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ONSOZz

insanlik tarihi ile birlikte var olan aile kurumu, bazi fer-
diyetci yaklasim ve cabalara ragmen varligini her zaman
sirdirmustiir. Israilde Kibutzlarn ve komiinist tilkelerde
komiin yasama denemelerinin akamete ugramasi, ailesiz bir
toplumun var olamayacagini agik bir sekilde gostermistir.

Insan ontolojisinin geregi olarak tim toplumlarin yapi
tagt olan aile, devletler tarafindan 6nemsenmis ve hukuka
konu edilmis bir kurum olmakla birlikte, temelde sosyal ve
bireysel dinamikler sonucu viicut bulan bir kurumdur. Bu
ozelliginden dolayi, bazi istisnalar haric, devletin evliligi zo-
runlu hale getirme veya bosanmalari yasaklama yoluna git-
mesi s6z konusu olmamustir. Kiltiirel devamhihigin ve saglikli
nesillerin yetistirilebilmesi igin zorunlu olan aile birlikteligi,
sosyal ve bireysel iradenin sonucunda kurulmakta ve yasa-
tilmaktadir. Devletlerin bireyleri egitmek ve onlari bu konuda
tesvik etmekten baska yapabilecekleri seyler cok sinirhdir.
Aile kurumunun istenen amagclara hizmet edebilmesi icin
bireysel irade gereklidir. Eslere ragmen yrttilen aile birli-
ginden beklenen faydanin alinmasi ¢ok zordur. Saglikli yi-
rimeyen bir aile birliginin devaminda israr etmek yerine,
sona erdirilmesi ve muimkiinse yeni bir aile birliginin kurul-
masi ise daha faydalidir. Bu sebeple, bosanmayi asir1 zorlas-
trmak veya yasaklamak, aile kurumunun temel mantigina
terstir. Tarihte bazi hukuk sistemlerinin bosanmayi yasakla-
ma yoluna gitmeleri, toplumda gayri mesru iligkilerin 6ntnt
acmis, fiilen yikildigi halde resmen devam eden cok sayida
ailenin ortaya cikmasina neden olmustur. Buna mukabil bazi
hukuk sistemlerinin bosanmay1 asir1 derecede kolaylastirmasi
ise bogsanmalarin 6niinii agmis ve bu durum toplumsal ve
kilttirel devamliligi tehdit eder noktaya gelmistir. Glinimiiz
dinya hukuk sistemleri genellikle, bosanmay: yasaklamak
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veya tamamen eglerin iradesine birakmamis, onun yerine
bazi sebeplere bagh olarak mahkemeye bagvurarak bosan-
may!1 kabul etmiglerdir.

Bu calismada, kiiltirel, dini, bireysel, ekonomik vb. bir-
cok farkli dinamiklere sahip olan aile birlikteliginin hangi
durumlarda ve nasil sonlandirilacagi konusunda hukuk sis-
temleri arasindaki farkliliklara 1gik tutmasi amaciyla 1917
tarihli Osmanli Hukuk-1 Aile Kararnamesi cercevesinde dini
(Islam) bir hukuk sistemi ile Ttirk Medeni Kanunu cerceve-
sinde laik (beseri) bir hukuk sisteminin karsilagtirilmasina
calisilacaktir. Adi gecen kararname, Islam Hukuk tarihinde,
aile hukukunu diizenleyen 6nemli bir kanunlastirma (kodifi-
kasyon) faaliyetidir. Genel olarak Islam hukuk diistincesini
yansitan bu kararname, yurarliliikte kisa siire kalsa da, Os-
manl disindaki bazi Islam tilkelerinde uzun siire basariyla
uygulanmustir.

Karsilastirmamiza konu olan diger hukuk sistemi ise
esas olarak 1926 yilinda Isvicre Medeni Kanununun iktiba-
siyla olusturulan ve zamanla Turk toplumun ihtiyaclarina
gore bazi degisiklik yapilan Ttirk Medeni Kanunu’dur. Hukuk
sistemi arasindaki kaynak ve yontem farkliliklarindan dolayi
karsilagtirma genel cercevede yapilmigtir. Clinka dini karak-
ter tasiyan Islam Hukuku, bosanmay: kisilerin inisiyatifine
birakirken, laik karakterli Tirk Medeni Kanunu ise temelde
bosanmay! mahkemenin iradesine birakmigtir. Caligmanin
birinci bélimiinde, iki hukuk sisteminin boganma konusun-
daki diizenlemeleri genis bir sekilde ele alinacak ve boylece
iki hukuk sisteminin konu gercevesinde genel felsefesinin
ipuglar yakalanmaya calisilacaktir.

Ikinci bolimde ise iki hukuk sisteminin bosanma konu-
sundaki genel amaclarinin tespitine caligilacaktir. "Toplum
Menfaatini Korumak" ve "Kisisel Haklart Korumak" seklinde
formdilize ettigimiz bu iki temel amacin iki hukuk sistemi icin
de gecerli oldugu, ancak bu amaglarin hangisinin éncelikli
oldugu konusunda farklilik gosterdiklerini gosterilmeye cali-
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silacaktir. Ugtincti boliimde ise iki hukuk sistemi arasindaki
bu farkhiliklarin sebepleri izerinde durulacaktir.

Ulkemizde ve diger bircok ileri tilkede giderek artan bo-
sanma olaylari, bosanma konusuna dikkatleri cekmekte ve
yeni calismalarin yapilmasina neden olmaktadir. Bu karsilag-
trmali calisma, zihnini bu konuda mesgul eden akademis-
yen ve hukukculara bir bakis acist kazandiraca@: dustincesiy-
le sizleri caligmayla bas basa birakiyoruz. Boyle bir calismay1
yurltirken yardimlarini esirgemeyen tim hocalarima ve
mesai arkadaglarima tesekkir ederim.

Mehmet Salih KUMAS
Bursa-2007






GIRIS

BOSANMA SISTEMLERI VE TARIHi SURECTE
BOSANMA

Bosanma, hukukun en problemli alanlarindan biridir.
llk bakista sadece fertleri ilgilendirir gibi gériinen bosanma-
nin, derinlemesine incelenince, ayni zamanda sosyal diizeni
de dogrudan ilgilendirdigi gorulir. Bilindigi gibi toplumsal
dizenin temeli ailedir. Aile birligi, toplumun genel saglik ve
saglamli@i, kiltirin intikal etmesi, ekonomi hatta milli sa-
vunmay! etkilemektedir. Bundan dolay1 bosanma, Ozel Hu-
kukun alt bolimi olan Medeni Hukukun alanina girmesine
ragmen, Kamu Hukuku kadar devletin muidahil oldugu bir
alan olmustur.’

Bosanma konusunda hem ferdi haklar, hem de toplum-
sal menfaatler s6z konusudur. Bosanmanin zorlastirilmast
veya yasaklanmasi; birbirini sevmeyen hatta birbirine dus-
man olan insanlari, bir 6mir boyu ayni ¢ati altinda tutmaya
calismak olacaktir ki bu, kisisel haklarin ihlali olacag icin
hukukun genel ilkeleriyle uyusmamaktadir. Bosanmalarin
artmasina ve aile kurumun korunamamasina yol acgacak
sekilde, tamamen Kkisilerin ferdi insiyatifine birakmak ise top-
lum menfaatini gbz ardi etmek olacaktir. Bundan dolayi,
ideal bir hukuk diizeninde bu hassas denge korunmaldir.?

Fakat tarihi sertivenine bakilinca, bu hassas dengenin
her zaman korunamadigi goriilecektir. Bazen dini inanclar
geregi veya toplum menfaati dustintilerek, bosanma c¢ok zor

1 Velidedeoglu, Hifz1 Veldet, Tiirk Medeni Hukuku, Aile Hukuku, Nurgék Mat., 5.
Baski, Ist. 1965. 11/177. )

2 Cin, Halil, Eski Hukukumuzda Bosanma, 2. Baski, Selcuk Uni. Yay. Konya, 1988,
s. 18.
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sartlara baglanmis veya gercekten yasaklanmis, bazen de
ferdiyetcilik diistincesinin gticlenmesiyle birlikte, hicbir kisit-
lama yapilmaksizin, Kigilere tam bir tasarruf yetkisi verilerek
bosanmalarin éni acilmistir.

Konu ele alinmadan 6nce bosanma sistemlerine ve ta-
rihteki yaklagimlara kisaca de@inmek faydali olacaktir.

I- BOSANMA SISTEMLERI

A) Bosanmanin Yasak Oldugu Sistem

Bosanmayi yasaklayan hukuk sistemleri, genellikle
Kanonik hukukun (kilise hukuku) etkisi altina giren hukuk
sistemleridir. Roma hukukunda bosanma 6nceleri kabul edi-
lirken Hiristiyanhgin ortaya cikmasiyla birlikte bosanma ya-
saklanmistir.* Katolik kilisesi, Isa’'nin “Allah’in birlestirdigini
insan ayiramaz. Her kim bir baska kadinla evlenmek icin
karisint bogarsa, ona karst zina islemis sayilir; ve bir kadin bir
baska erkekle evlenmek icin kocasini terkederse zina islemis
olur;” ® yolunda sézlerine dayanarak bosanmay: kabul et-
memistir. Evlenmenin bosanma ile ¢6ziilmezligi esasini yay-
mak igin kilise ok buyiik calismalar yapmigtir. Bu gayretlerin
sonucu olarak bircok bati tilkelerinde, 6rnegin Italya’da, Is-
panya’da ve X. Asirdan itibaren Fransa’da bosanma yasak-
lanmigtir.®

Katolik kilisesi, bosanma yasaginin doguracag: kisisel
ve toplumsal zararlari hafifletmek icin “ayrilik” kurumunu
kabul etmigtir. Buna goére miusterek hayatin egler icin cekil-
mez hale gelmesi halinde ayriiga htikmedilebilir. AyriliGa
hé&kim karar verir. Ayrlik evlilik bagini ortadan kaldirmaz.
Ayrilan egler, sadece birlikte yasamak vecibesinden kurtul-

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

4 Kopriili, Biilent- Kaneti, Selim, Aile Hukuku, 2. Bas., Filiz Yay. Ist. 1993, s. 141.

5 Matta, 9/9.

6 Velidedeoglu, a.g.e., 1I/178.
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mus olurlar. Kadin cesitli sebeplerle ayrilik isteyebilir. Buna
karsilik koca sadece karisini zinasi sebebiyle ayrilik isteyebilir.

Hakim ayrihga devamli olarak veya gegici bir siire igin
hiikmedebilir. Devamli ayriiga zina halinde karar wverilir.
Gegici ayrilik sebepleri ise; agir hakaret, esinin sihhatini teh-
likeye dusiirme, haysiyetsiz hayat stirme, cocuklara Katolikli-
gin esaslaria aykiri terbiye verme ve Hiristiyanligi terk et-
mektir.” Fakat bosanmanin reddedilmesi bircok gayri mesru
iliskinin kapilarini acmis, evli olduklari i¢in bagka biriyle ev-
lenme imkéni olmayan ayrihiga hiikmedilmis Kisiler, gayri
mesru bircok iliskiye girmislerdir. Bazilari ise anlasamadiklari
kocalarindan ayrilmak icin, yalanci sahitlerle daha énce bas-
ka biriyle evli oldugunu ileri stirerek mevcut evlilik birligini
iptal ettirme yoluna gitmislerdir.®

B) Bosanmanin Eslerden Birinin veya Her ikisi-
nin Istegine Bagli Oldugu Sistem

Bu sistemde esler veya sadece onlardan biri, istedigi
zaman evlenmeye son verebilir. Serbest bosanma, evlenme-
nin ferdiyetci diistinceyle izahina dayanir. Evlenme taraflarin
iradeleriyle meydana geldigine gore, onlarin serbest iradele-
riyle de ortadan kaldirilabilmelidir. Bu sistemde esler karsilikli
anlasma suretiyle bosanabilecekleri gibi tek tarafli irade ile
de evlenmeye son verebilirler. Serbest bosanma sistemi, eski
hukuk sistemlerinde genellikle kocanin kariy1 serbestce bo-
samasi seklinde gortlmektedir. Ornegdin, Roma’da bosanma
onceleri sadece erke@e taninmisti. Sonralari, namuslu olma-
yan biriyle evlenmis kadinlara da bu hak verilmistir.” Karsilik-
It nza ile bosanmay1 Cermen hukuku da kabul etmistir. Tek
tarafli iradeye dayali bosanmayi da kabul eden Cermen hu-
kuku bu hakki erkege vermistir. Baglangi¢ta kocanin bu hak-
ki sinirsiz iken, daha sonralari bazi sebeplere baglamistir. X

7 Cin, a.ge.,s. 17.

8 Abd el-Ati, Hammude, Nasil Bir Aile: Islami Bakigin Imkanlan, (Cev: Mesut
Karasahan) Pinar Yay., [st., 2000, s. 286.

° Ebu Zehra, a.g.e., s.16.
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asirdan sonra Kilise hukukunun etkisiyle Frank, Roma ve
Cermen hukuklarinda bosanma yasaklanmustir. Kilise huku-
kunun bu yasagr XVIII. yuzyil ferdiyetci gortisti karsisinda
tutunamadi ve bosanmaya cevaz verildi. Bu tiir bogsanmala-
rin en tipik érnekleri Rus hukukunda gériilmiistiir.*

C) Bosanmay1 Hakim Hiikmiine ve Belirli Sebep-
lere Dayandiran Sistem

Bu sistem bosanma yasagi ve bosanma serbestisi sis-
temleri arasinda yer alan uzlastirici bir sistemdir. Bu giin
dinyanin birgok tilkesinde kabul edilen bu sistem, Protestan
Hukukunun, bosanma yasa@i prensibine bir tepkisi olarak
dogmustur. Bu sistemde bosanma mimkindir. Fakat bu
ancak hakim karariyla ve belli sebeplerin gerceklesmesi ha-
linde olur. 18-19. asirlarda Katolik Kilisesinin bosanma yasa-
g1 prensibine karsi savas acilmis ve birgok Katolik ve Protes-
tan tlkelerde belli sebeplere dayanan bosanma ve hatta kar-
silikli riza ile bosanma kabul edilmistir.'!

Isvigre ve Tiirk Medeni Kanunlari da hakim kararina ve
belli sebeplere dayanan bosanma sistemini kabul etmistir.
Turk Medeni Kanunu, bosanma sebeplerini genel ve 6zel
sebepler olmak tizere iki kisimda ele almistir. Ozel bosanma
sebepleri sunlardir. Zina, cana kast ve pek fena muameleler,
cirim ve haysiyetsizlik, terk, akil hastaligi. Genel bosanma
sebepleri ise evlik birligin temelinden sarsilmasi, musterek
hayatin kurulamamasi, eglerin bosanma hususunda anlas-
masi olarak kabul edilmistir. Gecimsizlik hakim tarafindan,
misahhas hadiseler nazara alinarak takdir edilecektir. Yalniz
her cesit gegimsizlik bosanmaya yetmez. Egler arasinda mis-
terek hayati cekilmez hale getirecek kadar siddetli bir gegim-
sizlik varsa, hakim bosamaya hiikkmedecektir. Bu bakimdan
gecimsizlik kesin degil nispi bosanma sebebidir. Ozel bo-
sanma sebebi dedigimiz hallerde ise, sebebin gercekligi orta-

10 Cin, a.g.e., s. 17; Koprilii-Kaneti, a.g.e., s. 146-147.
11 Velidedeoglu, a.g.e., 11/182.
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va ciktigi takdirde hakim bosanmaya hiikmetmek zorunda-
dir. Bu nedenle, 6zel bosanma sebeplerine mutlak bosanma
sebepleri de diyebiliriz.'

D) islam’in Bosanma Sistemi

Islam, kendine 6zgii bir bosanma sistemi getirmistir. [s-
lam’in getirmis oldugu bosanma sistem, yukaridaki sistemle-
rin hig birine tam olarak uymaz. Islam sadece diinyevi boyu-
tu olan bir hukuk diizeni 6ngérmedigi igin, bosanma konu-
sunda da oldugu gibi her hususta ahiret yoni olan birgok
ahlaki norm koymustur. Bazilarinin diinyevi yiiriitme meka-
nizmasi oldugu gibi bazilar1 ise tamamen uhrevi oldugu icin,
ceza ve miikafati ahirete tehir edilmistir. Ileride ayrmntili ola-
rak verecedimiz bu hususlar Islam’in bosanma konusundaki

yaklagimini tamamen etkilemistir.

Islam, bosanmay: “Allah’a helallerin en sevimsizi”*®

olarak vasiflandirsa da, onu yasaklamamustir. Bu konu Is-
lam’in ana kaynaklarinda siipheye mahal birakmayacak
sekilde aciktir: Kur’an-1 Kerim’de dogrudan veya dolayli ola-
rak bosanmadan bahseden otuzdan fazla ayet vardir.*

“Bosama iki defadir. Bundan sonrast ya iyilikle tutmak
va da guzellikle salivermektir. Kadinlara verdiklerinizden
(bosanma esnasinda) bir sey almaniz size helal olmaz. Ancak
erkek ve kadin Allah'in sinirlarinda kalp evlilik haklarini tam
tatbik edememekten korkarlarsa bu durum mistesna. (Ey
miuiminler!) Siz de kan ile kocanin, Allah'in sinirlarini, hak-
kiyla muhafaza etmelerinden kuskuya duserseniz, kadinin
(erkege) fidye vermesinde her iki taraf icin de sakinca yoktur.
Bu sovlenenler Allah'in koydugu sinirlardir. Sakin onlart
asmayin. Kim Allah'in sinirlarint asarsa iste onlar zalimler-

12 Cin, a.g.e., s. 17; Kopriilii- Kaneti, a.g.e., s. 146- 147.

13 Ebu David, Talak, 3; fbni Mace, Talak, 1.

14 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-Mimtehine 60/10, 11; Genis bil. Bkz. Déndiiren, Ham-
di, Islam fimihali, Erkam Yay. Ist. 1995, s. 355.
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dir.”*® “Eger bir esi birakip da yerine baska bir es almak is-
terseniz, onlardan birine ytklerle mehir vermis olsaniz dahi
ondan hicbir seyi geri almayin. Siz iftira ederek ve apacik
gtinah isleyerek onu geri alir misiniz?

Bircok hadis ve sahabe uygulamalari da bosanmanin
caiz oldugunu gostermektedir. Burada zikretmeye gerek
duymadigimiz bircok hadis bosanmanin caiz ve helal oldu-
gunu gostermektedir. Islam geleneginde de miislimanlar
gerekli gordiikleri durumlarda bosanmiglardir. Islam’in bo-
sanmayi yasakladigini iddia eden de olmamustir.

Islam Hukukunda erkek, mahkemeye basvurmadan di-
rekt olarak, bosama yetkisini kullanma hakkina sahiptir. Is-
lam hukukunun bitini goéz 6éntinde bulundurulunca, erkege
bosanma hakkinin verilmesinin bazi sebepler vardir. Bu ko-
nu, ileride ayrintih olarak incelenecegi icin bu konuya giril-
meyecektir.

Kadinlar ise, mahkemeye basvurmadan bazi yontemler-
le (tevfiz-i talak, muhale’a, bulug muhayyerligi, vb.) bosana-
bilme hakkina sahiptir. Mahkemeye basvurarak bosanma ise
basta kadin olmak tzere, erkek icin de mimkindur. Erkek,
kadinin sebep oldugu bir bosanmanin doguracagt ekonomik
zararlara onu da ortak etmek icin kendi kendine degil de
mahkeme yoluyla bosanabilir. Ayrica karsilikli anlasma ile de
esler bosanabilirler. Bundan dolay: Islam’in bosanma sistemi
kendine 6zgii olup diger sistemlerden farkhlik gésterir.!”

Islam hukukunda diger sistemlerden farkli olarak, aile
birligini korumaya donuk olarak “hakem” kurumunu gelis-
tirmigtir. Hakem kurumu, Kkari-kocanin ailelerinden veya
disardan segilen Kisi veya kisilerin, egleri bosanma noktasina
getiren faktorleri ve sorunlari arastirip, miimkiinse halline
giderek, evliligi devam ettirmeleri konusunda eslere yardimci
olmalar1 seklinde tanimlanabilir. arasindaki problemler tespit

15 o]-Bakara 2/229.

16 en-Nisa 4/20.

17 Déndiiren, a.g.e., s. 271; Acar, Halil Ibrahim, Islim Hukukunda Evliligin Sona
Ermesi, Kultir Egitim Vak. Yay. Erzurum, 2000, s. 20.
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edilerek ¢oziime kavusturmaya ve esleri baristirma girisimin-
de bulunmalaridir. Hakem kurumuna benzer bir uygulama,
bosanma oranlarmin artmasi sonucu, batida psikologlar tara-
findan yapilmaya baslanmustir.*®

II- TARIHI SURECTE BOSANMA

A) Hammurabi Kanunlari’nda Bosanma

Hammurabi kanunlari, gerek kocaya, gerekse kadina
bazi gerekli durumlar dolayisiyla evlilik birligini ortadan kal-
dirma imkéni tammistir. Mesela, bir erkek, dogurmamasi
halinde karisini drahomasiyla®® birlikte uygun bir tazminat
vererek bosayabilirdi. Keza, kendisinden cocuklart olan kari-
sin1 da bosayabilirdi. Nitekim bu kanunun 141. maddesinde,
bir erkek esini, kadinlik vazifesini yapmamasi, uygunsuz hal-
leri ve musrifligi dolayisiyla kayitsiz sartsiz bosayabildigi gibi,
onun Ustiine bagka bir kadinla evlenerek, ilk karisini hizmetgi
olarak evinde tutabilecegi belirtilmektedir. 2°

Hammurabi kanunlar kadina da bosanma hakkini ta-
nimistir. Buna gore kadin, misterek hayatin gereklerine ria-
yet etmemesi, kendisine alaka gostermemesi, vazifelerini
ihmal etmesi gibi durumlarda veya kotti davranmasi halinde
kocasindan bosanabilirdi. Bu gibi nedenler bulunmadan
sadece inatci tavirlardan dolayi, kocasindan ayrilmak isteyen
bir kadin, sebepsiz yere boyle bir davranista bulundugu ka-
bul edildiginden ya esir olarak satilir veya suya atilird:.?!

18 Sayqili, Sefa, Evlilikte Mutluluk Sanati, 3. Bas. Tudav Yay., Ist. 2000, s. 80;
Déndtren, a.g.e., s. 271.

19 Drahoma: Hristiyanlarda gelin tarafinin damada gétiirdiigii mal veya para.

20 Acar, a.g.e., s. 3.

21 Okandan, Recai Galip, “Hammurabi Mecellesi”, I.U.H.F. Mecmuasi, Ist. 1951,
Cilt XVII, s. 1-2.
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B) Roma Hukukunda Bosanma

Roma Hukukunda bosanma hakki erkege ait olup iste-
digi zaman herhangi bir sebep gostermeksizin karisini1 bosa-
yabilirdi. Kadin, Roma toplumunda hukuki haklari olan bir
varlik olarak kabul edilmedigi i¢in biitin haklari bekarken
babasina, evlendikten sonra ise kocasina intikal ederdi. Kole
gibi kabul edilen kadinin miilkiyet edinme hakki olmadigi
gibi evlilik esnasinda erkek tarafindan verilen tim mallar,
baba tarafindan alinirdi. Erkek dilerse karisini bosar, dilerse
tekrar alirdi. Bosarken hicbir sebep gdstermesi gerekmezdi.?
Cumhuriyet devrinin sonlarinda ve Imparatorluk devrinin
baglangicinda Roma’da bosanmalar olduk¢a ¢ogalmistir. Bu
¢ogalma, niifus oranlarini oldukga azaltmigti. Biitiin bunlara
ragmen, devlet uzun zaman karigmadi. Nihayet imparator
Diocletiem bir emirname yayimlayarak, serefsizlik dolayisiyla
bosanma durumunda ¢ocuklarin hangi tarafa birakilacagina
hé&kimin hiikmetmesi lazim geldigi kuralini koydu ki, bu
emirname, evlilik islerine Roma devletinin yaptigi ilk muida-
haledir.”? Daha sonralari1 kocanin karisin1 bazi sebepler harig
bosamasi yasaklandi. Kadinin bosama hakki yoktu. Fakat
koca zina ediyorsa veya serefsiz bir hayati aligkanlik haline
getirmigsse kadinda mahkeme yoluyla bosanabilir.?* Daha
sonralari, karsilikli anlagma ile kari-koca bosanabilecekleri
kabul edildi. Bilahare bu hukukun cari oldugu devletler, Kili-
senin etkisiyle bosanmayi yasaklamistir. Yenicagda Protes-
tanh@mn énciiliigi ile bu yasak peyderpey kaldirilmistir.?®

C) islam Oncesi Tiirklerde Bosanma

[slam’dan 6nce Turklerin sosyal hayatyla, ézellikle de
aile hukukuyla ilgili saglam bilgilere ulasmak oldukca zordur.
Turklerle ilgili bilgilerin blyiik bir kismi Cin’den ve o do-

22 Ebu Zehra, a.g.e., s. 16-17.

2 Velidedeoglu, a.g.e., 11/179-180.
% Cin, a.g.e., s. 18.

% Acar, a.g.e., s. 8.
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nemde Turklerin yasadigi yerlere seyahat eden seyyahlarin
bildirdiklerinden ibarettir. Bu kaynaklara gore Turklerde aile
cok onemli bir muessesedir. Aile baba h&kimiyetine dayanan
bir durum arz etmekle birlikte kadina deger verilmekteydi.?®

Eski Turkler evlenmeye, dolayisiyla aileye biiyik deger
atfederlerdi. Evlenme egler arasinda devamli olmak tizere
tesis edilirdi. Fakat bazi durumlarda kari-koca birbirinden
ayrilabilirdi. Kocanin herhangi bir sebep géstermeden karisi-
ni bosayabilmesine karsin, genelde kadinin zina ettigi du-
rumlarda koca karisini bosardi. Kadin ise, zina, fena muame-
le, iktidarsizlik gibi gerekgelerle kocasindan ayrilabilirdi. Kari-
sini bosayan koca karisina verdigi kahni*’ geri alamaz ve

kadindan aldigi cihaz®® denen mallar1 da iade etmek zorunda
idi.”

D) Ortacag Sonrasi1 Avrupa’da Bosanma

Orta cagda, Avrupa tlkeleri kat1 bir Hiristiyanlik distin-
cesine sahipti. Daha 6nce, Roma Hukuku bosanmaya imkan
verirken daha sonralar1 Katolik mezhebinin etkisiyle bosan-
ma yasaklanmustir. IX. ytizyil'dan itibaren Avrupa’da ki tilke-
ler teker teker bosanmayi yasaklamaya baglamigtir. Fakat
XVIII. ylzyildan itibaren Protestanligin ortaya c¢ikmasiyla
birlikte bosanmaya karst takinilan bu kati tavir yumusamuistir.
Ferdiyetci 6zgurlik distincesinin alabildigine kuvvetlendigi
Ronesans ve Reform sonrasinda, bosanma hukuken kabul
edilmeye baglanmistir.*

Avrupa’da ilk kez, 1789 Fransiz Ihtilali ve daha sonra
1791 Anayasast ile evlenmenin laik bir muamele oldugunu
hiikme bagladi ve 1972 tarihli Kanunla boganmayi resmen

2% Cin, a.g.e., s. 27; Yavuz, Yunus Vehbi, Kur’an’da Kadin Hak Ve Ozgiirliigti,
Bayrak Yay., Ist., 1999, s. 46.

27 Kalin: kocanin evlendigi kadina vermis oldugu hediyeler.

2 Cihaz (geyiz): kadinin evlenince babasinin evinden kocasinin evine getirdigi
egyalar.

# Cin, a.g.e., s. 28.

%0 Cin, a.ge.,s. 17.
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kabul etti. Bu kanunun gerekcesinde, bosanma yetkisinin
ferdi hurriyetin sonucu oldugu ve bosanma yasaginin bu
hurriyeti kaldiracagr belirtiliyordu. Bu kanun karsilikh riza ile
bosanmaya cevaz vermisti; bosanma niifus memuruna yapi-
lacak basit bir irade beyani ile tamam oluyordu.

Fransa’da bosanma 1792 Kanunu ile ihdas edilmis;
1811 tarihli Avusturya medeni kanunu, sadece Protestanlar
icin bosanmayi kabul etmistir. Almanya’da 1794 tarihli
Prusya umumi kanunu, bircok sebeplere dayanarak bosan-
maya cevaz vermis, hatta bazi hallerde karsilikli riza ile bo-
sanmay1 da mesru saymigtir.!

Almanya’da bosanma mevzuati 1896 tarihli medeni
kanunla birlestirilmis, eslerin kusurlu bir takim davranislari ve
akil hastaligi sebebiyle bosanma imkan dahiline girmistir.
1971 ve 1976 yillarinda Almanya’da dlizenlenen yasalarla
ozellikle bosanma konusunda kokli reformlara gidilmis ve
evliligin basarisizligi yani esler arast iligkinin diizeltilemeyecek
sekilde bozulmasi, bosanmanin tek gerekgesi olarak kabul
edilmistir. Hakim, evliligin basarisizhigina bes yil stirmtiisse
hikmetmektedir. Esler bir yildan beri ayr yasiyorlarsa bo-
sanma talebi ikisinin ortak kararina dayanir. Ug vil ayri ya-
samislarsa, aksine bir delil getirilmedigi stirece evliligin basa-
risiz oldugu sonucuna varilirdi. Karsilikh riza ile bosanma,
bugiin Belcika, Litksembourg, Finlandiya Hari¢ Iskandinav
tilkeleri, Romanya, Cin, Japonya ve Sovyet Rusya gibi tilke-
lerde kabul edilmistir.*

E) Eski Rus Hukukunda Bosanma

Rusya Devletinde 1917 tarihli bir Kararname ile bo-
sanma Kilisesinin yetkisinden mahkemelerin ve niifus me-
murlariin yetkilerine gegirildi. Bosanma usulii 6nemli dere-
cede kolaylastirildi. 1926 tarihli Kanun bosanmayi daha da
kolaylastirdi ve bir niifus memurunun bosanmaya karar ve-

31 Velidedeoglu, a.g.e., I/187.
%2 Cin, a.g.e., s. 19; Acar, a.g.e., s. 9.
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rebilmesi kabul edildi. Bu durum ¢ok basit nedenlerle evlilik
birligine son verilmesine, bosanmalarin son derece cogalma-
sina yol act.*®

Bu durum, bosanma hakkinin kétliye kullanilmasina ve
aile birliginin korunamamasina sebep oldugu icin Rusya
Devleti, bazi 6nlemler alarak bosanmay1 zorlagtirmistir. 1936
tarihli hiikiimet kararnamesi ile bosanmak isteyenlerin niifus
memurluguna bagvurmayi ve bosanmalarinin pasaportuna
islenmesini mecburi kildi. Aileyi koruyucu asil tedbirler 1944
yilinda alindi. Sovyet yiiksek Prezidyumunun 1944 tarihli bir
kararnamesiyle, bosanma serbestisi muhafaza edilmekle
beraber, bu hakkin gercek ihtiyac halinde ve toplum menfa-
atlerine zarar vermemek sartiyla kullanilabilecegi esasi kabul
edilmistir. Bu kararnameye gére bosanma, ancak mahkeme
karariyla miimkin olacaktir. Mahkeme bosanma istemini ve
dayandi@r hadiseleri inceler ve kararini niifus dairesine bildi-
rir. Mahkemenin karar1 ve bu kararin nifus siciline tescili
bosanmanin kurucu unsurlari sayilir. Bu unsurlarin yerine
getirilmedigi miiddetge bosanma miumkiin degildir.

Sovyet mevzuati bosanma sebeplerini sayma yoluna
gitmemistir. Clinkt bu sisten ¢cogu kez gerekli olmasina rag-
men bosanmayi Onlemek ister. Mahkeme, 16 Eylil 1949
tarihli Sovyet Yiksek Mahkemesinin kararinda belirtildigi
gibi, dava somut hallerden hareketle bosanmanin gergekten
iyi diisintilmus oldugu ve evlilik birliginin muhafazasinin aile
hayatina ve cocuklarin egitimine elverigli sartlar1 temin et-
meksizin komiinist ahlakin prensiplerine aykiri diisecegi ka-
naatine varirsa, bogsanmaya hitkmederdi.**

F) Cahilive Arap Doneminde Bosanma

Cahiliye devri Araplarinda aile, ataerkil (pedersahi), ya-
ni baba otoritesine dayali bir karakter arzeder. Bu, o done-
min ve komsu milletlerin de genel 6zelligidir. Aile, erkekler

33 Velidedeoglu, a.g.e., II/181.
% Cin, a.g.e., s. 20.
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tarafindan temsil edilir ve erkegin akrabalarindan olusur,
kadinin akrabasi aileden sayilmazdi. Bilhassa gocebe hayati
yasayan ve devamli bir biriyle savasan Araplar arasinda er-
kek, ailenin savasan, lireten, ganimet getiren bir lGiyesi sayil-
digindan itibar gorir, kadma ise tiiketici bir tiye nazariyla
bakilirdi. Kiz cocuklarina karsi takinilan olumsuz tavir da bu
hayat tarzinin ve anlayisinin énemli pay1 vardi.®

Birbiriyle celisen bazi rivayetler olsa da bu hususta ka-
bul gérmis olana goére kadin, alinip satilan bir mal gibidir.
Kocasinin élimi halinde, kadin tereke dahil mallarla birlikte
mirascilara intikal ederdi. Kocanin baska kadindan olan
ogullar1 tivey analari ile evlenebilecekleri gibi, onu bagkalari-
na da satabilirdi.*®

Cahiliye Araplarinin kadin ve evlilikle ilgili telakkileri,
mulkiyet anlayiglariyla da ilgiliydi. Kadin hak sahibi olmaktan
zivade hakka ve temelliike konu tegkil edebilen bir esya du-
rumunda idi. Evlenme, bilhassa gocebe Araplar arasinda
kari-koca arasi bir hayat ortakligi fikrinden ¢ok, mehir karsili-
gt erkegin kadina sahip olmasi seklinde anlasilirdi. Bunun
icin de, evlenme; bir nevi satim akdi gibi dustintlirdi. Evle-
nen kadin babanin hakimiyetinden ¢ikip, mehir karsiligi ko-
canin hakimiyetine girmis olurdu. Mehir velinin hakki idi.
Evlenme akdinde de, taraf olarak kiz adina velisi bulunurdu.
Bu anlayisin sonucu olarak koca, mehir vererek sahip oldu-
gu karisini istedigi zaman bosayabilir veya bosadiktan sonra
istedigi zaman geri alabilirdi. Koca, mehrini vermeyi goze
aldigr stirece, istedi@i sayida karinla evlenebilirdi. Bu uygu-
lama, savasan erkek nifusunun giderek azalmasini telafi
edici bir niifus artis1 politikasiyla da izah edilebilir.*’

Cahiliye devrinin bu erkek istiin yapisi, kadinlarin aile
icinde kiigtik goriilmesine ve erkeklerle catisan tim haklarin-
dan mahrum edilmesine sebep oluyordu. Koca bosamak

35 Bardakoglu, Ali, “Cahiliye Déneminde Kadin” (Sosyal Hayatta Kadin Konulu
Tartismali {lmi Toplant: Tebligi), Ensar Nesriyat, [stanbul, 1996, s. 11.

36 Cin, a.g.e., s. 250.

37 Topaloglu, Bekir, Islam’da Kadin, Yagmur Yay., 7. Baski, ist., s. 18.



Girls 27

istedigi kadina sormadan onu bosuyordu. Zihar ve ila,
cahiliyye déneminin en belirgin bosama tiirlerindendi. Is-
lam’in da ismen kabul etmekle kadinlarin lehine yaptigi degi-
siklikle Islam biinyesine kabul edilmisti.*®

Cahiliye devrinde koca, karisina kizip onu cezalandir-
mak istedigi zaman, onu bosayip iddet beklemesini isterdi.
Iddeti bitmek tizereyken karisina tekrar dénerek yeniden
iddet beklemesini isterdi. Her iddet bitimi gelince koca, geri
donerek bu sekilde karisini cezalandirmig oluyordu. Kadin ne
tam manasiyla bogsanmis ne de gercek mana da bir evlilik
hayati yasamaktaydi. Hatta bu durum o kadar toplumda
vayginlik kazanmisti ki, Islam’in gelisinden sonra bile bazi
erkekler bu uygulamaya devam ediyordu. Bakara Stresi’nin
229. ayeti ile yasaklanan bu durum, kadinlara tam bir zuliim
hayati yasatiyordu.®

Cahiliye Araplarina goére kadin, hayiz gérdugi gtinler-
de, pis oldugu gerekcesiyle her seyden uzak tutulur; ailesi ile
birlikte ayni sofrada yemek yemesine, ayni kaptan su icme-
sine ve ayni yatakta yatilmasina izin verilmezdi. Erkek genel-
de birden c¢ok evlilik yapabildigi icin, gtizel, gen¢ ve kendi-
sinden cocuk sahibi oldugu kadina daha yakin ve misfik
olurken, bu vasiflari tasimayan kadinlar ise hor gorilir ve
sigint1 olarak kabul edilirdi.*’

Bosanma kocanin hakki olmakla birlikte, bazi tist diizey
kabile bagkanlarinin kizlart ve yakinlari, bosanma hakkina
sahip olabiliyordu. Mal karsihigi bosanma bu dénemde de
uygulanmakla birlikte, genellikle zengin kadinlarin yapabile-
cegi bir sey oldugu igin, fakir kadinlarin kullanabildikleri bir
yontem degildi.*!

Islam topluma niifuz etmis olan bu haksizlik ve zuliim
dolu sosyal iligkiler bitinini birden yok saymak yerine,

3 Abd el-Ati, a.g.e., s. 311.

%9 Dogan, Yusuf, Hz. Peygamber Déneminde Bosanma, (Basilmamug Yiiksek Lisans
Tezi), Bursa, 1996, s. 8.

4 Yavuz, a.g.e., s. 45.

41 Dalgin, Nihat, islam Hukukunda Bosama Yetkisi, Etiit Yay., Samsun, 1999, s. 20.
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tedrici olarak slaha girismistir. Bu noktada Islam’in yapmis
oldugu slahatlari tezimizin farkli boliimlerinde irdeleyecegi-
miz icin bu konuyu burada daha fazla uzatmayacagiz.

I1I- KUTSAL METINLERDE BOSANMA

A) Eski Ahitte Bosanma

Yahudilerde aile, sosyal bir kurulus olmaktan ¢ok, eko-
nomik ve siyasi bir kurulug olarak kabul edilirdi. Kadin asagi
bir varlik olup, Adem’in (a.s.) cennetten ¢ikarilmasina sebep
olan Havva'nin takipcileri olarak degerlendirilirdi. Kadin,
hayizli glnlerinde yemek pisirmezdi. Sayet pisirse bile bu
yemekten yenmezdi. Baba isterse kizini istedigi adamla ev-
lendirirdi.**

Musevilik'te bosanma, genel olarak Islam Hukuku'na
benzemekle birlikte, bosanma kurumsallastiriimamustir. insa-
nin toplumsal bir ihtiyact oldugu igin yasaklanmamig fakat
tercih edilen ve hosa karsilanan bir degildir.** Eski Israil hu-
kukuna gore bosama yetkisi erkege ait olup, karisina bir
talakname yazip vermesi halinde nikah akdi sona erer. Bo-
sanan kadin, bir bagkasiyla evlenmedi@i takdirde ilk kocasi
onu tekrar alabilir. Ancak kadin, ikinci evliligini yaptiktan
sonra bosanir veya kocast oliirse, kendisini bosayan ilk koca-
sina dénemez.**

Bu hukuk sistemine gore erkek, evlendigi kadmnin kiz
olmadigini iddia eder ancak bu iddianin aksi ispat edilirse
veya bir kiza zorla tecaviiz neticesinde onunla evlenmeye
mecbur tutulursa bosanma hakkini kaybederdi. Erkek her iki
durumda da karisint zelil ettiginden hic bir zaman onu bosa-
yamazdi. Ancak zikredilen bu durumlarin diginda diledigi
zaman karisini bogsama imkanina sahipti. Mesela Yahudilere

*Yavuz, a.ge., s. 14.
43 Abd el-Afi, a.g.e., s. 287.
4 Kitab-1 Mukaddes, Eski Ahit, Tesniye, 4/2-4.
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gore eslerden birisinin bagla bir dinden olmasi bosanma se-
bebidir.*

Tevrat'taki ifadelerden anlasildigina goére Yahudiler
nezdinde talék, iyi karsilanmayan bir uygulama olmakla bir-
likte*® mesru olup, vaki olmas: halinde bu davalar1 hahamlar
heyeti karara baglardi. Nitekim gtiniimiizde mahkeme kariy-
la ayrilmig bir ciftin bosanmalart haham tarafindan onay-
lanmissa baskalariyla dinsel yollarla evlenemezler. Eger buna
ragmen medeni nikahla evlenecek olurlarsa, bu davranis
cemaate karsi islenmis bir sug olarak telakki edilirdi.

Yahudi cemaatinden biri, esinden ayrilmak istediginde
mahalli hahamliga bagvurur. Eger hentiz mahkeme kaririyla
ayrilmamiglarsa haham aralarini bulmaya ve onlari baristir-
maya calisir. Buna mukabil ayrilma kararini vermeye yetkisi
yoktur. Bu yolda bir karar verecek olursa, sergilenen davra-
nig bicimi, mensup oldugu devletin kanunlariyla celisecegi
icin hiikiimslz olacaktir. Diger taraftan devletin kanunlari
Yahudi dinine gore iki Kisiyi ne birlestirmeye ne de ayirmaya
yetkili olmadigindan bunlarin arasini bulma zorunlulugu
dogmustur. ¥

B) incil’de Bosanma

Huristiyanh@in ortaya cikmasiyla birlikte bosanma red-
dedilmeye baglanmustir.*® Katolik kilisesi, Isa'min “Allah’in
birlestirdigini insan ayiramaz. Her kim bir baska kadinla ev-
lenmek igin, karisini bosarsa, ona karsi zina islemis sayilir; ve
bir kadin baska bir erkekle evlenmek icin kocasini terk eder-
se zina islemis olur”* yolunda sézlerine dayanarak bosan-
may1 kabul etmemistir. Evlenmenin bosanma ile ¢6ziilmezligi
esasini yaymak igin Kilise ¢ok biiyiik ¢alismalar yapmistir. Bu
gayretlerin sonucu olarak bircok bati tilkelerinde, 6rnegin

% Dalgin, a.g.e., s. 24.

4 Eski Ahit, Malaki,2/15-16.

47 Acar, a.g.e., s. 5. Dalgin, a.g.e., s. 25.
48 Koprili- Kaneti, a.g.e., s. 141.

49 Matta, 9/9.
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ftalya’da, Ispanya’da ve X. asirdan itibaren Fransa’da bo-
sanma reddedilmistir.*

Luka Incilinde birbirinden ayrilan esler hakkinda su
ifadeler yer almaktadir: “karisini bosayip bagkasiyla evlenen-
ler ve bosanan kadinla evlenenler zina yapmis olurlar”! bu
ve benzeri ayetlere dayanarak kilise bosanmay1 yasaklamis-
tir.

Katolik kilisesi, bosanma yasaginin doguracagi Kisisel ve
toplumsal zaarlar1 hafifletmek icin “ayrilik” kurumunu kabul
etmistir. Buna gore miusterek hayatin esler icin ¢ekilmez hale
gelmesi halinde ayriliga hiikmedilebilir. Ayriliga hakim karar
verir. Ayrlik evlilik bagini ortadan kaldirmaz. Ayrilan esler
sadece birlikte yasamak vecibesinden kurtulmus olurlar. Ka-
din cesitli sebeplerle ayrlik isteyebilir. Buna karsilik koca,
sadece karsinin zinasi sebebiyle ayrilik isteyebilir.

Hakim ayriliga devamli olarak veya gegici bir stire icin
hiilkmedebilir. Devamli ayriia zina halinde karar wverilir.
Gegici ayrilik sebepleri ise; agir hakaret, esinin sihhatini teh-
likeye diistirme, haysiyetsiz hayat stirme, ¢ocuklara Katolikli-
gin esaslarina aykiri terbiye verme ve Hiristiyanligi terk et-
mektir.”* Fakat bosanmanin reddedilmesi, evli olduklar icin
bagka biriyle evlenme imkénlart olmayan ayriligi hitkmedil-
mis Kisilerin bircok gayri mesru iligkive girmelerine sebep
olmustur. Bazilan ise anlagamadiklar eslerinden ayrilmak
icin, yalanci sahitlerle daha 6nce bagka biriyle evli oldugunu
ileri stirerek mevcut evlilik birligini iptal ettirme yoluna git-
mislerdir.>

Goruldugu tzere bosanma, sosyal bir gereksinim olup,
inkart ve yasaklanmasi toplumda bir¢ok usulsiiz ve gayri
mesru sonuclar dogurmaktadir. Bundan dolay: tarihin gos-
terdigi tecribelerle diyebiliriz ki, bosanma birbirini seveme-

50 Velidedeoglu, a.g.e., 1I/178.

51 Luka 16/18.

%2 Cin, a.g.e., s. 17; Yavuz, a.g.e., s. 42.
53 Abd el-Ati, a.g.e., s. 286.



Giris 31

yen hatta diisman olan insanlar icin bir cikis yolu bir kurtu-
lus, toplum icin ise daha saglikli ailelerin olugsmasina imkan
verdigi icin faydali olmakta, fakat yayginlik kazaninca toplum
ve devlet icin buyiik sosyal problemleri doguraca@ icin za-
rarli olacaktir. Bundan dolayi aile kurumunun kurulmasi ve
korunmasi sadece hukuki diizenlemelerle yetinilmeyip dini
ve ahlaki degerlerden de yardim istenmesi gereken 6nemli
bir kurumdur.






BIRINCI BOLUM

BOSANMA VE HUKUKi MAHIYETI

I- ISLAM HUKUKUNDA BOSANMA

[slam Hukuku’nda bosanma konusu, mtiférakat bah-
sinde diizenlenmistir. Iki kisinin birbirinden ayrilmasi anla-
mina gelen miifarakat Islam hukuk dilinde, evlilik bagmin
cozilmesiyle eglerin birbirinden ayrilmasi anlamina gelir.
Evliligin sona ermesi bazen evlilik akdindeki bir bozukluk
veya eksiklikten, bazen de eslerin evlilik birligini devam etti-
rememelerinden dolayi, bu birliktelige son vermeleriyle olur.
Birinci durumda evlilik birligi feshedilmis olurken, ikinci du-
rumda talakla sona erdirilmistir.

lleride daha genis bir sekilde ele alacak oldugumuz fe-
sih, evlilik birliginin akid aninda var olan veya sonradan
meydana gelen bir eksiklik sebebiyle bozulmasidir. Sihhat
sartlarindan birinin eksik olusu, akid anindaki bir bozuklugu
ifade eder. Mesela sahitsiz enlenme akid anindaki bir bozuk-
luktur, eslerden birinin dinden ¢ikmis olmasi da akidden
sonda meydana gelen dinen beraber yasamayi imkéansiz
kilan bir haldir. Birazdan ayrintili olarak ele alacak oldugu-
muz talak, fesihten farkli hukuki sonuclar dogurur.?

Tezimiz, Islam Hukuk literatiirindeki kullanimiyla taldk
yani bosanma oldugu icin, genelde dini gerekcelerle evlilige
son vermek anlamindaki feshi mukayese imkéni bulamadi-

1 Cin, a.g.e., s. 33. . )
2 Déndﬂren', a.g.e., s. 342; Aydin, Mehmet Akif, ISAM-IImihal, Divantas Yayinlari,
3. Baski, Istanbul, 2000, 1/224.
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gimiz igin genis cerceveli ele almay1 gerekli gérmedik. Ciinku
din kaynakli bir hukukun dinden kaynaklanan bazi kriterler,
laik yapili bir hukuk i¢in ¢ok mantikli olmayabilir. Mesela
kocasini sevdi@i halde bir kadinin, dinden ¢ikmasindan do-
layli, kocasindan ayirmayi, din olgusunu degerlendirmeye
almayan bir hukuk, ¢ok mantikli bulmayabilir. Bu farkliigin
merkezinde dinin oldugu actktir. Hem Hiristivanliga hem de
Yahudilige gore dinden ¢ikmak bosanma sebebi iken laik bir
yapi arz etmesinden dolayi Tiirk Medeni Kanuna gore boyle
bir durum, bosanma igin yeterli bir sebep degildir.* Konuyu
mahkemenin evlilik birligine son verme sekillerinden olan
fesih maddesinde ayrintili olarak ele alacagiz.

A) TALAKIN TANIMI:

Talak kelimesi Arapca bir kelime olup hem masdar,
hem de tatlik manasina isim olarak kullanilir. Sézliik manasi
bagi cozmek, serbest birakmak, hirriyete kavusturmaktir.
Ayni zamanda hissi veya manevi bagdan kurtulmak demek-
tir. Islam Hukuk literatiiriinde talak; belli lafizlarla nikah ak-
dinin ¢oziilmesi anlaminda kullanilmaktadir. Bununla birlikte
talak sozcugu ile genellikle tek tarafli irade beyaniyla yapilan
bosamalar kastedilmistir.*

islam Hukuku'nda taldk kelimesi hem tek tarafli irade
beyaniyla yapilan bogsanmay1, hem taraflarin anlasarak evli-
lik birligine son vermelerini hem de mahkeme karariyla
meydana gelen bosanmay icerir. Kadinin mali bir 6deme
yapmas! veya mali bir hakkindan feragat etmesi suretiyle
taraflarin anlasarak evlilik birligine son vermelerine hul’ ve-
ya muhale’a, mahkemenin evlilik birligine son vermesine

® Dalgmn, a.g.e., s. 169.

4 Ton Abidin, Muhammed Emin, Redd:i’l-Muhtar Ale’d-Diirri’l-Muhatar, (Tec.
Ahmet Davidoglu), Samil Yay. ist. 1983, VI/142; Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuk-1
Islamiyye ve Istilah-1 Fikhiyye Kamus, Bilmen Yay, 2. Bask, Istanbul, 1985,
1/174.
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ise tefrik denir. Esasen meydana gelis sekilleri farkli olmakla
birlikte her {i¢ bogsanma tiirii de ayni hiikiimlere sahiptir.’

B) TALAKIN GAYESI (HIKMETI):

Islam Hukuku'na gore evlilik, zaman sinirlamas: yapil-
madan akdedilen, 6limle biten bir birlikteliktir. Belirli bir
zamana kadar devam etmek lizere yapilmis (muvakkat) evli-
likler Islam Hukukuna gére muteber olmayip zina olarak
telakki edilmistir. Mut’a evliliklerinin yasak kapsaminda ol-
masinin da sebebi budur. Bir evlilik birligi, sayet amaclarina
uygun devam etmiyor ve toplumdaki fonksiyonunu icra et-
miyorsa, bu evlilige son verilmesi daha faydali olacaktir.

Islam’a gore evlilik, manevi bir birliktelik olup, merke-
zinde sevgi ve rahmet vardir®. Sosyal hayatta evliligin biiyiik
maslahatlari oldugu dogrudur. Ancak nikahin blyik masla-
hatlari, sadece nikahin kiyilmasinda ve nikah akdinin devam
etmesinde degil, bilakis iki tarafin anlagmalarinda ve mu-
habbetlerindedir. Iki taraf arasinda anlasmazik meydana
gelir, bir tarafta muhabbet bulunmazsa, esler arasinda kin ve
nefret hakim olur, evlilik hayati iki taraftan birine yahut her
ikisine azap olursa, nikah buyuk bir esaret haline gelir ve o
vakit bogsanma zorunlu olur.

Aile birligini zedeleyen, sarsan, kari koca arasinda hu-
zursuzluk veya sevgilerini azaltici herhangi bir durum yok-
ken, bosanmaya kalkmak dogru bir sey olmayip, Kur’an-1
Kerim’in yasakladigi bir seydir. Clinkii Kur’an-1 Kerim’ de
“Eger size itaat ederlerse, artik onlarin aleyhine baska bir yol
aramayin...”” Allah Rasulii de, Allah katinda en sevilmeyen
helalin bosanma...”oldugunu belirterek, “sirf baska bir kadin
almak icin karistmi bosayan kisive Allah lanet eder” demis-

5 Karaman, Hayrettin, Mukayeseli Islam Hukuku, Nesil Yay, 5. Bask, ist. 1996,
1/349.

6 er-Riim 30/21.

7 en-Nisa 4/34.

8 Ebi Davadi, Talak, 3; fon Mace, Talk, 1.
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tir.?

Kocalarint kendilerini bosamalari hususunda zorlayan
ve sirf bogsanmak igin huzursuzluk ¢ikaran kadinlar hakkinda
da Hz. Peygamber, soyle buyurmustur: “Bir kadin, miihim
bir hacet ve mahzur bulunmaksizin kocasindan, kendisini

bosamasint isterse artik ona, cennetin kokusu dahi haram-
dir. 10

Hayatin gerceklerinden biri olan, aile ici huzursuzluk ve
esler arasindaki uyumsuzluk, aile birligini devam ettirmeye
engel olacak kadar ileri bir safhaya ulastigi bir durumda bo-
sanma aile icin en blylk nimet sayilir. Bundan dolayi, bati
bosanmay1 asirlarca yasaklayan tlkeler bosanmanin toplum-
sal bir ihtiya¢ oldugunu anlamiglar ve bosanmay:i kabule
mecbur kalmiglardir. Ciinkt evlilik, eslerin ruhlarinin uyus-
mast halinde nimet sayilir. Aksi takdirde, Kisilikleri, kulttrleri,
zevKkleri taban tabana zit olan, birbirlerine tahammiil bile
edemeyen insanlarin ayni cati altinda yasamaya mecbur
olmalari nimetten ziyade eziyet ve zuliim olup, bu durumdan
en fazla cocuklar zarar gortr. Hatta devam eden huzursuz iki
kisini evlilikleri, iki siilaleyi bile diisman edebilir.**

Bu sartlar altinda bosanmadan baska bir care kalmamis
olup, bosanma, ozellikle bu evlilikten zarar goren taraf icin
en buyuk nimet haline gelmistir. Diizelmesi miimkiin olma-
yan evlilik birligi, kangren olmus bir uzvun kesilmedigi tak-
dirde viicudun tamamina zarar vermesi gibi toplumun diger
fertlerine de zarar verecektir. Bundan dolay: Islam Hukuku,
bosanmayi sartlarina ve kurallarina uygun halde yapmak
sartiyla caiz gérmustr.

9 Carullah, Musa, Hatun, (Hazirlayan: Mehmet Gérmez), Kitabiyat Yay. Ankara.
1999, s. 83.

10 Ebi David, Talak 17; Darimi, Talak 6.

11 Doganay, Ekrem, Islam’da Talak’in Hiikmii ve Hikmetleri, Gonca Yay. ist. 1984,
s. 11
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C) iSLAM HUKUKUNA GORE BOSANMA
CESITLERI

Islam Hukuku'na gére bosanma, Hz. Muhammed’in
(s.a.v.) belirledigi sekle (stinnete) uygun olup olmamasina,
bosanmadan vazgegilebilir olup olmamasina ve bosanma
talebinin kimden geldigine gore bazi kisimlara ayrilir. Simdi
bu kisimlar1 genel cerceveyi ortaya koyacak tarzda ele alalim.

1- Siinnete Uygun Olup Olmamasina Gore Bo-
sanma Cesitleri:

Bosanma slinnete uygun olup olmamasi bakimindan
ikive ayrilir. Stinni ve bid’i bosanma. Kur'an ve Hz. Pey-
gamber’in belirledigi sekilde yapilan bosanmaya stinni bo-
sanma denir. Islam hukukuna gére, hem erkedin hem de
kadinin bazi sartlar1 yerine getirmedikge bosanmalari dinen
uygun gorilmemistir. Bu sartlar1 asagida ele alacagiz. Ancak
bu sartlarin dinen gerekli oldugunda siiphe olmasa da, bu
sartlar yerine getirilmeden gerceklestirilen bosanmalarin hu-
kuken gegerli oldugunu belirtmek gerekir. Bid’i yani stinnete
aykirt sekilde bosananlarin ise, dinen vebal altinda olacaklari
da aciktir.*?

a- Kur’an ve Siinnete Uygun (Siinni) Bosanma

aa) Tanimi: Kur’an ve stinnete uygun bosama sahabe-
nin tercih ettigi bosama olup kendi arasinda iki kisma ayrilir:
Ahsen (en glizel) bosanma ve hasen (glizel) bosanma bo-
sanma. Ahsen bosanmada koca bosamak istedigi hanimini
temizlik glinlerinde cinsel iliskiye girmeksizin bir talékla bosa-
yip iddet stiresi dolana kadar bir daha bosamamasidir. Boy-
lece ric’t talékla bosadigi hanim, iddet dolunca bain talakla
bosanmis olur. Fakat kocanin esiyle yeni bir nikah akdi ya-
parak yeniden evlenmesi miimkuindyir.

2 Doganay, a.g.e., s. 28.
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Hasen bosanmada koca temizlik déneminde, cinsel ilis-
kiye girmedigi esini, bir talakla bosar. Daha sonraki iki temiz-
lik doneminde ise her bir donemde birer kez olacak sekilde,
geri kalan talak haklarini kullanarak karisini g talakla bosar.
Bu tlir bosanma stinnete uygun olsa da, kadinin bagka biriy-
le evlenip daha sonra uygun bir sekilde bosanmasindan son-
ra mumkin olacagi igin kocanin pisman olup geri dénmesi
cok zordur. Bundan dolay1 sahabe bu tir bosamaya fazla
bagvurmamustir.*?

bb) Kur'an ve Stinnete Uygun (Stinni) Bosanmanin
Sartlar:

i- Bosanma Yetkisini Bir Anda Kullanmamak: Bu konu-
da Rabbimiz soéyle der: “Onlarla gtizel geginin. EGer onlar-
dan hoslanmiyorsaniz, sabredin, hoslanmadiginiz bir seyi
Allah ¢ok hayirli kilmig olabilir.”** Yine smnirsiz bosama hak-
kina sahipken tgle sinirlandirilan koca, bu haklarini bir anda
kullanarak karisini cezalandirmak isteyebilir. Bu hususta da
yine soyle buyrulmustur:

“Bosama iki defadir. Bundan sonra va ivilikle tutma ve-
va giizel bir sekilde saliverme vardir...”"> “Eger erkek kadini
(lictincti defa) bosarsa, ondan sonra kadin bir baska erkekle
evlenmedikce onu almast kendisine helél olmaz”.*® Bu ayet-
lerden anlasildidi lizere bosanmak isteyen koca karisini bir
anda Ug¢ taldk hakkini da kullanarak karisini bogsamamali,
sayet bir daha donmemek lizere bosanmak isterse,iddet do-
nemini dikkate alarak, ti¢ kez ayri iddet dénemlerinde bo-
samalidir?’.

ii- Kadini Temiz Oldugu Bir Giintinde Boganmak: Stin-
nete uygun bir bosanmanin diger bir sarti da kadini temiz

13 es-Serahsi, Ebu Bekir Muhammed b. Ebi Sehl, el-Mebsut, Daru’l Marife, 2. Bask,
Beyrut, 1406/1985, VI/6; ez-Zuhayli, Islam Fikhi Ansiklopedisi, (Cev: Komisyon),
Risale Yaymlar, Istanbul, 1994, IX/336; Déndiiren, a.g.e., s. 403.

14 en-Nisa 4/19.

15 o]-Bakara 2/229.

16 o]-Bakara 2/230.

17 Ates, Siileyman, “Kur’an-1 Kerim’de Evlenme ve Bosanma ile ilgili Ayetlerin
Tefsiri”, AUIF. Dergisi, Say1 23, s. 265.
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oldugu bir durumda iken bosamaktir. Durum boyle olunca
koca, karisinin hayizli oldugu en az Ug, en fazla on giin
middetince bosayamaz. Ayrica koca kendisiyle cinsel iliskiye
giremedigi icin karisina karsi bir sogukluk hatta hayizlik stire-
sinin uzamasiyla nefrete dontsebilecek olan bu durumda,
karisint bosamasi ¢ok dogru degildir. Ayni zamanda kadinla-
rin bu dénemlerde daha sinirli ve daha duygusal davrandik-
lart g6z 6niinde bulundurulunca kocanin bu kéti durumu
vesile ederek karsini bosamasi daha dogru olacaktir.'®

Nitekim esini hayiz glnlerinde bosayan Abdullah b.
Omer (r.a) hakkinda Hz. Peygamber'in Hz. Omer’e soyle
demistir: “Ona emret, esine dénstin, hayzindan temizlenin-
ceye kadar onu evde tutsun, sonra yeniden hayiz gorip,
tekrar temizlenince isterse ona dokunmadan yeniden bosa-
sin.”?

iii- Cinsel Iligkinin Olmadigi Bir Temizlik Déneminde
Bosanmak: Kur'an’da yer alan, “Ey Peygamber! Kadinlan
bosayacaginizda onlarin iddetlerini goézeterek bosayin...”?
Ayetiyle kadinlarin temizlik doneminde bosanmamalari em-
redilmistir.?! Yukarida zikrettigimiz hadisten de anlasilacag:
lizere, stinnete uygun bosamada kocanin karisina yaklasma-
digi bir temizlik doéneminde onu bosamalidir. Koca,
hayizliktan temizlenerek cinsel birlesme icin en uygun halde
olmasina ragmen Kkarisina yaklagsmayarak onu bosamasi,
gercekten eglerin birbirlerini istemediklerine veya en azindan
aradaki sevgi baglarinin koptuguna isarettir.

iv- Iki Sahidin Huzurunda Bosanmak: Bosamanin siin-
nete uygun olabilmesi i¢in kocanin iki sahit huzurunda ha-
niminit bosamast gereklidir. Bosama konusunda iki sahit geti-
rilmesi Kur’an’da su sekilde gegmektedir: “Sonra bosadiginiz
hanimlarin stireleri dolunca, ya iyi bir sekilde tutun, ya da iyi

18 Cin, a.g.e., s. 72; Déndiiren, a.g.e., s. 403.
19 el-Buhari, Talék, 1,

20 ot-Talak, 65/1.

21 Yazrr, a.g.e., [IV/102.
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bir sekilde birakin, iginizden iki kisiyi sahit tutun ve sahitligi
Allah i¢in yapin”?

Yukaridaki ayetin gereklilik ifade etmedigi ifade eden
cogu Islam Hukukcusu, Hz. Peygamber’in bosananlar icin iki
sahit getirilmesini emretmedigini ileri strmislerdir. Imam
Buhari basta olmak tizere bazi Ehl-i Stinnet ilim adamlar ve
Sia’nin kahir ¢cogunlugu, bogsamanin sahih olabilmesi igin iki
sahidi gerekli gérmiiglerdir.?®

Kanaatimizce yasadiklari dénemin bazi 6zel sartlart
fukahénin bu sekilde distinmelerinde etkili olmustur. Soyle
ki, sahitler olmadan akdedilen nikah sahih degilken, bosan-
may1 sahih gormek tutarsizlik gibi gértinse de, evlilik akdinde
sahitlerin olmamasi evlilikle zinay1 ayirdigi igin ¢cok 6nemli
gorilmustir. Cunki zina sugu igleyen birinin, evlilik iddia-
sinda bulunmasi mimkindir. Fakat bosanmanin tescili,
ozellikle kadinin bazi haklarinin ihlal edilmemesi i¢in 6nemli-
dir. Kadinin iddet stresinin tespit edilmesi, onun mira, mes-
ken ve nafaka gibi bazi haklara sahip olabilmesi igin gerekli-
dir. Kadinin bir bagkasi ile evlenmesi de yine iddet stiresinin
bitiminden sonra miimkiindir. Biitin bunlardan dolay1 bo-
sanmanin tescil edilmesi gereklidir.?*

b- Kur’an’a ve Siinnete Uygun Olmayan (Bid’i)
Bosanma

Bosama yetkisine sahip olan koca, sayet karisin1 yuka-
rida zikrettigimiz sartlara riayet etmeden bosarsa bu bosama
Kur’an’a ve Siinnet’e uygun olmamasina isaret olarak bid’i
talak adini alir. Yani erke@in karisini, hayizli halineyken veya
temizlik doneminde olsa bile cinsel iligkive girdikten sonra
bosamasi bid’i taldktir. Ayrica kocanin talak haklarini temizlik
dénemlerine yayarak her bir temizlik déneminde bir talakla
bosamamasi da bid’T taldktir. Koca, buitiin talak hakkini bir

22 ot-Talak 65/2.
2 ez-Zuhayli, a.g.e., [X/336; Déndiiren, a.g.e., s. 403 ; Ates, a.g.m., s. 265.
2% ez-Zuhayli, a.g.e., [X/369; Ates, a.g.m., 5.265.
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temizlik déneminde kullanarak karisini bosamamalidir. Kla-
sik dénem Islam hukukcularmnin cogunlugu bu tiir bosanma-
lart hukuka uyun goérmis olmalarina ragmen son dénem
Islam hukukcularinin cogu, bu tiir bosamalarin ti¢ talak sayi-
lamayacag@i kanaatindedirler. Calismamizin ileri agamalarin-
da bu konuyu tekrar ele alacagimiz i¢in burada kisa geciyo-
ruz.

2- Doéniilebilir Olup Olmamasina Goére Bo-
sanma Cesitleri:

Islam Hukuku bosanma yetkisini erkege verdigi icin, er-
kegin bu yetkiyi kotliye kullanarak hem kendine hem de
basta kadin olmak tlizere ailenin diger fertlerinin aleyhine
olacak sekilde kullanmasina engel olmak igin bazi tedbirler
almistir. “Aileyi Koyucu Tedbirler Almak” baghgi altinda IV.
Boliimde genis bir sekilde ele alacagimiz tizere, Islam huku-
kunun aldig1 tedbirlerin basinda boganmay: zamana yaymak
gelmektedir.

Islam Hukuku'nda zamana vayilmis (déniilebilir-ric’d)
ve zamana vayilmamis (dontilemez-bain) olarak ifade edilen
bu bosanma sekillerini izah edelim:

a- Doniilebilir (Ric’i) Bosanma

Déniilebilir bosanmayr Omer Nasuhi Bilmen su sekilde
tanimlar: “Cinsel iligskiyve girdikten sonra meydana gelip, acik
bir sekilde veya dolayl olarak ti¢c adedine veya bir bedele
karst olmayan ve kesin bosanmaya delalet eden bir 6zellik
tastmayan bosamadir”® Déniilebilir bosanma; erkedin ha-
nimma, yeniden mehir ve nikah akdine gerek duymadan
iddet stiresi icinde donmesine imkan tanir. Kocanin karisina
dénmek istemesi yeterlidir.?®

% Bilmen, a.g.e., l/174; Erdogan, Mehmet, Fikih ve Hukuk Terimleri Sézligii,
Ragbet Yay. Ist. 1998, s. 434.
26 Karaman, a.g.e., [/358.



42 Bosanma Hukuku

Islam hukukunda bosanmanin déntilebilir tarzda ya-
pilmasi istenmistir. Bu durum Kur’an-1 Kerim’de su sekilde
ifade edilmistir: “ Bosama iki defadir. Bundan sonra va iyilik-
le tutma veya giizel bir sekilde saliverme vardir...”?” Saha-
benin uygulamasi da bu tarzda olup, kimse hanimini bir
anda doniilemeyecek tarzda bosamazdi. Fakat insanlar Allah
ve Rasulii’nilin belirledigi yoldan ayrilarak, zulim ve haksizlik
olarak sekilde bosanmaktan sakinmaz olmuslardir. Bogsanma
konusunda, korunmasi gereken sinirlar ihlal edilmis ve ace-
leci davranarak tiim talédk haklarini birden kullanmaya bas-
lamislardir.

Bir bosanmanin doéntlebilir olabilmesi igin bazi sartlar
gereklidir:*®

i) Kocanin cinsel iliskiden 6nce karisint bogsamamis ol-
masl,

ii) Kocanin, karisinin teklif ettigi bir bedelle (muhale’a)
bosama hakkini kullanmamasi,

iii) Bosama (Tefviz-i talék) yetkisi olan kadinin bosanma
iradesinde bulunmamasi,

iv) Bosanmanin mahkeme karariyla olmamasit,
v) Bosanmanin (g talakla olmamast,

vi)Koca bir veya iki talakla karisini bosamigsa, kadinin
iddet doneminin bitmemis olmasi,

vii)  Kocanin bosamak istedigi karisini kiric1 ve kiigiik
dustricu ifadelerle bosamamast gerekir. Clinkii agir haka-
retler ve onuru rencide edici s6z ve sovgtiler, yeni bir evlilik
icin kadinin rizasini gerekli kilar. Kadinin kocasmin evlilik
teklifini kabul etmesi ise onu affettigini ve evlilik birligini ko-
kiinden sarsmadigini gosterir. Sayet bir taldka niyet ettigini
iddia ederek kocanin bu evlilige geri donmek istemesi duru-
munda kadin magdur edilmis olacaktir.?’

27 el-Bakara, 2/229.

28 ez-Zuhayli, a.g.e., IX/368. . .

2% Mehmet Zihni Efendi, Nimet-i Islam, Salahbilici Kitabevi Yaymlari, Istanbul, 1990,
s. 97.
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Dontilebilir (ric’t) bosanma evlilik bagini hemen kopar-
maz. Kadin ¢ hayz (kuru’) middeti kocasinin evinde bekler.
Koca bu bekleme stiresinde karisina sozli veya fiili olarak
donebilme hakki vardir. Bu bekleme siiresi icinde evlilik bagi
gevsemis bir sekilde devam eder ve koca vermis oldugu bu
karar1 bosadidi esini her glin goérerek yeniden degerlendirir.
Bu durum hem kocanin kendi magduriyetini, hem de kadi-
nin ve cocuklarin magduriyetini goriip karisina geri dénme-
sini kolaylastirmaktadir. Kadinin babasinin evine veya koca-
nin bilmedigi bir yere gitmesi kocanin pisman olmasini, pis-
man olsa bile karisini cagirip evlilik birligine devam etmesini
zorlagtirir. Dontilebilir bosanmayi bu sekliyle Hiristiyan tlke-
leri medeni kanunlarinda ve Tirk Medeni Kanununda yer
alan ayriik miiessesine benzetmek miimkiindiir.*

b- Doéniilemeyen Bosanma (Bain Taldk):

Zifaftan 6nce meydana gelen veya zifafa girdikten sonra
olup, tam ayriligi (beyninet) ifade eden bir kinayeli veya
acik bir ifade ile meydana gelen veya tg taldk hakkinin da
kullanildi@i bosanmaya déntilemez bosanma (bain talék)
denir.*

Sayet erkek Ug¢ taldk hakkini kullanarak karisini bosa-
migsa, kocanin ayni kadinla yeniden evlenmesi ancak hulle
ile caiz olup bu tiir taldka beyntnet-i kiibra denir. Talak hak-
larindan sadece bir veya iki taldkla meydana gelen talaklar
ric'! olup kadinin beklemesi gereken iddet siiresi gectikten
sonra bu talak baine dontstir. Fakat hulle gerekmeden egler
isterlerse yeniden evlenebilirler. Bu tir bain talaklara ise
beyniinet-i stigra denilir.** Ayirici bosanma ile kari koca bir-
birinden ayrilmig olup, erkek karisina geri dénebilmesi icin
kocanin yeni bir nikdh akdi ve mebhirle evlenmesi gerekir.
Sayet kadin bu evlige riza géstermezse kocanin karisini zor-

%0 Cin, a.g.e., s. 53.
31 Bilmen, a.g.e., 1l/175; Erdogan, Fikih Sézligii, s. 434.
%2 Mehmet Zihni Efendi, a.g.e., s. 99.
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lamast miimkiin degildir.*®

Islam hukukunun bosanmada déniilebilirlik esasini ka-
bul etmis olmakla birlikte yukarida saydigimiz dontlebilir
bosanmanin sartlarindan birinin ihlali bosanmayi déniilemez
hale getirir.

Bir bogsanma iki sekilde doniilemez hale gelir:

i- Dontlebilir bosanma iddet iginde koca tarafindan geri
alinmadi@ takdirde kesinlik kazanir. Artik 3 hayz miiddeti
icinde koca karisina dénmedigi icin kadinla arasindaki iligki-
nin bir anlik verilmis bir karardan daha ziyade gercekten aile
birliginin sarsildigina isaret edilir ve koca karisinin rizasini
almadan tekrar ona geri donemez.

ii- Koca bosanma iradesini agiklarken bosanmanin ke-
sin, ayirict oldugunu ifade eden sozler kullanmis veya talak
so6ziini ayni anda g kere soylemis veya isaretle bosanmanin
ticlii oldugunu ifade etmigse artik bu bosanma kesinlik kaza-
nir ve koca karisina geri donemez. Buna ilaveten zifaf vuku
bulmadan yapilan bosanmalar daima ayiricidir. Bosanma
iradesini agiklarken kullanilan bazi tabirler, yapilan benzet-
meler de ayirict bosanmaya delalet eder. Mesela “sert, uzun
ve genis bir bosanma ile bosandin”, “bosanmalarin en serti,
en uzunu ve en genisi ile bogsandin”, “dag kadar buytk bir
bosanma ile bosandin” gibi sozclkler ayirici bosanma anla-
mina gelir.>*

Ayirici veya dontilemeyen bosanma, adindan da anlasi-
laca@ tizere evlilik birligini hemen sona erdirir. Artik kadin ve
erkek birbirine yabanci kisidir. Koca bosama iradesinden
donerek yeni bir evlenme akdi yapilmaksizin, eski karisi ile
yeniden evlenemez. Halbuki doniilebilir bosanmada evlilik
rabitasi hemen sona ermedig@i gibi, iddet icinde koca kara-
rindan doénebilir ve yeni bir nikaha ihtiya¢c olmadan karisini
geri alabilir. Clinkii bu esnada evlilik halen devam etmekte
ve eslerin birbirlerine karsi hak ve mukellefiyetleri de varhigini

33 Karaman, a.g.e., 1/359.
34 Cin, a.g.e., s. 55; ez-Zuhayli, a.g.e., IX/346-347.
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strdurmektedir.

Bosanma ister dontlebilir ister kesin olsun ayni kadin
hakkinda ancak iki defa tekerriir edebilir. Iki ric’i bosanma-
dan sonra koca bir Ugiincii defa karisini bosarsa veya bo-
sanma iradesini aciklarken “lic kere bosadim “gibi bir s6z
soylerse kari ile koca arasinda gecici bir evlenme yasagt do-
gar. Bu yasak ortadan kalkmadikca eski kocanin karisi ile
evlenmesi imkansizdir. Bu sebeple Uglinci bosanmadan
sonra kari ile koca arasinda meydana gelen ayrihiga buytik
ayrilik (beyntnet-i kiibra) adi verilir. Kocanin bu bosanma-
dan sonra Kkarist ile yeniden evlenmesi, kadmin bir baska
erkekle usuliine gore evlenmesi ve bu evlenmenin usuliine
uygun sekilde sona ermesi ile olur.*

Hulle denilen bu usul, kocanin bosama yetkisini kottiye
kullanmasini 6nlemek, kottiye kullananlar: da cezalandirmak
amacina matuftur. Uciincii ayirici bosanma veya bir tcli
bosanmadan sonra eski kari-kocanin yeniden evlenme im-
kaninin dogmasi icin gerekli sartlarin hukuka uygun tarzda
yerine getirilmesi icabeder. Clinkii Kur’an-1 Kerim’de soyle
denilmektedir:

“Eger erkek kadini (Uigtincti defa) bosarsa, ondan sonra
kadin bir baska erkekle evlenmedikce onu almast kendisine
helal olmaz. Eger bu kisi de onu bosarsa, (her iki taraf da)
Allah'in simirlarint muhafaza edeceklerine inandiklart takdir-
de, veniden evlenmelerinde beis yoktur. Bunlar Allah'in si-
nirlanidir. Allah bunlan bilmek, 6grenmek isteyenler icin

» 36

aciklar”.

Bu ayetin hikmu gere@i kadinin, bir lctinci sahisla
gercek bir evlenme akdetmesi ve bu evlenmenin zifafla so-
nuclanmasi gerekir; yani sadece nikah kiyarak yapilan ev-
lenmeler bu yasag@i kaldirmaz. Evlenme, bosanma veya ko-
canin Olimu ile sona ermelidir. Bu sekilde kadin iddetin so-
nunda eski kocast ile yeniden evlenebilir. Ikinci evlenmenin

% Ates, a.g.m., s. 273.
36 o]-Bakara 2/230.
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mutlaka zifafla sonuglanmasi gerekir. Bu sebeple evlenmenin
akdinden sonra fakat zifaftan 6nce koca 6lmisse, lcli bo-
sanmanin dogurdugu yasak ortadan kalkmaz. Bu evlenme
sona erdikten sonra eski eslerin akdedecekleri evlenme, 6n-
ceki bosanmalar tamamen hiikiimstiz sayildigindan yeniden
¢ taldk hakkina sahip olur. Hiille de ancak iki kere mim-
kiindir; hiir kadin hakkinda tg, kole kadin hakkinda iki ayi-
rict bosanmadan sonra hiille gerekir. Evlenmesi batil olan
kadin bosanamaz. Batil bir evlenmenin bu sekilde sona er-
mesi bosanmadan ziyade bir fesihtir. Akdettigi evlenme batil
olan kadin kocasi tarafindan liclii bosanma ile bosansa, bun-
lar htlleye gerek kalmadan yeniden evlenebileceklerdir.
Cunka batil evlenmenin sona ermesi gercek bir bosanma
(talak) degildir.

Erkegin eski karisi ile arasindaki evlilik yasagini kaldir-
mak amaciyla kadinin yapti@i evlilik, bir nevi stireli evlenme
(mut’a nikahi) sayildidi icin mesru degildir. Sirf mevcut yasa-
a1 bertaraf etmek icin eski koca ile bir bedel karsiliginda ol-
sun veya olmasin anlagan kisiler, peygamber tarafindan la-
netlenmistir.’” Béyle kisilerin akdetmis olduklar1 evlenmeler
yasagl kaldirmaz. Hanefilere gore, licli bosanmig kadini bo-
sama sarti ile alan kimsenin evlenmesi dinen mekruh, huku-
ken gecerli sayilir. Ancak sart yok farzedilir. Sonug olarak
koca kadini bosarsa, kadin eski kocasi ile evlenebilir.

1917 tarihli Osmanli Hukuk-i Aile Kararnamesi, “sirf
mevcut evlenme yasagini kaldirmak amaciwyla vapilacak ev-
lenmenin amaci temin etmeyecegi yani tcltii bosanmis kadini
eski kocasina mesru hale getiremeyecegi”™ esasini hiikme
baglamigtir.*

Sonug olarak diyebiliriz ki: Islam, bosanma konusunda
aceleci davranmamay1 talep eder. Erkeklerin diismanca bir
tavirda hanimini bosamamasini, zamana yayarak ve kadinin

37 en-Nesai, Zinet, 25.
% HAK md. 118.
3 ez-Zuhayli, a.g.e., IX/375.
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fiziki ve ruhi durumuna gére bosanmay: ister. Ug talak hak-
kinin bir anda kullanilmasi ¢ogunluk tarafindan hukuka uy-
gun gorilmiisse de sosyal dengelerin degismesi ve kadinin
toplumdaki konumundaki degisim, bu gorisii, Islam’in ru-
hundan daha da uzaklastirmistir. Aile birligini koruyucu ted-
birlerin alinmasi baghgin altinda daha genis tetkik edeceg@imiz
bu konu Islam Hukukunun beseri hukuklardan géstermis
oldugu en buiyiik muspet farkhiliktir. Bundan dolay: bu konu-
yu burada birakiyoruz.

3- Bosanma Talebinde Bulunanlara Gore Bo-
sanma Cesitleri

Islam Hukuku’nda béyle bir ayrim yapilmasinin sebebi,
bosanma talebinde bulunana gére bosanmanin sonuglar: da
degisecegi icindir. Bu agidan bosanma dért cesittir:*

a- Erkegin isteéi Uzerine Bosanma:

Islam Hukuku'nda talak denilince ozellikle akla gelen
bosanma seklidir. Bu tiir bosanmalarda, herhangi bir sebep
olmasa bile karini bosamaya hak sahibi olan koca,* karisi-
nin rizasini almak zorunda olmadig gibi mahkemenin bu
kararini onamast da gerekmez*. Bu talakla koca talak hakla-
rindan birini kaybetmis olur. Erkek karisini dontlebilir tarzda
bosamigsa ve kadinin iddet dénemi bitmemisgse, karisina
sormadan ona geri donebilir. Bu doéntis nikédh hikmiinde
olup yeni bir nikdh gerekmez. Fakat iddet dénemi bittikten
sonra koca geri dénmek isterse karisinin rizasini almak zo-

4 Cin, a.g.e., s. 36.

41 By husus, tartismalara sebep olmus, bazi Islam Hukukeular hig bir sebep géster-
meden bosanmay1 genel olarak ayet ve hadislerin ruhuna ters distiigini séyleye-
rek kabul etmezken, bazilarina gore ise bogama hakki erkegin asli haklarindan
olup, herhangi bir sinirlamaya gitmek dogru degildir. Bkz. Carullah, a.g.e., s. 83.

421917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamesi, boganan eglerin, bu durumu mahkemeye
ihbar etmelerini zorunlu kilarken (md. 110), 1924 tarihli Aile Hukuk Tasarisi ile
bosama yetkisi olan kocanin bu yetkisini mahkeme veya hakem heyeti huzurun-
da kullanmasini zorunlu hale getirmistir. (md.86) Aydin, M. Akif, Islam-Osmanl
Aile Hukuku, MUIF. Yay., Istanbul, ty., s. 238-239.
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runda olup, karisi istemezse geri donemez. Yeni bir nikah
akdi gerektiren bu donilis ayni zamanda kadina da yeni bir
mehir hakk: saglar.”

Islam Hukuku'nda bosama yetkisi prensip olarak erkege
verilmekle beraber bunun bircok sebebi vardir. Bu sebeple-
rin tahlil edilmesi konunun anlasilmasi icin gerekli oldugu
icin bu konuyu tezimizin son bolimiinde ayrintili olarak ele
alacagiz.

b- Karsilikhi Riza ile Bosanma (Muhdle’a-Hul’ ve
Mubara’e):

Islam hukuku prensip olarak bosanma yetkisini erkege
vermistir. Erkek mevcut birliktelikten memnun degilse, bo-
sama yetkisini karisinin rizasini almadan kullanarak bu evlilik
birlikteligine son verebilir. Kadinin bogsanmak istememesi ise
bosanmayi etkilemez. Kocanin, karisinin rizasini alarak onu
bosamasi, bir miislimandan beklenen sey olmasina ragmen,
kadinin rizasimin olup olmamasi bosanmanin sonucunu de-
gistirmedigi icin fikihta bu durum ayrica islenmemistir. Kadin
sayet bosanma hakkini 6nceden almamigsa ve bosanmak
icin yeterli bir sebep de yoksa mahkeme kanaliyla da bosa-
namaz. Boyle bir durumda ya kocasini bosanmaya ikna
edecek ya da sabredecektir. Hicbir makul sebep yokken ko-
casindan bosanma talebinden bulunan kadinlar hadislerde
kinanmistir. Hz. Peygamber bir hadislerinde; “Onemli bir
neden olmaksizin kocasindan ayrilmak isteyen kadina cennet
kokusu haram olur.”* Diger bir hadiste ise; “Hicbir mazeret
olmaksizin kocasindan bosanmak isteyen kadinlar miinafik-
tir.”* buyrulmustur.

Fakat bazi durumlar, kadinin boganma talebini mesru
kilabilir. Bu durumlar erkekten kaynaklaniyor olabilecegi
gibi, kadindan da kaynaklaniyor olabilir. Erkekten kaynakla-

4 Dalgin, Nihat, islam H}lkukunda Bosanma Hakki, s. 31.
4 Eba Davad, Talak, 3; Ibn Méace, Talak, 1.
4 Tirmizi. Talak, 10; Miisned, 2/414.
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nan bir durum olunca, kadinin mahkeme yoluyla bosanma
hakki dogar. Ancak mahkeme tarafindan bosanmaya yeterli
bir sebep yoksa kadin mahkemeye de miiracaat edemez.
Boyle bir durumda kadin, istemedigi bir evlilik birligine de-
vam etmek zorunda mi kalmalidir? Gergekten huzursuz bir
ailede, kocanin kotii muamelesine hatta saldirilarina maruz
kalan bir kadin, bosanmak isteyip de kocasi onu bosamak
istemezse, o takdirde kadinin haklari ihlal edilmis olmaz mi?
Kadin zalim bir kocanin elinde émriinin sonuna kadar eziyet
mi cekecektir? *°

Bu durum, Islam’dan énce Arap toplumunda sik karsi-
lasilan durumlardan biri olup, bu durumda kadinin haklarini
hi¢ kimse, savunamazdi. Ciinki kadin, kocanin mali sayilir-
di. Erkek, karisina karsilik babasina vermis oldugu maldan
dolay1 kadin tizerinde, kadinin babasindan daha yetkili sayi-
lirds.*’

Islam’in kadinlara tanidig temel haklardan biri de koca-
sina belirli bir bedel vermek tizere bosanma hakkidir. Islam
Hukuk literattirinde muhdle’a veya hul’ denilen bu yontem,
bosanmak isteyen kadinlarin en fazla bagvurduklari yontem-
lerden biri olmustur.*®

aa- Tanimi: Hul’ veya muhale’a, sozliikte ¢ikarma ve
giderme anlamma gelir. Orfte ise evliligi ortadan kaldirmak
demektir. Muhale’a mehrin tamami karsiliginda bosanirsa
hul’, bir kismi karsiliginda olursa sulh, daha fazla mal karsili-
ginda olursa fidye, kocasi tizerindeki haklarinin tamamini
dustirmesi karsiliginda olursa miibara’e adini alir. Fikih’ta ise
kadinin verecegi bir bedele karsilik kocanin karisin1 bogsamast
demektir.*

Muhale’a ile meydana gelen bosanmanin, kocanin tek

% Bkz. “Kadinin Manevi Haklarim Koruma”. ) _

47 Kyici, Selahattin, Islam Hukukunda Orf ve Adet, Isaret Yay. Istanbul. 1990, s.
88.

8 es- Serahsi, a.g.e., V/171.

4 Bilmen, Nasuhi, a.g.e., s. 178; Erdogan, Fikth Sézliigi, s. 162; ez-Zuhayli, a.g.e.,
[X/379.



50 Bosanma Hukuku

tarafli bosamasindan farklilik arzettigi noktalar sunlardir:
a- Koca muhéle’a anlagmasina kadini zorlayamadigi
icin kadinin rizast olmadan muhéle’a meydana gelmez

b- Bosanma istegi hem kadindan hem de kocadan ge-
lebilir.

c- Bosanma teklifi kadindan gelirse prensip olarak ka-
din, kocaya bir bedel vermesi gerekir.>

Bu tarife gére muhale’anin muteber olabilmesi icin, hul’
veya hul’ manasina gelecek lafizlarla yapilmasi, bedelin zik-
redilmesi ve zevcenin bu bedeli vermeyi kabul etmesi gere-
kir.*!

Koca, karisinin istegi tizerine onu bosamayi kabul etse
ve bundan dolay1 da her hangi bir mali bedel istemezse bu
tir bosanma “mubdrae” olarak isimlendirilir. Bazilarina gore
kocanin iste@i lizerine kadinin bir bedel vermesi de mubarae
olarak isimlendirilmistir.>*

Muhale’a, bosama vyetkisi olan huysuz ve gegimsiz
(nasiz) bir kocadan kadinin kurtulabilmesi icin, Islam’in ge-
tirdigi bir ¢ikis yoludur. Yoksa kendisine bosama yetkisi veri-
len kocanin bu yetkiyi kullanarak kadindan ekonomik fayda
saglamasina firsat vermek degildir. Zira karilarint muhale’aya
zorlamak icin baski yapmak veya mahkeme karariyla bosa-
narak kadina verdigi mehiri geri almak veya vermesi gereken
mehri vermemek igin kocalarin mahkemede aleyhlerine delil
olacak baz iftiralarda bulunmalari, Kur’an-1 Kerim’in su ayeti
ile yasaklanmustir: “Eger bir esi birakip da yerine baska bir es
almak isterseniz, onlardan birine ytiklerle mehir vermis olsa-
niz dahi ondan hicbir seyi geri almayin. Siz iftira ederek ve
apacik giinah isleyerek onu geri alir misiniz?”*

bb- Muhale’a’nin Mesruiyeti: Muhale’ayr mesru ki-
lan ayet soyledir: “Bosanma iki defadir. Bundan sonra ya-

%0 Cin, a.ge.,s. 71.

51 Déndiiren, Hamdi, “Hul””, S.I.A., 111/320.
52 gz-Zuhayli, a.g.e., IX/179-180.

53 en-Nisa 4/20.
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pilmast gereken ya mesru tarzda glizelce birlikte yasama
vahut, esini guzellikle salwermedir. Ey kocalar, bosama sira-
sinda esinize daha 6nce vermis oldugunuz mehirden her-
hangi bir miktar geri almaniz size asla helal olmaz. Fakat
Allah’in koydugu hududlarda duramayacaklarindan endise
etmeleri hali bunun disindadir. Sayet siz de onlar gibi, onla-
rin Allah’in koydugu hudutlarda duramayacaklarindan endi-
se ederseniz, bu durumda zevcenin, ayrilmak icin mesru
cercevede hakkindan bir sey vermesinde, her ikisi icin de bir
vebal yoktur. Iste bunlar Allah’in tayin ettigi haklardir ki sa-
kin onlart asmayasiniz. Her kim Allah’in hudutlarini asarsa

iste onlar zalimlerin ta kendileridir”.>*

Ayetten cok acik bir sekilde anlasilacagi tizere muhéle’a,
huzursuz ve islaht mimkin olmayacak kadar sarsilmig bir
evliligin devaminda, Allah’in belirledigi sinirlari ihlal etmek-
ten korkan kadinin, mevcut aile birliginin sona erdirilmesin-
den dolay: erkege yiiklenecek ekonomik sorumluluga ortak
olmasidir. Ciinkii bosanma ile kadin, eski kocasindan, son-
raya birakilmig olan (miieccel) mehiri, hemen almaya hak
kazanmis olur. Ayrica kadinin iddet dénemindeki nafakasi
da kocaya aittir. Iste boyle bir burumda kadin, bu durumda
eski kocasindan alacagi mali kiilfetten onu kurtararak, Al-
lah’in sinirlarini ihlal etmeme hususunda birbirlerine yardim
etmis olacaklardir. Clnki huzursuz bir evde, kari-kocanin
birbirinin haklarini gerektigi gibi gozetememesi kuvvetle
muhtemel olup, ¢ocuklar ve aile yakinlar1 bu durumdan hu-
zursuz olacaklardir.”

Kadinin sevmedigi bir kocasindan ayrilmak istemesi de,
Allah’in sinirlarini korumak cercevesinde kabul edilebilir.
Kisilik ve insani iligkiler bakimindan huzursuzluga sebep ola-
cak bir durumu olmamasina ragmen, cirkinlik, gelenek ve
kisilik farkliliklarindan dolay1 kadinin kocasini sevememesi
mimkindir. Bu durumda kadinin bosanma talebinde bu-

54 el-Bakara 2/229.
% Karaman, a.g.e., /366; Doganay, a.g.e., s. 56.
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lunmasinda bir sakinca yoktur. Ciinkii kocasini sevemeyen
bir kadinin, kocasina kars! itaatkar olmasi, ruhi ve cinsel agi-
dan tatmin olmasi mumkiin olamayacagindan, gbziinin
disarida olmasi ve hatta gayri mesru iliskilere girmesi mim-
kiindur. Boyle bir durumda kadinin, gergekten sevebilecegi
bir kisiyle evlenmek icin eski kocasinin bosanmadan dogan
mali yikimliliklerine yardimci olmasi veya tamamen st-
lenmesi ayetin belirledigi sinirlar icinde olup yukarida zikret-
tigimiz hadislerde kinanan kadinlardan olmaya sebep degil-
dir.*®

Hz. Peygamber déneminde bu durumun 6rnekleri mev-
cuttur: “Habibe bint Sehl, Sabit b. Kays’in nikahi altinda idi.
Sabit kisa boylu, cirkin bir adamdi. Habibe, ya Rasulellah!
Vallahi eger Allah korkusu olmasaydi, kocam Sabit yanima
girdiginde onun yiziine tiukirirdim, dedi. Bunun tizerine
Rastilullah, kadina Sabit’in vaktiyle mehir olarak sana verdi-
gi bostani kendisine geri verir misin? diye sorunca, kadin;
evet veririm, dedi. Bunun lizerine kadin bostan1 Sabit’e geri
verdi. Bundan sonra, Rasulullah, Sabit ile Habibe'yi
biribinden ayird1.”®’

Sayet koca huzursuzlugun olmadigr bir evliligi bozarak,
bagka biriyle evlenmek icin, kadina verdigi veya verecegi
mehiri geri almak amaciyla bu yola bas vurmussa, ayette
belirtildigi lizere bu, caiz degildir. Fakat kocanin gercekten
huzursuzlugun bulundugu bir evliligi bitirerek, yeni bir evlili-
ge girismesi her zaman mimkiin olmayabilir. Ozellikle eko-
nomik kilfetinden dolayi koca bu evliligi, huzursuzluga rag-
men devam ettirmek zorunda kalabilir. Béyle bir durumda
kadindan Allah’in sinirlarini asmama hususunda kendine
yardimci olmasini ve bazi haklarindan vazgecmesini ve eko-
nomik olarak yardimci olmasini isteyebilir. Bu caiz olmakla
birlikte yukarida da belirttigimiz gibi, bu, Hanefilere gotre
muhdle’a olmayip, mubdra’e sayimistir. Safiilere gore ise,

%Sez-Zuhayli, a.g.e., IX/379-380; Bilmen, a.g.e., s. 269; Dalgin, a.g..e., s. 94.
57 Ton Mace, Talak, 22.
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kocadan teKlifin gelmesi ile kadindan gelmesi arasinda fark
olmayip ikisi de muhale’a olarak kabul edilmistir.>®

cc- Muhale’a’nin Sihhat Sartlan:

1- Erkege Ait Sartlar: Hul’ yapabilmek icin kocanin bo-
sama hakkimna sahip olmas: gereklidir. Islam Hukukcularmin
coguna gore erkegin hul’ yapabilmesi, akilli ve bulug cagina
ermis olmasiyla mimkindir. Cocuk, deli, bunak (matuh),
yaslilik veya hastaliktan akli dengesi bozuk Kisilerin hul'u
sahih degildir. Miikellef olmayan cocuk veya delinin velisi
eger fayda goriirse, onlar adina hul’ yapabilir. *

2- Kadina Ait Sartlar: Aralarinda sahih bir nikah olma-
yan kadinin, kocasiyla hul’ yapmasi sahih degildir. Ciinki
boyle birini bosamasi mimkiin degildir. Aralarinda sahih bir
nikah olan eslerin, zifafa girmis olmalari ile girmemis olmala-
11, hul’a etkisi aynidir. Koca ric’i talékla bosadigi hanimiyla,
iddet dénemi bitmeden hul’ yapmasi mimkinddr.

Ayrica kadinin da akilli ve buluga ermis olmasi, 6limle
bitecek bir hastaliga yakalanmamis ve sefih olmasindan do-
lay1 mali hacr (ipotek) altina alinmamis olmas: gerekir.*

3- Hul’a konu Olacak Seye Ait Sartlar: Kadinin kocasi-
na verece@i hul’ bedelinin illa da para olmasi gerekmez.
Mehir olabilecek her sey hul’a konu olabilir. Hanefilere gore,
ekonomik deger ifade eden (mitekavvim) her mal sahihtir.
Safiilere gore, koca meghul veya haram bir sey karsihiginda
hul’'u kabul etse, hanimi mehr-i misil karsiliginda ondan béin
talak ile ayrlmis olur. Kan gibi hic ekonomik deger ifade
etmeyen seyler karsiliginda hul’ yapilsa talak ric’i olarak ger-
ceklesir.”!

Muhaéle’a bedeli, mehire denk, ondan az veya ondan
cok olabilecegi gibi, cocuklarin belli bir yasa kadar bakilip

%8 es- Serahsi, a.g.e., VI/172; ez-Zuhayli, a.g.e., IX/379-380; Bilmen, a.g.e., s. 269;
Acar, a.g.e., s. 126.

59 M. Zihni Efendi, Nimet-i Islam, s. 114; ez-Zuhayli, a.g.e., [X/387.

% Cin, a.g.e., s. 73.

61 Yilmaz, Ibrahim, Islam Hukukunda Bosanma Yetkisi (Basilmamis Yiksek Lisans
tezi), Bursa, 1996, s. 99; M. Zihni Efendi, a.g.e., s. 117.
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terbiye edilmesi sartiyla da olabilir.**

dd- Muhéle’a’da Hakimin Rolii: Muhéle’a ile bo-
sanmanin gerceklesmesi icin hakimin mudahalesi ve karari-
na gerek olup olmadigi hususunda farkl iki yaklagim vardir.
flkine gore, Hul’ ile bosanmanin gerceklesmesi icin hakimin
miidahalesine ve kararmna gerek yoktur. Bu goris, Islam
Hukukcularinin ¢cogunluguna aittir. Hul’ ile bosanmaya ce-
vaz veren “Sayet kari-kocanin, Allah’in koymus oldugu sinir-
lara uyamayacaklarindan korkarsaniz, o zaman kadinin bo-
sanmak icin kocasina verdigi fidyeden (veya mehir hakkin-
dan vazgecmesinden) dolay1, her ikisi icin de bir gtinah yok-
tur....”® ayeti ve hul’ ile ilgili diger ayetler® mutlak olup, hi¢
birinde hakimin mudahalesinden bahsedilmemektedir. Aksi-
ne ayette, “...kadinin bosanmak icin fidye vermesinde her
ikisi icin de bir ginah yoktur...” buyurularak hul'un egler
arasinda karsilikli riza ile olacagina isaret edilmistir.®

Diger taraftan muhéle’a, satis akdi gibi bedelli (ivazli)
bir akittir. Nasil ki satig akdi igin hakimin kararina gerek yok-
sa, hul’ ile bosanma icin de gerek yoktur. Ayrica hul’, iki
tarafin karsilikli riza ile anlasarak akdi ortadan kaldirmalari
demek olan “ikale” akdine benzemektedir. Ikale icin, haki-
min karina gerek olmadiginda ise ittifak vardir.®

Hanefilerin Gnla fikih kitaplarindan el-Mebsut’ta konuy-
la ilgili olarak es-Serahsi soyle der: Hul’ ile bosanma hakim
karariyla olsun olmasin caizdir. Clinkti hul’, diger akitlerde
oldugu gibi karsilikli rizaya dayanir. Diger yandan hul’, bedel
karsihiginda olan talak gibidir. Nasil ki kocanin hakim karari-
na gerek olmaksizin bogsama hakki varsa, hul’ ile bosanma
icin de hakimin kararina gerek yoktur. Kadinin da bedeli

2 Dondiiren, a.g.e., s. 438-439; ez-Zuhayli, a.g.e., IX/392.
3 el-Bakara, 2/229

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

% el- Cessas, a.g.e., 1/95; 111/155; Bilmen, a.g.e, [/272.

% fbn. Kudame, el-Mugni, X/268; ez-Zuhayli, a.g.e., [X/383.
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Ustlenme ehliyeti, yetkisi vardir. Bu sebeple hul’ ile bosan-
mada hakimin kararini sart kosmanin bir anlami yoktur.®’

Hasanu’l-Basri, Said b. Ciibeyr ve Ibn Sirin’in basini
cektigi diger bir grup ise, hul’'un mahkeme karariyla olabile-
cegini savunmuslardir. Ctinku “...Allah’in yasalarini ikisi ko-
ruyamayacak dive korkarsaniz...” mealindeki ayette hitap
mahkeme heyeti veya hakimlere yapildigindan bunlarin ka-
rarlar1 olmaksizin muhéle’a yoluyla bosanma gerceklese-
mez.%®

Muhaéle’a yapabilmek icin bu hakka sahip olabilmek
icin kadinin mahkemeye basvurmasina gerek yoktur. Ciinki
kocanin taldk hakkina sahip olmasi gibi, kadinin da bu hak-
ka sahip oldugu yukarida belirttigimiz naslarla sabittir. Bun-
dan dolay1 bu noktada mahkemenin hiikmtine gerek yoktur.
Muhale’a yapma hususunda egler her hususta anlasmiglarsa
mahkemenin hiikmiine yine gerek duyulmaz. Fakat kadinin
veya kocanin aleyhine olacak sekilde bir sartin ileri stirtilme-
sinden dolay1 eslerden birinin muhale’aya yanasmamast
halinde mahkemeye basvurmak daha hakkaniyete uygun
olacaktr.

Bu yaklasim, 6nceki iki gortisiin ortasini bulan bir goriis
olup zamanimiza en uygun olani da budur. Bu gortise gore,
hul’ hakk: kadina taninmig bir hak oldugundan, erkek talak
hakkini kullanirken, normal durumlarda, mahkemeye miira-
caati gerekmedigi gibi, burada da mahkemede dava a¢gma-
dan bu hakkini talep edebilir. Ancak, kadmin bu hakkini
kullanmasina erkegin itiraz etmesi durumunda, kadin bu
hakkini kullanmak icin mahkemeden yardim talep edebile-
cektir.®

%7 es-Serahsi, a.g.e., VI/173.
% [bn Riigd, a.g.e., lll/57; Acar, a.g.e., s.137.
% Déndiiren; a.g.e., s. 440; Yilmaz, a.g.e., s. 100-101; Dalgin,a.g.e., s. 112.
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c-Kocanin Muhéle’aya Itiraz Hakki:

Ana hatlariyla anlatmaya calistigimiz muhale’a, esler
arasinda karsilikli anlasmanin meydana gelmesi halinde bir
problem olusturmamaktadir. Fakat kadin, muhéle’a ile bo-
sanmak istemesine ragmen, kocasi bosamamakta israr eder-
se, bu takdirde kadin, arzu etmedigi bu birliktelikten nasil
kurtulacaktir?

Hanefi ve Séfillere gore, kocada bulunan bazi cinsel ku-
sur ve hastaliklardan bagka, kadinin bogsanma talebiyle mah-
kemeye bas vurma hakki yoktur.”” Bu kusur ve hastaliklarin
disinda, kadini huzursuz eden veya aile birligini sarsan diger
hicbir sey kadinin mahkeme tarafindan ayrilmasina yeterli
degildir. Evliligin sadece cinsel bir birliktelik olarak algilan-
masinin bir tezahira olan bu tutum, kadinin sadece kocasin-
dan cinsel yonden tatmin edilmemesi durumunda evlilik
birligine son vermeyi gerekli gorilmistir.”" Fakat evlilik,
Kur’an-1 Kerim’ de manevi ve duygusal bir birliktelik olarak
vasiflandirilmasina ragmen, kocasini sevemeyen, hatta koca-
st tarafindan siddete maruz kalan bir kadinin bosanma tale-
biyle mahkemeye gidememesi distndirict bir durumdur.
1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamesine kadar bu goris
ozellikle Osmanl’'da kabul gormustir. Fakat Hukuk-1 Aile
Kararnamesi, diger mezheplerin gorislerini de dikkate ala-
rak, kadinin mahkemeye basvurma hakkini genisletmistir.”

Kadina mahkeme yoluyla bosanma imkani ¢ok sinirlt
verildigi icin, muhale’a daha bir 6nem kazanmakta ve tarihte
kadinin istegi lizerine meydana gelen bosanmalarin biyik
bir kismi bu yolla yapilmistir. Kadin icin, huzursuz ve siddetli
gecimsizligin bulundugu bir evlilikten kurtulmanin tek yolu
olan muhale’a, koca tarafindan reddedilirse durum ne ola-

0 Aydin, M. Akif, Islam ve Osmanh Hukuku Arastirmalart, {z Yayincilik. Istanbul,
1996, s. 26-27.

7! Erdogan, Mehmet, “Kadin Haklar Baglaminda Bosanma Sorunu” (Islam Diisiin-
cesinde Yeni Arayiglar Ill iginde), Ragbet Yayinlari, [st., 2000, s. 40-41.

72 Bk. Osmanl Hukuk-1 Aile Kararnamesi, (Haz: Ceker, Orhan) Mehir Vakfi Yay.
Konya, 1999. md. 130.
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caktir? Kocanin buna yetkisi var midir? Boyle bir durumda
mahkeme ne kadar miidahale hakkina sahiptir?

Hanefi ve Safiilere gore kadinin gegimsizlikten dolayi
mahkemeye bagvurma hakki yoktur. Fakat Hukuk-1 Aile
Kararnamesi’'nde, bu konuda Maliki mezhebinin goriglerine
gore diizenleme yaparak kadina gecimsizlikten dolayt mah-
kemeye basvurma hakki verilmistir. Konuyla ilgili Maliki
mezhebinin yaklagimi su sekildedir:

Bosanma hakkinin kocaya ait olup olmadig konusu son
zamanlarda tartigilmaya baglanmis olmasina ragmen tarihte
tartisilmamis ve ayet ve hadislerin isiginda bu hakkin kocaya
ait oldugu kabul edilmistir. Bu hak, kocanin karisini her za-
man bosayabilmesine imkan saglamistir. Bu hakki sinirlan-
dirmak ise asli hakkinin ihlali olarak kabul edilmis ve
“...bosama hakki, bacag: tutanindir” denilerek, mevcut
evlilik birligini kocadan bagka hi¢ kimse ortadan kaldirama-
yacag belirtilmistir.

Kocanin muhale’a talebinde bulunan kadinin bu iste@ini
kabul etmek zorunda oldugunu séyleyenler olsa da, bu du-
rumda kadin, istedigi zaman, her hangi bir seyi ileri siirerek
muhale’a yoluyla bosanabilir. Bu durum ise kadini, kocasi
kadar bosama konusunda yetkili kilmig olur.

Sayet kadina muhéle’a yollar tikanirsa kadin magdur
olurken, kocaya muhale’aya itiraz hakki verilmeyince de,
kocanin magduriyeti s6z konusu olabilir. Kocanin reddettigi
bu muhéle’a talebi, mahkemeye havale edilerek ¢oziime
kavusturulmasi en dogrusu olacaktir.

Kadin, bosanma talebiyle mahkemeye bagvurunca,
mahkeme bosanma gerekcesinin halledilebilecek tiirden bir
problemden kaynaklanip kaynaklanmadigini tespit etmek
icin, en-Nisa suresi 35. ayetinde meéalen zikredilen, “Kari-
kocanin arasinin agilmasindan endise ederseniz, erkegin
ailesinden bir hakem, kadinin ailesinden bir hakem génde-
rin...” hikm geregince eslerden her birinin ailesinden birer
hakemi, aralarini dizeltmek icin tayin eder. Hakim tarafin-
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dan tespit edilen hakemler, sadece, birbirleriyle gecinemeyen
eslerin aralarini 1slah etmekle goérevlendirilmis olup, Kkari-
kocayi bedel mukabilinde veya bedelsiz ayirmaya yetkilidir-
ler.”

Kadina en fazla hakeme yoluyla bosanma hakk: veren
Malikilere gore, kocasiyla arasinda gecimsizlik bulunan ve
kendisine fena muamelede bulunulan kadinin bedel mukabi-
linde bosanma konusunda kocasiyla anlasma saglayamama-
st halinde, mahkemeye miracaat etme hakki vardir. Nitekim
daha once zikrettigimiz, Sabit b. Kays’la ilgili ¢rnekten ve
diger 6rmeklerden de anlasildig tizere, Hz. Peygamber’e ve
halifelerine, kadinlarin bosanma talepleri iletildiginde, dava-
larinin gériisiiliip isteklerini kabul edilmistir.”*

Hakemlerin yapacaklari ilk sey, esleri barigtirmak igin
caba sarfetmektir. Hakemler eslerin arasini 1slah tesebbtustin-
de muvaffak olur ve eslerin ayrilmamalarina karar verirlerse,
eslerin vekaletine ihtiyac hissedilmeksizin sozleri gecerli olur
ve itiraz kabul edilmez. Islah edemezler ve gecimsizligin kay-
naginin kadin oldugu kanaatine varirlarsa, aralarinda muha-
le’aya hiikmederler. Erkekten kaynaklandigi kanaatine varir-
larsa bosanmaya (tefrik) hiikmederler. Gecimsizligin kaynagi
eslerden her ikisi oldugu kanaatine varirlarsa mehrin bir kis-
mi1 mukabilinde aralarini ayirirlar.” Hakemler eslerin birbirle-
rinden ayrilmalart gerektigi kanaatine varrlarsa, kendileri
hékim konumunda olduklarindan, kararlarini uygulamaya
koymak icin vekalet veya izne ihtiyac hissetmezler. Sonuc
olarak diyebiliriz ki: muhale’a veya hul’, eslerin anlasarak
bosanmaya karar vermeleri olup, hicbir tarafin haksizliga
ugramamast gereken bir bogsanma seklidir.

Kadinin asli hak ve hrriyetlerinin ihlal edildigi bir evlilik
birligine kocanin israrla devam etmek istemesi ayetlerle ya-
saklanmistir. “...Fakat haksizlik ederek ve zarar vermek igin

73 ez-Zuhayli, a.g.e., s. 383; Dondiiren,a.g.e., s. 440.
7 Acar, a.g.e., s. 140.
> Ibn. Riist. a.g.e., 1I/81.
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onlart nikah altinda tutmayin. Kim bunu yaparsa muhakkak
kendine kétiilik etmis olur...”® Baska bir ayette ise; “Iddet
mtiddetlerini doldurduklarinda onlari ya mesru élctiler iceri-
sinde (nikdhiniz altinda) tutun veya onlardan mesru olgtilere
gore ayrilin.””” Sayet kocanin, yeni bir evlilige giicii yetiyor-
sa, eski karisindan hicbir sey almadan onu bosamasi daha
iyi olur. Fakat ekonomik durumu kétii bir kocanin, bu husus-
ta karisindan mali yardim almasinda bir sakinca yoktur.

Gercekten bosanmaya sebep olacak kadar huzursuzluga
sebep olan koca ise, karisindan gelen muhale’a teklifini red-
detme hakki yoktur. Boyle bir durumda mahkeme kocayi
muhale’a teKlifini kabul etmeye zorlayabilir. Sayet koca bunu
kabul etmege yanagmazsa ve asirt gegimsizlik kadinin hakla-
rin1 ihlal noktasina gelmisse mahkeme kocayi, karisindan
ayrrabilir. (kazal bosanma).”

ff- Muhale’a’nin Sonuclarn: Muhéle’a ile meydana
gelen bosanma, bir bain talak olup, esler yeniden evlenmek
isterlerse yeniden nikah yapmalari gerekir. Bu goris Islam
Hukukgularina ait olup az bir kesime gore ise bu talédk degil
bir fesihtir.”

Bu bosanmanin taldk oldugunu savunanlara gore ka-
din, bosanmasi karsiiginda bedel 6dedigi icin, bunun bain
talak olmasi gerekir. Yani soziin kadina gegtigi ve kadinin
rizasi olmaksizin erkeg@in tekrar bu kadinla evlilige déneme-
yecegi bir ayrilik meydana gelmistir. Muhale’a bir talak olup,
erkegin lic bosama hakkindan biri eksilmis olur. Bain talakla
biten bir evlilik, kadin isterse yeniden kurulabilir. Boyle bir
durumda yeni bir nikah ve yeni mehir gereklidir.*°

Muhaéle’a’nin taldk sayilmasinin sebebi ise, onlara gore;
feshin kadindan kaynaklanan ayriliklara, talak ise koca tara-
findan meydana gelen ayriliklara denir. Muhale’a teklifi kari-

76 ol-Bakara 2/231.

77 et-Talak 65/2.

8 Aydin, ISAM-IImihal, 11/232; Acar, a.g.e., s. 142-143.
79 Zihni Efendi, a.g.e., s. 115; Cin, a.g.e., s. 77.

80 Karaman, a.g.e., 1/366.
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dan gelmis olsa da, kocanin rizasi oldugu igcin ve buna
mukabilen maddi bir kazanc¢ sagladidi icin, kocanin aleyhine
olacak sekilde talak haklarindan birisi azalir.**

Muhale’a’nin fesh oldugunu savunanlara goére, muha-
le’a ile ilgili ayet,® hul'un taldk olmadigina delildir. Séyle ki,
ayette, talakin iki defa oldugu, sayet Allah2in istedigi tarzda
bir gecimi saglayamamaktan korkarlarsa Muhéle’a yaparak
ayrilmalarinda bir beis olmadigr belirtilmistir. Bundan sonra
ise sayet koca hanimini tiglincli kez bosarsa, kadinin baska
biriyle evlenip bosanmadan eski kocasina donemeyecegi
belirtilmistir. Buradan anlagilmaktadir ki, muhale’a talak
degildir. Cinku talak olsaydi, ondan sonraki talak, dérdiinci
talak olurdu ki bu da miimkiin degildir.*

Sonug olarak diyebiliriz ki; sayet koca hanimindan ge-
len bogsanma teklifini kabul edip de karisini bosarsa bu agik
olarak talaktir. Fakat koca mahkemenin karar1 dogrultusun-
da muhale’aya yanasmazsa o zaman, mahkeme karariyla
bosanmis olur ki, bu talédk olarak kabul edilmez ve erkegin
talak haklarinda azalma olmaz.

d- Kadinin Bosama (Tefviz-i Talak)

Daha ¢nce de belirttigimiz gibi, Islam Hukuku'na gére
bosanma hakki erkege ait olup, erkek bu hakkini bizzat kendi
kullanabildigi gibi bir vekil aracihigiyla da bu hakkini kullana-
bilir. Bu vekil, herhangi birisi olabilecegi gibi, bizzat bosana-
cak kadinin kendisi de olabilir. Bazen koca bosama hakkini
kadina devredebilir. Koca bosama yetkisini bizzat esine ver-

8 fbn Riisd, a.g.e., [I/37; Dalan, a.g.e., s. 136.

82 “Bogama iki defadir. Bundan sonrasi ya iyilikle tutmak ya da giizellikle saliver-
mektir. Kadinlara verdiklerinizden (bosanma esnasinda) bir sey almaniz size helal
olmaz. Ancak erkek ve kadin Allah'in sinirlarinda kalip evlilik haklarini tam tatbik
edememekten korkarlarsa bu durum mistesna. (Ey miminler!) Siz de kari ile ko-
canin, Allah'in sinirlarini, hakkiyla muhafaza etmelerinden kuskuya diiserseniz,
kadinin (erkege) fidye vermesinde her iki taraf icin de sakinca yoktur. Bu soyle-
nenler Allah'in koydugu sinirlardir. Sakin onlari asmayin. Kim Allah'in sinirlarin
asarsa iste onlar zalimlerdir.” (Bakara 2/229).

8 Dalgin, a.g.e., s. 137.
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migse, bu vyetki vermeye “Tefviz-i talak”, karisina da
“mufavvaza” denir.

Belirtmek gerekir ki, bu yolla kocalarindan bosanan ka-
dinlar enderdir. Hem kadinlarin Islam’in kendilerine verilen
haklardan habersiz olmalari, hem de kocalarin bu hakki ni-
kah akdi esnasinda bu hakkini almak isteyen kadinlarin hor
goriliyor olmasi Tefviz-i talak miiessesini teoride birakmustir.

aa- Tefviz-i Talakin Tanimi: Kelime olarak tevfiz,
bir isin tasarruf ve idaresini bagkasina vermek ve havale et-
mektir. Tefviz-i talak ise, Islam Hukuku'nda , “erkegin sahip
oldugu bosama hak ve yetkisini hanimina vererek, bosan-
may1 onlarin irade ve istegine birakmasi” seklinde tarif edil-
mektedir. Bu, vekaletten farkli bir tasarruf olup, bundan ko-
canin vazgecme hakki yoktur.®*

bb- Tefviz-i Talakin Cesitleri: Tevfiz, zamanla sinirl
olup olmamasina gére ti¢ kisma ayrilir :%

1- Mutlak Tevfiz: Bir talék ile sinirli olmayan tevfizdir.
Kocanin karisini “kendini tatlik et” (bosa) demesi gibi.

2- Streli Tevfiz: Belirli bir siire i¢in, kocanin karisina bo-
sanma hakki vermesidir. “Nefsini yarin bosa” demesi gibi.

3- Genel Tevfiz: zaman agisindan bir sinirla yapmadan
kocanin boganma hakkini kadina vermesidir. “Ne zaman
istersen bosan” denilmesi gibi.

cc- Tefviz-i Talak’in Mesru Olusu: Tevfizin mesru
oldugu ayet ve hadisle sabittir. Kur'an’da “Ey Peygamber!
Eslerine soyle séyle: “Eger diinya hayatini ve suslerini isti-
yorsaniz gelin size bagista bulunayim ve glizellikle salivere-
vim. Eger Allah’1, peygamberini, ahiret yurdunu istiyorsaniz
bilin ki, Allah icinizde iyi davrananlara buytk ecir hazirlamis-
tir"® buyrulmaktadir. Alimlerin ¢cogunluguna gére kadinlarin
dinyay: tercih etmelerinden kasit, bosanmayi talep etmeleri-

8 Bilmen, a.g.e., [l/177; Exdogan, Fikih Sézligti, s. 447; ibn Riigd, a.g.e., l1/41.
8 Bilmen, a.g.e., 1I/177.
86 o]-Ahzab 33/28-29.
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dir. Dolayisiyla bosanma yetkisi onlara verilmistir.®’

Hz. Aise de, “Hz. Peygamber bizi serbest birakti, biz ise
Allah ve rasuliinii tercih ettik...”® buyurmustur. Bu ifadeden
anlasildi@1 Uzere, onlarin bosanmay tercih ederek bosana-
bilme haklari vardi.®

dd- Tefviz-i Talak’in Zamani: Bosama yetkisinin ka-
dina devri, nikah akdinden 6nce yapilacag gibi nikah akdi
esnasinda ve nikah akdinden sonra da yapilabilir.

Hanefilere gore erke@in nikah akdinden 6nce “Sayet
evlenirsek diledigin zaman kendini bosayabilirsin” seklinde
kadina bosama yetkisini vermesiyle kadin bosama yetkisine
sahip olur. Hanefilerin bu gorlsi, bosamanin nikah 6nce-
sinde mimkiin olabildigini ve taldkin evlilik sartina baglan-
masini caiz gérmelerinin bir sonucudur.”

Tefviz, nikah kiyilirken kadinin, kocasi olacak sahsa “ta-
1ak yetkisini bana vermen sartyla seninle evlenirim” seklinde
Tefviz-i taléki nikahin sart1 olarak ileri stirmesi, erkegin bunu
kabul etmesi halinde de gergeklesmis olur.

Buna gore nikah akdi esnasinda, bosama yetkisi devri-
nin gecerli olabilmesi icin kadinin icapta bulunarak yetki
devrini talep etmesi, erkeginde bunu kabul etmesi sarttir.
Icabin erkek tarafindan olmasi halinde, yani erkegin “bosa-
ma vetkisini sana vermem sartiyla benimle evlen” demesi,
kadinin da “bu sart lizere seninle evlendim” ifadesini kul-
lanmasi halinde tefviz meydana gelmez. Ciinkii aralarinda
evlilik sabit olmadigindan erkegin bosama yetkisi s6z konusu
degildir. **

Bu boliimiin basinda da belirttigimiz gibi Tefviz-i talak
ile bosanan kadin sayisi azdir. M. Akif Aydin, konuyla ilgili
olarak Ser’iyye Sicillerinde bosama yetkisinin koca tarafin-

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

88 Buhari, Talak, 5, VI, 165; Miislim, Talak, 4, II, 1104; EbG Dav(d, Talak, 12.
8 Acar, a.g.e., s.214; Dondiiren, a.g.e., 418-419; Yilmaz, a.g.e., s. 76.

% {bn Abidin, a.g.e., VI/349; ez-Zuhayli, a.g.e., IX/334.

91 jbn Abidin, a.g.e., VI, 349.
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dan kadina verildiginin 6rneklerine nadiren de olsa rastlanil-
digi, bu yetkinin nikah esnasinda verildiginin 6érneklerine
rastlanmadigi, bunun tek istisnasinin Osmanli padisahlarinin
kizlarinin oldugunu belirtmistir. Bu uygulamanin da tiim
Osmanl tarihine tesmil etmek miimkiin degildir. Ozellikle
XVI. yiizyildan sonra bu uygulama varligini géstermektedir.”

ee- Bosama Yetkisinin Devri Konusunda Tefviz,
Tevkil ve Temlik Terimleri Arasindaki Farklar: Koca-
nin bosanma yetkisini karisina vermesine Tefviz-i talak de-
nildigini belirtmistik. Tevfiz bazi lafizlar kullanilarak ifade
edilir. Mesela, “nefsini ihtiyar et”, “isin kendi elindedir”, “di-
lersen kendini boga.” Bu tabirlerle koca, kadina bosama
hakkini bazen kendi adina kullanmasi niyetiyle verirken (tev-
kil), bazen de bosanma yetkisini tamamen kadinin salahiye-
tine vermeye (temlik) niyet eder. Bazi mezheplere gore tev-
kil ile temlik arasinda fark yokken bazilarina gore ise, farkl
sonuclar doguracagi icin, ayni sey degildirler.”*

Koca esine bosama yetkisi verince (temlik) artik bu s6-
ziinden geri donemezken, miivekkil, vekilini istedigi anda
azledebilir. Sayet temlik belirli bir stireyle sinirli ise bu stire-
den sonra kadmnin bu hakki kendiliginden diiger. Vekaleten
bosama hakki verilen Kisi ise, azledildikten sonra bu hakki
kaybeder.

Erkegin bosama hakkini ister vekaleten ister tamamen
vermesiyle bu hakki kaybetmez. Koca bu hakki kendi adina
kullanmak tizere (vekaleten) verdigi zaman, kocanin bu tekli-
fine kadinin hemen veya o mecliste cevap verme zorunlulu-
gu yoktur. Fakat bu hakkin tamamen kadina verilmesi halin-
de ise icap-kabulliin ayni mecliste olmasi gereklidir.

Tek tarafli vekil tayin etme miimkiin oldugu icin koca,
karisi susup cevap vermese bile bu kadin bu hakki kazanmis
olur. fakat miilkiyetin intikali i¢in icap kabuliin gerekli olma-

92 Aydin, Islam-Osmanli Aile Hukuku, s. 110-112.
% Cin, a.g.e., s. 68.
% Ibn Riigd, a.g.e., lll/41; Déndiiren, a.g.e., s. 138.
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sindan dolayi, kadin susup cevap vermez veya baska bir isle
ugrasirsa, koca bu teklifinden vazgecebilir.

Bosama yetkinin kadina tefviz, tevkil ve temlik seklinde
verilmesi ¢cok 6nemli bir konu olmayip, birbirinden ayirt edi-
lemeyecek kadar karisik sozciik ve tabirlerle icra edildigi icin
karigikliklara saebep olabilmektedir. Bundan dolayi “emru
bi'l-yed, tahyir, mesiyyet” tabirlerini kullanmak, o6zellikle
Arap olmayan toplumlar icin zorunlu olmayip, istedigi dilde,
istedigi kelimelerle bu yetkiyi vermesi mimkiindiir. Bundan
dolayi, Arapca bilmeyen insanlarin tahyir ile mesiyyet ara-
sindaki farki bilerek, karisini vekil tayin etmek istedigi zaman
hangi s6zcii@l, talak hakkini tamamen vermek istedigi za-
man ise hangi s6zcigi kullanacagini bilmesi mimkin degil-
dir. Bundan dolayi, énemli olan kari-kocanin, yasadiklari
toplumda anlagilan kelimeleri kullanarak bosama yetkisini
vermeleridir.

ff- Tefviz-i Talak’in Sonucu: Bosanma hakkina sa-
hip kadinin, bu hakkini kullanarak kocasindan bogsanmasi bir
ayirict (bain) talak meydana gelmis olup, kadinin rizasi ol-
madigi miiddetce erkek evlilik birligine dénemez. Ister temlik,
isterse tevkil niyetiyle olsun, durum aynidir.®

Sayet bosanma yetkisi zamanla sinirli olarak verilmisse,
bu stirenin dolmasiyla birlikte kadinin talék hakki bitmis olur.
Mesela, erkek “yarin muhayyersin, ister bosan, ister bosan-
ma” dese, kadinda o gilin icinde bosanmazsa bosanma hak-
kini kaybetmis olur.

Tefviz-i talék verilmis kadinin, bu hakkina dayanarak
kocasindan ayrilmasi halinde kag talakla bosandig: hususun-
da ihtilaf vardir. Bazilarina gore sadece bir talak meydana
gelirken, bazilarina gore ise, koca bu yetkiyi verirken kadina
kac taldk hakkini kullanabilecegini soylemigse, en fazla o
kadar talak ile kocasindan ayrilabilir.*®

% Cin, a.g.e., s. 69; Dondiiren, a.g.e., s. 418.
% ez-Zuhayli, a.g.e., s. [X/332-333; Yilmaz, a.g.e., s. 95.
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Islam’in kadinlara vermis oldugu haklardan biri olan
bosanma hakki, Kisilerin inisiyatifine birakildigi icin gerektigi
gibi kullanllamamustir. Yukarida da belirttigimiz gibi, kadinla-
rin blytk bir kismi boéyle bir haklarinin oldugundan haber-
dar degilken, bu hakkin farkinda olanlar ise kinanmak ve
kot niyetli olmakla suclanmaktan korkarak bu haklarini
savunamamaktadirlar. Tarihte uygulamasina hemen hemen
hi¢ rastlanmayan bu tir bosanma sekli, sadece kitaplara
konu olmus, bosanmak isteyen kadinlar da tiim haklarindan
feragat etmek zorunda kalmislardir.”’

Devletin bu hususta yapacag birkac degisiklikle bircok
kadin, Islam’in vermis oldugu bu vetkiyle ugradigi bir cok
haksizliktan kurtulmus olacaktir. Ozellikle bu hakla kadmlar,
mahkeme yoluyla bosanma igin yeterli bosanma sebepleri-
nin olmadigi fakat mevcut evlilikten huzursuz ve mutsuz olan
kadinlarin, kendilerini bogsamak istemeyen veya muhéle’aya
yanasmayan kocalardan kurtulmalar icin tek cikis yoludur.
bazi sakincalari da olan bu hak, bosamada yetki konusu
incelenirken, yeniden ele alinacaktir.

e- Mahkeme Yoluyla Bosanma (Tefrik)

Islam Hukukunda bosanma vetkisinin tgctincii ayagini
mahkeme olusturur. Kazai bosama veya tefrik denilen bu tiir
bosanmalar, bazen mahkemenin bizzat miidahalesi ile, ba-
zen de eslerden birinin talebi ile meydana gelir.*®

Bosanma hakki prensip olarak kocaya verilmis olmakla
beraber, kadin bazi maddi haklarindan vazgecerek kocayi
bosanmaya ikna edebilecedi (muhale’a) gibi, evlenmeden
once veya nikah esnasinda bosama hakkina ortak olmak
isterse (tevfiz), kadin da evlilik birligine son vermis olur.
Mahkemenin evlilik birligine son vermesi iki durumda s6z
konusu olabilir. Birincisi, mevcut evlilik birliginin Islam Hu-

97 Osmanlidaki bosanma sekillerine gére bosanma oranlari igin bkz. Kurt,
Abdurrahman, Bursa Sicillerine Gére Osmanl Ailesi, Uludag Uni. Basimevi, Bur-
sa, 1998, s. 57.

% ez-Zuhayli, a.g.e., IX/403.
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kukuna ters diisecek sekilde meydana gelmis olmasi. Ikincisi
ise, taraflardan birinin veya her ikisinin bosanma talebiyle
mahkemeye basvurmalari.

aa- Mahkemenin Bizzat Evlilik Birligine Son Verdigi Du-
rumlar:

1- Evlilik Birligi Icin Gerekli Hukuki Sartlarin Eksik Ol-
mast: Bu konu bosanmayi dolayli olarak ilgilendirmektedir.
Cunki mahkemenin evlilik birligini feshetmesi bosanmaya
benzese de ayni sey degildir. Tirk Medeni Kanununda but-
lan konusunda ele alinan bu mevzuu galismamiz igine al-
madik.

Islam Hukuku'na gore bir evliligin hukuka uygun ola-
bilmesi icin, bazi sartlarin yerine getirilmesi gereklidir. Bu
sartlar; in’ikad (meydana gelme) sartlari, sihhat sartlari, nefaz
(yurarluk) sartlari, lizum sartlaridir. Bu sartlarindan birinin
eksik olmasi halinde aktedilmis olan nikahin mesru olmadi-
gina ve evlilik birliginin derhal sona erdirilmesi gerektigine
hikmedilir. Sayet esler evlilik birligine devam etmek isterler-
se mahkeme tarafindan sona erdirilir. Hukuk-1 Aile Karar-
namesinde bu konuda soyle denilmektedir: “Ale’l-itlak ni-
kah-1 bdtil ve fasidde tarafeynin zevciyyet Uzre bekalari
memnidur. Miufdrakat etmeleri siretde bi’l-muhakeme
beynleri tefrik olunur.”

Evlenenlerin ehliyetsiz olmasi, eslerin evlilige karsilikli ri-
za ile evlenmemeleri, evlilige engel teskil edecek gecici veya
stirekli bir durumun olmasi, sahitlerin olmamasi vb. gibi du-
rumlar fesih yoluyla mahkemenin evlilik birligine son verdigi
durumlara érnektir.*®

2- Evlilik Akdinden Sonra Meydana Gelen Engeller: Is-
lam dininden ¢ikma veya esi misliiman oldugu halde koca-
nin Islam’a girmemekte direnmesi, hurmet-i musahare, zihar,
lidn, 1l& gibi seyler eglerin mahkeme tarafindan ayrilmasina
yeterli sebeplerdir. Aile birligini koruyucu tedbirler bahsinde

PHAK, md. 77.
10 Dondtiren, a.g.e., s. 160; Acar, a.g.e., s. 228.
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daha genis ele alinacagi icin, burada ayrintiya inmeyi gerekli
gormedik. %

bb- Eslerden Birinin Istegi Uzerine Mahkemenin Evlilige
Son Vermesi:

Tezimizde etraflica ele alacagimiz ve Turk Medeni Ka-
nunu’'ndaki bogsanma sebepleriyle karsilastirmaya calisaca-
gimiz bu husus, hukukun genel gayelerinin bir tezahtirii say-
lir. Clinka kisinin hak ve hirriyetlerinin belirledigi bu bo-
sanma sebepleri, iki hukuk sisteminin genel felsefesini de
gosterecedi icin karsilagtirilmasi faydali olacaktir.

Konuya girmeden belirtmeliyiz ki, Islam Hukuku'na go-
re eglerin huzursuzlugu aile ocaginin disindan anlasilacak
kadar ileri bir safhaya ulagmigsa, esler daha fazla huzursuz
olmadan, mahkeme eslerin baristirilmast igin iki tarafin aile-
lerinin ileri gelenlerinden, s6zii dinlenir kisiler gonderir. Islah-
larin mimkiin degilse, gecimsizlige sebep olana ve meydana
gelebilecek muhtemel bir bosanmadan en fazla zarar goérecek
tarafa gore mahkeme, taraflarin haklarini gézeterek bosan-
maya hikmeder. Bazen muhéale’aya, bazen taldka, bazen de
tefrike hiikmedebilir.

T.M.K.’na gore eglerin talebi olmadan mahkemenin aile
birligine mudahale yetkisi yoktur. Bundan dolay1 ne kadar
gecimsiz olursa olsun, eslerin talebi olmadigi middetce esleri
birbirinden ayirmak hukuken mumkiin degildir.

Islam Hukuku, aileye daha genis bir perspektiften bakti-
g1 icin eslerin her seye ragmen evlilige devam etmelerinin
bazi mahsurlari oldugu icin, 6ncelikli amaci islah olan bir aile
heyeti kurulmasmni emreder. Islam Hukuku literatiiriinde
hakem tayin etme denilen bu girisimi mesru kilan ayette
soyle buyrulmaktadir: “Eger kari-kocanin aralarinin agilma-
sindan korkarsaniz, erkegin ailesinden bir hakem ve kadinin
ailesinden bir hakem génderin. Bunlar baristirmak isterlerse

101 gz-Zuhayli, a.g.e., [X/276; Dalgin, a.g.e., s. 142.
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Allah aralarint bulur; stiphesiz Allah her seyi bilen, her sey-
den haberdar olandir.”%

Burada bosanma igin eslerin ileri slirecekleri sebepler
izah edilecegi icin, hakem tayin etmeyi, “Aileyi Koruyucu
Tedbirler Alma” basliginda genis bir sekilde ele alacagimiz
mahkemenin bosanmaya hiikmettigi durumlara gecelim.

1- Kocanin Mahkemeye Basvurmasi: Islam Huku-
ku'na gore koca bosamaya ehliyetli oldugu icin, cogu kez
mahkemeye basvurmadan karisindan bosanabilmektedir.
Boyle bir bosanmada kocanin kararinin mahkeme tarafin-
dan onanmasi da gerekli degildir.

Fakat koca karisini bosadigi zaman buyik ¢capta maddi
zararlara ugramaktadir. Bundan dolay1 erkek, sayet bosan-
may1 gerekli hale getiren kadinsa bizzat kendi yetkisiyle bo-
samayip mahkeme karariyla bosanmak isteyebilir. Boyle
erkek, bosanmadan dolayi karsilasacagi maddi zarara kadini
da ortak etmis olmaktadir. Erkegin bu amacla mahkemeye
bagvurabilmesi icin su durumlardan birinin olmasi gereklidir:
Bazen koca sevmedigi karisindan ekonomik bir yik altina
girmeden bosanmak icin mahkemeye asilsiz bilgi vererek
kadina verdigi hediyeleri ve mehri geri almaya calisabilir.
Boyle bir girisimde bulunanlar1 Kur'an-1 Kerim, agir bir sekil-
de elestirmektedir. “Eger bir esi birakip da yerine baska bir
es almak isterseniz, onlardan birine ytiklerle mehir vermis
olsaniz dahi ondan hicbir seyi geri almayin. Siz iftira ederek
ve apacik giinah isleyerek onu geri alir misiniz? 1%

i- Cinsel Birlesmeye Engel Olan Kusurlar: Cinsel birles-
meyi imkansiz kilan bir durumun olmasi.!® Bu durumun
evlilikten 6nce de varolmasi ve erkekten saklanmis olmasi
gereklidir. Fakat evlilikten sonra meydana gelen bu tiir has-
talik veya ayipla koca igin mahkemeye basvurma sebebi
degildir. Ayrica bosanma igin ileri sirtilen illetin tedavisi im-

102 on-Nisa 4/35.
103 on-Nisa 4/20.
104 Hanefilere gére tefrik icin yeterli sebep degildir.
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kansiz olmasi gerekir.!® Erkek, Hanefilere gére karisindaki
bu tiir bir kusur veya rahatsizliktan dolayt bosanma davasi
acamaz. Fakat diger Islam Hukukculari bu tiir bir hastalik ver
rahatsizligin erkek icin bir bosanma sebebi olacagini savun-
muglardir.

Sayet kadin kendisinde cinsel bir kusur veya hastalik
bulundugu halde bu durumu 6nceden belirtmemisse koca-
nin boyle bir durumu ileri siirerek bosanma talebinde bu-
lunmasi mimkandur. Fakat evlilikten sonra meydana gelen
bu tiir hastalik veya ayiplar koca icin mahkemeye basvurma
sebebi degildir. Ayrica bosanma igin ileri sirtilen illetin teda-
visi imkéansiz bir sey olmasi gereklidir. Yoksa tedavi ile gece-
cek bir hastaligi bahane ederek karisina verdigi mehri geri
almak amacwyla bit kocanin mahkemeye gitmesi yukarida
zikri gecen ayetin belirttigi bir duruma diigmus olunur.

Bu konuyla ilgili olarak HAK., ¢ogunlugun gortistinii
benimsenmislerdir. Bu konunun izahini II. Bélimin son
kisminda yapacagiz.'®

ii- Kadinda Igrenc ve Bulasici Hastaliklarin Olmast: Bu
tir hastaliklarin da 6nceden biliniyor olmasi ve erkekten
gizlenmis olmast sarttir. Klasik hukukgular kendi dénemlerin-
de mevcut olan bu tiir hastaliklar zikretmiglerdir. Ginimiiz-
de yeni ortaya cikan bu 6zellikteki biitiin hastaliklar bosan-
ma sebebi sayilir. Clizzam ve alaca hastaliginin bogsanma
sebebi oldugu kabul edilmis, diger hastaliklar ise tartisilmustir.
fon Kayyim el-Cevziyye (6.752/1354) eslerden hangisi olursa
olsun, diger esteki bu tiir hastaliklarin tamamini bosanma
sebebi olarak ileri siirebilirler.®”

Kanaatimize gore Hanefilerin bu hususlarda erkegi fes-
he degil de daha ziyade bosanmaya bagvurmaya zorlayici
prensipler almasindaki asil etken, kadinin sugu ve istedi ol-
madig halde kendisinde meydana gelen bu tlir hastaliklar-

19 Dalgin, a.g.e., s.155.
105 HAK., md. 122.
197 Ton Kayyim, Zadu’l-Mead, V/284.
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dan dolay1 kocanin vermis oldugu mehri geri almasinin uy-
gun olmamasidir. Zaten bosama yetkisine sahip olan bir
erkegin, karisina verdigi mehri geri almayarak ona destek
olmasi ve bdylece karisina en azindan maddi bir fayda sag-
lamis olmasi bir misliiman icin zorunlu bir durumdur. Fakat
boyle bir durumun oldugu kocadan nikah 6ncesi saklanmis-
sa bu bir aldatma oldugu icin isterse verilen mehrin geri
alinmasini mahkemeden isteyebilir.

iii- Akil Hastahigi: Akil hastaliginin durumu da aynidir.
Evlenmeden 6nce kocanin, karisinda iyilesmeyecek tiirden
bir akil hastaliginin var oldugu bilinmesine ragmen, kocadan
saklanmigsa, erke@in mahkemeye basvurma hakki dogmus
olur.

iv- Kadinin Kocasini Terk Etmesi: Kadinin kocasini terk
ederek basak bir yerde yasamasi halinde erkegin mahkeme
kanaliyla bosanma hakki dogmus olur. Ciinki kadina
mehrin verilmesini ve nafakasinin saglanmasini zorunlu kilan
sey, kadinin kocasinin evinde yasamasidir. Bu durumun
ortadan kalkmasi ise kadinin bu haklarindan mahrum olma-
sina sebep olacaktir.

v- Kadinin Kocasina Itaat Etmemesi: Kadinin kocasina
kafa tutmasi ve isyankar tavirlari aile icinde huzursuzluk cika-
racak bir noktaya gelmesi halinde erkek, isterse talak yoluy-
la, isterse mahkeme yoluyla karisin1 bosayabilir.'%

Hanefiler erkegi mahkeme yoluyla (tefrik) bosanmasin-
dan daha ziyade talékla karisini bosamasini istemistir. Kana-
atimizce bu sekilde bir diizenleme yapmasinin amaci, kadini
gozetilmesidir. Erkegi karisina vermis oldugu mehri geri al-
mayarak ona destek olmasi ve bdylece karisina en azindan
maddi destek saglamast, bir miisliman igin en giizel davranig
olacaktir. Fakat kadinin kot niyetli oldugu agiksa, erkegin
mahkeme yoluyla bosanmasi miimkiindiir.'”

1% Yilmaz, a.g.e., s. 141.
109 gz- Zuhayli, a.g.e., IX/405.
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2- Kadinin Mahkemeye Basvurmasi: islam huku-
kuna gore kadin, bosama yetkisine sahip degilse, maddi
haklarindan vazgegmeden ancak mahkeme yoluyla bosana-
bilir. Aile birligini cekilmez hale getiren koca, bosanmamakta
direniyorsa kadinin mahkemeye basvurarak bosanma hakki
vardir. Osmanli’'nin son dénemlerine kadar kadina mahke-
me yolunu hemen hemen kapayan diizenlemeler degistiril-
mis ve Maliki mezhebinin gorisleri temel alinarak kadinin
mahkemeye bagvurma hakk: da genigletilmistir.

Prensip olarak bosama yetkisi erkege verildigi igin erkek
istemedigi bir evlilige bu yetkisini kullanarak son verebilir.
Fakat kadinin yukarida zikrettigimiz durumlar haricinde bo-
sama hakki yoktur. Evlilik akdi esnasinda bosama yetkisine
ortak olmamig bir kadin, sayet muhéle’aya yanasmayan bir
koca ile evli ise ve bu evlilikten slirekli zarar goriiyorsa kadin
ne yapabilir? Islam Hukukunun en fazla elestirilen noktala-
rindan biri olan bosanma konusu, bir ¢ok etkenin var olmasi
sonucu zamanimiza ve yirmi birinci ylzyil insanin mantigina
ters diisecek hale gelmistir.

1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamesi kadinin mahke-
meye basvurma hakkini bazi sebeplere baglamistir. Bosanma
sebepleri diyebilecegimiz bu sebepler, glinimiiz beseri hukuk
sistemlerinin kabul ettigi bosanma sistemleriyle esash olarak
benzesmektedir. Bundan dolayi, Hukuk-1 Aile Kararnamesi-
nin belirledigi bosanma sebepleri ile Isvigre-Tiirk Medeni
kanunun kabul ettigi bosanma sebeplerini bu béliimiin son
kisminda karsilagtirmali olarak ele almayt uygun bulduk.

II- TURK MEDENI KANUNUNA GORE
BOSANMA

Konuya baglarken belirttigimiz gibi, Calismamizin baslig
“Islam Hukukunda ve Beseri Hukukta Bosanma” olmasina
ragmen, ylksek lisans diizeyinde bir calisgma oldugu icin,
Islam hukuku derken Hukuk-1 Aile Kararnamesini baz alarak
mezheplerin bosanma konusundaki ihtilaf ettikleri konularin
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biitiiniine girmedik. Beseri hukuk derken de Isvigre kaynakls
Turk Medeni Kanunu merkeze alarak diger tlkelerin hukuk-
larina kismen girdik.

Tum hukuklarin dizenleme yaptigi, 6zel hukuku ilgi-
lendirdigi kadar kamu hukukunu da ilgilen bosanma konusu,
genel gayeleri itibariyle ayni olmakla birlikte bu gayeye
ulasma  noktasinda, hukuk  sistemleri  farkliliklar
arzetmektedir. Temizde 6zellikle izerinde duracagimiz nokta,
hukuklarin bu ortak ve evrensel gayelere ulasmada tatbik
ettikleri usil ve yontemlerin gercekten uygun olup olmadigi
meselesidir. Yoksa mukayeseye dayali bir calisma yaparken
sadece hukuklarin belirledikleri genel gayelere ulagmak icin
tatbik ettikleri us(il ve metotlar ele almak mukayese imkéanini
zorlagtiracaktir. Ciinkii Islam hukukunun din mense’li bir
hukuk olmasi dolayisiyla ahlaki degerlerin fazlaligi ve bo-
sanma yetkisini prensip olarak kocaya vermis olmasi, pozitif
bir hukuk 6zelligi gosterdigi icin diinyevi bir diizenleme ile
yetinmek zorunda kalan ve bosanmayi mahkeme eliyle
mumkun kilan bir hukukun karsilastirlmasi oldukeca zordur.

“Bosanma konusunda hukuk sistemlerinin ortak (genel)
amaclar1” basgh@ altinda gcilinci boélimde ele alacagimiz
lizere, buttin hukuk sistemleri aile birliginin korumasinin ge-
regini belirterek konuya girmislerdir. Bosanma insanligin
inkar edemedigi bir gercek oldugu halde, mevcut aileleri
korumak ile bosanma arasindaki dengelerin nasil ve ne se-
kilde korunabilece@inin Orneklerini tarih icinde goérmek
miimkiindir. Ik bolimde verdigimiz tarih icindeki uygula-
malar ve dlzenlemeler, bize, konuya gerekli hassasiyetle
yaklasma imkéani saglayacaktir. Simdi Kilise hukukunun etki-
si altindaki Isvicre hukukunun Tirkiye intikalinden ibaret
olmast itibariyle beseri hukukun bir tezahtirii olarak Tirk
Medeni Kanunun bosanmayla ilgili maddeleri 1s1ginda konu-
yu ele almadan 6nce beseri hukukta bosanmanin dayandigt
genel ilkeleri ele alim.
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A) BOSANMANIN DAYANDIGI TEMEL
ILKELER

1- irade Ilkesi:

Irade prensibine gére evlilik, taraflarin iradeleri ile ku-
rulduguna gore yine onlarin iradeleri ile sona erdirilmelidir.
Bu ilke bosanmayi dogrudan dogruya taraflarin iradelerine
dayandirmaktadir. EGer kar1 kocadan yalniz birinin bosanma
iradesiyle yetinilirse, bosanma nedenleri esasindan tamamen
vazgegcilmis ve serbest bosanma kabul edilmis olur. Buna
karsilik, iki tarafin iradesi, diger bir deyisgle, bu konuda an-
lasmasi gerekli goriliirse, bu durum serbest bosanmaya bir
Olcide yaklasiimig olur; bununla birlikte, taraflarin bosanma
icin anlagsmasinin evlilik birligini kokiinden sarsildiginin bir
gostergesi oldugu kabul edilirse, bir anlamda irade ilkesi
degil, yine diizen bozuklugu (evlilik birliginin kékiinden sar-
silmasi) ilkesine dayanilmis olacaktir.!'°

2- Kusur ilkesi:

Bu ilkeye gore, bosanma ancak eglerden birinin kusurlu
olarak evlilik bagini zedelemesi halinde s6z konusu olur. Bu
durumda, valniz kusurlu olan ege taninan bosanma hakki,
hem kusurlu ese uygulanan bir ceza, hem de zarar goren esi
koruyan bir hukuksal arag niteligini tagimaktadir. Kusur ilkesi
acisindan, ortak yasam yalnizca kusursuz es yoniinden ce-
kilmez hale gelmis sayilmakta ve ondan artik evliligi stirdtr-
mesi istenememektedir. Buna karsilik, evlilik bagin kendi
kusuruyla zedeleyen es bosanmayi talep edememektedir.'!

Son degisiklikten énceki Ingiliz hukukunda, Fransiz Me-
deni Kanununda ve Alman Medeni Kanununda bu prensip
hé&kimdir. Bu hukuklara gore, bosanma sebebi, kusurlu bu-

110 Hatemni, Hiiseyin-Serozan, Rona, Aile Hukuku, Filiz Yayinlar, Istanbul, 1993, s.
204-205; Koprili, Bilent-Kaneti, Selim, Aile Hukuku, 2. Baski, Filiz Yayinlari,
[stanbul, 1993, s.142.

111 Kopriilii-Kaneti, a.g.e., s.142.
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lunan es bakimindan incelenir. Boylece bu prensip kabul
edilen memleketlerde — kari-kocanin huylarinin ve karakter-
lerinin hicbir surette uyusmamasi durumunda oldugu gibi-
eslerin acik kusuru olmasa bile, bunlar bosanabilmek icin
mahkemede birbirine olmadik kusurlar yiiklemek zorunda
kaldilar. Halbuki kusur evlilik birliginin kokiinden sarsildigini
belirtmez; olsa olsa bu birligin sarsiimasinda, diger bir ¢ok
sebeplerden sadece biri olabilir. Demek ki, sadece kusur
prensibi bosanmada gercek ve objektif ihtiyaca cevap ver-
mekten uzaktir.'?

3- Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasi il-
kesi:

Bu ilke evlilik birliginin temelinden sarsilmasi, kokiinden
bozulmasi halinde, bosanmayi 6ngérmektedir. Meydana
gelen diizen bozuklugu, evliligin amac ve iglevini yok etmek-
te ve devamini toplumsal agidan zararli hale getirmektedir.
Bu agidan bu ilkeye toplum menfaati ilkesi de denebilir.
Cunki boyle bir durumda evliligin devaminda 1srarli olmak,
yarar yerine zarar getirir. Taraflar arasinda artik diizen, sevgi,
saydi, gtven ve gerekli ilgi kalmadidi icin, evliligin sona er-
mesini kabul etmek gerekir. Aksine bir davranis, taraflar ara-
sindaki kotii durumu, daha da arttiracaktir. '3

Esler icin bu kadar zararli sonuglar dogurabilen bir evli-
ligin, cocuklar igin de toplum igin de zararli olacagi muhak-
kaktir. Bu prensibe gore, bosanmaya karar verirken mesele-
nin daha ¢ok toplum yoniinden incelenmesi gerekmektedir.
Kokiinden sarsilmig bir evlilik birligi kendinden beklenen
gayeleri artik gerceklestirmekten uzaklasmissa, ona bosanma
imkani verilmelidir. Bu evlilik, ister eslerin hatasi olsun ister
olmasin, kurulus gayesine hizmet edemedigine gore, esler bu
birliktelikten maddi ve manevi olarak ayrilmis olmaktadir.

112 Yelidedeoglu, a.g.e., 11/184.
113 Kopriilii-Kaneti, a.g.e., s. 143.
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Artik bunlari hukuken birbirine bagl tutmanin faydasi ve
anlami kalmamugtr.!**

4- Elverissizlik ilkesi:

Bu ilke uyarinca, eslerden biri, bedensel ya da ruhsal
yonden, evlilik birligini stirdiirebilme yeterliligini vitirip, evlilige
elverissiz duruma gelirse, diger es evlilik baginin boganma ile
sona erdirilmesini isteyebilir. Ornegin, iktidarsizlik, kisirlik,
bulasici ve tiksinti veren hastaliklar, akil hastalig béyledir.'*®

5-Eylemli Ayrilik ilkesi:

Evlilik bir yasam birligidir. Esler beraber olmay: isteme-
dikleri i¢in eylemli olarak ayri yasiyorlarsa, evliligin amaci ve
anlami ortadan kalkmis demektir. Esler, eylemli olarak birbi-
rinden kopmussa, evlilik baginin ¢oziilmesine olanak sagla-
mak gereklidir. Eylemli ayrilik ilkesinin uygulanmasinda esle-
rin kusurlu olup olmamasi, evlilik birliginin temelinden sarsi-
lip sarsimadig énem tasimaz. Onemli olan eylemli ayrilik
durumudur. Eylemli ayrilik ilkesinin saglikl bir sekilde isleye-
bilmesi, eylemli ayrilik siiresinin ¢ok dikkatli olarak belirlen-
mesine baglidir. Eylemli ayrilik stiresinin kisaltilmasi, tek yan-
It bosanmaya yol agar; uzun tutulan siire ise yeni bir evliligi
zorlagtirir, 16

B) TURK MEDENI KANUNUNUN BOSANMA
KONUSUNDAKI GENEL EGILIMI
1- Tiirk Hukukunun Bosanmaya Yaklasima:

Osmanliin son déneminde hazirlanan Hukuk-1 Aile
Kararnamesi, tim ameli ehl-i stinnet mezheplerinin fikirle-

14 Velidedeoglu, a.g.e., 11/185.

115 Oguzman, Kemal- Dural- Mustafa, Aile Hukuku, Filiz Kitabevi, Ist. 1994, s. 121;
Koépriili-Kaneti, a.g.e., s. 144.

116 Oguzman-Dural, a.g.e., s. 129; Kopriili-Kaneti, a.g.e., s. 144.
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rinden istifade edilerek zamanin sartlarina en uygun diizen-
lemeler icermesine ragmen uzun 6murli olmamustir. 1917
tarihinde Mecelle tadil komisyonu tarafindan olusturulan bir
heyete hazirlatilan kanunname, hem icten hem de digtan
birgok elestirive ugradigi icin, gereken iyilestirmeyi saglaya-
mamis ve 19 Haziran 1919 tarihinde yururlikten kaldirilmis-
tir 117

Hukuku-1 Aile Kararnamesinin kaldirihp 04 Ekim
1926’da Isvicre Medeni Kanunun kabuliinden sonra, kadin-
erkek esitligine dayanan ve evlenme bosanma islemlerinin
bizzat resmi kurumlar tarafindan yapilmasini 6éngéren yeni
bir hukuk kabul edilmistir. Kékeninde Hiristiyanlhigin bulun-
dugu bu hukuk sisteminin, Musliman Tirk toplumunun
genel ahlak, orf ve geleneklerine uymayan kisimlar disarida
birakilmistir. Fakat yeni kurulan Tirk Devleti'nde yapilmig
olan inkilaplarin sonucu olarak, Isvicre hukuk sistemi buyiik
cogunlukla kabul edilmistir.**®

Tim hukuk sistemleri gibi Turk hukuk sistemi de, aile
kurumunu korumayi prensip olarak belirlemistir. Ayrica ku-
rulan ve sona erdirilen bir aile birliginde taraflarin zarar gor-
memesi icin gerekli diizenlemeler yapmistir. Aile hukukunu
duzenleyen kanun maddeleri, Anayasanin asagidaki ilkeleri-
nin cergevesinde hazirlanmistir: a) Aile toplumun temeli-
dir.’*® b) Aile birligi korunmalidir.'® c) Esler esittir.'?!

Toplumun temeli olan aile, devletin kontroliinde kurul-
mali ve yine ayni sekilde sona erdirilmelidir. Kisilerin inisiya-
tifine birakilmasinin bazi mahzurlari olacagt icin, higbir sebep
yokken bosanmak isteyenlere izin verilmemistir. Bosanmauysi,
kocanin iki dudag@i arasindan cikacak bir kelimeye baglamak,
evliliklerin gecici olarak kurulmasina imkan saglayabilmekte-

17 Aydin, Islam-Osmanh Hukuku Aragtirmalart, s. 17.

118 Tekinay, Selahattin Sulhi, Tiirk Aile Hukuku, 6. Baski, Beta Yaynlari, Istanbul,
1986, s. 2-3; Velidedeoglu, a.g.e., 11/9.

19T CA., md. 41.

20T CA., md. 41.

21T CA., md. 10.
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dir. Kocanin hi¢ kimseye danismadan karisini1 bosayabilmesi
kadar eglerin karsilikli anlasarak bosanmalari da o derece
zararli sonuclar dogurmaktadir. Bundan dolay: eslerin tek
tarafli veya anlasarak bosanmalar1 yasaklanmistir. Kocanin
rizasi olmadan karisin1 bogamasi, kadina ne kadar zarar ve-
rirse, eslerin anlagarak bosanmalari da, topluma ve varsa
cocuklara o kadar zarar verecektir. Bundan dolayi eslerin
anlasarak bosanabilecegi prensibi, Isvicre Medeni Kanunu
tarafindan kabul edilmesine karsin, Ttirk Medeni Kanununa
alinmamustir.'#?

Daha 6nce irade ilkesine yer vermeyen Tirk Medeni
Kanunu, 04-05-1988 tarihli ve 3444 sayili yasa ile yapilan
degisikliklerle bu ilkeyi kabul etmistir.'?*

Yapilan bu degisik asagidaki kararlar: 6ngérmektedir.

a) Siddetli gecimsizlik nedeniyle bosanma, “evlilik birli-
ginin temelinden sarsilmasi nedeniyle bosanma” seklinde
adlandimlmstir. Evlilik birliginin temelinden sarsilmasi nede-
niyle bosanma davast agan taraf icin evlilik, devaminda da-
vacl ve cocuklar acisindan her hangi bir fayda saglamayip
bilakis zarar verdigi anlamina gelmektedir. '#*

b) Evlilik en az bir yil stirmiisse, taraflarin anlasmasiyla
bosanma kabul edilmistir.'*®

c) Eylemli ayrilik nedeniyle bosanma kabul edilmistir.

Turk Medeni Kanunu, karsilikl riza ile bosanma prensi-
bini Isvicre Medeni kanununda olmasina ragmen Tiirk mille-
tinin sosyal yapisina ve kiiltlirine uyusmamast dolayisiyla
1988 tarihli 3444 sayili yasaya kadar kabul etmemistir. O
doénemin 6nde gelen hukukgularin ¢cogu tarafindan reddedi-
len bu prensibin, Tirk toplum yapisina uymadig belirtilmis
ve bu prensibi savunanlar keskin bir dille elestirilmisti. Fakat

122 Yelidedeoglu, a.g.e., 11/182.

123 Hatemi-Serozan, a.g.e., s. 212.
124 T MK., md. 134/I1.

125 T M.K., md. 134/111.

126 T M.K., md. 134/IV.
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zaman gectikge bu prensibin taraftarlar artmig ve 1988'de
resmen kabul edilmek zorunda kalmustir. Ik dénem hukuk-
culardan olan Hifz1 Veldet Velidedeoglu'nun konuyla ilgili
gorisglerini vererek, bu prensibin olumlu ve olumsuz yonleri-
ni gorelim.

“Karsilikli anlasma ile bosanmanin, Ttirk Medeni Kanu-
nuna eklenmesinin bizde de taraftarlari vardir. Fakat bizce
bu sistem memleketimiz bakimindan sakincalidir. Biz bu
suretle bosanma usultinti kabul edersek, o zaman, toplumsal
varligimiz, sosyal ve ahlaki yapimiz icin tehlikeli bir yol acmis
oluruz. Bugtin bosanma isteyenlerden acaba kagta kagt s6z
birligi etmistir? Bu nispet cok azdir ve sézbirligi ettikten son-
ra bosanamayan eslere rastlamak da imkansizdir. Ger¢i buna
karsi: “So6z birligi ile bosanmaya cevaz vermemek, esleri
kanun hilelerine miiracaata mecbur kiliyor ve bu suretle
umumi ahlak bozuluyor” denilebilir ise de, bu usultin kabul
edilmesi halinde dogacak sakincalarin yaninda, yukarida ki
mahsur cok ktictik ve 6nemsiz kalir. Bundan dolayi fikrimiz-
ce, kargilikli riza ile bosanmayi kabul etme, Tirk camiasinin
dayandigi aile diizenini bozar. Taraflara, istedikleri zaman
evlenip, istedikleri zaman bosanma imkani vermek, dustlin-
cesiz ve hatta gecici evlenmelere yol acar ve bu suretle aile
mefhumunun yikilmasina sebep olur. Diistinmek lazimdir ki,
insan tabiati olgun degil, kusurlu ve noksanhdir. Bundan
dolayt béyle bir serbesti suiistimal edilir; toplumda karisikli-
ga, bunye bozukluguna sebep olur. Evlilik, yalniz zevk ve
eglence icin kurulmaz; bunun- nahosta olsa- kari-kocaya
vukledigi miikellefivetler vardir; bu miikellefiyetler bir taraf-
tan birbirine karsi, diger taraftan da cocuklara ve topluma
karsidir. Bundan dolayr séz birligi ile bosanma esast kabul
edilecek olursa, bu 6devler biraz agir gelmeye baslayinca,
ondan kurtulmak icin, fena ve istikrarsiz sonuclar dogar.
Bugiin karsilikli riza ile bosanmanin caiz oldugu Iskandinav-
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va, Belcika, ve Luksenburg gibi tilkelerde dahi bu tiir bo-
sanmaya kargi olanlar vardir.’?’

Kendi istekleriyle evlenmelerine ragmen anlasmayan ni-
ce egler vardir. Ruhi ve fiziki agidan birbirlerine uyum sagla-
yamamis eglerin bu evlilik birligini devam ettirmenin anlam-
sizdir. Cinki yeni bir neslin olugmast igin sadece eglerin
cinsel birlesmeleri yeterli olsa da, sevgi, hosgorii ve daya-
nismanin olmadig: bir ailede yetisen ¢ocuklarin olusturdugu
bir nesil, topluma faydadan daha ziyade zarar getirecektir.
Bundan dolayi devletin, esleri boyle bir evlilik birligini de-
vama zorlamasi hem fertler agisindan hem de toplum agisin-
dan dogru degildir. Boyle bir evlilik, ya aile birliginin kokten
sarsilmast noktasina gelene kadar egler birbirine zulmedecek-
ler, ya da duygusal bir birlikteligin olmadigi “mantik evliligi”
seklinde devam edecektir ki, bu da, aile kurumundan bekle-
nen vazifelerin yerine getirilmesini imkéansiz kilacaktir.

Bundan dolay1 ahlaki dengelerin yerinde oldugu bir
toplumda eslerin isteg@i tizerine aile birliginin sona erdirilmesi
en dogru olanidir. Fakat ihtilal sonrast Rusya’da oldugu gibi,
ahlaki cokintliniin oldugu bir toplumda bu durum buyuk
istismarlara yol acacagi icin, bosanmalar artacak ve toplum
olumsuz etkilenecektir.'?®

Turk Medeni Kanunu, eglerin karsilikli bogsanmalarina
imkan vermezken, 1988 tarihli 3444 sayili yasa ile eslerin
bosanma konusunda anlasmalart bosanmanin dayandigi
ilkelerden biri olarak kabul edilmistir. ** Fakat Tiirk Medeni
Kanunu eglerden biri tarafindan agilan bosanma davalarin-
da, bosanmaya hiikmedilebilmesi igin, bazi sebepleri 6n-
gormustiir. Bu sebeplerin bulunmamasi halinde ise bosan-
maya hitkmetmemektedir. Ozel Bosanma Sebepleri ve Ge-
nel Bosanma Sebepleri seklinde iki kisma ayrilan bogsanma
sebepleri ayrintili olarak bir sonraki baglikta Hukuk-1 Aile

127 Velidedeoglu, a.g.e., 1/180-181.
128 Cin, a.g.e., s. 20.
129 Kopriilii-Kaneti, a.g.e., s. 144.
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Kararnamesi’'nin belirledigi bosanma sebepleriyle karsilasti-
rilmali olarak ele alinacagi icin burada kisaca deginecegiz.

2- Turk Medeni Kanununa Goére Bosanma Sebepleri

Bu konu ayr1 bir baslik altinda Hukuk-1 Aile Kararname-
sinin ilgili maddeleriyle karsilagtirmali olarak ele alinacagin-
dan dolay1 burada konu biitinligiini korumak icin sadece
Turk Medeni Kanunundaki konuyu diizenleyen maddeleri
zikredecegiz.

a- Bosanmanin Ozel Sebepleri

aa- Zind: “Kart kocadan her biri, digerinin zind etmesi
sebebiyle, bosanma davast acabilir”.** Kanun zinadan anla-
silacak manay1 belirtmemektedir. Umumiyetle zina, evli bir
kimsenin, esinden bagka biriyle cinsi miindsebette bulunmasi
dive tarif edilmekte ise de, yapilan agiklamalarda, bir esin
kusuru olmadan boyle bir miinasebette bulunmasimnin zina
sayilmayacag belirtilmektedir.'*!

ab- Cana Kast ve Pek Fena Muameleler: “Kar1 kocadan
her biri, digeri tarafindan hayatina kastedilmesi veya kendi-
sine pek fena muamelede bulunulmasi sebebiyle bosanma
davasi ikame edebilir.”*** Cana kast, bir esin digerini 6ldtir-
me niyetinin bazi fiillerle agiklanmasidir. Cana kast bazen
oldiirmeye tesebbiis olabilecegdi gibi, bazen de diger esi inti-
hara tesvik etmek de bosanma sebebidir.'*

Pek fena muameleler ise ese yapilan cismani zarar ve
eziyetler, onun saghgini tehlikeye duistirecek hareketler, esini
hapsetmek, ac birakmak, dévmek, anormal cini miinasebette
zorlamak vb. seylerdir.’**

ac- Yuz kizartict Suc ve Haysiyetsiz Hayat Stirme: “Kart
kocadan her biri, terzil edici (yuz kizartici) bir ctirtim isleyen

130 T MK, md. 129.

131 Oguzman-Dural, a.g.e., s. 114; Velidedeoglu, a.g.e., 11/193.
132 T M.K., md. 130.

133 Oguzman-Dural, a.g.e., s. 117.

134 Velidedeoglu, a.g.e., 11/199.
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vahut kendisiyle birlikte yasamayt ¢ekilmez bir hale koyacak
derecede haysivetsiz bir hayat stiren digeri aleyhine her za-
man bosanma davas acilabilir. "%

Bu madde ile yiiz kizartici suglar ve haysiyetsiz hayat
slirme, bogsanma igin yeterli gorilmustir. Ayrica aile ici hu-
zursuzlugun olup olmadi@i, mahkeme tarafindan arastiriimaz.
Cunki eslerden birinin, bogsanma amaciyla mahkemeye
basvurmus olmasi, bagvuran esin mevcut durumdan rahatsiz
oldugunu gosterir. Zira ylz kizartici sug isleyen Kisi, esi iste-
medigi miiddetce evli olarak kalmaya devam eder.'*®

ad- Terk: “Karit kocadan biri, evlenmenin kendisine
tahmil ettigi (yiikledigi) vazifeleri ifa etmemek maksadiyla
diger esi terk ettigi veya muhik (hakli) bir sebep olmaksizin
evine dénmedigi takdirde, ayrilik en az Ug¢ ay stirmis ve de-
vam etmekte ise, diger es bosanma davasi acabilir.” *"Dava-
ya hakki olan tarafin talebiyle hakim, diger tarafa bir ay zar-
finda evine donmek Uzere ihtarda bulunur. Bu ihtar icabinda
ilan yoluyla da olabilir. Su kadar ki, bosanma davasini ika-
me i¢in muayyen muddetin ikinci ay1 hitam (son) bulmadik-
ca ihtar talebinde bulunulamaz ve ihtar vukuunda bir ay
bitmeden dava ikame olunamaz.'*

ae- Akl Hastaligi: “Kar1 kocadan biri tic seneden beri
devam eden bir akil hastaligina ducar olup da bu hastalik
musterek hayatin devamini diger es icin imkansiz hale getiri-
yorsa ve sifast kabil olmadigi da ehilleri tarafindan tasdik
edilmis bulunursa diger esin her zaman bosanma davast
acma hakk: vardir. "%

b- Bosanmanin Genel Sebepleri

ba- Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasi: “Evlilik bir-
ligi, musterek hayati stirdiirmeleri kendilerinden bekleneme-

35T MK, md. 131.
136 Kopriilii-Kaneti, a.g.e., s. 155.
37T M.K., md. 132.
138 Oguzman-Dural, a.g.e., s. 119.
139 T MK., md. 132.
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vecek derecede temelinden sarsilmissa, eslerden her biri
bosanma davast acabilir.”'*® yukaridaki fikrada belirtilen
hallerde, davacinin kusuru daha agir ise, davalinin agilan
davaya itiraz hakki vardir. Bununla beraber bu itiraz, hakkin
kottiye kullanilmasi niteliginde ise ve evlilik birliginin deva-
minda davali ve ¢ocuklar bakimindan korunmaya deger bir
yarar kalmamigsa bosanmaya karar verilebilir.'*!

bb- Eslerin Bosanma Hususunda Anlagsmasi: 1988 ta-
rihli 3444 sayili Kanunla yapilan degisiklikten 6nce taraflarin
anlagmas! kanunen bosanma sebebi tegkil etmiyordu. Fakat
uygulamada taraflar anlasirsa, ¢ok kere uydurma bir bosan-
ma sebebi ileri slirerek bosanmayi saglayabiliyorlardi. Bo-
sanma konusunda anlasan taraflar1 zorla evli tutmanin an-
lamsizligt distincesiyle, bosanma hususunda eslerin anlas-
masina bir bosanma sebebi olarak kanunda yer verilerek
kanun disi uygulamaya da son verilmistir. Bu yolu bazi sa-
kincalarini da 6nlemek icin bazi kayitlar konularak 3444
sayili Kanunla degistirilen Medeni Kanunun 134. Maddesinin
3. Fikrasinda su hiikme yer verilmistir:

“Evlilik en az bir yil stirmtsse, eslerin birlikte basvurma-
st ya da bir esin digerinin devasini kabul etmesi halinde evli-
lik birligi temelinden sarsilmig sayilir. Bu halde bosanma
karart verilebilmesi icin, hdkimin bizzat taraflart dinleyerek
iradelerin serbestce aciklandigina kanaat getirilmesi ve bo-
sanmanin mali sonuglan ile ¢ocuklarin durumu husussunda

taraflarca kabul edilecek dtizenlemeyi uygun bulmast sart-
tir. 7142

bc- Misterek Hayatin Kurulamamasi (Fiili Ayrilik): “Bo-
sanma sebeplerinden herhangi biriyle agilmis bulunan dava-
nin reddine karar verilmesi ve bu kararin kesinlestigi tarihten
itibaren ¢ yil gecmesi halinde, her ne sebep olursa olsun,
musterek hayat yeniden kurulamamissa eslerden birinin ta-

190 T M.K., md. 134/I1.
141 Velidedeoglu, a.g.e., [/214; Hatemi- Serozan, a.g.e., s. 228.
142 T M.K., md. 134/1IL.
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lebi lizerine bosanmaya karar verilir.”'** 3444 sayilh Kanunla
kabul edilen bu yeni bogsanma sebebi, fillen ¢oziilmiis olan
evlilikleri, zorla stirdiirmenin anlami kalmadigt fikrine da-
yanmaktadir.**

III-TORK MEDENI KANUNU VE HUKUK-I AILE
KARARNAMESi’NE GORE BOSANMA
SEBEPLERI

Turk Medeni Kanunu, bosanma nedenlerini bir énceki
kisimda belirttigimiz sekilde, 6zel ve genel sebepler olmak
tizere iki kisma ayirmistir. Ozel sebepler; zina (MK.129), cana
kast ve pek fena muameleler, (MK.130), yiz kizartic1 suclar
isleme ve haysiyetsiz hayat stirme (MK.131), terk (MK.132),
akil hastaligi (MK.133). Genel sebep ise misterek hayatin
kurulamamasi(fiili ayrilik) (MK.134) eslerin bosanma husu-
sunda anlagmasi, evlilik birliginin temelinden sarsilmasi
(MK.134/1). Fakat genel sebeplerin hepsini, “evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi” maddesinde toplamak mimkiin-
diir.'*

Islam hukukunda ise prensip olarak bosanma yetkisi er-
kege verilmis ve kadin ise ancak mahkeme yoluyla veya
erkegin evlilik birliginin yikilmasi ile karsilasacag ekonomik
yukiu tamamen veya kismen Ustlenmesi (muhéle’a) ile bo-
sanmasina imkan verilmistir. Tarihte ¢cok ender olarak gortl-
se de erke@in bosanma hakkini kadina da vermesi halinde
kadinin tek tarafli iradesi ile de evliligin sona ermesi mim-
kiindiir. Islam hukuku kadinlarin daha ¢ok kazai bosanma
(tefrik) yoluyla bosanmalarina imkéan verecek diizenlemeler
yapmistir. Bu konuda kadina en genis haklari taniyan Maliki
mezhebinin gorlsglerini esas alan Osmanlh Hukuk-1 Aile ka-
rarnamesi de kadina mahkemeye basvurma konusunda ge-

43T MK, md. 134/IV.

14 Oguzman-Dural, a.g.e., s. 130; Hatemi- Serozan, a.g.e., s. 229.

145 Oguzman, Kemal; Dural, Mustafa, Aile Hukuku, Filiz Yay. Ist. 1994, s.113;
Velidedeoglu, a.g.e., 1[/190; Kopriili-Kaneti, a.g.e., s.150-177; Tekinay, a.g.e.,
s.187; Hatemi- Serozan, a.g.e., s.217.
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nis haklar tanimistir. Bu mesele Hukuk-1 Aile Kararname-
si'nin 119-130. maddelerinde belirtilmistir. Islam Hukuku'na
gobre, mahkemenin evlilik kurumuna miidahale edebilmesi
icin eslerden birinin basvurmasi ya da evlilik kurumunun
devamini engelleyen bir sebebin bulunmasi gerekir. Aksi
takdirde mahkemenin aile kurumuna miidahalesi s6z konusu
degildir.

Islam hukukunda bosanmanin ézel ve genel sebepleri
gibi bir ayrim olmamasina ragmen, bazi durumlar bosanma
sebebi olarak kabul etmistir. Islam Hukuku'nun kabul ettigi
bosanma nedenleri, Medeni Kanunun kabul ettigi 6zel se-
beplerle uyustugu icin bunlara 6zel sebep diyebiliriz. Bosa-
maya yetkili olan tarafin, (prensip olarak erkegin, ama tevfiz-
i taldk veya muhale’a yoluyla kadinin), bosanma hakkini
kullanmasina sebep olan durumlara da genel sebep diyebili-

riz. 146

Islam hukukuna gére tek tarafli bosanma miimkiin go-
rilmisken Turk Medeni Kanunu'nda ise ancak karsilikli an-
lasma durumunda bosanmanin olabilecedi karara baglan-
mustir. Séyle ki, Islam hukukuna gére kadmmn evlilik akdi
gerceklestirirken bosanma yetkisini talep etme hakk: oldugu
halde bdyle bir talepte bulunmasi, bu konuda kocasinin ve-
recegi kararlar1 bagtan kabul etmis olmaktadir. Ayni sekilde
erkegin bosama yetkisini kadinla paylasmasi (tefviz-i talak)
da erkegin kadinin tek tarafli verecegi karara saygr duyaca-
gini gostermektedir. Bu itibarla hem kocanin hem de kadinin
tek tarafli bosanabilmeleri zimnen anlagmali bir bosanma
sayilir.

Ikinci bosanma sebepleri ise asil karsilastrmamiza konu
oldugu icin, simdi genis bir sekilde bu maddeleri ele alalim.
Bu maddeleri karsilagtirlmasini, Tirk Medeni Kanununun
belirledigi basliklar cercevesinde yapacagiz.

146 Aydin, Islam ve Osmanh Hukuku Arastirmalart, s. 34.
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A) Bosanmanin Ozel Sebepleri

1- Zina:

Butiin hukuk sistemleri tarafindan bosanma icin yeterli
sebep olarak kabul edilen zina, eglerden birinin, diger cinsi-
yetten, bagka bir kimse ile cinsi iligkide bulunmasidir ki, bu;
evlilik birligine yapilan en buyik sadakatsizliktir. Hatta, bo-
sanmaya karsi olan Katolik mezhebi bile, zinay1 ebedi ayrilik
sebebi olarak kabul etmistir. Tirk Medeni Kanunu gore de
zina, evlilik birliginin sona ermesi icin yeterli bir sebeptir. **’

Tirk Medeni Kanunu’'na gore, “Kari kocadan herhangi
biri, digerinin zina etmesi sebebiyle, bosanma davas! agabi-
lir.” *® Kanun, zinadan anlagilacak manayi belirtmemistir.
Genellikle zina, evli bir kimsenin, esinden bagka biriyle cinsi
miinasebette bulunmasi olarak anlasilmistir. Fakat kanunda
bir esin kusuru olmadan boéyle bir miinasebette bulunmasi-
nin zina sayilmayacag belirtiimektedir.'*

[slam hukukunda, hem evlinin hem de bekarin, nikah
bagi olmayan biriyle cinsel iligkiye girmesi, zina olarak kabul
edilmistir. Zina, dolayli olarak biitlin topluma zarar verdigi
icin, kul hakkinin degil de, kamu diizeninin ihlali olarak ka-
bul edilmistir.Biittin topluma zarar veren suclar, Allah hakki
(hukukullah) olarak kabul edilmistir ve kutsiyet atfedilmistir..
Bundan dolay1 devlet baskanmnin veya hukuk adamlarinin
Allah hakkini ihlal edenleri affetme yetkileri yoktur. Zina
edenin esi ise affederek zina sugunu dugtiremez. Ciinki zina,
eslerin birbirine ihanetinden ziyade konu diizenine karsi ya-
pilmis bir suctur. ™

Tirk Medeni Kanununa gore zina evli biri icin sugtur.
Zina eden bekar, ne anne-babasinin ne de diger akrabalari-

147 Velidedeoglu, a.g.e., 11/193.

148 T MK, md. 29.

199 Oguzman- Dural, a.g.e., s. 114; Velidedeoglu, a.g.e., 11/193.

150 Gng. Bil. Bkz. Keskin, Yusuf Ziya, Recm Cezasi: Ayet ve Hadis Tahlilleri, Beyan
Yay., Ist., 2001.
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nin hakkini ihlal etmis olur. Zina eden evliyse, isledigi sug
direkt diger esin hakkini ihlal sayilir. Sayet diger es, zina
eden esini affederse, evlilik birliginin devam etmesinde bir
sakinca yoktur. Fakat Islam hukukunda durum farkhidir. Zina
kamu diizenini bozan bir sug olup kocanin affetmesi ile sug
islenmemis kabul edilemez.

Klasik Islam Hukuku kitaplarinda zina, bosanma sebep-
leri arasinda zikredilmemistir. Hukuk-1 Aile Kararnamesi'nde
de bosanma sebepleri arasinda gegmemektedir. Fakat Hu-
kuk-1 Aile Kararnamesi, Iseviler (Huristiyanlar) icin zinayi
bosanma sebebi saymigtir. Mislimanlar icin zina bosanma
sebebi sayilmazken Hristiyanlar icin bosanma sebebi sayil-
masinin nedeni, zina sucunun Islam dinindeki algilanis sek-
liyle ilgilidir. Bu konuyu izah edebilmek icin, zina ve onu
isleyene verilecek ceza konusunu biraz agmamiz gerekir.

Islam Hukuku, zina eden kisiye, sayet bekar ise yiiz kir-
bag ceza 6ngdrmiistiir.”! Zina eden evli olursa o zaman ce-
zay1 hafifletecek bir durum yoksa recmedilir, yani taglanarak
oldirdliir.’® Recim cezasi son iki yiiz yildir cok tartigilan bir
konu olmakla birlikte konumuzu dolayl: ilgilendirmedigi icin
bu konuya girmiyoruz.

Islam Hukuku'na gére, en az dért kisi, hi¢ stipheye ma-
hal vermeyecek bir sekilde evli birinin zina ettigini gorip, bu
durumu mahkeme huzurunda ifade ederse, o kisinin zina
ettigine hiikmedilir ve recmedilir. Bu durumda geride kalan
es, bosanarak degil de, olim yoluyla evlilik bagindan kur-
tulmus olur.'®® Bundan dolay: Islam’a gore, zina; evliler icin,
bosanma sebebi degil de, 6lim sebebi olarak goralmusttir.
Recm cezasinin uygulanmasina mani bir durum olursa, zina
eden esini bosama yetkisine sahip olan taraf kullanarak zina
eden biriyle yasamaya bilir. Bosama hakki genelde erkegin,
bazen de bosama hakki verilmigse kadindir. Fakat zina eden,

1! en-Nr 24/2. .
152 [on Mace, Hudud, 9; Malik, el-Muvatta, Huddd, 10; Ibn Hanbel, V/132-183.
158 Karaman, a.g.e., 1/376.
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erkekse ve kadinin da bosanma hakki yoksa mahkeme zina-
y1 diger es lehine bosanma sebebi olarak kabul eder mi? Bu
sorunun cevabina gegmeden 6nce bu sorumuza 1sik tutacak
olan, yeterince delili olmayan eslerle ilgili olan, Kur’an-1 Ke-
rim’de acik bir sekilde yer alan, mahkeme huzurunda yemin-
lesme konusuna deginelim (lian-mul&’ane).

Kur’an-1 Kerim’de bu husus su sekilde ifade edilmekte-
dir: “Eslerine zina isnadinda bulunup da kendilerinden baska
sahitleri olmayanlara gelince, onlarin her birinin sahitligi,
kendisinin dogru séyleyenlerden olduguna dair dért defa
Allah adina yemin ederek sahitlik etmesidir. Besinci defa da:
eger yalan séyleyenlerden ise Allah'in lanetinin kendi tlizerine
olmasini dilemesidir. Kadinin, kocasinin yalan séyleyenler-
den olduguna dair dort defa Allah adina yemin ve sahitlik
etmesi, kendisinden cezayi kaldinir. Besinci defa da, eger
(kocast) dogru séyleyenlerden ise Allah'in gazabinin kendi
lizerine olmasini diler.”***

Yukaridaki ayetten anlagilacag: tizere, eslerin birbirin-
den stiiphe duymalari ve sadakatsizlikle suclamalari, aile bir-
ligini ayakta tutan gtiven ve itimadi yok edecegi icin zina
ithami, her iki es icin bogsanma sebebi sayilmigtir. Modern
hukukta kabul edilmedigi halde, Islam Hukuku'nun yemini
bu konuda delil kabul etmesindeki asil faktor, belirttigimiz
duygusal bagin olmasidir. Normal sartlarda boyle bir isnatta
bulunan yabancinin durumu farkhdir.

2- Cana Kast ve Pek Fena Muameleler:

Turk Medeni Kanunu, 130. Madde ile “cana kast” ve
“pek fana muameleler”i bosanma sebebi saymistir. Cana
kast; eslerden birinin diger esi 6ldirmeye tesebbls etmesi
veya onu intihara tesvik etmek olarak izah edilmistir. Cana
kastin gerceklesebilecek bir tarzda olmasi gereklidir. Kuru bir
tehditle, “seni oldurtrim” gibi sozler bosanma igin yeterli

154 en-Nr 24/6-9.
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sebep degildir. Ihmal veya hata ile esin 6lebilecegi bir olayin
meydana gelmesi de ayni sekilde bosanma sebebi sayilmaz.
Fakat ihmal ve hatadan uzak, bizzat cana kastin mimkin
oldugu davranislardan dolay1 bosanmaya hiikmedilebilir.'>®

Pek fana muameleler ise; ese yapilan cismani zarar ve
eziyetler, onun saghgini tehlikeye duistirecek hareketler, esini
hapsetmek, a¢ birakmak, dévmek, anormal cinsi miinasebe-
te zorlamak gibi agir muamelelerdir. Ger¢i bu durumlari asir
gecimsizlik maddesine koymak muimkiinse de, bu durumlar
mutlak bosanma sebebi olup, boyle bir durumda hakimin
ayrica asiri gecimsizligin olup olmadigini arastirmasina gerek
yoktur,**

Islam hukukculari, kadinin istegi tizerine evlilik birliginin
hangi durum ve sebeplerden dolay: son verilmesi gerektigi
(tefrik) konusunda hemfikir degildirler. Hanbeliler ve 6zellikle
de Malikiler, kadina mahkeme yolunu en fazla acan mez-
hepken, Safiiler ve Hanefiler ¢cok ender durumlarla sinirlan-
dirmiglardir.

Cana kast ve pek fena muameleler evlilik birligini teme-
linden sarsip kadinin asli haklarini tehdit ettigi icin Hukuk-1
Aile Kararnamesine gore bosanma sebebi sayilmistir. Ctinki
hayati tehlikenin mevzu bahis oldugu béyle bir evlilige de-
vam etmesini kadindan istemek veya bu duruma mecbur
etmek, kul hakkinin ihlalidir. Ciinkii Islam Hukuku, muhafa-
za edilmesi gereken temel haklarin baginda “hayat hakkini”
kabul etmistir. Her an kocasi tarafindan o6ldiirtilme ihtimali
olan bir kadindan, ¢ocuklariyla ve esiyle gerektigi gibi iletisim
kurarak, lizerine diisen vazifelerini gonul huzuruyla ve isteye-
rek ifa etmesi beklenemez.™’

Fena muamele ve itaatsizlik (nlisGz) kadin tarafindan
gelebilecedi gibi erkekten de gelebilir. Iki tarafin karsilikl
nefreti ve haksiz davraniglari, evlilik birligi bitirme noktasina

155 Velidedeoglu, a.g.e., s. 198-199; Oguzman-Dural, a.g.e., s. 116.
1% Velidedeoglu, a.g.e., s. 199-200; Oguzman-Dural, a.g.e., s. 117.
157 Aydin, Isldm ve Osmanh Hukuku Arastirmalan, s. 25.



Bosanmanin Hukuki Mahiyeti 89

getirebilir. Kur’an’da sikak diye ifade edilen bu durum, eslere
disaridan mudahaleyi gerekli kilmaktadir. Kur’an’in bir emri
olan bu miudahale (hakem tayini), 1slah1t mimkiin olmayacak
sekilde sarsilmis bir aile birliginin sona erdirilmesine de im-
kan vermektedir.’® Hukuk-1 Aile Kararnamesi'® de hakem
tayinini 6ngérmus, hakemlerin verdigi hikiimler, hakimin
verdigi hiikiim gibi kabul edilmistir.'*°

3- Yiiz Kizartic1 Sug isleme ve Haysiyetsiz Ha-
vat Stirme

Tirk Medeni Kanunu 131. madde ile yiiz kizartici suglar
ve haysiyetsiz hayat siirme, bosanma igin yeterli gorilmus-
tir. Bu maddeye gore bosanmaya hiikmedilebilmesi igin aile
ici huzursuzlugun olmasi gerekmez. Ciinki eslerden birinin,
bosanma amaciyla mahkemeye basvurmus olmasi, basvuran
esin mevcut durumdan rahatsiz oldugunu gosterir. Zira yiz
kizartic1 sugun bogsanma sebebi olmasi icin, diger esin bu
durumdan rahatsiz olmasi ve bosanma talebiyle mahkemeye
bagvurmasi gereKir.

Medeni Kanuna gore yiiz kizartici (terzil edici) suglar
bizzat zikredilmemis olup, bu konu zamana ve kari-kocanin
toplumsal konumuna gore degisiklik arz eden bir durum
olarak kabul edilmistir. Fakat milletvekili olma yeterligini
duzenleyen 1982 tarihli Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin
76. maddesinin ikinci fikrasi, “zimmet, ihtilas, irtikap, risvet,
hirsizlik, dolandinicilik, sahtecilik, inanci kétiiye kullanma,
dolayli iflas” yiiz kizartic1 sug olarak zikredilmistir.’®* Fakat bu
suglart zikredilenlerle sinirlamamak, esleri toplumda kicik
dustirecek ve toplum nezdindeki degerini azaltacak her sucu
bu kategoriye koymak miimkiindiir. Iyi tetkik edilince gorii-

158 Hakemler eglerin ailelerinden segilen kisilerden olusmaktadir. Bu konu ileride
“Aileyi Koruyucu Tedbirler” baglig: altinda ele alinacaktr.

¥ H.AK., md. 130.

160 Seltut, M. Mahmut; Sayis, M. Ali, Mukayeseli Mezhepler Hukuku, ilim Yaymlar,
(Cev: Sait Simgek), [stanbul, ty, s. 134.

161 Kopriilii-Kaneti, a.g.e., s. 155.
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lecektir ki bu ve benzeri suclarin aile birligine zarar vermesi
ve aile ici gecimsizlige sebep olmasi sebebiyle bosanma se-
bepleri arasinda zikredilmistir. Yoksa bu suglar isleyenler icin
Turk Ceza Kanunu’'nun belirledigi cezalar yeterli olup ayrica
aile birligine son verilmemektedir.'¢?

Haysivetsiz hayat stirme, namus, seref ve haysiyet kav-
ramlari ile bagdasmayan bir hayat tarzini tercih etmek olup;
icki, uyusturucu madde muptelasi olma, kumarbazlik, rande-
vu evi igletme, erkeklere kadin bulmay: meslek haline getir-
me, homoseksuellik, haysiyetsiz hayat siirme olarak kabul
edilmistir. Yukarida belirttigimiz gibi, bu suglart sinirlandir-
mamak ve zamana- sartlara gore belirlemek daha uygun
olacaktir. Mesela, 1960’1 yillarda, Yargitayca yiz kizartici sug
olarak kabul edilen seylerden biri “miistehcen veya hayasiz-
ca yapilmis sarkilar1 alenen teganni etmek ve bu kabil gra-
mofon plaklar calmak...” Bu sugu igleyenler icin bir ayla alti
ay hapis cezasi ve otuz liradan elli liraya kadar da para cezasi
éngodrmektedir.'®® Toplumsal degisim dolayisiyla yukarida
belirtilen vasiflarda sarki sdylemek veya calmak yiiz kizartict
bir su¢ olmaktan cikmistir. Boyle bir gerekceyle bosanma
davasi agmak artik mimkin degildir.

131. maddede zikri gecen bosanma sebeplerinden yiiz
kizartic1 suclar mutlak bogsanma sebepleri olarak kabul edil-
migken, haysiyetsiz hayat stirme, ancak musterek hayati ce-
kilmez hale getirince bosanma sebebi olarak kabul edilebilir.
Yani haysiyetsiz hayat stirme mutlak degil nispi bir bosanma
sebebidir. Eslerin bu suctan sonra, beraber yasamaya devam
etmeleri bu sucun bosanma sebebi olarak kabul edilmesine
engel olur. Cunki eglerin beraber yasamaya devam etmeleri,
bu suctan dolayi aile birliginin sarsilmadigini gosterir.'**

Islam Hukuku, yukarida zikri gecen ve yiiz kizartici ve
haysiyeti zedeleyici tarzda bir hayat sirme anlamina gelecek

162 Velidedeoglu, a.g.e., s. 203.
163 Velidedeoglu, a.g.e., s. 203; Kopriilii- Kaneti, a.g.e., s.155.
164 Hatemi-Serozan, a.g.e., s. 224.
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suglar yasak kapsaminda olmakla birlikte bosanma sebebi
olara zikredilmemistir. Fakat bu tir bir suc isleyen biriyle
yasamayi kabul etmeyen eg, bu tiir suc ve glinahlari iglemek-
ten vazgecmediginden ailede gecimsizligin ortaya cikhgini
ileri stirerek bosanma talebinde bulunma hakkina sahiptir.*®®

4- Terk:

Tirk Medeni Kanunu'nun 132. maddesinin 1. fikrasin-
da soyle denilmektedir: “Kar1 kocadan biri evlenmenin ken-
disine yiikledigi vazifeleri ifa etmemek maksadiyla digerini
terkettigi veya hakli bir sebep olmaksizin evine dénmedigi
takdirde, ayrilik en az ti¢ ay sirmis ve devam etmekte bu-
lunmus ise, diger es bosanma davasinda bulunabilir.”*%

Terk hakli bir sebep olmaksizin evlilik konutundan ayri-
larak miusterek hayatin sona erdirilmesi veya esin evlilik ko-
nutundan cikarilmasi, kovulmasi tarzinda gerceklesebilir.
Mutlak boganma sebebi olmasina ragmen hakim, terk eden
esin, hakli gerekgelerle terk edip etmedigini tetkik etmesi
gerekir. Sayet hakli bir sebep varsa, ortak hayati terk eden
esin aleyhine, bosanmaya hiikmedilemez. Esler arasindaki
gecici kirginlik dolayisiyla gerceklesen ani terk olaylarinin
derhal bosanmaya hitkmetmek dogru degildir. Terk eden ese
bir disinme stiresi tanimak gerekir. Boyle bir durumda terk
eden ese énce “ihtar” génderilmesi gerekir.'®”

Bu maddeni belirledigi terk siiresi, 2001 yilinda yapilan
son Medeni Kanun degisikligi ile ic aydan alti aya ¢ikarilmig-
tir. Terk eden es alti ay ortak meskene geri dénmediyse
mahkeme, terkeden ese ihtar gonderir. Bu ihtar, terkten en
az iki ay sonra yapilirken yeni degisiklige gore altinci ayin
bitiminden sonra yapilmasi gerekir. Thtar yapildiktan sonra,
bir ay gectigi halde terkeden es evine donmezse, diger es
bosanma davast agma hakki kazanmis olur.

165 Seltut-Sayis, a.g.e., s. 134.
166 Yelidedeoglu, a.g.e., s. 206.
167 Hatemi-Serozan, a.g.e., s. 225.
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Sayet erkek, karisini evden kovmussa, kocaya karisini
geri cagirmasi icin ihtarda bulunulur. Sayet kadin, meskenin
oturmaya elverigsiz olmasindan dolayi evi terk etmisse, ko-
cadan konutun iskan icin uygun hale getirmesi istenir. Sayet
koca MK. 152. maddesinin 2. fikrasina gore ev segiminde
bulunmugsa kadinin buna uymak zorunlulugu vardir. Kadin,
oturulabilir bir evi terk etmisse kadin terk etmis sayilip, ihtar
kadina yapilir.'®®

Eslerden biri asagidaki sebeplerden birine binaen ortak
meskeni terk etmigse, terk, bosanma icin yeterli goriilmez: a)
hé&kim tarafindan ayriliga karar verilmisse, b) bosanma ve
ayrilik davasi devam ederken,'® c) kar1 kocadan biri “miiste-
rek hayatin devami yiiziinden sihhati, sohreti veya isinin
terakkisi ciddi bir sekilde olumsuz olarak etkilendigi icin, ayri
bir ev tutmussa,'” d) koca, kar icin sosyal haline uygun bir
ev hazirlamamissa, meydana gelmis terk bosanma sebebi
sayllmaz. Sayet terk, ortak yasama son veriyorsa, evlilik bir-
liginden kaynaklanan vazifeleri yerine getirmemek amaciyla
gerceklesmisse, hakli bir gerekgesi yoksa ve araliksiz olarak
en az alti ay devam etmisse bosanma sebebi sayilir.!”*

Islam Hukuku'na gore musterek meskeni terk ederek
lizerine diigen nafaka yukumlilugina ifa etmemekle veya
cinsel yonden karisini tatminden kaginmakla, kadinin hakkini
ihlal etmis olup, erkegin tizerine diisen borclarini eda etme-
mistir. Bastan belirtmek gerekir ki; Islam hukukunda, “terk”
icin “gaib” terimi, “kaybolmak” igin ise “mefkd” terimi kul-
lanilmustir. Gdib olma; sag@ oldugu belli olup, karisini ceza-
landirmak igin evine dénmeyen koca icin kullaniir. Gaib
koca nafakasini 6demedigi ve cinsel acidan karisinin ihtiya-
cini karsilamadidr igin devlet tarafindan, bu goérevlerini ifaya
zorlanir ve eve donmesi istenir. Sayet kocanin bu gaipliginin
hakli bir mazereti varsa kadina bosanma hakki verilmez.

168 Oguzman- Dural, a.g.e., s.120; Hatemi-Serozan, a.g.e., s. 226.
169 MK. 162/111.

170 MK. 162/1.

171 Kopriilii-Kaneti, a.g.e, s. 158-159.
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Hanefiler gére kocanin nafakayi 6demeden kacinmas: tefrik
sebebi degildir. Fakat Maliki, Hanbeli, ve Safiilere gore bo-
sanma sebebidir.'”?

Nafaka konusu Islam Hukuku'nda cok genis bir sekilde
ele alinmistir. Ciinkt aile ici yetkilerin ve sorumluluklarin
dagiliminda ekonomik yikimlilik, erke@i hem kadina karsi
Ustiin kimakta, hem de kadina karsi borclu yapmaktadir.
Erkegin fakir olmasi veya kadinin zengin olmasi nafaka so-
rumlulugunu  diisiirmez. Islam Hukuku'nda kar kocanmn
durumlarinin tespiti igin, nafaka konusunu biraz agarak irde-
lemeye calisacagiz.

Evini terkederek veya karisini evden kovarak nafakadan
kacinacagi gibi ayni evde yasamaya devam ettigi halde esi-
nin asli ihtiyaclart hususunda kadint magdur ederek de nafa-
ka sorumlulugundan kacginmis olur. Bu durum bazen kot
niyetli olup kadini cezalandirmak amacli olabilecegi gibi ba-
zen de gercekten nafakayi saglayacak kadar ekonomik glice
sahip olmamaktan da kaynaklaniyor olabilir.

Nafaka vermekten kacinan koca zengin olup da, kadin,
kocasinin malindan ihtiyac1 kadar alabilir.'” Sayet hanim,
kocasmin malindan alma imkéni1 yoksa, mahkeme yoluyla
nafaka talebinde bulunur. Mahkeme kocaya ihtarda bulunur.
Koca, zengin oldugu halde yine nafaka hususunda diretirse,
mahkeme uygun gordigi kadar hapis cezasiyla cezalandirir.
Bu Hanefi’lerin yaklagimi olup nafakanin terki durumunda
tefrik yoluna gitmeye gerek duymamuglardir. Fakat Malikilere
gore nafaka vermeme hususunda direten kocadan, karisini
bosamast istenir. Ctinkit Kur’an-1 Kerim’de séyle buyrulmak-
tadir: “Ya iyilikle tutma ya da iyilik yaparak birakmak var-
dir...”*" “haklarini tecaviiz etmek icin onlari zararh olacak

172 Bilmen, a.g.e., 5.458; Zuhayli, a.g.e., [X/403.

173 Hz. Peygamber, bu durumda olan Ebu Siifyan’m karis1 Hind’e, kocasmin malin
dan, kendine ve ¢ocuklarina yetecek kadar almasini sdylemistir. Buhari, Nafaka, 9,
VI, 193; Muslim, Ukdiyye, 7, 11, 1338.

174 ¢]- Bakara 2/229.
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sekilde tutmaym...”'”® Bu ve benzeri ayetler geregi, giicii
yettigi halde nafaka 6demekten kacinan koca karisint bosa-
mak zorundadir. Sayet bundan da kacinirsa mahkeme arala-
rini tefrik eder. Safillerde de tercih edilen gériis budur. '

Koca hakli mazeretlerden dolay: esinin nafakasini karsi-
layamiyorsa, durum farklilik arz eder. Clinkli kocadan esinin
nafakasini saglamasini istemek ondan glicinin Usttinde bir
sey istemek olur. Mesela hastalik sonucu ¢alisamayan veya is
bulamadigi icin nafakasini saglayamayan kocayi zorlamak
veya kocasinin bu kot durumunda kadina hemen bosanma
imkén1 vermek, kocanin daha fazla ruhi bunalima girmesine
ve toplumda kictik goriilmesine sebep olacaktir. Evlilik birli-
ginin temelinde hayatin zorluk ve mesakkatine beraber go-
gus germek, eslerden birinin karsilasacagi herhangi bir zorlu-
ga diger esin ortak olmasi ve beraberce zorluklari asmaya
calismast aile birliginin temel hedeflerindendir. **

1916 tarihli ve 17 numarali Sudan Kararnamesine gore
kadin, nafaka borcunu 6denmeyen kocadan ayrimak icin
mahkemeye bagvurabilir. Sudan Kararnamesi, bu konuda
kocanin kotu niyetli olup olmadigina bakmaz. Her iki du-

rumda da gerekli gortiliince kadin kocasindan tefrik edilebi-
lir.17®

1917 tarihli Osmanli Hukuk-1 Aile Kararnamesi ise
acziyetinden dolay1 nafakasini saglayamayan koca aleyhine,
tefrike hiitkmedilme prensip olarak kabul edilmeyip, Hanefi
yaklagimi kabul edilmistir.'”

1929 tarihli Misir Kanununa gore nafaka erkek igin borg
olarak kabul edilmis, kot niyetli olarak nafaka borcunu
o0demeden kaginan koca, karisindan ayrilir. Sayet koca koti
niyetli olmadigini ve hakli mazeretlerinin oldugunu delillerle

175 o]-Bakara 2/231.

176 Dondiiren, a.g.e., s. 427; Acar, a.g.e., s. 176-177.
177 Seltut-Sayis, a.g.e., s. 138; Acar, a.g.e., s. 175.
178 Cin, a.g.e., s. 107.

179 HAK., md. 94.
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kanitlarsa mahkeme bir aylik bir beklendikten sonra yine
tazmin edilmezse mahkeme tefrike hiikmeder.'®

Gaiplikle ilgili ikinci durum ise mefkudun durumudur.
Mefkud; hig¢ bir sebep yokken ortadan kaybolan ve yasayip
yasamadigl hususunda kesin bir bilgi bulunmayan Kisidir.
Fikih kitaplarinda daha ayrintili olarak vasfedilen ve belli
sartlar 6ngoriilen gaiplik hali, evini terkeden veya nafaka
yukamliligini yerine getirmeyen kocanin verdigi zarar
kadar, kadint magdur etmektedir.. Bundan dolay: kadin; tim
aramalara ragmen kendisinden haber alinamayan kocasinin
varsa geri kalan malindan nafakasini alir. fakat hici bir mal
birakmadan kaybolmussa, ese mahkeme orfe uygun olarak
belirli bir nafaka tayin eder. Hukuk-1 Aile Kararnamesi’'ne
gore kadin dort yil kocasini bekler. Sayet kocast dort il igin-
de geri donmezse, 6l olduguna hikmedilir, varsa mallari
varislerine taksim edilir ve kadin bu hiikmiin verilmesinden
itibaren, kocas: 6lmiis kadin gibi iddet bekler. Iddetin biti-
minden sonra istedi@i Kisiyle evlenebilir. Sayet savas varsa
veya cinayetlerin fazla oldugu bir bélgede kaybolmussa bir
yil beklemesi yeterlidir.*®"

5- Akil Hastahga:

Turk Medeni Kanununun 133. maddesi, akil hastaligini,
bazi sartlarin varligi halinde, bir bogsanma sebebi olarak ka-
bul etmistir. Akil hastaliginin, evlilikteki dayanisma ve kara
glin dostlugu ile bagdasmamasi nedeniyle, bosanma nedeni
olmamasi gerektigi ileri strtilebilir. Ne var ki, akil hastaliginin
evlilik birligi tizerindeki derin etkileri, nesil icin ve cocuklarin
yetistirilmesi igin tasidigi tehlikeler g6z 6ntinde tutulunca,
bosanma nedeni olarak kabul edilmelidir.'®® Tiirk Medeni
Kanununa gore akil hastaliginin bosanma nedeni sayilabil-
mesi icin su Ozelikleri tagimasi gerekir:

¥ MMK.,, 1-2. mad ; Cin, a.g.e., s. 107.
181 HAK., md. 127; Aydin, Isldm ve Osmanl Hukuku Arastirmalari, s.25.
182 Kopriilii-Kaneti, a.g.e., s. 165.
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a) lyilesmesi miimkiin olmamali: bu hususun tespiti, tip
biliminin uzmanlk alanina girer. MK.un 133. maddesinde
kastedilen akil hastaligi, hem tibbi anlamdaki akil hastalikla-
rini, hem de evlilik birligini bir akil hastaligi kadar sarsan,
agir psisik bozukluklari kapsar.

b) Hastaligin en az g yil stirmiis olmasi: Akil hastaligi
davanin acildidi tarihte ti¢ yildan beri devam ediyor olmali-
dir. Ug yillik stire dava giiniinden gerive dogru hesaplanr.
Hastaligin evlilikten ¢nce baglamis olmasi cok 6nemli degil-
dir.

c¢) Ortak hayatin cekilmez hale gelmesi: Akil hastaligr ai-
le birligi sarsmis ve egler arasinda huzursuzlugun g¢ikmasina
ve aile birliginin sarsiimasina neden olmugsa bosanma sebe-
bi sayilir. Aksi takdirde akil hastaligi nedeniyle bosanma da-
vast acllamaz.'®

2001 yilinda yeniden degistirilen maddelerden biri de
bu maddedir. Yapilan degisiklige gore: “Akil hastalari, ev-
lenmelerinde tibbi sakinca bulunmadigi resmi saghk kurulu
raporuyla anlasiimadikca evlenemezler.” Bu degisiklikle akil
hastaligi sonradan meydana gelmediyse veya hastalikta bir
ilerleme olmadiysa bogsanma sebebi olmaktan ¢ikmis olmak-
tadr.

Hukuk-1 Aile Kararnamesi'nin 123. maddesi konuyla
alakali olup, soyle denilmektedir: “Akd-i nikahtan sonra zev-
ce hdkime bi’l-miracaat tefrikini taleb etse, hakim tefriki bir
sene miuddetle te’cil eder. Bu muddet zarfinda cinnet zail
olmadigi ve zevce musirr (israrda) bulundugu halde tefrika
htikmeyler.” Bu maddede acik bir sekilde belirtildigi gibi
Islam Hukuku'nda da, hastaligin tedavisi imkansiz ise ve en
az bu hal bir yil devam etmisse bosanma sebebi sayilir. Ka-
dinin bosanma hususunda israrli olmasi da aile birliginin bu
hastalik dolayisiyla sarsildigini ve kadin aleyhine bir duru-
mun meydana geldigini géstermektedir. Fakat Islam hukuku,
bosanma talebinde bulunan taraf, mevcut hastaligi bile bile

183 Hatemi-Serozan, a.g.e., s.227.
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evlenmeye razi olmugsa bosanma istegi reddedilir. Hukuk-1
Aile Kararnamesi'nin 119, 123. maddeleri, kocadan kaynak-
lanan bosanma sebeplerinden biri olarak akil hastaligini ka-
bul etmistir.'®*

B) Bosanmanin Genel Sebepleri

Turk Medeni Kanunu’'na gore siddetli gecimsizlik bo-
sanmanin genel sebebi olarak kabul edilmistir."®> 1988 ta-
rihli 3444 sayih kanunla bu madde “evlilik birliginin teme-
linden sarsilmasi” seklinde degistirilmistic. Bu degisiklikle
genel bosanma sebepleri, evlilik birliginin temelinden sar-
silmasi, misterek hayatin kurulamamasi ve eslerin bosanma
hususunda anlagmasi seklinde ti¢ ayri baglik altinda top-
lanmistir. U¢ madde de gegimsizligin (imtizagsizlik) sonu-
cunda ortaya ¢ikt@ icin Gic maddeyi de "evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi" musterek hayatin kurulamamasi ve
eslerin bosanma hususunda anlasmast seklinde ¢ ayr1 bas-
lik altinda toplamak mimkiindur.

Ozel sebep olarak zikrettigimiz bes madde, mutlak bo-
sanma sebebi iken "evlilik birliginin temelinden sarsiimast"
nispi bosanma sebebi olarak kabul edilmistir.'*

1- Evlilik Birliginin Temelinden Sarsilmasi:

Medeni Kanunun 134. maddesinin 1. ve 2. fikralarina
gore: "Evlilik birligi, misterek hayati stirdirmeleri kendile-
rinden beklenmeyecek derecede temelinden sarsilmis olursa
eslerden her biri bosanma davasi agabilir. Yukaridaki mad-
deye dayanarak dava agan davacinin daha suclu olmasi
halinde davalinin itiraz etme hakki vardir. Mahkemenin bu
maddeye dayanarak bosanmaya hiikmedebilmesi icin su
sartlar gereklidir: a) Evlilik birliginin temelinden sarsilmig
olmasi, b) Evlilik birliginin sarsilmis olmasi, esglerden evlilik

184 Karaman, a.g.e., 1/369.
185 T M.K., md. 134.
186 Velidedeoglu, a.g.e., 11/214; Koprilii-Kaneti, a.g.e., s. 166.
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birligini devam ettirmeleri beklenemeyecek kadar sarsimig
olmalidir, c) Davacinin kusurunun daha agir oldugu itirazi
yapilmamis veya itiraz gergege uygun bulunmamis olmali-
dr.

Islam hukuku da asir1 gecimsizligi bosanma icin yeterli
gdérmustir. Ister erkekten, ister kadindan, isterse her iki ta-
raftan kaynaklaniyor olsun, sonu¢ aynidir. Islam hukukuna
gore esler arasinda var olan gecimsizlik, 6nce eglerin ailele-
rinden segilen hakemler tarafindan giderilmeye calisilir. Sa-
yet bu girisim sonucunda var olan problemin gecici bir
problem olmadi@i ve bosanmanin egler icin daha faydal
oldugu kabul anlasilirsa bosanmaya hiikmedilir. Hukuk-1
Aile Kararnamesi'nin ilgili maddesi su sekildedir: " Bu
sekilde olusan aile meclisi iki tarafin ifadelerini ve mudafaa-
larint inceler ve aralarini islaha calisir. Sayet bu miimkiin
olmazsa kusur kocada ise aralarint ayinir (tefrik). Sayet ka-
dinda ise mehrin tamami veya bir kismi tizerine (muhdle'a)
aralarint ayirir...”"®” Gegimsizligin gercekten var olup olma-
digini tespit ve takdir hakemlere birakildig icin Islam huku-
kuna gére de nispi bosanma sebebidir.®®

2- Eslerin Bosanma Hususunda Anlasmalari:

Genel bosanma sebeplerini diizenleyen aynt maddenin
3. fikrasina goére eslerin bosanma konusunda anlasmalari
bosanma sebebi sayilmis ve asagidaki sartlarin olmasi halin-
de arastirma yapilmadan bosanma sebebi sayilmistir: a) Ev-
lilik, en az bir yil stirmiis olmaldir, b) Bosanmak i¢in mah-
kemeye eslerin birlikte basvurmalar1 veya bir es, digerinin
actigi bosanma davasini kabul etmelidir, c) Hakimin bizzat
taraflar1 dinlemesi gereklidir, d) Eslerin bosanma konusun-
daki iradelerini serbestce acikladigina kanaat getirmelidir, e)

S HAK,md 130. ,
188 Bkz. Atay, Hiiseyin, Islam Hukuk Felsefe, (Abdulvahhab Hallaf'in Iimu Usulii’l-

Fikh adli eserinin bagina yazdigi giris ve notlar), Ankara Uni., ilahiyat Fak., Yay.,
2. Baski, Ankara, 1985, s. 13.
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Taraflar sadece bosanma konusunda degil, ayni zamanda
bosanmanin mali sonuclari ve cocuklarin durumunun ne
olaca@ konusunda da anlagmig olmalari ve bu anlagmanin
da hukuka uygun olmasi gereklidir.'®

Islam hukukuna gore, eslerin gerekli bir durum yokken
bosanmalari, kinanmis bir sey olmakla birlikte, eslerin karsi-
likli anlagmalari halinde bosanmalar1 hukuken mesru kabul
edilmistir. Islam'a gore karsilikli bosanmanin en bariz 6rnegi
muhale'adir. Daha 6nce genis bir sekilde inceledigimiz tize-
re, hem erke@in hem de kadinin muhéle'a teklifinde bulun-
ma hakki vardir. Karsi tarafin sunulan teklifi ve bedeli kabu-
luyle esler birbirinden ayrilmis olurlar. Bosanmak isteyen
kadina, kocanin bosanma yetkisini vermesi de (tefviz-i talak)
karsilikli bogsanma sayilir.

3- Miisterek Hayatin Kurulamamasi:

134. maddenin 4. fikrasi, eslere musterek hayati kura-
mamalari halinde bosanma davasi agma hakki vermistir.
Sayet eslerden biri daha 6nce bosanma sebeplerinden her-
hangi biriyle bosanma davasi agmis ve reddedilmigse, bu
reddin tizerinden tam Ucg yil gectikten sonra eglerden birinin
bu gerekceyle bosanma davasi agma hakki dogmus olur.
Sayet red kararindan sonra gecen stire iginde hig birlikte
yasanmamissa bosanmaya hiikmedilir.'*

Turk Medeni Kanununun 134. Maddesinin bu fikrala-
rina gore, kaynagdi ne olursa olsun, birlikte yagsamak esler-
den beklenemeyecek derecede evlilik birliginin temelinden
sarsilmis olmasi, bir bogsanma sebebi olarak diizenlenmistir.
Bu durum mutlak bosanma sebebi olup herhangi bir aras-
tirma yapmaya gerek olmadan bosanmaya hiikmedilir.

Islam hukukuna gére eslerden birinin ortak meskeni
terk etmesi veya ayni evde yasamasina ragmen, evliligin
gerektirdigi bir yasamin olmamasi, diger esin evlilik birligin-

189 Oguzman-Dural, a.g.e., s. 129; Kopriili-Kaneti, a.g.e., s. 126.
19 Hatemi-Serozan, a.g.e., 8.231; Oguzman-Dural, a.g.e., s. 122.
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den bekledigi menfaatlerden mahrum olmasi anlamina gel-
mektedir. Misterek hayatin kurulamamasina yol acan es
aleyhine diger esin mahkemeye basvurma hakki vardir.
Erkek bu sekilde 6demekle yiikiimlii oldugu mehr-i miiecce-
li 6demekten kurtulur. Mahkemeye basvuran kadin ise er-
kekten mehr-i miieccel ve nafaka alma hakkina sahip olur
ve iddet stiresi bittikten sonra yeniden evlenebilir.



ikKiNci BOLUM

BOSANMA HUKUKUNUN GENEL AMACLARI

Hukukun gayesi, sosyal ve ekonomik adalet icinde top-
lu ve diizenli yasama imkanini saglayarak, insanlarin huzur,
guvenlik ve mutlulugunu geregdi gibi saglamak seklinde ta-
nimlanmigtir. Hukukun alt birimlerinin olusturan hukuk dal-
larinin da ayni genel amaca uygun diizenlemeler yapmasi
gereklidir. Fakat her hukuk dalinin kendine sinirlar icinde
belirledigi daha 6zel gayeleri de séz konusudur.’

Birbirine ters gortinen bircok farkli hukuk kuralindan
genel bir amag ortaya koymak zordur. Tahir b. Astr, konuy-
la ilgili olarak sunlari séylemektedir: “Hukukun gayelerini
arastiran kisinin, bir hukuk gavesi ortaya koyarken, uzun
bovlu diistinmesi ve arastirmasini derinlestirmesi, bu konuda
onemsemezlik ve acelecilikten sakinmasi gerekir. Cilinkd
tiimel (kulli) veya tekel (clizi) bir hukuki gayenin belirlenme-
sinden (istinbat) sonra kendisinden bir¢ok delil ve htikiim
dogacaktir. Bunda yapilacak bir hatada, biiytik bir tehlike s6z
konusu olacaktir.””

Konunun hassasiyeti ve zorluguna ragmen, zamanla
degisen sartlar icinde saglikh kurallar konulabilmesi icin bo-
sanma konusunda hukukun genel amaglarini ortaya koymak
cok faydali olacaktir. Bu cercevede yaptigim calismalar, hu-
kukun bu konuda iki temel amacinin oldugunu gostermistir.
Bu amaglarin hem Islam hukuku, hem de Tiirk hukuk siste-
mi® icin gecerli oldugunu géstermistir. Bu amaclarin birincisi
aile birligini korumaktir. Bu amag 6zelde cocuklarin genelde

' Kopriili, a.g.e., s. 13.
2 Ibn Asur, Islam Hukuk Felsefesi, s. 73.
ST.CA, md. 41.
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ise tim toplumun (kamunun) saglikli bir gelisme gostermesi
icin cok énemlidir. Ikinci amag ise eslerin haklarini korumak-
tir. Bosanma noktasina gelen eslerin, aile birligini devam
ettirmeleri, cogu kez kendi haklarindan feragat etmeli anla-
mina gelmektedir. Bosanarak daha mutlu ve huzurlu bir
hayat yasamayi tercih ettiklerinde ise saglikli bir duygusal
gelisim gosterememis ¢ocuklarin, saglikli bir toplum icin en
buiylik tehdit haline gelmelerine yol acmis olmaktadirlar.

Hukuk Felsefesinin Prensipleri adli eserinde Hegel sun-
lart sdylemektedir: “Evlilik, objektif ahlak idesinin ilk dolaysiz
seklinden baska bir sey degildir. Bunun icin onun objektif
realitesi ancak bilincin ve stbjektif duygunun i¢ derinliginde
bulunur ve mevcudivetinin ilk olagan karakteri olara kendini
gosterir. Insanlar evlendirmek icin tizerlerine baski yapila-
mayacag gibi, aralarinda zit ve dusmanca duygular bas gos-
terdigi zaman taraflart bir arada tutmaya yarayacak hukuki
bir bag da yoktur.” Hegel'in de belirttigi gibi aile birligini
korumak kisilere ragmen yapilamaz. Belki aile birliginin ko-
runmast faydali bir o kadar da gerekli olabilir. Ama Kkisileri
istemedikleri bir evlilik birligine zorlamak hem miimkin de-
gildir, hem de faydal degildir. Ctinki aile, iki kisinin kendi
istekleri ile olusturduklari bir birliktelik oldugu icin disardan
midahale oldukca zor ve bir o kadar da zararli olabilmekte-
dir. Fakat aile kurumu sadece kari-kocayi ilgilendirmeyip,
toplumu dolayisiyla da devleti ilgilendiren bir kurum oldugu
icin, devleler ister istemez bazi diizenlemeler yaparak aile
birligine mudahil olmaktadirlar.

Ister dini, isterse beseri kaynakh olsun tim hukuk sis-
temleri, aileyi toplumun temeli olarak gormis ve korunmast
gereken bir kurum olarak kabul etmistir. Bunun dogal sonu-
cu olarak, evlilik tesvik edilmis ve bosanmalar kontrol altina
alinarak suiistimallere engel olunmaya calisilmistir. Aile hu-
kukunda genel olarak iki amag¢ giidilmustir: a) Mevcut aile

4 Hegel, Hukuk Felsefesinin Prensipleri, (Cev: Cenap Karakaya), Sosyal Yay., Ist.,
1999, s. 154.



Bosanma Hukukunun Genel Amaclart 103

birligini korumak ve devamini saglayarak, toplumun men-
faatini gbzetmek. b) Devami mimkiin degilse; eslerin, gocuk-
larin ve ailenin diger fertlerinin haklar1 gz ardi edilmeden bu
birliktelige son vermek.

Calismamizin bu boélimiinde, bosanma konusundaki
hukuki diizenlemelerin ortak amaclarini ortaya koyarak, bu
amaclar dogrultusunda uygulanan yontemleri karsilastirma-
va calisacagiz. Bastan belirtmemiz gerekir ki, tim hukuk sis-
temleri aile, birliginin korunmasi ve bosanmadan etkilenenle-
rin haklarinin korunmasini gerekli gérmektedir. Fakat ailenin
nasil ve ne sekilde korunacag, kisilerin ve toplumun menfaa-
tinin nasil gozetilece@i noktasinda farkh yaklagimlart olmus-
tur. Toplumdan direkt etkilenen hukuk sistemleri, toplumlar-
daki degisikligin dogal sonucu olarak, hedeflere ulasmada
yontem farkliliklart gostermistir. Fakat genel amaglarda cok
buyk farkhiliklar s6z konusu degildir.

I- EVLILIK BIRLIGINi (KAMU MENFAATINI)
KORUMAK

Evlilik, hem ferdi hem de toplumsal yéni olan bir ku-
rumdur. Evlilik kurumunun olmadi@ hig¢ bir toplum yoktur.
Israil’de Kibutzlar'm ve komiinist tilkelerde komiin yasama
denemelerinin hiisrana ugramasi, ailesiz yagsanamayacagini
gostermeye yeterlidir. Ctunku evlenerek aile kurmak, insan
fitratina en uygun olan yasam seklidir. Cinsel yonden baki-
linca bir 6mir boyu sadece bir kisiyle yasamak, cok cazip
goziikebilir. Fakat aile birligi, sadece cinsel tatmin igin degil
ayni zaman da, Ureme, cocuklarin fiziki ve ruhi gelisimi,
ekonomik igbirligi gibi daha 6énemli gayeler icin de var olmak
zorundadir.”

Kisilerin sebepsiz veya ¢ok 6nemli olmayan problemler-
den dolay1 bosanmalari, yukaridaki amaglarin gerceklesme-
sini zorlastirir. Clinki bosanma, cocuklarin bakim ve Kisilik

5Sayalli, a.g.e., s. 10.
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kazanimlarini olumsuz etkiledigi ve bosanan eglerin yeni
evliliklerinin de cok fazla basarili olmadigi arastirmalarda
ortaya cikmistir. Ayrica bosanma oranlaryla niifis oranlari
arasinda ters bir orantinin oldugu da agiktir.® Diyebiliriz ki,
bosanma kisilerden ¢ok toplumu etkiledigi igin aile birligini
korumak, oncelikle toplum menfaatini korumak demektir.
Once Islam Hukukunun aileyi korumak tizere aldig tedbirleri
ele aldiktan sonra, Ttirk Medeni Kanunun almis oldugu ted-
birleri belirtelim.

A) islam Hukukunun Aile Birligini Korumaya
Yonelik Aldig: Tedbirler

Islam hukukunda bosama vetkisinin kocaya ait olmasi,
bu hukuk sisteminin elestiriimesinde en buyik etkenlerden
biri olmustur. Fakat daha once de belirttigimiz gibi Islam
hukuku, bir¢cok ahlaki ve dini motiflerle desteklenmis bir hu-
kuk sistemidir. Bundan dolay1 Islam’in istedigi standartlarda
insanlarin olmadigi bir toplumda bu hukuku canli tutan dini
ve ahlaki degerler yaptiim giiciinii kaybedecegi icin Islam
Hukukunun kanun bosluklari ortaya citkacak ve tatbiki zorla-
sacaktir.”

Islam Hukuku, aile birligini koruyucu bu ahlaki ve dini
kurallar disinda hukuki diizenlemelere de gitmistir. Evlilik
birligini korumak amaciyla, Islam Hukuku’'nun almis oldugu
tedbirler sunlardir:

1- Evlilikte Denklik (Kefaet) Sartim1 Getirmek:

Islam hukuku, evliligin saglam temeller tzerine kurul-
masl ve bosanmaya zemin olusturacak durumlarin olusma-
masi i¢in, evlilik birligi kurulmadan 6nce bazi tedbirler almis-

6 Rusya érnegdi buna en iyi érnektir. Bk. Velidedeoglu, a.g.e., 11/181; Cin, a.g.e., s.
20.

7 Hz. Omer'in iig talakin birden kullanilmasini gecerli kabul etmesi gibi. Bk. Bilmen,
a.g.e., 1/207.
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tir. Bu diizenlemelerin baginda hukuk literatiiriinde kefaet
denilen, denk insanlarin birbiriyle evlenmesi geregi, gelir.

a- Evlilikte Denkligin (Kefaetin) Tanima:

Sozlikte esitlik ve miindsebet anlamlarina gelen kefaet,
[slam hukuk literatiiriinde, evlenecek eslerin, dindarlik, aile-
nin Islam’a giris tarihi, ekonomik ve sosyal statii, fiziki 6zellik-
leri gibi bazi hususlarda birbirlerine denk olmalari veya erke-
gin kadindan daha tist mertebede bulunmasi anlamina gelir.®

b- Evlilikte Denkligin (Kefdaetin) Hukuki Dayana-

gi:

Kur’an’da kefaetle ilgili her hangi bir ayet bulunmamak-
tadir. Hadislerde ise, sihhat yontyle kuvvetli olan birkag
hadis vardir. Bu hadislerin birinde Hz. Peygamber, Hz.
Ali've hitaben soyle buyurmuslardir: “Uc¢ sevi geciktirme:
vakti gelince namazi, hazir olunca cenazeyi ve dengini bu-
lunca evlenecek kizi.”

Denklik konusu naslarla kesin bir sekilde ortaya kon-
mamasina ragmen, Islam hukukcular, evlilikte denkligi ge-
rekli gérmuslerdir. Fakat Imam Sevri ve Imam Kerhi gibi bazi
alimler, muslimanlarin bir taragin digleri gibi esit oldugu ve
Usttinli@lin takva ile olacagini bildiren hadislere dayanarak,
evlilikte denkligi gerekli gérmemislerdir. '

c- Evlilikte Denkligin (Kefdaet) Gerekli Oldugu
Yerler:

Islam hukukcularmin cogunlugu evlilikte denkligi, nika-
hin sihhatinin degil de lizumunun sarti olarak gerekli goriir-
ken, hangi konularda denkligin gerektiginde ihtilaf etmisler-
dir. Keféet (denklik) konusunda en fazla sart ileri siirenler

8 Bilmen, a.g.e., [I/8; Erdogan, Fikih Sézligii, s. 238.

° Beyhaki, Ebu Bekr Ahmed b. Huseyn, es-Stinenu’l- Kiibra, Daru’l-Fikr, ty.,
VII/133.

10 jbn Abidin, a.g.e., V/426; Karaman, a.g.e., /310.
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Hanefiler olmustur. Onlara gore kefaet su noktalarda olmali-
dur:

i- Soy: Arap olan Arap olana, Arap olmayan ise yine
Arap olmayana denktir. Hir hiire, kole koleye denktir. Farkl
sosyal yapidan olan Kkisilerin evlenmeleri bosanmaya daha
fazla ortam hazirladi@ igin, ayni sosyal yapidan insanlarin
birbirleriyle evlenmeleri daha dogrudur. Arada din birligi
olsa bile, insanlarin anlagsmalari i¢in din bazen yeterli olma-
vabilmektedir. Sahabeden Zeyd b. Sabit ile Zeyneb b.
Cahg'in durumu buna en giizel érnektir.!! Ozellikle soy ba-
kimindan insanlarin smiflara ayrimast Arap toplumunda
kuvvetli bir sekilde hissedildigi icin, farkli soydan olanlarin
kuracaklari ailenin, bu durumdan dolayi olumsuz ydnde
etkilenmesi miimkiindiir.'?

Farkli kilttrlerin stirekli birbirine yaklastigi su diinyada,
bircok bakimdan birbirinden farklilik arz eden toplumlara ait
kisilerin evlilikleri, genelde uzun siireli olamamaktadir. Cogu
kez bosanmayla sona eren bu tiir evlilikler, gereken huzuru
ve mutlulugu eslere maalesef saglayamamaktadir.'®* Bundan
dolay1 ayni soy ve kiiltiirden olan eslerin evlilikleri daha sag-
likli ve saglam olacaktir.

ii- Ailelerin Islam’a Giris Tarihi: Evlenecek eslerin kendi-
lerinden baglayarak baba, dede ve yukariya dogru diger
dedelerin Islam’a giris zamanlar: birbirine uymayan kisiler,
birbirine denk sayilmazlar. Bu sart 6zellikle Islam’a yeni gir-
digi igin eski inan¢ ve aliskanliklarindan vazgecemeyen bir
esin, muslimanca yasayan bir ese uygunluk gosteremeyece-
gi dustincesinden kaynaklaniyor olabilir. Fakat sunu yine
belirtmek gerekir ki, bu sart, daha cok asabiyet diigtincesinin
kuvvetli oldugu doénemlerde ve toplumlarda 6énem ifade
ederken, glinimliz diinyasinda artik o kadar blytk 6énem
tagimamaktadir.

11 ol Ahzab 33/37.
12 Ibn Abidin, a.g.e., V/428; Karaman, a.g.e., /310;.
13 Saygill, a.g.e., s. 17.
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iii- Ekonomik Durum: Hanefi hukukcularina goére zen-
ginle zenginin, fakirle fakirin evlenmesi gerekir. Ozellikle er-
kegin kendinden zengin bir kadinla evlenmesi sakincalidir.
Cunki ekonomik olarak belli bir seviyede yetismis bir kadi-
nin, bir anda daha dustk seviyede biriyle evlenmesi, ailede
problemler cikabilmektedir.

iv- Meslek: Toplumda itibar gérmeyen ve az gelirli bir
iste calisan biriyle, itibar goren ve yiiksek gelirli iste galisan
birinin evlenmesi uygun degildir.* Bu sart sosyal kabul ile
dogrudan ilgili bir sart olup Hukuk-1 Aile Kararnamesi, bu
sartla ilgili olarak sunlar séylemektedir: “Hirfetde (meslekte)
kefaet zeuvcin stlik ettigi (yapmakta oldugu) ticaret veya
hizmetin serefce zevce velilerinin ticaret veya hizmetine
miitekarib (yakin) olmasidir.”*°

v- Dindarlik ve Ahldki Seviye: Dindar ve ahlakli bir in-
san ile dinden uzak ve ahlaksiz birisi birbirine denk degildir.
Boyle bir farkliiga ragmen yapilan evlilik, ahlakli ve dindar
olan tarafin haklarinin ihlali sayilmakta ve esler arasindaki
sevgi ve sayginin yok olmasina neden olabilmektedir. Ozel-
likle ahlaksiz insanlarin toplumda kigik gorilmesi ve ki-
nanmast diger esi olumsuz yonde etkileyip, evlilik birligini
sarsacaktir.'®

vi- Fiziki Ozellikler: Bulasici ve igrenc hastaliklardan
uzak olan, yine bu vasiflarda birine denktir. Genelde klasik
kaynaklarda sadece kusur ve hastalikla smirlandirlan bu
sarta, beden guzelligi de eklenebilir. Ciinkii beden giizelligi,
eslerin birbirine karsi sevgi ve yakinlik hissedebilmeleri igin
onemli bir faktordiir. Cok cirkin birinin, cok glizel biriyle
evlenmesi cogu kez huzursuzluga ve asiri kiskanclhiga sebep
olacag: icin, aile birligi olumsuz yénde etkilenecektir.'’

14 Genig bil. Bk. Dalgin, a.g.e., s.182.
>H.AK., md. 45.

16 gz-Zuhayli, a.g.e., IX/191.

17 ez-Zuhayli, a.g.e., IX/196.
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Birbirine denk insanlarin evlenmeleri basta esler igin,
daha sonra da ailenin diger fertleri ve dolayisiyla toplum icin
faydali olmaktadir. Fakat yukarida belirttigimiz sartlarin co-
gu, zamanla degisebilir. Insan zenginken fakirlesebilir, itibar
goren bir iste calisirken, daha distk seviyeli bir iste calismak
durumunda kalabilir, gtizel ve saglikli iken hastalanabilir ve
guzelligini kaybedebilir. Bundan dolay1 Hz. Peygamber, es
seciminde bulunurken, dini ve ahlaki yonu itibariyle uygun
insanlari tercih etmeyi tavsiye etmistir.'®

Suriye Medeni Kanununda, esler arasinda aranan denk-
lik sartlarindan, dindarlik ve iyi ahlak hari¢ diger sartlar do-
nemden doéneme, toplumdan topluma farklilik arzedecegi
kabul edilmistir.*

Hukuk-1 Aile Kararnamesinin 45-51. maddeleri kefaet
konusunu diizenlemektedir. Bu maddelere gore kefaet, evli-
ligin lizum (baglayicilik) sartlarindan olup, denkligin olmadi-
a1 bir evlilik gegersiz kabul edilebilir. Boyle bir evlilige her-
hangi bir itiraz olmadigi middetce evlilik devaminda bir sa-
kinca yoktur. Fakat her hangi bir itiraz halinde evliliGe son
verilmelidir. Orne@in; kiiciik yasta evlendirilen kizin, bulug
cagma geldiginde evlilige itiraz etme hakki vardir. Ayrica
kizin, velisinden izinsiz olarak dengi olmayan biriyle evlen-
mesi durumunda da velinin itiraz etme hakki vardir. Boyle
bir durumda, evlilik akdindeki baglayicilik (ltizim) sartlarinin
yerine gelmemesinden dolay: evlilik birligine mahkeme tara-
findan son wverilir. Asil itibariyle denklik, kadinin haklarini
korumak amaciyla belirlenmis olup, denklik sartlari erkekte
aranmistir. Yani bir erkegin, evlenecegi kadina yukaridaki
belirtilen noktalarda uygunluk géstermesi gerekir.?

Hanefilerin evlilikte denklik konusuna, diger mezhep-
lerden daha fazla 6nem vermelerinin sebebi, kadinin mah-
kemeye basvurarak bosanabilme hakkini ¢ok sinirli tutmala-

18 Buhari, Nikah 15; Miislim, Rada' 53; Ebu Davud, Nikah 2; Neséi, Nikah 13.
S MK, md. 28.
20 Dalgin, a.g.e., s. 179.
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ridir. Bundan dolay1 bosanmaya sebep olacak seylere 6nce-
den engel olup, esleri bosanma noktasina getirmemek amacg-
lanmigtir. Sonug itibariyle denebilir ki, bu sartlara uygun
olarak yapilan bir evliligin daha saglam ve saglikli olacagi
distinilir. Bu kadar hassas bir noktada Islam’in diizenleme-
ye gitmesi aile birligini ve 6zellikle kadinin haklarini korumast
itibariyle takdire sayandir.

2- Aile Biiyiiklerinin Miidahalesi (Hakem Tayi-
ni)

Islam hukuku, aile kurumunu koruyan tedbirlerin biyitk
bir kismini, aile birliginin kurulmasindan sonra almistir. Esle-
rin birbirine karst kirict davranmaya baglayip aralarindaki
sevgi ve saygl bagi zedelenmeye baglayinca, bosama yetkisi
olan kocanin, bu yetkiyi kullanma konusunda aceleci dav-
ranmamas! istenmistir.?! en-Nisa suresinde, esler arasinda
meydana gelebilecek huzursuzluk halinde, eglerin nasil dav-
ranmas! gerektigi belirtilmistir. Fakat bu diizenleme hukuki
olmaktan ziyade dini/ahlaki boyutu olan ve kocanin inisiyati-
fine birakildid icin, bu konuyu dini/ahlaki tedbirler arasinda
ele almay1 daha uygun bulduk.

Islam hukukunun kurumsallastirdigi ve resmi merciler
tarafindan yurtttilen aileyi koruyucu diger bir tedbir ise, ha-
kem kurumudur.? Birbirleriyle anlasamayip stirekli huzursuz
olan eglerin problemlerini tespit edip, ¢oziime kavusturmak
lizere, kendi ailelerinden s6zii dinlenen ve saygi duyulan
kisilerin, araya girerek mevcut evliligin devamini saglamaya
calismast anlamina gelen hakem kurumu, ilgili ayetle sabit-
tir.?3

Hakem tayininin bizzat ayetle emredilmesi, aileyi koru-
mas! yonlyle bu girisimin 6nemini gostermektedir. Ayrica
ailenin korunmasinin sadece eglerin lizerine diisen bir vazife

21 Dondiiren, a.g.e., s. 429.
22 Atay, a.g.e., s. 13.
23 en-Nisa 04/35.
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olmayip, baska eglerin aileleri olmak tizere, tim toplumun da
bir vazifesi olarak gortilmesi, aile kurumunun 6nemine isaret
etmektedir.?*

Islam dinine gore esler bosanacak olsalar bile, birbirleri-
ni kirmadan ve incitmeden bu isi yapmalari gerekir. Kur’an-1
Kerim’de, eslerinizi bosadiginiz zaman onlar1 glizel bir sekilde
bosayin ve onlara hediyeler vererek géniillerini alin”? de-
nilmektedir. Ozellikle bosanan eslerin ¢ocuklar olunca, cok
hassas ve temkinli bir seklide evlilik birligine son verilmelidir.
Bu noktada hakemler, anlasamayan eslerin problemleriyle
ilgilenerek, ¢oziim bulmaya calismali, ¢6ziimi mimkin de-
gilse en gtizel sekilde ayrilmalari igin, eslere yardimci olmala-
11 gerekir. Basta ¢ocuklarin durumu olmak tizere, mehir, na-
faka, maddi veya manevi tazminat ve mevcut mal varliginin
dagitimi gibi problemleri ¢6ziime kavusturulmasi da hakem-
lerin sorumlulugundadir. Sayet hakemler anlasamazlarsa o
takdirde, bu gibi konular mahkemeye havale edilerek, hakim
tarafindan ¢éziime kavusturulur.?

Klasik kaynaklarda genis bir sekilde ele alinan hakem
meselesinin, giinimiz icin cok fazla énem arzeden noktala-
rin1 izah edecegiz. Hakem ile hakim arasindaki farkin ne
oldugu, hakemlerde aranan sartlar, hakem tayini talebinin
kimden gelebilecegi, ayette gecen “hakem gonderin” emri-
nin kime yoénelik oldugu, hakem tayininin amaci?’ gibi, bazi
noktalar 6nem arz ettigi icin bu konulari ele almaya calisaca-

giz.

a- Hakem ile Hakim Arasindaki Fark:

Bu noktanin énem arz etmesinin sebebi, tayin edilen
hékimlerin yetkileri sadece 1slah ve baristirmak midir, yoksa
ayni zamanda gerekli gorirlerse egleri birbirinden ayrilabil-
mek mi? Sayet eglerin bosanmasina karar verirlerse, mah-

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

% el-Bakara 2/236.

26 ez-Zuhayli, a.g.e., [X/414
7 Atay, a.g.e., s. 13.



Bosanma Hukukunun Genel Amaglart 111

keme Kkarari gibi baglayict midir? Mahkemenin verilen bo-
sanma kararini yeniden tetkik etmesi gerekir mi?

Bu konuda temel iki goriis vardir. Birincisine gore ha-
kemler sadece islah ve baristirma yetkisine sahip olup, bo-
sanmaya hiikmedemezler. Bu goriisti savunanlar; Ebu Hani-
fe, Imam Safii, Ahmed b. Hanbel, Ata, Ebu Sevr ve
Hasanu’l- Basri gibi hukukculardir. Imam Malik, Hz. Ali, Ibn
Abbas, Ebu Seleme ve en-Nehai gibi ilim adamlari ise ha-
kemlerin bosamaya da yetkili oldugunu savunmuslardir.?®

islam hukukcular: su iki noktada hem fikir olmuslardir:
a) Hakemler ihtilaf ederlerse gorisleri itibara alinmaz. b)
Eslerin ayrilmamalari neticesine varirlarsa, eslerin fikirleri
alinmaksizin evlilik birligi devam ettirilir.?’

Hukuk-1 Aile Kararnamesinin konuyu diizenleyen mad-
desine gore hakemler ayni zamanda hékim olarak kabul
edilmistir. Madde su sekildedir: “...bu sekilde tesekktl edilen
aile meclisi taraflarin ifadelerini ve midafaalarint dinler ve
aralarint 1slaha calisir. Kabil olmadigi takdirde kusur zevcde
(koca) ise, aralarin ayirir. Kusur zevcede ise, mehrin tamami
veya bir kismi Uzerine muhdlea yoluyla birbirinden avirir.
Hakemlerin verecegi hiikiim kat’1 olup itiraz edilemez.”*

b- Hakemlerde Aranan sartlar:

En-Nisa suresinin 35. ayetinde agik bir sekilde belirtildigi
lizere hakemlerin kari-kocanin ailelerinden olmalari gereKli-
dir. Aksi halde yabanci birinin hakem tayin edilmesi ile mah-
kemeye bas vurulmasi arasinda bir fark olmayacaktir. Yakin
akrabalardan s6zi dinlenen, saygi duyulan ve hakkaniyete
dikkat eden birisi hakem olarak tayin edilebilir. Fikih kitapla-
rinda genellikle erkek olarak kabul edilen hakemin, kanaati-
mizce kadin olmasinda bir sakinca yoktur. Ozellikle kizin
ailesinden secilmis, yukaridaki vasiflari tizerinde tasiyan bir

28 Bilmen, a.g.e., 1l/367;Déndiiren, a.g.e., s. 430; Acar, a.g.e., s. 38.
2 ez-Zuhayli, a.g.e., IX/414; Acar, a.g.e., s. 36.
30 H.AK, md. 130.
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kadinin, kendi tecriibelerine dayanarak ailede huzursuzluga
sebep olan seyleri daha kolay ¢6ziime kavusturacaktir. Bu
vasiflarda birinin bosanmak isteyen akrabasini(kizini, toru-
nunu, yegenini vb.) ikna etmesi daha kolaydir. Ozellikle
mahrem konularin konusulmast hususunda kadin kadina
konusmak, daha kolay ve daha yapici olur.

Yukaridaki ozelliklerde birinin akrabalar arasinda bu-
lunmamasi halinde, aile dostlarindan, komsulardan veya
itibarl bir din adamindan yardim istenebilir.*!

c- Hakem Tayininde Yetki: Hakemlerin tayin edil-
mesi icin resmi bagvuruya gerek var midir? Yoksa aileler
kendi aralarinda hakem tayin edebilirler mi? Sunu belirtmek
gerekir ki, hakimlerin islah caligmalari sonucu, aile birliginin
devam etmesi karari cikmissa, resmi bir miidahaleye gerek
kalmaz. Fakat eslerin birbirinden ayrilmasina hitkmedilmesi
halinde, verilen kararin ne kadar hukuki oldugu, hakemlerin
gerekli vasiflan tasiyip tagimadigi gibi noktalarin tetkik edil-
mesi icin, mahkemenin miidahalesi zorunlu olur.

Hakemlerin tayinini gerekli goren ayet soyledir: “Eger
kari-kocanin aralarinin agilmasindan korkarsaniz, erkegin
ailesinden bir hakem ve kadinin ailesinden bir hakem goén-
derin. Bunlar baristirmak isterlerse Allah aralarint bulur;
stiphesiz Allah her seyi bilen, her seyden haberdar olan-
dir.”#

Ayette gecen “...korkarsaniz........ gonderin....” gibi ifa-
delerde muhatabin kim oldugunda ihtilaf edilmistir. Bazilari-
na gore muhatap hakimlerdir. Bazilarina gore ise, akrabalar,
dolayisiyla toplumdur.”® Kanaatimizce bu nokta cok fazla
onem arz etmemektedir. Clinkl ister resmi merciler olsun,
isterse akrabalar veya toplum olsun, 6énemli olan anlasama-
yan ve birbirinden kopma noktasina gelmis olan eglerin,
baristirlmasi ve islahidir. Bazen mahkemenin miidahalesiyle

81 ez-Zuhayli, a.g.e., IX/415.
32 en-Nisa 04/35.
3 Yazrr, a.g.e., 1/561-562.
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hakem gonderilmesi uygun olurken bazen de akrabalarin
ferdi girisimleri daha uygun olabilmektedir.**

Hakemlerin tespit edilmesi i¢in, hem eglerin, hem de es-
lerin yakilarinin mahkemeye basvurma hakki vardir. Hakem
tayinini gerekli goren en-Nisa suresinin 35. ayeti, kadinin
itaatsizliginden bahsettikten sonra, hakemlerin tayin edilmesi
icin erkegin mahkemeye bagvurabilece@ini dolayli olarak
belirtmis olmaktadir:

“Bas kaldirmasindan (niisiiz) endise ettiginiz kadinlara
ogut verin, onlar1 yataklarda yalnz birakin ve (bunlarla yola
gelmezlerse) hdfifce déviin. Eger size itaat ederlerse artik
onlarin aleyhine bagka bir yol aramayin; ¢tinkii Allah ytice-
dir, buytktir.”*

Ayni surenin 128. Ayetinde ise kocanin gecimsizligin-
den bahsedilmekte ve 35. ayete atifta bulunularak, kadinla-
rin da 1slah girisiminde bulunmalarinin gerektigi belirtilmistir.
lgili ayet s6yledir:

“Eger bir kadin kocasinin gecimsizliginden yahut kendi-
sinden yliz cevirmesinden endise ederse, aralarinda bir sulh
vapmalarinda onlara gtinah yoktur. Sulh (daima) hayirlidir.
Zaten nefisler kiskanclhiga hazirdir. Eger iyi gecinir ve Al-
lah’tan korkarsaniz stiphesiz Allah yaptiklarinizdan haber-
dardir.”*

Ister kadin olsun, ister erkek olsun, eslerden her birinin,
aile blitiinligtini korumak igin hakemlerden yardim istemesi
Allah’in bir emridir. Esleri bosanma noktasina getiren prob-
lemlerin tespit edilmesi ve uygun coziimlerin tretilmesi mah-
kemede her zaman mumkiin olmamaktadir. Bosanmak iste-
yen eslere ait mahrem problemlerin, soguk mahkeme duvar-
lar1 arasinda degil de ailenin 6nde gelen, tecriibe sahibi fert-
leri tarafindan ¢6ziime kavusturulmasi daha kolaydir. Ha-
kemlerin, mahkemede séylenemeyecek sorunlari tespit et-

34 Atay, a.g.e., s. 14.
35 en-Nisa 4/34.
36 en-Nisa 4/128.
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mesi ve bu sorunlan gizlilik icinde ¢6ziime kavusturmasi aile
birliginin sihhati ve devamui icin daha faydali olacaktir.”
2001 yilinda yapilan Turk Medeni Kanunu’'ndaki yeni di-
zenlemelere gore, esler bosanma davalarinin gizlilik iginde
yurutilmesini talep edebilmektedir.

Islam hukukunun kabul ettigi hakem kurumu, son vil-
larda bati dinyasinda da kullanilmaya baglanmistir. Fakat
aile birligini korumak i¢in yapilan bu girisim, bati’'da aile
bulyuklerinden ziyade psikologlar tarafindan yapilmaktadir.
Bunun sebebi, ailelerin daha cok cekirdek aile tarzinda ol-
masi ve sehirlesme ile birlikte gelen, akrabalik baglarinin
zayiflamasidir.

3- Bosanmanin Zamana Yayilmast:

Islam hukukunun aile birligini korumak icin aldig ted-
birlerden biri de bosanmanin kesinlesmesini zamana yayma-
sidir. Clinku erkek, agzindan cikacak bir sézle hem kendinin,
hem Kkarisinin, hem de ¢ocuklarinin tim hayatini etkileyecek
bir karar vermis olur. Cogu kez duygulanyla hareket eden
insanin, her zaman ayni ruh haline sahip olmasi mimkin
degildir. Kizginlik, tiztintti, dalginlik gibi psikolojik durumlar-
dan veya bazi ruhi problemlerden dolayi erkegin, tizerinde
cok fazla disiinmeden vermis oldugu bosamanma kararin-
dan pisman olmasi miimkiindiir. Ikinci boliimde genis bir
sekilde ele aldigimiz Kur’an ve Siinnete uygun bosanma,
bosanma kararinin kesinlesmesini zamana yayarak boyle bir
duruma distilmesine engel olmustur. Geri dontilemez tiirden
olan zihér ve ila gibi cahiliyye donemi bosama yontemlerini
de, kefaretle dontlebilir hale getirmistir. Bosanmay1 zamana
yayan ve geri dontlebilir hale getiren diizenlemeler sunlar-
dir:

a- Kadimi Hayizhi Iken Bosavamama: Islam’a gore
koca karisini ancak temizlik déneminde bosayabilir.*® Ciinkii
hayizli oldugu zamanlarda, kadinin cekiciligi azalir. Kadin

%7 Sayall, a.g.e., s. 7; Yavuz, a.g.e., s. 107.
38 Buhari, Talék, 1.
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adet gorduginde kocasiyla cinsel iliskiye giremez. Cogu kez
kadin, bu gtinlerde viicudunun farkh yerlerinde adet agrilar
gormektedir. Psikolojik acidan gergin, huysuz ve asir1 alingan
olmaktadir.** Koca, bu dénemde ondan cinsel olarak istifade
edemedigi icin, karisina duydugu ihtiyaci takdir edemeyerek
onu bosayabilir. Bundan dolay: Islam, kadinin cinsel birles-
meye uygun oldugu gtinlerinde ancak bosayabilecegini em-
retmistir.*’

b- Cinsel Birlesmenin Oldugu Temizlik Done-
minde Bosayamama: Erkek, cinsel iliskiye girdigi karisini,
yeni bir hayiz hali gelip gectikten sonra ancak bosayabilir.
Koca karisini bu sekilde bosayinca, kadinin bekleyecegi
iddetin stiresi uzadigi icin ona zulmetmis olacaktir. Ayrica
kadinla cinsel iligkiye girdikten sonra onu bosamak, kadina
cinsel yonden fazla ihtiyag hissetmedigi bir anda bosamak
olur ki bu, cok dogru bir karar degildir. Stinnete uygun bo-
samada koca, karisinin hayiz gérmesini bekler, kadin hayiz
goriip temizlik donemine girince cinsel iliskiye girmeden onu
bosar. Bu durum kocanin karisina karst cinsel olarak bir sey
beslemedigini ve aralarindaki duygusal bagin koptugunu
gostermektedir.*!

c- Uc Taldk: Birden Kullanamama: islam hukuku-
nun en tartismali meselelerinden biri de ¢ talak hakkinin
birden kullanmanin hukuka uygun olup olmadigi meselesi-
dir. Ug talak hakkinin birden kullanilmasmin siinnete uygun
olmadi@ (bid'1 talak) oldugu noktasinda tiim Islam hukukeu-
lar1 ayni goriistedirler.*”

Kaynaklarda genis olarak ele alinan ve biiyiik tartigma-
lara sebep olan bu konuda temel iki yaklasim vardir. Birinci
goriige gore Ug talak hakkinin birden kullanilmasi, stinnete

% Sagligimiz Herkesin Tip Ansiklopedisi, VI/1950.

4 Yazr, a.g.e., VIII/102-103.

41 Ates, Siilleyman, “Kur’an- 1 Kerim’de Evlenme ve Bosanma”, AUIFD. Say1 23, s.
265.

42 Bilmen, a.g.e., 11/204; Doganay, Ekrem, Islam’da Talakin Hiikmii ve Hikmetleri,
Gonca Yayinlari, Istanbul, 1984, s. 121.
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aykir1 ve haram olmakla birlikte, hukuki acidan muteberdir.*
Diger gorlise gore ise, bir anda kullanilan talak, sayisi ne
olursa olsun, bir talak sayilir. {lk gorisii savunanlar, Islam
Hukukcularinin  cogunlugunu olusturmaktadir. Sahabenin,
tabiinin buytk kismi ve mezhep imamlarinin tamami bu
goristedir.

Ug talaki bir anda kullanmanin, bir taldk oldugunu sa-
vunanlar ise sahabeden; Ziibeyr b. Avvam, Abdurrahman b.
Avf, bir rivayete gére Hz. Ali, Ibn Abbas, tabiinden; ata, Ta-
vus, en-Nehai, Ikrime, Ibn Teymiyye (6. 728/1327), talebesi
fonu’l-Kayyim el-Cevziyye (6.751/1350), Sia’dan Zeydiye
ekoli, Muhammed Abduh, M.Resit Riza, Ali Sayis, Muham-
med Salt(it ve son dénem Islam Hukukcularmm bir ¢ogu, bu
gorlstedir. Bu goriisii savunanlar nastan getirdikleri deliller
yaninda, akli bircok delille de gorislerini kuvvetlendirmisler-
dir.*

Hukuk-1 Aile Kararnamesi, kocanin ti¢ bosama hakki-
nin oldugunu belirtmekle yetinmis, bu yetkinin nasil ve ne
sekilde kullanilaca@! belirtmemistir.* Kadri Pasa’nin hazirla-
digi kanunun 239. maddesi, cogunlugun gorisiine goér’e
dizenlenmigtir. Riyad’da toplanan fetva komisyonu da co-
gunlugun goériisiini kabul etmistir.*

d- Zihér Kararindan Geri Dénebilme Imkani:
Zihar, sirt anlamina gelen zahr kelimesinden tiiremis olup
istilahta, kocanin, karisini neseb, siit emme veya evlilik sebe-
biyle ebediyen kendisiyle evlenmesi haram olan bir kadinin,
bakilmasi caiz olmayan bir uzvuna(arkasi, karni, uylugu gibi)
benzeterek karisin1 bosamasi demektir.*’

Bu bosama tiirti, cahiliye devrinde en yaygin bosama
tirlerindendir. Erkek bunu, karisina “Bana annemin sirti gibi
ol” diyerek karisini bosardi. Bu bosama tirt ile kadin, ceza-

4 Karaman, a.g.e., [/361.

4 Doganay, a.g.e., s. 166-196; Déndiiren, a.g.e., s. 381.
% HAK,md.117.

4 oz-Zuhayli, a.g.e., IX/321; Dondiiren, a.g.e., s. 387.

47 Bilmen, a.g.e., Il/179; Erdogan, Fikih Sézliigt, s. 494.
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landirilmis olurdu. Bu cahiliye 6rfii, toplumda yayginlik ka-
zandid icin Islam’dan sonra da bazlan tarafindan tatbik
edilmistir. Hatta bu konuyla ilgili ayet, bu sekilde kocasi tara-
findan bosanan bir kadinin, Hz. Peygamber’den haklarinin
korunmasini talep eden kadinin yapmis oldugu serefli miica-
delesinden dolayi, streye bu isim verilmistir. Ayni strede
soyle buyurulmaktadir:

“Allah, kocast hakkinda seninle tartisan ve Allah’a sika-
vette bulunan kadinin sézunt isitti. Allah, ikinizin konusma-
sini isitir; kuskusuz O isitendir, gérendir.

Sizden kadinlarina zihar yapanlar (Bana annemin sirti
gibi ol! diyenler) bilmelidirler ki o kadinlar, onlarin analari
degildir. Onlarin analart ancak kendilerini doguran kadinlar-

dir. Onlar cirkin ve yalan bir s6z séyltiyorlar. Bununla birlik-
te Allah affedicidir, bagislayicidir. ™

Islam Hukuku, ztharin kotii bir sey oldugunu belirtmekle
birlikte, hukuki sonu¢ dogurmasi itibariyle kabul etmistir.
Cunki erkek, yanlig bir benzetme yaparak da olsa, bu sekil-
de bosama iradesini belirtmis olmaktadir. Fakat Islam Huku-
ku ziharin kadina vermis oldugu zarar telafi ederek kadin
daha az zarar gorecek sekilde yeniden diizenlenmistir.

Cahiliye doneminde erkek zihar yapinca karisi benzetti
kisi gibi ebedi olarak kendisine haram olurdu. Kadinin koca-
siyla olan evlilik bagi resmen devam eder, kadin émriintin
sonuna kadar yeniden evlenmezdi. Ayrica koca zihérdan
donmek istese bile geri donemezdi. Bir anda verdigi zarar-
dan dolay1 hem kendi hem de karist magdur olmaktayd:.*
Islam hukuku basta kadimnlarm daha sonra da tim ailenin
magduriyetlerini gidermek icin bazi degisiklikler yapmuistir.
Zihar iki yonli bir degisime tabi tutulmustur: a) Zihar yapan
pisman olur da karisina dénmek isterse, keffaret vererek
donebilir. b) Sayet koca yapmis oldugu zihardan pisman

* el-Miicadele 58/1-2. )
4 Ferrih, Omer, Islam Aile Hukuku, (Cev: Yusuf Ziya Kavakei), Sebil Yay., Ist.,
1978, s. 200.
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olmazsa, kadin iddet siiresi bittikten sonra hitkmen bosanmig
sayilmaktadir.>

Ayni surenin devam eden ayetinde Allah Teéla, bu se-
kilde bosanmanin koétiligini belirterek, pisman olanlar icin
bazi yollarla evlilik birligine devam etme imkan: saglamustir.
Ayet su sekildedir:

“Kadinlarina zihar yapip sonra séylediklerinden dénen-
ler, esleriyle cinsel temastan énce bir kéleyi htirriyetine ka-
vusturmahdirlar. Size 6gutlenen budur. Allah yaptiklarindan
haberdardir.

Buna imkan bulamayan, cinsel temastan 6nce araliksiz
olarak iki ay orug tutmaldir. Buna da gticlii yetmeyen, altmis
yoksulu doyurmalidir. Allah ve elgisine inanmaniz icin bu
hiiktimler konmustur. Bunlar Allah’m sinirlandir. Inkar eden-
ler icin act bir azap vardir.”!

Kocanin bosama konusunda bu sekilde acele etmesin-
den dolayi, glinahkar olmustur. Bu gtinahina karsilik, yuka-
rida belirtilen yontemlerden biriyle karisina dénebilme imka-
ni saglanmigtir. Pismanlik s6z konusu degilse, kadin iddet
bittikten sonra istedigiyle evlenebilir.>?

e- Ila Yapana Kararindan Geri Donebilme Imka-
ni: Sozlilkte yemin etmek anlamma gelen ila, Islam hukuk
literatirinde, kocanin karisina cinsel olarak yaklasmayaca-
gina yemin etmesi anlamina gelmektedir. {lanin bazi sekilleri
vardur: siiresiz ila, stireli 114, stiresi belli olmayan ila gibi.>

{la da zihar gibi cahiliyye dénemi bosanma sekillerinden
olup, Islam’mn bazi degisiklikler yaparak biinyesine uygun
hale getirdigi bosama ttirlerindendir. Cahiliyye déneminde
koca cesitli sebeplerden dolay1 karisiyla iliskiye girmemek
lizere yemin ediyor ve istedigi kadar bunu stirdirtiyordu. Bu
suire bazen bir yil olabilecegi gibi, bazen de dlene kadar de-

% fbn Riigd, a.g.e. lll/119; Ferrtih, a.g.e., s. 201.

51 e]-Miicadele 58/3-4.

52 jbn Riisd, a.g.e., lI/95; Abd el-Afi, a.g.e., s. 311; ez-Zuhaylhi, a.g.e., IX/474.
53 Bilmen, a.g.e., 1I/178; Erdogan, Fikih Sézliigii, s. 192.
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vam edebiliyordu. Islam, siire sinirlamasi getirerek kadinin
magduriyetini gidermistir.* 114 ile ilgili ayet séyledir:

"Kadinlarina yaklasmamaya yemin edenler icin dért ay
beklemek vardir. Eger erkekler (o muddet icinde kefaret
vaparak zevcelerine) dénerlerse stiphe yok ki Allah cidden
gafur ve rahimdir..."*

Bosama yetkisi olan erkek, insan olmasi hasebiyle sinir
ve Ofke aninda, hem kendinin hem de karisinin zararina
olacak sekilde ve doniilemeyecek tarzda bosanma karari
vermesini engellemek icin, Islam Hukuku, hem tg talakin
birden kullanilmasini, hem zihar yoluyla bosanmayi hem de
ila ile bosanmay1 yasaklayarak bosanmayi bir anlik karara
hapsetmekten kurtarmustir.

Ziharin ve ilanin keffareti Kur'an’da acik bir sekilde be-
lirtilmistir. Ug talakin bir anda veya peyderpey olarak kulla-
nilmasi da hulle ile cezalandirilmigtir. Cahiliyye Araplart igin
Hulle cok agi bir cezadir. Clinkli Araplar, bosadigi karisinin,
bagka biriyle evlenmesine izin vermezlerdi. Bu onlarin geref-
lerini rencide eden bir durumdu. Buradan anlasiimaktadir ki,
Islam dini, ailenin korunmasi icin sosyal yapiy1 tamamen goz
ardi etmeden, gereken tiim islah galismalarini yapmis, do-
nemine gore kadina cok biiyiik haklar vermis ve karsilastikla-
11 haksizliklar ve zuliimleri kaldirilmistir.

Kocadan bosama yetkisi tamamen alinmamis, ama ola-
bildigine sinirlandirilmis ve zamana yayilmasi saglanmistir.
Kisinin bosanmanin gercekten kacinilmaz bir sonug oldugu-
na hiikkmedecek kadar bir zaman diliminde, mevcut evliligin
eksilerini ve artilarini diistinerek daha isabetli karar vermesi
saglanmistir. Boylece hem esler hem cocuklar hem de dolay-
It olarak toplum, bogsanmanin acacagi yaralardan azami de-
recede korunmus olacaktir.*®

4- Ekonomik Tedbirler: Daha 6nce de belirttigimiz

5 Abd el-Ati, a.g.e., s. 311.
% el-Bakara 2/226.
% Gen. bil. bk. Abd el-Ati, a.g.e., s. 322-323.
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gibi, Islam hukukuna gére koca, bosanma noktasinda kadina
nazaran daha yetkilidir. Prensip olarak bosanma hakk: ko-
canin olurken, kadmin bu yetkiyi kullanabilmesi icin ayrica
kocaswyla bir anlasma yapmasi gerekmektedir. Evlenirken
kadinin rizasinin alinmasina karsin, bosanirken kadinin fikri-
nin alinmamasi, haksizlik gibi anlasilabilmektedir. Fakat Is-
lam’m belirledigi haklar ve gorevler dikkate alininca duru-
mun zannedildigi gibi haksizlik olmayip, bosanmanin yaygin-
lik kazanmasini engelleme amacina yonelik oldugu anlasila-
caktr.

Her seyden evvel belirtmek gerekir ki erkek, ekonomik
kiilfeti itibariyle bosanmaya asla riza gostermez. Clnkd, evli-
ligin hem olugsmasinda hem de sona ermesinde koca, mali
sorumluluk altina girmektedir. Biraz sonra genis olarak ele
alacagimiz bu ekonomik kiilfet, kocanin, gercekten zorunlu
bir durum yokken bosanmasina engel olmaktadir. Durum
boyle olunca ne bosanmadan ne de yapacagi yeni evlilikten
dolay1 ekonomik bir kaybi olan kadinin, erkeGe nazaran bo-
sanmaya daha meyilli olmasi mimkindir. Bundan dolay1
Islam, bosanma yetkisini sadece kocaya vererek, bosanma
ihtimalini yart yariya distrmus olmaktadir. hem kocanin,
hem de kadinin bosama yetkisinin olmasi, 1917 ihtilalinden
sonra Rusya’da oldugu gibi bosanma oranlarini iki misline
cikaracaktir.”’

Erkegin bir evliligi bitirip yenisini yapabilmesi igin, tstt-
ne disen mali yakamlalikler sunlardir:

a- Eski Ese Mehr-i Miieccel Odemek: Bir erkegin
evlenecegi kadina vermesi gereken ve miktari nikah akdi
vapilirken belirlenen bedele mehir denir. Mehrin bir kismi
nikah yapilirken, bir kismi da daha sonraya birakilir. Nikah
vapilirken hemen 6denmesi gereken mehre, mehr-i mii’accel
denir. Genellikle bosanma veya kocanin olimi gibi bazi
durumlarda 6denmek tizere, daha sonraya birakilan mehre

57 Velidedeoglu, a.g.e., II/181.
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de mehr-i muieccel denir.*®

Kur’an’da mehirle ilgili olarak soyle denilmektedir. “Al-
diginiz kadinlarin mehirlerini yirekten isteyerek ve Allah’in
bir atiyyesi olarak verin.”® Bu ayet ve Hz. Peygamber’in
bircok hadisleri,®® mehrin erkek tizerine vacip oldugunu gés-
termektedir.

b- Iddet Nafakasini1 Saglamak: Erkegin olimii veya
karisint bogsamasi durumunda kadinin, bagka biriyle evlene-
bilmesi icin beklemesi gereken siireye iddet denir.®* Kadmin
bekledigi iddet, ister 6liimden, isterse bosanmadan kaynak-
lansin, bu donemde kadinin tim ihtiyaglarini karsilamak
kocaya aittir (Olmiisse malindan kargilanir). Cinkii kadinin
evlenmesine engel olan sey, daha 6nce yapmis oldugu evli-
liktir. Bundan dolay: erkek, dolayli olarak kadinin bagka bi-
riyle evlenmesine engel oldugu icin, kadinin ekonomik ola-
rak tim ihtiyaglarini karsilamak zorundadr.

Iddet nafakasmnin erkek tizerine bir gérev oldugunu bil-
diren ayette soyle buyrulmaktadir: “Onlart gtictintiz 6l¢tistin-
de oturdugunuz verin bir béliimtinde oturtun, onlar sikistirip
(gitmelerini saglamak icin) kendilerine zarar vermeye kal-
kismayin. Eger hamile iseler, dogum yapincaya kadar nafa-
kalarini verin. 7%

Erkek bosadigr kadini, sayet hamile ise dogum yapana
kadar, hamile degilse dért ay on giin evinde barindirarak
tim ihtiyaclarini karsilamalidir. Kadini evden atmak veya
babasinin evine gitmesi icin, incitici ve sert tutumlar sergile-
mek, asli ihtiyaclarini kismak veya karsilamamak yukaridaki
ayette belirtildigi tizere haramdir.®®

c- Yeni Ese Mehir-i Mu’accel Vermek: Yukarida da
belirttigimiz gibi, erkek evlenirken esine belli bir miktar bedel

%8 Bilmen, a.g.e., Il/10; Erdogan, Fikih Sézliigti, s. 284.

59 en-Nisa 4/4.

60 Buhari, Talak 12; Nesai, Talak 34; lbnu Mace, Talak 22.
61 Bilmen, a.g.e., 1l/179; Erdogan, Fikih Sézliigii, s. 179.
62 ot-Talak 65/6.

63 gz-Zuhayli, a.g.e., IX/501; ibn Riisd, a.g.e., I1/83.
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oder. Mehr-i mu’accel denen ve hemen 6denmesi gereken
bu kisim, yeni bir evlilige baglamak icin gereklidir.**

Yukarida saydigimiz ve miktari zamana ve bdlgeye go-
re degisen bu ekonomik yukumlilikler, erkegin gerekli bir
durum olmadigi miiddetce, mevcut evlilige devam ederek
yeni bir evlilige kalkismasi i¢in 6nemli bir caydirict unsurdur.

5- Dini-Ahlaki Tedbirler: [slam hukukunun ahlaki
bircok 6ge ile beslendigini daha 6nce belirtmistik. Bu ahlaki
yonden dolayi, ceza ve mukafatin bir kismi ahirete tehir
edilmistir. Clinkii ahlaki hiikimler, kisilerin inisiyatifine bira-
kilmig seyler olup, bunlarin ihlalinden dolayi herhangi bir
yaptirim s6z konusu olmamaktadir.

Hifz1 Veldet Velidedeoglu'nun da belirttigi tzere, Aile
Hukuku, hukukun, ahlaki yont en fazla olan alanidir. Ctinki
aile denilen sey, bir ¢ati altinda yasayan insanlarin olustur-
duklan birlikteliktir. Mahremiyeti olan ve disardan mudaha-
lelere cogu kez kapali olan aile, hukukun en aciz kaldigi
alanlardan biridir.®

Ahlaki hiikimler, Kisilerin kimsenin miidahalesine gerek
kalmadan uyduklari kurallar oldugu icin, aile hukukunda
ahlaki yonu agir basan bircok hiikiim vardir. Mesela kisinin,
hayizli iken veya cinsel birlesmenin oldugu bir temizlik do6-
neminde karisint bogsamasi caiz degildir. Bu yasak dinin be-
lirledigi bir yasak olup ahléki normlar olarak kabul edilmistir.
Cunki kocasinin kendisini yasak bir haldeyken bosandigini
ileri stirerek bosama kararini iptal ettirme yoluna gitmesi, bir
kadin i¢in oldukca zordur. Ctinkii bu durumun tetkik edilme-
si mimkin degildir. Kadinin hangi glnlerde adet gérdigu
veya kocanin bogsadigi esnada, hangi durumda oldugunun
aragtirilmasi bilhassa kadmin onur ve serefini zedeleyecegi
icin dogru bir sey olmaz. Bu konuda yapilacak herhangi bir
aragtirma ailenin mahremiyetini ihlal olup herhangi bir fayda
da saglamaz. Bundan dolay: siinnete uygun olmasa bile bu

64 Karaman, a.g.e., 1/339; Dondiiren, a.g.e., s. 225.
% Velidedeoglu, a.g.e., II/11.
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sekilde yapilan bosanmalar mesr( sayilmistir. Béyle bir bo-
samadan dolay ayrica diinyevi bir ceza gerekli gorilmemis-
tir.

Hz. Peygamber, veda hutbesinde kadinlarin erkeklere
Allah’in bir emaneti oldugunu, haklarini ihlal etmeden onlar-
la giizel gecinmek gerektigini belirtmistir.®® Bosanmanin Al-
lah’in hosuna gitmeyen bir helal oldugu ve Allah’in tahtini
titretti@i, gereksiz yere veya bagka biriyle evlenmek amaciyla
bosanmak isteyenlerin Allah’in lanetine ugrayacagi belirtil-
mistir.” Bunun gibi bircok dini-ahlaki kurallar ekonomik
glicii olmasina ragmen Allah’in rizasina uygun yasayan Mis-
limanlarin gereksiz olarak bosanmalarina mani olmustur.
Bunun tarihi bir¢cok kaniti vardir.

B) Tirk Medeni Kanununun Aile Birligini Koru-
maya Yonelik Aldig:r Tedbirler

Bitin hukuk sistemleri gibi Tiirk Medeni Kanunu da ai-
le birligini koruyucu bazi tedbirler almistir. Aile birliginin ko-
runmast anayasa ile belirlenmistir. Tirk Anayasasinda “aile
toplumun temeli olup korunmast gerekir” ilkesi kabul edil-
mistir.%®

Bosanma, sadece ferdi planda kalan bir hukuki mesele
olmadi@: icin, ideal bir hukuk diizeninde devlet, bir takim
tedbirler alip kamu diizenine zarar verecek derecede, bo-
sanmanin yayginlik kazanmasina engel olmalidir. Bu hukuki
tedbirlerin etkili olabilmesi icin, yaptirim glicti olan tedbirler
olmasi gerekir. Glinimiz diinyasinda var olan hukuk sistem-
lerinin hemen hemen tamami, bosanmay: Kisilerin tasarrufu-
na birakmayip, devlet gozetimine almistir. Tiirk Medeni Ka-
nununun almis oldugu tedbirlerin basinda bosanmay: mah-
keme kararina baglamasi gelmektedir.

% Abd el-Ati, a.g.e., 5. 291-292.
67 Ebu David, Talak, 3; Ibni Mace, Talék, 1.
8 T.C.A. md. 41.
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1- Bosanmayi1 Hakimin Hitkmiine ve Belirli
Sebeplere Baglamak:

1926 yilinda Isvicre Medeni kanununun kabuliiyle bir-
likte, Islam Hukukunun erkege vermis oldugu bosama yetkisi
alnarak, hakimin hitkmiine baglanmustir. Islam hukukunda
bosama yetkisinin erkege verilmesi, gereksiz yere bosanma-
lara sebep olmakta, kadin-erkek esitligini ihlal de etmektedir.
Cunki bosanma hakkinin erkege verilmesiyle kadin ikinci
sinif bir varlik olarak kabul edilmis olmaktadir. Bu esitsizligin
ortadan kaldirilmas: icin Tiirk Medeni Kanunu, Isvicre Me-
deni kanununda oldugu gibi bosama yetkisini erkekten ala-
rak hakimin kararina baglamistir.*” Calismamizin 1. Béliimde
ayrintih olarak ele aldigimiz 6zel veya genel sebeplerden
birinin bulunmasi halinde, mahkeme hiikmedebilmektedir.”

04.05.1988 tarihli 3444 sayili kanundan 6nce Tirk Me-
deni Kanununa gore esler, karsilikli olarak anlagsmis olsalar
bile, mahkeme uygun bulmadik¢a bosanamazlardi. Eslerin
bu yondeki talepleri tetkik edilir ve bosanma sebeplerinden
herhangi biri varsa, bosanmaya hitkmedilirdi. Isvicre Medeni
Kanununda karsilikli anlasma, bosanma igin yeterli sebep
olarak gortlmesine ragmen, Turk Medeni Kanununda gegici
evliliklerin 6niini acacagi distincesiyle bu sekilde bosanma-
ya imkan verilmemistir.”" Fakat 3444 sayili yasa ile eslerin
bosanma konusunda karsilikli anlasmalari, mutlak bogsanma
sebebi olarak kabul edilmistir. Buna gore, eslerin bosanma
ve sonuglart konusunda anlagmis olmalar1 halinde mahke-
menin bosanmaya hiitkmetmek zorunda oldugu hiitkme bag-
lamigtir. 2

Karsilikli anlasmanin bosanma icin yeterli goriilmesinin
suiistimallere imkan vermemesi icin Medeni Kanunun 134.
maddesinin 3. fikrasinda su sartlarla bosanmaya hiikmedile-
bilecegi belirtilmistir:

®TMK, md. 4.

70 Velidedeoglu, a.g.e., 1I/182; Oguzman-Dural, a.g.e., s. 4.
"1 Velidedeoglu, a.g.e., 11/180-181.

72 Kopriilii-Kaneti, a.g.e, s. 144.
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“Evlilik en az bir yil stirmusse, eslerin birlikte basvurma-
st ya da bir esin digerinin devasini kabul etmesi halinde evli-
lik birligi temelinden sarsilmis sayilir. Bu halde bosanma
karart verilebilmesi icin, hdkimin bizzat taraflart dinleyerek
iradelerin serbestce aciklandigina kanaat getirilmesi ve bo-
sanmanin mali sonuglan ile ¢cocuklarin durumu husussunda
taraflarca kabul edilecek diizenlemeyi uygun bulmast sart-
tir.””

Turk Medeni Kanununun 142. maddesi, bir ceza niteli-
ginde olmak tlizere, bosanmada kusurlu olan ese hakimin,
bosanma hikmuyle birlikte, bir yildan az ve iki yildan ¢ok
olmamak tUizere evlenme yasa@ koyabilece@ini 6ngérmek-
teydi. Fakat bogsanmay1 kolaylastiran 3444 sayili kanunla bu
madde vyiiriirliikten kaldimlmistir.”* Bu degisiklikle cezai bek-
leme stiresi kaldirilmig ve sadece kadinin (¢ yiz gtinlik bek-
leme siiresi kabul edilmistir.”

2- Ayrilik Kurumunun Kabul Edilmesi:

Aile birligini korumak amaciyla alinan tedbirlerden bir
digeri de ayrihik kurumudur. Ttrk Medeni Kanunu, Kanonik
(kilise) hukukunun etkisiyle Isvicre hukukuna giren “ayrihk”
kurumunu kabul etmistir.”® Ayrilik kurumu, Hiristivan huku-
kunda bosanmanin yasak olmasindan dolay1 ortaya konul-
mustur. Aralarinda ayrilik’a hitkmedilmis olan asir1 gegimsiz
esler, daha huzurlu yasayabilecekleri baska bir evde yasama
hakkini kazanmig olurlar.(Yatakta ve sofrada ayrilik prensi-
bi). Bu dénemde esler arasinda ki evlilik bagi resmen devam
etmekle birlikte, fiilen sona ermistir.”’

Tirk Medeni Kanunu, ayrihi@ evlilik kurumunun ko-
runmasi icin benimsemistir. Ayrilik belirli bir siire i¢in eglerin
ayr1 yasayarak birbirlerinin de@erini takdir etmeleri ve saglikl
karar verebilmeleri i¢in faydali olmaktadir. Bosanmis eglerin,

B TMK., md., 134/

4 Ropriilii-Kaneti, a.g.e, s. 160.
5 Oguzman-Dural, a.g.e., s. 127.
6 TM.K., md. 135.

77 Velidedeoglu, a.g.e., 11/229.
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pisman olma hallerinde tekrar evlenmeleri zorken, ayri ola-
rak yasayan eslerin, evlilikleri resmen devam ettigi icin fikir-
lerindeki bir degisim, ayr1 yerde yasayan esin, tekrar evine
dénmesi mimkindir. Isvicre Medeni Kanunu, edebi ayriligi
kabul etmis olmasina ragmen, Tiurk Medeni Kanunu, ebedi
ayriligt kabul etmemistir. Ciinkli ayrilik bosanmanin yerini
doldurmast icin degil de, aile birligini korumas icin kabul
edilmistir. 139. Madde ile ayrilik, “en az bir, en fazla t¢ yil
olabilir” seklinde gecici ayriligi kabul etmistir.

Medeni Kanunu’'nun 138. maddesinin II. fikrasina gore,
ayrilik istegiyle mahkemeye basvurulunca, mahkeme bo-
sanmaya hiilkmedemez. Fakat bosanma talebiyle basvurulsa
bile mahkeme barigma imkéni varsa ayrihiga hiikkmedebilir.
Ciinki genel prensip evlilik birliginin korunmasidir.”

[slam’in aile birligini koruyucu tedbirler icinde zikretti-
gimiz bosanmanin zamana yayilmasi distincesiyle, ayrilik
kurumu ayni noktada birlesmektedir. Séyle ki, Islam huku-
kuna gore Kisi, karisini bir anda Ug¢ taldkla bosayamayip,
bosamayi kadinin adet glinlerine gére zamana yayar. Bir ve
ikinci talak ile esgler dontlebilir sekilde bosandiklar igin, ye-
niden nikah gerekmeksizin, esler birbirine donebilir. Ayrilikta
oldugu gibi ric’t talakta da, resmen evlilik devam ederken fiili
olarak bir siire devam etmez. Bu yontyle ric’i talak dedigi-
miz, dontilebilir bogsanma ile ayrilik karari aynt amaca yone-
lik diizenlemelerdir.

3- Terkeden Ese Ihtar Gonderilmesi:

Sayet eglerden biri evi terk etmisse mahkeme diger ese
hemen bosanma davasi agma hakki vermez. Magdur olan
es, ortak hayat terkederek baska bir yerde yasamaya bagla-
yan ve evliligin gerektirdigi vazifelerini yerine getirmeyen
esin terkinden en az iki ay sonra mahkemeye bagvurarak,
terkeden esin geri ¢cagrilmasini isteyebilir. Sayet terkeden es,
bir ay icinde geri gelmezse diger es o takdirde bosanma da-
vasl acar. Ayrica ortak hayati terkeden esin terk edisindeki

78 Kopriilii-Kaneti, a.g.e, s. 148; Velidedeoglu, a.g.e., 11/239.
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sebepler diger esten kaynaklaniyorsa, bu sebepleri ortadan
kaldirmadigi muiiddetce, diger es, bosanma davasi acamaz.
Cunki geri cagirma ihbari, terkin sebeplerin ortadan kaldiril-
digina, terk eden esi affedip olan her seyi unuttugu anlamina
gelir.”

Ote yandan, evlilik kader birligini zorunlu kilip, tasada
ve kivanca beraberlik ister. Eglerden birinin stirekli hastalig,
ilke olarak, bosanmaya hak vermez. Ornegin evlilik devam
ederken, kadinin rahminin ameliyatla alinmasi ve bu yiizden
dogurma yetenegini yitirmesi bir cesit “semavi afet”tir; esle-
rin bu durumu birlikte gégtislemesi gerekir.

T.M.K. 142 bir ceza niteliginde olmak Uizere, bosanma-
da kusurlu olan ese hakimin, bogsanma hiikmiiyle birlikte, bir
yildan az ve iki yildan cok olmamak lizere evlenme yasagi
koyabilecegini dngoérmekteydi. Fakat bosanmay: kolaylasti-
ran 3444 sayili kanunla T.M.K.'nin 142. maddesi yurtrlik-
ten kaldmilmugtir.®

4- Mahkemenin Bosanma Davasim1 Zamana
Yayma:

Eslerin bosanmak niyetiyle mahkemeye basvurmasi ha-
linde mahkeme, hemen bosanmaya hikmetmeyip, eslerin
barisip barisamayacagini da tetkik ederek mahkeme stiresini
uzatir. Bazen ayriliga hiikmeder. Bazen de ayriliga hiikmet-
meden eslerin ayni evde kalarak problemlerini ¢bzmeye ca-
lismalarini saglar.

Mahkeme, bosanma sebebi bir hastalik veya ahlaksizlik
ise, bu durumun devamlilik arz edip etmedigini tespit etmek
icin davanin goristilmesini tehir ederek ailenin hemen da-
gilmasina hitkmetmez.?!

Tirk Medeni Kanununa goére mahkemenin bosanmaya
hiikmedebilmesi igin su sartlar gereklidir:

7 Velidedeoglu, a.g.e., 11/239; Hatemi-Serozan, a.g.e., s. 209.
80 Kopriilii-Kaneti, a.g.e., s. 160.
81 Velidedeoglu, a.g.e., 11/206.
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a) Daha 6nce bosanma sebeplerinden herhangi biriyle
bosanma davasi acilmis ve reddedilmis olmalidir.®?

b) Bosanma talebini reddeden kararin kesinlesmesinde
itibaren ¢ yil ge¢mis ve bu tg¢ vil icinde her ne sebeple olur-
sa olsun miisterek hayat yeniden kurulmamis olmahdir.®

5- Ekonomik Tedbirler:

Bosanma sonucu sugsuz olan esin, gorecegi maddi ve
manevi zararlart diger esten tazmin etme hakk: vardir. Me-
deni Kanunun ilgili maddesinde s6yle denilmektedir: “Mev-
cut veva ileride meydana gelecek bir menfaati bosanma yu-
ziinden kaybeden es, bosanmaya sebep olan esten mtinasip
maddi bir tazminat talebi vardir.”®

Ayni maddenin ikinci fikrasina gore sucsuz olan esin
manevi tazminat agma hakk: da vardir. Bosanma hususunda
suglu olan tarafin bu tazminatlari 6dememesi halinde bo-
sanma kararindan vazgecilir. Bu gibi ekonomik ytikler, Kisile-
ri bosanma konusunda daha temkinli ve isabetli karar ver-
meye zorlayacaktir.®®

I1- KiSILERIN HAKLARINI KORUMAK

Ideal bir hukuk sistemi, toplumu gozettigi kadar toplu-
mu olusturan fertleri de gézetmelidir. Ctinkii toplumda huzur
ve slklnun olabilmesi icin, fertlerin mutlu olmasi sarttir.
Fertleri huzursuz bir toplumdan ideal bir toplum meydana
getirmek mumkin degildir. Toplum diizeninin ayakta dur-
masi igin Kisilerin asli haklarinin ihlali, uzun vadede buyik
tehlikeler doguracaktir. Bundan dolay: ideal bir hukuk siste-
minde bireysel haklarin korunmasi, devlet menfaati geregi-
dir.

Ister dini gerekgelerle, isterse devlet menfaati amaclana-
rak (1944 yilinda Rusya’da oldugu gibi) bosanmay1 yasakla-
yan tim hukuk sistemleri, sonunda bireylere ragmen siirdii-

82 TM.K,, md. 234/IV.

8 Oguzman-Dural, a.g.e., s. 131.
84 T MK. 143/1.

85 Velidedeoglu, a.g.e., 1I/258.
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rilen bir evliligin zararli olduguna hiikmetmistir. Clinki bo-
sanma yasagdl, her seye ragmen, evlilik birligini devam ettir-
mek demektir. Bu birliktelik ise oncelikli olarak cocuklari ve
esleri mutsuz ve sagliksiz bir yasam stirmeye zorlamak anla-
mina gelmektedir. Bu durum ise devletin amacladigi toplum
dlzenini kurmaya engel bir durumdur. Devletin amacladigi
toplum diizeni icin saglikl bir aile yapist sarttir. Bu ayni za-
manda bireylerin duygusal, cinsel, sosyal vb. bircok ihtiyaci-
ni1 karsilanmasi igin de gereklidir. Bundan dolay: ideal hukuk
sistemlerinde, toplumun yani sira bireylerin de haklari gbze-
tilmelidir. Bu baglamda kisaca “hak” kavramini izah ettikten
sonra, bosanma konusunda hukukun gozetmesi gereken
ferdi haklarin neler oldugunu ele alacagiz.

A) Hak Kavram ve Mahiyeti

1- Hakkin Tanima:

Hak kelimesi, sozliikte gercek, sabit, dogru, vakiaya uy-
gun anlamlarina gelmektedir. Terim olarak hak, hukuk sis-
teminin benimsedigi, yetki ve yikumlilik doguran bir aidi-
yettir. Hak, genel olarak hukukun kisilere tanidigi yetki olup,
kisiler bu yetkiye dayanarak bir talepte bulunabilme imkani-
na kavusurlar.86 Hakkin iki sekli vardir:

a- Objektif Hak: Toplumsal hayat nizammin korun-
masi ve slrdirilmesi icin, toplum tyeleri sifatiyla fertlerle
fertler veya devletle fertler veya muhtelif devletler arasindaki
miinasebetleri diizenleyen usil ve kaideler.

b- Siibjektif Hak: Objektif hakkin us(l ve kaidelerine
dayanarak hak sahibi sifatiyla fertlere veya devletlere tanin-
mus salahiyetler.®”

2- Hakkin Mensei ve Kaynagi:

Hakkin mensei konusu genelde hakkin mesruiyeti anla-
yisiyla, hakkin kaynaklari (varlik sebebi) ise, genel borg naza-

86 Kopriilii, a.g.e., s.15.
87 Erdogan, Fikth Sézlugii, s. 132.
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riyesine bagh olarak mevcut hukuk doktrin ve diizeniyle ya-
kindan ilgilidir.

Hakkin mensei konusunda farkl yaklasimlar vardir. Is-
lam hukukgulari, hakkin menseinin Allah oldugunu, Kkisinin
var olmasiyla bu haklari kazanmadigini savunmuslardir. Fa-
kat bazi hukukcular hakkin kaynaginin, bizzat insanin kendi-
sidir dereken, bazilari ise hakkin kayna@ toplumdur, demis-
lerdir.®®

Hakkin kaynagi ikidir. Yani bir hakkin kazanilabilmesi
icin, su iki yoldan birinin kullanilmasi 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 hu-
kuki iglemlerle de asli haklar kazanilabilir. Temyiz asina gir-
mek, evlenmek vb.

b- Devir voluyla hak elde etme: Genel olarak haklar
bu yolla elde edilir. Bir hakkin devir yoluyla elde edilmesi
icin bir kigiye ait olan hakkin, hukuki bir olayla ve hukuki bir
islemle bir kimseye ge¢mesi. Murisin vefat: ile varisin elde
ettigi hak vb.

3- Hakkin Ozellikleri:

Hak bizzat gaye olmayip, gayelere ulagmak icin vasita-
dir. 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 kullanilirken hukuk diizeninin tanidigt bir menfaat
ve gayeye ulagsmak amaci gudilmelidir. Aksi takdirde, hakka
dayanarak bir haksiz yapilmis olur. Bundan dolay1 hakkin
kotliye kullanilmast durumunda hak, gayesine uygun olarak
kullanilmadig: icin, diigiirtilebilir.®

8 Bardakoglu, Ali, “Hak”, DIA, XV/139.
89 Karaman, a.g.e., [/154.
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4- Hakkin Kisimlar:

a- Toplumsal-Kisisel Hak: Hukuk sistemlerinin hak
taksimleri faklilik gdstermekle birlikte en yaygin ayrim, Top-
lum hakk: ve kisisel haklar. Islam hukukundaki Allah Hakki-
Kul Hakki ayrimi da ilke olarak aynidir. Allah hakki ibadetleri
de igine alacak sekilde toplumu ilgilendiren haklardir. Bu
haklarin degistirilmesi, kaldirilmasi veya azaltilmasi miimkin
degildir.*

b- Ayni-Sahsi Hak: diger bir ayrim ise, ayni haklar ve
sahsi haklar seklindedir. Islam hukukunda ise ayna iliskin
haklar ve zimmete iliskin haklar olarak isimlendirilmistir. Ay-
ni haklar kisiyi degil de kisiye ait mallara yonelik olan hak-
lardir. Ayn, miisahhas ve muayyen (belirli) maddi varlik de-
mek olup, mesela bir ayn Uizerindeki mulkiyet hakki, kiraci-
nin kiraladigi seyi kullanma hakki gibi.

Sahsi veya zimmete iligkin haklar ise, kisiler arasindaki
borg iliskisini ifade eder. Zimmet borcu, belli bir mali degil de
sahsi baglayan bir borgtur. Bu bir hakki imal etme, bir iste
calisma seklinde mali karakterde bir is olabilecegi gibi, kari
koca arasinda ailevi haklar, sadakat borcu, cocugun nesep
hakki seklinde de olur. Islam hukuk literatiirinde yer alan
ayna taalluk eden hak- zimmete taalluk eden hak seklindeki
bu ayrim, mali olmayan birgok hakk: da igerdiginden, Bati
hukukundaki ayni hak-sahsi hak ayirimindan daha kapsam-
hdir.”!

c- Dini-Kazai Hak: sadece Islam hukukun benimsedi-
gi bu ayrim, bu hukukun dini mahiyetiyle yakindan iligkilidir.
Kanun hikmii veya mahkeme kararinin temsil ettigi formel
hukukun sadece sekil ve zahiri adaleti gerceklestirmesi, bun-
dan ayr olarak gercek ve mutlak adaletin gerceklesebilmesi
icin, dini boyutu olan Islam hukukunun béyle bir ayirimi
yapmasini gerekli kilmigtir.

9 Unalan, Abdulkerim, “Hukdku’l-Ibad”, Samil Islam Ansiklopedisi, 111/138.
o1 Kopriilii, a.g.e., s. 22.
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Dini Haklar, dinin hiikkiimlerine goére esasen mevcut ol-
dugu halde, mahkemede ispat edilemeyen haklari, kazai
haklar ise dinin hiikiimlerine gére mevcut olsun veya olma-
sin, mahkemede ispatt mimkiin olan haklar1 ifade eder.
Ozellikle konumuz olan aile hukuku alaninda bu ayrima bi-
naen birgok hiikiim konulmustur. Ciinku aile icinde meyda-
na gelen tartisma ve gecimsizliklerin ¢ogu ya mahkemede
ispatlamaz ya da ispatlanmasi faydasindan cok zarar getirir
tirden meseleler oldugu icin, bircok hak, diyaneten kisilerin
inisiyatifine birakilmuisgtir.

d- Diger hak ayrimlari: Miicerret hak- muiiekket hak,
mutlak hak- nispi hak, yenilik doguran haklar- yenilik do-
gurmayan haklar gibi baz1 hak ayrimlari mevcuttur.*

5- Hakkin Kullanima:

Hukuk tarafindan kisilere verilen haklarin nasil kulla-
nilmasi gerektigi konusu, iki farkli gortsle viicut bulmustur.
Birincisi ferdiyetci goris. Ikincisi ise sosyal goriis. Binci gorii-
se gore Kisi, sahip oldugu tiim haklar istedigi gibi kullanabi-
lir. Bagkalarinin zarar gérmesi ise hakkin mesrulugunu etki-
lemez. Romalilarin dedigi gibi, kendi hakkini kullanan kimse
bagkasina zarar vermis sayilmaz. Zira kullanilan hak bizzat
kullanana ait olup ona bu hakki kullanma yetkisini kanun
vermistir.

Ikinci gériise gore her hak istifade edilmek ve kullanil-
mak lizere vardir. Hukukun vermis oldugu haklar, verilen
kisinin hukuken korunmasi gereken menfaatlerini saglamasi
icin verilmistir. Zira herhangi bir hakkin mutlak bir sekilde
taninmast hukuk agisindan mimkiin degildir. Aksi halde,
hak kétii amacli kullanilir ve toplum menfaati zedelenebilir.”

6- Hakkin Kotiiye Kullanimi: Hakkin kétiiye kul-
lanilmasinin birgok tanimi yapilmistir. Biz sadece en kabul

92 Bardakoglu, “Hak”, XV/144.
% Kopriili, a.g.e., s. 141; Karaman, a.g.e., 1/150; Dalgin, a.g.e., s. 114.
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goren tanimi vererek konuyu uzatmayacagiz: “Hakkin verilis
gayesi disinda veya bir bagkasina zarar vermek kastiyla ya
da zarar verecek sekilde kullanilmasidir.”**

Hakkin koétlye kullanildiginin séylenilebilmesi icin, bazi
sartlar gereklidir. Bu sartlar sunlardir:

a- Hakkin bir baskasina zarar vermek amaciyla yapilmis
olmasi gereklidir.

b- Hakkin kullanilmasiyla ortaya cikan zararin fahis (ba-
yuk) derecede olmasi gereklidir.

c- Hakkin tglnct sahislar igin umumi zarar meydana
getirmesi gerekir.

d- Hakkin kullanilmasiyla mesru olmayan menfaat sag-
lanmig olmalidir.

e- Menfaatlerde asir1 dengesizlik olmalidir.

Yukaridaki sonuglar1 doguran bir hakkin kullanimi, ister
aktif olsun ister pasif olsun, hem Islam dinine gére® hem de
Tirk Medeni Kanununa gére yasaktir.”® Béyle bir durumda
kanunun vermis oldugu bu hak geri alinir.

Toplum halinde yasan insanlar, kanunun vermis oldugu
haklar1 ve gorevleri yerine getirmedigi muddetce mutlulugu
ve nizami yakalayamazlar. Ciinkii her hak bir baskasi igin
gorev, her gorev de bir baskas! icin hak sayilir. Gérevlerini
yerine getiremeyen insanlar haklarini elde edemezler. Bu
soylediklerimiz aile cercevesinde disuniiliince daha acik
olarak ortaya ¢ikar. Yani eslerden biri igin hak olan sey dige-
ri icin gorev sayilirken, birisi icin olan goérev ise digeri icin
hak sayilir. Esler icin gorev sayilan bir sey, cocuklar icin hak
sayilirken, esler icin hak sayilan sey, ¢ocuklar icin gore sa-
yilmaktadir.

9 Kose, Saffet, Islam Hukukunda Hakkin Kétiive Kullamimast, Marmara Uni.
flahiyat Fakiiltesi Vakfi Yay., istanbul, 1997, s. 56.

% ol-Bakara 2/231; en-Nisa 4/12; ibn Mace, Ahkam, 17; Muvatta, Akdiye, 31;
Mecelle, md. 19-20.

% T.M.K. md. 2/IL.
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Karsilikli menfaat ve sorumluluk iligkisi icinde olan aile
fertlerinin gorevlerini yerine getirmemesi halinde, ailenin
diger fertlerinin haklari ihlal edildigi igin, ailede gegimsizlik ve
huzursuzluk hemen kendini gosterir. Toplumsal vazifelerin
ihmali bu kadar cabuk sonug vermezken aile ici ihmal ve
ihlaller, aile birligini hemen etkiler. Mesela lokantacilarin
hicbir sebep yokken yemek yapmayi birakmalarinin olumsuz
etkileri daha cok uzun vadeli iken, evde kadinin yemek
yapmamasi hemen olumsuz sonuclar dogurabilmektedir.
Bundan dolayi aile ici, gérev ve haklar daha hassas bir sekil-
de kontrol edilmeli, aile birligini sarsacak noktaya gelmeden,
problemin ¢éziimii icin hemen miidahalede bulunulmalidir.®’
Bundan dolay1 Kur’an, bosanma noktasina gelmeden mi-
dahale edilmesini istemistir:

“Eger kari-kocanin aralarinin aciimasindan korkarsaniz,
erkegin ailesinden bir hakem ve kadinin ailesinden bir ha-
kem goénderin. Bunlar baristirmak isterlerse Allah aralarini
bulur; stiphesiz Allah her seyi bilen, her seyden haberdar
olandir.”*

Calismamizin bu noktasinda Kkisilerin bosanma 6ncesi
ve sonrasi haklariin neler oldugunu ele alacagiz. Yukarida
da belirttigimiz gibi, bir tarafin haklar diger tarafin vazifeleri-
ni olusturdugu igin ayrica aile ici vazifeleri ve yiktumlulukleri
belirtmeyecegiz.

B) KADININ HAKLARINI KORUMAK

Fiziki agidan erkege gore daha zayif olan kadinin, in-
sanlik tarihi boyunca haklari ihlal edilmis, kole gibi satilmus,
hatta bazen insan olup olmadig dahi tartislmistir. Islam,
kadin haklar tizerinde ¢ok durmus, onlarin Allah’in emaneti
oldugunu soylemistir. Hz. Peygamberin, vefatindan oénce,
kadin haklarinin ihlal edilmemesi yoniinde uyarilarda bu-
lunmast da bu konun istismara ve ihlallere gebe oldugunu
gostermektedir. Islam’la birlikte genis haklar kazanan kadin,

97 Sayaly, a.g.e., s. 37; Yavuz, a.g.e., s. 79-171.
% en-Nisa 4/35.
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ortacagin sosyal ve kiltiirel yapisinin etkisiyle bu haklarini
zamanla kaybetmistir. Maalesef Musliimanlar bile Allah’in
emaneti olan kadinlar1 gerektigi gibi koruyup gbzetememis-
lerdir.*

Ortacag Avrupasi’'nda kadin, daha vahim bir durumda
idi. Kadinlar bir meta gibi kabul edilmekte ve hi¢ bir hak
iddia edememekte idi. Reform ve Ronesans’in etkisiyle ka-
dinlar bazi haklar elde etmeye baglamistir. 1789 Fransiz
Devrimi ile hizlanan bu hareket kadinlara siyasi, sosyal ve
ekonomik bircok hak kazandirmis. Osmanl da bu gelisme-
lerden etkilenerek, Mesrutiyet yillariyla birlikte kadinlara bazi
haklar verilmeye baglanmistir.'®

Biz de galismamizda tarih boyunca ¢ogu kez haklari ih-
lal edilmis olmasi hasebiyle kadinin haklarini éncelikli olarak
ele almay1 uygun gordik. Kadin bosanmadan 6nce ve sonra
bazi haklara sahiptir. Genel olarak manevi ve maddi haklar
diye taksim ettigimiz bu haklar tiim insanlarin sahip oldugu
haklardir.

1- Manevi Haklan:

a- Kisisel Haklar: Kadin, fiziki ve psikolojik agidan
erkek gibi olmamasina ragmen, insan olmasi hasebiyle bazi
haklara sahiptir. Kadinin en 6énemli haklari, onu insan eden
haklaridir. Bu agidan, tim insanlarin sahip oldugu haklar
aynidir. Kisi (sahis) tabiri insanin yalniz viicut varhgini degil,
ictimai hayattaki roltinii ve yerini, onun hak sahipligi sifatini
da ifade etmektedir. Kisilik ise onun haklardan istifade ehli-
yetini anlatmaktadir. Bu gtin genellikle medeni milletlerin
hukukunda insan olarak dogmus bulunmak, sahis sayilmak
ve haklardan istifade etmek icin kafidir. Ttirk Medeni Kanu-
nu’'nun 27. maddesinin birinci fikrasinda “sahsiyet cocugun
sa@ olarak dogdugu andan baglar ve 6lim ile nihayet bulur”

9 Sami, Semseddin, Kadinlar, (Hazirlayan: ismail Dogan), Giindogan Yaymlari,
Ankara, 1996, s. 5-6.

190 Bensadon, Ney, Baslangicindan Giintimiize Kadin Haklar1 (Cev. Sirin Tekeli),
Heti§im Yayinlari, Istanbul, 1994, s. 7-12.



136 Bosanma Hukuku

denmektedir.

Kendine ait bir sahsiyeti olan kadin, sahsiyetinden do-
lay1 kazanmis oldugu haklarina evlendikten sonra da sahip
olmaya devam eder. Erkegin kadinin sahip oldugu bu hakla-
rin1 iptal etme veya ihlal etme hakk: yoktur. Ornegin kadinin
yasama hakkinin, kocasi tarafindan tehdit edilmesi, bosanma
icin yeterli sebeptir. Kocanin karisinin canina kast etmesi
hem Hukuk-1 Aile Kararnamesine goére hem de Tiirk Medeni
Kanununa gére ézel bosanma sebepleridir.'™

Kadini insan yapan sey sadece yasamasi degildir. Tum
insanlar gibi kadinin itibar ve haysiyetinin korunmasi gerek-
lidir. Kocanin kadinin inanglarina ve sahsiyetine yonelik agir
hakaretler ve davranislar, onun asli haklarinin ihlali olmak-
tadir. Namus ve serefini zedeleyici aligkanlik ve tutumlar,
ayni sekilde kadina bosanma hakki dogurur. Diger esin onu-
runu ve sahsiyetini en fazla zedeleyen suclardan biri olan
zind, tim hukuk sistemlerine goére en 6nemli bosanma se-
beplerinden biridir. %

Evlilik kurumu, kadinin huzurlu ve mutlu bir sekilde ya-
samast icin zorunludur. Insanlarm hem ruhen hem de bede-
nen ihtiyaclarinin giderilmesi gereklidir. Kadin kocasindan
ilgi, sefkat ve saygi bekler. Sevginin ve sayginin olmadigi,
iletisimin kurulamadi@: bir evlilik saglikli olamaz. Ciinku evli-
lik sadece cinsel ihtiyaclarin giderilmesi icin kurulmus bir
kurum degildir. Esler arasinda olmasi gereken fiziki ve ruhi
iletisimi bir psikolog soyle belirtir:

“Evlilikle psikolojik ve emosyonel (duygusal) birliktelik
saglanir. Aile icinde buttin bireyler ve éncelikle de kart ve
koca arasindaki karsilikli iliskiler menfaate dayal degildir.
Rubhsal bir iliski de s6z konusudur ve bu iligki sevgivi, sefkati
merhameti, sevecenligi, karsilikli gtiveni, fedakarlgi, teselli
ve yardimi dogurur. Insanin kendini ifadesi en ivi bu sekilde
olur. Eslerin sevdigi, gtivendigi, cesaret verdigi, birlikte guliip

100 H A K. md. 132/VII; TM.K. md., 130.
102 H AK. md. 132/I; T.M.K. md. 129.
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beraber gelistigi ve kendisine —yalnizca kendisine- ait oldu-
gunu bildigi birinin olmasinin getirdigi gtiven duygusu evlili-
gin bir diger faydasidir. Evliligin amaci, esleri kisitlamak de-
gil, ikisini bir biitiin yapmaktir.'®®

ideal bir ailenin her zaman olusmas: miimkiin olma-
makla birlikte, ideal ailenin olugsmasina engel olan es digeri-
nin haklarini dolayli olarak ihlal etmektedir. Esler arasinda
olmasi gereken bu duygusal bagin, hukuk eliyle yapilmasi
mumkin olmasa da, ortak hayati ¢ekilemez hale getirecek
sekilde, diger esin haklarinin ihlal eden es aleyhine bosanma
davast agma hakki her iki es icin gecerlidir. Bogsanmanin
gerceklesebilmesi icin, bu durumun uzun siire devam etmesi
ve egler arasinda buyik capta sogukluk olusturmasi gere-
kir.!% Aksi halde, her olumsuz sey, bosanmaya sebep olur ki,
bu daha tehlikelidir.

b- Cinsel Tatmin Haklka: Evlilik kurumunun en
onemli amaglarindan birisi, neslin devami ve cinsel olarak
tatmin olmadir. Neslin devam edebilmesi i¢gin eslerin cinsel
olarak iligkiye girmeleri zorunludur. Ayrica cinsel tatmin Kisi-
lerin fitratlarinin gereg@idir. Yemek icmek kadar énemli bir
ihtiyag olan cinsel tatmin, her evli insanin bir hakkidir.

Kadin, bu hakkini kullanabilmesi icin kocasiyla ayni
meskeni paylagmasi gereklidir. Kocanin, karisiyla cinsel ilis-
kiye girmemekte diretmesi veya evi terk etmesi, kadinin hak-
larinin ihlalidir. H.A.K. ve T.M.K,, terki bosanma icin yeterli
saymuglardir.'®

Erkekte cinsel iliskiyi imkansiz kilacak veya zorlastiracak
tirden bir eksikligin veya hastaligin bulunmasi, kadin aley-
hine bir durum olusturur. Sayet tedavisi mimkin olmaya-
cak tirden bir 6zlir veya hastaliksa, bu durum kadina bo-
sanma hakki dogurur.'® Kocanin kaybolmasi ve uzun stireli

108 Saygili, a.g.e., s.12.

102 Gen. bil. bk. Genel Bosanma Sebepleri.
105H A K. md. 132/V; TM.K. md. 132.

106 H AK. md. 132/VL.
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hapis cezasina carptirilmast da hukuk sistemleri tarafindan
bosanma sebebi olarak gériilmiistiir.'®”

Bu acidan bakilinca, kocanin zina etmesi, kadinin do-
layl olarak cinsel hakkinin ihlali olmaktadir. Ciinka evlilik
esleri birbirine ait kildidi icin, taraflarin tiim ihtiyaclarini bir-
birlerinden saglamalar1 gereklidir. Aksi takdirde birbirine ait
olmamin vermis oldug@u teslimiyet ve sadakat duygusu zede-
lenmis olur. Bu agidan bakilinca zaruri bir durum olmadikca
cok evlilik de ayni ruhi zarari verecegi icin, eski esin rizast
olmadan yeni biriyle evlenmek kadinin haklarinin ihlali sayi-
lir, 108

c- Sosyal Hayata Katilma Hakk:: Insan insan vya-
pan sadece yemek, icmek ve cinsel tatmin degildir. Kadin,
fiziki ihtiyaclarini tatmin ettigi gibi ruhi ihtiyaclarini da tatmin
etmek ister. Clinki insan sosyal bir varliktir. Tek basina ya-
samak, hem fiziki olarak hem de ruhi olarak imkansiz gibidir.
Bu gereksinimden dolay1 kadin, sadece evine mahkum
edilmemeli ve ona sosyal hayata istirak etme imkéani verilme-
lidir. Bu her insan gibi, ister evli olsun, ister bekar olsun, tim
kadinlarm asli haklarindandir.'®

Tirk Medeni Kanununa gore kadin, erkek gibi devletin
bir vatandast olup devletin mesru gordiagi, evin disinda
yapilabilen aktivitelere katilabilir. Mesela siyasi olusumlara
aktif veya pasif olarak katilabilecegi gibi, vakif ve dernekler-
de gorev alabilir. Ayni sekilde kadinin seyahat etme hakki
olup, hem ticari amacli hem de ziyaret amacl seyahatler
yapabilir. Fakat evli bir kadin kocasinin iznini almadan her
istedigini yapmamalidir. Cinki aile birligini zedeleyecek
veya ister dogmus olsun, isterse dogacak olsun, cocuklarin
sthhatini tehlikeye dustirecek tasarruflar, kadinin bazi hakla-
rin1 kisitlayabilir. Bundan dolayi erkeg@in karisini bazi nokta-
larda sinirlandirabilecegi tim hukuk sistemleri tarafindan

107H.AK. md. 132/11

198 Sayals, a.g.e., s. 12.

109 B Aktan, "Islam 'a Gore Kadinin Sosyal Aktivitesi" (Sosyal Hayatta Kadin
Konulu Tartismal: {lmi Toplant: Tebligi), Ensar Nesriyat, Istanbul, 1996, s. 255.



Bosanma Hukukunun Genel Amaglart 139

kabul edilmigtir. Fakat bu sinirlandirmanin ne kadar olaca-
ginda ihtilaf etmislerdir.'’® Bu yil Medeni Kanunda yapilan
degisiklikle kadinin is seciminde kocasindan izin alma zorun-
lulugu kaldirlmustir.

Islam'a gére kadinin sosyal hayata istiraki, belirtilen se-
kilde ortindiigii middetce mimkindir. Kadin, gerekli du-
rumlarda nafakasini kazanmak, akrabalar1 ziyaret etmek,
cemaatle yapilmasi gereken ibadetlere ve egitim faaliyetleri-
ne katimak ve toplu yasamanin geredi olan faaliyetlerden
dolay1 evinin digina ¢ikabilir. Toplu yasamin gerektirdigi faa-
liyetler, zaman ve mekana gore farklilik arz edecegi icin, bu-
lunduklari bolgenin sartlarina gore koca, karisina bu faaliyet-
leri yapabilmesi icin izin vermelidir. Kocanin kadim sosyal
hayattan tecrit edecek derecede sinirlandirmasi kadinin asli
haklarinin ihlali olacaktir. Clinkii ayet,"... Ya gtizelce tutun
va da gtizellikle salverin”''! buyurmaktadir.

d- Anne Olma Hakki: Her insan ontolojik olarak ¢o-
cuk sahibi olmak ister. Ctinkii bu durum, ayni zamanda top-
lumda deger gérmesine de sebep olmaktadir. Bilhassa bazi
sebeplerden dolayt cocugu olmayan kadinlar depresyona
girmekte, kendini eksik ve asag gormektedir. Ozellikle ka-
dinlar icin cocukla ilgilenmek, onunla vakit gecirmek ve an-
ne diye cagrilmak, diinyanin en degerli seyleri arasindadir.
Hem fiziki hem de ruhi acidan, ¢ocugu olan kadinlar daha
mutlu ve sihhatli yagsamaktadir. Cocuk doguran kadinlarin
daha cok yasadigi da arastirmalarla ortaya konmustur.!*?

Kadini yagsama baglayan, miicadele azmini arttiran co-
cuk, bir kadinin sahip olacag en degerli seylerden biridir.
Bundan dolay1, kocanin kadini ¢ocuk sahibi olmaktan men
etmesi s6z konusu olamaz. Cinsel iligkiden kacinmakla veya
tibbi bazt muiidahalelerle gocugun olmasina engel olmak,
kadinin asli haklarindan olan anne olma hakkim ihlal sayilir.

110 Tekinay, a.g.e., s. 333.
111 o] Bakara 2/231. ' )
112 Bayrakli, Bayraktar, Kadin Sevgi ve Temel Haklar, Isaret Yay. Ist. 2000, s. 152.
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Sayet cocugun dogmasi bazi mahsurlar arz ediyorsa eslerin
karsilikli anlasarak bu ise karar vermeleri gerekKir.

Kocada bulunan bir hastalik veya eksiklikten dolay1 ¢o-
cuk olmuyorsa, o zaman kadinin bu duruma sabretmesi en
uygun olanidir. Ciinki evlilik, egleri sadece mutlulukta bera-
ber olmayi degil, zor durumlarda da birbirine destek olmayi,
dertlerini ve hiiztinlerini paylasmayi da gerektirir. Kocanin
g¢ocugunun olamayacagina dair haberi almasindan sonra
karisi tarafindan da terk edilmesi kocayi yikabilir. Fakat koca
bu durumu bildigi halde, evlenirken kadindan saklamasi s6z
konusu olursa o zaman kadma bosanma hakk: dogar.!*®

Anne olmak, sadece ¢ocuk dogurmak degil, cocuklarini
blylitmek ve yetistirmek anlamina da gelmektedir. Kadin
bosandiktan sonra gocuklarim gortip onlarla duygusal bir
iletisim kuracak kadar ayni ortami paylasma hakkina da
sahiptir. Hukuk karariyla erkege verilmis ¢ocuk, ka¢ yasinda
olursa olsun annesinden koparilamaz. Insanlar arasi baglarin
en kuvvetlisi olan anne-cocuk bagini koparmak en buiyik
kisilik hakkini cignemektir.**

e-Tek Es Olma Hakki: Tirk Medeni Kanununa goére
kocanin birden fazla kadinla evlenmesi yasaktir.'*®> Bundan
dolay1 dini nikah yoluyla baska bir kadinla daha evlenmesi,
ilk kadinin bosanma davasi agma hakkini dogurur. Cinku
dinen mesru olsa da Turk Medeni Kanununa goére, kocanin
ikinci evliligi zina sayilmaktadir. Kadinin bu durumu gerekce
gostererek dava agmasi halinde mahkeme bosanmaya huk-
meder.'*

Islam hukuku cok evliligi kadinlarin lehine olacak sekil-
de dortle sinirlandirmistir. Dort kadinla evlenebilme, tesvik
edilmemis, zorunlu durumlar igin mesru kabul edilmistir. Tek
evliligin insan icin en iyi oldugu ayni ayette vurgulanmis-

3 HAK., md. 119-121.

14 Yavuz, a.g.e., s. 164.

15T M.K. md. 93; Tekinay,a.g.e., s. 94.

116 Gng. Bil. Bk. Tekinay, a.g.e., 5.208; Hatemi- Serozan, a.g.e., s. 220.
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tir."'” Islam hukukuna gére, kadin, ikinci bir evliligi yapma-
mas! sartiyla erkegin evlilik teklifini kabulti halinde, erkegin
ikinci bir kadinla evlenmesi caiz olmaz. Bu durumu gerekce
gostererek kadin mahkeme yoluyla kocasindan ayrilabilir.''®

Bu durumun en bariz 6rne@i; Hz. Peygamber'in Hz.
Ali'vi yeniden evlenmekten alikoymasidir. Hz. Ali, Hz.
Fatima ile evli iken Ebu Cehil'in kizi ile de evlenmek isteyin-
ce Hz. Ali've bu isi kizin1 bogsamasindan sonra yapabilecegini
soylemesi, kadinin rizast olmadig muiddetce, kocanin baska
biriyle evlenmesinin Islam hukukuna gére uygun olmadigini
gostermektedir.!*’

f- Bosanma Davas1 Acma Hakki: Kadinin en temel
haklarindan biri de mevcut evlilik birliginden memnun ol-
mamast halinde, bosanma davasi acabilme hakkina sahip
olmasidir. Turk Medeni Kanununa gbre bosanma davasi
acabilme, hem erkegin hem de kadinin hakkidir. Birinci bo-
limde belirttigimiz bogsanma sebeplerinin varligi, bosanma
icin yeterli gortilmustiir. Sayet eslerden birinin temel haklari-
nin ihlali halinde, kanunlara gére bosanma talebinde bu-
lunmasi yasaklanmigsa, bu durum, Kisilerin hukukunu ¢ig-
nemek olur. Ideal bir hukuk sistemi toplumun menfaatini
gozetmek istiyorsa, kisilerin hak ve menfaatini de gézetmek
zorundadir. Cunki toplumun mutlulugu, ailelerin mutlulu-
guna, ailelerin mutlulugu ise kisilerin mutluluguna baghdir.
Kisilerin temel hak ve hitirriyetlerini tamamen kisitlayan bir
hukuk sistemi, ideal bir toplum olusturamaz.

Tirk Medeni Kanununa gore bosanma talebinde bu-
lunma hakki, her iki ese de verilmistir. Bu maddeye gore:
“Bosanma davasi agmaya hakki olan taraf, dilerse bosanma,
dilerse ayrilik isteyebilir.”'%°

117 en-Nisa 4/3.

18 H A K. md. 38; Karaman, a.g.e., [/328.

119 Gng. Bil. Bk. Wedud-Muhsin, Amine, Kur'an ve Kadin, iz Yay. 2. Baski, Ist.
2000, s.128; Carullah, a.g.e., s. 82.

120 T M.K., md. 135; Bk. Oguzman-Dural, a.g.e., s. 131; Hatemi-Serozan, a.g.e., s.
238.
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Islam hukukunda bosanma yetkisi erkege verilmis olup,
koca mahkemeye basvurmadan bosayabilmektedir. Kadin
ise bosanabilmek icin bazi yontemler takip etmelidir. 1. Bo-
limde ele aldigimiz tzere, kadin, talak yetkisini bagtan alabi-
lecegi gibi (tefviz-i talak), almis oldugu mehirleri geri vermek
ve iddet nafakasindan feragat ederek de (muhéle'a), kocasini
bosamaya ikna etmekle de bosanabilir. Ayrica evlilik birligi-
nin devamina engel olan taraf erkekse o zaman Hukuk-1 Aile
Kararnamesi'nin 119-131. maddelerinde belirtilen sebepler-
den herhangi birine istinaden, mahkemeye bas vurarak bo-
sanabilmektedir.

2- Maddi Haklar1:

a- Mehir veya Tazminat Hakkz: Islam hukukuna go-
re kadin, evlenecegi erkekten bir kismi1 hemen (mu'accel) bir
kismi ise genelde bosanma veya 6lum halinde 6denmek
lizere tehir edilmis (mtieccel) mehir almayi hak kazanir. Evli-
lik akdinde belirtilmemesi halinde bile diismeyen bu hak,
bizzat kadinin hakkidir. Koca karisint bosadigi zaman bu
miktar1 6demekle yiikiimlidir. Kadmin bu konuda magdur
edilmemesi icin Islam hukuku bazi tedbirler almustir.'?*

Tirk Medeni Kanununa gore kadin, kocanin sebep ol-
dugu bosanmadan dolay: tazminat davasi acgabilir. Bu mag-
duriyetin, maddi veya manevi olmasi bu hakkini etkilemez.
Mahkemenin gerekli gérmesi halinde koca, bu tazminati
o6demekle ylUkimli olur. Kadinin tazminat alabilmesi icin
bazi sartlarin yerine gelmesi gerekir. Medeni Kanunun ilgili
maddesinde soyle denmektedir: "Mevcut ve hatta muntazar
(olabilecek) bir menfaati bosanma ytiztinden kaybeden ka-
bahatsiz kart veya kocanin, kabahatli olan taraftan miinasip
maddi bir tazminat talebine hakki vardir.”'?? Ayni maddenin
ikinci fikrasina gore eslerden birinin "agir ihlal "i s6z konusu
ise, diger esin manevi tazminat davasi acma hakki dogmus

121 Ferr(ih, a.g.e., s. 125; Karaman, a.g.e., 1/338.
122 TMK: md. 143/1.



Bosanma Hukukunun Genel Amaclart 143

olur.'?

Islam hukukuna gére kadinin sucu ne olursa olsun, er-
kek, kadina verdigi mehirlerden daha fazlasini talep edemesz.
Koca, karisinin sugundan dolay: evlilik birligine son vermek
istiyorsa, talak hakkim kullanmayip mahkeme yoluyla veya
muhale'a yoluyla bosanabilir. Fakat kendi yetkisiyle bosan-
masi halinde kadina verdigi ve verecegi mehirlerden higbir
sey alamadigi gibi, iddet nafakasini da 6demek zorundadir.
Cinki kadin bosanma yetkisine sahip olmadidi i¢in, kocanin
stistimaline ugrayabilir. Kadinin aldigi mehirler daha ok
manevi tazminat gibidir. Ciinkii kadinin biriyle evlendikten
sonra yeniden evlenmesi zorlasacaktir. O artik kiz degil dul
bir kadin olmustur. 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 tamamini vermek zorunda-
dir.'*

Hz. Omer déneminde erkeklerin karilarim bosama ko-
nusunda aceleci davranmalarindan dolay:1 kadinlar, bosan-
ma sirasinda 6denmek tizere yliksek miktarlarda mehir talep
ederek, erkeklerin stistimallerine engel olmaya caligmiglardir.
Denilebilir ki, mehir, kadinin maddi ve manevi zararlarina
mukabilen hak ettigi bir bedeldir. Bu agidan bakilinca mehir
ile tazminat hakki kadin i¢in ayni ama¢ dogrultusunda du-
zenlenmis htikiimlerdir.

b- Nafaka Hakki: Hukukta, insanin normal bir hayat
stirebilmesi icin gerekli olan, mesken, yiyecek, icecek, giye-
cek, tedavi vb. ihtiyaclar icin kullanilan bir kelimedir.’* Hem
[slam hukuku hem de Tiirk Medeni Kanununa gére erkek
ailenin nafakasini saglamakla miikelleftir.'?® Hicbir sebep
yokken koca, nafaka temininden kacinamaz. Ciinki evlilik
birliginin bagkani (reis) kocadir. Bundan dolayi koca hem

123 Hatemi-Serozan, a.g.e., s. 254-255.

124 Dondiiren, a.g.e., s. 228; Karaman, a.g.e., 1/339.

125 Exdogan, Fikih Sézliigii, s. 359; Dondiiren, a.g.e., s. 236; Karaman.a.g.e., [/341.
126 H A K. md. 92-101; T.M.K. md. 152/II.
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karisinin hem de ¢ocuklarinin nafakasini saglamakla miikel-
leftir. Koca ekonomik giderleri karsilamakla mitikellef oldugu
icin, aynt maddenin ayni fikrasi ile evin secimi kocanin yetki-
sine verilmistir.

Islam hukukuna gére herhangi bir sebep yokken koca-
nin, nafaka miikellefiyetinden kaginmasi durumunda kadin
kocast adina borclanabilir. Bu bor¢ kocadan zorla tahsil edi-
lir.'?” Kocanin bu yéndeki ihmalinden dolay, aile fertleri
stirekli magdur oluyor ve bitin hukuki yollara basvurulma-
sina ragmen koca, bu hususta diretiyorsa, mahkeme esleri
astr1 gecimsizlik geregi ayirabilir.

Kadinin bosandiktan sonra da bir miiddet kocasindan
ekonomik olarak destek gérme hakki vardir. Ciinka kadin,
T.M.K.'na gére 300 giin, Islam Hukukuna gore ise hamileyse
doguma kadar, hamile degilse dort ay on gtin iddet bekle-
mek zorundadir. Bu beklemenin amaci, dogacak ¢ocugun
nesebinin karismamasidir. Kadinin yeni bir evlilik yapabil-
mesi icin beklemesi gerekli olan bu stire, eski kocadan olan
evliliginden kaynaklandidi i¢in, bu dénemde kadinin nafaka-
sin1 saglamak eski kocaya aittir.'%®

Kadinin bosanmadan dolayi fakir bir duruma diismesi
s6z konusu ise kadinin istedi lizerine mahkeme, yoksulluk
nafakasi baglayabilir. Erkegin 6édemesi gereken bu nafaka,
kadinin fakirlikten kurtulmasiyla son bulur.?* Genelde olum-
suz biten bir evlilikten sonra kocanin kadina gerektigi gibi
davranmamasi, nafakasini zamaninda ve uygun bir sekilde
6dememesi, cogu kez s6z konusu olmaktadir. Bundan dolayi
hukuk sistemleri, kadinin haklarini korumada daha dikkatli
olmalidur.

c- Yeniden Evlenme Haklki: Kadin, kocasindan bo-
sandiktan sonra beklemesi gereken siirenin bitimiyle birlikte
yeniden evlenme hakkina sahip olur. Bu konuda eski

127HAK. 98; TM.K. md. 187/
128 Dondiiren, a.g.e., s. 240; Karaman, a.g.e., 1/382.
129 T M.K. md. 144; Hatemi-Serozan, a.g.e., s. 251.
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Kocasina herhangi bir sekilde fikir danismast veya on-
dan izin almasi s6z konusu degildir. Cahiliyye Araplarinda
yaygin olan bir adete gore kadin bosansa bile kocasinin izni
olmaksizin yeniden evlenemezdi. Islam hukuku bu gelenegi
kaldirarak kadinin magdur olmasini engellemistir.**°

C) ERKEGIN (KOCANIN) HAKLARINI
KORUMAK

Erkekler, tarih boyunca, insanligin kuvvetli ve gticlii ke-
simini olusturmuglardir. Erkekteki fiziki gii¢, onun kadindan
Uistlin oldugunu ve kadinlarin onlar igin varoldugunu akillara
getirmistir. Tarih boyunca hakim goriise gore erkek; koru-
yan, kazanan ve yoneten, kadin ise korunan, tiikketen ve
yonetilendir. Genel anlayis boyle olunca, kadin-erkek hak ve
sorumluluklarinin ayni olmasi distiniilmemisti. Erkekle kadi-
nin haklarinin gatismasi mimkiin olmamakta, olursa da er-
kek lehine bu catisma sona ermekte idi. Bundan dolay: er-
keklerin haklari, yine kendileri gibi birileri tarafindan ihlal
edilmedikce veya kisitlanmadikga erkekler haklarini kullana-
bilmiglerdi.

Yirminci ylzyilla birlikte kadin hak ve 6zgtirliiklerindeki
ilerleme, erkegin haklarini ihlal edecek noktaya gelmeye
baglamustir. Ozellikle bosanma vetkisinin erkekte olmadigi
sistemlerde, erkegin haklarinin ihlali daha fazla olmaya bas-
lamustir. Insan yapisinda olan asiri uclara kayarak (ifrat-tefrit)
orta yolu (itidal) bir ttirlti bulamama, son asirda kadin lehine
gerceklesmistir. Bundan dolayi ideal bir hukuk sistemi, tim
insanlarin haklarini, cinsiyet ayrimi yapmaksizin gozetmek
zorundadir. Erkegin de kadin gibi maddi ve manevi olmak
lizere bazi haklar1 vardir. Bu haklar birbirine benzerlik
arzetmekle birlikte, sosyal roller itibariyle farklilik arzeden
noktalar da vardur.

130 Bardakoglu, “Cahiliyye Déneminde Kadin”, s. 255.
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1- Manevi Haklar:

a- Kisisel (Sahsi) Haklar: insani diger varliklardan
farkli kilan ve yasadigi middetce sahip oldugu bazi haklari-
nin varoldugunu, bu haklarin talep etmekle kazanilmayip
kendiliginden insana verildigini ve bu haklara sahsi veya
kisisel haklar denildigini daha 6nce belirtmistik. Bu haklar,
tim insanlar icin ayni olup, evlenmekle bu haklarda bir
azalma veya artma olmamaktadir. Bu haklar erkekle kadin
icin ayni oldugu igin, konuyu tekrar ele almaya gerek duy-
muyoruz. 3!

b- Aile Birliginin Baskani1 Olma Hakki: Erkegi ka-
dina gore oncelikli kilan bazi sebepler vardir: Fiziki olarak
kadindan daha glcli olmasi, ekonomik olarak evin devami-
ni saglamasi, kadinin gocuk dogurmak ve yetistirmek gibi
bazi gorevlerinden dolay: aile haklarinin, disarida koca tara-
findan korunmasi gibi. Bu 6ncelikli durum, erkegin tarih
boyunca ailenin reisi olarak kabul edilmesinde en buytk rol
oynamugtir. %

Turk Medeni Kanunu, erkegin aile reisi oldugu fikrini bu
yil yapilan Medeni Kanun calismalari sonucunda reddederek
eslerin evin idaresinde esit olduklar: fikrini kabul etmistir. Bu
yeni dizenlemeye gore kadin, sayet isterse herhangi bir iste
calisma hakkina kavusmus olmaktadir. Kadin isterse kendi
soyadini tagima hakkina da bu yeni degisiklikle kavusmus
olmaktadir.

[slam hukukunda erkek, ailenin reisidir. Kadin Allah'a
isyan olmadigi miiddetce kocasina itaat etmelidir. Kari-koca
iligkileri belirleyen bircok ayet ve hadis vardir. Bir ayette soy-
le buyrulmaktadir:

"Allah'in insanlardan bir kismini digerlerine Usttin kilma-
st sebebiyle ve mallarindan harcama yaptiklar icin erkekler
kadinlarin yoneticisi ve koruyucusudur (kavvam). Onun icin

131 Bkz. Yavuz, a.g.e., s. 79. '
132 Unall, Asife, Yahudilik'te Hiristiyanlik'ta ve Islam'da Euvlilik, Kiltiir Bakanh@ Yay.
Ankara 1998, s. 179.
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sdliha kadinlar itaatkardir. Allah'in kendilerini korumasina
karsilik gizliyi (namuslarini) koruyucudurlar. Bas kaldirma-
sindan endise ettiginiz kadinlara 6gtit verin, onlart yataklarda
valmiz birakin ve (bunlarla yola gelmezlerse) déviin. Eger
size itaat ederlerse artik onlarin aleyhine bagka bir yol ara-
mayin; ctinkti Allah yiicedir, biiyiiktiir.’*

Ayette konumuza 1sik tutan iki nokta vardir. Erkeklerin
bazi yonlerle kadindan Ustiin olmasi ve bu usttinligiin kay-
naginda erkegin ekonomik glictiniin olmasi. Erkegin hangi
acllardan kadmna Gstin oldugu sorunu ise, Islam'n genel
ruhu géz éniinde tutulunca ¢ozilmiis olacaktir. Ciinkii Islam,
insanlarin Allah katinda esit oldugunu, ustiinligin sadece
kisisel kazanimlar sonucu elde edilen insan-1 kamil (muttaki)
olma vasfiyla olacagini belirtmistir. Bundan dolay: erkegin
kadindan daha tstin oldugu iddiasi Islam'a ait bir diistince
degildir. Yukaridaki ayette de belirtildigi tizere, erkegi kadin-
dan Gstin kilan sey, erkegin ekonomik ustinlugidir. Bu
tstlinlik Allah'in bahsettigi vasiflardan ileri gelmektedir. Ka-
dinin erkege itaat etmesini gerekli kilan en 6nemli faktor,
budur. Musliman bir erkek, ekonomik tstlinliige sahip olsun
olmasin, alacagi kararlarda kadina s6z hakki vermesi, istisa-
reyi emreden bir dinin ferdi olmasindan dolayi, gereklidir.
Sonug olarak soyleyebiliriz ki, erkeg@in aile reisi olmasi, her
istedigini yapmaya yetkili oldugunu, kadinin bu hususta hig-
bir s6z hakkina sahip olmadigini ifade etmez.

Kadinin itaat etmesi, kocasinin kendine karsi daha sef-
katli ve merhametli olmasina, boylece ailenin daha saglam
ve sihhatli ytirimesine imkan saglar. Kadin, ekonomik ba-
gimsizligini kazanmig olsa bile, kocasina itaat ederek ailenin
buttinliigiini ve sihhatini korumaya ¢alismalidir. Tabi ki bu
itaat, mesru sinirlar iginde olup, kadinin kendi asli haklarini
yok saymasi anlamina gelmez.

Bundan dolayi, kiictik de olsa bir topluluk olan ailede
bir bagkan olmalidir. Her seyde tam esitligin olmasi, adaletin

133 en-Nisa 4/34.
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korunmasindan ziyade, karigikliklarin ve kavgalarin olmasina
sebep olur. Bundan dolay! Islam, evin yénetimini erkege
vermig, ona da esine danisarak (istisare) kararlar almasini
emretmigtir.

c- Baba olma Hakki: Her kadin gibi her erkek de co-
cuk sahibi olmak ister. Bu insanin en kutsal isteklerinden
biridir. Bu, ayn1 zaman da asli haklardan biridir. Bundan
dolayi erkegin bu hakkini elde etme konusunda mesru ¢izgi-
ler icinde yapmis oldugu her calisma hukuka uygundur. Fa-
kat bazen erkegin cocuk sahibi olmasina engeller cikabilir.
Bu engellerin kadindan kaynaklaniyor olmasi durumunda
erkek ne yapmalidir?

Islam hukukuna gore mesru bir sebep olmadig takdir-
de, kadinin cinsel birlesmekten kaginmasi haramdir. Cinki
bu, hem neslin devami hem de cinsel tatmin igin gereklidir.
Kadinda cinsel bir kusur veya cocuk olmasina engel olan bir
eksiklik varsa, Islam, erkege kadini bosamay1 degil de ikinci
biriyle evlenmeyi tavsiye etmektedir. Ciinkii Islam hukukuna
gore boyle durumlarda ikinci bir kadinla evlenmekte hicbir
sakinca yoktur. Clnki kocayi boyle bir seyden men etmek,
onun asli haklarindan olan baba olma hakkinin ihlali olmak-
tadir.*

Turk Medeni Kanununa gore, kadinda boyle bir hastali-
gin veya eksikligin olmasi halinde kocanin ikinci biriyle ev-
lenmesi mimkiin degildir. Bagka bir sebep yoksa bosanma-
va da hiikmedilmez.”®® Bu durum, erkegin gayri mesru bir
yola basvurmasina veya asli haklarindan vazge¢mesine se-
bep olacaktir ki, hukukun korumasi gereken haklari koruya-
mamast anlamina gelmektedir.

d- Bosama veya Bosanma Davas: Acma Hakki: Is-
lam hukukuna gore erkek, istemedigi biriyle yagsamak zorun-
da olmayip bazi ekonomik zararlari gbze alarak karisinin
bosayabilir. Erkek, mahkeme kanaliyla da bosanabilir. Bu

134 Ferr(ih, a.g.e., s. 121.
135 Semavi afet olarak kabul edilmis ve bosanma sebeplerinden sayilmamugtir.
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sekilde bosaninca bosanmanin sebep oldugu mali zararlara
kadini ortak edebilir.’*® Tiirk Medeni Kanununa gére her iki
esinde bosanma davasi acma hakki vardir.**’

2- Maddi Haklar:

a- Maddi ve Manevi Tazminat Hakk:: islam huku-
kuna gore kocanin bosanmaya sebep oldugu icin, kadin
aleyhine bosanma davasi acma hakki yoktur. Sadece mah-
keme yoluyla bosanip da kadin suclu bulunmasi halinde, en
fazla, verdigi/verece@i mehri geri alabilir. Bu miktardan daha
fazlasini istemesi mesru degildir. Muhéle’a yapilirken de du-
rum aynidir.'*®

Fakat Turk Medeni Kanunu, eslerin birbiri aleyhinde
maddi ve manevi tazminat davasi agma hakkini vermistir.
143. Maddenin I. ve II. fikralarina gére tazminat davasi ag-
ma hakki su sartlara baglanmistir: "Mevcut veya muntazar
(beklenen) bir menfaati bosanma ytiztinden dolay: kaybet-
mis olan taraf, kabahatli taraftan maddi-maneuvi bir tazminat
talebine hakki vardir.”*%

2001 yilinda yapilan son degisikliklere gore, kadmnin
ekonomik durumu yerinde ise, erke@in yoksunluk nafakasi
talep etme hakki vardir.

b- Yeniden Evlenme Hakki: Bosanmayi kabul eden
her hukuk sistemi, bosanan eslere yeniden evlenme hakkini
vermistir. Bu hakkin ilk kez evlenme hakkindan higbir farki
yoktur. Islam hukukuna gore erkegin bosandiktan sonra
beklemesi gereken bir stire yoktur. Tiirk Medeni Kanunu ise
bosanmaya sebep olan erkek icin en az bir, en fazla iki yil
olmak tizere evlenme yasagi koymusken 1988 tarihli 3444
sayili kanun ile bu yasag kaldirmistir. Yani bu degisiklikle
her iki hukuk ayni noktaya gelmislerdir.

136 H A K. md. 130.

37T M.K., md. 16/1I; Tekinay, a.g.e., s. 254.

138 Genig bilgi icin bkz. Muhale'a.

139 Tekinay, a.g.e., s. 266; Velidedeoglu, a.g.e., 11/255.
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D) COCUKLARIN HAKLARINI KORUMAK

Cocuk haklari, en fazla korunmaya deger haklardir.
Cunki haklarim savunma noktasinda en aciz olanlar onlar-
dir. Cocugun haklarini en iyi koruyacak anne-baba oldu-
gundan, hukuk siteminin bu noktada yapacagi en gtizel sey,
aile birligini korumasidir. Sayet aile, huzursuz ve temelinden
sarsilma noktasina gelmisse, bu durum cocugun ruhi ve fiziki
gelisimini olumsuz olarak etkileyecegi icin, bosanmaya hiik-
metmek, bu defa cocugun menfaatini gbzetmek olmaktadir.

Bosanma sonrasi, cocuk hangi tarafa verilirse versin,
cocugun anne veya babasiyla, émriintin sonuna kadar ileti-
sim halinde olma hakki vardir. Cocugun bir tarafa verilerek
diger esin gormesine izin vermemek, ¢ocugun en 6nemli
haklarindan birinin ihlalidir. Konumuzla dolayli olarak ilgili
oldugu icin ayrinttya inmeyeceg@imiz bu konu, hukukun bo-
sanma konusunda Uzerinde hassas bir sekilde durmasi gere-
ken bir konudur. Hukuk kitaplarinda ayrintili olarak durulan
bu konu, Islam hukukunun hidane, velayet ve vesayet'®
boliimlerinde, Tiirk Medeni Kanunu’nun ise nesep hukuku'*!
(histmlik hukuku) bolimiinde genis bir sekilde incelenmek-
tedir.

190 Dondiiren, a.g.e., s.275; Karaman, a.g.e., [/394.
141 Velidedeoglu, a.g.e., 1I/317;Tekinay, a.g.e., s. 405.



UCUNCU BOLUM

BOSANMA HUKUKUNDAKI IHTILAFLAR VE
SEBEPLERI

Bugtin dinya tzerindeki milletler ve devletler, birbirin-
den farkli yapida hukuk sistemlerine sahiptir. Her biri kendi
hukuk sistemiyle digerlerinden ayrilir. Amerika Birlesik Dev-
letlerinin hukuk sistemini Ingiliz hukuk sistemine, Avrupa
devletlerinin hukuk sistemini ve dolayisiyla Isvicre-Ttirk hu-
kuk sistemini Roma hukukuna, Musliiman tlkelerin sahip
olduklart hukuk sistemlerini ise Islam hukukuna dayandir-
mak mumkindir. Dinya hukuk sistemlerini blyik capta
birbirinden ayiran faktoér de dayandiklari bu hukuk sistemle-
ridir. Clinkli kaynak durumundaki bu sistemler, farkli yerler-
den beslenmislerdir. Bazist din menseli iken, bazisi adet ve
geleneklerden viicuda gelmistir. Dini karakterli olup olmalari,
hukuk sistemlerini birbirinden farkli kilan énemli sebeplerden
biri olsa da, bu farkliliklarin olusmasinda din, tek sebep ol-
mamugtir.

Aile hukukunun, dolayisiyla da bosanma hukukunun
olusumunda sadece hukukun genel ilkeleri degil, ayni za-
manda dini, ahlaki, sosyal ve ekonomik faktorler de etkili
olmaktadir. Bosanma konusunda da farkliliklarin olugsmasin-
da bu dig faktorlerin etkisi oldugu igin, konunun anlasilma-
sinda bu faktorlerin izahi faydali olacaktir.

I- DINI FAKTORLER

Toplumu derinden etkileyen unsurlarin basinda mu-
hakkak ki din gelmektedir. Din, asirlarca kabul gérmds,
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inang ve aliskanliklar1 degistiren hatta ortadan kaldiran bir
glic unsuru olmustur. Bundan dolay1 toplumun bir manada
fikir mimar1 olan dinler, dolayli olarak hukuk sistemlerini de
etkilemislerdir. Ozellikle Aile Hukuku, toplumun deger ve
anlayislarindan en fazla etkilenen hukuk alani olmustur.
Cunki aile hukuku, toplumda yasayacak ve toplumun yasa-
taca@ bir hukuk alanidir. Bundan dolayi, toplumda yerles-
mis inanclara ters diizenlemeler yapmak, hukuku islevsiz
hale getirecektir.! Oyleyse 6zellikle Islam hukukunun diger
hukuk sistemlerinden ayrilmasinda, ayrica Islam hukukcula-
rinin kendi aralarinda farkh yaklagimlar sergilemelerinde,
dinin etkisi nedir? Once dinin tanimi, mahiyeti ve din-hukuk
iligkileri hakkinda kisa bir bilgi verecek, daha sonra da, dinin
ve dini anlayis farkhiliklarinin bogsanma konusundaki tezahtir-
lerini ele alacagiz.

A)Dinin Tanim1 ve Mahiyeti:

Din, sozliikte &det, ceza, miikafat, hakimiyet, itaat an-
lamlarina gelmektedir. Terim olarak bir¢cok tanimi yapilmig
olmakla birlikte enkapsamlisi ve kabul gérmiis olani, "Insanin
tabiatlisti mukaddes bir varliga inanmasi ve baglanmasi"
seklinde yapilanidir.?

Din ilk insanla birlikte var olmustur. Din, kutsal olan
varliklara inanma meylinin bir tezahtri olarak tim toplum-
larda gortilmistir. Dinin semavi veya beseri olmasi, etkinli-
ginde bir degisiklik yapmamistir. Suan diinya tizerinde Uc
semavi ve dinlerce de beseri din varligini siirdirmektedir.

B) Din-Hukuk iliskisi:

Dinler, toplumdaki sosyal ve ekonomik farkliliklarin yol
acabilecegi karisiklik ve haksizliklar: engellemek icin caligmis,
bu dogrultuda bircogu ahlaki olmak tizere, normatif kurallar
belirlemistir. Béylece din, ister istemez hukukun alanina gir-

! Mesela, Islam dinin yasakladig siitkardesle evlenme, Tiirk Medeni Kanununa gére
yasak kapsamina alinmamasina ragmen Tiirk toplumunda stitkardesle evlilik kabul
gormemistir. Bkz. Velidedeoglu, a.g.e., 11/70.

2 Ttimer, Giinay, “Din”, DIA., IX/312.
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mistir. Bu durum bazen birlesmelere, bazen de catismalara
sebep olacak sekilde bir etkilesim stirecini baglatmistir.

Toplumlar1 dizenleyen ilk kaideler dini karakter tasi-
maktadir. Ik cagin en gelismis hukuk sistemi olan Roma
hukukunun eski devirlerinde din kaidelerini gérmek mim-
kiindtir. O donemlerde din adamlarinin ayni zamanda hu-
kukcu oldugu bilinmektedir. Dinle hukuk ayni amaca yonelik
var olan kurumlardir. Fakat hukuk, insanlarin diinya tizerin-
deki mutlulugu icin ¢ahsirken, din; hem diinya hem de ahiret
mutlulugunu saglamak icin kurulmus/indirilmistir. Boyle
olunca, hukukla din ya catismis veya/yada bir birini etkileye-
rek sentez bir kurum olusturmuslardir. Islam hukuku, Yahudi
hukuku ve Kanonik (kilise) hukuk, ikincinin en énde gelen
érnekleridir.®

Brahmanizm, Konflcyusgulik, Musevilik, Hiristiyanlik
ve Islam, hem din olarak varhgmi siirdiirmis, hem de bir
hukuk sistemi olmuglardir. Bu dinlerin miintesipleri hukuk
sistemlerini olustururken ya direkt dini kurallar kullanmglar
ya da dinlerine ters olmayacak sekilde bir hukuk sistemi
olusturmuslardir.

C) Dini Faktérlerin Bosanma Hukukuna Etkisi:

Yukarida zikrettigimiz gibi, dinin etkisi altina giren tim
hukuk sistemleri, her konuda oldugu gibi, bosanma konu-
sunda da dini kurallardan etkilenmiglerdir. Bosanma sistem-
lerini belirtirken de ele aldigimiz tizere, bosanmayi yasakla-
yan hukuk sistemlerinin, bu sekilde bir diizenlemeye gitme-
sinde dini kaygilar asil sebep olmustur.*

Dini bir karakter tasiyan Islam hukukunun beseri hukuk
sistemlerinden farklilik goéstermesinde, bu karakteri etkili ol-
mustur. Islam hukuku, diger hukuk sistemlerinden ayrildig
gibi, dini anlayis farkliklarindan dolayi kendi igcinde de farkli-
liklar barindirmaktadir. Bundan dolay: bogsanma merkezli bir
degerlendirme yaparak, énce Islam hukukunun Tiirk Medeni

8 Karaman, a.g.e., I/10.
4 Bkz. Bosanmay1 yasaklayan sistem, Giris, s. 3.
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Kanunundan ayrildigi noktalari, daha soma da Islam hukuk-
cularinin kendi aralarindaki 6énemli ihtilaf konularini ve se-
beplerini ele almaya calisalim.

1- islam Hukukunun Dini Karakterinin Bo-
sanma Konusundaki Tezahiirii:

Islam hukukunun cari hukuktan farklilik arzettigi ilk ve
en 6nemli nokta, bosanma yetkisinin Islam hukukunda pren-
sip olarak erkege, dolayisiyla Kisilerin inisiyatifine, Tirk Me-
deni Kanununda ise mahkeme kararma baglanmig olmasidir.
Bu farkliligin temelinde dini metinlerin (nass) ve din buytikle-
rinin uygulamalar yatmaktadir.

"Eger erkek kadini (Uglincti defa) bosarsa, ondan sonra
kadin bir baska erkekle evlenip daha sonra bosanmadig
muddetce onunla evlenemez... " "Kadinlari bosadiginiz ve
onlar da bekleme muddetlerini bitirdikleri vakit ya onlar
ivilikle tutun vahut iyilikle birakin.... " "Eger bir esi birakip da
verine baska bir es almak isterseniz... " "Kadinlar1 bosayaca-
ginizda, onlart iddetlerini gbzeterek bosayin ve iddeti de
sayin " gibi ayetler ve Hz. Peygamber déneminde erkeklerin
bosama yetkisine sahip olmalari, Islam hukukunda bosama
yetkisinin erkeklere ait bir hak olarak kabultinde etkili olmus-
tur.

Islam dini, iki kisinin kendi istekleriyle meydana getir-
dikleri bir birliktelige yine kendilerinin son verebilmelerini,
hukuki agidan sakincali gérmemistir. Kisilerin anlasarak bo-
sanmalari, ciddi bir problem olusturmamakla birlikte, bosa-
ma yetkisinin sadece erkege verilmis olmasi tartisma konusu
olmaktadir. "Zira, 3444 sayili kanun degisikligiyle, Ttirk Me-
deni Kanunu, karsilikli bosanmay: kabul etmistir. Fakat Islam
hukuku, bosanmayi erkegin yetkisine vererek, kadinin aley-
hine olabilecek bir dizenleme yapmistir. Bu ise hukukun
kabul edebilecegi bir sey degildir" gibi itirazlar aslinda spekii-
latif bir tartismadir. Cinki Islam hukuku, sadece hukuki

5 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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duzenlemelerle isleyen bir hukuk sistemi degildir. Bir¢ok dini
ve ahlaki kurallar bu hukukun bosluk diye zannedilebilecek
alanlarini doldurmaktadir. Bunun kaniti, bosanmalarin Islam
toplumlarinda, gayrimislim toplumlara nazaran daha az
olmasi ve genelde eslerin anlasarak bosanmis olmalaridir.®

Turk Medeni Kanunu, bu dini ve ahlaki kurallar1 huku-
kun igleyisi icin faydali gérmustiir. Ancak onlardan bagimsiz
olarak hukuki diizenlemeler yaptigi icin, kisilerin bu ahlaki
veya dini kurallari ihlal ederek gereksiz bosanmalara ve egler
arast hak ihlallerine imkén vermemek icin bu kurallar yok
sayllarak diizenlemeler yapilmistir. Islam hukuku, gereksiz
bosanmalarin olmayacag@: dustincesinden yola cikarak, Kisi-
leri bu noktada tamamen serbest birakmigtir. Fakat Tirk
Medeni Kanunu, gereksiz bosanmalarin olmamasi igin bo-
sanmay1 hakimin hiikmiine baglamistir.

Bosanma konusunda var olan diger farkliliklarin tama-
mi, bosanma yetkisindeki bu ihtilaftan kaynaklandig icin, bu
iki hukuk sisteminin karsilagtirilmasi dar bir alanda kalmistr.
Mesela, sarhosun veya saka ile bosayanin durumunu, bo-
sanmak i¢in kullanilan ifadeler (mecaz, hakikat), bosanmay1
sarta veya zamana baglama gibi ayrintili meseleler, karsilasti-
rlamamistir. Bu konularin karsilastinlmasini Islam hukukeu-
lart arasinda yapmak mumkindyir.

Islam hukukunun, Tirk Medeni Kanunundan ayrildi
diger bir nokta ise, bosanma sebepleridir. Kazal bosanma
dedigimiz hakimin bosanmaya hiikkmetmesi, bazi sebeplerin
varliginda s6z konusu olmaktadir. Birinci boliimde genis bir
sekilde karsilagtirmaya calistigimiz bu konuda, hukuk sistem-
leri blylk capta benzerlik arzetmektedir. Fakat zina ve yiiz
kizartici suclar Islam hukuku icin bosanma sebebi sayilmaz-

6 Nitekim 1255/1839 ile 1294/1875 yillarini kapsayan Bursa sicillerinde kayitl 36
yilda 428 adet bosanma goriilmektedir. Bunlarin 78 (%18)'i erkek tarafindan, 348
(%81)" kadinin bir bedel vermesi sonucu anlagma yoluyla ve 2 (% 0. 5)'i ise mah-
keme yoluyla meydan gelmistir. (Bkz. Abdurrahman Kurt, Bursa Sicillerine Gore
Osmanli Ailesi, Uludag Uni. Basimevi, Bursa, 1998, s. 57.)
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ken, din degistirme ve kocanin ailenin nafakasini saglama-
mast ise Turk Medeni Kanununa gére bosanma sebebi sa-
yilmamustir. Yapilan son degisikliklere gore kadin, erkek ka-
dar ailenin nafakasindan sorumlu tutulmustur. Kocanin ca-
lismamast veya galisamamasi halinde ailenin nafakasini sag-
lamak kadinin {izerine diigmektedir.’

Bu farkliligin sebebinde de ayni sekilde hukuk sistem-
lerinin bitinindeki anlayis farkhihi@ yatmaktadir. Soyle ki
[slam hukukuna gore zina, kul hakkini (hukukul'ibad) ihlal-
den ziyade, tim topluma karsi (hukukullah) islenmis bir sug
olarak telakki edilmistir. Konuyu biraz acmak gerekirse sun-
lart sdylemek gerekir.

islam hukukunda haklar, Allah haklar: (hukukullah) ve
kul haklari (htikulibad) seklinde iki kisma ayrilir. Hukukullah;
Allah'in haklan, Allah'a ait haklar manasinda olup, Islam
hukuk literatiirinde, toplum haklari veya amme hukukunu
ifade etmek tzere kullanilir. Hukukullah, kendisiyle Allah'a
yaklasmak, O'nu ta'zim etmek ve dininin sembollerim (seéir)
ayakta tutmak veya toplum yararini gerceklestirmek igin ifa
edilen ve korunan haklardir.?

Hukukulibad ise; kul haklari anlamina gelip, fikihta, sirf
kisisel haklar kastedilmektedir. Mesela kisinin alacaklari, di-
yet hakki, telef edilen mal bedelleri gibi.® Allah haklarinin
ihlalinden dolayi gereken cezalari ne devlet bagkani ne de
haklari ihlal edilmis olan kisi veya kisiler dustirebilir. Mesela,
mali calman, tecaviize ugrayan veya yolu kesilip mallar
calman Kisiler, hirsizi veya zaniyi affetme haklarina sahip
olmadiklari gibi, devlet baskani bu gibi hukukullah sinirlarina
giren haklarin ihlalinde ceza indiriminde de bulunamaz.
Cunki bu gibi suclar, sadece magdur edilenin degil, ayni
zamanda toplumun haklarini, yani Allah'n haklarimi ihlal

7 TMK, md. 151. )
8 Qnalan, Abdulkerim, “Hukukullah”, SIA, 11[/139.
9 Unalan, a.g.m., Il/138.
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sayilir.*

Bu acgiklamalardan sonra daha iyi anlagilacag: tizere,
bir esin zina etmesi, diger esin hukukunu ihlal etmekten zi-
yade, tim toplumun haklarini ihlal oldugu igin, diger ese
affetme veya bu suctan dolay1 bosanma davast acma hakki
verilmez. Bosanmanin 6zel sebeplerinden zina ele alinir-
ken''belirtildigi gibi, Islam'in zina cezasina vermis oldugu
ceza, yeterince caydirici oldugu igin, ayrica bu suctan dola-
y1, diger esin talebi olsa bile bosanmaya hiitkmetmek gerek-
li gortilmemistir.

Bosanma konusunda Islam hukuku ile Tirk Medeni
Kanununun, sirf dini faktérlerden kaynaklanan hukuki farkli-
liklarin bunlardan ibaret oldugunu, diger farkliliklarin ise
bundan sonra ele alacagimiz diger faktorlerin etkisiyle mey-
dana geldigini soyleyebiliriz. Fakat Islam hukukcularinin
kendi aralarinda ihtilaf etmelerine sebep olan etkenler, daha
derin ve daha karigiktir. Daha ¢ok ilk dénem hukukgulari ile
son dénem hukukcularinin arasinda meydana gelen farklilik-
lar1 ele alarak konuyu fazla genigletmeyecegiz.

2- Dini Anlayis Farkliliklarinin Bosanma Ko-
nusuna Etkisi:

Islam hukukcularmin bosanma konusunda ihtilafa diis-
tiikleri bircok konu vardir. Fakat bu ihtilaf konulari, genelde
kiiciik ve 6nemsiz konulardan ibaret oldugu igin, kokli bir
ayrini meydana getirmemistir. Bu konuda Hanefilerin genel-
de diger iic mezhepten ayrldig goriilmektedir.’? Fakat bu
farkliliklar bosanma sistemlerinde yeni bir ekol olusturacak
capta degildir. Glinimiiz insanim ¢ok yakindan ilgilendiren
ihtilaflar olmadig i¢in bu ihtilaf konularini ayrintili olarak ele
almay1 gerekli gormedik. Glinlimizi ilgilendiren énemli me-

10 fslam Hukukunun tasnif ve taksimi icin bkz. Karaman, Hayrettin, Mukayeseli Islam
Hukuku, 1/20-21

11 Gng.Bil. bkz. Bosanmanin Ozel Sebeplerinden Zina.

12 Miikrehin, sarhosun Talaki, kazai bosanma nedenleri, mefkudun karisinin bekle-
me stiresi vb.
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selelerin baginda, Ug talakin birden kullanilip kullanilamaya-
cagl meselesi gelmektedir. Bu konu hem ilk déneni hukukcu-
larin hem de son dénem ilim adamlarinin tartistigi bir mese-
ledir. Konunun tahlilinde dini anlayis farkliliklar kadar, sos-
yal ve ekonomik faktorlerin de 6nemli oldugunu dustndi-
gumitizden, konuyu ilgili kisimda ele almay1 uygun goérdik.

Daha o6nce hukukegular tarafindan tartisma konusu
edilmedigi halde, son yiizyilda tartisilan en 6nemli konular-
dan biri de Islam'in bosama vetkisini erkege verip vermedigi
meselesidir. Bazilari, dinin bosama yetkisini erkege verdigine
dair herhangi bir emrin olmadigini savunurken, bazilar ise,
biraz daha itidalli yaklasarak, sGistimal olmadigi miiddetce,
bu yetkinin erkege verildigini savunmuslardir.

Erkegin bosama yetkisine sahip olmasini sosyal yapiyla
izah eden ve Islam hukukunun konuyla ilgili naslarmmn ve
uygulamalarinin, sonradan yanlis anlasildigini ileri siiren
Amine Wedd Muhsin, dini metinlerin anlagiimasinda o
dénemin sosyal realitelerinin dikkate alinmamasinin, bu
yanlis anlayisin asil sebebi oldugunu soylemektedir. Uzun
uzun tahliller yapan A. W. Muhsin, konuyu bircok acidan ele
almigtir. Bosanma konusundaki naslarin yanlis anlasilmasiyla
ilgili olarak sunlar1 soyler:

"Vahyin indirildigi dénemde varolan uygulamalarin 1si-
ginda bakildiginda, bosamanin bu sekilde yapiimast anlastlir
bir seydir. Zira sadece musliimanlar icin degil, tiim milletler
icin durum béyledir. Fakat Kur'dn'da bosanmanin tek tarafl
olarak ve bunun da sadece koca tarafindan yapilabilecegine
dair herhangi bir isaret yoktur. ... Kur'dn kocalarini bosayan
kadinlara hi¢ deyinmez. Bu durum daha sonralari kadinla-
rin kocalarim birakamayacagt seklinde bir yoruma vol ac-
mustir. Aslinda sonradan varilan bu yorum, Islam oncesi
dénemdeki adetlere de aykinidir. Zira o dénemde bir kadi-
nin, bir erkekle olan evlilik birligini sona erdirmek istedigin-
de, cadirinin girisini bagka bir yéne cevirmesi yeterliydi. Kur
'dn 'da bosama hakkinin tamamen kadinlarin elinden alin-
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masi gerektigini belirten herhangi bir isaret yer almamakta-
dir..”3

Bu konuda benzer yaklasimlarin bir¢ok ilim adami ta-
rafindan da dile getirildigi gorilmektedir. Bosama ile ilgili
ayetlerde (sadece biri Hz. Peygamber'e hitap olmak tizere
iki ayette kocanin bu yetkiye sahip oldugu belirtilmistir) hi-
tap cogul olup immetin tamamina yoéneliktir. Bundan dola-
y1 bosama yetkisinin erkege verildigini iddia etmek cok dog-
ru degildir. Ayni sekilde Kur'an'da evlenmege dair tim ayet-
lerde™ hitap erkede olmasina ragmen kadmnin rizas: olmak-
sizin yapilacak evliligin caiz olmadigi butiin hukukgular tara-
findan kabul edilmektedir. Kur'an'in tamami dikkate alininca
bosanmayla ilgili olan bu ayetlerden bosanmanin erkege
verildigini iddia etmek, tenakuz sayilir. Bundan dolay, er-
kegin iki dudagi arasindan ¢ikacak bir kelimeyle butiin aile-
nin hayatini altiist edebilecek bir karar vermek, haklarin ih-
lali 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 gore giizel bir sekilde
bosanmak emredildigi icin, diger esi ¢ok koéti bir durumda
birakacak sekilde bosamak mesru ve muteber olmamalidir.
Bundan dolay1 bosanmak isteyen tarafin, diger esinde razi
olacag sekilde bosanmasi gerekir.

Gergekten gecinemedikleri'® halde eslerden birinin bo-
sanmamakta diretmesi s6z konusu olunca, yapilacak is, bo-
sanma istegini hakime iletmek olmalidir. Ancak bosama yet-
kisi hakime de verilmemeli, bu yolla aile mahremiyet ve sir-
lart mahkeme salonlarina tasinmamalidir. Hakim, Kur'an'm

13 Wedud-Mubhsin, a.g.e., 5.123.

14 el-Bakara 02/102, 201, 228, 230, 232, 235; en-Nisa 04/35, 19, 22, 26, 78, 81,
82, 83; el-Araf 07/189, 190; en-Nar 24/3, 32, 33; er-Rum 30/407; el-Ahzab
33/37; el-Miimtehine, 60/10, 12.

15 Erdogan, “Kadin Haklar1 Baglaminda Bogsanma Sorunu” s. 146.

16 en-Nisa 04/34.



160 Bosanma Hukuku

emri {izere, 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
yvakindan taniyan, onlarin sirlarina vakif olan yahut olmasin-
da bir sakinca goriilmeyen bu heyet, eslerle teker teker, son-
ra bir araya getirerek meseleyi miizakere eder ve sonunda
bir karara varir. Sayet evliligin devamina engel olacak bir
durumun olmadigi, aralarinda ki problemlerin c¢ozllebilir
oldugu, bosanmanin her iki taraf icin de zararli oldugu ka-
naatine varilinca, mahkeme eglerin bosanma taleplerini red-
deder.” Fakat eslerin bosanmalari her iki taraf icin de fayda-
Ii olacaksa mahkeme resmen bunu tescil ederek birbirinden
ayirir.

Bu diistince, on dért asirlik Islam hukuk geleneginin ip-
tali anlamima gelmiyor mu? Bu soruya M. Erdogan, soyle
cevap vermektedir. "Bu sekilde bir diizenlemeye gidilmesi
Islam fikhina kesinlikle ters degildir. Sayet fikih hali hazirda
uygulamada olsaydi, simdiyve kadar coktan bu asamaya geli-
nirdi. Zirdé Osmanli Aile Hukuk Kararnamesi'nde klasik fikih
anlayisina, daha dogrusu uygulamada olan dért mezhebe
gore veni sayilan bircok htikiim bulunmaktaydi. 1340/1924
tarihli Cumhuriyet déneminde htikimetce meclise génderi-
len, meclisce Adliye Enciimenine havale edilen ve orada
uzun stire tutulmak suretiyle kanunlasamayan Hukuk-1 Aile
Layiha-i Kanuniyyesi'nde ise, bosama vetkisi kocada ibka
edilmekle birlikte ikéi (kullanimi) hdkimin iznine, yahut he-
vet-i hakemiyyenin huzuruna baglanmistir. Eger bu stirec
devam etseydi, nihai adimda kanaatimizce bu yetki, sirf bu
amag icin olusturulacak bir mahkemeye verilecek ve bu
mahkeme de olusturacagi aile meclisleriyle bu isleri ytrtte-
cek ve karara baglayacakt."*

Bu dustincelere gore erkegin agzindan ¢ikan talak soz-

17 en-Nisa 04/35.

¥HAK., md. 130.

19 Ates, a.g.m, s. 265.

20 Erdogan, “Kadin Haklar1 Baglaminda Bosanma Konusu”, s. 147.
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leri, ne kadar kesinlik ve ¢okluk bildirirse bildirsin, hicbir sey
ifade etmemektedir. Kullanilan kelimelerin mecaz veya haki-
kat olmasi, saka veya cidden sdylenmis olmasi, sarhosken
veya degilken bosamasi, mahrem birine benzetmesi, bosa-
may! zamana veya baska bir seye tallik (sart) etmesi, her
hangi bir sonu¢ dogurmamaktadir.*

Bu iddialar, bazi acilardan elestirilere acik olsa da,
onemli bir konunun alti ¢izilmektedir: Mevcut hukuki diizen-
lemelerin, Isldam'in genel ruhuna ve amaclarina (mekasid)
ters dismeyecek sekilde olmasi gerektigi, toplumsal degisi-
min hukuki degisimi de zorunlu hale getirdigi gercegidir. Bu
zorunlulugun tarihte bircok Orneklerini gérmek mimkiin-
diir,?? Islam diinyasindaki goriilen bu farkli yaklasimlar, dini
naslarm farkli anlagilmasi veya yorumlanmasindan ziyade,
Islam'in degismeyen prensiplerinin, degisen sartlar icinde, bu
farkl fikirlerin séylenmesini zorunlu hale getirmesinden kay-
naklanmaktadir.

II- AHLAKI FAKTORLER

A) Ahlakin Tanimi ve Mahiyeti

Arapca bir kelime olan ahlék, seciye, tabiat, huy an-
lamlarina gelen, "hulk" kelimesinden tliremis bir kelimedir.
Istilahta, "bir toplum iginde kisilerin benimsedikleri, uymak
zorunda bulunduklar1 davranig bigimleri ve kurallar" olarak
tanimlanir.?

Insanlar ok eski zamanlardan beri toplum icinde kendi-
lerini maddi ve manevi bir takim goérevlerle sorumlu hisset-
miglerdir. Bu gorevler, 6nce insanlarin kendine karsi, sonra
da baskalarina karsi olan vazifelerdir. Bunlardan birincisine
ait kurallar, stibjektif ahlaka, ikincisine ait kurallar ise objektif
ahlaka konu olmustur. Bu kural ve goérevler, cok eski devir-
lerden baslayarak toplumun biinyesinde koklesmis olan bir

21 Carullah, a.g.e., s. 100; Atay, a.g.e., s. 16.
?2 Erdogan, Ahkamin Degismesi, s. 161.
2 Cagrict, Mustafa, “Ahlak”, DIA., 1l/1; Erdogan, Fikih Sézligii, “Ahlak”, s. 8.
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takim adet, gorenek ve dini inaniglarin etkisiyle olusan ka-
bullerden ibarettir.?*

B)Hukuk-Ahlak iliskisi:

Ahlak kurallar1 da dini kurallar gibi toplumun diizen ve
huzuru icin var olan ve hukuku yakindan ilgilendirmektedir.
Cunki hukuk, dini kurallar gibi topluma mal olmus ahlaki
kurallardan beslenmektedir. Objektif (nesnel) ahlak, hukuk
kurallar1 gibi insanin, toplumdaki diger bireylere karst 6dev-
lerini igerir. Bu kurallar yazili olmadigi icin bigimsel bakim-
dan hukuktan farkli olmakla birlikte, gene de ahlak ile huku-
kun ortlsti@l, hatta 6zdeslestigi durumlar vardir. Toplumun
genel ahlak goruslerine ve toplumsal vicdana uygun diisme-
yen hukuk diizenlemeleri, kendilerinden beklenen toplumsal
islevi yerine getiremeyeceginden uzun 6mirl olamaz. Ahlak
ve hukuk kurallar1 arasindaki 6zdeslik kimi zaman ¢ok belir-
ginlesir. Bilhassa ceza hukukunun yasakladigi ve ceza tehdidi
altina aldigi fiillerden cogu, yalniz hukuka aykir1 degil, ayni
zamanda ahlaka da aykir fiillerdir. Baskasint 6ldirmek, cal-
mak, iftira atmak hukuk tarafindan cezalandirilmis olmakla
birlikte, toplumun ahlaki vicdani tarafindan da fena gorl-
musttr, fakat ahlak, yazili olmayip kural koyucunun ve tasi-
yicisinin, devlet yerine bizzat fertler olmasi, onu hukuktan en
belirgin ayiran 6zelligidir.*

Hukukla ahlak arasindaki diger 6énemli fark ise, muey-
yidedir. Hukuk kurallarnin ¢ignenmesi halinde ceza s6z ko-
nusu iken ahlak kurallari igin boyle 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
halinde cezalandirma séz konusu olunca, bu kurallar artik
ahlak kurali olmaktan ¢ikip hukuk kurali olarak kabul go-

24 Karaman, a.g.e., I/12. .
25 Anabiritannica Genel Kiiltiir Ansiklopedisi, Ana Yayincilik, Istanbul, 1993, "Ah-
lak" maddesi, 1/201.



Bosanma Hukukundaki Iftildflar ve Sebepleri 163

26

C)Bosanma Hukukunu Etkileyen Ahlaki Faktor-

ler:

Aile hukukunu sekillendiren kurallarin basinda, ahlaki
olanlari gelmektedir. Ozellikle evlenme-bosanma gibi top-
lumda her an var olan alanlarda, bu etkilesim daha da belir-
gindir. Hukuk-ahlak iligkisi sadece bu tarzda degildir. Ayrica
hukuk, bazi hususlari ahlak kurallarina birakmistir. Ctnki
aile ici iligkiler gibi, disardan midahalelere agik olmayan
alanlarda, hukuki diizenlemelere gitmek zor olmaktadir. Kari-
koca veya ebeveyn-cocuk arast iligkiler, duygusal bir atmos-
ferde olusan ve menfaate dayanmayan iligkilerdir. Anne-
baba icin cocuklar, diinyanin en degerli varliklaridir. Ayni
sekilde bir es, digeri icin en az cocuklar1 kadar degerlidir. Bu
kadar hassas bir noktada disardan yapilacak miidahaleler,
cogu kez gereksiz ve faydasiz olacaktir. Ister dini karakterli
olsun ister olmasin, tim hukuk sistemleri, aile hukukunda
ahlaki degerlere oldukca yer vermistir. Mesela Tiirkiye Cum-
huriyetinin ilk hukukgularindan biri olan Prof. Hifz1 Veldet
Velidedeoglu, aile hukuku igin sunlart soéylemistir: " Aile hu-
kuku, Medeni Hukuk icerisinde, ahlaki unsurlari en ¢ok kap-
sayan kistimdir. Bu da tabiidir; Zira aile kurumu ayni zaman-
da sosyal ve ahlaki bir kurumdur. Bunu bir hukuk kurumu
olarak ele alan ve dtzenleyen kurallarin, toplum icindeki
ahlaki géris ve distintslerden etkilenmemesi ve bunlar
vansitmamast imkan disidir. Mtibalagaya kagmadan denilebi-
lir ki, aile kurumu hukuki olmaktan ¢ok ahlaki bir kurumdur.
Zira taraflar, bunu strdurecek ahlaki sartlardan yoksun ol-
duklar1 takdirde, bu kurumu sadece kanun kurallariyla ayak-
ta tutmanin imkan: yoktur. "’

Ahlaki degerlerin en kuvvetli oldugu toplumlar, daha zi-
yade dini egilimlerin canli oldugu toplumlar olduguna goére,

rar.

26 Fazlurrahman, " Islam'da Hukuk ve Ahlak", [slami Yenilenme, Makaleler I, (Cev:
Adil Ciftci), Ankara Okulu Yay. Ankara, 2000, s. 124-139.
27 Velidedeoglu, a.g.e., II/11.
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Islam hukukunun ahlaki degerlere daha cok atifta bulunmasi
dogaldir. Ahlaki kurallarin bir cogu, ayni zamanda dini kural-
lardir.

1- Islam Hukukunun Ahlaki Karakterinin Bosanma
Konusundaki Tezahtiri

Bosama yetkisini eslerin inisiyatifine birakmis olmast, Is-
lam hukukunu diger hukuk sistemlerinden ayiran en belirgin
ozelligidir. Belki bu durumu, ilk donemlerde devlet yapisinin
yeterince oturmamis olmasi ve yargt kurumlarinin yetersizli-
giyle izah etmek miimkiindiir. Fakat Islam diinyasinda bo-
sanmalarin hala ayni tarzda olmasi, bu izahi tatminkar kil-
mamaktadir. Kanaatimizce bu durum, tarihi realiteler gtz
ardi edilmeden, Islam dinini bir bitiin olarak degerlendir-
mekle ancak anlagilabilir.

Islam, bir hukuk sistemi olarak degerlendiriimeden 6n-
ce, bir din olarak degerlendiriimelidir. Islam'da var olan,
ahiret inancinin dog@al sonucu olarak, ceza ve mukafat sade-
ce dunva ile sinirlandiriimamistir. Insanlar, diinyevi cezalar-
dan ziyade, uhrevi cezalarla sug islemekten caydiriimaya
calisilmigtir. Hukuki acidan sugsuz kabul edilmenin, cezadan
kurtulmak icin yeterli olmadigint bildirmistir. Bu canh ahiret
inanci, Kisileri, hukuken tespit edilemeyen suclari islemekten
alikoymaktadir. Mesela Islam hukukuna gére gecici evlilikler
mesru kabul edilmemigtir. Fakat Kisilerin asil niyetlerini tespit
etmek mumkiin olmadid@i icin, ilerde bosanmak niyetiyle
evlenen Kisilerin evliliklerine, bu niyetlerini agiklamadiklari
miiddetce engel olunamaz. Hukuken muteber kabul edilse
bile yapilan bu evlilik, dini agidan caiz degildir. Ayni sekilde
gereksiz evlilikler dinen caiz degilken hukuk bunu mesru
kabul eder. Kisaca denilebilir ki, Islam hukuku, Allah inanci
kuvvetli olan bir toplumda hakkiyla uygulanabilir.

Daha 6nce belirttigimiz gibi,”® bosanma hususu, ahlaki
normlarla ¢epegevre kusatilmistir. Bu ahlaki normlar, aile ici
iligkileri duzenleyici ve bosanmayi oldukg¢a azaltici bir rol

28 Gns. Bil Bkz. Islam Hukukunun Aile Birligini Koruyucu Tedbirler Almast.
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oynar. Bosanma yetkisinin kisilerin inisiyatifine birakilmasina
ragmen, bosanmalarin fazla olmamasi, musliiman toplum-
larda varolan ahlaki yapinin etkin bir yaptirim giictine sahip
oldugunu gdstermektedir. Bu ahlaki yapidan dolayi, evlilik
ve bosanmanin suistimale ugramasi ender bir durumdur.
Ikinci bolimde de belirttigimiz gibi, siinnete uygun bosanma
kurallarmin biiyik bir kismi, devlet tarafindan kontrol edile-
meyecek tiirden kurallardir. Meseléd bosama aninda kadinin
hayizdan uzak bulunmasi veya bosanmanin cinsel temasin
olmadi@1 bir temizlik déneminde olmasi gibi. Kocanin bu
hususlara dikkat etmeden karisini bogsamasi, hukukun degil,
dini-ahlaki kurallarin ¢ignenmesi anlamima gelmektedir.?® Bu
kurallarin toplumda gticini kaybetmesi ile bosanmalarin
arthid gorilmiistiir.*

Islam diinyasinda ortaya cikan farkl yaklasimlarin kay-
naginda da, toplumda meydana gelen bu ahlaki bozulmay:
aramak vanls olmaz. Islam hukuk literatirinde kullanilan
sekliyle fesddu'z-zaman terimini tahlil ederek ahlaki degisi-
min bosanma konusundaki yansimalarini ele almaya calisa-
lim.

2- Ahlaki Bozulmanin Bogsanma Hukukunda Yeni Fi-
kirlerin Cikisina Etkisi:

Fesad, Arapca'da masdar olarak "bozulmak, clirimek,
sag duyudan sapmak" anlamlarina gelmektedir. Isim olarak
da, "zulim, calkanti, diizensizlik, kuraklik, kithk" anlamlarina
gelmektedir. Fesad kelimesi "zaman" kelimesiyle birlikte kul-
lanilinca, toplumda meydana gelen dini, siyasi, ahlaki, eko-
nomik vb. bozukluklar kastedilmis olur.*!

Zamanin bozulmasi ifadesi sahabe doneminden itibaren

% Ubade b. es-Samit, "Dedem bir hanimini bin Talakla bosadi. Gidip Rasuliillah
(s.a.s.)'e durumu haber verdim. Buyurdu ki: Deden Allah'tan korkmadi mi? Onun
lic bosama hakki var. 997'si ise haddi asmak ve zulimdir. Allah, dilerse onu
cezalandirr, dilerse bagislar, dedigini haber verdi.“ Darekutni, IV/20; Saltut- Sayis,
a.g.e.,s. 16)

30 Mislim, Talak, 15; Hz. Omer déneminde bosanmalarin artmast ile ilgili olarak
bkz. Erdogan, Ahkdmin Degismesi, [FAV. Yay. 3. Baski, Ist., 1994, s. 172.

31 Apaydin, Yunus, “Fesad”, DIA, XII/421.
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kullanilan bir tabirdir. Bu tabirle, insanlarin sahip olduklari
ahlakin bozulmasi, takva ve baskalarinin haklarina saygimnin
zayiflamasi veya yok olmasi, dini duygu ve aksiyonlarin za-
viflamasi, degerlerin bozularak sorumluluk duygusunun kal-
mamasl, zulmin artmasi ve yoneticilerin hak ve adaletten
ayrilmasi kastedilmistir.*?

Ahlaki degerlerin, Islam'n ilk dénemlerinden itibaren
bozulmaya basladigi goriilmektedir. Ozellikle tabiin déne-
minde dini-ahlaki degerler toplumda itibar gérmez olmustur.
Muhéle'a yapmak igin Hasan el-Basri've (6. 110/718) gelen
bir kadina; O "Hayir yapma! Ciinki Hz. Peygamber, (as.)
"Kocasindan gereksiz yere zorla ayrilan kadin muinafiktir"
buyurmustur" deyince kadin, "Allah'a yemin ederim ki sab-
redecegim." der. Kadin uzaklasinca Hasan el-Basri: "Kendisi-
ne ulasan bir hadisten dolayi, hoglanmadigi bir seye sabre-
decek bir kadinin yeryliziinde halen bulunabilecegini sanmi-
yordum." diyerek hayretini ifade eder.>® Hz. Peygamber'den
bir asirlik bir siire sonra meydana gelen bu dini ve ahlaki
bozulma, asirlar gegtikce daha da artmistir. Bunun dogal
sonucu olarak da muslimanlar yeni hukuki dizenlemelere
gitmek zorunda kalmiglardir. .

Islam hukukunda evlilik ve bosanmalar kisilerin iradele-
rine birakildi@i igin, toplumda olusacak ahlaki bozulmalar,
oncelikle evlenme ve bosanmalarda kot sonuglar dogur-
mustur. Boyle bir durumda devletin bu alana muidahalesi
zorunlu olacaktir. Bu dustincelerden yola ¢ikan bazi ilim
adamlari, Islam hukukunda da bosanmalarin mahkeme eliy-
le yapilmasinin daha olacagini savunmuslardir. Giin gegtikge
sesi ylikselen bu fikir, soyle temellendirilmeye calisiimaktadir:

Islam hukukunun genel ilkelerinden biri olan ve Mecel-
le'de yer alan "zamanin degismesiyle hiiktimlerin degisecegi
ilkesi inkar edilemez" maddesi, zamanla toplumda meydana

%2 Ble. Exdogan, Ahkamin Degismesi, s. 153; Bayrakli, a.ge., s. 131.
33 Muhammed Edip Salih, en-Nuziimu'l-Iktisadiyve, s. 67den naklen bakiniz, Erdogan,
Ahkamin Degismesi, s. 33.
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gelen degisimlerin hukuku da etkileyeceginin kabul edilmesi
anlamma gelir. Bu maddeye gére mevcut hukuki diizenin
topluma cevap verememesi halinde hukuk, bazi degisiklikle-
re gitmek zorundadir.** Ciinkii hukukun genel gayesi, top-
lumunun dizenini gézetmek, toplumu ve toplumu olusturan
fertlerin haklarim korumak olduguna goére, bu gayelerin sag-
lanmasina yonelik zamanla yeni diizenlemeler yapmak ge-
rekli olmaktadir.**Satibinin de dedigi gibi, hiikiimler iki ki-
simdir: vesdil/araclar ve mekésid/amaclar: Vesail dedigimiz
htktmler, asil amag¢ olmayip sadece amaglara ulasmak igin
kullanilan araglardir. Sayet mevcut araclarla asil amaglara
ulagilamiyorsa, o zaman yeni araglar bulmak mimkin ve
caizdir.*® Zira Mecellenin kanunlastirdigi bu prensipten kasit
da budur.

Bu bilgiler 1s1ginda bosanma konusunu degerlendirirsek,
bosanmanin erkeg@e verilmesi asil amag degildir. Bu yetkinin
erkege verilmesi sosyal ve ekonomik sartlarin geregidir. Yok-
sa kadinin ehliyetsizliginin bir sonucu degildir. Ayrica kadinin
bosama hakki dolayli yollarla da olsa vardir. Bu durum onun
bu konuda yetkili olabilecegini gostermektedir. Zaten kadin-
erkek, Allah katinda esit yaratilmisg farkli cinsiyetten insanlar-
dir. Islam'im kadin: erkege kiyasla daha dusiik bir varlik kabul
ettigini soyleyen hicbir misliman ilim adami yoktur. Bun-
dan dolay1 konjonktiir geregi kadina da bosanma hakki veri-
lebilecegi gibi, her ikisinden de almak mumkiindir. Ctnki
asil ama¢ bosama yetkisine sahip olmak degil, esler arasi
adaletsizlige ve haksizliga engel olmaktir.’’ {lk dénemler bo-
sama yetkisinin erkege verilmesi bu amaca uygunluk arz
etti@i icin her hangi bir degisiklige gidilmemistir. Fakat gi-
nimiizde bazi ilim adamlan tarafindan bosama yetkisinin
kocadan alinarak resmi mercilere verilmesinin daha isabetli

34 Erdogan, Ahkamin Degismesi, s. 4-5.

3 fbn Astr, Tahir, Islam Hukuk Felsefesi, iklim Yaymlari, Istanbul, 1988, s. 129.
36 Satibi, Ebu Ishak, el-Muvdfakat, (Cev. Mehmet Erdogan), iz Yay., Ist., 1999, II/18.
37 Erdogan, “Kadin Haklar1 Baglaminda Bosanma Sorunu”, s. 149.
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goriilmesi® asil amaca bu sekilde daha kolay ulasilacagimi
dustinmelerinden kaynaklanmaktadir.

Zamanin degismesiyle hiikimlerde meydana gelen de-
gisimin bircok drnegini Islam hukuk tarihinde gérmek miim-
kiindir. Daha 6nce resmi bir miidahaleye gerek duyulmadigi
halde toplumdaki ahlaki bozulmanin zorunlu sonucu olarak,
fetva kurumunun resmilestirilmesi, sahitlerin tezkiye edilmesi,
tek hakim sisteminden toplu hakim sistemine gecilmesi, ak-
raba ve eslerin birbirini hakkinda sahitliklerinin kabul edil-
memesi, mulkiyet hakkinin kullanimina sinirlama getirilmesi,
iktisadi hayattaki ahlaki bozulmadan dolay: hisbe tegkilatinin
kurulmasi, borclunun ipotek (hacr) edilmesi, kadinlarin mes-
cide gelmelerinin engellenmesi, zanaatkarin sebep oldugu
zarari tazmin zorunlulugunun getirilmesi, bu 6rneklerin sade-
ce birkagidir.*

Aile ici iliskilerdeki goriilen bozulmalarin sonucunda da
bazi tedbirler alinmistir. Mesela mehrini tam olarak 6dedigi
halde, kocanin karisini istedigi beldeye gotiirmesine engel
olunmustur. Daha 6nceki uygulamalara gore, kisi karisini
istedigi yere gotiirebilmekteydi. Ciinki ayette, "...kadinlari
gtictiniiz nispetinde, oturdugunuz verde oturtun"® buyrul-
maktadir. Bu ayet dogrultusunda koca istedigi her yere kari-
sin1 gotiurebilmekteydi. Fakat sonra gelen alimler, ahlakin
degistigini, zulmin arttigini, pek ¢ok erkegin karilarini akra-
balarindan uzak bir beldeye gotirdiiklerini ve onlara kot
muamele ve zulmettiklerini gérmugler ve kadinin, bitiin
mehri 6denmis olsa bile, gurbet diyarina gitmesi icin zorla-
namayacagina dair fetva vermiglerdir. Fakat bu uygulama
da stistimale ugradi@ igin, Hukuk-1 Aile Kararnamesi eski
hitkme geri dénmiigtiir.*!

Hem ilkemizde hem de diger musliiman tilkelerde bo-
sanma konusunda var olan yeni yaklasimlari, toplumdaki

38 Bkz. Erdogan, “Kadin Haklar1 Baglaminda Bogsanma Konusu”, s. 138-199.
%9 Erdogan, Ahkamin Degismesi, s. 159.

40 eot-Talak 65/6.

4 HAK, md. 71.
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dini-ahlaki bozulmalara baglamak mumkiindir. Bu eksiklik-
lerin sonucu kadinin magdur oldugu bosanmalara engel
olmak i¢gin, bu yetkinin mahkemeye verilmesini istemektedir-
ler. Ger¢i bosama yetkisinin h&kimin kararma baglanmasi
bosanmalar1 azaltmasa da** haksizliklarin &nlenmesi icin
faydali olacagini diisinmektedirler.

I1I- SOSYAL VE EKONOMIK FARKLILIKLAR

Aile hukukunu etkileyen diger bir faktér de toplumun
sosyal ve ekonomik yapisidir. Hukuk sistemleri, toplumdaki
sosyal ve ekonomik degisimi gbz 6niinde bulundurarak hu-
kuki degisikliklere gitmek zorundadirlar. 1926 yilinda kabul
edilen Turk Medeni Kanununun aradan bir asir bile gegme-
den, bu denli kokli bir degisime ugramasinin sebebi, toplum
blnyesinde meydana gelen degisimdir. Ozellikle kadinin
ekonomik bagimsizligini kazanmasi, aile hukukunun cehresi-
ni degistirmistir.

Ik ve orta cagda, tiim hukuk sistemleri, erkegi evin reisi
olarak kabul edip bosama yetkisini ona verirken, gintimiiz
hukuk sistemlerinin ¢ogu, evin idaresinde, kadini erke@e esit
tutmus, bosamayi da hakimin hiikmiine baglamistir.

Giris kisminda genis olarak ele aldigimiz tizere, ilk ve or-
tacag hukuklari, kadina hemen hemen higbir hak tanima-
makta idi. Kadinin miilk edinme hakki yoktu. Kadinin yone-
time istiraki mimkin degildi. Erkek, toplumun savasan ve
kazanan kesimini, kadin ise korunan ve tiiketen kesimini
olusturuyordu. Bundan dolay: kadin, 6zellikle gocebe yasa-
yan milletler igin, askeri ve ekonomik zarardan baska bir sey
degildi. Bu agidan bakilinca Cahiliye Araplarinin kiz cocukla-
rin1 istememelerini anlamak daha kolay olacaktir.®

Boyle bir sosyal yapi icinde ortaya cikan Islam, kadina
sosyal ve ekonomik bircok haklar veriyordu. Kadinlar kendi-

42.1900-1941 yillan arasindaki bosanma oranlari igin bk. Velidedeoglu, a.g.e.,
11/225 X
4 Bkz. Abd el-Ati, a.g.e., s. 18.
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lerine verilen bu sosyal, ekonomik ve siyasi haklari, Islam'la
sekillenen vapi iginde, azami derecede kullanabiliyorlardi.
Mesela sosyal hayatin merkezi olan Mescid-i Nebevi, Hz.
Peygamber déneminde hem kadinlarin hem de erkeklerin
glinde birkag kez hazir bulunduklar bir yerdi. Bu, sosyal
hayata istirak edebilme hakk: demekti. Bu hakki onlara Islam
vermisti. Fakat sosyal hayattaki cahiliyye donemini hatirlatan
degisimler, kadinin bu sosyal hakkini elinden almist1.* Islam-
'In getirdigi noktadan geris anlamina gelen bu durumun 6r-
neklerini arttirmak mimkinddr.

[slam'in kadinlara vermis oldugu bu haklar, toplumda
var olan ve [slam'dan sonra da tamamen yok olmayan gele-
nek ve sosyal anlayislardan dolayi, misliimanlar tarafindan
gerektigi gibi savunulmamis ve yasatiimamistir. Ortagagda
hé&kim olan bu kadin anlayisi, sanayi ihtilaline kadar devam
etmistir. Sanayi ihtilali ile baslayan ekonomik dengelerdeki
degisim, Ronesans ve Reformla birlikte diistince boyutunda
da kendini gostermeye baslamistir. Kadinlarin, erkekler gibi
ticari ve sosyal hayata istirak etmelerinin gerekli oldugu sa-
vunulmus, siyasi ve sosyal bircok haklar verilmeye baslan-
mustir. Kadinlara verilen bu haklar, bazi feminist hareketlerle
daha da genisletilmistir.*®

20. yy.la birlikte, diistince boyutunda var olan bu hak-
lar, hayata intikal etmeye baglamistir. Kadinlar, erkekler gibi
egitim-ogretim hakkina sahip olmus, siyasi ve sosyal hayata
katilmaya baslamislardir. Kadin, artik ekonomik 6zgtirligini
kazandi@! icin kocasina ba@imliliktan kurtulmus, bunun so-
nucunda da, erkeklerin sahip oldugu bitin haklar, kadinlar
icin de gecerli olmasi gerektigi savunulmaya baglamistir. Bu
gelismelerin hukuki yansimalari hemen goériilmeye baglamis,
erkek aile birliginin (baskani) reisidir fikri, yavas yavas zayif-
layarak, kadin ve erkek ailenin yénetiminden ortak sorumlu-
dur, fikri kabul gérmeye baglamistir.

4 Satibi, a.g.e., 11/304; Erdogan, Ahkamin Degismesi, s. 169.
4 Bkz. Bensadon, a.g.e., s. 55; Sami, a.g.e., s. 5-6.
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Hem Islam hukuku hem de 2001 yilma kadar Tiirk Me-
deni Kanunu, aile reisinin erkek oldugunu kabul etmistir.
Evin seciminde, kadinin calisip galismamasinda s6z sahibi
erkektir. Clinkl erkek, ailenin mali sorumlulugunu tstlenmek
zorundadir. Bu sorumluluk onun tizerine diistiigti icin, kadini
calismaya zorlama hakki yoktur. Erkek, ailenin nafakasini
birakmadan evini terk edince, kadin, onun adina bor¢lana-
bilmektedir.

Yukaridaki kadin lehine olan gelismeler sonucu, kadin
ve erkegin toplumsal rolleri degismis ve bu alani diizenleyen
hukuk kurallar1 da bu degisimden etkilenmistir. Bundan do-
lay1 son yuzyilda, bu alanda kokli dizenlemeler yapmak
gerekmistir.

Son dénemlerde, bazi ilim adamlarinin klasik Islam hu-
kuk anlayisina uymayan yorumlar yapmasinin ardinda yatan
saiklarin biri de bu sosyal degisimdir. Islam hukukunun eles-
tirilmesine sebep olan, buna karsilik olarak misliimanlar
yeni dlzenlemeler yapmaya iten faktorler arasinda, dini-
ahlaki bozulma kadar bu gercegi de gérmek mumkindur.

Guntimiz hukukgularmin klasik hukuk anlayisindan
ayrildiklart baslica iki nokta vardir: Uc taldk meselesi ile
bosama yetkisinin erkege ait olmasi. Daha 6nce diger fak-
torler cercevesinde ele aldigimiz bu ihtilaf konularini, simdi
sosyal ve ekonomik faktorler baglaminda yeniden ele ala-
lim.

flk dénem Islam hukukcularinin cogunluguna gére er-
kek, ayette belirtildigi tizere (¢ taldk hakkina sahiptir. Bu
yetkisini ister ayr1 zamanlarda, isterse bir anda kullanabilme
hakkina sahiptir. Bir anda kullanilmasi bid'at (dinde olma-
yan bir uygulama) olsa da hukuken muteberdir. Fakat 6zel-
likle son dénem ilim adamlar1,* {i¢ talak hakkinin bir anda
kullanilmasiyla meydana gelen bosanmalarin, hem dinen

% jbn Teymiyye (6. 728/1327), talebesi Ibnu'l-Kayyim el-Cevziyye (5.751/1350),
Sevkani, Muhammed Abduh, M. Rg§id Riza, Ali Sayis, Muhammed Saltut, Mu-
hammed Ebu Zehra ve son dénem Islam hukukgularinin bir cogu, bu géristedir-
ler.
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caiz olmadigint hem de hukuken sadece bir talak yerine
gectigini savunmuslardir.’ Ilgili yerde ayrintii olarak ele
aldigimiz Uzere, her iki grup, ayet ve hadislerden yeterince
delil getirmistir. Akli dayanaklari da birbirinden zayif degil-
dir. Oyleyse, ilk donem hukukeularin biiyiik cogunlugu, tig
talakin birden kullaniimasiyla meydana gelen bosanmayi
kabul ederken, son asir ilim adamlarinin, t¢ talak hakkinin
birden kullanilmasini mesru gérmemelerinin sebebi ne ola-
bilir? Kanaatimizce bu ihtilafli durum, yukarida degindigimiz
sosyal ve ekonomik degisimle ancak anlasilabilir.

Islam, bosanmay: "helallerin en sevimsizi' saymis, ge-
reksiz yere bosananlari agir bir dille kinamistir. Hz. Peygam-
ber ve Hz. Ebu Bekir doneminde gereksiz bogsanmalara rast-
lamak ¢ok miimkin degildir. Meydana gelen bosanmalar ise
siinnete uygun olarak yapiliyordu. Sahabe, en giizel*® sekilde
eslerini bosuyor, pisman olunca hemen geri donebiliyordu.
Fakat Hz. Omer déneminde erkekler bosanma konusunda
gevseklik gostermeye baslanmis, gereksiz bogsanmalar artmis-
t1. Kisiler bosanmaya isteklerinden dolayi, bir anda tg talak
haklarini kullanarak hemen bosanmayi amacliyorlardi. Hz.
Omer bu sekilde bosananlari énceleri kamcilatmis, fakat
yeterince caydiricit olmayinca, bu sekilde yapilan bosanmala-
1 Ug taldk sayarak eslerine geri dénmelerini yasaklamistir.
Hz. Omer, kendileri aleyhinde olan bir hususta aceleci dav-
ranmalarindan dolay: erkekleri cezalandirmak amaciyla boy-
le bir karar almistir.* Alman bu karar, ¢ok esliligin yaygin
oldugu o toplumda, kadindan c¢ok erkegin aleyhine bir du-
rum arz ediyordu. Ciinki dul bir kadinin cok fazla bekleme-
den bagka bir erkegin ikinci veya tglincii esi olmasi mim-
kindu. Erkek ise eski karisina ve yeni evlenece@i kadina
verece@i mehirler ve nafakalardan dolay1 buyik ekonomik
zarara ugruyordu. Yukarida da belirttigimiz gibi, erkeklerin

47 Karaman, a.g.e., [/362.

4 Sadece bir Talakla yapilan ve pismanlik durumunda geri dénmeye imkan veren
bosanma sekli.

4 Miislim, Tal&k, 15; Erdogan, Ahkamin Degismesi, s. 172.
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bosanma konusundaki bu tutumlari, kadinlarin mehir mik-
tarlarini yiikseltmelerine sebep olmustur.”® Bu sekilde yapilan
bir degisiklikle bosanmalar azaltilmis olup kadinlarin zarar
gormesi engellenmis olmaktaydi. Bundan dolay1 o dénem
fakihlerinin biiyiik cogunlugu, yapilan bu diizenlemeyi bid'at
olmasina ragmen muteber kabul etmislerdir.

Fakat toplumdaki sosyal degisim, bosanmay1 erkekler-
den daha ziyade kadinlara zarar verir hale getirince, bosan-
maya hiikmetmek, erkekleri cezalandirmaktan ¢ok kadinlari
cezalandirmak olacaktir. Mesela cok egliligin ender oldugu
bir toplumda, demografik oranlar (niifus orani) géz 6niinde
bulundurulunca, dul kadinlardan ziyade, hi¢ evlenmemis
kadinlarla evlenmek tercih edilecek, bircok dul kadin ise
evlenme noktasinda biiyiik zorluklarla karsilasacaktir.>* Daha
onemlisi, yukarida da belirttigimiz gibi, giiniimiizde kadin
artik ekonomik bagimsizligini kazanmistir. Evlenecek kizlar,
yveni ailenin kurulmasina en az erkekler kadar ekonomik
destek saglamaktadirlar. Boyle bir sosyal ve ekonomik yapi
icinde erkegin bir kizginlik aninda agzindan ¢ikan bir sézden
dolayi, daha ziyade kadinin zarar goreceg@i bir diizenleme
yapmak asil amacindan tamamen uzak olur. Ciinki kadin
hem dul konumuna diismiis hem de yeni kurulacak aileye
ekonomik olarak erkek kadar katkisi vardir. Durum bdyle
olunca erkegin sucundan dolayi, daha ziyade kadin cezalan-
dirilmis olacaktir. Bundan dolay1 son déonem hukukgulari, bir
anda kullanilan g talakin bir talak kabul edilmesini tercih
etmiglerdir.*

Hz. Omer'i, yukanidaki diizenlemeye zorlayan hic stip-
hesiz Islam'in kinadigi bir seye diiskiinliik gostermeleridir.
Halbuki Katolik Kkilisesi ayni durum karsisinda bosanmayi
yasaklamistir.>® Her iki diizenlemenin de amaci bosanmalari

%0 Bkz. Erdogan., Mehmet, “Kadin Haklari Baglaminda Boganma Konusu”, s. 137.

51 Kamil, Miras, Sahih-i Buhdari Muhtasart Tecrid-i Sarih Tercemesi, Diyanet i§leri
Bas. Yay. 9 Baski, Ankara, 1988, X1/354-355.

%2 Erdogan, “Kadin Haklar1 Baglaminda Bosanma Konusu”, s. 145.

53 Velidedeoglu, a.g.e., 1I/179.
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frenlemek olmasina ragmen, alman tedbirlerdeki farklilik,
sosyal yapidaki farkliliktan kaynaklanmaktadir. Ciinkii Hz.
Omer'in yasadid! toplumda bosanma erkegin mahza zararia
idi.** Mesela, sarhosun bosamasinda takmilan tavirda da
bunu gérmek miimkiindir, Islam hukukcularnin cogunlu-
guna gore, haram yolla sarhos olup hanimini bosayanin fiili
hukuki agidan muteberken, helal yolla, mesela ilac igerek
veya yanlislikla sarhos olan kisinin bu halinde karisini bosa-
masi muteber gorilmemistir. Bu ayrimin sebebi, haram yolla
sarhos olanin cezalandirlmak istenmesidir.>

Ikinci ihtilaf konusu olan bosama vetkisine gelince; son
zamanlarda bazi Islam bilginleri, klasik hukuk anlayisina
ragmen bosama yetkisinin erkege ait olmasinin dini gereklilik
olmadigini savunmuglardir. Onlara goére; "Asil olan gereksiz
bosanmalarinin 6niine gegmektir. Bu hukuki diizenlemelerin
yapildigt dénemlerde bosamanin erkegin mahza zararina
oldugu g6z 6ntinde bulundurulunca, bu yetkinin erkege ve-
rilmesi, gereksiz bosanmalara engel olmak amacina yonelik-
tir. Sadece kadina veya her iki ese bosama yetkisinin veril-
mesi ise bosanmalar arttiracaktir. Bazi arastirmalarin sonu-
cunda goruldugu tzere, tarihte bogsanma taleplerinin erkek-
ten cok kadindan geldigi goz 6niinde bulundurulunca, bo-
sama yetkisinin erke@e verilmesinin isabetli bir karar oldugu
anlasilacaktir. Mahkemeye havale edilmemesindeki sebep
ise yargi sisteminin her yerde tesekkiil edememesinden do-
layl, bosanmay1 zorlastiracak ve Kkisilerin hukuk sinirlarin
asmalarina sebep olacaktir. Ayrica dini ve ahlaki degerlerin
de canlihigini korudugunu dustintirsek, bole bir toplumda
kisilerin tasarrufuna birakmak, ¢ok koétli sonuclar dogurma-
yacaktir.

Fakat belirttigimiz ahlaki, sosyal ve ekonomik degisim
sonucu erke@e bosama yetkisini vermenin bir hikmeti kal-
mayacaktir. Bundan dolay: dinin genel ruhu ve Islam huku-

5 Kiiglik gocugun bosamasi da muteber gériilmemistir. Ciinkii kiigiigiin lehine
yaptid1 tasarruflar muteber goriilmugken zararl tasarruflari muteber gortilmemistir.
% Dondiiren, a.g.e., s. 368.
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kunun genel prensipleri sinirlari icinde, bosama yetkisini,
hakimin goézetiminde kurulacak aile meclisine (hakem) bi-
rakmak, miimkiin ve caizdir.

Bu gibi fikirler genelde ilim gevrelerinde konusulurken,
son zamanlarda Diyanet Isleri Baskanlig tarafindan da tar-
tismaya acilmistir. Hazirlik asamasinda olan "Konulu Kur'an-
1 Kerim Tefsiri" galismasinda konumuzla ilgili olarak sunlar
soylenmektedir:

"Ozellikle son viizyilda Islam diinyasinda toplum ve
onun bir parcast olarak aile yapisindaki degisim, kadinin
sosyal hayata katilimi ve kadin haklar: telakkisi, aile hukuku-
nun vasal diizenlemelere konu edilip evlenmenin yani sira
bosanmanin da resmi prosediire baglanmast gibi gelismeler,
dogal olarak diger bircok tartisma yaminda Kur'an'da yer alan
evliligin sona ermesiyle ilgili htikimlerin nasil anlasiimast
gerektigi sorununu da 6n plana ¢ikardi. Benzeri gelismeler,
Yahudi hukukunda ve Hiristivan bati dinyasinda da yasan-
mugti. Cuinku sekilci bir anlayigla bakildiginda, Kur 'an 'da
evlilik birliginin kurulmast ve sona er dirilmesinin daha cok
telkinlerin yapildigi, topluma sinirlh bir 6dev vytiklendigi, dev-
letin aktif mudahalesinden ise hi¢ s6z edilmedigi sonucuna
vanilabilir. Diger bir agidan bakildiginda ise, Kur 'an ailede
huzur ve stikunu besleyecek, hak ihlallerini en aza indirecek
temel ahlaki Ggretiyi vermekte, bu yénde bir zihniyet olusu-
munu ve vicdani sorumluluk bilincini asilamaktadir. Ik dé-
nemlerden itibaren, Islam toplumunda aile kurumunun sag-
likh ve ivi isleyisini, s6zgelimi bosanmanin kocanin agzindan
ctkacak birkag sozle gerceklesebilmesine ragmen, fiiliyatta
bosama oranlarinin hayli distik olmasint da fikhin formel
diizenlemesinden ziyade, Kur'an ve Siinnet'in olusturdugu
bu zihnivet ve sorumluluk bilincinin Urtnt saymak gerekir.
Yeni dénemde evliligin kurulmasi, sona erdirilmesi ve aile ici
odevler gibi temel konularda, toplumsal denetim ve katki
amaciyla, yasal diizenlemeye gidilmesine ihtiya¢c dogdugun-
dan, birinci bakis acisimin gecerlilik derecesi tartisilir olsa da,
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ikinci ac1 her zaman i¢in 6nemini korumaktadir.

Konunun iki farkh yénii arasinda sikisan cagimiz Islam
bilginlerinin énemli bir kismu aile kurumunun, gtintimiizdeki
sosyal yapisini ve yasal seklini Kur'an-1 Kerim'in ¢izdigi cer-
cevenin disinda, Hiristivan bati kultiirtintin etkisinin Grtint
bir sapma olarak gériirken, ikinci bir kesim, bu yeni durumu
ilke olarak olumlu karsilamis ve Kur 'an 'in genis yorumunun
bu tiir degisimlere de imkdn verdigi kanaatine sahip olmus-
tur. Cunki bosamada sahit bulundurulmasint 6gttleyen,
toplumu ve hakemi hatta bazi mtifessirlere gére devlet bas-
kanini devreye sokan, hakkin kétiive kullanimini yasaklayan
va da kadinin iradesine atifta bulunan ayetler, evlenme ve
bosanmalarin yasal ve resmi prosediire baglanmasina kapi
aralamaktaydi. Ancak bu vapilirken ayetler arasinda secmeci
bir tavir izlememenin ve karsi gorisi acikca destekleyen
avetlere zorlama yorum getirmenin tedirginliginden de ta-
mamen uzaklagiimis degildi. Bu baglamda Islam hukuk
doktrinde ver alan farkli gorusler, en azindan Kur 'an la ce-
lismedigi yontindeki genel kabultin verdigi cesaretle, yeni
toplumsal sartlarin ve beklentilerin karsilanmasinda ve gec-
misle mesruivet baginin kurulmasinda énemli bir imkadn
sunmus oldu.*®

5 Bkz. Diyanet i§leri Baskanhgi, Konulu Kur'an-1 Kerim Tefsiri (Ornek Fasikiil),
"Evliligin Sona Ermesi" Ankara, 2001, s. 45.
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Toplumlarin devami icin zorunlu olan aile kurumu, ge-
nel olarak tim hukuk sistemleri tarafindan bir takim diizen-
lemelerle korunmaya calisilmistir. Toplumlar arasi farklilik-
lardan dolay1 bu hukuki diizenlemeler degisiklik arz etse de,
aile birliginin korunmasi her dénemde hukuklarin temel he-
deflerinden biri olmaya devam etmistir. Aile birligini koruyu-
cu tedbirlerin basinda ise, bosanmanin devlet kontroliine
verilmesi gelmektedir. Baz1 hukuk sistemleri bogsanmay: ta-
mamen yasaklarken, cogu hukuk sistemi bosanmayi, bazi
sebeplere bagl olarak h&kimin kararina baglamistir. Prensip
olarak bosanma vetkisini erkege veren Islam hukuku ise ilk
bakista bosanmay1 kadinin aleyhine olacak sekilde kolaylas-
tirmus gibi gértinmektedir. Ancak yakindan bakildiginda Is-
lam hukukunda aile birligini koruyucu bir¢ok tedbirin alindi-
g1 ve bosanma durumunda ise taraflarin haklarini koruyucu
bircok diizenlemenin yapildigr gortilmektedir.

Islam hukuku, bosanmay1 diger akitlerden ayirmamus ve
kisilerin 6zgiir iradelerine birakmustir. Taraflarin bogsanma
konusunda anlagmalari halinde devletin mtidahalesine gerek
gorilmemistir. Ailenin kurulmasinda ve devaminda ekono-
mik sorumlulugu ustlenmesinden dolay1, prensip olarak bo-
sanmay1 erkege veren Islam hukuku, erkegin kabul etmesi
halinde kanin da tek tarafli olarak aile birligine son verebile-
cegini (tefviz-i talak) kabul etmistir. Ancak kadinin evlilik
birligini bitirmesi sonucu erkegin karsilasacagi ekonomik
zarar1 kismen veya tamamen Ustlenmesi seklindeki bosanma
(muhale’a) ise daha yaygindir. Bu iki yontemin disinda, er-
kegin ve ozellikle kadinin magduriyeti s6z konusu oldugu
durumlarda mahkemeye basvurularak (tefrik yoluyla) bo-
sanma hakki imkéni da s6z konusudur.

Tirk Medeni Kanunu, bosanmayi hakimin hiikmiine ve
belirli sebeplere baglayan hukuk sistemlerinden biridir. Bu



178 Bosanma Hukuku

sebepler 6zel ve genel bosanma sebepleri olmak tizere iki
kisma ayrilir. Bu sebeplerden bazisi mutlak bosanma sebe-
biyken bazisi ise mahkemenin takdir edecegi nispi bosanma
sebepleridir.

Turk Medeni Kanununa goére daha 6nce mahkeme ge-
rekli gormedikce bosanma mumkiin goriilmezken 1988’deki
degisiklikle eglerin, bosanma ve mali sonuclari konusunda
anlasmalar1 halinde, mahkemenin esleri birbirinden ayirmasi
gerekli gortilmustiir. Bu diizenleme ile Tirk Medeni Kanunu
Islam hukukuna yaklasirken, 1917 tarihli Hukuk-1 Aile Ka-
rarnamesinde, eglerin mahkemeye bagvurarak bosanmalari-
nin kolaylastirlmast ile de Islam hukukunun, Turk Medeni
Kanunu gibi bogsanmay1 hakimin hiitkmiine ve bazi sebeplere
baglayan hukuk sistemlerine yaklastigi gortiilmektedir. Ayrica
mahrem konularin mahkeme salonlarinda ayrintili olarak
ortaya konulmasiyla eslerin ve ailelerinin rencide edilmemesi
amaciyla 2001 yilinda yapilan degisiklikle de Islam hukukun
6ngordigi hakem kurumuna benzer sekilde davalarin gizlilik
icinde yurttilmesini saglayan aile mahkemeleri kurulmasi ile
Tiirk Medeni Kanunu ile Islam hukuku arasindaki benzerlik-
ler dikkat cekmektedir.

Her iki hukuk sistemi bosanma konusunda, aile birligini
korumay: 6ncelikli hedef olarak belirlemistir. Islam hukuku,
kefaet sarti ile aile birligini koruyucu tedbirleri evlilik bagla-
madan 6nce almaya baslamistir. Sosyal ve ekonomik an-
lamda eslerin birbiriyle uyumlu olmasi anlamina gelen keféaet
sart, 6zellikle kadinin haklarinin ailesi tarafindan korunma-
sint 6ngormektedir. Ancak kurulan evlilikte igler yolunda
gitmiyor ve egler evlilik birligini devam ettiremez hale gelmis-
lerse Islam hukuku, eslerin ailelerinden veya iki aile tarafin
uygun gordigu Uctincl Kisilerden olusan bir grubun (ha-
kem), esleri bosanmanin esigine getiren sorunlari arastirma-
larini ve gerekli goriirlerse de aile birlikteligine en uygun se-
kilde son verilmelerini 6Gngérmektedir.

Sayet erkek aile birligini tek tarafli olarak sonlandirmaya
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niyet ettiyse, duygusallikla bosanma kararini belirli bir zama-
na (l¢ ay) yayarak kesinlestirmesini gerekli gormustiir. Ayri-
ca erkegin bosadiginda kadina vermekle yikimli oldugu
ekonomik bedel (mehr-i miieccel) erkegin bu konuda daha
dikkatli davranmasini amaglayan diizenlemelerdir. Tim bun-
larin yaninda, Islam hukuku, hicbir mesru sebep yokken
erkegin veya kadinin boganmasini biiytik glinahlar arasinda
gorerek, aile birligini koruyacak dini ve ahlaki kurallar belir-
lemistir.

Tirk Medeni Kanunu da benzer sekilde, bosanmayi héa-
kimin hikmine baglamisg, ayrilik kurumunu kabul etmis,
terkeden ese ihtar gondermek gibi bazi tedbirlerle aile birligi-
ni koruyucu tedbirler gelistirmistir. Ayrica mahkemenin bo-
sanma kararini zamana yaymasi veya aile birligini yikmaya
calisan ese mali yukiumlilikler getirerek evliligin devamini
saglamay1 amaglamistr.

Tim bu tedbirlere ragmen ylrtimeyen bir evlilik birligi-
ni, eslerin ve cocuklarin haklarini ihlal etmeyecek sekilde
sona erdirmek ise tim hukuk sistemlerinde belirlenen diger
bir temel hedetftir.

Ancak bu hedeflerin gergeklestirilebilmesi icin 6ngori-
len tedbir ve dlizenlemeler, toplumun sosyal, ekonomik,
ahlaki ve kiiltiirel vb. farkhiliklara gore degisiklik arz etmekte-
dir. Tarim toplumundan sanayi ve bilgi toplumuna gegilmesi,
ataerkil aile yapisinin degismesi, biiyik aile yapisindan ce-
kirdek aile yapisinin yayginlik kazanmasi ve en énemlisi ka-
dinin ekonomik hayata katilmast ile birlikte aile icindeki ro-
lintin degismesi bazi hukuki dizenlemelerin de degisimini
glindeme getirmistir. Ayrica toplumun diinya gorisinu etki-
leyen Kkiilttrel degisimler, ahlaki ve dini anlayiglardaki farkli-
lasmalar da diger bir énemli faktordiir. Islam hukuku cerce-
vesinde hazirlanan 1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamesi ile
Isvicre Medeni Kanunu temelinde hazirlanan Tiirk Medeni
Kanunu arasindaki farkhiliklar: bu gercevede degerlendirmek
isabetli olacaktir..
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