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Calismamiz “ Osmanli Hukukunda Evlilik Akdi ve s6z konusu Akdin
1869 tarihli Tabiiyyet-i Osmaniyye Kanunnamesine gére Osmanl Tabiiyyetine
Etkisi” basligini tasimaktadir. Bu calisma kapsaminda o6zellikle evlilik kuru-
munun, Turkler ve Osmanl Devleti 6zelinde tarihsel gelisimi, kurumun Tanzi-
mat Dénemi itibariyla yeni hukuksal dtizenlemeler sonucu degisen 6zellikleri ve
yine Tanzimat Ddnemi’nin getirilerinden olan 1869 Tabiiyyet-i Osmaniyye Ka-
nunnamesi baglaminda Osmanli tabiiyyetine ne gibi etkileri oldugunun ana
hatlariyla agiklanmasi amaclanmistir.

Konunun genisligi ve kurumun tarihinin de oldukca gecmise gottirtle-
bilmesi dolayisiyla, calismamizin doért bélim halinde incelenmesinin yerinde
oldugunu dustindiik. Clinkl gerek Turk ve Islam tarihi, gerekse diinya tarihi
bakimindan farkli 6zellikler arz eden kurum, bilindigi tizere Osmanli Devleti
baglaminda da cesitli yenilikler barindirmaktayda.

Bu sebeple ilk olarak calismamizin birinci bélimutinde genel itibariyla
kurumun tarihgesi ve Turk tarihi bakimindan o6zelliklerine deginmeye gayret
gosterdik. Evlilik kurumunun gelisimini, kadinin konumunun gelisiminden
ayri tutamayacagimiz icin de, ilgili dénemler baglaminda kadinin durumunun
ne sekilde algilandigini géstermek istedik. Ayrica bu boéltimde Turk tarihi baki-
mindan inceleme yapilirken, Islamiyet éncesinin Tiirk toplumlarinin 6zellikle-
rini esas aldik. Clinkti ilerideki béltimler baglaminda, hem Islam hukukunda,
hem de Osmanli hukukunda evlilik akdi ve bu kapsamda getirilen yeniliklere
yeri geldigince deginmeyi uygun goérdtk.

Ikinci béliimde evlilik akdinin Islam hukuku baglaminda sartlarini de-
tayl bir bicimde aciklamaya calistik. Boyle bir bélimu diizenlememizin sebebi
ise, Osmanl Devleti bakimindan ele alacagimiz bu kurumun, islam hukukun-
dan ayn dustintilemeyecek olmasidir. Ozellikle Osmanli Devleti'nin klasik dé-
nemi baglaminda da aile hukukunda Islam hukukunun birebir varhgmni stir-
diirmesi, Tanzimat Dénemi’yle birlikte kismen degisse de, temelde Islam hu-
kuku ve evlilik akdinin i¢ ice gecmis iliskisi nedeniyle Islam hukukunda evlilik
akdi teferruath bir bicimde incelenmeye cabalanmistir.

Calismamizin tictinct boélimiinde, 6ncelikle Osmanh Devleti bakimindan
evlilik kurumu ile ilgili aciklamalar, Tanzimat Dénemi 6ncesi ve sonrasi sek-
linde ve gecirilen degisimler cercevesinde ele alinmistir. Ikinci béliimde degi-
nilmis olan Islam hukuku bakimindan evlenme akdinin, Osmanli hukukundaki
yansimalarinin ne oldugu ve 6zellikle Tanzimat Dénemi ile birlikte ne tir fark-
hiliklarin olustuguna deginilmesi gerekli gértilmustir. Yine bu bélimde, anilan
donem ile birlikte degisim gésteren hukuk alaninin meyvelerinden biri olan ve
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aile hukukunun ilk tedvini olma 6zelligini tasiyan 1917 tarihli Hukuk-1 Aile
Kararnamesi ele alinmistir. S6z konusu kararname, olusumuna neden olan
olaylar ve fikir akimlariyla birlikte distntlerek, getirmis oldugu yeniliklerin
hangi sebepler sonucu ortaya c¢iktiginin anlasilmasi amaglanmistir. Ayrica ka-
rarnamenin daha iyi anlasilabilmesi icin, kararnamenin sistematiginin ve Os-
manl Devleti uygulamasina hangi bakimlardan yeni htikiimler getirdigi ve ni-
hayet hangi sebepler ytiztinden ilga edildigi belirtilmistir.

Calismamizin son bélimuinde ise, 6nceki boltimlerde ele alinmis olan ni-
kah akdi kavrami ile 1869 tarihli Tabiiyyet-i Osmaniyye Kanunnamesi arasin-
daki iliski gosterilmeye calisiilmistir. Buna gore ilk olarak, Osmanl Devleti’inin
ilk vatandaslik kanunu olarak adlandirilan 1869 tarihli Tabiiyyet-i Osmaniyye
Kanunnamesi ile ilgili genel bilgilerin verilmesi yoluna gidilmistir. Bununla
beraber s6z konusu kanunun ortaya cikisinin ana nedeni olarak, kanunun
gerekcesinde de ele alinan, gayrimUslim tebaanin gayrimesru olarak yabanci
ulkelerin tabiiyyetine gecmesi hususu gosterilerek, dénemin kosullarina gore
cagdas ve ilerici sayilan bu dlizenlemenin temel yeniliklerine deginilmistir. Ay-
rica adi gecen kanunnamenin, evlilik kurumu ile baglantis: ise ilk olarak, Os-
manl tebaasindan bir kadinin yabanci bir erkekle evlenmesi halinde tabiiyyetin
kaybedilmesi ve bu durumdaki kadinin daha sonra Osmanl tabiiyyetine, belli
sartlar dahilinde, dénebilmesi imkani gcercevesinde aciklanmistir. Kanunname-
nin evlilik kurumu ile baglantisini saglayan bir diger durum olarak ise, yabanci
bir kadinin Osmanli tebaasindan bir erkekle evlenmesi sonucu Osmanl
tabiiyyetini kazanmasi hali dlizenlenmistir.

Tam bunlarin yani sira ¢calismamizda 6zellikle izinnameler baglaminda
bircok defa ele aldigimiz “kadi” tabirinin —nin eki ile olusan bicimlerinde, keli-
menin yargic anlamini da her defasinda parantez icinde vererek, calismamizin
agirlik noktasini olusturan “kadin” kelimesinin —1n eki ile olusan bigimiyle ka-
ristirilmasinin 6ntine gecilmesine gayret gosterilmistir.

BIRINCI BOLUM
EVLILIK KURUMUNUN TANIMI - TURLERI VE TARIHSEL GELISiMi

I. HUKUK TARIHINDE GENEL OLARAK EVLENME VE KADININ DU-
RUMU

Tark Dil Kurumu’na goére evlenme, “Erkekle kadinin, aile kurmak icin ya-
saya uygun olarak birlesme, izdiva¢ etmel’leri anlamini tasimaktadir. Daha
genis bir tanimla, “Ayrn cinsten iki insanin stirekli olarak bir arada yasamak
istemelerinin orf ve adet veya kanunca taninmast” anlamina gelen evlilik?, esas
itibariyla insan neslinin devami i¢in ortaya c¢ikan bir kurumdur.

Insanlarin birlikte yasama arzularini, birbirlerine verdikleri sézlerle pe-
kistiren bu kurum, glintimtizdeki giincelligini tarih boyunca da stirdirmus ve
ortaya bircok kavramin ¢ikmasina neden olmustur. Bu nedenle calismamizda
oncelikle evlenme ile ilgili baz1 kavramlar ac¢iklamanin yerinde oldugunu du-
stintyoruz.

Bu baglamda evlilik ttirlerine bakacak olursak; ilk planda es sayisina
gore evlilik tlrlerine deginmemiz yerinde olacaktir3. Normal zamanlarda dogada

1 Tark Dil Kurumu, Biiyitkk Tiirkce Sozliik, (Cevrimici) http://www.tdkterim.gov.tr/
bts/Pkategori=verilst&kelime=evlenmek&ayn=tam, 20.04.2010.

2 Coskun Ucok, Ahmet Mumcu, Gulnihal Bozkurt, Tiirk Hukuk Tarihi, Turhan Kitabevi,
Ankara, 2006, s. 107.

3 Anadolu Universitesi Acikogretim Fakiiltesi Sosyoloji Ders Kitabi, (Cevrimici)
http:/ /egitek.meb.gov.tr /aok/aok_kitaplar/AolKitaplar/Sosyoloji_2/1.pdf+evlilik, 20.04.2010.
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kadin ve erkek sayilari esit bulunmaktadir. Bu nedenle de en dogal evlenme
tart, “tek eslilik” yani “monogami”dir. Ancak tarih boyunca cesitli sebepler
nedeniyle turlerin sayilar: birbirlerinden farkliliklar géstermistir. Sayilardaki bu
farklihik da “cok eslilik (Poligami)™ muessesesinin dogmasina neden olmustur.
Ozellikle de savaslar, erkek sayisinin diismesine neden olmustur. Bu durum
ise, ekonomik yasamda geri planda kadinlarin bulundugu toplumlarda, erkek-
lerin birden fazla kadinla evlenmesine sebep olmustur. Iste, bir erkegin birden
fazla kadinla evlenmesine “Polijini”> denir6. S6z konusu bu durumun aksine,
kadin sayisinin erkek sayisindan az oldugu bazi toplumlarda, birden cok er-
kekle evlenme durumu ortaya ¢ikmaktadir. Bunun sebebi olarak, yiyecek si-
kintilar1 nedeniyle kiz cocuklarin dogduklarinda 6élmeleri gosterilmektedir. Ev-
lenmenin bu ttrtane ise, “Polyandrie (Poliandri)” denilmektedir?.

Esin secildigi gruba gore evlilik ttrleri ise8, endogami ve ekzogami olarak
ikiye ayrilmaktadir. “Endogami”, ayni klan icerisinde yapilan evlilik ttrlerini
ifade ederken, “Ekzogami”, farkli klanlar arasindaki evlenmeleri belirtmektedir.

Son olarak oturulan yere gore evlilik turlerine baktigimizda, tic adet evli-
lik tara ile karsilasmaktayiz. Evlenen erkegin, kadinin ailesiyle birlikte otur-
masi halinde, “Matrilokal” evlilik ortaya ¢ikmaktadir. Evlenen kadinin, erkegin
ailesiyle oturmasi ise, “Patrilokal” evlilik anlamina gelmektedir. Bunlarin di-
sinda, evlenen kadin ve erkegin, ailelerinden bagimsiz sekilde ayri bir yerde
oturmalari ile olusan evlilik ttra ise, “Neolokal” evliliktir9.

Ilk olarak evlenme, kadinin erkek tarafindan kacirilmas: seklinde ortaya
cikmistir. Buna “Kagcirma-Gasp Evlenmesi” denir. Erkegin evlenecegi kadini,
velisinden satin almasiyla olusan evlilik tira ise, “Satis Evlenmesi”dir. Bura-
daki durum gibi, bedel 6demeye dayanan bir diger evlilik ttirt ise, “Hizmet Ev-
lenmesi”dir. Bu halde erkek, kadinin velisinin yaninda bir stire calisarak kadini
almaya hak kazanir. Baz toplumlarda ise, kadinla erkek, evlenmeksizin 1-2 yil
beraber yasarlar. Bu sure icinde kadin hamile kalirsa, evlilik gerceklesir ki bu
evlenmeye de “Deneme Evlenmesi” denir. Belki de en ilgin¢ evlenme tért, “De-
gis-Tokus (Trampa) Evlenmesi”dir. Ctinkd bu evlenmede, iki erkek, ya belli bir
zaman icin ya da sUrekli olarak eslerini degistirirler?0.

Tdam bu acgiklamalarin ardindan, tarihsel stirecte kadin-erkek iliskilerine
baktigimizda; ilk toplumlarda kadin-erkek farkinin bulunmadig1 géze carp-
maktadir. Klanlardan olusan bu ilk toplumlarda, herkes klan tiyesi olmak ba-
kimindan ayni haklara sahip bulunuyordu. Eski (Yontma) Tas devrinde, ka-
dinlar o6zellikle yiyecek toplama isinde yer aliyor ve hatta erkeklerle birlikte
avlanmaya da katiliyorlardi. Yine bu ddénemde, saglik bilgisindeki noksanlik
sebebiyle kadin 6ltimlerinin fazla olusu da, kadinlari nadir kildigindan, onlarin

4 Ugok, Mumcu, Bozkurt’a gére bu kavramin dogrusu “Polygnie (Poliglini)’dir. Poligami
ifadesi daha ziyade, cok evlenme anlamini tasimaktadir. Ucok, Mumcu, Bozkurt,
a.g.e.,s. 107.

5 Anadolu Universitesi Acikogretim Fakiiltesi Sosyoloji Ders Kitabi, (Cevrimici)
http://egitek.meb.gov.tr/aok/aok_kitaplar/AolKitaplar/Sosyoloji_2/1.pdf+evlilik,
20.04.2010.

6 Ucok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s. 108.

7 auy.

8 Anadolu Universitesi Acikégretim Fakiiltesi Sosyoloji Ders Kitabi, (Cevrimici)
http://egitek.meb.gov.tr/aok/aok_kitaplar/AolKitaplar/Sosyoloji_2/1.pdf+evlilik,
20.04.2010.

9 a.y.

10 Ucok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s. 108.
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erkeklerle esit konumda olmalarini sagliyordu. Kisacasi, toplum birlikte ca-
lisma esasina dayandigindan, bir cinsin 6teki tizerinde bask: kurmas: gibi bir
durum so6z konusu degildill.

Ancak Cilali Tas Devriyle birlikte, (6zellikle orta doneminden itibaren),
sabanin ve cesitli yeni aletlerin ortaya cikisi, glines takviminin bulunusu gibi
yenilikler, tarim alanindaki kadinin yerine erkegin gecmesine ve kadinin za-
manla geri planda kalmasina neden oldu. Evlilik muiessesesi bakimindan ise,
Yontma Tas Devri'nde yeni av alanlar1 sagladig: icin klan disindan evlenmenin
yerini, Cilali Tas Devri'nde tarim nedeniyle kendine yeten klanlarin cogunlukla
kendi iclerinden evlenmeleri aldi!2. Yine bu nedenle, tim mallarin klanin tama-
mina ait oldugu muiilkiyet sisteminden &zel milkiyete gecis gerceklestil3. Ozel-
likle bireysel hak ve goérevlerin dogmasi, sosyal rol paylasimlarina neden oldu.
Ustelik kadinin hamilelik sebebiyle eve bagl olmak durumunda kalis1 da, erke-
gin egemen oldugu “Padersahi (Patriarkat, Babaerkil) Aile’nin olusumunu so-
nucladit4.

Ote yandan 6zel miulkiyetten énce de, sonra da kacirma ve satis evlilik-
leri stirdtiginden, ekzogami varligini stirdirmustir. Dolayisiyla kadin, kendi
klanindan baska klanlara gitmek durumunda kaldi. Bundan dolayidir ki, kadi-
nin gittigi aileye mal gétlirmesini engellemek icin, mal edinme hakk: da so6z
konusu olamadi!5.

Tum bunlardan da acikca anlasilmaktadir ki, kadinin bircok hak baki-
mindan 6zne durumunda olamamasi, aslinda ekonomiyle baglantilidir.

Misir’da, onceleri akrabalik anneye gore kuruluyordu. Fakat ailede ege-
men olan yine erkekti. Aile baskanlar: icin poligliniye cevaz verilmekteydi. Bu
toplumda erkek, kadin icin, kadinin velisine bedel verirdi (Satis Evlenmesi).
Sonralar1 kadinin kendisine verilen bu bedele, Ibranilerde “Mohar”, Babillerde
ise “Tirhatu” denirdi. Miras hukukuna baktigimizda, miras yalnizca erkek mi-
rascilara kalmaktaydi. Murisin oglu olmadig durumlarda, en yakin erkek mi-
rasgisi, murisin dul kalan esi ile evlenirdi. Kadinin kisir olmasi, cocuk dogur-
madan 6lmesi gibi hallerde ise, erkek kadinin kiz kardesi veya kuzeni ile evle-
nirdi. Misir Orta Imparatorluk Dénemi’'nde ise, kadin cesitli haklar kazanarak,
birazdan deginecegimiz Atina ve Roma toplumlarindan ¢ok daha ileri bir sevi-
yeye ulastile.

Kadin, eski Yunan’da hayati boyunca vesayet altindaydi. Once babasinin
veliligi, daha sonra kocasinin ve en sonunda erkek cocuklarinin vasiligi s6z
konusu oluyordu. Bunun yani sira 6ncelikle Atina sitesine baktigimizda, kadi-
nin esini se¢cmekte hakki da bulunmadigini gértiyoruz. Ancak evlendigi tak-
dirde, ceyizi kadina kaliyor, evlilik stiresince bu ceyizi koca isletiyor, bosanma
halinde ise, bu ¢eyiz kadina iade ediliyordu. Ayrica s6z konusu toplumda koca,

11 Server Tanilli, Ne Olursa Olsun Savasiyorlar - Kadin Sorununun Neresindeyiz?,
Alkim Yayinevi, Istanbul, 2006, s. 11-12.

12 Bu baglamda ozellikle ekzogamiyle beraber duistintilebilecek “Akraba Evlilikleri” ve
“Haram Birlesme” kavramlarina bakacak olursak, Akal’in da belirttigi gibi, hentiz ak-
raba evliliklerinin anomalilere neden oldugunun bilinmedigi devirler bakimindan, s6z
konusu durumlarin kimi toplumlarda tim akrabalarla, kimi toplumlarda ise yalnizca
kiz kardeslerle iliskinin yasaklanmis olmasi, psikolojik ya da fiziksel gerekcelerle ol-
mayi1p, aslinda tamamen kulttirel bir olgudur ve cezalandirma sistemi ile ilgilidir. Ce-
mal Bali Akal, iktidarin Ug Yiizii, Dost Yayimevi, Ankara, 2005, s. 301.

13 Tanilli, a.g.e., s. 12-14.

14 Ucok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s. 108.

15 A.e.,s. 109.

16 Ucok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s. 109-110.
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karisini istedigi an bosayabiliyordul?. Yine bu kadin, vasiyet yoluyla istenilen
kisiye de birakilabiliyordu. Erkek ilk karisindan baska kadinlarla da evlenebili-
yordu; ancak bu ikinci evlilikten olan cocuklarin “siyasal haklart” bulunmu-
yordu. Atina’da kadinlar, M.O. 3. ve 2. yuzyillarda fiillen “haklar” elde etmeye
baslamislardiris,

Bir diger eski Yunan sitesi olan Isparta’da ise, Atina’dan farkli bir durum
goze carpiyordu. Clnku Isparta’da erkekler, stirekli olarak asker kamplarinda
yasiyor, bu nedenle de eslerini nadiren gérebiliyorlardi. Iste bu durum, Is-
parta’da kadinlarin btittin ekonomik igleri Gistlenmelerini ve her alanda erkek-
lerle esit haklar elde etmelerini saglamistir19.

Son olarak Roma Imparatorlugu’na bakacak olursak; tarih éncesi dé-
nemde tek kadinla evlenme usulti bulunuyordu. Ancak aile kurmak icin gerekli
olan evlenme Roma’da hicbir zaman sekle tabi degildi. Bir erkek ile bir kadin,
evlenme niyetiyle ayni evde oturmaya baslayinca aile olusuyordu. Ctinkti Ro-
malilarin géztiinde evlilik (Matrimonium), bir erkek ile bir kadinin tam ve de-
vaml bir hayat birligi icin bir araya gelmeleri anlamini tasiyordu. Eski devirler-
den beri, manuslu ve manussuz evlilik ayrimi yapiliyordu. Manus, kocanin ka-
ris1 Uzerindeki hakimiyetini belirtiyordu. Bunu kadin evlenmenin basinda ka-
bul edebilecegi gibi, bir yil icinde ti¢c geceyi baska bir yerde gecirmeyerek evlilik
birligi icinde de kabul edebilirdi20. Zamanla Roma’da kadinlar haklar elde et-
meye basladilar ve manuslu evlenmeler azaldi. Cumhuriyet Dénemi’nden sonra
kadin tizerindeki velayet baglar: da gittikce gevsetildi ve IV. Yy’dan sonra ta-
mamen yok oldu.

II. iISLAMDAN ONCE TURKLERDE EVLENME

Eski Turk hukukunu inceleyebilmemiz icin, maalesef elimizde cok fazla
bilgi bulunmamaktadir. Ozellikle hukuk alanindaki eserlerin ve hukuki incele-
melerin yoklugu, problem yaratmaktadir. Bu durumu biraz olsun asabilmek
icin, genellikle komsu toplumlarin (Cin gibi) ya da seyyahlarin, Ttrk toplumuna
dair gozlemlerinin yer aldig:1 eserlerden yararlanmaktayiz. Bu ise, hukuki ku-
rumlar hakkinda bizlere ancak dolayl bilgiler saglamaktadir2l.

Bu bilgilerden hareketle biz buglin biliyoruz ki, Turkler, tarihleri bo-
yunca cesitli icerikteki bircok dine baglanmislardir. Bu dinler icerisinde, hem
ilkel olanlar, hem de semavi olanlar bulunmaktaydi. Ancak Ttrklerin Islamiyet
o6ncesi bu inanc sistemleri, tam bir cesitlilik icindeydi ve birlikten yoksundular.
Yasadiklar1 bélgelerin de refah olusu nedeniyle, cesitli kavimlerin akinlarina
maruz kalmis ve boylece Budizm, Zerdustlik, Mani ve Hiristiyanlik gibi dinler
toplumda varliklarini devam ettirebilmislerdir22.

17 Tanilli, a.g.e., s. 17.

18- Ucok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s. 110.

19 A.e.,s. 110-111.

20 Biilent Tahiroglu, Belgin Erdogmus, Roma Hukuku Dersleri, Der Yayinlari, Istanbul,
2005, s. 142-143.

21 Halil Cin, islam ve Osmanli Hukukunda Evlenme, Selcuk Universitesi Yayilari No:
42, Hukuk Fakultesi Yaylnlarl No: 3, Konya, 1988, s. 272.

22 Volkan Sari, Islamlyetten Once Turk Toplumunun Dini ve Sosyal Durumu, Kahra-
manmaras Stitcti imam Universitesi Sosyal Bilimler Enstittisti Felsefe ve Din Bilimleri
Anabilim Dali, Yayimlanmamis Yuksek Lisans Tezi, 2005, (Cevrimici) http://
kutuphane.ksu.edu.tr/e-tez/sbe/T00533 /volkan_sari_tez.pdf, 22.04.2010.
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Fakat bir siire sonra Tirkler, X. Ve XI. Yy.’da kitleler halinde Islamiyet’i
kabul etmeye baslamislardir. Bu stirecin baslamasiyla da, toplumsal yapilari,
kuilttirleri ve yasayis sekilleri, Islamiyet’ten etkilenmis, ézellikle kendi hukukla-
rin1 neredeyse tamamen terk etmislerdir23.

Deginmis oldugumuz bu kaynaklara bakildiginda, Turk toplumunun
“aile” kavramina blyltk 6énem vermis oldugu goérultir. Her ne kadar aile yapisi
ataerkil olsa da, kadina verilen deger goézle gorultr 6lctide yuksektir. Kadin,
babasinin veya esinin vesayeti altindaydi; ancak bunun yaninda, kendini top-
lumsal yasamda goésterebilmekteydi24. Daha evvel deginmis oldugumuz Isparta
sitesi 6rneginde oldugu gibi, burada da erkeklerin sik sik savas meydanlarinda
yer almasi dolayisiyla, kadinlar daha serbest hareket etmisler ve bu durum
savaslarin olmadigi donemlerde de devam etmistir. Hatta kadin, dini alanda da
yer almakta ve kimi zamanlar dini térenlere de baskanlk etmekteydi2s.

Aile kurumuna bu denli énem veren bir toplumda, dogaldir ki “Evlilik”
muessesi de yer almakta ve bazi kosullar ihtiva etmektedir. Bunlardan ilki,
evlenmede eslerin rizasinin yaninda anne ve babanin da rizasinin aranmasidir.
Ancak 6nemle belirtmek gerekir ki, burada aileler evlenecek cocuklarinin ilgile-
rini géz 6ntnde bulundurmaktaydilar. Kosullardan bir digeri ise, evlenecek
erkegin veya velisinin (akrabalarinin) kadinin ailesine, bir miktar muayyen esya
veya hayvandan ibaret mal vermesidir. “Kalin”26 olarak tabir edilen bu bedel,
taraflarin ekonomik ve sosyal durumuna goére degisiklik arz etmekteydi. Bu-
rada erkek, kadinin ailesine bir elci yollamakta; teklifi kabul edilirse, derhal
kalin tespit edilmekteydi. Kalin teslim edilmeden 6nce evlenmek mumkuin de-
gildi2’. Var olan bu sistem, yine yukarida deginmis oldugumuz satis evlenmesi
usuliintin bir diger gérintimu olarak karsimiza cikmaktadir. Eski Turklerde
evlilik icin gereken kosullardan biri, yas hususu degildir. Belirli bir yas sart1
bulunmadigindan, taraflarin velisi, kisiyi kiicikken de evlendirebilmekteydi.
Ancak evlilik ne kadar klicik yasta kurulmus olursa olsun, ergenlikle birlikte
baslamaktaydi. Yine evlenmenin kosullari arasinda sayabilecegimiz son husus
ise, Islam hukukunda da var olan “kefaet” sartidir. Séyle ki, eski Turklerde de,
tipki Islamiyet’te oldugu gibi, kadinin, kendinden sosyal ve ekonomik olarak
dtstk bir durumda bulunan erkekle evlenmesi yasakti28.

Eski Turklerde bu kosullar: tasimak sartiyla yapilan evlilik, kadinin ehli-
yetine etki etmiyordu. Kadin mal varligi tizerinde istedigi gibi tasarruf edebili-
yordu. Goérultyor ki bu durum glntmuizdeki mal ayriligi rejimini isaret et-
mektedir29.

23, Cin, a.g.e., s.271.

24 A.e., s. 272.

25 Sadri Maksudi Arsal, Tirk Tarihi ve Hukuk, istanbul, 1947, s. 83.

26 [slam hukukunda yer alan “Mehir” kavramina benzeyen “Kalin”, dért béltime
ayrilmaktadir. Buna gore;
1) Kara mal: Kizin babasina verilen kisimdir. Baba, bu meblag: ¢eyizi hazirlamak icin
kullanir.
2) Yelii: Erkegi, nisanlisini ilk ziyarete gittiginde nisanlisina verdigi hediyedir.
3) Tiiy mal: DUiglin masraflarini karsilamak amaciyla verilen hediyedir.
4) Siit Hakk1: Adindan da anlasilacag: tizere, kadinin annesine erkek tarafindan veri-
len hediyedir. Kalinin hukuki niteligi hakkinda Bkz. Cin, a.g.e., s. 274

27 A.e., s. 278.

28 A.e., s. 273.

29 A.e., s. 280; ilber Ortayli, Osmanli Toplumunda Aile, Pan Yayincilik, Istanbul, 2000,
s. 76.
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Eski Turklere gore ailenin temelini olusturan evlilikte, Ttrk toéresi icin
oldukca 6nem tasiyan bir yiktmltaltik de yer almaktaydi. Buna gore, aile birli-
gindeki esler, birbirlerine sadakat géstermek zorundaydilar. Hatta gerek Cengiz
Yasasi, gerekse o déonemlerde var olan diger yasalar, evli bir erkegin zinasini ve
evli kadina tecaviizti idamla cezalandirmaktaydilar3o.

Eski Turklerde evlilik kurumunun diger 6zellikleri ise; sinirli sayida ol-
makla birlikte, cok esliligin ve Givey anne ve yenge ile evlenme mecburiyeti an-
lamina gelen “levirat”in gértilmus oldugudur3!.

Son olarak, Eski Trklerdeki evlilik anlayisinin, Islam hukuku ve Os-
manli hukuku bakimindan iki 6énemli farkina deginmeyi yerinde buluyoruz.
Buna goére eski Turkler, Islam hukukundan farkl olarak, kadinin da bosanma
hakkina cevaz vermekteydiler32. Osmanli hukukundan farki ise, evlilige devle-
tin midahalesi baglaminda kendini géstermektedir. Buna goére, calismamizin
ilerleyen boltimlerinde ele alacagimiz, Osmanli’da evlilige devletin muidahalesi
sistemiyle, eski Ttrklerde karsilasiilmamaktadir33.

IKiNCi BOLUM
ISLAM HUKUKUNA GORE NiSANLANMA MUESSESESI EVLENME AKDi VE
AKDIN TURLERI

I. ISLAM HUKUKUNA GORE EVLENME AKDIi
A. Genel Olarak

Islam hukukunda evlenme akdini karsilamak amaciyla “Nikah” kavrami
kullanilmaktadir34. Bu kavram genel bir ifadeyle, bir erkek ile bir kadinin bera-
berligi neticesini doguran bir akittir (Nikdah Akdi)35. Nikah akdinin tanimlan-
mas1 hususunda bir¢cok goériis ve tartisma bulunmaktadir. Ancak biz calisma-
mizin kapsami geregi, kaynaklarda var olan iki temel tanimi aktarmakla yeti-
necegiz. Bu akdin tim unsurlarini igeren ilk tanima goére nikah akdi; “kar1 ve
koca arasinda beraber yasamaya ve yararlanmaya imkan doguran ve taraflara
karsilikli hak ve gorevler yukleyen rizai bir akittir.” Klasik bakis acisina sahip
muellifler ise, “erkegin nikdahi yasak olmayan bir kadindan mesru olarak istifa-
desini temin eden bir akiddir” biciminde bir tanimlamaya gitmislerdir3e.

Evlenme akdinin hukuki niteligine baktigimizda ise, az evvelki tanimlar-
dan da anlasilacag: tizere, esler arasinda bir hayat ortakligit meydana getiren
rizai bir akit s6z konusudur. Islam hukuku, daha sonra anlatacagimiz Osmanl
Devlet’indeki dlizenlemenin aksine, nikahi devlet muidahalesinden uzak tut-
maktadir37. Dini bakimdan ise, genelde bilinenin aksine Islam hukukunda ni-
kah akdi, dini bir akit degildir. Yalnizca iki sahit huzurunda, taraflarin riza
beyanlari ile birazdan aciklayacagimiz sartlar da bulundugunda gerceklesen bir

30 Arsal, a.g.e., s. 337; Cin, a.g.e., s. 274.

31 Cin, a.g.e., s. 273.

32 Kj ilerleyen béliimde Islam hukukuna gore evlilik akdi hususunda belirtilecegi tizere
kadinin bosanma hakki tartismalidir.

33 Arsal, a.g.e., s. 337; Cin, a.g.e., s. 280.

3 Halil Cin, Ahmet Akgiindiiz, Tiirk-islam Hukuk Tarihi/ 2. Cilt Ozel Hukuk, Timas
Yayinlari, Istanbul, 1990, s.70.

% Ekrem Bugra Ekinci, Osmanli Hukuku- Adalet ve Miilk, Ar1 Sanat Yaymlan,
Istanbul, 2008, s. 436.

36 Cin, Akglindiz, a.g.e., s. 70; Cin, a.g.e., s. 39-40.

37 Cin, Akglindiz, a.g.e., s. 71; Cin, a.g.e., s. 51-52.
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akittir3s. Nikahin gecerliliginden s6z edilmesi icin, bir din goérevlisinin bulun-
mas1 veya dua okunmasi gibi bir sart bulunmamaktadir. Ctinkii Islam huku-
kunda evlenme, tamamiyla medeni bir sézlesmedir3. Ancak evliligin Islam di-
ninde 6zel bir yere sahip olusu, nikdha, evlenmeye ayri bir manevi 6zellik kat-
mistir40. Bu nedenle, bu akit Osmanh 6ncesinde dahi cogunlukla, bir hukukcu,
ilim adami ya da bu isle ilgilenen bir kisi 6ntinde akdedilmistir4!.

Islamiyet ile birlikte evlenmenin bu sekilde diizenlenmesinin, dénemin
kosullarina bakildiginda, kadinin durumunu iyilestirici bir amac¢ guttiga
acikca ortadadir. Bu tezimizi dogrulamak icin, kisaca Islam éncesi Arap toplu-
munu ele almamiz gerekmektedir. Buna goére Islam éncesi Araplarda yaklasik
yedi tir evlilik bicimi gértilmektedir;

1) Nikahsiz yasadigi bir erkekten cocuk doguran kadin, cocugun o
erkekten oldugunun soylediginde nikahlanirdi. Bu durum, yukarida acikladi-
gimiz bir tir deneme evlenmesidir.

2) Bir kadin, birden fazla erkekle nikadhsiz beraberlik yasayip hamile
kaldiginda, cocugun kimden oldugunu soylerse, o erkekle nikahlanirdi ki bu
durum da acgikladigimiz ilk tire benzemekte ve bir deneme evlenmesi olmaktadir.

3) Nikah- istibda denilen bu sekil evlenme ise, soylu ve saglam bir co-
cuga sahip olmak isteyen erkegin, karisini yliksek mevkideki bir erkege gén-
dermesiyle olusmaktadir.

4) Iki erkegin, eslerini belli bir zaman icin degistirmelerine dayanan bir
evlenme tiirti olan nikah-1 bedel de Islamiyet 6ncesi Arap toplumunda gortil-
mekteydi.

5) Bir erkegin, belli bir zaman ve bedel karsiliginda bir kadinla evlen-
mesi anlamina gelen nikah-1 mut’a da s6z konusuydu42.

6) Bir kadinin gizli bir sekilde yasadigi nikahsiz erkek de olabilmek-
teydi. Bu ise, nikah-1 hidn olarak ifade edilmektedir.

7) Son olarak, bazi kadinlar tim erkekleri kabul ettiklerini belirtmek
icin kapilarina bir bayrak asmaktaydilar. Iste bu kadinlar, sayet bir cocuk do-
gururlarsa, iliski kurmus bulunduklarn tim erkekleri toplayip, kaif denilen bir
kisiye cocugun kimden oldugunu tespit ettirirlerdi43.

Iste goriildiigli gibi, Arap toplumunda Islam’dan énce var olan bu tiir ev-
lilikler, kadinin durumuna darbe vurucu nitelikteydiler. Hatta s6z konusu bu
hal, kanaatimizce erkek bakimindan da insan onuruna yakismayacak durum-

38 Cin, Akglindiiz, a.g.e., s. 71.

39 Ucok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s. 115.

40 M. Akif Aydin, Tiirk Hukuk Tarihi, Beta Yayinevi, Istanbul, 2005, s. 298.

41 M. Akif Aydin, Islam-Osmanli Aile Hukuku, Marmara Universitesi {lahiyat Fakiiltesi
Yayinlar: No: 11, Istanbul, 1985, s. 85-86. (Yazarin birden fazla eserinden yararlandi-
gumuz igin, bu esere sonraki atiflar agik bigimde olacaktir.)

42 fslam hukuku bakimindan mut’a nikdhinin gecerli olmadigina dair, biittin alimlerin
icmai bulunmaktadir. Islam hukukcularinin biiytik kesimini teskil eden Stinni ekol,
bu streli evlilikleri gecersiz saymistir. Clink streli evlilik Islam dininin evlilik akdi ile
gerceklestirmek istedigi hedeflerle celismektedir. Islam’in evlilik akdi ile gerceklestir-
mek istedigi temel amag, ruh ve beden sagh@ icinde, Islam’n manevi degerlerini
6zumsemis nesiller yetistirmektir ki bu da ancak ailenin devamli olmasiyla gerceklesir.
Yalniz Siiler mut’a nikahini caiz gérmektedirler. Mut’a nikahi, iran’da Sah Riza Pehlevi
tarafindan yasaklanmigsa da, 1979 darbesinden sonra tekrar serbest birakilmistir.
Ekinci, a.g.e., s. 438; Nedim Bahcekapili, “Mut’a Nikahi”, Akademi Dergisi, Say1: 10,
(Cevrimici) http:/ /www.akademi.nl/sayil0/aras.htm, 23.04.2010.

43 Ugok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s. 112-113.
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lara mahal vermekteydi. Islamiyetin gelisiyle birlikte, tim bu evlenme tiirleri
ortadan kalkmis, yalnizca evlenecek olan erkekle kadinin velisi arasinda bir
anlagsmaya dayanan evlenme bicimi kabul edilmistir. Yalniz bununla da yeti-
nilmemis, bu evlilik tirtinde de iyilestirmeye gidilmistir+4.

B. Nisanlanma

Islam hukuku, eslerin birbirlerine evlilik éncesinde evlenmek icin sz
vermelerine, yani nisanlanmaya, Bati hukukunda yer alan tlGrde sonuclar
baglamamaktadir. Daha acik bir ifadeyle, taraflar nisanlanarak birbirlerine
kars: hukuki yuktumliltik altina girmis olmazlar. Buna karsin, adi gecen ku-
rum basindan beri cesitli islam fikih eserlerinde yer almistirs,

Sosyal yasamda gelisen bir kurum olan nisanlanmanin bazi sonuclari
bulunmaktadir. Oncelikle nisanlanma halinde, erkek kadinin ytizinti gérebil-
mekte, ellerine bakabilmekte ve yakin akrabalarinin bulundugu bir ortamda
onunla konusabilme imkanina kavusmaktadir. Ancak dogaldir ki, bir evlenme
vaadi niteligi bulunan nisanlanma, taraflara evlenme mecburiyetini ytkleye-
mez. Her iki taraf da, hi¢c bir sebep gostermeden nisandan doénebilir6. Bu
halde, herhangi bir tazminat ytikiimii de dogmaz. Ancak bazi Islam hukukcu-
lar1, kimi sartlarin gerceklesmesiyle maddi-manevi tazminat talebinde bulunu-
labilecegini belirtmislerdir. Nisan dolayisiyla verilen hediyeler hususunda ise,
hibe (bagislama) htikiimleri isletilecektir4?.

Nihayet Islam hukukunda nisanlanma kurumuna, “hitbe”, nisanlh erkege
“hatib”, nisanli kadina ise “mahtube48/hatibe49” denilmektedir5°.

C. Evlenme Akdinin (Nikahin) Sartlar1

Evlenme akdinin in’ikadi, sthhati, nefazi ve ltizumu igin bir takim sartlar
bulunmaktadir. Akdin in’ikad sartlari, nikdhin riktnleri olarak da ele alin-
maktadir. Bu sartlar var olsa bile akdin sihhat satlar1 mevcut olmadikca, nikah
akdi gecerlilik tasimaz. Nefaz sartlar1 ise, hukuken gecerli olarak kurulan bir
nikah akdinin htikim dogurmasi icin gereken sartlardir. Liizum sartlarn ise,
nikah akdi icin lazim olan sartlarin bulunmasidir. Béylece akitten déntilemeye-
cektirS!. Simdi sirasiyla bu sartlari incelemek istiyoruz.

1. Evlenme Akdinin Kurucu (in’ikad) Sartlar1

Akdin kurucu unsurlarindan kasit, sézlesmenin hukuki alanda gecerlilik
kazanmasi icin gerekli temel sartlardir. Bu sartlarin mevcut olmadig: hallerde,

44 A.e.,s. 113.

45 Cin, Akgtindlz, a.g.e., s. 72.

6 Ae.,s. 72-73.

47 Ekinci, a.g.e., s. 436-437.

48 Cin, Akgtiindlz, a.g.e., s. 72.

49 Ekinci, a.g.e., s. 436.

50 Cin, Akglinduiz, a.g.e., s. 72.

51 Ekrem Bugra Ekinci, Osmanli Hukukunda Izinname ile Nikah, Tiirk Hukuk Tarihi
Arastirmalari, [stanbul, Secil Ofset, 2006, S. 2, s. 42.
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akit varlik kazanmaz, akdi iliski kurulmaz; akit yoktur52. Bu sartlara, temel
sartlar anlamini karsilayan, akdin in’ikad sartlar1 da denmektedir53.

a. Taraflara Ait Sartlarin Varlig1

Bir s6zlesmenin en 6nemli unsuru taraflardir. Cinkd s6z konusu hu-
kuki muameleye riza gosterecek kisiler bunlardir ve muamelenin gecerliligi de
bu kisilere gore belirlenmektedir. Bu baglamda evlenme akdinin taraflari, evle-
necek olan kadin ve erkek, bu kisilerin velileri veya varsa vekilleridir. Bu ne-
denle taraflara ait sartlar1 aciklarken, evlenme ehliyeti, velayet/vesayet ve ve-
kalet konularina deginmeyi uygun goértiiyoruz.

(1) Evlenme Ehliyeti

Islam hukukunda insanlar, evlenme ehliyeti bakimindan tice ayrilmak-
tadirlar. Bunlar; Tam ehliyetliler, eksik ehliyetliler ve ehliyetsizlerdir. Simdi
bunlari sirasiyla inceleyelim.

ilk olarak tam eda ehliyetine sahip olanlara bakacak olursak, Hanefilere
gore, tam ehliyetli kadin ve erkegin nikdh akdetmesine bir mani yoktur. Diger
mezhepler ise, kadinin tam ehliyetli olmasina bakmaksizin, ancak velisi vasita-
siyla evlenebilecegini dtizenlemektedir. Buradaki tam ehliyetli olma hususu
bunyesinde, yas bakimindan resit olmay1 barindirmamaktadir. Evlenme ehliye-
tinin alt smir kizlarda 9, erkeklerde 12; tist sinir1 ise, Iimameyn’e gére 15, Ebu
Hanefi'ye gore ise, kizlarda 17, erkeklerde 18’dir54.

Eksik ehliyetli olarak tabir edilen ikinci gruba baktigimizda ise, mtimey-
yiz kuctkler, matuhlar (bunamis, bunak)35 ve koélelerin bu kapsamda
degerlendirildigini gérmekteyiz. Hanefilere gore, bu kisiler de nikah akdi yapa-
bilmektedirler. Ancak bu akdin gecerliligi, velilerinin icazetine bagh tutulmus-
tur. Ayrica bu niteliklere sahip insanlar, velileri tarafindan da evlendirilebil-
mektedirlerse.

Son grup olan ehliyetsizler (Eda ehliyeti bulunmayanlar) ise, gayri mu-
meyyiz ktictikler ve akil hastalaridir. Bu kisiler bakimindan genel kani, evlenme
ehliyetlerinin bulunmadigi ve ancak velilerinin izni ile evlendirebilecekleri yo-
ntindedir. Bazi Islam hukukcular ise, bu kisilerin, velileri tarafindan da evlen-
dirilemeyecegini ileri stirmuslerdir57.

(2) Evlenmede Velayet ve Velinin Yetkileri

Islam hukukunda evlenmede velayet, ézel velayetin (velayet-i hassa) tiir-
lerindendir. Bu velayetin kapsamina, eksik ehliyetli ve ehliyetsizler tizerindeki
evlendirme yetkisinin yani sira, tam ehliyetli ve ergenlige erismemis kizin rizasi
alinmak sartiyla velisi tarafindan evlendirilmesi de girmektedir. Hatta Hanefi

52 M. Kemal Oguzman, M. Turgut Oz, Borclar Hukuku Genel Hiikiimler, Filiz Kitabevi,
Istanbul, 2005, s.137.

53 Cin, Akglinduiz, a.g.e., s. 74.

54 A.e., s. 74.

55 ’I‘urk Dil Kurumu, Biiyiikk Tiirkce Sozliik, (Cevrimici) http://www.tdkterim.gov.tr/
bts/?kategori=verilst&kelime=matuh&ayn=tam, 23.04.2010.

5 Cin, Akgiinduz, a.g.e., s. 74; M. Akif Aydin, Islam-Osmanli Aile Hukuku, Marmara
Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi Yayinlar: No: 11, Istanbul, 1985, s. 23.

57 Cin, Akglindiz, a.g.e., s. 75.
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mezhebi disindaki mezhepler, kadin ergenlige erigsse dahi nikah akdinin velisi
tarafindan yapilmasi gerektigini kabul etmektedirlerss.

Velayet kurumu ikiye ayrilmaktadir. Bunlar; zorlayict olmayan velayet ve
zorlayic1 velayettir. “Zorlayict Olmayan Velayet (Velayet-i Nedb)”, velinin velayeti
altindaki kisiyi ancak o kisinin rizasini da alarak evlendirebilmesidir. Ergenlige
erismis kadinlar bakimindan bu velayet s6z konusudur. Ctnkd bu kisiler, ve-
lilerinin rizasi olmaksizin da evlenebilirler. Ancak tavsiye olunan, kadinin veli-
sinin rizasini1 alarak evlenmesidir. Dolayisiyla burada velinin cebir kullanma
hakk: bulunmamaktadir. “Zorlayict Velayet (Velayet-i Ichar)” ise, velinin evlen-
dirmede cebir hakkina sahip oldugu velayet tGrtdur. Veli, velayeti altindaki
kisileri, onlarin rizalar1 olmaksizin da evlendirebilir. Ehliyetsizler ve eksik ehli-
yetliler icin bu tlr velayet gecerlidir59.

Islam hukukunda velayet tiirleri yukaridaki gibi olmakla beraber, velili-
gin de iki farkh sekli mevcuttur. Ik tird, “Hususi veli (veliyy-i has)’tir. Hanefi
mezhebine gbre hususi veliyi, bir sahsin birinci derecede velileri, yani mirastaki
intikal sirasina gore, alt ve tst soyu olusturur (ogul, oglun oglu vs. ve baba,
dede vs.dir). Bunlara “asabe hisimlar1”” denilmektedir. Eger asabeden kimse
yoksa Ebu Hanife’ye gore hususi velilik, diger hisimlara gecer (anne, babaanne,
kiz cocuk, oglun kizi, kizin kiz1 v.s.). Diger Islam hukukcular ise, asabeden
kimse bulunmadiginda, velayet yetkisinin birazdan deginecegimiz umumi veliye
gececegini belirtirler. Adi gecen velinin yetkilerini kullanabilmesi i¢in, hir, er-
gen, akil sahibi ve Miisliman olmasi; ayrica velayetine sahip oldugu kimsenin
mirasgisi olmasi ve miras engelinin bulunmamasi gerekmektedir. “Umumi veli
(veliyy-i amm)” ise, hususi velinin bulunmadigl durumlarda velayetin gececegi
kisidir. Bu kimse, devlet reisi ve kadilardir®o.

Velayet hususunda deginmek istedigimiz son nokta ise “Bulug Muhay-
yerligi (Hwyar’il Bulug)”dur. Bu duzenleme, zorlayici velayetin dogabilecek za-
rarlarinin 6nline gecebilmek adina yapilmistir. Soyle ki bu hak, velileri tarafin-
dan zorla evlendirilen ktictiklerin ergenlige ulasinca hakime basvuru yapilma-
sin1 kapsamaktadir. Yalniz bu hakkin da bir istisnasi bulunmaktadir. Buna
gore, babalar1 veya dedeleri tarafindan evlendirilen ktigctiklerin hakime basvur-
malart mimktn degildir6l. Ayrica, hakim tarafindan nikdhin feshedilmesine
kadar evlilik btutin hukuki sonuglarini dogurur. Kadin, nikahtan haberi ol-
dugu gibi, sahitlerin 6ntinde bu hakk: kullanmalidir. Kullanmadigi takdirde bu
hakki diser. Erkek bakimindan ise, bu hak hemen diismez. Bu konudaki son
6nemli husus ise, ilgili haktan yararlanarak nikdhin feshedilmesi i¢cin mutlak
surette bir mahkeme kararinin bulunmasi geregidiré2. Bu duruma benzer bir
diger imkan da, efendinin evlendirdigi kdélesinin, kéle htirriyetine kavustugunda
evlilik akdini reddetmesi imkanim saglayan “Azat Muhayyerligi (Hiyarti’l Iti) dire3.

(3) Evlenmede Vekalet ve Yetkisiz Temsil (Fuzuli Nikah)

Nikahta taraflarin bizzat bulunmalarina gerek yoktur. Hicbir 6zurleri ol-
masa dahi, nikahta veli ya da vekil araciligiyla temsil edilebilirleré4. Evlilik ak-

58 Cin, a.g.e., s. 70-71; Cin, Akgtindliz, a.g.e., s. 76.

59 Cin, a.g.e., s. 72-77; Cin, Akgtindliz, a.g.e., s. 76.

60 Cin, Akgiundtz, a.g.e., s. 77.

61 Ekinci, a.g.e., s. 443; Ucok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., 114.
62 Cin, a.g.e., s. 87-91; Cin, Akgtindliz, a.g.e., s. 78.

63 Ekinci, a.g.e., s. 443.

64 A.e., s. 443.
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dinde taraf olan kisilerin, yetkilerini bir vekil vasitasiyla kullanabilmeleri, ev-
lenmede vekalet ile s6z konusu olur. Vekalet akdinde muivekkilin, htir, mtimey-
yiz ve resit olmas1 gerekmektedir. Hanefi mezhebine gére, hem kadin hem erkek
muvekkil olabilmekte iken, diger mezheplerde yalnizca erkek muvekkil olabil-
mektedir. Vekil olabilmek i¢in ise, yalnizca miimeyyiz olmak yeterlidir®5; erkek
veya ergenlige ulasilmis olmas: gerekmez©6.

Vekilin akdettigi evlilik akdi, tarafin kendisinin yapmis oldugu sozlesme
gibi hiktim dogurur. Ancak vekilin yetki asimi halinde, yapilan islemlerin ge-
cerliligi, muivekkilin icazetine bagh olur67.

Islam hukukunda, evlenmede yetkisiz temsil meselesi de diizenlenmistir.
Var olan bu kuruma “Fuzulen Nikah”; bu nikdhi yapan yetkisiz temsilciye de
“Fuzuli” Denir. Boyle bir akdin hukuki sonu¢ dogurmasi da, muivekkilin icaze-
tine baghdir; icazet verilinceye kadar islem, askida huktimsutzdures.

b. Irade Beyanina Ait Sartlarin Varhig:

Bilindigi gibi, bir akdin kurulmasi icin iki veya daha cok sahsin bir hu-
kuki sonu¢c meydana getirmek Utizere, karsilikli irade beyaninda bulunmalari ve
bu irade beyanlarinin birbirine uygun olmasi gerekmektedir®. Evlenme ak-
dinde de bir diger 6nemli unsur, irade beyani olarak ifade edilen “swyga”dir70.
Ele aldigimiz evlilik akdinde de, iki tarafin karsilikli ve birbirine uygun irade
beyanlar: ile akdin kurulmasi, bir tarafinin icabinin diger tarafin kabultyle
sonuclanmasi ile gerceklesir.

(1) Icap ve Kabul

Icap, bir akdi meydana getirmek amaciyla bir sahsin teklifini iceren ve
kars: tarafa yoneltilen irade beyanidir7!. Kabul ise, yapilan bir icaba karsilik
muhatap tarafindan icabi yapana yoneltilen ve akdi icaba uygun olarak mey-
dana getirme arzusunu kesin olarak ifade eden irade beyanidir72.

Bu genel girisin ardindan, Islam hukukunda icap ve kabuliin ne sekilde
gecerli oldugunun anlamak icin, simdi sirasiyla 6zelliklerini incelemeyi yerinde
buluyoruz. Buna gore;

+ Icap ve kabul, acik veya evlenmeyi cagristiran herhangi bir séz ile
olabilir. Ancak buradaki 6nemli bir husus, irade beyanlarinin ge¢cmis zaman
kipiyle sdylenmesi geregidir. Eger simdiki zaman veya gelecek zaman kipleriyle
sOylenirse, bu beyanlar gecerli olmaz?3. Hanefi hukukculara gore irade beyani,
sozle ve yaziyla olabilir. Yaziyla oldugu takdirde, bir arada bulunmayan kadin
ve erkek icin uygulanabilir. Bir tarafin icabini iceren mektup, diger tarafin eline
ulasinca iki sahidin yaninda okunur ve s6z ile kabul edilirse nikah gercekles-
mis olur. Ancak her iki tarafin da yaziyla bildirmesi mtimktin degildir74. Sagir
ve dilsizler arasinda ise, kendilerine 6zgu isaret diliyle yapilabilir.

65 Cin, Akgiindtiz, a.g.e., s. 78.

66 Ekinci, a.g.e., s. 443.

67 Cin, a.g.e., s. 91-94; Cin, Akgtindliz, a.g.e., s. 79.
68 Cin, a.g.e., s. 95; Cin, Akgiindiiz, a.g.e., s. 79.

69 Oguzman, Oz, a.g.e., s. 44.

70 Cin, Akgundtz, a.g.e., s. 79.

71 Oguzman, Oz, a.g.e., s. 45.

72 Oguzman, Oz, a.g.e., s. 56.

73 Ekinci, a.g.e., s. 437-438.

74 A.e., s. 438.
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e Taraflarin icap ve kabul beyanlari, veli, vasi veya aileden birileri tara-
findan aciklanabilir.

¢ Buicap ve kabul beyanlari, isitilecek bir sekilde aciklanmalidir.

¢ Yapilan beyanlarin nikah akdini ifade ettigi anlasilmalidir. Kullanilan
sozlerin acik veya kinayeli olmasi, Hanefilere gére 6nemli degildir. Safii ve Han-
beli hukukcular ise, nikah, tezvic gibi acikca evlenme ile ilgili ifadelerle olabile-
cegini kabul etmektedirler?s.

. ipap ve kabul beyanlarinin, ayni nikdh meclisinde aciklanmasi gerek-
mektedir. Icap ve kabul beyanlari arasinda baska bir konu konusuldugunda,
nikah meclisi bozulmus olur7e.

« Icap ve kabul beyanlari, “miineccez” olmalidir; yani bir sarta muallak
veya bir zamana muzaf olmaksizin derhal vuku bulmalidir77. Bu ifadeden hare-
ketle, beyanlarin geciktirici sarti icermeksizin, sonuclarini derhal doguracak
sekilde olmasi gerektigi anlasilmalidir?s.

c. Evlenme Engellerinin Yoklugu7?

Evlenme akdinde taraflara ait sartlar ve iradeye iliskin sartlar, bir akitte
var olmasi gereken sartlardir (Mispet Sartlar). Ancak evlenme engelleri ile ilgili
husus, olagandir ki, taraflarda bulunmamasi gereken 6zelliklerden dogmakta-
dir (Menfi Sartlar).

Islam hukukculari, bazi evlenme engelleri bakimindan farkl gériisleri
savunmaktadir. Ancak asagida ele alacagimiz evlilik engellerinin cogunlugunda
biittin Islam hukukcular ittifak halindedirso.

Islam hukukunda evlenme engellerini iki gruba ayirarak incelemek
mumkundur. Bunlar; mutlak evlenme engelleri ve nisbi evlenme engelleridir.
Simdi sirasiyla bunlar inceleyelim.

(1) Mutlak Evlenme Engelleri

Buradaki evlenme engelleri, hicbir sekilde ortadan kalkmayan engeller-
dir. Cesitli akrabalik iligkileri, bu cercevede degerlendirilmektedir. Iste bu en-
geller, Kur’an’da tice ayrilarak dtizenlenmistir.

75 Cin, Akglindiiz, a.g.e., s. 79-80.

76 Ekinci, a.g.e., s. 438.

77 Osmanlica Sézluk, (Cevrimici) http:/ /www.osmanlicasozluk.net, 24.04.2010.

78 Burada “Kayitlandint Sart (Takyidi Sart)” ile ilgili 6zel durumu aciklamanin yerinde
olacagini diistintiyoruz. Buna goére Islam hukukunda kayitlandirici sartin ileri stirtiltip
strilemeyecegi, tartismali bir husustur. S6z gelimi kadin, “Bosanmak benim elimde
olmak lzere seninle evlendim” dediginde ya da kocanin tek evli kalmas: sart: ileri sti-
ruldtgiande, kayitlandirici sart s6z konusu olur. Hanbeliler, bu tir sartlara uyulma-
dig1 takdirde, evlilik akdinin feshinin s6z konusu olabilecegini ileri stiirmuslerdir. Daha
sonra anlatacagimiz tizere, Hukuk-1 Aile Kararnamesi de Hanbeli kavlini kanunlastir-
mistir. Cin, Akglindiz, a.g.e., s. 80; Ekinci, a.g.e., s. 438.

79 fslam hukukuna gére evlenme engellerinin kurucu sartlardan mi, yoksa sihhat
sartlarindan mi oldugu meselesi tartismalidir. Biz, calismamizda Cin, Akgundiz sis-
temini benimseyerek konuyu bu bélimde ele almayi, nagizane uygun goérduk. Cin,
a.g.e., s. 100-101; Cin, Akgtiindiiz, a.g.e., s. 80.

80 Cin, Akglindiz, a.g.e., s. 81.
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(i) Kan Hisimlig1 (Karabet-i Nesebiye)

Kan hisimligi, dogustan gelen bir akrabalik tartdur. Bu sebeple evlen-
meleri yasak olan hisimlari dérde ayirarak inceleyebiliriz. Bahsedecegimiz ilk
Uc¢ gruba dair, tim mezhepler hemfikirdir. Buna goéres?;

1) Ust soy (Anne, baba, anneanne, babaanne, dede...)

2) Alt soy (Ogul, kiz, oglun oglu, oglun kizi, kizin kizi, kiz1 oglu...)

3) Anne ve babanin alt soyu, bunlarin cocuklari, cocuklarinin cocuk-
lar1... (Anne-baba bir kardesler, yegenler...)

4) Birinci dereceyle sinirli olmak sartiyla, bluiytikanne ve btiytikbabala-
rin altsoyu (Dayi, teyze, amca, hala)

Bu kisilerle evlenmek, o6linceye kadar yasaktir; yani ebedi mahremiyet
bulunmaktadir. Bu gruplar icerisinde dile getirmedigimiz bir akraba ttirt hak-
kinda da bilgi vermek istiyoruz. Buna goére, kardes cocuklarinin, yani dayi,
teyze, amca ve hala cocuklarinin evlenme yasagi bulunmamaktadir. Ancak Hz.
Muhammed (s.a.v.)’in buyurdugu “kardes cocuklarini evlendirmeyin! Cocuklar:
zayif, hastalikli olur” ifadesini dikkate aldigimizda, bu davranisin mekruhs2
oldugunun goérartizss.

(ii) Sithri Histmlik (Miisahere)

Sihri hisimliktan, yani yan soy akrabaliktan kaynaklanan evlenme enge-
line “HlUrmet-i Mtsahere” denir. Tipk: az 6énce anlatmis oldugumuz kan hisim-
lar1 arasindaki yasagi ebedi olmasi gibi, buradaki kisilerin de evlenmeleri son-
suza kadar yasaktir ve bu kisilerle evlenmek haramdir84.

Bir erkekle sihri hisimligi bulunan ve evlenmeleri ebediyen yasaklanan
kadinlari dérde ayirarak inceleyebiliriz. Buna gore;

1) Erkegin ogullarinin esleri, yani gelinler,

2) Erkegin evlendigi kadinin annesi ve bliytikanneleri, yani kayinvalideler,

3) Erkegin evlendigi kadinin Givey annesi ve tivey bluytikanneleri, yani
kadinin babasinin ve dedesinin 6z olanlar disinda evli olduklar1 kadinlar,

4) Erkegin kizlari, tivey kizlari, torunlari, torunlarinin kizlari,

fle evlenmek haramdir. Ancak bu gruplardan ilk tictintin yasak olabil-
mesi icin, nikdh akdinin yapilmis olmasi gerekirken, dérdincti gruptaki kisi-
lerle evlenmenin yasak olmasi icin, erkegin esi ile cinsel birlesmeyi gercekles-
tirmis olmasi sarti aranmaktadir8s. Son olarak, Hanefi hukukculara gore zina
da bu yasak kapsaminda degerlendirilmektedir. Daha acik bir deyisle, erkek
zina yaptigl kadinin alt soy ve Ust soyuyla evlenemez86.

(iii) Siit Hisimlig: (Siit Kardeslik/ Karabet-i Rada-Rida)

Soy bakimindan akrabalik hallerindeki yasaklari, ilk iki dtizenlemede ele
aldik. Buradaki durum ise, oradaki hallerden biraz daha farkliik arz etmekte-
dir. Soyle ki, bir kimsenin evlenmesinin sonsuza kadar yasak oldugu halleri

8l a.y.

82 Bilindigi tizere mekruh; “Islam dininde, dince yasaklanmadig1 halde yapilmamasi iste-
nen” anlamina gelmektedir. (Cevrimici) www.tdksozluk.com/s/mekruh/, 11.12.2011.

83 Ekinci, a.g.e., s. 439.

8+ a.y.

85 Cin, a.g.e., s. 102-104.

86 Cin, Akgiindtiz, a.g.e., s. 82.
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arasinda, yalniz soy bakimindan degil, stit yoluyla akrabalik da bulunmakta-
dirs7.

Islam hukuku, kendinden olmayan bir cocugu emziren kadinla, emzir-
digi cocuk arasinda “Stit Hisimligl” ongdérmektedir. Stit hisimlig: icin ise, belli
sartlar vardir: Emzirilen ¢ocuk, iki yasini gecmemis olmalidir ki Ebu Hanife 30
aylik cocuga kadar stt vermeyi, stit hisimlig: icin uygun kabul etmistir. Diger
sart ise, sUtannesi olacak kadinin dokuz yasindan buytk olmasidir. Kadinin
bakire, yash ya da ilgingtir, 61 olmasi fark etmemektedir. Ancak Safiiler kadi-
nin sag olmas: sartini aralar. Ayrica verilen sttlin bir damla olmas: bile bu
akrabaligl sonuclar. Ancak yine Safiiler bes defa emmeyi sart kosmaktadirlarss.

Sttt hisimlig: halindeki evlenme yasagi8?, emen cocuk icin emziren kadi-
nin butln sihri ve kan hisimlarini (bazi istisnalar disinda) kapsamaktadir. Em-
ziren kadin bakimindan ise, yalnizca emzirdigi cocuk bakimindan yasak s6z
konusudur90.

(2) Nisbi Evlenme Engelleri

Mutlak evlenme engellerinin aksine, nisbi evlenme engelleri bazi kosulla-
rin gerceklesmesiyle ortadan kalkabilen durumlar: ifade etmektedir9l. Aslinda
daha fazla evlenme engeli olmasina karsin, biz bunlari yedi esas baslik altinda
inceleyecegiz.

(i) Din Ayrihig (ihtilaf-1 Din)

Islam hukuku, genelde ifade edilenin92 aksine, din ayriligi engelini yal-
nizca kadinlar bakimindan 6ngérmemistir. Ancak Musliman erkek ve Musli-
man kadinin evlenebilecekleri kisiler bakimindan farkhiliklar bulunmaktadir.
Buna gore, Musliman bir erkek veya kadin, muisrik bir kimseyle evlenemez.
Musrik kavrami ile bilindigi gibi, Allah’a es kosan putperestler ve buna benzer
ateistler kastedilmektedir. Musliman erkeklerin gayrimtslim (Ehl-i Kitap/
Hiristiyan, Yahudi) kadinlarla evlenmesi ise, mekruh olmakla birlikte caizdir93.
Musliman kadinlar bakimindan ise, burada bir farklilik bulunmaktadir. Soyle
ki, Mtsliman kadin, gayrimtslim bir erkekle, ehl-i kitap olmasina karsin evle-
nememektedir94.

Musliman bir erkegin veya kadinin, musrik bir kimseyle; Musliman bir
kadinin ise gayrimuslim bir erkekle evlenmesi halinde, haklarinda dinden
cikma (irtidat) kurumu devreye girer. Mtisliiman olan eslerden biri dinden ¢ik-
tiginda (murted oldugunda), aralarindaki nikah akdi feshedilir9s.

87 Ekinci, a.g.e., s. 439.

88 Cin, Akguindiz, a.g.e., s. 82.

89 Alan Duben, Cem Behar, Istanbul Households- Marriage Family and Fertility
(1880- 1940), Cambridge University Press, Cambridege, 2002, s. 110.

% Cin, a.g.e., s. 108-110.

91 Cin, Akglindiz, a.g.e., s. 83.

92 Cin, Akgiindiiz eserlerinde “Islam hukuku, din ayrihginin sadece kadinlar acisindan
bir engel olarak kabul etmekte...” demektedir. Cin, Akglinduz, a.g.e., s. 83.

93 Ekinci, a.g.e., s. 440.

94 Cin, Akglindliz, a.g.e., s. 83; Ekinci, a.g.e., s. 440.

95 Ekinci, a.g.e., s. 440.
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Bu durumun bir evlenme engeli ve irtidat sebebi olmamasi i¢in, kadin
bakimindan, evlenilen erkegin Musltiman; erkek bakimindan ise, evlenilen ka-
dinin Ehl-i Kitap veya Muisliman olmalari gerekmektedir9é.

(ii) Uclii Bosanma (U¢ Talakla Bogsanma)

Karisini 1is kez bosayan erkek, Islam hukuku kurallar1 uyarinca, onunla
bir daha evlenemez. Ancak eger kadin baska bir erkekle evlenir, zifafa girer ve
bu evlilik, bosanma yahut esin 6limu ile sonuclanirsa, kadin isterse eski esiyle
evlenebilir97. Bu isleme “htlle veya tahlil” denir. Ancak bu muamelenin, haya-
tin olagan akisi cercevesinde gelismesi gerekmektedir9s.

(iii) Iddet ve Baskasiyla Evli Olma (Hakku’l-gayr)

Iddet, evlilik akdinin 6ltim, bosanma (talak) veya fesih sebeplerinden bi-
riyle sona ermesi durumunda, yeniden evlenebilmek icin kadinin beklemesi
gereken silredir. Var olan bu stlre, evliligin 61tim ile son bulmasi halinde 4 ay
10 giin; evliligin bosanma ile sona ermesi durumunda 3 hayiz stiresidir?9. Iste
bu sureler icinde, kadin eski kocas1 disinda bir kimseyle evlenemez; evlenirse
bu akit gecersizdir100.

Bu baglamda ele alinabilecek bir diger evlenme engeli ise, baskasiyla evli
olmadir. Kadin bir baskasi ile nikdahl ise, bu kadinla evlenilemez. Eger kadin
bosanmis bir kimse ise, iddetinin beklenilmesi gerekmektedir101.

(iv) Cok Eslilik (Teaddiid-i Zevcat/ Besinci Kadin)

Islamiyet éncesi Arap toplumundan kaynakli olan bu kavram, Islami-
yet’in gelisiyle birlikte sinirlandirilmis ve ancak cesitli kurallar dahilinde uygu-
lanabilir hale gelmistir. Islamiyet éncesi cok daha ytiksek olan sayilari, Islami-
yet dort ile simirlamistir, ki buna da ancak erkegin bu doért kadin arasinda
mutlak adaleti saglamasi durumunda cevaz verilmistir. S6z konusu Musliman
erkek, en fazla dort kadinla evlenebilecektir; besinciye kesinlikle muisaade
edilmemistir. Diger bir deyisle, hiir olan erkegin besinci bir kadinla evlenmesi
caiz degildir. Eger dértten fazla kadinla evlenmis bir erkek sonradan Islamiyet’i
secerse, bu sayidan fazla olan esini veya eslerini bosamak durumundadir. Eger
bosamamissa, mahkeme son tarihli evlilikten geriye dogru, evlilikleri iptal
eder102,

(v) Kole ile Nikah
Islam hukukunda kélelik kurumu, miuilkiyet kavram ile aciklanmakta-
dir. Bu nedenle nikah hususu ile mulkiyet kavrami bir arada bulunmaz. Zaten

% a.y.

97 Ekinci, a.g.e., s. 442.

9% Cin, Akglindiiz, a.g.e., s. 83.

99 Kadinlara 6zgu hallerden olan, regl donemi, adet dénemi anlamina gelmektedir. Fikih
ilminde hayiz, ergenlik cagina giren saglikli kadinin rahminden diizenli araliklarla
akan kani ifade eder. Kadinlarda ergenlikten menopoza kadar gortilen bu fizyolojik
olaya da hayiz hali (mensturasyon, regl), adet gorme, adet kanamasi, aybas: hali gibi
isimler verilir. Bkz. (Cevrimici) http://www.diyanet.gov.tr/turkish/basiliyayin/
weboku.asp?sayfa=43&yid=33, 04.05.2010.

100 Cin, Akglindiiz, a.g.e., s. 83-84.

101 Ekinci, a.g.e., s. 441.

102 Cin, Akglindiiz, a.g.e., s. 84; Ekinci, a.g.e., s. 441- 442.
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bir kisinin mulkiyetinde yer alan kélesi, o kisinin nikahinda gibidir. Séyle ki,
efendinin Musliman veya ehli kitap olan bekar cariyesi ile kari- koca hayat:
yasamasi mesru addedilmistir. Ancak son dénemlere dogru ulema, cariyenin
azadinin vasiyet edilmesi ihtimali ve mesru olarak bolinmemis mirastan alin-
dig1 bilinen cariyeler icin, zina tehlikesinin bertarafi sebebiyle nikah kiyilmasi
gerektigi hususunda fikir beyan etmistir103.

Ayrica Musliman hiur kadin bakimindan da koéle ile evlilik yasaktir.
Cunkt Kur’an-1 Kerim, Nisa Suresi'nin 32. Ayeti'nde, aile reisinin erkek oldu-
gunu belirtmistir. Bu ise, efendinin kadin oldugu bu kélelik iliskisi ile bagdas-
mayan bir durumdur!o4.

Bu konuda farkli bir ihtimal olarak, kadinin baskasinin kélesi olan bir
erkekle veya erkegin baskasinin kolesi olan bir kadinla evlenmesi ortaya cika-
bilecektir. Bir gortise gore, bu halde nikah gerceklesebilmelidir. Ancak kadin
bakimindan, bu evlilige, daha evvel de deginmis oldugumuz denk olma duru-
munun gerceklesmemesi sebebiyle, velisi itiraz edebilecektir1os.

(vi) S1hri Civar Hisimlig:

Bu evlilik engeli ise, erkegin evlendigi birden fazla kadinin durumuyla il-
gilidir. Soyle ki, s6z konusu kadinlardan birini erkek farz ettigimizde diger ka-
din ile evlenmesi yasaklanmis kisilerden oluyorsa, erkek bu kadinlarla ayni
zamanda evlenemez. Ornegin, iki kiz kardes ile aym1 zamanda evlenilemez.
Cunkt buradaki kadinlardan birini erkek farz ettigimizde, erkek ve kiz kardes-
lerin evlenmesi mimklin olamayacaktir106,

(vii) Lianla Bosanan Kadin

Lanetlesme anlamina gelen lidnda, karisinin zina ettigini veya cocugu-
nun zina mahsuli oldugunu iddia eden ve bu iddiasini gerektigi sekilde ispat
edemeyen koca hakim huzurunda 6zel bir sekilde yemin eder ve bu takdirde
evlilik birligine hakim tarafindan son verilir. Kur’an’da da ana hatlariyla temas
edilen bu duruma, islam hukukunda “lian” denilir. Lidn sonunda hakim taraf-
larin ayrilmasina karar verir. Ebu Hanife ve Imam Muhammed’e gére bu bir
bain talak!9?” htikminde ise de Hanefiler’'den Ebu Yusufa ve diger mezhep
imamlarina gore taraflar birbirlerine ebedi olarak haram olurlari08. Bu hususta
Ebu Hanife, erkegin kendi iddiasini yalanlamasi veya basgka bir kadina atigl

103 Ekinci, a.g.e., s. 441.

104 2y,

105 Ekinci, a.g.e., s. 441.

106 Cin, a.g.e., s. 128-129.; Cin, Akgiinduz, a.g.e., s. 84.

107 Bain talak; klasik fikihta bosama turlerinden birisi olup, nikahtan sonra zifaf olmadan
meydana gelen; zifaftan sonra taraflarin anlasarak kadinin esine 6dedigi bir bedel kar-
siliginda yapilan (muhalaa) veya kocanin tictincti bosama hakkini kullanarak yapmis
oldugu bosamadir. Bunun disinda kinayeli soézlerle veya siddet ifade eden lafizlarla
yapilan bosama da Hanefilere gore bain taldak kabul edilmistir. (Cevrimici)
http:/ /www.diyanet.gov.tr/turkish /dy/DiniBilgilerDetay.aspx?ID=1009, 02.05.2010.

108 Diyanet Isleri Baskanligi, Dini Sorular1 Cevaplandirma Komisyonu ilmihali, Evlilik
Birliginin Sona Ermesi- Mahkeme Karart ile Bosanma, (Cevrimici) http://sorusor.
diyanet.gov.tr/fmi/xsl/fetva/y_dokumcevap.xsl?-db=FetvaVT&-lay=wfkweb&-
recid=975&-find=, 02.05.2010.
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iftiradan dolay: kazf cezasi1109 verilmesi ya da lian yaptigi kadinin iffetini kaybet-
mesi hallerinde lidnin sonuclari ortadan kalkar ve kadin ve erkek yeniden evle-
nebilir hale gelir110.

2. Evlenme Akdinin Gecerlilik (Sthhat) Sartlar1

Islam hukukuna gére, bir evlenme akdinin gecerli olabilmesi icin belli
bash sartlar1 ihtiva etmesi gerekmektedir!ll. Sayet bu sartlar bulunmuyorsa,
ortada sakat bir akit s6z konusudur.

Asagida ele alacagimiz ti¢ sart, Hanefi mezhebince kabul edilen sihhat
sartlaridir. Eger bu sartlar s6z konusu evlenme akdinde bulunuyor ise, ev-
lenme akdi tam ve saglam dogacaktir; yok eger aksi durum mevcutsa evlenme
akdi fasiddir!!2.

a. Nikahin iki Sahit Oniinde Gerceklesmesi

Islam hukukuna gére yapilacak tiim akitlerde iki sahidin varligi stinnet-
tir. Nikah akdi bakimindan ise, bu bir sarttir!13. Genel itibariyla nikah akdin-
deki sahitler, tam ehliyetli, htir ve Musliman iki erkek veya bir erkek ve iki
kadin olmalidir. Ayrica bu sahitlerin nikah sirasinda bulunmalari, icap ve ka-
bulti duymalari gerekmektedir. Imam-1 Azam ve Ebu Yusuf, kadin eger ehl-i
kitaptan ise, sahitlerin de ehl-i kitaptan olabilecegini kabul etmislerdir!14. Safii
ve Hanbeli mezhepleri ise, sahitler yalnizca erkek olabilecegini sart kosmakta-
dirlar. Maliki mezhebi ise, bunlardan farkli olarak, nikahta sahit bulunmasini
aramayip, zifaftan 6énce nikahin ilan edilmesi, tanidiklara bildirilmesiyle yetin-
mektedir!15,

b. Cebir veya ikrahin Bulunmamasi

Zorlama anlamina gelen ikrah ve yine kisinin iradesini etkileyen bir diger
sebep olan cebir kullanilarak gerceklestirilen nikah akitlerinin gecerliligi, mez-
heplere gore farklilik gostermektedir. Hanefi mezhebinin hukukcularina goére
cebir ve ikrah, nikah akdi bakimindan bir sithhat sart1 degildir. Diger mezhepler
ise, bu durumu sihhat sart1 olarak kabul etmisler ve eger bdyle bir durum soéz
konusu ise, yapilan evlenme akdini fasit olacagini belirtmislerdir!16.

109 fslama gére, bir insana iffetsizlik isnadi en biiytik glinahtir ve agir cezay1 gerektirir.
iffete iftira sucuna ise “kazf’ denir. Zina isnad edip de ispat edemeyenler mtifteri du-
rumuna duserler ve bu iftiralar cezasiz kalmaz. Nar Suresi’nin 4. Ayet’i, zina isnad
edip ispat edemeyen kisilere 80 sopa vurulmasini diizenlemektedir. {lhan Akbulut, Is-
lam Hukukunda Suclar ve Cezalar, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.
52, S. 1, 2003, s. 175, (Cevrimici) http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/283/
2580.pdf, 02.05.2010.

110 Ekinci, a.g.e., s. 442.

111 Cin, Akglindiiz, a.g.e., s. 85.

112 a,y,

113 Ekinci, a.g.e., s. 442.

114 Cin, Akglindiiz, a.g.e., s. 85.

115 Ekinci, a.g.e., s. 443.

116 M. AKif Aydin, islam-Osmanli Aile Hukuku, Marmara Universitesi ilahiyat Fakitiltesi
Yayinlari No: 11, Istanbul, 1985, s. 20- 21.
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c. Evlenme Engellerinin Bulunmamasi

Yukarida da deginmis oldugumuz tizere, evlenme engelleri hususunda
gortis ayriliklari bulunmaktadir. Bazi evlenme engelleri tim hukukcular tara-
findan kabul edilmekle beraber, bazilar1 {izerinde anlasmaya varilamamistir.
Iste bu ittifakla kabul edilmeyen evlenme engelleri, birer sihhat sarti olarak
kabul edilmistir!l7.

3. Evlenme Akdinin Sekil Sartlar1

Anlasildig: tGizere, nikdh akdi rizai bir akittir ve taraflarin icap ve kabu-
Ityle sonuclarini dogurmaya baslar. Ancak yine de, serbest bir bigcimde birles-
meden farkli olarak, bu akdin bazi sekli sartlar: vardir!18.

a. Yapic1 Sekil Sartlar1

Aslinda bu konuya daha evvel deginmis bulunuyoruz; bu nedenle kisaca
deginmek istiyoruz. Buradaki sartlar iki grupta toplanilabilir.

ilk olarak, irade beyanlarinin, yani icap ve kabullin belirttigimiz Islam
hukuku kurallar: cercevesinde yapilmas: gerekmektedir. Bir diger sart ise, ira-
delerin aciklanmasi esnasinda, az 6nce belirttigimiz tizere, iki sahidin yer al-
masi geregidirl19.

b. Ispat ve Aleniyeti Saglayic1 Sartlar

So6z konusu sartlar, esas olarak tarihsel stlirec icerisinde, farkh ihtiyacla-
rin dogmasi ve devlet politikalar ile ilgilidir. O nedenle burada yalnizca dénem-
sel olarak var olan ve degisim gosteren bu sartlarin baslicalarina isim olarak
yer verip, ileride Osmanli Devleti bakimindan devletin evlenmeye mtidahil ol-
masi1 hususuna, yeri geldigince, deginmeyi uygun gértiyoruz. Bunlar; evlenme
akdinden 6nce okunan hutbe, evlenmenin ilani ve evlenmeye devletin miida-
halesi baglaminda dini veya resmi bir sahsin evlilik akdine miidahalesidir120.

4. Kefaet (Denklik) ve Liizum Sartlar:1

Kural olarak Islam hukukunda evlenme akdi feshedilemeyen akitlerden-
dir. Ancak bazi sartlarin yoklugu halinde evlenme akdi taraflarca ya da tarafla-
rin velilerince feshedilebilmektedir. Bu sartlara ise, “Lizum Sartlar1” denmek-
tedir.

Adi1 gecen sartlardan ilki, mehrin, mehr-i misil olmasidir!2!. islam huku-
kundaki evlenme akdinde, erkegin kadina evlenme akdi sirasinda veya sonra-
sinda degerli bir sey vermesi ya da vermeyi ytikiimlenmesi durumu vardir. iste
buna “Mehir!22” denilmektedir. Eger akit 6ncesi bu mehrin miktar: belirlen-

117 M. Akif Aydin, islam-Osmanli Aile Hukuku, Marmara Universitesi llahiyat Fakiiltesi
Yayinlar: No: 11, Istanbul, 1985, s. 20; Cin, Akgundtiz, a.g.e., s. 86.

118 Cin, Akglindiiz, a.g.e., s. 88.

119 Cin, a.g.e., s. 135- 137; Cin, Akgiindtz, a.g.e., s. 89.

120 Cin, Akglindliz, a.g.e., s. 89.

121 Cin, Akglindiz, a.g.e., s. 87.

122 Islam hukukunda mehir (mehr), kadina ait olup, daha ziyade bosanma ya da dulluk
sirasinda ekonomik bakimindan giivence altina alinmas: i¢in éngdéralmustiir. Ayrica
Islamiyet 6ncesinde mehir, kadinin satis bedeli olarak 6ngortlmekteydi. Bu nedenle
de baslik veya kalin gibi kurumlardan daha farkli ve kadini koruyucu bir 6ézellik arz



692 Sezen Kama (IlUHFM C. LXXI, S. 1, s. 673-708, 2013)

misse “Mehr-i Misemma”; belirtilmeyip, daha sonra ayni sosyal durumdaki
kadinlara verilmekte olan miktar kadar verilirse buna “Mehr-i Misil” denilmek-
tedirl23,

Ikinci 6nemli sart ise, kefaet yani denklik miiessesesidir. Buradan anla-
silmasi gereken, evlenecek kisiler arasinda dini, sosyal ve iktisadi bir denkligin
olmasidir. S6z konusu kurumda, esas olarak erkegin kadina denk olmasi
aranmaktadiri?4. Erkegin, nesepte, malda, dinde, diyanette, sanatta ve hurri-
yette kadina uygun olmasi gerekmektedir. Erkek, bu alti1 noktada kadina denk
veya ondan Ustiin olmalidiri?s.

Bazi Islam hukukcularina gére kefaet kurumu, Islam’daki esitlik anlayi-
sina aykiridir. Bir kisim Islam hukukcusu da, kefaeti bir Itizum sarti1 degil de
sithhat sarti olarak ele almistiri26. Ekinci'nin aktardigina gore, kefaetin mesru-
lugu, Kur’an-1 Kerim ve hadislerle sabittir127.

Sonug olarak var olan bu kurum, kadinin calismadigi ve bu nedenle pa-
rasinin bulunmadigl dénemler bakimindan, evlenmeden 6nceki yasayisini stir-
durebilmesi ve boylece aile i¢i kavgalarin 6nlenmesi i¢cin getirilmis bir mliessese
olarak duistintilebilecektirl2s,

5. Nefaz Sartlan

Nefaz, tam ve saglam bir sekilde dogan evlenme akdinin, tim hukuki
sonuclarini derhal dogurmaya baslamas: anlamini tasimaktadir. Eger bir ev-
lenme akdinde nefaz sartlar1 tamam ise, o evlenme akdi “nafiz”, yok eger degil
ise “mevkuf (askida)”dir. S6z gelimi yetkisiz temsilcinin akdettigi ya da taraflarin
velilerinin rizasimmin alinmadig nikah akdi gibi. Bu 6rneklerde, ilgili rizalar alinana
kadar akit mevkuftur (askida); niza alindig: takdirde akit nafiz olacaktir!29.

II. EVLENME AKDININ TURLERI (EVLENMENIN BUTLANI)

Yukarida belirttigimiz akdin inikad, sihhat, ltizum ve nefaz sartlarindan
birinin yoklugu farkh sonuclar dogurur. Daha acik bir ifadeyle, bu sartlardan
birinin bile eksik olusu, akdin hukuki niteligini dogrudan etkilemektedir!so.
Simdi bu dogrultuda olusan evlenme akdi cesitlerini incelemek istiyoruz.

A. Sahih Evlenme Akdi

Deginmis oldugumuz tim sihhat ve in’ikad sartlar1 var olan akit tirtine
“Sahih Evlenme Akdi” denilmektedir. Bu evlenme akdi, evlilik hukukunun geti-
recegi tim sonuclari dogurur. Ayrica mevkuf evlenmede, ilgili tarafin kabuld;

etmektedir. Ki evlilikte séz konusu olan bu tiir 6demeler, yalnizca Islam toplumlarina
ait olmayip, geleneksel kirsal tim toplumlarda goértilmektedir. Ortayli, a.g.e., s. 73-
74.

123 M. Akif Aydin, is!am-Osmanll Aile Hukuku, Marmara Universitesi Hah.iyat Fakultesi
Yayinlar: No: 11, Istanbul, 1985, s. 107; Duben, Behar, a.g.e., s. 114; U¢cok, Mumcu,
Bozkurt, a.g.e., s. 115.

124 Cin, Akglindiz, a.g.e., s. 87.

125 Ekinci, a.g.e., s. 444.

126 Cin, a.g.e., s. 158- 159.

127 Ekinci, a.g.e., s. 444.

128 Ayni yonde; Ekinci, a.g.e., s. 444.

129 Aydin, Aile Hukuku, a.g.e., s. 21.

130 Cin, Akglindiz, a.g.e., s. 91.
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gayr-1 lazim evlenmede ise fesih hakkinin kullanilmamasiyla ortaya sahih bir
evlenme akdi ¢ikar!3l,

B. Batil Evlenme Akdi

“Batil evlenme Akdi’nde, akdin in’ikad sartlarindan birisinin eksik ol-
mas1 durumu séz konusudur. Bu haldeki evlenme batildir. Ornegin, Ebu Ha-
nifel32 haricindeki hukukcular evlenme yasagi bulunan kadinlarla evlenmeyi
batil evlenme olarak gérmuslerdir. Boyle evlilikler herhangi bir hukuki sonuc
dogurmazlar (bilmeme veya hata ile gerceklesmesi gibi 6zlGr bulunan haller
istisnadir) ve taraflarin hemen ayrilmalar: icap eder!33.

C. Fasid (Feshedilebilen/ Feshi Gereken) Evlenme Akdi

Eger evlenme akdi, in’ikad sartlarina sahip ancak sihhat sartlarindan bi-
rinden dahi yoksunsa, bu akit “Fasid Evlenme Akdi”dir!34. Bu akit, adindan da
anlasilacag: tizere, feshedilebilen bir akit tiirtidtir. Ornegin, iki sahidin yoklu-
gunda akdedilen evlenme akdi gibi.

Fasid evlenmelerde taraflar derhal ayrilmalidir. Eger ayrilmazlarsa, bu
hakim tarafindan gerceklestirilir. Eger fasid evlenmede zifaf gerceklesmemisse,
evlilik hicbir sonu¢ dogurmaz. Fakat zifaf gerceklesmisse, kadin mehr-i misil
veya mehr-i misemmadan az olanina hak kazanir; neseb sabit olur; iddet
muhleti s6z konusudur ve sthri hisimlik dogurur!3s.

Son olarak belirtmeliyiz ki, Ebu Hanife haricindeki Islam hukukculari,
fasid evlenme ile batil evlenme arasinda fark gérmeseler de hukuki sonugclar:
bakimindan farklihik arz etigini kabul etmektedirleriseé.

D. Mevkuf Evlenme

Eger bir evlenmede nefaz sartlarindan biri eksikse “Mevkuf Evlenme” s6z
konusudur. Burada evlenme akdi askidadir. Ornegin, velinin izni olmaksizin
yapilmis evlenme ya da vekilin yetkisini asmasi ile ortaya cikan evlilik akdi gibi.
Bu hallerde, velinin izni ya da tarafin evlilife onay vermesi gibi eksik nefaz
sartlar1 tamamlanirsa, evlilik akdi sahih hale gelir137.

E. Gayr-1 Lazim Evlenme

Deginmis oldugumuz ltizum sartlarindan birinin eksik olmasiyla gercek-
lesen durum ise, “Gayr-1 Lazzim Evlenme”dir. Bu duruma iliskin 6rnek olarak,
kadinin kifvii (dengi) olmayan bir erkekle evlenmesi verilebilir. Bu halde, fesih
hakkina sahip olan kisi, evlilik akdini feshettirirse, evlenme gecersiz olur; fes-
hettirmezse sahih bir evlenme akdine dontistr!3s,

131 a,y.

132 Ebu Hanife bu tur evlilikleri, (eger zifaf gerceklesmis ve ortada bir ¢cocuk varsa, cocu-
gun babasiz kalmasini 6nlemek adina), fasid olarak nitelemistir. Daha sonra deginece-
gimiz lzere, Hukuk-1 Aile Kararnamesi’de bu goériisti benimsemistir. Cin, Akgtiinduz,
a.g.e., s. 91- 92.

133 Cin, Akglinduiz, a.g.e., s. 92.

134 2y,

135 Cin, a.g.e., s. 155- 156.

136 Cin, Akglinduiz, a.g.e., s. 92.

137 Cin, Akglinduiz, a.g.e., s. 93.

138 Cin, a.g.e., s. 156-157.
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UCUNCU BOLUM
TARIHSEL SUREC BAGLAMINDA OSMANLI DEVLETI’NDE EVLENME VE
1917 TARIHLiI HUKUK-I AILE KARARNAMESI

I. OSMANLI DEVLETININ EVLENMEYE MUDAHIL OLMASI
A. Genel Olarak

Yukarida da belirttigimiz tizere, Islam hukukuna gére evlenme akdinin
gecerli olabilmesi icin, akdin imam, kad1 gibi bir devlet goérevlisinin katilmasiyla
yapilmasi1 gerekmemektedir!39. Ancak 6zel hukuka mtidahil olmama prensibi-
nin bulunmasina karsin, devletler aile hukukunda kimi zaman dtzenlemeler
yapmak ihtiyacini hissetmislerdir. Bunlardan en énemlilerinden biri de nikah-
larin kad: tarafindan veya kadidan izin alinarak imamlar tarafindan kiyilmasi,
digeri de nikahlarin resmi kayitlara tescilidirl40. Soyle ki, evlilik akdinin degil
de, evlilik kurumunun insanlar arasindaki manevi - dini havasi sebebiyle, ak-
din hukuki ve dini yéntnu bilen bir hukuk¢u ya da din adami 6ntinde yapil-
masina 6nem vermislerdir!4l. Bunun yaninda bazi durumlarda (velisi olmayan
ktictklerin evlendirilmesi, velilerin haklarini kéttye kullandiklar: kimi haller
gibi) velayet kadinin (yargig) genel vekaletnamesi dolayisiyla evlenmeye miida-
hale edebilmesi kabul edilmistirt+2,

Dort halife devrinden beri nikadhlar bir sekilde kayit altina alinmaya cali-
siliyordu. Sonraki Islam devletlerinde de nikahlarin kad: tarafindan kiyildig:
veya nikah icin kadidan izin alindigi séylenmektedir. Selcuklu zamaninda ka-
dilar tarafindan verilen beratlarda da bu husus yer almaktaydi. Ayrica
MemlUkler zamaninda kadilarin gézetimi altinda nikdh kiyma memurlar1 bu-
lunmaktaydil43. Bunun disinda strec icerisinde Islamiyet’i benimsemis kimi
ulkelerde, nikdhlarda sahitlik gérevini sahit-noterler yapmistir. Bu kisiler, evli-
lik akdinin taraflarina akdin yapilmasi hususunda yardimci olmuslardir. Hatta
bir kismi, kad1 tarafindan gorevlendirilmis ve adeta resmi nitelik kazanmislardiri44.

Bizim burada kisaca anlatmaya calistigimiz bu bilgilerden de yola cika-
rak anlayabiliriz ki, evlilik akdinin 6zellikle kamuyu ilgilendiren yéntintn var-
l1ig1 sebebiyle, cesitli Islam tilkeleri séz konusu akde devlet miidahalesini cesitli
bicimlerde gerceklestirmistir. Islam tarihinde Mrisliimanlar, nikah akdinin
6neminden dolay: nikdhin, dini ve hukuki htiktimleri iyi bilen ve toplumda iti-
barli bir kisi tarafindan kiyilmasini istemislerdir!45. Biz de simdi, 6devimizin
kapsami dolayisiyla Osmanli Devleti'nin hukuk diizeni baglaminda evlenme
akdine devletin ne sekilde miidahil oldugunu aciklamaya gayret gosterecegiz.

B. Osmanli Devleti Acisindan

Osmanl Devleti, hukuk sistemini biiytik élctide Islam hukukuna uygun
olarak sekillendirmistir. Ancak bilindigi tizere, 6zellikle devlet kurma ve yéne-
tim noktalarinda kendine has bir gelenege sahip olmusturl46. Iste evlenme

139 Duben, Behar, a.g.e., s. 107.; Ucok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s. 115.

140 Ekinci, a.g.m., s. 41-42.

141 Aydin, a.g.e., s. 298.

142 Cin, a.g.e., s. 281.

143 Ekinci, a.g.m., s. 45-46.

144 Cin, a.g.e., s. 282.

145 Ekinci, a.g.m., s. 45.

146 Nuran Koyuncu, Islam- Osmanli Hukukunda Devlet Kavrami, Universite & Toplum
Bilim Egitim ve Diisiince Dergisi, C. 7, S. 3, Eylul 2007, (Cevrimigi)
http:/ /www.universite-toplum.org/ pdf/pdf UT_325.pdf, 03.05.2010.
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muessesesinin de kamusal boyutunun da etkisiyle, bahsettigimiz bu durumla
karsilasilmis ve evlenme akdi kimi noktalarda sui generis bir 6zellik tasimistir.
Simdi bu kurumun dénemsel olarak gecirdigi degisimleri ele alarak 1917 tarihli
Hukuk-1 Aile Kararnamesi’ne kadarki evreyi ele alacagiz.

1. Tanzimat Dénemi Oncesindeki Durum

Tanzimat dénemi 6ncesinde, Osmanli Devleti’nin hukuk sisteminde Is-
lam hukukunun agirhign bulunmaktaydi. Ozellikle Islam 6zel hukuku bagla-
minda aile hukuku, kisiler hukuku gibi alanlar, herhangi bir degisime ugra-
maksizin uygulanmaktaydil47.

Bu baglamda Tanzimat Doénemi 6ncesinde aile hukukuna iligskin kay-
naklar iki ana basglk altinda inceleyebiliriz. Bunlardan ilki, fikih kitaplari ve
fikih metinleridir. Bu kitaplar ve metinler, gintimtizdeki kanunlarin karsiliklar:
olarak karsimiza cikmaktadir. Ikinci kaynak grubumuz ise 6rfi hukuktur. Orfi
hukuk, devletin sinirli yasama yetkisi sonucu, padisah tarafindan dtizenlenen
hukuki htiktimleri karsilamaktadirl48. Iste bu kaynaklar, Tanzimat Dénemi
o6ncesinde aile hukukunun ditizenlemelerini olusturmaktadir.

Bu baglamda dort halife devrinden beri nikahlarin bir bicimde resmi ka-
yit altina alinmasi s6z konusuydu!49. Osmanllarda ilk zamanlar nikahlarin
kad: tarafindan verilen izin tizerine kiyilmasi zorunlu olmasa da, uygulamada
nikahlarin bizzat kadi huzurunda veya kadidan alinan izin tizerine imamlarca
kiyildig1 anlasilmaktadir!s0. Dolayisiyla evlenme hususunda, diger Islam tilkele-
rinde oldugu gibi, Osmanl Devleti'nde de kadinin (yargic) akde bir bicimde
katilmas1 s6z konusuydu. Ancak bu durum bir zorunluluk tasimiyordu. Soéyle
ki, taraflarin kad: ya da herhangi bir memur 6ntine gitmesi ya da bu kisilerin
akde katilmalar sart degildi. Sayet nikah akdine kadi katilmigsa “Huiccet-i Ni-
kah151” adi verilen bir belge duizenliyordul52. Hatta Fatih Kanunnamesi’nde
kadilarin nikah sebebiyle alacaklar: harclar dahi belirlenmigtir!53.

Turkler bakimindan evlenmeye devletin ilk miidahalesi olarak “izinname”
dtizenlemeleri gosterilmektedir. Bunlar, kadilar veya kadi naipleri tarafindan,
evlenecek kadin ve erkegin evlenebilmeleri icin imamlara verilen resmi bir ev-
raktir. S6z konusu izinname, hem imam, hem de evlenecek kisiler bakimindan
araniyordu. Osmanli Devleti bakimindan ise, bu resmi izinname alma usu-
linu!s* ancak Kanuni dénemine kadar goétiirebiliyoruz!s5. Bu durum bir 6rfi
hukuk kurali haline gelmistir ve dikkat cekici husus, imamin bu goérevi yapiyor

147 Giilnihal Bozkurt, Review of the Ottoman Legal System, Ankara Universitesi Osmanli
Tarihi Arastirma ve Uygulama Merkezi Dergisi, S. 3, 1990, (Cevrimici)
http://dergiler.ankara.edu.tr/detail.php?id=19&sayi_id=835

&makale_id=10563, s. 115- 116, 09.05.2010.

148 Cin, Akglindiiz, a.g.e., s. 62- 63.

149 Ekinci, a.g.m., s. 45.

150 Ekinci, a.g.m., s. 47.

151 Hiiccet kelimesi, senet, vesika, delil, iddianin dogru oldugunu belirten varaka anla-
mina gelmektedir. (Cevrimici) http:/ /www.osmanlicasozluk.net, 03.05.2010.

152 Cin, a.g.e., s. 282.; Duben, Behar, a.g.e., s. 110.

153 Ucok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s. 117, dn: 21.

154 Aydin, a.g.e., s. 299.

155 Aydin, Tark Hukuk Tarihi adli eserinde, izinname usultinin Osmanli bakimindan
kurulus yillarindan itibaren var oldugunun sdylemenin yanlis olmayacag: kanaatinde-
dir. Aydin, a.g.e., s. 299.
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olmasidir!56, Ancak bir kez daha vurgularsak, Islam hukuku nikdh akdini
tamamen diinyevi bir mesele olarak gérdtigtinden, imamin akde istiraki, akde
dini bir nitelik kazandirmaz.

Burada 6nemle belirtmeliyiz ki, tiim bu izinname ve imamin akde kati-
Iimi1 meseleleri, 6rfi hukuk kaynakli, idari birer tasarruftan ibarettir ve akdin
gecerliligine etki etmez. Devlet burada yalnizca evlilik kurumunu belli bir dtizen
icerisinde gerceklestirmek ve nikah icin gereken sartlarin taraflarca karsilanip
karsilanmadigini arastirarak, cikabilecek ihtilaflari 6nlemek istemistir!s7.

2. Tanzimat Donemi ile Ortaya Cikan Durum

Bllent Tanorin Osmanli- Turk Anayasal Gelismeleri adli eserinde de
belirttigi tizere, Tanzimat’a hazirlbk doénemi, “III. Selim reformlariyla baslar,
Sened-i Ittifak képriisiinden gecer, II. Mahmut'un yenilik hareketleriyle sti-
rer”158, Iste bu Batililasma hareketleri II. Mahmut zamaninda Giilhane Hatt-1
Humayunu’nun da ortaya cikmasiyla imparatorlukta yeni bir dénemin baslan-
gic1 oldutsd.

S6z konusu bu donemde, hukuk da dahil olmak tizere hemen her alanda
yenilikler baglamistir. Zaten bu nedenle de, Tanzimat Dénemi hukuksal alan
bakimindan bir dializm (ikicilik- ikilik) ihtiva eder. Ctinkti 1839 Guilhane Hatt-
1 Himayunu’nun ilanina degin Osmanl hukuk sisteminde, Islam hukuku ge-
cerli olmaktaydi. Padisahin iradesi temelli 6rfi hukukunda Islam hukukuna
aykiri olmamasi gerekiyordu. Ancak 1839 sonrasinda, 6zellikle kodifikasyon
hareketleri neticesinde, Kita Avrupas: hukuk sistemi de devlet sahasina gir-
mistir. Iste bu nedenle ikili bir hukuk diizeni ortaya cikmistir. Hatta iktibas
edilen bu yeni kanunlarin Islam hukukuna gére isleyen yargi sistemine uyma-
yist nedeniyle adliye teskilatinda da yenilik yapilmak suretiyle 1871’de Niza-
miye mahkemeleri kurulmustur!60. Nizamiye mahkemelerinin kurulmasiyla
birlikte, yeni kanunlarin uygulanis sekliyle ilgili problemler cikmistir. Ctinkd
ozellikle ticaret kanunlarinin temelini medeni kanun olusturmaktaydi; ancak
Osmanli Devleti’nin bdyle bir kanunu bulunmuyordu. Bundan dolayidir ki, bir
medeni kanuna ihtiya¢c duyuluyordul6l.

Bu dustincelerden hareketle, Islam hukukunun Hanefi mezhebinin gé-
ruslerini iceren ve teknik anlamda bir kanun olmayan “Mecelle” ortaya cikti.
Ancak Mecelle teknik anlamda bir kanun olamayisinin yaninda, medeni kanu-
nun ihtiva etmesi gereken tim boélimleri de blinyesinde barindirmiyordu. Ki-
siler hukuku, aile hukuku ve miras hukuku gibi temel medeni kanun kisimlari,
Mecelle’de yoktul62. Dolayisiyla aile hukukuna iliskin htikiimler, yine Hanefi
mezhebine gore yazilmis fikih ve fetva kitaplarinda yer almaya devam etmek-
teydil6s.

156 Cin, a.g.e., s. 283.

157 Cin, a.g.e., s. 284.

158 Biilent Tanér, Osmanli- Tiirk Anayasal Gelismeleri (1789- 1980), YKY, Istanbul,
2006, s. 33.

159 Tanor, a.g.e., s. 75.

160 Cin, a.g.e., s. 285.

161 Cin, a.g.e., s. 286.

162 Bozkurt, a.g.m., s. 127.

163 Cin, a.g.e., s. 286.
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Bundan sonraki stirecte 1917 tarihine kadar, aile hukuku ile ilgili olarak
fikih kitaplarindaki ser’i htikiimleri tamamlayici iceriklere sahip ve Hanefi mez-
hebine aykir: olmayacak cesitli hukuki diizenlemeler yapilmigtirt64.

ik olarak 1841 yilinda bazi evlenme meselelerine dair bir ferman goéze
carpmaktadir. Bu fermanda, velisi tarafindan evlenmesine izin verilmeyen er-
genlige erismis kadin (genc kiz) ve evlenip ayrilmis kadinlarin, kadinin (yargic)
izniyle evlenebilecekleri hususu diizenlenmistir. [laveten, cesitli yérelerde adet
haline gelmis olan baslik parasi verme gibi muamelelerin yasaklanmasi da bu
fermanin icerdigi diger 6nemli noktadir165.

7 Ekim 1874 (Hicri: 25 Saban 1291) tarihinde mehir hususunda bir
irade ortaya c¢ikmistir. Buna goére, mehrin maksimum miktarlari, taraflarin
ekonomik ve sosyal durumlarina gore, Ust sinir seklinde belirlenmis ve bu be-
del disinda herhangi bir hediyenin verilmeyecegi belirtilmistir166.

2 Eylul 1881 tarihinde, Tanzimat sonrasinda evlilik kurumuna ilk btiytik
devlet mudahalesi “Sicilli Nufus Nizamnamesi” ile yapilmistir. Adi1 gecen bu
nizamname ile getirilen en 6nemli yenilikler, evlenmek icin Muslimanlarin
ser’iye mahkemelerinden, gayrimuslimlerin ise kendi dini 6énderlerinden izin-
name almalar1 ve evlenmeyi gerceklestiren imam ya da dini goérevlinin, nikah
sonrasi 15 glin igcinde bunu ntufus idaresine bildirim yukimlialtigiinliin ortaya
cikmasidirl67. Hatta bu bildirimi gerceklestirmeyen gorevliler bakimindan para
cezas1 6ngérilmustir. Bu bildirim yuktmlaliigti ve para cezasi meselesi, bo-
sanma bakimindan da 6ngértlmustir. Bu nizamname ile izinname alma ve
nikah akidinin imam olusu usulleri hukuki nitelik kazanmaistir!68, Ancak tekrar
belirtmeliyiz ki, bunlar tamamiyla birer idari tasarruftur ve nikah akdinin ge-
cerliligine etki etmezler. S6z konusu idari zorunluluk, dinsel ya da toplumsal
bir onay niteligi tasimiyordul69.

18 Aralik 1884 tarihinde duizenlenen bir Suray: Devlet kararinda ise,
izinname almadan nikah kiyan imamla ilgili olarak ihbarda bulunulmasi ve bu
konuda bir madde diizenlenmesi gerektigi hususlar vurgulanmistir. Bunu ta-
kiben, 1913 tarihindeki bir kanunla 1858 tarihli Ceza Kanunu’nun 200. mad-
desine bir fikra ilave edilerek, izinname olmaksizin nikah kiyan imamlar igin,
miktar1 ti¢ ay ile iki yil arasi degisen, bir hapis cezas1 6ngérilmusttir. 1914°te
ise bu miktar, bir ay ile alt1 ay arasi seklinde degistirilmis; ancak bu kez nikah
akdini yapan taraflara da iki ay ile bir yil arasi bir hapis cezasi verilebilecegi
dtizenlenmistir!70.

164 Cin, Akglindliz, a.g.e., s. 63.

165 Cin, a.g.e., s. 287.; Cin, Akglindliz, a.g.e., s. 63.

166 Cin, a.g.e., s. 287.; Cin, Akglindlz, a.g.e., s. 63.
Ayrica mehrin miktan ile ilgili olarak 1864- 1906 yillar1 arasinda bazi camilerin
imamlarinin kayit defterlerine gore dtizenlenmis tablolar i¢cin Bkz. Duben, Behar,
a.g.e.,s. 117.

167 Sicilli Ntifus Nizamnamesi md. 33; Aydin, a.g.e., s. 300.; Ucok, Mumcu, Bozkurt,
a.g.e.,s. 117.

168 Cin, a.g.e., s. 288.

169 Bkz. M. Akif Aydin, Islam-Osmanli Aile Hukuku, Marmara Universitesi Ilahiyat
Fakultesi Yayinlari No: 11, Istanbul, 1985, s. 92 vd.; Duben, Behar, a.g.e., s. 108.

170 Cin, a.g.e., s. 289.
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1916 yilinda ise, iki irade ve bunlarin ardindan ortaya ¢ikan kanuni du-
zenlemelerle, baska mezheplerin gértislerinden yararlanilarak, kadina baz se-
beplerle mahkemeye basvurarak ayrilma (tefrik) hakk: taninmistiri71.

II. 1917 TARIHLI HUKUK-I AiLE KARARNAMESI

20. ytizyilin baslarindan itibaren Osmanli Devleti bakimindan, birazdan
asagida aciklayacagimiz sebeplerle, aile hukukuna dair dtizenlemelerin birlesti-
rilmesi zorunlulugu dogmustur. Iste bu amacla aile hukukunu tedvin eden ilk
kanuni diizenleme, 1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararname (HAK) olmustur. Boy-
lece HAK ile Musliiman, Hiristiyan ve Yahudilerin evlenmeye iliskin uyguladig:
hiuktmler, ayr: bolimler altinda, tek bir kararnamede birlestirildil72.

A. Kararnamenin Ortaya Cikis Nedenleri ve Kararnameyi Etkileyen
Fikir Akimlar1

Daha 6nce de belirttigimiz gibi, Nizamiye mahkemelerinin kurulmasiyla
birlikte, yeni kanunlarin uygulanis seklinde bir agmaza dustlda. Ctinkd 6zel-
likle ticaret kanunlarinin temelini medeni kanun olusturmaktaydi; ancak Os-
manl Devleti’'nde bdyle bir kanun bulunmamaktaydi. Bu diistincelerden hare-
ketle, “Mecelle” ortaya c¢ikti. Ancak Mecelle, bir medeni kanunun ihtiva etmesi
gereken tGm boluimleri icermiyordu, belirttigimiz Utzere, kisiler hukuku, aile
hukuku ve miras hukuku gibi temel medeni kanun kisimlari, Mecelle’de
yoktul73. Bunun yaninda, kadilarin da cesitli din ve milletlere ait aile hukuku
kurallarini bilmemeleri nedeniyle, hukuki meselelerin ¢céztimlemeleri bazi fikih
kitaplarina ve daginik olan hukuki dtizenlemelere gore ¢coéztilmeye calisiliyordu.
Gayrimuslimler ise aile hukuku konularinda kendi ruhani liderlerine tabiiydi-
leri74,

Bu hukuki sebeplerin ardindan ekonomik, siyasi ve sosyal sebeplere
baktigimizda, kadinlarin ekonomik ve siyasi gelismeler sonucu, sosyal yasam-
daki konumlarinin iyilesmeye dogru yéneldigini gértirtiz. Ozellikle 1. Diinya
Savasi ile erkeklerin bircogunun cepheye gitmeleri nedeniyle, kadin erkegin
sosyal yasamdaki yerini almaya baslamisti. Var olan bu duruma ayak uydura-
bilmek ise, Osmanl toplum yapisinin yerine batililagsma felsefesinin konulmasi
ile gerceklesecektil75. Bu ise, yeni bir aile hukuku ditizeninin var olmasi anla-
mina geliyordu. Bu durumla ilgili bir diger nokta da, kadinlarin haklarini ko-
rumak amaciyla ortaya c¢cikmis olan kadin hareketinin de, kararnameye giden
yola fikri dliizeyde katkida bulundugudur. Kadinin egitim alaninda buttinuyle
var olabilmesiyle birlikte, Osmanl Devleti'nde feminist hareket de gliclenmis ve
cesitli cemiyetlerce kadinlara yeni haklar verilmesi gerektigini savunmustur!76.

Son olarak Batililasma, Tiirkctliik ve Islamcilik taraftarlan arasindaki
cekisme de bir aile hukuku diizenlemesinin dogumuna neden olan etmenler
arasinda yer almistir. SOyle ki, baticilarin israrla tamamen bat: tipi bir aile hu-
kuku ditizenlemesi istemeleri, Ttrkculerin de 6rf ve adeti, ser’i htiktimler kadar

171 Bu sebepler, kocanin gaipligi ya da hastahig: gibi hallerdir. M. Akif Aydin, islam-Os-
manli Aile Hukuku, Marmara Universitesi flahiyat Faktiltesi Yayinlar: No: 11, Istan-
bul, 1985, s. 144-145.

172 Bozkurt, a.g.m., s. 127.; Ucok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s. 117.

173 Cin, a.g.e., s. 286.

174 Cin, Akglindiz, a.g.e., s. 64- 65.

175 Cin, a.g.e., s. 291.

176 M. Akif Aydin, is!am-Osmanll Aile Hukuku, Marmara Universitesi {lahiyat Faktiltesi
Yayinlar: No: 11, Istanbul, 1985, s. 159- 165; Cin, a.g.e., s. 291- 292.
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degerli gormeleri HAK’nin fikirsel temelini oturtmaya yardimci olmustur.
Cunki savunulan bu fikirlere karsilik, Islam hukuku taraftarlar tepki olarak
tiim mezheplerin fikirleri arastirilip, Islam hukuku merkezli bir aile hukuku
dtizenlemesinin uygun olacagini belirtmis ve sonunda da bu fikir galip gelmis-
tirl77,

Tdam bu hukuki, sosyal, ekonomik, kultirel gelisme ve degisimler netice-
sinde, aile hukuku alaninda ilk 6nemli kanun hareketi sayilan 1917 tarihli
HAK’nin kabulu gerceklesmistir.

B. Kararnamenin Hazirlanis1 ve Sistematigi

II. Mesrutiyet sonrasi Mecelle’de bazi degisiklikler yapilmasi icin cesitli
komisyonlar kurulmustur. Bu komisyonlardan biri de “Hukuk-1 Aile Komis-
yonu”dur. Bes kisiden olusan bu komisyon, Islam, Hiristiyan ve Musevi aile
hukukunu dikkate alarak “Hukuk-1 Aile Kararnamesi’ni hazirlamiglardirl7s.

HAK, Islam hukuku bakimindan dért Stinni mezhebin esaslarindan ya-
rarlanarak hazirlanmistir. Gayrimuslimler bakimindan ise, evlenme ve bo-
sanma hususlar kendi dinlerinin esaslari dikkate alinarak diizenlenmistir. Bu
bakimdan da HAK, yalnizca Islam aile hukukunun ve gayrimiislim tebaanin
aile hukukunun kurallarini birlestiren bir kanunlastirma hareketi (tedvin)!79
olmaktan ileri gidememistir18o.

Kararnamenin sistematigine bakacak olursak; kararname iki kitap ve
157 maddeden olusmustur. Birinci kitap “Mtinakahat (Evlenme)”tir ve 6 babtan
olusmustur. Ikinci kitap ise, “Miifarakat (Bosanma)’tir ve 3 bab halinde dii-
zenlenmistir. Kararnamenin son kisminda ise, “Mevaddi Setta (Cesitli Hiktm-
ler)” baslig1 altinda diizenlenen bir bolim bulunmaktadiri8?.

Hukuk tarihimizde 6nemli bir adim olarak kabul edilen HAK, hukuki ye-
nilesme baglaminda, o6zellikle daha sonraki adimlar icin bir baslangic teskil
etmistir. Buna ragmen uzun bir siire uygulanamamis ve gerek Hiirriyet ve Itilaf
Firkasinin, gerekse 18 Haziran 1919 tarihinde isgal devletleri ytiksek komiser-
liginin etkisi ile yurtrltkten kaldirilmistir1s2.

Calismamizin 6énceki béliimlerinde Islam hukuku baglaminda evlenme
akdini ele almistik. Bu nedenle burada yalnizca HAK ile getirilen yenilikleri ele
almay1 uygun goérduk.

177 Cin, Akglindiiz, a.g.e., s. 65- 66.

178 Cin, Akglindiiz, a.g.e., 66.

179 “Latince «buyuk kanun», «<kanunlar mecmuasp «mecelle» anlamina gelen «codex»ten
turetilme, «codification» kelimesinin karsiligi olarak Turkge'de «tedvin» veya «kanun-
lastirma» terimleri kullanilmaktadir. Bu terimlerle, cagdas anlamda, herhangi bir hu-
kuk alanini bir btitiin olarak dtizenleyen genis, kapsaml ve sistematik kanunlarin ya-
pilmasi kasdolunmaktadir.” Mehmet Unal, Medeni Kanunun Kabuliinden Once Tiirk
Aile Hukukuna Iliskin Diizenlemeler Ve Ozellikle 1917 Tarihli Hukuk-i Aile Kararnamesi,
AUHFD, S. 34, 1977, (Cevrimici) http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-
arsiv/AUHF-1977-34-01-04 /AUHF-1977-34-01-04-Unal.pdf, 07.055.2010.

180 Cin, a.g.e., s. 292.

181 Cin, a.g.e., s. 293.

182 a,y.
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C. Kararnamenin Getirdigi Yenilikler
1. Nisanlanma

Nisanlanma konusunu anlattigimiz béliimde de belirttigimiz tizere, islam
hukuku nisanlanma muessesesine batidaki gibi sonuclar izafe etmemis, ku-
rumu sadece evlenme teklifi ve talebi baglaminda gérmusttr. Oysa HAK, ni-
sanlanmay1 hukuki bir kurum olarak géren ilk Islam hukuku diizenlemesidir.
Hatta kararnamenin 1. Maddesi de bu kavrami dlizenlemistir. Buna goére; “ni-
sanlanmakla veya vaad ile nikdh mtin’akid olmaz.” denilmistir. 2. Maddede ise,
taraflardan birinin 61imt ya da nikadhtan vazgecmesi halinde erkegin mehre
mahsuben verdigi seylerin akibeti diizenlenmistir. Bunun yani sira, hediyelerin
ve mehre mahsuben verilen s6z konusu seylerin iadesinin dtizenlendigi 2.
madde htikkmunlin, gayrimuUslimlere ait drahoma hakkinda da uygulanacagi
dlzenlenmistir!8s.

Nisanin taraflardan birince, gecerli bir sebep olmadan bozulmas: halinde
diger tarafin tazminat talep edip edemeyecegi meselesine gelince, kararnamenin
bu konuda bir dizenleme barindirmadig: goértilmektedir. Ancak HAK’nin ka-
bultinden alt1 ay énce, Izmir Ser’iye mahkemesi tarafindan verilmis bir kararda,
tazminat imkaninin tanindigini gériiyoruz184.

2. Evlenme Ehliyeti

Islam hukukunda evlenme ehliyeti ile ilgili olarak kesin bir had belirlen-
memis, ktictklerin ve akil hastalarinin, belli sartlar dahilinde, evlenmelerine
cevaz verilmistir. HAK ise, ilk kez hem kadin, hem erkek bakimindan belli bir
yas sinir1 belirleyerek bir ilke imza atmistir. Buna gore, evlenebilmek icin erke-
gin 18, kadinin ise 17 yasini doldurmus olmasi gerekmektedir. Eger bu sartlar
yoksa taraflar hakime basvurarak ergen olduklarini belirterek evlenmelerine
izin verilmesini isteyebilirler. Hakim, basvuran kadin veya erkegi yeterli olgun-
luga erismis olarak addederse, evlenmelerine izin verir. Kadin bakimindan bu-
nun yaninda bir de velinin izni gerekmektedir!8s.

HAK, bu dtizenlemenin yani sira yas bakimindan kesin bir evlenme ya-
sagl da diizenlemistir ki, ézellikle bu hiiktim Islam hukuku baglaminda cok
carpicidir. Clinkti klasik Islam hukuku, evlenme konusunda hicbir sekilde yas
sinir1  belirlememis ve kuctk cocuklarin dahi evlenmelerini onaylamistir.
HAK’ta yer alan bu hukme goére, 12 yasini tamamlamamis erkek cocuk ve 9
yasini tamamlamamis kiz cocuk, hic kimse tarafindan evlendirilemeyecektirl86.

Bir diger yenilik de akil hastalar1 bakimindan yer almistir. Bilindigi
lizere, Islam hukukuna gére akil hastalarinin da evlendirilebilmeleri séz konu-
suydu. Iste HAK bu konuda, kesin bir yasak olmasa da, yeni bir hiikkiim dii-
zenlemistir. Boylece herhangi bir zorunluluk olmadikca akil hastalarinin evlen-
dirilmelerine muisaade edilmemistir. Ancak eger bir zorunluluk bulunuyorsa,
hakim izni ile evlendirilebileceklerdir!87.

183 Cin, a.g.e., s. 294.
184 .y,
185 Cin, a.g.e., s. 294.
186 Cin, a.g.e., s. 295.
187 a.y.
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3. Evlenme Akdine Devletin Miidahalesi

Calismamiz baglaminda, islam hukuku cercevesinde nikah akdinin ne
sekilde oldugunu incelemistir. Bu baglamda cesitli Islam devletlerinde ve Tan-
zimat 6ncesinde Osmanl Devleti'nde evlilik kurumunun devlet nezdinde kayit
altina alinabilmesi, bir diizene sokulabilmesi icin devletin akde cesitli sekillerde
mudahil oldugunun da dile getirmistik. Ancak devletin evlenmeye asil mitida-
halesi HAK ile gerceklesmistir. HAK’nin 37. Maddesi ile birlikte, artik evlenme
akdi serbest irade ile istenilen yer ve zamanda gerceklestirilen bir akit olmak-
tan cikmis, hakim veya naip huzurunda gerceklestirilerek tespitinin kolaylikla
yapilmasi amac¢lanmistir'88. Bunun yaninda evlenme akdinden 6énce durumun
ilan edilmesi sart1 da getirilerek evlenmeye engel bir durumun olup olmadig: da
arastirilmasi saglanmigtir!sd.

Oncelikle anilan 37. madde hiikmiine gére hakim veya naibin iki gérevi
bulunmaktadir. ilk olarak hakim veya naip taraflarin irade aciklamalari esna-
sinda hazir bulunmak durumundadirlar. Bunun disinda bir de hticcet-i nikah
belgesini tazmin ve tescil etmektir. Bu sekilde, evlilik hem resmi bir memur
6ntinde yapilmis olacak, hem de tescil edilerek dlizen saglanmis olacaktir. An-
cak defalarca belirttigimiz gibi, bu hususlara uymadan yapilan evlenmeler de
gecerlidir. Hakim veya naibin mtidahalesi, idari bir husustur ve kisiler icin is-
pat konusunda kolaylik saglamak amachdir. Burada 6énemle belirtmemiz gere-
ken son husus ise, yukarida degindigimiz imamlarin izinname alarak nikah
kiymalar1 meselesinin, HAK ile akibetinin ne oldugu olacaktir. Burada 6ncelikle
Ceza Kanunu’nun 200. Maddesinin degistirilmis seklini ele almak gerekecektir.
Bu hukme gore, hakim veya naibi hazir olmaksizin evlenme akdeden imamlar
cezalandirilacaktir. Hukuk-1 Aile Kararnamesine mtteallik muamelat: idariye
hakkinda Nizamname’nin 9. Maddesine goére ise, imamlarin 6zel izinname ile
evlenme akdinde hazir bulunmalarn icin yetkili kilindiklarini belirtmektedir.
Daha acik bir deyisle, Misliman olan kisilerin evlenmeleri durumunda, nikah
mahkeme disinda akdedilecekse, hakim, muhtar ya da imami1 naip kabul ede-
rek bu kisilerin nikah akdedebilecegine isaret etmistirt90.

Gayrimuslimler bakimindan ise bu uygulama daha farkli bir usulle ger-
ceklestirilmekteydi. Bu usule goére, gayrimuslimler arasinda nikahi akdedecek
ruhani memur, en ge¢c nikdhtan 24 saat evvel durumu yerel mahkemeye bil-
dirmekle ytktmla kilinmistir (Eger bunu yapmadan akdi gerceklestirirse, bir
aydan alti aya kadar hapis cezasi 6ngérilmustir). Bunun ardindan hakim,
bildirilen glin ve saatte nikdha bir memur génderir ve bu memur akdedilen
evlenmenin 6zel deftere tescilini gerceklestirirt9l.

HAK’nin 33. Maddesinde ele alinan nikah akdinin kurulmasindan 6énce
durumun “llan Mecburiyeti” ise Islam hukukunda yer almayan bir sarttir. Bu
sart ile amaclanan, akdin aleniyetini saglamakla beraber, taraflar arasinda bir
evlenme engeli bulunup bulunmadigini 6grenebilmek icin, yakinlarin veya 3.
Kisilerin mahkemeye basvurarak bunlari bildirmesini saglamaktir1o2.

188 M. Akif Aydin, islam-Osmanl Aile Hukuku, Marmara Universitesi llahiyat Fakiiltesi
Yayinlar: No: 11, Istanbul, 1985, s. 212- 213.; Cin, a.g.e., s. 295.

189 Aydin, a.g.e., s. 300.; Cin, a.g.e., 299.

190 Cin, a.g.e., s. 297- 298.

191 Cin, a.g.e., s. 298.

192 Cin, a.g.e., s. 299.
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4. Cok Kadinla Evlenmenin (Taaddiid-i Zevacatin) Sinirlandirilmasi

llgili béliimde de bahsettigimiz tizere Islam hukuku, Islamiyet’in ilk dé-
nemleri icin bliytik bir yenilik sayilan cok evlilik muessesesinde sinirlamaya
gitmistir. Sayis1 cok daha fazla olan bu kurumda en fazla doért ese kadar onay
vermis ve bunun icinde kadinlar arasinda mutlak esitligi saglama sartini koy-
mustur!9s.

Bu konu ile ilgili olarak HAK kismi bir yenilik gerceklestirerek cok esli-
ligi194 sarta baglamistir. HAK’nde cok esliligin yasaklanmama sebebi olarak da,
nifusun artirilmasi, fuhusun o6nlenmesi, kadin sayisinin erkeklerden fazla
olmas1 gibi gerekceler 6ne stirtlmustiir. Ilgili diizenlemeye gore, taaddiid-ii
zevcat, dnceden gerceklestirilecek bir sartla kadinin rizasina tabi kilinabilmek-
tedir. Yani ancak kadin, kocasinin baska bir kadinla evlenmemesi ve evlendigi
takdirde kendisinin ya da ikinci kadinin bos olmasini sart kosabilecektir. Koca
bu sart1 kabul ederse, karisi sag oldugu stirece baska kadinla evlenemeyecek-
tir. Eger evlenirse, ilk ya da ikinci kadin bos olacaktir19s.

HAK, Hiristiyanlar bakimindan ise ¢ok esliligi yasaklamistir. Ctinku s6z
konusu bu durum kararname ile getirilmis bir yenilik olamayip, zaten Hiristi-
yanlikta kabul edilmeyen bir kurumdul96.

5. Cemaat Mahkemelerinin Yarg: Yetkisinin Kaldirilmasi

Bilindigi gibi Osmanli Devleti'nde 1917 yilina kadar, Muslimanlarin ah-
val-i sahsiye davalarina bakan “Ser’iye Mahkemeleri”; gayrimuslimlerin sahsi
ahval davalarina bakan “Cemaat Mahkemeleri” ve bir takim 6zel davalara ba-
kan “Konsolosluk Mahkemeleri” bulunmaktaydi. 1914 yihi ile birlikte konso-
losluk mahkemeleri ortadan kaldirildi. 1917 tarihli HAK ile de, gayrimuslimler
bakimindan yetkili olan cemaat mahkemelerinin yarg: yetkileri kaldirilarak,
kazai birlik saglanmistir197.

D. Kararnamenin Ilgas1

Yukarida ana hatlariyla aciklamaya gayret gosterdigimiz HAK, oldukca
fazla yanki uyandirmistir. Ozellikle hukuk normlarinin temelini Hanefi ekolii-
nin klasik kabullerinde arayanlarin ve gayrimuslimlerin tepkileri nedeniyle
kararname ilga edilmek zorunda kalmistir. S6z konusu bu kisiler, 6zellikle ka-
dinlara nispeten hak taniyan htiktimlere inanilmaz tepki géstermislerdir. Gay-
rimuUslimler ise, dini reislerinin nikahin akdi, feshi, eslerin nafakasi, drahoma
ve cihaz hakkinda c¢ikan davalara bakmak yetkisinin kaldirilmasindan hic
memnun degildi ve bu durumu isgal kuvvetlerine bildirmislerdil9s.

Iste bu ve bunlar gibi nedenlerle iki sene ytirtrliikte kalan HAK, 19 Hazi-
ran 1919 tarihinde “Muharrem 1336 tarihli Hukuk-i Aile Kararnamesinin Lagvi
Hakkinda Kararname” ile kaldirilmistir199. Boylece nikah kiyma isi, eskiden oldugu
gibi, kadilarin verdigi izinname {izerine imam ve ruhani reislere verildi200.

193 Cin, Akglindiiz, a.g.e., s. 84; Ekinci, a.g.e., s. 441- 442.

194 Kaldi ki zaten Islam hukukunca erkeklere taninan bu imkan, Osmanl toplumunda
fazlaca etkili olmamistir. Bu konuda tereke defterlerine bakilarak, %5- % 10 biciminde
yaklasik bir oran verilmistir. Aydin, a.g.e., s. 300.

195 Cin, a.g.e., s. 302.

196 gy,

197 M. Akif Aydin, is!am-Osmanll Aile Hukuku, Marmara Universitesi {lahiyat Faktiltesi
Yayinlar: No: 11, Istanbul, 1985, s. 210- 212; Cin, Akglinduz, a.g.e., .s. 67.

198 Cin, a.g.e., s. 305.

199 Bozkurt, a.g.m., s. 127.; Cin, a.g.e., s. 305.

200 Ekinci, a.g.m., s. 49.
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DORDUNCU BOLUM

1869 TARIHLI TABIIYYET- OSMANIYYE KANUNNAMESINE GORE
EVLILIGIN OSMANLI TABIiYYETINE ETKisi

I. TABIIYYET-I OSMANIYYE KANUNNAMESijz01

Tabiiyyet-i Osmaniyye Kanunnamesi (TOK) 23 Ocak 1869 tarihinde Os-
manh Devleti'nin ilk vatandaslik kanunu olarak yurtrltige girmistir202. Kanu-
nun gerekcesinde, gayrimtslim tebaanin gayrimesru olarak yabanci tlkelerin
tabiiyyetine gecmesi hususu kanunun yururltige girme nedeni olarak belirtil-
migtir203,

TOK, Osmanl tabiiyyetinin kazanilmasi, kaybedilmesi gibi konularda ay-
rintih hiikiimler getirmis dokuz maddeden olusmaktadir204, Ozellikle telsik,
musaade ile tabiiyyetten cikma, i1skat ve evlenmenin kadinin tabiiyyetine etkisi
gibi temel sorunlara ¢oéztimler getirerek, var oldugu dénem bakimindan ilerici
huktmlere yer vermistir205.

Bunlarin yani sira belirtmeliyiz ki, dénemin Avrupa devletlerinden ve
ozellikle 1851 Fransiz (Vatandaslik) Kanunu’ndan esinlenerek hazirlanan TOK,
kan (nesil) esasina dayanmaktadir206.

TOK’un getirdigi bir diger énemli husus, vatandaslk iliskilerinde Islam
hukuku referansindan kopmasi ve vatandaslik stattisi bakimindan Musli-
manlarla Misliman olmayanlar: ayni dlizenlemeye tabi tutmasi olmustur. Bu
kanunla beraber ilk kez bir Islam devletinde zimniler de Miisliimanlarla ayni
statliye tabi tutulmus ve ayni dlizenlemeden yararlanmislardir207.

Calismamizin temelini evlilik akdinin olusturmasi sebebiyle, simdi Tan-
zimat dénemi baglaminda Osmanl tabiiyyetine evlenmenin etkisini ele alacagiz.
Bu nedenle sirasiyla, Osmanli kadininin tabiiyyetinin Musliman olamayan
erkek ile evlenme sonucu kaybi ve Musliman olmayan kadinin Osmanh erkegi
ile evlenmesi sonucu tabiiyyetin kazanilmasi hususlarini incelemek istiyoruz.

A. Yabanciyla Evienen Osmanhh Kadininin Durumu (Osmanh Tabiiyye-
tinin Evlenme ile Kayb1) ve Donme Hakki

TOK’a goére, bir yabanci erkekle evlenen Osmanli kadini igcin Osmanh
tabiiyyetinin evlilik yoluyla kaybi1 s6z konusu olmaktaydi. Oysaki TOK’dan 6n-
ceki Osmanli hukuku uygulamas: dolayisiyla Osmanh tebaasi kadinin bir ya-
banciyla evlenmesi yasakti208.

Esas itibariyla TOKun ilgili dtizenlemesinin yer aldigi 7. maddesinde bu
durum acikca degil, dolayl bir bicimde belirtilmistir. Buna gore; “tebaa-i Dev-
let-i Aliyyeden iken ecnebi ile tezevviic eden kadin zevcinin vefati tarihinden iti-

201 Metnin ilk halinde yer alan baslik, “Tabiiyyet-i Osmaniyyeye Dair Nizamname”idi.
Ancak Birinci tertip Dustur’da “Tabiiyyet-i Osmanniye Kanunnamesi” olarak yayin-
lanmistir. Rona Aybay, Kadinin Uyruklugu Uzerinde Evlenmenin Etkisi, Ankara
Universitesi Siyasal Bilgiler Faktiltesi Yayinlari, Ankara, 1980, s. 63, dn: 2.

202 Aybay, a.g.e., s. 63.; Bozkurt, a.g.m., s. 128.

203 Cihan Osmanagaoglu, Tanzimat Doénemi Itibariyla Osmanli Tabiiyyetinin
(Vatandasliginin) Gelisimi, Legal, 2004, s. 195.

204 Osmanagaoglu, a.g.e., s. 197.

205 Aybay, a.g.e., s. 63.

206 Osmanagaoglu, a.g.e., s. 197.

207 Osmanagaoglu, a.g.e., s. 201.

208 Osmanagaoglu, a.g.e., s. 233- 234.
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baren ti¢c sene zarfinda istida ederse tabiiyet-i asliyesine ric’at edebilir.” denil-
mistir. Goruldtigti Utzere TOK, yabanciyla evlenen Osmanli kadininin
tabiiyyetine iliskin dogrudan bir sey sdylememis ama yabanciyla evliligin, ko-
canin O6limu neticesinde sona ermesi halinde, kadinin Osmanl tabiiyyetine
donebilecegini belirtmistir. Bu ise dolayli olarak Osmanl kadinini yabanciyla
evlenmesi sonucu tabiiyyetinin kaybedileceginin kabultidir209.

Maddenin bu sekilde ele alinmasinin asil amaci, yabanciyla evlenen Os-
manl kadininin vatansiz kalmasini 6énlemektir. Eger TOK’da bdyle bir htikiim
yer almasaydi, Osmanl kadininin yabanci erkekle evlenmesi durumunda, er-
kegin ulkesinin vatandashk kanunu, Osmanl kadinini vatandashigina almadi-
ginda, Osmanlh kadini tabiiyyetsiz kalabilecekti210.

Ancak s6z konusu bu htikmun bir istisnasi bulunmaktadir. Buna gore,
Iranl erkekle evlenen Osmanl kadininin tabiiyyeti korunmakta ve bu erkekten
diinyaya getirdigi cocuklar1 da Osmanli tebaasi olmaktaydi. Bu durum, 6 Ekim
1874 tarihli “Tebaa-i Devlet-i Aliyye ile Tebaa-i Iraniyenin Izdivaci Haklarinda
Olan Memnuiyetin Muhafazasina Dair Nizamname” nin 1. Maddesinden kay-
naklanmaktaydi. Anilan dtizenlemeye gore, “tebaa-i Devlet-i Aliyye ile tebaa-i
Iraniyenin izdivact kemafissabik (eskisi gibi) kat’iyyen memnudur.”

Bu baslik altinda deginmek istedigimiz bir diger husus da, Islam hukuku
temelli bir yasak olan Musltiman kadinin gayrimuslimle evlenmesi durumudur.
Bu yasaga ilaveten, TOKun 7. Maddesinin bu konuyla ile baglantisini ve dini
huktmlerden bagimsiz bir uyrukluk sistemi getiren TOK'un bu yasag: ortadan
kaldirip kaldirmadigini inceleyecegiz. ilk planda TOK'un hiikiimlerine baktigi-
mizda boyle bir yasak bulunmadigini gértirtiz. Ancak bir aile hukuku konusu
teskil eden bu durum, Islam hukukunun diizenlemelerinden bagimsiz diisi-
niilemeyecektir. Bu nedenle de Miisliiman olan Osmanl kadini, Islam hukuku
geregince Musltiman olmayan bir erkekle evlenemeyecektir21l. Sayet evlenirse,
bu durum Islam hukuku baglaminda bir batil evliliktir212 ve bu batil evlilik
dolayisiyla da baska bir tabiyyetin kazanilmasi mtimkin olamayacaktir?13. Ki
Osmanli uygulamasinda sii mezhebinden olan Iranhilarda dahi bir evlenme
yasagi olduguna az 6nce deginmistik.

Son olarak TOK 7. Maddede acik bir sekilde diizenlenen dénme hakki
meselesinden bahsetmek istiyoruz. Belirttigimiz tizere bu madde, yabanci ile
evlenen Osmanli kadininin belli sartlar dahilinde Osmanh tabiiyyetine geri do-
nebilecegini dtizenlemekteydi. Buna gore, yabanci ile evlenmis olan Osmanl
kadininin bu diizenlemeden faydalanabilmesi icin 6ncelikle kocasinin 6élmesi
gerekmektedir. Kanunun lafzina gore, 6ltim disindaki bir sebep sonucu evliligin
sona ermesi halinde (bosanma gibi) kadin Osmanl tabiiyyetine donemeyecek-
tir. Bir diger sart da, yine ilgili maddede acikca belirtilen bir diger sart olan
istidadir (basvurma). Bu itibarla yabanc: ile evlenerek Osmanl tabiiyyetini
kaybeden kadinin esinin vefati sonucu Osmanl tabiiyyetine donebilmesi, kadi-
nin bu imkandan yararlanmak icin basvurmas: sartiyla olabilecektir. Ancak
maddede bu basvurunun nereye ve nasil yapilacagina iliskin bir aciklik yoktur.
Uctincii bir sart da, bir hak diistirticii stirenin éngériilmiis olmasidir. Bu stire
7. Madde uyarinca Ug¢ yildir. Eger bu stirenin bitmesi sonrasinda kadinin bas-

209 Aybay, a.g.e., s. 64- 65.

210 Osmanagaoglu, a.g.e., s. 234.

211 Osmanagaoglu, a.g.e., s. 238.

212 M. Akif Aydin, islam-Osmanl Aile Hukuku, Marmara Universitesi {lahiyat Fakltesi
Yayinlar: No: 11, Istanbul, 1985, s. 30.

213 Osmanagaoglu, a.g.e., s. 238.
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vurusu olursa dikkate alinmayacaktir. Son sart da, maddenin yorumlanmasi
sonucu elde edilmis bir sart olan yazililik sartidir. Daha acik bir sekilde ifade
edersek, maddede gecen “istida etmek” tabirinden basvurunun yazili olmasi
gerektigi sonucu cikarilmistir214,

B. Osmanli Erkegiyle Evlenen Yabanci Kadinin Durumu (Osmanl
Tabiiyyetinin Evlenme ile Kazanilmasi)

Osmanl tabiiyyetinin evlenme ile kazanilmasi, Osmanl tebaasindan bir
erkekle evlenen yabanci kadin bakimindan s6z konusu olmaktaydi. Ancak
TOK’da bu konuda dogrudan veya dolayli olarak bir htikiim bulunmuyordu. Bu
eksiklik TOK™un 7. Maddesinin 6rnekseme yoluyla uygulanmasiyla giderilmeye
calisiliyordu. Soyle ki, Osmanlh tebaasindan bir erkekle evlenen yabanci kadina
uygulamada Osmanl tebaasi goziyle bakilmistir215; ki zaten TOK 6ncesi baki-
mindan, Islam hukukunda da, bir Misliman erkegin ehl-i kitap bir kadinla
evlenmesine cevaz vermesi ve fikih hiikiimlerinin Misliman veya bir zimni ile
evlenen yabanci kadinin artitk Osmanl tabasindan sayilmasi dlizenlemeleri de
bu htikmu destekler bicimdedir216.

TOK’da yabanci kadinin Osmanli tabiiyyetini Osmanli tebaasindan bir
erkekle evlenmesi kosuluyla kazanmasi ile ilgili bir htikmtin bulunmayisi, bazi
yabanci devletlerle sorunlarin yasanmasina neden olmus; Fransiz ve Italyan
mahkemeleri, Osmanlilarla evlenen kadin vatandaslarinin asli vatandashklarini
koruyacaklarini belirten kararlar vermislerdir. Clinkti mesela s6z konusu tl-
kelerden Fransa’nin kanuni diizenlemesine gore, bir Fransiz kadininin evlenme
ile asli vatandashgini kaybetmesi, ancak evlendigi erkegin tlkesinin kanuni
dtizenlemesinde bu konuda acik bir htikiim bulunmasi halinde gerceklesebili-
yordu?217.

Iste bu gibi sebeplerden dolayi, var olan bu celiskiyi ortadan kaldirmak
icin yeni bir diizenlemenin yapilmas: lizumu ortaya cikmistir. Ancak bu yeni
diizenleme TOK’da bir degisiklik yapmak seklinde olmamistir. Bunun yerine
Osmanli Devleti, konsoloslarinin (Sehbender) gorev ve yetkilerinin dtizenlendigi
“Sehbenderlere Ait Talimat™ta “Tescil-i Tabiiyyet” faslinda yer alan 59. bentte
bu hususu ele almay: uygun gérmustir. Bu htikme gore, “Tebaai ecnebiyeden
olup da Devlet-i Aliye tebaasindan birini tezevviic eden kadwinlar dahi emri
tenakiihle Saltanat-1 Seniye tabiiyetine dehalet edecekleri cihetle kaydolunur.”
Boylece TOK’da coéztimlenemeyen mesele, sehbenderler icin tabiiyyetlerin d-
zenlenmesi gorevi ile ¢coztilmUistir?!8. Buradan hareketle artik sdyleyebiliriz ki,
“Osmanli erkekle evlenen yabanct kadin, Osmanlt olur.219

SONUC

Calismamizda nihai hedef olarak aciklamaya gayret ettigimiz “ Osmanl
Hukukunda Evlilik Akdi ve s6z konusu Akdin 1869 tarihli Tabiiyyet-i
Osmaniyye Kanunnamesine gére Osmanl Tabiiyyetine Etkisi” konusu, nere-
deyse insanlik tarihiyle es stredir var olan evlilik muiessesi ile dogrudan ilgili-

214 Aybay, a.g.e., s. 66- 67.

215 Osmanagaoglu, a.g.e., s. 214- 215.
216 Aydin, a.g.e., s. 29.

217 Aybay, a.g.e., s. 72.

218 Aybay, a.g.e., s. 73.

219 Osmanagaoglu, a.g.e., s. 215.
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dir. Bu nedenle calismamizin kapsaml bir hal alabilmesi icin adi gecen ku-
rumu, &ncelikle tarihsel toplumlardaki ilk gériintimleri ile ele alarak Islamiyet
dncesi ve Islamiyet sonrasi Tirklerdeki izdiistimlerini gbzler éniine serme yo-
luyla Osmanli Devletindeki nikdh akdi uygulamalarinin anlasilmasina 1sik
tutmustur.

Bir nikah akdinin Islam hukukuna uygun olabilmesi icin, calismamizin
ilgili bolimlerinde belirtildigi tizere belli sartlar1 bulunmaktadir. Fakat konu-
muz baglaminda, diger 6zellikler bir kenara birakilarak 6zellikle belirtilmelidir
ki, Islam hukuku nezdinde nikah akdinin yalnizca diinyevi bir akit olmasi do-
layisiyla bu hukuk sistemine goére yonetilen tlkelerde, anilan akdin devletce
kontrol altina alinmasi sart degildi. Ancak goértldiga Uzere, evlilik akdinin
ozellikle kamuyu ilgilendiren yontintin varligi sebebiyle, s6z konusu akde devlet
mudahalesi kimi ulkelerde cesitli bicimlerde gerceklestirmistir. Bu baglamda
Osmanli Devleti de bu tlkeler kapsamina girmektedir.

Osmanl Devleti, bilindigi tizere, hukuk sistemini bliytik 6lctide Islam
hukukuna uygun olarak sekillendirmistir; lakin evlenme muessesesinin kamu-
sal boyutunun da etkisiyle, Osmanli hukukunda evlenme akdi kimi noktalarda
farklilasmistir. Onceleri Islam hukukunun etki orani1 daha yogunken, Tanzimat
dénemi ile birlikte Islam hukukunun énemli élctideki etkisinin yaninda bil-
hassa Kita Avrupasi hukuk dtizeninin hukuk arenasinda goértilmesiyle farkl
dtizenlemelere de gidilmistir. Ozellikle, dért halife devrinden beri devam eden
nikdhlarin bir bicimde resmi kayit altina alinmasi durumu, Osmanli Devleti
nezdinde Tanzimat Doénemi sonrasi, resmi bir nitelige bUirtinmusttr. 2 Eylul
1881 tarihli Sicilli Ntufus Nizamnamesi ile evlilik kurumuna ilk buytk devlet
mudahalesi yapilarak izinname alinmasi ve akidlerden birinin imam olmasi
kurali getirilerek idari bir hiikiim olusturulmustur. Bunun disinda yine Islam
hukukundan farkli olarak, 1913 tarihindeki bir kanunla 1858 tarihli Ceza Ka-
nunu’nun 200. maddesine bir fikra eklenmis ve buna gore; izinname olmaksi-
zin nikah kiyan imamlar icin hapis cezas1 6ngoértilmustir.

Islam hukukunu temel alan; fakat stirec ile birlikte yukaridaki degisim-
leri gosteren Osmanli hukukunda 20. ytzyilin baslarindan itibaren aile hu-
kuku meselelerinin bir bicimde yalnizca Islam hukuku ile sinirli olmaksizin,
imparatorluk blnyesindeki diger tebaa bakimindan da sonuclar teskil etmesi
gerekmistir. Bu nedenle de bircok bakimdan 6nemli bir nitelik arz eden ve aile
hukukunun Osmanli Devleti blinyesinde ilk tedvini olan 1917 tarihli Hukuk-1
Aile Kararnamesi (HAK) ortaya cikarilmistir. Boylelikle, yalniz Muslimanlarin
degil, Hiristiyan ve Yahudilerin de evlenmeye iliskin uyguladigi hiktmler bir
araya getirilmistir.

Bunun yani sira, teknik manada bir kanun olmayan ve icerisinde aile
hukukuna dair hiikiimler bulunmayan Islam hukukunu esas alan Mecelle’'de
ise, II. Mesrutiyetin ardindan bir kisim yenilikler icin kurulmus komisyonlar-
dan biri olan Hukuk-1 Aile Komisyonu, Islam, Hiristiyan ve Musevi aile huku-
kunu dikkate alarak “Hukuk-i1 Aile Kararnamesi’ni hazirlamislardir. Ancak,
kimi zaman yalnizca Islam aile hukukunun ve gayrimiislim tebaanin aile hu-
kukunun kurallarini birlestirmekten 6te gidemedigi icin cokca elestiriye maruz
kalan HAK, o6zellikle evlenme ehliyetine yas haddinin kesin sekilde belirlenmesi,
akil hastalarinin zorunlu olmadikca evlendirilmemesi gerektigi htuktmleri ile
kanaatimizce hukuk diizeninin degisim surecinin baslangici olarak kabul edi-
lebilinecektir. Ayrica calismamizin ana baslig baglaminda da anilan dtizenleme
incelendiginde, devletin evlenmeye asil mtidahalesinin HAK ile oldugu acikca
gorllecektir; ctinkt ilgili metnin 37. Maddesi ile birlikte, evlenme akdi, hakim
veya naip huzurunda gerceklestirilmesi gereken bir 6zellik tasimaya baslamais-
tir. Ayrica, yine Islam hukukundan farkli olarak, HAK’nin 33. Maddesinde ni-
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kah akdinin kurulmasindan énce “Illan Mecburiyeti” sonucu, durumun ilam
zorunlulugu ve birden fazla kadinla evlenmenin kadinin rizasi sartina baglan-
mas1 huktmleri getirilmistir.

HAK’in Osmanli hukuk dtizenindeki gérinimti bu bicimde olmakla be-
raber, yine calismamizin konusunu olusturan diger ana tema olan Osmanl
taabiyyeti konusu ile ilgili olarak, Osmanl Devletinin ilk vatandaslik kanunu
olan 23 Ocak 1869 tarihli Tabiiyyet-i Osmaniyye Kanunnamesi'ne (TOK) ele
alindiginda, vatandaslik iliskilerinde Islam hukukundan uzaklasma ve vatan-
dashk statiistinde Musliiman olan ve olmayanlarin ayni dlizenlemeye tabi tu-
tulmasi hususlarinin 6énemi gértilecektir. Bunun disinda, anilan dtizenlemeye
gore, so6z konusu nikah akdi iliskisinde bir yabanci erkekle evlenen Osmanl
kadini icin Osmanl tabiiyyetinin evlilik yoluyla kaybi s6z konusu olmaktaydi.
Oysa Islam hukukunda Misliiman bir kadinin Miisliiman olamayan bir kimse
ile evlenmesi ve TOK’dan 6nceki uygulamada Osmanl tebaasi kadinin bir ya-
banciyla evlenmesi yasakti. Bu nedenle TOK, eski dlizenlemeye gore, yine ilerici
bir nitelikte arz etmekteydi.
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