesi sadedinde escinselligin
tarihiyle ilgili; evlilik gibi megru bir ¢erceveye oturtulmak istenmesi, escinsel bi-
reylerin igerisinde bulunduklar1 durumu mesru goriip gormedikleri ve bugiinkii
kapsamda hak talebinde bulunup bulunmadiklariyla ilgili detayl arastirmalarin
yapilmasi gerektigi bu calismanin 6nerileri arasindadir.

Giiniimiizde devletler, sivil toplum kuruluslari, meslek kuruluslar ve vatan-
das diizeyinde ¢aligmalar yapilmalidir. Caligmanin bu husustaki 6nerisi “Escinsel
Terapi Merkezleri” kurulmasi ve escinsel duygulara sahip olan bireylerin bu ku-
rumlarda dislanmadan, yadirganmadan, iglerinde bulunduklar1 durumu rahatga
ifade ederek rehabilite edilmesidir. Tabiatiyla boyle hassas bir konuda hizmet ve-
recek merkezlerin olusturulmasi i¢in nitelikli personelin yetistirilmesi gerekmek-
tedir. Dolayisiyla olduk¢a kapsamli ve uzun bir zamana ihtiya¢ duyan boyle bir
projenin gerceklestirilebilmesi i¢in teorik diizeyde de olsa akademik ¢aligmalara
ihtiya¢ duyulmaktadir. Tabiatiyla bu 6nerinin profesyonel olarak icrasi i¢in iize-
rinde galisiimasi gerektigi izahtan varestedir.

Aile kurumunun bekasina yonelik ¢agdas bir tehdit olarak degerlendirilebi-
lecek olan escinsel bireylerin ¢ocuk edinmesi kapsaminda kaleme alinan bu ¢a-
ligmada bir 6nceki maddede ifade edilen Oneriye ilaveten su teklifi sunmak isa-
betlidir: Escinsellerin psikolojik ve sosyolojik durumlariyla birlikte; ailenin ve

47  Tirk hukukunda cinsiyet degisikliginin velayet hakkina etkisiyle ilgili bk. Karaca, Tiirk Hukukunda Vela-
yetin Kapsami ve Hiiktimleri, s. 134-135; Ayrica bk. Sert, “Tiirk Medeni Hukukunda Cinsiyet Degistirme”,
s. 255-270.

48  Pozitif hukukta 6rnek bir ¢aligma igin bk. Piirselim Dogan, “Almanyada Tescil Edilmis Escinsel Hayat Or-
takliginda Veraset Ilaminin Alinmasi ve Bu Ilama Dayanilarak Tiirkiye ve Almanyada Bulunan Terekenin
Paylagilmasr’, s. 243-266.
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toplumun bu bireylere olan sorumluluklarinin ele alindig: farkl: ilmi disiplinlerin
uzmanlarinin da yer aldig1 ortak ilmi/akademik bir ¢aligma (¢alistay/sempozyum
vs.) yapilmalidir. Bu ¢aligma esnasinda goriilen en 6nemli husus bu bireylerin
toplum ve devlet diizeyinde gormezden gelinmesi, yalniz birakilmalar neticesin-
de kendi iglerinde yapilanmalaridir. Tabiatiyla escinsel bireylerin bu yapilanmala-
rinin gormezden gelinmemesi gerektigi kanaati; onlarin taninmalari, mesru kabul
edilmeleri ve istedikleri her tiirlii hakka sahip olma imkéani verilmesi seklinde an-
lagilmamalidir. Bilakis kiiresel 6lgekte yaygin hale gelen escinsellik kaynakl: kar-
silasmasi muhtemel biitiin sorunlara, toplumlarin ve devletlerin ¢6ziim Onerisi
getirmelerinin kendi bekalari i¢in zaruri oldugu seklinde anlasilmalidir.
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