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ONUR SOzU

Prof. Dr. Mehmet BIRSIN'in damismanliginda yiiksek lisans tezi olarak
hazirladigim “Islam Hukuku Agisindan Velayet ve Hadane Iliskisi” isimli tez
calismam, bilimsel ahlak ve geleneklere aykir1 diisecek bir yardima basvurmaksizin
tarafimdan hazirlanmistir. Tez calismasi sirasinda yararlandigim tiim kaynaklarin,
hem calismamda hem de kaynakg¢ada goriindiigii gibi yontemine uygun bir bigimde

gosterilenlerden olustugunu belirtir, bunu onurumla dogrularim.

HATICE OTEGECELI
.../.../12020



ONSOZz

Velayet ve hadane kavramlari, haklar1 ve yilikiimliiliikleri kapsayan cift yonlii
kavramlardir. Bu ¢alismada velayet ve hadane kavramlar1 ele alinmis ve bu iki kavram
arasinda nasil bir iliski bulundugu, ayrilan ebeveynin ¢ocuk iizerindeki ortak ve iliskili

yetki ve sorumluluklar1 g6z 6niinde bulundurularak aragtirilmistir.

Bu calisma giris, iki boliim ve bibliyografyadan olugmaktadir. Birinci bolimde;
oncelikle, velayet kavraminin tanimi yapilmig, velayet hakkinin konusu olabilecek
kisiler ile bu hakka sahip olabilecek kisiler, ¢ocuk iizerinde velayet, eslerin ¢ocuk
tizerindeki velayet hakki, evlilik birligi icerisinde ¢ocugun velayeti, evlilik birliginin
sona ermesi durumunda ¢ocugun velayeti, velayet hakkinin sona erdigi ve kaldirildig:
durumlar ile bunlarin sonuglari incelenmektedir. Daha sonra "Cocugun bakim ve
terbiyesi” anlaminda kullanilan hadane kavraminin tanimi, hukuki niteligi, hak
sahiplerinde aranilacak sartlar, hadane masraflarinin karsilanmasi, hadane hakkinin sona

ermesi seklinde hadane konusunun kapsamina deginilmektedir.

Ikinci béliimde; velayet ve hadane kavramlari arasindaki iliski, hadane ile kadinin
sahip oldugu yetkinin velayet yetkisi bakimindan degerlendirilmesi, miisterek velayet

ve ¢ok tarafli bir yetkinin imkan1 incelenmistir.

Calismamda engin hosgdriisti, 1srarh tesviki ve katkisiyla beni destekleyen hocam
Prof. Dr. Mehmet Birsin’e, ayrica calismanin c¢esitli asamalarinda goriis ve
onerilerinden yararlandigim fakiiltemiz Islam Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi
Dog. Dr. Ali Duman’a ve Firat Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi Dr. Ogr. Uyesi Erdogan

Saritepe’ye tesekkiir ederim.



OZET

Bu calismada ¢ocuk lizerindeki velayet yetkisi ve bir tiir velayet olarak kabul

edilen hadane yetkisi Islam hukuku cercevesinde ele alinmustir.

Velayet, hukuki olarak resit kabul edilen bir kimsenin, tam ehliyetsiz veya ehliyeti
nakis bagka bir kisinin sahis ve mallariyla ilgili islerini yiiriitme yetkisidir. Hadane
kavrami genellikle "Cocugun bakim ve terbiyesi” anlaminda kullanilan bir kavram olup;
belli sartlar1 tasiyan ve g¢ocugun yakini kabul edilen yetkili bir kisinin, kendi
gereksinimlerini karsilayamayacak cagdaki ¢ocuga, belirli bir siire bakma, terbiyesi ve
egitimi ile ilgilenme sorumlulugunu almasidir. Calismamizda velayet ve hadane
yetkilerinin kapsami ve bu yetkilerle iliskili olan hak ve sorumluluklar incelenirken,
Islam hukuk sistemi mezheplerinden Hanefi, Safii, Maliki ve Hanbeli mezhepleri temel

alinmugtir. Tlgili durumlarda diger hukuk sistemlerine de zaman zaman deginilmistir.

Islam hukukunda hadane hakkinin 6ncelikle anneye ait oldugu konusunda fikir
birligi vardir fakat belli bir donemden sonra ¢ocugun velayetinin babaya ge¢cmesi s6z
konusudur. Ayni zamanda ¢ocugun nafaka sorumlulugu da babaya aittir. Boyle bir
durumda ¢ocuk iizerinde ortak yetkilerin bulunmas1 s6z konusudur. Islam hukukunda
¢ocuk lizerinde miisterek velayet durumu ele alinmamistir fakat bu konuda “yetki alani
paylasimli miisterek velayet” seklinde bir diizenleme iizerinde ¢alisilmasi ve velayet
yetkisinin anne baba tarafindan paylasilmasi, ¢ocugun iki ebeveynin sorumlulugunda
olmast bakimindan, cocugun menfaatine olacaktir. Gerek hadane gerekse velayet
yetkisinin kullanilmasinda nihal amag¢ ¢ocugun menfaati ve haklarinin korunmasi ayni
zamanda miimkiin oldugunca ebeveynlerin magdur edilmemesidir. Bu nedenle zamanin
sartlarina gore velayet ve hadane konusunda ihtiyaglar dogrultusunda diizenlemeler

yapilmasi faydali olacaktir.

Anahtar Kelimeler: islam Hukuku, Velayet, Hadane, Cocuk, Miisterek Velayet
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ABSTRACT

In this study, the custody of the child and the hadanah authority, another type of

custody that is accepted, is discussed within the terms of Islamic Law.

Custody is the authority of a legally underage person to conduct their work in
relation to the individuals and property of another person who is completely unlicensed
or not meet the requirement. The concept of hadanah is often used in the sense of “child
care and manners"; an authorized person with certain conditions and someone who is
considered a relative of the child should take responsibility for caring for a certain
period of time, mannering and educating the child who cannot meet his own needs. In
our study, the scope of custody and hadith powers and the rights and responsibilities
associated with these powers are researched, while the sects of the Islamic legal system
are based on the sects of Hanefi, Shafii, Maliki, and Hanbeli In the relevant cases, other

legal systems are also mentioned from time to time.

There is a consensus in Islamic law that the right to be the right of the mother first
belongs to the mother, but after a certain period of time, custody of the child is passed to
the father. At the same time, the child's alimony responsibility belongs to the father. In
such a case, there is a common authority on the child. In Islamic law, the child's joint
custody status has not been addressed, but the work on an arrangement in the form of
"shared joint custody of the jurisdiction™ and the sharing of custody authority by the
parents shall be used by the child's two parents. in the child's interest. The main purpose
of both the use of custody and custody authority is to protect the child's interests and
rights, but also to ensure that parents are not victimized as much as possible. Therefore,
it would be useful to make useful arrangements in accordance with the needs of custody

and hadith according to the conditions of the time.

Keywords: Islamic Law, Custody, Hadanah, Child, Joint Custody
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GIRIS

Velayet, hukuki olarak resit kabul edilen bir kimsenin, tam ehliyetsiz veya ehliyeti
nakis baska bir kisinin sahis ve mallariyla ilgili islerini yiiriitme yetkisidir. Cocugun
sahs1 ve mallariyla ilgili isleri idare etme konusunda anne ve babanin sahip oldugu hak
ve gorevler i¢gin de bu kavram kullanilmaktadir.

Aile birliginin devam ettigi durumlarda ¢ocugun korunmasi, bakimi, gozetimi,
egitim ve terbiyesi anne baba tarafindan karsilanmaktadir. Aile birliginin
stirdiirilemedigi durumlarda ise ¢ocugun yararmin gozetilmesi, maddi ve manevi
ihtiyaglarimin en saglikli bi¢imde karsilanmasi amaglanmistir. Bu nedenle tarihin her
doneminde ve pek cok toplumda velayet kurumu meydana getirilmis ve gocugun
menfaatine yonelik gesitli hukuki diizenlemeler yapilmistir. islam hukukunda da hak
yiikiimliiliik baglaminda konu ele alinmustir.

Hadane kavrami genellikle "Cocugun bakim ve terbiyesi” anlaminda kullanilan
bir kavram olup; belli sartlar1 tagiyan ve ¢ocugun yakini kabul edilen yetkili bir kisinin,
kendi gereksinimlerini karsilayamayacak c¢agdaki cocuga, belirli bir siire bakma,
terbiyesi ve egitimi ile ilgilenme sorumlulugunu almasidir. Islam hukukunda hadane
hakkinin oncelikle anneye ait oldugu konusunda fikir birligi vardir. Cocugun nafaka
sorumlulugu ise babaya aittir. Boyle bir durumda c¢ocuk iizerinde ortak yetkilerin
bulunmasi s6z konusudur.

Calismada ¢ocuk Uzerindeki velayet ve hadane yetkilerinin kapsami ele alinmis
hak ve sorumluluklar arasindaki iliskinin benzer ve farkli yonleri ayrica ¢ok tarafli bir

yetkinin imkani incelenmistir.

1. ARASTIRMANIN KONUSU

Velayet, ehliyetsiz veya nakis ehliyetli kimselerin sahsi ve mallar iizerinde,
ehliyeti tam olan bir kimsenin sahip oldugu yetkiyi ifade etmektedir. Kii¢tikliik vasfi da
ehliyetsiz veya nakis ehliyetli olma kategorisine dahil olma sebepleri arasinda sayilan
ozelliklerden biridir. Bu vasif nedeniyle Oncelikle gocugun ebeveyni olmak iizere
hukuki mercilerin yetkilendirdigi kimselerin ¢ocugun menfaatlerini koruma amaciyla
yetki sahibi olmasit imkami olusur. Cocuk {iizerindeki velayet yetkisi, kapsaminda

farkliliklar olsa da tarihin her doneminde hukuki sonuglar1 olan 6nemli bir miiessesedir.



Bu ¢alismada ¢ocuk iizerindeki velayet yetkisi ve bir tir velayet olarak kabul edilen, bir
biiyliglin bakimina ihtiya¢ duyacak yaslardaki ¢ocugun bakimi, terbiyesi ve egitimini
iistlenme sorumlulugu olan hadane yetkisi ayrica bu iki yetkinin karsilastirilmasi islam

hukuku ¢ercevesinde ele alinmistir.

2. ARASTIRMANIN SINIRLILIKLARI

Calismamizda; miimeyyiz olan ve olmayan kiigiiklerin, bakimi ve biiyiitiilmesi;
kisilik ve mal varligi haklarinin korunmasi; yararlarima olacak sekilde tiim hukuki
islemlerinin yapilmasi amaciyla hukuki sonu¢ baglanan veldyet ve kiclk ¢ocugun
bakim ve terbiyesi seklinde tanimlanan hadane kavramlari esas alinmistir. Ayrica evlilik
birligi devam ederken ve evlilik birliginin devam etmedigi durumlarda ebeveynin kii¢iik
cocuk tizerindeki hak, yetki ve sorumluluklar1 ayni zamanda miisterek velayetin imkani
ele almmustir. Velayet miessesesi, ehliyetsiz veya eksik ehliyetli sifatina sahip
kimselerin yetki ve sorumluluklarinin iistlenilmesi seklinde genis bir kapsami olan bir
miiessesedir. Calismamiz, bu kapsama dahil olan kii¢iik ¢ocuklarin velayeti ve hadanesi
seklinde smirlandirlnustir. Bahsi gecen konular incelenirken, giiniimiizde Islam
hukuku, geleneksel olarak ise [slam fikhi olarak adlandirilan hukuk sistemi ve bu
sistemin onde gelen mezheplerinden Hanefi, Safii, Maliki ve Hanbeli mezhepleri temel

alinmustir. Tlgili durumlarda diger hukuk sistemlerine de zaman zaman deginilmistir.

3. ARASTIRMANIN YONTEMIi

Arastirma Islam hukuku literatiiriiniin taranmasi cercevesinde tiimevarim ydntemi
uygulanarak gergeklestirilmistir. Bu bakimdan arastirmadaki temel kavramlardan olan
velayet ve hadane kavramlarinin 6ncelikle sozliiklerdeki kok anlamlari incelenmis daha
sonra Islam fikih kaynaklarindan kavramlarin terim anlamlar1 arastirilmistir. Ayrica
velayet ve hadane yetkilerinin kapsami, bu yetkilerle iligkili olan hak ve sorumluluklar,
yetki sahiplerinin tagimasi gereken sartlar, yetkilerin gecerlilik zamanlar1 gibi basliklara
yonelik sonucglara yer verilmistir. Kavramlarla ilgisi bakimindan nafaka, vekalet,
vesayet, ehliyet gibi konulara yonelik de arastirma yapilmistir. Konularin klasik

kaynaklardan arastirilmasi yaninda gilinlimiizde yapilan kitap, tez, makale gibi



calismalar da incelenmistir. Arastirma sonuglarmma gore elde edilen bulgular tasnif

edilerek degerlendirilmistir.



BIiRINCi BOLUM
ISLAM HUKUKUNDA VELAYET VE HADANE
1. VELAYET: KAVRAM VE MESRUIYETI

1.1. Velayet Kavrami

Velayet; Arapcada v-l-y (<1s) kokiinden tiiremis bir kelimedir. Velayet kelimesi
sOzlukte; sevmek, yonelmek, yardim etmek, yakin olmak, yakinlik, yardim, akrabalik,
devlet baskanligi, sorumluluk almak, idareyi Ustlenmek, yonetmek ve dostluk
anlamlarinda kullanilmigtir. Kelimenin biri velayet, digeri vilayet olmak iizere iki

3

mastart bulunmaktadir. Bu mastarlardan “vilayet” kelimesi “yardim” anlaminda,
“velayet” kelimesi ise “idareyi Uistlenmek” anlaminda kullanilmistir.” Bu kelimelerden
velayet mastarindan veli, vildyet mastarindan vali ismi tiiretilir.? Yonetim konularinim
islendigi kaynaklarda vilayet mastarinin kullanildigi gé’)rl'ilmektedir.3

Ayetlerde ve hadislerde velayet kelimesi kullanildig1i gibi aym1 kokten tiireyen
“veli, vali, mevla, mevali, evliya, tevelll” kelimeleri de yer almaktadir. Asagida konu ile
ilgili ayet® ve hadislere 6rnekler verilmistir.

Ornegin; Al-i Imran siiresi 68. ayet ve Bakara sfiresi 257. Ayette “veli” kelimesi
“dost” anlaminda kullanilmistir:

“Allah da miminlerin dostudur.” [cx3) 21345 ] (Al-i fmran 3/68);

“Allah, iman edenlerin dostudur. Onlar1 karanliklardan aydinliga c¢ikarir.

AN A

Kafirlerin velileri ise tagattur. (O da) onlar1 aydinliktan karanliklara (siiriikleyip) ¢ikarir.

! fsmail b. Hammad Cevheri, es-Sthdh: Técii’l-Liiga ve Sthdhii’l-Arabiyye (Beyrut: Daru’l-ilmu Li’l-
Melayin, 1987), 5: 2530; Ebii’l-Kasim Hiiseyn b. Muhammed b. el-Mufaddal er-Ragib Isfahani,
el- Miifredat fi garibi’l- Kur’an (Beyrut: Daru’l-Kalem, 1412), 885; Ebubekir Muhammed b. el-
Huseyin Dureyd, Cemheretii’I-Luga (Beyrut: Daru’l-Ilmu Li’l-Melayin, 1987), 990; ibn Manzur,
Lisanii’I-Arab, 3. Bs (Beyrut: Daru’s-sadr, 1414), 407; Omer b. Muhammed b. Ahmed b. Ismail
Eb( Hafs Necmeddin Nesefi, Tilbetu 't-talebe fi’l-Istildhdti’l-Fikhiyye, by. (Bagdat: Matbaatu’l-
Amire, 1311), 65,66.

2 Eb( Manstr Muhammed b. Ahmed b. Ezher Ezheri, Tehzibu'l-luga (Kahire: Daru’l-Katibu’l-Arabf,
1967), 15: 449; isfahani, el- Miifiedat fi garibi’l- Kur’an, 885.

3 Ebir’l-Hasen Alt b. Muhammed b. Habib el-Basri Maverdi, el-4hkdmii’s-sultaniyye (Kahire: Daru’l-
Hadis, ty.).

4 Ayet mealleri igin Diyanet Isleri Baskanhig: tarafindan hazirlanmis olan Kur’an-1 Kerim meali esas
almmustir.



Onlar cehennemliklerdir. Orada ebedi kalirlar.” [ .05 38 01 otadb o s 1l i 2
bylis s 34 50 st g Sudb B ol s £ &b 2l 1] (Bakara 2/257);

Enfal siresi 40. ayette “mevla” kelimesi “dost” anlaminda kullanilmistir:

“Eger yliz ¢evirirlerse bilin ki Allah sizin dostunuzdur. O, ne giizel dosttur; O, ne
giizel yardimeidir!”[  eaill s Aall s Rl sa dn G 1520218 15158 5] (Enfal 8/40);

Rad stiresi 11. Ayette “vali” kelimesi “yardimc1” anlaminda kullanilmistir:

“Insam 6niinden ve ardindan takip eden melekler vardir. Allah’in emriyle onu
korurlar. Siiphesiz ki, bir kavim kendi durumunu degistirmedik¢e Allah onlarin
durumunu degistirmez. Allah, bir kavme kotiliik diledi mi, artik o geri ¢evrilemez.
Onlar i¢in Allah’tan baska higbir yardimei da yoktur.” [ 5 &e 65552 wls a3 4% o&5 20 B3 4
5 e 9 e 2 U 8 85 Y6 T0s o35 o 51 135 Ten i G gsR B 035 G 5 Y A BB (Ratd 13/11);

Kehf siresi 44. ayette “velayet” kelimesi “himaye ve koruyuculuk” anlaminda
kullanilmistir:

“Iste bu durumda velayet (himaye ve koruyuculuk) yalmzca hak olan Allah’a
mahsustur. O’nun miikafati da daha hayirhdir, verecegi sonug da daha hayirhidir.” [ &ues
L g b s 58 51 & 699 (Kehf 18/44);

Ahzab siresi 5. ayette “mevla” kelimesinin ¢ogul hali olan “mevali” kelimesi
“dost, din kardesi” anlaminda kullanilmistir:

“Onlar1 babalarina nispet ederek cagirin. Bu, Allah katinda daha (dogru ve)
adaletlidir. Eger babalarin1 bilmiyorsaniz, onlar sizin din kardesleriniz ve dostlarmizdir.
Hata ile yaptigimmiz bir iste size hicbir giinah yoktur. Fakat kasten yaptiginiz seylerde

size giinah vardir. Allah, ¢ok bagislayandir, ok merhamet edendir.”[ Laii s 26y 2225
Dk 05 B0l it oy At g s 1K s Blsss 0 o GG kel I T 06 0 B
L] (Ahzéb 33/5);

Hadis-i serifte “veli” kelimesi “himaye eden, velayet yetkisi sahibi kimse”
anlaminda kullanilmistir:

“Dul kadin nikah konusunda velisinden daha fazla hak sahibidir.”® [l 2o sy 557 291

® Siileyman b. el-Es‘as b. ishik es-Sicistani el-Ezdi Eb( David, Sinen, 1. Bs (Beyrut: Daru’l-ibn Hazm,
1997), 2: Nikah, 26; Ebu Muhammed Abdullah b. Vehb b. Mislim EI-Misri Ibn Vehb, EI-Cami
li-Ibn Vehb fi’l-Ahkam (Mansure: Daru’l-Vefa’, 2005), Nikah, 234.



“Vella” ve “tevella” gibi fiiller velayet kokiinden gelmekle birlikte “an” harf-i
cerriyle lafzi veya takdiri olarak kullanildiginda “yiiz g¢evirmek, uzak durmak”
anlamlarmna gelir.® Ayette konu ile ilgili bir 6rnek verilmistir:

“Oyle ise bizim zikrimizden (Kur’an’dan) yiiz ¢eviren ve diinya hayatindan baska

bir sey istemeyen kimselerden yiiz gevir.” [ 21 ¥ 35 45 653 22 158 25 22 0226](Necm

53/29)

Bir fikih terimi olarak velayet; hukuk sisteminin tam eda ehliyetine sahip bir
sahs1, eda ehliyeti bulunmayan veya nakis olan kisilerin sahs1 ve mali {izerinde, yararina
tasarrufta bulunmak tzere yetkilendirmesidir.” Tarifin ana noktalarma dikkat edilince
temsil olunan sahsin tam ehliyet sahibi olmadigi, temsil eden sahsin ise resit ve tam
ehliyet sahibi oldugu goriilmektedir. Veldyette kisinin baskalar1 iizerinde velayet
yetkisini uygulayabilmesi, oncelikle kendi sahsi iizerinde velayete sahip bulunmasi
sartina baghdir. Ornegin; hilkmen acizliginden dolay1 kélenin sahitlik etmesi, hiikiim
verecek bir konumda bulunmasi, birini evlendirmesi ya da miilk edinmesi gibi durumlar
s06z konusu degildir. Ayrica velayet yalnizca kasirin sahsi islerini degil, mali islerini de
gorip gozetmeyi, idare etmeyi icine almaktadir. Veli ya kanun (kitap ve siinnetteki
nasslar) ya da hakim tarafindan tayin edilmektedir.®

“Hukuki yetki” anlaminda bir terim olarak kullanilan velayet; ¢ocugun sahsi ve
mallarmi idare etme konusunda ana ve babanin sahip oldugu hak ve sorumluluklar
anlaminda da kullanilmaktadir.’®

Velayet yetkisi, Islam hukukunun degisik alanlarinda asil anlamiyla kullanilmakla
birlikte konunun mahiyetine gére farkl sekillerde de kullanilmistir. Ornegin, yargilama,
alim satim ve evlenme gibi birgok hukuki islem hukuki bir yetkinin yani velayet
yetkisinin bulunmasi sartiyla gerceklesir. Bir hukuk¢unun yargi gorevini yerine

getirebilmesi i¢in kamu otoritesi tarafindan bir yetki verilmesi (tevliye)lo gerekir. Islam

8 [sfahani, el- Miifredat fi garibi’l- Kur'an, 885.

" Ebl Bekr Semsii’l-eimme Muhammed b. Ahmed b. Sehl Serahsi, Kitdbii’l-mebsut (Beyrut: Darii’l-
Ma’rife, 1989), 4: 221; Mehmet Birsin, Islam Aile Hukuku, 1. Bs (Istanbul: Cira Akademi
Yayinlari, 2019), 38.

8 Hayreddin Karaman, Ana Hatlariyla Islam Hukuku, 17. Bs (istanbul: Ensar Nesriyat, 2014), 2: 43; H.
Yunus Apaydm, “Velayet”, TDV Isldim Ansiklopedisi (Istanbul: TDV Islam Arastirmalar
Merkezi, 2013), 43: 16, https://islamansiklopedisi.org.tr/velayet--fikih.

® Ebii Bekr Alaeddin Ebd Bekr B. Mes’ud B. Ahmed El-Hanefi Kasani, Beduiii’s-Sanai’ fi Tertibi’s-
Serai’, 2. Bs (Beyrut: Darii’l-Kitabi’l-Arabi, 1986), 5: 152; Mehmet Erdogan, Fikih ve Hukuk
Terimleri Sézliigii, 6. Bs (Istanbul: Ensar Nesriyat, 2016), 602; Apaydin, “Velayet”, 43: 15.

9 Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sézligii, 578.



hukukunda pek ¢ok konuda yapilan islemde velayet yetkisinin énemi séz konusudur.**
Bu konuda Peygamber Efendimiz (s.a.v), devlet baskanina, valiye ve aile reisine
hitaben: “Dikkat edin! Siz hepiniz c¢obansmiz; Siiriilerinizden mesulsiiniiz. Devlet
baskani da ¢obandir, idaresi altindakilerden (vatandas) sorumludur.”*? buyurmustur. Bu
emir ve tavsiyelerin sonucu olarak, gerek velayet-i amme yoluyla vatandaslarin,
bilhassa kimsesizlerin ve yoksullarin korunmasi ve gerekse velayet-i hassa yoluyla da
ehliyeti noksan olan kasirlarin ve himayeye muhtag kimselerin korunmasi
gerekmektedir. Bu nedenle ¢ocuklar ve akil hastalar1 gibi ehliyet noksanliklar1 bulunan
kimseleri koruma ve islerini yiirlitme amaciyla velayet ve vesayet gibi kurumlar
olusmustur.*®

Islam hukukunda bir tasarrufun mesru olabilmesi icin o tasarrufu ciiz kilan, sariin
izin vermesi veya serbest birakmasi sebebiyle meydana gelen bir ser‘l yetkinin veya
yetkilendirmenin bulunmasi gerekir. Bu yetkiyi kisi dogrudan kendisi kullanabilecegi
gibi baskasina da devredebilir.**

Velayet, hukuki temsilin bir g¢esididir. Bir bagkasinin yerini almak, onu temsil
etmek anlaminda kullanilan hukuki temsil, temsil olunan sahsin istegi ile oluyorsa
“vekalet”, bir arizadan dolayr onun istegine bakilmadan yapiliyorsa “velayet ve
vesayet” yetkileri s6z konusu olmaktadir. Velayet hakkina sahip olan kisiye veli denir.
Veli ve mevla kelimelerinin aym anlamu ifade ettigi belirtilmistir.*

Kisinin mallarinin idare edilmesi kapsaminda kullanilan vesayet kelimesi, “isa”
( ¢Uay)) mastarindan tiiremis bir isimdir. Tsa kelimesinin liigat manas1 “bir kimsenin
digerinden, giyabinda bir seyi yapmasim istemesidir.”*® Hukukta fsa “resit bir kimseyi
mali iglerde kasirin hukuki temsilcisi kilmaktir.” Buna vesayet, temsilciye de vasi denir.
Vasinin veliden farki salahiyetinin daha smirli olmasidir. Veli temsil ettigi sahsin
evlenme, bosanma, terbiye ve egitim gibi sahsi islerini de yiiriittiigli halde vasinin

yalnizca mali hukuki islere ait yetkisi bulunmaktadir.'’

1 Apaydin, “Velayet”, 43: 15.

12 Siileyman b. el-Es¢as b. ishak es-Sicistani el-Ezdi Ebdi David, Siinen, 1. Bs (Beyrut: Daru’l-ibn Hazm,
1997), 3: imaret, 1; Ebdi isa Muhammed b. isa b. Sevre Tirmizi, Cami ‘u’s- sahih, 1. Bs (Kahire:
Seriketu Mektebetu ve Matbaatu Mustafa el-Babi el- Halebi, 1962), 4: Cihad, 27.

3 Hayreddin Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku (istanbul: Nesil Yayimnlar1, 1991), 1: 195.

4 Apaydin, “Velayet”, 43: 16.

> Ezher, Tehzibu’I-luga, 15: 450; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozligii, 603.

1° Nesefi, Talebetu t-talebe, 169.

1 Nesefi, Talebetu’t-talebe, 169; Karaman, Ana Hatlaryla Islam Hukuku, 2: 43.



Islam hukukuna gére velayet; basta kiiciikler olmak iizere tam ehliyetsizler ve
eksik ehliyetliler lzerindeki velayet ile kizlarin evlendirilmesi konusundaki velayeti
ifade eder.”® Ayrica velayet; mal iizerinde velayet ve sahis iizerinde velayet olmak iizere
iki kisma ayrilir. Kii¢iik cocuklar {izerindeki velayet hukuk mantigi ve felsefesi
acisindan aciz olma durumu bakimindan temellendirilir. Bir tiir bir yetersizlik ve ihtiyag
durumu olan acziyet, gozetim ve himayeyi gerektirdiginden bdyle bir veldyet
diizenlemesine gidilmistir. Bu durumda, aklin kemale ermemis olmas1 gergek acziyeti,
kolelik ise hilkmf acziyeti ifade eder.*

Sahih nesep igerisinde dogan cocuklarin bakimlar1 (yeme, igme, terbiye...) ana
babalar tarafindan yerine getirildiginden burada dar anlamda bir velayet s6z konusudur.
Cocugun bakimi i¢in anne babanin maddi giicli yetersizse, masraflar c¢ocugun
mallarindan karsilanir. Fakat bunun da miimkiin olamadigi hallerde hazine yardimi
(beytii’l-mal) devreye girer.?’ Kiigiik cocugun bakimi ve yetistirilmesi hakkim ifade
eden hadine hakki konusunda Islam hukukunda kesin bir yas smir1 tayin edilmemis;
konu ictihatlar yoluyla belirlenmistir. Buna gore; erkek ¢ocuk yetiskin kimse olana
kadar, kiz cocuk ise evlenene kadar annelerinin yaninda kalirlar; baba da onlarin egitim,
nafaka ve gelisimlerini siirdiirmeleri icin gerekli masraflar1 kargilamak zorundadir. Bu
goriis Maliki hukukgulara aittir. Hanefi, Safii ve Hanbeliler cocugun ana yaninda kalma
yas1 olarak erkek i¢in yedi, kiz i¢in dokuz yasini uygun gt')riirler.21 Bu goriise gore; bu
yaslar ¢ocuklar icin temel el becerilerinin elde edildigi bir yas olup; bundan sonraki
donemlerde alacaklar1 egitim ve terbiye konusunda babalarinin yaninda kalmalarini
daha uygun goriirler. Bu esneklikten yararlanarak degisik Miisliiman {ilkeler medeni
kanunlarinda ¢ocugun anne yaninda bakimi ile ilgili iist yas simirini tayin ederken
genelde erkek icin 7 kiz igin 9 yas1 uygun gormekle birlikte bu siirenin yeniden

uzatilmasi konusunda mahkemeleri yetkili kilmistir. S6z konusu diizenlemelerdeki yas

8 Ezheri, Tehzibu I-luga, 15: 449.

19 Apaydin, “Velayet”, 43: 16.

2 Ebii Bekr Alaeddin Ebti Bekr B. Mes’ud B. Ahmed El-Hanefi Kasani, Bedaiii’s-Sanai’ fi Tertibi’s-
Serai’, 2. Bs (Beyrut: Dari’1-Kitabi’l-Arabi, 1986), 4: 41.

2! Ebu Muhammed Muvaffakuddin Abdullah b. Ahmed b. Muhammed Makdisi ibn Kudame, el- Mugni
(Kahire: Mektebetu Kahire, 1968), 5: 288; Ebt Ishak Sirazi, el-Mihezzeb (Dimesk- Beyrut:
Daru’l-Kalem- Daru’s-samiyye, 1992), 2: 169; Ibn Hiimam, Fethu’l-Kadir (Beyrut: Daru’l-
Kutubu’l-Ilmiyye, 2003), 4: 373.



smir1 farkli sekillerde tespit edilse de 6zii itibariyle hepsinin dayandigir gerekcede
¢ocugun menfaatinin agik¢a korundugu goriilmektedir.?

Velayet ve vesayet hakkinin kime ait oldugunu bazi hallerde kanun (kitap ve
siinnet), bazi hallerde de hakim tayin etmektedir. Buna gore; ehliyeti tam olmayan
sahsin babast veya babadan dedesi hayatta ise sahsi ve mali biitliin tasarruf haklar
bunlara aittir. Baba ya da dedenin bulunmamasi durumunda velayet ile vesayet yetkileri
birbirinden ayrilir. Bu durumda velayet hakki “bi nefsihi asabe” denilen ogul, olun oglu,
erkek kardes, amca gibi velayet altinda bulunacak sahsa, erkek vasitasiyla bagli bulunan
erkek akrabalara aittir. Bu akrabalardan birinin bulunmamasi durumunda velayet hakki
anneye intikal eder.?® Vesayet yetkisinde ise baba ve dedenin bulunmamas: halinde,
babanin hayatta iken yetki verdigi bir sahis varsa yetki ona aittir. Sayet bdyle bir sahis
yoksa ayni sekilde dedenin yetkilendirdigi sahis sorumludur. Baba ve dedenin
hayattayken bir vasi yetkilendirmesi yoksa vasi tayin etme yetkisi hakime aittir.?*

Velayet, evlenme velayeti konusunda “mendup velayet” ve “icbari velayet” olmak
izere iki kisma ayrilmaktadir. Mendup velayet; akilli ve baliga kadin {izerindeki icbari
olmayan yani zorunlu olmayan velayettir. Hanefi mezhebine gore; baliga kadinin evlilik
akdinde, birincisi kadinin razi oldugu kisi ile evliligi i¢in yapilmas1 gereken ddevlerin
ustlenilmesi, ikincisi de kadinin dengi olmayan bir kisi ile evlenmesi halinde akdin feshi
icin velinin dava etme hakkinin bulunmasi olmak Tlizere velayetin iki islevi
bulunmaktadir. Icbari velayet ise; ehliyeti nakis kisiyi evlendirme yetkisine sahip
olmaktir. Icbari velayet kiigiikler(sagir ve sagira), zihinsel engelliler, sefih ve bunamis
kisiler(matuh) bakimindan s6z konusu olan bu velayet Hanefilere gore akilli ve balig
kisi Uzerinde kurulamayan ve velinin icbar yetkisinin bulundugu velayettir.

Hanefi mezhebi velayeti ser’i velayet ve malikin yetkilendirmesi ile meydana
gelen velayet olmak iizere iki gruba ayirmustir. Bunlardan kanuni velayet olarak da
adlandirilan ser’i velayet kapsamina baba, dede (babanin babasi), vasi ve hakimin
velayeti girmektedir. Ser’i velayet de kendi arasinda muamelat islemlerinde gegerli olan
velayet ve evlendirme velayeti olmak iizere iki kisma ayrilmistir. Bunlardan evlendirme

velayeti sahis iizerindeki velayeti, diger islemler icin kullanilan velayet ise mal

2 Sevket Topal, “Korumaya Muhta¢ Cocuklarin Bakimi Ve Gozetimi Agisindan islam Hukikunda
Velayet Ve Vesayet Yetkisi”, Din Bilimleri Akademik Aragtirma Dergisi 6/3 (2006): 266.

2 Karaman, Ana Hatlariyla Islam Hukuku, 2: 44.

2 Karaman, Ana Hatlariyla Islam Hukuku, 2: 44.



uzerindeki velayeti ifade etmektedir. Malikin yetkilendirmesi ile meydana gelen ve bir
kimsenin, kendisinin de yapabilecegi muamelattan bir isini bagkasina devretmesi, onu
kendi yerine ikame etmesi anlaminda kullanilan velayet vekalet ve vesayet kavramlari
kullanilmaktadir.?

Safii mezhebi velayeti; hiikiim velayeti, akdi velayet ve akrabalik velayeti olarak
baslica ii¢ kisma ayirmigtir. Bu velayet tiirleri de kendi aralarinda alt bagliklar halinde
yine gruplandirilmistir.?® Hilkiim velayeti; imameti yani devlet bagkanhigini ifade eden
genel hiikiim velayeti ve kazay1 ifade eden 6zel hiikiim velayeti olarak iki kisimda ele
almmigtir. Akitler yoluyla gergeklesen velayet icin ise hayattaki kisilere niyabet
anlamindaki vekalet ve oOlen kimselere niyabet anlamindaki vasiyet kavramlar
kullanilmistir. Akrabalik velayeti de genel akrabalik velayeti ve 6zel akrabalik velayeti
olmak iizere iki kisma ayrilmistir. Genel akrabalik velayeti baba ve dedenin evlendirme
velayeti hari¢ olmak iizere kiiglik gocuklari {izerindeki velayettir. Baba ve dede bu
yetkiyi vesayet yoluyla baskalarima devredebilir yani kendilerinin 6lmesi durumunda
kiigiik ¢ocuklarin sorumluluklar1 yerine getirmesi i¢in vasi tayin edebilirler. Akrabalik
velayetinin bir baska tiirii olan 6zel akrabalik velayeti ise asabenin yani baba tarafindan
erkek akrabalarin sadece evlendirme konusunda velayet yetkisine sahip olmalaridir.
Safiler velayetin illetini yakin akrabalik olarak kabul ederler. Bu nedenle baba ve dede
disindaki akrabalara evlendirme yetkisi vermezler. Genel akrabalik velayetinden farkli
olarak bu yetkiyi baba ve dede 6liim esnasinda bagka bir sahsa devredemezler.?’

Sifatlar1 bakimindan velayet, “velayeti hassa” ve “velayeti amme” olarak iki gruba
ayrilmistir. Buna gore hususi yani 0zel bir velayet yetkisine sahip olmaya velayet-i
hassa bu yetkiye sahip olan veliye “veliy-i hass”; genel bir yetkiye sahip olunan
velayete velayet-i &mme bu yetkiye sahip olan veliye ise “veliyyi amm” denilmistir.
Veliy-i hass, velayeti altinda bulunan kisiyi evlendirme yetkisine sahiptir.”® Belirli bir
velinin bulunmadigi veya bazi nedenlerden dolayr velinin veldyet hakkini yitirdigi
durumlarda velayet altindaki kisinin biitiin salahiyetleri umumi velinin tasarrufuna

geger. Devlet baskani, temsilcisi, onun adina is goren vali ve hakimler bu velayete sahip

%% Kasani, Bedaiii 's-Sanai’ fi Tertibi’s-Serai’, 5: 152; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii, 598,
601, 605; Apaydin, “Velayet”, 43: 15.

%% Ebii’l-Hasen Al b. Muhammed b. Habib el-Basri Maverdi, el-Havi’I-Kebir hiive serhu Muhtasaru’l-
Mizeni (Beyrut: Darii’1-Kiitiibi’l-ilmiyye, 1994), 8: 340; Apaydin, “Velayet”, 43: 16.

2" Maverd, el-Havi’I-Kebir hiive serhu Muhtasaru’I-Miizeni, 1994, 8: 340; Apaydn, “Velayet”, 43: 16.

%8 Ebii’l-Fazl Mecdiiddin Abdulldh b. Mahmid b. Mevd(d Mevsili, el-ZAtiyar li ta ‘Iili’l-Muhtar (Kahire:
Daru’l-Fikru’l-Arabf, 1951), 3: 96; Birsin, Islam Aile Hukuku, 39,40.
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kisilerdir. Umumi velayet devlet baskaninin veya tayin ettigi hakimin evlendirme
hususundaki yetkisini ifade etmektedir. Islam hukukgular1 bu velayetin kaynagmin
“miimin erkekler ve miimin kadmlar birbirlerinin velisidirler (Tevbe,9/71)” ayeti
sebebiyle din oldugunu kabul etmislerdir. Veliyi hass bulundugunda veliyyi ammin
evlendirme yetkisi bulunmamaktadir. Evlendirme velayeti sahis iizerinde velayet
kapsamina girdigi i¢in veliyi hass, veliyyi Ammdan 6nce gelir.?

Evlendirme velayetinde tam eda ehliyetine sahip olmak i¢in kisinin akil, bulug ve
hlrriyet vasiflarina sahip olmasi gerekir. Bu sartlara din birligi sart1 da ilave edilerek
velayetin baglayici bir yetki olmasi sebebiyle gayrimiislimin Miisliiman kadin tizerinde
velayetinin gegerli olmayacagi kabul edilmistir ve bu sart ile gayrimiislimin Miisliiman
tizerinde otorite sahibi olmasinin oniine gecilmek istenmistir. Bu goriise delil olarak ise
“Allah, kafirlere miiminler iizerinde bir yol vermeyecektir.( Nisa, 4/41)” ayeti
gosterilmistir. Gayrimuslimlerin  birbiri  Uzerinde ki velayetleri ise gecgerli olup,
gayrimislim kii¢iigiin, biri Miisliiman, digeri dindasi olan iki kardesi bulunmasi halinde,
gayrimiislim kardes, diger velayet sartlarin1 tasimak kaydiyla, velayet hakkina sahip
olur. Cocuk ve zihinsel engelli (mecnun) kisilerin, dogru goriis ve tecriibeye sahip
olmayist; 6zglir olmayan kisinin de kendi sahs1 hakkinda bagimsiz iradesiyle tasarrufta
bulunamayisi sebebiyle velayet yetkisi bulunmamaktadir. Maliki ve Safii mezhepleri
velayet icin sayilan sartlara ek olarak, Malikiler velinin gaipligi ve fasikligini; Safiler
ise velinin gaipligi, fasiklig1 ve ihramli olmasini velayet yetkisini diisiiren sartlara ilave
e‘[mislerdir.30

Evlendirme velayeti hakkina sahip olanlar, miras¢1 olma ve mirastan diisiirme
(hacb) hiyerarsilerine gore; araya kadin girmemis akrabalar (asabe), anne ve annenin
akrabalar1 (zevi’l-erhdm), koleyi oOzgirliigiine kavusturan efendi (mevla’l-atéka),
anlagma ile olusan efendinin (mevla’l muvalat) velayeti seklinde siralanmaktadir. Bu
siralama Ebu Hanife’ye ait goriis olup, Hanefi fikihgilardan Ebu Yusuf ve Imam
Muhammed, zevi’l-erhdma evlendirme velayetinin intikalinin kabul etmezler.®

Ebu Hanife’ye gore velayet hakki; baba, dede, asabe, ashabi feraiz ve zevil

erhamdan velayet sartlarina sahip kimse bulunmamasi halinde, devlet bagkanina ve onu

2 Birsin, Islam Aile Hukuku, 41.

% Ebii’l-Hasen Alf b. Muhammed b. Habib el-Basri Maverdi, el-Havi’I-Kebir hiive serhu Muhtasaru’l-
MiizenT (Beyrut: Darii’l-Kiitiibi’l-ilmiyye, 1994), 9: 115,116; Birsin, Islam Aile Hukuku, 40.

31 Mevsili, Ihtiyar, 3: 95; Birsin, Islam Aile Hukuku, 41.
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temsilen hékime geger. Ebu Yusuf ve Muhammed es-Seybani asabenin bulunmamasi
durumunda velayetin ashab-1 feraiz ve zevi’l-erhdma ge¢meyecegi, yetkinin hakime
gececegi gorisiindedir. Ebu Hanife’ye gore; velayetin mesru kilinmasiin sebebi kiza
sefkat ile yaklagsmay1 ve hakkini korumay1 saglayan akrabaliktir. Biitiin akrabalarda bu
sefkat bulunabilir fakat annenin sefkati amca ¢ocuklar1 gibi uzak akrabalardan daha
fazla ve daha kuwvvetlidir. Anne iki ebeveynden biridir ve bu nedenle kizi {izerinde
velayet hakki vardir.*

Safii hukukcular velayet hakkina sahip olanlari; baba, dede, asabe, azat eden
(mutik) ve sultan seklinde siralamaktadir. Malikiler yalnizca babadan sonra babanin
tayin ettigi vasiye evlilik velayeti hakki tanimaktadirlar. Maliki mezhebine gore icbari
evlendirme velayetine yalnizca baba sahiptir.*

Maliki ve Safii mezheplerine gore velayet yetkisi, velinin bulunmamasi veya
velisi oldugu kiz1 dengi bir erkekle evlendirmeyerek yetkisini kotiiye kullanmasi, gaip
olmasi veya velinin amcaoglu, azad eden kisi ya da hakim gibi sahislardan biri olup,
velayet altindaki kadinla kendisinin evlenmek istemesi halinde, umumi veli (veliyyi
amm) olan devlet bagkanina veya atadigi hakime intikal eder. Umumi velinin kiigiik kizt
evlendirme yetkisi bulunmamaktadir.®*

Hanefi mezhebinde esas alinan Ebu Hanife’ye ait goriis; varis olmaya hak sahibi
kilan biitiin akrabalik tiirleri ile velayet hakkinin da sabit olacagidir. Ancak asabe
olmayanlar mirasta geri birakildiklar1 gibi velayette de geri birakilirlar. Goriislerine delil
olarak ise “niké&h asabenindir.” hadisini temel alirlar. Asabeden akrabanin bulunmamasi
halinde ise sefkat olarak asabe seviyesinde kabul edilen zevi’l-erhdma velayet hakki
intikal eder.®® Kadri pasa tarafindan hazirlanan Ahvalu’s-sahsiye maddeleri agirlikh
olarak Hanefi mezhebine gore hazirlanmistir ve burada gecen maddede de Oncelik

asabeye verilmis daha sonra zevi’l-erhamdaki dncelik sirasi belirtilmistir.*® zevi’l-erham

32 Mevsilt, fhtiydr, 3: 95; Birsin, Islam Aile Hukuku, 42.

% Hiiccetii’l-Islam Ebd Haimid Muhammed b. Muhammed b. Muhammed b. Ahmed Gazali Gazali, el-
Veciz fi Fikhi’l-Imam eg-Sdfii (Beyrut: Seriketu Dari’l-Erkam, 1997), 2: 11; Birsin, Islam Aile
Hukuku, 41.

3 Gazali, el-Veciz fi Fikhi'l-Imam es-Safii, 2: 11; Maverdi, el-Ahkdmii’s-sultaniyye, 157.

% Mevsilt, Ihtiydr, 3: 95; Birsin, Islam Aile Hukuku, 42.

% (Madde36- Asabeden kimse yoksa evlenmede velayet sirasiyla, anaya, babanmn anasina, kiz ¢ocuklara,
oglun kizina, kizin kizina, oglun oglunun kizina, kizin kizinin kizina ve boylece intikal edip
gider. Bunlardan sonrada fasit nineye, ana-baba bir kiz kardese, baba bir kardese, ananin
¢ocuklarina ve bunlarin ¢ocuklarina velayet intikal eder. Bunlardan sonra diger zevil-erhama
yani halalara, dayilara, teyzelere, amcalarin kizlarina ve bu tertip ile bunlarin ¢ocuklarina intikal
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simifindaki akrabalardan sonra kéleyi 6zgiirligiine kavusturan efendi (mevla’l-ataka)
gelir. Bu siniflardaki velinin bulunmamasi halinde ise velayet amme velayetini temsil
eden hakime gecger. Bu husustaki delilleri ise Hz. Peygamberin “velisi olmayanin velisi
sultandir.” hadisidir.*” Bu kural da aile hukuku alaninda Ahvalu’s-sahsiye bliimiine bir
madde olarak eklenmistir.*®

Evlilik velayetine sahip erkek akrabalarda; “ogulluk”, “babalik”, “kardeslik” ve
“amcalik” seklinde siralanan miras hukukuna benzer bir hiyerarsi vardir. Buna akrabalik
yoniine oncelik verilmesi anlammda “takdimu’l-cihet” adi verilmistir.® Bu oncelige
gore velayet hakki su sekilde siralanir:

a. Ogul, oglun oglu, ...

b. Baba, babanin babasi, ...

c. Kardes (baba-anne bir), baba bir kardes ve bu dncelige gore ogullari,
d. Amca (baba-anne bir), baba bir amca ve her ikisini ogullari, ...

Bir cihetten velayet sifatlarina sahip birden fazla kisinin bulunmasi halinde,
velayet altinda bulunan kisiye daha yakin olan kisiye oncelik verilir (takdim edilir).
Buna yakinlik derecesi onceligi anlaminda “kurbu’d-derece” denir. Buna goére ogul,
oglun ogluna; baba dedeye; kardes kardes ogluna; amca, amcaogluna gore evlilik
velayeti yetkisi bakimmdan 6nceliklidir.*°

Ayni akrabalik yoniinden (cihet) ve ayni yakinlik derecesinden birden fazla asabe
birlikte bulunmasi halinde velayet altinda bulunan kisiye daha kuvvetli bir bag ile yakin

olana oncelik verilir ve buna yakinlik kuvveti anlaminda “kuvvetu’l-karabe” denir. Bu

eder.) Muhammed Kadri Pasa, el-Ahkamu ’s-Ser iyye Fi’l-Ahvali’s-Sahsiyye (Beyrut: Daru’l-ibn
Hazm, 2007), 34.

*’Abdullah b. Vehb b. Miislim EI-Misri ibn Vehb, EI-Cami li-fbn Vehb fi’l-Ankam, Nikah, 242; Kadri
Pasa, el-Ahkamu ’s-Ser iyye Fi’l-Ahvali’s-Sahsiyye. ( Madde 37- Velisi olmayan kimselerin velisi
Miisliimanlarin devlet baskanidir. Ondan sonrada onun karariyla kendisine yetki verilen
hakimdir.)

% Madde35- Evlenmede aranan veli, mirasta intikal sirasina ve hacbdaki (yakin hismin uzak hismi
mirastan mahrum etme) tertibe gore binefsihi asabe olan kimselerdir. Buna gore sirasiyla;
1)ogul, 2) ne kadar uzak derecede bulunursa bulunsun oglun oglu, 3)Baba, 4)Ne kadar uzak
derecede bulunursa bulunsun sahih dede, 5) Ana-baba bir erkek kardes, 6) Baba bir erkek kardes,
7) Ana-baba bir erkek kardesin oglu, 8) Baba bir kardesin oglu, 9) Ana-baba bir amca, 10) Baba
bir amca, 11) Ana-baba bir amcanin oglu, 12) Baba bir amcanin oglu, 13) Vela-i itaka takdim
olunur. Akil hastasi bir kadinin velisi ise, kadinin oglu ile babasi beraber bulundugunda, ne kadar
uzak derecede bulunursa bulunsun evlenmede velisi daima ogludur, babasi degildir. Kadri Pasa,
el-Ahkamu’s-Ser iyye Fi’l-Ahvali’s-Sahsiyye, 34.

% Abdulvehhab Hallaf, Ahkamii’l-Ahvali’s-Sahsiyye, .y., 59.

O Hallaf, Ahkamii’l-Ahvali 's-Sahsiyye, 59; Birsin, Islam Aile Hukuku, 43.
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Olcli dikkate alinarak anne baba bir kardes, baba bir kardesten; anne baba bir kardes
oglu, baba bir kardesten dnce gelir.**

Ayni akrabalik yoniine (cihet), ayni1 yakinlik derecesine (derece) ve ayni yakinlik
kuvvetine sahip (kuvvetu’l-karabe) birden fazla asabenin olmasi durumunda tamaminin
evlendirme velayeti yetkisi bulunur. Ornegin velayet altindaki bir kisinin velayet
vasiflarina sahip iki oglu veya velayet vasiflarina sahip iki kardesi (anne baba bir)
bulunursa her grubu kendi icerisinde Oncelemeyi saglayacak bir gerekce
bulunmadigindan bu sebeple her iki ogul da evlendirme velayetine sahip olur. Ayni
sekilde cihet bakimindan oncelik verilecek kimsesi olmayan ve bu nedenle iki erkek
kardesi veli konumunda olan kisiyi evlendirme hususunda, her iki kardes esit sekilde
yetkilidir.*?

Velayet altinda olmasi gereken kisinin, araya kadin soyu girmemis erkek
akrabalar1 (asabe) bulunmaz ise evlendirme velayeti mirasta belirli bir pay1 bulunanlara
(ashabi feraiz) ve zevi’l-erhama gecgerek gayr-i sahih dede hari¢ usul cihetinden olan
akrabalara oncelik verilir. Buna gore evlendirme velayeti hakki; anne, babanin annesi,
annenin annesi seklindeki bir siralama ile baslar, daha sonra flr( cihetinden olanlar
siralanir, yani kiz, oglun kizi, kizin kiz1 velayet hakkina sahip olur. Bunlardan sonra da
velayet hakki gayr-i sahih dedeye gecer. Daha sonra velayet altindaki kiginin babasinin
firGuna yani kiz kardeslerine ve onlarin ¢ocuklarina geger. Bunlardan sonra velayet
hakki dedenin fiirGiuna yani velayet altindaki kisinin halalarina, anne bir halalarina daha
sonra day1 ve teyzelerine geger.43 Bu akrabalar arasinda ayni cihetten velayet vasiflarina
sahip birden fazla kisi bulunmasi halinde yakinlik derecesi (derece) bakimindan
kuvvetli olana oncelik verilir. Ornegin; anne, babanin annesine; kiz, oglun kizina
oncelenir. Ayni sekilde akrabalik yoniine (cihet) ve aynmi yakinlik derecesine (derece)
sahip olurlarsa velayet altinda olan kisiye daha kuvvetli bir bag ile bagl olan
(kuvvetu’l-karabe) oOncelik hakkina sahiptir. Buna gore babanin annesi, annenin
annesinden; oglun kizi kizin kizindan 6nce gelir. Kuvvetu’l-karabe bakimindan da

esitlik olusursa bu akrabalar esit sekilde evlendirme velayeti yetkisine sahip olurlar.**

4 Hallaf, Ahkamii’l-Ahvali ‘s-Sahsiyye, 59; Birsin, Islam Aile Hukuku, 43.
42 Hallaf, Ahkamii’l-Ahvali ‘s-Sahsiyye, 59; Birsin, Islam Aile Hukuku, 43.
B Hallaf, Ahkamii’l-Ahvali 's-Sahsiyye, 60; Birsin, Islam Aile Hukuku, 44.
4 Hallaf, Ahkamii’l-Ahvali 's-Sahsiyye, 60; Birsin, Islam Aile Hukuku, 44.
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1.2. Velayetin Mesruiyeti

Cocuklarin bakim ve gozetimleri biiyiikleri tarafindan karsilanmak durumundadir.
Bu gorev oncelikli olarak ailenindir ancak her cocuk bdyle bir imkéana sahip
olamayabilir. Bu gibi durumlarda onlarin bakim ve gozetimleri kanuni temsilcileri
yoluyla yerine getirilir. Islam hukukunda bu konuda diizenlemeler yapilmistir ve belirli
donemlere gére cocugun sahsi bakimlarinin ve hukuki islemlerinin velileri ya da vasileri
tarafindan ne sekilde yiiriitiilecegi hitkkme baglamistir. Velayet konusunda hukuken belli
bir hiyerarsinin gozetilmis olmasi, bir anlamda insanin sahsiyla alakali diizenlemelerin
daha dikkatli ve sorumluluk bilinci igerinde yiiriitiillmesi gerektigine isaret etmektedir.
Kisinin mali konularda islerini yiiklenecek kimselerin ise akrabalik hiyerarsisinden
ziyade vasiyi tayin edenin tercihleri dogrultusunda sekillenmis olmasindan dolayi, Islam
hukukunda bu konuya daha az 6nem verildigi sonucu c¢ikarilmamalidir. Zira mali
konularda takdir yetkisi mal sahibine ait oldugundan, kendisi farkli gerekcelerle istedigi
kisiyi vasi tayin edebilir.*

Islam’1n ¢ocuklara iyilik yapmaya, onlara sefkat gdstermeye, yetimleri gdzetmeye
ve haklarin1 ¢ignememeye davet eden c¢agrilarina duyarsiz kalmayan Musliman
toplumlar, korunmaya muhtag gordiikleri ¢ocuklari, bireysel yardimlar ya da vakiflar
yoluyla daima korumaya 6zen gostermis; bu konuda essiz bir medeniyetin kurulmasina
onciiliik etmislerdir. Ornegin; dénemi igerisinde eski dogu ve bat1 hukukunda birakilmis
halde bulunan ¢ocuklarla (lakit) ilgili genellikle az bilgiye rastlanmasina karsilik, islam
hukuku eserlerinde konu oldukca detayli bir sekilde ele almmigtir.*®

Velayetin megsru kilinmasi asagidaki sebeplere dayandirilmistir:

1) Cocuklar, bunaklar ve akil hastalar1 gibi akil ve beden yoniinden medeni
tasarruf ehliyeti (eda ehliyeti) eksik olan sahislarin, hem kendi sahislariyla ilgili hem de
mallartyla ilgili tasarruflarin yiriitiilebilmesi i¢in kendi yerine gecen, isini yliriiten ve
adma harcamalarda bulunan bir veliye ihtiyaglar1 vardir. Iste korunmaya muhta¢ bu
kimselerin durumlar1 “velayet” denilen hukuki temsil kurumunun dogmasina sebep

olmustur. Hanefi fikih¢ilardan Serahsi’ye gore “Beden ve akil itibariyle noksan olan

* Topal, “Korumaya Muhtag¢ Cocuklarm Bakimi Ve Gozetimi Agisindan Islam Hukdkunda Veldyet Ve
Vesayet Yetkisi”, 267.

*® Erich Pritsch, Otto Spies, “islam Hukukunda Kasani’ye Gore Bulunmus Cocuk”, Ankara Universitesi
[lahiyat Fakiiltesi Dergisi 4/1-11 (1955): 13.
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kasirlarin, kendilerini korumaktan aciz olmalari, velayetin mesruiyetindeki en onemli
etkenlerden biridir.*’

2) Kiigiiklerin yetistirilmesine ve meslek hayatina atilmalarina olan ihtiya¢ bu
kurumunun dogmasina sebep olmustur.

3) “Miidayene ayeti” olarak bilinen Bakara suresinin 282. ayetinde, borcunu
yazdirmaya, bazi sebeplerden dolay1 giicii yetmeyen borglu kimseler i¢in bu yazdirma
(imlal) isinin o Kimsenin velisi tarafindan yapilmasi emredilmektedir. Fahreddin er-
Razi, buna isaret ederek; bu kimselerin yani sefih (hafif akilli), zayif (bunak) veya
kiiclik ve bizzat sdyleyip yazdirmaya giicli yetmeyenlerin yazdirma kabiliyetleri yoksa
bunlarin yerine gecip islerini yiiriitecek bir kimsenin (veli) olmast gerektigini
belirtmistir. Zaten Allah(cc), ayette; “velisi dosdogru sdyleyip yazdirsin ...”
buyurmaktadir. Bu ayet-i kerime sefih ve benzeri kimseler icin velayetin mesru ve sabit
oldugunun agik ser'i bir delildir.

4) Velayet gorevi, acizi gorip-gozetmek, sefkat kanatlarin1 agmak, iyilik yapmak,
ihsanda bulunmak, zayifa ve kimsesize yardim etmek oldugu i¢in, hem aklen giizel hem
de dinen mesru bir gorevdir. Ayrica bu gorev ayni zamanda “iyilikte yardimlasma (et-

teaviin ale'l-birr) esaslarindan biri oldugu i¢in, mesru kilinisi agiktir.*®

2. COCUK UZERINDE VELAYET

Cocuk tizerinde ii¢ gesit velayet s6z konusudur. Bunlar:

v Hadane velayeti
v' Sahis tizerinde velayet

v' Mal tizerine velayettir.*°

Cocuk; bebek, kiiciik, sabi, olgunluga erismemis kimse gibi anlamlara gelen ve
bireyin yetiskin olmama halini ifade etmek iizere kullanilan bir kelimedir. Bu donem,
cocugun fiziki olgunluga erismesi ve kendi islerini kontrol edebilme yetenegini elde

etmesiyle birlikte sona erer. Bir baska tanimla ¢ocuk, dogumla baslayip ergenlik ¢agina

*" Serahsi, Mebsat, 1989, 4: 221.

*® Kasani, Bedaiii’s-Sanai’ i Tertibi’s-Serai’, 5: 152; Mustafa Kelebek, Islam Aile Hukukunda Velayet
(Cumhuriyet Universitesi, 1996), 112.

* Zekeriyya Ahmed Berri, Ahkdmu’l- eviad fi’l-Islam (Kahire: Daru’l- kavmiyyetu’t-tabdatu ve’n-nesr,

1964), 75.
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kadar devam eden donemi yasayan kimsedir. Bu siireye ise ¢ocukluk donemi adi verilir.
Islam hukuk literatiirinde bizim dilimizde ¢ocuk karsiligi kullanilan ve kiigiikliik
anlamina gelen "sabi, tifl, gulam ve sagir" seklinde birden fazla kavram mevcuttur ve
bunlar biiluga ermemis kimseleri ifade etmektedir. Bu kelimeler, kullanildiklar1 yere
gore bagka anlamlara gelir; sabi kelimesi ¢ocugun dogum anindan baglayarak siitten
kesilmesine kadar devam eden siireyi; tifl kelimesi, dogumdan itibaren buliiga kadar
gecen siireyi; gulam, biilug ¢agma yaklasmis olan c¢ocugu; sagir ise biilig c¢agina
erismeyenleri ifade etmektedir. Bu anlamda sagir ile tifl aym1 anlamda kullanilmistir.
Bununla birlikte yukarida agiklanan kelimeler igin verilen tanimlar, kesin ¢izgilerle
birbirinde ayr1 olma halini ifade etmez. Fakat ge¢cmis ddénemlerden itibaren Islam
hukukgulari, ¢ocuk hususunda detayli diisiinmiis ve farkli kavramlastirmalara gitmistir.

Yukaridaki tanimlar, konunun bu y6niinii yansitmasi bakimindan Snemlidir.>

2.1. Cocukluk ve Velayet ihtiyaci

[slam fikhinda, akil ve temyiz giiciiniin gelisimine gére cocukluk dénemleri;
temyiz 6ncesi donem, temyiz dénemi ve temyiz sonrast bulig ve riist donemi olmak
lizere baslica iic evre olarak degerlendirilir. Ilk iki evrede cocuk iizerindeki velayet,
degisik derecelerde s6z konusudur. Temyiz oncesi donemde ehliyetin temeli olan akil
ve temyiz giicl olmadigindan veya yok hikkmiinde oldugundan temyiz giiciine sahip
olmayan kimseler i¢in eda ehliyeti sz konusu degildir ve yaptiklart hukuki islemler de
gecerli olmamaktadir. Bu nedenle, ¢ocuk agisindan eda ehliyeti ancak temyiz evresinde
baslar. Bu evrede de eksik (kasir) eda ehliyeti vardir ve bu ehliyet temyizden buliiga
kadar gegcen donemi kapsar. Kii¢ligiin bu donemde velinin himayesine ve yol

. . o1 ge 1
gostermesine ihtiyaci vardir.”

Bu evrelerden dogum ile temyiz dénemi arasindaki ilk evre gayri miimeyyizlik
donemini (0-7 yas arasi), temyiz cagindan biillug yasina kadar gegen siire ise

mimeyyizlik dénemini (7-15 yas arasi) olusturmaktadir. Burada s6z konusu edilen

50 Hayati Hokelekli, “Cocuk”, TDV Islim Ansiklopedisi (Istanbul: TDV Islam Arastirmalari Merkezi,
1993), 8: 355, https://islamansiklopedisi.org.tr/cocuk#1; Mehmet Akif Aydin, “Cocuk”, TDV
Islam Ansiklopedisi (Istanbul: TDV Islim Arastirmalar1 Merkezi, t.y.), 8: 361,362; Topal,
“Korumaya Muhta¢ Cocuklarin Bakimi Ve Gozetimi Agisindan Islam Hukikunda Velayet Ve
Vesayet Yetkisi”, 255,256.

* Apaydin, “Velayet”, 43: 16.
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yaslar genel kabule goredir. Biinyesel farkliliklara bagli olarak degismeler olabilir.
Bulug yasmin st s gegtigi halde, kendisinde bulug alametleri goriilmeyen
kimseler de hukuken buluga ermis sayilmistir.>® Biitiin bu dénemler, ¢ocugun medeni
haklarin1 kullanma ehliyetine sahip olmasi bakimindan 6nemlidir. Burada s6z konusu
olan ehliyet; sozlikte; selahiyet sahibi, layik ve yeterli olmak anlamlarina gelir,
istilahta; kanun koyucunun (Sari'in) sahista var kabul ettigi, onu dinin ve hukuki
yiikiimliiliklerin muhatabi olmaya uygun bir mahal haline getirdigi vasiftir.>®
Cocuklarin farkli yaglarini ifade etmek iizere kullanilan kavramlar, fakihlere ¢ocuk
hukukunun sinirlarini tespit etme acgisindan pratik faydalar saglamaktadir. Kiiciik
¢ocuklarin dogumundan itibaren bulug ¢agina kadar devam eden zaman diliminde, birisi
temyiz Oncesi digeri temyiz donemi olmak iizere, iki farkli evre s6z konusudur. Temyiz
oncesi donemde ¢ocuk, hayatin akisinin, zarar ya da menfaatinin bilincinde degildir. Bu
nedenle ¢ocugun temyiz oncesi donemde (hukiki fiillere muhatap olma bakimindan)
"gayr-i akil" ve "gayri miimeyyiz" bir sekilde yasadigi kabul edilir. Buluga kadar devam
eden Temyiz doneminde ise ¢ocuk etrafinda olup biten bazi seyleri idrak etmeye,
faydayi zarardan ayirt etmeye baslar.*

Dogumla birlikte tam viicup ehliyetine sahip olan kisi i¢in ¢ocukluk donemi de
fillen baglamis sayilir. Dogum anindan itibaren yedi yasina kadar devam eden siire
icerisinde cocuk her tirli hak ve borca ehil bir duruma gelir. Ancak bu ddnem
icerisinde cocugun akli melekeleri heniiz tam olarak gelismediginden dolayi, eksikte
olsa eda ehliyetine sahip olmadigindan, bu tiirden tasarruflari kendi adina kanuni
temsilcileri (velileri/vasileri) yuriitiirler.>

Velayet, ehliyetle iligkili bir kavramdir. Nitekim veldyet, esas itibariyle
acziyetten kaynaklanan ehliyet noksanligini telafi etmek i¢in mesrQi kilinmistir. “Kisinin
ser‘an muteber sayilacak sekilde tasarrufta bulunmaya elverisli olmasi” anlaminda
kullanilan ve bu yoniiyle “fiil ehliyeti” olarak da adlandirilan eda ehliyeti akil ve temyiz
giicline dayanir. Bu bakimdan aklin heniiz kemale ermedigi kiiciikliik, akil hastaligi
(cuntin) ve akil zayifligi (ateh) gibi durumlar, ayn1 zamanda bu durumda olanlar

lizerindeki veldyetin sabit olmasinin da gerekcesini olusturur. Islam hukukunda

°2 Serahst, Mebsdt, 1989, 4: 221.

53 Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, 1: 178.

 Hokelekli, “Cocuk”, 8: 355; Aydin, “Cocuk”, 8: 362; Topal, “Korumaya Muhta¢ Cocuklarin Bakimi
Ve Gézetimi Agisindan Islam Hukikunda Velayet Ve Vesayet Yetkisi”, 257.

> Hokelekli, “Cocuk™, 8: 355; Aydin, “Cocuk”, 8: 361.
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kicukler tzerinde acziyet sebebiyle velayet yetkisi mimkin olsa da, hir bir kimse
uzerinde velayet soz konusu degildir. Bu sebepler dikkate alindiginda, bu velayetin
sebebinin kiiciiklilk oldugu ve kiiciik ¢ocugu gozetim ve himaye amaci tasidigi

soylenebilir.*®

2.2. Cocuk Uzerinde Velayet Turleri

Hukuki temsil, sahsin hem kendisi ve hem de mallar1 hakkinda gegerlidir. Islam
Hukuku, aile birligi igerisinde yer alan sahislarin ¢ocuklar da dahil kisisel bakim ve
gozetimleri yaninda ayr1 miilkiyet sahibi olmalarin1 da kabul etmis ve bunlarin ne
sekilde yonetilecegi ile ilgili hitkiimler de ortaya koymustur. Bu sebeple, kendisine ait
maddi bir varliga sahip olsa dahi belli bir yas1 tamamlayincaya kadar ¢ocuklar, hem
kendi kisisel gelisimleri ve hem de mallarinin ydnetimi hususunda baskalarina

muhtactirlar.®’

Islam hukukcular1 kiiciikler igin ¢ocugun sahsi, mali ve terbiye edilmesi
tizerindeki velayetler olmak {iizere iic ayr1 velayet sahasmin varligmi kabul
etmektedirler.”® Cocugun sahs1 ve mali bakimindan temsili, velayet ve vesayet konular
olarak ele alinir. Fikih kitaplarinin “hadane” bagligi altinda isledigi konu ise ¢cocugun

bakimi ve terbiyesini i¢ine almaktadir.”

Islam dini velayet ve vesayeti farkli olarak ele almistir. Velayet; beslenme, tedavi,
egitim-Ogretim gibi sahsi ile ilgili tasarruflar igin kasir (eksik ehliyetli) izerinde bir
otoritedir. Vesayet ise muhafaza, idare ve calistirmak igin kasirin mali iizerindeki
tasarruflardir. Bu hak o©ncelikle babaya aittir, daha sonra babanin 6lmeden Once
cocuklarma vasi tayin ettigi kimse gelir. Bu sahislardan sonra dede ve dedenin 6lmeden

once vasi tayin ettigi kimse gelir.

% Apaydin, “Velayet”, 43: 16; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozligii, 602.

5 Kasani, Bedaiii’s-Sanai ' fi Tertibi’s-Serai’, 4: 41.

%8 Berri, Ahkdamu’'l- evlad fi’l-Islam, 75; Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, 1: 34.

% Berri, Ahkdmu’l- eviad fi’l-Islam, 39; Karaman, Ana Hatlariyla Islam Hukuku, 2: 140.
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2.2.1. Mal Uzerinde Velayet

Velayet bakimindan, miimeyyiz g¢ocugun yaptigi hukuki islemler {i¢ grupta
degerlendirilmektedir.

1. Hibeyi kabul etme gibi sirf ¢cocugun yararina olan tasarruflar velisinin iznine
bagli olmaksizin gegerli sayilir.

2. Hibe, talék ve karz gibi sadece gocugun zararina olan tasarruflar1 velisi icazet
verse de gecerli olmaz.

3. Kiralama, Alim satim gibi yarar ve zarara ihtimali bulunan tasarruflarda ise
velayete ihtiya¢ duyulmaktadir. Cocugun bu tiirden olan tasarruflari sahih olarak in‘ikad
eder, fakat islerlik kazanmasi (nefaz) velisinin icazetine bagli olur. Bu durumda velisi
icazet verirse gegerli olur, vermezse yapildig1 andan itibaren batil sayilir. Cocugun
tasarruflarimin hiikkmiine iliskin bu farkli durum onun mallar1 konusunda velinin ne tir
tasarruflarda bulunabilecegini de gdsterir. Veli ¢cocugun mallarinda zarara yol agacak
herhangi bir tasarrufta bulunamaz; meselda malimi vasiyet edemez, hibe edemez,
tasadduk edemez. Miimeyyiz ¢ocugun tasarruflarinin hilkmii konusunda mezhepler
farkli goriisler belirtmistir. Maliki mezhebi, miimeyyiz ¢ocugun tasarruflarinin hitkmii
konusunda Hanefilerin goriislinti biiyiik ol¢lide benimser. Safiiler, miimeyyiz ¢ocugun
yaptig1 hukuki islemleri velinin gdzetim ve denetimine tabi kilmazlar ve ¢ocugun biitiin
tasarruflarinin batil olacagini kabul ederler. Hanbeli fikihgilara gore ise cocugun
onceden verilmis izne dayanarak yaptig1 tasarruflar gecerlidir, izinsiz yaptig1 tasarruflar
ise batil olup sonradan verilen icazetle sahih hale gelmez.*

Kisinin tam eda ehliyetine sahip olabilmesi aklin kemale ermesiyle miimkiin olur.
Bu sayede temyiz giicii de kemale erer. Tam edd ehliyetinin olusmasi ile edanin
vacipligi hitkkmii sabit olur. Artik kisi dini / hukuki sorumluluk altina girmis, hukuki
tasarruflarin1 kimsenin yol gostermesine, denetim ve himayesine gerek kalmadan tek
basina yapabilecek ve sonuglarini iistlenebilecek olgunluga erismistir. Fakat 6zellikle
evlenme akdi hususunda kizlar igin velayetin devam edip etmeyecegi hususu Islam
hukukeulari arasinda tartigmalidir.%

Islam hukukgulari, cocugun mali {izerindeki veldyetin illetinin yas kiiciikliigii

oldugu konusunda goriis birligi icindedir. Ehliyet ve velayet bakimindan mecnun, gayri

% Apaydin, “Velayet”, 43: 16.
81 Apaydin, “Velayet”, 43: 16.
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miimeyyiz c¢ocuk hilkmiinde, ma‘tih ise miimeyyiz c¢ocuk hiikmiindedir. Cocuk
uzerinde velayet hikmin(n sabit olmasi i¢in mahkeme kararina ihtiyag yoktur; velayet
hiikmii ser‘an kendiliginden gergeklesir. Kaynaklarda yer alan, “Cocuk iizerinde
velayetin gereckmesi ihtiyari degil cebridir” tarzindaki ifadeler bu velayetin bir mahkeme
karar1 gerektirmeden sabit oldugunu belirttigi gibi baba ve dedenin kendilerini bu
veldyet sorumlulugundan azletme haklarinin bulunmadigini da gsterir.*

Babalik vasfi, kiiciik cocuklar iizerindeki veldyetin temel sebebidir. Babanin
babasi olan dede de baba hiikmiinde kabul edilir. Baba ve dedenin belirledigi vasi
velayet yetkisini bunlardan alir. Bunlarin bulunmadigi durumlarda ¢ocugun mali
konulardaki veldyeti diger akrabalarina degil kadiya / mahkemeye intikal eder. Babalik
vasfinin veldyetin temel sebebi olusu bu durumun, babay1 sefkat tamlig1 nedeniyle
cocuk hakkinda ¢ok iyi diisiinme ve onu gozetmeye sevk edecegi fikrine dayandirilir.
Nitekim baba, aklinin ve re’yinin tamlig1 sebebiyle bu gozetime muktedirdir. Gézetime
gli¢ yetirenin aciz olan tizerindeki velayetinin makul ve mesr olusunu agiklamak igin
kaynaklarda velayetin yardim etme, iyilikte bulunma ve muhtacin elinden tutma
kabilinden oldugu ve bunlarin hem aklen hem ser‘an giizelligi ifade edilerek velayetin
kudret nimetine bir siikiir sayildigina da dikkat ¢ekilir. Cocuk iizerinde velayetin sira
diizeni de sefkat ve himaye anlayigina gore belirlenmistir. Buna gore siralama baba,
babanin vasisi, dede, dedenin vasisi, kad1 ve kadmin tayin ettigi kisi olarak tespit
edilmistir. Ancak ¢gocugun malinda anne, kardes ve amca dahil bagka kimselerin tasarruf

yetkisi bulunmamaktadir.®®

2.2.2. Sahis Uzerinde Velayet

Sahis iizerinde velayet ile genellikle evlendirme veldyeti kastedilir. Evlenme
konusunda kadinlarin farkli derecelerde velayet altinda bulundugunu biitiin fikih
mezhepleri kabul ederler. Evlendirme velayetinin gerekgesi ve buna bagli olarak bu
velayetin siiresi hakkinda mezhepler arasinda goriis ayriliklar: bulunmaktadir. Ayrica bu
veldyetin nikah akdinin bir sart1 olup olmadigi, sart ise ne tiir bir sart oldugu konusu da
tartigmalidir. Safii, Hanbell ve agirlikli goriise gore Maliki mezhebinde velayet bir

sthhat sart1 olarak kabul edilmistir. Hanefller ise bu sart1 nefaz sart1 sayar. Evlendirme

%2 Apaydin, “Velayet”, 43: 17.
%% Kasani, Bedaiii’s-Sanai’ fi Tertibi’s-Serai’, 4: 249,250; Apaydin, “Velayet”, 43: 17.
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velayetinde konunun biri velinin evlendirme yetkisi, digeri evlenme akdinin veli
tarafindan icrasi seklinde iki ayri sekilde ele alinmasi meselenin anlasilmasini
kolaylastirip bazi karistirmalar1 6nleyebilir. Velinin evlendirme yetkisini tasimasi onun
ichar yetkisine (velayet-i icbar)® sahip olmasi anlamia da gelir. Bu yetkiye sahip olan
veli kizin rizasina bakmaksizin onu istedigi kisiyle evlendirebilir. Evlenme akdinin veli
tarafindan icrasi kadinin istedigi biriyle velisi tarafindan evlendirilmesi demektir ki; bu
ikinci durumda velinin zorlama yetkisi yoktur ve kadinin rizasi esastir, veli yalniz

evlenme akdini icra eder.®®

2.3. Velayet Ehliyeti

Ehliyete tesir eden durumlar kisiyi ehliyetsiz veya eksik ehliyetli (kasir) hale
getirmektedir. Bu durumlar bazen ¢ocukluk gibi dogal bir durum bazen de akil hastalig
gibi sonradan meydana gelen bir durum olabilir. Bu durumda ki kisilerin sahsi ve mali
islerini yiiriitmek, haklarimi korumak hukuki temsil miiessesini zorunlu kilmustir.%

Cocugun menfaati geregi bedenen ve zihnen saglikli ortamlarda yetisebilmesi i¢in
velayet hakkina sahip olan tarafin bazi vasiflara sahip olmasi gerekir. Bu bakimdan

kadin ve erkeklerde ayr1 vasiflar arandig1 gibi ortak vasiflar da aranmaktadir.

2.3.1. Kadinlarda Aranan Sartlar

v" Kiigiige yabanci olan veya mahrem olmayan bir kimse ile evli olmamak.
Bu konuda delil olarak getirilen hadis Abdullah b. Amr'in rivayet ettigi
Peygamberimizin "Sen evlenmedigin siirece"®’ kaydimin olmasidir. Bu kayit sadece
lafza bakilarak kadinlar i¢in sart kosulmustur. Fakat babanin yabanciyla evliliginde
konu tartistimamistir. Kadinin yabanci ile evliliginin sakincali goriilmesi ise yabancinin
cocuga daha az sefkat gdsterebilecegi zannina dayandlrﬂmls,tlr.68
v Kigiigin (kizin) nikdhma giremeyecegi yakinlikta birisiyle evli olmak.

Kiigiik kizin amcasi gibi.

% Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii, 603.

% Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii, 202; Apaydin, “Velayet”, 43: 17.
66 Karaman, Ana Hatlariyla Islam Hukuku, 2; 42.

°" Eb( David, Stinen, 1997, 2: Talék, 35.

%8 Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, 1: 340,341,
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v' Cocugun ahlaki durumunu etkileyecek, fuhus olarak nitelendirilecek

ozellikler tasimamak.

2.3.2. Erkeklerde Aranan Sartlar

Erkeklerde aranan sartlar bahsinde ele alinan tek husus cinsel arzu duyulacak
gelisime gelmis kiz ¢ocugunun velayeti altinda bulundugu kimsenin kendisine mahrem

olmasiin gerektigi sartidir.

2.3.3. Ortak Sartlar

Ortak sartlar hem anneyi hem babayi ilgilendiren sartlar olarak degerlendirebilir.
Klasik Islam hukuku kaynaklarinda anne, baba, zevi-1 erham ve asabe de ortak sartlar
kapsaminda incelenmistir. Buna gore;

v" Velayet hakki sahibi kimse hiir, balig, emin ve gii¢lii olmalidir.
v Miisliman olmalidir.

Bu sart Islam hukukgularinin iizerinde en ¢ok ihtilaf ettikleri konudur. Erkekte
Miisliiman olmay1 sart kosan islam hukukcular1 kadimn i¢in bdyle bir sartin varligmi
gerekli gormemektedir. Serahsi'ye gore, hadane hakkinda sefkat 6n planda oldugu igin
annenin Musliiman, ehl-i kitap veya Mecusi olmasi fark etmez. Ancak anne kafir ise,
cocuk din farkin1 anlamaya basladigi donem anneden alinir. Ciinkii cocuk anneden
etkilenir, anne kendi dinini ¢ocuga 6gretir.®® Ebu Hanife'ye gore, bir cocuk Yahudi olsa

kardeslerinden biri Miisliiman digeri Yahudi ise, velayet hakki Yahudi’ye verilir.”

2.4. Cocuk Uzerinde Velayet Hakki Diizeni

Islam hukukunda evlendirme velayeti hakkina sahip olanlar, Ebu Hanife’ye gore
miras¢1 olma ve mirastan diistirme (hacb) hiyerarsilerine gore araya kadin girmemis
akrabalar (asabe), anne ve annenin akrabalar1 (zevi’l-erham) ve koleyi Ozgiirliigline
kavusturan efendi (mevla’l-atdka) anlasma ile olusan efendinin (mevla’l muvalat)

velayeti seklinde siralanmaktadir. Ebu Hanife’ye gore velayet hakki; baba, dede, asabe,

% Eba Bekr Semsii’l-eimme Muhammed b. Ahmed b. Sehl Serahsi, Kitdbii’l-mebsut (Beyrut: Darii’l-
Ma’rife, 1989), 5: 210.
"0 Kasani, Bedaiii’s-Sanai’ fi Tertibi’s-Serai’, 4: 43.
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ashabi feraiz ve zevil erhamdan velayet sartlarina sahip kimse bulunmazsa devlet

. AL 71
baskanina ve onu temsilen hakime geger.

2.4.1. Baba

Islam hukukuna gére hukuken (ser'an) sabit olan sahis ve mal iizerindeki icbarf
velayette, velayet gorevini yiiriitecek olan velilerin siralamasi su sekildedir: Baba, dede
(babanin babast), vasi ve kadi (hakim)dir.”* Buna gore baba, velayette hakki bakimindan

diger sahislardan daha once gelir.

2.4.2. Anne

Fikih mezhepleri velayet yetkisi konusunda baba otoritesi anlayisina ve asabe
gelenegine baghidir. Fakat bir gesit velayet olarak kabul edilen hadanenin anneye ait bir
hak oldugunu kabul ederler. Bu konuda Hz. Peygamber’in asagidaki hadisini delil
gosterirler:

Abdullah b. Amr'dan rivayetle bir kadin Rasul-u Ekrem' e gelip "Ey Allah'm
El¢isi, su ogluma karnim yuva, gogsiim pinar, kucagim kundak olmustur. Simdi ise
babasi beni bosamistir ve gocugu benden ¢ekip almak istemektedir.” diyerek miiracaatta
bulununca ResUlullah (sav) ona: "Sen evlenmedikce daha ¢ok hak sahibisin" cevabini
Vermistir.73

Buna benzer bir olay da Hz. Ebu Bekir'in devlet bagkanligi doneminde meydana
gelmistir. Hz. Omer ile bosadig1 karis1 Ummii Asim arasinda ¢ocuklar Asim'in kimde
kalacagi konusunda anlasmazlik ¢ikmig, donemin halifesi Hz. Ebu Bekir, Hz.
Peygamber'in uygulamasina uygun olarak ¢ocugun annesiyle birlikte kalmasina karar
vermistir. Ayrica halifenin Hz. Omer'e, "Annenin kokusu, oksamas1 ve sefkati cocuk
icin bliyliylip kendi tercihini kullanincaya kadar senin yanindaki petekli baldan daha
hayirhidir" dedigi rivayet edilmistir.”

Yukarida verilen 6rneklerde anlasilacagi gibi kiigiik cocugun bakim ve himayeye

ihtiyag duydugu donemlerde hadane yetkisinde Oncelik anneye verilmistir. Fakat bu

"t Mevsilt, Ihtiydr, 3: 95; Birsin, Islam Aile Hukuku, 41,42.

"2 Kasani, Bedaiii’s-Sanai 'fi Tertibi’s-Serai’, 4: 152.

® Eb(i David, Stinen, 1997, 2: Talak, 35.

™ Burhanuddin Ali B. Ebi Bekr Merginani, El-Hiddye Serhu Biddyeti’l-Mibtedi, 2 c. (Beyrut: Dar al-
Erkam, ty.).
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yetki velayet yetkisinde oldugu gibi tamamen hukuki temsili kapsamadigi gibi ayrica
cocugun kendi ihtiyaclarini karsilayip anneye ihtiya¢ duymayacagi doneme ulastiginda

cocugun velayet yetkisinin tekrar babaya verilmesi s6z konusu olmaktadir.

2.4.3. Dede

Daha Oncede belirtildigi gibi velayet siralamasinda babadan sonra dede velayet
yetkisine sahiptir. Cocugun birinci derece yakinlari olan baba ve dede hayattayken,
velayet ve vesayet yetkilerini bir arada kullanma hakkina sahiptir. Fakat baba ve
dedenin hayatta olmamasi durumunda velayet ve vesayet yetkisi birbirinden ayrilir.
Velayet yetkisi hiyerarsiye gore asabeden olan akrabalara gecer, vesayet yetkisi ise baba
ve dedenin hayattayken vasi tayin etmemesi halinde, bu vasi tayin etme yetkisi hakime

gecer ve hakim uygun olan kisiyi vasi tayin eder.”

2.4.4. Diger Yakinlar

Velayet yetkisi bakimindan {igiincii sahislar konusu Islam Hukuku kaynaklarinda
ayrt baglik altinda incelenmemistir. Bu durum daha ¢ok sahislarin anne ve anne

yakinlari, baba ve baba yakinlar1 seklinde incelenmistir.”

2.5. Cocuk Uzerinde Velayetin Sona Ermesi

Cocugun velayetini tlizerine alan tarafin ne zamana kadar c¢ocugu yaninda
bulundurmaya hakki oldugunun belirlenerek bu siireden sonra ¢ocugun kime verilecegi,
¢ocugun cinsiyetinin velayete etkileri, slirenin kapsami altinda incelenecek konulardir.
Belirlenen bu sire iginde bir gesit velayet olarak kabul edilen hadaneyi diisiirecek bir
durumun ortaya ¢ikmas1 durumunda velayet degisimi s6z konusu olacaktir. Yani yeni

sahis i¢in yeni zaman dilimi belirlenmesi gerekmektedir.

£ Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, 1: 196.
’® Medeni kanunun 148. Maddesine gére biiyiikbaba ve biiyiik anneler torunlar ile kisisel iligki kurma
hakkina sahiptir. Fakat bu kisiler velayet hakkina sahip degildir.
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2.5.1. Kiz Cocuklarinda Velayet Suresi

Islam hukukcularina gore bir tir velayet olarak kabul edilen hadine hakki
kapsaminda kii¢iik ¢ocuk oncelikle anneye teslim edilir. Anneye veya babadan onceki
hadane hakki sahiplerinden olan anneanneye verilen bir kiz ¢ocugu kendi kendine yeme,
icme, temizlik gibi ihtiyaclarimi karsilayincaya kadar bu kisilerin yaninda kalir. Siirenin
bitiminde kiz ¢ocugu babaya teslim edilir. Bundan sonraki zamanda kiz ¢ocugu buliig
donemine kadar babanin yaninda kalir. Anne ve nineler disindaki sahislarin da yedi
yasindan sonra buliiga kadar velayet haklar1 vardir. Bulug donemine giren kiz ¢ocugu,
kendine gilivense dahi babadan ya da yaninda bulundugu asabeden akrabalarinin
yanindan ayrilamaz.”’

Kaynaklara gore; farkli dine mensup bir velinin yaninda olan ¢ocuk, din farkin
anlayabilecek duruma gelene kadar annenin yaninda kalir. Maliki fikih¢ilara gore
normal sartlarda kiz cocugu dokuz ya da on bir yasina kadar anne yaninda kalir.”

Safii mezhebine gore kiz ¢ocuklari resit olsa bile evleninceye kadar velayetleri
altinda bulunduklar1 kimselerin yaninda kalirlar. Kiz ¢ocuklari, Zahirilere gore bulug
dénemine kadar, Zeydilere gore belirli bir yastan ¢ok ¢ocuk kendi kendine yeterli olana

kadar, Imamiyyeye gore yedi-dokuz yasina kadar velayet altinda bulunurlar.”

2.5.2. Erkek Cocuklarinda Velayet Suresi

Kizlarda oldugu gibi erkek ¢ocuklartyla ilgili olarak da hadane stresinde alimlerin
farkli goriisleri mevcuttur. Hadane hakkinin 6ncelikli olarak annenin ve onun kadin
yakinlarinin hakki oldugu anlayisiyla erkek cocuk bu sahislarin gozetimine verilmistir.
Ayrica, kiz ¢ocuklarindan farkli olarak erkeklerin bulugdan ya da riist doneminden
sonra anne-babadan ayr1 ev agabilmeleri de s6z konusudur.

Anne yanindaki bir erkek ¢ocuk yedi veya dokuz yasina kadar anne gozetiminde
kalir. Imam Malik bu siireyi gocuk bulug cagina kadar uzatmustir. Cocugun Siire
bitiminde kimin yaninda kalacagi konusunda ise fikihgilar ihtilaflidir. Imam Safii,

cocugu muhayyer birakir, ana ve babadan hangisini tercih etmek isterse onun yaninda

" Kasani, Bedaiii’s-Sanai ' fi Tertibi’s-Serai’, 4: 43.

8 Ali Bardakoglu, “Hidane”, TDV Isldm Ansiklopedisi (Istanbul: TDV Islam Arastirmalari Merkezi,
1998), 17: 471, https://islamansiklopedisi.org.tr/hidane; Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, 1:
342,

o Bardakoglu, “Hidane”, 17: 471.
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kalabilir. Cogunluga gore, bu hakkin babanin hakki oldugu goriisii hakimdir. Bu goriise
gore cocuk erkek ise normal olarak ergenlik ¢cagina ulasincaya kadar babasinin yaninda
kalir. Bulugdan sonra ise miistakil ev agmak veya ebeveyninden birini tercih etmek
cocugun hakki olarak kabul edilir. Sefahet veya bunaklik gibi ehliyet oziirleri olanlar
babalarinin yaninda kalir.®® Serahsi, ayr1 bir ev acabilme hakkimi bulug dikkate
alinmadan resit olmak sartina baglamistir.®® Riist ¢agma gelmis bir cocugun da ev
acabilmesi sosyoekonomik yapiyla paralellik arz etmektedir. Bu bakimdan ¢ocuklarin
hukuki kisiligini ve bu hukukiligin kendisine yiikleyecegi sorumluluklarin bilincinde
olacagi zamana kadar onlari velilerinin korumasina almak gerekmektedir.®

Imamiyye ve Ibaziyye mezheplerinde erkek cocugun hadanesi siit emme dénemi
sonrasinda babaya gecer fakat siit emme donemi siiresi hakkinda herhangi bir ifade
kullanilmamistir.®® Hanefiler, cocugun yedi yasina girince namaz kilmalarinin
istenmesini emreden hadisten hareketle hadéne siiresinin erkek ¢ocugun yedi yasina
girmesiyle sona erecegi goriisiindedirler. Bu yastan sonra c¢ocuk babaya verilir.
Zeydiler, bir yas belirlemekten ¢cok ¢ocugun kendi kendine yeterli olmasini 6l¢li kabul
ederler.®*

Serahsi’ye gore; ¢cocuk sayisinin fazla olmasi halinde, ¢ocuklarin imkan 6lgiistinde
birbirlerinden ayrilmamalari tavsiye edilmektedir.®

Velayetin sartlarin1 tasiyan kigilere verilen ¢ocuk kiz olsun erkek olsun bulug
donemine kadar verildigi kiside kalmalidir. Belirli bir yas belirleyip o siire iginde bir
velinin yaninda, siire bitiminde digerinin yaninda zorunlu olarak bulundurulmak istenen
cocuklarda ciddi kisisel dengesizlikler ya da bunalimlar olabilir. Ayrica menfaat
gozetilen bir konuda ¢ocugun siirekli kisi ve yer degistirmesi onun sosyal kimligine de
olumsuz etkiler yapacaktir. Bu sebeple bulug ¢agi olarak kabul edilen yas sinirina kadar
cocuk ister anne ister baba olsun bakim hakkini elde etmis kiside kalmalidir. Bu
donemden sonra da cocuk, cinsiyeti ne olursa olsun anne-baba arasinda tercih

yapabilme hakkina sahip olmalidir.®

80 Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, 1: 342.

®1 Serahsi, Mebsdt, 1989, 5: 212.

82 Sultan Aksakal, “Bosanmadan Sonra Cocugun Velayeti”, KSU llahiyat fakiiltesi Dergisi, 1 (2003): 183.
8 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 468.

8 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 468.

8 Serahst, Mebst, 1989, 5: 207.

8 Aksakal, “Bosanmadan Sonra Cocugun Velayeti”, 183.
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2.6. Cocugun Tercih Hakki ve Velayete Etkisi

Islam Ulemasi arasinda ekseriyetin kabul ettigi tercih yasi, cocugun kendini idare
edebilmesi, yeme i¢gme, temizlik gibi zorunlu ihtiyaglarini tek basina yapabilmesi, 1yi
kotu ayrimi yapabilmesi gibi sartlarin olustugu yedinci ya$tll’.87

Serahsi'ye gore ¢ocuk zaruri ihtiyaglarimi gidermeye basladigi andan itibaren
velayet hakki tartismasiz babaya gecer. Ozellikle erkek gocuklarina bu ¢agda tercih
hakki verilmemesi tavsiye edilmektedir. Bu tavsiyeye gerekce olarak ¢ocugun anneyi
secmesi durumunda ¢ocugun tabiatinin kadinlasabilecegi ihtimali gosterilmektedir.®®

Giiniimiiz islam Hukukgularmndan Karaman'a gére, erkek cocuklari ergenlik
cagina eristiklerinde ebeveynlerinden birini tercih edebilir; kiz ¢gocuklari ise babasinin

yaninda kalir.®

87 Serahst, Mebst, 1989, 5: 207; Bardakoglu, “Hidane”, 17: 471.
8 Serahst, Mebs(t, 1989, 5: 208.
8 Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, 1: 342.
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3. HADANE: KAVRAM VE MESRUIYETI
3.1. Hadédne Kavram

Arapga “h-d-n” (o - ua -g) kokiinden tlreyen hadane (¢was) kelimesi mastardir.

Kelimenin “hadane®, hidénegl, hldénegz, hizane®”

seklinde farkli telaffuzlar1 mevcut
olmakla birlikte bu ¢caligmada hadane sdzcligii tercih edilmistir. Kelime olarak; "bir seyi
yanina almak, ¢cocugu kucagina almak ve beslemek" manasina gelen hadane (hadane);
"Cocugun bakim ve terbiyesi” anlaminda kullanilan bir kavramdir.*

I[slam hukukunda cocuklarin bakimi ve terbiyesi, “bagrina basmak, kucagma
almak ve himaye etmek” anlamlarinda kullanilan “hadane” terimi ile ifade edilir.
Hadéane kavrami; kendi islerini goremeyecek ¢agdaki ¢ocuga, yetkili olan kimsenin
muayyen sdresi icinde bakma ve onu terbiye etme hak ve gorevi olarak
tanimlanmaktadir.*® Hadane, kendi ihtiyaglarin1 karsilama ve yararlarint gozetme
konusunda aciz olan kii¢iigiin himayesi ve korunmasi i¢in mesru kilinmis bir
kurumdur.®® islam hukukunda kiigiigiin ve bu hiikiimde olan kimselerin gerektigi
sekilde biyiitiiliip yetistirilmesi, korunup gozetilmesi ve egitilmesi amaciyla kanun
koyucunun belli sahislara tanidig1 hak, yetki ve sorumlulugu ifade etmek i¢in kullanilan

bir terimdir. Bu hak ve sorumlulugu iistlenen kimseye hadin (hadine) denir.” Fikih

kitaplarinda “hadane” basligi altinda ¢ocugun fiilen bakimi ve terbiyesi ele alinmistir.

% Nesefi, Talebetu't-talebe, 50; Muhammed Emin b. Omer b. Abdilaziz el-Hiiseyni ed-Dimaski ibn
Abidin, Reddii’l-muhtér ‘ale’d-Diirri’I-muhtar (Beyrut: Daru’l-Kutubu’l-ilmiyye, 2003), 5: 252;
Orhan Ceker, Islam Hukukunda Cocuk (Istanbul: Kayihan Yaymlar1, 1990), 170.

%! Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.

% Mustafa Baktir, “islam Hukukunda Hidane”, Atatiirk Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi Dergisi, 7 (1986):

259.
% Omer Nasuhi Bilmen, Hukuki Islamiyye ve Istilahati Fikhiyye Kamusu (Istanbul: Bilmen Yayinevi,
1970), 2: 396.

% Eb( Abdirrahman el-Halil b. Ahmed Amr b. Temim el-Ferahidi, Kitdbii’l-‘Ayn (yy.: Déarun ve’l-
Mektebetu’l-Hilal, ty.), 3: 105; Ebii’t-Tahir Mecdiiddin Muhammed Ibn Yakub Fir(izabad,
Kamusu’l-Muhit, 8. Bs (Beyrut: Miiessetii’r-risale, 2005), 1190; Nesefi, Talebetu 't-talebe, 50.

% Cevheri, Sthah, 5: 2101; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii, 166.

% Nuri Kahveci, islam Aile Hulkuku, 1. Baski (Istanbul: Hikmetevi Yaynlari, 2014), 254.

" Cevherf, Sthah, 5: 2102; Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467; Abdullah Colak, Islam Aile Hukuku, 2. Baski
(Malatya: Medipres Matbaacilik Yayincilik, 2014), 278,279.
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Cocugun sahsi ve mali bakimindan temsili ise velayet ve vesayet terimleri ile ele
almustir.*®

Son donem alimlerinden Omer Nasuhi Bilmen Hadane kavramini sdyle tarif
etmektedir: “Cocugu, salahiyetdar olan kimsenin muayyen miiddeti i¢inde imsak ve
terbiye etmesidir”.*

Baktir, Hadane kavramini, “Hukuki agidan ¢ocugun terbiye ve muhafazasi"
seklinde ifade etmektedir.®

Hadane hakkinin mahiyeti ve kapsami, hadane hak ve sorumlulugunda kimlere
oncelik taninacagi, ¢ocugun ve diger ilgili kisilerin haklar1 gibi konularla ilgili ¢esitli
goriigler, bosanma durumunda cocuk iizerinde kimin hak sahibi olacagina dair
aciklamalar kapsaminda ilgili ayet ve hadisler géz 6ninde bulundurularak ilk dénem
fikih¢ilan tarafindan ortaya konmustur.101

Eda ve viicub ehliyeti bakimindan miimeyyiz ve gayri miimeyyiz olan ¢ocuklarla
ilgili hukuki haklar ve sorumluluklar ile ¢ocugun sahsi ve mali agisindan temsili
anlamindaki velayet ve vesayet konular1 islam Hukuku'nda genelde "Sahsin Hukuku"
boliimiinde ele alinmaktadir. Kiigiik cocugun bedenen ve ruhen saglikli bir sekilde
yetistirilmesi, gozetilip egitilmesi velayet konusuna dahil olup hadane terimiyle ifade
edilmektedir. Bu sebeple Islam hukuku bakimindan velayet; kiiciigiin bakim, gdzetim
ve terbiyesini de kapsayan daha iist bir kavramdir ve velayetin bir tiirii olan kisi
lizerindeki velayet ile hadane arasinda yakin bir bag mevcuttur.'* islam Hukuku'nda
cocugun gozetimi ve terbiye edilip yetistirilmesini ifade eden hadane, velayetten ote

sevgi, setkat ve merhamet isteyen 6zel bir bakim isidir.*®

3.2. Hadanenin Mesruiyeti

Kur'an-1 Kerim'de ¢ocuklarin bakim, gézetim ve terbiyesiyle ilgili genel hiikiimler
yer almaktadir fakat hadane konusuna 0zel olarak temas edilmemistir. Hz. Peygamber

ve sahabe donemindeki wuygulamalar ise konuya belirli yonlerden agiklama

% Karaman, Ana Hatlariyla Islam Hukuku, 2: 141; Baktir, “Islam Hukukunda Hidane”, 261,262.

% Bilmen, Kamus, 2: 396.

100 Baktir, “Islam Hukukunda Hidane”, 261.

19 Ep(i Abdillah Muhammed b. el-Hasen b. Ferkad Seybéni, el-Asl (Beyrut: Daru’l-ibn Hazm, 2012), 10:
351.

192 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.

193 Kasani, Bedaiii’s-Sanai’ i Tertibi’s-Serai’, 4. 64.
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getirmektedir. Klasik fikih literatiirinde yer alan goriis ve Oneriler, kismen Hz.
Peygamber ve sahabe donemi uygulama o6rnekleri g6z o©nunde bulundurularak
temellendirilse de hadane hak ve sorumlulugunda kimlere Oncelik taninacagi ve bu
kimselerde ne gibi Ozelliklerin aranacagi, hadane hakkinin mahiyeti ve kapsamu,
cocugun ve diger ilgili kisilerin haklari, hadanenin sona ermesi gibi konularda esasen
fakihlerin sahsi miisahede ve tercihlerini ve donemlerindeki tecriibe birikimini
yansltlr.104 Ote yandan XX. yiizyilin ilk ¢eyreginden itibaren Bat1 hukukunda anne ve
cocugun haklarina ve korunmasma yonelik milli ve milletlerarasi hukuki
diizenlemelerin yogunlasmis ve énemli dl¢iide mesafe kaydetmistir. Bu konuda Islam
hukuk literatiiriindeki anne, baba ve ¢ocuk haklarinin korunmasina iliskin goriis ve
yaklagimlar ve tecriibe birikimi hukuk tarihi agisindan da ayr1 bir 6nem taslmaktadlr.105

Cocugun en giizel sekilde yetismesi, ihtiya¢ duydugu biitiin insani ve ahlaki
faziletleri, sosyal kural ve davraniglari, dini inang¢ ve degerleri 6grenmesi ve yasamasi,
ruh ve beden bakimindan saglikli, bilgili ve faziletli olabilmesi i¢in ana babanin elinden
gelen gayreti gostermesi gerekir.'%

Evlilik birliginin dagilmas1 ve ciftlerin ayrilmast durumunda hadane yani
cocuklarin bakimi ve terbiyesi s6z konusu olmaktadir. Aile birliginin devam ettigi
durumlarda, ¢ocuklarin bakimi ve gozetimi esler tarafindan, aile ortami icinde ortak
olarak karsilandig1 i¢in hukuki bir diizenleme gerektirmemek‘[edir.107

Islam hukukuna gére, dogumla birlikte kiiciikler iizerinde ii¢ sekilde velayetin
olacagi kabul edilir. Bunlar, dogrudan dogruya kii¢liglin sahsmna bagli haklarin
kullanimiyla ilgili velayet, kiigiiglin mallarinin koruma ve idaresine yonelik velayet,
tclinciisii de kii¢liglin bedenen ve ruh en saglikli bir sekilde yetistirilmesini, gozetilip
egitilmesini konu alan velayettir. Bu velayet tiirlerinden sonuncusu olan ve ¢ocugun
bakim ve terbiyesini konu alan velayet tiirii, Islam hukukunda hadane terimiyle ifade
edilir. Bu sebeple Islam hukuk doktrininde velayet kiigiigiin bakim, gozetim ve
terbiyesini de kapsayan daha iist bir kavramdir ve velayetin bir tiirii olan kisi iizerindeki
velayet ile hadane arasinda yakin bir bag vardir. Anne ve babanin kiigiigiin bakim ve

gozetimini birlikte listlenmeleri sebebiyle bu iki velayet tiirli arasinda fark veya catigma,

104 Seyban, el-Asl, 10: 351.

1% Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.

106 yskelekli, “Cocuk”, 8: 356.

W7 Ceker, Islam Hukukunda Cocuk, 171.
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evlilik birligi devam ettigi silirece fazla hissedilmez. Fakat evliligin sona ermesi s6z
konusu oldugunda velayetin prensip olarak babaya veya diger erkek akrabaya (asabe)
ait olmasi kiigiiglin bakim ve gozetimini saglamada yetersiz kalabilecegi yoniinde bazi
problemlerin ortaya ¢ikma durumunu glindeme getirir. Bu sebeple; velayetin diger bir
tlrd olarak hadane kavrami dogmus ve anne ile ailenin diger kadin liyeleri devreye
sokularak kii¢ligiin en iyi sekilde yetismesi i¢in bir is bolimiine, yetki ve sorumluluk
paylasimina gidilmistir. Hadane ile ilgili hukuki diizenlemeler daha ¢ok evliligin sona
ermesiyle ortaya ¢iktigi ve bu donemde taraflar arasinda hukuki ¢ekismeye sebep
olmas1 sebebiyle hadane konusu klasik donem fikih literatiiriinde "boganma" (talak) ana
bashig: altinda veya onu takip eden ayr1 bir bahiste ele alinmustir.'®

Hadéne yetkisinin, ¢ocugu gozetip yetistirecek kimse igin bir hak mi yoksa
sorumluluk mu oldugu, hak ise kime ait bir hak oldugu konusunda cesitli goriisler
mevcuttur. Nitekim Siinni ve Sii fikih mezhepleri iginde hadaneyi ¢ocuga veya anneye
(hadaneyi iistlenen kadina) ait bir hak olarak kabul eden fakihler oldugu gibi ikisine ait
bir hak olarak goérenler de vardir. Hadane kurumunun 6ncelikli amacinin ¢ocugun en
uygun ortamda ve en iyi sekilde yetismesini saglamak, ikinci hedef olarak da ebeveynin
ve diger yakinlarin ¢ocuk lizerindeki hak ve sorumluluklarini belirli bir diizen ve
dengeye oturtmaya matuf bir tedbir mahiyetinde oldugu disiiniiliir. Bu durumda;
hadanenin, hem ¢ocugun kendisine tevdi edildigi kimse hem babasi veya onun yerine
gecen kimse (veli -vasi) hem de ¢ocuk agisindan bir hak oldugu, bir tarafin hakkinin
diger taraflara ¢ok defa gorev seklinde yansidigi, bu ii¢ hak arasinda catigma oldugunda
cocugun hakkina oncelik verilecegi sdylenebilir. Esasen hadanenin hak veya gorev
olarak nitelendirilmesi, konuya hangi taraf acgisindan bakildigiyla dogrudan ilgili bir
husustur. Nitekim hadaneye daha ¢ok ¢ocugun yetigmesi ve hukukunun korunmasi
yonlyle bakanlar hadanenin haktan ziyade bir gérev ve sorumluluk oldugunu vurgular.
Klasik literatirde hadane kavrami "kefalet" kelimesiyle de ifade edilmistir. Bu
durumun; hadénenin gorev ve sorumluluk yoniiniin agir bastigini hissettirmeyi
amagladigl soylenebilir. Buna karsilik konuya, hadane i¢in uygun ve istekli bagka
kigilerin de bulunmasi durumunda, 6n siradaki hak sahiplerinin hadéneden imtina
edebilmesi ve onu kabule zorlanamamasi noktasindan bakanlar ise hadanenin esasen

hadineye ait bir hak oldugunu kabul ederler. Ebeveynin ¢ocuk iizerindeki sefkati ve onu

198 Bardakoglu, “Hidane™, 17: 467; Colak, Islam Aile Hukuku, 278,279,280.
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yaninda bulundurma, bakip biiyiitme konusundaki tabii arzusu goz Oniinde tutulursa;
hadanenin hak olarak nitelendirilmesinin gerektigi, diger haklarda oldugu gibi bu
hakkin kullaniminin da birtakim kayit ve sartlarla sinirli oldugu, bu hakkin ayni
zamanda cocugun ve ilgili taraflarin hukukunu ilgilendiren bir gorev 6zelligi tasidigi
soylenebilir.'*

Hadénenin bir hak m1 yoksa sorumluluk mu oldugu konusu ile hak oldugu kabul
edildigi zaman bunun ¢ocufa mi yoksa hadineye mi ait bulundugu hususlar1 da
tartismalidir. Ibn Abidin bu konudaki goriisleri degerlendirdikten sonra, kendisi karma
bir goriis benimseyerek hadénenin, hem annenin hem de ¢ocugun hakki oldugunu
belirtmistir."*° Cocugu ile bizzat ilgilenmek ve ondan ayrilmamak, bir annenin en dogal
hakkidir. Buna dayanilarak baba veya bir {igiincii kisinin ¢ocugu, gerekli sartlar1 tagiyan
bir anneden almasimnin miimkiin olmadig1 sonucuna varilabilir. Ancak hadinenin anne
olmasi ile anne disinda biri olmasina farkli hukuki sonuglar baglanmistir. Anne
disindaki hadane sahibinin ¢ocuk tizerinde herhangi bir hakki bulunmamaktadir. Buna
ragmen bakim yiikiimliisii olarak belirlenen kisi de bu gorevi yerine getirmek
zorundadir. Kendisinin bakilip biiyiitiilmesini istemek, ¢ocuk bakimindan da bir hak
olarak degerlendirilmistir.*"*

Hadéne c¢ocuga bakan agisindan ayni zamanda bir gorevdir. Eger bakim
yiikiimliisti bizzat baba degil ise, ¢ocuga bakici tutup ticretini 6demekle yiikiimlii olan
baba acisindan bir sorumluluk dogdugu da gbézden uzak tutulmamalidir. Bakim
yikiimliisii baba ise ya fiilen ¢ocuga kendisi bakacak ve diger islerini yaninda
calisanlara yaptiracaktir veya kendi isinde calisirken ¢ocugun bakimini bir bakiciya
emanet edecektir. Her iki durumun hukuki sonuglari farklidir. Netice itibariyle
hadanenin ¢ocuga bakan agisindan hem hak hem gorev; ¢ocuk agisindan ise bir hak
oldugu kabul edilmelidir. Hukukta kural olarak {iizerine diisen bir gdrevi yerine
getirmeyen kisi bunu ifaya zorlanabilmektedir. Ancak hadanede bir ¢ocugun veya
kendisini savunamayacak/sikayet edemeyecek aciz bir insanin bakimi s6z konusu
oldugundan bu gorevi ifadan kaginani ifaya zorlamak, bakima muhta¢ olanin yarari

acisindan, dogru olmayacagi seklinde yorumlanmistir. CUnki hadinenin her seyden

1% Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
"9 ibn Abidin, Reddii’l-muhtdr ‘ale’d-Diirri’l-muhtar, 5: 259.
11 jrem Karakog, “Bir Islam Hukuku Miiessesesi Olan Hidane Hakkimin Ve Osmanh Aile Hukuku’nda
Uygulamginin Izmir Ser’iyye Sicillerinde Yer Alan Bir Karar Ornegi Uzerinden incelenmesi”,
Gazi Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi XIX/3 (2015): 196,197.
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once, bakima muhta¢ olani bakmaya istekli; yakinlik ve sefkat duyan biri olmasi
gerekmektedir. Hadanenin sadece kiiglik ¢ocuklarin degil ayn1 zamanda fiziksel veya
zihinsel yetersizlikten dolayr tek basina hayatimi siirdiiremeyecek durumda olan
bliyiiklerin de bakim, gozetim ve hi¢ olmazsa kendi ihtiyaglarim1 karsilayacak kadar
egitilmelerini de kapsadigini diisiiniilmektedir.  Ayrica Islam aile hukukunda hadéne
hakkinin bir ebeveyn veya akraba iizerine sadece tesis edilmekle yetinilmeyerek, tayin
edilen bakim yiikiimliisiiniin denetimi iizerinde 6énemle durulmus ve bu isin hakimlerce
yapilmasi esas1 getirilmistir. Bir kisinin, ¢ocugun ebeveyni veya yakin akrabasi olmasi
onun, ¢ocugun bakim ve gozetimi konusunda g¢ok iyi ve yetkin olacagi anlamina
gelmemektedir. Ayni sekilde baslangicta bu konuda yeterli ve yetkin olan bir bakim
yukiimliisii, sonraki donemlerde bu 6zelligini yitirebilmesi s6z konusudur bu nedenle
cocugun bakimi ve biiylitiilmesi bir anlik bir is degil, uzun soluklu bir sirectir. Bakan
kisinin bu siireci iyi yonetmesi gerekmektedir.'*?

Fikihgilarin bu kavram etrafindaki diistincelerinin gerek kendi degerlendirme ve
deneyimlerinden, gerekse yasadiklar1 donemdeki toplumlarin sosyokiiltiirel sart ve
telakkilerinden bagimsiz olmadigin1 géz ardi etmemek gerekir. Bugiin i¢in zaruret hasil
oldugunda, bu farkli degerlendirmelerden birisini tercih etmek veya nasslarin lafiz ve
ruhuna, makasidi's-seriaya ve umumi maslahatlara ters digmemek kaydiyla yeni
degerlendirmeler de yapmak miimkiindiir. Bununla birlikte hadane konusunda bugine
kadar ortaya konan goriisler, ¢ocuklarla ilgili olarak giiniimiizde yasanan pek cok
sorunun giderilmesi hususunda yapilacak diizenlemelerde, geleneksel tecriibe ve

birikimi yansitmasi a¢isindan 6nemli bir potansiyel olarak degerlendirilmektedir.m’

3.3. Hadéane Ehliyeti

Hadéane yetkisi verilecek kimsenin Hadane ehliyetine sahip olmasi gerekir. Bu
ehliyete sahip olacak kimselerde bazi 6zelliklerin bulunmasi gerekir. Karaman; bu

aranan sartlari; kadinlarda aranan vasiflar, erkeklerde aranan vasiflar ve hem kadin hem

12 Karakog, “Bir Islam Hukuku Miiessesesi Olan Hiddne Hakkimin Ve Osmanli Aile Hukuku’nda
Uygulanisinin {zmir Ser’iyye Sicillerinde Yer Alan Bir Karar Ornegi Uzerinden Incelenmesi”,
197.

13 Adnan Memduhoglu, “Ts!am Hukuku’na Goére Cocugun Bakim Ve Terbiyesi (Hidane)”, Arasan Sosyal
Bilimler Enstitiisii I[lmi Dergisi, 9-10 (2010): 83.
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de erkeklerde aranan vasiflar olarak baslica asagidaki sekilde gruplandirmistir, konu alt

basliklarda tekrar agiklanacaktir.
» Asagidaki vasiflar yalnizca kadinda aranir:

1. Kii¢iige, nikah diisecek- arada evlenme manii bulunmayacak- kadar uzak ve
yabanci olan bir kimse ile evli olmamak. Gerektiginde hakim, bu sart1 tasimayan kadina

hadane vazifesini verebilmektedir.

2. Cocugun —onunla evlenmesi caiz olmayacak kadar- yakin akrabasi olmak;

anne, abla, teyze gibi.
3. Cocugun giivenlik i¢inde bulunacag bir yerde oturmak.

4. Baba fakir ise anne, ¢cocuguna licretsiz olarak bakmay1 kabul etmis bulunmak.

Bu durumda anne, hadéne ticreti isterse bu hakkini kaybetmis olur.
» Su vasif ve sartlar da yalniz erkek de aranmaktadir:
1. Musliiman olmak.
2. Cocugun mahrem (nikah diigmez) akrabas1 olmak.

» Hadane vazifesini {istlenecek sahis erkek olsun kadin olsun su vasiflari

tagimasi gerekir:

1. Akil ve ruh sagligi. Bu bakimdan hasta olanlar cocugun bakim ve terbiyesini

uzerlerine alamazlar.
2. Ergenlik ¢agina gelmis olmak.

3. Yeterli olmak. Ihtiyarlik, hastalik gibi durumlar vazifenin gerektigi gibi

yapilmasina engeldir.

4.Giivenilir olmak. Cocugun bakim ve terbiyesini lizerine alan sahis onun

hayatini, sagligini ve ahkamini koruyabilecek bir kimse olmalidir.***

14 Karaman, Ana Hatlariyla Islam Hukuku, 2: 141,142.
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3.3.1. Hadane Ehliyetinin Genel Sartlarn

Bir kimseye kii¢clik ¢ocugun bakim ve gozetiminin tevdi edilebilmesi i¢in onun
hadane hakki tasiyan kimseler arasinda bulunmasi sarti ile birlikte bu sorumlulugu
iistlenecek kisinin ayn1 zamanda hadane ehliyetine de sahip olmas1 gerekir. Fikih¢ilarin
hadane ehliyeti i¢in aradiklari sartlar biiyiik oranda benzerlik gosterir. Bunun i¢in kadin
ve erkek aymrimi yapilmaksizin bir kimsenin hadane ehliyeti i¢in akilli, yetiskin,
giivenilir olmasi, bu sorumlulugu yerine getirebilecek fiziki giice sahip bulunmasi,
gorevin yerine getirilmesi veya kiiciik acisindan sakinca teskil eden bir kusurunun veya
hastaliginin  bulunmamasi gerektigi konusunda fakihler arasinda onemli bir goris
ayrilig1 yoktur. ™

Fakihlerin ¢ogunlugu hadéane ehliyeti icin akilli olmay1 ve buluga ermis olmayi
sart olarak kabul ederken Malikiler ve ileri donem bazi Hanefi alimleri bulugdan ziyade
ristlin 6nemi {izerinde durur ve resid sayilabilecek derecede olgun, fakat buluga
ermemis ¢ocugun bu ehliyeti tasidigimi distindrler. Sefihin ehliyeti konusunda;
kisitlanacagi kuralini benimseyen fakihlerin ¢ogunlugu i¢inde, hacrin hadane ehliyetini
de kapsadig1 goriisiinii kabul edenlerin yaninda bunun malla ilgili bir durum oldugunu
ve hadane ehliyetini etkilemeyecegi goriisiinii savunan fikiheilar da bulunmaktadir.'*®

Hadane ehliyeti igin aranan sartlardan biri de giivenilir olma sartidir. Bu sarta;
"dini istikamet” anlaminda adalet sartin1 da iceren bir kapsam yiiklenir. Bu nedenle
cocugun bakim ve gozetimini saglama konusunda gerekli 6zeni gostermeyen, farz
namazlari terk eden, haramlari isleyen (fasik ve facir) kimseler genellikle hadaneye ehil
goriilmez. Fakat mezheplerin fisk tanimlari ve hangi derecede fiskin hadaneye engel
sayilacagi konusunda farkli goriisler mevecuttur.**’

Islam hukukunda, Hadane sorumlulugunu iistlenecek kimsenin ¢cocugun bakim ve
gozetimini saglayacak fiziki giice sahip olmasi sart1 genel kabul edilmekle birlikte hangi
tiir bedeni engel ve kusurlarin hadaneye mani olacagi konusunda mezhepler ve fakihler
farkli goriislere sahiptir. Bu konuda genel sartlar belirlemek yerine her bir ariza ve

kusuru kendi sartlar1 icinde degerlendirme temayiilii agir basar. Ornegin, Hadaneyi

Y5 Berri, Ahkdamu |- eviad fi’l-Islam, 42; Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
1° Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
17 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
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istlenecek kimsenin bulasici ve sakincali bir hastaliginin bulunmamasi sarti da benzer
bir yaklagimla ele almmuistir.**®

Hadaneyi tstlenecek sahsin dini konusunda fakihlerin genel yaklasimi;
Miislimanin hem Miisliman hem de gayri Miislim, gayrimiislimin ise kendi din
mensuplari lizerinde hadane ehliyetine sahip oldugu yoniindedir. Mezhepler arasinda,
gayrimislimin  Musluman Uzerinde hadéane ehliyetine sahip olmast durumu ise
tartismalidir. Hanefi, Maliki, Zahiri ve Ibazi mezheplerinde, zimminin Miisliiman
Uzerinde hadane hakkina sahip olmasina karsi ¢ikilmamistir. Bununla birlikte Hanefiler,
bu durumu sadece kadinlara mahsus bir ayricalik olarak goriip gayrimiislim kadinin
yaninda gececek hadane siiresini kiigligiin davranislarinin bilincine varma ve din egitimi
donemi Oncesiyle, Zahiriler ise ilgili ayetten (Bakara 2/232) hareketle sit emme

stiresiyle sinirli tutarlar.

Safii, Hanbeli mezhepleri, baz1 Malikiler ve Sia fakihleri ise
hadanenin bir tiir velayet oldugunu kabul eder ve gayrimiislimlerin Miisliiman {izerinde
velayetinin bulunmayacagi gerekgesiyle aksi goriiste olup boyle bir durumu kabul
etmezler. Burada, heniliz temyiz cagina gelmemis kii¢iiglin dine mensubiyeti esas
alimmig gibi goriinse de aslinda cocuklarin bu donemde en iyi sekilde -biiyiitiiliip
gozetilmesi ve Miislliman babanin veya ailenin ¢ocuklarinin gayrimiislim kadinlarin
terbiyesine verilmesinin sakincalarini 6nleme gayreti arasindaki muhtemel ¢eliskinin
sonuglar1 goriilmektedir. Ayni sekilde Hadaneyi tistlenecek kimsenin hiir olmasi sartini
arayanlar da velayet i¢in hiirriyetin sart oldugu noktasindan hareket ederler.'?

Islam hukuk literatiiriinde, kadinin hadane ehliyetine sahip olmasi igin ilave bir
sart olarak ¢ocugun ahlaki, dini, bedeni ve ruhi yonden gelisimini ve iyi yetigsmesini
saglayabilecek uygun bir ortamin bulunmasi iizerinde durulur. Kadinin evliligine iliskin
yukaridaki goriisler ve bu sart; ev i¢cinde kadinin kocasindan veya diger aile fertlerinden,
komsu ve ¢evreden gelebilecek muhtemel olumsuz davranis ve etkilere kars1 kiicigii
korumay1 ve ona uygun bir ortam saglamaya yoOneliktir. Aslinda bu sartin erkegin
hadane ehliyeti i¢in de aranmasi gerekirken sadece kadin hakkinda giindeme getirilmesi,
Uzerinde hadane sorumlulugu bulunan kadinin yapacagi yeni evlilikten sonra girecegi
ortamin ¢ocuk agisindan uygunsuz olmasi ihtimaline karsi bir tedbir olarak

diistintilebilir. Ayrica ailede velayetin erkege ait olmasi ve hadaneyi tistlenen erkegin bu

U8 Berrf, Ahkamu’l- eviad fi’l-Islim, 42; Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
9 Ceker, Islam Hukukunda Cocuk, 174,175; Bardakoglu, “Hidane™, 17: 467.
120 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
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tir olumsuzluklar1 Onlemede etkili olacagi var saymmiyla da aciklanabilecegi
diisiiniilmektedir.**

Hadéane hakkina sahip olan aynmi derecede birden fazla sahis bulunursa, hakim
cocuk i¢in en uygun olan kisiyi tercih edebilir. Kadinlardan sonra 6ncelik hakki bulunan
baba sayet baska bir kadinla evlenmek niyetiyle cocuga sahip ¢ikmazsa; hakim babaya
cebri olarak (zorla) hadane gorevini verebilir. Bir kimse gerekli sartlar1 tasimadiginda
veya tasidigi halde 6ldiigi takdirde ¢ocugun bakim, gozetim ve terbiye hakki sirasiyla
bir sonraki kisiye geg:ecektir.122

Evlilik birliginin devam etmesi durumunda ¢ocugun bakim ve gozetimi kural
olarak anneye aittir. Anne ve babanin ortak ikametgaha sahip bulunmalarindan dolay1
da hadéane yeri bu aile ortamidir. Evlilik birligi devam ederken anne veya babadan
birinin uzunca bir siire yolculuga cikmasi veya ayr1i bir sehirde ikamet etmesi
durumunda, Islam hukukgularmin bir kism1 cocugun annenin yaninda kalmast, bir kismi
da ebeveynden mukim olamin yaninda kalmasi gerektigi goriisiine sahip olmuslardir.'?®

Evlilik birligi ve iddet sona erdikten sonra ¢ocugun diger yakinlarinin haklarini da
ilgilendirmesinden dolay1 ¢ocugun hadanesini iistlenen kimsenin ikametgahi, ayr1 bir
onem kazanir. Evlilik sonrasinda Hadane hakki, kural olarak anneye veya anne
tarafindan bir kadin akrabaya aittir. Bununla beraber; ¢ocugun babasi ve velisine de
belirli araliklarla onu gérme ve onunla ilgilenme hakki taninmigtir. Baba veya veliye
verilen bu hak, ayn1 zamanda onun velayet gorevinin de bir pargasi oldugundan bir tur
sorumluluk olmakla beraber ayrica cocuk acisindan da bir hak niteligindedir. Bu
nedenle klasik fikih kaynaklarinda, hadaneyi istlenen kimseyle ¢ocugun velisinin
evlilik sonrasinda da ayni sehirde ikamet etmesi gerektigi belirtilir. Sayet hadaneyi
Ustlenen kimse veya ¢ocugun velisinin bagka bir sehirde oturmasi gerekiyorsa bu
ikametgah degisikliginin hakli bir mazerete dayanmasi ve ¢ocugun bakim ve gdzetimi
acisindan da sakinca teskil etmemesi gerektigi vurgulanir. Annenin yolculuga ¢ikmasi
veya bagka bir sehirde ikamet etmesi halinde hadane hakkinin diismesi, babaya gegmesi,
anne ile diger kadinlar arasinda ikametgah degisikligi ve seyahat agisindan bir ayirimin
yapilmasi gibi konularda mezheplerin kismen farklilik tasiyan 6l¢ti ve yaklasimlar: da

mevcuttur. Bu durum temelde cocugun korunmasina yonelik cesitli tedbirler olarak

121 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
122 Serahst, Mebsdt, 1989, 5: 210; Merginani, Hidaye, 1: 159,161.
123 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
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goriilmelidir. Ornegin Hanefiler; evlilik sonrasinda cocugun bakim ve gdzetimi annede
oldugundan onun asli vataninda veya nikadh akdinin yapildigi yerde ikamet edebilecegi
ve bunun icin de ¢ocugun velisinden izin almanin gerckmedigi, fakat annenin
dartlharpte ikamet edemeyecegi goriisiindedirler. Ancak Hanefi fakihler bu hakk:
sadece anneye tanir, diger kadinlarin ise ¢ocukla beraber ikametgah degistirebilmesi
icin velisinin iznini veya mesafenin velinin bir giin i¢ginde ¢ocugunu goriip donebilecegi
uzaklikta olmasini gerekli goriirler. Ayrica Hanefi fakihler arasinda, cocugun kdyden
sehre gotiiriilmesini caiz goriip aksini caiz gormeyenler de mevcuttur. Bu ayirimin,
fakihlerin gocuk igin uygun bir egitim ve yetisme ortamimnin olusmasimi Olgi
almalarindan kaynaklanmis olmasi da miimkiindiir. Ayrica Zahiriye, Zeydiyye ve
Imamiyye mezheplerine gére de cocugun velisinin bagka bir sehre tagmnmasi annenin
hadane hakkini diisiirmez. Diger mezheplerde ise annenin ¢ocugun velisinin bulundugu
yerden bagka bir sehirde ikamet hakki daha kisithidir. Bu mezheplerde annenin, velinin
veya hakimin izni olmadan ikametgéah degisikligi yapmasi veya ¢cocugun velisinin hakli
bir sebeple seferilik mesafesindeki baska bir sehre tasinmasi halinde annenin hadane
hakkinin diisecegi goriisii yaygin olarak kabul goriir. Bu goriise gore, velinin ¢ocugu
gorme ve onunla ilgilenme hak ve sorumlulugu esas alindigindan dolayr anneye
seferilik mesafesini agmayan, hatta velinin bir glin i¢inde cocugu ziyaret edip
donebilecegi bir mesafeye seyahat ve ikamet hakki taninir. Ancak bu tedbir, yolculugun
stirekli ikamet amaciyla yapilmasi durumunda glindeme gelir; ziyaret ve ticaret amagl
seyahatlerde Safiiler ve Hanbeliler ¢ocugun ebeveynden mukim olanin, Malikiler ve
Ibaziler ise hadane hakkina sahip bulunanin yaninda kalmasini gerektigini kabul ederler.
Seyahat ve ikametgah degisikliginin iyi niyetle ve tabii bir ihtiyaca gore gerceklesmesi,
sadece karsi tarafa zarar verme amaciyla yapilmasi halinde ilgili ayetinde delaletiyle
(Bakara 2/233) bunun hakkin kétiye kullanimi sayilip hadéne hakkinin diismesi
gerektigi kabul edilir. Ayrica yol emniyetinin bulunmadigi veya ¢ocuga uygun olmayan
bir ortamin bulunmas1 halinde annenin ¢ocukla birlikte seyahatine izin verilmeyecegi de
birgok fakih tarafindan ifade edildigi belirtilmistir.*?*

Belirli araliklarla da olsa yakinlarimin c¢ocugu goérmeleri hem hak hem de
sorumluluk niteligi tasidigindan, hadane hakkina sahip olan kisinin, yakinlarinin

cocukla gorlismesini engellememe, hatta bazi durumlarda yardimci olma gibi bir

124 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
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miikellefiyeti vardir. Kur'an-1 Kerim’de anne veya babanin ¢ocuk sebebiyle zarara
ugratilmamasi emredilirken (Bakara 2/233) diger bir¢cok anlam yaninda bdyle bir hususa
da isaret edilir. Fakat anne veya babanin ve diger akrabalarin cocugu ne kadarlik zaman
aralig1 ile gorebilecegi veya goérmesi gerektigi konusu fakihler arasinda tartigmalidir.
Ornegin Hanefiler, evli kadmin haftada bir defa anne ve babasmi gérme hakkia kiyas
yaparak ebeveynin haftada bir, diger akrabalarin ise daha uzun araliklarla gocugu gérme
hakkindan, Malikiler ebeveynin kiiciik ¢ocuklar1 her giin, biiyiik ¢cocuklar1 ise haftada
bir gorebileceginden s6z ederler. Gorlisme yeri kural olarak hadane yeri olmakla birlikte
belirli mazeret hallerinde gocugun akrabasinin yanina gotiiriillmesi de s6z konusu
olabilir. Goriisme yeri ve usuliiyle ilgili ayrintilar taraflar aras1 anlagmaya, orf ve adete,
anlagsmazlik meydana geldiginde de hakimin takdirine gore belirlenir.*?®

Cocugun bakim, gozetim ve terbiyesini en iyi sekilde yerine getirme gorevi
hadaneyi iistlenen kimsenin sorumlulugundadir. Bu agidan hadanenin hak olmasindan
cok sorumluluk vasfinin 6n plana ¢iktig1 sylenebilir. Bu nedenle, hadaneyi stlenen
kimsenin cocugun yakini olmasi yeterli bir giivence olarak goriilmeyerek ¢ocugun
velisine denetim, hakime de hem denetim hem de gerekli durumlarda cocugu ondan alip
siradaki bir bagka hak sahibine verme hakk: taninmugtir.*?°

Evlilik birligi i¢inde annenin ¢ocugun hadanesi karsiliginda iicret talep
edemeyecegi konusunda Zeydiyye fakihleri hari¢ fakihler miittefiktir. Evlilik birliginin
sona ermesi durumunda hadaneyi istlenen kimsenin velisi diginda bir kimse olmasi
halinde hadane igin iicret talep etme hakki 6nem kazanir. Boyle bir durumda Malikiler,
annenin ve anne disindaki bir yakinin hadane karsiligi iicret talep edemeyecegini, fakat
hadaneyi tistlenen kisinin fakir olmasi ve ¢ocugun da mal varligina sahip olmasi halinde
malindan hadane icreti degil normal nafakasini alabilecegi goriisiindedir. Sia dahil
diger fakihler ise prensip olarak kadinin nafaka ve emzirme iicretinden baska hadéane
karsiligr ticret alabilecegi goriisiindedirler. Bununla birlikte bunun sart ve Ol¢iileri
konusunda farkli goriisler ileri siirerler. Ornegin Hanefiler, annenin ric'i talak iddeti
stresince herhangi bir hadane {icreti alamayacagi, Main talakta ise alabilecegi
goriisiindedir. iddet sonrasinda ise ¢cocuga iicretsiz olarak bakacak baska bir hak sahibi
ve ehil kadimin bulunup bulunmamasina, ¢cocugun ve velisinin mali durumuna gore

anneye hadéane icin Ucret talep hakki taninmayabilir veya ecr-i misille gocuga bakmaya

12> Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
126 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.

40



zorlanabilir. Hatta belli durumlarda anneye ¢ocuga licretsiz bakmakla ¢ocugun bir baska
hak sahibine teslimi arasinda tercih hakki taninabilir. Hanbeli mezhebinde her durumda
anneye hadane dcreti 6denmesi goriisii hakimdir. Safiiler‘in goriisii ise Hanefilerinkine
daha yakindir. Hadane ticreti kural olarak ¢ocugun malindan, yoksa ¢ocugun nafakasini
saglamakla ylikiimlii kisi veya merci tarafindan karsilanir. Zahiriler'e gore ilgili ayetin
(Bakara 2/ 233) genel anlatimindan hareketle Hadane Ucreti; emzirme siresince
babanin, sonrasinda ise ¢ocugun malindan, Zeydiler'e gore ise her iki durumda da
babanin malindan karsllanlr.127

Safii ve Hanbeliler ile bazi Hanefiler kadinin mesken ihtiyacin1 nafaka hakki
icinde degerlendirirken diger bir kisim Hanefi fakihleri, hadaneyi tistlenen kadinin hakl
bir gerekceyle, drnegin ¢ocugu i¢in uygun bir bakim ve egitim ortami olusturabilme
amactyla ayr1 ev tutmasi halinde ayni sekilde bu meskenin iicretinin 6denmesini de
isteyebilecegi goriisiindedir. Malikiler ise hakimin takdirine gore benzer bir ¢6ziim
Onerirler. Hadane sahibinin yardimci bir kadin veya hizmetci talebi de genelde ¢ocugun
veya velisinin mali durumuna gore belirlenir.*?

Cocuklarin bakim ve terbiyesini iistlenme hak ve sorumlulugunun (hadéne), asgari
sart mahiyetindeki genel sartlar1 ile birden fazla kisinin hadane hakki talep ettigi
durumlarda tercihi belirleyen 6ncelik sartlar1 bulunmaktadir. Hadane hakki igin gerekli
olan genel sartlar hiirriyet, akil, bulug(ergenlik), diizgiin bir yasanti(fasik olmamak) ve
bakim i¢in gerekli maddi imkanlara sahip olmaktir. Bu sartlarin bulunmamasi hadane
hakkin1 diisiiriir. Bu hususta Islam hukukgular1 arasinda ittifak vardir.*?®

Islam hukukuna gére kii¢iigiin velayeti kural olarak babaya, hadanesi ise anneye
aittir. Evlilik birligi devam ettigi siirece kiiciigiin bakim ve gozetimi anne-babanin
ortaklasa ¢aba ve sorumluluguyla yiiriitildiigiinden bu donemde hadane hakkinin kime
ait olacagi hususu 6nemli bir sorun teskil etmez. Ancak evlilik birliginin sona ermesi
durumunda ¢ocugun kime tevdi edilecegi ve hadanesini kimin iistlenecegi énemli bir
konudur. Nitekim Hz. Peygamber doneminde bdyle bir anlasmazlik ortaya ¢ikmis, bir
kadin Resul-i Ekrem'e gelip, "Ey Allah'in elgisi! Su ogluma karnim yuva, gégsiim pinar,
kucagim kundak olmustur. Simdi ise babasi beni bosamistir ve ¢ocugu benden c¢ekip

almak istemektedir” diyerek muracaatta bulununca Resdlullah, "Sen evlenmedikce daha

121 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
128 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
129 Birsin, Islam Aile Hukuku, 258,259.
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cok hak sahibisin" cevabini vermistir. Buna benzer bir olay da Hz. Ebu Bekir'in devlet
baskanhig1 déneminde meydana gelmis, Hz. Omer ile bosadig1 karist Ummii Asim
arasinda ¢ocuklar1 Asim'in kimde kalacagi hususunda anlasmazlik ¢ikmis, nihayet halife
Ebu Bekir, Hz. Peygamber'in uygulamasi istikametinde ¢ocugun annesiyle birlikte
kalmasina karar vermistir. Hatta bu vesileyle halifenin Omer'e, "Annenin kokusu,
oksamasi ve sefkati ¢ocuk i¢in biiyliylip kendi tercihini kullanincaya kadar senin

yanindaki petekli baldan daha hayirlidir” dedigi rivayet edilir.*°

3.3.2. Hak Sahiplerinde Aramilacak Sartlar

Cocugun menfaati gerek bedenen gerek zihnen saglikli ortamlarda yetisebilmesi
icin hadane hakkina sahip olan kisilerin bazi vasiflara sahip olmasi gerekir ki bunlar
kadin ve erkeklerde ayri vasiflar oldugu gibi ortak vasiflarda da aranmaktadir.

Cocugun sorumlulugunu alacak hadinenin, ¢cocuga faydali olabilmesi icin belirli
sartlar1 ta belirli sartlar1 tasimasi gerekir. Bunun i¢in asagidaki vasiflarin hadinede
bulunmasi gerekir:

v" Bulug cagina gelmis olmalidir, ¢iinkii kiigiik ¢ocuk kendi bakimini
saglayamadigi i¢in baskasini da himaye edemez.

v Akilli olmahdir, akil saghg yerinde olmayan kisi (mecnun, ma’tih),
kiiciik ¢ocugun menfaatini koruyamaz, islerini yiiriitemez ve kiigiiglin
hadanesini saglayamaz.

v" Bedeninin saglikli olmasi gerekir, kisi hasta, engelli, yash veya bir iste
calismaktan dolayr asir1 mesgul olursa ¢ocugun bakimimna G6zen
gosteremez ve hadaneye ehil olamaz. Ayrica bulasict hastalii olan bir
kisinin ¢ocuk ile bir arada bulunmasi ¢ocugun sagligi icin tehlikelidir.

v Cocuk ve gocugun terbiyesi bakimindan giivenilir olmalidir, ahlaksizlik,
hirsizlik vasiflar1 bulunan bir kimse nedeniyle ¢ocuk zarar gorebilir.
Boyle bir kimse hadane salahiyetine sahip degildir. Ciinkii ¢ocugun
cevresinde gordiikleri huyunu etkiler ve ¢ocukta kotii ahlak gelisir, boyle
bir durum da ¢ocugun yasamini olumsuz olarak etkiler.

v Hadinenin, ¢ocugun mahrem akrabalari disinda bir kimse ile evli

olmamas1 gerekir, yani ya evli olmamasi ya da ¢ocuga mahrem biri ile

130 Merginani, Hidaye, 1: 325.
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evli olmasi gerekir. Hadine olan kadinin bunlar disinda bir kimse ile
evlenmesi durumunda hadane hakki diiser. Bu durumun sebebi ¢ocuga
yabanct olan bir kisinin c¢ocugun yakii kadar c¢ocuga sefkatli

olamayacagi ihtimalidir.**

3.3.2.1. Kadin ve Erkekte Aranan Ortak Sartlar

Hadane vazifesini iistlenecek sahis erkek olsun kadin olsun su vasiflar tagimasi
gerekir:

1. Akil ve ruh saghigi. Bu bakimdan hasta olanlar ¢ocugun bakim ve terbiyesini
uzerlerine alamazlar.

2. Ergenlik cagina gelmis olmak.

3. Yeterli olmak. Ihtiyarlik, hastalik gibi durumlar vazifenin gerektigi gibi
yapilmasina engeldir.

4.Giivenilir olmak. Cocugun bakim ve terbiyesini iizerine alan sahis onun
hayatini, sagligin1 ve ahkamini koruyabilecek bir kimse olmalidir.*®

Hadine olacak kadin ve erkegin hiir olmas1 gerekir. Cariye ve timmiiveled hiir
olan ¢ocuklar1 iizerinde hadane hakkina sahip olamazlar. Cunkld hadane bir nevi
velayettir. Bunlar efendilerinin isleriyle mesgul olduklarindan velayete ehil degillerdir.
Cariye ve iimmiiveled, azad edildiklerinde tam bir velayete sahip olduklar1 i¢in, hadane

hakkin1 kazanirlar,**3

3.3.2.2. Sadece Kadinlarda Aranan Sartlar

Asagidaki vasiflar yalnizca kadinda aranir:

1. Kii¢iige, nikdh diisecek- arada evlenme manii bulunmayacak- kadar uzak ve
yabanci olan bir kimse ile evli olmamak. Gerektiginde hakim, bu sart1 tasimayan kadina
hadane vazifesini verebilmektedir.

2. Cocugun —onunla evlenmesi caiz olmayacak kadar- yakin akrabasi olmak;
anne, abla, teyze gibi.

3. Cocugun giivenlik i¢inde bulunacag bir yerde oturmak.

81 Berri, Ahkdmu’l- eviad fi’l-Islam, 42.
132 araman, Ana Hatlariyla Islam Hukuku, 2: 141,142.
133 Kasani, Bedaiii’s-Sanai’ i Tertibi’s-Serai’, 4: 42.
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4. Baba fakir ise anne, ¢ocuguna licretsiz olarak bakmay1 kabul etmis bulunmak.
Bu durumda anne, hadane iicreti isterse bu hakkin kaybetmis olur."**

Hadane yetkisine sahip kimse cocugun Zirahm Mahremi Olmalidir. Cocugun
hadanesini iizerine alan kadinin ¢ocugun yakini1 olmasi gerekir. Ciinkii hadane sefkate
dayanir. Cocugun mahremi olan ona daha sefkatlidir. Ileride izah edilecegi gibi,
¢ocugun yakinlari1 oncelik sirasina gore hadanede hak sahibi olurlar. Amca, dayi, teyze
ve halakizlarinin erkek ¢ocugun hadanesinde haklar1 yoktur. Bunlar onun yakini olsalar
da mahremi degillerdir. Birbirleriyle evlenmeleri caizdir. Bu bakimdan cevaz
verilmemistir.*®

Anne bagka bir erkekle evlenecek olursa, babanin ¢ocugu ondan geri alma hakk1
vardir. Bunun dayanagi; (esinden bosanan ve kii¢lik cocugu, bosandigi kocasi tarafindan
kendisinden alinmak istenen bir kadin Resilullah’a gelip, ¢ocugun kendisine
verilmesini istemisti. Bunun Uzerine) Restlullah (sav.): “Evlenmedigin siirece, ¢ocuk
once sana aittir.” *® buyurmasidir.

Bu hadiste, anneye baska bir erkekle evleninceye kadar ¢ocugu yanina almada
oncelik taninmustir. Cilinkii kadin bir erkekle evlenecek olursa, kocasinin hizmetleriyle
ugrasacagl i¢in ¢ocugu yetistirmek i¢in yeterli vakit ayiramaz. Cocuk ¢ogunlukla {ivey
babadan soguk muamele goriir ve itilip kakilmaya maruz kalir. Babanin buna razi
olmama ve ¢ocugu anneden alma hakk: vardir.™*’

Hadaneyi Ustlenecek erkegin kiiciige yabanci bir kadinla evli olmasimin onun
ehliyetini etkilemeyecegi genel kabul gérmekle beraber ayni durumdaki kadinin evli
olmasinin veya kiigliglin mahremi disinda bir erkekle evli bulunmasinin hadane
ehliyetine etkisi, Hz. Peygamber ve sahabe donemindeki birkag¢ farkli uygulamanin da
g0z Onilinde tutulmasi fakihler arasinda tartigmali bir meseledir. Dort biiyiik Stinni fikih
mezhebiyle Zeydiyye alimleri, kadinin evlendigi erkegin kiiclige yakinligina gore bir
ayirim yaptigi ve kadmin kiigiigiin mahremi olmayan bir erkekle evli olmasini hadane
ehliyeti i¢in kural olarak engel sayarlar fakat mezhepte ayrintilarda farkli goriis ve
istisnalarin gelistirildigi belirtilmektedir. Kadin kiigliglin mahremi disinda bir yakiniyla

mesela kii¢iigiin amcasinin ogluyla evlendiginde Hanbeliler kaide olarak, diger {i¢ Stinni

134 Karaman, Ana Hatlariyla Islam Hukuku, 2: 141,142,
135 Kasani, Bedaiii 's-Sanai’ fi Tertibi’s-Serai’, 4: 41.
3% Ep( David, Stinen, 1997, 2: Talak, 35.

137 Nesefi, Talebetu '-talebe, 51.
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fikth mezhebi ise bu erkegin kiiciglin velisi olmas1 ve karisinin hadaneyi devam
ettirmesine riza gostermesi sartiyla bu evliligi hadane ehliyetine engel saymazlar.
Hanefiler ve Hanbeliler, hadiste gecen “evlenmedikce sen daha cok hak sahibisin"*®
ifadesini kadinin kiigiige yabanc1 bir erkekle evlenmesi seklinde anladiklarindan dolay1
bu durumun hadane ehliyetine engel sayilmasi konusunda daha kuralcidir. Malikiler, bir
sonraki hak sahibinin bu evlilige ve hadanenin kadinin uhdesinde kalmasina razi olmasi,
kiiciiglin baska bir kimsenin hadanesini kabul etmemesi veya bakim ve gozetiminin
aksayacak olmasi, hadaneyi kabul eden baska bir hak sahibinin bulunmayisi veya ehil
olmayis1 gibi durumlarda kiigiigiin hak ve menfaatlerini gozeterek bu kadmin hadane

ehliyetini devam ettirirler. Safiiler ise ayn1 konuda kii¢iiiin babasmin ve kadmnin

kocasinin rizasini hadane yetkisi i¢in sart kosarlar.139

3.3.2.3. Sadece Erkeklerde Aranan Sartlar

Yalniz erkeklerde aranan vasif ve sartlar baslica sunlardir:

1. Musliman olmak.

2. Cocugun mahrem (nikah diismez) akrabasi olmak.**

Kiiciik cocugun bakim ve gozetimini iistlenecek kimsenin erkek olmasi
durumunda da yine temel amag, kii¢iigiin daha iyi yetismesini ve muhtemel zararlara
kars1 korunmasini saglamak oldugundan bazi ilave sartlarin arandigi goriiliir. Ornegin
Hanefiler, Miisliman ¢ocugun hadanesini {istlenecek erkegin ¢ocugun mirasgisi
olabilecek derecede yakini olmasini, Malikiler, erkegin yaninda g¢ocuga bakacak bir
kadinin bulundurulmasini gerekli gortirler. Fakihlerin ¢ogunlugu, kiz ¢ocuklarinin belli
bir donemden sonraki hadinesinin mahremi olmayan erkeklere verilmesini ayni
gerekcgelerle sakincali bulmaktadir. Kiz g¢ocuklarmin hadéanesini {istlenecek erkegin
mahrem olmasini sart kosmayanlar da genelde bu erkegin yaninda giivenilir bir kadinin

bulunmasinin geregini belirtirler.*!

138 Ep( David, Stinen, 1997, 2: Talak,35.

139 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.

140 Karaman, Ana Hatlariyla Islam Hukuku, 2: 141,142.
! Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
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3.3.3. Cocuk Uzerinde Hadane Hakki Diizeni

Hadanenin oncelik sartlari ise annelik ve yakinlik diizeyidir. Bu iki sart ile 6ncelik
sorunu ¢oOziilemediginde takva ve yas kriterlerine bagvurulur. Buna gére hadane hakki
en yakin kadin akrabadan baslayarak tespit edilir. Hadane hususunda annenin oncelikli
hak sahibi olusuna bagli olarak, anne tarafindan kadin yakinlar esit yakinlik
diizeyindeki baba tarafindan yakin kadinlardan 6nceliklidir. Buna gore hadane hakki;
anne, annenin annesi, babanin annesi, ana baba bir kiz kardes, ana bir kiz kardes, baba
bir kiz kardes, teyzeler, halalar seklinde siralanir. Evlenilmesi haram olmayan tiirden bir
yakinlig1 bulunan amcakizi, halakizi, dayikizi, teyzekizi gibi yakinlarin hadane hakki
yoktur.*#?

Eger kiiciigiin hadanesini iistlenecek kadin bir yakini yoksa kii¢iigiin korunmasi
icin hadane hak ve gorevi erkeklere gecer. Hadaneye en cok hak sahibi olan akraba
asabedir. Had&neden sonraki velayet hakkina da yine asabe hak sahibidir.**

Kiz g¢ocugu sapik ve fasik mahrem akrabaya hadane igin teslim edilmez.
Amcaoglu gibi evlenme yasagi bulunmayan akrabaya da dogabilecek kimi sakincalar
nedeniyle kiz ¢ocugu hadane igin verilmez. Ancak hadéne igin verilebilecek bagka
kimsesi olmadiginda, mahkemenin dahi iyi bir secenegi olmadig: takdirinden sonra kiz
¢ocugunun hadanesi amcaogluna verilebilir. Mahkeme kiz ¢ocugunun hadanesi igin
uygun bir yakinin olmadigma karar verirse, kiz ¢ocugunu giivenilir(emin) bir kadina
hadane icin teslim eder.***

Hadane hakkina esit derecede sahip birgok yakin birlikte bulunursa oncelik hakki
en takva sahibi olana daha sonra en yasli olana aittir. Hiir olamayan yakimin hadane
hakki yoktur. Ciinkii hadane de bir tir velayet vardir. Kolenin ise kendi iizerinde dahi
velayeti bulunmamaktadir. Eger 6zgiirliigiinii kazanirsa hadane hakkini elde eder.*®

Cocuga sefkat, baglaminda ele alinan hadane meselesinde anneye her zaman
oncelik verilmis, baba ise anneden sonra gelmistir. Babanin anneden sonraya birakilmis
olmasi1 kadinlarin ¢ocuklarin bakimina daha yatkin olmalarindan kaynaklanir. Annenin
olmadigi veya hadane hakkina sahip bulunmadigi durumlarda; hadane, annenin kadin

yakinlarina, daha sonra asabenin siralanisina uygun olarak erkeklere intikal eder.

192 Birsin, Islam Aile Hukuku, 258,259.
13 Birsin, Islam Aile Hukuku, 258,259.
143 Birsin, Islam Aile Hukuku, 258,259.
15 Birsin, Islam Aile Hukuku, 259.
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Asabedeki ilk sira babanindir. Kocanin vefati veya bosanma gibi bir yolla evlilik
birliginin bozulmasi halinde hadane (terbiye) hakkinin oncelikle anneye ait oldugu
konusunda Islam hukukculari arasinda ittifak vardir.}

Hadane konusunda anneye oncelik taninmasinin temelinde, annenin ¢ocuga olan
sefkatinin bagkalartyla kiyaslanamayacak bir nitelik tasimasi ve fitrat olarak ¢ocugun
bakim ve terbiyesine ehliyetli olmas1 yatmaktadir.**’

Ailede baba otoritesi anlayisina ve asabe gelenegine siki sikiya bagli olan fikih
mezhepleri de hadanenin anneye ait bir hak oldugunu kabul ederek bu konuda Hz.
Peygamber'in su hadisini delil gosterirler:

Abdullah b. Amr'dan rivayetle bir kadin Rasul-ii Ekrem' e gelerek "Ey Allah'in
Elcisi, su ogluma karnim yuva, gogsiim pinar, kucagim kundak olmustur. Simdi ise
babasi1 beni bosamistir ve ¢ocugu benden ¢ekip almak istemektedir." diyerek miiracaatta
bulununca Resdlullah (Sav) ona: "Sen evlenmedikge daha ¢ok hak sahibisin" cevabini
vermistir.*®

Buna benzer bir olay da Hz. Ebu Bekir'in devlet bagkanligi sirasinda meydana
gelmistir. Hz. Omer ile bosadig1 karist Ummii Asim arasinda ¢ocuklar: Asim'in kimde
kalacagi hususunda anlagsmazlik c¢ikmis bunun {izerine halife Ebu Bekir, Hz.
Peygamber'in uygulamast yoniinde c¢ocugun annesiyle birlikte kalmasina karar
vermistir. Hatta bu vesileyle halifenin Hz. Omer'e; "Annenin kokusu, oksamasi ve
sefkati cocuk icin biiyiiylip kendi tercihini kullanincaya kadar senin yanindaki petekli
baldan daha hayirhidir." dedigi rivayet edilir.

Fikihgilar, Hz. Peygamber ve sahabe dénemindeki uygulamalardan hareketle
evlilik sonrasinda ¢ocugun velayetinin Oncelikli olarak babaya, hadanesinin de anneye
ait olacaginda goriis birligi igindedir. Islam hukuku kaynaklarinda, hadane hakkina
sahip olan kisinin genelde miiennes olarak "hadine" kelimesiyle anilmasi da bu
kimsenin ya ¢ocugun annesi ya da annesi yerine gececek bir kadin akrabasi olmasi
sebebine dayanmaktadir.

Ailede baba otoritesi anlayisina 6nem veren ve asabe gelenegine siki sikiya bagl
olan fikih mezhepleri de hadanenin anneye ait bir hak oldugunu kabul etmektedir. Fakat

anne yaninda gegecek hadane siiresini miimkiin oldugu olgiide kisa tutmaya g¢alisirlar.

146 Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, 1; 341.
Y7 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 468.
148 Eb() Dav(d, Sinen, 1997, 2: Talak,35.
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Ormegin; Imamiyye Sias1 ve Ibaziyye mezheplerinde erkek gocugun hadanesinin sit
emme donemi sonrasinda babaya ge¢mesi gerektigi kabul edilir. Siinni fikih¢ilar ise
cogunlukla hadane siiresinin ¢ocugun temyiz ¢agina gelmesiyle sona ermesi gerektigini
diisiiniirler.14g

Hadane konusunda anneye Oncelik taninmasi, onun ¢ocuguna olan sefkatinin
baskalariyla kiyaslanamayacak bir derecede olmasi ve fitrat olarak ¢cocugun bakim ve
terbiyesine ehliyetli olmasi sebebiyledir. Bu durum, biitiin islam hukukculari tarafindan
dikkate almmis ve buna gore degerlendirmeler yapilmistir. Cocugun biiylitiilmesi,
bakimi ve gozetilmesi gibi durumlarda ve daha ¢ok cocugun kiicliklilk donemini
kapsayan hadanede oncelik anneye veya annenin yerini tutacak kadin akrabalara
verilirken; ¢ocugun mallarinin idaresi, nafakasinin temini, sahsina bagli haklarin
kullanim1 ve gelecegini ilgilendiren koklii kararlarin alinmasi gibi yetkilerde ise
(velayet) babaya veya onun yerini tutan kisiye verilmistir. Boylece taraflarin giic ve
kabiliyetlerini gbz onilinde bulundurulmus ve ¢ocugun bedenen ve ruhen en iyi sekilde
yetismesini amaglayan bir is béliimiine gidilmistir. Bdyle bir is boliimiiniin sadece Islam
hukukuna ve Miisliiman milletlere has olmadigi, hemen hemen biitiin toplumlarda genel
kabul gordiigii de sdylenebilir.**°

Hadane, Islam Hukukgularindan bazilarma gore hem anne hem de ¢ocuk igin bir
hak oldugundan annenin ¢ocugunun bakimini talep etme hakki bulundugu gibi kagcinma
durumunda ancak belirli sartlarda bunu yapmaya zorlanabilir. Diger taraftan meseleye
annenin hak sahibi olmasi yaninda ayrica sorumluluk sahibi oldugu yoéniiyle
bakildiginda, bu takdirde annenin hadane gorevini yerine getirmekten kaginamayacagi
gortsi de ileri sﬁrﬁlmﬁstﬁr.lSl

Cocugun bakimi i¢in anneden sonra annenin annesi, onun yerini tutar ve anne
yerinde kabul edilir. Clinkii ¢ocugun bakim (had&ne) hakki, anne olma nedeniyledir.
Anneanne de ¢ocuga anne araciligi ile baglidir. O hadane (¢ocugun bakim ve terbiyesi)
konusunda babaanneden daha onceliklidir. Cilinkii babaanne ¢ocuga baba araciligi ile
baglidir. Hadanede anne tarafindan olan nesep bagi, baba tarafindan olandan daha

onceliklidir.*®?

19 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
%0 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
! Merginani, Hidaye, 1: 158.

192 Serahsi, Mebs(t, 1989, 5: 211.
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Annenin Musluman, ehli kitap veya mecusi (atesperest) olmasi hadane igin bir
farklilik meydana getirmez. Ciinkii bu hak, ¢ocuga karsi duydugu sefkat ve sevgiden
dolay1 anneye verilmistir. Bu da dinlerin farkli olmasiyla degisiklik gé')stermez.ls3

Hanefi alimleri bu konuda séyle demislerdir: eger anne gayrimiislim ise, ¢ocuk
temyiz cagma gelince, (akli ermeye baslayinca) kiz olsun erkek olsun anneden alinir.
Ciinkii cocuk babasinin Miisliiman olmasina bagli olarak Miislimandir. Anne ise ona
kendi dinini 6gretmeye calisacaktir. Cocuk annenin yaninda birakilacak olursa boyle bir
fitneye stiriikklenmesinden emin olunamaz. Bunun i¢in de annenin yanindan alinir.
Anneannenin kocasi varsa, bakilir eger bu koca ¢ocugun dedesi ise ¢ocugu almaya hak
sahibi yine odur. Ciinkii dedesi ¢ocuga karsi sefkatlidir. Cocuk onun yaninda itilip
kakilmaz, ilgisizlik ve soguk muamele gérmez. Sayet koca ¢ocuga yabanci ise, yabanci
bir erkekle evlendigi zaman annede oldugu gibi ona da hadane hakki taninmaz.
Hanefilere gore, hadane hakki anneanneden sonra babaanneye aittir. Clinki babaanne de
kendi basina disiiniildiigiinde nihayet anneanne gibi bir annedir. Hadane hususunda
annenin bir bagkasina karst oncelik hakki vardir. Diger yandan sefkat duygusunun
temeli, doguma baghdir. Bu da kiz kardes ve teyzelerde degil, nineler i¢in s6z konusu
olur. Bundan dolay1 babaanne hadane hakkinda onlara gore oncelige sahiptir. Hanefi
mezhebi fakihlerinden Ziifer (rh.a) der ki; anne baba bir veya anne bir kiz kardes yahut
teyze, babaanneden daha onceliklidir. Ciinkii babaanne ¢cocuga baba araciligi ile ulasir.
Kiz kardes ve teyzenin bagi ise anne araciligiyladir. Hadane hakkinda da anne
tarafindan olan akrabalik baglarina itibar edilir. Babaannenin kocasi varsa bakilir; bu
koca sayet cocugun dedesi ise hiikiim yine bdyledir. Sayet tivey dede ise veya babaanne
hayatta degilse, o zaman hadane hakki kiz kardeslere geger. Anne baba bir kiz kardes,
anne bir kiz kardesten daha onceliklidir. Ziifer (rh.a)’in goriisiine gore ikisi esittir.
Ciinkii bu hakta anne tarafindan olan bag dikkate alinir. Her iki kiz kardeste de anne
bagi esit durumdadr.**

Serahsi’ye gore; anne baba bir kiz kardesin akrabalik bagi iki yonlidiir. Sefkat
akrabalik iledir bu nedenle iki taraftan akraba olan daha sefkatli olur. Dolayisiyla anne
baba bir kiz kardes, hadaneye daha fazla hak sahibidir. Tercih nedeninin, hak sahibi
olmaya neden olan asil illetten baska bir sey olmasi da caizdir. Anne baba bir erkek

kardes, anne tarafindan da nesep bagi oldugu i¢in asabelikte baba bir kardesten once

153 gerahst, Mebs(t, 1989, 5: 210.
154 gerahst, Mebsat, 1989, 5: 211.
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gelir. Yalniz anne tarafindan olan nesep bagi, asabe olma hakkin1 elde etme
nedenlerinden degildir. Ote yandan, hadanede anne bir kiz kardes, baba bir kiz
kardesten anceliklidir. Ciinkti hadane hakki anne tarafindan olan akrabalik nedeniyledir.
Onun da nesep uzantis1 anne tarafindandir. Diger kiz kardesinki ise baba yontndendir.
Kitabu’n-Nikah’ta Hakim es-Sehid Mervezi akrabalik yakinligini dikkate alir. Baba bir
kiz kardes akrabalik agisindan daha yakindir. Ciinkii o babanin, teyze ise dedenin
cocugudur. Kitabu’t-Talak’ta ise akrabalik uzantisi (araci) dikkate alinir. Teyzenin
akrabalik araci anne, baba bir kiz kardesinki ise babadir. Anne de hadane hakkini elde
etmede babadan Onde gelir. Anne araciligiyla akrabaligi olan da, baba aracilifiyla
olandan 6nce gelir. Kiz kardeslerden sonra, onlarin kizlari gelir. Kiz kardeslerin kizlari,
hadane hususunda erkek kardeslerin kizlarindan daha o6nde gelirler. Cilinkii kiz
kardeslerin kizlarmin aksine, erkek kardeslerin kizlarmin nesep uzantisinda hadane
hakki olmayan erkek kardes vardir.'>

Kardes kizlarindan sonra hadane hakki, ¢ocugun 6z teyzesinin, ondan sonrada
annesi ile baba bir kiz kardes olan teyzesinindir. Teyzelerin hadane hakkinin dayandigi
delil su hadistir: “Ali b. Ebi Talip, Cafer ve Zeyd b. Harise (r.a) Restlullah (sav)’in
huzurunda Hamza (r.a)’nin kizin1 yanina alip bakma konusunda davalastilar. Ali (r.a);
“Amcamin kizi ben almaliyim” derken Cafer (r.a); “benim hem amcamin kizi hem de
onun teyzesi benim nikahimda” diyordu. Zeyd (r.a) ise; “Benim de kardesimin kizi, Ya
Restilullah! Hamza (r.a) ile beni siz kardes ilan etmistiniz” diyerek hak iddia ediyordu.
Resdlullah (sav) onun Céafer (r.a)'e verilmesine hikmetti ve “Teyze anne
(gibi)dir,”buyurdu.

Teyzelerin siralanmasi, kiz kardeslerin siralamasmna kiyas ederek diizenlenir.
Teyzeler, hadane hakkini elde etmede halalardan 6nce gelir. Ciinkii teyzelerin akrabalik
bagi anne, halalarinki ise baba araciligiyladir. Hadane hakkin ise anne tarafindan olan
akrabaliga goredir. Bunun i¢indir ki hadanede teyze, haladan daha onceliklidir.
Teyzelerden sonra hadane hakki, halalarindir. Cocugun 6z halasi diger halalardan
onceliklidir. Ondan sonra hak, babanin anne bir kiz kardesi olan halanin, daha sonra da
baba bir kiz kardes olan halanindir. O da teyzelere kiyas edilerek bu sekilde

siralandirilir 8

1%5 Serahst, Mebsat, 1989, 5: 211.
1%6 gerahst, Mebsat, 1989, 5: 211.
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Erkek kardes kizi halalardan onde gelir. Ciinkii onlarin her birinin nesep bagi
hadane hakki olmayan biri araciligiyladir. Kardes kizi, nesep itibariyla daha yakindir.
Teyze de, erkek kardes kizindan 6nde gelir. Ciinkii teyzenin akrabalik bagi, hadane
hakki olan anne araciligiyladir. Erkek kardes kizinin bagi ise hadane hakki olmayan
birisi araciligiyladir. Dolayisiyla da hala hadane hususunda hak sahibi olmaya daha
layik gdriiliir.™’

Cocuk —ister kiz ister erkek olsun- kendi basma yiyip-igmeye ve elbiselerini
giymeye basladigi zaman anne ve ninelerin disindakilerin hadane hakki kalkar. Clnki
kiz ¢ocugunu annenin veya biiylik annelerin yaninda birakma, ev islerini 6grenmesi
icindir. Bu da ¢ocugu hizmet ettirmekle miimkiindiir. Anne ve biiyiik annelerin ¢ocuga
hizmet ettirme hakki vardir. Yukarda belirtilen diger yakinlarin ¢ocugu ¢alistirma hakki
yoktur. Is dgrenmesi de ancak hizmet ettirmekle miimkiin olacag icin, cocuk diger
yakinlarindan alinir. Anne veya biiyiik annelerin yanindaki erkek cocuk artik kendine
bakar duruma gelince, kiz cocukta ergenlik ¢agina ulasinca, diger yakinlarinin
yanindaki kiz ¢ocuk da kendi ihtiyaclarim1 kendi goriir duruma gelince hak babaya
gecer. Baba yoksa hak, baba tarafindan olan ninelere, sonra, ana-baba bir erkek kardese
daha sonra da baba bir erkek kardese intikal eder. Ciinkii cocugu kendi yuvasina alma
yetkisi, bundan sonra asabe olmaya goredir. Ebedi olarak evlilige engel olacak derecede
yakin kan bagi olan akrabalardan hangisi asabelikte digerinden daha onde ise, ¢ocugu
almada, Oncelik hakkina sahip olan odur. Amcaoglunun ¢ocugu alma hakki yoktur.
Ciinkii o da yakinlardandir. Ama bu yakinlik, ¢ocukla evlenme engeli dogurmaz. Cocuk
kiz c¢ocugu olunca, yanma verilen amcaoglunun ona kars1 cinsel duygular
beslemeyeceginden emin olunamaz. Bu yiizden, amcaoglu en yakin asabe (baba
tarafindan akraba) oldugu zaman, amcakizini evlendirme hakkina sahipse de, kiz
cocugu hadane amaciyla ona verilmez. Anne-baba bir erkek kardesler birden fazla
iseler, durlst ve takva sahibi olan tercih edilir. Clinkii ¢ocuk, asabe olan akrabalarindan
en yakinin yanina, yarari diisiiniildiigii i¢in verilir. En yakin olan akrabaya oncelik
verilmesinin nedeni de budur. Cocugun en diiriist ve dindar olanin yanina verilmesi
onun i¢in en yararli olandir. Ciinkii ¢ocuk onun ahlakiyla ahlaklanir. Kardegler bu
acidan esitseler hak yasca en biyiiklerinindir. Restlullah (sav) bu konuda:*“Yas
blytikligl, yas biyiikligi...” buyurmustur. Kardeslerden en yashi olanin hakki,

157 Serahst, Mebsat, 1989, 5: 211.
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digerinden daha dnce sabit olmustur. Tercih nedenleri ¢elisince bu yon dikkate alinir.
Kardeslerden sonra amcalar da, cocuk iizerinde bu sekilde hak sahibidirler.'®

Erkek c¢ocuk resit olarak erginlik cagina girince (bali§ olunca) evini ayirma
hakkina sahiptir. Eger ahlakinin bozulmasi, kotii aliskanliklara saplanmasi korkusu
yoksa babanin onu yaninda tutmak i¢in zorlama yetkisi yoktur. Eger bdyle bir korku
varsa malina kiyasla, kendini de yanina alikoyabilir. Ciinkii ¢cocuk resit olarak ergen
olduktan sonra, babanin artitk onun malinda tasarruf etme hakki yoktur. Onun sahsi
tizerinde de bdyle bir hakki bulunmaz. Ancak ¢ocuk, malin1 sag¢ip savuran biri olarak
ergenlik ¢agina girerse babanin, onun malin1 koruma velayeti vardir. Ayni sekilde onu
icine diistiigii fitneden korumak veya kendine getirecegi utanct 6nlemek i¢in yaninda
tutabilir. Ciinkii bir insan ¢ocugunun ahlak diisiikliigli nedeniyle ay1plan1r.159

Liibab’da hak sahipligi konusu su sekilde aciklanmistir: Kar1 koca arasinda ayrilik
gerceklestiginde Hristiyan bile olsa anne, daha sefkatli ve talim-terbiye hususlarini daha
iyi bildigi i¢in ¢ocugu almaya (babadan) daha fazla hak sahibidir. Anne yoksa (yani
Olmiisse, facir ya da emin olunmayan biri oldugundan ¢ocugun bakimina ehil degilse,
cocugun bakimini kabul etmemigse, cocugun bakim hakkini 1skat etmisse ya da yabanci
biri ile evlenmisse) ne kadar uzak olursa olsun anneanne (anneannenin annesi, onun
annesi...) gocugu almaya babaanneden daha fazla hak sahibidir. Zira bu velayet anneler
tarafindan elde edilmektedir. Anneanne yoksa ne kadar uzak olursa olsun babaanne
(babaannenin annesi, onun annesi...),cocugu almaya mutlak olarak (ana-baba bir, ana
bir, baba bir) kiz kardeslerden daha fazla hak sahibidir. Zira babaanneler, aralarinda
dogum akrabalig1 bulundugu i¢in ¢ocuga kars1 kiz kardeslerden daha fazla miisfiktirler.
Eger ¢ocugun hi¢ ninesi yoksa mutlak olarak (ana-baba bir, ana bir) kiz kardesler
cocugu almaya mutlak olarak (ana-baba bir, anne bir, baba bir) hala ve teyzelerden daha
fazla hak sahibidirler. Zira kiz kardesler ¢ocuga hem daha yakindirlar, hem de onlar
aynt ebeveynin cocuklaridirlar. Zaten bu ylizden kiz kardesler mirasta hala ve
teyzelerden 6nce gelmektedirler.'®

Daha sonra gocugu alma konusundaki 6ncelik su sekilde siralanmaktadir:

Once ana-baba bir kiz kardes; zira bunlar ¢ocuga iki yonden akrabadirlar. Sonra

ana bir kiz kardes; zira bu hak anne tarafindan elde edilebilmektedir.

158 Serahst, Mebs(t, 1989, 5: 210,211.
159 gerahst, Mebs(t, 1989, 5: 327-338.
180 Abdiilgani el-Guneymi Meydant, el-Liibab fi Serhi’l-Kitab (Beyrut: Mektebetu’l-Iimiyye, t.y.), 3: 103.
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Sonra baba bir kiz kardes, daha sonra ana-baba bir kiz kardeslerin kizlari,
bunlardan sonra ana bir kiz kardeslerin kizlar1 gelir.

Bunlardan sonra:

Anneye yakinlik tercih edilerek teyze; hala ve baba bir kiz kardesin kizlardan
once gelir. Teyzelerde de ayni kiz kardeslerdeki sira takip edilir; iki taraftan yakinligi
olan (ana-baba bir) 6nce gelir, sonrasinda anne tarafindan yakinligi olan (ana bir) gelir.

Daha sonra baba bir kiz kardesin kiz1 gelir. Baba bir kiz kardesin kizi ile teyze bir
arada bulundugu takdirde ¢ocugu kimin alacagi hususunda ¢eliskili rivayetler vardir.
Sahih olan rivayete gdére bu konuda teyze daha evladir.

Sonra halalar gelir ve halalarda da ayni1 kiz kardeslerdeki sira takip edilir.

Sonra ayn sekilde annenin teyzesi gelir.

Sonra ayn sekilde babanin teyzesi gelir.

Sonra ayn1 sekilde annenin halas1 gelir.

Sonra ayn1 sekilde babanin halas gelir. Burada da tertip ayn1 sekildedir.

Bu sayilan (hadane hakkina sahip) kisilerden her kim kii¢iikk ¢ocuga yabanci olan
biriyle evlenirse onun hadane hakk: diiser.*®* Ancak kadinin evlendigi kisi ¢ocugun zi-
rahm-i mahremi olursa o zaman hiikiim degisir. Nitekim Kuduri*®® de bu hususu séyle
ifade etmistir: Ancak anneannenin (yeni evlendigi) kocasi ¢cocugun dedesi olursa baska.
O vakit anneannenin hadane hakki diismez; zira dedesi ¢ocugun babasi yerine geger ve
onu gozetir. Cocuga zi-rahm mahremi olan her kocada hiikiim aynidir; ¢linkii yakin
akrabaliktan dolay1 bu kisi cocuga kars1 sefkat sahibi olacagi dﬁsﬁnﬁlmektedir.163

Ayrica (hadane hakkinin elinden gitmesine sebep olan bir evlilik yapan Kkisi)
ayrildiginda bu hakkina tekrar kavusur; zira mani durum ortadan kalkmistir. Kocasinin
olmadig1 konusunda (hadane hakkina sahip) kadinin so6zii kabul edilir. Ayni sekilde
kocanin kim oldugu hususunu belirsiz biraktig1 takdirde kocasinin kendisini bosadigi
hususunda da kadinin s6zii kabul edilir. Ancak kocasinin kim oldugunu tayin etmisse o
vakit bosandig1 konusunda kadinin sdzii kabul edilmez.'®*

Fakihlerin ve fikih mezheplerinin biiyiik ¢ogunlugu hadane hakkinin 6ncelikle

anneye ait oldugu konusunda hemfikirdir. Anneden sonra ise bu hakkin anneanneye ait

161 Seybani, el-Asl, 10: 351; Meydani, el-Liibab fi Serhi’I-Kitab, 3: 102.
162 Kuduri, el-Muhtasar (istanbul: Beka Yaynlar, 2016), 431.

193 Merginani, Hidaye, 1: 158.

164 Meydant, el-Liibab fi Serhi’l-Kitab, 3: 103.
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oldugu goriisiindedir. Kaynak olarak ele alinan hadiste anneye, cins olarak da kadina
oncelik verilmesinden hareket edilerek ve anneannenin de anne hikmunde oldugu kabul
edilmektedir. Fakat bu genel kanaatin aksine Ahmed b. Hanbel, anneden sonra asabe
bagini esas alarak babaanneye; imamiyye mezhebi ise babaya oncelik vermistir.*®
Hadéne yetkisi konusunda anneden sonra anneanneye oncelik taniyan fakihler,
daha sonraki siralarda kimlerin yer alacagi konusunda farkli goriisler belirtmislerdir. Bu
farkli gortsler, hadane hakkina sahiplikte annenin kan (nesep) bagina, mirastaki
oncelige, nikahtaki velayet sirasina, , esit derecede yakinlar arasindaki asabeye veya
ozellikle kadinlara oOncelik verilecegi hususunda farkli oOlgiilerin  benimsenmis
olmasindan, ayrica teyzenin anne mesabesinde oldugunu bildiren hadis basta olmak
tizere konuyla ilgili rivayetlerin yorumlarindan kaynaklanir. Ozet olarak; Hanefi ve
Safii fakihleri anneanneden sonra babaanneye; Hanefiler'den Zifer ve bir rivayette
Ahmed b. Hanbel kiz kardese ve teyzeye; eski goriisiinde Imam Safii kiz kardese;
Malikiler, ibaziler ve bir baska rivayette Ahmed b. Hanbel teyzeye; Hanbeliler,
Zahiriler ve Zeydiler ise babaya oncelik verirler. Cocugun yakinlarinin hadanede
oncelik siralamasi bundan sonra daha da ihtilafli bir hal almistir. Ornegin Hanefiler ve
Safiiler babaanneden sonra kiz kardese; Malikiler teyzeden sonra annenin teyzesine ve
halasina, daha sonra da babaanneye, babaya, kiz kardese ve halaya; Hanbeliler babadan
sonra babaanne, kiz kardes, teyze ve halaya yer verirler. Ayrica Hanefi, Hanbeli ve
Zahiriyye mezheplerinde zevi'l-erham denilen yakinlara da hadane hakk: tanimr.'®®
Kadinlardan hadane sahibesi bulunmadigi takdirde hadane hakki, miras tertibi
lizere asabata intikal eder: Baba, ne kadar yiikselirse yiikselsin dedeler, erkek kardesler,
ne kadar asagiya inerse insin onlarin ¢ocuklari, amcalar, amcaogullari... Aksi bir goriise

gore amcaogullarindan mahrem olmayanlara velayet verilmez.'®’

3.4. Hadane Masraflari

Normal sartlarda evlilikten dogan nafaka yiikiimliligl, cocugun bakim ve
terbiyesi ile ilgili masraflar babadan baglayarak usulii (baba, dede...)tarafindan
karsilanir. Ancak bunun igin gocuk ve torunlar mal sahibi olmamali ve kazanmaya da

gucleri yetmemelidir. Gii¢ yetmeme kiigiikliik veya hastalik sebebiyle olabilecegi gibi,

1% Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
100 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
187 Aksakal, “Bosanmadan Sonra Cocugun Velayeti”, 171.
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firiun okumasi veya kiz g¢ocugu olmasi sebebiyle de olabilir. Usuliin nafaka
yikiimliliigli altina girmesi i¢in malinin ve kazanma giicliniin olmas1 da ayrica
aranmaktadir. Bu sartlar gerceklestiginde erkek cocuklar i¢in ergenlik ¢agma ve
cocugun emsali para kazanincaya, kiz ¢ocuklar1 i¢in ise evleninceye kadar nafakasi usul
lizerine gerekmektedir.*®®

Cocugun yetistirilmesi ve bakimi icin yapilan masraflarin belirlenmesinde
taraflarin imkanlari g6z 6niinde bulundurulmali, toplumsal, ekonomik ve kiiltiirel sartlar
degerlendirilmelidir. Bu sebeple eslerin zarara ugratilmasi engellenmeli, bu konuda

cocuk duygu somiiriisii aract yapilmamalidir.

3.4.1. Cocugun Emme Ve Nafaka Masraflari

Islam hukukunda cocugun bakimini iistlenen annenin iicrete hak sahibi olup
olmayacagi konusu tartisilmistir. Hanefi, Hanbeli, Safii hukukcular bakimi iistlenen
kadinin (hadine) anne veya baskasi olmasina bakilmaksizin iicrete hak sahibi oldugunu
kabul etmislerdir. Hanefi ve Safiiler, cocugun mali varsa bu {icretin malindan
karsilanmasin1 yoksa baba veya nafaka yilikiimliisiiniin bu masrafi karsilamasi
gerektigini sOylemislerdir. Malikiler ise c¢ocugun emzikli olmasi halinde emzirme
ticretinin 6denecegini, bu licretinde varsa ¢ocugun malindan eger cocugun mali yoksa

baba tarafindan karsilanacagina kanaat getirmislerdir.'®®

Anne ile baba ayrildiktan sonra ¢ocugun emme ve nafaka masraflariyla baba
yikiimliidiir. Allahu Teédla’nin ayetinde; “Sizin i¢in ¢ocugu emzirirlerse onlara
ticretlerini verin” buyrulmaktadir(Talak 65/6). Burada kastedilen emzirme masraflaridir.
Bu durum, evlilik devam ederken olan emzirmeden farklidir. Evlilik i¢inde annenin
cocugunu emzirmesi, Hanefilere gore, koca onu kiralamis olsa bile bu durum, (creti
gerektirmez. Cunkl evliligin devami siiresince ¢ocugunu emzirmesi, dini agidan
annenin gorevleri arasindadir. Ayrildiktan sonra ise bu ne dinen yerine getirmesi
gereken bir gorev ve ne de yiikiimlii oldugu bir borgtur. Ayrica ¢ocugun siitten
kesildikten sonraki nafakasiyla da baba yiikiimliidiir. Cocugun kendisinden bir parca

olmasi nedeniyle, bu konuda ona hi¢ kimse ortak degildir. Babanin ¢ocuguna yapacagi

108 Serahst, Mebsdt, 1989, 5: 195,196; Merginani, Hidaye, 1: 176.
189 Birsin, Islam Aile Hukuku, 261.
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harcama kendi sahsina yapacagi harcama gibidir. Bunun gibi siitten ayrilmadan 6nceki
emzirme masraflar1 ona aittir. Bir kimse ayrildig1 karisinin, ¢gocugunu emzirmek igin
istedigi ticretten daha azina baska bir siitanne bulsa, ayrildig1 esi bu iicrete raz1 olmazsa
cocuk icin sltanne tutabilir. Allahu Teald, “Eger (emzirme konusunda ayrildiginiz
esinizle) anlasamazsaniz, ¢ocugunuzu baska kadin emzirecektir” buyurmaktadir (Talak
65/6). BOyle bir durumda; ¢ocugun annesi, ayrildigi kocasina baski yaparak ve yiiksek
ticret isteyerek ona zarar vermeyi kast etmistir. Ancak belirtmek gerekir ki, tutulan
siitanne gelerek cocugu annesinin yaninda emzirir. Baba ¢ocugu anneden almaz. Ciinkii
bakim (hadane) hakki anneye aittir. Baba onun bu hakkini ortadan kaldirma yetkisine
sahip degildir. Anne ayni iicretle emzirmeye razi olursa emzirme hakki onundur. Ciinkii
anne, ¢ocuga kars1 siitanneden daha sefkatlidir. Siitii de ¢cocuk i¢in daha uygundur. Baba
siitanneye vermeye razi oldugu iicretin aynisini anneye vermeye razi olmayacak olursa
bunda bir inatlasma ve zarar verme kasti var demektir. Eger anne ile baba
ayrilmamisglarsa anne emzirme ig¢in iicret alamaz. Ancak anne ¢ocugunu emzirmek
istemezse buna zorlanamaz."

Cocugun bakimini {istlenen annenin iicrete hak sahibi olup olmayacag da
tartisilmistir. Hanefi Hanbeli Safii hukukgular bakimi iistlenen kadinin (hadine) anne
veya bagkasi olmasina bakilmaksizin iicrete hak sahibi oldugunu kabul etmislerdir.
Hanefi ve Safiiler, cocugun mali varsa bu iicretin malindan karsilanmasini yoksa baba
veya nafaka yiikiimliisiiniin bu masrafi karsilamas1 gerektigini sdylemislerdir. Malikiler
ise ¢cocugun emzikli olmasi halinde emzirme {icretinin 6denecegini, bu iicretinde varsa
cocugun malindan eger ¢ocugun mali yoksa baba tarafindan karsilanacagina kanaat
getirmislerdir.171

Osmanli hukuk sisteminde Izmir ser’iyye sicillerinde yer alan bir kararmn
incelenmesi lizerine yapilan bir ¢alismadan elde edilen sonuclarda, kararda nafakadan
ayr1 bir hadane Ucretinden bahsedilmemesi dikkat cekmektedir. (Kayitta yer alan olayda
Izmir sehrinde, Mahalle-i Cedit’te (Yeni Mahalle) evli olan Abdullah oglu Seyh
Muhammed kizi Hafize Hanim ile Seyh Cemaleddin Ibni Seyh Muhammed Emin
Efendi yasamaktadirlar. Bu c¢iftin evliliklerinden heniiz bakima muhta¢ yasta olmak
tizere cocuklar1 da bulunmaktadir. Ancak Hafize Hanim geng¢ yasta vefat etmistir.

Geriye mirascist olarak esi (zevc-1 metruk) Cemaleddin Efendi ile kiiciik (sagire) kizi

170 gerahst, Mebs(t, 1989, 5: 211.
1 Birsin, Islam Aile Hukuku, 261.
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Fahriye; annesi Ziba binti Abdullah Veliyyliddin; kiz kardesleri Fatma ve Ayse
kalmiglardir. Calismaya konu olan olayda Olenin kiiclik kizi Fahriye’nin bakim ve
gozetim hakki ve yiikiimliiliigiiniin (hadane), anneannesi Ziba Hanim’a verildigi

anlasllmatktadlr.)172

Calismadaki 6rnek kararda nafakadan ayri bir {icret talebi olmayis,
Islam hukukgular1 arasinda hadane karsiligi alinmasi gereken bedelin hukuki niteliginin
“Uicret” degil, “nafaka” oldugunu ileri siiren hukukcularin goriislerini cagristirdigi

diisiiniilmektedir.*"

3.4.2. Babas1 Olmayan Cocugun Emzirme Masrafi

Cocugun babasi olmaz, annesi ve amcast bulunur ve maddi durumlart da iyi
olursa emzirme masraflari, bu ikisi tarafindan mirastaki paylar1 oraninda {igte birli ve
ikili olarak karsilanir. Buna delil su ayettir: “Onun benzeri (nafaka saglamak) mirasgi
tizerine de gereklidir.” (Bakara 2/233). Bu ayette; babanin disindaki akrabada mirasci
olma nitelikleri esas alinmistir. Bu da emzirme masrafin1 mirasg¢ilara, mirastaki paylari
oranina gore dagitilmasmin gerektigini gosterir. Ancak burada ebedi evlenme yasagi
bulunan yakin akrabalar kastedilir.'™

Hasan b. Ziyad’in Ebu Hanife (ra.a)’den yaptigi bir nakilde; ¢ocugun siitten
ayrildiktan sonraki nafakasi hakkindaki hiikkmiin de bdyle olacagi seklindedir. Sutten
kesilmeden once ihtiya¢ duyulan nafakanin hitkkmii de bunun gibidir. SUt emzirmeye
gelince bu tamamen annenin gorevidir. Clnki sut verme imkani onda vardir. Ancak
Zahirur-Rivaye’de, “amcanin iicretini vererek sltanne saglamasi, onu da bu konuda
imkan sahibi kilar. Bundan dolay1 da emzirme yiikiimliiligii aralarinda tigte iki ve tigte
bir oraninda paylastirilir” denilir.!"

Hadine ¢ocugun annesi degilse bakim ve gdzetim icin lcret alma hakki kazanir.
Bu iicret ¢cocugun bir mal varlig1 varsa ondan ddenir, yoksa hukuken nafakasi kime aitse
onun tarafindan karsilanir. Bu ficrete, kadinin evi olmadig1 takdirde ev kira bedeli,

gerekiyorsa hizmetci ticreti de dahildir. Hanefiler bu goriistedir. Safiilere ve Hanbelilere

172 Karakog, “Bir Islam Hukuku Miiessesesi Olan Hiddne Hakkimin Ve Osmanli Aile Hukuku’nda
Uygulanisinin {zmir Ser’iyye Sicillerinde Yer Alan Bir Karar Ornegi Uzerinden incelenmesi”,
171.

173 Karakog, “Bir Islam Hukuku Miiessesesi Olan Hidane Hakkimnin Ve Osmanli Aile Hukuku’nda
Uygulanisinin {zmir Ser’iyye Sicillerinde Yer Alan Bir Karar Ornegi Uzerinden Incelenmesi”,
198.

'7* Serahsi, Mebs(t, 1989, 5: 211.

17> Serahsi, Mebs(t, 1989, 5: 211.
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gore ise cocugun bakimini {istlenen anne bile olsa {icrete hak kazanir. Malikilere gore
¢ocugun bakimini iistlenen anne hadane ticreti adi altinda bir ticret alamaz. Ancak fakir
olusu nedeniyle alabilir. Buna gore ¢ocuga bakan kisi ister annesi ister bagkasi olsun
babanin iicret verecek durumu varsa bakici ticrete hak kazanir. Bu sayede bakicilarin

cocuklarla daha iyi ilgilenmesi saglanmis olacaktir.

3.4.3. Annenin Nafaka Yikiimliisii Olmasi

Sayet amca yoksul, anne zengin ise emzirme ve nafaka yiikiimliligi yalniz
anneye ait olur. Ciinkii nafaka yiikiimliliigii amcanin kazancinda degil mal varhigi
Uzerinde cereyan eder. Yoksul bir kimsenin ise mal varlig1 yok demektir. Dolayisiyla
nafakadan bir sey tistlenmek zorunda degildir. Sanki o hi¢ yokmus gibi diisiiniiliir.
Nafaka saglama gorevini anne iistlenir.'"®

Cocugun annesi, ana-baba bir erkek kardesi ve amcasi olsa ve hepsi de varlikli
kimselerse, emzirme yiikiimliiliigli mirasta oldugu gibi anne ile erkek kardes arasinda
ticte iki ve bir olarak taksim edilir. Bu durumda amcanin yiikiimliliigli bulunmaz.
Ciinkii erkek kardes bulundugu zaman, amca miras¢1 olmaz. Kiilfet nimet
karsiligindadir. Cocuk 61diigli zaman, nimet (mirastan yararlanma) erkek kardese aittir.
Kisaca babadan sonra varlikli mahrem kan akrabalar1 varsa, bunlarin ¢ocugun nafakasi
ile ilgili yukiimliliikleri miras¢t olma durumlarina goredir. Yoksul olanlar nafaka
vermeye zorlanamaz. Eger kendiliginden bir seyler veren olursa bu daha uygundur.'”’

Babas1 olmayan ¢ocugun annesi yoksul olur, zengin hala ve teyzesi bulunursa,
cocugun nafakasini hala {igte iki, teyze ligte bir oraninda iistlenir. Burada yoksul olan
anne yok hikmiindedir. Anne bulunmayinca da miras hala ile teyze arasinda ikili birli
paylastirilir. Onlarin nafaka yiikiimliiliigii de mirastaki paylarna gore boliistiiriiliir.*®

Cocugun hala ve teyzesi yaninda bir de amcaoglu olsa, -amcaoglu mirasgi olsa
bile- evlilik yasagi bulunan mahrem akrabalardan olmadigi i¢in, onun nafaka
yikiimliiligli yoktur. O nafaka ylkiimliliigli konusunda yok sayilir ve yine nafaka

yiikiimliiligi ikili birli olarak hala ile teyze arasinda boliistiiriiliir. Burada amcaoglunun

biitiin mirast alacak durumda bulunmasi sonucu degistirmez. Cocukla aralarinda ebedi

176 Serahst, Mebs(t, 1989, 5: 211.
17 Serahst, Mebsat, 1989, 5: 211.
178 Serahst, Mebsat, 1989, 5: 212.
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evlenme yasagi olmayan biitiin akraba (baba tarafindan olan yakin erkek akraba) bu

hiikme tabidir. Miras¢1 olsalar bile nafaka yiikiimliiliikleri bulunmaz.'™

3.4.4. Birden Fazla Cocugun Bakim i¢in Hizmetci Tutmak

Fikih kaynaklarina gore; ayrilan eslerin cocuklar1 birden fazla ise zengin veya orta
halli olan nafaka yiikiimliisiine, bu ¢ocuklarin bakimi i¢in bir bakici tutmasi emredilir.
Eger bir bakici yeterli olmazsa, ¢ocuga ait hizmetleri goérecek iki bakici tutulur. Ciinkii
hizmetini gorecek Dbirilerinin  bulunmasi, ¢ocuga verilmesi gerecken asgari
ihtiyaclarindan sayilir. Boyle bir ihtiyacin karsilanmasi da, nafaka ve giyecek
saglanmasinda oldugu gibi babaya aittir. Ancak yoksul olan nafaka yiikiimliisii bunu
saglamaktan acizdir. Yiktmliliikler de imkanlarla orantili olmalidir. Zengin veya orta
halli olan ise, giicii yetecegi i¢in ¢ocugun ihtiya¢ duydugu seyleri saglama sayilan

bakici saglamakla da yiikiimlii tutulur.*®

3. 5. Hadane Hakkinin Sona Ermesi

Cocuklar hadane cagimi astiktan sonra baba, her iki cins Uzerinde de daha fazla
hak sahibidir. Ciinkii anne i¢in yalnmiz hadane hakki vardir. Bu da ¢ocuklarin buna
ithtiyact kalmayinca sona erer. Bundan sonra asil ihtiya¢ cocugun korunmasidir. Koruma
icin baba daha gii¢liidiir. Bir kadin kendini korumakta yetersiz kaldigi i¢in kendini
koruyacak bagka bir insana ihtiya¢ duyar.181

Kiyas deliline gore hadanede erkek ve kiz cocugunun esit olmasi gerekir. Ancak
Hanefi fikihgilar burada kiyas delilini terk etmistir. Buna gore kiz gocugu terbiyeye
ihtiya¢ duymaz duruma gelse de 6rgii 6rme, yemek pisirme ve elbise yikama gibi ev
islerini 6grenmeye ihtiyact olur. Anne de bu alanda daha yetkilidir. Dolayisiyla kiz
cocugunun erginlik ¢agina kadar annenin yaninda kalmasi daha dogrudur. Yani ayrilan
eslerin ¢ocugu kiz ise erginlik ¢agina kadar annesi hadane konusunda daha fazla hak
sahibidir.**

Eger ¢ocugun ailesi arasinda kendisini biiylitme hakkina sahip bir kadin yoksa (ya

da erkek cocuk ihtiyaglarini kendi kendine gorebiliyorsa, kiz ¢ocuk da buluga ermisse)

179 gerahst, Mebs(t, 1989, 5: 211.
180 gerahst, Mebs(t, 1989, 5: 212.
181 Serahst, Mebsat, 1989, 5: 212.
182 gerahst, Mebsat, 1989, 5: 212.
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onu alma konusunda erkekler yarisir. Erkekler arasinda onun hadane hakkina en fazla
sahip olan kisi ona en yakin asabesidir. Zira velayet en yakin kisiye ait olur. Bu
husustaki tertip yerinde geger. Ancak kiigiikk kiz, fitneden kagmilmis olmak igin,
mahremi olmayan asabesine Ornegin amcaogluna verilmez.(hidaye)Eger c¢ocugun
asabesi de yoksa bu durumda hadane sirasi1 zevi’l-erhdma ait olur. Bunlarin hepsi esit
olursa ¢cocugu sirasiyla; en Salihleri en vera sahibi olanlar1 sonra da en biiytikleri alir.
Amca c¢ocuklari, hala ¢ocuklari, day1 ¢ocuklar1 ve teyze ¢ocuklarinin mahremiyetleri
bulunmadigi i¢in ¢ocugu biiyiitme haklar1 yoktur.183

Hidaye’de bunun gerekgesi su sekilde agiklanir: Erkek ¢cocuk kendi kendine yeter
hale gelince artik talim ve terbiyeye ve erkeklerin sahip oldugu adap ve ahlak ile
ahlaklanmaya ihtiya¢ duyar. Baba erkek cocugu terbiye edip karakter sahibi olmasi
konusunda daha muvaffaktir. Hassaf ¢ocugun kendi kendine yettigi zamani, geneli
dikkate alarak yedi yas olarak belirlemistir."** Anne ile anneanne, buluga erinceye kadar
kiz ¢ocugun hadane hakkina sahiptirler. Zira kiz c¢ocugu kendi kendine yettigi
donemden sonra artik kadinlarin adabina ihtiya¢ duyar. Ona bu adabi verme konusunda
kadin daha muvaffaktir. Buluga erdikten sonra ise korunma ve muhafaza edilmeye
ihtiyag duyar. Bu konuda ise baba daha muvaffaktir.'®®

Serahsi’ye gore; erkek ¢ocugun annenin bakimina ihtiyaci kalmayinca erkeklerin
ugrastiklari igleri 6grenme ihtiya¢ duyar. Baba bu konuda daha giicliidiir. Artik ¢gocuk
kendisini egitecek, terbiye verecek birine muhtactir. Baba bu konularda ona daha fazla
destek olur. Bu yiizden, annenin bakimina olan ihtiyaci bitince erkek ¢ocuk babaya
verilir. Hanefilerin goriisii bu sekildedir. Safii’ye gore ¢ocuk, anneyle baba arasinda
muhayyer (se¢im yapmaya) birakilir. Hangisinin yaninda kalmay1 segerse ona verilir.
Bu konudaki delilleri Ebu Hureyre’nin rivayet ettigi; “Restlullah (sav) bir erkek ¢cocugu
babas ile annesi arasinda muhayyer birakti” hadisidir. Hanefilere gore boyle bir karar,
¢ocugun soziine dayanarak bir ylikiimliliik ve hiikiim vermedir. O da caiz degildir.
Ayrica c¢ocuk c¢ogunlukla kendisine zararli olan1 kendisini terbiye etmekle

ugragmayacak, arzu ve heveslerinden onu alikoymayacak olan1 tercih eder.'®

183 Merginani, Hidaye, 1: 176.
184 Merginani, Hidaye, 1: 176.
185 Merginani, Hidaye, 1: 176.
186 Serahsi, Mebsit, 1989, 5: 212.
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Hadaneyi istlenmeye engel bir durumun olusmasi veya hadane ehliyetinin
yitirilmesiyle hadane hakk: sona erer. Ornegin; hadaneyi iistlenen kimsenin, ¢cocugun
bakim ve gozetimini saglamaktan aciz hale gelmesi, bulasici bir hastaliga yakalanmasi,
ahlaki zaaflarinin ortaya ¢ikmasi, ¢ocugun yetismesi acisindan olumsuz bir ortamin
olmasi, uzun siireli yolculuk veya ikametgdh degisikligi, ayrica tartismali olmakla
birlikte ¢ocuga yabanci biriyle evlenmesi gibi durumlarda hadéane hakki sona erer. Hak
sahibinin bu hakkini kullanmaktan vazge¢mesi de aymi sonucu dogurur. Hadane
ehliyetine engel durumlarin ortadan kalkmasi halinde fakihlerin ¢ogunlugu, baz1 istisnai
durumlar disinda, sahsin bu hakkini tekrar kazanabilecegi goriisiindedir. Malikiler ise
hadanenin diismesine yol acan sebebin ihtiyari olup olmamasina gore degerlendirme
yaparlar; 6rnegin ¢cocuga yabanci bir kimse ile evlenen kadini bu evliligin sona ermesi
durumunda da tekrar hak sahibi olmasini onaylarnazlar.lgs7

Hadanenin sona ermesine sebep olan en ©6nemli unsur hadane siresinin
dolmasidir. Hadane siiresi, kural olarak dogumla baslar ve gocugun baskalarinin hizmet
ve himayesine ihtiya¢ duymayacagi, yeme i¢cme ve giyinme gibi sahsi ihtiyaglarin
kendisinin karsilayabilecegi c¢aga kadar devam eder. Fakihlerin konuyla ilgili genel
yaklagimlar1 bu sekilde olmakla birlikte bu donemin tespitindeki izafilige ek olarak
cocugun kiz veya erkek olmasi, hadaneyi iistlenen kisinin erkek veya kadin olmasi ve
cocuga yakinlik derecesi farkli siirelerin belirlenmesinde etkili olmustur. Hanefiler,
¢ocuklardan yedi yasina girince namaz kilmalarmim istenmesini emreden hadisten'®
hareketle; hadane siiresinin de erkek ¢ocugun yedi yasina girmesiyle, kiz ¢ocugun da
buluga ermesiyle sona erecegi goriisiindedir. Fakat hadaneyi anne ve anneanne disinda
bir kadinin istlenmis olmasi durumunda, bulug beklenmeden kiz gocugun hadanesi
dokuz yasina girmesiyle sona erdirilir. Hanefi fakihlerden Ebu Yusuf ve Imam
Muhammed ise bdyle bir ayrim yapmayip her iki durumda da kiz g¢ocuklar i¢in
serpilmeyi ve erkeklerin ilgisini ¢eker olmayr sinir olarak kabul ederler. Bu sinir da
kuvvetli goriise gore kiz gocugunun dokuz yasina girmesi olarak degerlendirilmis olup,
mezhepte de bu goriis agirlik kazanmistir. Bu goriiglerden kiz ¢cocugunun buluga kadar
annesinin veya yakini olan bir kadinin yaninda kalmas1 seklindeki birinci goriis; onun

egitimine ve kadinlarla ilgili bilgilerine, ayrica ev hizmetlerini ve gorgii kurallarini

187 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
188 Siileyman b. el-Es‘as b. ishak es-Sicistant el-Ezdi Ebi Davdd, Siinen, 1. Bs (Beyrut: Daru’l-ibn Hazm,
1997), 1: salat,26.
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saglikli sekilde 6grenmesine imkan hazirlama amacina dayanir. Diger goriis olan; dokuz
yas sinirt ise kiz c¢ocuklarinin muhtemel zararlardan daha iyi korunmasi amacina
yonelik bir tedbir olarak degerlendirilmelidir. Erkek c¢ocuklarda siirenin erken sona
erdirilmesin sebebi ise ¢ocugun velisi tarafindan erken yasta egitim ve meslege
yonlendirilmesi amaciyla agiklanir. Kiz ve erkek ¢ocuklar, bu siireler sonunda babasinin
ya da velisinin sorumluluguna verilir. Daha sonra erkek ¢ocuklar buluga erince, kiz
cocuklar ise kendi baslarina dogru karar verebilecek akli ve fikri olgunluga ulasinca
anne veya babasindan diledigiyle kalma konusunda muhayyer birakilirlar. Cocuklara
belli bir donemden sonra anne ve babasindan diledigiyle oturma hakki taninmasi: Hz.
Peygamber'in bu konudaki uygulamasina dayandigindan fakihler arasinda bu konuda bir
ihtilaf yoktur. Fakat Hanefiler basta olmak iizere bircok fakih, ¢ocugun erken yasta
yapacagi tercihin saglikli olamayacagi sebebiyle ona bu hakki ileri bir donemde tanr. %

Maliki fikihgilara gore hadane erkeklerin buluga ermesine, kiz ¢ocuklarinin ise
evlenmesine kadar devam eder. Safii’ler ise kiz-erkek ayirimi yapmadan cocugun,
genelde yedi sekiz yas olarak kabul edilen temyiz yasina girmesini sinir kabul ederler.
Daha sonra ¢ocuga anne ve babasindan birini segme hakki taninir; ¢ocugun ¢ekimser
kalmasi halinde ¢ocuk anneye verilir. Ayrica erkek cocuklari resit olarak buluga
erdiginde serbest kalirken kiz ¢ocuklarin evleninceye kadar anne ve babasindan biriyle
oturmak zorunlulugu vardir. Hanbeli mezhebine gore de hadéne ¢ocugun yedi yasina
girmesiyle birlikte sona erer. Bu yastan sonra erkek ¢ocuga anne ve babasindan birini
secme hakki verilir, kiz ¢ocuklar: ise evleninceye kadar babasiyla oturmak zorundadir.
Kiz cocugu i¢in babasinin yaninda kalmanin tercih edilmesi kiz ¢ocugunun temel
haklarinin velisi (babasi) tarafindan daha iyi korunacag diisiincesine dayanmaktadir.
Zahiri mezhebinde hadane suresi, erkek-kiz ayrimi yapilmaksizin buldg ile sona erer.
Zeydiler, belirli bir yas belirlemeyip ¢ocugun kendi kendine yeterli olmasini 6l¢ii olarak
kabul ederler. Imamiyye mezhebinde ise erkek cocuklarinin hadanesi siit emme
doneminin sona ermesiyle, kiz ¢ocuklarinin da yedi-dokuz yasina girmesiyle sona erer.
Mezhepler arasindaki bu goriis farkliliklari, cocugun en uygun egitim ve gdzetim
ortaminda kalmasi, gelecegini ilgilendiren temel kararlarin alinmasi ve yonlendirmenin
yapilmasinda velisinin devreye sokulmasi, muhtemel zararlardan korunmasi, ¢ocuga

secim hakki taninarak kisiligine ve sahsina ait haklarina dncelik verilmesi gibi kismen

189 Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
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birbiriyle  ¢elisebilen = farkli  amaglarin  birlikte  gozetilmis  olmasindan

kaynaklanmaktadir.'*°

1% Bardakoglu, “Hidane”, 17: 467.
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IKiNCi BOLUM

ES ZAMANLI YETKILER OLMASI BAKIMINDAN VELAYET VE
HADANE: MUSTEREK VELAYETIN iMKANI

1. ES ZAMANLILIK BAKIMINDAN VELAYET VE HADANE

Islam hukukuna gore dogduklari andan itibaren cocuklarmn velayetleri babalarina
aittir. Evlilik birliginin devam ettigi miiddet zarfinda anne babalar ¢ocuklarini yetistirme
konusunda esit haklar1 sahiptir ve bu gorevi birlikte yerine getirirler. Fakat evlilik
birliginin sona erdigi durumlarda anne babalarinin sorumluluklari devam etmekle
birlikte sartlar geregi boliinme meydana gelmektedir. Boyle bir durumda ¢ocugun kimin
yaninda kalacagi, kalma siiresi ¢ocuk iizerinde kimin hangi hak ve yetkilere sahip
oldugu, bu yetkileri hangi oranda nasil kullanabilecegi gibi sorunlar ortaya ¢ikmaktadir.
Ayrica bosanmadan oOnce velayet hakkinin babada olmasi nedeniyle bosanma
sonrasinda da bu durumun devam edip etmeyecegi, bosanmadan sonra ¢ocugun maddi
ve manevi ihtiyaglarin1 kimin karsilayacagi, bunlarin sartlar1 ve siiresi ve bu sartlarin

tespit edilmesi gibi konular giindeme gelmektedir.'**

Fikih kaynaklarinda bosanmis eslerin ¢ocuklar1 lizerindeki hak ve yetkileri hadane
ve velayet bagliklar1 altinda ele alinmugtir.' Ayrica fikih kaynaklarinda “talak”
(bosanma)ile ilgili konularin anlatildigr boliimlerde, “Cocuk kimin hakkidir?” bashigi
altinda bu konu incelenmistir. Hz. Peygamberin ¢ocuk (izerinde annenin daha fazla hak
sahibi olduguna dair olan hadisinden yola ¢ikarak fakihler, annenin ve anne tarafinin
babadan ve baba tarafindan daha fazla hak sahibi oldugu sonucuna ulasmislardir. Buna
hadise gore; kar1 koca birbirinden ayrildiklar1 zaman ¢ocuk kadmin hakkidir. Zira
rivayet olunmaktadir ki kadinin biri peygamber efendimiz (sav)’e gelerek: “Ey Allah’in
Resulii! Benim su oglum karnimda olustu, ete§imde biiyiidi, siitiimle beslendi. Simdi
de babasi onu benden almak istiyor.” diye yakininca, Peygamber efendimiz (sav):

“Hayir, sen evlenmedik¢e cocuk senin hakkindir™'%® buyurmustur. Ustelik anne,

Y1 Canan Tatar, “islam Hukukundaki Hidane Miiessesesinin Giiniimiiz Uygulamas: ile Mukayesesi”,
Kadin Arastirmalart Dergisi IV/1 (2018): 78,79.

' bn Abidin, Reddii’l-muhtér ‘ale’d-Diirri’l-muhtar, 5: 252.

1% Eb( Davad, Stinen, 1997, 2: Talak, 35.

64



babadan daha ¢ok sefkatli oldugu ve ¢ocuga daha iyi bakabilecegi i¢in ¢ocugu ona
vermek maslahata daha uygundur. Hz. Ebu Bekir de Hz. Omer’e “kadinimn tiikiiriigii
cocuk i¢in senin balindan, sekerinden daha iyidir.” Sozii ile buna isaret etmistir. Hz Ebu
Bekir bunu Hz. Omer ile hanimi ayrildiklar1 zaman birgok ashabin huzurunda sdylemis
ve ashab1 kiramdan hi¢ biri buna itiraz etmemistir. Cocugun nafakasi ise babaya aittir.
Fakat anne ¢ocugu almak istemezse almaya zorlanamaz. Zira ¢ocugun annesi ¢ocuga

bakmaya giic yetiremeyebilir.%*

Bu goriisiin temelinde anne basta olmak tizere diger kadin akrabalarin ¢ocuga
kars1 sefkat, merhamet, bakim ve terbiye yoniinden baba da dahil erkeklere oranla daha
yetkin oldugu diisiincesi yer alir. Cocugun temyiz ¢agina kadar anne yaninda kalmasi
konusunda genel ittifak bulunmaktadir. Annenin herhangi bir sebeple bu yetkiyi
kaybetmesi durumunda temyiz ¢agindan sonra ¢ocugun anne ya da babadan hangi tarafa
teslim edilecegi konusunda ¢cocugun yasi ve cinsiyeti de 6énemli bir etken olarak ortaya
¢ikmaktadir.® Bu konuda Islam hukukundaki diizenlemeler velayet ve hadane konulari

islenirken agiklanmaktadir.

2. KONU BIiRLiGi BAKIMINDAN VELAYET VE HADANE

Aile birliginin devam ettigi durumlarda, ¢ocuklarin bakimi ve gdzetimi esler
tarafindan, aile ortami i¢inde ortak olarak karsilandigi ig¢in hukuki bir dizenleme

gerektirmemektedir.

Bosanmada veya eslerden birinin vefatinda ¢ocuklarin hukuki durumu biyik
onem kazanmaktadir. Ciinki evlenme ile birlikte eslerin birbirlerine karsi
sorumluluklar1 dogdugu gibi, aileye yeni bir liye katildigi zaman da bu kez her esin
cocuga karst sorumluluklart ve aym1 zamanda c¢ocuk iizerinde haklar1 ortaya
cikmaktadir. Hak ve sorumluluklarin hangi ese ait oldugunun belirlenmesi, hukuk

diizenleri bakimindan 6nemli, bir sorundur. Tiim yiikiimliiliiklerin sadece kadina veya

1% Merginani, Hidaye, 1: 325.
195 Tatar, “Islam Hukukundaki Hidane Miiessesesinin Giiniimiiz Uygulamas1 ile Mukayesesi”, 95,96.
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erkege yiiklenmemesi ve yikimliliklerin her iki tarafi da zorlamayacak sekilde

dagitilmas1, bu yénde diizenlemelerin yapiimasinin faydali olacag: belirtilmektedir.'*®

Cocugun annesi yoksa anneanne daha uzak da olsa babaanneden 6nce gelir. Zira
bu velayete, anneler tarafindan hak kazanilir. (anne bulunmadigi zaman anneanne,
annenin yerine gecer). Anneannesi de yoksa babaannesi kiz kardeslerinden 6nce gelir.
Zira babaannesi annelerdendir. Bunun ig¢indir ki yalniz oldugu zaman annelerin miras
hissesi olan terekenin altida biri tamamen ona kalir. Hem de babaannesi anne oldugu
icin torununa kiz kardeslerden daha sefkatlidir. Babaannesi de yoksa kiz kardesleri,
teyze ve halalarindan 6nce gelirler. Ciinkii kiz kardesleri baba ile annesinin teyze ve
halalar da dede ve blylkannelerin kizlaridir. Bunun igindir ki mirasta da kiz kardes
teyze ve halalardan 6nce gelir. Zira peygamberimiz (sav): “teyze de anne hiikkmiindedir”

diye buyurmustur.*®’

3. SAGLADIGI YETKi BAKIMINDAN VELAYET VE HADANE

Genel olarak kiigiigiin iki tiir ihtiyact vardir. Bu ihtiyaclardan biri kisisel
bakimudir. Digeri ise (eger varsa) mallarinin idaresidir. Klasik dénem Islam hukuku,
kiiciiglin mallarin idaresini mali ve akdi iglemlere yatkinligindan ve onlar1 daha iyi
yapabilecek konumda oluslarindan dolayr erkeklere vermistir. Buna gore ¢ocugun
velayeti babaya verilmistir. Cocugun terbiyesi yani hadane hakki/6devi ise, daha sefkatli
oldugu ve ¢cocugu kocadan daha iyi egitebileceginden dolay1 anneye teslim edilmistir.'*®

Eslerin bosanmalar1 sonrasinda her iki tarafin da cocugu yanlarina almak istemesi
durumunda g¢ocugun kime teslim edilecegi konusu onemli bir sorundur. Boyle bir
durumda ¢ocugun yas itibariyle hangi donemde oldugu 6nemlidir. Cocugun o6zellikle
annesine ihtiyag duydugu donemde onun yaninda kalmasi konusunda fakihler ittifak
etmistir. Bu donemin genellikle ¢ocugun dogdugu andan temyiz ¢agmna ulasincaya
kadar gecen donemi kapsadigi kabul edilir. Genel olarak 7-8 yaslarinda ¢ocuklarin

temyiz ¢agina ulastigi kabul edilir.'® Bunun sebebi Hz. Peygamberden rivayet edilen su

19 Karakog, “Bir Islam Hukuku Miiessesesi Olan Hidane Hakkimnm Ve Osmanh Aile Hukuku’nda
Uygulanisinin {zmir Ser’iyye Sicillerinde Yer Alan Bir Karar Ornegi Uzerinden Incelenmesi”,
195.

97 Merginani, Hidaye, 1: 325.

9% Birsin, Islam Aile Hukuku, 256,257.

199 Maverdi, el-Havi 'I-Kebir hiive serhu Muhtasaru’l-Miizeni, 1994, 8: 501; ibn Kudame, el- Mugni.
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hadistir: “Yedi yasma gelince gocuklariniza namaz kilmay emrediniz.”*® Bu rivayet ile
Hz. Peygamberin ¢ocugun yeme i¢gme gibi ihtiyaclarmi tek basina karsilayabildigi
doneme isaret ettigi ifade edilir. Cilinkii namazin emredilmesi ancak tek basina
ihtiyaclarini karsilayabilecek ve abdest alabilecek cocuk icin soz konusu olabilir.%*

Cocuklarin bakim ve terbiyesinin (hadane) bir hak mi1 yoksa bir sorumluluk mu
oldugu konusunda Islam hukukgular1, ¢ocuk acisindan hadanenin, yasamsam nitelikte
olan bakim ihtiyacin1 karsiladigi i¢in bir hak oldugu konusunda hemfikirdir. Anne
acisindan distiniildiigiinde ise Safii, Hanbeli ve imam malikten nakledilen bir goriise
gore; hadane anne igin bir sorumluluk (6dev/vecibe) degil bir haktir ve bu hak annenin
¢ocuguna duydugu sefkat ve merhamet nedeniyle kendisine tevdi edilmistir. Bu
nedenle, hadénenin bir 6dev olmamasindan dolayr kocasindan ayrilmis olan anne
¢ocugun bakimini iistlenmesi igin zorlanamaz. Bu konuda Hanefiler, anne ve gocuk igin
ayri ayri birer hak olusunu dengeleyen bir yol izleyerek hadanenin anne igin hem bir
hak hem de bir sorumluluk oldugunu kabul etmislerdir.??

Cocugun bakim ve yetistirilmesi konusunda fitrat olarak kadinlarin erkeklere goére
daha sefkatli ve yetenekli oldugu kabul edilmektedir. Ancak bu durum gerek anne
tarafindan gerek baba tarafindan biitiin kadinlarin ¢ocuga annesi gibi sefkatli ve
merhametli bir sekilde bakip yetistirecegi anlamina gelmez. Elbette ¢ocuga karsi anne
babanin herkesten fazla sefkat ve merhamet duygularina sahip oldugu bir gergektir.

Bakara suresinin 233. ayetinde?*

sit emzirme ve nafaka ile ilgili sorumluluklara dair
hukimler yer almaktadir. Ayette gegen “CA331” ifadesi ile gocuklarn anneye izafe
edildigi goriiliir. Ayetin devaminda gegen “4 Jsisadl o3 ifadesi ise ¢ocuklarm
babalarina ait olduguna isaret etmektedir. Fakihler ayette gegen babalara ait bu ifadeden
yola ¢ikarak ¢ocuklarin velayetinin babaya ait oldugu sonucunu ¢ikarmiglardir. Yine

U A .. . .
ayni ayetin devaminda “éld Jia &) 3h e 3” “Kendisine miras kalan kimseye de benzer

2% Eb(i Davad, Stinen, 1997, 1: Salat, 26.

201 Kasani, Bedaiii 's-Sanai’ fi Tertibi’s-Serai’, 4: 41,42.

202 Mehmet Birsin, Islam Hukukunda Insan Haklart Kurami, 1. Bs (istanbul: Diisiin Yaymcihik, 2012),
110,111; Birsin, Islam Aile Hukuku, 257.

203 «Emzirmeyi tamamlamak isteyenler icin- anneler cocuklarmi iki tam yil emzirirler. Onlarin
(annelerin) yiyecegi, giyecegi, orfe uygun olarak babaya aittir. Hi¢hir kimseye giictiniin Ustunde
bir ytk ve sorumluluk teklif edilmez. -Hi¢hir anne ve hi¢hbir baba ¢ocugu sebebiyle zarara
ugratilmasin- (Baba élmiigse) miras¢i da aymi seyle sorumludur. Eger (anne ve baba) kendi
aralarinda danisip anlagarak (iki yil dolmadan) ¢ocugu siitten kesmek isterlerse onlara ginah
yoktur. Eger ¢cocuklarimizi (bir siit anneye) emzirtmek isterseniz orfe uygun olarak vereceginiz
ticreti giizelce ddediginiz takdirde size bir giinah yoktur. Allah’a karsi gelmekten sakinin ve bilin
ki, Allah yapmakta olduklarinizi hakkiyla gérendir.”
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yikiimliilik vardir.” ifadesi bulunmaktadir. Bu ifade ile de anne ve babanin
bulunmadig1 durumlarda diger akrabalarin sorumlu oldugu belirtilmektedir. Dolayistyla
ayette aidiyet bildiren zamirlerden ¢ocuktan Oncelikle anne babanin sorumlu oldugu
anne babanin olmadigi durumlarda ise diger akrabalarin sorumlu oldugu
bildirilmektedir. Nitekim Hz. Peygamberden nakledilen ve taraf olarak anne babanin
bulundugu 6rneklerde gecen ve annenin daha fazla hak sahibi oldugunu bildiren “ehak”
ifadesi de bu durumu desteklemektedir. Cilinkii bir tarafin daha fazla hak sahibi
oldugundan bahsedilmesi diger tarafin da hak sahibi olduguna isaret eder, rivayetlerde
gecen diger taraf ise babadir. Dolayisiyla ¢ocugu yanina alma sartlarina sahip oldugu
siirece anneden sonra hak sahibi olacak kisi babadir.?®*

Gerek giiniimiiz hukukunda gerekse Islam hukukunda hakimin takdir yetkisi
bulunmakla birlikte taraflarin ve sartlarin mevcut yetki {izerinde Onemli etkisi
bulunmaktadir. Nitekim glinlimiiz hukukunda ¢ocugun kime teslim edilecegi meselesi
hakimin takdir yetkisine birakilmistir. Cocuk taraflardan birine teslim edilirken g6z
oniinde bulundurulacak temel ilke ¢ocugun menfaatinin ve gilivenliginin saglanmasidir.
Bu nedenle hakim ¢ocugun teslim edilecegi tarafi belirlerken anne ve babanin sosyal ve
ekonomik durumlarini, ruhsal ve bedensel olarak saglik durumlarini ve egitim
diizeylerini dikkate alir. Ayni1 sekilde cocugun yasini, anne babasiyla iliskisini, goriis
bildirecek seviyeye gelip gelmedigini, akli ve bedeni gelisimi ve psikolojik durumunu
da g6z 6niinde bulundurarak gocuk icin en uygun gordiigii tarafa gocugu teslim eder.
I[slam hukukunda g¢ocugun menfaati bir ilke olarak kabul edildigi gibi giiniimiiz
hukukunda da velayet diizenlenirken “cocugun yiiksek yarari ilkesi” gozetilerek hareket
edilir. Bundan dolayr medeni hukukta ¢ocugun teslim edilecegi taraf belirlenirken bazi
sartlar goz Onilinde bulundurulur. Bu nedenle anne babanin saglik problemlerinin
olmamasi veya ¢ocuga bakmasina engel olabilecek bagimlilik, yaslilik gibi bir durumun
bulunmamasi gerekmektedir.205

Islam hukukunun uygulandigi Osmanli devletinde bosanan ailelerde ¢ocuklarin
sorunlart hadane hiikiimleri dikkate alinarak diizenlenmistir. Konuyla ilgili yapilan
calismada Osmanli hukuku Izmir Ser’iye Sicillerinde kayitli olan bir olay incelenmis ve

dava neticesinde ¢ocugun bakim ve yetistirilme sorumlulugunun anneanneye, nafaka

204 Tatar, “Islam Hukukundaki Hidane Miiessesesinin Giiniimiiz Uygulamasi ile Mukayesesi”, 90.

205 Tatar, “islam Hukukundaki Hidane Miiessesesinin Giiniimiiz Uygulamas1 ile Mukayesesi”, 91,92.
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206 fslam hukuk kurallarinm

sorumlulugunun ise babaya verildigi anlasilmaktadir.
uygulandigt Osmanli hukukunda yer alan bu 6rnek davada sahsi ve mali bakim
sorumlulugunun taraflar arasinda paylastirildig gt')riilmektedir.207

Islam hukukuna gore, ayrilan eslerin baska birisiyle yeniden evlenmesi meselesine
cocugun menfaati acisindan bakilmakta, 6zellikle anne agisindan ele alinarak annenin
cocuga yabanci biriyle evlenmesinin, ¢ocugun annenin yaninda kalmasima engel bir
durum oldugu goriisii agirlik kazanmaktadir.”® Velayet hakkina engel durumun ortadan
kalkmas1 durumunda velayetin hak sahibine tekrar verilip verilmeyecegi hususu da
belirli sartlara gore diizenlenmistir, bu konuda da mezhepler arasinda goriis ayriliklar
bulunmaktadir.”®

Annenin bakim ve sefkatine muhta¢ durumda olan kiiciik cocuklarin velayet
yetkisi, annenin bu konuda daha yetkin oldugu diislincesiyle anneye verilmesi uygun

goralir. Bakim ve sefkate muhtag gocuklarin yas smirt konusunda belirli bir yas

belirtilmemektedir.?*°

206 Karakog, “Bir Islam Hukuku Miiessesesi Olan Hiddne Hakkinin Ve Osmanli Aile Hukuku’nda
Uygulamiginin Izmir Ser’iyye Sicillerinde Yer Alan Bir Karar Ornegi Uzerinden Incelenmesi”,
190.

27 TMK’min 339. Maddesinde velayetin bolinemeyecegi ilkesi yer almaktadir. Bu konuda farkli goriisler
de mevcuttur. Tiirk medeni kanununun alindig1 Isvicre kanununda ise velayet, taraflar arasinda
ortak velayet seklinde kurumsallastirllmistir. Glniimiizde uygulanan medeni kanuna gore velayet
yetkisi verilen kimse ¢cocugun hem sahsi hem de mali iglerini yiiriitme konusunda sorumludur.

298 Medeni kanunun 349. Maddesinde velayet hakkina sahip olan tarafin baskasiyla evlenmesi velayet
hakkina engel bir durum olarak goriilmemektedir. Fakat bu evliligin ¢ocugun haklarina zarar
vermesi ve cocugu olumsuz sekilde etkilemesi durumunda hakim velayetin degistirilmesi
yonunde karar verebilir. Medeni kanunun 183. Maddesine gore; velayet hakkina sahip olan anne
babanin sorumluluklarini yerine getirmemesi durumunda hakim velayet tarafin1 degistirebilir.
Islam hukukunda da ayni durum mevcuttur. islam hukukuna gore ozellikle temyiz dénemine
kadarki siirede annenin herhangi bir sebeple velayet hakkini kaybetmesi durumunda velayet
babaya degil iigiincii kisilere gegmektedir. Medeni kanunda ise anne baba diginda baska bir
kimseye velayet hakki taninmamustir. Bu iki hukuk sistemi arasinda velayet yetkisi
meselesindeki en temel ayrimlardan biri bu konudur. Islam hukukunda oldugu gibi medeni
kanunda da anne babanin bagka bir yere tasinmasi durumunda ise ¢ocugun menfaati géz dniinde
bulundurulmus ve velayetin yeniden diizenlenme yetkisi hakime verilmistir. Tatar, “Islam
Hukukundaki Hidane Miiessesesinin Giiniimiiz Uygulamas1 le Mukayesesi”, 92.

299 Tatar, “Islam Hukukundaki Hidane Miiessesesinin Giiniimiiz Uygulamasi Ile Mukayesesi”, 92.

210 jslam hukukunda oldugu gibi medeni kanunda da velayet yetkisinin kime verileceginin tespiti
konusunda ¢ocugun yasi onemli bir kistastir. Béyle bir durumda gelisim psikolojisine gore
¢ocugun gelisim asamalar1 goz oniinde bulundurulur. Buna gore gelisim psikolojisi ¢ocugun
gelisim asamalarini; 0-3 yas, 3-6 yas, 6-13 yas ve 13-17 yas olarak dort asamaya ayirmaktadir.
Normal sartlarda 0-3 yas arasi ¢ocuklarin velayet hakki anneye verilmekle birlikte, ¢ocugun
menfaati geregi bazi durumlarda ¢ocuk anne siitiine ihtiya¢ duysa da ¢ocugun velayet hakki
babaya verilmektedir. Ornegin annenin gocuguyla ilgilemeyecek kadar hasta olmasi veya
annenin ¢ocugun egitimiyle bizzat ilgilenemeyecegi durumlarda babanin bu durumda daha
yakindan ilgilenecegi anlasilirsa ¢ocugun ahlaki, psikolojik ve fikri gelisimi agisindan faydasi
diisiiniilerek velayet yetkisi babaya verilebilir. Tkinci dénem olarak kabul edilen 3-6 yas
grubundaki c¢ocuklarin anneye ihtiyaci daha kiiclik yaslara gore daha az olmakla birlikte bu
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Fikih kaynaklarinda bosanmis eslerin ¢ocuklari tizerindeki hak ve sorumluluklar
ile ilgili konular hadane ve velayet konular1 kapsaminda islenmis, ¢ocuk (zerinde
annenin daha fazla hak sahibi olduguna vurgu yapan hadislerden yola ¢ikarak anneden
sonra anne tarafinin hem babadan hem de baba tarafindan daha fazla hak sahibi oldugu
sonucuna ulasilmistir. Bu goriisiin temelinde anne basta olmak iizere diger kadin
akrabanin baba da dahil diger erkeklere oranla ¢ocuga karsi hem daha sefkatli ve
merhametli oldugu hem de ¢ocugun bakimi ve yetistirilmesi konusunda daha yetkin

21 Cocugun temyiz ¢agma kadar anne yaninda

olduklar1 diisiincesi bulunmaktadir.
bulunmasi konusunda ittifak olmakla birlikte annenin herhangi bir sekilde bu hakkin
kaybetmesi durumunda bu hakkin kime verilecegi konusunda ¢esitli goriisler mevcuttur.
Temyiz doneminden sonra ise ¢ocugun anne ya da babadan hangisine teslim edilecegi
konusunda cocugun yasi ve cinsiyeti géz Oniinde bulundurulmustur. Bu donemde
annenin herhangi bir sebeple hakkini kaybettigi durumlarda babanin gerekli sartlari
tasimast durumunda ¢ocugu yanina alma konusunda Oncelikli oldugu goriisii genel
kabuldiir.**?

Islam hukukunda gerekli olan ortak sartlarin yani sira sadece annenin ve sadece
babanin tasimasi gereken sartlar da belirlenmistir. Farkli goriisler bulunmakla birlikte
fakihlerin ¢ogunluguna gore annenin ¢ocugu yanina alabilmesi i¢in evlenmemesi

214

gerektigi sart kosulmustur. 2*2 Ancak ayet?™* ve hadislerden de delil gdstererek annenin

donemde de c¢ocuklarin anneye verilmesi daha uygundur. Gelisim psikolojisinde ilk iki dénem
olarak kabul edilen 0-3yas ve 3-6 yas gruplar1 Islam hukukuna gére temyiz &ncesi donem olarak
kabul edilen doneme karsilik gelmektedir. Ancak Islam hukukunda farkli gériisler olmakla
birlikte temyiz donemi olarak yedi yas kabul edilmektedir. Bu déneme kadar kiz ya da erkek
¢ocuk farki yapilmaksizin ¢ocugun annesine teslim edilmesi gerektigi konusunda fikir birligi
vardir. Her iki hukukta da ¢ocugun maslahatina dayanan gerekgelerle anneye teslim edilmesi
gerektigi goriisii hakimdir. Tatar, “Islam Hukukundaki Hidane Miiessesesinin Giiniimiiz
Uygulamasi Ile Mukayesesi”, 93.
#1 Serahsf, Mebstit, 1989, 5: 207.

212 Konu Islam hukukunda velayet ve hadane konusu kapsaminda, medeni kanunda ise sadece velayet
kapsaminda ele alinmustir. Ayrica Islam hukukunda cocugun teslim edilecegi taraflar arasinda
anneanne gibi t¢iincii kigiler de yer almaktadir. Fakat glinimiiz hukukunda taraflar sadece anne
ve baba olarak belirlenmistir. Islam hukukunda gocugun belirli bir siire annesine daha sonra
babasma teslim edilmesi durumu s6z konusudur. Giinimiz hukukunda ise velayetin
boliinmezligi ilkesi kabul edilerek velayetin sadece verildigi tarafa ait oldugu belirtilmistir.
Tatar, “Islam Hukukundaki Hidane Miiessesesinin Giiniimiiz Uygulamas1 {le Mukayesesi”, 95.

23 Hem islam hukukunda hem de medeni hukukta temel ilke ¢ocugun menfaatinin korunmasidir. Bu
nedenle gerekli sartlari tagimasi halinde ¢ocuk taraflardan birine teslim edilmistir. Nitekim
giiniimiiz hukukunda da ¢gocugun zararina olmasi durumu harig taraflarmn evliligi velayet hakkina
engel olarak goriilmemektedir. Aksi durumlarda velayetin degistirilmesi s6z konusu olmaktadir.
Tatar, “Islam Hukukundaki Hidane Miiessesesinin Giiniimiiz Uygulamas1 ile Mukayesesi”, 96.

24 Size sunlarla evlenmek haram kilindi: Analariniz, kizlariniz, kiz kardesleriniz, halalariniz, teyzeleriniz,
erkek kardes kizlari, kiz kardes kizlari, sizi emziren siitanneleriniz, siit kiz kardesleriniz,
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evlenmesinin ¢ocugu yanina alma hakkina engel olmayacagi goriisiinii savunan fakihler
de bulunmaktadir. Nitekim ayette “evlerinizde bulunan iivey kizlariniz” lafzi
gectiginden annenin c¢ocuga mahrem olmayan bir erkek ile evlenmesinin miimkiin

olduguna kanit olarak gt')sterilmektedir.215

3.1. Velayet ve Hadane Yetkilerinin Kapsam Bakimindan Karsilastirilmasi

Velayet terim olarak genelde iki sekilde tanimlanmistir. Bunlardan biri, karsi
tarafin riza ya da onayina bakilmaksizin soziin bir bagskasinda gegerli kilinmasi digeri
resid bir kimsenin ehliyeti noksan olan birisinin sahsi ve mali islerini yuritme
konusunda yetki sahibi olmasidir.”*® Hadéne kavramu; kendi islerini géremeyecek
cagdaki ¢ocuga, yetkili olan kimsenin muayyen siiresi i¢cinde bakma ve onu terbiye etme
hak ve gorevi olarak tanimlanmaktadir.?!’

Islam dini kiiciik cocuklarin velayetini, kendilerine bakmaktan aciz olduklar1 ve
ihtiyaglarin1 bizzat karsilayamadiklart igin, onlara karsi sefkat duygulari besleyen
kimselere vermistir. Onlar hakkinda tasarrufta bulunma yetkisini, sefkati yaninda daha
isabetli goriis sahibi olduklar1 igin babalarina vermistir. Clnkl tasarrufta bulunma
isabetli goriis sahibi olmay1 gerektirir. Kii¢iiklerin bakim ve terbiye (hadane) hakki ise;
sefkatli olmalar1 yaninda, onlara kars1 yumusak davranmalari ve eve daha bagli olmalari
nedeniyle, buna giigleri yetti§i i¢in annelere verilmistir. Annelerin c¢ocuga karsi
babalardan daha sefkatli, daha fedakarca davrandig: bilinen bir ger¢ektir. Anne ¢ocugu
icin babanin katlanmayacagi giicliiklere katlanir. Bu nedenle hadane hakkinin anneye
verilmesinde gocuk igin biiyiik yarar vardir.?'®

Hadane hakkinin delili; Amr b.Suayb’in babasi kanaliyla dedesinden (r.a)
naklettigi su hadistir. Bir kadin Restlullah (sav) ‘a gelmisti ve “Bu benim ¢ocugum.

Karnim onun kabi, kucagim barinagi ve siginagi, gégsiim pinariydi. Simdi bu adam onu

karilarmizin anneleri, kendileriyle zifafa girdiginiz karilarinizdan olup evlerinizde bulunan iivey
kizlariniz, -eger anneleri ile zifafa girmemisseniz onlarla evlenmenizde size bir giinah yoktur- 6z
ogullarimizin karilari, iki kiz kardesi (nikah altinda) bir araya getirmeniz. Ancak gecenler
(6nceden yapilan bu tir evlilikler) baska. Siiphesiz Allah ¢ok bagislayicidir, ¢ok merhamet
edicidir. (nisa:23)

215 Ceker, Islam Hukukunda Cocuk, 173.

?1% Giiniimiiz modern hukukunda velayet, genellikle “kural olarak kiigiiklerin, istisnai hallerde ise kisith
kimselerin bakim ve korunmalarinin saglanmasi amaciyla onlarin sahislar1 ve mallar {izerinde
anne babanin sahip oldugu gorev, yetki ve haklarin tiimii” seklinde tanimlanmustir. Tatar, “Islam
Hukukundaki Hidane Miiessesesinin Giiniimiiz Uygulamas1 {le Mukayesesi”, 80.

27 Cevhert, Sthah, 5: 2101; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigii, 166.

218 Serahsi, Mebs(t, 1989, 5: 207.

71



benden almak istiyor,” dedi. Resllullah (sav) ona: “Baska bir koca ile evlenmedigin
siirece gocukta senin hakkin énde gelir*?*® buyurdular.

Omer (r.a), Ebubekir’in (r.a) oniinde oglu Asim’m annesi ile mahkemelesti. O,
oglu Asim’1 annesinden almak istiyordu. Ebubekir (r.a) ona: “Ey Omer! Annesinin
kokusu onun i¢in senin yanindaki yag ve baldan daha hayirlidir. Onu biiyliylip genglik
cagma ayak basincaya kadar annesinin yaninda birak” dedi. Verilen drneklere gore;
hanimi ile ayrilan bir kimsenin ¢ocugu varsa, anne ¢ocugu almada daha fazla hak
sahibidir. Cocuk ihtiyaci kalmayincaya kadar onun yaninda kalir. Eger ¢ocuk erkekse,

bu siire kendi basia yiyip i¢inceye, elbiselerini giyinceye kadar devam eder.??

3.2. Annenin Hadane Yetkisi Siirerken Babanin Velayet Yetkisi

Islam hukukunda gocuklarin velayet yetkisi ¢ocuk dogdugu anda babaya aittir.
Bununla beraber evlilik birligi devam ettigi siirece anne babalar ¢ocuklarini yetistirme
konusunda esit haklara sahiptirler. Fakat evlilik sona erdiginde anne babalarin ¢ocuklari
Uzerindeki hak, sorumluluk ve yetkileri miisterek devam etmekle birlikte sartlar geregi
bu yetkiler boliinmektedir. Boyle bir durumda ¢ocugun kimin yaninda ne kadar siire ile
kalacagi ¢ocuk iizerinde kimin hak ve yetkilere sahip oldugu ve bu yetkileri hangi
oranda kullanabilecegi gibi sorunlar ortaya ¢ikmaktadir.?*

Islam hukukuna gore; bosanmis kadmin ¢ocuguyla birlikte bulunduklar1 sehirden
cikip, babasmin gelip ¢ocugunu gordiikten sonra geceye kalmadan oturdugu yere
donemeyecegi kadar uzak olan baska bir sehre tasinma hakki yoktur. Zira bu oldugu
takdirde c¢ocugunu goremeyecegi igin babaya zarar verilmis olur. Ancak annesi
cocugunu, kocasinin kendisiyle evlendigi yer olmasi sartiyla en sahih goriise gore koy
bile olsa memleketine gétiirebilir.??? Kadin memleketi olmayan fakat kocasiyla
icerisinde nikahlandiklar1 bir sehre tasinmak isterse buna hakki olmaz.?® Camiu’s-

224

Sagir’de ise kadinin buna hakki oldugunu belirtilmistir.“* Tk goriisiin gerekgesi; gurbet

diyarinda evlenmis olmak, orfte orayr mesken tutacagi anlamina gelmez. En sahih olan

219 Eb( Dav{d, Siinen, 1997, 2: Talak, 35.

220 Serahst, Mebs(t, 1989, 5: 207.

22 Tatar, “Islam Hukukundaki Hidane Miiessesesinin Giiniimiiz Uygulamas: ile Mukayesesi”, 79.
222 Meydani, el-Liibab fi Serhi’l-Kitab, 3: 184.

228 Merginani, Hidaye, 1: 327; Kudurf, el-Muhtasar, 432.

224 Meydant, el-Liibab fi Serhi’l-Kitab, 3: 185.
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da bu goriistiir. Kisaca kadmin ¢ocugunu bagka sehre gotiirebilmesi igin iki sartin
bulunmas: gerekir: bu sartlar vatan ve nikhlanma durumudur.??®

Tabii biitlin bu sdylenenler, iki sehir arasinda uzaklik oldugu takdirdedir. Eger iki
sehir birbirine yakinsa, Oyle ki babasi cocugunu goriip geceyi de kendi evinde
gecirebiliyorsa, kadinin bu sehre tasinmasinda bir beis yoktur. Bu konuda gocugun

menfaati ve babaya bir zararin meydana gelmemesi esas almmistir.?°

3.3. Hadane ile Kadimn Sahip Oldugu Yetkinin Velayet Bakimindan

Siirhhig:

Cocuklarin kisilik haklarinin yerine getirilebilmesi i¢in onlarin uygun ortam ve
sartlara sahip olmasi gerekir. Cocugun gelisimi ve yarart i¢in uygun olan ortamin
seciminde hadéne ve velayet kavramlarmi birlikte ele almak gerekmektedir. Clnki
cocugun bakimi maddi ve manevi unsurlarla birlikte islenmektedir. Bu nedenle
velayetin  getirecegi  ylktumliliikler, sorumluluk tasiyacak sahislara  gore
degerlendirilmelidir. Bu sahislarin belirlenmesi igini ise hakim iistlenmeli ve hakim
kararlarinda cocuk ile ebeveynini dinleyerek, olasi degismeleri de géz oniine alarak adil
bir karar vermelidir. Cocuklarin tercih haklarina itibar edilmeli fakat onlarin ¢ocuk
olduklari, ¢ikarct davranabilecekleri akildan ¢ikarilmamalidir. Dini ne olursa olsun belli
yasa ulasana kadar ¢ocuklar anne yaninda birakilmalidir. Ciinkii din farki sefkate mani

degildir.?’

4. HUKUKI TEMSIL YETKIiSi BAKIMINDAN VELAYET VE HADANE

Hukuki temsil, hukuk sistemlerinde genellikle; baskalarinin sahis ve malvarlig
Uzerinde sahip olunan mutlak haklar olarak tanimlanmistir. Fikihta niyabet-i ser’iyye
veya velayet kelimeleri ile ifade edilmektedir. Bu kavram; kisinin kendi sahsi
tizerindeki velayet, digeri bagka kisiler iizerinde sahip olunan mutlak haklarin
kullanilmasini saglayan velayet olmak tizere ikiye ayrilir. Islam hukukuna gore velayet
kisilik haklar1 lizerinde ve mal varligi haklar iizerinde kurulabilir. Cocugun kisiligi

tizerindeki velayet; ¢cocugun dogumundan kendisini idare edinceye kadar gegen gayri

225 Meydani, el-Liibab fi Serhi’l-Kitab, 3: 185.
226 Meydant, el-Liibab fi Serhi’l-Kitab, 3: 185.
227 Serahsi, Mebsiit, 1989, 5: 338; Meydant, el-Liibab fi Serhi’l-Kitab, 3: 179.
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muimeyyizlik dénemine karsilik olan bakim yiikiimliligiidiir. Bu yiikiimliiliige hadane
yiikiimliliigi denilmektedir. Bu yetki ¢ocugun istegi dogrultusunda ileri yaslarda da
tahsil, sanat 6grenme, meslek egitimi, evlilik gibi hususlarda babaya ait olabilir. Ayrica
cocuklar disinda akil hastalari, zayif akillilar ve acizler icin de ihtiyac halinde bir hukuki
temsilci atanabilir. Bu temsilci yaptigi tiim islemleri temsil ettigi sahis adina yapar.
Kayyimlik ve hukuki yetkiyi icine alan hukuki temsil yetkisi, ¢cocuklarin velayet ve

vesayet yetkisinden daha genis bir kapsama sahiptir.

4.1. Veli ve Hadine Arasindaki Ortak Yonler

Her iki yetkide de cocugun menfaatinin korunmasi temel ilkelerdendir. Bu
bakimdan ¢ocuk gerekli sartlar1 tasimasi kosuluyla taraflardan birine teslim edilmistir.
Islam hukukunda genel sartlarin yan1 sira sadece annenin ve sadece babanin tagimasi

gereken Ozel sartlar da mevcuttur.

4.2. Veli ve Hadine Arasindaki Farkh Yonler

Islam hukukunda, giiniimiizdeki velayet miiessesesine karsilik olarak velayet ve
hadane kavramlar1 kullanilmaktadir. Velayet; genel olarak ¢ocugun mallarmin idaresi,
evlendirilmesi, korunmas1 gibi konular1 igerirken hadane ¢ocugun egitim ve terbiyesi ile
ilgili konular1 i¢ermektedir. Buna gore velayet yetkisinde genellikle baba ve baba
tarafindan erkek akrabalar; hadine de ise anne ve anne tarafindan kadin akrabalar
oncelikli kabul edilmistir. Bu sekilde eslerin ayrilmasi durumunda dahi ¢ocuk hem anne

hem de baba tarafindan yoksun kalmamaktadir.

Bazen ¢ocugun hadéanesi babasinda veya velisinde olabilmektedir. Boyle bir
durumda baba ¢ocuk adina hukuki iglem yapabilir. Ayn1 sekilde hadine ve vasi anne ise
o da ¢ocuk admna hukuki islem yapabilir. Ancak hadéane yetkisi velayet yetkisi olmadig:
icin hadinenin ¢ocuk adina hukuki islem yapip yapamayacagi sorusu akla gelmektedir.
Buna gore eger hadine ayn1 zamanda hukuki temsilci olarak atanmigsa hukuki islemleri
yapabilir. Fakat ¢ocugun idare edilmesi gereken bir mal varlig1 varsa ¢ocugun velisi bu
mallarin idaresi i¢in ayrica bir vasi belirleyebilir. Boyle bir durumda hukuki islemleri
vasinin yapmasit gerekir. Gayri miimeyyiz ¢ocuk yaptigi davranmisin idrakinde

olamayabileceginde sayet velinin kusuru nedeniyle bir zarar meydana gelmigse bu kusur
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oraninda tazminata mahkiim edilir. Bu durum miimeyyiz olan kii¢iik ¢ocuk i¢in de
gecerlidir. Yani veliden kaynaklanan bir ihmal veya kast sebebiyle ¢ocugun malinda bir
eksilme veya zarar meydana gelirse velinin bu zarar1 tazmin etmesi gerekir.228 Velayet

gorevini yerine getirmek 6ncelikle babaya aittir.

5. NAFAKA YUOKUMLULUGU BAKIMINDAN VELAYET VE HADANE

Nafaka; liigatte ¢cikmak, gitmek, sarf etmek manalarini ifade eder. Ve bir insanin
ailesine sarf ve infak ettigi seye denir. Fikih 1stilahinca; yiyecek, giyecek, barinma ve
bunlara tabi olan seylerden ibarettir. Orfen nafaka yalnizca yiyecek icin kullanilir. Bu
nedenledir ki; digerleri nafaka tizerine atfedilerek; nafaka, kisve (Libas, giyilecek sey)
ve silkna (Tkametgah yani; ev, hane, oda gibi icinde oturulacak yer) denir. cogulu;
nefakat ve nifakdir. Nafaka tabiri sadaka yerine de kullanilir. Ayn1 zamanda Infak
kelimesi de nafaka vermek, bir mali bir yere sarf etmek demektir. “Men lehiinnafaka”;
Nafaka almaya hak sahibi olan kimsedir. “Men aleyhinnafaka”; Nafaka vermesi gereken

kimsedir ki buna “miinfik” de denir. 2?°

Nafakalar hitkkmen birer vecibedir. Nafakalarin sebepleri ise; zevciyyet, akrabalik
ve miilkten ibarettir. Bu vecibenin tesri kilinmasinin hikmeti ise; yardimlagmaya hukuki
bir mahiyet vermek, aralarinda bir hususi alaka bulunan kimselerin ihtiyaglarini

karsilamak, toplumsal hayatin devamliligini saglamaktir. Islam hukukuna gore kiigiik

228 Topal, “Korumaya Muhtag Cocuklarin Bakimi Ve Gézetimi Agisindan Islam Hukikunda Velayet Ve
Vesayet Yetkisi”, 265.

229 Nafaka ile ilgili baz1 istilahlar:

Nafaka-i marziyye: Nafaka alacak kimse ile nafaka verecek kimsenin aralarinda riza ile tayin ettikleri
nafakadir. Boyle razilikla nafaka tayinine “rizaen takdir” denilir.

Nafaka-i makziyye: nafakaya hakki olan sahsin miiracaati iizerine hakim tarafindan tayin olunan
nafakadir. Bu sekilde nafaka tayin edilmesine “kazaen takdir” denir.

Yesar: yiisiirden tlireyen bir kelime olup istigna, zenginlik demektir. Sahibine “miisir” denir.

I’sar: usurden alimus olup iftikar, fakirlik demektir. Sahibine “mu’sir” denir.

Karabet: yakinlik, hisimlik demektir. iki kisma ayrilir: biri; “karabet-i viladet’tir ki; usul ile fiiru’
arasindaki karabettir. “karabet-i gayri viladet” tir ki; diger akrabalar arasindaki karabettir.
Karabet-i gayri viladet de iki tiirliidiir. Biri “karabet-i muharrime”dir ki; nikdh1 haram kilan
karabettir. Kardeslerin, amcalarin, dayilarin karabetleri gibi... Digeri; “karabet-i gayri
muharrime”dir ki; nikdht haram kilmayan karabettir. Amca, hala, dayi, teyze cocuklar
arasindaki karabetler gibi.

Havagi: Usul ile fiiru’ takimindan olmayan akraba demektir. Kardesler, amcalar, dayilar ve sair yakinlar
gibi. Babalar, dedeler, analar, nineler ise usuldendir. Ogullar, kizlar, torunlar ise fiirudandir.

Sakik: liebeveyn yani; ana baba bir demektir.( Bilmen, Kamus, 2: 444, 445,
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cocuklarin nafakasi yalniz babaya aittir. Babaya, esinin nafakasini karsilamakta

baskalari ortak degilse, bunda da Syledir.”®

Islam hukukunda 6rfle baglantili olan yiyecek, icecek, giyecek, mesken, orfle
baglantili olan emzirme gibi konular1 kapsayan nafaka, sahislarin mali durumlarina ve
kadinin iddet beklemesine baglanmistir. Buna gore kocasindan bosama veya tefrik
yoluyla ayrilmis kadina eski kocasi “iddet nafakasi ”diginda nafaka vermez. Bu yiizden
iddetin bitimiyle beraber sadece ¢ocugun masraflarinin karsilanmasi agisindan
nafakanin varligindan s6z edilmektedir. Bosandiktan sonra velayeti, ¢cocuk iizerinde
tasarruf hakki olarak gorenler fikih¢ilar, bosanmadan oOnceki donemde bu hakki
tamamen babaya verdikleri i¢in ayriliktan sonra da nafaka sorumlulugunun babaya ait
oldugu goriistindedir. Buna gore ¢ocuk babadan bir par¢a oldugu i¢in bu nafakayi
kargilamaya baskasini ortak edemez. Babanin olmadigi durumlarda ¢ocugun nafakasi

. . N A 231
miras derecesine gore belirli kisilerce karsilanir.

Es ve cocuklarin nafakaya hak sahibi olmalar1 i¢in nafaka yiikiimliisiiniin zengin
(yesar) olmasi sart degildir. Bu nafakay1 karsilamasi gerekir. Karsilayamazsa zimmetine
ait olmak iizere borglandirma yoluyla bu nafaka tedarik edilir. Diger kimselerin
nafakalar1 i¢in nafaka ylikimlisiiniin zengin olmast sarttir. Bu zenginlikten maksat;
yesar-1 fitiradir. Yani; sadaka almasini haram kilacak miktardir ki, havayici asliyeden

baska en az iki yiiz dirhem glimiis tutar1 bir maldir.?*

Erkek evladin nafakaya hak sahibi olmas1 igin fakir, hiir, gayri balig olmasi sarttir.
[lim tahsil eden evlat balig olsa da fakir olunca nafakasi babasina vacip olur. Babas1 onu
tahsilden men edemez. Kiz evlatlarin da fakir ve hiir olmalar1 sarttir. Bunlar da bulug ve
calisma sart degildir. Buna gore balige olsalar da calismaya zorlanamazlar. Hakimin
nafakay1 farz ve takdir etmesi, miistakar degildir, hal ve zamanin icabina gore miktari

artirilabilir veya azaltilabilir.”*®

Hiir, fakir ve balig olmayan erkek evladin ve hiir, fakir kiz evladin nafakalar1 hiir

olan babalarina aittir. Babalar1 infaktan kac¢inir ise hakim tarafindan hapsedilebilir.

20 Merginani, Hidaye, 1: 327.

1 Serahst, Mebsit, 1989, 5: 209; Hasan Giileg, Islam Hukukunda Nafaka (izmir: Anadolu Matbaacilik,
1996), 80,81.

232 Bjlmen, Kamus, 2: 447.

2% Bilmen, Kamus, 2: 446,447.
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Gerektiginde babalar1 iizerine nafakalari farz ve takdir edilerek borg¢ ile harcama
yapilmasi i¢in annelerine ve balig olan kiz evladina emir verilebilir. Evladin nafakalari
babalarinin fakir olmalarina gore sakit olmaz. Boyle bir baba kazanip nafaka hakki
bulunan evladina infakta bulunmaya mecburdur. Fakat boyle bir baba, hasta veya
kotiirim olmakla caligmaktan aciz bulunsa veya kazanci nafakalarina kifayet etmese
yahut hazir mali mevcut olmadigi halde kaybolsa evladinin diger yakinlar1 yani
babalarmin vefat1 takdirinde nafakalar1 {izerine lazim gelecek olan hisimlar1 bu evlada
infaka mecbur olurlar. Bu akraba, bu evladin kotiiriim olmayan babalarina daha sonra
miracaat edebilirler fakat fakir ve kotirim olan bir baba meyyit hukmundedir,
kendisine miracaat edilemez. Fakir olduklarmi iddia eden kimseler, ¢ocuklarinin
nafakalarindan dolayr bu nafakalar birikmis olsa dahi hapsedilemezler. Bir ¢ocugun
nafakasi i¢in babasinin emir ve takdiriyle sarf edilen bir meblag, babasinin zimmetine

bir borg olur. Bundan dolay: heniiz eda etmeden vefat ederse terekesinden 6denir.?*

Bir ¢cocugun babasi veya dedesi daha sonra bu ¢ocugun malindan almak {izere
kendisine infakta bulunmus olsa bakilir; eger bu hususta hdkimin iznini almigsa alabilir
yoksa alamaz. Ayrica baskalarini sahit gdstermisse yine alabilir fakat bu sahitligin
muteber olmasi i¢in ¢gocugun mal sahibi olmasi1 gerekir. Bir ¢ocugun babasi veya dedesi
kendi zimmetinde olan alacagina karsilik bu cocuga infakta bulunsa bakilir; eger
cocugun bu alacagina karsilik lazim gelen yiyecek ve giyecegi tedarik edecegine delil
gostermis ise takas gerceklesir yoksa olmaz. Cocuklarin gaip olan veya heniiz hak
edilmemis olan mallar1 mevcut durumda yok hiikmiindedir. Buna gore babalar
kendilerine -daha sonra almak (zere- infaka mecbur olur. Bir baba fakir ¢ocuguna
kazan¢ cagina kadar infaka mecburdur. Daha sonra onu uygun bir is ve ticretle ¢alistirir
ve kazancindan infakta bulunur. Fazlasini da ¢ocuk admna saklar, noksan olursa kendisi
tamamalar. Fakat cocugun babasi savurgan ise fazla mal hakim tarafindan giivenilir
birine teslim edilir. Fakat cocugun annesi ve babasi fakir ise ve bu fazla mala muhtagsa

bu mali kendilerine sarf edebilir.>°

Bir ¢ocugun babasi da annesi de fakir olup baska yakini bulunmazsa annesi,
hakimin izni ile gocuk igin istidanede (borglanma) bulunur daha sonra ¢ocuga infak

babasina riicu eder (baba ylkimli olur). Cocuklar icin takdir edilecek nafakalar

2% Bilmen, Kamus, 2: 495.
2% Bilmen, Kamus, 2: 496.
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yaslarina ve babalarinin servetine uygun sekilde belirlenir. Babalar1 servetge orta halli
olunca kendilerine birer yetmezse ikiser hizmet¢i de tedarik edilir. Cocuklarin
nafakalar1 validelerine tevdi edilecegi takdirde bakilir; eger giivenilir iseler bunda
mahzur yoktur, glivenilir degil iseler nafakalar1 giivenilir biri araciligiyla sabahli
aksamli verilir. Fakat valideler esasen emin sayildiklarindan hiyanetleri sadece s6z ile
degil hakimin tahkikati ile anlagilmas1 gerekir. Cocuklarin nafakalar1 nakit olarak takdir
edilebilecegi gibi yiyecek, icecek ve giyecek olarak da takdir edilebilir. Cocuklarin
anneleri kendilerine verilen nafakalarin zayi oldugunu iddia etseler tekrar nafakai

misillerini alabilirler.?®

Zengin olan ¢ocuklarin nafakalari, siit iicretleri kendi mallarindan karsilanir. Balig
olan erkek evladin nafakasi da kendine ait olup babalarina lazim gelmez. Megerki bir
illet veya mazeret sebebiyle ¢alismaktan aciz bulunsunlar. Evlat nafakalari gaip bulunan
babalarinin nafaka cinsinden olan mevcut mallarindan takdir edilebilir. Nitekim usuliin
nafakalar1 da boyledir. Fakat nafaka cinsinden olmayan 6rnegin akar kabilinde bulunan
mallarindan takdir edilemez. Ciinkii bunlarin satilmasi gerekir. Gaibin mali ise

237
satilamaz.®

Fiiruun babalar1 bulunmadigi veya bulunup da yok hiikmiinde oldugu takdirde
diger usul ile havasisi (Havasi: Usul ile fiiru’ takimindan olmayan akraba demektir.
Kardesler, amcalar, dayilar ve sair yakinlar gibi) bulunursa asagidaki meselelere gore
nafakalar1 tevdi edilir. Nafaka verilecek cocugun babasindan bagka usulii bulunursa
bakilir; eger bu usuliin bazist varis bazis1 gayri varis ise cliz’iyet yoniiyle yakinliga
itibar edilir. Usulun bir kismi varis, diger bir kismi gayri varis olmakla birlikte
dereceleri esit seviyede olursa varis olanlar tercih edilir. Usuliin hepsi varis olduklar
takdirde nafakay1 hisselerine gore vermeleri gerekir. Men lehiinnafakanin usulii ile
havasisinden yalniz biri varis ise mutlaka usule itibar olunur. Fakat usul ile havaginin
hepsi varis iseler, yani; nafaka alacak sahsa mevcut durumuna goére vefatinda varis

olacaklar ise, nafakayi mirastan hisseleri nispetinde karsilarlar.?*®

¢ Malikilere gore evladin nafakadan istihkaki i¢in su sartlar gerekir:

2% Bilmen, Kamus, 2: 496.
237 Bilmen, Kamus, 2: 445.
2% Bjlmen, Kamus, 2: 498.
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1- Evlat fakir olmalidir. Buna gbére mali veya icra ettigi bir sanati bulunan bir kimse,
babasindan nafaka alamaz.
2- Evlat balig, akilli ve ¢alismaya gii¢ yettirebilecek durumda olmamalidir. Buna gore
caligmaya giicii yeten balig olan evladin nafakasi1 babasindan sakit olur. Fakat mecnun
veya calisgamayacak halde hasta olan evladin nafakasi bulug ile sakit olmayip devam
eder.
3- Evlat hiir olmalidir.
4- Evladin babas1 miisir olmalidir. Mu’sir (fakir) olursa nafakasi sakit olur.
5- Kiz evladin nafakasi evleninceye kadar babasina aittir.
6- Bir baba, evladina kendisi ile zevcesinin nafakasindan artan malindan kifayet miktar
nafaka verir, bundan fazlasi ile miikellef olmaz.
7- Evlat nafakas1 miiddetin miiruriyle sakit olur. Bunlara bir miiddet baska bir kimse
infakta bulunmus olsa bununla babalarina riicu edemez.
8- Evlat nafakasi, validelere ve cedlere lazim gelmez. Bunlar, bu nafakay1 vermeye
mecbur degillerdir. Velev ki mlsir olsunlar.?*®

+»+ Safiilerce de su sartlar vardir:
1- Evlat fakir olmalidir. Buna gore evlat; zengin yani nafakasina yetecek bir mala sahip
olunca babasindan nafaka almaya hak sahibi olmaz. Velev ki kiigiik, mecnun veya hasta
olsun.
2- Evlat erkek ise sagir (kii¢iik) yani gayri balig olmalidir. Mecnun ile ¢aligmaya giicii
yetmeyen hasta ki¢ik hikmindedir.
3- Evlat hiir olmalidir. Hiir olmayanin nafakas1 mevlasina aittir.
4- Evlat kiz ise evlenmemis olmalidir. Bir kiz evlenirse nafakasi kocasina aittir.
5- Evlat nafakasi bunlarin doyabilecekleri yiyecek ile ihtiyaclarimi karsilayabilecek
giyecekten ibarettir. Thtiya¢ duyduklar1 hallerde bakici, doktor ve ilag iicretleri babaya
aittir.
6- Evlat nafakasi, hakim tarafindan takdir edilmis veya nafakas: yiikiimliisii tarafindan
izin verilmis olmasi disinda bir bor¢ olarak zimmete gegmez.
7- Evlat nafakasi, dedelere de lazim gelir. Buna goére babasi mevcut olmayan fakir bir
cocugun nafakasi baba tarafindan dedesine gecer.

8- Kadinlar evlatlarinin nafakasini vermekle yiikiimlii olmazlar.?*°

239 Bilmen, Kamus, 2: 498,499.
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¢ Hanbelilere gore de su sartlar mevcuttur:
1- Evlat fakir olmalidir. Buna goére cocuk zengin olursa nafakaya hak kazanmaz.
Calismaya giic yettirmek de yesardan (zenginlik) sayilir.
2- Evlat da babasi da hiir olmalidir. Bunlardan biri veya her ikisi rakik (kéle) olursa
birbirine nafaka vermekle mukellef olmazlar.
3- Evladin nafakalarin1 vermek anne ve dedelerin de gorevidir. $oyle ki fakir cocugun
annesi ve baba tarafindan dedesi bulunsa nafakanin {igte biri anneye tigte ikisi dedeye ait
olur.
4- Fakir bir ¢ocugun babasi bulunmadig: takdirde ¢ocugun varisleri, miraslar1 miktarina
gore nafakasini vermek zorundadir. Miicahit ve Nehainin goriisii de bu sekildedir. Fakat
baba infaka ehil olunca evladinin nafakasina baskasi ortak olmaz. (el-Mugni,
Mezahibu’l-Erbaa).?*

Insanin ve hukukun dogasi gdz Oniinde bulunduruldufu zaman tarihin her
devrinde hukuk diizenleri veya hukukcularin aile kurumuna ayri bir 6nem atfettikleri
goriilmektedir. Cocuklarin gerek maddi, gerek manevi gelisimleri, saglikli bir toplumun
olugmasinda ¢ok Onemlidir. Maddi anlamda bir ¢ocugun saglikli, yeterli ve dengeli
beslenmesi, saglikl biiyiiyebilmesi i¢in uygun yasam alanina sahip olmasi, okumasi i¢in
gereken harcamalar ve hastaliginda tedavi harcamalart gibi bir¢cok ihtiyacinin
diisiiniilmesi gerekmektedir. Saglikli bir manevi ve zihinsel gelisim silirdiirmesine
yonelik tedbirlerin alinmasi baglaminda c¢ocugun oyun, eglence ve diger sosyal
etkinliklere katiliminin saglanmasi, olumlu davraniglar kazandirilarak terbiyeli ve
ahlakli bir birey olarak yetistirilmesi gerekmektedir. Yukarida sayilanlar, bazen tek
basina sorumsuz ebeveyne birakilamayacak kadar 6nemli konulardir. Calismayan ve
evin maddi-manevi ihtiyaglarini umursamayan bir baba veya cocuklarini ve ailesini
baskasina muhta¢ durumda birakip giden bir anne s6z konusu oldugunda ne yapilmasi
gerektigi konularinda kanun koyucular diizenleme yapmak durumundadir. Caligmanin
konusu olan hadane bu baglamda son derece 6nemli bir miiessesedir. Tipki ebeveynin
vefat1 gibi bosanma da kiiciik bir ¢cocuk icin ¢ok sancili bir siirectir. Muhakkak manevi

bir yaralanmaya sebep olacaktir. Bu siirecin ¢ocuk bakimindan hasarsiz sekilde

240 Bjlmen, Kamus, 2: 499,500.
241 Bjlmen, Kamus, 2: 500.
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atlatilmasi giiniimiizde ¢ocuk sagligi ve gelisimi bakimindan 6nem tasiyan konularin
basinda gelmektedir.*?

Eslerin bosanmasindan sonra annenin ¢ocugun bakim ve terbiye sorumlulugunu
almas1 babanin ise yapilan masraflar1 karsilama sorumlulugunu almasi yarar-zarar
dengesi ve hakkaniyetin gdz oniinde bulundurulmas: gézetilerek yapilmis bir diizenleme
olarak degerlendirilirse hadane yetkisi ile nafaka sorumlulugunun birbirini tamamlayici
nitelikler tagidig1 sdylenebilir.?*?

Kiicilik cocugun hadanesi konusundaki tartismalardan biri de muhala’a durumunda
cocugun hadanesi meselesidir. Muhala’a/hlil’, “hukukta kadinin kocasmna belli bir
ekonomik degeri vermesi veya vermeyi taahhiit etmesi karsiliginda ayrilmalari”

demektir. 24

245
Kadmin

Evlenmede mehir olabilen her sey muhala’ada karsilik olabilmektedir.
alacaklarindan vazgeg¢mesi, erkegin malvarligina bir katki sayildigindan muhala’ada
karsilik sayilabilir. Ornegin, koca karisiyla kiiciik cocugunu siitten kesilinceye kadar
emzirmesi karsiliginda veya kiigiik ¢ocuklarin masraflarinin belli bir yasa kadar anne
tarafindan karsilanmasi sartiyla muhalaaya razi olabilir. Kii¢iik ¢ocuklarin belli bir yasa
kadar anne tarafindan {icretsiz bakilip terbiye edilmesi karsiliginda muhalaa yapilabilir.
Cocuklarin bakim ve terbiyesi karsiliginda kadinin {icret almasi kabul edilebilir bir
durum oldugundan, kadin bundan vazgectiginde, erkegin ekonomik bir kazanci
olmaktadir. Ancak kii¢iik ¢ocugun hadane yasi gectikten sonra 6rnegin ergenlik ¢agina
kadar da annelerinin yaninda alikonulmasi karsiliginda muhéla’a yapilmasi gecerli
degildir. Cilinkii hadane yas1 gegince gocugun babaya verilmesinin ¢ocuk ve baba
yararina olan psikolojik sebepleri vardir. Babanin bu haktan feragati gecerli olmaz.
Genellikle muhélaada kadinin, hakki olup da almaktan vazgectigi bedellerin basinda
mehir gelmektedir. Cocugu iicretsiz emzirme karsiliginda muhélaa yapilabilir. Yedi
yasina kadar cocugun masraflarint kadinin yiiklenmesi karsiliginda muhalaa yapilabilir.

Ayrica ¢ocugun tcretsiz hadanesi i¢in de muhélaa yapildigina rastlanmaktadir. Boyle

22 Karakog, “Bir Islém Hukuku Miiessesesi Olan Hiddne Hakkinin Ve Osmanli Aile Hukuku’nda
Uygulanisinin izmir Ser’iyye Sicillerinde Yer Alan Bir Karar Ornegi Uzerinden Incelenmesi”,
198,199.

3 Karakog, “Bir Islém Hukuku Miiessesesi Olan Hidane Hakkinin Ve Osmanli Aile Hukuku’nda
Uygulanisinin {zmir Ser’iyye Sicillerinde Yer Alan Bir Karar Ornegi Uzerinden Incelenmesi”,
180.

2 Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozligii, 390.

?% Merginani, Hidaye, 1: 113.
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bir muhéla’ada eger kadin, sonradan hadaneden kaginirsa veya hadéane suresi bitmeden
kadin/¢ocuk oliir ya da kadin, hadane ehliyetini kaybederse geri kalan slreye ait emsal

hadéne iicreti i¢in koca kadinin malvarligma yénelebilirdi.?*®

6. EMZIRME (RADA) HAKKI VE UCRETI BAKIMINDAN VELAYET VE
HADANE

Emzirmenin, sorumluluk kapsamindan ¢ikarilip ¢ocugun ihtiyacinin giderilmesi
ve g¢ocugun menfaatinin gozetildigi bir konuda sorumluluklarin paylasilmasi igin
annenin lizerine dlisen gorevi yapmasi gerekir. Ciinkii bosanma ile anneden annelik
gorevi ve vasfi diismemektedir. Bu durumda ¢ocugun masraflari ilk dnce varsa cocugun

. 247
malindan, yoksa babasinin malindan ve sira ile asabeden karsilanir.

“Anneler ¢ocuklarini, emzirmeyi tamamlatmak isteyen baba icin, tam iki sene
emzirirler. Analarin yiyecek ve giyecegini uygun zarif bir sekilde saglamak ¢ocuk
kendisinin olan babaya borctur. Herkese ancak giicl nispetinde teklifte bulunulur. Ana
cocugundan, c¢ocuk kendisinin olan baba da ¢ocugundan dolayr zarara sokulmaz.
Miras¢rya da aym seyi yapmak borgtur. Ana baba aralarinda damigarak ve anlasarak
sttten kesmek isterlerse, ikisine de sorumluluk yoktur. Cocuklarinizi siit anneye vermek
isterseniz, vereceginizi oOrfe uygun bir sekilde odderseniz size sorumluluk yoktur.

Allah'tan sakinin, yaptiklarinmizi gordiigiinii bilin.” (Bakara, 2/233)

Eslerin bosanmasi durumunda, iddet siirecinde kadina nafaka 6denir. Eger bakima
ve emzirilmeye muhta¢ cocuk da varsa hem nafaka, hem hadane, hem de emzirme
konular1 birbiri ile i¢ ige girmektedir. Cocuk i¢in siit emme siiresi, dogumundan itibaren
iki yildir (Bakara: 2/233).%*® Ancak emzirme siiresini belirleyen ayet (nass), emzirme
siiresinin doldurulmasin1 zorunlu kilmadigi i¢in, anne ve baba anlasarak emzirme

konusunda birlikte karar verebilmektedir.?*°

Cocugun bakiminda emzirmenin énemli bir
yeri olmakla birlikte, emzirme yiikiimliiliigii, annenin ¢ocuga bakma yiikiimliiliigiinden

ayri ele alinip diizenlenmistir. Hadane ticreti; emzirme iicreti ile gocugun nafakasindan

246 Hamdi Déndiren, Delilleriyle Islam Hukuku (Konya, 1977), 296.
247 Karaman, Mukayeseli Islam Hukuku, 1; 343.
248

249 gerahst, Mebsat, 1989, 5: 214.
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ayri diisiiniilmiistir.”>° Eger anne ¢ocuga bakmak istiyor (hadane), fakat siit emzirmeye
engel bir durumu varsa, baba siitanneyi ayrica tutmak ve annenin evine gondermek

durumundadir.??

Cocugun bakiminda emzirmenin Onemli bir yeri olmakla birlikte, emzirme
yiikiimliiliigli, annenin ¢ocuga bakma yiikiimliiliigiinden ayr1 ele alinip diizenlenmistir.

Hadane iicreti; emzirme iicreti ile gocugun nafakasindan ayri diisiiniilmiistiir.>>?

7. HADANE SURECINDE MUSTEREK VELAYETIN iMKANI
7.1. Miisterek Velayet Kavram

Bosanma sonrasi anne babanin velayet hakkini birlikte kullanip kullanamayacagi
tartisilan bir konudur. Bosanma sonrasi anne babanin ¢ocuk {izerinde velayet hakkina
sahip olmak istemeleri bu konunun tartisilmasina sebep olmustur. Evlilik birligi devam
ettigi siirece anne baba velayet yetkisini birlikte kullanirlar. 23

Miisterek velayet; anne babanin, bir biitiin halindeki velayeti evlilik birligi devam
ederken oldugu gibi es zamanl olarak ayni anda ve esit olarak kullanmalar1 seklinde
tanimlanir. Velayetin bu sekilde ortak kullanilmasi anne babanin ¢ocugun bakim ve
egitimini birlikte Ustlenecekleri anlamina gelir. Miisterek velayet kavrami yerine ortak

velayet ve birlikte velayet terimleri de kullamilir.?>*

20 Bilmen, Kamus, 2: 453.

2! Serahst, Mebstt, 1989, 5: 330.

22 Bjlmen, Kamus, 2: 453.

253 Tiirk Medeni Kanunu (TMK) m.336/1 maddeye gore, evlilik devam ettigi siirece ana ve baba velayeti
birlikte kullanirlar. Bu hiikmii izleyen m.336/2’de; “Ortak hayata son verilmis veya ayrilik hali
gerceklesmigse hakim, velayeti eslerden birine verebilir.” ile m.336/3’te “Velayet, ana ve
babadan birinin 6limii halinde sag kalana, bogsanmada ise ¢ocuk kendisine birakilan tarafa aittir.”
hitkiimleri yer almaktadir. Bu hiikkiimler, m.182/2°de yer alan “Velayetin kullanilmasi kendisine
verilmeyen esin ¢ocuk ile kisisel iliskisinin diizenlenmesinde, ¢ocugun 6zellikle saglik, egitim ve
ahlak bakimindan yararlar1 esas tutulur.” hiikmii ile birlikte degerlendirildiginde, doktrinde
birtakim aykir1 goriislere karsin, genel kanaat, bosanma sonrasinda, eslerden yalnizca birinin
velayet hakkina sahip olacagimm 6ngoriilmiis oldugudur.( Eylem Apaydin, “Ortak Hayata Son
Verilmesi Sonrasi Ortak Velayet Hususunda Yasal Diizenleme Geregi”, Inénii Universitesi
Hukuk Fakiltesi Dergisi 9/1 (2018): 472.)

Apaydin, “Ortak Hayata Son Verilmesi Sonrasi Ortak Velayet Hususunda Yasal Diizenleme Geregi”,
447,

254

83



Kiremitgi tarafindan hazirlanan doktora tezinde, Tiirkiye’de 120 kisinin katildig
anket ¢alismasinda boganma durumunda ¢ocugun velayeti kimde olmalidir sorusuna 55
kisi anneye, 17 kisi babaya yaniti verirken 48 kisi ortak velayetten yana goriis

belirtmislerdir.*®

Ulkemizde ortak velayet yetkisi heniiz medeni kanunda yer
almamaktadir. Fakat yapilan g¢aligmada toplumun bosanma sonrasi ortak velayeti
azimsanmayacak bir oranda onayladigi goriilmektedir.

Miisterek velayette bazi ilkelerin goz onilinde bulundurulmasi bu yetkinin saglikli
yonetilmesi bakimindan énemlidir. Ortak velayet cocugun iistiin menfaati geregi olmal,
cocugun istiin yararina aykiri durumlarda, taraflar anlagsa dahi ortak velayete karar
verilememelidir. Velayetin eslerden kaldirilmasi igin sebep olmamalidir. Boyle bir
sebep varsa ortak velayete karar verilemez. Eslerden her ikisi i¢in de bdyle bir sebep
varsa velayet kaldirilarak ¢ocuga bir vasi tayini gerekecektir. Ayrica, eslerin velayeti
ortak olarak siirdiirebilecek feraseti olmalidir. Ortak velayet halihazirda bosanmis esler
icin mevcut olan sorunlar iizerine yenilerini eklememeli, aralarindaki sorunlari
cocuklarina yansitmayacak ve onun i¢in en uygun kararlar1 alabilecek anne babaya
taninmalidir.?*®

“Bosanma Durumunda Birlikte (Ortak) Velayet” adli ¢alismada ortak velayet
Tiirk medeni hukuku ¢er¢evesinde yorumlanmistir. Buna gore asagidaki sonuglara
ulagilmustir. >’

1- Bogsanma durumunda birlikte velayet modelinin saglikli yiiriitiilebilecegi sartlar
mevcut oldugu takdirde tek basina veldyet modeline nazaran ¢ocuk ac¢isindan daha
olumlu oldugu bilimsel arastirmalar ile tespit edilmistir. Veldyet kurumunun temel
amaciin ¢ocugun yararina hizmet etmek oldugu goz onilinde tutuldugunda, bosanma
sonrast ana babanin velayeti birlikte yiirlitmelerinin ¢ocugun yararina oldugu
durumlarda bu imkan ana, babadan ve 6zellikle ¢cocuktan esirgenmemelidir.

2- TMK. m. 336 f. 3 hikmiinlin bosanma durumunda velayetin “cocugun
kendisine birakildig tarafa™ ait olacagini ifade eden ve hakime bosanma durumunda ana

ve babanin velayeti birlikte ylirlitmesine hilkkmetme imkanini tanimayan diizenlemesinin

temelinde kanun koyucunun bugiin artik gecerliligini yitirmis olan bir aile kavrami

25 Miige Kiremitci, Bosanma Siirecinde Miisterek Velayet Ve Toplumsal Bakis Agist (2014), 95.

6 Apaydin, “Ortak Hayata Son Verilmesi Sonrasi Ortak Veldyet Hususunda Yasal Diizenleme Geregi”,
473.

Leyla Miijde Kurt, “Bosanma Durumunda Birlikte (Ortak) Velayet”, Inénii Universitesi Hukuk
Fakiltesi Dergisi 9/2 (2018): 182,183.
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anlayigini ve bosanma durumunda ¢ocugun yararinin tek basina velayet ile —daha ziyade
de velayetin anaya birakilmast ile- en iyi bigimde saglanabilecegi varsayimini
benimsemis olmasi yatmaktadir.

3- Bosanmada velayet meselesini diizenleyen ve birlikte velayete imkan
tanimayan TMK. m. 336 f. 3 hiikkmii, normlar hiyerarsisi ile bertaraf edilebilir. Zira i¢
hukukumuzun pargas1 haline gelmis olan insan Haklarin1 ve Ana Hiirriyetleri Korumaya
Dair Sozlesmeye Ek 7 numarali Protokol, Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1 S6zlesmesi
ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi bosanma durumunda birlikte velayete
hiikkmedilmesine dayanak teskil eden huklmler icermektedir. Anay. m. 90 f. son
uyarinca bosanmada birlikte veldyet meselesi bakimindan TMK. m. 336 f. 3 hiikmii
degil, ayn1 konuda farkli diizenleme getiren s6z konusu uluslararasi antlagsma hikumleri
esas almacagindan, Tirk hakimi hukuk diizenimizin mevcut halinde de bosanma
durumunda ¢ocugun yararina ise birlikte velayete hiitkmedebilir.

4- Bosanma durumunda hakimin birlikte velayete mi, yoksa ana veya babadan
birinin tek basina velayet hakkini kullanmasina mi1 hilkkmedecegi konusunda belirleyici
Olglt cocugun iistiin yararidir. Hakim, her somut olaym tiim sartlarin1 dikkate alarak
hangi velayet modelinin ¢ocugun daha fazla yararina olduguna karar vermelidir. Bu
bakimdan hakim, ebeveynlerin ve ¢ocugun veldyet modeli konusundaki tercihlerini,
ebeveynlerin her birinin gocuga bakma ve onu yetistirme becerilerini, ¢ocuk ile mevcut
iligkilerinin durumunu, birbirleri ile isbirliginde bulunma ve iletisim kurma
yeteneklerinin bulunup bulunmadigi gibi hususlar1 goz oniine bulundurmalidir.

5- Velayet kamu diizenine iliskin bir mesele olup temel ama¢ ¢ocugun yararina
hizmet etmek oldugundan, taraflar gayret gosterdiklerinde birlikte velayeti
yiiriitebilecek kapasitede iseler hakim ana babanin ortak talebi olmadan da birlikte
velayete karar verebilmelidir. Bosanmadan sonra birlikte velayetin saglikli bigimde
isleyebilmesi i¢in ana babanin ¢ocuk ile ilgili meselelerde isbirliginde bulunabilecek,
iletisim kurabilecek durumda olmalar1 ve her ikisinin de velayet sorumlulugunu
tistlenebilecek niteliklere sahip olmasi gerekir. Bu nedenle, ebeveynlerden en az biri
bakimindan velayetin kaldirilmast nedenlerinden biri varsa birlikte velayete
hiikmedilmemelidir. Keza, ebeveynlerin arasinda kronik hale gelmis yogun bir catisma

durumu varsa veya birbirleri ile isbirliginde bulunma ve iletisim kurma yetenekleri
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bulunmuyorsa ya da aile i¢i siddet gibi sorunlar s6z konusu ise, hakim bu durumlarda da
birlikte velayete hikmetmemelidir.

6- Tirk Medeni Kanunu’nun bosanmada velayet meselesini diizenleyen
hiikiimlerinde degisiklik yapilarak hakime bosanma durumunda ¢ocugun yarari
gerektiriyorsa birlikte velayete hiikkmetme yetkisi agik¢a taninmalidir. Yapilacak kanun
degisikliginde bosanma durumunda birlikte velayet ile tek basina velayet modelleri
arasinda Kkural istisna iliskisi getirilerek hakimin takdir yetkisi sinirlanmamali; velayet

modelinin tespiti konusunda belirleyici 6l¢iit gocugun yarari olmalidir.

7.2. Miisterek Velayetin Cocuk ve Ebeveyn Uzerindeki Etkileri

Ortak velayet, bosanma sonrasinda ebeveyn c¢ocuk iligkisi {izerinde hem firsat
hem risk getiren bir ¢oziimdir. Bosanmanin ardindan ortak velayet kararinin
savunucular1 ve elestirmenleri, 1980°li yillardan beri ortak velayetin avantajlarini ve
dezavantajlarini tartismaktadirlar.?*®

Ortak velayet, cocuklar icin iki aktif sosyal destek ve aile baglarinin var olmasi,
artan ilgi ve bakim, kadin ve erkek cinsiyet roliinii modelleme imkani1 gibi belirgin
faydalar saglar. Ebeveynler, "gercek zamanli" ebeveynlik ile haz yagamaya devam eder
ve bu durum birincil ebeveynlik stresini ortadan kaldirir. Ortak velayet, cagdas anne ve
babalarin gergek psikolojik ve sosyal ihtiyaglarini karsilayarak is ve aile arasinda bir
denge olusturmak ve evlilik deneyimlerinden farkli bir diizeyde babalarin c¢ocuk
yetistirmeye katilim saglamalarina izin vermek babalar i¢in sevindirici olabilir.?

Arastirmacilar “ortak fiziksel velayetin” ¢ocugun her iki ebeveyni ile iligkinin
stirekliliginin saglanmasi agisinda ¢ocugun yarari diisiiniilerek desteklenmektedir. Her
iki ebeveyne devamli ve sik erisim, tekli velayet ailelerinde goriilen ebeveyn
yoklugunun potansiyel etkilerini azaltabilir ve ev halkina erisim ve her iki ebeveynin
olanaklari, ¢ocuk icin dezavantajlar1 ve ekonomik stresi azaltabilecegi bildirilmistir.
Ayrica, ortak velayet, ebeveynlik is yiikiinii azaltabilir, daha 1yi ebeveyn-¢ocuk iligkisi
olusturabilir. Ebeveynler arasi iligkiyi gelistirebilir ve ebeveynler arasinda velayet

diizenlemesinden dogabilecek tartigsma riskini azaltabilir.?®

258 Kiremitci, Bosanma Siirecinde Miisterek Velayet Ve Toplumsal Bakis Agist, 23.
9 Kiremitci, Bosanma Siirecinde Miisterek Velayet Ve Toplumsal Bakis A¢ist, 23,24.
200 Kiremitci, Bosanma Siirecinde Miisterek Velayet Ve Toplumsal Bakis Agist, 24.
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Ortak velayete kars1 ¢ikanlar, ortak fiziksel velayetin ¢ocugun yasaminda gerekli
olan dengeyi, istikrar1 bozabilecegini ve ebeveynler arasi devam eden catismanin
cocuga zarar verebilecegini savunmaktadirlar. Cocuklar, ev halkinin siirekli
degismesinin sonucu olan dengesizlikten zarar gorebilir ve eger ebeveynler arasi iliskide
catisma ¢ok yogunsa, bu uygulama c¢ocuk igin zarara doniigebilir. Birgok caligma
basarili ortak velayet uygulamasi i¢in ebeveynler arasi devam eden giiven ve iyi iletisim
gibi ihtiyaclara gerek oldugunu vurgularlar. Birlikte velayetin yliksek diizey ¢catismanin

oldugu durumlara uygun bir yontem olmadigi diisiiniilmektedir.?*

7.3. Sona Erme Sekli Bakimindan Miisterek Velayet

Yapilan bilimsel arastirmalara gore, birlikte veldyetin saglikli bigimde
yiirlitiilebilmesi  bosanan ebeveynler arasinda siddetli bir c¢atisma ortaminin
bulunmamasi, ebeveynlerin saglikli iletisim kurabilecek durumda olmalari, her iki
ebeveynin de velayeti yliriitebilecek yetenekte olmasi gibi sartlarin bir araya gelmesi ile
miimkiindiir. Sebepler olustugunda, hakimin tek basina velayete karar vermesi veya her
iki ebeveyn de veldyet hakkini kullanmaya elverissiz ise ¢ocuga vasi atamasi gibi
alternatif sonuglar meydana gelir. Miisterek velayetin kaldirilmasina sebep olan
durumlan su sekilde siralanabilir: Velayetin kaldirilmasi nedenlerinin®® bulunmasi,
ebeveynler arasinda siirekli catisma durumunun bulunmasi, ebeveynlerin birbirleri ile
isbirliginde bulunma ve iletisim kurma istek veya yeteneklerinin bulunmamasi,
ebeveynlerin ortak isteklerinin veldyetin taraflardan birine verilmesi yoniinde olmasi
gibi nedenler miisterek velayetin sona ermesine sebep olan faktorlerdir.2%®

Miisterek velayet iizerine yapilan ¢alismalarda anlagsmali bosanan esler arasindaki
catismanin az oldugu, anlagsmali bosanan bireylerin ¢ekismeli bosananlara goére ortak
velayeti tercih ettikleri, cocuklarina kars1 demokratik tutuma sahip olan, egitim ve gelir

diizeyi daha yiiksek ailelerin ortak velayeti tercih etme oranlarinin daha yiiksek oldugu,

281 Kiremitci, Bosanma Siirecinde Miisterek Velayet Ve Toplumsal Bakis A¢ist, 25,26.

262 TMK. M. 348 hitkmii “deneyimsizlik, hastalik, baska bir yerde bulunma veya benzeri sebeplerden
biriyle velayet gorevini geregi gibi yerine getirememeyi” ya da “gocuga yeterli ilgiyi
gostermeme veya ona kars: yiikiimliiliiklerini agir bigimde savsaklamay1” velayetin kaldirilmasi
nedeni olarak diizenlemistir. Ornegin, ebeveynin g¢ocukla hig ilgilenmemesi, ona zaman
ayirmamasl, ¢ocuga cinsel tacizde bulunmasi veya siddet uygulamasi, alkol veya uyusturucu
bagimlilig ya da siddet egilimi nedeniyle veldyet gorevini yerine getiremeyecek durumda olmasi
velayet hakkinin o ebeveynden kaldirilmasi i¢in neden teskil eder.

263 Kurt, “Bosanma Durumunda Birlikte (Ortak) Velayet”, 178,179,180,181.
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erkeklerin kadinlara gore ortak velayet isteminin daha fazla, ¢alisan annelerin ¢ocugun
ruhsal ve fiziksel saglikla ilgili kararlarda babalarla ortak karar vermeyi tercih ettikleri
ve genel olarak bireylerin bosandiktan sonra ¢ocugun iizerinde kimin sozii gececegi,
ahlaki egitimi, fiziksel ve ruhsal saglig1 i¢in tedavi hususlarinda ortak velayetten yana

goriis bildirdikleri goriilmektedir.”®*

7.4. Miisterek Velayet ile fliskisi Bakimindan Velayet ve Hadane

Hukukta ¢ocugun bakimi kapsamina; eger ¢ocuk kiigiikse; emzirilmesi, saglikli
beslenmesi, cocugun temizligi, gozetilip korunmasi, egitimi, terbiyesi ve siirekli cocukla
bir arada bulunulmasi gibi igler girmektedir. Ancak Ornek verilen bu gibi bakim
yiikiimliiliikleri disinda bir de konunun mali boyutu vardir. Aile birligi devam ederken
bu iki bakim sorumlulugu anne baba arasinda paylastirilmistir. Osmanli aile hukukunda
gerceklesen bir ornek olayda kiiciik ¢ocugun annesi 6ldiigi ig¢in ¢ocugun hadane
sorumlulugu anneanneye verilmistir. Bununla birlikte ¢ocugun nafaka giderlerinin
sorumlulugu ise babaya verilmistir. Osmanli hukuk sisteminin temeli Islam hukukuna
dayanmaktadir. Bu nedenle islam aile hukukundaki hadane, nafaka, emzirme(rada’) ve
hukuki temsil gibi konular Osmanli hukukunda da temel kavramlardandir. islam
hukukunda hadane konusunda da mezhepler arasinda farkli goriisler mevcuttur.
Calismada incelenen 6rnek olayda hangi goriise gore karar verildigi de incelenmis konu
ile alakali farkli goriislere de yer verilmistir. Konu 1ile ilgili farkli karar 6rneklerinin
incelenmesi hadéane ile ilgili farkli bakis agilar1 sunacagindan meselenin daha kapsamli
ele alinmasina fayda saglayabilir.265

Hadane mdiessesesinde amag¢ ¢ocugun menfaatini ve iyiligini saglamaktir. Bu
hedefler yerine getirilirken hadane yetkisi verilen sahisla birlikte babaya da hukuki
sonuglar1 bakimindan bazi masraf ve iicret ylkiimliligi getirmektedir. Bu nedenle
hadane yetkisi; hukuki temsil, velayet, nafaka gibi hukuki sonuglari olan

yiikiimliiliikleri birbiriyle ic ice olacak sekilde kapsamaktadir.?®®

264 Kiremitci, Bosanma Siirecinde Miisterek Velayet Ve Toplumsal Bakis Agist, 9.

%5 Karakog, “Bir Islam Hukuku Miiessesesi Olan Hidane Hakkimin Ve Osmanli Aile Hukuku’nda
Uygulanisinin {zmir Ser’iyye Sicillerinde Yer Alan Bir Karar Ornegi Uzerinden Incelenmesi”,
151.

%6 Karakog, “Bir Islam Hukuku Miiessesesi Olan Hiddne Hakkimin Ve Osmanli Aile Hukuku’nda
Uygulamsinin Izmir Ser’iyye Sicillerinde Yer Alan Bir Karar Ornegi Uzerinden incelenmesi”,
174.
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SONUGC

Cocugun aile iginde korunmasi yaninda muhtemel olan evlilik birliginin sona
ermesi durumunda da ¢ocugun korunmasi temel gayedir. Bu nedenle tarihin her
doneminde ve pek ¢ok toplumda velayet kurumu meydana getirilmis ve ¢ocugun
menfaatine yonelik ¢esitli hukuki diizenlemeler yapilmistir.

Hukuki manada velayet, resit bir kimsenin, ehliyeti noksan olan birinin sahsi ve
mali islerini yiiriitmede yetkili olmasidir. Ayrica ¢ocugun sahsin1 ve mallarin1 idare
hususunda ana ve babanin haiz oldugu hak ve vazifelere karsilik olarak da bu kavram
kullanilmaktadir.

Hadane kavrami ise genellikle "Cocugun bakim ve terbiyesi” anlaminda
kullanilan bir kavram olup; kendi isglerini goremeyecek ¢agdaki ¢ocuga, yetkili olan bir
kimsenin belirli siresi icinde bakma ve onu terbiye etme hak ve goérevi olarak
tanimlanmaktadir.

Arastirmada, kaynaklar incelendiginde kadina verilen hadane yetkisinin gesitli
sorumluluk ve sartlar1 olan bir tiir velayet oldugu goriilmiistiir. Yalniz bu yetki annede
olmasina ragmen nafaka yiikiimliiliigli babaya aittir. Bu durumda babanin ¢alismasi ve
gelir elde etmesi nedeniyledir. Fakat yine bu yiikiimliiliikk i¢in de babanin ve annenin
maddi durumu g0z Onlnde bulundurulmaktadir. Kaynaklarda kadmin yetkisi ele
alinirken mevcut sosyal ve kiiltiirel gerekgelere vurgu yapilmaktadir. Gliniimizde kadin
ekonomik faaliyetlere daha ¢ok katilmakta ayrica kadin sosyal ve kilturel olarak da
belli bir konuma sahiptir. Ayrica devletin hukuki otoritesi, teknolojik gelismeler gibi
pek cok imkan ile hukuki haklar konusunda bilgi ve destek olanagma sahiptir. Bu
nedenle kadinin velayet ve hadane yetkisinin giliniimiiz sartlart  dahilinde
degerlendirilmesi miimkiindiir.

Islam hukukunda gocugun velayeti ve nafaka giderlerinin karsilanma sorumlulugu
temelde babaya aittir. Kiiclik cocuklarin bakim, terbiye ve ihtiyaclarinin karsilanma
sorumlulugu ise anneye aittir. Boyle bir durumda bu gorev, yetki ve sorumluluklarin i¢
ice gecmesi s0z konusudur. Bu durumda ¢ocugun sahsi ve mallar iizerindeki hukuki
temsil yetkisinin sinir1 6nem kazanmaktadir.

Velayet ve hadane konusundaki 6nemli meselelerden birisi de miisterek velayet

konusudur. Sosyal ve psikolojik yoksunluk yasamamasi, anne veya babanin gocuktan
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uzak kalmamasi bakimindan énemlidir. Bu hususta hukukun elverdigi sinirlar icerisinde
cesitli esneklikler saglanabilir. Isvigre’de miisterek velayet kurumsallasnustir. Belli
sartlar altinda diizenlenmesi durumunda miisterek velayetin ¢ocugun psikolojik ve
sosyal gelisimini olumlu etkilemesi séz konusu olabilir. Islam hukukunda g¢ocuk
lizerinde miisterek velayet durumu ele alinmamistir fakat bu konuda cogul yetkili
velayet seklinde bir diizenleme iizerinde calisilmasi ve velayet yetkisinin anne baba
tarafindan paylasilmasi ¢ocugun iki ebeveynin sorumlulugunda olmasi bakimindan bu
durum ¢ocugun menfaatine olacaktir.

Gerek hadane gerekse velayet yetkisinin kullanilmasinda nihai amag¢ ¢ocugun
menfaati ve haklarmin korunmasi ayni zamanda miimkiin oldugunca ebeveynlerin
magdur edilmemesidir. Bu nedenle zamanin sartlarina gore velayet ve hadane

konusunda ihtiyaglar dogrultusunda yararli diizenlemeler yapilmasi hukukun geregidir.
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