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Prof. Dr. Siikrii Yildiz
Ibn Haldun Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekani

Anayasa Mahkemesinin degerli iiyeleri, Sayin Rektoriim, deger-
li misafirler, kiymetli meslektaslarim, sevgili 6grenciler. Ibn Haldun
Universitesi ile Anayasa Mahkemesi'nin birlikte diizenledigi “Anaya-
sal Cergevede Ailenin Korunmasi” baghkli sempozyuma hos geldi-
niz. Hepinizi en igten duygularla selamliyor ve katkilarinizdan dolay1
tesekkiirlerimi sunuyorum. Bugiin gergeklestirilecek sempozyumda
toplumun temelini olugturan aile kurumunun anayasal ¢ercevede ko-
runmasi konusu ele alinacaktir. Bu yilin Sayin Cumhurbagkanimiz
tarafindan aile yili ilan edilmis olmas1 bu sempozyuma ayri bir anlam

ve giincellik kazandirmaktadur.

Bu vesileyle toplumun temelini olusturan ailenin yalniz top-
lumsal bir olgu degil, ayn1 zamanda hukukun koruma ve yonlendir-
me alanina giren anayasal bir deger oldugunu bir kez daha hatirlamig
olacagiz. Ciinkii anayasamizin 41. maddesi “aile Tiirk toplumunun
temelidir ve devlet ailenin korunmasi ve ¢ocuklarin haklarinin go-
zetilmesi igin gerekli tedbirleri alir” hitkmiiyle devletin pozitif yii-
kamliliklerini agik¢a ortaya koymaktadir. Bu hiikiim sadece norma-
tif bir beyan degil, ayn1 zamanda hukukun temel degerlerinden biri
olan insan onuru kavramiyla da siki bir iliski igerisindedir. Zira aile
bireyin kisiligini gelistirdigi, toplumsal aidiyetini ve giiven duygusu-
nu kazandig1 birincil ortam olarak insan onurunun somutlastig1 bir
kurum niteligini tasimaktadir. Bu baglamda aile hukukunun anayasal
ilkeler 1s1g1nda yeniden yorumlanmas, salt 6zel hukuk dizleminde
degil, ayn1 zamanda temel hak ve 6zgiirliikler perspektifinde ele alin-

masini gerektiren bir mesele oldugunu ortaya koymustur.
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Anayasa Mahkemesi'nin bireysel bagvuru kararlarinda da géril-
dugi tizere aile hayatina saygi, ¢ocugun istiin yarari, esitlik ilkesi
ve devletin pozitif yitkimlilikleri gibi kavramlar artik aile hukuku-
nun anayasal yorumunun ayrilmaz pargalar1 haline gelmistir. Bugiin
sempozyum kapsaminda ele alinacak sunumlarin gesitliligi hem aile
hukukunun dinamik yapisini hem de Anayasa Mahkemesi'nin ko-
nuya iliskin yorumunu ortaya koyacaktir. Bu agidan sempozyumun
aile kurumunun hukuki a¢idan korunmasina etkili ve anlamli katki-
lar saglayacagi da agiktir. Sozlerime son verirken sempozyumun dii-
zenlenmesinde biiyiik katki saglayan Anayasa Mahkemesi bagkanli-
gina, toplantrya katilmlariyla deger katan Anayasa Mahkemesi'nin
sayg1 deger iiyeleri Muhterem Ince Beyefendi ile Profesér Doktor
Omer Cinar Beyefendi’ye sunumlariyla katkida bulunan degerli ra-
portorlere, her konuda oldugu gibi bu sempozyumun diizenlenme-
sinde de desteklerini esirgemeyen saygideger rektoriimiiz Profesor
Doktor Atilla Arkan Beyefendi’ye sempozyumun gergeklestirilme-
si i¢in Ozverili ve gayretli bir sekilde ¢alisan basta Dekan Yardimci-
st Dr. Meryem Solmaz hanimefendi olmak iizere fakiiltemizin aka-
demik personeline, degerli konusmacilara ve katilimcilara igtenlikle

tesekkiir ediyorum.

Saygilarimla.
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Prof. Dr. Atilla Arkan
Ibn Haldun Universitesi Rektorii

Sayin Bakanim,

Degerli Anayasa Mahkemesi'nin degerli tiyesi Muhterem Hocam,
Ev sahibi sayilan Omer Hocamiz,

Degerli Hocalarim,

Degerli Kaymakam Bey,

Degerli ¢alisma arkadaglarim,

Degerli 6grenciler,

Oncelikle hepiniz hos geldiniz.

Miisaade ederseniz meslek itibariyle alanim felsefe oldugu igin,
bu agilis konugmasinda arka plana biraz daha fazla agirhik verecegim.

Ama sonucu hukuka baglayacagim. $6yle bir girisle baglayayim.
“Her bir ¢ocugun anne ve babasi farklidir, on kardes olsaniz da.”
“Higbir ¢ocuk ayn1 eve dogmaz.”

“Her bir ¢ocuk farkli bir eve dogar”

Biitiin bu ifadeler sunun altini giziyor: Her bir ¢ocugun igin-
de yetistigi ortam farklidir. Bizim anne babaligimiz veya dedeligi-
miz de her bir ¢ocuk igin farklidir. Bunu iyi bir gormek gerekir. Bu
temel tespitler nereye atif yapiyor? Aslinda soyle diyebiliriz. Icinde
yasadigimiz ytizyilda, 6zellikle yapay zeka, dijital diinyayla degisimin
hizlanmasi ile aslinda biz ¢atismalar diinyasinda yagiyoruz. Aile ve

isyerleri de bu gatigmalarin en ¢ok yasandig1 yer ve ortamlar.
Miisaade ederseniz temel bir tespitle devam edeyim. Tiirk aile-

si, -buna Akdeniz ailesi tipi de diyebilirsiniz, iligkili bir ailedir, genis

bir ailedir. Ikinci bir tespit olarak da iletisimsel bir ailedir. Yani Tiirk

ailesi iletisim olmadan var olamiyor. Tiirk ailesi i¢in iletisim sudan,
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ekmekten daha degerli bir seydir. Hani Iskandinavlar pek dyle degil
ama biz boyleyiz. Dolayisiyla Tirk ailesi ¢atigmalar: daha derinden
ve siirekli yasar. Kuzey Avrupa iilkelerinin mesafe ile aile i¢i ¢catigma-
lar1 en aza indirmesi miimkiin iken Tirk ailesi i¢in bu ¢ok miimkiin
goziikmemektedir. Bunun altini bir ¢izmek lazim. Tiirk ailesi hakkin-
da sunacagim tespitlerimin kaynagini da sunayim: Bir diisiince kuru-
lusunda, SETA'da, yonetici olarak ¢alisirken arkadaglarla saha calig-
masina ¢ikmigtim. Tiirkiye'nin tiim bolgelerini icerecek sekilde on iki
ilde, yiiz yirmi aile ile nitel olarak goriistiik. Ayni zamanda anket ¢a-

lismasi da yaptik. Belli bulgulara ulastik.

Felsefeci oldugum igin goriinenler ile bulgular arkasindaki kék
sebepler tizerinde ¢ok diisiindiim ve sunlar1 buldum. Tiirk ailesinin
derinden etkileyen ti¢ kok sebep var: 1lki gé¢. Birinci Diinya savasi si-
rasinda ve sonrasinda Osmanli cografyasinin biiyitk ¢ogunlugu gog
etti. Yeni Tiirkiye ise 1950’lerden beri modern go¢ii yastyor ve bu sa-
londaki herkesin hikayesinde go¢ vardir, olmayan ise istisnadir. De-
deler kusagina giderken gog olgusu ile kargilagiyoruz ve aile gegmi-
sindeki go¢ bir catisma ortami doguruyor. Gégiin olumlu ve olumsuz
yonleri nelerdir? Hemen onu da séyleyeyim. Olumlu yonii su, direng-
lisiniz, hareketlisiniz ve mobilsiniz. Dayaniklisiniz ¢iinkii gog ediyor-
sunuz. Gogiin olumsuz yonleri nelerdir? Kaygi ve korku dolusunuz.
Yasanilan acilardan dolay1 giivenlik duygunuz az ve giiven duyma ka-
biliyetiniz daha az gelismis. Bu go¢iin gok dogal bir sonucudur. Bu y6-
niiyle evrensel. Formlar, ortaya ¢ikig kaliplar: elbette farkli olabilir.
Simdi bu olumsuz boyutun &zellikle ¢atigma tarafini besleyen taraf-
lar nedir onu agiklamak isterim. Patolojik perspektiften bakildiginda
ozellikle yukar1 kusaklara ¢ikildik¢a anne, baba ve dedeler nesillerin-
de agir1 korumaci ve kollayiciyiz. Bu ise yeni kurulacak aileler iizerin-
de olumsuz bir etki olusturuyor. Sahada da bunu gérdiik. Kayg: yeni
kurulan ailelere transfer ediliyor. Tiirk ailesinin boganmasinin yakla-
sik yizde yirmi bes, ylizde otuz tarafi genis aileyle iligkileri yoneteme-

mekten kaynaklaniyor. Yani bu kadar 6nemli bir mesele.
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Kaygi odakhilik ve agir1 koruma noktasindaki ¢atisma olgusunu
biraz daha derinlegtirmek isterim. Aslinda Tiirk ailesi olarak biz, bir
ailede yasiyor gibi goriiniiriiz ama ti¢ farkl nesil bir arada, ayni olay-
lar karsisinda farkli duygulari yasariz. En iist nesil tarim toplumu or-
taminda, aligkanliklarinda yagamustir. Hayatla ilgili umut ve kaygilar
tarim toplumuyla derinden iliskilidir. Anne ve babalar nesli ise sana-
yi toplumunda veya yari sanayi toplumunda yagamugtir. Onlarin alig-
kanliklari, kayg: ve timitleri sanayi toplumuyla derinden iligkilidir.
Gengler ise yapay zekaya dayali bir ekonominin ortaya ¢iktigs, diji-
tal bir eko sistemde biiyiiyorlar. Ayrica burada da farkli kirthimlar var.
Sonug olarak ayni ailede ayn1 seyleri yasiyor gozitkmemize ragmen
aslinda g aile ve ii¢ aligkanlik seti i¢cinde bazen sevgiyle, bazen ofke

ve ¢atigmayla bir arada yasayip gidiyoruz. Birinci tespitim budur.

Ikincisi Osmanli Tiirk tarihi agisindan baktigimizda, biz yok-
luktan varliga giden bir iilkeyiz. Biitiin milletler boyle degildir. Eski
nesillere gidildikge bir sonraki nesle gore yokluk ve yoksunluk artar.
Tabii bunun istisnalar1 olabilir. Bunun istisnasi Osmanh-Tiirk dev-
let gelenegindeki yiizde beg’lik devletle iligkili yonetici elit olabilir.
Bunlarin bir kismi da varliktan yokluga ve yokluktan varliga gidisi ya-
sadilar. Genel Tiirk toplumu tizerinden baktigimizda durum budur.
Yokluktan varhiga gitmenin de hem olumlu hem de olumsuz tarafla-
r1 var. Oncelikle bu durum “gatigma alanlar1” dogurmaktadir. Miilk
edinme, tasarruf etme, paranin kullanimi ve paraya yiiklenen anlam
arasinda kesinlikle ii¢ kugak arasinda temel farklar var. Yoklugu yasa-
yan nesillerde giivenlik arayis1 olarak miilk edinme ve tasarruf alis-
kanlig ¢ok yiiksek iken iigiincii nesilde hayattan keyif alma ¢abasi
daha yogundur. Bu husus aile iginde ¢atisma alanlar1 dogurmaktadr.
Konunun hukuk perspektifine geldigimizde meseleyi séyle tanim-
lamamiz gerekiyor: “Catisma dogaldir”, mesele bu gatigmalar1 nasil
yonetecegimizdir. Ibn Haldun'un “asabiye” kavraminin modern yo-
rumuyla konuyu daha da derinlestirmek isterim. “Asabiye” yani bi-

zim aile diizeyinde birbirimize digkiinligiimiiz, sorunlarimiz etkili
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¢ozebilmemiz bu iilkenin gelecegini belirleyecektir. Asabiyesi zayif
olan toplumlar yok olmaya mahkumdur. Tiirk toplumunun en temel
cekirdegi ailedir. Uzerinde konustugumuz konu bu kadar degerli ve

Onemli bir meseledir.

Ugiinciisii ise diinyadaki tiim toplumlardaki gibi Tiirk toplumu
da gogebe, tarim, sanayi ve yapay zekaya dayal dijital toplum yapi-
larindan ge¢mektedir. Dogal olarak nesiller arasi aligkanlk setleri-
nin farklilagsmasindan dolay1 bu durum ¢atisma dogurmaktadir. Ama
Tirk toplumunda ¢atigma boyutunu biiytiten husus bunlarin ¢ok
kisa zaman diliminde ailenin {i¢ nesli arasinda ayni1 zamanda yasani-

yor olmasidur.

Temel ¢oztiim alanlarini soyleyip konusmami hemen bitirmek
isterim: Birincisi, sahada benim gordiigiim sorunlarin ¢6ziimii ola-
rak, “anlayic1 ve anlatic1” bir dile sahip olmamuz gerekiyor: anlayici
ve anlatic1. Anlaticr tarafi u, muhatabimiz, yani bizden geng olan-
lar ¢ocuklarimiz ve torunlarimiz bizlerin hikayesini bilmiyor olabi-
lir. Acilarimiz, kaygilarimiz, miicadelemiz, imitlerimiz... Anlaticidan
kastettigim sey, bizim kendi hikayemizi onlara uygun bir sekilde akta-
rabilmemizdir. Yani bizim babamizla, dedemizle olan iligkilerimiz ve
yasadiklarimiz... Gog ve yokluk hikayesinde yasadiklarimizi ¢ocuk-
larimizla ve torunlarimizla paylasmamiz lazim ki onlar da bize empati
duyabilsinler, zihinlerini gelistirebilsinler ve duygularini olgunlagtira-
bilsinler. Anlayici tarafta kastettigim ise diger nesilleri, yani alt ve Gst
nesilleri kendi baglamlarinda anlayabilmek ve kendimizi ailemizin hi-
kayesinin sonucu olarak anlamlandirabilmektir. Anladigimizda mer-
hamete, hosgoriiye ve sevgiye yol buluruz. Yargilayici ve emredici dili
olabildigince kenarda tutmak aile igi iligskilere olumlu yansir. Kullani-

lan dilin mahiyeti catigmalara dogrudan etki edebilmektedir.

Ikincisi etkili iletisimdir. Bu son derece énemlidir. Ciinkii yeni
evlenen gencler dogal olarak catigtyorlar. Izah ettigim gibi, catigma-

nin oldukga kokli sebepleri var. Dolayisiyla béylesi bir ortamda bu
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catismalari nasil bir iletigimle beraber yonetebileceklerini 6grenme-
leri gerekiyor. Kendilerini kars: tarafa etkili ifade edebilmeleri ve kar-

s1 tarafi da digerkdmlikla, empatiyle anlayabilmeleri gerekiyor.

Ugiincii olarak ki -burada yavas yavas artik hukukun alanina dog-
ru geliyorum- miizakere edebilme becerileridir. Aile miizakeredir.
Duygusal arka planda sevgi diyoruz bu kismen dogrudur. Ama haya-
tin pratik akis1 miizakereler tizerinden gider. Ailede ¢ogu zaman mii-
zakere ediyoruz. Dolaysiyla adil bir sekilde miizakere edebilmemiz

ve son olarak da “aray1 bulabilmemiz” gerekiyor.

Yani ¢ok farkli rollerde, anne, baba, es, biyiikanne, biiytikbaba
rollerinde taraflarin taleplerinin ortasini bulmamiz gerekiyor. Her za-
man anlasamayacagiz. Bu ¢ok dogal bir seydir. Ama gelecegi insa ede-
bilmek i¢in, sevgiyi, mutlulugu, huzuru yasayabilmek icin “aray: ve
ortay1 bulabilmek” gerekiyor. Ancak o zaman olumlu duygular aile
ortaminda yeseriyor. Belirsizlikler diinyasinda ve beklentilerin ¢ok
farklilagtigr bir ortamda aile i¢i miizakere beceri ve yetkinlikleri ile

“ara-orta bulma” kabiliyeti cok daha 6nemli hale geldi.

Degisimin hizindan dolay aile hukukunun 6rfiligini yani top-
lumsal gergeklikle yakin iligkisini giiclii bir sekilde vurgulamak iste-
rim. Yasama ve yarg1 boyutunda tilkemizde cari olan aile hukukunun,
tarihsel stireklilik icinde degisen toplumsal gerceklikle giiclii bir bag
kurmasi son derece elzemdir. Bu ise hukuk disiplininin sosyoloji, psi-
koloji, siyaset ve ekonomi bilgi alanlariyla anlamli ve tiretken bir ilig-
ki aglar1 kurabilmesiyle miimkiindiir. Aile hukukunda “adil olanin ne
oldugu” sorusu hakkiyla ancak boyle cevaplanabilir. Hukuk disiplinin
cok disiplinli galigmalara ihtiyaci her zamankinden ¢ok daha fazladur.
Ibn Haldun Universitesi giiclii bir sekilde bu perspektifi tasimaktadur.

Tekrar degerli misafirlerimize, tniversitemize seref verdikleri
icin ¢ok tesekkiir ediyorum. Emegi gecen akademik ve idari persone-

limize huzurunuzda tesekkiir ediyorum. Allah’a emanet olun.
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Muhterem Ince

Anayasa Mahkemesi Uyesi

Saygideger Rektor Hocam. Anayasa Mahkemesi tiyesi kiymetli
meslektagim ¢ok kiymetli Omer Hocam. Kiymetli Kaymakamimiz,
degerli rektor yardimcimiz, ¢ok degerli dekan hocamiz, degerli hoca-
larim, kiymetli meslektaglar ve misafirler. Hepinizi Anayasa Mahke-

memiz adina sayg1 ve muhabbetle selamliyorum.

Tabii bugiin bahsedildj, sizler de taniyorsunuz. Anayasa Mahke-
mesi iiyesi meslektasim Omer Cinar Hocamuzla birlikte geldik bura-
ya. Yolda gelirken sunu diisiindiim. Dedim ki bu tiniversitenin hoca-
s1, anayasa mahkemesi iiyesi oluyorsa 6grencileri yarin neler olmaz?
Hakikaten hepinize tesekkiir ediyorum ve bugiin sizlerle birlikte ol-
dugum igin de kendimi ¢ok mutlu hissediyorum. Bugiin “Anayasal
Cergevede Ailenin Korunmasi” baghg altinda, insanin ve toplumun
en temel degeri tizerine diisiinmek, tartismak ve ortak bir hukuk bi-

linci olusturmak i¢in bir aradayz.

Bilindigi tizere 2025 yili Sayin Cumhurbagkanimiz Recep Tay-
yip Erdogan tarafindan “Aile Yili” olarak ilan edildi. Bu kapsamda
tilkemizin dort bir yaninda aile kurumunun korunmasi, giiglendi-
rilmesi ve gelecek nesillere saglam bir bigimde aktarilmasi amacry-
la pek ¢ok faaliyet, sempozyum, egitim programi ve sosyal proje yii-
ritilmektedir. Aile yillinda diizenledigimiz bu sempozyumda, bir kez
daha toplumumuzun en koklii ve hayati anayasal kurumlarindan biri
olan aileyi, onunla yakindan iligkili olan aile hayatina sayg1 hakki cer-
cevesinde ele aliyoruz. Bu ¢alismalar yalnizca aile igi iligkileri diizen-
lemeyi degil, ayn1 zamanda toplumsal dayanismanin, kusaklar aras:
adaletin ve ortak degerlerimizin giiglenmesini hedeflemektedir. Aile
yalmizca bireyin siginag degil, ayn1 zamanda toplumun ve devletin

stirekliligini saglayan en kadim kurumlarimizdan bir tanesidir.
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Gegmisten giiniimiize aile, kiiltirimiizi ve medeniyetimizi
ayakta tutan en temel degerdir. Aristo, “Politika” adli eserinde aileye
iligkin goriiglerini dile getirmistir. Unlii yazara gore insan, “Zoon Po-
litikon” yani toplumsal bir varliktir, yalniz yasayamaz, dogas: geregi
bir topluluk i¢inde bulunmak ister. Bu toplulugun en kiigiik ve dogal
hali ailedir. Ibn Halduna gére ise insanlarin yardimlasma, dayanigma
ve aidiyet duygusu en saf haliyle ailede ortaya ¢ikar. Ona gore asabi-
yet, yani birlik ve dayanigma ruhu 6nce ailede filizlenir. Oradan ak-
rabalik iligkilerine, kabileye ve nihayet topluma yayilir. Insan ilk defa
aile i¢cinde sevmeyi, korumay, paylasmay1 ve bagkasi i¢in sorumluluk
almay1 6grenir. Bu yiizden Ibn Haldun’un ifadesiyle toplumun cekirde-
gi aile, dayanismanin 6zii ise nesep ve asabiyettir. Aile ¢oziiliirse, sade-
ce bir ev degil, o toplumun vicdany, birligi ve dayanigma ruhu da ze-
delenir. Bu bakimdan aileyi korumak, bir hukuk gérevi oldugu kadar

bir medeniyet gorevidir.

Kiymetli konuklar, Anayasamizin 20. maddesinde, herkes 6zel
hayatina ve aile hayatina sayg1 gésterilmesini isteme hakkina sahiptir.
Ozel hayatin ve aile hayatinin gizliligine dokunulamaz denilerek aile
hayatina sayg1 hakki giivence altina alinmigtir. Buna gore anayasanin
temel hak ve hiirriyetlerin diizenlendigi kisminda giiglii bir vurguy-
la yer alan bu temel hak, tiim kisileri giivence altina alir. Bu diizen-
leme aile hayatina saygi hakkini, 6zel hayata saygi hakkiyla birlikte
ayn1 maddede diizenleyerek, aile hayatinin, 6zel hayatin ayrilmaz bir
pargasi oldugunu ve aile mahremiyetinin 6zel hayatin gizliligi kap-
saminda oldugunu acikea bizlere gostermektedir. Anayasamizin 41.
maddesi, aile Tiirk toplumunun temelidir derken, ayni zamanda dev-
letin bu kurumu koruma ve giiclendirme yiikiimligiinii de agikga or-
taya koymaktadir. Benzer bi¢imde Anayasamizin 62. maddesinde ise,
devlete yabanci iilkelerde galigan Tiirk vatandagslarinin aile birliginin
korunmas: yoniinde 6zel bir yiikiimlilik vermektedir. Bu hikim

Tirkiye Cumhuriyeti vatandaglarinin sadece Tiirkiye sinirlar1 i¢inde
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degil, diinyanin neresinde olursa olsun ailesini, kiiltiirel kimligini ve
insani baglarin1 korumay: temel bir gorev olarak gérdiigiinii agikga
ortaya koymaktadir. Gorildigi gibi anayasamizdaki bu maddeler,
aileyi yalnizca bireysel bir alan degil, milletin siirekliligini saglayan

bir deger olarak kabul eden anayasal vizyonun giiglii bir yansimasidur.

Bugiin biz hukukgular i¢in 6nemli olan, bu anayasal ilkelerin sa-
dece metinlerde degil, uygulamada da hayat bulmasini saglamaktir.
Zira Anayasa Mahkemesi'nin bireysel bagvuru kararlar1 bize goster-
mektedir ki, ailenin korunmasi ¢ogu zaman haklarin dengelenmesi,
ozgtirliiklerin birlikte yasatilmas: ve insan onurunun korunmasiyla
miimkiindiir. Anayasa Mahkememiz, bireysel bagvuru kapsaminda
oniine gelen davalarda anayasada yer alan ve aile kurumunu koruyan
bu diizenlemeleri yorumlarken ailenin 6énemine vurgu yapmakta,
toplumun en kiigiik ve aslinda en temel birimi olan ailenin ne denli
vazgecilmez oldugu bilinciyle hareket etmektedir. Ornegin mahke-
memiz, “Sarapat Yagmurova” kararinda Anayasa’nin 41. maddesini
hatirlamakta ve ailenin birey ve toplum hayatindaki 6nemine isaret
ettigini belirtmekte, anilan madde ile devlete ailenin korunmas i¢in
stirekli diizenlemeler yapmasi ve tegkilat kurmasi konusunda 6devler
yikledigini ifade etmektedir. Benzer sekilde mahkememizin gesitli
kararlarinda, anayasanin 41. maddesinde ¢ocugun iistiin yararmna da
agikga vurgu yapilmakta ve bu kavram tilkemizde anayasal giivence

altinda tutulmaktadr.

Mahkememiz “Z.A”” kararinda ¢ocugun yiiksek yararini agik¢a
kamu yarar1 olarak nitelendirmis ve 6ncelikli bir kamu yarar: olarak
kabul etmistir. Buna gore, olayda yarisan menfaatlerden birinin de
gocuklarin saglikli sekilde yetistirilmeleri ve egitilmeleri konusun-
da kamu yarar1 oldugu gozetilmelidir. Kamusal makamlarin, bireyin
menfaati ile kamu yarar1 arasinda dengeleme yaparken, goz 6niinde
bulundurmasi gereken menfaatlerden birinin, ¢ocuklarin istiin ya-

rar1 olmasi durumunda takdir yetkisinin daha genis olacag: agiktur.
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Kararimizda da benzer sekilde vurguladigimiz gibi, ¢ocuk ailenin
topluma yapmus oldugu katkilarin en 6nemlilerinden biridir. Her aile
yetistirdigi cocuklar vasitasiyla gelecek nesillere kiiltiirel mirasimiz1

ve toplumsal aidiyetlerimizi aktarmaktadr.

Aile hukukuna iligkin uyusmazliklarda mahkememiz, 6zellikle
ozel hayatin gizliligi, cocugun tistiin yarari ve kadin erkek esitligi gibi
temel ilkeleri gozeterek hem bireylerin magduriyetlerini gidermekte
hem de hukuk diizenine yon vermektedir. Bu yoniiyle bireysel bas-
vuru, yalnizca bireysel bir hak arama yolu degil, ayn1 zamanda ana-
yasal degerlerin toplumsal diizeyde yerlesmesini saglayan bir dene-

tim mekanizmasidir.

Bu 6zel giinde meslegin onurunu omuzlayacak geng meslektas-
larimiza da birka¢ hatirlatmada bulunmak isterim buradan. Unut-
mayalim ki aileyi korumak, sadece bir hukuk kuralinin geregi degil,
toplumun vicdanini diri tutmanin da yoludur. Adalet duygusunun
sarsildigi bir yerde aile ¢oziiliir, aile ¢oziiliirse toplumun temeli gatlar.
Bu ytizden adalet terazisini elinize aldigimizda, bir kefesinde kanunun
soguk satirlarini, diger kefesinde ise insan onurunu, merhameti ve ai-
lenin kutsalligin1 bulundurun. Zira gercek adalet yalnizca yasada de-
gil, oncelikle vicdanda ve ailede hayat bulur. Bugiin burada yapilacak
tartigmalarin hem aile hukukuna iligkin sorunlarin ¢6ziimiine katki
sunacagina hem de hukukun insan merkezli karakterini giiclendire-
cegine ytirekten inanryorum. Zira Anayasa Mahkemesi'nin kararla-
r1 sadece somut uyusmazliklar: ¢6zmekle kalmamakta, ayn1 zaman-
da toplumsal barisin, adaletin ve aile biitiinliigiiniin korunmasina da

hizmet etmektedir.

Degerli misafirler, aileyi korumaktan séz ederken, gozimii-
zii tlkemizin simirlarinin 6tesine de gevirmemiz gerekiyor. Bugiin
Filistin'de, ozellikle Gazze'de en temel hak olan yasam hakkinin ve
aile butiinligiinin nasil sistematik bi¢imde ihlal edildigine, cocukla-

rin, annelerin, babalarin en agir insanlik siavlar verdigine hepimiz
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maalesef ki tiziilerek taniklik ediyoruz. Yikilan evlerle birlikte insan-
igin ortak vicdani da yara aliyor. Bir babanin evladin, bir annenin
yuvasini kaybettigi yerde ashnda hepimiz biraz daha eksiliyoruz. Bu
dram bizlere bir kez daha hatirlatiyor ki adalet sadece mahkeme ka-
rarlarinda degil, insanligin vicdaninda da yagatilmasi gereken bir de-
gerdir. Iste bu yiizden aileyi ve insan1 koruma iradesi sadece ulusal bir
sorumluluk degil, evrensel bir insanlik gorevidir. Filistin'deki ac1 bize
hukukun soyut bir metin degil, ac1 ¢eken, umut eden, direnen insa-

nin hikayesi oldugunu hatirlatmaktadr.

Degerli konuklar, aileyi korumak yalmizca bir hukuk meselesi
degildir. Ayni zamanda insanlik, merhamet ve sorumluluk meselesi-
dir. Bu ger¢evede diizenlenen bu kiymetli toplantinin, hukuki bilgi-
nin derinlesmesine, uygulamadaki sorunlarin daha iyi anlagilmasina
ve aile karumunun anayasal temellerinin daha giiglii bicimde kavran-
masina vesile olmasini temenni ediyorum. Bu giizel organizasyonda
emegi gegen basta Ibn Haldun Universitesi Rektdriimiiz ve Hukuk
Fakiltesi Dekanimiz olmak tizere tiim akademisyenlerimize, rapor-
torlerimize ve 6grencilerimize tegekkiir ediyor, hepinize en derin say-

gilarimi sunuyorum.



1. Bolim

Ozet Teblig Metinleri







Anayasal Prensipler Isiginda
Aile Hukukuna Giincel Bir Bakis

Prof. Dr. Faruk Acar*

Sosyal hayatimiza egemen olan, sosyal diizeni saglayan birtakim
kurallar vardir. Gergek ve tiizel kisiler olarak bunlara uyarak toplum
halinde yagamaktayiz. Aile de benzer sekilde toplu halde yasama for-
mu olarak birtakim kurallara tabi halde varligini siirdiiriir. Aile hu-
kuku “aile kurumu” merkezli ve Medeni Hukuk dahilinde bir disip-
lindir. Ancak aile hukukunun 6znesi olan aile, kiiltiirel normlarin en
yaygin yasandig, yasatildigi kurumdur. Oyle ki, evrensel bir aile ti-
pinden bahsetmek zordur. Alman, Japon, Rus veya Hint ya da Tirk
toplumunda ailenin kendine 6zgii yanlari, deger yargilar: vardir. Bu
gergevede evlilik kurumu, ana-baba ile gocuklar hatta varsa diger hi-

simlar arasi iligkiler cereyan eder.

Anayasamizin toplum tasarimi, birey yerine aile merkezlidir.
AY m. 41’de “Tiirk toplumunun temeli ailedir” ifadesinin acik an-
lam1 budur. Bu durum ailenin Anayasal bir kurum oldugunu géste-
rir. Yine AY m. 20'deki “Ozel Hayatin Gizliligi” hitkmii baglaminda
aile hayatina saygi1 gosterilmesini talep etme hakki da bunu destekler.
Anayasa'nin bu tercihinin birgok hayati 6nemde sebebi vardir. Ancak
yine Anayasamiz insan haklarini esas almakta, bu cergevede (anaya-

sal kigisel haklar iizerinden) bireyi de korumakta, 6te yandan genel

* Prof. Dr., Marmara Universitesi, Hukuk Fakiiltesi, Medeni Hukuk Ana Bilim Dali.
E-posta: facar72@hotmail.com. ORCID: 0000-0002-6027-3.
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esitlik ilkesi, alt tiirii olarak aile bakimindan da kadin erkek esitligini
kabul etmistir (AY m. 41/1).

Aile hukukunun merkezi kavramu ailedir. Aile kavramina verile-
cek anlam 6ncelikle ve kural olarak evlilik birligini kapsar sekilde ola-
caktir. $u halde evlilik birliginin, ebeveyn ile gocuklar aras: iligkinin,
Anayasal ilkelere uygun olarak diizenlenmesi gerekmektedir. Ayn
sekilde kanunlar ve daha alt mevzuatin yorumlanmasinin, uygulan-

masinin Anayasal ilkelere uygun olmasi gerekmektedir.

Gergekten de aileyi ve aile hayatini diizenleyen kurallarin konul-
mas1, yorumlanmasi, uygulanmasi gibi alanlarda AY m.41°deki ilke
birincil role sahiptir. Aile hukukunun eksenini AY m.41 olusturmak-
tadir. Bu gergevede, bireysel 6zgiirliik ve kisilik haklarindaki gegerligi
ve (sosyal yonii bir yana) hukuksal megruiyeti ve gegerliligi, Anayasal
koruma altinda olan ailenin varligini tehlikeye atmamasi sartina bag-
lidur. Evlilik birligi 6zelinde ailenin kurulmasin, yiiriitilmesini dog-
rudan veya dolayl sekilde olumsuz etkileyecek sekilde, evlilik fikrini
bireylerin elinden alacak ya da mevcut evliligi sona erdirme siirecine
sokacak yaklagimlar isabetli degildir (bu durum ayni zamanda evlen-
me dzgiirliigii/hakki ile de barigik sayilmaz). Benzer sekilde ebeveyn
ile ¢ocuklar arasindaki dogal bir hak olan velayet iligkisini yiiriitile-
mez kilan yaklagimlardan da kaginmak gerekir. Ebeveyn i¢in tagina-
maz bir velayet tanimi ve uygulamas, esasen ¢ocuk sahibi olma fikri-

ni olumsuz etkileyecektir.

Baz1 Bat1 toplumlarinda (6rnegin Alman toplumu gibi) cereyan
eden, yaygin ve genel nitelikte oldugu séylenebilecek bireysellesme,
aile hukukunda derin degisiklikleri yaratmistir. Bu toplumlarda sos-
yal yasam, evlilik birligi temelli birliktelik yerine, yalniz bireyler ola-
rak stirmektedir. Evlilik birliginin var oldugu durumlarda ise, gevse-
tilmis veya ici bogaltilmis/degistirilmis bir evlilik (bireysel evlilik)
yasanmaktadir. Bunlar kanunlarda da karsihigini bulmustur. Kayith

yasam ortakliklar1 da bunlara ilave edilebilir.
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Ulkemizde bu tiir bireysellesme siireci, buna dayali hukuksal tar-
tigmalar aile hukukunun degisik noktalarinda kendisini hissettirmek-

tedir. Bunlardan bazilarini s6yle ifade edebiliriz:

Evlilik birliginin yapisinin ekonomik bir ortaklik olarak ta-
nimlanmas: teklifi.

e Evlilik birliginden dogan yiikiimliliiklerin zayiflatilmasi
veya kaldirilmas: teklifi.

o  Egler arasindaki iligkinin daha gevsetilmesi (mesafe konul-
mast).

e Bosanma sisteminden kusurun kaldirilmasi ve buna dayali
bosanmanin kolaylastirilmas: teklifi.

o Aileismi (soyads) tartigmalari.

o Kadinin bekleme siiresine dair tartigmalar.

e Velayetin “hak ve yikim” yerine “yitkiim-hak” hatta
“yitkim”e dogru evrilmesi.

e Velayette tibbi miidahale bakimindan ebeveynin rizasina

dair tartigmalar.

Belirttigimiz konularin diginda bagkaca alanlarda da bireyselles-
me anlayisinin izlerini gérmek miimkiindiir. Bu konularda 6nemli
olan, Anayasa’nin m.41’de aile (6ziinde evlilik birligi) odakli toplum
tasarimu perspektifinin gozetilmesidir. Anayasa'nin bu tercihinin aile-
ye bigilen rollerle yakindan ilgisi oldugu bir gergektir. Aile tipi birlik-
te yasamin bir¢ok olumlu islevi vardir. Bunlardan 6zellikle “biyolojik
islev” baghg altinda ele alinabilecek olan “soyun devamini saglama”
islevi ile, “kiiltiirel islev” baghig: altinda kiiltiirii yagatma ve aktarma
islevi 6n plana ¢ikmaktadir. Nifusun bir devlet ve toplum igin ne
denli 6nemli oldugu agiklamay1 gerektirmeyecek kadar belirgindir.
Ancak velayet gergevesinde ailenin kiiltiirel islevi, bireysellesmenin

artis derecesine gore daralmaktadur.

Ozellikle kisisel 6zgiirliikler ve kisilik haklar1 iizerinden yiiriitii-

len tartigmalardan goriiyoruz ki, bu tirli 6zgirlik / hak tanim ve
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kalibina her gegen giin dahil edilen durumlar ile yerlesik kiltiir kod-
lar1 arasinda biiytik ve derin uyumsuzluklar ortaya ¢ikmaktadir. Bi-
reysel ozgirliik ve kisilik haklar: kapsamina dahil sayilmakla huku-
kun koruyucu zirhina kavugan bu yeni durumlar, kiiltiirel degerlerle
(6rnegin temel ahlaki ilkelerle) catigsa bile, hukuki korumaya tabi ol-
makla en etkin sosyal diizen kuralinin himayesini kazanmaktadir. Ne
var ki, kiiltiirel temel degerlerle ¢atisma durumu varligin korumak-
tadir. Bu durum ailenin toplumsal kiiltiirii aktarma islevini engelledi-
gi gibi, aile i¢i uyum ve baris1 bozmaktadir. Bu ¢atisma, evlilik birligi-
ni kurma fikrini, mevcut evliligi devam ettirme kabiliyetini bireylerin

elinden almaktadir.

Bu tebligde yukarida anilan ¢atigma noktalarindan bazilar: tize-

rinde durulacaktir.



Yasal Mal Rejimi ve Miras Hiikiimleri Uyarinca
Aile Konutu ve Ev Esyasinin Sag Kalan Ese Tahsisi

Dr. Ali Demirbag*

4721 sayih Tiirk Medeni Kanunu m. 202 uyarinca, Kanunda be-
lirlenen diger mal rejimlerinden birini (“mal ayrilig1’, “paylagmali mal
ayriligr”, “mal ortakligi”) segmeyen egler arasinda Kanunun yiiriirli-
ge girdigi 1.1.2002 tarihinden itibaren “edinilmis mallara katilma re-
jimi” yasal mal rejimi olarak uygulanmaktadir. Yasal mal rejimi, egler-
den birinin 6liimii (/6liim karinesi/ gaiplik karari) veya bagka bir mal
rejiminin kabulii ile sona erdigi gibi (TMK m. 225 I), mahkemece
evliligin iptal veya bosanma sebebiyle sona erdirilmesi veya mal ay-
riligina gecilmesine karar verilmesi hallerinde de dava tarihinden ge-

cerli olmak iizere sona ermektedir (TMK m. 225 II).

Edinilmis mallara katilma rejiminin 6lim (/oliim karinesi/ ga-
iplik karar1) ile sona ermesi halinde sag kalan es, eski yasantisini de-
vam ettirebilmesi i¢in 6len esine ait olup birlikte yasadiklar: konut
tizerinde kendisine katilma alacagina mahsup edilmek, yetmezse be-
del eklenmek suretiyle intifa veya oturma hakki taninmasini isteme
hakkina sahip olmaktadir (TMK m. 240 I). Yine bu gercevede sag ka-
lan es, ayni sartlar altinda ev egyasi tizerinde kendisine miilkiyet hak-
ki taninmasini isteyebilmektedir (TMK m. 240 II). Bununla birlikte,

*  Dr. Ogretim Uyesi, Ibn Haldun Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Medeni Hukuk Ana
Bilim Dal1. E-posta: ali.demirbas@ihu.edu.tr. ORCID: 0000-0001-8143-8036.



Anayasal Cercevede Ailenin Korunmasi

talepte bulunan esin yas1, mirascilarla olan sahsi iligkileri gibi hakli
sebeplerin bulunmasi halinde, sag kalan es veya 6len esin yasal miras-
cilari intifa veya oturma hakk: yerine, konut iizerinde miilkiyet hakk:
taninmasini talep edebilmektedir (TMK m. 240 III).

Yasal mal rejimi hiikiimleri cercevesinde aile konutu ve ev egyasi-
nin sag kalan ese 6zgiillenmesine dair bahsi gecen TMK m. 240 hiik-
minin diginda miras hitkiimleri cercevesinde aile konutu ve ev eg-
yasinin sag kalan ese 6zgiilenmesine dair TMK m. 652 hitkmiine de
burada temas etmek gerekmektedir. $6yle ki; eslerden birinin 6limi
hélinde tereke mallar1 arasinda ev esyasi veya eslerin birlikte yasadik-
lar1 konut bulunmasi halinde sag kalan es, bunlar tizerinde kendisine
miras hakkina mahsuben miilkiyet hakki taninmasini isteyebilmekte-
dir (TMK m. 652 I). Bununla birlikte, terekede aile konutu ve ev es-
yast haricinde bagkaca bir malin bulunmamasi veya degeri oldukga az
olan bir malin bulunmas gibi hakli sebeplerin varligi hilinde, sag ka-
lan esin veya miras birakanin diger yasal mirasgilarindan birinin ta-
lepte bulunmas: tizerine, miilkiyet yerine intifa veya oturma hakki ta-
ninmasina da karar verilebilmektedir (TMK m. 652 II).

Benzer sekilde, segimlik mal rejimi olan paylagsmali mal ayrilig:
rejiminin 6liim (/6liim karinesi/ gaiplik karar1) ile sona ermesi ha-
linde sag kalan egin, paylasma konusu olan mallar arasinda ev esyas:
veya eslerin birlikte yasadiklar: konut varsa bunlar iizerinde kendisi-
ne miras ve paylasmadan dogan hakkina mahsup edilmek ve yetmez-
se bir bedel eklenmek suretiyle miilkiyet hakki taninmasini isteme
hakki bulunmaktadir (TMK m. 255 I). Bununla birlikte, hakl sebep-
lerin bulunmasi halinde sag kalan esin veya 6lenin diger yasal miras-
c¢ilarindan birinin talepte bulunmasi tizerine, miilkiyet yerine intifa
veya oturma hakki taninmasina da karar verilebilmektedir (TMK m.
255 1I). Goriildiigii iizere, TMK m. 240 hiikmiiyle sag kalan ege asli
talep olarak intifa veya oturma hakki veya hakli sebep varsa tali olarak
miilkiyet hakki taninirken, bunun aksine TMK m. 652 hitkmiiyle sag
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kalan ege asli talep olarak miilkiyet hakk: veya hakli sebep varsa tali
olarak intifa veya oturma hakki taninmaktadir. Paylagmali mal ayrili-
g1 rejimine dair TMK m. 255 hitkmii de TMK m. 652 hitkmiiyle pa-

ralellik arz etmektedir.

Yasal mal rejimi hiikiimleri (TMK m. 240) ve miras hiikiimleri
(TMK m. 652) gergevesinde aile konutu ve ev egyasinin sag kalan ese
ozglilenmesinde ortaya ¢ikan s6z konusu farkliligin olasi nedenleri
olarak, ¢cogu halde katilma alacaginin miras hakkindan daha dar kap-
samda olmasi; katilma alacaginin 6liim hali disinda bosanma vs. hal-
lerde de giindeme gelmesi; katilma alacagina mahsuben intifa veya
oturma hakk: taninmasinin eski yagantiyi siirdiirebilmek bakimindan
onemli bir imkan olmasi, oysaki bunun yerine sadece miilkiyet hak-
kinin taninmig oldugu bir varsayimda katilma alacaginin muhtemel
ivaz1 kargilamaya yetmeyebilecegi ve boyle bir imkandan mahrumi-
yet sonucunu dogurabilecegi doktrinde dile getirilmektedir. Ancak
zikredilen etkenler s6z konusu hiikiimler arasindaki farklihigr hakl
kilmaktan uzak durmaktadir. $6yle ki; her ne kadar s6z konusu hii-
kimlerde sag kalan ese bahsi gecen sekilde segimlik yetki verilmig
olsa da daha ideal olarak her iki diizenlemede de yeknesak sekilde
ve herhangi bir siralama olmaksizin “miilkiyet veya intifa hakki ya da
oturma hakki” seklinde sag kalan ese daha ideal sekilde secimlik yet-
ki taninmasi pekala miimkiindiir. Boylece, sag kalan es eski yasantisi-
n1 siirdiirmek amacryla katilma alacagini ve/ya miras hakkini dikka-
te alarak aile konutu ve ev egyasi tizerinde miilkiyet hakk: veya intifa
ya da oturma hakki arasinda serbestce se¢im yapabilecektir. Mirasgi-
larin hakli itirazlarini dikkate almak kaydryla boyle bir diizenleme ya-
pilmasi esasen hem maddeler arasinda halihazirda var olan ¢eliskiyi
ortadan kaldiracak hem de sag kalan es i¢in daha ideal sekilde se¢im

yapma imkani saglayacaktir.

Eklemek gerekir ki Yargitay uygulamasinda, ancak edinilmis mal
niteligindeki aile konutlar1 TMK m. 240 kapsaminda kabul gormekte,
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buna kargilik kisisel mal niteligindeki konutlar kapsam diginda tutul-
maktadir. Oysaki, sag kalan es lehine bagkaca mallar dolayisiyla ka-
tilma alacagi dogmus ise kisisel mal niteligindeki konutlar da madde
kapsaminda yer alabilmelidir. Bu yoniiyle Yargitay uygulamasinin ka-

nunun amacina ve aile konutu kavramina uzak durdugu séylenebilir.

Iste bu calismada, aile konutu ve ev egyasinin sag kalan ege tahsi-
sine dair ilgili mal rejimi ve miras hitkiimleri arasinda var olan farkli-

liklar ve uygulamadaki yaklagimlar ele alinip irdelenmektedir.



Anayasa Mahkemesinin TMK m. 166/IV
Hiikmiiniin Iptaline {ligkin Kararinin
Degerlendirilmesi

Dr. Omer Faruk Petek*

Anayasa Mahkemesi (AYM), 22/2/2024 tarihli ve E. 2023/116,
K. 2024/56 sayili karariyla, Ankara 18. Aile Mahkemesinin bagvuru-
su tizerine somut norm denetimi yoluyla Tirk Medeni Kanununun
(TMK) 166. maddesinin IV. fikrasini iptal etmistir. Iptal edilen dii-
zenleme, herhangi bir nedenle acilan boganma davasinin reddine dair
kararin kesinlesmesini miiteakip ti¢ yillik siire zarfinda ortak hayatin
yeniden kurulamamasi kogulunun gergeklesmesi durumunda, evlilik
birliginin temelden sarsilmis sayilmasini ve agilacak davada mutlak
olarak bosanmaya karar verilmesini ngérmekteydi. Iptal kararinin
temel gerekgesi, bu hitkiimle kisilerin 6zel hayatina ve aile hayatina
sayg1 gosterilmesini isteme hakkinin (AY m. 20) devletin ailenin ko-
runmas! yiikiimliiliigii baglaminda (AY m. 41) mesru bir amagla si-
nirlandirildir ancak bu sinirlamanin Anayasa’nin temel hak ve hiir-
riyetlerin sinirlandirilmasi baglikli 13. maddesinde yer alan dl¢ililik
ilkesine aykir1 oldugudur. Kararda 6lgililiik ilkesi, elverislilik, gerek-
lilik ve orantililik alt ilkeleri bakimindan incelenmistir. Bu kapsamda
AYM, ii¢ yillik bekleme siiresinin aileyi koruma amaci bakimindan
elverigli oldugunu ve fiili ayrilik sebebiyle evlilik birliginin temelin-

den sarsilmasi sartlarini belirlemenin Kanun Koyucunun takdirinde

*  Dr. Ogr. Uyesi, Ibn Haldun Universitesi, Hukuk Fakiiltesi, Medeni Hukuk Ana Bilim
Dali. E-posta: omer.petek@ihu.edu.tr. ORCID: 0000-0002-5786-6353.



Anayasal Cercevede Ailenin Korunmasi

olmasi nedeniyle gereklilik alt ilkesinin de mevcut oldugunu tespit et-
mistir. Diger taraftan orantililik alt ilkesi incelenirken ise iptali iste-
nen kural geregince bosanma karari verilebilmesi i¢in 6ncelikle daha
once agilmis bir bosanma davasinin reddedilmis olmasi gerektigi sar-
tinin arandigy, yazili yargilama usuliine tabi bu davalarin reddedilme-
sinin uzun siirdigi ve karara kars1 kanun yoluna bagvurmanin miim-
kin olmasi nedeniyle kararin kesinlesmesinin daha da uzun siire
aldig1 belirtilmigtir. Tim bu siirelere ek olarak kanunda tg¢ yillik si-
renin aranmasi kargisinda, ilgili hitkme gére ortak hayatin kurulama-
dig1 hallerde eglerin makul olmayan bir siire boyunca bosanma kara-
r1 elde etmelerine imkan taninmadig: gerekgesiyle 6lgiililiik ilkesinin

ihlal edildigi oy ¢okluguyla karara baglanmistir.
Kars1 oy gerekgelerinde ise hitkmiin ilk diizenlendigi 1988 yilin-

da 5 yil olan bu siirenin 3 yila indirilmis oldugu, taraflarin ¢ yilhk
sire igerisinde diger bosanma sebeplerine bagvurma ve anlagmali bo-
sanma yoluyla evliligi sonlandirabilecekleri dikkate alindiginda tek
bagina siirenin bogsanma karari elde edilmesini imkansiz hale getirdi-
ginin degerlendirilemeyecegi 6ne siirtilmistiir. Bu degerlendirmenin
hatali olmasi sebebiyle ti¢ yillik bekleme siiresinin eglere katlanamaya-
caklari bir kiilfet yiiklemedigi ve orantihilik yoniinden 6lgiililik ilkesi-
ni ihlal etmedigi belirtilmistir. Ayrica, iptal edilen kuralin evliligin ta-
raflarina bosanmak i¢in katlanamayacaklari bir kilfet yiiklemenin tam
aksine fiili ayrilik sebebiyle evlilik birliginin temelinden sarsildigina
iliskin kesin karine getirerek bir imkéan tamidig: ve ti¢ yillik bekleme
siresi ile boganma imkanina, kargilagtirmah hukuka da uygun olarak,

ol¢ili bir sinirlama getirildigi degerlendirmelerine yer verilmistir.

1ptal kararina iligkin temel degerlendirmemiz, TMK m.166/IV
ile diizenlenen fiili ayrihga dayali bosanma kurumunun, ihdas ama-
cindan uzaklagarak uygulamada kullanilmasi ¢ok gii¢ bir imkana d6-
niistiigi yoniindeki elestirilerin AYM nezdinde de kabul gordigii ve

iptal kararinin yerinde oldugudur.
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AYM, kararinda ailenin korunmasi (AY m. 41) amacinin ana-
yasal 6nemini kabul etmekle birlikte, bu amacin bireysel 6zerklik ve
ozel hayata sayg1 hakkini (AY m. 20) sinirsizca tahdit edemeyeceg;i il-
kesini vurgulayarak isabetli bir denge kurmustur. Cogunluk gerekge-
si, fiilen ve iradi olarak nihayete ermis bir evliligin yasal bir zorlama
ile uzun siire devam ettirilmesinin, aile kurumunu koruma amacina
aykir1 diisttigiing, aksine bireylerin 6zel yagam hiirriyetine orantisiz
bir miidahale olusturdugunu tespit etmistir. Bu kapsamda karar ge-
rekgesinde yer verilen bogsanma davalarinda yargilama, hitkmiin ke-
sinlesmesi ve ti¢ yillik bekleme siiresi gibi siirecin biitiinciil unsurlar:
goz oniine alindiginda uygulamada eglerin on yila kadar uzayan sii-
reler boyunca bu bogsanma imkanindan faydalanamadiklari tespiti ve
bu durumun hitkmiin potansiyel uygulama alanini daralttigs yoniin-
deki vurgu yerindedir. Bununla birlikte, kararin gerekgesinde, bahsi
gecen makul olmayan uzunluktaki bekleme siiresinin temelinde 6n-
ceden agilmis ve reddedilmis bir bogsanma davasi sartinin yer aldig:

yeterince vurgulanmamustir.

Mahkemenin orantihilik incelemesini yaparken, gerek¢enin 34.
paragrafinda “makul olmayan bir siire boyunca ilgililerin bosanma
karar1 elde etmelerine imké4n taninmadig1” varsayimi ve buna daya-
narak siirecin uzun oldugu degerlendirmesi elestiriye agiktir. Bu tes-
pit, fiili ayrilik siiresi olan tig yil icerisinde eglerin, dayanak davadan
farkli bir yeni veya farkli bosanma sebebine (6rnegin, haysiyetsiz ha-
yat siirme, pek kotii muamele veya zinanin bu siire zarfinda ortaya
cikmasi) dayanarak dava agip bosanma karari elde etme imkanlari-
nin kisitlandig1 varsayimina dayanmaktadir. Oysaki, TMK m. 166/
IV kuraly, eslerin ti¢ yillik bekleme siiresi zarfinda ortaya ¢ikan yeni
bir bosanma sebebine dayanarak dava agmalarina ve bosanma karar
elde etmelerine hukuken engel teskil etmemektedir. Mahkemenin bu
tespiti yaparken, diger bosanma imkanlarini hi¢ dikkate almadig: ya

da yargilamalarin uzunlugu nedeniyle bu imkanin dahi uygulamada
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bir ¢6ziim saglamadig1 sonucuna vardig: diistiniilebilir. Her ne kadar
fiilen yeni bir dava agmak yeni bir yargilama yiiki getirse de hukuki
imkanin varligi goz ardi edilerek kuralin dogrudan bosanma olana-
gin1 engelledigi yoniinde kurulan gerekgenin isabetli oldugu soyle-
nemez. Bu haliyle karar, fiili ayrilik kesin karinesine dayali bosanma
sebebiyle TMK m. 170 uyarinca verilebilen ayrilik kararinin islevini
birbirine karigtirmug izlenimi uyandirmaktadir. Mahkemenin odak-
lanmasi gereken nokta, bu tig yillik siirenin uzunlugunun yaninda da-
yanak davanin aranmasinin bogsanma hakkinin kullanilmas: bakimin-

dan olusturdugu orantisiz kiilfet olmalrydi.

Kanaatimizce, fiili ayriigin bir bosanma nedeni olarak kabul
edilmesi i¢in bagka bir davanin reddi sartin1 zorunlu kilmak, bu bo-
sanma sebebinin esasiyla ¢elismektedir. Gergekten de buradaki amag
fiillen sona ermis bir evliligin hukuken de sona erdirilebilmesidir.
Daha 6nemlisi, bu sart, 6gretide uzun siiredir Anayasa’nin esitlik il-
kesi (AY m. 10) agisindan da elestirilmektedir. Zira, bosanma dava-
st agmaya gerek duymadan ¢ok uzun yillar (8rnegin 10 y1l) fiilen ayr
yasayan ancak ilk davasi bulunmayan esler, bu davanin reddini sag-
layip siireci baglatan eglere nazaran fiili ayrilik sebebiyle bosanma
imkanindan mahrum kalmakta veya bu imkana ¢ok daha geg ulasa-
bilmektedir. Bu durum, ayn1 durumdaki (fiili ayrilik) evlilikler ara-
sinda haksiz ve keyfi bir ayrim yaratarak esitlik ilkesinin ihlaline yol
agmaktadur. Iptali talep edilen hiikiim bakimindan farkli bir sebeple
aykirilik karar1 vermesi miimkiin olan AYM nin s6z konusu kararin-
da, bu sartin dogrudan esitlik ilkesi baglaminda da degerlendirilme-
si yerinde olurdu. Konuya mukayeseli hukuk diizleminde bakilacak
oldugunda da (Isvigre, Almanya, Fransa), fiili ayrilik sebebiyle bo-
sanmanun, evlilik birliginin belitli bir siire (genellikle bir ila ii¢ yil)
boyunca fiilen ve iradi olarak kesintiye ugramis olmasi olgusuna da-
yandigy, bu sistemlerde “dayanak dava” sartinin ayrica aranmadig go-

riilmektedir. Bu nedenle, AYM'nin iptal kararinin gerekgesinde, tek



Anayasa Mahkemesinin TMK m. 166/1V Hiikmiiniin Iptaline iliskin Kararinin Degerlendirilmesi

bagina reddedilen bir boganma davasi sartinin aranmasi unsurunun,
orantililik ilkesinin ihlali olarak daha belirgin bir sekilde tespit edil-

mesi gerekirdi.

AYM'nin iptal karariyla yasama organina dokuz aylik bir siire
tanimus ve 14/11/2024 tarihli 7532 sayili Kanunun 13. maddesiy-
le ilgili fikra ¢ y1l olan siire bir yil olarak degistirilerek aynen kabul
edilmistir. Halbuki, karara konu fikra bakimindan, yalnizca bekle-
me siiresinin degil, bu bosanma sebebinin temelini olusturan kosul-
larin da kokli bir sekilde yeniden diizenlenmesi gerekliligi aynen
devam etmektedir. Bu kapsamda, bosanma olanagini zorlagtiran te-
mel engel olan 6nceden agilmis ve reddedilmis dava sartina yeni dii-
zenlemede yer verilmemesi daha yerinde olurdu. Bu yaklagim hem
yarginin is yiikiiniin azaltilmasina hem de eglerin gereksiz dava ag-
malarinin 6niine gegilmesine hizmet edecektir. Bu sart muhafaza
edilerek sadece fiili ayrilik sebebiyle bosanmaya iligkin siirenin bir
yila indirilmis olmasi, agilan ilk bosanma davasinda hakimin verece-
gi ret kararini sadece siire bakimindan geciktirilmis bir bosanma ka-
rar1 haline getirmigtir. Ciinki siire diginda aynen kabul edilen bu hii-
kiim, fiili ayriigin mutlak bir bogsanma sebebi oldugu kabulinii de
devam ettirmektedir. Bu ytizden ikinci bir davada bosanmanin mut-
laka kabul edilecek olmasi, hangi sebeple agilmis olursa olsun ilk da-
vadaki ret kararinin etkinligini azaltacaktir. Diger taraftan, TMK m.
166/11I hitkmiinde yer alan anlagmali bosanma halinde kesin kari-
neye bagvurulabilmesi i¢in 6ngoriilen bir yillik siireyle esitlenmesi
bu siireye getirilebilecek bir diger elestiridir. Bir taraftan hig evlilik
birligi igerisinde yasamamuis eslerin dahi bir yil fiili birlikteligi sag-
lamas: veya bu yonde ¢aba harcamasi beklenirken, bosanma davasi
reddedilen bir evlilikte bunun igin daha yiiksek bir ¢abanin ve 6rne-
gin iki y1l gibi daha uzun bir siirenin belirlenmesi Kanunun sistema-

tigine de daha uygun olurdu.
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Sonug itibariyla incelenen iptal karari, Kanunda diizenlenen fi-
ili ayrihiga dayali bosanma imké&ninin gerekli ve elverigli olmasina
ragmen uygulamada etkin olarak kullanilamadigi, bunun da altin-
da yatan sebebin 6ngoriilen uzun bekleme siiresinden kaynaklan-
dig1 yoniindedir. Gerekgedeki bu degerlendirme Yasama organi ta-
rafindan da benimsenerek yeni diizenlemede siirenin ¢ yildan bir
yila indirilmesi diginda iptal edilen hitkiim aynen tekrar kabul edil-
migtir. Halbuki hitkimde yer alan reddedilmis dayanak bosanma
davasi sartinin da esitlik ilkesi bakimindan degerlendirilmesi ve fi-
ili ayrilik sebebiyle bosanma imké4ninin etkinliginin daha da artti-
rilmasi yerinde olurdu. Boylece, fiili ayrilik sebebine dayanan bo-
sanma imkani rasyonel ve modern hukukun gereklerine uygun bir

zemine taginmis olurdu.



Ailenin Korunmasi Baglaminda
Devletin Anayasal Yitkiimliiliikleri ve
Anayasa Mahkemesinin Yaklagimi

Fatih Alkan*

Anayasa'nin 20. maddesinde diizenlenen aile hayatina sayg1 hak-
ki, birbirleriyle aile kavramu i¢inde yakin ve siki bag kuran kisilerin
aile hayatlarina keyfi miidahalede bulunulmamasiny, aile birlikteligi-
nin gerektirdigi kosullarin bozulmamasini ve devletin gerekli haller-
de porzitif yikimliliklere uygun sekilde adimlar atmasini giivence
altina almaktadir. Anayasa Mahkemesi aile hayatina sayg1 hakki kap-
saminda degerlendirme yaparken Anayasanin 41. maddesini des-
tek ol¢ii norm olarak kullanmaktadir (Marcus Frank Cerny [GK],
B. No: 2013/5126,2/7/2015, § 36; Aysegiil Pervane [2. B.], B. No:
2017/37155,30/9/2020, § 29).

Anayasa Mahkemesi, anayasal kavramlar1 6niine gelen somut
bagvurular kapsaminda yorumlayarak bu kavramlarin ¢ergevesini ve
dolayisiyla temel hak ve hiirriyetlerin kapsamini genisletebilmektedir.
Bunu yaparken Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesine dayanan
ve bir diizenlemenin konusuna ve amacina uygun sekilde yorumlan-
masini esas alan otonom/06zerk kavramlar doktrinini kullanmakta-
dir. Anayasa Mahkemesinin kavramlar1 maddi hukuk diizenlemele-

rindeki anlamlariyla birebir baglh kalmayarak yorumladigini, aksine
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durumun hak ve hiirriyetlerin genisletilmesi amacina uygun diis-
meyecegi kabuliiyle hareket ettigini sdylemek gerekir. Ornegin aile
hayatina saygi hakki baglaminda ele alinan Murat Demir ve Ilknur
Kiziltoprak bagvurularinda, Anayasa'daki aile kavraminin 4721 say1-
I1 Tiirk Medeni Kanunu'ndaki karsilig: ile sinirli olmayacak sekilde
ozerk yorumlanmas: gerektigi vurgulanmistir (Murat Demir [GK],
B. No: 2015/7216, 27/3/2019, § 72; llknur Kiziltoprak [1. B.], B.
No: 2015/11579, 18/4/2019, § 67).

Anayasa Mahkemesi, devletin pozitif yikimliliklerinin birey-
ler arasi iligkiler alaninda olsa da olaya 6zgii tedbirlerin alinmasini zo-
runlu hale getirdigini belirtmektedir (Murat Atilgan [2. B.], B. No:
2013/9047,7/5/2015, § 26). S6z konusu pozitif yikiimlilikler ge-
regince devlet, temel hak ve hiirriyetlerin icerdigi giivencelerin temin
edilebilmesi i¢in somut olayin kosullarina gore kendisinden beklene-
cek sekilde davranmak durumundadir. Pozitif yikimliliklerin ko-
sullar1 her somut olaya gore degismekle beraber, temel haklarin ihlal
edilmesini engellemek amaciyla 6nlemler almak, gerektiginde ya-
sal diizenlemeler yapmak, denetim ve kontrol mekanizmalar: kura-
rak bunlari igletmek, hak ihlallerini ortaya ¢ikarmak, gerektiginde bu
tir eylemlerin failleri hakkinda sorusturmalar yuritmek, yargilama-
lar yapmak hatta cezalandirmak seklinde de olabilir (Alper Erarslan
[GK],B.No:2018/16857,29/9/2022,§ 27). Anayasa’nin S. madde-
sinde sayilan devletin temel amag ve gorevlerinin kapsamu ile temel
hak ve hiirriyetlerin niteliklerine yonelik Anayasa’nin 12. maddesin-
de yer alan vurgu da bu koruma alanini pekigtirmektedir (Omiir Kara
ve Onursal Ozbek [2. B.], B. No: 2013/4825,24/3/2016, § 46).

Anayasa Mahkemesi, birgok konu arasindan 6rnek verilecek
olursa, atama, nakil, sinir dis1 iglemlerini, soy baginin kurulmasina
yonelik yargisal yorumlary, aile konutunu, ceza infaz kurumundaki
uygulamalar1 genel olarak aile hayatina saygi hakki kapsaminda ve

devletin pozitif yiikiimliliikleri temelinde incelenmistir.
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Mahkeme, kamu gorevlilerinin atanmasi veya nakil islemlerin-
de gozetilen kamusal yarar ile bireyin aile hayatina saygi hakkindan
yararlanmasindaki bireysel ¢ikar arasinda makul bir dengenin kurul-
masinin gerekli olduguna, devletin s6z konusu dengeyi saglayama-
mas! durumunda aile hayatina saygi hakkinin 6ziiniin zedelenebile-
cegine vurgu yapmaktadir (Nurbani Fikri [1. B.], B. No: 2014/2502,
11/10/2018, § 48). Yine Anayasa Mahkemesi, sinir digi veya yurda
giris yasag: islemleri temelinde yaptig1 incelemelerde aile hayatina
saygt hakkinin uygulanabilir olduguna karar verdigi takdirde aile ha-
yatiile gozetilen kamusal menfaat arasinda makul bir denge kurulma-
st gerektigini vurgulamaktadir (Peri Kirik [2. B.], B.No: 2015/19795,
9/1/2019, § 48; A.A.A. [1. B.], B. No: 2018/36516, 15/3/2022;
Demet Hussen Najem [2. B.], B. No: 2019/438, 27/7/2022; Nargi-
za Gulamova [ 1. B.], B. No: 2020/33373, 30/3/2023; Hasan Elha-
lil [1. B.], B. No: 2021/14968, 31/10/2024). Benzer sekilde Anaya-
sa Mahkemesi, soy baginin kurulmasini veya reddini asir1 derecede
zorlagtiracak veya imkéansiz héle getirecek sekilde kural olusturul-
mamasl, yani sira soy bagna iliskin dava agma siireleri yorumlanir-
ken agir1 sekilcilikten kaginilmasi, imkén verdigi 6lgtide yorum ku-
rallarinin davayi ayakta tutma yolunda bir yaklagimla ele alinmasi ve
hak dustrici siirelerin bireyler lehine yorum getirilerek ¢6ziimlen-
mesi gerektigini belirtmektedir (Fatma Julia Ekinciler [1. B.], B. No:
2013/2758,17/2/2016).

Anayasa Mahkemesi siklikla kamusal makamlarin ve derece
mahkemelerinin aile hayat1 kapsamindaki iligkilerin siirdirilebilir
ve etkili olmasini temin edecek sekilde hareket etmesi gerektigini ha-
tirlatmaktadir. Mahkeme, ceza infaz kurumlarindaki uygulamalar1 da
bu yoniiyle ele almustir. Ornegin mahpuslarin 6len yakinlarinin cena-
zesine ve taziyesine katilma taleplerini, mahpuslarin aile bireyleriy-
le iletigimini ve aile goriislerini aile hayatina sayg1 hakki cercevesinde

ve genel olarak pozitif yikimlilikler kapsaminda degerlendirmistir
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(Besir Dogan [2. B.], B. No: 2013/2335, 15/12/2015; Hiiseyin
Ekinci [ 1. B.], B. No: 2016/38867, 3/7/2019). Mahkeme, aile haya-
tina sayg1 hakkinin gereklerinin miimkiin olan ilk firsatta yerine geti-
rilmesinin ve mahpuslarin ailesiyle olan temasinin stirdiiriilmesinin
onemini siklikla belirtmekte; yalnizca mektup yoluyla haberlesme-
yi, istisnai durumlar hari¢ olmak iizere aile bireylerinin birbirleriy-
le olan ve aile hayatina sayg1 hakki kapsaminda korunan temasin siir-
dirtilmesini saglamaya uygun bir vasita olarak kabul etmemektedir
(Murat Aydin [1. B.], B. No: 2016/58533, 3/7/2019). Mahkeme-
ye gore, her iki es mahpus da olsa, ayn1 yerleske i¢inde bulundukla-
r1 durumda yiiz ylize goriisme imkaninin saglanmasi, mahpus eslerin
farkli yerleske ya da sehirlerde tutulmalar1 durumunda ise en azindan
telefonla goriis hakkinin diizenli gekilde taninmasi gerekir (Mahmut
Mumcu [2. B.], B. No: 2017/24655, 9/7/2020). Yine Mahkeme,
kapali goruslerde yapilan konugmalarin sistematik bir sekilde tek-
nik aragla dinlenmesi ve kaydedilmesi ile agik goriisiin kaydedilme-
sini belirleyen bir diizenlemenin mevzuatta yer almadig: gerekgesiyle
Anayasa'nin 20. maddesine aykir1 oldugunu saptamustir (Erhan Sa-
hin ve digerleri [2. B.], B.No: 2019/40537, 2/3/2022; Murat Kogyi-
git [2. B.], B. No: 2020/36021, 30/4/2025).

Anayasa Mahkemesi, ailenin sosyal ve ekonomik yagsami agisin-
dan son derece 6nemli bir yere sahip olan aile konutunu, eslerin mut-
lulugu ve gocuklarin gelecegi igin bir giivence, evlilik kurumunun ve
aile hayatinin bir arada siirmesini saglayan ve aileyi bir ¢at1 altinda
toplayan en énemli unsurlardan biri olarak nitelendirmistir (Melahat
Karkin [GK], B. No: 2014/17751, 13/10/2016, § 52). Mahkeme,
hacze konu meskenin ayni zamanda aile konutu niteliginde olmas:
halinde borglu ile alacaklinin farkli menfaatlerinin dengelenmesinde
artik aile hayatina sayg1 hakkina yonelik giivencelerin de devreye gi-
recegi, haczedilen evin aile konutu oldugu durumlarda haline mii-

nasip ev kavraminin sadece bor¢lunun degil bor¢lunun ve ailesinin
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sosyal ve ekonomik durumuna uygun olan konut bigiminde anla-
stlmasi gerektigini vurgulamaktadir (Emine Goksel [GK], B. No:
2016/10454, 12/12/2019, § 42). Mahkeme, es tarafindan ileri sii-
riilen meskeniyet iddiasina dayali haczedilemezlik sikdyetinin ehli-
yet yoklugundan reddedilmesi olayinda, dava ehliyetini icra takibi-
ne taraf olanlarla sinirlayan yargisal yorum nedeniyle bor¢lunun esi
olan bagvurucunun aile konutuna iligkin olarak iddialarini 6ne siir-
me ve buna sayg1 gosterilip gosterilmedigini tartisma imkanini or-
tadan kaldirdigini kabul etmigtir (Muteber Bayraktar [1. B.], B. No:
2019/28943,8/2/2023).






Anayasa Mahkemesinin Karar1Isiginda
Kadinin Bekleme Siiresi Sorunu

Dr. Meryem Solmaz*

Tiirk Medeni Kanunu, evliligin maddi sartlar1 kapsaminda evlen-
me engellerine yer vermistir. Kadinin bekleme siiresi (iddet miiddeti)
ise kesin olmayan evlenme engeli olarak karsimiza ¢ikmaktadir. TMK
md. 132ye gore “evlilik sona ermisse, kadin, evliligin sona ermesinden
baslayarak ii¢ yiiz giin gegmedik¢e evlenemez. Dogurmakla siire biter. Ka-
dinin onceki evliliginden gebe olmadigimin anlasilmast veya evliligi sona
eren eglerin yeniden birbiriyle evlenmek istemeleri hallerinde mahkeme bu
stireyi kaldirir” Buna gore evliligin 6liim veya gaiplik ile sona ermesi
halinde s6z konusu olay/6liim tarihinden itibaren, bosanma ile evli-
ligin sona ermesi durumunda ise bogsanma kararinin kesinlegsmesi ta-
rihinden itibaren kadinin ¢ yiiz giin boyunca evlenmesi kural olarak
miimkiin degildir. Kanun Koyucu bu evlenme engelini yumusatmak
i¢in ise i¢ durumda siirenin kaldirilabilecegini 6ngormiistiir: kadi-
nin dogum yapmasi, kadinin gebe olmadigini ispatlamasi veya kadi-
nin bosandig esiyle tekrar evlenmesi. Ancak Kanun maddesinin agik
ifadesinden de anlagildig1 tizere son iki durum igin ti¢ yiiz giinliik bek-

leme siiresinin kaldirilmasi mahkeme kararryla miimkiin olmaktadir.

Bekleme siiresi, Tiirk hukukunda oldugu gibi farkli hukuk sistem-
lerinde de bir evlenme engeli olarak karsimiza ¢ikmaktadir. S6z geli-

mi Islam hukukunun uygulama buldugu iilkelerde -ve bu gercevede

*  Dr. Ogretim Uyesi, Ibn Haldun Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Hukuk Anabi-
lim Dali. E-posta: meryemsolmaz@ihu.edu.tr. ORCID NO: 0000-0001-7546-7957.
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gelisen Osmanli hukuku uygulamasinda- bekleme siiresi diizenlen-
mis olup bosanma durumunda ti¢ 4det kanamasi dénemi -yaklagik
doksan giin- belirlenmisken, Tayland’da 310 giin gibi bir bekleme sii-
resi belirlenmistir. Japonya'da ise bekleme siiresi daha uzunken 2016
yilinda yapilan degisiklikle 100 giine indirilmistir. Isvigre ve Alman-
ya gibi bazi iilkelerde ise bekleme siiresi diizenlemelerinin yiiriirliik-

ten kaldirildig1 gériilmektedir.

Kadinin bekleme siiresi, doktrinde ¢esitli agilardan elestirilmek-
te olup bu diizenlemenin 6zellikle kadin ile erkek arasindaki esitli-
ge aykur1 oldugu gerekgesiyle kaldirilmasi gerektigi savunulmaktadhr.
Buna gore bekleme siiresi uygulamasi; kadinin evlenme hakkinin er-
telenmesi sonucunu dogurmakta, giiniimiiz bilimsel gelismeleri ile
uyumlu olmadig gibi ataerkil bir anlayigin siirdiiriilmesinin 6tesin-
de bir anlami bulunmamakta ve evliligi sona eren kadinlara kars cin-
siyete dayali ayrimcilik anlamina gelmektedir. Nitekim bu gergevede
s6z konusu diizenleme, Anayasa Mahkemesi ile Avrupa Insan Hakla-

r1 Mahkemesi'nin 6niine gelmistir.

Anayasa Mahkemesi'nin 6niine gelen uyusmazlikta, 21.01.2014
tarihinde bosanma karar1 kesinlesen bagvurucu, 09.07.2014 tari-
hinde gebe olmadig: ispatlanmadan tg yiiz ginlik bekleme siiresi-
nin kaldirilmasi i¢in ilk derece mahkemesine bagvurmug, mahkeme
davay1 ve davacinin TMK md. 132'nin Anayasa’ya aykirilig: talebi-
ni reddetmigtir. Akabinde yapilan temyiz incelemesinde ise Yargi-
tay, 06.03.201S$ tarihinde ilk derece mahkemesi kararini onamugtur.
Bagvurucu'nun 22.01.2016 tarihli bireysel bagvurusu, bagvurucunun
hak ve 6zgiirliiklerine miidahale olmamasi ve miidahale olsa dahi bu-
nun bagvurucunun 6zel hayatina saygi hakki ve esitlik ilkesine aykuri-
lik tagimadigy gerekgesiyle Anayasa Mahkemesi tarafindan reddedil-
mistir. Bunun iizerine ATHM’e giden bagvurucu (Bayraktar v. Tiirkiye,
No. 27094/20), bekleme siiresinin kaldirilmast igin talep edilen tibbi

muayene ve gebelik raporunun 6zel hayata sayg1 hakkini ihlal ettigini,
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ilgili diizenlemenin cinsiyete dayali ayrimcilik olusturdugunu ve mev-
cut diizenlemenin hamile kadinlar1 dogum yapana kadar evlenme
hakkindan mahrum ettigini ileri siirmiistiir. Taraflarin iddia ve savun-
malarini inceleyen AIHM, 27.06.2023 tarihli kararinda TMK md.
132 hiikmiinii Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi md. 8 (6zel ve aile ha-
yatina saygi hakki) ve 14’e (ayrimalik yasagi) aykirt bulmugtur.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin kararindan sonra da benzer
iddialar Anayasa Mahkemesi'nin 6niine gelmekte ve Mahkeme'nin
kadinin bekleme siiresi konusunda istikrarli bir sekilde ihlal bulunma-
dig1 yoniinde degerlendirmede bulundugu goriilmektedir. Nitekim
yukarida arz edilen olay disinda bekleme siiresi somut norm denetimi
yoluyla da Anayasa Mahkemesi'nin éniine gelmistir. Istanbul 8. Aile
Mahkemesinin bagvurusu tizerine Anayasa Mahkemesi tarafindan
TMK md. 132’nin anayasaya aykir1 olup olmadig1 degerlendirilmis ve
ilk derece mahkemesinin iptal istemi oy ¢okluguyla 10.09.2025 tarihli
genel kurulda reddedilmistir. Ancak kararin gerekgesi heniiz yazilma-

digindan ¢alismamiz kapsaminda bu karar incelenememistir.

Bekleme siiresinin kaldirilmasini destekleyen goriisler incelen-
diginde; bu yondeki talebin Tiirk toplumunda bir karsiligi olmadi-
g1 gibi hukuki olarak da meydana getirecegi risklerin géz ard1 edildigi
goriilmektedir. Zira s6z konusu diizenleme, kamu diizenini ilgilendi-
ren soy baginin korunmasi ve tesisi i¢in 6nem arz etmektedir. Her ne
kadar s6z konusu diizenleme sadece kadinin beklemesini 6ngériiyor
ise de buradaki farklilik, kadin ile erkek arasindaki biyolojik farklili-
gin bir sonucudur. Dolayisiyla dogum yapma 6zelligi olmayan erkek
i¢in bekleme siiresinin bir anlam1 yokken kadin agisindan bu siire soy

baginin korunmasi agisindan 6nem arz eder.

Buna paralel olarak TMK md. 132 hitkmii incelenirken TMK
md. 285 (babalik karinesi) hitkmiiniin de géz éniinde bulundurul-
masi gerekir. Zira kadinin bekleme siiresinde diinyaya gelen ¢ocuk,

sona eren evlilikteki ese nispet edilir. Boylece soy bagi karisikligy



Anayasal Cercevede Ailenin Korunmasi

ortaya ¢ikmaz ve ¢ocuk diinyaya geldiginde annesi ile soy baginin ku-
rulmasinin yani sira babasi ile de soy bags tesis edilmis olur. Cocugun
baba ile soy baginin kurulmasi sadece babasini bilmesi degil, amca-
st halasi hatta kardeglerini bilmesi anlamini tagir ki bunlarin bilinme-
mesi “kesin evlenme engeli olan” hisimlar arasi evliligin ger¢eklesme
riskini bertaraf eder, yan1 sira hisimla evlilikten dogabilecek toplum

saglhgi problemlerinin 6niine geger.

Ustelik cocugun iistiin menfaati prensibinin burada géz dniinde
bulundurulmasi gerekir. Bu prensibin bir sonucu olarak her ¢ocugun
kendi anne-babasini bilme hakki vardir ve buna iligkin kayitlarin dev-
let tarafindan tutulmasi zorunludur. Her ne kadar bekleme siiresi ice-
risinde heniiz bir ¢ocugun olup olmadig: bilinmese de bu ihtimalin
goz oniinde bulundurularak bekleme siiresi diizenlenmesi ¢ocugun

istiin menfaati agisindan 6nem arz eder.

Ote yandan goz ard1 edilen bir diger mesele ise bekleme siiresi
diizenlemesinin kadinin menfaatine oldugudur. Zira bekleme stire-
sinin kaldirilmasi durumunda, bu siireye bagh olarak TMK md. 285
hitkmiindeki babalik karinesinin bir anlami kalmaz. Oysa bekleme
stiresi ve buna bagli olarak mevzuatimizda yer alan babalik karine-
si, gocuk ile baba arasinda soy bag iliskisinin kurulmasini kolaylag-
tirmakta, boylece kadin/anne agisindan ¢ocugun “evlilik ici iliskiden
meydana geldigini”, bir diger ifadeyle “evlilik dig1 bir iliskiden mey-
dana gelmedigini” ispatlama kiilfetinden kurtarmaktadir. Her ne ka-
dar bu diizenleme daha ¢ok bosanmis kadinlar 6zelinde tartigilsa da
ozellikle evliligin 6liim ile sona ermesi veya bosanmadan sonra erke-
gin 6lmesi halinde bu karine daha biiyiik 6nem tagir. Aksi takdirde
soy baginun tesisi basit bir DNA testi ile ortaya konamayacagindan
feth-i kabir dahil yorucu delil toplama siireglerine miiracaat edilecek,

bu ise ¢ocuk ve kadin i¢in kiilfetli bir siire¢ olacaktir.

Her ne kadar bekleme siiresinin tamamen kaldirilmasi hukuki

riskler icerse de mevcut bekleme siiresi diizenlemesinin de yetersiz
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oldugu, ozellikle 6ngoériilen siirenin uzunlugu dolayisiyla kadinin
magduriyetine sebebiyet verdigi aciktir. Bekleme siiresinin amaci ka-
dinin gebe olup olmadiginin anlagilmasi olduguna gére; kadinin gebe
olup olmadiginin anlagilabilecegi ve doktrinde savunuldugu tizere tig
yiiz giin yerine doksan veya yiiz giin gibi daha makul bir siirenin be-
lirlenmesi 6nem arz etmektedir. Ozellikle bosanma durumunda bo-
sanma kararinin kesinlesmesine kadar yillar siiren bir yargilama so-
nucunda kadinin ayrica 300 giin daha beklemesi, kadinin tekrar aile

hayat1 kurmasini sinirlayan bir durumdur.

Yani sira kisinin onceki esiyle evlenmesi i¢in dahi mahkeme ka-
rartyla bekleme siiresinin kaldirilmasinin talep edilmesi hem yargi-
nin i yikini artirmakta hem de aslinda bekleme siiresinin amaci
olan soy baginin korunmasi prensibine hizmet etmemektedir. Sonug
olarak her ne kadar bekleme siiresi diizenlemesi kamu diizeni, ¢ocu-
gun iistiin yarari ve ashinda kadinin menfaati agisindan 6nemli ve ge-
rekli olsa da mevcut diizenleme pek ¢ok agidan kadinin magduriyeti-

ne sebebiyet verebildiginden yeniden diizenlenmesi gerekmektedir.






Sugca Siiritklenen Cocuklarin
Ebeveyninin Sorumlulugu: Taslak Kanun
ve Ingiliz Hukukunun Kargilagtirmal:
Olarak Degerlendirilmesi

Dr. Saliha Merve Kaya*

Suga siiriiklenen ¢ocuklarin ceza sorumlulugu Tiirk Ceza Kanu-
nu (TCK) m. 31’de diizenlenmistir. Bu maddeye gére suga siiriikle-
nen ¢ocuklarin ceza sorumlulugu, 0-12 yas, 12-1S yas ve 15-18 yas
grubu olmak iizere tiglii bir gruplandirmaya tabi tutulmustur. 12 ya-
sin altindaki ¢ocuklarin ceza sorumlulugu bulunmamaktadir, ancak
bu ¢ocuklar i¢in giivenlik tedbirine hitkmedilebilir. Mahkeme, 12-
1S yas grubu ¢ocuklarin ceza sorumluluguna sahip olup olmadiklari-
na iligkin degerlendirmede bulunmaldir. Eger ¢ocugun ceza sorum-
luluguna sahip olduguna karar verirse, hakkinda indirimli cezaya;
ceza sorumluluguna sahip olmadigina karar verirse hakkinda giiven-
lik tedbirine hitkmeder. 15-18 yas grubu suga siiriiklenen ¢ocuklarin
normatif olarak ceza sorumlulugu kabul edilmektedir ve yetiskinlere

oranla haklarinda indirimli cezaya hitkmedilir.

Tiirk ceza hukuku sisteminde suga siiriiklenen ¢ocuklarin isledigi
suglar bakimindan ¢ocuklarin ebeveyninin otomatik olarak ceza hu-
kuku sorumlulugu bulunmamaktadir. Bunun sebebi cezalarin sahsi-
ligi ilkesidir. Ancak giivenlik tedbirleri hukukunda bu ilkeye aykirilik

* Dr. Ogretim Uyesi, Ibn Haldun Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Mu-
hakemesi Hukuku Anabilim Dali. E-posta: saliha.kaya@ihu.edu.tr. ORCID:
0000-0002-4108-372S.
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teskil eden bir hitkiim bulunmaktadir. Cocuk Koruma Kanunu’nun
(CKK) 11. maddesine gore bu kanunda diizenlenen koruyucu ve
destekleyici tedbirler, suga siiriiklenen ve ceza sorumlulugu olmayan
¢ocuklar bakimindan, ¢ocuklara 6zgii giivenlik tedbiri olarak uygu-
lanir. Dolayisiyla giivenlik tedbiri, 0-12 yas grubu suga siiriiklenen
gocuklara ihtiyari; ceza sorumlulugu olmayan 12-15 yas grubu suga
siriiklenen gocuklar igin ise zorunlu olarak uygulanmaktadir. Koru-
yucu ve destekleyici tedbirler, CKK’nin S. maddesinde danigmanlik,
egitim, bakim, saglik ve barinma tedbirleri seklinde diizenlenmistir.
Hitkiimde belirtildigi tizere “Danismanlik tedbiri, ocugun bakimindan
sorumlu olan kimselere ¢ocuk yetistirme konusunda; ¢ocuklara da egitim
ve gelisimleri ile ilgili sorunlarimn ¢oziimiinde yol gostermeye...” yone-
lik tedbirlerdir. Ornegin bes yasindaki suga siiriiklenen cocugun sug
islemesi sebebi ile gocugun ailesine giivenlik tedbiri verilebilecektir.
Ancak ¢ocuklarinin iglemis oldugu sug sebebi ile ebeveyne giivenlik
tedbiri uygulanmasi cezalarin sahsiligi ilkesine aykirilik tegkil eder.
Ote yandan, cocugun sucu isleyip islemedigine iliskin giivenlik ted-
biri kovusturmasi yapilmadan giivenlik tedbirine hitkmedilmesi ayri-

ca degerlendirilmesi gereken bir husustur.

Kamuoyuna ¢ocuklarin suga siiritklenmesinden dolay: direkt
ebeveynine de ceza verilecegine iligkin haberler yansimugtir. 11. Yarg:
paketinde yiikiimliiliiklerini yerine getirmeyen anne, baba, vasi veya
bakim ve gozetimle sorumlu kisilerin disiplin hapsine tabi tutulaca-
g1 6ngorilmistiir. Disiplin hapsi, ceza hukuku bakimdan bir ceza de-
gildir. Sunu da eklemek gerekir ki ebeveyn, cocugun isledigi suca se-
rik olarak katilmis, yardim etmis ya da gocugu suga azmettirmisse s6z
konusu fillerinden dolay: cezalandirilir. Ayni sekilde ebeveyn, suga
misterek fail ya da dolayl fail olarak katilmigsa ceza hukuku baki-

mindan sorumlulugu giindeme gelir.

Cocuklarinin sug islemesi sonucunda ebeveynin aile hukukun-

dan kaynaklanan yiikiimliiliiklerini ihlal etmis oldugu anlagilirsa bu
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durumda ebeveynin TCK m. 233’e gore cezalandirilmasi gerekir. An-
cak su hususa dikkat ¢ekilmelidir ki cocuklarin sug islemesi, ailesinin
otomatik olarak aile hukukundan kaynaklanan ytikiimliliiklerini ih-
lal ettigi anlamina gelmez. TCK m. 233’e gore “Aile hukukundan do-
gan bakim, egitim veya destek olma yiikimliliiginii yerine getirmeyen
kisi, sikdyet tizerine, bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir”. Mad-
denin gerekgesinde belirtildigi tizere “Aile hukukundan kaynaklanan
bakim, egitim veya destek olma yiikiimliiliigiiniin kapsamini, Tiirk Mede-

ni Kanunu hiikiimlerine gore belirlemek gerekir”.

Zikredilen hitkmiin Anayasa'nin 38. maddesine aykir1 oldugu id-
diasi ile iptali istenmigtir. Ancak Anayasa Mahkemesi (AYM) 2012
yilinda, hitkmiin Anayasaya aykir1 olmadigini belirterek itiraz: red-
detmistir. Tki sene sonra ayni hitkme iligkin tekrar AYM’ye bagvu-
rulmus, bu sefer de AYM, on yil gegmedikge ayni kanun hitkmiintin
Anayasa’ya aykir1 olduguna iliskin itiraz edilemeyecegi gerekgesi ile
itirazi reddetmistir. Mahkemenin 2012 yilinda vermis oldugu red ka-
rarinda belirtilen karg1 oy gerekgeleri ise ilgi ¢ekicidir. Buna gore, hii-
kimde belirtilen bakim, egitim ve destek olma ile neyin anlagilmasi
gerektigi agik, net ve anlagilir degildir. Ilgili madde soyut bir diizenle-
me olup ¢ok genis yorum yapmaya miisaittir. Hangi davraniglarin ba-
kim, egitim ve destek olma yiikiimliiliigiiniin kapsaminda sayildigi ve
olctistiniin ne oldugu, kimlerin bakim, egitim ve destek olma yiikiim-

liliigiine sahip oldugu gibi konular belirsizdir.

TCK m. 233’in uygulamada hangi durumlarda giindeme gel-
digini anlayabilmek i¢in Lexpera veri tabanindan 100 karar incelen-
mistir. Inceleme kapsaminda, dava konusu olan fiillerden bazilar1 su
sekilde siralanabilir: “Sanigin, resmi nikahli esi olan katilani ortak ko-
nuta almadigi ve bakim yiikiimliiliigiini yerine getirmemesi” (Yargi-
tay Karar1 - 4. CD., E. 2021/28336 K. 2024/4700 T. 15.4.2024), “sa-
mgin...isitme cihazini alarak geri vermeyip bu nedenle egitiminde
aksamalara sebep olmas1” (Yargitay Karar - 4. CD.,, E. 2021/23955
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K. 2024/4589 T. 4.4.2024), “sanign, katilan ile birlikteliginden do-
gan kizini niifusuna kaydettirmedigi ve yikiamliliiklerini yerine ge-
tirmemesi” (Yargltay Karar1- 4. CD., E. 2023/13962 K. 2023/23690
T. 6.11.2023), “katilan ve miisterek kizlari ile birlikte yagadigi evden
ayrildiktan sonra evin dogal gaz ve su aboneliklerini iptal ettirip kesil-
mesine sebebiyet vermek suretiyle iizerine atili aile hukukundan kay-
naklanan yiikiimliligiinii ihlal etmesi” (Yargitay Karar1 - 4. CD., E.
2021/12324 K. 2023/22140 T. 5.10.2023).

Ingiliz hukukunda ise bir ¢ocugun sug islemesi durumunda, ceza
mahkemeleri, sug islenmesinin 6nlenmesi bakimindan ¢ocugun ai-
lesine birtakim yikiimliilikler yiikleyebilir. Mahkeme, tali tasarruf-
lar [secondary disposals] kapsaminda belirtilen ebeveynlik emri [ paren-
ting order] veya ebeveyn veya vasiye baglayici yiikiimliiliik getirme emri
[binding over of parent or guardian] verme yetkisine sahiptir. Yaptiri-
min Belirlenmesi Kanunu (YBK) [ Sentencing Act 2020] m. 365 uyarin-
ca, hakkinda ebeveynlik emri verilen kisinin, kararda belirtilen sartlara
12 ay1 agmayan bir siire boyunca uymasi ve ayrica sorumlu memu-
run talimatlar1 dogrultusunda belirlenen danigmanlik veya rehberlik
programina en fazla iig ay siireyle katilmasi gerekir. Kararda 6ngorii-
len yikimlilikler, gogunlukla ebeveynin ¢ocugun okul devamliligi-
n1 saglamasina ve ¢ocugun aksam belirli bir saatte evde bulunmasini
temin etmesine iligkin diizenlemeleri igerebilir.' YBK m. 375 gore,
kararda belirtilen sartlara veya sorumlu memur tarafindan verilen ta-

limatlara uyulmamasi sug tegkil eder ve para cezasini gerektirir.

Ebeveyn veya vasiye baglayici yiikiimliiliik getiren emir kapsamin-
da mahkeme, su¢lunun ebeveyni veya vasisinin rizas1 alinmak sure-
tiyle, sugluya uygun bigimde bakim saglamay1 ve iizerinde gerekli
kontrolii uygulamay1 taahhiit etmesini emredebilir (YBK m. 376/2-

a). Ebeveyn veya vasi bu emre riza gostermez, mahkeme de riza

1 Blackstone’s Criminal Practice 2026, Ed.: David Ormerod/David Perry, Oxford, Ox-
ford University Press, 2026, https://plus.lexis.com, E.T.: 19.10.2025.



Suga Siiriiklenen Cocuklarin Ebeveyninin Sorumlulugu:
Taslak Kanun ve Ingiliz Hukukunun Karsilastirmali Olarak Degerlendirilmesi

gosterilmemesini makul bulmazsa ebeveyn veya vasi hakkinda 1.000
poundu gegmeyen para cezasina karar verebilir (YBK m. 376/2-b).
Taahhiidiin siiresi ti¢ yili gecemez ve bu siire, suclu 18 yagina gelme-
den sona ermelidir (YBK m. 376/7).

Sonug olarak ifade edilebilir ki Tiirk hukuk sisteminde suga sii-
ritklenen ¢ocuk hakkinda mahkumiyet karari verildiginde otomatik
olarak aileye herhangi bir yaptirim uygulanmaz; Ingiliz hukukunda
16 yasin altindaki ¢ocuk hakkinda mahkumiyet hitkmi verildigin-
de hakimin ¢ocugun daha fazla su¢ islenmesini 6nlemek igin gerekli
gormesi halinde, tali tasarruflardan ebeveynlik emriya da ebeveyn veya
vasiye baglayic yiikiimliiliik getiren emri vermek konusunda yiikiim-
lalagii; cocuk 16 yasin tizerinde ise bu emirleri verip vermeme ko-
nusunda takdir yetkisi bulunmaktadir. Ote yandan, Tiirk hukukunda
TCK m. 233’ aykir1 davranilmasi sug tegkil ederken Ingiliz hukukun-
da tali tasarruflardan ebeveynlik emriya da ebeveyn veya vasiye baglay:-

a yiikiimliilitk getiren emre uyulmamasi sug tegkil eder.






Aile Hukuku Uyusmazliklarinda
Cocugun Ustiin Yararinin Korunmasina Yonelik
Anayasa Mahkemesinin Degerlendirmeleri

Dr. Ferhat Yildiz*

Anayasa Mahkemesi aile hukukundan kaynakli uyusmazliklar:
¢ogunlukla Anayasa’nin 20. maddesinde diizenleme alani bulan aile
hayatina sayg1 hakki kapsaminda degerlendirmektedir. Aile hayatina
saygt hakkina yonelik yapilan bagvurularda ¢ocukla ilgili meseleler

de 6nemli bir yer tutmaktadur.

Oncelikle aile hayatinin s6z konusu olabilmesi igin “aile” kavra-
mu1 kapsaminda degerlendirilebilecek kisisel ve yakin baglarin varlig
gereklidir. Bu anlamda Anayasa Mahkemesinin aile kavramini kanun-
lardaki diizenlemelerden daha genis yorumladiginy, fiili bir aile bag:
olusturacak kadar yeterli tutarhilik tasgimak kaydiyla bagka bazi istis-

nai durumlari da aile hayati igerisinde degerlendirdigini s6yleyebiliriz.

Bu anlamda aile hayatinin en 6nemli par¢alarindan birisi de go-
cuklardir. Anayasa Mahkemesi ¢ocuklarin yer aldigi uyusmazlik-
lara 6zel 6nem atfetmekte ve bu uyusmazliklarda “¢ocugun istiin
yarari’n1 Oncelikle gozeterek bir inceleme yapmaktadir. Anayasa
Mahkemesi Anayasa’nin 41. maddesinde ifade edilen gocugun iistiin
yararini mahkemeler, idari makamlar ve yasama organi tarafindan ya-
pilan ve ¢ocuklari ilgilendiren biitin faaliyetlerde gozetilmesi gere-

ken bir ilke olarak kabul etmektedir. Bu baglamda ¢ocuklar tizerinde

*  Dr. Raportér Hakim, Anayasa Mahkemesi. E-posta: ferhatyildiz@anayasa.gov.tr.
ORCID: 0000-0001-9699-163S.
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etki doguracak bir islem yapilacagi zaman bu islemin ¢ocugun yara-
rina uygun olup olmadig1 yoniinde bir degerlendirme yapilmasi aile
hayatina saygi hakkinin 6ngérdiigi pozitif yikimliliklerin yerine

getirilmesi agisindan oldukga 6nemlidir.

Bu baglamda Anayasa Mahkemesi oncelikle velayet ve kisisel
iligkiye yonelik uyusmazliklarda temelde ¢ocugun tistiin yararini go-
zeten bir yaklagim sergilemekte ve bu kapsamda bir degerlendirme
yapmaktadir. Anayasa Mahkemesi, ebeveyn ve ¢ocuk arasindaki aile
yasaminin tesisinde dikkate alinmasi gereken temel unsurun ¢ocu-
gun istiin yarar1 oldugunu kabul etmektedir (Emrah Acidereli, B.
No:2018/34860,12/1/2021, § 41; Bahadir Uney ve digerleri, B.No:
2018/4453,10/3/2022, § 56; Aysegiil Pervane, B. No: 2017/3715S,
30/9/2020, § 37.). Anayasanin 41. maddesinde her cocugun yiiksek
yararina aykir1 olmadik¢a anne ve babasiyla kisisel ve dogrudan ilis-
ki kurma ve stirdiirme hakkina sahip oldugu agikea belirtilmektedir
(Serpil Toros, B. No: 2013/6382, 9/3/2016, § 69). Bununla birlik-
te, velayete ve ¢ocukla kisisel iligki kurulmasina iliskin davalarda ka-
musal makamlarca alinacak tedbirlerin ya da verilecek kararlarin et-
kinligi ve yeterliligi, ilgili tedbirlerin ya da kararlarin miimkiin olan
en kisa siirede verilmesiyle yakindan ilgilidir (M.M.E. ve T.E., B. No:
2013/2910,5/11/2015, § 125).

Kamu makamlarinin ¢ocugun tstiin yararini daima dikkate ala-
rak ve ebeveyn ile cocugun menfaatleri arasindaki adil dengeyi goze-
terek karar vermeleri gerekmektedir. Bununla birlikte kisisel ve ailevi
durumlarin aileden aileye farklilik arz ettigi dikkate alindiginda ilgi-
li biitiin bireylerin haklar1 arasinda adil bir dengenin kurulmas: her
somut olayin kendine 6zgii kosullarinin incelenmesini gerektirmek-
tedir (M.M.E. ve T.E., § 133; M.L. ve digerleri, B. No: 2014/7469,
22/11/2017, § 88; Bahadir Uney ve digerleri, § 56). Anayasa Mah-
kemesi, derece mahkemelerinin ¢ocukla ebeveyn arasindaki iliskileri

diizenleyen kararlarinin gerekgelerinin; psikolog, pedagog ve sosyal
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calismaci gibi konusunda uzman bilirkisiler tarafindan hazirlanmug
yeterli agikliktaki bilimsel goriis ve raporlar ile hilen bulundugu yer-
deki yasantisina iligkin gerekli aragtirma ve incelemeyle elde edilen
somut, nesnel verilere dayandirilmas: gerektigini belirtmektedir (Ba-
hadir Uney ve digerleri, § 58).

Anayasa Mahkemesi 25/10/1980 tarihli Uluslararasi Cocuk
Kagirmanin Hukuki Veghelerine Dair Sézlesme (Lahey Sézlesme-
si) kapsaminda, ¢ocugun iadesine yonelik uyusmazliklar nedeniyle
yapilan bagvurular: da aile hayatina saygi hakki kapsaminda incele-
mektedir (Marcus Frank Cerny, B.No: 2013/5126, 2/7/2015; Le-
vent Agiklar, B. No: 2014/13936, 8/3/2018; Aysegiil Pervane, B.
No: 2017/3715S, 30/9/2020). Lahey Sézlesmesi en basit ifadesiyle
yasa dis1 kagirilan veya taraf devletlerden birinde alikonulan ¢ocugun
ivedi sekilde iadesini 6ngorerek ebeveyn tarafindan gergeklestirilen
uluslararasi ¢ocuk kagirma vakalarinin ¢6ztimii hususunda hizl bir
prosediir 6ngérmektedir (Marcus Frank Cerny, § 47). Uluslararasi
¢ocuk kacirmanin hem ¢ocuklar hem de ebeveyn tizerinde gesitli et-
kileri bulunmakla birlikte 6zellikle bu eylemin magduru olan ¢ocuk
yalnizca diger ebeveyn ile temasindan, onlardan almasi gereken sev-
gi, sefkat ve korunma duygusundan mahrum kalmamakta, ayni za-
manda kendi ev ortamindan da uzaklagmakta ve yeni bir kiiltiir, farkls
bir yasal sistem, dil ve genellikle farkli bir sosyal yaprya nakledilmek-
te ve belirtilen bu farkhiliklar aile hayatina sayg1 hakki baglaminda
ciddi sorunlar1 giindeme getirmektedir (Marcus Frank Cerny, § 45).

Oncelikle Lahey Sézlesmesi geregince cocugun mutat meskenine
iade edilmesi, istisnai birtakim durumlar diginda esas kuraldir. Bunun-
la birlikte Lahey Sozlesmesi mutat ikametgaha geri donmesinin ¢ocu-
gu fiziki veya psikolojik bir tehlikeye maruz birakacaginin veya bagka
bir sekilde miisamaha edilemeyecek bir duruma diisiireceginin tespit
edilmesi halinde ilgili yargisal makamlara iadeyi reddetme yetkisi de

vermektedir (Marcus Frank Cerny, § 55; Aysegiil Pervane, § 31).



Anayasal Cercevede Ailenin Korunmasi

Bu iki temel uyusmazlik gruplar1 diginda Anayasa Mahkemesi
6284 sayili Ailenin Korunmasi ve Kadina Kargt Siddetin Onlenme-
sine Dair Kanun kapsaminda olusan uyusmazliklar kapsaminda da
gocugun istiin yararinin korunmasi ilkesini 6ncelikle benimsemek-
tedir. Ozellikle anilan Kanun kapsaminda verilen kararlarla velayet
veya kisisel iligkiye iliski kararlarinin birbirleriyle uyumlu olmasi ge-
rektigi kabul edilmektedir (C.K., B. No: 2016/3114, 18/7/2019, §
36). Yine Anayasa Mahkemesi, gocuklar hakkinda verilen koruma
ve koruyucu aile tedbirleri kararlarinda da, siirecin tamaminda ¢ocu-
gun Ustiin yararinin kamusal makamlarca gozetilmesi gerektigini ce-
sitli kararlarinda dile getirmistir. (Birgok karar arasindan bkz.., A.A.,
B. No: 2019/13246; 2/3/2023; BY. ve Y.O.Y,, B. No: 2017/32942,
8/6/2021). Ayrica Anayasa Mahkemesi evlat edinmek isteyenle, ev-
lat edinilecek ¢ocuk arasinda en az 18 yas olmasina dair kuraly, ¢o-
cugun istiin yarari kapsaminda bir istisna icermemesi nedeniyle ka-
nundan kaynaklanan ihlal sebebi olarak gérmiistiir (Yildiz Ceylan
Var, B. No: 2020/10490, 25/7/2023).

Son olarak Anayasa Mahkemesi ceza infaz kurumlarinda gergek-
lestirilen uygulamalarda idarenin genis takdir yetkisi bulundugunu ka-
bul etmekle birlikte; cocugun tstiin yararinin séz konusu oldugu du-
rumlarda, bu yarar ile mahpus hakkinda yapilmasi gereken islemlerden
beklenen kamusal yarar ile bir dengeleme yapilmasi, gocugun gegici
olarak bulunmak zorunda oldugu ortamdan en az diizeyde etkilenme-
sini saglayacak tedbirlerin alinmasi, ¢ocuk i¢in saghkl kosullarin sag-
lanmasi gerektigini kabul etmektedir ($iikran Irge, B. No: 2016/8660,
7/11/2019, §§ 35-36). Ote yandan mahpusun yakini olan gocuklarin
egitim durumlar1 nedeniyle hafta sonu goriis taleplerini degerlendirdi-
gi bagvurularda, ¢ocuklarin ebeveynle kisisel iliskide ve egitimlerinde-

ki yiiksek yararlarini gozeterek bir sonuca ulagilmustur.
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Acilig

Prof. Dr. Omer Cinar, Anayasa Mahkemesi Uyesi

Sayin Anayasa Mahkemesi iiyem, Sayimn Rektoriim, Sayin
Kaymakam'im, Sayin Rektér yardimeim, Sayin Dekanim, kiymet-
li hocalarim, ¢ok degerli 6grenciler, katilimcilar, sizleri saygiyla se-
lamliyorum. Rektér Hocam bizi ev sahibi olarak soyledi. Uzun yil-
lar tabii hizmet ettigimiz bu fakiilteden gegen yil, 2024 yili itibariyle
Anayasa Mahkemesi tiyesi olarak segilmem hasebiyle ayrildim. Ni-
hayetinde yaklagik bir buguk yil sonra tekrar burada olmaktan ¢ok
mutlu ve gururluyum. Ben programin olusmasinda katki sunan Ibn
Haldun Universitesi Rektdriimiiz, Dekanimiz, Dekan yardimcimiz,
Anayasa Mahkemesi bagkanimiz ve katilimlariyla katki sunan Sayimn
Muhterem Ince Bey basta olmak iizere raportorlerimize ¢ok tesek-

kiir ediyorum.

Gergekten aile yilinda ¢ok verimli bir konferans olacagindan
siphem yok. Faruk Acar Hocam benim ayni zamanda Marmara
Universitesinden Yiiksek Lisans ve Doktoradan da hocamdir. Onun-
la da burada bulunmaktan ayrica bir mutluluk duydum. Kendisine
de tegekkiir ediyorum. Ozellikle ismini zikretmem gerekirse, Anaya-
sa Yargist Aragtirmalar1 Merkezi (AYAM) olarak Omer Gedik Bey’e
ve Meryem Solmaz Hocamiza 6zel tesekkiir ediyorum. Organizasyo-

nun fiili olusumunda da ¢ok katki sundular.

Omer Faruk Petek Hocamiz, gigegi burnunda doktor olarak bi-
zimle herhalde ilk sunumunu gergeklestiriyor. Kendisine de basarilar

diliyorum. Ali Demirbas Hocamizla da uzun yillar ¢alistik. Fatih Bey
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zaten Anayasa Mahkememizde 6zel ve aile hukukunda koordinator
raportorimiiz. Ben simdiden sunum yapan ve katk: sunan hocalari-
miza ¢ok tesekkiir ediyorum. Programin hayirlara vesile olmasini, ve-
rimli ge¢mesini diliyorum. {lk sunumu, “Anayasal Prensipler Isiginda
Aile Hukukuna Giincel Bir Bakis” baghig1 altinda Faruk Acar hocamiz

yapacak, sozii kendisine birakiyorum.



Anayasal Prensipler Isiginda
Aile Hukukuna Giincel Bir Bakis

Prof. Dr. Faruk Acar*

Saymn Bagkanim, Sayin Rektoriim, saygideger misafirler hepi-
nizi hiirmetle selamlryorum. Bu bilimsel g6leni tertipleyen herkese
tesekkiirlerimi arz ediyorum. Ibn Haldun Universitesi’nin boyle bir
calismasinda bulunmaktan dolay1 onur duydugumu ifade etmek is-

tiyorum.

Ben ilk konugmaci olarak konuya giris yapacagim. Akademik ha-
yatimda agirlikli olarak mal varligi hukuku tizerine galistim. Yani ipo-
tek, kira, borglar hukuku, esya hukuku gibi. Son dort bes yildir aile
hukukunun ekonomik olmayan yanina egildim. Bu alan fark ettim ki
son derece 6nemli, cok 6nemli. Kendi hukuksal gelisimim a¢isindan

da durum béyle.

Biz aile hukuku dendiginde klasik aile kavramina bagh hukuk
olarak anliyoruz. Ancak s6yle bir tespit yaparsam, agiriliga kagmus ol-
mayacagimi zannediyorum. Bugiin aile hukuku tartigmalarinda §6y-
le bir kayis var. Aile hukuku, kisiler hukukuyla mal varhigi hukukunun
merkeze alindig1 bir hukuka dénistiyor. Bu durum, Bat1 Avrupada,
yani kita Avrupa’sindaki sosyal hayattaki degisimle yakindan ilgili.
Kisilik haklarinin, anayasal anlamda kisisel haklarin, bireysel 6zgiir-

liklerin yorumlanmasi, genislemesi, hayata gegirilmesi ve buna baglhi

* Prof. Dr., Marmara Universitesi, Hukuk Fakiiltesi, Medeni Hukuk Ana Bilim Dali.
E-posta: facar72@hotmail.com. ORCID: 0000-0002-6027-3.
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olarak da biitiin birlikte yagam formlarinin yeniden tanimlanmasinin

bu siireci dogurdugu soylenebilir.

S6z konusu kavramlara doniik tanimlamalar hukuka da yansi-
yor. Isvigre Hukukunda, Alman Hukukunda bu gelismeler, aile huku-
ku alaninda haliyle aileyi, evlilik birligini, esler aras iliskiyi, ebeveyn
cocuk iliskisini yeniden sekillendiriyor, aile hukukunun kisiler huku-
kuyla mal varhigi hukukunun merkeze oturdugu bir kimlige doniistii-
gunii fark ediyoruz. Bizim mevcut Medeni Kanunumuz revizyon 6n-
cesi yani 2000 yili ve dncesi Isvigre Medeni Kanunu'yla 6zdes. Ama
2000 yilindaki Isvigre hukukundaki revizyonlar, Alman hukukunda
daha 6ncesine dayanan revizyonlar, bizim hukukumuzla bir él¢iide

farklilagma yaratti.

Tabii ki bu durum sosyal hayattaki birtakim degisimlerle baglan-
til1. Itiraf edeyim ki, Medeni Kanun’a hapsedilmis bir aile hukukunu
anlamakta giigliik cekiyorum. Ustiinde Anayasa ve Anayasa Hukuku
var. Hatta daha 6tesinde sosyoloji biliminin verileri var. Aile huku-
ku gercekten ekonomiden siyasete, her alanin etki ettigi ve her alanla

iligkisi olan bir alani ifade ediyor.

Bu nedenle konusmak, yorum yapmak belli bir hata riskini de
barindirtyor ve sorunlu bir alanda yaratabiliyor. Ben sosyolog de-
gilim. Haddimi de agmak istemiyorum. Ortalama bir akademisyen
veya vatandas olarak niimiizde aileye dair sorunlarin varligini gore-
biliyorum. Hatta bu yilin, aile yili olarak ilan edilmesi belli sebeple-

re dayaniyor.

Sorunlar ve sebepleri sosyoloji biliminin dogrudan ilgilendigi
bir alan. Tekraren soyleyeyim, ben sosyolog degilim. Lakin ortalama
bir vatandas olarak baktigimda birtakim kavramlar karsima gikiyor.
Biraz sonra getirecegim Medeni Hukuk tartismalarinin arka planini
gormek noktasinda kendimi aydinlattigim noktalar bunlar. Umarim

bir faydas: olur.



Anayasal Prensipler Isiginda Aile Hukukuna Giincel Bir Bakis

Bilindigi gibi Medeni Kanununuz Isvigre'den iktibas edilmis bir
kanun. Kanundaki kavramlar, kurallar, ilkelerin bir arka plani (koru-
dugu degerler) var. Mevcut halde 6rnegin, Medeni Kanunumuzda
bosanmak kural olarak yasak, ancak 6nemli ve hakli nedenlere da-
yanan istisnalari var. Yani boganmak istisnai bir durum. Bu durumun
Kanunda olmasinin Katolik gelenegin bir yansimasi oldugu 6teden
beri séylenir. Ama tabii ki bu, geleneksel Orta Cag Avrupa kiiltiiriin-
den (premodern dénem) sonra modernizm, siirecinin baglamasiyla
beraber insan odakly, insan akli ve aydinlanmasi merkezli bir anlayi-
sin (Descartesa kadar giden) yasandig1 bir cografyada yer alan bir

diizenleme.

Bu anlayis yakin zamana kadar egemen oldu ve devam etmekte.
Insan ve insan aklini/iradesini merkeze alinca modernizm, gelenek-
sel degerleri sosyal ve bireysel hayatta belirli bir cl¢tide pasifize etti,
bloke etti, etkisizlestirdi. Ancak bu durum sosyal hayatta etki goste-

rirken en az aileye sirayet etti dense hatali bir yaklagim olmaz.

Modernizm genel, biitiinciil ve makro sloganlarla (esitlik, ozgiir-
liik, insan akli, aydinlanma gibi) toplumlari bunun iizerinden sekil-
lendirmeye ¢alisti. Buna bagl olarak da yine isin merkezinde birey
ve bireycilik, tist baglik olarak liberalizm vesaire bunlari 6gtitledi. El-
bette modernizmin hukuk boyutu da oldu. Ozellikle birey ve aileye
bakan hukuk boyutu da var (ekonomik bir¢ok boyutu oldugu gibi).

Ote yandan bu durum Orta Cag'daki Avrupa toplumlarinda kir-
sal/koy kokenli feodal doku, onlara bagh kitlesel yapilar ve toplum
(premodern dénem; tanrisal ya da tabii hukuka dayanan evren an-
lay1s1) modernizmle (akil ve insan eksenli evren anlayisi ile) beraber
sanayilesmeye ve endustrilesmeye bagli olarak yeniden tanimlanma-
ya baglandi. Kent iginde tiretim siirecine birey katilmakla artik top-
lumsal yapinin tanimlanmasinda kitleler, gruplar (aileler) yerine bi-

reyler rol almaya baslads; haliyle de aile hukuku da buna gore yeni
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tanimlamalar ve yeni hiikiimler, yeni degerlendirmeleri ortaya koydu

(genis aileler yikild: ve aile cekirdek aileye dogru evrildi).

Alal (haliyle birey) ve aydinlanma sloganini merkeze alan moder-
nizm, yakin zamana kadar kimilerine gére bin dokuz yiiz elliler, kimi-
lerine gore seksenlere kadar siirdii. Artik postmodern déneme gegil-
di veya postmodern siire¢ bagladi. Modernizme kars1 bir itiraz oldugu
genellikle soylenen postmodern akim ya da anlayis modernizmin
makro sloganlari, séylemleri yerine farklhiliklar, tekil ya da tikel ya da
birey odakli, daha dar gergevede yeni degerleri iiretti ve sloganlastir-
d1. Kaltiirel farklilik, cogulculuk, tercih gibi birtakim kendine ait kav-
ramlar ortaya koydu. Iste aydinlanmadaki akil, esitlik, 6zgiirliik gibi
genel sloganlar yerine birey bazly, her tiirli sayisiz farkhhigin azhgina
veya ¢okluguna bakmaksizin es degerde ve saygiya layik oldugu tar-
zinda bir yaklagimi ortaya koydu. Elbette ki bu postmodern yap1 bi-
reyi, kendi dogrulari istikametinde ¢ok daha ileriye gotiirdii, daha 6n
plana gikardi. Toplumdaki kitlesel deger yargilari yerine kilcaldaki bi-
reysel deger yargilarini artik favori hale getirdi. Her tiirli farklilik, yani
her bireyin her tiirli farklilhigini (objektif olarak degerine bakmaksi-
zin) degerli olarak tanimladi ve bu cercevede yeni deger yargilarini

topluma ya da kitlelere tavsiye etmek durumunda kaldi.

Postmodernizmin genel ve evrensel degerler ya da tiimlestirici
degerleri yerine kisi bazl, birey bazli 6nermeleri, kolektif kimliklere
karg1 oldugu veya onlar1 yiktig1 s6ylenebilir. Kollektif kimlikler yeri-
ne bireysel, tekil kimlikleri ikame etmektedir. Buna buna bagl olarak
da toplumsal aidiyetler, sinifsal aidiyetler, milli ya da ulusal bagliliklar
gibi genellik arz eden baghliklar ve bunlar1 ayakta tutan degerler geri-
lemeye bagladi. Giiniin sonunda modernite yerini postmoderniteye
birakti. Hatta posthiimanizmin de yeni yeni akimlara yerini biraktig

veya birakmakta oldugu ifade edilebilir.

Modernizmin, liberalizmin birey eksenli bakis agis1 kitleler ha-

linde toplumlari kategorize ederken postmodernizm konuyu bireye
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indirgedi ve kilcallara kadar her bir bireyi bir digerinden ayristirdi
(veya ayrilig1 fark ettirdi). Bu ayrigma, o bireyin kendi ailesinde veya
kendi grubunda, mahallesinde dahi farklihigina saygi1 duyulmasi, ter-
cihlerine sayg1 duyulmasi tarzinda bir tavsiyeyi barindirdi. Haliyle bu
anlayis ailede de kendisine yer bulmaya baglad: ve birtakim ¢atigma-
larin da dogumuna sebebiyet verdi. Bunu niye anlatiyorum? $unun
i¢in anlatmaya ¢aligtyorum. Postmodern anlayis, kitlesel veya kit-
le kiiltiiriiyle barisik degil gibi goziikmektedir. Toplumdaki sinuflar,
gruplar gibi aile de kii¢iik toplumsal yap1, 6ge durumundadir. Haliyle
bu yaklagimlar aile igerisinde de farkliliklarin iyi ya da kot deger yar-
gisina bagli olmaksizin yer edinmesine, tutunmasina yoneldi. Bu y6-

nelim bir dl¢iide de aile i¢i ¢atigmalara da sebebiyet vermeye bagladi.

Tam da bu noktada Anayasamizin 41. maddesindeki ailenin ko-
runmasi diisiincesinin kale ya da set gibi durdugu séylenebilir. Ana-
yasanin 41. maddesinin ilk fikrasindaki Tiirk toplumunun temeli aile-
dir denmesi aslinda sosyolojik agidan da sunu s6ylemis oluyor: Ben
toplumu bireylerden olusan bir kalabalik olarak gérmiiyorum. Aksi-
ne ailelerden (6ziinde evlilik birliginden) olusan bir yap1 olarak gorii-
yorum. Anayasa benim tercihim bu diyor. Aileyi, dolayli olarak evli-
lik birligini birey gibi ayr1 bir Anayasal deger olarak goriiyor. Haliyle
Anayasanin bu temel degeri ile biraz 6nce séyledigim postmoderni-
tenin yaklagimiyla birey anlayis1 sikintili catigma noktalar: yaratryor

ve bu ¢atigma noktalar1 en ¢ok da ailede kendini hissettiriyor.

Bir yandan da s6yle bir durum var. Anayasamizda bireysel 6zgiir-
likler, kisisel haklar, Anayasal degerler arasinda. Anayasa Mahkeme-
sinin 6niine gelen davalarda biz bunlara dair ¢atismanin yasandigini
ve bir sekilde ¢ozuldugiunii goriiyoruz. Bir denge kuruluyor ama gii-
niin sonunda bireyi ve bireyin sahis varligini yok etmeden ama aileyi

de yok etmeden bir ¢6ziim bulunmasi zorunlulugu var.

En ¢ok da aile igerisinde Anayasal deger olarak ifade ettigimiz
baskaca degerler olarak esitlik, bireysel 6zgurliikler, kisilik haklar:
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catigma alani yaratiyor. Yani ailenin korunmasiyla bireycilik eksen-
li, bireysel 6zgiirliklerin korunmasi, esitligin saglanmasi ¢atigma
merkezlerini olusturuyor. Bu kavramlarin, 6rnegin esitligin anlami
onemli ve bu konuda yeknesaklik da yok. Mutlak esitlik-nisbi esitlik

tartigmalari var, hatirlayalim.

Biraz 6nce bahsettigimiz gibi postmodernizm yaklagimi “birey”i
merkeze oturtmaktadir. Her bireye tam bir yiicelik tanimakta, onu
yuceltmekte, her bireyi “tek”, “biricik” olarak nitelendirmektedir. Bu
anlayis “genel” (sinifsal) yaklagimlar yerine “6zel” (birey) odakli yak-
lagimi merkeze almaktadir. Genelleme yerine her bireye 6zgii bir an-
lamdan hareket etmektedir. Bu durum esasen liberalizmin klasik an-

layisindaki bireyciligi bagka bir boyuta tagimaktadr.

Ote yandan birey ve birey iradesine sonsuz/sinursiz giig veren
bagka yaklagimlar da vardir. Bu yaklagimlar sosyal normlar1 buti-
niiyle reddetmekle kalmamakta, hatta tabiat1 ya da dogay1 da birey
iradesine tabi tutmaktadir. Oyle ki bireyin kendi dogasi da bu ira-
denin tasarruf alanina tam sekilde girebilmektedir. Béylece dogal
diyebilecegimiz kimlikler bile bireyin iradesiyle redde maruz kala-
bilmektedir. Ornegin bir kimse dogustan gelen cinsiyetini kendisi
tayin edebilir, kendisi cinsiyet atayabilir, denilmektedir. Tabiatin ya
da doganin bir pargasi olarak insanin da bu noktada kendi akliyla ve
iradesiyle kimligini, sosyolojik kimligini, hatta dogal kimligini degis-
tirmesi pekald miimkiin goriilmektedir (6rnegin Queer bakis agist
boyledir). Kisi cinsel kimligini siirekli degistirebilir. Bu noktada de-
gisken ve akigkan bir durum vardir. Nitekim Alman Hukukunda cin-
siyet degistirmek neredeyse tamamen serbest hale gelmistir. Bunun
i¢in tibbi bir gereklilik ve mahkeme karar1 gerekmemekte, basit bir
bagvuru ile cinsiyet degisikligi yapilabilmektedir. Bu yaklagim tar-
zinin agik, objektif ve ahlaki bir sinir1 da gériinmemektedir. Birey-
sel 6zgiirliigiin anlamina dair tartigmalarin geldigi nokta bakimin-

dan bu ornek onemlidir.
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Mevcut durumda Anayasanin aileyi korunmasiyla alakali temel
esprisini ortaya koyarken sunu da sdylemek zorunlulugu vardi. Ana-
yasa aileyi korumakla ne demek istiyor? Elbette ki aileyle evlilik bir-
ligi bitiniiyle esdegerde ve anlamda degil. Ama ailenin dar anlamda
tanimy, evlilik birligi ve varsa ¢ocuklari ifade etmektedir. Medeni Ka-
nunumuzun aile taniminda da evlilik birligi merkeze oturur. $u hilde
Medeni Kanun’a gére kadin ve erkek ancak evlenmek suretiyle aile
olusturabilecektir. Aksi halde kadin ve erkegin evlilik birligi olmadan
(Medeni Kanun anlaminda nikah olmadan) birlikte yasamasi Anaya-
sal anlamda aile olarak nitelenmeyecektir. Oysa 6rnegin Alman top-
lumundaki yagam tarz1 yukarida kisaca belirttigimiz anlayislarin ya-
sanryor olmasi nedeniyle evlilik birligi haricinde birlikte yasamlarin
da aile tanimina girmesine neden olmustur. Bu baglamda kayith bir-

liktelikler, escinsel evlilikler aile tanimi igine dahil edilmiglerdir.

Sonugta Bat1 toplumlarindaki bireysellesmeye yiiklenen degisik
anlamlar, geleneksel birlikte yasam tiplerine dahil bireyler arasinda-
ki “yakinlig1” “mesafeye” doniistiirdiigii gibi, aile gibi temel kurumla-
rin igerigini bagkalagtirmistir, bosaltmaktadir. Bu baglamda ebeveyn
ile ¢ocuklar arasinda dogal ve kan bagina dayanan hisimlik iliskisini

de ayni sekilde mesafeli bir iligkiye doniistirmektedir.

Bu tiir bir bireysellesme Durkheim’in ileri siirdiigii kirsal hayat-
ta “mekanik dayanigma” (kollektif biling) eksenli birlikte yagam mo-
delini y1ktig1 gibi; yine Durkheim’in ileri siirdiigii kentteki “organik
dayanigma” (toplumsal is béliimii) zemininde birlikte yagam mode-
lini daha da kolay yikmaktadir. Ortak yagami kuran ve ayakta tutan,
adeta bireyleri birbirine yapistiran farkli kokenden gelen “ortak de-
gerler” in bireyin sinirsiz ve belirsiz inisiyatifine terk edilmis olmas,
birey i¢in biiyiik oranda ve yaygin olarak “yalniz” ve “anlamsiz” (ya
da anlam fakirligi olan) bir hayat hediye etmektedir. Ornegin aile ol-
mak, anne olmak, baba olmak, es olmak, komsu olmak gibi sifatlar1

tireten birlik modelleri yok oldugu i¢in, bireyin anlam diinyasinda
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sadece “meslek” veya “beden’, “gii¢” gibi birkag kaynaga dayanan “an-
lamlar” kalmaktadir. Anlam diinyasinda bir fakirlesme yasanmakta-
dir. Oysa belirttigimiz sifatlar yaglandigimizda, hasta oldugumuzda,
yoksul hale geldigimizde hatta sevinglerimizde, iyi giinlerimizde biz-
lere daha anlamli bir hayat sunmakta, dayanma giictimiizii artirmak-
ta, hayatta islevselligimize olan inancimizi da korumaktadir. Aksi hal-
de anlam diinyas: fakirlesmis yalniz bir bireyin yasamina son vermesi

(intihar) gibi en olumsuz secenege yonelmesi siirpriz olmayacaktr.

Ne var ki, bireyciligin yeni varyasyonlar1 ve degisik araglarla tiim
toplumlar: etkiledigi gibi, bizim toplumumuzu da etkiledigini soy-
lemek yaniltic1 olmayacaktir. Bu etkilenmenin dozu, yayginhig: veya
derinligi bir yana (simdilik belirli kusaktaki kimselere sirayet ettigi
sdylenebilse de), hukuk diinyasinda zellikle aile hukukunda yanki
bulmaktadir. Cinkii bireysellesmenin dogasi geregi ilk ¢arpacag du-
var, birlikte yasam modeli olarak aile ya da evlilik birligi olacaktir/
olmaktadir da. Bu gergevede, ailenin tanimy, evlilik birliginin yapis,
evlilik birliginden dogan yiikiimliliiklerin baglayiciligy, evlilik birligi-
nin sona ermesi, sona ermeye bagli sonuglar gibi alanlarda tekliflere
rastlamak miimkiindiir. Ornegin, evlilik birliginin duygusal bagllig:
esas alan bir birlik yerine ekonomik bir ortaklik olarak nitelenme-
si bireysellesmenin geldigi/getirilmek istenen seviyenin tiriini gibi
gozitkmektedir. Yine evlilik birliginden dogan yiikiimliiliiklerin (en
azindan bir kisminin, 6rnegin sadakat yiikiimliliigiiniin veya birlik-
te yagama yiikiimiiniin) aslinda higbir baglayicihiginin olmadig1 yani
yukiimlilik dizeyinde olmadigina dair yaklagimlar da aymi sekilde
degerlendirilebilir.

Bosanma hukukunun kusurdan bagimsiz ele alinmasi anla-
yisinin da (bosanmanin kolaylagmasi) ayni sekilde yorumlanma-
st miimkiindir. Bunlar disiinceme gore Anayasa m.41 ile uyumlu
“model birey” (birey olusunu koruyan fakat birlikte yasama bag-

I bir birey) yerine, Bat1 toplumlarinda ve hukuklarinda (6rnegin
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Alman hukuku gibi) esas alinan “model birey” e daha yakin dur-

maktadir; son modele alan agmaktadir.

Anayasanin m.41'de aileyi toplumun temeli olarak kabul etme-
si, 0zt itibariyle evlilik birligine isaret etmesi, haliyle evlilik birliginin
kurulmasi, varhgim siirdiirmesi noktasinda degisken ve akigkan bir
kimlik gibi belirsizliklerle dolu birey modeline bagl hale gelmesinin,
ailenin kaderinin béyle bir bireyin (mobil) iradesine bagh kilinmasi-
nin keskin bir istikrarsizlik yaratacag agiktir. Boyle bir bireyin kurdu-
gu herhangi bir birlikteligin (dogas: geregi) siirekliligi ciddi stipheli
oldugu gibi, evlilik motivasyonlarindan en giigliisii olan ¢ocuk sahi-
bi olmadan hareketle gocuklarin varligi halinde onlarin yararinin ger-
ceklesmesi tehlikeye atilmig olacaktir. Bir Alman hukuk¢unun dedigi
gibi, cocuksuz ebeveynler, ebeveynsiz ¢ocuklar, tek ebeveynli cocuk-

larin oldugu bir diinyaya girilmis olacaktir.

Kisaca kogulsuz olarak s6z konusu bireyin inisiyatifine birakil-
mus (hicbir deger yargisina baghhigin olmadigi, 6rnegin doga, ah-
lak, etik kurallar gibi) aile ve toplumsal hayatin bizi gétiirecegi son
nokta, daginiklik ve “yalnizlar” diinyas: olacaktir. Bu durumun bi-
reysel ve sosyal maliyeti ¢ok yiiksek olacaktir ve iyi hesaplanmalidir.
Anayasanin m.41 ile aileye isaret etmesindeki saikler, 6zellikle aile-
nin iglevleri (6rnegin soyun devamuni saglama, sosyallesme, kiiltiir
aktarimi gibi) dikkatle hatirda tutulmali, buna gére cok yonlii tedbir-

ler alinmasi gerekmektedir.

Saygllarlrm sunarim.
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Prof. Dr. Omer Cinar

Faruk Acar Hocamiza ¢ok tesekkiir ediyoruz. Gergekten giincel,
¢agn aileye yaklagimina iliskin giizel bir sunum oldu. Ben simdi kor-
san sunum yapmamak adina s6zii Anayasa Mahkemesi raportorii Fa-
tih Alkan’a birakiyorum. Buyurun, kendisinin konusu da devletin aile
hukukuna iligkin pozitif ytikimlilikleri baglaminda Anayasa Mah-

kemesi igtihatlari.



Ailenin Korunmasi Baglaminda
Devletin Anayasal Yiikiimliiliikleri ve
Anayasa Mahkemesinin Yaklagimi

Fatih Alkan*

Cok tesekkiir ederim Sayin Bagkanim. Ben de Anayasa Mahke-
mesi iiyesi sayin Muhterem Ince Beyefendiyi, sayin Rektér Hocamy,
tim degerli hocalarimy, siz saygideger katihimcilar: saygiyla selamli-
yorum. Anayasa Mahkemesi raportorii olarak, 6zel hayata ve aile ha-
yatina saygi hakki konusunda uzun siiredir ¢alisan bir yargi mensubu
olarak burada, Ibn Haldun Universitesinde, her zaman giincel olan ve
olmasi gereken aile hukuku hakkinda konusmak tizere, anayasal pers-
pektif yoniinden ailenin korunmasini ele alacagimiz bir sempozyum-
da sizlerle birlikte olmaktan dolay1 bityiik bir mutluluk duyuyorum,

onur duyuyorum. Davetleriniz i¢in ¢ok tesekkiir ederim.

Ailenin korunmasiyla ilgili Anayasa Mahkemesinin ¢ok farkl
konularda, gesitli koruyucu kararlar: var ki agikgas: sizlere anlatmak
istedigim kararlar1 segmekte zorlandim. Temelde aile birliginin sag-
lanmasi ve korunmasi gercevesinde birtakim kararlardan bahsedece-
gim. Bunlari kategorize ettim. Bir sonraki oturumda ise meslektagim
Ferhat Bey daha ziyade ¢ocugun tistiin yarar1 yéniinden bir degerlen-
dirme yapacaklar. Ben ¢ocugun yarari kavraminin diginda kalan bazi
aile hukuku meseleleri yoniinden Mahkememiz igtihatlar1 gerceve-

sinde sizlere bilgi vermis olacagim.

*  Raportor Hakim, T.C. Anayasa Mahkemesi. E-posta: fatih.alkan@anayasa.gov.tr.
ORCID: 0000-0002-2709-3329.
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Tabi 6ncelikle, Tiirk Anayasa Mahkemesinin roliinden bahset-
mek gerekir. Anayasa Mahkemesi, esasinda, hak ve hiirriyetlerin ko-
runmasi konusunda ilk elden degerlendirme yapan bir merci degil-
dir. Bu tiim temel haklarin korunmasiyla ilgili genel bir yaklagimdir
ve ikincillik ilkesi olarak Sozlesme’de karsilik bulur. Oncelikle aile
hayatina sayg1 hakk: dahil olmak tizere tiim temel hak ve hiirriyetle-
rin korumasinda birincil gorevli, birincil sorumlu merci adli ve idari
mercilerdir. Diger bir anlatimla derece mahkemeleridir. Onun 6nce-
sinde ise idaredir, idari makamlardir. Anayasa Mahkemesi, s6z konu-
sumercilerin yaklagimini, yaptiklarini veya yapmadiklarini temel hak
ve hiirriyetler baglaminda Anayasanin S. ve 12. maddesinde kapsa-
mu belirlenen bir bakis agisiyla inceler, takdir yetkisini anayasal bir
perspektiften, anayasal bakis acisiyla Anayasaya uygunluk yoniinden
denetler, neticede hak ihlalinin bulundugu kanaatine varabilir. Bu
durumda ihlalin giderimi i¢in eski hale iade amaciyla basta yeniden

yargilama yapilmasi olmak tizere etkili kararlar alabilir.

Ailenin korunmasi konusunda devletin negatif ve pozitif yi-
kumlilikleri belirlenirken Anayasa Mahkemesince Anayasanin 20.
ve 41. maddelerinin ok islevsel sekilde kullanildigini soyleyebiliriz.
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 8. maddesinde ailenin korun-
mastyla ilgili yer alan 6zel diizenleme ve Anayasa’nin 20. maddesi ile
bu maddeye destek 6l¢ii norm olarak aldigimiz 41. maddesiyle birlik-
te bu giivenceler degerlendirilmektedir. Yine Sozlesme’de miistakil
bir hak olarak diizenlenen evlenme hakkiyla ilgili de Anayasa Mah-
kememizin kararlar1 bulunmaktadir. Mahkeme, aile kurma temelin-
deki evlenme hakkinin Anayasa'da miindemig bir hak oldugunu ka-
bul etmektedir.’

Oncelikle Anayasa Mahkemesinin aile kavramina iligkin yakla-
simuini saptamak gerekir. Aile hayatina saygi hakkina iligkin sikayetler

s0z konusu oldugunda burada aile kavrami yoniinden uygulanabilir

1 S.A.[1.B.],B.No: 2017/40199, 8/9/2020.
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bir durum var mi, uygun kosullar var mi, 6ncelikle bunu test etmek
durumundayiz. Zira bir hak s6z konusu somut bagvurunun kosulla-
rinda uygulanabilir olmasi gerekir ki daha ileri bir inceleme ve deger-

lendirme yapilabilsin.

Anayasa Mahkemesi bir¢ok kararinda sunu agikca ifade etmis-
tir ki aile kavrami, Tiirk Medeni Kanunu’'ndaki aile, yani maddi hu-
kuk diizenlemesindeki aile kavramindan farkl, 6zerk olarak yorum-
lanmasi gereken bir kavramdir. Anayasa Mahkemesinin Murat Demir
kararinda,” buna iliskin ilkelerin, kriterlerin agiklandigini sGyleyebi-
liriz. Mahkemeye gore, aile hayatina sayg1 hakkinin s6z konusu ola-
bilmesi igin 6ncelikle aile kavrami kapsaminda degerlendirilebilecek
kisisel ve yakin baglarin varlig: gereklidir. Anayasa Mahkemesi, kan
bag disindaki bazi hukuki baglarin veya yakin ve kisisel baglarin bu-
lundugu durumlarda, agiklanan kosullarin bulunmasi halinde aile ha-

yatina sayg1 hakkinin giivencelerinin isletebilecegine karar vermistir.

Anayasa Mahkemesin aile kavramini 6zerk olarak yorumlama-
sin1 birazdan verecegim ii¢ rnek iizerinden somutlagtirabiliriz. Or-
negin, koruyucu aile sézlesmesi ile koruyucu aile olarak yiikiimliilitk
altina giren kisilerin -evlatlik iligkisi hentiz ger¢eklesmese bile- sayet
kisisel ve yakin baglarin kuruldugu agiksa, somut olayimn kosullarin-
da burada aile hayatina sayg1 hakkinin giivencelerini harekete geci-
recek tiirden bir aile baginin bulundugu sdylenebilir. Ilknur Kiziltop-
rak kararinda,® Anayasa Mahkemesi, 6z anne/babayla herhangi bir
baglar1 ya da iligkileri bulunmayan ¢ocuklarin aile hayat: anlaminda
yakin bag kurmaya uygun bir siire boyunca koruyucu ailelerinin ya-
ninda kaldiklari, koruyucu ailenin ebeveyn olarak ¢ocuklar tarafin-
dan, ¢ocuklarin da koruyucu aile tarafindan benimsendigi ve koruyu-
cu aile iligkisinin siirdiirilmesinin ¢ocuklarin tistiin yararlarina aykir

oldugunu kabul eden bir yargisal kararin da bulunmadig hususlarini

2 Murat Demir [GK], B. No: 2015/7216,27/3/2019, §§ 72-77.
3 Ilknur Kiziltoprak [1. B.], B. No: 2015/11579, 18/4/2019, §§ 67-72.
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dikkate alarak aile hayat1 anlaminda bir bagin kuruldugu sonucuna
ulagmugtir. Anayasa Mahkemesi 6ncelikle burada bu degerlendirme-
yi yapmus ve uygulanabilir bularak aile hayatina sayg1 hakkinin ihlal
edildigine hikmetmigtir.*

Anayasa Mahkemesi iivey baba y6niinden de benzer bir deger-
lendirme yapmuistir. Ceza infaz kurumunda bulunan mahpusun tivey
babastyla, ki biliyorsunuz iivey baba esasinda Infaz Kanunu’nda gé-
riis hakki sahibi olan aile bireyleri arasinda sayilmaz, goriis hakk: yo6-
niinden yapilan bir degerlendirmede, tivey baba ile yakin ve kisisel
ilisgki kuruldugunun anlagildig: belirtilerek aile hayatina saygi hak-
kindan bir inceleme yapilmigtir® Yine evlathk iligkisi kurulmas: ta-
lebinin reddedilmesi izerine yapilan bir bagvuruda,® Tirk Medeni
Kanunu’nun 308. maddesinde evlat edinilenle evlat edinmek isteyen
kisi ile evlat edinilmek istenilen kisi arasinda on sekiz yas farkin ol-
mas! gerektigine iligkin kuralin istisna igermemesi nedeniyle kanuni
diizenlemeden kaynaklandig belirtilen bir ihlal karar1 bulunmakta-
dir. Bu bagvuruyu incelerken de Anayasa Mahkemesi 6ncelikle, bas-
vurucu ile evlathk iligkisi kurulmak istenen kisi arasinda yag farkina
ilisgkin bu incelemeyi yapmadan 6nce, heniiz evlatlik iliskisi kurulma-
masina ragmen ilgililerin aralarinda siki ve yakin aile baglarinin oldu-
gunu oncelikle tespit etmis ve aile hayatina sayg1 hakkini uygulanabi-

lir bulmugtur.

Bundan sonra, aile hayatina saygi hakki kapsamindaki pozitif yii-
kamliiliklerin genel olarak gerekliliklerini kisaca zikredip Mahkeme-
mizin somut birka¢ kararindan bahsetmek istiyorum. Bu konuda, yii-

kiimlilik gerektiren konularin belirlenmesi hususunda agik¢as: ucu

4 Anayasa Mahkemesi, yargilamanin siirincemede birakilmasi ve bagvurucunun ¢o-
cuklarryla yeniden bir araya gelme talebi konusundaki hukuki belirsizligin hizli bir
yargusal siireg yiiriitiilerek giderilmemesi nedeniyle aile hayatina saygi hakkinin usul
boyutunun ihlal edildigi sonucuna ulagilmigtr.

Yasar Ince [1.B.], B. No: 2016/1750, 10/12/2019.
Yildiz Ceylan Var [GK], B. No: 2020/10490, 25/7/2023.
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bucag olmayan bir alandan bahsediyoruz. Bildiginiz tizere, devletin
aile hayatina saygi hakkina keyfi miidahaleden kaginma yikimlili-
gt vardir. Bunun yaninda her tiirlii tedbiri alma, harekete gegme ko-
nusunda yiikiimlilugi de bulunur. Bu yiikiimliilik, yasal bir diizenle-
me yapmay1 gerektirebilir, idari bir kontrol mekanizmasi kurulmasini
gerekli kilabilir. Ayrica etkili sorusturma yapma yiikiimliligiini ge-
rektirebilir, hatta caydiric1 bir yaptirim uygulama yiikiimliiligii dahi
sz konusu olabilir. Bu anlamda da tiim bu uyusmazhklar1 magdurun
haklarimi gozeterek ve usule iliskin giivenceleri isleterek ¢ozecek, ilgili
ve yeterli gerekgeler iiretecek idari ve yargisal mekanizmalarin olustu-

rulmasi yoniinde devletin pozitif yikimliliklerinden bahsedebiliriz.

Bu noktada atama, nakil, yurt disina ¢ikis yasagi ve sinur dig is-
lemleriyle alakali ve yine ceza infaz kurumu uygulamalari ile aile ko-
nutuyla ilgili birer karardan bahsedecegim. Atama ve nakil iglemlerini
aile birliginin korunmasi temeline ¢ektigimizde, Anayasa Mahkeme-
sinin bir¢ok karari icerisinden 6zellikle Nurbani Fikri kararina kisaca
deginmek gerekir.” Burada Anayasa Mahkemesi, kamu gérevlisinin
atama ve nakil iglemlerinde, takdir yetkisi kapsaminda kullanilan tiim
idari iglemlerde gerekli oldugu gibi, ileri siiriildigiinde aile hayati-
na saygi hakki yoniinden bir degerlendirme yapilmasinin 6nemini,
kisinin aile iligkilerinin stirdiirilebilirligi, aile biitiinliigiiniin saglan-
mas! konusundaki bireysel menfaatiyle kamunun menfaati arasinda
adil bir denge gozetilmesi gerektigini, bunun da kisinin aile hayati-
na saygi hakkina iliskin iddialar1 degerlendirilirken derece mahke-
melerince ilgili ve yeterli gerekgeler konularak, tartisilarak yapilmasi
gerektigini vurgulamaktadir. Mahkeme bu baglamda sorun goérdii-
gii, anayasal anlamda sorun gordiigii kararlarda, uygulamalarda hak
ihlali sonucuna ulagabilmektedir. Nurbani Fikri bagvurusuna konu
olan olay yatalak hasta ve yash olan annesine bakmakla yiikiimlii olan

kisinin Karakdéy’den Beylikdiizi'ne atanmasiyla ilgilidir. Anayasa

7 Nurbani Fikri [1. B.], B. No: 2014/2502, 11/10/2018.
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Mahkemesi, atama iglemiyle birlikte kisinin aile hayatinda meydana
gelen veya gelmesi muhtemel olan somut iddialarina yonelik incele-
me yapilmamasini, bu iddialarin degerlendirilmemesini anayasal an-
lamda bir sorun olarak gormiis ve ilgili, yeterli gerekgelerle bu husu-

sun dikkate alinmamasi nedeniyle ihlal karar1 vermistir.

Yine Tugba Tiiziinalp kararinda,® Konya ilinde yasayan bir hem-
sirenin zorunlu atamaya tabi olan ve Golciik ilgesinde ¢aligan bir as-
keri personel olan eginin yanina mazeretle atanmas talebinin red-
dedilmesi olay1 incelenmistir. Anayasa Mahkemesi, esinin goreviyle
ilgili beyaninin ve mevzuatta yer alan somut olay 6zelindeki diizenle-
melerin idari ve yargisal makamlar tarafindan herhangi bir degerlen-
dirmeye tabi tutulmadigy, idari ve yargisal makamlarin kararlarinin
bagvurucunun aile birligi mazereti nedeniyle atama talebinin redde-
dilmesi baglaminda giidiilen kamu yarar1 mesru amact ile bireyin aile
hayatina sayg1 hakk: arasinda adil denge kurulmasina yonelik ilgili ve
yeterli gerekgeye sahip olmadig1 gerekgeleriyle ihlal sonucuna ulas-
mustir. S6z konusu kararlar idari ve yargisal mercilerin islemlerinin
aile hayatina olan etkilerinin g6z 6niine alinmasi gerektigi konusun-

daki pozitif yiikiimliliiklere vurgu yapmaktadr.

Yabancilar igin sinur dig1 veya yurda giris yasag: karari verilmesi is-
lemlerinin de aile hayatina ve aile birlikteligine etki etmesi durumunda
aile hayatina saygi hakkindan bir degerlendirme yapilmasi séz konu-
su olabilir. Bu baglamda 6rnegin yabanci kisi hakkinda konulan tahdit
tizerine tesis edilen sinir disi islemi s6z konusu olabilir. Ya da ilgili ya-
banci hakkinda yurda giris yasagi konulmus olabilir veya Ceza Muha-
kemesi Kanunu’nun 109. maddesi kapsaminda yurt digina ¢ikis yasag:
seklinde adli kontrol tedbiri uygulanmus olabilir. Bu tiir durumlarda, is-
lemden etkilenen kisinin ailesiyle bir araya gelmesine engel olunuyor-
sa, aile birlikteligine zarar veriliyorsa aile hayatina saygi hakkinin ih-

lal edildigi iddiastyla Anayasa Mahkemesine bagvurular yapilmaktadir.

8  Tugba Tiiziinalp [2. B.], B. No: 2021/13346, 15/4/2025.
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Burada 6ncelikle Anayasa Mahkemesi, kisinin aile hayatina say-
g1 hakk: kapsamindaki iddialarini temellendirip temellendirmedikle-
rini denetlemektedir. Yani ilgili kisiler s6z konusu uygulamalardan,
soz konusu islemlerden kaynakl olarak aile hayatina saygi haklarinin
nasil ihlal edildigini, ne suretle aile biitiinliiklerinin zarar gordiigiin,
aileleriyle olan temasin nasil etkilendigini ortaya koymakla yiikiim-
lidiirler. Anayasa Mahkemesi ancak bu kogul saglandiktan sonra esas

yoniinden degerlendirme yapabilmektedir.

Bu konuda verilen kararlar igerisinde giincel olarak Hasan Elha-
lil bagvurusundan bahsedebiliriz.” Bagvuruya konu olayda kisi Su-
riye vatandagi ve Tirkiye'de alti yil ikamet etmis. Burada bir Turk
vatandagi hanimefendiyle evlenmigler ve bu evlilikten de bir ¢ocuk
diinyaya gelmis. Suriye vatandas1 kisi hakkinda yurda giris yasag
konulmus, diger bir anlatimla sayet tilkesine bir ziyarete gitse tilke-
ye giris yasag1 nedeniyle geri donemeyecek, ailesinden uzak kalma
durumuyla kars: karsiya kalacak. Tam da bu nedenle agilan iptal da-
vasinin idari yargi mercilerince reddedilmesi tizerine Anayasa Mah-
kemesine yapilan bagvuruda aile hayatina saygi hakkindan hak ihlali
karar1 verilmistir. Mahkeme, aile birlikteliginin saglanmas, aile bii-
tinliginin korunmas: konusunda bagvurucunun ileri siirdiigi hu-
suslarin idare mahkemelerince tartisilmamasi nedeniyle bu sonuca
ulagmugtir. Belirtmek gerekir ki Anayasa Mahkemesi bu noktada oto-
matik olarak aile bitiinligiiniin saglanmasinin her durumda gerek-
li olduguna bir sonug gelistirmemistir. [slemden kaynaklanan kamu-
sal menfaatin ne oldugunu oncelikle tartigmistir. Akabinde bireysel
menfaat ile kamusal menfaatin adil sekilde dengelenip dengelen-
medigini irdelemistir. Anayasa Mahkemesi anilan kararda bagvuru-
cu hakkinda konulan yurda giris yasaginin gerekgeleri tizerinden de-
gerlendirme yapilmasi gerektigini 6zellikle vurgulamugtir. Kamunun
menfaatlerinin agir bastig1 durumlar da olabilir, bu noktada bagvuru-

ya 0zgii kosullara gore degerlendirme yapmak gerekir.

9 Hasan Elhalil [1. B.], B. No: 2021/14968, 31/10/2024.
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Ornegin Ana Erpay' ve Peri Kirik" kararlarinda Anayasa Mah-
kemesi hakkin ihlal edilmedigi sonucuna ulasmistir. Zira Ana Erpay
kararinda ilgili kisilerin aile birlikteliginin Tiirkiye'de stirdtirtilmesini
gerekli kilan durumlarin neler olduguna iligkin agiklama yapilmama-
s1, aile hayatinin yabanci kisinin tilkesinde siirdiiriilmesinde ciddi en-
geller bulunduguna dair somut bilgi ve bulgularin bagvuru dosyasi-
na sunulmamast halinde aile hayatina saygi hakkinin ihlal edildigine
iligkin iddianin agik¢a dayanaktan yoksun olacagina karar verilmis-
tir. Peri Kirik kararinda da bagvurucunun Tirkiye’ye yasal girig hii-
kimlerini ihlal etmesi ve hakkinda giris yasagi bulunmasina ragmen
Tiirkiye'ye geldiginin tespit edilmesi, dolayisiyla Tiirkiye'nin yaban-
cilar hakkinda getirdigi kanun hiikiimlerini israrli sekilde ihlal etmesi
sebebiyle sinir dis1 edildiginin tespit edilmesi nedeniyle isnadin agr-
lig1 ve 6nemi dikkate alinarak kamu diizeninin korunmasi amacinin
daha agir bastig1 sonucuna varilmistir. Degerlendirme ve netice, her

olayin kendine 6zgii kosullarina gore degisebilmektedir.

Ceza infaz kurumlarinin uygulamalariyla ilgili de aile hayati-
nin korunmasi konusunda ¢ok ¢esitli ihtimaller s6z konusu olabil-
mektedir. Anayasa Mahkemesinin bu konuda ¢esitli kararlar: bulun-
maktadir. Soylemek gerekir bu kararlar ¢ogunlukla hizli bir sekilde
mevzuat degisikligini gerektirebilecek ve degisiklik yapilmasini ge-
rektirecek tirdendir. Bakildiginda, Anayasa Mahkemesinin infaz
kurumu uygulamalariyla ilgili Infaz Kanunu'nda ve alt diizenleyici
islemlerinde ¢ok hizli sekilde mevzuat degisiklikleri de gerceklesti-
rilmigtir. Bu kararlarin bir kismu bu suretle artik tekrarlanmayacak
uygulamalari igeriyor. Bunlardan hari¢ olmak tizere kisaca birkag ka-

rardan bahsetmek istiyorum.

Mahpuslarin, yakinlarinin cenaze merasimlerine ve taziye kabu-

liine katilma talepleriyle ilgili uygulamada var olan sorunlar Anayasa

10 Ana Erpay [2.B.], B.No: 2018/6254,29/6/2021.
11 Peri Kirik [2. B.], B. No: 2015/19795,9/1/2019.
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Mahkemesinin 6niine siklikla gelmektedir. Rasul Kocatiirk," Yavuz
Ge¢im" gibikararlarin akabinde mevzuat degisikligiyle kismen ¢oziil-
mistiir. Ancak uygulamada gerekgelerin soyut kalmas: ve ikna edici
sekilde olmamasi nedeniyle sikayetlerin oldugu bilinmektedir. Ana-
yasa Mahkemesi, giivenlik gerekgesine iliskin somut ve ikna edici ge-
rekgeler olmadig siirece mahpuslarin yakinlarinin, mevzuatta sayi-
I1 gergevedeki yakinlarinin, cenazelerine ve taziyelerine, hangi infaz
rejimine tabi olurlarsa olsunlar, katilma haklarina sahip olduklarini
vurgulamaktadir. Yine farkli yerleskelerde tutulan mahpus eglerin te-
lefonla iletisim kurmalarryla ilgili, ayn1 yerleskedeki mahpus eslerin
birbirleriyle goriismeleriyle ilgili, yine agik gorislerin kaydedilmesi
nedeniyle aile goriismelerinin gizliliginin zedelenmesiyle ilgili veri-
len birgok ihlal karar1 bulunmaktadir. Bu baglamda Murat Kogyigit,

Hiiseyin Ekinci, Mahmut Mumcu gibi kararlardan yararlanilabilir."*

Yine ayni yerleskede bulunan mahpus esler ¢ocuklari tarafindan
ziyaret edildiginde, mahpus eslerle cocuklarin ayni anda ortak goriis
yapabilmeleri konusunda var olan engellerin ve uygulamadaki ek-
sikliklerin Anayasa Mahkemesinin Ismail Ermis' kararinin akabinde
dizeltildigini soyleyebiliriz.

Son olarak aile konutuyla ilgili Anayasa Mahkemesinin uygula-
masina miisaadenizle biraz deginmek isterim. Aile konutuna iligkin
Anayasa Mahkemesinin 6zel bir vurgusu var. Mahkeme, aileyi bir ¢ati
altinda toplayan en 6nemli unsurlardan birinin aile konutu oldugu-
nu belirtmektedir. Uygulamada hala devam eden bir sorunu da aslin-
da burada belirtmek gerekir. Biliyorsunuz Icra Iflas Kanunu'nun 82.
maddesinde haczedilemezlik sikayetine konu olabilecek unsurlar sa-

yilmaktadir. Bunlardan birisi de kisinin hale miinasip evidir. Anayasa

12 Rasul Kocatiirk [GK], B. No: 2016/8080,26/12/2019.
13 Yavuz Gegim [2.B.], B. No: 2018/15011,24/2/2021.

14 Murat Kogyigit [2.B.], B.No: 2020/36021, 30/4/202S; Hiiseyin Ekinci [1.B.], B. No:
2016/38867, 3/7/2019; Mahmut Mumcu [2. B.], B. No: 2017/24655, 9/7/2020.

1S Ismail Ermis [2.B.], B. No: 2019/35533, 13/4/2023.
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Mahkemesi, bor¢lunun ve ailesinin haline miinasip aile konutu vas-
finda oldugu tespit edilen tasinmazin {izerine konulan hacizden dog-
rudan etkilenecek es olan bagvurucunun aile konutuna iligkin giiven-
celerden yararlanarak meskeniyet iddiasiyla dava agabilecegini bircok
kararinda belirtmektedir. Emine Gdoksel'® kararinda Anayasa Mahke-
mesi bu vurguyu yapmus ve aksi yondeki uygulama ve karar nedeniyle
hak ihlali karar1 vermistir. Bu karara ragmen Yargitayin ilgili hukuk da-
iresi hala eski tutum ve yaklagimini siirdiirerek aslinda bireysel bagvu-
ru kararlarinin objektif etkisine ket vurmaktadir. Yargitay haline mii-
nasip evine iliskin haczedilemezlik sikayetinin siki sikiya bagl bir hak
oldugunu, bu hakkin ancak bor¢lu tarafindan ileri siiriilebilecegini
belirten igtihadini siirdiirmektedir. Ancak belirttigim tizere Anayasa
Mahkemesi bu konuda hak ihlali karar1 vermistir. Bu uygulama, Ana-
yasa Mahkemesinin kararlarinin objektif etkisi konusundaki tartigma-
lara da konu olan bir meseledir. Emine Goksel kararina benzer gekilde

verilen kararlardan biri de Muteber Bayraktar'” kararidir.

Konugmamin baginda, arz etmek istedigim, anlatmak istedigim
¢ok sayida karar oldugunu ancak zaman kisit1 nedeniyle birkag tane-
sini ifade edebilecegimi belirtmistim. Burada nihayete erdirmek du-
rumundayim. Aile yili olarak ilan edilen 2025 yilinin sonlarina yak-
lasiyoruz, zaman hizla akip geciyor ve gittikce kalabaliklagan ancak
aslinda yalnizlagan insanin 6mrii de hizla titkeniyor. Gelecek zaman-
larin gegmisten dersler alinarak sekillenecegi, ailenin 6neminin ve
degerinin, sicakliginin, gerek diinyevi gerekse uhrevi saadet i¢in ne
denli vazgecilmez oldugunun daha ¢ok fark edilecegi ve aile degerle-
rini daha etkin koruyan hukuki mekanizmalarin iglevsel sekilde haya-
ta gegirilecegi zamanlarin gelmesini dileyerek konugmami bitirmek
istiyorum. Emegi gecen herkese tesekkiir ediyor, en derin saygilari-

mil sunuyorum.

16  Emine Goksel [GK], B. No: 2016/10454,12/12/2019.
17  Muteber Bayraktar [1.B.], B. No: 2019/28943, 8/2/2023.
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Prof. Dr. Omer Cinar

Fatih Alkan Bey’e tesekkiir ediyoruz. Gergekten ben de mede-
ni hukuk 6gretim tiyesi olarak Anayasa Mahkemesi'ne gittikten sonra
Anayasa Mahkemesi'nin yaptig1 en 6nemli seylerden birinin de me-
deni hukuk ve aile hukukuna iliskin kararlar oldugunu gérdiim. Ger-
cekten yiizlerce, binlerce bireysel bagvuruya konu kararlar var. Fatih
Bey ¢ok kisa 6zetlemek durumunda kaldu siire kisith oldugu igin ama
simdi aile konutunda birakti. Doktor Ogretim Uyesi Ali Demirbas
Hocamiz simdi aile konutu ve ev esyasinin 6zgiilenmesini anlatacak.

Buyurun.






Yasal Mal Rejimi ve
Miras Hiikiimleri Uyarinca Aile Konutu
ve Ev Esyasinin Sag Kalan Ese Tahsisi

Dr. Ali Demirbag*

Sayin Hocalarim, saygideger hazirtn. Konusmama baslarken
oncelikle tekrar Omer Hocamla birlikte olmaktan ¢ok biiyiik mut-
luluk duydugumu bilhassa séylemek istiyorum. Gorevi tekrar hayir-
I1 ugurlu olsun basarilar diliyoruz kendisine. Faruk Hocama &zellik-
le tesekkiir etmek istiyorum. Ciinkii ¢ok genis bir ¢er¢evede hukukla
baglantily, yani hukuku besleyen veyahut hukuki diizenlemelere kay-
naklik eden, sosyolojik, psikolojik, mehaz hukuk, tim ¢erceve igeri-
sinde konuyu ele aldi. Bu aslinda, bizim bugiin yaptigimiz sunumlar
agisindan da bir temel tegkil etmekte. Soyle ki, aile hukukuna ve kisi-
ler hukukuna iligkin Anayasa Mahkemesi 6niine gelen ve doktrinde
cokea tartigilan bircok mesele var. Soyle diisiiniiyorum: Biz hukuk-
cular olarak igin i¢inden neredeyse ¢ikamiyoruz. Sokaktaki vatandas,
aile kuran kigi, bunun altindan nasil kalkacak, bosanma agamasina
gelen bir kimse nasil bunu anlayacak, yani bir mal rejimi var, ¢okga
meselesi var, sadece bir mal rejiminin. Soyadi meselesi var, kadinin
soyad1 evliyken, bosandiktan sonra velayet altindaki ¢ocugun soya-
d1 meselesi var. Yani diyelim ki esler bosandilar, ¢ocuk kiigiik oldugu
icin velayet anneye verildi, cocugun tstiin yararini gozeterek, ¢cocuk

annesinin soyadini alabilecek mi? Eski uygulama ile yeni uygulama

*  Dr. Ogretim Uyesi, Ibn Haldun Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Medeni Hukuk Ana
Bilim Dal1. E-posta: ali.demirbas@ihu.edu.tr. ORCID: 0000-0001-8143-8036.
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farkli. Artik annesinin soyadini da mahkemede dava yoluyla alabi-
liyor. Dolayisiyla mehaz hukuktaki durum, bizdeki durum, daha zi-
yade biz mehaz hukuka odaklaniyoruz. Orada ne var buraya belki
aktarmaya calistyoruz ama hocamin ¢izdigi gergevede belki bu tarz
tartigmalarin daha fazla yapilmasi lazim ki bir politika, strateji belir-
leyebilelim. Obiir tiirlii iste mehaz hukukta bu var. Biz bunu alalim.

Boyle mi olsun olmasin gergevesinde tartigma ilerliyor.

Gene bu ¢ercevede daha 6nce bir sunum yapmistim. Bosanma-
da birlik ilkesi diye Isvi¢re’de uygulantyor. Bizde pek uygulamas: yok.
Daha dogrusu uygulanmiyor desek yeridir. Gene benzer bir konuya
isaret ediyorum. Diyelim ki esler bosandiklar1 zaman malum bir bo-
sanma davasi var. Bir de mal rejiminin tasfiyesi durumu var. Haliha-
zirda artik ytrtirliikte olan edilmis mallara katilma rejimi s6z konusu
Isvigre’den aldigimiz. Dolayisiyla mahkeme éncelikle bu mal rejimi-
nin tasfiyesinde ne yapiyor? Bir bogsanma davasi bakimindan, bekle-
tici mesele yapryor bunu. Bakalim bir 6nce esler bosanacak mi, bo-
sanmayacak m1? Zaten bosanma davalar1 uzun siiren siiregler. Bunun
akabinde de mal rejiminin tasfiyesi davasi gene uzun siiriiyor. Dola-
yisiyla esler artik birbirini takip ediyor. Birbiriyle bir tiirlii baglantis:
kopmuyor, yillara sari olarak. Bir de tabii isin maddi boyutu var. Hani
yoksulluk nafakasi da gok tartigiliyor. Istirak nafakasi var. Maddi ma-
nevi tazminat meselesi var. Iste bu mal rejimi meselesi var. Oliim ha-
linde evliligin ve mal rejiminin sona ermesi halinde ayn1 sekilde mi-
rasin tasfiyesi, mal rejiminin tasfiyesi var. Gene bu ¢ercevede ben aile

konutu ve ev esyasinin sag kalan ege tahsisini ele alacagim.

Bunun 6ncesinde bu baglantilara dikkat ¢ekmek istiyorum. Bo-
sanmada birlik ilkesi uygulanmadig1 zaman bahsettigim gibi esler bo-
sanirken, mahkeme yoksulluk nafakasina, maddi manevi tazminata,
cocuk i¢in igtirak nafakasina vesaire hitkmediyor. Sonrasinda da mal
rejimi davasi giindeme geliyor veya birlikte agilmigsa zaten bekletici

mesele yapilmisti. Kaldig1 yerden devam ediyor. Burada ne oluyor?
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[lk 6nce yoksulluk nafakasi, maddi manevi tazminat gibi husus-
larda karar verilmis. Bunun sonrasinda mal rejiminin tasfiyesinden
kaynaklanan katilma alacagy, deger artis pay alacag gibi diger alacak-
lar hitkme baglaniyor. Oysaki biitiin bunlar birlikte hitkme baglan-
mus olsa belki de maddi tazminata veya yoksulluk nafakasina gerek
kalmayacak. Katilma alacag: vesaire hepsini birlikte ele aldigimizda.

Yani dolayisiyla isin ekonomik boyutu da var.

Taraflar arasindaki uzun siire devam eden yargilamalar, bunun
psikolojik vesaire sonuglar1 da var. Sosyolojik sonuglar: da var. $imdi
Fatih Bey de genel itibariyla bir gergeve ¢izdi bize. Kendisine tesek-
kiir ediyorum, istifade ettik. Yani burada da goriiyoruz ki aile mese-
leleri, kisiler hukuku, aile hukuku meseleleri ¢ok¢a yargilama konu-
su oluyor. Anayasa Mahkemesi 6niine de geliyor. Ben sunumuma bu

cerceveyi ¢izdikten sonra devam edeyim.

Burada da goriilecegi tizere hatta sunu da bir 6nce soylemis ola-
yim. 2018 yilinda mal rejimine iliskin sirf bu konuda Kayseri Erciyes
Universitesi'nde bir sempozyum diizenlenmisti. Omer Hocam o za-
man katilamadig i¢in yerine ben katilmigtim. Orada bosanmada bir-
lik ilkesini sunmugtum. Sonradan makalelesti. Orada temel olarak su
elestiri getirildi. Yani bu mal rejimi ¢etrefilli. Bu konuda ¢aligmus ho-
calar ¢ogunluk olarak bu mal rejimine elestiri getirdiler. Uygulama-
dan bolge adliye mahkemesi hakimleri, Yargitay tiyeleri vardi. Onlara
da ben sohbette sormustum. Onlar bu sistemin oturdugunu isledigi-
ni soylemislerdi. Ama genel itibariyle uygulanmasi zor olan bir sis-

tem olarak goriiyorum ben de yasal mal rejiminin.

Burada dikkat ¢ekmek istedigim husus bu meselelerin tartisiima-
s.. Belki bu buradan ¢ikan sonugla gerekli diizenlemelerin yapilma-
s1 gerektigi. Sunumumu da 6zetlemeye ¢alistim. Belki biraz kusa don-
dii. Fakat burada maddi hiikiimleri tek tek size okuyarak sikici hale
getirmek istemiyorum. Kisa kisa ge¢gmek istiyorum. Soyledigim gibi,

yeni Medeni Kanunumuzun yiiriirlige girmesiyle birlikte 01.01.2002
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itibaren yasal mal rejimi olarak edinilmig mallara katilma rejimi ytiriir-
litkte. Yani egler farkli bir mal rejimi segmemiglerse basta ya da sonra
bu rejim, edinilmis mallara katilma rejimi egler arasinda uygulanacak.
Bunun haricinde tabii ki bagtan ya da sonradan yapacaklar1 bir sozles-
me ile daha bagka bir mal rejimini segebilirler. Mal ayrilig1, paylasmali

mal ayrihigl, mal ortakhigini burada ifade edebiliriz.

Bu mal rejimi nasil sona erecektir? Eslerden biri 6ldiigii zaman
veya Oliimle birlikte 6liim karinesini ve gaiplik kararin1 da eklemek
gerekir. Bosandiklari zaman veya evliligin iptaline karar verildigi za-
man ne olacaktir? Bu mal rejimi yine sona erecektir. Veya esler bagka
bir mal rejimini segtilerse ilerleyen siiregte, gene mal rejimi sona ere-
cektir ve tasfiye edilecektir. Bugiinkii konumuz agisindan biz 6liim

halini ele aliyoruz.

Dolaysiyla eslerden biri 6ldiigii zaman hem evlilik iligkisi sona
erecek dogal olarak ve mal rejimi de sona ermis olacak. Mal rejimi
sona erdigi zaman mal rejiminin tasfiyesi ger¢eklesecek. Burada da sag
kalan ege, eski yasantisini siirdiirebilmesi igin aile konutu ve ev egya-
sinda bir hak taninmug. Hitkme bakarak séylersek sag kalan es, eski ya-
santisini devam ettirebilmesi i¢in 6len esine ait olup birlikte yasadik-
lar1 konut tizerinde, ki doktrinde ¢ogunluk bunun aile konutu olmas:
gerektigi goriisiinde, kendisine katilma alacagina -yani mal rejiminin
tasfiyesinden arta kalan artik degerin yaris: oluyor katilma alacagi- Bu
katilma alacagina mahsup edilmek, eger bu katilma alacagi yetmez ise
bedel eklemek suretiyle intifa veya oturma hakki taninmasin isteye-
bilir. $imdi burada birinci fikrada sag kalan ese aile konutu tizerinde,
yani kanun bunu birlikte yasadiklar1 konut olarak ifade ediyor. Fakat
sdyledigimiz gibi aile konutu olarak ele alabiliriz bunu. Oncelikli ola-
rak intifa veya oturma hakki tanryor. Ugiincii fikrada ise hakli sebepler
varsa, intifa veya oturma hakki yerine miilkiyet hakk: taninmasinu isti-
yor. Ozetle bdyle. Diger bir hilkme geciyorum hemen. Yani bu soyle-
digim hiikiim TMK 240. madde, bir ve tigiincii fikralar.
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TMK 652. madde ise eglerden birinin 6liimii halinde tereke mal-
lar1 arasinda ev egyas1 veya esiyle birlikte yasadiklari konut varsa sag
kalan es bunlar tizerinde kendisine miras hakkina mahsuben miilki-
yet hakki taninmasinu isteyebilir. Ikinci fikrada ise hakli sebepler var-
sa miilkiyet hakk: yerine intifa veya oturma hakki taninmasini iste-
yebilir, diyor. Gordiigiimiiz tizere aslinda mal rejimleri hiikiimleriyle
miras hukukundaki bu hiikiim ayni seyleri diizenliyorlar. Fakat 6n-
celigi farkl belirlemis. Oncelikli olarak mal rejimlerinde intifa veya
oturma hakki, miras hitkiimlerinde ise 6ncelikli olarak miilkiyet hak-

ki tanimug. Peki bu iki hitkiim niye bu sekilde farkli diizenlenmis?

Bunun olasi nedenlerine baktigimiz zaman katilma alacaginin
miras hakkindan daha dar kapsamda oldugu bir neden olabilir. $6y-
le, katilma alacagr hesaplanirken edinilmis mallara katilma rejimi
oldugu icin kisisel mallar tasfiyeye tabi degil, edinilmis mallar, mal
rejimi kurulduktan sonraki edinilmis mallar tasfiyeye tabi oluyor. Ek-
lemeler, ¢ikarmalar, denklestirme vesaire. Bu hesaplamalar sonra-
sinda arta kalan artik degerin yaris1 katilma alacag1 oluyor. Mirasta
ise es vefat ettigi zaman katildig1 ziimreye gore degismekle birlikte
hem kisisel mallar hem edinilmis mallar, dolayisiyla biitiin mal varli-
g1, borglari da tabii dahil olmak tizere. Tasfiyeye konu oluyor, paylas-
maya konu oluyor. Dolayisiyla potansiyel olarak mirastan daha fazla
pay elde etme imkani var. Belki bu nedenle Kanun Koyucu 6ncelik-
li olarak daha fazla bir alacaga sahip miilkiyet hakk: taninsin diye ha-
reket etmis olabilir. Bunun diginda ikinci segenegin tizerinde o kadar

durmuyorum.

Bir bagka hitkme de burada gene tekrar dikkat ¢ekmek istiyo-
rum. O da nedir? Edilmis mallara katilma rejimi diginda, paylagma-
l1 mal ayrilig: gibi se¢imlik mal rejimleri de var demistik. Burada da
buna iligkin bir hitkiim var. TMK m. 255. Bu hitkmii de miisaadeniz-

le okumak istiyorum.
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Eslerden birinin 6limi halinde paylasma konusu olan mallar
arasinda ev egyasi veya eslerin birlikte yagadiklar1 konut varsa, sag ka-
lan eg bunlar iizerinde kendisine miras ve paylasmadan dogan hakki-
na mahsup edilmek ve yetmezse bir bedel eklenmek suretiyle miilki-
yet hakki taninmasini isteyebilir. Ikinci fikrada da hakli sebep varsa,
intifa veya oturma hakki istenebilir diyor. Bu hitkiimde de gordugi-
miiz {izere aslinda paylasmali mal ayrihig rejiminde miras hukuku
hitkiimleriyle paralel bir diizenleme var. Dolayisiyla buradaki hitkiim
miras hukuku hiikiimleriyle es, katilma alacaginda ise tam tersi bir
diizenleme s6z konusu. Buradaki farkliligi anlamak pek miimkiin de-
gil. Niye bu sekilde farkliliga gidilmis? Dolayisiyla aslinda ti¢ hitkiim
de ayni sekilde kurgulanabilirdi.

Burada elestiri ve oneriler diyerek sonug¢landirmak istiyorum.
240. maddeye baktigimiz zaman, edilmis mallara katilma rejiminde
asli talep olarak intifa ve oturma hakki taninmus, tali olarak miilkiyet
hakki taninmis. Miras hukuku hiikiimlerine baktigimiz zaman 652.
maddede asli olarak miilkiyet hakky, tali olarak intifa ve oturma hakk:
taninmig. Soyledigim gibi paylasmali mal ayrihginda da ayni diizen-
leme var buna paralel sekilde. Belki soyle yapilabilir yani benim 6ne-
rim olarak. Bu sekilde asli talep, tali talep yerine, burada segimlik yet-
ki verilmis, bir siralama 6ngérmese, bu hakki ese biraksa, sag kalan
ese, millkiyet hakk: mui ister, intifa veya oturma hakki mi ister? Tabii
ki hakli sebepler varsa diger mirasgilarin buna itiraz edebilmesi gene
sakli tutulabilir. Bu sekilde sanki daha kolay, hem hitkiimler arasinda-
ki bu tezat ortadan kaldirilmig olur, hem de sag kalan es eski yasanti-
sin1 siirdirebilir ve cocuk varsa ¢ocuklariyla birlikte. Fatih Bey de su-
numunda dikkat ¢ekmigti. Cocuklar meselesi aile konutu 6nem arz

ediyor ¢tinki.

Son olarak sunu da s6yleyeyim. Bosanma hiikiimleri arasinda
aile konutu ve ev egyasinin ege tahsisine dair bir hitkiim s6z konusu

degil. Doktrinde de ifade edildigi tizere belki benzer bir diizenleme
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Isvigre'de oldugu gibi bir hiikiim 6ngériilebilir. [llaki miilkiyet hakk
olmak zorunda degil. Bir intifa veya oturma hakki da belki taninabi-
lir. Bu sekilde, bahsettigim bu farkliliklara miras hukuku ve aile huku-
kundan bir 6rnekle dikkat cekmek istedim. Sabriniz i¢in ve dinledigi-

niz i¢in tegekkiir ederim.
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Prof. Dr. Omer Cinar:

Ali Hocama ¢ok tesekkiir ediyorum. Anlattigi konu gergekten
medeni hukukun en ¢etrefilli konularindan biri. Hatta ben kisa bir
animdan bahsedeyim. 2004 yilinda doktora yeterlilik sinavindaydim,
yaklagik iki saatten fazla siirdii, bir¢ok sorular soruldu. Son soru Gok-
han Antalya Hocamiz tarafindan bu konuyla ilgiliydi. Medeni Kanun
240 ile 652 arasindaki fark nedir sorusu, tabii bizim kafa durmug nok-
tada. Faruk Hocamin da malumu oldugu tizere yeterlilikler biraz zor-
du o dénemde. $imdi tabii Kanuna baktim, iki maddeyi de okudum,
birisi miilkiyet diyor, biri intifa diyor, hicbir fikir beyan edemedim,
Gokhan Hocam “ya neyse biraz ¢ali, ondan sonra cevabini soyler-
sin” dedi, zaten soruyu bilmeyeyim diye sormuslar, yani sonugta bi-
liyorsunuz soruyorlar, biliyorsunuz bilmeyene kadar soruyorlar. En
son soru bilmedigin zaman duruyorlar, orada durduk yani bu ko-
nuda. §imdi bu anlamda tevafuk oldu, gercekten cevabi ¢ok zor bir
konu. Tesekkiir ederiz, Ali Hocam da iyi 6zetledi. Simdi Omer Fa-
ruk Petek Hocamiz Tiirk Medeni Kanunu 166. maddesinin 4. fikra-
s1, yani bosanmadaki siirelere iligkin giincel bir konudan bahsedecek.

S6zii kendisine birakiyorum.
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Anayasa Mahkemesinin TMK m.166/1V
Hiikmiiniin Iptaline Iliskin Kararinin
Degerlendirilmesi

Dr. Omer Faruk Petek*

Tesekkiir ederim Sayin Hocam. Sayin Bagkanim, Sayin Rekto-
riim, Sayin Kaymakam ve Sayin Dekanim ve degerli katilimcilar. Ben
de herkesi saygiyla selamliyorum. Burada hem en kidemsiz hem de
en sona kalmus tebligci olarak sizi ¢ok da sikmadan, hizli bir sekil-
de konunun tizerinden ge¢mek istiyorum. Ben tebligimde 6ncelik-
le Anayasa Mahkemesi'nin siire bakimindan iptal ettigi hitkmiin ye-
rini ve igerigini kisaca 6zetleyecegim, sonra Anayasa Mahkemesi'nin
iptal kararini en sonunda da hem doktrindeki elestiriler ve kars1 oy-
lar hem de biraz kendi goriislerimi ekleyerek sizlere bir degerlendir-
me sunmaya ¢alisacagim. Stiremiz de az kalds, bunlari miimkiin oldu-

gunca hizli bir sekilde yapmaya galisacagim.

Anayasa Mahkememizin 22 Subat 2024 tarihinde somut norm
denetimi yoluyla 6niine gelen TMK 166. madde hakkinda ii¢ yillik
stirenin uzun oldugu gerekgesiyle bir iptal karar1 verdigini goriiyo-
ruz.! Dokuz aylik bir yeniden diizenleme siiresi taninmig Yasa Ko-
yucuya. Yasa Koyucu da bu siireyi bir yil olarak tekrar diizenleyerek
yaklagik iki aylik bir gecikmeyle yiiriirliige sokuyor. Bu hitkiim sunu
getiriyor: 166. madde bizim fiili ayrilik sebebiyle bosanma dedigimiz

hususu diizenliyor. Bunun sartlar1 da soyle dizenlenmis kanunda.

*  Dr. Ogretim Uyesi, Ibn Haldun Universitesi, Hukuk Fakiiltesi, Medeni Hukuk Ana
Bilim Dal1. E-posta: omer.petek@ihu.edu.tr. ORCID: 0000-0002-5786-6353.
1 AYM, E.2023/116,K.2024/56, T. 22.02.2024.
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Daha 6nceden herhangi bir sebeple acilmis bosanma davasi redde-
dilirse, bu ret tarihinin tizerinden ii¢ y1l gegmekle esler arasinda ha-
len bir ortak yasam kurulamadiysa, yani fiili ayrilik durumu devam
ediyorsa, taraflardan herhangi biri, yani ilk davay1 acan taraf olmasi
gerekmiyor, taraflardan herhangi biri de bu gerekgeye dayanarak bir
bosanma talebinde bulundugunda mahkemenin mutlak olarak bo-
sanmaya karar vermesi gerekiyor. Hakime de bir takdir yetkisi veril-

miyor. Biz de buna fiili ayrilik sebebiyle bosanma diyoruz.

Bu hiikiim, hukukumuza eski Medeni Kanunumuz déneminde
1988 yilinda ekleniyor. O dénemde de ¢ok tartismalara yol agiyor.
Hatta ilk eklendigi zaman bes y1l olarak 6ngoriilityor ancak kanun-
lagirken bu siire ti¢ yila distiriliyor. Yani bir anlamda sonradan ek-
lenen bir bosanma sebebi; gerekce olarak da modern ¢agin, giincel
gelismelerin bir geregi oldugu séyleniyor. Aslinda bosanmanin ko-

laylastirilmast i¢in eklenen bir hitkiim diyebiliriz.

Anayasa Mahkemesi oniine gelen olayda verdigi iptal kararinda
bu hitkmiin kisilerin 6zel hayatina ve aile hayatina sayg1 gosterilme-
sini isteme hakkinin, bugiin sunumlarda da bahsedildigi gibi, Ana-
yasa'daki devletin aileyi korumas: yiikiimliligi baglaminda sinir-
lanmasi bakimindan ele aliyor. Burada da Anayasanin temel hak ve
hiirriyetlerin sinirlandirilmasina iligkin 13. madde baglaminda bir
degerlendirme yapryor. Sinirlamanin 6l¢ilii olmasi gerekiyor. Bu 6l-
culugi de yine g alt ilkede inceliyor: Elverislilik bakimindan elve-
risli oldugunu soylityor. Bosanma hakkinin gereklilik bakimindan da
yine ailenin korunmasi bakimindan yasama takdirinde gerekli bir hii-
kiim oldugunu soyliiyor. Ancak orantihlik bakimindan ¢ yillik si-
renin uzun oldugunu séylityor. Bunu séylerken de gerekgesi Anaya-
sa Mahkemesinin su: Kanunun getirdigi sartlardan bu ¢ yillik siire
aslinda sadece fiili ayriligin ti¢ yillik siiresi degil, ilk bosanma davasi-
nin reddedilmesine iliskin kararin kesinlesmesinden itibaren gegen
bir ti¢ y1llik siire. Boyle oldugunda da ben bu siirece biitiinciil bakryo-

rum, biitiincil olarak ele aliyorum diyor Anayasa Mahkemesi.
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Dolaysiyla siirece biitiin olarak baktigimizda yani bu imkana
bagvurulmasina iligkin biitiin siirece baktigimizda su sekilde agiklani-
yor: Bir ilk dava a¢ilacak ve bu ilk dava yazili yargilamaya tabi olacak,
mevcut siirelerle ti¢ bes sene siirecektir. Onun ardindan tabii ki kay-
beden taraf, istedigi olmayan taraf kanun yoluna bagvuracaktir. Bura-
da da yine bir en az iki tig y1llik bir siireg olacaktir. Ondan sonra zaten
kesinlesmeden sonra bu kanunda diizenlenen tg yillik siire baslaya-
caktir. Dolayisiyla aslinda bosanma ile taraflar fiili ayrihga dismiis-
ken ti¢ y1l degil, bazen on yil, bazen daha fazla siirelerde fiilen sona
ermis bir evliligi bizim hukuken hala ayakta tutmaya ¢alistigimizdan
bahisle, Anayasa Mahkemesi bunun da 6l¢ulilik ilkesinin orantili-
lik alt ilkesi bakimindan Anayasaya uygun olmadigina karar veriyor

ve bunu iptal ediyor.

Bir diger gerekcesi Anayasa Mahkemesinin, bu ¢ yillik siire
icinde taraflarin bosanma hakkina erisiminin olmadig1 yo6niin-
de ama kars1 oylardan da sunu anliyoruz. Aslinda burada Anayasa
Mahkemesi'nin kastettigi sey bosanmaya erisimi degil taraflarin, fili
ayrilik sebebiyle bosanmaya, bu mutlak sebep altinda bogsanmaya eri-
siminin olmadig kastediliyor burada. Karardaki ifadenin biraz fark-
I1 anlagildigini s6yleyebiliriz. Karardaki kars1 oylara gelecek olursak
yine burada bes yillik siirenin zaten tg¢ yila dustirilerek mevcut ka-
nun hitkmiiniin kabul edildigi, bu sebeple Kanun Koyucunun yetki-
sinde oldugunu, bu iig yillik siirenin indirilmemesi gerektigini soy-
liyorlar. Ayni zamanda bu ti¢ yillik siirenin evlilik birliginin, ailenin
korunmasinin bir geregi oldugu ve taraflara fazladan bir kiilfet getir-
medigi belirtiliyor. Ciinkii taraflarin her zaman, bu tig y1l igerisinde
yeni bir sebep ortaya ¢ikarsa, bu sebeple de bir bogsanma karari alabi-
lecegi, yine yeni kanununda diizenlenen 6rnegin anlagmali bosanma-
ya taraflarin her zaman gidebilecegi, bu ii¢ yillik siirenin bu yiizden

cok 6l¢iisiiz bir tedbir olmadig: kars: oylarda dile getiriliyor.
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Cok kisa degerlendirmeye gegecek olursak soyle; karsilagtirma-
It hukukta 6zellikle Almanya, Isvigre, Fransa tarafina baktigimizda,
bizdeki gibi kusur temeline dayali biraz daha siki bir boganma rejimi-
nin artik buralarda terk edildigini goriiyoruz. Artik bu tlkelerde fiili
ayrilik zaten bash bagina bir bogsanma sebebi olarak taniniyor. Bu da
bir anlamda bosanmay1 aslinda kolaylastiriyor ama bu tilkelerde hala
mubhafaza edilen sey hdkimin takdir yetkisi. Bizdeki hitkiimde ise ti¢
yillik siire oldugu icin belki de biraz daha zor bagvurulan bir yontem
oldugu i¢in burada Kanun Koyucu artik hakime bir takdir yetkisi ta-
nimamis. Yani siz herhangi bir sebeple bosanma davasi agtiniz ve is-
patlayamadiniz, ii¢ y1l sonra agtiginiz davada hakim artik sizin daha
az kusurlu, daha fazla kusurlu olmaniza bakmadan ya da daha az ku-
surlu olup itiraz eden egin bu itirazin1 degerlendirmeye almadan mut-
lak olarak boganmaya karar vermek durumunda. Bu da aslinda bir an-

lamda siire bakimindan ertelese bile hitkmii etkili bir hale getiriyor.

Dolayistyla belki bu iptal hitkmiine getirilebilecek elestirilerden
bir tanesi bir yillik stirenin ne kadar yerinde olup olmadig noktasin-
da olabilir. Ornegin Almanya'da bu siire ii¢ y1l, anlagmali bosanma da
bir y1l. Bizde de yine anlasmali bosanmada bir yillik bir bekleme sii-
resi var biliyorsunuz. Yani burada da soyle bir tezat ortaya ¢ikiyor bel-
ki. Taraflar kendi arasinda anlagsa bile Kanun Koyucu diyor ki, sizin
en az bir y1l beraber yasamay1 bir denemis olmaniz lazim. En az bir y1l
bir aile birligi kurmus olmay1 denemeniz lazim ki ondan sonra ben si-
zin anlagmaniza evlilik birliginin kurulamadigina dair bir kiymet ve-
reyim. Ama simdi fiili ayrilik sebebiyle bosanmada ise zaten daha 6n-
ceden agilmig bosanma davasi olacagina gore evlilik birligi kurulmus
demektir ve taraflardan bir tanesi bu iligkiden ¢ikmak istemiyor anla-
mina geliyor. Ciinkii anlagmali bosanma da yok ortada. Kurulmus bir
iliskide de yine sanki taraflarin anlasmasini aradigimiz bir yillik siire
kadar bir siire aramamuz birazcik kisa olmug gibi bir degerlendirme
yapilabilir. Tabii burada Kanun Koyucunun takdir yetkisi de s6z ko-

nusu oluyor. Boyle bir durum da var.
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Bir diger elestiri de -daha 6nceki donemde de 6gretide zaten ge-
tirilen bir elestiri olan- bu hitkmiin aslinda egitlik ilkesine aykir1 ol-
dugu, Anayasa madde 107 gore iptal edilmesi gerektigi yoniindeki
goriis. Burada da su deniyor: Yani fiili ayrilik sebebiyle daha dogru-
su hitkmiin de ashinda gergek amaci ve gerekgesi olan fiilen sona er-
mis bir birlikteligi bizim hukuken ayakta tutmamuz, tasfiye etmeme-
miz dogru degil. Gergek hayatla uyusmayan bir durum gerekgesi var.
Bu gerekgeye bagh olarak da siz daha 6nce bogsanma davasi agip bo-
sanma davasi reddedilmis biriyle ayni siire belki hatta daha fazla siire
fiili olarak evlilik birligi dagilmus, bir arada olmayan bir ifti aslinda
hakli bir gerek¢e olmadan ayni1 kefeye koymuyorsunuz. Bir tanesine
tiili ayrilik sebebiyle bosanma hakki verirken ve bunu mutlak olarak
yaparken, digerinde bu imkani kesinlikle tanimiyorsunuz. Bunun da
mesru bir gerekgesi olmadigi seklinde 6gretide elestiriler vardi. Ana-
yasa Mahkemesi Oniine gelen iptal bagvurusunda o anlamda taleple
bagh degil. Yani somut norm denetimi kendisinin oniine geldiginde
belki burada sadece siire bakimindan degil esitlik ilkesi bakimindan
dabir degerlendirme yapsa, Kanun Koyucuya bu anlamda biraz daha

yol gostermis olabilirdi diye diistiniiyorum.

Son olarak ise bir yillik siirenin uygulamada getirecegi etkilere
bakacak olursak, diyelim ki bir boganma davasinda aile mahkemesin-
deki hakim olarak digtiniin kendinizi, siz 0 boganma davasini reddet-
tiginizde dahi, burada takdiri sebepler var ¢iinkii reddetmek igin de,
ya da davaci taraf davasini ispatlayamamus olabilir yeterince, bu sefer
davay1 agan tarafta soyle bir rahatlik olabilecektir, sizin verdiginiz as-
linda bogsanmanin reddi karar1 sadece bir sene hitkiimde kalabilecek
bir karar olacaktir. Dolayisiyla bir sene sonra bu kisi tekrar gelip dava
agtiginda ya da kars: taraf da agabilir bu davayy, siz aile mahkemesi
hakimi olarak bu sefer bosanmaya karar vermek zorunda kalacaksi-
niz. Yeni diizenleme belki 166. madde 4. fikra Anayasaya uygun hale

getiriyor olabilir ama Kanun Koyucu takdir hakkinin bulunmamasini
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degerlendirmedigi igin belki de 166. maddenin birinci ve ikinci fikra-
sindaki hakimin takdir hakk: da birazcik anlamsiz hale gelmis, ret ka-

rar1 sadece gegici bir nitelige brindirmis olacak diye diisiiniiyorum.

Onun disinda ama sonug itibariyle tabii ki bosanma tabiati iti-
bariyle ¢ok zor bir sey zaten. Bizim zaten zor olan seyleri ifade etmek
icin de affiniza siginarak “bekara kar1 bosanmak kolaydir” diye bir 6z-
desimiz var. Bunu biraz daha belki yumusatirsak hani ancak bekara
esini bogamak kolaydir. Ciinkii bosanmak her halitkdrda herkes i¢in
zor bir mesele. Bizim de bunu aslinda biraz da hukuken ¢ok da faz-
la zor hale getirmememiz gerekiyor. Diger taraftan ailenin korunma-
s1 dedigimizde sadece buradan bosanmanin zorlastirilmasini anlama-
mamiz lazim ya da bogsanma hakkinin kisitlanmasini anlamamamiz
lazim. Ailenin korunmasi dendiginde Anayasa Mahkemesi kararla-
rin1 da agikladi zaten Saymn Raportoriimiiz. Bunun bir siirii veche-
si var. Hatta belki de boganmanin bu kadar zor olmasi, bu prosediir-
lerin uzun siirmesi, giintimiizde taraflarin evlilik hukuki iligkisi igine
girmek konusunda da bazi tereddiitlere diismesi sonucunu dogura-
bilir. Bu anlamda ben Anayasa Mahkemesi kararinin yerinde oldu-
gunu, ama yerine getirilen kanuni diizenlemede yasamaya biraz daha

rol diistugiinii diigiiniiyorum. Sabriniz igin tesekkiir ederim.
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Birinci Oturum / Soru - Cevap

Prof. Dr. Omer Cinar:

Tesekkiir ediyoruz Omer Hocama. $imdi bu siireler Anayasa
Mahkemesi oniine ¢ok geliyor. Medeni Kanun'unda 6zellikle aile
hukukuna iligkin en ¢ok gelen seyler siire, yani bosanmada siire,
Meryem Hocam bir sonraki oturumda sunacak, bekleme siiresi, ba-
balik davasi agma, soy baginin reddi davas: vesaire hep siireler giin-
demde. Omer Hoca'min bahsettigi kararda Anayasa Mahkemesi'nde
degildim ama hani soyle bir sey, acaba bu hitkiim olmasayd: Tiirk
Medeni Kanunu'nda, yani 166. maddenin dérdiincii fikrasindaki bu
t¢ y1l bekleme siiresinden sonra tekrar dava agmak i¢in hitkiim ol-
masaydi bir Anayasaya aykirilik s6z konusu olacak mi1ydi? Olmaya-
cakty, ¢tinkii Kanun Koyucunun takdiri, boyle bir diizenleme geti-
rebilir de getirmeyebilir de. Mevcut hitkiim olmasaydi, anayasal bir
sorun olmayacaksa mevcut hitkiimdeki ti¢ yilin ne sorunu var? Ben
de onu sahsen sorgulayabilirim. Onun igin hani bogsanma davasinin
uzun stirmesi, fiili bir uygulamadan kaynaklanan sorun, asil sorun
bu. Yani bosanma davalari ¢ok uzun siiriiyor. Insanlar boganip tekrar
evlenemiyor. Zaten Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin ve Anaya-
sa Mahkemesinin bogsanmay ele alirken ki karar1 bogsanmayi bir hak
olarak degil, evlenme hakki baglaminda bosanmak evlenmenin bir
on sart1 oldugu igin tekrar evli olmamak, o baglamda ele aliyor, ev-
lenme hakkini aslinda koruyor bosanmayi da. Siireg hizl islese so-
run olmayacak. Benim kanaatimce kanunda béyle bir hitkiim olma-
saydi, hani bir yila diizenleme getirdi Kanun Koyucu sonradan, yine
sorun olmazdi. Onemli olan uygulamanin hizlanmasy, siirecin dog-
ru islemesi. Aslinda anayasal bir sorun degil, daha ¢ok uygulama so-
runu gibi duruyor. Ben tesekkiir ediyorum tiim sunum yapan hoca-
larima, raportoriimiize. Soru cevap kismina gegelim ve oturuma ara

verelim. Bir soru alalim.
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Ferhat Yildiz

Bagkanim tegekkiir ederim. Anayasa Mahkemesi raportorii Fer-
hat Yildiz. Degerli sunumlar igin ¢ok tesekkiir ediyorum, gok biiyiik
katkist oldu. Ozellikle Faruk Hocam ve Omer Hocam’'in sunumla-
11 bizim kararlarimiz agisindan da degerliydi. Ben bir katkida bulun-
mak istiyorum kisaca degerli vaktinizi almamak i¢in. Bir de somut
olarak bogsanma davasinin Medeni Kanun'daki uzun siirmesine sebep
olan donelerle ilgili bir somut 6neriniz var mi1 bir onu sormak istiyo-
rum. Simdi Anayasa Mahkemesi norm denetimi kararinda norm de-
netiminde verdigi kararin1 hocamiz agikladi. Bireysel bagvuru alanin-
da da Anayasa Mahkemesi Sabri Giingor bagvurusunda genel kurul
olarak, genel olarak evlenme hakk: baglaminda bosanma davasinin
uzun sirmesine yonelik degerlendirmelerde bulundu. Somut olay
ozelinde ihlal bulunmadig sonucuna ulagildi. Ancak bu gerekge tar-
tismalarinda da yeniden evlenme hakk: ve bosanma hakki ciddi sekil-
de tartisildi. Faruk Hocam ¢ok giizel bahsetti. Yeni modern toplum-
da 6zellikle bireysel 6zgiirliiklerin daha fazla 6nem kazanmasiyla aile
hayat: bir bakimdan Anayasa Mahkemesi'nin 6niine gelen bagvuru-
larda dengelenmesi gozetilen karg1 haklar olarak ele alinmaya bagladu.
Anayasa Mahkemesi aile hayatina sayg1 hakki olmadig1 durumlarda
bireysel 6zgiirligii, bahsettiniz, 6zellikle cinsiyet 6zgiirliigi, cinsiye-
te gore isim degisiklikleri durumlarinda ¢ok fazla 6ne alarak deger-
lendirdi. Ancak aile hayatina sayg1 hakkinda gergekten genel kurulu-
muz Sabri Giingor bagvurusunda bulunduk. Bu hususu aile hayatinin
korunmasini da hige saymayarak degerlendirdi ve o siireyi, bes yili ag-
mayan bir siireyi makul gordi. Tabii ki somut olaydaki mal tasfiyesi
vesaire velayet bulunmasini da ¢ok uzun paragraflarda degerlendire-
rek. Benim son olarak bu katki tizerine sorum su olacak. Tabii ki uy-
gulamadaki aksakliklardan Omer Bagkanimiz da bahsetti. Ancak bo-
sanma davasinin Medeni Kanun'unda aileyi koruyucu anlaminda, bu

ti¢ yillik siirede bir yila diisiiriilmesinde bu anlam yatryor bence. Cok
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uzun siirelere yayilan prosediirler var. Ozellikle velayetle, mal tasfiye-
siyle birlikte goriilmesi asamasinda. Bu konuda yasal degisiklik anla-
minda somut 6neriniz veya goriisiiniiz olabilir mi? Onu sormak iste-

dim. Sag olun.
Prof. Dr. Faruk Acar

Tesekkiir ederim. $imdi gercekten de bu sorun usulciilerin, uy-
gulamacilarin herkesin tartistigi sorun. Adalet Bakanhgmin galistay-
larina daistirak ettigimizde goriiyoruz bunu. Bu sorunun ¢éziimiinde
kanaatimce aragsallagan ilk nokta su: Kusuru boganmadan ¢ikaralim.
Kusuru tartigmadan ¢ikaralim. Bunun bagka bir versiyonu bogsanma-
da birlik yerine bélumsellestirelim. Bosayalim, tazminat, manevi taz-
minat, nafakalar vesaire onlar1 sonra gérelim tarzinda. Bunlarin hep-
sinin kendince bir haklilik pay1 var. Lakin bunun soyle derin de bir
yonii var. Evlilik birliginin yapisinin bambagka bir telakkiye kayma-
st anlamina geliyor. Esler arasindaki hak ve yiikiimliliiklerin yeniden
tanimlanmasi anlamina geliyor. Biraz 6nce bahsettigim gibi bu post-
modernist anlayigin bireyi en yakinlarindan dahi distnsel, her yon-
den ayristirdig1 bir noktada nasil bir arada yasayacagiz? Aile nasil bir
arada duracak? Herkes bilir bir 6l¢iide, Durkheim’'in topluluklar na-
sil bir arada yagar, bu modernizmin temelindeki yaklasgiminda ne de-
niyor? Organik, mekanik birliktelik esasina yapiyor. Ve neticede su
an biz sehirlerde yasadigimiz icin organik birlikte yagam formatin-
dayiz. Yani is bolimiine dayali. Ama hepimiz ayr evlerde, ayr1 bina-
larda, ayrisarak yastyoruz. Oniimiizde Alman ve Isvigre pratigi var.
Almanya’da yanls hatirlamiyorsam yiizde elli sekiz civarinda yetis-
kinleri bekar, ayr1 yasiyorlar. Hayat ortakligi dahi bu yiizde elli sekiz-
de degil. Kayith ortakliklar kalan dilimde. $imdi kusuru ¢ikarmak,
ilk akla gelen seylerden biri bu. Kanaatimce bu dogru olmaz. Bu ¢ok
agir bir neticedir. Usul hukukeularin ya da usulii problemlerin, ku-
rumlarin, mahkemedeki yargilama prosediiriine dair ek imkanlarin

giiglendirilmesi, 6rnegin arabuluculuk gibi tedbirler alinmasi lazim.
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Kusurun kaldirilmasinin anlami gsudur: Bir¢ok kelime ve kavram kul-
lanabiliriz. Bazilarimiz bunu fark edemeyebilir. Hakli olmakla haksiz
olmak arasindaki farkin kalkmasi anlamina gelir. Yani egler birbirine
sadik olmak zorunda degildir. Dayanismak zorunda degildir anlami-
na gelir. Oysa hukuk kurallarinin temel esprisi sudur. Diger sosyal dii-
zen kurallarindan farki sudur: Yaptirim. Yani evlilik birligini ahlaki bir
odeve indirgersek hukukun elini aile hukukundan ¢ekmesi icap eder.
Nisanlanmadan da ¢ekmesi icap eder. Ama bunlar detayl hitkiim-
ler. Dikkat ¢eken nokta sudur: Bakin, evlilik birliginin yapisi ve hak
ve yitkiimliliikler noktasina gelindiginde esler arasi mesafe acilirken
para s6z konusu oldugunda bir mal paylagimi s6z konusu. Yani ba-
kis agisinin bir iiriiniidiir. Fakat bizim Kanun Koyucumuz mehazdan
farkli olarak soyle bir dokunug yapmugtir: 236. madde fikra 2. Cok
elestirilir bu madde. Ama anlamhidir ve simgeseldir. Yani 236. madde
fikra 2. ne diyor? Katilma alacag) esler arasinda esit olarak paylastirir.
Lakin diyor, hakkaniyet gerektirirse diyor, zina ve hayata kasta hakim
miidahale eder diyor. Mehazda bu yok. Bu seyi gosteriyor. Bizim Me-
deni Kanunumuz, mehazdan farkli olarak evlilik birligine ekonomik
bakmiyor. Kusur ekseninde bakiyor. Kusuru ¢ikardiginiz giin evlilik
birligi artik ekonomiktir. O anlama gelir. Yani ne denirse dersin o an-
lama gelir. Cabuk bosanilir. Belki bu bir tercihtir. Hukuk politikas:
tercihidir ama bu ¢ok iyi distiniilmesi gereken, iyi hesaplanmasi ge-
reken temel bir tercihtir. Cok biiyiik bir tercihtir kanaatimce ve bu
yargilamalarin uzamalarma dair problemler bana gore maddi huku-

kun sorunu degildir. Tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Omer Cinar
Tesekkiir ederiz. Sag olun. Bagka soru var mi? Evet Afra Hocam.
Dr. Ogr. U. Afra Uysal

Tesekkiir ederim sunumlariniz i¢in. Faruk Hocam benim ashinda
sorum da biraz paralel olacak ama simdi bugiin bu kadar ¢ok ¢atigma-

y1 yasamamiz sadece ailede degil, aslinda toplumsal olarak biraz da
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Rektor Hocamizin da dedigi gibi go¢le baglantili olarak ortak bir 6rfe
sahip olmamamiz. Aslinda herkesin farkli bir 6rf paterni var ve bu bir
mozaik olarak romantize ediliyor. Ama aslinda bu toplumsal uyumu
da bozan bir sey, yeni bir ortak 6rf olusturulamadigs stirece. $Simdi bu
durumda evlenmek isteyen taraflarin kendini 6rf i¢cinde egitememesi
durumunda hatali karar vermesi sonucu olarak biz karsisina aileyi ko-
rumay1 hukuken dayatmak zorunda miy1z? Béyle bir sorun kargimiza
ctkiyor. Simdi bu aslinda bireysel bir bakis acis1 degil. Yani liberalizm
temelinden farkli olarak burada kiginin ben hatali karar verdim, kusur
olmaksizin bunu sonlandirmak istiyorum dedigi bir durumda, bir 6r-
nekte, hukuk sistemi bize yeterince alan agmiyor aslinda. Ve tarihsel
olarak ¢ok istifade ettim sunumunuzdan, hukuk tarihgisi olarak. Ta-
rihsel olarak burada aslinda Katoliklerin yapmis oldugu, yani inancin
geregi olarak bogsanmanin devre dig1 birakilmasi veya boyle bir ¢ikig
yolunun sunulmamasi zamanla Avrupa toplumunda aile dis1 iligkile-
ri besledi. Giiniimiizde de boyle bir seyir goriiyoruz. Yani bosanma-
nin zorlagmast aslinda Tiirk toplumunda da evlilikten kagisa veya aile
kurmaktan kagisa yonlendiriyor sosyolojik olarak. Bu artik yeni ne-
sille birlikte de yeni nesli suglamak i¢in séylemiyorum, yeni ne diye-
lim toplumsal diizenle de birlikte bu ok daha goériiniir hale geliyor.
Yeni 6rf kurulamamasi sebebiyle. $imdi burada kusuru ¢ikarmak evet
sonuglar1 bakimindan bizi haksiz bir noktaya gotiirebilir. Ama kusur
olmaksizin bir yol nasil olusturulacak, boyle bir bosanma hukuku re-

jiminde. Boyle bir aslinda fikrinizi almak istedim bu konuda.
Prof. Dr. Faruk Acar

Acik soyleyeyim hicbir fikrim yok, ¢ok zor bir sey. Cok sey var,
ok sey yok gibi. Yani hakikaten sunu biliyorum. Multidisipliner bir
sey bu. Yani ekonomistlerden, tipcilara, ceza hukukgulardan, sos-
yologlara herkesin giizelce oturup derin derin, aylarca, yillarca ¢a-
lismasi ve tizerinde sey yapilmasi lazim. Mesela birkag giin evvel il-

ging bir bilgi edindim. Isvi¢re hukukunda mesela soyad: konusunda
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bir yasa tasarisi hazirlantyormus, duydunuz mu? $imdi 2012 yilinda
Isvigre'de evlilik birliginde egler farkli soy isim tagtyabilir hitkmii geti-
rildi ve 2019 yili itibariyle evliliklerin yiizde yetmisinde kocanin soy
ismi taginryor. Bugiin 2024 yili itibariyle ytizde doksana ¢ikmis bu ve
soyle diyorlar. Biz boyle bir esitlige itibar edilmedigini gordiik. Tek-
rar 2012’ye donecegiz tarzinda. Simdi homojenlik var. Ben yine tek-
rar sdylilyorum. Haddimi agiyorsam bagislayin. Iste ayn1 anda es za-
manli olarak geleneksellik, modernite, postmodernite her katman bir
arada olursa bu sorunun ¢6ziimii ¢ok zor. Yani ¢ok zor. Yani ¢ok gii-
zel yonler var. Iste ama faturanin kusura gikarilmasinin mevcut sart-
larda agir olacagini diistiniiyorum. Yani herkes bir fatura 6diiyor ama
o daha biyiik bir fatura. Yani zor bir gey. Elbette ki dediklerinizi anli-
yorum. Ama o kapinin yaninda devasa bagka bir kapida daha giriyor.
Yani bosanma suistimali de giriyor. Cok 6ziir diliyorum. Bu hukukun
gorevinden daha ¢ok egitimin, ekonominin, toplumu ve bireyi sekil-
lendiren her kesimin ortak gorevi. Biz son ¢areyiz yani. Ben ne diye-
bilirim yani mahkemeye gelmis iki sahsa? Degil mi yani? Ben ne di-
yebilirim? Ne yapsam? Ogiit de veremem, ihsas-1 reye bile girer. Peki,

tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Omer Cinar

Tegekkiir ederiz. Miisaadeniz olursa burada oturumu sonlandi-
ralim. Diger oturum da var gecikmemesi adina. Ben tesekkiir ediyo-
rum dinlediginiz i¢in. Sunum yapan hocalarima da tekrar tesekkir

ediyorum.
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Moderator:

Konusmacr:

Konugmaci:

Konusmaci:

Ikinci Oturum

Prof. Dr. Faruk Acar, Marmara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Dr. Ferhat Yildiz

Aile Hukuku Uyusmazliklarinda Cocugun
Ustiin Yararinin Korunmasina Yonelik
Anayasa Mahkemesinin Degerlendirmeleri
Dr. Ogr. Uyesi Meryem Solmaz

AYM Karart Isiginda Kadinin

Bekleme Siiresi Sorunu
Dr. Saliha Merve Kaya
Suga Siiriiklenen Cocuklarin Ebeveylerinin

Sorumlulugu: Taslak Kanun ve Ingiliz Hukukunun

Karsilagtirmali Olarak Degerlendirilmesi






Acilig

Prof. Dr. Faruk Acar

Saygideger misafirler. Sempozyumun ikinci oturumunu agiyo-
rum. Bu oturumda birbirinden kiymetli meslektaglarimiz sunum-
lar yapacaklar. Biraz 6nce arkadagimiz da sunum bagliklarini soyle-
di. Ben de bu gergevede ilk konusmaci olarak teblig sunumu yapacak
sevgili arkadagimiz Doktor Ferhat Yildiz’a s6zii birakacagim. Kendi-
si Anayasa Mahkemesi raportorii. Sunum baghg: “Aile Hukuku Uyus-
mazliklarinda Cocugun Ustiin Yararinin Korunmasina Yonelik Ana-

yasa Mahkemesinin Degerlendirmeleri”. Buyurun Hocam, soz sizin.
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Aile Hukuku Uyusmazliklarinda
Cocugun Ustiin Yararinin Korunmasina Yonelik
Anayasa Mahkemesinin Degerlendirmeleri

Dr. Ferhat Yildiz*

Tesekkiir ederim Hocam. Saygideger Anayasa Mahkemesi iiye-
lerimiz ve degerli katilimcilar hepinizi saygiyla selamliyorum. Sayin
Bakanimiz agilis konusmalarinda 6zellikle gocugun aile igerisindeki
yerine ve ailenin Tiirk toplumu igerisindeki ve Anayasamizdaki ko-
numuna degindi. Ayrica raportoriimiiz Fatih Alkan da benim sunum
konuma miidahale etmeden aile hukukuna iligkin uyusmazliklarda
Anayasa Mahkemesi'nin ¢ocugun tistiin yararina deginmedigi karar-
larina atif yaparak bir sunum gerceklestirdi. Ben ise ¢ocugun istiin
yarari, 6zellikle Anayasa’nin 20. ve 41. maddelerinde diizenleme ala-
n1 bulan, ¢ocugun istiin yararinin aile hayatina saygi hakkinin igeri-
sindeki konumuna y6nelik Anayasa Mahkemesi'nin bireysel bagvuru
anlaminda verdigi kararlara belirli baghklar altinda kisaca deginmeye
calisacagim. Anayasa Mahkemesi “¢ocugun tstiin yarar1” kavramina
sadece aile hayatina saygi hakkindan kaynaklanan degil, Anayasa’nin
41. maddesindeki emredici diizenleme geregince gocugun 6znesi ol-
dugu uyusmazliklarda 6zellikle deginiyor ve bu kapsamda bir incele-
me yapryor. Ancak bizim sunumumuzun konusu. Sadece aile haya-
tina saygt hakkina iligkin uyusmazliklarda ¢ocugun tstiin yararinin

degerlendirilmesi olacak.

*  Dr. Raportér Hakim, Anayasa Mahkemesi E-posta: ferhatyildiz@anayasa.gov.tr.
ORCID: 0000-0001-9699-163S.
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Bu kapsamda ben bu konuyu asagidaki baglklar altinda deger-

lendirmeyi uygun buldum:
Velayet ve kisisel iligki

Lahey Sozlesmesinden kaynaklanan uyusmazhiklar

1

2

3. Cocuklarla ilgili koruma tedbirleri

4. Cezainfaz kurumunda bulunan ¢ocuklarin durumlar
S

Diger hususlar

1. Velayet ve Kisisel iliski

Velayet ve kisisel iligkide, 6zellikle boganma davasi sonucunda
miisterek ¢ocuklarin velayetinin ve diger taraf, velayetin verilmedi-
gi diger tarafla kisisel iligki kurulmasinda Anayasa Mahkemesi'nin
oncelikle temel aldig ilke, ¢ocugun istiin yarar1 kavrami. “Bahadir
Uney ve digerleri”’ kararin1 burada 6ncelikle ele almak isterim. Adi
gegen bagvuruya konu somut olayda bosanma davasi 2011 yilinda
agiliyor. Mahkeme velayet disi ebeveyn ile ¢ocuk arasinda gegici bir
kisisel iligki tesisi kurmuyor. Bununla ilgili bir bilirkisi raporuna bas-
vuruyor. En son 2013 yilinda esas kararla birlikte nihai kisisel iligki
tesisi karar1 veriyor. Ancak bosanma karar1 2015 yilinda Yargitay ta-
rafindan bozuluyor. Ancak 2014 yilinda da ¢ocugun teslimine ilig-
kin bir icra girigimi ise icrai bir karar olmadigindan, bosanma karari
kesinlesmediginden bahisle reddediliyor. Sonug itibariyle kisi bosan-
ma davasinin agildig1 2011 yilindan 2015 yilina kadar ¢ocuguyla icrai
anlamda bir kisisel iligki karar1 temin edemiyor. Anayasa Mahkemesi
burada 6zellikle Anayasanin 41. maddesinin sadece bu uyusmazlik-
larda degil, cocugun 6znesi oldugu biitiin uyusmazliklarda gocugun
tistiin yararinin korunmasi gerektigi ve bu ilkenin gézetim altinda tu-
tulmasi gerektigini kabul etti. Anayasa Mahkemesi ¢ocukla ilgili tabii

ki bilirkisi raporlarina, uzman raporlarina bagvurulmas: gerektigini

1 Bahadir Uney ve digerleri, [G.K], B.No: 2018/4453, 10/3/2022.
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ancak ¢ok 6nemli bir ilke olarak da ivedi bir sekilde kisisel iligkinin
tesis edilmesi ve icrai bir karar verilmesi gerektigini ilkesel olarak be-
lirtti. Sonug olarak somut bagvuruda devletin pozitif yiikiimlilikleri-

nin yerine getirilmediginden bahisle bir ihlal sonucuna ulagtu.

Anayasa Mahkemesi olarak velayet ve kisisel iliskiye yonelik bas-
vurularda, devletin pozitif yiikiimliliikleri kapsaminda, ¢ocugun tistiin
yararma uygun sekilde ivedi hareket edilip edilmedigine, uzman rapor-
larina, gerekirse gocugun yas1 uygunsa, cocugun iradesine ve dinlenil-
mesine yonelik eylem ve iglemlerin derece mahkemesi tarafindan yapi-

lip yapilmadigina yonelik bir denetim yaptigimiz1 séyleyebiliriz.

2. Lahey Sozlesmesinden Kaynaklanan Uyusmazliklar

Ikinci baghgimiz, Lahey Sozlesmesi kapsamindaki uyusmazlik-
lar. Bildiginiz gibi Lahey Sozlesmesi, miisterek ¢ocugun mutat mes-
kenine iadesini esas alan bir sozlesme. “Levent Agiklar™ bagvurusu
burada 6rnek olarak sectigim karar. Burada somut olayda bagvuru-
cu ile esi arasinda Isvigre'de bir bogsanma davasi gériiliirken, bagvu-
rucunun esi yeniden donecegini taahhiit ederek, kars: tarafin rizasini
almadan miisterek ¢cocukla birlikte Tiirkiye'ye geliyor. Lahey Sozles-
mesi uyarinca mutat meskene iadeye iliskin idari ve yargisal siireg-
ler baglatiliyor. Burada ¢ok 6nemli bir hususa deginmek gerekiyor:
Burada ¢ocugun iistiin yarari, mutat meskene iadeyi reddetmek veya
kabul etmek i¢in yeterli goralmiyor. Cinkii Lahey S6zlesmesinin
ozellikle 13. maddesinde mutat meskene iadenin reddedilmesine
yonelik istisnalar 6ngoriilmiis. Burada da 6zellikle bir siddete ma-
ruz kalma riski basta geliyor. Kisaca bu bagvurularda sadece gocugun
tstiin yararinin gozetilmesi sonucunda mutat meskene iade talebi-
nin reddedilmesi miimkiin degil. Ancak bu somut olayda ¢ocugun
babanin psikolojik siddetine maruz kaldigina ve anneden ayrilmasi-

nin ¢ok ciddi olumsuz etkilere yol agacagina dair bilirkisi raporlar

2 Levent Agiklar, (1.B), B.No: 2014/13936, 8/3/2018.
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ve tanik beyanlar1 var. Mahkeme agamalarda bu hususu ivedi bir ge-
kilde degerlendirmis ve iadeyi ret sonucuna ulagmus. Biz de Lahey
Sozlesmesinde esas olanin mutat meskenine iade oldugunu, ¢ocu-
gun mutat meskeninde yagsamasinin temelde yararina oldugunun
kabul edilecegini ancak Lahey Sozlesmesinin 13. maddesindeki is-
tisnalardan biri 6ngériildiigi takdirde derece mahkemelerine talebi
reddetme yetkisinin verildigini belirttik ve bunun yani sira 6zellik-
le bu kararda ¢ocugun tstiin yarar1 kavramiyla esdeger bir durum ol-
madigini, burada ¢ocuga yonelik daha vahim bir zarar dogacaginin
temellendirilmesi gerektigini belirterek ihlal bulunmadig1 sonucuna
ulastik. Derece Mahkemelerinin pozitif yikiimlilikler kapsaminda

tizerine diigenleri yerine getirdigini kabul ettik.

3. Cocuklarla Ilgili Koruma Tedbirleri

Yine bir diger 6nemli baghgimiz ¢ocukla ilgili koruma tedbirle-
ri ve koruyucu aile tedbirleri. Bunlar da 6zellikle ¢ocuklarin ailesiy-
le ilgili yagsanan birtakim sorunlarin devlete intikal etmesiyle 6nii-
miize ¢ikiyor. Hepimizin bildigi gibi bir 6rnegin bakim tedbirine
hiikmederek, bakim yerlerine aileden alinarak yerlestirilmesi ya da
egitim, danigmanlik tedbirleri gibi ebeveynlerin belki de rizas1 olma-
dan kamu giicti tarafindan birtakim tedbirlere hitkmedilmesi olarak
belirleyebiliriz. Burada da 6nemli bir bagvurumuz, “AA bagvurusu.”
Burada ebeveynlerin ¢ocuklar1 okula gotiirmemesi, bakimlar1 yapil-
mamasi sikayetleri izerine kamu makamlar1 devreye giriyor. Egitim
ve bakim tedbirine hitkmediyor. Derece mahkemelerince bilirkisi ra-
porlar1 alinarak gocuklar hakkinda egitim ve bakim tedbirleri veriliyor.
Daha sonraki agamalarda ebeveynlerin davraniglarinda somut ilerle-
meler tespit edilerek bakim tedbiri sona erdiriliyor. Bireysel bagvu-
ru tarihinden sonra da olumlu gelismeler tizerine danigmanhk ve egi-

tim tedbiri de kaldirilhiyor. Burada 6zellikle bakim tedbirine Anayasa

3 A.A,B.No:2019/13246,2/3/2023.
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Mahkemesi dikkat gekti. Ciinkii gocugun ailenin yaninda yagamasina
yonelik tistiin yararinin gozetilmesi gerektigini, bakim tedbirinin bu
agidan ¢ok agir bir tedbir oldugunu, bu nedenle ¢ocugun ahsageldi-
gi ortamdan ve ¢ok uzun zamanda aile bireylerinden ayrilmasi s6z ko-
nusu oldugunda, diger tedbirlere kiyaslandiginda aile baglarinin daha
fazla etkilenecegini kabul etti ve burada ¢ok ciddi bir pozitif ytikiimli-
lik anlaminda kamuya, kamu makamlarina inceleme gorevi diistagii-
ni belirtti. Burada da ¢ocugun istiin yararina uygun olmak kaydryla
bu tedbirleri yine bilirkisi raporlariyla, uzman raporlariyla destekleye-
rek ivedi bir sekilde degisiklikler gozetilerek kamu makamlarinca kar-
silanmasi gerektigi kabul edildi. Bu dosyamiz 6zelinde kamu makam-
larinin degisen somut olaylara da kendini uydurarak tedbirlere, yeri
geldiginde de son vererek gerekli incelemeleri yaptigini degerlendire-

rek ihlal bulunmadig1 sonucuna ulagtigini sdyleyebiliriz.

Simdi bu temel baghklar baglaminda ¢ocugun dstiin yararmnmn
Anayasa Mahkemesinde genel olarak soyle degerlendirildigini belir-
tebilirim: Cocugun oncelikle i¢inde bulundugu somut kosullarinin in-
celenmesi gerektigi, cocugun iradesine aykuri olsa da gereksinimlerinin
objektif sekilde mutlaka uzman raporlariyla ortaya konulmas: gerekti-
gini ve ¢atisan menfaatler arasinda adil bir denge gozetilmesi suretiyle

Anayasa Mahkemesi'nde bu denetimin yapildigini sdyleyebiliriz.

4. Ceza Infaz Kurumunda Bulunan Cocuklarin Durumlar:

Ceza Infaz Kurumu bildiginiz iizere kamu giivenliginin ok agir
bastigr alanlar. Yani burada bulunan sug isledigi mahkeme karariyla
sabit olan kisilerin ceza infaz kurumunda belirli 6zgiirliklerinin ksit-
lanarak tutulmas: gerektigi ve kamu giivenliginin burada daha fazla
korunmas: gerektigi oncelikle Anayasa Mahkemesince ¢ok fazla say1-
da kararlariyla kabul ediliyor. Ancak ¢ocugun iistiin yararinin Anaya-
sa Mahkemesi tarafindan ¢ok 6nemsendiginin kanit1 olmas1 agisin-

dan burada birkag karara deginmek istiyorum.
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Oncelikle “Sikran Ilge,”* kararina konu somut olayda Ceza in-
faz Kurumunda bulunan hitkiimlii olan kadin iki ¢ocuguyla birlik-
te kaliyor. Mevzuata gore de alt1 yasindan kiiciik cocuklar ceza infaz
kurumunda anneleriyle kalabiliyor. Bagvurucunun ¢ocuklariyla ceza
infaz kurumunda sikint1 yasadigindan bahisle infazin ertelenmesi
talebi reddediliyor ve Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuruda bu-
lunuluyor. Bagvurucunun tedbir talebi ise Anayasa Mahkemesi'nce
kabul ediliyor ve bagvurucu ile ¢ocuklarinin maddi ve manevi biitiin-
ligii bakimindan olusan tehlikenin ortadan kaldirilmasi konusun-
da gerekli tedbirlerinin alinmasina karar veriliyor. Bireysel bagvuru
tarihinden sonra, bu tedbir kararindan sonra Ceza Infaz Kurumun-
ca, bagvurucu ¢ocuklarryla uygun bir Ceza Infaz Kurumuna nakle-
diliyor. Anayasa Mahkemesi burada Ceza Infaz Kurumundaki kamu
giivenliginin agir bastig1 ve idarenin ¢ok genis bir takdir yetkisinin
oldugunu kabul etmekle birlikte, kamusal makamlarin ¢ocugun is-
tiin yararinin gozetilmesi ytikiimlalugiini de dikkate almasi gerekti-
gini, mahpus olan annenin infaz durumunun yaninda ¢ocuklarin da
anneyle birlikte bulunmasindaki yararin, yasam kosullarinin da mut-
laka gozetilmesi gerektigini belirtti ve idare ile derece mahkemeleri
kararlarinda ¢ocugun durumuna iligkin higbir gerekgeye yer verilme-
mesi, sadece annenin infaz durumuna iliskin gerekgelere dayanilma-

s1 nedeniyle ihlal sonucuna ulagti.

Yine Ceza Infaz Kurumunda, 6zellikle cocugun iistiin yararmin
gozetilmesi agisindan iki farkl karara deginecegim: Ceza Infaz Kuru-
munda bulunan eglerin ¢ocuklaryla birlikte gorisi, Fatih Bey kisaca
bahsetmisti, bu kisilerin birlikte goriisiine iliskin Anayasa Mahkeme-
si “Stileyman Kurt”™ kararinda ¢ocugun iistin yararina bu durumun
uygun oldugunu, ¢ekirdek aile olarak anne baba ve gocuklarin

bir arada goriigmelerini devletin pozitif yiikiimlilik baglaminda

4 Siikran Irge, B. No: 2016/8660, 7/11/2019.
S Sileyman Kurt, B. No: 2019/19455,2/3/2023.
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saglamasi gerektigini kabul etti. Burada ¢ocugun iistiin yararia Ana-
yasa Mahkemesi'nin ne kadar 6nem atfettigine 6rnek olmas agisin-
dan, “Erdi Yilmaz”® kararina da deginmemiz gerekir. Siileyman Kurt
kararindan yaklagik alt1 ay sonra verdigi bu kararinda Anayasa Mah-
kemesi cezaevinde mahpus eslerin ¢ocuklar1 disinda diger yakin ak-
rabalariyla birlikte goriismeleri talebinin reddi durumunda ise 6zel-
likle devletin pozitif yiikiimliliigiiniin ceza infaz kurumlarinda bu
kadar genis kapsaml olamayacagini kabul ederek ihlal bulunmadi-

g1 sonucuna ulagti.

S.Diger Hususlar

Anayasa Mahkemesi ¢ocugun adi ve soyadinin degistirilmesi-
ne iliskin uyusmazliklar sonucunda 6niine gelen bagvurularda ¢o-
cugun istiin yararmin da gozetilmesi gerektigini kabul etmektedir.
Yine Anayasa Mahkemesi Yildiz Ceylan Var’ kararinda evlat edin-
mek isteyen ¢ocuk ile arasinda on sekiz yag bulunmasina dair kuralin
¢ocugun Ustiin yarar1 kapsaminda bir istisna icermemesi nedeniyle
kanunilik yonitinden bir ihlal sonucuna ulagildi. Yine 6284 sayili Aile-
nin Korunmasi ve Kadina Karg1 Siddetin Onlenmesine Dair Kanun
kapsaminda gelen bagvurularda da gocugun iistiin yararini kamu ma-
kamlarinca mutlaka gozetilmesi gereken bir ilke olarak kabul etmek-
teyiz. 6284 sayili Kanun kapsaminda ¢ocugun lehine verilen tedbir
kararlarinin Aile Mahkemesince velayet ve kisisel iligki tesisinde dik-
kate alinmasi gerektigini kabul etmekteyiz.® Yine ortak velayet an-
laminda da Anayasa Mahkemesi ortak velayetin miimkiin olacagni,
ancak ortak velayetin ¢ocugun iistiin yararina olup olmadiginin dere-
ce mahkemeleri tarafindan tartigilmasi gerektigini kabul etti.” Benim

anlatacaklarim bu kadar, sabirla dinlediginiz icin tesekkiir ederim.

6 Erdi Yilmaz, B.No: 2019/12366,21/9/2023.

7 Yildiz Ceylan Var, B.N0:2020/10490, 25/7/2023.

8 Ornek karar i¢in bkz. M.L. Ve Digerleri, B. No:2014/7469,22/11/2017.
9 Hilal Erdas, B. No: 2018/27658,6/10/2021.
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Prof. Dr. Faruk Acar

Sayin Ferhat Yildiz arkadagimiza tesekkiir ediyorum. Simdi ikin-
ci sunumu yapmak tizere meslektasimiz doktor 6gretim iiyesi Mer-
yem Solmaz Hanimefendi'ye sozii birakiyorum. Buyurun Hocam.
Konunuzu da takdim edeyim. Anayasa Mahkemesi'nin karar1 15181n-

da kadinin bekleme sorunu. Buyurun Hocam.
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Anayasa Mahkemesinin Karar1 Isiginda
Kadinin Bekleme Siiresi Sorunu

Dr. Meryem Solmaz*

Kiymetli misafirler hepiniz hos geldiniz. Bugiin sizlere Anayasa
Mahkemesi karari is1ginda kadinin bekleme siiresi sorunundan bah-

sedecegim.

Bekleme siiresi, evliligi sona eren kadinin yeniden evlenmesi igin
evliligin sona erdigi tarihten itibaren beklemesi gereken ii¢ yiiz giin-
lik stireyi ifade etmektedir. Bir diger ifadeyle kadinin ikinci bir evlilik
yapabilmesi, ancak bu ti¢ yiiz giin siirenin dolmasiyla miimkiin hale
gelmektedir. Bekleme siiresi diizenlemesi bu haliyle biraz sert oldu-
guicin Kanun Koyucu TMK md. 132’nin ilerleyen fikralarinda bunu
biraz daha yumusatmakta ve eger kadin hamile ise dogumla bekle-
me siiresinin sona erecegini diizenlemektedir. Dolayisiyla kadin iki
yuziincii giinde dogum yaptiysa artik ti¢ yiiz giin doldurmas gerek-
mez. Bekleme siiresi diizenlemesini yumusatan Kanun'daki diger iki
istisna ise; kadinin gebe olmadigini ispatlamasi veya bosandig esiy-
le tekrar evlenmek istemesi durumunda mahkeme karariyla siirenin
kaldirilabilmesinin miimkiin olmasidir. Goriildigi tizere her ne ka-
dar kadinin yeniden evlenebilmesi igin ii¢ yiiz giinliik siire beklemesi
gerekse de; kadinin dogum yapmasi halinde bekleme siiresi kendili-
ginden kalkmakta, gebe olmadiginin ispat1 veya eski esiyle evlenmek
istemesi durumunda kadinin mahkemeye miiracaat ederek bekleme

siiresinin kaldirilmasini istemesi miimkiin olmaktadir.

*  Dr. Ogretim Uyesi, Ibn Haldun Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Hukuk Anabi-
lim Dali. E-posta: meryemsolmaz@ihu.edu.tr. ORCID NO: 0000-0001-7546-7957.

—127—



Anayasal Cercevede Ailenin Korunmasi

Tiirk Medeni Kanunu’na gore bekleme siiresi kesin olmayan bir
evlenme engelidir. Buna gore kadin bekleme siiresi ierisindeyken
evlenmisse artik o evlilik gecerli bir evlilik olarak kabul edilir ve but-

lan: talep edilemez.

Belirtmek isterim ki kadinin bekleme siiresine iligkin bu hitkiim
aslinda Tiirk aile hukukunun en tartigmali hitkiimlerinden bir tane-
sidir. Ciinki aile hukukumuza hakim olan temel prensiplerden biri-
si kadin ve erkek arasinda veya daha genel bir ifadeyle esler arasin-
da esitlik prensibidir. Oysa burada bekleme siiresinin sadece kadinlar
i¢in 6ngoriildiigii, erkekler igin boyle bir siirenin 6ngoriilmedigi, do-
layisiyla da burada kadin-erkek esitligine aykir1 bir durumun oldugu
belirtilmektedir. Her seyden 6nce ifade etmek isterim ki bu diizenle-
menin neden sadece kadinlar i¢in oldugunu anlamak ¢ok zor degildir.
Burada biyolojik farklilik s6z konusudur ve kadinin biyolojik 6zellik-
leri dolayisiyla erkekten farkli olarak dogum yapabilen bir varlik ol-
mas! sebebiyle soy baginin belirlenmesi agisindan béyle bir siire 6n-
goriilmektedir. Ancak soy baginin korunmasi prensibinin tek bagina
bu esitsizlige gerekce gosterilemeyecegini savunanlar bulunmaktadur.
Ozellikle tibbi gelismeler ve soy baginin basit bir DNA testiyle tespit
edilebiliyor olmasi karsisinda salt kadin aleyhine bir bekleme siiresi-

nin kadin ve erkek arasinda esitsizlik yarattig1 iddia edilmektedir.

Bu tartigmalar1 en net gozlemleyebildigimiz uyusmazlik, 6nce
Anayasa Mahkemesi'nin daha sonra da Avrupa Insan Haklar1 Mah-
kemesi'nin 6niine gelen “Nurcan Bayraktar” dosyasidir.' Kisaca sii-
reci 6zetleyecek olursak, davaci kadin Nurcan Bayraktar, esinden bo-
sanmustir ve boganma davasi sonucunda verilen karar 21.01.2014 ta-
rihinde kesinlegmistir. Kesinlesmenin tizerinden yaklagik ytiz doksan
giin gectikten sonra, yani bekleme siiresi heniiz dolmamus iken dava-
c1kadin, bekleme siiresinin kaldirilmasi i¢in aile mahkemesinde dava

agmustir. Ancak bu davada herhangi bir tibbi muayene yapilmasini

1 Bayraktar v. Tiirkiye, No. 27094/20.
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kabul etmemis ve gebe olmadigina dair saglik raporu ibraz etmemis-
tir. Mahkemenin kendisinden bu sekilde bir muayene talep etmesi-
nin ise hem anayasaya aykir1 oldugunu hem de 6zel hayatinin gizli-
ligini ihlal ettigini belirtmistir. Bunun tizerine ilk derece mahkemesi

tarafindan davanin reddine karar verilmistir.

Davacit kadinin bagvurusu iizerine temyiz incelemesi yapil-
mis ve Yargitay da ilk derece mahkemesinin kararini isabetli bula-
rak onamistir. Bunun tizerine bagvurucu Nurcan Bayraktar, Anaya-
sa Mahkemesi'ne bireysel bagvuru yapmus ve ilk derece mahkemesi
kararinin aslinda kendisinin 6zel hayatinin gizliligi hakkini ihlal etti-
gini ve mevcut Tiirk Medeni Kanunu diizenlemesinin ayrimcilik ya-
sag1 prensibine aykiri oldugunu iddia etmigtir. Anayasa Mahkemesi
tarafindan dosya incelenmis ve tesis edilen kararda bagvurucu kadi-
nin ozgurliiklerine bir miidahale olmadig, bir miidahale varsa bile
bunun 6zel hayatin gizliligini ihlal tegkil etmedigi ve esitlige aykari ol-

madig1 yoniinde karar verilmistir.

Tam bu agsamada Anayasa Mahkemesinin yaklagimima dair bir
hususu daha belirtmek isterim. Anayasa Mahkemesi'nin bu kararin-
dan sonra mesele kapanmamis, daha sonra kadinin bekleme siiresi ile
ilgili Tiirk Medeni Kanunu'nun 132. maddesi somut norm denetimi
kapsaminda tekrar Yiiksek Mahkeme'nin éniine gelmistir. Nitekim Is-
tanbul 8. Aile Mahkemesi'nin 6niine gelen bekleme siiresinin kaldiril-
mas! talebi incelenirken bu hitkmiin Anayasaya aykir1 oldugu gerek-
cesiyle ilk derece mahkemesi tarafindan hitkmiin iptali i¢in Anayasa
Mahkemesine bagvuru yapilmistir. Basina yansidigi kadariyla Anaya-
sa Mahkemesi'nin bu talebi reddettigi ve Tiirk Medeni Kanununun
132. maddesini iptal etmedigini biliyoruz, ancak karar heniiz yayin-
lanmadis icin gerekgesini su agamada incelememiz mimkiin degil.
Ancak bu durum, Anayasa Mahkemesi'nin istikrarli bir sekilde kadi-
nin bekleme siiresi diizenlemesini Anayasaya ve Tiirkiye'nin taraf ol-

dugu insan haklar sézlesmelerine aykir1 bulmadigini gostermektedir.
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Davaya geri donecek olursak, Nurcan Bayraktar’in bireysel bas-
vurusunun Anayasa Mahkemesi tarafindan reddedilmesi tizerine
bagvurucu kadin ATHM’e bagvurmus ve ATHM tarafindan kanaa-
timce oldukga tartismali bir sekilde ihlal karar1 verilmistir. ATHM
kararinda agik bir gekilde Tiurk Medeni Kanunu'nun 132. madde-
sinde yer alan bekleme siiresi diizenlemesinin Avrupa Insan Hakla-
11 Sozlesmesi'nin 8 ve 14. maddelerine, bir diger ifadeyle 6zel ve aile
hayatina saygi hakk ile ayrimcilik yasag ilkesine aykirilik tegkil ettigi

yoniinde karar tesis edilmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararinda vurgulanan gerek-
celer, bagvurucunun iddialar1 ve doktrinde bekleme siiresinin kaldi-
rilmasini savunan gorisleri bir arada degerlendirmek gerekirse; ka-
dinin bekleme siiresinin genel olarak kadin-erkek esitligine aykirilik
baglaminda ele alindig1 goriilmektedir. Kadinin tekrar evlenebilmek
icin onceki evliligi sona erdikten sonra bekleme siiresi s6z konusu
iken erkek i¢in bekleme siiresinin 6ngoriilmemesi esitlik prensibi-
ne aykirilik olarak degerlendirilmektedir. Her ne kadar bu siirenin
ongorilmesinin temel gerekgesi soy baginin korunmasi olsa da tib-
bi gelismeler karsisinda bu diizenlemenin anlamini yitirdigi savunul-
maktadir. Bir diger ifadeyle giiniimiizde tibbi imkéanlarin oldukea ge-
listigi, basit bir DNA testiyle aslinda kimin baba oldugunun tespit
edilebildigi, dolayisiyla boyle basit bir yontemle babanin tespit edil-
mesi miimkiin iken kadinin {ig yiiz giin boyunca evlenme hakkindan
mahrum birakilmasinin dogru olmadig: belirtilmektedir. Yine hem
AIHM kararinda hem de doktrinde yer alan bir diger tespit; hukuki
soy bagz ile biyolojik soy baginin birbirinden farklilik arz edebilecegj,
bir diger ifadeyle hukuki soy bag: ile biyolojik soy baginin birbiriyle
ortiismeyebilecegi ve boyle bir durumda hala hukuki soy bagina bu
kadar anlam atfetmenin modern toplumun degerleriyle uyusmadig:
seklindedir. Benzer sekilde mevcut diizenlemenin ataerkil bir zihni-

yetin tirtini oldugunu savunanlar da bulunmaktadir.
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Buna kargin doktrindeki diger goriis ve Anayasa Mahkemesi de
dahil Tirk yargisiin konuya yaklagimi, bekleme siiresi diizenleme-
sinin gerekli ve Anayasaya aykirilik teskil etmeyen bir diizenleme ol-
dugu yonitindedir. Bu goriisiin temel olarak soy baginin korunmasi ve
soy bag1 karigikliklarinin 6nlenmesi noktasinda birlestigi goriilmek-
tedir. Gergekten de soy bagi Tiirk hukukunda salt bireysel bir iligki
olarak goriilmemekte, kamu diizeninin bir pargasi olarak degerlen-
dirilmektedir. Zira soy baginn bilinmesi ve dogru bir sekilde tesis
edilmesi, ashinda Tiirk Medeni Kanunu'ndaki diger evlenme engel-
leri agisindan da 6nem arz eder. S6z gelimi yakin hisimlik TMK md.
129°da kesin evlenme engeli olarak diizenlenmektedir. Bu diizenle-
medeki yakin hisimligin tespiti ise ancak soy baginin dogru bir se-
kilde tespit edilmesi ve kaydedilmesi ile miimkiindiir. Ciinki bir ki-
sinin aslinda babasi ile soy baginin kurulmasi, ayn1 zamanda amcasi,
halas1 veya kardesi ile de hisimlik iligkisinin belirlenmesini saglar. $a-
yet soy bagi dogru bir sekilde tespit edilmezse ve buna iligkin kayatlar
diizgiin tutulmazsa, daha spesifik olarak ¢ocuk ile baba arasinda soy
bag1 dogru bir sekilde kurulmazsa, aslinda bir kisinin kardesiyle ev-
lenmesi riski bile dogabilecektir. Dolayisiyla soy bagi kamu diizeni-

nin 6nemli bir unsuru olarak kargimiza ¢tkmaktadir.

Bekleme siiresini savunanlarin dayandig ikinci gerekge ise ¢ocu-
gun iistiin yararidir. Onceki sunumlarda da bahsedildigi iizere, cocu-
gun babasiyla soy baginin kurulmas: ashnda ¢ocugun anayasal bir hak-
kidir. Her ne kadar kadinin bekleme siiresindeyken hentiz gebe olup
olmadig1 ve dolayisiyla iistiin yarar1 korunmasi gereken bir ¢ocugun
var olup olmadig bilinmese de ¢ocugun olma ihtimali degerlendiri-
lerek ¢ocugun istiin yararinin goz oniinde bulundurulmas: gerekir.
Cocugun babasini bilmesi ve onunla soy bagmnin kurulmasi gocugun
tistiin yararinin bir sonucu oldugu gibi ashinda baba agisindan da ¢ocu-
gunu bilmek ve ¢ocuguyla soy baginin kurulmasini istemek temel bir
haktir. Dolayisiyla hem kamu diizeni hem ¢ocugun tstiin yarari hem

de baba agisindan bekleme siiresi diizenlemesi 6nem arz etmektedir.

—131—



Anayasal Cercevede Ailenin Korunmasi

Genel olarak doktrindeki bekleme siiresini savunan gériislerin bu
noktalarda toplandigin1 gérmekteyiz. Tabiri caizse -biraz karikatiiri-
ze etmek i¢in sOyleyecegim- doktrinde bekleme siiresini savunanlarda
bir mahcubiyet sezmekteyiz. Bu goriisii savunanlarda adeta “kadinca-
1z iig yiiz giin bekletiyoruz ama iste kamu diizeni ve ¢ocugun iistiin yara-
rt mecburen bunu gerektiriyor” seklinde bir yaklagim gozlemlemekteyiz.
Opysa bekleme siiresini salt TMK md. 132 ile sinirh degil de biitiinsel
bir sekilde inceledigimizde kadinin da menfaatinin bu diizenlemeyi
gerektirdigi anlagilmaktadir. Zira TMK md. 132, yani bekleme siresi,
babalik karinesinin diizenlendigi TMK md. 285’ten ayr1 olarak diiii-
niilemez. Tirk Medeni Kanununun 285. maddesi geregince, kadin
bekleme siiresi igerisindeyken dogum yaparsa bu gocuk dnceki evlilik-
teki ese nispet edilir. Boylece kadin aslinda bu ¢ocuk i¢in babalik dava-
stagma ve babaligi ispat etme kiilfetinden kurtulmaktadir. Aslinda bek-
leme siiresi icerisinde kadinin yeniden evlenememesi sonucunda, bu
sirede meydana gelen ¢ocugun 6nceki es ile soy bagi kurulmaktadur.
Bekleme siiresinin kaldirilmas: halinde babalik karinesi diizenlemesi-
nin de bir anlami kalmaz. Bir diger ifadeyle eger bekleme siiresi ve buna
bagli olarak babalik karinesi kaldirilirsa bekleme siiresinde dogum ya-
pan kadina, evlilik birligi iginde bu ¢ocugun ana rahmine distiigiini
ve adeta evlilik dis1 bir iliskiye girmedigini ispatlama kiilfeti yiiklenmis
olunacaktir. Bu durum da kadin i¢in ek bir kiilfet olarak kargimiza ¢ik-
makta, kadina/¢ocuga babalik davasi agma ve ¢ocuk ile baba arasindaki
soy bagini ispatlama yiikii getirmektedir. Bu agidan bakildiginda ashn-

da bekleme siiresinin kadinin menfaatine oldugu goriilmektedir.

Tabii burada yine bir ayrim yapmak gerekir, zira bekleme stire-
siigerisinde bir kadinin gebe olup olmadig anlagilmaktadir. Gebe ol-
mayan bir kadin i¢in bekleme siiresi ¢ok bir anlam ifade etmeyebilir,
ama bir kadin eger gebeyse bekleme siiresi ve ona bagh olarak baba-
lik karinesi biiyiik bir anlam ifade eder. Kadinin gebe olmadigi du-
rumlar i¢in Kanun Koyucu tarafindan bekleme siiresinin kaldirilma-

st imkanmnin getirildigi gorilmektedir. Dolayisiyla bekleme siiresi
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icerisinde gebe oldugu anlagilan kadin agisindan bu diizenlemenin

onemini 6zellikle vurgulamak gerekir.

Bekleme siiresi meselesi 6zellikle esitlik baglaminda ele alinmak-
ta, kadinin magduriyet yasadig1 vurgulanmakta ve dolayisiyla yuka-
rida arz ettigim kadinin menfaati aslinda gézden kagirilmaktadir. O
yuzden meseleyi diger acidan -tabiri caizse- biraz dramatize ederek
anlatmak faydali olacaktir. Mesela yeni evli ve mutlu bir cift diistine-
lim ve erkegin de asker oldugunu varsayalim. Erkegin gorevi kapsa-
minda sinir dis1 operasyona gittigini ve burada sehit distigiini disi-
nelim. Erkegin sehadet haberinin tizerinden bir iki ay gectikten sonra
kadinin gebe oldugu anlagilsin. Tam bu noktada bekleme siiresinin
onemi ortaya ¢ikmaktadir. Sayet bekleme stiresi ve buna bagh olarak
babalik karinesi kaldirilirsa bu kadinin, babalik davasi agmasi ve do-
gan ¢ocugun sehit olan esinden oldugunu ispat etmesi gerekecektir.
Bekleme siiresi ve buna bagl babalik karinesi diizenlemesi ise kadi-
n1 boyle bir ispat kiilfetinden kurtarmakta ve karine geregince evlili-
gin oliimle sona erdigi tarihten itibaren tig yiiz giin igerisinde diinya-

ya gelen ¢ocugun babasiyla soy bagi kurulmaktadr.

Gergekten de 6zellikle 6liim durumunda bekleme stiresinin 6ne-
mi daha agik bir sekilde goriilmektedir. Evliligin 6liimle sona ermesi
veya bosanmanin kesinlesmesinden kisa bir siire sonra erkegin 6lme-
si durumunda babalik karinesi kadini/anneyi biiyiik bir yiikten kur-
tarmaktadir. Zira erkegin 6lmesi halinde, DNA testiyle babalik tes-
piti ifade edildigi kadar kolay olmayacak, ispatin saglanabilmesi i¢in
feth-i kabir ve cesetten 6rnek alma yontemlerine bagvurulmas: gere-
kecektir. Onceki 6rnegi bu kapsamda biraz daha dramatize edip sinir
dis1 operasyonda sehit olan erkegin naaginin Tiirkiye’ye getirileme-
digi varsayiminda ise artik 6rnek alinabilecek bir ceset bile s6z konu-
su olmayacaktir. Dolayisiyla Medeni Kanun hitkiimlerini birlikte ve
biitiinsel olarak degerlendirdigimizde aslhinda bekleme siiresi uygula-
masimin makul ve hukuken gerekgelendirilmis bir diizenleme oldu-

gunu diisiiniiyorum.
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Bununla birlikte mevcut bekleme siiresi diizenlemesinin de ¢ok
ideal bir diizenleme olmadigini belirtmek gerekir. Her seyden 6nce
TMK'daki bekleme siiresi -Isvigre'den iktibasla- ii¢ yiiz giin olarak
dizenlenmigtir ve bu siire ¢ok uzundur. Aslinda bekleme siiresinin
mantig1, kadinin gebe olup olmadigin1 anlamaktir ve bunu anlamak
icin ii¢ yiiz glin beklenmesine gerek yoktur. Tiirk hukuk tarihi bo-
yutuyla mesele ele alindiginda Osmanli hukukunda bekleme siiresi-
nin yaklagik 90-100 giin arasinda oldugunu, dolayisiyla kadini uzun
bir siire evlilik hakkindan mahrum etmedigini ve temel maksada uy-
gun bir sekilde kadinin gebe olup olmadigini anlamaya yetecek bir
stire belirlendigini gormekteyiz. Yine Japonya 6rnegine bakildigin-
da, Alman hukukunun etkisiyle Japon medeni hukukunda ¢ yiiz
giinliik bir bekleme siiresi varken, 2016 yilinda yapilan degisiklik-
le Japonya'da bu siirenin yiiz giine indirildigi goriilmektedir. Dola-
yisiyla Tiirk hukuku agisindan da bu siirenin tekrar diigtiniilmesi ge-
rekmektedir. Ozellikle evliligin bosanmayla sona erdigi durumlarda
uzun siiren yargi siirecinde kadin ve erkek hala evli kabul edildigin-
den bu agsamada yeniden bir evlilik ihtimali s6z konusu degildir. Ba-
zen 6-7 yili bulabilen bosanma siirecinden sonra ise kadinin g ytiz
giin daha beklemesi kadinin tekrar aile kurma ve anne olabilme ihti-
malini azaltmaktadir. Bir diger ifadeyle ii¢ ytiz giinlitk bekleme stiresi

aslinda ol¢iili bir siire degildir.

Bunun disinda bekleme siiresine iliskin bir diger mesele, kisinin
eski esiyle tekrar evlenmek istemesi durumunda mahkemeye bagvu-
rarak bekleme siiresinin kaldirilmasini isteme zorunlulugudur. Bu dii-
zenleme de doktrinde elestirilmektedir. Ciinkii bekleme siiresinin
amaci aslinda soy bagi karisikligini engellemektir. Kisinin 6nceki esiy-
le evlenmek istemesi halinde ise soybagi karisikligs riski olmayacagin-
dan mahkeme kararina gerek olmaksizin -ve dolayisiyla yargmnin is

yiki de artirlmadan- taraflarin evlenebilmeleri miimkiin olmalidir.
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Ezciimle sunu ifade etmek gerekir. Her ne kadar Tiirk Medeni
Kanunu'nun 132. maddesinde diizenleme bulan bekleme siiresi ide-
al bir diizenleme olmayip Yasa Koyucunun bu maddeyi tekrar goz-
den gecirmesi gerekse de bekleme siiresinin kaldirilmasi yoniindeki
iddia ve talepler ile bu gerevedeki ATHM’in yaklagimu isabetli degil-
dir. Bu goriisler meseleye tek yonlii bakmakta, bizzat diizenlemenin
kadinin menfaatine olan y6nlerini géz ardi etmekte ve 6zellikle Tiirk

toplumunun degerleriyle de uyusmamaktadr.
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Prof. Dr. Faruk Acar
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Suga Sirtiklenen Cocuklarin Ebeveynlerinin Sorumlulugu: Taslak
Kanun ve Ingiliz Hukukunun Kargilagtirmali Olarak Degerlendiril-

mesi. Buyurun Hocam.
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Suga Siiriiklenen Cocuklarin Ebeveynlerinin
Sorumlulugu: Taslak Kanun ve Ingiliz Hukukunun
Karsilastirmali Olarak Degerlendirilmesi

Dr. Saliha Merve Kaya*

Kiymetli hazirunu saygyla selamliyorum.

Suga siiriiklenen ¢ocuklarin ebeveyninin sorumlulugu baglikl
bir teblig sunacagim. Oncelikle suca siiriiklenen ¢ocuk ile neyin kas-
tedildiginden bahsetmeliyim. Tiirk Ceza Kanunu’nun (TCK) yas kii-
cuklugi baglikli 31. maddesinde suga siiriiklenen ¢ocuklarin ceza so-
rumluluklarma iliskin tig yas grubu ele alinmaktadir: 0-12 yas grubu,
12-15 yas grubu, 15-18 yas grubu. 0-12 yas grubu ¢ocuklarin nor-
matif olarak ceza sorumlulugu bulunmadig: kabul edilmekte, ancak
hékim ¢ocuklara 6zgii giivenlik tedbirine hitkmetmek konusunda
takdir yetkisine sahiptir. 12-15 yas grubu suga siiritklenen ¢ocukla-
rin ceza sorumluluguna sahip olup olmadiklarina iligkin hikim, sos-
yal inceleme raporu ve adli tip raporu almalidir. Hakim, suga siiriik-
lenen ¢ocugun ceza sorumlulugu bulunuyorsa indirimli cezaya; ceza
sorumlulugu bulunmuyorsa hakkinda giivenlik tedbirine hitkmeder.
15-18 yas grubu suga siiriiklenen ¢ocuklarin ise normatif olarak ceza

sorumluluguna sahip oldugu kabul edilir ve haklarinda indirimli ce-
zaya hitkmedilir.

* Dr. Ogretim Uyesi, Ibn Haldun Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Mu-
hakemesi Hukuku Anabilim Dali. E-posta: saliha.kaya@ihu.edu.tr. ORCID:
0000-0002-4108-372S.
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Bu noktada suca siiriiklenen gocuklarin ebeveynine herhangi
bir yaptirim uygulanip uygulanmadig tizerinde durulmalidir. Bu so-
runun cevabini vermeden 6nce suga siiritklenen ¢ocuklara uygula-
nan giivenlik tedbirlerinden bahsedilmelidir. Giivenlik tedbiri, 0-12
yas grubu ¢ocuklara ihtiyari; 12-15 yas grubu ¢ocuklara ise zorun-
lu olarak uygulanir. Cocuk Koruma Kanunu'nun (CKK) 11. madde-
sine gore “Bu Kanunda diizenlenen koruyucu ve destekleyici tedbirler,
suga siirtiklenen ve ceza sorumlulugu olmayan ¢ocuklar bakimindan, ¢o-
cuklara ozgii giivenlik tedbiri olarak anlasilir” ifadesine yer verilmis-
tir. Dolayistyla CKK'da diizenlenen koruyucu ve destekli tedbirler,
giivenlik tedbiri olarak uygulanmaktadir. CKK m. S’te diizenlenen
koruyucu ve destekleyici tedbirler danismanlik tedbiri, egitim tedbi-
ri, bakim tedbiri, saglik tedbiri ve barinma tedbiridir. Ebeveyne de ve-
rilebilen bir tedbir olmasi bakimindan 6zellikle danigmanlik tedbi-
ri izerinde durmak gerekir. Maddede belirtildigi tizere “danigmanlik
tedbiri, cocugun bakimindan sorumlu olan kimselere gocuk yetistir-
me konusunda; ¢ocuklara da egitim ve gelisimleri ile ilgili sorunlari-
nin ¢oziimiinde yol gostermeye yonelik” olarak uygulanir. Bu tedbir
biraz 6nce de belirtildigi gibi 0-12 yas grubu suga siiriiklenen ¢ocuk
hakkinda ihtiyari;12-15 yas grubu sugu isledigi anlagilan ve ceza so-
rumlulugu bulunmayan suga siiritklenen ¢ocuklar hakkinda zorunlu
olarak verilir. Ancak tizerinde durmak gerekir ki danigmanlik tedbi-
ri ¢ocuga ve/veya ailesine verilebilir. Kanun maddesinde bir sinir-
landirma getirilmedigi i¢in s6z konusu giivenlik tedbiri hem ¢ocuga
hem bakimindan sorumlu kimselere ya da sadece bakimindan so-
rumlu kimselere ya da sadece ¢ocuga verilebilecektir. Yaptirimin ai-
leye verilmesi demek aslinda ceza hukuku yaptirimlarindan biri olan
giivenlik tedbirinin, sugu ¢ocuk islemesine ragmen yaptirimin ailesi-

ne verilmesi anlamina gelir.

11. Yarg: paketi kapsaminda suga siiritklenen ¢ocuklarin ailele-
rine de ceza verilecegine dair haberler kamuoyuna yansidi. Belirt-

mek gerekir ki bu durum, cezalarin sahsiligi ilkesine aykirilik tegkil
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etmektedir. Katildigim bir ¢alistayda Adalet Bakan, 11. Yarg: pake-
tinde bazi1 diizenlemeler getirileceginden bahsetti. Desifresi yapilan
Adalet Bakan1 Yardimcis1 Hursit Yildirim'in ifadeleri su sekildeydi:
“Cocuklar hakkinda verilen koruyucu ve destekleyici tedbirlere ve
kanuna aykir1 hareket eden anne baba, vasi veya bakim ve gozetim-
le sorumlu kisiler disiplin hapsine tabi tutulmasini giindeme almay1
distiniiyoruz”. Burada tabii sundan da bahsetmek gerekir, eger ebe-
veyn ¢ocugun isledigi suga serik olarak katilmiglarsa yardim etmis ya
da azmettirmiglerse tabii ki bu davraniglar1 dolayisiyla cezalandirirlar.
Yine ebeveyn ¢ocugun isledigi sugta miisterek fail ya da dolayl failse

bu durumda da cezalandirilirlar.

Su hususa deginmek isterim. Cocuklar sug isledikten sonra ai-
lelerinin baz1 yukiimlilikleri yerine getirmedigi anlagilirsa TCK m.
233’ gidebiliriz. TCK m. 233 te, aile hukukundan dogan bakim, egi-
tim veya destek olma yiikiimliliigiinii yerine getirmeyen kisinin,
sikayet tizerine bir yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilacag ifade
edilmistir. Ancak belirtmek gerekir ki gocuklarin sug islemesi, oto-
matik olarak ailesinin aile hukukundan kaynaklanan ytikiimlilikleri-

ni yerine getirmedigi anlamina gelmez.

TCK m. 233’tin Anayasaya aykirilig1 iddiasiyla Anayasa Mahke-
mesine bagvuruluyor. 2012 yilinda Anayasa Mahkemesi diyor ki, ha-
yir, bu hitkiim Anayasanin 38. maddesinde yer alan kanunilik ilkesine
aykur1 degildir."' Halbuki bu hitkiim, kanunilik ilkesine aslinda aykirihk
teskil etmektedir. Ciinkii belirlilik ilkesine aykir1 olup belirli, agik, net
ve uygulanabilir olmayip keyfilige yol agacak niteliktedir. Hitkiim 2014
yilinda tekrar Anayasa Mahkemesinin karsisina geliyor. Anayasa Mah-
kemesi bu sefer ayni1 hitkme iliskin degerlendirme yapabilmem i¢in on
yil gegmesi gerekir diyor ve bagvuruyu reddediyor.

1 Anayasa Mahkemesi Karar1 - GK, E. 2011/129 K. 2012/81 T. 24.5.2012.
2 Anayasa Mahkemesi Karar1 - GK, E. 2014/170 K. 2014/168, T. 13.11.2014.
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Anayasa Mahkemesi'nin 2012 tarihinde verdigi karardaki kar-
s1 oy yazilarindan biraz bahsetmek istiyorum. Kars1 oylardan birin-
de “aile hukuku” kavraminin genis yorumlanabilecegi, kavramin ne
anlama geldiginin anlagilmasi igin Tiirk Medeni Kanunu’nun ikinci
kitabindaki 118 ve 494. maddelerine bakmak gerektigi belirtilmis-
tir. Dolayisiyla da hangi davraniglar bakim, egitim ve destek olma
yukiimliligiine girer sorusunun cevabr muglaktir. Bu durumda su-
¢un unsurunu olugturan davraniglar bir¢ok madde ile iligkili olacak-
tir. Halbuki kanunilik ilkesi bakimindan sug tegkil eden davranigla-
rin kugkuya yer vermeyecek sekilde agik, anlagilabilir, uygulanabilir
ve keyfi uygulamalara kars1 koruyucu olmalidir. Bununla birlikte bas-
ka bir iiye 6rnegin eslerden biri, sadakat yiikiimliliigiini yerine getir-
mediginde veya hasta oldugu igin esinden bosanmak istediginde bu

sugun islendiginin soylenebilecegini belirtmistir.

Bu noktada TCK m. 233’iin nasil uygulandigindan biraz bah-
setmek gerekir. Lexpera'da yiiz karar inceledim. Bu kararlarin ¢o-
gundaki olaylar birbirine benzerdi, ancak farkli olanlarin tizerinde
konugmak isterim. Ornegin sanik resmi nikahl esi olan katilani or-
tak konuta almamig ve bakim yiikiimliligini yerine getirmemistir,’
fail kizinin isitme cihazini alarak geri vermemis ve bu nedenle kizi-
nin egitiminde aksamalar olmugtur;* sanik katilan ile birlikteligin-
den dogan kizini niifusuna kaydettirmeyerek yiikiimliliklerini yeri-
ne getirmemistir,” fail, katilan ve miisterek kizlarryla birlikte yasadig
evden ayrildiktan sonra evin dogalgaz ve su aboneliklerini iptal et-
tirip kesilmesine sebebiyet vermek suretiyle tizerine atili aile huku-
kundan kaynaklanan yiikiimliliklerini ihlal etmigtir.’ Bu kararlar di-
sinda genel itibariyla davalarin ¢ogu sanigin evden ayrilmak suretiyle

esini ve gocugunu evde birakmasi ve destek olma, bakim ve egitim

3 Yargitay Karar1 - 4. CD,, E. 2021/28336 K. 2024/4700 T. 15.4.2024.
4 Yargitay Karari - 4. CD., E. 2021/23955 K. 2024/4589 T. 4.4.2024.

S Yargitay Karar1 - 4. CD., E. 2023/13962 K. 2023/23690 T. 6.11.2023.
6 Yargitay Karari - 4. CD,, E. 2021/12324 K. 2023/22140 T. 5.10.2023.
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yukiimliligiine aykir1 davranmasi sebebiyle agilmistir. Tabii burada
terk sugu ile de TCK m. 233’1 birbirinden ayirmak gerekir. Terk etti-
giniz kisi bir sekilde korumadan yoksun degilse evden ayrilmasi du-
rumunda terk sugu olugmaz. Ayrica belirtmekte yarar var ki Yargitay
bir kararinda,” “sam@in sosyal durum ve geliriyle orantili olarak ba-
kim ve destek yiikimliliigiinii yerine getirip getirmediginin arastiril-

mas1” gerektigini ifade etmistir.

Ingiliz hukuk sisteminde ise ¢ocugun ceza sorumluluk yast
10°dur. 10-18 yas grubu ¢ocuklara uygulanacak yaptirimlar bakimin-
dan t¢li bir gruplandirma 6ngérilmistir.® 10-11 yas grubu, 12-14
yas grubu, 15-17 yas grubu ¢ocuklar. Tiirk ceza hukukunda ceza hu-
kuku yaptirimlari cezalar ve giivenlik tedbirleri olmak tizere ikiye ay-
rilirken Ingiliz hukuk sisteminde ceza hukuku yaptirimlar1 primary
disposals ve secondary disposals olmak tizere ikiye ayrilir. Primary
disposals’y asli tasarruflar; secondary disposals’y ise tali tasarruflar ola-
rak gevirebiliriz. Mahkeme, dava sonunda asli tasarruflardan en az bi-
rine hitkmetmek zorundadir. Asli tasarruflar arasinda en ¢ok uygu-
lanan ve bilinen dért yaptirim; custodial sentence, fine, discharge ve
community sentence’dir. Bu yaptirimlar hapis cezasi, para cezasi, ser-

best birakma ve toplum iginde infaz edilen ceza olarak cevrilebilir.

Ingiliz hukukunda, ¢ocuk sug islediginde aileye baz1 yiikiimlii-
likler yiiklenmektedir. Bunlar parenting order ve binding over of pa-
rent or guardian olarak ikiye ayrilir ve ebeveynlik emri ya da ebeveyn
veya vasiye baglayict yiikiimliiliikler getirme emri seklinde gevrilebilir.
Bu yaptirimlar ise tali tasarruflar baghg altinda incelenir. Yani ¢ocuk
sug iglemis ve hakkinda mahktimiyet hitkmii verilmigse ceza mahke-
mesi aileye bir yaptirim yiikleyebilir. Tabii ki mahkeme 6ncelikle ¢o-
cuga primary disposals’tan, yani asli tasarruflardan en az birini vermek

zorundadir. Ancak gerekli gormesi durumunda tali tasarruflardan da

7 Yargitay Karar1 - 18. CD., E. 2016/13747 K. 2018/15372 T. 19.11.2018.
8 Sentencing Council, Sentencing children and young people (2017), s. 29-31.
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istedigi kadar, tabii olgililik ilkesine de aykirihik tegkil etmeyecek
sekilde yaptirima hitkmedebilir. Ote yandan belirtmekte yarar var ki
bir kisim yaptirimlarin bagka bir kisim yaptirimlarla birlikte verilme-

si yasaktir, hakimin ayrica buna dikkat etmesi gerekir.

Bu noktada ¢ocugun sug islemesi sebebi ile ebeveyne uygula-
nan ebeveynlik emriyle ebeveyn veya vasiye baglayict yiikiimliiliikler ge-
tirme emrinden bahsetmek gerekir. Ebeveynlik emri Sentencing Act
2020’nin (Yaptirimin Belirlenmesi Kanunu seklinde ¢evirdim) 365
ila 37S5. maddeleri arasinda diizenlenmisgtir. Mahkeme, bu hiikiimle-
re dayanarak ebeveyne diyor ki: 12 ay1 gegmeyecek bir siire boyunca
belirledigim bazi yiikiimliliikleri yerine getireceksin ve ayrica danig-
manlik ve rehberlik programina katilacaksin. Peki hakim ne gibi yii-
kamlilikler getirebilir? Mesela diyebilir ki ¢cocugun her giin okula
gidip gelmesini denetleyeceksin ve aksamlar 6rnegin su saate kadar
gocugun evde olmasini saglayacaksin. Burada bu mahkeme tarafin-
dan verilen ebeveynlik emrinin kendisi sicil kaydina iglemiyor. Ancak
ebeveynlik emrindeki ytikiimliliiklerin yerine getirilmemesi sug tegkil
ediyor ve ti¢iincii dereceye kadar para cezasina hitkmedilmesine se-

bep oluyor.

Temyiz mahkemesi tarafindan verilen ve ebeveynlik emrine degi-
nilen bir karara isaret edecegim.” Dava konusu olayda ¢ocugun ebe-
veynine ebeveynlik emri verilmis ve bu emrin verilmesinden sonra ¢o-
cuk sug iglemis. Kararda mahkeme 6zetle ebeveyne diyor ki “sana
ebeveynlik emri verilmisti ve biz sana demistik ki bu ¢ocugu bos birak-
ma, belirli saatlerde evde olsun. Sen ise gocugu bos biraktin, evde ol-
masi gereken saatte ¢ocugun sug isledigini goriiyoruz, dolayisiyla ebe-
veynlik emrini ihlal ettin ve yiikiimliliiklerini yerine getirmedin. Bu

sebeple su yaptirima hitkmediyoruz”.

Agiklayacagimuz tali tasarruflardan ikincisi ise ebeveyn veya va-

siye baglayict yiikiimliiliik getirme emri'dir. Konuya iligkin hikiimler

9 ReginavN [2007] EWCA Crim 2524.
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Yaptirimin Belirlenmesi Kanununun 376 ila 378. maddelerinde di-
zenlenmektedir. 376. maddeye gore, Mahkeme, su¢lunun ebeveyni-
nin veya vasinin rizasi ile ebeveyn veya vasinin su¢luya uygun sekilde
bakmasini ve suglu iizerinde uygun kontrolii uygulamasini taahhiit
etmesini emredebilir. Ayrica belirlenen siire 3 yili gecemez. Bu yi-
kimliligiin neler oldugunu mahkeme kararinda belirtmelidir."® Yani
ebeveyn 6rnegin sunu taahhiit ediyor: Belirttiginiz bu ti¢ sene bo-
yunca ¢ocugumu kontrol edecegime tizerinde gerekli disiplini sag-
layacagima so6z veriyorum. Eger ebeveyn soziiniizii tutmazsa 1000
pound’a kadar para cezasiyla cezalandiriliyor. S6z konusu emrin yeri-
ne getirilmemesi ebeveynlik emrinde oldugu gibi sicil kaydina iglemi-
yor, ancak bu emre aykir1 davranilmasi dolaysiyla verilen 1000 poun-

da kadar para cezast sicilinize isliyor.

Son olarak Tiirk hukuk sistemiyle Ingiliz hukuk sistemini karg1-
lagtirarak sunumumu bitirecegim. Ingiliz hukukunda bir gocuk hak-
kinda mahkamiyet karari verildiginde gocugun 16 yasin altinda olup
olmadigmna bakilir. 16 yagin altindaysa ve hakim daha fazla sug is-
lenmesini 6nlemek icin gerekli goriirse, tali tasarruflardan ebeveyn-
lik emri ya da ebeveyn veya vasiye baglayic yiikiimliiliik getirme emri
verme yitkiimliiligiine sahiptir. Cocuk 16 yasin tizerindeyse hakimin
bu emirleri verme konusunda takdir yetkisi bulunur. Yine ebeveynlik
emrine ya da ebeveyn veya vasiye baglayic yiikiimliiliik getirme emrine

uyulmamasi sug tegkil eder.

Tirk hukuk sisteminde ise bir ¢ocugun sug islemesi sebebiy-
le ebeveynine sadece giivenlik tedbiri verilebilir. Ayrica Tiirk Ceza
Kanunu'nun 233. maddesine gore aile hukukundan dogan bakim,
egitim veya destek olma yiikiimlilligiinii yerine getirmeyen ebevey-

ne ceza verilir. Dinlediginiz i¢in ¢ok tesekkiir ederim.

10 CPD 2015 VIl Sentencing J: Binding Over Orders and Conditional Discharges, J.19.
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Prof. Dr. Faruk Acar

Sayin Hocamiza gok tesekkiir ederim. Cok orijinal bir sunumdu.
Bu oturumun tebligleri boylece tamamlanmig oldu. Bir on dakika-
lik soru cevap, bes dakika seklinde Sayin Dekanimiz uyardi. Bes da-
kika ile sinirli olmak kosuluyla soru alabiliriz ya da ek degerlendirme
de olabilir, kullanabiliriz. Evet. Cok giizel, etrafh bir sekilde anlatil-
mis demek ki. Bir soru yok. Ben utanmasam soracagim ama ben sor-
mayayim, zel sey yapalim. Cok merak ettigim hususlar var. Ozellikle
sizin sunumunuzla alakali. Peki bu durumda biz oturumu kapatalim.
Son sozler olarak sunu soyleyelim. Bu bilimsel s6leni tertipleyen bii-
tiin arkadaglarimiza, hocalarimiza, bagta Dekanimiz, Rektoriimiiz ol-
mak tizere tesekkiirlerimizi arz ediyoruz. Bu verimli bir toplanti oldu.
Iste bu tiir tartigmalarla mesafeler aliyoruz. Ben birgok sey 6grendigi-
mi fark ediyorum. Bunu biitiin kalbimle samimiyetimle soylityorum.
Daha nice boyle giizel ¢alismalarda bulusmak dilegiyle. Herkese say-

gilarimy, sevgilerimi sunuyorum. Tesekkiir ediyorum.
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Toplumun temelini olusturan aile, yalnizea toplumsal bir olgu dedil,
ayni zomanda hukukun koruma ve yonlendirme alaning giren
anayosal bir dederdir Torkive Cumburiveti Anayasasinin 47,
maddesl,"Alle Tork toplumunun tfemelidir ve deviet ailenin korunma-
sl ve gocukionn hakianmn gézetiimesi icin gerekli tedoirleri alr”
hikmiyle devietin pozitif yokomiololderini cgikgo orfaye koymalda-
dir Bu hokiom, yalmzoa normatif bir beyan olmanin éresinde,
huleukun temel dederferinden bid olan insan onuru lavramiyla da
yakindan iliskilidir. Zira aile, bireyin kisilidinl gelistindigi, foplumsal
aidiyetini ve glven duygusunu kazandige birincil ortam olarak insan
onurunun somutlashid bir kurum niteligin tasmakiad,

Bu badlomda cile hukukunun anayasal itkeler siginda yeniden
yorumlanmasi, meselenin yolnzee 6zel hukuk dizleminde dedgil,
ayni zamanda termel hok ve ozgUrlikler perspeldifinde ele alinma-
sini gerekfirmektedir. Anayosa Mahkemesinin bireysel basvuru
lararlannda do gor0ld0d0 dzere dile hayanno saygl, gocudun
Ustin yaran, esitlilc ilkesi ve devletin pozitif yilkomlolOkler gibi
lararmlar aile hukukunun anayasal yorumunun ayrimoz pargalan
héline gelmistir.

"Anayosal Cergevede Allenin Korunmas? bashkh bu sempozyum
kitaby, aile hukukunun dinamik yapsine ve Anayosa Mahkemesinin
konuya iliskin yorumunu ortaya koyan sunumlan bir arayo
getirmektedir. Bu yonuyle eser, alle kurumunun hukukl agidan
karunmasna yanelle gincel tarhismalan ve dederlendirmeler
okuyucuya sunmay amaglomaltadi
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