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Evlilik ve evlilikte kadinin yeri, her hukuk sisteminin en 6énemli konularindandir. Eski
hukuk sistemlerinde evlilikle ilgili hiikiimler ve evlilikte kadinin konumu birbirine biiyiik
benzerlik gostermektedir. Bu hukuk sistemleri ve onlarin dayandigi felsefe giiniimiizde de
etkilerini korumaktadir. Kadiin evlenme yetkisini sinirlandiran, onun hem aile ve hem de
toplumdaki yerini pasiflestiren eski hukukun aksine, Kur’an’1t Kerim’de ve Hz. Muhammed’in
uygulamasinda evlilik, her iki tarafin hiir iradesine dayali bir islemdir ve evlilikte her iki

tarafa adil bir sekilde hak ve sorumluluklar yiiklenmistir.

ABSTRACT

The marriage institution together with the position of the woman within this institution
are among the most important issues of every juridical system. The similarities among the
commands and laws of diverse ancient legal systems regarding the marriage institution and
the position of the woman within this sytem are obivous and many in number. In addition,
these systems and the philosophical background they have been based on are still effective
nowadays. In contrast to these juridical systems that enforce boundaries to the woman’s
competences and in marital decisions and also place her in an inferior and passive position in
society, the marriage institution revealed in the Holy Koran and applied by the Prophet
Mohamed (peace be upon him) is a contract undertaken by both sides regarding their freewill

that also charges both of them with impartial rights and responsibilities.



ONSOZ

Islam hukukunun en énemli ve ayn1 zamanda en tartisilan konularindan biri, aile
hukukudur. Aile hukuku ile ilgili hiikiimler, hem toplumun hem de kisinin hayati ve
gelismesiyle dogrudan ilgili olduklar1 i¢in her zaman 6nemini koruyan ve uygulanmasiyla

toplum diizenini giivenceye alan hiikiimlerdir.

Ailenin temeli olan evlilik de aile hukukunun ana unsurunu olusturmaktadir. Islam
hukukunda evlilik, taraflarin hiir ve serbest iradeleriyle hayat bulan bir akittir. Kur’an,
evlilikle ilgili hiikiimlerinde, hem eslere net bir sekilde hak ve sorumluluklarini agiklamis,
hem de topluma evlilikle ilgili belirli vazifeler yiiklemistir. Aile toplumun Ozeti-niivesi
niteliginde oldugu i¢in, fertlere ailede taninan haklar ve yiiklenen sorumluluklar, toplumda
taninan hak ve yiiklenen sorumluluklarla dogru orantilidir. Ozellikle, kadmin evlilikteki

durumu, toplumdaki durumunun agik bir gostergesidir.

Evlilik akdinde kadinin taraf olup olamamasi, kii¢iigiin evlendirilip evlendirilememesi,
evlilikte velinin yeri, kadinin bosanma hakki gibi konular, giiniimiizde de 6nemli birer
tartisma konusudur.

Konunun 6nemi dolayisiyla, Kur’an’t Kerim’in evlilige dair hiikiimlerini ve bu
hiikiimlerde kadinin yerini arastirmay1 gerekli gordiik.

Bu ¢alismanin ilk boliimiinde, Kur’an ayetleri ve Allah Resulii Hz. Muhammed’in
uygulamasi 151g¢inda, kadin ve evlilikle ilgili temel hiikiimler incelenmistir. Bu inceleme
esnasinda, evlilik akdinde kadinin yeri, taraflarin irade ve ehliyeti, evlilige engel teskil eden
haller, evlilikte yasal otoritenin yeri gibi konular da farkli bir bakis agisiyla ele alinmis ve

evlilik hukukuyla ilgili temel prensipler ortaya konmaya ¢aligilmastir.



Calismanin ikinci boliimiinde, geleneksel Islam Hukukunda kadin ve evlilikle ilgili
genel hiikiimler aragtirilmigtir. Arastirmamizda, giinlimiizde de gecerliligini korumalari
sebebiyle, dort bityiik fikih mezhebinin goriislerine yer verilmistir. Ozellikle evlilik akdinde
kadinin taraf olmasi, velayetin kapsami ve evlilige engel haller gibi tartismali konular da
arastirilmis, bu konulardaki mezhep goriislerinin, Kur’an hiikiimleri ve Allah Resuliiniin

uygulamasindan ¢ikan hiikiimlerden, farklilik arzettigine dikkat ¢cekilmek istenmistir.

Ucgiincii béliimde ise, Yunan ve Roma Hukukunda kadinin hukuki durumu ve evlilikle
ilgili genel prensiplere yer verilmistir. Islam hukukunun dogdugu cografya ve dénemde,
sistemini olusturmus ve etkisini bir sekilde siirdiirmekte olan bu iki medeniyetin, 6zellikle
kadina dair konulardaki hukuk ve diislince yapilarinin, mezheplerin goriisleriyle de, biiyiik bir

benzerlik arzetmesi ilging bir durumdur.

Calismamizin sonunda da, kadin ve evlilik konusunda, Kur’an’in hiikiimlerini,
mezheplerin goriislerini ve Yunan ve Roma Hukukunda gecerli olan prensipleri igeren bir

tabloya yer verilmistir.

Kur’an’1 ve gercek Islam Hukukunu zamanini esirgemeden greten, bu ¢alismanin her
sathasinda destek veren degerli Hocam, Prof. Dr. Abdiilaziz Bayindir’a tesekkiirii borg
bilirim.

Edlira Llukacaj incekara

istanbul

Mart, 2011
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GIRIS

Son yillarda, degisen ve kiicilen diinyada, bir taraftan Islam’in
yayginlasmas1, diger taraftan toplumlara Islamofobinin empoze edilmesi, farkl
ideoloji ve menfaatlere sahip gruplarin Islam’1 temsili hedef edinmesi ve akademik
diizeyde yapilan Islam arastirmalari neticesinde Miisliman toplumlarin normlari,
biitiin diinyanin ilgi odagi haline gelmistir. Siiphesiz ki, bu normlar arasinda en
tartigma yaratanlar, miisliman kadinin toplumdaki yerine dair olanlardir. Her ne
kadar miisliiman yazar ve arastirmacilar bunu farkli bir sekilde sunmaya caligsa da,
giiniimiiziin Islam diinyasinda kadinin hak ve sorumluluklar1 meselesi ciddi bir
problem teskil etmektedir. Objektif bir gozle baktigimizda, Kur’an’da haklar1 agik
ayetlerle giivenceye alinmis kadin, toplumda ciddi sorunlar yasamakta ve haklarinin
cogu yok sayilmaktadir. Bir tarafta modern hayatin yiikii altinda ezilen, aile hayatinin
getirecegi sorumluluklardan kagtig1 i¢in fitrattan uzaklasan kadinlar, diger tarafta
hayatlart sOmiiriilmiis, inandig1 degerler ugruna susturulmus ve biyolojik
fonksiyonlarin 6tesinde toplumda herhangi bir fonksiyon bahsedilmeyen kadinlar...
Bunun nedenini sorguladigimizda da, bu sorunlarin ¢ogunun toplum ve aile kaynakl
oldugunu goriiyoruz. Toplumun ¢ekirdegi mahiyetinde olan aile, iginde barindirdigi
tiim degerleri yeni nesle aktardigi gibi, tasidigi sorunlari ve yanliglar: da ayni sekilde
aksettirmektedir. Toplumda ciddi erozyonlara sebep olabilen bu sorun ve yanliglarin
cogunun, maalesef din kokenli oldugu da varsayilmaktadir. Toplumu ayakta tutan en
bliylik manevi degerlerin kaynagi olan din, inanan ferdin zihninde uyandirdigi

1



baglayicilik ve teslimiyet nedeniyle, ayni zamanda diinyanin en baglayici hukuk
sisteminin temelini de olusturmaktadir. Bu nedenle de dinin geregi olarak lanse
edilen ve tiim insanligi kapsadig1 iddia edilen bir hukuk sisteminin gercekten en
miitkemmel hukuk sistemi olmas1 lazimdir.

Hukuk alaninin en 6nemli konusunu teskil eden aile hukuku, Miisliiman
toplumlarda, dini anlamda mezheplerin goriisleri dogrultusunda tesekkiil etmistir.

Bu caligmanin ilk boliimiinde, Kur'an ayetlerine gore, kadinin hukuki
durumu, evlilik hiikkiimleri ve kadinin evlilikte taraf olarak hak ve sorumluluklari ele
almmustir. Bu boliimde de goriilecegi gibi, Kur'an'da yer alan evlilik ve kadinla ilgili
hiikiimler, modern hukuk normlarindan bile daha ideal bir sistem inga etmektedir.
Kadin, bilinenin tersine, 6zgiir irade sahibidir, evlilikte taraftir ve hem sahsi, hem
mali haklar1 da ¢ok 6nemli kurallarla tamamen giivence altina alinmigtir. Bu boliimde
kadinin evlilik akdinde taraf olup olmamasi, nisanlilik, gayrimiislimle evlilik gibi
tartismal1 konular da, Kur'an ve Siinnet 15181nda degerlendirilmistir.

Calismanin ikinci béliimiinde ise, geleneksel Islam Hukukunda kadin ve
evlilik konusu arastirilmistir. Giiniimiizde gegerliligini halen koruyan dort biiyilik
Islam mezhebinin goriisleri dogrultusunda, evlilik hukuku, kadinin hukuki durumu
ve bu durumun evlilik hukukundaki yansimalari incelenmistir. Bu bolimde
dikkatimizi ¢eken olgu, geleneksel Islam Hukukunun gériislerinin, Kur'an
ayetlerinden ve Allah Resuliiniin uygulamasinden epey farklilik arzetmesidir.
Aragtirmanin bu béliimiinde vurgulamak istedigimiz olgu, Islam'a yaftalanan bazi

uygulamalarin kaynaginin, Kur'an ve Siinnet olmayip, mezhepler doktrinine niifuz



eden yabanci hukuk ve kiiltiirler olmasidir. Ozellikle ¢ocuklarm evlendirilmesi, veli
ve yetkileri, kadinin evlilik akdindeki iradesi(zligi), gibi ¢ok tartismali konularin,
Kur'an'daki agik hiikiimlere ragmen, mezheplerce farkli yorumlanmasi, Kur'an'a
aykirt bir hukuk sisteminin tesekkiiliini miimkiin kilmistir. islam cografyasinda
gecerliligini halen koruyan bu sistem, her ne kadar ¢agdas Islam hukukgularinin
goriisleriyle onarilmaya ¢alisildiysa da, aslinda Islam'in hedefledigi miikemmel birey
ve mitkemmel toplum 6gretisinin 6nlinde 6nemli bir engel teskil etmektedir.
Calismanin ticiincii boliimiinde, fikih mezheplerinin tesekkiil ettigi cografya,
toplumlar ve donemde 6nemli bir yere sahip olan ve diinya diisiince ve hukuk
tarihindeki etkisi glinimiizde de hala devam eden Yunan ve Roma Hukukunda kadin
ve evlilik konusu arastirilmistir. Yunan hukuku ve felsefesi, hem Roma Hukukunun,
hem diinya felsefesinin énemli bir kaynagini teskil etmistir. Roma hukuku ise, tim
bat1 hukuk sistemlerindeki niifuzuyla etkisini hala siirdiirmektedir. Calismanin bu
boliimiinde yer alan incelemelerde goriilecegi tlizere, Yunan ve Roma'daki kadinin
konumu ve evlilikle ilgili hiikiimler bize hi¢ yabanci gelmeyecektir. Medeniyetler
arasi etkilesim, hem bilim, hem kiltiir, hem de hukuk alaninda kaginilmazdir.
Tezimize goére, mezheplerin dogdugu cografya ve zaman diliminde gegerli olan
kiiltiir ve hukuk anlayislari, yasadiklar1 toplumlarin ihtiyaglarini karsilamaya calisan
alimlerin diisiincelerini de ister istemez etkilemistir. Bu etkilesimin gerceklestigi
zaman ve yer hakkinda onemli ¢aligmalar da yapilmistir, fakat oryantalist akimin
anlayisindan kurtulamayan bu ¢aligmalarin ¢ogu, objektif bir referans teskil etmekten

uzaktir. Bu ylizden de tezimizi bu c¢aligmalara dayandirarak degil, 6zgilin bir



karsilagtirma yaparak sekillendirmeye calisttk.  Tezimizin sonunda da, bu
karsilagtirmanin 6zetini i¢eren bir tabloya yer verdik. Bu tabloda, kadin ve evlilikle
ilgili Kur'an'm 6ngordiigi evrensel normlar, mezhepler hukukunun normlar1 ve
Yunan ve Roma hukukunun normlart karsilastirilmistir. Calismamizin  tim
sahfalarinda degerlendirdigimiz bu hiikiimleri bu sekilde karsilagtirmamizdaki amag,
Kur'an'n kadin ve evlilik konusunda koymus oldugu normlarin tartisiimaz
istiinliigiinii gostermekle beraber, mezhepler hukukundaki bazi normlarin Kur'an'dan
cok, Yunan ve Roma hukuku hiikiimleriyle benzerlik arzettiklerini gozler Oniine
sererek, Islam hukukuna yaftalanan bazi uygulamalarin kaynagmin Kur’an degil,
Islam diisiincesine niifuz eden yabanci diisiince sistemlerinin oldugunu ispatlamaktr.

Sonu¢ olarak, bu calismanin hedefi, Kur’an’in evlilikle ilgili hiikiimleri
15181nda, bilhassa evlilik hukukunda kadinin statiisiinii ortaya cikarip, bu hiikiimlerin
giiniimiizde de uygulanabilirligini ve baglayicilifini tespit ettikten sonra, gercekten
Islam’1n kadin konusunda koydugu essiz adil normlar1 farkli bir agidan incelemek ve
bu normlarin en modern hukuk sisteminden bile daha ideal oldugunu ortaya ¢ikarip,
giiniimiiz miisliiman toplumlarindaki sorunlarm Islam ve Kur’an’dan degil, tam tersi,

bunlardan uzaklasilip anlagilmamasindan kaynaklandigini ortaya ¢ikarmaktir.



BIRINCI BOLUM

1. KUR’AN’A GORE KADIN VE EVLILIGi

1.1. Evlilik Kurumu ve Hedefi

Kur’an-1 Kerim’de evlilik, dogal ve fitri bir olgu olarak anlatiliyor. Bu diinyanin
miitkemmel bir sekilde islemesi igin yasalar1 koyan ve hayata geciren Allah, her seyi
cift yarattigin1 Kur’an-1 Kerim’in bu ayetlerinde bize agikc¢a bildiriyor;

“Hem her seyden iki ¢ift yarattik ki diisiinesiniz™"’ (Zariyat 51/49)

“Yerin bitirmekte oldugu her seyden, kendi nefislerinizden ve daha
bilmeyecekleri nice seylerden biitiin ¢iftleri yaratan Allah miinezzehtir.”” (Yasin
36/36)

Ayrica, Kur’an’in muhatabi olan insanoglunun ¢ift yaratilmasi, ¢iftler arasi
esas olarak sevgi ve huzurun Allah tarafindan var edilmesi, bu ¢iftlerin
birlikteliginden insan neslinin devaminin saglanmasi ve bu olgunun Allah’in
ayetlerinden olmasi da Kur’an’in agikc¢a bildirdiklerindendir.

“Ey insanlar! Sizi bir tek canlidan yaratan, ondan esini viicuda getiren ve o
ikisinden bir¢ok erkekler ve kadinlar iireten Rabbinize karsi gelmekten sakinin. Adini

anarak birbirinizden dilekler dilediginiz Allah'tan korkun. Rahimlerin haklarina

"Elmalili H. I}Iazm Kuran-i Kerim ve Yiice Meali, Senyildiz Yayinlari, Istanbul
*Kahraman, Ozek, Dénmez. Kur’an-i Kerim Diyanet isleri Meali. Diyanet Vakfi Yaynlar1. 2004
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saygisizliktan da sakinmin. Su bir gercek ki Allah, Rakib'dir, sizin tizerinizde siirekli ve
titiz bir gozetleyicidir.” (Nisa 4/1)

“Ey insanlar! Biz sizi, bir erkekle bir disiden yarattik. Ve orfler yoluyla
tamisip kaynasasiniz diye sizi milletlere, boylara aywrdik. Hi¢ kuskusuz, Allah katinda
en sec¢kininiz, sakinilmast gereken seylerden en ¢ok sakinanminizdir. Allah her seyi
bilir, her seyden haberdardir. " (Hucurat 49/13)

“ O, sudan beseri yaratti da, onun igin kan ve evlilik bagi yapti.”(Furkan
25/54)

“Onun dyetlerinden biri de sizin i¢in, kendilerine 1sinasiniz ve aranizda sevgi
ve rahmet koysun diye nefislerinizden esler yaratmasidir. Bunda, iyice diisiinen bir
toplum icin elbette dyetler vardir.” (Rum 30/21)

“Allah size kendi nefislerinizden egler yaratti ve eslerinizden de size ogullar
ve torunlar yaratti ve sizi giizel riziklarla besledi. Boyle iken onlar, batila inanip da
Allah'in ni'metine nankérliik mii ediyorlar?”” (Nahl 16/72)

Bu ayetlere baktigimiz zaman, evliligin bir yaratilis geregi oldugunu
goriiyoruz. Hem huzur ve sevgiyi, hem insan neslinin devamini hedefleyen evlilik
kurumu Kur’an’da tiim satha ve ayrintilariyla agiklanmistir. Hatta Kur’an’daki
evlilik konsepti, sadece Kur’ana iman edenleri degil, ehli-kitab1 ve miisrikleri bile
icine alir. Evlilik ve ona bagl olan hukuki ve sosyal sonuglar o kadar 6nemlidir ki,
Kur’an’da bunlarla ilgili hiikiimlere “hududullah™ denmistir. (Kur’an; 2/187, 229,
230; 58/4; 65/1; 4/13, 14, 9/97, 112) Bu hiikiimlerin ihlal edilmesi durumunda,
gayrimesru bir zemine kayilacagi ve hem diinyada, hem ahirette sorumlu olunacagi

haber verilmistir.®

3Oztiirk, Yasar Nuri, Kuran-i Kerim ve Tiirkce Meali. Yeni Boyut Yayinlari, 1998

*Oztiirk, Kurani Kerim ve Tiirkce Meali

>Ates, Siileyman, Kuran-i Kerim ve Yiice Meali. Ankara 1980

Kur’an'da “hududullah” kavrami ve yapilan degerlendirilmesi igin bkz:Karaman, Bulag, Gorgiin,vs.
Kur’an-i Kerim, Tarihselcilik ve Hermenétik. Yeni Umit Kitapligi. izmir 2003, 5.170; Akyiiz,
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Evlilik kurumu, toplum acgisindan en onemli olgudur. Bu agidan, hem
evlenecek sahislarin hayatini, hem toplumu dogrudan etkileme giiciine sahiptir.
Evlilik ile ilgili normlar ve bu normlarin hayata gecis siireci de fertlerin ve toplumun
yapisint dogrudan ilgilendiren bir mevzudur. Ergenlik cagindan itibaren, kisinin
cinsel kimliginin olusmasiyla beraber, ileride yasayacagi birliktelik ve bu
birlikteligin kisi ve toplum bazindaki sonuglar1 da énem kazanmaya baslamaktadir.
Bu donemden itibaren, bireyin aile ve toplumdan alacagi egitim de, ilerde kuracagi
ailenin temeli niteligindedir. Toplumun en énemli kurumu olan aile de evlilik yoluyla
kurulur. Birbirinden bagimsiz iki bireyi es statiisiine getiren hukuki islem de
evliliktir. Bununla beraber, uzun yillar siirecek ve hayatin her sathasinin paylagimini
hedefleyen bir beraberlik olan evliligin ¢ok 6nemli diger bir hedefi, eslerin huzur
bulup rahat etmesidir. Asagidaki ayet bunu agikea ifade ediyor;

“Sizi bir tek nefisten yaratan, onunla siikiinet bulsun diye esini de ondan
yaratan Allah't’.” (Araf 7/189)

Evlilik disinda bir kadin ve bir erkek arasindaki cinsel birliktelik, hem
Kur’an tarafindan reddedilmektedir, hem de hukuk ve toplum tarafindan
dislanmaktadir. Bu yiizden insanlar es statlisine sadece evlilik yoluyla
gelebilmektedirler.

Bu kadar 6nemli bir kurum olan evlilik de, Kur’an’da hem ahlaki hem de
hukuki boyutuyla etraflica anlatilmis, her zaman gecerliligini koruyacak ilkelerle

hiikme baglanmistir. Evlilik gibi hayati bir kurumun geregi gibi islemesi, taraflarin

Vecdi. “Kuran-i Kerim'de hududullah kavrami” (¢evrimici)
"Elmalili H. Nazir, Kuran-i Kerim ve Tiirkce Meali.



bu kurumun ciddiyetini, sahsi ve toplumsal neticelerini, hak ve sorumluluklarini en
iyi sekilde idrak etmesiyle ve saygi gostermesiyle miimkiin olur.

Kur’an, evliligin temeli olarak esler arasinda sevgi ve saygiyr vurguluyor,
hatta esler arasi bu sevgi, saygi ve huzuru da Allah’in ayetleri olarak bize bildiriyor;

“O'nun dyetlerinden biri de, size nefislerinizden, sakinleseceginiz egsler
yaratmasi ve araniza sevgi ve acima koymasidir. Stiphesiz bunda, diigiinen bir toplum
icin ibretler vardur S (Rum 30/21)

Acik bir sekilde evliligi tesvik eden ve insanlar i¢in onun 6nemine dikkat
ceken Kur’an, Islam toplumuna tiimden ve miisliimanlarin her birine tek tek bu
ayetle cok miihim bir vazife de emrediyor;

“Icinizden  bekdrlari, kolelerinizden ve cariyelerinizden iyi olanlari
evlendirin.” (Nur 24/32)

Burada “eviendirin” emrinden su hiikiimler ¢ikarilabilir:
1-Bekarlar icin evliligin yiikiinii kolaylastirin, ¢iinkli asagidaki ayetten de
anlagilacagi gibi evliligin mesuliyeti agirdir.

“...Miimin ve iffetli hiir kadinlari nikahlayacak kadar varlikli olmayanlar...”
(Nisa 4/25)

Allah Resuliin’ {in bir hadisinde de evlilik tavsiye edilirken, evlenecek kisinin
en az esini ge¢indirme giiciine sahip olmasi gerektigine vurgu yapiliyor:

“Ey gencler toplulugu! Kim bir kadint gegindirmeye imkan bulursa,
eviensin!’”’

2- lyi olanlari birbirleriyle tamistirin. Islam toplumun giiclenmesi ve devami, saglam

karakterli insanlarin birlikteligiyle kurulacak aileler ve bu ailelerin yetistirecegi

¥Ates, Siileyman. Kuran-i Kerim ve Yiice Meali.
’Sahih-i Buhari, Muhtasar-i Tecdid-i Sarih, Cev. Abdullah F. Kocaer, Hiiner yayinlari, 2004 b. 67/2



namuslu, aydin ve miisliiman nesillerle miimkiin olabilecektir. Bu ayetten de agikca
anlasilacagi gibi, evlilik yoluyla kurulacak ailede es statiisiinde olacak insanlarin ayni
temiz fitratta olmalar1 gerekir.

“Tertemiz kadinlar tertemiz erkeklere layiktir. Tertemiz erkekler de tertemiz
kadinlara..."’” (Nur 24/26)

Buradan anlagilan da miisliiman toplumunun, bu Ozellikleri gozeterek,
evlenecek kisileri tanistirip evlilik yolunun agmalarinin Kur’ani bir vazife oldugudur.
3-Aile hukuku ile ilgili Allah’in koydugu hiikiimlerin uygulanmasindan emin olun.
Kur’an’da ayrintilara kadar agiklanan bu hiikiimler, “iyi bilinen, kabul goéren
degerler” anlamima gelen “maruf” kavramiyla da desteklenmekte ve evliligin
kurulma safthasindan baglayarak, aile hayatinda herhangi bir zaman dilimiyle veya
toplumla sinirli olmaksizin karsilasabilecek tiim sorunlari, ¢6zim yollarini, ¢oziim
mercilerini, hukuki ve sosyal sorumluluk ve neticelerini igermektedirler.

Kur’an’da evlilik kurumunu ve bu kurumda kadinin yerini inceledigimiz
zaman, bugiin Islam diinyasinda hala gecerlili§ini koruyan geleneksel mezhepler
fikih ekolleri olan mezheplerin hiikiim ve goriislerinden ¢ok farkli bir durumla karsi
karsiya oldugumuzu ¢abucak anliyoruz. islam toplumunun gelismesinin &niinde en
bliyiik set olan bu hiikiim ve goriisler, evlilik kurumunun en biiyiik sorumlulugu olan,
Islam toplumun gelismesi ve giiglenmesine zemin hazirlama olgusuna deginmemeyi
tercih edip, evliligi, daha ¢ok erkegin cinsel ihtiyaglarina dayali, kadini ise kullanilan
ve bunun i¢in maddi bir karsilik 6denen, fakat bundan 6te herhangi bir islevi

olmayan bir obje olarak i¢eren bir kurum olarak tasvir etmektedirler.

"Tiirkge kaynag belirtilmemis mealler, Prof. Dr. Abdulaziz Baymndir’a aittir.



Kur’an’mn evlilikle ilgili hiikiimleri hem erkegi, hem kadin1 ayirim
yapmaksizin kapsamaktadir. Hak ve sorumluluklar her ikisine de orantili ve
hakkaniyetli bir sekilde dagitilmistir. Bu ayetin ifadesinden bunu anlamak c¢ok
kolaydir;

“Maruf olgiiler icerisinde kadinlarin erkekler iizerindeki hakki, onlarin
bunlara karsi olan hakkina denktir.” (Bakara 2/228)

Kur’ana gore evliligi genel anlamda ve kadinin evliligini 6zel anlamda inceledigimiz
zaman; evlenmeye engel haller, evlilik 6ncesi satha, evlilik akdi ve s6zlesmesi,
evlilikte taraflar, evlilikte velinin-otoritenin yeri ve evlilige bagl hak ve
sorumluluklar, ayrintili bir sistem olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Evliligin kurulmast
ve devamiyla ilgili biitiin stireci hiilkme baglayan bu normlar, Kur’anin ¢ok net ve

acik bir sekilde bu konuyu siiphe birakmayacak sekilde aydinlattiginin ispatidir.
1.1. Evlenme Engelleri

Her hukuk diizeninde evlenmeye engel bir takim hallere rastlanir. Bazi hukuk
sistemlerinde 1rk, bazilarinda ise sosyal durum farki evlilige engel sayilmistir.
Kur’anda evlenmeye engel teskil eden durumlar ayrintilariyla agiklanmistir. Bu
durumlar incelediginde, engellerin devamli ve gegici olarak ikiye ayrildig: goriiliir:
1.2.1. Devamh-Mutlak Engeller
1.2.1.1. Yakin Hisimhik

Yakin histmlhik mutlak bir evlilik engelidir. Asagidaki ayette ayrintili bir
sekilde bu engel kapsaminda olanlar agiklanmustir;

“Analariniz, kizlariniz, kiz kardesleriniz, halalariniz, teyzeleriniz, erkek
kardesinizin kizlar, kiz kardesinizin kizlar, sizi emzirmis olan analarimiz, siit kiz
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kardesleriniz, karilarmizin analari, kendileriyle gerdege girdiginiz karilarinizin
yammizda bulunan kizlari size haram kilinmistin. Gerdege girmeden ayrildiginiz
kadinlarin kizlari ile evlenmezin giinaht yoktur. Kendi soyunuzdan olan ogullarinizin
esleri ile iki kiz kardesi birlikte nikdlhiniz altinda bulundurmaniz da haram
kilinmistir. Gegmiste olan oldu. Allah’in bagislamasi ¢ok ikrami boldur.” (Nisa 4/23)

Yakin hisimlik kapsaminda, usul olarak ana, anneanne, baba, dede, fiiru
olarak da ogul, kiz ve bunlarin ¢ocuklari, usuliin fiiruu ve onlarin ¢ocuklar1 olan
kardes, kardes ¢cocuklari, torunlar1 vs. ve dede ve ninenin fiiruu olan hala, teyze, dayi,
amca sayillmistir. Fakat dede ve nine fiiruunda, engel nesillere devam etmez. Kisi,
amca veya teyzesiyle evlenemezken, onlarin ¢ocuklariyla evlenebilir.

Bu bilgiler 1s18inda, kadin i¢in evlilikte kan akrabaligi nedeniyle kesin yasak

kategorisinde olanlar1 su sekilde siniflandirabiliriz;

- Baba ve onun erkek ¢ocuklari, yani kardesleri, livey dahi olsalar,

- Dedeler ve onun ¢ocuklari, yani amca ve dayi, iivey dahi olsalar,

- Annenin eski kocalar1 (evlilik fiili olarak gerceklestigi takdirde) ve annenin
baska evlilikten olan erkek ¢ocuklari.

- Oz ninelerin iivey ¢ocuklari, iivey amca, {ivey day1.

- Baba ve annenin 6z ¢ocuklarinin ¢ocuklar1 (anne veya babadan tivey olsalar
dahi), yas miisaitse de, yani yegenler.

Amca, dayi, hala, teyze ¢ocuklari, anne veya babanin evlendigi esinin daha onceki
evliliginden olan ve bagka bir yasak tagimayan ¢ocuklari, yegenlerin ¢ocuklari, bu
kapsamin digindadir.

Tirk Medeni Kanununda usul-fiiru hisimhiginda yasak sinirsiz, civar hisimliginda
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yasak 3. Dereceye kadar kabul edilmistir''. Fakat Medeni Kanunun zikretmedigi siit
hisimlig1, yukaridaki ayette evlenme yasagi kapsaminda sayilmistir.
1.2.1.2. Siit Histmh@

Stit akrabaligi emzirmekle kurulan bir hisimliktir. ayette, evlenmeye engel
teskil edecek siit hisimligiyla ilgili su ifade geger;

“...sizi emzirmis olan analariniz, siit kiz kardesleriniz...”

Bu ifadeden de agikca anlasilacag: iizere, kisi ile onu emziren kadin arasi,
kesin bir evlilik yasagi so6z konusudur. Ayn1 zamanda bu yasak siitkardeslerini de
kapsar. Ayni anneden siit emmis olan kisiler de bu evlenme yasaginin i¢indedirler.

Allah Resuliiniin sdyle dedigi rivayet edilmistir:

“Dogumdan haram olan siitten de haram olur'*”

Bu hadis, siit akrabaliginda haramin ¢izgilerini olusturur. Yani, kan
akrabaligindan dogan biitlin yasaklar, siit akrabaligindan da dogar. Siit emen ¢ocuk,
siitannesinin gercek cocugu hiikmiindedir, fakat bu akrabalik, sadece siit emen
cocukla siirlidir, diger aile fertlerini etkilemez.

Siit akrabaligr iliskisinin tesisi i¢in, emzirmenin, siit igen ¢ocugun emzirme yasinda
olmasi gerekir. Siit emme yasini asagidaki ayetlerden kolayca tespit edebiliyoruz;

“Biz insana, anne-babasina c¢ok iyi davranmasini onerdik. Annesi onu
»

zahmetle tasidi, zahmetle dogurdu. Tasinmasi ve siitten kesilmesi otuz aydir®.

(Ahkaf 46/15)

14
“Anneler ¢ocuklarini iki tam yil emzirirler . Bu, emzirmeyi tamamlamak

"Tiirk Medeni Kanunu (4721 no.lu Kanun; kabul tarihi 22.11.2001)
"Siinen-i Tirmizi Tercemesi, Radal0/1 Cev. Abdullah Parliyan. Konya Kitapgilik.
BOztiirk, Kurani Kerim ve Tiirk¢e Meali

14 - . - S
Cocugu emzirme, onu doguran annenin gorevidir.
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isteyenler icindir. Onlarin maruf uygun yiyecek ve giyecegi, ¢ocugun babasina
aittir... “(Bakara 2/233)

Ayetlere baktigimiz zaman siit emme yasi, cocugun iki yasmi doldurmasiyla
bitmis olur. Iki yasindan sonra, cocuk emzirilirse de veya baska bir kadindan emerse
de, artik siit emme yasin1 gecirmis olacagindan, siit akrabalig1 tesis edilmeyecektir.
Hanefi ve Maliki mezhepleri, bu iki yilin i¢inde emzirilen bir yudum siitii bile bu
tesisin kurulmasi i¢in yeterli gérmiisken, Safii ve Hanbell mezhepleri ise, her biri
doyurucu olmak iizere, en az bes kere emzirme olmadan, bu tesisin kurulmayacagini
savunmuslardir.
1.2.1.3. Evlenme isleminden kaynaklanan hisimhik (hurmetu’l-musahere)

“Analariniz, kizlariniz, kiz kardesleriniz, halalariniz, teyzeleriniz, erkek
kardesinizin kizlar, kiz kardesinizin kizlar, sizi emzirmis olan analariniz, siit kiz
kardesleriniz, karilarimizin analari, kendileriyle gerdege girdiginiz karilarinizin
yvamnizda bulunan kizlart size haram kilinmistir. Gerdege girmeden ayrildiginiz
kadinlarin kizlari ile evlenmezin giinahi yoktur. Kendi soyunuzdan olan ogullarinizin
esleri ile iki kiz kardesi birlikte nikdihimiz altinda bulundurmaniz da haram
kilinmistir. Gegmiste olan oldu. Allah’in bagislamasi ¢ok ikrami boldur.” (Nisa 4/23)

Evlenecek kisinin daha dnce yapmis oldugu evlilik baglarindan kaynaklanan
hisimlik veya onun fiiruunun yapmis oldugu evlilikten kaynaklanan hisimlik da
yukaridaki ayetin 15181nda evlilige engeldir.

“...kendileriyle gerdege girdiginiz karilarimizin yanmnizda bulunan kizlari size haram
kilinmustir.”

Bu engelin kapsam1 su sekildedir;
-Esin fiiruu: Kisi, evlilik yapmis oldugu ve zifafa girdigi esin fiiruuyla evlenemez.
Yani, ilivey kiziyla veya iivey ogluyla evlilik bu sekilde bir hisimliktan dolay1
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engellenmistir.

Fakat evlenmesine ragmen, birlesme ger¢eklesmediyse, bu durumdaki evlilik
engeli kalkar.

“...Gerdege girmeden ayrildiginiz kadinlarin kizlari ile evlenmezin giinaht yoktur.”

Bir diger ayette de bu konu ile ilgili yasagin kapsami daha da netlestirilmis ve
livey anne statiisiinde olan kadinla, yani kisinin babasinin daha 6nce evli oldugu
kadinla evlilik yasaklanmgtir:

“Babalarmmizin nikahladigi kadinlar: nikdhlamayin. Gegmiste olan oldu. O
¢cirkin, ¢ok igreng ve pek kotii bir yoldur!”’(Nisa 4/22)

-Fiirunun esi: Bir erkek, 6z oglunun bosanmis veya dul esiyle evlenemez, asagidaki
ayetin devamindan hareketle, bir kadin da 6z kizinin dul veya bosanmis esi ile
evlenemez.

“ Kendi soyunuzdan olan ogullarimizin egleri ...” ayetin de bu ifadesinden
acikca anlagilacagi lizere, burada yasak kapsaminin i¢inde olan 6z evlatlarinin
esleridir. Uvey evladin ve ya evlathgin esi bu kapsam iginde degildir.

Bu durumda, evlilik nedeniyle olusan engelden dolayi, kadinin evlenmesinde
yasak olanlar1 su sekilde siralayabiliriz;

- Daha 6nce de belirttigimiz, annesinin eski kocasiyla (evlilik fiilen gergeklestiyse),
ivey babasiyla, evlenemez.

- Eski kocasinin babasiyla, yani kaympederi ile evlenemez.

-Eski kocasinin ogluyla, yani livey ogluyla evlenemez.

-Oz kizinin eski esi ile evlenemez.
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1.2.2. Gegici Engeller

Ayetlere baktigimizda, evlilik engeli sayilan bazi hallerin, mutlak degil, nispi
oldugunu gormekteyiz. Bu engeller, kisilerin bulundugu durumdan kaynaklanmakta
ve bu durumun son bulmasiyla, ortadan kalkmaktadirlar.
1.2.2.1.Evlilik engeli

Evlilikten kaynaklanan engellerden biri, iki kiz kardesin ayn1 erkekle evlenmesini
yasaklayan ayetten kaynaklanan engeldir;

“... iki kiz kardesi birlikte nikahiniz altinda bulundurmaniz da haram kilinmistir
... "(Nisa 4/23)

Hem evlilikten dogan engeller kapsaminda, hem de gegici engeller kapsaminda
olan bu evlilik yasagi, birden fazla kadinla evlilige miisaade oldugu durumda, iki kiz
kardesin ayn1 erkekle ayn1 zamanda evlenmelerini engellemistir. Yani, kiz kardesi ile
evli oldugu miiddetce bir erkek, esinin kiz kardesleriyle mahrem bir iliskiye sahiptir.
Bu evlilik siirdiigii miiddetce de, esinin kiz kardesleri ile evlenemez. Fakat evlilik
6lim veya bosanma ile bittigi takdirde, bu yasak da kalkar. Bu durumda kadin, kiz
kardesinin eski kocasiyla evlenebilir.

Diger bir evlilik engeli de, kadinin baska bir erkekle evli olmas1 durumunda veya
biten bir evliligin ardindan iddetini tamamlamamis oldugu durumdadir. Asagidaki
ayette acikca ifade edildigi gibi, evli bir kadin, bagka bir erkege haramdir.

“...EVli kadinlar da size haram kilindi.”” (Nisa 4/24)
Yani evliligi stirdiigii miiddetge bir kadin, baska bir erkekle evlenemez.

“Bosanmis kadinlar, kendi baslarina (evlenmeden) ii¢ ay hali (hayiz veya
temizlik miiddeti) beklerler” (Bakara 2/230)
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“Kadinlart bosadiginiz ve onlar da bekleme miiddetlerini bitirdikleri vakit,
aralarinda iyilikle anlastiklar: takdirde, onlarin kocalariyla evlenmelerine engel
olmayin. ”(Bakara 2/232)

Fakat, Oliimle veya bosanmayla, evliligi bittigi takdirde iddet siiresini
tamamlayan kadinin evlenmesi i¢in bir engel yoktur.
1.2.2.2. inang kisitlamas1”

Kuran-i Kerim, misliman erkek ve kadma miisliiman olmayanlarla
evlenmemelerini tavsiye etmektedir. Asagidaki ayette de bu acikga ifade edilmistir.

“Iman etmedik¢e miisrik kadinlarla evlenmeyin. Begenseniz bile, miisrik bir
kadindan, imanli bir cariye kesinlikle daha iyidir. Iman etmedikge, miisrik erkeklere
kiz vermeyin. Miimin kole miisrikten elbette iyidir, isterse gonliiniizii ¢elmis olsun.”
(Bakara 2/221)

Kur’an-1 Kerim’de evlilikle ilgili hiikiimler evrenseldir. O hiikiimler, hukuki
yapisiyla insanin her zaman ve her toplumda hayatin1 diizenleme etkisine sahip
olmakla beraber hedefledikleri ahlak seviyesiyle de inananlara, hem diinyada ve hem
de ahirette mutluluga giden yolu gosterme niteligine sahiptirler.

Evlilikte esas, ayni inanci tasiyan iki insanin evlenmesidir. Farkli inang,
evliligin hedefledigi diinya ve ahiret mutluluguna Onemli bir engel teskil
edebileceginden, Kur’an-i Kerim miislimanlarin gayrimiislimle evliligini tavsiye
etmemistir.

Fakat Kur'an'in hiikiimlerine bakti§imiz zaman, tavsiye edilmese bile,
miisliman kisiye, gayrimiislim biri agik¢a haram kilinmamistir. Evliligi kendisiyle

kesinlikle haram kilinan kisiler Kur'an'da agik¢a siralanmistir ve Onceki boliimde
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bunlar1 ayrintili olarak incelemistik, gayrimiislim de, “...size haram kilinmigtir
kapsamina alinmamustir.

Ayrica, asagidaki ayette, ehli kitap biriyle evlilige acik¢a miisaade edilmistir:

“Bugiin size, iyi olanlar helal kilindi. Kendilerine kitap verilmis olanlarin
vivecegi size helal, sizin yiyeceginiz onlara helaldir. Mehirlerini verir, namuslu olur,
gizli dost tutmazsaniz iffetli miimin kadinlar ile kendilerine kitap verilmis olanlarin
iffetlileri de size heldldir. Kim imanini gézard: ederse yaptiklar: bosa gider; Ahirette
kaybedenlere karisir”(Maide 5/5)

Kur'an'a gore ehli kitap, miisliman olmamakla beraber, kendilerine kitap
verilmis timmetlerdir, yani Yahudi ve Hristiyanlar. Asagidaki ayet, ehli kitaptan
olanlarin da miisrik oldugu bilgisini vermektedir:

“Din adamlarini ve bilim adamlarimi tanrilar edindiler. (Yani onlarin soziinii
Allah’in séziinden onceliyorlar) Meryem oglu Mesih’i de dyle yaptilar. Bir tek ilaha
kul olmalarindan baska kendilerine verilen bir emir yoktu. Ondan baska ilah yoktur.
Allah, onlarn sirklerinden uzaktir.” (Tevbe 9/31)

Yukaridaki ayette, ehli kitabin da sirk kostugundan dolayr miisrik oldugunu

acikca ifade edilmektedir. Bu ayete gore, ehli kitap olsun olmasin, sirk kosan kisi
miigriktir ve Bakara 221. ayette de kendileriyle evlenilmemesi tavsiye edilmektedir.
Diger agidan, Maide suresi 5. ayette ehli kitap kadinlarla evlilik, haklarina ridyet
etmek ve namuslu olmalari sartiyla caiz kilinmistir.

Bu iki ayeti birlikte degerlendirdigimizde, Kur'an gayrimiislimle evliligin
yapilmamasini tavsiye etmistir, fakat bu evliligi kesin haram kilmamustir, sonucuna
vartyoruz. Bu konuda miisrik-ehli kitap ayirimi da yapilmamistir. Ayrica, Kur’an’da

eslerden birinin miisrik oldugu evlilik drnekleri de gegmektedir, 6rnegin:

Kur'an-i Kerim, Nisa 4/23; 24.
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“Kafirler i¢in Allah, Nuh’un karisint ve Lut’un karisini 6rnek veriyor.
Kullarimizdan iki salih kulun nikahi altindaydilar. Bunlar hainlik yaptilar. Ama
kocalarinin mii’min olmast bunlara Allah katinda bir sey kazandirmamistir. Onlara

“digerleriyle beraber siz de cehenneme girin” denecektir. (Tahrim, 66/10)

“Allah iman edenler icin de Firavun’un karisini 6rnek verdi. Firavunun
karis1 Allah’a soyle yalvardi: Ya rabbi; cennette senin katinda bana bir ev yap. Beni
Firavundan ve onun islerinden kurtar. Bu zalimler toplulugundan da beni kurtar”
(Tahrim, 66/11)

Bu ayetlerden, eslerden birinin gayrimiislim (miisrik-kafir) olmakla beraber,
evliliklerin devam ettiklerini gérmekteyiz.

Allah Resuliiniin uygulamasinda da eslerden birinin kafir olmasi, tek basina
evliligi bozan bir neden olarak yer almamustir. Literatiire gegen bu olaylar da tezimizi

desteklemektedir:

1.En biiyiik kizi Zeynep radiyallahu anha Miisliiman oluyor. Ama kocast Ebu'l As b.
er-Rebi’  Miisliiman  degil. Peygamberimiz  bunlari  birbirinden ayiwrmiyor.
Peygamberimiz Medine’ye hicret ediyor, kizi ve damadi Mekke’de kaliyor. Ebu'l As
Hatice annemizin yegenidir. Yani Zeynep ile teyze ¢ocuklar: oluyorlar. Ebu'l As bedir
savasina miisriklerin safinda katiliyor ve esir alinyor. Esirler konusunda Islam in
hiikmii Muhammed suresi 4. dyetinde “ya fidye karsiliginda veya karsiliksiz serbest
birakilmas1” seklinde diizenlenmistir. Peygamberimiz esirlerin bir kismint fidyesiz
serbest birakmus, bir kismini fidye karsiliginda serbest birakmus, bir kismini da fidye
bedeli olarak ¢ocuklara okuma yazma 6gretmeleri karsiliginda serbest birakmistir.
Peygamberimizin damadi olan Ebu'l As da zenginlerden biri. Zeynep kocasini
kurtarmak i¢in Medine’ye bir kisim mallar gonderiyor. O mallar i¢inde annesi
Hatice 'nin diigiin swasinda taktigi bir gerdanlik da varmig. Peygamberimiz o

gerdanlig1 goriince duygulanmis, Ebu'l As’t mallari almadan (fidyesiz) gondermis ve
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ona: “Ben seni gonderiyorum sen de bana kizimi gonder” demis. Ebu'l As Mekkeye
varinca esi hamile olmasina ve egini ¢ok sevmesine ragmen onu Medine’ye
gonderiyor. Ebu'l As Zeynep’i o kadar ¢ok severmis ki zengin, itibarli olmasina
ragmen alti sene hi¢ evlenmeden bekliyor. Nigin evlenmedigini soranlara da
“diinyanin biitiin kadinlar1 bir yana Zeynep bir yana” diye cevap verirmis. Zeynep
de kocasini ¢ok seviyor. Ebu'l As hicretin altinci yilinda bir kervanla Suriye’den
gelirken kervam Miisliimanlarin eline geciyor —bu konuda farkl rivayetler var- kendi
de gece gizlice Medine’de esi Zeynep'in evine gidiyor. Sabahleyin herkes sabah
namazindayken Zeynep yiiksek sesle “Ey Miisliimanlar Ebu'l As benim korumam
altimdadwr” diye ilan ediyor. Peygamberimiz namazdan sonra; ‘“Miisliimanlarin
verdigi emana (giivenceye) uyulmasi gerekir” diyerek Ebu'l As’a dokunulmamasini
istemistir. Kizi Zeynep'e de “Misafirine iyi bak” diye tembih ediyor. Ebu'l As’a da
Miisliiman olmasint teklif ediyor ama Ebu'l As kabul etmiyor. Peygamberimiz
sahabelere, Ebu'l As’in mallarimi geri vermeleri halinde memnun olacagini
bildirince sahabeler Ebu'l As’in mallarini geri veriyorlar. Ebu'l As Mekke’ye gidip
bor¢larimi édiiyor ve ii¢ ay sonra Medine’ye gelip Miisliiman oluyor. Peygamberimiz
nikah veya baska hi¢bir islem yapmadan Zeynep ile Ebu'l As in evliliklerini devam

ettiriyor. 16

2.Hicretin 8. yilinda Mekke fethediliyor. Mekke’'nin fethi swrasinda Saffan b.
Umeyye’nin hanimi Miisliiman oldu. Saffan, Mekke nin silah deposunu elinde
bulunduran silah taciri zengin bir kisiydi. Saffan’in hanimi Miisliiman oluyor ama
kendisi kagiyor. Peygamberimiz onun amcasimin oglu Vehb b. Umeyr’i kendi
ridasiyla beraber arkasindan goénderiyor. Amcasinin oglu Vehb’in peygamberin
ridasiyla beraber kendisine geldigini ve peygamberin kendisine iki ay siire verdigini
goren Saffan Mekke’ye geliyor. Peygamberimizile goriisiiyor. Peygamberimiz ona
verdigi iki ay siireyi dort aya ¢ikariyor. Sonra peygamberimiz ondan Huneyn savasi
icin silah istiyor. Saffan silahlar: vererek savasa kendisi de katiliyor. Aradan iki ay

gectikten sonra Saffan Miisliiman oluyor. Ama bu iki ay igerisinde hanimiyla beraber

"Siretu’l ibn Hisam, Cev. Hasan Ege, Kahraman Yayinlar1 2001, C I'5./253-259; ibn Sa’d, 8/30-36
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yvasamaya devam ediyor. Peygamberimiz hamimi Miisliiman Saffan miisrik diye

g 17
evliliklerine son vermiyor.

3.Ebu Cehil’in oglu Ikrime de aym sekilde Yemen’e kaciyor. Fakat hanimi Ummii
Hakim Miisliiman olmustu. Ikrime nin hammi kocasi icin peygamberimizden eman
aldi ve kocasint bulmak i¢in yola ¢ikti. Kocasini buldu, onu ikna etti ve Mekke’ye

getirdi"®.

Gerek Saffan olsun gerek Ikrime olsun yeni nikah olmadan evliliklerine devam
etmislerdir.

Konuyla ilgili ayetlere ve Allah Resuliiniin uygulamasina baktigimizda, hem
erkek, hem kadin agisindan gayrimiislimle evlilik kesinlikle tavsiye edilen bir evlilik
olmadigini net gormekle birlikte, din farkinin tek bagina evliligi sona erdiren bir
neden olmadigini da agik¢a goriiyoruz. Mezhepler hukukunda ise, ileride de
gorecegimiz gibi, bu durum tamamen farkli diizenlenmistir. Tiim mezheplere gore,
Miisliiman bir kadinin, gayrimiislim bir erkekle evliligi, ister ehli kitap, ister kafir
olsun, kesinlikle haram goriilmiistiir ve butlanla sonuglanmustir'. Gayrimiislimle evli
olan bir kadin, islam’1 secerse de, mezheplere gore evliligi feshedilmektedir®.

Asagidaki ayetler gozoniline alinarak, kurulacak aile ve dogacak c¢ocuklar
acisindan, gayrimiislim bir erkekle evlilikte aile yOnetiminin ve ¢ocuklarin
misliiman olarak yetismesinin ¢ok zor olacagi hiikmiine varilabilirse de
kanaatimizce bu yargiya varilmasinin en 6nemli nedeni ailede ve toplumda kadina

bicilen zayif konumdur.

""Kandehlevi, Muhammed Yusuf, Hayatu's-Sahabe. Ak¢ag Yayinlar1 C.1, s 163-164

'8 Kandehlevi, Hayatu's Sahabe, 1/160

Zuhayli, Vehbe. islam Fikh1 Ansiklopedisi, C.IX, s.88-97

% Zuhayli, a.g.e. 5.278, 279, 280; Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuk-i islamiyye, C. 11, s.171
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Asagidaki ayet, kadinin dogurganligina dikkat ¢ekmektedir;

“Kadinlariniz sizin tarlanizdir” (Bakara 2/223)
Bu ayette kadmin tarlaya, ekinlige benzetilmesinden, onun sadece erkegin
cocuklarint dogurmaya yonelik bir fonksiyonunun oldugu sonucu kesinlikle
cikarilamaz. Bu ayetle dikkat c¢ekilen konu, kadmin aile i¢in ifade ettigi degerle,
evlilik icin tartisilmaz bir 6neme sahip olan cinsel hayatin sembolik anlamidir.
Kadinin karakteri ve dini inanci, ¢ocuk egitiminde en onemli unsurdur. Erkek ve
kadin arasinda adaletin saglandig1 ailelerde, ¢ocuklarin dini ve ahlaki egitiminin
annenin degerleri dogrultusunda verilmesi dogal bir sonuctur. Asagidaki ayette, farkl
bir konu anlatilmakla beraber, annenin de baba kadar ¢ocuk egitiminde etkili oldugu
acikca ifade edilmektedir;

“Ey Harun’un kiz kardesi! Senin baban kotii bir kimse degildi. Annen de
iffetsiz degildi.”’” (Meryem 19/28)

Ailedeki ve toplumdaki kadinin konumuyla ilgili devamli yanlis anlagilan
diger bir ayette budur;

“Allah'in insanlardan bir kismini digerlerine iistiin kilmas: sebebiyle ve
mallarindan  harcama  yaptiklar:  icin  erkekler kadinlarin  yéneticisi  ve
koruyucusudur” (Nisa 4/34)

Bu ayetin ¢ok tartisilmasina neden olan ve ayri bir konuda da incelenecegi
icin yiizeysel agiklayacagimiz, erkeklerin kadinlar tizerinde “kavvamune-os<#”
olarak ifade edilen durumlari, yaratilisgtan gelen nisbi bir {stiinlik anlami

tasimaktadir. Fakat “kavvame-2) 8" kavrani her zaman Islam doktrininde de erkegin

*'Kuran-i Kerim, Diyanet Vakfi Meali.
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kadin tizerinde hakimiyeti olarak anlasilmistir. Miisliiman bir kadinin gayrimiislim
bir erkegin hilkmii altinda yasamasi da bu anlayis nedeniyle kabul gérmemistir.
Fakat, nisbi de olsa, bu koruyuculuk ve ustiinliik, hig¢bir erkege kadinin inanciyla
ilgili s6z sahibi olma hakkini vermez.

Bu incelemenin sonucunda, kadinin evliliginde inanc¢tan dogan kisitlamalari

sOyle Ozetleyebiliriz;
-Miisliiman bir kisinin, ister erkek, ister kadin olsun, gayrimiislim biriyle evliligi
Kur'an'da kesinlikle tavsiye edilmemektedir. Bununla beraber, miisliiman bir kadinin,
gayrimiislim bir erkekle yapacagi evliligi batil saymak da Kur'an hiikiimlerine uygun
diismemektedir. Bu tarz evlilige, mesru bir evlilige bagh biitiin hukuki sonuglar
(nesep, mehir, hisimlik gibi) da baglanmaktadir.

Giiniimiizde, gayrimiislim bir erkekle evli iken Islam dinini kabul etmek
isteyen kadinlarin, bu erkekle evliligin devam edip etmeyecegi, 6nemli bir konu
olarak karsilarina  ¢ikmaktadir. Cogu din alimi, geleneksel Islam Hukuku
doktrininine dayanarak, bu evliligin bozulacagini savunmaktadir®. Fakat, Kur'an ve
Allah Resuliiniin uygulamasina baktigimizda, bu evliligin hukuken devam etmesi
icin herhangi bir engelin olmadig1 goriisiindeyiz.
1.2.2.3. Ahlak Engeli

Kur’an-1 Kerim’in ayetlerine baktigimizda, evlenecek kisilerin ahlak

bakimindan birbirine denk olmasi aranmistir. Aslinda Kur’anin evlilikte aradigi en

By konuyla ilgili arastirmalarin dayandigi eserler: Redd'ul Muhtar 2/614, 390, 391; Muhtasar'ul
Kuduri, Evlilik Bahsi, ibn Abidin 2/390;
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onemli denklik de tam bu noktada karsimiza ¢ikar. Bu ayette bu konu agik¢a ifade
edilmektedir.

“Tertemiz kadinlar tertemiz erkeklere layiktir. Tertemiz erkekler de tertemiz
kadinlara layiktir.” (Nur 24/26)

Evlilik konusunda en 6nemli prensibi ve sarti agiklayan bu ayet, eslerde
aranmast gereken en onemli 6zelligi de agikliga kavusturmustur. Ahlaki degerler
noktasinda denklik arayan Kur’an-1 Kerim, ayni zamanda ahlaksizligt miiminle
evlilik konusunda engel saymistir. Asagidaki ayette emredildigi gibi, zina eden kadin
veya erkek, miisliiman biriyle evlenemez.

“Zina eden erkek, zina eden veya miisrik olan bir kadindan baskas: ile
evlenmez, zina eden kadinla da ancak zina eden veya miisrik olan erkek evlenir. Bu,
miiminlere haram klllnml§th23 “(Nur 24/3)

Hem toplumda yarattig1 biiyiikk ahlaksizlik ve kargasadan dolayi, hem de
ferdin hayatina getirdigi ¢okiintii ve degersizlikten dolayi, zina Kur’an’da en agir
giinahlarla beraber anilmistir.

“Onlar Allah'n yaminda bir baska ilaha yakarmazlar/davet etmezler. Allah'in
saygrya layik kildigr cani haksiz yere almazlar. Zina etmezler. Bunlar: yapan cezaya
garpzlzr” " (Furkan 25/68)

Ayni sekilde zinaya gotiiren her ahlak zayiflig1 da kayit altina alinarak, zinanin
yolu da kapatilmak istenmistir.

“Zinaya yaklasmayin gergekten o 'cirkin bir haydsiziuk' ve kotii bir yoldur.” (Isra
17/32)

Zina edenlerin mislimanlarla evlenmelerine miisaade edilmemesi de hem

ZElmalili H. Nazir, Kuran-i Kerim ve Tiirk¢e Meali.
2 Oztiirk, Kurani Kerim ve Tiirkce Meali
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caydirict bir yaptinmdir, hem de temiz miisliiman nesillerin korunmasi agisindan
olmazsa olmaz bir gerekliliktir.

Eger kisi tovbe edip durumunu diizeltirse, asagidaki ayette belirtildigi gibi, ancak
o zaman evliligiyle ilgili yasagi kalkabilir;

“Bu sugtan sonra tovbe edip iyi hal sergileyenler miistesna. Su bir gergek ki,
Allah Gafir'dur, Rahim dir”” (Nur 24/5)

Goriildigl tizere, kadmin evliliginde de ahlaksizlik engel teskil etmektedir.
Temiz bir kadin zina eden bir erkekle evlenemeyecegi gibi, zina eden bir kadin da
temiz bir erkekle evlenemez. Fakat hallerini diizeltip tovbe ederlerse, kendileri ile
alakali bu yasak kalkar.
1.2.2.4. Bosanma engeli

Kocasi tarafindan lic defa bosanmis olan kadin, baska bir adamla normal
olarak evlenip bosanmadik¢a veya ikinci kocas1 vefat etmedikge, eski kocasiyla
evlenemez.

“Erkek ticiincii defa bosarsa, artik bu kadin ona helal olmaz. Kadin baska bir
kocayla evlenir, o da bosarsa bakilir: Eger Allah’in koydugu simirlarda duracaklart
kanaatine varirlarsa, birbirlerine donmelerinde bir giinah yoktur. Bunlar Allah'in
sinwrlardwr. Allah bunlari, bilen bir topluluk i¢in a¢iklamaktadir” (Bakara 2/230)

Bosanma kadin tarafindan gercgeklesirse, ayetlerde iddet beklemesini
gerektiren herhangi bir kayit yoktur. Kadiin rahminde ¢ocuk olup olmadigini tespit
etmek i¢in, kadin bir tek adet ve temizlik siiresi kadar bekler, buna da istibra denir.
1.2.2.5. Dort kadinla evli olmak

Baz1 sartlarda ve istisnai durumlarda birden fazla kadinla evlenmeye izin

2 Oztiirk, Kuran-i Kerim ve Tiirkce Meali
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veren Kur’an-1 Kerim, bu sayiyr dort kadinla sinirlandirmistir. Asagidaki ayette
aciklanan bu durum da dort kadinla evli olan bir erkek icin ve onunla evlenmek
isteyen kadin icin gegici bir engel teskil eder.

“Eger, (velisi oldugunuz) bu yetim kizlara karst hakka uygun
davranamamaktan korkarsaniz onlarla degil, hosunuza giden baska kadinlari iki, ii¢
ve dorde kadar nikdhlayin; aralarinda adaleti yerine getirememekten korkarsaniz bir
tek kadini veya eliniz altinda olan cariyeyi nikdhlarsiniz. Stkintiya diismemeniz igin
en uygun olani budur.” (Nisa 4/3)
1.2.2.6. Yas engeli

Kur’an, evlilik i¢in kesin bir sekilde nikah yas1 sart1 kosmaktadir.

“Yetimleri, evlenme c¢agina gelene kadar deneyin; onlarda olgunlasma
gortirseniz mallarini kendilerine verin, biiyiiyecekler de geri alacaklar diye onlar
israf ederek ve tez elden yemeyin. Zengin olan, iffetli olmaga ¢alissin, yoksul olan
uygun bir sekilde yesin. Mallarimi kendilerine verdiginiz zaman, yanlarinda sahit
bulundurun. Hesap sormak igin Allah yeter.” (Nisa 4/6)

Yukaridaki ayette evlenme cagindan agikca bahsedilmektedir. Yani, bu caga
gelmeden evlilik s6z konusu olamaz. Dahasi, ayette “olgunlagsma” olarak gegen ve
hukuk dilinde “riist” olarak ifade ettigimiz kavramdan da bahsedilmektedir. Yani, bu
ayette Oncelikle herkes ve her zaman icin gegerli olan bir evlenme yasindan
bahsedilir ki bu yas kadinin ve erkegin hem fiziken, hem aklen hem de manen
evliligi idrak edebilecegi, onun yiikledigi hak ve sorumluluklarin farkina vararak
geregince hareket edebilecegi yastir. ikinci olarak da yetimlerin velilerine: “onlarda
olgunlasma goriirseniz” diye hitap edilir. Bu olgunlagsma hem ayette agik¢a ifade
edilen “mallarimi kendilerine teslim” edilecegi zamanda olmasi lazim gelen, hem

kisinin kendi mallarinin ve haklarinin sorumluluklarini aldiginda olmasi lazim gelen
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bir olgunlagmadir. Evlilik hem sorumluluk yiikleyen, hem de mali ylkiimliiliigii olan
bir akittir. Bu ylizden evlenecek kisilerde hem haklarini1 kullanmada fiili ehliyet, hem
de mali islem yapabilme ehliyeti aranmasi gerekir. Evlenirken mehir 6deyen erkek ve
bu mehri kendi miilkiyetine geciren kadinin sadece evlilik caginda degil, en az
olgunluga ermis bir yasta olmasit lazimdir. Her hukuk sistemi ve her toplum bu yas
siirini, Kur’an’in da tanidigi bir 6l¢ii olan “marufa™ gore tespit eder.
1.2.2.7. Hamilelik

Kocasindan ayrilmis veya kocast 0lmiis, iddet beklemekte olan ve kendisi
hamile olan bir kadin da ¢gocugunu doguruncaya kadar evlenemez.

“Gebe olan kadinlarin iddetleri ise yiiklerini birakmalarina kadardir. Kim
Allah'tan sakinirsa, O ona iginde bir kolaylik nasip eder.” (Talak 65/4)

Yukarida bahsettigimiz engel ve yasaklar, Kur’an-1 Kerim’de acik¢a izin
verilen veya agik¢a yasaklanan durumlar ile ilgilidir. “Maruf”a uyguniuk™ evlilikte
g0z Oniine tutulmasi gereken bir kriterdir ve marufa uygunlugun ve toplumsal
adaletin gerektirdigi durumlarda, bu cerceve devlet otoritesi tarafindan daha da
daraltilabilir. Nitekim Kur'an-1 Kerim, gayr-i miislimle evlenmeye izin verdigi halde
Hz. Omer, Medain valisi Huzeyfe'ye yazdig1 bir mektupla bunu menetmis ve "devam
ederse Miisliiman kadmnlar kocasiz kalir, bu onlar i¢in felaket olur" demistir.*® Bu
diizenleme de evrensel karakterde olan Kur'an hiikiimlerinin, toplum ihtiyacina gore
yorumlanabilirligine, yasa ve emirlerle kisitlama yapilabilirligine de  delil

olmaktadir.

*® Karaman, Hayrettin, islam Hukuku Tarihi (iz yaymncilik, istanbul 99) s. 107. ref: el- Cessés, age.,
C.11, s. 397; Imam Muhammed, el-Asér, s. 73-74.
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1.3. Evlilik Akdi Oncesi

1.3.1. Evlilik akdi 6ncesi

Evlilik teklifi erkekten gelebilecegi gibi, kadindan da gelebilir. Birbirine
uygun bekarlar1 tanistiran tiglincii kisi vasitasiyla da evlilik niyeti taraflara iletilebilir.
Evlenmeye karar vermeden dnce evlenecek kisilerin, belli sinirlar i¢inde birbirlerini
tanimalart gerekir. Asagidaki Aayette gecen ifade bu agidan ¢ok Onemlidir:

“Hosunuza giden (ma tabe lekum) kadinlarla evienin!” (Nisa 4/3)

Ayni sey kadin i¢in de gecerlidir. Eger taraflar birbirini begenecek kadar
tanimazsa, aralarinda evlilik akdi kurulmasi zor ve sakincalidir.

Evlenmek isteyenlerin evlilik akdinden 6nce goriismeleri ve evlilik akdi ile
kurulacak aile ile ilgili gerekli hazirliklarin1 yapmalari, aralarinda belirli hususlar
tizerinde anlagsmalar1 gerekmektedir. Bu ayette taraflarin evlenmeden 6nce iradelerine
ve maruf’a uygun bir sekilde anlagsmalart ongdrilmiistiir;

“Aralarinda marufa wygun bir sekilde anlastiklar: takdirde kocalariyla
evlenmelerine engel olmayin” (Bakara 2/232)

Goriisme ve nisanlilik hem Islam hukukunda, hem diger hukuklarda evlilik

oncesi iki dnemli tedbir olarak 6rf haline gelmistir.

1.3.2. Evlenmeden dnce goriisme
Evlenme niyetinde olan taraflar, evlenmeden 6nce de birbirleriyle goriisebilirler.
Yukarida verdigimiz ayet ve bu ayet, evlenmeden Once taraflarin gériisme sinirlariyla

ilgili bize yeterli bilgi vermektedir.
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“Iddet bekleyen kadinlara iistii kapali evlenme teklifi yapmamizda veya niyetinizi
icinizde saklamanmizda size bir giinah yoktur. Allah bilir ki, siz bunu ileride dile

getireceksiniz. Ama birbirinize gizlice s6z vermeyin, marufa uygun bir soz

soylerseniz baska. Bu Kitapta belirlenmis siire sona erinceye kaa’ar27 evlilik bagt
kurmaya kalkismaywn. Bilin ki, Allah icinizde olani bilir. Oyleyse, ondan sakinin.
Bilin ki, Allah ¢ok bagislar, acele etmez.” (Bakara 2/235)

Ayette s6z konusu kadinlar, iddet beklemekte olup, gecici evlenme engeli
bulunan/evlenmek i¢in hazir olmayan kadmlardir®® Onlara bile, iistii kapali ama
anlasilir bicimde evlenme niyetini anlatmaya Kur’an-i Kerim izin vermistir. iddet
beklemeyen bir kadin i¢in de ayn1 uygulama gecerlidir. Taraflar aras1 “marufa uygun
soz” sdyleme ruhsati verilmistir. “Marufa uygun soz”, hem igerigi, hem de séylendigi
yer itibariyle mesruiyetini korur. Bir kadin ile bir erkek, evlenme niyetinde de
olsalar, evlilik akdi oncesi birbiriyle yabanci statiisiindedirler. Yukaridaki ayette “...
Ama birbirinize gizli soz vermeyin” emri de bu goriismelerin gizli degil, aleni ve
belirli ¢ergeveler icinde olacagini hiikme baglamistir.

Kur’an hiikiimlerinin en 6nemli uygulayici ve agiklayicisi, Allah’in Resulii de
evlenmeden 6nce goriismeyi tavsiye etmistir.
Sahabeden biri, bir kadinla evlenmek istemis, Allah’in Resulii da kendisine

kadim1 goriip gormedigini sormustu. “Gormedim” cevabimi alinca da, “Onu gor.

7 Bosanmis veya kocalar1 dlmiis kadinlarin, yeni bir evlilik yapabilmeleri i¢in beklemek zorunda
olduklar1 miiddete, iddet miiddeti denir. Kocalar1 6lmiis olanlar dort ay on giin (Bakara 2/234),
bosanmig kadinlardan adet gorenler {i¢ kur' yani {iglincii temizlik miiddeti doluncaya kadar (Bakara
2/228), adetten kesilmis veya diizenli adet gérmeyenler ii¢ ay, hamile olanlar ise doguma kadar
beklerler. (Talak 65/4)

28 Iddet, kocas1 6lmiis veya bosanmis bir kadinin beklemek zorunda oldugu siiredir. Bosanmis kadin,
adet goriiyorsa ii¢ kur’, gérmiiyorsa ii¢ ay, hamile ise doguma kadar bekler. Esiyle iliskiye girmeden
bosanan kadin, iddet beklemez. Kocas1 6lmiis kadin ise dort ay on giin bekler. Kadin bu siireyi
doldurmadan yeni bir koca ile evlenemez. Bkz. Bayindir, 185
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fleride mutlu olmaniz i¢in en iyisi budur” diye buyurmustur.”’
Diger bir hadiste ise, Allah Resuliiniin boyle dedigi rivayet edilir;

“Evlenecegin kadina onceden bak, c¢iinkii anlasabilmeniz ve birbirini

sevebilmeniz i¢cin gerekli bir sarttir”™°

Allah Resulii, yasadig1 devir ve toplumda da uzun siiren, saglam ve mutlu
evlilikler kurulmasini istemistir, bu sekilde o toplumun ahlak ve sosyal yapisinin

etkili bir sekilde degisecegine inanmistir.

1.3.3. Nisanlanma

Kur’an-i Kerim'de, nisanlanma ile ilgili dogrudan herhangi bir kayit
gecmemektedir. Fakat evlilik, kendisine hem diinyada, hem ahirette ¢ok &nemli
sonuglar baglanmis bir akittir. Taraflarin  birbirini daha yakindan tanimasi,
yanilmalarinin Onlenmesi, tereddiitle diismelerini de engellemesi icin, evlilik

akdinden 6nce makul bir siire gegmesi zorunlu olmaktadir. Bu siire, hem miistakbel

'31,7 '32,7

esler, hem aileleri i¢in, hem de “eviendirin!””, “evlenmelerine engel olmayin
emirlerinin muhataplar1 i¢in gereklidir. Evlenecek kiz veya erkegin ahlaki, dini,
medeni, sosyal ve ekonomik durumuyla ilgili bilgiler, evlilik i¢in hayati 6neme sahip
olabilmektedir. Zina eden bir kadin veya erkegin bu cirkin isi yapmamis olanla

evlenmesi yasak oldugu i¢in adaylarin gozlemlenmeleri ihtiyaci olabilir veya

aralarinda evlenmek iizere anlasmis olan bir kadinla bir erkegin, bu anlagsmayi, ayet

* Sunen-i Nesai, Cev. Abdullah Parliyan, Konya KitapcilikN ikéah, 17

3% Siinen-i Tirmizi, 1087, cev. Abdullah Parliyan, Konya Kitapgilik, ; Buhari, Nikah, 36; Siinen-i
Ebu Davud, 12/18 gev. H.Kayapinar, N. Yeniel, Samil Yaymevi Istanbul, 1997

Kur'an-i Kerim, Nur, 32

> Kur'an-i Kerim, Bakara 2/232

w

1

w
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geregi, “marufa uygun” bir sekilde yapmig olmalari, bunun da aileler veya diger
mesru yetkililer tarafindan denetlenmesi gerekebilir. Bu yiizden, nisanlama gibi bir
donemin ihtiyaci kaginilmaz olur. Bu donemde esler birbirine tamamen yabanci olur
ama hem onlar, hem de aileleri karsi tarafi yakindan tanima firsat1 bulur. Bu agidan
ele alindig1 zaman, nisanlanma gibi bir siire¢, Kur'an'n 6ngordiigi evlilik akdinin
kacinilmaz bir gerekliligidir.

Nisanlanma ile ilgili ayrintilar, tamamen toplumlarin 6rf ve hukukuna bagl
bir akit oncesi islemi olarak, taraflarin iradesine birakilmigtir.

Nisanlanma, evlilik akdinin bir hazirlig1 sathasi hitkmiindedir. Nisanlanma
veya evlilik vaadi, evliligin hiikiimlerini dogurmaz. Taraflardan higbiri de evlilik
vaadini ifa etmeye mecbur birakilamaz.*® Nisanlanma, hukuki niteligi tartigilan bir
islemdir. Herhangi bir sekli sarta bagli olmadan ve taraflarin ehliyeti ile alakal
herhangi bir kayit icermeyen nisanlanma, Tiirk Medeni Kanunda tanimlandigi
sekliyle, “(Nisanlanma) bir evlenme vaadidir”.

Hadislerde “hitbe™* kelimesi ile ifade edilen nisanlanmaya bagli diger bir
kayit da, nisanli kiz veya kadmin, nisan bozulmadan, bagkas: tarafindan
istenemeyecegi ve baskasiyla nisanlanamayacagi hususudur’®. Siire olarak
isanlanma, taraflarin evlilik niyetini agmasindan, nikdh akdine kadar gecen zamani
kapsar. Evlilik akdi i¢in gecerli olan mutlak engeller, nisanlanma i¢in de engeldir.

Fakat taraflar birbirlerini yeterince tanimiyorsa, niganlama siiresinde ortaya ¢ikan bu

33 Bilmen, Hukuk-u islamiyye Kamusu, c.IL, s. 12
* Hatebe( ws ) fiilinden tiireme. Evlilik teklifi yapmak anlamna da gelir
> Sahih-i Buhari, Nikah 44, ¢ev. Abdullah Feyzi Kocaer, Hiiner yayinlari, 2004
30



engeller, nisan1 bozma sebebi olur. Nigsanlanma, nisanlanan kisileri dogrudan bir
hukuki sorumluluk altina sokmadigi i¢in, yas ve ona bagh riist de bu engeller
kapsamma girmeyebilir. Oyleki heniiz resit olmayan bir kiz veya erkek, aileleri
tarafindan nisanlandirilabilir, fakat bu islem onlar1, resit olduktan sonra yapilacak
evlilik akdine mecbur birakamaz.

Nisanlanmanin maksadi, evlenecek olan taraflarinin birbirini tanimasi ve
evlilik ile ilgili gerekli Onlemleri almasidir. Bu ylizden nisanlanmanin evlilik
yoniinden bir yaptirimi s6z konusu degildir®.

Nisanlilik devrinde taraflar hediye tarzinda bir takim harcamalar yapmigsa,
onlar1 geri isteme hakkina sahiptirler. Evlenecek kiz veya kadina da mehirden
herhangi bir 6deme yapildiysa, mehir evlilik akdinin bir geregi oldugu i¢in, onu iade
etmekle miikelleftir. Hanefi fikhina gore nisan1 hangi taraf bozarsa bozsun hediyeleri
karsilikli olarak ve oldugu gibi iadeyle miikelleftir. Maliki fikhina goére ise, nigani
bozan taraf hediyeleri geri alamayacaktir’’. Nisanlanmanm bozulmasi, taraflardan
birine ciddi zararlar verdigi durumlarda, kusurlu tarafin tazminatla yiikimli

tutulmasi da Islam hukukuna uygundur.

1.4. Evlenme Ehliyeti

Evlenme ehliyeti, evlilik yast ve hukuki islem ehliyeti olarak karsimiza ¢ikar.

Evlilik ve bosanma ile ilgili hiikiimler Kur’an-i Kerimde “hududullah” olarak

3% Tiirk Medeni Kanunu md.83: Nisanlilik evlenmeye zorlamak i¢in dava hakki vermez.
37 Bkz: Karaman. Ana hatlariyla islam Hukuku; s. 305
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belirtilmistir. Evlenecek kisilerin hem yas itibariyle, hem fiziki ve akli gelisim
itibariyle bu agir sorumlulugun farkinda olmalar1 ve evliligin 6zel hayatlarinda
getirdigi kokten degisiklige hazir olmalart sarttir. Kur’an’da ehliyet bakimindan
evlilik ile bosanma arasi gegmesi gereken bir siire veya bir durum degisikligi sarti
konulmamistir. Evlenmek igin gerekli olan ehliyet sartlari ile bosanmak i¢in gerekli
olan sartlar her bakimdan aynidir. Ustelik Kur’an’da evlilik, onu bir hukuki tasarruf
olarak gdren bazi hukuk anlayiglarinin aksine, 6zellikle “agur bir akit” olarak ifade
edilmig, mehir gibi mali sonuglar da baglanmistir. Tabii, biitlin bunlar evlenecek
kisileri bizzat evlilik akdinin tarafi olarak gordiigiimiiz zaman anlam kazanacak
olgulardir.
1.4.1.Yas

Biitiin hukuk doktrinlerinde yas kiiciikliigii, ehliyeti engelleyen bir durum olarak
ortaya ¢cikmaktadir. Fakat fukahanin coguna gore, kiicliklerin bizzat evlenme ehliyeti
olmamakla beraber, velileri tarafindan evlendirilmeleri caiz ve muteber goriilmiistiir.
Bu hiikmii dayandirdiklar1 ayet:

“Adetten kesilen kadinlarimizin iddet bekleme siirelerinde kuskuya diiserseniz,
onlarin iddetleri ii¢ aydw. Hi¢ adet gormemis kadinlarin siireleri de boyledir. Gebe
olan kadinlarin siireleri ise yiiklerini birakmalarina kadardw. Kim Allah'tan
sakinirsa, O ona iginde bir kolaylik nasip eder.” (Talak 65/4)

Adet gormeyen kadinlar ifadesi baz1 meallerde “heniiz adet gormeyen kadinlar”™
olarak verilmis ve yukarida bahsedilen bu goriise ilahi bir zemin olusturulmak

istenmistir. Diger boliimlerde hem mezheplerin bu konudaki yanilgisina, hem de

Kur’anda evlilik yasiyla ilgili hiikiimlere yer verildiginden tekrara diismek
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gereksizdir.

1.4.2.Akil hastahig

Kur’an’in hiikiimlerinin muhatabi1 akil sahipleridir. Evlenecek kisilerin,
evliligi ve evlilik hukukunu idrak edecek durumda olmasi sarttir. Kur’an, 6zellikle
evlenenlerin resit olmasini sart kostugundan, hem yas itibariyle, hem akil yeterliligi
itibariyle resit sayilamayacak olanlarin evlenmesi s6zkonusu degildir. Bu durumlar,

“maruf” konseptine uygun olarak, yasalarla da diizenlenmistir.”®

1.5. Evlilik Akdi

Evlilik hukuki mabhiyeti itibariyle hem sézlesme, hem tasarruftur. Taraflar,
Ozgiir iradeleriyle toplum, din ve hukuk sistemi tarafindan evlilik olarak tanimlanan
0zel durum degisikligini kabul etmekte oldugundan evlilik bir tasarruftur. Diger
taraftan, Kur’an evliligi bir sozlesme olarak kabul etmistir. Kur’anda evlilik
sozlesmesi bu sekilde ifade edilmistir:

“...Onlar sizden kuvvetli bir sézlesme ile anlagmislard:...” (Nisa 4/21)

Kur’an’in bu ifadesi, taraflarin evlilik akdini, iradeleri dogrultusunda
hazirlama hakkina sahip olduklarimi agiklar. Evlilikle ilgili degistirilemez temel
prensipler Kur’an’da agiklanmistir ve “hududullah’®®” olarak adlandirilarak dnemi
acikca vurgulanmistir. Bu prensipler disinda kalan unsurlar ise, taraflar arasi vuku

bulacak olan evlilik akdinin konusudur.

¥ Tiirk Medeni Kanun, madde 125
3% Akyiiz, Vecdi. “Kur'an-i Kerim'de hududullah kavrami” (Cevrimigi)
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Bu ayette evlilik akdini ifade eden kavram “misakan galizan” olarak geciyor.

Ozellikle “galiz” —kuvvetli- diye belirtilen sézlesme, akdin ciddi, ayrintili ve
taraflar1 baglayici bir mahiyette oldugunu/olmasi gerektigini ifade ediyor. Asagidaki
hadis de evlilik sozlesmesindeki sartlarin varligin1 ve bu sartlarin ne denli baglayici
oldugunu agiklar mahiyettedir;

“Yerine getireceginiz sartlarin en onemlisi, kadinlart kendinize helal
kildigimiz sartlardir. ™"

Bu akdin taraflarinin da, onu onaylanan makamin da — hadislerde “veli” diye
ifade edilen ve zaman ve toplumunun gelismelerine bagli olarak degisiklik arz eden
makam — bu akdin ve sartlarinin dogurdugu ve kendisine yiikledigi sosyal ve hukuki
sorumlulugun farkinda olmasi sarttir.

Evlilik, cok 6nemli sonuglar kendisine baglanmis ve taraflara bir takim hak
ve sorumluluklar yiikleyen bir akittir. Kur’an’da bdyle buyurulur;

“Onlarin (kadinlarin)normal ol¢iiler i¢inde vazifeleri kadar haklari da vardr,
erkeklerin ise onlarin iistiinde bir dereceleri vardir. ”( Bakara 2/228)

Yukaridaki ayet, hak ve sorumluluk iligkisinin 6zetini ¢ok giizel bir sekilde
tanimlamistir. Erkeklerin bir derece iistiinde olan hakki da, onlarin bir derece fazla
sorumluluklarin1 beraberinde getiriyor. Evlilikle kurulacak yeni ailenin 6zellikle mali
sorumluluklart erkege yiiklendigi icin, bir derece iistiin hak da esitsizlikle degil,
adalet prensibiyle aciklanir.

Evlilik akdiyle dogacak bu hak ve sorumluluklarin ahlaki ve hukuki

baglayiciligi asagidaki ayetlerle agiklanir:

0 Buhari, Nikah,52
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“Ey iman edenler! Akitleri(n geregini) yerine getiriniz...” (Maide/1)
“...akitleri yerine getiriniz...” (Isra 23/34)

Her akit icin gecerli sartlar evlilik akdinde de gecerlidir, ne var ki bu islemin
ozelliginden kaynaklanan bir takim sartlar daha aranmistir. Kur’an ayetlerine
baktigimizda, evlilik, taraflarin iradesine ve 6zel durumuna bagli,(Bakara 2/221,
228, 230. Nisa 4/6, 23, 24. Nur 24/3, 26) otoritenin kontroliine tabi (Nur 24/32) ve
bir takim sekli sartlara bagli (Nisa 4/21) bir akit olarak karsimiza ¢ikiyor.

Her toplum ve hukuk sisteminde, evliligin 6nemine ve getirece8i sosyal
sorumluluklara binaen, evlilik 6ncesi bir satha olan niganlilik kabul gormiistiir.

1.5.1. Kur’an’a gore evlilik akdinin sartlar

Evlilik, hukuki bir islemdir. Bu agidan herhangi bir hukuki islemde aranan
sartlar onda da aranmaktadir. Diger taraftan, evlilik akdi ile ilgili 6zel sartlar da
aranmaktadir. Bu sartlar igerikle ilgili ve sekille ilgilidir.

1.5.1.1. Sekil sartlar

Kur’an-1 Kerim’de evlilik akdini net ve siiphesiz olarak ifade eden kelimeler
ve bu kelimelerin baska dillerde evliligi kesin ve sliphesiz ifade eden karsiligi,
evlilik akdinin kurulmasi icin yeterlidir.

1.5.1.2. Taraflarin bizzat veya yasal temsilcileri vasitasiyla hazir bulunmasi

Giinlimiiz hukukunda evlilik hakk: sahsa miinhasiran bir hak olarak karsimiza
ctkmakta ve evlenecek kisinin bizzat hazir bulunmadig bir evlilik yapilmamaktadir.
Islam hukukcular1 tarafin bizzat bulunmadigi, iradelerini temsil eden yasal bir
temsilci tarafindan temsil edildigi bir evlilik akdinin kurulmasin1 kabul etmektedir.

Bu norm fikrimizce emredici bir norm olmayip, zamanin ve adaletin gerektigi
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sekilde yorumlanabilir.
1.5.1.3.1cap ve kabul sarti

Evlilik akdi dar anlamda icap ve kabulden ibaret gibi goriiliirse de, aslinda
evlilik akdinde yer alan tiim sartlarin taraflarca kabuliinden sonra hiikiim ifade eder.
1.5.1.4. Evliligin ilan1

Evlilik akdi sadece evlenecek kisileri degil, tiim toplumu ilgilendiren bir
akittir. Bu ylizden evliligin toplum ve ozellikle yetkililer tarafindan 6grenilecek
sekilde ilan edilmesi sarttir. Evliligin ilan sekliyle ilgili farkli toplumlarda degisik
uygulamalar goriilmesine ragmen, diiglin, téren, evliligin yetkililerce kaydedilmesi
ve ilan edilmesi gibi gilinimiizde neredeyse her toplumda gecgerli olan ilan
sekilleridir. Kur'an'da evlilik ilanin gekliyle ilgili bir hiikiim yoktur, Allah Resuliiniin
Stinnetinde ise, evliligin torenle ve diigiinle41 ilan edilmesi, “velime” denilen diigiin
yemeginin verilmesi® gibi ilan sekilleri goriiyoruz. Ayrica bu iki hadis, ilan sartinin
fonksiyonunu anlama ag¢isindan yeterince agiktir:

A 7 A . . . . 43
"Nikdhi ildn edin. Onu mescidlerde kiyin ve onun iizerine defler ¢aliniz.™"

A7 44
"Helal ile haramin arasini def ve ses aywrir.”""

Ayetlerde ve hadislerde, evlilik ilanmnin, evliligin topum tarafindan
Ogrenilmesi agisindan ¢ok dnemli bir sart oldugu agikea ifade edilmistir. Hatta, ikinci
hadiste, ilan edilmeyen evliligin, helal bir beraberlik degil, haram bir iligski olarak

goriilecegi de agikga ifade edilmistir. Mezhepler hukukunda ise, sadece Maliki

*! Tirmizi, Nikah, 6

#2 Buhari, Nikah 68, 69, 70; Miislim, Nikah 87, 79, 80; Ebu Davud, Et'ime 2; Tirmizi, Nikah, 10

* Tirmizi, Nikah, 6

4 Tirmizi, Nikah, 6; Siinen-i Nesai, Nikah, 72, ¢cev. Abdullah Parliyan, Konya Kitap¢ilik; Siinen-i
Ibn Mace, Nikah, 20, cev. Haydar Hatipoglu, Kahraman yaynlari, 1983.
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mezhebi evliligin ilan1 evliligin bir sart1 olarak gormiistiir. Diger mezheplerde ise,
evlilik akdinde bulunacak iki sahit, evliligin ilan1 ve gegerliligi icin yeterli
gorillmiistiir™. Fakat nikah akdinde yer alacak iki sahidin fonsiyonu, bir sonraki
baslikta da goriilecegi gibi, tamamen farkli olup, evlilik ilan1 sartinin yerine
geememektedir. Cilinkii  evliligin ilan sarti, sahit sartindan farkli hususlar
hedeflemektedir. Asagidaki ayetin ifadesinden de anlasilacagi gibi, zinadan ayri
zikredilen, yani zina maksadi tasimayan, ama “gizli dost tutmak” olarak anilan
durumlar, evlilikten sayilmamistir. Bu beraberliklerin 6zelligi de toplum tarafindan
evlilik olarak bilinmemeleridir.

“...iffetli kadinlar da, mehirlerini vermeniz sartiyla, namuslu olmak, zina
etmemek ve gizli dost tutmamak tizere size helaldir.”. (Maide5/5)

Gizli evliliklere engel olmak i¢in Kur'an'da evlilik akdi i¢in sahit sart1 yok,
toren ve aleniyet sart1 vardir. “Eviendirin®®1” emri, Yiice Allah'in evlenecek kisiler
disindaki insanlara vermis oldugu bir emirdir. Ayn1 zamanda bu emir kisilerin bekar
mi1 evli mi olduklarini bilmeyi, evlilik téreninde bulunmayi, bu evliligi ilan etmeyi de
icermektedir.

Ayrica evlilik, gerektiginde 1spatlanmasi gereken hukuki bir islemdir.
Asagidaki ayetten evli kadinlarin baska biriyle evlenmesi agik¢a haram kilinip
yasaklanmaistir.

“...evli kadinlar da size haram kilind1.” (Nisa 4/24)

Bu durumda kadinin evli oldugu katiyen ve herkes tarafindan bilinmesi

* Bilmen, Hukuk-u islamiyye Kamusu, c.II p. 85
4 Kur'an-i Kerim, Nur/32
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gerekir. Bunun i¢in de toplumun evlilik ispat1 olarak 6ngordiigi belge, kayit vs. ile
gecerli olmasi sarttir. Bir kadinin evli oldugu bilinmedigi ve bu bilgiye ulagilamadigi
durumda, evli kadinin tekrar evlenebilmesi gibi bir durumla kars1 karstya kalinabilir.
Bu fiilden sorumlu tutulmasi i¢in de, o kadinla evlenecek erkegin, kadinin medeni
durumuyla ilgili bilgiye kesin ulasabilmesi gerekir. Gilinlimiizde evlilik resmi bir
islemdir. Devlet makamlar1 Oniinde yapilmayan evlilik, yok sayilmaktadir. Eger
evlenecek kisiler devlet makamlar1 6niinde evliliklerini gerceklestirmeyip prosediire
uygun olarak bu evlilik kayit da edilmezse, evlilige bagli ¢ocuklarin nesebi, miras ve
aile hukukunun diger hiikiimleri de bu beraberlige uygulanamamaktadir.
1.5.1.5. Sahit sart1

Evliligin ilan edilmesiyle beraber, evlilik akdinde bulunmak iizere aranan
diger bir sart da sahit sartidir. Bor¢lanma, aligveris, vasiyette ve talak gibi hukuki
islemlerde, en az iki sahidin hazir bulunmasini sart kosan Kur’an-i Kerim, evlilik
akdinde sahitlerin sayisin1 belirtmemistir. Evlilik akdi karsilikli hak ve sorumluluklar
dogurur. Erkek esine mehir borg¢lanir, ayrica taraflarin yerine getirmeye taahhiit
ettigi, aralarindaki sozlesmeyle belirttigi farkli durumlar da s6z konusu olabilir. Bu
yilizden bu akit de bor¢lanmalar kapsamina girer ve tespiti i¢in sahitlerin varlig: sart
kosulur.

Asagidaki ayetlerden anlagilacagi gibi, Kur’an-i Kerim borglarin
yazilmasini/kaydedilmesini emrediyor, ayrica bor¢lanma islemi sirasinda da sahit
bulundurulmasini sart kosuyor.

“Ey iman edenler! Belirlenmig bir siire icin birbirinize bor¢landiginiz vakit onu
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yvazin. Bir kdtip onu aramizda adaletle yazsin. Highir katip Allah''n kendisine
ogrettigi gibi yazmaktan geri durmasin; (her seyi oldugu gibi) yazsin. Uzerinde hak
olan kimse (bor¢lu) da yazdirsin, Rabbinden korksun ve borcunu asla eksik
vazdirmasin. Sdyet bor¢lu sefih veya akli zayif veya kendisi soyleyip yazdiramayacak
durumda ise, velisi adaletle yazdirsin. Erkeklerinizden iki de sahit bulundurun. Eger
iki erkek bulunamazsa riza gostereceginiz sahitlerden bir erkek ile -biri yanilirsa
digerinin ona hatirlatmast i¢in- iki kadin (olsun). Cagwildiklar: vakit sahitler
gelmemezlik etmesin.”

“...Biiyiik veya kiiciik, vadesine kadar hi¢cbir seyi yazmaktan sakin tisenmeyin.
Béyle yapmaniz Allah nezdinde daha adaletli, sehadet icin daha saglam, siipheye
diismemeniz i¢in daha uygundur...”

“...alisveris yaptiginizda sahit tutun. Ne yazan, ne de sahit zarara ugratilsin.
Eger bunu yaparsanmiz (zarar verirseniz) siiphe yok ki bu, sizin yoldan ¢ikmaniz
demektir. Allah'tan korkun. Allah size gerekli olani ogretiyor. Allah her seyi
bilmektedir’’...” (Bakara 2/282)

Bu ayetlerden acik¢a anlasildigi gibi, her hukuki islemde, Kur’an’a gore
ispatlanabilirlik esastir. Evlilik akdi gibi, hem sosyal, hem ailevi hem de mali
teferruatlar iceren bir akdin kurulmasinda, ispatinda da en ufak bir terrediite meydan
birakmamak {izere biitliin 6nlemlerin alinmasi Kur’an’a gore sarttir. Bu anlamda,
Kur’an evliligin ilanin1 ve toplum tarafindan bilinmesini sart kostugu icin, sahit sart1
evlilik sozlesmesinin gecerlilik sartidir. Bu hiikiimden c¢ikan sonuca gore, eger
ayrintilt bir evlilik s6zlesmesi yoksa, Kur’an’in evlilikle ilgili genel hiikiimleri ve
toplumda “maruf” kavramiyla aciklayabilecegimiz normlar uygulanir. Bu durumda
da sahit sartt aranmamaktadir. Fakat evlilik s6zlesmesi yapildiysa ki Kur’anin tavsiye

ettigi ve ongordiigli de budur, bu sézlesmenin taraflarca kabul edildigi anda, sahit

*" Kuran-i Kerim, Diyanet Vakfi Tiirk¢e Meali
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bulundurulmasi sarttir. Ayrica, Kur'an-i Kerim'de, bosanma sirasinda iki sahit sarti
aranmaktadir. Bogsanma, taraflar arasinda yiirlirliikte olan evlilik anlagmasinin da
artik yurirlikten kalkmasini da igerir. Bu yiizden, bosanma bir torene degil, iki
sahitin varligina baglanmustir. {lgili Ayet boyledir:

“Iddetlerini doldurma noktasina geldiklerinde o kadinlart ya marufla tutun
yahut da marufla onlardan ayrilin. Iginizden adalet sahibi iki kisiyi de tamk tutun.
Tanikhigr Allah i¢in tam bir bigcimde yapin. Allah'a ve ahiret giiniine inanan kisiye iste
bu sekilde ogiit verilmektedir. Kim Allah'tan sakinirsa, Allah ona bir ¢ikis yolu nasip
eder. (Talak 65/2)

Bu ayetten de anlasilacagi tizere, erkegin, talak yetkisini kesin bosanma ile
sonu¢lanmayan ilk ve ikinci kez kullanirken bile, sahit bulundurmasi sarttir.
1.5.1.6. Mehir

Evliligin diger bir sekil sart1 da erkek tarafindan kadina verilecek ve mali bir
deger ifade eden mehir sartidir.

“Kadinlara mehirlerini comertge verin, eger ondan géniil hoslugu ile size bir
sey bagislarlarsa onu afiyetle yiyin.” (Nisa4/4)

“Kocali kadinlar da haramduwr;... Bunlardan hangilerinden nikah ile
yvararlanirsaniz mehirlerini belirlediginiz miktarda verin. Mehri belirledikten sonra
goniil rizasi ile baska bir sekilde uyusmanizin bir giinah yoktur. Allah bilir, dogru
karar verir.” (Nisa 4/24)

“...mehirlerini marufa uygun olarak verin!” (Nisa 4/25)

Mehir kadma ait mali bir degerdir. Kadinin yeni statiisiinde kendini rahat
hissetmesini saglayan, onu bagimsiz bir konuma getiren mehrin igerigi ve miktari,
topluma ve giinlin sartlarina gore degisebilir. ayette gegen “marufa uygun verin”

ibaresi de buna isarettir. Glinlimiizde mehir pekala gayrimenkul, hisse senedi, telif
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hakki veya degeri olan herhangi bir sey olabilmektedir. Bu mali deger evlilik
sOzlesmesinde belirlenir ve ayetin bu kismindan da anlasilacag gibi, iist bir sinir1
yoktur.

“...yiiklerle mal vermis olsaniz bile hi¢hbir seyi geri almayin” (Nisa 4/20)

Mehrin pesin olarak 6denmesi en dogrusudur, fakat Kur’an’da taraflara 6deme
seklini 6zgiirce belirleme hakki verilmistir.

“Mehri belirledikten sonra goniil rizasi ile baska bir sekilde uyusmanizin bir
gtinah yoktur.”(Nisa 4/24)

Herhangi bir nedenden dolay1 evlilik akdi sirasinda mehir belirlenmediyse,
evlilik akdi gegerli olur, mehir hakk: da kendiliginden dogar. Bu tiir mehire mehri-
misil denir ve o kadina denk sayilan diger bir kadinin aldig1 mehire bakilarak tespit
edilir.*® Mehir belirlenmediyse de evlilik akdi gegerliligini korur; bunun delili su
ayettir;

“Kadinlari, mehirlerini belirleyinceye kadar el siirmeden bosarsaniz, bunun
size giinaht yoktur. Onlara yararlanacaklar: bir sey verin. Imkdmi olan, giicii
Olgiistinde, darlik icinde olan da giicii ol¢iisiinde, marufa uygun olarak, onlart

vararlandwrsin. Bu, giizel davrananlar iizerine bir bor¢tur.” (Bakara 2/236, 237)

1.5.1.7. Yasal otoritenin onay1 (Velinin onay1)

Kur’an ayetlerinden evliligin, sadece evlenecek taraflarin degil, mesru bir
otoritenin de kontrolii altinda olmasi/yapilmas1 gerektigi anlagilmaktadir.
495

“Icinizden bekar olanlari evlendiriniz

“...marufa gore anlasmislarsa, o kadinlarin kocalariyla nikah kiymalarina

*®_<http://www.fetva.net/yazili-fetvalar/mehirsiz-nikah-gecerli-olur-mu.html> (Cevrimici)
4 Kur’an-i Kerim, Nur 24/32
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50
engel olmayiniz

Ayrica Allah Resuliine ait bu hadis de evlilik isleminde velinin 6nemini
anlamamiz agisindan son derece agiklayicidir.

“Velinin izni olmayan hangi kadin nikah kiyarsa onun nikahi batildir! ™"

Bu ayet ve hadislerden de anlasildig1 gibi, Kur’an’da evlenecek taraflarin
disinda bir otorite de onay makami olarak muhatap alinir. Bu otorite evlilik tarafi
degildir, evliligi “marufa uygun” olarak onaylayan ve denetleyen makamdir. Bu
otorite aile, toplum veya devlet olabilir. Ailenin, Ozellikle kadin {iizerinde
korumacilig1 evlilikten sonra da devam etmekte olup, evlilikle beraber dogan hak ve
sorumluluklarimin taraflardan yerine getirilmesinin kontroliinii de kapsamaktadir.
Toplumu olusturan en kiigiik yap1 da ailedir. Toplum, devletin yapisina bagli olarak
kendisini dogrudan veya temsilciler yoluyla yonetir. Yasal otoritesiyle, devlet kisiler,
aileler ve toplum {istiinde faaliyet gosteren bir mekanizmadir. Toplum ydnetimin
temel aracit hukuk sistemi ve bu hukuk sistemini teskil eden yasalardir. Yasalar,
devlete hem ferler arasi iligkileri, hem toplum ve devletle olan iliskilerini diizenleme
yetkisini verir. Bu ag¢idan ele aldigimizda, aile ile beraber, devletin de evliligi
onaylama ve denetleme yetkisi ve gorevi s6z konusudur. Kur’ana gore devletin dini
bir kimligi yoktur, din tiizel kisilerde degil, gergek sahislara aittir. Sosyal, adil, giicli
ve intizami saglayan bir devlet Kur’an’in 6gretisine uygun bir devlettir. Boyle bir
devletin yasal yapisinda “mesru otorite” olarak adlandirilan otorite, toplumun ve

ailenin “mesru otoritesiyle” beraber, evliligi onaylayan otoritedir.

3 Kur’an-i Kerim, Bakara 2/232
! Ebu Davud, Nikah, 20
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1.5.1.8. Evlilik akdinde taraflarin iradesi

Kur’an-1 Kerim’ in getirmis oldugu hiirriyet¢i disipline gore, hicbir insan
iradesi digsinda bir harekete veya kabule zorlanamaz. Din kadar énemli ve sosyal
yapinin temelini teskil eden bir olguda bile, Kur’an-i Kerim’in ifadesi 6zgiirliikkten
yanadir.

“Dinde ikrah yoktur.” (Bakara 2/256)

“Senin dinin senin, Benimki benimdir.”(Kafirun)

Evlilik akdinin 6zl kabul ve icaptan olusur. Evlenecek taraflarinin evliligi
idrak edecek durumda olmasi, gerceklestirmekte olduklar1 akdin de farkinda olmasi
ve neticeyi istemeleri mecburidir.

“...Onlar sizden kuvvetli bir sozlesme ile anlasmislardi...” (Nisa 4/21)

Evlilik akdi, daha dnce de isaret ettigimiz gibi, Kur’an’da taraflarin sadece
yalin bir evliligi kabul etmesi {izerine bina edilmemistir. Glinlimiizde gegerliligini
yitirmigse de bazi hukuk sistemleri evlilik islemini hukuki bir tasarruf olarak kabul
etmistir. Bunun anlami da sudur: evlilik bir hukuki islem olarak ayrintili bir sekilde
orf, adet veya yasadan tanimlanmustir, evlenecek kisiler de serbest iradeleriyle bu
islemin tarafi olmaktadirlar. (Kilise hukukunda Sacramento-kutsal islem- olarak
tanimlanan evlilik, sézlesme degil, iki tarafli bir tasarruftur. Bu anlayis uzun zaman
hukukgulart etkilemistir.) Kur’anda ise, evlilik prensip olarak tanimlanmis ve
olmazsa olmaz unsurlari belirlenmis olmakla beraber, evlilik akdi bir sézlesme olarak
tanimlanmistir. Bunun da anlami sudur: evlenecek taraflar, evliligin Kur’an-i

Kerim’de belirtilen asli unsurlarin disinda kalan konular1 serbest iradeleriyle
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diizenleyip kabul veya ret etme hakkina sahiptirler.

1.5.2. Evlilik akdinde taraf olarak kadin

Evlilik akdinde taraflarin 6nemi, bu akdin siirdiiriilmesi ve sona erdirilmesinde de
ayni sekilde ortaya cikiyor. Evlilik akdinde kadinin taraf olarak bulunup
bulunmamasi fikih ekollerinde her zaman tartismali olmustur. Hanefi mezhebinde
kadin evlilik akdinde resit ve akilli olmak sartiyla bizzat taraf olabilmekte, bunun
sonucunda da “tevfiz-i talak” ile evliligi sonlandirma yetkisine de sartli olarak sahip
olmakta. Fakat diger mezheplerde, kadinin evlilik akdinde dogrudan taraf olabilecegi
kabul edilmemektedir. Bu sekilde baslayan bir evlilik hayati, kadin1 en bastan ezilen
ve sdzden mahrum birakilan bir konuma sokuyor.

“Marufa uygun bir sekilde evlenmelerine engel olmayin”. (Bakara 2/232)
Kur’an ayetlerine baktigimiz zaman, kadin evlilik akdinin aktif bir tarafidur.
“(Kocast olen kadinlar) Bekleme siiresinin sonuna vardiklarinda kendileri

icin ne yaparlarsa yapsinlar, onun size bir giinahi yoktur.”” (Bakara 2/240)

“ Erkek ticiincii defa bosarsa, artik bu kadin ona helal olmazjz. Kadin baska
bir kocayla evlenir, o da bosarsa bakilir: Eger Allah’'in koydugu sumirlarda
duracaklar: kanaatine varirlarsa, birbirlerine donmelerinde bir giinah yoktur.
Bunlar Allah'in simirlardir. Allah bunlari, bilen bir topluluk igin agiklamaktadir.”
(Bakara 2/230)

“...0 kadinlarin kocalariyla nikah kiymalarina engel olmayniz...” (Bakara
2/232)

Bu ayetlerde acikga goriilmektedir ki kadin = (evlenmek: mastar) fiilinin

failidir. Yani evlenme islemi kadin tarafindan gerceklesmektedir.

72 Erkek liciincll ve son hakkini da kullanmis olur.
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Kur’an, kadinin evlenme yetkisini ve evlenme akdinde taraf olma hak ve
yetkisini bu ayette agikca ifade etmistir. Fakat, bu ayet yasal otoriteyi muhatap alir.
Yukarida da acikladigimiz gibi, aile biiyiikleri ve devletten olusan bu yasal otorite,
evlilik tarafi olmayip, evliligi “marufa uygunlugu acisindan denetlemeye yetkili ve
gorevlidir.

Bu ayetten ¢ikan diger bir sonug da, “marufa” uygun olmayan evlilikleri, bu
yasal otoritenin engelleyebilmesidir. Giiniimiizde mer’i olan Medeni Kanunun
evlilige engel saydig1 haller, yas, hastalik, akrabalik engelleri, var olan evlilik bu
kapsamda ele alinabilir. Bunlarla birlikte, Kur’an’da evlilige engel haller- ayr1 bir
boliimde incelenmistir- “marufa” uygun olmayan ve evlenme ehliyetine ragmen,
evliligin kurulmasina engel haller de bu kapsamdadir. Objektif ve degismez nitelikte
olan ve Kur'an'da sayilan engeller disinda, siibjektif sayilabilecek bu engeller her
toplumda degisiklik arzedebilir. Evlenecek kisiler arasinda sosyal farkliliklar, asiri
yas farki, maddi durum farki gibi durumlar da bazi aile ve toplumlarda evlilige engel
teskil edebilir. Bu durumlar “maruf” kapsaminda ele alinmali ve bu tarz evlilikler de
toplum normlart ve yasalar tarafindan kabul gormiis kistaslara gore
degerlendirilmelidir.

Fakat evlilik akdin tarafi bizzat evlenecek kisilerdir. Veli statiisiinde de olsa,
evlenecek kadin ve erkek disinda birisi nikah tarafi olamaz, bu sekilde kiyilmig nikah
da gegersizdir. Allah Resulil velinin akit tarafi olarak kiydig1 nikahi gecersiz
saymistir. Konuyla ilgili rivayetler soyledir:

“Hizam adinda bir kisi, dul olan kizi Hansa 'y nikahlamisti ama kiz, bu
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evliligi istemiyordu. Allah’in Elgisine (s.a.v.) geldi ve durumu anlatti. O da babasinin
kiydigi nikdhi gegersiz saydi. Sonra kadin Ebii Liibabe b. Abdulmunzir ile
nikahlandr™.”

“Bir bakire kiz Hz. Aise 'nin yamna geldi ve ’Babam beni kardesinin ogluyla
evlendirdi ki, benimle kendi konumunu yiikseltsin. Ama ben bundan hoglanmiyorum.”
dedi. Aise, “Allah’in El¢isi s.a.v. gelinceye kadar otur.” dedi. Sonra Allah’in El¢isi
geldi; kiz durumu ona bildirdi. O, hemen babasina bir adam génderip ¢agurtti. O
konudaki yetkiyi kiza verdi. Kiz dedi ki: “ Ey Allah’in El¢isi! Aslinda ben babamin

yaptigina izin vermistim ama bu konuda kadinlarin bir hakki var mi, yok mu; onu

. 54
ogrenmek istedim.”

Evlilik akdinde taraf kadin ve erkek olmasina ragmen, bu akdin sonuglari
itibariyle iki aileyi de yakin akraba konumuna getirerek etkiler. Bu ylizden ailelerin
sosyal durumlarinda dogacak degisikliklerin de goze alinmasi1 gerekir. Geleneksel
Islam hukuku ve anlayisinda, kadini, evlilikle alakali olarak tamamen pasif bir
nesneye doniistiren uygulamanin altinda yatan mantigin bir gerekgesi de bu
durumdur. Ancak birincil derecede hak ve yiikiimliiliikk sahibinin evlenecek kadin ve

erkek oldugu da tartisilmaz bir gergektir

1.5.3.Sonuc¢
Bu calismada da goriildiigii gibi, Kur'an'da kadin ve evlilikle ilgili normlar
cok genis kapsamli olup, her toplum ve her zaman i¢in uygulanabilirlige sahip

normlardir. En modern hukuk sistemlerinin bile dengelemeye muktedir olamadigi

33 Bayindir, Abdulaziz. Dogru Bildigimiz Yanhslar. Ref: Ebi David, Nikah, 26; Ibn Mace, Nikah,
12; en-Nesai, Nikah, 35; (Metin Ibn Mace’nindir. Hansa ismi Ebu Davud ve en-Nesai’de
geemektedir.)

' Bayindir, Dogru Bildigimiz Yanhslar. Ref : En-Nesai, Nikah, 36; ibn Mace, Nikéh, 12; Ebi
David, Nikah 26; Ahmed b. Hanbel, Miisned c. VI, s. 136. (Metin Nesai’den alinmigstir.)
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konular, Kur'an'da agiklanip, miikemmel bir dengeye oturtulmustur. Kadinla ilgili
diizenlemeler, esitlikten Ote, adalete ve fitrata uygun bir sekilde yapilmigtir.
Giiniimiizde siiregelen Islam'da kadin haklarina dair tartismalarin kaynagi da Kur'an
degil, miisliman topluluklarm uyguladiklari hukuk sistemleridir. ileride de
goriilecegi gibi, bu hukuk sistemlerinin goriislerinin ¢ogunu, Kur'an'a dayandirmak
imkansizdir. Giiniimiizde hald mesru bir uygulama olarak devam eden ve Islam'a
dayandirilmak istenen kiigiik kizlarin evlendirilmesini, yukarida gordiigiimiiz gibi,
Kur'an'a dayandirmak imkansiz olup, Kur'an tam tersine acik¢a evlilik ¢agindan
bahsetmektedir.

Ayrica, kadini evliligin tarafi olarak degil, konusu olarak gdren anlayisi ve bu
anlayisin dogurdugu normlar1 da Kur'an'a dayandirmanin imkani yoktur. A¢ik bir
sekilde, evliligi “sozlesme” olarak tanimlayan Kur'an, bu anlasmanin da evlenecek
erkek ve kadin arasinda, hiir ve 6zgiir iradeleriyle yapilacagini agik¢a diizenlemistir.

Evliligin 6nemine binaen, evlenecek kisiler ve evliligi denetleyecek otorite
icin de bir takim sorumluluklar yiikleyen Kur'an'a gore, nisanlilik gibi, evlilik akdi
hazirlig1 igin gerekli olan makul bir slirenin zorunlulugu da sart olmaktadir.

Evliligin ilan edilmesi, toplum ve yetkililer tarafindan bilinip kayda alinmasi,
gerektiginde veli veya mesru otoriteyi temsil edenler tarafindan denetlenmesi gibi
hususlar, Kur'an tarafindan aciklanmistir ve Allah Resuliiniin uygulamasiyla da
slipheye yer birakmayacak sekilde sabit olmustur.

Ayrica, gayrimiislimle evlilik gibi, gilinlimiizde biiyiikk bir 6nem arzeden

konulara da Kur'an ve Siinnet 1s181inda ¢ok rahatlikla ¢6ziim bulunabilmektedir.
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Bu ¢alismada agik¢a goriildiigii iizere, giiniimiizde Islam diinyasinda etkisi
hala siiren bir ¢ok anlayisin nedeni de Kur'an olmayip, tam tersine Kur'an'dan ve

onun evrensel 6gretisinden uzak kalinmasidir.
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2. GELENEKSEL iSLAM HUKUKUNDA KADIN VE EVLILIK

2.1. Islam Hukuku

Islam Hukukunun tesekkiil etmeye basladig1 dénem, Kur'an'in, Allah
tarafindan Allah’1n Resuliine vahyolunup, O’nun da uygulamaya koydugu, miladi
610 yilinda Mekke’de baslayip Medine’de olgunluga erisen, bugiinkii manada
gelismis bir devlet ve toplumun ilk 6rneginin olustugu dénemdir. Hz. Muhammed
zamaninda, Kur’an’in vahyolundugu toplumda gecerli olan hukuk anlayisi, dogal
olarak Araplarin orflerine, 6nceki inanglarina ve toplum yapisina dayanmaktaydi.
Vahyin baslamasi ve Allah Resuliiniin bunu hayata gecirmesiyle, yepyeni bir hukuk
anlayis1 da olusmaya baslamistir. Vahyin evrensel 6zellikleri, hem yeni tesekkiil
etmeye baslayan Islam toplumunun hukuk ihtiyacini karsilamakta, hem de kiyamete
kadar her toplum ve tarihte gecerliligini koruyacak ve insanoglunun tiim gelisme
sathalarinda ihtiyaglarini karsilayacak bir hukuk sisteminin ilkelerini ve ilk 6rnegini
tesis etmekteydi.

Allah Resuliiniin, bu siirecte uyguladigi hukuk dogrudan vahye
dayanmaktadir.

Acik hitkmiin bulunmadigi konularda, toplumun uyguladigi normlarin

Kur’an’1n genel ilkelerine uygunlugunun denetimi de bizzat Allah Resulii tarafindan
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yapilmaktaydi. Gerekli durumlarda vahiy yoluyla yapilan diizeltmeler, konulan yeni
hiikiimler ve yapilan uygulamalar da Allah Resulii doneminde hukuk hayatinin ne
kadar aktif oldugunu, hukuk alaninin toplumun istisnasiz her ferdini kapsadigini bize
acikca gostermektedir.

Hz. Muhammed’in vefatiyla, vahiy bitmistir ve her meselede ideal ¢oziimii
bulan Allah Resulii de artik yoktur. Bu devir, hukuk diisiince ve faaliyetlerinin ¢ok
yogunlastig1 ve gelistigi bir devirdir. Allah Resuliiniin halifesi olan devlet baskant,
hem devleti yonetecek, hem de toplumda ortaya ¢ikan yeni meselelere ¢oziim
bulacaktir. Hz. Muhammed’in vefatindan sonra devlet bagkani olan Hz. Ebu Bekir,
dini ve siyasi dengeyi koruyabilmek icin nass in hukuki yorumuna ihtiya¢ duyup,
farkli goriisler arasinda tercih yapma durumunda kalmustir.” Diger halifeler de hem
devlet idaresinde, hem de toplum meselelerini ¢6zmede hukuki faaliyette bulunmaya
devam etmislerdir. Halifeler doneminde de sahabeler arasi hukuk caligmalari,
ayetlerden ve Peygamberin uygulamasindan hiikiim ¢ikarma yoluyla gelismeye
devam etmistir. Hukuk ¢aligmalarinin sahabeler tarafindan yiiriitiildiigi bu donemi,
Islam Hukuku arastirmacilar;, Hadis ekolii ve Rey ekolii olmak iizere ikiye
ayirmislardir. Hadis ekolii, oOzellikle Hicaz’da gelisen, fetvalar1 ve goriisleri
cogunlukla hadise dayanan ekoldiir. Bu ekoliin énciileri arasinda Abdullah ibn Omer
ve Zeyd bin Sabit’i zikredebiliriz. Rey ekolil ise 6zellikle Irak ve ¢evresinde gelisen

ve hukukgularin kendi dogru bulduklar1 goriisle karar verdikleri ekoldiir. Bu ekoliin

5 Zekat vermek istemeyen kabilelere karsi hurubu-I ridde olarak bilinen savaslar1 agmustir.

Hz.Omer’in bu konudaki goriisii, Hz Ebu Bekir’le muhalifti. Bkz: Abdullah Ahmed An-Naim,
Islam and the Secular State, London, Harvard University Press, 2008, s.54
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onciileri arasinda da Abdullah bin Mesud ve ibrahim en-Nehai’yi zikredilir.*®

Erken devir Islam hukukgularinin hukuk faaliyetlerini, Hulefa-i Rasidin’den
sonra kurulan Emevi devleti ve ondan sonra da Abbasi devletinin siyasi goriislerinin
etkisinden bagimsiz degerlendirmek miimkiin géziikmemektedir. Hz. Ali’nin sehit
edilmesinden sonra kurulan Emevi devleti, tamamen monarsist bir yapiy1
benimsemis olmakla beraber, kendi mesruiyetini ve dini bir zeminin getirecegi
baglayiciligini saglamak i¢in, kendini Allah Resuliiniin otoritesinin devami olarak
lanse etmeye c¢aligmigti. Fakat Emeviler tarafindan kendileri i¢in kullanilan
halifetullah (4llah’in halifesi), eminullah (4llah’in emini) ve naibullah (Allah’in
vekili) gibi kavramlar, dini otoritenin merkezinde bir kayma oldugunu
gdstermektedir.’ ' Devlet bagkaninin otoritesinin mesruiyetini saglamak i¢in kullandig
bu kavramlar, islam dininin, Allah Resuliinden ¢ok kisa bir zaman sonra siyasi ve
sahsi ¢ikarlara hizmet edecek sekilde yorumlanmaya baslandiginin bir gostergesi
sayilabilir.

Emevi dénemi, bugiinkii sekliyle Islam hukukunun temellerinin atildig1
donemdir. 80 yillik saltanatlar1 boyunca, bugiinlerde bile gegerliligini korumakta olan
baz1 hukuki kavramlar1 ve dini otoriteyi ifade eden halifeligin, iktidar organina
doniistiiriilmesini®® Islam hukuku anlayisina yerlestiren bu devlet, 750 senesinde

Abbasiler’in yonetimi ele gegirmesiyle son bulmustur>’.

°6 Servet Armagan, Anahatlariyla islam Hukuku, Akademi yay. 2009, s. 111

7 An-Naim, A.g.e.,s. 61. Ayrica bkz: Barthold, Vasilij Vladimirovi¢. Halife ve Sultan. Cev. ilyas
Kamalov, Yeditepe yaylari, 2006, b.a.

58 Irmak, Sadi; Islam Tarihi; C.I1, Istanbul 1965, .10

> Sadi, A.g.e. s. 73
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Abbasiler, Emevilerin devlet idare yapisim1 benimsediler®. Emeviler hukukun
tedvin-kodifikasyon ihtiyacini tespit etmekle beraber ve bu alanda birkag yazili eser
hazirlamakla beraber, genis anlamda bir kodifikasyon ¢alismasi yapamamuslardi®'.
Konuyla ilgili yapilan aragtirmalarda, Abbasi halifelerinin merkezci bir devlet kurma
ve bu devletin en 6nemli unsuru olan hukuk kodifikasyonunu hayata gecirme
cabasinda oldugu goriilmektedir.”® Bu ¢alismalarin ilk kez Harun Resid déneminde

basladig1 kaydedilmistir.*®

2.1.1. Islam Hukuku Mezhepleri

Calismanin bu kisminda, Islam hukuku mezhepleri olarak bugiin de
gecerliligini koruyan ve geleneksel Islam fikhinin literatiiriinii olusturan dért Siinni
mezhebin kuruculari, bu mezheplerin baslica eserleri ve mezhep kurucularinin
birbirinin goriislerinden etkilenip etkilenmedigi hususlari kisaca 6zetlenmistir.
2.1.1.1.Hanefi Mezhebi

Hanefi mezhebinin kurucusunun, Ebu Hanife (80-150) oldugu kabul
edilmektedir. Hayatinin 50 senesini, hi¢ tasvip etmedigi Emeviler yonetimi altinda
gecirmistir. Emevilere karsi, imam Zeyd liderligindeki isyan1 hem maddi, hem fikri

olarak desteklemistir.**Bu isyanin bastirilip, imam Zeyd’in sehit edilisinden sonra da

% An-Naim, A.g.e. s. 62

6! An-Naim, A.g.e. .62

%2 J. Schacht, introduction, s. 50-51

53 Halife Resid déneminde Islami ilimlerin olusturulmasi ve disiplinlere gore diizenlenmesi amaciyla,
hukuk, tip, fen bilimleri, dil ve felsefe gibi alanlarda komisyonlar kuruldugu, hukuk komisyonunun
faaliyetinin de eski hukuk sistemlerine dayanarak, hukuku tedvin etmek oldugu iddia edilmektedir..
Bkz. Jokisch, a.g.e., b.a.

64 Yasar Nuri Oztiirk, imam-1 Azam Ebu Hanife,Yeni Boyut 2009, s. 104

52



Emevi devletini agik¢a tenkit etmeye baslamustir.® Taniman bir hukukcu olmasi, halk
tarafindan sevilmesi ve bu yiizden Emevi yonetiminin ondan ¢ekinmesi dolayisiyla,
once gorev teklif edilmis, reddetmesiyle de zindana atilmistir.*® Serbest birakildiktan
sonra Mekke’ye gitmis ve Abbasiler yonetimi ele gegirene kadar orada kalmistir.
Abbasi idaresinin ilk yillarinda, Abbasilerle bir ¢ekismesi kaydedilmemis, fakat
onlarin saltanatinin da Emevilerinkine benzemeye baslamasiyla, Abasilere de karsi
¢tkmaya baslamustir.®’

Hayatinin sonuna kadar Abbasi yonetimine karsi olan Ebu Hanife’nin, bu
yonetim tarafindan sehit edildigi kaydedilmistir.”®

Ebu Hanife’nin hukukunun en belirgin yonleri, akilct olmasi ve fert
hiirriyetlerini ok biiyiik bir hak olarak gérmesidir.”’Hukuk ile ilgili kendisinden bir
kitap rivayet edilmemistir.”’

Her ne kadar Ebu Hanife, Hanefi mezhebinin kurucusu olarak kabul
ediliyorsa da, bu mezhebin kaynaklari, Sahibeyn (iki yoldas) veya Imameyn (iki
imam) olarak adlandirilan Ebu Yusuf ve Imam Muhammed es-Seybani isimli iki
Ogrencisine ait eserlerdir. Bu eserlerin ¢cogunda Ebu Hanife’ye nispet edilen goriisler
mevcuttur.

Ebu Yusuf’un baslica eserleri sunlardir:

-Kitabu-1 Asar: Ebu Yusuf’un oglunun babasindan, babasinin da Ebu Hanife’den

65 Muhammed Ebu Zehra, islam Hukuk Okullar ve Sekiz Biiyiik imam Cev. 1.E.Dal, Alternatif
yaymlar1 2006 s.330

% Ebu Zehra, a.g.e., s. 334

" Ebu Zehra, a.g.e., s. 334

68 Oztiirk, a.g.e., s.217. Ref: Saymari, 92-93

% Ebu Zehra, a.g.e., 5.346-348

" Ebu Zehra, a.g.e.,s.357
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rivayet ettigi soOylenilen goriislerin yer aldigi eserdir. Bu eserde diger Irak
hukukgulariin goriislerine de yer verilmistir.

-ihtilafu-1 Ebi Leyla: Bu eser, Imam Yusuf’un, hocast Ebu Leyla ile tartismalarini
icermektedir ve Imam Muhammed es-Seybani tarafindan rivayet edilmistir.
-Er-Reddu-l1 Ala Siyeri-l Evzai: Gayrimiislimlerle yapilan tartismalar1 igeren bu
eser, Imam Yusuf’tan nakledilmistir.

-Kitabu-1 Harac: imam Yusuf’un bu eseri, devletin mali yapisiyla ilgilidir. Hocas1
Ebu Hanife nin goriislerine, katilarak yer vermistir.”.

Imam Muhammed es-Seybani (132-189) ise, Ebu Hanife nin derslerine en az
katilan ogrencisidir. Harun Resid’in tahta gegmesiyle hizlandigi iddia edilen’
hukuku merkezilestirme calismalarmi, Imam Yusuf’la beraber bizzat yiiriitmiistiir.
Hanefi mezhebinin temelleri sayilan eserleri sunlardir:

El-Asl (Mebsut), Ziyadat, Camiu-s-sagiv, Camiu-l-Kebir, Siyeru-s-Sagir,
Siyeru-l Kebir. Bu eserler, o zamanki Abbasi devleti hukukunun kaynagi olarak
kayda geg¢mistir. O zamana kadar hicbir hukuk¢u bu kadar kisa bir zamanda, bu
kadar genis bir hukuk ¢aligmasi hazirlamamisti. Mebsut, 55 kitaptan/bab'dan olusan
ve 27000 olay igeren bir calismadir.” Olagan sartlarda, bu kadar kisa bir siire
icerisinde derleme olmayan bir hukuk ¢alismasi yapmanin olanagi yoktur.

Hocalarinin  aksine, yukarida anlattigimiz iki hukuk¢unun, Abbasi

yonetimiyle barisik olduklarini ve en 6nemli hukuk kademelerinde galistiklarini

" Ebu Zehra, a.g.e., 5. 357-358
7 Jokisch, islamic imperial Law, s. 3
7 Jokisch, islamic imperial Law, s.32
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gorebiliyoruz. Imam Yusuf, ilk kez Abbasi ydnetiminde ortaya ¢ikan, hukukun devlet
otoritesine girmesi olarak kabul edilen, kadilarin kadis1 anlamina gelen, “Kadi-ul
Kudat”™ gérevindeydi. imam Muhammed es-Seybani ise, hem Bagdat’in resmi
kadisi, hem de devletin hukuk kodifikasyonunu kaleme almus kisidir.”
2.1.1.2. Maliki Mezhebi

Bu mezhebin kurucusu olan Imam Malik bin Enes (93-179), hadise
bagliligiyla taninan ve rey’e pek yer vermeyen Medine ekoliine mensuptur. Ebu
Hanife’nin aksine, kendisi Arap’tir. Devletin merkezi Sam olmasina ragmen, ilim
merkezi olarak cazibesini koruyan Medine, ayn1 zamanda Emevi zulmiinden kagmak
isteyenlerin de sehri olmustu.”’imam Malik’in, siyasetten uzak kalmak istemesine
ragmen, bir fetvasindan dolay1, yénetimin zulmiine ugradigi kaydedilmistir.”’ imam
Malik, Hadis ilmini ilk sistematige baglayan alimdir. Rivayet ettigi hadisleri, terbiye
ve edeple alakali fikirleri ve eseri, dgrencisi Ibn Vehb tarafindan el-Miicalesad adl
kitapta toplanmustir.”® imam Malik’in El-Muvatta isimli eseri ise, erken Islam
literatiiriiniin en dnemli kitaplardan biridir. Bir hadis ansiklopedisi 6zelligi tasiyan bu
eser, hadislerin yaninda imam Malik’in igtihatlarin1 da igermesi yoniiyle, bir hukuk
kitab1 da sayilmistir. Ayrica Medine hukukgularinin uygulamalari, icmalar, fetva ve

igtihatlar1 da bu eserde yer almaktadir. Diyebiliriz ki, imam Malik hukuk ilmine yeni

™ Ebu Zehra, a.g.e., s.361

7 Jokisch, a.g.e., s. 67

76 Ebu Zehra, a.g.e., s. 369

77 “fkrah karsisinda yemin etmis kimsenin yemini muteber degildir” hadisini zikretmistir. Bkz: Ebu
Zehra, a.g.e.,s. 407

8 Ebu Zehra, a.g.e., s. 430
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bir icat getirmemis,” oncekilerin rey ve goriislerini sistemlestirip, o dogrultuda
hiikiimler ¢ikarmustir.
2.1.1.3. Safii Mezhebi

Kurucusu Imam Safii’dir. Imam Safii, Gazze veya Yemen’de dogup, ¢ok geng
yasta Mekke’ye gitmistir. Daha sonra Medine’ye gidip, Imam Malik’ten ders alan
Imam Safii, tekrar Mekke’ye doner ve orada memurluga baslar. Memurlugu
sirasinda, iftiraya ugrayarak, Sii taraftarligi ile suglanip, kelepgelenerek Halife
Resid’in huzuruna ¢ikarilir. Savunmasi sirasinda kendisi lehine sahitlik yapan, o
donemde Bagdat kadis1 olan imam Muhammed es-Seybani sayesinde zindandan
kurtulur. Kendisini, Imam Malik’in yanindaki 6grenciligi zamanindan tanryan Imam
Muhammed es-Seybani, bu olaydan sonra imam Safii’yi yanina alir. En az iki sene
Bagdat’ta Imam Muhammed es-Seybani’nin yaninda kalan Imam Safii, bu siire
icerisinde orada sekillenen yeni hukuk ¢alismalariyla tanisir.*

Bu doneme kadar, hukuk ilminde bir kariyer edinmemis olan Safii, Imam
Muhammed es-Seybani’nin yaninda, hocas1 imam Malik’ten farkl1 bir hukuk ilmi ile
tanigir. Imam Muhammed es-Seybani’nin iginde bulundugu iddia edilen sistematik
hukuk ¢alismalar®', o zamanin en derin hukuk ilmi belgelerini teskil etmektedir. Iki
yillik siire sonunda tekrar Mekke’ye donen Imam Safii icin yepyeni bir dénem
baslamistir. Artik, basit iftiralara ugrayabilen eski memur degildir. 9 yil boyunca

Mekke’de ders verme imkani bulan Safii, bu siire i¢inde Usul-ul Fikh {izerinde, er-

" Ebu Zehra, a.g.e., s. 431
8 Ebu Zehra, a.g.e.,s. 452
81 Jokisch, a.g.e. introduction, s. 1-51
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Risale adl1 eserini tamamlama imkan1 bulmustur.*”

Bagdat’ta ogrendiklerini, Maliki ve Hanefi mezheplerinin esaslariyla
sentezleyip yepyeni bir mezhebin ortaya ¢ikmasina onciiliilk eden Imam Safii, artik
taninmig bir hukukgudur. Tekrar Bagdat’a dondiigiinde, genis bir ders halkasi
kendisini beklemektedir. Ahmed bin Hanbel’in de katildig1 derslerinde daha once
duyulmamig bir ilim anlatmaktadir. Bu derslerde, ne Hicaz ekoliiniin hadisten
dogrudan hiikiim ¢ikarma usulii ve ne de Irak ekoliinlin olaylara akilc1 yaklagimi

% ishak b. Rahaveyh’in “Safii’den 6nce, nesih ve mensuh diye bir seyden

yoktu.
haberimiz yoktu”** demesi de dikkat ¢ekicidir.

Bagdat’ta gecirdigi siirede Ogrencisi Zaferani’ye, el-Umm ve el-Mebsut
eserlerini iceren el-Kutubu-l Bagdadiyye adim verdigi kitabmi yazdirmustir. Islam
Hukukunda ilk kez hukuk metodolojisini- fikih usullerini- anlatan er-Risale isimli
kitabin1 da Zaferani’ye yazdirmustir. Iki y1l sonra tekrar Mekke’ye dénen Imam Safii,
kisa bir siire sonra tekrar Bagdat’a gider, fakat ¢ok kisa bir siire kaldiktan sonra, Safii
mezhebinin sekillenip gelistigi Misir’a gider. Halife Resid yerine, Mu’tezile’nin
rasyonel yaklasimlarina yakinlik duyan oglu el-Me’mun’un ge¢mesi, bu gidisin
sebebi olarak gosterilebilir.*” Diger bir 6zelligi ise, istihsani reddetmesidir.*
2.1.1.4. Hanbeli Mezhebi

Bu mezhebin kurucusu, Bagdat dogumlu Ahmed b. Hanbel’dir(164-241). Hadis

ilmiyle mesgul olduktan sonra, hiikiim ¢ikarma faaliyetine, yani hukuka yonelmistir,

%2 Ebu Zehra, a.g.e., s. 454
% Ebu Zehra, a.g.e., s. 455
% Ebu Zehra, a.g.e., s. 455
8 Ebu Zehra, a.g.e., s. 456
% Ebu Zehra, a.g.e., s. 496
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40 yasinda da ders vermeye baslamistir. Yasadigi donem, Mutezile goriislerinin
devletin resmi goriisleri olarak kabul gordiigii bir donemdir. Bu goriisleri kabul
etmedigi i¢in, uzun yillar yonetimle aras1 agik bir sekilde hayatina devam etmistir. En
onemli eseri olan el-Miisned, bir hadis kitabidir. Diizenlenmesi ve tertibi, oglu
Abdullah tarafindan yapilmistir. Abdullah, sahabe hiikiimlerini ve babasindan farkl
konularda duyduklarin1 da bu esere eklemistir. Eserin tertibi, konularina gore degil,
sahabeye gore yapimustir. Hz. Omer’in uygulamasi veya Hz. Ebu Bekir’in
hiikiimleri gibi konular1 6grenmek icin 6nemli bir referanstir. Hanbeli mezhebi salt
bir hukuk faaliyetinden ¢ok, sahabenin uygulamalarini ve rey’lerini esas alarak
hiikiim ¢ikarmustir.*” Hukuku, hadis dayanaklidir. Oncelikle selefe bagli bir ekoldiir.
Ozetledigimiz bu bilgilerden de anlasildigi gibi, mezheplerin hukukunu sadece
imamlarmma baglamanin imkansiz oldugunu kabul etmek durumundayiz. Ortaya
ciktiklar1 cografya ve tarih itibariyle, birbirine ¢ok yakin olan bu mezheplerin
goriisleri arasinda biiyiik bir farklilik yoktur. Bu tabloda, hukuki anlamda en 6nemli
hareketlerinin ilki, Abbasi devrinde, Bagdat’ta yasandigin1 goérmekteyiz. Bagdat’
onemli bir ilim merkezi haline getirmeyi planlayan Harun Resid’in farkli ilim
alanlarinda kurdugu komisyonlar ve destekledigi terciime faaliyetleri,**bu sehri ¢ok
onemli bir noktaya getirmisti. Ozellikle felsefe alaninda Yunanca’dan yapilan
terciime faaliyetleri, tiim ilim dallari1 da etkilemistir. Bu devirde yapilan hukuk
alanindaki ¢aligmalar da ¢ok biiylik bir 6nem arzetmektedir. Abbasilerin o devir i¢in

resmi hukuku olarak kabul edilen Imam Muhammed es-Seybani’nin ¢alismalari,

87 Ebu Zehra, a.g.e., s. 576
88 Jokisch, a.g.e., s. 90
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Imam Yusuf’un Kadi’ul Kudat gérevinde olup bu ¢alismalar1 yayginlastirmasi, Imam
Safii ve Ahmed bin Hanbel’in de bu ¢alismalara veya derslere katilmalari, ¢ok erken
bir donemden itibaren, geleneksel fikih ekollerinin olusmasinda ve yayginlagmasinda
onemli rol oynamustir.

Bu dénemden sonra, Islam hukuku calismalar: donma ve taklit dsnemi® olarak
adlandirilan bir doneme girmistir. Meselelerin ¢oguna cevap verilmistir, gerekli
ictihatlar yapilmistir, o yiizden o kadar derin hukuk ¢alismalarina gerek kalmamigtir
diisiincesiyle agiklanan bu dénemaslinda giiniimiize kadar devam etmistir.

Bununla beraber, fikih mezhepleri kendi ¢agina ve cografyalariin ihtiyaglarina

cevap vermeye calismislardir.

2.2.Geleneksel islam Hukukunda Kadinmin Hak ve Ehliyeti

2.2.1. Islam Hukukunda Hak ve Fiil Ehliyetine Kisa Bir Bakis

Islam hukuku alaninda ehliyet, medeni haklara ehil olma ve dini sorumluluklara
muhatap olma seklinde ifade edilmektedir. Islam hukukgulari ehliyeti “viicub” ve
“eda” chliyeti olarak iki kisma ayirmuslardir.”' Viicup ehliyeti, hukuk alani i¢inde var
olmayi, haklara sahip olma ehliyetini, eda ehliyeti ise bu haklar1 kullanabilme
ehliyetini, fiil ehliyetini ifade eder. Medeni hukuk anlaminda hak ve fiil ehliyetini
aciklayan ve kisithlik durumlarmi diizenleyen hiikiimler, geleneksel Islam

hukukunda ayr1 bir konu olarak degil, “nesep, nikah, talak, miras, vs.” gibi konularin

% Armagan, Servet. Anahatlariyla islam Hukuku, Akademi Yayinlari, s. 113-114
% Armagan, a.g.e., s. 114
°! Karaman, Hayrettin. Anahatlariyla islam Hukuku, Ensar yay., s. 271
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icinde, bu konularla baglantili olarak ele almmistir.”’Kaideten her insan hak
ehliyetine sahip kabul edilmistir. Bu haklar1 kullanmak ise, kisitli olmamaya baglidir.
Ana basliklar halinde inceleyecek olursak, Islam hukukunda fiil ehliyetini
kisitlayan durumlar sunlardir:
a.Yas. Yasa bagl olarak islam hukukunda ii¢ ¢ag séz konusudur. Cenin ¢agi,
insanin ana rahmine diistiigii andan dogum anina kadar olan dénem olup, eksik bir
hak ehliyeti s6z konusudur.”’Cocukluk ¢agi, ¢ocugun dogmasindan, temyiz ¢agina
kadar olan ¢agdir. Bu ¢agda ¢ocugun hak ehliyeti tam, fiil ehliyeti kisithdir. Temyiz
cagi, kiginin iyiyi kotiiden ayirdetmeye basladigi, fakat heniiz ergen ve resit kabul
edilmedigi ¢agdir. Bu ¢agda da kismi fiil ehliyeti s6zkonusudur. Ergenlik ¢cagina eren
kisi dini anlamda tam miikelleftir, hem viicup hem eda ehliyetine sahiptir, fakat
medeni hukuk alaninda, 6zellikle mali tasarruf islemleri i¢in kisinin resit olmasi
aranmigtir. Ebu Hanife’ye gore ise, ergenlik ¢agia gelen kisi, riisdiinii 1spatlamis
olur ve ehliyetini kisitlayan baska bir neden olmazsa, hem hak hem fiil ehliyetine
tam sahip olur.”
b.Akil Hastaligy/Ciinun: Bu durum, kisinin eda/fiil ehliyetini tamamen ortadan
kaldirir. Sahsi ve mali durumlarini kanuni temsilcisi idare eder. Akil hastalarinin
cezai ehliyeti de soz konusu degildir. Yas sebebiyle bunama/ateh de akil hastaligiyla
aym sonuglar1 dogurur.”’Alimler uyku ve sarhosluk halini de fiil ehliyetini ortadan

kaldiran sebepler arasina katmustir.

%2 Karaman, H., a.g.e., s. 266

% Nesep, miras, lehine vasiyet gibi hukuk alaninda ceninin hakkinin varligi kabul edilmistir ve sag
dogmastyla bu haklara kavusma imkan1 taninmustir. Bkz: Karaman, H., a.g.e., s. 272-273

4 Karaman, H., a.g.e.,s. 276

% Karaman, H., a.g.e.,s. 278
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c.Sefahet. ihtilafl1 olmasina ragmen, kisinin sefih/miisrif olmas1 da mali agidan
fiil ehliyetini ortadan kaldiran bir neden kabul edilmistir.”°Bor¢luluk ve olimle
sonuglanan hastalik hallerinin de bazi durumlarda fiil ehliyetini kisitladig1 kabul
edilmektedir.

d.Koélelik. Diger hukuk sistemlerinden ¢ok farkli olmasina ragmen, 6zgiirliigiin
kayb1 da fiil ehliyetini kisitlayici bir durum olarak kabul edilmistir. Giiniimiizde
pratik bir sonucu olmayan bu konunun, daha ayrintili bir ¢calismada ele alinmasi
planlanmaktadir.

e.Ehliyetini kisitlayan bir neden olarak cinsiyet. Su ana kadar gordiigiimiiz
kisitlama durumlarinda kadin-erkek ayirimi yapilmamaktadir. Cinsiyet veya cinsiyete
bagh kisitlama durumlar1 ise ayri bir baglik olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Dini
miikellefiyetler alaninda, kadina has iki durum olan aybasi ve lohusalik hali gecici
olarak eda ehliyetini ortadan kaldiran iki durum olarak kabul edildiyse de, medeni
hukuk alaninda cinsiyet, ehliyeti kisitlayan bir neden olarak zikredilmemektedir. Ne
var ki, sahsi hukuku ilgilendiren konularda, Hanefi mezhebinin baz1 goriisleri
disinda, kadin kasir kabul edilmistir. Evlilik ve bosanma ile ilgili hiikiimlerde de
kadi neredeyse akil hastas biriyle bir tutulmustur. *’

Usul hukukunu ilgilendiren sahitlik konusunda da, kadinin fiil ehliyeti

sinirlandirilmis ve ancak iki akil ve miimeyyiz kadinin sahitligi, bir erkegin

sahitligine denk sayilmustir. >

% Karaman, H., a.g.e.,s. 278
°7 Zuhayli, Vehbe, islam Fikih Ansiklopedisi, C IX, s. 155
% Kutup, Seyyit. Kur’an golgesinde kadn. Ravza yy. s. 385-388
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Kadinin hukuki temsilligi de neredeyse yok kabul edilmis, Hukuki temsil,
Velayet ve Vesayet bagliginda da bu durum daha net ortaya ¢ikacaktir.
2.2.2.Hukuki Temsil, Velayet ve Vesayet

Biitiin hukuk sistemlerinde var olan ve kisitli ehliyetli olanlarin haklarim
kullanmasini, haklara ulasmasmi, sahsi ve mali iligkilerinin diizenlenmesini
hedefleyen hukuki temsil, mezhepler hukukunda da etraflica ele alinmig ve ayrintili
bir sekilde diizenlenmistir. Ehliyetsiz veya eksik ehliyetli sahis (kasir), sahsi ve mali
haklarmi hukuki temsilcisi yoluyla korur ve icra eder. Islam Hukukunda, hukuki
temsilin t¢ sekli mevcuttur: Velayet, Vesayet ve Vekalet. Vekaletle temsil,
miivekkilin de tam ehliyetli olmasin1 gerektirdigi i¢in, vekaleten temsil konumuzun
disinda kalmaktadir.

a.Velayet: Sozlik anlami yardim, otorite, salahiyet, bir isi iizerine alip
yiriitmek™ olan veldyet, islam hukukuna gore yetkisi en genis temsil seklidir.
Velayette temsil olunan kisinin iradesi dnemli degildir. Fukaha veldyeti bu sekilde
ifade etmistir: “Resid olan bir sahsin, mali ve sahsi isleri gozetip yiiriitmek iizere,

. : .. 100
kasir olan diger bir sahsin yerini tutmasidir.”

Bu ifadeden de anlasilacagi gibi,
nikah akdinde, kadmin veli tarafindan temsilini mecburi goren anlayis'®', kadim
kasir/ehliyeti noksan, gormektedir. Veldyet, ergenlik c¢agina kadar cocuklarin

tizerinde, onlarin her tiir mali ve sahsi islerini kapsayacak bir yetkidir. Ebu Hanife

disindaki'* alimlere gore ise bu yetki ergenlige eren erkek ¢ocugun tizerinden kalksa

% Karaman, H., a.g.e.s. 280

1K araman, H., a.g.e.s. 280

1% Zuhayli, Vehbe. islam Fikih Ansiklopedisi C IX, s. 155
192 Zuhayli, V., a.g.e., s. 150
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da, kadin iizerinde ¢ogunlukla devam etmektedir.'” Bu agidan bu goriisler, Yunan ve
Roma Hukukunda kadmin vesayet altinda tutulmasini savunan yaklasima c¢ok
benzerlik arzetmektedir. Velayet hakki dogal olarak babaya aittir. Babanin 6liimiinde
velayet hakki anneye degil, dedeye, o da hayatta degilse, velayet “bi nefsihi asabe'**
say1lan akrabaya aittir.' °Goriildiigii gibi, velayette de, velayet yetkisinin dagiliminda
da kadin kasir kabul edilmistir. Fukahadan sadece Hanefiler kadinin veli olabilecegi
gorusunu savunmusturmé.

b.Vesayet. Sozliikte “fysa” kokiinden tiiretilmistir. Bu kelime, bir kimsenin
bir digerinden bir is yapmasini istemesi anlamma gelir.'”’Hukukta ise, resit bir
kimsenin, kasir bir kimseyi mali islerde temsil etmesi anlamina gelir. Velayetten
farkli olarak, vesayet sahsi isleri degil, sadece mali hukuki islerindeki temsili
kapsamaktadir. Bu acidan islam Hukuku, Yunan ve Roma hukukundan farkli olarak,
velayeti vesdyetten ayirmis, ve vasi olan kisinin yetkilerini sadece mali islerle

simirlandirmistir. Vesayet hakki oncelikli olarak, babanin hayatta iken tayin ettigi

sahsa geger. Onceden belirlenen vasi yoksa, tayin yetkisi hakime aittir.'*®

1% Malikilere, Hanbelilere, Safiilere gore nikahta ehliyet ve velayet i¢in bkz: Zuhayli, Vehbe. islam
Fikih Ansiklopedisi C IX, s.144-181

1% Bi nefsihi asabe akrabalar ogul, ogulun oglu, erkek kardes, amca gibi erkek vasitayla bagi bulunan
erkek akrabalardir. Bkz: Kahraman, H., a.g.e., s. 280

195 Karaman, H., a.g.e., s. 280

1% Zuhayli, V. a.g.e., s. 156

107 Karaman, H., a.g.e., s. 280

108 Karaman, H., a.g.e., s. 281
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2.3. Geleneksel islam Hukukunda Kadinin Evliligi

Kur'an'a gore evlilik akdini ve bu akitteki kadinin durumunu inceledigimizde,
hem erkek, hem de kadin agisindan son derece adil, her zaman ve her toplumda
uygulanabilir normlarin varligini agik ve net tespit etmistik. Kur'an'da yer alan bu
kadar acik normlara ragmen, giiniimiizde hala gegerliligini korumakta olan
mezhepler hukukunda, kadin ve evliligi konusunda ¢ok farkli diizenlemeler yer
almaktadir. Bu farkliliklarin baglica nedenleri, daha 6nce de degindigimiz gibi,
mezheplerin ve doktrinlerin olusmasinda 6nemli rol oynayan toplumsal ve kiiltiirel
farkliliklar, siyasi hareketler, bu mezheplerin sekillendigi cografyada miisliimanlarla
beraber yasayan yabancilar ve onlarin hukuk sistemlerinin etkileri'®, miistakil bir
hukuk sistemi olusturma ¢abalarinda sekil itibariyle, bundan sonra boliimlerde
inceleyecegimiz Roma hukukunun ve felsefi akimlar yoluyla etkilerini gosteren
Yunan felsefesinin' ' de etkili oldugu goziikmektedir.

Stiphesiz, uzun asirlar boyunca mezhepler ve onlarin gorisleri,
misliimanlarin dini ve sosyal hayatin1 sekillendirme noktasinda ¢ok 6nemli bir rol
oynamistir. Ayni sekilde, mezhepler hukuku, ¢ok genis ve ayrintili diizenlemeleriyle
hukuk tarihinin en énemli hukuk sistemlerden birini teskil etmektedir. Fakat, Islam
hukuku dedigimiz zaman, kaynagmi Kur'an-i Kerim'den ve Allah Resuliiniin
uygulamasindan alan ve her c¢agda gecerliligini koruyan ve her toplumun

ihtiyaclarii1 karsilayan bir hukuk sistemini kastediyoruz. Calismamizin bu

19" Spylemez, Mahfuz, Bedevilikten Hadarilige Kiife; Ankara Okulu yay. 5.333
19 De Boer T. J., islam'da Felsefe Tarihi; Cev: Dog. Dr. Yasar Kutluay, Anka Yay. 2004, s. 25, 35,
38, 39, 42, 225.
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boliimiinde de goriilecegi gibi, Kur'an'in normlariyla biiyiik 6l¢tide farklilik gosteren
mezhepler hukuku, ¢agimizin ihtiyaglarini kargilamaktan uzak kalmistir.

Mezhepler hukukunda da evlilik akdi “nikdh” ile ifade edilmistir. Bu
kavramin dayanagi Kur’an-1 Kerimdir. Nikah, sozliikte “eklemek, toplamak, akit

k]llu

yapmak ve cinsi iliskide bulunma anlamina gelir.

Hanefi fukahasi nikahi, “Bir akiddir ki, kasden miilki miit’ay1 ifade eder”

tarzinda tarif etmisler' '

. Kadin agisindan en hiirriyet¢i yaklasimi sergileyen Hanefi
mezhebi bile, evlilik akdini miistakil bir akit olarak degil, satisa veya miilkiyetle
alakali diger akitlere benzetmistir. Safii, Hanbeli ve Maliki mezhepleri evlilik akdini
kole satisina benzetmis, bu sebeple kadini, nikdhin tarafi olarak degil, konusu
saymislardir.'"?
2.3.1. Evlilik Tiirleri

islam hukukgulan, evliligi, evlilikle ilgili Allah’in emirlerinin''* baglayicilik
derecesine ve evlenecek kisilerin durumuna gore degerlendirmislerdir.
2.3.1.1 .Farz olan evlilik.

Cogu fakihlere gore kisi evlenmedigi takdirde zinaya girecekse ve evliligin
mehir, esin nafakas1 gibi ylikiimliiliikleri de yerine getirebilme imkanina sahipse, ona

115

evlilik farzdir. ~ Hanefi mezhebinin bu konuda goriisii ise evliligin farz degil, vacip

"1 Zuhayli, Vehbe. islam Fikh Ansiklopedisi. C.IX s. 27
"2 Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuk-i islamiyye ve Istilahat-i Fikhiyye Kamusu, Sarmasik yayinlari,
yy.CIl, s. 14
"> Bayindir, Abdulaziz. Nikah Sézlesmesinde Veli,
<http://www.suleymaniyevakfi.org/arastirmalar/nikah-sozlesmesinde-veli.html >(gevrimici)
*  Zuhayli, Vehbe Islam Fikh1 Ansiklopedisi, Risale yaynlar1. istanbul 1994 C.IX, s.29
15 Zuhayli, a.g.e., C. IX, 5.29

IS

1
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oldugu yoniindedir.''®
2.3.1.2. Haram olan evlilik

Kisinin evlendigi kadina zulmedecegi, nafakasini karsilayamayacagi kesin
ise, o kisinin evlenmesi haram gérﬁlmﬁstﬁr.] 17
2.3.1.3. Mekruh olan evlilik

Hanefi mezhebine gore, kisi evlendigi zaman aile hukukuna ridyet etmeyip,
kotii davranmasindan veya cinsel kudretinin zayiflayacagindan korkulursa, korkunun
zayif ya da kuvvetli olusuna gore tahrimen veya tenzihen mekruh olur.
Safii mezhebine gore kendisinde ihtiyarlik, siirekli hastalik ya da daimi bir
iktidarsizlik gibi sebepler olan kimse i¢in ve de kadinin soyu, hiir olusu veya
Miisliiman olusu ile ilgili aldatilan kisi i¢in de nikdh mekruh olur.'"®
2.3.2. Evlilik Sartlar

Evliligin sartlari, genis anlamda evlilik akdinin hiikiim ifade etmesi i¢in lazim
olan sartlar anlamina gelmektedir. Evlilik riikiinleri ise, fikihta evlilik sartlarindan
daha dar bir kavrami ifade etmektedir. Evliligin olmazsa olmazidir. Evlilik akdi
mutlak olarak, tam bir erkek ile tam bir kadinin arasinda cereyan eder. Hanefi
mezhebine gore bu nikahin tek riikknii icap ve kabul’diir. Cumhur’a gore ise evliligin
riikiinleri dorttiir. Bunlar, icap ve kabul, evlenecek kadin, evlenecek erkek ve

velidir.'?

"6 Zuhayli, a.g.e., C.IX, 5.29
"7 Zuhayli, a.g.e., C.IX, 5.29
18 Zuhayli, a.g.e., C. IX, 5.30
19 Zuhayli, a.g.e., C.IX, s. 33
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2.3.2.1. icap ve Kabul

icap ve kabuliin sekli, dili, kullanilacak fiil kipi ve zaman1 hakkinda fikihta
cok tartismalar olmustur.

Nikahlamak, evlenmek gibi kesin evliligi ifade eden sozlerin diginda,
fikihgilar icabin farkli ifadelerle de olusabilecegini kabul etmistir.

Nikah akdini bir miilki mut’a olarak tarif eden Hanefi mezhebine gore,
miilkiyetine delalet eden her s6z, tek mecliste cereyan etmek sartiyla, evlilik akdinde
icap ve kabul olarak kullanilabilir. Hibe, temlik, sadaka, borg, satma, kiralama gibi
sozlerle de evlilik akdi meydana gelebilir.'*’

Maliki mezhebine gére'*'mehir belirtildigi takdirde, miilk ifade eden bu
lafizlarla evlilik olabilir, ama mehir belirtilmediyse evlilik akdi sadece “evlenmek”
“nikahlamak™ gibi fiillerle kurulabilir.

Safii ve Hanbeli mezheplerine gore'*’ise Kur’an’da gecen ifadeler disinda
evlilik akdi kurulamaz.

Evlilik akdinde kullanilacak fiille beraber, bu fiilin sigasi-zamani ve kipi de
tartisma konusu olmustur. Safii mezhebine gore evlilik akdi mutlak olarak

“evlenmek” fiilinin

gegmis zaman sigasityla kurulur. Hanefi ve Maliki
mezheplerine gore ise genis zaman ve emir Kipi ile de evlilik gerceklesebilir.
2.3.2.2. Evlilik Akdinin Taraflar

Evlilik akdinde taraf konusunda geleneksel islam hukukunda bir goriis birligi

120 Zuhayli, a.g.e., C IX, 5.34-38

12l Zuhayli, a.g.e., C IX, .35 ref. Serhu’r risale.Il.s.26)
122 Zuhayli, a.g.e., C. IX, 5.36

3 (NKH) < ve (ZVC) 93 kokii olan fiiller
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yoktur. Hanefi mezhebi harig, diger mezheplerde akdin taraflari, evlenecek erkek ve
kadinin velisidir. Hanefi mezhebi hari¢ diger mezhepler, bunlarin hazir bulunmasini
nikdhin riiknii olarak saymiglar. Bazi kayitlarda evlenecek kisilerin belli olmasi sarti
da, evlenecek kisilerin bizzat akdin tarafi olmayabileceginin acik gdstergesidir.'**

Evlenecek kadin, akil ve balig olmak sartiyla, sadece Hanefi mezhebine gore
akdin tarafi olabilir.

Akdi yapanlar, mutlaka evlenecek kisiler degildir. Evlenecek erkegin velisi
veya vekili ile kadinin velisi arasinda akit gerceklesebilir. Evlenecek kisilerin balig
olmasu, evlilik akdi i¢in sart degildir .'*>Akdi yapanlarda (evlenecek kisilerde degil)
tasarruf yapabilme ehliyeti ve digerinin s6ziinii isitmek sart1 aranmistir. Evlenecek
kadinda aranan tek bir sart var, o da kadin olmasidir.

Evlilik akdi tek bir kisi tarafindan da yapilabilir. Orn. Dede her ikisinin velisi
oldugu erkek torunu ile kiz torununu evlendirebilir. Veya amcaoglu, vekili oldugu

amca kizini kendisi ile evlendirebilir.

2.3.3.Evliligin Gecerlilik Sartlar
2.3.3.1.Evlilik akdi i¢in bir engelin bulunmamasi

Evlenecek kisiler birbirine haram olmamasi lazimdir. Devamli bir sekilde
birbirine haram olan iki kisinin evliligi batildir ve evliliin sonuglarindan hicbiri de

gerceklesmez. 126

124 Zuhayli, a.g.e. C. IX, 5.64

123 Sadece Hanefilere gore balig olmak akdin fiilen gergeklesmesinin bir sartidir. Bkz: Zuhayli, a.g.e.
CIX, s.42

126 Hanefi mezhebine gore. Bkz: Zuhayli, a.g.e. C. IX, s. 89
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Evlenme engelleri gegici nitelikte ise, evlilik akdi fasit olur. Evlilik
gergeklesirse (zifaf gergeklesirse) evlilige bagli bazi sonuglar da gergeklesir, kadinin
mehrinin verilmesi, iddet beklemesi gibi. Kadin hamile kalirsa, ¢ocugun nesebi de
belli olur.
2.3.3.2. Nikah akdinin gegici degil, ebedi niyetle kurulmasi.

Evlilik akdi belirli bir zaman icinde gecerli olmak iizere kiyilirsa, fasid
olur'?’. Bazi hukukeular nikdhi sahih, siireyi batil saymustir.'*® Mut’a nikahi'*’ diye
bilinen nikah batildir. Sia’dan imamiyye’ye'*® gore bu sekilde kiyilan nikah gegerli
sayilmistir ve bunun delili de Nisa 4/24 ayeti gosterilmektedir:

“Onlardan faydalanmalarina karsilik, kararlastirilmis olan mehirlerini
i3l

verin
Imamiyye’ye gére bu ayet, faydalanmaktan ve iicretten bahsetmektedir. Bu

ayetle beraber birka¢ hadis de nakledilmistir ve mut’a nikdhi1 mesru bir zemine

oturtulmak istenmistir.

Fakat cumhura gore Mut’a nikahi haram ve batildir.

2.3.3.3.Sahitlik

Dort mezhep imamina gore, velinin disinda iki sahit olmasi evlilik akdinin

sartlarindandir. Sahitsiz akdedilen nikahlar fasiddir."** Alimlerin nikah akdinde sahit

127 Mut’a nikdhindan farkli olarak siireli nikdh akdi “evlenmek” fiili ile kuruluyor, mut’a nikahi ise

“yararlanmak” anlamina gelen M-T-A fiili ve Temettii, mut’alandirmak gibi tiirevleri ile kurulur.
(Omer Nasuhi Bilmen Hukuku Islamiyye Kamusu C.II , 5.24-25)

' Imam Ziifer. Bkz: Bilmen, a.g.e., C.II, s.25

129 Mut’a, temettii veya istimta gibi bir tab ile bir miiddet i¢in yapilan nikahtir. Bkz: Bilmen, a.g.e.,
Cll, s.6

1% imam Mehdi de mut’a nikahini caiz kabul etmektedir. Zeydiyye sias1 ise haram oldugu
goriisiinde.Bilmen, a.g.e., s.55

B! Kur’ani Kerim, Tiirkge Diyanet Vakfi Meali.

32 Bilmen, a.g.e. C.II, 5.24
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sart1 kogsmalarin delili, Allah Resuliinden nakledilen hadistir.

“Iki adil sahit ve veli olmaksizin nikdh olmaz '3 13

Imam Malik’e gore, evlilik akdinde iki sahidin bulunmas: sart degil, ancak
zifafa girmeden dnce evliligin ¢evreye duyurulmasi, ilan edilmesi sarttir.'*’

Safii ve Hanefi alimleri, sahitlerin bulunmasinin nedeni ile ilgili ihtilafa
diismiislerdir. Hanefilere gore sahitlerin bulunmasi, evliligin ilaniyla ilgili bir
mevzudur, Safiilere gore ise sahitlerin bulunmasi akdin ispatiyla alakalidir.'*

Gorildiigii gibi, mezhepler hukukunda iki sahit sart1 ile evliligin ilan1 sart1
birbirine gegmis, Malikiler disindaki mezheplerde iki sahit evlilik ilaninin yerini
almigken, Malikilerde ise evlilik akdinde sahit aranmamustir, sadece ilan1 yeterli
gOriilmiistiir.
a.Sahitlerde aranan ozellikler

Biitlin hukukgulara gore sahitlerin en az iki kisi olmas1 ve akil ve balig
olmas: sarttir.

Hanefiler disindaki alimlere gore de sahitlerin erkek'”’ olmasi sarttir. imam Ebu

Hanife ise Bakara 2/282"" ayetini delil gdsterip, bu dyetin sadece mali konular

133 Darekutni ve Ibni Hibban Sahih Ref. Vehbe Zuhayli., islam Fikhi Ansiklopedisi, C.IX., s. 58

134 By hadisin “iki adil sahit” kismi rivayet yollarindan zayif kabul edilmistir. Zuhayli, a.g.e., s. 58

135 Karaman, Hayrettin; Ana hatlariyla islam Hukuku, s. 319

1% Zuhayli; islam Fikh1 Ansiklopedisi. C.9. s. 61

7 imam Nahai, Evzai, imam Safii ve imam Ahmed’e gore, kadin nikah akdine de bizzat muktedir
olmadigindan, nikiha sahit olmaya da muktedir degildir. (bkz: Omer Nasuhi Bilmen Hukuku
Islamiyye Kamusu, C.II 5.29)

Ey o biitiin iman edenler! Muayyen bir va'de ile borclastiginiz vakit onu yazin, hem aranizda
dogrulukla taninmis bir yazi1 bilen yazsin, bir yazi bilen de kendisine Allahin dgrettigi gibi yazmaktan
kagimmasin da yazsin; bir de hak kendi iizerinde olan adama sdyleyib yazdirsin ve her biri Rabbi
Allahiziilcelalden korkun da haktan bir sey eksiltmesin; Sayed borclu bir sefih veya kiiciik veya
kendisi sdyleyip yazdiramiyacak ise velisi dosdogru sdyleyip yazdirsin, erkelerinizden iki haziri sahid
de yapm, sayed ikisi de erkek olamiyorsa o zaman dogruluguna emin oldugunuz sahidlerden bir
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degil, nikah1 da kapsadigin1 savunmaktadir.'>® '*

Hanbeli mezhebi disinda, diger mezheplere gore sahitlerin hiir olmasi sarttir.
Enes B. Malik’e gore ise kolelerin sahitligini yasaklayan bir hikim
bulunmadigma'*' gére, kolelerin sahitligi caizdir.

Diger bir husus, sahitlerin zahiren de olsa, adil olma sartidir. Hanefiler
sahitligi bir yliktumliiliikk olarak gordiikleri i¢in adil olmay1 sahitligin sartt olarak
gdrmemektedir.'**

Evlenecek kisilerin miisliiman olmasi1 halinde, sahitlerin de miisliiman olmasi1
aranmigtir. Ancak Ebu Hanife, kadinin gayrimiislim olmasi halinde veya hem kadin
hem erkegin gayrimiislim olmasi halinde, miisliman olmayanlarin da sahitlik
yapabilecegi goriislinii savunmustur.

Sahitlerin, nikdh akdinde hazir olmalari, akdi gozle gormeleri, isitmeleri ve
anlamalan sarttir. Gozle gorme sarti sadece Safii mezhebinde vardir ve koriin
sahitligi kabul edilmez. Diger mezheplere gore ise bu gozle gérme sart1 yoktur. Sagir
veya uyuyan kisiler ise sahit olamaz. Ayni sekilde sahitte anlamasini kisitlayan (dil,

sarhosluk, hastalik) durumlardan birinin olmamasi sarttir.

erkekle iki kadin ki biri unutunca digeri hatirlatsin, sahidler de cagirildiklarinda kaginmasinlar, siz
yazanlar da az olmus ¢ok olmus onu va'desine kadar yazmaktan usanmayin, bu, Allah yaninda adalete
daha muvafik oldugu gibi hem sahadet i¢in daha saglam, hem siipheye diigmemeniz igin daha
elveriglidir, meger ki aranizda hemen devredeceginiz bir ticaret olsun, o zaman bunu yazmamanizda
size bir beis yoktur, alim satim yaptigimiz vakit de sahid tutun, bir de ne yazan ne sehadet eden
zararlandirilmasin, eger ederseniz o mutlak kendinize dokunacak bir fisk olur, hem Allahtan korkun
Allah size ilim dgretiyor, ve Allah her seyi bilir. Kur’an, 2/282

139

Karaman, a.g.e.,s. 319

140" Ashinda Ebu Hanife’nin bu ayetin sahit sayis1 bakimindan nikah akdini de kapsadigini ifade
ettiginde, nikah akdinde sahitlerin bulunma sartinin da delilini zikretmis olmaktadir..

4 Zuhayli. Islam Fikh1 Ansiklopedisi. C.IX. s. 62

142 Zuhayli, a.g.e. C. IX s. 62. /Karaman. Ana hatlariyla islam Hukuku s. 319
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2.3.3.4.Taraflarn iradesi

Akdi yapacak olan taraflarin, evlilik i¢in iradesinin veya rizasinin olmasi
sarttir. Fakat Hanefi disindaki mezheplere gore, taraftan kasit, evlenecek erkek ve
kadinin velisidir. Yani kadinin rizasi, evliligin sartlarindan degildir. Maliki, Safii ve
Hanbeli mezheplerine gore baba, bakire olan kizini, ona sormadan evlendirebilir.
Hanefi ve Zahiri mezhepleri babaya boyle bir yetki tammamuslardir.'* Eger kadin
daha once evlendiyse, onun da onaymin alinmas: sarttir. Akdi kuracak olanlarin
iradesinde hata, zorlama gibi herhangi bir sakatlik s6z konusu ise, Hanefiler
disindaki mezheplere gore, evlilik akdi sahih olmaz. Hanefilere gore ise zorlama
veya saka yoluyla bile icap ve kabul varsa, evlilik akdi meydana gelmektedir.'**
2.3.3.5. Mehir

Islam hukukuna gére, herhangi bir miisliiman ile evlenen kadin, mehir diye
adlandirilan bir mal veya mali bir degeri olan menfaate hak kazanir. Nikadh akdinde
mehir zikredilmese veya mehirsiz olarak akdedilse de, mehir sarttir.'* Malikilere
gore, mehir evlilik akdinin bir sartidir. Evlilik akdi esnasinda sdylenmediyse de,
zifaftan sonra verilmesi kesinlesir. Cumhura gore ise, mehir akdin sart1 degil,
hiikmiidiir. Mehirsiz kiyilan nikéh fasit degildir.
2.3.3.6. Velinin bulunmasi

Veliden kasit, evlenecek kadinin velisidir. Velinin nikdh sarti olarak

zikredilmesi, onun nikdhta bulunmasint degil, kadin yerinde nikdh akdinde taraf

' Abdiilaziz Baymdir. Nikah sézlesmesindeki veli. (¢evrimici:

<http://www.suleymaniyevakfi.org/arastirmalar/nikah-sozlesmesinde-veli.html> (¢evrimigi)
144 Zuhayli. islam Fikhi Ansiklopedisi. C.IX., s. 64

45 Bilmen, a.g.e., I s. 115
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olmasimi ifade eder. Veli kadiin yerinde evlilik akdinin tarafidir. Hanefiler digindaki
tim mezheplere gore, veli evlilik akdinin gegerlilik sartlarindandir. Bunun
dayanagini olarak da Bakara 2/232 ayetinde gecen:
“...Evlenmelerine engel olmayin™
ifadesini gostermislerdir. Safii mezhebine gore bu ayet velinin gerekliliginin agik
delilidir. “Velisiz nikah olmaz” hadisini de, velisiz nikdhin olamayacag1 seklinde
yorumlamislar. Fakat veliyi nikdhta bulunmasi gereken, nikah akdini ve evliligi
denetleyen bir kurum olarak degil, nikdhta kadinin yerini alan bir kuruma
donistiirmiislerdir. Cumhura gore kadin kendi kendini veya baskasini evlendirirse
veya veliden baska birisine kendisini evlendirmeye vekil kilsa, nikdh sahih olmaz.'*
Yukarida bahsedilen sartlarin disinda, alimler, sahih nikah kiyildiktan sonra,
nikahin uygulanmasiyla alakali bir takim sartlar oldugunu belirlemislerdir."*’ Bu
sartlar, kari-koca bizzat nikah akdin tarafi olurlarsa veya birini vekil kilarlarsa, tam
ehliyetli olmalari, yani akil, bali§ ve hiir olmalari; erkegin kendi kendine evlenmesi

halinde, resit olmasu148

akdi kuran vekil ise, vekalete muhalefet etmemesidir. (ettigi
takdirde, akit vekalet verenin iznine baghdir.'*’) Diger bir sart ta, akdi kuranin evlilik
velayetine veya vekaletine sahip olmasidir. Bu yetki olmaksizin bir kisi bir kadmi

evlendirirse, bu yetkiyi nikdhin sartlarindan degil, uygulama sartlarindan sayan

Hanefi ve Maliki mezheplerine gore, evlilik kocanin iznine bagli olur. Safii ve

146 Zuhayli, islam Fikhi Ansiklopedisi, C.IX. s. 67

147 Zuhayli, a.g.e. C. IX, s. 68

¥ Bu sart Malikilere goredir. Resit olmayan erkegin evlilik akdi, velisinin iznine (icazet?) baghdur.
Safii ve Hanbelilere gore ise resit olmak (erkek i¢in) nikahin sihhat sartlarindandir. Vehbe Zuhayli.
Islam Fikhi Ansiklopedisi. C. IX, s. 68-69)

14 Terminolojide mevkuf adlandirilan bu durum, islemin askida olmasini ifade eder. Vekalet verenin
akde izin verme veya onu fethetme yetkisi vardir.

73



Hanbeli mezheplerine gore ise, bu yetki nikdhin sihhat sartlarindan oldugu igin,
boyle kiyilan nikah batildur.
2.3.3.7. Erkekle kadin arasinda denklik (kefaet)

Mezheplerde aranan diger bir evlilik sarti da evlenecek kadinla erkek

arasindaki denklik sartidir'™

. Dogal olarak, evlenecek kisilerin birbirine yakin
Ozelliklere sahip olmasi gerektigi, anlasilir bir durumdur. Fakat mezheplerdeki
denklik sartinin esaslarini, Kur’an’a dayandirmak imkansiz, glinlimiizde bu sartlari
siralamak da abesle istigal sayilacaktir. Geleneksel fikihta denklik erkek tarafinda
aranir. Yani evlenecek erkegin alacagi kadmna belli hususlarda denk olmas: gerekir.""
Denkligin arandig1 hususlar sunlardir;

a. Nesep: Evlenecek kisilerin ailelerinin birbirine denk olmasz.'*?

b. Islam: Soyle ki yalniz kendisi miisliiman olan bir erkek, hem kendisi hem babasi
Miisliiman olan bir kadina denk degildir.

c. Meslek: Erkegin kadinin mehrini verebilecek bir meslege sahip olmas1 gerekir.

d. Hiir olmak. Azat edilmis bir sahis da dogustan hiir olan bir kadina denk olmaz.'>
e. Dindarhk ve takva.

f. Servet. Bu husus Hanbeli mezhebinin kitaplarinda zikredilir. Fakat bu servet

denkligi icin bahsedilen neden, kadimin kocasindan daha kuvvetli hissetmemesi

e 154
icindir.

50 Ferruh, Omer. islam Aile Hukuku. (istanbul 1994) s. 81

' Bilmen, Omer Nasuhi. Hukuk-i islamiyye ve Istilahat-1 Fikhiyye Kamusu. C.II s. 65

132 By husus sadece Arap irkina mahsustur, ¢iinkii Araplar ensabin muhafazasina son derece itina
eder, nesep ile fahr ve miibahatta bulunurlar. Bilmen, a.g.e., C. 11, s. 65

3 Bilmen, a.g.e., C. Il s. 66

134 Ferruh, Omer. islam Aile Hukuku s. 82

w
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g. Yas. Bu konu sadece bazi Safii mezhebi kitaplarinda gecer ve eslerin birbirine
yakin bir yasta olmasi gerektigini savunur. Fakat mezhep sahipleri bu denkligin
erkek tarafindan kadinda aranacagimi ifade edip, erkegin bu hakkindan
vazgecebilecegini soylemislerdir. Erkek bir kadini begenip es olarak almayi kabul
edince onu her seyde kendisine miisavi kabul etmistir.'>

Yukarida zikredilen hususlarin hepsi tartismaya agilabilir ve Kur’an’dan kesin
delillerle ¢iiriitiilebilir. Fakat bu tartisma konuyu ¢ok uzatacagi i¢in ayr1 bir arastirma
gerekir.

2.3.4. Evliligin Baglayicilik Sartlar:

Ehliyeti olmayan1 (deli vs.) ve kiiciik kiz veya erkek cocugunu evlendiren
velinin, baba veya dede olmasi gerekir. Veli, baba ve ya dede degilse (amca vs. ise)
evlenen kisi, ehliyeti kazandiginda (balig oldugunda veya akil sagligina tekrar
kavustugunda) evlilik akdini feshedebilir. Hanefi mezhebine ait olan bu hiikmiin
dayanag1 da su hadistir:

(Ravisi belirtilmemistir) Kudame b. Mauz, kardesinin kizint Abdullah b.
Omer’le eviendirdi. Biiluga erdikten sonra Allah Resulii, kizi tercihte serbest birakti.
Kiz ayrilmayr secti. Hatta Ibn Omer’in “Ona sahip olduktan sonra benden ¢ekip
alindi” dedigi rivéyet edilir."°

Ne ilgingtir ki Kur’an’da evlilik yas1 ve riistiiyle ilgili agik hiikiim varken,
dayanak noktast olarak secilen bu zayif hikaye, delil olusturmaktan epey uzaktir.
Balig bile olmayan bir kiz1 evlendirip, sonra da biiliiga erdigi zaman bu evliligi

feshetme hakkini vermek, Kur’an'da belirtilen evlilik hiikiimlerine ve evliligin

'35 Ferruh, a.g.e.,s.83
136 Zuhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi. C.IX. s. 70
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maksadina aykiri, kisi ve toplum yararia aykiri bir durumdur.
Hiir, balig ve akil olan bir kadin kendini evlendirdiginde, kocanin denk olmasi
lazimdir. Aksi takdirde, velisi'olabilecek kisi bu evliligin feshini isteyebilir. Kadina
kendi kendine evlenme yetkisi tanimayan diger mezheplere gore ise, evlendirilen
kadin denk biri ile evlendirilmediyse, nikdha rizast olmayan kadin veya velilerden
herhangi biri de evliligin feshini isteme hakkina sahiptir. Nikdh akdine taraf olma
hakki dahi olmayan kadinin, evlendirildikten sonra bu fesih hakkini nasil kullanacagi
aciklanmamugtir.
2.3.5. Sakat Evlilik Cesitleri

Nikah akdindeki sartlarin Oonemine ve yerine getirilmesine gore, sahih
olmayan evlilik ii¢ ¢esit olabilir. Batil, fasit veya mevkuf.
2.3.5.1. Hanefi mezhebine gore batil evlilik

Evliligin riikunlarindan birinin yoklugunda evlilik batildir. Evlenilmesi yasak
olan biriyle yapilan evlilik, icap ve kabulde gelecek zaman kullanarak yapilan evlilik
gibi evlilikler batildir. Miisliiman bir kadmin gayrimiislimle yaptigi evlilik,
misliiman erkegin miisliman yada ehli-kitap olmayan bir kadinla yaptig1 evlilik,
eslerden birinin miirted olmas1 durumundaki evlilik de batil sayillmistir. Batil evlilik
hicbir hukuki netice ve hak dogurmaz. Esler ayrilmak istemezse, hakim cebren ayirir.
Mehir, nafaka, iddet bekleme, miisahara yoluyla haramlik, miras gibi evlilige bagh

hicbir hukuki durum gerceklesmez, sadece bu evlilikten dogan bir ¢cocuk varsa, onun

157" Bu durumda veli, asabeden biridir, yani baba, dede, kardes, amca, amcaoglu da olabilir.
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nesebi sabit olur.*Miisliiman olmayan bir ¢ift, kadin Islam’1 segerse, bu hitkme gére
cebren ayrilmasi lazimdir. Sonu¢ bakimindan evlilikleri fasit ve batil olarak ayiran
tek ekol, Hanefi mezhebidir. Diger mezheplerde batil evlilikle fasit evlilik arasinda
bir fark yoktur. Hanefi mezhebinde bu ayirim, evlilige baglanan bir takim hak ve
hukuki durumlar agisindan 6nem tasir.

2.3.5.2. Hanefi mezhebine gore fasit evlilik.

Hanefilere gore fasit evlilik, nikahin riikunlarinda degil, gegerlilik sartlarinda
bir sakatligi olan evliliktir. Sahitler olmadan gergeklesen evlilik, besinci kadinla
evlilik, evli kadinla evli oldugunu bilmeden yapilan evlilik gibi.'**Fasit evlilikte zifaf
gerceklesmezse, hicbir hitkkmii yoktur. Zifaf gerceklesirse, fasit evlilige baglanan
hukuki sonuglar sunlardir; mehir, varsa ¢cocugun nesebi, kadinin iddet beklemesi ve
evlilik yoluyla olusan akrabalik-evlilik engeli.
2.3.5.3. Safii mezhebine gore batil evlilik

Safiilere gore de evlilik riikunlarindan birinin yoklugunda evlilik batil
sayilmistir, fakat evliligin batil ile fasit olmasi arasinda pek bir fark
kaydedilmemistir. Batil/fasit sayilmis evliliklere 6rnek, sigar, mut’a, iddet bekleyen
kadimin evliligi, putperest kadinla evlilik, gayrimiislim erkekle evlilik gibi
evliliklerdir. Imam Safii’ye gére, bu evliliklerinin hi¢ birinde sahih evliligin
neticeleri ger¢eklesmez, mehir, nafaka, ve evlilik yoluyla dogan evlilik engellerinden
hicbiri dogmaz, miras diismez, nesep, babaya nispet edilmez, kadin da iddet

beklemez. Hatta bazi durumlarda, iddet bekleyen kadinin evliligi gibi, zina sugunun

% Bilmen, Hukuku islamiyye Kamusu c.II s. 36
'3 Bunlar Ebu Hanife’ye gore fasit, imam Yusuf ve Muhammed’e gére de batildur.
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cezasi olan had bile uygulanabilir.'®
2.3.5.4. Maliki mezhebine gore fasit/batil evlilik

Diger mezhep alimlerden farkli olarak, Maliki mezhebinin goriist, hastanin
evliliginin de fasit olmasidir. Cinsi iliskiden 6nce feshedilirse, genelde'® higbir
sonucu yoktur. Cinsi iligski gergeklesirse, mehir hakki dogar, cocuk nesep agisindan
babaya baglanir, iddet de vacip olur. Diger 6nemli bir fark da, akdin sakatliginin
ortaya ¢ikmasiyla beraber, akit heniliz feshedilmediyse, kari-koca arasi varis olma
durumu s6z konusudur.
2.3.5.5. Hanbeli mezhebine gore batil/fasit evlilik

Hanbelilere gore fasitlik ile ifade edilen durum, akdi kokten batil kilanlar ve
akdin sartsiz sahih oldugu durumlar olarak ikiye ayrilmistir.
2.3.6. Evlenilmesi Haram Olan Kadinlar ve Haram Evlilikler

Geleneksel Islam hukukunda da evlenilmesi haram olan kadinlar ve kiyilmasi
haram olan evlilikler iki kategoriye ayrilmigtir; Haramligi Mutlak olan Nikahlar ve
Haramlig1 Gegici olan Nikahlar.
2.3.6.1. Evlenilmesi ebediyen haram olan kadinlar

Tiim mezheplerde evlenilmesi ebediyen haram olan kadinlar 25° tir ve
sunlardir: Nesep yoluyla haram olanlar, anne, kiz, teyze, kiz kardes, hala, erkek veya
kiz kardesin kizlaridir. Siit emme yoluyla da haram olanlar sunlardir. Evlilik yoluyla

haram olanlar, karisin annesi ve onun kizi, baba ve oglunun karisi. Siit yoluyla haram

190 Zuhayli, a.g.e. C IX, s. 96
1! Bazi durumlarda mehrin yarisinin verilmesi 6ngoriilmiistiir: siitkardeslerin nikahi gibi. Bkz:
Zuhayli, a.g.e. C IX, .89
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olanlar da sunlardir. Peygamber hanimlari, lian'®* yapmus kadinlar ve iddet beklerken
nikahlanmig kadin.

Siit yoluyla akrabaligin kurulmasi i¢in Hanefi ve Maliki mezhepleri, iki yilin
icinde emzirilen bir yudum siitii bile bu yeterli goérmiisken, Safii ve Hanbeli
mezhepleri ise, her biri doyurucu olmak iizere, en az bes kere emzirme olmadan,
akrabaligin kurulmayacagimi savunmustur'®>
2.3.6.2. Evliligi ebediyen haram olmayan kadinlar

Bu kadimlar da Malikilere gore 23 gruptur. Miirted,'**kitab1 olmayan, besinci
kadin, evli, iddet bekleyen, miistebrae,' ®hamile kadin, ti¢ talakla bosanmis kadin,
ortak cariye,'®kafir cariye, hiir miisliiman bir kadinla evlenecek giicii olan birisine
Miisliiman cariye, oglunun cariyesi, efendisinin annesi, hac i¢in ihramda bulunan
kadin, bagkasiyla nisanli olan ve biiluga ermemis yetim kiz.

Burada Maliki mezhebinin goriisiinii tercih etmemizin nedeni, en kapsamli
goriis olmasindandir. Farkli olarak, Hanbeli ve Hanefi mezhepleri zina veya zifafin
gerceklestigi fasit evlilik yoluyla da evlilikten kaynaklanan engellerin olustugunu
savunmalari, Hanefi mezhebinin lian yapanlarin ebedi haramligina hiikkmetmemeleri

ve ihramda yapilan evliligi sahih kabul etmeleri goriisleri de mevcuttur.

12 Zina etmedigine yemin edip yalanci ise Allah’in lanetinin iistiinde olmasini dileyerek kocasinda
ayrilan kadin
163 (Si’a tarafindan benimsenen Caferi doktrinin bu konu ile ilgili sartlar1 bunlardir:
-Emziren kadinin siitii, mesru bir dogumla dogal olarak olusan siit olmasi lazim
-Cocuk bu siitii dogrudan kadinin gogsiinden igmelidir.
-Bu emzirme mutlaka ¢ocugun ilk iki y1il1 iginde olmas1 lazim.
-Emzirme, en az bir giin ve bir gece boyunca, baska bir anneden siit igmeksizin ve en az 15
yudum olmak iizere olmasi lazim. (Jamal. J. Nasir. The Islamic Law of Personal Status. s. 63)
164 o 1 . .. .. e s
Miisliiman iken dininden donmiis kisi
165 Rahminde ¢ocuk var m1 yok mu diye bekleyen kadin
1% Birden fazla erkegin miilkiyetinde olan cariye
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Diger bir fark, Hanefi mezhebinin, siit emme yoluyla olusan engelde, siit
kardesinin annesini, oglunun veya kizinin siit kardesini, kardesin siit kardesini ve siit
kardesinin kardesini helal saymalaridir'®’.

Bazi durumlarda, din farkliligi da evliligi haram kilan bir neden olarak
goriilmiistiir. Miisliiman bir kadinin gayrimiislim bir erkekle evlenmesi, Kur’an’da
haram evlilikler simifinda zikredilmemesine ragmen, mezheplerce haram ve batil
olarak degerlendirilmistir. Miisliiman bir erkegin, ehli-kitap bir kadinla evliligi caiz
goriilmistiir, fakat kadin ne miisliiman, ne de ehli-kitap ise, evlilik haram ve batil
gorillmiistir ve bu evliliklere hicbir hukuki sonu¢ baglanmamistir.'®® Bu konu,
calismamizin birinci boliimiinde, “Inan¢ engeli” bashig altinda, daha detal
incelenmistir.

2.3.7. Evlilikte Ehliyet

Evlilik i¢in aranan ehliyet, evlenecek kisilerin akilli ve balig olmalariyla ifade
ediliyor. Fakat geleneksel Islam hukukunda, ehliyetin olmadig1 zamanlarda da evlilik
mimkiindiir. Yukarida gordiigiimiiz gibi, ehliyet aslinda akdi kuracak taraflar
arasinda sart kosulmustur. Buna gore, akil agisindan miimeyyiz olmayan bir erkegin
velisi ile yas bakimindan miimeyyiz olmayan bir kizin velisi, bizzat akdin tarafi
olarak erkekle kizi evlendirebiliyorlar. Evlilik sahih olmasina ragmen, kiz resit
olunca veya erkek akil sagligina kavusunca, bu evliligi feshedebilirler denmektedir.

fbn Siibriime,'® Ibni Ebu Bekir el-Asam, ve Osman el-Bitti'”° kiiciik kizin ve

17 Zuhayli, islam Fikhi1 Ansiklopedisi, C.IX, s. 112

'8 Zuhayli, a.g.e., C.IX. s. 123

' Hayrettin Karaman. Ana hatlariyla islam Hukuku s. 319
170" Vehbe Zuhayli. islam Fikh1 Ansiklopedisi. C.9. s. 144

80



kiigiik ¢ocugun balig olmadan evlendirilmeyecegini savunmuslarsa da, cumbhur,

evliligin akdedilmesi i¢in biilug ve akil sarti kosmamistir. Bundan ¢ikan sonug,

7By tiir bir

delilerin ve kiigiik ¢ocuklarin dahi evliliginin gecerli kabul edilmesidir.
“evliligi” mesru bir zemine oturtmak da, Kur’an'a gére miimkiin degildir. Delil

olarak gosterilen ayet de budur;

“Hayizdan kesilen kadinlarimizin hakkinda siiphe durumunda, onlarin iddeti
li¢ aydir. Adet goremeyenler de éyle” ' (Talak 65/4)

Bu ayette bahsedilen, “adet gormeyenlerin” nikah ¢agmna'ulasmamis kizlar
oldugunu ¢ikartmak miimkiin degildir. Bir kadin, ge¢ bir yasta adet gorebilir, veya
hic gormeyebilir. Hayatinda hi¢c 4adet goremeyen kadinlara, tipta “primer

99174

amenore isimli tan1 konulmaktadir ve tip bilimin ilerlemesine ragmen, tedavi her

zaman olumlu olamamaktadir. Fakat bu kadinlar, dogurgan olmasalar da, evlenebilir
ve evlilik hayatinin tiim sahfalarini yasayabilirler.

Diger delil de bu ayettir:

“Icinizden evli olmayanlar: ve kélelerinizden ve cariyelerinizden Salihleri
evlendirin” (Nur 24/32).

Bu ayette gegcen “eyama” kelimesi kiiciik veya biiyiik, kocast olmayan
kadinlar olarak terciime edilmistir.'”” Bu durumda da ayete “kadinlar: eviendirin”
Ao 3

anlami yiiklenmistir. Fakat evli olmayanlar diye terciime edilen ‘eyAma’, ‘eyyim’in

¢oguludur. Eyyim, esi olmayan kadin veya erkege denir. Daha oOnce bir evlilik

71 Zuhayli, A.g.e. C. IX. s. 144

172" Tiirkge meallerde bu ifade, cogunlukla “...heniiz adet gérmeyenler” olarak gevrilerek heniiz
erginlige girmeyen kii¢iik kizlart kastettigi diisiincesi hakimdir. Bu ifadeyi “...adet gormeyenler”
olarak sadece 2-3 meallerde bulmak miimkiindiir. Bkz: ¢evrimigi,
<http://www.kuranmeali.com/ayetkarsilastirma.asp?sure=65&ayet=4> (¢evrimici)

Kur’an-i Kerim, Nisa suresi, 4/6

<http://emedicine.medscape.com/article/252928-overview > (¢evrimigi)

!> Vehbe Zuhayli. islam Fikh1 Ansiklopedisi. C.9. s. 145

173
174

N

81



yapmis olsun veya olmasin fark etmez.'”®

Diger bir delil olarak da, Allah Resulii’'niin Hz. Ayse ile yaptig1 evlilik ileri
striilmistiir. Baz1 kaynaklara gore, Hz. Ayse’nin nikdh yas1 6, fiili evlilik yas1 da
9°dur.'”"Bu rivayetin dogru oldugunu kabul etmek miimkiin degil, zira Hz. Ayse nin
evlilik yasiyla ilgili yapilan arastirmalar ve onun evlendiginde en az 18 yasinda
oldugunu ispatlayan olgular mevcut olup bu arastirmanin konusu degildir. Kaldi ki
bu rivayetin dogru oldugunu kabul etsek dahi, Hz. Ayse’nin nikahi, Mekke’de ve
medeni bir sure olan Nisa suresi' “indirilmeden 6nce kiyilmistir. Bu durumda da delil
teskil etmekten uzaktir.

Kiigiik ¢ocuklarin evlendirilmesinde ittifak eden alimler,'” cocuklarin kimin
tarafindan evlendirilebilecegi konusunda ihtilaf etmislerdir. Maliki ve Hanbeli
mezheplerine  gore, c¢ocuklar1  baba, vasi veya hadkimden = baskasi
evlendiremez'® . Hanefi mezhebince ise, kiigiik cocugu baba, dede veya asabeden

irinin evlendirebilecegi goriisii benimsenmistir . Safii mezhebi alimlerine gore de
b lendirebil b tir'®!. Safi hebi aliml de,

176 Abdiilaziz Bayimdir, Nikdh Sozlesmesinde Veli. Cevrimigi:
http://www.suleymaniyevakfi.org/arastirmalar/nikah-sozlesmesinde-veli.html

Hz. Aise radiyallahu anha anlatiyor: "Resuilullah aleyhissaldtu vesselam, ben alti yasinda iken
benimle eviendi. Medine'ye geldik. Benil-Haris ibnul-Hazrec kabilesine indik. Ben hummaya
yakalandim. Saglarim dékiildii. (ivilesince) sagim yine uzadi. Annem Ummii Ruman, ben
arkadagslarimla salincakta oynarken, bana geldi, benden ne istedigini bilmeksizin yanina gittim.
Elimden tuttu. Evin kapisinda beni durdurdu. Evimizde, Ensdrdan bir grup kadin vardi. "Haywrli,
bereketli olsun!", "Ugurlu miibarek olsun!" diye dualar, tebrikler ettiler. Annem beni onlara teslim
etti. Onlar kilik-kiyafetime ¢eki diizen verdiler. Beni, (kusluk vakti aniden) Restilullah aleyhissaldtu
vesselam(in gelisinden) baska bir sey sasirtmadi. Annem beni O'na teslim etti. O giin ben dokuz
yasinda idim."(Buhari, Nikah 38, 39, 57, 59, 61; Miislim, Nikah 69, (1422); Ebu Davud, Nikéah
34, (2121); Edeb 63, (4933, 4934, 4935, 4936, 4937); Nesai, Nikah 29, (6, 82)

Nikah ve nikah yasiyla alakali diizenlemelerin vahyedildigi sure

Ebu Malik el Misri. Hamimlar icin islam ilmihali. S.463
180" Zuhayli, a.g.e. C IX, s. 146
81 Zuhayli, a.g.e. C.IX, s. 146
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kiiciik cocuk sadece baba veya dede tarafindan evlendirilebilir'*

Hanefi ve Safiilere gore, bu evlilikte denklik ve mehr-i misil'™®

sart iken,
Hanbelilere gore, bu tarz bir evlilik kerh'**goriilmiisse de caizdir, baba deli oglunu
veya kii¢iik ¢ocugunu birden fazla kadinla da evlendirebilmektedir,'™ Malikilere
gore ise, mehir olmaksizin veya asgari mehirle de evlilik caizdir .'®

Akil, evlilik i¢in ittifakla sart degilken'®’

, akil hastasinin evlendirilmesi
konusunda ise farkli goriigler hakimdir.

Hanefi ve Hanbeli mezheplerine gore, veli (baba veya baskasi) yasi, bekar
veya dul olusu, kadin veya erkek olusu fark etmeksizin, deliyi evlendirebilir.
Bunamis kadin ve erkek icin de ayni sey gegerlidirlgg.

Safiiler' bu konuda farkli bir gorlis ileri stirmektedirler. Akil hastas1 sadece
babasi, yoksa dedesi, yoksa hakim tarafindan ve sadece ihtiya¢ halinde
evlendirilebilir.

Hanbelilere gore ise, deli ve kiiciik, sadece kuvvetli ihtiyac halinde
evlendirilebilir, yoksa evlendirilemez. Fakat ihtiyag ile kastedilen olgular, hayat akis1

icinde Ozel bir kayda bagli olmaksizin, hizmet gibi herkeste olabilecek durumlar

olarak orneklendirilmistir. Delilerin evliligi cinsellige meyil veya iki doktorun boyle

182 Zuhayli, a.g.e. C.IX, s. 146

183 Kendi durumundaki kadinlara 6denmesi adet olmus mehir miktaridur.

184 cirkin

185 Zayif bir goriis olmasina ragmen, baba kiigiik oglunu birden fazla kadima evlendirebilir. Vehbe
Zuhayli. islam Fikh1 Ansiklopedisi. C.9. s. 147

Imam Maliki’ye gore on yasma varmis yetim kiigiik kiz, ancak dengiyle ve mehri misil sartiyla,
kendisiyle istisare ettikten (?) sonra evlendirilir. Bkz:Zuhayli, a.g.e. s 147

'87 Zuhayli, a.g.e., C IX, s. 147

1% Zuhayli, a.g.e., C IX, 5.148

1% Zuhayli. a.g.e.. C.IX s. 148 ref. Mugni-1 Muhtac.
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bir ihtiyac1 tespit etmesiyle caiz griilmiistiir."”
2.3.8. Evlilikte Velayet

Geleneksel Islam hukukunun en énemli konulardan birisi de, evlilikte velayet
konusudur. “Kur’an’a goére Kadinin Evliligi” bolimiinde arastirildigr {izere,
evliligin kaydini1 ve denetimini kapsayan bu kavram, Kur’an ayetlerinden ve Allah
Resuliiniin uygulamasindan goriildiigii gibi, 6zel anlamda babanin/ailenin velayetini,
kamu anlaminda da devletin veldyetini ifade etmektedir.

Kur’anin higbir ayetinde, velayet geleneksel islam hukukunun yiikledigi
anlamda ge¢memektedir. Geleneksel Islam hukukunun bazi ekollerinin velinin
olmazsa olmaz varligina ve evlendirme yetkisine delil olarak gosterdikleri bu ayet
de; “...marufa uygun anlastiklar: takdirde, kocalariyla evlenmelerine engel

1 yanls yorumlanmustir. Maliki, Safii ve Hanbeli mezhepleri bu ayeti,

olmayiniz
kadin1 nikah tarafi olarak degil, nikahin konusu yapacak sekilde ve onu evlendirme
yetkisini velisine ait olacak sekilde yorumlamiglardir. Bu mezheplere gore ayette
“engelleme” anlamina gelen “adl” kelimesi, kadini evlendirmeye yanagsmama
anlamma gelir."”> Buna gore ¢ikan sonug da kadim evlendirme yetkisinin velisine ait

oldugu yoniindedir. Bu ayette, kadin “nikdhlanmak™ fiilin faili olarak ge¢mesine

ragmen, bu durum degerlendirilmemis, Arap toplumunda'®® veya diger tanminan hukuk

%0 Zuhayli, a.g.e.,C.IX, s. 148. ref :Kessafu’l Kina
P! Kur’an-i Kerim, Bakara 2/232
%2 Bayindir. Nikdh Sozlesmesinde Veli. Cevrimici
<http://www.suleymaniyevakfi.org/arastirmalar/nikah-sozlesmesinde-veli.html>

Arap toplumunda kiz, babasindan veya velisinden istenir, kiza mehri verilir ve nikah
kiyilirdi. Erkek nikéhin tarafi olur ama kadin olamazdi. Onun yerine velisi karar verirdi. Bkz:
www.suleymaniyevakfi.org/arastirmalar/nikah-sozlesmesinde-veli.html >(cevrimigi)
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sistemlerinde'™ gecerli olan anlayis agir basmus'” ve bdyle yanlis bir sonuca
vartlmigtir. Maliki, Safii ve Hanbeli mezheplerine gore, yukaridaki ayette kadinin
nikdhlanma fiilin faili olarak gosterilmesi de kadinin konu olmasindan
dolayidir.””°Bu anlayisin sonucu da, kadin bakire olsun olmasin, kesinlikle evlilik
akdin tarafi olamaz, onun iradesi de velisinin iradesine baghidir.

Farkli anlama gelirse de velayet ile bu ayette kullanilan “veli” kelimelerinin
kokii aynidir.

“ Miimin erkeklerle miimin kadinlar da birbirlerinin velileridir” (Tevbe 9/71)

Bu ayetten de agik¢a anlasilmaktadir ki, genel anlamda, velilik konusunda
Allah kadin1 erkekten ayr1 degerlendirmemistir.

Geleneksel Islam hukukunda, veldyet bir kimsenin iznine gerek kalmadan
dogrudan tasarruf hakkina sahip olmaktir. Velayetin mesru kilinmasinin sebebi de,
tasarrufu smirli olanlarin ve deli olanlarin yararin1 kollamak, acizliklerinden ve
zayifliklarindan dolay1 zarara ugramalarina engel olmak, onlarin haklarin1 muhafaza
etmektir."”’Bu tamimdan da acikca goriildiigii gibi, mezhepler hukukunda kadin
kasir'®ve deli olanlarla ayni derecede goriilmiistir. Bu durum Kur’an ayetlerine
tamamen muhaliftir."”” Nikédhta velayet ile ilgili delil teskil eden bu hadisler de,

CTr e e e A 200
Velisiz nikah olmaz”

“Hangi kadin, velisinin izni olmadan nikdhlanirsa onun nikdhi batildr, onun

1% Bkz: Roma Hukukunda evlilik ve Eski Yunanda evlilik

195 Zuhayli, a.g.e., s. 145-181

196 Abdiilaziz Bayindir. Nikdh Sozlesmesinde Veli,
<www.suleymaniyevakfi.org/arastirmalar/nikah-sozlesmesinde-veli.html>(gevrimigi)
7" Zuhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi. C.IX. s. 149

"8 Tasarruf hakki sirls kisi _

19" Bkz: Wedud-Muhsin, Amine. Kur’an ve Kadin (iz yaymcilik 2000) b.a.

20 Ebu Davud, Nikah, 20; Tirmizi, Nikah, 14
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nikdahi batildwr, onun nikahi batildir. Evkek onunla iligkiye girmigse bu iliskiye karsilik

kadinin mehir alma hakki vardir. Eger anlasamazilarsa sultan (yetkili kigi) velisi

c e 5201
olmayanin velisidir.

velayetin kapsamini ve igerigini geleneksel islam hukukunu olusturan mezheplerin

anlayisindan ¢ok farkli ifade etmektedir.

2.3.9. Sonug¢

Mezhepler hukukunda kadin ve evlilik ile ilgili goriislere dair yaptigimiz bu
ylizeysel ve kisa arastirmanin sonunda, bu goriislerin ¢ogunun Kur'an ve Allah
Resuliiniin uygulamasindan ne kadar farkli oldugu acgik¢a goriilmektedir. Ozellikle
calismamizin birinci boliimiinde, Kur’an 151¢inda inceledigimiz ve fikrimizce evlilik
hukukunun temel yapisini olusturan hiikiimlerin ¢ogu, mezhepler doktrininde farkl
bir anlayigla ele alinmistir ve varilan sonuglar, maalesef Kur’an ogretisiyle
uyusmamaktadir. Kur’an’da “kuvvetli bir akit” olarak zikredilen evlilik akdinde
kadin, mezheplerin hakim goriisiine gore, taraf bile olmayip sadece o akdin
konusudur. Toplumun en 6nemli yapisi olan ailede, bu tarz bir akitle, kadin zaten
pasif ve tali bir konuma indirilmistir. Evlilik gibi, hem sahsi, hem mali ve hem
hukuki sorumluluklar baglanan bir akit i¢in, mezhepler doktrininde riist sart1 yoktur.
Kiiciik bir ¢ocugun veya gayrimiimeyyiz bir akil hastasinin bile evlenmesi caiz
goriilmiistiir. Praktikte, maalesef kadinlarla ilgili bu goriis ve normlar, hukuksuzluk
ve bazen de ziilum sayilabilecek bazi uygulamalara da zemin hazirlamistir. Kiiciik

kizlarmn evlendirilmesi yéniinde hala fetva veren bazi islam hukuku otoritelerinin, bu

21 Ebu Davud, Nikah, 20; Tirmizi, Nikah, 14
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fetvalar1 da Kur’an’a gore vermedikleri gayet agik anlasilabilmektedir. Diger
taraftan, giiniimiiziin kiiclilen diinyasinda sik¢a karsilasan bir durum olan
gayrimiislimle evlilik, veya eslerden birinin Islam’1 kabul etmesi halinde evliligin
durumunun da Kur’an’a ve Allah Resuliiniin uygulamasina gére yorumlanmadigi
gayet aciktir.

Yukarida oOzetlenen bilgilere gore, mezhepler hukukunun, mezheplerin
imamlariin goriislerinden ibaret oldugunu sdylemek de miimkiin degildir. Zaman
icerisinde, farkli toplum ihtiyaglarina cevap vermek iizere uyarlanan bu gorisler,
mezhep alimleri tarafindan da yorumlanmig ve zenginlestirilmistir.

Bundan sonraki boliimlerde Yunan ve Roma Hukukunda kadinin hukuki
durumu ve evliligiyle ilgili bilgiler incelenecektir. Bugiin gecerliligini koruyan
birgok hukuk sisteminde oldugu gibi, bu iki hukuk sisteminin mezhepler hukukuyla ,
ozellikle kadinla ilgili diizenlemelerde, tasidigir benzerlik dikkatimizi ¢ekmektedir.
Mezheplerin tesekkiil ettikleri cografyalarda mevcut olan farkli kiiltiir ve hukuk
anlayislar®®, o toplumlarm 6rf ve gelenekleri ile birlikte, mezheplerin anlayisinimn
olusumunda etkili olmustur. Ozellikle Yunan ve Roma Hukukunda kadinin konumu,
hukuki kisiligi ve evliligini inceledigimizde, Kur'an'da yeri olmayan bu anlayigin

kaynagini tespit etmeye yonelik yeni bir bakis acist yakalanabilecektir.

22 Sylemez, Mahfuz. Bedevilikten Hadarilige Kiife, Ankara Okulu yay., b.a.
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3. YUNAN VE ROMA HUKUKUNDA KADIN VE EVLILIK

3.1. Yunan Hukukunda Kadin ve Evlilik

3.1.1. Yunan Devleti ve Hukuku

Yunan kiiltiiriinin Roma medeniyetine ve Roma Hukukuna etkisi

203

tartisilmazdir Klasik Roma donemi hukukunun entelektiiel kaynaginin ve

204

halefinin, eski Yunan hukuku ve felsefesi oldugunu sdylemek yanlis olmaz.”™ Roma

isgalinden sonra Yunancaya cevrilen ve uygulamaya konan Roma Hukukuna ragmen,
yiiksek sayida Yunan yasas1 yiiriirlitkte kalip baglayiciligim korumustur.?*®

M.O. 6. yiizyilda, iinlii hukukgu Solone’ nin Atina toplumu ile ilgili hazirlams
oldugu yasalar ayrintili olarak Atina hayatin1 diizenlemisti. Klasik donemde de
gecerliligini koruyan bu yasalarin en 6nemli kismi, aile hayatiyla ilgiliydi. Bununla
beraber, vesadyet, yemek-igmek, bayramlar, eglenceler, iyi kadin-fahise kadin ayrimu,
kadinin ev ile ilgili sorumluluklar1 vs. gibi toplum hayatiyla alakali her konuda
diizenlemeler vardi. Bu yasalarda acik olan olgu, kadinin, erkegin yaninda bir gayri
206

miimeyyiz konumunda tutulmasidir.

Bizans (Dogu Roma) déneminde Corpus Iuris Civilis olarak Justinianus

203 Storig, H. J., ilkgag Felsefesi Hint Cin Yunan, Cev. Omer Cemal Giingdren, Yol Yayinlari,
Istanbul 1994

204 hittp://jurist.law.pitt.edu/world/greece.htm (cevrimigi)
205 Michael Gagarin, Early Greek Law, USA, University of California Press, 1989, b.a.

206 Sarah B. Pomeroy, Godesses, Whores, Wives and Slaves. Women in Classical Antiquity, New
York, Schocken Books, 1995, s. 74
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tarafindan uyarlanan ve kodifike edilen Roma Hukukunda da eski Yunan yasalarinin,
geleneklerinin ve diisiince sisteminin etkileri biiyiiktiir.**’Corpus furis Civilis’in en
onemli kismi olan ve Roma Hukukunun temeli sayilan Digesta’nin Yunanca’ya
uyarlanmasi, yorumlanmasi ve zenginlestirilmesi, 633-650 yillart arasinda,
Anonymos ismiyle taninan {iinli Yunan hukuk¢usu Enantiophanes tarafindan
Digestsumma olarak kaleme alimistir™®. Digestsumma, serhi niteligindeki Glosse*”’
ile beraber, giiniimiize kadar korunmustur*' ve siiphe yok ki Roma hukukunun en
onemli belgelerinden birini teskil etmektedir. Ayn1 zamanda bu eser, hem Yunan
hukuku ve felsefesini ve hem de uygulanan Roma hukukunu en titiz sekilde
Ozetlemektedir. Bu eserin Arapga terclimesinin, Abbasiler devrinde, felsefe, tip ve
diger alanlarda yapilan terciime faaliyetleri esnasinda®'', diger eserlerle beraber
yapildigi ve o devirde yasanan hukuki calismalara kaynak niteligi tasidigi
varsayllmaktadir.*'*Bu agidan degerlendirildiginde Yunan hukukundaki kadinn yeri,
hukuki ehliyeti ve oOzellikle evlilik akdinde ve aile hayatindaki konumu
incelendiginde, Roma Hukukunda ve dolayisiyla giiniimiizde hala gegerliligini

koruyan bazi hukuk sistemlerindeki benzerlikler daha net ortaya ¢ikacaktir.

297 www.jurist.law.pitt.edu/world/greece.htm> (cevrimici)

298 Benjamin Jokisch, islamic imperial Law. Berlin, Walter De Gruyter, 2007 s. 100

209 Glosse, Serh anlamina gelmektedir..
219 ik baskist 19. Yiizyilda C. Heimbach tarafindan yaymlamistir. 1960’1 yillarda da Scheltema
tarafindan tekrar yayimlamaistir.

! De Boer, T. J., islam’da Felsefe Tarihi, cev: Doc. Dr. Y. Kutluay, Anka yay. 2004, s. 25

212 Jokisch, a.g.e., s.77
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3.1.2. Eski Yunan Hukukunda Kadimin Hak ve Fiil Ehliyeti

Yunan hukuku, Yunan devleti ve toplumunun yapisini ve iliskilerini en aciklayici
sekilde yansitmaktadir. Bu hukuk alani i¢inde yer almanin kosullari, Atinali, 6zgiir ve
erkek olmaktir. Yunan hukuku kapsaminda, yabancilar, koleler ve kadinlar az ¢ok
ayni statiide olup, hak ehliyetleri olmadig1 kabul edilirdi. Fiil ehliyeti ise, modern
hukuktan farkli bir sekilde tanimlanabilir. Oyle ki, hak ehliyeti olmamasina ragmen,
yabancilarin bor¢lanma, miras¢1 olma, vasiyet diizenleme, istisnai durumlarda yasal
evlilik yapma gibi hukuki islemleri gegerli kabul edilmistir. Kolelerin de ayn1 sekilde
evlenme, sahibi adina smirli iglem yapma durumlan gegersiz sayilmiyordu.
Atinalilarla ayn1 dili konusan ve savag esareti sonucu kdle statiisiine gegen koleler de
bir ka¢ hukuki islem yapmaya ehildi.

Kadinlar da c¢ok kisith bir sekilde aligveris yapma, sahsi esyaya sahip olma gibi
islemler yapabilirdi, ancak prensip itibariyle, Yunan toplumu ve hukukunda, kadin
gayrimiimeyyiz bir kisidir.*"*Diger taraftan, yas da Yunan hukukunda fiil ehliyetini
kisitlayan bir olgu olarak kabul edilmistir. Yasal olarak 18 yasindan kiigiikler fiil
ehliyetine sahip olmayip, en eski hukuki kurumlardan biri olan vesayet altinda
tutuluyordu. 2"

Yunan hukukunda vesayet, hak ve fiil ehliyeti olan bir kisinin, dogal veya hukuki
bir islemle kurulmus iliskiye dayanarak, fiil ehliyeti olmayan bir kisi lizerindeki hak

ve sorumlulugunu ifade etmektedir. Kiigiik cocuklarin dogal vasisi babadir. Babanin,

213 Sarah B. Pomeroy, Godesses, Whores, Wives and Slaves. Women in Classical Antiquity, New
York, Schocken Books, 1995, s. 62

214 1 evi, M. A. La Grecia Antica. UTET Torino 1963, b.a.
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kiigiik cocuklar iizerindeki vesdyet hakki, velayet-epitropos olarak adlandirilir ve
cocuklarin 18 yasina varmalariyla, erkek ¢ocuk i¢in son bulurken, kiz ¢ocuk icin
vesayet-(kyrios)’a doniisiir. Yunan hukukunda her kadin, 6zgiir dahi olsa, her zaman
vesdyet’” altindadir. Kadm iizerindeki vesdyet, yasal olarak cinsiyetinden
kaynaklanan kisithligma binaen kurulur®'®.Kadm, babasimn vesdyeti altinda iken
babas1 vefat ederse, vesayet yetkisi ailenin en biiyiik erkegine gecer.

Kadin evlenip koca ile beraber yasamaya bagladiktan sonra, vesayet yetkisi kocasina
gecer, fakat eski vasisi kadin1i bosama yetkisini elinde tutmaktadir.Eski vasi bu
yetkisini herhangi bir kosula bagli olmaksizin kullanabilmektedir.

Kadinin evlenmesi, ¢ocuk sahibi olmasi, bosanmasi veya dul kalmasi, onun
vesayet altinda olmasini kesinlikle etkilemez. Kadinin vesayeti, kocasinin 6limii
halinde, erkek ¢ocugu varsa erkek ¢gocuguna, yoksa tekrar ilk vasisine doner. Kadinin
kendisiyle ilgili herhangi bir yetkisi yoktur, kendisinin sahibi degildir, kendi adina

yapilan islemlere de itiraz etmeye hakki yoktur. Kadinin dul veya bakire olmasi

215 Giiniimiiziin hukukunda 18 yasina kadar kiiclikler iizerinde velayet hakki ana-babaya aittir.

(Velayetle ilgili diizenlemeler,Medeni Kanun 335-351 maddelerinde yapilmistir.) Vesayet ise, Medeni
Kanunun 404-410 maddelerinde tanimlanmistir. Kanun’da vesayeti gerektiren haller: 1. Kiiciikliik
:Velayet altinda bulunmayan her kiigiik vesayet altina alinir. (MK 404). 2 Kisitlama (a. Akil hastahg
veya akil zayifligr: Akil hastalig1 veya akil zayiflig1 sebebiyle islerini goremeyen veya korunmasi ve
bakimui i¢in kendisine siirekli yardim gereken ya da bagkalarinin giivenligini tehlikeye sokan her ergin
kisitlanir. b. Savurganlik, alkol veya uyusturucu madde bagimhhgi, kotii yasama tarzi, kotii
yonetim: savurganligi, alkol veya uyusturucu madde bagimliligi, kotii yasama tarzi veya malvarligini
kotii yonetmesi sebebiyle kendisini veya ailesini darlik veya yoksulluga diisiirme tehlikesine yol agan
ve bu ylizden devamli korunmaya ve bakima muhta¢ olan ya da baskalarinin giivenligini tehdit eden
her ergin kisitlamir) (MK 405-406) 3.Ozgiirliigii baglayic1 ceza: Bir yil veya daha uzun siireli
ozgiirliigii baglayici bir cezaya mahkam olan her ergin kisitlanir.(MK. 407) 4.Istek iizerine: Yashligs,
sakathigi, deneyimsizligi veya agir hastalig1 sebebiyle islerini gerektigi gibi yonetemedigini ispat eden
her ergin kisitlanmasini isteyebilir. (Tiirk Medeni Kanunu, md. 408)

Burada bahsedilen vesayet, cinsiyet sebebiyle kisitlh kabul edilen kadmin {izerindeki
haklarmin en yakin erkege verilmesidir.
1 www.jrank.org/history/pages/4448/guardianship.html">guardianship> Greece,
Rome, epitropos, kyrios (¢cevrimigi)
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arasinda da bir ayrim yoktur. Dikkat ¢eken diger bir nokta ise, kadinin hak ehliyeti
olmamasina ragmen, cezai sorumlulugun olmasidir.

Kadin sosyal agidan da hayatin i¢inde degildi. Asil kadin, normal sartlarda
evden disar1 ¢cikmazdi. Solone yasalari, cenaze ve festival gibi faaliyetlere kadinin
katilimin1 6ngdérmekle beraber, bunlar istisnai durumlar sayilirdi. Asil kadinin ayirt
edici bir giyim tarzinin olmasi, bagina da ortii takmasi1 mecburidir. Fakat yasal olarak
sahsi egyasi ii¢ kiyafetle sinirliydi. Ayni sekilde, fahise kadinlarin da giyimi belliydi,
onlar safran rengi seffaf elbiseler giyerdi*'”.

Evlerde haremlik-selamlik usulii esasti. Tiim evler iki boliimden olusmakta;
kadin ve kolelerin yasadig1 boliim iistte ve erkeklerin yasadigi boliim alttadir.

Fakir kadinlarin durumu biraz daha farklidir. Calismak zorunda oldugu igin bu
kadinlar agora denilen pazarlarda satis yaparlar, balik¢ilikla ugrasirlar veya camasir
yikamacilig1 yapmak igin zenginlerin evine giderlerdi®'® *'°.

3.1.3. Yunan Hukukunda Kadin ve Evlilik

Klasik Yunan’da evlilik, hukuki bir islem niteligindedir. Evliligin taraflar1 evlenecek
erkegin kendisi ile kizin/kadinin vasisidir.

Cok yaygin olmasa bile, 4-5 yasinda kiz veya erkekler de, fiili evlilikleri
ilerde gerceklesmek iizere, vasileri tarafindan nisanlandirilabilirlerdi. Fakat yaygin

evlilik yast kiz icin 14, erkek icin de 30’tur. Evlilik i¢in riist aranmamaktadir.

Erkeklerin 10 yillik gibi ¢ok uzun bir siire askerlik yapmalar1 nedeniyle,

217
Pomeroy, a.g.e., .83
218 Cantarella, E., L’ambiguo malanno. La donna nel’ antichitta greca e romana. Roma 1981, b. a.
219 L evi, M. A. La Grecia Antica. UTET Torino 1963, b. a.
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askerliklerini bitirmis olduklar1 bu yas uygun sayilirdi. Asillerde genellikle, akraba
arasi nigan ve evlilik tercih sebebiydi.

Evlilik, vaat anlamina gelen Eggye akdiyle kurulmaktadir. Bu akit,
giiniimiiziin nisanlanma akdini animsatmakta, fakat sonuglar1 bir evlilik vaadinden
cok, evlilik akdine benzemektedir. Akit, evlenecek kizin vasisi ile evlenecek erkek —
erkek kiigiik ise velisi-(epitropos), arasinda kutsal bir torenle yapilirdi. Sekli bir
islem olup herhangi bir denetime veya kayda tabi degildir. Kadinin vasisi kadinin
¢eyiz miktarini bildirir, erkek de bunu kabul ederdi. Ceyiz (proix) baba tarafindan,
evliligin gergceklesmesiyle kadin adina verilen maldir, fakat ¢ceyiz 'in miilkiyeti kadina
ait degildir. Yasal olarak ceyiz ne vasinin, ne erkegin miilkiyetindedir artik; o
malvarligi, evlilikten dogacak erkek cocuga gecer. Fakat kadin hayatta oldugu
miiddetce, masrafi ¢eyizinden karsilanirdi ve kullanilacak miktar yillik olarak ¢eyizin
en az %18’i olarak yasa ile belirlenmisti.”*’ Bosandigi takdirde de geyiz en kisa
zamanda kadinin tarafina iade edilir ve sonraki evliliginde kullanilmak {izere
saklanirdi.

Kadin térende bulunsa bile, tamamen pasif bir konumdadir. Kendisiyle
konusulmaz, herhangi bir soru sorulmazds, itiraz etmesi de s6zkonusu degildi.

Bu akitten sonra, erkek kadini evine gotiirlip beraber yasamaya baglamakla,
evlilik gerceklesmis olurdu. Eggye islemi fiili evlilikten yillar 6nce bile yapilabilirdi.
Eggye islemi gerceklesmis olmasina ragmen, kadin babasinin evinde de yasamaya

devam edebilir, kocasiyla beraber yasamaya basladigi zaman da evlilik gerceklesmis

2% Pomeroy, a.g.e., 5.65
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olurdu. Eggye akdi yapilmadan bir erkekle beraber yasayan bir kadin, metres
statlisiinde olur. Yasal evliligin temeli olan eggye akdine, herhangi bir resmi, dini
veya medeni kayit yapilmazdi. Bu ylizden bazi durumlarda varligin ispati ¢ok zor
olabilirdi. Bu sebepten dolayi, eggye toreninde taraflar, gerektiginde sahitlik
yapabilecek miimkiin oldugunca ¢ok kisi davet ederdi.

Atinali bir geng, yalnizca ismi Atina’da yiiriiriikte olan ve vatandaslarinin
isimlerinin ait olduklar aileye gore yazilan soy kiitligii defterinde yazildiktan sonra
fillen evlenebilirdi. Atinali kadin da vasisinin-kyrios 'un istedigi zaman ve onun
istedigi kisiyle evlenirdi. Atina site devletinde evlilik, kiz ve erkegin aileleri arasinda
kararlastirilirdr. !

Evlilik i¢in iki durum engel teskil etmekte idi;

[lki, evlilik yasagi sayilan hisimliktir. Evlilik yasagi kapsaminda, birinci
derece akrabalarla beraber, iivey ana, iivey kiz, kaynana ve gelin de dahildi. Istisnalar
mevcut olmakla beraber, tivey kardesle evlilik de bu yasak kapsamindadir.

ikinci engel ise, Perikle®® zamaminda kabul edilen yabancilarla evlilik
yasagidir.**

Yunan toplumunda escinsellik ve fahiselik yaygindi. Ayni1 zamanda, evlilik
dis1 cocuklarin olmasi da normal bir olguydu. Hatta “niifusu artirmak niyetiyle bir

99224

erkek bir kadinla evlenip baska birinden ¢ocuk yapabilirdi Zina kot bir

davranis olarak goriiliir, esi zina eden veya iradesi disinda dahi olsa tecaviize ugrayan

21 Ma{io Attilio Levi, La Grecia Antica, C. I1., Torino, UTET, 1963, b.a.
222 M:0:451-450 yillarinda hukukgu Perikles tarafindan ¢ikarilan yasalarin amaci Atina
vatandagligini diizenlemektir.

23 1 evi, A.g.e., s.114 ref: Plutark, Pericle 37

224 Diogenes Laektius’un yazilarindan Ref: Sarah B. Pomeroy. Women in Classical Antiquity. s. 66
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erkek, onu bosamak zorunda kalirdi.. Bu durumda da kadin kendisini savunamaz,
onun admna savunmasini vasisi yapabilirdi.”*Zina eden kadinin geyizi kocasmin
miilkiyetine gecip, bir tazminat olarak ona kalirdu.

Diger taraftan, efendinin kadin kolesiyle cinsel iliski yasamasi gayet

226

normaldi. Kadin koéle, efendisine cinsel hizmet de vermek zorundaydi™ ve bu

durum, fahiselerle yasanan iliskilerin aksine, ayiplanan bir sey degildir™’

Bigami**® normal kabul edilmemekle beraber, gegici olarak géz yumulurdu.
Yunan hukukunda bosanma olagan bir islemdi. Erkek bogsanmay1 arzu ederse, kadini
evden gondermesi yeterdi. Kadinin bogsanma yetkisi yoktu, boyle bir durumda vasisi
miidahale edip olay1 hakime - archon’a gotiirmek zorundaydi. Kadinin bosanma
iradesi olmadan da vasisi onu bosatabilir ve uygun gordigii baska biriyle
evlendirebilirdi.””’

Yunan hukukunda kadinin durumu, ¢ogu eski hukuk sistemlerinden farkl
degildir™®. M. O. 44 yilinda Sparta’min Atina’y1 yenmesiyle, Spartan kadiminmin 6zgiir
durumu Yunan toplumunu da etkilemis ve Yunan kadini biraz daha fazla 6zgiirliik

elde edebilmistir. Fakat bu durum hi¢bir zaman ne Yunan felsefesine ne de Yunan

hukukuna yansimamastir.

225 Pomeroy. a.g.e., s.68

226 By durum  Xen Oec 10.12 kaydinda da “kéle efendisine cinsel hizmet vermekle yiikiimli”

ifadesiyle tanimlanmistir. Ref:Pomeroy, a.g.e. s.90
227
Pomeroy, a.g.e.s.90
228 jki kadmla evlilik. Cift eslilik.
229 Levi, M. A. La Grecia Antica. UTET Torino 1963, b.a.
20" Berrino F. Nicoletta, Mulier Potens: Realta Feminili Nel Mondo Antico. Congedo 2006, b.a.
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3.2. Roma Hukukunda Kadin ve Evlilik

3.2.1. Roma Devleti ve Hukuku
Tarihi verilere gdre, Roma devleti, M.O. 753 yilinda, Romol tarafindan
kurulmustur. Romol sadece Roma sehrini kurmakla kalmamis, yillarca hiikkiim
i bir devletin sosyal ve politik yapisini da olusturmustur. Roma
‘atriz (vatandag anlamina gelen bu kelime, asil sinifi mensuplarini ifade
eder) ve Pleb ayirimi da onun zamaninda baslamistir. Patres adlandirilan ve 100
Patriz iiyeden olusan Senatonun kurucusu da Romol’dur.

Roma tarihinin en eski donemi, krallik donemidir. Roma’nin kurulmasindan
bir buguk asir sonra, patriz/asillerin baslattiklar1 hareketle kralin siirsiz iktidarina
son vermisler, krallik dénemin bitmis ve cumhuriyet ¢agi- Republica- baslamistir.
M.O. L. yiizyila kadar devam eden cumhuriyet ¢agimi, M.O. 1. yiizyildan M.S. III.
yiizyila kadar devam edecek Principati/Imparatorluk ¢ag1 takip etmistir. Bu ¢agin
sonunda, biiyliyen imparatorlugun idaresini kolaylastirmak amaciyla, imparatorluk
idari bakimdan ikiye boliinmiistiirM.S. 330 yilinda Costantinopolis’in Imparator
Costantinus  tarafindan kurulmasindan ve imparatorlugun merkezinin de
tasinmasindan 50 sene sonra, 380 yilinda, Hristiyanlik Roma’nin resmi dini olarak
kabul edilir. 476 senesinde Bati Roma Imparatorlugu sona ermistir. 527-565 yillari,
Roma Hukukunun sistematik bir bicimde ele alindig1, Bizans Imparatoru Justinianus
yillaridir. Tarihi bakimdan herbir ¢agin kendine has siyasi ve sosyal degisiklikleri
olmakla beraber, hukuk bakimindan Roma hukukunun ana kurumlar1 pek degisiklige
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ugramadan her ¢agda gegerliligini korumustur.

Roma Hukuku, Roma devletinin hukukudur. Bu hukuk sisteminin giintimiizde
hala Onemini korumasinin nedeni, Roma devletinin yikilmasindan sonra da
yirirliigiini korumasi ve orta Avrupa devletlerinin ¢gogunda bu hukukun asirlarca
uygulanmast neticesinde modern hukukunun da temellerini olusturmasidir.
Almanya’da 1900 yilina kadar yiiriirliikte olan Corpus Iuris Civilis de Roma
hukukunun Avrupa’da ne kadar etkili oldugunun agik gostergesidir.

Roma hukuku ve tarihi ile ilgili bilgilerin en 6énemli kaynagi, Titio Livio ve
Dionis isimli iki tarih¢inin kayitlaridir. Imparator August doneminde yasayan,
imparatorun ve onun yaptig1 reformlarin siyasi yanlisi olan bu iki tarih¢inin kayitlari,
politik agidan siibjektif olmakla beraber, Roma’nin sosyal yapisiyla ve 0&zel
hukukuyla ilgili verdikleri bilgiler agisindan yeterince aydinlaticidir.

Roma hukuku ile ilgili bilgi alinabilen ikinci kaynak ise, 12 Levha
Kanunudur (leges duodecim tabularum). Roma’nin ilk kanunlastirma hareketi olan
bu faaliyet M.O 452-449 yillar1 arasinda cereyan etmistir. Ismini, kanun metinlerinin
levhalar iizerinde yazilip asilmasindan alan bu kanunun orijinali Gallerin Roma’y1
istilasinda yok edilmistir. Bu kanun hakkindaki bilgileri, tarihi kayitlardan ve bu
kanunun yorumlarmin yapildig1 eserlerden (Orn. Cicero) altyoruz.

Roma Hukukunu asil koruyan ve gilinlimiize ulagtiran imparator
Justinianus’un faaliyetleri ve onun zamaninda yapilan derlemelerdir. imparator
Justinianus, Roma Hukukunu yazdirarak ve yorumlayarak, yonettigi devlet ve

toplumda gegerli olmak {iizere, etkili bir hukuk sistemi kurmak istiyordu. Bu amacla
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bir komisyon kurup, hukuk normlariin ve doktrinin yazili eserlerde toplatilmasini
saglamigtir. Corpus Iuris Civilis isimli bu derleme dort boliimden olusur. Digesta,
Codex, Institutiones ve Novellae isimlerini tagiyan bu bolimler, sonraki hukuk
sistemlerinde de rastladigimiz, ana konulara gore ayrilmig bir hukuk ilminin
derlenmesini igerirler.

Codex ve Digesta isimli iki eser 6. ylizyllda Roma devleti ve toplumuna
uygun olan yasalar1 igermektedir. Codex, zor ve 6zel hukuk ¢aligmalarini, imparator
yasalarini, kararlarint ve 0zel icraatlarim1 igeren eserdir. Bunlarla beraber,
imparatorun ve yiiksek rutbeli memurlarin ¢éziime kavusturdugu zor davalar da bu
boliimde yer alir. Digesta ise temel Roma yasalarinin derlemesidir. O yiizden, bu iki
eser, tim Roma Hukukunu degil, sadece Justinianus doneminde uygulanabilecek
yasalar1 icermektedir. Eski yasalar ve yorumlar da degistirilmis, zamanin toplum ve
devletinin ihtiyacina cevap verecek sekilde derlenerek bu eserlerde yer almistir. Bu
sebeple, bu eserler de tiim Roma hukukunun gelisimi ile ilgili komple bir bilgi
verememekte ise de bu hukukun ana felsefesini ¢ok net bir bigimde yansitmaktadir.

Diger bir béliim olan Institutiones de, Gaius isimli hukukeu tarafindan kaleme
alinan ve ayni ismi tasiyan esere dayanmaktadir. Bu eser giiniimiize kadar en iyi
korunan 06zel Roma Hukuku eseridir. Digesta’nin ana konularini igeren ve
Digesta’nin basitlestirilmis ve aciklanmis bir versiyonu olarak kabul edilelen bu eser,
ogrencilere okutulmak tizere veya hukukgularin el kitab1 olarak kullanilirdi.

Novellae kismi ise o doneme ait Justinianus’un yeni yasa ¢alismalari, ¢oziime
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kavusturulmus davalar, hukuki sorunlar ve cevaplarini igermektedir.”'

Bu caligmalar, Roma devletinin resmi din olarak Hiristiyanlig1 kabul
etmesinden sonra, dini bir imparatorlugun temel baglayici yasal sistemini olugturma
faaliyetinin sonucu yapilan ¢alismalardir. Dayanagi Klasik Roma Hukuku olmasina
ragmen, yurlrliikkte olduklari zaman ve cografya itibariyle, modern, ayrintili ve ¢ok
kapsamli bir imparatorluk hukuk sistemini teskil etmektedirler.

Corpus lIuris Civilis ile ilgili derleme, yorumlama ve uyarlama calismalari,
Yunan hukukgularin da dikkatini c¢ekmistir. Ozellikle Digesta, Bizans’ta (Dogu
Roma) yiiriirliikte olan hukuk sisteminin en biiyiik kismini teskil etmekteydi. Bu
ylizden de zamanin Yunan hukukcgular1 tarafindan hem tercime edilip uyarlanmus,
hem de yorumlanmustir.

Giliniimiize kadar muhafaza edilen ve Latin Digesta’nin 0zeti, Yunancaya
uyarlanmast ve Yunanli hukukcular tarafindan kullanilan versiyonu olan
Digestsumma, yasli Anonymos adiyla bilinen Enantiophanes isimli tinli Yunan
hukuk¢usunun 633-650 yillar1 aras1 kaleme aldig1 eserdir.

Roma Hukukunun normlarinin etkisini bir ¢ok hukuk sisteminde bulmak
miimkiindiir. Roma hukukunda kadmin konumunu ve Roma aile yapisindaki yerini
inceledikten sonra, gilinlimiizde hala siiren bu etkileri fark etmek cok daha kolay

olacaktir.

231 Tylamanca, Mario. Amelotti, Mario. Lineamenti di Storia del Diritto Romano. Milano 1989, b.a.
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3.2.2. Roma Hukukuna gore kadimin hak ve fiil ehliyeti

Roma hukukunda da, her hukuk sisteminde oldugu gibi, hukuk alaninin 6znesi,
yani kisi,”* sosyal ve politik iradenin sonucunda belirlenir. Kisi olabilmek Roma
Hukukunda ii¢ kosula baghdir. 1. Hiir olmak. 2. Roma vatandasi olmak. 3. Patria
Potesta — baba hakimiyeti altinda olmamak™”.

Kadin, hi¢bir zaman patria potesta’dan ¢ikamadigi i¢in, Roma hukuku
alaninda bir kisi sayilmasi miimkiin degildi. Roma toplumunda ve siyasi iradede
kadin, Yunan hukukunda oldugu gibi, cinsiyeti dolayisiyla hakki kisitlanmis, hatta,
giiniimiizde kabul edilmeyecek sekilde, kisi bile sayilmamis bir varliktir. Hak ehliyeti
siirlt bir sekilde kabul edilmis olsa bile, kadinin bu haklarin1 kullanma ehliyeti
yoktur. Cinsiyet, hak ve fiil ehliyetini kisitlayan bir unsur oldugu i¢in, Roma
hukukunda kadinin hukuki statiisii, kolelerle, cocuklarla ve agir suclularla aynidir.
Asil bir aileye mensup olmak bu durumu yasal olarak degistirmez.***

Roma hukukunda kadin, hukuk cahili (ignorantie iuris), aklen yetersiz
+1235

(imbecillitas metni), zayif cins, (infirmitas sexus), ruhen hafif (levitatem animi

olarak vasiflandirilirdi, bu sebeple de vesayet altinda tutulmasi sartti. Modern hukuk

2 Roma Hukukunda kisi persona olarak adlandirilir. Bugiin hak ehliyetine sahip varliklar1 ifade

eden kisi s6zciigl, bati dillerinde Yunancadan Latinceye gecen persona termi ile ifade edilmektedir.

3 Goneng, Ilgin Fulya. Roma Hukukunda Kadin. IIX Levha yayinlari. Istanbul 2010 s. 15 (Bu
kosullar status libertatis (0zgiirliik durumu), status civitatis (vatandaslik durumuy), status familiae (aile
durumuy) olarak tespit edilmistir.)

24 Roma’da kadinin sahsi isim hakki yoktu. Roma’da dogan erkek gocuga ii¢ isim verilirdi. ilki
6nad, mesela Marco, ikincisi ad, mesela Julio ve ti¢iinciisii soyadi, ait oldugu ailesinin ortak soyadi,
mesela Cicero. Dogan kiz ¢ocugu ise, sadece babasinin adi olan isminin miiennes hali ile taninirdi.
Ornekte verdigimiz Marco Julio Cicero isimli bir sahsmn kiz cocugu da Julia diye tannirdi. Birden
fazla kiz ¢ocugu oldugunda da Prima, Secunda (birinci, ikinci) sifatlar1 eklenirdi. (Leo Peppe.
Posizione giuridica e ruolo sociale della donna romana in eta repubblicana. Milano 1984 b.a.)

235 Nicoletta F. Berrino, Mulier Potens: Realta Feminili Nel Mondo Antico, Congedo 2006, s.23
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temelini olusturan ve kurumsallagsmasiyla bilinen Roma hukuku doktrininde kadin ile
ilgili bu tanimlar, uzun zaman gecerliligini korumustur ve kadinin hukuk alan1 i¢inde
tam ehliyetli bir kisi olarak algilanmasini engellemistir. “Kadin yasami boyunca
biiyiik bir ¢ocuk olarak kalir; ¢ocuk ile gercek insanoglu olarak kabul edilen erkek
arasinda bir ara asamadir” ifadesi, iinlii alman felsefeci Arthur Schopenhauer”®’a
aittir. Bati disiincesinin diger bir inli mimar1 olan Nietszche™' ise, “kadin
ozgtlirlesmek istiyor. Bu Avrupanin genel anlamda c¢irkinlesmesi yolunda ortaya ¢ikan
en iiziicii gelismelerden biridir” ifadesini kullanmaktadir.*®

Yunan hukukunda oldugu gibi, Roma hukukunda da kadin her zaman vesayet
altindadir. XII Levha Kanununda, “Vestali bakireleri/rahibeleri disinda (ki zaten bagl
olduklar: emrin-pontefice-vesayeti altindalardr) ergenlige giren her kadin vesayet

23955

altinda olmalidir yaziliydi. Evlenince de kadin ya aile babasinin hakimiyeti

altinda kalir veya kocanin hékimiyetine geger. Cok istisnai durumda, evli kadin

. 2
conventum in manum

40 yapilmadiysa bu durumda iken babasiin Sliimiiyle veya
babasinin hélkimiyetinden241 cikarilma ile sui iuris™” olabilmektedir, fakat kadinin
fiil ehliyeti kisitli oldugundan, mutlaka vasi tayin edilmesi gerekirdi.

Yasal olarak, kadinlarin vesayetini denetleyen bir kurum da mevcuttur. Bu

kurumun, kadinlarin yeme, igme, giyinme, barinma ihtiyacinin karsilanip

236
237
238
239
240
241
24

Arthur Schopenhauer 1788-1860
Friederic W. Nietszche 1844-1900
Goneng, Roma Hukukunda Kadin, s. 14
Orj:“Feminas, etsi perfectae aetatis sint, in tutela esse, exceptis virginibus Vestalibus”
Evlilikte kadinin vesayetini koca ailesine gegiren akit.
Goneng, a.g.e. s.175-178

[\S)

Hak ehliyetine sahip
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karsilanmadigini denetlemek vazifesinin yaninda, vesayetsiz kalan kadinlara vasilik
yapmak vazifesi de vardi. Roma’da c¢ocuk doguracak kadinin iyi yasamasi res
publica-kamu vazifesi sayilirdi. Fakat sahsi olarak kadimin kendi adina hareket
etmesi diisiiniilemezdi. Roma’da kadin evlat edinemez, menfaatlerini ne hukuk ne de
0zel kurumlar karsisinda koruyamaz, vasiyetname hazirlayamaz, herhangi bir mali
islem yapamaz, garanti veremez, kendi ¢cocuklarin dahi vasisi olamazdi. Erkek vasisi
tarafindan temsil edilmedikge, hicbir sekilde dava acamazdi. Kadin kesinlikle hi¢bir
konuda sahitlik yapamaz, sahitligi kabul gormezdi. Sahitlik konusunda kadinin
hukuki konumu, kii¢iik ¢ocuklarin, kolelerin, akil hastalarinin ve sahitlik hakki
elinden alinmus agir suglularmki ile ayniyd®*’. Bu konum Patriz kadinlar ile Pleb
kadinlar arasinda da pek fazla bir degisiklik gostermezdi. Roma’da sosyal olarak
diisiik kabul edilen kadinlar vardi. Bunlar tiyatro, sirk veya fuhustan gelen kadinlarla,
resmen fahise ilan edilen kadinlardi. Medeni herhangi bir haklar1 bulunmamasinin
yaninda, bu kategori kadinlar evlilik yapamaz, yapsalar bile evlilikleri gegerli
sayilmazdi.

Kadinlar iizerindeki /n potestate olarak adlandirilan vesiyet yetkisi, Roma
hukukuna gore koleler ve ¢ocuklar iizerindeki vesayetle ayn1 hukuki 6zellige sahipti.
Kadin evlenmeden dnce vasisi babasi olurdu. Yasalarda, Patria Potestas olarak gecen
babanin aile fertleri iizerinde hiikmii ve vesdyeti, tartismasizdi ve ceza verme

yetkisini de igeriyordu. Evlendikten sonra vesayet hakki genelde kocaya gecerdi.

23 M. Kaser , Roman Private Law, Oxford 1965 b.a.; Leopold Wenger institutes of the Roman
Law of Civil Procedure, Littleton 1940 b.a.
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Kocanin vesayeti yasalarda Manus Maritalis-Koca Vesayeti olarak gegmektedir.
Patria Potestas ve Manus Maritalis Roma’da hep varligini siirdiiren iki kavramdi.
Bu kavramlara 12 Levha Kanunuyla yasallik kazandirilmist1.
3.2.3. Roma Hukukunda Kadin ve Evliligi

Roma’da iki ¢esit evlilik goriiyoruz.
-Vesayetli (Cum manu) evlilik. Kadin iizerindeki vesayeti kocaya geciren evlilik
seklidir.
-Vesayetsiz (Sine manu) evlilik. Kadin tizerindeki vesdyeti kocasina gegirmeyip,
baba ailesinde kalmasini saglayan evlilik seklidir.
3.2.3.1. Vesayetli (Cum manu) Evlilikte Kadin

Roma hukukunda evlilik, erkek ve kadinin cinsel beraberligine dayanan tabii
bir hak olarak nitelendirilmistir.

El anlammna da gelen “manus” kadinin iizerindeki vesayeti ifade eden
kavramdir. “El ile evlilik” anlamina gelen Cum Manu evlilik seklinde, evlenme ile
beraber kadinin iizerindeki vesayeti babadan (veya vasisi baska biri ise, ondan)
kocasina geger. Gilinlimiizde de “el isteme” tdreni olarak adlandirilan torenle isim
benzerligi dikkat g¢ekicidir. Cum manu evlilik sekli Roma cumhuriyet devrinin
uygulanan tek evlilik seklidir

Kadmin vasisi kadin i¢in uygun damadi secer. Damat adayr kadinin
“manus”unu istemeye giderdi. Damat adayr vasi tarafindan uygun goriiliirse,

goriismeler devam ederdi. Yasal olarak kadinin, vasisinin bu tercihine, hakl
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nedenlerle itiraz etme hakki varsa da, uygulamada bu itiraz neredeyse imkansizdi.***

Damat adayim1 sectikten sonra, kadinin vasisi, onunla ¢eyiz hakkinda
pazarliklara baglardi. Roma hukukunda ¢eyiz, evlenecek kadinin ailesi tarafindan,
onunla evlenecek erkege 0denen veya onun miilkiyetine gegen para meblagl veya
malvarligidir. Bu sekilde bir ¢eyiz anlayiginin altinda, kizlariyla evlenerek onun
vasiligini yapacak, onu gecindirecek ve sorumlulugunu yiiklenecek erkege 6denmesi
gereken bir On-tazminat ve minnet olgusu yatmakta idi. Damat aday1 ve kadinin
vasisi, evlilik ve c¢eyiz konusunda anlastiktan sonra, nisan yapilirdi. Roma
hukukunda, August dénemine kadar nisan resmi bir islem degil, sekli bir térendir*®.
Aile ve tanidiklarinin sahitlik ettigi bu térenden sonra, eglence yapilirdi.

Cum manu evlilik téreni Confarreatio olarak adlandirilirdi. Her iki taraf evlenmek
icin iradelerini (Affectio Maritalis) belirttikten sonra, evlilik toreni yap111rd1246.

XII. Levha Kanununda evlilik hukuki bir islem olarak tanimlanir. Evlilik

toreninde evlilik sdzlesmesinin imzalanmasi ve sahitlerin bulunmasi, evliligin ispati

noktasinda sikintiya yer vermemesine ragmen, Roma devleti kurumlar1 bazi

244 . . e e ae . . .
Leo Peppe, Posizione giuridica e ruolu sociale della donna romana in eta repubblicana,

Milano, A. Guiffre, Yayinlari, 1984, 5.70-97

245 R e . ..
Bu toren esnasinda, damat aday1 o kadinla evlenecegine s6z verir, kadinin babasi/vasisi de kadimnin

ahlaki ve davranislar1 hakkinda garanti verirdi. Karsilikli hediyelesmeden sonra, kadinin sol elinin
dordiincli parmagina bir yiiziik takilirdi. Sol elin yiiziik parmagina takilan nisan yiiziigii uygulamasi,
giinlimiizde de varligini korumustur. (Bu parmaktan kalbe giden bir damar veya sinirin olduguna
inanilirdi.) E. Cantarella. L’ambiguo malanno. La donna nel’antichitta greca e romana. Roma,
Feltrinelli Yaymevi 1981, b.a.

% Ozel ve bereketi sembolize eden bir kek olan confarreatio, gelin ve damat yedikten sonra,
davetlilere dagitilirdi. Giiniimiizdeki diiglin pastasi tdreni, bu uygulamanin devami gibi
goriinmektedir. Gelinligin iistiinde, alev rengi bir duvagi olan gelin, térene bizzat katilirdi. Sembolik
olarak damatla elleri birlestirdikten sonra, evlilik sdzlesmesi imzalanirdi. Tabii olarak, kadinin imzasi
sadece sembolikti, asil dnemli olan onun vasisinin imzastydi. Diigiinde kurban kesilirdi, sonra kiz
evinde devam eden senliklerin sonunda, gelin damat tarafindan damadin evine gotiiriiliir. Her zaman
Roma adetlerine uygun yapilirdi. Bkz: Cantarella, a.g.e. s. 54
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dénemlerde evlilikleri 6zel defterlere islemistir™’.

Cum manu evliliginde kadin, evliligin gergeklesmesiyle kocasinin vesayeti
altina gecer. Artik kadin babasinin evinin bir ferdi degildir, hi¢bir sekilde artik onun
soyadini tasiyyamaz. Roma’da kadin ve kolelerin isim kullanmaya hakki yoktur.
Kadinin sadece taninmak i¢in ve sadece ¢ok yakin aile fertleri tarafindan bilinen,
kesinlikle disarida telaffuz edilmeyen bir ismi vardir. Aile aidiyetini belirleyen ama
hicbir sekilde kullanamadigi soy ismi ise kocasi ile birlikte degistirilir. Glinlimiiz
modern hukukunda dahi varligimi siirdiiren kadinin evlilikle soy isminin degismesi
uygulamasi da kanaatimizce bu hukukun bir etkisidir. Kadmin herhangi bir
malvarlig1r varsa, kocasinin miilkiyetine gecer. Kadin da bir anlamda kocanin
miilkiyetindedir. Kocas1 onu her sekilde cezalandirabilir, belli sartlarda o6ldiirebilir
veya kole olarak satabilir.***

Cum manu evlilik, sadece kocanin bosamasiyla veya o6liimle son bulabilir.
Kadinin kesinlikle evliligi sonlandirma yetkisi yoktur. Bosanmadan veya kocasinin
6liimiinden dul kalan kadin, ilk vasisinin vesayetine doner.

Cum manu evlilik M.S. 1. ylizyildan sonra, ekonomik ve sosyal faktorlerin
etkisinin altinda degismeye basladi ve uygulamada yerini sine manu- vesdyetsiz
evlilige birakmaya basladi.

3.2.3.2. Vesayetsiz (Sine manu) Evlilikte Kadin

Vesayetli (Cum manu) olarak evlenen bir kadin, evlendigi andan itibaren

27 A. Guarino. il Diritto Privato Romano. Napoli 2001 .b.a.
248 August yasalariyla M.S.100 yilda bu hiikiimler degistirildi. Bkz. Géneng, a.g.e. s.131-135
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kocasinin vesayeti (Manus Maritalis) altindaydi. Fakat eger bir yillik beraber yasama
esnasinda kadin ii¢ geceyi lst iiste kocasinin evinin diginda gegirirse, kocast onun
lizerinde vesayet yetkisini (Manus Maritalis) uygulama hakkim kaybederdi. Ug gece
uygulamasi (Trinocti usurpatio) olarak adlandirilan bu pratik de vesayetsiz (sine
manu) evliliklerin baslangi¢ noktas: oldu. Ilk basta kadinin lehine goriilen bu
uygulama, tamamen ekonomik sebeplere dayaniyordu®®. Kadin her haliikarda bir
erkegin vesayeti altindaydi.

M.S. 1. ylizyilda yayginlasan vesayetsiz (Sine manu) evliligin safhalar1 da
vesayetli (cum manu) evlilige benzer. Kadin her kosulda vesayet altindadir, vasinin
iradesine baghdir. Fakat bu evlilikte kadin ayr1 yasarsa da baba ailesinin bir ferdidir.
Eger herhangi bir malvarlig1 varsa, kocasina ge¢cmez, babasinda kalir. Kadin yasal
olarak babanin vesayeti altinda kalmaya devam eder. Vesayetsiz (Sine manu) evlilik
toreni ¢ok basittir. Kadin ve erkek evlenmek istediklerini agiklayip beraber yagamaya
baslarlar. Kadin tamamen 6zgiir degildir, tekrar vesayet altindadir, fakat daha rahat
hareket edebilmektedir. Vesayetli (Cum manu) evlilikten en 6nemli farki, kadinin
kocasim tek tarafli bosayabilme hakkina sahip olmasidir. Vesayet altinda olmasina
ragmen kadin kendi evliligini sona erdirme yetkisine sahiptir.

Vesayetsiz (Sine manu) evliliklerin yaygilasmasinda bir diger neden, M.O.
18 yilinda imparator August’un, Roma’nin sosyal yapisini diizeltmek ve yayginlasan

zina ve ahlaksizlig1 engellemek i¢in cikarttigt lex Julia de maritandis ordini bus

% Pomeroy.Sarah, Women in C lassical Antiquity. s. 66
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yasasidir.”° Bu yasa ile imparator August evliligi ve cocuk yapmayi tesvik ederek ve
zinay1 ve ahlaksizlig1 agir su¢ sayarak, Roma’da sosyal yapiy1r ve bozulan aileyi
diizenlemek ve Patriz sayisini ve iist tabakay1 artirmak niyetindeydi. Bu yasaya gore,
agir bir su¢ olarak tanimlanan zinanin cezasi, siirgiin ve mallara el konulmasiydi.
Kizin1 sugiistii yakalayan baba, onu Oldiirme yetkisine sahipti. Koca da, sugiistii
yakaladig1 karisim derhal bosamaliydi®'.

Diger taraftan bu yasa, evliligi ve ¢ocuk yapmay1 tesvik ediyordu. Bekarlar
tizerinde vergileri arttiran August, evlenen c¢iftlere hediye ve vergi kolayligi
sagliyordu. Ug ¢ocuktan fazla yapan ailelere de vergi muafiyeti sagladi. Bu yasay1
senatoda okurken yaptigi konusmada, kadin lehine verdigi demeglerle dikkat gekti**?,

Yasanin kétiiye kullanilmastyla M.O. 9 yilinda yasa tekrar degisiklige ugradi
ve bundan sonra lex Julia et Papia olarak anildi.

Bunlarin sonucunda da cum manu evlilik neredeyse unutuldu, evlilikler sin

manu olarak akdedilmeye baslandi. Fakat bu nispi 6zgiirlesmeye ragmen kadinin

durumunda yasal olarak fazla bir sey degismedi, kadin lizerindeki vesayet devam etti.
3.3. Sonu¢

Yunan diislince ve hukuk sisteminin etkileri, hem Bati hem Dogu’da

tartisitlmazdir. Bati’da, Roma ve Bizans imparatorluklari sayesinde toplumlarda

2% Géneng, Ilgin Fulya. Roma Hukukunda Kadin s.131-136

21 (Onunla zinada bulunan kisiyi 6ldiirme yetkisine sahip olsa da, karisini yasal olarak dldiiremezdi.
Fakat oldiirdiigii takdirde, cezasi ¢ok hafifti. Imparator August kizi Julia karsi da bu yasasmi
uygulamak zorunda kalip, onu Pandateria adasina siirgiin etti.) Mario.Talamanca. Lineamenti di

storia del diritto romano. Y.y. Milano 1989

22 Roma vatandaslari, biz kadinsiz yapamayiz. Bu durumda kisa eglencemizi degil, uzun vadeli

yasamimizi diisiinerek hareket etmeliyiz.” Mario. Talamanca, a.g.e.,s. 111
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koklesen Yunan ve Roma medeniyetlerinin etkileri, 6zellikle Bati medeniyetinin 17.
Yiizyildan itibaren sekiilerlesmeye baglamasiyla, batili diisiiniir ve politikacilarca
tekrar canlandirilmaya gallsllmlstlr.253Diger taraftan, Dogu’da, Ozellikle Abbasiler
devrinde Bagdat, Kufe, Basra gibi sehirlerin ilim ve sanat merkezi haline gelmesi,
buralarda akademi, kiitiiphane ve ilim merkezlerinin kurulmasi ve terciime
faaliyetlerinin hizlanmasiyla, Yunan ve Roma ilimleri Arap¢a’ya nakledilmis oldu.*>*
Bu ilmin etkilerini, 6zellikle felsefe alaninda gok net gérmek miimkiindiir.”

Fakat bu iki medeniyetin ilmi mirasi, maalesef kadinlarin aleyhinde bir
duruma neden olmustur. Fikih alaninda, Kur’an’a ve Allah Resuliiniin uygulamasina
dayandirmaya imkan bulamadigimiz bazi goriis ve hiikiimler, Yunan ve Roma
Hukukuyla biiylik bir benzerlik arzetmektedir. Mezheplerin tesekkiil ettigi

cografyalarda epey kuvvetli olan Roma-Bizans hukuku ve kiiltiiri, mezhepler

hukukuna yerlesen bu Kur’an dis1 goriislerin de kaynagi olabilir.

3 Toynbee, Arnold. Tarihi A¢isindan Din, Cev: Prof. Dr. ibrahim Canan. Ufuk Kitaplar1 2008, s.
254-263

% De Boer, islam’da Felsefe Tarihi. Cev: Doc. Dr. Yasar Kutluay, Anka yaymnlari, s. 25

5 De Boer, a.g.e., b.a.
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KARSILASTIRMALI TABLO

Kur’an’a Gore Mezheplere Gore | Yunan Roma

- - Hukukunda Hukukunda
Kadm ve Evlilik | Kadmn ve Evlilik | 1, in ve Evlilik | Kadin ve Evlilik
Kadinin hukuki Hanefiler disindai | Kadinin hukuki Kadimnin hukuki
klslllgl tamdir mezheplerde kadin klsﬂlgl yoktur k1$111g1 yoktur
(4/124; 40/40; evlilik akdinde
9/67,68 kasir sayilmigtir
Kadin, Aile hukukunda, Kadin, Kadin
cinsiyetinden kadm cinsiyetinden | qivetinden cinsiyetinden

dolay1 vesayet

dolay1 vesayet

dolay1 her zaman

dolay1 vesayet

altindadir
altinda degildir (Hanefiler baz1 vesayet altindadir altindadir
(7/189...) durumlarda kadini

ehil saymustir)
Kadin evlilik Kadin evlilik Kadin evlilik Kadin evlilik akdin

akdinin tarafidir

akdinin konusudur.
Hanefiler
disindadki
mezheplerde kadin
evlilik akdinin
tarafi olamaz

akdinin konusudur,

taraf olamaz

konusudur, taraf

olamaz

Kadin esini

segmede 6zglirdiir

Kadin esini
onaylar. Evlilige

Kadinin esini velisi

secer. Kadinin

Kadinin esini velii

secer. Kadinin

zorlanabilir. o o
(2/232) Hanefilerde, denk itiraz hakki yoktur | itiraz hakk: yoktur
olmak kosuluyla
esini secebilir.
Eslerin haklari Evlilikte erkegin Evlilikte kadinin Evlilikte kadinin
adaletle giivence haklar1 ¢ok iistiin yeme-giyim- yeme, giyim,

altina alinmistir
(4/21,32; 2/228,;
5/5; 4/34)

tutulmustur

barinma disinda

hakki yoktu

barinma diginda

hakk1 yoktur.
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Evlilik hukuki bir
akittir (sdzlesme)

(4/21)

Evlilik, hem
sozlesmedir
(Hanefiler disinda,
taraflar1 evlenecek
erkek veya vasisi
ve evlenecek
kadinin velisi),
hem tasarruftur.

Evlilik, tasarruftur

Evlilik tasarruftur

Veli/vasi yasal
otoriteyi ifade eder

Veli/vasi evlilik
akdinin tarafidir

Veli/vasi evlilik

Veli/vasi akdinin

ve evliligi (Hanefiler harig) akdinin tarafidir tarafidir
denetleme hakkma | Kiiciik ve
sahiptir (24/32; akilsizlarin
2/232) evlendirilmesinde

ise, Hanefilerde de

veli/vasi akdin

tarafidir
Kan akrabalig1 Kan akrabaligi Kan akrabaligi her | Kan akrabaligi bir
evlilige engeldir evlilige engeldir zaman evlilige dereceye kadar
(4/23) engel degildir engeldir
Evlilik akrabaligi | Evlilik akrabaligi | Evlilik akrabaligi | Evlilik akrabalig1

evlilige engeldir

(4/23)

evliligi engeldir

evlilige engel

degildir

evlilige engel

degildir

Siit akrabaligi
evliligi engeldir

(4/23)

Stit akrabalig
evlilige engeldir

Stit akrabalig
engel olarak
sayllmamistir

Stit akrabalig1
engel olarak

sayllmamistir

Kadinin
gayrimiislimle
evliligi tavsiye
edilmemistir, ama
haram/batil
sayllmamistir
(2/221; 66/10,11)

Kadinin
gayrimiislimle
evliligi haram ve

batil sayilmistir

Kadinin Yunan
vatandast
olmayanla evliligi
yasal kabul
edilmeyip, zina
sayilmistir

Bazi istisnalar
disinda, kadinin
Roma vatandasi
olmayan biriyle
evliligi kabul
edilmeyip, zina
sayilmistir
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Kadinin her zaman

mali bagimsizligi

Kadinin mali

Kadinin mali

Kadinin mali

bagimsizligi vardir | bagimsizligi yoktur | bagimsizligi yoktur
vardir
(4/4,7,12,19,32...)
Kadinin evliligi Kadinin tek tarafli | Kadin evliligi tek | Kadinin tek tarafli

sona erdirme

yetkisi vardir

evliligi sona

erdirme yetkisi yok

tarafli olarak sona
erdiremez.

evliligi sona
erdirme yetkisi

Veli/vasisi kadinin | yok. Son
(2/229; 60/10) (Hanefilerde rizas1 disinda zamanlarda bir
istisnas1 var) evliligi sona takim degisiklikler
erdirebilir yapilmistir
Evlilik i¢in hukuki | Evlilik akdi igin, Evlilik i¢in kadinin | Evlilik i¢in kadinin
evlilik tarafi olan
ehliyet/riisd sarttir | \o]i/vasinin hukuki | T€Sit olmast sart resit olmasi sart
(4/6..) ehliyeti sartken, | 4 i) degil
evlenecek kisilerin
resit olmalart
aranmamigtir
Kiiciikler Kiiciikler Kiiciikler Kiiciikler
evlendirilemez evlendirilebilir evlendirilebilir evlendirilebilir
(4/6)
Akil saglig Akil saglig Akl saglig Akil saglig
yerinde olmayanlar yerinde olmayanlar | yerinde olmayanlar | yerinde olmayanlar
evlendirilemez L o L
evlendirilebilir evlendirilebilir evlendirilebilir
(4/5,6)
Evlilik dis1 cinsel | Cariye ile evlilik Cariye ile evlilik Cariye ile evlilik
iliski kesinlikle
haramdir. Kéle ve | dist cinsel iligki dis1 cinsel iligki dist cinsel iligki
carl?fe ile iliski de haram degildir yasaldir yasaldir
dahil
(5/5;25/68;17/32
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Evlilik akdinin temelinde | Evlilik akdinin | Evlilikte, erkegin | Evlilikte, erkegin
adil bir ailenin kurulmasi | temelinde, kadinin biyolojik | kadinmn biyolojik
vardir (30/21; 2/187, erkegin
228..) Kkadinim fonksiyonlarindan | fonksiyonlarindan
cinselliginden | faydalanmasi faydalanmasi
faydalanmas: vardir vardir
vardir
Erkek , evliligi bir sart1 Erkek, Kadinin ailesi Kadinin ailesi
olarak kadina mehir verir cinselliginden erkege ceyiz verir | erkege ¢eyiz verir
faydalanmasi
(4/4) karsiliginda
mehrini verir
Evlilikte eslerin namus Denklik sosyal | Denklik ailelerin | Denkligi, aileler,
konusunda birbirine denk statiide tercihine gore statiilerine gore
olmasi1 aranir (24/26)
aranmistir belirlenir belirler
Kadin tek basina bir Kadin, koca ve | Kadin, kocasinin | Evlilik akdinin

kisiliktir. Esiyle kuracagi
ailenin kurucu unsuru
niteligindedir
(30/21;7/189;31/14;17/23,
24;2/187...)

veli arasindaki
sozlesmeye
baghdir. Tek
basina bir

kisilik degildir

ailesine dahil olur
ve onun
otoritesine tabi
olmakla beraber,
velinin tlizerindeki
hakimiyeti devam
eder. Tek basina
kisilik degildir

ozelligine bagh
olarak, kadin
kocasinin
hakimiyetine
geger, veya
babasinin
hakimiyeti altinda
kalmaya devam
eder, ama higbir
zaman tek basina
bir kisilik olamaz
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SONUC

Kur’an’a Gore Kadin ve Evlilik isimli tezimizin hedefi; kadimin hukuki
durumunu ve evlilik hukukunu Kur’an ayetleri ve Allah Resuluniin uygulamasi
1s181nda aragtirtp, Kur’an’in kadina verdigi degeri ve evlilik hak ve sorumluluklarini
ortaya ¢ikarmak ve boylece, Islam toplumlarinda yerlesmis ve giiniimiiziin
ihtiyaglarimi karsilamaktan uzak olan bazi anlayis ve diislincelerin Kur’an’dan
kaynaklanmadigini ispatlamaktir.

Calismamizin birinci bolimiinde arastirdigimiz Kur’an’a Goére Kadin ve
Evlilik konusu, ¢cok 6nemli ve ¢cok genis bir konu olup, daha derin ve daha kapsamli
bir arastirmaya muhtactir. Caligmamizda da ortaya ¢ikarmaya gayret gdsterdigimiz
gibi, Kur’an’in 6gretisinde, kadmin, hukuki kisilik agisindan erkekten hic¢ bir farki
yoktur. Kur’an normlarinda kadin ve erkek ayni sekilde muhatap alinmig ve aile
hukuku c¢ercevesinde her birine yaratilislarina uygun ve adil bir sekilde hak ve
sorumluluklar yiiklenmistir. Evlilik, Kur’an’da “kuvvetli bir sozlesme” olarak
tanimlanmis olup, bu sozlesmenin taraflari, evlenmek icin hiir iradelerini ortaya
koyan kadin ve erkektir. Bu sozlesmede kadin ve erkegin iradeleri esit tutulmus ve
bu iradeleri ortaya koyabilmeleri ic¢in resit olmalari aranmistir. Ayrica, bu
sOzlesmenin sartlar1 ve ozellikleri de, baglayici bir nitelige sahip olup, evlenecek
kisilerin beklentilerini, uygun bir sekilde gilivence altina almaya yoneliktir. Kur’an,
evliligi, evlilige ve aileye verdigi 6nem dolayisiyla, velinin veya yasal otoritenin

denetimine tabi tutmustur. Allah Resuliiniin uygulamasinda da bu boyledir.

113



Ayrica, evlilige engel teskil eden haller de, Kur’an’a gore arastirilmis ve
Kur’an’in her ¢aga ve her toplumun ihtiyacina cevap veren hiikiimleri gozler dniine
serilmeye caligilmistir. Kur’an ayetlerinden yola ¢ikarak, evlilik sartlart da tespit
edilmeye calisilmig olup, evliligin ilani, yasal otoritenin onay1 gibi sartlarin 6nemi
de, Allah Resuliinliin uygulamasindan Orneklerle ortaya konulmaya calisilmistir.
Arastirmamizda, dneminden dolayi lizerinde durdugumuz diger bir konu da, evlilikte
inan¢ engelidir. Kur’an’in gayrimiislimle evlilik konusundaki hiikiimleri, Allah
Resuliiniin uygulamasindan da faydalanilarak, farkli bir bakis agisiyla yorumlanmaya
calisilmigtir. Boylece, Kur’an’in evlilik hukuku ile ilgili normlarinin miitkemmelligi
ve essiz olusu ortaya konulmaya ¢alisilmistir. Calismamizin bu boliimiinde, Tiirkce
Kur’an Meallerinden, tanian hadis kitaplarindan ve Abdulaziz Bayindir’in konuyla
ilgili caligmalarindan faydalanilmistir.

Calismamizin ikinci boliimiinde ise, dort biiyiik fikih mezhebinin doktrinine
dayanarak, geleneksel Islam Hukukunda kadin ve evlilikle ilgili hiikiimler
arastirilmis, mezhepler hukukunun kadin ve evlilikle ilgili goriislerinin, Kur’an’dan
farklilik arzettigi noktalara da deginilmeye calisilmistir. Birinci boliimde incelenen
Kur’an’a gore kadin ve evlilik hiikiimlerinden epey farkli bir manzara ortaya ¢ikaran
bu noktalar, gilinlimiizde halen uygulanmakla beraber, bugiiniin toplumlarinin
ihtiyacina cevap vermekten uzaktirlar. Tezimize gore, bunun sebebi, fikih
mezheplerinin ilk tesekkiil ettigi devirde etkin olan hukuk anlayiglarinin,
mezheplerin kadin ve evlilige dair goriislerine de niifuz ederek, Kur’an’in evrensel

ogretisinden farkli bir doktrinin olusmasina neden olmus olmasidir. Calismamizin bu
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boliimiinde, dért biiyiik islam fikih mezhebinin hukukunu derleyen eserlerden, yerli
ve yabanci ¢agdas hukukcularin ¢alismalarindan, tarihi ve sosyolojik arastirmalardan
faydalanilmustir.

Calismamizin ti¢lincli boliimii, fikih mezheplerinin ilk tesekkiil ettigi devirde
etkin olan en 6nemli hukuk anlayislarindan olmalar1 sebebiyle, eski Yunan ve Roma
Hukukunun kadin ve evlilikle ilgili bashica prensiplerine ayrilmustir. Islam
Hukukunun kaynagini Roma Hukukuna dayandirmaya calisan oryantalist bakis
acisina katilmamakla beraber, kadin ve evlilik konularinda, mezhepler hukukunun
kadin ve evlilik ile ilgili hiikiimleri ile biiyiik benzerlik gosteren hiikiimlere sahip
olmalari, bizi birbirinin halefi olan bu iki hukuk sistemini de arastirmaya
yoneltmistir. Calismamizin bu boélimiinde, Yunan ve Roma Hukukunun tarihini
derleyen eserlerden, 6zellikle Yunan ve Roma Hukukunda kadin1 ve evliligi arastiran
yerli ve yabanci kitaplardan, hukuk fakiiltelerinin Roma Hukuku ile ilgili akademik
caligmalardan ve bu iki medeniyetin diinya hukuk anlayisina etkilerini arastiran
yazarlarin kitaplarindan faydalanilmistir.

Gilinlimiiz diinyasinda ¢ok onemli bir yere sahip olan kadin ve evlilik
konulari, ¢ok daha derin bir arastirmaya muhta¢ konulardir. Ozellikle Kur’an’a
dayanarak, kadin ve evlilik konularinda yapilacak arastirmalar, hem Kur’an’in
ogretisini gozler oniine serecektir, hem de Islam Hukukundaki kadmin konumuyla
ilgili yanilgilara da bir son verecektir. Ayrica, Islam Hukukuna niifuz eden yabanci
anlayislarin tespiti ve Islam Hukukunun Kur’an’a dayali yeniden ele alinmasi da,

Kur’an 6gretisine uygun hukuk anlayisinin insasinda 6nemli bir hizmet olacaktir.
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