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OZET

Calisma, Tirkiye'deki anayasal diizenlemeler ve uluslararasi insan haklari
hukuku baglaminda ailenin korunmasini ele alan kapsamli bir akademik ¢alismanin
béliimlerinden olusmaktadir. Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi
ve Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi gibi uluslararasi belgelerdeki aile kavrami ve
ailenin korunmasina iliskin hiikiimleri detayli bir sekilde incelenerek, bu belgelerdeki
tanimlar ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) kararlar1 1s181nda ailenin hukuki
yapisini ve korunmasini analiz edilmektedir. Anayasa'nin 41. maddesi ve Anayasa
Mahkemesi kararlartyla birlikte, Tiirk Medeni Kanunu ve Tiirk Ceza Kanunu'ndaki
ilgili hiikiimler de ¢alismada degerlendirilmekte ve liberal ve sosyal devlet
anlayiglarinin aileyle iligkisi incelenmektedir. Calismanin temel amaci, ailenin
anayasal bir ¢er¢evede korunmasinin bir zorunluluk olup olmadigini, devletin ailenin
korunmasinda aktif ve pasif ylikiimliiliklerini belirlemektir.

Anahtar Kelimeler: Ailenin Korunmasi, Anayasa’da Aile, Uluslararasi

Belgelerde Aile
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ABSTRACT

The study comprises sections from a comprehensive academic work that
examines the protection of the family within the framework of constitutional
regulations in Turkey and international human rights law. It delves into the concept of
family and the provisions related to its protection as outlined in international
documents such as the Universal Declaration of Human Rights and the European
Convention on Human Rights. By analyzing these definitions and the case law of the
European Court of Human Rights (ECHR), the study evaluates the legal structure and
protection of the family. Alongside Article 41 of the Turkish Constitution and the
decisions of the Constitutional Court, relevant provisions in the Turkish Civil Code
and Turkish Penal Code are also reviewed. Furthermore, the relationship between
liberal and social state principles and the family is examined. The primary aim of this
study is to determine whether the constitutional protection of the family is a necessity
and to identify the state’s active and passive obligations in safeguarding the family.

Keywords: Protection of the Family, Family in the Constitution, Family in

International Documents
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KISALTMALAR

AIHK : Avrupa insan Haklar1 Komisyonu
AIHM : Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi
AIHS : Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi
AYM : Anayasa Mahkemesi

Bkz. :Bakiniz

BM  : Birlesmis Milletler
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Ed. : Editor
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SSCB : Sovyet Sosyalist Cumhuriyetler Birligi
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TMK : Tiirk Medeni Kanunu
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GIRIS

Insan fitrat1 geregi sosyal bir varliktir ve bu durum insani1 toplum igerisinde
yasamaya itmektedir. Nitekim insanlar da giivenlik kaygisi, yardimlagma ve dayanisma
gibi nedenlerle fitratlarina uygun olarak bir arada yasamay1 tercih ederler. Bu tercih
yalniz bir gegim ve hayatta kalma meselesine indirgenemeyecek kadar derindir. Oyle
ki insan hayatta kalmak icin ¢aba sarf ederken geleneksel, ahlaki, dini ve estetik bir
cerceve icerisinde kalmaya calisir.® Bu cergeve, insan fitrati ile beraber igerisinde
yasadigi toplumun ¢izdigi bir ¢ergevedir.

Insan, diinya iizerindeki varliginin ilk anindan bugiine kadar gecen zaman
zarfinda, ¢ok cesitli sekillerde ictimai iliskiler kurmustur. Insanlar arasindaki bu
iliskiler kimi zaman ¢ok girift olurken kimi zaman da pek basit goriiniimdedir. Iste bu
iliskiler Oriintiistinde tarihi en eski ¢aglara kadar uzanan ¢ekirdek bir parca vardir: Aile.

Bir ailede dogariz, bir ailede olgunlasiriz, yeni aileler kurariz ve 6liimle birlikte
ailelerimizden ayrilmak zorunda kaliriz. Aile yasami evrensel bir insan deneyimidir.
Ancak higbir iki birey tam olarak ayni deneyimi paylasmaz. Bunun nedeni her aile
sistemindeki benzersiz iletisim kaliplarindan kaynaklanmasidir. Aile yasami,
hayatimizda o denli giiglii bir etki meydana getirir ki kendimizi daha iyi anlamak i¢in
aile iligkilerini incelememiz gerekir; ¢linkii aile, en karmasik ve dnemli toplumsal
gruplardan biri olarak bizi etkiler. Aile igi iletisim kaliplari, aile deneyimini hem
olusturur hem de yansitir. Ailelerimizi biz sekillendiririz, ancak ayni1 zamanda bu
aileler tarafindan sekillendiriliriz.?

Kisi igerisine dogdugu aile ile ilk toplumsal temas1 kurar ve sosyallesmeye

3

baglar.® Bu sosyallesme, icgiidiilerin gelismesi, aligkanliklarin kazanilmasi ve

! Birsen Gokge, “Aile ve Aile Tipleri Uzerine Bir Inceleme”, Hacettepe Sosyal ve Beseri Bilimler
Dergisi 8, sy 1-2 (1976): 46.

2 Kathleen M. Galvin, Carma L. Bylund, ve Dawn O. Braithwaite, Family Communication:
Cohesion and Change, 9. Baski (Boston: Pearson, 2015), 16.

3 Ahmet Bilgili, “Avrupa Toplulugu ile Biitiinlesme Siirecinde Tiirk Aile Yapisi” (Doktora Tezi,
Istanbul, Mimar Sinan Universitesi, 1993), 4.



yeteneklerin kesfedilmesiyle kisiyi toplumsal bir role biiriindiiriir. Her rolden insan ile
toplum bir biitiinliik i¢erisinde var olur.

Toplum igerisindeki Oriintiiyii inceledigimizde ve parcadan biitiine bir silsile
takip ettigimizde karsilagtigimiz ilk kurum aile kurumu olmaktadir. Aile, bu ¢ekirdek
konumu itibariyla, toplumlarda insani degerlerin, kiiltiirel kimligin ve tarihi
siirekliligin gelecege aktaricis1 olagelmistir. Bu nedenlerle aile kavrami ve aile
icindeki sosyal iliskilerin ve birimlerin korunmasi goz ardi edilemeyecek bir konuma
ve oncelige sahiptir. Oncelikle, aile birimi toplumun ayrilmaz bir parcasidir ve
dolayistyla devletin onu korumas ve siirekliligini saglamas1 énemlidir. ikincisi, aile
icindeki iliskiler o kadar degerlidir ki, aile liyeleri diger bireylerden ve devletten
korunma talep edebilmelidirler, bu da ulusal ve uluslararas: alanda gegerlidir.®

Aile, toplum ve devlet kavramlar1 parcadan biitiine dogru ilerleyen yapilar gibi
gdriinebilir ancak her biri digerlerine karsin bir denge unsurudur. Ug kefeli bir terazide
duran ii¢ esit abra gibidirler. Aralarindaki dengenin biri lehine bozulmas1 digerlerini
zayiflatir gibi gériinse de bu durum her birini gesitli yonlerden yaralayacaktir.®

Devletin temel metni olan anayasada ailenin ne sekilde tarif edildigi ve nasil
korundugu meselesi ise hukuka iliskin zihin diinyamizda yeni ufuklar acacaktir. Bu
nedenle aile kavramini anlamak toplumu ve devleti anlamada 6nemli bir rol oynar.

Calismamizin birinci boliimiinde aile kavraminin toplumla ve devletle olan
iliskisini tespit edip sosyolojik ve hukuki yonden irdelemeye ¢alisacagiz. Son boliimde
ise oncelikle ailenin korunmasi noktasinda uluslararasi metinlerdeki aile kavramini ve
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan verilen kararlar1 ele alacagiz. Sonrasinda
da c¢alismamizin temeli olarak ailenin anayasal bir ¢ergcevede korunmasini
inceleyecegiz. Burada devletin aktif ve negatif yiikiimliiliikleri agisindan ailenin devlet

tarafindan korunmasinda bir zorunluluk olup olmadigini tespit etmeye calisacagiz.

4 Semra Demirkan, “Tiirk Ailesinin Korunmasi ve Gii¢lendirilmesinde Sivil Toplum Kuruluslar
ile Isbirliginin Onemi”, Sosyal Politika Calismalar: Dergisi, sy 9 (2006): 92.

® Kath O’donnell, “Protection of Family Life: Positive Approaches and The ECHR”, Journal of
Social Welfare and Family Law 17, sy 3 (1995): 261.

6 Ziyaeddin Fahri Findikoglu, “Tiirk Aile Sosyolojisi”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Mecmuasi 11, sy 3-4 (1945): 252,



BOLUM 1

TOPLUMUN VE DEVLETIN TEMELI OLARAK AILE

Sosyal bilimler i¢erisinde bulunan iki bilim dali ¢alismamizin konusu i¢in ciddi
onem arz etmektedir. Bunlar hukuk ve sosyolojidir. Basligimiz itibariyla toplumun ve
devletin temeli olarak addettigimiz aile kurumu her iki bilim dalinda da detayl
aragtirmalara ve degerlendirmelere tabi tutulmustur. Calismamizin bu bdéliimiinde
yapacagimiz incelemelerle hukuk ve sosyoloji bilimlerinin kesisim kiimesinde aile

kavraminin nasil bir konumda oldugunu ortaya koymak niyetindeyiz.

1. SOSYOLOJIK ACIDAN AILE

Calismamizin ana konusu her ne kadar hukuk olsa da inceledigimiz ve
toplumun temeli olarak addettigimiz aile kurumu sosyoloji alaninda da detayl
incelemelere tabi kilinmistir. Bu nedenle aile kavramini ve kurumunu sosyolojik
acidan incelemek ¢alismamizin akisi itibartyla onem tagimaktadir.

Aile yapisinin, tarihin her ddoneminde ve toplumun her katmaninda ayn1 sekilde
kalmast miimkiin degildir. Aileyi sosyolojik a¢idan ele almak tarihin farkl
donemlerinde var olan farkli toplumlarin aile yapist ve kiiltiirli arasindaki degismeyi
ortaya koymak ve yasanan bu degismenin hukuk ile iligskisi bakimindan olduk¢a

onemlidir.’
1.1 Ailenin Tanimi

Aile kavraminin birey, toplum ve devlet {izerindeki etkisi ¢ok kuvvetlidir. Bu
kuvvetli etki aile kavraminin ¢ok kez farkli bakis acilariyla ve farkli referanslarla
tanimlanmasina sebebiyet vermistir.® Ayrica aile tiirlerinin sayica ¢ok olmasi ve

toplumsal yapilarinin zenginligi ve ailenin fonksiyonlarinin farkliligi da bu tanim

" Findikoglu, 252.
8 Biigra Giil Karaca, “Tiirk Hukukunda Aile Kavrami ve Ailenin Korunmasi” (Yiiksek Lisans Tezi,
Erzurum, Atatiirk Universitesi, 2017), 3.



yelpazesini genisletmistir.® Bizim ¢alismamizda bunca tanima yer vermemiz pek tabii
miimkiin degildir. Bu nedenle konumuz itibariyla birey, toplum ve devlet iiggeni
icerisinde, devlet kdsesine daha yakin duran tanimlar1 6nceleyecegiz.

Aile kelimesi Arapgadan dilimize ge¢mistir ve “akrabalik iliskisiyle
birbirlerine baglanan fertlerin bir araya getirdigi topluluk” manasina gelmektedir.
Sozliikte ise “evlilik ve kan bagina dayanan, kari, koca, ¢cocuklar, kardesler arasindaki
iliskilerin olusturdugu toplum icindeki en kiiciik birlik; aymi soydan gelen veya
aralarinda akrabalik iliskileri bulunan kimselerin tiimii; birlikte oturan hisim ve
yakinlarin tiimii; ev” seklinde tanimlanmistir. !

Sosyolog Hilmi Ziya Ulken’in yaptig1 daha detayli bir tanim ise sdyledir:
“Aralarinda ger¢ek veya uzlasmaya dayanan bir akrabalik bagi olan, yani biitiin
sosyal miinasebetleri bir soy etrafinda toplanmuis olan ziimrelere aile denir. Buna gore
bir ziimrenin aile olabilmesi icin ziimreye dahil olan kimseler arasinda gercek veya
tizerinde uzlasiimis bir kan bagi ve icerisinde bulundugu toplum tarafindan kendisine
taminan bir hukuk diizeni olmas: gerekir.”'? Tanimda bahsedilen uzlasilmis kan bagi
ifadesi mutlak surette bir kan bagina atif yapmamakla birlikte evlatlik, kan kardesligi
veyahut ahretlik®® gibi kavramlar1 aile tanimi igerisine almak i¢in kullanilmistir.

Boylece kesin bir fizyolojik bag bulunmasa bile insanlarin hukuk yoluyla aile

% Erol Cansel, “Sosyal Devlet ve Aile”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 26, sy 3
(1969): 11.

10 Mehmet Akif Aydin, “Aile”, icinde TDV Islaim Ansiklopedisi (Ankara, 1989), 196,
https://islamansiklopedisi.org.tr/aile; Ayten Akcan, “Bozkir Kavimlerinin Devlet Olusumunda
‘Aile ve Soy’”, Sosyal Bilimler ve Egitim Dergisi 3, sy 2 (2020): 437.

11 «“Aile”, icinde Giincel Tiirkge Sozlik (Tirk Dil Kurumu), erisim 14 Kasim 2024,
https://sozluk.gov.tr.

12 Hilmi Ziya Ulken, “Aile”, icinde Aile Yazilar: I: Temel Kavramlar, Yapi ve Tarihi Siire¢, 1.
Baski, Bilim Serisi 5/1 (Ankara: T.C. Bagbakanlik Aile Arastirma Kurumu Baskanligi, 1991), 27.
13 Sayilan bu kavramlar insanlarin birbirleri arasinda kurdugu iliskilere deger atfetmesi sonucu
ortaya ¢ikmigstir. Kan kardesligi, iki kisinin kanlarini birbirine degdirmesi sonucu aralarinda kutsal
bir bag olustuguna inanmasidir. Buna benzer olarak da ahretlik kavrami, 6liimden sonra bir
yasamin olduguna inanan iki kiginin bu diinyada siirdiirdiikleri duygusal bagi 6te diinyada da
stirdiireceklerine dair bir inang gelistirmesidir. Bu kavramlar toplumun deger algisinda ayni aile
baglar1 gibi 6nemli kabul edilmektedir.



zimresine dahil olmasi saglanmistir. Bu sekilde insanlar arasinda aile hukuku tesis
edilmeye calisilmistir.

Aile kavramii bir baska sosyolog Ozer Ozankaya ise sdyle tanimlamistir:
“Icinde insan tiiriiniin belli bir bicimde iiretildigi, topluma hazirlanma siirecinin belli
bir él¢iide ilk ve etkili bicimde cereyan ettigi, cinsel iliskilerin belli bir bi¢cimde
diizenlendigi esler, anne babalarla ¢ocuklar arasinda belli bir olgiide igten, sicak,
Quiven verici iliskilerin kuruldugu, yine i¢inde bulunulan toplumsal diizene gore
ekonomik etkinliklerin az ya da ¢ok bir olgiide yer aldigi toplumsal kurumdur.”
Yapilan bu tanimi dikkatli bir sekilde inceledigimizde Ozankaya’nin siirekli olarak bir
belirlilige vurgu yaptigini goriiriiz. Bu belirliligin kaynag1 ise ailenin igerisinde
yasadigi1 toplumdur. Her aile birbirinden olduke¢a farkli olsa da toplumun genel yapisi,
aile seklinin ve diizeninin kurgulanmasinda rol oynar.

Sosyolog Mahmut Tezcan’in Tiirk Ailesinin Antropolojisi kitabinda yapmis
oldugu aile taniminda ise Ozetle aile, insan tiirliniin devamliligini saglamak i¢in olusan
bir yapidir. Fizyolojik ihtiyag¢larin ve bu ihtiyaglarin dogurdugu iliskilerin belirli bir
diizene girmesini saglar. Insanlik tarihinin baslangicindan beri var olan aile,
toplumdaki biitiin diinyevi ve milli degerleri sonraki nesillere aktarir. Aile; ekonomik,
fizyolojik, psikolojik, toplumsal, hukuksal ve sosyolojik pek cok dinamigi icinde
barindiran sosyal bir birimdir.*®

Aile kavraminin daha genis bir perspektiften tanimi ise su sekildedir;
“Omuirlerinin biiyiik bir kismini evlilik, soy, akrabalik, miistereklik veya farkl
sekillerde paylasan; kendilerini aile gibi hisseden ve bu duyguyu i¢sellestiren, belirli
bir tarihe ve ge¢mise sahip kisiler arasi iliskiler agidir.”*® Bu tammda vurgulanan
“belirli bir tarih ve ge¢mise sahip olma” durumu devletlerin miitemmim ciizii olan
millet tanimina pek yaklasmaktadir. Aslinda aile kurumunun fonksiyon itibariyla
kiiciik bir devlet gibi diisliniilmesi de pek yanlis olmayacaktir.

Birlesmis Milletler de iilkelerin kalkinma siireglerinde sayim ve arastirmalarda

kullanmak amaciyla aileyi tanimlama ihtiyaci duymustur. Buna gore aile; kan, yasa ve

14 Ozer Ozankaya, Toplumbilime Giris, 4. Baski (Ankara: S Yaynlar1, 1981), 259.

15 Mahmut Tezcan, Tiirk Ailesi Antropolojisi, 1. Baski (Imge Kitabevi, 2000), 14; Akcan, “Bozkir
Kavimlerinin Devlet Olusumunda ‘Aile ve Soy’”, 434,

16 Galvin, Bylund, ve Braithwaite, 48.



evlilik vasitasiyla birbirleriyle belirli diizeyde akrabaliklari bulunan ayni haneyi
paylasan fertlerden meydana gelir.!” Ayni sebeplerle 1960-2011 yillar1 arasinda
faaliyet gosteren Devlet Planlama Teskilati da aile kavramini tanimlama ihtiyaci
duymustur. DPT’ye gore; “aile, kan bag: evlilik ve diger yasal yollardan aralarinda
akrabalik iligkisi bulunan ve ¢ogunlukla ayni evde yasayan fertlerden olusan, fertlerin
cinsel, psikolojik, sosyal, kiiltiirel ve ekonomik ihtiya¢larinin karsilandigi, fertlerin
topluma uyum ve katitlimlarimin saglandigi ve diizenlendigi temel toplumsal
birimdir.”*®
Verecegimiz son tanim, ¢alismamiz agisindan biliyiik 6nem arz eden, Anayasa
Mahkemesi’nin aile tanimidir. Anayasa Mahkemesi 2011 yilinda vermis oldugu bir
kararinda aileyi su ifadelerle tanimlamaistir;
“Milletlerin aywict vasiflarinin, deger yargilarimin, inang¢ ve diigiince
kaliplarimin aktarilmasi ve kusaklar arasi bagin siirdiiriilmesini saglayan aile,
tistlendigi rol ve islevleri ile geg¢misten giiniimiize hemen her toplumun
ozelliklerini yansitmaktadir. Bu bakimdan ailenin toplumdaki etkinligi ve
algilanisi da toplumdan topluma degismektedir. Toplumun temel 6gesi olan
aile, sevgi, saygi, hosgorii ve benzeri insani ve ahlaki degerlerin, gelenek,
gorenek, dil, din ve diger ozelliklerin yasandig ve gelecek nesillere aktarildig:
kutsal bir kurumdur.”*®
Aile kavrami dar ¢ercevede ev halki manasina gelirken,?® genis gergevede bir
klan1 tanmimlamak igin de kullanilir.?* Sézliik anlaminda ve sosyologlar Ulken’in ve
Ozankaya’nin tanimlarinda daha ¢ok dar anlamdan yola g¢ikarak tanimlamalar
yapilmistir. Bu tanimlarda aile; kan bagi ile birbirlerine bagli ve ayni ¢ati altinda

ikamet eden ev halkidir. Aile iiyeleri, ev adi1 verilen ayn1 mekan1 paylasirlar. Biitiin

17 “Principles and Recommendations for The 1970 Population Censues” (New York: Birlesmis
Milletler, 1969), 20.

18 Bilgili, 5.

19 AYM, E. 2009/95, K. 2011/49 (Anayasa Mahkemesi 10 Mart 2011).

20 Nazmi Ulutak ve Deniz Giiler, “Aile Kavraminin Tarihsel Gelisimi ve Tiirk Toplum
Yasantisinda Aile”, Kurgu Dergisi 11, sy 1 (1993): 52.

2l Findikoglu, 254.



isleri beraberce goriir, ayn1 geliri paylasirlar ve hatta bir kazandan yemek yerler.??
Birbirlerine kan bagi ile baghidir veya kan bag1 mesabesinde deger goren iliskileri (kar1
koca olma, evlatlik, kan kardesligi gibi) vardir.?® Aralarinda anne baba, kardes, cocuk
gibi toplum tarafindan benimsenen rolleri paylasirlar; duygusal ve geleneksel baglarla
birbirlerine baglanirlar.?*

Yukarida yapilan tanimlar neticesinde aile, giiniimiizde ulusal ve uluslararasi
hukuki diizenlemelerde ele alinan 6nemli bir miiessese olarak kabul edilmektedir. Aile
kavraminin saglam bir yasal zemine oturtulmadigi siirece, saglikli, miireffeh ve giivenli

bir toplumun olusturulmasi noktasinda gereginden fazla ¢aba harcanacagi agiktir.

1.2 Ailenin Kokeni ve Gelisimi

Ailenin kokenine ayri1 bir baglik agmamizin en temel sebebi, geg¢mis aile
yapilarinin modern devlet aygitina benzer unsurlar igermesidir. Geg¢mis aile
yapilarinda goriilen yonetim, ckonomi, yargilama, giivenlik, ticaret, sosyal
yardimlagsma, egitim, organizasyon, niifus planlamasi, tapinma (kutsallastirma) gibi
Ozellikler modern devletin bireyle kurdugu iliskideki ozelliklere yakindan
benzemektedir. Bu nedenle aile kavraminin kokeni arastirmamiz i¢in Onem arz
etmektedir.

Ziya Gokalp aile kavramini incelerken ailenin gelisimini dort farkli ¢aga
ayirmaktadir.?® Bunlar boy, ocak, konak ve yuvadir.?

Boy veya sosyologlarin ¢ogunlugunun ifadesiyle klan hem bir aile tipi hem de

ilkel bir devlet arketipidir.?” Klanin hem yonetimsel ve siyasi bir fonksiyonu vardir

22 Rezan Sahinkaya, “Orta Anadolu Koylerinde Aile Striiktiirii”, i¢inde Aile Yazilari I: Temel
Kavramlar, Yap1 ve Tarihi Siireg, 1. Baski, Bilim Serisi 5/1 (Ankara: T.C. Bagbakanlik Aile
Aragtirma Kurumu Bagkanligi, 1991), 169.

23 Cansel, 13. Roma hukukunda gocugun aileyle olan bagi kan bagina degil; baba hakimiyetine (patria
potestas) tabi sayiliyordu.

24 Ulutak ve Giiler, 52-53.

%5 Erciiment Kuran, “Tiirk Ailesinin Mahiyeti ve Tarihi Gelismesi”, icinde Aile Yazilar: I: Temel
Kavramlar, Yapi ve Tarihi Siireg¢, 1. Baski, Bilim Serisi 5/1 (Ankara: T.C. Basbakanlik Aile Arastirma
Kurumu Baskanligi, 1991), 363. Ziya Gokalp ailenin dnemine hem sosyolojik ¢aligmalariyla vurgu
yapmis hem de siirleriyle dikkat ¢ekmistir. Erciiment Kuran'in aktardigi Ziya Gokalp siiri su sekildedir;
“Ailedir bu milletin, bu devletin esasi, Kadin tamam olmadik¢a eksik kalir bu hayat, Ailenin adle uygun
olmak i¢in binasi, Nikah, taldk, miras: Bu ii¢ iste gerek miisavat.”

26 Findikoglu, 270.

27 Ulutak ve Giiler, 58.



hem de klanm her iiyesinin bir ailenin {iyesi kabul edildigi bilinmektedir.?® Siyasi bir
yapi olan klan ile aile kavramini ayr1 diisiinmek imkansizdir. Bu nedenle klan hem ilkel
bir devlet yapist olmakla beraber hem de aile olmanin 6zelliklerini igerisinde
barindirir.?® Klanlar yalnizca siyasi bir yapi olmaksizin ayni zamanda dini bir
goriinlime de sahiptir. Bu da daha 6nce degindigimiz tapinma yani kutsallastirma
meselesinin bir yansimasidir. Her nasil aile kutsal bir birliktelik ise bu kutsiyet klan
yani boy kavraminda da aynmi sekilde onemsenen bir unsurdur. Ailenin en basit
taniminin ayni kandan gelenlerin olusturdugu bir topluluk olmasina bakilirsa ayni
kutsal etrafinda toplananlarin da aile oldugu kabul edilmektedir.*°

Klanda hak sahipligi bireylerin degil yalnizca klanin kendisinindir. Bu noktada
islenen bir sugun bagka klana kars1 sorumlusu birey degildir klanin tamamidir. Klanin
boyle bir hukuki kisilige sahip olmas1 ve onun bugiin ki aile {iyeleri gibi kendi tiyelerini
hisim saymasi ve iiyelerinin arasindaki hak ve sorumluluk bilincinin ortak bir bilingten
kaynaklanmasindandir.

Klan yani boy doneminden sonra gelen ocak doneminde ise ataerkil bir diizen
ortaya ¢ikmaktadir.®? Bu asamada ilkel devlet olarak addettigimiz klan kavraminin
ilkellikten uzaklastigi ve hak ve sorumluluk olarak genisledigi goriilmektedir. Bununla
beraber ise aile kavrami hem birey sayist olarak hem de etki alani olarak
kiiciilmektedir.3® Klan doneminde goriildiigii iizere aile ve devlet es kavramlardir. Bir
ailenin iiyesi olmakla bir devletin {iyesi olmak arasinda bilinen bir fark yoktur. Boy
donemi sonrasinda ise bu kavramlarin es kavramlar olmaktan uzaklastigi ve kendi
baslarina miistakil birer kavram halini aldig1 goriilmektedir.

Ocak, boylarda oldugu gibi biiyiik insan topluluklarindan meydana gelmez. Bu

donemde bir babanin etrafinda toplanan aile iiyeleri goriilmektedir. Inang, ekonomi ve

2 Findikoglu, 268; Ulutak ve Giiler, 59. Ziyaeddin Findikoglu’nun aktardigina gére Kasgarl
Mahmud’a gore eski Tiirklerde aile ad1 boy adindan ibarettir. Aile ile boy o donemin insanlar1 i¢in es
kavramlardir.

29 Findikoglu, 254.

%0 Findikoglu, 255.

31 Findikoglu, 255.

% Yiicel Can ve Funda Aslan, “Geg¢misten Giiniimiize Tiirk Aile Yapis1”, Sosyal Bilimler Dergisi
4, sy 11 (2017): 88-89.

33 Findikoglu, 270.



sosyal hayat agisindan ocak tipi aile igerisinde bulunan aile iiyeleri babaya ve atalarina
baglidir.3

Konak tipi aile donemine gelindiginde ise kadin ve erkek iliskilerinin aile
hayatinda daha etkin bir rol oynadig1 gériilmektedir. Inang, ekonomi ve sosyal hayat
acisindan 6nemli bir birlik olan aile de bu 6zellikler yavas yavas ortadan kalkmaya yiiz
tutmus ve aileyi olusturan birey sayisinda ocak tipi aileye nazaran ciddi azalmalar
goriilmiistiir.

19. yiizy1l sonlarinda itibaren ise diinyada yasanan savaslar ve sonucunda
meydana gelen sosyal kirilmalar ve ekonomik zorluklar aile kurumu noktasinda ciddi
degisimlere sebep olmustur. Bu donemde sehirlesme ve sanayilesmede yasanan
gelismeler aile hayatini ve seklini etkilemistir. Bu degisim konak tipi aileden yuva tipi
aileye gecisi saglamistir. Yuva tipi aile bir onceki baslikta da tanimlarin1 vermis
oldugumuz giiniimiiz ailesine benzemektedir. Bu aile tipi evlilik ailesi olarak da
adlandirilmaktadir.®

Yaptigimiz aciklamalardan goriilecegi iizere aile kavraminin kokeninde ve
bugiine kadar gosterdigi gelisimde en onemli unsur onun toplumla ve devletle olan
iliskisidir. Aileyi devletin temel yap1 tas1 kilan unsur, onun gegmiste devletin ta kendisi
olmasindandir demek abartili bir ifade olmayacaktir. Goriildiigii iizere genis ailelerin
yapist ilkel anlamda bir devlet diizeni gibi calismaktadir.®® Ancak gecen zaman
icerisinde boylardan yuvalara kadar gegen doniisiim g¢akisan iki kurum olan aile ve
devlet kavramlarinin arasim1 agmis ve kavramsal olarak ayristirmistir. Devlet
mekanizmast daha kapsayict ve genis bir hale gelirken aile yapilar1 daha da

kiigiilmiistiir. Ancak bu kiiciilme aileyi devletin yap1 tas1 olmasindan geri

% Findikoglu, 270.

% Findikoglu, 271; Can ve Aslan, 89.

% Bihterin Dingkol, “Devlet - Aile”, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar
9, sy 1-3 (1995): 117.



birakmamistir. Giiniimiizde devlet ve aile kurumlar1 arasindaki benzesmenin kdkeni

onlarin ge¢miste ayni sey olmasindandir.

1.3 Ailenin Toplumla iliskisi

Toplumlarin yiikselisi, ilerlemesi ve varligin1 siirdiirmesi saglam aile
temellerine dayanir. Tarihte, saglam aile yapilar1 tizerine kurulu toplumlarin gelistigi
gozlemlenmistir. Ayni sekilde toplumlarin ¢dkiisii veya gerilemesi, aile yapilarindaki
bozukluklardan kaynaklanabilir. Bagka bir ifadeyle, bir topluma hayat veren ve onu
gliclendiren aile, ayni zamanda aile i¢indeki sorunlar nedeniyle toplumun da
zayiflamasina yol agabilir.®’

Nasil ki biyolojide bir doku igerisinde bulunan hiicrelerin karakteristik
ozelliklerini tasiyorsa doku igerisinde tiireyen yeni hiicreler de icerisinde bulundugu
dokuya uygun niteliklerle tiireyecektir. Hiicrelerin saglikli olmasi dokuyu saglikli
kilacaktir, ayni sekilde hiicrelerin hastalikli olmasi dokuyu da hastalikli kilacaktir. Aile
ve igerisinde bulundugu toplumun iligkisi de ayn1 bu metafordaki gibidir.

Aile, toplumun temeli ve 6ziidiir. Toplumdaki katmanlasma aile ile baslar.
Ailede anne, baba, ¢ocuklar ve kar1 koca arasinda belirli bir diizen mevcuttur. Aile,
icinde yasayan bireylerin farkli gereksinimlerini karsilayan bir ortamdir.®® Bu
gereksinimler, beslenme ve iireme gibi maddi ya da kiiltiir ve egitim gibi manevi
kiymetleri olusturan gereksinimler olabilir. Toplumun her bireyini ilgilendiren bu
gereksinimlerin aile gatis1 altinda yeterince karsilanmasi, nesillerin gelismesini, maddi

ve manevi degerlerin bereketlenmesini ve bu degerlerin yeni nesillere aktarilmasini

37 Akcan, 434.

38 Ulutak ve Giiler, 53-54. Aile hem bireylerin ihtiyaclarini karsilamada hem de toplumsal bir yap1
olmasi nedeniyle ii¢ temel fonksiyona sahiptir. Buna gore aile; eslerin ruhsal ve cinsel ihtiyaglarina
cevap verir, fertlerini ortak kurallarla birbirine baglar ve son olarak da c¢ocuklarin ihtiya¢ duydugu
fiziksel ve duygusal gelisim ortamini saglar.
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saglar.® Iste bu nedenlerle aile kavrami ile toplum arasindaki iliskinin tespiti
calismamiz i¢in 6nem kazanmaktadir.
Calismamizda Tiirk toplumunun dénemsel gelisimi icerisinde aile kavraminin

nasil bir degisime ugradigini gérmek bizler i¢in faydali olacaktir.

1.3.1 1Islamiyet Oncesi Dénemde Tiirk Aile Yapisi

Tiirklerin, Islamiyet ile tanismadan &nceki donemlerde devletler kurduklar: ve
biiyiik bir medeniyet olusturduklar1 bilinmektedir ancak bu doneme ait hukuki bilgiler
sinirlidir.** Bu nedenle o donemin sosyal yapisindan yola cikarak aile hukukunu
anlamaya ¢aligmak en dogru yontem olacaktir.

Tiirk toplumunda aile her zaman 6nemli bir yere sahip olmustur. islamiyet
oncesi donemde Tirkler i¢in aile, sosyal birlik ve toplumsal yapinin g¢ekirdegini
olusturmaktaydi ve disarrya kars1 bir biitiinliik arz etmekteydi. ** Bu dénemde aile hem
toplumun temeli sayilmis hem de devleti gelecege tasiyacak gorevleri yiikklenmistir.
Bunlar; soyun devami, ¢ocuklarin devletin amaglarina ve toplumun hizmetine uygun
bir sekilde egitilmesi, toplumun yapisinin ve kiiltiirel degerlerinin korunmasi ve gerekli
oldugunda her bir ferdin savasa hazir olmas1 seklinde siralanabilir.*?

Saglikli bir aile diizeninin varligi, devletin giivenliginin ve basarisinin teminati
olarak goriilmiistiir. Devlet yapist ile aile arasinda gii¢lii bir bag bulunmaktadir ve
devlet, toplumun biyolojik yenilenmesi ve nesillerin toplumsal yasama katilmasi
konusunda 6ncelikle aileye énem vermistir.*® Hatta savas, kitlik ve go¢ gibi birgok
afete maruz kalan Tirk toplumu birligini giiclii bir aile yapisina borgludur. Aile
kurumuna verilen 6nemin kuvvetli delillerinden biri ise, Tiirk¢ede aile ve akrabalik
iliskilerine yonelik bagka dillerde rastlanmayan derecede fazla terim olmasidir.** Her
ne kadar aile kavrami Islamiyet 6ncesi déonemde 6nemli bir konumda olsa da aile
kavrami bugiin anladigimiz sekilde siki ve dar bir kavram degildi. Bu donemde esas

olanin kan bagi oldugu ve akrabalik ve soy gibi kavramlarin da aile kavramina dahil

%9 Cansel, 11.

40 Karaca, 10.

41 Akcan, 434.

42 Akcan, 437.

43 Akcan, 437.

4 Serdar Yavuz, “Tiirkiye Tiirkcesi Agizlarinda Akrabalik Adlar1”, Firat Universitesi Sosyal
Bilimler Dergisi 23, sy 2 (2013): 72.
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oldugunu; aymi kokten, ayni soydan, aynmi kandan gelenlerin biiylik bir aile olarak
anlasildigin1 gériiriiz.*® Nitekim bu donemin kiiltiirinde aile kurma ve akrabalik
iliskileri, millet olma bilincinin temel taslarindan biri olarak kabul edilirdi.*®

Eski Tiirk devletlerinde aile kurumu genellikle benzerlik gosterirdi.*” Bunun
baslica sebebi ise aile kurumunun zaman igerisinde orf, adet, gelenek ve gorenek
cercevesinde gelismesidir.*® Bu cergeveye tore adi verilirdi. Kisiler, aile ve miras
hukuku gibi 6nemli konular térede diizenlenirdi.*® Ancak torede yani hukukta, bu yone
iliskin diizenlemeler diger alanlara gore daha az ve siirliydi.

Ailenin meydana gelmesi ise evlilik yoluyla gergeklesirdi. Buna gore evlilik
torenleri ve yeni kurulan ailenin dizayni toreye gore yapilirdi. Bu da evlilik kurumuna
resmi bir kimlik kazandirirdi.®! Evlilik erkek ve kadinin ortak iradesi ile ailelerin
rizasina uygun olarak gerceklestirilirdi.

Kan bagina bagh olarak kurulan aile birliginde reis erkekti ve ¢ekirdegi baba,
ogullar ve erkek torunlar olustururdu.® Aile icinde, erkek genellikle esine destek olan,
cocuklari ve ailesiyle sevgi ve sefkat paylasan, ayn1 zamanda aile birligini koruyan ve
otoriteyi belirleyen kisi olarak rol alirdi. Aile genellikle erkegin hayatta oldugu siirece
bir arada kalmayi tercih ederdi. Bazen baba yaslanip dede konumuna gegse ve torun
sahibi olsa bile ailenin birlik ve beraberligi 5Snemsenir ve korunmaya calisilirdi. > Buna
gore aile yonetiminde ataerkil bir yonetiminden bahsedebiliriz.

Toplumun her kesimince mekan olarak ev ve iliski olarak evlilik kutsal kabul
edilirdi.>* Oyle ki Islamiyet dncesi Tiirklerde nikahsiz evlilik olmazd:.>® Bu kutsiyetin

tezahiirii Orhun Yazitlarinda goriilmektedir. Oyle ki evlenmek ve yuva kurmak

45 Can ve Aslan, 90.

46 Akcan, 435.

47 Abdiilkadir Donuk, “Cesitli Topluluklarda ve Eski Tiirklerde Aile”, Tarih Dergisi, sy 33 (1982):
167.

48 Mehmet Mandaloglu, “Islamiyetten Once Tiirklerde Aile Hukuku”, Sel¢uk Universitesi Tiirkiyat
Arastirmalar: Dergisi, sy 33 (2013): 135; Findikoglu, “Tiirk Aile Sosyolojisi”, 272.

49 Mandaloglu, 137.

%0 Mandaloglu, 138.

51 Mandaloglu, 137; Akcan, 442.

52 Mandaloglu, 136.

53 Akcan, 435.

% Bilgili, 10.

55 Mandaloglu, 145.
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anlamina gelen “bark” kelimesi ayn1 zamanda “mabed” anlaminda da kullanilmigtir.>®
Eski Tirk toplumunda evlenme, toplumsal bir gorev olarak kabul edilmis ve bekarlik

" Bununla beraber oglunu evlendirmek bir babanin baslica

aylp sayilmstir.®
vazifelerinden biridir. Eger baba bu vazifesini yerine getirmezse, ogul “bark” sahibi
olmak igin babasinim malindan bir kismin1 zorla alirdi ve bu sug¢ sayilmazdi. >
Islamiyet dncesi Tiirk toplumunda kiz alma, evlenme ve aile kurma kolay bir
mesele degildi. Goktiirk yazitlarinda “kiz” s6zii, baska bir anlam olarak “pahali”
anlamina gelmektedir. Goktiirk kitabelerinde gegen bu ifadeden kiz igin belirli bir
miktar 6demenin yapildigi anlasilmaktadir. Ancak bu ifade bir malin degeri olarak
degil de bir bedel olarak goriilmelidir. Kitabelerde gecen bu ifade, eski Tiirklerde

b

evlenmenin olmazsa olmazi olarak goriilen ve kizin ailesine verilen “kalin” olarak
anlasilmalidir.>® Kaln, evlilik 6ncesinde erkegin kendi ailesinden kizin ailesine verilen
bir tiir aile malidir ve Islamiyet 6ncesi Tiirk aile yapisinda ve hukukunda énemli bir
yer tutar. Bu uygulama, Islamiyet 6ncesi Tiirk aile hukukunun temelini olustururdu.®
Kalin, sadece kizin yetistirilmesi ve terbiyesi i¢in yapilan masraflarin karsiligi olarak
kabul edilirdi. Bu nedenle baslik parasi uygulamasiyla karistirlmamasi gerekir. %!
Odenecek olan kalin miktar1 aileler arasindaki bir antlasmayla belirlenirdi. Kalin,
tamamen O0denmedik¢e nikah kiyilmasi miimkiin degildi. Nikah 6ncesinde 6denen
kalinin ve gelinin getirdigi ¢eyizin miktar: tespit edilirdi. Buradaki amag aile malinin
oziinii olusturan bu iki unsurun hukuki olarak giivence altina alinmasidar. %2

Eski Tirk toplumunda ceyiz, kalin kadar biiyiik bir 6neme sahiptir. Kalin
karsiliginda kiz tarafi da ¢eyiz hazirlamakla ytlikiimlidiir. Ceyiz, babanin malindan
kiza diisen bir paydir. Ceyizin miktar1 genellikle kalinin yaris1 kadar olurdu. Kocanin

ceyiz mal1 lizerinde higbir tasarruf hakki bulunmazdi. Kocanin ¢eyiz mali lizerinde

% Erdem Ugar, “Orhun Yazitlarindaki Er- Bar- Ikilemesi Uzerine”, Journal of Old Turkic Studies 3, sy
2 (2019): 485; Akcan, 441.

57 Akcan, 440; Mandaloglu, 138.

58 Mandaloglu, 143.

5 Findikoglu, 272; Can ve Aslan, 89.

0 Mandaloglu, 142.

61 Mehmet Mandaloglu, “Eski Tiirklerde Aile ve Evlilik Anlayis1”, Genel Tiirk Tarihi Arastirmalar:
Dergisi 4, sy 8 (2022): 143; Aisegiil Siimbiillii, “Peygamberimiz (S.A.S.) Zamaninda Bir Ailenin
Kurulusu ve Kadinin Ailedeki Yeri” (Yiiksek Lisans Tezi, Erzurum, Atatiirk Universitesi, 1994), 10;
Findikoglu, 272.

62 Mandaloglu, “Islamiyetten Once Tiirklerde Aile Hukuku”, 145.
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tasarruf hakkinin olmamasi, aile hukuku agisindan ailede 6zel miilkiyetin veya kisisel
mal edinme kavraminin oldugunu géstermektedir. Kiz, ¢eyizini alir ve kocanin evine
yerlesirdi. Kizin evlilik akdinden sonra, yaygin olarak, baba malindan bir miras hakki
ortadan kalkardi. Kiz, baba malindan mirasini aldigi i¢in kocasiyla birlikte ortak mal
sahibi olurdu. Ciinkii kiz ¢eyizini getirirken, babasindan miras hissesini alirdi. Gelin
ve damat, mallarini birlestirerek ortak bir eve sahip olurlardi. %

Eski Tiirk toplumunda ailenin béliinmemesi biiyiik 6nem tasirdi. Bu nedenle,
evlendikten sonra ogullarin babalarinin izni olmadan evlerinden ayrilmasi miimkiin
degildi. Evlendikten sonra ogullar, paylarina diisen miraslarini alarak aileden ayrilir ve
yeni bir aile kurarlard1. Baba evinde ise genellikle en kiigiik ogul kalirds. ®*

Islamiyet oncesi Tiirk toplumunda aile hayatinin devam etmesinin miimkiin
olmadig1 hallerde veya aile icinde c¢oziilemeyen anlasmazliklar ortaya ciktiginda
bosanma yoluna basvurulabilirdi.®® Bosanma siirecinde sebep olmaksizin bosanma
talep eden taraf veya kusurlu olan taraf belirli mali yiikiimliliiklere katlanirdi. Buna
gore kocanin, karisindan bosanabilmesi i¢in ¢eyizin bedelini geri vermesi gerekirdi ve
kocanin karisina verdigi kalin kadinin ailesinde kalirdi. Kadin da kocasindan
alacaklarindan vazge¢mek suretiyle bosanma talebinde bulunabilirdi. Ayrica kadinin
kusurlu oldugu hallerde, kadinin ailesi kalin1 erkege iade etmekle yiikiimliiydi. Hig
kimsenin kusurlu olmadig1 hallerde ise kadinin ailesi kalin1 iade ederken, erkek de
ceyizi veya bedelini geri verirdi.®

Islamiyet &ncesi Tiirklerde aile hukukunu miras ve miilkiyet konulari
sekillendiriyordu. Ailenin var olan tiim malinin aile {iyelerinin tamamina ait olmasi
ortak miilkiyet kavramin1 gosterirken evden ayrilan ¢ocugun yukarida da bahsedildigi
tizere kendi haklarina diisen mallar1 alip gitmeleri ise sahsi miilkiyet kavramina vurgu
yapmaktadir.®’

Islamiyet dncesi Tiirklerde her ¢ocugun anne ve babasinin mirasi iizerinde pay1

vardi. Bu pay1 almak i¢in anne babanin lmesi gerekmezdi. Oyle ki evden evlenerek

63 Mandaloglu, 145.

64 Mandaloglu, 146.

8 Findikoglu, 273. Cengiz yasasina gore bosanmak suctu ve erkek 6liim cezasina garptirilirdi.
66 Mandaloglu, 146-47.

67 Akcan, 439; Mandaloglu, 152.
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ayrilan kiz ¢eyizini kendisine diisen bu paydan alabilirdi veya yine evden evlenerek
ayrilmak isteyen erkek yeni bir yuva kuracagi i¢in yine bu paydan kalin1 ve ge¢imini
saglayacak miktar kadar olan1 alabilirdi. Erkekler evlilik haricinde de bir kahramanlik
gostererek kendilerine diisen payir anne babalarindan isteyebilirdi. Her ne sekilde
olursa olsun anne baba malindan kendisine diisen pay1 almis gocugun, anne baba vefat
ettikten sonra terekeden alacag olamazdi.®®

Anne, babadan sonra aileyi temsil ettigi i¢cin diger akrabalardan daha 6nde
tutulurdu. Babanin miras1 annede kalir ve ¢ocuklarin vasisi de anne olurdu. Bu durum,
kadinin ailenin mali1 iizerinde yasal olarak hak sahibi oldugunu gosterir. Islamiyet
oncesi Turk ailesinde, Kocanin 6limiinden sonra karisi terekenin dortte birini miras
olarak alirdi. Eger baba mali annenin ve ¢ocuklarin iizerine birakilsaydi o zaman ortak
miilkiyetin var oldugunu net bir sekilde soyleyebilirdik, ancak bu durumda sahsi
miilkiyetin 6n planda oldugunu sdylemek miimkiindiir.®°

1slamiyet oncesi Tiirklerde, ailenin korunmasina iliskin ceza hukukuna dair
hiikiimler de bulunmaktaydi. Ceza hukukunun olusumunda ailenin biitiinliigiiniin
korunmasi temel alinmistir. Aile iiyelerinden birinin isledigi sug, diger aile iiyelerini
de ilgilendirmistir. Ornek olarak bir evladin isledigi su¢ nedeniyle babasi da suglu
olarak degerlendirilir ve babaya da ceza verilirdi. Buna gore aile bir biitiin olarak kabul
edilirdi ve giinlimiizde isletilen sucun sahsiligi ilkesi o donemde isletilmezdi.

Suglulara verilen sert cezalar ve aile liyelerinin su¢lu olanin eylemlerinden
sorumlu tutulmalar1 caydirict bir etki olarak 6ne ¢ikiyordu. Toplumsal disiplinin
saglanmas1 ancak toreye uygun bir yasam siirdiirmekle miimkiin oluyordu. Bu sayede
aile igerisindeki disiplin ile iilke igerisinde birlik ve beraberlik saglanirken, disiplinin
tiim toplum tarafindan uygulandig1 sonucu ¢ikartilabilir.

Aile yasaminda, kadinin sosyal statiisiinlin korunmasina biiyiik 6zen
gosterilirdi. Bu nedenle kKadinlara karsi islenen suglarin sert ve acimasiz bir bigimde
cezalandirildigr bilinirdi.”* Kadina yénelik islenen suclarin basinda ise zina

gelmekteydi. Islamiyet sonrasi ddénemde oldugu gibi Islamiyet oncesi Tiirk

8 Mandaloglu, 152-53; Donuk, 167.
89 Mandaloglu, 153.

0 Mandaloglu, 154.

1 Donuk, 166.
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toplumunda da zina biiyiik bir sug olarak kabul edilirdi. Bu donemde zina, evlilik dis1
cinsel iliskileri tanimlardi. Sozli hukukun, geleneksel normlar disinda en sert ve
yaygin cezay1 uyguladigi alanlardan biri olarak bilinirdi. Zinanin cezasi ise idamdi."
Goriildiigii iizere Islamiyet 6ncesi Tiirklerde kendilerine dzgii bir aile hukuku
anlayis1 olugsmus ve bu anlayis hem hukuk diizeninde hem de devlet diizeninde birtakim
izler birakmistir. Bu izler yalniz o dénemde kalmamis islamiyet sonras1 donemde de

kendine yasama alani bulmustur.

1.3.2 Islamiyet Déneminde Tiirk Aile Yapisi

Islam dini, aile kurumunu toplumun temeli olarak gdrmiis ve saglikli bir
bicimde korunmasina ve devam ettirilmesine biiyiik 6nem vermis ve hatta Kuran-i
Kerim’deki ayetler’® yoluyla acik ve net bir sekilde tesvik etmistir.”* Aile hayatina dair
konular, sadece Kur’an’in degil, hadislerin de yogun bir sekilde ele aldigi 6nemli bir
alandir. Bu hadisler, ailevi iligkilerden evlilik ve bosanmaya, c¢ocuklarin
yetistirilmesinden hak ve sorumluluklara kadar genis bir yelpazeyi kapsamaktadir.
Alimler, ayetlerin beraber hadislerden de yararlanarak, aile diizenine yonelik
uygulamalar gelistirmislerdir. Bu yaklasim, Islam hukukunun esnek yapisini ve her
doneme uygun ¢dziim iiretme kapasitesini géstermektedir.

Peygamberimiz (s.a.v.), evlilik kurumunun Onemini, esler arasi sevgi ve
sayginin gerekliligini sik¢a vurgulamis; cocuklarin terbiyesi, anne-babaya hiirmet gibi
konularda da ayrintili rehberlikte bulunmustur. Bu durum, aile kurumunun islam

toplumlarindaki merkezi roliinii ve islam Hukuku’nun bu yap1y1 koruma konusundaki

2 Mandaloglu, 154-55.

3 Hayrettin Karaman vd., Kuran Yolu Tiirkce Meal ve Tefsiri, 9. Baski, 4 c, 76. (Ankara: Diyanet
Isleri Baskanlig1, 2023). Nur Suresi 33. ayette ve Nisa Suresi 3. ayette nikahlanmak agikca tesvik
edilmistir. Nur Suresinin 33. ayeti i¢in yapilan tefsirde bu durum soyle agiklanmistir; “ Daha dnceki
ayetler aileyi korumak i¢in iffetin korunmasi gerektigini ortaya koymus, bunun igin alinmasi
gereken tedbirleri agiklamisti. Bu tedbirlerden biri de evienme ¢agina gelmis veya evlendikten
sonra dul kalmis insanlart evlendirmektir. Tefsirciler “evlendirin” emrinin muhatabt olarak
velileri almis ve buradan hareketle velinin evlendirme hakki ve ddevi tizerinde durmugslardir. Bize
gore burada muhatap yalnizca veliler degildir,; yakindan uzaga biitiin ilgililerdir, toplumdur.”

4 Siimbiillii, 26.

5 Mehmet Unal, “1917 Tarihli Hukuk-i Aile Kararnamesi”, icinde Aile Yazilari I: Temel
Kavramlar, Yapi ve Tarihi Siireg¢, 1. Baski, Bilim Serisi 5/1 (Ankara: T.C. Bagbakanlik Aile
Arastirma Kurumu Bagkanligi, 1991), 368.
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hassasiyetini agik¢a ortaya koymaktadir.”® Ciinkii aile, bireyin siikunet buldugu bir
cevre, neslin devaminin saglandig1 bir vasita ve kisiyi dini inanglara aykir1 sayilan
kétiiliiklerden kaginmaya tesvik eden bir faktor olarak dnem tasimaktadir.”’

Islam toplumunda evlilik, nikah adiyla ifade edilir.”® Nikah, fikihta bir akit
olarak kabul edilir ve diger medeni iliskilerde oldugu gibi icab ve kabul ile gergeklesir.
Bu anlagma ile aile birligi kurulur, karsilikli haklar ve sorumluluklar belirlenir.
Bununla beraber evlilik, sadece bir hukuki islem olmakla kalmaz. Kur’an’da evlilik
bagima verilen énem o denli vurguludur ki Islam toplumunun kurgulanmasinda temel
faktorlerden biridir. Ayni zamanda dini bir boyutu olan nikah Peygamberimiz’in (s.a.v)
siinneti agisindan da 6nemli bir kurumdur.”®

Islam’da aile bag1 “neseb” kavrami ile ifade edilir. Anne ve baba ile cocuklar
arasindaki bagi ifade eden nesebin Ol¢iisii ise mesru bir evlilik igerisinde meydana
gelen dogum ile gergeklesir.®9 Ancak aile bag1 yalniz dogumla siirli kalmaz. Kur’an
ve slinnette belirtilen siit bag iliskisi de aile kavrami icerisine dahil edilmistir. Buna
gore aralarinda siit bagi olan kimseler de aileden sayilmaktadir.

Islam hukukuna gore nisanlanmanin herhangi baglayiciligi bulunmamaktadir.
Ancak Tiirkler arasinda nisanlilia deger atfedilmekteydi ve nisanlanma, evliligi
zorunlu kilan bir ahlaki yiikiimliiliik olarak kabul ediliyordu. Islam hukukuna gore
evlilik, iki tarafin da a¢ik rizasina dayanan bir s6zlesmedir. Kadin bu rizasini1 kendisi
bildirebilecegi gibi vekili araciligiyla bildirebilirdi. 16. yiizyila kadar evlilik, yalnizca

iki sahit 6niinde gergeklestirilirken, Osmanli seyhiilislamlarindan Ebussuud Efendi’nin

76 Unal, 3609.

" Aydm, “Aile”, 199.

8 Can ve Aslan, 91.

® Siimbiilli, 26.

8 Liitfiye Goziitok, “Avrupa Hukuku ve Islam Hukuku’nda Aile Kavrami” (Yiiksek Lisans Tezi,
Istanbul, Marmara Universitesi, 1999), 1.
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etkisiyle devletin miidahalesi saglanmig ve izinname (evlenme izni) usulil
getirilmistir.®

Islam hukukunda kadin bir mihr (evlilik bedeli) alma hakkina sahiptir.%? Bu
mihr iki bolimden olusmaktadir: ilk kismi evlilikten 6nce verilirken, ikinci kism1 daha
sonraya birakilmaktadir.

Islam dininde erkek, ailenin reisi olarak kabul edilmistir® ancak diger ataerkil
aile yapilarinda oldugu gibi erkegin aile iiyeleri lizerindeki yetkileri genis degil son
derece sinirlidir. Islam’da erkegin aile fertleri {izerindeki yetkileri aile birligini devam
ettirmeye yoneliktir. Bunun disinda kalan meselelerde ise aile igerisindeki ergin her
birey kendi iradesini ortaya koyma oOzgiirliigiine sahiptir.?% Bu donemde kurulan
ailelerde eslerin birbirlerine karsi hak ve sorumluluklar1 bulunmaktadir. Erkek;
barinma, beslenme ve giyinme gibi temel ihtiyaclar1 saglamakla yiikiimlidir. Kadin
ise bu fiziki imkanlar igerisinde ailenin yoneticisi ve cocuklarin ilk Ogretmeni
vazifesini tasimaktadir.® Esler arasinda ise mali yonetim mal ayrihigi ilkesine

dayanmaktadir.®®

1.3.3 Cumhuriyet Déonemi Tiirk Aile Yapisi
Tiirkiye’de evlilik ve aile kurumlar1 dinsel ve geleneksel olarak kutsal

sayilmaktadir.®” Her ne kadar bu kutsiyet toplumun zihninin bir kosesinde dursa da

8 Findikoglu, 273.

82 Kuran, 362.

8 Karaman vd., Kuran Yolu Tiirkce Meal ve Tefsiri, 2 ¢, 57-58. Aile reisliginin erkekte oldugunu
belirten ayet Nisa Suresi 34. ayettir. Bu ayetin tefsirinde “kavvam” kelimesine “aile reisi”
manasiin verilmesi su sekilde belirtilmistir; “Erkegin “kavvdm” olmasi hangi yetkileri ve
vazifeleri ihtiva etmektedir? Bu soruya verilen cevaplar eskiden yeniye degisik olabilmistir.
Yalnizca dyet ve hadislerin lafizlarini degil, bunlarin yamnda uygulamayr ve dolayisiyla 6rf ve
ddeti de goz oniine alan miictehid ve miifessirler, sozliik manast “bir geyin lizerinde duran, hdkim
olan, ozen gosteren, onunla yakindan ilgilenen” demek olan kavvamliga, “reislik, yoneticilik,
egitim, koruma, savunma, 1slah, kazanma, iiretme” mdnalarint yiiklemislerdir. Tarih boyunca
erkekler bu isleri ve sifatlari, fiilen kadinlardan daha ziyade yiiklenmislerdir. Cagimizda kelimeye
yiiklenen hdakim mana ise “aile reisligi "dir.”

8 Bilgili, 11.
8 Bilgili, 12.
8 Findikoglu, 273.
7 Bilgili, 17.
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Cumhuriyet’in ilan1 sonrasinda devlette ve toplumdaki hizli1 degisme aile yapisini da
derinden etkilemistir.

1926 yilina kadar Tiirkiye’de kapsamli bir aile kanunu bulunmuyordu. 1924
yilinda bir kanun tasarist hazirlanmigsa da bu calisma tamamlanamamisti. Sonunda,
1926 yilinda, Avrupa’daki en gelismis aile kanunlarindan biri olarak kabul edilen
Isvigre Medeni Kanunu érnek alinarak yeni bir kanun kabul edildi. Bu kanun, kadin ve
erkek arasinda esitligi saglamay1 amagliyor, ¢ok esliligi yasakliyor ve Tiirkiye’de
hukuki agidan din farkini ortadan kaldirarak tiim vatandaslari ayni kanuna tabi
kiliyordu.®

Cumhuriyet donemi, toplumsal degisim dogrultusunda aile yapisinda
karakteristik degisimlere ve doniisiimlere taniklik eden bir devirdir. Bu siireg,
Cumhuriyetin kurulus ilkelerine uygun olarak Batililasma hareketinin kiiltiirel
doniisiimlerini aile iginde etkili bir sekilde yasatmistir. Kuskusuz, yapisal ve kiiltiirel
olarak Tiirk ailesinin homojen bir etkiye maruz kaldig1 sdylenemez.?® Ancak siyasal
sOylemin odak noktasinin laiklik olmasi, modernlesmenin Tiirk ailesinin taniminda ve

ailesel farkliliklarin ortaya ¢ikmasinda islevsel bir rol oynamustir. %

1.4  Ailenin Devletle Iliskisi

Aile, sadece bireyleri degil ayn1 zamanda toplumu da bir araya getirerek devlete
baglayan bir yapidir. Bu kurum, millet kavraminin 6ziinde yer alan énemli bir anlam1
temsil eder. Toplum i¢inde birlik, dayanigsma, yardimlasma, merhamet, fedakarlik ve
ortak kader duygularinin kaynagi olan aile, bireylerin ve toplumun {izerinde derin
etkilere sahip bir kurumdur.®*

Sosyoloji literatiiriinde aile kurumu g¢ogunlukla toplumsal kurumlar basligi
altinda incelenir. Toplumsal kurumlar, insan topluluklarinin organize ettigi ve

insanlarin ihtiyaglarina cesitli sekillerde karsilik veren, onlar1 yonetip idare eden

8 Findikoglu, 274; Kuran, 364.

8 Ulutak ve Giiler, 64. Cumhuriyet donemi aile yapisin1 konu alan galigmalarda Tiirk ailesi, kdy ailesi
ve kent ailesi olarak iki baslik altinda incelenmistir. Bu durum; dénemin, aile yapisina olan etkisinin
homojen olmadigini ve kdy ile kent diizleminde ailenin farkli bir yap1 sergilediginin kanitidir.

% {smail Dogan, Tiirk Aile Sosyolojisi: Tarih-Gelenek-Modern Zamanlar, 1. Baski (Ankara: Pegem
Akademi Yayincilik, 2016), 153.

1 Akcan, 434.
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ictimai mekanizmalardir.?? Buna gore aile de devlet de toplumsal bir kurumdur. Bu
kurumlar yalnizca kavram, fikir ve ilgiden olusmaz, bir yapt meydana getirir.*® Bu
yapilar igerisinde gevsek veya siki bir orgiitlenme ve gorev paylasimi s6z konusudur.
Ilkel zamanlardan giiniimiize dogru gelindiginde bu yapilarin sirasiyla; oba, kabile,
seflik ve devlet seklinde gelistigi goriilmektedir. Bu gelisme niifus, din, katmanlagsma
ve yerlesim Olgiitlerine gore yapilsa da her bir yapimnin igerisinde aile ve hisimlik
kavramlar1 énemli bir yer tutmaktadir. %

Toplumsal bir kurum olan aile; beseri degerlerin, kiiltiirel kimligin ve
geleneklerin gelecek kusaklara aktarilmasinda 6nemli bir isleve sahiptir. Ailenin bir
kurum olarak bu 6zelligi devletin temeli olarak kabul edilmesindeki yegane sebeptir.
Bu nedenle toplumun aileye yiikledigi fonksiyonlar ve devletin aileyi temel bir kurum
olarak kabul etmesi, devletin aileyi birtakim diizenlemelere tabi tutmasini

gerektirmistir.*®

1.4.1 Islamiyet Oncesi Tiirklerde Devlet ve Aile Iliskisi

Tiirklerin diinya goriisiine gore ailenin kutsalligi, devletin yapisinin
organizasyonunda da énemli bir rol oynamustir. Islamiyet 6ncesi Tiirklerde gelenekler,
adetler ve orfiin, aile diizenini belirledigini daha dnce ifade etmistik. %

Islamiyet oncesi Tiirk devletlerinde devlet yapisi, zaman iginde ailenin
gelismesi ve cesitli sosyal degisimlerle sekillenmesi sonucunda ortaya ¢ikmistir. Bu
baglamda devlet, adeta “ailenin genisletilmis hali” olarak kabul edilmistir. Aile
icindeki dayanigma ve yardimlagma gibi unsurlar, devlet yasaminda da koklesmis; bu

durum, Tiirk Devletleri’nin tamaminda belirgin bir gelenek haline gelmistir. Bu durum,

92 Robert Morrison Maclver ve Charles Hunt Page, Society: An Introductory Analysis, 6. Baski
(Londra: Macmillan and Company Limited, 1959), 6.

9% Gokee, 47.

% Aslan Delice, “Hukukun Antropolojik Kaynaklari: ilkel Toplumlarda Toplumsal Catisma ve
Catismanin Coziilmesinde Ilkel Hukuk” (Doktora Tezi, Istanbul, Istanbul Universitesi, 2004), 7 -
19.

% Siileyman Mortas, “Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Tiirk Hukukunda Aile Hayatmnin
Korunmas1” (Doktora Tezi, Konya, Selguk Universitesi, 2014), 21.

% Akcan, 443.
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Tiirklerin kolektif bir yonetim tarzini, sorumluluk, is birligi ve gérev paylasimini temel
alan bir sistemle yansittigin1 gostermektedir.

Ailelerin en bilgili ve giiclii bireyi yonettigi bir yapida, fertler arasindaki esitlik
aile i¢inde demokratik bir atmosferin gelismesine katkida bulunmustur. Toplumun
temel birimi olan aileler, cografi imkanlar elverdigi siirece bir araya gelmis ve bu
birlesmeyle boylari, boylar da topluluklar1 olusturmustur. Bu nedenle aile yapisi, en
iist birimlere hatta devlet teskilatlanmasina kadar devam eden ve “dzdes bir yapt”
seklini alan bir diizeni yansitmistir. SOyle ki aile i¢indeki adil ve dengeli iliskiler,
toplumdaki siyasal, hukuki ve sosyal dengeyi de yansitir. Bu nedenle, Tirk aile
yapisindaki hukuki ve sosyal doku, devletin en iist diizeylerinde bile kendini
gostermistir. Buna gore, devletin olusumu ile ailenin olusumu arasinda belirgin bir
benzerlik bulunmaktadir.®’

Devletin teskilatlanmasi yoniinden bakildiginda ise devletin kurulusu ve
basarisi, aslinda milletin kendisinin eseridir. Bu noktada Tiirk milletini olusturan
ailenin rolii ve ayni soydan gelmenin etkisi biiyiik 6nem tasir. Bu nedenle Tiirkler,
devletin ulusal varligin1 koruyan, yasatan ve gelistiren dnemli bir kurum olan ailenin

degerini her zaman bilingli bir sekilde korumustur.

1.4.2 Tislam’da Devlet ve Aile liskisi

Aile hukuku, hicretin 1. asrinda hadislerin toplanip kitaplastirilmasi stirecinde
bu alan i¢inde dnemli bir yer edinmis; 2. asrin ilk yarisinda baglayan hukuk (fikih)
calismalarinda ise ibadetlerden hemen sonra muamelat (hukuk) béliimiiniin 6nemli bir
konusu olmustur.®® Bu doktrin ¢alismalar1 ayn1 zamanda o donemler igin bir tiir
kanunlastirma niteligi tasimaktadir. Ciinkii Imam Ebu Yusuf’un bas kadi oldugu
donemden itibaren mezhepler olugsmaya baslamis ve bir mezhebin egemen oldugu
bolgede o mezhebe ait igtihatlar, kanun olarak kullanilmis ve hakimler tarafindan
uygulanmaistir.

Aile kavramini kurumsallastirip devlet ile aile arasinda goriiniir bir bag

kazandiran devlet Osmanli Imparatorlugu’dur. Bu nedenle Islam’da devlet ve aile

97 Akcan, 442.
9% Akcan, 445.
9 Unal, 367.
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iliskisini incelemek i¢in Osmanli donemi aile yapisini kisaca incelemek ¢alismamiz
acisindan yeterli olacaktir.

Osmanli Devleti, farkli kiiltiir ve topluluklar1 bir arada barindiran bir medeniyet
olarak kendine 6zgii bir aile yapis1 gelistirmistir.% Osmanli toplumunda aile, millet
sistemi ile dogrudan baglantiliydi. Bireylerin dini aidiyetlerine gore mensup olduklari
millet, aile yapisini sekillendiriyordu. Bu baglamda, millet sistemine dayali sosyal yap1
hem bireysel hem de toplumsal diizeyde aile iligkilerini diizenlemistir. Farkli dini
gruplar, kendi inang sistemlerine gore evlilik ve aile diizenini olusturmus, bu durum
Osmanli ailesinde cesitlilik iginde bir ortaklik yaratmistir. 0

Osmanli doneminin sonlarina dogru, 6zellikle 19. ylizyilda, Tanzimat ve Islahat
Fermanlar ile toplumsal ve hukuki yapi degisime ugramis, bu da aile yapisinda
dontisiimleri beraberinde getirmistir. Fransiz Devrimi’nin etkisiyle milliyetgilik
anlayisi, Osmanli toplumunda ¢oziilmelere neden olmus, farkli milletlerin bagimsizlik
hareketleri aile yapilarinda da yeni diizenlemelere yol agmugtir. 192

Mecelle’nin kanunlagmasi (1869-1876) ile medeni hukukun 6nemli bir kismi
mevzuata dahil edilmistir.'®® Ancak, bu kanun mecmuas: aile, miras, vasiyet gibi
konular1 igermedigi i¢in aile hukuku alaninda 1917 yilina kadar hala fikih ve fetva
kitaplarina basvurulmustur. 1917 yilinda, ¢esitli fikih mezheplerinin igtihatlarina
dayanarak olusturulan ve bu tarihte kabul edilen “Hukuk-i Aile Kararnamesi” ilk islam
aile kanunu olarak kayda gecmistir.!% 1917 Hukuk-i Aile Kararnamesi, Osmanl
Devleti’nde aile hukukuna dair diizenlemelerin modernlesme siirecinde onemli bir
adimi1 temsil eder. Ancak bu kararname, aile hukukunun tiim alanlarin1 kapsamamus,
yalnizca miinkehat (evlenme) ve miifarekat (bosanma) konularini diizenlemistir.

Kararname yiiriirliige girdikten sonra nesep (soy bagi), nafaka ve bosanma sonrasi

100 Can ve Aslan, 91; Kuran, 362.
101 Can ve Aslan, 92.

102 Can ve Aslan, 93.

103 UJpal, 371.

104 Unal, 376.
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cocuklarin bakimi gibi diger aile hukuku meselelerini ele alan komisyon ¢aligsmalari
devam etmistir. Ancak bu konularin yasalasmasi miimkiin olamamuistir.

1917 Hukuk-i Aile Kararnamesi, Osmanli’nin en ¢alkantili donemlerinden
birinin Uriinli olarak, yalnizca 19 Haziran 1919’a kadar yiirtirliikte kalmistir. Boylece

kararname, 1 y11 9 ay 11 giin gibi kisa bir siire yiiriirliikte kalabilmistir. 1%

1.4.3 Liberal Devlet ve Aile iliskisi

Liberal devlet anlayis1 toplumun baslica yapi tasi olarak aileyi degil bireyi
kabul eder.1% Buna gére birey sadece toplumun degil devletin biricik kaynag: ve nihai
gayesi olarak kabul edilmektedir.’

Kisinin maddi ve manevi varligimin gelismesi liberal doktrinde toplumun
gelismesi ve ilerlemesi i¢cin dnemli bir unsur olarak kabul edilmistir. Ancak liberal
doktrinde insanin maddi ve manevi varhi§immin gelismesinde kisiye olan devlet
miidahalesinin en aza indirgenmesi vurgulanmaktadir.!® Nitekim dikkat cekecegi
izere edilgen bir fiil degil (gelistirilmesi degil) etken (gelismesi) bir fiil kullanilmistir.
Bu kullanimla liberal devletin, kisinin kendini gergeklestirmesi noktasinda miidahaleci

% Bireyin kendini

degil pasif bir rol takinmasi gerektigi vurgulanmgtir.l”
gerceklestirmesi mevzusu, devletin toplumun ingast noktasinda énemli gormedigi bir
husus olmustur. Liberal devlet fikrinde yalniza birey ve devlet kavramlarina yer
verilmigtir.

Liberal devlette ailenin korunmas1 hususu 6zel hayata saygi hakk: kapsaminda
degerlendirilmistir; ancak aile kurumunun belirli hukuki kurallara baglanmasi
gerekliligi de es gegilmemistir. Liberal devletin aileyi ve evlilik hukukunu dikkatle
diizenlerken esas amaci; evliligin saglam temellere dayanmasini saglamak, ailenin
belirli hukuki kurallar gergevesinde kurulup siirdiiriillmesine imkan vermek ve eger

evlilik son bulacaksa bunun belli nedenlerle gergeklesmesini istemek olmustur. Aile

meselesinde liberal devlet bireyleri evlenmeye zorlamadigi gibi; hukuki kurallar

105 (Jnal, 376.

196 Ayferi Goze, Liberal Marxiste Fagist Nasyonal Sosyalist ve Sosyal Devlet, 9. Bask1 (Istanbul: Beta
Yaymcilik, 2021), 3; Dingkol, 116.

107 Meri¢ Karagdzler, “Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi Kapsaminda Aile Hayata Saygi Hakki”
(Yiiksek Lisans Tezi, izmir, Dokuz Eyliil Universitesi, 2013), 15; Goze, 5.

198 Goze, 10.

109 Goze, 35.
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cercevesinde kurulduktan sonra aile yasamina miidahale etmeyi de diislinmemistir.
Nitekim aile hiirriyetine miidahale etmek de liberal felsefeye aykiri bir tutum olurdu.
Bu nedenlerle liberal devlet, bu tiir davranislardan kaginmis ve hatta ailenin
dokunulmazligini korumak amaciyla ceza kanunlarinda ilgili maddeler diizenlemistir.
Bu tutumdan da anlasilacagi gibi liberal devlet, aileye kurulus asamasinda hukuki bir
cerceve ¢izmis ancak ailenin yasamini siirdiirmesinde onu yalniz birakarak
sorumlulugu bireylerin iizerine yiiklemistir.'%

Fransiz [htilali sonrasinda gelisen sosyal degisme neticesinde ve 18. yiizyildan
itibaren aile yapisindaki boliinme ve pargalanmada biiyiik devrimlerin etkisi 6nemli
olmustur. Bu devrim, burjuvaziyi ortaya ¢ikarmis ve kiigiik aile yapisini olusturmustur.
Batida sanayi ¢ag1 basladiginda aile, sadece anne, baba ve ¢ocuklardan olusan bir
topluluk haline gelmisti. Sanayi, biiyiik kitleleri is¢1 olarak ige aliyor ve ailedeki her
bireyi calistirarak gec¢im saglamalarina olanak taniyordu. Bu nedenle, bir kisinin
calismastyla gecinen kalabalik aile yapisi1 giderek yok olmaya baslamistir. !t Bununla
beraber aile kurumu da yalnizca serbest birakilmasi gereken bir kurum olarak
goriilmistiir. Bu nedenle 19. yiizyil sonu ve 20. yiizyil baslarina kadar ailenin
korunmast kavrami ayrica diizenlenmemistir. Bu tarihlerden sonra ise liberal devletler,
ailenin korunmasi alaninda ayrintili diizenlemeler yapmis ve ailenin kurulmasi ve
mesru bir sekilde kurulduktan sonra da dokunulmazligi ile ilgili kurallar ihdas ederek

aile kurumuna hukuki ve toplumsal giivence saglamistir.!!2

1.4.4 Sosyalist Devlet ve Aile Iliskisi
Sovyetler basta olmak tizere sosyalist devletler, aile politikalarinda Karl Marx,
Friedrich Engels ve Vladimir ilyi¢ Lenin’in goriislerine dayanmiglardir. Marx, aile

kavramu ile ilgili bir degerlendirmesinde, “Uretim, miibadele ve tiiketim siire¢lerinin

10 Cansel, 15; Dingkol, 118.

111 Cansel, 12.

112 Karagodzler, 17; Cansel, 15-16. 19. yiizyilin sonlarma dogru gelisen ve diinyay1 etkisi altina alan
kapitalist diizen pek tabi aile kurumunu da etkilemistir. Bu donemde ailelerin konut, saglik, istihdam
ve egitim gibi sosyal ihtiyaglari i¢in yardima ihtiyaci vardi. Bu noktada devletlerin bu acil ihtiyaglara
kars1 harekete gegmesi gerekliligi ortaya ¢ikti. Liberal devlet fikrindeki oldugu gibi ailenin yalnizca
hukuki bir sekilde diizenlenmesi yetersiz kald1 ve "birakiniz yapsinlar" fikri kiymetini yitirdi. Bu
gereklilikler ise sosyal devlet fikrini meydana getirdi.
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belirli bir asamasina baktiginizda, belli bir sosyal diizenin, aile yapisinin ve siniflarin
belirli bir sekilde gelistigini goriirsiiniiz” fikrini ileri stirmiistiir. '3

Sosyalist devletler, aile kurumuna, igerisinde yasanan Marksist sisteme uygun
olarak, materyalist bir perspektifle yaklasmis ve aileyi degerlendirirken bireyi askin
bir iist yap1 olarak degerlendirmistir. Dogal olarak, manevi ve dini degerlere dayanan
ve dini torenlerle gerceklesen evlilik ile toplumun varligini ve birligini siirdiirmede
temel sosyal kurumlardan biri olan aile kurumuna bakis agis1 da degismistir. 1**

Marksizm, ailenin tarih boyunca gecirdigi evrelerde en belirleyici faktoriin
ekonomi, yani tiretim iliskileri oldugu goriisiinii savunmustur. Buna gére Marksizm,
aile kurumunun gelisimini nikahsiz dénem, grup nikahi donemi, ¢ift nikah1 donemi ve
tek esli nikah donemi olarak kronolojik safhalara ayirmigtir.!!°

Engels, ilkel kabile toplumlarinda tek erkek-kadin miinasebetine dayanan
(monogami) bir aile yapisinin olmadigini, bu tiir ailenin 6zel miilkiyetle ortaya
ciktigini iddia etmektedir.!'® Engels’e gore ilkel toplumlarda nikah bulunmazken, ilk
nikah grup nikahi seklinde goriilmiistiir.}*” Bu donemde bir grup kadin ve erkek, iireme
ve cinsellige yonelik ihtiyaglarini belirli bir grup dahilinde tatmin etmislerdir. Cocugun
nesebini belirlemeye yonelik bir ihtiya¢ hissedilmediginden o6tiirii ¢ocuk yalnizca
anneye nispet edilerek ve toplumun ortak bireyi kabul edilmistir, bu durum da ananin
hakkinin &nemsendigi bir hukuk diizeni (maderi hukuk) meydana gelmistir.!® Bu
hukuk sisteminde kadinlar, erkeklerden daha 6zgiir ve daha yiiksek bir statiiye sahip

olmuglardir. Cocuklar tiim toplumun ortak bireyi olarak kabul edildiginden

113 Seyfettin Ersahin, “Sovyetlerin Orta Asya Tiirk Aile Yapisin1 Degistirme Cabalar1 Uzerine
Degerlendirmeler”, Diyanet IImi Dergi 34, sy 3 (1998): 28.

114 yysuf Balc1, “S.S.C.B’de Aile”, icinde Adile Politikalar: Karsilastirmali Ulkeler Panoramasi
(Ankara: T.C. Bagbakanlik Aile Arastirma Kurumu Bagkanligi, 1991), 9.

115 Ergahin, 28.

116 Balct, 9.

17 Friedrich Engels, dilenin, Ozel Miilkiyetin ve Devletin Kikeni, 1. Baski (Sol Yayinlari, 1979),
35.

118 Engels, 41; Ulutak ve Giiler, 54.
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terbiyesinden de tiim toplum sorumlu tutulmustur ve bu sosyal yapi anaerkil
(madersahi) ailenin baslangic1 olmustur.®

Zamanla miilkiyet anlayisinin degismesi, servet birikiminin ve 6zel miilkiyetin
meydana gelmesiyle feodal toplum diizenine gegilmistir. Bu da beraberinde aile ve
yakin akraba iligkileri yeniden sekillenmesine sebep olmustur. Bu donemde ¢ift nikahi
ad1 verilen nikah tiirii ortaya ¢ikmistir. Bu nikah tiiriinde kadin ve erkek ayni evi
paylasmaz, ara sira bir araya gelirlerdi.'?

Feodal toplum diizeninde servet birikiminin gelecek kusaklara aktarilmasi
sorunu ve ozel miilkiyetin kutsallagmasiyla beraber erkek hakimiyetine dayanan
ataerkil tek nikahlilik (monogami) yéntemi gelismistir.?! Buna gore tek eslilik
yontemi nesebin belirlenmesi noktasinda en sahih yol olarak kabul edilmis ve biriken
servetin ve 0Ozel milkiyetin gelecek kusaklara miras yoluyla aktarilmasi
saglanmistir.}?? Bu donemlerde kaba kuvvete dayanan servetin ortaya ¢ikmasi erkegin
onemini artirirken kadimi ikinci plana diisiirmiistiir. 123

Marksist yaklagim, monogamiyi somiiriiye dayali smifli toplumun aile sekli
olarak degerlendirmektedir. Sinifli toplumun ilk evresi olan kulluk toplumunda,
koleler kadin ve ¢ocuklariyla birlikte meta olarak alinip satilmis ve kadinin hukuku
tamamen ortadan kaldirilmistir.*?* Feodal toplum doneminde ise monogami, ekonomik

¢ikarlart korumak amaciyla kullanilmistir. Bu donemde feodaller nikah yoluyla

ekonomik giiglerini artirirken kadinin durumu daha da kotiilesmistir. Dinin, feodal

119 Ergahin, 29.

120 Ersahin, 29.

121 Bale1, 10; Engels, 60; Cansel, 11-12. Tarihte feodal toplumu ortaya g¢ikartan asli unsur 6zel
miilkiyetin korunmasi ve topragin boliinlip pargalanmamasi yonelik motivasyon olmustur. Bu noktada
birey bu amacima ulagmakta kendine en yakin hissetigi gruba yani ailesine baglanmistir. Servetin
boliinmemesi ve aile fertleri tarafindan kusaklarca isletilmesi feodal toplumu ortaya ¢ikartmistir. Bu
toplumda bir kimsenin gorecegi itibarin derecesini mensubu oldugu ailenin biiyiikligi ve giicii
belirlerdi. Ailenin giicii, ferdin asaletinin kaynagiyda.

122 Balci, 9; Engels, 8. Birinci baskinin énséziinde Engels, aile kavramindan dogan kan bagi meselesinin
onemini servet birikimi ile dogru orantili gormektedir. Ona gore servet dagilimdaki esitsizligin baslica
sebebi kan baginin ¢ok siki bir sekilde toplumun geneline hakim olmasidir. Engels, bireyler arasindaki
kan baginin zayiflamasi halinde toplumun tek iilke iizerinde yasayan tek sinifa evrilecegi yoniinde
kanaat belirtir.

123 Ergahin, 29.

124 Engels, 56.
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donemde ailenin feodale kul olmasina yardim ettigi iddias1 ise Marksist yaklagimda
kendisine yer bulmustur.'?®

Burjuva toplumuna gelindiginde ise burjuvazi nikah1 dogmus ve teorik olarak
ailede erkek ve kadin esitligi ilan edilmistir. Ancak pratikte kadin haklar1 daha da
daraltilmistir. Kapitalist toplumda ise burjuva ve proleter aileler olusmustur. Burjuvazi
arasinda menfaat birligine dayanan ve servetin ve miilkiyetin boliinmeden bir arada
durmasini saglayacak kapital ittifaki seklini alan monogami yayginlasmistir.'?®
Proleterler arasinda ise aile, tek esli sevgi esasina dayandirilmistir. 2’ Ailedeki bu tarihi
gelisme, Komiinist Manifesto’da “burjuvazi, aile iliskilerindeki ask ve sevgi
perdelerini yirtip atti ve onlari para iliskilerine ¢evirdi” sozleriyle ifade edilmistir.?8

Engels, feodal aile yapisinda kadinin koélelestirildigini, kapitalist agsamada ise
daha da kotii bir duruma diistiigiinii savunmustur. Ona gore, kadin sosyallesip kamu
islerine dondiigiinde geleneksel aileye ihtiyag kalmayacak ve kadin gergek
Ozgiirliigiine kavusacaktir. Lenin de kadinlarin kapitalizmde kolelestirildigini ve
mutfak ile ev islerinden kurtulmalariyla ger¢ek Ozgiirliige kavusacaklarini
diisiinmiistiir.}?® Bu goriis dogrultusunda Bolseviklerin, kadimlari en agir islerde
istihdam etme ¢abasina giristikleri goriilmiistiir.

Marksist goriise gore, kadin-erkek iligkilerinde sevgi ozgiirliigii esastir, tek
esliligin temel amaci ise miilkiyeti garanti altina almaktir. Ancak sevgi 6zgiirligi ile

bir araya gelen erkek ve kadinin ¢ocuk sahibi olmasi, aileye sosyal ve hukuki bir boyut

125 Ergahin, 29.

126 Karl Marx ve Friedrich Engels, Komiinist Manifesto, cev. Nail Satligan, 2. Baski (istanbul: Yordam
Kitap, 2014), 58. Komiinist Manifesto'da burjuva ailesine ve proletarya ailesine su sekilde
deginilmektedir; “Ailenin ortadan kaldirilmasi! En koklii degisiklikleri savunanlarin bile Komiinistlerin
bu yiiz kizartici niyeti karsisinda kani beynine si¢riyor. Bugiinkii aile, burjuva ailesi neye dayaniyor?
Sermayeye, 6zel kazanca. Bu aile tam olarak gelismis bi¢imiyle yalnizca burjuvazi igin vardir. ...
Kendisini tamamlayan sey kaybolup gittigi zaman dogal olarak burjuvalarin ailesi de kaybolup gidecek
ve sermayenin ortadan kalkmasuyla birlikte her ikisi de ortadan kalkacaktir.”

127 Ergahin, 30.

128 Marx ve Engels, 40.

129 Balc1, 10; Engels, 72. Engels ilk sinif ¢atismasinin kadin ve erkek cinsi arasinda yasandigini sdyler.
“Modern kari-koca ailesi, a¢ik ya da gizli, kadinin evsel koleligi iizerine kurulmugstur. Giiniimiizde,
erkek, ¢cogunlukla, hi¢ degilse varlikl siniflarda, ailenin dayanagi olmak ve onu beslemek zorundadir,
bu durum, ona hi¢hbir hukuksal ayricalikla desteklenmeyi gereksinmeyen, egemen bir otorite kazandirir.
Aile i¢inde, erkek, burjuvadir; kadin, proletarya roliinii oynar. ... Kadinin kurtulusunun ilk kosulu biitiin
kadin cinsinin yeniden toplumsal tiretime donmesidir ve bu kosul kari-koca ailesinin, toplumun iktisadi
birimi olarak ortadan kaldiriimasint gerektirir.”

130 Ergahin, 30.
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kazandirmakta ve ebeveynlere c¢ocuk yetistirme gibi sosyal sorumluluklar
yiiklemektedir. ™!

Marksist diigiinceye gore, iiretim iliskilerindeki degisim ve 6zel miilkiyetin
kaldirilmasi ile birlikte burjuva aile yapisi yerini sosyalist aile yapisina birakacaktir.
Komiinist bir toplum kuruldugunda, iiretim araglar1 kamu miilkiyetine gececek ve
geleneksel kari-koca temelli aile yapis1 gereksiz hale gelecektir. Cocuklarin bakimi ve
egitimi toplum tarafindan {stlenilecektir. Marksistler, 6zel miilkiyetin olmadigi
donemlerdeki kadin-erkek iliskilerini 6rnek alarak, bu iliskilerin ekonomik baskilardan
kurtulup sevgi oOzgiirligiine dayali olarak yeniden sekillenecegini savunmuslardir.
Engels, komiinizmin gergeklesmesi ile birlikte bakireligin ve fuhsun sosyal ve ahlaki
deger olmaktan cikacagini ve cinsel iligkilerin serbestce yasanacagi bir toplum
ongormiistiir. 13

Evrensel olarak evliligin ortaya ¢ikmasinda dort temel etmen vardir: sug olarak
kabul edilen zinaya diismeden cinsel tatmin, psikolojik ve sosyal yalnizliktan kurtulma,
soyun devamini saglama, maddi ve manevi mirasi ¢ocuklara aktarma. Aile, biyolojik,
psikolojik, sosyal, siyasi ve kiiltiirel ihtiyaglardan dogan bir kurum olarak niifusu
yeniler, ¢cocuklar1 sosyallestirir ve bireylerin biyolojik ve psikolojik tatminini saglar.
Sosyalist devletin idealize ettigi aile diizeni, sayilan bu dort temel etmene karsilik

vermekte eksik kalacaktir.

1.4.5 Sosyal Devlet ve Aile iliskisi

Ailenin sahip oldugu fonksiyonlar, bireylerin sosyal, psikolojik ve ekonomik
ithtiyaclarint karsilamada kritik bir rol oynamaktadir. Bu fonksiyonlar, bireylerin
topluma saglikli ve iiretken bireyler olarak katilimini saglamaktadir. Bu durum, ailenin
ni¢in korunmasi gerektigi sorusuna bir cevap olusturur. Buna goére aile kurumunun
korunmast, toplumun ve devletin devamlilig1 agisindan hayati 6neme sahiptir.

Liberal devlet diisiincesinde, devletin aileye yonelik pasif bir tavir takinmasi ve
ailenin bagimsiz bir kurum olarak varhigim siirdiirmesi gerektigi vurgulanmaktadir.
Ancak sosyal devlet fikrinin devlet mekanizmasinin kurgulanmasinda 6n plana

cikmasiyla birlikte ailenin anayasal giivence altina alinmasi gerekliligi ortaya

131 Ergahin, 30.
132 Ergahin, 31.
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¢ikmistir. Bununla birlikte devletin sosyal adaleti ve bireylerin refahini saglamada
aktif bir rol iistlenmesi gerektigi savunulur.'®® Bu ¢ercevede, ailenin korunmasi ve
desteklenmesi, devletin temel gorevleri arasinda yer almaktadir.

Modern demokratik toplumlarda, aile kurumu toplumun temeli olarak kabul
edilmektedir ve anayasal diizenlemelerle korunmaktadir.®®* Bu anayasal giivenceler,
aileyi ve aile bireylerini dis tehditlerden ve i¢ sorunlardan korumay1 amaclamaktadir.
Aile i¢i siddet, ¢ocuk istismart ve ekonomik sikintilar gibi aileyi tehdit eden
durumlarda, devletin miidahalesi ve destegi Onem kazanmaktadir. Ayrica, aile
politikalarinin gelistirilmesinin ve uygulanmasinin, toplumun genel refah seviyesini
ylikseltecegi de bilinmektedir.

Sosyal devlet diisiincesi, liberal devlet yaklasimiyla benzer sekilde bireyi bir
amag olarak gormektedir. Ancak bireyi, toplumdan kopuk bagimsiz bir varlik olarak
degil ailenin de igerisinde bulundugu ¢esitli siyasi, sosyal, iktisadi yapilar i¢erisinde
ele almaktadir.

Liberal devletin ve sosyal devletin ortak gayesi vatandaslarinin mutlulugunu ve
kendini gergeklestirmesini saglamaktir. Ancak, bu hedefe ulagmak i¢in kullanilan
araglar farklilik gostermektedir. Liberal devlette, bireyin devlet miidahalesi olmaksizin
kendini maddi ve manevi anlamda gelistirebilecegi diisiiniilmektedir. Bu yaklasim,
bireyin Ozgiir iradesi ve kisisel c¢abalariyla kendini gerceklestirmesi gerektigine
dayanmaktadir ve devletin bireyin yasamina olabildigince az miidahale etmesini
savunmaktadir. Ancak 19. yilizyilin ortalarina gelindiginde gelisen sosyal devlet
anlayisi, bu goriisii terk etmistir. Sosyal devlet anlayisi, bireylerin sadece kendi
cabalartyla maddi ve manevi olarak gelisemeyeceklerini, devletin bu siirecte aktif bir
rol tstlenmesi gerektigini savunmaktadir. Bu yaklasim, bireylerin refahini ve
toplumsal esitligi saglamak i¢in devletin sosyal politikalar ve miidahaleler yoluyla
destekleyici ve diizenleyici bir rol oynamasin1 6ngérmektedir.

Sosyal devlet “bireylerin sosyal durumlariyla, refahlariyla ilgilenen, onlara

asgari bir yasama diizeyi saglamayr édev bilen devlet” seklinde tanimlanmigtir.®

133 Dingkol, 121.
134 Karagozler, 17.
135 Karagozler, 17.
136 Dingkol, 120.
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Sosyal devletin ozelliklerinden biri de bireyin hak ve ozgiirliiklerini serbestge
kullanabilmesi i¢in aktif bir tutum takinmasidir. Sosyal devlet bireyi, kendisine ragmen
koruma gayesi edinmistir. Bundaki sebep ise bireyin, sirasiyla toplumun ve devletin
yap1 tag1 olmasidir. Bu nedenle sosyal ve ekonomik haklar devletin kurucu metni olan
anayasada yer alarak korunmaya baslamistir.*®’

Sosyal devlet anlayis1 gelistikce birey ve devlet arasinda olan ve goz ardi edilen
baskaca sosyal topluluklar da devletin himaye ve giivencesi altina alinmistir. Devletin
bu topluluklar1 desteklemesi ve diizenlemesi sosyal sifatinin bir geregi olmustur.
Sosyal topluluklarin en 6nemlisi ve en eskisi olan aile kurumu, korunmasi gereken bir
yap1 olarak anayasalarda ve diger hukuki metinlerde yer almaya baslamistir. Ik kez
1848 Fransiz Anayasasi’nda birey ile devlet arasindaki bu sosyal gruplar hukuken
taninmustir.}3 Bu gelismeyle birlikte, toplum ve devletin temelinde sadece bireylerin
degil, ayn1 zamanda bu gruplarin da oldugu anlayis1 ortaya c¢ikmistir. Bu sosyal
gruplarin en Onciisii olan aile, Fransiz Anayasasi’nda Cumhuriyet’in temeli olarak
kabul edilmistir. Burada devlet, aileyi korumakla yiikiimli bir kurum olarak
tanimlanmis ve bu durum, ailenin toplumdaki énemini vurgulamistir. 13

Ikinci Diinya Savasi sonrasina gelindiginde ise ailenin korunmasi sosyal bir hak
olarak tanmimlanmis ve diinyada hizlanan anayasacilik faaliyetleri neticesinde

anayasalarda kendisine yer bulmustur.4

2. HUKUKI ACIDAN AILE

Insanlar genellikle, birlikte yapilan her eyleme mesruluk kazandirmaya

meyillidir. Bu, insanlarin diizenli bir topluluk i¢inde yasamasimnin dogal bir sonucu

137 Karagozler, 18.

138 Dingkol, 119.

139 Karagozler, 18.

140 Karagozler, 18; Dingkol, 120.
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olarak kabul edilir.**! insanlarmn birliktelik gosterdigi kurumlarin basinda gelen aile

kavrami mesruiyet kazandirilmasi gerekliligi ile hukukun konusu olmustur.

2.1 Tiirk Hukukunda Aile

Tiirk hukukunda aile kavrami1 1982 Anayasasi’nda, 4721 sayili Tirk Medeni
Kanunu’nda ve 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nda kendine yer bulmustur.
Mevzuattaki aileye iligkin tanimlar ve hiikiimler bu boliimde yukaridaki siraya uygun

olarak incelenmistir.

2.1.1 Anayasada Aile

Anayasalar, devletin temel organlarinin yapilanmasini ve faaliyetlerini
diizenleyen temel kurallarin yani sira, bireylerin temel haklar1 ve 6zgiirliiklerini igeren
hukuki belgelerdir. Bu belgeler, devletin yapisini ve isleyisini diizenlerken,
vatandaglarin haklarin1 korumak igin de g¢er¢eve olusturmaktadir. Temel hak ve
Ozgiirliikler, bireylerin hiirriyetini, giivenligini ve adalet duygusunu giivence altina
almaktadir. Anayasal diizenlemeler, devletin sinirlarini  belirleyerek  keyfi
uygulamalarin oniine gecer ve demokratik ilkelerin korunmasini saglar. Bu nedenle
anayasalar hem devlete hem de vatandaslara rehber olma niteligine haiz hukuki
belgelerdir. 1982 Anayasasi’nda da yasama, yiritme ve yargi erklerinin
diizenlenmesiyle birlikte bireylerin haklar1 ve sorumluluklar1 da yer almigtir.42

Anayasa, normlar hiyerarsisinin en {ist seviyesinde bulunur. Bu nedenle temel
hak ve ozgiirliiklerin glivence altina alinmasi i¢in en giivenilir yol, bunlar1 anayasada
diizenlemektir. Cilinkii kanunlarla saglanan haklar, basit cogunlukla degistirilebilirken,

anayasal glivence altina alinan haklar nitelikli ¢ogunluk olmadan degistirilemez. Bu

141 Akcan, 435.
142 Siileyman Yilmaz ve Abdulkerim Yildirim, Medeni Hukuk — I (Baslangi¢ Hiikiimleri — Kisiler
Hukuku — Aile Hukuku), 4. Baski (Ankara: Se¢kin Yayincilik, 2023), 181.
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nedenle, insan haklarina genis yer veren anayasalar ozglirlik¢ii anayasalar olarak
adlandirilir.

Anayasalar c¢ogunlukla insanin vazgecilmez ve devredilemez haklarini
(yasama, saglik, egitim gibi) diizenlerken, bazi1 anayasalar tercihen oncelik verdikleri
konular1 da anayasal giivence altina alir. Bu konulardan biri de “ailenin korunmasi”dir.

Ailenin anayasal giivence altina alinmasi, aile bireylerinin haklarini korumakla
kalmaz, ayn1 zamanda toplumsal dayanismay1 ve sosyal istikrar1 da saglar. Bu nedenle,
devletin aileyi koruma ve destekleme gorevi hem bireylerin hem de toplumun genel
cikarlar1 agisindan vazgegilmezdir. Aile kurumunun giiclii, saglikli ve saglam olmasi,
toplumun da ayni sekilde gii¢lii, saglikli ve saglam olmasini temin eder. Bu baglamda,
ailenin anayasal diizeyde korunmasi ve desteklenmesi, siirdiiriilebilir bir toplumsal
yap!1 igin gereklidir.1*3
1961 Anayasasi’nin 35. maddesinde ve 1982 Anayasasi’nin 41. maddesinde

ailenin korunmasi, “Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler” boliimiinde

143 Cansel, 14.
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diizenlenmistir. Bu diizenlemelerle birlikte aile kurumunun énemi vurgulanmis, huzur
ve refahi icin gerekenlerin yapilmasi anayasal giivence altina alinmustir. 14

1982 Anayasasi’nin, “Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler” boliimiinde yer
alan “Adilenin korunmast ve ¢ocuk haklar:” baslikli 41. madde, aileyi anayasal koruma
altina almistir.'*® Bu maddeye gore;

“dile Tiirk toplumunun temelidir ve esler arasinda esitlige dayanir.

Devlet, ailenin huzur ve refahi ile é6zellikle ananin ve ¢ocuklarin korunmasi ve

aile planlamasinin ogretimi ile uygulanmasint saglamak igin gerekli tedbirleri

alwr, teskilat: kurar.

Her ¢ocuk, korunma ve bakimdan yararlanma, yiiksek yararina agik¢a aykir

olmadik¢a, ana ve babasiyla kisisel ve dogrudan iliski kurma ve siirdiirme

hakkina sahiptir.

Devlet, her tiirlii istismara ve siddete karsi ¢ocuklari koruyucu tedbirleri alir.”

Bu diizenleme ile ailenin Tiirk toplumunun temeli oldugu, devletin ailenin
huzur ve refahinin saglanmasi noktasinda aktif bir sorumluluk {stlendigi ve aile
kurumunun en savunmasiz halkasi olan ¢ocuklarin korunmasinin devletin giivencesi
altinda oldugu hiikiim altina alinmistir. Bu hiikmiin, devletin aktif sorumlulugu
kapsaminda alinan Onlemlerin ve kurulacak teskilatlarin anayasal teminatini
gliclendirecegi diisiiniilmektedir.

Ailenin korunmasi konusu yalnizca Tiirk Anayasasi’nda degil benzer sekilde
Almanya, Italya, Ispanya gibi iilkelerin anayasalarinda da devlet korumasi altina
alinmistir. Ancak Amerika, Avusturya, Fransa gibi {llkelerde aile, giliniimiiz
anayasalarinda anayasal koruma altina alinan kurumlar arasinda yer almamaktadir.

Anayasa’nin 41. maddesiyle koruma altina alinan aile, Tirk Medeni
Kanunu’nda belirtilen ve evlendirme yetkisi verilen resmi memur oniinde gergeklesen
evlilikle kurulan ailedir. Buna gore, Tiirk Medeni Kanunu’nda ve doktrinde belirtilen

dar, genis ve en genis anlamda aile tanimlarina karsilik gelen bigimlerinin korundugu

144 Karagozler, 19.
145 Bu maddenin kenar bashig1 “I. Ailenin korunmast” iken 7/5/2010 tarihli ve 5982 sayili Kanunun 4.
maddesiyle metne islendigi sekilde degistirilmistir.
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belirtilmektedir. Evlenme akdine dayanmayan birliktelikler veya usuliine uygun
yapilmayan evlilikler, Anayasa’nin 41. maddesinin koruma alanina girmemektedir.4®

Anayasa’nin 20. maddesi, 6zel hayatin gizliligini ve aile hayatinin korunmasini
anayasal teminat altia almaktadir.**’ Bu maddeye gore,

“Herkes, ozel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina

sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatimn gizliligine dokunulamaz.”

Ayn1 zamanda Anayasa’nin 10. maddesindeki esitlik ilkesi de aileyle dogrudan
ilgili bir maddedir. Aile hukukunda temel ilkelerden biri olan esler aras1 esitlik ilkesi,
bu diizenlemeyle anayasal bir zemine oturmustur.

Anayasa’nin 62. maddesi ise yabanci iilkelerde calisan Tiirk vatandaslarinin
aile birliginin korunmasi i¢in devlete 6devler yiikler. Bu maddeye gore,

“Devlet, yabanci iilkelerde ¢alisan Tiirk vatandaslarinin aile birliginin,

cocuklarimin  egitiminin, kiiltiirel ihtiyaglarinin ve sosyal giivenliklerinin

saglanmasi, anavatanla baglarinin korunmasi ve yurda doniislerinde yardimci
olunmasi i¢in gereken tedbirleri alir.”

Bu maddeyle yabanci iilkelerde ¢alisan Tiirk vatandaslarinin aile yagamlarini

korumak ve desteklemek amaciyla devlete 6nemli sorumluluklar yiiklenmektedir.

2.1.2 Tiirk Medeni Kanunu’nda Aile

Hukuk diizeni igerisinde aile denilince akla ilk olarak Tiirk Medeni Kanunu
gelmektedir. Oyle ki Tiirk Medeni Kanunu bes kitaptan olusur ve bunlardan iigiinciisii
Aile Hukuku kitabidir.1*8

Tiirk Medeni Kanunu igerisinde yer alan aile hukukunun bu kadar detayl
diizenlenmesi devletin aileye miidahalesi nedeniyledir. Soyle ki aile toplumun temeli
olarak goriildiigiinden kamu otoritesi gegmisten beri aile kurumuna miidahale etmis ve
ona sekil vermeye c¢alismistir. Bireylerin ozglirliikklerine ve 6zel hayatlarina saygi
gosterilmekle beraber devletin miidahalesi s6z konusu olmustur. Devlet, ailenin
kurulmasindan 6nceki nisanlilik asamasindan baslamakla birlikte ailenin kurulmasina,

aile icerisindeki ¢ocuklarin hukuki olarak diizenlenmesine, malvarliginin rejimine ve

146 Karagozler, 19.

147 Y1lmaz ve Yildirim, 182.

148 Hatice Cakirbay Cimen, “Sosyal Devlet ilkesi Agisindan Ailenin Korunmas1” (Yiiksek Lisans
Tezi, izmir, Dokuz Eyliil Universitesi, 2009), 36.
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ailenin nasil ve ne sekilde son bulacagina kadar bircok meseleyi detaylica
diizenlemistir.'*°

Devletin miidahaleci tavr1 neredeyse devleti ailenin bir ferdi yapmistir.*® Bu
diisiinceyi temellendirmek iizere nisanlilik (m. 118 vd.), resmi nikah zorunlulugu (m.
139 vd.), evlenme yasaklar1 (m. 129 vd.), bosanmanin ancak bosanma davasi ve hakim
karari ile olmasi (m. 170), velayet hakki ve anne babanin ¢ocukla iliski kurmasinin
mahkemece diizenlenmesi (m. 182 vd.) ile ilgili hiikiimler 6rnek verilebilir. Evlilik
birligi igerisindeki ailenin ise kim tarafindan temsil edilecegi (m. 188), aile konutunun
nasil sec¢ilecegi ve giderlere nasil katki saglanacagi (m. 186) ve hatta eslerin is ve
meslek se¢iminde (m. 192) dahi eslerin nasil davranacagini belirlenmesinde kanun
yapict soz sOyleme hakkini kendinde bulmustur. Bu miidahaleci tavir ve ayrintili

diizenlemelerle aileye ciddi bir hukuki kimlik kazandirilmistir. Bu aciklamadan da

149 Mustafa Dural, Tufan Ogﬁz, ve Mustafa Alper Glimiis, Tiirk Ozel Hukuku 3: Aile Hukuku, 10. Bas1
(Istanbul: Filiz Kitabevi, 2015), 4; Karagézler, 19.

10 Bu ciimleyi sarf ederken edebiyatta siklikla kullanilan miibalaga (abartma) sanatindan
faydalantyoruz. Pek tabi devletin, ailenin bir ferdi olmasi ve aile liyelerinin devleti aile {iyelerinden
bir iiye gibi gdérmesi miimkiin degildir. Fakat devletin hukuk yoluyla gelistirdigi ve kimi zamanda
uygulamalariyla pekistirdigi miidahaleci tavir; bireylerin kendi aileleri tizerindeki dogal etkisi gibi
yogun olabilmektedir. Devletin; ailenin kurulmasindan, son bulmasina ve bu iki siire¢ arasindaki
aile yagsaminin ¢ogu ile ilgili hukuk kurali vaz etmesi bizi boyle bir miibalaga ile durumu anlatmaya
tesvik etmistir.
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anlasilacagi tizere, devlet, aileyi ideal bir bicimde kurmak ve saglikli bir sekilde
siirdiirmek amaciyla aile hukuku alaninda her tiirlii 5nlemi alma yoluna gitmistir. *>!

4721 sayili Tirk Medeni Kanunu’nda ve Medeni Hukuk doktrini igerisinde aile
kavrami net bir sekilde tanimlanmamakla beraber dar anlamda aile, genis anlamda aile
ve en genis anlamda aile olmak iizere ii¢ farkli anlamda diizenlenmistir.>

Dar anlamda aile, yalnizca eslerden olusan bir birliktir ve bu birlige genellikle
“evlilik birligi” denir.*>® Bu tanim, ailenin sadece esler arasindaki iliskiyi ve evlilik
bagini ifade ettigi anlamina gelir. Evlilik birligi, Tirk Medeni Kanunu’nun 185.
maddesi ve devami maddelerinde diizenlenmistir. Bu birlik tiizel kisilige sahip
degildir, ancak birligi olusturan eslere c¢esitli sorumluluklar yiiklenmistir. Bu
sorumluluklar, evlilik birliginin korunmasi, karsilikli sadakat, yardimlasma,
cocuklarin bakimi ve egitimi gibi konular1 igermektedir. Bu hiikiimler, esler arasindaki
iliskiyi ve birlikte yasama sorumlulugunu diizenlemektedir.

Genis anlamda aile, dar anlamdaki aileye g¢ocuklarin da dahil olmasiyla
meydana gelen aile bigimidir. Bu genis anlamdaki aileye bazen “velayet ailesi” de
denmektedir.’>* Tiirk Medeni Kanunu’nda genis anlamdaki aile, 335-363. maddeleri
arasinda diizenlenmistir. Bu kapsamda ana babanin ve ¢ocuklarin birbirlerine karsi
olan hak ve yiikiimliliikleri belirtilmistir. Bu maddeler, aile igindeki iligkileri,
ebeveynlerin ¢ocuklarina karsi yiikiimliiliiklerini ve ¢ocuklarin da ailelerine karsi
sorumluluklarini diizenler. Bu sekilde genis anlamdaki aile, ebeveynlerin ve ¢gocuklarin
birbirlerine kars1 hak ve sorumluluklarini igeren bir yap1 olarak tanimlanir.

En genis anlamda aile, esler ve cocuklarin yani sira kayin hisimlari, isgiler,

ciraklar, hizmetciler veya benzeri nedenlerle bir sdzlesme iliskisiyle ev halki olarak

151 Cansel, 15. Liberal hukuku benimseyen iilkelerin Medeni Kanunlarinda bu denli devletgi ve
miidahaleci bir tutum sergilemeleri ciddi bir ¢eliski olarak goriilebilir. Hatta aile hukukunun kamu
hukukunun bir pargasi oldugunu dahi savunmak miimkiin olabilir. Cansel bu durumu yalnizca
hukuki durumun diizenlenmesi olarak kabul etmis ve aile hayatinin igerigine ve bununla beraber
Ozgiirligiine miidahale edilmedigini savunmustur. Ona gore Liberal devlet ailenin kurulmasinda
ve son bulmasinda hukuki gekil vermis iki zaman arasindaki yasama miidahale edilmemistir.

152 Turgut Akintiirk ve Derya Ates Kahraman, Aile Hukuku, 15. Baski (Istanbul: Beta Yaymcilik,
2013), 5-6; Yilmaz ve Yildirim, Medeni Hukuk — I (Baslangi¢ Hiikiimleri — Kisiler Hukuku — Aile
Hukuku), 181; Bilge Oztan, Medeni Hukuk un Temel Kavramlari, 39. Baski (Ankara: Turhan
Kitabevi, 2014), 403.

153 Akintiirk ve Ates Kahraman, 6; Cansel, 13.

154 Akintiirk ve Ates Kahraman, 6.
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aynt c¢ati altinda yasayan kisilerden olusur. Bu genis aile yapisi, Tirk Medeni
Kanunu’nun 367-370. maddeleri arasinda “ev diizeni” ad1 altinda diizenlenmistir.'* Bu
maddeler, ev i¢indeki diizeni ve ev halkinin hak ve sorumluluklarin1 diizenler. Ev
halkinin i¢inde bulundugu iliskiler, haklar ve sorumluluklar bu kapsamda diizenlenir
ve genis anlamdaki aile yapisinin i¢ dinamikleri ve iliskileri belirtilir. Bu
diizenlemeler, ailenin daha genis ve ¢esitli yapilarin1 kapsayan iligkileri hukuki agidan
diizenlemeyi amaglar.

Ailenin hukuki yapist evlilikle sekillenir. Eski caglardan beri evlilik, aile
kurmanin temel yolu olmustur. Ancak evlilik olmadan da aile kurmak miimkiindiir.**
Yine de evlilikle kurulan aile, toplumsal diizene, ahlaki degerlere ve aile geleneklerine
en uygun olanmidir. Bu nedenle, evliligin Tiirk Medeni Kanunu’ndaki hukuki

diizenlemelerle giivence altina alindigin1 gérmekteyiz. >’

2.1.3 Tiirk Ceza Kanunu’nda Aile

Aile miiessesesi her ne kadar 6zel hukukun konusunu olustursa da ceza hukuku
tarafindan da koruma altina alinmistir. Ceza hukuku, aile tiyelerinin birbirlerine karsi
sahip olduklar1 ailevi haklarini korumasinin yani sira, ailenin disindaki kisilere kars1
da ailenin varligini korur.

765 sayili eski Tiirk Ceza Kanunu’nda net bir aile tanimi1 olmasa da yakin
akrabalik iliskileri siralanarak aile baglari agiklanmisti. Bununla beraber 5237 sayili
yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda ailenin tanimi yine net bir sekilde yapilmasa da Kanunun
sekizinci boliimiinde “Aile Diizenine Karst Suglar” bes madde (m. 230 - m. 234)
halinde diizenlenmistir. Bu diizenlemenin yapilmasindaki esas motivasyonda ailenin
korunmas1 gereken bir deger oldugu algis1 bulunmaktadir.

Aile diizenine kars1 suglar1 diizenleyen boliimde ilk incelenen mesele ailenin

kurulmasidir. Anayasal giivenceye sahip olan aile Tirk Medeni Kanunu’nda

155 Akintiirk ve Ates Kahraman, 6; Cansel, 13. 743 sayili Tiirk Kanunu Medenisi'nin 318 vd.
maddelerinde genis aile “ev reisligi” basligi altinda diizenlenmistir. Kanun, burada en genis
anlamda aileyi kabul etmis ve kanuna, akde, 6rf ve adete gore bir arada yasayan kimselerin ev
reisinin idaresi altinda bulundugunu diizenlemistir.

156 Aile kurmak yalnizca evlilik yolu ile olmayabilir. Bekar bir bireyin bir gocugu evlatlik almasi
sonucunda da evlatlik alan ile evlatlik arasinda aile iligkisinin oldugu kabul edilebilir. Ayni yonde
TCK madde 233'de “siirekli birlikte yasadigi ... kadin” ifadesi ile aralarinda evlilik bagi olmayan
iki kisi arasinda aile bagi kurulmuscasina kadinin korunmasi diizenlenmistir.

157 Cansel, 13.
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diizenlenen sekildeki resmi bir nikah ile kurulan ailedir. Bu nedenle bu sartlar yerine
getirilmeden yapilan evliliklere Tirk Ceza Kanunu 230. madde!®® ile cevaz
vermemistir. Maddenin birinci ve ikinci fikrasi, birden fazla evlenme eylemini sug
olarak tanimlamistir. Maddenin Tglincii fikrasinda ise kisinin gerg¢ek kimligini
saklayarak evlenmesi de cezai miieyyideye baglanmistir. Bu suclart isleyen kisi
cinsiyetinden bagimsiz olarak cezalandirilir. Bu eylemlerin sug¢ sayilmasiyla, aile
yapisinin korunmasi amacglanmistir. Bu maddenin 5. ve 6. fikralar1 Anayasa
Mahkemesinin 27.05.2015 tarihli karar1 ile iptal edilmistir.?>® Bu Anayasa Mahkemesi
karar1 ¢alismamizin ikinci béliimiinde detaylica incelenecektir.

Ailenin korunmasina iligkin Anayasa’nin 41. maddesinde ¢ocugun iistiin yarari
gozetilerek korunmasi hususu da diizenlenmistir. Bu diizenlemeye karsilik olarak Tiirk
Ceza Kanunu’nun 231. ve 234. maddesinde ¢ocuga iliskin hiikiimler bulunmaktadir.
Daha 6ncesinde belirttigimiz tizere aile hem toplumun hem de devletin temeli olarak
kabul edilmektedir. Aile miiessesesinin biyolojik olarak devami i¢in ¢ocuk bir sart
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu nedenle aile agacinin tohumu olan g¢ocugun
korunmamasi bu agacin ileride neslinin tilkenme tehlikesine sebebiyet verecektir. Bu
nedenle 231. ve 234. maddeler ¢alismamiz igin biiyilk 6nem tagimaktadir.

231. madde, cocugun soy bagin1 degistirmeye iliskin bir diizenlemeyi
icermektedir.'®® Bu madde ile ¢ocugun soy bagmi degistiren veya saklayan kisinin

cezalandirilmasi gerektigi diizenlenmistir.'®* Burada maksat aile ile cocugun biyolojik

158 Madde 230- (1) Evli olmasina ragmen, baskasiyla evienme islemi yaptiran kisi, alti aydan iki
yila kadar hapis cezast ile cezalandirnlr. (2) Kendisi evli olmamakla birlikte, evli oldugunu bildigi
bir kimse ile evlilik islemi yaptiran kisi de yukaridaki fikra hiikmiine gére cezalandwrilir. (3) Gergek
kimligini saklamak suretiyle bir baskasiyla evienme iglemi yaptiran kisi, ii¢ aydan bir yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir. (4) Yukaridaki fikralarda tanimlanan suglardan dolayr zamanagumsi,
evlenmenin iptali kararinin kesinlestigi tarihten itibaren islemeye baslar.

159 AYM, E. 2014/36, K. 2015/51 (Anayasa Mahkemesi 27 Mayis 2015).

160 Madde 231- (1) Bir ¢ocugun soybagini degistiren veya gizleyen kisi, bir yildan ii¢ yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir. (2) Ozen yiikiimliiliigiine aykirt davranarak, saglhk kurumundaki
bir ¢ocugun baska bir ¢ocukla karigmasina neden olan kisi, bir yila kadar hapis cezasi ile

cezalandiriiir.
161 Tiirk Ceza Kanunu (5237) - Madde Gerekgesi
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ve sosyal irtibatin1 kopartmamaktir. Bu irtibatin kopmas1 demek, korunmasi Anayasa
ile giivence altina alinmis aile kurumunun bir nevi 6lii dogmasi demek olacaktir.

Cocugun kagirilmas1 ve alikonulmasi bashg: ile diizenlenen 234. madde!®?
ailenin biitiin bir sekilde kalmasina yoneliktir. Bu maddeyle ¢ocuk iizerindeki velayet
veya vesayet haklarinin korunmas1 amaglanmistir. %3

765 sayili Kanun’da yer alan “aile efradina fena muamele” sugunun karsiligi
olan 232. maddede “kétii muamele”®* bashig altinda, ayn1 evde yasayan kisilere kotii
muamelede bulunanlarin cezalandirilmasi 6ngoriilmistiir. Bu diizenleme, en genis
anlamda aile kavramini benimseyerek daha fazla kisiyi koruma altina almistir. Kotii
muamele sugu, ayni hane igcerisinde yasayan kimseler arasinda islenebilir; ancak madde
metninde de agik¢a goriildiigi tizere fail ile magdur arasindaki hukuki iligskinin vasfi
hakkinda net bir belirleme bulunmamaktadir. Bu nedenle, daha Once ifade etmis
oldugumuz en genis anlamda aile tanimina uygun olarak ev halki ile ayni1 ¢at1 altinda
bulunanlar dahi bu sugun magduru olabilmektedir. Ayni ¢at1 altinda yasayan isciler ve
hizmetgiler dahi bu sucun faili olabilmekteyse, evleviyetle resmi bir nikah bulunmadan
birlikte yasayan kadin ve erkek arasinda da bu sugun islenebilme imkani ve ihtimali
kabul edilmelidir.®®

5237 sayili Kanunun 233. maddesinde, “Aile hukukundan kaynaklanan

yiikiimliligiin ihlali”*®® bashig1 altinda, aile hukukundan dogan bakim, egitim veya

162 Madde 234- (1) Velayet yetkisi elinden alinmis olan ana veya babanin ya da iigiincii derece
dahil kan hisminin, onalti yagini bitirmemis bir ¢cocugu veli, vasi veya bakim ve gézetimi altinda
bulunan kimsenin yanindan cebir veya tehdit kullanmaksizin kagirmasi veya alikoymast halinde,
ti¢ aydan bir yila kadar hapis cezasina hiikmolunur. (2) Fiil cebir veya tehdit kullanilarak iglenmis
ya da ¢ocuk heniiz oniki yagini bitirmemiy ise ceza bir kati oraminda artirilir. (3) Kanuni
temsilcisinin bilgisi veya rizasi disinda evi terk eden ¢ocugu, rizasiyla da olsa, ailesini veya yetkili
makamlar: durumdan haberdar etmeksizin yaninda tutan kisi, sikdyet iizerine, ii¢ aydan bir yila
kadar hapis cezasi ile cezalandwrilir.

163 Tiirk Ceza Kanunu (5237) - Madde Gerekgesi.

164 Madde 232- (1) Ayni konutta birlikte yasadig: kisilerden birine karsi kétii muamelede bulunan
kimse, iki aydan bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. (2) Idaresi altinda bulunan veya
biiyiitmek, okutmak, bakmak, muhafaza etmek veya bir meslek veya sanat 6gretmekle yiikiimlii
oldugu kisi iizerinde, sahibi bulundugu terbiye hakkindan dogan disiplin yetkisini kétiiye kullanan
kisiye, bir yila kadar hapis cezast verilir.

165 Karagozler, 173.

166 Madde 233- (1) Aile hukukundan dogan bakim, egitim veya destek olma yiikiimliiliigiinii yerine
getirmeyen kisi, sikayet iizerine, bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandrilr.  (2) Hamile
oldugunu bildigi esini veya siirekli birlikte yasadigi ve kendisinden gebe kalmis bulundugunu
bildigi evli olmayan bir kadini ¢aresiz durumda terk eden kimseye, ti¢ aydan bir yila kadar hapis
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destek yiikiimliiliiklerinin ihlalinin sug¢ olarak kabul edilmesiyle ailenin ceza hukuku
baglaminda korunma kapsami genisletilmistir. Ailenin saglikli bir sekilde varligin
stirdiirmesi ve gelismesi dnemsenmistir. Ayrica maddenin ikinci fikrasi ile evli olsun
veya olmasin, hamile olan esini veya devamli olarak birlikte yasadigi ve kendisinden
hamile kalmig kadini ¢aresiz durumda terk eden, yani ona gerekli yardimi1 yapmaksizin
ortada birakan esin cezalandirilmasi diizenlenmistir. Bu maddede dikkat ¢eken bir
husus vardir; aralarinda evlilik bag1 olmayan fakat aile olma iradesi gdsteren ve aile
gibi yasayan kadin ve erkek arasinda aile hukukundan kaynaklanan yiikiimliiliikklerin

oldugu belirtilmistir.*6’

2.2 Uluslararasi1 Metinlerde Aile

Gegmisten giinlimiize kadar toplumlarin yasaminda benzersiz bir rol oynayan
aile, yapisal, islevsel ve toplumsal 6nemi nedeniyle degismez bir kurum olarak kabul
edilmektedir. Bu sebeple, uluslararasi belgelerde de kendisine yer bulmustur. %8

Uluslararas1 insan haklar1 belgelerinde, aile ile ilgili diizenlemelere sikga
rastlanmaktadir ve bu diizenlemeler genis bir yelpazeyi kapsar. Bazi belgeler ise direkt
olarak aile hayatina saygi hakkini diizenlemekte ve ailenin gizliligi, dokunulmazligi
gibi konular1 korumay1 amacglamaktadir. Diger belgeler ise aile i¢i miinasebetlerde
esitlik, aile ic¢i siddetin Onlenmesi, ¢ocuk haklar1 gibi konular1 basta olmak iizere
evlenme hakki ve aile kurma hakki gibi hususlari da ele almaktadir. Uluslararasi
hukukun bu alanlardaki temel amaci, ailenin korunmasi ve bireylerin aile iginde
haklarinin giivence altina alinmasidir. Bu metinler, devletler arasinda ortak bir

anlayisin olusturulmasina ve ailevi iligkilerin evrensel insan haklar1 standartlarina

uygun sekilde diizenlenmesine katkida bulunmaktadir.'®® Temel amacimiz, uluslararasi

cezasi verilir. (3) Velayet haklar: kaldrilmis olsa da, itiyadi sarhosluk, uyusturucu veya uyarici
maddelerin kullanilmast ya da onur kirici tavir ve hareketlerin sonucu maddi ve manevi 6zen
noksanligt nedeniyle ¢ocuklarinin ahlak, giivenlik ve saghgini agir sekilde tehlikeye sokan ana
veya baba, ii¢ aydan bir yila kadar hapis cezast ile cezalandirilir.

167 Tiirk Ceza Kanunu (5237) - Madde Gerekgesi.

188 Cakirbay Cimen, 38.

169 Karagozler, 21.
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hukukun aileye ve ailenin korunmasina iliskin bakisini ana hatlariyla acikliga
kavusturmaktir.

Tirk hukukunda normlar hiyerarsisine gore uluslararasi sozlesmeler biiyiik
Oonem tagimaktadir. Bu durum, 1982 Anayasasi’nin 90. maddesinin son fikrasindan
kaynaklanmaktadir. Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina gore;

“Usuliine gore yiiriirliige konulmus milletlerarasi antlagmalar kanun

hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiast ile Anayasa

Mahkemesine basvurulamaz. Usuliine gére yiiriirliige konulmus temel hak ve

ozgtirliiklere iliskin milletlerarasi antlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkl

hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarast
antlasma hiikiimleri esas alinir.”

Anayasa’nin bu diizenlemesiyle, usuliine uygun bir sekilde yiirilirliige giren
uluslararas1 sozlesmeler kendilerine normlar hiyerarsisinde yer bulmaktadirlar ve
anayasal giivenceyi haiz olurlar.

Burada uluslararasi metinlere kisaca deginilecektir. Calismamizin iKinci
boliimiinde ise Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi basta olmak iizere uluslararasi

metinler daha detayli incelenecektir.

2.2.1 Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi

Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi, klasik temel hak ve dzgiirliiklerin yani
sira aile kurumuna ve ailenin korunmasina ayri bir yer vermistir. 10 Aralik 1948
tarihinde Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan kabul edilip ilan edilen bu
beyannamenin 12. maddesinde, “Hi¢ kimse ozel hayati, ailesi, konutu veya yazigsmalari
hususunda keyfi miidahalelere, seref ve itibarina saldirilara maruz birakilamaz.
Herkesin bu tiir miidahalelere ve saldirilara karsi yasal korunmaya hakki vardir”
ifadeleri yer almaktadir. Bu baglamda, bireyler hem kendi temel hak ve 6zgiirliiklerini
hem de ailelerinin korunmasini bu maddeye dayanarak devletten talep edebilirler.

Ayn1 Beyannamenin 16. maddesinde su ifadeler yer almaktadir:

“Evlilik cagina gelmis her erkek ve kadin, 1rk, uyruk veya din bakimindan hi¢cbir

kisitlamaya tabi olmaksizin evlenme ve aile kurma hakkina sahiptir. Her erkek

ve kadin, evlenme konusunda, evlilik boyunca ve evliligin sona ermesinde egit

haklara sahiptir. Evienme sozlesmesi, ancak gelecekteki eslerin serbest ve tam
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rizasiyla yapilir. Aile, toplumun dogal ve temel bir par¢asidir, toplum ve devlet

tarafindan korunma hakkina sahiptir.”

Buna gore ailenin onemi goz Oniine alinarak, aileyi koruma sorumlulugu
topluma ve devlete verilmistir. Beyannameyi imzalayan devletler, her ne kadar
baglayici olmasa da insan haklar1 nosyonuna uygun olarak, i¢ hukuklarinda degisiklik

yaparak toplumun temeli olan aileyi koruma sorumlulugunu iistlenmislerdir.

2.2.2 Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesme

BM Insan Haklari Evrensel Beyannamesi, iiye devletlere insan haklarini
koruma ve uygulamada ¢aba gostermeleri ¢agrisinda bulunmakla birlikte herhangi bir
denetim mekanizmasi ongérmemektedir. Bu durum, insan haklarinin uluslararasi
sozlesmelerle giivence altina alinmasinin gerekliligini ve baglayicit metinlerin varligi
ihtiyacini ortaya koymustur. Bu amagla, Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi
Sézlesme (MSHS) ile Ekonomik, Sosyal ve Kiiltirel Haklara Iliskin Uluslararasi
Soézlesme kabul edilmistir. Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi ile birlikte anilan bu
s6zlesmeler, birbirini tamamlayarak BM belgelerinde ve doktrinde Uluslararasi Insan
Haklar1 Belgesi olarak ele alinmaktadir. BM Genel Kurulu da insan haklariyla ilgili
olan bu ii¢ sozlesmeye ayr1 bir 6nem atfederek uluslararasi sozlesmeler arasinda bir
hiyerarsi oldugunu kabul etmistir.!"

Sozlesme, BM Genel Kurulu tarafindan 16 Aralik 1966 tarihinde kabul edilmis
olup 23 Mart 1976 tarihinde yiiriirliige girmistir. Tiirkiye, bu S6zlesmeyi, Ekonomik,

170 Karagozler, 25.
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Sosyal ve Kiiltiirel Haklara Iliskin Uluslararas1 Sézlesme ile birlikte ii¢ bildirim/beyan
ve bir ¢ekince ile onaylamistir.t’!

MSHS, ¢ogu insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’nde diizenlenmis olan klasik
haklar1 da diizenlemektedir. Bu klasik haklarin arasinda “evlenme ve aile kurma hakk:”
da bulunmaktadir. Bu haklar S6zlesmenin 23. maddesinde soyle diizenlenmistir;

“Ailenin korunmasi

1. Aile toplumun dogal ve esasli bir birimidir ve aile toplum ve Devlet

tarafindan korunma hakkina sahiptir.

2. Evlilik ¢agindaki her erkek ve kadinin evienme ve aile kurma hakki hukuk

tarafindan taninir.

3. Evlenecek eslerin tam ve serbest iradeleri ile kurulmayan bir evlilik gecerli

sayilmaz.

4. Bu Sozlesmeye Taraf Devletler, eslerin evlilik konusunda, evliligin devam

ettigi siirece ve bosanmada esit hak ve yiikiimliiliiklere sahip olmalart igin

gerekli onlemleri alir. Bosanma halinde ¢ocuklarin korunmasi icin gerekli
hiikiimler konur.”

Bu diizenlemeyle bir dnceki baslikta inceledigimiz Insan Haklari Evrensel
Beyannamesi ve bir sonraki baslikta inceleyecegimiz Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi’nde ailenin korunmasina yonelik benzer diizenlemelerin oldugunu

goruyoruz.

2.2.3 Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi

Ikinci Diinya Savas1 sonrasinda uluslararasi alanda insan haklar1 kavrami dnem
kazanmistir. 1953 yilinda yiiriirliige giren Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi (ATHS) ile
bu 6nem viicut bulmustur. Tirkiye de bu sozlesmeyi 4 Kasim 1950°de imzalamistir.
Sozlesme 3 Eyliil 1953°te yiiriirliige girmis ve 18 Mayis 1954°te Tiirkiye tarafindan
onaylanarak i¢ hukukun bir parcas: haline gelmistir. AIHS, insan haklarinm yalniz
hukuksal agidan degil ayni zamanda da fiilen korunmasi noktasinda en giiclii

uluslararasi1 belge konumundadir. Sézlesme, ek protokollerle, Avrupa insan Haklari

171 Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesmenin ilisik Beyanlar ve Cekince ile
Onaylanmasima Dair Karar, Resmi Gazete 25175 (21 Temmuz 2003), Karar No. 2003/5851;
Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara iliskin Uluslararas1 Sézlesme’nin Onaylanmas1 Hakkinda
Karar, Resmi Gazete 25196 (11 Agustos 2003), Karar No. 2003/5923.
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Komisyonu (AIHK) ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin (AIHM) yorumlariyla
zaman igerisinde sekillenmistir ve giiniimilizde de etkinligini korumaktadir.

Sozlesmede aile kurumu 8. ve 12. maddelerde kendisine yer bulmustur.
AIHS’in 8. maddesi, “Herkesin ézel ve aile hayatina, konutuna ve yazismalarina saygi
gosterilmesi hakkina sahip oldugunu” belirterek 6zel hayatin ve aile hayatinin
dokunulmazligini giivence altina almaktadir.'’?

AIHS’in 12. maddesi ise, evlenme hakki baslig1 altinda aile kurma hakkini
diizenleyerek teminat altina almistir.>”® Bu maddeye gére, evlenme hakki, yasal olarak
evlenebilme ve evlenmeme Ozglrliigiinl igerir. Bu madde ayn1 zamanda, evliligin
yasalarda tanimlandig1 sekilde gerceklesmesi hakkini da igerir. AIHS in 12. maddesi
evlenme hakkini sinirlayabilecek durumlar1 da belirtir. Yasal sinirlamalar, demokratik
bir toplumda gerekli ve mesru olmalidir. Ornegin, evlilik yasmin belirlenmesi veya
evlilikte kigiler aras1 riza konusunda yasal diizenlemeler bu sinirlamalara 6rnek olarak
gosterilebilir. Bu sinirlamalar, insan haklarina uygun, adil ve dengeli olmalidir.

AIHS ¢ercevesinde bir kavram yorumlanirken Mahkeme, yalnizca belirli bir
iilkenin i¢ hukukunda o kavrama verilen anlamla siirli kalmamakta, kavramin
anlamini1 bagimsiz olarak belirlemektedir. Bu yaklagim sayesinde, taraf devletlerin i¢
hukuklarindan bagimsiz olarak ortak bir Avrupa standardi olusturulmakta ve
sozlesmeden kaynakl1 haklarin kapsami ve sekli gercevesi AIHM tarafindan tek tip bir
sekilde belirlenmektedir. Ancak, yorumlama siirecinde i¢ hukuk diizenlemelerinin

tamamen goz ard1 edilmedigini de belirtmek gerekir. Mahkeme, AIHS’in amacina

172 «“Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi” Madde 8: “Herkes ézel ve aile hayatina, konutuna ve
yazismasina saygi gosterilmesi hakkina sahiptiv. Bu hakkin kullaniimasina bir kamu makaminin
miidahalesi, ancak miidahalenin yasayla ongoriilmiis ve demokratik bir toplumda ulusal giivenlik,
kamu giivenligi, tilkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi, sug islenmesinin énlenmesi, sagligin
veya ahlakin veya baskalarimin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi icin gerekli bir tedbir olmasi
durumunda séz konusu olabilir.”

178 “Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi” Madde 12: “Evienme cagina gelen her erkek ve kadin, bu
hakkin kullanimint diizenleyen ulusal yasalara uygun olarak evienme ve aile kurma hakkina
sahiptir.”
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uygun olarak “hak ve ozgiirliiklerin etkili korunmasi’n1 saglamak i¢in taraf devletlerin
i¢ diizenlemelerini de dikkate alarak yorum yapmaktadir.'’*

Ozel hayatin korunmasina dair diger uluslararas1 metinlerde oldugu gibi, AIHS
8. maddesinde de “ozel hayat”, “aile hayati”, “konut” ve “haberlesme” terimlerinin
higbiri agik¢a tanimlanmamustir.r”® ATHS’in “yasayan bir belge” oldugu ve zamanin
kosullarina ve o zaman igerisindeki anlamina gére yorumlanmasi gerektigi, 6zellikle
aile hayatina sayg1 hakkiyla ilgili birgok AIHM kararinda vurgulanmistir. Bu nedenle
Mahkeme, genel geger bir aile tanimi ya da aile hayati tanim1 yapmaktan imtina ederek
bu kavramlarin icerigini gelistirdigi igtihatlar araciligiyla belirlemeyi yeglemistir.'’®
Her ne kadar “ozel hayat” ve “aile hayati” terimlerinin otonom nitelikleri agikga
belirtilmese de ATHM bu terimleri bagimsiz bir sekilde, ulusal hukuktaki yorum, anlam
ve kapsamlarinin dtesine gegerek yorumlamistir. Bu durum, AIHS 8. maddenin 1.
fikrasinda “aile” kavraminin genis bir sekilde anlasildigini gostermektedir. Boylelikle
Mahkeme, 8. maddenin uygulama gercevesini genisletmektedir.!’’

Calismamizin ikinci bolimiinde uluslararast belgelere daha detayli yer

verilecektir.

174 Safiye Aydogan, “Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi 8. Madde Cergevesinde Aile Hayatma
Saygi Hakki Kapsami1” (Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, Beykent Universitesi, 2018), 80.

175 Seref Goziibityiik ve Feyyaz Golciiklii, Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi ve Uygulamasi, 8.
Bask1 (Ankara: Turhan Kitabevi, 2009), 330.

176 Aydogan, 80.

177 Aydogan, 81.
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BOLUM 2

ULUSLARARASI BELGELER ISIGINDA ANAYASAL
BIR ZORUNLULUK OLARAK AILENIN
KORUNMASI

1. AILENIN KORUNMASINA iLiSKIN ULUSLARARASI BELGELER
VE AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI KARARLARI

Calismamizin bu sathasinda aile miiessesesi lizerine s6z sdyleyen uluslararasi
belgelerin ilgili maddeleri inceleyecegiz. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi 6zelinde
ise aile konusunda verilen kararlar1 inceleyip bu kararlarin hukuk alemindeki

yansimalarini degerlendirecegiz.

1.1 Ailenin Korunmasina iliskin Uluslararasi Belgeler

Calismamiz boyunca ele aldigimiz iizere aile kavrami yalnizca sosyolojinin,
ideolojilerin ve 6zel hukukun ele aldig1 ve diizenledigi bir konu olmamistir. Aile
kurumu toplumun temel tag1 olmasi hasebiyle her diizeyde kendisine bir giindem alan1

178 etkisiyle, aile kavrami

agmustir. Devletler {istii kurumlarin ve uluslararasi metinlerin
milletleraras: hukukun da konusu haline gelmistir.
Calismamizin bu safhasinda aile kavrami tizerindeki uluslararasi metinlerin
etkisini inceleyecegiz. Bu metinlerde aile kavraminin ne sekilde diizenlendigi ve nasil
algilandigin1 ortaya koymaya calisacagiz. Ik boliimde ozet nazariyla gectigimiz

metinleri daha detaylica ele almaya calisacagiz. ikinci bagligimizda ise Avrupa Insan

178 Boliim bashginda ve metinde “uluslararasi sozlesmeler” yerine “uluslararast belgeler”
kavramini kullanmamizin sebebi, aile kavramini diizenleyen belgelerin yalnizca sézlesme niteligi
tasimamasi, bagka formatlarda da diizenlenmesi olmustur.
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Haklar1 Mahkemesi kararlar ile aile kavramina iliskin diizenlemelerin uygulamada

kendisine nasil viicut buldugunu incelemeye gayret gosterecegiz.

1.1.1 Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi

Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi, 6nsdéz ve 30
maddeyle, devletlerin kisilere karst sorumluluklarini belirten ilk uluslararasi belge
olmas1 agisindan biiyiik bir dnem tasimaktadir.!’® Beyannamenin hukuken baglayici
olmadig1, ancak imzac1 devletlerin insan haklarina verdigi 6nemi yansittig1 ve manevi
bir deger tasidig1 kabul edilmektedir. Birlesmis Milletler Antlasmasi’nin 10. maddesi
geregi Birlesmis Milletler Genel Kurulu sadece tavsiye niteliginde kararlar alabilir.
Ancak Beyanname, iiye devletler i¢in Birlesmis Milletler Antlasmasi’ndaki insan
haklar1 maddelerinin yorumu olarak kabul edilmektedir. &

Beyanname kapsamli bir haklar listesini igermektedir ve klasik haklar ile
ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar birlikte diizenlemektedir. Bu 6zelligi nedeniyle,
sonraki bolgesel ve uluslararasi insan haklart metinlerine ve ulusal anayasalara
referans olmustur. Ayrica ulusal ve uluslararast mahkeme kararlarinda da bu belgeye
sikca atifta bulunulmustur. 8!

Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi, temel hak ve ozgiirliiklere yonelik
diizenlemelerin yani sira, aile ve ailenin korunmasina da 6zel bir vurgu yapmistir.
Imzac1 devletler, bireyin aile birlik ve biitiinliigiine yonelik tehlikelerden korunmasi

icin devletin yasal diizenlemeler yapma yiikiimliiliigiinii kabul etmistir. Bu durumda,

179 Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan 10 Aralik 1948 tarihinden kabul edilen Insan
Haklar1 Evrensel Beyannamesi’nin Tiirkge metni i¢in bkz. 27 Mayis 1949 tarih ve 7217 sayili
Resmi Gazete

180 Karagozler, 23.

181 Karagozler, 24.
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her bir birey bu maddeye dayanarak devletten sadece kendi temel hak ve
ozgiirliiklerinin degil, ayn1 zamanda ailesinin de korunmasini talep edebilecektir. 182

Beyannamenin baslangi¢ metni “insanlik ailesi” terimini kullanarak tiim
insanlara hitap ettigini ifade ederken, ayn1 zamanda “aile” terimine 12., 16., 23. ve 25.
maddelerde de rastlanmaktadir. 3

Ozetlemek gerekirse; 12. madde ile ailenin korunmasi gerektigi hiikme
baglanmis, 16. madde ile ailenin nasil kurulacagi ve iiyelerinin kimler olacaginin sinir1
belirlenmis, 23. madde ailenin ekonomik olarak varlik gosterebilmesi igin ¢alisma
hiirriyeti ile birlikte anilmis ve son olarak 25. maddede ailenin en temel ihtiyaglarinin
karsilanmasinin ve refahinin saglanmasinin devletlerin {lizerine bir yiikiimliiliikk olarak
birakilmasi diizenlenmistir.

Bu bagslik altinda bu maddeleri detaylica ve sirasiyla inceleyecegiz.

1.1.1.1 Ailenin Her Tiirlii Miidahaleden Korunmasi

Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi nde aile kavramini igerisinde barindiran
ilk madde 12. maddedir. Bu madde ayn1 zamanda ailenin korunmasi konusunun da
acikca diizenledigi maddedir. 12. maddenin metni su sekildedir;

“Hi¢ kimse ozel hayati, ailesi, meskeni veya yazigsmasi hususlarinda keyfi

karismalara, seref ve sohretine karsi tecaviizlere maruz birakilamaz. Herkesin

bu karigma ve tecaviizlere karsi kanun ile korunmaya hakki vardwr.”

Beyanname, bu madde ile her bir kimsenin ailesinin korunmaya deger oldugunu
ve aile miiessesesine yonelik saldirilarda korunmaya hakkinin oldugunu diizenlemistir.
Bu korunma pek tabi hem devlet tarafindan korunmasini isteme hakkini igcermektedir
hem de kisinin kendi ailesini korumasini da igerisine almaktadir.

Anlasildig1 lizere, bu madde aile hayatinin, 6zel hayatin ayrilmaz bir parcasi
olarak korunmasini icermektedir. Ozel hayata saygi hakki olarak bilinen mahremiyet
hakkinin hem pozitif hem de negatif yonleriyle formiile edildigi gozlemlenmektedir.
Negatif yiikiimliliik, 0©zel kisilerden ve kamu otoritelerinden gelebilecek
miidahalelerden korunmayi, pozitif yiikiimliiliik ise bu tiir miidahalelere karsi1 devletin

gerekli tedbirleri almasini ifade eder. ikinci ciimlede belirtilen pozitif yiikiimliiliigiin

182 Cakirbay Cimen, 39-40.
183 fnsan Haklar1 Evrensel Beyannamesi; Karagozler, 24; Cansel, 14.
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tiim hukuk diizenini igerdigi ve saglanan hukuki korumanin kesin ve etkili bir sekilde

uygulanmasi gerektigi vurgulanmaktadir. 8

1.1.1.2 Ailenin Mevcudiyeti

Aile miiessesesinin meydana gelisi toplumlarda, inang sistemlerinde ve medeni
devletlerde evlilik ile olmaktadir. Evlilik, insanlar tarafindan kabul edilmis ve belirli
sekil sartlarina baglanmig ritiieldir. Evlenmek ve aile kurmak Beyanname’nin 16.
maddesinde bir hak olarak diizenlenmistir. Buna gore 16. madde su sekildedir;

“Evlilik ¢agina varan her erkek ve kadin, irk, uyrukluk veya din bakimindan

hi¢bir kisitlamaya tabi olmaksizin evlenmek ve aile kurmak hakkina haizdir.

Her erkek ve kadin evlenme konusunda, evlilik siiresince ve evliligin sona

ermesinde esit haklari haizdir.

Evlenme akdi ancak miistakbel eslerin serbest ve tam rizasiyla yapilir.

Aile, cemiyetin tabii ve temel unsurudur, cemiyet ve devlet tarafindan korunmak

hakkini haizdir.”

Bu maddeden acik bir sekilde anlasildigi tizere evlilik kadin ve erkek arasinda,
rizalar1 dahilinde ve hi¢bir kisitlama olmaksizin kurulan bir sdzlesmedir.

Maddenin iigilincii fikrasindaki diizenleme ise bizim konumuz i¢in ayr1 bir dnem
tasimaktadir. Ailenin toplumun tabii ve asli bir unsuru oldugu ve toplum ve devlet
tarafindan korunmasi gerektigi acgikca belirtilmistir. Aileye verilen Onemin
vurgulandig1 bu beyannameye katilan devletler, i¢ hukuk diizenlemelerinde degisiklik

yaparak toplumun temelini olusturan aileyi koruma yiikiimliiliigiinii iistlenmislerdir.%

1.1.1.3 Cahsma Hiirriyeti
Beyannamenin 23. maddesi asil olarak c¢aligma hiirriyetini diizenlemektedir.

Ancak bu madde icerisinde de “aile” kelimesi ge¢cmektedir. Nitekim aile kelimesine

184 Karagozler, 14.
185 Cakirbay Cimen, 40.
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yapilan vurgu yine ailenin korunmasi meselesi ile yakindan ilgilidir. 23. maddenin
metni su sekildedir;

“Her sahsin g¢alismaya, isini serbestce se¢meye, adil ve elverisli ¢aliyma

sartlarina ve igsizlikten korunmaya hakki vardur.

Herkesin, hi¢bir fark gozetilmeksizin, esit is karsiliginda esit iicrete hakki

vardir.

Calisan her kimsenin kendisine ve ailesine insanlik haysiyetine uygun bir

vasayis saglayan ve gerekirse her tirlii sosyal koruma vasitalariyla da

tamamlanan adil ve elverisli bir ticrete hakki vardur.

Herkesin menfaatlerinin korunmast ig¢in sendikalar kurmaya ve bunlara

katilmaya hakki vardir.”

Maddenin ii¢iincii fikrasinda ailenin insanlik haysiyetine uygun bir sekilde
varlik géstermesi onemsenmistir. Buna gore insanin ¢caligsma hiirriyetine iliskin yapilan
bu diizenleme dolayli yoldan ailenin korunmasini ve devletin ¢alisma hayatini organize
ederken aile kavramini da géz Oniine almasi gerektigini diizenlemistir. Buna uygun
olarak giinlimiizde calisma hayatina iliskin yapilan diizenlemelerde ailenin asgari
gecimi ve refahi géz oniline alinmaktadir. Boylece ailenin refahini arttirmaya ve kalici
hale getirmeye yonelik caligmalar ile aile kavrami devlet tarafindan korunmaktadir.
Boylece 16. maddeye iliskin yaptigimiz agiklamalarda devletin aileyi korumasina

yonelik sahip oldugu yiikiimliiliiklerden biri de 6rneklendirilmistir. 18

1.1.1.4 Sosyal Refah

Ailenin korunmas: kavrami Insan Haklar1i Evrensel Beyannamesi’nde
goriildiigii iizere kapsamli bir sekilde ele alinmistir. Ailenin sosyal refah1 ve saglikli
bir sekilde varlik gosterebilmesi i¢in 23. madde ve 25. madde bir arada
diisiiniildiigiinde Beyanname’nin kapsami gozler oniine serilmektedir. Beyannamede
25. madde su sekildedir;

“Her sahsin, gerek kendisi gerekse ailesi icin, yiyecek, giyim, mesken, tibbi

bakim, gerekli sosyal hizmetler dahil olmak iizere saghigr ve refahini temin

edecek uygun bir hayat seviyesine ve issizlik, hastalik, sakatlik, dulluk,

186 Cakirbay Cimen, 40.
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ihtiyarlik veya gegcim imkanlarindan iradesi disinda mahrum birakacak diger

hallerde giivenlige hakki vardir.

Ana ve ¢ocuk ozel ihtimam ve yardim gérmek hakkini haizdir. Biitiin ¢ocuklar,

evlilik i¢inde veya disinda dogsunlar, ayni sosyal korunmadan faydalanmiriar.”

Bu madde ile aileyi olusturan her bireyin her sosyal sartta korunmasi gerektigi
vurgulanmigstir. Aile bireylerinin yagami boyunca kars1 karsiya kalabilecegi zorluklara
karsin, bu madde ile gerekli diizenin saglanarak, korunmasi gerekliligi diizenlenmis

devlete pozitif bir yiikiimlilik yliklenmistir.

1.1.2 Medeni ve Siyasal Haklara iliskin Uluslararas1 S6zlesme

Medeni ve Siyasal Haklara Iliskin Uluslararas1 Sézlesme (MSHS), Birlesmis
Milletler (BM) tarafindan 16 Aralik 1966 tarihinde kabul edilen ve 23 Mart 1976
tarihinde yiiriirliige giren uluslararasi bir insan haklar1 s6zlesmesidir. Bu s6zlesme, BM
Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nde yer alan medeni ve siyasal haklarin yasal olarak
baglayici bir sekilde korunmasini amaglar.

Sozlesmeye taraf devletlerin, s6zlesme hiikiimlerine uyumlarini izlemek igin
Birlesmis Milletler insan Haklar1 Komitesi olusturulmustur. Taraf devletler, komiteye
diizenli araliklarla rapor sunmakla yiikiimlidiirler. Ayrica, bireyler, devletlerin
sozlesmeye aykir1 davrandigini diisiindiiklerinde komiteye sikayette bulunabilirler.

Tiirkiye, MSHS’yi1 15 Agustos 2000 tarihinde imzalamis ve 23 Aralik 2003
tarihinde onaylamistir. Bu tarihten itibaren sdzlesmenin hiikiimleri Tirkiye ic¢in
baglayici hale gelmistir.

Sozlesme, bireylerin temel hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi acisindan biiyiik
Oonem tasimaktadir ve uluslararasi insan haklari hukuku alaninda merkezi bir yere

sahiptir.

1.1.2.1 Aile Hayatina Saygi

MSHS’nin 17. maddesi, bireylerin 06zel hayatina, ailesine, evine ve
yazismalarina keyfi veya yasadis1 miidahalelerin 6nlenmesini amaglamaktadir. Ayni
zamanda bu miidahalelerden kaynaklanan saldirilara karsi bireylerin korunmasini
giivence altina almaktadir. Bu madde, kisisel mahremiyetin korunmasi ve bireylerin

0zel yasamlarina saygi gosterilmesi agisindan biiyilik bir 6neme sahiptir. Asagida 17.
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maddeyi dért ana baslik altinda detaylandiracagiz: Ozel hayatin korunmasi, aile

hayatinin korunmasi, evin dokunulmazlig1 ve yazismalarin gizliligi.

a. Ozel Hayatin Korunmasi

MSHS’nin 17. maddesinin 1. fikras1 su hilkme yer vermistir;

“Hi¢ kimsenin ozel hayatina, ailesine, evine veya yazismalarina keyfi veya

yvasadisi miidahalede bulunulamaz.”

Ozel hayatin korunmasi, bireylerin kendi kisisel alanlarinda huzur iginde
yasamalarini ve mahremiyetlerini koruma hakkini ifade etmektedir. Bu hak, bireylerin
glinlik yasamlarinda oOzgiirce hareket edebilmelerini, kisisel iligkilerini ve
faaliyetlerini dis miidahalelerden uzak bir sekilde siirdiirebilmelerini saglamaktadir.®’
Ozel hayatin korunmast, kisinin fiziksel ve psikolojik biitiinliigiinii korumakla kalmaz,
ayn1 zamanda diisiince ve ifade 6zglirliglinii de giivence altina almaktadir. Devletler,

bireylerin 6zel hayatina saygi gostermeli ve bu hakki ihlal eden keyfi veya yasadisi

miidahalelerden kaginmalidir.*8®

b. Aile Hayatimin Korunmasi

MSHS’nin 17. maddesinin 2. fikras1 su hilkme yer vermistir;

“Aile, toplumun temel birimi olarak korunmall ve bireylerin aile yasamina

saygi gosterilmelidir.”

Aile hayatinin korunmasi, bireylerin aile i¢indeki iliskilerini ve o6zel
yasamlarint dis miidahalelerden korumaktadir. Aile, toplumun temel yap1 tasidir ve
saglikli aile iligkileri, bireylerin fiziksel ve duygusal refahi acisindan biiyiik 6nem

tasimaktadir. Aile hayatina yapilan keyfi veya yasadisi miidahaleler, bireylerin aile ici

187 David Harris, Michael O’Boyle, ve Colin Warbrick, Law of The European Convention on
Human Rights, 2. Baski (New York: Oxford University Press, 2009), 368-69; Sermin Birtane,
“Ozel Hayata Saygi Hakki (AIHS 8. Madde) Baglaminda Calisma Hakki ve Mesleki Hayat
Mliskisi”, Anayasa Yargisi 38, sy 2 (2021): 61.

188 ATHM, X ve Y v. Hollanda, Basv. No. 8978/80 (26 Mart 1985), para 23.
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dinamiklerini ve huzurunu bozabilir. Devletler, aile yasamini1 koruma ytikiimliiliigiine

sahiptir ve aile i¢i iliskilerin mahremiyetine saygi gostermelidir.

C. Evin Dokunulmazhg

MSHS’nin 17. maddesinin 3. fikras1 su hiilkme yer vermistir;

“Hi¢ kimsenin evine keyfi veya yasadisi miidahalede bulunulamaz.”

Evin dokunulmazligi, bireylerin yasadiklar1 mekanlarda huzur iginde
yasamalarini ve mahremiyetlerini koruma hakkini ifade etmektedir. Bu hak, bireylerin
konutlarina yonelik keyfi veya yasadisi miidahalelerden korunmasini saglamaktadir.
Evin dokunulmazligi, bireylerin 6zel yasamlarini siirdiirebilmeleri ve giiven iginde
hissedebilmeleri agisindan biiyiik 6nem tagimaktadir. Devletler, bireylerin evlerine
yapilan miidahalelerin yasalara uygun ve gerekli oldugundan emin olmali, keyfi

aramalardan ve izinsiz girislerden ka¢inmalidir.

d. Yazismalarin Gizliligi

MSHS’nin 17. maddesinin 4. fikras1 su hiikme yer vermistir;

“Hi¢ kimsenin yazigmalarina keyfi veya yasadisi miidahalede bulunulamaz.”

Yazigmalarin gizliligi, bireylerin iletisim ozglirliigiini ve mahremiyetini
koruma hakkini ifade etmektedir. Bu hak, bireylerin kisisel ve 6zel yazismalarinin
gizliligini gilivence altina almaktadir ve bu yazigsmalara yapilan miidahalelerin
Oonlenmesini saglamaktadir. Yazigmalarin gizliligi, bireylerin diisiince ve ifade
ozgirligiini de desteklemektedir. Devletler, bireylerin yazigsmalarina yapilan
miidahalelerin yasalara uygun ve gerekli oldugundan emin olmali, keyfi dinlemelerden
ve 1zinsiz takiplerden kaginmalidir.

Gorildigi tizere, 17. madde, ilgili hakkin yasalarla sinirlanmasina izin vermis
olsa da sinirlama nedenlerinin ve sinirlarinin belirlenmemesi 6nemli bir eksiklik olarak
one ¢ikmaktadir. Insan Haklar1 Komitesi, 8 Nisan 1988 tarihli ve 16 sayili Genel
Yorumu ile 17. maddeye dair 6nemli degerlendirmelerde bulunmustur. Komiteye gore
17. maddede yer alan aile kavrami, ilgili devletlerde gecerli olan tiim aile tiirlerini
icerisine alacak sekilde genis yorumlanmalidir. Bu dogrultuda, taraf devletlerin

raporlarinda toplumdaki aile kavraminin ne anlama geldigi agikca belirtilmelidir. Bu
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cercevede, taraf devletlerin ylkiimliliigii, bu tiir saldirilara karsi bireyleri ve aileyi
korumak i¢in etkili dnlemler alma seklindeki pozitif yiikiimliligi de icermektedir.
MSHS’nin 17. maddesi, bireylerin 6zel hayatini, ailesini, evini ve yazigmalarini
keyfi veya yasadist miidahalelerden koruma amacini tasimaktadir. Bu madde,
bireylerin mahremiyetine saygi gdosterilmesini ve bu haklarin ihlal edilmemesini
giivence altina almaktadir. Ozel hayatin korunmasi, bireylerin kisisel alanlarinda huzur
iginde yasamalarin1 saglamaktadir. Aile hayatinin korunmasi, saglikli aile iligkilerinin
stirdliriilmesi agisindan biiyilk onem tasimaktadir. Evin dokunulmazligi, bireylerin
yasadiklar1 mekanlarda giliven icinde hissetmelerini saglamaktadir. Yazismalarin
gizliligi, bireylerin iletisim 6zgiirligiinii ve mahremiyetini korumaktadir. Devletler,
bireylerin mahremiyetini koruma yiikiimliiliigiine sahiptir ve bu haklarin ihlal
edilmesini 6nlemek i¢in etkin 6nlemler almalidir. Mahremiyetin korunmasi, bireylerin
Ozgiir ve onurlu bir yasam siirdiirebilmeleri i¢in temel bir insan hakkidir ve toplumda

adalet ve esitligin saglanmasi agisindan biiyiik 6nem tasimaktadir.

1.1.2.2 Aile ve Evlilik Haklar:

MSHS’nin 23. maddesi, aile ve evlilik haklarina odaklanarak, aile kurumunun
korunmast ve evlilikle ilgili esitlik ilkelerini saglamay1 amaglamaktadir. Bu madde,
aile birimini toplumun temel yap1 tas1 olarak kabul etmekte ve devletlere bu birimi
koruma yukiimliligi getirmektedir. Asagida 23. maddeyi dort ana bashk altinda
detaylandiracagiz: Ailenin korunmasi, evlilik hakk: ve esitlik, evliligin rizaya dayali
olmasi ve eslerin haklari.

a. Ailenin Korunmasi

MSHS’nin 23. maddesinin 1. fikras1 su hilkme yer vermistir;

“Aile, toplumun dogal ve temel birimi olarak taninir ve toplum ve devlet

tarafindan korunma hakkina sahiptir.”

Aile, insan toplumunun en kii¢iik yapi tasidir ve bu nedenle korunmasi, sosyal
istikrar ve bireysel refah agisindan kritik Oneme sahiptir. Ailelerin korunmasi,
cocuklarin saglikli bir ortamda yetismesi, aile i¢ci dayanismanin siirdiiriilmesi ve
toplumsal degerlerin nesiller boyu aktarilmasi agisindan onemlidir. Devletlerin bu

korumay1 saglamak ic¢in g¢esitli sosyal, ekonomik ve hukuki Onlemler almasi
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gerekmektedir. Ornegin, aile destek programlari, sosyal yardimlar ve aile i¢i siddetle

miicadele politikalar1 bu korumanin bir pargasidir.

b. Evlilik Hakki ve Esitlik

MSHS’nin 23. maddesinin 2. fikras1 su hiilkme yer vermistir;

“Evlilik yasi gelen erkekler ve kadinlar, irk, milliyet veya din gibi herhangi bir

ayrim gozetilmeksizin evlenme ve aile kurma hakkina sahiptir.”

Bu hiikiim, evlilik hakkinin evrensel oldugunu ve bu hakka erisimin herhangi
bir ayrimciliga tabi olmamasi gerektigini vurgulamaktadir. Irk, milliyet, din veya baska
herhangi bir ayrimcilik  tiirli, bireylerin evlilik hakkini  kullanmalarini
engellememelidir. Bu baglamda, devletler evlilik yasina iliskin diizenlemelerini ve
hukuk politikalarini bu prensip dogrultusunda diizenlemelidir. Ornegin, evlilik yasmin
cinsiyet farki gozetmeksizin esit olarak belirlenmesi, evlilik bagvurularinda dini veya

etnik kokene dayali ayrimcilik yapilmamasi gerekmektedir.

C. Evliligin Rizaya Dayali Olmasi

MSHS’nin 23. maddesinin 3. fikras1 su hiikme yer vermistir;

“Evlenme ozgiir ve tam olarak riza gosterilerek yapilir. Zorla evlilikler bu

madde kapsamina girmez ve yasaklanmigtir.”

Evliligin, taraflarin 6zgiir iradesiyle ve tam rizasiyla gergeklesmesi gerektigi
belirtilmektedir. Bu hiikiim, zorla evliliklerin 6nlenmesine yonelik 6nemli bir koruma
saglamaktadir. Zorla evlilikler, bireylerin temel hak ve ozgiirliiklerine ciddi bir ihlal
teskil eder ve genellikle kadin ve c¢ocuklarin magdur oldugu bir uygulamadir.
Devletlerin, zorla evlilikleri 6nlemek icin etkin yasal ve sosyal Onlemler almasi
gerekmektedir. Bu, zorla evliliklerin su¢ sayilmasi, magdurlara yonelik koruma ve
destek hizmetlerinin saglanmasi, farkindalik artirict egitim kampanyalar1 gibi
Onlemleri igerebilir.

d. Eslerin Haklar

MSHS’nin 23. maddesinin 4. fikras1 su hiikme yer vermistir;

“Esler, evlilik siiresince ve bosanma halinde esit hak ve sorumluluklara

sahiptir. Bu esitlik, evlilik boyunca ve evliligin sona ermesinden sonra da

devam eder.”

Bu hiikiim, evlilik icindeki esitligi vurgular ve cinsiyet esitligini

desteklemektedir. Eslerin evlilik siiresince ve bosanma durumunda esit hak ve
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sorumluluklara sahip olmasi, kadinlarin ekonomik, sosyal ve hukuki acidan
giliclendirilmesine katki saglamaktadir. Esitlik, evlilik boyunca ve bosanma sonrasi
durumlar1 kapsar, bu da ¢ocuklarin velayeti, mal paylasimi ve nafaka gibi konularin
adil ve esit bir sekilde ele alinmasini1 gerektirmektedir.

Gorildigi tizere MSHS nin 23. maddesi, aile ve evlilik haklarini koruma ve bu
alanlarda esitligi saglama amacini tagimaktadir. Aile, toplumun temel yapi tagi olarak
kabul edilir ve devletlerin bu kurumu koruma yiikiimliliigii vardir. Evlilik hakki,
herhangi bir ayrimeilik olmaksizin herkes icin gegerli olup, evliligin; taraflarin 6zgiir
iradesiyle gerceklesmesi gerekmektedir. Ayrica, eslerin evlilik siiresince ve bosanma
durumunda esit hak ve sorumluluklara sahip olmasi, toplumsal cinsiyet esitliginin
saglanmast acisindan kritik Oneme sahiptir. Bu hiikiimlerin etkin bir sekilde
uygulanmast, bireylerin temel hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi ve toplumda adalet ve

esitligin saglanmasi agisindan biiyiik nem tasimaktadir.

1.1.3 Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi

AIHS 3 Eyliil 1953 te yiiriirliige girdiginden bu yana hukuk hayatimizda énemli
bir yer tutmaktadir. S6zlesme daha sonraki yillarda eklenen protokollerle gelistirilmis
ve insan haklar1 baglaminda 6nemli bir yere sahip olmustur.

Calismamizin ana ekseninde inceledigimiz aile kavrami sozlesmede iki
maddede kendine yer bulmaktadir. Ancak aile kavrami Sozlesme’de acikca
tanimlanmamistir. Bu nedenle s6z konusu maddeler detaylica incelenecek ve bu

maddelere atif yapilan AIHM Kkararlar1 da basliklar altinda degerlendirilecektir.

1.1.3.1 Ozel Hayata ve Aile Hayatina Sayg1 Hakki
Sozlesmenin aile kurumuna yonelik ele aldigr ilk mesele aile hayatina saygi

gosterilmesi olmustur. Bu maddede 6zel hayat ile aile hayati birbirinden ayrilmamais
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ve sayg1 gosterilmesi noktasinda devlete pozitif bir yiikiimliiliik yiiklenmistir. 18 ATHS
8. madde su sekilde diizenlenmistir;

“Herkes ozel ve aile hayatina, konutuna ve yazismasina saygi gosterilmesi

hakkina sahiptir.

Bu hakkin kullanilmasina bir kamu makaminin miidahalesi, ancak miidahalenin

vasayla ongoriilmiis ve demokratik bir toplumda ulusal giivenlik, kamu

giivenligi, iilkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi, su¢ islenmesinin

onlenmesi, saghgin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin

korunmast i¢in gerekli bir tedbir olmast durumunda soz konusu olabilir.”

Acikca goriildiigii gibi 8. madde iki ana boliime ayrilmaktadir. ilk béliim olan
maddenin birinci fikrasinda, devletin bu madde ¢ergevesinde bireyler i¢in giivence
altina aldig1 haklar ve bunlarin kapsami1 aciklanmaktadir. Bu haklar; 6zel hayata, aile
yasamina, konuta ve haberlesmeye saygiy1 icermektedir. ikinci fikra olan ikinci
boliimde ise, baz1 durumlarda kamu otoritelerinin birinci fikrada belirtilen haklara
yonelik miidahalede bulunabilecegi ve bu haklarin mutlak olmadigi belirtilmistir.
Kamu otoritelerinin bu haklara hangi sartlar altinda yasal olarak miidahale edebilecegi
de ikinci fikrada diizenlenmistir. Buna gore yalnizca kanunlara uygun olan ve bu
fikrada belirtilen mesru amaglardan birine ulagsmak i¢in demokratik bir toplumda
gerekli olan miidahaleler mesru sayilacaktir.%
a. Aile Hayati Kavramm

AIHS 8. madde, aile hayatina sayg1 hakkini diizenlerken, aile kurma hakkini
kapsamamaktadir; bu hak, 12. madde ile giivence altina alinmistir. 8. maddenin
uygulanabilmesi i¢in genellikle mevcut bir aile hayatinin bulunmasi gerekmekle
birlikte, gelecekte kurulacak aile hayatlar1 da bazi durumlarda korunmaktadir. Farkli

tiirde “potansiyel aile hayati” ornekleri arasinda evlilik dis1 dogan ¢ocuklar, nisanlilar

189 Osman Dogru ve Atilla Nalbant, Insan Haklar: Avrupa Sozlesmesi Ac¢iklama ve Onemli

Kararlar, 1. Baski, c. 2 (Istanbul: Legal Yayinlari, 2013), 1; AIHM X ve Y v. Hollanda, Basv. No.
8978/80 (26 Mart 1985), para. 23. AIHS 8. maddeye yonelik devletin pozitif yiikiimliiliikleri su
sekilde karara baglanmistir; “Mahkeme, 8. maddenin (madde 8) esas olarak bireyi kamu
otoritelerinin keyfi miidahalesine karsi korumayr amagladigini hatirlatir, ancak bu madde devleti
sadece boyle miidahalelerden kaginmaya zorlamakla kalmaz: bu oncelikle olumsuz yiikiimliiliige
ek olarak, ozel veya aile hayatina etkili saygyt saglamak icin pozitif yiikiimliiliikler de
bulunabilir.”

19 Aydogan, 59.
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ve evli giftler yer alabilir. Ancak tiim potansiyel aile hayatlarinin 8. madde kapsaminda
degerlendirilmesi olanakli degildir. Bu nedenle, fiili olarak var olan aile hayatinin
kanitlanamadigi durumlarda, 12. maddeye basvurmak daha etkili bir ¢6ziim
olmaktadir.'® AIHM, aile hayatinin varligini tespit etmek igin gerekli yontemleri
ictihatlar yoluyla belirleyerek, ulusal kanunlardaki aile tanimlarindan bagimsiz bir
yaklagim benimsemistir. Ayrica, aile kavramlarinin Taraf Devletlerdeki degisimlerine
uyum saglayarak ortak bir Avrupa standardi olusturmay1 hedeflemistir. 1%

AIHS 8. maddeye iliskin ictihadi gelisim, evlilik ve biyolojik saiklerle
tanimlanan ve aileye odaklanan geleneksel alginin terk edilip, aile baglarini giiniimiiz
anlayis1 ile kabul edip esas alan bir yaklasimin benimsenmesiyle ilerlemistir. ATHM e
gore, 8. madde baglaminda aile hayatinin varligi icin fiilen “yakin kigisel baglar’in var
olmas1 gerekmektedir. Mahkeme, aile hayatini olusturan tiim iliskileri tek tek saymanin
imkansiz olmasi nedeniyle her bagvuruda ilgili kisiler arasindaki yakin kisisel baglar
degerlendirerek sonuca ulagsmaktadir. Bu baglamda, biiyiikanne-biiylikbaba, kardesler,
yegenler, teyzeler/amcalar, evlatlik ve evlat edinen gibi yakinlar arasinda gelistirilen
iligkilerin de aile hayat1 kapsaminda degerlendirilebilecegi kabul edilmistir. 1%

AIHM ictihadinda, ciftlerin arasinda aile hayat1 olup olmadigini
degerlendirirken birlikte yasama kosulunu aramaktadir ve bu kosulu evli ve evlilik dis1
ciftler i¢in farkl ele almaktadir. Evli ¢iftlerin iliskisi dogrudan olarak aile hayati
kapsamina girerken, evlilik dis1 birlikteliklerde aile sayilmak igin birlikte yasam
kosulu aranir. Evli ¢iftlerin birlikte yasamamasi, aile hayatina saygi hakkindan
mahrum kalmalarin1 gerektirmez, zira 8. madde ile bu hak korunur ve aile birlesimi

davalarinda birlikte yasamanin normal aile hayatinin zorunlu unsuru oldugu

%1 Dogru ve Nalbant, 2:7.
192 Aydogan, 81-82.
193 Aydogan, 82.
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vurgulanir. Evlilik disi iliskilerde ise birlikte yasam sarti aranmakla birlikte, AIHM
istisnai durumlarin da fiili aile baglarini olusturabilecegini kabul etmektedir. %

AIHM, 8. maddenin korumasindan yararlanacak aile iiyelerini tespit ederken,
goriismelerin sikligr ve duygusal iliskilerinin ne diizeyde oldugunun yani sira
ekonomik bagimliligin seviyesini de goz oniinde bulundurabilir.*®®

AIHM, eski ictihatlarindan beri ATHS 8. maddedeki “aile hayat:” kavraminin
sadece evlilige dayali aileleri degil ayn1 zamanda ¢iftlerin evlilik disinda birlikte
yasadign fiili aile baglarini da igerebilecegini kabul etmistir.!®® Bu yaklasim,
Mahkeme’nin aile hayat1 kavramini otonom olarak yorumlamasiyla miimkiin olmustur,
boylece bu tiir iliskiler de 8. madde kapsamina girmistir. 8. maddede 6ne ¢ikan “aile
hayati” kavrami sadece evlilik iligskisinden dogan aile yasamu ile sinirlt degildir. Buna
gore AIHS’in 8. maddesi, evlilik olup olmadigina bakilmaksizin kisilerin birlikte
yasadiklar1 her durumu korur.'®” Ancak Mahkeme, kanuni olmayan evliliklerin veya
fiili birlikteliklerin aile yasami olusturabilecegine yonelik bir ¢ikarim yapsa da
devletlerin kanuni evliliklere verdigi statiiyii vermelerini de zorunlu kilmamustir,%®

Mahkeme, bir birlikteligin aile hayati olusturabilmesi i¢in birlikte yasama,
iliskinin uzunlugu, c¢ocuk sahibi olma veya ciftlerin bagliliklarin1 ispat etme gibi
kosullar1 belirlemistir. Bu kosullar bir arada olmak zorunda degildir; dava kosullarina

gore yalnizca birinin varligi bile aile hayatinin kabul edilmesi i¢in yeterli olabilir. Bu

194 Aydogan, 82-83.

195 Aydogan, 83.

19 AJHM Abdulaziz, Cabales ve Balkandali v. Birlesik Krallik, Basv. No. 9474/81 (28 Mayis
1985), para. 62.

197 Ulas Karan, “Evlenme ve Aile Kurma Hakkinin Kapsami ve Anayasal Dayanag1”, Bahgesehir
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 13, sy 163 (01 Mart 2018): 122; AIHM Keegan v. irlanda,
Bagv. No. 16969/90 (26 Mayis 1994), para. 44. “Mahkeme, bu hiikiimde “aile” kavraminin
yalnizca evlilik temelli iligkilere sinirlt olmadigini ve de facto olarak birlikte yasayan diger “aile”
baglarini da kapsayabilecegini hatirlatir.”

198 Dogru ve Nalbant, 2:8.
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durumun 6nemli bir sonucu ise evlilik dis1 fiili birlikteliklerden dogan ¢ocuklarin da
ailenin bir pargas1 kabul edilmesidir.**°

Aile hayatinin korunmas: i¢in genellikle devletlere pozitif yiikiimliiliikler
yliklense de bir yoruma gore aileye miidahale edecek eylemlerden kaginacak negatif
yiikiimliiliikler de yiiklenmistir.2%°

Devlet, aile kurumunun nasil bir sekilde kurulacagini ve yapilanacagini,
varligim nasil idame ettirip, gelecekte ne sekilde var olacagimi pek tabi pozitif
yuktmliiliikleri ¢ergevesinde yerine getirmelidir. Pozitif ytlikiimliiliikklerin dayanag,
S6zlesmede de belirtildigi lizere, bu maddedeki “sayg:” ifadesine dayanmaktadir. Yine
devletin, aile hayatin1 ortadan kaldiracak ve aile hayatina duyulmasi gereken saygi
hakkini zedeleyecek sekilde davranmaktan da kaginmasi gerekmektedir ki bu da onun
negatif yiikiimliiliigiidiir.?%! Negatif yiikiimlilik, “keyfi miidahalede bulunmamak” ile
ayni anlamda kullanilmaktadir. 8. madde ile devlete yiiklenen yiikiimliiliikkler su
sekilde 6zetlenebilir: dokunmama, koruma ve sorusturma.?%

8. maddenin metni aileyi ve aile yasamin1 geleneksel olarak ait oldugu yer olan
Ozel alan icine siki bir sekilde yerlestirir. Bu durumda aile, devletin miidahale
etmemesi gereken Ozel bir alandir. Sozlesme, ailenin 6zel oldugunu ve devlet
miidahalesinden bagimsiz olarak varlik gostermesi gerektigi fikrini kabul eder. Her ne
kadar miidahaleyi onleyici bir fikre sahip olsa da ikinci fikrada sayilan nedenlerle
gerekli hallerde miidahaleyi caiz goriir. Aile korunmasinda yatan temel ¢ikarlar ile
toplumun kahir ekseriyetinin ve devletin ¢ikarlarinin ¢atismasi halinde devletin aileye

ve onun Ozel alanina miidahale etmesi miimkiin kilinmistir. Ancak tekrar vurgulamak

gerekir ki devletin rolii, diger ¢ikarlar gerektirmedigi siirece aileye miidahaleden

19 Aydogan, 84.

20 Aydogan, 89-91.

201 O’donnell, 261; ATHM Marckx v. Belgika, Basv. No. 8978/80 (29 Eyliil 1975), para. 31.
202 Aydogan, 88; Dogru ve Nalbant, 2:1.

60



kaginmaktir ve 8. maddenin amaci, temel olarak, bireyi, kamu otoritelerinin 6zel veya

aile yasamina keyfi miidahalesine kars1 korumaktir.?%

b. Aile Hayatina Saygi1 Hakkinin Simirlanmasi

AIHM, S6zlesme’nin 8. maddesine yonelik ihlal iddialarini incelerken belirli
bir siralamayi takip etmektedir. Mahkeme, ilk olarak, basvurunun ATHS 8. maddeye
girip girmedigini degerlendirir. Eger bagvurunun bu madde kapsaminda olduguna
kanaat getirirse, burada sayilan haklardan birine miidahalenin olup olmadiginm
denetler. Miidahalenin varligina yonelik bir tespit yapildiktan sonra, sirasiyla
miidahalenin kanunla 6ngdriilmiis olup olmamasi, mesru amaglara uygunlugu ve
demokratik toplumda gerekliligi kriterlerini inceler.

Bu ii¢ agamali test, ATHS 8. maddenin 2. fikrasina istinaden, aile hayatma saygi
hakkinin sinirlanmasinin sinirlarina iliskin énemli bir teminat saglamaktadir. ATHS 8.
maddenin 1. fikrasi ile taninan ve sayilan haklara, ayni maddenin 2. fikrasinda bazi
istisnalarin getirilmis olmasi, bu haklarin mutlak haklar olmadigini, sinirlanabilir
oldugunu gdstermektedir. Bu siire¢, hak ihlali iddialarinin objektif ve ayrintili bir
sekilde incelenmesini saglamaktadir ve mahkeme, hak ihlalinin ger¢ekten mevcut olup
olmadigini belirler.

Bu inceleme siireci, hukukun {stiinliigii ilkesinin korunmasini ve bireylerin
temel hak ve oOzgirliiklerine saygi gosterilmesini temin etmektedir. Mahkeme,
basvurunun her asamasinda, demokratik toplumun gereklilikleri ve bireyin haklarinin

dengelenmesine dzen gdstermektedir.2%4

I Miidahalenin Kanuna Uygun Olmasi

Ozgiirliiklerin sinirlandirilmasinda esas alinan en 6nemli dl¢iitlerden biri, temel
hak ve ozgiirliiklerin yalnizca kanunla sinirlandirilabilecegini ifade eden kanunilik
ilkesidir. Bu ilke, giinlimiizde hem ulusal anayasalarda hem de uluslararasi insan
haklar1 belgelerinde yer bulmaktadir. Mahkemenin yerlesik igtihatlarina gore, bir hak
veya Ozgiirlige miidahalede bulunan ya da gecici siireyle dahi ortadan kaldiran bir

tedbirin veya islemin, i¢ hukukta yasal bir dayanaga sahip olmas1 zorunludur. ATHS 8.

203 O’donnell, 262.
204 Goziibityiik ve Golciiklii, 372; Aydogan, 94.
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maddesinin 2. fikrasinda diizenlenen kanuna uygunluk sarti, keyfi uygulamalarin
oniine gegmeyi hedeflemektedir.?%®

Mahkeme, “kanun” terimini genis bir sekilde degerlendirerek “maddi anlamda
kanun” yaklasimin1i benimsemektedir. Bu ¢ergevede Mahkeme, sadece yasama
organinin islemlerine degil, soyut norm belirleyen her tiirli diizenleyici isleme ve
yazili olmayan hukuka da atifta bulunmaktadir. Ayrica, kanun herkes tarafindan
kolayca erisilebilir olmali, belirli bir davranisin hangi sonuglara yol agabilecegi
yaklasik olarak dngoriilebilir olmalidir. Mahkeme, kanunlarin hazirlanmasinda mutlak
kesinlige ulasmanin imkansiz oldugunu ve asir1 katiligin tehlikeler yaratabilecegini
kabul etmekle birlikte, takdir hakk: taniyan kanunlarin bu takdir hakkinin sinirlarimi
belirtmesi gerektigini vurgulamagtir.?%
ii. Miidahalenin Mesru Bir Amaca Hizmet Etmesi

AIHM, bir miidahalenin yasal olup olmadigii degerlendirmenin ardindan,
miidahalenin hedefledigi amacin mesruiyetini de incelemektedir. AIHS'nin 8.
maddesine gore, haklara getirilen herhangi bir sinirlamanin, 2. fikrada belirtilen mesru
bir amaca hizmet etmesi gerekmektedir. Bu mesru amaglar, milli giivenligin
saglanmasi, kamu diizeninin korunmasi, iilkenin ekonomik refahi, kamu dirligi ve
diizenin temini, suglarin dnlenmesi, halk sagliginin ve genel ahlakin korunmasi, diger
bireylerin hak ve ozgiirliiklerinin gilivence altina alinmasi gibi bagliklar altinda
siralanmistir. Bu amaglar, toplumun genel yarar1 ve bireylerin haklarinin korunmasi
arasinda denge saglamayr hedefler. Mahkeme, bu mesru amaglarin varhigini
degerlendirirken devletlerin takdir yetkisini de goz onilinde bulundurmaktadir. Ancak
mesru amagclarin varhigr tek basma yeterli degildir; miidahalenin aynm1 zamanda
demokratik toplumda gerekli olmasi da gerekmektedir. Bu, miidahalenin orantili ve
amaca uygun olmasi gerektigi anlamina gelmektedir. Mahkeme, her bir miidahalenin

bu kriterlere uygun olup olmadigin titizlikle degerlendirir.?%’

iii. Miidahalenin Demokratik Bir Toplumda Gerekliligi
Mahkeme, AIHS madde 8 kapsaminda yapilan miidahalenin mesrulugunu

degerlendirirken, igerdigi “demokratik toplum” ve “gereklilik” unsurlarinin net bir

205 Goziibiiyiik ve Golciiklii, 376; Aydogan, 95.
206 Aydogan, 95.
207 Aydogan, 98.
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sekilde anlasilmasi gerektigini vurgulamaktadir. “Gerekli” kelimesi, kesinlik ve
zorunluluk ifadelerinden uzak olsa da “kabul edilebilir”, “uygun”, “makul” veya
“olagan” anlamlarini tasimaktadir. Miidahalenin gerekliligi, toplumsal ihtiyacin
varligina bagli olarak degerlendirilmektedir ve taraf devletlere belirli bir takdir yetkisi
verilse de bu yetkinin denetlenecegi belirtilmektedir. 2%

Bir midahalenin demokratik bir toplumda gerekli olup olmadigim
degerlendirmek i¢cin AIHM, {i¢c asamali bir test uygular. Bu test, toplumsal bir ihtiyacin
bulunup bulunmadigini, miidahalenin mesru amagla orantililigini ve ulusal makamlarin
miidahaleye iliskin sundugu gerekcelerin yeterli ve ilgili olup olmadigini incelemeyi
icerir. Her ne kadar orantililik/6l¢iiliiliik ilkesi AIHS ve ek protokollerde agikca yer
almiyor olsa da bu ilke demokratik toplum kavraminin yorumlanmasinda AIHM
tarafindan sikca uygulanir ve genel bir ilke olarak kabul goriir. Orantililik testinde,
bireysel haklarla kamu yarar1 arasinda adil bir dengenin kurulmasi esastir. Taraf
devletler, bir hakk: sinirlandirirken hangi yontemin kullanilacagi konusunda belirli bir
takdir yetkisine sahip olsalar da segilen yontemin mesru amaci gergeklestirmek igin
uygun, gerekli ve orantili olmas1 zorunludur.?%®

AIHS 8. maddesinin 2. fikras1 uyarinca yapilan demokratik bir toplumda
gereklilik incelemesi, kanuna uygunluk ve mesru amaglara uygunluk kosullarindan
daha zorlayicidir ve aile hayatina saygi hakkinin zedelendigine yonelik ihlal karari

verilmistir.?1°

1.1.3.2 Evlenme Hakki
Anayasa hukukunda pek giindeme gelmeyen ve yargisal denetime nadiren konu

olan haklardan biri evlenme hakki, digeri ise aile kurma hakkidir. Bu haklar,

208 Goziibiiyiik ve Goleiiklii, 377; Aydogan, 98.
209 Goziibiiyiik ve Goleiiklii, 378; Aydogan, 99.
210 Aydogan, 99.
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Tiirkiye’nin de taraf oldugu bircok uluslararasi s6zlesmede ve metinde giivence altina
alinmustir.??

ATHS’te evlenme hakk1 basligi ile diizenlenen 12. madde su sekildedir;

“Evienme ¢agina gelen her erkek ve kadin, bu hakkin kullanimini diizenleyen

ulusal yasalara uygun olarak evlenme ve aile kurma hakkina sahiptir.”

Madde baslig1 “evienme hakki” olarak diizenlenmesine ragmen madde metni
icerisinde evlenme hakki ve aile kurma hakki olmak iizere iki ayr1 hakka yer
verilmistir.?!? Her ne kadar bu iki hak agik¢a Anayasamizda kendilerine yer bulamamis
olsa da 90. madde geregince dolayli yoldan uygulama alan1 bulmaktadir.

AIHS’in 12. maddesi, evlenme hakkiyla ilgili olarak &ncelikle evlenme
bicimini ele alir. Bu madde, bir devletin kabul ettigi ulusal yasalara uygun resmi evlilik
bicimleri i¢in koruma saglamaktadir. Yani, bir iilkede medeni nikah disinda baska
evlenme bicimleri de hukuken tanmiyorsa, AIHS’in 12. maddesi bu tiir evlilikler igin
de koruma saglamaktadir. Bu noktada devletlere medeni nikah disinda baska evlenme
bigimlerini de tanima imkanina yonelik genis bir pozitif takdir yetkisi birakilmistir. ?*3

Taraf devletlere genis bir negatif takdir alam1 birakilarak resmen kabul
edilmeyen evlilik bigimlerinde ise 12. maddenin ihlali s6z konusu olmayacaktir.?!
Ancak, ulusal yasalarla yapilacak diizenlemeler, hakkin 6ziinii yok edecek veya
kullanilmasini olanaksiz hale getirecek derecede olmamalidir.?t®

AIHM, ulusal kanunlarla evlilige yonelik bazi sartlar ve smirlamalar
getirilebilecegini belirtmektedir. Ayrica evliligin sekli ve formaliteleri konusunda

takdir yetkisi ulusal kanunlara birakilmistir. Ornegin devletler, belli derecede akraba

21 Ufuk Ramazan Cakmak, “Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nde Evlenme Hakki”, Selcuk
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 25, sy 2 (2017): 163; Karan, 120. Ayrica ¢calismamizin ilk
boliimiinde Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi So6zlesme'nin 23. maddesi detaylica
islenmistir.

212 Cakmak, 165.

213 Cakmak, 167. Pozitif ve negatif takdir yetkisini daha detayli agiklamak gerekirse; Ingiltere de
nikahin resmiyet kazanmas1 i¢in Anglikan kilisesinin huzurunda kiyilmasi gerekmektedir. Buna
gore Ingiltere, pozitif takdir yetkisi kullanarak diger iilkelerde sik karsilasilmayan dini evlilik
bicimine kendi iilkesinde resmiyet kazandirmaktadir. Negatif takdir yetkisine ise iilkemiz
toplumunda kendisine sik¢a uygulama alani bulan dini nikah1 6rnek verebiliriz. Burada devlet
negatif takdir yetkisini kullanarak toplumda karsiligi olan bir evlilik bigimine resmiyet
kazandirmay1 reddetmektedir.

214 Karan, 123.

215 Cakmak, 167; Goziibiiyiik ve Golciiklii, 343; Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 550.
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olan kisilerin evlenmesinin yasaklanmasi veya c¢ok esliligin 6nlenmesi gibi kamu
yararina yonelik diizenlemeler yapabilmektedir. Bununla beraber evlenme yas1 gibi
konularda da usule yonelik diizenlemeler yapma hakkina sahiptir.?*® Ancak ulusal
mevzuat, herhangi bir bireyi ya da grubu, yasal gercevede istedikleri kisiyle evlenme
hakkindan tamamen yoksun birakamaz.?!’

AIHS’in 12. maddesi, evlenme hakkiyla birlikte aile kurma hakkini da giivence
alta almaktadir. AIHM, aile kurma hakkinin yalnizca iilke yasalara uygun sekilde
gergeklestirilen resmi evlilikler i¢in gegerli olduguna hitkmetmistir. Bu hak, evlilik dis1
birliktelikleri kapsamadigi gibi, torun sahibi olma durumunu da igcerecek sekilde
genisletilemez.?!® Evlilik dis1 birlikteliklerin “aile” olarak nitelendirilmemesi,
AIHS’nin 12. maddesi ¢ergevesinde ele alinmaktadir. Yasal bir temele dayanmayan bu
tiir iligkiler, 12. madde kapsamina girmez; ancak 6zel hayat ve aile hayatina saygiy1
diizenleyen 8. madde kapsaminda degerlendirilebilir.?®

AIHS’in 12. maddesi, evlenme hakkini sadece diizenlemekle yetinmis ancak bu
hakkin kapsami1 konusunda detayli bir agiklama yapmamaistir. Ayrica, aile kurma veya
evlenme hakki igin bir énkosul da dngdrmemistir. Dolayisiyla, AIHS in 12. maddesi
evlenme hakkini tanimakla yetinirken, bu hakkin nasil kullanilacagi veya ne sekilde
korunacagi konusunda ayrintili bilgi vermemistir. Ancak madde metninde vurgulanan
“eviilik ¢agina gelen”, “kadin ve erkek” ve “ulusal yasalar” ifadeleri maddenin
uygulanmasinda takdir yetkisini taraf devletin i¢ hukukuna birakmistir. Ancak tekrar
edilmelidir ki bu ifadeler dar yorumlanmamalidir. Cilinkii bdyle bir okuma, anlami
sozlesmenin hakki koruyucu gayesinden uzaklastirma tehlikesini dogurmaktadir.
Buradaki “ulusal vyasalar” ifadesi hakkin 06zlinii zedelemeyecek bir sekilde

kullanilacak olan takdir yetkisine isaret etmektedir.?°

1.1.3.3 Aile Hayatina Sayg1 Hakki ile Evlenme Hakki Arasindaki Iliski
AIHS’in 12. maddesi, evlenme hakkin1 korumaktadir ve bu hakkin 6ziinii

zedeleyebilecek, asir1 kisitlamalarin ortadan kaldirilmasini amaglamaktadir. AIHS ’in

216 Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 550.

217 Cakmak, 169.

218 Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 554.

219 Cakmak, 177.

220 Karan, 124; Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 550.

65



8. maddesi, 0zel yasama ve aile yagsamina saygi hakkini korur ve evlenme hakkiyla
yakindan iliskilidir.?? Evlenen kisilerin evlilik yasamlarma yonelik miidahaleler
genellikle 12. madde degil, 8. madde kapsaminda degerlendirilmektedir.?%2

AIHM, AIHS’in 8. maddesini yorumlarken genisletici bir yaklagim
sergilemektedir. Bu maddeye gore, bir birlikteligin aile yasami1 olarak kabul edilmesi
icin resmi bir evlilik sart1 aranmamaktadir; gayri resmi birliktelikler de aile yasami
Ozelligi tasidig1 takdirde 8. madde kapsaminda korunabilir. Ayrica, evli ¢iftlerin
evliliklerine yonelik miidahaleler de bu madde c¢ergevesinde ele alinmaktadir. Ayni
sekilde, ebeveynler ile ¢ocuklar arasindaki aile baglarina yonelik miidahaleler de
siklikla 8. madde kapsaminda degerlendirilmekte ve korunmaktadir.

8. ve 12. maddeler arasindaki iliski “aile kurma” bakimindan farklilik
gostermektedir. 12. madde, aile kurma hakkini kapsar ve evlendikten sonra aile
yasamina uygulanmaz. Evlenmemis kisilerin aile kurmasi durumunda ise bu kisilerin
haklar1 12. madde kapsaminda degil, 8. madde icerisinde ele alinmaktadir.??

AIHM, hem 8. maddeye hem de 12. maddeye gére degerlendirilebilecek
durumlarda oncelikle 8. maddeyi 6zel nitelikte gérmekte ve bu cercevede konuyu

incelemektedir.??*

1.2 Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarina Gére Aile ve Ailenin

Korunmasi

Aile, 6zel bir alan olarak kabul edilmektedir ve genellikle bu alana devletin
miidahale etmesi beklenmemektedir. Ancak boyle bir miidahale gergeklestiginde,
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi organlari, bu miidahalenin etkilerini hafifletmek icin
harekete gecer. Ozellikle Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, aile yasamina saygi
konusunda dinamik bir tutum benimsemekte ve devletleri, bireysel aile durumlarina

saygiyt aktif olarak tesvik etmeye zorlamaktadir. Bu yaklasim, sadece devlet

221 Cakmak, 173.

222 Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 549.

223 Cakmak, 173; Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 549-50.
224 Karan, 122.
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miidahalesini 1liml1 hale getirmekle kalmaz, ayni zamanda ailenin toplum ic¢indeki

onemini de vurgular.??®

1.2.1 Evlat Edinme

Evlenme ve aile kurma hakki kapsaminda kisirlastirma, kiirtaj, evlat edinme ve
suni dollenme gibi konular giindeme gelebilir. Ilk olarak, devletlerin bu haklara
miidahale etmesi genel olarak miimkiin degildir; kisilere dogum kontrol yontemleri
kullanma, gebeligi sonlandirma ya da kisirlastirma gibi zorunluluklar getirilemez.??
Aile kurmanin bir yolu olan evlat edinme ise, S6zlesme’nin 12. maddesi kapsaminda
degerlendirilmez. Ancak, evlat edinmeye izin verilmemesi veya usulde ayrimcilik
yapilmasi, biiylik adaletsizliklere yol acarsa, bu durum 12. madde kapsaminda ele
almabilir.??’ AIHM’e gore aile kurma hakki, evlilik iliskisi iginde olanlar igin
gegerlidir ve evlat edinme hakkini kapsamaz. Bu durum, genellikle ATHS *in 8. maddesi
kapsaminda ele alinir. 12. madde, ailenin temelini olusturan evliligin korunmasina
yoneliktir. Ancak, gliniimiizde evlat edinme i¢in evli olma sart1 aranmadigindan, yakin

gelecekte evli olmayan ¢iftlerin veya bireylerin evlat edinme ve aile kurma hakkinin

ATHM tarafindan taninmasi olasidir.

1.2.2 Cezaevinde Cocuk Sahibi Olma

Aile kurma hakki kapsaminda bir diger onemli konu, cezaevinde bulunan
tutuklu veya hiikiimliilerin ¢ocuk sahibi olma haklaridir. Bu durum, iki sekilde ele
almabilir: Esler aras1 cinsel iliski hakki ve suni déllenme olanagi. ATHM, tutuklu veya
hiikiimliilerin cezaevinde cinsel iligki hakkina iligkin net bir goriis belirtmemistir.
Mahkeme, bu konuyu Sézlesme’nin 8. maddesi ¢ergevesinde incelemis ve sugun ve
diizensizligin onlenmesi gibi nedenlere dayali sinirlamalari uygun bulmustur.??
Ancak, birgok Avrupa iilkesinde bu tiir uygulamalarin basladigin1 da belirtmistir.

Cezaevinde c¢ocuk sahibi olma baglaminda, uzun siireli hapis cezasi ¢eken

eslerin suni déllenme ile ¢cocuk sahibi olma konusuna gelince, AITHM bu konuda daha

225 O’donnell, 278.

226 Dogru ve Nalbant, 2:545.

227 Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 761.

228 AJHM, Aliev v. Ukrayna, Basv. No. 41220/98 (29 Temmuz 2003), para. 188. “Mahkeme,
mahkumlarin es goriiglerini kolaylastirarak cezaevi kosullarini iyilegtirmeye yonelik ¢esitli Avrupa
tilkelerindeki reform hareketlerini memnuniyetle karsilamakla birlikte, bu tiir ziyaretlerin

67



esnek davranmistir. Mahkeme, ¢ocuk sahibi olmanin ¢ift i¢in tasidigi dnemi go6z
Oniinde bulundurarak, toplumsal ihtiyaglar1 daha fazla dikkate almis ve bu tiir
durumlarda 8. maddenin ihlal edildigine hiikmetmistir.?? Mahkemenin ictihatlar1 goz
oniinde bulunduruldugunda, evlenme hakk: konusunda mevcut bir evlilik yasantisinin
olup olmadigina fazla 6nem verilmedigi, ancak aile kurma hakki agisindan hukuken
taninan bir evlilik mevcut olmadigi durumlarda daha isteksiz davranildig

goriilmektedir.?®

1.2.3 Suni Déllenme Yoluyla Cocuk Sahibi Olma

AIHM, genel olarak suni dollenme ile gocuk sahibi olabilme konusunu taraf
devletlerin takdir alanina birakmis goriinmektedir. Mahkeme, Sozlesme’de evli
ciftlerin suni dollenme yoluyla ¢ocuk sahibi olmalarina yonelik bir hakkin
bulunmadigini ve Soézlesme’nin 12. maddesinin lireme hakkini gilivence altina
almadigini savunmaktadir.?®* Bu durum 6gretide hakli olarak elestirilmistir.?*? Aile
kurma hakkinin dar bir sekilde ve sadece geleneksel ireme yollarini kapsadig: seklinde
yorumlanmig, 12. maddenin sadece kelime anlamiyla degerlendirilip yeni iireme
yontemlerine muhafazakar bir sekilde uygulanmasinin zorluklarina dikkat ¢ekilmistir.

Suni dollenme yoluyla ¢ocuk sahibi olmasi hukuki olarak engellenen ciftler,
farkli cinsiyetlere sahip kisiler i¢in 8. ve 12. maddeler baglaminda
degerlendirilebilirken, kadin ¢iftler i¢in 8. madde baglaminda ele alinmaktadir. Bu
baglamda, 12. madde dogal yollarla ¢cocuk sahibi olma hakkini koruma altina alirken,
suni dollenme gibi yeni lireme yontemlerine iliskin taraf devletlerin bir yiikiimliligi

bulunmamaktadir.

1.2.4 Bosanma Hakki
Evlenme hakkiyla ilgili diger bir konu bosanma hakkidir. irlanda’da bosanma
hakkinin taninmamasi nedeniyle yapilan bir bagvuruda, AIHM, AIHS in hazirlanisi

sirasinda bogsanmanin bir hak olarak taninmasinin amaglanmadigini ve bu nedenle 12.

reddedilmesinin simdilik S6zlesme’'nin 8. maddesinin ikinci paragrafi anlaminda, diizensizlik ve
sucun onlenmesi amaciyla hakly gériilebilecegi kanaatindedir.”

229 ATHM, Dickson v. Birlesik Krallik, Basv. No. 44362/04 (04 Aralik 2007), para. 85.

230 Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 754.

231 ATHM, S.H. ve Digerleri v. Avusturya, Basv. No. 57813/00 (03 Kasim 2011), para. 4.

232 Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 762.
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maddenin bosanma hakkin1 icermedigine karar vermistir.?** Mahkeme, Tiirkiye’nin de
taraf oldugu Sozlesme’ye ek 7. Protokol’iin 5. maddesinde de bosanma hakkina yer
verilmedigini belirtmistir. Ancak, bosanma hakkini taniyan iilkelerde, bosanmis
kisilerin yeniden evlenmesine makul olmayan kisitlamalar (6rnegin, ¢ yil
evlenememe yasagi) getirilmemelidir. Ayrica, bosanma siirecinin ¢ok uzun siirmesi
nedeniyle kisinin yeniden evlenememesi durumunda, 12. maddenin ihlali s6z konusu
olabilir. Ulusal hukukun bosanma hakkini tanidig1 hallerde, AIHS’in 12. maddesi
yeniden evlenme hakkini giivence altina almaktadir. Buna gore bir devlet, takdir
yetkisini kullanarak bosanmayi1 kabul ederse, bosanmanin makul bir hizda elde

edilebilir olmasi, yeniden evlenmeye izin vermek i¢in énem tasimaktadir. 4

1.2.5 Cezaevlerinde Bulunan Kisilerin Evlenmesi

Evlilik, taraflar arasinda karsilikli rizaya dayali bir birlikteliktir ve baska
sebeplerle evlenme iradesi gosteren taraflarin, yasal bir sekilde evlenmesini engelleyen
durumlar1 yoksa, devletin bu engelleri azaltmasina veya ortadan kaldirmasina yonelik
bir pozitif yiikiimliiliik s6z konusu olabilmektedir.?®®> Bu nedenle evlenme hakki ile
ilgili olarak giindeme gelen bir diger konu cezaevinde bulunan kisilerin evlenme
hakkidir. Cezaevinde bulunmak, bu kisilerin evlenme hakkindan mahrum kalmasi
anlamina gelmez. Aile kurma hakki, evlenme hakk: i¢in bir 6n kosul olarak kabul
edilmemistir. Kisinin evlenme hakkimi kullanabilmesi i¢in cezaevinden
saliverilmesinin beklenmesi, ATHK tarafindan makul bulunmamistir.?3®

Mahkeme, evlenme hakkinin oziinii, bir kadin ve bir erkek arasinda hukuken
baglayic1 bir birliktelik olusturulmasi olarak degerlendirmektedir. Kisiler, birlikte
yasayamasalar veya cinsel iligkiye giremeyecek olsalar da bu tiir bir birliktelige girme

kararin1 kendileri verebilirler. Mahkeme, bu konuda topyekiin bir yasak

233 Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 553.
234 Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 554.
235 Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 551.
236 ATHK Hamer v. Birlesik Krallik, Basv. No. 7114/75 (13 Ekim 1977).
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getirilemeyecegi ve her somut olayda ayr1 ayri1 degerlendirme yapilmasi gerektigi

goriisiindedir.?’

1.2.6 Yabancilarla Evlenme

Evlenme hakki baglaminda giindeme gelen bir diger konu yabancilarla yapilan
evliliklerin durumudur. AIHM, gd¢menlikle ilgili yasal diizenlemeler kapsaminda,
yalnizca  go¢menlik  statiisii  kazanmaya  yonelik  anlagmali  evliliklerin
yasaklanabilecegi goriisiindedir.”®® Bu tiir evliliklerin onlenmesi amaciyla, taraf
devletler uygun kosullar 6ngorebilirler; 6rnegin, evliligin gercek olup olmadigini veya
evlenme ehliyetine sahip olduklarini belgeleme sart1 getirilebilir.

Muvazaali evlilikleri 6nlemek i¢in yurt disinda bulunan vatandaslara evlenme
ehliyeti belgesinin bir yil sonra verilmesi veya yabancilarla evlilik i¢in vatandaslarla
evlilikten farkli kosullar &ngdriilmesi, evlenme hakkina aykiri goriilmemistir. %
Ayrica, evlenmek isteyen yabancilardan bir miktar har¢ talep edilmesi konusu da
giindeme gelmistir.?*> Mahkeme, bu tiir harclarin, AIHS’te yer alan bir haktan
yararlanmay1 engelleyecek dl¢iide olmamasi gerektigini ifade etmistir.

Yabancilarla evliliklerde giindeme gelen baska bir konu ise kisinin sinir dis1
edilmesi, lilkesine iade edilmesi veya bir tilkeye girigine izin verilmemesi durumlaridir.
Baska bir iilkede yasayan biriyle evlenmek isteyen bir kisinin vatandasi olmadig1 bir
iilkeye girisine izin verilmemesi, evlenme hakkina miidahale teskil edebilir. Bu

durumda, devletler genis bir takdir alanina sahiptir. Ancak, evlenme planlar1 somut ve

237 ATHM, Frasik v. Polonya, Basv. No. 22933/02 (05 Nisan 2010), para. 92.

238 Karan, 131; AIHM, Frasik v. Polonya, Basv. No. 22933/02 (05 Nisan 2010), para. 89. "...
Gogmenlik yasalart baglaminda ve hakli nedenlere dayanarak, devletler go¢ avantaji saglamak
amaciyla yapilan formalite evliliklerini engelleme yetkisine sahip olabilirler. Ancak, Sézlesme'nin
erisilebilirlik ve aciklik standartlarini da karsilamas: gereken ilgili yasalar, aksi yonde, bir kisi
veya kisiler grubunu tam hukuki ehliyete sahip olmalarina ragmen segecekleri partnerlerle
evlenme hakkindan yoksun birakamaz.”

289 J[HM, O 'Donoghue ve Digerleri v. Birlesik Krallik, Basv. No. 34848/07 (14 Mart 2011), para.
87. ".. bir Sozlegsmeci Devletin, onerilen evliligin bir formalite olup olmadigini belirlemek ve
gerekirse bunu oénlemek amacryla iigiincii tilke vatandaglarinin evlenme hakkina makul kogullar
getirebilecegi agik¢a anlasimaktadir. Bu nedenle, bir Sézlesmeci Devlet, yabanci uyruklularin
katildigr evlilikleri formalite olup olmadigini tespit etmek amaciyla incelemeye tabi tutarak
Sozlesme 'nin 12. maddesini ihlal etmis sayilmaz ...”

240 ATHM, O’Donoghue ve Digerleri v. Birlesik Krallik, Basv. No. 34848/07 (14 Mart 2011), para.
90.
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yakin bir zamanda gergeklesecek olan kisiler, bu durumlarint makul bir sekilde
kanitladiklarinda, 12. maddenin korumasindan yararlanabilirler.

Ote yandan, sinir dis1 edilen veya iade edilen kisinin esi, bu kisinin iilkesine
gelebiliyorsa veya birlikte baska bir iilkede yasayabiliyorlarsa, 12. madde ihlal
edilmemis sayilabilir. Taraf devletlerin, ¢iftlerin baska bir lilkede evlenmeleri miimkiin
oldugu siirece, vatandasi olmayan niganliy1 kabul etme veya iilkelerinde kalmasina izin
verme yukiimliiliigii yoktur. Bu hususlar evlilik 6ncesi déneme iligkindir.

Evlilik gerceklestikten sonra, eslerden birinin diger esin vatandasi oldugu
iilkeye girisine izin verilmemesi veya bu lilkeden sinir dis1 edilmesi, evlenme veya aile
kurma hakkina miidahale olarak kabul edilmez. So6zlesme, aile yasaminin
stirdiiriilecegi cografi yerlesim yerini se¢cme hakkina yer vermez. Taraf devletlerin, evli
ciftlerin aile kurmak istedikleri iilkeyi se¢gme kararlarina saygi gdsterme veya bu karari
kolaylastirmak icin vatandas olmayan eslerin yerlesim talebini kabul etme
ylkiimliiligli bulunmamaktadir. Ancak bu durumun 8. madde kapsaminda ayrica

degerlendirilmesi miimkiindiir.

1.2.7 Ailenin Kurulmasinda Evlenme Yas1

AIHS’in 12. maddesi evlenme hakkini tanimlar ve bu kapsamda evlenme yas1
konusu giindeme gelir. S6zlesme, evlenme yas1 konusunda belirli bir sinir getirmemis,
bu konuyu taraf devletlerin ulusal yasalarina birakmistir.?* ATHM ictihatlarinda da
belirli bir yas sinir1 belirtilmemistir. Ancak AIHK bir bagvuruda, yasal asgari yas
sinirinin altindaki bir kiz ¢ocugunun dini nikahla evlendirilmesini degerlendirerek,
medeni hukuk kurallarinin dini kurallara iistiin geldigine karar vermistir. 242

Ogretide, evlenme ile ilgili asgari yas sinirinin makul bir iliski icinde oldugu

durumlarda hakkin 6ziine dokunulmadig kabul edilmektedir. AIHS in 12. maddesi,

241 Osman Dogru ve Atilla Nalbant, Insan Haklari Avrupa Sézlesmesi Agiklama ve Onemli
Kararlar, 1. Baski, c. 2 (Istanbul: Legal Yaymlari, 2013), 43. Her ne kadar AIHS ve AIHm
evlenme yasi ile ilgili bir kural ihdas etmemisse de devletlerin cinsel iligski ve evlenmek i¢in asgari
yas sinir1 belirledigi goriilmektedir. Bu yasin altindaki cinsel iligkileri ve evleneme fiillerini ise
sug olarak kabul etmektedir.

242 ATHK, Khan v. Birlesik Krallik, Basv. No. 11579/85 (07 Temmuz 1986). “Komisyon, Ingiliz
hukukuna gore, bir kiz cocugunun ebeveynlerinin izniyle 16 yasinda, ebeveyn izni olmaksizin ise
18 yasinda yasal olarak evilenebilecegini hatirlatir. 16 yasimin altindaki bir kiz ¢ocuguyla yapilan
eviilik gecersiz olup, ... 16 yas altindaki bir kiz ¢ocuguyla cinsel iliskiye girilmesi sug teskil eder.
Basgvuran, bu madde kapsaminda dokuz aylik hapis cezasina c¢arptirtinistir. Dolayisiyla
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Kadina Yonelik Her Tirlii Ayrimciligin Ortadan Kaldirilmast Sézlesmesi’nin 16.
maddesiyle birlikte yorumlanmalidir. Bu s6zlesmenin 16. maddesi, ¢cocuklarin erken
yasta nisanlanmasi veya evlenmesinin kanuni etkisi olmadigini ve evlenme asgari
yasinin belirlenmesi igin gerekli yasal dnlemlerin alinmasini gerektirir.?*® Bu nedenle,

evlenme yasi belirlenirken bu yiikiimliiliikler dikkate alinmalidir.

1.2.8 Trans Bireylerin Evlenmesi

Evlenme hakkiyla ilgili bir bagka énemli konu, bu hakki kullanacak kisilerin
biyolojik cinsiyetidir.?** AIHM baslangicta, evlenme hakkini kullanmak isteyen
kisilerin biyolojik olarak farkli cinsiyetten olmas1 gerektigini ongérmiistii. Ancak daha
sonra bir kisinin cinsiyet degistirme ameliyati sonrasinda niifus kaydinda yeni
kimliginin taninmamasi1 ve bu nedenle evlenmesine izin verilmemesi, evlenme
hakkinin 6ziine dokunma ve dolayisiyla ihlal olarak degerlendirilmistir.?*® Baska bir
deyisle, ayri cinsiyetten olma kosulu, resmi kayitlara degil, kisinin mevcut cinsiyetine
gore degerlendirilmelidir.?*® Bu noktada biyolojik cinsiyet artik tek basina belirleyici
kabul edilmemektedir.

Cinsiyet degisikligi sonrasinda kisinin mevcut evliliginin durumu, énemli bir
konu olarak giindeme gelmistir. Cinsiyet degisikligi sonrasinda, kisinin yeni kimliginin
yasal olarak tanindigi durumda, ayni cinsiyetten bireyler arasinda bir evlilik ortaya
cikabilir ve bu evliligin devam edip etmeyecegi sorusu yanitlanmalidir. ATHM,

cinsiyet degistirme ameliyati sonrasinda yeni kimlik edinilmesi i¢in mevcut bir

basvuranin kiz arkadasi, i¢c hukukta éngériilen evlienme yasina ulagmamis durumdadir. 12. madde
kapsaminda giivence altina alinan evlenme hakki, bu hakkin kullanimini diizenleyen i¢ hukuka tabi
oldugundan, Komisyon, davamin kosullar: 1s1ginda, Sozlesme ve dzellikle 9. ve 12. maddeler
kapsaminda bir ihlal goriinmedigi sonucuna varmaktadir.”

243 Kadimlara Kars1 Her Tiirlii Aymrimeiligm Onlenmesi Uluslararas1 S6zlesmesi’nin Onaylanmasi
Hakkinda Karar, Resmi Gazete 18898 (14 Ekim 1985), Karar No. 1985/9722. “Madde 16/2:
Cocugun erken yagsta nisanlanmast veya evlenmesinin hi¢bir kanuni etkisi olmayacak ve evienme
asgari yasinin belirlenmesi ve evlenmelerin resmi sicile kaydinin mecburi olmasi i¢in yasama dahil
gerekli tiim onlemler alinacaktir.”

244 Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 552.

245 Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 552.

246 ATHM Rees v. Birlesik Krallik, Basv. 9532/81 (12 Aralik 1984), para. 49. Karara gore,
basvurucu, dogum kaydinin degistirilmesi i¢in yasal bir bagvuru yapmistir ancak bu basvuru
Birlesik Krallik tarafindan dogum kaydinin olaylarin otantik kanitin1 saglamak ve miras, mesruiyet
ve miilk dagitimi ile ilgili amaclar igin ailelerin baglantisini kurmak amaciyla tasarlandigini
belirterek reddedilmistir. Buna iligkin Mahkeme, dogum kaydina belirli bir zamanda bir kisinin
cinsiyet degistirdigine dair bir giris, bu amaglardan higbirini etkilemeyecegini belirtmistir.
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evliligin  sonlandirilmast  sartinin  taraf devletlerin  takdir yetkisi icinde

degerlendirilmesini uygun bulmustur.?*’

Ayrica, ayni cinsiyetten evliliklerin
yasaklandigi, ancak kayith yasam birlikteligine izin verilen iilkelerde,
transsekstiellerin niifus kaydinin degistirilebilmesi i¢in mevcut evliliklerini kayith
yasam birlikteligine ¢cevirmeleri zorunlulugu getirilmesi AIHS’in 12. maddesine aykir1
goriilmemistir. Bu nedenle, cinsiyet degisikligi Oncesi veya sonrasinda evlenmenin
sona ermesi zorunlulugu, evlenme hakkinin ihlali olarak degerlendirilmemektedir.

Mahkemenin bu yaklasimini ayni cinsiyetten kisilerin evliligine izin veren taraf devlet

sayis1 ¢ogunlukta olmadig: siirece siirdiirecegi ongoriilebilir.

1.2.9 Aym Cinsiyetten Kisilerin Evlenmesi

Gegmis basliklarda detayli bir sekilde inceledigimiz iizere AIHS 12. madde
evlenme ve aile kurma hakkini diizenlemektedir. S6z konusu maddeyi tekrardan
paylasmay1 liizumlu gérmekteyiz.

“Evienme ¢agina gelen her erkek ve kadin, bu hakkin kullanimini diizenleyen

ulusal yasalara uygun olarak evienme ve aile kurma hakkina sahiptir.”

Sozlesme’nin yiirirlige girdigi 3 Eylil 1953 tarihinden bu yana kadar madde
metni ayni sekilde varligin1 korumaktadir. Ancak basta Avrupa ilkeleri olmak iizere
diinyadaki toplumsal degisme nedeniyle evlenme bicimleri, evlilik algis1 ve ailenin
yapisina yoOnelik diisiinceler ciddi bir degisime ugramistir. Yasanan bu degisim
AIHM’in bagvurulara yonelik verdigi kararlarda da kendisini gdstermistir. Mahkeme
evlenme ve aile kurma hakkinin ihlal edildigi iddia edilen basvurularda, bu iki hakki

da genis bir sekilde yorumlayarak hakkin 6ziline halel gelmemesi i¢in ¢aba géstermistir.

247 ATHM, Christine Goodwin v. Birlesik Krallik, Basv. No. 28957/95 (11 Temmuz 2002), para
103. “... transseksiiellerin evlilik hakkinin genis c¢apta kabul gdrmesine ragmen, atanmis
cinsiyetlerinde evienmelerine izin veren iilke sayisinin, cinsiyet degisikligini taniyan iilke
sayisindan daha az oldugu anlasilmaktadir. Ancak Mahkeme, bunun, meselenin tamamen
Sozlesmeci Devletlerin takdir yetkisi dahilinde bwrakilmasi gerektigi yoniindeki bir argiimani
destekledigi sonucuna ulagmamistir. Bu, bir Sozlesmeci Devletin evlenme hakkinin kullanilmasina
fiilen engel koyabilecegi anlamina gelir ki, takdir yetkisi bu kadar genis bir ¢erceveyi kapsayamaz.
Kisinin cinsiyet degisikliginin hukuken tanminmasi talebiyle ilgili olarak, drnegin, cinsiyet
degisikliginin usuliine uygun bir sekilde gerceklestirildiginin kanitlanmast veya onceki evliliklerin
gecersiz sayilmast ya da gelecekte yapilacak evliliklerde gegerli olacak usul kurallarinin (6rnegin,
es adaylarina saglanacak bilgiler) belirlenmesi gibi kosullarin Sézlesmeci Devlet tarafindan tespit
edilmesi gerektigi kabul edilmekle birlikte, Mahkeme, transseksiiellerin her durumda evlenme
hakkindan mahrum birakilmasini hakli kilacak bir gerekge bulunmadig: kanaatindedir.”
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Mahkeme benzeri bir ¢abayi 8. maddede diizenlenen “aile hayatina saygi hakki”
kapsaminda da gostermistir. Ailenin nasil bir yapi1 oldugu noktasinda Mahkeme
genisletici yorum g¢ergevesinde aileyi bir¢ok unsuru ve durumu igerisine alan bir kurum
olarak gérmiistiir.

[k paragrafta da tekrarladigimiz iizere evlenme ve aile kurma hakk: “erkek ve
kadin” olmak iizere iki cinse ait bir sekilde diizenlenmistir. Ulusal hukukta evlenme
i¢in Ongoriilen kosullar1 karsilayan ayni cinsiyetten kisilerin evlenme hakki sorusu
AIHM oéniine gelmistir.?*® Mahkeme de bu maddeye yonelik 1989 yilinda verdigi bir
kararinda ayni cinsiyetten bireylerin evlenmesini “evienme hakki” kapsaminda
degerlendiremeyecegini belirtmistir.?*® Bu durum daha sonra 1989 tarihinde verilen
benzer konulu bir kararda su ciimlelerle ifade edilmistir; >

“49. Mahkemenin gériigiine gore, 12. madde tarafindan giivence altina alinan

evlenme hakki, zit biyolojik cinsiyetten kisiler arasindaki geleneksel evliligi

kasteder. Bu, ayni zamanda maddenin metninden de a¢ik¢ca anlasiimaktadir;

12. maddenin temel olarak ailenin temeli olarak evliligi korumaya

odaklandigini gostermektedir.”

AIHM, goriildiigii {izere uzun bir siiredir evlenme hakkinin sadece karsit

cinsiyette olan bireyler igin gecerli oldugunu kabul etmektedir?!

ve bu goriisiini
bugiine kadar degistirmemistir. Mahkeme, evlenme hakkini giivence altina alan
Sozlesme’nin 12. maddesinin, ayr1 biyolojik cinsiyete sahip olan kisiler arasinda
gerceklesen geleneksel anlamda bilinen evlilik kurumuna atifta bulundugunu
belirtmektedir. Mahkeme, ulusal hukuktaki bu tiir sinirlamalarin evlenme hakkini

temelde simirlamamas: veya daraltmamast gerektigini, ancak farkli biyolojik

cinsiyetlerden olan kisilerin evlenmesine iligkin yasal engelin bu tiir bir etkiye sahip

248 Karan, 124; ATHM, Schalk ve Kopfv. Avusturya, Basv. No. 8978/80 (24 Haziran 2010); AIHM,
Rees v. Birlesik Krallik.

249 ATHM Rees v. Birlesik Krallik, Basv. 9532/81 (12 Aralik 1984), para. 54." ... ii ... Bu durum,
bir Akit Devletin, cinsel kategorisi fiziksel olarak tireme yetenegini mutlak olarak (transseksiiel
durumunda) veya diger esin cinsel kategorisiyle iligkili olarak (aynmi cinsiyetten bireyler
durumunda) tireme yetenegi olmayan kisileri evlilikten hari¢ tutmasina izin verilmesi gerektigi
sonucunu dogurur. ..."

250 ATHM, Cossey v. Birlesik Krallik, Bagv. No. 10843/84 (09 Mayis 1989).

251 ATHM Cossey v. Birlesik Krallik, Bagv. No. 10843/84 (09 May1s 1989), para. 49.
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olmadigimi ifade etmistir.?®* Sozlesme metni, farkli cinsiyetlerden kisilerin evlenme
hakkini tamidig1 seklinde yorumlanmistir. AIHS’in 12. maddesi, evlenme hakkini
“evlenme c¢agina gelmis erkekler ve kadinlara” tamimaktadir. Bu ifade, Mahkeme
tarafindan ayn1 cinsiyetten kisiler arasinda evliligi tanimadigi seklinde
yorumlanmaktadir. Dolayisiyla, S6zlesme’nin 12. maddesi genel olarak evlilik hakkini
herkes i¢in tanimlamaktan ziyade sadece karsit cinsiyetler aras1 evliligi ongdrmektedir.
Bu da ayni cinsiyetten kisiler arasinda evliligin taninmadig1 anlamina gelmektedir.
Mahkeme, 2010 yilinda ise agikga escinsel birlikteliklerin S6zlesme’nin 8.
maddesi kapsaminda bir aile yasami olusturabilecegini kabul etmis ve S6zlesme’nin
12. maddesinin sadece karsi cinsiyetten kisiler arasindaki evlilikleri kapsamadigini
belirtmistir.>>> Bu durum, escinsel evliliklerin Sézlesme’nin 12. maddesi disinda
kaldig1 eski yaklasimdan uzaklasildigini gostermektedir. Ancak Mahkeme, 12.
maddeyi uygulamada devletlere escinsel ¢iftlerin evlenme hakkini tanima
yukiimliligi getirmedigi icin, bu konuda taraf devletlere genis takdir yetkisi
tanimaktadir. Bu nedenle, S6zlesme’nin 12. maddesinin ayni cinsiyetten g¢iftlere
uygulanabilecegi ancak devletlerin bu ciftlere evlenme hakki verme zorunlulugu

olmadig1 sonucuna varilmaktadir.?>* Bu durum, elestirilere maruz kalmis ve hukuki

22 ATHM, Rees v. Birlesik Krallik, para. 50; AIHM, Cossey v. Birlesik Krallik, para. 46. Cossey
kararinda ilgili paragrafta bu durum s6yle yer bulmustur; “Bazi Sozlesmeci Devletlerin, Bayan
Cossey'in durumundaki bir kisi ile bir erkek arasindaki evliligi gecerli kabul etmesine karsin,
bugiine dek gerceklesen gelismelerin geleneksel evlilik kavraminin genel olarak terk edildigini
gosterdigi soylenemez. Bu baglamda, Mahkeme, uyusmazitk konusu meselede 12. maddeye iliskin
olarak yeni bir yorum benimseme imkanina sahip olmadigini degerlendirmektedir. Ayrica
geleneksel evlilik kavramina baghligin, evlilik amact dogrultusunda bir kisinin cinsiyetini
belirlemek igin biyolojik kriterlerin kullanilmaya devam edilmesi hususunda yeterli gerekceyi
teskil ettigini; bunun ise, Sozlesmeci Devletlerin ulusal hukuk c¢ercevesinde evlenme hakkinin
kullanimt iizerinde diizenleme yapma yetkisi kapsaminda yer aldigini tespit etmektedir.”

253 ATHM, Schalk ve Kopf v. Avusturya, Basv. No. 8978/80 (24 Haziran 2010), para. 61. "...
Mahkeme, 12.madde tarafindan garanti altina alinan evlenme hakkini, her haliikarda karsit
cinsiyetten kisiler arasinda tesis edilecek evlilikle sinmirlandirilmasinin zorunlu oldugu seklinde
degerlendirmeyecektir.  Sonu¢  olarak  12.maddenin  basvurucularin  yakinmalarina
uygulanamayacagr séylenemez. Hal boyle olmakla birlikte escinsel evliliklere izin verilip
verilmemesi meselesi Sozlesen Devletlerin  ulusal hukuklarinca diizenlenecek mevzuata
birakilmistir.”

24 ATHM, Schalk ve Kopf v. Avusturya, Basv. No. 8978/80 (24 Haziran 2010), para. 63. “Sonu¢
olarak, Mahkeme Sézlesme 'nin 12.maddesi’nin davali Hiikiimet iizerinde basvurucular gibi bir
escinsel ¢iftin evlenmesine izin verme yiikiimliiliigii yiiklemeyecegini tespit eder.”
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olarak karmasik bulunmustur.?®® Sézlesme’nin 8. maddesi, Sézlesme’nin 14. maddesi
ile birlikte escinsel giftlerin birlikteligini “aile yasami” olarak tanimlarken, 12. madde

halen evlilik hakkini dogrudan kapsamamaktadir.>®

1.2.10 Dini Nikah

AIHS 12. madde evlenme hakkini diizenlemektedir. Bu maddeye gore
sO0zlesmeci her devlet kanuni olarak kabul ettigi evlenme bigimlerini belirlemede genis
bir takdir yetkisine sahiptir. Bu noktada her devlet aile hayatina saygi hakkini ihlal
etmeden ve evlenme hakkinin kullanilmasini engellemeden evlenme bigimlerini
belirleyebilir.

AIHM, 2010 yilinda Tiirkiye’nin de taraf oldugu bir kararinda dini nikahla
nikahlanan basvurucunun, medeni nikahin sagladig1 birtakim hak ve menfaatlerden
yararlanamamasini aile hayatina saygi hakki ve evlenme hakki kapsaminda
incelemistir.?’

Tiirk vatandas1 olan bagvurucu Serife Yigit, 1976 yilinda partneri Omer Kog ile
dini nikah ile evlenmis ve bu evliliklerinden alt1 ¢ocuk diinyaya gelmistir. 2002 yilinda
partneri Omer Kog’un vefat: nedeniyle basvurucu hem kendisine hem de kizina dul ve
yetim ayliginin baglanmasi igin ilgili idareye basvuru yapmistir. idare bu basvuruyu
reddetmis ve basvurucu konuyu yerel mahkemeye tasimistir. Yerel mahkeme vefat
eden partner ile bagvurucu arasinda dini nikah ile ger¢eklesen evliligin hukuken
taninmamas1 nedeniyle basvurucunun, merhumun haklarina miras¢t olamayacagini
karara baglamistir. Bu karar temyiz mercii tarafindan onanarak kesinlesmistir. 28

Mahkeme, bagvurucu ve vefat eden partneri arasinda her ne kadar kanunun

belirledigi bigimde bir nikah olmasa da aile iligkisi oldugunu kabul etmis ve

25 Emre Birden, “Escinsel Birlikteliklerin Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Cercevesinde
Taninmas1”, Anayasa Hukuku Dergisi 4, sy 8 (2015): 185.

26 Karan, 128. Mahkemenin mevcut yaklasimi, Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Komitesi
tarafindan da benimsenmis durumdadir. 2001 yilina ait bir kararda, evliligin sadece bir kadin ve
bir erkek arasinda gergeklestigi durumlarda hukuken taninabilecegi kabul edilmigtir. Bu yaklagim,
uluslararasi insan haklar1 standartlarinda evlilik hakkinin genis yorumlanmasina bir 6rnek teskil
etmektedir.

257 AITHM, Serife Yigit v. Tiirkiye, Basv. No. 3976/05 (02 Kasim 2010).

258 AI[HM Serife Yigit v. Tiirkiye, para 9-17.
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basvurunun 8. madde yoniinden kabul edilebilir oldugunu belirtmistir.?*® Bu durum

karara su sekilde yansimistir;
“94. 8. madde, “mesru’ aile agisindan gegerli oldugu gibi “mesru olmayan”
bir ailenin “aile yasami” acisindan da gecerlidir. Aile kavrami sadece aile
temelli iligkilere miinhasir degildir ve taraflarin evlilik disinda birlikte
vasadiklart diger fiili “aile” baglarini da icine almaktadir. Boyle bir
iliskiden dogan ¢ocuk dogumu sebebiyle ve bu andan itibaren aile birliginin
ipso jure par¢asidir. Dolayisiyla ¢ocukla ebeveynleri arasinda aile yagamina
karsilik gelen bir bag mevcuttur.
95. Ayrica yakin akrabalar arasindaki miras ve goniillii bagis/temlik
meseleleri aile yasamiyla yakindan baglantili olduklarini ortaya koymaktadir.
Aile yasami ornegin, ¢ocuklarin egitim alani gibi sadece sosyal, ahlaki ve
kiiltiirel baglar: icermez ayrica nafaka yiikiimliiliigii ve Sozlesen Devletlerin
biiyiik ¢ogunlugunun i¢ hukuklarinda benimsemis olduklar: mirasa dair sakl
pay miiessesinin ortaya koydugu iizere maddi tiirden menfaatleri de igerir. Her
ne kadar normal kosullarda miilk sahibinin oliimiine kadar miras haklart
kullanilamaz ise de aile yasaminin degisime maruz kaldigi ve hatta sona erdigi
zamanlarda bu haklara dair meseleler oliimden once de ortaya c¢ikabilir. Bir
vasiyetname yaparak veya gelecekteki miras temelinde bir hediye vererek, ki
uygulamada siklikla bu sekilde olmaktadr, mal varligimin paylastirilmasi
gercgeklestirilebilmektedir. Dolayisiyla bu durum géz ardi edilemeyecek bir aile
yasami ozelligini ortaya koymaktadir.
96. Ek olarak bir iliskinin “aile yasami” olusturup olusturmadigina karar
verirken ciftin birlikte yasayip yasamadig, iliskilerinin uzunlugu ve ¢ocuk
sahibi olup olmadikiar: da dahil olmak iizere ¢ok sayida unsur baglantili
olabilir.”
Mahkeme, davanin kendi kosullar igerisinde medeni evlilik ile dini evlilik

arasinda ““aile yasamina saygi hakki”m etkileyen bir durumun olup olmadigini

belirlemek durumunda kalmistir. 8. maddenin temel amacinin kamu otoritesinin keyfi

259 AITHM Serife Yigit v. Tiirkiye, para. 97-98.
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miidahalesini 6nlemek oldugu bilinmektedir.?®® Bunun beraberinde devletin genis bir
takdir hakkina sahip oldugu da unutulmamalidir. Bagvurucunun partneri ile dini bir
evlilik igerisinde yasamayi tercih etmesine ve bir aile kurmaya yonelik iradelerine
resmi makamlarca miidahalede bulunulmamistir. Basvurucu ve partneri idari veya
cezai bir yaptirnrmla karsilasmamislardir. Bu nedenle Mahkemede, devletin,
basvurucunun aile yasamina yonelik bir miidahalede bulunduguna dair bir kanaat
olusmamustir.®

Kararda dikkat ¢eken nokta Mahkemenin her hal ve durumda ailenin
korunmasina yonelik bir tavir takinmasidir. Aile kavraminin yorumlanmasinda
Mahkeme yalnizca medeni evliliklerden dogan birliktelikleri degil dini,?®? kiiltiirel ve
hatta toplumca birliktelik olarak kabul edilen her tiirlii birlikteligi aile kavrami
icerisinde kabul etmistir.?®®> Bu noktada c¢iftin birlikte bir yasam siirmeleri,
beraberliklerinin siiresi veya ¢ocuk sahibi olup olmamalar “aile yasami”
degerlendirmesinde dnem tasimaktadir. Bu degerlendirme sonucunda Mahkeme eger
“aile yasami’nin varlig1 noktasinda bir tespit yaparsa aile hayatina saygi hakkini

gozeterek bir karar verme yoluna gidecektir.

1.2.11 Ailenin Korunmasinda Soybaginin Onemi
Calismamizin ilk boliimiinde yaptigimiz agiklamalarda dar anlamda ailenin
anne, baba ve c¢ocuklardan meydana geldigini belirtmistik. Ailenin varlig1 i¢in aile

bireyleri arasindaki biyolojik iliski, hukuki iligkiye somut bir dayanak olusturmaktadir.

260 Birtane, 62.

%61 ATHM Serife Yigit v. Tiirkiye, para. 99-101.

%62 AJHM, Kokkinakis v. Yunanistan, No. Basv. No. 14307/88 (25 Mart 1993), para, 31. AIHM
Kokkinakis kararinda su ifadelerle dini nikahi “dinini agiklama” kavrami igerisinde
degerlendirmektedir; “Din ozgiirliigii her ne kadar dncelikle bireysel vicdani ilgilendiren bir
mesele olsa da, o ayni zamanda diger seylerin yam sira, kiginin 'dinini a¢iklama' (a¢iga vurma)
ozguirliigiinii de ifade etmektedir.”

263 ATHM, Marckx v. Belgika, Basv. No. 6833/74 (29 Eyliil 1975), para. 31; AIHM, Keegan v.
Irlanda, Basv. No. 16969/90 (26 May1s 1994), para, 44.
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Bu nedenle ailenin korunmasi meselesinde kadinin, erkegin ve ¢cocuk ile arasinda sahih
bir soybaginin tespiti de hukuk i¢in ciddi bir 6nem arz etmektedir.

Tiirk Medeni Kanunu’nda soybaginin tespiti icin “babalik karinesi”?®* ve “iddet
miiddeti”®® olmak {izere iki miiessese gelistirilmistir. Bu miiesseselerin
gelistirilmesindeki temel sebep dar anlamda aileyi olusturan anne, baba ve ¢ocuklarin
kendi aralarindaki hukuki iligkilerinin saglikli bir sekilde tespitinin yapilmasidir. Her
iki kurum da insan fizyolojisini esas alarak diizenlenmistir.

AIHM yakin tarihli Tiirkiye’nin de taraf oldugu bir kararinda, kadinin
bosandiktan sonra beklemesi gereken 300 giinliik iddet miiddetini AIHS 8. ve 12.
maddeler agisindan ihlal olarak kabul etmistir.?%® Basvuru sdyledir;

“l. Mevcut basvuru, basvuranin, gebe olup olmadigini belirlemeye yénelik
tibbi muayeneye tabi tutulmaksizin, bosanmis kadinlar i¢in Tiirk Medeni
Kanunu’nun 132. maddesinde ongoriilen ii¢ yiiz giinliik bekleme siiresinden
muaf tutulmasi1 yoniindeki talebinin yetkili ulusal makamlar tarafindan
reddedilmesine iliskindir. Basvuran, Sozlesme 'nin 8, 12 ve 14. maddelerini ileri
stirerek, bosanmig kadinlarin gebe olmadiklarini kanitlamadiklar: siirece, ii¢
yiiz guinliik bekleme siiresine riayet etme yiikiimliiliigiiniin, ayrimcilik teskil
ettigini ve ozel hayata saygi ve evlenme haklarini ihlal ettigini iddia
etmektedir.”%

Basvurucu, iddet miiddetinin kaldirilmasi i¢in yerel mahkemeye basvurmus,
mahkeme de basvurucudan gebe olmadigina dair bir rapor talep etmistir. Bagvurucu
s0z konusu uygulamanin cinsiyete dayali ayrimcilik teskil ettigi gerekgesi ile bu talebe

olumsuz yanit vermistir. Buna karsin mahkeme de davayi usulden reddetmistir.2%®

264 «“Tiirk Medeni Kanunu”, 4721 § (2001). “Madde 285- Evlilik devam ederken veya evliligin sona
ermesinden bagslayarak tigyiiz giin i¢inde dogan ¢ocugun babasi kocadir. Bu siire gegtikten sonra
dogan ¢ocugun kocaya baglanmasi, ananin evlilik sirasinda gebe kaldiginin ispatiyla miimkiindiir.
Kocamin gaipligine karar verilmesi hdlinde ii¢yiiz giinliik siire, 6liim tehlikesi veya son haber
tarihinden iglemeye baslar.”

265 «“Tiirk Medeni Kanunu”, 4721 § (2001). “Madde 132- Eviilik sona ermisse, kadin, evliligin sona
ermesinden baglayarak iicyiiz giin ge¢gmedikce evienemez. Dogurmakla siire biter. Kadinin énceki
eviiliginden gebe olmadigimin anlasilmast veya evliligi sona eren eslerin yeniden birbiriyle
evlenmek istemeleri hdllerinde mahkeme bu siireyi kaldirir.”

266 ATHM Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye, Basv. No. 27094/20 (27 Haziran 2023).

267 ATHM Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye, para 1.

268 ATHM Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye, para 5-8.
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Yapilan temyiz basvurusunda yerel mahkemenin karari usule ve yasaya uygun
goriilmiis ve onanmistir.?®® Buna karsin basvurucu, ii¢ yiiz giinlik iddet siiresinin
cinsiyete dayali ayrimcilik teskil ettigini ve bu baglamda, mahkemelerin vermis
olduklar1 kararlarin, adil yargilanma, 6zel hayata saygi, evlenme ve etkin basvuru
haklarin1 ihlal ettigini ileri siirerck Anayasa Mahkemesi’ne bireysel basvuruda
bulunmustur. Anayasa Mahkemesi de sikayetlerin dayanaktan yoksun olmasi
nedeniyle basvurunun kabul edilemez oldugu kanaatine varmistir. 2"
Basvurucu i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi neticesinde yukarida kisaca
ozetlendigi sekilde hak ihlali nedeniyle AIHM’e basvurmustur.
Basvurucunun AIHS 8. maddeye iliskin ihlal iddias1 su sekildedir;?"*
“34. Basvuran, bosanmis kadinlara ii¢ yiiz giinliik bekleme siiresinin
dayatilmasi, séz konusu siirenin kaldirilmasinin mahkeme kararina bagh
olmasi ve bu kararin ilgili kadinin hamile olmadiginin tespit edilmesine yonelik
tibbi bir muayeneye tabi tutulmast ve béylelikle bosanmis gebe kadinlara
dayatilan yeniden evienmenin yasaklanmasinin, kadinlarin ozel ve aile
hayatina saygi hakkina bir miidahale teskil ettigini iddia etmektedir.
35. ... Bagvuran, bu hiikmiin (TMK. m. 132) baskalarinin c¢ikarlarin
korumayr hedefledigini ileri siiren yetkili makamlari, kadinin ézel hayatina ve
aile hayatina saygi hakkint dikkate almamakla su¢lamaktadir ve bu baglamda,
kadinlarin bu hakkinin, kendisine gére soyut olan, dogacak ¢ocugun nesebini
koruma diisiincesi lehine goz ardi edilemeyecegini iddia etmektedir. Sonug
olarak basvuran, kamu diizeninin korunmasinin, somut olayda megru bir amag
olarak degerlendirilemeyecegi kanaatine varmaktadur.
36. Bagvuran, ozellikle bekleme siiresinin gebe kadinlara mutlak surette
dayatildigini ve gebe olmayan kadinlarla ilgili olarak, bu siirenin ancak ilgili
kadinin bu yénde bir yargilama baslatmasi ve bu yargilama c¢ergevesinde
zorunlu olan gebe olmadigin kanitlamaya yénelik tibbi bir muayeneye tabi

olmaya riza gostermesi kosuluyla kaldirilabilecegini gozlemlemektedir.

%69 ATHM Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye, para 9-10.
270 ATHM Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye, para 11-12,
211 ATHM Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye.
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Bagvuran, demokratik bir toplumda, bosanmis kadinlara bu tiirden bir yiik

viiklemenin gerekli ve orantilt olmadig kanisindadir.”

Basvurucunun bu iddialarina kars1 hiikiimet tarafi, iddet miiddetini beklemenin
zorunlu olmadigimi ve Aile Mahkemesi Oniinde goriilen ¢ekismesiz yargi yoluyla
kaldirilabilecegini one siirmiistiir. Burada, bagvurucudan istenen gebe olmadigina dair
raporun basvurucu iizerine katlanilmaz bir yiik getirecegi iddiasi reddedilmektedir.?"
Hiikiimet bu raporun istenmesinin ve iddet miiddetini diizenleyen maddenin
gerekcesinin evlilik sona erdikten sonra dogan bir ¢ocugun nesebini kesin olarak
belirlemek ve bu baglamda karisiklig1 6nlemek oldugunu savunmaktadir.?”3

AIHM, 8. maddeye yonelik yaptigi incelemede konuyu yalnizca maddede
diizenlenen “dzel hayat” yoniinden ele almistir. Mahkemeye gore, “ozel hayat”
yalnizca kisinin mahrem hayatinin degil beraberinde sosyal kimligini de igerisine
almaktadir.?’* Basvurucuya yonelik bir miidahale isteminin olmasini &zel hayatin en
mahrem yonleriyle ilgili olmasi nedeniyle de AIHM &zel hayata bir miidahale oldugu
kanaatindedir.?”

Hiikiimet, 6zel hayata yonelik miidahalenin baskasinin hak ve 6zgiirliiklerinin
korunmas1 ve kamu diizeninin saglanmasi amaglarini tagidigini savunmaktadir.?’®
Ozellikle kanun koyucunun béyle bir kural koymasmin amacinin “kan karisimini”
engellemek oldugu anlasiimaktadir.?’’

AIHM 6zel hayata iliskin miidahalenin haklihig noktasinda yaptig

degerlendirmede, babalik karinesini One silirerek dogmasi muhtemel bir ¢ocugun

nesebinin belirlenmesinde hali hazirda bir yontemin bulundugunu ve gelisen teknik ile

212 Aydogan, 51; ATHM, Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye, para, 39.

273 ATHM Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye, para 39. Hiikiimet, bu raporun alinmas igin kan ve idrar
tahlilinin yeterli olmasi nedeniyle dnemli ve dayanilmaz bir tibbi miidahale teskil etmedigini iddia
etmektedir.

214 ATHM, Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye, para. 42; AIHM, Dodouch v. Malta, Basv. No. 38816/07
(20 Ekim 2010), para. 48.

275 ATHM Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye, para 43-44.

276 ATHM Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye, para 38.

217 ATHM Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye, para 54.
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biyolojik babanin tespitinin miimkiin oldugunu goz Oniine alarak, iddet miiddeti
uygulamasinin fayda saglamayacagini vurgulamistir.?’8

Dogmas1 muhtemel ¢cocugun nesebinin belirlenmesi ve toplum igerisindeki kan
karisimimin 6nlenmesi her ne kadar mesru bir amag olarak goriilse de AIHM “iddet
miiddeti” uygulamasinin gerekli olmadigini belirterek 8. madde yoniinden ihlal karari
vermistir.2’®

Bu kararda bizim konumuz itibariyla 6nemli olan nokta; yerel mahkemenin
ailenin ve g¢ocugun korunmasina yonelik yaptig1 yorumun AIHM tarafindan nasil
degerlendirdigidir. Soyle ki kararda,;

“57. ... Mahkeme, Aile Mahkemesinin, bosanmis kadinlarin, kadinlara 6zgii
biyolojik ozellikleri, ozellikle de anne rolii ve dogurma ozellikleri nedeniyle,
veniden evlenmeden once gebeliklerini gézler oniine serme konusunda topluma
karsi yiikiimlii olacaklart ve dogmasi muhtemel bir ¢cocugun ve diger ilgili
kisilerin menfaatlerini korumak icin bekleme siiresinin dezavantajina
katlanmak zorunda kalacaklari sonucunun ima edilmesi konusunda duydugu
endiseyi dile getirmelidir. Bu varsayim, -esasen kadimin iireme iglevleriyle
baglantili olan- kadin cinselligine iliskin geleneksel bir goriisii yansitmakta ve
kadimin birey olarak gelisimi i¢in fiziksel ve psikolojik 6nemini géz ardi
etmektedir.” ifadeleri yer almaktadir.

Mahkeme, yerel mahkemenin 1srarla vurguladigi ailenin korunmasi ve cocugun
soybaginin belirlenmesindeki istiin yararma yonelik goriislerini yalnizca kadina
yonelik geleneksel goriis soylemine indirgemistir. Bu durumda gdzetilen mesru
amaglar bir kenara birakilmistir.

Kararda nesebin belirlenmesinde ve kan karisiminin 6nlenmesinde giiniimiiz
tekniklerinin ve diger yasal miiesseselerin yeterli olacagi belirtilmistir. Ancak aile
kurumu yalnizca biyolojik veya yalnizca hukuki olarak tanimlanan bir kurum degildir.
Dar anlamda aile ana, baba ve ¢ocuklardan olusmaktadir. Ana ile baba arasinda kurulan
iligski hukuki bir iligki iken; ana, baba ve ¢ocuklar arasinda kurulan iliski, kural olarak,

temelini biyolojik kan bagindan alan bir hukuki iliskidir. Bu nedenle soybaginin

278 ATHM Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye, para 55.
219 ATHM Nurcan Bayraktar v. Tiirkiye, para 58-59.
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belirlenmesi amaci giiden her kurum g¢ocugun iistiin yarar1 ve ailenin korunmasi
ilkelerince 6nemli bir yere sahiptir. Aileyi devletin ve toplumun temeli sayan anlayisa
uygun olarak, aile liyelerini bir arada tutan biyolojik, hukuki ve toplumsal baglarin da
korunmasi gerekmektedir. Karara konu olan “iddet miiddeti” kurumu da bu nedenlerle
bahsettigimiz mesru amaca uygun bir uygulamadir. Kanaatimizce bu kuruma yonelik
ihlal karar1 verilmesinde en 6nemli faktor iddet miiddetinin baslangi¢ zamanidir. Iddet
miiddeti olan ii¢ yiiz giinliik siire, kararinin kesinlesmesi sonrasinda baslamaktadir.
Ancak bosanma davasinin yerel mahkeme Oniine gelmesi ve kesinlesmesi arasindaki
siire ¢ekismeli bir bosanma davasi ise seneler almaktadir. Bu nedenle ayriligin
gerceklestigi bosanma davasinin agilmasi degil de kararin kesinlestigi tarihin baslangic

tarihi olarak alinmas1 iddet miiddeti uygulamasini anlamsiz kilmaktadar.

1.2.12 Simir Dis1 Isleminden Kaynakh Aile Birliginin Bozulmasi

AIHM’in “ailenin korunmasi” bashg altinda inceledigi bir konu da aile
birliginin devlet eliyle geri doniilemez bir sekilde ortadan kaldirilmasidir. Ozellikle
miiltecilere iligkin uygulanan sinir dis1 islemlerinde bu durum siklikla karsimiza
cikmaktadir. Mahkeme bu noktada aile birliginin bozulmasini ve aile fertlerinin
birbirleriyle olan fiziki iletisimlerinin ciddi oranda ortadan kaldirilmasin1 ATHS 8.
maddenin ihlali olarak kabul etmektedir.28

9 Nisan 2024 tarihinde verilen bir kararda; yedi yasindan beri Danimarka’da
miilteci statiisiinde kalic1 oturumla yasayan Bosna Hersek asilli bagvurucu uyusturucu
ve av tiifegi fisegi bulundurmasi nedeniyle cezai takibata ugramis ve sonucunda ¢esitli
stirelerde kesin hapis cezasina c¢arptiritlmistir. Buna bagl olarak Danimarka hiikiimeti
basvurucuya yonelik smir dis1 ve siiresiz iilkeye giris yasagi islemi tesis etmistir. 2%
Mahkeme sinir dis1 islemini ve iilkeye giris yasagi uygulamasini hukuka uygun bulmus
ancak bu yasagin siiresiz olmasini 8. madde kapsaminda ihlal olarak degerlendirmistir.
Bu durum kararda soyle belirtilmistir; 282

“25. Mahkeme, basvuranmin 8. Madde anlaminda ozel hayatina saygi hakkina

miidahale edildigini, sinir dist etme emrinin ve yeniden giris yasaginin “hukuka

280 Harris, O’Boyle, ve Warbrick, 555.
281 ATHM Sarac v. Danimarka, Basv. No. 19866/21 (09 Nisan 2024), para. 7.
282 ATHM, Sarac v. Danimarka.
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uygun” oldugunu ve diizensizlik ve su¢u onleme mesru amacini tasidigini tespit
etmistir.
37. Yine de basvuramin onceki suglart genel olarak kamu diizenine tehdit
olusturdugunu goéstermemis olmast ve sinwr disi edilme riski konusunda
herhangi bir onceki uyart almamis olmasina ragmen ve bu durumda nispeten
hafif bir ceza verilmesine ragmen Yiiksek Mahkeme, basvuramin simir disi
edilmesini Danimarka’ya doniisiine yonelik omiir boyu bir yasagin
eklenmesiyle birlestirme karart aldi, ancak geri doniis yasaginin siiresini
azaltabilirdi.

38. Yukaridaki gozlem, basvuranin ¢ok geng¢ yasta Danimarka’ya geldigini

ve yaklasik yirmi alti yil boyunca orada yasal olarak ikamet ettigini dikkate

alarak da degerlendirilmelidir. Dolayisiyla, Danimarka ile olan baglari,

Bosna-Hersek ile olan baglarina karsin ¢ok gii¢liiydii.

39. Mahkeme bu nedenle, davamin tiim kosullar: dikkate alindiginda,

basvuranin simir disi edilmesinin bir omiir boyu geri doniis yasagi ile

birlestirilmesinin orantisiz oldugu kanaatindedir.

40. Bu nedenle, Sozlesme’nin 8. Maddesi nin ihlal edildigi sonucuna

vartlmistir.”

Bu kararda ailenin korunmasi noktasindaki en onemli husus yasal bir sekilde
uzun yillar iilke igerisinde olan bir yabancinin kurdugu baglar ve aile iligkilerinin
degerlendirilmesidir. SoOyle ki; kararda basvurucu ifadesinde annesi ve erkek
kardesiyle Danimarka’da yasadigini ve yedi yasindan bu yana 26 yildir miilteci
statiisiinde oldugunu ifade etmistir.?® Mahkemenin 8. maddeye yénelik ihlal kararinin
altinda yatan sebep de bu ifadedeki aile baglarima wvurgu ile acgiklanmistir.
Bagvurucunun siiresiz bir sekilde Danimarka’ya girisinin yasaklanmasi annesi ve erkek
kardesiyle olan aile birliklerinin ve baglarinin bozulmasina sebebiyet verecektir.

AIHM, bir baska kararinda sinir dis1 edilme ve iilkeye giris yasagi konulmasiyla
ilgili yine 8. maddeye dayanarak ihlal karar1 vermistir. Maslov v. Avusturya kararinda,
basvurucu alti yasinda Bulgaristan’dan Avusturya’ya ailesiyle birlikte go¢ etmistir.

Basvurucu suca siiriiklenen ¢ocuk olarak ¢ete kurma, hirsizlik, gasp, yagma, saldir1 ve

283 AJHM Sarac v. Danimarka, para. 9.
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uyusturucu madde kullanimi ile bir¢ok suctan hiikkiim giymistir ve bagvurucu hapis
cezasini ¢ekmistir.?®* Hapis cezasinin akabinde basvurucu Bulgaristan’a sinir dist
edilmis ve on yil siireyle Avusturya’ya girisi yasaklanmistir.?%®

Mahkeme, 8. madde yoniinden yapacagi uzun siire ikamet edenlere sinir dis1 ve
iilkeye giris yasagi konulmasi uygulamalarini degerlendirirken belirli kriterler
gelistirmistir. Maslov v. Avusturya kararinda da bu kriterler sayilmis ve dava konusuna
uygun olarak degerlendirilmistir. Bu kriterler sunlardir;

“71. Mevcut davada, sinir disi edilecek kisi heniiz kendi ailesini kurmamugs

geng bir yetiskin oldugunda, ilgili kriterler sunlardir:

— Basvuramn isledigi su¢un niteligi ve ciddiyeti;

— Basvuranmin sinir digi edilecegi iilkede kalis siiresi;

— Sucgun islenmesinden bu yana gegen siire ve basvuranin bu siire zarfindaki

davranisi;

— Ev sahibi iilke ve varis iilkesi ile sosyal, kiiltiirel ve ailevi baglarin

saglamlig.”?®

Bu kriterlere ek olarak mahkeme, bagvurucunun isledigi sug¢larin niteligini ve
ciddiyetini degerlendirirken bu suglar1 gocukken mi yoksa yetiskin olarak m1 igledigini
de degerlendirecektir.?®” Mahkeme tiim bu kriterler 1s18inda; basvurucunun tiim
cocuklugunun ve gengliginin ev sahibi iilkede gegirilmis olmasi ve tiim egitimlerini bu
iilkede almis olmasi, sinir dist edilmesine sebep olan tiim bu suglar1 cocukluk ¢aginda
islemis olmas1 ve cezanin infazi sonrasinda herhangi bir suca karigmamis olmasi, varis
iilkesinin dilini dahi konusamiyor ve alfabesini okuyamiyor olmasi, tiim ailesinin,
akrabalarinin, sosyal ve kiiltiirel baglarmin Avusturya’da olmasi?®® nedenleriyle sinir

dis1 ve lilkeye giris yasagi konulmasi iglemlerinin S6zlesme’nin 8. maddesini ihlal

284 ATHM Maslov v. Avusturya, Basv. No. 1638/03 (23 Haziran 2008), para. 16.

285 ATHM Maslov v. Avusturya, para. 28-29.

286 ATHM Maslov v. Avusturya, para. 40. Tiim bu kriterlerin olusturulmasinda Mahkeme, 25 Kasim
2003 tarih ve 2003/109/EC Konsey Direktifinin 12. maddesinde sayilan “ Uzun siireli ikamet eden
bir kiginin suir disi edilmesine karar vermeden dnce, iiye Devietlerin dikkate alacag kriterleri
temel almistir. Direktifin 12. maddesi 3. fikrasi (c) bendindeki “ilgili kisi ve aile iiyeleri a¢isindan
sonuglart” ifadesi ¢aliymamiz igin onem arz etmektedir.”

287 ATHM Maslov v. Avusturya, para. 72.

288 ATHM Maslov v. Avusturya, para. 96-97.
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ettigini tespit etmistir.?®® Mahkeme kararinda sayilan kriterler ve bunlara uygun olarak
yapilan degerlendirmelerde 8. maddede diizenlenen aile kavraminin korunmaya deger
olusu vurgulanmistir.

ATHM Tiirk asilli bagvurucu Ziya Uner ile Hollanda arasinda gecen bir davada
ise 8. maddeye yonelik kapsamli1 bir degerlendirmede bulunmustur.?®® Bu kararda, her
ne kadar ihlal karar1 verilmese dahi, yapilan degerlendirmeler diger kararlara olan
etkisi nedeniyle 6nem tasimaktadir. Ayrica bu karara muhalif kalan Riza Tiirmen’in
kars1 oyu da 8. maddenin yorumlanmasinda dnemli bir yere sahiptir.

Bagvurucu 1969 yilinda Tiirkiye’de dogmustur. On iki yasina kadar bu iilkede
yasamis ve 1981 yilinda aile birlesimi ile Hollanda’da olan babasinin yanina annesi ve
iki erkek kardesi ile go¢ etmistir. 1988 yilina kadar basvurucu bir yillik siireli oturum
izni almis, bu siireden sonra ise kalic1 oturum hakkina sahip olmustur. 1989-1990
yillarinda adi suglara karismis ve karsiliginda para cezasina carptirilmigtir.?!

1991 yilinda Hollanda vatandasi partneri ile beraber olmaya baslamis ve 1992
yilinda ¢ocuk sahibi olmuslardir. Bu siire zarfinda yine bir adi sugtan 6tiirii kamu
hizmeti cezasina carptirilmistir. Bagvurucu ile partneri arasindaki iliskide sikintilar
meydana gelmeye baslamistir. Durumu hafifletmek amaciyla, bagvurucu Kasim
1992°de partnerinin yanindan tasinmistir; ancak hem partneri hem de oglu ile yakin
temasta kalmaya devam etmistir.2%2

1993 yilinda basvurucu bir kafede silahli bir kavgaya karigsmis ve sonucunda
bir kisiyi yaralamis ve bir kisiyi 6ldiirmiistiir. Bu suglarindan 6tiirii 1994 yilinda yedi
yil hapis cezasima carptirilmistir.?®® Cezaevi siirecinde basvurucu esi ve cocugu ile
iletisimini hi¢ koparmamis her hafta diizenli bir sekilde goriismeye devam etmislerdir.
Hatta bu siire zarfinda esi hamile kalmis ve 1996 yilinda bir ¢ocugu daha olmustur. 2%

1998 yilinda 1yi hali nedeniyle erken tahliye edilmis ancak kendisi hakkinda
sinir dig1 karar1 verilmis ve iilkeye giris yasagi konulmustur. Bu islemlere karsin her

ne kadar yasal bagvurularini yapsa da bu basvurular reddedilmis ve basvurucu

289 ATHM Maslov v. Avusturya, para. 100-101.

29 ATHM Uner v. Hollanda, Basv. No. 46410/99 (18 Ocak 2006).
291 ATHM Uner v. Hollanda, para. 12-14.

292 ATHM Uner v. Hollanda, para. 15-17.

293 ATHM Uner v. Hollanda, para. 18.

294 ATHM Uner v. Hollanda, para. 19.
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Tiirkiye’ye sinir dis1 edilmistir.?*® Basvurucu yaptig itiraz basvurularinda Tiirkiye ile
higbir iletisiminin olmadigin1 ve bazi temel ifadeleri anlamak harici Tiirkge
bilmedigini ifade etmistir.?®® Basvurucu, partnerinin ve iki ¢ocugunun Hollanda
vatandast olmasi ve hi¢ Tiirk¢ge bilmemeleri ve Hollanda’da yasayan ebeveynleri ve
erkek kardesleriyle olan baglarinin zedelenmesi nedenleriyle kendisini takip edip

297 aile birliginin ve baglarinin ciddi anlamda

Tiirkiye’de yasayamayacaklarini,
zedelendigini ileri siirerek 8. maddeden dogan aile hayatina saygi hakkinin ihlal
edildigi kanaatindedir.

Mahkeme yaptig1 degerlendirmelerde Avrupa Konseyi’nin belirlemis oldugu
asagidaki kriterleri goz dniine almigtir; 2%

“36. Sumir dis1 edilmeye karsi koruma ile ilgili olarak (a) Uzun dénemli bir

goé¢menin sinir disi edilmesi karari, orantililik ilkesine uygun olarak ve Avrupa

Insan Haklart Mahkemesi’nin siirekli ictihadi 1siginda, asagidaki kriterleri

dikkate almalidir:

— Gogcmenin kisisel davranisi;

— Tkamet siiresi;

— Hem go¢cmen hem de ailesi icin dogacak sonuglar,

— Gé¢menin ve ailesinin menge iilke ile mevcut baglar:.”*%®

Son kriterin varlig1 bu kararin bizim ¢alismamizdaki yeri i¢in ciddi énem arz
etmektedir. Somut olayda basvurucu Tiirkiye vatandasidir ve 12 yasinda Hollanda’ya
aile birlesimi ile go¢ etmistir. 1k sinir dis1 edildigi 1998 yilinda 29 yasindadir ve
aradan gecen 17 sene boyunca Hollanda’da ikamet etmis ve kendisine yeni bir aile
kurmustur. Partnerinin ve iki ¢ocugunun Hollanda vatandasi olmasi; sinir dist islemi

sonrasl, ailesinin basvurucuyu takip etmesini zorlastirmaktadir. Mahkeme burada aile

hayatina saygi hakkini kabul etmis ve basvurucu ve ailesinin yasayacagi zorluklari

295 ATHM Uner v. Hollanda, para. 23-25.

2% ATHM Uner v. Hollanda, para. 27.

297 ATHM Uner v. Hollanda, para. 20.

298 ATHM, Uner v. Hollanda.

299 ATHM Uner v. Hollanda, para. 38. Avrupa Birligi Bakanlar Komitesinin bir tavsiye kararinda
bu kriterlere ek olarak su tavsiyede bulunulmustur; “...iye devletler, kisinin dogum yeri, iilkeye
giris yasi, ikamet siivesi, aile iliskileri, mense iilkesindeki aile baglarinin varligi ve mensge iilke ile
sosyal ve kiiltiirel baglarin saglamligi gibi kriterleri dikkate almalidir. Cocuklarin en iyi ¢ikarlar
ve refahi ozel olarak goz éniinde bulundurulmalidir.”
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ifade etmistir.’®® Ancak 8. maddenin 2. fikrasindaki “diizenin korunmasi, suc
islenmesinin onlenmesi” gerekgelerine®”! dayanarak S6zlesme’nin 8. maddesinin ihlal
edilmedigine karar vermistir.3%?

Karara karsi aralarinda Riza Tiirmen’in de bulundugu {i¢ hakim muhalefet serhi
dismiistiir. Bu muhalefet serhinde Hakimler, Mahkeme tarafindan belirlenen
kriterlerin uygun bir sekilde yorumlanmadig1 ve yapilan sinir dis1 isleminin ve tilkeye

303 plarak

giris yasaginin hukuk genel ilkelerine aykir1 olarak “cifte ceza” uygulamasi
degerlendirilmesinin daha isabetli olacagi yoniinde kanaat belirtmislerdir.
Mahkemenin de karar verirken kulland1gi®® ve “Boultif Kriterleri”®® seklinde
adlandirdig1 kriterler muhalefet serhinde sdyle degerlendirilmistir;3°
“Kisaca, su¢un ciddiyeti disinda, tiim “Boultif kriterleri” bize Sozlesme 'nin 8.
Maddesinin ihlaline isaret ediyor gibi goriinmektedir. Paradoksal olarak, bu
davadaki kararla eklenen kriterler bile ayni yone isaret etmektedir, kriter

“cocuklarin ¢ikarlari ve refahi” olsun (ki ¢ocuklarin baba tarafindan biiyiik

ebeveynleri bile uzun siire Hollanda’da yasamistir) veya “sosyal, kiiltiirel ve

300 ATHM Uner v. Hollanda, para. 64.

301 ATHM Uner v. Hollanda, para. 65. "... Ancak, basvurammn isledigi suglarin niteligi ve ciddiyeti
g0z oniine alindiginda ve men kararimin on yiul ile sinirli oldugu dikkate alindiginda, Mahkeme,
davali Devlet’in bu onlemi uygularken kendi c¢ikarlarina fazla agwrlik verdigini tespit
edememektedir. ...”

302 ATHM Uner v. Hollanda, para. 67.“Yukaridaki hususlar is1ginda, Mahkeme, basvuranin sinr
dis1 edilmesi ve Hollanda dan men edilmesinin, giidiilen amaglara orantili oldugunu ve bu nedenle
demokratik bir toplumda gerekli oldugunu tespit etmistir. Dolayisiyla, Sozlesme’nin 8.
Maddesi’nin ihlal edilmedigi sonucuna vartlmistir.”

303 ATHM Uner v. Hollanda, Riza Tiirmen ve Digerleri Muhalefet Serhi, para. 17.

304 ATHM Uner v. Hollanda, para. 36.

305 ATHM Boultif v. Isvigre, No. Basv. No. 54273/00 (02 Agustos 2001), para. 48. Kararda “Boultif
Kriterleri” soyle ifade edilmistir; “Mahkeme, sinir disi etmenin baslica engelinin, eslerin birlikte
kalmasimin zorlasacagr ve ozellikle birinin ve/veya c¢ocuklarin digerinin menge iilkesinde
yasamasinin zor olacagr durumlarla ilgili simirli sayida karar vermigtir. Bu nedenle, soz konusu
onlemin demokratik bir toplumda gerekli olup olmadigini incelemek i¢in rehber ilkeler olusturmasi
gerekmektedir. Boyle bir davada ilgili kriterleri degerlendirirken Mahkeme, bagvuranin isledigi
sucun niteligi ve ciddiyetini; basvuranmin sinir disi edilecegi iilkede kalig siiresini; sugun
islenmesinden bu yana gegen siireyi ve bu siire zarfindaki davranisini, ilgili kigilerin milliyetlerini;
basvuranin aile durumunu, érnegin evliligin siiresini; ¢iftin ger¢ek ve samimi bir aile hayat stiriip
stirmedigini ortaya koyan diger faktorleri; esin, aile iliskisine girdigi sirada su¢ hakkinda bilgi
sahibi olup olmadigini; ve evlilikte ¢ocuk olup olmadigini ve varsa yaslarini dikkate alacaktir.
Ayrica, Mahkeme, basvuranin eginin bagvuranin menge iilkesinde karsilagabilecegi zorluklarin
ciddiyetini de dikkate alacaktir, ancak bir kisinin esine egslik etmesinin bazi zorluklarla
karsilasabilecegi gercegi, tek basina sinir dist etmeyi engelleyemez.”

306 AJHM Uner v. Hollanda, Riza Tiirmen ve Digerleri Muhalefet Serhi, para. 15.
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ailevi baglarin saglamlig1” olsun. Bu baglar agik¢a ev sahibi iilke (Hollanda)

ile varis iilkesi (Tiirkiye) ile oldugundan daha gii¢liiydii; basvuran yaklasik

yirmi yil énce Tiirkiye’'den ayrilmisti ve partneri ile ¢ocuklarinin Tiirkiye

ile hi¢hir bagi yoktu.”

Muhalefet serhinde yapilan degerlendirmelerde, kriterlerin yeterince detaylica
irdelenmedigi nedeniyle 8. madde yoOniinden ihlal karar1 verilmesi gerektigi ifade

edilmistir.

2. ANAYASAL BiR ZORUNLULUK OLARAK AILENIN
KORUNMAGSI

Anayasalar devletlerin temel metinleridir. Devletler bu temel metinler etrafinda
sekillenir. Devletlerin {izerine bina edildigi temeller bu metinlerde 6zellikle vurgulanir.
Devletlerin siyasi, idari ve sosyal yapisina iligskin genel ¢ikarimlar yapmak i¢in onlarin
anayasalarini incelemek yapilmasi gerekenlerin basinda gelmektedir. Ulkemiz igin de
bu durum boyledir.

Aile kavramina verilen 6nemi tespit etmek istedigimizde bakacagimiz ilk metin
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’dir. Bu bashik altinda aile kavraminin
anayasalarimizda nasil ve ne sekilde kendine yer buldugunu; bununla beraber bu
kavramin Anayasa Mahkemesi tarafindan ne sekilde ele alindigini incelemeye

calisacagiz.
2.1 Aile Kavramu ile Tlgili Anayasal Hiikiimlerin Degerlendirilmesi

Aile kavrami Avrupa devletlerinin anayasalarina 20. yiizyilin baslarindan

itibaren girmeye baslamistir.3%” Tiirk Anayasa Hukuku tarihine bakildiginda ilk

307 Cansel, 16; “Almanya Federal Cumhuriyeti Anayasasi”, erisim 26 Ekim 2024,

https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_gg/englisch gg.html; “Italya Anayasas1”, erisim 26
Ekim 2024, https://www.quirinale.it/allegati_statici/costituzione/costituzione_inglese. pdf;
“Polonya Anayasas1”, erisim 26 Ekim 2024,
https://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/kon1.htm.1949 Alman Anayasast madde 6/1’e
gore “Evlilik ve aile devletin ézel korumasina sahiptir.” 1948 Italyan Anayasas1 madde 31’e gore
“Devlet ekonomik tedbirler ve diger yardimlarla ailenin kurulmasini, karsilikli sorumluklarin
yerine getirilmesini, bilhassa genis aileyle ilgili olarak, tesvik eder. Devlet anayr ¢ocugu ve
gengleri bu amaca hizmet eden kurumlari destekleyerek korur.” 1997 Polonya Anayasasi madde
18’e¢ gore “Bir erkek ile kadwmin birlesimi olan evlilik, analik, babalik ve aile Polonya
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Anayasamiz 1876 Kanun-i Esasi ile 1921 ve 1924 Teskilat-1 Esasiye Kanunu’nda
aileye iliskin 6zel bir diizenlemeye yer verilmedigi goriilmektedir. 1921 Anayasasi’nda
boyle bir diizenlemeye yer verilmemis olmasi bu Anayasa’nin ¢ergeve nitelige sahip
olmasindan kaynaklanmaktadir. Zaten 1921 Anayasasi’nda sadece aileye iliskin degil
diger temel hak ve hiirriyetlere dair bir diizenlemeye yer verilmemistir. Diger taraftan
kazuistik bir nitelige sahip 1876 ve 1924 Anayasalarinda aileye iliskin bir diizenlemeye
yer verilmemesinin ailenin korunmasi hakkinin sosyal ve ekonomik haklara iliskin
olarak degerlendirilmesinden kaynaklandig: ileri siiriilebilir. Gergekten 1876 ve 1924
Anayasalar1 incelendiginde bunlarin, kisisel ve siyasi hak ve hiirriyetlere yer verdigi
ancak sosyal ve ekonomik haklar1 diizenlemedigi goriilmektedir. Sosyal ve ekonomik
haklarin Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra anayasal metinlere girdigi goéz Oniinde
tutuldugunda bu durumun pek de yadirgatict olmadig1 sdylenebilir. Bu nedenle bu
donemde anayasalar agisindan yapilacak bir degerlendirme bulunmamaktadir.%®
Bununla birlikte her ne kadar anayasal diizeyde 6zel bir hilkkme yer verilmemis olsa da
1917 Hukuk-1 Aile Kararnamesi ve 1926 tarihli Tiirk Kanunu Medenisi gibi anayasa
alt1 diizenlemelerle aile hukukuna dair onemli metinlerin yer aldigini ifade etmek
gerekir.

Tiirkiye Cumhuriyeti anayasalarinda aile kavraminin yer almasi ve ailenin

devlet tarafindan korunacak bir deger olarak kabul goérmesi 1961 Anayasasi ile

Cumhuriyetinin korumasi ve ilgisi altindadir.” Isin ilging tarafi bu diizenlemeler Alman
Anayasasinda “Temel Haklar” bashigi, Italyan Anayasasinda “Vatandasin Haklar: ve Gérevieri”
kisminda ikinci baslikta olarak “Sosyal ve Ahlaki Iliskiler” bashig1 altinda diizenlenirken Polonya
Anayasasinda “Cumhuriyet” baglig1 altinda yer almaktadir.

308 Cakirbay Cimen, 62.
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baslamistir. Sonrasinda ise 1982 Anayasasi ile aile kurumuna verilen 6nemin arttigini,
maddelerin 1961 Anayasasina gore coklugundan ve kapsayiciligindan gérmekteyiz.
Calismamizin bu kisminda 1961 ve 1982 Anayasalarinda aile kavramina ve

ailenin korunmasina yonelik hiikiimleri inceleyecegiz.

2.1.1 1961 Anayasasi’nda Ailenin Korunmasi
1961 Anayasasi’nda aile kavrami toplamda iki madde altinda kendine yer
bulmustur. Bunlar 35. madde ve 49. maddedir. Bu maddelere 6nem sirasina gore yer

verecegiz.

2.1.1.1 Ailenin Korunmasi

1961 Anayasasi’nin “Sosyal ve Iktisadi Haklar ve Odevler” ana bashikl iigiincii
boliimiinde bulunan 35. maddesinde “Ailenin korunmasir” bashgi altinda diizenlenen
aile kurumuna iliskin hiikiim su sekildedir;

“Aile, Tiirk toplumunun temelidir.

Devlet ve diger kamu tiizel kisileri, ailenin, ananin ve ¢ocugun korunmasi igin

gerekli tedbirleri alir ve teskilati kurar.”

Bu hiikiim ile ilk kez anayasal anlamda aile, Tiirk toplumun temeli sayilmistir
ve korunmaya layik bir deger olarak kabul edilmistir. Bununla beraber aile kurumuna
Anayasal bir hiiviyet kazandirilmistir.3%° Aile kurumunun her bakimdan korunmast igin
devlete ve diger tiim kamu tiizel kisilerine pozitif bir yiikiimliilik yiiklemistir. Ancak
maddenin vaz edilis seklinde detayli diizenleme bilerek yapilmayip genel bir kural
koymakla yetinilmis ve detayli diizenlemelerin kanunlarla yapilmasina cevaz

verilmistir.®!° Bu dénemde yapilan kanunlarda ise aile kavrami belli bash bir sekilde

309 Cansel, 14; Cakirbay Cimen, 62.

310 1961 Anayasasinin 35. maddesinin gerekgesi Temsilciler Meclisi tutanaklarinda sdyle kayda
gecmistir; "Ahlaki oldugu kadar hukuki cephesi de bulunan bu hiikmiin Anayasada yer almasi,
kanun koyucu igin biiyiik bir direktif mahiyeti tagimakta ve onu aileyi her bakimdan korumaya
tesvik etmektedir. Bu direktif, yiiriitme organinda, aile ve ¢cocugun korunmasiyla ilgili hiikiimleri
ciddiye almasini ve neticede bu himayenin fiilen gerceklesmesini saglayacaktir. Ana babasinin
yardimindan mahrum olan veya onlar tarafindan maddi manevi yoksulluga terk edilen yahut evlilik
disinda dogan c¢ocuklarin korunmasi da, modern Devletin vazifeleri arasindadwr. Birgok
Anayasalarda bu hususta mufassal hiikiimler mevcuttur. Anayasamiz, bu teferruatll tanzimi
llizumsuz bularak genel prensibi koymakla yetinmig ve bu direktife uygun olarak teknik himaye

hiikiimlerinin kanunlarla getirilmesini uygun gormiistiir." “Temsilciler Meclisi Tutanak Dergisi”,
30 Mart 1961, 21.
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ele alimmamis farkli kanunlarin igerisinde ihtiyaca binaen kisith bir sekilde
diizenlenmistir.3™

Madde hiikmiinde ailenin yaninda anne ve ¢ocugun korunmasina ayrica yer
verildigi goriilmektedir. Bu husus dikkate degerdir; zira bu hiikiim Anayasa koyucunun
ailenin yansira anne ve c¢ocuga ayr1 bir onem verdigini goéstermektedir. Nitekim
Anayasa Mahkemesi (AYM) zina liriinii ¢gocuklarin babalarina sahih olmayan nesep
bagi ile baglanmalarini engelleyen 743 sayili Tirk Kanunu Medenisi’nin 310.
maddesinin 2. fikrast hiikkmiine iliskin yapilan itiraz yolu basvurusunda su
degerlendirmelerde bulunmustur: “Anayasamiz, yalnizca c¢ocugu degil, ¢ocukla
birlikte aileyi de korumak suretiyle toplumda aile ile aile disinda yer alan ana ve
cocugun ¢ikarlar: arasinda adil bir denge kurmak istemektedir’.3'? Mahkeme,
Anayasa’nin 35. maddesinde ailenin yaninda ana ve ¢ocugu ayrica yer verilmesinin
aile disinda kalan anne ve ¢cocugun korunmasi 6devinin devlete yiikletilmesi sonucunu

dogurdugunu ifade etmistir.

2.1.1.2 Saghk Hakki

Sanayi Devrimi ile baslayan siiregte, sosyal devlet anlayisinin gelismesiyle
birlikte ortaya ¢ikan yeni haklardan biri de saglik hakkidir. Bu hak, insan onurunun
korunmasina hizmet eden temel bir hak olarak 1961 Anayasasi’nda kendisine yer
bulmustur.®® 1961 Anayasasi, ailenin korunmasina ydnelik olarak saglik hakkiyla
dogrudan baglantili bir diizenleme igermemektedir. Ancak, saglik hakki ile ilgili 49.

maddede yoksul ve dar gelirli ailelerin saglikli konutlara erigiminin saglanmasi

311 Cansel, 18. 28.07.1967 tarihli 931 sayili Is Kanunu, 27.7.1964 tarihli ve 506 sayili Sosyal
Sigortalar Kanunu, 14.7.1965 tarihli ve 657 sayilt Devlet Memurlar1 Kanunu ve sair mevzuatta
¢ocugun, annenin, babanin saglik, ¢alisma, hastalik, dinlenme halleri ve yapilacak sosyal yardim
cesitleri hakkinda daginik hiikiimlere rastlanmaktadir.

312 AYM, E. 1980/29, K. 1981/22 (Anayasa Mahkemesi 21 Mayis 1982).

313 Kahan Onur Arslan, “Bir Temel Hak Olarak Saghk Hakki”, Erzincan Binali Yildirim
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 19, sy 1-2 (2015): 36.
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devletin yiikiimliiliigii olarak belirtilmistir.3!* Bu diizenleme ailenin saglikl1 bir ¢evrede
yasama hakkinin dolayli yoldan korumasi1 amaglamaktadir.

1961 Anayasasi’nda 49. maddede saglik hakk: su sekilde diizenlenmistir;

“Devlet, herkesin beden ve ruh saghgi i¢inde yasayabilmesini ve tibbi bakim

gormesini saglamakla édevlidir.

Devlet, yoksul veya dar gelirli ailelerin saglik sartlarina uygun konut

ihtiyaglarim karsilayici tedbirleri alir.”

Maddenin ikinci fikrasina gore devlet, saglik hakki kapsaminda ailelerin
saglikli bir konuta ulasmasi ile ilgili onlemleri almakla yiikiimli kilinmistir. Bu
maddeyle ailenin yalnizca manevi ve deger goren bir varlik olarak korunmasi degil,
fiziki sartlarmin korunmasi ve refahinin saglanmasi amaglanmistir. Boylece aile

kurumu kapsamli bir sekilde anayasal korunma altina almmstir.3%°

2.1.2 1982 Anayasasi’nda Ailenin Korunmasi

9 Kasim 1982°de yiiriirliige giren 1982 Anayasasi, 1961 Anayasasi’nin 35.
maddesinde oldugu gibi, aileyi toplumun asli unsuru ve temeli olarak kabul etmis ve
korunmaya deger bulmustur. 1982 Anayasasi’nda ailenin korunmast 41. maddede
acikca diizenlenmistir. Bununla beraber esitlik ilkesini diizenleyen 10. madde ve aile

hayatina saygi hakkini diizenleyen 20. madde de ailenin korunmasini amaglayan

314 Tiirker Ertas, “Anayasa Hukukunda Saglik Hakk1” (Yiiksek Lisans Tezi, izmir, Dokuz Eyliil
Universitesi, 2012), 33.

315 49. maddenin Temsilciler Meclisi tutanaklarina gegen gerekgesi araya baska bir madde girmesi
nedeniyle 48. madde gerekgesi olarak yazilmistir. Buna gore 49. maddenin gerekgesi su sekildedir;
"... zamanmmmizin refah Devletinde ... ferdin saghgini gerek dogrudan dogruya, gerek ozel
tesebbiisle ve mahalli idarelerle isbirligi yaparak temin etmek, Devletin basta gelen gérevieri
arasinda yer almaktadwr. Saghgin bag sarti olan barinma ihtiyacit da bu hakla dogrudan dogruya
ilgilidir. Bundan dtiirii sosyal Devlet, herkese barinacak bir yer saglamanin ¢arelerini arayip
bulmak ve gerceklestirmek zorundadir. ... Insan gibi barmmmanin asgari imkdanlarina sahip
olmayan kimseler i¢in mesken dokunulmaziigr hatta miilk edinme hakk: kagit iistiinde duran bog
laflardaki daha fazla bir degere sahip olamaz. Iste bunun icindir ki Devletin sihhi bakim ve mesken
saglama gorevi hem Insan Haklar: Evrensel Beyannamesinde ve hem de bdzi Anayasalarda ayrica
belirtilmigtir." “Temsilciler Meclisi Tutanak Dergisi”, 30 Mart 1961, 25.
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diizenlemelerdir. Calismamizin akisi icerisinde yukarida bahsettigimiz her bir maddeyi

detaylica inceleyecegiz.

2.1.2.1 Ailenin Korunmasi ve Cocuk Haklari

Anayasamizda ailenin korunmasina dair temel diizenleme, “Sosyal ve Ekonomik
Haklar ve Odevler” bashigini tasiyan iigiincii boliimde bulunan 41. maddededir.
“Ailenin Korunmasi ve Cocuk Haklari”®® kenar bashig ile diizenlenen bu madde
sOyledir;

“Aile, Tiirk toplumunun temelidir ve esler arasinda esitlige dayanir. 3’

Devlet, ailenin huzur ve refahi ile é6zellikle ananin ve ¢ocuklarin korunmasi ve

aile planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasinit saglamak igin gerekli tedbirleri

alwr, teskilati kurar.

Her ¢ocuk, korunma ve bakimdan yararlanma, yiiksek yararina agik¢a aykiri

olmadik¢a, ana ve babasiyla kisisel ve dogrudan iligki kurma ve siirdiirme

hakkina sahiptir.

Devlet, her tiirlii istismara ve siddete karsi ¢ocuklar: koruyucu tedbirleri alir.”

Bu maddeyle devlete yiiklenen aileyi koruma gorevinin,®'® Anayasa’nin 2.
maddesinde diizenlenen “sosyal devlet” ilkesine dayandigi bir gergektir. Daha 6nce de
yaptigimiz agiklamalara uygun olarak, sosyal devlet olmanin bir zorunlulugu olarak
devlet, sadece ailenin kurulusu asamasinda hukuki bir ¢erceve saglamakla kalmaz, aym
zamanda ailenin yasamini devam ettirebilmesi i¢in gereken ihtiyaglar1 karsilamak i¢in
de caba sarf eder. Anayasa’nin 2. maddesinde agik bir sekilde belirtildigi gibi,° sosyal

devlet anlayisim1 kendisine ilke edinen Tirkiye Cumbhuriyeti, bireylere 6zgiirliik

316 Bu maddenin kenar bashig1 “I. Ailenin korunmast” iken, 7/5/2010 tarihli ve 5982 sayili Kanunun
4. maddesiyle metne islendigi sekilde degistirilmistir. “1982 Anayasas1” (1982).

817.3/10/2001 tarihli ve 4709 sayili Kanunun 17. maddesiyle bu fikranin sonuna “ve esler arasinda
esitlige dayanir.” ibaresi eklenmistir. “1982 Anayasas1” (1982).

318 Anayasa'nin “Ailenin korunmasi" baghkl 41. maddesinde, ailenin Tirk toplumunun temeli
oldugu vurgulandiktan sonra, Devletin ailenin huzur ve refahi, 6zellikle ananin ve ¢ocuklarin
korunmasi igin gerekli tedbirleri alacagi 6ngoriilmiis, Devlete aileye yonelik bazi gorevler
yiikleyerek aile kurumuna anayasal giivence saglanmak istenmistir. Devlete yiiklenen tiim koruma
gdrevlerinin aile i¢ci kosullarin diizeltilmesi, iyilestirilmesiyle ilgili oldugu agiktir. Amag kari, koca
ve ¢ocuklardan olusan ailenin birlik ve butiinliigiinii korumaktir. AYM, E. 1999/35, K: 2002/104
(Anayasa Mahkemesi 12 Kasim 2002).

318 Madde 2: Tiirkiye Cumhuriyeti, ... sosyal bir hukuk Devletidir. “1982 Anayasas1” (1982).
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tanirken, yasadiklari zorluklarla basa c¢ikamayanlara yardim etmek ve ailenin
korunmasini saglamakla gérevlendirilmistir.3?°

Tabi burada ailenin ne oldugu ve nasil tanimlanmasi gerektigi gibi 6énemli bir
mesele ortaya c¢ikmaktadir. Anayasa’nin 41. maddesi ailenin korunmasindan
bahsederken, hangi tiir ailelerin bu anayasal korumadan faydalanacagini net bir sekilde

%1 ve bu gerekceye dayanarak

belirtmemistir. Ancak 41. maddenin gerekgesinde
verilen Anayasa Mahkemesi’nin kararlarinda®? bu konudaki belirsizlik giderilmistir.
Buna gore Anayasa’nin 41. maddesinde Tiirk toplumunun temeli olarak kabul edilen
aile, baslangigta anne, baba ve varsa ¢ocuklardan olusan (Tirk Medeni Kanunu’nun
dar ve genis anlamda tanimladig) aileyi ifade etmektedir.

41. maddenin 2. fikrasinda, “Devlet, ailenin huzur ve refahi ile ézellikle ananin
ve ¢ocuklarin korunmasi ve aile planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasini saglamak
icin gerekli tedbirleri alir, teskilati kurar” denildiginden, bir aile ortaminda
bulunmayan anne ve ¢ocuklarin da bu sifatlarindan dolayr ayrim goézetilmeksizin
korunmasi yiikiimliliigli diizenlenmistir. Ancak burada hangi tir tedbirlerin
alinacagini ve bu tedbirleri hayata gecirecek teskilatlarin ne sekilde kurulacagini acik
bir sekilde belirtmemistir. Kanaatimize gore, anayasa koyucusunun bu ifade bigimini
secmesi bilingli ve isabetli bir tercihtir. Bu yaklasimdan hareketle, anayasa
koyucusunun alinacak Onlemleri veya olusturulacak teskilatlar1 ayrintili sekilde

siralamaktan kag¢indigi, bunun yerine ailenin refahi, huzuru, ¢ocuklarin korunmasi ve

aile planlamasi gibi konularda vatandaglara genis talepler sunma hakki tanidigi ve

320 Cakirbay Cimen, 64.

321 Gerekgeli Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, 2. Baski1 (Ankara: Anayasa Mahkemesi, 2019), 235.
41. maddenin gerekcesinde Anayasal korunmadan faydalanacak aile tiirii su sekilde belirtilmigtir;
“Ailenin korunmasi fikrinin, her seyden once Medeni Kanun anlaminda evliliklerin kurulmasini
yaygmlastirmak ve kolaylastirmak oldugu stiphesizdir. Ciinkii medeni olmadan bir aileden
bahsedilemez.”

32 Ornek olarak Anayasa Mahkemesi’nin 13.09.1995 tarihli karari verilebilir. Bu kararda;
“Yasa'ya gore aile, kari, koca ve ¢ocuklardan olusur. Anayasa nin 41. maddesi de boyle bir ailenin
korunmasmi amaglamaktadir.” denilerek hangi aile tiirliniin koruma altina alinacagi acgikga
belirtilmistir. AYM E. 1994/86, K. 1995/41 (Anayasa Mahkemesi 13 Eyliil 1995).
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devlete hem Onemli bir sorumluluk hem de genis bir takdir yetkisi biraktigi
anlasilmaktadir.3?®

41. maddenin 2. fikrasinda diizenlenen bir baska mesele ise bir aile birligi
icerisinde olmasalar dahi 6zellikle annenin ve ¢ocuklarin korunmasinin giivence altina
alinmasidir. Saglikli bir neslin insas1 i¢in ¢ocugun ve annenin korunmasi kesin bir
Oonem arz etmektedir. Her ne kadar mevzuatta belirtilen formalitelere uygun olarak
gerceklestirmeyen evlilikler hukuken “yok hiikmiinde” sayilsa da bu birlikteliklerden
diinyaya gelen c¢ocuklar, tipki devlet tarafindan kabul edilen resmi evlilikler i¢inde
diinyaya gelen ¢ocuklar gibi, otomatik olarak Anayasa’nin 41. maddesindeki
korumanin kapsamina girmektedir.®** Buradaki esas gayenin saglikli bir toplum
meydana getirmek olmas1 Onemsenmistir.>®® Benzer sekilde Anayasa’nin 41.
maddesindeki “ana” kavrami, genis bir yorumla ele alinarak, sadece evlilik ig¢inde
dogan ¢ocugun annesi degil, ayni1 zamanda evlilik disinda dogan ¢ocugun annesi de bu
kavrama dahil edilmektedir.

Modern hukuk sistemi, aileyi yalnizca Medeni Kanun’un belirli maddelerine
uygun sekilde kurulan bir yap1 olarak gérmemekte, ayni1 zamanda toplumun yapisindan
veya diger etkenlerden kaynaklanabilecek sosyal ve ekonomik risklere karsi sosyal
haklarla desteklenen bir kurum olarak da degerlendirmektedir. 2

1982 Anayasasi’nin 41. maddesini degerlendirdigimizde, Anayasa’nin tamami
ve buna uygun olarak Anayasa Mahkemesi kararlari ve bu kararlar ile olusturdugu
temel ilkelerini g6z Oniinde bulundurarak, Tiirk toplumunun temelini olusturan ve
koruma altina aldig1 ailenin tanimini yapabiliriz. Bu tanima gore, Anayasa’nin koruma

kapsamina aldig: aile; resmi formalitelere uygun bir nikahla evlenen kar1 kocay1, bu

323 Cakirbay Cimen, 68.

324 Cakirbay Cimen, 67.

325 By konu 41. madde gerekcesinde soyle ifade edilmistir; "Cocugun korunmasi, genel olarak
ifade edilmekle yetinilmis ve evlilik i¢ci ve dist ¢ocuklar arasinda ayirim gozetilmemesi esasi
benimsenmistir. Bu sonug, esasen “esitlik ilkesi “nden de ¢ikarilabilir. Cesitli anayasalarda evlilik
dis1 ¢ocuklar igin sevkedilen hiikiimlere benzer bir diizenleme bu nedenle gereksiz goriilmiistiir.”
AYM E. 1990/15, K. 1991/15 (Anayasa Mahkemesi 28 Subat 1991).

326 Cakirbay Cimen, 68.
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mesru evlilik icinde dogmus olsun ya da olmasin dogan tiim ¢ocuklar1 ve varsa evlatligi

da icermektedir.3?’

2.1.2.2 Kanun Oniinde Esitlik

Anayasamizin “kanun oniinde esitlik” kenar baslig1 ile diizenlenen 10. maddesi
su sekildedir;

“Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve

benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir.

Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama

gecmesini saglamakla yiikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik

ilkesine aykiri olarak yorumlanamaz.

Cocuklar, yaslilar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile

malul ve gaziler i¢in alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykirt sayimaz.

Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlari ve idare makamlar biitiin islemlerinde kanun oniinde esitlik

ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.”

Esitlik ilkesi, bu ilkedeki haklardan yararlananlar i¢in temel bir hak olarak
kabul edilir, yani esit islem gérme veya ayrim gozetilmeme hakkini igerir. Hukukun
her alaninda gecerli olan bu ilke, evliliklerde kadina ve erkege esit muamele
yapilmasini da igerir.

Anayasa’nin 10. maddesinin 1. fikrasi, genel esitlik ilkesini ifade eder ve kadin
ile erkegin farkli cinsiyetlere mensup olmalart sebebiyle esitlik ilkesinin eslerden
birinin lehine veya aleyhine bozulamayacagini belirtmektedir. Anayasamizda
diizenlenen ilkelerden biri olan esitlik ilkesi, kadinin ve erkegin karsit cinsiyetlere
mensup olmalari nedeniyle birinin digerine nispeten imtiyazlara sahip
olamayacaklarin1 vurgulayarak ailenin korunmasina katkida bulunmaktadir.

Anayasa koyucu, 2001 yilinda yaptig1 degisikle, Anayasa’nin 41. maddesinin
1. fikrasina “ve esler arasinda esitlige dayanir” ifadesini dahil ederek, aile icerisinde

esler arasinda esitlige verdigi onemi kanitlamistir.3?® Eklenen bu ifadeyle, Tiirk

327 Cakirbay Cimen, 68; Gerekgeli Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast, 235.
328 Gerekgeli Tiirkive Cumhuriyeti Anayasast, 237.

97



toplumunun temeli olarak kabul edilen ailenin ayn1 zamanda haklar ve sorumluluklar
acisindan esit konumda bulunan eslerden olustuguna vurgu yapilmistir.

Kadin erkek esitligi, kadinin erkekle ayni konuma getirilmesi olarak
yorumlanmalidir. Bu, kadinin daha kisitli haklara sahip olduguna dair bir 6n kabulle
esit duruma getirilmesi anlamina gelmez; tam tersine, kadin ve erkegin benzer ancak
aynt olmayan ve ayni olmasi da biyolojik olarak miimkiin olmayan o6zelliklerinin
olumlu dogrultuda hukuki olarak esitlenmesini amaglar. Farkli hukuksal diizenlemeler
-0rnegin dogum izni gibi- kadin ve erkegin benzesmeyen yonleri i¢in yapilir ve bu,
esitligi saglamak igin degil her iki karsit cinsin kendine 6zgii biyolojik 6zelliklerine

hukuki alanda uygun ¢oziimler getirmeyi amaglar.3%°

2.1.2.3 Ozel Hayatin Gizliligi

Anayasamizda aile kurumuna iliskin ele alacagimiz son diizenleme 20.
maddedir. “Ozel Hayatin Gizliligi” kenar baslhig1 ile diizenlenmis bulunan bu maddenin
konumuzu ilgilendiren ilk kismi1 su sekildedir;

“Herkes, ozel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina

sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatinn gizliligine dokunulamaz.”

Bu madde ile devlete, aileye ve aile bireylerine disaridan gelebilecek baskilara
ve tehlikelere kars1 koruma gorevi yiiklenmistir. Caligmamizin 6nceki boliimlerinde
devletin ailenin korunmasina yonelik aktif bir sorumlulugunun oldugunu belirtmistik.
Bu madde ile devletin; aileye, kadina ve 6zellikle cocuga zarar vermesi muhtemel veya
onlart menfi yonde etkileyecek tedbirler almasi imkani engellenmistir. Eger devlet
boyle olumsuz tedbirler alacak olursa, bu uygulamalar Anayasa’nin 20. maddesinin 1.
fikrasina istinaden “aile hayatina miidahale” olarak kabul edilmis sayilacaktir.3%

Anayasa’nin 20. maddesinin gerekcesine bakildiginda, 6zel yasamin gizliligi ve
aile hayatinin giivenligi ve dokunulmazlig1 bir arada ele alinmistir. Bu diizenleme,
bireyin 6zel yasaminin, “kisisel ozel yasam” ve onu tamamlayan “aile yagami:” olmak
izere iki parcadan olustugunu kabul eder. Bu nedenle, bireylerin kisisel 6zel yasami

ile aile yasamlar1 arasinda ayrim yapmak mimkiin degildir. Bireyler bu sebeple, 20.

329 Cakirbay Cimen, 72.
330 Cakirbay Cimen, 73.
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madde tarafindan saglanan gizlilik ve dokunulmazlik hakkindan esit sekilde

yararlanirlar.33!

2.2 Anayasa Mahkemesi Kararlarina Gore Aile ve Ailenin Korunmasi

Anayasa yargisi, yargisal denetim kapsaminda degerlendirildiginde, dar
anlamda genellikle yasama organinin ¢ikardigi kanunlar ve diger islemlerin anayasaya
uygun olup olmadiginin yargr organlar1 tarafindan incelenmesi olarak
tanimlanmaktadir. Genis anlamda ise anayasa yargisi, anayasanin uygulanmasini
gilivence altina almay1 hedefleyen ya da devletin gergeklestirdigi islemlerin anayasal
uyumlulugunu denetlemeye yonelik her tiirlii incelemeyi kapsamaktadir. 3%

Anayasa Mahkemesi kuruldugu giinden bu yana hem norm denetimi yoluyla
hem de 2010 tarihinde yapilan Anayasa degisikligi ile hayatimiza giren bireysel
basvuru vasitasiyla temel hak ve hiirriyetlerin korunmasini1 amaglamaktadir.3

Anayasa Mahkemesi, norm denetimini soyut norm denetimi ve somut norm
denetimi olmak iizere iki usul tizere gergeklestirmektedir. Soyut norm denetimi, somut
bir uyusmazliga dayanma geregi olmaksizin, Anayasada yetkili kilinan siyasi
organlarin belirli siireler icinde, belirli hukuki diizenlemelerin anayasaya aykirilik
iddialarin1 incelemesi i¢in Ozel bir yargi organina basvurmasiyla yapilan bir
denetimdir. “Iptal davasi” ya da “dava yolu” seklinde de ifade edilen bu denetim,**
somut bir olayla iliskilendirilmeden, tamamen soyut bir anayasal degerlendirme
siirecine dayanmaktadir.3*®

Mahkemelerde devam eden bir dava siirecinde, taraflardan birinin ya da

mahkemenin, uyusmazligin ¢6ziimiinde uygulanacak kanunun veya ilgili bir

331 20. maddenin Danisma Meclisinin kabul ettigi gerekgesi su sekildedir; “Bu madde ile kisinin
ozel hayati korunmaktadir. Kisinin ézel hayati ferdi, ozel hayat ve ayri bir kavram ve bir «biitiiny
teskil eden aile hayatindan olustugu icin her ikisi birlikte ifade edilmistir.” Gerekgeli Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasast, 2. Baski (Ankara: Anayasa Mahkemesi, 2019), 115.

332 Ceren Yildiz, Anayasaya Uygunluk Bakimindan Onleyici Denetim, 1. Baski (Istanbul: Oniki
Levha Yayincilik, 2018), 67.

33 Epru Karaman, Karsilastirmali Anayasa Yargisinda Bireysel Basvuru Yolu, 1. Bask1 (Istanbul:
On iki Levha Yaymcilik, 2013), 34.

3 Yilmaz Aliefendioglu, “Tiirk Anayasa Yargisinda Iptal Davasi ve Itiraz Yolu,” Anayasa
Yargis1”, Anayasa Yargist Dergisi 1 (1984): 105.

35 Yildiz, 79; AYM, E. 1971/3, K. 1971/17 (Anayasa Mahkemesi 11 Subat 1971). Anayasa
Mahkemesi'nin bir kararinda soyut norm denetimi su sekilde ifade edilmistir; “Anayasa,
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hiikmiiniin Anayasa’ya aykiriligin1 iddia etmesi durumunda devreye giren denetim
tiirti, somut norm denetimi olarak adlandirilir. Bu tiir bir denetim, dogrudan bir dava
veya somut bir olay g¢ercevesinde gerceklestirildigi icin bu isimle anilmaktadir.3%
Anayasal uygunluk denetiminin somut norm denetimi yontemiyle yapilmasi, hem
bireylerin Anayasa’da gilivence altina alinan temel haklarinin korunmasina katki
saglamakta hem de anayasa mahkemelerinin toplumsal sorunlardan uzaklasmasini
onlemektedir.

Somut norm denetimi ile soyut norm denetimi arasindaki temel fark, somut
norm denetiminin yalnizca mahkeme Oniinde acilan bir dava kapsaminda somut bir
olayla baglantili olarak isletilebilmesidir. Bu nedenle, hukuki diizenlemelerin
yiriirliige girdikten sonra denetlenmesine olanak taniyan somut norm denetimi hem
merkezi hem de kapsaml1 denetim sistemleri igin ortak bir model olusturmaktadir.%’

Anayasada giivence altina alinan temel hak ve 6zgiirliikklerden birinin kamu
otoritesi tarafindan ihlal edildigi iddiasiyla, olagan hukuki yollarin tamamlanmasinin
ardindan basvurulabilen bir baska denetim mekanizmasi1 da bireysel basvurudur. 3%

Bireysel bagvurunun amaci, anayasal koruma altindaki haklarin ihlal edilmesi
durumunda, bu ihlalin etkilerini gidermek, benzer ihlallerin dniine gegcmek ve bireyin
kamu otoritelerine kars1 haklarin1 giivence altina almaktir. Bu mekanizma, hukukun
farkli alanlarinda temel haklarin agiklanmasi, yorumlanmasi ve uygulanmasi agisindan
kamu yetkilileri igin bir rehber gorevi goriir.3*® Ancak bireysel bagvuru, istinaf ya da

temyiz olarak adlandirilamaz; bunun yerine, temel hak ve Ozgiirliiklerin

Anayasa'ya aykir hiikiimlerin yiiriirliikten kaldirilmasi, baska bir deyimle, ayiklanmasi i¢in “iptal
ddvast” miiessesesini kurmustur. ... Bu miiessesenin isleyisi soyut konularda genel nitelikte
sonuglar dogurur. Iptal davasi sonunda iptaline karar verilen hiikiim karar giiniinde; iptalin
yiiriirliige girmesi i¢in kararda bagka bir giin ongoriilmiisse o giinde kendiliginden yiiriirliikten
kalkar.”

336 Aliefendioglu, 101; Yildiz, 80.

337 Y1ldiz, 80.

338 Zafer Goren, “Anayasa Mahkemesi’ne Kisisel Basvuru (Anayasa Sikayeti)”, Anayasa Yargist
Dergisi 11 (1994): 100-101; Yavuz Sabuncu ve Selin Esen Arnwine, “Tiirkiye Igin Anayasa
Sikayeti Modeli Tiirkiye’de Bireysel Bagvuru Yolu”, Anayasa Yargisi Dergisi 21 (2004): 230.

339 Goren, 102.
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yorumlanmasinda bireyi merkeze alan ve hukukun gelisimine katki sunan bir ikinci
basvuru yoludur.3*

Bireysel basvuru, yontem ve sonu¢ acisindan diger hukuki yollarla
karsilastirildiginda farkli bir nitelik tagimaktadir. Bu basvuru yolu, anayasayla korunan
haklarinin ihlal edildigini diislinen bireylere 6zel bir bagvuru imkani sunar. Ancak bu
mekanizmanin isletilebilmesi i¢in, bir temel hakkin kamu giicii tarafindan ihlal edilmis
olmasi1 ve ihlal edilen hakkin anayasal koruma altinda olmasi1 sarttir; dolayisiyla bu
yontem her hak i¢in gecerli degildir.>*! Ayrica bireysel basvurunun yapilabilmesi i¢in
ihlalin giincel, dogrudan ve kisisel bir hakki etkilemesi gerekmektedir.

Bireysel basvuruya konu olabilecek haklar sinirli olup biitiin hak ve
hiirriyetlerin bireysel bagvuru konusu yapilmasina imkan yoktur. Bu bakimdan
Anayasa’nin 148. maddesi geregince bireysel bagvuruya konu olabilecek temel hak ve
hiirriyetler Anayasa’nin ve AIHS’in kesisim alaninda yer almaktadir. Ailenin
korunmas1 hem AIHS’in 8. maddesinde hem Anayasa’nin 41. maddesinde 6zel hayatin
gizliligi baglaminda hem de 20. maddesinde diizenleme altina alinmistir. Bu ¢ergevede
ailenin korunmasi AIHS ve Anayasa’nin kesisim alanna kalmakta olup bireysel
basvurunun konusu edilebilir. Bununla birlikte bir hususa ayrica deginilmelidir. AIHS
8. maddesinin 1. fikrasina gore “Herkes ozel ve aile hayatina, konutuna ve yazismasina
saygi gosterilmesi hakkina sahiptir’. Maddenin lafzindan ailenin korunmasindan, daha
acik bir ifadeyle devletin olumlu bir edimde bulunmasindan (create conditions for
access) veya gerceklestirme yiikiimligiinden (duty to fulfil) ziyade devletin miidahale
etmeme (refrain from interfering) veya saygi duyma (duty to respect)®*?
yikiimligiiniin oldugu anlagilmaktadir. Oysaki Anayasa’nin 41. maddesi, Sosyal ve
Ekonomik Haklar basligi altinda diizenlenmesinden de anlasilacagi iizere devlete
edimde bulunma yiikiimliigii yiiklemektedir. Bu baglamda AIHS’in 8. maddesinin
Anayasa’nin 20. maddesine denk distiigii ifade edilebilir. Zaten Anayasa 20.
maddesinin 1. fikrasinda “Herkes, dzel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini

isteme hakkina sahiptir’ diizenlenmesi gdz Oniine alindiginda neredeyse AIHS 8.

340 Goren, 106; Sabuncu ve Esen Arnwine, 236.

%1 Sabuncu ve Esen Arnwine, 229.

382 Office of the United Nations High ve Commissioner for Human Rights, “Human Rights and
Constitution Making” (United Nations, 2018), 52.
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madde ile ayni igerige sahip oldugu anlasilmaktadir. Bununla birlikte AYM,
Anayasa’nin biitiinselligi ilkesi geregince Anayasa 20. ve 41. maddelerinin bir arada
degerlendirilmesi gerektigini ifade etmistir. Mahkeme bir kararinda su ifadelere yer
vermistir;

“64. Aile yasamina saygr hakki, Anayasa’min 20. maddesinin birinci

fikrasinda giivence altina alinmistir. ... s6z konusu diizenleme Sozlegme 'nin 8.

maddesi ¢ergevesinde korunan aile yasamina saygi hakkinin Anayasa ’daki

karsiligint olusturmaktadir. Ayrica Anayasa ’'nin 41. maddesinin, Anayasa nin
biitiinselligi ilkesi geregi, ozellikle aile yasamina saygr hakkina iliskin pozitif
yviikiimliiliiklerin degerlendirilmesi baglaminda goéz oniinde bulundurulmasi

gerektigi agiktir.” 3%

Zira Mahkeme’ye gore aile yasamina saygi hakkina iliskin olarak devletin
yukiimliiliigii sadece miidahalede bulunmama ve saygi gosterme bi¢ciminde negatif
ylkiimliikle sinirli olmayip, ayrica aile hayatina saygi hakkinin gergeklestirilmesi
adina gerekli olan pozitif yilikiimliliikleri de s6z konusudur. Bu bakimdan pozitif
yikimliliikler ¢ercevesinde Anayasa’nin  20. ve 41. maddesi birlikte

degerlendirilmelidir.

2.2.1 Evlenme Hakki

1961 ve 1982 Anayasalarinda evlenme hakkina dair agik bir diizenleme yoktur.
1961 Anayasasinin 35. maddesi ve 1982 Anayasasi’nin 41. maddesi ailenin
korunmasim1 hedeflemektedir.®** Anayasa’da evlenme hakki ile ilgili acik
diizenlemeler olmamakla birlikte, bu hakkin tiiretilebilecegi baz1 hiikiimler
bulunmaktadir. Ornegin, Anayasa’daki 6zel yasam ve aile yasamina saygi hakki,
evlenme hakkini da icerecek sekilde yorumlanabilir. Evlenmek veya evlenmemek
kisinin 6zel yasaminin bir pargasidir. Anayasa’da evlenme hakkinin agikca

taninmamasi, bu hakkin Anayasa’daki baz1 hiikiimlerden tiiretilemeyecegi anlamina

343 AYM, Serpil Toros Karari, Bagv. No. 2013/6382 (09 Mart 2016).
34 Karan, 137.
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gelmez.3® Nitekim Anayasa Mahkemesi bir bireysel basvuruya iliskin kararinda
evlenme hakkini sdyle tanimlamaktadir;

“59. ... evlenme hakki, kiginin evlenip evlenmeme, evlenecekse evlenecegi kisiyi

se¢me ozguirliigiinii iceren bir haktir. Evlenmek isteyen kisi, hi¢ kimsenin baski

ve zorlamast olmaksizin siirekli yasam ortakligi kurmak istedigi kisiyi kendi
ozgiir iradesi ile belirleyebilmelidir. Kisi; baski, tehdit ya da siddet sonucu
evlenmeye zorlanmissa evlilik kararimin ézgiir irade ile alindigi séylenemez.””34®

Anayasada evlenme hakki ile ilgili diizenlemeler dogrudan yer almasa da baz
maddeler bu hakkin varligina isaret edebilir. Ik olarak, Anayasa’nin 20. maddesi dzel
hayata ve aile hayatina saygi hakkini diizenlemektedir. Maddenin gerekcesinde
belirtildigi gibi, 6zel hayat ve aile hayati1 birlikte ele alinmis, bdylece bireyin 6zel
yasami ve aile hayati biitiinliik icinde degerlendirilmistir.3” Bu nedenle, maddenin
evlenme hakkini dogrudan tanimadig1 goriilse de evlenme hakkinin 6zel yagamin bir
parcast olarak kabul edilmesi ile 20. madde kapsaminda degerlendirilebilecegi
diistiniilebilir.

Anayasada evlenme hakki ile baglantili diger bir hiikiim ise 41. maddedir. Bu
madde, ailenin korunmasina dair hiikiimler icerir ve dogrudan evlenme hakkina yer
vermese de gerekcesinde “evliliklerin kurulmasini yayginlastirmak ve kolaylastirmak”
ifadesine yer verilmistir.>*® Bu ifadelerden yola ¢ikarak, amagsal bir yorum ile evlenme
hakkinin 41. maddeden tiiretilebilecegi soOylenebilir. Dolayisiyla, Anayasa
Mahkemesinin oniine gelecek bireysel bagvurularda evlenme hakkinin normatif
dayanag olarak 41. maddenin kullanilmas1 miimkiindiir.**® Bu baglamda, Anayasa’nin

20. ve 41. maddeleri, evlenme ve aile kurma hakki agisindan 6nemli normatif

345 Karan, 138.

36 AYM, Z.C. Karar1, Bagv. No. 2013/3262 (11 Mayis 2016), para. 59.

347 Gerekgeli Tiirkive Cumhuriyeti Anayasasi, 116. 20. maddenin gerekgesinin aile hayatini
vurgulayan kismu su sekildedir; "Ozel hayatin korunmasinin diger bir yonii de resmi makamlarin
ozel hayata miidahale edememesi; yani kisinin ferdi ve aile hayatini kendi anladigi gibi diizenleyip
yasayabilmesidir. Maddenin birinci fikrasinda “Herkes, 6zel hayatina ve aile hayatina saygi
gosterilmesini istemek hakkina sahiptir” denmek suretiyle bu husus da saglanmigtir.”

348 Gerekgeli Tiirkive Cumhuriyeti Anayasast, 235.

349 Karan, 139; AYM, Sabire Giingor Karari, Basv. No. 2019/32487 (29 Subat 2024), para. 42;
AYM, Hiiseyin Kesici Karar1, Basv. No. 2015/11159 (20 Nisan 2016), para. 44; AYM, O.C. Karar,
Bagv. No. 2014/8203 (21 Eyliil 2016), para. 51; AYM, D.K. Karari, Bagv. No. 2015/11159 (25
Eyliil 2019), para. 9.
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dayanaklar olarak degerlendirilebilir. Buna iliskin verilen bir Anayasa Mahkemesi

kararinda bu durum soyle ifade edilmistir;
“44. Anayasa'da evlenme hakki ile ilgili acik bir normatif diizenleme
bulunmamaktadir. Bununla birlikte bu hakkin Anayasa'da yer verilen bazi
hiikiimlere ickin oldugunun kabulii miimkiindiir. Bu baglamda Anayasa'nin 20.
ve 41. maddeleri, evlenme ve aile kurma hakki agisindan énemli birer normatif
dayanaktir. Zira evlenmek veya evienmemek kisinin ozel yasaminin ve aile
yvasaminin bir par¢asini olusturmakta, bu yéniiyle séz konusu hak Anayasa'nin
20. maddesinde yer verilen 6zel ve aile hayatina saygi hakkinin bir gériintimiinii
olusturmaktadir. Soz konusu hakla baglantili bir diger hiikiim ise Anayasa'nin
41. maddesi olup belirtilen madde metninde de acik¢a evienme hakkindan
bahsedilmemekle birlikte, madde gerekcesinde yer alan "Ailenin korunmasi
fikrinin, her seyden once Medeni Kanun anlaminda evliliklerin kurulmasini

2

yvayginlagtirmak ve kolaylastirmak oldugu siiphesizdir. ” ifadesinden yola

ctkarak amagsal bir yorum ile belirtilen hakkin varligindan soz edilmesi
miimkiindiir.”>°

Evlenmek veya evlenmemek, kisinin 6zel yasaminin ve aile yasaminin bir
pargasini olusturur. Bu nedenle, evlenme hakki, Anayasa’nin 20. maddesinde yer alan

0zel ve aile hayatina saygi hakkinin bir goriiniimiinii teskil eder.

2.2.2 Aile Kurma Hakki

Aile kurma hakki, belirli kosullar1 tasiyan kimselerin kanunlara uygun bir
sekilde evlenebilmeleri agisindan hakkin amacina uygun sekilde gerekli kosullarin ve
kolayligin saglanmasinin giivence altina alinmasidir.*?

Anayasada dogrudan aile kurma hakkina yer veren bir diizenleme
bulunmamaktadir. Ancak, 20. maddede diizenlenen aile yasamina saygi hakk: ve 41.
maddede yer alan ailenin korunmasi bu konuda dikkate alinabilir. Anayasa’nin 20.
maddesi, aile kurma hakkini degil, daha once gerceklesmis evliliklerle olusan aile

yasamina saygiy1 korur. Bu nedenle, 20. maddeden tek basina bir aile kurma hakkinin

30 AYM, Hiiseyin Kesici Karari, Bagv. No. 2015/11159 (20 Nisan 2016), para. 44; ayn1 yonde
bkz. AYM, O.C. Karar1, Basv. No. 2014/8203 (21 Eyliil 2016), para. 51.

31 AYM, S.A. Karari, Basv. No. 2017/40199 (08 Eyliil 2020), para. 50; AYM, Sabire Giingor
Karari, Bagv. No. 2019/32487 (29 Subat 2024), para. 42.
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tiiretilmesi ilk bakista miimkiin degildir. Bununla birlikte, aile kurma hakki, kisinin
0zel hayatina ve aile yasamina ickin bir konudur ve bu kavramlara saygi hakki
kapsaminda degerlendirilebilir. 2

Anayasa’nin 41. maddesi, ailenin korunmasina dair hiikkiimler igerir ve ilk iki
fikrasinda su ifadeler yer alir: “Aile, Tiirk toplumunun temelidir ve esler arasinda
esitlige dayanir. Devlet, ailenin huzur ve refahi ile ozellikle ananin ve ¢ocuklarin
korunmast ve aile planlamasinin ogretimi ile uygulanmasini saglamak igin gerekli
tedbirleri alir, teskilati kurar.” Bu maddede de aile kurma hakkina degil, kurulmus bir
ailenin devlet tarafindan korunmasina yer verilmektedir. Ancak, maddenin
gerekgesinde “ailenin korunmast fikrinin, her seyden once Medeni Kanun anlaminda
evliliklerin kurulmasini yayginlastirmak ve kolaylastirmak oldugu siiphesizdir” ifadesi
kullanilmistir.>®® Bu ifadeden yola cikarak, aile kurma hakkinin tiiretilmesi miimkiin
goriinmektedir. 3

Anayasa Mahkemesi de 20. ve 41. maddelerin aile kurma hakkina pozitif bir
dayanak saglayabilecegini kabul etmistir. Mahkeme, bir¢ok kararinda 41. maddeye atif
yaparak aile kurma hakkinin da madde tarafindan korumaya alinmasini mimkiin
kilmistir. Soyle ki;

“41. Anayasa Mahkemesi bir¢ok kararinda Anayasa'nin 41. maddesinde aile

kurumunun ozel olarak diizenlendigini, anayasal giivenceye baglandigini ifade

ederek aile kurma hakkinin ayrica ve ozel olarak korumaya alinmasint miimkiin

kilmwstir. Buna gorve aileyi Tiirk toplumunun temeli olarak tamimlayan

Anayasa'nin 41. maddesinde ailenin birey ve toplum hayatindaki onemine isaret

edilmis, devlete ailenin korunmast icin gerekli diizenlemeleri yapmasi ve

352 Karan, 148.

33 Gerekgeli Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast, 235.

34 AYM, D.K. Karari, Basv. No. 2015/11159 (25 Eyliil 2019), para. 58; AYM, Hiiseyin Kesici
Karar1, Basv. No. 2015/11159 (20 Nisan 2016), para. 45; AYM, O.C. Karar1, Basv. No. 2014/8203
(21 Eyliil 2016), para. 52.
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teskilati kurmasi konusunda odevler yiiklenmistir. Boylece aile kurumuna
anayasal koruma saglanmigtir.”>®

Bu yorumlar, aile kurma hakkinin Anayasa’nin bu maddeleri tarafindan dolayl
olarak giivence altina alindigin1 gdstermektedir. 3

Anayasa’nin  41. maddesi, ailenin korunmasina dair yiikiimliilikler
Oongordiiglinden, aile kurma hakkinin da bu maddeye i¢kin oldugu sdylenebilir. Bu tiir
bir yorum, evlenme hakki konusunda oldugu gibi, Anayasa’nin Avrupa insan Haklar
Sézlesmesi (AIHS) ile paralel yorumlanmasimi olanakli hale getirerek olasi bir
uyumsuzlugu ortadan kaldirabilir. Aksi durumda, aile kurma hakki ile ilgili ihlal
iddialar1i, Anayasa Mahkemesi (AYM) kapsaminda bireysel basvuruya konu olmadan
dogrudan Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) 6niine gidebilecektir. Anayasa’da
aile kurma hakkinin mevcut oldugu kabul edildiginde, Anayasa’nin So6zlesme ile
paralel yorumlanmasinin oniinde bir engel bulunmamaktadir. Bu yaklasim, bireysel
basvurularin AYM tarafindan incelenmesini ve olasi ihlallerin i¢ hukukta ¢oziilmesini

saglayarak, AIHM &niine gitme gerekliligini azaltabilir. >’

2.2.3 Bosanma Hakki

Evlilik ve aile kurma hakki, daha 6nce yaptigimiz agiklamalara uygun olarak,
tarih boyunca dnemsenen iki hak olmustur. Bu iki hak giiniimiiz hukuki metinlerinde
de kendilerine yer bulmustur. Bu iki hak beraberinde bir hakki daha getirmektedir ki o
da bosanma hakkidir. Bosanma miiessesesi hukuki metinlerde kendisine yer bulmustur
lakin bir insan hakki olarak acikca tanimlanmamaistir. Bosanma hakki ile yapilan tiim
degerlendirmelerde fiilen bitmis ancak hukuken devam eden bir evliligin sona ermesi
ve sonrasinda yeniden bir evliligin olacagi yoniinde bir iddia ile kendisine dolayl
olarak yer bulmustur.

Anayasa Mahkemesi, ailenin kurulmasimi eglerin  0zgiir iradesine

dayandirmistir ancak 6zgiir irade sonucunda kurulan evliligin bosanma yoluyla sona

35 AYM, Sabire Giingdr Karar1, Bagv. No. 2019/32487 (29 Subat 2024), para, 41; ayn1 yonde bkz.
AYM, S.A. Karar1, Bagv. No. 2017/40199 (08 Eylil 2020), para. 48; AYM, E. 2005/26, K.
2008/105 (Anayasa Mahkemesi 15 Mayis 2008); AYM, E. 1999/35, K: 2002/104 (Anayasa
Mahkemesi 12 Kasim 2002).

36 AYM, D.K. Karari, Bagv. No. 2015/11159 (25 Eyliil 2019), para. 59; AYM E. 2005/26, K.
2008/105 (Anayasa Mahkemesi 15 Mayis 2008).

37 Karan, 139.
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erdirilmesini toplumsal bir olay addederek kamu diizeninden saymistir. Bu durum
AYM’nin norm denetimine iliskin bir kararinda sdyle agiklanmistir; 8

“Anayasa’nin “Ailenin korunmasi” baslikli 41. maddesinde ... aile kurumu 6zel

olarak diizenlenmis, anayasal giivenceye baglanmis ve korumaya alinmigtir.

Ailenin toplumun temeli olmasi nedeniyle bosanma davalar:t kamu diizeni ve

vararmi ilgilendirmektedir. Eviilik birliginin kurulmasi gibi bosanma da her

seyden once hukuksal bir olaydir. Bosanma, toplumu ve toplumun temelini
olusturan ailenin yapisint dogrudan ilgilendirmesi, sosyal diizeni bozucu bir
ozellik gostermesi nedeniyle ayni zamanda toplumsal bir olaydir.”

AYM tarafindan verilen bu kararda bogsanmaya iligkin yapilan degerlendirmede
evliligin taraflara ve c¢ocuklara fayda saglamayacagi halde bosanma suretiyle
bitirilmesi Anayasaya aykir1 goriilmemistir. Dolayli yoldan mahkemenin bosanmay1
bir hak olarak gordiiglinii sdylemek miimkiin olmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin bosanma hakkin1 dolayli yoldan tamidigini
soyleyebilecegimiz bir bireysel basvuru kararinda,®° bosanmanin ger¢eklesmesinin
ontindeki engeller, evlilik hakkini ortadan kaldiracagi i¢in bu durumun ihlale neden
oldugu karara baglanmistir. Bu karara gore;

“53. Basvurucunun temel iddiasi, bosanma kararina iliskin kesinlestirme

islemlerinin yapilmamasi nedeniyle yeniden evienme/aile kurma hakkinin ihlal

edildigine iliskindir. Dolayisiyla basvuruya konu olan siirecin meydana
getirdigi ya da getirmesi muhtemel sonuclar dikkate alinarak basvurunun bir
biitiin hdlinde ozel hayata saygi hakkinin kapsami iginde bulunan evlenme
hakki baglaminda ele alinmasi gerektigi kanaatine varimistir.”

Yine bir baska kararda ayn1 durum su ifadelerle kendine yer bulmustur;3¢°

“61. llgili mevzuatta sayilan nedenlerin gerceklesmesi durumunda resmi bir

evliligin sona erecegi acgiktir. Bu nedenlerden biri de yetkili ve gorevli

mahkemece verilen ve neticede kesinlesen bosanma kararidir. Bosanan es,
evlilik i¢in gerekli olan kosullar: tasidigi miiddetce yeniden evienme hakkina

sahiptir. Ancak bosanma iglemlerinin de hakkin 6ziinii zedelemeyecek sekilde

358 AYM, E. 2005/26, K. 2008/105.
39 AYM, S.A. Karar1, Bagv. No. 2017/40199 (08 Eyliil 2020).
360 AYM, D K. Karar1.
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uygun  bir  zaman  dilimi  araliginda  tamamlanmasit  gerektigi

degerlendirilmektedir. Bosanma talebinin hakli ve makul nedenlere dayandig

¢ok ac¢ik olmasina ragmen davanin siiriincemede birakilmast durumunda ise,
evlenme hakkinin éziiniin zedelenebilecegi gozardi edilmemelidir.”

Bu noktada Anayasa Mahkemesi’nin gelistirdigi yorum dolayli yoldan bosanma
hakkinin varligin1 gosterir niteliktedir.

AYM’nin 6niine gelen yakin tarihli bir bagvuruda bosanma hakkinin énemi ¢ok
ciddi bir sekilde karsimiza ¢ikmaktadir. Bosanmaya iliskin mahkeme karar1 kesinlesen
ve akabinde yeniden evlenen bagvurucunun, bosanma karar1 usuli gerekgelerle
bozulmustur.%®! Bu durumda basvurucu hem yeni hem eski evliligini hukuken beraber
siirdiirmesi gereken bir hal i¢cinde birakilmistir. Bagvurucunun yeni evliligi, cocuklari
ve aile hayat1 ciddi bir sekilde etkilenmistir.%®? Bu noktada AYM, Anayasa’nin 20.
maddesinde teminat altina alinan aile hayatina saygi hakkinin ihlal edildigine karar
vermistir. 363

Bu noktada bosanma hakkinin dolayli bir sekilde degil de dogrudan bir insan
hakk: olarak taninmasi gerektigi kanaatindeyiz. Verdigimiz ilk mahkeme kararinda
belirtildigi iizere ailenin toplumun temeli olmasi nedeniyle bosanma davalarinin kamu
diizenini ilgilendirmesi yorumu zorlayict bir yorumdur. Nitekim bosanma, halk
tabiriyle, yuvanin yikilmasi degildir. Bosanma, hali hazirda yikilmis bir yuvanin
enkazinin kaldirilip altinda kalan aile iiyelerinin saglikl1 bir sekilde yagamlarina devam
edebilmelerine imkan verilmesi igin uygun ortamin saglanmasidir. Bu nedenle

bosanma hakkinin hukuken ihdas1 6nem tasimaktadir.

2.2.4 Yabancilarla Evlenme
Anayasa agisindan giindeme gelen bir diger konu, yabancilarin evlenme

amaciyla Tirkiye’ye girisleri veya Tirkiye’de bulunan ve evlenmek isteyen

361 AYM, Ozlem Simsek Karari, Basv. No. 2015/11159 (20 Aralik 2023), para. 18.

362 AYM, Ozlem Simsek Karari, para. 19.

363 AYM, Ozlem Simsek Karar, para. 21-22. "Anilan tespitler isiginda, bagvurucunun mevcut bir
eviiligi ve dnceki evliligine iliskin bosanma davasini es zamanl olarak yiiriitmek durumunda
kalmasina yol agan yargilama siirecinin pozitif yiikiimliiliikleri saglamaktan uzak oldugu aciktir.
Agtklanan gerekgelerle aile hayatina saygi hakkinin ongordiigii pozitif yiikiimliliikler yerine
getirilmediginden Anayasa nin 20. maddesinde giivence altina alinan aile hayatina saygi hakkinin
ihlal edildigine karar verilmesi gerekir.”
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yabancilarin sinir dis1 veya iade edilmesidir. Yabancilarin temel hak ve hiirriyetlerden
yararlanmalarina dair temel diizenleme olan Anayasa’nin 16. maddesine gore, “temel
hak ve hiirriyetler yabancilar i¢in, milletlerarast hukuka uygun olarak kanunla
sinirlanabilir.” Dolayisiyla, yabancilarin evlenme hakkina sinirlama getirilmesi
miimkiin gériinmektedir. Maddenin gerekg¢esinde ayrica, “bir yabancinin iilkeye giris,
seyahat ve yerlesme hiirriyeti, elbette ki vatandaslarinkinden farkli olacaktir”
denilerek bu yorum desteklenmistir.%*

Bu c¢ercevede, bir yabancinin Tiirkiye’de evlenme amaciyla bulunmasi veya
Tirkiye’de bulunan yabancinin siir dis1 veya iade edilmesi gibi durumlar, yasal bir
diizenleme ile desteklenmisse ve bu diizenleme uluslararast hukuka uygunsa, Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi’ne (AIHS) aykirilik olusmayabilir. Ozellikle Anayasada
evlenme hakkinm mevcut oldugu kabul edildigi takdirde, Anayasa’nin AIHS ile paralel
yorumlanmasinin miimkiin oldugu goriilmektedir.

Bu baglamda, Anayasa Mahkemesi’nin yabancilarin evlenme hakkiyla ilgili
durumlarda, yasal diizenlemelerin uluslararast standartlara uygunlugunu ve
yabancilarin haklarinin korunmasin1 géz 6niinde bulundurarak kararlar verdigi ifade
edilebilir.

Anayasa Mahkemesi’nin yabancilarla ilgili evlenme hakkiyla ilgili verdigi
kararlar, genellikle norm denetimi iizerine yogunlasmis ve ¢ogunlukla eski tarihli
kararlardir. Bu kararlar ¢ogunlukla kamu gorevlilerinin yabancilarla evlenmesini
yasaklayan kanuni diizenlemelere odaklanmistir. Bu ¢er¢evede kamu giivenligi ve
devlet sirlariin korunmasi gibi gerekcelerle yapilan bu tiir sinirlamalarin Anayasaya
uygunlugu degerlendirilmistir.

Ornegin, askerlik, disisleri, milli giivenlik gibi alanlarda kamu giivenligi
acisindan onem tasiyan devlet sirlarinin korunmasi gerekliligi, belirli kamu gorevlileri
igin yabancilarla evlenme yasagi getirilmesini hakli kilabilir. Ancak Anayasa

Mahkemesi, tim kamu gorevlileri i¢in bu tiir genel bir yasagin Anayasaya uygun

364 Gerekgeli Tiirkive Cumhuriyeti Anayasast, 85.
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olmadigina karar vermistir. Kararda kamu hizmetine girme hakk: ve esitlik ilkesinin
ihlal edildigi belirtilmisgtir.3®

Mahkeme, evlenme hakkina getirilen bu tiir genel yasaklamalarin Anayasaya
aykirt oldugunu belirterek, belirli kisiler veya belirli nedenlerle evlenme hakkina
miidahale edilebilecegini ifade etmistir. Ornegin, giivenlik gorevlileri gibi belirli
meslek gruplari i¢in bu tiir sinirlamalarin glivenlik gerekcesiyle yapilabilecegini kabul
etmistir. 36

Ancak kararda, evlenme ve aile kurma hakkinin 6ziine dokunabilecek genis
kapsamli yasaklamalarin Anayasaya uygun olmadigi vurgulanmistir. Bu tiir
diizenlemelerin hakkin temel niteligine zarar verebilecegi ve dolayisiyla Anayasaya
aykiri olabilecegi belirtilmistir.>®

Anayasa Mahkemesi’nin yine 1961 Anayasasi doneminde hakim adaylarinin
yabancilarla evlenmesini yasaklayan kanun hitkkmiinii iptal ettigi karar, evlenme hakki
cercevesinde degil, kamu hizmetine girme hakki kapsaminda ele alinmgtir.3®
Mahkeme, kamu hizmetine alinacak kisilere getirilecek kisitlamalarin objektif,
hizmetin gerekliliklerine uygun ve zorunlu nedenlere dayanmasi gerektigini

vurgulamistir. Geg¢miste devlet sirlarinin korunmasi amaciyla yapilan bu tiir

365 Karan, 141; AYM, E. 1963/205, K: 1963/123 (Anayasa Mahkemesi 22 Mayis 1963). "...
ecnebilerle evli olmamak; memur iken ecnebilerle evienenler miistafi addedilir hiikmii Anayasa'ya
aykiri oldugundan iptaline oybirligi ile ... karar verilmistir.”

36 AYM, E. 1963/205, K: 1963/123 (Anayasa Mahkemesi 22 Mayis 1963). " Uyelerden Ismail
Hakki Ulkmen, Semsettin Akgoglu ve Ibrahim Senil inceleme konusu fikradaki (Bu kanunun
nesrinden evvel ecnebi kadinlarla teahhiil etmis bulunan memurin, Hariciye, Miidafaai Milliye ve
Bahriye Vekdletlerinde istihdam edilmezler) hiikmiiniin de Anayasa'va aykiri oldugu ve iptali
gerektigi reyinde bulunmugslardir. Bu hiikiimde sozii gecen hizmetlerde memuru énemli devlet
sirlariyle karsi karsiya getiven gorevlerin bulundugunda siiphe yoktur. Kamu giivenliginin ve bu
arada devlet sirrimin korunmasi igin her tirlii sakinganlk tedbirinin alinmasi gerekir. Memurin
Kanunu'nun yaymmindan oénce yabanci kadinlarla evienmis kimselerin bu ¢egit hizmetlerde
calistirilmamalart da yerinde bir tedbir sayilabilir. Su hale gére inceleme konusu hiikmiin koydugu
yasakla beliren nitelik, gérevin gerektirdigi bir niteliktir. Bu itibarla ¢ogunluk, yukarida agiklanan
goriige katilmamis ve davacinin inceleme konusu hiikme yénelen Anayasa'va aykirilik iddiasin
kabule deger bulmamigtir.”

%7 AYM, E. 1963/205, K: 1963/123 (Anayasa Mahkemesi 22 Mayis 1963). “Yabancilarla evli
bulunmama sarti ... biitiin memurluklara samil, genel ve sinirsiz bir kayitlamadir. Aslinda bu sart,
evlenmeyi degil, sadece memur olmayr simirlandirmakla beraber, bu haliyle kamu hizmetinin
gerektirdigi bir nitelik olma hiiviyetini yitirmekte ve Anayasa'nin kanun karsisinda egitlik ilkesini
zedeleyen, kisilige bagli bir ayirim durumuna diigmektediv. O halde hiikiim Anayasa'nin 58 inci

maddesine ve esitlik temel ilkesine aykiridr; iptali gerekir.”
368 AYM, E. 1979/19, K. 1979/39 (Anayasa Mahkemesi 09 Ekim 1979).
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kisitlamalarin giiniin kosullarinda hakim adayligi gorevi i¢in uygun olmadigini ifade
etmistir. 36

Mahkeme, devlet sirlarinin korunmasi gerekcesiyle yapilan kisitlamalarin bu
tiir gorevler icin mesru bir neden olusturamayacagini ve bu tiir bir kisitlamay1 hakli
cikaracak bir sebebin olmadig1 sonucuna varmistir.’° Mahkeme ayrica esitlik ilkesi
acisindan da degerlendirme yaparak, soz konusu kisitlamanin esitlik ilkesine aykir
oldugunu belirtmistir.

Bu karar, Anayasa Mahkemesi’nin evlenme hakkiyla ilgili sinirlamalarin
Anayasaya uygunlugunu denetlerken gosterdigi hassasiyeti ve temel hak ve
Ozgiirliiklerin korunmasini esas aldigin1 gostermektedir. Mahkeme, devletin hakim
adaylar1 gibi kamu gorevlerine alacag: kisiler i¢in getirecegi kisitlamalarin hukuka
uygunlugunu ve temel haklari ihlal etmemesi gerektigini vurgulamistir.

Anayasa Mahkemesi’nin yabancilarla evlenme konusundaki 1982 Anayasasi

doneminde verdigi kararlar incelendiginde,"

ozellikle kamu gorevlilerinin
yabancilarla evlenmesini yasaklayan kanun hiikmiinii denetledigi goriilmektedir.
Mahkeme, bu tiir kisitlamalarin 6l¢iisiiz oldugunu ve devletin pozitif yiikiimliiliiklerini
ihlal ettigini belirtmistir. Bir ornekte, bilgisayar isletmeni olarak gorev yapan bir
kisinin evlenme izni basvurusunun sonucunu beklemeden evlenmesi lizerine istifa
etmek zorunda birakilmasii Anayasa’nin 20. ve 41. maddelerine aykir1 gérmiistiir.3’2
Mahkeme, Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’nin 16. maddesi ve Ekonomik, Sosyal

373

ve Kiiltiirel Haklara Iliskin Uluslararas1 Sézlesme’nin 10. maddesine®” atif yapmasina

39 AYM, E. 1979/19, K: 1979/39. “Giiniimiiziin deger yargilari, bir hakim adayinin yabanci ile
evlenmig olmasini, hakimlik mesleginin onurunu yok eden veya ona gélge diisiiren ya da hakime
karst giivensizlik duyulmasini gerektiren ve boylece hakimlik mesleginin sayginligint azaltan ya da
yitiren bir durum saymaya olanak vermemektedir. Ote yandan séz konusu niteligi, Devlet sirlarinin
korunmast nedeniyle de acgiklamaya olanak yoktur. Yabanci ile evli olanlar Devlet swrlarin
koruyamazlar biciminde bir varsayim da ileri siiriilemez.”

810 AYM, E. 1979/19, K: 1979/39 (Anayasa Mahkemesi 09 Ekim 1979). "... hdkim adaylarinin
yabancilarla evienmelerini ddevin geregi bir nitelik biciminde sayimasini zorunlu kilan hakl bir
nedenin bulunmadigi ... ortaya ¢ikmaktadir.”

31 AYM, O.C. Karari; AYM, Hiiseyin Kesici Karari; AYM, E. 2013/158, K. 2014/68 (Anayasa
Mahkemesi 27 Mart 2014).

32 AYM, E. 2013/158, K. 2014/68.

373 “Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara Iliskin Uluslararas1 Sézlesme” (2003). “10. Madde: 1.
Toplumun dogal ve temel birimi olan aileye, ozellikle ailenin kurulmasi igin ve aileye bagimli
cocuklarin bakim ve egitiminden sorumlu olduklari siirece, en genis koruma ve yardimin yapilmasi
gerektigini kabul ederler. Evienme, buna istekli olan eglerin hiir rizast ile olmalidir.”
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ragmen bu durumu evlenme hakki degil, mevcut bir evlilige miidahale olarak
degerlendirmistir ve bu miidahalenin 6zel yasama sayg1 hakki kapsaminda ele alinmasi
gerektigine karar vermistir.

AYM’nin bu tutumu, bireysel basvuru usuliinde de benzer bir yaklagimi
yansitmaktadir. Ornegin, daha 6nce evlenmis olan basvurucularin bu evlilikleri
nedeniyle yaptirimlarla karsilagsmalari durumunda Mahkeme mevcut evlilik
yasamlarina yonelik miidahaleleri evlenme hakki veya aile kurma hakki kapsaminda
degil, 6zel yasama saygi hakki kapsaminda degerlendirmistir.

Bu ¢er¢cevede, AYM nin yabancilarla evlenme konusundaki kararlari, temel hak
ve Ozgiirliiklerin korunmasi ve Anayasa’nin pozitif yilikiimliiliiklerinin ihlal
edilmemesi prensibini esas alarak yapilan denetimleri gostermektedir. Mahkeme,
evlenme hakkinin ve aile kurma hakkinin yani1 sira 6zel yasama saygi hakkini da etkin

bir sekilde koruma yolunda kararlarini sekillendirmistir.3’

2.2.5 Zorla Evlendirme

Zorla evlendirme konusu bugiline kadar Anayasa Mahkemesi (AYM) Oniine
yalnizca bir bireysel basvuru yoluyla gelmistir.®”® Evlenme hakkinin evlenmeme
hakkini da kapsadigi agiktir. Bir kisinin rizast olmaksizin evlenmek zorunda
birakilmasi, somut duruma gore iskence ve kotli muamele yasagi veya maddi ve
manevi varligin korunmasi hakki kapsaminda degerlendirilebilir. Bu tiir bir durum
belirtilen haklarin kapsamina girmediginde evlenme hakkinin da koruma saglamasi
miimkiindiir.

Mahkemenin Oniine gelen bagvuruda, bagvurucu ailesinin ve kendisinin tehdit
edilmesi lizerine, yas1 kiiciik oldugu i¢in resmi nikah olmaksizin bir erkekle yasamak
zorunda kalmis, bu siire boyunca fiziksel, psikolojik ve cinsel siddete maruz kalmistir.
Bagvurucunun yaptig1 sikayetler sonucunda kovusturmaya yer olmadigi karari

verilmigtir. AYM, evlenme hakkina iliskin uluslararasi s6zlesmelere atifta bulunarak,

374 AYM, Hiiseyin Kesici Karari, Basv. No. 2015/11159 (20 Nisan 2016), para. 47, 52; AYM, O.C.
Karari, Bagv. No. 2014/8203 (21 Eyliil 2016), para. 54.
875 AYM, Z.C. Karar.
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evlenme hakkinin kisinin evlenmeme ve evlenecegi kisiyi se¢me Ozgiirliigiinii
icerdigini vurgulamistir.®’® Mahkemeye gére;

“60. Zorla evlendirme ve erken evlenme sorunu, sadece insan haklari ihlali
baglaminda ele alinmasi gereken bir konu olmayip magdurlarinin ¢cogunlukla
¢ocuk olmast nedeniyle ayni zamanda ¢ocuk haklart ile ilgili bir konudur. Bu
nedenle yukarida bahsedilen uluslararasi sozlesmelerde, c¢ocuklarin erken
yasta nisanlanmasi veya evlenmesinin yasal sayilmamasi, evienmede asgari
bir yas sinirinin belirlenmesi geregine isaret edilmistir. Devletler bu énlemleri
alirken elbette kendi sosyal ve kiiltiirel anlayislarindaki farkhiliklar: dikkate
alarak uluslararast sozlesmelerin ¢izdigi sinwrlar dahilinde takdir yetkisine
sahiptir.”

Mahkeme, kararinda zorla evlendirme fiilinin muhatabinin ¢ocuklar olduguna
dair genel bir kanaat belirtmistir. Aynm1 yonde uluslararasi metinlerde de benzeri
cikarimlarin oldugunu ve bu metinlerde asgari evlenme yasinin on sekiz olarak
diizenlenmesine yonelik tavsiyelerin bulundugunu da ifade etmistir.>’’ Ancak bu
ifadelere ragmen on sekiz yasim1 doldurmayan c¢ocuklarin evlenmesinin
yasaklanmasina dair tarafi oldugumuz uluslararasi sozlesmelerde bir diizenleme
bulunmadigindan devletlerin takdir hakkinin varligina dikkat ¢ekmistir.3"®

AYM, tim bu agiklamalarla birlikte evlenme hakkina dair bu tespitlere gore
magdurun karsilastigi muamelelerin iskence ve kotli muamele yasaginin kapsamina
girmesi i¢in gereken esigi astigina karar vermis ve bu hakkin usuli boyutunun ihlaline

hiikmetmistir.

2.2.6 Dini Nikah

Islam hukukuna gore nikah, taraflarin ve sahitlerin katilimiyla yapilan medeni
bir akittir ve gegerli olmasi i¢in resmi bir gérevli ya da bir din adaminin huzurunda
kiyilmast sart degildir. Ancak nikah akdinin toplumdaki 6nemi ve toplumsal hayatta
oynadig1 rol nedeniyle erken donemlerden itibaren bu akit gelisigiizel yapilmamus;

nikahin hukuki sartlarini bilen ve bu sartlarin yerine getirilip getirilmedigini kontrol

376 AYM, Z.C. Karari, Basv. No. 2013/3262 (11 Mayi1s 2016), para. 60-61.
37T AYM, Z.C. Karari, Basv. No. 2013/3262, para. 62.
378 AYM, Z.C. Karari, Basv. No. 2013/3262, para. 60.
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eden bir meslek erbabinin huzurunda yapilmasina 6zen gdsterilmistir. Bu kisiler bazen
bir hakim veya naibi bazen yalnizca bu islerle ilgilenen bir memur bazen de bir din
adam1 olmustur. Bu kigilerin nikaha katilmasi ile hem nikah sartlarinin gergeklesip
gergeklesmediginin kontrol edilmesi miimkiin olmus hem de nikah akdinin diger
akitler arasindaki 6zel yeri vurgulanmistir.3’®

Cumbhuriyet donemine gelindiginde ise bu donem oncesinde kurulan nikahlar
gecerli sayilmistir. Fakat yeni devletin laik yapisi da géz oniine alindiginda kurulacak
yeni evliliklerde 743 sayili Tiirk Kanunu Medenisi’nin uygulanmasi kararlastiriimistir.
Ancak devletlerin yapis1 ve kanunlar kisa siirede degisse de sosyal degismenin tam
olarak saglanmasi ciddi zaman almaktadir. Bu nedenle Cumhuriyet donemine kadar
dini nikah akdi ile evliliklerini kuran ve siirdiiren toplumun kisa siirede medeni nikahi
kabullenmesi ve goniilliiliikle uygulamasi beklenemez.

O donem i¢in yeni bir uygulama olan resmi nikah uygulamasinin toplumda
yayginlastirilmasi ve artik hukuken korunmayan dini nikahla kurulan evliliklerin
oniine gegilmesi i¢in Tirk Ceza Kanunu’nda diizenlemeler yapilmistir. 01.03.1926
tarth ve 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 237. maddesinin 3. fikrasinda “Kanunen
akdi nikahin icra edilmis oldugunu miisbit vesikalari gérmeden bir nikahin dini
merasimini icra eden imam ve sair ruhani reisler hakkinda dahi ... ceza hiikiim
olunur.” seklinde diizenlenmistir. Daha sonra degistirilen 26.09.2004 tarih ve 5237
sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 230. maddesinin 5. ve 6. fikralarinda bu hiikme su
sekilde yer verilmistir;

“(5) Aralarinda evlenme olmaksizin, evlenmenin dinsel térenini yaptiranlar
hakkinda iki aydan alti aya kadar hapis cezasi verilir. Ancak, medeni nikah
vapildiginda kamu davasi ve hiikmedilen ceza biitiin sonuglariyla ortadan
kalkar. (6) Evienme akdinin kanuna gére yapimis oldugunu gosteren belgeyi
gormeden bir evlenme i¢in dinsel toren yapan kimse hakkinda iki aydan alti aya
kadar hapis cezasi verilir.”

Bu fikralara karsi 2014 yilinda somut norm denetimi yoluyla Anayasa

Mahkemesine gidilmistir.®® itiraza iliskin verilen Anayasa Mahkemesi kararinda

379 Mehmet Akif Aydin, “Osmanli Hukukunda Nikah Akitleri”, Osmanli Arastirmalar: 3, sy 3
(1982): 1-2.
380 AYM, E. 2014/36, K. 2015/51.
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evlenme akdinin resmi bir belge olmaksizin sadece dinsel térenle yapilmasinin sug
olarak diizenlenmesiyle, 6zel hayat ve aile hayatina saygi gosterilmesi hakki ile din ve
vicdan Ozgiirligline getirilen sinirlamalarin Anayasa’ya uygun olup olmadigim
incelemistir.

Basvuruya iliskin Pasinler Sulh Ceza Mahkemesi karar1 6zetle su sekildedir;

“... itiraza konu olan kurallarla evlenmenin dinsel torenini yapma ve yaptirma

eylemlerinin su¢ olarak diizenlenip cezai miieyyideye baglandigi, oysa

evlenmenin dinsel térenini yapma ve yaptirmanin 6zel hayat ile din ve vicdan
ozguirliigiine iliskin hususlar oldugu, dolayisiyla resmi bir eviilik akdi
olmaksizin birlikte yasamanin dahi su¢ olmadigi bir hukuki diizende evienmenin
dinsel torenini yapma ve yaptirmanin sug olarak diizenlenmesinin, Anayasa nin

5,10, 17, 20. ve 24. maddelerine aykiri oldugu ileri siiriilmiistiir.”

Itiraz edilen kurallarin vaz olunus amaci, evlilik bag ile kurulan aile diizenini
korumak olarak belirlenmistir. Bu diizenleme ile yalnizca resmi nikdhli evliliklerin
korunmast hedeflenmekte ve hukuki himaye saglamayan dinsel evlilik torenleri
cezalandirilmaktadir. Boylece resmi olmayan dinsel térenlerin, evlilik kurumunun
hukuki sonuglar1 bakimindan gegerli kabul edilmemesi ve kisilerin evlilikten
kaynaklanan haklardan mahrum kalmamalar1 amaglanmistir.®®! Madde gerekcesinde
belirtilen durum kararda sdyle vurgulanmstir;

“Itiraz konusu kurallara iliskin suclarla korunmak istenen hukuki menfaat
dikkate alindiginda, amilan simirlamanin amacinin, evlilikle kurulan aile
diizenini korumak oldugu anlasiimaktadir. Gergekten de soz konusu suglarla,
resmi niteligi bulunmayan dolayisiyla da hukuki himaye saglamayan
evlenmenin dinsel torenini yapmak ve yaptirmak yasaklanarak, evlilik
kurumunun bahsettigi haklardan eslerin mahrum kalmamalarinin saglanmaya
calisildigi goriilmektedir.”

Anayasa Mahkemesi, kararinda evlenmenin dinsel torenini yaptiran kisilere
cezal yaptirirm uygulanmasinin, bireylerin 6zel hayatlarina ve aile hayatlarina saygi
gosterilmesi hakkini ve din ve vicdan 6zgiirliigiinii sinirladig belirtilmistir. Kisilerin

evlilik bagini nasil kuracaklarima dair secimlerinin 6zel ve aile hayati hakki

381 Tiirk Ceza Kanunu (5237) - Madde Gerekgesi.
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kapsaminda oldugu kabul edilmektedir.®® Ayrica din ve vicdan 6zgiirliigii agisindan
da evlenmenin dinsel bir ritiiel veya torenle gergeklestirilmesi uluslararasi normlar ve
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlar1 dogrultusunda din 6zgiirliigiiniin bir
parcasidir.3®

Anayasa’nin 13. maddesine gore, temel hak ve 6zgiirliikklerin sinirlandirilmasi
yalnizca kanunla ve demokratik toplum diizeninin gerekliliklerine uygun olarak
yapilabilir. Ayni zamanda getirilen siirlamanin, hakkin 6ziine dokunmamasi,
oOlciiliiliik ilkesine uygun olmasi gerekmektedir. Bu ilke, sinirlamanin zorunlu oldugu
durumlarda kullanilmasini ve amaca ulagsmak i¢in en hafif araglarin tercih edilmesini
ongoriir. 384

Mahkeme, 6zel hayat ve din 6zgiirliigiine yonelik miidahalenin demokratik
toplum diizeni acisindan zorunlu olmasi gerektigini belirterek Tiirk Medeni
Kanunu’nun ilgili hiikkiimlerinin bireylerin evlilikten kaynaklanan haklarin1 koruyacak
yeterli yasal diizenlemeler icerdigini ifade etmistir. Resmi nikdh olmadan dinsel bir
torenle evlenmenin, bireylere resmi evlilik haklarin1 kazandirmadig1 gibi hukuki bir

sonu¢ dogurmadigr vurgulanmistir. Bu baglamda evlilik bagi i¢in resmi nikahin

32 AYM, E. 2014/36,K: 2015/51 (Anayasa Mahkemesi 27 May1s 2015). "... kisiler arasinda evlilik
bagimin nasil kurulacagina iligkin tercihte bulunulmasimin ve bu bagin dinsel ritiiel ve
uygulamalara gore yapilabilmesinin kisilerin oOzel hayatlarina ve aile hayatlarina saygi
gosterilmesini isteme hakki kapsaminda kaldigi tartismasizdir. Din ve vicdan 6zgiirliigii yoniinden
de uluslararasi alanda genel kabul gormiis normlar uyarinca, bu ozgiirliigiin ozel bir goriintimii
olan “dini veya inanci disa vurma 6zguirliigii”; ibadet, dinsel ritiiellerin yerine getirilmesi,
uygulamalar ve ogretme gibi ¢ok ¢esitli davramislart kapsamaktadr. Dolayisiyla, evienmenin
dinsel torenini yapma ve yaptirmanmin da anilan ozgiirliik kapsaminda kaldigi hususunda bir
tereddiit bulunmamaktadir.”

383 ATHM, Kokkinakis v. Yunanistan, Basv. No. 14307/88 (25 Mart 1993), para. 31.

34 AYM, E. 2014/36, K: 2015/51. “... itiraz konusu kurallar baglaminda ézel hayatin korunmasi
hakk ile din ve vicdan ozgiirliigiine daha hafif bir simirlama araciyla miidahalede bulunularak,
sinrlama amaci olan “aile diizenini korumak” miimkiinken bundan daha agir bir miidahale araci
kullanilmasi, ol¢iiliiliik ilkesine uygun diismez. Hukuk diizenince resmi evlilik disindaki hi¢bir
eviilik tiiriine hukuki sonu¢ baglanmamak suretiyle, bir baska ifadeyle, “hukuki miieyyide aract”
kullanilarak itiraz konusu kurallarla amaglanan aile diizeninin korunmasina yénelik énlem alinmis
bulunmaktadir. Dolayisiyla hukuk diizenince bu onlem alinmisken “hukuki miieyyide” aracindan
daha agir bir miieyyide ongoren “su¢ ve ceza aract“na basvurulmasi, itiraz konusu kurallarla
yapilan sumirlamanin él¢iisiizliigiinii gosteren diger bir unsur olarak ortaya ¢tkmaktadir.”
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zorunlu olmasinin, dinsel torenin hukuki gegerliligini etkileyen bir diizenleme olarak
yeterli bir koruma sagladig1 kanaatine varmistir.

Dolayisiyla Mahkeme, dinsel torenle evlenmenin sug¢ olarak diizenlenmesine
gerek bulunmadigini ve bu tiir bir cezai yaptinmin orantisiz oldugunu
degerlendirmistir. Aile kurumunun korunmasi amaciyla daha hafif sinirlama araglari
bulunabilecegi, dinsel evlenme tdreninin hukuki gegerliligini tanimayan mevcut
diizenlemenin yeterli oldugu kanaatine varilmistir.

Bu karar, dinsel torenle yapilan evliliklerin cezalandirilmasinin, kisilerin 6zel
hayat ve din 6zgiirliigli hakkina orantisiz bir miidahale olarak degerlendirilmesine
dayanmaktadir. Anayasa Mahkemesi, din ve vicdan Ozgiirliigii ile 6zel hayatin
korunmasi1 kapsaminda dinsel tdrenle evlenmenin cezalandirilmamas: gerektigine
karar vererek, anayasal giivencelere ve olgiiliiliik ilkesine vurgu yapmistir. Mahkeme,
dinsel torenlerin hukuki gecerlilik kazanmasini saglayacak bir diizenlemeye yer
verilmedigini, bu nedenle daha hafif bir smirlama araci ile aile diizeninin

korunabilecegini belirtmistir.
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SONUC

Calismamizin ana konusu olan ailenin devlet tarafindan korunmasi baglaminda,
aile hayatina saygi hakkinin ve aile kurma hakkinin 6nemine vurgu yapilmaistir.

Aile kurma hakki ve aile hayatina saygi hakki, bireylerin toplum igerisinde
beraberce yasamanin temini, manevi degerlerini korumalar1 ve saglikli bir aile hayati
stirdiirebilmeleri i¢in gereklidir. Bu haklar, bireylerin ailenin mevcudiyetini saglayarak
ve onu koruma altina alarak ailenin biitlinliigiiniin saglanmasina hizmet eder.

Her ne kadar insan toplumsal bir varlik olsa da kisisel ve ailevi hayatlarinin
gizliligine duyduklari ihtiyag tartisilmazdir. Bu baglamda, 6zel hayata ve aile hayatina
saygi1 hakki, kamuya agik alandan daha dar bir alan1 kapsar ve bireyler bu alan iizerinde
tam tasarruf hakkina sahiptir.

AIHS’in 8. maddesi, 6zel hayata ve aile hayatia saygi hakkini giivence altina
alir. Bu madde kapsaminda, 6zel hayat, aile hayati, konut ve haberlesme haklari
korunmaktadir. Ancak bu haklar sinirs1z degildir ve belirli kosullar altinda miidahaleye
aciktir. AIHS’in 8. maddesinin 2. fikrasi, miidahalenin yasaya uygunluk, mesru
amaclara uygunluk ve demokratik toplumda gereklilik sartlarina bagl olarak mesru
goriilebilecegini belirtir. AIHM, bu kriterleri degerlendirirken devletlere belirli bir
takdir yetkisi tanimakta, ancak bu yetki sinirsiz olmamakta ve toplumsal menfaat ile
bireysel menfaat arasinda bir denge kurulmasi gerekmektedir.

Saygi duyulacak bir aile hayatinin var olabilmesi i¢in en ¢ok tercih edilen
yontem evliliktir. AIHS’in 12. maddesi ise evlenme ve aile kurma hakkini
diizenlemektedir. AIHM’e gdre bu madde yalmzca evlilik icerisinde gecerlidir.
Getirilen giivence yalnizca ebeveynler ve cocuklarla siirhidir. AIHS in 8. maddesine
gore daha sinirlt bir maddedir.

Calisma boyunca incelenen AIHM kararlar;, AIHM’nin her somut olay1 kendi
ozelliklerine gore degerlendirdigini ve kaliplagmis yargilara girmekten kagindigim

gostermektedir. ATHM, 6zel hayat ve aile hayat1 kavramlarina net bir tanim yapmaktan
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kacgimarak, giliniin ihtiyaglarina cevap verecek sekilde 8. maddeyi uygulamaya
aktarmay1 amag¢lamaktadir.

AIHS’ye taraf devletlerin, Sézlesme’nin kabul edildigi tarihten itibaren 6zel
hayata ve aile hayatina saygi hakkina miidahalede bulunmama yikiimliligi
bulunmaktadir. Ancak, negatif yilikiimliiliiklerin yetersiz kaldig1 durumlarda, devletlere
pozitif yiikiimliilikler de getirilmistir. Pozitif yiikiimliiliikler kapsaminda, devletlerin
aktif sekilde faaliyet gostererek hem kendi miidahalelerine hem de figiincii kisilerin
miidahalelerine karsi 6zel hayat ve aile hayatina saygi hakkini korumalari
beklenmektedir. Aksi durumlarda ATHM, somut olayda AIHS’in 8. maddesinin ihlal
edildigine karar vermektedir.

Aile kurma hakki ve aile hayatina saygi hakki noktasinda yiiriirliikteki
Anayasamiz ve Anayasa Mahkemesi de benzer igtihat ve yaklasimlar gelistirmistir.
Inceledigimiz Anayasa Mahkemesi kararlarinda goriildiigii iizere AIHM ictihati
geriden de olsa takip edilmistir. Bu noktada aile gibi toplumun dinamikleri arasindaki
temel bir unsuru etkileyecek igtihatlar1 gelistirmede dikkatli olunmalidir. Ciinkii her ne
kadar Avrupa merkezli igtihatlar takip etsek de bunlarin Tiirk toplumuna uygunlugu
noktasinda daha se¢ici olunmalidir.

Sonug olarak, aile kurma hakk: ve aile hayatina saygi hakkinin korunmasi,
bireylerin ve ailelerin saglikli bir yasam siirdiirebilmeleri i¢in elzemdir. ATHS ve
AIHM igtihatlar;, Anayasamiz ve Anayasa Mahkemesi bu hakkin korunmasi igin
onemli bir cerceve sunmakta olup, devletlerin bu c¢ercevede hareket etmeleri
gerekmektedir. Ailenin korunmasi baglaminda, aile kurma hakki ve aile hayatina saygi
hakkinin 6nemi, calismamizin temel bulgularindan biri olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Bu kapsamda, bireysel haklar ve kamusal yarar arasindaki dengeyi gozeten bir

yaklagimin benimsenmesi gerekmektedir.
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