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1995'te Noel Coulson® (C.N) amisina benden konferans vermem talep
edilmesi benim i¢in biiyiik bir onurdur. Noel ile ilk defa 30 y1l énce Cambridge
Universitesine her cumartesi, bugiinlerde ¢ok populer olan “Muhammedan Law
(Muhammed Hukuku-islam Hukuku) iizerine seminerler vermek ve hukuk bitirme
smavlan igin geldiginde goriismiistiim. Bu seminerlere arastirma gorevlisi olarak
katihrdim. O zaman ilk defa ondan dinlediklerim ve o6grendiklerim vasitasiyla

hayatini vermis oldugu alan hakkinda bilgi sahibi oldum.

' Terciimesini sundugumuz caligma, Londra Universitesi, The School of Oriental and African Studies
(SOAS), Center of Islamic and Middle Eastern Studies (CIMEL) tarafindan, meshur miistesriklerden
olan Noel Coulson anisina 1995'te diizenlenen konferanslardan Yargig David Pearl tarafindan sunulan
“The Application of Islamic Law in English Courts” adlh makaledir. Makalenin igerisindeki dipnotlar
oldugu belirtirken tarafimizdan yapilan agiklama ve ilaveler cevirmenin notu (C.N.) seklinde
belirtilmisgtir.

Bu terciime farkli bir versiyonu bir giris ve terciimeden miitesekkil olarak daha 6nce SOBE dergisinde
yaymlanmistir. (Songur Haluk, “Islam Hukukunun Modern Dénem Mahkemelerindeki Yeri ve “Ingiliz
Mahkemelerinde islam Hukukunun Uygulanmasi” Adli Makalenin Gevirisi”, SOBE, Sosyal Bilimler Evi,
yil:, sayi:4-5,s. 67-77.)

* SDU Hukuk Fakiiltesi, Kamu Hukuku Boliimii, hasongur@hotmail.com.

*(G.N.) Islam Hukuku ve Tarihi alaninda Joseph Schacht'den sonra en ¢énemli oryantalistlerdendir. 18
Agustos 1928'de Ingiltere Lancashire Blackrod’da dogan Noel James Coulson, askerligini Kibris ve Siiveys
bélgesinde istihbarat subay1 olarak yapti. Coulson, askerlige miiteakiben Oxford Universitesine gitti.
Burada meghur miistegriklerden Josepht Schacht'nin tavsiyesiiizerine Fas Kiitiiphanelerinde bulunan
Fikihla ilgili el yazmalari hakkinda yiiksek lisans ve doktora yapti. Londra Universitesi SOAS’e (School of
Oriental and African Studies) davet edildi ve burada fslam Hukuku dersleri verdi. 30 Agustos 1986’da 58
yaginda 6ldii. Genis bilgi icin bakimz: Ferhat Koca, “Islam Hukukcusu ve Hukuku Tarihgisi Noel
Coulson: Hayat, Eserleri, Goriigleri”, islam Hukuku Aragtirmalar dergisi Say1:4, 2004, s. 75-85
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Benim bu akgamki konum Noel'in hayat boyu ilgilendigi bir konu olan,
Ingiliz mahkemeleri nezdinde (baglaminda) Islam Hukukunu nasil anlatilabilecegi
ve uygulama alam bulabilecegi meselesidir. Noel, Islam Hukukunun, 2o. yiizyilin
ikinci yanisindaki Ingiliz toplumuyla pratik (uygulamali) bir alakaya sahip oldugu
gercegini fark etmigtir. Caligmalan ve mahkeme oturumlari vasitasiyla Islam hukuk
prensiplerinin anlagilmas1 ve hangi durumlarda uygulanmasinin gerekli oldugu

noktalarinda ¢ok 6nemli bir rol oynamistir.

Son donemlerde Yargi Caligmalari Heyeti, Etnik Azinliklar Danigma
Komisyonu, yargiclara yonelik olarak Birlesik Krallikta yasamakta olan etnik
azinliklarin 6rf ve adetlerinin anlagilmasina yardimei olacak bir egitim programina
girigti. Bu hususta kayda deger oranda basili materyal vardir ve biitiin hékimlere
yonelik diizenlenmis olan yatih devam eden program tam da merkezi konumdadur.
Dolayisiyla artik hakimlerin goérdiikleri davalan esnasinda ortaya cikan pek ¢ok
durumu daha cok anlayip farkinda olmalan beklenebilir. Son giinlerde bir bélge
yargict hakimi tarafindan basmna séyle yazilmugtir: “..bir dava ileri arastirma
gerektiren etnik unsur icerdiginde hakimin bu durumu tanimasi ¢cok 6nemlidir ve
sayet gerekli olursa uygun bir bilirkisi temin edilmelidir. Dogru miilahazalar
sunabilmesi ve davay1 dogru baglaminda degerlendirilebilmesi icin, bu tiir durumlarn

hakimin dikkatine sunmak avukatlarin acik bir vazifesidir.”*

Bilirkisilere intikal eden esas sorumluluk, Profesér Coulson'n yeminli
ifadeleri ve islam Hukuku ve 6rf hakkindaki sifahi sehadetleri hem zamaninda daha
da 6nemlisi bugiin mahkemeler i¢in 6nlerine gelen davalari daha iyi kavramalan
noktasinda biiyiik bir éneme sahiptir. Kagimilmaz bir sekilde lingiltere ve Galler
(Skotland dahil) mahkeme ve heyetleri yillar boyu bizim adamizda yasayan
Miisliimanlarin dahil oldugu cok ilging ve karmasik meselelerle kars: karsiya kaldilar.

Evlilik ve bosanmanin gecerliligine, cocuklarin vesayeti ve bakimina dair meseleler

$May [1995] Fam Law 260. Bakinmiz Bolge Hakimi Judge Stephen Gerlis, "Racial Awareness for Judges".
(“Yargiclara icin Irk Farkindali$1”), Mayzis, 1995, Fam Law, 260
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bunlarin en 6nemlileridir. Bu meseleler son yillarda Sosyal Giivenlik, Emeklilik
Yasas1 ve ozellikle de Gog Yasasiyla alakali olarak diizenli bir sekilde artig gosterdi.
Aym derecede 6nemli olmak iizere Miisliiman toplulukla ilgili olarak agagidaki
meseleler de son yillarda mahkemeleri iggal etmig durumdadir: anlagmal evilikler,
mehir ve uygulanmasi ve Miisliiman evlilik anlasmasinin diger yonleri, evlilik kayit
diizenlemeleri, ebeveyn nafakasi, Miisliman bogama formlarimin tanimnmasi ve
Miisliiman mirasgilarin miras haklari. Oncelikle Miisliiman diinya ile olan iligkilerin
artmasiyla birlikte artik bu iilkede az da olsa kayda deger bir Miisliiman nufusu

yasamasi nedeniyle, bunun digindaki meseleler ticaret hukukuyla ilgili ortaya ¢ikar.

Profesor Coulson’in etkisini gosteren en erken 6rnek Alhaji Muhammed-
Knott davasidir.* Bu davada Kuzey Nijerya’da 13 yagindaki bir kizla Islami usule gére
evlenen Kuzey Nijeryalh - Kuzey Nijerya yasalarna gore poligami yasaldir- koca
vardir. Bunlar (egler) kisa bir siire sonra Ingiltere’ye gelir ve kari-koca hayati siirerler.
Konu bir sikayet iizerine yargicin éniine gelir ve -o zaman yiiriirlikkte olan Geng ve
Cocuklar yasas1 madde 62-, onlar1 cocuk koruma kurallan icerisine sokar. Bu madde
mahkemeye, kizin (egin) bakim, korunma ve kontrol ihtiyaci icerisinde
bulundugunu ilan etmesini sagladi ve aynca kiz 1963 Cocuk ve Gencler yasas1 madde

62 uyarinca ahlaki bir tehlikeye de maruz kalmistir.

Profesor Coulson, Nijerya Miislimanlarin uydugu evililik hukuku ve orfii
hakkinda mahkemeye deliller sundu. Bu deliller mahkemede ciiriitillememistir.
Deliller onlar tarafinda su sekilde 6zetlenmistir: “Ozetle evlilik, gelin ve damadin
aileleri veya velileri arasindaki basit bir akitle yiirtirlitk kazanmigtir. Damat mehir
O0demek durumundadir. Her zaman olmasa da bazen evlilik akdinin
imzalanmasindan sonra dini bir téren ve diigiin ziyafeti verilir. Bundan sonra gelinin
ailesi tarafindan gostermelik sekli olarak damada teslim edilme tdreni vardir.

Kizlann evliligi icin asgari bir yas sinir1 yoktur ancak bulug cagma (ergenlik

4'[1969]1 QB 1.
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donemine) ulastifina dair kesin deliller olmadikga gelinle ayni evde veya onunla kan
koca yagamak yasal (mesru) degildir. Neticede Islam Hukukuna gore kiz cocugunun
9 yasindan Once ergenlige ulagamayacagi 6ngorillmistiir. O da 15 yaginda balig
olmugtur. Miisliiman hukuku poligamiye miisaade eder ve bir erkek doérde kadar
evlenebilir.’ Bosama kargihikhi riza ile veya herhangi bir sebeple ve kocanin talebi

iizerine her zaman gerceklesebilir.”®

Evlilik, Ingiliz yasalarina gore ister gecerli kabul edilsin isterse edilmesin bu
davada héakimler, kizin ahlaki bir tehlikeye maruz durumda bulundugu, aralarindaki
evlilige ragmen bu adam ve kadinin birlikteliklerinin devami “herhangi normal bir
Ingiliz erkek veya kadina” gére cirkin (aykir1) bir durum oldugu gériisiindedirler. Bu
sartlar altinda sikdyet daha sonra fit-person order’ (normal kisi) koruma yasasi olarak
bilinen durumu ispatladi ve ortaya koydu. Ayrica onlara kizi yerel otoritenin
bakimina birakilmasini saglamistir. Bu karar temyiz edildi ve Bolge Mahkemesi suna
karar verdi: Oncelikle Profesér Coulsun’un sundugu iiriitiilemeyen delilin etkisiyle
bu evlilik Ingiliz yasalarnna gére gecerli olarak taninmigtir. Ardindan Bélge

mahkemesi, yerel mahkemenin kararini tersine cevirdi.

Lord Parker CJ soyle dedi: kizin ve adamin geldigi ortamin yagsam bi¢iminin
farkinda olan “normal bir Ingiliz erkek veya kadin, kaginilmaz bir sekilde (siiphesiz)

onlarn birlikteligini evliliklerine ragmen cirkin bir durum olarak nitelendiremez.

5Burada Coulson Islam Hukukuna dair aktardiklarini elbette fikih kiilliyatinda bulmak miimkiindiir.
Ancak fikih kiilliyatm1 bundan ibaret saymak dogru olmaz. Giinkii ilk islam Aile Kanunu olan 1917
tarihli Osmanlh Aile Hukuk-i Kararnamesi getirdigi pek ¢ok yeniliklerden biri de kiz gocuklarinin
evliligini asgari yas sinirlamasi konulmasinin yani sira, poligamiyi de dolayh olarak sinirlamasidir. (C.N.)
®[1969]1QB1at pp 6, 7.

7'1989 Cocuk Yasas1 madde 31 uyarainca, vesayet ve gozetim diizenlemeleri hususunda yerel
otoriteninin yetkilerini inceleyiniz. Mahkeme ¢ocugun zarar gordiigii veya biiyiik bir zarar gorecegi
hususunda ikna edilmelidir. Mer'i Ingiliz Hukukunu genel bir incelemesi i¢in bakimiz: A. Bainham with
S. Cretney 'Children. The Modern Law (Jordan, 1993).
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Davanin dili 30 y1l ge¢mis oldugu i¢in biraz karmagik olmasina ragmen dava
hala mahkemelerdeki 6nemli meselelerde Islam hukukuyla ilgili uzman sehadetinin

onemini hatirlatici olmayi siirdiirmektedir.

Dava ayn1 zamanda daha sonralar1 hukuk basin cevrelerinde tartigma
konusu oldugu iginde ilgingtir.® Simdi St Anne College Oxford rektérii olan Ruth
Deech, New Law Journal'da (Yeni Hukuk Dergisi) Mahkeme reisinin kararim
elestiren bir makale yazmigtir. O sunu sdyler: “Kiz hig Ingilizce bilmemektedir ve
muhtemelen kocasindan ziihrevi bir hastalik kapar ve neticede ¢ocuk sahibi olur.
Eger kiiciik gelinler hakkindaki istatistiklerin bir anlami varsa 6ntimiizde yikilmaya
mahkiim bir evlilik goriilmektedir ve kadinin ileride egitimsiz, terkedilmis, hayatim
kazanamayan, c¢ocuklarina bakamayan, devlete yiik olan bir halde tasavvur

edebiliriz.”® Diger bir grup Bayan Deech’in goriigiiniin aksini savunmus.

Bayan Deech tarafindan dile getirilen duygu ve diisiinceler 1980 Go¢men
Yasasi tadilatinda yanki buldu. Soyle ki; artik 16 yagindan kiiciik kisilerin egler olarak
Birlesik Kralliga girisi yasaklandi. 1986 yilinda meydana gelen iki olay yasa
degisikligiyle sonuclandi. Bu olaylarin ilkinde 12 yaginda iranli bir gelin, digerinde de

13 yasinda Ummanl bir gelin vardir.

Muhammed ile Knott davasindaki evlilik Ingiliz yasalarina gére megru kabul
edildi. Tabii durum her zaman béyle olmayacaktir. Ornegin Pakistan'da ziyaretgi
pozisyonunda gegici olarak bulunan bir Pakistanli erkek, Pakistanli topluluktan
Ingiliz bir kizla Miisliman geleneklerine gére evlenir ve ardindan Pakistan’a doner.
Oradan Ingiltere’ye ikamet icin giris bagvurusu yapar. Bu evlilik 1949 Aile Hukuku
Kanunu sartlarin tagimadigi icin bu tilkede gecerli degildir. Bununla beraber taraflar

kendilerini evli sayabilirler. Bir kisi Ingiliz sponsor iizerinden evlilige dayali ikamet

8 Baz1 yorumlar Poultor'un “Ingiliz Hukuku ve EtnikAzmlik Orfleri” adli eserinde igaret edilmistir. (1986) s:
21.
% (6) Ruth Deech, "Immigrants and Family Law" 123 New Law Journal 110 at 111
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icin bu tilkeye girisin ¢ok zor oldugunu gorecektir. Birlesik Krallik evlilik ve nigana
dayah yapilan ikamet bagvurularinda pek c¢ok diger gerekliliklerin yaninda evliligin
amacinin bu iilkeye girisi kolaylastirmak olmadigim tespit etmek zorundadir.”
Devlet Bakanlig, daimi ikamet icin bagvuranlarin, bes yil veya daha fazla evli
olmalar1 veya ¢ocuk dogmasi halinde bagvurularim kabul etmek i¢in ekstra kanuni
imtiyaz1 isleme koyar." Taraflarin 5 yil evli kalmasi veya ¢ocuklarinin olmas: hali,
evliligin amacinin iilkeye girisi kolaylagtirmak olmadiginin bir delili olarak kabul

edilir. Ancak bu “imtiyaz” nisanlilar icin gecerli degildir.

Bu iilkede 1949 Aile Hukuku gereklerini yerine getirmeksizin Miisliiman
toreniyle evlenenler, ilk ikamet bagvurusunun kendisi tarafindan degerlendirildigi
giris kontrol memuru tarafindan kesinlikle niganlilar olarak tanimlanacaklardir.
Muhtemelen Pakistan’daki baskin sosyal sartlar bagka tiirlii bir nikdh toreni

yapmalarina da miisaade etmemektedir.

Uzman sehadetinin (bilirkisi raporunun) ne kadar o6nemli oldugunu
gosteren Ingiliz davalarindan bir érek de sudur. R ile Devlet Bakanlhiginda i¢ igler
uzmani olan ¢aligan Musarrat Yasmeen™ arasindaki davadir. Bu davada yargic (daha
sonra da oldugu gibi) (Woolf ]J) Dr Doreen Hinchcliffe tarafindan sunulan raporu
dinlemigtir. Nitekim yargic Woolf ], bu rapora dayanarak Pakistan’da bir Miisliiman
evliliginin tescili icin gerekli sartlar {izerinden bu olay hakkinda karar verebilmistir.
Burada yargic, Abdulla ile Khaton® arasindaki davada Abdulla ]. tarafindan
uygulanan Dr. Hinchcliffe tarafindan kendisine 6rnek olarak sunulan yaklagim
uygulamustir. Yargic Woolf ] sunu séyledi: “Oniime gelen malzemeleri géz 6niinde
bulundurdugumda bu davaya uygun yaklasimin, bilgili yargicin ilgili davada isaret

ettigi yaklagim olarak goriiniiyor, ki orada durum sudur: Pakistan mahkemeleri

10

(7) HC 395 Paragraf: 281

" (8) 210 HC Resmi Rapor (6. seri) siitun:523-524 (30 Haziran 1992)
* (9) Rapor edilememis, 11 Ocak 1982 (QBD)

¥ (10) (1967) PLD Dacca 47
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evlilik belgesinin olmamasini, sadece gecerli bir evlilik olmadig: hissini uyandiran bir

siiphe olarak olarak goriiliir daha fazla degil.™

Bu sirada Dr. Hinchliffe, 6te yandan R. Se (kii¢iik)” davasinda da bilirkigi
raporuyla soz sahibi oldu. Bu ¢etin velayet davas1 Temyiz Mahkemesine kadar geldi.
Temyiz, iki cocuk annesi bir Pakistanh tarafindan, biri 7 yaginda kiz digeri 3 yasinda
erkek cocugunun birka¢ hafta once Ingiltere’'ye getirilmelerinden hemen sonra
Pakistan’daki babalarinin yanina derhal dondiiriilmelerine dair bir Yitksek Mahkeme
karani  hakkindadir. Konsey, (Yiiksek) mahkeme tarafindan, ingiltere
mahkemelerinde uygulanan kararlari veren ayni hukuk sisteminin gecerli olmadig

bir bolgeye derhal geri gonderilme kararinin verilemeyecegini belirtti.

Pakistan 1890 Vesayet ve Koruma Yasas1 madde 17 soyle der: “Kii¢iigiin fiziki
bakiminin s6zkonusu oldugu bir nizada durumuna gore ¢cocugun saadeti icin daha
iyi olacag: hallerde cocuk bagh oldugu hukuk tarafindan yonlendirilecektir.” Bu yasa
nedeniyle konsey cocuklari anneye verdi. Burada c¢ocugun saadeti Miisliiman
hukuka atifla belirlendi. Ki bu hukuk bu davaya has olarak ¢ocuklarin biiyiitiilmesi

stireci siki bir gekilde anneye bagladi ve anne ekstra bir evililik durumuna girmistir.

Temyiz Mahkemesi, Konseyin bu ayirma kararini reddederek kararinda
direndi. Balcombe LJ. Sunu séyledi: Bunlar Pakistanh ¢ocuklar ve bunlarin yurtlar
Pakistan. Nolan N. ]J. Pakistan ile Ingiliz hukuku arasindaki farki géstermek icin
yeminli beyan1 ve Muhammad Basher ile Ghulam Fatima'® arasindaki davay1 érmek
gosterir. Burada Pakistan Mahkemelerinin ¢ocugun saadetini etkilemesini dikkate
aldiklarini fakat bunun Miisliiman bakis acisiyla yaptiklarim belirtir. Nolan NJ. bu

yaklasimi ne garip ne de reddedilmesi gereken bir durum olarak goriir. Nolan NJ.

' (1) Miisliiman Aile Hukuku Yasas11961, s 5

' (12) (1993) 1 FLR 297
6 (13) (1953) PLD Lahore 73.
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Mahkemenin, “Vatanlar Pakistan olan Miisliiman ailelerin Miisliman ¢ocuklar i¢in

Pakistan hukuku kurallar ingiliz standartlarina gére uygundur” gériisiinii destekledi.

Cocuklarla ilgili bu davalarda mahkemelerin bir karar vermesi ¢ok zordur.
R.Se. (kiiciik) davasinda Temyiz Mahkemesinin kararindan sonra gelen yorumlarin
cogu elestireldi. Bunlardan daha problematik olan durum ise Miisliiman
bosamasidir. Bu mesele pek ¢cok dava vesilesiyle mahkemeleri iggal etmis durumda.
Bu davalarin cogunda mahkemeye tek veya iki taraf da uzman raporu sunmaktadir.”
Ote yandan Gogmen Temyiz Komisyonu ve Gé¢men Temyiz mahkemelerinin
oniindeki pek ¢cok durumda hukuki yardimin olmadig: hatta hi¢ uzman raporunun

olmadig1 durumlar vardir.

Mahkeme ve Mahkeme Heyetlerini en ¢ok meggul eden husus Pakistan ve
Banglades hukuku baglamindaki talakin (bosama) gecerliligi sorunudur. Bu iki tilke
—Hindistan ve Pakistan Kesmir buna dahil- 1961'de yaptiklan bir kanunla talak igin
belirli kurallar tespit ettiler. En 6nemli sart, talakin ilan bildirisinin Birlesik Konsey
olarak bilinen Yerel idari Mahkemelerine bildiriminin yapilmasidir.”® Onemle not
etmek gerekir ki su anda Pakistan’da bu kanunun cercevesini daraltmak niyetinde
olan bazi davalar vardir.” Eger bu durum gelecekte Pakistan Hukukunun esasini
olusturursa, bu kanuna gore gerekli bogsama icin sartlarin artik bir ehemmiyeti

kalmaz.

Bununla birlikte giiniimiizde Ingiliz mahkemeleri, Pakistan ve Banglades
hukuk sistemlerindeki resmi bosama ve klasik bosama (Hindistan'da oldugu gibi
onlar genellikle bunu sadece talak olarak isimlendiriler) seklinde ortaya g¢ikan
bosama sekilleri arasindaki farki dikkate almaktadir. Bu fark énemlidir; ciinkii 1986

tarihli Aile Hukuku Kanununun ikinci kismi, yargisal ya da diger islemler vasitasiyla

7 (14) En 6nemli dava, Quazi ile Quazi arasindaki davadur.
8 (15) Miisliiman Kigi Hukuku Metni” iizerine bir gerh yazdim. (ikinci baski, Croom Helm, 1987)
19(16) Ozellikle Bakimiz: Muhammad Sarwar ile Devlet davasi (1988) PLD FSC 42
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gergeklestirilen talak (bogsamanin bu gekli Pakistan ve Bangladeg’te uygulanan resmi
bosamayla ilgili diizenlemeleri igerir) ile bu islemlerden farkh yollarla
gerceklestirilen talak (Hindistan ve Pakistan'n Kagmir eyaletindeki sozlii beyan
yoluyla yapilan bosama gekli, bunun 6rnegidir) arasindaki farki —ki bu fark ictihad
hukuku yoluyla belirlenmigtir- dikkate almaktadir.* ilk bosama gekli/resmi bogama
s6z konusu oldugunda, bu bogama, iki gartin varhgina bagl olarak ingiliz hukukunda
da hukuken gecerli kabul edilir. Bu sartlardan ilki, sozii edilen bogama seklinin,
alindig1 iilke hukukunda da gecerli olmasidr. ikincisi ise, bosamanin yapildig: tarihte
her iki tarafin, ya yerel hukuka ya da Ingiliz hukukuna uygun olarak,
iilkede/Ingiltere’de yerlesik, mukim olarak yasiyor olmalari ya da ilgili yabanci
tilkenin vatandasi olmalandir.” Buna karsilik, yanlis olusmus kamu politikasi
nedeniyle, resmi olmayan klasik bogama geklinin Ingiltere’de kabulii, ancak su halde
olabilir. Bu bogama geklinin alindig iilke hukukunda gecerli kabul ediliyor olmasi ve
ilgili tarihte taraflarinin s6z konusu iilkede mukim olmalan kogullarina baglanmigtir
(veya taraflaradn birinin o iilkede mukim olmasi, diger tarafin da klasik talakin kabul
edidigi bir iilkede mukim olmasi1 durumlarda da uygulama aymdir). Dahasi,
Ingiltere’de klasik bosamanin gecerli sayilmasini sinirlayan énemli bir kogul vardur.
Oyle ki, tanima, ancak taraflardan birinin, (bogama) beyanindan énceki y1l boyunca

Ingiltere’de yerlesik olarak yasiyor olmasi durumunu harig kabul edilmeyecektir.*

Biitiin bunlar, yeteri kadar karngik degilmis gibi, aciklanmasi gereken bagka
sorunlar da vardir. Go¢gmen gruplardan olusan bir toplumda, insanlar kendi
iligkilerini bir iilke i¢cinde diizenleyemezler. Eger biitiin bu kurallar, Pakistan bogama
hukuku icerisinde yer aliyorsa, yani bogsama tebliginde yer aliyorsa, birlik konseyi
bagkanina bogama beyan teblig edilir ve bityiik bir ihtimalle bunun bir kopyas: da

Pakistan’da bulunan kadina gonderilir. O zaman bu bogsama denizagir1 bogama olur

* (17) Ozellikle Bakimiz: Chaudhary ile Chaudhary davasi (1985) Fam 19 Ca.
* Aile Hukuku 1986, 46(1)(a)(b); 46(5)
** Aile Hukuku 1986, 46(2), 46(2)
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ve 1986 tarihli Aile Hukuku Kanunundaki baglama kurallarn cercevesinde bu iilkede
gecerli kabul edilir. Buna karsin, biitiin bu prosediirler Ingiltere’de vuku bulmussa; su
halde bogama 1986 tarihli Aile Hukuku Kanununun 44. maddesi vasitasiyla taninma
elde edemez. Fakat Pakistan kokenli bir adam, Ingiltere’de bosama beyaminda
bulundugu zaman bosama beyaninin bir niishasini Pakistan’daki kadina génderse ve
bir niisha da hanimimin yagadig1 yerdeki birlik konseyi baskanina gonderdiginde ve
kendisi Birlesik Krallik digina hi¢ ¢ikmadiginda durum nasil olacaktir? Bu tarz
mahkeme yoluyla olmayan milletler {istii bogamalar, 6nceki yasalar tarafindan kabul
edilmiyordu.”® Akademik gozlemciler iddia etmektedir ki, yeni yasa, yani 1986 tarihli
Aile Hukuku kanunu, 6nceki yasay (case law-ictihat hukuku) ilga etmistir.** Onlarn
temelde iki argiimanlan vardir; ilki, 1986 tarihli aile hukuku kanununun 44(1) ve
46(1) maddelerinin yorumu. Ne olursa olsun onlarin argiimanlarinin saglamhginin
literal/lafzi yorum acisindan hakhihiligini teslim ediyorum. Bu sorun, en azindan
simdilik ¢oziimlenmis durumdadir. Bunun ilk o6rnegi davada bir Yahudi'nin
(Berkovits Grinberg (A-G miidahil) de dahil oldugu milletleriistii Wall ].’nin
karandir.” Hakim, kararimi 17. sayfadaki su sozlerle sonlandirdi: “Aslinda politik
miilahazalarin, mahkemelerin degil parlamentonun bir meselesi oldugu sonucuna
vardim. Eger 6rnegin burada bosamalar arasinda arasinda bir fark varsa bu fark,
ortaya ctkan biitiin politik sorunlarin biitiin toplum tarafindan tartigilmasindan
sonra, parlamentonun belirlemesi gereken bir farktir. Dolayisiyla, cok-irkliik ve ¢ok-
etnik yapilihgin biiyiik bir hizla arttig1 toplumda milletler iistii bosamanin gecersiz
kabul edilip edilmemesine iligkin sorun, bir parlamento sorunudur ve benim hukuk
yorumumu etkilememelidir.””® Séylemek zorundayim ki, ben daima su fikirdeyim:
1986 tarihli Aile Hukuku Kanunu, 6nceki durumu degistirmemistir. Ve Wall J.,

tamamiyla dogrudur. Ben bunu su sebeplere dayanarak soylityorum. Birincisi kamu

% (20) Yabanci bogamalar ve yasal fesihlerin tanmmasi Kanunu 1971. Bakimz: Icileri ve Devlet
Sekreterligi Uzmani Ghulam Fatima (1986) AC 527

* (21) b Ozellikle bakimz: M.P. Pilkington 1998 Cilt: 37 ICLQ 131.

% (22) (1995) 2 All ER 681 (Fam d)

* (23) (1995) 2 All ER 681 696'da

SDUHFD CILT: 7, SAYI 1, YIL 2017



Ingiliz Mahkemelerinde Islam Hukukunun Uygulanmas:
Ceviri

cikart argiimandir. Ingiltere’de elde edilmis hukuk digi bogamalarin taminmasi
hususunda yasamada acik bir yasaklama vardir. Bu durum ile kismen bu iilkede yer
alan ve kismen de yabanci iilkede yer alan bir prosediirden ortaya ¢ikan kanun dis1
bosama arasinda ne tiir bir fark vardir? Ikinci olarak, yasa -milletleriistii bogamanin
degisikligi hakkindaki yasa tasarlanmaktaydi- hakkindaki Hansard raporunda da bir
ima dahi yoktur. Gercekte bu zithk, hukuk komisyonu tarafindan geligtirilen
mahkeme-dis1 denizagiri bosamalar icin olduk¢a liberal rejimin kabuliiniin
parlamento tarafindan onaylanmamas: sebebiyledir. Parlemento mahkeme dis1
bogsamalar hakkinda yeni ve daha siki sartlar belirlemistir. Bu sebeple bu durum,
Hukuk Komisyonu tarafindan hazirlanarak parlemontaya sunulmug kanun tasarisi
degisikliginin tek amaci bu tiir bogamalarin tanmmasimi daraltmak olunca,
Ingiltere’de ilan edilen prosediire uygun olan, ayni anda yeni ve daha az liberal olan
1986 Aile Hukuku'na gore taninabilmesi icin Pakistan’da bagkana bildirimi yapilmis

bosama bakimindan sagmaligin manifestosu olacaktir

Sunu eklemek gerekir ki Prof. Coulson, Miisliimanlarin talak bosamalarinin
tanimnmas1 hakkinda mahkemeler ve yasama meclisi aracihigiyla liberalligi zorladi.
Sonunda O, Times dergisinde bu konu hakkinda bir makale yazdi1 ve bu 24 Mays

1983 tarihinde basildi. Kegke parlamento onun bu akillica fikrini dinlemis olsaydu.

Biitiin bunlar beni gitmek istedigim ana soruna gotiirdii. Her zaman
soyledigim gibi, biitiin bu konular, Ingiliz mahkemelerinin bu sorunda islam
hukukuna 6zgii delilleri dinlemesini, talakin geleneksel seklinin ana unsurlarini ya
da onun Pakistan gibi iilkelerdeki gelisimini veya Islam hukukunun diger bazi
yonlerini dikkate almasini gerektirir. Bu tarz bilgilerin elde edilebilmesi i¢in Ingiliz
mahkemelerine uyarlanan bu metot, yeminli kigilerin ifadeleri ve yemin i¢in sunulan
deliller, yabanci hukukun bilgisine sahip olan kigiler tarafindan sorgulanacak dava
konusu igindir. Ote yandan uzman gézlemciler tarafindan sunulan delillerin
catismas1 halinde héakim, delilleri incelemek ve yabanci hukuktaki durumun ne

oldugunu aragtirmak zorundadir. Hakim kendi bilgi kaynaklarim kullanmakta
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serbest degildir. Ya da en azindan, bu tarz materyallerden haberdar ise, bunlan
taraflann ilgili konuda fikir beyan etmelerine olanak saglamak amaciyla onlarn
ilgisine sunmalidir. Dahasi, yabanci hukukla ilgili sorunlar taktiksel geri adim
degisiklikleri ve taraflardan herhangi birinin isglemine dair dier manevralara
iligkindir.”

Elbette, uzmanlar sadece tibbi konular ve kamu hukuku, ¢ocuklarla ilgili
konularda degil diger durumlarda da mahkemede hazir bulunacaklardir.”® Uzman
kigiler bu alanlarda mahkemeye karsi sorumludurlar. National Justice Compania
Naviera SA ile Prudential Assuranca Co.Ltd.” arasindaki davada, mahkeme yabanci
hukuk uzmanlarinin da icinde bulundugu uzmanlarla ilgili bir dizi kural

listelemistir. Bu kurallar sunlardur:

1. Hukuk davasmin gerekliliklerine ve sekli formuna bagh olma
zorunlulugu olmayan, yani bu gereklilik ve zorunluluklardan bagimsiz olan

uzman kisinin ortaya koydugu bagimsiz delilin mahkemeye sunulmas.

2. Bilirkigilerin, dava konusuyla ilgili goriislerini objektif ve onyargisiz

olarak sunmalar yoluyla bagimsiz bir yardimin temin edilmesi;

3. Bir sonuca baglanmis fikirlerden c¢ikanlan gerceklerin dikkate
alinmasini goz ard1 etmeyerek, gerceklerin ve bir fikri temel alan varsayimlarin

tespit edilmesi;

4. Bilirkisinin uzmanlik alan1 diginda 6zel bir sorun veya bir konu ortaya

¢iktiginda, bu sorun veya konunun belirtilmesi;

*7 (24) Bakimz: Viswalingham ile Viswalingham (1979) 1 FLR 15 (CA)

*8 (25) Bakimz: Re R (Uzman Raporu) (1991)! FLR 291; Bakimiz: (Cocuk suistiimali: Uzman Raporu) (1995)
1FLR182.

*(26) (1993) 2 Lloyd’s Rep 68 (QB)
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5. Yeterli verinin olmamas: sebebiyle bir fikir edinilememesi durumunda,

bunun sartlara bagh bir goriisten bagka bir sey olmadigina isaret edilmesi.

Bu faktérler énemlidir; fakat onlar Ingiliz davalasma usuliindeki temel
noktayr yok etmez. Bilirkisi/uzman, davamin taraflarindan biri ya da her ikisi
tarafindan, uyusmazlik/dava konusuyla ilgili kullanilabilir ve bu uygulama, dolaylh
yonden de olsa, fikirlerin mahkemeye sunulmasinda zorunlu olarak bir renklilik
ortaya cikaracaktir. Diger yargi daireleri de farkh bir yaklagimi benimser. Ornegin,
Almanya’da raporlar, uluslar aras1 hukuk ve 6zel uluslar aras1 hukuk aragtirmalarn
yapan Max-Planck Enstitiisiinden saglanan bilgiler 1s1ginda, mahkemenin
baslangicinda dogrudan aragtinilir. Bu raporlar taraflardan bagimsizdir ve uygulanan
yabanci hukukutaki belirli karara mahkemenin ulagmasini saglamak amaciyla
sunulur. Bu raporlar tarafsizdir ve uzmanlarin sundugu bu raporlardan hangisinin
secilecegi ve uygulanacag1 konusunda takdir yetkisi mahkemenin inisiyatifindedir.*’
Woolf raporunda® son derece yaygin bir goriisii temsil eden giiclii bir argiiman vardir
ki, Ingiliz uygulamasi, onun geleneksel yaklagimindan ve Avrupa modeline
uyarlanmasindan kaginmalidir. Kamu avukatlarmin dahil oldugu bazi durumlarda
bu durum ortaya ¢ikar. Eger ilgili birim yabanci hukuk konusunda uzman bir kimseyi
aragtirirsa, dava taraflarinin ozel ilgilerini dikkate almaksizin, bunu mahkemeye
sunacaktir. Belki de bu sebeple, Oneri icin prosediirde temel bir atlamaya gerek
olmadan mahkeme, béyle bir tavsiyeye ihtiya¢ duyuldugunda, belli sartlarda,
yabanci hukuk alaninda uzman kimselerin aragtirilmasini destekleyecektir. Bu, ya
uyusmazlik i¢in yeterli bilginin olmamas: sebebiyle ya da taraflarin yabanci hukuka
iligkin sunduklar bilgilerin test edilmesi amaciyla ve ayni zamanda taraflarin
yetersiz veya celigkili bilgi sunmalarn sebebiyle olur. Woolf raporunun onerileri; (i)
uzmanlarin delillerinden elde edilen verilerin degerlendirilmesi biitiiniiyle

mahkemelerin  kontrolinde olmali, (ii) mahkemeye delil sunmak igin

% Bakiniz: Almanya’daki Ticari Islemler, (Matthew Bender ve C1 Inc, 1992) 5.09. da
3 (28) "Adalete Girig”, dosya 23
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gorevlendirilen uzmanlarin atanmasinda yetki, taraflannn muvafakat gosterip
gostermemelerine bakilmaksizin, ilgili mahkemeye ait olmalidir. Ben bu goriisii

kabul ediyorum.

Profesor Coulson kendi delilini bagimsiz bir bigimde ortaya koydu ve
taraflarin  karsilikli durumlannin etkisi altinda kalmadi. Profesér Coulson’un
calismasi, bizi, fslam hukukunun temel ilkelerinin nasil oldugu, onun
uygulamalarinin  Ingiliz mahkemelerinde nasil anlagilageldigi ve uygunlugu
durumunda Ingiliz mahkemelerinde nasil uygulandig1 konularina bakmaya zorladu.
Biz ona ¢ok sey borcluyuz ve (bu sebeple) onun anisina diizenlenen bu konferanslar
son derece uygun ve yerindedir. Bu yil diizenlenen bu konferans, onun amsina

katkida bulunmasi bakimindan onun i¢in mitkemmel bir ayricahiktir.
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