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ONSOZ

Aile, insanlk tarihi kadar eski bir kurumdur. Insanligin baslangicindan
giintimiize kadar var olagelmis ve biitlin ferdiyet¢i yaklagimlara ve temayiillere ragmen
varhgint siirdiirecektir. Evlilik kurumunun olmadig: hig bir toplum yoktur. Israil’de
Kibutzlar’in ve komitinist {ilkelerde komiin yagama denemelerinin basarisizlikla
sonuglanmasi, ailesiz yaganamayacagini géstermistir.

Boylesine evrensel bir 6zellige sahip evlilik kurumuyla yakindan ilgili, en az
onun kadar evrensel bir kurum daha vardir ki, o da boganma miiessesesidir. Toplumun
gelecegini ve menfaatini temin eden evliligin bu hedefinden uzaklagmasi miimkiindiir.
Bu gibi durumlarda bahsedilen gayeyi gergeklestirmek igin bosanma kurumu devreye
girmektedir. Artik islevini kaybetmis bir aile birliginin sona erdirilmesi ve yeni bir
ailenin kurulmasina imkan verilmesi, en az evlilik kadar &nemlidir. Bu sebeple,
boganmay1 agir1 zorlastirmak veya tamamen yasaklamak, faydadan ¢ok zarar getirir.
Tezimizin giris kisminda ele aldigimiz lizere, baz1 hukuk sistemlerinin bosanmayi
yasaklama yoluna gitmeleri, toplumda gayri mesru iligkilerin Sniinti agmigtir. Buna
mukabil bazi hukuk sistemlerinin de bosanmay: tamamen eslerin inisiyatifine
birakmalari boganma vakalarinin agir1 bir sekilde artmasiyla sonuglanmistir. Giiniimiiz
diinya hukuk sistemlerinin biiytik kismi, tarihte diisiilen hatalar1 tekrarlamamak igin,
bosanmayr mahkeme kararina baglama yolunu tercih etmeye baslamiglardir. Son
zamanlarda miisliiman ¢evrelerde de bu yonde fikirler dile getirilmeye baslamstir.

Tezimiz, Yiiksek Lisans diizeyinde bir ¢alisma oldugu i¢in, konu iglenirken,
Islam Hukukunda bosanmaya dair bugiine kadar sdylenenlerin tamamim ele almak
yerine, 1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamesi’'ni esas aldik. Konuyla ilgili olarak
mezheplerin birbirlerinden ayrildiklari noktalar tizerinde gerekli olmadik¢a durmadik.
Adi gecen kararname, Islam Hukuk tarihinde, aile hukukunu diizenleyen énemli bir
kanunlagtirma (taknin=kodifikasyon) ¢aligmasi olup, 1917 yilinda Mecelle Ta’dil
Komisyonu tarafindan hazirlanmigtir. Kisa Omiirli olan bu kararname, hem
miisliimanlarin hem de gayrimiislimlerin hukukunu diizenlemesinin yanisira, tiim Ehl-i
Siinnet mezheplerinin goriislerine de yer vermesinden (telfik) dolayi, alaninda ilk olma

ozelligi tagir.
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Aynm sekilde, caligmamizda kullandigimiz Beseri Hukuk ifadesiyle de, bu
karakterde olan biitiin hukuk sistemlerini ele almak yerine, iilkemizde ciri olan ve
begeri hukuk &zelligi tastyan Isvigre-Tiirk Hukuku’nu ¢alismamizda baz aldik.

Bu kargilagtirma denemesi, iki hukuk diizeni arasindaki sistem ve ydntem
farkliliklarindan dolay: ¢ok kolay olmamistir. Ciinkii, Islam Hukuku dini bir karakter
tagimakta olup, bogsanmay: kisilerin inisiyatifine birakirken, beseri bir 6zellik tagiyan
Tirk Medeni Kanunu ise -1988 tarihli 3444 sayih kanunla yapilan degisiklikleri
saymazsak- boganmayi tamamen mahkemenin iradesine birakmugtir.

Iki hukuk sistemi arasindaki farkliliga ragmen, aslinda biitiin hukuk sistemleri,
bosanma konusunda genel olarak iki temel gaye giitmiistiir. Ikinci Béliimde genis bir
sekilde ele aldigimiz bu gayeler; “Toplum Menfaatini Korumak” ve “Kisisel Haklar:
Korumak” seklinde formulize edilebilir. Mélesef toplum menfaati ile kigisel haklar her
zaman Ortlisgmemektedir. Ciinkii birbirlerinden hoslanmayan eslerin bosanarak yeni bir
evlilik birligi kurmalari, ferdi planda ¢ok olumsuz sonuglar dogurmasa da, 6zellikle
yayginlik kazanmasi halinde, toplum i¢in telafisi miimkiin olmayan zararlara yol
acabilmektedir. Tarihte bircok Ornegini gérdiigiimiiz bu durum, ¢ok sert tedbirlerin
alinmasii gerekli kilmistir.  Bosanmay: tamamen yasaklamaya kadar giden bu
tedbirlerin yol agtifi olumsuzluklar sebebiyle, giiniimiiz hukuk sistemleri bosanmay:
yasaklama yerine, hem toplumsal hem de kigisel haklar1 koruyan tedbirler alma yoluna
gitmiglerdir. Aile Birligini Koruyucu Tedbirler diyebilecegimiz bu diizenlemeler,
toplum menfaatini koruma ¢ergevesinde degerlendirilebilir. Ciinkii bosanma, basta
niifus oranlarim olmak iizere, ahlaki ve sosyal yapiy1, ekonomiyi, hatta milli giivenligi
olumsuz yonde etkilemektedir. Ulkemizde son zamanlarda bosanma oranlarinda gériilen
artis sebebiyle, Milli Giivenlik Kurulu, aylik olagan toplantisinda bogsanma konusunu
giindeme getirmis ve bunun iilke giivenlii agisindan sakincalar dogurabilecegini
vurgulamustir.

Aile kurumu, toplumu ayakta tutan yapi taglandir. Bundan dolayr toplumun
saglamlipi, bu yap: taslarimin saglamlifina baglidir. Esler arasinda kin ve nefretin
hakim oldugu bir aile, topluma riihi ve fiziki bozukluga sahip fertlerden bagka bir sey

kazandirmaz. Bundan dolayi, hukuk sistemleri, bosanma sebepleri ile kisilerin asli
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haklarinin ihlalini 6zdes kabul etmistir. Ciinkii toplumun menfaati kadar Kkisilerin
haklar1 da, bir hukuk sistemi i¢in korunmaya deger haklardir. Zaten haklari ihlal edilmis
kisilerden olusan bir toplumun mutlu olmasi da imkansizdir. Bundan dolayi, bosanma
konusunda “Kigisel Haklarin Korunmasi” konusu c¢alismamizda genig olarak
incelenecektir. Hukuk sistemleri, genel prensiplerde bulusmalarina ragmen, bu
prensiplerin tatbikinde farklihik gdstermiglerdir. Hukuk sistemlerinin olusmasinda direkt
rol oynayan sosyal gerceklerin degismesi, hukuk sistemlerini de farklilastirmigtir. Hatta
bir hukuk -sistemi, zamanla eskiyi yadsiyan diizenlemeler yaparak kendini
yenilemektedir. 1926 yilinda kabul edilen Isvigre-Tiirk Medeni Kanunu, aradan 76 yil
gibi kisa bir siire gegtikten sonra kokli bir degisime ugramigtir.

Hukuki anlayistaki bu kaginilmaz degisimden, Isldim hukuku da nasibini almis
ve klasik Isldm hukukunun kabul ettigi diizenlemelerin disina gikacak sekilde yeni
yaklagimlar, son zamanlarda dile getirilmeye baslanmistir. Bosanma hukukundaki
degisimi ve bu degisimi zorunlu hale getiren faktorleri ise Ugiincii Boliimde ele
almaya galistik.

Her gecen giin bosanma oranlarinin arttify diinyada, insanlifin mutlulugu igin
gerekli diizenlemelerin yapilmasina yonelik bitin hukukgularin miicadele etmeleri
gerekmektedir. Ozellikle Isldm’in bu konuda insanhiga sunacag kurtulus regetesinin
hazirlanmasinda, iizerine vazife diisenlerin, bu vazifeyi hakkiyla yerine getirmeleri ise
daha gereklidir. Boyle bir ¢alisma yapmama vesile olan degerli hocam, Prof. Dr. Hamdi
DONDUREN basta olmak {izere, tiim hocalarima ve meséi arkadaslarima tesekkiir

ederim.

Mehmet Salih KUMAS
Bursa-2001
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BOSANMA SiSTEMLERI VE TARIHI SURECTE BOSANMA

Bosanma, hukukun en problemli alanlarindan biridir. Ik bakista sadece fertleri
ilgilendirdigi zannedilen bosanmanin, derinlemesine incelendiginde, ayn1 zamanda sosyal
diizeni de dogrudan ilgilendirdigi goriiliir. Bilindigi gibi toplumsal diizenin temeli ailedir.
Aile birligi, toplumun genel saglik ve saglamlifi, kiiltiirlin intikal etmesi, ekonomi hatta
milli savunmay1 etkilemektedir. Bundan dolay1 bosanma, Ozel Hukukun alt bsliimii olan
Medeni Hukukun alanma girmesine ragmen, Kamu Hukuku kadar devletin miidahil oldugu

bir alan olmugtur.'

Bosanma konusunda hem ferdi haklar, hem de toplumsal menfaatler s6z
konusudur. Bosanmanin zorlagtirilmas: veya yasaklanmasi, birbirini sevmeyen hatta
birbirine diigman olan insanlari, bir 6miir boyu ayn ¢ati altinda tutmaya c;ahsmak olacaktir
ki bu, kigisel haklarin ihlali olacag1 i¢in hukukun genel ilkeleriyle uyusmamaktadir.
Bosanmalarin artmasina ve aile kurumunun korunamamasina yol agacak sekilde, tamamen
kigilerin ferdi inisiyatifine birakmak ise toplum menfaatini géz ardi etmek olacaktir.

Bundan dolays, ideal bir hukuk diizeninde bu hassas denge korunmalidir.?

Fakat tarihi seriivenine bakilinca, bu hassas dengenin her zaman korunamadif
goriilecektir. Bazen dini inanglar geregi veya toplum menfaati diiiintilerek, boganma ¢ok
zor sartlara baglanmig veya tamamen yasaklanmig, bazen de ferdiyetgilik diigiincesinin
giiclenmesiyle birlikte, higbir kisitlama yapilmaksizin, kisilere tam bir tasarruf yetkisi

verilerek bosanmalarin 6nii agilmistir.?

Konu ele alinmadan 6nce, bogsanma sistemlerine ve tarihteki yaklagimlara kisaca

deginmek faydali olacaktir.

! Velidedeoglu, H. Veldet, Tiirk Medeni Hukuku, Aile Hukuku, Nurgdk Mat., 5. Baski, Ist. 1965.11/177.

% Cin, Halil, Eski Hukukumuzda Bosanma, 2. Baski, Selcuk Uni. Yay. Konya, 1988, s.18.

* Ebu Zehra, Muhammed, Isl4m’da Toplum Diizeni, (Cev. Nurettin Demir-M. Vesim Taylan), Kaythan Yay.
Ist. 1993, s. 16; Cin, a.g.e., s. 17.



I- BOSANMA SISTEMLERI
A) Bosanmanin Yasak Oldugu Sistem

Bosanmay: yasak kapsamina alan hukuk sistemleri, genellikle Kanonik hukukun
(kilise hukuku) etkisi altina giren hukuk sistemleridir. Roma hukukunda bosanma &nceleri
kabul edilirken Hiristiyanligin ortaya gikmasiyla birlikte bosanma yasaklanmustir.* Katolik
kilisesi, Isa’nin “Allah’in birlestirdigini insan aywramaz. Her kim bir baska kadinla
evlenmek igin karisim bosarsa, ona kars: zina iglemis sayilir; ve bir kadn bir baska erkekle

evienmek igin kocasin terkederse zina islemiy olur;” °

yolundaki sézlerine dayanarak
bosanmay1 kabul etmemistir. Evlenmenin boganma ile ¢oziilmezligi esasim yaymak igin
kilise, ¢ok biiyiik ¢aligmalar yapmigtir. Bu gayretlerin sonucu olarak bir ¢ok bat: iilkesinde,

ornegin ftalya’da, Ispanya’da ve X. asirdan itibaren Fransa’da bosanma yasaklanmigtir.®
B) Bosanmanin Eglerin Birinin veya Her Ikisinin Istegine Bagh Oldugu Sistem

Bu sistemde esler veya sadece onlardan biri, istedigi zaman evlenmeye son
verebilir. Serbest bosanma, evlenmedeki ferdiyet¢i diislinceyle izah edilir. Soyle ki,
evlenme taraflarin iradeleriyle meydana geldigine gore, onlarin serbest iradeleriyle de
ortadan kaldirilabilmelidir. Bu sistemde esler, karsilikli anlagsma suretiyle bosanabilecekleri
gibi, tek tarafli irade ile de evliliZe son verebilirler. Serbest bogsanma sistemi, eski hukuk
sistemlerinde genellikle kocanin kariyr serbestge bosamas: seklinde goriilmektedir.
Omegin, Roma’da bosanma oOnceleri sadece erkefe tammnmustir. Sonralari, namuslu
olmayan biriyle evlenmis kadinlara da bu hak verilmistir.” Karsilikli riza ile bosanmay1
kabul eden Cermen hukuku, tek tarafl iradeye dayali bosanmayi da kabul ederek bu hakk:
erkege vermistir. X. asirdan sonra Kilise hukukunun etkisiyle Frank, Roma ve Cermen
hukuklarinda bosanma yasaklanmigtir. Kilise hukukunun bu yasagi XVIIL yy. ferdiyetci
goriisii karsisinda tutunamamis ve bosanmaya cevaz verilmistir. Bu tiir bosanmalarin en

tipik 6rnekleri Rus hukukunda goriilmiigtiir.®

4 Kopritlit, Biilent- Kaneti,Selim, Aile Hukuku, 2. Bas. Filiz Yay. Ist. 1993, 5.141.
S Matta, 9/9.

¢ Velidedeogly, a.g.e., /178,

" Ebu Zehra, Muhammed, islam’da Toplum Diizeni, s. 16.

8 Cin, a.g.e., s. 17; Kopriili-Kaneti, a.g.e., s. 146-147.



C- Bosanmay1 Hakim Hiikmiine ve Belirli Sebeplere Dayandiran Sistem

Bu sistem ilk iki sistem arasinda yer alan uzlastirici bir sistemdir. Bu giin diinyanin
birgok iilkesinde kabul edilen bu sistem, Protestan hukukunun, bosanma yasag1 prensibine
bir tepkisi olarak dogmustur. Bu sistemde bogsanma miimkiindiir. Fakat bu, ancak hakim
karartyla ve belli sebeplerin ger¢eklesmesi halinde olur. 18-19. asirlarda Katolik Kilisesinin
bosanma yasag prensibine itibar edilmemis ve bir ¢ok Katolik ve Protestan iilkelerde belli

sebeplere dayanan bosanma ve hatta karsiikli riza ile boganma kabul edilmistir.”

Isvigre ve Tiitk Medeni Kanunlar1 da hakim kararina ve belli sebeplere dayanan
bosanma sistemini kabul etmigtir. Tiirk Medeni Kanunu, bosanma sebeplerini genel ve 6zel
sebepler olmak lizere iki kisimda ele almistir. Ozel bosanma sebepleri sunlardir: Zina, cana
kast ve pek fena muameleler, ciirim ve haysiyetsizlik, terk, akil hastaligi. Genel bosanma
sebepleri ise evlilik birliginin temelinden sarsilmasi, miisterek hayatin kurulamamasi,
eslerin bosanma hususunda anlagmasi olarak kabul edilmistir. Gegimsizlik hakim
tarafindan takdir edilecektir. Fakat her gecimsizlik bogsanmaya yeterli degildir. Esler
arasinda miisterek hayat1 ¢ekilmez hale getirecek kadar siddetli bir gecimsizlik varsa,
bosanmaya hiikmedilebilir. Bu bakimdan gegimsizlik kesin degil, nispi bosanma sebebidir.
Diger bosanma sebepleri ise mutlak bosanma sebebi olup ailede gecimsizligin olmasi

gerekmez.'°
D- islam’in Bosanma Sistemi:

Isldim, kendine &zgii bir boganma sistemi getirmistir. Bu bosanma sistemi,
yukaridaki sistemlerin hig birine tam olarak uymaz. Isldm, sadece diinyevi boyutu olan bir
hukuk diizeni 6ngérmedigi i¢in, bosanma konusunda bir ¢ok ahlaki-dini motiflerle &riili
hukuki normlar belirlemigtir. Bu hukuki normlarin bir kismi, diinyevi yiirlitme
mekanizmasi ile desteklenirken, bir kismi ise tamamen uhrevi olup, ceza ve miikafati
ahirete te’hir edilmistir. Ileride ayrintil1 olarak verecegimiz bu hususlar, Islim’in bosanma

konusundaki yaklagimini biiyiik 6l¢tide etkilemisgtir.

? Velidedeoglu, a.g.e., [/ 182.
1 Cin, a.g.e., s. 17; Koprilii-Kaneti, a.g.e., s. 146-147.



Islam, bosanmay1 “Allah’a helalin en sevimsizi”!!

olarak vasiflandirsa da,
bosanmay1 yasaklamamistir. Bu konu, Isldim’in ana kaynaklarinda siipheye mahal
birakmayacak kadar agiktir. Kur’an-1 Kerim’de dogrudan veya dolayli olarak bosamadan
bahseden otuzdan fazla ayet vardir.'” Bir ¢ok hadis ve sahabe uygulamalan boganmanin
caiz oldugunu gostermektedir. Burada zikretmeye gerek duymadigimiz bir ¢ok hadis,

bogsanmanin caiz ve helal oldugunu gostermektedir.

Islim Hukukunda erkek, mahkemeye basvurmadan dogrudan bosama yetkisini
kullanma hakkina sahiptir. Islim hukukunun bogama hakkim prensip olarak erkege vermis
olmasmin bazi sebepleri vardir. Bu husus, tezimizin III. Bo&liimde ayrintili olarak

incelenecedi i¢in konuyu agma geregi duymuyoruz.

Kadinlar ise, baz1 y6ntemlerle (tefviz-i taldk, muhédle’a, bulug muhayyerligi, vb.)
bosanabilmektedir. Mahkemeye bagvurarak boganma ise basta kadin olmak iizere, her iki
es icin miimkiindiir. Erkek, kadinin sebep oldugu bir bosanmanin doguracag: ekonomik
zararlara kadim ortak etmek i¢in kendi kendine degil de mahkeme yoluyla bosanabilir.
Ayrica karsihikli anlasma ile de esler bosanabilirler. Bundan dolayr Islim’in bosanma

sistemi kendine 6zgii olup diger sistemlerden farklilik gosterir.”

Isldm bosanma hukukunun en belirgin 6zelliklerinden biri de “hakem” kurumunu
kabul etmesidir. Bogsanma noktasina gelmeden 6nce, eslerin baristirilmaya g¢alisilmasi diye
tamimlanabilecek olan hakem kurumu, eslerin, bogsanmak i¢in mahkemeye konuyu intikal
ettirmelerinden 6nce, ailelerden segilen hakemler aracilif: ile var olan problemlerin ¢6ziime
kavusturulmasina yonelik bir ¢aligmadir. Sayet bu girisim sonucu bosanmanin gerekli
olduguna hitkkmedilirse, mahkeme esleri birbirinden ayirir. Hakem kurumuna benzer bir
uygulama, bosanma oranlarinin artmasi sonucu, batida psikologlar tarafindan yapilmaya

baglanmuigtir. 14

! Ebu Davfid, Talak, 3; Ibn MAce, Taldk, I,

12 el-Bakara,2/226,228,229,230,234,236,237,240,241; et-Talak, 65/1,2,4,6; en-Nisa, 4/12,20,130; el-
Miimtehine, 60/10,11; Bkz. Dondiiren, Hamdi, Is/dm lmihali, Altinoluk Yay. Ist. 1995, s. 355.

¥ Dondiiren, a.g.e., s. 271; Acar, a.g.e.,s. 20.

1 Saygili, Sefa, Evlilikte Mutluluk Sanati, 3. Basks, Ttrdav Yay. fst. 2000, s. 80;



II- TARIHI SUREC ICINDE BOSANMA
A) Hammurabi Kanunlarinda Bosanma

Hammurabi kanunlari, gerek kocaya, gerekse kadina bazi gerekli durumlar
dolayisiyla evlilik birligini ortadan kaldirma imkani tamimustir. Mesela bir erkek, kisir
olmasi halinde karisim drahomastyla'’ birlikte uygun bir tazminat vererek bosayabilirdi.
Kez4, kendisinden ¢ocuklan olan karisim1 da bosayabilirdi. Nitekim, bu kanunun 141.
maddesinde, bir erkek esini, kadinlik vazifesini yapmamasi, uygunsuz halleri ve miisrifligi
dolayisiyla kayitsiz sartsiz bosayabildigi gibi, onun iistiine bagka bir kadinla evlenerek, ilk

karisin1 hizmetgi olarak evinde tutabilecegi belirtilmektedir. '®

Hammurabi kanunlan, kadina da bosanma hakkini tanimigtir. Buna goére kadin,
miisterek hayatin gereklerine riayet etmemesi, kendisine alaka g&stermemesi, vazifelerini
ihmal etmesi gibi durumlarda veya kétii davranmas: halinde kocasindan bosanabilirdi. Bu
gibi nedenler bulunmadan sadece inatg1 tavirlardan dolayi, kocasindan ayrilmak isteyen bir
kadin, sebepsiz yere bdyle bir davranigta bulundugu kabul edildiginden ya esir olarak satilir

veya suya atilirds.'’
B) Roma Hukukunda Bosanma

Roma Hukukunda bosanma hakki erkege ait olup istediéi zaman herhangi bir
sebep gostermeksizin karisim bosayabilirdi. Kadin, Roma toplumunda hukuki haklar1 olan
bir varlik olarak kabul edilmedigi igin biitiin haklar bekarken babasina, evlendikten sonra
ise kocasina intikal ederdi. Kéleye esdeger kabul edilen kadimin miilkiyet edinme hakki
olmadig i¢in evlilik esnasinda erkegin verdigi tiim mallar, kizin babasi tarafindan alinirdi.
Erkek dilerse karisim1 bosar, dilerse tekrar alirdi. Bosarken higbir sebep gostermesi
gerekmezdi.'® Cumhuriyet devrinin sonlarinda ve Imparatoluk devrinin baslarinda Roma’da
bosanmalar olduk¢a ¢ogalmistir. Bu ¢ogalmalar, niifus oranlarint oldukga azaltmigt:. Biitiin

bunlara ragmen, devlet uzun zaman herhangi bir miidahalede bulunmadi. Nihayet Imparator

 Drahoma: Hristiyanlarda kiz tarafinin erkege gotitrdiigi mal veya para.

16 Acar, Halil ibrahim, Isldm Hukukunda Evliligin Sona Ermesi, Kiltiir Egitim Vak.Yay. Erzurum, 2000, s. 3.
17 Okandan, Recai Galip, “Hammurabi Mecellesi”, 1.U. Hukuk Fak. Mec. Ist. 1951, C. XVII, S.1-2

' Ebu Zehra, a.g.e., 5.16-17



Diocletien bir emirndme yayimlayarak, serefsizlik dolayisiyla bosanma durumunda
¢ocuklarin hangi tarafa birakilacagina hakimin hiikmetmesi lazim geldigi kuralim1 koydu ki,
bu emirname, bosanmaya Roma devletinin yaptigi ilk miidahale idi.'” Daha sonralari
kocanin karisin1 bazi sebepler hari¢ bosamas: yasaklandi. Kadinin bogsama hakki yoktu.
Fakat koca zina ediyorsa veya serefsiz bir hayat: aligkanlik haline getirmisse, kadin da
mahkeme yoluyla bosanabilirdi.®® Daha sonralari, karsiikli anlagma ile kari-kocanin
bosanabilecekleri kabul edildi.?!

C) Islim Oncesi Tiirklerde Bosanma

Islam’dan &nce Tiirklerin sosyal hayatiyla, 6zellikle de aile hukukuyla ilgili saglam
bilgilere ulasmak olduk¢a zordur. Tiirklerle ilgili bilgilerin biiyiik bir kismi Cin’den ve o
donemde Tiirklerin yasadif1 yerlere seyahat eden seyyahlarin bildirdiklerinden ibarettir. Bu
kaynaklara gore Tirklerde aile ¢ok ©nemli bir miiessesedir. Aile, baba hakimiyetine

dayanan bir yap: arzetmekle birlikte kadina deger verilmekteydi.?

Eski Tiirkler evlenmeye, dolayisiyla aileye biiyiik deger atfederlerdi. Evlenme esler
arasinda devamli olmak lizere tesis edilirdi. Fakat bazi durumlarda kari-koca birbirinden
ayrilabilirdi. Kocanin herhangi bir sebep gostermeden karisini bosayabilmesi de genelde
zinasi dolayisiyla bosardi. Kadin ise, zind, fend muamele, iktidarsizlik gibi gerekgelerle
kocasindan aynlabilirdi. Karisin1 bosayan koca, kanisina verdigi kalim 2 geri alamaz ve

kadindan aldi1 cihaz** denen mallan da iade etmek zorunda idi.?
D) Ortacag Sonras1 Avrupa’da Bosanma

Orta gagda, Avrupa iilkeleri kat1 bir Hiristiyanlik diigiincesine sahipti. Daha 6nce
Roma Hukuku bogsanmaya imkan verirken, daha sonralar1 Katolik mezhebinin etkisiyle
boganma yasaklanmistir. IX. yy.dan itibaren bu tilkeler teker teker bosanmay: yasaklamaya

baslamigtir. Fakat XVIII. yy.dan itibaren, Protestanlifin ortaya c¢ikmasiyla birlikte

19 yelidedeoglu, H. Veldet, a.g.e., 1I,179-180

2 Cin, age.,s. 18

2! Acar, a.g.e., 5. 8.

2 Cin, a.g.e., 5. 27; Yavuz, Yunus Vehbi, Kur’an’da Kadin Hak Ve Ozgtirligu, s. 46

2 Kalin: Kocann evlendigi kadina vermis oldugu hediyeler.

% Cihaz: Kadinin evlenince babasinin evinden kocasinin evine getirdigi esya vb. seyler (¢eyiz).



bosanmaya karst takinilan bu kati tavir yumusamigtir. Ferdiyetgi 6zglirliik diisiincesinin
alabildigine gii¢lendigi R6nesans ve Reform sonrasinda, bosanma hukuken kabul edilmeye

ba:slanmls'ur.26

Avrupa’da ilk kez, 1789 Fransiz Ihtilali ve daha sonra 1791 Anayasas: ile
evlenmenin laik bir muamele oldugu hiikkme baglandi. 1792 tarihli kanunla bosanma
resmen kabul edildi. Bu kanunun gerekg¢esinde, bosanma yetkisinin ferdi hiirriyetin sonucu
oldugu ve bosanma yasaginin bu hiirriyeti kisitlayacag belirtiliyordu. Bu kanunla kargilikl
riza ile boganmaya cevaz verildi. Boganma niifus memuruna yapilacak basit bir irade

beyani ile tamam oluyordu.

Fransa’da bosanma, 1792 Kanunu ile, Avusturya’da 1811 tarihli medeni kanunla
sadece Protestanlar i¢in kabul edilmistir. Almanya’da 1794 tarihli Prusya umumi kanunu,
birgok sebeplere dayanarak boganmaya cevaz vermis, hatta bazi hallerde karsilikli riza ile

bosanmay: da mesru saymigtir.’

Almanya’da boganma mevzuati, 1896 tarihli medeni kanunla birlegtirilmis, eslerin
kusurlu bir takim davraniglar: ve akil hastalig: sebebiyle boganma imkan dahiline girmistir.
1971 ve 1976 yillarinda Almanya’da diizenlenen yasalarla 6zellikle bosanma konusunda
kokli reformlara gidilmis ve evliligin basarisizlifl, yani egsler arasi iligkinin
diizeltilemeyecek sekilde bozulmasi, bosanmanin tek gerekgesi olarak kabul edilmigtir.
Hakim, bir evliliin bagarisizlifina beg yil siirmiigse hitkmetmektedir. Esler bir yildan beri
ayr1 yasiyorlarsa bosanma talebi ikisinin ortak kararina dayamir. Ug yil ayn yasamiglarsa,

aksine bir delil getirilmedigi siirece evliligin basarisiz oldugu sonucuna varilirds.®
E) Eski Rus Hukukunda Bosanma

Rusya’da 1917 tarihli bir kararname ile bosanma, kilisenin yetkisinden alinarak
mahkemelerin ve niifus memurlarinin yetkisine verildi. Bosanma usulii énemli derecede

kolaylastirldi. 1926 tarihli kanun, bosanmay: daha da kolaylastirdi ve bir niifus

» Cin, a.g.e., s. 28.

% Cin, age., s. 17

77 Velidedeoglu, a.g.e., [/ 187.

2 Cin, Halil, age. s. 19; Acar, age., s. 9.



memurunun bogsanmaya karar verebilmesi kabul edildi. Bu durum, ¢ok basit nedenlerle

evlilik birligine son verilmesine ve boganmalarin son derece gogalmasina yol agt1.?

Bu durum, bosanma hakkimn kotiye kullanilmasina ve aile birliginin
korunamamasina neden oldugu igin Rusya Devleti, bazi 6nlemler alarak  bosanmayi
zorlagtirmigtir. 1936 tarihli hiikiimet kararnamesi ile bosanmak isteyenlerin niifus
memurluguna bag vurmasi ve boganmalarinin pasaportuna islenmesi mecburi kilindi. Aileyi
koruyucu asil tedbirler 1944 yilinda alindi. Sovyet yiiksek Prezidyumunun 1944 tarihli bir
kararnamesiyle, boganma serbestisi muhafaza edilmekle beraber, bu hakkin gergek ihtiyag
halinde ve toplum menfaatlerine zarar vermemek sartiyla kullanilabilecegi esasi kabul
edilmigtir. Bu kararnameye gbre bosanma, ancak mahkeme karariyla miimkiin olacaktir.
Mahkeme bosanma istemini ve dayandigi hadiseleri inceler ve kararimi niifus dairesine
bildirir. Mahkemenin karar1 ve bu kararin niifus siciline gegirilmesi, bosanmanin kurucu

unsurlari sayildi. Bu unsurlarin yerine getirilmedigi miiddet¢e bosanma miimkiin degildir.

Sovyet mevzuati, bogsanma sebeplerini sayma yoluna gitmemistir. Ciinkii bu sistem
¢ogu kez gerekli olmasina ragmen bosanmay1 énlemek istemigtir. Mahkeme, 16 Eyliil 1949
tarihli Sovyet Yiiksek Mahkemesinin kararinda belirtildigi gibi, dava somut hallerden
hareketle boganmanin gergekten iyi diigiiniilmiis oldugu ve evlilik birliginin muhafazasinin
aile hayatina ve ¢ocuklarin egitimine elverigli sartlar1 temin etmeksizin komiinist ahlakin

prensiplerine aykir diisecegi kanaatine varirsa, bosanmaya hiikmederdi.*°
F) Cabhiliyye Arap Déneminde Bosanma

Cahiliyye devri Araplari’nda aile, ataerkil (pederséhi), yani baba otoritesine dayal
bir karakter arzeder. Bu, o d6nemin ve komsu milletlerin de genel 6zelligidir. Aile, erkekler
tarafindan temsil edilir ve erkegin akrabalarindan olusur, kadinin akrabalari aileden
sayilmazdi. Bilhassa gd¢ebe hayat: yasayan ve devamli bir biriyle savasan Araplar arasinda

erkek, ailenin savagan, iireten, ganimet getiren bir liyesi sayildigindan itibar gorir, kadina

» Velidedeoglu, H. Veldet, age., I1/181.
*® Cin, Halil, age. s. 20.



ise tiiketici bir liye nazariyla bakilirdi. K1z ¢ocuklarina kars1 takimlan olumsuz tavir da bu

hayat tarzinin ve anlayisinm énemli bir pay: vard.*!

Birbiriyle gelisen bazi rivayetler olsa da, bu hususta kabul gérmiis olana goére
kadin, alinip satilan bir mal gibidir. Kocasinin 6liimii halinde, kadin terekeye dahil mallarla
birlikte miras¢ilara intikal ederdi. Kocanin bagka kadindan olan ogullari, iivey analar ile

evlenebilecekleri gibi, onu bagkalarina da satabilirdi.*?

Cahiliyye Araplari’nin kadin ve evlilikle ilgili telakkileri, miilkiyet anlayislariyla
da ilgiliydi. Kadin hak sahibi olmaktan ziyade, hakka ve temelliike konu olan bir esya
durumunda idi. Evlenme, bilhassa go¢ebe Araplar arasinda kari-koca arasi bir hayat
ortaklign fikrinden ¢ok, mehir karsiligy erkegin kadina sahip olmasi seklinde anlasilirdi.
Bunun igin de, evlenme; bir nevi satim akdi gibi diigiiniiliirdii. Evlenen kadin, babanin
hakimiyetinden ¢ikip, mehir karsiligi kocamin hakimiyetine girmis olurdu. Mehir velinin
hakki idi. Evlenme akdinde de, taraf olarak kiz adina velisi bulunurdu. Bu anlayisin sonucu
olarak koca, mehir vererek sahip oldugu kamsim, istedigi zaman bogayabilir veya
bosadiktan sonra istedigi zaman geri alabilirdi. Koca, mehrini vermeyi goze aldig: siirece,
istedigi sayida karinla evlenebilirdi. Bu uygulama, savasan erkek niifusunun giderek

azalmasim telafi edici bir niifus artis1 politikasiyla da aciklanabilir.*

Cahiliyye devrinin bu erkek {istlin yapisi, kadinlarin aile iginde kiigiik goriilmesine
ve erkeklerle ¢atisan tiim haklarindan mahrum olmalarina neden oluyordu. Koca bogamak
istedigi zaman, karisina sormadan bosayabilirdi. Zihdr ve 1la, cahiliyye déneminin en
yaygin bosama tiirlerindendi. Isldm’in da kabul ettigi bu bosanma tiirleri, kadinlarin haklari

korunacak sekilde baz1 degisikliklere ugramsgtir.*

Cahiliyye devrinde koca, karisina kizip onu cezalandirmak istedigi zaman, onu
bosay1p iddet beklemesini isterdi. Iddeti bitmek iizereyken karisina tekrar dénerek yeniden

iddet beklemesini isterdi. Her iddet bitimi gelince koca, geri donerek bu sekilde karisin

3! Bardakoglu, Ali,“Cahiliye Démenimde Kadmn” adli teblig, ISAV, Sosyal Hayatta Kadin, Ensar Nesriyat,
Istanbul, 1996, s. 11.

32 Cin, Halil, Isldm ve Osmanli Hukukunda Evlenme, 5.250.

% Topaloglu, Bekir, {sldm’da Kadum, s. 18.

3% Abd el-Ati, Hammude, Nasil Bir Aile, (gev. Mesut Karagahan) s. 311.



cezalandirmis oluyordu. Kadin ne tam anlamiyla bosanmis ne de gergek anlamda bir evli
hayati yagsamis oluyordu. Hatta bu durum o kadar topluma niifuz etmisti ki, Islam’in
gelisinden sonra bile bazilar1 bu uygulamaya devam ediyordu. Bakara Sfiresi’nin 229. ayeti

ile yasaklanan bu durum, kadinlara tam bir zuliim hayat: yasatiyordu.*

Cahiliyye Araplarina gore kadin, hayiz gérdiigii glinlerde, pis oldugu gerekgesiyle
her seyden uzak tutulur, ailesi ile birlikte ayn1 sofrada yemek yemesine, aym kaptan su
icmesine ve kocasiyla ayni yatakta yatmasina izin verilmezdi. Erkek genelde birden ¢ok ese
sahip oldugu i¢in, giizel, geng ve kendisinden gocuk sahibi oldugu karisina daha yakin ve

miigfik olurken, bu vasiflar1 tasimayan karisina sert ve hagin davramrda.*®

Bosanma kocanin hakki olmakla birlikte, bazi tist diizey kabile bagkanlarinin kizlar
ve yakinlari, bogsanma hakkina sahip olabiliyordu. Mal karsiligi bosanma, bu dénemde de
uygulanmakla birlikte, genellikle zengin kadinlarin yapabilecegi bir sey oldugu i¢in, fakir
kadinlarin faydalanabildigi bir hak degildi.’’?

Islam, topluma niifuz etmis olan bu haksizlik ve zuliim dolu sosyal iliskiler
biitliniinii birden yok saymak yerine, tedrici olarak 1slaha girismistir. Bu noktada Islam’n

yapmis oldugu 1slahatlari tezimizin farkh boliimlerinde ele alacagiz.

III- KUTSAL METINLERDE BOSANMA
A) Eski Ahitte Bosanma

Yahudilerde aile, sosyal bir kurulus olmaktan ¢ok, ekonomik ve siyasi bir kurulusg
olarak kabul edilirdi. Kadin agag: bir varlik olup, Adem’in (a.s.) cennetten ¢ikmasina sebep
olan Havva’nin takipgileri olarak degerlendirilirdi. Kadin, hayiz giinlerinde yemek

pisirmez, pisirdigi yenmezdi.*®

Musevilik’te bosanma, genel olarak Isldm Hukuku’ndakine benzer. Tevrat’taki
ifadelerden anlasildigina gore Yahudiler nezdinde talak, iyi karsilanmayan bir uygulama

3 Dogan, Yusuf, Hz. Peygamber Doneminde Bosanma, (Basilmamus Yitk. Lisans Tezi) Bursa, 1996 s. 8.
3¢ yavuz, Yunus, Vehbi, Kur’an’da Kadin Hak ve Ozgiirliigy, s.45.

37 Dalgm, a.g.e., 5.20.

3% Gns. Bil. Bk. Giig, Ahmet, Yahudilikte Aile,(Yaymlanmamis Makale); Yavuz, a.g.e., s. 14.
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olmakla birlikte®® mesru olarak kabul edilirdi. Eski Israil hukukuna gére bogama yetkisi
erkege ait olup, karisina bir talakndme vermesi halinde nikah akdi sona ermis olurdu.
Bosanan kadin, bir bagkasiyla evlenmedigi takdirde ilk kocasi onu tekrar alabilirdi. Ancak
kadin, ikinci evliligini yaptiktan sonra bogsanir veya kocas: 6liirse, kendisini bogayan ilk

kocasina dénemezdi.*°

Fakat buna ragmen eglerin ikisinin de bosanma haklar1 olup, bunu hahama
basvurarak gergeklestirirlerdi. Yahudi cemaatinden biri, esinden ayrnilmak istediginde
mahalli hahamliga bagvurarak bosanma talebini dile getirirdi. Eger haham, eslerin arasin
bulabilirse problem halledilmis oluyordu. Fakat aralarim bulamazsa bosanmaya hiikmetme
yetkisi yoktur.41

Bu hukuk sistemine gore erkek, evlendigi kadinin kiz olmadigini iddia eder de, bu
iddianin aksi ispat edilirse veya bir kiza zorla tecaviiz neticesinde onunla evlenmeye
mecbur tutulursa, boganma hakkini kaybederdi. Erkek her iki durumda da kartsim zelil
ettiginden, hi¢ bir zaman onu bogsayamazdi. Ancak zikredilen bu durumlarin disinda
diledigi zaman karisin1 bogama imkanina sahipti. Meseld Yahudilere gore eslerden birisinin

bagka bir dine ge¢mesi bosanma sebebi say111rd1.42
B) Incil’de Bosanma

Hz. Isa’nin “Allah’in birlestirdigini insan aywramaz. Her kim bir baska kadinla
evlenmek icin, karisim bosarsa, ona kars: zina islemis sayilwr; ve bir kadin baska bir

2543

erkekle evlenmek icin kocasimi terk ederse zina islemis olur”™ yolunda ki sozlerine

dayanarak Katolik kilisesi, boganmay1 kabul etmemistir.

Luka Incili’nde birbirinden ayrlan esler hakkinda su ifadeler yer almaktadir:
“Karisimt bosayp baskasiyla evlenenler ve bosanan kadinla evlenenler zina yapmig

olurlar”™™ Bu ve benzeri dini metinlere dayanarak kilise, bosanmay1 yasaklamgtir.

%9 Eski Ahit, Malaki,2/15-16.

© Abd el-Ati, a.g.e., s. 287.

4l Kitab-1 Mukaddes, Eski Ahit, Tesniye, 4/2-4.
“2 Dalgm, a.g.e., 5. 24.

3 Matta, 9/9.

* Luka 16/18.
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Hiristiyanlifin ortaya ¢iktigi ilk donemlerde boganma yasagi vurgulanmazken
bosanmalarin artmas: sonucu, bosanmanin yasak oldugu fikri gii¢ kazanmaya baglamistir.
Bu yolda Kilise ¢ok biiyiik ¢aligmalar yapmistir. Bu gayretlerin sonucu olarak bir ¢ok bati
tilkesinde, 6rnegin Italya’da, Ispanya’da ve X. aswrdan itibaren Fransa’da bosanma
reddedilmistir.*’

Katolik kilisesi, bosanma yasaginin doZuracagi kisisel ve toplumsal zararlar
hafifletmek i¢in “ayrilik” kurumunu kabul etmigtir. Buna gére miisterek hayatin esler igin
¢ekilmez hale gelmesi durumunda, ayrilifa hiikkmedilebilir. Ayriliga hakim karar verir.
Ayrlik evlilik bagim ortadan kaldirmaz. Aynlan egsler, sadece birlikte yasamak
zorunlulugundan kurtulmus olurlar.

Hakim ayriliga devamli olmak {izere veya gegici bir siire i¢in hiikmedebilir.
Devamli ayriliga zina halinde karar verilir. Gegici ayrilik sebepleri ise; agir hakaret, esinin
sthhatini tehlikeye diisiirmek, haysiyetsiz hayat siirmek, ¢ocuklara Katolikligin esaslarina
aykin terbiye vermek ve Hiristiyanlhig: terk etmektir.*® Fakat bosanmann reddedilmesi, bir
¢ok gayri mesru iligkinin kapilarini agmigtir. Bazilar1 anlagsamadiklan eslerinden ayrilmak
i¢in yalanci gahitlerle daha 6nce baska biriyle evli oldugunu ileri siirerek mevcut evliligini

iptal ettirme yoluna bag vururken, bazilar ise gizli iligkilere girmiglerdir.*’

Goriildiigli {izere bosanma, sosyal bir gereksinim olup, zorlastirilmasi veya
yasaklanmasi, toplumda birgok usulsiiz ve gayri mesrularin 6niinii agmaktadir. Bundan
dolay: tarihin gosterdigi tecriibelerle diyebiliriz ki, bosanma birbirini sevemeyen hatta
diisman olan insanlar i¢in bir ¢ikig yolu, bir kurtulus, toplum igin ise daha saglikli ailelerin
olusmasina imkan verdigi igin faydali olmakta, fakat gereksiz bosanmalarla yayginlik
kazaninca toplum ve devlet igin biiylik sosyal problemler doguracag: igin zararli olacaktir.
Bundan dolay1 aile kurumunun kurulmas: ve korunmasi sadece hukuki diizenlemelerle

yetinilmeyip, dini ve ahlaki degerlerden de yardim istenmesi gereken 6nemli bir kurumdur.

* Velidedeoglu, a.g.e., II, 178.

6 Cin, a.g.e., s.17. ' ‘ '

47 Abd el-Ati, Hammude, Nasil Bir Aile, Islami Bakigin Imkanlari, (Cev: Mesut Karasahan), Pnar Yay. Ist.
2000, s. 286.
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BIRINCI BOLUM

BOSANMANIN HUKUKI MAHIYETI

I- ISLAM HUKUKUNA GORE BOSANMA
II- TURK MEDENi KANUNUNA GORE BOSANMA

III- TMK. VE HAK. GORE BOSANMA SEBEPLERININ KARSILASTIRILMASI



I- ISLAM HUKUKUNA GORE BOSANMA

Islam Hukuku, bosanma konusunu, miifirakat basligi altinda ele almaktadir.
Iki kisinin birbirinden ayrilmasi anlamina gelen miifirakat, Isldm hukuk dilinde,
evlilik baginin ¢dziilmesiyle eslerin birbirinden ayrilmas: anlamina gelir. Evliligin sona
ermesi, bazen evlilik akdindeki bir bozukluk veya eksiklikten, bazen de eslerin evlilik
birligini devam ettirememelerinden dolay1 s6z konusu olmaktadir. Birinci durumda

evlilik birligi feshedilmis olurken, ikinci durumda taldkla sona erdirilmis olur."

Evlilik birligini sona erdirdigi i¢in, taldkla birlikte ele alinan fesih; evlilik akdi
yapilirken var olan veya daha sonra meydana gelen bir eksiklik veya bir engel sebebiyle
evlilik birliginin bozulmasini ifade eden bir terimdir. Sihhat sartlarindan birinin eksik
olusu; nikdh akdi sirasindaki bir bozuklugu ifade eder. Meseld sahitsiz enlenme akid
anindaki bir bozukluktur. Eslerden birinin dinden ¢ikmis olmasi da akidden sonra
meydana gelen bir bozukluga 6rnektir. Birazdan ayrintili olarak ele alacak oldugumuz

talak, fesih gibi evlilizi sona erdirse de, ondan farkli hukuki sonuglar dogurur.?

Tezimiz, Islam Hukuk literatiiriindeki kullanimiyla “taldk” yani bosanma
oldugu i¢in, genelde dini gerekgelerle evlilige son vermek anlamindaki feshi mukayese
imkani1 bulamadifimiz i¢in ¢aligmamiza almiyoruz. Ciinkti din kaynakli bir hukuk
sisteminin bazi prensipleri, laik bir hukuk sistemi tarafindan kabul gormeyebilir.
Mesela aralarinda higbir sorun olmadif: halde, eslerden birinin dinden ¢ikmasindan
dolay1 mevcut evlilik birligi sona erdirilir. Din olgusunu degerlendirmeye almayan bir
hukuk sistemi igin bu ¢ok anlagilir olmayabilir. Bu farkliligin merkezinde dinin oldugu
agiktir. Hem Hiristiyanlikta hem de Yahudilikte, dinden ¢ikmak, bosanma sebebi iken
dini bir karakter tasimayan Tiirk Medeni Kanuna gére bdyle bir durum, bogsanma igin

yeterli bir sebep sayllmaz.3

! Cin, Halil, Eski Hukukumuzda Bosanma, s. 33.
2 Dondiiren, Hamdi, Delilleriyle Aile Ilmihali, s. 342; Aydin, Mehmet Akif, ISAM- IImihal, II/ 224
3 Dalgin, a.g.e., s. 169.

14



A) TALAKIN TANIMI

Taldk, Arapca bir kelime olup, hem bosanmak (masdar) hem de bosamak
(tatlik) anlaminda isim olarak kullamilir. Sozliikte bagi ¢ozmek, serbest birakmak,
hiirriyete kavusturmak anlamlarina gelir. Taldk, hem hissi hem de manevi bagdan
kurtulmak i¢in kullanilir. Islam Hukuk literatiiriinde talak; belli lafizlarla niksh akdinin
¢oziilmesi anlaminda kullanilmaktadir. Bununla birlikte taldk s6zciigli ile genellikle tek

tarafli irade beyaniyla yapilan bosamalar kastedilmigtir.*

Islam Hukuku’nda taldk terimi hem tek tarafli irade beyaniyla yapilan
boganmayi, hem taraflarin anlagarak evlilik birligine son vermelerini hem de mahkeme
karartyla meydana gelen bosanmalar1 kapsar. Kadinin mali bir 6deme yapmas: veya
mall bir hakkindan ferigat etmesi suretiyle taraflarin anlagarak evlilik birligine son
vermelerine hul’ veya muhile’a, mahkemenin evlilik birliine son vermesine ise tefrik
denir. Taldk ise ¢ogu kez kocamin karisini bosamasi anlaminda kullamlmaktadir.
Esasen meydana gelis sekilleri farkli olmakla birlikte her ii¢ bosanma tiirii de aym
hitkiimlere sahiptir.’

B) TALAKIN GAYESI (HIKMETI)

Islam Hukuku’na gore evlilik, zaman sinirlamasi yapilmadan akdedilen, 8liimle
biten bir birlikteliktir. Belirli bir zamana kadar devam etmek tizere yapilmig (muvakkat)
evlilikler, Isldm Hukukuna gére muteber olmayip zind olarak telakki edilmistir. Mut’a
tlirii evliliklerin yasak kapsaminda olmasinin sebebi de budur. Bir evlilik birligi, sayet
amaglarina uygun devam etmiyor ve toplumdaki fonksiyonunu yerine getirmiyorsa, bu

evlilige son vermek daha faydal olacaktir.

Islam’a gore evlilik, manevi bir birliktelik olup, merkezinde sevgi ve rahmet
vardir.® Sosyal hayatta evliligin biiylik maslahatlani oldugu dogrudur. Ancak bu
maslahatlar, sadece nikahin kiyilmasiyla ve nikéh akdinin devam etmesiyle degil, aym
zamanda, eslerin anlagmalariyla ve birbirlerine karsi sevgi ve saygi duymalariyla

saglanabilir. Iki taraf arasinda anlagmazlik meydana gelir de, aradaki sevgi ve sayg1 yok

4 {bn Abidin, Reddit’l-Muhtar Ale’d-Diirri’l-Muhatar, (Tec: Ahmed Davudoglu), Samil Yay. Ist- 1983,
VI/142; Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuk-1 [sldmiyye ve Istilah-1 Flkhiyye Kamus, II/ 174.
3 Karaman, Hayrettin, Mukayeseli Islim Hukuku, Nesil Yay. 5. Basky, Ist. 1996, I/ 349.
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olup, yerine nefret ve diigmanlik hakim olursa, evlilik hayat1 azap olur. Béylece evlilik,

biiytik bir esaret haline gelir ve o zaman boganma zorunlu hale gelir.

Aile birligini zedeleyen, sarsan, kar1 koca arasinda huzursuzluga sebep olan
herhangi bir durum yokken, bosanmaya kalkmak dogru bir sey olmayip, Kur’an-1
Kerim’ in yasakladig: bir seydir. Ciinkii Kur’an-1 Kerim’ de “Eger size itaat ederlerse,
artik onlarm aleyhine bagka bir yol aramaym...”” Allah Rasulii de, Allah katinda en
sevilmeyen helalin bosanma... "oldugunu belirterek, “sirf baska bir kadin almak igin

karisint bosayan kigiye Allah lanet eder 8 buyurmus/ﬂ.lr.9

Kendilerini bosamalar1 hususunda kocalarin1 zorlayan ve sirf boganmak igin
huzursuzluk ¢ikaran kadinlar hakkinda da Hz. Peygamber §6yle buyurmustur: “Bir
kadn, gerekli bir durum yokken, kocasindan kendisini bogamasini isterse artik ona,

cennetin kokusu dahi haramdur. ”*°

Hayatin gergeklerinden biri olan, aile igi huzursuzluk ve uyumsuzluk, esler igin
¢ekilmez hale geldiginde, bosanma, aile i¢in en biiyilk nimet haline gelir. Bundan
dolayi, bosanmay1 asirlarca yasaklayan lilkeler, bosanmanin toplumsal bir ihtiyag
oldugunu anlamislar ve bogsanmay1 kabule mecbur kalmiglardir. Ciinkii evlilik, sevgiyle
nimet olur. Aksi takdirde, kisilikleri, kiiltiirleri, zevkleri taban tabana zit olan,
birbirlerine tahammiil bile edemeyen insanlarin, ayn: ¢ati1 altinda yasamaya mecbur
olmalari, nimetten ziyade eziyet ve zulim olur. Bu durumdan sadece esler degil,
ziyadesiyle ¢ocuklar da zarar goriir. Hatta devam eden huzursuz bir evlilik, iki siilaleyi

bile diisman edebilmektedir."!

Bu sartlar altinda bosanmadan bagka bir gare kalmamig olup, bosanma, egler i¢in
nimet haline gelmistir. Diizelmesi miimkiin olmayan evlilik birligi, kangren olmus bir
uzvun kesilmedigi takdirde viicudun tamamina zarar vermesi gibi, toplumun tamamina
zarar verecektir. Bundan dolay: Isldm Hukuku, sartlarina ve kurallarina uygun yapmak

sartiyla bosanmay1 caiz gérmiistiir.

¢ er-Rum, 21

7 en-Nis, 4/ 34

% Ebu Davudi, Talak, 3; Ibn Mace, Talék, 1.

® Carullah, Musa, Hatun, ( Hazirlayan: Mehmet Gérmez), Kitabiyat Yay. Ankara, 1999. s. 83
1 Ahmed b. Hanbel, Miisned, 2226; Ebu DavQd, 1187; Tirmizi, 2055.

" Doganay, Ekrem, Isldm’da Taldk’in Hitkmil ve Hikmetleri, Gonca Yay. Ist. 1984, s. 11
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C) iSLAM HUKUKUNA GORE BOSANMA CESITLERI

Islim Hukuku’na gére bosanma, Kur’an ve siinnete uygun olup olmamasina,
vazgegilebilir olup olmamasina ve bogsanma talebinde bulunana gore bazi kisimlara

ayrilir. Simdi bu kisimlar1 genel ¢ergeveyi ortaya koyacak sekilde ele alalim.
1- SUNNETE UYGUN OLUP OLMAMASINA GORE BOSANMA CESITLER1

Bosanma, Kur’an ve Hz. Peygamber’in belirledigi sekilde olup olmamasina
gore iki kisma ayrilir: Siinni ve bid’f boganma. Islim Hukuku’na gére, hem erkegin
hem de kadinin baz:1 sartlar1 yerine getirmedikg¢e bosanmalar1 uygun degildir. Bu sartlar
asagida ele alacagiz. Fakat sunu hemen belirtelim ki, siinnetin ve dolayisiyla Islam
Hukuku’nun bosanma konusunda belirledigi kurallarin bir ¢ogu, ahlaki yonii agir basan
kurallardir. Bu kurallarin ihlal edilmis olmasi, bu sekilde yapilan bosanmalarin gegersiz
oldugu anlamina gelmez. Fakat bu, dinen megru oldugu anlamina da gelmemektedir. Bu

tiir ihlatler, Allah’in gazabim, lanetini ve dolayisiyla cehennem azabim gerekli kilar.'?
a) Kur’an ve Siinnete Uygun (Siinni) Bosanma:

1- Tanimm: Kur’an ve siinnetin 6ngordiigii sekilde yapilan boganma olup iki
sekilde yapilir: Ahsen (en giizel) bosanma ve Hasen (giizel) bosanma. Ahsen
bosanmada koca, bosamak istedigi hanimini temizlik glinlerinde cinsel iligkiye
girmeksizin bir taldkla bosayip iddet siiresi dolana kadar bir daha bogamamasidir. Yani
tek taiakla meydana gelen bosanma seklidir. Erkek iddet bitmeden 6nce yeni bir nikdh
ve mehir gerekmeden karisina déner. Kadinin iddeti bittikten sonra ise yeni bir nikéh ve

mehir gerekli olur."

Hasen boganmada koca, temizlik déneminde olan egini, cinsel iliskiye girmeden
bir taldkla bogar. Daha sonraki iki temizlik déneminde ise her bir donemde birer kez
olacak sekilde, geri kalan talak haklarim kullanarak karisim ti¢ talakla bosar.'* Bu tiir
bogama da siinnete uygun olup, kadinin bagka biriyle evlenip daha sonra uygun bir

sekilde bosandiktan sonra, eski kocasiyla yeniden evlenmesi miimkiindiir. Fakat bu,

2 Doganay, Ekrem, Isldm’da Taldk’ i Hitkmii ve Hikmetleri, Gonca Yay. Ist. 1984, 28.

1 Kudiiri, Ebu’l-Hiiseyin Ahmed b. Muhammed, el-Muhtasar (Litbab’in metni), Dersaadet Kitabevi,
Istanbul, tsz.111/37; Bilmen, a.g.e., II/ 176.

4 Kudird, a.g.e., III/ 37; Bilmen, a.g.e., I/ 176.

17



kocanin pigman oldugu takdirde, karisina geri dénmesini oldukga zorlagtirdig: igin
telafisi ¢ok zor bir bogsanma sekli olmaktadir. Bundan dolay: sahabe, bu tiir bosamaya

fazla bag vurmamstir.'
2- Kur’an ve Siinnete Uygun (Siinni) Bosanmanin Sartlar:

i- Bosanma Yetkisini Bir Anda Kullanmamak: Isldm dinine gore, erkek
bosama yetkisine sahip olsa da bu yetkisini istedigi sekilde kullanamaz. Ug talak
hakkini bir anda kullanarak veya cahiliyye déneminde oldugu gibi il4 ve zihar ile
karisin1 bogamasi caiz degildir. Clinkii bu tiir bosanmalar, pigsmanlik halinde geri dénme
imkam vermemektedir. Kisinin bir anlik duygulariyla verdigi kararinin, bir ailenin
biitiin hayatim alt iist etmesi miimkiindiir. Bundan dolay1 Isldm, ti¢ talakin birden
kullanilamayacagini, 114 ve zihérin ise keffaretle geri doniilebilir bir karar oldugunu

kabul etmistir.

Bosanmanin bir anda olmamasimi 6ngéren ayetlerden biri s6yledir: “Onlarla
giizel geginin. Eger onlardan hoglanmiyorsamz, (hemen bosamayin) sabredin,

hoslanmadigimiz bir geyi Allah ¢ok haywli kilmis olabilir. »16

Diger bir ayet de soyledir: “Bogama iki defadir. Bundan sonra ya iyilikle tutma
veya giizel bir sekilde saliverme vardir...”"” Bu ayetlerden anlagildify iizere boganmak
isteyen koca, karisim ii¢ taldk hakkini bir anda kullanarak bosamamali, sayet bir daha
dénmemek lizere bosanmak istese bile, iddet donemini dikkate alarak, ii¢ kez ayr iddet

dénemlerinde bosamalidir.'®

ii- Kadim Temiz Oldugu Bir Giinde Bosamak: Siinnete uygun bosanmanin
diger bir sart1 da kadinin temiz oldugu bir durumda iken bosamaktir. Buna gore koca,
karisinin hayizli oldugu en az ii¢, en fazla on giin miiddetince karisim bosayamaz.
Ayrica koca, kendisinden cinsel olarak istifade edemedigi i¢in karisina karsi bir
sogukluk hissedebilir. Hatta hayizlik (ay hali) siiresinin uzamasiyla bu duygu nefrete

doniigebilir. Boyle bir psikolojik haldeyken verecegi karara, sonradan pigman olmasi

1% es-Serahsi, Ebu Bekir Muhammed b. Ebi Sehl, Kitabu’l-Mebsut, Daru’l-Mérife, 2. Baski, Beyrut,
1406/1985, VI/ 6; ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 336; Dondiiren, a.g.e., s. 403.

16 en-Nis4, 4/19.

17 el-Bakara, 2/229.
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muhtemeldir. Bundan dolay1 kocanin, karisindan cinsel olarak istifade ettigi giinlerinde
bosamas: daha dogru olacaktir. Aynt zamanda kadinlarin bu dénemlerde daha sinirli ve
daha duygusal davrandiklari g6z 6niinde bulundurulunca, kocann bu kétii durumundan

dolay1, karisii bogamasi ok dogru olmayacaktir,

Nitekim esini hayiz giinlerinde bosayan Abdullah b. Omer (5.73/693) hakkinda
Hz. Peygamber, Hz. Omer’e soyle demistir: “Ona emret, esine donsiin, hayzindan
temizleninceye kadar onu evde tutsun, sonra yeniden hayiz goriip, yeniden temizlenince

isterse onunla cinsel iliskiye girmeden yeniden bogasin, "*°

iii- Cinsel Iligkinin Olmadig1 Bir Temizlik Giiniinde Bosamak: Kur’an’da yer
alan, “Ey Peygamber! Kadinlar: bosayacagimizda onlarin iddetlerini gizeterek

2l ayetiyle kadinlarin temizlik doneminde iken bosamak emredilmigtir.2

bosayin...
Yukanda zikrettiimiz hadisten de anlagilacag: iizere, bir bosamanin siinnete uygun
olabilmesi i¢in, kocanin karisina cinsel temasta bulunmadigi bir temizlik déneminde
onu bosamas1 gerekir. Kadinin, hayizliktan temizlenerek cinsel birlesme i¢in uygun hale
gelmesine ragmen, kocanin karisina cinsel temasta bulunmayarak onu bosamasi,
kocanin karisina karsi cinsel anlamda bile olsa, istek duymadigini g&sterir ki bu aradaki

duygusal bagin ger¢ekten koptugunu gostermektedir.

iv- Iki Sahidin Huzurunda Bosanmak:

Bosamanin siinnete uygun olabilmesi i¢in kocanin iki gahit huzurunda hanimim
bogamas1 gerekir. Bosama konusunda iki sahit getirilmesi Kur’an’da sﬁ sekilde
geemektedir: “Sonra bosadigimiz hammlarin siireleri dolunca, ya iyi bir sekilde tutun,

..... 9923

Yukaridaki ayetin gereklilik ifade etmedigini savunanlar, Hz. Peygamber’in

boganmanin iki gahit ile tespit edilmesini emretmedigini ileri siirmiislerdir. Imam Buhari

¥ Ates, Siileyman, “Kur'an-1 Kerim’de Evlenme ve Boganma ile ilgili Ayetlerin Tefsiri”, Ankara Uni.
[lahiyat Fak. Dergisi, sy. XXIII, Ankara, 1977, 5. 265.

% Cin, a.g.e., 5. 72; Dondiiren, a.g.c., 5. 403

2 ¢]-Buharf, Talak, 1.

2! et-Talak, 65/1.

2 Yazir, Elmalili Hamdi, a.g.e., IIIV/102.

B et-Talak, 65/2.
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basta olmak iizere, bazi Ehl-i Siinnet ilim adamlart ve Sia’min biiyikk ¢ogunlugu,

bosamanin sahih olabilmesi igin iki sahidi gerekli gormiiglerdir.2*

Kanaatimizce ilim adamlarinin bu sekilde diizenleme yapmalarinda baz
disiinceler etkili olmus olabilir. $oyle ki, sahitler olmadan akdedilen nikdh, sahih
degilken, bosanmay: sahih gormek tutarsizlik gibi gériinse de, evlilik akdinde sahitlerin
olmast, evlilikle zindy1 ayirdig igin ¢ok 6nemlidir. Clinkii zind edenlerin evlendiklerini
iddia etmeleri miimkiindiir. Bilakis bogsanmada iki gahidin bulunmamasi, bu derece

biiyiik bir zarara yol agmaktadir.

Fakat bogsanmanun tescili, 6zellikle kadimin baz1 haklarinin ihlal edilmemesi igin
onemlidir. Kadinin ne kadar iddet bekledigi, iddet doneminin ne zaman bitecegini
tespit, ancak bu gekilde miimkiindiir. Ciinkii kadimn bazi haklari, onun iddet dénemine
baghdir: Iddet déneminde koca kadiun mesken, nafaka ihtiyaglarim saglamakla
sorumludur. Bu dénem bitmeden erkek &liirse kadin ona mirasgi olur. Yine aym sekilde
iddet bittikten sonra kadin istedigi kisiyle evlenmesi miimkiindiir. Kadini1 bazi haklardan
mahrum etmek i¢in iddet siiresinin kisaltilmasi veya uzatilmas1 miimkiin olduguna gore,

bosanma tarihinin tescili gereklidir.?’

b) Kur’an ve Siinnete Uygun Olmayan (Bid’f) Bosanma: Bosama yetkisine
sahip olan koca, sayet karisin1 yukarida zikrettigimiz sartlara riayet etmeden bosarsa, bu
bosama Kur’an ve Siinnet’e uygun olmadifina isaret olarak Bid’i Taldk adim alir.
Erkegin karisini, hayizli iken veya temizlik déneminde olsa bile cinsel iliskiye girdikten
sonra bosamas: bid’attir, yani islém;a uygun degildir. Ayrica kocamin tiim taldk
haklanimi biranda kullanarak karisim bosamasi da bid’attir. Klasik dénem Islam
hukukcularinin ¢ogunlugu bu tiir bogamalar1 hukuka uygun gérmiis olsalar da 6zellikle
son donem Islam hukukgularinin gogunlugu bu tiir bogamalar ti¢ talak degil de bir taldk
saymaktadir. Caligmamuzin ileri agamalarinda bu konuyu tekrar ele alacagimiz igin

burada kisa gegiyoruz.

2 ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 336; Déndliren, a.g.c., 5.403; Ates, a.g.m., s. 265.
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2- DONULEBILIR OLUP OLMAMASINA GORE BOSANMA CESIiTLERi

Islam hukuku, prensip olarak bosama yetkisini erkege verse de onun bu yetkiyi
kotliye kullanarak hem kendine hem de bagta hanimi olmak iizere ailenin diger
fertlerine zarar vermemesi i¢in bazi tedbirler almigtir. II. bolimdeki “Aileyi Birligini
(Kamu Menfaatini) Koruyucu Tedbirler Almak” baslig: altinda daha genis bir sekilde
ele alacagimiz iizere, Isldm hukukunun aldigy tedbirlerin basinda bosanmay: zamana
yaymak gelmektedir. Islim Hukuku’nda zamana yayilmis (doniilebilir-ric’i) ve zamana

yayilmamig (déniilemez-bdin) olarak ifade edilen bu bosanma sekillerini izah edelim.

a- Doniilebilir (Ric’f) Bosanma: Cinsel iliskiye girdikten sonra meydana gelip,
agik bir sekilde veya dolaylt olarak li¢ adedine veya bir bedele karsi olmayan ve kesin
bosanmaya delalet eden bir 6zellik tagimayan bosamadir.”S Déniilebilir bosama ile
karisim1 bosayan erkegin karisina yeniden donebilmesi igin yeni bir nikdh ve mehir

gerekli degildir.?’

Islam hukukunda bosanmanin déniilebilir tarzda yapilmasi istenmistir. Bu
durum Kur’an-1 Kerim’de su sekilde ifade edilmistir: “ Bogsama iki defadir. Bundan
sonra ya iyilikle tutma veya giizel bir gsekilde salverme vardw..”?®  Sahabenin
uygulamasi da bu tarzda olmugtur. Fakat insanlar, Allah’in ve Rasuliiniin belirledigi
yoldan ayrilarak, zuliim ve haksizlik olacak sekilde bogsanmaktan sakinmaz olmuglardir.
Bosanma konusunda, korunmasi gereken sinirlar ihlal edilmis ve aceleci davranarak

tiim talak haklarini birden kullanmaya baglamiglardir.
Bir boganmanin doniilebilir olabilmesinin baz gartlar vardir:?
i) Bosamann zifaftan sonra olmasi.
ii) Kocanin, bir bedelden dolay: (muhéle’a) karisin1 bosamis olmamasi.
iii) Bosanma (tefviz-i taldk) hakkina sahip kadinin bosanmayi istemis olmamasi.

iv) Mahkemenin karariyla boganmamis olmak.

¥ ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 369; bkz. Ates, a.g.m., s. 265.

% Bilmen, a.g.¢., II/174; Erdogan, Mehmet, Fikih ve Hukuk Terimleri S6zlig11, Ragbet Yay. ist.1998.
5.434.

¥ Karaman, a.g.e., I/ 358.

%8 el-Bakara, 2/229.
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v) Bosanmanin ii¢ talakla olmamasi.

vi) Koca bir veya iki talakla karnsimi bosamigsa kadinin iddet déneminin

bitmemis olmasz.

vii) Kocanin bogsamak istedigi karisim kirict ve kiiglik dislirlicti s6zler
kullanarak bogamamasi. Ciinkii agir hakaret ve onuru rencide edici s6z ve davranislar,
yeni bir evlilik i¢in kadimin rizasini gerekli kilar. Kadinin kocasmin evlilik teklifini

kabul etmesi ise onu affettigini ve evlilik birliginin sarsiimadigim gostermektedir.>

Déoniilebilir (ric’) bosanma, evlilik bagini hemen ortadan kaldirmaz. Kadin iig
hayz (kuru’) siiresince kocasinin evinde bekler. Kocanin bu bekleme siiresinde, karisina
sozlii veya fiili olarak dénme hakk: vardir. Bu bekleme stiresi iginde evlilik iligkileri,
zayif bir sekilde devam eder ve koca, vermis oldugu bu karar1, bosadip1 esini hergiin
gérerek yeniden degerlendirir. Bu durum hem kocanin kendi magduriyetini, hem de
kadinm ve cocuklarin magduriyetini goriip karisina geri dénmesini kolaylastirmaktadir.
Fakat kadinin kocasinin evini terketmesi, kocanin, pisman olsa bile karisin1 gagirarak
evlilik birligine doénmelerini zorlagtiracaktir. Doniilebilir boganmayr bu agidan,
Hiristiyan iilkelerde ve Tiirk Medeni Kanununda yer alan ayrilik miiessesine benzetmek
miimkiindiir.*’

b) Diniilemeyen Bosanma (Bdin Talak):

Zifaftan 6nce meydana gelen veya zifafa girdikten sonra olup, tam ayrilig
(beyniinet) ifade eden kinayeli veya agik bir ifade ile meydana gelen veya ii¢ taldk

hakkinin da kullanldig1 boganmaya déniilemez bosanma (bdin talék) denir.*?

Sayet erkek, ii¢ taldk hakkini kullanarak karisimi bosamigsa, kocanmin ayni
kadmla yeniden evlenmesi ancak hulle ile caiz olup bu tiir taldka beyniinet-i kiibra
(biiyitkk ayrilik) denir. Taldk haklarindan sadece bir veya ikisiyle meydana gelen
taldklar, ric’1 olup kadmin beklemesi gereken iddet siiresi dolduktan sonra, bdine

doniisiir. Fakat hulle gerekmeden esler isterlerse yeniden evlenebilirler. Bu tiir béin

¥ ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 368.

%0 7ihnt Efendi, Mehmet, Nimet-i isldm,Salahbilici Kitabevi Yay. Ist. 1990, s. 97.
1 Cin, a.ge.,s. 53.

32 Bilmen, a.g.e., II/175; Erdogan, a.g.c., 5.434.
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talaklara ise beyniinet-i sugra (kiigik ayrilik) denilir.*® Ayirici boganma ile kari-koca
birbirinden ayrilmig olurlar. Erkegin karisina geri donebilmesi i¢in kocanin yeni bir
nikéh akdi ve mehirle evlenmesi gerekir. Sayet kadin bu evlife riza gostermezse,

kocamn karisin: zorlamasi miimkiin degildir.3*

Isldm hukuku, bosanmada déniilebilirlik esasin1 kabul etmis olmakla birlikte
yukarida saydigimiz doniilebilir bogsanmanin sartlarindan birinin ihlali bosanmayi

doniilemez hale getirir. *

Ayirici veya doniilemeyen boganma, adindan da anlasilacad: tlizere evlilik
birligini hemen sona erdirir. Artik kadin ve erkek birbirine yabancidirlar. Koca evlilik
birligine yeniden doénebilmek igin karisimin rizasini almali ve yeniden nikdh
kiymalidirlar. Kadinin bu evlilikten dolayr yeni bir mehir isteme hakk: da vardir.
Halbuki doniilebilir boganmada evlilik rabitasi devam ettigi igin koca, isterse yeni bir

nikdha gerek olmadan karisina geri dénebilir.

Bosanma ister doniilebilir, isterse kesin olsun, aym kadin hakkinda ancak iki
defa tekrar edebilir. Iki ric’i bosanmadan sonra koca bir tiglincii defa karisini bosarsa,
esler arasinda gegici bir evlenme yasagi dogar. Bu yasak ortadan kalkmadik¢a eski
kocanin aym1 kadinla evlenmesi imkansizdir. Bu sebeple {igiincii bosanmadan sonra kar1
ile koca arasinda meydana gelen ayriliga biiyiik ayrihik (beyniinet-i kiibrd) ad: verilir.
Kocanin bu bogsanmadan sonra karis1 ile yeniden evlenebilmesi igin, kadinin bir bagka
erkekle usuliine gbre evlenmesi ve bu evliligin usultine uygun sekilde sona ermesi

gerekir, *°

Hulle denilen bu y6ntem, kocanin cezalandirilmasina yoneliktir. Ciinkii koca,
kendisine verilen bosama yetkisini gereksiz ve yanlis yere kullandidi igin, verdigi
kararindan pisman olmustur. Bundan dolay1 onur kirict bir ceza ile cezalandirilmigtir.

Kur’an-1 Kerim’de s6yle buyrulmustur:

“Eger erkek, kadim (iigtincii defa) bosarsa, ondan sonra kadin bir baska erkekle

evlenmedikce onu almasi kendisine heldl olmaz. Eger bu kisi de onu bosarsa, (her iki

33 Mehmet Zihni Efendi, a.g.e., s. 99.
¥ Karaman, a.g.e., 1/359.
* Cin, a.g.e., s. 55; ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 346-347.
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taraf da) Allah'in swrlarim muhafaza edeceklerine inandikiar: takdirde, yeniden
evlenmelerinde bir sakinca yoktur. Bunlar Allah'in simwrlaridr. Allah bunlari, bilmek,

ogrenmek isteyenler igin agiklar. >’

Bu ayetin hikkmii geregi kadimin, bir iigiincii sahisla gergek bir evlenme
akdetmesi ve bu evlenmenin zifafla sonuglanmasi gerekir; yani sadece miicerred nikah
kiyarak yapilan evlenmeler bu yasag: kaldirmaz. Evlenme, ya bosanma yada kocanin
6liimii ile sona ermelidir. Bu sekilde kadin, iddetinin akabinde, eski kocasi ile yeniden

evlenebilir.

Erkegin eski karisi ile arasindaki evlilik yasagimi kaldirmak amaciyla, kadinin
yaptig1 evlilik, bir nevi siireli evlenme (mut’a nikihi) sayildig: igin megru degildir. Suf
mevcut yasaf: bertaraf etmek i¢in, bir bedel karsilifinda olsun veya olmasin, eski koca
ile anlagarak bu tiir evlilikler yapan kisiler, Hz. Peygamber tarafindan lanetlenmistir.*®

Bu sekilde yapilan evlilikler, mevcut yasag: ortadan kaldirmaz.>®

Bu konuda 1917 tarihli Osmanli Hukuk-i Aile Kararnamesinde, “sirf mevcut
evlenme yasagint kaldirmak amaciyla yapilacak evlenmenin amaci temin etmeyecegi
yani tighii bosanmis kadim eski kocasina megru hale getiremeyecegi”*® esas1 hitkkme

baglanmstir.*!

Sonug olarak diyebiliriz ki; Islam, bosanma konusunda aceleci davranmamayi
emreder. Erkeklerin diismanca bir tavirla hammlarim bosamalar1 yerine, zamana
yayarak, kadinin rthi ve fiziki durumunu gézoniinde bulundurarak kararlar vermeleri,
Islam’in istedigi bosama tarzidir. Ug talak hakkimin bir anda kullamlmasi, Islam
hukuk¢ularinin gogunlugu tarafindan hukuken muteber goriilse de, kadinin sosyal

durumundaki degisiklikler, bu goériisiin yeniden tetkik edilmesini zorunlu kilmstir.

3 Ates, a.g.m., s. 273.

*7 el-Bakara, 2/230

3% en-Nes4l, Zinet, 25, (8, 147).
% Bkz. Ates, a.g.m., s. 275.
““HAK., 118. md.

1 ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 375.
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3- BOSANMA TALEBINDE BULUNANLARA GORE BOSANMA CESITLERI

Daha 6nce de belirtti§imiz tizere, prensip olarak bosama yetkisi kocaya verilmis
olsa da kadimn, bizzat veya mahkeme yoluyla bosanabilme hakkina sahiptir. Evlilik
birligini sona erdirmesi bakimindan bir fark olmasa da, bosanma talebinde bulunana

gore boganmanin doguracag: sonuglar, farklilik arzetmektedir.*?

a- Erkegin Istegi Uzerine Bosanma: Isldm hukuk literatiiriinde taldk,
ozellikle erkegin karisimi bosamasi ifade eder. Bu tiir bosanmalarda koca, herhangi bir
sebepten dolay1® kadinin rizasi olmasa da bosayabilmektedir. Ayrica herhangi bir
sekilde mahkemenin bu kararim onamasi da gerekmez.* Bu talakla koca, talik
haklarindan birini kullanmis olur. Erkek, karisini déniilebilir tarzda bogamigsa ve
kadimin iddet donemi bitmemigse (ric’i taldk), karisina isterse dénebilir. Bu doniis,
nikah hitkmiinde olup yeni bir nikéh gerekli degildir.45 Islam hukukunun bosama yetkisi
erkege vermesinin bazi sebepleri vardir. Bu konunun tahlilini ¢aligmamizin son

béliimiinde ele alacagiz.

b- Karsilkh Riza Ile Bosanma (Muhile’a-Hul’ ve Mubéra’e): Islam
hukukuna gore, mevcut evlilik birliginden memnun olmamas: halinde erkek, bosama
yetkisine dayanarak bu birliktelige son verebilmektedir. Koca, karisinin rizasina uygun
olarak onu bosayabilecegi gibi, rizasim1 almadan da bosayabilmektedir. Fakat kadin,
bosanmak istedigi zaman durum aym degildir. Kadin, sayet bogsanma hakkini énceden
almamigsa ve bogsanmak i¢in yeterli bir durum da yoksa, mahkeme kanaliyla da

bosanamaz. Bdyle bir durumda ya kocasini boganmaya ikna edecek ya da sabredecektir.

Gerekli bir durum yokken, kocasindan boganma talebinden bulunan kadinlar

hadislerde kinanmustir. Bir hadiste; “Onemli bir neden olmaksizin kocasindan ayrilmak

“Cin, a.g.e., 5. 36.

“Bu husus, tartigmalara sebep olmus, bazi Islim Hukukgulari, hig bir sebep yokken bosanmay1 ayet ve
hadislerin ruhuna ters diigttigii gerekgesiyle kabul etmemiglerdir. Bazilar1 ise bosama hakki erkegin asli
haklarindan olup, herhangi bir sinirlamaya gitmenin dofru olmadidimi sdylemislerdir.(Bkz.
Carullah,Musa, Hatun, (Hazirlayan: Mehmet G6rmez), Kitabiyat Yay. Ankara, 1999. s. 83).

#1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamesi, bosanan eslerin,bogandiklarmi mahkemeye bildirmelerini
zorunlu kilarken (md. 110), 1924 tarihli Aile Hukuk Tasarisi,e bogsama yetkisi olan kocanin bu yetkisini
mahkeme veya hakem heyeti huzurunda kullanmasini zorunlu hale getirmistir. (md. 86) M. A. Aydin,
Isldm-Osmanl Aile Hukuku, s. 238-239.

“Dalgmn, Nihat, Islam Hukukunda Bosanma Hakk, s. 31.
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isteyen kadina cennet kokusu haram olur*® buyrulurken, diger bir hadiste ise; “Hichir

mazeret olmaksizin kocasindan bosanmak isteyen kadnlar miinafiktir””*’ buyrulmugtur.

Fakat bazi durumlar, kadimin boganma talebini mesru kilabilir. Bu durumlar
erkekten kaynaklaniyor olabilecegi gibi, kadindan da kaynaklaniyor olabilir. Erkekten
kaynaklanan bir durum olunca, kadinin mahkeme yoluyla bogsanma hakk: dogar. Ancak
mahkeme tarafindan boganmaya yeterli bir durum yoksa kadin mahkemeye de miiracaat
edemez. Boyle bir durumda kadin, istemedigi bir evlilik birligine devam etmek zorunda
m: kalmalidir? Sevmedigi biriyle omriinlin sonuna kadar birlikte yasamak anlamina

gelen bu durum, kadinin haklarim ihlal etmek olmaz mi1?*

Bu durum, Islam’dan 6nce Arap toplumunda sik kargilasilan bir durumdur.
Boyle bir durumda kadinin haklarini en yakin akrabalari bile savunamazdi. Ciinkii
kadin, kocanin mal1 sayilirdi. Erkek, karisina kargilik babasina vermis oldugu maldan

dolay1 kadin tizerinde, kadimn babasindan daha yetkili sayilirdi.*

Islam’in kadinlara tamidig1 temel haklardan biri de kocasina belirli bir bedel
vererek bogsanma hakkidir. Islam Hukuk literatiirinde muhéle’a veya Hul’ denilen bu
yontem, bosanmak isteyen kadinlarin en fazla bag vurduklari y6ntemlerden biri

olmustur.50
aa- Tanimi:

Hul’ veya muhile’a, s6zliikte ¢ikarma ve giderme anlamina gelir. Orfte ise
evliligi ortadan kaldirmak demektir. Bosanma, mehrin tamami karsiliginda olursa hul’,
bir kism1 karsiliginda olursa sulh, daha fazla mal kargilifinda olursa fidye, kocas:

iizerindeki haklarmin tamamim diisiirmesi karsihginda olursa miibara’e adim alir.”!

Muhéle’a ile meydana gelen bosanmanin, kocanin tek tarafli bosamasindan

farklilik arzettigi noktalar sunlardir:

% Ebu Davud, Talak, 3; ibn Mace, Talak, 1.

4 Tirmizi. Talak. 10; Miisned, 2/414.

8 Bkz. I1. Boliim, “Kadmnin Manevi Haklarini Koruma” .

# Kiyicy, Selahattin, Islam Hukukunda Orf ve Adet, isaret Yay. Ist. 1990, s. 88.

%0 es-Serahsi, el-Mebsut, V/ 171.

S'Bilmen, Nasuhi, a.g.e., s. 178; Erdogan, Mehmet, Fikih ve Hukuk Terimleri S6zIiigt, Hul’ Md. s. 162;
ez-Zuhayli, Vehbe, a.g.e., IX/379.



i- Koca muhdle’a anlagmasina kadini zorlayamadigi igin kadimin rizasi
olmadan muhéle’a meydana gelmez.
ii- Muhéle’a teklifi hem kadindan hem de kocadan gelebilir.
iii-B6yle bir teklif kadindan gelirse, prensip olarak kadinin kocaya bir bedel
vermesi gerekir.>>
Buna go6re, muhéle’anin muteber olabilmesi i¢in, hul’ veya hul’ anlamina
gelecek sozciiklerle yapilmasi, bedelin zikredilmesi ve kadinin bu bedeli vermeyi kabul

etmesi gerekir. >

Muhéle’a, huysuz ve gegimsiz (nfsiz) bir kocadan, kadinin kurtulabilmesi igin
Islam’in getirdigi bir ¢ikis yoludur. Yoksa amag, bosama yetkisi verilen kocamn, bu
yetkiyi kullanarak kadindan ekonomik kazang saglamasina firsat vermek degildir. Zira
erkeklerin eglerini muhéle’aya zorlamalar1 da haram kilinmigtir. Aym gekilde karisim
suglu gostererek mahkeme karariyla bosanip, kadina verdigi mehri geri almak veya
verecegi mehri vermemek igin, erkefin hamimina iftiralarda bulunmamasi da
yasaklanmigtir: Konuyla ilgili ayet s6yledir: “Eger bir egi birakip da yerine bagka bir eg
almak isterseniz, onlardan birine yiiklerle mehir vermis olsaniz dahi ondan higbir seyi

geri almayin. Siz iftira ederek ve apagik giinah igleyerek onu geri alir misimz? ">*
bb- Muhaile’anin Mesruiyeti:

Muhile’ay1r megru kilan ayet soyledir: “Bosanma iki defadir. Bundan sonra
yapimas: gereken ya mesru tarzda giizelce birlikte yasama yahut, esini giizellikle
salwvermedir. Ey kocalar, bosama sirasinda eginize daha Once vermis oldugunuz
mehirden herhangi bir miktar: geri almamiz size helal olmaz. Fakat Allah’in koydugu
smrlarda duramayacaklarindan endige etmeleri hali bunun disindadir. Sayet siz de
onlar gibi, onlarin Allah’in koydugu simirlarda duramayacaklarindan endise ederseniz,
bu durumda zevcenin, ayrilmak igin mesru gergevede hakkindan bir sey vermesinde, her
ikisi icin de bir vebal yoktur. Iste bunlar Allah’in tayin ettigi haklardir ki sakin onlar:

asmayasiniz. Her kim Allah " simrlarin agarsa iste onlar zalimlerin ta kendileridir”.>

52 Cin, Halil, a.g.e., s.71.
5% Samil I. A., Hul’ md. (Hamdi Déndiiren), ITI/ 320.
% en-Nis4, 4/20.
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Ayetten ¢ok agik bir sekilde anlagilacag: lizere muhile’a, huzursuz ve 1slahi
miimkiin olmayacak kadar sarsilmus bir evlilifin devaminda, Allah’in belirledigi
siirlar: ihlal etmekten korkan kadimn, mevcut aile birliginin sona erdirilmesi igin
erkegin ekonomik zararina ortak olmasidir. Ciinkii boganma ile kadin, eski kocasindan,
sonraya birakilmis olan (miieccel) mehrini, hemen almaya hak kazanmis olmaktadur.
Ayrnica kadinin iddet dénemindeki nafakasi da kocaya aittir. Béyle bir burumda kadinin,
eski kocasimn lehine, alacaklarindan vazgegmesi, bosanmay: kolaylastirmak ve
Allah’in simirlanini ihlal etmeme konusunda birbirlerine yardim etmek anlamina
gelmektedir. Ciinkii huzursuz bir evde, kari-kocamn birbirinin haklarini gerektigi gibi

gozetebilmeleri oldukga zordur.*

Kadmin sevmedigi kocasindan ayrilmak istemesini de, Allah’in simrlarini
korumak ¢ergevesinde degerlendirmek miimkiindiir. Cirkinlik veya fiziki bir eksiklikten
dolay: olabilecegi gibi, kisilik ve kiiltiir farkliliklarindan dolay: da kadinin kocasiu
sevememesi miimkiindiir. Bu durumda kadinin boganma talebinde bulunmasinda bir
sakinca yoktur. Ciinkii kocasin1 sevemeyen bir kadinin, kocasina kars: itaatkar olmas,
rahi ve cinsel agidan tatmin olmas: miimkiin olamayacagindan, bu ihtiyaglarin tatminini
disarida aramas1 ve hatta gayri mesru iligkilere girmesi miimkiindiir. Béyle bir durumda
kadinin, gergekten sevebilecegi bir kisiyle evlenmek igin, eski kocasinin bosanmadan
dogan masraflarina ortak olmast veya tamamen iistlenmesi, ayetin belirlédigi sinirlar
iginde olup yukanda zikrettifimiz hadislerde kinanan kadinlardan olmaya sebep
degildir.”’

Hz. Peygamber déneminde bu durumun 6rnekleri mevcuttur: “Habibe bint Sehl,
Sabit b. Kays’in nikdhi altinda idi. Sébit kisa boylu, ¢irkin bir adamdi. Habibe, ya
Rasulellah! Vallahi eger Allah korkusu olmasaydi, kocam Sabit yanima girdiginde onun
yliziine tiikiirlirdiim, dedi. Bunun {izerine Rasiilullah kadina, S&bit’in vaktiyle mehir

olarak sana verdigi bostam kendisine geri verir misin? diye sorunca, kadin; evet veririm,

% el-Bakara, 2/229
%6 Karaman, a.g.e., I/ 366; Doganay, Ekrem, Is14m’da Taldkin Hitkmil ve Hikmetleri, s. 56.
%Tez-Zuhayli, Vehbe, a.g.e., IX/ 379-380; Bilmen, Omer Nasuhi, a.g.c., s. 269; Dalgin, a.g..c., s. 94.
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dedi. Bunun tizerine kadin bostan1 Sabit’e geri verdi. Ondan sonra, Rasulullah, Sabit ile

Habibe’yi biribinden ayird.”®

Ekonomik kiilfetinden dolayr koca, huzursuzlufa ragmen karisim bosamak
istemeyebilir. Boyle bir durumda Allah’in siirlarini agmama hususunda kadindan
kendine yardimci olmasimi ve bazi haklarindan vazgegerek ekonomik agidan destek
vermesini isteyebilir. Bdyle bir talep, caiz olmakla birlikte Hanefilere gére muhéle’a
olmayip, mubéra’e sayilmistir. Safiiler ise, teklifin kocadan gelmesi ile kadindan

gelmesi arasinda fark gérmeyip ikisini de muhéle’a olarak kabul etmislerdir.>
cc- Muhéle’a’nin Sihhat Sartlar

1- Erkege Ait Sartlar: Hul’ yapabilmek i¢in kocanin bogama hakkina sahip
olmasi gereklidir. Islim Hukukgularinin goguna gére erkegin hul’ yapabilmesi i¢in,
akilli ve bulug ¢agina ermis olmasi gerekir. Cocuk, akil hastasi, bunak (matuh), yashilik
veya hastaliktan dolay: akli dengesi bozuk Kkisilerin hul’u sahih degildir. Miikellef
olmayan ¢ocuk veya akil hastasinin velisi eger fayda goriirse, onlar adina hul’

yapabilir.®’

2- Kadina Ait Sartlar: Aralarinda sahih bir nikdh olmayan kadinin, kocasiyla
hul’ yapmasi sahih degildir. Clinkii bdyle birini bosamas1 miimkiin degildir. Aralarinda
sahth bir nikdh olan eglerin, zifafa girmis olmalar ile girmemis olmalarinin, hul’a etkisi
aymdir. Kocanin ric’f taldkla bosadigs hanimiyla, iddet dénemi bitmeden hul’ yapﬁ1a51
miimkiindiir.

Aynica kadinin da akilli ve ergen olmasi, 6liimle sonuglanan bir hastaliga

yakalanmamis ve sefih olmasindan dolayr mali hacr (ipotek) altina alinmamis olmasi

gerekir.61

3- Hul’a Konu Olacak Seye Ait Sartlar: Kadinin kocasina verecegi hul’
bedelinin illa da para olmasi gerekmez. Mehir olabilecek her sey hul’a konu olabilir.

Hanefilere gore, ekonomik deger ifade eden (miitekavvim) her mal sahihtir. Safiilere

%8 Ibn MAce, Talak, 22, I, 663.

% es-Serahsf, el-Mebsut, VI/ 172; ez-Zuhayli, a.g.e., IX/379-380; Bilmen, a.g.e., s. 269 ; Acar, , a.g.c., s.
126.

% Zihni Efendi, a.g.e., s. 114; ez-Zuhayli, a.g.e., IX/387.

 Samil 1. A., a.g.m., s. 321; Cin, a.g.e., 5. 73.

29



gore, koca meghul veya haram bir sey karsiliginda hul’u kabul ederse, hanimi mehr-i
misil karsiliginda ondan béin talék ile ayrilmis olur. Hanefilere gore ise, ric’i taldk

say1lir.%

Mubhéle’a bedeli, mehre denk, ondan az veya ondan ¢ok olabilecegi gibi,
cocuklarin belli bir yaga kadar bakilip terbiye edilmesi sartiyla da olabilir.®

dd- Muhile’a’da Hakimin Rolii: Muhéle’a ile bosanmanin gergeklesmesi igin
hakimin miidahalesi ve kararina gerek olup olmadigi hususunda farkli iki yaklagim
vardir. Ilkine goére, hul’ ile bosanmamn gergeklesmesi i¢in hakimin miidahalesine ve
kararina gerek yoktur. Bu goriis, Isldim hukukgularinin ¢ogunluguna aittir. Hul’ ile
bosanmaya cevaz veren “sayet kari-kocamn, Allah’in koymus oldugu swrlara
uyamayacaklarindan korkarsamiz, o zaman kadimin boganmak igin kocasina verdigi
yoktur....”®* ayeti ve hul’ ile ilgili diger ayetler® mutlak olup, hi¢ birinde hakimin
miidahalesinden bahsedilmemektedir. Aksine ayette, “...kadwun bogsanmak igin fidye

karsilikli riza ile olacagina isaret edilmigtir.

Diger yandan muhéle’a, satig akdi gibi bedelli (ivazli) bir akittir. Nasil ki satig
akdi i¢in hakimin kararina gerek yoksa, hul’ ile bogsanma igin de gerek yoktur. Ayrica
hul’, iki tarafin karsilikli nza ile anlasarak bir akdi ortadan kaldirmalar1 demek olan
“jkale” akdine benzemektedir. Ikale i¢in, hakimin kararina gerek olmadiginda ise ittifak

vardir.?’

Hanefilerin {inlii fikih kitaplarindan olan el-Mebsut’ta konuyla ilgili olarak soyle
denilmektedir: Hul’ ile bogsanma hakim karariyla olsun olmasin caizdir. Ciinkii hul’,
diger akitlerde oldugu gibi karsilikli rizaya dayanir. Diger yandan hul’, bedel
karsiliginda olan taldk gibidir. Nasil ki kocamin hakim kararina gerek olmaksizin

62 Y1lmaz, [brahim, islam Hukunda Bosanma Yetkisi (Basilmamig Yiiksek Lisans tezi), Bursa, 1996, s.
99; M. Zihni Efendi, a.g.e.,s. 117.

83 Dondiiren, a.g.e., s.438-439; ez-Zuhaylj, a.g.e., IX/ 392.

5 el-Bakara, 2/229.

% bkz. en-Nisa, 4/4,19,20,128.

¢ el- Cessas, Ahkamu’l-Kur’an, 11/95; I1I/ 155; Bilmen, a.g.e., I/ 272.

%7 Inb. Kudame, el-Mugni, X/ 268; ez-Zuhayli, a.g.e., IX/383.
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bosama hakki varsa, hul’ ile bosanma i¢in de hakimin kararina gerek yoktur. Kadinin da
bedeli iistlenme ehliyeti ve yetkisi vardir. Bu sebeple hul’ ile bosanmada hakimin

kararini sart kogmarn bir anlami yoktur.®®

Hasanu’l-Basri, Said b. Ciibeyr ve Ibn Sirin’in bagimi ¢ektigi diger bir grup ise,
hul’un mahkeme karariyla olabilecegini savunmugslardir. Ciinkti, “...Allah’in yasalarin
ikisi koruyamayacak diye korkarsaniz...” mealindeki ayette hitap mahkeme heyeti veya
hakimlere yapildiindan bunlarin kararlan olmaksizin muhéle’a yoluyla bosanma

gergeklesemez.69

Muhéle’a yapabilmek i¢in kadinin mahkemeye bas vurmasina gerek yoktur.
Clinkii, kocanin taldk hakkina sahip olmasi gibi, kadimn da bu hakka sahip oldugu
yukarida belirttigimiz nasslarla sabittir. Bundan dolayr bu noktada mahkemenin
hikkmiine gerek yoktur. Muhéle’a yapma hususunda egler her hususta anlagmiglarsa
mahkemenin hilkkmiine yine gerek duyulmaz. Fakat, kadimin veya kocanin aleyhine
olacak gekilde bir sartin ileri siiriilmesinden dolayi egslerden birinin muhéle’aya

yanasmamasi halinde mahkemeye bas vurmak daha hakkaniyete uygun olacaktir.

Bu yaklasim, 6nceki iki goriisiin ortasim bulan bir goriis olup zamanimiza en
uygun olan1 da budur. Bu goriise gére, hul’ hakki kadina taninmig bir hak oldugundan,
erkek talak hakkimi kullanirken, normal durumlarda, mahkemeye miiracaati
gerekmedigi gibi, burada da durum aymdir. Ancak, kadinin bu hakkim kullanmasina
erkegin itiraz etmesi durumunda, kadin bu hakkin: kullanmak i¢in mahkemeden yardim

talep edebilecektir.”
e- Kocamin Muhale’aya Itiraz Hakk:

Anahatlariyla anlatmaya caligtifimiz muhale’a, eslerin kargsilikli anlagmasi
halinde bir problem olusturmamaktadir. Fakat kadimin, muhale’a ile bosanmak

istemesine ragmen, kocanin bogamamakta 1srar etmesi halinde durum ne olacaktir?

68 es-Serahsi, a.g.e., VI/173.
% fbn Rugd, a.g.e., I1,57; Acar, a.g.e.,s.137.
™ Dondiren; a.g.e., s. 440; Yimaz, a.g.e., s. 100-101; Dalgm,a.g.e.,s. 112.
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Hanefl ve Safiilere gére, kocada bulunan bazi cinsel kusur ve hastaliklardan
bagka, kadinin boganma talebiyle mahkemeye bag vurma hakk: yoktur.”! Bu kusur ve
hastaliklarin diginda, kadim1 huzursuz eden veya aile birligini sarsan diger seyler,
kadinin mahkeme karariyla boganmasina yeterli degildir. Evliligin sadece cinsel bir
birliktelik olarak algilanmasindan dolayi, kadinin sadece cinsel yonden tatmin
edilememesi halinde evlilik birligine son vermek gerekli goriilmiistir.”> Fakat evlilik,
Kur’dn-1 Kerim’ de manevi ve duygusal bir birliktelik olarak vasiflandirilmasina
ragmen, kocasim sevemeyen, hatta kocasi tarafindan siddete maruz kalan bir kadinin
bosanma talebiyle mahkemeye gidememesi diislindiiriicii bir durumdur. 1917 tarihli
Hukuk-1 Aile Kararnamesine kadar bu gériis 6zellikle Osmanli’da kabul gérmiistiir.
Fakat Hukuk-1 Aile Kararnamesi, diger mezheplerin goriislerini de dikkate alarak,
kadinin mahkemeye basvurma hakkini genisletmigtir.”

Kadina mahkeme yoluyla boganma imkani ¢ok sinirli tutuldugu igin, muhéle’a
daha bir 6nem kazanmg ve tarihte kadinin istegi iizerine meydana gelen bosanmalarin
bilyiik bir kismi, bu yolla gergeklesmistir. Kadin igin, huzursuz ve siddetli ge¢imsizligin
oldugu bir evlilikten kurtulmanin tek yolu olan muhéle’a, koca tarafindan reddedilirse
durum ne olacaktir? Kocanin buna yetkisi var midir? Boyle bir durumda mahkeme ne
kadar miidahale hakkina sahiptir?

Hanefi ve Safiilere gbére kadinin gegimsizlikten dolayr mahkemeye bas vurma
hakki yoktur. Fakat Hukuk-1 Aile Kararnamesi, bu konuda Maliki mezhebinin
goriiglerine gore diizenleme yaparak kadina gecimsizlikten dolayr mahkemeye
basvurma hakki verilmigtir. Konuyla ilgili olarak Makill mezhebinin yaklasimi su
sekildedir:

Kadin, bosanma talebiyle mahkemeye basvurunca, mahkeme bosanma
gerekgesinin, ¢6ziilebilir tiirden bir problemden kaynaklamp kaynaklanmadigini tespit
etmek i¢in, en-Nisd suresi 35. ayetinde medlen zikredilen, “Kari-kocamin arasimn

agilmasindan endige ederseniz, erkegin ailesinden bir hakem, kadimin ailesinden bir

! Aydin, M. Akif, Isldm ve Osmanh Hukuku Arastirmalar, s. 26-27.
7% Erdogan, Mehmet, Isldm Dilslincesinde Yeni Arayislar 111/40-41 (Milk-i Mut’a Tartigmast).
3 Bk. Osmanli Hukuk-1 Aile Kararnamesi, (Haz: Ceker, Orhan) Mehir Vakfi Yay. Konya, 1999. md. 130.
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hakem gonderin...” hilkkmii geregince eslerden her birinin ailesinden birer hakem tayin
eder. Hakim tarafindan tespit edilen hakemler, geginemeyen eslerin aralarimi 1slah
etmekle gérevlendirilmis olmakla birlikte, kari-kocay1 bedel mukabilinde veya bedelsiz
olarak ayirmaya da yetkilidirler.™

Hakemlerin yapacaklari ilk sey, esleri barigtirmaya galigmaktir. Hakemler eslerin
arasin 1slah tegebbiistinde muvaffak olur ve eslerin ayrilmamalarina karar verirlerse,
eslerin vekaletine ihtiya¢ hissedilmeksizin s6zleri gegerli olur ve itiraz kabul edilmez.
Fakat hakemler 1slah edemezler ve ge¢imsizligin kaynagimin kadin oldugu kanaatine
varilirsa, aralarinda muhale’aya hikkmederler. Sayet gecgimsizlik erkekten
kaynaklandigma hiikmederlerse, bosanmaya (tefiik) hiikkmederler. Gegimsizligin
kaynaginin eslerden her ikisi oldugu kanaatine varirlarsa, mehrin bir kismi1 mukabilinde

aralarim1 ayirirlar.”

Hakemler eglerin birbirlerinden ayrilmalarina hiikmederlerse,
hékim konumunda olduklarindan, kararlarini uygulamaya koymak i¢in vekélet veya
izne ihtiyag yoktur. Sonug olarak diyebiliriz ki: muhdle’a, eslerin anlagarak boganmaya

karar vermeleri olup, hicbir tarafin haksizlifa ugramamasi gereken bir boganma seklidir.

Kadinin asli hak ve hiirriyetlerinin ihlal edildigi bir evlilik birligine kocanin
wsrarla devam etmek istemesi, ayetlerle yasaklanmustir. “...Fakat haksizlik ederek ve

zarar vermek igin onlar nikdh altinda tutmaym. Kim bunu yaparsa muhakkak kendine

»18 “Iddet miiddetlerini doldurduklarinda onlart ya megru olgiiler

»77

kotiiliik etmig olur...
icerisinde (nikdhimz altinda) tutun veya onlardan megsru dlgiilere gore ayrilin. '’ Sayet
kocanin, yeni bir evlilife gilicli yetiyorsa, eski karisindan higbir sey almadan onu
bogamasi daha iyi olur. Fakat ekonomik durumu kéti ise, karisindan mall yardim

almasinda bir sakinca yoktur.

Sayet koca, bogsanmay: gerekli kilacak kadar huzursuzluk ¢ikariyorsa, karisindan
gelen muhaéle’a teklifini reddetme hakk: yoktur. Boyle bir durumda mahkeme, kocay1

muhéle’a teklifini kabul etmeye zorlayabilir. Sayet koca, bunu kabul etmemekte

™ Ez-Zuhayli, a.g.¢., s. 383; Dondtiren,a.g.e., 5. 440,.
7 bn. Riist. a.g.e., [1,81.

7 el-Bakara, 2/231.

77 et-Talak, 65/2.
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diretirse ve asir1 gegimsizlik kadinin asli haklarini ihlal noktasina gelmigse, mahkeme

kocay1 kansindan ayirabilir (kazai bosanma).”®
ff- Muhéle’a’nin Sonuclar::

Muhile’a ile meydana gelen bosanma, bir bidin taldk olup, esler yeniden
evlenmek isterlerse yeniden nik&h yapmalan gerekir. Bu goriis Isldm hukukgularinin

¢ogunluguna ait olup, az bir kesime gore ise bu, talak degil, fesihtir.”

Bu bosanmanin taldk oldugunu savunanlara gore kadin, bosamasi sartiyla
kocasina bir bedel 6dedigi igin, bunun béin bir taldk olmasi gerekir. Yani s6ziin kadina
gectigi ve kadimn nizasi olmaksizin erkegin tekrar eski karisina dénemedigi bir ayrilik
meydana gelmistir. Muhale’a bir taldk olup, erkegin ii¢ bosama hakkindan biri eksilmis
olur. Béin taldkla biten bir evlilik, kadn isterse yeniden kurulabilir, Béyle bir durumda

yeni bir nikah ve yeni mehir gereklidir.%

Sonug olarak diyebiliriz ki; sayet koca hanimindan gelen bosanma teklifini kabul
edip de karisimi bosarsa, bu, agik olarak talfktir. Fakat koca mahkemenin kararn
dogrultusunda muhale’aya yanasmazsa o zaman, mahkeme karariyla bosanmis olursa

ki, bu taldk olarak kabul edilmez ve erkegin talak haklarinda azalma olmaz.
¢- Kadnn istegi Uzerine Bosanma (Tefviz-i Talik)

Daha 6nce de belirttigimiz gibi, Isldim Hukuku’na gére bosanma hakki erkege
ait olup, erkek bu hakkim bizzat kendi kullanabildigi gibi bir vekil araciligiyla da
kullanabilir. Bu vekil, herhangt birisi olabilecegi gibi, karisi da olabilir. Fakat bundan
ayr1 olarak koca, bosama yetkisini bizzat egine vermigse, bu yetki vermeye “tefviz-i

talak”, karisina da “mufavvaza” denir.

Belirtmek gerekir ki, bu yolla kocalarindan bosanan kadinlar enderdir. Hem
kadimnlarin Isldm’in kendilerine verilen haklardan habersiz olmalari hem de béyle bir
talepte bulunan kadinlarin hos karsilanmamus olmasi, tefviz-i taldk miiessesini teoride
birakmugtir.

™ ISAM, ilmihal, 11, 232; Acar, a.g.e., s. 142-143.
™ 7ihni Efendi, a.g.e., s. 115; Cin, a.g.e., s. 77.
% jbn Kudime, el-Mugni., VIL.....; Karaman, a.g.e., s. 366.
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aa- Tefviz-i Taldkin Tamma:

Kelime olarak tefviz, bir igin tasarruf ve idaresini baskasina vermek ve havéle
etmektir. Tefviz-i talak ise, Islam Hukuku’nda, “erkegin sahip oldugu bosama hak ve
yetkisini hanimina vererek, bosanmay1 onun irade ve istegine birakmasi” seklinde tarif
edilmektedir. Bu vekaletten farkli bir tasarruf olup, bundan kocanin vazgegme hakki

yoktur.%!
bb- Tefviz-i Taldkin Cegsitleri:
Tefviz, zamanla siurh olup olmamasina gore ii¢ kisma ayrilir, %

1- Mutlak Tefviz: Bir taldk ile sirhi olmayan tefvizdir. Kocanin karisim
“kendini tatlik et” (bosa) demesi gibi.

2-Siireli Tefviz: Belirli bir siire i¢in, kocanin karisina, bosanma hakki

vermesidir. “Nefsini yarin boga” demesi gibi.

3- Genel Tefviz: Zaman agisindan bir sinirlama yapmadan kocanin bosanma

hakkim kadina vermesidir. “Ne zaman istersen bogan” demesi gibi.
cc- Tefviz-i Talak’1n Mesru Olusu:

Tefvizin mesru oldugu ayet ve hadisle sabittir. Kur’an’da “Ey Peygamber!
Eslerine soyle: “Eger dinya hayatimi ve siislerini istiyorsamz gelin size bagista
bulunayim ve giizellikle salwvereyim. Eger Allah’y, peygamberini, ahiret yurdunu
istiyorsaniz bilin ki, Allah iginizde iyi davrananlara biyik ecir hazirlamigtir™®
buyrulmaktadir. Alimlerin ¢ogunluguna gore, kadinlarin diinyay: tercih etmelerinden

kasit, bosanmayi talep etmeleridir. Dolay1siyla bosanma yetkisi onlara verilmistir.3

Hz. Aige de, “Hz. Peygamber bizi serbest birakti, biz ise Allah ve Rasiliinii
tercih ettik...”® buyurmustur. Bu ifadeden anlagildig: tizere, onlarin bosanmay: tercih

ederek bosanabilme haklar1 vard:. %

3! Bilmen, a.g.e., s. 177; Erdogan, a.g.e., s. 447; Ibn Riigd, a.g.e., I, 41

% Bilmen, a.g.e., 11, 177.

% el-Ahzab. 33/28-29.

8 Kurtubi, el-Cami li Ahkami’l-Kur’an, XIV,170.

85 Buhard, Talgk, 5, VI, 165; Miislim, Talak, 4, II, 1104; Ebu Davud, Talak, 12, II, 653-654.
8 Acar, a.g.e., 8.214; Dondtren, a.g.e., 418-419; Yilmaz, a.g.e.,76.
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dd- Tefviz-i Talak’in Zamani:

Bosama yetkisinin kadina devri, nikdh akdinden 6nce yapilacag: gibi nik&h

aninda veya daha sonra da yapilabilir.

Hanefilere gore erkegin nikdh akdinden dnce “Sayet evlenirsek diledigin zaman
kendini bogayabilirsin” seklinde kadina bosama yetkisini vermesiyle kadin bo$ama
yetkisine sahip olmug olur. Hanefilerin bu gériisii, bosamanin nikdh éncesinde miimkiin

olabildigini ve talakin evlilik sartina baglanmastn caiz gérmelerinin bir sonucudur.¥’

Daha 6nce belirttigimiz gibi tefviz-i talak ile bosanan kadin sayis1 azdir.%® M.
Akif Aydin, konuyla ilgili olarak ser’iyye sicillerinde bogama yetkisinin koca tarafindan
kadina verildiginin 6rneklerine nadiren de olsa rastlanildigi, bu yetkinin nik4h esnasinda
verildiginin 6rneklerine rastlanmadigi, bunun tek istisnasinin Osmanli padisahlarinin
kizlarinin oldugunu belirtmistir. Bu uygulamay: da tiim Osmanl: tarihine tesmil etmek
miimkiin degildir. Ozellikle XVI. yy.’dan sonra bu uygulama varligim géstermektedir.®

ee- Bosama Yetkisinin Devri Konusunda Tevfiz, Tevkil ve Temlik

Terimleri Arasindaki Farklar:

Kocanin boganma yetkisini karisina vermesine tefviz-i taldk denildigini
belirtmistik. Tefviz bazi1 s6zciikler kullanilarak ifade edilir. Mesela, “nefsini ihtiyar et”,
“isin kendi elindedir”, “dilersen kendini bosa.”*® Bu tabirlerle koca, kadina bosama
hakkini bazen kendi adina kullanmasi niyetiyle verirken (tevkil), bazen de boganma
yetkisini tamamen kadmin salahiyetine vermeye (temlik) niyet eder. Baz1 mezheplere
gore tevkil ile temlik aym sey olarak kabul edilirken, bazilarina gore ise, farkli sonuglar

doguracagi i¢in, aym seyler degildir.*!

Koca, esine bosama yetkisi verince (temlik), artik bu soziinden geri
dénemezken, miivekkil, vekilini istedigi anda azledebilir. Sayet temlik belirli bir stireyle
siurlt ise bu siireden sonra kadinin bu hakki kendili§inden diiser. Vekaleten bosama
hakki verilen kisi ise, azledildikten sonra bu hakkin kaybeder.

¥ fbn Abidin, a.g.e., VI, 349; ez-Zuhayh a.g.e., IX, 334.

58 Bkz. Tablo. corcuseecerussssesssssens

8 Aydm M. Akif, Islam—Osmanh Aile Hukuku, s. 110-112
% Cin, a.g.e., s. 68.

°! ibn Ritsd, a.g.e., I1I/41; Déndiiren, a.g.e., s. 138.
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Bosama yetkinin kadina tefviz, tevkil veya temlik seklinde verilmesi ¢cok énemli
bir konu olmayip, birbirinden ayirt edilemeyecek kadar karigik sézciik ve tabirlerle icra
edildigi i¢in kangikliklara sebep olabilmektedir. Bundan dolayi, “emru bi’l-yed, tahyir,
mesiyyet” tabirlerini kullanmak, Ozellikle Arap olmayan toplumlar i¢in zorunlu
olmayip, istedigi dilde, istedigi kelimelerle bu yetkiyi vermesi miimkiindiir. Bundan
dolayi, Arapga bilmeyen insanlarin tahyir ile mesiyyet arasindaki fark: bilerek, karisini
vekil tayin etmek istedigi zaman hangi s6zctigii, taldk hakkini tamamen vermek istedigi
zaman ise hangi s6zcligli kullanacagimi bilmesi miimkiin degildir. Bundan dolay,
6nemli olan kari-kocanin, yasadiklar1 toplumda anlagilan kelimeleri kullanarak bosama
yetkisini vermeleridir.

ff- Tefviz-i Talak’in Sonucu:

Bosanma hakkina sahip kadinin, bu hakkim kullanarak kocasindan boganmasi
bir ayirict (bdin) taldk meydana gelmis olup, kadinin rizasi olmadigi miiddet¢e erkek
evlilik birligine donemez. Ister tefviz, ister temlik, isterse tevkil niyetiyle olsun, durum

aymidar.”2

Sayet bosanma yetkisi zamanla sinirh olarak verilmigse, bu siirenin dolmasiyla
kadiun taldk hakki bitmis olur. Meseld, erkek “yarin muhayyersin, ister bosan, ister

bosanma” dese, kadin da o giin i¢inde boganmazsa boganma hakkini kaybetmis olur.

Tefviz-i taldk verilmis kadimin, bu hakkina dayanarak kocasindan ayrilmasi
durumunda kag taldkla bosandi1 hususunda ihtilaf vardir. Bazilarina gére sadece bir
talak meydana gelirken, bazilarina gére ise, koca bu yetkiyi verirken kadina kag taldk

hakkini kullanabilecegini sdylemisse, en fazla o kadar talék ile kocasindan ayrilabilir.”

Islam’1n kadinlara verdigi bu hak, kisilerin inisiyatifine birakildid1 i¢in gerektigi
gibi kullanilamamigtir. Yukarida da belirttigimiz gibi, kadinlarin biiyitk bir kism1 bdyle
bir haklarinin oldugundan haberdar degildir. Bu hakkin farkinda olanlar ise kinanmak
ve kotii niyetli olmakla suglanmaktan korkarak bu haklarimi savunamamaktadirlar.
Tarihte uygulamasina hemen hemen hi¢ rastlanmayan bu tiir bogsanma gekli, sadece

kitaplara konu olmus, bosanmak isteyen kadinlar da tiim haklarindan feragat etmek

%2 Cin, a.g.e., 5. 69; Dondtren, a.g.e., s. 418.
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zorunda kalmuglardir.>* Devletin bu hususta yapacagl yeni diizenlemeyle bir ¢ok kadin,

Islém’m vermis oldugu bu yetkiyle ugradig1 bir gok haksizliktan kurtulmug olacaktir,
d- Mahkeme Yoluyla Boganma (Tefrik)

Islam Hukukunda boganma yetkisinin {igiincii ayagim mahkeme olugturur. Kazat
Bosanma veya Tefrik denilen bu tlir bosanmalar, bazen mahkemenin bizzat miidahalesi

ile, bazen de eslerden birinin talebi ile meydana gelir.”

Mabkemenin evlilik birliine son vermesi, iki durumda s6z konusu olabilir.
Birincisi, mevcut evlilik birliginin Isldm hukukuna ters diigecek sekilde meydana gelmis
olmas:. Ikincisi ise, taraflardan birinin veya her ikisinin boganma talebiyle mahkemeye

basvurmalari.
aa- Mahkemenin Bizzat Evlilik Birligine Son Verdigi Durumlar

1- Evlilik birligi igin gerekli hukuki sartlarin eksik olmasi: Bu konu boganmay1
dolayll olarak ilgilendirmektedir. Ciinkii mahkemenin evlilik birligini feshetmesi
bosanmaya benzese de aym sey degildir. Tiirk Medeni Kanununda butlan konusunda

ele alinan bu konuyu ¢alismamiz igine almadik.

Islam Hukuku’na gére bir evliligin hukuka uygun olabilmesi i¢in, baz: sartlarin
yerine getirilmesi gereklidir. Bu sartlar; in’ikad (meydana gelme) sartlari, sthhat sartlar,
nefaz (ylirlirliik) sartlari, liizm sartlaridir. Bu sartlarindan birinin eksik olmasi halinde
akdedilmis olan nikdh mesru olmayip hemen sona erdirilmelidir. Sayet esler evlilik
birliine devam etmek isterlerse mahkeme. tarafindan sona erdirilir. Hukuk-1 Aile
Kararnamesinde bu konu, soyle dile getirilir: “Ale’l-itlak nikdh-1 bétl ve fasidde
tarafeynin zevciyyet iizre bekdlari memniidur. Miifdrakat etmeleri sireide bi’l-

muhakeme beynleri tefrik olunur. "

Evlenenlerin ehliyetsiz olmasi, eslerin evlilige karsilikli niza ile evlenmemeleri,

evlilige engel teskil edecek gegici veya siirekli bir durumun olmas, sahitlerin olmamasi

% ez-Zuhayli, a.g.e., s. IX, 332-333; Yilmaz, a.g.e., s. 95.

** Osmanlidaki bosanma sekillerine gére boganma oranlari igin bkz: Kurt, Abdurrahman, Bursa Sicillerine
Gore Osmanli Ailesi, Uludag Uni. Basimevi, Bursa, 1998, s. 57.

% ibn Rigd, a.g.e. III/ ; ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 403.

*H.AK., md., 77.
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vb. gibi durumlar fesih yoluyla mahkemenin evlilik birligine son verdigi durumlara

ornektir.”

2- Evlilik akdinden sonra meydana gelen engeller: Isldm dininden ¢ikma veya esi
miisliiman oldugu halde kocanin Islam’a girmemekte direnmesi, hurmet-i miisahare,

z1hdr, lian, 114 eslerin mahkeme tarafindan ayrilmasina yeterli sebeplerdir.®®
bb- Eslerden Birinin Istegi Uzerine Mahkemenin Evlilige Son Vermesi

Tezimizde etraflica ele alacagimiz ve Tiirk Medeni Kanunu’ndaki bosanma
sebepleriyle karsilagtirmaya galisacafimz bu husus, hukukun genel gayelerinin bir
tezahiirli sayihir. Ciinkii kisinin temel hak ve hiirriyetlerinin belirledigi bu bosanma
sebepleri, iki hukuk sisteminin genel felsefesini de gdsterecegi i¢in karsilagtirilmasi
faydali olacaktir.

1- Kocanin Mahkemeye Basvurmasi:

Islam Hukuku’na gore koca, bosamaya ehliyetli oldugu igin, ¢ofu kez
mahkemeye bas vurmadan karisindan boganabilmektedir. Béyle bir bosanmada kocamn

kararini mahkeme tarafindan onanmasi da gerekli degildir.

Fakat koca karisin1 bosadig zaman, biiyiik ¢apta maddi zararlara ugramaktadir.
Bundan dolay: erkek, sayet bogsanmayi gerekli hale getiren kadinsa, bizzat kendi
yetkisiyle bosamayip mahkeme kanaliyla bosanmak isteyebilir. Boyle erkek,
bosanmadan dolay: karsilasacagi maddi zarara kadimi da ortak etmis olmaktadir.
Erkegin bu amagla mahkemeye bagvurabilmesi igin su durumlardan birinin olmasi

gereklidir:

i- Cinsel Birlesmeye Engel Olan Kusurlar: Cinsel birlesmeyi imkansiz kilan bir
durumun olmas1.” Bu durumun evlilikten 6nce de var olmasi ve erkekten saklanmig
olmas: gereklidir. Fakat evlilikten sonra meydana gelen bu tiir hastalik veya ayiplar
koca i¢in mahkemeye bag vurma sebebi degildir. Ayrica bosanma igin ileri siiriilen

hastalik veya eksikligin tedavisi imkansiz olmas: gerekir.'%

°7 Dondiiren, a.g.e., s. 160; Acar, a.g.e., s. 228.
8 ez-Zuhayli, a.g.e., IX,276; Dalgin, a.g.e., s. 142.
* Hanefilere gore tefrik igin yeterli sebep degildir.
1 Dalgin, a.g.e., 5.155; Yilmaz, a.ge.,s. 138.
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ii- Kadinda igreng ve Bulasici Hastaliklarin Olmasi: Bu tiir hastaliklarnn da
dnceden biliniyor olmas: ve erkekten gizlenmis olmast sarttir. Klasik hukukeular, kendi
ddnemlerinde mevcut olan bu tiir hastaliklar1 zikretmislerdir. Gliniimiizde yeni ortaya

cikan bu 6zellikteki biitiin hastaliklar boganma sebebi sayilir.

iii- Akil Hastalifi: Akil hastaligimn durumu da aymdir. Evienmeden &nce
kadinda iyilesmeyecek tlirden bir akil hastaliimun var oldugu bilinmesine ragmen,

kocadan saklanmisa, erkegin mahkemeye bagvurma hakki dogmus olur.

iv- Kadinin Kocasim Terk Etmesi: Kadinin kocasin terkederek bagka bir yerde
yasamasi halinde erkegin mahkeme kanaliyla boganma hakki dogmus olur. Ciinkii
kadina mehrin verilmesini ve nafakasinin saglanmasini zorunlu kilan sey, kadinin
kocasinin evinde yagamasidir. Bu durumun ortadan kalkmasi ise kadinin bu haklarindan
mahrum olmasina sebep olacaktir.

v- Kadimmin Kocasina ftaat Etmemesi: Kadinin kocasina kafa tutmas: ve
isyankar tavirlan aile i¢inde huzursuzluk ¢ikaracak bir noktaya gelmesi halinde erkek,

isterse talak yoluyla isterse mahkeme yoluyla karisim bosayabilir.'"!

Hanefiler erkegi mahkeme yoluyla (tefrik) bosanmasindan daha ziyade taldkla
karisim bogamasimi istemigtir. Kanaatimizce bu gekilde bir diizenleme yapmasinin
amacl, kadinin gozetilmesidir. Erkegin karisina verdigi mehri geri almayarak ona destek
olmasi ve boylece karisina en azindan maddi destek saglamasi, bir miisliiman i¢in en
glzel davranis olacaktir. Fakat kadmn kotit niyetli oldugu agiksa, erke§in mahkeme

yoluyla boganmast miimkiindiir. '%
2- Kadinin Mahkemeye Bagvurmasi:

Islam hukukuna gore kadin, bosama yetkisine sahip degilse, maddi haklarinda
vazgegmeden ancak mahkeme yoluyla boganabilir. Sayet aile birliini ¢ekilmez hale
getiren koca, boganmamakta direniyorsa kadinin mahkemeye bagvurarak bogsanma hakki

vardir. Osmanlinin son ddnemlerine kadar kadina mahkeme yolunu hemen hemen

19! Karaman, a.g.e., I/ 373; Yilmaz, a.g..,s. 136.
102 ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 405; Yilmaz, a.g.e., s. 141.
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kapayan diizenlemeler degistirilmis ve Maliki mezhebinin goriisleri temel alinarak

kadina mahkemeye bagvurma hakk: da genisletilmistir.

1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamesi kadinin mahkemeye bagvurma hakkim
bazi sebeplere baglamigtir. Bosanma sebepleri diyebilecegimiz bu sebepler, giiniimiiz
beseri hukuk sistemlerinin kabul etti3i bosanma sebepleriyle esash olarak
benzesmektedir. Bundan dolayi, Hukuk-1 Aile Kararnamesinin belirledigi bosanma
sebepleri ile Isvigre-Tiirk Medeni kanunun kabul ettigi bosanma sebeplerini bu bsliimiin

son kisminda karsilagtirmal: olarak ele almay1 uygun bulduk.

41



II- BESERf HUKUKTA BOSANMA

Insanlarin kendi ¢aba ve gayretleri ile meydana getirdikleri hukuk sistemlerine
beserl hukuk denir. Aslinda tiim hukuk sistemleri insanlar tarafindan olusturulmustur.
Fakat bazilar1 dini referanslara sahip olduklarn icin, begeri 6zelliginden g¢ok dini
ozelligine vurgu yapilir. Aslinda hukuku olusturan bir ¢ok hiikiim ve diizenlemeler
insanlara ait olmasina ragmen, asil kaymak din oldugu igin beseri olarak
isimlendirilmezler. Boylece diger hukuk sistemlerinden belirgin bir sekilde ayrilmis

olurlar.

Ister beseri olsun ister dinf olsun tiim hukuk sistemlerinin en genel amact
insanlarin mutlulugunu saglamaktir. Insanlarin mutlulugu ise adaletle yani giigliiniin
zayifin haklarim ihlal etmesine engel olmakla miimkiindiir. Zenginin fakiri, kuvvetlinin
kuvvetsizi, hiiriin koleyi, ¢ogunlugun azinlif1, yetiskinin ¢ocugu, erkegin kadim

koruyup gézettigi bir diinya mutlu ve huzurlu bir diinyadir.

Bundan dolay: tiim hukuk sistemleri, bosanma konusunda diizenleme yapmak
geregini duymusglardir. Hukuk sistemleri bosanma konusunda iki agidan adaleti
saglamaya c¢alismuslardir: “Kadin-erkek arasi adalet” ve “birey-toplum arasi adalet.”
Yani erkegin kadini, toplumun bireyi gormezden gelmesine engel olmak. Tarihte daha
cok kadin erkek arasi ihlaller s6z konusu olurken, artik toplum birey dengesinin

kurulmasinda problemlerin ortaya ¢iktigi goriilmektedir.

Biitiin hukuk sistemleri, bosanma konusunda genel amaglar itibariyle aynidir.
Fakat bu genel amaglara ulasmak igin hep aym yolu kullanmamiglardir. Yontem
farkliligi diyebilecegimiz bu farkliligin kaynaginda bir ¢ok etken vardir. Bu

farkliliklarin olmasi asil amacin da farkli oldugu zannedilmemelidir.

Beserl hukukun en giizel érneklerinde biri olan ve bizim yakindan bildigimiz
Tirk Medeni Kanunun konuyla ilgili diizenlemelerine gegmeden Once, beseri
hukuklarda boganma hukukunun genel yapisini belirleyen temel ilkeleri kisaca da olsa

belirtmek, konunun anlagilmasi igin faydali olacaktir.
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A) BOSANMANIN DAYANDIGI TEMEL iLKELER
1- Irade ilkesi:

Bu ilkeye gore evlilik, taraflarin iradeleri ile kurulduguna gére yine onlarin
iradeleri ile sona erdirilebilmelidir. Bu ilke, boganmay1 dogrudan dogruya taraflarin
iradelerine dayandirmaktadir. Eger kar1 kocadan yalmiz birinin bosanma iradesiyle
yetinilirse, bosanma nedenleri esasindan tamamen vazgecilmis ve serbest bosanma
kabul edilmis olur. Buna karsilik, iki tarafin iradesi, diger bir deyisle, bu konuda eglerin
anlagsmasi gerekli goriiliirse, bu durum serbest bosanmaya bir 6l¢iide yaklagilmis olur;
bununla birlikte, taraflarin bosanma hususunda anlagmalar1 evlilik birliginin kékiinden
sarsildiginin bir gostergesi oldugu kabul edilirse, bir anlamda irade ilkesi degil, yine
diizen bozuklugu (evlilik birliginin kokiinden sarsilmasi) ilkesine dayanilmis

olacaktir.'®®
2- Kusur ilkesi:

Bu ilkeye gore, bosanma ancak eslerden birinin kusurlu olup evlilik bagim
zedelemesi halinde s6z konusu olur. Bu durumda, yalmz kusurlu olan ese taninan
boganma hakki, hem kusurlu ese uygulanan bir ceza, hem de zarar géren esi koruyan bir
hukuksal ara¢ niteligini tagimaktadir. Kusur ilkesi agisindan, ortak yasam yalnizca
kusursuz es yoniinden ¢ekilmez hale gelmis sayilmakta ve ondan artik evliligi
siirdiirmesi istenememektedir. Buna karsilik, evlilik bagini kendi kusuruyla zedeleyen

es, bosanmay: talep edememektedir.'*

Son degisiklikten 6nceki Ingiliz hukukunda, Fransiz Medeni Kanununda ve
Alman Medeni Kanununda bu prensip hakimdir. Bu hukuklara gére, bosanma sebebi,
kusurlu bulunan es bakimindan incelenir. Béylece bu prensibin kabul edildigi tilkelerde
- kar1 kocanmn huylarimin ve karakterlerinin higbir surette uyusmamasi durumunda

oldugu gibi- eslerin agik kusuru olmasa bile, bunlar bosanabilmek i¢in mahkemede

% Hatemi, Hiiseyin-Serozan, Rona, Aile Hukukuy, s. 204-205; Kopriilti, Biilent-Kaneti, Selim, Aile
Hukuku, s.142.
104 6priili--Kaneti,a.g.¢., s.142.
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birbirine olmadik kusurular yliklemek zorunda kalmislardir. Halbuki kusur, evlilik
birliginin kékiinden sarsildifini belirtmez; olsa olsa bu birligin sarsilmasinda, diger bir
¢ok sebeplerden sadece biri olabilir. Demek ki, sadece kusur prensibi bosanmada gergek

ve objektif ihtiyaca cevap vermekten uzaktir.'®
3- Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasi Ilkesi:

Bu ilke, evlilik birliginin temelinden sarsilip bozulmasi halinde, bosanmay:
Ongormektedir. Meydana gelen diizen bozuklugu, evliligin amag ve islevini yok etmekte
ve devamim toplumsal agidan zararli hale getirmektedir. Bu agidan, bu ilkeye toplum
menfaati ilkesi de denebilir. Ciinkii bdyle bir durumda evliligin devaminda 1srarli
olmak, yarar yerine zarar getirir. Taraflar arasinda artik diizen, sevgi, saygi, giiven ve
gerekli ilgi kalmadif: igin, evliligin sona ermesini kabul etmek gerekir. Aksine bir

davrans, taraflar arasindaki kotii durumu, daha da arttiracaktir. 106

Esler i¢in bu kadar zararli sonuglar dogurabilen bir evliligin, hem g¢ocuklar hem
de toplum igin zararli olacagi muhakkaktir. Bu prensibe goére, bosanmaya karar
verirken, meselenin daha ¢ok toplum yoniinden incelenmesi gerekmektedir. Kokiinden
sarsitmig bir evlilik birligi, kendinden beklenen gayeleri artik gerceklestirmekten
uzaklagmigsa, ona boganma imkam verilmelidir. Bu evlilik, ister eslerin hatasi olsun
ister olmasin, kurulug gayesine hizmet edemedigine gére, esler bu birliktelikten maddi
ve manevi olarak ayrilmis olmaktadir. Artik bunlari hukuken birbirine bagh tutmanin

faydas: ve anlami kalmarmstir.'%?
4- Elverigsizlik I1kesi:

Bu ilke uyarinca, eslerden biri, bedensel ya da ruhsal yonden, evlilik birligini

siirdiirebilme yeterliligini yitirip evlilige elverigsiz duruma gelirse, diger es evlilik

15 yelidedeoglu, a.g.e., I/ 184.
106 K spriili-Kaneti, a.g.e., s. 143.
197 yelidedeoglu, a.g.e., 11/185.
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bagimn sona erdirilmesini isteyebilir. Ornegin, iktidarsizlik, kisirlik, bulagic1 ve tiksinti

veren hastaliklar, akil hastalig; boyledir. '
5-Eylemli Ayrihk Ilkesi:

Evlilik bir yasam birligidir. Esler beraber olmay: istemedikleri igin eylemli
olarak ayn yagsiyorlarsa, evliligin amaci ve anlami ortadan kalkmis demektir. Esler,
eylemli olarak birbirinden kopmugsa, evlilik baginin ¢dziilmesine imkan saglamak
gereklidir. Eylemli ayrilik ilkesinin uygulanmasinda eslerin kusurlu olup olmadig1 veya
evlilik birliginin temelinden sarsilip sarsilmadig1 6nem tagimaz. Onemli olan eylemli
aynilik durumudur. Eylemli aynlik ilkesinin saghkl bir gekilde isleyebilmesi, eylemli
ayrilik siiresinin ¢ok dikkatli olarak belirlenmesine baglidir. Eylemli ayrilik sfiresinin
kisaltilmasi, tek tarafli bosanmaya yol agar; uzun tutulan siire ise yeni bir evliligi

zorlagtirir.'®

B- TURK MEDENI KANUNUNUN BOSANMA KONUSUNDAKI GENEL
EGILIMI

1- Tiirk Hukukunun Bosanmaya Yaklasimi:

Osmanlimin son déneminde hazirlanan Hukuk-1 Aile Kararnamesi, tiim ameli
ehl-i stinnet mezheplerinin fikirlerinden istifade edilerek zamanin sartlarina en uygun
diizenlemeler igermesine ragmen, uzun 6miirlii olmamgtir. 1917 tarihinde Mecelle tadil
komisyonun tayin ettigi bir heyetin hazirladig1 kanunname, hem i¢ten hem de distan bir
cok elestiriye ugradigi igin, gereken iyilestirmeyi saglayamamis ve 19 Haziran 1919

tarihinde yiiriirliikten kaldirlmugtir.!*°

Hukuku-1 Aile Kararnamesinin kaldirtlip 04 Ekim 1926°da Isvigre Medeni
Kanununun kabultinden sonra, kadin-erkek esitligine dayanan ve evlenme-bosanma

islemlerinin bizzat resmi kurumlar tarafindan yapilmasini 6ngdren yeni bir hukuk kabul

'%0guzman, Kemal-Dural,Mustafa, Aile Hukuku, Filiz Kitabevi, Ist. 1994. s. 121; Képriilu-Kaneti,
a.g.c.,s. 144,

109Oguzman,Kemal-Dural-Mustafa, Aile Hukuku, s129; Képriilii-Kaneti, a.g.e., s. 144,

1A ydin, Mehmet Akif, {slam-Osmanli Hukuku Arastirmalari, s. 17.
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edilmigtir. Kokeninde Hiristiyanligin bulundugu bu hukuk sisteminin, Misliiman Tiirk
toplumunun genel ahlak, 6rf ve geleneklerine uymayan kisimlar: disarida birakilmigtir.
Fakat yeni kurulan Tiirk Devleti’nde yapilmus olan inkilaplarin sonucu olarak, Isvigre
hukuk sistemi biiyiik gogunlukla kabul edilmigtir.!!!

Tim hukuk sistemleri gibi Tik hukuk sistemi de, aile kurumunu korumay:
prensip olarak belirlemistir. Ayrica kurulan ve sona erdirilen bir aile birliginde taraflarin
zarar gérmemesi i¢in gerekli diizenlemeler yapmigtir. Aile hukukunu diizenleyen kanun
maddeleri, Anayasanin asagidaki ilkelerinin ¢ergevesinde hazirlanmistir: a) Aile

toplumun temelidir.'"? b) Aile birligi korunmalidir.'"® ¢) Esler egittir.'"*

Toplumun temeli olan aile, devletin kontroliinde kurulmali ve yine aym sekilde
sona erdirilmelidir. Kigilerin inisiyatifine birakilmasinin bazi mahsurlar1 olacag: igin,
higbir sebep yokken bosanmak isteyenlere izin verilmemistir. Bosanmayi, kocanin iki
dudag1 arasindan ¢ikacak bir kelimeye baglamak, evliliklerin gegici olarak kurulmasina
imkan saglayabilmektedir. Kocanin hi¢ kimseye danigmadan karisim bogayabilmesi
kadar eslerin karsilikli anlagarak bosanmalari da o derece zararhi sonuglar
dogurmaktadir. Bundan dolay1 kocamin eglerin tek tarafli veya anlagarak bosanmalar
yasaklanmigtir. Kocanin, rizas1 olmadan karisim bosamasi, kadina ne kadar zarar
verirse, eslerin anlasarak bosanmalari da, topluma ve varsa ¢ocuklara o kadar zarar
verecektir. Bundan dolay: eslerin anlagarak bosanabilecegi prensibi, Isvigre Medeni

Kanunu tarafindan kabul edilmesine ragmen, Tiirk Medeni Kanununa alinmamigtir.''®
Daha Once, irade ilkesine yer vermeyen Tiirk Medeni Kanunu, 04-05- 1988
tarihli ve 3444 sayili yasa ile yapilan degisiklikle bu ilkeyi kabul etmistir.''°
Yapilan bu degisiklik, asagidaki kararlar1 6ngérmektedir:

a) “Siddetli ge¢imsizlik” nedeniyle bosanma, “evlilik birliginin temelinden

sarsilmasi” gseklinde adlandirilmigtir. Evlilik birliginin temelinden sarsilmasi nedeniyle

! Tekinay, Selahattin Sulhi, Tirk Aile Hukuku, s.2-3; Velidedeoglu, 2.g.e., I/ 9.
2 TCA. md. 41.

13 TCA. md. 41.

14 TCA. md. 10.

113 velidedeoglu, a.g.e., II/ 182.
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bosanma davasi agan taraf igin evlilik, devaminda davaci ve g¢ocuklar agisindan her

hangi bir fayda saglamayip bilakis zarar verdigi anlamma gelmektedir.''’

b) Evlilik en az bir yil siirmiigse, taraflarin anlagmasiyla bogsanma kabul

edilmistir.'"®
¢) Eylemli ayrilik nedeniyle bogsanma kabul edilmistir." 19

Tiirk Medeni Kanunu, eslerin anlasarak bosanabilme prensibini Isvigre Medeni
kanununda olmasina ragmen Tiirk milletinin sosyal yapisina ve kiiltlirline uyugmamas:
dolayisiyla 1988 tarihli 3444 sayili yasaya kadar kabul etmemistir. O d6nemin 6nde
gelen hukukgularin ¢ogu tarafindan reddedilen bu prensibin, Tiirk toplum yapisina
uymadi@i belirtilmis ve bu prensibi savunanlar keskin bir dille elestirilmigti. Fakat
zamanla bu prensibin taraftarlar1 artmig ve 1988’de resmen kabul edilmek zorunda
kalmistir. Tk dé6nem hukukgulardan olan Hifzi Veldet Velidedeoglu’nun konuyla ilgili

goriislerini vererek, bu prensibin olumlu ve olumsuz y6nlerini gérelim.

“Karsilikli anlasma ile bosanmarun, Tiirk Medeni Kanununa eklenmesinin bizde
de taraftarlary vardir. Fakat bizce bu sistem, memleketimiz bakimindan sakincalidir. Biz
bu suretle bosanma usuliinii kabul edersek, o zaman, toplumsal varligimiz, sosyal ve
ahlaki yapimiz igin tehlikeli bir yol agmig oluruz. Bugiin bosanma isteyenlerden acaba
kacta kagi soz birligi etmigtir? Bu nispet ¢ok azdir ve sozbirligi ettikten sonra
bosanamayan eglere rastlamak da imkansizdir. Gergi buna karsi: “Soz birligi ile
bosanmaya cevaz vermemek, egleri kanun hilelerine miiracaata mecbur kuiyor ve bu
suretle umumi ahlak bozuluyor” denilebilir ise de, bu usuliin kabul edilmesi halinde
dogacak sakincalarin yaninda, yukarida ki mahsur ¢ok kiigiik ve énemsiz kalir. Bundan
dolay: fikrimizce, karsiikly riza ile bosanmay: kabul etmek, Tirk camiasimn dayandig
aile diizenini bozar. Taraflara, istedikleri zaman evienip, istedikleri zaman bosanma
imkanmt vermek, diisiincesiz ve hatta gegici evlenmelere yol acar ve bu suretle aile
mefhumunun yikimasina sebep olur. Diisiinmek lazimdir ki, insan tabiati olgun degil,

kusurlu ve noksanlhidir. Bundan dolayr boyle bir serbesti kitiye kullamilw,; toplumda

! Hatemi-Serozan, a.g.e., s. 212.
17 TMK., md. 134/11.

18 TMK., md. 134/111.

9 TMK., md. 134/1V.
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karisikliga, biinye bozukluguna sebep olur. EViilik, yalmz zevk ve eglence igin
kurulmaz, bunun- nahosta olsa- kari-kocaya yiikledigi miikellefiyetler vardwr; bu
milkellefiyetler bir taraftan birbirine kargi, diger taraftan da cocuklara ve topluma
karsidwr. Bundan dolay 56z birligi ile bosanma esas1 kabul edilecek olursa, bu édevier
biraz agwr gelmeye baglayinca, ondan kurtulmak, fena ve istikrarsiz sonuglar dogurur.
Bugiin  karsilikli riza ile bosanmamn kabul edildigi Iskandinavya, Belgika, ve

Liiksenburg gibi iilkelerde dahi bu tiir bosanmaya karsi olanlar vardir. 120

Kendi istekle evlenmelerine ragmen anlagmayan nice esler vardir. Rihi ve fiziki
agidan birbirlerine uyum saglayamamis eslerin, bu evlilik birligini devam ettirmeleri
anlamsizdir. Ciinkii yeni bir neslin olugmas: igin sadece eslerin cinsel birlegmeleri
yeterli olsa da, sevgi, hosgorii ve dayanigmanin olmadig: bir ailede yetisen gocuklardan
olugan bir nesil, topluma faydadan daha ¢ok zarar getirecektir. Bundan dolay: devletin
esleri boyle bir evlilik birligini devama zorlamas: hem fertler agisindan hem de toplum
agisindan dogru degildir. Boyle bir evlilik, ya aile birliginin kdkten sarsilmasi noktasina
gelene kadar devam edecek ya da duygusal bir birlikteligin olmadig: “mantik evliligi”
seklinde devam edecektir ki, bu da, aile kurumundan beklenen vazifelerin yerine

getirilmesini imkansiz kilacaktir.

Bundan dolay: ahlaki yapinin gii¢lii oldugu bir toplumda, eslerin istegi {izerine
aile birliginin sona erdirilmesi en dogru olamidir. Fakat ihtilal sonras: Rusya’da oldugu
gibi, ahlaki ¢6kiintiiniin oldugu bir toplumda, bu durum biiyiik istismarlara yol agacagi

i¢in, boganmalar artacak ve toplum olumsuz etkilenecektir.'?!
2- Tiirk Medeni Kanununa Goére Bosanma Sebepleri

Bu konu ayr bir baslik altinda Hukuk-1 Aile Kararnamesinin ilgili maddeleriyle
kargilagtirmali olarak ele alinacagi igin, burada konu biitiinliigiin{i korumak i¢in sadece

Tiirk Medeni Kanunundaki konuyu diizenleyen maddeleri zikredecegiz.

120 yelidedeoglu, a.g.e., 11/180-181
121 Cin, Halil, age. s. 20.
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a- Bosanmanin Ozel Sebepleri:

Ziné: “Kari kocadan her biri, digerinin zind etmesi sebebiyle, bosanma davasi

agabilir. "%

Cana Kast ve Pek Fena Muameleler: “Kar: kocadan her biri, digeri tarafindan
hayatina kastedilmesi veya kendisine pek fena muamelede bulunulmasi sebebiyle

bosanma davast ikame edebilir. ">

Yiiz Kizartic: Sug ve Haysiyetsiz Hayat Stirme: “Kar: kocadan her biri, terzil
edici (yiiz kizarticy) bir sug igleyen yahut kendisiyle birlikte yasamay: ¢ekilmez bir hale
getirecek derecede haysiyetsiz bir hayat siiren diger es aleyhine her zaman bosanma

davas: agilabilir. "%

Terk: “Kari1 kocadan biri, evienmenin kendisine tahmil ettigi (yiikledigi)
vazifeleri ifa etmemek maksadiyle diger esi terk ettigi veya mihik (hakly) bir sebep
olmaksizin evine donmedigi takdirde, ayriik en az ii¢ ay sirmiis ve devam etmekte ise,

diger es, bosanma davasin agabilir.”'?

Akil Hastaligi: “Kari kocadan biri ii¢ yidan beri devam eden bir akil
hastaligina yakalanmis olup da bu hastalik miisterek hayatin devamim diger es igin
imkansiz hale getiriyorsa ve gifast kabil olmadigi da ehilleri tarafindan tasdik edilmig

bulunursa, diger egin her zaman boganma davasi agma hakk: vardir.'?
b- Bosanmanin Genel Sebepleri

Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasi: “Evlilik birligi, miisterek hayati
stirdiirmeleri kendilerinden beklenemeyecek derecede temelinden sarsiimissa, eslerden

her biri bosanma davasi agabilir. ¥

Eslerin Bogsanma Hususunda Anlasmasi: “Eviilik en az bir yil siirmiigse, eslerin

birlikte bas vurmas: ya da bir esin digerinin davasim kabul etmesi halinde, evlilik

122 TMK., md. 129.
12 TMK.., md. 130.
24 TMK., md. 131.
1 TMK., md. 132.
126 TMK., md. 132.
27 TMK., md. 134/11.
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birligi temelinden sarsilnmug sayilr. Bu halde bosanma karari verilebilmesi igin, hakimin
bizzat taraflart dinleyerek iradelerini serbestce agiklandigina kanaat getirilmesi ve
bosanmarin mali sonuglart ile ¢ocuklarin durumlar: hususunda yaptiklar: anlagmayn,

hukuka uygun bulmasi garttir. »128

Miisterek Hayatin Kurulamamasi (Fiili Ayrilik): “Bosanma sebeplerinden
herhangi biriyle agilmis bulunan davamin reddine karar verilmesi ve bu kararin
kesinlestigi tarihten itibaren ti¢ yi ge¢mesi halinde, her ne sebep olursa olsun, miisterek
hayat yeniden kurulamamigsa egslerden birinin talebi iizerine bosanmaya karar

verilir, 71%

128 TMK., md. 134/111.
129 TMK., md. 134/IV.
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III- TURK MEDENI KANUNU VE HUKUK-I AiLE KARARNAMESI’NE GORE
BOSANMA SEBEPLERI

Tirk Medeni Kanunu, bosanma nedenlerini bir o6nceki kisimda kisaca
belirttigimiz  sekilde, 6zel ve genel sebepler olmak iizere iki kisma ayirmustir. Ozel
sebepler; zina (MK.129), cana kast ve pek fena muameleler, (MK.130), yiiz kizartici
suglar isleme ve haysiyetsiz hayat stirme (MK.131), terk (MK.132), akil hastalifi
(MK.133). Genel sebepler ise miisterek hayatin kurulamamas (fiili ayrilik) (MK.134)
eslerin bosanma hususunda anlagmasi, evlilik birliginin temelinden sarsiimasi
(MK.134/]). Fakat genel sebeplerin hepsini, “evlilik birliginin temelinden sarsilmasi”

maddesinde toplamak miimkiindiir.'*°

Isldam Hukuku, prensip olarak erkege bosama yetkisini, kadina ise bosanmak i¢in
mahkemeye bagvurma hakkini vermistir. Fakat kadinin baz1 yollarla bosanma hakki
oldugu gibi erkegin de mahkeme kanaliyla boganma hakki vardir. Daha ¢ok kadinlarin
bosanmak i¢in bagvurduklari kazdi bosanma dedigimiz bu bosanma tiirii, Maliki
mezhebinin goriisleri esas alinarak Hukuk-1 Aile Kararnamesi’nin 119-130.

maddelerinde diizenlenmistir. "'

Islam hukuku, bosanma sebepleri arasinda genel ve 6zel diye bir ayrim
yapmamugtir. Fakat bosanma sebeplerini, “kisilerin kendi iradeleriyle evlilik birligine
son verebildikleri” ve “mahkemenin bosanma igin yeterli bir durumun bulunduguna
hiikmettigi” bosanma sebepleri diye bir taksim yaparsak o zaman biitlin bosanma
yontem ve sebeplerinin hukuk mantig: itibariyle ayn1 oldugu anlasilir. Tiirk Medeni
Kanununun 134. maddesinin ikinci ve figlincli fikralarina gore “miisterek hayatin
kurulamamas: (fiili ayrilik) ve eslerin bosanma hususunda anlasmalari, mahkemenin
bosanma ig¢in gerekli bir durumun olup olmadigini tetkik etmeden bosanmaya
hitkmetmesi gereken bosanma sebepleridir. Islim hukukunda ise erkegin veya bosanma
yetkisi verilmig kadimin (tek tarafli)boganmaya hiikkmetmesi ve muhéle’a (eslerin
anlagarak) ile bosanmalari mahkemenin yetkisi disinda meydana gelen bosanma

sekilleridir. Tiirk Medeni Kanununun geri kalan bosanma maddeleri ile Isldm hukukun

130 Oguzman, Kemal; Dural, Mustafa, Aile Hukuku, Filiz Yay. Ist. 1994, s. 113; Velidedeoglu, a.g.e.,
1I/ 190; Kopriili-Kaneti,a.g.e., s.150-177; Tekinay, a.g.e., s. 187; Hatemi-Serozan, a.g.e., s. 217.
1 Ceker, Orhan, Osmanli Hukuk-1 Aile Kararnamesi, s.55-58; Aydin, Mehmet Akif, a.g.e., s. 34.
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tefiik veya kazdi bogsanma denilen boganma sekli ise mahkemenin tedkik ve

aragtirmalar sonucunda miimkiin olabilecek bogsanma sebepleridir.

Birinci bosanma sebepleri arasinda sadece bir farktir; Isldm hukukuna gére tek
tarafli bogsanma miimkiinken Tirk Medeni Kanunu ise ancak karsilikhi anlagma
durumunda bosanmamin olabilecegini 6ngormiistiir. Iyice tetkik edilince goriilecegi
lizere, tek tarafli boganmalarin da dolayli bir ittifakla meydana gelir. S6yle ki, kadinin
bosanma yetkisini talep etme hakki oldugu halde istememesi, kocasinin bu konuda
verecedi kararlara simdiden razi oldugunu gosterir. Tersi de aymdir. Yani erkegin
bosanma hakkim kadina vermesi, onun ileride verecegi her tiirlii karari simdiden kabul
ettifini gosterir. Bu itibarla hem kocanin hem de kadinin tek tarafli boganmalan gizli bir

anlagsmayla olmug demektir.

Ikinci bogsanma sebepleri ise asil karsilastirmamiza konu oldugu igin, simdi genis
bir sekilde bu maddeleri ele alalim. Bu maddeleri karsilastinlmasim, Tiirk Medeni

Kanununun yapti§1 ayrimi baz alarak yapacagiz.
A- Bosanmanin Ozel Sebepleri

1- Zin4: Biitiin hukuk sistemleri zinay1 boganma igin yeterli gérmiislerdir. Ziné
evlilik birligine yapilan en biiyiik sadakatsizliktir. Hatta, bosanmaya karg1 olan Katolik
mezhebi bile, zinay1 ebedi ayrilik sebebi kabul etmigtir. Tiirk Medeni Kanununa gore
de zina, evlilik birliginin sona erdiren mutlak bir sebeptir. 132

Tiirk Medeni Kanununa gére, “Kar: kocadan her biri, digerinin zind etmesi
sebebiyle, boganma davasi agabilir » 13 Kanun zinadan anlagilacak manay1
belirtmemigtir. Genellikle zini, evli bir kimsenin, esinden bagka biriyle cinsi
miindsebette bulunmasi olarak anlasilmistir. Fakat kanunda, bir esin kusuru olmadan

boyle bir miinasebette bulunmasinin zin4 sayilmayacag: belirtilmektedir.'**

Tiirk Medeni Kanununa gore zind, mutlak bir bosanma sebebidir; yani zind

olay: ispat edildikten sonra hakim, artik bu olayin esler arasindaki miisterek hayati

2 Velidedeoglu, H. Veldet, age., I, 193.
' TMK., 129.
134 Oguzman-Dural, Aile Hukuk, s. 114; Velidedeoglu, a.g.e., 11/ 193.
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cekilmez hale getirip getirmedigini arastirip incelemez. Diger esin istegi lizerine,

dogrudan dogruya bosanmaya karar verir.'*®

Zina sucgu sabit olmasina ragmen diger esin affetmesi halinde dava kendiliginden
diiger. Sayet diger es, mali veya gocuklarla ilgili baz1 kaygilardan dolay: zin& eden esten
bosanmak istememis ve bunun {izerinden de bes yil gegmisse bu sebepten dolay:
mahkemeye bagvurma hakk: yoktur. Zing, evli biri i¢in esine kargt ihanet sayilmig ve
affetme yetkisi diger ese verilmistir. Diger eg affederse zin her hangi bir hukuki sonug
dogurmayacaktir. Fakat Tiirk Ceza Kanununa gére, kadinin bir kez bile olsa zina etmesi
sug sayilirken erkegin bu igi aligkanlik haline getirmesi veya bagka biriyle kari-koca gibi

yagamasi sug saytlmugtir.'>

Islam hukuku, hem evlinin hem de bekarin, nikah bagi olmayan biriyle cinsel
iligkiye girmesini sug¢ olarak kabul etmistir. Zind, dolayl1 olarak biitiin topluma zarar
verdigi i¢in, kul hakkindan ziyade, kamu diizeninin ihlali olarak kabul edilmigtir. Biitiin
topluma zarar veren suglar, Allah hakki (hukukullah) olarak kabul edilmis ve kutsiyet
atfedilmistir. Bundan dolay: devlet bagkaninin veya hukuk adamlarinin, bu haklari ihlal
edenleri affetmeleri s6z konusu olamaz. Zini edenin esi ise affederek zind sugunu
diigiiremez. Ciinkii zind eglerin birbirine ihanetinden ziyade konu diizenine kars:

yapilmus bir sugtur.'’

Klasik Isldm hukuku kitaplarinda zina, bosanma sebepleri arasinda
zikredilmemistir. Hukuk-1 Aile Kararnamesi’nde de bosanma sebepleri arasinda
gecmemektedir. Fakat Hukuk-1 Aile Kararnamesi, Iseviler (Hiristiyanlar) igin zinayi
bosanma sebebi saymugtir. Miisliimanlar i¢in zind bosanma sebebi sayilmazken
Huristiyanlar igin bosanma sebebi sayilmasinin nedeni, zind sugunun Isldm dinindeki
algilanus sekliyle ilgilidir. Bu konuyu izah edebilmek i¢in, zind ve onu isleyene

verilecek ceza konusunu biraz agmamiz gerekir.

Islam Hukuku, zina eden kisiye, sayet bekar ise yiiz kirbag ceza 6ngérmiigtiir. 138

Zina eden evli olursa, o zaman cezayi hafifletecek bir durum yoksa recmedilir, yani

5 Velidedeoglu, a.g.e., I/ 193.

16 Hatemi-Serozan, a.g.e., 5.223;Velidedeoglu, a.g.e.; 11/ 198.
37 Gng. Bil. Bk.; Keskin, Yusuf Ziya, Recm Cezas1.

138 en-Nur, 24/2.
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taglanarak &ldiriliir.!*® Recim cezasi son iki yiiz yildir ¢ok tartistlan bir konu olmakla

birlikte, konumuzu ilgilendirmedigi i¢gin bu konuya girmiyoruz.

Islam Hukuku'na gére, en az dort kisi, hig siipheye mahal vermeyecek bir sekilde
evli birinin zina ettigini goriip, bu durumu mahkeme huzurunda ifade ederse, o kisinin
zind ettigine hitkmedilir ve recmedilir. Bu durumda geride kalan es, bosanarak degil de,
olim yoluyla evlilik bagindan kurtulmug olur.!*® Bundan dolay: Islam’a gore, zina;
evliler i¢in, boganma sebebi degil, §liim sebebidir. Recm cezasinin uygulanmasina engel

olacak bir durum varsa, o zaman durum ne olacaktir?

Erkek karisinin zind ettigini goriir, duyar veya bdyle bir seyden siiphelenirse
bosama yetkisine dayanarak bosayabilir veya bu iddia ile mahkemeye bagvurarak
karisindan li’dn (muld’ane) yoluyla bosanabilir. Fakat kadimin boyle bir durum
karsisinda ne yapacag: klasik eselerde belirtilmemistir. Kanaatimizce bunun sebebi,
kadinin zinds1 sonucu dogacak ¢ocuk, kocasina isnat edilecegi igin erkegin kendisinden
olmadigin bildigi bir cocugun kendine isnad edilmesine engel olmaktir. Fakat erkegin
zinds1 karisim dolayhi etkilemektedir ki bu zarar kocanin zararina nazaran ¢ok azdir.
Ayrica boganmanin daha ¢ok erkek igin mall ylikler olusturacag: i¢in, ¢ok basit

sliphelerden dolay: boyle bir iddiada bulunmasi olduk¢a zordur.

Yukarida belirttigimiz lidn veya muld’ane, Kur’an-1 Kerim’de su sekilde ifade
edilmektedir: “Eslerine zina isnadinda bulunup da kendilerinden baska gsahitleri
olmayanlara gelince, onlarin her birinin gahitligi, kendisinin dogru sdyleyenlerden
olduguna dair dirt defa Allah adina yemin ederek sahitlik etmesidir. Beginci defa da:
eger yalan sdyleyenlerden ise Allah'in Ildnetinin kendi itizerine olmasim dilemesidir.
Kadimin, kocasinin yalan soyleyenlerden olduguna dair dort defa Allah adina yemin ve
sahitlik etmesi, kendisinden cezay: kaldwrwr. Begsinci defa da, eger (kocasi) dogru

soyleyenlerden ise Allah'in gazabimin kendi iizerine olmasw diler. !

Yukaridaki ayetten anlagilacag: iizere, eslerin birbirinden siiphe duymalan ve
sadakatsizlikle su¢lamalari, aile birligini ayakta tutan giiven ve itimadi yok edecegi icin,

zind, her iki es i¢in bosanma sebebi olmalidir. Hukuk-1 Aile Kararnamesi’nin

139 1bn Mace, Hudud, 9; Malik, Muvatta, Hudud, 10; A. b. Hanbel, V, 132-183
140 K araman ,a.g.e., 1/376.
141 en-Nur, 24/6-9.
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Hiristiyanlar igin boganma sebebi kabul ettigi zinanmn, gergekten meydana gelmis
oldugu anlasilinca ve recm cezasi da uygulanmayinca/uygulanamayinca, her iki es igin

bosanma sebebi olmasi gerekir.

Bu agiklamalardan sonra diyebiliriz ki, kadinin zinasi aileye gayri mesru bir
¢ocuk getirecegi igin kocaya nazaran daha biiyiik bir sug olsa da, erkegin zina etmesi

aile birligini sarsacagi igin boganma sebebi sayilmahdir.
2- Cana Kast ve Pek Fena Muameleler:

Tiirk Medeni Kanunu, 130. madde ile “cana kast” ve “pek fana muameleler”i
bosanma sebebi saymistir. Cana kast; eslerden birinin diger esi 6ldiirmeye tesebbiis
etmesi veya onu intihara tegvik etmesi olarak izah edilmigtirr Cana kastin
gerceklesebilecek bir tarzda olmas: gereklidir. Kuru bir tehditle, seni 6ldiiriiriim, gibi
s6zler boganma i¢in yeterli sebep degildir. Thmal veya hata ile esin 6lebilecegi bir olayin
meydana gelmesi de aym sekilde boganma sebebi sayilmaz. Fakat ihmal ve hatadan

uzak, bizzat cana kastin miimkiin oldugu davramgslardan dolayr bosanmaya
hikmedilebilir.'*

Pek fana muameleler ise; ese yapilan cismani zarar ve eziyetler, onun sagligim
tehlikeye diisiirecek hareketler, esini hapsetmek, a¢ birakmak, dévmek, anormal cinsi
miinasebete zorlamak gibi agir muamelelerdir. Gergi bu durumlar1 asirni gegimsiziik
maddesine koymak ta miimkiinse de, bu durumlar mutlak boganma sebebi olup, bdyle
bir durumda hakimin ayrica aginn gegimsizligin olup olmadifini aragtirmasina gerek
yoktur, 13

Islam hukukgulari, kadimin istegi iizerine evlilik birliginin hangi durum ve
sebeplerden dolayr son verilmesi gerektigi (tefrik) konusunda hemfikir degildirler.
Hanbeliler ve 6zellikle de Malikiler, kadina mahkeme yoluyla bosanma hakkimi ¢ok

genis tutarken, Safiller ve 6zellikle Hanefiler ¢ok ender durumlarla sinirlandirmiglardir.

Cana kast ve pek fena muameleler evlilik birligini temelinden sarsip kadinin asli
haklarin: tehtid ettigi i¢in Hukuk-1 Aile Kararnamesine gore bosanma sebebi sayilmugtir.
Ciinkii hayati tehlikenin s6z konusu oldugu béyle bir evlilige devam etmesini kadindan

istemek, kul hakkinin ihlali sayilir. Isldm Hukuku, muhafaza edilmesi gereken temel

142 yelidedeogly, a.g.e., s. 198-199; Oguzman-Dural, a.g.e., s. 116.
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haklarin baginda “hayat hakkini” kabul etmigtir. Her an kocas: tarafindan oldiiriiime
tehlikesi olan bir kadindan, gocuklariyla ve esiyle gerektigi gibi iletisim kurmasi,

iizerine diigen vazifeleri goniil huzuruyla ve isteyerek ifa etmesi beklenemez.'**

Fena muamele ve itaatsizlik (niisiz) kadin tarafindan gelebilecegi gibi erkekten
de gelebilmektedir. iki tarafin karsilikli nefreti ve haksiz davramslar, evlilik birligini
bitirme noktasina getirebilir. Kur’an’da sikdk diye ifade edilen bu durum, eglere
disardan miidahaleyi gerekli kilmaktadir. Kur’an’in bir emri olan bu miidahale (hakem
tayini), 1slah1 miimkiin olmayacak bir sekilde sarsilmig bir aile birliginin sona
erdirilmesine de imkan vermektedir.'*> Hukuk-1 Aile Kararnamesi'*® de hakem tayinini
O6ngormils, hakemlerin verdigi hiiktimler, hakimin verdigi hiikiim gibi kabul

edilmigtir.!*’
3- Yiiz kizartici sug isleme ve haysiyetsiz hayat siirme:

Tiirk Medeni Kanunu 131. maddesi ile yiiz kizartic1 suglar ve haysiyetsiz hayat
siirme, bosanma igin yeterli gOriilmiistirr Bu maddeye gére bosanmaya
hiikkmedilebilmesi i¢in aile i¢i huzursuzlugun olmasi gerekmez. Ciinkii eslerden birinin,
boganma amaciyla mahkemeye basvurmus olmasi, bagvuran esin mevcut durumdan
rahatsiz oldugunu gostermektedir. Zira yiiz kizartici sugun bosanma sebebi olabilmesi
i¢in, diger esin bu durumdan rahatsiz olmasi ve boganma talebiyle mahkemeye

bagvurmasi gerekir.

Medeni Kanuna gore yiiz kizartict (terzil edici) suglar bizzat zikredilmemis, bu
konu zamana ve kari-kocanin toplumsal konumuna gére degisiklik arzeden bir durum
olarak kabul edilmigtir. Fakat milletvekili olma yeterligini diizenleyen 1982 tarihli
Tiirkiye Cumbhuriyeti Anayasasi’min 76. maddesinin ikinci fikrasi, “zimmet, ihtilas,
irtikap, riigvet, hirsizlk, dolandiricilik, sahtecilik, inanci kotiiye kullanma, dolayl: iflas”

8

yiiz kizartici su¢ olarak zikredilmistir."*®  Fakat bu tir suglari zikredilenlerle

sinirlamamak, egleri toplumda kiiglik diistirecek ve toplum nezdinde itibarlarini sarsacak

13 Yelidedeoglu, a.g.e., s. 199-200; Oguzman-Dural, a.g.e.,s. 117.

144 Aydin, Mehmet Akif, a.g.e., s. 25.

15 Hakemler eslerin ailelerinden segilen kisilerden olugmaktadir. Bu konu IL. bsliimde “Ailyi Koruyucu
Tedbirler” bahsinde genig olarak ele alinacaktir.

1“6 HAK. 130. md.

47 geltut, M. Mahmut; Sayis, M. Ali, Mukayeseli Mezhepler Hukuku, [lim Yay. (Cev: Sait Simgek),
Ist. ty. s. 134.
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her sugu bu kategoriye koymak miimkiindiir. Iyi tetkik edilince goriilecektir ki bu ve
benzeri suglarn, aile birligine zarar verdigi ve aile i¢i gegimsizlige neden oldugu igin
bosanma sebepleri arasinda zikredilmigtir Yoksa bu suglari isleyenlere Tiirk Ceza

Kanunu’nun belirledigi cezalar yeterli olup ayrica aile birligine son verilmemektedir.'*

Haysiyetsiz hayat siirme, namus, seref ve haysiyet kavramlar ile bagdasmayan
bir hayat tarzim tercih etmek olup; igki, uyusturucu madde miiptelas1 olma,
kumarbazlik, randevii evi igletme, erkeklere kadin bulmayr meslek haline getirme,
homosekstiellik, haysiyetsiz hayat stirme olarak kabul edilmigtir. Yukarida belirttigimiz
gibi, bu suglan simrlandirmamak ve zamana-gartlara gore belirlemek daha uygun
olacaktir. Mesela, 1960’11 yillarda, Yargitay’ca yiiz kizartici sug olarak kabul edilen
seylerden biri “miistehcen veya hayasizca yapilmig sarkilari alenen (teganni etmek)
sdylemek ve bu kabil gramofon plaklari ¢almak...” Bu sugu isleyenler i¢in “bir ayla alt1
ay hapis cezasi ve otuz liradan elli liraya kadar da para cezas: dngdrmektedir.”!*
Toplumsal degisim dolayisiyla giiniimtizde yukarida belirtilen vasiflarda sarki s6ylemek
veya ¢almak yiiz kizartic1 bir sug olmaktan gikmugtir. Béyle bir gerekgeyle bosanma

davas1 agmak artik miimkiin degildir."*!

131. maddede zikri gegcen bosanma sebeplerinden yiiz kizartici suglar mutlak
bosanma sebepleri olarak kabul edilmisken, haysiyetsiz hayat siirme, ancak miisterek
hayati ¢ekilmez hale getirince bosanma sebebi olarak kabul edilebilir. Yani haysiyetsiz
hayat siirme mutlak degil nispi bir bosanma sebebidir. Eslerin bu sugtan sonra, beraber
yasamaya devam etmeleri, bu sugun boganma sebebi olarak kabul edilmesine engel olur.
Clinkdl eslerin beraber yasamaya devam etmeleri, bu sugtan dolay: aile birliginin

sarsiimadigini gosterir.!*?

Islam Hukuku, yukarida zikri gegen “yliz kizartic1 ve haysiyeti zedeleyici tarzda
bir hayat slirme anlamina gelecek suglar yasak kapsaminda olmakla birlikte, bosanma

sebebi olarak zikredilmemistir. Fakat bu tiir bir sug isleyen biriyle yasamay: kabul

148 K spritli--Kaneti, age, s. 155.

"9 Velidedeoglu, H. Veldet, age., s. 203. Kopritlti-Kaneti, age, s. 155.
1% TCK., md. 428.

151 Velidedeoglu, H. Veldet, age., s. 203.

132 Hatemi-Serozan, age., 224; Velidedeoglu, H. Veldet, age., s. 203.
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etmeyen es, bu tiir su¢ ve giinahlar1 islemekten vazgegmediginden ailede ge¢imsizligin

ortaya ¢iktigin ileri stirerek bosanma talebinde bulunma hakkina sahiptir. !>

4- Terk: Tirk Medeni Kanunu’nun 132. maddesinin 1. fikrasinda §6yle
denilmektedir: “Kar: kocadan biri evienmenin kendisine yiikledigi vazifeleri ifa
etmemek maksadiyle digerini terkettigi veya hakli bir sebep olmaksizin evine donmedigi
takdirde, ayrilik en az ii¢ ay siirmiis ve devam etmekte bulunmus ise, diger es bosanma

davasinda bulunabilir, ”'>*

Terk, hakli bir sebep olmaksizin evden ayrilarak miigterek hayatin sona
erdirilmesi veya esin evden atilmas: tarzinda gergeklesebilir. Mutlak bosanma sebebi
olmasma ragmen hakim, terkeden egin, hakli gerekgelerle terk edip etmedigini tetkik
etmesi gerekir. Sayet hakli bir sebep varsa, ortak hayati terkeden esin aleyhine,
bosanmaya hikkmedilemez. Esler arasindaki gegici kirginlik dolayisiyla gergeklesen ani
terk olaylarinin derhal bogsanmaya hiikmetmek dogru degildir. Terkeden ese bir
diisiinme siiresi tamimak gerekir. Boyle bir durumda terkeden ese 6nce “ihtar”

gonderilmesi gerekir.'>

Bu maddenin belirledigi terk stiresi, 2001 yilinda yapilan son degisiklikle 3
aydan 6 aya g¢ikarilmigtir. Terk eden es 6 ay oldugu halde ortak meskene geri
donmediyse mahkeme terkeden ese ihtar gonderir. Bu ihtar, terkten en az iki ay sonra
yapilirken yeni degisiklige gére 6. aymn bitiminden sonra yapilmasi gerekir. Ihtar
yapildiktan sonra, bir ay gectigi halde terkeden es evine dénmezse, diger es, bosanma

davasi agma hakki kazanmig olur.

Sayet erkek, karisim evden kovmugsa, kocaya karisini geri ¢cagirmast igin ihtarda
bulunulur. Sayet kadin, meskenin oturmaya elverigsiz olmasindan dolayr evi
terketmisse, kocadan konutun oturmak igin uygun hale getirmesi istenir. Sayet koca
MK. 152. maddesinin 2. fikrasina gére ev segiminde bulunmugsa kadinin buna uymak

zorunlulugu vardir. Kadin, oturulabilir bir evi terketmigse ihtar kadina yapilir. 136

Eslerden biri asagidaki sebeplerden birine binaen ortak meskeni terk etmisse,

terk, bosanma igin yeterli goriilmez: a) hakim tarafindan aynliga karar verilmisse, b)

13 Seltut-Sayis, a.g.e., s. 134.
134 Velidedeoglu, H. Veldet, age., 5.206.
155 Hatemi-Serozan, age., s. 225.
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bosanma ve ayrilik davasi devam ederken,'®’

¢) kari kocadan biri “miisterek hayatin
devami yliziinden sihhati, s6hreti veya isi ciddi bir gekilde olumsuz olarak etkilendigi
icin, ayr1 bir ev tutmugsa,'*® d) koca, kadinin sosyal haline uygun bir ev hazirlamamigsa.
Sayet terk, ortak yasama son vermek ve evlilik birliginden kaynaklanan vazifeleri
yerine getirmemek amaciyla gergeklesmis olup hakli bir gerekgeye dayanmayip

araliksiz en az alt1 ay devam etmisse boganma sebebi sayilir. 159

Islam Hukuku'na gére miisterek meskeni terkederek evliligin tizerine yiikledigi
gorevleri yerine getirmemek diger es i¢in boganma sebebi sayilmigtir. Erkegin iizerine
diisen en biiylik gorev, ailesinin nafakasim1 ve emniyetini saglamak, kadinin ise
kocasiyla ayn evi paylasarak aile iginde lizerine diigen isleri yapmaktir. Eslerin evi terk

etmesi bu gorevlerini yerine getirmekten kaginmak anlamina gelmektedir. !5

Islam hukukunda, evini maksatli olarak terk edene “gdib”, mesru bir amagtan
dolayr evden ¢ikip bir daha donmeyen i¢in ise “mefkud” terimi kullanilmigtir.
Boganmaya sebep olan kaybolmak degil de evi maksatli olarak terketmek oldugu igin,

mefkiidun hukuki durumuna deginmeyecegiz.

Gdib olan es, sag oldugu ve nerede oldugu belli oldugu halde esini
cezalandirmak i¢in evine donmemesi, bosanma sebebi sayilir. Evi terkeden koca ise
nafakasin1 6demedigi icin devlet tarafindan, bu gorevlerini ifaya zorlanir ve eve
d6nmesi istenir. Sayet kocanin bu gaipliginin hakli bir mazereti varsa kadina boganma
hakki verilmez. Hanefiler gore kocanin nafakay:r ddemeden kag¢inmasi tefrik sebebi
degildir. Fakat Maliki, Hanbeli, ve Safiilere gére boganma sebebidir."®! Hukuk-1 Aile
Kararnamesi’nin 92-101. maddeleri konuyu, Hanefilerin goriisiine gére diizenlemis ve
bdyle bir durumda kocanin malindan kadina nafakasimi saglama imkani verilir. Sayet
kadin, kocasim1 birlikte yasadiklari eve girmekten men eder veya evi terk ederse o

takdirde kocanin kadina nafaka yiikiimliiligii kendiliginden diiger.'®

156 Oguzman-Dural, a.g.e., s. 120; Hatemi-Serozan, age., s. 226.
BT MK. 162/111

1 MK. 162/1

159 K 5priilit-Kaneti, age, s. 158-159

160 Seltut-Sayis, a.g.e., s. 135; Dondliren, a.g.e., s. 425,

1! Bilmen, age., 5.458; Zuhayli, a.g.e., s. 403.

12 Dondiiren, a.g.e., s. 426.
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Nafaka konusu Islam Hukuku'nda ¢ok genis bir sekilde ele alinmustir. Ciinkii aile
i¢i yetkilerin ve sorumluluklarmm dagiliminda ekonomik yiikiimliiliik, erkegi hem kadina
kars: iistiin kilmakta, hem de kadina karsi borglu yapmaktadir. Erkegin fakir olmasi
veya kadimin zengin olmasi, nafaka sorumlulugunu diisiirmez. Nafaka vermekten
kagman koca zenginse kadimin bu maldan ihtiyaci kadar alabilmesi miimkiin ve

caizdir.'®®

Sayet hanmim, kocasinin malindan alma imkam yoksa, mahkeme yoluyla
nafaka talebinde bulunur. Mahkeme kocaya ihtarda bulunur. Koca, zengin oldugu halde
yine nafaka vermemek igin diretirse, mahkeme uygun goérdiigti kadar hapis cezasiyla
cezalandirir. Bu Hanefi’lerin yaklagimi olup nafakanin terki durumunda tefrik yoluna
gitmeye gerek duymamiglardir. Fakat Malikilere gore nafaka vermeme hususunda
direten kocadan, karisim1 bosamas: istenir. Ciinkli Kur’an-1 Kerim’de gdyle
buyrulmaktadir: “Ya iyilikle tutma ya da iyilik yaparak bwrakmak vardir...”'
“haklarim tecaviiz etmek igin onlari zararl olacak sekilde tutmaym... ”'®® Bu ve benzeri
ayetler geregi, giicli yettigi halde nafaka 6demekten kacinan koca karisinmi bosamak
zorundadir. Sayet bundan da kagimirsa mahkeme aralarini tefrik eder. Safiilerde de

tercih edilen goriis budur, 66

Koca hakli mazeretlerden dolay:1 esinin nafakasini karsilayamiyorsa, durum
farklilik arzeder. Ciinkii kocadan eginin nafakasim saglamasim istemek ondan giiciiniin
iistiinde bir sey istemek olur. Mesela hastalik sonucu galigamayan veya is bulamadig:
icin nafakasini saglayamayan kocay: zorlamak veya kocasinin bu kétii durumunda
kadma hemen boganma imkam vermek, kocanin daha fazla ezilmesine ve toplumda
kiiciik goriilmesine sebep olacaktir. Evlilik birliginin temelinde hayatin zorluk ve
mesakkatine beraber gogiis germek, eslerden birinin karsilagacag: bir zorluga diger esin
ortak olmasi ve beraberce zorluklari asmaya c¢aligmalar1 aile birliginin temel

hedeflerindendir. ¢’

1916 tarihli ve 17 numarali Sudan Kararnamesine gére kadin, nafaka borcunu

ddenmeyen kocadan ayrilmak i¢in mahkemeye bagvurabilir. Sudan Kararnamesi, bu

'Yz, Peygamber, bu durumda olan Ebu Stfyan’in karist Hind’e, kocasmin malindan, kendine ve
¢ocuklarina yetecek kadar almasini s6ylemistir. Buhari, Nafaka, 9, VI, 193; Miislim, Ukdiyye, 7, I, 1338

164 ¢1- Bakara, 2/229.

165 el-Bakara, 2/231.

1% Dndiiren, a.g.e.,s.427; Acar, a.g.e, s. 176-177.

167 Seltut-Sayis, a.g.e., s. 138; Acar, a.g.e., s. 175.
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konuda kocanin kétii niyetli olup olmadigina bakmaz. Her iki durumda da gerekli

goriiliince kadin kocasindan tefrik edilebilir.'®®

1917 tarihli Osmanli Hukuk-1 Aile Kararnamesi ise acziyetinden dolay:
nafakasini saglayamayan koca aleyhine, tefrike hiikkmetmeyi prensip olarak kabul

edilmeyip, Hanefl yaklagimini kabul etmistir.'®

1929 tarihli Misir Kanunu’'nun 12-14 maddeleri terk eden esin kocann
durumunu belirlemektedir. Bu kanuna gore: “Koca mazeretsiz olarak bir yil veya daha
fazla bir miiddet evini terkederse, nafakasi olsa bile kadinin boganmak i¢in mahkemeye

bagvurma hakki vardir.!™

Sayet kocaya ulagma imkan: varsa belirli bir miiddet i¢inde ya
geri donmek ya karisini yanina ¢agirmak ya da bosamak arasinda tercihte bulunmasi
istenir. Belirtilen middet gectigi halde cevap vermezse mahkeme bosanmaya
hikkmeder.'”! Ug veya daha fazla bir miiddet hapis cezasina carptinllmig olan erkek

nafakasin saglasa bile kadinun istegi iizerine karisindan ayrilir.'’?

Kadinn terki de ayni olup, kocanin nafaka yiikiimliiliigiin diismesine sebep olup
bosanma sebebi olarak kabul edilmigtir. Bu sekilde kocasindan ayrilan kadinin alacag:
mehir hakki da diiger. Aile birlikte yasamay: gerekli kildig: icin iki esten hangisi bu

kural: ihlal ederse etsin, digeri lehine bosanmaya hiikkmedilir.

5- Akil Hastahig: Tiirk Medeni Kanununun 133. maddesi, akil hastaligini , baza
sartlarin varligi halinde, bir boganma sebebi olarak kabul etmistir. Akil hastaliginin,
evlilikteki dayamisma ve kara giin dostlugu ile bagdasmamas: nedeniyle, bosanma
nedeni olmamasi gerektigi ileri siiriilebilir. Ne var ki, akil hastaligimin evlilik birligi
tizerindeki derin etkileri, gocuklarin yetistirilmesi i¢in tasidig: tehlikeler gdzéniinde
tutulunca, bosanma nedeni olarak kabul edilmelidir.'”? Tiirk Medeni Kanununa gore

akil hastaliginin boganma nedeni sayilabilmesi i¢in su 6zellikleri tagimas: gerekir:

a) lyilesmesi miimkiin olmamali: Bu hususun tespiti, tip biliminin uzmanlik

alanina girer. MK.un 133. maddesinde kastedilen akil hastalifi, hem tibbi anlamdaki

18 Cin, Halil, age., s. 107.

' HAK., 94. md.

' MMK. 12.md.

I MMK. 13. md.

12 MMK. 13 md.; Cin, Halil, Eski Hukukumuzda Bosanma, s. 107
1 Képriili-Kaneti, a.g.e., s. 165.
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akil hastaliklarim, hem de evlilik birligini bir akil hastaligi kadar sarsan, agir psigik
bozukluklar: kapsar.

b) Hastaligin en az {i¢ y1l stirmiis olmasi: Akil hastaligi davanin agildig: tarihte
ii¢ yildan beri devam ediyor olmalidir, Ug yillik siire dava giintinden geriye dogru

hesaplanir. Hastalifin evlilikten 6nce baslamis olmasi ¢ok 6nemli degildir.

c) Ortak hayatin ¢ekilmez hale gelmesi: Akil hastalifi, esler arasinda
huzursuzluk ¢ikarmig ve aile birligini sarsmigsa bogsanma sebebi sayilir. Aksi takdirde

akil hastalig1 nedeniyle bosanma davasi agilamaz.'”

2001 yiinda yeniden degistirilen maddelerden biri de bu maddedir. Yapilan
degisiklige gore: “Akil hastalari, evienmelerinde tibbi sakinca bulunmadig: resmi saglik
kurulu raporuyla anlasilmadik¢a evlenemezler.” Bu degisiklikle akil hastahif1 sonradan
meydana gelmediyse veya hastalikta bir ilerleme olmadiysa boganma sebebi olmaktan
¢ikmig olmaktadir.

Hukuk-1 Aile Kararnamesi’'nin 123. maddesi konuyla alakali olup, séyle
denilmektedir: “Akd-i nikahtan sonra zevce hdkime bi’l-miiracaat tefrikini taleb etse,
hakim tefriki bir sene miiddetle te’cil eder. Bu miiddet zarfinda cinnet zail olmadig: ve
zevce muswr (israrda) bulunursa tefrika hiikmeyler.” Bu maddede agik bir sekilde
belirtildigi gibi Islam Hukuku'nda da, hastaligin tedavisi imkansiz ise ve en az bu hal bir
yil devam etmigse boganma sebebi sayilir. Kadinin bosanma hususunda israr ediyor
olmasi da aile birliginin bu hastalik dolayisiyla sarsildigin1 ve kadin aleyhine bir
durumun meydana geldigini gostermektedir. Fakat Isldim hukuku, bosanma talebinde
bulunan taraf, mevcut hastalif1 bile bile evlenmeye razi olmussa, bosanma istegi
reddedilir. Hukuk-1 Aile Kararnamesi’nin 119-123. maddeleri, kocadan kaynaklanan
bosanma sebeplerinden biri olarak akil hastalifini kabul etmistir.!"®

B- Bosanmanin Genel Sebepleri: Tirk Medenl Kanununa gore giddetli
gecimsizlik (imtizagsizlik) bosanmanin genel sebebi olarak kabul edilmigtir.'”” 1988
tarihli 3444 sayili kanunla bu madde “evlilik birliginin temelinden sarsilmas1” seklinde

degistirilmistir. Bu degisiklikle genel bosanma sebepleri, evlilik birli§inin temelinden

175 Hatemi-Serozan, a.g.e., s. 227.
17 Karaman, a.g.e., s. 369.
"7 TMK. 134, md.
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sarsilmasi, miisterek hayatin kurulamamasi ve eglerin bogsanma hususunda anlagmasi
seklinde ti¢ ayn baglik altinda toplanmugtir. Ug madde de gecimsizligin (imtizagsizlik)
sonucunda ortaya ¢iktig: i¢in iic maddeyi de “evlilik birliginin temelinden sarsilmas1”
maddesinde toplamak miimkiindiir.

Ozel sebep olarak zikrettigimiz bes madde, mutlak bosanma sebebi iken
“evlilik birliginin temelinden sarsiimas’” nispl bosanma sebebi olarak kabul
edilmigtir.”’

1- Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasi: Medeni Kanunun 134,
maddesinin 1. ve 2. fikralarina gére: “Evlilik birligi, miisterek hayat1 siirdiirmeleri
kendilerinden beklenmeyecek derecede temelinden sarsilmig olursa eslerden her biri
bosanma davasi agabilir. Yukaridaki maddeye dayanarak dava agan davaciun daha
suclu olmasi halinde davalimin itiraz etme hakki vardir. Mahkemenin bu maddeye
dayanarak bosanmaya hitkmedebilmesi i¢in su sartlar gereklidir: a) Evlilik birliginin
temelinden sarsilmis olmasi. b) Evlilik birliginin sarsilmug olmasi, eslerden evlilik
birligini devam ettirmeleri beklenemeyecek kadar sarsilmig olmalidir. ¢) Davacinin
kusurunun daha agir oldugu itiraz1 yapilmamis veya itiraz gergege uygun bulunmamis
olmalidir.

Islam hukuku da asin gegimsizligi bosanma igin yeterli gdrmiistiir. Ister
erkekten, ister kadindan, isterse her iki taraftan kaynaklantyor olsun, sonu¢ aynidir.
Islam hukukuna gore esler arasinda var olan gegimsizlik, once eslerin ailelerinden
segilen hakemler tarafindan giderilmeye galigilir. Sayet bu girisim sonucunda var olan
problemin gegici bir problem olmadigi ve bosanmamn esler i¢in daha faydali oldugu
kabul anlasilirsa boganmaya hiikmedilir. Hukuk-1 Aile Kararnamesi’nin ilgili maddesi
su sekildedir: “...... Bu sekilde olusan aile meclisi iki tarafin ifadelerini ve miidafaalarim
inceler ve aralarini 1slaha ¢alisir. Sayet bu miimkiin olmazsa kusur kocada ise aralarin
ayirir (tefrik). Sayet kadinda ise mehrin tamam: veya bir kismu iizerine (muhdle’a)
aralarim ayirir...”'’® Gegimsizligin gercekten var olup olmadifini tespit ve takdir

hakemlere birakildig: igin Isldm hukukuna gére de nispi bosanma sebebidir.!”

177 Velidedeoglu, a.g.e., I/ 214; Koprlili-Kaneti,a.g.e., s. 166.

' HAK. 130. md.

17 Bkz. Hallaf, Abdulvehhap, Isldm Hukuk Felsefesi, (Giris ve notlar ekleyerek geviren: Atay, Hiiseyin,
Ankara Uni. Ilahiyat Fak. Yay. 2. Baski. Ankara, 1985, s. 13.
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2- Eslerin Bosanma Hususunda Anlagmalari: Genel bosanma sebeplerini
diizenleyen aym maddenin 3. fikrasina gére eslerin bogsanma konusunda anlagmalar:
boganma sebebi sayillmis ve asagidaki sartlarin olmasi halinde aragtirma yapilmadan
boganma sebebi sayilmigtir: a) Evlilik, en az bir yil siirmiis olmalidir. b) Bosanmak igin
mahkemeye eslerin birlikte bagvurmalar1 veya bir eg, digerinin agtifn bosanma davasim
kabul etmelidir. ¢) Hakimin bizzat taraflar1 dinlemesi gereklidir. d) Eslerin bosanma
konusundaki iradelerini serbestge agikladifina kanaat getirmelidir. €) Taraflar sadece
bosanma konusunda degil, ayn1 zamanda boganmanmin mali sonuglari ve gocuklarin
durumunun ne olacagi konusunda da anlagmig olmalar1 ve bu anlasmanin da hukuka
uygun olmasi gereklidir.!%

Islam hukukuna gore, eslerin gerekli bir durum yokken bosanmalari, kinanmig
bir sey olmakla birlikte, eslerin karsilikli anlagmalari halinde bosanmalar: hukuken
mesru kabul edilmistir. Isldm’a gére karsilikli bosanmanin en bariz drnegi muhale’adir.
Daha 6nce genis bir sekilde inceledigimiz iizere, hem erkegin hem de kadinin muhéle’a
teklifinde bulunma hakki vardir. Karg: tarafin sunulan teklifi ve bedeli kabuliiyle esler
birbirinden ayrilmis olurlar. Bosanmak isteyen kadina, kocamin bosanma yetkisini
vermesi de (tefviz-i taldk) karsilikli boganma sayilir.

3- Miisterek Hayatin Kurulamamasi: 134. maddenin 4. fikrasi, eslere
miigterek hayati kuramamalari halinde bosanma davasi agma hakki vermistir. Sayet
eslerden biri daha 6nce bosanma sebeplerinden herhangi biriyle bosanma davasi agmis
ve reddedilmigse, bu reddin {izerinden tam {i¢ yil gegtikten sonra eslerden birinin bu
gerekgeyle bosanma davas: agma hakki dogmus olur. Sayet red kararindan sonra gegen
stire icinde hig birlikte yasanmamigsa bosanmaya hiikmedilir.

Tiirk Medeni Kanununun 134. Maddesinin bu fikralarina gére, kaynagi ne olursa
olsun, birlikte yasamak eslerden beklenemeyecek derecede evlilik birliginin temelinden
sarsilmi§ olmasi, bir boganma sebebi olarak diizenlenmistir. Bu durum mutlak bosanma
sebebi olup herhangi bir arastirma yapmaya gerek olmadan bosanmaya hitkmedilir.'®!

Islam hukukuna gére eslerden birinin ortak meskeni terk etmesi veya ayn evde

yasamasina ragmen, evlilifin gerektirdigi bir yasamin olmamasi, sugsuz taraf igin

18 Oguzman-Dural, a.g.e., s. 129; Képriili-Kaneti,a.g.e., s. 126.
18! Hatemi-Serozan, a.g.e., s.231; Oguzman-Dural, a.g.e., s. 122.
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bosanma sebebidir. Hakemler eglerin birlikte yasayamayacaklarina hiikmettikleri
takdirde suglu olan tarafi tespit ederek evlilik birligine son verebilir.'®?

Son olarak diyebiliriz ki, bosanmada asil s6z sahibi olan eglerin kendisidir. Her
ne kadar mahkemenin takdirine birakilmis olsa da, bogsanmak isteyen eslerin anlasmalari
halinde mahkemenin yapacagi bir sey yoktur. Her iki hukuk sisteminin tarih igindeki
degisimi gbz 6niine aliminca aym noktaya geldikleri goériilmektedir. Hem Islam hukuku
hem de Tirk Medeni Kanunu, yapmis olduklari baz: diizenlemelerle bir birine
yaklagmiglardir.

Tiirk Medeni Kanununu Isldim hukukuna yaklastran en nemli
diizenlemeleri gdyle siralayabiliriz:

1- 1988 tarihli 3444 sayili kanunla kabul edilen “irade prensibi” ile eslerin

bosanma talebi, mutlak bosanma sebebi olmugtur.

2- 2001 yilinda yapilan diizenleme, “mahkeme bosanma davalarimi eglerin
talebi lizerine gizlilik iginde yiiriitmek zorundadir” prensibini dng6rmiistiir.

Islim Hukukunu Tiirk Medeni Kanununa yaklastiran en @énemli
diizenlemeler ise sunlardir:

1- Her iki es i¢in mahkeme yoluyla bosanma yolunun agilarak bosanma
sebeplerinin belirlenmesi. 1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamesi’ne kadar
kadinin mahkemeye bag vurma hakki yok denecek kadar sinirli iken bu
kararname ile bagta ge¢imsizlik olmak tizere bir ¢ok sebepten dolay: her iki
esin de mahkemeye bagvurma hakki saglanmaigtir.

2- Son dénemde tartisilan eslerin bosanma yetkilerinin sinirlandiriimas: veya
tamamen iptali ise Isldm bosanma hukukunda biiyiikk capta degisimi

6ngérmektedir.

182 HAK. 130. md.
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BOSANMA HUKUKUNUN GENEL GAYESI

Hukukun gayesi; “sosyal ve ekonomik adalet iginde toplu ve diizenli yasama
imkanini saglayarak, insanlarin huzur, giivenlik ve mutlulugunu geregi gibi saglamak”
seklinde tamimlanmugtir. Hukukun alt birimlerini olugturan hukuk dallarimin da aym
genel amaca uygun diizenlemeler yapmas: gereklidir. Fakat her hukuk dalinin kendine

siurlan iginde belirledigi daha 6zel gayeleri vardir.

Hukukun genel amaglarin1 belirlemenin zor bir oldugu kesindir. Ciinkii birbirine
ters goriinen bir ¢ok hukuki normdan tek bir prensip belirlemek kolay degildir. Thir b.
As(r, konuyla ilgili olarak sunlari séylemistir: “Hukukun gayelerinin aragtiran kiginin,
bir hukuk gayesi ortaya koyarken, uzun boylu digiinmesi ve arastirmasin
derinlestirmesi, bu konuda Gnemsemezlik ve acelecilikten sakinmasi gerekir. Ciinkii
timel (killli) veya tikel (ciiz’i) bir hukuki gayenin belirlenmesinden (istinbat) sonra
kendisinden bir ¢ok delil ve hiikiim dogacaktir. Bunda yapilacak bir hatada, biiyiik bir

tehlike soz konusu olacaktir. "’

Bu itibarla konun hassasiyetini gézoniinde bulundurarak bosanma konusunda
hukukun genel gayelerini tespite ¢alistik. Bosanma hukukunun en belirgin gayesi,
toplumun zarar gérmesine imkan verecek derecede gereksiz boganmalarimin meydana
gelmesine mani olmaktir. Bu hem Tirk Anayasasinda’ hem de Islom hukukunda
oncelikle vurgulanan bir husustur. Boganma konusunda en 6ncelikli amag “aile birligini

korumak tir. Bu aym1 zamanda kamu menfaatini korumak anlamina da gelmektedir.

Hukuk Felsefesinin Prensipleri adli eserinde @ G. W. F. Hegel, sunlan
soylemektedir: “Evlilik, objektif ahlak Idesi’nin ilk dolaysiz seklinden bagka bir sey
degildir. bunun icin, onun objektif realitesi ancak bilincin ve siibjektif duygunun i
derinliginde bulunur ve mevcudiyetinin ilk olagan karakteri orada kendini gisterir.
Insanlary evilendirmek igin iizerlerine baski yapilamayacag: gibi, aralarinda zit ve
diismanca duygular baggosterdigi zaman taraflar1 birarada tutmaya yarayacak hukuki

bir bag da yoktur.”” Hegel’in de belirttigi gibi aile birliini korumak kisilere ragmen

!ibn. Asur, Islam Hukuk Felsefesi, s. 73.
2TCA., md. 41.
3 Hegel, Hukuk Felsefesinin Prensipleri, (Ceviren: Cenap Karakaya), Sosyal Yay. Ist. 1991. s. 154.
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yapilamaz. Belki aile birliginin korunmas: faydali bir o kadar da gerekli olabilir, ama
kisileri istemedikleri bir evlilik birliine zorlamak hem miimkiin degildir, hem de
faydali degildir. Ciinkii aile, iki kisinin kendi istekleri ile olusturduklan bir birliktelik
oldugu i¢in disardan miidahale oldukg¢a zor ve bir o kadar da zararli olabilmektedir.
Fakat aile kurumu sadece kari-kocayi ilgilendirmeyip, toplumu, dolayisiyla da devleti
ilgilendiren bir kurum oldugu i¢in, devlet, ister istemez baz: diizenlemeler yaparak, aile
birligine miidahil olacaktr.

Ister dinf kaynakli, isterse begeri kaynakli olsun, tiim hukuk sistemleri, aileyi
toplumun temeli olarak gérmiis ve korunmas: gereken bir kurum olarak kabul etmistir.
Bunun dogal sonucu olarak, evlilik tegvik edilmis ve bosanmalar kontrol altina alinarak
stiistimallere engel olunmaya ¢alisilmistir. Devami taraflarin asli haklarini ihlal
noktasina gelmis bir evliligin devamin istemek dogru olmayacag: icin, bu nokta da
hukukun ikinci gayesi ortaya ¢ikmig olacaktir. Kisilerin asli haklarinin gignenmemesi
i¢in, boganmay1 miimkiin kilmak.

Bosanma Hukukunda genel olarak iki amacin giidiildiigii anlagilmaktadir: a)

Mevcut aile birligini koruyup devamim saglamak. b) Kisilerin asli haklarini korumak.
I- EVLILIK BIRLIGINI (KAMU MENFAATINI) KORUMAK

Evlilik, hem ferdi hem de toplumsal yonii olan bir kurumdur. Evlilik kurumunun
olmadig: hi¢ bir toplum yoktur. Israil’de Kibutzlar’in ve komiinist tilkelerde komiin
yasama denemelerinin hiisrana ugramasi, ailesiz yasanamayacafinm gOstermeye
yeterlidir. Clinkii evlenerek aile kurmak, insan fitratina en uygun olan yasam gseklidir.
Cinsel yénden bakilinca bir 6miir boyu sadece bir kisiyle yasamak, g¢ok cazip
goziikmeyebilir. Fakat aile birligi, sadece cinsel tatmin i¢in degil ayn: zaman da; {ireme,
cocuklarin fiziki ve ruhi gelisimi, ekonomik isbirligi gibi daha 6nemli gayeler i¢in de
var olmak zorundadur.*

Kigilerin sebepsiz veya g¢ok 6nemli olmayan sebeplerden dolay: bosanmalari,

yukaridaki amaglarin gergeklesmesini zorlastiracaktir. Clinkli boganma, ¢ocuklarin

bakim ve kisilik kazammlarim olumsuz etkiledigi ve bosanan eslerin yeni evliliklerin

4 Saygili, a.gee., s. 10.
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fazla bagarithh olmadif1 aragtirmalarda ortaya ¢ikmigtir. Ayrica bosanma oranlariyla
niifis oranlar arasinda ters bir orantin oldugu da agiktir.’ Diyebiliriz ki, bosanma
kigilerden ¢ok toplumu etkiledigi igin aile birligini korumak, oncelikle toplum
menfaatini korumak demektir. Islam Hukukunun aileyi korumak iizere aldig1 tedbirleri

ele aldiktan sonra, Tiirk Medeni Kanunun almig oldugu tedbirleri belirtelim.
A- Isldm Hukukunun Aile Birligini Korumaya Yonelik Aldig1 Tedbirler

Islam hukukunda bosama yetkisinin kocaya ait olmasi, bu hukuk sisteminin
elestirilmesinde en biiyiik etkenlerden biri olmustur. Séyle ki Isldm hukukuna gore
erkek, kadimn ve ¢ocuklarin aleyhine olacak gekilde bu yetkiyi gereksiz yere
kullanabilecektir. Boyle durumlarda Islém hukuku, herhangi bir miidahalede
bulunamamaktadir. Kocamn yanhghkla, sakayla séylenen veya zorla séylettirilen bir

50z, karisimin ondan ayrilmasina yeterli gorilmektedir.®

Bu ve buna benzer iddialar, Isldm’in aile kurumuna gereken degeri vermediginin
zannedilmesine sebep olmustur. Fakat daha énce de belirttigimiz gibi, Islam hukuku, bir
¢ok ahlaki ve dini motiflerle kuvvetlendirilmis, yasanabilir ve hayata tatbik edilebilir bir
hukuk sistemidir. Bundan dolay: Isldm’in istedigi standartlarda insanlarin olmadig bir
toplumda bu hukuku canli tutan dini ve ahlaki degerler yaptirim gliclinii kaybedecegi
i¢in, Isldm hukukunun konun bosluklar: ortaya ¢ikacak ve tatbiki zorlasacaktir.”

Islam hukuku, aile birligini koruyucu bu ahlaki ve dini kurallar disinda, hukuk?
diizenlemelere de gitmistir. Evlilik birligini korumak amaciyla Isldm hukukunun almig

oldugu tedbirler sunlardir:

1- Evlilikte Denklik (Kefiet) Sartim1 Getirmek: Islim  hukuku, evliligin
saglam temeller lizerine kurulmas:1 ve bosanmaya zemin olugturacak durumlarin
olusmamas: igin, evlilik birli3i kurulmadan 6nce bazi tedbirler almigir. Bu
diizenlemelerin bagsinda hukuk literatiirinde kefdet denilen, denk insanlarin

birbiriyle evlenmesi geregi, gelir.

5 Rusya 6rnegi bunlardan en barizidir. Bk. Velidedeoglu, H. Veldet, age., I1, 181; Cin, Halil, age. s. 20.
¢ Portakal, Hiisen, Bosanma ve Kadm, s, 121.
" Hz. Omer’in {ig talakin birden kullanilmasini mesrulagtirmasi gibi. Bk. Bilmen, a.g.e., 11/207.
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a) Evlilikte Denkligin (Kefdetin) Tammm: Sozlikkte esitlik ve miindsebet
anlamlarina gelen kefaet, Islam hukuk literatiiriinde, evlenecek eslerin, dindarlik, ailenin
Islim’a giris tarihi, ekonomik ve sosyal statii, fiziki 6zellikler gibi bazi hususlarda
birbirlerine denk olmalar1 veya erkegin kadindan daha iist mertebede bulunmasi

anlamina gelir.®

b) Evlilikte Denkligin (Kefietin) Hukuki Dayanagi: Kur’an’da keféetle ilgili
her hangi bir ayet bulunmamaktadir. Hadislerde ise, sihhat ySniiyle kuvvetli olan birkag
hadis vardir. Bu hadislerin birinde Hz. Peygamber, Hz. Ali’ye hitaben so6yle
buyurmuslardir: “Ug seyi geciktirme: Vakti gelince namazi, hazir olunca cenazeyi ve

dengini bulunca evlenecek kizi. ”’

Denklik konusu, nasslarda kesin bir sekilde ortaya konmamasina ragmen, Islam
hukukgular, evlilikte denkligi gerekli gérmiislerdir. Fakat Imam Sevri ve imam Kerhi
gibi baz1 alimler, miisliimanlarn bir taragin disleri gibi esit oldugu ve iistiinliigiin takva

ile olacagini bildiren hadislere dayanarak, evlilikte denkligi gerekli gérmemislerdir."

¢) Evlilikte Denkligin (Kefdet) Gerekli Oldugu Yerler: Islim hukukcularimn
gogunlugu evlilikte denkligi, nikalun sihhatinin degil de lizumunun sart1 olarak gerekli
goriirken, hangi konularda denkligin gerektiginde ihtilaf etmislerdir. Kefiet (denklik)
konusunda en fazla sart ileri stirenler, Hanefiler olmugtur. Onlara gére kefiet su

noktalarda olmal:dir;

i) Soy: Arap olan Arap olana, Arap olmayan ise yine Arap olmayana denktir.
Hiir hiire, kole koleye denktir. Farkli sosyal yapidan olan kisilerin evlenmeleri
bosanmaya daha fazla ortam hazirladigs igin, aym sosyal yapidan insanlarin birbirleriyle
evlenmeleri daha dogrudur. Arada din birligi olsa bile, insanlarin anlagmalar igin din
bazen yeterli olmayabilmektedir. Sahabeden Zeyd b. Sabit ile Zeyneb b. Cahs’in

1 .11
durumu buna en giizel 6rnektir.

% Bilmen, a.g.e., I/8; Erdogan, a.g.e., s. 238.

® Beyhaki, es-Stinenu’]- Kiibra, VII/133.

' {bn Abidin, a.g.e., V/426; Karaman, a.g.e., I/ 310;.
' el-Ahzab, 33/37.
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Ozellikle soy bakimindan insanlarin smiflara ayrilmasi Arap toplumunda
kuvvetli bir gekilde hissedildigi i¢in, farkli soydan olanlarin kuracaklar1 ailenin, bu

durumdan olumsuz y&nde etkilenmesi miimkiindiir.*

Farkli kiiltiirlerin siirekli birbirine karigtifi su diinyada, bir¢ok bakimdan
farklhilik arz eden toplumlara ait kigilerin evlilikleri, genelde uzun siireli olamamaktadir.
Cogu kez bosanmayla sona eren bu tiir evlilikler, gereken huzuru ve mutlulugu eslere

3

maalesef saglayamamaktadir.”” Bundan dolayi, aym soy ve kiiltiirden olan eslerin

evlilikleri daha saglikli ve saglam olmaktadir.

ii. Ailelerin Isldm’a Girig Tarihi: Evlenecek eslerin kendilerinden baslayarak
baba, dede ve yukariya dogru diger dedelerin Isldm’a giris zamanlar1 birbirine uymayan
kisiler, birbirine denk sayilmazlar. Bu sart 6zellikle Islam’a yeni girdigi i¢in eski inang
ve aliskanliklarindan vazgegemeyen bir esin, miisliimanca yasayan bir ese uygunluk
gOsteremeyecegi diislincesinden kaynaklaniyor olmalidir. Fakat sunu yine belirtmek
gerekir ki, bu sart, daha ¢ok asabiyet diislincesinin kuvvetli oldugu dénemlerde ve
toplumlarda 6nem ifade ederken, giinlimiiz diinyasinda artik o kadar biiyikk 6nem

tastmamaktadir.

iii. Ekonomik Durum: Hanefi hukukgularina gore zenginle zenginin, fakirle
fakirin evlenmesi gerekir. Ozellikle erkegin kendinden zengin bir kadinla evlenmesi
sakincalidir. Ciinkii ekonomik olarak belli bir seviyede yetismis bir kadinin, bir anda

daha diisiik seviyede biriyle evlenmesi, ailede problemler ¢ikabilmektedir. 14

iv. Meslek: Toplumda itibar gérmeyen ve az gelirli bir iste galigan biriyle,
itibarlt ve yiiksek gelirli igte ¢aligan birinin evlenmesi uygun degildir."”” Bu sart, sosyal
kabul ile dogrudan bir ilgili bir sart olup Hukuk-1 Aile Kararnamesi, bu sartla ilgili
olarak sunlart soylemektedir: “Hirfetde (meslekte) kefdet zevcin siiliik ettigi (yapmakta
oldugu) ticaret veya hizmetin serefce zevce velilerinin ticaret veya hizmetine miitekarib

(vakin) olmasidir. "'

12 ibn Abidin, a.g.e., V/428; Karaman, a.g.e., I/ 310;.
13 Saygli, Sefa, Evlilikte Mutluluk Sanaty, s. 17.

" Déndtiren, a.g.e.,s. 181.

15 Genis bil. Bk. Dalgn, a.g.e., 5.182.

*HAK., 45 md.
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v. Dindarlik ve Ahlaki Seviye: Dindar ve ahlakli bir insan ile dinden uzak ve
ahlaksiz birisi, birbirine denk degildir. Boyle bir farklilia ragmen yapilan evlilik,
ahlakl ve dindar olan tarafin haklarinin ihlali sayimakta ve egler arasindaki sevgi ve
sayginin yok olmasina neden olabilmektedir. Ozellikle ahlaksiz insanlarm toplumda
kiigiik goriilmesi ve kinanmasi diger esi olumsuz yonde etkileyip evlilik birligini

sarsacaktir.!”

vi. Fiziki Ozellikler: Bulasici ve igreng hastaliklardan uzak olan, yine bu
vasiflarda birine denktir. Genelde klasik kaynaklarda sadece kusur ve hastalikla
stirlandirilan bu garta, beden giizelligi de eklenebilir. Ciinkii beden giizelligi, eslerin
birbirine karsi sevgi ve yakinlik hissetmeleri igin 6nemli bir faktérdiir. Cok ¢irkin
birinin, ¢ok giizel biriyle evlenmesi ¢ogu kez huzursuzluga ve asir1 kiskangliga sebep

olacag i¢in aile birlizi olumsuz yonde etkilenecektir.'®

Birbirine denk insanlarin evlenmeleri basta esler i¢in, daha sonra da ailenin diger
fertleri ve dolayisiyla toplum ic¢in faydali olmaktadir. Fakat yukarida belirttigimiz
sartlar, zamanla degisebilir. Insan zenginken fakirlesebilir, itibarl bir iste ¢alisirken,
daha diisiik seviyeli bir iste ¢aligmak durumunda kalabilir, glizel ve saghkli iken
hastalanabilir veya giizelligini kaybedebilir. Bundan dolaym Hz. Peygamber, es
se¢iminde bulunurken, dinl ve ahlaki yonii itibariyle uygun insanlari tercih etmeyi

tavsiye etmigtir."”

Suriye Medeni Kanununda, esler arasinda aranan denklik sartlarindan, dindarlik
ve iyi ahlak hari¢ diger sartlarin donemden doneme, toplumdan topluma farklilik

arzedecegi kabul edilmistir.’

Hukuk-1 Aile Kararnamesinin 45-51. Maddeleri kefdet konusunu
diizenlemektedir. Bu maddelere goére keféet, evliligin lizum (baglayicilik) sartlarindan
olup, denkligin olmadig bir evlilik gegersiz kabul edilebilir. Béyle bir evlilige herhangi
bir itiraz olmadig1 miiddetge evlilifin devaminda bir sakinca yoktur. Fakat her hangi bir

jtiraz halinde evlilige son verilmelidir. Ornegin, kiigiik yasta evlendirilen kizin, bulug

17 ez-Zuhayhi, a.g.e., IX, 191.

18 ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 196.

1% Buhari, Nikdh 15; Miislim, Radé' 53, (1466); Ebu Davud, Nikéh 2, (2047); Nes4i, Nikah 13, (6, 68).
2 SMK. 28. md.
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cagina geldiginde evliligine itiraz etme hakki vardir. Ayrica kizin, velisinden izinsiz
olarak dengi olmayan biriyle evlenmesi durumunda da velinin itiraz etme hakki vardir.
Boyle bir durumda, evlilik akdindeki baglayicilik (liizim) sartlarinin  yerine
gelmemesinden dolay: evlilik birliine mahkeme tarafindan son verilir. Asil itibariyle
denklik, kadinin haklarin1 korumak amaciyla belirlenmis olup, denklik sartlar1 erkekte
aranmigtir. Yani bir erkegin, evlenecegi kadina yukanidaki belirtilen noktalarda

uygunluk géstermesi gerekir.?!

Hanefilerin evlilikte denklik konusuna, diger mezheplerden daha fazla 6nem
vermelerinin sebebi, kadimin mahkemeye bag vurarak boganabilme hakkini ¢ok simrli
tutmalaridir. Bundan dolayi, bogsanmaya sebep olacak geylere 6nceden engel olup, esleri
bosanma noktasina getirmemek maglanmigtir. Sonug itibariyle denebilir ki, bu sartlara
uygun olarak yapilan bir evliligin daha saglam ve saglikli olacag: diisiiniiliir. Bu kadar
hassas bir noktada Isldm’in diizenlemeye gitmesi, aile birligini ve 6zellikle kadinin

haklarin1 korumasi itibariyle takdire sayandir.
2- Aile Biiyiiklerinin Miidahalesi (Hakem Tayini)

Islam hukuku, aile kurumunu koruyan tedbirlerin biiylkk bir kismim, aile
birliginin kurulmasindan sonra almistir. Eslerin birbirine karsi kirici davranmaya
baglayip aralarindaki sevgi ve saygi bag1 zedelenmeye baglayinca, bosama yetkisi olan
kocandan, bu yetkiyi kullanma konusunda aceleci davranmamas: istenmistir.?? en-Nisd
suresinde, esler arasinda meydana gelebilecek huzursuzluk halinde, eslerin nasil
davranmas: gerektigi belirtilmigtir. Fakat bu diizenleme hukuki olmaktan ziyade
dini/ahlaki boyutu olan ve kocanin inisiyatifine birakildig: igin, bu konuyu dini/ahlaki

tedbirler arasinda ele almay1 daha uygun bulduk.

Islim hukukunun kurumsallastirdign ve resmi merciler tarafindan yiiriitiilen
aileyi koruyucu diger bir tedbir ise, hakem kurumudur.”® Birbirleriyle anlasamayip

stirekli huzursuz olan eslerin problemlerini tespit edip, ¢dziime kavusturmak iizere,

21 Dalgn, a.g.e., 5. 179.

2 Dondiiren, a.g.e., s. 429.

2 Atay, Hiiseyin, Islam Hukuk Felsefesi, (Abdulvahhab Hallaf'n eserine ekledigi giris ve notlari),
Ankara Uni. Ilahiyat Fak. Yay. 2. Baski. Ankara, 1985.
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kendi ailelerinden s6zii dinlenen ve saygi duyulan kisilerin, araya girerek mevcut

evliligin devamim saglamaya ¢aligmasi anlamina gelen hakem kurumu, ayetle sabittir. 24

Hakem tayininin bizzat ayetle emredilmesi, aileyi korumasi ydniiyle bu girisimin
Onemini gostermektedir. Ayrica ailenin korunmasinin sadece eslerin lizerine diisen bir
vazife olmayip, basta eslerin aileleri olmak tizere, tim toplumun bir vazifesi olarak

goriilmesi, aile kurumunun 6nemine igaret etmektedir.®

Islim dinine gore, esler bosanacak olsalar bile, birbirlerini kirmadan ve
incitmeden bu igi yapmalan gerekir. Kur’an-1 Kerim’de, eslerinizi bosadigimiz zaman
onlan giizel bir sekilde bogaym ve onlara hediyeler vererek goniillerini alin”?
denilmektedir. Ozellikle bosanan eslerin ¢ocuklar olunca, ¢ok hassas ve temkinli bir
seklide evlilik birligine son verilmelidirler. Bu noktada hakemler, ge¢inemeyen eslerin
problemleriyle ilgilenerek, ¢6ziim bulmaya galismali, ¢6ziimii miimkiin degilse en giizel
sekilde ayrilmalar1 i¢in, eslere yardimci olmalar1 gerekir. Bagta ¢ocuklarin durumu
olmak iizere, mehir, nafaka, maddi veya manevi tazminat ve mevcut mal varliinin
dagitimi gibi problemlerin ¢6ziime kavusturulmas: da hakemlerin sorumlulugundadir.

Sayet hakemler anlagamazlarsa o takdirde, bu gibi konular mahkemeye havale edilerek,

hakim tarafindan ¢6ziime kavusturulur.?’

Klasik kaynaklarda genis bir sekilde ele alinan hakem meselesinin, giiniimiiz
i¢cin 6nem arzeden noktalarim izah edecegiz. Hakem ile hikim arasindaki farkin ne
oldugu, hakemlerde aranan sartlar, hakem tayini talebinin kimden gelebilecegi, ayette
gecen “hakem gonderin” emrinin kime yonelik oldugu, hakem tayininin amaci®® gibi,
bazi noktalar 6nem arz ettigi i¢in bu konularn ele almaya ¢alisacagiz.

a) Hakem ile Hikim Arasindaki Fark: Bu noktanin 6nem arz etmesinin

sebebi, tayin edilen hakemlerin yetkileri sadece 1slah ve banstirmak mi, yoksa aymi

zamanda gerekli goriirlerse esleri birbirinden ayribilirler mi? Sayet eslerin bosanmasina

24 en-Nisa, 04/35.

> Atay, a.g.e., s. 13.

% o]-Bakara, 2/236.

1 ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 414
2 Atay, a.g.e., s. 13.
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karar verirlerse, mahkeme karar1 gibi baglayici midir? Mahkemenin, verilen bosanma

kararin1 yeniden tedkik etmesi gerekir mi?

Bu konuda temel iki goriis vardir. Birincisine gére hakemler sadece 1slah ve
barigtirma yetkisine sahip olup, bosanmaya hiikmedemezler. Bu gériisii savunanlar; Ebu
Hanife, Imam Safii, Ahmed b. Hanbel, Atd, Ebu Sevr ve Hasanu’l- Basri gibi
hukukgulardir. Imam Malik, Hz. Ali, Ibn Abbis, Ebu Seleme ve en-Nehai gibi ilim

adamlar ise hakemlerin bogamaya da yetkili oldugunu savunmuglardir.’

Islam hukukgularnt su iki noktada hem fikir olmuslardir: a) Hakemler ihtilaf
ederlerse gorisleri itibara alinmaz. b) Eslerin ayrilmamalar neticesine varirlarsa, eslerin

fikirleri alinmaksizin evlilik birligi devam ettirilir.>°

Hukuk-1 Aile Kararnamesinin konuyu diizenleyen maddesine gére hakemler
aym zamanda hakim olarak kabul edilmigtir. Madde su sekildedir: “...bu sekilde tesekkiil
edilen aile meclisi taraflarin ifadelerini ve miidafaalarimi dinler ve aralarini 1slaha
calisir. Kabil olmadig takdirde kusur zevcde (koca) ise, aralarint ayirir. Kusur zevcede
ise, mehrin tamami veya bir kismi iizerine muhdlea yoluyla birbirinden ayirir.

Hakemlerin verecegi hiikiim kat'i olup itiraz edilemez. "'

b) Hakemlerde Aranan sartlar: en-Nisd suresinin 35. ayetinde agik bir
sekilde belirtildigi {izere hakemlerin kari-kocanin ailelerinden olmalar1 gereklidir. Aksi
halde yabanci birinin hakem tayin edilmesi ile mahkemeye bas vurulmasi arasinda bir
fark olmayacaktir. Yakin akrabalardan s6zii dinlenen, saygi duyulan ve hakkaniyete
dikkat eden birisi hakem olarak tayin edilebilir. Fikih kitaplarinda genellikle erkek
olarak kabul edilen hakemin, kanaatimizce kadin olmasinda bir sakinca yoktur.
Ozellikle kizin ailesinden segilmis, yukaridaki vasiflar1 iizerinde tasiyan bir kadinin,
kendi tecriibelerine dayanarak, ailede huzursuzluga sebep olan seyleri daha kolay
¢oziime kavusturacaktir. Bu vasiflarda birinin bosanmak isteyen akrabasim (kizini,
torununu, yegenini vb.) ikna etmesi daha kolaydir. Ozellikle mahrem konularmn

konusulmasi hususunda kadin kadina konusmak, daha kolay ve daha yapici olacaktir.

» Bilmen, a.g.e., [/ 367; Dondiiren, a.g.e., s.430; Acar, a.g.e.,s. 38.
0 ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 414; Acar, a.g.e., 5. 36.
3" HAK. 130. md.
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Yukaridaki 6zelliklerde birinin eslerin ailelerinde bulunmamasi halinde, aile

dostlarindan, komsulardan veya itibarli bir din adamindan yardim istenebilir.*?

¢) Hakem Tayininde Yetki: Hakemlerin tayin edilmesi i¢in resmi bagvuruya
gerek var mudir? Yoksa aileler kendi aralarinda hakem tayin edebilirler mi? Sunu
belirtmek gerekir ki, hakimlerin 1slah galismalar sonucu, aile birliginin devam etmesi
karar1 ¢ikmigsa, resmi bir miidahaleye gerek kalmaz. Fakat eslerin birbirinden
ayrilmasina hitkkmedilmesi halinde, verilen kararin ne kadar hukuki oldugu, hakemlerin
gerekli vasiflan tagiyip tasimadig:i gibi noktalarin tetkik edilmesi i¢in, mahkemenin
miidahalesi zorunlu olur.

Hakemlerin tayinini gerekli géren ayet s6yledir: “Eger kari-kocarin aralarinin
acilmasindan korkarsaniz, erkegin ailesinden bir hakem ve kadimin ailesinden bir
hakem gonderin. Bunlar baristirmak isterlerse Allah aralarin bulur; siiphesiz Allah her

seyi bilen, her seyden haberdar olandir. »33

Ayette gecen “...korkarsaniz........ gonderin....” gibi ifadelerde muhatabin kim
oldugunda ihtilaf edilmistir. Bazilarina gére muhatap hakimlerdir. Bazilarina gore ise,
akrabalar, dolayisiyla toplumdur.”®* Kanaatimizce bu nokta ¢ok fazla Gnem arz
etmemektedir. Ciinkii ister resmi merciler olsun, isterse akrabalar veya toplum olsun,
Onemli olan anlagamayan ve birbirinden kopma noktasina gelmis olan eglerin,
baristirilmas: ve 1slalidir. Bazen mahkemenin miidahalesiyle hakem gonderilmesi

uygun olurken, bazen de akrabalarin ferdi girigimleri daha uygun olabilmektedir.*’

Hakemlerin tespit edilmesi igin, hem eslerin, hem de eglerin yakinlarinin
mahkemeye bagvurma hakki vardir. Hakem tayinini gerekli goren en-Nisa suresinin 35.
ayeti, kadinn itaatsizliginden bahsettikten sonra, hakemlerin tayin edilmesi igin erkegin

mahkemeye bagvurabilecegini dolayl olarak belirtmis olmaktadir:

“Bas kaldwrmasindan (wisiz) endige ettiginiz kadinlara 6giit verin, onlart

yataklarda yalmz birakin ve (bununla da yola gelmezlerse) hafifce doviin. Eger size

32 ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 415.
3 en-Nisa, 04/35.

* Yazir, a.g.e., [/561-562.

33 Atay, a.g.e., s. 14.
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itaat ederlerse artik onlarin aleyhine baska bir yol aramayn; giinkii Allah yiicedir,

bityiiktiir.

Ayni surenin 128. ayetinde ise kocanin gegimsizliginden bahsedilmekte ve 35.
ayete atifta bulunularak, kadmlarin da 1slah girisiminde bulunmalarinin gerektigi

belirtilmistir. Ilgili ayet soyledir:

“Eger bir kadin kocasimin gegimsizliginden yahut kendisinden yiiz
gevirmesinden endige ederse, aralarinda sulh yapmalarinda onlara giinah yoktur. Sulh
(bosanmadan) daha haywhdwr. Zaten nefisler kiskan¢higa hazirdir. Eger iyi geginir ve

Allah’tan korkarsamz siiphesiz Allah yaptiklarimzdan haberdardir. >’

Ister kadin olsun, ister erkek olsun, eslerden her birinin, aile biitiinliigiini
korumak i¢in hakemlerden yardim istemesi Allah’in bir emridir. Esleri bosanma
noktasina getiren problemlerin tespit edilmesi ve uygun ¢Oziimlerin tiretilmesi
mahkemede her zaman miimkiin olmamaktadir. Boganmak isteyen eslere ait mahrem
problemlerin, soguk mahkeme duvarlar1 arasinda degil de ailenin 6nde gelen, tecriibe
sahibi fertleri tarafindan gézﬁme‘ kavusturmas: daha kolaydir. Hakemlerin, mahkemede
sdylenemeyecek sorunlar1 tespit etmesi ve bu sorunlari gizlilik iginde ¢6ziime
kavusturmasi, aile birliginin sihhati ve devam i¢in daha faydah olacaktir.*® 2001
yilinda yapilan Tiirk Medeni Kanunundaki yeni diizenlemelere gore, esler bosanma

davalarinin gizlilik iginde yiiriitiilmesini talep edebilmektedir.

Isldm hukukunun kabul ettigi hakem kurumu, son yillarda Bat1 diinyasinda da
kullanilmaya baglanmugtir. Fakat aile birligini korumak i¢in yapilan bu girisim, Bati’da
aile biiyiiklerinden ziyade psikologlar tarafindan yapilmaktadir. Bunun sebebi, ailelerin
daha ¢ok ¢ekirdek aile tarzinda olmasi ve gehirlesme ile birlikte gelen, akrabalik

baglarinin zayiflamasidir.

3- Bosanmanin Zamana Yayilmasi: Isldim hukukunun aile birligini korumak
icin aldif1 tedbirlerden biri de; bosanmanin kesinlesmesini zamana yaymaktir. Clinkii

erkek, agzindan ¢ikacak bir s6zle ile hem kendinin, hem karisinin, hem de gocuklarinin

3¢ en-Nisa, 4/34.
37 en-Nisa, 4/128.
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tiim hayatini etkileyecek bir karar vermis olur. Cogu kez duygulanyla hareket eden
insanin, her zaman ayni ruh haline sahip olmasi miimkiin degildir. Kizginlik, {iziinti,
dalginlik gibi psikolojik durumlardan veya bazi ruhi problemlerden dolay: erkegin
lizerinde ¢ok fazla diisiinmeden vermis oldugu bosanma kararindan pisman olmasi
miimkiindiir. Ikinci bsliimde genis bir sekilde ele aldipimiz Kur’an ve Siinnete uygun
bosanma, boganma kararimin kesinlesmesini zamana yayarak bdyle bir duruma
diigtilmesine engel olmustur. Geri déniilemez tiirden olan zihdr ve ild gibi cahiliyye
donemi bosama yoéntemlerini de, kefaretle doniilebilir hale getirmigtir. Bosanmay:

zamana yayan ve geri doniilebilir hale getiren diizenlemeler sunlardir:

a) Kadim Hayizh Iken Bosayamama: Isldm’a gore koca, kansiu ancak
temizlik déneminde bosayabilir.® Ciinkii hayizli oldugu zamanlarda, kadimin gekiciligi
azalir. Kadin adet gérdiigiinde kocasiyla cinsel iligkiye giremez. Cogu kez kadin, bu
gilinlerde viicudunun farkli yerlerinde adet agrilar1 gérmekte, psikolojik agidan gergin,
huysuz ve agin alingan olmaktadir.*” Koca, bu dénemde ondan cinsel olarak istifade
edemedigi i¢in, karisina duydugu ihtiyaci takdir edemeyerek onu bosamak isteyebilir.
Bundan dolay: Islim, kadinin cinsel birlesmeye uygun oldugu giinlerinde ancak

bosanabilecegini emretmistir.”!

b) Cinsel Birlesmenin Oldugu Temizlik Déneminde Bosayamama: Erkek,
cinsel iliskiye girdigi karisini, yeni bir hayiz hali gelip gectikten sonra ancak
bosayabilir. Koca, karisim bu sekilde bosayinca, kadinin bekleyecegi iddetin siiresi
uzadig1 igin ona zulmetmis olacaktir. Ayrica kadinla cinsel iliskiye girdikten sonra onu
bosamak, kadina cinsel y6nden fazla ihtiya¢ hissetmedigi bir anda bosamak olur ki bu,
cok dogru bir karar degildir. Stinnete uygun bosamada koca, karisinin hayiz gérmesini
bekler, kadin hayiz goriip temizlik dénemine girince, cinsel iliskiye girmeden onu
bosar. Bu durum, kocanin karisina kargi cinsel olarak bir sey beslemedigini ve

aralarindaki duygusal bagin koptugunu g(‘jstermektedir.-42

3 Saygili, Sefa, Evlilikte Mutluluk Sanaty, s.7; Yavuz, Yunus Vehbi, Kur’an’da kadin Hak ve Ozgiirliigt,
s. 107.

% Buhari, Talak, 1.

0 Saghizimiz Herkesin Tip Ansiklopedisi, VI/1950.

“! Yazr, a.g.e., VIII/ 102-103. N

2 Ates, Silleyman, Kur’an- 1 Kerim’de Evlenme ve Boganma, AUIFD., S. XXIII, s. 265.
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¢) Ug¢ Talak Hakkim Birden Kullanamama: Islam hukukunun en tartigmali
meselelerinden biri de ii¢ taldk hakkimn biranda kullanmanin hukuka uygun olup
olmadig1 meselesidir. Ug talak hakkinin birden kullanilmasinin siinnete uygun olmadig
(bid"1 talak) oldugu noktasinda tiim Islam hukukgular: ayni goriistedirler.*

Kaynaklarda genis olarak ele alinan ve biiylik tartigmalara sebep olan bu konuda
temel iki yaklagim vardir. Birinci goriige gore ii¢ talak hakkinin birden kullamilmasi,
stinnete aykir1 ve haram olmakla birlikte, hukuki agidan muteberdir.** Diger goriise gore
ise, bir anda kullamlan taldk, sayis1 ne olursa olsun, bir taldk sayilir. Ilk goriisii
savunanlar, Isldim hukukgularmin gogunlugunu olusturmaktadir. Sahabenin, tabiinin

biiyiik kismi ve mezhep imamlarinin tamami bu gériistedirler.

Ug taldki bir anda kullanmanin, bir talik oldugunu savunanlar ise sahabeden;
Ziibeyr b. Avvam, Abdurrahman b. Avf, bir rivayete gore Hz. Ali, Ibn Abbas, tabiinden;
Ata, Tavus, en-Nehai, Ikrime, Ibn Teymiyye (6. 728/1327), talebesi Ibnu’l-Kayyim el-
Cevziyye (6.751/1350), Sia’dan Zeydiye ekolii, Muhammed Abduh, M. Resid Riza, Ali

“ Bilmen, a.g.e., I/ 204; Doganay, Ekrem, Islam’da Talakin Hitkmii ve Hikmetleri, s. 121.

* Bu gorils, ashaptan Hz. Omer, Ali, ibn Omer, Ibn Abbas ve Ibn Mes’ud (r.a.), dort mezhep imam1 ve
Isldm fakihlerinin bilylik ¢ogunluguna aittir. Bu goriigil savunanlar, Kur’an’dan, stinnetten ve icma’dan
deliller getirmiglerdir:

Kur’an’dan getirdikleri deliller: Bosanmayla ilgili ayetler mutlak olup, ii¢ talak hakkinin birden
kullanilmasini zorunlu kilan herhangi bir kaydin bulunmamasi, bu tiir bogamalarin Kur’an’a aykir
olmadigini gdstermektedir.( Doganay, a.g.e., s. 140; ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 324)

Siinnetten getirdikleri deliller: islam hukukgularinin gogunlugunun dayandig: hadislerin ilki, Ub4de b.
es-SAmit’in hadisidir. “Dedem bir hanimini bin talakla bogadi. Gidip Rasuliillah (s.a.s.)’e durumu haber
verdim. Buyurdu ki: Deden Allah’tan korkmadi mi? Onun {i¢ bogsama hakki var. 997’si ise haddi agmak
ve zuliimdiir. Allah, dilerse onu cezalandirir, dilerse bagislar.” (Darekutni, IV, 20; Saltut- Sayis, a.g.e.,
5.116)

Diger bir hadiste gecti3i tizere Rukéne b. Yezid, hanimin kesin olarak bosamisti. Yaptigina pisman
olan Rukéne, durumu Hz. Peygamber (s.a.v.)’e bildirdiginde, Peygamber (s.a.v.) ona kag talaka niyet
ettigini sormus ve yemin etmesini istemisti. O da sadece bir talaki kasdettigine dair yemin etmigti. Hz.
Peygamber (s.a.v.)’in Rukéne’ye bir talaki kastettifine dair yemin ettirmesi, it¢ talakin birden
kullanilabilecegini gostermektedir. (Ebu David, Taldk, 14, II, 656,657; Tirmizi, Talak, 2, II1, 480; ibn
Mace, Talgk, 19, 1, 661.)

Cogunluun dayandigt diger bir hadis de, Ebu Dav{id’'un Miicahid’den rivayetidir: “ibn Abbas’in
yanindaydim. Ona biri geldi ve hanimim {i¢ talakla bosadigimi sdyledi. Miicahid diyor ki: Ibn Abbas
sustu. Oyle sandim ki hanimini ona iade edecek. Sonra sdyle dedi: Sizden biri kalkar ahmaklik eder,
sonra da ey {bn Abbds, ey ibn Abbis diye yalvarir. Her kim Allah’tan korkarsa ona bir ¢ikig yolu agar.
Sense Allah’tan korkmadin ve O da sana bir ¢ikig yolu agmadi. Sen Rabbine isyan ettin. Hanimim
senden kesin olarak ayrilmigtir” (Malik, Muvatta, Talék, 1, 11, 550.) Sahabe, Tabifin ve onlardan sonraki
milictehidlerin ¢ounlugu, li¢ taldkm bir defada gergeklesecegi gorilsiinde olduklari igin bu konuda
icma’ sabit olmugtur. Hi¢ kimse #i¢ taldk hakkinin birden kullamlmasinin hukukta bir sey ifade
etmedigini sdylememistir. Hz. Omer, Ras@lillah (s.a.v.)’in déneminde uygulamamin nasil oldugunu
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Sayis, Muhammed Salt(it ve son dénem Islam hukukgularinin bir gogu, bu gériistedir.
Bu goriisii savunanlar nastan getirdikleri deliller yaminda, akli bir ¢ok delille de

goriislerini kuvvetlendirmiglerdir. 4

Hukuk-1 Aile Kararnamesi, kocanin ti¢ bogama hakkinin oldugunu belirtmekle

yetinmis, bu yetkinin nasil ve ne sekilde kullanilacagim belirtmemistir.*® Kadri Paga’nin

bilenlerin de bulundugu bir topluluga, ii¢ talakla yemin edenin ii¢ taldkinin vaki olacagim hutbesinde
bildirmis ve herkes ona muvafakat ederek kimseden bir itiraz gelmemistir. (Bilmen, a.g.e., I/ 207)

* Kitaptan getirdikleri deliller sunlardir:“Bosama iki defadir. Ya iyilikle tutma ya da iyilikle birakma
vardir.”® Buna gre, bosamanmn ayr zamanlarda olmas: gerekir. Ctinkii Allah Teald “talak ikidir”
yerine “taldk iki defadir” buyurmugtur. Bu durum bir defada fi¢ bogamanin mesru olmadigini gdsterir.
Bir koca, esine “Seni {i¢ taldkla bogadim derse yalmz bir bosama meydana gelir. (Ibn Riisd, a.g.e., I,
52, 53; Ibn Kesir, a.g.e., I, 204; Ez-Zuhayli, a.g.e.VI, 407) Hadisten getirdikleri deliller sunlardur:
Ahmed b. Hanbel’in Ibn Abbas (r.a) ‘dan naklettigine gére Rukéne b. Abdi Yezid, karisim bir mecliste
iic defa bosamig, sonra da bundan dolayr gok uziilmiistii. Hz. Peygamber, kendisine, esini nasil
bosadigin sorunca; “ii¢ defa bogadim” demis, bir mecliste mi, sorusuna ise “evet” cevabini vermisti.
Bunun tzerine Allah’in elgisi; “Bu ancak bir bosama olup, istersen esine yeniden donebilirsin”
buyurunca Rukéne esine dénmiistiir. (Ahmed b. Hanbel, Miisned, 265,H..N0:2387)  Bagka bir delil
de, Tavis’un [bn Abbas’tan naklettigi su rivayettir: “Rasuliillah (s.a.v.) in donemiyle Ebu Bekir’in
déneminde ve Hz. Omer’in hilafetinin ilk iki yilinda {i¢ talak bir sayilirdl. Daha sonra Omer b. Hattab:
Insanlar kendilerine mithlet verilmis olan bir iste acele ettiler. Keske sunu (iig talakin bir anda
kullanilmasi) onlara uygulasak, dedi ve bir siire sonra uygulamaya koydu.” Tavlis’tan gelen bir rivayette
ise: Ebu’s-Sahba Ibnu Abbas’a: “Bize bir seyler anlat bakalim; Rasulilllah (s.a.v.) ile Ebu Bekir
devirlerinde ii¢ talak bir sayilmiyor muydu?” demis ve Ibnu Abbas: Evet, dyleydi. Lakin Omer
déneminde insanlar bosamaya dugkiinlitkk gosterince, o da tig talaki onlara infaz etti, kargihgmi verdi.
(Muslim, Talék, 2, II, 1099; Ebu Davad, 10, II, 649) Bagka bir hadis ise s6yledir: “Mahmud Ibnu Lebid
(r.a.) anlatryor: "Resfilullah (s.a.v.)’e bir adamin hanimini ii¢ talakla birden bosadiginit haber verdiler.
Hz.Peygamber de 6fke ile kalkip: "Daha ben aranizda iken Allah'in kitabiyla mi oynamyor?" buyurdu.
Derken birisi kalkip: "Ey Allah'in Resulil, onu dldiireyim mi?" dedi.” (en-Neséi, Talak 6, 142.) Bu
goriisll savunanlarin akli delillerine gelince; ti¢ taldki bir arada kullanmak haram kilinmagtir, Ctinkii
siinnete uygun bosanma {i¢ talakin ayn ayr1 zamanlarda kullanilmasini gerektirdigi igin, ti¢ talakin
birden kullanilmasi bid’attir. Bunun bid’at oldugu noktasinda hi¢ kimse farkli bir sey sdylememistir.
Sayet {i¢ taldk hakkini birden kullanmak bid’at ise, bid’at ile amel etmek nass ile reddedilmigtir. Ciinkii
her bid’at bir siinneti yok eder. Bundan dolay: siinnete aykiri tasarrufiarin hukuka da aykirt olmasi
gerekir. Allah Teéld, bogamayi iig ayr1 talaka ayirirken bir maksad: vardir. Pismanlik ihtimaline karsi,
bosayan igin geri ddnme imkani taninmigtir. Ug talak bir arada vaki olursa, bu imkan gergeklesemez.
Allah’in hedefledigi hikmetin 6nti tikanmis olur. Bu hikmetin ger¢eklesmesi igin ti¢ talakin bir olarak
sayllmas1 gerekir. (Seltut-Sayis, a.g.e., s. 115-116) Deliller g6zden gegirilince goritlecektir ki, her iki
grup da gorislerini ispatlamak igin nasstan kuvvetli deliller getirmiglerdir. Bu gruplarin 8ne strdiikleri
akli deliller ise ddnemden doneme farklilik gostermistir. Ciinkit hukukun gayesi, haklarm ihlaline engel
olmak ve kisilerin haklarinin zayi olmamasini saglamaktir. Bu evrensel gaye her dénemde aynidir, ik
dénem hukukgularinin bir anda kullanilan {i¢ taldki mesru saymalariin sebebi, kadinin haklarinin bu
sekilde korunabilecegini diigiinmeleridir. Hz. Omer’in de belirttigi gibi, daha ziyade kadinlarin aleyhine
olan bir konuda aceleci davranan erkeklerin cezalandiriimasi igin bu yola bagvurulmustur.*® (Gns. Bil.
Bk. Doganay, a.g.e., 5.166-196; Déndiiren, a.g.e., s. 381)

“ HAK. 117.md

% ez-Zuhayli, a.g.c., IX, 321; Dondiiren, a.g.e., s. 387.

47 Déndiiren, a.g.e., s. 368.
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hazirladig1 kanunun 239. maddesi, gogunlugun goriistine gére diizenlenmigtir. Riyad’da

toplanan fetva komisyonu da cogunlugun goriisiinii kabul etmigtir.*’

d) “Zihdr” Kararmdan Geri Donebilme imkani: Zihr, sirt anlamina gelen
zahr kelimesinden tiiremis olup istilahta, kocanin, karisini nesep, siit emme veya evlilik
sebebiyle ebediyen kendisiyle evlenmesi haram olan bir kadinin, bakilmasi caiz

olmayan bir uzvuna (arkas1, karni, uylugu gibi) benzeterek karisim bogamas: demektir.*®

Bu bosama tiirii, cahiliye devrinin yaygin bosama tiirlerindendir. Erkek karisina
kizarak onu bosamak isteyince; “Bana annemin swti gibi ol” diyerek karisim bosardi.
Bu bosama tiirii ile kadin, cezalandirilmis olurdu. Bu cahiliye 6rfii, toplumda yayginlik
kazandip1 i¢in Isldm’dan sonra da bazilan tarafindan tatbik edilmistir. Hatta bu konuyla
ilgili ayet, bu sekilde kocas: tarafindan bosanan bir kadmnin, Hz. Peygamber’e yapmis
oldugu hararetli sikayeti {izerine inmigti. Hz. Peygamber’den, haklarinin korunmasini
talep eden kadinin yapmis oldugu serefli miicadelesinden dolayi, sureye bu isim

verilmistir. Ayn surede s6yle buyrulmaktadir:

“Allah, kocasi1 hakkinda seninle tartisan ve Allah’a sikayette bulunan kadinin

soziinii igitti. Allah, ikinizin konusmasin igitir; kuskusuz O igitendir, gérendir.

Sizden kadinlarina zihar yapanlar (Bana annemin swti gibi ol! diyenler)
bilmelidirler ki o kadinlar, onlarin analar: degildir. Onlarin analar: ancak kendilerini
doguran kadinlardir. Onlar ¢irkin ve yalan bir soz soyliiyorlar. Bununla birlikte Allah

affedicidir, bagislayicidir. "™

Isldm Hukuku, zihrin kétii bir sey oldugunu belirtmekle birlikte, hukuki sonug
dogurmasi itibariyle kabul etmistir. Ciinkii erkek, yanlis bir benzetme yaparak da olsa,
bu sekilde bosama iradesini belirtmis olmaktadir. Fakat Islam hukuku, ziharin kadina
vermis oldugu zararlar: telafi ederek, kadin daha az zarar gérecek gekilde yeniden

diizenlemigtir.

Cahiliyye doneminde erkek zihér yapinca, karisi benzettigi kisi gibi, ebedi

olarak kendisine haram olurdu. Kadinin kocasiyla olan evlilik bag: resmen devam eder,

“8 Bilmen, a.g.e., I/ 179; Erdogan, a.g.c., s.464.
¥ el-Mitcadele, 58/1-2.
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kadin 6mriintin sonuna kadar yeniden evlenemezdi. Ayrica koca, zihdrdan dénmek
istese bile geri déonemezdi. Bir anda verdigi karardan dolay: hem kendi, hem de karisi

magdur olmaktayds.>

Isldim hukuku, basta kadinin, daha sonra da tiim ailenin magduriyetlerini
gidermek icin, bazi degisiklikler yapmugtir. Zihar, iki yonli bir degisime tabi
tutulmugtur: a) Zihir yapan pisman olur da karisina dénmek isterse, keffaret vererek
doénebilir. b) Sayet koca yapmus oldugu zihArdan pigsman olmazsa, kadin iddet siiresi

bittikten sonra hitkmen bosanmis sayilmaktadir.*!

Aym surenin devam eden ayetinde Allah Tedld, bu sekilde bosanmanin
kotiiligiind belirterek, pisman olanlar i¢in bazi yollarla evlilik birligine devam etme

imkam saglamigtir. Ayet su sekildedir:

“Kadmnlarmma zihdr yapip sonra sidylediklerinden donenler, esleriyle cinsel
temastan once bir koleyi hiirriyetine kavusturmaldirlar. Size égiitlenen budur. Allah

yaptiklarindan haberdardrr.

Buna imkan bulamayan, cinsel temastan once araliksiz olarak iki ay orug
tutmalidir. Buna da giicii yetmeyen, altmig yoksulu doyurmalidir. Allah ve elgisine
inanmamiz igin bu hiikiimler konmugtur. Bunlar Allah’in simrlaridir. Inkar edenler igin

aci bir azap vardr. "

Koca, bosama konusunda bu sekilde acele etmesinden dolayi, gilinahkar
olmustur. Bu glinahina kargilik, yukarida belirtilen yontemlerden biriyle, karisina
donebilme imkani saglanmigtir. Pigmanlik sz konusu degilse, kadin iddeti bittikten

sonra istedigi ile evlenebilir, >

e) “f1i” Kararindan Geri Donebilme imkani: Sozlikte yemin etmek
anlamma gelen #l4, Islim hukuk literatiirinde, kocanin karsina cinsel olarak
yaklasmayacagina yemin etmesi anlamina gelmektedir. fl4’mn bazi sekilleri vardir:

Stiresiz 114, stireli 114, stiresi belli olmayan 114 gibi.>*

% Ferrtih, Omer, Islam Aile Hukuku, (Cev: Yusuf Ziya Kavakgt), Sebil Yay. Ist. 1978, s. 200.

3! ibn Rilyd, a.g.e. I1I/ 119; Ferrtih, a.g.e., s. 201.

32 el-Miicadele, 58/3-4.

% Tbn Rilsd, a.g.e., I/ 95; Abd el-4tf, Hammode, Nasil Bir Aile, Islami Bakisin imkanlari., s. 311.
3% Bilmen, a.g.e., II/ 178; Erdogan, a.g.e., 5.192.
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fla da zihar gibi cahiliyye dénemi bosanma sekillerinden olup, Isldm’in bazi
degisiklikler yaparak biinyesine uygun hale getirdigi bogsama tiirlerindendir. Cahiliyye
doneminde koca, gesitli sebeplerden dolay: karisiyla iligkiye girmemek fizere yemin
ediyor ve istedigi kadar bunu siirdiiriiyordu. Bu siire bazen bir yil olabilecegi gibi, bazen
de olene kadar devam edebiliyordu. Isldm, siire smrlamas:i getirerek kadinin

magduriyetini gidermistir.> 114 ile ilgili ayet soyledir:

"Kadinlarina yaklasmamaya yemin edenler igin dort ay beklemek vardir. Eger
erkekler (o miiddet iginde kefaret yaparak zevcelerine) dinerlerse siiphe yok ki Allah

cidden gafur ve rahimdir..."%

Bosama yetkisi olan erkek, insan olmasi hasebiyle sinir ve 6fke aninda, hem
kendinin hem de karisinin zararina olacak gekilde ve doniilemeyecek tarzda bir bosanma
karar1 vermesini engellemek igin Isldm hukuku, hem ii¢ talakin birden kullanilmasin,
hem zihér veya il ile bosanmay1 kinayarak boganmay: bir anlik karara hapsetmekten

kurtarmagtir.

Ziharm ve ila’nin keffareti, Kur’an’da agik bir sekilde belirtilmistir. Ug talakin
bir anda veya peyderpey olarak kullanilmasi da hulle ile cezalandirilmistir. Cahiliyye
Araplan i¢in hulle ¢ok ag1 bir cezadir. Clinkii Araplar, bosadigi karisinin, baska biriyle
evlenmesine izin vermezlerdi. Bu onlarin sereflerini rencide eden bir durumdu. Buradan
anlagilmaktadir ki, Isldm dini, ailenin korunmas: igin sosyal yapiy1 tamamen goz ardi
etmeden, gereken tlim 1slah ¢aligmalarimi yapmis, dénemine gore kadina ¢ok biiyik

haklar vermis ve kargilagtiklar: haksizlik ve zuliimleri kaldirmistir.

Kocadan bosama yetkisi tamamen alinmamuis, ama olabildigince sinirlandirilmis
ve zamana yaymasl saglanmistir. Kiginin bosanmanin gercekten kacimilmaz bir sonug
olduguna hitkmedecek kadar bir zaman diliminde, mevcut evliligin eksilerini ve
artilarim diigtinerek daha isabetli karar vermesi saglanmigtir. Béylece hem egler hem
¢ocuklar hem de dolayl: olarak toplum, bosanmanin agacag: yaralardan azami derecede

korunmus olacaktir.”’

* Abd el-Ati, a.ge., s.311.
% el-Bakara, 2/226.
37 Gen. bil. bk. Abd el-Ati, a.g.e., s. 322-323.
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4- Ekonomik Tedbirler: Daha énce de belirttigimiz gibi, Isldm hukukuna gére
koca, boganma noktasinda kadina nazaran daha yetkilidir. Prensip olarak boganma hakki
kocanin olurken, kadinin bu yetkiyi kullanabilmesi i¢in ayrica kocasiyla bir anlagsma
yapmasi gerekmektedir. Evlenirken kadimin nzasimin alinmasina kargin, bosanirken
fikrinin alinmamasi, haksizlik gibi anlagilabilmektedir. Fakat, Islam’in belirledigi haklar
ve gorevler dikkate alininca, durumun zannedildigi gibi haksizlik olmayip, bosanmanin

yayginlik kazanmasini engelleme amacina yonelik oldugu anlasilacaktir.

Her seyden evvel belirtmek gerekir ki erkek, ekonomik kiilfeti itibariyle
bosanmaya asla riza g8stermez. Clinkii, evlilijin hem olusmasinda hem de sona
ermesinde koca, mall sorumluluk altina girmektedir. Biraz sonra genis olarak ele
alacagimiz bu ekonomik kiilfet, kocanin, gergekten zorunlu bir durum yokken
boganmasina engel olmaktadir. Durum bdyle olunca, ne bosanmadan ne de yapacagi
yeni evlilikten dolay1 ekonomik bir kaybi olan kadinin, erkege nazaran bogsanmaya daha
meyilli olmas: miimkiindiir. Bundan dolay: Isldm, bosanma yetkisini sadece kocaya
vererek, bosanma ihtimalini yarnt yariya diiglirmiis olmaktadir. Hem kocanin, hem de
kadinin bosama yetkisinin olmasi, 1917 ihtilalinden sonra Rusya’da oldugu gibi
bosanma oranlarini iki misline ¢ikaracaktir.”®

Erkegin bir evliligi bitirip yenisini yapabilmesi i¢in, istiine dlisen mali
yiiktimliiliikler sunlardir:

a) Eski Ege Mehr-i Miieccel Odemek: Bir erkegin evlenecegi kadina vermesi
gereken ve miktar1 nikah akdi yapilirken belirlenen bedele mehir denir. Mehrin bir
kismui nikah yapilirken, bir kismi da daha sonraya birakilabilir. Nikah yapilirken hemen
odenmesi gereken mehre, mehr-i mii’accel denir. Genellikle bosanma veya kocanin
oliimii gibi bazi durumlarda 6denmek iizere daha sonraya birakilan mehre de mehr-i

miieccel denir.>’

Kur’an’da mehirle ilgili olarak s6yle denilmektedir. “Aldigimiz kadinlarin

mehirlerini yirekten isteyerek ve Allah’in bir atyyesi olarak verin.”® Bu ayet ve Hz.

38 Velidedeoglu, H. Veldet, age., II, 181.
% Bilmen, a.g.e., II/ 10; Erdogan, a.g.c., 5. 284.
8 en-Nis4, 4/4.
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Peygamber’in bir gok hadisleri,’' mehrin erkek iizerine vacip oldugunu gostermektedir.

Buna gore erkek, bosadig1 kadina mehrin geri kalan kismini hemen 6demek zorundadir.

b) Iddet Nafakasim Saglamak: Erkegin olimii veya karisini bogamasi
durumunda, kadinin bagka biriyle evlenmeden 8nce beklemesi gereken siireye iddet
stiresi denir.5? Kadmnimn bekledigi iddet, ister &liimden, isterse bosanmadan kaynaklansin,
bu dénemde kadinin tiim ihtiyaglarimi kargilamak kocaya aittir (8lmiigse malindan
karsilanir). Cilinkli kadimn evlenmesine engel olan gey, daha 6énce yapmis oldugu
evliliktir. Bundan dolay: erkek, dolayl1 olarak kadinin bagka biriyle evlenmesine engel

oldugu i¢in, kadimin ekonomik olarak tiim ihtiyaglarini karsilamak zorundadir.

Iddet nafakasiun erkek fizerine bir gérev oldugunu bildiren ayet soyledir:
“Onlart (bosadigimz kadinlary) giiciiniiz Olgiisiinde oturdugunuz evin bir boliimiinde
oturtun, onlart sikigtirtp (gitmelerini saglamak igin) kendilerine zarar vermeye

kalkismayin. Eger hdmile iseler, dogum yapincaya kadar nafakalarim verin, "%

Erkek bosadig1 kadini, sayet hamile ise dogum yapana kadar, hamile degilse dort
ay on giin evinde barindirarak tiim ihtiyaglarini karsilamalidir. Kadini evden atmak veya
babasinin evine gitmesi igin incitici ve sert tutumlar sergilemek, asli ihtiyaglarim

kismak veya kargilamamak yukaridaki ayette belirtildigi tizere haramdur.®*

¢) Yeni Kadina Mehir-i Mu’accel Vermek: Yukarida da belirttigimiz gibi,
erkek evlenirken esine belli bir miktar bedel éder. Mehr-i mu’accel denen ve hemen

ddenmesi gereken bu kisim, yeni bir evlilige baslamak icin gereklidir.%

Yukarida saydigimiz ve miktar1 duruma gore degisebilen bu ekonomik
ylktimliliikler, erkegin gerekli bir durum olmadii miiddetge, mevcut evlilige devam

ederek yeni bir evlilige kalkigmasi ig¢in 6nemli bir caydiric: unsurdur.,

5- Ahlaki-Dinf Tedbirler: Islam hukukunun ahlaki bir ¢ok 63e ile beslendigini
daha 6nce belirtmistik. Bu ahlaki y6nden dolayi, ceza ve miikafatin bir kismu &hirete

$! Buhard, Talak 12; Nesai, Talak 34, (6,169); Ibnu Mace, Talak 22, (2056).
%2 Bilmen, a.g.e., I/ 179; Erdogan, a.g.e., s. 179.

8 et-Talak, 65/6.

84 ez-Zuhayli, a.g.e., IX, 501; Ibn Rusd, a.g.e. 111/ 83.

% Karaman, a.g.e., I/ 339; Dondliren, a.g.e., 5.225.
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tehir edilmistir. Ciinkii ahlaki hiiktimler, kisilerin inisiyatifine birakilmis seyler olup,

bunlarin ihlalinden dolay: herhangi bir yaptirim s6z konusu olmamaktadir.

Hifz1 Veldet Velidedeoglu’nun da belirttigi iizere, Aile Hukuku, hukukun, ahlaki
y6nii en fazla olan alanidir. Ciinkii aile denilen sey, bir ¢at1 altinda yagayan insanlarin
olusturduklan birlikteliktir. Mahremiyeti olan ve digaridan miidahalelere ¢ogu kez
kapali olan aile, hukukun en aciz kaldig1 alanlardan biridir.%

Ahlaki hiikiimler, kisilerin kimsenin miidahalesine gerek kalmadan uyduklar
kurallar oldugu i¢in, aile hukukunda ahlaki yonii agir basan birgok hiikiim vardir.
Mesela kisinin, hayizli iken veya cinsel birlesmenin oldugu bir temizlik déneminde
karisin1 bogamasi caiz degildir. Bu yasak, dinin belirledigi bir yasak olup ahlaki normlar
olarak kabul edilmistir. Ciinkii, kocasinin kendisini yasak bir haldeyken bosadigini ileri
stirerek, bosama kararini iptal ettirme yoluna gitmesi, bir kadin i¢in olduk¢a zordur.
Ciinkii bu durumun tetkik edilmesi miimkiin degildir. Kadinin hangi giinlerde adet
gordiigiiniin veya kocanin bosadifi esnada kadimin hangi durumda oldugunun
aragtirilmasi bilhassa kadinin onur ve kisiligini zedeleyecegi igin dogru bir sey olmaz.
Bu konuda yapilacak herhangi bir arastirma ailenin mahremiyetini ihlal olup herhangi
bir fayda da saglamaz. Bundan dolay: siinnete uygun olmasa bile bu sekilde yapilan
bosanmalar mesru sayilmistir. Bundan dolay: siinnete uygun olmayan bir bosanma,
kisiye giinah kazandirmmug olur. Boyle bir bogsamadan dolay1 ayrica diinyevi bir ceza

gerekli gorillmemisgtir.

Hz. Peygamber, veda hutbesinde kadinlarin erkeklere Allah’in bir emaneti
oldugunu, haklarimu ihlal etmeden onlarla giizel geginmek gerektigini belirtmistir.
Bosanmanin Allah’in hoguna gitmeyen bir helal oldugu ve Allah’in tahtim titrettigi,
gereksiz yere veya bagka biriyle evlenmek amaciyla boganmak isteyenlerin Allah’in
lanetine ugrayacag belirtilmistir.®’ Bunun gibi bir ¢ok dini-ahlaki kurallar, ekonomik
giicii olmasina ragmen, Allah’in rizasina uygun yasayan misliimanlarin gereksiz olarak

bosanmalarina mani olmugtur. Bunun tarihi bir ¢ok kanit1 vardir.

% Velidedeoglu, a.g.e., II/ 11.
%7 Gny. Bil. Bk. Abd- el Atj, a.g.e., .291-292.
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B- Tiirk Medeni Kanununun Aile Birligini Korumaya Yonelik Aldig: Tedbirler

Biitiin hukuk sistemleri gibi Tiirk Medeni Kanunu da aile birligini koruyucu bazi
tedbirler almustir. Aile birliginin korunmasi anayasa ile belirlenmistir. Tiirk Anayasasi

“qile toplumun temeli olup korunmas: gerekir” ilkesi kabul etmistir.5®

Bogsanma, sadece ferdi planda kalan hukuki bir mesele olmadig: igin, ideal bir
hukuk diizeninde devlet, bir takim tedbirler alip kamu diizenine zarar verecek
derecede, bogsanmanin yayginlik kazanmasina engel olmalidir. Bu hukuki tedbirlerin
etkili olabilmesi i¢in, yaptinm giici olan tedbirler olmasi gerekir. Tirk Medeni
Kanununun almig oldugu tedbirlerin basinda bosanmay: mahkeme kararina baglamasi
gelmektedir.

1- Bosanmay: Hakimin Hiikmiine ve Belirli Sebeplere Baglamak:

1926 yilinda Isvigre Medeni kanununun kabuliiyle birlikte, Islim hukukun
erkege vermis oldugu bosama yetkisi alinarak, hakimin hitkmiine baglanmistir. Islam
hukukunda bosama yetkisinin erkege verilmesi, gereksiz yere bosanmalara sebep
olmakta, kadin-erkek esitligini iblali etmektedir. Ciinkii bosanma hakkinin erkege
verilmesiyle kadin ikinci simif bir varlik olarak kabul edilmis olmaktadir. Bu esitsizligin
ortadan kaldirilmas: igin Tiirk Medeni Kanunu, Isvicre Medeni kanununda oldugu gibi
bosama yetkisini erkekten alarak hakimin kararina baglamustir.®® Calismamizin 1.
boliimde ayrintili olarak ele aldigimiz 6zel veya genel sebeplerden birinin bulunmasi
halinde, mahkeme bosanmaya hiikmedebilmektedir.”

4-5-1988 tarihli 3444 sayili kanundan 6nce Tiirk Medeni Kanununa gore eslerin
kargilikli anlasmig olmalari boganma sebebi sayilmamakta idi. Eslerin bu yondeki
talepleri tetkik edilir ve bosanma sebeplerinden herhangi biri varsa, bosanmaya
hitkmedilirdi. Isvigre Medeni Kanununda karsilikh anlasma, bosanma sebebi sayilirken,
Tiirk Medeni Kanunu, bu maddeyi Tiirk toplum yapisina uymamasindan dolay1 kabul

etmemistir. Ayrica bu maddenin, gegici evliliklerin 6niinii agacag: i¢in biiyiik tehlike

®TCA. md. 41.
% TMK. md. 4.
™ Velidedeo3ly, a.g.e., II/ 182; Oguzman-Dural, a.g.e., s. 4.
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olugturaca ileri siirtilmiistiir.”’ Fakat Tiirk Medeni Kanunu, 3444 sayih kanun ile,
eslerin boganma konusunda karsilikli anlagmalarini, mutlak bosanma sebebi olarak
kabul edilmigtir. Bu maddeye gore, eslerin bosanma ve sonuglar1 konusunda anlagmig

olmalar: halinde mahkeme boganmaya hitkmetmek zorundadir.”

Karsilikli anlasmanin bosanma igin yeterli goriilmesinin sfistimallere imkan
vermemesi i¢in Medeni Kanununun 134. maddesinin 3. fikrasinda su sartlarla

bosanmaya hitkmedilebilecegi belirtilmigtir:

“Eviilik en az bir yil sirmiigse, eglerin birlikte bas vurmas: ya da bir egin
digerinin devasini kabul etmesi halinde evlilik birligi temelinden sarsilmis sayilir. Bu
halde bosanma karar: verilebilmesi igin, hakimin bizzat taraflar: dinleyerek iradelerin
serbestge agiklandigina kanaat getirilmesi ve bogsanmarmn mali sonuglari ile ¢ocuklarin

durumu husussunda taraflarca kabul edilecek diizenlemeyi uygun bulmas: sarttir.””

Tiirk Medeni Kanununun 142. maddesi, bir ceza niteliginde olmak iizere,
bosanmada kusurlu olan ese hakimin, boganma hiikkmiiyle birlikte, bir yildan az ve iki
yildan ¢ok olmamak iizere evlenme yasagi koyabilece§ini 6ngérmekteydi. Fakat
bosanmay1 kolaylastiran 3444 sayili kanunla bu madde yliriirlikten kaldirilmustir.”* Bu
degisiklikle cezal bekleme siiresi kaldirilmig ve sadece kadinin ti¢ yliz giinliik (iddet)

bekleme siiresi kabul edilmistir.”
2- Ayriik Kurumunun Kabul Edilmesi:

Aile birligini korumak amaciyla alinan tedbirlerden bir digeri de ayrilik
kurumudur. Tiirk Medeni Kanunu, Kanonik (kilise) hukukun etkisiyle Isvigre hukukuna

giren “ayrilik” kurumunu kabul etmistir.”®

Ayrlik kurumu, Hiristiyan hukukunda
bosanmanin yasak olmasindan dolayr ortaya g¢ikmustir. Aralarinda ayrilik’a

hitkkmedilmis olan ge¢imsiz egler, daha huzurlu yasayabilecekleri bagka bir evde yasama

" Velidedeoglu, a.g.e., II/ 180-181.
72 K opritlii-Kaneti, age, s. 144.

7 TMK. md.,134/11L.

™ Koprilii-Kaneti, age, s. 160.

> Oguzman-Dural, a.g.e., s. 127.

76 MK. Md. 135.
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hakkini kazanmig olurlar; yatakta ve sofrada ayrilik prensibi. Bu dénemde esler arasinda

ki evlilik bag1 resmen devam etmekle birlikte, fiilen sona ermis sayilir.”’

Tirk Medeni Kanunu ayrlif, evlilik birliginin korunmast amaciyla
benimsemigtir. Ayrilik belirli bir siire i¢in eslerin ayn yasayarak birbirlerinin degerini
takdir etmeleri ve saglikli karar verebilmeleri igin faydali olmaktadir. Bosanmis eslerin,
pisman olduklarinda eski eslerine geri donmeleri zorken, ayr1 olarak yagayan eslerin,
evlilikleri resmen devam ettigi icin, fikirlerindeki bir degisiklikle, evlilik birligine geri
donmek daha kolaydir. Isvigre Medeni Kanunu, edebi ayrilign kabul etmis olmasima
ragmen, Tirk Medeni Kanunu, ebedi ayrilifi kabul etmemistir. Ciinkii ayrilik
bosanmanin yerine ikame edilmis bir kurum degil, aile birligini korumaya yonelik bir
tedbirdir. 139. madde ile ayrilik, “en az bir, en fazla li¢ yil olabilir” geklinde gegici
ayrilik kabul edilmistir.

Tiirk Medeni Kanununun 138. maddesinin ikinci fikrasina gore, ayrilik istegiyle
mahkemeye bas vurulunca, mahkeme bosanmaya hiikmedemez. Fakat bosanma
talebiyle bagvurulsa bile mahkeme, barigma imkani varsa ayriliga hitkkmedebilir. Clinkii

genel prensip evlilik birliginin korunmasidir.”

Islim’in aile birligini koruyucu tedbirler iginde zikrettidimiz bosanmanin
zamana yayilmasi diiglincesiyle, ayrilik kurumu aym noktada birlesmektedir. $6yle ki,
Islam hukukuna gore kisi, esini bir anda ii¢ talakla bosayamaz. Bosanma karar: verilmis
olsa bile kadinin iddet dénemi bitmeden kesinlik kazanmaz. Bir ve ikinci talék ile egler
doniilebilir gekilde bogsandiklar1 i¢in, yeniden nikdh gerekmeksizin, esler birbirine
donebilirler. Ayrilikta oldugu gibi ric’1 taldkta da, resmen evlilik devam ederken fiili
olarak bir siire devam etmez. Bu yoniiyle ric’i taldk dedigimiz doniilebilir bosanma ile

ayrilik kurumu ayni amaca yoneliktir.
3- Terkeden Ese ihtar Gonderme:

Sayet eglerden biri evi terk etmisse, mahkeme diger ese hemen boganma davasi
agma hakki vermez. Magdur olan es, ortak hayati terkederek bagka bir yerde yagsamaya

baslayan ve evliligin gerektirdigi vazifeleri yerine getirmeyen esin terkinden en az alt:

7 Velidedeogly, a.g.e., I/ 229.
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ay sonra mahkemeye bagvurarak, terkeden egin geri ¢agrilmasim ister. Sayet terkeden
es, bir ay icinde geri gelmezse, diger es o takdirde boganma davasi agabilir. Ayrica ortak
hayati terke zorlayan durumlar davaci olan esten kaynaklaniyorsa, bu sebepleri ortadan
kaldirmadigi miiddetce, bosanma davasi agamaz. Bu aym zamanda dava agmayi

geciktirerek boganma kararinin zamana yayilmas: anlamina gelmektedir.
4- Mahkemenin Bosanma Kararimm Zamana Yaymasi:

Eslerin bogsanmak niyetiyle mahkemeye bas vurmas: halinde mahkeme, hemen
bosanmaya hitkmetmeyip, eslerin barigip barigamayacagini da tetkik ederek mahkeme
slirecini uzatir. Bazen ayrilifa hilkkmeder. Bazen de ayriliga hiikmetmeden eslerin aym

evde kalarak problemlerini ¢6zmeye galigmalarini ister.

Mahkeme, bogsanma sebebi bir hastalik veya ahlaksizlik ise, bu durumun
devamlilik arz edip etmedigini tespit etmek icin davanin goriisiilmesini tehir ederek

ailenin hemen dagilmasina hiikkmetmez.*

Tiirk Medeni Kanununa gore esler bosanma konusunda anlagmalari halinde,

mahkemenin bosanmaya hilkkmedebilmesi i¢in su sartlar gereklidir:

a) Daha Once bosanma sebeplerinden herhangi biriyle bogsanma davasi

acilmus ve reddedilmis olmalidir.®!

b) Bosanma talebini reddeden kararin kesinlesmesinde itibaren ti¢ y1l gecmis
ve bu ii¢ yil i¢inde her ne sebeple olursa olsun miisterek hayat yeniden kurulmamig

olmalidir.®

Ote yandan, evlilik kader birligini zorunlu kilip, iyi ve kotii giinde beraberlik
ister. Eslerden birinin siirekli hastalig1, ilke olarak, bosanmay1 hakli kilmaz. Ornegin
evlilik devam ederken, kadinin rahminin ameliyatla alinmas: ve bu yiizden dogurma
yetenegini yitirmesi bir ¢esit “semavi afet”tir; eslerin bu durumu birlikte gégiislemesi

gerekir. Bundan dolay1r mahkeme bosanmaya hitkmetmez.

8 Koprili-Kaneti, age, s. 148; Velidedeoglu, a.g.e., 11/ 239.
®Velidedeoglu, a.g.e., I/ 239; Hatemi-Serozan, a.g.e., 5.209.
%0 Velidedeoglu, a.g.e., 11/ 206.

S MK. Md. 234/1V.

82 Oguzman-Dural, a.g.e., s. 131.
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5- Ekonomik Tedbirler:

Tiirk Medeni Kanununa gore, bosanmanin dogurdugu maddi ve manevi zararlar
suglu tarafa tazmin ettirilebilir. Medeni Kanunun ilgili maddesinde g6yle denilmektedir:
“Mevcut veya ileride meydana gelecek bir menfaati bosanma yiiziinden kaybeden es,

bosanmaya sebep olan esten miinasip maddi bir tazminat talebi vardir. "

Ayni maddenin ikinci fikrasina gére sugsuz olan esin manevi tazminat agma
hakki da vardir. Bogsanma hususunda suglu olan tarafin bu tazminatlar1 édememesi
halinde bosanma kararindan vazgegilir. Bu gibi ekonomik yiikler, kisileri bosanma

konusunda daha temkinli ve isabetli karar vermeye zorlayacaktir.®*

Ozet olarak diyebiliriz ki, tiim hukuk sistemleri, aile birligini korumay1 en genel
prensiplerden kabul etmis ve bu prensip dogrultusunda bir ¢ok diizenleme yapmustir.
Yapilan bu diizenlemelerin farklilik arzetmesinden dolayi, asil gayenin de farkli oldugu
anlamina gelmez. Bu farkliliklarin sebep ve sonuglarin, tezimizin son boliimiinde ele

alacagiz.

¥ MK. 143/1.
¥ Velidedeoglu, a.g.e., I/ 258.
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II- KiSiSEL HAKLARI KORUMAK

Ideal bir hukuk sistemi, toplumu gozettigi kadar toplumu olusturan fertleri de
gozetmelidir. Clinkii toplumda huzur ve siikfinun olabilmesi i¢in, fertlerinin mutlu olmast
sarttir. Fertleri huzursuz bir toplumdan ideal bir toplum meydana getirilemez. Toplum
diizeninin ayakta durmas: igin kigilerin asli haklarimn ihlali, uzun vadede biiyiik
tehlikeler doguracaktir. Bundan dolay: ideal bir hukuk sisteminde kigilerin haklar, en az

devlet menfaati kadar 6nemlidir.

Ister dinl kaygilardan dolay1 olsun, ister devletin devam: igin olsun, -1944
yilinda Rusya’da oldugu gibi- bosanmay: yasaklayan tlim hukuk sistemleri, sonunda
bireyin asli haklarim yok saymanin imkansiz oldugunu anlamiglardir. Ciinkii bogsanma
yasagl, her seye ragmen, evlilik birligine devam etmek demektir. Bu birliktelik sonucu bir
cok insan, ruh saglifi bozulacak derecede mutsuz ve huzursuz olmugtur. devlet zoruyla
bir arada zorla tutulan insanlarin olugturdugu bir ailenin kisilerden ¢ok devlete zarar

getirecegi ise sonradan anlagilmigtir.

Toplumun sihhati ailelerin sihhatine, ailelerin sihhati ise fertlerin sihhatine
baglidir. Asli haklar1 ihlal edilen kisilerin ruhen ve bedenen sibhatli olmasi miimkiin
degildir. bundan dolay:r her hukuk sistemi, kisilerin asli haklarini ihlal eden her sey
ortadan kaldinilmalidir. Bu, mevcut evlilik birligi dahi olsa durum aynidir. Aslinda
evlilik, asli ihtiyaclarin en giizel sekilde tatmin edildigi kurumdur. Fakat bu genel kuralin
istisnalar1 da yok degildir. bundan dolay1 kisilerin istemedikleri bir evlilik birligine
zorlanmalar1 yanhgtir. Siirekli tekamiil gosteren hukuk, bugiin bu noktaya gelmistir. Bu
baglamda “hak” kavramini izah ettikten sonra, bosanma konusunda hukukun gézetmesi

gereken ferd? haklarin neler olduguna gegelim.
A- Hak Kavram ve Mahiyeti

1- Hakkin Tanmme Sozlikte hak, gercek, sabit, dogru, véki’aya uygun
anlamlarina gelmektedir. Terim olarak ise, hukuk sisteminin benimsedigi, yetki ve
yiikiimliiliik doguran bir aidiyettir. Hak genel olarak, hukukun kisilere tamidig: yetki
olup, kisiler bu yetkiye dayanarak bir talepte bulunabilme imkanimna kavugsurlar.®® Hakkin

iki sekli vardir:

8 Kopriilit, Bitlent, Medent Hukuk, s. 15.
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2- Hakkim Mense’i ve Kaynagi: Hakkin mengei konusu, genelde hakkin
mesruiyeti anlayisiyla, hakkin kaynagi (varlik sebebi) ise, genel borg nazariyesine baglt
olarak mevcut hukuk doktrin ve diizeniyle ilgilidir.

Hakkin mense’i konusunda farkli yaklasimlar vardir. isldm hukukculari, hakkin
menge’inin  Allah oldugunu, kiginin var olmakla bu haklan kazanmadigim
savunmuglardir. Fakat bazi hukukgular hakkin kaynagi, bizzat insanin kendisidir derken,

bazilar ise hakkin kaynag toplumdur, demislerdir.®
Bir hakkin kazamlabilmesi i¢in, su iki yoldan birinin kullaniimasi gerekir.

a- Asli yoldan hak elde etme: Bagkasina ait olmayan bir hakkin ilk sahibi olarak
dogrudan dogruya kazanilmasi, asli yoldan hak kazanmadir. Hukuki olay, hukuki fiil ve

hukuki iglemlerle de asli haklar kazanilabilir. Temyiz yasina girmek, evlenmek vb.

b- Devir yoluyla hak elde etme: Genel olarak haklar bu yolla elde edilir. Bir
hakkin devir yoluyla elde edilmesi i¢in bir kigiye ait olan hakkin, hukuki bir olayla ve

hukuki bir islemle bir kimseye gecmesidir. Murisin vefat1 ile varisin elde ettigi hak vb.

3- Hakkin Ozellikleri: Hak bizzat gaye olmayip, gayelere ulasmak igin vasitadir.
Her hakkin bir sahibi vardir ve sahibinin izni olmadan o hakk: hi¢ kimsenin kullanma
yetkisi yoktur. Hakkin aidiyeti hukuk tarafindan belli olmalidir. Hukukun belirledigi bir
hakkin gasp edilmesi halinde, hukuk tarafindan hak sahibine iade edilir.

Hak kullamilirken hukuk diizeninin tanidig: bir menfaat ve gayeye ulasmak amaci
giidiilmelidir. Aksi takdirde, hakka dayanarak bir haksizlik yapilmis olur. Bundan dolay1
hakkin kétiiye kullanmilmasi durumunda hak, gayesine uygun olarak kullamilmadig: igin,
dustiriilebilir.¥

4- Hakkm Kisimlar::

a-Toplumsal-Kisisel Hak: Hukuk sistemlerinin hak taksimleri faklilik gostermekle
birlikte en yaygin ayrim, toplum hakk: ve kisisel haklar seklinde yapilan ayrimdur. Islam
hukukundaki Allah Hakki-Kul Hakki ayrimu ile aymdir. Allah hakk: ibadetleri de igine
alacak sekilde toplumu ilgilendiren haklardir.”

% DiA, Hak md. (Ali Bardakoglu), XV/139; Meydan Larousse, Hak md. V/ 527.
% Karaman, a.g.e., I/ 154.
% Samil Isldm Ansiklopedisi, Hukukullah-Hukukulibad md. I11,138.
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b- Ayni-Sahsi Hak: Diger bir ayrim ise, ayni haklar ve sahsi haklar seklindedir.
Islam hukukunda ise “ayna iliskin haklar” ve “zimmete iligkin haklar” olarak
isimlendirilmistir. Ayni haklar kisiyi degil de kisiye ait mallara yonelik olan haklardir.
Ayn, miisahhas ve muayyen (belirli) maddi varlik demektir. Meseld bir ayn {izerindeki

miilkiyet hakki, kiracinin kiraladig: seyi kullanma hakki gibi.

Sahsi veya Zimmete iligkin haklar ise, kisiler arasindaki borg iligkisini ifade eder.
Zimmet borcu, belli bir mali degil de sahs1 baglayan bir borgtur. Bu bir hakk: imal etme,
bir igte ¢alisma geklinde mali karakterde bir i olabilecegi gibi, kar1 koca arasinda ailevi
haklar, sadakat borcu, cocugun nesep hakk: seklinde de olur. Isldm hukuk literatiiriinde
yer alan ayna taalluk eden hak-zimmete taalluk eden hak seklindeki bu ayrim, mali
olmayan bir ¢ok hakki da igerdiginden, Bat: hukukundaki ayni hak-sahsi hak ayirimindan
daha kapsamhdlr.90

c- Dini-Kazai Hak: Sadece Isldam hukukun benimsedigi bu ayrim, bu hukukun dini
mahiyetiyle yakindan iligkilidir. Kanun hitkmii veya mahkeme kararnin temsil ettigi
formel hukukun sadece sekil ve zahiri adaleti gergeklestirmesi, bundan ayr1 olarak gercek
ve mutlak adaletin ger¢eklesebilmesi icin, dini boyutu olan Islam hukukunun boyle bir

ayirim yapmasini gerekli kilmugtir.

Dini Haklar, dinin hiikiimlerine gére esasen mevcut oldugu halde, mahkemede
ispat edilemeyen haklar, kazal haklar ise dinin hikiimlerine gére mevcut olsun veya
olmasin, mahkemede ispat1 miimkiin olan haklari ifade eder. Ozellikle konumuz olan aile

hukuku alaninda bu ayrima gore bir ¢ok hiikiim bina edilmigtir.

d- Diger hak ayrimlari: Miicerret hak-miiekked hak, mutlak hak-nispi hak, yenilik
doguran haklar-yenilik dogurmayan haklar gibi baz1 hak ayrimlari mevcuttur.”!

5- Hakkin Kullanimi:

Hukuk tarafindan kisilere verilen haklarin nasi! kullanilmas: gerektigi konusunda,
iki farkhh goriis vardir: Ferdiyetgi goriig. Sosyal goriis. Binci goriise gore kisi, sahip
oldugu tiim haklan istedii gibi kullanabilir. Bagkalarmin zarar gérmesi ise hakkin
mesrulugunu etkilemez. Romalilarin dedigi gibi, kendi hakkim kullanan kimse bagkasina

%0 Kspriily, a.g.e., s. 22.
' DIA, a.g. md., 5.144.



zarar vermis sayllmaz. Zira kullanilan hak bizzat kullanana ait olup ona bu hakk:

kullanma yetkisini kanun vermistir.

Ikinci goriise gére her hak istifade edilmek ve kullanilmak iizere vardir. Hukukun
vermis oldugu haklar, verilen kisinin hukuken korunmasi gereken menfaatlerini
saglamasi i¢in verilmigtir. Zira herhangi bir hakkin mutlak bir sekilde taninmas: hukuk
agisitndan miimkiin degildir. Aksi halde, hak kétii amagli kullamilir ve toplum menfaati

zedelenebilir.?

6- Hakkin Kotiiye Kullanimi: Hakkin kétiiye kullanilmasinin bir ¢ok tammu
yapilmistir. Biz sadece en kabul goren tamimu belirtmekle yetinecegiz: “Hakkin verilis
gayesi disinda veya bir baskasina zarar vermek kastiyla ya da zarar verecek sekilde

kullamimasidir.”**

Hakkin kotiiye kullanildiginin sdylenilebilmesi i¢in, bazi sartlari tasiyor olmasi
gerekir. Bu sartlar sunlardir:
a- Hakkin bir bagkasina zarar vermek amaciyla kullanilmis olmasi gerekir.
b- Hakkin kullanilmasiyla ortaya ¢ikan zararin fahis (biiyiik) derecede olmasi
gerekir.
c- Hakkin tigiincii sahislar i¢in umumi zarar meydana getirmesi gerekir.
d- Hakkin kullanilmasiyla mesru olmayan menfaat saglanmis olmalidir.

e- Menfaatlerde agir1 dengesizlik olmalidir.

Yukaridaki sonuglar1 doguran bir hakkin kullanimi, ister aktif olsun ister pasif
olsun, hem Islam dinine gore® hem de Tiirk Medeni Kanununa gére yasaktir.”® Bayle bir

durumda kanunun vermis oldugu bu hak geri alinir.

Toplum halinde yasayan insanlar, kanunun vermis oldugu haklar1 ve gérevleri
yerine getirmedigi miiddetge mutlulugu ve nizami yakalayamazlar. Ciinkii her hak bir
bagkas: i¢in gorev, her gorev de bir bagkasi i¢in hak sayilir. Gorevlerini yerine
getirmeyen insanlar haklarimi elde edemezler. Bu sdylediklerimiz aile gergevesinde
diigiiniiliince daha agik olarak ortaya ¢ikar. Eslerden biri i¢in hak olan sey, digeri i¢in

gorev sayilirken, birisi i¢in gorev olan sey, digeri i¢in hak sayilir. Esler i¢in gorev sayilan

% Kopriliy, a.g.e., s. 141; Karaman, a.g.e., I/ 150; Dalgin, a.g.e., s. 114.

9 Kose Saffet, Islam Hukukunda Hakkin Kétitye Kullanilmasy, s. 56; Dalgin, a.g.e., s. 114.

% el-Bakara, 2/231; En-Nis4, 4/12; Ibn Mace, Ahkam, 17; Muvatta, Akdiye, 31; Mecelle, md. 19-20.
% TMK. md. 2/I1.
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bir sey, gocuklar i¢in hak sayilirken, esler igin hak sayilan sey, ¢ocuklar i¢in gérev
sayillmaktadir.

Kargilikli menfaat ve sorumluluk iligkisi i¢inde olan aile fertlerinin gorevlerini
yerine getirmemesi halinde, ailenin diger fertlerinin haklar ihlal edildigi i¢in, ailede
gecimsizlik ve huzursuzluk hemen kendini gosterir. Toplumsal vazifelerin ihmali bu
kadar gabuk sonu¢ vermezken aile i¢i ihmal ve ihlaller, aile birligini hemen etkiler.
Mesela lokantacilarin higbir sebep yokken yemek yapmayir birakmalarinin olumsuz
etkileri daha ¢ok uzun vadeli iken, evde kadinin yemek yapmama hususunda diretmesi
hemen olumsuz sonuglar dogurabilmektedir. Bundan dolay: aile i¢i gérev ve haklar daha
hassas bir gekilde kontrol edilmeli, aile birligini sarsacak noktaya gelmeden, problemin
¢Oziimii igin hemen miidahalede bulunulmalidir. *” Bundan dolay1 Kur’an, bosanma

(sikak) noktasina gelmeden miidihale edilmesini istemigtir.”®

Calismamizin bu noktasinda kisilerin bosanma 6ncesi ve sonrasi haklarinin neler
oldugunu ele alacagiz. Yukarida da belirttigimiz gibi, bir tarafin haklari diger tarafin

vazifelerini olusturdugu i¢in ayrica aile i¢i vazifeleri ve yiikiimliliikleri belirtmeyecegiz.

B- KADININ HAKLARINI KORUMAK

Fiziki a¢idan erkekten daha zayif olmasindan dolayi, insanlik tarihi boyunca
kadmnlarin haklari ihlal edilmis, kole gibi satilmig, hatta bazen insan olup olmadig:
tartistlmugtir. Islam, kadin haklari tizerinde ¢ok durmus, onlarin Allah’in emaneti
oldugunu sdylemistir. Hz. Peygamberin, veda hutbesinde, kadin haklarinin ihlal
edilmemesi yoniinde uyarilarda bulunmustur. Veda hutbesinde bu konunun zikredilmig

olmas1, bu noktanin istismarlara ve ihlallere gebe oldugunu géstermektedir.”

Ortagag Avrupasi’nda kadin, daha vahim bir durumda idi. Kadinlar bir meta gibi
kabul edilmekte ve higbir hak iddia edememekte idi. Reform ve Ronesans’in etkisiyle
kadinlar baz1 haklar elde etmeye baglamigtir. 1789 Fransiz Devrimi ile hizlanan bu

hareket kadinlara siyast, sosyal ve ekonomik bazi haklar kazandirmustir.'%

7 Saygili, a.g.e., s. 37; Gen. Bil. Bk. Yavuz, a.g.e., s. 79-171.

* en-Nis4, 4/35.

% Sami, Semseddin, Kadinlar, Gilndogan Yay. Ankara, 1996. s. 5-6; Aktan, Hamza, “Isldm’a Gore
Kadmimn Sosyal Aktivitesi” adlt teblig), ISAV, Sosyal Hayatta Kadin, s. 255.

1% Bensadon, Ney, Baslangicindan Giinlim{ize Kadin Haklar1 (gev.Sirin Tekeli), Iletigim Yay. Ist. 1994, s.
7-12.
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Biz de ¢aligmamizda tarih boyunca ¢ogu kez haklari ihlal edilmis olmasi hasebiyle
kadinin haklarimi dncelikli olarak ele almayr uygun bulduk. Kadiun haklarini bosanma
Oncesi ve sonrasi diye iki kisma ayirmak miimkiin olsa da, biz bu haklar1 manevi ve
maddi haklar taksim etmeyi daha uygun bulduk.

1- Manevi Haklar:

a) Kigsisel (Sahsi) Haklar: Kadin, fiziki ve psikolojik a¢idan erkek gibi olmasa da,
insan olmasi hasebiyle aym haklara sahiptir. Kadinin en 6nemli haklari, onun insan
olmasindan dolay: elde ettigi asli haklaridir. Bu agidan, tiim insanlarin sahip oldugu
haklar aymidir. Kisi (sahus) tabiri insanin yalmz viicut varligim degil, igtimal hayattaki
roliinli ve yerini, onun hak sahipligi sifatim da ifade etmektedir. Kigilik ise, onun
haklardan istifade ehliyetini anlatmaktadir. Bugilin genellikle medeni milletlerin
hukukunda insan olarak dogmus bulunmak, sahis sayllmak ve haklardan istifade etmek
icin yeterli goriilmiigtiir. Tlirck Medeni Kanunu’nun 27. maddesinin birinci fikrasinda
“sahsiyet ¢ocugun sag olarak dogdugu andan baslar ve olim ile nihayet bulur”

denmektedir.'"!

Kendine ait bir gahsiyeti olan kadin, gahsiyetinden dolayr kazanmis oldugu
haklarina evlendikten sonra da sahip olmaya devam eder. Erkegin, kadinin sahip oldugu
bu haklarini iptal etme veya ihlal etme hakki yoktur. Ornegin kadimn yasama hakkinn,
kocas: tarafindan tehtid edilmesi, bosanma i¢in yeterli bir sebeptir. Kocanin karisinin
canina kast etmesi hem Hukuk-1 Aile Kararnamesine hem de Tiirk Medeni Kanununa

gore 6zel bosanma sebebidir. '

Kadini insan yapan gey, sadece yasamasi degildir. Tiim insanlar gibi kadinin itibar
ve haysiyetinin korunmasi da gereklidir. Erkek, kadmin inanglarina ve sahsiyetine
yonelik agir hakaretler ve davramslarda bulunamaz. Namus ve serefini zedeleyici
aligkanlik  ve tutumlar, -zinida oldugu gibi- aym sekilde kadina bosanma hakki

dogurur.'®

Evlilik kurumu, kadinin huzurlu ve mutlu bir sekilde yasamasi i¢in zorunludur.
Insanlarin hem ridhen hem de bedenen ihtiyaglarinin giderilmesi gereklidir. Kadin

kocasindan ilgi, sefkat ve saygi bekler. Sevginin ve sayginin olmadigi, iletigimin

191 &zsunay, Ergun, Gergek Kisilerin Hukuki Durumu, s. 211.
12 HAK., md. 132/ VII; TMK. md., 130.
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kurulamadigi bir evlilik saglikli olamaz. Ciinkii evlilik sadece cinsel ihtiyaglarin
giderilmesi i¢in var olan bir kurum degildir. Egler arasinda olmasi gereken fiziki ve ruhi

iletigimi bir psikolog soyle agiklar:

“Evlilikle psikolojik ve emosyonel (duygusal) birliktelik saglamwr. Aile iginde
biitiin bireyler ve dncelikle de kari ve koca arasindaki karsilikly iliskiler, menfaate dayal
degildir. Ruhsal bir iligki de soz konusudur ve bu iligki sevgiyi, sefkati merhameti,
sevecenligi, karsilikli giiveni, fedakarlig, teselli ve yardimi dogurur. Insavuin kendini
ifadesi en iyi bu sekilde olur. Egslerin sevdigi, giivendigi, cesaret verdigi, birlikte giiltip
birlikte iiziildiigii ve kendisine —yalnizca kendisine- ait oldugunu bildigi birinin olmasimin
getirdigi giiven duygusu evliligin bir diger faydasidir. EvIiligin amaci, esleri kisitlamak

degil, ikisini bir biitin yapmaktir.'®*

Ideal bir ailenin her zaman olusmas1 miimkiin olmamakla birlikte, ideal ailenin
olusmasina engel olan eg, digerinin haklarin1 dolayli olarak ihlal etmis sayilmaktadir.
Esler arasinda olmasi gereken bu duygusal bagin, hukuk eliyle yapilmasi miimkiin
olmasa da, ortak hayati ¢ekilmez hale getirecek sekilde, diger esin haklarini ihlal etmek,
bosanma sebebi sayilir. Boganmanin gergeklesebilmesi igin, bu durumun uzun siire
devam etmesi ve esler arasinda biiyiikk ¢apta anlasmazlik olusturmas: gerekir.m5 Aksi
halde, her olumsuz gey, bosanmaya sebep olur ki, bu daha tehlikelidir.

b) Cinsel Tatmin Hakki: Evlilik kurumunun en 6nemli amaglarindan birisi, cinsel
yonden tatmin olmadir. Neslin devam edebilmesi igin eslerin cinsel olarak iligkiye
girmeleri zorunludur. Ayrica cinsel tatmin kigilerin fitratlarinin geregidir. Yemek-igmek

kadar 6nemli bir ihtiyag olan cinsel tatmin, her evli insanin bir hakkidur.

Kadimn, bu hakkini kullanabilmesi i¢in kocasiyla aym meskeni paylagsmasi
gerekir. Kocanin, karisiyla cinsel iligkiye girmemekte diretmesi veya evi terk etmesi,

kadinin hakkim ihlal sayilir. HAK. ve TMK., “terk”i boganma i¢in yeterli saymlstlr.lo6

Erkekte cinsel iliskiyi imkansiz kilacak veya zorlagtiracak tiirden bir eksikligin
veya hastaligin bulunmasi, kadin aleyhine bir durum olusturabilir. Sayet tedavisi

miimkiin olmayacak tiirden bir eksiklik veya hastaliksa, bu durum kadina bogsanma hakki

1% HAK,. md. 132/1; TMK.md., 129.

1% Sayeily, a.g.e., 5.12.

19 Gns. Bil. Bk. Genel Boganma Sebepleri.
1% Bkz. Ozel Bosanma Sebeplerinden “Terk”.
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dogurur.”™’ Kocanin kaybolmasi ve uzun siireli hapis cezasina carptirilmasi da hukuk

sistemleri tarafindan bogsanma sebebi olarak goriilmiistiir.

Bu agidan bakilinca, kocanin zind etmesi, kadinin dolayli olarak cinsel hakkinin
ihlali olmaktadir. Ciinkii evlilik esleri birbirine ait kildig1 i¢in, taraflarin tiim ihtiyaglarini
birbirlerinden saglamalan gereklidir. Aksi takdirde birbirine ait olmamin vermis oldugu
teslimiyet ve sadakat duygusu zedelenmis olur. Bu agidan bakilinca zarur? bir durum
olmadik¢a ¢ok evlilik de ayni ruhi zarar1 verecegi igin, eski esin rizast olmadan yeni

biriyle evlenmek kadinmn haklariun ihlali sayilir,'®®

¢) Sosyal Hayata Katilma Hakki: Insam insan yapan sadece yemek, igmek ve
cinsel tatmin degildir. Kadin, fiziki ihtiyaglarin: tatmin ettigi gibi rihi ihtiyaglarim da
tatmin etmek ister. Ciinkii insan sosyal bir varliktir. Tek bagina yasamak, hem fiziki
olarak hem de riihi olarak imkansiz gibidir. Bu gereksinimden dolay: kadin, sadece evine
mahkum edilmemeli ve ona sosyal hayata istirak etme imkan verilmelidir. Bu her insan

gibi, ister evli olsun, ister bekar olsun, tiim kadinlarin asli haklarindandir.'”

Tirk Medeni Kanununa gore kadin, erkek gibi devletin bir vatandasi olup
devletin mesru gordiigli, evin diginda yapilabilen aktivitelere katilabilir. Mesel4 siyasi
olusumlara aktif veya pasif olarak katilabilecegi gibi, vakif ve derneklerde gorev alabilir.
Ayni sekilde kadimin seyahat etme hakk: olup, hem ticarl amagli hem de ziyaret amach
seyahatler yapabilir. Fakat evli bir kadin kocasimn iznini almadan her istedigini
yapmamalidir. Clinkii aile birligini zedeleyecek veya ister dogmus olsun, isterse dogacak
olsun, cocuklarin sihhatini tehlikeye diigiirecek tasarruflar, kadimin bazi haklarini
kisitlayabilir. Bundan dolay1 erkegin karisini bazi noktalarda sinirlandirabilecedi tiim
hukuk sistemleri tarafindan kabul edilmigtir. Fakat bu sirlandirmanin ne kadar
olacaginda ihtilaf etmislerdir.'® Bu yil TMK.da yapilan degisiklikle kadinin is segiminde

kocasindan izin alma zorunlulugu kaldirlmagtir.

Islam’a gére kadinin sosyal hayata istiraki, belirtilen sekilde 6rtiindiigii miiddetce
miimkiindiir. Kadin, gerekli durumlarda nafakasini kazanmak, akrabalar1 ziyaret etmek,

cemaatle yapilmasi gereken ibadetlere ve egitim faaliyetlerine katilmak ve toplu

17 HAK. md. 132/ VI.

1% Sayeils, a.g.e., s. 12.

199 Bkz. Aktan, a.g.t., s. 255.

10 Tekinay, Selahattin Sulhi, Tiirk Aile Hukuku, s. 333.
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yasamanin geregi olan faaliyetlerden dolayr evinin digina gikabilir, Toplu yasamin
gerektirdigi faaliyetler, zaman ve mekana gore farkhilik arz edecegi igin, bulunduklan
bolgenin sartlarina gére koca, karisina bu faaliyetleri yapabilmesi igin izin vermelidir.
Kocanin kadini sosyal hayattan tecrit edecek derecede sinirlandirmasi kadimin asli
haklarinin ihlali olacaktir. Ciinkii ayet, “... Ya giizelce tutun ya da giizellikle saliverin™'!!
buyurmaktadir.

d) Anne Olma Hakki: Her insan ontolojik olarak ¢ocuk sahibi olmak ister. Ciinkii
bu durum, aym zamanda toplumda deger gérmesine de sebep olmaktadir. Bilhassa bazi
sebeplerden dolay1 gocuu olmayan kadinlar depresyona girmekte, kendini eksik ve
asagl gormektedir. Ozellikle kadinlar igin gocukla ilgilenmek, onunla vakit gegirmek ve
anne diye ¢agrilmak, diinyamin en degerli seyleri arasindadir. Hem fiziki hem de rihi
agidan, ¢ocugu olan kadinlar daha mutlu ve sihhatli yagamaktadir. Cocuk doguran

kadinlarin daha ¢ok yasadig da aragtirmalarla ortaya konmustur.''?

Kadim1 yasama baglayan, miicadele azmini arttiran gocuk, bir kadinin sahip
olacag: en degerli seylerden biridir. Bundan dolay1, kocanin kadini gocuk sahibi olmaktan
men etmesi s6z konusu olamaz. Cinsel iligkiden kaginmakla veya tibbi bazi
miidahalelerle cocugun olmasina engel olmak, kadinin asli haklanndan olan anne olma
hakkim ihlal sayilir. Sayet gocugun dogmasi bazi mahsurlar arz ediyorsa eslerin karsilikli

anlagarak bu ise karar vermeleri gerekir.

Kocada bulunan bir hastalik veya eksiklikten dolay1 ¢ocuk olmuyorsa, o zaman
kadimin bu duruma sabretmesi en uygun olanmidir. Ciinkii evlilik, esleri sadece mutlulukta
beraber olmay1 degil, zor durumlarda da birbirine destek olmay1, dertlerini ve hiiztinlerini
paylasmay:1 da gerektirir. Kocanin ¢ocugunun olamayacafina dair haberi almasindan
sonra karisi tarafindan da terk edilmesi kocay: yikabilir. Fakat koca bu durumu bildigi
halde, evlenirken kadindan saklamasi s6z konusu olursa o zaman kadina boganma hakki

dogar.'"3

Anne olmak, sadece gocuk dogurmak degil, gocuklarim biiyiitmek ve yetistirmek
anlamina da gelmektedir. Kadin bosandiktan sonra gocuklarim goriip onlarla duygusal bir

iletisim kuracak kadar aym ortamu paylagma hakkina da sahiptir. Hukuk kararyla erkege

"' El-Bakara, 2/ 231. ‘ .
"2 Bayrakli, Bayraktar, Kadin Sevgi ve Temel Haklar, Isaret Yay. Ist. 2000, s. 152.
' HAK. 119-121. md.
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verilmis gocuk, kag yasinda olursa olsun annesinden koparilamaz. Insanlar aras1 baglarin

en kuvvetlisi olan anne-gocuk bagim koparmak en biiyiik kisilik hakkin ¢ignemektir.!™*

€) Tek Ey Olma Hakki: Tirk Medeni Kanununa gore kocanin birden fazla
kadinla evlenmesi yasaktir.'”®> Bundan dolayr dini nikah yoluyla bagka bir kadinla daha
evlenmesi, ilk kadinin boganma davasi agma hakkini dogurur. Ciinkii dinen mesri olsa da
Tirk Medeni Kanununa gore, kocanin ikinci evliligi zind sayilmaktadir. Kadinin bu

durumu gerekge gostererek dava agmasi halinde mahkeme boganmaya hiikmeder.''®

Islam hukuku ¢ok evliligi kadinlarin lehine olacak sekilde dortle sinirlandirmastir.
Dort kadinla evlenebilme, tesvik edilmemis, zorunlu durumlar igin mesri kabul
edilmigtir. Tek evlilifin insan i¢in en iyi oldugu aym ayette vurgulanmugstir.'’” Isldm
hukukuna gére, kadin, ikinci bir evlilidi yapmamasi sartiyla erkegin evlilik teklifini
kabulii halinde, erkegin ikinci bir kadinla evlenmesi caiz olmaz. Bu durumu gerekce

gostererek kadin mahkeme yoluyla kocasindan ayrilabilir.' '8

Bu durumun en bariz 6rnegi; Hz. Peygamber’in Hz. Ali’yi yeniden evlenmekten
alikoymasidir. Hz. Ali, Hz. Fatima ile evli iken Ebu Cehil’in kiz1 ile de evlenmek
isteyince Hz. Ali’ye bu isi kizin1 bogsamasindan sonra yapabilecegini s6ylemesi, kadinin
rizas1 olmadigi miiddetge, kocanin baska biriyle evlenmesinin Isldm hukukuna gore

uygun olmadigini gostermektedir.!"?

/) Bosanma Davasi A¢ma Hakk:: Kadinin en temel haklarindan biri de mevcut
evlilik birliginden memnun olmamas: halinde, bosanma davas1 agabilme hakkina sahip
olmasidir. Ttirk Medeni Kanununa gére bosanma davasi agabilme, hem erkegin hem de
kadimin hakkidir. Birinci bslimde belirttigimiz bosanma sebeplerinin varligi, bosanma
icin yeterli goriilmtigtiir. Sayet eslerden birinin temel haklarinin ihlali halinde, kanunlara
gore bosanma talebinde bulunmasi yasaklanmigsa, bu durum, Kisilerin hukukunu
¢ignemek olur. Ideal bir hukuk sistemi toplumun menfaatini gézetmek istiyorsa, kisilerin

hak ve menfaatini de gozetmek zorundadir. Ciinkii toplumun mutlulugu, ailelerin

4 yavuz, Yunus Vehbi, a.g.e., s. 164,

15 TMK. md. 93; Tekinay,a.g.e., s. 94.

'8 Gng. Bil. Bk. Tekinay, a.g.e., 5.208; Hatemi- Serozan, a.g.e., s. 220.

17 en-Nis4, 4/ 3.

"8 HAK. md. 38; Karaman, a.g.e., I/ 328.

9 Gns. Bil. Bk. Vedud Muhsin, Amine, Kur’an ve Kadin, s.128; Carullah, Musa, Hatun, s. 82.
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mutluluguna, ailelerin mutlulugu ise kisilerin mutluluguna baglhidir. Kisilerin temel hak

ve hiirriyetlerini tamamen kisitlayan bir hukuk sistemi, ideal bir toplum olusturamaz.

Tirk Medeni Kanununa gore bosanma talebinde bulunma hakki, her iki ese de
verilmistir. Bu maddeye gére: “Bosanma davasi agmaya hakki olan taraf, dilerse

bosanma, dilerse ayrilik isteyebilir.”!2°

Islam hukukunda bosanma yetkisi erkege verilmis olup, koca mahkemeye bag
vurmadan bosayabilmektedir. Kadin ise bosanabilmek igin bazi yontemler takip
etmelidir. I. Béliimde ele aldigimiz iizere, kadin, taldk yetkisini bastan alabilecegi gibi
(tefviz-i taldk), almis oldugu mehirleri geri vermek ve iddet nafakasindan feragat ederek
de (muhéle’a), kocasim bosamaya ikna etmekle de bosanabilir. Ayrica evlilik birliginin
devamina engel olan taraf erkekse o zaman Hukuk-1 Aile Kararnamesi’nin 119-131.
maddelerinde belirtilen sebeplerden herhangi birine istinaden, mahkemeye bas vurarak

bosanabilmektedir.
2- Maddi Haklan:

a)Mehir veya Tazminat Hakki: 1slam hukukuna gére kadmn, evlenecegi erkekten
bir kism1 hemen (mu’accel) bir kismi ise genelde bosanma veya 6liim halinde 6denmek
lizere tehir edilmis (miieccel) mehir almayr hak kazanir. Evlilik akdinde belirtilmemesi
halinde bile diismeyen bu hak, bizzat kadimin hakkidir. Koca karisim bogadigi zaman bu
miktar1 6demekle yiikiimliidiir. Kadinin bu konuda magdur edilmemesi igin Isldm hukuku

baz1 tedbirler almugtir.'!

Tirk Medeni Kanununa gore kadin, kocamin sebep oldugu bosanmadan dolay:
tazminat davasit agabilirBu m agduriyetin, maddi veya manevi olmasi bu hakkim
etkilemez. Mahkemenin gerekli gérmesi halinde koca, bu tazminati 6demekle yiikiimlii
olur. Kadimn tazminat alabilmesi igin baz1 sartlarin yerine gelmesi gerekir. TMK.un ilgili
maddesinde soyle denmektedir: “Mevcut ve hatta muntazar (olabilecek) bir menfaati
bosanma yiiziinden kaybeden kabahatsiz kari veya kocamn, kabahatli olan taraftan

miinasip maddi bir tazminat talebine hakki vardir.”'** Aym maddenin ikinci fikrasina

120 TMK. md. 135; Bk. Oguzman-Dural, a.g.e., s. 131; Hatemi-Serozan, a.g.e., s. 238.
121 Ferruh, a.g.e., s. 125; Karaman, a.g.e., I/ 338.
12 TMK: md. 143/1
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gore eslerden birinin “agwr ihlal”i s6z konusu ise, diger esin manevi tazminat davasi

agma hakki dogmus olur.'?

Isldim hukukuna gore kadimin sugu ne olursa olsun, erkek, kadma verdigi
mehirlerden daha fazlasin talep edemez. Koca, karisinin sugundan dolayi evlilik birligine
son vermek istiyorsa, talak hakkim kullanmayip mahkeme yoluyla veya muhéle'a yoluyla
bosanabilir. Fakat kendi yetkisiyle bosanmasi halinde kadmna verdigi ve verecegi
mehirlerden higbir sey alamadigi gibi, iddet nafakasim1 da 6demek zorundadir. Ciinkii
kadin bosanma yetkisine sahip olmadig igin, kocamin sfiistimaline ugrayabilir. Kadinin
aldig1 mehirler daha ¢ok manevi tazminat gibidir. Ciinkii kadinin biriyle evlendikten
sonra yeniden evlenmesi zorlagacaktir. O artik kiz degil dul bir kadin olmugtur. Bu durum
kadinin sosyal olarak, dul olmayan kadinlara nazaran daha az deger gbrmesine sebep
olabilir. Bundan dolay1 karisina hi¢ sormadan onu bosayan erkek karisina, belirlenen

mehrin tamamim vermek zorundadir.'**

Hz. Omer doneminde erkeklerin karlarimi bosama konusunda aceleci
davranmalarindan dolay1 kadinlar, bosanma sirasinda §denmek iizere yiiksek miktarlarda
mehir talep ederek, erkeklerin sfiistimallerine engel olmaya ¢alismiglardir. Denilebilir ki,
mehir, kadinin maddi ve manevi zararlarina mukabilen hak ettigi bir bedeldir. Bu agidan
bakilinca mehir ile tazminat hakk: kadin igin aym1 ama¢ dogrultusunda diizenlenmis
hiikiimlerdir.

b) Nafaka Hakki: Hukukta, insamin normal bir hayat siirebilmesi igin gerekli

olan, mesken, yiyecek, icecek, giyecek, tedavi vb. ihtiyaclar i¢in kullanilan bir

125 Hem Islam hukuku hem de Tiirk Medeni Kanununa gore erkek ailenin

6

kelimedir.
nafakasin1 saglamakla miikelleftir.'”® Hicbir sebep yokken koca, nafaka temininden
kacimamaz. Ciinkii evlilik birliginin bagkam (reis) kocadir. Bundan dolay: koca hem
karisimn hem de ¢ocuklarmin nafakasim saglamakla miikelleftir. Koca ekonomik
giderleri kargilamakla miikellef oldugu igin, aym1 maddenin aym fikras1 ile evin segimi

kocanin yetkisine verilmistir.

123 Hatemi-Serozan, a.g.e., s.254-255.

124 Dondilren, a.g.e., s. 228; Karaman, a.g.e., I/ 339.

125 Erdogan, a.g.e., s. 359; Ddndiiren, a.g.e., s. 236; Karaman,a.g.e., I/ 341.
126 HAK. md. 92-101; TMK. 152/ 1L



Islim hukukuna gore herhangi bir sebep yokken kocamn, nafaka
miikellefiyetinden kaginmasi durumunda kadin kocasi adina borglanabilir. Bu borg
kocadan zorla tahsil edilir.'*’ Kocanin bu ydndeki ihmalinden dolay, aile fertleri siirekli
magdur oluyor ve biitlin hukuki yollara bagvurulmasina ragmen koca, bu hususta

diretiyorsa, mahkeme esleri asir1 gegimsizlik geregi ayirabilir.

Kadinin bosandiktan sonra da bir miiddet kocasindan ekonomik olarak destek
gorme hakki vardir. Ciinkii kadin, TMK’na gore 300 giin, Islam Hukukuna gore ise
hamileyse doguma kadar, hamile degilse dort ay on giin iddet beklemek zorundadir. Bu
beklemenin amaci, dogacak ¢ocugun nesebinin karigmamasidir. Kadinin yeni bir evlilik
yapabilmesi igin beklemesi gerekli olan bu siire, eski kocadan olan evliliginden

kaynaklandig1 igin, bu dénemde kadimn nafakasim saglamak eski kocaya aittir.'?®

Kadinin bogsanmadan dolay: fakir bir duruma diismesi s6z konusu ise kadinin
istegi lizerine mahkeme, yoksulluk nafakasi baglayabilir. Erkegin 6demesi gereken bu
nafaka, kadiun fakirlikten kurtulmasiyla son bulur.'”® Genelde olumsuz biten bir
evlilikten sonra kocanin kadina gerektigi gibi davranmamasi, nafakasin1 zamaninda ve
uygun bir sekilde ddememesi, ¢ogu kez s6z konusu olmaktadir. Bundan dolay:r hukuk

sistemleri, kadinin haklarini korumada daha dikkatli olmalidir.

¢) Yeniden Evienme Hakki: Kadin, kocasindan bosandiktan sonra beklemesi

gereken siirenin bitimiyle birlikte yeniden evlenme hakkina sahip olur. Bu konuda eski

kocasina herhangi bir sekilde fikir danmigmasi veya ondan izin almasi s6z konusu degildir.
Cahiliyye Araplarinda yaygin olan bir adete gore kadin bosansa bile kocasinin izni
olmaksizin yeniden evlenemezdi. Isldm hukuku bu gelenegi kaldirarak kadinin magdur

olmasim engellemistir.'>
C- ERKEGIN (KOCANIN) HAKLARINI KORUMAK

Erkekler, tarih boyunca, insanlifin kuvvetli ve gii¢lii kesimini olugturmuslardir.
Erkekteki fiziki gii¢, onun kadindan iistiin oldugunu ve kadinlarin onlar igin varoldugunu
akillara getirmigstir. Tarih boyunca hikim goriise gore erkek; koruyan, kazanan ve

yoneten, kadin ise korunan, tliketen ve yonetilendir. Genel anlayis béyle olunca, kadin-

2 HAK. 98; TMK. md. 187/11.
128 Dyndiiren, a.g.e., s. 240; Karaman, a.g.c., I/ 382.
129 TMK. md. 144; Hatemi-Serozan, a.g.e., s. 251.
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erkek hak ve sorumluluklarinin aynt olmast diigiiniilmemisti. Erkekle kadinin haklarinin
¢atigmas1 miimkiin olmamakta, olursa da erkek lehine bu ¢atigma sona ermekte idi.
Bundan dolay: erkeklerin haklari, yine kendileri gibi birileri tarafindan ihlal edilmedikge
veya kisitlanmadik¢a erkekler haklarimi kullanabilmiglerdi.

Yirminci yiizyilla birlikte kadin hak ve Ozgiirliklerindeki ilerleme, erkegin
haklarim ihlal edecek noktaya gelmeye baslamistir. Ozellikle bosanma yetkisinin erkekte
olmadif1 sistemlerde, erkegin haklarimin ihlali daha fazla olmaya baglamistir. Insan
yapisinda olan agir1 uglara kayarak (ifrat-tefrit) orta yolu (itidal) bir tiirlii bulamama, son
asirda kadin lehine gergeklesmistir. Bundan dolay: ideal bir hukuk sistemi, tiim insanlarin
haklarim, cinsiyet ayrim1 yapmaksizin gbzetmek zorundadir. Erkegin de kadin gibi maddi
ve manevi olmak iizere bazi haklari vardir. Bu haklar birbirine benzerlik arzetmekle

birlikte, sosyal roller itibariyle farklilik arzeden noktalar da vardir.
1- Manevi Haklar:

a) Kisisel (Sahsi) Haklar: Insam diger varliklardan farkli kilan ve yasadif
miiddetge sahip oldugu bazi haklarimn varoldugunu, bu haklarin talep etmekle
kazanilmayip kendiliginden insana verildigini ve bu haklara sahsi veya kisisel haklar
denildigini daha 6nce belirtmigtik. Bu haklar, tiim insanlar igin aym olup, evlenmekle bu
haklarda bir azalma veya artma olmamaktadir. Bu haklar erkekle kadin i¢in aymi1 oldugu

i¢in, konuyu tekrar ele almaya gerek duymuyoruz.'*!

b) Aile Birliginin Bagkam Olma Hakki: Erkegi kadina gore 6ncelikli kilan bazi
sebepler vardir: Fiziki olarak kadindan daha gliglii olmasi, ekonomik olarak evin
devamini saglamasi, kadinin ¢ocuk dogurmak ve yetistirmek gibi bazi gorevlerinden
dolay1 aile haklarinin, digarida koca tarafindan korunmasi gibi. Bu &6ncelikli durum,

erkegin tarih boyunca ailenin reisi olarak kabul edilmesinde en biiyiik rol oynamgtir."*>

Tiirk Medeni Kanunu, erkegin aile reisi oldugu fikrini bu yil yapilan Medeni
Kanun ¢alismalar1 sonucunda reddederek eslerin evin idaresinde esit olduklari fikrini

kabul etmigtir. Bu yeni diizenlemeye goére kadin, sayet isterse herhangi bir iste ¢aligma

130 Bkz. (Bardakoglu, Ali, “Cahiliyye Déneminde Kadin” adli teblig) ,iISAV,a.g.e., s. 255.

131 Bkz. Yavuz, a.g.e., s. 79.

132 UUnal, Asife, Yahudilik’te Hiristiyanhk’ta ve Isldm’da Evlilik, Kiltiir Bakanhig1 Yay. Ankara 1998, s.
179.
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hakkina kavusmus olmaktadir. Kadin isterse kendi soyadini tasima hakkina da bu yeni
degisiklikle kavusmus olmaktadir.

Islam hukukunda erkek, ailenin reisidir. Kadin Allah’a isyan olmadigi miiddetce
kocasina itaat etmelidir. Kari-koca iligkileri belirleyen bir ¢ok ayet ve hadis vardir. Bir

ayette soyle buyrulmaktadir:

“Allah'm insanlardan bir kismum digerlerine istin kilmasi sebebiyle ve
mallarimdan harcama yaptiklar: igin erkekler kadinlarin yéneticisi ve koruyucusudur
(kavvam). Onun igin sdliha kadwlar itaatkdrdir. Allah'in kendilerini korumasina karsilik
gizliyi (namuslarin) koruyucudurlar. Bag kaldirmasindan endige ettiginiz kadinlara 6giit
verin, onlar: yataklarda yalniz birakin ve (bunlarla yola gelmezlerse) doviin. Eger size
itaat ederlerse artik onlarin aleyhine baska bir yol aramayin; ¢iinkii Allah yiicedir,

bilyiiktair. '

Ayette konumuza 151k tutan iki nokta vardir. Erkeklerin bazi yénlerle kadindan
{istlin olmas1 ve bu istiinl{igiin kaynaginda erkegin ekonomik giiciiniin olmasi. Erkegin
hangi agilardan kadina iistiin oldugu sorunu ise, Isldm’1n genel ruhu géz éniinde tutulunca
¢oziilmils olacaktir. Ciinkii Isldm, insanlarin Allah katinda esit oldugunu, iistiinliigiin
sadece kisisel kazanimlar sonucu elde edilen insan-1 kamil (muttaki) olma vasfiyla
olacagim belirtmigtir. Bundan dolay1 erkegin kadindan daha {istlin oldugu iddias: Islam’a
ait bir diistince degildir. Yukaridaki ayette de belirtildigi tizere, erkegi kadindan tistiin
kilan sey, erkegin ekonomik tstlinltigiidiir. Bu istiinliik Allah’in bahgettigi vasiflardan
ileri gelmektedir. Kadinin erkege itaat etmesini gerekli kilan en 6nemli faktdr, budur.
Miisliiman bir erkek, ekonomik iistiinltige sahip olsun olmasin, alacag: kararlarda kadina
s6z hakk: vermesi, istisareyi emreden bir dinin ferdi olmasindan dolay:, gereklidir.!**
Sonug olarak soyleyebiliriz ki, erkegin aile reisi olmasi, her istedigini yapmaya yetkili

oldugunu, kadinin bu hususta hi¢bir s6z hakkina sahip olmadigin ifade etmez.

Kadinin itaat etmesi, kocasimin kendine karsi daha sefkatli ve merhametli
olmasina, boylece ailenin daha saglam ve sihhatli yiirlimesine imkan saglar. Kadin,

ekonomik bagimsizligini kazanmis olsa bile, kocasina itaat ederek ailenin biitiinliigiint

3% en-Nis4, 4/34.
4 Nisa, 4/34.
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ve sthhatini korumaya ¢aligmalidir. Tabi ki bu itaat, megru sinirlar i¢inde olup, kadinin

kendi asli haklarint yok saymasi anlamina gelmez.

Bundan dolayi, kiigiik de olsa bir topluluk olan ailede bir bagkan olmalidir. Her
seyde tam esitlifin olmasi, adaletin korunmasindan ziyade, karigikliklarin ve kavgalarin
olmasina sebep olur. Bundan dolay: Islim, evin yonetimini erkege vermis, ona da esine

damsarak (istisare) kararlar almasini emretmisgtir.

d) Baba olma Hakki: Her kadin gibi her erkek de ¢ocuk sahibi olmak ister. Bu
insanin en kutsal isteklerinden biridir. Bu, aym1 zaman da asli haklardan biridir. Bundan
dolay1 erkegin bu hakkim elde etme konusunda megru gizgiler i¢inde yapmis oldugu her
¢aligma hukuka uygundur. Fakat bazen erkegin ¢ocuk sahibi olmasina engeller ¢ikabilir.

Bu engellerin kadindan kaynaklaniyor olmasi durumunda erkek ne yapmalidir?

Islim hukukuna gore mesru bir sebep olmadigi takdirde, kadmin cinsel
birlesmekten kaginmasi haramdir. Ciinkii bu, hem neslin devami hem de cinsel tatmin
i¢cin gereklidir. Kadinda cinsel bir kusur veya ¢ocuk olmasina engel olan bir eksiklik
varsa, Islam, erkege kadini bogamay1 degil de ikinci biriyle evlenmeyi tavsiye etmektedir.
Ciinkii Isldm hukukuna gére boyle durumlarda ikinci bir kadinla evlenmekte higbir
sakinca yoktur. Ciinkii kocay: boyle bir seyden men etmek, onun asli haklarindan olan
baba olma hakkinin ihlali olmaktadir.'*

Tiirk Medeni Kanununa gére, kadinda boyle bir hastaligin veya eksikligin olmasi
halinde kocanin ikinci biriyle evlenmesi miimkiin degildir. Bagka bir sebep yoksa
bosanmaya da hiikkmedilmez.'*® Bu durum, erkegin gayri mesru bir yola bagvurmasina
veya asll haklarindan vazgegmesine sebep olacaktir ki, hukukun korumasi gereken

haklar1 koruyamamasi anlamina gelmektedir.

d) Bosama veya Bosanma Davasi Agma Hakk:: Islim hukukuna goére erkek,
istemedigi biriyle yasamak zorunda olmayip bazi ekonomik zararlar1 gdze alarak
karisinin bosayabilir. Erkek, mahkeme kanaliyla da bosanabilir. Bu sekilde bosaninca
bosanmanin sebep oldugu mali zararlara kadim ortak edebilir.*” Tiirk Medeni Kanununa

gore her iki esinde boganma davas1 agma hakk: vardir.'>®

135 Ferruh, a.g.e,s. 121,

136 Semavi afet olarak kabul edilmis ve boganma sebeplerinden sayilmamustrr.
BT HAK. 130. md.

38 TMK. 16/2. Md.; Tekinay, a.g.e., s. 254.
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2- Maddi Haklar:

a) Maddi ve Manevi Tazminat Hakk:: Isldim hukukuna gére kocanin bosanma
sebep oldugu igin, kadin aleyhine bosanma davasi agma hakki yoktur. Sadece mahkeme
yoluyla bosanip da kadmn suglu bulunmasi halinde, en fazla, verdigi/verecegi mehri geri
alabilir. Bu miktardan daha fazlasim istemesi mesrii degildir. Muhéle’a yapilirken de

durum aymdir.'®

Fakat Tiirk Medeni Kanunu, eslerin birbiri aleyhinde maddi ve manevi tazminat
davasi agma hakkini vermistir. 143. Maddenin I. ve II. fikralarina gore tazminat davasi
agma hakki su sartlara baglanmistir: “Mevcut veya muntazar (beklenen) bir menfaati
bosanma yiiziinden dolay: kaybetmis olan taraf, kabahatli taraftan maddi-manevi bir

tazminat talebine hakk: vardwr.”' "

2001 yilinda yapilan son degisikliklere gore, kadimin ekonomik durumu yerinde

ise, erkegin yoksunluk nafakasi talep etme hakk: vardir.

b) VYeniden Evienme Hakki: Bosanmay: kabul eden her hukuk sistemi, bosanan
eslere yeniden evlenme hakkini vermistir. Bu hakkin ilk kez evlenme hakkindan higbir
fark: yoktur. Isldm hukukuna gore erkegin bosandiktan sonra beklemesi gereken bir siire
yoktur. Tiirk Medeni Kanunu ise bogsanmaya sebep olan erkek i¢in en az bir, en fazla iki
yil olmak iizere evlenme yasagi koymusken 1988 tarihli 3444 sayil: kanun ile bu yasag:

kaldirmigtir. Yani bu degigiklikle her iki hukuk aym noktaya gelmislerdir.

D- COCUKLARIN HAKLARINI KORUMAK
Cocuk haklari, en fazla korunmaya deger haklardir. Ciinkii haklarini savunma
noktasinda en aciz olanlar onlardir. Cocugun haklarint en iyi koruyacak anne-baba
oldugundan, hukuk siteminin bu noktada yapacagi en giizel sey, aile birligini
korumasidir. Sayet aile, huzursuz ve temelinden sarsilma noktasina gelmisse, bu durum
¢ocugun r(hi ve fiziki gelisimini olumsuz olarak etkileyecegi igin, bosanmaya

hiikmetmek, bu defa gocugun menfaatini gdzetmek olmaktadir.
Bosanma sonrasi, g¢ocuk hangi tarafa verilirse versin, g¢ocugun anne veya

babasiyla, dmriiniin sonuna kadar iletisim halinde olma hakk: vardir. Cocugun bir tarafa

139 Genis bilgi igin 1. Bslimdeki Huhile’a konusuna bakiniz.
190 Tekinay, a.g.e., 5. 266; Velidedeoglu, a.g.e., 11/ 255.
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verilerek difer esin gérmesine izin vermemek, ¢ocufun en onemli haklarindan birinin
ihlalidir. Konumuzla dolayl olarak ilgili oldugu i¢in ayrintiya inmeyecegimiz bu konu,
hukukun bosanma konusunda lizerinde hassas bir sekilde durmas:i gereken bir konudur.
Hukuk kitaplarinda ayrintili olarak durulan bu konu, Isldm hukukun hidéne, veldyet ve
vesyet'! boliimlerinde, Tiirk Medeni Kanununun ise nesep hukuku'** (usimlik hukuku)

boliimde genis bir sekilde incelenmistir.

! Dondiiren, a.g.e., s. 275; Karaman, a.g.e., I/ 394
12 yelidedeoglu, a.g.e., I/ 317; Tekinay, a.g.c., s. 405.
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UCUNCU BOLUM

BOSANMA KONUSUNDAKI HUKUKI IHTILAFLAR VE SEBEPLERI

I- DINI FAKTORLER
II- AHLAKI FAKTORLER

III- SOSYAL VE EKONOMIK FAKTORLER



BOSANMA KONUSUNDAKI HUKUKI IHTILAFLAR VE SEBEPLERI

Bugiin diinya tizerindeki millet ve devletlerin, birbirinden farkli yapida hukuk
sistemleri vardir. Her biri kendi hukuk sistemiyle digerlerinden ayrilir. Amerika Birlesik
Devletlerinin hukuk sistemini Ingiliz hukuk sistemine, Avrupa devletlerinin hukuk
sistemini ve dolayisiyla Isvigre-Tiirk hukuk sistemini Roma hukukuna, Miisliiman
iilkelerin sahip olduklart hukuk sistemlerini ise Isldm hukukuna dayandirmak
miimkiindiir. Diinya hukuk sistemlerini biiyiik ¢apta birbirinden ayiran faktér de
dayandiklart bu hukuk sistemleridir. Ciinkii kaynak durumundaki bu sistemler, farkh
yerlerden beslenmiglerdir. Bazis1 din menseli iken, bazis1 adet ve geleneklerden viicuda
gelmigtir. Dini karakterli olup olmamalari, hukuk sistemlerini birbirinden farkli kilan

Onemli sebeplerden biri olsa da, bu farkliliklarin olusmasinda din, tek sebep olmamustir.

Aile hukukunun, dolayisiyla da boganma hukukunun olusumunda sadece hukukun
genel ilkeleri degil, aym1 zamanda dini, ahlaki, sosyal ve ekonomik faktorler de etkili
olmustur. Bosanma hukukunun farklilagmasinda da farkliliklarin olugsmasinda bu dis
faktorlerin etkisi oldugu igin, konunun anlagilmasi bakimundan bu faktérlerin izahi
faydali olacaktir.

I- DINI FAKTORLER

Toplumu derinden etkileyen unsurlarin baginda muhakkak ki din gelmektedir.
Din, asirlarca kabul gormiig, inang ve aligkanliklar1 degistiren hatta ortadan kaldiran bir
giic unsuru olmustur. Bundan dolayr toplumun bir manada fikir mimar1 olan dinler,
dolayli olarak hukuk sistemlerini de etkilemislerdir. Ozellikle Aile Hukuku, toplumun
deger ve anlayiglarindan en fazla etkilenen hukuk alam olmustur. Clinkii aile hukuku,
toplumda yasayacak ve toplumun yasatacag: bir hukuk alamdir. Bundan dolayi, toplumda
yerlesmis inanglara ters diizenlemeler yapmak, hukuku islevsiz hale getirecektir.'
Oyleyse ozellikle Isldm hukukunun diger hukuk sistemlerinden ayrilmasinda, ayrica
Islam hukukgularinin kendi aralarinda farkli yaklasimlar sergilemelerinde, dinin etkisi

nedir? Once dinin tanimi, mahiyeti ve din-hukuk iligkileri hakkinda kisa bir bilgi verecek,

! Mesel4, islam dinin yasakladig: siit kardesle evlenme, Tiirk Medent Kanununa gére yasak kapsamina
alinmamasina ragmen Tiirk toplumunda siit kardesle evlilik kabul gérmemistir. (Velidedeogly, a.g.e., II/
70.)
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daha sonra da, dinin ve dini anlayis farkliliklarinin bogsanma konusundaki tezahiirlerini

ele alacagiz.

A) Dinin Tanimi ve Mahiyeti: Din, sozlitkte ddet, cezi, miikafat, hakimiyet,
itaat anlamlarina gelmektedir. Terim olarak bir ¢ok taniom yapilmig olmakla birlikte en
kapsamlist ve kabul gérmiis olani, “Insanin tabiat tistii mukaddes bir varliga inanmasi ve

baglanmasi” seklinde yapilamidir.”

Din ilk insanla birlikte var olmugtur. Din, kutsal olan varliklara inanma meylinin
bir tezahiirii olarak tiim toplumlarda goériilmiistiir. Dinin semavi veya begeri olmasi,
etkinliginde bir degisiklik yapmamigtir. Suan diinya {izerinde ii¢ semavi ve binlerce de

beseri din varliinm stirdiirmektedir.

B) Din-Hukuk Iliskisi: Dinler, toplumdaki sosyal ve ekonomik farkliliklarin yol
acabilecegi karigiklik ve haksizliklan engellemek igin ¢aligmis, bu dogrultuda bir gogu
ahlaki olmak {izere, normatif kurallar belirlemistir. Béylece din, ister istemez hukukun
alanina girmigtir. Bu durum bazen birlesmelere, bazen de ¢atismalara sebep olacak

sekilde bir etkilegim stirecini baglatmigtir.

Toplumlar1 diizenleyen ilk kaideler dini karakter tagimaktadir. Ilk ¢agin en
gelismis hukuk sistemi olan Roma hukukunun eski devirlerinde din kaidelerini g&rmek
miimkiindiir. O dénemlerde din adamlarinin ayn1 zamanda hukuk¢u oldugu bilinmektedir.
Dinle hukuk ayn1 amaca y6nelik var olan kurumlardir. Fakat hukuk, insanlarin diinya
iizerindeki mutlulugu igin caligirken, din; hem diinya hem de &hiret mutlulugunu
saglamak i¢in kurulmus/indirilmistir. B6yle olunca, hukukla din ya ¢atigmis ya da bir
birini etkileyerek sentez bir kurum olusturmuslardir. Isldm hukuku, Yahudi hukuku ve

Kanonik (kilise) hukuk, ikincinin en 6nde gelen drnekleridir.?

Brahmanizm, Konfiigyiis¢iiliik, Musevilik, Hiristiyanlik ve Islam, hem din olarak
varligim siirdlirmiis, hem de bir hukuk sistemi olmuglardir. Bu dinlerin miintesipleri
hukuk sistemlerini olustururken ya direkt dini kurallar: kullanmiglar ya da dinlerine ters

olmayacak sekilde bir hukuk sistemi olugturmuslardir.

2 Bkz. DIA., “Din” md. IX/312.
3 Karaman, a.g.e., I/ 10.
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C) Dini Faktorlerin Bosanma Hukukuna Etkisi: Yukarida zikrettigimiz gibi,
dinin etkisi altina giren tim hukuk sistemleri, her konuda oldugu gibi, boganma
konusunda da dini kurallardan etkilenmiglerdir. Bosanma sistemlerini belirtirken de ele
aldigimiz tizere, bosanmayi yasaklayan hukuk sistemlerinin, bu gekilde bir diizenlemeye

gitmesinde dini kaygilar asil sebep olmustur.*

Dinf bir karakter tasiyan Isldm hukukunun begseri hukuk sistemlerinden farklilik
gostermesinde, bu karakteri etkili olmustur. Isldam hukuku, diger hukuk sistemlerinden
ayrildigi gibi, dini anlayis farliliklarindan dolayr kendi iginde de farkliliklar
barindirmaktadir. Bundan dolayr bosanma merkezli bir degerlendirme yaparak, Gnce
Islam hukukunun Tiirk Medeni Kanunundan aynldigi noktalari, daha sonra da Islam
hukukgularinin kendi aralarindaki 6nemli ihtilaf konularim ve sebeplerini ele almaya

calisalim.
1- isldim Hukukunun Dini Karakterinin Bosanma Konusundaki Tezahiirii

Isldm hukukunun céri hukuktan farklilik arzettigi ilk ve en 6nemli nokta, bosanma
yetkisinin Isldm hukukunda prensip olarak erkege, dolayisiyla kisilerin inisiyatifine, Ttirk
Medeni Kanununda ise mahkeme kararina baglanmis olmasidir. Bu farkliligin temelinde

dini metinlerin (nass) ve din biiyiiklerinin uygulamalar1 yatmaktadir.

“Eger erkek kadim (ligiincii defa) bosarsa, ondan sonra kadin bir baska erkekle
evlenip daha sonra bosanmadigr miiddetge onunla evlenemez...” “Kadinlar: bosadiginiz
ve onlar da bekleme miiddetlerini bitirdikleri vakit ya onlar: iyilikle tutun yahut iyilikle
birakin....” “Eger bir esi birakip da yerine baska bir es almak isterseniz...” “Kadinlari
bosayacagimzda, onlar1 iddetlerini gizeterek bosayin ve iddeti de sayin™ gibi ayetler ve
Hz. Peygamber déneminde erkeklerin bosama yetkisine sahip olmalari, Isldm hukukunda

bosama yetkisinin erkeklere ait bir hak olarak kabuliinde etkili olmustur.

Islam dini, iki kisinin kendi istekleriyle meydana getirdikleri bir birliktelige yine
kendilerinin son verebilmelerini, hukuki agidan sakincali gérmemistir. Kisilerin anlagarak

bosanmalari, ciddi bir problem olusturmamakla birlikte, bosama yetkisinin sadece erkege

* Bkz. Bosanmay1 yasaklayan sistem, Girig, s. 3.
3 el-Bakara,2/226,228,229,230,234,236,237,240,241; et-Talak, 65/1,2,4,6; en-Nisa, 4/12,20,130; el-
Miimtahine, 60/10,11.
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verilmis olmas: tartigma konusu olmaktadir. “Zird, 3444 sayili kanun degisikligiyle, Tiirk
Medeni Kanunu, karsilikli boganmay1 kabul etmigtir. Fakat Isldm hukuku, bosanmay:
erkefin yetkisine vererek, kadinin aleyhine olabilecek bir diizenleme yapmistir. Bu ise
hukukun kabul edebilecegi bir sey degildir” gibi itirazlar aslinda spekiilatif bir
tartigmadir. Ciinkdi Isldm hukuku, sadece hukuki diizenlemelerle isleyen bir hukuk
sistemi degildir. Bir ¢ok dini ve ahlaki kurallar bu hukukun bosluk diye zannedilebilecek
alanlarimi doldurmaktadir. Bunun kaniti, bosanmalann [sl4m toplumlarinda, gayrimiislim

toplumlara nazaran daha az olmasi ve genelde eslerin anlagarak bosanmis olmalaridir.®

Tirk Medeni Kanunu, bu dini ve ahlaki kurallar1 hukukun isleyisi i¢in faydal
gormiistlir. Ancak onlardan bagimsiz olarak hukuki diizenlemeler yaparak, kisilerin bu
ahlaki veya dini kurallar: ihlal ederek gereksiz boganmalara ve esler aras: hak ihlallerine
imkan vermemeyi gaye edinmistir. IslAm hukuku, gereksiz bosanmalarin olmayacag
diiglincesinden yola ¢ikarak, kisileri bu noktada tamamen serbest birakmustir. Fakat Tiirk
Medeni Kanunu, gereksiz bosanmalarin olmamasi i¢in bogsanmay: hakimin hiikmiine

baglamgtir.

Bosanma konusunda var olan diger farkliliklarin tamami, bosanma yetkisindeki
bu ihtilaftan kaynaklandig: i¢in, bu iki hukuk sisteminin karsilagtirilmas: dar bir alanda
kalmugtir. Mesela, sarhosun veya saka ile bosayanin durumunu, boganmak icin kullanilan
ifadeler (mecéz, hakikat), bosanmay: sarta veya zamana baglama gibi ayrintili meseleler,
kargilagtirilamamigtir. Bu konularin kargilagtinilmasim islim  hukukgular arasinda

yapmak miimkiindiir.

Isldim hukukunun, Tiirk Medeni Kanunundan aynldigr diger bir nokta ise,
bosanma sebepleridir. Kazal bosanma dedigimiz hakimin bosanmaya hiikmetmesi, baz1
sebeplerin varlifinda s6z konusu olmaktadir. Birinci boliimde genis bir sekilde
karsilastirmaya c¢alishfimiz bu konuda, hukuk sistemleri biiyikk ¢apta benzerlik
arzetmektedir. Fakat zind ve yliz kizartici suglar Isldm hukuku igin bosanma sebebi
sayillmazken, din degistirme ve kocanin ailenin nafakasimi saglamamasi ise Tiirk Medent

Kanununa goére bosanma sebebi sayllmamustir. Yapilan son degisikliklere gore kadin,

§ Nitekim 1255/1839 ile 1294/1875 yillarmni kapsayan Bursa sicillerinde kayith 36 yilda 428 adet bosanma
goriilmektedir. Bunlarin 78 (%18)’i erkek tarafindan, 348 (%81)’ kadinin bir bedel vermesi sonucu anlasma
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erkek kadar ailenin nafakasindan sorumlu tutulmustur. Kocamin ¢alismamasi veya

¢alisamamasi halinde ailenin nafakasim saglamak kadinin tizerine diismektedir.’

Bu farkliligin sebebinde de aym sekilde hukuk sistemlerinin biitiiniindeki anlayis
farkhilii yatmaktadir. Syle ki Isldm hukukuna gbre zind, kul hakkini (hukukul’ibad)
ihlalden ziyade, tiim topluma kars: (hukukullah) islenmis bir sug olarak telakki edilmistir.

Konuyu biraz agmak gerekirse sunlar s6ylemek gerekir.

Isliam hukukunda haklar,  Allah haklari (hukikullah) ve kul haklan
(hiikukulibidd) seklinde iki kisma ayrilir. Huklkulldh; Allah’in haklari, Allah’a ait
haklar manasinda olup, Isldm hukuk literatiirtinde, toplum haklar1 veya amme hukukunu
ifade etmek iizere kullamlir. Hukukullah, kendisiyle Allah’a yaklagmak, O’nu ta’zim
etmek ve dininin sembollerini (sedir) ayakta tutmak veya toplum yararini gergeklestirmek

icin if4 edilen ve korunan haklardr.®

Hukukulibdd ise; kul haklari anlamma gelip, fikihta, sirf kisisel haklar
kastedilmektedir. Mesela, kiginin alacaklar, diyet hakki, telef edilen mal bedelleri gibi.’
Allah haklarinin ihlalinden dolay: gereken cezalar1 ne devlet baskam ne de haklar ihlal
edilmis olan kisi veya kisiler diigtirebilir. Meseld, mali ¢alinan, tecaviize ugrayan veya yolu
kesilip mallan ¢alinan kisiler, hirsizi veya zaniyi affetme haklarina sahip olmadiklar gibi,
devlet bagkanm bu gibi hukukullah sinirlarina giren haklarin ihlalinde ceza indiriminde de
bulunamaz. Ciinkii bu gibi suglar, sadece magdur edilenin degil, ayn1 zamanda toplumun
haklarini, yani Allah’1n haklarim ihlal sayilir.'°

Bu agiklamalardan sonra daha iyi anlagilacag tizere, bir esin zini etmesi, diger
esin hukukunu ihlal etmekten ziyade, tiim toplumun haklarini ihlal oldugu igin, diger ese
affetme veya bu sugtan dolay1 bosanma davas: agma hakki verilmez. Bosanmanin 6zel
sebeplerinden zind ele alimrken'' belirtildigi gibi, Islam’in zind cezasina vermis oldugu
ceza, yeterince caydirici oldugu igin, ayrica bu sugtan dolayi, diger esin talebi olsa bile

bosanmaya hiikmetmek gerekli gériilmemistir.

yoluyla ve 2 (% 0. 5)’i ise mahkeme yoluyla meydan gelmistir. (Bkz. Abdurrahman Kurt, Bursa Sicillerine
Gore Osmanl Ailesi, Uludag Uni. Basimevi, Bursa, 1998, s. 57.)

7 TMK. 151. md.

¥ Samil Islim Ansiklopedisi., Hukukullah md., I11,139.

® SiA., Hukukulibad md., III,138.

1% {s1am Hukukunun tasnif ve taksimi igin bkz. Karaman, Hayrettin, Mukayeseli islam Hukuku, I/ 20-21
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Boganma konusunda Isldim hukuku ile Tirk Medeni Kanununun, suf dini
faktorlerden kaynaklanan hukuki farkliliklarin bunlardan ibaret oldugunu, diger
farkliliklarin ise bundan sonra ele alacagimiz diger faktorlerin etkisiyle meydana
geldigini s6yleyebiliriz. Fakat Isldm hukukgularmin kendi aralarinda ihtilaf etmelerine
sebep olan etkenler, daha derin ve daha karngiktir. Daha ¢ok ilk dénem hukukgulan ile
son donem hukukgularinin arasinda meydana gelen farkhiliklari ele alarak konuyu fazla

genisletmeyecegiz.
2- Dini Anlayistaki Farkliliklarin Bosanma Konusuna Etkisi

Islam hukukgularinin bosanma konusunda ihtilafa diigtiikleri bir gok konu vardur.
Fakat bu ihtilaf konulari, genelde kiigiik ve dnemsiz konulardan ibaret oldugu igin, koklii
bir ayrim meydana getirmemistir. Bu konuda Hanefilerin genelde diger {ic mezhepten
ayrildign goriilmektedir.'> Fakat bu farkliliklar bosanma sistemlerinde yeni bir ekol
olusturacak ¢apta degildir. Giintimiiz insanim ¢ok yakindan ilgilendiren ihtilaflar
olmadigi i¢in bu ihtilaf konularim ayrintili olarak ele almayr gerekli gdrmedik.
Gliniimiizii ilgilendiren 6nemli meselelerin basinda, ¢ taldkin birden kullamlip
kullanmilamayacag: meselesi gelmektedir. Bu konu hem ilk dénem hukukgularin hem de
son donem ilim adamlarinin tartistifi bir meseledir. Konunun tahlilinde dini anlayig
farkhiliklan  kadar, sosyal ve e¢konomik faktorlerin de &nemli oldugunu

diisiindiigiimiizden, konuyu ilgili kisimda ele almay: uygun goérdiik.

Daha 6nce hukukgular tarafindan tartisma konusu edilmedigi halde, son ytizyilda
tartigtlan en nemli konulardan biri de Isldm’in bosama yetkisini erkege verip vermedigi
meselesidir. Bazilar, dinin bogama yetkisini erkege verdigine dair herhangi bir emrin
olmadigim1 savunurken, bazilar1 ise, biraz daha ftidalli yaklasarak, stistimal olmadig:

miiddetge, bu yetkinin erkege verildigini savunmuglardir.

Erkegin bosama yetkisine sahip olmasmm sosyal yapiyla izah eden ve Islam
hukukunun konuyla ilgili naslarinin ve uygulamalarimn, sonradan yanlis anlagildigin

ileri siiren Amine Wedid-Muhsin®, dini metinlerin anlagilmasinda o dénemin sosyal

! Boganmanin Ozel Sebeplerinden “Zin” igin bkz. I. béliim, s. 52.
12 Mitkrehin, sarhosun talak, kazai bosanma nedenleri, mefkudun karisinin bekleme stiresi vb.

" Virgina Commonwealth Uni. Felsefs ve Dini Ilimler Bolimii Ogretim Uyesi.
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realitelerinin dikkate alinmamasinin, bu yanliy anlayigin asil sebebi oldugunu
soylemektedir. Uzun uzun tahliller yapan A. W. Muhsin, konuyu bir ¢ok agidan ele

almustir. Bosanma konusundaki naslarin yanlig anlagilmastyla ilgili olarak sunlari1 sdyler:

“Vahyin indirildigi donemde varolan wuygulamalarin siginda  bakildiginda,
bosamarin bu sekilde yapiimasi anlasilir bir seydir. Zird sadece miisliimanlar igin degil,
tim milletler igin durum boyledir. Fakat Kur'dn'da bosanmann tek tarafli olarak ve
bunun da sadece koca tarafindan yapiabilecegine dair herhangi bir isaret yoktur. ...
Kur’dn kocalarm bosayan kadinlara hi¢ deyinmez. Bu durum daha sonralari kadinlarin
kocalarim birakamayacag seklinde bir yoruma yol agmistir. Ashinda sonradan varilan
bu yorum, Isldm oncesi donemdeki adetlere de aykiridir. Zird o donemde bir kadinmin, bir
erkekle olan evlilik birligini sona erdirmek istediginde, ¢adirimin girisini bagka bir yione
cevirmesi yeterliydi. Kur’dn’da bosama hakkimin tamamen kadinlarin elinden alinmasi

gerektigini belirten herhangi bir isaret yer almamaktadir.... w13

Bu konuda benzer yaklagimlarin bir ¢ok ilim adamu tarafindan da dile getirildigi
goriilmektedir. Bosama ile ilgili ayetlerde (sadece biri Hz. Peygamber’e hitap olmak
tizere iki ayette kocanin bu yetkiye sahip oldugu belirtilmistir) hitap ¢ogul olup immetin
tamamina ySneliktir. Bundan dolay: bogsama yetkisinin erkege verildigini iddia etmek ¢ok
dogru depildir. Aym sekilde Kur’an’da evlenmege dair tiim ayetlerde'® hitap erkepe
olmasina ragmen kadinin rizasi olmaksizin yapilacak evliligin caiz olmadigi biitiin
hukukeular tarafindan kabul edilmektedir. Kur’4n’in tamamu dikkate alininca boganmayla
ilgili olan bu ayetlerden boganmanin erkege verildigini iddia etmek, tenakuz sayilir.
Bundan dolayi, erkegin iki dudag: arasindan gikacak bir kelimeyle biitiin ailenin hayatim

altiist edebilecek bir karar vermek, haklarin ihlali agisindan yeniden degerlendirmelidir."®

Oyleyse bosanmak isteyen ister erkek ister kadin olsun, bir anlik sinirle agizdan
¢ikacak bir kelimeyle aile birligine son vermek dogru degildir. Islam’a goére giizel bir

sekilde bosanmak emredildigi igin, diger esi ¢ok kotii bir durumda birakacak sekilde

13 Wedud-Muhsin, Amine, Kur’4n ve Kadin, Iz Yay. 2. Basky, Ist. 2000, s. 123.

14 el-Bakara, 02/102,201,228,230,232,235; en-Nis4, 04/35,19,22,26,78,81,82,83; el-Araf, 07/189,190;
en-Nir, 24/3,32,33; er-Rum, 30/407; el-Ahzab, 419/37; el-Miimtehine, 60/10,12.

1> Erdogan, “Kadin Haklar1 Baglaminda Bosanma Sorunu” adli teblig, Islam Diisiincesinde Yeni Arayistar
111/146.

115



bogamak megru ve muteber olmamalidir. Bundan dolay: boganmak isteyen tarafin, diger

esinde razi olacag: sekilde boganmasi gerekir.

Gergekten geginemedikleri'® halde eslerden birinin boganmamakta diretmesi s6z
konusu olunca, yapilacak is, bosanma istegini hakime iletmek olmalidir. Ancak bosama
yetkisi hakime de verilmemeli, bu yolla aile mahremiyet ve sirlari mahkeme salonlarina
tasinmamalidir. Hakim, Kur’dn’in emri lizere, her iki aileden birer tane hakem tayin
etmeli,'” gerektiginde her iki ailenin tasvibini kazanmis saygin bir zat da bu heyete dahil
edilmelidir.”® Aileden olan veya esleri yakindan taniyan, onlarin sirlarina vakif olan,
yahut olmasmda bir sakinca goriilmeyen bu heyet, eslerle teker teker, sonra bir araya
getirerek meseleyi mitizakere eder ve sonunda bir karara varir. Sayet evliligin devamina
engel olacak bir durumun olmadifi, aralarinda ki problemlerin ¢oziilebilir oldugu,
bosanmanin her iki taraf icin de zararli oldugu kanaatine varilinca, mahkeme eslerin
bosanma taleplerini reddeder.'® Fakat eslerin boganmalar1 her iki taraf igin de faydah

olacaksa mahkeme resmen bunu tescil ederek birbirinden ayirir.

Bu diisiince, on dort asirlik Isldm hukuk geleneginin iptali anlamina gelmiyor mu?
Bu soruya M. Erdogan, s6yle cevap vermektedir. “Bu sekilde bir diizenlemeye gidilmesi
Islém fikhina kesinlikle ters degildir. Sayet fikih hali hazirda uygulamada olsayd,
simdiye kadar ¢oktan bu agsamaya gelinirdi. Zird Osmanl Aile Hukuk Kararnamesi’'nde
klasik filkih anlayisina, daha dogrusu uygulamada olan dort mezhebe gore yeni sayilan
bir ¢ok hiikiim bulunmaktaydi. 1340/1924 tarihli Cumhuriyet déneminde hiikiimetce
meclise gonderilen, meclisce Adliye Enciimenine havale edilen ve orada uzun siire
tutulmak suretiyle kanunlagamayan Hukuk-1 Aile Layiha-i Kanuniyyesi’'nde ise, bosama
yetkisi kocada ibka edilmekle birlikte ikd1 (kullammi) hakimin iznine , yahut heyet-i
hakemiyyenin huzuruna baglanmistir. Eger bu siireg¢ devam etseydi, nihai adimda
kanaatimizce bu yetki, sirf bu amag igin olusturulacak bir mahkemeye verilecek ve bu
mahkeme de  olusturacagi aile  meclisleriyle bu igleri yiiriitecek ve karara

baglayacakt. ">’

16 en-Niss, 04/34.

17 en-Nis4, 04/ 35.

B HAK, 130 md.

19 Ates, a.g.m, s. 265.

» Erdogan, a.g.t., 5. 147,
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Bu diigtincelere gére erkegin agzindan ¢ikan taldk soézleri, ne kadar kesinlik ve
cokluk bildirirse bildirsin, higbir sey ifade etmemektedir. Kullanilan kelimelerin mecéz
veya hakikat olmasi, saka veya cidden sOylenmis olmasi, sarhosken veya degilken
bosamasi, mahrem birine benzetmesi, bosamay1 zamana veya bagka bir seye ta’lik (sart)

etmesi, her hangi bir sonug dogurmamaktadir.?!

Bu iddialar, baz1 agilardan elestirilere agik olsa da, 6nemli bir konunun alti
¢izilmektedir: Mevcut hukuki diizenlemelerin, Isldm’in genel ruhuna ve amagclarina
(mekésid) ters diismeyecek gekilde olmasi gerektigi, toplumsal degisimin hukuki
degisimi de zorunlu hale getirdigi ger¢egidir. Bu zorunlulugun tarihte bir ¢ok 6rneklerini
gormek miimkiindtir.?? Islém diinyasindaki goriilen bu farkli yaklasimlar, dini naslarin
farkli anlagilmasi veya yorumlanmasindan ziyade, Islim’mn degismeyen prensiplerinin,
degisen sartlar iginde, bu farkl fikirlerin s6ylenmesini zorunlu hale getirmesinden
kaynaklanmaktadir.

II- AHLAKI FAKTORLER

A) Ahldkin Tanimi ve Mabhiyeti: Arapga bir kelime olan akldk, seciye,
tabiat, huy anlamlarina gelen, “hulk” kelimesinden tiiremis bir kelimedir. Istilahta, “bir
toplum i¢inde kisilerin benimsedikleri, uymak zorunda bulunduklar: davranis bigimleri ve

kurallar” olarak tanimlamr.?

Insanlar gok eski zamanlardan beri toplum i¢inde kendilerini maddi ve manevi bir
takim gorevlerle sorumlu hissetmiglerdir. Bu gorevler, 6nce insanlarin kendine karsi,
sonra da baskalarina kars1 olan vazifelerdir. Bunlardan birincisine ait kurallar, siibjektif
ahlaka, ikincisine ait kurallar ise objektif ahlaka konu olmugtur. Bu kural ve gorevler, gok
eski devirlerden baglayarak toplumun biinyesinde koklesmis olan bir takim adet, gérenek

ve dini inamiglarin etkisiyle olusan kabullerden ibarettir,*

B) Hukuk-Ahlak Iligkisi: Ahlak kurallar1 da dini kurallar gibi toplumun diizen
ve huzuru i¢in var olan ve hukuku yakindan ilgilendiren kurallardir. Ciinkti hukuk, dini
kurallar gibi topluma mal olmus ahlaki kurallardan beslenmektedir. Objektif (nesnel)

2l Carullah, Musa, Hatun, s. 100; Atay, a.g.e., s. 16.
2 Erdogan, islim Hukukunda Ahkamin Degismesi, s. 161.
B DIA., “Ahlak” md. II/ 1; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigi, “Ahlak™ md. s. 8.
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ahlak, hukuk kurallar1 gibi insanin, toplumdaki diger bireylere kars1 8devlerini icerir. Bu
kurallar yazili olmadi: igin bigimsel bakimdan hukuktan farkli olmakla birlikte, gene de
ahlak ile hukukun ortiigtiigii, hatta 6zdeslestigi durumlar vardir. Toplumun genel ahlak
gorislerine ve toplumsal vicdana uygun diismeyen hukuk diizenlemeleri, kendilerinden
beklenen toplumsal islevi yerine getiremeyeceginden uzun 6miirlii olamaz. Ahlak ve
hukuk kurallar1 arasindaki ©Ozdeslik kimi zaman ¢ok belirginlesir. Bilhassa ceza
hukukunun yasakladig: ve ceza tehdidi altina aldig fiillerden ¢ogu, yalmz hukuka aykin
degil, aym zamanda ahlaka da aykir: fiillerdir. Bagkasim 6ldiirmek, ¢almak, iftira atmak
hukuk tarafindan cezalandirilmig olmakla birlikte, toplumun ahlaki vicdam tarafindan da
fena goriilmiigtiir. Fakat ahlak, yazili olmayip kural koyucunun ve tagiyicisinin, devlet

yerine bizzat fertler olmasi, onu hukuktan ayiran en belirgin 6zelligidir.?’

Hukukla ahlak arasindaki diger 6nemli fark ise, mileyyidedir. Hukuk kurallarinin
¢ignenmesi halinde ceza s6z konusu iken ahlak kurallar1 igin bdyle bir durum s6z konusu
degildir. Sayet ahlaki kurallar devlet tarafindan hukuk kurali haline getirilirse o takdirde
durum farkli olur. Zaten ahlak kurallarinin devlet tarafindan kontrol altina alinarak, ihlali
alinde cezalandirma s6z konusu olunca, bu kurallar artik ahlak kurali olmaktan ¢ikip
hukuk kurali olarak kabul goriir.2

C) Bosanma Hukukunu Etkileyen Ahliki Faktérler: Aile hukukunu
sekillendiren kurallarin baginda, ahlaki olanlari gelmektedir. Ozellikle evlenme-bosanma
gibi toplumda her an var olan alanlarda, bu etkilesim daha da belirgindir. Hukuk-ahlak
iligkisi sadece bu tarzda degildir. Ayrica hukuk, bazi hususlar1 ahlak kurallarina
birakmugtir. Ciinkii aile i¢i iligkiler gibi, disardan miidahalelere agik olmayan alanlarda,
hukuki diizenlemelere gitmek zor olmaktadir. Kari-koca veya ebeveyn-g¢ocuk arasi
iligkiler, duygusal bir atmosferde olusan ve menfaate dayanmayan iliskilerdir. Anne-baba
icin ¢ocuklar, diinyanin en degerli varliklaridir. Ay sekilde bir eg, digeri i¢in en az
cocuklar1 kadar degerlidir. Bu kadar hassas bir noktada disardan yapilacak miidahaleler,
¢opu kez gereksiz ve faydasiz olacaktir. Ister dinf karakterli olsun ister olmasin, tiim

hukuk sistemleri, aile hukukunda ahlaki degerlere oldukga yer vermistir. Meseld Tiirkiye

 Karaman, a.g.e., 1/12.

5 Anabiritannica Genel Kultir Ansiklopedisi, Ana Yayincilik, Istanbul, 1993, “ahldk” maddesi, 1/201.

% Fazlurrahman, “ Islam’da Hukuk ve Ahlak”, Isldmi Yenilenme, Makaleler I, (Cev: Adil Ciftci), Ankara
Okulu Yay. Ankara, 2000, s. 124-139,
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Cumbhuriyetinin ilk hukukgularindan biri olan Prof. Hifz1 Veldet Velidedeoglu, aile
hukuku igin sunlan séylemistir: “ Aile hukuku, Medeni Hukuk igerisinde, ahlaki unsurlari
en ¢ok kapsayan kisimdwr. Bu da tabiidir; Zird aile kurumu aym zamanda sosyal ve
ahlaki bir kurumdur. Bunu bir hukuk kurumu olarak ele alan ve diizenleyen kurallarin,
toplum igindeki ahlaki goriis ve diigiiniislerden etkilenmemesi ve bunlart yansitmamasi
imkan disidir. Miibalagaya kagmadan denilebilir ki, aile kurumu hukuki olmaktan ¢ok
ahlakt bir kurumdur. Zird taraflar, bunu siirdiirecek ahlaki sartlardan yoksun olduklar:

takdirde, bu kurumu sadece kanun kurallaryla ayakta tutmamn imkam yoktur. "’

Ahlaki degerlerin en kuvvetli oldugu toplumlar, daha ziyade dini egilimlerin canl
oldugu toplumlar olduguna gore, Isldim hukukunun ahlaki degerlere daha ¢ok atifta

bulunmas: dogaldir. Ahlaki kurallarin bir ¢ogu, ayn1 zamanda dini kurallardir.
1- Isldm Hukukunun Ahlaki Karakterinin Bosanma Konusundaki Tezahiirii

Bosama yetkisini eslerin inisiyatifine birakmig olmasi, Isldim hukukunu diger
hukuk sistemlerinden ayiran en belirgin 6zelligidir. Belki bu durumu, ilk dénemlerde
devlet yapisinin yeterince oturmamis olmas: ve yargi kurumlarinin yetersizligiyle izah
etmek miimkiindiir. Fakat Islam diinyasinda bosanmalarin hala ayni tarzda olmasi, bu
izahi tatminkar kilmamaktadir. Kanaatimizce bu durum, taribi realiteler g6z ardi

edilmeden, Islam dinini bir biitiin olarak degerlendirmekle ancak anlagilabilir.

Islam, bir hukuk sistemi olarak degerlendirilmeden ©6nce, bir din olarak
degerlendirilmelidir. Islam’da var olan, ahiret inancinin dogal sonucu olarak, ceza ve
miikafat sadece diinya ile simrlandirlmamistir. Insanlar, diinyevi cezalardan ziyade,
uhrevi cezalarla sug islemekten caydirilmaya ¢alisitilmistir. Hukuki agidan sugsuz kabul
edilmenin, cezadan kurtulmak i¢in yeterli olmadigini bildirmigtir. Bu canli ahiret inanci,
kisileri, hukuken tespit edilemeyen suglan iglemekten alikoymaktadir. Mesela Islam
hukukuna gore gegici evlilikler mesru kabul edilmemigtir. Fakat kisilerin asil niyetlerini
tespit etmek miimkiin olmadif1 i¢in, ilerde bogsanmak niyetiyle evlenen kisilerin
evliliklerine, bu niyetlerini agiklamadiklar1 miiddetge engel olunamaz. Hukuken muteber

kabul edilse bile yapilan bu evlilik, dini agidan caiz degildir. Aym sekilde gereksiz

77 Velidedeoglu, a.g.e., I/ 11.
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evlilikler dinen caiz degilken hukuk bunu mesru kabul eder. Kisaca denilebilir ki, Jsldm

hukuku, Allah inanci kuvvetli olan bir toplumda hakkiyla uygulanabilir.

Daha &nce belirttigimiz gibi,?® boganma hususu, ahlaki normlarla ¢epecevre
kusatilmigtir. Bu ahlaki normlar, aile igi iligkileri diizenleyici ve bosanmay1 oldukga
azaltic1 bir rol oynar.” Boganma yetkisinin kisilerin inisiyatifine birakilmasina ragmen,
boganmalarin fazla olmamasi, miisliman toplumlarda varolan ahlaki yapinin etkin bir
yaptinm giicline sahip oldugunu gostermektedir. Bu ahlaki yapidan dolayi, evlilik ve
bosanmanin sflistimale ugramas: ender bir durumdur. Ikinci bsliimde de belirttigimiz
gibi, stinnete uygun boganma kurallarinin biiyiik bir kismi, devlet tarafindan kontrol
edilemeyecek tiirden kurallardir. Meseld bosama aninda kadimin hayizdan uzak
bulunmas: veya bosanmanin cinsel temasin olmadig: bir temizlik déneminde olmas: gibi.
Kocamin bu hususlara dikkat etmeden karisim bogamasi, hukukun degil, dini-ahlaki
kurallarin  ¢ignenmesi anlamma gelmektedir.® Bu kurallann toplumda giiciinii

kaybetmesi ile bosanmalarin arttig: goriilmiistiir.>!

Islam diinyasinda ortaya ¢ikan farkli yaklasimlarin kaynaginda da, toplumda
meydana gelen bu ahlaki bozulmay1r aramak yanlis olmaz. Isldm hukuk literatiiriinde
kullanilan sekliyle fesddu’z-zamin terimini tahlil ederek ahlaki degisimin bosanma

konusundaki yansimalarini ele almaya ¢alisalim.
2- Ahlaki Bozulmanin Bosanma Hukukunda Yeni Fikirlerin Cikisma Etkisi:

Fesdd, Arap¢a’da masdar olarak “bozulmak, ¢iiriimek, sag duyudan sapmak”
anlamlarina gelmektedir. Isim olarak da, “zuliim, calkanti, diizensizlik, kuraklik, kitlik”

anlamlarina gelmektedir. Fesdd kelimesi “zaman” kelimesiyle birlikte kullanilinca,

% Islam Hukukunun Aile Birligini Koruyucu Tedbirler Almas, II. Bslim, s. 68.

* Bkz. 1-2. Tablo, s. 131.

3 Ubade b. es-Samit, “Dedem bir hanimim bin talakla bosadt. Gidip Rasulilllah (s.a.s.)’e durumu haber
verdim. Buyurdu ki: Deden Allah’tan korkmadi m1? Onun ig bogama hakkt var. 997°si ise haddi asmak
ve zuliimdiir. Allah, dilerse onu cezalandirir, dilerse bagislar, dedigini haber verdi.” (Darekutni, IV, 20;
Saltut- Sayis, a.g.e., s.116)

*! Mtislim, Talak, 15; Hz. Omer doneminde bosanmalarin artmas: ile ilgili olarak bkz. Erdoan, Mehmet,
Islam Hukukunda Ahkadmin Degismesi, IFAY. Yay. 3. Baski, Ist. 1994, s. 172.
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toplumda meydana gelen dini, siyasi, ahlaki, ekonomik vb. bozukluklar kastedilmis

olur.??

Zamammn bozulmas: ifadesi sahabe doneminden itibaren kullanilan bir tabirdir. Bu
tabirle, insanlarin sahip olduklari ahlakin bozulmasi, takva ve bagkalarimin haklarina
saygimn zayiflamasi veya yok olmasi, din duygu ve aksiyonlarin zayiflamasi, degerlerin
bozularak sorumluluk duygusunun kalmamasi, zulmiin artmasi ve yoneticilerin hak ve

adaletten ayrilmasi kastedilmistir.>>

Ahlaki degerlerin, Islam’in ilk dénemlerinden itibaren bozulmaya basladig:
goriilmektedir. Ozellikle tabiin doneminde dini-ahlaki degerler toplumda itibar gérmez
olmugtur. Muhéle’a yapmak i¢in Hasan el-Basri’ye (6.110/718) gelen bir kadina; O
“Hayir yapma! Ciinkii Hz. Peygamber, (as.) “Kocasindan gereksiz yere zorla ayrilan
kadmn miinafiktir” buyurmustur” deyince kadin, “Allah’a yemin ederim ki sabredecegim.”
der. Kadin uzaklasinca Hasan el-Basri: “Kendisine ulasan bir hadisten dolayi,
hoglanmadi: bir seye sabredecek bir kadinmin yeryliziinde halen bulunabilecegini

sanmiyordum.” diyerek hayretini ifade eder.*

Hz. Peygamber’den bir asirlik bir siire
sonra meydana gelen bu dini ve ahlaki bozulma, asirlar gegtik¢e daha da artmistir. Bunun
dogal sonucu olarak da miisliimanlar yeni hukuki diizenlemelere gitmek zorunda

kalmislardir.

Islam hukukunda evlilik ve boganmalar Kkisilerin iradelerine birakildig1 igin,
toplumda olugacak ahlaki bozulmalar, 6ncelikle evlenme ve bosanmalarda kotii sonuglar
dogurmugtur. Boyle bir durumda devletin bu alana miidahalesi zorunlu olacaktir. Bu
diigiincelerden yola ¢ikan bazi ilim adamlari, Islam hukukunda da boganmalarin
mahkeme eliyle yapilmasinin daha olacagim savunmuglardir. Giin gegtikte sesi ylikselen

bu fikir, s6yle temellendirilmeye galigilmigtir.

Islam hukukunun genel ilkelerinden biri olan ve Mecelle’de yer alan “zamanin
degismesiyle hiikiimlerin degisecegi ilkesi inkar edilemez” maddesi, zamanla toplumda
meydana gelen degisimlerin hukuku da etkileyeceginin kabul edilmesi anlamina gelir. Bu

maddeye gdre mevcut hukuki diizenin topluma cevap verememesi halinde hukuk, baz

2 DIA. “Fesad” md. XII/ 421.
33 Bkz. Erdogan, Mehmet, [sldm Hukukunda Ahkamin Degismesi, s. 153; Bayrakly, a.g.e., s. 131.
3% Muhammed Edip Salih, en-Nuzimu’l-iktisadiyye, s. 67°den naklen bakiniz, Erdogan, a.g.e., s. 33.
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degisikliklere gitmek zorundadir.*® Ciinkii hukukun genel gayesi, toplumunun diizenini
gézetmek, toplumu ve toplumu olugturan fertlerin haklarini korumak olduguna gore, bu
gayelerin saglanmasina y&nelik zamanla yeni diizenlemeler yapmak gerekli olmaktadir.>®
Satibi’nin de dedigi gibi, hiikiimler iki kisimdir: vesdil/araglar ve mekdsid/amaclar.
Vesdil dedigimiz hiikiimler, asil amag¢ olmayip sadece amaglara ulagmak igin kullanmlan
araglardir. Sayet mevcut araglarla asil amaglara ulasilamiyorsa, o zaman yeni araglar
bulmak miimkiin ve caizdir.’’ Zira, Mecellenin kanunlastirdigi bu prensipten kasit da
budur.

Bu bilgiler 113inda bosanma konusunu degerlendirirsek, boganmanin erkege
verilmesi asil amag degildir. Bu yetkinin erkege verilmesi sosyal ve ekonomik sartlarin
geregidir. Yoksa kadinin ehliyetsizliginin bir sonucu degildir. Ayrica kadimin bosama
hakki dolayli yollarla da olsa vardir. Bu durum onun bu konuda yetkili olabilecegini
gostermektedir. Zaten kadin-erkek, Allah katinda esit yaratilmig farkli cinsiyetten
insanlardir. Islim’in kadini erkege kiyasla daha diigiik bir varlik kabul ettigini sdyleyen
hi¢bir miisliiman ilim adami yoktur. Bundan dolayr konjonktiir geregi kadina da
boganma hakki verilebilecegi gibi, her ikisinden de almak miimkiindiir. Clinkii asil amag
bosama yetkisine sahip olmak degil, esler arasi adaletsizlige ve haksizlia engel
olmaktir.®® ilk donemler bogama yetkisinin erkege verilmesi bu amaca uygunluk arz
ettigi icin her hangi bir degisiklige gidilmemistir. Fakat giinlimtizde baz1 ilim adamlari
tarafindan bogama yetkisinin kocadan alinarak resmi mercilere verilmesinin daha isabetli
gorilmesi®® asil amaca bu sekilde daha kolay ulagilacagim diisinmelerinden

kaynaklanmaktadir.

Zamanin degismesiyle hiikiimlerde meydana gelen degisimin bir ¢ok 6rnegini
Islam hukuk tarihinde gérmek miimkiindiir. Daha énce resmi bir miidahaleye gerek
duyulmadigi halde toplumdaki ahlaki bozulmanin zorunlu sonucu olarak, fetva
kurumunun resmilestirilmesi, sahitlerin tezkiye edilmesi, tek hakim sisteminden toplu

hakim sistemine gegilmesi, akraba ve eglerin birbirini hakkinda sahitliklerinin kabul

3 Erdogan, a.g.e., 5. 4-5.

% jbn Agtr, Tahir, Isldm Hukuk Felsefesi, iklim Yaynlar, Istanbul, 1988, s. 129.

37 Satibi, Ebu Ishak, el-Muvéfakat, I1/18.

3 Islam Diigiincesinde Yeni Arayiglar III (Panel) Erdogan, Mehmet, “Kadin Haklar1 Baglaminda Boganma
Sorunu” s. 149.

% Bkz. a.g.e., “Kadn Haklar1 Baglaminda Boganma Sorunu, s. 138-199.
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edilmemesi, miilkiyet hakkimin kullammna siurlama getirilmesi, iktisadi hayattaki
ahlaki bozulmadan dolay1 hisbe teskilatinin kurulmasi, borglunun ipotek (hacr) edilmesi,
kadinlarin mescide gelmelerinin engellenmesi, zanaatkarin sebep oldugu zarar1 tazmin

zorunlulugunun getirilmesi, bu érneklerin sadece birkagidir.*

Aile i¢i iligkilerdeki goriilen bozulmalarin sonucunda da baz tedbirler alinmustir.
Mesela mehrini tam olarak ddedigi halde, kocanin karisim istedigi beldeye gétiirmesine
engel olunmugtur. Daha onceki uygulamalara gore, kisi karnisim istedigi yere
gotiirebilmekteydi. Clinkii ayette, “ . kadnlar: giciiniiz nispetinde, oturdugunuz yerde
oturtun”*' buyrulmaktadir. Bu ayet dogrultusunda koca istedigi her yere karisim
gotlirebilmekteydi. Fakat sonra gelen alimler, ahlakin degistigini, zulmiin artigim, pek
¢ok erkegin karlarini akrabalarindan uzak bir beldeye gétiirdiiklerini ve onlara kétii
muamelede bulunarak zulmettiklerini gérmiigler ve kadinin, biitiin mehri 6denmis olsa
bile, gurbet diyarina gitmesi i¢in zorlanamayacagina dair fetva vermislerdir. Fakat bu
uygulama da siistimale ugradify igin, Hukuk-1 Aile Kararnamesi eski hiikme geri

dénmﬁstﬁr.42

Hem iilkemizde hem de diger miisliiman iilkelerde bosanma konusunda var olan
yeni yaklasimlari, toplumdaki dini-ahlaki bozulmalara baglamak miimkiindiir. Bu
eksikliklerin sonucu kadinin magdur oldugu bosanmalara engel olmak i¢in, bu yetkinin
mahkemeye verilmesini istemektedirler. Ger¢i bosama yetkisinin hakimin kararina
baglanmasi bosanmalar1 azaltmasa da* haksizliklarin 6nlenmesi igin faydali olacagim

digtinmektedirler.

III- SOSYAL VE EKONOMIK YAPIDAKI DEGISIM

Aile hukukunu etkileyen diger bir faktor de toplumun sosyal ve ekonomik

yapisidir. Hukuk sistemleri, toplumdaki sosyal ve ekonomik degisimi gozoniinde

0 Bkz. Erdogan, 1stam Hukukunda Ahkamin Degismesi, s. 159.

*! et-Talak, 65/6.

“ HAK,. md. 71.

“1900-1941 yillar arasindaki boganma oranlar igin bk. Velidedeoglu, a.g.e., [/ 225
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bulundurarak hukuki degisikliklere gitmek zorundadirlar. 1926 yilinda kabul edilen Tiirk
Medeni Kanununun aradan bir asir bile gegmeden, bu denli kokli bir degisime
ugramasinin sebebi, toplum biinyesinde meydana gelen degisimdir. Ozellikle kadimin

ekonomik bagimsi1zligin kazanmasi, aile hukukunun cehresini degistirmistir.

IIk ve orta gagda, tiim hukuk sistemleri, erkegi evin reisi olarak kabul edip bosama
yetkisini ona verirken, giiniimiiz hukuk sistemlerinin ¢ogu, evin idaresinde, kadim erkege

esit tutmus, bosamay1 da hakimin hitkmiine baglamugtir.

Giris kisminda genis olarak ele aldigimz iizere, ilk ve ortagag hukuklar, kadina
hemen hemen higbir hak tanimamakta idi. Kadinin miilk edinme hakki yoktu. Kadinin
y6netime istiraki miimkiin degildi. Erkek, toplumun savasan ve kazanan kesimini, kadin
ise korunan ve tiikketen kesimini olugturuyordu. Bundan dolay: kadin, dzellikle gécebe
yasayan milletler i¢in, askerl ve ekonomik zarardan bagka bir sey degildi. Bu acgidan
bakilinca Cahiliye Araplarmnin kiz g¢ocuklarmi istememelerini anlamak daha kolay

olacaktir.**

Boyle bir sosyal yapi i¢inde ortaya ¢ikan Isldm, kadina sosyal ve ekonomik bir
¢ok haklar veriyordu. Kadinlar kendilerine verilen bu sosyal, ekonomik ve siyasi haklari,
Islam’la sekillenen yap: iginde, azamf derecede kullanabiliyorlardi. Mesela sosyal hayatin
merkezi olan Mescid-i Nebevi, Hz. Peygamber doneminde hem kadinlarin hem de
erkeklerin glinde birkag kez hazir bulunduklan bir yerdi. Bu, sosyal hayata istirak
edebilme hakki demekti. Bu hakki onlara Isldm vermisti. Fakat sosyal hayattaki cahiliyye
dénemini hatirlatan degisimler, kadinin bu sosyal hakkim elinden almisti.*’ Islam’in
getirdigi noktadan geri doniiy anlamma gelen bu durumun Orneklerini arttirmak
miimkiindiir.

Islam’1n kadinlara vermis oldugu bu haklar, toplumda var olan ve Islam’dan sonra
da tamamen yok olmayan gelenek ve sosyal anlayislardan dolayi, miisliimanlar tarafindan
gerektigi gibi savunulmamis ve yasatilmamistir. Ortagagda hakim olan bu kadin anlayis,
sanayi ihtilaline kadar devam etmistir. Sanayi ihtilali ile baslayan ekonomik dengelerdeki

degisim, Ronesans ve Reformla birlikte diiglince boyutunda da kendini g&stermeye

“ Bkz. Abd el-Atf, a.g.e., s. 18.
4 Saubi, a.g.e., I/ 304; Erdogan, a.g.e., s. 169.
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baglamigtir. Kadinlarin, erkekler gibi ticarl ve sosyal hayata istirak etmelerinin gerekli
oldugu savunulmus, siyasi ve sosyal bir ¢ok haklar verilmeye baglanmigtir. Kadinlara

verilen bu haklar, bazi feminist hareketlerle daha da genisletilmistir.*®

20. yy.la birlikte, diistince boyutunda var olan bu haklar, hayata intikal etmeye
baglamigtir. Kadinlar, erkekler gibi egitim-6gretim hakkina sahip olmus, siyasi ve sosyal
hayata katilmaya baslamiglardir. Kadin, artik ekonomik o6zgiirliigiinti kazandif1 igin
kocasina bagimliliktan kurtulmus, bunun sonucunda da, erkeklerin sahip oldugu biitiin
haklar, kadinlar i¢in de gegerli olmas: gerektigi savunulmaya baglamistir. Bu gelismelerin
hukuki yansimalar1 hemen goriilmeye baslamis, erkek aile birliginin (baskani) reisidir
fikri, yavas yavas zayiflayarak, kadin ve erkek ailenin ydnetiminden ortak sorumludur,

fikri kabul gormeye baglamgtir.

Hem Islam hukuku hem de 2001 yilna kadar Tiirk Medeni Kanunu, aile reisinin
erkek oldugunu kabul etmistir. Evin se¢iminde, kadinin ¢alisip ¢alismamasinda sz sahibi
erkektir. Ciinkii erkek, ailenin malil sorumlulugunu tistlenmek zorundadir. Bu sorumluluk
onun tlizerine diistiigii igin, kadim c¢aligmaya zorlama hakki yoktur. Erkek, ailenin

nafakasini birakmadan evini terk edince, kadin, onun adina borglanabilmektedir.

Yukaridaki kadin lehine olan gelismeler sonucu, kadin ve erkegin toplumsal
rolleri degismis ve bu alam diizenleyen hukuk kurallar1 da bu degisimden etkilenmistir.

Bundan dolayi son yiizyilda, bu alanda kéklii diizenlemeler yapmak gerekmistir.

Son dénemlerde, bazi ilim adamlarimn klasik Isldim hukuk anlayisina uymayan
yorumlar yapmasinin ardinda yatan sdiklarin biri de bu sosyal degisimdir. Islam

hukukunun elestirilmesine sebep olan, buna karsilik olarak miisliimanlar1 yeni

4 Bkz. Bensadon, Kadin Haklar, s. 55; Semseddin Sami, Kadinlar, s. 5-6.
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diizenlemeler yapmaya iten faktorler arasinda, dini-ahlaki bozulma kadar bu gercegi de
gbérmek miimkiindiir.

Giinlimiiz hukukgularimn klasik hukuk anlayigindan ayrildiklar baglica iki nokta
vardir: Ug taldk meselesi ile bosama yetkisinin erkege ait olmasi. Daha 6nce diger
faktorler cergevesinde ele aldiimiz bu ihtilaf konularini, simdi sosyal ve ekonomik

faktorler baglaminda yeniden ele alalim.

Ik dénem Islam hukukgularinin ¢ogunluguna goére erkek, ayette belirtildizi iizere
i¢ talak hakkina sahiptir. Bu yetkisini ister ayri zamanlarda, isterse bir anda kullanabilme
hakkina sahiptir. Bir anda kullanilmasi bid’at (dinde olmayan bir uygulama) olsa da
hukuken muteberdir. Fakat 6zellikle son dénem ilim adamlan,*’ i taldk hakkinin bir
anda kullanilmasiyla meydana gelen bosanmalarin, hem dinen caiz olmadifimi hem de
hukuken sadece bir talak yerine gectigini savunmuslardir.*® ilgili yerde® ayrintili olarak
ele aldifimiz {izere, her iki grup, ayet ve hadislerden yeterince delil getirmigtir. Akli
dayanaklari da birbirinden zayif degildir. Oyleyse, ilk dénem hukukgularin biiyiik
cogunlugu, li¢ talakin birden kullanilmasiyla meydana gelen boganmay1 kabul ederken,
son astr ilim adamlarimin, ti¢ taldk hakkinin birden kullaniimasini mesru gérmemelerinin
sebebi ne olabilir? Kanaatimizce bu ihtilafli durum, yukarida degindigimiz sosyal ve

ekonomik degisimle ancak anlagilabilir.

Islam, bosanmay1 “helallerin en sevimsizi” saymus, gereksiz yere bosananlar: agir
bir dille kinamigtir. Hz. Peygamber ve Hz. Ebu Bekir déneminde gereksiz bosanmalara
rastlamak ¢ok miimkiin degildir. meydana gelen boganmalar ise siinnete uygun olarak

yapiliyordu. Sahabe, en giizel®®

sekilde eslerini bosuyor, pisman olunca hemen geri
donebiliyordu. Fakat Hz. Omer doneminde erkekler bosanma konusunda gevsekli
gostermeye baslanmig, gereksiz bosanmalar artmigti. Kisiler boganmaya isteklerinden
dolayi, bir anda {i¢ talak haklarini kullanarak hemen bosanmay1 amagliyorlardi. Hz. Omer

bu sekilde bosananlar1 6nceleri kamgilatmsg, fakat yeterince caydirici olmayinca, bu

* fbn Teymiyye (8. 728/1327), talebesi Ibnu’l-Kayyim el-Cevziyye (6.751/1350), Sevkani, Muhammed
Abduh, M. Resid Riza, Ali Sayis, Muhammed Saltfit, Muhammed Ebu Zehra ve son dénem Islim
hukukgularinin bir ¢ogu, bu goriistedirler.

8 Karaman, a.g.e., I/ 362.

“ Bkz. II. Bslim, s. 78-79.

%0 Sadece bir talakla yapilan ve pismanlik durumunda geri dénmeye imkan veren boganma sekli.
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sekilde yapilan boganmalar {i¢ taldk sayarak eglerine geri dénmelerini yasaklamigtir. Hz.
Omer, kendileri aleyhinde olan bir hususta aceleci davranmalarinda dolay: erkekleri
cezalandirmak amactyla boyle bir karar almistir.®’ Alinan bu karar, ¢ok esliligin yaygin
oldugu o toplumda, kadindan ¢ok erkegin aleyhine bir durum arz ediyordu. Ciinkii dul bir
kadin, ¢ok fazla beklemeden bagka bir erkegin ikinci veya tiglincii esi olmasi miimkiindii.
Erkek ise eski karisina ve yeni evlenecegi kadina verecedi mehirler ve nafakalardan
dolay: biiyiik ekonomik zarara ugruyordu. Yukarida da belirttigimiz gibi, erkeklerin
bogsanma konusundaki bu tutumlari, kadinlarin mehir miktarlarini yiikseltmelerine sebep
olmustur.>®> Bu sekilde yapilan bir degisiklikle bosanmalar azaltilmi olup kadinlarin
zarar gbrmesi engellenmis olmaktaydi. Bundan dolayr o dénem fakihlerinin biiyiik

¢ogunlugu, yapilan bu diizenlemeyi bid’at olmasina ragmen muteber kabul etmiglerdir.

Fakat toplumdaki sosyal degisim, bosanmay: erkeklerden daha ziyade kadinlara
zarar verir hale getirince, bosanmaya hiikmetmek, erkekleri cezalandirmaktan ¢ok
kadinlar1 cezalandirmak olacaktir. Meseld ¢ok esliliin ender oldugu bir toplumda,
demografik oranlar (niifus oram) gbzoéniinde bulundurulunca, dul kadinlardan ziyade, hig
evlenmemis kadinlarla evlenmek tercih edilecek, bir ¢ok dul kadin ise evlenme
noktasinda biiyiik zorluklarla karsilasacaktir.”® Daha 6nemlisi, yukarida da belirttigimiz
gibi, glinlimiizde kadin artik ekonomik bagimsizligin1 kazanmistir. Evlenecek kizlar, yeni
ailenin kurulmasina en az erkekler kadar ekonomik destek saglamaktadirlar. Boyle bir
sosyal ve ekonomik yap: iginde erkegin bir kizginlik aninda agzindan g¢ikan bir s6zden
dolayi, daha ziyade kadimin zarar gérecegi bir diizenleme yapmak asil macindan tamamen
uzak olur. Ciinkii kadin hem dul konumuna diismiis hem de yeni kurulacak aileye
ekonomik olarak erkek kadar katkisi vardir. Durum bdyle olunca erkegin sugundan
dolayi, daha ziyade kadin cezalandirilmis olacaktir. Bundan dolayr son dénem

hukukgulari, bir anda kullanilan ii¢ talakin bir talak kabul edilmesini tercih etmislerdir. **

Hz. Omer’i, yukanidaki diizenlemeye zorlayan hig stiphesiz Islam’in kinadig bir
seye diskiinliik gostermeleridir. Halbuki Katolik kilisesi ayni durum karsisinda

5! Miislim, Taldk, 15; Erdogan, a.g.e., s. 172.

52 Bkz. ErdoZan., Mehmet, “Kadm Haklar1 Baglaminda Bosanma Konusu”, islam Diisiincesinde Yeni
Arayglar 111, s. 137,

53 Kamil, Miras, Sahih-i Buh4r? Muhtasar1 Tecrid-i Sarth Tercemesi, Diyanet Isleri Bas. Yay. 9 Baski,
Ankara, 1988, X1/354-355.
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bosanmay1 yasaklamigtir.”> Her iki diizenlemenin de amaci bosanmalari frenlemek
olmasina ragmen, alinan tedbirlerdeki farklilik, sosyal yapidaki farkliliktan
kaynaklanmaktadir. Ciinkii Hz. Omer’in yasadin toplumda bosanma erkegin mahza
zararma idi>® Meseld, sarhosun bosamasinda takiulan tavirda da bunu gbérmek
miimkiindiir. Isldm hukukgularinin gogunluguna gére, haram yolla sarhos olup hanimin
bosayanin fiili hukuki agidan muteberken, helal yolla, mesela ilag igerek veya yanlishkla
sarhog olan kisinin bu halinde karisim bosamasi muteber gériilmemistir. Bu ayrimin

sebebi, haram yolla sarhos olanin cezalandiriimak istenmesidir.”’

Ikinci ihtilaf konusu olan bogama yetkisine gelince; son zamanlarda baz1 Islam
bilginleri, klasik hukuk anlayigina ragmen bosama yetkisinin erkege ait olmasinin dini
gereklilik olmadigini savunmuglardir. Onlara gore; “Asil olan gereksiz bogsanmalarinin
Ontine ge¢gmektir. Bu hukuki diizenlemelerin yapildigi dénemlerde bosamanin erkegin
mahz4 zararina oldugu gézoniinde bulundurulunca, bu yetkinin erkege verilmesi, gereksiz
bosanmalara engel olmak amacina yoneliktir. Sadece kadina veya her iki ese bosama
yetkisinin verilmesi ise bosanmalan arttiracaktir. Bazi arastirmalarin sonucunda
goriildiigii iizere, tarihte bosanma taleplerinin erkekten ¢ok kadindan geldigi®® goz
oniinde bulundurulunca, bogama yetkisinin erkege verilmesinin isabetli bir karar oldugu
anlagilacaktir. Mahkemeye havale edilmemesindeki sebep ise yarg: sisteminin her yerde
tesekkiil edememesinden dolayi, bosanmay1 zorlastiracak ve kisilerin hukuk siurlarim
asmalarina sebep olacaktir. Ayrica dini ve ahlaki degerlerin de canliligimi korudugunu
diigiiniirsek, bole bir toplumda kisilerin tasarrufuna birakmak, ¢ok kotii sonuglar
dogurmayacaktir.

Fakat belirttigimiz ahlaki, sosyal ve ekonomik degisim sonucu erkege bosama

yetkisini vermenin bir hikmeti kalmayacaktir. Bundan dolay1 dinin genel ruhu ve Islam

> Erdogan, a.g.t., s. 145,

% Velidedeoglu, a.g.e., I/ 179.

%6 Kiigiik gocugun bogamasi da muteber gdrillmemistir. Cinkit kiigtiziin lehine yaptig1 tasarruflar muteber
gorittmitsken zararli tasarruflari muteber goriilmemistir.

57 es-Sabiini, AhkaAmu’t-Taldk fi’l-Fikhi’l-Islam, s. 59; Dondiiren, a.g.e., s. 368.

38 Osmanli’daki bosanma oranlari i¢in bkz. III. Bslim, 6. dipnot.
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hukukunun genel prensipleri sinirlan iginde, bosama yetkisini, hakimin gozetiminde
kurulacak aile meclisine (hakem) birakmak, miimkiin ve caizdir.*

Bu gibi fikirler genelde ilim g¢evrelerinde konugsulurken, son giinlerde Diyanet
Isleri Baskanlig1 tarafindan da tartiymaya agilmustir. Hazirlik asamasinda olan “Konulu
Kur’an-1 Kerim Tefsiri” ¢aligmasinda konumuzla ilgili olarak sunlar s6ylenmektedir. Bu

béliimii, yapacagimiz bu alintiyla bitiyoruz.

“Ozellikle son yiizyllda Isldm diinyasinda toplum ve onun bir par¢as: olarak aile
yapisindaki degigim, kadimin sosyal hayata katilimi ve kadin haklar: telakkisi, aile
hukukunun yasal diizenlemelere konu edilip evlenmenin yam swra boganmarin da resmi
prosediire baglanmas: gibi gelismeler, dogal olarak diger bir ¢ok tartisma yanminda
Kur’an'da yer alan evliligin sona ermesiyle ilgili hiikiimlerin nasi anlagiimas: gerektigi
sorununu da On plana ¢ikardi. Benzeri gelismeler, Yahudi hukukunda ve Hwistiyan bati
diinyasinda da yasanmisti. Ciinkii sekilci bir anlayigla bakildiginda, Kur'an’da evlilik
cercevede taraflara yonelik telkinlerin yapildig, topluma swmirly bir ddev yiiklendigi,
devietin aktif miidahalesinden ise hi¢ soz edilmedigi sonucuna varilabilir. Diger bir
agidan bakildiginda ise, Kur’an ailede huzur ve siitkunu besleyecek, hak ihlallerini en aza
indirecek temel ahlaki dgretiyi vermekte, bu yonde bir zihniyet olugumunu ve vicdani
sorumluluk bilincini asilamaktadwr. Ilk donemlerden itibaren, Islém toplumunda aile
kurumunun saglhkli ve iyi igleyigini, sdzgelimi boganmanmin kocann agzindan g¢ikacak
birkag sozle gergeklesebilmesine ragmen, fiiliyatta bosama oranlarimin hayli diisiik
olmasim da fikhin formel diizenlemesinden ziyade, Kur'an ve Siinnet’in olusturdugu bu
zihniyet ve sorumluluk bilincinin iirini saymak gerekir. Yeni donemde evliligin
kurulmasi, sona erdirilmesi ve aile i¢i ddevier gibi temel konularda, toplumsal denetim ve
katki amaciyla, yasal diizenlemeye gidilmesine ihtiya¢ dogdugundan, birinci bakig
agismin gegerlilik derecesi  tartistlr olsa da, ikinci agi her zaman igin dnemini

korumaktadir.

%% Bkz. Halil Cin, Eski hukukumuzda boganma, M Akif Aydin, isldm-osmanh Aile Hukuku; Islam
Diisiincesinde Yeni Arayislar 111, “Kadin Haklar1 Baglaminda Boganma Konusu”(panel); Musa Carullah,
Hatun; Hilseyin Atay, Kur’an’a Gore Aragtirmalar I; A. M. Wedud, Kur’dn ve Kadin; Fazlurrahman,
islami Yenilenme Makaleler IL.
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Konunun iki farkl: yonii arasinda sikisan ¢agimiz Isldm bilginlerinin 6nemli bir
kismi aile kurumunun, giiniimiizdeki sosyal yapisuu ve yasal seklini Kur'an-1 Kerim’in
cizdigi ¢ercevenin disinda, Hiristiyan bati kiiltiiriiniin etkisinin tiriinii bir sapma olarak
goriirken, ikinci bir kesim, bu yeni durumu ilke olarak olumlu kargilamis ve Kur'an'in
genis yorumunun bu tir degisimlere de imkan verdigi kanaatine sahip olmustur. Ciinkii
bosamada sahit bulundurulmasini 6giitleyen, toplumu ve hakemi hatta bazi miifessirlere
gore devlet bagkamini devreye sokan, hakkin kotiye kullammumi yasaklayan ya da
kadimin iradesine atifta bulunan ayetler, evlenme ve bosanmalarin yasal ve resmi
prosediire baglanmasina kapi aralamaktaydi. Ancak bu yapilirken ayetler arasinda
segmeci bir tavir izlememenin ve karsi goriigii agikga destekleyen ayetlere zorlama yorum
getirmenin tedirginliginden de tamamen uzaklasimis degildi. Bu baglamda Islam hukuk
doktrinde yer alan farkli goriisler, en azindan Kur'an’la ¢elismedigi yoniindeki genel
kabuliin verdigi cesaretle, yeni toplumsal gartlarin ve beklentilerin karsilanmasinda ve

gegmisle megruiyet bagimin kurulmasinda 6nemli bir imkan sunmug oldu. 60

% Bkz. Diyanet isleri Bagkanlig1, Konulu Kur’an-1 Kerim Tefsiri (Ornek Fasikiil), “Evliligi Sona Ermesi”
Ankara, 2001, s. 45.
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Tablo: 1- BAZI ULKELERIN BOSANMA ORANLARI(%)

ULKE 1970 1995
Amerika 42.3 58.4
Isveg 23.4 44.1
Danimarka 251 44.0
Ingiltere 16.2 41.7
Kanada 18.6 38.3
Fransa 12.0 31.5
Macaristan 25 31

Hollanda 11 28.1
Yunanistan 5.0 12.0
Italya 5.0 8.0

Tiirkiye* - 0.05

*Ulkemizde 1986 yilinda 60 865, 1990 yilinda 77 233, 1996 yilinda 104 851 gift

bosanmak i¢in mahkemeye bagvurmustur.

Tablo: 2

OSMANLI’NIN SON-TURKIYE’NIN iLK YILLARINA GORE BOSANMA ORANLARI*

YIL

1891/1900
1901/1910
1911/1920
1922/1930
1931
1932
1933
1934
1935
1936
1937
1938
1939
1940
1941

Gegimsizlik

639

883
1205
1740
2245
2400
2361
2410
2420

- 2574

2668
2697
2469
2466
2412

Zina

123
136
206
285
320
375
383
385
332
359
405
388
294
382
406

Cana Kast

199
299
259
163
113
94
108
83
80
86
121
83
62
77
84

Ciirtim

40
45
115
97
113
97
85
95
126
136
120
137
102
103
94

Akil Has.

17
25
33
43
50
57
40
52
47
46
48
64
45
50
53

Terk

79
53
49
24
16
18
15

9
10
18
17
21
24
15
17

* Boganan kisi sayis1. Ilk ti¢ y1l, Tiirk Medeni Kanununun kabuliinden 8ncesine aittir.

Toplam

1097
1441
1867
2352
2857
3041
2992
3034
3015
3219
3379
3390
2996
3093
3066

' Bkz. Velidedeoglu, a.g.e., I/ 226.
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SONUC

Calismamiz, bosanma perspektifli olup, iki hukuk sisteminin genel anlayisi
ortaya konulmaya c¢aligilmigtir. Tarih boyunca tartigilmig, dile getirilmis ve ayrintida
kalmus fikirlere yer verilmemis, sadece genel kabul gérmiis ve mensup oldugu hukuk
sisteminin mantik ve felsefesini en iyi yansitan fikirler ele alinmistir. Yapmis
oldugumuz c¢alismanin yiiksek lisans diizeyinde bir ¢alisma oldugu géz oOniinde
bulundurularak, Isldm hukuku ile Hukuk-1 Aile Kararnamesi, Beseri Hukuk ile de Tiirk
Medeni Kanunu kastedilmisgtir.

Aralarindaki manttk ve sistem farklilifindan dolay: karsilastirma faaliyeti, gok
genel cizgilere gekilmistir. Iki hukuk sisteminin genel gayeleri tespite ¢aligilmuis, aradaki
benzerlikler ve farkliliklar ortaya konulmustur. Calismanin en sonunda ise bu farklilig:
olusturan faktérler tizerinde durulmusgtur.

Calismamiz sonucu ortaya ¢ikan en énemli sonuglar sunlardir.

- Tiim hukuk sistemleri aileyi korumay birinci hedef olarak belirlemislerdir. Fakat bu
hedef, onlarin bosanmayr yasaklamalar: anlamina gelmemektedir. Bu amagla
bosanmamn yasaklanmasi, faydadan ¢ok zarar getirmistir.

- Islém hukuku, bosanmay:, diger akitlerden aywrmamug, kigilerin ézgiir iradelerine
birakmigtir. Kigiler ihtilafa diismedikge miidahalede bulunmamustir. Prensip olarak
bosanmayi erkege vermis, kadina ise mahkeme kanaliyla boganma hakk: vermigtir.

- Islam hukuku, eslerin anlasamamalar: halinde, kendi ailelerinden segilecek olan
hakemler tarafindan islah edilmesini dngérmiistiir. Bu hakemler, ikna giicii olan
saygt deger kisilerden olmali ve eglerin aile birligini devam ettirip
ettiremeyeceklerini tespit edecek kadar da tecriibeli olmaldirlar. Sayet hakemler
bosanmanin faydal olacagina hiikmederlerse, suglu olan tarafa gére bosanmanin
mali zararlari egler arasinda paylastirilir.

- Tirk Medeni Kanunu, bosanmayr hakim hiikmiine ve belirli sebeplerin

mevcudiyetine baglamistir. Ozel ve genel bosanma sebepleri diye iki kisma



ayrilmigtir. Bu sebeplerden bazisi mutlak bogsanma sebebiyken bazisi ise

mahkemenin takdir edecegi nispi bosanma sebepleridir.

Tiirk Medeni Kanununa gore egler, bogsanma ve mali sonuglart konusunda

anlagtiklar: takdirde, mahkeme ayrica bir arastirma yapmaksizin onlar: birbirinden

ayirrr.
Iki hukuk sistemin tarih i¢inde birbirine yaklagtiklar: gorillmiistiir:

a)

b)

Tiirk medeni kanunu, eglere hicbir sebep gostermeksizin boganma hakki
vermezken, 1988 tarihinde yapilan degigiklikle bu hak verilmigtir.

Mahkeme salonlarinda en mahrem konularin ortaya konularak eslerin hatta
ailelerin kiiciik duruma diigiiriilmemesi i¢in 2001 yihinda yapilan degisiklikle,
Islém hukukun on gordiigii hakem kurumuna benzerlik arzedecek gekilde
davalarin gizlilik i¢inde yiriitillmesi ongoriilmiistilr.

Islém Hukuku, bosanma konusunda kigilere yeterince genis bir hak verirken,
Hukuk-1 Aile Kararnamesi ile mahkeme de egler kadar soz sahibi olmusgtur.
Bosanmalarin resmi birimlere bildirilmesi zorunlu hale getirilmistir.

Kadina bosanma talebinde bulunma hakki veren sebepler arttirilmistir. Hem
kadin hem de erkek mahkeme yoluyla bosanma hakkina sahip olmugtur.

Kazai bosanma denen bu bosanma sekline gore, bosanma sebepleri, Tiirk
Medeni Kanununda kabul edilen bosanma sebepleriyle biiyiik 6lgiide

ortiismektedir.

Son zamanlarda bosanmanin sfistimale ugramamasi igin Islam hukukuna gore

bosanma yetkisinin tamamen hakimin hilkmiine baglanmasi gerektigi savunulmaya

baglanmugtir.

Son olarak diyebiliriz ki, ister dini karakterli olsun ister beser? karakterli olsun, tiim

hukuk sistemleri kisilerin haklarinin korunmasi i¢in hukuki diizenlemeler yapmugtir.
Fakat aile hukuku, devletin her zaman miidahale ederek diizenleme yapmasina imkan
vermemektedir. Mahremiyeti olan ailenin huzur ve siikiinu kisilerin huzur ve siikina
bagh oldugu igin, kisileri mutlu ve huzurlu olmayan bir toplumun, aileleri de huzursuz

ve mutsuz olacaktir. Bdyle bir toplumda ise boganmalar hep fazla olacaktr.
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