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TURKIYE'DEKI ISVICRE MEDENI KANUNUNUN OSMANLI VE ISLAMI
ALTYAPIST'

Ruth A. Miller”, gev. Elif Kaplan™

isvicre Medeni Kanunu 1907'de yaymlandigindan beri kéklii degisiklikler
gecirmigtir. Bazi boliumler bitiiniiyle kaybolmus ve degistirilmis, ve
kanundaki anlamsal degisiklikler geride kalan bu maddelerin bir¢ogunun
hitkkiimlerini kokiinden degistirmigtir. 1907de anlamli olan ifadeler,
yerlerini 1970 ve 8o’ler i¢in daha uygun olanlara birakmig ve yirminci
yizyllin sonlarindaki hassasiyetler on dokuzuncu yiizylldan kalanlar1 arka
plana itmis ya da tamamen ortadan kaldirmistir.! Fakat, 1907 tarihli 6zgiin
Isvicre Medeni Kanunu o tarihteki esas yapisiyla beklenilecegi gibi géz ard:
edilmemis ve unutulmamistir. Herhangi bir besinci sinif Tiirk sosyal bilgiler
ders kitabina ve Tiirkiye Cumhuriyeti’nin selefi olan Osmanlinin kiillerinden
yitkselmesini siisleyen listelenmig diger devrimsel olaylara baktiginizda, 1926
yilinda —terciime edilmis- 1907 tarihli Isvicre Medeni Kanunwnun kabulii yer
almaktadir.> Hakikaten, okul cagindaki Tiirk cocuklar: yeni Latin alfabesini

Asil metinden farkli olan sayfa numaralar: parantez i¢inde belirtilmigtir. “The Ottoman and Islamic
Substratum of Turkey’s Swiss Civil Code” adiyla Journal of Islamic Studies, Cilt 11, Say1 3, Eyliil 2000,
s. 335-361'de ¢ikan bu makalenin yayimlanmasina miisaade eden Ruth Miller’a, makaleyi ¢evirmemi
Oneren, geviriyi okuyan ve goriislerini ileten Prof. Dr. Fethi Gedikli’ye, yine ¢eviriyi okuyup yararl
tavsiyelerde bulunan Dr. Ogr. Uyesi Fatma Giil Karagéz ve Dr. Baris Demirsatan’a tesekkiir ederim.
(Gevirenin Notu).

" Princeton Universitesi.

™ Istanbul Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisit, Yitksek Lisans Ogrencisi.

* Ornegin, 6zgiin kanunun evlenmenin genel hitkiimlerine dair olan 159-177'nci maddelerinin hepsi
1970lerde degistirildi. Isvigre, Code Civil suisse, 1997.
> Erol Karabuyik, Sosyal Bilgiler: Ders Kitaby, [Tkokul 5 (Ankara: Uner Yayinlar, 1993), 142.
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tanitan Atatiirk’in resimlerinin ve Bati Avrupa tarzi sapkanin takdimini
savunan konugmalarindan alintilar iceren kutularin yani sira, ayrica yeni
kanunlari tanitan konugmalarindan ufak tefek bilgiler ve onlarin Tirk toplumu
tizerinde genis kapsamli etkileriyle ilgili makaleler bulabilirler.

Buna ragmen, Avrupa tarzi sapka ve Latin alfabesinin tanitimindan
farkli olarak, medeni toplum igin yeni bir modelin kurulugu dig goriiniiglere
gore ya da basin tizerinde kontrol vasitasiyla diizenlenemezdi. Keza, Medeni
Kanun yiirirliige girer girmez yeni bir avukat ve hakim neslinin neredeyse
derhal bu kanunu yorumlamak ve uygulamak igin ortaya ¢ikmasi gerektigi
unutulmamalidir. En azindan Tarkiye'deki Medeni Kanunun yurirligi ve
iktibast bir agidan tam bir basariydi. Aslinda, dikkate deger bir bagariyd.
Kanunun kabuliinden sorumlu komisyonun kanun terciimesini tamamlamasi
neredeyse iki yili bulmus olmasina ragmen,* ve diipediiz yabanci bir hukuki
medeni hayati toptan benimseme fikri baglangicta biraz muhalefetle kargilagsa
da, sonunda komisyon gérevini tamamladi ve nihayet daha aktif olan muhalefet
dagildi. Bunedenle, boyle bir bagarinin nasil miimkiin oldugu ve bunun sonucu
olarak da muhalefetin nasil dagildigina iligkin sorular hemen akla geliyor. Ve
belki de sadece meraktan, 175 sayfadan azicik fazla olan bir metni ¢evirmenin
26 egitimli insandan olusan komisyonun neden bir buguk yilin1 aldig1 sorusu da
akla gelebilir.

Oldukga sagirtici gekilde, bu ti¢ soruya cevap bulmak zor degil. Aslinda, 1907
Isvicre Medeni Kanununu 1926 Tiirkce terciimesiyle karsilastirirken, evirinin,
hoggoriilit olmak gerekirse, esnetilmis oldugu fark edilebilir. Sadece kisiler
hukuku, evlenme ve boganma konularina iligkin® Tiirk Medeni Kanununda sayisi
1150lan maddelerin en az 40’1 (yaklagik yiizde 35)° atilmig, degistirilmis ya da Tiirk

3 11 Eylil1924'ten yurtrluge girdigi 4 Ekim 1926’ya kadar. Bernard Lewis, Modern Tiirkiye'nin Dousu (The
Emergence of Modern Turkey)(Oxford: Oxford University Press, (1961) 1968), 272.

¢ Mesela, 17 Subat 1951°de, H. Velidedeogluwnun Cumhuriyetteki makalesine gore, Meclis binasinda bile,
insanlar su sekilde yorum yapiyorlardi (‘Biz Miisliiman bir memleketiz. Isvigre Hiristiyan bir
memlekettir. Bir Hiristiyan Medeni Kanunu bir Misliman memleketin biinyesine uymaz ...")
Velidedeoglu, ‘Medeni Kanun Diismanhig1,’ K. Ertop, ed., Cumhuriyet: 1924-1974 (Istanbul: Cumhuriyet
Matbaacilik ve Gazetecilik, 1974), 245.

5 Bu ¢aligmanin amaci agisindan, ben ozellikle Aile Hukuku Kitabindaki evlilik ve boganmayla ilgili
maddelere odaklanacagim, ¢iinkii o, Medeni Kanuna, Kisiler Hukukuna biitiiniiyle ayrilmaz bir gekilde
baglidir. Aile Hukuku Kitabinin Miras Hukuku ve Egya Hukuku gibi geri kalan kisimlar: tizerine
kesinlikle daha ¢ok ¢aligma yapilabilir.

¢ [svigre'nin Kantonlariyla ilgili olan maddeleri agik olarak saymayarak.
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versiyonuna eklenmigtir ve bu degisikliklerin bilingli olarak yapilmis oldugu
gozikmektedir. Bu farkliliklarin metnin belirtilen boliimiinde (kisiler hukuku
“sahsin hukuku”, evlenme ve bosanma) biitiiniiyle temel bir fark olusturup
olugturmadig1 incelenmeyi hak ediyor. Fakat, bu farkhiliklarin yukaridaki ¢
soruya su cevaplar: vermede yardim ettigi gercegi degismeden kalmaktadir:
Isvicre Medeni Kanunun Tiirk toplumuna uyarlanmasindaki, biitiiniiyle séz
konusu olmasa da, nispi basarisinin ve bunun yan: sira baglangictaki karsi
cikisin ortadan kalkmasinin olasi bir sebebi, Tiirk Medeni Kanununun sadece
Isvigre'ninkinin bire bir gevirisi degil, onun esnek bir uyarlamasi olmasidir.
Ayrica, yirmi alt1 komisyon ityesinin yaptiklarinin tercimeden ¢ok daha fazlas:
oldugu gergegi diisiniiliirse, gérevlerini tamamlamak i¢in ihtiya¢ duyduklar:
siire daha ¢ok anlamli olmaya baglar. Komisyon, sanildig1 gibi, belirli Fransizca
kelimelerin Tiirk¢edeki tam anlami tzerinde boga vakit gecirmiyordu,
Isvigre’den esinlenilen Kanunu Tiirkiye Cumhuriyetini meydana getiren mevcut
bulunan gartlarla kaynagtirmayi kolaylagtiracak tamamen yeni ifadeler ortaya
cikariyorlardi. Bagka bir deyisle, Isvigre ve Tiirk Medeni Kanunlar arasindaki
farkliliklar, Tirk Medeni Kanununun Mecelle, Fransiz-Fransiz/Osmanli Ticaret
Kanunu ve 1917 Hukuk-1 Aile Kararnamesi gibi 6nceki Osmanli hukuk normlar:
ve baslangictaki Osmanli/islam’ hukuk geleneginde ifade edilmis olan hukuki
hassasiyetleri miras almig olmasindan ileri gelmektedir.

Bu yiizden, sagirtict olan, Tiirk Medeni Kanununun, Isvigre modelinden
cok yogun bir sekilde farklilasmas degil, fakat ilk etapta onun yalnizca Isvigre
Medeni Kanununun cevirisi oldugu hususunda diretilmesidir. Bununla
birlikte, bir¢ok kisi bu hususta israrci olmusgtur ve olmaktadir. 1926'da Kanunun
alinmasina 6nciilik eden olaylarin az veya ¢ok resmi yorumlanmasi sudur ki
tilkesini “muasir medeniyet seviyesine”® getirmeyi umut eden Tiirk hitkiimeti
Isvicre Medeni Kanununda mevcut yasalarin en giincel, en demokratik ve

7 Islami hukuki uygulamalar konusunda, Osmanli uygulamalarindan farkli olarak, biiyiik oranda su
kaynaklara dayanacagim: Yusuf al-Qaradawi, Al-Halal wa’l-Haram fr'l-Islam (¢ev., Kamal El-Helbawy,
M. Siddiqui, Syed Shukry; Delhi: Hindustan Publications, 1980); Ali ibn Abi Bakr Marghinani, The
Hedaya (gev., Charles Hamilton; New Delhi: Kitab Bhavan, 1985); Ibn Rushd, The Distinguished Jurist’s
Primer (¢.n. Burada kastedilen Bidayetii’l Miictehid ve Nihayeti’l-Muktesid - Mezhepler Arast Mukayeseli
Islam Hukuku)(cev., Imran Ahsan Khan. Reading: Garnet, 1994); ve Muhammad ‘Ala al-Din Haskafi,
Durr al-Mukhtar (gev., B. M. Dayal; New Delhi: Kitab Bhavan, 1992); ve Qad1 Khan, Fatawa-i Kazee Khan
(trans., M. Mahomed, Yusuf Khan Bahadur; New Delhi: Kitab Bhavan, 1986).

®  B. Lewis, Modern Tiirkiye (Modern Turkey), 269.
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uygulanabilir tedvinini buldu ve Tiirk devletinde uygulanmalarr® i¢in bu yasa
hikiimlerini bittiiniiyle gevirtti. 1925’in ortalari itibariyle Adalet Bakani Mahmud
Esat’in gunu yazmasindan sonra:

“Tiurk Medeni Kanunu, en giincel, en mitkemmel, en demokratik olan
Isvigre Medeni Kanunundan édiing alindi ve ... bu hizli déniisiim halkin hayati
cikarlarina higbir tehlike olusturmuyor bilakis ayn1 zamanda onlar i¢in bityik
yararlar da temin ediyor...”®

Ve komisyon tiyesi Stikrii Kaya Bey Mecliste konuyla daha alakali olarak
su sekilde konugmustu: “Komisyon Tiirk karakteri ve ihtiyaglarina en uygun
olan kanunun bu kanun (Tirk Medeni Kanunu) oldugunu kanidir. Bu kanun
dogrudan dogruya Isvigre kanunundan harfiyen nakledilmistir™. Farkl
derecelerde bu hususa kani olan sayisiz tarih¢i ve hukuk digiiniiric de ayni
tutumu gosterdi.”>

° Henry Williams, ‘Eski, Osmanli ve Yeni Tiirklerin Hukuki Evlenme ve Boganma Kiiltiirit’ adli makalesinde
ilging bir tespit yapar. (Marriage and Divorce in the Legal Culture of the Old, Ottoman, and New Turks),
Journal of Turkish Studies, 5 (1983), 131-200. O Tiirk Medeni Kanunun neredeyse tamamen Isvigre’den
alindi diye sdylemesine ragmen, Isvigrelilerin ‘sadece genel gergeve ve kanunun iskeleti olmay1 iddia
ettikleri’ i¢in 1926'da 6zellikle ‘cazip’ geldigini; ‘ayrintilarin mahkemelerce ihtiyag hasil oldugunda
doldurulmaya birakildigr'n1 ayrica not eder (181).

© Mahmut Esat Bozkurt, Tiirk Medeni Kanunu (Code Civil turc icinde) (ed. Rizzo, Istanbul: Roman Han,
1926, 1937), xiii-xv: le Code Civil turc a ete emprunte au Code Civil suisse, le plus récent, le plus parfait
et le plus démocratique, et ... cette transformation brusque non seulement.

1w Kasim Oztiirk, ed. ,Tiirk Parlamento Tarihi (Ankara: TBMM Vakfi Yayinlari, 1990), 1 (1923-1927), 543.

2 Mesela bakiniz, digerleri arasinda, Georges Sauser-Hall, Introduction a L'étude du nouveau droit civil en
Turquie (Constantinople: Ahmed Thsan, 1926), 4; Leon Ostrorog, The Angora Reform (London: University
of London Press, 1927), 90; Z. F. Findikoglu, ‘A Turkish Sociologist’s View, UNESCO, ed., The Reception
of Foreign Law in Turkey’, International Social Science Bulletin, 9(1) (1957), 13-20,15; A. Guriz, ‘The Turkish
Civil Code’, in T. Ansay, ed., Introduction to Turkish Law (Ankara: Middle East Technical University,
1966), 10; ve Bernard Lewis, Modern Turkey, 273. 3 akademisyen yukaridaki kurala bazi agilardan istisna
olusturmusgtur, ve onlar1 burada zikretmek anlamlidir. Ilk olarak, Sabine Dirks, La famille musulmane
Turque (Paris: Mouton, 1969), bu ¢alismada ad1 gegen 115 maddelik bolim igindeki farklarin en goze
carpan ve anlamli olanlarindan®** dokuzunu listeler, 36-8. Konuyla daha alakali olarak, A. M. Kassim’in
yaymnladigi bir sayfalik ‘makale’, “Comparison du Code Civil turc avec le Code Civil suisse”, Revue des
Etudes Islamiques, 1929, orada iki kanun arasinda toplamda 19 (daha fazlasini yapmaz) ‘ufak’ farkliliklar
siralar, 457. Onun makalesi not edilen farkliliklarin niceligi bakimindan bu zamana kadarki en kapsaml
olanidir, sunumu ve tonlamasi oldukga bariz bir sekilde ima etmektedir ki, aslinda 19 farklilik var
oldugu halde, degisimler ¢ok az ve dnemsizdir.

Ve son olarak, tekrar, Hifz1 Veldet (Velidedeoglu), “Isvi¢re Medeni Kanunu karsisinda Tiirk Medeni
Kanunu”, Medeni Kanunun XV. Yildéniimii igin (Istanbul: Kenan Matbaasi, 1944), 339-407, 115 -maddeli
bsliimde toplamda 15 farkli madde siralar, onlarin arasinda sadece birisi, zina iizerine olan, Isvigreli
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Tirkiye Cumbhuriyeti liderliginin, elbette kendisini takip eden tarihgilerin
olmasa bile, yeni Medeni Kanununun Isvi¢re Kanununun tam bir Tiirkce cevirisi
oldugunda israr etmeleri i¢in oldukea iyi sebepleri vardi. Uluslararas: toplumun
goziinde Tirkiye'nin varligini tesis eden 1923 Lozan Antlagsmasi, Osmanlt
Imparatorlugunu on dokuzuncu yiizyilda oldukea zayiflatan kapitiilasyonlarin
kaldirilmasinin karsiligi olarak azinliklarin haklarini giivence altina alan
birtakim maddeleri kapsiyordu. Eger “Gayrimiislimlerin” kisisel statiisii ve aile
hukuku “bu azinliklarin geleneklerine gore™ belirlenmezse Avrupali giiglere
Turk hukuk diizenini denetleme hakk: veren bir hitkmi “Esash Hikiimler™
olarak bilinen bu maddeler arasindayd:.

Uluslararasi midahale durumundan kurtulma ve azinliklarin statiistinit
tanimlama problemlerinin ikisini de ¢6zmek i¢in olduk¢a basit bir yol,
Turkiye’deki azinliklardan olugan bir toplumu olusturma giiphesinden uzak
bir kanunu, yani Isvicre Medeni Kanununu benimsemekti®. Fakat, kanunun
aktarilma siirecinde degistirilmig oldugu gosterilseydi, uluslararasi toplum yine
Turkiye'nin gelismesine miidahale etmek i¢in bahaneye sahip olmus olurdu. Bu
yiizden, tekrarlamak gerekir ki, bir sekilde ironik olarak, kanunun degistirilmis
oldugu gercegi, insasinin sadece uluslararas: toplumdan kurtulmak i¢in az
biraz siisleme degil toplumu degistirmek i¢in gercek bir tegebbiis oldugunu
gosterir. Fakat, geride su sorular kalmaktadir: kigiler hukuku, evlenme ve
bosanma maddelerindeki farkliliklar Osmanli ve Islami uygulamalardan mi
kaynaklanmigtir? Eger boyle olduysa, bu farkliliklarin yeni Medeni Kanununa

ve Tirk hukukeularin ‘ahlaki’ farkliliklarindan kaynaklanmigtir. Degismis maddelerin sayisinin bu
ti¢ yazar arasinda degigkenlik gostermesi, bu farkliliklarin kasten var oldugunun ve bunun yani sira
erken Cumhuriyet donemi hukuk diigiiniirleri agisindan bunun varligini kabul etmenin oldukga
rahatsiz edici oldugunun bir bakima gostergesidir.

B ‘Lozan Barig Antlagmasr’ (Peace Treaty at Lausanne), Md. 38, 42, 44, in J. C. Hurewitz, Diplomacy in the
Near and Middle East: A Documentary Record (Princeton: D. van Nostrand Co. inc., 1956), 2:122. Su
belirtilmelidir ki, Avrupalilarin temel kaygisi vatandaglarinin Seriat mahkemelerince uygun bir sekilde
yargilanamayacak olmasiydi.

“ Ag.e.md.37.

5 Konuyla ilgili bakiniz, mesela, Jean Deny, Petit Manuel de la Turquie Nouvelle (Paris: Jacques Haumont,
1933), 221: ‘Une des premieres consequences a été L’abandon par les anciennes minorités nationales
de la faculté que leur avait reconnue le traité de Lausanne de conserver leur droit familial. Par une
petition adressee au ministre de la Justice, celles-ci ont demandé a étre, elles aussi, placées sous le
régime du Code Civil suisse. Et cette initiative a eu pour résultat 1 unification en fait de la législation
sur tout le territoire de la République.’
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dahil olmalar1 ne kadar bilingli idi? Ve eger bilingli idiyse, neden bu laik-
olmayan’ kavramlar Tiirk hukuk toplumuna tekrar sunulmakta idi?*

Kisiler Hukuku

Bu sorularin ilki icin bir cevap ararken Tiirk ve Isvicre Kisiler Hukuklar:
arasindaki farklarin hem bariz -esit haklar verme ve erginlik yasini kiigiiltmedeki
gibi- hem de yorumlama farkliligindan kaynaklandig: varsayilabilecek, babalig,
ve dogum ve 6liim kaydinda babanin roliinit vurgulayan bu farkliliklarda soz
konusu oldugu gibi daha az bariz surette goziiktiigii not edilmek gerekir. Bazi
durumlarda, ayrica, Tiirk Kanunundaki bir madde ve onun Isvigre’deki prototipi
arasindaki tek fark yirirlige girdikten sonra bir kurali hangi makamin
uygulayacagi ve denetleyecegi se¢iminden ibarettir. Elbette, bu son farkliliklar
manzumesinin varligi, Tiirk hiikiimetinin yapisinin Isvigre hiikiimeti ile ayni
bi¢imde olmadig1 gz oniine alindiginda, tam bir anlam ifade ediyor. Bununla
birlikte, bir kanunun uygulanmasindaki farkliliklar, kanununun ifadesindeki
farkliliklar kadar onun anlamini degistirir ve yukaridaki anlamda ayrigsan
maddeler, daha basit farkliliklar igerenler kadar dikkat ¢ekmeyi hak eder. Son
olarak, Isvicre Kisiler Hukukundan ilgili genel ii¢ madde Tiirk Kanunundan
tamamen ¢ikarilmigtir. Bu maddeler vatandashik ve ikametgah, devletin
gliciiniin denetlenmesi ve devlet memurlarinin disiplini ile ilgilidir. Bununla
birlikte, genel olarak, yine, anlasilacagi iizere, biitiin farkliliklar, 6nceki Osmanli
ve Islami hassasiyetlerin Tiirk medeni toplumuna tekrar sunulmasindan
kaynaklanmaktadir.”

Ornegin, Isvigre ve Tiirk Kanunlar1 arasindaki basit farkliliklar kiimesi,
sirasiyla bir dogumun tescil veya beyani ile olimiin belgelenmesi ve tescili
ile ilgili olarak ele alan Tiark Kanununun 39. ve 41. (isvigre’deki 46. ve 48.)
maddelerinde bulunabilir. Cogunlukla, bu madde manzumeleri arasindaki
farkliliklar sadece verilen fiili gergeklestirmek icin belirlenen siirelerde

6 Bu ¢alisma tamamen hukuki iki metnin teknik kargilagtirilmasindan bagka bir sey olmadigr i¢in,
higbir gekilde evlilik etkilesimlerindeki psikoloji ya da duygu gibi daha genig meseleleri tahlil etmeyi
amaglamamaktadir.

v Bu makalenin amaci, tekrar etmek gerekirse, biitiin s6zit gegen bolimlerde, sadece kiigiik bir kismi
secilen farkliliklar1 tahlil etmektir. Daha az belirgin olanlar, cogu birlikte ele alindiginda, genel olarak
Isvigre ve Tiirk metinlerin anlamlarindaki en temel degisiklikleri olusturur.

10
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yatmaktadir, ancak sayisal farkliliklarin yaninda, Isvi¢re kanununun Tiirk
muadilinde bulunmayan dogum kayitlarina iligkin ilgi ¢ekici bir veya iki parcasi
vardir. Bununla birlikte, bu son farkliliklar: ele almadan 6nce, sayisal olanlar
ilgiyi bir élciide hak ediyor. Bu nedenle: Isvi¢re’de, her dogum ii¢ giin icinde
devletin memuruna bildirilmelidir; Tirkiye’de, devletin memuru bir ay i¢inde
bunu bilmelidir. Bunun gibi, her éliim ya da bulunan ceset Isvicre’de iki giin
icinde, ancak Tiirkiye’de on giin i¢cinde devlete bildirilmelidir. Bityiik ihtimalle,
Tiirkiye'nin 1926'daki altyapisi, Isvi¢re'nin 1907de altyapisi gibi degildi ve
kayit i¢in zaman sinirlarinin degistirmenin arkasindaki ana nedenin cografi
oldugu sodylenebilir. Fakat, arttirilan siirelerin tamamen gelisigiizel olmadig:
varsayilarak, ni¢in artig oraninin daha orantili olmadig1 sorulabilir. Isvigre’de
iki giinti alan 6lumil teghis ve yetkililere rapor etme Tiirkiye’de gercekten on
giine denk olsaydi, dogum i¢in ii¢ giinde yapilan ayni iglemin Tarkiye’de en
fazla on beg giinii almasi gerektigi goriinecekti. Bunun yerine, Tirk ailelerin
dogumu bildirmek i¢in tam bir aylar1 bulunmaktadir. Buyiizden, en yakin resmi
makama olan mesafeden bagka, ikinci zaman dénemini bu kadar uzatmak i¢gin
bir neden olmalidir.

Bununla birlikte, bu nedenin Isvi¢re Kanununda kayit éncelikle bir kisinin
varligini ortaya koymak i¢in meydana gelirken, Tiirk Medeni Kanununda kayit
yaptirmanin biiyiik 6l¢iide babalik kurma ile ilgili oldugu gercegine baglh oldugu
goziikiir.® Bu yiizden, Isvi¢re Kanununun iig giinliik siiresi ile Tiirk Kanununun
bir aylik siiresi arasindaki farkliligin, daha 6nce babalik iddia etme veya
reddetme yontemleri ile ilgisi olabilir. Nitekim, daha yakindan incelendikten
sonra, ¢ocugu kayit altina almak igin taninan azami siire izerinde yapilan
degisiklik, dogrudan Islami hukuki uygulamadan kaynaklanmis géziikiir.
Hanefi gelenegine gore, bir cocugun babaligr dogumuna dek ve ayrica teknik
olarak dogumdan sonra kirk giinlitk bir zaman zarfina karsilik gelen “nifas”in
(cocuk dogumu ve sonrasindaki kirlilik durumu) sona ermesinden sonra hukuki
olarak reddedilemez. Bunun yani sira, bir adam dogum ve bogsanma anlagmasi

® Bakiniz, mesela, Tiirk ve Isvicre Kanunlarinda sirastyla 31/35 ve 40/47 sayili maddelerde babanin dogum
ve 6liim kaydindaki rol farkliliklari. Birincisinde, ger¢ek dogum kaydi siirecinde babanin rolii vurgulanir,
ve ikincisinde merhum kaydedilmemigse, onu 6lit olarak beyan etmede yetkin hakem merhumun
babasinin ikametinde hiikiim veren kisidir. Bu ayrintilarin hi¢ bahsedilmedigi Isvi¢cre Kanununu
kiyaslayiniz.
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arasinda babalig1 reddedebilir,® ama boganmanin gecerli olabilmesi igin,
adam ancak dogumun akabinde karisinin aybagini tamamlamasi sonrasinda
ve onunla iligkiye girmeden 6nce* -asgari bir aylik siire- karisindan ayrilmasi
gerekir. Bundan dolayi, Hanefi hukukuna gore babalik ancak en az bir ay, en
fazla kirk giinlitk zaman diliminde reddedilebilir. Sonug olarak, Tirk Kanun
hazirlayicilarinin siiphesiz Isvicre kisa zaman sinirin1 daha kabul edilebilir ay
uzunlugunda bir siireye uzatma ihtiyac hissettikleri hig sagirtici degildir.
Bununla birlikte, iki Kanunda bahsedilen farkli zaman sinirlarindan daha
ilgi ekici olan, Tiirk Kanununda énemli bir Isvi¢re kavraminin olmamas: ve bir
bagka kavramin da tahrif edilmesidir. Oncelikle, dogumundan sonraki ii¢ giin
icinde sag gocugun dogumunu beyan etmenin yani sira, Isvicre Medeni Kanunu,
hamileligin altinci ayindan sonra 6lmiis olan her bebegin de kaydedilmesi
gerektigini sart kosar. Ikincisi, Isvigre’de kokeni bilinmeyen ¢ocugu bulan
herkesin, devlet memuruna beyani yapan yetkilileri bilgilendirmesi zorunludur.
Bununla birlikte, diigitk yapma ile ilgili ilk diizenleme, Tiirk kanunundaki
aynt maddede yoktur ve terk edilmis ¢ocuklara iligkin olarak bilinmemesi
gereken kokenleri degil, ebeveynleridir, ve boyle bir ¢ocugu bulan yetkililere
sadece bildirmek yerine onu hemen ellerine teslim etmelidir. Diigitk yapma
konusundaki sartin olmamasi gu ana kadarki iki farkliligin en 6nemlisidir. Hem
Tiirk ve hem de Isvi¢re Kanunlarina gére, sag dogan bir cocugun ana rahmine
dismesinden itibaren belirli dlgiide kigilige ve mirasgilik hususunda gebe
kalinmasiyla birlikte oldukea iyi belirlenmis haklar1 mevcuttur.” Sonug olarak,
Isvigre Medeni Kanununda alt1 aylik ceninin hukuki mevcudiyetinin alt1 aylik
kigiligi ve alt1 aylik miras haklari itibariyla kayitli olmasi gerekir, ¢iinki ailesinin
hukuki durumu tizerinde agikea bir etkisi vardir. Bu nedenle, iki kanundaki bir
dogumun rapor edilmesinin zaman sinirlar: arasindaki fark sadece bir ay degil,
dért aydir. Diger deyisle, Isvigre Kanununa gére, bir ¢ocugun hukuki varligi ve
bu varligin dogurdugu miras ve evlilik durumunun tiim sonuglari ile birlikte,
hamileligin altinci ayindan sonra baglar. Ote yandan, Tiirk Kanununa gére,
¢ocugun varlig1 dogumundan bir ay sonrasina kadar baglamaz. Bundan dolayi,
bir Tiirk ailesinin hukuki durumu tam dért ay degismeden kalirken, bir Isvigre

®  Marghinani, Hedaya, 352-3, Ibn Ritsd, Bidayetii’l Miictehid ve Nihayetii'l-Muktesid - Mezhepler Arast Mukayeseli
Islam Hukuku (Jurist's Primer), 142.

* Age.7s5.

= T. Ansay, Tiirk Hukuku, 85.
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ailesinin hukuki durumu bityiik l¢iide degismektedir.

Turk Kanununda dogum kaydi maddesindeki bu bolimiin yoklugu, geviri
heyetinin titizliginin bir sonucu degildir. Aslinda, Islam hukuki geleneginde
Isvi¢re Kanunundabahsedilen durumakolayca uygulanabilecek diisiik ve ceninle
ilgili oldukga fazla bilgi mevcuttur. islami gelenekteki bu bilginin ¢ogu ve diisiikle
ilgili emsallerin ¢ogu bebegin hukuki konumu veya babalik ile degil ama digiik
dogal olmadig1 takdirde ne tiir cezanin verilmesi gerektigi ile ilgilidir. Diger
deyisle, diisitk yapma konusu Islam hukukunda genellikle ceza muhakemesi
usuliintin bir unsuru olarak ortaya ¢tkmaktadir. Bu nedenle, cocugun medeni
halinin maddedeki hareket noktas: kavram oldugu dogum kayd: hakkindaki
Isvicre maddesi ile hareket noktasi kavramin ¢ocugun babaligi oldugu benzer
Turk maddesi ile kiyaslanirsa, ikinci bolimin olmamasi tam anlam ifade
eder. Bebek 6lit dogarsa, onun babalig1 birgey ifade etmez. Dolayisiyla, kaydini
olusturmak anlamsizdir. Ancak, maddenin amaci -ne kadar kisa olursa olsun-
kisiligin varligini belirlemek ise ve ¢ocuk 6lit dogarsa,® o zaman kayit anlam
ifade eder. Islami babalik kavraminin yorumu sekillendirdigi Tiirk Kanunu ile,
kavram olarak kisiligin birinci éneme sahip oldugu Isvigre Kanunu arasindaki
vurgudaki fark daha belirgin olamazdu.

Dogum kaydina iliskin maddenin iciincii ciimlesindeki hafif degisime
gelince, elbette yukarida bahsedilen ikinci ciimlenin tamamen yoklugu
kadar 6nemli degildir. Bununla birlikte iki fark tekrar etmek gerekirse, Tiirk
Kanununda bir ¢cocugun babasi ve anasinin bilinmemesi gerektigi, Isvicre’de
cocugun “kokeni” bilinmemesi gerektigi; ve Tiirk Kanununda ¢ocuk, yetkililere
“teslim edilir” iken Isvicre’de yetkililer “bilgilendirilir’. Bu maddede “kéken”in
acik dilbilimsel anlaminin diginda hukuki bir anlami oldugu hatirlanmalidir.
Ancak, ne yazik ki, Tiirk Kanununda “kéken” hi¢ tanimlanmadigi ve Isvi¢re’nin
22. maddesi Tirk metninden silindiginden, bulunan g¢ocuk igin bagka bir
nitelendirme gelistirilmelidir. Bu nedenle, Isvigre'de eger ¢ocugun kokeni
bilinmezse, onu bulan kisi hem yetkilileri bilgilendirmeli hem de ¢ocugun
bakiminin yapildigini gérmelidir. Ancak, Tiirkiye’de ¢ocugu her kim bulursa,
statiisitne karar veren ve bakimini yapan yetkililere teslim etmelidir. Sonug

2 Ceninin hak ehliyeti Isvicre Medeni Kanununda oldugu gibi Tiirk Kanununda da tanimlanmustir.
Abdurrahman Berkan, Hukuk-u Medeni: 1341-1342 Sene-i Tedrisiye Esnasmda (Istanbul: Daril-Fiinun
Matbaasi, 1925), 62. Bu 6zel hitkiimde 6nemli olan Tiirk versiyonunda vurgunun babalik izerinde
olmasina karsin, Isvi¢re kanununda kisilik iizerine olmasidur.
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olarak Tirkiye’de -sadece ailesi bilinmeyen seklinde tanimlanan- bulunan
cocugun refah ve kimligi devletin elindeyken, Isvi¢re’de devlet sadece cocugun
kimligini kesfetmekten sorumludur.

Tirk Medeni Hukukuna gore en azindan, bulunan ¢ocuk ne bireye aittir ne
de ona bel baglamistir, aksine bulunan ¢ocugun bakimi topluma aittir, bundan
dolay: Tiirk devleti daha paternalistiktir. Fakat bir kez daha Tirkiye’de toplum
1926'da hicbir sekilde resmi dine sahip olmamasina ragmen, énceki Islami ve
yeni uygulama arasindaki benzerlikler dikkat cekicidir. ibn Riisd’e gére, “...
Vasisi olmayan bulunmusg bir ¢ocugun Misliimanlara ait oldugu belirtilir...”?
ibn Riisd’e gore, baska bir deyisle, belli sartlar altinda, bulan kisi orada yasayan
ve gitvenilir biri ise o, ya da degilse Miisliiman halk, bulunan ¢ocugun “vasisi”
olarak hareket edecek ve devlet hazinesi boyle bir iligkinin dahil oldugu hukuki
sonuglar ile birlikte cocugu yetistirmenin ve yetistirenin biitiin masraflarinin
karsiligin1 6deyecektir. Bu nedenle, Islam toplumunda kayip cocugun durumu,
Ibn Riisd’e gore, yeni Tiirkiye Cumhuriyetinde bulunmus ¢ocugun konumu ile
tam olarak aynidir. Tek fark, vasilik Miisliman toplumuna ait olmak yerine
Cumhuriyet toplumuna olmasi-iki terim herhangi bir Islam mahkemesinde, tabi
ki es anlamli kabul edilecektir. Yine de, Isvicre Kanunun Tiirk versiyonundaki
birkag kelime ve kavramin bu kiigitk degisimi bir rastlant1 olamazdi. Aslinda,
stiphe yok ki bu, Tiirk yargi uzmanlar1 Cumhuriyet toplumuna yeni Kanunu
tanitmaya calisirken yorumlamak ve uygulamak amaciyla melez bir islami/
Osmanli/Isvicreli hukuki cerceve olusturdu.

Kigiler Hukuku, Medeni Kanununun tamamlayici bir pargasi ve bitin
olarak en 6nemli unsuru olmasina ragmen, kendi basina gercek bir 6nem
ifade edemez. Nitekim bu béliimdeki Isvigre ve Tiirk boliimleri arasindaki
farkliliklar sadece diger bolumler tizerindeki etkileri diigiintildiigiinde 6nem
kazanmaktadir. Ornegin, iki devletin bireye hangi spesifik hak ve sorumluluklar
vereceginin ek agiklamasi olmadan ergin olma ve vatandaslik ¢ok bir sey ifade
etmez. Bu nedenle Tiirk medeni toplumunun temellerini Kigiler Hukuku ile
birlikte inceledikten sonra, Medeni Kanunun dayanaklarindan birincisi olan
Aile Hukuku da dikkate degerdir.

% [bn Riigd, Bidayetiil-Miictehid ve Nihayetiil-Muktesid - Mezhepler Arast Mukayeseli Islam Hukuku (Jurist’s
Primer), 374.
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Aile Hukuku

Turkiye Cumhuriyeti Devrimine olumlu bakanlar Medeni Kanunwnun
kabuliiniin temsil ettigi doniim noktasini évgiiyle karsiladiklarinda, siklikla
ozellikle Aile Hukuku iizerine olan kismin kabuliine atifta bulunurlar. Osmanli/
Islami hukuk yasalarini Avrupali muadilleri ile degistirdiginde Atatiirk’iin
tam olarak devrim yaptig1 sey, dediklerine gore Aile Hukuku idi. Yine Atatiirk
ve yurttaglarina gore, Tiirkiye’yi Avrupa idealine yaklagtirmak i¢in en g¢ok
degigtirmeye ihtiya¢ duyduklari, Aile Hukuku idi. Aslinda Tiirkiye Cumhuriyeti
Devrimini daha az olumlayanlara gore, Tiirk medeni toplumunun insa edildigi,
temel koklerinden koparan ve Avrupamin Turkiye Cumhuriyetini Osmanli
gecmisinden ayirmasiyla simdi Tirkiye’yi Avrupa’nin vasalina dontstiirmekten
biiyiik orandasorumluolan, Aile Hukukuidi. Bunedenle, Isvicre Aile Hukukunun
Turk toplumuna tanitilmas: Tiirk siyasi yelpazesindeki her egilimde bir tepki
uyandirdi ve sonug olarak, Isvi¢re’den Tiirk yasasina atlama yapmada basarisiz
olan ya da taninmayacak bi¢cimde atlama yapan her kavram, Tiirk toplumunda
rol oynamaya devam eden Osmanli/islami hukuki degerleri ile topluma malolma
siirecinde olan Isvi¢re'ninkileri arasinda bir uzlasma olarak diisiiniilebilir.

Evlenme

Es iligkilerine duygusal ve s6zlii olarak en 6nemli degisiklikler boganma
konusundaki yeni hiikiimlerle ortaya ¢iksa da, yeni evlilik prosediirleri ayrica
esash bir déniisiim gecirdi. Ornegin, nisanlilarin ebeveynleri yeni kanuna
gore gocuklarinin tzerinde daha az giice sahiptir ve evlilige yeni hukuki
engeller getirilmesi birlikteligin tamamlanmasini éncekine goére ¢ok daha
fazla zorlastirdi. Bununla birlikte, goriiniiste Isvicre’den 6diing alinan birkag
uygulamanin, Osmanli uygulamasindan hig de farkli olmadigi da belirtilmelidir.
Ornegin, evlilik izin ve tescili 1881’den beri Osmanli vatandaslarindan talep
edilmigti. Esasen, kanuna gore (gercek olmasa bile) Osmanli devlet yetkilileri
gorevde olan imamdan sadece evliligin bildirilmesini degil, ayn1 zamanda
ciftin “adlari, meslekleri, dinleri, yaglari, ebeveynlerin ve sahitlerin adlarinin
bildirilmesini” talep ederdi.* Yine de, Tirk Kanun metnine bir kez daha

4 Williams, Evlenme ve Boganma (‘Marriage and Divorce’), 161. Ayrica bkz. Frumkin, Tirkiye’de ve Misirda
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bakarken, Isvigre ve Osmanli hukuku arasindaki benzerliklerin varligina
ragmen, uyusmazliklarin var oldugu ve Tirkiye Cumhuriyeti evliliginin
Osmanli-Isvicre melez versiyonunu olugturmasina yol aganin bu
uyusmazliklar oldugunu goriilebilir.

Ornegin, nisan bozulduktan sonra ne tiir bir tazminata hitkmedilmesi
gerektigi ile ilgili ilk maddeden alt1 kelimenin silinmesi ile, Tirk kanunu, ilk
olarak, Isvi¢re’nin her iki zarar géren tarafa olan tazminat kavramini kismen
daha ¢ok Osmanli baglamina yerlestirir. Maddenin Isvigre versiyonuna
gore, nisanlanmanin bozulmas: halinde, niganlilardan birini kendi kusuru
olmadan bireysel menfaatleri etkilerse, diger tarafin kusurlu olmasi
durumunda, hakim ona bu durumdan o6tiirii tazminat olarak bir miktar
para 6denmesine karar verebilir.”> Maddenin Tirk versiyonu karg: tarafin
kusurlu olmasi ile ilgili son kosulun olmamasi haricinde ayn1 sekildedir.
Diger bir deyisle, Isvi¢re hitkmiinde, sadece bir taraf kusurlu ve diger taraf
kusursuz oldugunda tazminata karar verilir ki niganlanmanin kusursuz
bozulmas: durumunda tazminata karar verilmesi olasilig1 boylece diglanir.
Oysa Tiirk hitkmiine gore, tazminata karar verilmesi olasilig: iki taraf da
kusurlu olmasa dahi bulunur ve s6z konusu mesele duygusal degil, neredeyse
tamamen finansaldir.

Bu finansal vurgu ve taraflarin ayrilmadan sorumlu olmama ihtimalinin
kabulii, dogrudan 1917 Osmanl: Aile Kararnamesinden gelir. Gergekten de,
Aile Kararnamesinin 2. maddesi, olduk¢a benzer bir durumu belirtir: ‘s6z
bozulduktan sonra ikisinden biri evlilikten azade olur veya oliirse, [erkek]
nisanlinin geyiz i¢in verdigi seyler var olsun veya olmasin, veya bunlar zarar
gormiigolsunyadaolmasin, tazmin edebilir. Amaikitaraftan birinin digerine
verdigi hediyeler, hediye olarak degerlendirilir’* Madde, iligkide erkek
tarafin izerine yogunlagtigi halde, iki ciimlenin géze ¢arpan unsuru herhangi
bir tarafa diigen kusurdan hig¢ bahsetmeden tazminatin miimkiin olmasidir.
Nisanlilardan biri soziinii bozarsa, agik bir sekilde 6nemli husus finansal

Yeni ve Eski Rejim altinda Kadinlarin Hukuki Pozisyonu’ (The Legal Position of Women in Turkey
under the Old and New Regime, and in Egypt), Karsilastirmali Yasama Dergisi, 10 (1928), 197.
Isvicre Medeni Kanunu (Code Civil suisse), md. 93.

2 1917 Aile Hukukw, M.Akif Aydin, Islam-Osmanl Aile Hukuku (istanbul: Marmara Universitesi,
1985), 245. ‘Soz kesildikten sonra tarafeynden biri nikahtan imtina veya vefat etse hatibin mehre
mahsuben vermis, oldugu seyler mevcutsa aynen ve telef olmus ise bedelen istirdad olunabilir.
Ama hediye olarak tarafeynin yek-digere verdigi seyler hakkinda hibe ahkami cereyan eder.’

2
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durumun dengelenmesidir. Bu digiinme geklinin 1917 Kararnamesinden
cok kolay bir sekilde alinmasi ve Isvicre hukuki geleneginin icine tamamen
bir biitiin olarak yerlestirilmesi, cok hafif ayarlamalarla Isvi¢gre Kanunundan
alinan maddelerin hepsinin Islami hassasiyetlerin igine sigacak sekilde
yapilabilirliginin boyutunu agik bir sekilde gésterir. Yeni Tiirk Kanununda
odak, artik iligkideki erkek tarafta olmasa bile, bityiik 6nem ifade etmez.
Eger niganlanma sézlegsmeleri her zaman oldugu gibi akdedilmeye devam
edecekse, bu vurgu énemli olmayacakti. Onemli olan, ayrilmadan sonra
(diger bir deyisle, nisanlinin gelin fiyatini geri alma kabiliyeti) diger tarafin
kusurlu oldugunu kanitlamak i¢in hukuki manevralara katlanmak zorunda
kalmadan herhangi bir finansal yikiimlalagii diizeltmek igin hep var olan
guctil.

Tiirk Kanununda 97. ve 98. maddeler (Isvicre’de madde 105 ve 106)
evliligin ilan yeri ve usuliine benzer sekilde deginir. Bilhassa, hem Tiirk hem
de Isvigre Medeni Kanunlar1 miistakbel ciftlerin evlenme isteklerini beyan
etmelerini, medeni durumlariyla ilgili gerekli belgeleri ¢ikartmalarini ve
miistakbel erkek egin ikametgahindabeyanlariniyayinlamalarini sartkosar.”
Isvicre Kanunun bahsetmedigini -devlet memurunun beyanla ilgili biitiin
gereklilikleri yerine getirecegini isaret etmekle yetindigini- Tirk Kanunu
belki de 6nceki kisaligini telafi etmek igin- uzun bir bicimde ele almigtir.
Her seyden once, bildiri “evlenmelerde vazifelendirilmis belediye dairesi
gorevlisi”* olan belediye bagkanina veya yaglilar heyetine yapilmalidir; ikinci
olarak, ilan ya miistakbel erkek esin ikametinde, ya da onun babasinin kayitl
oldugu yerde yapilmalidir; ve son olarak evlilige itirazi olanlarin iddialarini
dillendirebildigi onbes giin boyunca® ilanin gegerli olmasidir.*

Elbette evlilikle ilgili ayrintilar: igleyecek gorevlilerin se¢imi tam olarak
yerel ihtiyar heyetine nisan ve diigiin yapma izni vermesi dogrudan 1917
Aile Kararnamesinden gelir. Fakat, belkide daha ilging olani, onbeg giin

2

3

Code Civil suisse, md. 105, 106. Tiirk Medeni Kanunu, md. 97, 98.

‘evlenme iglerine memur ettigi belediye dairesindeki vekiline’.

Code Civil turc, art. 97, 98.Tiirk Medeni Kanunu,md. 97, 98.

% T. Ansay, Tiirk Hukuku, 120.

# Md. 1, ‘Hukuk-u Aile Kararnamesine Miiteallik Muamelat-1 idariye Hakkinda Nizamname’, S.
Sakir Ansay, ed., Eski Aile Hukukumuza bir Nazar (Ankara: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayinlari, 1952), 32: 1zdivac isteyen hatip ile mahtube miicevher** emirde mukim olduklart mahalle
veya karye heyet-i ihtiyarisine bilmiiraca’a ... nikah ilmithaberi istihsal ederler.’

2!
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bekleme siiresinin Tiirk Kanununa goriiniise gore gegici olarak dahilinin de
ayrica 1917 Kararnamesinden miras kalmasidir. Osmanli Aile Hukuku Kitabi
5. maddesi bir evlenme sozlesmesinin (“akd-i nikah”) veya evlilige itirazin
yayimlanmasi gereken siire olarak on giinit belirtir: Evlenme belgelerinin
evlilige herhangi bir engel olusturmadigr ve iki niganlinin herhangi bir
ayibinin bulunmadigi kamusal kayitlarda kabul edildikten, ve bu belgeler
kaydedildikten sonra, evlilik sozlesmesinin gerceklestigi ve ilan edildigi
tarihten itibaren on ginlik siire zarfinda evlilige itiraz edenler mahkeme
huzuruna ¢ikarak bu hususta bagvuruda bulunmak zorundadir.®

1917 Kararnamesinde on giin olan siire yeni Cumhuriyet Kanununda on
bes giine uzatildigr halde, Cumhuriyet versiyonunda belirtilen bir zaman
araligi 6nceki uygulamanin gozetilmeye devam edilmesinin boyutunu
gosterir. Onceki uygulamaya gére -en azindan 1917de oldugu gibi- evlilik
ilanindan on giin sonra- kadinin “ayiplar1” ortaya ¢ikmasinin artik otomatik
olarak kocasinin ¢eyizini geri alabildigi anlamina gelmedigi ile ilgili evrensel
olarak kabul gérmiig bir husustu. Genel olarak taninmig objektif zaman
araliginin belirlenmesi ile Osmanli hukuku Islam hukukunu sadece daha
somut yapti, ve sonug olarak modern Tiirk versiyonundaki orijinal zaman
araligina besg giin eklenmis olmasi esasa etkili degildir. Osmanlidaki zaman
araligi kabul edildiginde takdiri idi ve sonug olarak yeni Tiirk versiyonundaki
farkliliklar cografya veya kayit zorluklari gibi birkag¢ benzer takdiri
nedenlerden dolayr meydana gelmis olabilirdi. Bu, hala var olan 6nemli bir
gercektir. Isvicre'de olmayan ama Osmanlinin yani sira Tiirk Kanununda
var olan zaman aralig1 ve onun yasaya kabulii bu yiizden yeni “Isvicre”
Kanununda yer edinen 6nceki hukuki uygulamanin agik bir triinadiir. Tark
Kanununda 97. ve 98. madde Isvicre’den iktibaslarinda iizerlerinde meydana
gelen degisikliklerin tiimii diisiiniildiigiinde, 1907 Isvi¢re Kanunundan daha
¢ok 1917 Osmanli Aile Kararnamesi gibi okunur. Fakat, bu maddelerin Tirkiye
Cumbhuriyeti versiyonu, siiphesiz, daha dnceki iki grup hukuki prensibin
melez bir olusumu ve béylece Tiirkiye Cumhuriyeti’nin bulundugu durum

32 1917 Aile Hukuku’, md. 5, 33: © Mahkemece icra kilinan tetkikat neticesinde nikah evrakinin
nevakisden ari ve tarafeynin mevani-i izdivacdan hali oldugu tebeyyiin ettigi surette keyfiyyet niifus
idaresinden bil-istilam evrak-1 mezkure miinderecatinin sicill-i niifus muvafakat: anlagildiktan
sonra akd-i nikahin icra edileceginden bahisle bu babda bir diyecegi olanlarin tarih-i ilamdan
itibaren on giin zarfinda itirazlarint mahkemeye beyan eylemeleri lazim gelecegi ilan olunur.
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i¢in Isvigre hukuki hassasiyetlerinin anlamli bir terciimesidir olabilir.

Yine de, evlilik {izerine olan Isvicre ve Tiirk boliimleri arasindaki
farkliliklarin bityiik bir kismi ciimlelerde dngoriilen gesitli islevleri yiiriitmek
icin adlandirilmig farkli makamlardan bagka bir sey degildir. Ancak, Tirk
Kanunu Madde 99, 102, ve 105’ten 109’a kadar (isvigre Kanunu madde 107,
110, ve 113’ten 117’ye kadar) olan maddeler bu degisikliklerin bir¢ogunu veya
kelime ile ifade etmedeki bircok kii¢iik degisiklikleri igerir, bu degisikliklerin
yaninda evlenme beyaniylailgili biitiin boliimiin yarisinda oldugu gibi, bunlar
Aile Hukuku iizerinde biitiin olarak en azindan makul derecede anlaml: bir
etkiye sahip olmaya baglar. Tekrar etmek gerekirse, farkliliklarin hepsi kendi
basina oldukga kii¢iik, ama birlikte ele alindiginda bunlar iki medeni tilkede
oldukea farkl: evlilik ve evlilik toreni tablosu -bir kez daha Isvicre Medeni
Kanunu hukuki hassasiyetlerinin 6nceden var olan Osmanli/Tiirk evlenme
idealinin birgok yonii iizerine naklini gésteren bir tablo- ortaya ¢ikarmaya
baglar.

Maddeler kabaca iki kategoriye ayrilir- evlenmeye itirazi konu alanlar ve
gercek bir evlilik islemini kapsayanlar. Ornegin, madde 99, Isvicre Kanunu
madde 107’ye gore yalniz bir farklilik -aslinda eksik bir kelime- bulundurur.
Maddeye gore, diger seyler arasinda, eger bir engel mevcutise evlilik talebinin
ilanireddedilir. Ancak, Isvigre Medeni Kanunuengelin hukukinitelikte olmasi
gerektigini gart kosar. Tiirk Kanununda “hukuki” kelimesinin yoklugu tabi
oldukea kolay bir sekilde gézden kagma olabilir. Ama madde 100’in “hukuki
engeller’den bahsetmesi ve (“bir mani” diye bahseden madde 99 ve iki defa
“kanuni bir mani” denilen madde 100 arasindaki fark gibi)* 1997 Tiirk Medeni
Kanunwnda farkliligin muhafaza edilmesi dikkate alindiginda, ihmalin
kasitli oldugu inancina sebep olabilir. Sonug olarak, madde 100’de evlenne
talebi ilan edildikten sonra, bir mani evliligin akdedilmesini durdururken,
madde 99°da sadece ilanin yayinlanmasina engel olacaktir.

Beklendigi gibi, evlenmeye hukuki ve hukuki olmayan maniler
arasindaki bu farklilasma -gesitli manilerin evlilik prosediirii izerindeki
etkileri ile ilgili cesitli tartigmalarin varlig gibi- pekala Islami uygulamada
da oldukg¢a sade bigimde yer alir. Ornegin, hukuk okullarinin hepsine gore,

33 Code Civil suisse, art. 107. Tiirk Medeni Kanunu, md. 99, 100.
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evlenmeye hukuki bir engel* evliligi, nisanlanmadan tamamlanmanin
ilerisine varincaya kadar siirecin herhangi bir noktasinda durdurabilir veya
ayriligayol agabilir. Hukuki olmayan engellere gelince* -yukarida bahsedilen
“ayiplar” gibi- etkileri ile ilgili biraz daha fazla tartisma mevcuttur. ilk olarak,
otomatik olarak evliligi durdurmazlar. Onun yerine, eslerden birine evliligin
butlanini isteme hakk: tanirlar. Ek olarak, nikahin tamamlanmasindan
sonra evliligi bitirme segeneginin artik var olmadig1 yoniinde genel bir kabul
vardir. Buna kargin, yine de evlilik siirecinin erken dénemlerinde, riicu hakk:
bir secenek olarak daha kabul edilebilirdir. Ayni sekilde, diger bir ifade ile
hukuki olmayan bir engel evlilik talebinin ilanini durdurabilir ama evliligin
kendini yeni Tiirk Kanununda durduramaz, Islami uygulamada da hukuki
olmayan bir engel baglangicta islemler tizerinde sona dogru oldugundan
cok daha fazla giice sahiptir. Bu nedenle, bosluk, madde 99’da “hukuki”
kelimesinin yoklugu ve madde 100’deki varligi Cumhuriyet Kanununda
ve nifusun 6nceki uygulamasina ayak uydurmada gercek bir anlam ifade
eder. Bundan dolay1, madde 99’da hukuki olmayan engel evlenme siirecinin
basinda etkiye sahipken, madde 100’de hukuki bir engel tek bagina daha
sonraki siireclerde etkide bulunur.

Meydana gelebilecek engel tirleri ile ilgili olan madde 99°’da bulunan
yukaridaki farkliliga ek olarak, bagka bir farklilik madde 102’deki “devlet
memuru” yerine “belediye bagkani, bagkanin vekili, veya ihtiyar heyeti
nisanhlara ti¢iinci bir kiginin evlenme engelinin varligina iligkin bir itirazda
bulundugunu bildiren bir yap1” olarak ge¢migtir. Bu yer degistirmeyle,
Isvicre ve Osmanl Aile Hukuku arasinda acik bir uzlastirma bir kez daha,
Cumbhuriyet¢i Tirk Kanununda kesin olarak belirgin hale gelmigtir.
Kavramlarin yapilanmasi ve birbirleri ile etkilegsime ge¢me sekilleri biyiik
oranda Isvicre kaynaklidir. Ancak, kavramlar1 uygulamaya koyan makamlar
ve bu makamlarin kurulusu belirli ingas1 -belirli iki ciimlede gegen hukuki

# Hukuki engeller arasinda inangsizlik, hastalik, dort esin zaten varligy, bir kiz kardegle evlenme,
‘iddet (bekleme siiresi)in ihlali neseple ilgili sorunlar bulunmaktadir. Yusuf el-Qaradawi, el-Halal
va’l-Haram, 176-84; Ibn Riisd, Bidayetii’l-Miictehid (Hukukcunun Temel Kitaby), 36-7.

% ‘Bir se¢ime neden olan’ veya ‘se¢im hakkr olarak ortaya ¢ikan problemleri ‘hukuki olmayan’ olarak
adlandiriyorum - bu, evlenme s6zlesmesinin hukuki olarak olsa da, onurlu bir gekilde yerine
getirilmedigi anlamina gelir; ve bu nedenle tartigilabilir. Bir se¢imdeki dort genel neden: kusurlar;
ceyiz, nafaka veya kisvesini (kiyafetini) ddeyememe; giyap; ve evli bir kadin kélenin azat etme.
Qadi Khan, Fatawa, 235; ibn Riisd, Hukukcunun Temel Kitaby, 58.
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olmayan engeller kelimesine karsin “ayiplar” ve hukuki kelimelerinin ikisinin
olmasi fikri- dogrudan Osmanlidan 6diing alinmigtir.

Bosanma

Bogsanma, tabii ki de, duygulari evliligin butlanindan ve hatta evliligin
kendisinden daha ¢ok vurur. Bu nedenle, bu béliimde Isvigre ve Tiirk
Kanunlar1 arasinda farklhilagsan dokuz hitkiim farkli kiltirleri ve onlar:
olusturan sartlar1 olduk¢a agik bir sekilde vurgulamaktadir. Ornegin,
Isvigre ve Tiirk kanunlarinin ikisinde de, bosanmaya sebep olan alt1 husus;
zina, agir hakaret, namusuna hakaret, terketme, akil hastalig1 ve evlilik
temelinin sarsilmasidir. Bu hususlarin altisinin, ve sadece bu altisinin,
Tirk kanununda goriiniir olmasi aslinda onu hazirlayanlarin kurulu
hukuki uygulamadan ayrilmaya ne derecede tegebbiis ettiklerinin boyutunu
gosterir. Ayni zamanda, yine de, alti maddenin Gi¢iiniin -zina, agir hakaret,
ve terketme- kiigiik bir gekilde veya, terk etme durumunda biiyiik bir sekilde,
degistirildigi, “cevirmenler”in boganma ile ilgili yeni fikirleri kabul edilmis
bir baglama yerlestirmek i¢in ne derecede ¢alisiyor olduklarinin boyutunu
ayni sekilde pekala gosterir.

Yine, burada, iki kanun arasinda farklilagan, Tirk Kanununda ¢ok
belirgin bir gekilde Osmanli uygulamasindan kalan boganmanin iig
sebebinden biri olan terk etme ile ilgilidir. Isvigre ve Tiirk kanunlarini
kiyaslamanin en makul gekli, aslinda, ¢ok fazla farklilik var oldugu igin,
onlarin kopyasini ¢ikarmak ve bu farkliliklar1 bir bir incelemektir. Isvigre
Kanunu madde 140:

Kasitl bir gekilde terk (abandon malicieux) nedeniyle, veya hakli nedenler
olmadan bir eg evlilik konutuna dénmiiyorsa; her durumda da, terk etme
en azindan iki yil siirmesi, ve halen devam etmesi durumunda eglerden
herhangi biri bosanma talep edebilir. Terk edilen egin istegi tizerine
hakim, gerektiginde alenen, terkeden esin evlilik konutuna alt1 ay icinde
geri donmesi ¢agrisi yapar. Boganma davasi sadece bu siirenin dolmasiyla
acilabilir.>

36 ‘Chacun des époux peut demander le divorce pour cause d’abandon malicieux ou lorsque, sans
de justes motifs, son conjoint ne réintégre pas le domicile conjugal; a la condition toutefois que
I'abandon ait dure au moins deux ans et n’ait pas pris fin. A la requéte de I'époux offensé le juge
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Tirk Kanunu madde 132

Kar1 kocadan biri, evlenmenin kendisine tahmil ettigi vazifeleri ifa
etmemek maksadiyla digerini terkettigi veya muhik (hakly) bir sebep
olmaksizin evine donmedigi takdirde, ayrilik en az ¢ ay siirmils ve devam
etmekte bulunmus ise, digeri bosanma davasinda bulunabilir. Davaya hakk:
olan tarafin talebiyle hakim, diger tarafa bir ay zarfinda evine avdet etmesini
ihtar eder. Bu ihtar icabinda ilan tarikiyle (alenen) yapilir. Su kadar ki
bosanma davasini ikame (ortaya koyma) i¢in muayyen (belirlenen) miiddetin
ikinci ay1 hitam bulmadike¢a ihtar (uyari) talebinde bulunulamaz ve ihtar
vukuunda (meydana gelmesinde) bir ay bitmeden dava ikame olunamaz.””

Iki madde arasinda en belirgin farklilik oralarda bahsedilen ¢ok
farkli zaman araliklaridir. Bununla birlikte, daha ¢ok igerikle ilgili bagka
farkliliklar vardir ve bu nedenle, belirgin olani tartigmadan dnce, daha az net
farkliliklardan kisaca s6z etmek aydinlatici olabilir.

Tirk Kanunu, terk etme taniminin ig¢inde terk eden egin “evlilik
vazifelerini uygulama”y: istemiyor olma fikrini bulundurmasi ile igerikte
temelden bir sapma meydana getirir. Bu kavram maddenin Isvigre metninde
hi¢ bulunmamaktadir ve Tiirk maddesinde bulunmasi, bu nedenle, evlilik
beklentilerinde Tiirk ve Isvicreli arasinda oldukea ilgi ¢ekici bir farka isaret
eder. Isvicre Kanununda, agik olmak gerekirse, terk etme sadece aktif bir
ayrilma amaci gostererek “kasitli” olmak zorundadir. Oysa, Tiirk kanununda
terk etme sadece ayrilma eylemini degil, ayrica “evlilik gorevleri’ni*® -aslinda,
Islami hukuki uygulamada énceden tecriibeli olanlar i¢in olduke¢a dolu bir
kavramdir- tamamlamada bagarisizligi da gosterir. Osmanli doktrinine
gore, gercekte bu kelimeler siiphesiz “iliskide bulunmak” anlaminda

somme, publiquement s’il est necessaire, 'epoux absent de rentrer au domicile conjugal dans les
six mois. L’action ne peut etre intentee qu'apres U'expiration de ce delai.’ Code Civil suisse, art. 140.
“Kar1 kocadan biri, evlenmenin kendisine tahmil ettigi vazifeleri ifa etmemek maksadiyle digerini
terkettigi veya muhik bir sebep olmaksizin evine donmedigi takdirde, ayrilik en az tig ay siirmits
ve devam etmekte bulunmus ise digeri boganma davasinda bulunabilir. Davaya hakki olan tarafin
talebiyle hakim, diger tarafa bir ay zarfinda evine avdet etmesini ihtar eder. Bu ihtar icabinda
ilan tarikiyle yapilir. Su kadar ki boganma davasini ikame igin muayyen miiddetin ikinci ay:
hitam bulmadikga ihtar talebinde bulunulamaz ve ihtar vukuunda bir ay bitmeden dava ikame
olunamaz.”Tiirk Medeni Kanunu, md. 132.

% ‘vazifeleri ifa etmemek’.

3

3
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edebi ifade olarak kullanilirdi ve bu nedenle, yeni Cumhuriyet¢i Kanunda
“vazifeleri ifa etmemek” kavrami egitimli her Tiirk hukuk uzmaninin aklina,
(iliskiyi reddetmek icin yapilan) yeminde sart kosulan iliskiden kaginma
stiresinin dort aya varacak sekilde yemin etmeye kars: olan yasag: getirir®.
Bu yiizden, model alinan Isvigre maddesine kavramin toptan eklenmesi
ve belirtilen siirenin boyle bir sekilde kesilmesi -kisaca ilerde iizerinde
durulacak bir konu- evliligin daha temel sorumluluklarindan biri ile
ilgili daha az agik¢a tanimlanmis Isvicre beklentileri sadece yeni bir dizi
kanunlarla Tiirk toplumuna nakledilemedigini agikg¢a gosterir. Sonug olarak,
yasa Turk beklentilerine daha diizgiin bir bigcimde uymasi i¢in degistirilmek
zorundayds, yani sonunda, bagka bir melez olusum meydana getirildi.

Dahasi, Isvicre maddesi iki yil art1 alt1 ay bekleme siiresi sart kosarken,
Turk madde ti¢ ayin yaninda hukuki ihtar1 takiben bir ay bekleme siiresini
“terketme” olarak adlandirilabilen en az siire olarak sart kogar. Dogrusu,
zamandaki bu farkin cografya veya alt yapi ile alakasi yoktur. Degistirilen
tanimla ilgili olarak i¢ (veya daha kesin olmak gerekirse, dort) aylik siire,
aslinda, dogrudan islam hukukundan kaynaklanir. Yani sira, bosanma icin
birneden olan “terketme” kavramindan dort ay sonra bosanma igin bir neden
olan “evlilik gorevlerini yapmama” kavramina dogru ciimlenin bu degisimi,
ceviri heyetindeki hukukcularin muhtemel hassasiyetlerini diigiiniince
mitkemmel bir anlam ifade eder. Isvicre'nin “terk” bashigi altinda, “evlilik
gorevlerini yapmama” kavramiyla, kabul edilebilir bir nedeni dahil ederek,
kurul ikilemi engelledi ve yine uygulanabilir bir Isvicre/Osmanli melezi Tiirk
hukuki uygulamasi olugturdu®.

Bosanma ile ilgili Isvigre ve Tiirk béliimleri arasindaki son kisim
farkliliklar -cok acik bir sekilde islami ilhamli olanlardan biri, ashinda- Tiirk

» Bkz. Kur'an 2:26. Ayrica bkz. Marghinani, Hedaya, 184-5 ve eglerin esitligi baglaminda daha genel
bir tartigma i¢in bkz, Qad1 Khan, Fatawa, 301-3.

% Velidedeoglu, Isvigre ve Tiirk kanunlarini ele alan makalesinde, terk etme maddesinin dini
distincelerle degistirildigini neredeyse soyler. Bununla birlikte, “dini” - “iktisadi ve i¢timai”-
sozlerini Cumbhuriyetgi edebi ifadesiyle kullanir ve zaman icerisindeki degisime yer verdigi halde,
higbir zaman iktisadi ve igtimai diigiincelerin terk edilmenin asil anlamini nasil etkileyebilecegini
tam olarak agiklamaz.’ (“Cinki Tirk kanun koyucu, halkinin iktisadi igtimai durumunu goz
oéniine alarak bu iki senelik miiddeti ok bulmus, ii¢ aya indirmistir.” H.V. Velidedeoglu, “Isvi¢re
Medeni Kanunu karsisinda Tiirk Medeni Kanunw”, Medeni Kanunun XV. Yildéniimii i¢in (Istanbul:

Kenan Matbaasi, 1994), 375.
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kanununun 144. maddesi ve isvigre Kanununun 152. maddesi arasinda
meydana gelir ve ne tiir bir nafakanin boganmadan sonra verilmesi gerektigi
sorusunu oldukea ilgi gekici bigimde farkli tarzda kapsar. Ozel olarak, Isvigre
maddesi hakimin boganmadan sonra belirsiz bir siire i¢in, nafakayi iktisadi
olarak zarar gormiis ve kusursuz olan ese verebilecegini belirtir.# Buna zit
bir gekilde, Tiirk kanun maddesi, nafakanin bogsanmadan sonra sadece bir yil
devam edebilecegini hiikiim altina alir,* ve bu zaman gegtikten sonra kari ve
koca iktisadi olarak tamamiyle birbirinden bagimsiz olurlar.

Bosanmusg eslerin ekonomik olarak ayrilmasi kavraminin, Islam hukuk
uygulamasinin oldukga temel bir ayag: oldugu diisiiniilebilir. Aslinda, Islam
hukukunda, nafaka kavramy, Isvigre’deki anlamiyla hemen hemen hig yoktur
ve normalde, nafaka, var oldugu siirece ancak su sekilde tezahiir edebilir, bir
kadin kocasindan boganma talep ettigi i¢in ona tazminat 6demelidir ve bir
kadini evliligin tamamlanmasindan 6nce bosayan bir erkek ona mehrinin
yarisini 6demelidir®. Ayrica -ve bu Isvigre Kanununda éngoriildiigii gibi
bir nafaka fikri ile daha alakalidir- bir kadin boganmasindan sonra bekleme
stiresi boyunca bakim ve barinma hakkina sahiptir*. Ama bekleme siiresi,
hatirlanacagi tizere, daima sinirli bir zamandir ve genelde ti¢ aydan fazla
siirmez. Sonug olarak, Isvi¢re diizenlemesini Tiirk Kanununa aktarirken
ceviri heyetince hitkmedilen bir yillik siire -Isvicre dlciilerinde biraz cimri
oldugu halde- yeni Medeni Kanunun yiiriirliigiine kadar siirdiiriilmiis
uygulamaya gore oldukg¢a comerttir. Ve yine, onemli bir konu geride
kalmaktadir: Mutlaka sinirli olan bir siire anlayigi tam anlamiyla Islamidir ve
evlenmedeki gibi, kurnazca ama etkili bir sekilde, boganma tablosunu 6zgiin
bir Tiirk/Osmanli/Isvigreli/islami kompozisyonuna déniistiirmeye yardim
eder.

Ozellikle evlenme ve bogsanma ile ilgili olan aile hayatina iligkin yasa
hikiimleri, ceza ve ticaret hukukuna iligkin emsalleri bile olduk¢a agirt
sekilde manipiile edilirken, Osmanli ve Tiirk hukuk reformcular: tarafindan
neredeyse bir asir dokunulmadan birakildi. Bilhassa bu kanunlarin

4 Code Civil suisse, md. 152..

2 Tiirk Medeni Kanunu, md. 144. Bu madde 1988’de degistirildi ve siire kaldirildi, ancak o zamana
kadar 1926 gekli yiiriirlitkte kald:.

#  bn Riisd, Hukukeunun Temel Kitabt, 117-18.

“ Age.114.
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doniisiimii -takdir edici veya degil- akademisyen ve avukatlarin dikkatini en
fazla cekmesi gerekirken, cekmemesi bu yiizden hig sagirtici olmamalidir.
Fakat su da sasirtict olmamalidir ki, onlarin “déniisiim” siirecinde bu yeni
hukuki uygulamalar ayrica 6nceki uygulama ve diigiince kralligi ile olduk¢a
belirgin olan baglarini korudu. Aslinda, Isvigre Kanununun 6zel olarak bu
kisminda yapilan degisiklikler incelendiginde, bir¢ok hukuki anlayis olduk¢a
koklii bir gekilde dontistiirildigii halde, diger bir¢ogunun hep oldugu gibi
kaldig1 ve sadece kurumsallastirilmig ve resmilestirilmig bir gerceve olarak
kabul gérdiigii anlasilabilir. Ornegin, Isvicre emsallerine kiyasla, Tiirk
kanunlari aileye, devletle iliskisinde daha ¢ok 6zerklik verdi, aile iginde baba
ve kocaya ¢ok etki tanidi ve yerel diizeyde hakimleri yeni olugturulan toplum
yapisinin tizerinde daha bagimsiz kildi. Bu itibarla, geriye sadece, neden
durumun boyle olmasi gerektigi sorunun sorulmasi kalmaktadir.

Olasi1 Bir Analiz

Sonug olarak, Isvigre ve Tiirk Kanunlari arasindaki farkhiliklarin aslinda
var oldugunu ve bilingli bir gekilde olugturulmug olduklarini belirledikten
sonra, geriye son bir soru kalmaktadir: Bir¢ok “geri kalmig” ve “ilerici-
olmayan” degisiklikler heyet tiyelerinin deyimi ile “en mitkemmel” medeni
kanununun igerisine o zaman neden bilingli olarak sokulsun? Bu amag
icinde kullanilan her metinde kendilerini alenen uzaklagtirmaya ¢alistiklar
uygarligin bircok unsuru neden dahil edilsin? Tabii, ortak akil bir niifusu
yiuzyillardir bildigi ailevi kurallarindan zorla uzaklagtirmanin yeni kurallarin
hafifletici bir sekilde tekrar yorumlanmasini gerektirecegini belirtebilir.
Ancak, ortak akil bu durumda yeterli bir agiklama degildir ¢iinkii Tiirkiye
Cumburiyeti kurucular: tarafindan tanitilan devrimsel degisikliklerin bityiik
bir ¢ogunlugunu ortak akildan ziyade diger faktorlerin belirledigi, olduk¢a
ikna edici bir gekilde tartigilabilir. Ancak, Medeni Kanununun yiiriirligiinde,
genellikle umursanmayan ortak aklin aslinda yeni devletin mimarlar: igin
temel bir motivasyon olmus oldugu goziikiir ve bu argiimani destekleyecek
metinsel ve baglamsal ipuglar1 vardur.

Aslinda, yeni Medeni Kanununa o6nceki uygulamalari tekrar dahil
etmenin arkasindaki motivasyonu anlamanin en agik yolu Kanun metninin
kendisine tekrar donmek ve modelinden farklilagtigi belirli numuneleri
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aramaktir. Bundan dolayi, bu ¢alismada ¢oziimlenen 115 hitkiim boliim
Cumbhuriyet¢i Tiirk Medeni Kanununda belirtildigi sekilde sahsin hukuku,
evlenme ve bogsanma baplarini bulundurur. Bu baplar daha sonra su
bolimlere ayrilabilir: 1) gergek kisiler, sahsi haller sicil kayitlar1 ve tiizel
kigiler; 2) nisanlanma, evlenmeye ehliyet ve maniler, ve evlenme ilani ve
akdi; ve 3) batil olan evlenmeler, ve boganma. Bu boliimler bu aragtirmanin
amaci i¢in yiizeysel olarak olusturulmamigtir -Kanun kendisi bu gekilde
boliinmiis- ve bu nedenle bu cesitli boliimlerdeki Isvicre ve Tiirk kanunlar:
arasindaki farkhiliklarin dagilimi analiz edilince, kanun tasarisini
hazirlayanlarin kaygi ve ilgileri anlasilir olmasi gerekir. Diger bir deyisle,
hangi bsliimiin Isvigre modelinden ¢ok belirgin bir sekilde farklilagtig:
not edilince, 1926 heyeti bu modelin hangi boliimiiniin Tirk toplumuna
uymayacagini hissettigi ve ayrica daha genel bir gekilde digerleri degil de
neden bu boliimlerin uygunsuz sayildigi oldukga agik goriilebilir.

Tablo r'de (bir sonraki sayfaya bakiniz) farkliliklarin dagilimi goriiniir,
ama tablolar kendi bagina olduk¢a anlamsizdir. Tablonun sekiz bolimii
daha bityitkk bolim bagliklarina tekrar dagitildiginda, oldukga ¢arpici bir
sablon olusturur. Ornegin, kisilik tizerine olan kisimda, gercek ve tiizel
kisiligin tammlan Isvigre modelinden (%12 ve %21) ¢ok az bir sekilde
farklilagirken, devletin eylemleri kisilikle alakali olarak oldukga belirgin
bir gekilde degisir (%67). Benzer sekilde, evlenme tizerine olan kisimda,
nisanlanma ve evlenmeye ehliyet (yine, tanimla ilgili) tizerine olan béliimler
cok az degisirken (%17 ve %33) evlenmenin ilan: (uygulama bolimii)
hemen hemen tamamen farklidir (%73). Son olarak, bosanma iizerine olan
kisma kiyasla batil olan evlenmeler bolumit sadece az bir miktar (%18)
(muhtemelen tanimsal) degistirilirken, gercek bosanma eylemi iizerine
olan maddelerin neredeyse yarisi (%46) degistirildi.

Gergek kigiler 34 4 (3 degisik, 1 silinmis) 12
Kigilerle ilgili Devlet Eylemleri 12 8 (6 degisik, 2 silinmig) 67
Tuzel kigiler 28 6 21
Nisanlanma 6 1 17
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Evlenme ehliyeti 9 3 (2 degisik, 1 silinmis) 33

Evlenme Té6reni 15 11 73

Batil olan evlenmeler 17 3 (2 degisik, 1 silinmis) 18

Bogsanma 22, 10 46
Tablo 1

Goriinen bu dagilimlarin belirttigi sey, Tirk Medeni Kanunu'nun
hazirlayicilarinin  Tirk medeni hayatinin —“yapis1” oldugu sdylenebilir-
soyut, tanimsal kavramlarini oldukga agir1 sekilde degistirme ayni zamanda
niifusun giinlitk pratik igleyisine yeni kanun ile birlikte miimkiin oldugunca
az miidahale etme tegebbiisiidiir. Daha 6zellikli olarak, kisiligin ne anlama
geldigi ve kavramsal olarak, devlet ve bir vatandas arasindaki iligkinin
ne olmasi gerektigi ile ilgili her tiirlit yeni tanimlar ve fikirleri tanitirken,
siyasi anlamda, ayn1 zamanda, 6zgiin Isvi¢re Kanununun izin verdiginden
daha fazla, devlet ve vatandaglar1 arasinda Osmanli ilhamli bir iligkiyi
korumak istediler. Benzer sekilde, sosyal olarak da, yillardir uygulandig:
gibi olan evlenme ve boganma gergek siireclerine miumkiin oldugunca az
karigsmak istiyorlardi, ayrica, es zamanl olarak, Isvi¢re kanunun satirlar:
boyunca ikisinin daha soyut ve daha az pratik a¢idan 6nemli anlayiglarini
ve tanimlarini tekrar yapilandirmak istediler. Diger bir ifade ile, yeni Tiirk
Medeni Kanunu ile, 1926 komisyonu halkin hognutsuzluguna®* mimkiin
olduguncaaz sebep olacak ve insanlarin gergek hayatlarina miimkiin mertebe
az miidahale edecek bir metin olugtururken, Tiirkiye’yi kavramsal ve tanimsal
olarak “biiyitk medeni aile blogu™ i¢ine yerlestirmeye ¢aligsiyordu. Kanunun
belli bolimlerini, ve bu boliimlerdeki farkliliklarin insanlarin hayatini nasil
etkilediginin -ya da etkilemeyeceginin- daha yakindan incelenmesi, aslinda
hazirlayicilarinin tam olarak yukaridaki digiincelerle ¢aligiyor olduklarini
oldukea ikna edici bir bigimde gosterir.

Su ana kadar, soyut ve gercek uygulamalardaki degigiklikler arasinda

4 Bu halk hognutsuzlugunun bir mesele oldugu, 1925’te yasadigi bir sekilde diizenlenmisg toreni
yapmaktan hapis cezasi olan imam Zeynel vakasinda kéyiiniin, ileri yas ve halsizlikten, serbest
birakilmasi i¢in Tiirk hitkiimetine dilekge vermesinden sonra cezasinin hafifletilmesinde goriilebilir.
Cumhuriyet Arsivi: Dosya 31/83.

4 Mahmut Esat'in (17.02.1926) Tiirk Medeni Kanunwnun kabulii igin yaptig1 gerekcelendirmede
yaptigi sekilde tanimlanmigstir. TBMM Zabit Ceridesi, Say1 21-22, 229-34.
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en belirgin fark, kisiler hukuku béliimiinde meydana geldi. Yine, Isvigre
kigiler hukuku taniminin %12’si haricinde tamamini kelimesi kelimesine
cevirirken, Tiirk Medeni Kanununun hazirlayicilar1 kavramin pratik
isleyisi ile ilgili Isvicre maddelerinin %67sini degistirdiler. Acik¢as1 tanimi
ve gercekligi bu kadar farkli ele almanin genel amaci insanlarin giinlitk
yaptigi faaliyetlerin taninirligini koruyarak, ayni zamanda tanimi -devletin
ideolojisini- yeni ve tanidik olmayan bir seye doniistiirmekti. Bununla
birlikte, soru, ikinci boliimde degistirilen belli hitkiimlere bakildiginda,
ayni motivasyonlarin ¢ikarilip ¢ikarilamayacagidir. Diger bir deyisle,
kisiligin igleyisi ile ilgili boliimde degistirilen hiikiimler 1926 komisyonunun
insanlarin giinlitk faaliyetlerini kendi bagina -tam Osmanli déneminde
olduklar: gibi dokunulmamis olarak- birakma arzusuna mi isaret ediyor?
Daha yakin bir incelemeyle 6yle yaptiklar: anlagiliyor. Gergekten de, 1924
ve 1926 arasinda degistirilen sekiz hitkiimden dérdii, Isvicre Kanununun
Otesine gegerek yerel yonetimin giiciini seffaf bir sekilde artirir.” Bunlardan
bir tanesi resmi ve dini otorite arasindaki ayrimi bulaniklagtiriyor,* bir
tanesi resmi hiyerarsinin alt (yerel) kesimlerini yukarilardan ayiriyor® ve
sonuncusu devletin bir ailenin ev hayatina olan midahale kabiliyetinin
bir kismini kaldiriyor ve giiciin ¢ogunlugu tekrar babanin eline tekrar
doniiyor.*® Ceviri heyetinin 1924 ve 1926 tarihleri arasinda yerel ve dini
otoritelerin duyarliliklarini rencide etmek ile ilgili endigelenmig oldugu tabii
ki anlagilabilir bir endigedir.

Benzer sekilde, evlenme ehliyeti ve niganlanma boliimlerine bakinca,

4 Tiirk Medeni Kanunu, md. 35, 42. Code Civil suisse, md. 43, 44. Tiirk Kanununun 35. maddesine,
merkezi kamu makamina, yerel makamin yaptig1 hatalari diizeltme hakki veren Isvigre Kanununun
bazi hitkiimleri eklenemedi. Tiirk Kanununun 42. maddesinde, merkezi makam yerine éliimleri
kaydeden yerel makam vardir. Ve hig bir zaman Tiirkgeye girmemis Isvigre Kanunwnun 43 ve
44. maddeleri, devletin kisisel durum sicillerini tutan yerel biirolarinin izlenmesini ve merkezi
otoritenin emirlerini yerine getirmeyen yerel memurlara verilen cezalar: ilgilendirmektedir.

8 Tiirk Medeni Kanunu, md. 36. Isvigre Kanunwnun 6zdes maddesinde ‘1aik’ kelimesi silinmistir.

4 A.g.e.md.37. Maddenin isvicre versiyonu devletin iist seviyelerindekilerin kendileri tarafindan
atanmuis kigilerin neden oldugu zarardan sorumlu olduklarini belirtirken, Tirk Kanunu iist
seviyedekilerin sorumlu olabilmesi i¢in alt seviyedekilerin dogrudan emirleri altinda olmalar:
gerektigini diizenler.

5 A.g.e.md.40. Dogum sadece bir memur tarafindan diizenlenmek yerine, Tiirk Kanununda dogum
kaydi baba tarafindan yapilmalidir. Sekizinci bir farkin varligi da eklenmelidir, ancak bu konunun
diginda, daha ¢ok alt yapr ile ilgisi vardir.
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hitkiimlerin sadece %17 ve %33’ isvigre ve Turk Kanunu arasinda farkhilik
gostermektedir. Oysa, evlenme toreni ile ilgili bolimde, hitkiimlerin %73
kadar1 Isvigre Kanunu ile farklilik igerir. Bu yiizden, yine soru, bu ézel
uyumsuzluklarin aslinda geviri heyetinin medeni hayatin giinliik isleyisini
tamamen kendi bagina birakirken, ayni zamanda bu giinliik igleyisin soyut
yapisini kokli bigimde degistirmeyi istemesi yoniinde bir isaret gosterip
gostermedigidir. Oyle gériiniiyor ki, bir kez daha béyle oldu. Evlenmenin
duyurulmasina (ilan) iligkin ilk bent i¢inde, gercekten, tanidik uygulamalar:
miimkiin olan en yiiksek ol¢iide korumaya calisirken, yeni tanitilan
tanimlara hala biyiitk bir sayg: gosterilmeye calisiliyor. Bu maddelerdeki
bir¢ok genel metin esnekligi® konusuna ek olarak, drnegin Tiirk Kanununda
nisanlilarin beyanlarinda ne tiir -merkezi ve yerel- bir gérevlinin onlara
yardim edecegi konusunda ayrica ¢ok fazla sayida segenek var, ve aslinda
yerel olan, genelde merkezi olan yerine onerilir.’> Bununla birlikte, yine, bu
maddelerin metnindeki bir¢ok kavramin gevsetilmesinin aksine, evlenme
stireclerinin beyanina iligkin zaman sinirlar1 aslinda -Hanefi uygulamasini
izleyerek- Isvigre Kanununda olduklarindan ¢ok daha katidir: (Bunun
nedeni) bilinmeyen fikirler arasinda manevra alani yaratmanin herkesce
memnuniyetle karsilanabilecegi, oysa onceki uygulamada benzer acik
bosluklari olugturma, kimsede olmazsa da, en azindan sadece yerlegik hukuki
makamlarinin kaglarini kolaylikla cattiracagi muhtemel varsayimidir.
Acikcasi, bu nedenle, Isvicre Kanunwnun evlenme ehliyetiyle ilgili tanimlar
bozulmadan kalirken, ilan siirecinin kendisi bilyiik ol¢iide degistirildi-
ancak, sadece insanlarin kendilerinin aile hukukunun olmasini bekledigi
seye uyacak sekilde degistirildi.

Son olarak, evlilik torenine iligkin hiikiimlerde ayni oriintii ortaya
cikiyor. Yine, Isvigre Kanunu ile karsilastirildiginda, evliligi gerceklestirecek
gorevlilerinyanisirailaninyapilabilecegiyerler, merkezyerineagikveyaortilit
surette yerel olarak birakiliyor.5 Ifadedeki belirsizlik, aslinda, hiikiimlerin,
bir ¢iftin istedikleri herhangi bir gsekilde (elbette kayit yaptirmalar1 kaydiyla

st Ornegin, Isvicre Kanununda ‘hukuki bir engel’ ile Tiirk Kanununda ‘engel’ arasindaki fark. Md.
99, Tiirk Medeni Kanunu.

sz Ozellikle bkz. md. 97, Tiirk Medeni Kanunu.

5 A.ge.md.98.

¢ Ornegin, md. 105-109, Tiirk Medeni Kanunu.
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Osmanli gekliyle) evlenebilmeleri konusunda neredeyse higbir sinirlama
getirmedigi bir noktaya ulagmaktadir. Aslinda, kanunun sézciik se¢imi
dikkatli sekilde yapilmis bu boliimiinii okuduktan sonra kalan his, bireyin
hayatini tizerinde anlam tagimayan veya onu etkilemeyen tanimsal hukuki
hitkiimler derlemesi oldugudur.

Tabii ki, 6zellikle bosanma eylemi Isvigre Medeni Kanunwnun yiiriirliige
girmesiyle birlikte devrim niteligindeki en biyitk degisikligi gecirdi ve
tanimi agisindan bunun kugkusuz gergeklestigi soyleniyor. Bununla
birlikte, prosediir agisindan, igler -su ana kadar oldugu gibi- biraz sorunlu
olmaya devam ediyor. Gergekten de, eger biri “boganma’nin esdegeri
olarak “butlan1” kullaniyorsa -diger deyigle “batil” bir evliligin hukuki veya
tanimlayici bir kuvveti olmayan bir evlilik olmasi- ve biri bosanma eylemini
onun ilgili bolimiyle karsilastirdiginda - bir evliligin aktif ve pratik
olarak sona ermesi olan “bogsanma”- aslinda agik bir sekilde goriilebilir ki,
soyutlanmis tanimlayict béliim Osmanlrdan Isvicre pratigine nispeten
daha sert bir gecis yapt1 (Isvigre’den %18 farkly), usule iligkin boliim, énceki
zamandan geride kalanlari, yapilan degisikliklere kiyasla (Isvicre’den %46
farkli) neredeyse daha fazla tuttu. Nitekim, yeni Isvigre kavramlarinin Tiirk
toplumuna getirildigi tam olarak ayni anda, boganma prosediirleri ve iptal
eylemleri, “bogsanma durumunda oldugu gibi kurallara” uymak igin agikca
anlatiliyordu.*s

Nitekim, usule iliskin bu béliimde Isvicre modelinden farkli on
maddeden, besi acik¢a Islami ilkelere uygun olarak taginmigtir. Bunlar;
zina, terk, kotit muamele ve nafaka gibi konulari igleyen maddeleri igerir.®
Bununla birlikte yukarida bahsedilen bes maddeye ek olarak, diger dordit
daha az spesifik emsalleri ifade eder, ancak ayni zamanda 6nceki giinlitk
uygulamay1 koruma girisiminin agik¢a bir sonucudur. Aslinda, temelde
daha az kategorik olan ayrilik kavramiyla ilgili olan bu dort hitkiim, boganma
prosediiriinii kabul edilen kullanimin ne olacagi ile drtitsmesi i¢in daha genel
bir bigimde agik¢a degistirmektedir.” Son madde biraz daha zor, ancak,
hakimin genel olarak bosanma prosediiriitndeki konumunu agik bir bogluk

% A.g.e md.128.
6 A.g.e.md. 129, 130, 132, 142, Ve 144.
7 A.g.e.md. 135, 138, 139, 140.
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ile anlamsal olarak pekistiriyor.*® Bu nedenle boganmayla ilgili bu boliimde,
kavramin tanimlayici yapisinda yapilan sert degisikliklere ragmen, spesifik
yerel igleyisinin (ilk bes maddede oldugu gibi) agik¢a 6nceden oldugu gibi
ayni veya dolayli olarak (son fikra ile gosterilen hafif ac¢ik boglukta oldugu
gibi) esit sekilde kaldig1 ortaya ¢ikmaktadir.

Turk Medeni Kanununun bu ii¢ bap igerisinde goriilen farklilik
kaliplari, Tirk niffusunun giinliik faaliyetlerine yine de miimkiin oldugunca
az miidahale etmek i¢in Kanun taslagi hazirlayicilarinin istegine agikca
isaret etmektedir. Nitekim, geviri heyeti kisiligin tanimi, evlenme ehliyeti,
ve batil olan evlenmelerle ilgili isvicre maddelerini neredeyse tamamen
benimseyerek, Tiirk medeni yasaminin tanimlayici yapisini hemen hemen
sokiip yeniden insa ederken, ayni zamanda pratige iligkin maddelerin
Osmanl ve Islami versiyonlarini es zamanl olarak tanitmakla miimkiin
oldugu kadar az toplumsal hognutsuzluga neden olmak i¢in gosterilen bariz
bir ¢aba ortaya koymustu. Elbette, medeni hayatin temel kavramlarinin
tanimlarini 6nemli 6l¢giide degistirerek, 1926 Kanun taslagi hazirlayicilarinin
yasamin genel resmini agir1 derecede degistirdigini de vurgulamak gerekir.
Tiark Medeni Kanunwnin ¢ikmasiyla, bagka bir deyisle, Tiirk toplumunun,
bir biitiin olarak, Osmanli Imparatorlugu hakimiyetinde oldugu durumu
sona ermigtir. Bununla birlikte, ayni zamanda, o toplumun giinlitk siiregleri
ve prosediirleri, nifusun yasadigi hayat, ayn1 Kanun sayesinde -bogluklar ve
esnek ifadelerle, vurgudaki degisimler ve otoritedeki degisimler nedeniyle-
neredeyse ayni kald..

Sonug

Tark besinci sinif 6grencisi sosyal bilimler ders kitabina bir kez daha
bakacak olsaydi, Avrupa sapkasini takan Atatiirk resimlerini ve Latin
alfabesini 6grenen yirmili ve otuzlu yillardaki ¢ocuklarin okul fotograflarini
iceren bir fotografolmasinaragmen, Yeni Tirk Medeni Kanunuwnunvarligina
ve Avrupai dogasina dikkat ¢ekenlerden baska, i¢inden ve kendisine ¢ok az
sayida ozel referans igeren hig bir ciimle bulamadigini séyleyebiliriz. Besinci
sinif ogrencilerinin, siiphesiz, kendi hukuki kurallarinin derinlemesine

$ A.ge.md.150.
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analizinden bagka yapacak daha iyi seyleri vardir. Bununla birlikte, ayni
zamanda, Medeni Kanun’un ele alindigi ¢evre tarzi, bazi sorular sormaya yol
a¢maktadir. Ceviri heyetinin toplantilarindan kalan hicbir not olmamasina
ragmen, Ornegin, gorevlerini tamamladiklarinda onlar1 neyin giidiiledigi
konusunda bazi spekiilatif diigiinceler ¢ikartilabilir mi? Ve daha da 6nemlisi,
Kemalist Devrim’in genis kapsamli atmosferi iginde Cumhurbagkanr'nin en
yakin hukuk danigmanlarindan yirmi altisinin, siyasetgilerin kamuoyundaki
acitklamalarinda giinlitk olarak kotiilenen ayni uygulamalar1 ve inanglari
korumaya niyetli olduklarini iddia edebilir miyiz?

Tirk Medeni Kanunuwnun metnine dayanarak, Isvicre modelinde
degisikliklerin yapildig1 reddedilemez vakiasina binaen, bu degisikliklerin
bilingli olarak yapildig1 hususundaki reddedilemez vakiaya da istinat ederek,
muazzam ve ezici bir tesadiif eseri olan bu degisikliklere onceki Islami
idealarin kaynaklik ettigi goriilmektedir. Aslinda, Isvigre ile Tiirk Kanunu
arasindaki farklari incelemis ve bu farkliliklarin kokenlerini analiz etmis
olmakla birlikte, Kanun igindeki Oriintillerin heyet iiyeleri bakimindan
boyle agik bir motivasyona isaret etmesi sagirtict degildir, toplumu bir
biitiin olarak degistirme arzusuyla esit derecede giiglii olan yasanin pratik
isleyisini eskisi gibi birakma arzusu. Bu tiir motivasyonlari olmayan insanlar,
unutmamak gerekir ki bu insanlar Islam hukuku diizeni i¢cinde olgunlagmis
ve calismislardi, agikca Islam hukuku énciilleri -ister bariz ister ortiilii-
iceren bir kanunu nasil olusturabilirdi?

Tiirk Medeni Kanunwnun tamamen “Islami” oldugu séylenemez.
Gercekten de, bu calismada incelenen 115 hitkmiin %35nin Isvicre
modellerinden farkli olmasi durumunda, bunlarin %65’inin dogrudan,
Isvicre Medeni Kanunwnun kelimesi kelimesine terciimesi oldugu bir kez
daha belirtilmelidir. Bu gercek, kendi bagina bityiik bir -devrimci- degigime
isaret eder. Bununla birlikte, Tiirk Medeni Kanunu su anda yetmis yildan
beri yurirliktedir ve bu siire zarfinda neredeyse istisnasiz olarak %65 degil,
%100 Isvigre kanunu olarak tanitilmistir. Bu nedenle, artik Tiirk Medeni
Kanunu'nu agik¢a tezahiir eden bir uzlagma olarak incelemenin ve belki
de ona bir kanun olarak bakmanin zamani gelmistir. Diger bir deyisle,
Turkiye'nin Medeni Kanunu bir medeni kanundur devlet ideolojisinin bir
dayanagi olamaz. Aslinda, bu konuda Isvigre Medeni Kanunwndan daha
fazlas1 degildir. Isvicre Kanunu, gercekten de, 1907deki 1sdarindan bu yana
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kapsamli doniigiimler gegirdi. Baplarin biitiinliigii kayboldu ve degistirildi ve
tslup degigiklikleri, kalan tiim bu hitkiimlerin anlamlarini kokten degistirdi.
Baska bir deyisle, Isvigre 1907 Isvigre Medeni Kanunwnu kullanmamaktadir.
Neden Tirkiye kullaniyor olsun?
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