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“Tanr1 kadimi yaratirken, bir melek gelmis yanina ve séyle sor-
mus; Neden onun iizerinde daha fazla zaman harcryorsun? Tanri
cevaplamig: Onu sekillendirirken olusturmam gereken tiim spesifik
ozellikleri fark ettin mi? Kadinin, her tiir durumda tiim fonksiyon-
lar1 islemeli, ayn1 anda pek ¢ok ¢ocugu kucaklayabilmeli, zedelenmis
bir dizden, kirilmig bir kalbe kadar sifalayabilen bir ele ve sarilisa
sahip olmali. Tiim bunlar: sadece iki elle yapmali, hastayken ken-
dini tedavi edebilmeli ve bir giinde 18 saat ¢alisabilmeli. Melek ¢ok
etkilenir. Saskinlikla, tiim bunlari sadece iki eli ile mi yapacak? Bu
imkansiz! Peki, bu standart bir model mi? diyerek Tanri'min sekil
vermekte oldugu kadimin yanmina sokulur ve ona dokunur. Melek:
Ama Tanrim onu ¢ok yumusak yapmigsin, der. Evet, o yumusaktir
der Tanr1 da ve devam eder: Fakat onu giiclii yaptim. Onun ne ka-
dar dayamikli, tahammiillii ve sabirli oldugunu, nelerin tistesinden
gelebilecegini tahmin bile edemezsin. Melek: Peki o, diistinebilir mi?
diye sorar. Tanr1 yamitlar: Tabii kil Hatta sadece diisiinmekle kal-
maz, nedenleri analiz edebilir, miizakereler yapabilir. Melek, kadi-
mn yanaklarina dokunur. Tanrim, oyle goriintiyor ki bu yaradilista
catlaklar olusmus, su sizdiriyor! Ona cok yiiklenmissin. Hayir, o
su sizdirmiyor, bunun adi gézyas: diye diizeltir Tanri. Melek sorar:
Peki, gozyas: ne ise yarar? Gozyaslart onun kederini, acisim, stip-
helerini, sevgisini, mutlulugunu, yalnzhgimi, hiizniinii, gururunu
ifade etme bigimidir, diye yantlar Tanri. Melek bundan ¢ok etkilenir.
Tanrim sen bir dahisin. Her seyi diistinmiigsiin. Bir kadin kesinlik-
le olaganiistii bir varlik. Tanri: Evet, kesinlikle oyle. O, bir erkegin
aklini bagindan alabilir. Problemleri ¢ok iyi yonetebilir ve omzunda
agir yiikler tagiyabilir. Mutlulugu, sevgiyi ve fikirleri, goriisleri ayn
anda ele alabiliv. C1glik atmak isterken giiliimseyebilir. Aglamakl
iken sarki séyleyebilir, mutluyken aglayabilir ve korkarken kahkaha
atabilir. fnandtg“z sey icin savasir. Sevgisi kosulsuzdur. Sevdikleri-
ni kaybettiginde veya ihanete ugradiginda kalbi kirilir fakat hayata
devam edecek giicii yine kendinde bulur. O zaman o, miikemmel bir
varlik oyle degil mi? diye sorar Melek. Hayir degil, der Tanri. Onun
sadece bir kusuru var. O da, cogu zaman ne kadar degerli oldugunu
unutur.”!

1 Bilge Inal, “Kadina Dair Neseli Bir Yaradilis Hikayesi”, https:/ / disibilgelik.word-
press.com/tag/kadin/, Erisim Tarihi: 02.04.2019.
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Giris

Toplumun iki ana unsuru olan kadin ve erkek, biyolojik 6zellikleri
bakimindan farklidir; buna cinsiyet denir. Kadin ve erkek olmanin bi-
yolojik 6zellikler disinda toplumsal anlami1 da bulunmaktadir ve ashn-
da kadin-erkek denildiginde aklimiza gelenler bu toplumsal anlamla
iliskilidir.? Erkek ve kadin genetik kodlariin %99’dan fazlas1 aynidir
ve insan genomundaki otuz bin genin sadece %1’inden daha azi cin-
siyetler arasinda degiskenlik gosterir ama bu farkli olan ytiizde, aciy1
ve zevki kaydeden sinirlerden algiy1, diistinceleri ve duygular: belir-
leyen néronlara kadar viicudumuzdaki tiim hiicreleri etkiler.* Ama bu
%1’den daha az olan farklilik yalnizca hiicreleri degil, toplumun kadin
ve erkege olan bakisini da kadinin aleyhine olacak sekilde farklilastirir.

Tum diinyada yasanan hizli toplumsal degisimin bir sonucu ola-
rak kadm, giderek cinsiyet ayrimi engelini asarak aktif isgiicti olarak
ekonomik yasamda yerini almaktadir.* Buna ragmen toplumdaki var
olan kabuklasmis anlayisi degistirmek ¢ok kolay olmamaktadir. Top-
lum, kadin ve erkege farkli davranmakta; hatta onlara farkh 6zellikler,
davranislar, gorevler ytiklemektedir. Kadin ve erkek birlikte calisma
yasaminin icinde olsa da, genelde kadinin ev islerini ytirtitmesi; erke-
gin ise ailenin gelirini saglamasi gerektigi diistintilmektedir. Is dontisti
erkegin yerinin televizyonun karsis;; kadmin yerinin ise mutfak® ol-
mas1 hi¢ yadirganmamakta, olmasi gerekenin bu oldugu anlayis: sar-
silmaz sekilde devam etmektedir. Toplumsal agidan kadin ve erkek
rolleri bu sekilde algilanirken, hukuki agidan kadin1 erkekle esit hak-
lara sahip kilacak diizenlemeler getirilmeye calisiilmaktadir. Nitekim
giintimiiz hukukunda kadmin hukuki stattisii daha ¢ok kadin erkek
esitligi baglaminda ele alinmakta olup uluslararas: diizenlemelerde
veya anayasalarda kanun ontinde esitlik ilkesi esas alinmis ancak bu
esitlik cogu zaman gercegi yansitmadig igin kadin haklar1 ayrica tarti-
silmaya acilmistir.® Aslinda kadin haklar1 deyimi bile kadin erkek esit-

Zehra, Y. Dokmen, Toplumsal Cinsiyet, Istanbul 2014, s. 11. .

Louann Brizendine, Kadin Beyni, (Ceviren: Zeynep Heyzen Ates), Istanbul 2014,
s. 21.

Figen Eres, “Ttirkiye’de Kadinin Statiisii ve Yansimalar1”, Gazi Universitesi Endiist-
riyel Sanatlar Egitim Fakiiltesi Dergisi, Ankara 2006, Say1 19, s. 41.

5 Dokmen, s. 17.

Nuran Koyuncu/Tugba Bayraktar, “Ge¢misten Giintimtiize Tiirk Hukukunda Ka-
dinin Hukuki Stattisti”, International Congress on Politic, Economic and Social
Studies, 2017, s. 96.
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sizligini ortaya koydugu icin bu ifade bicimi reddedilmelidir; ¢tinkii
asil olan erkek veya kadin hakki degil, insan haklaridir.” Kadin veya
erkek seklinde yapilan ayrimlar cinsiyetgi bir yaklasimi ortaya koy-
maktadir; ancak bu ayrimlarin uzunca bir stire yapilmaya, kullanil-
maya devam edecegi aciktir. Bu calismada da, tiim bu ayrimlara kars:
olmakla birlikte, hukukun bir alaninda, yani aile hukuku alaninda er-
kek ve kadinin esit haklara sahip olmasr ilkesinin nasil uygulama alani
buldugunun degerlendirilmesi yapilacaktir.

I. Aile Kavrami ve Onemi

Insanoglu tarihin baslangicindan itibaren siirekli olarak birlikte
yasama, beraber olma i¢glidiistinii tasimistir. Bu i¢giidii, onun yar-
dimlasma, dayanisma ve giivenligi saglama ihtiyacinin bir sonucu ola-
rak ortaya ¢ikmis olup toplumun temel yapitast olan ailenin ortaya
cikmasindaki en onemli etkenlerden biri olmustur.®

Aile toplumun temelini, insan toplulugunun cekirdegini® olus-
turur. Toplum, aile adin1 verdigimiz kiictik insan topluluklarmin bir
araya gelmesiyle olusur. Gorkemli bir mimari yapinin insa edilmesin-
de kullanilacak malzeme ne derece gerekli ve 6nemliyse, bir milletin
dogusu ve var olusunda da aile o derecede gerekli ve 6nemlidir. Top-
lumun saglikli sekilde gelisebilmesinin, iliskilerin huzur, baris ve gii-
venlik icinde ytiirtiyebilmesinin yolu aile kurumunu saglam temellere
oturtmaktan ve ideal bir hukuki diizenlemeye kavusturmaktan gegc-
mektedir."

Aile hukuku alanina giren iliskiler, en eski donemlerden itibaren
her toplum tarafindan tizerinde énemle durulan bir konu olmustur.
Ancak aileye yiiklenen anlam her devirde farklilik arz etmistir. Sanayi
kapitalizmi 6ncesinde aile bir ekonomik tiretim birimiydi ve aym za-

7 Zehra, Odyakmaz Altinbas, “Anayasalarimizda Kadm Haklar1”, s. 455, http://
www.atam.gov.tr/wp-content/uploads/Zehra-Odyakmaz-Altinba % C5%9E-
Anayasalar%C4%B1m%C4%Blzda-Kad % C4% Bln-Haklar%C4%B1.pdf (Erisim
Tarihi: 17.02.2018).

8 Sahin Akinci, “Medeni Kanun’da Kadin ve Aile”, GUHFD, Ankara Haziran-Ara-
Ik 2004, Cilt 8, Say11-2, s. 16.

9 Mustafa Dural/Tufan Ogtiz/Mustafa Alper Giimiis, Tiirk Ozel Hukuku Cilt TIT

Aile Hukuku, Istanbul 2018, s. 2.

Cem Baygm “Tanzimattan Giintimiize Aile Hukukunun Gelisim Siirecine Kisa

Bir Bakis”, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Aragtirmalar: Dergisi Prof.

Dr. Cevdet Yavuz'a Armagan, Istanbul 2016, Cilt 22, Say1 3, s. 454.
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manda aile babas1 denilen erkegin kapal1 miilkiyet kultibtiydii. Fami-
lianin “pater familias”a ait mallar1 ve koleleri kapsayan bir hukuksal
birim olarak nitelendirilmesi de bu gozlemi dogrulamaktadir.!

Roma ailesi, Roma sosyal ve hukuki yasaminda 6nemli bir role sa-
hiptir. Roma hukukuna gore, Roma toplumu ailelerden olusur ve ger-
¢ekte bir Romalmin ait oldugu yer ailesidir.’? Roma toplumunun sos-
yal yapis1 geregi glintimtizden farkl niteliklerde bir aile tanimlamasi
vardir. Bireylerden ¢ok topluluklara bagl bir sosyal ve ekonomik dii-
zen mevcut oldugu icin Roma’nin eski devirlerinde aile, gtintimtizdeki
durumun aksine kan hisimligina degil,® hakimiyet esasmna dayanan
bir kurumdur. Aile yapisin1 korumak icin aileyi bir reisin sahiplenmesi
ve temsil etmesi geregi kabul edildigi icin aile babas1 hakimiyeti altin-
daki aile tiyeleri ve malvarlig: aileyi olusturmustur.™

Eski Ttirklerde de ailenin, cok 6nemli oldugu goriilmektedir. Ttirk
aile sisteminin esaslar1 tiim siyasi ve sosyal kuruluslarin biinyesine nii-
fuz etmis ve fertlerin davranislarina yansimistir."

Toplumsal olgu ve kurumlarin her biri gibi aile kurumu da zaman
icinde degisip gelismistir. Guintimiiziin ailesi gekirdek' yani kiiciik aile
denilen esler ve evlenmemis ¢ocuklardan olusan aile tipiyken; daha eski
devirlerdeki aile, bir babaya bagli cocuklar, onlarin cocuklar: ve kan ilis-
kisi olmayan yardimcilarin olusturdugu biiytiik aile bicimindeydi."”

1" Rona Serozan/ Basak Basoglu/Berk Kapanci, “Aile Hukukunun Ozellikleri, Ilke-

leri ve Gelisimi”, Prof. Dr. M. Ilhan Ulusan’a Armagan, Cilt II, Ankara 2016, s. 536.

12 Fulya flcin Géneng, Roma Hukukunda Kadmn, istanbul 2010, s. 36.

13 Familia kavramu ile ifade edilen aile, kan hisimligini icerir ama bazi istisnalar1 var-
dir. Pater familias (aile babas1) cocuklar1 evlat edinebilir veya onlar1 zgiirlestire-
rek aileden ¢ikarabilir ya da onlar1 evlatlik verebilir, bkz. Bruce W. Frier/ Thomas
A.]. Mcginn, A Case on Roman Family Law, Oxford University Press Newyork
2004, p. 20.

14 Buse Aksaray, Roma Hukukunda Kadimn Hak ve Fiil Ehliyeti, istanbul 2012, s.
34.

15 Akincy, s. 17. ] )

16 19, ytizyillda Osmanli’da Istanbul, Selanik, Izmir gibi imparatorlugun biiytik li-

man sehirlerinde cekirdek aile yaygindir. Hatta 16. yuzyllda Bursa’da ailelerin

%27’si gocuksuz, %20'si tek cocuklu, %181 iki cocuklu, gerisi ¢ok ¢ocukludur. 17.

yiizy1l tereke defterlerindeki tespitlerden hareketle, istanbul ve Edirne’de 1000

erkeklik bir kiitmenin %92’sinin tek kadinla evlendigi ve ortalama gocuk sayisinin

iki oldugu goriilmektedir, konu hakkinda bkz. Ilber Ortayli, Osmanli Toplumun-

da Aile, Istanbul 2018, s. 21.

Dural/ Ogﬁz/ Glimts, s. 1; En genis anlamda aile, bir ev baskaninin yonetimi

altinda ayn1 catida hep birlikte aile halinde yasayan bireylerden olusmus insan

17
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Aslinda tiim bu tanimlamalar ailenin kadin ve erkek olmak tize-
re iki ana unsuru oldugunu ortaya koymaktadir. Bu gercegi unutan
cinsiyetgi, ataerkil toplum yapisinda kadinlar ayrimciliga, siddetin her
tiirtine ve hak ihlallerine maruz birakilmaktadir.’® Cesitli hukuk alan-
larinda kanun koyucu gorevini yerine getirmis, mesela aile hukuku
alaninda gecerli olan erkegin tisttinltigtinti ortadan kaldirarak, kadinla
erkegin esit haklara sahip olmasi ve partnerligi ilkesini getirmistir."
Turk Medeni Kanunu'nda getirilen yenilikler kadin erkek esitligini
saglamada onemli olsa da toplumsal bakis acisinda erkegi ailenin reisi
kabul eden yaklasim varligini stirdiirmektedir. Bu nedenle bu calis-
mada once hukuksal acidan Tiirk Medeni Kanunu'ndaki baz esitlikci
diizenlemeler ortaya konulacak, sonrasinda ilgili diizenlemenin toplu-
mun goziinden analizi yapilacaktir. Kadinin soyadina iliskin TMK m.
187 diizenlemesi kadin ve erkek esitligini ihlal eden bir hiikiim olarak
elestiriye hedef olsa ve sikga tartismalara konu olsa da yarg: kararla-
riyla® bu ihlal 6nlenmistir. Bu sebeple soyadi meselesi bu ¢alismanin
kapsami disinda birakilmstir.

toplulugudur, bkz. Turgut Akintiirk/ Derya Ates, Aile Hukuku, Istanbul 2017, s.

6; Bu ailenin icine, dar ve genis manada aile kavraminin icinde yer alanlarla, kan

bag: yoluyla ya da kayimn hisimhig: sifatiyla akraba olanlar ve bunlara ek olarak,

bir s6zlesme iliskisi nedeniyle (bahgivan, hizmetgi, sofér, dadi, bekgi, is¢i vs. gibi)
aile halinde bir arada yasayan kisiler dahlldlr, bkz. Feyzi Necmeddin Feyzioglu,

Aile Hukuku, Istanbul 1986, s. 5; Bilge Oztan, Aile Hukuku, Ankara 2015, s. 4;

Akintiirk/ Ates, s. 6.

Seda Kocabiyik, “Feminist Bakis Acisiyla Tiirk Medeni Kanunu”, Ttirk Hukukun-

da Kadin (Editorler: Necla Oztiirk/Gtiven Yarar/Sule Arslan), Ankara 2017, s.

42; Kadim zamanlar boyunca, Hristiyanliktan once, erkek karisi tizerinde yasam

ve 8lim iktidarma sahipti; ama kadin erkege kars: hicbir yasay1 calistiramazdi.

Erkek ise kadinin yegdne mahkemesi ve yasastydi. Uzun bir stire erkek, kadini bo-

sayabilirken kadin, erkege kars1 bdyle denk bir giice sahip olmamustir, bkz. John

Stuart Mill, Kadinlarin Kolelestirilmesi (Ceviren: Ahmet Ozcan), Istanbul 2017, s.

68.

Zafer Goren, Tiirk-Alman-isvicre Hukukuna Gore Farkli Cinslerin Esit Haklara

Sahip Olmasi, [zmir 1998, s. 61.

20 Anayasa Mahkemesi 2013 /2187 basvuru no’lu ve 19.12.2013 tarihli bireysel bas-
vuru kararinda, TMK m. 187 hiikmiiniin Anayasanin 17. maddesinde giivence
altina alinan kisinin manevi varligimin korunmasi ve gelistirilmesi hakkin1 ihlal
ettigine hiitkmetmistir. Yargitay 2. Hukuk Dairesi de 2015 yilinda verdigi karar
ile “mesleki ve sosyal yasam ortaminda taninabilirligi” ve “Ttirkiye Cumhuriyeti
Devletinin tanidig1 Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi, Kadinlara Kars1 Her Ttirlt
Ayrimciligm Onlenmesi Uluslararasi Sozlesmesi, bunlara baglt protokol ve tavsi-
ye kararlar1 hiiktimleri ile evlendikten sonra onceki soyadint kullanma hakkinin
korunmasi” gerekgeleriyle kadin olan esin evlilik birli§i devam ederken bekarlik
soyadini kullanabilmesini kabul etmistir, bkz. Dural/Ogtiz/Glimdiis, s. 161.

18
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II. Tiirk Medeni Kanunu Bakimindan Kadin-Erkek Esitligi
Baglaminda Degerlendirilecek Kimi Diizenlemeler

Tiirk Medeni Kanunu getirdigi diizenlemeler itibariyle, degisme-
si gerekli birka¢ husus disinda, yasal diizlemde kadin erkek esitligini
saglamis goriinmektedir. Ancak ozellikle evlenme yasi, eslerin meslek
ve isi, ortak konutun secimi, velayet hakkinin kullanilmas: gibi ko-
nularda uygulama kadinin aleyhinedir. Bu nedenle kanuni dtizenle-
menin nasil oldugu disinda uygulamanin ne yénde oldugu ayrica ele
aliip irdelenmelidir. Sadece kadin i¢in var olan “bekleme stiresi” ise
kadm-erkek esitligini bozan bir diizenleme olarak hala varligini stir-
diirmektedir. Asagida sirasiyla tiim bu meselelere hem yasal yontiyle
hem toplumsal bakis acisiyla yer verilecektir.

A. Evlenme Yas1

Bir bireyin soyut diisiinceyi de kapsayacak sekilde dtistinebilme-
si, karar verebilmesi ve sorumlulugunu da tistlenerek yasayabilmesi
tiziksel, ruhsal ve zihinsel olarak belirli bir olgunluga erismeyi ge-
rektirir. Bu da fizyolojik olarak on sekiz yasina kadar devam eden bir
stirece karsilik gelmektedir.” Evlenmenin de, niteligi geregi belli bir
bedeni olgunluk yaninda zihinsel ve ruhsal olgunlugu gerektirdigi ve
her tilkenin kendi 6zelliklerini de gbz 6niinde bulundurarak evlenme
bakimindan yas kriterleri getirdigi goriilmektedir. Kanunun evlenme
icin belirledigi yasa evlenme erginligi denilmektedir.*

TMK m. 124 uyarinca, “Erkek veya kadin on yedi yasini doldurmadik¢a
evlenemez. /Ancak, hikim olagantistii durumlarda ve pek énemli bir sebeple®

2l Hilal Ozcebe/Burcu Bicer Kiiciik, “Onemli Bir Kiz Cocuk ve Kadin Sorunu: Cocuk

Evlilikler”, Tiirk Pediatri Arsivi Dergisi, Istanbul 2013, 48(2), s. 86-87.

2 pyral / Ogiiz /Guimiis, s. 49; Ahmet M. Kilicoglu, Aile Hukuku, Ankara 2017, s. 37.

2 Olagantistii durumu ve pek 6nemli sebebi hakim takdir edecektir. Mesela evlene-
cek olan kizin kagmis olmasi, hamile kalmasi ya da kendisine bakacak kimsenin
olmamasi gibi durumlarin mevcut olmas: gerekir, yoksa béyle bir durum yok-
ken tek basina evlenmek istenilmesi, evlenmeye izin vermek icin yeterli degildir,
bkz. Mehmet Erdem, Aile Hukuku, Ankara 2018, s. 50; “Evlenmesine izin iste-
nen Cigdem 03.04.1987 dogumlu olup vesayet altindadir. Akrabalar: tarafindan
bakilmakta, dtizenli bir aile yasami bulunmamaktadir. Bu durum Tiirk Medeni
Kanunu'nun diizenledigi 124 /2 maddesine uygun pek 6nemli bir sebeptir. Dava-
c1 bir an 6nce evlenerek baskalarmin yardimina bagimli olmaktan kurtulacaktir.
Evlenmeye ehliyet kosullar1 bu sekilde gerceklestiginden davanin kabulii gerekir-
ken reddi ve yazili sekilde hiikiim kurulmas: dogru bulunmamuistir.” Yarg. 2. HD
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on altt yasini doldurmus olan erkek veya kadinin evlenmesine izin verebilir.
Olanak bulundukga karardan dénce ana ve baba veya vasi dinlenir.” Buna
karsilik eTMK 88’inci maddesinde normal evlenme yas1 erkek icin 17,
kadin i¢in 15 yasin doldurulmasi olarak aranmaisti. Fevkalade hallerde,
pek onemli sebeplerle** hakimin 15 yasini dolduran erkek ve 14 yasini
dolduran kadinin evlenmesine miisaade edebilecegi diizenleme alti-
na alimist1.” Bu diizenleme sekli kadin-erkek esitligine aykir1 oldugu
icin Tiirk Medeni Kanunu'nun kadin ve erkek ayrimi yapmadan her
ikisi icin de olagan ve olaganiistii evlenme yasini ayni belirlemesi stip-
hesiz kadin-erkek esitligine uygundur. Ancak diizenlemenin bu ha-
liyle Cocuk Haklarma Dair Sozlesme ile uyumlu olmamasi® bir yana,
normun uygulanma sekli esitligi zedeler niteliktedir. Nitekim ¢ocuk
evlilikleri, yani bilinen diger adiyla erken evlilik, 18 yasin altinda, ¢o-
cugun fiziksel, fizyolojik ve psikolojik olarak evlilige ve ¢ocuk sahibi
olmaya hazir olmadan yapilmakta ve erken evlilikler, erkeklerden cok
kiz cocuklarini etkilediginden daha ¢ok ¢ocuk gelinlerle karsilasiimak-
tadir.” Hacettepe Universitesi Niifus Etiitleri Enstitiisii tarafindan ya-
pilan niifus ve saglik arastirmalarinda Tiirkiye’de kizlarda evlenme

T 5.6.2003, E 2003/7198, K 2003/8271; “Hakim tarafindan evlenme izni verilebil-
mesi i¢in on alt1 yasint doldurmus olmak kosulunun yani sira olagantistii durum-
larin ve pek 6nemli bir sebebin varligi zorunludur. Taraflarin birlikte olup, kar1
koca gibi yasamalarinin, 4721 sayii TMK'nin 124. maddesinde de belirtilen olaga-
niistii durum olarak kabuliine imkan bulunmamaktadir.” Yarg. 2. HD T 6.5.2015,
E 2015/3626, K 2015/9331 Kararlar igin bkz. Erdem, s. 50, dpn. 75.

“...Kanunu Medeni'nin seksen sekizinci maddesinin fikrai istisnaiyesinde yazil
fevkalade hal ve miithim sebep tayin ve tahsis edilmeyerek mutlak birakilmis ve
bu 1tlaki takyit edecek bir kayt ve karine dahi bulunmamis olmasima gore keyfi-
yetin hakim tarafindan takdiri icap edip mithim sebebin haml bulunmas: haline
kasr1 muvafik olamayacag; ittifakla kararlastirilmustir...” Yarg. IBK T. 7.6.1935 K.
1935/15 E. 1935/103 Karar icin bkz. http:// www.turkhukuk51te51 com/showt-
hread.php?t=16664.

Tahir Biiytiktanir, “Medeni Kanun Yasa Tasarisinda Kadin Erkek Esitligi”, Ankara
Barosu Dergisi, Ankara 1998/1, s. 56.

Kocabyik, s. 49; Evlenme yasimnin BM Cocuk Haklarma Dair S6zlesme bakimin-
dan degerlendirilmesi hakkinda bkz. Sera Reyhani Yiiksel, “Tiirk Medeni Kanu-
nu’'ndaki Evlenme Yasina iliskin Diizenlemenin Cocuk Haklar1 Acisindan Deger-
lendirilmesi”, Legal Hukuk ve Adalet Elestirel Hukuk Dergisi, Istanbul 2015, Cilt 7,
Say117, s. 36-37.

Sera Reyhani Yiiksel, “Cocuk Gelinlerin Kiirtaj Bagvurusu Halinde Ortaya Cikan
Cesitli Meseleler Hakkinda Tiiketici Hukuku Perspektifinden Diistinceler”, Sekto-
rel Bazda Tiiketici Hukuku Uygulamalar1 (6'nc1 Ttiketici Hukuku Kongresi), Edi-
torler: ismail Cakir/Hakan Tokbas/Fehim Ucisik/ Hamide Zafer, Istanbul 2017, s.
319.
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yast 12 olarak tespit edilirken; en erken evliligin 8 yasinda gercekles-
tigi ortaya ¢ikmustir.”® Ustelik her ne kadar Tiirkiye’de cocuk damat-
lar sorunu olsa da bu tehlikenin daha ziyade kizlar bakimindan sz
konusu oldugu gortilmektedir. Dolayisiyla evlenme yas1 bakimindan
TMK m. 124 ile getirilen esitci yaklasim toplumsal zeminde karsiligini
bulamamakta ve kizlar aleyhine esitsizlige neden olacak sekilde cocuk
gelin vakalariyla® sikca karsilasilmaktadir.

B. Bekleme Siiresi

eTMK m. 95 diizenlemesi, “kocasinin vefatr veya bosanma sebebiyle
dul kalan yahut evliliginin butlamina hiikmedilen kadin; vefattan, boganma-
dan veya butlan hiikmiinden itibaren ti¢ yiiz giin ge¢medikce tekrar evlene-
mez. Dogurmakla miiddet biter,/Kadinin gebe kalmasi miimkiin olmadig
veya bosanma ile ayrilmig olan kari ve koca tekrar birbirleriyle evlenmek is-
tedikleri takdirde, hakim bu miiddeti kisaltabilir” seklindeydi. Onceki Me-
deni Kanun zamaninda bu diizenlemenin sebebi nesep karisikligini
onlemek olarak aciklanmustir; ¢tinkii kadin evlilik sona erince hemen
ikinci bir evlilik yapsa ve bir stire sonra bir cocuk dogursa bu cocugun
hangi kocaya ait oldugunu hukuken tayin etmenin biiytik giicliiklere
yol acacag ifade edilmistir.*

Tiirk Medeni Kanunu'nun 132. maddesinin 1’inci fikras: su sekil-
dedir: “Evlilik sona ermisse, kadin, evliligin sona ermesinden baslayarak ti¢
yiiz gtin gegmedikge evlenemez”. Yasal bekleme stiresi, dogacak cocugun
soybagimin tayini ve tespiti amaciyla kanun koyucunun evliligi sona
eren kadin icin 6ngordiigi bir stire olup bu stire evliligin sona erme-
sinden itibaren 300 giindiir.*! Bu siire azami gebelik stiresidir ve énceki
Medeni Kanun’a benzer sekilde diizenleme getirilmistir. Daha 6nce-
ki kanaatimizi, kadimin anne olmak gibi dogustan getirdigi biyolojik
ozelligi sebebiyle hak ehliyetine getirilen bu sinirlamanin Medeni Ka-
nun’daki kadin erkek esitligini bozan bir hiikiim olarak algilanamaya-
cagy; ¢tinkti kadinin 6nceki evliliginden gebe olmadiginin anlasilmas:

2 Yusuf Arslan, Oyundan Diigiine Hayatlar: Giineydogu’da Cocuk Gelinler, Istan-

bul 2015, s. 69.

Kizlarmn babalari, dedeleri yasinda erkeklerle evlendirildikleri goriilmektedir,
bkz. Arslan, s. 71. )

30" Kemal Oguzman/Mustafa Dural, Aile Hukuku, Istanbul 2001, s. 74.

31 Oztan, s. 154.

29
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veya evliligi sona eren eslerin yeniden birbiriyle evlenmek istemeleri
hallerinde mahkemenin bu siireyi kaldiracagina iliskin 132. maddenin
3. fikra hitkmiintin 300 giin bekleme zorunlulugunu mutlak olmaktan
cikardigr*? seklinde aciklamistik. Bu kanaatimizden vazge¢mis bulu-
nuyoruz. Nitekim gtintimtizde DNA testleri ile %99.99’a varan bir ke-
sinlikle babanin kim oldugu anlasilabilmektedir, dolayisiyla yasanan
gelismeler karsisinda bu bekleme siiresinin bir anlami kalmamigtir.*
Kaldi ki Medeni Kanun'da kadin igin getirilen bekleme stiresi kesin
olmayan bir evlenme engelidir ve bu engelin varligina ragmen evlilik
gerceklesmisse bu durumun bir yaptirimi olmamaktadir.* Cocugun
soybaginin saglikli sekilde belirlenmesi ¢cok nemli olmasina ragmen
kadmin bekleme siiresinin kesin bir evlenme engeli olmamasi, aslin-
da babanin baska ttirlt tespit edilebilmesinin miimkiin olmasindan
ileri gelir. Bekleme stiresine iliskin diizenleme getirilirken, DNA testi
stirecinin taraflar icin zorlayici oldugu diistintilmekteyse, hakim ka-
rarina gerek olmaksizin mesela hamile olmadigini hekim raporuyla
belgeleyen ve evlenme basvurusu sirasinda bu belgeyi sunan kadinin
evlenmesine miisaade edilmelidir. Nitekim hdkime bagvurmanin ve
basvurudan netice almanin ¢ok uzun siire aldig1 diisiincesi yeniden
evlenmek isteyen kadini bekleme siiresince evlenme yoluna gitmek-
ten alikoymaktadir. Diizenleme bu haliyle, evliligi sona eren erkegin
herhangi bir sekilde hakim karar1 almas1 gerekmeksizin ve hic bekle-
meden evlenmesinin miimkiin oldugu dustintildigiinde, kadinin an-
neligi tizerinden kadin esitsizlestirmektedir.

Kanun’un yasanan gelismelere kayitsiz kalmasi bir yana bu dii-
zenlemeyi kadinin biyolojik 6zellikleri sebebiyle zorunlu olarak yara-
tilan bir esitsizlik olarak gormek miimkiin degildir; ctinkii bir zorun-
luluk yoktur. Bir hukuk kuralii sosyolojik alt yapisindan bagimsiz
diisinmemek gerekir. Aslinda ¢ocugun babasinin kim oldugunu tes-
pit etmek teknolojik gelismeler sayesinde ¢ok kolay hale gelmisken
kadmin yeniden evlenebilmesi i¢in getirilen bekleme stiresinin teme-
linde, evliligi bir sekilde sona eren kadinin yeniden evlenmemesi ge-
rektigi duistincesi yatmaktadir. Nitekim kadin annedir. Esinin 6lmesi

32 Sera Reyhani Yiiksel, “Tiirk Medeni Kanunu Bakimimdan Kadin-Erkek Esitligi”,

Gazi Un_z:versitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Ankara 2014, Cilt 18, Say1 2, s. 186-187.
3 Dural /Ogtiz/Gumiis, s. 61.
34 Erdem, s. 58.
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veya esinden bosanmasi durumunda eger varsa yasamini ¢ocuklarina
adamalidir. Kadinin ¢ok sayida evlilik yapmas: hos karsilanmaz. Bu
sebeple bekleme stiresi toplumun kadina bakis1 nedeniyle varligim
stirdtirmektedir.

C. Eslerin Meslek ve Isi

eTMK m. 159a gore, “Kar: koca mallarini idare igin hangi usulii kabul
etmis olursa olsun kari, kocanin sarahaten veya zimnen miisaadesi ile bir is
veya san’at ile istigal edebilir”. Kadinin kendi yetenegi, uzmanlik alani-
na gore evin gelirini arttirmaya ¢alismasi, ekonomik sartlar agisindan
cogunlukla zorunluluk halini alsa da evlilik birliginin mutluluk ve
huzurunu golgeleyecek bir calisma tarzina her halde miisaade edile-
meyecegi dustincesiyle bu diizenlemenin getirilmis oldugu ifade edil-
mekteydi.* Bu hiikiim evli kadinin ehliyetiyle ilgili olmay1p kocanin
rizas1 olmasa da kadin olan es bir meslek veya san’atla ugrasabilmek-
te, bunun sonucunda gecerli olarak haklar kazanip borg altina girebil-
mekteydi. Hatta MK m. 159/f. 2’de hakimden izin alinmas1 imkanina
yer verilmisti.** Anayasa Mahkemesi 29.11.1990 tarihinde 30/31 sayili
karariyla bu maddeyi Anayasa’ya aykir1 bularak iptal etmistir. Yiik-
sek Mahkeme iptal kararinda, “...Medeni Kanun'un 159. maddesinin
kocanin, karinin is veya meslegi yiiriitmesine izin verilmesini éngoren
diizenlemesi; Tiirkiye Cumhuriyetinin de taraf oldugu, Tiirk i¢ huku-
ku bakimindan kanun niteligi kazanmis olan uluslararasi sézlesmeler-
de evrensellesmis “kadin erkek esitligi” ve “kari ile kocanin esit me-
deni haklara sahip olduklar1” kuralina ve bu kurallarla uyum iginde
olan Anayasanin 10. maddesine aykiridir...Kadmin, tipki erkek gibi
meslegini ve isini dzgtirce se¢cmekte, topluma yarar getiren etkinlik-
lerde bulunmaya hakki vardir. Anayasa’nin 12. maddesine gore kisiye
bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez nitelikteki ¢alisma hak
ve ozglrligi, evli kadinin da temel haklarindan biridir. Kocanin sa-
hip oldugu galisma hak ve ozgiirltigi ile aralarinda higbir hukuksal
fark ve ayricalik yoktur. Stiphesiz, esler evlilik birliginin korunmasi,
cocuklarin yetismesi i¢in karsilikli 6zveride bulunacak ve calisma hak
ve dzgurliklerini kullanmay1 da karsilikli uyum ve anlasma saglaya-

% Feyzioglu, s. 195.

Oguzman/Dural, s. 159.
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rak gerceklestireceklerdir. Fakat calismak, meslegini ytirtitmek, kisili-
gini gelistirmek, ailesine ve topluma calismasiyla katkida bulunmak
isteyen kadina, Medeni Kanun'un 159. maddesine dayanarak kocanin
tek tarafli olarak izin vermemek suretiyle anlasmazlik ¢ikarmasi ve bu
yasaklamaya kars1 calismasini stirdiiren karisin1 kusurlu duruma dii-
stirtip bosanma nedeni yaratmasina...olanak veren Medeni Kanun'un
159. maddesi, Anayasa’nin 49. maddesinde yerini bulan temel hak-
lardan olan calisma 6zgiirliigiine de aykirilik olusturur...” demistir.”
Boylece evli kadmin izin almas1 gerekmeden bir meslek ya da sanatla
ugrasma imkan1 dogmustu.

TMK m. 192 uyarinca, eslerden her biri, meslek veya is segciminde
digerinin iznini almak zorunda degildir. Ancak, meslek ve is secimin-
de ve bunlarin yiiriitiilmesinde evlilik birliginin huzur ve yarar1 goz
ontinde tutulur. Madde bu haliyle, esler icin esit olarak meslek ve is
se¢me, secilen is ve meslegi yiirtitme ve meslek degistirme hakkini ta-
nimaktadir ve bu hak diger es tarafindan genel ve stirekli bir bigimde
kisitlanamaz.?®

Eslerin meslek ve is se¢ciminde evlilik birliginin huzur ve yarari-
nin 6n planda tutulmas: ongoriilmiistiir. Doktrinde, bir esin saglhigini
tehlikeye sokacak, esine ve cocuklarina ayiracak zaman birakmayacak,
onlarin ihmal edilmesi sonucunu doguracak, kotii anilmaya ve sohret
olmaya yol acacak bir meslek ya da is se¢gmesinin miimkiin olmaya-
cagi ifade edilmektedir.?® Ozellikle evlilik birliginde eslerin ¢cocuk sa-
hibi olmadig: hallerde meslek veya is secme ozgiirltigtintin daha ge-
nis oldugu belirtilmektedir.*” Kanun koyucu 6nceki Kanun’dan farklh
olarak, sadece kadin bakimindan degil, her iki es bakimindan gecerli
olan bir smirlamaya yer vermistir ve eslere kural olarak meslek ve is
se¢iminde, ytirtitimiinde serbesti tanimakla birlikte, eslerden segecek-
leri meslek ya da isin ailenin huzurunu bozacak ya da ailenin huzuru
aleyhine sonuglar doguracak nitelikte olmamasina dikkat etmelerini
istemistir.** Doktrinde hakli olarak bu durum degerlendirilirken is ve

7RG 2.7.1992, 5.21272 gerekge hakkinda bkz. Akinttirk/ Ates, s. 116; Oguzman/Du-
ral, s. 159-160.

3 Dural/Ogiiz/Giimiis, s. 164.

39 Kilicoglu, Aile, s. 183.

40 Dyral /Ogtiz/Glimiis, s. 165.

1 Murat Dogan, “Tiirk Medeni Kanunu'nun Evliligin Genel Hiiktimleri Bakimin-
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meslek se¢imi yapan es bakimindan, bu se¢imin onun kisilik haklari-
n1 da ilgilendirdiginin unutulmamasi gerektigi ve makul bir gereklilik
yokken esin is degistirmesinin istenemeyecegi belirtilmistir. Mesela
hastanede calisan doktordan evlilik birliginin ihtiyaclarini karsilaya-
bildikten sonra kendi muayenehanesini agmasinin istenemeyecegi or-
negi verilmektedir.*

Eslerin ugrasacaklari meslek veya is konusunda acikca ya da
zimnen anlasmalar1t miimkiindiir; ancak eslerin uyusmazliga diisme-
si halinde ne olacag1 sorusunun yamti TMK m. 192 hitkmiinde veril-
memistir. Doktrinde bu durumda eslerden birisinin veya her ikisinin
talebiyle MK m. 195 kapsaminda hakimin miidahalesinin istenebile-
cegi ve hakimin yapacagi tek seyin uyar1 ve arabuluculuk olacag: be-
lirtilmistir.* Bundan da sonu¢ alinamamasi halinde, evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi gibi bir durumun ortaya ¢ikmasina yani bosan-
ma nedeninin gerceklesmesine yol acacagi hem doktrinde* hem yar-
g1 kararlarinda® ifade edilmektedir. Ancak Tiirk Medeni Kanununda
kadin lehine yapildig1 soylenen bu degisiklik toplumun kadina baki-
sin1 degistirememistir. Ev yonetimi, ¢alisma hayat1 ve sosyal icerikli
devlet hizmetleri, sanki geleneksel ev kadinlig1 roltinde hicbir degisme

dan Getirdigi Yenilikler”, AUHFD, Ankara 2003, Cilt 52, Say14, s. 119-120.

2" Erdem, s. 214-215.

4 Dural / Ogiiz/ Gumuis, s. 165; Kilicoglu, Aile, s. 183.

44 Erdem, s. 214; Dogan, s. 120; Kilicogluy, s. Aile, 183.

4« Dava, bosanma istemine iliskindir. Davali-davact kadmin evlilik yasamu ile
bagdasmayan sekilde esinin karsi ¢cikmasina ragmen gazinolarda konsomatris
olarak calistig1 ve bu sebeple evlilik birliginin huzur ve yararinin bozuldugunun
davaci koca tarafindan kanitlandigi anlasiimaktadir... Karst Oy : Tiirk Medeni
Kanunu'nun 192. maddesi uyarinca eslerden her biri, meslek veya is se¢iminde
digerinin iznini almak zorunda degildir. Ancak meslek ve is seciminde ve bunla-
rin yiritiilmesinde evlilik birliginin huzur ve yarar1 goz éntinde tutulur. Davali
kadimin kocasinin olumsuz gortis bildirmesine ragmen, toplumda deger yargisi
olarak, evli bir kadina yakismadig: genel olarak kabul edilen bir iste calismaya
basladig1 anlasiimaktadir. Degerli cogunluk, esin meslek ve isini kategorize ede-
rek evlilikle bagdasmayan bir iste calismay1 bosanma sebebi olarak kabul etmek-
tedir. Diistinceme gore; isin kendisinin evlilikle bagdasip bagdasmadigi deger-
lendirilmesine gidilemez. Onemli olan, esin meslek ve isine diger esin yaklasimi
ve bu isin evlilik birliginin huzur ve yararini1 bozup bozmadig1 noktasidir. Davaci
koca, davali esinin yaptig1 isin evliligin huzur ve yararini bozdugunu kanitlamus;
davali ise bu olguyu gosterdigi delillerle ¢tirtitememistir. Acikladigim sebeplerle
degerli cogunlugun bozma/onamaya dair kararina katilmakla birlikte gerekcede-
ki kusura dair evlilik birligi ile bagdasmayan yerlerde ifadesine katilmiyorum”.
Yarg. 2. HD E 2013/4708, K 2013/8647 T 28.3.2013 Karar igin bkz. http:/ /www.
kazanci.com/kho2/ibb/files/2hd-2013-4708.htm.
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olmamus gibi eski drgtitlenme bigcimlerini stirdiirmektedir. Nitekim ev
islerinin goriilmesinde kadin hala temel tas olma gorevini tistlenmek-
tedir ve erkekler eslerini hala haftada en az kirk saat calisan, ise gidip
gelmek i¢in zamanini ve enerjisini harcayan insanlar olarak gormedik-
leri igin onlardan tiim vaktini ev islerine ayiran geleneksel ev kadini
roliinii siirdiirmelerini beklemektedirler.* Kadin her alanda calisabi-
lecekken ancak ogretmenlik, psikologluk, eczacilik gibi baz1 meslekler
kadinlar igin uygun bulunmaktadir.*” Mesela bir erkegin uzak yol kap-
tan1 olup aylarca eve gelmemesi yadirganmaz, evlilik birliginin huzur
ve yarar1 agisindan bu durum sorgulanmazken; kadin olan esin bu tiir
bir meslek icra etmesi evlilik yasami ile bagdasmadig1 gerekgesiyle hos
karsilanmayacaktir. TMK baglaminda kadimn olan esin meslegini icra
ederken erkek olan esten izin almasi gerektigine iliskin herhangi bir
diizenleme olmamasina ragmen bu gereklilik cogu zaman erkek olan
esin olaya bakisinda, hatta toplumun algisinda vardir. Her ne kadar
TMK m. 192 diizenlemesi kadin-erkek esitsizligini gideren bir yapiya
kavusmussa da toplumun goziinde “yuvay1 disi kus yapar” ve dolayi-
styla evlilik birliginin huzurunu, yararin gozetmesi gereken kadindir.
Aslinda kadin yapacag; isi secerken sadece erkek olan esin degil, tim
toplumun onayini almalidir.

D. Konutun Se¢imi, Birligin Yonetimi ve Giderlere Katilma

eTMK m. 152 diizenlemesi, “Koca, birligin reisidir./Evin intihabi, kari
ve cocuklarin miinasip vechile iasesi ona aittir”, seklindeydi. Kanun koyu-
cunun aile icinde ahenk ve diizenin saglanmasi igin birlik baskanini
re’sen belirledigi bu hiikmiin kadin-erkek esitligine aykir1 gortilebilir-
se de, kocanin evlilik birliginin kanuni bagkani sifatinin bir kanun hiik-
mii olarak yasadig1 ve kocanin bu sifatinin ona birtakim haklar sag-
ladig1, birtakim 6devler ytikledigi belirtilmistir.*® Ancak aksi goriiste
olacak sekilde Medeni Kanun'da kadm-erkek esitsizligini vurgulaya-
rak belirten hiikiimlerden birinin TMK m. 152/f. 1 hiikmii oldugu da
ileri stirtilmistir.* Ayn1 Kanun'un 153. maddesinde, 152. maddenin

46 Ttlay Arin, “Kadin Calisinca”, Feminizm Kitabi, (Hazirlayan: Hiilya Osmanaga-

oglu), Ankara 2015, s. 141.
47 Dokmen, s. 203.
48 Feyzioglu, s. 185.
49 Cengiz Koghisarlioglu, “Aile Hukukunda Eslerin Esitligi”, AUHFD, Ankara 1988,
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ilk fikrasinin devamu olacak sekilde “Kadin, miisterek saadeti temin husu-
sunda gticti yettigi kadar kocasinin muavin ve miisaviridir. Eve, kadin bakar”
denilmekteydi. Buna gore evlilik birliginin baskani koca olup kadmin
konumu ise ona yardimcilikt:.

Onceki Medeni Kanun'un 152. madde hiikmiine gére oturulacak
evi segme hakki kocaya aitti ve bu aynm1 zamanda kocanin gorevi ka-
bul edilmekteydi. Kocanin sectigi evin uygun olup olmadigt her olayin
kendi sartlar1 iginde tayin edilmekteydi. Evi oturulur hale getirmek ve
bunun igin gerekli esyay1 saglamak da kocaya aitti, kocanin geliri ve
ailenin sosyal durumu 6nemli bir faktor olarak goz oniine almirdi.”
Kadin erkek esitligine aykir1 olan bu hiikiim eski Medeni Kanun zama-
ninda da ¢ok elestirilmistir. Kadinin biittiin bir yasam boyu kocasiyla
birlikte oturacagi evin seciminde ona s6z hakki verilmedigi, birligin
mutlulugunu saglama, gerektiginde de evin ihtiyaclar1 igcin kocaya
mali yardimla yiikiimlii tutulan kadina bu konuda s6z hakkinin veril-
memesinin kadin-erkek esitligi ile bagdasmadig1 ve gtinimiizde koca
gibi belli bir meslek ve sanat icra ederek evin masraflarina katilan,
hatta bircok halde oturulan evin kira bedelini bizzat 6deyen kadina
evin seciminde inisiyatif verilmemesinin eskimis bir hiikiim niteligini
aldigi ifade edilmistir.”> Ayni sekilde 6nceki Medeni Kanun’da erkegin
sahip oldugu toplumsal role uygun olarak karisinin ve ¢ocuklarinin
gecimini saglamakla gorevli oldugu belirtilmistir. Doktrinde kocanin
bu kapsamdaki gorevinin icerigine, giinliik gecimi saglamak kadar,
hastalik halinde tedavi gibi gecici hususlarin da dahil oldugu vurgu-
lanmugtir.>

TMK m. 186 uyarinca, “Esler oturacaklar1 konutu birlikte secer-
ler./Birligi esler beraberce yonetirler./Esler birligin giderlerine gticleri

Cilt 40, Say1 1, s. 253. )

Sevgican Aydin, “Tiirk Aile Hukukunda Kadin Erkek Esitligine Iliskin Evliligin
Genel Hiiktimleri Maddelerinin Incelenmesi”, Prof. Dr. Hiiseyin Hatemi'ye Ar-
magan, Cilt 1, Istanbul 2009, s. 391.

Oguzman/Dural, s. 153.

Ahmet Kilicoglu, “Medeni Kanun Ac¢isindan Kadin Erkek Esitligi”, Ankara Barosu
Dergisi, Ankara 1991/1, s. 11.

Oguzman/Dural, s. 154; Feyzioglu, kocanin, karis1 ve ¢ocuklar1 igin barmacaklari
bir ev bulmak, o evi dosemek, bir yuvanin idamesi, bir ocagin ttitmesi icin gerekli
sair giyecek, yiyecek ihtiyaglarini karsilamak, ¢ocuklarin egitim giderlerini, harc-
liklarini, sosyal ve medeni yasantilariin gereklerini saglamakla ytiktimli oldu-
gunu belirtmektedir, bkz. Feyzioglu, s. 186-187.
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53
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oraninda emek ve malvarliklari ile katilirlar”. TMK m. 186/f. 1 diizen-
lemesi ile eslerin beraberce oturacaklar: ortak konutu se¢meleri ilkesi
getirilmistir. Boylelikle konutun se¢ciminde kadina gore tistiin konuma
getirilmis bulunan kocanin tek basina konutu se¢gmesi imkan1 ortadan
kaldirilmistir. Eglerin birlikte konut se¢gmeleri miimkiin olmazsa, TMK
m. 195’e gore eslerden biri veya her ikisi, uyusmazhigin giderilmesi
icin mahkemeye basvurabilir; ¢tinkii oturulacak olan aile konutunun
se¢imi onemli bir konu olup bu konudaki uyusmazlik TMK m. 195
kapsamina girmelidir.>* Erkek artik aile reisi olmadig1 i¢in esler konut
seciminde anlasamazlarsa erkegin oyuna oncelik verilmeyecektir.”
Konut seciminde kadin ve erkege esit sz hakki taniyan bu diizenle-
me Tirkiye'nin de taraf oldugu Kadinlara Kars1 Her Tiirlti Ayrimcili-
gin Onlenmesine Iliskin Anlagsma® ile de uyum igerisindedir. Nitekim
ilgili sozlesmede kadinin yerlesim yerini se¢me konusunda erkek ile
esit haklara sahip oldugu 6ngortilmiistiir.”” Eslerin sececegi konutun,
bagimsiz bir konut olmasi da gerekir; ¢linkii eslerden biri, diger esi
kendi anne ve babasiyla oturmaya zorlayamayacaktir.®® Zaten bu dav-
ranis, birlikte secmek kuraliyla bagdasmaz ve tek tarafli segme dayat-
ma olur.” Eslerin segecekleri bu konuta “aile konutu®” denilmekte-
dir. Onceki Medeni Kanun’da yer almayan bu kavramin tanimma®'

5 Zafer Zeytin, “Ttirk Medeni Kanunu'nda Kadin Erkek Esitligine [liskin Diizenle-

meler”, Prof. Dr. Hiiseyin Hatemi'ye Armagan, Cilt 2, Istanbul 2009, 1661; Akin-
tiirk/ Ates, s. 110; Dural/Ogiiz/Giimiis, s. 161.

Pmar Ozlem Demir, “Yeni Medeni Kanunda Evli Kadinlarin Hukuki Durumu
fle Tlgili Yenilik ve Degisiklikler”, Prof. Dr. Ergun Ozsunay’a Armagan, Istanbul
2004, s. 521-522.

M. 15/f. 4: “Taraf Devletler, kadin ve erkege hukuki olarak ikametgah se¢me tasi-
mada esit yasal hak taniyacaklardir”.

57 Aydin, s. 390.

% Demir, s. 522; Akantiirk/ Ates, s. 110.

59 Akantiirk/ Ates, s. 110.

0 Aksi goriiste Dural/Ogiiz/ Guimiis, s. 161; Erkan da, Dural/Ogiiz/ Giimiis ile ayn1
dogrultuda, maddede yer alan konuttan kastin evlilik konutu oldugunu séylemis-
tir. Evlilik konutu, ailenin birlikte yasadig: her tiirlti konut olup aile konutundan
daha genis bir kavramdir. Ancak yazar, cogu halde evlilik konutunun aile konutu
niteligine sahip oldugunu ve cogu zaman eslerin yerlesim yeri oldugunu ifade
eder, bkz. Vehbi Umut Erkan, “Tiirk Medeni Kanununda Evlilik Birligi Icerisin-
de Kadmin Ekonomik ve Sosyal Haklar1”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Ankara
Ocak-Subat 2018, Say1 134, s. 433; Oztan da TMK m. 186/f. 1’de gegen konutun
eslerin aile konutu disinda kalan, kullandiklar1 konut veya konutlar oldugunu;
yani evlilik konutu oldugunu ifade eder, bkz. Oztan, s. 220.

Doktrinde aile konutunun cgesitli sekillerde tanimlandig1 goriilmektedir. Mesela
Barlas’a gore, aile konutu, eslerin disaridan bakildiginda tictincti kisilerce anla-
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Turk Medeni Kanunu'nun gerekcesinde yer verilmistir. Buna gore,
“aile konutu, eslerin biitiin yasam faaliyetlerini gerceklestirdigi, yasantisina
buna gére yon verdigi, act ve tath giinleri iginde yasadig, amlarla dolu bir
alandir” .92 Esler, kendilerine taninmis olan ortak konutu se¢gme hakkini
kullanirken akla uygun davranmali, 6deme giiclerini asacak ve aileyi
sikintiya sokacak secimlerden kaginmalidir; yani ailenin ekonomik du-
rumunu ve 6deme giiciinii dikkate almalidir.®

TMK m. 186/f. 2 diizenlemesi birligi eslerin beraberce yonetecegini
belirterek evli kadini, evlilik birliginin yonetiminde kocayla ayni sevi-
yeye getirmis ve boylece ona bu konuda hak tanimaktan baska evlilik
birliginin yonetimi konusunda yiikuimlilik getirmistir. Evlilik birligi-
nin yonetimine kadin ya da kocanin katilmamasi veya katilimlarinin
engellenmesi durumlarinda TMK m. 195’e gére mahkemeye basvuru-
larak evlilik birligini koruyucu tedbirlerin alinmasi imkani vardir.*

Tiirk Medeni Kanunu'nun 186'nc1 maddesinin tictincii fikrasina
gore, esler evlilik birliginin giderlerine gtigleri oraninda katilacaklar-
dir. Evlilik birliginin giderlerine katilma agisindan temel o6lctit eslerin
ddeme giicleri ve finansal olanaklaridir. Birlik ihtiyaclar: kavrami ki-
sisel kapsamu itibariyle tiim ailenin ihtiyaclarini kapsar. Eslerin birlik
giderlerine katkisinin belirlenmesinde ilk is olarak birlik giderleri tes-
pit edilmelidir. Birlik giderlerine en basta gida, konut, giyim, kisisel
bakim ve saglik gibi temel ihtiyaglar i¢in yapilan harcamalar girer; kiil-
turel ihtiyaclar i¢in yapilan harcamalar da kapsama dahildir. Eslerin
sahip olduklar1 ve aileye hizmet eden malvarlig1 degerleri icin yaptik-
lar1 harcamalar, saglik harcamalar1 ve sosyal giivenlik harcamalar: da
birlik gideri kabul edilmelidir.®> Kanun koyucu, giderlere katilmada
kistas olarak eslerin kisisel ve ekonomik durumlarni, isteklerini, yete-
neklerini, gayretlerini ve hayat tarzlarimi goz oniinde tutmaktadir ve

silabilecek bicimde sosyal yasamlarmin merkezi olarak sectikleri, siireklilik arz
edecek sekilde birlikte oturduklar1 ve yasam iliskilerini diizenledikleri miistakil
ev veya apartman dairesidir, bkz. Nami Barlas, “Yeni Medeni Kanuna Gore Es-
ler Aras1 Hukuki Islem Rejimi”, Makalelerim, Istanbul 2008, s. 335-336; Serozan’a
gore, “aile konutu, eslerin kendilerinin ve ¢cocuklarinin yasam merkezi olarak seg-
tikleri konuttur”, bkz. Rona Serozan, “Aile Konutunun Serhine Degisik Bir Yakla-
sim”, Prof. Dr. Zahit Imre’ye Armagan, Istanbul 2009, s. 281.

62 Aydin, s. 390.

63 Akintiirk/ Ates, s. 110.

% Erkan, s. 434; Dural/Ogiiz/Giimdis, s. 158.

5 Dural/Ogiiz/Giimiis, s. 162-163.
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burada matematiksel bir degerlendirme yapmadan emekle veya ka-
zancla katilmay esit degerde kabul etmistir.® Bu baglamda, evlilik bir-
ligi icerisinde 6zellikle calismayan kadinin birligin giderlerine emegiy-
le yaptig1 katki onemli hale gelmektedir. Calismayan kadin, ev islerini
gormek, cocuklarin bakimi ya da ytirtittiigii meslek ve sanatin icrasin-
da kocaya yardim etmek seklinde evlilik birliginin giderlerine emegiy-
le katilabilir.”” Bu sekilde evli kadinlarin emeklerinin ilk defa Medeni
Kanunumuzla degerlendirmeye alinmasinin memnuniyet verici oldu-
gu ve ozellikle bosanmalarda hesaba katilmak yoluyla belirli bir geliri
olmayan, ama evde ve esinin isyerinde veya tarlada tiim gtictiyle gali-
sarak esine destek olan fedakar ve cefakar kadinlarimizin magdur ol-
malarinin 6niine gegildigi vurgulanmistir.®® Yillar yili ev kadinlari i¢in
calismiyor denilmistir ve karsiliksiz olarak ev islerini yapmalar1 dogal
ve toplumsallasma dis1 goriilerek ekonomik sisteme dahil edilmemis-
tir.*” Bu nedenle TMK'nin getirmis oldugu bu diizenleme 6nemli oldu-
gu kadar ¢ok da anlaml bir degisikliktir. Son olarak belirtilmelidir ki,
evlilik birliginin giderlerine katilmada kanun koyucu eslerin giicleri
oraninda katilmasi ilkesini benimsedigi i¢in gok varlikli olan es gider-
lere daha fazla, az varlig1 olan es ise daha az katlanacaktir; yani eslerin
birlik giderlerine esit olarak katlanmasi s6z konusu degildir.”

Toplumun bakis agisiyla kocanin evin reisi oldugu, her konuda
son sozil soyleme hakkinin ona ait bulundugu ve evin gecimini sag-
lamasi gereken tarafi olusturdugu olgusu hi¢ degismemistir. Toplum
tarafindan ailenin ekmegini kazanma rolii verilen erkek ¢ok para ka-
zanma, ailesini en iyi kosullarda yasatma ve ekonomik giic elde etme
zorunlulugu duydugu icin™ esinin ve ¢ocugunun geg¢imini saglama
borcunun sadece kendisine ait oldugunu duistinmektedir. Belki de
daha dogru tabirle bu toplum tarafindan diistindiiriilmektedir. Onceki
Medeni Kanunda oldugu gibi kadinin gérevinin kocaya yardim etmek
olduguna dair giiclii bir kabul edis vardir. Ustelik ekonomik yénden
erkekler kadinlara gore genellikle daha iyi durumda olduklari, daha

66 Oztan, s. 227-228.

67 Erkan, s. 436.

8 Akantiirk/ Ates, s. 115.

69 Francoise Heritier/ Michelle Perrot/ Sylviane Agacinski/ Nicole Bacharan, Ka-
dinlarin En Giizel Tarihi (Ceviren: Yonca Asct Dalar), Istanbul 2016, s. 216.

70 Kiligoglu, Aile, s. 168.

LY. Dkmen, s. 220.
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¢ok para kazandiklar1”? igin ve hala gelir getiren bir iste calismayan
kadmin ev islerinde harcadig1 mesai hor goriildiigtinden mesela aile
konutunun sec¢imi gibi 6nemli bir konuda “paray1 veren dudiigu ca-
lar” anlayisi ile koca kendi isteklerini dayatmaktadir. Aslinda kadinin
ailenin gecimindeki roliintin, kazanciyla katkida bulunmasi degil, evi-
ne ve gocuklarina emek harcamasiyla anlamli olacag: eskilerden beri
gelen yaygin bir anlayistir. Mesela Mill, kadinin kazang saglamaya
calismak gibi ek bir caba {istlense bile bu ilave ¢abanin onu nadiren
onceki ugraslarindan kurtaracagina; tam tersine yalnizca bunlar1 diiz-
gilin sekilde icra etmesini engelleyecegine ve boylece cocuklarina ve
evine ilgi gosteremeyen kadinin biraktig1 boslugu baska hic¢ kimsenin
dolduramayacagina ve yasamay1 basaran ¢ocuklarin kendi baslarina
yetisecegine, evin durumunun kétiilesecegine, tiim bunlarin kadinin
kazanglarinin degeriyle karsilastirildiginda ekonomik anlamda dahi
biiytiik bir hasar olduguna vurgu yapar.”

E. Velayet Hakkinin Kullanilmasi

eTMK m. 263 diizenlemesi, “evlilik mevcut iken, ana ve baba, ve-
layeti beraberce icra ederler. Anlasamazlarsa, babanin reyi muteber-
dir”, seklindeydi. Bu hiikiimle velayet hakkinin esler tarafindan nasil
kullanilacag sorunu diizenlenmistir. Velayet, kural olarak kiigtiklerin,
istisnai hallerde akil hastalig1, akil zayiflig1, savurganlik, alkol ve uyus-
turucu madde bagimlilig: gibi nedenlerle kisitlanan ¢ocuklarinin sahis
varliklarinin korunmasi, gelistirilmesi, iyilestirilmesi, mallarina 6zen
gosterilmesi ve bunlara ek olarak onlarin temsil edilmesi konularinda
anne ve babanin veya bunlardan birinin sahip olduklar: ytiktimliiliik
ve haklarin timudur.”

72 “DIE’'nin anketine gore, 2002 yilinda calisan fertlerin ytizde 32,4’tinii kadnlar,

ytizde 67,6'sin1 erkekler olusturmasina ragmen esas is gelirlerinin sadece ytizde
10,4'ti kadinlar, geriye kalan yiizde 89,6's1 ise erkekler tarafindan elde edildi. Uc-
retli, maash olarak ¢alisanlarin yiizde 18,7’sini olusturan kadmnlarin, toplam esas
is gelirinin ytizde 15,1'ini elde ettigi ifade edilen agiklamada, “Calisan kadinlarm
elde ettikleri ortalama yillik gelir, 1 milyar 236 milyon 704 bin 481 lira iken, erkek-
lerin geliri 4 kat1 daha fazla olup 5 milyar 83 milyon 928 bin 510 liradir” denildi”,
ilgili veriler igin bkz. Y. Dokmen, s. 206; Fransiz kadmnlarmin calisma hakki ve
malvarligimin yonetimi konusunda erkeklerle tamamen esit haklara sahip ola-
bilmeleri icin 1980’1 yillar1 beklemeleri gerekmistir. Esit ise esit ticret ilkesinin
uygulamaya konulmasi devlet memurluguyla baslamistir, bkz. Heritier/Perrot/
Agacinski/Bacharan, s . 177.

7 Mill, s. 94. .

7 Sera Reyhani Yiiksel, Velayet Hakkinin Anayasal Sinirlari, Istanbul 2016, s. 20.
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Onceki Medeni Kanun’da anne ve baba arasinda velayet hakkinin
kullanilmas: agisindan bir ayrim yapilmis ve babaya anne karsisinda
tsttinliik taninmistir. Bu sebeple cocugun 6z adinin konmasinda, oku-
lunun saptanmasinda, ise verilmesinde, tibbi miidahalede, nisanlan-
mada, akrabalarla ve arkadaslarla iliskilerde son s6z hep babaya ait
olmaktaydi.”” Bu diizenleme, 6nceki Medeni Kanun’daki kar1 kocanin
cocuklarin iase ve terbiyesine beraberce ihtimam etmekle ytikiimlii ol-
duklar1 ve eve kadmin bakacag: hitkmiiyle beraber okunarak kadina,
cocuklarin yetismesi ve bakimi konusunda biiyiik bir kiilfet getirirken,
velayet hakkinin kullanilmas: giindeme geldiginde kadinin son sozii
soyleme hakkinin olmayip bu hakkin kocaya ait olmas: yoniinden
mantik dis1 ve adaletsiz kabul edilmekteydi.” Babaya gore ¢ocuklar
tizerinde daha fazla emek sahibi olan, babayla kiyaslandiginda ¢ocuk-
larin sagligi, beslenmesi ve egitimi gibi konularda daha fazla ugras
veren, zaman ayiran annenin hatta belki de velayet hakkinin kulla-
nilmasinda babadan daha tistiin durumda olmas: gerektigi dahi ifade
edilmistir.”” Ancak bu esitsizligin bazi zorunluluklarin tirtinti oldugu
ve makul esaslara dayandig gerekgesiyle adalet duygularini zedele-
medigi ve insan haklarma aykir1 olmadig1 yoniinde goriisler de ileri
strtilmisttir.”® Hatta bu hiikmiin eslerden birinin digerine tahakkiim
etmesi amacina yonelik olmadigl;, babanin oyuna tisttinliik taninma-
sinin esasinda velayetin ortak bir yetki olmasindan kaynaklandig ve
sinirmi gocugun ¢ikarmin belirledigini belirttikten bagka, kanun koyu-
cunun anne ve babanin anlasamadiklar: her konuda mahkemeye bas-
vurup hakimin aile hayatina gereksiz miidahalelerini 6nlemek igin bu
kurali getirdigi” seklinde hitkmii savunmaya ¢alismislardir. Ancak bu
savunma, eslerden birinin goriuisii digerine tistiin tutulacaksa, bu esin
neden kadin olmadig1 sorusuna cevap verememektedir. Dolayisiyla
onceki Medeni Kanunun 263. madde hiikmii her sekilde kadin-erkek
esitligine aykir1 kabul edilmelidir.

TMK m. 336/f. 1 uyarinca, evlilik devam ettigi siirece ana ve baba
velayeti birlikte kullanirlar. Bunun igin fiil ehliyetine sahip olmalar1

75
76
77
78

Reyhani Yiiksel, Velayet, s. 41.

Kilicoglu, Medeni Kanun, s. 15.

Kilicoglu, Medeni Kanun, s. 16. '

Aytekin Ataay, “Bir Inkilap Yapiti Olarak Medeni Kanun”, Istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt 45, Say11-4, s. 56.

7 Oguzman/Dural, s. 274.
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gerekir.®* Bu hitkiim uyarinca anne ve baba, velayet hakkinin kapsami-
na giren her konuda, yani gocugun bakim, egitim, korunma ihtiyaglari-
nin karsilanmasi, kisiligine 6zen gosterilmesi, ocugun temsil edilmesi
ve mallarinin yonetilmesi konularinda birlikte hareket edeceklerdir.®!
Turk Medeni Kanunu, eslerin evlilik birligi icin &nem tastyan bir konu-
da farkl fikirlere sahip olmasi halinde eslerden birisi ya da her ikisine
hakime basvuru imkani tanimustir. Esler, kisisel cekismelerin 6tesinde
evlilik birliginin hayati menfaatleri i¢in hakimin ihtarii veya arabu-
luculugunu isteyebilirler. Mesela cocugun adinin konmasi, okuyacagt
okulun segilmesi gibi hususlara iliskin uyusmazliklarda hakimin mii-
dahalesi istenebilir.*

Velayet hakkimin kullanimi konusunda anne ve babanin anlas-
mazliga diismesi durumunda babanin oyuna {iisttinliik tantyan di-
zenlemenin yerini evlilik devam ettigi stirece anne ve babanin velayeti
birlikte kullanacaklarina dair hiikiim almistir. Ancak 6nceki Medeni
Kanun’un konuyla ilgili hitkmti kadin-erkek esitligini saglayacak bir
hale evrilmis olsa da, tipk:t diger konularda oldugu gibi, toplumdaki
ataerkil bakis acis1 kadinin erkekle esit konumda olmasimna izin ver-
memektedir. Cocuklarin sorumlulugu erkeklere degil, kadinlara ve-
rilmis olmasma ragmen® cocukla ilgili onemli bir konuda baba son
sozl soylemek isteyecektir. Mesela kadin olan esin, esim benim rizam
olmadan ¢ocuga kendi babasinin admi verdi, serzenislerini siklikla
duymak miimkiindiir. Boylesi 6nemli bir konuda yani eslerin arala-
rindaki uyusmazhigin ¢oziime kavusturulamamasi durumunda, TMK
m. 195/f. 1'deki evlilik birligine iliskin 6nemli bir konuda uyusmazli-
ga dusiilmesi halinde, eslerin ayr1 ayr1 hakimin miidahalesini isteye-
bilecekleri yolundaki diizenlemeden hareketle mesela kadin olan esin
mahkemeye basvurabilecegi soylenmektedir. Ancak bu yola basvur-
manin mahzurlari arasinda gosterilen esler arasindaki gecimsizligi ko-
riikleme, evlilik birligini sarsmasi ve bu nedenle bosanma riskini yiik-
seltme tehlikelerini goze almak ¢ok kolay olmadigindan® kadin olan
es kendi cocugu ile ilgili karar verici konumda olmayacaktir.

80 Oztan, 5. 1079.

81 Dural/Ogiiz/Giimiis, s. 353.

82 Reyhani Yiiksel, Velayet, s. 43.

8y, Dokmen, s. 82.

84 Kudret Giiven, “Evli Kadinin Gebeliginin Sona Erdirilmesinde (Kiirtajinda) Esi-
nin Izni Sorunu”, Bagkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Ankara 2016, Cilt 2,
Say11,s. 29.



418  Kadin ve Erkegin Esit Haklara Sahip Olmasi llkesinin Aile Hukuku Alaninda Uygulanmasi

Sonug

Turk Medeni Kanunu'nda 6nceki Medeni Kanunumuza gore ka-
din-erkek esitligini saglama yolunda, birkag istisna harig olmak tizere,
cok onemli ve olumlu degisiklikler yapilmistir. Kocanin artik evin reisi
kabul edilmemesi ve evlilik birligini ilgilendiren konularda, ortak ko-
nutun secilmesinde eslerin ortak karar almasi ilkesinin getirilmis olma-
s1, eslerin bir meslek seciminde diger esin rizasina ihtiya¢ duymamasi,
evlenme yasi bakimindan kadin ve erkek i¢in evlenme yasinin ayni
belirlenmis olmasi, velayet hakkinin kullanilmasinda kocanin oyunun
tsttin tutulmasindan vazgecilmesi gibi gelismeler yasanmistir. Ancak
kanun koyucunun tiim bu ¢abalarina ragmen aile hayatinda kadin ve
erkek arasinda arzu edilen esitlik yasanmamustir. Ctinkti hukuk ku-
rallar1 vazederek istenen degisimin yasanmast miimkiin olmamakta,
toplumun kadina bakisinin ve ona yiikledigi roliin farklilasmasina ih-
tiya¢ duyulmaktadir. Ataerkil bir toplumun tortular: hala atilamadig:
icin kocanin evin reisi oldugu, evin ge¢imini saglamanin onun borcu
oldugu ve kadinin birincil gorevinin anne olmak ve eve bakmak olarak
goriilmesine ragmen ¢ocuklarla ilgili konularda son s6zii soyleme hak-
kinin babaya ait bulundugu algis1 hala varligini devam ettirmektedir.
Bu sebeple hukuk kurallarini degistirmekten ziyade, bu konuda 6nce
ailede, sonra okulda verilecek egitimle bakis acilarinin, toplumdaki
kadin algisinin degisimi saglanmalidir. Aksi takdirde kadin-erkek esit-
ligi yasalarda yer alan kelimelerin 6tesinde bir anlam tasimayacaktir.
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