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GIRIS

Ask  birbirlerini oldiirmeden birlikte yasama
yetenegine sahip iki bireyin arasinda var olan seydir. (...)
Bir insamin "olabilirlikler alanimi” sifira indirirseniz, bu
simgesel bir cinayettir. (...) Seven kisi ip iistiindeki
cambaza benzer: Olmayacak bir ise kalkismis gibi
goriiniir; ama eninde sonunda denge saglanir. Omiir
boyunca yasamayi ve 6lmeyi ogreniriz. Bunun yaninda,

sevmeyi de 6grenelim.

Alice Ferney

Doktora ¢alismam boyunca bana “ne iizerine tez yaziyorsun ?” diye soranlara
verdigim kisa bir cevap vardi: Evlilik. Simdi bu ¢alismaya bir giris yazis1 yazarken,
gercekten de biitlin st ve alt basliklarimda goriiniir olan, yazmis oldugum metnin
biitiin satir aralarindan siritan ve belki de calismanin ana omurgasi olan kurumun,
terimin ve iliskinin evlilik oldugunu goriiyorum. Her ne kadar aragtirma sorumu “evli
birey”i odaga yerlestirerek formiile etmis olsam da, evliligin merkezde oldugu bir
arastirma bu. Bir piramit olarak ¢izdigim aile-devlet iliskilerini temele alip evli
bireye kadar daralan tez planimin tam ortasinda evlilik yer aliyor. Okuyacaginiz bu
metin, devlet-aile hukuku iliskilerinden aile kurumuna, aile kurumundan evlilik
iligkisine ve bu iligkinin tarafi olan evli bireyin 6zerkligine odaklanan bir arastirmay1

kapsiyor.

Robert Blood, evliligi birincil bir iliski (primary relationship) kilan seyin,
bireylerin kisiliklerinin ve birbirlerine karst hissettiklerinin bire bir iliskinin

dogasinda yer almasi oldugunu sdyler.! Modern evlilik iliskisinin kalbinde iki

! ikinci iliskiler ¢ogu kez kisilik dis1 ve resmidir, satici-miisteri, sofor-yolcu gibi.
Robert O. Blood, Marriage (New York: The Free Press, 1969), s. 2.



insanin birbirine karsi hislerinin yer aliyor olusu evlilik, evli birey ve o6zerklik
konularini birbiriyle i¢ ice gegmis, ama bir yaniyla da birbirini diglayan meselelermis
gibi diisinmemize sebep oluyor. Ancak evlilik ve Ozerklik olgularinin birbirini
‘dogas1 geregi’ digladig1 fikri, acaba belirli bir evlilik ve 6zerklik algisindan mi
besleniyor? Modern aile ve evlilik iliskilerinin hukuk pratiginde nasil isledigini

anlamak bu anlamda sosyo-hukuki bir sorun olarak karsimiza ¢ikiyor.

Sosyo-hukuki caligmalarda, hukuk sisteminin isleyisine ve hukuki siirece dair
saptamalar ¢ogu zaman amprik analizlerle ortaya konmaya calisilir.? Geleneksel
hukuk caligmalarindan ayrildiklar1 noktalardan biri de budur: Hukuku ve yargilama
stirecini, hukuk metinlerinin 6tesinde varsayar. Sosyo hukuki calismalar hukukun
toplumsal sonuglarini arastirmak i¢in sadece hukuk metinlerinin disina degil, sosyal

hayatta hukukun dokundugu her alana doniip bakar.®

Evli bireyin 6zerkligini konu alan bu ¢alismay1 sosyo-hukuki bir arastirma
olarak tasarlamam, arastirma sorumun gerektirdigi metodolojiyi izlemem sonucu
gerceklesti. Hukukun, evlilik igindeki bireyin 6zerkligini nasil sekillendirdigini ve
hukuk uygulamasinda evli bireyin 6zerkliginin nasil anlasildigini ortaya koymak i¢in
hukuk metinlerinin Stesine bakmam gerektigini diistindiim. Hukuk, belli bir sosyo-
kiiltiirel baglamda isler ve soyut hukuk normlar1 bu sosyo-kiiltiirel baglam iginde
anlamlandirilir. Dolayisiyla mevcut hukuk kurallari g¢ergevesinde evli bireyin
0zerkliginin nasil ¢izildigini anlamak, bu sosyo-kiiltiirel baglami ortaya koymay1
gerektirir. Bunun igin de bu baglami ortaya en iyi koyabilecegini diisiindiigiim

arastirma tekniklerine bagvurdum.

Bu calismada ailenin, evliligin, evli bireyin ve 6zerkligin hukuk aktorleri
nezdinde nasil algilandigr ve anlamlandirildigini ortaya koymaya en elverisli
buldugum nitel arastirma yontemini izledim. Bu ydntem kapsaminda da yargi

aktorleriyle derinlemesine miilakat, odak grup c¢alismas1 ve yarg: Kkararlar

2 Robert Lee, “Socio-Legal Research-What’s The Use?”, (76-98), Socio-Legal
Studies i¢inde, Ed. Philip A.Thomas (Hants: Dartmouth, 1997), s. 92.

% Alan Bradshaw, “Sense and Sensibility: Debates and Developments in Socio-Legal
Research Methods”, (99-122), Socio-Legal Studies i¢inde, Ed. Philip A. Thomas (Hants:
Dartmouth, 1997), s. 99.



kapsaminda dokiiman inceleme tekniklerini kullandim. Sahadan edindigim verileri
tercih ettigim teorik cergeve kapsaminda yorumlayarak hukuk uygulamasinda evli

bireyin 6zerkligine dair saptamalarda bulundum.

Dort boliimden olusan bu tezin her bir boliimiinii, arastirma sorumdan tiiremis
olan alt sorularima gore bagliklandirdim. Hukuk uygulamasinda evli bireyin iligkisel
0zerkligi olan arastirma sorumun alt sorulara boliinmesi dolayisiyla her bir alt baslik,
bu sorulara dair cevaplar igeren agiklamalar1 kapsamaktadir. Kisacasi, sistematik
olarak her bir boliim, arastirma sorumla ilgili olan daha genel bir soru ve her bir

boliimdeki alt bagliklar, bu genel sorulardan tiiretilmis daha alt sorulardan olusuyor.

Ornegin birinci béliimde, hukuk uygulamasinda evli bireyin ozerkligini
arastirmak ic¢in en uygun araglarin ne oldugunu ve bu araglar1 nasil kullandigima dair
aciklamalara yer verdigim arastirma haritasini, yani metodolojiyi anlatacagim. Hangi
metodolojik tercihleri neden yaptigimi, saha boyunca karsilagtigim zorluklar1 ve
bunlarin arastirma silirecine nasil yansidigi, hangi teorik cergeveleri hangi
gerekgelerle  kullandigimi  tartisacagim. Kisacasi, arastirma sorusunun beni

yonlendirdigi ve tiim arastirma siireci boyunca izledigim yoldan bahsedecegim.

Ikinci boliimdeki genel soru, aile devlet iliskilerinin ne sekilde kuruldugu ve
bu kurulusun sonraki boliimde tartisacagim evli bireyin 6zerkligi olgusuna etkisinin
ne sekilde goriildiigii lizerine olacak. Hukuk agisindan evli birey, evlilik ve aile
kurumunun bir tiyesi olarak ele alinir. Aile ve devlet iligkilerinin nasil kuruldugu ve
isledigi bu anlamda hukukun evli bireye olan tutumunu da belirler. Aile kavrami, bu
kavramin degisen toplum karsisinda hukukta yeniden tanimlanisi, hukuk-toplum
iligkilerinin aile hukuku kurallart araciligiyla sekillendirilisi ve en 6nemlisi devletin
aile lizerindeki eli olarak nitelendirdigim aile mahkemesi hakimligini de bu boliimiin

alt konular1 olarak tartisacagim.

Yine ikinci boliim altinda, devlet-aile-evlilik-evli birey ve evli bireyin
Ozerkligi piramidinin orta kismi1 olan evlilik kurumuna yer verecegim. Evli bireyin
konumuna dair ayni derecede ¢ok sey sdyledikleri i¢in evlenme ve ayrilma
olgularini, hukuki bir kurum olan evlilik ve bosanmayla birlikte ele alacagim.
Evlenmenin nedenleri ile bosanmanin sebepleri arasindaki bagi da bu boélimde

tartisarak bu tartigmay1 ikinci boliimiin genel sorusuna baglayacagim. Keza evlilik

3



kurumuna girmenin kurallar1 gibi o kurumu terk etmenin kurallar1 da hukukun ne tiir

bir aile-devlet iliskisi ongordiigiiyle fevkalade ilgilidir.

Uciincii  boliimde, aile hukuku kapsaminda evli bireyin 6zerkliginin
kavramsal olarak hangi teorik onciilleri gerektirdigi sorusu tizerine bir tartisma yer
aliyor. Bu tartisma dogrultusunda, saha verilerimi degerlendirirken 6zerklige dair
teorik ¢ergevelerden hangisini kullanacagimi ortaya koyacagim. Yine, toplum
nezdinde olmasi gereken evlilik anlayisini ifade ettigini diisiindiigiim “evlilik
ideolojisi”’ne dair saptamalarin neler oldugunu ve bu ideoloji kapsaminda sekillenen

evli birey ve 6zerklik iliskisine dair baglantilar1 da bu boliimde kuracagim.

Nihayet son bdlim olan “Evli Bireyin Olgusal Gortiniimleri” bagliginda
iliskisel d6zerklik yaklasimi gergevesinde dort farkli konuyu tartisacagim. Ozerkligin
evlilik yasamini ilgilendiren (mal rejimleri, nafaka, cinsellik, evlilik sonrasi soyisim,
velayet vb.) pek cok boyutu var. Bir doktora tezinin kapsamini asacak kadar genis ve
kapsayict konular arasinda dagilmamak i¢in meseleyi cinsellik, siddet ve ekonomik
baglamlarda ele alarak simirlandirma yoluna gittim. Dort farkli baslik altinda
sekillendirdigim dort farkli alt soruyu bu béliimde tartisacagim. Oncelikle, ev ici
siddet ve o6zerklik iligkisi teoride nasil kurulur ve iligkisel 6zerklik yaklagimi ev ici
siddeti dogru agidan gérmeyi nasil kolaylastirir sorularini tartisacagim. Bu sorularin
uzantist olarak siddet magduruna zorla miidahalenin 6zerkligi ihlal edici bir eylem
olup olmadig1 sorusunu “Ozerkligi Yok Eden Zorlayicilik ve Kontrol: Ev-i¢i Siddet”
baslhig altinda tartismaya agacagim. Ikinci olarak, “Cinsellik ve Ozerklik” bashiginda
evli bireyin hukuk diliyle sekillendirilen cinselligini irdeleyecegim ve iligkisel
ozerkligin, evlilik i¢i tecaviizii géormeyi kolaylastiran 6zelligi iizerinde duracagim.
Y oksulluk nafakasini ele alacagim bir sonraki baslikta ise temel olarak su somut soru
lizerinden tartismay1 yliriitecegim: Yoksulluk nafakasi nasil diizenlense idi bireyin

ozerkligi giiglenirdi?

Biitiin bu arastirma konusunu merak etmeme sebep olan basat meseleyi ise
evli bireyin 6zel hayatini ele aldigim son boliimde tartisacagim. “Evlilik i¢inde 6zel
hayat miimkiin miidiir” sorusuna, “6zel hayat neden degerlidir ve hukuken korunur”

sorulariyla birlikte cevap arayacagim. Farkli lilkelerden yargi kararlar1 ornekleri



kapsaminda evli bireyin 6zel hayati meselesine nasil farkli yaklasilabilecegini

tartisacagim.

Sonug¢ kisminda ise aragtirmanin geneline dair saptamalarima ve belki de
baska bir arastirmanin konusu olabilecegini diisiindiiglim noktalara dikkat
cekecegim. Ayrica her bir boliim i¢in 6zel olarak vardigim sonuglari1 ve bu sonuglar

kapsaminda Onerilerimi sunarak ¢alismaya nokta koyacagim.

Evet, bu arastirma kabaca °‘evlilik’le ilgili. Toplumsal degisimle birlikte
evrilip gliniimiizdeki anlamina kavusan, modern zamanlarda romantik agki i¢inde bir
nebze de olsa barmdirdigi varsayimiyla kurulan evlilik iliskisiyle ilgili. Daha
dogrusu, bu iligskideki bireylerin birbirine karst sorumluluklari ve bireysel alanlarinin
hukuk tarafindan nasil sekillendirildigiyle ilgili. Evli birey olmak; fakat aym
zamanda bir birey olarak kalmak, giriste alintiladigim ip {istlindeki cambazi
animsatiyor olabilir. Ancak Anthony Giddens’in belirttigi gibi, “mahremiyet, iki
esit insanin aralarindaki kisisel baglari miizakere etmesi olarak goriildiigiinde
tiimiiyle farkli bir 1s1kta ortaya ¢ikar”.* Iste bu iki birey arasindaki esitligi korumak
ve s0z konusu miizakerenin nasil yapildigin1 denetlemek hususunda ise hukuka

biiyiik bir gorev diisiiyor.

* Anthony Giddens, Mahremiyetin Déniisiimii, Cev. Idris Sahin (istanbul: Ayrmnti
Yayinlari, 1992), s. 9.



BiRINCi BOLUM:
ARASTIRMANIN YONTEMI

l. Arastirma Icin Secilen Yontem

Bir arastirmada, sorular1 belirlemek, sorunlar1 kavramlastirmak, arastirma
projesinin temel stratejisini tanimlamak Oyle ya da boyle, arastirmacinin diinya
goriisii ve degerleriyle yakindan iliskilidir. ° Arastirmanm gidisatin1 ydnetmek,
arastirma sorularim1 yapilandirmak ve verileri degerlendirmek, arastirmacinin
kendisini nasil konumlandirdigindan ve dolayisiyla arastirmanin hangi konumda
bulunan biri tarafindan yiiriitiildiigiinden etkilenir.® Kendi arastirmam agisindan evli
bireyin 6zerkligi konusunu arastirmak istemem de benzer metodolojik yansimalar

sonucu gergeklesti.

Doktora ¢alismasina yeni basladigimda, Yargitay’in evlilik birligi icerisinde
eslerin ayr1 bir 6zel hayat1 olamayacagina dair ictihadina’ bir vesileyle rastlamistim.
Belki de o donemlerde “evli birey” olmaya hazirlanan biri oldugum igin bu igtihat
bircok yonden kafami kurcaladi. Giinlik bir merak olarak baslayan bu
sorgulamalarin akademik bir arastirmaya donlismesi tam da doktora konusu aradigim
bir doneme denk gelmesiyle oldu. Hukuk 6grenimim boyunca her zaman ilgimi
¢ekmis olan aile hukuku, evlilik ve evli bireye dair bir ¢alisma yapmak istedim ve
doktora yeterlik sinavina hazirlandigim siire boyunca yaklasik alti ay Ankara Aile
Mahkemeleri’nde gerek durusmalara katilarak gerekse dava dosyalarini inceleyerek
arastirma sorumu siirlamaya ve formiile etmeye ¢alistim. Her hafta iki giin hakimin

izniyle ayrilik, bosanma, nafaka ve velayet basta olmak {iizere c¢esitli davalarin

® Laura Kramer, The Sociology of Gender (New York: Oxford University Press,
2011), s.17.

® Peter Clough ve Cathy Nutbrown, 4 Student’s Guide to Methodology: Justifying
Enquiry (London: Sage Publications, 2007), s. 10.

" Bkz. HGK, 25.9.2002, E. 2002/2-617, K. 2002/648.



durusmalarini gézlemledim. Yine hakimden izin alarak ve tabii ki taraf kimliklerinin
gizli kalmasi kosuluyla, ¢ok sayida dava dosyasi inceledim. Bu donem iginde
hukukun ve hukuk aktérlerinin birey, evlilik ve aile algis1 ve yaklasimina dair birgok
soru isareti biriktirdim. Ornegin eslerden biri, digerinin giinliigiinii ya da gizli
mektuplarini mahkemede delil olarak kullanabiliyor, ortak alana yerlestirdigi ses
kayit cihazi veya kamerayla onu gizlice izleyebiliyor ve tiim bunlar ‘hukuken’ kabul
goriiyordu. Bu kabuliin altinda yatan nedenler acaba ne olabilir diye literatiirii
arastirdigimda beni sasirtan gerekgelendirmelerle karsilastim. Ornegin okudugum
makalelerden birinde, esler arasi dokunulmazlik (interspousal immunity) doktrininin
hukuki kurgusu, diisiindiiriicii bir tarihsel agiklamaya yerlestirilmisti. Buna gore
eskiden hukukun géziinde kar1 ve koca tek bir bireydi; o da kocaydi. Bu yiizden kari-
koca arasinda haksiz fiil sorumlulugundan bahsetmek imkansiz sayilmaktaydi.® Bu
gerekce ve inceledigim literatlirde rastladigim benzer gerekgeler, konunun toplumsal
cinsiyet boyutu olduguna isaret ettigi gibi, evlilik kurumunun kodlarini1 anlamak igin

bu kurumun tarihsel gelisimini de irdelemem gerektigini gosteriyordu.

Katilimc1 gozlemci olarak bulundugum mahkemede, aslinda tam olarak neyi
merak ettigimi bulmaya c¢aligirken, aile hukukunun sinirlarinin sadece diger hukuk
alanlara degil, sosyal bilimlerin bircok alanina da tastigin1 fark ettim. Taraflarin
hukuki sorunlari, Medeni Kanunu asan bir tanimlama ve ¢0ziimleme zeminine
yayiliyordu. Bu husus gerek aile hukukunun gelisimini merak etmeme gerekse ilgili
problemlerin ¢6ziimiine yonelik farkli yaklagimlar savunan goriisler arasindaki teorik
tercihlerime yansidi. Zira hukuk, sosyal iliskilerin bir boyutudur ve bu anlamda
teoriler, hukuki diizenlemelerin yapildig1 baglamlar1 aydinliga kavusturma islevini
goriirler.® Kullandigim teoriler gerek sorunlar1 fark edip tanimlarken gerekse bu
sorunlarin kaynaklarini ¢oziimlerken bir tiir gozliik islevi lstlendi. Bu gozliik, aile

hukuku paradigmasini anlamlandirmak agisindan da 6neme sahipti. Ornegin kimi

8 L. Kathryn Heidrick ve Mark Gruber, “Cybersex and Divorce: Interception of and Access
to Email and Other Electronic Communications in the Marital Home”, Journal of the
American Academy of Matrimonial Lawyers Vol. 17 (2001): s. 23.

° Roger Cotterrell, Law, Culture and Society: Legal Ideas in the Mirror of Social
Theory (Hampshire: Ashgate, 2006), ss. 4-5.



yazarlar, aile hukuku paradigmasinin, diger 6zel hukuk alanlarindan daha farkli
cizildigini belirtiyordu. Ozel hukuktaki bireyciligin (individualism) aile hukuku
alaninda baglasmaya/dayanismaya (solidarity); sekli esitligin hiyerarsiye; sdzlesme
kurumunun statiiye; 6zgiir iradenin devlet iradesine; goniilliiligiin 6deve; haksiz fiil
sorumlulugunun muafiyete ve nihayetinde devlet miidahalesinin istisna olusunun aile
hukukuna gelince kurala déniistiigii iddia ediliyordu. ¥ Tiim bu iddialarin
gerekgelerine iliskin arastirmalarim, bana tez konumun da igine yerlestirildigi
“devlet-aile iligkileri” cercevesini en kapsamli sekilde tanimanin ve konuyu bu

cerceveden ele almanin gerekliligini gosterdi.

Gerek uygulamada aklima takilan sorular, gerekse On literatiir taramasiyla
edindigim teorik bilgi zihnimdeki soru isaretlerini artirdi: Aile hukukundaki evli
birey, hukukun diger alanlarindaki hukuki 6zneden farklt midir? Farkliysa bunun
hukuk sosyolojisi a¢isindan acgiklamasi nedir? Bu agiklamalarin temellendirmesi
hukuk felsefesi acisindan nasil yapilir? Bu sorularim ve duydugum merak, akademik
bir arastirmaya dogru evrilince, arastirma sorum da belirginlesmeye bagladi ve
iliskisel 6zerklik baglaminda evli bireyin 6zerkligine dair hukuk uygulamasi olarak

sekillendi.

Arastirma sorumun ilk hali “hukuk uygulamasindaki evli bireyin 6zerkligi ve
mahremiyeti” seklindeydi. Zira Yargitay’in 6zel hayat igtihadiyla bende olusan
merak sonucu ilk asamadaki literatiir taramasinda 6zel hayat olgusunun hukuk
felsefesi alaninda “Ozerklik” ve “mahremiyet” kavramlarini isaret ettigini
saptamistim.* Ancak evli bireyin 6zerkligine dair ¢iktigim bu yolda farkli duraklar,
tesadiifler ve daha derinlemesine okumalar sonucu evli bireyin 6zerkliginin sadece
bu siirl alanla islenmemesi gerektigi kararina vardim. Evli bireyin 6zerkligi sadece

0zel hayatla kalmiyor, evli bireyin cinselligini, evli bireyin bedensel 6zerkligini,

10 Maria Rosaria Marella, Critical Family Law, Journal of Gender, Social Policy & the Law
Vol. 19 (2011): s. 723.

11 Ozel hayat1 “mahremiyet hakki” olarak farkli felsefi akimlar acisindan tartisan
kapsamli bir cahisma i¢in bkz. Mehmet Yiksel, “Mahremiyet Hakkina ve Bireysel
Ozgiirliiklere Felsefi Yaklasimlar”, Ankara Universitesi SBF Dergisi 64 (2009): ss. 275-298.
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siddet ve ekonomik bagimsizlik gibi bir¢ok olguyu da i¢inde barindirtyordu. Bir

doktora ¢alismas1 olarak mutlaka bunlardan en az birkagina deginmek istedim.

Ornegin hakimlerle yaptigim ilk goriismede tesadiifen, yoksulluk nafakasinin
uygulamada erkegin sirtina yiiklenen bir ylik olarak goriildiigii noktasina deginilmesi
tizerine bu konu hakkinda diisiinmeye basladim. Ardindan toplumsal cinsiyet
baglaminda yoksulluk nafakasi ve evliligi sonlanmis kadinin 6zerkligi arasindaki
ilgiyi goriip sonraki goriisme sorularima bu hususu da ekledim ve ¢alismamda yeni

bir baslik agtim.

Metodoloji, bir arastirmada kullanilan araglarin ve yontemlerin nedenini
aciklamamizi 6ngoérmektedir. Arastirma sorumuz ise, arastirma yontemini belirleme
tizerinde sdz sahibidir. Biitiin bir arastirma siiresince bize yolumuzu ¢izen haritadir.*?
Benim arastirma yontemimi belirlemem de, arastirma sorumun isaret ettigi yoni
takip etmemle oldu. Yazili hukukun ¢ok az sey sOyledigi ve hatta suskun kaldig1 bir
konu olarak hukuk uygulamasinda evli bireyin 6zerkliginin nasil “anlasildigi™ni
irdelemem gerektigini fark ettim. Oniimdeki ilk ve hukukta daha sik kullanilan yol,
doktriner*® bir ¢alisma yapmakti. Ancak bu tiir bir ¢alisma ¢ogu zaman hukuk
kurallarimi uygulamadaki baglamlarindan kopararak ele almay1 gerektirdigi i¢in ve
bu anlamda ilgili kurallarin uygulamada biiriindiigi anlamlar1 ve en 6nemlisi yol
actig1 sosyal etkileri gdz ardi etmeye sebep olacagindan,'* farkli bir yaklasim
sergilemeye karar verdim. Hukuk kurallarin1 yorumlamak ve uygulamak, bu siireci
sekillendiren yargisal tutumlarin, pratiklerin ve normlarin da i¢cinde bulundugu belirli
bir sosyal baglamda gergeklesir.’® Bu sosyal baglami gz oniinde bulundurmak ise

¢ogu zaman doktriner bir c¢alismanin dogasinda yer almaz. Bu sebeple, bu

12 Clough ve Nutbrown, s. 35.

13 Mike McConville ve Wing Hong Chui, hukuk alanindaki arastirmalari doktriner
(doctrinal), sosyo-hukuki (socio-legal) ve karsilagtirmali (comparative) olarak gruplandirir.
(Mike McConville, Wing Hong Chui, Research Methods for Law ( Edinburgh: Edinburgh University
Press, 2007), ss. 1-15).

14 Michael Salter ve Julie Mason, Writing Law Dissertations: An Introduction and
Guide to the Conduct of Legal Research (Essex: Pearson Longman, 2007), s. 129.

> Dennis J. Galligan, “Legal Theory and Empirical Research”, The Oxford
Handbook of Empirical Legal Research iginde, (Der.) Peter Cane ve Herbert M. Kritzer
(New York: Oxford University Press, 2010), s. 984.
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arastirmay1 sosyo-hukuki bir caligma olarak tasarladim. Sosyo-hukuki ¢alismalar
hukuku sosyal bir olgu olarak ele alir'® ve hukuki realizm akimiin mirasgis1 olarak
hukukun iktidar, tarih, sosyal, ekonomik ve kiiltiirel nitelikleri haiz birtakim dis
etkenlerle sekillendigi vurgusunu yapar.’ Bu calisma kapsaminda, evli bireyin
ozerkligine dair uygulamaya yonelik saptamalarda bulunurken, basta ataerkil iktidar
iliskileri  olmak {izere devlet-aile ve devlet-birey iliskilerinin  nasil
konumlandirildigini, tarihsel olarak bu iligkilerin nasil evrildigini ve hukukun ne tiir

dis etkenlerden etkilendigini ortaya koymam gerekti.

Hukukun etkilendigi bir¢cok etkeni hesaba katmak, sosyo-hukuki ¢aligmalarin
dogas1 geregi, disiplinler arasi (interdisipliner) olmasimi gerektiriyor. Disiplinler
arasi olmak, bu tiir ¢calismalarin, baska disiplinlere ait yontem, metot ve teorileri
entegre edip sentezleyerek kullanmasi demektir.!® Keza evlilik ve aile konular1 zaten
disiplinler aras1 konulardir. Oyle ki tek bir disiplin tiim sorular1 sorup cevaplari
veremez. *® Ben de bu calismada, basta sosyoloji disiplini olmak {izere diger
disiplinlerin, 6zellikle de tarih ve antropoloji disiplinlerinin teori ve arastirma
araclarmi kullandim. Uygulamadaki hukuka dair anlam ve algi arayis1 iginde
oldugum i¢in sosyal bilimlerin nitel arastirma yonteminin en dogru se¢enek olduguna
karar verdim. Bu baglamda hukuk aktorleriyle derinlemesine goriigmeler yaptim,

ayrica Yargitay kararlar1 kapsaminda dokiiman inceleme teknigini kullandim.

Sahadan gelen veriler esliginde tipki bir aga¢ motifi gibi arastirma sorum alt
sorulara, alt sorular ise her biri ayn1 kokten beslenen daha biiyiik bir kavrama igaret
etti: Evlilik ideolojisi. Aile ve evlilige dair hukuk uygulamasinin sosyo-kiiltiirel
kodlardan bagimsiz ele alinmas1 miimkiin degildi. Verileri anlamlandirma siirecinde

bu kodlar1 gbz ardi etmek de miimkiin degildi. Aile ve evlilik ideolojisi terimini

16 Salter ve Mason, s. 128.

17 Abram Chayes, William Fisher, Morton Horwitz, Frank Michelman, Martha
Minow, Charles Nesson, Todd Rakoff, “Law and Society”,
http://cyber.law.harvard.edu/bridge/L awSociety/essayl.htm, (erisim tarihi 1.4.2015).

18 Salter ve Mason, ss. 131-133.
19 J. Ross Eshleman ve Richard A. Bulcroft, The Family (Boston: Pearson, 2006),

s.135.
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feminist akademisyenlerden &diing aldim.?° Uzerinde durmak istedigim husus, hukuk
felsefesi agisindan “deger yargilar1” terimiyle de agiklanabilirdi. Deger felsefesinde,
deger yargilar, yiliklemleri “iyi-koti”, “giizel-¢irkin”, “dogru-yanlis” gibi sifatlarla
nitelendirilen deger bigmeleridir.?! Deger bigenin ¢cogu zaman degisken olan goriisii
ve belki de o donem i¢inde bulunulan gegerli ahlak normlarina gore hareket edilmesi
deger yargilar1 ve deger bigme terimleriyle ifade edilir.?? ideoloji terimi de birgok

acidan deger yargilariyla Ortiistir.

Susan Moller Okin’in, ailede adaletin saglanmadik¢a toplumun higbir
alaninda 6zellikle kadmlar acisindan esitligin gerceklesmeyecegi ?® vurgusu ozel
alanin, bireyler arasindaki adalet ve esitlik degerlerini gézetmesi anlaminda politik
olusunu ¢ok iyi ifade eder. Onceden belirttigim iizere, arastirmacinin diinyaya bakisi
ve konumu, ozellikle arastirma sorusunun se¢imini ve sonrasindaki metodolojik
tercihlerini etkiler. Ailenin ve aile hukukunun o6zellikle toplumsal cinsiyet
esitsizligini liretme ve toplumsal cinsiyet rollerini pekistirmedeki roliinii hesaba
katarsak, bu g¢alismada basindan beri toplumsal cinsiyet mercekli bir yaklagimin
sergilenmesi kaciilmazdi. Bu anlamda evli bireyin 6zerkliginin kadin ya da erkek
olunmasina gore farkli bir anlama biiriinecegi hususu varsayimlarim igerisinde yer
almaktaydi. Feminist yaklasim bu dogrultuda calismamin temel paradigmasini
olusturdu. Bu temel paradigma veri toplama teknikleri, teorik tercihler ve verileri

degerlendirme gibi diger hususlar1 da sekillendirdi.

Feminist metodoloji ile nitel aragtirma metotlarinin yakin bir iligkisi vardir.
Her iki yaklasim da arastirma Oznelerini kendi anlamlarini olusturma veya bu
anlamlar ortaya ¢ikarma konusunda cesaretlendirir. Feminist yaklagim, hakim olan

anlam ve anlayislarin giicli elinde bulunduran gruplara ait oldugu vurgusunu da

2 Bkz. bu terime agiklama getiren Katherine O’Donovan, Family Law Matters
(Colorado: Pluto Press, 1993), ss. 39-42, $5.55-57.

2 Joanna Kuguradi, /nsan ve Degerleri (Ankara: Tiirkiye Felsefe Kurumu Yayinlari,
2003), s. 29.

22 Kuguradi, 2003, s. 43.
23 Susan Moller Okin, Justice, Gender and the Family (Basic Books, 1989), s. 4.
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yapar.2* Bunun da otesinde her iki yaklasim da sosyal baglamlari gdz Oniinde
bulundurur.?® Ornegin, toplumu anlamak i¢in, o toplumun pargasi olan insanlarin
bakis agisin1 bilmek gerekir varsayimi feminist Standpoint yaklasiminin bir
iddiasidir.?® Nitel arastirmaci da benzer sekilde anlamlar iizerinde ¢aligir.?” Benim
calismam agisindan da feminist yaklasim ve nitel arastirma iliskisi agikti. Bireylerin
sosyal kosullar, etkilesim ve baglamlarda ele alinmasi, gii¢ ve kontrol iliskilerine
kars1 duyarlilik ve bu anlamda giicii elinde bulunduran kisilerin hukuk kavramlarin
anlamlandirmasina?® kars1 hassasiyet, bu ¢alisma konusu bakimimdan da 6nem arz
ediyordu. Ozerklik baglaminda tartisigim ‘6zel hayat’, ‘cinsel dokunulmazlik’, ‘evli
birey’ gibi kavramlarin iginin nasil dolduruldugu ve sinirlandirilmalarin nasil
yapildigi meselesinin, bunlar1 yapan 0&znelerin konumundan bagimsiz ele

almamayacag1 acik. Feminist standpoint?®

epistemolojisinin belirttigi gibi, biitlin
bilgi, bilen kisinin durdugu konumla ve nereden baktigiyla ilgilidir. % Ornegin
yukarida bahsettigim Yargitay kararlarinda gilinliigii okunan, eve ses ve goriintii
cihazlan yerlestirilerek izlenen hep kadin bireydi ve evli bir kadin olarak merakimi

uyandiran bu husus beni feminist metodolojiye daha da yaklastirdi.

Feminist perspektifle yapilan bir aragtirma, kadinlari tahakkiim altina alan
yapilara ve ideolojilere kars1 gelerek®! bunlari bir nevi yap1 sokiimiine ugratma amaci

tasir. Bu nedenle evli birey olgusuna kadin erkek esitsizligine ve ataerkil ideolojiye

2 Thomas J. Sullivan, Methods of Social Research (Orlando: Harcourt College
Publishers, 2001), s. 333.

2 SQullivan, s. 333.

2 Douglas Ezzy, Qualitative Analysis: Practice and Innovation (London: Routledge,
2002), s. 22.

2T Ezzy, s. 81.
2 Sullivan, s. 333.

29 Standpoint epistemolojisi sadece tek bir ideal (tipik olarak erkek) bilenin oldugu
ve bu bilenin gercegi ya da dogruyu tam anlamiyla tanimlayabilecegi goriisiine karsi ortaya
cikmistir. Bilginin her zaman i¢in konumlandirilmis ve bilen kisinin bakis agisinin siyasi
yonelimi ve ortak deneyimlerce etkilesimde oldugunu ileri siirer (Ezzy, s. 20).

%0 Ezzy, s. 20.

31 Sharlene Nagy Hesse-Biber ve Patricia Lina Leavy, Feminist Research Practice
(California: Sage Publications, 2007), s. 4.
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dokunmadan yaklasamayacagimi anladim. Feminist arastirma, teoriden pratige,
arastirma sorularin1  olusturmadan verilerin analizine dek arastirmanin tiim
asamalarin1 kapsayan bir amaci tasir.®> Bu amacin bilincinde olan arastirmacilar
metodoloji, metot ve epistemoloji arasindaki sinerjiye ve bunlarin birbirleriyle
baglantisina vurgu yaparlar.®® Ben de bu anlamda arastirma sorusunu, goriisme
sorularin1 ve de kullandigim kavramsal cerceveyi belirlerken gii¢ iligkilerini
gormemi kolaylastiran feminist perspektifi kullandim. Bu gozliik sayesinde

problemleri saptadim ve ilgili temalar kapsaminda goriismeleri yaptim.

Peki, bir goriisme teknigini feminist kilan nedir? En basta, sorulan sorular; bu
sorularmn, tahakkiim altindaki gruplarin ya da bireylerin yasamlarin1 anlamaya
yonelik, sosyal adaleti ve degisimi destekleyen ve giic iliskilerinin farkinda olan bir
yaklasim sergilemesidir, feminist olan.3* Ozellikle aile hukuku gibi cinsiyetci bir
alanda kavramsal ¢ercevenin ve temel varsayimlarin sorgulanmasiyla yasanacak bir

® ihtiyagc vardir. Bu ihtiyaci gérmem ve ¢aligmam

paradigma degisikligine 3
kapsaminda bu ihtiyaca yonelik Onerilerde bulunmam da s6z konusu paradigma

degisimini destekleyen arastirmaci kimligimin bir yansimasidir.
1. Arastirmacinin Giinligii

Metodoloji, biitiin bir arastirma siiresince yolumuzu ¢izen haritadir. Bu
anlamda metodolojinin bir kismi da arastirma giinliigiidiir.*® Arastirma siiresince
karsilastigim sikintilar, kafa karigikligi ve benzeri zorluklar arastirma haritam ve

dolayistyla arastirmanin kendisi lizerinde belirleyici oldu.

Nitel arastirma, yorumlayici bir temele sahiptir. Giinliikk ve saha notlar

tutmak ise, nitel aragtirmanin kalbi olan yorumlama asamasii sistematik olarak

32 Hesse-Biber ve Leavy, s. 4.
33 Ibid.
% Ibid, s. 117.

% “Toplumsal Cinsiyet Sosyolojisine Baslangi¢”, Toplumsal Cinsiyet Sosyolojisi,
Der. Yildiz Ecevit-Nadide Karkiner (Eskisehir: Anadolu Universitesi Yayinlari, 2011), s. 7.

3 Clough ve Nutbrown, s. 35.
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kolaylastirma girisimidir. Yorum ve teori, mekanik bir bicimde arastirmanin yazma
asamasinda belirmezler; arastirmacinin veri lizerine diisiinme ve anlamlandirma
siireci boyunca sekillenirler. Bu anlamda giinliik tutmak, bu siirecin nasil evrildigini

gormek bakimindan énemlidir.%’

Tiirkiye’deki hukuk uygulamasma yonelik bir arastirma yiiriitmeye karar
verdigim i¢in evrenimi ilk bagta Tiirkiye geneli olarak belirlemistim. Zira dokiiman
analizine tabi tutacagim Yargitay kararlar1 tiim yerel mahkemelerce dikkate alinir.
Bu ylizden goriisecegim hakim ve avukatlar1 da Tiirkiye genelinden segmeye karar
verdim. Bunun {iizerine, ilgili kurumlardan aile mahkemesi hakimlerinin dagilimina
dair birtakim istatistiki bilgilere eristim. Ancak gerek sahay1 sekillendirmem ig¢in
ihtiya¢c duydugum istatistiki bilginin eksik olmasi gerekse yeterli mali destegimin

olmayis1 sebebiyle ¢alismami Ankara’yla sinirlamak zorunda kaldim.

Yargitay kararlarini dokiiman analizi teknigiyle inceleyip, yarg: aktorleriyle
de derinlemesine miilakat ve odak grup goriismeleri yapmaya karar verdikten sonra
16 Eyliil 2014’te basladigim saha arastirmasini 16 Ekim 2015 tarihinde tamamladim.
Ik goriismeleri aile mahkemesi hakimleriyle yaptim. Toplamda 16 aile mahkemesi
hakimi, bir Yargitay iiyesi ve 14 avukatla goriistim. Hakim cevaplayicilarin sekizi

kadin, dokuzu erkek; avukat cevaplayicilarin ise sekizi kadin; altisi erkektir.

Gorligme sorularini, arastirma sorusunu formiile etmeye ve arastirmayi
tasarlamaya calistigim alt1 aylik donemde katilimc1 gozlemci olarak yer aldigim aile
mahkemeleri deneyimim esnasinda tuttugum notlar, konuya iliskin taradigim yargi
kararlar1 ve elbette literatiir aragtirmasi dogrultusunda belirledim. Goriisme
sorularinin  ¢ogunlugu acik uclu, yari-yapilandirilmis  sorulardi.  Hukuk
uygulamasinda sik¢a bagvurulan birtakim kavramlarin i¢inin nasil dolduruldugu ve
temel alinan olgulara nasil yaklasildigini belirlemek; kisacasi ‘anlam’landirmalar

ortaya koymak amaciyla bu tiir soru tiplerini se¢tim.

Goriismelerin timi goniilliiliik ve gizlilik esasina dayandi. Yerel mahkeme

hakimleriyle gorismeleri Adliye’de, avukatlarla goriismeleri ise avukatlarin

3T Ezzy, ss. 71-72.
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biirolarinda gergeklestirdim. Ses kayit cihazina biri hari¢ tiim hakim cevaplayicilar
izin verdi. izin alamadigim tek goriismede ise not tutma ydntemini kullandim.
Yargitay’dan goriistiigiim tiye ise vakit darligi sebebiyle sorularima yazili olarak

cevap vermeyi tercih etti.

Aile mahkemesi hakimleriyle olan goriismeler, kap1 calip randevu alma
yontemiyle gerceklesti. Calismamin uygulamadaki aile hukuku {izerine hukuk
sosyolojisi ve felsefesi alaninda bir doktora tezi oldugu ve bu anlamda katki sunmak
isteyip istemeyeceklerini sordum. Kapisini ¢aldigim her aile mahkemesi hakimi
gercekten ¢ok ilgilendi, deneyim ve bilgilerini paylasmak hususunda ¢ok comert
davrandi. Aile mahkemesi hakimleri aile, evlilik ve uygulamadaki aile hukuku
problemleri iizerine goézlemleyebildigim kadariyla benimle ¢ekincesiz ve samimi bir
sekilde sohbet ettiler. Ankara Aile Mahkemesi hakimlerinin mesleki tecriibeleri
gerek tez planimi sekillendirirken gerekse teorik tercihlerimi gozden gegirirken bana
151k tuttu. Ancak hakimlerin kendine 6zgii bir cevaplayici grubuna ait olduklarini da
belirtmem gerekiyor. Bu husus Yargitay iiyelerine erisimim bakimindan daha da
aciktl. Literatiirde “elit grup” olarak nitelendirilen bu gruplar, toplumda belli bir
bilgiye veya statiiye sahip olduklar1 bilinen ve onaylanan insanlardan olusurlar.®®
Buradaki “elit” sozciigii, giic ve ayricalik gibi soyut kavramlar baglamina isaret
eder.®® Bu gii¢ ve ayricalign haiz elit gruplarla gériisme gerceklestirmenin erisim,
kontrol ve iktidar acisindan birtakim sorunlari dogurmasi olasidir.*’ Saha arastirmasi
siiresince, yukarida belirttigim {izere cevaplayict hakimlere erisim veya goriismeler
esnasinda kurulan baskin iktidar iligkisine dair giigliiklerle pek karsilasmadim. Ancak
az da olsa gerek goriisme Oncesi benim konumumu ve arastirmanin detaylarini
bilmek isteyen, gerekse goriisme esnasinda sordugum sorulara yonelik kendi
sorularin1 1srarla soran hakim cevaplayicilarim oldu. Elitlerle goriismede

aragtirmacinin statiisi ve kimligine yonelik bilgiler genellikle goériisme kabul

% Teresa Odendahl ve Aileen M. Shaw, “Interviewing Elits”, Handbook of Interview
Research, Context & Method iginde, Der. Jaber F. Gubrium, James A. Holstein (California:
Sage Publications, 2001), s. 299.

39 Odendahl ve Shaw, s. 301.
40 |hid, s. 304.
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edilmeden 6nce gozden gecirilmek istenir.*! Ben de buna hazirlikli olarak Adliye’ye
gittigim ic¢in bircok on goriismede Ozellikle akademik konumum ve doktora tez
calismamin niteligine dair noktalar1 heniliz sorulmadan agik¢a belirtme geregi
duydum. Ancak birka¢ hakim cevaplayicim, tez konuma yonelik daha ayrintili
sorular sordu, hangi danismanla veya kiirsii hocalariyla ¢alistigimi bilmek istedi ve
hatta goriisme sorularma &nceden goz atmak da istedi. Ozellikle evlilige dair
sorularda evli olup olmadigimi merak edip soran hakim cevaplayicilar da sayica
¢ogunluktaydi. Konusulan konunun evlilikle ilgili olmasi ve dolayisiyla evli olup
olmadigimin 6nemle sorulmasi hususu igeridenlik (insiderness) veya disaridanlik
(outsiderness) olarak terimlesen, arastirmacinin cevaplayicilarla olan iligkisinin
sekillenmesinde rol oynayan etkenlerden biri oldugu i¢in*? onlarm bu meraklarmi

olagan karsiladim.

Avukatlarla olan goriismelerde ise “elit grup”lara dair ozellikleri sadece
onlara erisim asamasinda kismen deneyimledim. Hangi avukatlarla goriiseceg§ime
avukatlarin yasi, meslekte gegirdikleri siireler, biirolarinin bulundugu semt ve Kimi
zaman Onemli ictihatlarda taraflar1 temsil etmis olan isimler gibi hususlar goz
ontinde bulundurarak karar verdim. Ancak agikcasi, avukatlarla gériigme ayarlama,
hakimlere nazaran daha zor gergeklesti. Kimi zaman is yogunlugu kimi zaman
‘Adliye’deki durusmalarin sarkmasi’ gibi sebeplerle goriismeleri ertelemek ya da
geciktirmek zorunda kaldik. Ancak goriismeler esnasinda avukatlar, hakimlere
nazaran daha cesitli vakalara ve dosyalara atifta bulundular. Hakimlerin ¢ogunun
siklikla kullandiklar1 genellestirmeler iceren ‘kamusal’ dile karsi avukatlar sorulan
sorulara daha ¢ok ‘tek olay’lar lizerinden 6znel agiklama getirdiler. Her ne kadar
belirli sayida avukat goriismesinden sonra verilen cevaplar birbirlerine ¢ok benzeyen
ve hatta birbirini tekrarlayan nitelikte olsa da, ilgili kavram ve olgulara farkli

ornekler getirmeleri calismami zenginlestirdi.

41 |pid, ss. 310-311.

2 Ayga Ergun ve Aykan Erdemir, “Negotiating Insider and Outsider Identities in the
Field: “Insider” in a Foreign Land; “Outsider” in One’s Own Land”, Field Methods Vol. 22
(2010): s. 29.
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Goriisme sorularimi, avukatlarin, hakimlerden farkli olarak “taraf” konumda
olmasini gz Oniinde bulundurarak hazirladim ve analizlerimi yaparken bu hususu
hesaba kattim. Ornegin 6zel hayata dair genel sorulari, ‘dzel hayatin 6nemi ve
gerekliligi’ kapsaminda agiklayan veya Yargitay’in ev icinde Ozel hayatin
olamayacagi goriisiine son derece elestirel yaklasan avukat cevaplayicilarin ¢oguna,
“peki siz bosanma davalarinda karsi tarafin telefon kayitlarini istetiyor veya facebook
sayfasina izinsiz girip delil topluyor musunuz?”, diye sordugumda bocaladiklarini
fark ettim. Bunu yapmadigini séyleyen ¢ok az avukat cevaplayicim oldu. Hepsi bu
hususun 6zel hayatla ilgisini kurmakla beraber bir¢ogu bunu yapmak zorunda
oldugunu; ¢iinkii miivekkillerin onlar1 bunu yapmaya zorladiklarint belirtti. “Ben
yapmuyorum da miivekkil bunlar: getiriyor, yani bunu kullanmamak diye bir sansim
olamaz avukat olarak, oyle bir pozisyonda degiliz...” (A7) ifadesini bir¢ok avukatin
agzindan duydum. Yine kimi avukat cevaplayicim bosanma sisteminin kusuru ispat
temelinde isliyor olmasinin onlarn ister istemez bu sekilde davranmaya
zorladiklarinin altin1 ¢izdi. Belirttikleri bu noktalarin, bosanmada kusur ilkesini
gevsetmis veya terk etmis iilkelerdeki hukuk aktdrlerinin mesleki deneyimleriyle

ortiisliyor olmasi dikkat ¢ekici ve lizerinde diisiiniilmesi gereken bir husustur.

Sahanin ileri bir asamasinda metodolojimi giiclendirmek i¢in nitel veri
toplama tekniklerimi ¢esitlendirmek istedim. Ozellikle avukatlarla odak grup
goriigmesi yapmanin bu c¢alisma agisindan yararl olacagini diisiindiim. Odak grup
goriismesinde bilgi bilindigi gibi grup tartismasi ve dinamigiyle olustugu icin*
0zellikle soyut bir kavram olan 6zerkligin anlamlandirilmasi ve cinsellik veya siddet
gibi baska olgularin arkasina saklanabilen konularin ortaya cikarilmasi noktasinda

grup liyelerinin birbirlerini cesaretlendirmesi faydali oldu.

Odak gruplarimi iki veya dort kisilik ufak gruplar seklinde tasarladim. Kiigiik
odak gruplar kullanmay1 tercih etmemin avukatlarin her zaman ‘mesgul’ ve bir
bulusma tarihi iizerinde uzlagsmay1 zorlastiran bir meslek grubuna ait olmalar1 gibi

pratik sebepler disinda metodolojik gerekgeleri de mevcuttu. Daha ufak ¢apli odak

43 David L. Morgan, The Focus Group Guidebook: Focus Group Kit 1 (California:
Sage Publications, 1998), s. 32.
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gruplara, aragtirmanin, katilimcilarin oldukca ic¢inde bulunduklari ve fikir sahibi
olduklar1 bir konuda ve daha ayrintili kisisel deneyimler elde etmek istendigi zaman

basvuruldugunu biliyordum.* Calismam agisindan da bu husus énem arz ediyordu.

Son olarak, arastirma konumun ¢alisma boyunca sinirlandirilmasina dair ufak
bir noktaya da deginmeliyim. Calismanin odagi olan “evli birey” kavramini daha ¢ok
cocuksuz c¢iftler kapsaminda ele aldim. Calismanin basinda aile hukuku ve hatta
insan haklar1 ¢alismalarima bambaska bir perspektif getiren ¢ocuk olgusunu fark
etmemistim. Ancak ilerleyen asamalarda ¢ocuklu evli birey veya cocuksuz evli
bireylerin gerek konunun genisligi gerekse konuya yaklagim agisindan ¢ok fazla fark
yaratabilecegini gordiim. Cocugun {stiin yarart meselesi, bir¢ok aile hukuku
varsayimlarin1 kanimca tekrar gozden gecirmeyi gerekli kiliyor. Ayri bir ¢alismanin
konusu olabilecek 6nemdeki ¢ocuk perspektifinin bu tezde sessiz kalmasi veya on

plana ¢ikarilmamasi da bu yiizdendir.
1. Verilerin Coziimlenmesi ve Yorumu

Nitel veri analizi dogas1 geregi yorumlayici bir ¢alismadir. Bu yorumlayict
calismada ise veri toplama ve veri analizi birbirinden kolayca ayrilabilir asamalar
degildir.®® Bu dogrultuda veri toplama, analiz ve literatiir taramay1 arastirmam
boyunca es zamanli olarak yiiriittim. Baslangigta yaptigim literatiir taramasi saha
aragtirmasiin yapilandirilmasinda etkiliyken sonraki asamalarda sahadan gelen
veriler dogrultusunda literatiir arastirmast sekillendi, teorik tercihler degisti ve

arastirma soruma yonelik okumalarim genisledi.

Belirttigim tiizere arastirma sorusu, ¢alismanin sinirlarini ¢izen, aragtirmayi
netlestiren ve ampirik sorular1 ortaya ¢ikaran dzelligiyle arastirmanin omurgasidir.*®
Bu anlamda arastirmacinin konumu hakkinda da pek ¢ok ipucu tasir. Arastirma

baghigimi duyan gerek yabanci gerek yerli kimi akademisyenler “liberal” bir

4 David L. Morgan, Focus Group Kit 2: Planning Focus Groups (California: Sage
Publications, 1998), s. 73.

% Ezzy,s. 73.
46 Clough ve Nutbrown, s. 37.
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yaklagim sergiledigim yorumunda bulunmuslardi. Zira evlilik ve o6zerklik
kelimelerinin ayn1 cimlede kullaniliyor olusu dikkat ¢ekici ve kimine gore ironik bir
durumdu. Doktora siirecim boyunca beni sasirtan husus ise en baslarda bu liberal
sularda yiizdiiglimii diisiiniirken liberal sdylemin, sdyleyeceklerime yetersiz kaldigi
noktalarda farkli teorilere ihtiya¢ duymam oldu. Douglas Ezzy’ye gore teorik sorular
ve cevaplar arastirilan konuyla siiregelen diyalogun iginde sekillenir ve yeniden
sekillenir.*” Bu diyalog ¢alismamin baslarinda farkli bir teorik zeminde ilerlerken
sonralar1 toplumsal cinsiyet merce8inden gordiiklerimi yorumlamada farkli bir
gergeveye ihtiyag duymamla devam etti. Arastirma sorusu Ve alt sorulara cevap
ararken, baslangigta konumlandigim ya da konumlandirildigim liberal durus sesinin
aile gibi bir toplumsal kurum i¢in kimi zaman yetersiz kaldigini hissettim. Aile ve
evlilik gibi yakin iligki aglarimin s6z konusu oldugu kurumlari anlamak ve ilgili
sorunlart ¢oziimlemek noktasinda liberal teoriler disinda farkli bir yaklasima ihtiyag
duydum. Bu noktada feminist literatiir Oniimii acti ve “iligskisel 6zerklik”
yaklasiminin sorunlari gérmede en uygun mercegi sundugunu ve bu sorunlara en
anlamli agiklamalar1 verebildigini fark ettim. Ve nihayetinde arastirma bashigim
“iligkisel 6zerklik baglaminda evli birey” olarak sekillendi. Bu bashig: sekillendiren
aragtirma sorum ise hukuk uygulamasinda evli bireyin 6zerkligi ve bu o6zerkligin

iligkisel 6zerklik yaklagimi kapsaminda nasil degerlendirildigi oldu.

Sahadan elde ettigim tiim verileri desifre ederek metne aktardiktan sonra bir
nitel analiz yazilim programi olan Nvivol0 ile analiz ettim. Nitel analize bir anlamda
mekan ve imkan saglayan bu tiir bilgisayar yazilimlarinin arastirma boyunca nasil ve
ne sekilde kullanildiklarina dair hususlar1 da metodoloji boliimiinde agiklamak kimi
yazarlara gore 6nem tasiyor.*® Bu sebeple bu bilgisayar yazilimini arastirmamda ne

sekilde kullandigima dair birkag¢ noktay1 kisaca belirtmek istiyorum.

Gerek goriisme metinlerimi gerekse Yargitay kararlarini aynmi programa

yiikleyerek analize tabi tuttum. Cogunlugunu literatiir taramamdan edindigim ve

4T Ezzy, s. 62.

8 Ryan S. Hoover ve Amy L. Koerber, “Using NVivo to Answer the Challenges of
Qualitative Research in Professional Communication: Benefits and Best Practices”, |IEEE
Transactions on Professional Communication Vol. 54 (2011), s. 77.
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goriigme sorularimin da baglandigir ana temalar ve bu temalarin ana alt bagliklar
genel kodlarim oldu. Ayrica veri analizi programiin izin verdigi ‘metin i¢inden
kodlama’ (invivo) yontemiyle analize tabi olan metinden olusturdugum &zgiin
kodlamalarim da olustu. Benzer bilgisayar programlarina yoneltilen ‘kodlayarak
pargalama ve biitiinii kaybetme’ elestirisini bir anlamda hakli buldugum i¢in, her bir
goriisme metnini analizin her asamasinda baglamdan kopmamak i¢in elimin altinda
bulundurdum. Nvivo programi hem goériisme metninin biitliniinii gérmeye olanak
sagladigr icin hem de her bir metinden alinmis ilgili kodlarin altindaki verileri
kargilagtirma imkani verdigi i¢in arastirma boyunca c¢alismanin biitiinii {izerine

diisinmeye imkan vererek nitel analizi hizli ve gii¢lii kildigin1 fark ettim.

Derinlemesine goriismelerin yani sira odak grup goriismelerinin analizine dair
de birkag¢ noktay1 belirtmem gerekiyor. Odak grup goriismesinin analizi kendine has
ozellikler tasir. Tartisma igerigi, baglam, sézcliklere yiliklenen anlamlar ve suskun
kalinmig durumlarin gozetilmesinden oOte; kimin hangi siklikta konustugu, kimin
kimden etkilenerek konustugu ve kimin yorumlarinin kimleri etkiledigi hususu da
hesaba katilmalidir. ° Bu anlamda secilen ciimlelerin baglamlarma daha titiz
yaklagilmasi gerektigi i¢in yine metnin biitlinli analiz siiresince kodlanmis basliklarin

yani sira elimin altinda yer ald1.

Yargitay kararlarini da, goriisme sorularima paralel olarak, aragtirma sorum
ve alt sorularimla sekillenen temalar kapsaminda analiz ettim. Yargitay kararlarina

erisim i¢in temel olarak kullandigim www.kazanci.com diginda karar derlemelerine

yer veren hukuk kitaplar1 da yardimci oldu. Bu ¢alismada inceledigim igtihatlari,
ilgili sitenin kavram indeksini kullanarak ya da ilgili dairenin kararlarmni tarih
sirasina gore tarayarak topladim. Kimi zaman ise gazete haberleri vesilesiyle
ogrendigim igtihat degisikliklerine, kararin 6rnegini ilgili gazeteciden istemek veya
dogrudan kararin avukatina ulagsmak seklinde eristim. Kural olarak daha yeni oldugu
ve bu yiizden uygulamaya yonelik daha cok basvuruldugu i¢in 2000 yili sonrasi

kararlar taradim.

9 Richard A. Krueger, Analyzing & Reporting Focus Group Results, Focus Group
Kit 6 (California: Sage Publications, 1998), ss. 32-38.

20


http://www.kazanci.com/

Yargitay kararlarinin yorumuna dair bir noktaya daha isaret etmek istiyorum.
Sosyo-hukuki bir ¢alisma, toplumun sosyo-kiiltiirel niteliklerini géz oniinde tutarak
ve toplum-hukuk iligkisini bu nitelikler baglaminda yeniden kurarak yargi kararlarini
okumay1 6neriyor. Eylem Umit Atilgan’in da belirttigi gibi, hukuk aktérlerinin yargi
kararlarinda tirettikleri veya pekistirdikleri anlamlar incelemeyi hak eden amprik bir
veri niteligi tastyor.® Ben de bu hususu 6n plana ¢ikararak karar metinlerini okudum

ve yorumladim.

Nitel bir arastirma olan bu calismada, veri analizi ve ¢oziimlemeye yonelik
kafa karistirict iki sorundan da bahsetmekte fayda goriiyorum. Birincisi, nitel
aragtirmanin Onyargilt olup olmadigina dair tartismayla ilgili sorun. Bu soruna
getirilmis agiklamalara kisaca deginmenin, nitel arastirmaya heniiz yabanci olan

hukukgular agisindan 6nemli oldugunu diisiiniiyorum.

Nitel aragtirmalar 6nyargilt midir? Nitel aragtirmalar 6nyargi icerebilir; ancak
bu onlar1 tamamen ‘goreli’ bir nitelie sokmaz. Sosyal bilimlerde inceleme konusu
yapilan olgular karmagik ve arastirma boyunca degisiklige acik yapilar1 nedeniyle
iletisim aracilifryla veri toplanabilen bir nitelik arz ederler.® Belirli bir sosyal
ortama ait olan ve bu yiizden de bir anlamda sosyal ger¢ekligi yorumlarken kendi
Onkabullerini kullanan arastirmact ise bu anlamda sosyal gercekligi, fotografin
gercekligi temsil etmesi gibi temsil edemez. ®* Bugiin artik sosyal bilimlerde
nesnelligin, tamamen tarafsiz olmak veya kendi disindaki diinyay1 yeniden iiretmek
anlamma gelmedigi biliniyor.’>® Ancak bilginin sosyal olarak kuruluyor olmasi ve
daha gecerli bilginin de sosyal olarak miimkiin oldugu kabulii, nesnellikle taban

tabana zithk arz etmiyor.>* Arastirmacinin 6znel deneyimlerini arastirma konusuna

% Eylem Umit Atilgan, Tiirkiye'deki I¢ Hukuk Kiiltiirii Uzerine Sosyo-Hukuki Bir
Arastirma: Haksiz Tahrik Kararlarinda Eril Tahakkiim Kodlar: (Ankara: Turhan Kitabevi
Yayinlari, 2015), s. 35.

°1 Philipp Mayring, Nitel Sosyal Arastirmaya Giris, Cev. Adnan Gilimiis ve Sezai
Durgun (Adana: Baki Kitabevi, 2000), s. 22.

%2 Gulbenikan Komisyonu, Sosyal Bilimleri Agin: Sosyal Bilimlerin Yeniden
Yapilanmasi Uzerine Rapor, Cev. Sirin Tekeli (Istanbul: Metis Yaynlari, 2008), s. 86.

%% Ibid.
** Ibid.

21



dair bilme-tanimlama siirecinde kullanmasi ve arastirmaya dair 6nyargi ve kabullerin

acikca ortaya konmasi anlamina gelen icebakis® bu anlamda énemli ve degerlidir.

Keza feminizm de, oOzellikle “gerg¢egin Onyargisiz tek dogru yorumu”
yaklasimina kars1 ¢ikar. Biitiin arastirmalar politik bir tercih barindirmasi agisindan
onyargilidir.®® Ancak onyargiyla basa ¢ikmanin en verimli yollarindan biri, tiim
aragtirmalarin belirli bir politik goriis yansittigin1 ve teorik etkilesimler barmdirdigini
ortaya koymaktir. Sonug olarak herhangi bir sosyal bilim arastirmasi i¢in dnyargilar
tamamen ortadan kaldirilamaz; ancak bu husus o arastirmayi yukarida deginilen

noktalar kapsaminda “goreli” de kilmaz.>’

Benzer aciklamalardan otiirli, feminist yaklasim acisindan tiim arastirma
siiresince diisiiniimsellik (reflexivity), 5nemlidir.%® Bu diisiiniimsellik arastirmanin en
basindan itibaren arastirmacinin kendi konumunun farkinda olmasi, kendi degerleri
ve deger yargilariyla arastirma siirecinin iligkisini gdézetmesi anlamina gelir. *°
Sharlene Nagy Hesse-Biber ve Patricia Lina Leavy arastirmanin en basindan

itibaren etkili olan diistintimselligi sdyle agiklar:

Kendi yasam oykiiniiziin arastirma siireciniz itizerindeki rolii nedir?
Arastirma sorularmmizi ve bu sorulari agiklamada benimsediginiz
yaklagimimizi ne sekillendiriyor? Icinde bulundugunuz ekonomik,
sosyal ve siyasi baglam aragtirmanmin her bir asamasint nasil
etkiliyor? Diisiiniimsellik, arastirmacimin kendi geg¢miginin ve o6n
kabullerinin aragtirmayt etkileyebildigini fark ettigi ve bunu yokladigt
bir siirectir. Arastirma konusu veya goriisme yapilan bireyler gibi
arastirmacimin  kendisi de ait oldugu toplumun sosyal yapi ve
kurumlarimin  bir parcasidir. Geg¢misimiz, inanglarimiz, duygu ve
diisiincelerimiz bilgi insasimin bir parcasidir.®

% Mayring, s. 15.

% Ezzy, s. 57.

> Ibid.

%8 Hesse-Biber ve Leavy, s. 117.
%9 Ibid, s. 129.

% Ibid, s. 129.
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Bu baglamda doktrinde epistemolojik tartismalar kapsaminda “giiclii
distintimsellik” (strong reflexivity) ve “giiglii objektiflik” (strong objectivity)
kavramlarindan bahsedilmektedir. Giiglii objektifligin bir yansimasi olarak gii¢li
diistintimsellik, arastirmacinin kendisini nasil konumlandirdiginin, bilgi elde etmesini
ne sekilde etkilediginin farkinda olmasi ve de buna ydnelik elestirel bir bakis agisini
arastirma boyunca tasimasidir.®* Benim kullandigim toplumsal cinsiyet merceginin,
arastirma siirecini ve bu dogrultuda diisiintimselligi etkilemesi kaginilmazdi. Ayrica
hem hukuk kurallar1 hem de uygulamanin bu anlamda daha esitlik¢i bir yaklagim
sergilemesine yonelik Onerilerimi de yine ayn1 mercek arkasindan gelistirdim. Zira
feminist arastirma, bulgularini kadinlar ve diger dezavantajli gruplar i¢in toplumsal
degisim ve toplumsal adalet amaciyla kullanir.®? Bu hususun farkinda olup tim
arastirma boyunca bu farkindaligi canli tutmaya calismis olmam giiglii objektiflige

yaklagma cabam olarak degerlendirilebilir.

Ikinci mesele, nitel arastirmalarin genellestirilebilir olup olmadig1 sorusudur.
Sosyal bilimlerin bir¢ok alaninda bu sorun artik rafa kaldirilmis bir mesele olarak
goriiliiyor olabilir; ancak ampirik arastirmalarin heniiz nadiren yapildigi hukuk
alaninda, ilgili sorun nedeniyle gelebilecek elestiriler i¢in bu meseleye kisaca da olsa
deginmekte fayda goriiyorum. Nitel arastirmalarda, bulgularin biitiin toplumu
kapsayacak bicimde genellestirilmesi anlaminda temsil niteligi aranmaz.®® Aksine,
odaklanilmis, derinlemesine incelemeler, sadece sinirli bir gruba ait olsa bile
anlamlar1 bulup ortaya koymak amaci tasir.®* Ornegin derinlemesine goriismede,
goriigiilen bireyin belli bir duruma ya da hususa yonelik “6znel” anlayisinin ortaya
konmasi amaglandig1 igin goriismeler belirli bir mesele-odakli gergeklestirilir.% Bir

diger yandan iyi tasarlanmis bir arastirma daha genis kapsamli veya siklikta goriilen

51 |bid, s. 15.
52 1bid, s. 4.

83 Lisa Webley, “Qualitative Approaches to Empirical Legal Research”, The Oxford
Handbook of Empiricl Legal Research iginde, Der. Peter Cane ve Herbert M. Kritzer (New
York: Oxford University Press, 2010), s. 934.

% Ibid.

8 Hesse-Biber ve Leavy, s. 118.

23



deneyim haritasini ortaya cikarabilir.%® Bulgular, bir olgunun toplumun tamamindaki
dagilimmi gostermesi anlaminda degil; s6z konusu olgudaki cesitliligi veya

varyasyonlari yakalamak anlaminda temsili olabilir.®’

Iyi tasarlanmus bir arastirmada bulgular gegerli ve giivenilebilir olabilir, ancak
bu genellenebilir olduklari anlamina elbette gelmez. Bulgular, incelenen olgunun
varlig1 veya yokluguna dair bir i¢ gorii saglar, ancak nicel arastirmalarda oldugu gibi
goriilme sikligma dair bir seyler séylemez.®® Hatta kimi yazarlar, tam da bu belirtilen
noktalardan Otiirii nitel arastirmalarda sorulan sorularin 6zellikleri, secilen metotlar
veya elde edilen verilerin yorumu gibi hususlar kapsaminda ‘gecerlilik’ (validity) ve
‘giivenirlik’ (reliability) terimleri yerine ‘temel alinabilirlik’ (dependability) ve

‘biitiinliik” (integrity) terimlerini tercih ederler.5®

Son olarak kullandigim dile dair, metodoloji béliimiinde degindigim diger
noktalarla iliskili olarak bir aciklama getirmem elzem. Yukarida agikladigim,
bulgularin olgudaki cesitliligi ve Oznelligi ortaya ¢ikarmast hususu, benim bu
metinde kullandigim 6zne dilini de gerekcelendirmektedir. Nitel arastirmanin
temelinde arastirma Oznesinin betimlenmesi ve yorumlanmasina verilen Onem
yatar.”® Bu 6neme isaret etmek adina, ben de metinde, gerek alintilar gerekse basliga
tasidigim citimleler kapsaminda bu betimleyici dili pekistirmek istedim. Gergekten de
basliklarimin ¢ogu zaman goériisme yaptigim yargi aktorlerine veya inceledigim yargi
kararlarindan ¢ikardigim ifadeleri barindiriyor. Bu ciimlelere, ilgili basliklar altinda
tartisilan konuya dair genel resmi kimi zaman en iyi sekilde yansittigini diisiindiigiim
i¢in, kimi zamansa genel kaninin tam aksi noktaya isaret ettikleri ve bu anlamda

dikkat cekici olduklar1 i¢cin basvurdum.

8 Webley, s. 934.
57 Ibid.

® Ibid, ss. 934-935.
% Ibid, s. 935.

0 Mayring, s. 10.
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IKINCi BOLUM:
AILE, EVLILIK ve DEVLET/HUKUK

Aile kavramu, ¢esitli fikir ve olgular igerir. Beraber yasama, evlilik, kadin ile
erkek arasindaki gii¢ iliskileri, yetiskinler ile cocuklar arasindaki gii¢ iliskileri, ev i¢i
emek, cinsellik ve cinsel iligkiler, dogum, annelik, babalik, kardes iligkileri,
akrabalik, toplumsal cinsiyet, otorite, bagimlilik ve hizmet tanimlari, ekonomik
iliskilerin hepsi aile taniminda acik veya gizli bicimde 6nemli bir yer tutuyor.” Bu
fikir ve olgularin tiimiine yer veren bir aile tanimi1 vermek de bu yiizden kolay

olmuyor.

Bu béliimde, tanimlanmasi kolay olmasa da aile kavrami iizerinde duracagim.
Yapilmis ¢esitli tanimlara yer verip bu tamimlarin ailenin hangi vechesine isaret
ettigine deginecegim. Ayrica, Ozellikle devlet politikalar1 goz oniinde bulundurularak
kurulan aile-devlet iliskilerini ve bu iligkiler baglaminda ailenin hukuki bir model
olarak kurulmasimi ele alacagim. Ailenin hukuki bir model olarak kurulmasi, bu
modelin degisen toplumla birlikte sekillenmesi, bu anlamda modern aile hukukunun
olusumu ve nihayet bu olusumun en temel yeniligi olan aile mahkemeleri ve aile
mahkemesi hakimligini ve Tiirkiye’de bu kurumlarin niteligini bu bdliimiin ilk

kisminda tartisacagim.

Ikinci kistmda ise daha genel olan aile kurumundan daha dar bir kurumu,
evliligi ve bosanmay1 ele alacagim. Bu kurumlarin tarihsel gelisimlerine deginerek
ozellikle Tiirkiye’de evlilik, bosanma ve hukuk iligkisini nitel arastirma verileriyle
orneklendirerek aciklamaya calisacagim. Tiim bu kavramsal ve tarihsel agiklamalari
yapmamin sebebi, ilerleyen boliimlerde daha somut konular kapsaminda tartisacagim
meseleleri baglamsal ele almay1 kolaylastirmak. Zira aile-devlet iliskileri, yazili veya
yazisiz aile hukuku kurallar1 araciligiyla evli bireyin konumunu da belirliyor. Bu
anlamda evli bireyin O6zerkligine dair bir tartisma ylriitilmeden Once tim bu

paradigmalara kisaca deginmek gerekiyor.

" Diana Gittens, Aile Sorgulaniyor, Cev. Tuna Erdem (Istanbul: Pencere Yaynlari,
2011), s.190.



I.  Aile Kavram ve Aile-Devlet Iliskisi

Ailenin tanimina iliskin basta antropologlar ve sosyologlar olmak iizere
cesitli disiplinlerden arastirmacilar fikir iiretmistir. Bir¢ok tilkenin yasal olarak kabul
ettigi geleneksel olarak aile, dogum, evlilik ya da evlat edinme yoluyla iki ya da daha
fazla insanin ayni ev halkina ait olmasi olarak tanimlaniyor. Aslinda bu tanim ailenin
yapisal boyutunu esas aliyor. "> Ancak ailenin farkli boyutlar esas almarak
tanimlanmas1 da miimkiindiir. Ornegin islevsellik esas alinarak yapilan aile tanimina
gore haklar, hukuki formlarla sinirli olarak degil, bir iliskinin gordigii isleve atfen
belirlenmelidir ® (S6z gelimi ebeveynlik hususunda, ¢ocugun ebeveyn olarak
gordiigii kisilerin -bu kisiler hukuk diizenince dyle goriilmiiyor olsa bile- o statiiyli
yasal olarak da kazanmasi gerektigi ileri siiriiliiyor). Iliskinin gordiigii islevi &n plana
cikaran bu goriis, escinsel birliktelikler veya evlilik disi iliskileri de kapsayan birgok
sosyal ve hukuki hareketten destek aliyor.”* Ayrica iliskisel dzellikler esas alinarak
da bir aile tanimi1 yapmak miimkiindiir. Buna gore aile, iiyelerinin birbirlerini
sevdikleri, birbirlerine olduk¢a bagimli olup birbirlerine kars1 sorumluluk ve sadakat
duygular1 icerisinde olduklar1 bir kurumdur.” Ornegin bu arastirma kapsaminda
goriistiigiim hakimlerin ¢ogu bu yaklasimi temel alarak aileyi tanimliyor ve “aileyi

bir arada tutan sey sevgi, saygi, fedakdarliktir”, diye belirtiyor.

2 Eshleman ve Bulcroft, s.3. Birgok iilkenin hukuk diizenini yakindan ilgilendiren
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de yapisal boyuta benzer bir yaklasim sergilemektedir.
Mahkeme her ne kadar bi¢imsel bir aile yasami tanimi getirmekten kacinsa da ailenin
tanimina dair gelistirici bir tutum sergilemekten kaginmaktadir. Mahkemenin temel aile
tanim1 kari-koca ve cocuklar merkezli oldugu icin bu merkezden ne kadar uzaklagilirsa
Ontine gelen olayda “aile yasami” olduguna dair daha fazla kanit gerekmektedir. (Jonathan
Herring, Rebecca Probert ve Stephen Gilmore, Great Debates: Family Law (Hampshire:
Palgrave MacMillan, 2012), ss. 5-6).

8 Bu anlamda islevselcilik paradigmasina gore aile, bireyin toplumdaki roliinii
ogrendigi bir kurum olarak sosyallesmede merkezi 6neme sahiptir. Buradaki “islev” ailenin
ne yaptigr ya da ne yapiyor oldugu varsayimidir (Richard Collier, Masculinity, Law and
Family (London: Routledge, 1995), s. 56). Ancak islevselcilik paradigmasi, ailedeki
toplumsal cinsiyet ve giig iliskilerine kor oldugu sylenerek elestirilmektedir (Collier, s. 59).

™ Jenni Millbank, “The Role of ‘Functional Family’ in Same-sex Family
Recognition Trends”, Child and Family Law Quarterly Vol 20 (2008): ss.155-156.

5 Eshleman ve Bulcroft, s. 3.
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Hem isleve hem de iliskilere isaret eden bir yaklasim olan ihtimam merkezli
yaklagim ise geleneksel olarak aile hukukunun o6zellikle yetiskinler arasindaki
cinsellige gereginden fazla odaklanmis oldugu elestirisini yapiyor. Onlara gore aile
hukukunun temelinde cinsellik degil, ihtimam iliskileri olmalidir ve bu anlamda

“sexless” bir aile tanimi ve hukuku degerlidir.”

Kimi yazarlar ise hukuki ve siyasi agidan aile teorilerini ii¢ ana grup altinda
ele aliyor. Aileyi sozlesmeye dayali bir iligki olarak kabul eden “sozlesme temelli
yaklasim”; i¢inde bulunulan toplumun degerlerine gore sekillenen ve devletin de bu
degerleri gozeterek aileyi tamimlamasi gerektigini savunan ‘“cemaat temelli
yaklagim” ve son olarak genel ilkelerden yola ¢ikarak aileyi tanimlayan ve aile
hukukunun olusturulmasi gerektigini savunan “hak temelli yaklasim” {i¢ temel

yaklasim olarak kabul ediliyor.”’

Yukarida kisaca bahsedilen aile yaklagimlarindan her biri kendi iginde
eksiklik veya aksaklik barindiriyor. Aslinda toplumlar genellikle, sosyal gercekligin
belirli bir boyutunu merkeze alarak aile kurumunu tanimlamaya ¢alisiyorlar. Hangi
boyut esas alinirsa alinsin, unutulmamasi gereken husus, bu tanimlarin sosyal
kurumlara ait oldugu ve toplumlarin bu kurumlar tarihsel ve kiiltiirel gelisimlere
bagh olarak sekillendirdigidir.”® Tanimlar, bir dereceye kadar ¢aga uyum saglama
cabasi ve Onceki toplumsal kosullart iginde barindirma 6zellikleri gosterebilir. Ancak
ayni zamanda kiiltiirel degisimler ve iktidar sahibi olanlarin kendi deger yargilarina

uygun politik amaglari da tanimlari etkileyebilir.”

8 Herring et al., ss. 10-11.

" Martha Minow ve Mary Lyndon Shanley, “Relational Rights and Responsibilities:
Revisioning the Family in Liberal Political Theory and Law”, Gender and Rights iginde,
(editorler) Deborah L. Rhode, Carol Sanger (Burlington, VT: Ashgate Publishing, 2005), s.
224. Ancak ayni yazarlar bu ii¢ temel grupta yer alan teorilerin aile yasami paradoksunu ve
de aile-devlet iliskilerini yeteri kadar iyi yansitmadig1 kanisindadir. Onerdikleri iliski temelli
yaklagim i¢in bkz. Minow, Shanley, ss. 224-244.

8 Eshleman ve Bulcroft, s. 3.
 1bid.

27



Aile, karmasik ve toplumsal kosullara bagli olarak degisen akiskan bir sosyal
gruptur.®® Tek bir aile bigimi oldugunu varsaymak sinif, toplumsal cinsiyet ve yas
baglaminda birgok 6nemli farki reddetmek anlamina gelir.8! Bir diger yandan aile,
muhafazakar bir yapida olup belirli bir ideoloji ger¢evesinde bu yapinin sekillenip
bozulmasi zorlasabilir. Bir toplumda hakim olan aile fikri, aile ideolojisi olarak
tanimlanir.82 Hukukta, is diinyasinda, medyada ve modern yasamin diger alanlarinda
belirli bir aile modeli digerlerine nazaran yiiceltilip tesvik edilebilir. Belirli bir
zamanda hakim aile ideolojisi de hukuk iizerinde biiyiik bir etkiye sahip olabilir.%
Cogu zaman bu ideoloji, yani bir toplumda hakim olan aile fikri, yasalara da yansir.
Bu anlamda aile hukuku bir yandan degisen aile kurumuna, bir yandan da bu kurumu
sekillendirmek i¢in kullanilan devlet politikalarina ayna tutar. Keza, elestirel aile
hukuku caligmalar1 aile hukukunun kaginilmaz olarak siyasi nitelikte olduguna
dikkat ¢ekip maddi hukuku sosyo-ekonomik ve politik baglamlara oturtarak

sorgulamaktadir.34

Aile-devlet iliskilerinin, ozellikle devlet politikalart g6z Oniinde tutularak
farkli gruplandirmalar altinda ele alinmas1 miimkiindiir. Ornegin, muhafazakar veya
sag cizgideki hiikiimetlerin erkegin eve ekmek getiren, kadinin ev isleriyle mesgul
oldugu heteronormatif rol modellerini tesvik edip bunlar1 kolaylastiran politikalar
izledikleri goriiliir. Bu tiir hiikkiimetlerde dogum oraninin azalmasi toplum igin biiyiik
bir sorun olarak kabul edilir ve evli ¢iftler ¢ocuk yapmaya cesaretlendirilir. Bu
dogrultuda devlet, cocuk basina maddi yardimlar yapabilir ve elbette kiirtaja sinirh
olarak izin veren diizenlemeler ongoriiliir. 3 Sosyal reformist veya sol goriislii

hiikiimetlerde ise birlikteligin yasal tanimina bakilmaksizin tiim aileler icin esit bir

8 Gittens, s. 17.
8 bid, s. 15.

8 Alison Diduck ve Felicity Kaganas, Family Law, Gender and the State (Portland:
Hart Publishing, 2002), s. 8.

8 Diduck ve Kaganas, s. 10.
8 Collier, s. 49.

8 Maureen Baker, Restructuring Family Policies: Convergences and Divergences
(Toronto: University of Toronto Press, 2006), ss. 250-251.
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politika uygulanir. Bu politikalar genellikle her iki ¢iftin para kazandigi
birlikteliklere (dual-earner couples) yonelik, ciftlerin ¢ocuk sahibi olma kararina
devletin daha tarafsiz yaklastigi, dolayisiyla dogum kontrolii ve kiirtajin daha esnek
kurallarla diizenlendigi yasalar araciligiyla gergeklestirilir. Yine, ¢ocuk bakimi ve
hizmetlerine yonelik 6denekler ve ebeveyn izinleri kadin erkek esitligini saglayici bir

bicimde diizenlenir.®®

Kimi vyazarlar, aile-devlet iliskisini daha farkli modeller altinda
gruplandirmistir. Ornegin “otoriter model” adi verilen iliskide, devlet tercih ettigi
aile modelini dayatmak ve bu model disinda kalan her tiirlii aile tipini ortadan
kaldirmak icin cezai miieyyidelere basvurabilecegi gibi gayri resmi araglar
kullanarak sosyal dislanma ve damgalama yollarin1 dahi kullanabilir.8” Bu modelin
biraz yumusamis biciminde devlet, aile alaninda zorla uygulanamayacak olan
kurallarin farkinda oldugu icin, sadece belirli alanlarda dayatmalarda bulunur. Tesvik
yoluyla manipiilasyon (the manipulation of incentives) adi verilen modelde ise
devlet, arzu edilmeyen aile modellerini yasaklamak yerine, vergilendirme politikalar
gibi araglarla kendi tercih ettigi aile modelini tesvik edecek diizenlemeler yapar.® Bu
modelin de yumusamis big¢iminde, devletin aileyi ilgilendiren hususlara dair
kolaylastirict onlemleri sadece belli tip ailelere has varsayimlar dogrultusunda
ongoriir. Ornegin kocasma bagimli kadinlara birtakim finansal ayricaliklar
getirilmesi gibi.® Daha liberal modellere gittikce devletin aile iizerindeki s6z hakki
azalmaktadir. Ornegin destekleyici modelde devlet, ancak evliliklerin sona ermesi
veya ailelerin dagilmasi durumunda aileye miidahale eder. Bu modelin biraz daha
farklilasmis tipinde, vatandastan yardim talebi gelmedik¢e devlet hicbir sekilde aile

alanina miidahale etmez. Laissez-faire model olarak nitelendirilen, devletin

% Baker, ss. 250-251.

8 Jonathan Herring, Family Law (Essex: Pearson Longman, 2004), s. 18.
8 1bid.

8 bid.
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neredeyse suskun kaldig1 modelde ise aile meseleleri devlet kontroliinden uzak, 6zel

meseleler olarak goriiliir ve hukuk araciligiyla herhangi bir diizenlemeden kagimilir.°

Aile-devlet iliskilerine dair paradigmada birbirinden ¢ok farkli yaklasimlari
yansitan hakimlerle goriistiim. “Otoriter model” ya da “laissez-faire” modeli savunan
herhangi bir cevaplayicim olmadi. Ancak iki zit ucu temsil ettigini diisiindigiim
cevaplayict hakimlerin ifadelerine yer vermenin, yukaridaki teorik bilgileri
somutlastirmak acisindan faydali olacagim diisiiniiyorum. Ornegin, goriismenin
biitlinlinii  degerlendirdigimde genel olarak yaklasimini liberal modellere yakin
gordiigiim bir hakim, aile hukuku diizenlemelerinin her bir duruma ait belirleyici

kurallardan ziyade genel ilkeler igermesi gerektigini diisiiniiyor:

“HI1I: (...) ben kurallart daraltirdim, éyle her bir sey i¢in bir hiikiim
koymazdim.

Nadire: Kaziiistik degil de genel kurallar mi?

H11: Genel, evet.”

Bir diger ucta ise evlenmenin dahi c¢ok siki kurallarla diizenlenmesi
gerektigini savunan ve aile-devlet iligkileri paradigmasinda yukaridaki 6rnegin tam
zitt1 bir konuma (belki yumusamis otoriter modele) yerlestirebilecegim bir hakim

ceyaplayicim da vardt:

“H8: Ben ¢ok radikal diisiiniiyorum bu tiir konularda. Yani bir insan
nasil ki bir ehliyet almak i¢in bir sinava giriyorsun, kursa gidiyorsun,
ama evlenmek igin hi¢cbir gayret gostermiyorsun. Yani yasada 18
yasini tamamlayan, akil saglhgi yerinde olan herkes evlenebilir tamam
bu ozgiirliikler agisindan ¢ok giizel bir sey ama kesinlikle ve kesinlikle
egitim olmadan dogrudan her 18 yasini tamamlayanin evlenmesini,
bilmiyorum birazcik daha egitilmesi gerektigini diisiiniiyorum...
Nadire: Eviilige yonelik?

HS: Tabii ki! Bunun igin kurslarin diizenlenmesi gerektigini, kesinlikle
bu kursa katilma belgesi olmadan... Ben ¢ok degisik diigiiniiyorum.
Yani bu konuda kesinlikle boyle bir egitimden gectikten sonra
evilenilmesi gerektigini hatta ve hatta simdisi i¢in ¢ok radikal olabilir

% Ibid.
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ama ilerde, belki bu kurslardan sonra sinav bile yapilmasi gerektigini
diistiniiyorum.

Nadire: Peki o kurslari kim vermeli sizce?

HS8: Bilmiyorum, Aile ve sosyal Politikalar Bakanligi bir¢ok etkinlik
yapror, ama bu sekilde toplum egitilebilir yani, yapilabilir ¢tinkii
dogrudan dogruya biraz yani egitilmeden evlilik bence ¢ok gsey
geliyor. Tekrar séyliiyorum, belki ozgiirliiklerin kisitlanmast gibi,
evlenme ozgiirliigiiniin kisitlanmasi gibi diistiniilebilir, ama bunun
yanminda ayrica sey de diigiiniiyorum ben: Evlenmek igin belli bir gelir
diizeyinin olmasi gerektigini de diistintiyorum. Yani denebilir ki:
Fakirler evlenmesin mi? Fakirler evlensin, kabul, yani bu zengin-
fakir, kesinlikle bir ozgiirliik kisitlanmasi gibi diistinmiiyorum; ama
ailenin bir geliri olmadan yani nenelerimizden kalan iki géniil sevince
samanlik seyran olur degil. Devir ¢ok farkli.”

Yukarida degindigim tizere, ailenin sosyolojik, antropolojik, ekonomik veya
hukuki bir model olarak mi1 kurgulanacagi tanmimi yapan kisiye gére degisebilir.%!
Ancak ailenin hukuki bir model olarak kurgulanmasi aile hukuku alaniyla ilgilidir ve
aile hukuku, aile-devlet iliskilerinin bir anlamda haritasidir. Bu haritaya bakip
devletin, aile yasamu iizerinde nasil bir yol izlemis oldugunu okuyabiliriz. Ornegin
John Eekalaar’a gore modern devletin aile yasamiyla etkilesimi devletin farkli
rolleri istlendigi ii¢ diizlemde gerceklesir. Birinci diizlemde devlet aile iiyeleri
arasindaki iliskilere dair diizenleyici kurallar dngdrmekle gorevlidir. ikinci diizlemde,
devlet aile yasaminda ortaya ¢ikabilecek olan zararlardan aile iiyelerini korumaya
yonelik kurallar 6ngoriir. Son olarak da bu iliskilerin ve aile diizeninin devamini
saglayacak destekleyici onlemler alr.®? Devletin iistlendigi her ii¢ rolde de aile

yasami, aile hukuku araciligiyla sekillendirilir.

Aile yasaminin kapsamini distindiigtimiizde, ailenin hukuki boyutunun
sadece “aile hukuku” alaniyla sinirlt olmadigini goriiriiz. Eger aile hukuku, anne,
baba veya ¢ocuk olmanin ne anlama geldigi ve bunlarin sosyal, hukuki ve hatta

kisisel sonuglarinin diizenlenmesiyle ilgiliyse, bu hukuk dali aym1 zamanda ceza

% Alison Diduck ve Felicity Kaganas, Family Law, Gender and the State (Portland:
Hart Publishing, 2002), s. 17.

%2 John Eekalaar, Family Law and Social Policy (London: Weidenfeld & Nicolson,
1984), s. 25.
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hukuku, vergi hukuku, is hukuku, sosyal gilivenlik hukuku, anayasa hukuku,
gdemenlik hukuku, esya hukuku gibi birgok hukuk alanina da sirayet etmektedir.%
Bu anlamda modern aile hukuku, smirlarin1 birgok hukuk alanini icerecek sekilde
genisletmis ve dolayisiyla degisim silirecinde farkli unsurlardan etkilenerek

sekillenmektedir.
A. Degisen Toplum, Degisen Aile Hukuku

Kimi yazarlara gore degisebilen bir kavram olan aile gibi aile hukuku ve
ilgilendigi hususlar da zamanla degisip genisleyebilir. % Aile hukuku ®, hangi
durumlarda ve nasil cinsel partnerlerimizi segecegimiz, ¢ocuk sahibi olma kararimiz,
kiminle ¢ocuk sahibi olacagimiz, hangi tarzda bir aile yasam siirdiirecegimiz, mal
varhi@imizi kimlerle paylasacagimiz ve g¢ocuklarimizi nasil yetistirecegimiz gibi
onemli sorularin cevaplariyla ilgilenir.®® Bu sorular, igcinde bulunulan toplumun
ozelliklerine ve cagin gereklerine gore farklilasabilir. Ornegin giiniimiizde, yeni bir
diistince olarak, kendilerine has miilkiyet 6zelligi gosteren ve sahipleriyle duygusal
iliskilere girebilen evcil hayvanlarin da bosanma durumunda tipki c¢ocuklar gibi
vesayet konusu (pet custody) olmasi ve bu hususun aile hukuku alaninda ele alinmasi

gerektigini savunan yazarlar vardir.%’

% Alison Diduck ve Katherine O’Donovan, “Feminism and Families: Plus Ca
Change?”, Feminist Perspectives on Family Law iginde, (ed.) Alison Diduck ve Katherine
O’Donovan, (Oxon: Routledge-Cavendish, 2006), s. 7.

% Diduck ve O’Donovan, s. 7.

% Evlilik, ebeveyn-¢ocuk iliskileri, akrabalik gibi konularin modern hukukta “aile
hukuku” bagligi altinda toplanmasi 19. Yiizyill Cermen-Pandekt (German Pandectists)
gelenegine ait bir gelismedir. Ayni meseleler Anglo-Amerikan hukukunda “ev ici iliskiler
hukuku” olarak yer almustir. [Peter De Cruz, Family Law, Sex and Society: A Comparative
Study of Family Law (New York: Routledge, 2010), s. 3].

% Diduck ve Kaganas, s.18.

% Tony Bogdanosk, “Towards an Animal-Friendly Family Law: Recognising the
Welfare of Family Law's Forgotten Family Members”, Griffith Law Review Vol. 19 (2010);
Deborah Rook, “Who Gets Charlie? The Emergence of Pet Custody Disputes in Family
Law: Adapting Theoretical Tools from Child Law”, International Journal of Law, Policy
and The Family Vol. 28 (2014).
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Ira Ellman’a gore ise bireylerin bir aile liyesi olarak yiiriittiikleri rolleri
etkileyen herhangi bir hukuk kurali aile hukuku olarak nitelendirilebilir.®® Hukuk,
toplum i¢inde ‘aile’ denilen belirli bir sosyal gruba yer verir ve kurallar araciligiyla
iliskilerimizi diizenler.®® Ornegin iiremeyi etkileyecek olan, dogum kontrol yasaklari
veya tesvikleri, evlilik yas1 belirlemeleri ya da (¢ocuklu ya da gocuksuz ailelere)
birtakim vergi muafiyetleri gibi diizenlemeler aracilifiyla belirli bir aile tipi
ongdérmek miimkiindiir.’®° Ancak kimi yazarlar bu fikre katilmazlar. Onlara gére aile
hukuku diizenlemeleriyle bireylerin davramiglarii  sekillendirmek her zaman
miimkiin olmayabilir; zira s6z konusu davranislari etkileyen birgok hukuk dis
miilahazalar mevcuttur. Hatta bu hukuk disi miilahazalarin aile hukukunu etkiliyor

olmasi daha biiyiik bir olasiliktir.*%

Aile hukuku, sosyal, ekonomik, kiiltiirel ve teknolojik degisimlerden
etkilenerek evrilen aile modellerinin gelisimiyle sekillenir. Geleneksel aile modelinin
modern aile modeline dogru evrilmeye baslamasimin en onemli sebebi akrabalik
olgusunun aile kurumundaki yeri ve bi¢iminin degisime ugramasidir. Geleneksel
toplumlarda aile bireylerinin yetistirilmesi, giivenligi ve hatta egitimi akrabalik
destegiyle saglanirdi. Modern ailede ise bu rol biiyiik oranda devletle paylasilmaya
basland1.1%? Keza refah devletinin giiclenmesiyle birlikte cesitlenen sosyal giivenlik
harcamalari, igsizlik maaslari, saglik sigortalar1 ve muhtag yardimlar: gibi araglar aile

ve aile hukukunu etkiledi.1%

Modern aile hukukunun gelisiminde, aile iliskilerinin, toplumsal cinsiyet
iligkilerinin ve kadinin is yasamindaki yerinin degismesiyle birlikte sosyo-hukuki

diizenlemelerde de farklilasmalarin meydana geldigini goriiyoruz. Ornegin,

% Ira Ellman, “Why Making Family Law is Hard?”, Arizona State Law Journal Vol.
35 (2003): s. 700.

% Diduck ve Kaganas, s.18.
100 1hid, s.30.
101 ElIman, s. 703.

102 Gary S. Becker, A Treatise on the Family, (Massachusetts, Harvard University
Press, 1993), s. 348.

103 Ibid, s. 356.
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1960’lara kadar birgok iilkenin bosanma hukukunda kusur ilkesi tercih edilirdi.
Evlilik kurumunun toplum igin biiylik 6nem arz ettigi gerekgesiyle, bu kurumun
bozulmasi zorlagtirilarak bosanmak isteyen tarafin, diger tarafin kusurlu oldugunu
ispat etme sart1 arandi. 1960’larla birlikte her iki tarafin rizasiyla bosanmalarina izin
verildi. Ancak daha sonra gerek toplumsal cinsiyet rolleri gerekse evliligin yeniden
tanimlanmasiyla birlikte birgok hukuk sistemi bosanmada kusur aramayi (no-fault)
birakt1. 1* Ayni dénemlerde, Kuzey Amerika ve Bati Avrupa iilkelerinde evin
reisinin erkek oldugu kanunlardan c¢ikarildi ve evlilik daha esit temellerde

tammlanmaya  basland1. 1%

Ayrica kadm-erkek esitligi  gozetilerek mali
yiikiimliiliiklerin diizenlenmesi (kadinin erkege bagimlilig1 hususunun degismesiyle),

¢ocuk haklar1 ve refah devleti politikalar1 giindeme geldi.

Bir diger yandan, 1970’lerle beraber aile hukuku, eslerin iligkilerini
diizenlemede daha esnek kurallar dngoriirken ebeveynlik kurumunu daha titiz bir
bigimde diizenlemeye basladi.’%® Ayrica aile baglarinmn evlilik kurumu merkezli
taninmasindan uzaklasilmasi aile hukukunda biiyiik bir doniisiim yaratti. Ornegin
1970’lerin sonu ve 1980’lerden itibaren kimi hukuk sistemleri evli olmayip birlikte
yasayan ¢iftlere yasal haklar tanidi. Bunun bir uzantisi olarak da ¢ocuklarla kurulan
mesru bagin evlilik iginde yer almasi sartt Onemini giderek yitirmeye
basladi. 1% Nihayetinde 1990’larla birlikte escinsel iliskiler hukuki zeminlerde
tartisma konusu oldu. Kimi toplumlardaki escinsel birlikteliklerin sosyal
goriintirliigiiniin artmasiyla birlikte aile hukukundaki heteroseksiiel normlar gézden
gecirilmeye baslandi. Ornegin escinsel birliktelikler yaninda biiyiiyen gocuklarin

durumu, ebeveynin karsi cinslerden olmasi gerektigi normunun degismesine vesile

104 Dan Gatti, “Marriage and Divorce”, The Georgetown Journal of Gender and the
Law Vol.VIII (2007): ss. 676-677.

105 Stephanie Coontz, Marriage, a History, How Love Conquered Marriage, (New
York: Penguin Books, 2005), s. 255.

106 Diduck ve O’Donovan, s. 6.

07 Susan B.Boyd, “Legal Ragulation of Families in Changing Societies”, The
Blackwell Companion to Law and Society, (editér) Austin Sarat, (Oxford: Blackwell
Publishing, 2004), s. 260.
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oldu.1%® Heteronormatif ailenin tartismaya agilmasindan da &te, evlatlik kurumu ve
cocugun yiiksek yarari hususuna dair diizenlemelerin gelismesiyle ¢ekirdek ailenin
onceligi sorgulanmaya baslandi. Ornegin kimi durumlarda ¢ocuk, evlat edinen

ailenin yan1 sira biyolojik ailesiyle de goriismeye devam etti.'%

Tim bu gelismeler aile hukuku alaninda ‘aile’ kavramiin esnetilmesi, aile
bireylerinin rollerindeki degisim ve evliligin aile kurumunun merkezinden
cikarilmasi gibi birgok sosyal miicadeleye sahne oldu.!!® Hangi kiiltiirde olursa
olsun, endiistri toplumlarindaki ¢esitlilik ve “normallik” anlayisindaki rekabet aile
olgusunu da etkiledi. Kiiresellesme birey, aile ve devlet iliskilerini karmasiklagtirarak
her birine yeni boyutlar katt1. Ornegin 6zellikle 2000°1i yillarda artis gosteren evlilik
ve iireme turizmi®'! aile kavramma uluslararasi bir dinamik kazandirdi. 2 Tiim
bunlar1 da hesaba katan kimi yazarlar artik “aile” degil; “aileler’den soz edilmesi
gerektiginin altim ¢izerek, aile hukukunun bu anlamda farkli bir okumasinin

yapilmasi {izerinde 1srar ediyor.!!3

Aileye dair diizenlemeleri inceleyen Ingeborg Schwenzer, aile hukuku
gelisiminin statiiden sozlesmeye ve sdzlesmeden iliskiye dogru evrildigini iddia eder.
Buna temel olusturan sosyo-demografik birgok degisim yasanmistir ve Schwenzer’e
gore bu degisimler sekiilerizasyon ve (0zellikle kadin) bireylerin 6zgiirlesmesi
temeline dayanir. Yukarida da deginilen bosanma oranlarindaki artis, {ivey ailelerin

ve tek ebeveynli ailelerin c¢ogalmasi, evlilik disi birlikteliklerin ve ¢ocuklarin

108 Ibid.
109 1bid.
119 |bid, 5.255.

111 By terim ¢iftlerin, kendi iilkelerindeki yasal sinirlar igerisinde evlenememesi veya
cocuk sahibi olmamasi durumunda bir baska {iilkeye sadece bu amagh gidip amacini
gerceklestirdikten sonra kendi iilkesine donmesi pratigini ifade etmek iizere
kullanilmaktadir. Ornegin, escinsel evliliklerin ya da sperm bankalarinin yasal olmadig
iilkelerin vatandaslari, baska hukuk sistemlerindeki bu haklardan yararlanmak igin farkli
iilkeleri ziyaret etmektedirler.

112 Flisabeth Beck-Gernsheim, “From Rights and Obligations to Contested Rights
and Obligations: Individualization, Globalization, and Family Law”, Theoretical Inquiries in
Law Vol. 13 (2012): ss. 10-12.

113 |hid, s. 2, s. b.
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oraninin artmasi Schwenzer’in deyimiyle “6zel yasam diizenlerinin g¢ogullugu”
(plurality of private living arrangements) olgusunu beraberinde getirmistir.!** Tiim
bunlarin aile hukukundaki yansimasi da statiiye dayanan yaklagimin giderek énemini
yitirmesi ve yerini 6zel alanin 6zerk ve kisisel tercihlerle diizenlenmesi temelinde
sozlesme ve iliskiye dayanan bir yasal diizenlemenin yesermis olmasidir.!*> Komiinal
gelenegin dayattig1 statii temelli rollerin yerini sézlesmeden kaynaklanan rizai
sorumluluklarin almasi liberal bir birey yaklasimini sergiler. Bu liberal birey,
Ozgiirligiine ancak kendisi izin verdigi olglide veya baskalarina zarar verdiginde

dokunulan 6zerk bir kisidir.®

Aile hukukunda gittik¢e artan 6zerklik vurgusu, kimi yazarlarin gelecekte en
azindan akademik alanda, aile hukuku smirlarinin gittik¢ce daralip yok olma ihtimali
tasidig1 fikrini ortaya atmasina sebep olur.'’ Bu dogrultuda Eekelaar, ‘aile hukuku’
terimi yerine bireylerin 0zel yasam diizenlemelerine isaret eden ‘kisisel hukuk’
(personal law) terimini kullanmanin daha uygun olacagmi savunur.!!® Kimi yazarlar
ise aile hukukunun gittikce bireylerin Ozerk tercihlerine yer veren bir nitelige
biiriiniiyor oldugu diisiincesine katilmazlar. Onlara gore aile hukukunda 6rnegin ev
ici siddet veya cocuklart ilgilendiren hususlarda devletin s6z hakki gittikce

artmaktadir.11°

114 Ingeborg Schwenzer, “Editorial: The Evolution of Family Law — From Status to
Contract and Relation”, European Journal of Law Reform Vol.3 (2001): ss. 199-200.

113 hid, ss. 200-201.

116 William N. Eskridge, “Beyond Lesbian and Gay ‘Families We Choose’”, Sex,
Preference, and Family icinde, (editorler) David M. Estlund ve Martha C. Nussbaum (New
York: Oxford University Press, 1997), s. 277. Ancak John Eekelaar, aile hukukunda
1960’larla baglayan bireycilik ve liberalizm diislincelerinin etkisiyle kurumsal ahlakin
dayatilmasindan vazgecilmedigini; 20. ylizyilin sonlarina dogru ayni tutumun insan haklari
ve benzeri diigiinceler araciligiyla farkli bir boyuta gectigine isaret etmektedir. (John
Eekelaar, “Self-Restraint: Social Norms, Individualism and the Family”, Theoretical
Inquiries in Law Vol. 13 (2012): s. 79).

17 John M. Eekelaar, “Family Law and Social Problems”, University of Toronto Law
Journal VVol.34 (1984): ss. 236-237.

118 Jjohn Eekelaar, Family Law and Personal Life (New York: Oxford University
Press, 2006), ss. 22-31.

119 Daha ayrmtili bir tartisma igin bkz: Herring, 2004, ss. 19-20.
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Aile gibi degigsken bir kurumu diizenleyen hukuk kurallarinin da zamana ve
topluma gore sekil almasi gayet anlasilabilir. Bir zamanlar kisiler {istii bir kurum
olarak kabul edilen ve bireysel ihtiyaglarin ugruna feda edildigi evlilige ve bu
diisiincenin  bir uzantis1 olarak bosanmanin zorlastirilmasi hususuna ilerleyen
basliklarda deginecegim iizere, artik bircok hukuk sisteminde farkli yaklasilmaktadir.
Bu degisen toplum ve aile anlayisi igerisinde Schwenzer’in devletin sorumlulugu
olarak vurguladigi o6devi ise kisisel/yakin iliskilerin istikrarin1 tesvik edip

desteklemek ve zayif durumda olan bireyleri korumaktir.*?°

Yakin iligkilerin devlet tarafindan desteklenip korunmasi diigiincesinin
geligsmesi kimi yazarlarca aile hukukunun gelecegine yonelik bir ipucu niteligindedir.
Oyle ki, gelisen toplumlarda goriilen birliktelik ¢esitliligi ve dolayisiyla aile
hukukunun smirlarinin gittikge genislemesi yakin bir zamanda artik “aile hukuku”
yerine “yakin iliski hukuku”ndan (the law of intimacy) bahsedilecegini

diistindiirmektedir.?*

Bir diger yandan, aile hukukundaki evrilmeyi iki farkli gozliikle okumamizi
oneren yazarlar da mevcuttur. Oregin Paul Amato’ya gore yukarida bahsedilen
gelismeler kurumsal agidan farkli; bireysel agidan farkli bir degerlendirmeyi hak
eder.'?? Insanlar bir yandan mutsuz birliktelikleri sonlandirip yeni bir sayfa agcma
Ozgurliigiine sahip olmayi arzularken bir yandan da toplumsal istikrari etkiledigi
diisiiniilen medeni durum degisikliklerinin, 6zellikle ¢ocuklar {izerinde yaratacagi
etkiler devlet tarafindan hesap edilir.!?® Bu baglamda bireysel veya kurumsal olarak
farkli bakis acilarindan bakildiginda farkli degerlendirmelere gidilebilir. Aile
hukukundaki bu evrilme, ¢ok boyutluluk ve disiplinler aras1 etkilesim, belki de kimi

yazarlarm “‘aile bilimi’*?* olarak ifade ettigi yeni bir alanin dogusunun habercisidir.

120 Schwenzer, 2001, s. 202.

121 Laura T. Kessler, “New Frontiers in Family Law”, Transcending the Boundaries
of Law i¢inde, (ed.) Martha Albertson Fineman, (New York: Routledge, 2012), s. 239.

122 Paul R. Amato, “Tension Between Institutional and Individual Views of
Marriage”, Journal of Marriage and Family Vol. 66 (2004): s. 962.

123 |bid.
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Aile bilimi uluslararasi, disiplinler arasi ve pratik ile kuram arasinda gegirgenlik gibi

nitelikleri haiz bir alan olarak tanimlanmaktadir.'?®

1960’lara kadar ulusal bir mesele olarak kabul edilen aile hukuku, farkli
iilkelerde farkli siire ve derecelerde de olsa 1970’lere dogru bu ulusal degerleri
yansitma niteliginden 6diin vermeye baslamistir. Bu husus iilkelerin ulusal yasalarina
kimi kural ve kurumlart gecirmeden Once karsilagtirmali hukuk kapsaminda
degerlendirme yapmalarina da vesile olmustur.'?® Bunun bir uzantis1 olarak da aile
politikalarin1 isaret eden aile bilimi, biitiinsel bir kavrayisi ortaya koymak igin
disiplinler aras1 bir yaklasimi gerektirmektedir. Psikoloji, sosyoloji, ekonomi,
demografi, toplumsal cinsiyet aragtirmalari, antropoloji ve hukuk gibi disiplinler aile

bilimi alaninda es zamanl olarak kullanilmalidir.*?’

Ismi ne olursa olsun, aileye dair diizenlemeler ge¢misten bugiine bir¢ok
etkene bagh olarak sekilleniyor. 20. yiizyil ile beraber, modern devletlerin aile
hukukunda belli baslt egilimlerin agir bastig1 goriilityor. Kadin-erkek esitliginin yasal
diizlemlerde taninmasi; aile iligkileri hususunda ‘ge¢mis hatalar’dan, ‘gelecek
ihtiyaclar’a dogru kayilmasi; yetiskinlerden ziyade c¢ocugun merkeze alinmasi;
Ozerklige verilen 6nemin artmast; evlilik dis1 birlikteliklerle escinsel birlikteliklerin
hukuki taninirhiga kavugsmasi ve en 6nemlisi aile sorunlarina yonelik ¢ok-disiplinli ve
uzmanlagmis bir yaklasimin kullaniliyor olmasi modern ¢agin aile hukuku

ozelliklerinden bazilar1 olarak karsimiza gikiyor.?®

124 Ingeborg Schwenzer ve Sabine Aeschlimann, “Towards a New Academic
Discipline of Family Sciences”, International Law Forum du Droit Vol. 7 (2005): s. 179.

125 1hid.

126 1bid, s. 181.

127 |bid, s. 182.

128 Nigel Lowe ve Gillian Douglas, Bromley’s Family Law (Oxford: Oxford
University Press, 2015), ss. 4-14.
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B. Devletin Aile Uzerindeki Eli -Aile Mahkemeleri ve Aile Mahkemesi
Hakimligi: “Anayasada sen ‘devletin temeli ailedir’, diye koyarsan

aile bir devlet dairesinden farksiz olur...”

Modern aile hukukundaki belki de en temel yenilik aile mahkemelerinin
kurulmasidir.? Aile mahkemeleri, aile problemleri iizerinde merkezi bir kontrol
saglayarak uzmanlasmis bir hukuki hizmet vermeyi amaclamis kurumlardir. ¥
Tarihsel olarak bu kurumlarin aile iizerinde kontrol saglama amacini tasimasi,
toplumun temelinin aile oldugu iddias1 dolayisiyla ailedeki sorunlarin ¢oziilerek daha
iyi bir toplum modeli yaratmak diisiincesine dayanmaktadir. Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’nda belirtilen “aile Tiirk toplumunun temelidir” ibaresi‘®! aileye atfedilen
sosyal ve siyasi Onemi vurgular. Bashga tasidigim ifadede goriildiigii gibi
goristiigiim kimi hakimler aileye dair bu ibarenin Anayasa’da yer almasini abartili
bularak “ailenin devlet dairesinden farki kalmayacagi” elestirisinde bulunmus olsa
da, ilerleyen bagliklarda deginilecegi iizere aile mahkemesi hakimlerinin biiyiik
cogunlugu toplumun temeli olan ailenin (belki de en ¢ok aile mahkemeleri
araciligiyla !) korunmasi gerektigi fikrindedir. Goriistiiglim hakimlerin de sik¢a
belirttigi  “iyi  toplumlari iyi aileler olusturur” diislincesi, bir tir sosyal

miihendislik!®? yontemi olarak Tiirkiye’de de aile mahkemelerini dogurmustur.

129 Quentin Johnstone, “Family Courts”, University of Kansas City Law Review Vol.
22 (1953-1954): s. 18.

130 |bid, s. 19.

131 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, m. 41.

182 Sosyal miihendislik kavrami, toplumun, hukuk kurallart araciliiyla

sekillendirilebilecegi; toplumsal sorunlarin hukuk eliyle ¢6ziilebilecegi fikrine dayanir. [Bkz.
Hamide Topguoglu, Hukuk Sosyolojisi Dersleri (Ankara: Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Yayinlari, 1963), ss. 92-93].
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1. Aile Mahkemeleri: “Bu kari-kocanin arasina anneler babalar

girince ortalik karigiyor bir de devlet girerse...”

Bir¢ok iilkenin yargi sisteminde bir uzmanlik mahkemesi olarak aile
mahkemeleri yer alir. ¥*® Kimi iilkelerde tarihsel olarak ¢ocuk mahkemelerinin
kurulmasindan sonra ebeveyn ve aile meselelerine odaklanilmasiyla birlikte aile
mahkemeleri fikrinin gelistigi sdylenir.®** Kimi yazarlar ise, sosyal degisimlerin yol
actig1 bosanma oranlariin artigi ile aile mahkemelerinin kurulusu arasinda tarihsel
bir iliski oldugunu ileri siirer. Alison Clarke-Stewart ve Cornelia Brentano gore
Amerika’da 1910’larla birlikte artisa gecen bosanma oranlariin sebebi 1930’lara
gelindiginde ne kilisenin belirttigi iizere ahlak disiligin artmasi ne de sosyologlarin
One siirdiigli iizere ekonomik ve sosyal kosullarin farklilasmasinda aranmistir. Bu
sefer psikologlar devreye girip bireyin ruhsal durumunun aile iizerindeki etkisine
dikkat cekmeye ¢alismustir.*® Bu dogrultuda hukukta bir reform talep edilmis ve aile
meselelerine bakan hakimlerin daha destekleyici nitelikte ve hatta “ebeveyn” gibi
olmas1 gerektigi ileri sliriilmistiir. Devletin “ev-igi iliskilere dair mahkeme” veya
“aile mahkemesi” adi altinda 6zel bir mahkeme kurmasini, burada taraflar
bosanmadan vazgecirmeye calismasint ve bu mahkemelerde bosanma sebeplerini
arastiran, mahkemeye tavsiyeler veren gérevlilerin bulunmasini énermislerdir.3® Bu
dogrultuda 1939°’da California’da, basvurusu goniilliiliik esasina dayanan ve taraflari
bariscil yollarla ¢oziime ulagtirmay1 hedefleyen Uzlagtirma Mahkemesi (Conciliation
Court) kurulmustur. Ancak hakim ve avukatlar uzlastirma tizerine egitimsiz olduklari

icin bu mahkemeler terapi niteliginden daha ziyade hiikiim verme ve kontrol etme

133 Bu iilkelerden bazilarinm karsilagtirmali bir analizi i¢in bkz. Lale Sirmen, Cengiz
Kochisarlioglu, Siiha Tanriver, Nurhan Siiral, Erdal Tercan, “Karsilastirmali Hukukta Aile
Mahkemeleri ve Tiirkiye’de Aile Mahkemelerinin Kurulmasinda Yararlanilabilecek Bir
Model”, Prof. Dr. Turhan Esener’e Armagan i¢inde (Ankara: Tiirk Tarih Kurumu, 2000).

134 Judge William E. MacFaden, “Why a Family Court”, Juvenile Court Journal Vol.
20 (1969): s. 98, Quentin Johnstone, “Family Courts”, University of Kansas City Law
Review Vol. 22 (1953-1954): s. 18.

135 Alison Clarke-Stewart ve Cornelia Brentano, Divorce: Causes and Consequences
(New Haven: Yale University Press, 2006), ss. 5-6.

136 Ibid, s. 6.
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yontemleriyle ¢alismis ve basvuru zorunluluk igermedigi i¢in de s6z konusu 6rnek
yayginlasamamistir.'3” Aile meselelerinin kapsamli olusu ve iliskilerin karmagsikligi,
meseleye uzmanlasmis ve etrafli bir sekilde yaklasmay1 gerektirmistir. Bu kapsamda
1980’ler ve 1990’larla birlikte aile mahkemelerine olan ihtiya¢ yeniden giindeme
gelmeye baslar. *® Bu ihtiya¢ kuskusuz, aile mahkemeleri konusu olan aile
meselelerinin diger dava konularindan ve dolayisiyla taraflarin da diger dava
tirlerinin taraflarindan farklilik géstermesiyle ilgilidir. Bu hususu, meslekleri geregi
ozellikle bircok dava tiiriiyle ilgilenmek durumunda olan avukat cevaplayicilarimla

da tartigtim:

“Nadire: Aile hukuku davalar: diger davalardan farklt midwr sizce?
A4: Farkh, ¢iinkii miivekkilinizin tiim hayat oykiisiinii dinliyorsunuz.
Aile  hukuku davalarinda hem bir psikolojik rehabilitasyon
yapiyorsunuz hem onun psikolojik, sosyal, ekonomik, ozel hayatina
dair her tirlii sirlara sahip oluyorsunuz. O anlamda tabii ki aile
davalary, stkintuli davalar, yorucu davalar. (...) Bir ¢ekigsmeli bosanma
davasi en az 1,5-2 yil siiriiyor, bazen 2,5 yila kadar sarktigi oluyor. O
stirecte karst taraftan ¢ok tacize ugradiginiz oluyor; telefonla vesaire,
durusmaya girip ¢ikarken, adliye koridorunda, karsi esin bakiglari,
laflart ya da sézleriyle ¢ok tacize ugradiginiz oluyor. O anlamda ¢ok
stkintilar yasiyoruz.”

Birgok avukat cevaplayicim bu tiir davalarda miivekkillerine sadece hukuki
destek degil, psikolojik destek de verdiginin veya vermek zorunda kaldiginin altini

ciziyor. Bir odak grup goriismesinde de bu husus avukatlarca dile getirilmistir:

“02 (2): Bu davalara bakarken sadece avukatlik yapmiyorsunuz, ayni
zamanda psikolojik destek sagliyorsunuz neredeyse, uzmanlik alaniniz
olmamasina ragmen.

02 (1): (..) Hatta belki psikologdan ote en yakin arkadagsi
oluyorsunuz o insanin; ailesine, dostlarina anlatamadigr biitiin
swrlarint size anlatmak zorunda ki, davada bir sikinti yasamayalim
ileriye doniik olarak.”

137 1bid.

138 Jay Folberg, “Family Courts: Assesing the Trade-Offs”, Family and Conciliation
Courts Review Vol. 37 (1999): 5.450.
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Avukat miivekkil iliskisinin farkli bir zeminde ilerledigi ve hatta taraflarin
dava sonucuna yonelik tutumlarinin daha farkli saiklerle beslendigi meselesi, bir

baska odak grup goriismesinde de tartisildi:

“O(2): (...) bir kere sana tiim aile taginmis oluyor, biitiin sorunlariyla
birlikte. Aslinda avukattan ¢ok psikolog, sosyolog, o tarz. Her seyini
anlatiyor, her tiirlii sorununu, ¢ocuguyla, esiyle, eski esiyle, “Eski
esim bana sunu yapti, bunu yapti. Eski esimi surada gordiim, burada
gordiim.” O ¢ok yorucu bir sey tabii, gece giindiiz arvyor, gergekten
biraz da psikolojileri bozulmus oluyor. Diger davalarda maddi sonug,
ama burada bir de manevi haz alma, intikam alma duygular: gelistigi
igin, sen onlart her tiirlii tatmin etmek zorundasin; “Evet, karsi tarafin
canina okuyacagiz”’1 ona vermek durumundasin. Yani oyle, bizi biraz
yipratiyorlar.

O(3): Cok aceleci olabiliyorlar. “Ne zaman bosaniriz, ne zaman bu ig
olur, ne kadar alabilirim?” Yani hakim gibi onlara ¢ikacak karart
onceden soylemenizi istiyorlar.

O(1): Cok kararsiz da olabiliyorlar. “Hadi a¢alim, hemen acalim.”
Ama sonra ya aramuyorlar ya geliyorlar, “vazgectik” diyorlar, bunun
gibi durumlar olabiliyor.”

Yine aile hukukunda dava niteliginin, taraflarin ve siirecinin yipratici

oldugunu belirten bir baska avukat:

“A2: Birincisi yipratici, ikincisi ¢ok yakin bir iliski kuruyorsun
miivekkilinle ve aile yagsamina seni dahil ediyor. Tiirkiye'de diger
alanlar, yani sosyal hizmet uzmanligi, psikolog hizmeti gelismedigi
icin, biitiin avukatlar hem psikolog hem sosyal hizmet uzmani hem
arkadas, boyle birkag rol avukatin iizerine birakiliyor. Bu da avukat
icin yipratict bir sey (...) diger davalara gore yorucu davalar bunlar,
hem iiziintii veriyor o ¢ekisme ve taraflarin birbirlerine karsi, hele
velayet varsa, o velayet sirasinda ¢ocuklarin arada kalmishigina tanik
oluyorsunuz, ailelerin miidahalelerine tanik oluyorsunuz falan, bir
kavgamn icinde kendinizi buluyorsunuz. Ustelik bu kavga, bir ceza
davasi kavgast degil, bir aile i¢i kavga, bu yipratici.”

Modern aile mahkemelerinin, hukuki sorunlari ¢éziime kavusturmak olan
vargisal islevleri yani sira, uyusmazligin tarafi olan aile bireylerinin sorunlariyla
yakinen ilgilenmek ve onlara yardim etmek gibi iyilestirici bir islevi oldugu iddia
ediliyor. Bu ikinci islev, koruyucu veya oOnleyici hukukun bir uzantisi niteliginde,
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cezalandirmaktan ziyade Onlemek ve yikiciliktan ziyade korumak niteligini arz
ediyor. 1*° Aile mahkemelerinin bu islevinin, onu yargi Orgiitindeki diger
mahkemelerden nitelik olarak ayri bir yere yerlestirdigi soyleniyor.*® Oyle ki kimi
iilkelerde, aile mahkemesine benzer kurumlarin, tistlendikleri farkli iglevleri ortaya
cikaran yargi-6tesi kurumlar olarak yapilandirilmalari tartigiliyor. *** Ancak bu
yaklasima, bireylerin yasamlarina sadece hukuk kurallar1 ¢er¢evesinde miidahaleye
izin verildigi ve hakimlerin herkese esit kurallar1 uygulamasi1 gerektigi elestirileriyle

kars1 ¢ikilyor. 142

Aile mahkemesi hareketinin, hukuk alaninda iki farkli akimi beraberinde
getirdigini goriiyoruz. Birincisi, maddi ve usul hukuku igerisine davranig bilimlerini
dahil etmek; ikincisi ise sosyal hizmet uzmanlarina yargi organlarinda gittikge artan
faaliyet alanlar1 tanimaktir.}*® Aile mahkemeleri, uzmanlar aras1 bir kurumdur; zira

birden fazla gesit uzmanin birlikte ¢alistig1 bir biinyeye sahiptir.'4*

Tiirkiye’de aile mahkemeleri 2003 yilinda 4787 sayili "Aile Mahkemelerinin
Kurulus, Gérev ve Yargilama Usullerine Dair Kanun"la'* kurulmustur. Kurulusuna
dair hiikiimet gerekgesinde toplumun temeli olan ailenin korunmasi i¢in gerekli
Onlemlerin alinmasi, sosyal yapidaki gelismelere ayak uydurmak i¢in uzmanlagmaya
gidilmesi ve aile hukukuna iliskin hiikiimlerin beklenen amacini gergeklestirmesi

146

gibi sebeplerden bahsedilmistir. Kuruluglarinda  zikredilen bu amaglar

dogrultusunda goriisiilen hakimlere aile mahkemelerinin aileyi korumadaki rollerine

139 Judge Paul W. Alexander, “Family Cases are Different, Why Not Family
Courts?”, Kansas Law Review Vol. 3 (1954-1955): ss. 28-29.

140 p T. Horgan, “Family Court: The Need and the Obstacles”, Northern Ireland
Legal Quarterly Vol. 2 (1976): ss. 122-125.

141 Ibid, s. 127.

142 William C. Gordon, “The Family Court: Advantages and Problems”, Juvenile
Justice Vol. 25 (1974): s. 3.

143 Johnstone, s. 21.
144 1hid, s. 18.
145 RG, 18.1.2003, S. 24997.

146 «Ajle Mahkemelerinin Kurulus, Goérev ve Yargilama Usullerine Dair Kanun
Tasarist ve Adalet Komisyonu Raporu”, erisim tarihi: 4.3.2015,
http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem22/yil01/ss15m.htm.
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yonelik sorular sorulmustur. Biiyiik ¢ogunlukta hakim, devletin aileyi korumadaki
oneminin altin1 ¢izmistir. Ornegin asagidaki cevaplayicinin ifadeleri baskin goriisii

ozetler niteliktedir:

“H3: Bence devletin ¢esitli diizenlemelerle ve yapacagi egitimlerle
aile birliginin korunmasinda etkin rol oynamasi gerekiyor. Ben buna

’

inantyyorum.’

Ancak kimi hakimler, farkli bir aile-devlet iliskisi 6ngérmek adina devletin

aileyi korumadaki roliine kars1 ¢ikmislardir:

“H11: (...) Bir kere mahkemelerin hi¢bir seyi koruma, kollama ya da
reddetme diye bir gorevi yok. Mahkemeye béyle bir misyon yiiklemek,
mahkemeyi hiikiimet siyasetinin bir organmi yapar, baska hi¢chir sey
vapmaz, onun i¢in bu ¢ok tehlikeli bir seydir. Kanaatimce aile
mahkemesi hakimlerinin aileyi koruma gibi bir gorevi yok. Bunu
santyorum arkadaslar daha ¢ok seyden c¢ikarvyorlar;, “Aile hakimi
sulhe tesvik eder” diyor ya, buradaki sulhii, “Bosanma davasi agmaya
gelen esleri baristirtr” olarak anlwyorlar. Buradaki “sulhe tesvik
eder” hiikmii, aile mahkemelerinde goriilen davalarin kavga etmeden,
baris iginde sonuclandirilmasi, yani karsilikli rizaya dayali olarak

’

sonuclandiriimasint anlamak lazim.’

Yine, devletin aileye miidahalesinin kisitli olmasi gerektigini diisiinen bir

baska cevaplayici hakim:

“H4: Yani simdi ben Aile Bakanliginin da toplantilarina katilyyorum,
iste her bosanma dosyastmin mutlaka aile danmigmanhigina
gonderilmesi oyle bir kanun tasarisi da hazirlyyorlar ben o
toplantilarda da dedim: Devlet bu kadar aileye miidahil olmamali!
Yani bu kari kocanin arasina o kadar ¢ok yani hani anneler babalar
girince ortalik karistyor bir de devlet girerse... Hani siddet varsa
baska, ¢ok biiyiik sikintilar varsa elbette karisacak insan haklari ihlali
varsa ama onun diginda her seye ¢ok ¢ok ¢ok miidahil olmak dogru
degil gibi diisiiniiyorum.”

Devletin aileyi korumaya yonelik kurum ve araglarini arttirmasiyla ilgili

projelere pek sicak bakmayan bir baska hakim:
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“H4: Yani devletin miidahale ettigi yerler var, siddet konusu mesela...
ama olmasi gereken bir sey... ama dedigim gibi mesela sey oyle bir
proje var, iste bosanma davasi agilmis uzlasmaya sevk etmisiz,
uzlasmaya gitmisler, anlasmislar, mesela onu dile getirdiler,
barwstilar, baristiktan sonra da bunlarin kontrol edilmesi gibi bir sey
soylediler, ben ¢ok yanlis buldugum boyle bir seyi.”

Bir diger yandan goriistiigiim bir¢ok aile mahkemesi hakimi, devletin evlilik
bag1 disinda kurulmus olan birliktelikleri (gayri resmi birliktelikler) korumada rolii
olmadigimi diisliniiyor. Kimileri bu meseleyi modernlikle aciklayarak “heniiz o kadar
modernlestigimizi diistinmiiyorum”, diyor; kimileri ise aile mahkemelerinin korumasi
altinda olan birlikteliklerin evlilikle kurulmasi gerektiginin altii ciziyor. Ornegin bir

cevaplayicim:

“H16: O zaman evlilik kavramimin bir anlami kalmiyor ki. Zaten
evlilik disi dogan ¢ocugun miras hakki, normal evlilik i¢i dogan ¢ocuk
kadar var, o haklara sahip. Ama diger seyler de olursa, evlilik

’

miiessesesi diye bir seye gerek kalmaz o zaman.’

S6z konusu husus aile mahkemelerinde ailenin evlilikle tanimlandiginin bir
gostergesi olarak yorumlanabilir. Aile-devlet iliskileri, evlilik bagiyla kurulan aileler
temelinde esas alinmakta ve bircok Bati toplumunda hukuki sinirlara dahil edilen
evlilik dis1 birliktelikler’*” olgusu gériistiigiim hakimler tarafindan aile hukuku ve
aile mahkemelerinin gorevi kapsaminda heniiz degerlendirilmemektedir. Bu husus,
Ali Carkoglu ve Ersin Kalaycioglu tarafindan 2013 yilinda gergeklestirilen

“Tiirkiye'de Aile, Is ve Toplumsal Cinsiyet” arastirmasinin bulgulariyla da rtiisiiyor.

147 Evlilik dis1 birliktelikler pek ¢ok goriismeci tarafindan imam nikahl ciftler ve
nikdhsiz yasayan ciftler olarak anlasilmistir. Bir diger yandan yakin bir zamanda, resmi
nikdh Oncesi dini nikah yapilmasimi cezaya baglayan TCK m. 230/5 hiikmii Anayasa
Mahkemesi tarafindan 6zel hayat ve aile hayatina saygi gosterilmesi hakki ve din ve vicdan
Ozgiirliigi ihlali kapsaminda degerlendirilip iptal edilmistir. Ayrica Mahkeme, herhangi bir
nikdh olmadan birlikte yasayan ciftlerin cezalandirilmadigi bir hukuk diizeninde imam
nikahli ¢iftlerin cezalandirildigi hususuna da dikkat ¢ekmistir. (AYM Esas Sayisi: 2014/36
Karar Sayisi: 2015/51 Karar Tarihi: 27.5.2015) http://www.anayasa.gov.tr (erisim tarihi:
25.8.2015).
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S6z konusu aragtirmaya gore Tiirkiye’de evlilik dist birlikte yasama pratigini kabul

eden sadece %13’liik bir kesim bulunmaktadir.!®

Aile mahkemeleri kurumunun bas aktorleri sayilabilecek aile mahkemesi
hakimleri kagit iizerindeki aile hukuku kurallarna kan ve can veren hukuk
aktorleridir. Kimi zaman aile mahkemeleri hakimleri arasindaki goriis farkliliklarinin
farkli yorumlara, dolayisiyla farkli yargi kararlarina yol agtigi biliniyor. Nitelik
itibariyle farkli bir ihtiyagtan dogan aile mahkemeleri, acaba yargi aktorleri agisindan
da diger mahkemelerden ayriliyor mu? Aile mahkemelerinin amaclar ile aile

mahkemesi hakimleri nitelikleri arasinda bir ilgi kurulabilir mi?

2. Aile Mahkemesi Hakimligi: “Ailenin en mahrem yoniinii ¢ozen

doktorlar gibiyiz biz.”

Kimi yazarlar, hakimlerin sadece yazili kurallar1 uygulamanin &tesinde bir
yargisal aktivite gergeklestirdiklerini belirtiyor. Bu yargisal aktiviteyi anlamanin
yolu da yargiclarin motivasyonlarini, iktidar alanlarini, segilmelerine yonelik

kurallar1 ve mesleki normlarin1 anlamaktan gegiyor.'4°

Aile Mahkemelerinin Kurulug, Goérev ve Yargilama Usullerine Dair
Kanun’un 3. maddesine gore aile mahkemesi hakimleri, evli ve ¢ocuk sahibi, otuz
yasint doldurmus ve tercihen aile hukuku alaninda lisansiistii egitim yapmis olan
hakimler arasindan atanir. Ancak bu kural daha sonradan biraz genisletilmis ve bu
kosullar1 saglamayanlar dahi aile mahkemesi hakimi olarak atanabilmistir. **°
Yasadaki evli ve cocuklu ibaresi kimi hakimlerce taraflar1 ve dava konusunu daha 1yi

kavrayabilme yolunda art1 bir 6zellik olarak goriiliiyor:

18 Ali Carkoglu ve Ersin Kalaycioglu, Tiirkiye'de Aile, Is ve Toplumsal Cinsiyet, s.
25. Rapora su adresten erigilebilir:
http://kasaum.ankara.edu.tr/files/2013/11/turkiyedeaileisvetoplumsalcinsiyetraporu2.pdf
(13.7.2015).

149 Richard A. Posner, How Judges Think (Massachusetts: Harvard University Press,
2008), s. 5.

10 Aziz Serkan Arslan, “The Family Courts and Trial Procedures in Turkish Law”,
Law&Justice Review Vol. 1 (2010): s. 294.
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“H15: (...) Ornegin bekar bir hdkimin eviilik kurumuyla ilgili
tecriibesi eksik olabilir, ¢ocugu olmayan hdkimin ¢ocuk sevgisi
hakkinda bilgisi sinirly olabilir.”

Benzer bir goriisteki hakim:

“H16: (...) Hissetme ag¢isindan evli ve ¢ocuklu olanlarda daha bir
hassasiyet olabilecegini diisiiniiyorum, o mantikli bir sey.”

Goriistiigim hakimlerin azinlikta kalan orami ise evlenme ve ¢ocuk sahibi

olma sartinin pratikte ¢ok biiyiik bir etki yaratmayacagm belirtiyor. Ornegin bir

hakim:

“H4: Bence kanun koyucunun oradaki amact hani damdan diiseni
damdan diisen anlarmis ya, oydu amact sanmrim... Tabii nitelikli
olmali; ama evlilik illahi bir nitelik degil ki yani evlilik ¢cok onemli
bence diyorum ya daha diinyada onun yerine gececek daha iyi bir
kurum gelmedi ama evli olmak da ¢ok biiyiik bir nitelik degil. Yani iyi
aile hakimi olabilirsiniz de evliliginiz ¢ok kétii gidebilir yani o él¢iit
degil...”

Bir aile mahkemesi hakimi diger hakimlerden farkli olmali midir? Boyle bir
farklilik aranmasi aile mahkemelerine bigilen rol ile aile mahkemesi hakimlerinin
nitelikleri arasindaki iliskiye dair bir seyler soylemekte midir? Bir cevaplayici

hakime gore bu iligki, aile mahkemesinin amaciyla da agiktir:

“H5: Tabii bu mahkemenin biraz adli gorevi oldugu gibi bir sosyal
gorevi de var yani. Simdi amag aile mahkemelerinde aile birligini
sonlandirmak degil amag aile birliginin devamini saglamaktir. Bu
yiizden miimkiinse bu amaca yonelik olarak aile mahkemelerinin ¢aba
sarf etmesi gerekir. Ciinkii ¢ok biiyiik sonucta yikimlar oluyor bilhassa
cocuklar bakimindan, ¢ocuklarin ruhsal gelisimleri ¢ok etkileniyor
psikolojileri bozuluyor. Bu yiizden daha dikkatli olmak ve miimkiinse
hemen bosanmaya karar vermek degil taraflart sulh yoluyla
baristirma yoluna gitmesi gerekiyor. Bu yiizden aile mahkemesi
hakimleri daha arti bir 6zellige sahip.”
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Yine, aile mahkemesi hakimlerinin kesinlikle farkli olmasi gerektigi ve
uygulamada bunun gerceklesmesi igin 1srarla taleplerde bulundugunu belirten bir

avukat cevaplayicim:

“A7: Aile mahkemesi hakimlerinden daha duyarli olmalarini
bekliyoruz ve bunu zorluyoruz da aslinda, yani avukatlar olarak.
Nadire: Nasil zorluyorsunuz?

AT7: Boyle bir talep var bence, dilek¢elerimizde de var mesela, yani
benim bunu zorladigim, birebir yazdigim, bastirdigim, ‘Arkadas, sen
aile mahkemesi hdkimisin, bu farkli bir dava, farkli bir gozle
gormelisin, daha ¢cok empati duymalisin...’

Nadire: Dilek¢ede mi?..

AT7: Dilek¢ede de yansittigim oluyor. Yani ‘Cocuk orijinli olarak
bakmalisin, ¢ok kaynakly olarak bakmalisin, kadin bakis a¢isina sahip
olmalisin’ dedigim, zorladigim davalar, dosyalar var.”

Gerek hakim gerekse avukat cevaplayicilarin biiyiikk ¢ogunlugu baristirici,
uzlastirici, ancak en Onemlisi aileye dair sorunlari dinleyici konumdaki aile
mahkemesi hakimlerinin sabirli, duyarli ve hassas olmasi gerektigini belirtiyor.

Ornegin bu ¢ogunluk gériisiin i¢inde yer alan bir hakim:

“H4: Kesinlikle farkli olmali. Biraz farkli. Ben yani 25 yillik hakimim
iste 10,5 yildir buradayim, once dosyalara farkli bakmisim, tabii
uzmanlasmak bu meslekte farklt bir sey. Ama aile mahkemesi
hakimligi tabii biraz daha ¢ok farkh. Asliye Hukukta iste yazili deliller
var ona gore karar veriyorsunuz. Ticarette yazili defterler var. Ama
aile mahkemesinde insan var ve takdir hakkinizi ¢ok fazla
kullaniyorsunuz yani; o yiizden manevi yonii agir bir mahkeme.
Farkh. Farkli da olmali. Yani daha duyarl, sabirli olmali. Hosgoriilii
olmali. Ciinkii insanlar diyorum ben, hukuk zaten insanlarin sosyal
hastaliklarini ¢ozen bir sey. Aile mahkemesi de ailenin tam en
mahrem yoniinii ¢ozen, biraz doktorlar gibiyiz biz. Biraz tabii daha
sabirli olmali aile mahkemesi hakimleri daha insancil olmalr daha cok
dinleyebilmeli diye diisiiniiyorum.”

Goriistiigim hakimler, aile mahkemesi hakimlerinin olaylara bakis agilarinin
sadece hukuki degil, psikolojik ve sosyolojik olarak da nitelikli olmasi gerektigi

konusunda hemfikirdi. Bunun 6nemini ¢arpici bir 6rnekle agiklayan bir hakim:
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“H9: (...) sosyolojik olguya bakmak gerekir aile mahkemesinde.
Cuinkii ozellikle yoresel olarak aileye bakis kadina bakis erkegin
konumlandrilmasi ¢ok farkli oluyor. Yani biraz da toplumumuzun
vapisini bilerek bazi olaylara yaklagmamiz gerekiyor. Yani buraya
yakisir mi o ornek bilemem ama bir kadin geldi. Terligini ¢ikartti
(ayakkabisini) ve ters c¢evirdi. Simdi siz bunun ne oldugunu
bilmiyorsaniz  bir arastirmaniz yoksa belki kizabilirsiniz yani
‘napvyorsun, bir durusma salonunda ayakkabi ¢ikarilip ters konur
mu!’, dersiniz. Ama bu kadinin anlatmak istedigi nedir bunda: Ters
iliskidir. Bu ¢ok bilinen bir seydir ama bilinmeyenleri de vardir
bunun.”

Goriistiigim avukatlar da, hakimler gibi, aile mahkemesi hakimlerinin diger
hakimlerden farkli bir nitelik tagimalar1 gerektigi goriisiinde hemfikirlerdi. Ancak
uygulamada bunun bdyle olmadigini belirten goriisler agirhiktaydi. Ornegin, aile
mahkemesi hakimlerinin avukatlara yaklasgiminda diger hakimlerden farkli

olmadigini diisiinen bir avukata gore:

“02 (2): Cok farkl degil bence, avukatlara yaklasimlar: da ¢ok farkl
degil, hepsi aym derecede, yani o biraz hdkimin tarziyla alakali.
Farkli olmali mi, belki olmali, ama sonucta bir siire sonra uzmanlik
mahkemesi olmasina ragmen aile mahkemesi, artik c¢ogu olay
kaniksadiklarin diistintiyorum, yani ¢ok normal, ¢ok ozellikli seyleri
bazen atladiklarini falan diistintiyorum ozellikle.”

Ozellikle uzmanlagmanin geregi gibi yerine getirilmedigini diisiinen bir baska

avukata gore:

“A2: Acgitkcasi1 ben c¢ok fark gérmedim; ayni soguklukta, ayni
yabancilagmislikla ve ayni yorgunlukla islerini yapiyorlar. Yani
taraflart ya da taniklart azarlayam da var -bu is mahkemesinde de
ovledir, aile mahkemesinde de oyledir- ama nadiren daha iyi,
taraflara biraz daha anlayisla yaklasan hdkimler var. Ancak benim
karsilastigim  hdakim  profilinin ~ diger mahkemelerdeki — hdkim
profilinden agikgast hichir farki yok. Zaten Tiirkiye'de tam anlamiyla
uzmanlasma da yok, yani 20 yil is mahkemesi hakimligi yaptiktan
sonra aile mahkemesine atanan da var, 10 yil aile mahkemesi
hakimligi yapip ceza mahkemesine atanan hakim de var. Aile
mahkemesine gelinceye kadar o hakimler, farkl bir kiiltiirle geldikleri
icin, aile mahkemesinde de o getirdigi kiiltiirii devam ettiriyor. Yani
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hakim igin durusma sayisi, yogunlugu, bir de aile mahkemesinde ¢ok
tanik dinleniyor, her durusmada tanmik dinleniyor ve tanik dinlemek
¢ok yorucu bir seydir. Dolayisiyla aile mahkemesi hakimleri,
genellikle daha stresli, taniklara ve zaman zaman taraflara biraz senli
benli, biraz kaba, biraz bastan savma davranan gergin kigiler, benim
gozlemim oyle.”

Benzer ¢ekincelere sahip olan bir bagka avukat cevaplayicim:

“Ad: Tabii Ankara Adliyesi'nde hdakimlerimiz isini dogru bir sekilde
yapryor, ama maalesef tabii ki aile hakimlerinin bence 6zel birtakim
formasyonlardan ge¢mesi lazim. Yargilama esnasinda dosya yiikleri
cok fazla oldugu icin, mahkeme yogun oldugu i¢in, durusmalarda o
isin stresi i¢inde taraflart ¢ok azarlayabiliyorlar, sert konusmalar ¢ok
olabiliyor. Bazi hdkimlerimiz kadin haklart konusunda onyargili
oldugu igin, bosanan kadina sert bir sekilde, onun kadinligini ve
namusunu yarguar sekilde, bir hdkime yakismayan ya da hdkim
agwrligina, onuruna yakismayan kisisel degerlendirmelerini iceren
ifadeler de kullanabiliyorlar.”

Azmlikta da olsa, birlikte calistiklari aile mahkemesi hakimlerinin diger

hakimlerden farkli bir nitelige sahip oldugunu diislinen avukatlar da vardi:

“Nadire: PekKi, sence aile mahkemeleri hdkimleri, diger hdkimlerden
farkli mi?

Al: Bence kesinlikle farkl.

Nadire: Nasil farkli?

Al: Aile mahkemelerinde hdkimlerin tazminat ve nafaka konusunda
kesinlikle vicdanlariyla karar verdiklerini diistintiyorum. Tabii ki
taraflarin gelir durumlari da bunda etkili, ama ben birebir sunu
biliyorum: Adamin geliri ¢ok yiiksek, ama kendisini sigortalr bir yerde
calistyor gosteriyor. Bunu hdkime anlatiyorsun, hdkim de buna
kendisi kanaat getiriyor. Yani vicdanen de rahat bir sekilde asgari
ticret alan birisini aylik 1,5 milyar nafaka odemeye hiikmetti.”

Aile mahkemeleri hakimlerinin diger hékimlerden daha fazla taraflan

‘dinledigini’ diislinen bir avukat cevaplayicim:

“O(3): Daha esnekler tabii digerlerine gore, daha ¢ok dinliyorlar,
daha az tepki gosteriyorlar. Cok alakasiz bir sey de anlatabiliyor
tanik ya da taraflar, onlardan esnek davranabiliyor.’

’
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Yine benzer bir goriisteki avukat:

“A3: Taraflari, sorunu anlamaya ¢alismak konusunda bence daha
iviler,; taraflari, taniklar: diger hakimlerden daha ¢ok dinlediklerini
soyleyebilirim.”

Aile mahkemelerinin ve aile mahkemesi hakimliginin uygulayicilar goziinde
farkli konumlandiriliyor olusu, bu mahkemelerin ortaya c¢ikis sebepleri ve
amagclariyla aciklanabilir. Aile mahkemelerine tarihsel olarak yargisal bir islev yani
stra iyilestirici bir islev yiiklenmesi onlart ister istemez devletin aile iizerindeki eli
konumuna getiriyor. Aile mahkemesinin bas aktorleri olan aile mahkemesi hakimligi
de bu anlamda O6nemli bir role sahip. Bu ¢alisma agisindan tiim bu hususlarin ele

alinmasi, devlet-aile iligkilerini anlamak bakimindan 6nem arz ediyor.

C. Tiirkiye’de Aile ve Aile Hukuku: “Aileyi ayakta tutan ailenin

basinda olan ‘adam’dir.”

Ailenin seriiveni her toplumda oldugu gibi Tiirkiye i¢in de yiizyillar1 asan bir
siireye yayilir ve derinlemesine bir inceleme yapmak bu c¢alismanin konusu diginda
kaliyor. Ancak bugiinkii aile hukukunu daha iyi analiz edebilmek i¢in Tiirkiye’de

ailenin kiiltiirel temellerine dair birkag noktaya deginmekte fayda vardir.

Kimi yazarlar Tiirkiye’de ailenin gelenek, din ve siyaset temelli bir bilesende
var olup evrildigini ileri siirerler. Bu baglamda gelenek ve din, toplumsali; toplumsal
ise, diizeni ve de tim bunlarin odaginda yer alan bireyi nitelendirip
belirlemektedir.’>! Ormegin ismail Dogan’a gore Islamiyet dncesi gocebe olan Tiirk
topluluklarinin aile yasami da gdc¢ebe hayatin miicadelesine birlikte katilmay1
gerektiren, kadin ve g¢ocugun da isgiicline ihtiya¢ duyuldugu bir tarzdadir. Bu
topluluklarda kadin itaatkardir, erkek ¢ocuk kiz ¢ocuga nazaran degerlidir ve genis

ailede akrabalik iliskileri dnemlidir.*>

151 fsmail Dogan, Diinden Bugiine Tiirk Ailesi (Ankara, Atatiirk Kiiltir Merkezi,
2009), s. 9.

152 |hid, ss. 25-32.
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Islamiyet ise Tiirklerin onceki dénemdeki deger ve aliskanliklarmni ortadan
kaldirmak yerine bunlara énemli katkilarda bulunmustur.’>® Sadece islamiyet degil,
tore ve gelenekler, cografya, toprak sistemi ve farkli devlet bigimleri*>* de aile
kurumunun sekillenmesinde etkili olmus ve bu anlamda ortak paydalar1 olsa bile

farkli aile modellerini olusturmustur.

Giiniimiiz Tiirkiye’sinin selefi olan Osmanli Imparatorlugu’nda ise aile,
onceki donemlerin kiiltiirel ve sosyal degerleri iizerinde evrimlesmis ve siyasal
evrelere uygun olarak sekillenerek karakteristik yapisina kavusmustur. **® fslami
degerlerle yogrulmus olan bu aile modelinde erkek ¢ocuk ‘toplumsal’a daha yakin
egitilirken kiz ¢ocuk annenin statiisiinii devralmaya yonelik, ev ile sinirlt bir alanda
egitilir. % Osmanli ailesi, Tazminat donemiyle birlikte degisim riizgarlarindan
nasibini almistir. Ozellikle Bat’nin 19. yiizy1l burjuva ailesi Jén Tiirk ve daha sonra
fttihat ve Terakki ideolojilerini etkiler. ©® Bu dénemle baslayan batilasma ve
yenilesme hareketleri kadin ve aile lizerinde degisimlere yol agmistir. Kadin-erkek
iliskileri ve cocuk yetistirme gibi hususlarda Bati modelleri 6rnek alinmaya baslar.'*
Kimi yazarlara gore “Klasik Donem” olarak adlandirilan 18. yilizyila dek aile,
toplumun gercekten temelidir. Oyle ki, her tiirlii idari gorevler dahi idarecilerin
evlerinde yiiriitiilmis; higbir sey ev ve aile diginda birakilmamistir. Ancak klasik
donem sonrasinda 1923°¢ dek siiren “Yenilesme Donemi’nde devletlestirme
egilimine paralel olarak birey ve aile yapilarinda degisim yasanir.?>® Bu degisimin bir

boyutu, kadinin egitilmesi ve kamusal planda nemsenmesi, diger boyutu ise ailenin

153 Ibid, s. 32.

154 Ibid, ss. 33-34.
%5 1bid, s. 126.

1%6 |bid, ss. 126-127.

157 Ahmet Tabakoglu, “Osmanli Toplumunda Aile”, Sosyo-Kiiltiirel Degisme
Stirecinde Tiirk Ailesi i¢inde (Ankara: T. C. Bagbakanlik Aragtirma Kurumu, 1992), s. 92.

158 |hid, s. 96.
159 |hid, s. 92, s. 96.
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bir iiyesi olarak tanimlanmaya baslanan ¢ocugun egitim ve dgretimidir.'®° Biitiin
bunlar yeni dénemle birlikte gelen giinliik yasamdaki doniisiimlerin sosyo-kiiltiirel
yansimalaridir. Islam devletinden yeni sekiiler devlete, Cumhuriyet donemine gegis
ise toplumun bir¢ok kurumunda oldugu gibi, aile kurumunda da kimi zaman sancilar
icerisinde yasanmistir. “Modernligin aile odakli insasi”nda yeni bir aile modeli
iizerinden yeni bir toplum yapis1 6ngériiliir.}®! Kadin yasamindaki degisiklik aileyi,
degisen aile yasami ise toplumu genis bir eksende doniistirmeye baslar.
Imparatorlugun sonu ve Cumhuriyetin ilk dénemlerini inceleyen kimi yazarlara gore
her ne kadar evlilik, genis aileyi ilgilendirmekten ¢ok kari-koca arasindaki bir
iligkiye doniisse ve ¢ekirdek aileler birbirinden ayr1 yasamaya baglasa da toplumun
geneli bireyci (individualistic) bir yapidan ziyada aileci (familistic) bir yap1

sergiler.'62

Bernhard Nauck ve Daniela Klaus’a gore bugiiniin Tiirkiye’sinin aile
olusumunda ii¢ temel tarihi ve kiiltiirel etken yatar. Birincisi, lilkede boliinmiis bir
kirsal niifusun yer almasidir.®® Ulkedeki yiiksek orandaki kirsal niifus, belirli bir
koylii kiiltiiriiniin olusmasina sebep olur. I¢inde ¢esitli azinliklar1 da barindiran bu
niifus kimi yerlerde, bdlgenin 6zelliklerine gore degisen belirli gelir kaynaklariyla
(askeri hizmet, balik¢ilik, ticaret vs.) ugrasir. Devlet, cogu zaman evrensel hukuk
ilkelerini tasraya ve bu koylii niifusa ulastiramadigi i¢in {ilkedeki mubhtelif aile
tiplerinin varligina dolayli da olsa katkida bulunmustur.'®* ikinci etken, her ne kadar
iilkede farkl1 dini azinliklar yasiyor olsa da Islam’dir. Aileye dair birgok yapilagelis

kurallarmin Islami temellere dayandigi goriilmektedir. Son etken ise Bati

160 fsmail Dogan, “Tanzimat Sonrasi Sosyo-Kiiltiirel Degismeler ve Tiirk Ailesi”,
Sosyo-Kiiltiirel Degisme Siirecinde Tiirk Ailesi iginde, (Ankara: T. C. Bagbakanlik Arastirma
Kurumu, 1992), s. 198.

181 Serpil Sancar, Tiirk Modernlesmesinin Cinsiyeti: Erkekler Devlet, Kadinlar Aile
Kurar (istanbul: iletisim Yaynlar1, 2012), ss. 196-199.

162 Alan Duben ve Cem Behar, Istanbul Households: Marriage, Family and Fertility,
1880-1940, (Cambridge: Cambridge University Press, 1991), s. 247.

163 Bernhard Nauck ve Daniela Klaus, “Families in Turkey”, Handbook of World
Families i¢inde, (ed.) Bert N.Adams ve Jan Trost (California: Sage Publications, 2005), s.
365.

164 Ibid.
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uygarligmin ilkelerini 6rnek alarak 1923’te kurulan ve aile hukukuna da birgok
yenilik getiren Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti’dir. *® Bu ii¢ husus, bugiinkii
Tiirkiye’nin aile yapisimi sekillendiren temel unsurlardir. Yine Nauck ve Klaus’a
gore sanayilesme ve bunun sonucu olan go¢ de Tiirkiye’deki aile yapisi ve modelleri
tizerinde doniistiiriicii etkilere sebep olur. 1950’lerle birlikte Tirkiye, hizli bir
ekonomik degisim yasar. Liberal devlet politikalar1 endiistrilesme ve kapitalist
iiretimle hiz kazanir. 1960’larda is olanaklarinin %751 tarim sektdriindeyken bu oran
1997°de %42’ye diiser. Endiistrilesme ve modernlesme kdyden kente (ve ¢ogu
zaman dogudan batiya) gdcii beraberinde getirir.X% Tiim bu hususlar 6rnegin kadin
bireylerin ¢alistig1 aileler olusturma ya da kirsaldaki genis ailelerden sehirlerdeki

¢ekirdek aile modellerine gegis gibi doniistiirlicii sonuglar yaratir.

1926 tarihli Tiirk Medeni Kanunu vyiiriirliige girerken, Tiirkiye
Cumbhuriyeti’nin bir medeni kanundan yoksun oldugu, uygulamada basvurulan
Mecelle’nin ise dini temel aldigi, dinin degismez kurallar 6ngoriitken toplum
hayatinin siirekli degistigi ve bu ylizden de ihtiyaglara cevap veremedigi
belirtilmistir.*®” Ayn1 sekilde, 2001 yilinda, 1926 tarihli Medeni Kanunun artik “Tiirk
toplumunun gerisinde kalmaya basladigindan yenilenmesi kaginilmaz hale
gelmistir”, gerekcesiyle yenilenmesi giindeme gelmistir.!%® Olusturulan komisyonun
hazirladig1 tasarida aile hukukunda koklii degisiklikler ©Ongoriiliir. Tasarinin
kabuliiyle Tiirk Medeni Kanunu’nda aile hukuku alaninda evlenme yasinin kadin
acisindan yiikseltilip erkegin evlenme yasiyla esitlenmesi'®®, evienme engellerindeki

degisiklikler!’®, evliligin genel hiikiimleril’!, bosanma sebeplerinin ve sonuglarinin

16 Ibid, s. 364.
166 Ibid, s. 365.

167 Mahmut Esat Bozkurt, “Tiirk Kanunu Medenisi Onsozii”, Mahmut Esat Bozkurt
Anisina Armagan (Istanbul: Istanbul Barosu Yayinlari, 2008), s. 111.

168 Adalet Komisyonu Baskani, Emin Kara’nmn 6.4.2000 tarihli konusmasi,
Tutanaklarla Tiirk Medeni Kanunu, Tiirk Medeni Kanununun Yiiriirliigii ve Uygulama Sekli
Hakkinda Kanun (Ankara: T. C. Adalet Bakanligi, 2002), s. 62.

169 Ahmet Kiligoglu, Medeni Kanun 'umuzun Aile-Miras-Esya Hukukuna Getirdigi
Yenilikler (Ankara, Turhan Kitabevi, 2003), s. 5.

170 Yeni yasa ile evlatlik iliskisindeki evlenme yasag1 genisletilmis, akil hastalarin
evlenme yasagi ise kaldirilarak farkli bir diizenleme yapilmigtir. [Ahmet Kiligoglu, Medeni
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yeniden diizenlenmesi'’?, mal rejimleri'”® gibi bircok alanda yenilik yapilir. Bu yeni

diizenlemeler degismekte olan aile yapisina uyum saglamak amacini tagimakla

birlikte bu degisime katki1 da sunar.

F. irem Caglar Giirgey, Tiirkiye’deki aile hukukunun temel aldig1 aile
anlayisinin belli basli 6zellikleri oldugunu belirtir. Caglar Giirgey’e gore aile
hukuku, laik, heteroseksiiel, tekesli ve ataerkil 6zellikleri haizdir.}’* Aile hukukunun
yansittigr aile anlayis1 disinda, Tirkiye’deki aile yapisina dair onceden yapilmis
arastirmalar araciligiyla da birtakim saptamalarda bulunmak miimkiindiir. Gegmis
yillarda, Tiirkiye’nin aile yapisina dair birka¢ biiyilk saha calismasi yapildi.
Bunlardan ilki 1968’de vyapilan Tiirkiye'de Aile Yapist ve Niifus Sorunlar
Arastirmas: (Hacettepe Universitesi Niifus Etiitleri Enstitiisii), ikincisi 1988’de
gerceklestirilen Tiirk Aile Yapisi Arastirmasi: (Devlet Planlama Teskilati), ti¢iinciisii
2006°daki Aile Yapist Arastirmasi'dir (Aile Sosyal Arastirmalar Genel Miidiirliigii ve
Tiirkiye Istatistik Kurumu). Bu arastirmalari 2011°de Aile ve Sosyal Politikalar
Bakanlig1 Aile ve Toplum Hizmetleri Genel Midiirliigii tarafindan gergeklestirilen
Tiirkiye Aile Yapist Arastirmast izlemistir. Son olarak 2013’te Aile ve Sosyal
Politikalar Bakanligi, Aile ve Toplum Hizmetleri Genel Miudiirligt, ilgili baska
verilerle birlikte, 2006 ve 2011 Tirkiye Aile Yapisi Arastirmalarinin (TAYA)
verilerini kullanarak Tiirkiye’de aile ve evlilik konularinda analizler igeren bir
calisma ortaya koymustur. Bu arastirmalarin yani sira Carkoglu ve Kalaycioglu
tarafindan 2013 yilinda gerceklestirilen Tiirkiye'de Aile, Is ve Toplumsal Cinsiyet
arastirmasi da aile yapisina dair Onemli bulgular igerir. Tim bu c¢alismalar
Tiirkiye’deki aile yapisinin profilini ¢izmeye caligmistir. Elde ettikleri bulgular bu

calisma bakimindan da 6nemlidir. S6z konusu arastirmalara gore Tiirkiye’de en

Kanun 'umuzun Aile-Miras-Esya Hukukuna Getirdigi Yenilikler (Ankara, Turhan Kitabevi,
2003), s. 7].

11 Ayrintili bilgi igin bkz. Kiligoglu, 2003, ss. 24-31
172 Ayrmtili bilgi igin bkz. Kiligoglu, 2003, ss. 11-23.

178 Eski ve yeni diizenlemelere gore mal rejimleri karsilastirmasi i¢in bkz. Kiligoglu,
2003, ss. 293-300.

1 Fatma Irem Caglar Giirgey, “Tiirk Hukukunun Aile Kavrayisi”, Prof. Dr. Adnan
Giiriz’e Armagan iginde, Ankara: Ankara Universitesi Yayinlari, 2016, s. 361.
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yaygin bulunan aile tipi ¢ekirdek ailedir.'’® 2013 arastirma raporu kapsaminda Ismet
Kog¢, Tiirkiye’nin aile yapist degisimini etkileyen faktorler ortaya koyar. Ona gore
nifusun sayisal blyiikligl, dagilimi ve yapisi, dogurganlik, dogusta yasam siiresi,
kadinin toplumsal konumu ve sosyal giivenlik sisteminin yapisi gibi etkenler aile
yapist iizerinde déniistiiriicii etkiye sahiptir. 1’® Zaman igerisinde geng¢ niifus
yapisindan yasl niifus yapisina; kentlesmeyle birlikte tarim sektoriinden sanayi ve
hizmet sektdriine dogru bir gegisin oldugu gozlenmistir.t’’ Yine, saghk kosullarinin
tyilesmesiyle dogumda yasam beklentisi artmis ve sosyal giivenlik kapsaminin
gelismesiyle bu islevi bir sekilde yerine getiren genis ailede yasamak veya cocuk
sahibi olmak tercihleri degismeye baslamistir.’® Kog, incelemesinde, Tiirkiye’de
cekirdek aile ve dagilmis aile oranlarinin genis aileye nazaran gittikge arttigini
gozleyerek 2023 yilina yaptig1 bir projeksiyonda %69 cekirdek; %24 dagilmis aile
oranin1 dngdriir.}”® Yine tek kisilik aile ve tek ebeveynli ailelerin de oraninin artmasi

beklenmektedir.®

Bahsi gegen calismalarin bir kismi, ailenin sosyolojik, demografik ve
ekonomik anlamda Onemini vurgulamakta ve aileyi saglamlastirmak ic¢in gerekli
Onlemlerin  alinmasina  yonelik  veri sunmayr amaglamaktadir.  Aileyi
“saglamlastirmak”tan kasit ise dagilmig ailelerin oranini azaltip aileyi bir arada

tutmanin alt yapilarini gii¢lendirmek gibi géziikmektedir.

Bu anlamda, 6zellikle goriistiigiim hakimlere, aileyi bir arada tutan unsurlarin

ne olduguna ve de toplumun temel tasinin aile mi birey mi olduguna dair algi sorulari

Y TC Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi, 2011 Tiirkiye Aile Yapist Arastirmast,
Ankara, 2011, s. 153; Ali Carkoglu ve Ersin Kalaycioglu, Tiirkiye'de Aile, Is ve Toplumsal
Cinsiyet, s. 66.

176 fsmet Kog, “Tiirkiye’de Aile Yapisinin Degisimi: 1968-2011”, Tiirkiye Aile
Yapisi Arastirmasi, Tespitler, Oneriler iginde, (Istanbul: Aile ve Sosyal Politikalar
Bakanligi, 2014), s. 24.

7 1bid.

178 |pid, s. 25.

179 |hid, ss. 50-52.
180 Ibid, s. 52.
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sordum. 8! Hakimlerin agirlikli bir oram aileyi bir arada tutan unsurlar arasinda
sevgi, saygl ve hosgorii gibi degerleri saydi. Bunlarin disinda evlenen c¢iftlerin ve
ailelerinin denk olmasi hususunun aileyi bir arada tutmak agisindan 6nemli oldugu
da belirtildi. Ornegin bu goriisii yansittigim diisiindiigiim bir hakim sosyal statii

denkligini sOyle ifade etti:

“HA5: Aileyi tammlamakta su unsurlar ¢ok énemlidir: Oncelikle
eviilik oncesi ciftlerin birbirlerini yeterince tammalari, sonra genig
ailelerini tamimalari ¢ok onemlidir. Her ne kadar bir ¢ift evleniyorsa
da genis ailenin c¢ekirdek aileye etkileri diistiniildiigiinde, her iki
ailenin de sosyal statiilerinin birbirlerine yakin olmasinda, iyi

’

anlasmalarinda fayda var.’

Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi’nin 2013 tarihli analiz raporu da bu
gorisii destekler niteliktedir. Analiz raporuna gore Tirkiye’de evlenilirken en ¢ok
aranilan Ozelliklerden biri aile yapilarinin benzerligidir. %2 Bunun yani sira
Tiirkiye’de geleneksel degerler hala evlilik ve aile iizerinde etkisini gostermektedir.
Geleneksel degerlerin aileyi bir arada tutmadaki Onemine deginen hakimler,
goriismeciler arasinda da mevcuttu. Ornegin, Medeni Kanunu'nda kadmn erkek
esitligi kapsaminda degistirilen geleneksel ataerkil aile modeline kismen de olsa
atifta bulunarak bu modelin aileyi bir arada tutmak a¢isindan en uygun model oldugu

fikrini savunan bir hakim:

“Nadire: Aileyi bir arada tutan sey nedir sizce?

H7: Aileyi ayakta tutan bana gore tabii sevgi, saygt vardwr; ama aileyi
ayakta tutan ailenin basinda olan adamdir.

Nadire: Adam midir?

H7: Adamin tutmasi gerekir. Oyle yani eskiden bizim ¢iktigimiz
toplumda adam tutardi aileyi. Simdilerde baktigimiz zaman Medeni

181 Kimi yazarlar meseleye aile-birey ya da feministlerin aile-kadin karsitligi
icerisinde yaklagmasimi sakincali bulmaktadir (bkz. Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi,
Tirkiye’nin Aile Yapisi Arastirmasi, Ankara, 2011, ss. 36-39). Ancak benim bu karsithigi
goriisme sorularimda kullanmadaki asil referansim ailenin Tiirk toplumunun temeli
oldugunu vurgulayan Anayasa m. 41°dir.

1% Fatma Umut Bagpinar, “Tiirkiye’deki EvIilik”, Tirkive Aile Yapisi Arastirmast,
Tespitler, Oneriler i¢inde (Istanbul: Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi, 2014), s.167.
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Kanun evrak iizerinde tam anlamiyla kadin erkek esitligini getirdi.
Kadinlar da erkeklerden farkli degil hepsi esit haklara sahip biz
Allah’in yarattigi insanlar olarak biz esit haklara sahibiz ama
birazcik da eskiye gore degerlendirip diisiinmek gerekir. (telefon
calar) Aileyi ayakta tutan elbette ki sevgi ve karsilikli saygr ve
anlayistir ama aile reisi... Simdi aile reisligi de kalmadi yeni Medeni
Kanuna gore; ama ailenin basindaki ne kadar diizgiin olursa ailede
yasayan bireyler de o kadar da diizgiin insanlardwr diye diigiiniiriim
ben.”

Aslina bakilirsa 2006 ve 2011 TAYA verileri degerlendirilerek yapilan 2013
analizi gostermektedir ki Tiirkiye’de aile geleneksel degerlerle tanimlaniyor ve de
aile pratikleri bu degerler kapsaminda isliyor. Ornegin arastirmalara gore cocuk
bakim1 6ncelikle kadmin {istlendigi bir istir.®® Yine hanedeki engelli ve hasta bakimi
da cok biiyiik oranda kadinlar tarafindan karsilanmakta.'* Ailede isbolimii biiyiik
oranda geleneksel cinsiyet rolleri cercevesinde gergeklesiyor.'®® Biitiin bu geleneksel
degerlerin “olmasi gereken” kadin-erkek iliskisi ve evlilik modeli ¢izdigi ve ailenin
kadin erkek esitligi acisindan doniigiim yasayip yasamadig sorusu ilerleyen bagliklar
altinda irdeleneceginden burada sadece Tiirkiye’de aile kurumunun geleneksel

degerleri iiretme ve pekistirmedeki roliine isaret etmekle yetiniyorum.

Arastirmalar gosteriyor ki aile kurumu Tiirkiye’deki ekonomik degisme ve
diinyadaki ekonomik bunalim ortaminda dahi &nemini yitirmedi.!® Bir kadm, bir
erkek ve cocuklardan olusan ¢ekirdek aile tipi genel norm olarak varligini
siirdiiriiyor.'®” Homoseksiiel veya evlilik dis1 birlikteliklere yaklasim olumsuzdur.*8®
Ailenin heteroseksiiel, evlilik temelli ve bicimsel bir sekilde tanimlandigi fikri
goriisiilen hakim ve avukatlar kapsaminda da agikti. Bu anlamda yukarida bahsedilen

bir iligkinin gordigi ‘islev’e atfen yapilan tanimlamanin, bu ¢alisma kapsaminda

183 bid, s. 239.
184 1bid, s. 242.
185 Ibid, s. 246, s. 252.

18 Ali Carkoglu ve Ersin Kalaycioglu, Tiirkiye’de Aile, Is ve Toplumsal Cinsiyet, s.
66.

187 Ibid s. 153.
188 |bid, s. 66.
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degerlendirilen hukuk uygulamasinda sik basvurulan bir yaklagim olmadigini

sOyleyebilirim.

1. Evlilik ve Bosanma

Evlenme ve ayrilma, hukuki bir kurum olmadan ¢ok 6nce de bir¢cok toplumda
varligint siirdiiriiyordu. Kimi zaman bambaska ihtiyaclardan dolayr insanlar
toplumca kabul goren usul ve kosullarda birliktelikler olusturuyor ve Kimi zaman
yine farklilasan sebeplerle bu birlikteliklere son veriyorlardi. Cagin ve toplumun
Ozellikleri her sosyal kurum gibi evlilik ve bosanmalar1 da sekillendirdi. Hukuk
sosyolojisinin en temel konularindan biri toplum ile hukuk kurallar1 arasindaki
iligkidir. Bu anlamda modern evlilik ve bosanmanin tarihsel ve kavramsal bir
cercevesini ¢izmek Bati evlilik modelini benimsemis olan Tiirk hukukunu anlamak

bakimindan da 6nem arz ediyor.
A. Fiili Bir Olgudan Hukuki Bir Kuruma Evlilik

Bilinen ¢ogu toplumda, genel olarak toplumun temel ihtiyaglarimi ve o6zel
olarak o toplumdaki bireylerin ihtiyaclarini karsilamak i¢in evlilik benzeri bir kurum
gozlenmistir. 1 Bu kurumlar arasindaki farkliliklar evlilik kurumunun kismen
toplumlarin kiiltiirel 6zellikleriyle kismen de ¢agin gerekleriyle evrilip degismesiyle
ilgilidir 1%

Yiiz yillar boyunca evlilik, piyasa ve devletin bugiin yerine getirdigi islevi
gerceklestirdi. Mal ve insanlarin {iretim ve dagitimini organize etti, siyasi, ekonomik

ve askeri baglasikligi kolaylastirdi ve cinsel iligskilerden miras paylagimina kadar

189 Arastirmacilara gore evlilik kurumunun sosyal ve bireysel yasami diizenlemede
merkezi bir konumda olmadigi tek toplumun Cin’in Na halkidir. Bu toplumda bir arada
yasayan kiz ve erkek kardesler cocuklarin yetistirilmesinden sorumludurlar. Na halkina gore
kardeslik iligkisi, ask veya cinsel iligkiden daha anlamli ve uzun omiirliidiir. (Coontz, 2005,
S.24,s.32,s.33)

10 David Blankenhorn, The Future of Marriage (New York: Encounter Books,
2009), s. 11.
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insanlarin hak ve Odevlerini diizenledi. ! Toplumlar, evlilik kurumunun sosyal
diizeni saglayici niteliginden faydalanmak i¢in s6z konusu kurumu yasal bir
gergeveye SOktu. Bu sayede bir yandan siireklilik saglanirken, bir yandan da
toplumun bireylerinin yetismesi ve korunmasi i¢in ortam yaratildi ve nihayetinde

bireylerin hak ve yiikiimliiliiklerinin belirli oldugu bir toplum diizeni olusturuldu.'®?

Evlilik ¢ok yonlii bir kurumdur. Hukuki, sosyal, kiiltiirel ve dini kurumlarin

yansimalarmi i¢inde barindirir?®®

ve bu anlamda tanimi, amaci ve kapsami tartisma
konusudur.' Peki, acaba evliligin evrensel bir tanimi iizerinde uzlas1 saglanabilir
mi? Veya bir¢ok toplumda gegerli olan evlilik kurumuna dair birtakim ortak unsurlar
belirlenebilir mi? Bu sorulara sosyal bilimciler yillarca cevap aramistir. Ornegin
1949’larda tinlii antropolog George Peter Murdock evliligi, birlikte yasayan, cinsel
iliskiye giren ve ekonomik olarak isbirligi icerisinde bulunan kadin ve erkegin
olusturdugu evrensel bir kurum olarak tanimladi.!®® Ancak, diinyanin birgok yerinde
ayr1 yasayan evli ¢iftlerin bulunmasi®®, ekonomik isbirliginin her zaman icin gegerli

1

olmamas1*®’ ve de 6zellikle giiniimiizde hemcinslerin birbiriyle evlenebiliyor olmasi

Murdock’un taniminin gegerliligini ¢lirtitti.

191 Coontz, 2005, s. 9.

192 | loyd Saxon, The Individual, Marriage and the Family (California: Wadsworth
Publishing, 1969), ss. 229-230.

193 Carol Sanger’a gore evliligin bu ¢ok yonliiliigii ve evlilik iizerinde farkli alanlarin
yetki paylagimi evlilik kurumunun ilahi, hukuki, sosyal, ekonomik ve sembolik gibi ¢esitli
amaglart oldugunun gostergesidir. [Carol Sanger, “A Case for Civil Marriage”, Cardozo
Law Review Vol. 27 (2006): ss. 1318-1319].

194 Elizabeth Brake, Minimazing Marriage: Morality and the Law (New York:
Oxford University Press, 2012), s. 8.

19 Mark Kirby, Warren Kidd, Francine Koubel, John Barter, Tanya Hope, Alison
Kirton, Nick Madry, Paul Manning, Karen Triggs, Sociology in Perspective (Oxford:
Heinemann, 2000), s. 46.

1% Ornegin Gana’daki Ashantiler ve Endonezya’daki Minangkabular’da erkekler
evlendikten sonra dahi anneleri ve kiz kardesleriyle birlikte yasamaktadirlar. Yine Yeni
Gine’deki Gururrumba erkekleri evli olsalar dahi eslerinden ayr evlerde kalirlar. (Coontz,
2005, s. 26).

97 Ornegin Yoruba gibi Afrika toplumlarinda geleneksel olarak eslerin ortak bir
kaynaklar1 bulunmamaktadir. (Coontz, 2005, s. 26).
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Murdock’un tanimina gelen itirazlar iizerine Britanya Kraliyet Antropolojik
Enstitiitiisii (Royal Anthropological Institute of Britain) ¢ocugun hak ve statiisiinii
merkeze alarak bir evlilik tanim1 gelistirdi. Enstitiiye gore evlilik, bir kadindan dogan
cocuklarin yasal olarak bir ese ait oldugu kadin erkek birlikteligidir.**® Ancak bu
tanimin da bir¢ok istisnasi oldugu agiktir. Bir kadmin, bagka bir kadinin “kocas1”
olabildigi Bat1 Afrika kiiltiirleri, Cin’de ve Sudan’da goriilen bir tarafin 6li oldugu
hayalet veya ruh evlilikleri ya da bir erkegin birgok kadinla ya da bir kadinin birgok

erkekle evli oldugu kiiltiirler Enstitii’niin tanimi1 disinda kaldz.*%

Antropolog Suzanne Frayser ise diinyanin gesitli bolgelerinden 62 toplumu
inceleyerek evliligin sikg¢a goriilen islevlerini saptamaya galisti. Frayzer evliligi
toplumun sosyal olarak cinsel iliskiyi ve ¢ocuk sahibi olmay1 onayladig1 ve tesvik
ettigi iliski olarak tanimladi. Ancak evlilik Oyle farkli formlara ve islevlere sahip
oldu ki, ortak paydalarim bu tanimda belirtmek yetersiz kaldi. 2°° Bu tanima
getirilebilecek bir elestiri, bircok iilkede evlenebilen ancak heniiz yasal olarak ¢ocuk

sahibi olamayan escinsel ¢iftlerdir.?%

Evlilige farkli bir bakis agisi ise bir baska antropolog Edmund Leach’ten
geldi. Leach’e gore evlilik, miilkiyetin, cinselligin ve ¢ocuk yetistirmenin yasal
olarak diizenlenmesiyle ilgilidir.?%? Ancak bazi toplumlarda ¢ocuk iizerinde yasal
diizenlemelerin olmadig1 goriilmektedir. Ornegin 17. yiizyilda Fransiz misyonerler
Kuzey Amerikan Montaignes-Naskapi yerlileriyle karsilastiklarinda kadinlarin cinsel
ozgirliiklerine sasirmisti. Misyonerler, Naskapi erkeklerinden birini ¢ekip karist
tizerinde daha siki denetim gostermezse karisinin dogurdugu ¢ocuklardan hangisinin
ona ait olacagini belirleyemeyecegi uyarisinda bulundu. Ancak yerli adam, bu

cevaba sasirarak “siz Fransizlar, sadece kendi ¢ocuklarimizi seviyorsunuz, ancak

198 Coontz, 2005, s. 27.
199 |bid, ss. 26-27.
200 |pid, s. 28.

201 Escinsel ciftlerin evlat edinmelerine dair daha fazla 6rnek ve agiklama igin bkz.
David M. Brodzinsky ve Adam Pertman (ed.) Adoptions by Lesbians and Gay Men: A New
Dimension in Family Diversity (New York: Oxford University Press, 2012).

202 Coontz, 2005, s. 28.
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bizler kabilenin biitiin ¢ocuklarini severiz”, diye karsihik verdi.?®® Yine, Japonlarda
19. ylizyilin sonlarina kadar “gayrimesru ¢ocuk” (bastard) kelimesine karsilik gelen
bir kelimenin bulunmadigi bilinmektedir. Batililarin mesru ve gayri mesru ¢ocuk
ayrimini benimsemeleriyle birlikte bu yeni sozciik de dillerine girmistir. Ondan 6nce
sadece nikahsiz ya da nikahli esten sahip olunan ¢ocuk ayrimi olmus, ancak bu iki
cocuk arasinda herhangi bir yasal ayrim yapilmamustir. Oyle ki imparatorlar bile

nikahsiz eslerden (concubine) diinyaya gelmis olabilmekteydi.?%*

Birey ve evlilik kavramlar1 iizerine ¢alismalar1 bulunan Lloyd Saxon’a gore
farkli toplumlardaki farkli evlilik tiirlerine ragmen evlilik kurumunun ii¢ ortak
ozelliginden bahsedilebilir. Evlilik, baglayici bir anlasmaya dayanan, belirli bir
seremoniyle gerceklesen ve is boliimiiniin s6z konusu oldugu bir kurumdur. 2%
Saxon’a gore baglayici olan evlilik anlagmasinin kisisel, yasal ve dini (ilahi) nitelikte
lic boyutu mevcuttur ve bu boyutlar bir evlilik anlasmasinin i¢inde farkli oranlarda
yer alabilir. Gegmiste, evlilik daha ¢ok kutsal ve dini bir karakterde iken gittikge
diinyevi bir hal almis ve yasallasmistir. Glintimiizde ise evlilik anlagsmasi birgok
birey i¢in dini referanslarindan arinmakta, yasallik sinirlar1 genislemekte ve aslinda
giderek kisisellesmektedir.?% Saxon’in kisisellesmek olarak nitelendirdigi bu husus
aslinda evlilik kurumunun birey ve bireyin gereksinimlerini merkeze almasiyla da
aciklanabilir. The Economist dergisi, gelecekte Ingiltere’de geleneksel ailelere sahip
olan grubun sadece eslerini ve cocuklarim1 aksesuar olarak kullanan siyasetgiler
olacagimi iddia ediyor.?’’ Bu iddia pek ¢ok Bat1 toplumu igin ciddiye alinabilir. Aile
kurmanin en mesru yollarindan biri olarak kabul edilen evlilik de s6z konusu

iddianin olast sonuglarindan etkilenecege benziyor.

203 |pid, s. 29.
204 1hid, ss. 29-30.

205 loyd Saxon, The Individual, Marriage and the Family (California: Wadsworth
Publishing, 1969), ss. 229-231.

206 1pjd, ss. 231-237.

27 “The Post-nuclear Age”, The Economist, erisim tarihi: 16.3.2013,
http://www.economist.com/news/britain/21573548-forget-traditional-family-there-are-now-
three-distinct-models-associated.
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Antropolog ve sosyologlarin evlilik tanimlarinin yani sira doktrinde, 6zellikle
hukukgularin yillar boyu siiregelen bir tartismay: yiirittiikleri goriiliiyor: Evlilik bir
statii miidiir yoksa sozlesme midir? Bu sorunun cevabi pratikte farkli sonuglar
yaratacagi i¢in 6zellikle tartismaya degerdir. Eger evlilik bir sdzlesme ise taraflar bu
sOzlesmeye girme, sozlesmeden c¢ikma ya da sozlesmeyle belirlenen hak ve
odevlerde degisiklik yapma yetkisine sahip midir? 2% Ornegin (6zellikle kusur
ilkesinin olmadigi) kimi hukuk sistemlerinde bosanma sartlarinin giftler tarafindan
diizenlenmesini ongdren anlasmali evlilikler modeli (covenant marriage) 2%° bu
soruya olumlu yanit veriyor. Kimi yazarlar ise sozlesme goriisiinii daha ileri
gotlirerek, resmi evlilik kurumunun yiirtirliikten kaldirilmasi ve birlikteliklerin
sadece sozlesme hukuku kurallar1 g¢ergevesinde diizenlenmesi gerektigini ileri

stiriiyor.21°

Bir diger yandan evliligin statii oldugu goriisii de ileri siiriiliir. Bu goriis de
farkl1 tartismalar1 beraberinde getiriyor. Ornegin eger evlilik bir statii ise dmiir boyu
mu siirmeli yoksa kisisel iliskiye mi bagli olmalidir??** Elbette bu iki goriisiin yam
sira evliligi statii yaratan bir sézlesme veya devlet tarafindan diizenlenen bir
s6zlesme olarak kabul eden karma gériisler de mevcuttur.?!2 Bunun disinda evliligin
bir hak olup olmadigi tartismasi da (6zellikle escinsel evlilikler hususunda) doktrin

ve yiiksek yargi kararlarinda sik¢a yapiliyor.?'® Evliligin statii veya sozlesme

208 Jonathan Herring, Rebecca Probert, Stephen Gilmore, Great Debates: Family
Law (Hampshire: Palgrave MacMillan, 2012), s. 147.

209 Melissa S. LaBauve , “Covenant Marriages: A Guise for Lasting Commitment?”,
Loyola Law Review Vol. 43 (1998): s. 422; Mark Strasser, “Baker and Some Recipes for
Disaster: On Doma, Covenant Marriages, and full Faith and Credit Jurisprudence”, Brooklyn
Law Review Vol. 64 (1998): s. 345 ve dn. 221.

210 Edward A. Zelinsky, “Deregulating Marriage: The Pro-Marriage Case for
Abolishing Civil Marriage, Cardozo Law Review Vol. 27 (2006): ss. 1161-1220.
Zelinsky’nin bu goriisiine sozlesme hukukcusu Carol Sanger’in sdzlesme hukuku
cercevesinde ¢esitli sebeplerle karsi ¢iktig tartigsma igin bkz. Carol Sanger, “A Case for Civil
Marriage”, Cardozo Law Review Vol. 27 (2006): ss. 1318-1319.

211 Jonathan Herring, Rebecca Probert, Stephen Gilmore, Great Debates: Family
Law (Hampshire: Palgrave MacMillan, 2012), s. 147.

212 1hid.

213 Bkz. Nelson Tebbe ve Deborah A. Widiss, “Equal Access and the Right to
Marry”, University of Pennsylvania Law Review Vol. 158 (2009-2010), Carlos A. Ball, “The
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kavramlart kapsaminda tartisilmasi, yukarida deginilen devlet-aile iligkisi
paradigmalariyla yakindan iliskilidir. Zira s6z konusu tartisma, Oziinde devletin
aileyi ilgilendiren diizenlemeler iizerindeki s6z hakki veya mesruiyeti problemine

isaret ediyor.

Geleneksel anlamda evlilik, yetiskin bir erkek ve kadin arasinda yasal
gecerliligi olan ve belirli hak ve yiikiimliiliikler getiren bir iliskidir.?** Ancak bugiin
bu geleneksel tanim, escinsel evlilikler veya resmi birliktelikler gibi birtakim
kurumlarin yasallasmasiyla diinyanin birgok yerinde gecerliligini yitiriyor. Hatta
Oyle ki, birbirlerine baglilig1 resmilestirmek isteyen, ancak evlilik kurumunun arkaik,
ataerkil ve dini ¢agrisimlarini reddeden giftler i¢in farkli birliktelik Onerileri ileri
siiriiliyor. Ornegin Erez Aloni’nin tescilli akdi iliskiler (registered contractual
relationship) olarak nitelendirdigi modelde ¢iftler, birliktelikleri siiresince hangi hak
ve yiikiimliiliklere sahip olabileceklerini o6zgiirce kararlagtirip resmi kayitlara
gecebiliyor.?®® Bir zamanlar kabilenin, akrabalarin, komsularin, hakim veya devlet
gorevlisinin karigsmasini mesru ve hakli kilan ve iki bireyin kararina birakilamayacak
kadar 6nemli olan evlilik anlagmas1 bu anlamda yeni bir tanim ve anlam kazanacaga
benziyor.?!® Bu bas dondiiriicii gelismeyi olumsuz bir sekilde yorumlayan bir hakim

ise, endisesini s0yle belirtiyor:

“H7: Korkarim evlilik ortadan kalacak yavas yavas... Yani en basa
donecek insanlik dlemi, insan var oldugunda evlilik yoktu, sadece bir
araya geliniyordu...”

Positive in the Fundamental Right to Marry: Same-Sex Marriage in the Aftermath of
Lawrence v. Texas”, Minnesota Law Review Vol. 88 (2004); Cass R. Sunstein, “The Right to
Marry”, su adresten erigilebilir:
http://www.law.uchicago.edu/academics/publiclaw/index.html (16.7.2015). Diger yandan,
AIHS m. 12°de evlilik bir hak olarak tammlanmustir. S6zlesme kapsaminda evlenme hakki
ve bu hakkin m. 8’deki aile hayatina saygi hakki ile karsilagtirmasi i¢in bkz. Abdulkadir
Pekel, Aile Hayatina Saygi Hakki: AIHM nin Gelistirdigi Ilkeler Baglaminda Bir Inceleme
(Ankara: Liberte, 2016), ss. 81-82.

214 “Evlilik”>, Gordon Marshall, Sosyoloji So6zliigii (Ankara: Bilim ve Sanat
Yayinlari, 2009), s. 223.

215 Erez Aloni, “Registering Relationships”, Tulane Law Review Vol. 87 (2013): ss.
576-577.

216 Coontz, 2005, s. 7.
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1. Genel Olarak Evlilik Kurumunun Tarihsel Gelisimi: “Diinya

degisiyor, insanlar degisiyor...”

“H3: Bir kere toplumun beklentisi, (...) bir arada yasamanin getirdigi
kolaylik (...), soyu devam ettirme istegi, (...) ozgiirce cinsel iliski

’

kurma amacu...’

Gorlistiigiim hakimlerden biri bu sekilde agikliyor evlilik kurumunun
gerekgesini. Aslinda bu tanim, evlilik kurumunun tarihgesini agiklamaya calisan
birgok teorinin Ustiinde durdugu unsurlarin ¢ogunu kapsiyor. Evlilik kurumunun
tarihi kokeni hakkinda farkli teorilerin mevcut oldugunu goriiyoruz. Ancak bunlar
arasinda bir dénem en yaygin olarak savunulani kadini koruma mitine dayanan
Anglo-Amerikan teoridir. Buna gore erkek vahsi hayvanlari avlayip etlerini yedi,
kadin ise kendini koruyamayacak kadar giigsiiz oldugu i¢in bebeklerine bakti, ancak
et bulamadi. Erkegin giiclinden yararlanmak isteyen kadin, cinsel iliski karsilig1 et ve
koruma elde etti.?!’ insan toplumunun gercek hikayesi olarak sunulan bu et ve seks
pazarligi ve avci erkek ile yuvanin sorumlusu kadinin olusturdugu birlikteligin,
evliligin kokeni oldugu ileri siiriildii ve insanlar 20. yiizyilin ortalarina kadar bu tezin
dogrulugundan siiphe etmedi. Zira bu hikaye alisilmis olan “eve ekmek getiren erkek
ve yuvayl kuran kadin” portresiyle bire bir uyusuyordu.?'® Ancak 1970°1li yillarla
birlikte aile hakkindaki tartismalara ve arastirmalara feminist bakis agilart dahil
olmaya basladi. 2° 1970’lerle birlikte arastirmacilar, koruyucu evlilik teorisini
elestirmeye basladi. Kadin avcilarin oldugu toplumlardaki antropolojik ve tarihsel
aragtirmalar gosterdi Ki; disi ve erkek arasindaki iliski koruyucu teorinin sundugu
gibi olmayabilirdi.?® Ayn1 yillarda bir grup feminist arastirmaci koruyucu evlilik
teorisi iizerinden giderek evliligin kadin1 korumaktan ziyade ona tahakkiim

uyguladigini savundu. Bu arastirmacilara gore kadimn, tarim alaninda bitki yetistirip

217 |pid, s. 35.
218 |pid, ss. 35-36.

29 Seving Giiglii, “Aileye Iliskin Kuramsal Yaklasimlar”, (ed.) Nursen Adak,
Degisen Toplum Degisen Aile (Ankara: Siyasal Kitabevi, 2012), s. 84.

220 Coontz, 2005, s. 37.
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yiyecek elde etmede erkekten iistiin oldugu i¢in, erkek kadinin iiretken ve ¢ogaltan
0zelliklerini kontrol edebilme ve bundan yarar saglayabilme amaciyla onunla birlikte
olmak istedi ve onlar tecaviiz, kagirma veya dovme gibi eylemlerle evlilige zorladu.
Erkek kardesler, kiz kardeslerini ticari amaglarla pazarladi, babalar, kizlarin1 maddi

cikar saglamak icin aragsallastirdi.??

Ancak, Stephanie Coontz tiim bu teorilere mesafeli yaklasir. Ona gore
evlilik ne kadini tahakkiim altina almak ne de onu korumak i¢in icat edilmisti. Bir¢ok
durumda evlilik, cinsel birliktelik, gocuk bakimi ve giinliik yasam islerini diizene
sokmak i¢in gayri resmi bir pratik olarak baslamig ve sonralart daha uzak
mesafelerden es se¢imi gergeklestikce resmi bir kurum olmaya dogru ilerlemistir.
Evliligin insanlarin yasamlari {izerindeki etkisi her zaman i¢in (zamanla degisebilen)

ekonomik ve sosyal hayatin islevlerine baglidir.???

Kurumlar, insanlarin beklentilerini, arzularmi ve smirlarii sekillendirir.
Binlerce yil siiresince evlilik kisisel tatminden ziyade miilkiyet ve siyasetle ilgili
oldu. Bu husus insanlarin sevgi, ask ve evlilikten beklentilerini de etkiledi. 2?3
Ornegin eski caglarda, kimi kabilelerin digerlerinden zengin duruma gelmesiyle
birlikte, bu zenginliklerin ve statiilerin korunmasi gereksinimi duyuldu. Ekonomik
farklilagma evliligin kurallarin1 da sekillendirdi. Hakim olan kabileler zenginlestikce
ve giiglendikge evliliklerini daha siki ¢cemberler igerisinde gergeklestirmek istediler.
Zira evlilik, statiiniin ve miilkiyetin gegisini etkilediginden kadinlar ve erkekler,
davramslarinda daha fazla baskiyla kars1 karsiya kaldilar.??* Evlenen bireyler degil,

ailelerdi. Aile, bir baska aileyle evlenir ve evliligin temel islevi malvarliginin

biitiinliigiinii tehlikeye atmadan soyun devamliligim giivenceye almakt1.? Evlilikler

?21 Ibid, s. 42. Ailenin evrimi ve anasoyluluktan ataerkillige gegise dair tartismalar
i¢in bkz. Hiiseyin Kizilkaya, Anasoyluluktan Giiniimiize Kadin (Izmir: Ilya, 2006).

222 Coontz, 2005, s. 44.

223 |bid, s. 9.

224 1bid, ss. 45-46.

225 pierre Bourdieu, Bekdrlar Balosu, Cev. Cagri Eroglu (Ankara: Dost Kitabevi
Yayinlari, 2009), ss. 21-22.
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genel olarak ekonomik acidan denk aileler arasinda yapilir ve bireyler, kisisel

cikarlarmi grup yani aile ¢ikarina feda etmek zorunda kalird:.?%°

Kisacasi, binlerce yi1l boyunca bireysel tatminden ziyade alt ve orta sinif
insanlar i¢in evliligin ekonomik islevi 6n plandayken, iist sinif insanlar i¢in Siyasi
islevi 6n planda oldu.??” Bugiin bize ‘dogal’ gelen romantik ask ve evlilik iliskisi
endiistrilesmis Bat1 toplumlarinda ¢ok sonradan kuruldu.??® Coontz’a gore eski
caglardan itibaren siirdiiriilen evlilik pratiklerini doniisiime sokan ve Bati Avrupa
evlilik anlayisini sekillendiren {i¢ tarihi gelisme yasandi. Birincisi M.O. 5. yiizyilda
Atina’da demokrasinin kurulmasidir. ikincisi Roma Imparatorlugu’nda profesyonel
ordunun kurulmasidir. Ugiinciisii ise Hristiyanligin Roma Imparatorlugu’nda

yayilmasidir.??®

Atina’da demokrasinin yerlesmesi, aristokrasinin siyasi gli¢ ve adalet
iizerindeki tekelini ve aileye sadakate verdigi onemi gdlgeledi. 2° Onceleri
aristokratlar igin bir lilkeye veya soyut bir ilkeye sadakat pek alisilagelmis bir husus
olmamis; sorumluluklar ailevi baglar, evlilik birligi veya arkadaslik kurumu
cercevesinde belirlenmisti. Ancak daha sonralari, aristokrasinin sosyal statii kazanim
usullerinin altint oymak i¢in kan baglarmi ve kisisel birliktelikleri diizenleyen
birtakim medeni kurallar ve soyut adalet ilkeleri getirildi.?®! Tiim bunlar aile
olusumunu ve aile iiyelerinin rollerini etkiledi. Ikinci olarak, Roma
Imparatorlugu’nda profesyonel ordunun kurulmasi bugiinkii evlilik anlayis1 iizerinde
etkide bulundu. Merkezi ordu, profesyonel yoneticiler ve sistematik kurallar, yerel
yonetimlerin merkezi yonetime karsi zayiflamasina ve toprak sahibi ailelerin
gii¢lerini kaybetmesine sebep oldu.?*? Ancak 6zellikle Roma’nin ilk dénemlerinde

ataerkillik, toplumun diger kurumlari1 kadar aileyi de etkisi altina alarak sekillendirdi.

226 |bid, ss. 26-27.

221 Coontz, 2005, s. 69.

228 Anthony Giddens, Sosyoloji (Istanbul: Kirmiz1 Yayinlari, 2008), ss. 244-245.
229 Coontz, 2005, s. 70.

20 bid, ss.70-71.

21 bid, ss. 71-72.

232 |bid, s. 78.
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Oyle ki aile reisi olan erkek paterfamilias ailenin iginde degil; iistiinde bir yerde
konumlandirilirdi. 22 Kadin {istiindeki denetim de evlenince babasindan kocasina
gecerdi.** Roma hukuku kurallarmi miras almis Tiirkiye dahil bircok iilkede bu
gelenek yiizyillar boyunca kendisini farkli goriiniimlerle stirdiirdii. Coontz’a gore
Bat1 Avrupa evlilik anlayis1 {izerindeki iigiincii etken ise Roma Imparatorlugu’nda
Hristiyanligin yayilmasidir. Bu husus ilahi gii¢lerin evlilik ve aile baglariin iistiine
oldugu fikrini dayatip cinsellik ve evliligi sonlandirma (bosanma) kurallar iizerinde
doniistiiriicii etkiler yaratt1.*® Kilisenin gelisen siyasi rolii ve ekonomik giicii de, Bati

Avrupa’da evlilik, bosanma ve aile yagsamina dair dini sGylemlerin artmasina sebep

oldu.z*®

1700’li yillarda Bati Avrupa’da bir yandan pazar ekonomisinin bir yandan
Aydinlanmanin etkisiyle birlikte birtakim degisim riizgarlar1 esti. 18. yiizyilin
sonuyla birlikte es seciminde bireysel tercihler anlagsmali (goriicii usulii) evliliklerin
yerini aldi ve bireyler ask i¢in evlenmeye tesvik edildi. 5000 yil boyunca ilk kez
evlilik, siyasi veya ekonomik birlesmelerin araci olmaktan ¢ikip iki insan arasindaki
ozel iliski olarak goriilmeye baslad1.?®” Aslina bakilirsa bu koklii degisimlerin altinda
iki onemli sosyal etken yatmaktaydi. Bunlardan birincisi iicretli iscilikti. Geng
is¢ilerin, kendi emekleri karsiliginda sahip olduklari para, onlarin hayata baslama
noktasinda ailelerine daha az bagimli olmalarmi sagladi. 28 Ayrica piyasa
ckonomisinin 6zgiirlikk riizgarlari, siyasi ve felsefi alanlarda da esti ve mutlakg¢ilik
anlayisini sarsarak kisisel iligkilerin zorlama yerine akil ve adalet ilkeleri temelinde

kurulmasi gerektigi diislincesini serpistirdi. Bdylece aydinlanma ayni zamanda

2% |bid, s. 79.

23 Marilyn Yalom, Antik Cagdan Giiniimiize Evli Kadimn Tarihi, Cev. Zeynep
Yelge ve Nesenur Domanig (Istanbul: Citlembik Yayinlari, 2002), s. 26.

25 Coontz, 2005, s. 71.

2% Tbid, s. 87. Ayrica cesitli dinler agisindan evlilik, bosanma ve kari-koca
iliskilerinin karsilastirmali bir 6zeti igin bkz. Scot Peterson ve Ian McLean, Legally Married:
Love and Law in the UK and the USA (Edinburgh: Edinburgh University Press, 2013), ss.
17-27.

237 Coontz, 2005, s5.145-146.
238 |bid, s. 146.
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sosyal kurumlarda daha sekiiler bir anlayis1 da beraberinde getirerek evlilik, devlet
ve din kurumlarindan biraz olsun bagimsiz, 6zel bir sézlesme olarak goriilmeye

basland1.?*°

19. yiizyil ile birlikte geleneksel evliligin sosyal islevi ve i¢ dinamigi
degisime ugradi ve eski goriicii usulii patriarkal model, erkegin aile reisliginde yasam
boyu tek esliligin esas oldugu ask-temelli evlilik modeline déniismeye basladi.?*
Ailenin ekonomik rolii azalmaya basladik¢a ¢ift kavrami aile yasaminin temelinde
daha ¢ok yer aldi ve evlilik bagini ¢iftlerin birbirine duydugu ask olusturmaya
baslad1.?** Ancak Coontz’a gore 20. yiizyil sonlarma dogru evlilik, genglerin cinsel
yasamlarini, yetiskin rollerine dair varsayimlarini, meslek ve ebeveynlik tercihlerini
biiyiik oranda yonlendirme niteligini az da olsa kaybetmeye basladi.?*? Ozellikle
Ikinci Diinya Savasi sonrasinda ekonomik istikrarin yani sira toplumun insasinda
onemli oldugu diisiiniilen aile yasaminin istikrarini saglama fikri dnem kazanmigt1.>*®
Ancak bir diger yandan, 1950’lerle baslayan silirecte dogum kontrol hapinin
yayginlagmasi, kadinlar i¢in lireme ve seks iligkisinin ayrigmasi nihayetinde kadinlar
acisindan  6zgiirlesme siirecini de baslattr. >** Ornegin dogum kontrol hapinin
kullanilmas: sadece cinsel iliskilerin ozgiirlesmesine degil, evli bireylerin daha az
cocuk sahibi olmasina ve kadmin is yasaminda daha goriiniir olmasina vesile oldu.
Bu da kari-koca iligkisinin donlismesine ve biitiin bunlar 1970’lerin ortalariyla
birlikte ivme kazanarak evlilik, ev i¢i diizen ve bosanmaya dair algilarin degisimine

sebep oldu.?*® Her ne kadar ataerkil degerlerin etkisi altinda olsa da aile i¢indeki gii¢

ve iktidar dengesi biraz daha esitlik¢i bir yaprya kavustu.?*® Bunun yam sira

239 |bid, s. 147.

240 |bid, s. 11.

241 Anthony Giddens, Sosyoloji (Istanbul: Kirmiz1 Yayinlari, 2008), s. 245.
242 Coontz, 2005, s. 247.

243 Carol Smart, The Ties That Bind: Law, Marriage and the Reproduction of
Patriarchial Relations (London: Routledge & Kegan Paul, 1984), ss. 32-36.

244 Coontz, 2005, s. 254.
25 |bid, ss. 250-254.

246 Begiim Kose, Degisen Toplumda Degisen Aile: Sosyolojik Tartismalar,
“Geg¢misten Giiniimiize Aile”, Ed. Nursen Adak (Ankara: Siyasal Kitabevi, 2012), s.32.
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beslenme ve tibbin gelismesi, evlilik hayatin1 etkiledi. Insan émrii uzadikca evlilik
stiresi de artmaya bagladi ve meshur, “6lim bizi ayirana dek” slogani evlilik
siiresinin artmasiyla birlikte bilyiik bir smamayla kars1 karsiya kaldi.?*” Sosyal ve
tibbi alanda yasanan bu gelismeler ileriki baslikta ele alacagim bosanma kurallarinin
degisiminde de rol oynadi. Sadece bosanmanin kolaylastiriimasi degil, evliligin
biitiin hukuki, siyasi ve ekonomik baglami 1980’lerle birlikte hizli bir doniisiim
yasadi ve degisen diinyaya ayak uydurabilmek igin hemen hemen biitiin iilkeler
evlilik kurallarmi gdzden gegirmeye basladi. ?*® Coontz’un “miikemmel firtma”
olarak nitelendirdigi 1980’lerin ve 1990’larin bosanma oranlarindaki artisi, sperm
bankalarinin acilisi, kadinin is yasamina gittikge artan katilimi, insan Omriiniin
uzamasi gibi ekonomik, kiiltiirel, demografik ve hukuki degisimler aile ve evlilik
yasamini derinden etkiledi.?*® Bir cevaplayici hakimin evliliklerden bahsettigi sirada
“diinya degisiyor, insanlar degisiyor” nitelemesi tam anlamiyla bu gelisimleri

Ozetliyor.

2. Evlilik Kurumundan Evlilik Iliskisine: “Evlenmeyin, seviyeli

beraberlik yasayin.”

Kimi yazarlar arttk evlilik kurumunun ¢oziiliyor olmasindan
(deinstitutionalization) bahsediyor. Coziilmekten, evlilik kurumu igerisinde yer alan
insanlarin davraniglarini belirleyen sosyal normlarin gittikge zayiflamas: kast
ediliyor. ®° Buna sebep ise ev ici is boliimiiniin degismesi, evlilik dis1 ¢ocuk
yetistirmenin artmasi, birlikte yasama pratiklerinin mesrulagsmasi ve escinsel
evlilikler gibi gelismelerin yasanmasi olarak belirtiliyor. ! Acaba, buna ragmen
neden hala evlilik tercih edilen bir kurum olarak ilk sirada yer aliyor? Kimileri bunun

dava edilebilir/zorlanabilir giivenle (enforceable trust) ilgisi oldugunu belirtiyor.

247 Coontz, 2005, s. 173, s. 268.
248 |bid, s. 262.
249 |hid, ss. 262- 278.

250 Andrew J. Cherlin, “The Deinstitutionalization of American Marriage”, Journal
of Marriage and Family Vol. 66 (2004): s. 848.

! 1bid, s. 849.

70



Birlikte yasama kurumu vazgegilmesi daha kolay olan &zel bir taahhiit®?

igerirken
evlilik, yasam boyu birlikteligin aileler, arkadaslar, din ve devlet kurumlar1 6niinde
kamusal bir taahhiidiinii sunuyor.?®® Ancak rasyonel se¢im teorisyenleri bu dava
edilebilir/zorlanabilir giivenin gittikge 6nemini yitirdigini bizlere hatirlatiyor.?®* Peki,

boyleyse eger neden hala evlilik bu kadar popiiler bir kurum olabiliyor?

Andrew J. Cherlin gibi yazarlar bu sorunun cevabini evliligin hala tasimakta
oldugu sembolik 6nemle agikliyor. Cherlin’e gore evlilik daha az baskin daha fazla
0zgiin bir karaktere biiriindii. Ayak uydurulmasi gereken bir kurum olmaktan ziyade,
ancak kiginin kendi cabalariyla erigebilecegi itibara isaret eden bir kurum olmaya
baslad1.?®® Artik eski kurallarin islemiyor olmasi, deyim yerindeyse evli bile olunsa
“kimsenin cepte” goriilemeyecegi gergcegini sunuyor, eslerin birlikte yasama
arzularinin daha bilingli olmasi ve evliligi ayakta tutma yolunda daha dikkatli
davranmalar1 gerektigi mesajin1 veriyor.?*® Bir cevaplayict hakimin “eviilik cok
hassas bir kurumdur” benzetmesi bir anlamda haklidir. Bu husus iinlii sosyolog
Anthony Giddens’in saf iliski olarak nitelendirdigi, taraflarin karsilikli olarak
doyum sagladig: siirece iliskide kaldig1?>” yeni bir toplumsal iliski modeliyle de bir
bakimdan ortiisiiyor. Evlilik kurumu giin gegtik¢ce daha tatmin edici, fakat kirilgan
bir yapiya biiriiniiyor.?®® Evliligin ailevi ve cemaate bagl bir kurum olmaktan ¢ikip
bireyselleserek se¢im-temelli kazanimlara biiriinmesi, onun sembolik Onemini

arttiriyor ve bu yiizden evlilik hala popiiler bir kurum olmay1 basariyor.?>®

22 Eyliligin ahlaki temelleri {izerine ayrintili bir tartigma igin bkz. Elizabeth Brake,
Minimizing Marriage: Marriage, Morality, and the Law (New York: Oxford University
Press, 2012), ss. 23-80.

253 Cherlin, s. 854. Kimi goriislere gore evlilik, vatandaslara s6z vermeyi ve sdziinde
durmay1 ogrettigi icin sosyal olarak degerlidir. (Brake, s. 44). Evlilik taahhiidiiniin ya da
“s0z”’lesmesinin icerigine dair bir tartigma i¢in bkz. Iddo Landau, “An Argument for
Marriage”, Philosophy Vol. 79 (2004): ss. 475-481.

254 Cherlin, s. 855.
25 |bid.
256 Coontz, 2005, ss. 281-283.
57 Giddens, 2010, s. 58.
258 Coontz, 2005, s. 301.
259 Cherlin, s. 858.
71



Kimi yazarlar ise insanlarin artik bir kurum altinda degil, bir iligki igerisinde
yasamak istediklerine dikkat c¢ekiyor. % Yukarida da bahsedilen ve sonraki
basliklarda da ele alinacak olan aile hukukunun artik iliskileri korumaya yonelik
kurallar igermesi gerektigi yaklagiminin bir uzantis1 olan bu goriise gore, evliligin
insanlarin cinsel yasamlarint ve ¢ocuk yetistirme diizenlerini yoneten bas kurum
olma 6zelligini kaybediyor olusu devletin ve toplumsal kurumlarin dikkatini baska
yone c¢evirmeleri gerektiginin habercisidir. Artik medeni halleri ne olursa olsun
saglikli iliskiler desteklenmeli ve evlilik birligi i¢inde olunsun ya da olunmasin
ebeveynlik kurumu gelistirilmeye calisiimalidir.2®* Asgari evlilik (minimal marriage)
kavramiyla evlilik kurallarinin en aza indirilmesinin siyasi liberalizm goriisiine
uygun oldugunu savunan Elizabeth Brake de iliskileri temel alan bir yaklasimi
savunur.?®? Brake’e gore liberal bir devlet, iliski ihtimami (caring) igerdigi siirece
eslerin sayisi, cinsiyeti ya da iliskinin icerigine dair kisitlamalarda bulunamaz.?%®
Ideal, esitlik¢i bir liberal toplumda asgari evlilik, sadece ihtimam igeren iliskiler
tanmarak desteklenecektir. 24 Tliski temelli yaklasimlara ilerleyen basliklarda
deginecegimden, burada sadece Brake’in evlilik yaklasimmin da bu teorilerden

beslendigini sdylemekle yetiniyorum.

Evliligin bir kurum olmaktan ¢ikip bir iliskiye doniisiiyor olmasi birlikte
yasama kurallarinin esler tarafindan daha 6zgiir ve bireysel tercihlerle belirlenmesini
de 6n plana ¢ikarici niteliktedir. Bu gozlemi iyi yapmis bir hakimin sozleri bu hususu

fevkalade iyi 6zetliyor:

“H7: Bir aile mahkemesi hdkimi olarak ben bazen espri olarak da
sunu soyliiyorum, ‘evlenmeyin, seviyeli beraberlik yasayin, rahattir’,
diyorum. Niye? Ciinkii kendinizi bir kafesin icine koyuyorsunuz. Iki
taraf da bir kafesin igine koyuyor, 0 Kafesten ¢ikilmasi gerektigi anda
da nasil ¢ikilacagi sorunuyla karsi karsiya kalyyor. Ya o zaman

260 Coontz, 2005, s. 278.
261 |bid, s. 290.

%2 Brake, s. 157.

263 1bid, s. 158.

264 1bid, s. 160.
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gecimsizligi doguran sebeplerden birisi de o oluyor kendilerini kisith
olarak hissettigi icin, bagimli olarak da hissettigi icin, ama oyle
olmasa da evlilik olmali yani evlilik de resmi nikdh anlaminda bir
baglanti olmadan birbirleriyle anlasabilen ayri cinsten insanlar
birlikte yasiyor olmus olsa, daha ozgiir hissettikleri i¢in kendilerini,
gecinmeleri de daha kolay oluyor.”

B. Bosanma: “Yer Acaba Bugiin ‘Ka¢’ Kere Sallandi?”

Cevaplayic1 hakimlerden biri, bosanmalarin onu ¢ok iizdiiglinden bahsediyor

ve ilging bir benzetme yapiyor:

“H7: (...) Bosanma siirekli artarak devam eden bir kavram haline
geldi, ona ¢ok iiziiliiyorum. Bizim ¢ocuklugumuzda bir aile bosaninca
yer bir kere sallanir derlerdi, ¢ok kiigiikken daha ilkokulda
okudugumuz yillarda benim yasadigim toplumda oyle derlerdi. Simdi
ben, daha Carsamba giinleri durusmadan c¢iktigimda 20 tane aile
bosandiysa geriye doniip o ¢ocuklugumu hatirliyorum ya diyorum yer
acaba bugiin 20 kere mi sallandi. Yani o teoriye gore dyle olmasi
lazim. Bazen de kizvyorum kasap gibi olduk diyorum. Gelen bosaniyor
giden bosaniyor, bu ne bi¢cim sey oldu diyorum, kendi kendime isyan
ediyorum.”

Bosanmaya yonelik tutumlar evlilik algimizi da etkiliyor. Zira bireyin parcasi
oldugu bir cemaati (evlilik kurumunu) terk etmesinin kosullar1 o kuruma ait olmanin
anlamina dair de bir seyler soyliiyor.?®® Dolayisiyla bosanma hukuku ve bosanmaya
yonelik tutumlar, evli bireye dair algilara da ayna tutuyor. Evlilik sona erdikten sonra
iki bireyin birbirlerine karst hak ve ylikiimliiliiklerinin nasil diizenlendigi, evliligin

ve dolayistyla evli bireyin nasil kavramlastirildigi hususuyla da yakin iligkili oluyor.

265 Milton C. Regan, Alone Togetler: Law and the Meanings of Marriage (New
York: Oxford University Press, 1999), ss. 140-141.
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1. Genel Olarak Bosanma Kurumunun Tarihsel Gelisimi:
“Bosanmanin nedenleri icin once doniip evlenmenin nedenlerine

bakilmalidir.”

Coontz, antropologlarin, avci, toplayict ve tarim (horticultural)
toplumlarinda dahi ayrilmalarin  ve tekrar Dbirlesmelerin, tipki endiistri
toplumlarindaki kadar siklikla goriildiigii iddialarina dikkat ceker.?®® Buna gére eski
zamanlarda bile bosanma benzeri olgulara rastlanirdi, ancak o zamanlarda bosanma
sebepleri ¢ok farkli olup en Gnemlisi bosanmaya erisim/izin esitsiz bir sekilde
uygulaniyordu. Eski Cag’dan itibaren ataerkil birgok toplumda bosanmak ya da
ayrilmak bir tiir erkek ayricaligi idi. Ornegin Eski Roma’da, bosanmak, es degisimi
yaparak akrabalik kurumunun faydalarindan yararlanma araci olarak varlikli siniflara
ait bir pratikti.?®” Erkekler, cocuk sahibi olamayan eslerinden ayrilabildikleri gibi
Roma’nin ilerleyen dénemlerde sosyal ve siyasi amaglarla da bosanirlardi1.?®® Cin’de
ise aileler, evlathk gorevlerini yerine getirmesini engelledigi diisiiniilen kadini

bosamasi i¢in erkek ¢ocuklarina baski yapabilmekteydi.?®

Bir cevaplayici hakimin “bosanmanin nedenleri icin once doniip evlenmenin
nedenlerine bakilmalidir” saptamasi, bosanma sebeplerinin evlenme sebepleriyle
birlikte zamana ve topluma gore sekil aldigi gercegini iyi ifade ediyor. Yukarida ele
aldigim tzere, evlilik, bireysel mutluluk ve romantik ask temelinden ziyade
ekonomik, siyasi veya askeri gili¢ elde etmek gibi sebeplerle yapilirdi. Evliligin
altinda yatan bu sebepler degisince, evliligi sonlandirma sebepleri farklilasti. Keza
modern bogsanmalarin temelinde evlilik iliskisinin yukarida sayilan tiim amaglardan

ziyade tutku, duygusal ve kisisel tatmin gibi amaglarla gerceklestirilmesi yatiyor.2’

266 Stephanie Coontz, “The Origins of Modern Divorce”, Family Process Vol. 46
(2006): s.7.

267 |bid, ss. 7-8.

2% Marilyn Yalom, Antik Cagdan Giiniimiize Evi Kadimn Tarihi, Cev. Zeynep
Yelge ve Nesenur Domanig (Istanbul: Citlembik Yayinlari, 2002), s. 31.

269 Coontz, 2006, s.8.
270 |pbid, ss. 8-9.
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Evliligin agk ve arkadaslik {izerine kurulu olmasi fikri, Bati Avrupa ve
Amerika’da Aydmlanma, Fransiz ve Amerikan Devrimlerinin bir iiriiniidiir.2’* Bu
yeni ve liberal evlilik anlayisi iilkeler arasinda yayginlastikca, bosanma pratikleri ve
nihayetinde kurallarinda degisiklikler basladi. Her ne kadar 1900’lerin basinda
Avrupa’da bosanma ¢ok nadiren rastlanan bir olgu olsa da yavas yavas geng
insanlarin florte, evlilik 6ncesi zaman gegirmeye ve bunlarin evlilikle olan iliskisine
dair yaklasimi degisti ve bu cinsel devrim bir anlamda evlilige yeni bir renk Kkatti.
1920’lerle birlikte kadin ve erkekler ask ve evlilikten beklentilerini yiikseltti, ancak
bu yiiksek beklentiler, popiiler kiiltiiriin vadettigi evlilik tatminini saglanmayinca
biiyiik hayal kirikliklarma ve nihayetinde bosanma arayislarma doniistii. 2% 20.
yilizyilin toplumsal degisimleri ve sosyal algilarin farklilasmasindan evlilik kurumu
da nasibini aldi. Birgok kurum gibi evlilik de sorgulanmaya basland1 ve insanlar artik
kendilerini gerc¢eklestiremedikleri, tatmin edicilikten yoksun sosyal iliskilerden uzak
durmak istedi.?”® Bosanma oranlariin neden arttigina yonelik tartismada tam da bu

hususa deginen bir hakime gore:

“H4: Yani aslinda ben gencgler degisti diye diisiiniiyorum ama
ebeveynler de degisti biiyiik ailelerin de evlilige bakislar: ¢cok degisti
(...) artik aileler ben ¢ektim sen ¢cekme seyindeler (...) simdi genglerde
onu goriiyorum ben kendi ¢ocuklarimda da onu goériiyorum,
cevremdeki insanlarda ve boganma dosyalarinda da onu goriiyorum,
herkesin ailesi kesinlikle onu ¢ekmeyeceksin iste benim kizima koca mi
yvok benim ogluma kari mi yok lafi mesela eskiden yoktu béyle bir sey

’

su anda ¢ok fazla var ¢ok fazla var...’

Her ne kadar kadimin evlilige girme ve orada kalmaya dair kararlarini
serbestce verebilecegi ekonomik ve yasal zemin heniiz tam olarak olugsmamis olsa

da, 2’* 1950’lerle birlikte biitiin endiistriyel toplumlarda bosanma oranlari artis

271 |pid, s. 9.
272 1pjd, s. 11.

213 Alison Clarke-Stewart ve Cornelia Brentang, Divorce: Causes and Consequences
(New Haven: Yale University Press, 2006), s. 10.

274 Coontz, 2006, s. 13.
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gosterdi.?”® Bosanma oranlarinin artma sebeplerinin basinda ekonomik kosullarin
degisime ugramasi gosteriliyor. Insanlar parasi oldugu miiddetge ayr1 veya tek bagina
yasamay1 daha rahat goze alabiliyor. Ayrica refah devletinin yoksullara sagladigi
finansal ve hukuki yardimlar bosanmalar iizerinde etkili oldu.?’® Yine, kadin
Ozgilirlesmesi ve kadinin statiisiindeki  belirgin  degisim, mutsuz evlilikleri
sonlandirma yolunda cesaret asiladi. 1970’lerle baslayan siirecte kadinin is
yasaminda goriiniirliigiinin artmasi, liberallesen evlilik anlayisi ve evlilikten
beklentilerin degismesi yeni bir bosanma dalgasini beraberinde getirdi. ?’" Bu
donemlerde bir¢ok hukuk sistemi bosanmada kusur ilkesini gevsetmeye ve hatta
kaldirmaya basladi. Ancak kimi yazarlara gore iddia edilenin aksine, kusur ilkesinin
kaldirilmas1 bosanmalardaki artistan sonra gerceklesti ve toplumsal gelismeye bir
cevap olarak hukuk sistemlerinde yerini aldi.?’® Bu husus bir anlamda hukukun
sosyal olguyu takip etmesi olarak yorumlanabilir. Zira hukuk, insan davraniglarina
yon verme 6zelliginin yani sira toplumsal yagamin ve yapinin bir {irlinii olarak ortaya

cikar ve iginde yer aldig1 toplumun 6zelliklerine gore sekil alir.?”

Bosanma hukukuna dair en 6nemli tartisma kusur ilkesi etrafinda yapildi ve
baz1 iilkeler i¢cin hala yapiliyor. Bu tartisma, aile-devlet iligkileriyle dogrudan
ilgilidir. Baz1 yazarlar ise evliligin sonlandirilmasinda gercekten kimin kusurlu
oldugu belirlenirken ahlaki arglimanlara girildigi i¢in kusur ilkesi tartigmalarini
“ahlak ve aile hukuku” bashigi altinda ele alir.?®® Gerek ilgili oldugu hususlarin
Oonemi gerekse bosanma hukukuna dair hala biiylik tartismalarin dondiigii kusur

ilkesi, ayr1 bir baglik altinda incelenmeyi hak ediyor.

215 Clarke-Stewart ve Brentang, s. 17.

278 |bid ss. 9-10.

277 Coontz, 2006, s. 14.

218 1hid, s. 13.

219 Ulker Giirkan, Hukuk Sosyolojisine Giris (Ankara: Siyasal Kitabevi, 2005), s.17.

280 Jonathan Herring, Rebecca Probert, Stephen Gilmore, Great Debates: Family
Law (Hampshire: Palgrave Macmillan, 2012), s. 15.
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2. Kusur Ilkesi: “Mahkeme, kirli camasirlarin yikandigi bir yer
degildir.”

Alman bir meslektasiyla kurdugu mesleki diyalog esnasinda Almanya’da
bosanmalarda kusur incelemesinin yapilmiyor olusunu yadirgayan bir hakim,

meslektasindan edindigi bilgiyi sdyle aktariyor:

“H3: Ben 2011 yihnda Almanya’ya gittim (...) yakin bir zamanda
onlar kusur ilkesini kaldirmiglar... bundan dolay1, ben 6 tane durusma
izledim, 6 tanesinde de 5 tanesi anlasmali bosanmaydi 1 tanesi de mal
rejiminin tasfiyesine iliskin bir davaydi, tabii bizim hosumuza gitti...
Orda hakim tanik dinlemiyor, dinlemesi gerekmiyor, kusur incelemesi
yapmiyor bu benim dikkatimi ¢ekti, sordum (...) ‘biz kart kocaya ‘sizin
kirli ¢amagirlariniz varsa onlarmn ytkanma yeri burasi degildir. Kirli
camasirlarinizi evinizde yikayin, biz sadece sizin medeni durumunuzla
cocuklarmmizla ilgili, mal rejimiyle ilgili diizenleme yapalim’, dedik’,
dedi... ‘bu nedenle biz Almanya’da artik kusur incelemesi
yapmiyoruz.’(...) Daha sonraki bir zamanda bu kez 20’den fazla
Alman hakim Tiirkiye've geldi, birlikte bir ¢alisma yaptik... Orda da
merak ettigim icin yine, ‘Tiirkiye'de bir genel hukuk wuygulamasi
vardir deriz ki kisi kendi kusuruna dayali lehine sonuglar elde
etmesin, ama siz yaptiginiz uygulamayla kisi haksiz kotii her tiirlii
zulmii yapiyor ama bosanarak da o esten kurtulmus oluyor’, dedim.
Tabii misafir olduklar igin bir sey demedik, ama birazcik da asagilar
bir ifadeyle hdkimin biri soz aldi, dedi ki ‘bu biraz medeniyetle ilgili
bir seydir’, dedi... Aynen o sekilde dedi... ‘Biz diyoruz ki insanlara
‘kirli ¢amasirlarinizi mahkeme oniinde yikayamazsiniz, burast kirli
camasirlarin  yikandigi bir yer degildir, bu nedenle boyle bir
diizenleme yaptik’.”

Sadece Almanya degil, bugiin bircok Bati iilkesinde bosanmalarda kusur
ilkesi ya gevsetilmis ya da tamamen kaldirilmis durumda. Aslinda 1970’lere kadar
diinya {izerinde bircok bosanma sistemi kusur ilkesi temeline dayaniyordu. Evlilik,
bireysel mutlulugu saglama amaciyla bir araya gelmis iki insanin birlikteliginden
ziyade cemaatin refahina yonelik yasam boyu taahhiidii igeren bir kurum olarak

goriiliiyordu. Bu anlamda bireyin hak ve yiikiimliiliikleri, i¢inde yer aldig1 cemaatte

7



iistlendigi role gore belirlenirdi.?®* Ancak 1970’lerle birlikte bu anlayis degisti ve bu
degisim bosanma hukukuna da yansidi. Kusur ilkesinin bir¢ok iilkede terk edilmesi,
evliligin bir 6miir siirecek taahhiide dayandig: fikrini gélgeledi ve bosanma hukuku
bosanmayi artik bir zamanlar es olan bireyleri birbirine yabanci bireylere doniistiirme

siireci olarak gérmeye baslad1.22

Kusur temelli bosanmanin kokleri Ingiliz ortak hukukuna (common law)
dayaniyor. 19. ylizyil boyunca evlilik, toplum agisindan 6nemli bir kurum olarak
goriildii ve bu kurumun sona erdirilisi hukuki diizenlemeye konu oldu. Kusur temelli
bosanmada, bosanmak isteyen taraf, evliligin diger tarafinin kusurlu oldugunu ispat
etmek zorundadir. Bir¢ok diizenlemede zina, iktidarsizlik, uzun siireli hapis, kotii

muamele, akil hastalig1 vb. gibi hususlar kusur sayilmistir.?3

Ancak kusur temelli bosanmalarin insanlar1 bir an 6nce bosanabilmek icin
stirekli benzer yalanlara ve yalanci sahitliklere bagvurmalarina ve bu hususun da
bireylerin damgalanmasina, gizli anlagsmalara ara¢ olmasina, daha da oOnemlisi
velayet ve nafaka hakkinda yanlis kararlar verilmesine sebep oldugu i¢in s6z konusu
ilke gbézden gecirilmeye baslandi. Bu anlamda bosanma siirecinden bu tiir
davraniglart uzak tutmak amaciyla eger evlilik temelinden sarsilmis ise bosanmaya
karar verilmesi gerektigi konusunda, kusur ilkesini hafiften golgede birakan bir
yenilik getirildi. 4 Ornegin, kusur incelemesinin yapilmamaya baslandig1 ilk
yillarda, kimi bosanma kanunlari, bir tarafin istegi Tlizerine ‘“uzlasilamaz
farkliliklar”’dan otiirii ¢6ziilme asamasina gelen evliligin sonlandirilmasina izin verdi.
Bu husus kusur ilkesini golgede birakti; zira uzlasilamayan farkliliklar her iki egin de
85

sorumlulugu altindadir ve s6z konusu husus kusur kavrami altinda yorumlanamaz.?

Bu diizenleme bosanma siirecini ahlak konusu olmaktan biraz olsun ¢ikardi, kadin ve

281 Regan, s. 142,
282 |bid, ss. 144-145.

28 Dan Gatti, “Family Law: Marriage and Divorce”, The Georgetown Journal of
Gender and the Law Vol. 111 (2007): s. 676.

284 Clarke-Stewart ve Brentang, s. 10.
25 |bid, s. 11.
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erkege dair algilarin olusturdugu c¢ifte standardin Oniine gecti ve sonug¢ olarak

bosanmalar daha diiriist bir siiregte ve dogrudan gergeklesebildi.?®

Bu anlamda kusur temelli bosanmalardan vazgecilmesi birgok hukuk sistemi
acisindan bir gegis siireci igerisinde gerceklesti. Ilk baslarda kusura dayanan
geleneksel temellerin yam1 sira kusur icermeyen veya ayrilik-temelli bosanma

hiikiimleri birlikte korundu.?®’

Kimi yazarlara gore kusur temelli bosanma sistemi, kusurlu olmayan tarafa
pazarlik yapma imkan1 taniyor.?® Dolayisiyla kusur ilkesine dayanmayan bosanma
sisteminin bireyleri her an “ortada birakma” tehlikesi sakincali bulunuyor. Ayrica
erkeklerin evlilik disi iligkilere daha fazla girdigi iddias1 g6z oniinde bulundurulursa,
erkeklerin diledikleri zaman kolayca bosanabilmeleri sosyal gergeklikte kadinlar1 zor

durumda birakabiliyor.?8

Ancak olumsuz yonlerine ragmen kusur temelli bosanmalara da bir¢ok
elestiri getiriliyor. Bu elestirilerin en temelinde de o6zerklik veya 6z-belirleme
kavramlar1 yer aliyor.?®® Yine aile-devlet iliskilerinin gevsemesine gondermede
bulunan bu elestiriye gore, evlilik ve bosanma gibi dogas1 geregi kisisel ve 6znel
kararlarin devletin asir1 kontroliinden korunmasi gerektigi ileri siiriiliiyor. 2! Bu
kapsamda bireylerin kendi istekleri dogrultusunda bosanabilmeleri 6z-belirleme ve

Ozerklikleri kapsaminda degerlendiriliyor.

28 1bid.
287 1bid.

28 Karen Turnage Boyd, “The Tale of Two Systems: How Integrated Divorce Laws
Can Remedy The Unintended Effects of Pure No-Fault Divorce”, Cordozo Journal of Law &
Gender Vol.12 (2006): s. 617.

289 1hid, s. 618.

20 Jonathan Herring, Relational Autonomy and Family Law, (London: Springer,
2014), s. 5.

291 Boyd, s. 614.
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Ozerklik elestirisinin yam sira kusur incelemesinin olmadigi?*> bosanma
sistemine gegiste baska bircok gerekge ne siiriiliiyor. Ornegin “kusur” kavraminin
sorunlu olusu elestiriliyor. Her ne kadar caydirici bir etki yaratmasi beklenmigse de,
bir an dnce bosanabilmek niyetine yonelik kullanildigindan, kavrama gereksiz ve
kotii amacli basvurmanin da bir baska sorun teskil ettigi sdyleniyor.?®® Mesela, esler
arasinda bir kusur olmasa dahi bosanmak isteyen ciftler yalan yere tanikliga
basvuruyor. Kusur kavraminin 6zellikle ¢ocuk olan evliliklerin sona ermesiyle
devam edecek olan ebeveynlik iliskisine =zarar verici nitelikte oldugu
gbzlemleniyor. 24 Bu dogrultuda kimi mahkemeler temel olarak kusur ilkesine
dayanan ve bir savasa doniisen bosanmalar1 azaltmak amaciyla kusur incelemesini

gevsetmeye yonelik uygulamalara basvuruyor.?%

Kimi yazarlara gore kusur ilkesinin kalkmasi mahremiyet, &zerklik 2% ve
Ozgirlik ugruna aile yasamina dair birtakim 6nemli koruma mekanizmalarini ve
ahlaki ilkeleri ortadan kaldirir. Devletin sesini yiikseltebildigi alanlarda artik devlet
ve hukuk sessizdir. Hatta Oyle ki, kusur ilkesinden vazge¢ilmesiyle birlikte bosanma
oranlarinm arttigy ileri siiriiliiyor. 2" Ancak bu diisiinceye karsi ¢ikan yazarlar,
bosanma oranlarinin artmasinda kadin hareketi, bireysel mutluluga ve oOzgiirliige

verilen Onem, bosanmanin sosyal olarak kabul edilebilirliginin artmasi gibi

292 Kysura dayanmayan bosanma ilkesi “irade ilkesi” olarak da gegmektedir. “Irade
ilkesi, eslerin birlikte agikladiklar1 ortak iradeleriyle kurulan evliligin yine onlarin
iradeleriyle sona erdirilmesi esasina dayamir.” irade ilkesinin yam sira kusur ilkesi, temelden
sarsilma ilkesi, elverigsizlik ilkesi ve eylemli ayrilik ilkesi de doktrinde zikredilmistir.
(Turgut Akintiirk ve Derya Ates Karaman, Tiirk Medeni Hukuku: Aile Hukuku (Istanbul:
Beta Yayinlari, 2014), ss. 240-242).

293 Ezra Hasson, “Wedded to ‘Fault’: The Legal Regulation of Divorce and
Relationship Breakdown”, Legal Studies Vol. 26 (2006): s. 272.

294 1pbid, s. 273.
2% Boyd, s. 613.

2% Ancak kimi yazarlara gore bireysellesme kavramm ekseninde tartigilan bosanma
oranlarinin artigi, iliskisel 6zerklik degil; bireysel Ozerklik kavramina isaret etmektedir.
(Herring, Springer, 2014, s. 6.)

297 Boyd, s. 615.
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etkenlerin de gdz Oniinde bulundurulmasi gerektigine dikkat cekiyor.?%® Ornegin
Coontz’a gore bosanma oranlarinin artist kusur ilkesinin kaldirilmasindan ¢ok daha
once gerceklesti. 2% 1950’lerin sonuna dogru bosanma davalar giiliing sekilde
birbirine benzemeye basladi. Neredeyse tiim taraflar tamamen ayni climlelerle,
kanunda tanimlanan kusurun gergeklestigini kanitlamak i¢in iddia ve savunmalarda
bulunuyorlardi. 1960’larda ise anlagmali bosanma bir¢ok iilkede rutin bir yasal
prosediir halini aldi. Dolayisiyla Coontz’a gore 1970 ve 1980’lerdeki bosanma
oranlarmin artist bunun sonucu olmaktan ziyade evlilige yonelik genel bir
memnuniyetsizlikten kaynaklanir.® Kald: ki heniiz kusur ilkesini birakmamis olan

iilkelerde dahi 1970’lerle birlikte bosanma oranlarinin arttig1 goriiliiyor.3%

Bugiin kusur incelemesini birakmis bir¢ok iilkede dahi 6zellikle muhafazakar
kesimlerce kusur temelli bosanmalara geri doniis cagrist yapiliyor. %2 Kimi
yazarlarca bosanma oOncesi bekleme siirelerinin getirilmek istenmesi, devletin
bosanma hukukunu baypas eden ve bosanma hiikiimlerinin kisisellestirilmesini
iceren “covenant contract” 3 usuliinii yaygmlastirma cabasi ve bosanmayi

zorlastirmaya yonelik her tiirlii diizenleme ayn1 damardan besleniyor.>* Bu diisiince,

2% Austin Caster, “Why Same-Sex Marriage Will Not Repeat the Errors of No-Fault
Divorce?”, Western State University Law Review Vol. 38 (2010): s. 50.

29 Ira Mark Ellman ve Sharon L. Lohr da arastirmalari sonucunda aymi sonuca
varmiglardir. Bkz. Ira Mark Ellman ve Sharon L. Loh “Dissolving the Relationship Between
Divorce Laws and Divorce Rates”, International Review of Law and Economics Vol. 18
(1998): s. 345, s. 358.

300 Coontz, 2005, s. 252.
301 |pid, s. 269.

32 Ote yandan, tescili akdi iliskiler (bkz. dn. 214) gibi, anlasmali bosanmanin da artik
mahkemeler huzurunda gergeklesmeyecegini éngoren iilkeler var. Ornegin Fransa meclisi, anlagmali
bosanmalarin noter huzurunda gergeklesmesinin Oniinii acan bir yasayi kabul etti. Bkz. “Fransa’da
Noterde Bosanma Donemi Bashyor”, http://t24.com.tr/haber/fransada-noterde-bosanma-donemi-
basliyor,341260 (erisim tarihi: 19.5.2016).

303 (Ozellikle Amerika Birlesik Devletlerinde, kusur ilkesinin olmadig1 sistemlerde
sozlesmeli evlilik (covenant marriages) adi altinda bir evlilik modeli getirilmistir. Buna gore
taraflar bosanma sebeplerini 6zgiirce belirleyebilmektedir [Melissa S. LaBauve, “Covenant
Marriages: A Guise for Lasting Commitment?”, Loyola Law Review Vol. 43 (1997-1998): s.
422.). Kimi yazarlara gore bu husus bosanmanin kisisellestirilmesidir (Jonathan Herring,
Family Law (Essex: Pearson Longman, 2004), s. 104].

304 Clarke-Stewart ve Brentang, s. 12.
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degisen aile yasamlar1 ve gittikce artan oranda sonlanan evliliklerden liberal
bosanma hukukunu sorumlu tutuyor.3® Her ne kadar hukukun toplum yasamim
etkiledigi bir gercek olsa da, bosanma hukukunun dogrudan bosanma oranlar
lizerindeki etkisini gosteren bir veriye ulasilabilmis degildir.3®® Daha da &tesi, tarih
gostermistir ki kat1 bosanma kurallarinin gegerli oldugu toplumlarda dahi boganmalar
azaltilabilmis degildi. Bu toplumlarda dahi mutsuz esler bosanma olsun olmasin
sorunlu iliskilerinden kurtulmanm bir yolunu arayip buldular.®” Bosanma tarihini
incelemis yazarlarin vardigi sonug sudur: Yiiksek bosanma oranlari sosyal, kiiltiirel,
ekonomik ve demografik birgok etkenin degismesiyle agiklanabilir ve bu karmasgik

bilesim bosanma hukukunda reformla sonuglanmigtir.3%®

3.  Bosanma ve Hukuk fliskisi

Evliligin ve ailenin degisime ugramasi ve bu baglamda bosanma oranlarinin
artmasini bazi sosyologlar Emile Durkheim’m varsayimlarindan beslenen bir
yaklagimla yorumlar. Buna gore aile, kiiltiiriin bir trliniidiir. Kiiltiir degisiyor ve
dolayisiyla o kiiltiirlin iirlinii olan kurumlar da degisiyor. Bir dnceki kiiltiiriin kodlari
yerini bireysel Ozgiirliik, kadin-erkek esitligi gibi degerlerle sekillenen yeni
kurumlara birakiyor.®® Gittik¢e artan bireysellesme ve evlilikten beklenti insanlar:
bosanmaya yéneltiyor. 1% Bir cevaplayici hakimin bireysellesme ve bosanma

arasinda kurdugu iligki aslinda bu saptamay1 yansitiyor:

%5 1bid, s. 12.

3% Amerika 6rnegi kapsaminda bosanma hukuku ve bosanma oranlari arasindaki
iliskiyi inceleyen bir ¢alisma i¢in bkz. Ira Mark Ellman ve Sharon L. Lohr, “Dissolving the
Relationship Between Divorce Laws and Divorce Rates”, International Review of Law and
Economics Vol. 18 (1998).

307 Clarke-Stewart ve Brentang, s. 12.
308 |pid, ss. 12-13.

309 Scott Yenor, Family Politics: The Idea of Marriage in Modern Political Thought
(Texas Baylor University Press, 2011), s. 202.

310 Herring, 2004, s. 81.
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“HI2: Son yillarda giderek artan bir bosanma istegi var. (...) kisiler
bireysellestikce, bosanmalarin arttigint diistiniiyorum. Toplumdaki
hosgorii ve sevginin, saygimin azalmasiyla bosanmalarin arttigin
diigiiniiyorum, yani bosanmalarin da toplumsal bir olay oldugunu ve
toplumun alt yapisiyla birlikte bu sistemdeki sayilarin arttigini
diisiiniiyorum.”

Bosanma hukukunun neyi amaglamasi gerektigine dair gerek doktrinde
gerekse siyasi alanlarda bir tartisma mevcuttur. Bir goriis bosanma hukukunun
evlilik kurumunu destekler nitelikte diizenlenmesi gerektigini, bir baska goriis
taraflarin olumsuz etkilenislerini en aza indirger nitelikte veya eger ¢ocuklar varsa
cocuklarin refahini arttiracak sekilde onlemler alinmasi gerektigini belirtiyor. 3
Kimi yazarlar ise 0zellikle cocuksuz ciftler agisindan hem maliyetin diisiiriilmesi
hem de ayrilik silirecinin daha az sancili gegmesi i¢in bosanma kurumunun
ozellestirilmesi gerektigi fikrindedirler.3!? Ornegin kusur ilkesinin kaldirilmasina

kars1 ¢ikan bu hakim cevaplayicim, evlilik kurumunu destekler nitelikte bir bosanma

hukuku diizenlemesi yanlisidir:

“HI10: Ailenin kamusal bir yonii de var. [Aile] toplumun temeliyse o

’

zaman kusur ilkesinin de kalmasi gerektigini diigiiniiyorum.’

Daha o6nce deginildigi tizere, hukuk, toplumsaldan apayri bir toprakta
yesermez. Cagin ozellikleri ve gerekleri hukukun sekillenmesinde kimi zaman 6nciil
nitelik tasir. Bu anlamda bosanma hukuku belirlenirken mevcut toplumsal kosullarin
ve icinde bulunulan cagin oOzellikleri bir nebze de olsa gozetilmesi gerekiyor.
Ormnegin kimi yazarlara gére bu ¢agin insanlar1 artik iliskilerinin kontroliinii elinde
tutmak istiyor. Eslerin ¢ogu artik kendi ge¢imlerine sahiptir. Her ne kadar hala
magduriyetler yasansa da bosanmis kadinlar eskisi gibi desteksiz birakilmamakta ve
toplumun evlenmemis veya bosanmis bireylere tanidigi haklar neredeyse evli

bireylerinkiyle esit olmaktadir.®!® Biitiin bunlar sunu gostermektedir: Artik sosyal

311 Daha ayrintili bir tartisma i¢in bkz: Herring, 2004, ss. 82-84.

312 Robert H. Mnookin ve Lewis Kornhauser, “Bargaining in the Shadow of the Law:
The Case of Divorce”, The Yale Law Journal Vol. 88 (1978-1979), ss. 950-957.

313 Coontz, 2006, s. 14.
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politika veya hukuk araciligiyla bosanma oranlarini en aza indirmeyi diistinmek
neredeyse imkansizdir. 34 Bireyci degerleri hukuk Kodlarina islememis olan
iilkelerde dahi®'®, diinyanin bircok bolgesinde evrensel nitelikte oldugu ve omiir
boyu siirecegi taahhiit edilen evlilik anlayisi inandiricihi@imi  kaybetmeye
baslamustir.3'® Ancak yukaridaki baslikta da ele alindigi iizere biitiin bunlar evlilige
olan saygiy1 etkilememis, hatta evlilik farkl1 bir tanim ve anlam kazanmustir.3! Iki
insan arasindaki iligki olarak evlilik daha ciddiye alinip eskisinden daha fazla
duygusal beklentiler yiiklenirken, bir kurum olarak evlilik giiciinii gittikce
kaybetmektedir. 318 Evlilik artik bircok toplumda {iremeyi kontrol edip cinsel
davranisi diizenleme, siyasi ve ekonomik haklar1 ayrigtirmada ara¢ olma, kisisel hak
ve ylkiimliilikleri belirleme ve kigiler arasi iligkileri diizenlemede bas mekanizma
olma 6zelligini yitiriyor.3!® Evliligin sosyal alandaki yeni tanim ve anlami bosanma
olgusunu da etkiliyor ve biitiin bunlar evlilik ve bosanma hukuku iizerinde

doniistiiriicii bir rol oynuyor.

C. Tiirkiye’de Evlilik, Bosanma, Hukuk iliskisi

Bir iilkenin aile hukukuna dair kurallar1 o iilkenin kiiltiirel, sosyal, ekonomik,
tarihsel ve cografi konumu gibi birgok ozelliginden etkilenmis olabilir32° veya
uygulamada biitiin bu hususlarin etkisiyle sekilleniyor olabilir. Bu anlamda
Tirkiye’deki hukuk uygulamasinda evlilik ve bosanmaya iliskin analizlerde

bulunmadan 6nce, bu topraklarda yiizyillar1 asan evlilik pratiklerine®?* dair 6nceki

314 1bid.

35 Ornegin 2000 yilinda Belgika, kusur ilkesini terk etmemis olan nadir Avrupa
iilkelerinden biri olarak en yiiksek bosanma oranina sahip olmustur (Coontz, 2006, s. 14.)

316 Coontz, 2006, s. 14.
317 1bid, s. 15.

318 |bid.

319 |bid.

%20 Zeynep Ozlem Uskiil Engin, Hukuk Sosyolojisi A¢isindan Tiirkiye’de Evlenmenin
Evrimi (Istanbul: Besir Kitabevi, 2008), s. 7

321 Tiirkiye’de evlenmenin tarihine dair kapsamli bir hukuk sosyolojisi ¢aligmasi i¢in
bkz. Engin, ss. 8-72.
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bagliklarda aileye dair agiklamalara ek olarak Yyine ¢ok kisa birka¢ hususu

belirtmekte yarar vardir.

Islamiyet oncesi en eski Tiirk toplumlarinda dahi evlenme ve aile kurma
devletin temeli olarak sayilmistir. 2 Séz konusu toplumlarda cesitli evlenme
bigimleri ve geleneklere gore degisen evlenme kosullar1 goriilmiistiir. Ornegin kimi
boylarda ¢ok kadinla evlenme goriiliirken, kimilerinin tarih boyunca tek esli
olduklari ileri siiriiliir.3*® Ancak kadmin evlenme hususundaki iradesinin pek énemli
olmayis1 ve bugiinkii baslik parasina benzeyen kalin uygulamasi gibi bir takim ortak
ozellikler bircogu i¢in s6z konusu olmustur.®** Kimi yazarlar kalin geleneginin,
bugiin igin baslik parast adi altinda varligmi siirdiirdiigiine dikkat g¢ekiyor. 3%
Gergekten de Tiirkiye’de baslik parasi uygulamasi hala goriilityor. Aile ve Sosyal
Politikalar Bakanligi’'nin 2011°de gerceklestirdigi arastirmaya katilanlarin ylizde
18,1’ evlenirken baslik parasi uygulamasina basvurduklarimi belirtmistir.3® Ogrenim
ve sosyo-ekonomik diizey yiikseldikce baglik parasi verme uygulamasi oran

diismektedir.3?’

Islamiyet’in kabuliiyle birlikte bircok Tiirk devletinde evlenmeye iliskin
Islami kurallar gozetilmis ve devletler evlilik sozlesmelerinin resmi kayitlara
gecmesine 6nem vermistir.3?® Eski Tiirk toplumlarinda oldugu gibi, bir islam devleti
olan Osmanli Devleti’'nde de aileye atfedilen o©nem biiyiiktiir. Osmanli
Imparatorlugu’nda ailenin, hem niifusu arttirmak hem de fetihler yaninda genislemek
hususunda 6nem arz ettigi biliniyor.3?® Ayrica Islam hukukunda ser’i hukuka dahil

olan aile hukuku, Osmanli Devleti’nde devlet yoneticilerinin miidahalesinden uzak,

322 Engin, s. 9.
323 |bid, ss. 9-11.
324 1bid, s. 16.
325 1bid.

36 TC Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi, 2011 Tiirkiye Aile Yapist Arastirmast,
Ankara, 2011, s. 206.

327 1pid.
328 Engin, s. 27.
329 |bid, s. 33.
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daha ¢ok Islami esaslara gore diizenlenmistir.®° Osmanli’nin son dénemlerinde
goriilen Batililasma hareketiyle birtakim yeni kanunlar giindeme gelmis, ancak bu
kanunlarda aile hukukuna iliskin diizenlemeler eksik kalmistir. Ornegin Tanzimat
Donemi’ndeki en onemli kanunlastirma hareketi olan ve 1926 Tiirk Medeni
Kanunu’nun kabuliine dek yiiriirliikte kalan Mecelle’de aile hukuku tam anlamiyla
diizenlenmemistir. Miisliimanlara iligkin aile hukukuna dair her tiirlii diizenleme dini
referanslara ve kadilarin uygulamasima birakilmistir.®3! Osmanli’da, aile hukukuna
dair yapilan en 6nemli diizenleme ise 1917 Hukuk-1 Aile Kararnamesi olmustur. S6z
konusu kararnamenin evlenme ve bosanmaya iliskin bircok yenilik getirmesinin yan1
sira, baglica 6nemi Osmanli’nin kurulusundan bu yana ilk defa aile alanina miidahale

edilmeye calisilmis olmasidir.3?

Yukarida deginildigi gibi, Tirkiye Cumhuriyeti’nin kurulmasiyla birlikte,
modernlesme hareketlerinden aile de etkilenmistir. Hukuk kurallar1 araciligiyla yeni
bir aile modeli yaratilmak istenmis ve bu dogrultuda ozellikle 1926°da Isvigre
Medeni Kanunu’nun kabuliiyle devrimci bir hareket baslamistir. 33 Kimilerinin
toplumsal doniisim projesi 3 olarak nitelendirdigi Tiirk Kanunu Medenisi de
degisen yasam ve toplum kosullarina ayak uydurulmasi amacryla 2002 yilinda Tiirk

Medeni Kanunu’nun yiiriirliige girmesiyle tarih olmustur.

1. Tiirkiye’de Evlilik: “Biz bir yandan modern bir toplumuz, bir

yandan da feodal bir toplumuz.”

Yukarida da belirttigim iizere, Tiirkiye’nin aile yapisina dair birtakim
kapsamli saha caligmalar1 yiiriitiilmiis ve bu caligmalar sonucu Tirkiye’deki
evliliklere dair de birtakim saptamalara ulasilmistir. S6z konusu arastirmalar

gostermektedir ki, Tiirkiye’de evlilik kurumu hala biiyiik 6neme sahiptir. Tiirkiye

330 |pid, ss. 27-28.

31 |bid, s. 43.

%2 |bid, s. 50.

333 Bu doneme iliskin daha ayrintili bilgi i¢in bkz. Engin, ss. 60-72.
334 Engin, s. 74.
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genelinde ylizde 95,4 oraninda kisinin hayatlar1 boyunca sadece bir evlilik yaptigi
saptanmigtir.>*® Bir diger yandan Tiirkiye’de geleneksel degerler hala evlilik ve aile
tizerinde etkisini gosteriyor.®*® Ornegin kadnlar ilk evlilik deneyimlerini yiizde 30,5
oraninda 18 ve altinda yasiyor. Erkeklerde bu oran nispeten daha diisiik.**’ Her ne
kadar geng¢ niifusta bu oran azalsa da hala biiylik oranda goriicli usulii (yiizde 53,6)
evliliklerin kurulmasinda rol oynuyor.3*® Yukarida da belirtildigi {izere baslik paras

verme gelenegi ve akraba evlilikleri de yine varligini siirdiirmeye devam ediyor.3*°

S6z konusu geleneksel degerlerin bir kismi da Islami referanslar tasiyor.
Omegin arastirmalar gostermektedir ki, Tiirkiye’de evlenilirken en c¢ok aranilan
ozelliklerden biri aile yapilarinin benzerligidir.3*° Bu husus, Islam’a gore evlilik akdi
icin onemli sayilan sosyal durum esitliginin (kefavet) 3** bir yansimasi olarak
yorumlanabilir. Yine, 6zellikle resmi nikah yaninda yapilan dini nikdh orani da
oldukea yiiksektir. Arastirmalara gore Tiirkiye’deki evli bireylerin biiyiikk ¢cogunlugu
(93,7) hem resmi hem dini nikéhla evlenmis bulunmaktadirlar. Sadece dini ya da

resmi nikahla evlenenlerin orani oldukca diisiiktiir.342

Tiirkiye’deki evliliklerin niteligine dair kiirsiiden gozlemlerini, goriistiigiim
hakimlere de sordum. Bir kismi bu soruya “biz sadece problemli ailelerle
calistyoruz”, diyerek yerinde bir saptamada bulunamayacagi seklinde cevap verdi,
bir kismu ise evliliklerde geleneksel ve islami niteliklerin dnlerine gelen davalarda

sikca goriildiigiinii belirtti. Ornegin Islam’la baglant: kuran bir hakim:

35 TC Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi, 2011 Tiirkiye Aile Yapisi Arastirmast,
Ankara, 2011, s. 390.

3% Bagpinar, s. 167.

37T TC Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi, 2011 Tiirkiye Aile Yapist Arastirmast,
Ankara, 2011, s. 391.

338 |bid, s. 392.
339 |bid.
340 Bagpinar, s. 167.

341 Coskun Ugok, Ahmet Mumcu, Giilnihal Bozkurt, Tiirk Hukuk Tarihi (Ankara:
Savas Yayinevi, 2002), s. 95.

32 TC Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi, 2011 Tiirkiye Aile Yapist Arastirmast,
Ankara, 2011, ss. 202-203.

87



“H2: Ilk basta Islamiyet var. Islamiyet’te seydir evlilik bir haktir,
evlenmeleri gerekir insanlarin belli bir yasa gelince, iste cinselligin
vasal zeminde yasanmasini teminen evlilik tesvik edilir. Ekonomik
anlamda giivence olmas icin evlilik tesvik edilir. Iste sosyal anlamda
ozgiir olmak, tek olma, bekar olmak ¢ok da kabul edilen bir sey degil;
onun icin evlilik tesvik edilir, istenir, arzu edilir... Yani ben en ¢ok
seye bagliyorum, Islami etki o da seyle ilgili hani cinsellikle bagl
oldugunu diistintiyorum. Yani cinselligin yasal olarak saglanmasi...”

Geleneksel degerlerin evlilik yasami tizerindeki hakimiyetine deginen bir

baska hakim cevaplayicim:

“H4: Bir kere Tiirkiye'de evlilikler geleneksel... Yani sey olarak,
toplumsal roller var gelenekler var gelenekler ¢ok etkin, ama mesela
Tiirkiye 'nin bélgelerine gore de degisiyor... Mesela Orta Anadolu’da
siddet vardir kadinlara yonelik ama evliligin temeli ailenin temeli orta
Anadolu’da kadindir. Erkek séz sahibi gibi goriir ama aslhinda evi
idare eden her zaman anadir, kadindir...”

Bir diger yandan Tirkiye toplumunun modern ve geleneksel degerler
arasinda kimi zaman sikisip kaldigina ve bu anlamda ¢eliskiler yasadigina dikkat

¢eken bir cevaplayici hakim:

“H2: (...) Simdi biz bir yandan gseyiz, modern bir toplumuz, bir
vandan da feodal bir toplumuz... Yani biz tam gegis donemindeyiz,
insanlar olarak da oyle belli bir konuda net bir diigiincemiz yok... Yani
kosullara gore, duruma gore degisen diisiincelerimiz olur bizim,
birbiriyle esasen baktiginda c¢ok celisik seyler, ben mesela gsey
diigiiniiyorum hani diigiin yapilirken, diger tarafin ailesinden hani
ozellikle erkek tarafin ailesinde maddi beklentiler ¢ok fazla... Ne
bileyim, altinlar aliniyor, ev esyalart alimiyor, tam tekmil evlere
gidiyor insanlar evlendiginde... Hani ‘ben artik kendi basima yeterim,
esimle de bu hayati yiiriitebilirim, ben evlenecegim’ diye evlenmiyoruz
biz... Annemiz bize buzdolabr aliyor, kayinvalidemiz bize bilezik
alwyor, ama kaymnvalide ¢ay istediginde ‘ben ¢alisan bir kadinim ben
ozgiir bir kadimm’, diyor... Yani ben diyorum ki madem bu kadar
bagimsizsin e niye maddi konular séz konusu olunca ben ayaklarim

’

tizerinde duracagim, esyalarimi alacagim demiyorsun...’
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Bahsedilen geleneksel degerler icinde patriarkal kiiltiirin dayatmalari da
kuskusuz yer aliyor. Bu husus kimi héakimlerce de ayni soru kapsaminda
deginilmistir. Birgok evlenme kararinin temelinde erkek i¢in soy bagini siirdiirmek,
kadin i¢inse ekonomik destek alma fikri yattigina dikkat c¢ekilmis ve toplumsal
rollere uygun davranilmadigi miiddetce evliliklerin sorunlar yarattig1 gercegine dair
ornekler verilmistir. S6z konusu ornekler, Tirkiye’nin ataerkil evlilik modeline
uygunlugunu yansitiyor. Bu model kimi zaman yarg:1 kararlariyla da pekistirilerek

stirdiiriilityor. Gergekten de Yargitay’in hala kadinin evlilik birliginden kaynaklanan
gorevlerini geleneksel ataerkil degerlerle belirleyen kararlar1 bulunuyor.34

Evlilik kavrami ve tarihgesi boliimiinde, toplumsal cinsiyet esitliginin evliligi
doniistiirdiigiine dair hipotezlerden bahsetmistim. Bu husus goriistilen hakimlere
“sizce kadin-erkek esitligi evlilik kurumunu dontistiirdii mii?” bigiminde sorulmustur.
Hakimlerin bir¢ogu bu soruya olumlu yanit vermis ve bu goriisii destekleyen mesleki

deneyimlerini aktarmiglardir:

“H3: Ben tabii 50 yasindayim. 10 yasindan itibaren toplumu
gozlemledigimi diistiniirsek bu arada 1990 yilinda géreve bagladim,
24 yul oldu. 24 yuldwr da agirlikli olarak da Asliye Hukuk Mahkemesi
hakimi oldugum i¢in, daha once de biliyorsunuz Aile Mahkemesi
kurulmadan once bu tiir davalar Asliye Hukuk Mahkemesi gorevi
icindeydi.  Evlilik  kurumunun,  evlilikteki  rollerin  hak ve
yiikiimliiliiklerin zaman igerisinde degistigine ¢ok yakin sahit oldum.
Simdi gecmiste mutlak olarak erkegin hdkimiyetine bagl, ama ayni
sen
calisacaksin agir igleri sen yapacaksin, digsariyla baglantiyi sen
kuracaksin, varsa sorunu sen halledeceksin’, buna benzer yiikiimliiliik
yiikleyenler de, kadina da ‘sadece kocana itaatte evindeki ev
hizmetlerini yap, c¢ocuklarina bak’ gérevi yiiklenmisti ve bunun

‘

zamanda ona yiikiimliiliikler de getiren sistemdi. Yani

karsihiginda da tabii yine toplumun erkege verdigi rol nedeniyle belki
de o kendisine verilen yetki hak ve yiikiimliiliikleri yerine getirmek i¢in
gerektigi zaman baskict gerektigi zaman gsiddet wygulayan bir
konumdaydi ve kadin buna genellikle razi geliyordu. Ancak son

33 Ornegin kadmin birlik gdrevlerini yerine getirmedigi, ¢ocuguyla ilgilenmedigi
olayda daha kusurlu bulunduguna dair karar i¢in bkz. 2HD, 4.9.2012, E. 2012/3282, K.
2012/20202.
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yvillarda kadimin egitiminin artmasi, siddetin insan hakkina aykirt bir
tavir oldugunun artik herkes tarafindan kabul edilmesi, ailelerin artik
kiz ¢ocuklarini desteklemesi, yanlarinda olmasi nedeniyle kadinin
evlilikteki hak ve rolleri ge¢mise gore degisti. Ama maalesef hala
biiyiik ¢ogunlukla erkegimiz eski erkek. Ervkek eskisi gibi kendisine
verilen rolde ogretildigi gibi evin reisi olmak, evde son soz sahibi
olmak istiyor, gerekirse bunu baskiyla, siddetle yerine getirmek
istiyor, ama kadin eski kadin degil, ‘haywr ben de var benim de séz
hakkim var, bana siddet uygulayamazsin, bana kotii davranamazsin’,
deyip karsi ¢ikiyor ve belki de su siwralar bosanma davalarinmin ¢ok
artigimin iddia edilmesindeki sebeplerden biri de budur. Erkegimiz
eski erkek, kadimmiz ama artik kendini yeniledi, kendini
donitistiirdii...”

Meseleyi kadinin tahakkiim altina alinmasi baglaminda yorumlayan bir baska
hakim de “kadini ezik konumdan ¢ikardy” olarak yorumlamistir. Esitligin evlilikleri

doniistiirdiigii fikrine katilan bir diger cevaplayici hakim:

“HI10: Tabii tabii. Insanlar birbirlerine daha saygili olmak
zorundalar. Bir taraf hep hiikmeden taraf olursa bir taraf eziliyordu,
haklarint bilmiyordu, bosanmayt da diisiinmiiyordu, ama simdi 6yle
degil. Ayaklart iizerinde durduk¢a ozellikle kadin, zaten mevzuat da
kadina yonelik pozitif ayrimcilik seklinde diizenlenmeye bagslad: ki
biraz dengelensin diye ama bu dengeyi de iyi kurmak lazim. Yani
evlilikleri bozabilir bazen ¢ok fazla kadina yonelik pozitif ayrimcilik
yvapumasi. Tabii evlilikleri doniistiiriiyor bu anlamda.”

Bir diger yandan kadin erkek esitliginin saglanamadigi ve bu anlamda da
evlilikler lizerinde herhangi bir doniistiiriicti etki yaratmadigini belirten goriisler de

mevcuttu. Bu goriisleri yansitan bir hdkime gore:

“H13: Bence doniistiirmedi. Size bir ornek vereyim: Sabah
kahvaltisini hazirlamadi diye bosanma davasi acan var, ikisi de
calistyor, kadin kahvalti hazirlamadi diye bosanma davasi agiyor. Bu
o zaman esitligi diisiiniiyor demek midir; yaygin olarak diigiiniilmedigi
kanaatindeyim. Diisiinenler muhakkak vardir, o eskiden zaten d&yle
vardi, yine diisiiniilen, esine saygi duyan, hakkina 6zen gosteren.”

Carkoglu ve Kalaycioglu, tarim toplumundan sanayi toplumuna gegis gibi

toplumsal ve ig hayatindaki degismelerin, toplumsal cinsiyet rollerini ve bu da aile
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kurmaya yonelik zamanlamay etkiledigini belirtiyorlar. Ayrica toplumsal cinsiyet
rollerindeki degisme, aile i¢indeki rollerde ve dolayisiyla aile tipinde de degismeye
yol acar, saptamasinda bulunuyorlar.®>** Ancak yazarlar, arastirmalarinda Tiirkiye’de
sanayilesmenin artmasiyla birlikte aile i¢inde kadinin toplumsal roliine iliskin yeni
bir sekillenme olacagi ongoriisiinii ispatlayan bulgulara rastlayamadiklarinin altini
ciziyor.®*® Aragtirmalar1 gdsteriyor ki Tiirkiye’de hala calisan annelerin, ¢ocuklart
acisindan kotii olacag kanaati yaygindir.*® Bunun bir uzantis1 olarak da Tiirkiye’de
kadinin  ailedeki temel rolii veya islevinin c¢ocuk yetistirmek oldugu
diisiiniilmektedir.>*’ Kadmn calismamasi, evde kalip cocuk bakmasi ve ev isleriyle
ugrasmasi idealize edilmekte®*® ve bunun bir sonucu olarak da ev isi yiikii biiyiik

oranda kadina aitken 3%°

ailenin geliri genel olarak erkek tarafindan elde
edilmektedir.®® Bir yandan da zorlasan c¢ag ve toplum kosullari artik kadinin da
calisip eve para getirmesini zorunlu kiliyor. Bu anlamda kadin hem is hem de ev
yasaminin yiikiinii adilane olmayan bir sekilde yiiklenmekte ve maalesef bu haksiz

paylasim da toplumsal olarak i¢sellestirilmektedir.®>

2. Tiirkiye’de Bosanma: “Herkes aylarca gelip siiriiniiyor, sen benim

davami niye ¢abuk bitirdin!?”

Yetigkin kadin ve erkeklerin ¢ok biiyiik bir oraninin evli oldugu Tiirkiye’de

bosanma her ne kadar heniiz (Bati’yla karsilastirildiginda) fazla yaygin olmasa da

344 Ali Carkoglu ve Ersin Kalaycioglu, Tiirkiye'de Aile, Is ve Toplumsal Cinsiyet, S.

35 1bid, s. 21.
346 1bid, s. 10.
37 Ibid, s. 13.
348 |pid, s. 21.
349 Ibid, s. 45.
30 Ibid, s. 23.
31 |bid, ss. 65-66.
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gittikce artan bir olgu olarak kendisini gosteriyor.®*2 2006 ve 2011 Tiirkiye’de Aile
Yapist Aragtirmalari verileri karsilagtirildiginda son bes yilda bosanmis hane halki
tiyelerinin oraninin iki katindan daha fazla arttig1 goriiliiyor.®*3 2013 TUIK verilerine
gdre bosanmalarmn %40’tan fazlas1 evliligin ilk bes yilinda gerceklesmektedir.3%*
Kadmlarm egitim durumu yiikseldikce bosanma oranlar1 artiyor.® flk evliliklerde
bosanma orani ikinci ve iigiincii evliliklere nazaran daha az goriilmektedir. 3%

Bosanmalar en fazla metropollerde gergeklesiyor.®’

Mahkeme kararlarindan hareketle en fazla bosanma sebebi “ge¢imsizlik”
olarak goziikiiyor.®*® Ancak kadin ve erkek arasinda bosanma nedenleri arasinda
farkliliklar saptanmigtir. Kadin icin icki, kumar, dayak ve koti muamele evliligin

sonlanmasina sebep olurken erkek icin terk edilme ve aldatilma 6n plandadir.*°

Goriisiilen hakimlere kiirsii deneyimlerine dayanarak gittikce artan bosanma
oranlar1 ve sebepleri hakkinda fikirleri sorulmustur. Birgok hakim siddet olaylarini,
ekonomik sebepleri, kadmin giiclenmesini bosanmayi etkileyen faktorler olarak
siralamigtir. Artik ¢agin degistigi, bireysellesmelerin arttigi, bosanan bireylere eskisi
gibi kotii gozle bakilmadigi ve hatta ailelerin bosanmak isteyen ¢ocuklarini

destekledigine de dikkat cekilmistir. Ailelerin sahiplenme duygusunun, “bosa gel

%2 Alanur Cavlin, “Tiirkiye’de Bosanma”, Tiirkiye Aile Yapisi Arastirmasi,
Tespitler, Oneriler, Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi, [stanbul, 2014, s. 198. Heniiz
bosanmanin (Bati’yla kiyaslandiginda) ¢ok fazla sayilmasa da artan bir oranda seyrediyor
olusu devleti harekete gecirmistir. Bu kapsamda “aile bitiinliiglinii olumsuz etkileyen
unsurlar ile bosanma olaylarinin arastirilmasi ve aile kurumunun giiclendirilmesi igin
almmasi gereken Onlemlerin belirlenmesi amaciyla” bir meclis arastirmasi komisyonu
kurulmasi i¢in karar alinmistir. Bkz. RG, 16.12.2015, S. 29564.

%3 Ismet Kog, “Tiirkiye’de Aile Yapismin Degisimi: 1968-20117, Tiirkiye Aile
Yapisi Arastirmasi, Tespitler, Oneriler (Istanbul: Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi, 2014),
ss. 46-48.

34 http://www.tuik.gov.tr/PreHaberBultenleri.do?id=16053 (1.7.2015)
35 Cavlin, s. 206.

36 |bid, s. 199.

357 Ibid, s. 202.

38 Ibid, s. 198.

39 Ibid, s. 205.
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kizim o adamdan sey olmaz, gel bizim yanimizda otur, sana biz bakariz”, desteginin

daha rahat bosanma kararlar1 verilmesine yardime1 oldugu belirtilmistir.

Kimi cevaplayicilar ise, bosanma sebeplerinin evlenme saikleriyle birlikte ele

alimas1 gerekliligine dikkat gekmislerdir. Ornegin bir hakim:

“H2: Yani burada bosanmanin nedenlerinden ¢ok seye doniip,
evliligin nedenlerine bakmak lazim... Hani niye bosaniyorlardan once
niye evileniyoru degerlendirmemiz lazim, hani insanlar niye evieniyor?
Evlenme gerekgeleri hala devam ediyorsa evlilik devam ediyor olmast
lazim ki evlenirken iste diigiinle eglenceyle bilmem neyle evieniliyor
ama hig¢ 6yle bir bosanma ben hi¢ gérmedim c¢iinkii ¢cok farkl niyetler
var hani evlenirken insanlarin beklentileri ¢ok farkli, niyetleri ¢ok
farkli... Demin dedigim gibi hani cinsel bir saikle evlense o belki bir
siire sonra tatmin oluyor... E duygusal ihtiyaglart karsilanamiyor
diyor ki bu yetmiyor bana, yetmiyor... Kadin baba evinde ¢ok ozgiir
degilse evliligin ona ozgiirliik getirecegini diigiiniiyor, 6zguirliik i¢in
evleniyor ama bakiyor ki baska tutsaklik var orda veya istedigi gibi
degil, ozgiir bir alan yok, oradan sorun oluyor...”

Bu saptama yine, Giddens’in saf iliski hipotezini de hatirlatir niteliktedir. Saf
iligkide taraflar, karsilikli olarak doyum sagladiklar1 miiddetce o iliskiyi
siirdiiriiyor.>®® Cevaplayici hakimin iizerinde durdugu nokta, evlilik iliskilerinin saf
iligkilere doniismesi olarak yorumlanabilir. Keza Giddens da evlilik dahil yakin
iligkilerin ve mahremiyetin doniisiimiinden bahsederken saf iligkinin de bunun bir

pargas1 olduguna dikkat ¢ekiyor.3!

Bosanma oranlar1 ve sebepleri hakimler tarafindan yorumlanirken sasirtici
olan husus hemen hemen biitiin cevaplayicilarin {izerinde israrla durmak istedigi
teknolojik gelismelerdir. Ozellikle aldatmalarin oniinii acarak sadakatsizligi
tetikleyen bir etken olarak internet, neredeyse biitiin cevaplayici hakimler tarafindan
zikredilmistir. Ornegin internet iizerinden yapilan sadakatsizligin daha kolay agiga

ciktigint belirten bir hakim:

360 Giddens, 2010, s.58.
361 |bid, ss. 57-58.
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“HI: Iste, televizyonlardaki diziler, haberlerin veris bicimi vs bunlar
bosanmay: tetikleyebilmekte. Internetin zarari ise, eger disarda gozii
olan erkek ya da kadin, eger sokakta bunu yapamiyorsa bu sefer
geliyor evde yapiyor. Internet iizerinde, iste facebooktur, yazismadir,
twitterdir, neyse iste onlar, bir takim arkadaslik siteleri ve bunlara bir
kere kaydigi zaman bu o evliligi yipratan sebeplerin baginda
gelmekte. Ciinkii insanlarin giinliik iliskileri daha bir normal olarak
kabul edilmekte ve erkek olsun, kadin olsun, bunlardan kopamamakta.
Bu da diger es tarafindan riza gosterilmedigi anda olay Adliye’ye
intikal etmekte. Ciinkii bu tiir sadakatsiz davranislar bosanmalarin
onemli boliimiinii tutmaktadwr. Daha dnce, bundan 20 yil énce internet
vs yokken birtakim gizli yapilan seyler belki ¢ok a¢iga ¢ikmiyordu;
ama simdi telefon mesajlarindan tutun bilgisayar yazismalart vs
bunlar daha goriiniir hale geldi, bu da bosanmayr tetikleyen

)

sebeplerden birisi.’

Iletisim araglarmin sadakatsiz davranisa sebebiyet verecegi uyarisinda

bulunan bir bagka cevaplayici hakim:

“H15: Iletisim araclarimn artmasi sebebiyle ézellikle bilgisayar,
telefon ve diger iletisim araglarinda ozel hayatlarini baskalariyla
paylasirken ¢ok dikkat etmeleri gerekir, giiven sarsici davranislara
yer vermemek icin buna ¢ok dikkat etmeleri gerekir. Ozellikle (...) bir
esin normal yasaminda olur olmaz saatlerde bir baskasi, karsi cinsle
mesajlasmasi, fazla zaman aywmasi, bu tir olaylari artirmaktadir,
diger es icin giiven sarsict bir durum yaratmaktadir. Bu genelde
tahsilli kesim ve cahil kesim diyebilecegimiz ailelerde etkendir.”

Diger yandan bu meseleye dair, kimi zaman olumlu kimi zaman olumsuz bir
“gelisme” olarak nitelendirilen veya yeni toplumun yeni Ozelligi olarak sikca
tizerinde durulan bir bagka nokta daha vardi. Bu da artik kadinlarin da aldatiyor ve
bu anlamda bosanmalarin bir baska boyut kazaniyor olusuydu. Ornegin kendisine,

artan bosanma oranlarinin sebepleri sorulan bir hakim:

“HI13: (...) Kadinlar kendilerinin farkina vardilar bence, ama iyi
olarak da varmadilar.

Nadire: Nasil?

H13: Yani iyi yonde kendilerinin farkina varmadilar. Siz bana bu
Soruyu 5-6 yil once sormus olsaydiniz, daha farkl cevap verebilirdim,
clinkii elimizdeki doneler bunu gésteriyordu. Kadimin aldattigina 5-6
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yil éncesine gore ¢ok fazla rastlyyoruz. 5-6 yil once ¢ok nadirdi, yok
denecek kadar.

Nadire: Erkek mi aldatiyordu genelde?

H13: Genelde erkek aldatryordu, ama simdi kadinin aldatmasina da
rastliyoruz. Teknoloji gelisti, interneti kullaniyor, telefonu kullaniyor.
Simdi MSN diye bir sey ¢ikti, Facebook, MSN, bu gériismeler bunlart
tetikledi. Oyun sahalari ¢ikti, karsilikli erkeklerle oyunlar. Bizim
dosyalara ¢ok yansiyan var, onceden o kadar degildi. Sevgisiz bir
toplum olduk, insan iliskileri zayifladi, ahlaki anlayislarimiz zayiflad.
Boyle olunca, ailelerde bir yozlasma baglad: diyebiliriz, gecimsizlik
basladi, ama belki genel olarak toplumda ahlaki bir zayiflama
baslad:. Cokiintii demiyorum, demek istemiyorum, zayiflama diyorum,
insallah bu noktada kalir.”

Normal yagamda kadinin aldatma konusunda erkek kadar cesur olmadigini;
ama sanal ortamda sasirtici derecede cesur davranabildigini diisiinen bir basgka

cevaplayict hakim:

“H7: (...) Kadinlarin da internet ortaminda chatlesmeyle birileriyle
tamigmalari ile ortaya ¢ikan aldatma oramindaki yiikseklik bayagi bir
fazlalik teskil etmeye basladi. Yani inanin ¢ok enteresan bir seydir bir
insan yapusi olarak Allah in bir yaradilis sekli var biz mahrem boyutta
yvasayan insanlariz evli insanlariz filan ama erkek yaradilis olarak
erkek bu konuda daha cesur ve ataktir. Ben bazen diyorum, bir
Mercedes’le yiiz kilometre hizla asfaltta giderken erkek birden bire
asfalttan ¢ikiyor stabilizeye giriyor yani ayni Mercedes’le filan hig
goziinti kirpmadan falan diyorum buna benzetiyorum. Ama kadin
calistigr is yeri itibariyle bulundugu toplum itibariyle erkek gibi o
konuda cesur degil, ama internet ortaminda kadin erkekten ¢ok daha
cesur ben bunu davalarda goriiyorum hayret ediyorum yani.
Internette o oturdugu yerde birisiyle karsilasmasim fiziki ortamda
tanmigsmadan ¢ok daha etkili kadin igin. Yani icindeki seyi o duygu ve
diistincede olan kadin icindeki seyi o internet ortaminda bosaltiyor ve
bir daha o aga takildigi zaman geri doniis de yapamiyor. Onun
sonucu neyse, o sonug gelinceye kadar ondan doniis yapamuyor.”

Artik kadinlarin da aldatiyor olusuna sasiran hakimlerin tutum ve
davraniglarini elestirel bir gozle okuyan avukatlar, bu saskinligin kimi zaman bir
onyargi olarak yargisal tutumlara da yansidigim iddia ediyor. Ornegin bir avukat

cevaplayicim soyle aktartyor:
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“A8: Sadakatsizlik konusunda erkegin mesela cinsel birlikteliginin
kanmitlandigr durumlarda, bu giiven sarsict bir davranig. Mesela bir
mesajlasma var, baska bir sey yok mesela, ama erkegin kesin bir
sadakatsizligi oldugu ortada. Ovyle bir durumda mesela hdkimler
tarafindan kadimin yaptigi davranisin  daha ¢ok rahatsiz edici
bulundugunu soyleyebilirim. Mesela birisinde mesaj var, bir
flortlesme var, digerinde de biliyorsun ki bir birliktelik olmus cinsel
anlamda falan... Kadwinkini daha rahatsiz edici, daha tiiyler
tirpertici buluyorlar, oyle bir sey soyleyebilirim.

Nadire: Yani daha kusurlu mu gériiyor kadn...

A8: Oraya daha dehsetle bakiyor ve muhtemelen takdir seyini
erkekten yana kullanma egilimi oldugunu hissediyorsun.”

Oncelikle hakimlerin isaret ettigi “artik evli kadinin da aldatiyor olusu”
meselesi bir veri olarak degerlendirilmis ve goriisiilen avukatlara, bosanmalarda
cinselligin ne kadar yer tuttugu ve cinsellikle ilgili olan davalarda kadin-erkek
cinselligine dair herhangi bir farkin olup olmadigi sorulmustur. Avukatlarin ¢ogu
cinselligin dogrudan bosanma sebepleri arasinda ilk etapta sayilmadigi, ancak
goriigmeler arttikca bu meselenin de iliskiyi etkiledigi i¢in bosanilmak istendigi
bircok davayla karsilastiklarmi belirtmislerdir. Ornegin bu hususu belirten bir

avukat:

“Ad:  Genelde kisiler bunu séylemekten utaniyorlar, ama
bosanmalarda siralarsak, ekonomik sikintilar, kiz ve erkek tarafinin
eviilige ¢ok karismasi, erkegin bu geleneksel ve mutaassip toplum
yvapist icinde toplumsal cinsiyet esitligi algisindan uzak olmasi
nedeniyle stirekli esini agagilamasi, kadini degersizlestiren bir
soylemle de evliligini yiiriitmesi onemli nedenler. Ancak esasinda
bakarsaniz, bunlarla baglantili olarak sevgi bitince taraflar arasinda,
cinsellik de bitiyor. Hepsinin icinde esasinda bir cinsellikten kaynakl
problem var; cinsel hayatin yok olmasi, devaminda taraflarin ayri
yataklarda yatmalari, hepsi birbiriyle baglantili.”

Kadim-erkek cinselliginin bosanma davalarinda fark gosterip gostermedigi
hususunu géristiigiim avukatlarla da tartispum. Bu konuyu ayrmtili olarak “cinsellik
ve Ozerklik” bashiginda ele alacagim i¢in bu bashik altinda sadece Tiirkiye’deki
bosanma hukuku ve uygulamadaki bosanma davalarina yonelik bir resim sunmakla

yetiniyorum.
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Bir iilkenin bosanma hukuku, o {iilkedeki evlilik yapisina ve aile-devlet
iligkilerine dair c¢ok sey sdyler. En basta, bosanma hukuku, evliligin ahlaki
temellerini yansitir.®%? Aile-devlet iliskisinin sik1 tutulmak istendigi iilkelerde evlilik
ve bosanmaya dair hususlarin daha kazuistik diizenlenmesi s6z konusu oluyor.
Ornegin bosanma ne kadar zorlastirilirsa, evli bireyin yiikiimliiliikleri hukuk
tarafindan o kadar detayli diizenleniyor. Bu da evli birey ve dolayisiyla aile

tizerindeki devlet kontroliinii arttirict bir mekanizma olarak karsimiza ¢ikiyor.36

Tirk Medeni Kanunu kusur ilkesinin yani sira irade ilkesine de yer veren
karma bir sistem uygulamaktadir (TMK m. 161 vd.). Kimi yazarlar Tiirk bogsanma
hukukunda baska ilkelerin de séz konusu oldugunu belirtmektedir. 34 Ancak
yukarida bahsedilenler 1s18inda, aile-devlet iliskisine dair daha fazla veri sundugu
icin kusur ilkesi tizerinde 6zellikle durdum ve biitiin cevaplayicilara bununla ilgili

sorular yonelttim.

Hakimler arasinda en biiyilik goriis farkliligi kusur ilkesinin kaldirilmas1 veya
muhafaza edilmesi hakkinda ¢ikmustir. Kimi hakim cevaplayicilar kusur ilkesinin
kaldirilmasina dair alt yapimin Tiirkiye’de heniiz olusmadigmi belirtmistir. Bu

goriiste olan bir hakim:

“HI12: Ben Tiirkiye'de bunun altyapisini oldugunu diistinmiiyorum,
clinkii  bize tamima tenfizlerde gelen yurtdisindaki bosanma
ilamlarinda, denklestirmelerin  hep devietin karsiladigi sosyal
giivenceler iizerinden yapildigini ve nafakalarin bile o sistem
tizerinden odendigini goriiyorum. Bizde boyle bir sistem olmadig
miiddetge, kusur arastirmasi ve diger tazminat ve nafaka sisteminin
devam etmesi gerektigini diigiiniiyorum.”

32 John Eekelaar, Regulating Divorce (New York: Oxford University Press, 1991),
s. 15.

363 | bid.
. %4 Turgut Akintiirk ve Derya Ates Karaman, Tiirk Medeni Hukuku: Aile Hukuku
(Istanbul: Beta Yayinlari, 2014), ss. 242-243.
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Bir baska grup hakim ise devletin aileyi korumaya yonelik gorevine
dayanarak kusur ilkesinin korunmasi gerektigini belirtti. Bu grupta yer alan bir

cevaplayicim:

“HI13: Kusur ilkesinin kaldirilmasi aile mahkemelerinin igini
kolaylastirtr, ama bu sefer ailelerin ¢ok ¢abuk dagilmasini tetikler.
‘Her gelen gelsin, bosanip gitsin...’

Nadire: Dolayisiyla siz karsisiniz?

H13: O anlamda karsym elbette, kusur ilkesi devam etmeli; ¢iinkii
biz oyle seyler yasiworuz ki, ¢ogunu baristirip gonderdigimiz de
oluyor. O zaman geleni bosa, bosandiktan sonra bir araya gelirler
mi? Bosandiktan sonra bir araya gelme, tabii biz ona birebir tanik
olmuyoruz, belki 6grenemiyoruz, buradan gittikleri igin bilmiyoruz,
ama baristirdiklarimizdan  doniis  alyyoruz, gelip sonra tesekkiir
edenler oluyor, ‘Siz zorlamasaydiniz, siz bize sunu hatirlatmasaydiniz,

2

biz bosanip gidecektik’ diye...

Bir diger yandan, kusur ilkesinin kaldirilmasi veya daha gevsek bir
diizenlemesinin yapilmasi gerektigini diisiinen hakimler de sayica fazlaydi. Bu
diisiinceleri, modern evlilik anlayisi, iradenin Ustlnliigii, bitmis iliskileri hukuk
araciligiyla bir arada tutmanin olanaksizligi veya bosanma davalarinin gereksiz
uzamasi dolayisiyla yasanan magduriyetler gibi gerekcelerle temellendirilmistir.
Ornegin aile hukukuna dair bir diizenlemeyi degistirecek olsa ilk basta kusur ilkesini

degistirecegini belirten bir hakim:

“HI: Kusura dayali bosanma sistemini degistirirdim (...) Ve
bosanmayr nerdeyse tek tarafli hale getirirdim, yani kusuru
kaldirdigimiz zaman bosanmak isteyen bir ¢ift bir dilek¢ce verdigi
zaman bosanir, ama mali yiikiimliiliikleri ayrik olmak suretiyle; ¢iinkii
bir bosanma davast ¢ekigmeli oldugu zaman, genelde ¢ekigme sebebi
ise karsi tarafa para odememek. Ortada ddenecek bir para varsa
kavga c¢ikiyor zaten. Ve bogsanmanin arkasindaki, arkasi degil de
ikinci olarak, taraflar maddi konuda anlagamadig: igin, tazminatta
anlasamadigi icin 2-3 sene bosanma davasi siirmekte. E bunlarin
dava agma siiresi, tebligatlar vs. dava sonunda verilen kararin tebligi
ve temyiz ve temyiz bugiin 1 yildan 6nce donmemekte. Karar diizeltme
VS 7-8 seneyi bulmakta bir bosanma davasimin siiresi. Dolayisiyla
insan hayati goz oniine aldiginda onda birini bosanmaya
harcatmamak gerekiyor. Bosanma davasimin kadin ya da erkek
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hangisi isterse oncelikle bosanma kararmmi verip bosanmadaki
problemi atlatip ondan sonra devam etmek istiyorlarsa maddi

’

talepleri konusunda devam edilmesi gerekir diye diistintiyorum.’

Yukaridaki hakimin belirttigi gibi, Tiirkiye’de cekismeli davalarda kusur
tespitinin yapilmast ve arkasindan gelen siire¢ zaman aldigindan davalar
uzayabilmekte ve taraflar deyim yerindeyse “siiriinmekte”dir. Bu hususa esprili bir
sekilde deginen baska bir hakim cevaplayici, bosanma davasini ¢abucak karara

bagladig1 bir vatandasin kendisine sitemini soyle aktariyor:

“HS8: Bizdeki a¢ilan davalarin ¢cogunlugu kendini korumaktan daha
cok karsi tarafa iskence vermek igin (...) ve buna iligkin bir ornegi hig
unutamiyorum, yani maksat mahkemeye gelsin siiriinstin, mantigr var
yva, ger¢ek diyorum. (...) 7-8 yil kadar onceydi, bir bayan dava agti.
Esi, neydi, kamyon soforii miiydii artik neyse, bir geliri var, 3 tane
cocugu var, adam kadim aldatiyor, baska bir kadinla yasiyor. Kadin
geldi, ‘ben bosanmak istemiyorum, ekonomik giictim diigiik’, tedbir
nafakast davast agti, gayet normal bir dava. (...) 2. celsede, sosyo-
ekonomik durum arastirmas: yaptum, tanmiklari dinledim, karar
verdim. Bire bir, yani eksiksiz, tamamen karar verdim. Kadin ne diye
isyan etse mahkemede begenirsiniz? ‘Herkesin davasi aylarca
diiriiyor, benimkisi niye ¢abuk bitti!? Niye cabuk bitirdin benim
davami?!’ Durusma salonunda bangwr bangir bagiriyor. Ya niye
diyorum, istedigini vermigim ben sana, yok diyor, herkes aylarca gelip
stiriiniiyor yani karsi taraf gelip mahkemeye siirtintiyor, sen diyor
benim davami niye ¢abuk bitirdin (giiler) Istediklerini bire bir verdim.
Yok diyor, herkesinki aylarca siirtiyor, adam gelip gidiyor perigan
oluyor benimkini erken bitiriyorsun...” (giiler)

Kusur tespiti esnasinda uzun siiren davalarin kimi zaman vatandaslari magdur
ettigi gorlislinlin yani sira ayrilmakta kararli olan taraflarin isteklerine Onem
verilmesi sebebiyle kusur tespitinin yapilmamasi gerektigini diigiinen hakimler de
vardi. Evlenirken nasil iradeye dnem atfediliyorsa ayrilirken de ayni iradeye saygi

gosterilmesi gerektigini diisiinen bir hakim:

“H9: (...) Ben aslinda normal olarak séyle diistiniiyorum: Evlenirken
insanlar ozgiir iradeleriyle, yani iradeye birtakim etkenler vardir,
evlenebiliyorsa bosanirken de oyle bosanabilmesi gerekir. Bu benim
fikrimdir.”
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Goriistiigim hakimler arasinda aile-devlet iligkilerine dair en liberal ugta
konumlandirdigim hékim ise evliligin temelden sarsilmasinin bireysellige verilen

zararla gerceklesecegi goriisiindeydi:

“Hl1: Bosanma kolaylastiriimalidir, yani bosanma artik neredeyse
kuzey iilkelerinde oldugu gibi, ‘Kardegim, biz bosaniyoruz’ demeyle
bosanmalidir. Taraflardan birisi “Bu evlilik artik bana zarar veriyor”
dedigi zaman, bu evlilik bitmelidir, ama tabii ki bu, bireyi one
ctkardiginiz zaman. Hatta ben bunu séylemistim de ‘yadirgadik’
demislerdi. Yasada séyle diyor: ‘EVIilik birligi temelinden sarsilmig
ise.” Ben de diyorum ki, ‘Evlilik birligi temelinden sarsilmis ise’
denilmemelidir; ‘Evlilik, eslerden birinin birey olma haline zarar
verici hale geldiyse’.”

Aile-devlet iliskileri evlenme ve bosanma kurallar1 araciliiyla evli bireyin
konumunu belirleyen bir paradigmadir. Aile-devlet iligkileri sadece kagit tizerindeki
aile hukuku kurallartyla degil, hakim ve avukatlarin giinliik mesleki pratikleriyle de
kurulan ve sekillenen bir siiregtir. Evli bireyin 6zerkligini konu alan bu calismada
oncelikle bu hususun teorik c¢ercevesine deginilmis ve sonra bu teorik ¢ergeveden
faydalanilarak Tiirkiye’deki aile, evlilik ve bosanma iliskisine dair birtakim noktalara
dikkat cekilmistir. Devletin aile iizerindeki kontrol ve denetiminin siki oldugunu
sOyleyebilecegim bir iilke olan Tiirkiye’de, evlilik birligiyle kuruldugu varsayilan
aile kavraminin ve aile yapisinin evlilik algisini, evlilik anlayisinin evlilik yasamini;
evlilik pratiklerinin bosanma sebeplerini ve biitiin bunlarin evli bireyin 6zerkligini
sekillendirdigi  saptamasinda bulunulabilir. Bir sonraki bdliimde hukuk
uygulamasinda evli bireyin 6zerkligini ele alacagim ve evli bireyin 6zerkliginin
olgusal goriiniimlerini daha detayli inceleyecegim. Bu olgusal goriiniimlerin
tartigmasinda yararlanilacak olan 6zerklik kavramina iliskin bir aciklik getirmek
gerektiginden oncelikle bu kavram iizerinde duracak ve hangi sebepten otiirii hangi
Ozerklik yaklagimini tercih ettigimi ve bu yaklasimin temel argiimanlarini

acikladiktan sonra alt basliklara gegecegim.
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UCUNCU BOLUM:
BIiREYIN OZERKLIiGi, EVLI BIREY ve EVLILiK IDEOLOJISi

Evli bireyin 6zerkligini konu eden bu arastirmada, 6ncelikle bireysel 6zerklik
kavraminin ne anlama geldigine dair tartismalar1 ele almam gerekiyor. Daha sonra,
bu ¢alismada hangi 6zerklik yaklagimini benimsedigimi belirterek bu yaklagimin ana
ozelliklerini ortaya koyacagim. Ozerkligi evli birey kapsaminda konu edindigim igin,
aile hukuku paradigmasinda evli bireye dair saptamalarda bulunarak, evliligin,
evlilik hayatinin ve dolayisiyla evli bireye yaklagimin ne tiir kiiltiirel kodlar ve deger

yargilartyla sekillendigini de bu boliimiin ileriki bagliklarinda tartismaya agacagim.

Bireysel ozerklik (personal autonomy) kavrami, bati toplumlarinda siyasi,
sosyal ve hukuki tartismalarda sik¢a basvurulan bir kavram olarak karsimiza ¢ikiyor.
Bu kavram, kimi zaman oOzgiirliikk, gizlilik ve bagimsizlik gibi degerlerle
iliskilendiriliyor.3®® Ancak 6zerklik ¢ogu zaman 6z yonetim olarak anlasiliyor ve bu
0z yonetimin kosullar1 farkli teorisyenlerce cesitli bicimlerde g¢iziliyor. Asagida,
ozerklik kavramina dair yapilan ayrimlara kisaca deginecegim. Ornegin cesitli
teoriler 6zerkligi eylem, siire¢ veya kaynagina iliskin nitelendirmelerle tanimliyor.
Bagka bazi teoriler ise Ozerkligin, bireyin i¢inde bulundugu iliskilerin de hesaba
katilarak belirlenmesi gerektigini savunuyor. Bu anlamda iligkileri gozeten ve
gozetmeyen Ozerklik olarak bir baska ayrim daha karsimiza c¢ikiyor. Bu béliimde,
bireyin 0Ozerkligini, icinde bulundugu iligkilerden bagimsiz olarak belirleyen
geleneksel anlamda 6zerklik (veya liberal anlamdaki 6zerklik) yaklasimi ve bireyin
Ozerkliginin iliskileri kapsaminda belirlenmesi gerektigini savunan iliskisel 6zerklik
yaklagimi arasindaki farka vurgu yapip neden sonuncu yaklasimi benimsedigimi
aciklayacagim. Tiim bu teorik tartigmalar, bir sonraki boliimde yiiriitecegim somut

tartismalarin hangi gozliik ardindan yapilacagina dair de 151k tutacak.

365 Kim Treiger-Bar-Am, “In Defense of Autonomy: An Ethic of Care”, NYY Journal
of Law & Liberty Vol. 3 (2008): s. 556.



l. Bireyin Ozerkligine Farkh Yaklasimlar

Ozerk olmak, en basit ifadesiyle, baskalarmin miidahalesinden armmis ve
kisisel tercihleri engelleyen kisitlamalardan bagimsiz olmayr gerektiriyor. 3%
Dolayisiyla 6zerklik i¢in iki temel kosul, kontrol edici etkilesimlerden bagimsiz olma
(6zgiirliik) ve bilingli eylemlerde bulunabilme kapasitesi olarak belirtiliyor. Bu iki
kosulun nasil yorumlanacagina veya bu kosullara ek baska kosullarin olup
olmayacagina dair tartismalar elbette mevcut.®®” Cesitli teoriler bu tartismalari farkl
bakis agilartyla zenginlestirmistir ve literatiirde Ozerklige dair farkli yaklagimlar

sergilenmektedir.

Ornegin bazi teoriler 6zerk birey, bazilar1 ise oOzerk eylem iizerinde
yogunlasir. Ozerk bireyi odak alan teoriler, vurguyu “fail/eyleyen” (agent) kavrami
iizerinde yaparlar. Ozerk birey tutarli, bagimsiz, otoritelerin kontroliine karsi
durabilen bir birey olarak tasvir edilir.®® Ozerk birey teorileri de kendi i¢inde ayrisir.
Bu teorilerinden bazis1 metafiziksel, bazisi ise ahlaki teoriler olarak nitelendirilir.36°
Metafiziksel teorilerdeki 6zerk birey Ozgiir ve yliksek irade sahibi olma, amaglilik
(intentionality), rasyonellik, bilinglilik gibi birtakim psikolojik niteliklere sahip
olarak tasvir edilirken, ahlaki teoriler 6zerk bireyi temelde ahlaki agidan diisiiniip,

dogruyu bulabilme yetisine sahip olmasiyla diger varliklardan ayirir.>"

Buna kars1 bireyin degil, eylemin esas alinmasi1 gerektigini diigiinen teoriler
de mevcut. Bu teorilere gore bireysel 6zerklik, bireyin kendi 6z belirlemesiyle

ilgilidir. Ozerk bir kisi goreceli bir siklikla 6zerk eylemlerde bulunan kisidir.3"* Bir

36 Tom L. Beauchamp, “Who Deserves Autonomy, and Whose Autonomy Deserves
Respect?”, Personal Autonomy iginde, Ed. James Stacey Taylor (New York: Cambridge
University Press, 2005), s. 310.

37 Ibid, ss. 310-311.
368 |bid, s. 311.

369 1bid, s. 322.

370 Ibid.

371 Oz belirleme (self-determination); 6z diizenleme (self-regulation) ve 6z izlemeyi
(self-monitoring) igerir Marilyn Friedman, Autonomy, Gender, Politics (New York, Oxford
University Press, 2003), s. 4.
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kisi oncelikle kendi istekleri, arzulari lizerine derince diisiinmeli ve sonrasinda onlara
yonelik degerlendirici bir tutum gelistirmelidir. Bu dogrultuda s6z konusu istek ve
arzularin gercekten kendisine ait olup olmadigimi ortaya ¢ikarmalidir.? Marilyn
Friedman’a gore ozerk bir eylem, kisinin kim oldugunu yansitan bir eylemdir ve
ozerk olarak eylemek veya yasamak, kisiye disaridan dayatilan seyler dogrultusunda
degil, kisinin kendisi i¢in énemli olan degerler dogrultusunda hareket etmesidir.3"
Zira Ozerklik, bir kimsenin yaptig1 tercihler ve gerceklestirdigi eylemler iizerinde
aktif bir belirleyicilik rolii edinmesini gerektirir. Bu husus onun bir tiir yonelim ya da
bakis agis1 olusturan ilgiye de sahip olmasini gerekli kilar. Bu bakis agis1 kismen bile

olsa onun kim oldugunu tanimlayan ve ne yaptigini belirleyen niteliktedir.®"*

Eylemi esas alan teoriler 6zerk kabul edilen bireylerin dahi kimi zaman
hastalik, depresyon, kosullara bagli baski veya benzeri bagka gecici engellerden
otiirii 6zerk eylemlerde bulunamayabileceklerinin altin1 ¢izer. Yine, aksinin de
miimkiin oldugu, yani 6zerk karar alma kapasitesine sahip olmayan kisilerin dahi,
kimi zaman 6zerk eylemlerde bulunmasinin miimkiin olabilecegi de savunulur.®”

Dolayisiyla 6zneden ¢ok eylem 6nem arz eder.

Bir bagka ayrim ise 6zerkligin kaynagina iliskindir. Bireysel 6zerkligi tabii
bir olgu (autonomy naturalized) olarak kabul eden teorilere gore 6zerklik, bireylerin
dogal miilkiyetine aittir. Bir bireyin 6zerk olup olmadig tartismasinin yapilmasi, 0
bireyin yasamda nasil olduguyla ilgilidir ve de O6zerk olma niteligi dogal bir
niteliktir.3’® Tabii olmayan &zerklik (non-naturalistic) teorilerine gore ise &zerklik
birtakim kosullara baglidir. *’" Ornegin asagida daha detayli agiklanacak olan
Immanuel Kant’in teorisi, 6zerkligi metafiziksel bir 6zerklik durumuna baglamakla

tabii olmayan bir 6zerklik teorisi kategorisinde yer almaktadir. Insanlari sadece

372 Friedman, ss. 4-5.

373 |bid ss. 10-11.

374 Ibid, s. 8.

375 Beauchamp, s. 311.

376 Marina Oshana, Personal Autonomy in Society (Hampshire: Ashgate, 2006), s. 4.
377 Ibid, s. 5.
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“yasam karsisinda bagimsiz”, “sosyallesmeye karsi durabilen” “baskalarindan
bagimsizlik” gibi sartlara sahip olmasiyla 6z yonetime sahip nitelendiren teoriler,

tabii olmayan 6zerklik teorileridir.>’8

Ozerklik yaklasimlarindaki bir diger onemli farklilasma ise dzerkligin siirecle
mi yoksa eylemlerin niteligiyle mi degerlendirilecegi hususudur. Kimi yazarlar,
belirli degerler dogrultusunda hareket edilmedigi takdirde bireylerin 06zerk
sayilamayacagini ileri siirer. “Ozcii yaklasim” (substantive) olarak nitelendirilen bu
anlayisa gore Ozellikle 6zerklik degerinin kendisiyle uyumlu sekilde hareket edilmesi
gerekmektedir. 3’® Bu goriisiin karsisinda ise siireci esas alan ve bireyin Ozerk
sayilabilmesi i¢in ne tiir tercihlerde bulunmasina yonelik notr bir yaklagim sergileyen
notr dzerklik fikri vardir.®®° Bu farki anlatmak igin verilen en giizel 6rnek, kendi
iradesiyle dini temeller dogrultusunda 6zglirliiglinii kisitlayan bireydir. Notr anlayisa
gore sOz konusu birey bu karar1 6zerk bir sekilde vermis olabilir. Zira bu karar dahi
minimum diizeyde 6z belirlemeyi icerir. Bunun da Gtesinde, bireyin gercekten neyi
istedigi ve neyin onun i¢in énemli oldugunun, soyut bir 6zerklik degerinin 6tesinde
ortaya ¢iktig1r goriilmektedir. Ancak 6zcii yaklasima gore s6z konusu kararin kendisi
ozerklik degeriyle celisir, zira bir kimse tercihlerini 6zerklik degerine uygun bir
sekilde yapmalidir.®®! Bu tiir bir yaklasim, 6zerk olabilmenin kosulunu daha yiiksek

kriterlere gore ¢cizmektedir.

Goriildigi tizere tim bu yaklasimlar, 6zerkligi farkli kriterler esas alarak
tanimliyor ve buna gore kendi i¢inde ayrimlar yapiyor. Ancak hemen hemen higbiri
bireyin i¢inde bulundugu iliskiler aginin bireyin Ozerkligini ¢izmede veya
siirlandirmadaki yerine deginmiyor. Ancak kisaca degindigim bu ayrimlarin diginda
literatiirde, geleneksel dzerklik ve iliskisel dzerklik ayrimi®®2 da artik tartisiliyor.

Yukarida bahsedilen 6zerklik yaklasimlarindan bazilariyla da kesisen ve bireyin

378 Ibid.

379 Friedman, s. 19.

380 |bid.

31 |pid, ss. 19-20.

382 Herring, Springer, 2014, ss. 20-23.
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icinde bulundugu iliskilerin bireyin O6zerkligi ilizerindeki etkisini géz ardi eden
geleneksel (veya liberal) 6zerklik anlayisina bir tepki olarak dogmus olan iliskisel
ozerklik anlayis1 bu calismanm temel yaklasimi olacaktir. iliskisel 6zerklige dair
teorik acgiklamalara ge¢gmeden Once geleneksel anlamda bireysel Ozerklikten ne

anlasildiginin da kisaca lizerinde durmakta fayda vardir.
A. Geleneksel Anlamda Bireysel Ozerklik Yaklagim

Geleneksel anlamda bireysel 6zerklik, bireylerin, kendileriyle ilgili kararlari
alabilmeleri ve baskalarmin bu kararlara saygi gostermeleri gerektigiyle ilgilidir.>8
Ozerkligin bu sekilde anlasiimas liberal birey anlayisini yansitir. Bu anlayis, kendi
kendine yetebilme, kendi kendini yoOnetebilme, c¢ogulculuk ve Ozgirlik gibi
degerlerle iliskilendirilir.*® Oyle ki bu degerleri yiicelten, 6zerklik olmadan diger

haklarin kullanilmasinin miimkiin olmadigini savunan yazarlar dahi vardir.3®®

Bireysel ozerklik kavraminin kdkeni Kant’in 6gretisine dayandirilir. Bu
ogretide iradenin &zerkligi ahlakiligin en yiiksek ilkesi olarak karsimiza cikar.38®
Ahlaki acidan dogru olani diisiinlip bulabilmenin, dogruyla yanlisin ayrimin
yapabilmenin temel kosulu 6zerklik yetisine sahip olmaktir.®®” Bir baska deyisle,
ahlakiligin temeli irade 6zerkligidir (the autonomy of the will).*®® Kant’a gore
ozerklik, bireyin kendisini de baglayan evrensel yasalar koymasiyla ilgilidir.®* Bu

yasalar1 koyarken rasyonel se¢imlerde bulunma kapasitesine sahip olan bu varliklar

383 |pid, s. 1.
384 |pid, ss. 1-3.
35 |pid, s. 1.

36 Susan Meld Shell, Kant and the Limits of Autonomy (Cambridge: Harvard
University Press, 2009), s. 8.

%7 Simon Blackburn, “autonomy/heteronmy”, Oxford Dictionary of Philosophy
(Oxford: Oxford University Press, 1996), s. 31.

388 Andrews Reath, Agency&Autonomy in Kant’s Moral Theory (New York: Oxford
University Press, 2006), s. 121.

389 Treiger-Bar-Am, s. 564.
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ise 6zel bir ahlaki statiiye sahiptir.>*®® Kant’mn “insan onuru” olarak nitelendirdigi bu
ahlaki statii, bireylere neden saygi gostermemiz gerektiginin de temellendirmesini

sunar.®®! Keza 6zerklik, akil sahibi varliklarm degerinin temelini olusturur.3%

Kant’in 6gretisinde, 6zgiirliik ve 6zerklik kavramlar1 birlikte degerlendirilir.
Akil sahibi bir varligin kendi istemesinin nedenselligini 6zgiirliik idesi olmadan
diisiinmesi miimkiin degildir.®® Ozgiirliik idesi 6zerklik kavramma, 6zerklik ise
ahlakiligin genel ilkesine ayrilmazcasina baglidir ve akil sahibi varliklarin biitiin
eylemlerinin temelinde bu ilke bulunur.?®* Zira tiim akil sahibi varliklar i¢in yasa

gbrevi goren ahlaklilik, sadece 6zgiirliigiin 6zelliginden tiiretilir.3%®

Kant’a gore Ozgilirliik, yapmak istedigimizi yapmanin Oniindeki icsel ve
dissal engellerin bulunmamasidir.3®® Aslinda 6zgiirliik eylemlerin degil, istemelerin
bir 6zelligidir.®’ Isteme, akil sahibi varliklarin bir tiir nedenselligidir ve “ozgiirliikk
bu nedenselligin, onu belirleyen yabanci nedenlerden bagimsiz olarak etkili olabilme
ozelligidir’. Bu anlamda istemenin 6zgiirliigii, dzerkliktir.3%® Kant bu istemenin
igerigini de “ahlak yasas1” ve “pratik buyruk”la agiklar. Ahlak yasasi, eylemde
bulunurken herkes i¢in genel bir yasa olabilecek nitelikte bir ilke ile hareket etmek
gerektigini soyler. Pratik buyruk ise eylemde bulunurken kendine veya baskasina sirf

ara¢ olarak muamele etmemeyi gerektirir.3® Tiim bunlarla iliskili olarak da Kant’a

3% Effrie G. Murphy ve Jules Coleman, Philosophy of Law: An Introduction to
Jurisprudence, (Westview Press, 1990), s. 78.

%1 Treiger-Bar-Am, s. 567.

392 Immanuel Kant, Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi, Cev. loanna Kuguradi
(Ankara: Tiirkiye Felfese Kurumu, 2009), s. 53.

%% |bid, s. 71.
4 1bid.
%% |bid, s. 67.

3% Roger J. Sullivan, An Introduction to Kant’s Ethics (New York: Cambridge
University Press, 1994), s. 126.

397 Joanna Kuguradi, Uludag Konusmalar: (Ankara: Tiirkiye Felsefe Kurumu, 1988),

s. 3.
3% Kant, ss. 64-65.
39 Joanna Kuguradi, Uludag Konusmalar: (Ankara: Tiirkiye Felsefe Kurumu, 1988),
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gore Ozerklik, ahlakiligin bizden neyi talep ettigini bilme yetisi ve sorumluluguna

dair bir kavramdir.*°°

Geleneksel veya liberal anlamdaki 6zerklik yaklasiminin, Kant’in 6gretisiyle
birgok paralellik tasidig ileri siiriiliir. Oyle ki her ikisinde de pratik akil kullanilarak
sonuca varilmakta, her ikisinde de kendi kendini yoOnetebilen ozerk birey,
davraniglarindan sorumlu tutulmakta ve her ikisinde de birtakim dis miidahalelerin
oniine gegilmek istenmektedir. “* Ozellikle baskalarmin davranis alanlarina
miidahale etmekten kaginma, baska bir¢ok aydinlanma diisiiniirleri gibi Kant’in da
temel ilkelerinden biridir.*%> Ancak bazi yazarlara gore Kant’ i &zerklik anlayisi
liberal teorilerin “baskalarina zarar vermedikce istedigini yapabilme Ozgiirligi”
olarak tanimladig1 anlayistan farklidir. Zira Kant’a gore tercihlerimiz dogru sekilde
sinirlandirildign miiddetce 6zerklik degeri giiclenebilir.*%® Bu dogru sekilde sinirlama
da yukarida belirttigim ahlak yasasi ve pratik buyrukla aciklanir. Dolayisiyla
tercihlerimizi ayn1 zamanda genel bir yasa olmasini isteyecegimiz bir maksime gore
hareket ederek ve akil sahibi varliklara ara¢ degil, amag¢ olarak muamele ederek
sinirladigimiz*® takdirde 6zerkligimiz giiglenecektir. Kant’m akil sahibi varliklarin
ortak yasalar araciligiyla sistematik birligi olarak nitelendirilen “amagclar kralligi”’nda
bireyler, kendilerinin de bagl oldugu genel yasalari koyucu olarak bulundugu zaman
bu kralligin iyesidirler. Yasa koyucu olarak bagkasinin higbir istemesine bagh

olmadiklarinda ise bu kralligin bas1 olurlar.4%

Bu geleneksel o6zerklik anlayisindan beslenen liberal adalet teorileri de,
bireylerin esitligini ve 6zerkligini bir varsayim olarak kabul eder. Klasik teorilerin
cogunda bu esit ve Ozerk olan bireyler bir araya gelerek siyasal bir toplum

olustururlar. Bu 6zerk bireylerin ¢ogu, i¢inde bulundugu iligkilerle bagli olmayan,

400 Sullivan, ss. 127-128.
401 |pid, s. 127.

402 Matthew C. Altman, Kant and Applied Ethics: The Uses and Limits of Kant's
Practical Philosophy (Sussex: Wiley-Blackwell, 2011), s. 91.

403 Sullivan, s. 109.
404 Kant, ss. 54-55.
405 |bid, ss. 50-51.
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ozgiir ve akiler varliklardir.*% S6z konusu bu liberal adalet teorilerine tepki olarak*?’

da, ilerleyen bagliklarda etraflica tartisacagim ihtimam etigi teorileri gelistirilmistir.

Goriigleri geleneksel anlamdaki Ozerklik yaklagimiyla oOrtiisen bir diger
diistiniir de Joseph Raz’dir. Raz’a gore endiistrilesmis bati1 toplumlarinda bireysel
Ozerklik ideali, bireylerin refaht icin gittikce Onem kazanmaktadir. Bireysel
Ozerkligin temelinde ise bireylerin kendi yasamlarini ¢izmeleri, kaderlerini bir
sekilde kontrol etmeleri ve kendi yasamlarmin sahibi olmalar diisiincesi yatar.*%®
Ozerk bir bireyin iyilikli olma hali (well-being) kendisinin sectigi hedefler ve
iliskiler pesinde kosmasina dayanir.*®® Ozerk birey, dzgiirce se¢im yapma sansina
sahiptir ve secimlerinin yaratacagi etkilerin farkindadir. Bu anlamda s6z konusu

birey, uzun donemli taahhiitlerden kaginmayu tercih edebilir.*'°

Raz’a gore zihinsel yetiler, yeterli diizeyde secim sahibi olmak ve
bagimsizlik o6zerkligin kosullaridir. Zihinsel yetiler, asgari diizeyde akilcilik,
hedeflerini gergeklestirmeyi saglayacak olan araclari muhakeme edebilme yetisi,
davraniglarin1 planlama yetisi gibi Ozelliklerdir. Ayrica birey, bu 6zellikleri
kullanarak aralarinda tercih yapabilmesine imkéan verecek derecede segenege sahip
olmalidir. Son olarak, tim bu kosullara sahip olan birey, manipiilasyon ve
zorlamadan uzak olma anlaminda bagimsiz olmalidir. #!! Ayrica tiim bu kosullar,

tipk1 6zerklik gibi derece meselesidir.*'? Giiniimiizdeki liberal diisiiniirler arasinda

46 Daniel Engster, The Hearth of Justice, Care Ethics and Political Theory (New
York: Oxford University Press, 2007), s. 7.

47 Ote yandan OKin, liberal bir adalet teorisi olmasina ragmen John Rawls’un
adalet teorisinde orijinal durumdaki bireylerin, bagkalarinin durumlarin1 hesaba katarak bir
anlamda 6zen gosterdigini savunmaktadir (Engster, ss. 8-9). Bu iddia, Rawls’un adalet
teorisinde bagkalariyla olan iligkilerin bir nebze de olsa gozetilmis oldugu ve bu agidan
liberal teorilere yoneltilen elestirilerin Rawls agisindan tekrar gézden gegirilebilir oldugunu
diisiindiirtir.

%8 Joseph Raz, The Morality of Freedom, (New York: Oxford University Press,
1986), s. 369.

499 Ibid, s. 370.
410 |pjd, s.371.
411 1bid, ss.372-373.
412 1bid, 5.373.
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bireyin kendi kararlarin1 verirken digerleriyle etkilesim iginde olabilecegini,
dolayisiyla 6zerkligin rastlantisal olarak iliskisellik baglaminda yer alabilecegini
kabul edenler mevcuttur. Ancak bu alternatif goriisler 6zerkligin iliskiselligini
vurgulamis degildirler. Keza kimi yazarlara gore liberalizm ve Kantcilik 6ziinde bu

hususu dnemsiz gdrmiistiir.**®

Gorildiigii tizere geleneksel anlamda 6zerk birey, sadece akil yetilerini
kullanan, i¢inde bulundugu iliski aglarindan kismen kopuk, etkilesimlere kapali
oldugu olgiide 6zgiir ve bagimsiz bir bireydir. Ancak bireysel 6zerkligin bu sekilde
anlagilmasimin aile hukuku alaninda kullanilabilir bir tanim sunup sunmadigi
tartigmaya agiktir. Goriismeler kapsaminda da, bireyin 6zerkligine dair sordugum
soru ya tam anlasilmamis ya da bu liberal anlayis ¢ercevesinde anlagilmis olup aile
hukukundaki bireyin 6zerkligine olumsuz yaklagilmistir. Kimileri sadece bosanma
evresindeki ciftlerle ilgili 6zerklik kavramini giindeme getirmis; kimileriyse aksi
orneklere bagvurup, 6zerk olunmayan durumlara gonderme yaparak konuyu ele
almistir. Ancak gergeklestirdigim derinlemesine goriismeler kapsaminda edindigim
izlenime gore aile hukuku bireyinin 6zerk olmadigina yonelik algi agirliktadir.
Ornegin evli bireyin 6zerkligi soruldugunda, &zerklikle evliligi bagdastiramayip
uzun siire diistindiikten sonra evli bireyin ancak ev dis1 bir alanda 6zerk olabilecegi

kanisina varan bir hakim:

“H16- Belki is ortami, yani ¢alisiyorsa kisiler, is ortamlarinda tabii ki
daha ozerktir. Es ne kadar is ortaminda, bilemiyorum, her iki taraf da
birbirinin is ortamina ¢ok karismaz, ama evlilik birligi icerisinde
bir¢ok sey ortaktir bence, oyle diigiiniiyorum. Aklima o geldi su anda,
baska bir sey gelmedi a¢ik¢ast.”

Ozerkligin hukuk aktérleri agisindan da bu sekilde anlasiliyor oldugunu daha
onceden varsayim olarak kabul ettigim icin goriisme sorularimi asagida
basliklandirdigim 6zerkligin olgusal goriiniimleri kapsamindaki konular gergevesinde

detaylandirdim. Keza avukat cevaplayicilarin ¢ogu da 6zerklik sorusunu hakimler

413 Michael Slote, The Ethics of Care and Empathy (Abingdon: Routledge, 2007), s.
67.
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gibi geleneksel oOzerklik yaklasimi dogrultusunda degerlendirdiler. Aslinda
cevaplayicilarin igine diistigii bu ¢ikmaz, ileriki basliklarda aktaracagim, geleneksel
ozerklik yaklasiminin 6zellikle aile hukuku alaninda kullanilabilir bir cerceve
sunmadig elestirilerini de hakli kiliyor. Bu dogrultuda kimi yazarlar, bireysel
Ozerklik kavrami karsisina “iligkisel 6zerklik” kavramini koyuyor ve 6zellikle aile
hukuku alanindaki meseleleri iliskisel oOzerklik 1s18inda ele almak gerektigini
savunuyor. Bu c¢alisma kapsaminda da temel alacagim oOzerklik anlayis1 iliskisel
ozerklik olacaktir. Bu sebeple bu anlayisin 6zelliklerinin daha detayli agiklanmasi

gerekiyor.
B. Ihtimam Etiginden Dogan iliskisel Ozerklik Yaklasimi

Bireysel ozerkligin geleneksel tanimiyla ilgili olarak sosyal teorisyenler,
Ozerklik degerine ve 6zerkligin miimkiin olup olmadig iizerine farkli karsi ¢ikiglarda
bulunurlar. Ornegin &zerkligin -6z belirlemenin- imkansiz oldugu; ciinkii benlik
(self) diye bir seyin olmadig1 éne siiriiliir.*** Ancak bu elestiriye, bat1 kiiltiirlerinin
tiimiiniin, bireyi kendi davranmislarindan sorumlu tutma diisiincesi temelinde benlik
kavramina yer verdigi argiimaniyla cevap verildi.*!® Diger bir elestiri ise dzerkligi
gerceklestirmenin aslinda imkansiz olusu {izerinedir. Bu diisiinceye gore bireyler
kendi kendilerine karar veremezler, insan davraniglart daha c¢ok bireyler arasi
etkilesim zincirleridir. #!® Aslinda bu elestiri Friedman’a gore iki farkli anlam
barindirir. Birincisi, sosyal olarak kusatilmis oldugumuz i¢in sdzde 6zerklik miimkiin
degildir. Ikinci anlam ise &z-belirlemenin miimkiin; fakat sosyal kosullara bagh
olarak gergeklestigidir.**” Ozellikle bu ikinci anlam feminist teorisyenler tarafindan
olusturulan yeni bir 6zerklik yaklagiminin filizlenmesine ortam saglayip feminist
diisiincenin 6zerklik kavramiyla olan seriiveninin bagka bir yone evrilmesine sebep

olmustur.

414 Friedman, s. 30.
415 Ibid, s. 33.
416 |bid, s. 36.
417 Ibid, s. 37.
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Feministler i¢in 6zerklik kavrami baski, boyun egme ve temsil kavramlarini
anlamlandirmak agisindan biiyiik éneme sahip.*® 1970’lerde feministler, dzerkligin
erkek ideali olduguna yoénelik algmin yanhishgma ve kadinlan 6zgiirlestirmedeki
rolline vurgu yaparken, 1980’ler ve 1990’larla birlikte, aslinda 6zerkligin tasarlanmis
bir ideal oldugunu, bireyciligi destekleyip sosyal iliskileri golgeledigi ve nihayetinde
erkegin sosyal roliine iliskin Onyargilar igerdigi elestirilerini dile getirmeye
basladilar. #° Bu kapsamda (ilerleyen paragraflarda zikredecegim) bir grup
feministin, 6zerklik yaklasiminda bireyin iliskilerini merkeze alan iliskisel 6zerklik

420 Tliskisel ozerklik, iizerinde uzlasilmis tek bir

tanimlar1 getirdigini goriiyoruz.
ozerklik kavramindan ziyade benzer goriisleri biinyesinde toplayan bir tiir semsiye
terimdir. Bu goriislerin ortak noktasi 6zneler arasi ve sosyal boyutlari olan benlik ve
kimligin bireysel Ozerklik ve ahlaki veya siyasi temsil kavramlari {izerindeki

etkilerini analiz ediyor olusudur.*?!

Feministler, geleneksel 6zerklik tanimlarina farkli gerekgeler iceren elestiriler
yonelttiler. Ornegin geleneksel 6zerklik anlayisindaki birey, kendi tercihlerini
sahiplenebilen ve sabit bir kisiligi haiz uyumlu bir 6zne varsayimina dayanir. Ancak
bu varsayim, postmodern elestirinin 6znenin degisken, parcali ve sdylem olarak
farkl1 tiirleri icinde barmndiran bir yapida olmas: iddiastyla sarsilir.*?? ikinci olarak,
geleneksel 6zerklik tanimindaki 6zne ne istedigini biitlinliyle bilen, kendine yonelik
farkindalig1 en yiiksek derecede olan bir 6zellige sahiptir. Bu iddia da birtakim
psikanalistik teorilerin, 6znenin farkli boyutlar1 oldugunu ve bilincin bu boyutlardan
423

kimilerine tamamen kapali oldugunu ortaya koymasiyla gecerliligini yitirir.

Ucgiincii bir elestiri ise aklin duygu veya arzuya iistiin tutulmasidir. Bu husus da, saf

418 Catriona Mackenzie ve Natalie Stoljar, “Introduction”, Relational Autonomy,
Feminist Perspectives on Autonomy, Agency and the Social Self i¢inde, (ed.) Catriona
Mackenzie ve Natalie Stoljar (New York: Oxford University Press, 2000), s. 3.

419 Friedman, s. 81.

420 |bid.

421 Mackenzie ve Stoljar, s. 4.
422 Friedman, s. 82.

423 |bid.

111



akil dogrultusunda yaptigimizi sandigimiz tercih ve eylemlerin arkasinda aslinda
duygu ve arzularin da rol oynadifi tespiti 1s18inda sorgulanir. *** Son olarak,
geleneksel oOzerklik tanimlarinin benligin sosyal dogasmmi ve sosyal iligkilerin
Oonemini gbéz Oniinde bulundurmayip bireyleri sosyal atomlarmis gibi tasarlama
hatasma diismesi de feminist yazarlarca elestirilir.*?® Bu hatanin sebeplerinden biri
popliler kiiltiiriin, 6zerkligi bir erkek ideali olarak tanimlarken kadin1i bakim ve
iliskisellikle bagdastirmasi ve bu anlamda 6zerklik-iliskisellik ikilemini yaratmasidir.
1970’lerde Nancy Chodorow ve Carol Gilligan basta olmak iizere bir takim
psikologlar bu 6nyargiyr kirmaya yénelik ¢alismalarda bulundular.??® Chadorow,
kadinlarin ahlaki meseleleri baska insanlarla iliskiler kurarak ve ihtimam gostererek
degerlendirirken, erkeklerin ayni meselelere adalet, baskalarindan yalitilmis olmak
anlaminda 6zerklik ve haklar baglaminda yaklastigmi ileri siirdii.*?’ Gilligan da
calismalarm1 Chadorow’un bu gériislerinden etkilenerek gelistirdi.*?® Gilligan, In a
Different Voice isimli kitabinda, erkek ve kiz ¢ocuklarin ahlaki gelisimleri ve
muhakeme kabiliyetleri arasindaki farka degindi.*?® Bunun bir uzantis1 olarak da,
erkeklerin ahlaki problemleri haklar ve kurallar kapsaminda degerlendirirken
kadinlarin ayni problemleri ihtimam ve sorumluluk kapsaminda degerlendirdigine
dikkat ¢ekti.*® Boylece, kadmlarin ihtimam gostermedeki rollerini temele alan

‘thtimam etigi’ yaklagimu literatiirde yer almaya basladi.

Chadorow ve Gilligan’in onciisii oldugu ihtimam etigi, iliskisel 6zerklik
yaklagiminin temeli iizerinde gelismistir. Iliskisel 6zerklik doktriniyle bir anlamda

paralel goriislere sahiptir. Keza ihtimam etigi doktrininin kurucularindan sayilan

424 |bid.

425 |bid.

426 |bid, s. 83.
27 Slote, s. 69.
428 |bid.

429 Gilligan, Lawrence Kohlberg’in ¢ocuk gelisimi ne yonelik saptamalarini, kendi
arastirmasindan ornekler vererek elestirdi ve kendi yaklagimini bu elestirilerden yola ¢ikarak
olusturdu. [Carol Gilligan, In a Different Voice (Massachusetts: Harvard University Press,
1982), ss. 24-63].

430 Gilligan, s. 73.
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Gilligan’a gore ozerklik bir erkek idealidir. Kadinlar agisindan kimlik ve
mahremiyet birlesmistir. Kadinlar, kendilerini iliskileri baglaminda tanimlar ve
tanirlar. 3! Bu anlamda ihtimam etigi, yakinhk ve bagmmlilik iliskilerine karsi
olmayan bir 6zerklik anlayis1 gelistirir.**? Ancak ihtimam etiginin ortaya ilk ¢iktig
zamanlardaki arglimanlarin ilerleyen donemlerde oldukg¢a degistigini goriiyoruz.
Ornegin bu yaklasimi daha sonradan gelistiren akademisyenler ihtimam gdstermenin
sadece kadinlara has bir nitelik oldugunu reddederek, hem erkek hem de kadinin
degerli olan ihtimam gdsterme roliinii iistlenebilecegini ileri siirerler.**® Thtimam etigi
savunuculary, bati geleneginin 6zerkligi insan onurunun kaynagi veya ahlaki
olgunlugun doruk noktasi olarak kabul eden anlam yiiklemelerini abartili bularak
elestirir. Onlara gore Ozerklik kavraminin kisileraras: iliskileri géz onilinde tutan
farkli bir ahlaki alanda anlasilmasi gerekir.*3* Bireyler, ahlaken ve epistemolojik
olarak birbirlerine bagimli ve birbirleriyle iliski igerisindedirler.**® Thtimam etigi
belirli insanlarla olan baglarimiza ve kimligimizin olusumunda etkisi olan bu
iliskilere deger verir.**® Bu anlamda ihtimam gostermek, hem bir deger hem de bir
pratik olarak karsimiza ¢ikar.**’ [htimam géstermenin degerini anlayabilmek igin de
insanin diger insanlara bagimli oldugu durumlari tekrar diisiinmemiz gerekiyor.*%®
Insanin bagimli olmas: varsayimindan yola cikan ihtimam etigi bize baska soru ve
sorunlart da isaret eder. Ornegin iliskiler kapsaminda bireylerin birbirlerine

‘miidahale etmesi’ riski yerine birbirlerini ‘terk etmesi’ riskine dikkat ¢eker ve ahlaki

431 Bernard Berofsky, Liberation from Self (Melbourne: Cambridge University Press,
1995), ss. 241-242.

432 Marian A. Verkrek, “The Care Perspective and Autonomy”, Medicine, Health
Care and Philosophy Vol. 4 (2001): s. 291.

433 Julie Wallbank, Shazia Choudhry ve Jonathan Herring, “Welfare, rights, care and
gender in family law”, Rights, Gender and Family Law i¢inde, (ed.) Julie Wallbank, Shazia
Choudhry ve Jonathan Herring (Oxon: Routledge, 2010), s. 22.

3 Jean Keller, “Autonomy, Relationality and Feminist Ethics”, Hypatia Vol. 12
(1997): ss. 154-155.

435 Virginia Held, The Ethics of Care (New York: Oxford University Press, 2006), s.
13.

436 |bid, s. 14.
437 |bid, s. 9.
438 \serkrek, s. 291.
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sorunlar1 ‘haklar’dan ziyade ‘sorumluluklar’ agisindan degerlendirir.**® Thtimam etigi
savunuculari, geleneksel bireysel 6zerklik anlayisinda giiven, ihtimam ve sorumluluk
gibi degerlerin siliklestigi elestirisini getirir.**° Bunun da otesinde 6zerkligin diger
insanlardan ve iliskilerden izole bir bigimde degil, onlarla birlikte gelisebilen ahlaki

bir kapasite oldugunu ileri siirer.*!

Ozerkligin taniminin dogru yapilmasi, ihtimam etigi yaklasimmin yanlis
anlasilmasimi onler. Grace Clement’e gore ozerklik sadece igsel ve psikolojik
nitelikte bir kavram degil, dissal ve sosyal nitelige sahip bir kavramdir.**? Yukarida
degindigim geleneksel anlamdaki gibi 6zerkligi sadece psikolojik bir tanim olarak
nitelendiren goriise gore ozerklik iki kosulu ongoriir. Oncelikle, birey kararlarin
alirken herhangi bir baskidan uzak olmalidir. Ikinci olarak da tercihleri konusunda
elestirel bir bakis acis1 gelistirmelidir. #** Clement’e gore tercihlerin kaynagima
gondermede bulunan bu kosullardan 6zellikle ilki tartismalidir; zira bizim olduguna
inandigimiz se¢imlerin dahi toplum tarafindan belirlenmis bir zeminde gergeklesmesi
s0z konusudur. Yine, bu tercihler hususundaki elestirel bakis agimiz da toplumdaki
egemen goriislerden beslenebilmektedir. 4 Bunun da o6tesinde Herring gibi
yazarlara gore “Ozgiirliigimiiz neden kisitlanmalidir” sorusu yerine “iligkide
bulundugum kisilere karst sorumluluklarim kapsaminda ne tiir ozgiirliiklere
sahibim?” sorusunu sormak, gerek birgogumuzun gercgekligini yansittigindan gerekse
sorumluluklarimiz ve iligkilerimiz kapsaminda kimliklerimizi ve yasamlarimizi

sekillendirdigimizden dolay1 daha yerindedir.**

439 Ibid.

440 Ibid.

441 1bid, ss. 291-292.

442 Grace Clement, Care, Autonomy and Juctice (Oxford: Westview Press, 1996), s.

22.

443 |bid, s. 23.

444 Ibid, ss. 23-25

445 Jonathan Herring, Caring and the Law (Oxford: Hart Publishing, 2013), ss. 61-
62.
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Yukarida da goriislerinden yararlandigim, 6zerklik iizerine g¢aligmalariyla
taninan yazar Friedman da ozerklik kavramini sosyal iligkiler ¢ercevesine
yerlestiren bir anlayisi savunuyor. Friedman’a gore 6zerklik bircok sebepten otiirii
sosyal bir baglamda gergeklesir. Oncelikle bireyler sosyallesme sonucu farklilasan
Ozbenliklerdir. Bireyler kendi 6zerkliklerini gelistirme kapasitesini diger insanlarla
iliskileri vesilesiyle gelistirebilirler. Zira 6zerkligi anlamli kilacak olan secenekler ve
tercihler toplum yasami iginde bize sunulur.*® Friedman, bu segenek ve tercihler
temelinde bireysel Ozerkligin cesitli bicimlerde sosyal kosullarin iirinii olarak
gerceklestirildigini ileri siirer ve Ozerkligin bir derece meselesi oldugunun altini
cizer.**” Bu baglamda hi¢bir varlik tamamen 6z belirlenmis degildir ve 6zerk olma
yolundaki i¢ gozlem (ige bakis) devam eden bir siirectir.**® Bu siire¢ boyunca birey
kendi istek ve arzularini anlamaya ¢alismalidir; zira 6zerklik, bir kimsenin, belirli bir
sekilde davranmada baski, yaniltma veya giidimleme olmaksizin kendi istek ve
arzularmi ortaya cikarmasini gerektirir.*® Bunun yani sira, Friedman akil-duygu
ikilemi temelinde yapilan geleneksel Ozerklik tanimlarini da elestirir. Sadece akil
aracilifiyla 6zerk olunabilecegi argiimanina kars1 ¢ikan Friedman’a gore duygular

da tercih ve eylemleri etkileyebilir ve bu anlamda &zerkligin taniminda yer

alabilir.%°

Ancak Friedman’mn altin1 ¢izdigi 6zerk olma bi¢imi ve siireci bir takim
sorular1 akla getirmektedir. Bu sorular1 yazarin kendisi de sorar ve etraflica tartisir.
Ornegin, 6znenin kendisiyle baslamayan nedensellik zincirlerine ragmen kendisini
ne kadar 6zbelirleme degerine yakin hissedebilecegi sorusu dnemlidir. Friedman’a
gore, Ozerklikle ilgili geleneksel bir endiseyi yansitan bu soru 6zerkligin bir derece
meselesi olmasi ve 6zerklik kapasitesinin digerleriyle etkilesim suretiyle gelistirebilir

olmas1 gercegiyle yanit bulabilir. ! Bir baska sorun ise &zerkligin miimkiin ve

46 Friedman, s. 15.
47 |bid, s.16, s. 7.
448 |bid, s. 7.

449 |bid, ss. 5-6.

450 Ibid, ss. 9-10.
41 Ibid, s. 37.
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oziinde degerli oldugu; ancak pratikte zararli bir seye doniisebilecegi goriisiidiir.*>?
Bu elestiriye Friedman’in  verdigi cevap, Ozerkligin diger degerlerle
biitlinlesmesinin genis kapsamli bir bakis acisin1 gerektirdigidir. Yine bununla ilgili
olarak 6zerkligin miimkiin ve 6ziinde degerli oldugu; ancak en az onun kadar degerli
olan diger degerlerle bagdasmayabilecegi elestirisi de ileri siiriiliir ve Friedman bu
elestiriyi reddedemez. Ona gore 6zerklik diger biitlin degerlere baskin ¢ikan en {ist
deger degildir, zira kimi zaman baska degerler 6n plana ¢ikar. Ornegin insanlarin
maddi varliklar1 tehlikedeyken, her ne kadar 6zerklige dair hususlar ilgisiz olmasa

da, baska degerler 5nem kazanabilir. >3

Kendilerini iliskisel 6zerklik teorisyeni olarak adlandirmasalar da 6zerkligin
iliskiler vesilesiyle olustugunu savunan baska yazarlar da vardir.*** Ornegin, Ros
Hague 6zerkligi bir siire¢ olarak kabul eder ve bu siirecte kimligin de gelistirildigini
savunur. Ona gore birey, bir toplumun pargasidir ve kimi zaman bireyin kimligi ve
Ozerkligi o toplum tarafindan baski altina alinir. Dolayisiyla, bireyin kimligini
olusturmasi i¢in onu ¢evrenin baskilarindan 6zgiirlestirecek bir 6zerklik kavramina
ihtiyag vardir. *° Kimlik ve o6zerklik kavramlari arasindaki iliskiyi vurgulayan
Hague’in 6zerklik anlayist 6z tanimlama (self-defination), bireysellik, aidiyet ve
siire¢ fikirleriyle de yakindan ilgilidir. **® Oz-tanimlama, kendi kimligimizin, ne
istedigimizin ve istegimiz tizerindeki kontroliin farkina varmamizi saglar. Bu
farkindalik bireysellik ve aidiyetle de ilgilidir; ¢iinkii ortaklasa Ogrendiklerimizi
kendi kendimize 6grenemeyecegimiz, kendi kendimize deneyimlediklerimizi ise
ortaklasa gerceklestiremeyecegimiz icin gerek ferdiyete gerekse aidiyete ihtiyag
duyariz. Hague’e gore kimliklerimiz bizi digerlerine bagladig:i kadar digerleriyle

birlestirir de. Ancak baglanmanin veya birlesmenin ne zaman ve nasil olacaginin

452 |bid, s. 47.
453 |bid, ss. 50-51.

%4 Ros Hague’n iligkisel ozerklik teorilere kismen girdigini kismen onlardan

ayrildigini belirten gorisleri i¢in bkz. Ros Hague, Autonomy and ldentity (New York:
Routledge, 2011), ss. 44-45.

%5 Hague, s. 159.
456 |bid, s. 160.
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kontrolii 6zerklikle ilgilidir. Son olarak o6zerklik, kimliklerimizi degistirip
gelistirdigimiz siiregle de ilgilidir. Ozerkligin kendisi basli basina bir deger degil;
bahsedilen siire¢ sonucu elde edilen kimliklerle ilgilidir.*>" Ozerklige, bize dayatilan
kimliklere direnmek ve kendimize ait yeni, g¢esitli baska kimlikleri kesfetmek igin
ihtiyag vardir. Kisacasi Hague’in 6zerklik kavraminda bir¢ok asama ve katman sz
konusudur.**® Tanima, kontrol etme, iliskisel ve gelisen &zerklik bu asamalarin
niteliklerindendir. Dolayisiyla Hague’in 6zerklik kavrami derecelere bagli olarak

genisleyip daralabilir.4*°

Marina Oshana, 6zerklik kavramimin bireylerin sosyal iliskileri igerisinde
olusturuldugunu, bireyin diger insanlarla nasil etkilesimde bulundugunun 6zerkligi
sekillendirdigini ileri siirerek bu goriisiiniin “sosyal-iliskisel” bir 6zerklik yaklasimi
oldugunu belirtir.*® Oshana, 6zerklik konusunda 6nemli birtakim sorular sorar.
Ormegin, acaba, kendi ozgiir iradesiyle kole olmayr tercih etmis birinin 6zerk
oldugundan bahsedebilir miyiz? Oshana’ye gore cevap olumsuzdur. Kole olmay1
tercih etmis birinin Ozgiirliigli ve kendi yasami lizerindeki kontrolii, dolayisiyla
ozerkligi sona ermistir. ** Bu vyaklasim, yukarida bahsedilen &zcii 6zerklik
yaklasimiyla da ortiismektedir. Baska bir ornek ise Virgina Woolf’un kendini ev
islerine ve evin diger lyelerine adamis kadini nitelendirdigi “evdeki melek™le
ilgilidir. Oshana’ye gore kendi tercih ve isteklerinin bagkalarinin golgesiyle
sekillendigi bu kadin da 6zerk degildir. Ve 6zerk olmayisi bagkalarina bagimli olarak
hizmet etmeyi tercih etmesinden degil, baskalariyla olan ve iginde yasadigi sosyal
kurumlarla olan iliskisinden kaynaklanir.*®? Sosyal kurumlarin ayni tercihleri yapmus
olan bagka bir kadma farkli secenekler sundugu, o kadmin kigisel gelisimini ve

ekonomik bagimsizligin1 destekledigi ve en Onemlisi yasaminin kontroliinii elinde

47 1bid, ss. 160-161.
458 1bid, s. 161.
459 |bid, s. 169.

40 Marina Oshana, Personal Autonomy in Society (Hampshire: Ashgate, 2006): ss.
49-52.

461 |bid, ss. 53-55.
462 |bid, ss. 57-59.
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tutmasina yardimer oldugu takdirde 6zerklikten bahsedilebilir. Zira Oshana’ya gore
kendini baskalarma adamak ozerklikle ¢elismez. Ozerklikle celisen, baskalarina
bagimli hale gelmek ya da getirilmektir.*®® Bireyin segimlerini etkileyen kosullar soz
konusu tercihin Ozerk olup olmadigmmi degerlendirmemizde elbette hesaba

katilmalidir.*%*

Yukarida degindigim tiim bu yazarlar, ihtimam etigi ve iligskisel 6zerklik
yaklasiminin gelisimine katki sunmuslardir. Ancak geleneksel 6zerklik yaklasiminin
bir elestirisi olarak filizlenmis olan iligkisel 6zerklik yaklasimi ve temel aldig
ihtimam etigi yaklasimi da birgok agidan elestirilmistir. Bu elestirilerin bir kismi
yanitlanmig, bir kismi ise iliskisel Ozerklik yaklasiminin teorik temellerini
gelistirmesine vesile olmus ve hala olmaktadir. iliskisel 6zerklik teorisini biitiiniiyle

anlamak ag¢isindan ona yoneltilen elestirileri de dikkate almak 6nemlidir.
1. Thtimam Etigi ve Tliskisel Ozerklige Yonelik Elestiriler

Doktrinde ihtimam etigi yaklasimi ve onun bir uzantisi olarak gelisen iliskisel
Ozerklik yaklasimi bir¢ok agidan elestirilmistir. Bu elestirilerin basinda, “ihtimam
gbsterme”nin (to care) bir ahlaki ve siyasi teorinin temelini olusturamayacak kadar
belirsiz ve genis bir kavram oldugu gelmektedir.*®® Erken dénem ihtimam etikgileri,
ihtimam gostermeyi sempati, duyarlilik ve dikkatlilik olarak belirtirken, sonraki
donem teorisyenler bu tanimlamalari biraz daha belirgin bir bigcimde belirtme geregi
duymuslardir.*®® fhtimam gostermenin baskalarmin yasamsal biyolojik ihtiyaclarini
gidermek, ickin kapasitelerini ortaya ¢ikarmak veya gelistirmek adina yapilan tiim
eylemleri kapsadigimi belirten yazarlar mevcuttur. “’ Noddings’e gore ise

karsisindakine ihtimam gosteren kisi, onun gergekligine agik ve anlayish sekilde

%63 bid, s. 60.
%64 Ibid, s. 64.

%85 Daniel Engster, The Hearth of Justice, Care Ethics and Political Theory (New
York: Oxford University Press, 2007), s. 2.

466 |bid, ss. 2-3.
47 |bid, s. 31.
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davranmali, kendi fikirlerini dayatmak yerine, karsisindakinin durumunu kosullar ve

iliskileri baglaminda ele almalidir.*%®

Herring ise ihtimam gosterme pratiginin farkli derecelerde yer alabilecegi
dort belirleyici 6zelligi olduguna dikkat ceker. Bu dort 6zellik: Thtiyaglar1 karsilama,
saygi duyma, sorumluluk ve iligkiselliktir. Bu nitelikler (farkli derecede de olsa) bir
iliskide yer aliyorsa o iligkinin ihtimam igeren bir iliski oldugu sdylenebilir. S6z
konusu nitelikler bir iliskide ne kadar azsa, o iliski ihtimamdan o derece uzaktir.*°
Bu dort nitelik de (her kavramda oldugu gibi) belirsiz ve bir o kadar soyut oldugu
icin aciklanmaya ihtiya¢ duyar. Ornegin birbirine sayg: duymak, karsisindaki insanin
onur sahibi bir varlik oldugunu bilmek, onu agik yiirek ve fikirle dinlemek, i¢cinde
bulundugu kosullar1 fark etmek ve onun ihtiyaglarini bu kosullar ¢ergevesinde
degerlendirip karsilamay1 gerektirir. Bu husus iginde sorumlulugu da barindirir. Ve
tim bu siirec iliskiseldir, yani bir iliskide s6z konusu pratiklerin tek tarafli olarak
gerceklestirilmesi o iliskiyi ihtimam iliskisi yapmaz. 4"° Herring’in bu tanimu,
belirsiz oldugu iddia edilen ihtimam gdsterme pratiginin anlamini oldukga iyi ortaya

koymaktadir.

Bir bagka tanim, ihtimam etigi anlayisiyla yakin bir yaklagim ortaya koyan
Giilriz Uygur’a aittir. Uygur, hukukta adaletsiz durumu gérmenin bireysel haklara
dayali adalet anlayisinin otesinde bir takim kosullar altinda miimkiin oldugunu
belirtir. "1 Gérmeyle ilgili anahtar kavram ise ‘ilgilenmek’tir. Thtimam etigiyle
iligkisi kapsaminda ilgilenmek kavramini ele alan Uygur’a gore ihtimam gostermek,
mevcut kosullarin 6zelliklerini bilmek, o kosullardaki biricik durumlan fark etmek
ve o tek olan duruma sabirla yaklasmak demektir. Ihtimam gdstermek bu anlamda
‘dertlenerek ilgilenmek’tir.*’2 Bagkalariyla dertlenerek ilgilenmenin 6zerklikle, daha

cok iligkisel ozerklikle ilgisinin altim1 ¢izen Uygur, deger ve degerler bilgisinden

468 Slote, s. 12.
469 Herring, 2013, s. 14.
470 1pid, ss. 15-25.

41 Giilriz Uygur, Hukukta Adaletsizligi Gormek (Ankara: Tiirkiye Felsefe Kurumu,
2013), s. 32,

472 |bid, ss. 47-52.

119



hareket edilerek tek duruma ait 6zel etik farkindaligin goriilmesinin de Onemine
deginir.*”® Kisacas! iginde bulunulan sartlara, iliskilere ve baglama gére hareket
etmek dertlenerek ilgilenmeyi gerektirir. Dertlenerek ilgilenmek adaletsizliklerin
goriilmesini saglar. Adaletsizlikleri gordiikten sonra daha adil davranmanin nasil
miimkiin oldugunu bulmak ise etik bilgi sayesinde gergeklesir. /% Kanimca,
Herring’in ihtimami adalet degeri ile agiklamasini Uygur bir adim 6teye gotiirmiis
ve bu degerin bilgisine nasil ulagilacagina dair sorulari hem baglami gérmeyi hem de

deger bilgisini igeren etik farkindalik kavramiyla agiklamistir.

Bunlarin disinda, iliskisel 6zerklik ve ihtimam etigi yaklasimina yapilan en
onemli elestiri, kadinlarin ihtimam gosterme pratiklerinin toplumsal cinsiyet rolleri
kapsaminda onlarin 6zerkligini gdlgeledigi goriisiidiir.*”® Hatta dyle ki, ihtimam
gosterme  zorunlulugunun kadinlar tiizerindeki baskiyr arttirici, kadinlarin
Ozerkliklerini riske atan ve dolayisiyla feminist diisiinceye aykir1 bir pratik oldugu
sdylenir.*’® Bu elestiriye karsi ¢cikan Clement’e gore kadinlarin 6zerkligini golgeler
nitelikte  olan  husus, ihtimam  gostermenin  geleneksel  degerlerle
anlamlandirilmasidir. #7 Clement, ihtimam etiginin, 0Ozerkligi saglamadaki
onkosulunun baskalariyla saghkl iliskiler kurmak oldugunu belirtir. 4’® Saglikl
iligkiler kurmanin en 6nemli kriterlerinden biri de o iligskiye giren bireylerin 6zerk

olmasidir.*"®

Ihtimam etigi, adaletsiz iliskileri koruma iddiasinda degildir. Bu elestiri

kimilerine gdre ihtimam etiginin yanlis anlasilmasina dair modasi ge¢cmis bir

473 Ibid, ss. 75-83.

474 Ibid, s. 142, s. 150, s. 156.
475 Keller, s. 153.

476 Clement, s. 6, s. 21.

477 \ferkrek, s. 291.

478 Clement, ss. 35-36.

479 Ibid, s. 42.
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onyargidan ibarettir.*®° Eva Feder Kittay de, ihtimam gdstermenin kendini kurban
etmek, ihtimam gosterenin kendi benligini ihtimam gdsterdigi ugruna silmek
anlamina gelmediginin, bu iliskinin adi {stiinde, “iki benlik” arasinda
gerceklestiginin, bu anlamda bireylerin  benliklerini  iligkiler araciligiyla
gerceklestirdiginin altim1 ¢izer. “* Herring’e gére de kararlarimmzin iliskide
oldugumuz kisileri etkilemesinin yani sira, iligkilerimiz de 6zerk kararlar almamizin
oniinii agar.*®? Adalet ve ihtimam gostermenin el ele gitmesi gerektiginin altini gizen
Herring, adalet olmadan ihtimam gdstermenin istismara yol agabilecegi gibi,
ihtimam gosterme olmadan adaletin anlamini yitirecegini ileri siirer. “8 Adalet,
toplumdaki ihtimam gdsterme sorumlulugu ve rollerinin kadin ve erkek agisindan
esit sekilde dagitilmasini gerekli kilmakta, bu anlamda toplumsal cinsiyet
esitsizligini ortadan kaldirmayi hedeflemektedir. Bu rollerin esitsiz bir bigimde
olugsmasi veya devletin bu esitsiz olusumun siirdiiriilmesini  desteklemesi

ayrimciliktir. 484

Friedman ise bu elestiriye 0zerkligin, ozellikle ataerkil kosullarda, sosyal
baglar1 kirmak agisindan 6nem arz ettiginin altin1 cizerek cevap verir.*®® Ozerklik
ideali, yasamini kendi istedigi gibi yasayan kisinin degerli bir yasam siirecegi

inancina dayanir ve baskict tutumlara karst elestirel bir tavir gelistirme ve

480 Julie Wallbank, Shazia Choudhry ve Jonathan Herring, “Welfare, Rights, Care
and Gender in Family Law”, Rights, Gender and Family Law i¢inde, (ed.) Julie Wallbank,
Shazia Choudhry ve Jonathan Herring (Oxon: Routledge, 2010), s. 22.

8l Eva Feder Kittay, “Searching for an Overlapping Consensus: A Secular Care
Ethics Feminist Responds to Religious Feminists”, University of St. Thomas Law Journal
Vol. 4 (2006-2007): s. 478.

“8Jonathan Herring, “Relational Autonomy and Rape”, Regulating Autonomy, Sex,
Reproduction and Family, (ed.) Shelley Day-Sclater, Fatemeh Ebtehaj, Emily Jackson ve
Martin Richards (Portland: Hart Publishing, 2009), s. 56.

83 Herring, 2013, s. 68. Herring’in goriisiine benzer bir sekilde adaletin tanimi
geregi ihtimam gostermeyi, ihtimamin da tanimi geregi adaleti igerdigini belirten Robin
West’e gore ihtimam gostermek sosyal ve global adaletin gereklerini de i¢ine alacak sekilde
genisletilmelidir. [Robin West, “Justice and Care”, St. John’s Law Review Vol. 70 (1996): s.
32, 5. 43].

484 Herring, 2013, s. 258.

485 Friedman, s. 110.
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baskalarina bagimli olarak yasamanin dniine gegme gibi nitelikleri de haizdir.*®® Bu
anlamda Ozerklik, kadinlari kendilerinin bask:i altina alindiklarin1 fark edip bu
zincirleri kirma yoniinde cesaretlendirecektir. *” Feminist literatiiriin en biiyiik
katkis1 kadinlarin da ahlaki ehliyete sahip 6zneler oldugunu ve bu anlamda erkek
otoritesine bagimli olmadiklarini gdstermek olmustur.*®® Friedman’in argiimanina
gore bireysel 6zerklik, ahlaki 6zerklik igin; ahlaki 6zerklik ise tam bir ahlaki ehliyet
(ya da yeterlik) i¢cin 6n kosuldur. Ahlaki yeterlik, baskalarinin baskis1 altinda
yasamama sartiyla gergeklesecegi i¢in de bireysel 6zerklik baskalarinin baskisindan
uzak yasamayr gerekli kilar. Keza eger bir kiiltiirde kadinlar bireysel 6zerklikten
yoksunsa, orada kadinlarin yasami asir1 derecede diizenleme-denetleme altindadir ya
da onlarin yasamlarmi yoneten baska gruplarin varliklar1 destekleniyordur.*%® Bu
demek oluyor ki 6zerkligin iliskisel olarak gerceklestigi 6n kabuliine sahipken ayni
zamanda baz1 iligkilerin idamesi ve degerlerinin 6zerklikle gelistigini soyleyebiliriz.
Birtakim iliskiler dogas1 geregi 6zerklik degeriyle gatisirken, baska bir takim iligkiler
ozerkligin gerceklesmesinde temeldir.*®® Ornegin Friedman’a gore tarihsel olarak
gelenekler, kadina erkekten daha ¢ok bakim ve besleme gorevi yiiklemistir. Kadinlar
erkek partnerlerinden gordiiklerinden daha ¢ok onlara bakim gosterir ve bu asimetrik
iliski tiirii 6zerkligi golgeler nitelikte ahlaki bir problemdir.*®* Ancak Friedman’n
altin1 ¢izdigi iizere, 6zerklik bireylere elestirel bir gozle kendilerine yapilan baskilari
fark etme ve kendilerini bundan koruma kapasitesi saglar. Bireyler bu sayede iginde
bulunduklar1 grubun baskici tutumlarina karsi bir tavir gelistirebilir ve hep beraber
bu tutumlari degistirebilirler. Zira Friedman’in 6zerklige atfettigi degerlerden biri de
onun baskilara karst miicadeleyi mimkiin kilan o6zgirlestirici bir nitelik

tasimasidir. 4% Ozerkligin bu niteligini ortaya ¢ikarmaya yonelik sorular kendi

48 Ibid, s. 56, s. 78.
487 1bid, s. 62.

488 |bid, s. 65.

489 1bid, s. 68.

490 Ibid, s. 95.

491 1bid, s. 129.

492 |pid, ss. 70- 71.
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arastirmamda da mevcuttu. Ormegin magduru ve muhatabi cogunlukla kadm olan
evlilik i¢i tecaviiz, siddet veya yoksulluk nafakasina dair sordugum sorular aslinda
tam da Friedman’in isaret ettigi, baskicit tutumlarin fark edilip degistirilmesine

yonelikti.

Iliskisel ozerklik kavramimi insamin iliskileriyle gelistirdigi kapasitesiyle
aciklayan Susan Brison’in yaklasimindan yararlanarak yukaridaki elestiriye baska
bir agiklama daha getirilebilir. Brison’a gore 6zerk tercihlerde bulunmak igin ¢esitli
seceneklerimiz olmalidir. Onemli olan bu segenekleri bize saglayacak bir ¢evrede
(digerleriyle olan ailevi, sosyal, kiiltiirel, politik veya ekonomik iliskilerde) yastyor
olmamizdir. Oniimiize sunulan bu segeneklerin varhgini ve bize uygunlugunu
algilamamiz i¢in de i¢inde bulundugumuz kiiltiiriin normlar1 ve beklentileri bu
farkindalig1 engellemeyecek nitelikte olmalidir.*®® Toplumsal cinsiyet esitsizligi ve
tahakkiime dayali toplumsal bir zeminde bu farkindaligin aciga ¢ikmasi bu anlamda
zordur. Ornegin ¢ok yoksul bir ailenin kizin1 erken evlendirmek istemesini
diislindiiglimiizde, o kizin Oniine sunulan segeneklerin azlig1 hatta yoklugu soz
konusu toplumsal zeminin igine diistiigli c¢ikmazi sergiler niteliktedir. Icinde

bulunulan kiiltiirel normlar kimi zaman bu se¢eneksizligi dahi gormeye engel olurlar.

Mliskisel 6zerklik anlayisinin temelinde, yasamin iliskisel olarak kuruldugu ve
iliskisel yasamin toplum igin iyi oldugu fikirleri yatar.*** Ozellikle aile hukuku
alaninda iliskisel 6zerklik fikrini savunan yazarlarin baginda gelen Herring’e gore
toplumun refahi i¢in temel olan bakim (care) hizmeti aile iginde gerceklestirilir ve bu
baglamda aile yasami bireysel 6zerklik iddialar1 kapsaminda sadece kisisel tercihlere
indirgenmemelidir. “*® Ancak elbette Herring, ihtimam kavrammi yukarida
degindigim tizere adalet ve toplumsal cinsiyet esitligi baglaminda agiklar. Bu

dogrultuda, geleneksel anlamdaki bireysel o6zerkligin destekledigi, bireyin kendi

493 Qusan J. Brison, “Relational Autonomy and Freedom of Expression”, Relational
Autonomy, Feminist Perspectives on Autonomy, Agency and the Social Self icinde, Ed.
Catriona Mackenzie ve Natalie Stoljar (New York: Oxford University Press, 2000), ss. 283-
284.

49 Herring, Springer, 2014, s. 11, s. 14.
49 |bid, ss. 14-16.
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tercihine sonuna kadar saygi duyulmasi fikrinin, aile hukuku alaninda tekrar gézden
gecirilmesi gerektigini vurgular.*®® Herring’in, iliskisel &zerklikligi aile hukukunun

temeline oturtmasini daha gerekgeli bir sekilde ele almak gerekiyor.

2. Aile Hukukunda iliskisel Ozerklik

Yukarida belirttigim {izere, cevaplayicilarim, evli bireyin 6zerkligi ifadesine
bir tiir ironi olarak yaklasti. Kanimca bu anlagilmanin altinda geleneksel anlamdaki
Ozerklik temel alinarak evlilik ve aile iliskilerinin degerlendiriliyor olusu yatiyor.
Doktrinde geleneksel 6zerklik yaklasiminin aile yasaminda kadini1 dezavantajli
kildig elestirisiyle paralel bir sekilde iliskisel 6zerklik kavrami, 6zellikle aile hukuku
alaninda ragbet gormiistiir. Zira Ozerkligin iliskisel olarak ele alinmasi, somut
durumdaki iliskiselligi ve baglami mercek altina almasindan oOtiirii dezavantajli
gruplarin durumunu daha iyi gérmemize yardimci olur. Bunun otesinde, aile
hukukunda iligkisel ozerkligin tercih edilmesine yonelik pek cok gerekge ileri

suralir.

Herring, geleneksel ozerklik kavraminin aile hukuku alamiyla zithik
igerisinde bulunduguna dair dort farkli argiiman ileri siirer. Oncelikle, aile
hukukunda bireylerin menfaatlerini birbirinden ayirmak olduk¢a giictlir. Liberal
anlamdaki 6zerklik iddiasinda ebeveyn-cocuk veya yakin iliski partnerleri ya da
birey-devlet arasindaki menfaatler birbiriyle gatisabilir niteliktedir. Oysa ki gergekte,
aile bireylerinin menfaatleri birbiriyle i¢ ige gecmistir ve birine verilen zarar digerini
de ister istemez etkileyecektir.*®” Ikinci olarak aile pratikleri sosyal agidan &nemli
hususlart i¢inde barindirir. Bu anlamda ailenin 6ziinde yer alan ihtimam gosterme
pratiginin kamusal agidan onemi biiyiiktiir. “*® Ayrica eger Ozerklik, bireyin

gelisiminde dnemli bir kavram ise, ¢cogu kisi igin iliskiler de ayn1 6neme sahiptir.*%°

4% Jonathan Herring, “Relational autonomy and family law”, Rights, Gender and
Family Law iginde, ed. Julie Wallbank, Shazia Choudhry ve Jonathan Herring (Oxon:
Routledge, 2010), s. 261.

497 Herring, 2010, s. 262.
4% |bid, s. 262.
49 Ibid, s. 263.
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Son olarak Herring’e gore gelencksel anlamdaki o6zerklik, hi¢ kimseye bagl
olmayan bir bireyi temel aldigi i¢in bakim ve ihtimam roliinii biiyiik oranda tistlenen
kadmlar acisindan dezavantajli sonuglar doguracaktir. °® Zira ihtimam ve bakim
gostermenin hukuken korunan bir deger olmamasi, kadinlarin bu pratiklerini géz ardi
etmektedir. Aslinda, “kendi kararimi ben veririm” yaklagimi aile baglaminda uygun
bir dil degildir. Sadece cocuklarin degil, yetiskin aile bireylerinin de karsilikli
bagimliligi ve kirilganlhiklart goz ardi edilemez bir gergektir.>®* Ancak elbette bu
bagimlilik  o6zellikle kadimmin  erkege ve eve bagimhiligt  anlaminda
yorumlanmamalidir. Daha once belirttigim iizere, burada korunan ihtimam igeren

iligkilerdir ve ihtimam adalet ve esitlik degerlerini barindirir.

Dolayisiyla, aile hukukunda 6zerkligin iliskisel olarak ele alinmasi 6nem arz
eder. Iliskisel 6zerklik yaklasimmin aile hukukuna uygulanmasina dair genel olarak
birka¢ ilkeden bahsedebiliriz. Oncelikle, bu yaklasim, iliskileri destekleyen ve
giiclendiren bir aile hukukunu 6ngoriiyor. Bu husus sadece evlilik iliskilerinin degil;
ihtimam iceren tiim iliskilerin devlet tarafindan korunmasini gerektiriyor. Devletin,
bireylerin 6zerkliklerini gerceklestirebilecekleri iliskilere girmek ve bu iligkileri
gelistirmek acgisindan toplumsal kabuliin yayginlagmasi i¢in elinden geleni yapmasi
gerekir. % fligkilerin 6nemini vurgulayan bir devletin, iliskide gerceklesebilecek
istismara yonelik dikkatli olmasi ve uygun zamanda miidahale etmesi de 6nem arz
eder. Bu anlamda iliskisel 6zerklik yaklasimi devletin 6zellikle insan haklari ihlali

oldugu zaman aileye miidahalesini elbette mesru kiliyor.>%

Diger yandan, iliskisel 6zerklik yaklasimi, iligkilere 6nem verilen bir aile
hukuku yapilanmasinda ozellikle mali konularda taraflarin tamamen serbest
birakilmasina da stipheyle yaklasir. Bu siiphenin temelinde de yine iligkilerin niteligi
yatar. Iliskisel 6zerklik, 6zellikle giic iliskilerinin oldugu bir iliskide bir tarafin diger

tarafi yonlendirmesi veya aldatmasinin kolay olabilecegine dikkat ceker. (Ornegin

500 Ibid, s. 264.

01 1bid, s. 275.

%92 Herring, Springer, 2014, ss. 27-28.
503 |pid, ss. 28-30.
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calisan bir kadinin maasini alir almaz kocasina vermeye zorlanmasi gibi.) Ayrica
bosanma ya da ayrilma evresindeki maddi anlasmazliklarin = ¢6ziime
kavusturulmasinda, 6zellikle ¢ocuklar veya aile iiyeleri lizerinde ihtimam ve bakim
gbsterme pratiginin de hesaba katilmasi gerektiginin altini ¢izer.>® Pratikte ¢ogu
zaman kadmin gergeklestirdigi bakim ve ihtimamin onun ‘dogal bir goérevi’
olmadigi, dolayisiyla kararlarda bu pratigin de goz Onilinde tutulmasi gerektigi
vurgulanir. Kisacasi iligkisel oOzerklik, iliskilerin niteligine ve ge¢misine Gnem
vermemiz gerektigini soyler. iliskinin niteligi tahakkiim igeriyorsa ve somut olayim
gelisimi bu tahakkiim iliskisine yonelik ipuclar1 tagiyorsa resmin biitliniinii gérmek
ve ona gore karar vermek gerekecektir. Bunlarin da otesinde, ihtimam etigi ve
iliskisel Ozerkligin aile hukuku alanina uygulanmasinin baska birtakim pratik
sonuglar1 da miimkiindiir. Ornegin ihtimam igerikli iliskilerin aile hukuku temelinde
yer almasi gerektigi diislincesi, cinsellik ve lireme temelinde olusturulan evlilik
kurumu ve bu kurumu temel alan aile hukuku anlayisinin degisimini talep eder.>®
Ayrica iliskisel oOzerklik, ebeveynligin kural olarak sadece biyolojik baglarla
kurulabilecegini kabul eden velayet hukuku anlayisin1 da sorgular. Buna gore
ebeveyn statiisii belirlenirken ¢ocugun mevcut iliskileri g6z onilinde tutulmali ve o
¢ocuga en iyi ihtimam ve bakimi gostermis veya gosterecek olan kisi ya da kisilere
bu statii verilmelidir.’® Yani, bireyin icinde bulundugu iliskiler ve kosullar gdzetilip

ihtimam degeri 6n plana ¢ikarilarak ¢ocugun velayetine karar verilmelidir.

Herring’in goriisleri, aile hukukuna dair problemlerin geleneksel bireysel
Ozerklik yaklagimiyla ¢6ziime kavusturmanin yetersizligini anlatmaya yetiyor.
Geleneksel ozerklik yaklagimiyla yola ¢iktigini diisiindiigiim ve bu anlamda “evlilik
ve aile kurumunun dogas: geregi kisisel ozerkligi ortadan kaldiran bir sey” oldugunu
belirten bir avukat cevaplayicim, daha sonradan sorumluluklara atifta bulunarak

kanimca iligkisel 6zerklik yaklasimina deginiyor:

504 |bid, ss. 30-32.
%05 Herring, 2013, ss. 187-199.
506 |pid, ss. 199-208.
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“A2: (...) ozerklik, kisinin kisisel degerlerini, kisisel malvarligini,
sosyal ¢evresinde ne kadarini seninle paylagmak istiyorsa, o kadarini
paylasmali. Bunun simirt da ortak yasamin gerektirdigi seyler olmali,
hani o kurum icerisinde bir tanim yapacak olursak (...) kisisel ozerklik
iki taraf arasinda ve iki taraf iliskisinde olur.”

Yine, 6zerklik kavramini agiklarken sorumluluklara deginen bir baska avukat

cevaplayicim, bu sorumluluklarin toplumsal cinsiyet esitligi baglaminda adilane bir
bi¢imde belirlenmesi gerektiginin altin ¢iziyor. Altim1 ¢izdigi bu nokta iliskisel

Ozerkligin, mevcut durumdaki ataerkil iliskilerin farkinda olunarak karar verilmesi

gerektigi vurgusuyla da uyusuyor:

“A3: Cocuk, ortak yasamin getirdigi sorumluluklar ve ozerklik
agtkgasi sey, yani ¢cok saglikli seylerin yerlesmesi gerekiyor agikgasi.
Nadire: Bireyin ozerk olabilmesi i¢in mi?

A3: Evet. Kiiltiirel degisikliklerin, ebeveynlerinin bakisiyla ilgili
degisikliklerin filan oturmasi gerekiyor. Ben yiizde yiiz olmast
gerektigini  diisiiniiyorum, ama ¢ocuk bakiminin, eve iligkin
sorumluluklarin ¢ok saglhkli paylasilmast gerekiyor, bununla ancak
sey yapilabilir. Yani ¢ok birbirine saygi duyan iki bireyin olmasi
gerekiyor; birbirinin hayatina saygi duyan, birbirinin hayatindaki
hedeflere ¢ok saygt duyan iki bireyin olmasi gerekiyor ve diger tabii ki
eviiligin ~ getirdigi  sorumluluklarin da c¢ok saglkli  bicimde
paylasilmas: gerekiyor, ancak bununla miimkiin olur. Obiir tiirlii sey,
yani ozellikle kadin tizerinde kalmis sorumluluklar evet, ozerklik hakk
mi, hakki, ama nasil kullansin, miimkiin mii?”’

Herring, 6zerklik kavraminin, daha genis bir sosyal ve hukuki baglamda ele

alimmas1 gerektigini savunur. Sosyal gerceklikte Ozellikle kadinlar kendi kendine
yetebilme ve bagimsizliktan ziyade, diger insanlara bagimli ve onlarla iligkileri
icerisinde yasarlar. Bu anlamda aile yasami bireysel haklarin gatistig1 bir sosyal alan
olmaktan ziyade, yakin iliskiler aracihigiyla kurulup isleyen bir kurumdur.>%’ Aileye
bu gozle bakilmasi, devletin iliskileri destekleyen politikalar iiretmesi gerektigi
diislincesini de beraberinde getirir. Devlet, toplum tarafindan destek goren ve

bireylerin 6zerkliklerinin korunacagi tiirden iliskilerin kosullarin1 belirlemek

507 Herring, Springer, 2014, s. 20.
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durumundadir. °® Ornegin birlikteliklerin veya evliliklerin toplumsal cinsiyet
esitligini icermesi icin egitim, saglik, hukuk ve siyaset alanlarinda gereken onlemleri

almalidir.

Helen Rhoades’e gore aile hukukunda iliskisel 6zerklik yaklasiminin
kullanilmas1 bircok olumlu sonucu beraberinde getirecektir. Oncelikle, aile
yasaminin gercekligini fark etmemiz ve onun akiskan, dngoriillemeyen karmakarigik
gidisatina gore karar vermemiz gerekecektir.’® Bir anlamda yasayan aile hukukunu
her bir somut 6rnek icin daha 1yi gozlemlemek ve sartlara uygun karar vermek
hususu 6nem arz eder. Bunun bir uzantis1 olarak tekrar aile iligkilerinin duygusal
boyutlarin1 da hesaba katmak gerekir. Verilecek olan karardan etkilenecek basgka
bireylerin de olabilecegi goz oniinde bulundurulmalidir (6rnegin ¢ocuklarini evlat
veren ebeveynler veya genetik materyal ®1© alicilar1 gibi). ™' Geleneksel 6zerklik
kavraminin gozden kagirmis oldugu nokta, bireylerin iliskide bulundugu insanlarla,
gruplarla, kurumlarla ve ge¢misle olan deneyimlerinin onlarin yasami iizerindeki
etkisidir. %2 Somut olaya yonelik degerlendirmelerimizin daha dogru bir anlam
kazanabilmesi i¢in bireyin, i¢inde bulundugu hikayenin bir pargasi olarak goriilmesi
ve soz konusu hikayenin ge¢misinin bilinmesi gerekir. Bu husus, bireyin en yakin
iligkileri iizerinde s6z sahibi olan aile hukuku agisindan daha biiyiik bir éneme

sahiptir.>t®

Ilerleyen basliklarda, evli bireyin dzerkliginin olgusal gdriiniimlerini iliskisel

%98 1bid, s. 27.

%9 Helen Rhoades, “Concluding thoughts: the enduring chaos of family law”, Rights,
Gender and Family Law iginde, ed. Julie Wallbank, Shazia Choudhry ve Jonathan Herring
(Oxon: Routledge, 2010), s. 283.

%10 Genetik materyalden kasit DNA gibi kalitsal veriyi haiz materyaldir (Bkz.
“genetic material”, http://www.collinsdictionary.com/dictionary/english/ erisim tarihi:
27.1.2016). Bu yolla 6rnegin sperm bankalarindan sperm alinabilir veya tasiyici annelik
kurumundan faydalanilabilir.

511 Rhoades, s. 283.

52 John Christman, “Relational Autonomy, Liberal Individualism and the Social
Constitution of Selves”, Philosophical Studies Vol. 117 (2004): s. 144.

513 Nadire Ozdemir, “Aile Hukuku ve (iliskisel) Ozerklik”, Ankara Barosu Dergisi
(2015): 5. 52.
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Ozerklik yaklasimi kapsaminda ele alacagim. Boylece aile hukukunda 6zerklikle
iligkilendirdigim saha verilerimi yukarida ele aldigim teori 1s18inda
degerlendirecegim. Ancak bu degerlendirmelere zemin kazandirmasi agisindan
iliskili gordiigiim sosyo-kiiltiirel hususlar1 da ele almam gerekiyor. Oncelikle, aile
hukuku paradigmasi kapsaminda evli bireyin ne anlama geldigi ve bunun 6zerklikle
iliskisine kisaca deginip sonra bu agiklamalari farkli bir gergeveye yerlestirecegim.
Daha once de belirttigim iizere, aile hukuku kapsaminda evli birey, ilk boliimde
tartistigim aile ve evlilik anlayisindan bagimsiz degerlendirilemez. I¢inde varoldugu
kiiltiirel kodlarla sekillenen aile hukuku uygulamasi da evli bireye dair kurallari
belirleyen ve dolayisiyla evli bireyin 6zerkligine dair smirlandirmalart ¢izen bir
niteligi haizdir. Kisacasi, evli bireyin 6zerkligine dair kurallar, kararlar ve uygulama,
icinde bulundugu evlilik ve aile anlayisiyla sekillenir. “Evlilik ideolojisi” olarak
nitelendirdigim bu atmosferi anlamak bu anlamda 6nem arz ediyor. Dolayisiyla
sonraki basliklarda sirasiyla evli birey evli bireyin evlilik ideolojisi altinda nasil

sekillendigine deginecegim.

1. Aile Hukuku Paradigmasi Kapsaminda Evli Birey: “Evlilik,
eslerden birinin birey olma haline zarar verici hale geldiyse, bu

evlilik bitmelidir.”

Evlilik, bireysel ozerklik agisindan ilk bakista bir tiir ikilemi Oniimiize
koyuyor. Oyle ki evlenirken bir yandan bir “¢ift” olma arzusunu ve amacim tasiriz,
bir yandan da bireyselligimizi bu ¢ift olusun igerisinde hangi sinirlar ve tonlarda
muhafaza edecegimiz sorusunu kendimize sorariz. Kuskusuz bu karar 0zgir
bireylerin kisisel tercihlerine kalmistir. Ancak bu caligma bakimindan asil soru
sudur: Hukuk bu kararin smirlarin1 ne sekilde ve hangi gerekgelerle ¢izer ve bu

siirlari sekillendiren hukukun da etkilendigi kiiltlir hangi kodlarla igler?

Evli bireye dair caligmalar1 olan Milton C. Regan’a gore bu ve benzeri

sorular hukukun evliligi nasil kavramlastirdigi, diizenledigi ve nihayetinde
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bireyselligin cemaat igine nasil yerlestirilecegine iliskindir.®** Regan, bu hususu
tartisirken, evlilige yonelik igsel ve dissal durus (internal and external stances
towards marriage) olmak iizere iki farkli kavrami kullanir. Digsal durus, eslerden her
birinin bagimsiz bireyler olduguna isaret eder; ancak bu bagimsiz iki birey ayni
zamanda, ayakta durmasi igin birtakim gereklilikleri haiz bir cemaatin de {iyesi
olarak ig¢sel durusa sahiptirler. Bu iki durus birbirinden farkli ve birbirlerine
indirgenemeyecek niteliktedir ve evlilik birliginin giinliikk yasaminda esler bu iki

durus arasinda gidip gelirler.>™®

Regan’in kullandig1 bu kavramlarin, evli bireyin 6zerkligi olgusuna dair bir
sema c¢izdigini diisiinliyorum. Bu sema, igsel ve digsal olarak nitelenen duruglar
arasindaki iliskiye ve bu iliskinin evli bireyin 6zerkligi iizerindeki etkisine dair bir
seyler gosteriyor. Peki, tam olarak bu iki farkli durus neyi anlatiyor? Evlilige yonelik
icsel durus, ortak bir amaci gerceklestirmek igin bir araya gelmis olan evli ¢iftlerin
evlilik kurumunun kendilerine yiikledigi rol ve oOdevlere uygun davranmasiyla
ilgilidir. Regan’a gore igsel durus fikri, bireyin evli oldugu kisiyle olan iliskisine dair
bir bakis ac¢ist sunar. Bu bakis agis1 oOncelikle, bireysel olgunlugun, tamamen
bagimsiz hareket edilerek degil, diger insanlarla olan baglar i¢inde gelisecegi fikriyle
beslenir. Bu da bireyin kendisi ve digeri (esi) arasindaki sinir1 bulandirmasin

gerektirebilir.>

°14 Milton C. Regan, Alone Together, Law and the Meanings of Marriage (New
York: Oxford University Press, 1999), s. 3.

%15 Regan, ss. 3-5. Regan ayni zamanda liberaller- cemaatgiler (communitarian) ve
adalet etigi (ethics of justice)-ihtimam etigi (ethics of care) savlari arasindaki tartismanin da
aslinda 6ziinde bu iki durustan hangisinin 6ne ¢ikmasi gerektigine yonelik bir tartigma
olduguna dikkat ¢eker. Bu kapsamda evlilige yonelik digsal durus, bireyin Onceligini
yansitan liberal damardan beslenmektedir. Bunun bir uzantisi olarak da aile yagamina iliskin
kisisel tercihler ve cinsellik, ireme, evlenme ve bosanma gibi kararlarda kontrolii arttirmaya
yonelik olmustur. Evlilige yonelik igsel durusun ise komuniterlerin liberalizm elestirisi ve
Ozen etigi teorisinin savlartyla kesistikleri alanlar olmustur. Bu anlamda bireyin kaginilmaz
olarak iligkiler i¢inde gomiilii kalacagi dolayistyla iliski igeresindeki bireye odaklanilmasi
gerektigi diislincesi evlilige yonelik i¢sel durusun da temelinde yatmaktadir. (Regan, ss. 12-
29).

516 |bid, ss. 24-25.
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Sasirtict olan husus, cevaplayict hakimlere evliligin birey {iizerindeki
doniistiiriicii etkisi ve evli bireye dair sorular sordugumda biiyiik cogunlugun
evliligin bu ig¢sel durusunu temel alarak yorumlarda bulunmasiydi. Evli bireyin
clbette degisecegi veya degismesi gerektigi, ¢linkii yiikiimliilik ve sorumluluklarin
bunu gerektirdigi, bekarken yaptigi, 6rnegin tek basina sinemaya veya tatile gitmek
gibi aktiviteleri artik serbestce yapilmayacagini belirttiler. Tiim bunlari da evli birey
statlisiiyle temellendirdiler. Ancak basliga tasidigim 6rnekteki gibi tek tiik de olsa,
“evlilik, eslerden birinin birey olma haline zarar verici hale geldiyse, bu evlilik
bitmelidir” goriisiiyle evli birey yaklagiminda digsal durusu esas alan cevaplayici

hakimler de oldu.

Regan’in yaklagimindaki dissal durus fikri, bireyin i¢inde bulundugu iliskinin
(yani evliligin) uzantis1 olan ahlaki talepleri bagimsizca degerlendirebilmesine
yonelik bir bakis agis1 saglama amacina hizmet eder.’!” Giddens’in “bireylerin kendi
haklarinda diisiinme ve kendi kendilerini belirleme kapasitesi”®*® olarak tanimladig
Ozerklikle de bir anlamda ortiigiir niteliktedir. Digsal durus sayesinde evli birey,
‘birey’selligine dair degerlendirmeleri evliligin, kendisine yiikledigi rol ve
gorevlerden bagimmsiz bir sekilde yapabilir. Ornegin bu degerlendirme sonucu
evliliginin, birey olma durumuna zarar verdigini diisiinen kisi, o evliligi
sonlandirmalidir diislincesinde olan bir hakim cevaplayicim, digsal durusu sdyle 6n

plana ¢ikariyor:

“H11- (...) Taraflardan birisi ‘Bu evlilik artik bana zarar veriyor’
dedigi zaman, bu evlilik bitmelidir, ama tabii ki bu, bireyi dne
ctkardiginiz zaman. Hatta ben bunu soylemistim de ‘yadirgadik’
demislerdi. Yasada séyle diyor: ‘EVIilik birligi temelinden sarsilmig
ise.” Ben de diyorum ki, ‘EVIilik birligi temelinden sarsilmis ise’
denilmemelidir;, ‘EVIilik, eslerden birinin birey olma haline zarar
verici hale geldiyse.’(...) Biz diyoruz ki, eslerin birbirine sadakat
viikiimliiliikleri vardiwr, eglerin evin gegimine katilma yiikiimliiliikleri
vardir, bizde genel bir seydir. Peki, esler her giin birlikte yemek yeme
zorunda mudirlar, egsler biitiin telefon goriismelerini diger esin

517 |bid, s. 15.
518 Giddens, 2010, s. 170.
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yaninda yapmak zorunda midirlar; esler tatillere hep birlikte gitmek
zorunda mudirlar?(...)Burada temel sorun su: Esler birbirlerine ne
kadar giivenirler ya da biz evliligi nasil anliyoruz, o yasadaki
surlamalarin - disinda? Daha béyle kabaca seyler var; evlilik
ciizdamina ‘ruhsat’ diyenler, ‘tapu tescili’ diyenler... Evienmeyle
erkekler ve kadinlar birbirlerinin mali mi olurlar, mal edinme midir
bu, artik tamamen digerinin inisiyatifi olmaksizin bir sey yapamaz
hale gelmeleri midir? Bunu béyle anlamak lazim, yani ozerklik
alanmini, o yasadaki -hakim olarak, kisisel goriisiim farkl olabilir-
sorumluluk alanlarini birey lehine yorumlamak, daha ozgiirliikgii
yorumlamak lazim. Efendim, siirekli telefon geldiginde diger odaya
gider, goriistir, bu bir giiven sarsici eylem degildir, olmamalidir; tek
basina tatile gider, bu giiven sarsici eylem olmamalidir, giiven esastir.
Eger eslerden birisi digerinin bu eylemleri nedeniyle baska bir
seylerin oldugunu diigiintiyor ise, zaten bir yerde giiven bitmistir, artik

1

bitirsinler, bu eviiligin kimseye hayri olmaz.’

Regan, evliligin, bir yandan kisilerin bireyselliklerini korumaya calistiklari,
bir yandan da paylasilan bir sorumluluk ve anlam ugruna bireyselliklerinin
siliklestigi bir kurum oldugunu sdyler. Ancak Regan’a gore, kavramsallastirdigi
icsel ve dissal duruslar birbirinden ¢ok baska ve birbiriyle ¢atisan ahlak ve kimlik
iddialar1 olarak goriilmemeli, her biri farkli ancak esit 6neme sahip diyaloglar olarak
kabul edilmelidir.®!® Zira her iki durus da, insanin iliskide olmasindan kaynaklanan
kendine 6zgii bireysel kimlik iddialarin1 ve taleplerini sunuyor. °?° Dolayisiyla
kanimca bu iki durus arasindaki denge, iliskisel 6zerklik yaklagimi 1s18inda daha iyi
yorumlanabilir. Zira i¢sel durusun digsal durusu ne derecede ve nasil etkileyecegi
meselesi (veya tam tersi), evlilik iligkisinin niteligi ve ait oldugu kiiltiirel kosullar
kapsaminda degerlendirilmelidir. Elbette Regan’in kavramsallagtirdigi bu iki
durusun birbiriyle olan diyalogu ¢ogu zaman bireylerin tercihleri yanmi sira, hukuk
kurallar1 ve uygulamasiyla da sekilleniyor. Ozellikle aile-devlet iliskilerinin siki
tutuldugu toplumlarda “evli birey” statiisii, evli bireye yiiklenen hak ve 6devler, evli
bireyin esine kars1 konumu ve benzeri hususlar belirli bir evli birey portresi ¢izer.

Ancak hukuk sosyolojisi baglaminda bu portre, i¢inde bulunulan kiiltiiriin

518 Regan, s. 30.
520 |bid. s. 29.
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kodlarindan bagimsiz yorumlanamaz. I¢inde bulunulan kiiltiiriin kodlariyla isleyen
hukuk yasamini anlamamizda yardimeci olacak kilit ise “ideoloji” kavraminda

saklidir.®!

Katherine O’Donovan, mevcut yapilarin devamini saglamada itici gii¢ olan
(aile veya evlilik) ideolojisini anlamak i¢in siyasetgilerin sdylemlerine veya yargisal
tutumlara bakilmasi gerektigini hatirlatir. °?? ideoloji, yargisal tutumlari veya bir
takim 6n kabullerin temellerini, 6rnegin evlilik birliginden dogan gorevlerin kadin ya
da erkege gore paylasimi veya “makul”, “ortak akil”, “hayatin olagan akis1”,
“egyanin tabiati” gibi yargi kararlarinda da gecen kavramlarin iginin nasil
dolduruldugunu anlamak ve anlamlandirmak agisindan 6nemlidir. Bu kapsamda
evlilik ideolojisi, evlilik kurumuna, bu kurumun bireylere ¢izdigi rollere, bu rollerin
kadin-erkek iligkisi ve gii¢ iligkileri baglaminda analizine ve benzeri hususlara dair

bir paradigma sunar.

1. Evlilik ideolojisi ve Evli Birey: “Toplumun hani olmast gereken

bir evlilik imaj1 var.”

Hukuktaki ideolojik goriiniimleri analiz etmek, hukuka kurumsal bir doktrin
olarak yogun bir sekilde niifuz etmis ve tanimlanmasi zor olan iktidar1 veya gii¢
iliskilerini incelemeyi gerektirir.?® “Sagduyu” anlayisini belirleyen, kabul edilebilir
davraniglarin sinirmi ¢izerek sosyal iligkilerin nasil olmasi gerektigine dair algiy1
etkileyen bu gii¢, hukuki diizenlemeleri ve uygulamayr da sekillendirir. Hukuk,
toplumsal kosullardan bagimsiz bir bi¢imde toplum tizerinde etki gdsteren bir gii¢
olmaktan ziyade, toplumun bir goriinlimiinii yansitir. Hukuki fikirlerin etkileme
giiclinlin olmasi, onlarin zaten daha biiyiikk sosyal baskilarin bir sonucu olarak

mevcut kurumsal yapilarda iiretiliyor olmasindan kaynaklanir. ideoloji, dogas1 geregi

2L Alan Hunt, “The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent
Applications of the Concept of Ideology to the Analysis of Law” (ss. 441-467), Marxian
Legal Theory iginde, (ed.) Csaba Varga, (Aldershot, Dartmouth, 1993), s. 442.

522 K atherine O’Donovan, Family Law Matters (Colorado: Pluto Press, 1993), s. 39.

523 Roger Cotterrell, Law’s Community: Legal Theory in Sociological Perspective
(New York: Oxford University Press/Clarendon Press, 1995), s. 7.
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miisterek ve sosyo-kiiltiireldir.>?* Bu baglamda kurumsal bir doktrin olarak hukuk,
zaten gegerli olan iktidar kaliplariyla sekillenir ve bir yandan da bu kaliplari1 yeniden
iiretir.>?® Hukukun ideolojik bir gozliikle incelenmesi, hukuk kavramlarmin dogdugu,
sekillendigi ve kullanildigi, ahlaki O©nemlerinin belirlendigi, mesruluklarinin
smandig1 ve kendilerini iireten iktidarin kaynaklandig: sosyal kosullar veya kiiltiirel

kodlar baglaminda ele alinmasini gerektirir.>%°

Aslina bakilirsa, aile hukukunda ideoloji kavramini1 sobeleyen ve belirli bir
ideolojinin dayatmasi olan kadm-erkek rollerini tartismaya acanlar feminist
distintirler olmustur. Aileye, evlilige ve evli bireye dair sadece mevcut kural ve
uygulamalar degil, suskun kalinan veya {izerine higbir sey sdylenmemis olan
alanlarin dahi feministlerce bulunup goriiniir kilinmasi hukuku g¢evreleyen bu
ideolojik zarla temas sonucu gerceklesmistir.>?” Okin’in belirttigi gibi “kisisel olan
politiktir” iddias1 aile politiktir dnermesini de isaret eder. Aile politiktir; ¢iinkii aile
alan1 ve yasamu iktidar veya gii¢ iligkilerinden bagimsiz degildir. Kadin-erkek
arasinda veya ¢ocuk-ebeveyn arasindaki gii¢ iliskileri, aile alaninda da mevcuttur ve
en az diger alanlarda oldugu kadar kisilikler iizerinde belirleyicidir.>?® Aile politiktir;
clinkii aileye, evlilige, evli bireye dair belirleyici, sinirlandirici, sekillendirici kurallar
devlet tarafindan konulmakta olup bu husus politik tercihlerden bagimsiz

degerlendirilemez.>?°

Omegin evlilik kurumunun anlammin nasil belirlendigi, bu kuruma giris
cikist belirleyen kurallarin hangi yaklasimi esas aldigi, evli bireylerin hak ve
yiikiimliiliiklerinin ve bunlarin ahlaki temellendirilmelerinin hangi baglamda

yapildigi evlilik ideolojisi kavramiyla goriiniir kilinabilir. Evlilik ideolojisi, ne tiir bir

524 Susan U. Philips, Ideology in the Language of Judges: How Judges Practice Law,
Politics, and Courtroom Control (New York: Oxford University Press, 1998) , s. 82.

525 Cotterrell, 1995, s. 8.
52 |pid, s. 3.

527 Ornegin mevcut adalet teorilerini ele alan ve bunlarin toplumsal cinsiyet
esitsizligine kor olmasini elestiren Susan Moller Okin’in ¢aligmasi gibi. Ayrintili tartisma
igin bkz. Susan Moller Okin, Justice, Gender and the Family (Basic Books, 1989), ss. 7-24.

528 Okin, s. 128, s. 131.
529 |bid, ss. 129-130.
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evlilik modeli i¢inde yagamimiz gerektigini ve bu model i¢inde hangi davranislarin
kabul edilir oldugunu belirler.>® Evliliklerden bahsederken “toplumun hani olmas:
gereken bir evlilik imaji var” deyimiyle tam da bu soyut kavrama isaret eden hakim
cevaplayicimin  belirttigi  gibi evlilik ideolojisine uygun davranmak zorunda

hissedilen bir model sunulur:

“H2: Yani biz bir seye nasil karar veriyoruz biliyor musun (...) hani
benim durumum ne kosullarim ne ben ne istiyorum biz buna ¢ok
bakmiyoruz. Toplumun hani olmasi gereken bir evlilik imaji var, bir
aile imaji var, hani ben ona uygun davranmak zorundayim.”

Toplumun bu “olmas1 gereken” evlilik imaji, ‘dogal olan’ ya da ‘akla uygun
olan’ birlikteliklerin miimkiin oldugu ve bu birlikteliklere ne kadar benzersek ideale
o kadar yaklasacagimiz inancini asilar. Kimi yazarlar, evliligin evrensel ve dogal bir
kurum olarak ele aliniginin ve bu hususun sadece hukuk kurallarin1 degil, yargisal
tutumlar1 da etkilemesinin belirli bir evlilik ideolojisini yansittigini iddia ederler.>3!
Bu ideolojiyi masaya yatiran feminist diisiiniir Okin, s6z konusu dogal ve evrensel
kurumun adil olup olmadigini sorgular °*? ve toplumsal cinsiyet esitsizligini
gormezden gelen evlilik ve aile modellerinin adil olmadigini, boyle ailelerden olusan

toplumlarin da adil toplumlar olamayacaginin altin1 ¢izer.>*

O’Donovan, evlilik ideolojisinin yazilmamis olan mitlerle belirlendigini
soyler. %** (Yazil1) hukuk her ne kadar toplumsal cinsiyet bakimindan (birtakim
referanslar1 erkege, kadina, kocaya, kariya, anneye, babaya vs. yapmamak
anlaminda) nétr (gender neutral) bir dile sahip olsa da hukuki sdylem heniiz bu
yolda ¢ok asama kaydetmis degildir.%®® Bu calisma kapsaminda yararlandigim

doktrin, inceledigim yargi kararlari, yaptigim nitel gériismeler, bagvurdugum onceki

5% Nicola Barker, Not the Marrying Kind: A Feminst Critique of Same-Sex Marriage
(Hampshire: Palgrave Macmillan, 2013), s. 23.

%31 |bid.

532 Okin, ss. 33-40.

5% |bid, ss. 134-135.

534 O’Donovan, 1993, ss. 55-56.
%% Ibid, s. 61.
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saha caligmalar1 dogrultusunda Tiirkiye’deki hukuk uygulamasinda belirgin olan
evlilik ideolojisine dair birtakim saptamalarda bulunmak miimkiin. Buna gore
evlilige kutsal bir anlam yiiklenmis oldugunu, bu kutsal evliligin ise ataerkil kiiltiir
ve bunun yarattif1 toplumsal cinsiyet esitsizliginden beslendigini goriiyoruz. Bu
husus ise dogas1 geregi evli bireyi kadin ya da erkek olmasina gore de farkli
konumlandiriyor. Kisacasi, evlilik ideolojisi evliligi, evli bireyi ve evli bireyin

Ozerkligini dogrudan sekillendiren bir olgu olarak karsimiza ¢ikiyor.

A. Kutsal Evlilik: “Ugiincii sahis durumunda olan kisilerin de gereken

saygiyr gostermesi gerekir.”

Tiirkiye’de evlilik ideolojisine dair ilk saptama evliligin son derece 6nemli bir
kurum olarak goriilmesi ve bu kuruma birgok anlam atfedilmesidir. Tiirkiye’de
evlilik, aile kurmanin temel araci olarak goriiliiyor ve bu husus son yillarda devlet
politikalariyla daha da fazla destekleniyor. % Evliliklere dair tercihler, Bati
tilkeleriyle kiyaslandiginda tamamen bireysel tercihler olarak kabul edilmiyor,
evliligin toplum diizeni veya dengesiyle iliskisi kurularak evlenmeyen veya birlikte
yasayan ciftlere bu anlamda iyi gozle bakilmiyor. 3" Bir cevaplayici hakim

toplumdaki evlenme baskisini sdyle ifade ediyor:

“H3: Bir kere toplumun beklentisi, toplum, belli bir yas olgunluguna
erigsmis ekonomik bagimsizligini  kazanmis kigilerin evlenmesini
istiyor. Bu gengler arasinda bir baski unsurudur. Onu ben de yasadim
gengligimde. Askerligini  yasadin, meslegini yaptin hala niye
evlenmiyorsun diye bir baski vardir.”

5% Ornegin “Yeni Aile Paketi” olarak bilinen &zellikle dogum ve calisma izinlerini
diizenleyen, ancak “geyiz hesabi1”(!) gibi ¢cocuklarin ileride yapacaklari evlilik hazirliklarma
da  katki  sunmayr  hedefleyen  devlet  politikalar1  giindemdedir  (Bkz.
http://www.aile.gov.tr/haberler/basbakan-ahmet-davutoglu-ailenin-ve-dinamik-nufus-
yapisinin-korunmasi-programini-acikladi  (10.4.2016) Aile ve Sosyal Politikalar
Bakanliginin, yalniz yasayan insanlarin topluma verdikleri “zarar’a dikkat ¢ekmek igin
hazirladig afisler ise bu politik tercihin en radikal bicimde gosterilmesidir. ilgili haber icin
bkz. http://www.milliyet.com.tr/bakanligin-kesik-bas-li-afisine-gundem-1939909/
(10.4.2016).

*7 Engin, ss. 300-301. Bu saptamayr destekleyen bir arastirma igin bkz. Ali
Carkoglu, Ersin Kalaycioglu, Tiirkiye 'de Aile, Is ve Toplumsal Cinsiyet, S. 67.
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Evliligin bir¢cok toplumda oldugu gibi Tiirkiye’de de insan yasaminda
“olmas1 gereken” bir parca gibi algilanmasi, ona bircok anlam yiiklenmesini de
beraberinde getiriyor. Evlilik, 6neminden 6tiirii, korunmasi gereken bir kurum haline
geliyor. Ayn1 hakimin “Tiirkiye 'de evliligi siirdiirmeye biiyiik onem veriliyor, ancak
kangren olmugsa bosanma secenegi giindeme geliyor” sdzleri de bunu yansitir

niteliktedir.

Evlilige atfedilen bu “kutsal” anlam, ¢ogu zaman yargi kararlarima da
yanstyor. Ornegin kisa bir siire dncesine kadar uygulanmakta olan evli bireyle iliski
kuran {igiincii kisilerin tazminata hiikmedilmesi gerektigine dair igtihat, sadece cinsel
iliskiyi degil, duygusal iliskiyi de kapsayacak sekilde genisletilmisti. >3® Bu
kararlarda, evli bireyle iliski kuran iiglincii kisiler, evlilik soézlesmesinin diger
tarafinda yer alan esin kisilik haklarina saldirida bulundugu gerekcesiyle sorumlu

tutulmaktaydi. >3° Ornegin bu Kararlardan birinde su ifadeler yer almaktadir:

“Hemen belirtmekte yarar vardir ki, gerek Anayasamizda, gerek
Medeni Kanunu'muzda aile toplumun temeli olarak kabul edilmis ve
aileyi koruyan hiikiimlere yer verilmistir. Aile sadece mensubu olan
kisiler i¢in degil toplum i¢in de Onemlidir ve hem yazili hukuk
diizenimizde hem de orf ve adet hukukumuzda 6zel bir yere sahiptir.
Bu nedenledir ki, ailenin korunmasia yonelik diizenlemeler sadece
aileyi degil, tim toplumu ilgilendirmektedir. Aile mensuplarinin
birbirlerine kars1 yiikiimliliklerinin ihlali ¢ogu zaman toplum
diizenini de etkilemekte, yasalar nezdinde koruma Onlemlerinin
alinmas1 yoluna gidilmektedir. Boylesi 6neme sahip aile kurumuna
mensup erkekle, evli oldugunu bilerek kurulan duygusal ve cinsel
iliskinin, hatta ondan ¢ocuk sahibi olmanin aile kurumuna ve onun
mensubu olan kisilere verecegi zarar kaginilmazdir ve davalinin bunu
ongdrmemis olmasi diisiiniilemez. Bu nedenledir ki, evli kisilerle
iligki uzun siire sug¢ sayilmis ve aile kurumu bu yolla da koruma altina
alinmak istenmistir. Bu tlir eylemlerin, daha sonraki yasal
diizenlemeler sirasinda su¢ olmaktan ¢ikarilmis olmasi, bu eylemin
ahlaka aykirihigini  ve dolayisiyla haksizligint  da  ortadan

53 [lgili karar 6rnekleri olarak bkz. 16.1.2013, 4HD, E. 2011/12697, K. 2013/329,
4HD, 20.2.2014, E. 2013/5901, K. 2014/2857.

53 Bu karardan déniilen igtihat icin bkz. 4HD, E. 2014/8510, K. 2015/7762.
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kaldirmayacaktir. Zira, bir eylemin ceza kanununa gore suc¢ teskil
etmemesi ve miieyyidesinin diizenlenmemis olmasi, borglar hukuku
hiikiimlerine gore ahlaka ya da hukuka aykir1 olarak kabul edilmesine
engel teskil etmemektedir. Diger taraftan, esler evlilik birligini
kurmakla birbirlerine sadakat borcu altina girdikleri gibi, mensubu
olduklar1 aile birligine karsi da sorumluluk altina girerler. Davacinin
esinin evli olmasina ragmen bir baskasi ile cinsel ve duygusal iligkiye
girmesi, evlilik sozlesmesi ile baglandigi, sadakat borcu altina girdigi
esine kars1 haksiz eylem niteligindedir. Davali kadin da, evli oldugunu
bilerek davacinin esiyle gayr resmi iliskiye girmek ve ondan g¢ocuk
sahibi olmak suretiyle, gerek yasalarca gerek orf ve adet hukukunca
korunmayan haksiz bir davranis i¢ine girmistir. Bu davranis da agikca
haksiz eylem niteligindedir. Es soyleyisle, esasen dava dis1 esin,
evlilik birliginin gerektirdigi sadakat yiikiimii bulunmakla birlikte;
onun evli oldugunu bilen ve buna ragmen onunla iligkiye giren davali
kadinin da dava dis1 kocanin sadakatsizlik eylemine katildiginda ve
her ikisinin de bu haksiz eylemlerinden birlikte ve miiteselsilen
sorumlu olduklarinda kusku bulunmamaktadir. O halde olayda,
Bor¢lar Kanunu'nun 50. maddesinde diizenlenen birden fazla sahsin;
miisterek kusurlartyla bir zarara yol agmalari, diger bir deyimle, tam
teselsiil hali mevcut olup, davali dogan zarardan, davacinin esi ile
birlikte miiteselsilen sorumludur. Sonug itibariyle, davalinin davacinin
esi ile evli oldugunu bilerek duygusal ve cinsel iliskiye girdiginin
taraflarin  ve mahkemenin kabuliinde olmasina gore; davalinin
sorumlulugu ahlaka ve adaba aykirilik nedeniyle gergeklesen "haksiz
fiil"den kaynaklanmakta; dava da yasal dayanagini haksiz fiile iliskin
hiikiimlerden almaktadir.” HGK, 24.3.2010, E. 2010/4-129, K.
2010/173.

Yargitay’in ilgili kararlarimi, evlilik algisina dair mesajlar verdigi
gerekcesiyle cevaplayicilarla da tartismaya agtim. Birgok hakim, evlilikleri ve
aileleri korumak agisindan s6z konusu kararlarin dogru ve yerinde oldugunu belirtti.
Ornegin bu kararin iigiincii kisilerle iliski kurmay1 diisiinen evli bireyler iizerinde

caydirici rol oynayabilecegini diislinen bir hakim:

“H5: Dogrudur, yerinde bir karardir. Kurtarmaya yonelik bir seydir,
bu bir caydirict rol oynayabilir. Yani eslerin birbirine sadik
olmalarint saglamak a¢isindan... Yani ailelerin bir¢ogu da bu seyden
yikiliyor yani bu aldatmalardan... Bosanmalarin biiyiik bir ¢cogunlugu

)

aldatma...’
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Benzer bir sekilde iiglincii kisilerin dahi evlilik kurumuna saygi gostermesi

gerektiginin altin1 ¢izen bir bagka hakim:

“H15- C(ekirdek aile bir toplumsal kurumdur, bu kurumun
vasatilmasinda eslerin ozen gostermesi gerekir (...) hatta iigtincii
sahis durumunda olan kisilerin de gereken saygiyr gostermesi gerekir.
Tabii ki evli bir esin bir iigiincii karst cinsle veya hemcinsiyle birtakim
iliskilerinin, ozellikle cinsel anlamdaki iliskilerinin kuruma zarar
verdigi agiktir. Bu sebeple Yargitay'in o sekildeki tazminata
hiikmetmesi bence dogrudur.”

Kararin karsisinda olan ve evli bireyle iligki kuran tgilincii kisinin ahlaki
anlamda sorumlu oldugu, ancak hukuki anlamda sorumlu tutulamayacagi vurgusunu

yapan hakimler de mevcuttu:

“H3: Ben bastan beri o i¢tihadin yanls oldugunu diigiiniiyorum. Yani
aldatma iliskisinde magdur olan esin diger tarafidir, yani kari veya
kocadan biridir, fail de kar: kocadan biridir. Onunla birlikte olan
tictincti  kiginin bence buradan kendisine hukuken sorumluluk
yiiklenecek durumu yoktur; o ictihadi bastan beri reddediyorum.
Asliye Hukuk Hakimi olsaydim muhtemelen direnirdim. Ama istikrar
kazanmig bir ictihada da benziyor, onu da séyleyeyim... Ama ben
kabul etmiyorum bunu. Ugiincii kiginin burada bir etkisi yoktur yani
ona bir sorumluluk yiikleyemeyiz, hukuk agisindan hani ahlaki a¢idan
ayiplayabiliriz belki ama hukuki anlamda onu sorumlu kilacak bir

yasa maddesi yoktur, tamamen Yargitay kendi kendine uydurdu onu...
Reddediyorum.”

Diger yandan s6z konusu kararin “ahlaki nedenlerle” verildigi ve bu sebeple
de tehlikeli oldugunu diisiinen hakimler de vardi. Zinanin sug¢ olarak kabul
edilmedigi bir hukuk diizeninde haksiz fiil sorumluluguyla bir nevi ahlaki bir tercihte

bulunuldugu noktasina deginen bir hakim:

“H2: (...) ben dogru bulmuyorum, hukuki bir zemini, dayanagi
oldugunu da diigiinmiiyorum. Yani c¢iinkii seyde bellidir tazminat
hukukunda hani haksiz fiildir sebepsiz zenginlesmedir sozlesmeye
aykwrithktir... bunlardan higbirine uyan bir sey degil. 3. kiginin
tazminat talep edenle arasinda bir sézlesme yok, bir vaadi yok, bir
taahhiidii yok, o anlamda ben onu hukuksal olarak da c¢ok dogru
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bulmuyorum Bu nedir, bir bosanma nedenidir orasi tamam; ama
tazminat bana gore yanls...

Nadire- Miiteselsilen sorumlu sayiyor...

H2: Yani ¢ok zorlama bir sey... Zinayi su¢ olmaktan c¢ikariyoruz,
tazminat hukukuna gectigimizde diyoruz ki bunun kaynagi haksiz
fiildir... yani sen orada bu haksiz fiili neye gore koydun, etik kurallara
gore koyuyorsun? Yani hukuk etik iizerinden yiiriirse yarmn ¢ok farkl
yerlere geliriz...

Nadire: Evet, yani ahlak iizerinden?

H2: Yani ahlaki nedenlerle yargilama yapmak tehlikeli bir sey, bana
gore tehlikeli...”

Karar1 hukuk-ahlak iliskisi baglaminda tartismayi tercih eden ve elestiren bir

baska hakim:

H11: “Bu da Tiirk hukukunun gelistirdigi gayri sahih nesepli bir
uygulamadir. Bakin, evli kisiyle iligkiye giren kimse, o kisinin esine
yonelik bir saldiriya girmez, bir kere iliskiye o kisiyle girer. Ne icin
girer; kendi duygularimin tatmini icin girer. Biz tazminata ne diyoruz;
kisilik haklarina saldwr teskil edecek. Saldwr icin kasit gerekir. Hig
kimse, bir kadina eziyet etmek igin kocastyla iliskiye girmez; hi¢ kimse
de birisinin kocasina eziyet etmek igin karisiyla iliskiye girmez. Bu
tamamen bir ogretilmis ahlaktir, ogretilmis ahlakin korunmasina dair
bir seydir.

Nadire- Dolayisiyla elestiriyorsunuz karari?

H11: Kesinlikle olmamas: gereken bir seydir, Tiirk hukukcularinin
uydurdugu gayri sahih nesepli bir uygulamadir.”

Aslina bakilirsa s6z konusu igtihat, Tiirk hukukunda tretilmis bir fikir
degildir. Alienation of affection olarak bilinen benzer davalarin tarihsel kokeni
Amerika Birlesik Devletleri’ne dayanmakta olup ilk kez 1866°’da New York’taki
Heermance v. James davasiyla hukuk diinyasma girmistir.>*® Aldatilan esin hukuki

zeminde ti¢lincl kisilerden zararlarini giderici taleplerde bulunmasi kimi yazarlarca

540 Shauna M. Deans, “The Forgotten Side of the Battlefield in America's War on
Infidelity: A Call for the Revamping, Reviving, and Reworking of Criminal Conversation
and Alienation of Affections”, Howard Law Journal Vol. 53 (2009-2010): s. 397.
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bu tarz davalarin biraz da kiiciik diistiriicti bir ifadeyle “kalp merhemi” (heartbalm)

olarak nitelendirilmesine sebep olmustur.>*

Bu tarz davalar tarihsel olarak, erkegin kadin lizerindeki miilkiyetine tligiincii
bir kisi tarafindan miidahale edilmesiyle meydana gelen zarari gidermek amaciyla
uyguland1.’*? Ornegin kadin, esini bir baska adam icin terk ettiyse, terk edilen erkek
tipki hizmetcisi ¢alinan bir efendi gibi, mahrum kaldig1 hizmetin tazminini kadinin
partnerinden isteyebilmekteydi. °*® Tarihsel olarak erkege ait olan bu hak daha
sonradan kadin igin de genisletildi.>** Ancak davanin kapsaminin genisletilmesi
sadece taraflar agisindan degil, ilerleyen donemlerde tazminata hiikkmedilen kisiler
acisindan da s6z konusu oldu. Soyle ki, bu dava sadece cinsel iliski degil, esin
ilgisini ortadan kaldiran her tiirlii eylem dolayisiyla agilabilmekteydi. Ayrica sadece
esin iliskide bulundugu evlilik dis1 partnerine degil, buna sebep olan diger itiglincii
kisilere karsi da kullanilmisti. **®° Ancak 1930’larla birlikte bu tarz davalar
popiilerligini yitirdi ve soz konusu “evliligi koruyucu” uygulama gegerliligini
gittikge kaybetti.>*® Kimi mahkemeler, bu kuralin evliligi veya aileyi koruyucu bir
amag giitmedigini, aksine, evliliklere, iligkilere ve 6zellikle ¢ocuklara zarar verdigini,
ayrica caydirict bir nitelik arz etmedigini daha da Gtesi, kimi zaman bu tiir davalarin
santaj gibi uygun olmayan amaclarla agildigini belirtti.>*” Bunun disinda bu tiir
davalarin tarihsel olarak kadimi erkegin miilkiyetinde goéren eskil bir anlayigtan

dogdugunu®®® hatta evlilik iliskisinin hala karsilikl1 olarak miilkiyet benzeri bir iliski

> bid, s. 378.
*2 1bid, s. 401.

3 Jennifer E. McDougal, “Legislating Morality: The Actions for Alienation of
Affections and Criminal Conversation in North Carolina”, Wake Forest Law Review Vol. 33
(1998): 5. 163,

> 1bid, s. 165.

5 Deans, s. 398. Ornegin evlilik iliskisine yonelik tutumlar1 esleri birbirinden
sogutmaya yonelik olmus ve bu sebeple evlilige zarar vermisse, eslerin ebeveynlerine veya
akrabalarina karsi da bu dava agilmaktaydi (McDougal, ss. 167-168.)

546 Deans, s. 399.
47 McDougal, s. 174.

8 Ornegin bu elestiriyi takiben sdz konusu igtihada kars1 ¢ikilarak Fundermann v.
Mickelson kararinda esin sevgisinin miilkiyet konusu olamayacag belirtilmistir.
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kurdugu mesajin1 verdigi elestirileri de giindeme geldi.>*® Bunlarin da &tesinde, bu
tir kararlarin, evliligin ‘kutsal’ niteligini pekistirme amaci giittiiglinii belirten

yazarlar da vardi.>

Alienation of affection davalarini animsatan Yargitay’in gelistirdigi ve bir
stire uygulamis oldugu bu ictihat, evliligin sadece yasalar degil, hukuk
uygulamasiyla da korunmasina ydnelik bir tutum sergiliyor.>*! Zira bu kuruma zarar
verici yonde davranan kisiler (bunlar evlilik sézlesmesinde yer almiyor olsa dahi !)
sorumlu tutuluyor. Bu anlamda hukuk, evlilige saygi gostermeyen {igiincii kisileri
“hizaya sokma” islevi iistleniyor.>®? Cevaplayicilardan bazilarinin da belirttigi {izere
kuskusuz burada ahlaki bir mesaj veriliyor. Keza s6z konusu kararlarin dili de bu
iliskinin ‘ahlak dis1’ oldugunu vurguluyor. Boylece “yuva yikan” tiglincii kisilerin

sadece ahlaken degil, hukuken de sorumlu tutulacag: yargi kararlariyla sabitleniyor:

Fundermann v. Mickelson, 304 N.W.2d 790 (1981), su adresten erisebilirsiniz:
http://www.leagle.com/decision/19811094304NW2d790_11071.xmI/FUNDERMANN%20v
.%20MICKELSON (erisim tarihi 15.2.2015)

%49 Her ne kadar bugiin Amerika Birlesik Devletleri’nin kimi eyaletlerinde bu dava
tiirleri hala goriilse de eski popiilerligini yitirmistir. Feministlerin, bu dava tiirlerinin
kaldirilmasindaki rolii biiyiiktiir. 1900’lerden 1980°lere kadar giigsiiz, bagimli ve cinsel
anlamda bastirllmis kadin imgesine karsi savagsan feminist gruplar devletin hukuk
araciligryla cinselligi denetlemesine karsi ¢cikmislardir. 1990’larla birlikte kimi feministler
cinsellige dair 6zgiir tercih ve eylemi igeren serbest piyasanin gergekten kadinlart koruyup
korumadiginmi sorgulamaya baslamiglardir. Gerek 1930’lardaki ‘kalp merhemi’ kanunlarina
kars1 ilk dalga direniste, gerekse 1970’lerdeki ikinci dalga direniste basrolde olmuslardir.
Bir¢ok hususun yani sira bu kurallarin esit ve 6zerk bireyden uzak, eski aile anlayiginin
irini olmasindan o6tiirli reddedilmesi, feministlerin karsi ¢ikislarinin ortak paydasidir.
[William R. Corbett, “A Somewhat Modest Proposal to Prevent Adultery and Save Families:
Two Old Torts Looking for a New Career”, Arizona State Law Journal Vol. 33 (2001): ss.
1013-1015, ss. 1039-1044].

%0 Jill Jones, “Fanning an Old Flame: Alienation of Affections and Criminal
Conversation Revisited”, Pepperdine Law Review Vol. 26 (1998): s. 63.

%1 Bu konunun daha ayrintili ele alindig1 bir calisma igin bkz. Nadire Ozdemir, “Sue
For Love? Liability of Third Party in Marital Damage” (ss. 730-737), Knowledge & Politics
in  Gender and  Women’s  Studies, makaleye su adresten erisilebilir:
http://gws.metu.edu.tr/buildingbridges/dosya/kitap/proceedings.pdf (15.5.2016).

552

Eylem Umit Atilgan, “Camimsin, Malmmsm, Oldiirdin  Beni”,
http://documents.tips/documents/canimsin-malimsinoelduerduen-beni.html, erisim tarihi
4.11.2015.
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“Esin sadakat yiikiimliiliigliniin ihlali, evlilik s6zlesmesiyle baglandigi
borcun ihlali niteliginde olup onunla ahlaka aykir1 ve gayri resmi
birliktelige giren ti¢lincii kiginin eylemi ise haksiz fiil niteligindedir.”
4. HD, 16.1.2013, E. 2011/12697, K. 2013/329.

Evlilik kurumuna kutsallik atfedilmesi, bosanmanin ve bosanan bireylere dair
alginin da bir o kadar kétiilesmesine yol acgiyor. Ancak bu algi maalesef bosanan
kisinin erkek veya kadin olmasina gore farklilasiyor. Ornegin arastirmalar gosteriyor
ki bosanmis kadinlar, toplumda “uygun bir es” olarak goriilmediklerinden otiiri
tekrar evlenmeyi bosanmis erkeklere oranla daha az diisiiniiyorlar. > Bu husus,
evlenilecek kiside aranilan Ozelliklerin arastirildigr diger verilerle de Ortiisiiyor.
Bosanmis kisilerin iyi bir es aday1 olarak goriilmedikleri toplumumuzda, bu oran
bosanmis kadinlar agisindan erkeklere gore daha yiiksek ¢ikiyor.>®* Tiim bu sosyal
olgularin yargir kararlarina birebir yansidigi vakalar c¢oktur. Ornegin nisanin
bozulmasi sonucu manevi tazminat davalarinda Yargitay, siklikla kadinin “evlenme
sans1” olup olmadigina bakabiliyor.>® Bir aile mahkemesi hakimi (kadin1 korumak
acisindan) kusur incelemelerinden bahsederken bu mevzuya deginiyor ve Yargitay’in

tutumuyla birebir ortiisen diisiincesini soyle dile getiriyor:

“H3: (...) Tiirkiye'deki durumla ilgili degerlendirdigimde, bence
halen kusur incelemesine gerek vardir. Neden? Ciinkii Tiirkiye’de
hala bekar bir kiz ile evienmis bosanmis bir kizin evlenme sanslart
ayni degildir. Bekar bir kizin bir yiiksek ogrenimli veya kariyerli veya
zengin biriyle evlenme sansi daha fazlayken, evienmis hele hele de
cocuk sahibi olmus bir kadinin bu sekilde biriyle evlenme gansi
azaliyor. Neden, toplumsal diisiince oyle yani kimse kendi ogluna
evlenmis bosanmis ¢ocugu olan bir kiz almak istemiyor;, ama bu
arada bosanmada bir vaka, oluyor bu... bu kadimin zararimi nasil
giderebiliriz, Tiirkiye'de su an bu kadinmin zarart kismen yoksulluk
nafakasi, maddi ve manevi tazminatla karsilaniyor. O nedenle

53 Bagprnar, s.120.
> bid, ss. 163-164.

%% Detayli bir inceleme icin bkz. Ayse Aydin Safak, Feminist Bir Bakisla Tiirk Aile
Hukukunda Kadin Bedeni (Istanbul: XII Levha Yayincilik, 2014), ss.119-131.
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toplumda bir miiddet daha degisim yasanana kadar ben kusur
ilkesinin devam etmesi gerektigini diistintiyorum.”

Bosanmis bireylerin kadin veya erkek olmalarina gore farkli algilaniyor
olmalari, evli bireylerin kadin veya erkek olmasina gore farkli hayatlar yasamalarinin
mesru kabul edilmesi gibi benzer bir olgudan besleniyor. Bu da Tiirkiye’deki

evliliklerin toplumsal cinsiyet esitsizligi temelinde isliyor olmasina isaret ediyor.

B. Toplumsal Cinsiyet Esitsizligi: “Aglayan kadin seviyor demektir.”

Pierre Bourdieu, toplumsal hiyerarsi bilincinin en canli ve goriiniir halinin
cinsiyetler arasi iliski ve evlilik oldugunu ileri siirer.>*® Toplumdaki hiyerarsi ve
toplumsal cinsiyet esitsizligi evlilik yasaminda kadin erkek arasindaki hiyerarsi ve
esitsizlige doniiserek giinliik hayatin bir pargasi haline gelir. Oyle ki kimi zaman bu
durum yargi karsisinda bile benimsenmis bir olgu olarak kabul edilir. John Stuart
Mill bu hususu, siyasi sistemin ve hukukun, bireyler arasinda var olan iligkileri
oldugu gibi kabul etmesi ve bu anlamda sosyal olguyu hukuken korunan bir hak
haline getirmesi olarak aciklar.>®’ Boylece, sosyal gergeklikte zaten bu tahakkiim
iligkisine uymak zorunda birakilmis kisiler, bu iliskiye hukuken de uymak

durumunda kalir.%%®

Sosyal gergeklikte toplumsal cinsiyet esitsizligi baglaminda olusturulmus
roller, ¢ogu zaman evlilik yasaminda “dogal bir isbdliimii” varsayimi olarak
kendisini gosterir. Bu igboliimiiniin adaletsiz bir sekilde olusturulmus olmasi kimi
zaman goriilmeyebilir. Ornegin bir avukat cevaplayici, yargi dniinde, esler arasindaki
toplumsal cinsiyet esitsizliginin slirdiirildiigiine dair 6zerklikle de baglanti kurdugu

kiigiik bir 6rnegi soyle aktariyor:

5% pierre Bourdieu, Bekdrlar Balosu, Cev. Cagri Eroglu (Ankara: Dost Kitabevi
Yayinlari, 2009), s.41.

%7 John  Stuart Mill, The Subjection of Women, ss. 3-4,
http://www.earlymoderntexts.com/assets/pdfs/mill1869.pdf (erisim tarihi: 26.1.2016)
8 Mill, s. 4.
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“Ad: Bosanma davasinda kocanin gémleginin diigmesi kopmus da ise
oyle gitmig, tanik bunu anlatiyor. Hakim de ‘Kizim, sen dikmedin mi
bu diigmeyi, kocanmin kiyafetleriyle, iitiisiiyle, tadilatiyla ilgilenmedin
mi?’ gibi yaklasiyor. Bu yaklasim, hatali bir yaklasim, c¢iinkii o
kadimin da bir ozerk hayati var, ¢alisan bir kadin ya da ¢alismayan
bir kadin da olabilir, en nihai hayati miisterek paylasiyorlar. Hayat
icindeki yasamsal gorevlerde cinsiyet ayiwrici deger yargilariyla
vaklasmamak gerektigini diistiniiyorum, erkege de aymi gorevleri
yiiklemek gerektigini diistintiyorum.”

O’Donovar, da benzer sekilde, aslinda nikahin degil, evliligin giinliik
yasaminin bir ritiiel oldugunu sdyler. Bu gilinlilk yasam deneyiminde goriiniir hale
gelen cinsiyet ve toplumsal cinsiyet rolleri, aile hukukunu hukuki sdylem iginde
yapilandirir. >° Tiim bunlarla ilgili olarak O’Donovar, toplumsal cinsiyetin aile
hukukuna acik bir sekilde, kamu hukuku ve ceza hukukuna ise Ortiilii bir sekilde
girdigini belirtir.>®® Yani aile hukuku toplumsal cinsiyete vurgu yaparak olusmus ve
uygulanmaktadir.®®? Ornegin 6nceki basliklarda deginildigi iizere, Tiirkiye’de aile ve
evlilikler geleneksel ataerkil rol modellerini siirdiiriiyor. Evli kadin veya erkege,
“olmasi1 gereken” birtakim gorevler yiikklenmis ve ideal evlilik, bu rollerin geregi gibi
yerine getirildigi evlilik olarak benimsenmis. Kadin ve erkegin nasil davranmasi
gerektigine yonelik bu isboliimii bireylerin evlilik algisini sekillendiriyor.®®2 Ornegin
hane i¢i iglerin kimler tarafindan yapildigina bakildiginda geleneksel cinsiyet ayrimi
tizerinden bir igboliimii gbze carpiyor. Arastirmalar gosteriyor ki Tiirkiye’de teknik
bilgi ve beceri gerektiren ev islerini (bakim, tamirat, badana) veya disarida yapilmasi
gereken isleri (aligveris, faturalari 6deme) baba/erkek yaparken, bunun disindaki
biitiin isler (temizlik, ¢amasir, basit dikis, yemek, sofranin kurulmasi vs.) biiyiik
oranda anne/kadin ve kiz ¢cocuk tarafindan yapiliyor. Erkek ¢ocuklar kiz ¢ocuklarina

oranla ev islerine daha az katkida bulunuyor. % Tiirkiye’de hala annelerin

%9 O’Donovan, 1993, ss. 57-60.
%60 1bid, s. 117.

%61 1bid, s. 116.

%62 Okin, s. 141.

%3 TC Aile ve Sosyal Politikalar Bakanhgi, 2011 Tiirkiye Aile Yapisi Arastirmas,
Ankara, 2011, s. 238.
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calismasmin ¢ocuklari agisindan olumsuz olacagi kanaati yaygindir.*®* Bunun bir
uzantis1 olarak da Tirkiye’de kadinin ailedeki temel rolii veya islevinin ¢ocuk
yetistirmek oldugu diisiiniiliiyor.>®® Kadinin ¢alismamasi, evde kalip ¢cocuk bakmasi
ve ev isleriyle ugrasmasi idealize ediliyor.%®® Bu toplumsal cinsiyet esitsizligini haiz
sosyal gercekligin kimi zaman yargi kararlarina birebir tasindigin1 hala goriiyoruz.
Yargitay’in kadmin “gocuk bakmak™ gibi evlilik birliginden kaynaklanan gorevlerini
yerine getirmedigini ve bu yiizden kusurlu oldugunu belirten giincel kararlar1 (her ne

kadar 2000 yilindan 6nce daha fazla olsa da) mevcut:

“Dosyadaki yazilara, kararin dayandigi delillerle kanuni gerektirici
sebeplere ve oOzellikle evlilik birliginin sarsilmasina neden olan
olaylarda davali kadinin birlik gérevlerini yerine getirmedigi, cocugu
ile ilgilenmedigi, esine hakaret ettigi, davaci kocanin da birlik
gorevlerini yerine getirmedigi, bu sebeple davaci koca da kusurlu ise
de davali kadinin daha fazla kusurlu oldugu anlasilmis bulunmasina

gore davalinin asagidaki bent kapsami diginda kalan temyiz itirazlari
yersizdir.” 2. HD, 4.9.2012, E. 2012/3282, K. 2012/20202.

Diger yandan kadinin rolii cocuk bakmak olarak algilansa dahi evli olmayan
yalniz annelere karsi tutum olumsuzdur.®®” Bu da, yukarida bahsettigim kutsal evlilik
ideolojisinin toplumsal cinsiyet esitsizligiyle el ele yiirlimesine isaret olarak
yorumlanabilir. Evlilik birligi i¢indeki toplumsal cinsiyet esitsizligine gore
belirlenmis olan rollere dair ornekler bir¢ok aile mahkemesi hakimi tarafindan
zikredildi. Ornegin “yapmasi gereken”i yapmamis olan bir kadmi dava eden koca

Ornegini veren cevaplayict hakim gibi:

%4 Ali Carkoglu, Ersin Kalaycioglu, Tiirkiye’de Aile, Is ve Toplumsal Cinsiyet, s.
10.

%3 |bid, s. 13.

%6 Ibid, s. 21. Ayrica daha genis bir tabloda toplumsal cinsiyet esitligine bakacak
olursak Tiirkiye’nin son yillarda bu hususta hep geriledigini belirten raporlara rastliyoruz.
Ornegin Diinya Ekonomik Forumu (WEF)’nun 2015 (The Global Gender Gap) raporuna
gore Tirkiye 145 tilke arasinda 130. siraya geriledi. (bkz. http://reports.weforum.org/global-
gender-gap-report-2015/economies/#economy=TUR, erisim tarihi 16.1.2016).

%7 Carkoglu ve Kalaycioglu, s. 66.
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“H13: Sabah kahvaltisini hazirlamadi diye bosanma davast acan var;
ikisi de ¢alisiyor, kadin kahvalti hazirlamad: diye bosanma davasi
agiyor.”

Yine, kadinin dogrudan annelikle iliskilendirildigi, fakat anneliginin
sorgulanmasinin ise ¢ok ince kriterlere baglandiginin elestirisini yapan bir avukat

sOyle anlatiyor:

“A6: (...) kadin agisindan hem aldatma fiili hem velayet diizenlemesi
yapilirken anneligin sorgulanmast ¢ok daha ince kriterlere bagh
maalesef. Az once verdigim ornekteki gibi, yani iki kadeh icki i¢mig
olmanin annelik hakkini elinden almaya sebep olabilecegini diisiinmek
gibi seyler... Halbuki bu bir erkek i¢in dosyaya sunulmus olsaydi,
bunun  babaliga engel bir durum oldugunu  diisiinecegini
zannetmiyorum.

Yine bir baska meslektasimin anlattigi bir olayda, kadin, erkek
kuzeniyle ve kuzeninin birka¢ arkadasiyla tatile gidiyor ve kuzen
zaman zaman eve gelip gidiyor. Bu baska hichir yan delille
desteklenmeksizin, sadece bu olgular bir aldatmanin varligina mesela
delil olarak kabul edilmis. Tersini diisiiniiyorum, bir erkek, kiz
kuzeniyle ve onun birka¢ arkadasiyla tatile gitseydi, o kuzenle zaman
zaman eve geliyor gidiyor olsaydi, zannmim o ki, hakim bunu ¢ok rahat
bir aldatmaya delil olarak kabul etmezdi diye tahmin ediyorum.”

O’Donovar’a gore kadinlik, erkeklik ve bunlarin aileyle iliskisi hukuki
diskurda yapilandirilir. Ornegin kadinlik (femininity), ailede g¢ocuklara sicaklik
gosteren, erkege ekonomik olarak bagimli ve erkek siddetinden fiziksel olarak
korunmaya muhta¢ bir konumda sekillenmistir.*®® Cevaplayic1 hakimler arasinda
beni sasirtan ve aslinda hukuki diskurda bu sekilde yapilandirilan kadinlik ve
erkeklik algisiyla beslenen tutumlarla da karsilastim. Ornegin aglayan hicbir kadini

bosamadigini belirten bu hakim cevaplayicim gibi:

“H6: (...) Bir kere aglayan hi¢hir kadini bosamiyorum prensip olarak.
Nadire: Oyle mi?

H6: Evet, ¢iinkii aglayan kadin seviyor demektir.

Nadire: Oyle mi diisiiniiyorsunuz?

%68 O’Donovan, s. 75.
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’

H6: Evet, oyle diistiniiyorum, ¢iinkii ayriimak istemiyordur...’

Bosanirken aglayan kadin gergekten sevdigi i¢in mi yoksa bosanmanin
sonuglarindan korktugu icin mi aglamaktadir, toplumsal gerceklik ve evlilik
ideolojisi goz oOniinde bulundurularak diisiiniilmesi gereken bir husus. Tiirkiye’de
hala bir¢ok ailede gelir erkek tarafindan elde ediliyor.*®® Bu durum da kadni, erkege
ckonomik ve sosyal agidan bagimli kiliyor. Bu dogrultuda, evliliklerin ekonomik
gerekcelerden otiirli “sosyal giivenlik” kurumlarina déniismesi bir baska irdelenmesi

gereken konu olarak karsimiza ¢ikiyor.

C. Sosyal Giivenlik Kurumu Olarak Evlilik: “Hem ekonomik hem

sosyo-kiiltiirel anlamda bir giivenlik kurumu gibi.”

Simone de Beauvoir’a gore kadin, kendi varligina yaslanmasina izin
verilmedigi i¢in olanca agirligiyla erkegin sirtina biner: Erkek, kadini zincirlerinden
kurtardig1 an kendini kurtaracaktir.>’® Bu saptama, kanimca evliligin, erkek acisindan
kadimi gecindirme zorunlulugu, kadin agisindan ise sosyal giivenlik kurumu olarak
goriilme olgusuna isaret ediyor. Bu olguyla ilgili olarak ¢ocuk bakimi ve ev islerini
kadinin stlendigi bir evlilik modelinde evin ge¢iminin de erkek tarafindan
saglanmasi gerektigi yoniinde bir alginin mevcut oldugunu goriiyoruz. Serpil
Sancar’a gore kadinin iicretsiz ev i¢i emegine dayanan, erkegin ise eve para getirip
ailenin “reisi” oldugu bu aile modeli, toplumdaki gerek siniflar aras1 gerekse cinsiyet
farklarina dayali gii¢ iliskilerini besleyen bir alan sunuyor.®™ Bu hususu erkeklik
calismasi kapsaminda analiz eden Sancar, bir erkegin sahip oldugu sosyal sermaye
diistiikce o erkegin aile reisligine atfettigi degerin arttifini belirtiyor. Eve para

getiren erkeklerin ailedeki otoritesi giicleniyor ve bu da onlarin toplum goziinde

%9 Carkoglu ve Kalaycioglu, s. 23.

. 570 Simone de Beauvoir, Kadin “Ikinci Cins”: Evlilik Cagi, Cev. Bertan Onaran
(Istanbul: Payel Yayinlari, 1993), s. 109.

. 5% Serpil Sancar, Erkeklik: Imkansiz Iktidar, Ailede, Piyasada ve Sokakta Erkekler
(Istanbul: Metis Yayinlari, 2009), s. 63.
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‘diizgiin bir adam’ olarak yer almalarmi sagliyor. °’2 Buna paralel olarak da,
erkeklerin ailedeki otoritelerini siirdiirmeleri, bu role uygun bir es secimiyle
gerceklesiyor. Sancar’in saptamasina gore “aile reisi” erkegin esi “ev kadin1” olarak
tanimlaniyor ve ideal es segiminde bu tanima uygun oOzellikler araniyor.®”® Tiim
bunlar da evlilikleri, 6zellikle kadmn acisindan sosyal gilivenlik kurumlarina
doniistiiren bir sonug doguruyor. Bu meseleye deginen bir hakim, 6zellikle giivence

i¢in evlenildigine dikkat ¢ekiyor:

“H2: (...) evlilik sosyal bir giivenceymis gibi evleniliyor... Yani
toplumsal algi1 bu sekilde... bir sosyal giivenlik kurumu gibi... yani
hem ekonomik anlamda hem de sosyal kiiltiirel anlamda bir giivenlik
kurumu bir giivenlik saglyyor sana.. yasalarla da biz bosanmay: bir
sosyal giivenlik kurumu haline getirdik...”

Yine Tiirkiye’de evlenmelerin hangi gerekcelerle gerceklestiginden bahseden

bir hakim ise kadin ve erkek i¢in farklilagsan durumu soyle betimliyor:

“H6: Yani Tiirkiye deki evlilikler sadece soy baginin devami ve sosyal
glivence agisindan yapilyyor c¢ogunlugu diye soylerim. Cogunlugu
oyle. Maalesef kadin evlenip hani hem soy baginin devami hem de
kendini ekonomik yonden giivenceye almak icin yapiyor. Erkekler de
sadece soy baginin devama...”

Toplumsal cinsiyet esitsizliklerini pekistiren tarzda bir evlilik modeli, sosyal
politikalar agisindan da destekleniyor. Ornegin is hukukunun, evlenen kadinin kidem
tazminati alarak isten ayrilmasina olanak vermesi (1475 sayili Is Kanunu, m. 14, bent
5) feminist yazarlarca, toplumsal cinsiyet rollerini kabul edip pekistirdigi
gerekgesiyle elestiriliyor. °™* Bu diizenleme, Anayasa Mahkemesi oniine iptal
istemiyle gitmis; ancak Mahkeme, diizenlemeyi asagidaki gerekce ile Anayasa’ya

aykir1 gérmez:

572 |bid, s. 64.
573 |bid, ss. 67-68.

" Yildiz Ecevit, “Tiirkiye’de Sosyal Poltika Caligmalarinin Toplumsal Cinsiyet
Bakis Acistyla Gelisimi”, Tiirkiye 'de Refah Devleti ve Kadin iginde, Der. Saniye Dedeoglu
ve Adem Yavuz Elveren (Istanbul: Iletisim Yayinlari, 2012), s.15.

149



“Kimi sosyal gercgeklerin dogurdugu zorunluluktan kaynaklanan ve
aile birligi icerisinde yiiklenilen gorevlerin boyut ve dnemi gozetilerek
evlenmesi nedeniyle hizmet akdini kendi arzusu ile sona erdiren kadin
calisani ve aile birligini korumaya yonelik diizenlemenin, Anayasa'ya
aykirihigindan s6z edilemez.” AYM, 19.6.2008, E. 2006/156, K.
2008/125.

Evlendikten sonra ‘kendi istegiyle’ isi birakarak ev kadin1 olmanin ve bdylece
ekonomik olarak erkege bagimli olmanin “evlilik birliginde diizen ve uyum
saglanmas1 gerektigi” gerekcesiyle mesru kilinmasi, kadin agisindan evliligin sosyal
giivence kurumu olarak goriilmesine yonelik alginin yargiya yansimis bi¢imidir. Evli
bireyin 0Ozerkligini ekonomik baglamda agiklamayir tercih eden bir avukat
cevaplayicim ise, evlilik birliginde kadinin erkege mali a¢idan bagimli olmasinin

kimi zaman ekonomik siddete varacak diizeyde sonuglar yarattiginin altin1 ¢iziyor:

“49: [Ozerklik] tiim paralarin erkekte toplanip, karisina har¢hk
olarak vermesinden, [ziyade] hesaplarin ayri olmasi, harcamalarini
ayri yapabilmeleridir ...

Nadire: Bu iki taraf ¢alistiginda bile mi?

A9: Evet. Ekonomik siddet dedigimiz sey bu. Ayin 15’inde kadin
maagni aldiginda, aksam kocasi elinden aliyor maagini ve ona giinliik
har¢lik veriyor. Ekonomik siddet dedigimiz sey bu, ya da elinden kredi
kartlarini aliyor, banka kartlarini aliyor, maasini bizzat kocast kendisi
cekiyor ve ona harc¢lik seklinde ve bazen vermiyor bile. Oyle ciddi
ekonomik siddetle karsilastyoruz ki, fiziksel siddet bazen onun yaninda
cok kiiciik kaliyor, inanin. Oyle bir ekonomik siddet uyguluyor ki, ise
gidecek, bazen parayr bulamadig icin yiiriiyerek gidiyor kadin, bir
sey alamiyor kendine, isyerinde yemek icin o6glen ekmek arasi bir
seyler gétiiriiyor falan...

Nadire: Bunlar: goriigsmeler esnasinda mi?

A9: Tabii ki goriisme esnasinda ¢ikariyoruz. Siddeti insanlar sadece
fiziksel siddet olarak goriiyorlar, bunun bir ekonomik siddet oldugunu
gormiiyorlar. Kocasimin aslinda buna hakki oldugunu diisiiniiyor ¢ogu
kadin, ‘Olabilir, evet, tabii ki, kocamdir, bana har¢lik veriyor’ falan,
ama biraz destigimiz zaman goriiyoruz ki, o ciddi anlamda bir
ekonomik siddet.”

Evlilik birliginde ge¢imi saglayan erkegin, evlilik sona erdikten sonra dahi

eski esine yonelik parasal yardimlari, kadinin erkege bagimli oldugu gerceginin bir

150



bagka yansimasidir. Bu hususu, yoksulluk nafakasini ele alacagim sonraki
basliklarda irdeleyecegim i¢in burada sadece evliligin sosyal giivence kurumu gibi
gorildiigl gerceginin altin1 ¢gizmekle yetiniyorum. Kutsal evliligin toplumsal cinsiyet
esitsizligi baglaminda kadin ve erkege bigtigi rollere uygun olarak da bu sosyal

giivence kurumu, kadinin erkege bagimlilig1 yoniinde isleyen bir nitelik arz ediyor.

Tiirkiye’deki evlilik ideolojisinin goriiniimiine dair bu kaba harita bir sonraki
boliimde, evli bireyin 6zerkliginin olgusal goriiniimlerini ele alirken yon gosterici
olacaktir. Sosyal baglamdan, iligkilerden ve iliskilerin niteliklerinden bagimsiz
olarak Ozerkligin yorumlanamayacagi varsayimindan yola c¢ikan bir o6zerklik
anlayisini  benimsedigim igin, evliligin iklimine dair saptamalarda bulunmam
kaginilmazdi. Sundugum tiim bu durumlara bir sonraki boliimde atiflarda bulunarak
evli bireyin Ozerkligi konusunu somut olarak kanun maddeleri veya hukuk

uygulamalari lizerinden ele alacagim.
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DORDUNCU BOLUM:
EVLI BIREYIN iLiSKiSEL OZERKLIiGINiN OLGUSAL GORUNUMLERI

Bir onceki boliimlerde, aile ve evlilik kurumlarma ve bu kurumlarin
Tirkiye’de hangi sosyo-kiiltiirel kodlarla isledigine degindim. Ayrica bu tez
baglaminda kullanacagim 6zerklik yaklagimini acgikladim ve evli bireye dair evlilik
ideolojisi kavrami baglaminda saptamalarda bulundum. Bu boliimde, tim onceki
teorik aciklamalardan faydalanarak evli bireyin iliskisel 6zerkligini somut olgular
kapsaminda tartisacagim. Evli bireyin 6zerkligi bir¢ok konuyu kapsiyor; ancak ben
siddet, cinsellik, ekonomik 6zerklik ve 6zel hayat meseleleriyle sinirli olgulart ele

alacagim.

I.  Ozerkligi Yok Eden Zorlayicihk ve Kontrol: Ev i¢i Siddet

Ev i¢i siddet ve 6zerklik gerek olgusal diizlemde gerekse kavramsal olarak
yakindan iligkilidir. Siddet iliskisinin, ihtimam icerikli bir iliski olmadig1 agiktir.
Siddet uygulayan esin zorlayiciligi, siddete ugrayan esin onun istekleri
dogrultusunda hareket etmesi gerektigi yoniindeki baski, boyun egdirme ve kontrol
etme arzusu, Ozerkligi yok edici niteliktedir.®” Bununla birlikte, iliskisel dzerklik
yaklagimi ev-i¢i siddete bakis acimizi genisleterek siddet igeren iligkiye

yaklasimimiz hususunda 6nemli noktalara isaret etmektedir.

A. Iliskinin Biitiiniine Bakis

Herring, ev-ici siddeti, cebri denetim igermesi, bir giiven ihlali olmasi ve
ataerkil nitelik arz etmesi baglaminda birbirinden farkli bakis agilariyla ele alir.>"

Cebri denetim olarak ev-igi siddet, eslerden birinin, digeri lizerinde denetimini farkli

575 Friedman, ss. 141-142.

576 Jonathan Herring, “Ev I¢i Siddetin Tanimlanmasi: Saldiridan Cebri Denetime”,
Cev. Duygu Hatipoglu Aydin, Kadinlarin ve Kiz Cocuklarimn Insan Haklari: Kadina
Yénelik Siddet ve Ev-ici Siddet iginde (ed.) Funda Kaya, Nadire Ozdemir, Giilriz Uygur
(Ankara: Savas Yayinevi, 2014).



davranig tiirleri silsilesi igerisinde gostermesidir. Yakin iligki i¢indeki denetim ve
iktidar dinamigini anlamak iliskinin biitiiniine dikkatle bakmay1 gerektirir.>’” Oyle ki,
iliskinin biitliniinii kusatan bu cebri denetim halinin fark edilmesi, kimi zaman siddet
icermeyen davranislarin dahi goriilmesiyle gerceklesebilir.>’® Pinar Ecevitoglu da
tore cinayetlerine dair ¢alismasinda benzer bir noktaya isaret ederek tore saikinin
sosyolojik bir kavram olarak ele alinmasi ve bu anlamda bu cinayetlerin gerisinde

yatan zihniyetin ve dolayisiyla siirecin incelenmesi gerektigi vurgusunu yapar.°’

Evlilik i¢inde gerceklesen siddetin, diger siddet tiirlerinden en onemli farki
mahrem bir iliski icerisinde yasanmis olmasidir. Mahremiyet, giiven iliskisini de
gerektirir. Yogun bir giiven icermesi gereken bu iligki icinde gerceklesen siddet, 6zel
bir zarara yol agar.’®° Bu zararin anlasiimas1 da ancak iliski tiiriiniin farkli olusunu
hesaba katmamizla miimkiin olabilir. Ayrica ev-i¢i siddet, toplumdaki kadin-erkek
giic iligkilerinin bir benzeri olarak gergeklesir. Dig diinyadaki dezavantajlarin,
esitsizligin, hiyerarsinin ve tahakkiimiin bir yansimasidir.>®! Bu sekilde daha genis
bir yapinin pargasi olarak ele alindiginda, ev i¢i siddet farkli bir anlam kazanir. Keza
Tirkiye’de yapilmis arastirmalar gostermektedir ki aile i¢i siddet meselesi
toplumdaki ataerkil gii¢ iliskilerinin bir yansimasi olarak ger¢eklesmektedir. S6z
konusu aragtirmalarda ¢ogu zaman kontrol edilemeyen seyin “6fke” mi yoksa “gli¢”
mil oldugu tartisilmis ve aslinda erkeklerin giicii kaybetme korkusuyla siddete

basvurduklari saptanmustir.>?

Kimi yazarlar, basta ceza hukuku olmak flizere siddet iceren eylemleri

yaptirima baglayan diizenlemelerin ‘iliskisel yanlis’lar1 tanimada yeteri kadar basarili

> 1bid, ss. 180-187.
%8 1bid.

57 Prar Ecevitoglu, Namus Tore ve Iktidar: Kadimn Ciplak Hayat Olarak Kurulusu
(Ankara: Dipnot Yayinlari, 2012), s. 380.

%80 Herring, Savas Yayinevi, 2014, ss. 187-188.
%81 |bid, ss. 191-193.

%2 jlknur Yiiksel Kaptanoglu, “Erkeklerin Kadina Yénelik Siddete Bakisi™ (224-
258) Tiirkiyede Kadina Yonelik Aile I¢i Siddet Arasurmasi iginde, (Ankara: Hacettepe
Universitesi Niifus Etiitleri Enstitiisti, 2015), ss. 226-230.
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olamadiginin elestirisini yapar. °® Omegin bir¢ok iliskide sik¢a yasanabilen
damgalama, sikinti verme, duygusal stres yaratma gibi davraniglarin ceza hukuku
kapsaminda davranig ve kast terimleri i¢ine sokulamadig1 miiddetge fark edilmemesi
s6z konusu olmaktadir.®* Bunu fark etmek icin iliskinin daha genis bir baglamda ele
alinmas1 gerekir. Ornegin evlilik igindeki bir siddet olgusunu gérebilmek igin o
evlilik iligkisinin geg¢misine, niteligine, kisacasi biitiinline bakmak gerekecektir.
Siddet vakasi, tek bir olayla goriiniir kilinmis olabilir; ancak bu olay, buna zemin
hazirlamis olan daha biiyiik bir dykiiniin icerisinde gerceklesmistir. Iliskisel 6zerklik
yaklagimi bu anlamda iliski i¢indeki bireyin 6zerkligini koruma adina s6z konusu

iligkinin 6zelliklerine de yakindan bakmay1 gerekli kilar.

Bu husus ayrica, uzun yillar esinden siddet gormiis; ancak siddet aninda
degil, ornegin kocasi uyurken onu oOldiiren kadinlar agisindan da tartisiimistir.
Hukukun eril goziiniin ve cinsiyet¢i yaklagimlarin geleneksel olarak hukuk
aktorlerini, kadinin mesru miidafaa kosullarim1 goérmekten alikoyduklar: ileri
stiriilmiistiir. °®° Siddete ugramis kadin sendromu (battered women syndrome)
yasayan kisilerin, eril kodlarla tanimlanmis olan “makul insan” (reasonable man)
davraniglar1 sergilemiyor olmasi bir¢ok feminist hukuk¢u tarafindan aciklanmaya
calistimistir. Ornegin ¢ogu durumda kadmin siddet igerikli iliskiyi terk edememesi,
siddet uygulayan adama bir¢ok agidan bagimli olmasi ve siddet tehdidinin iliskinin
biitiin duvarlarina yayildig i¢in her an ve yakin bir tehdit olusu gerekceleriyle mesru
miidafaa kosullariin farkli bir bicimde ele alinmas1 gerektigi ileri siiriilmiistiir.>®®
Mevcut kurallarin ve yorumlarin, yakin iligki partnerleri arasindaki siddet olgusunu

kavramada yetersiz kaldig1 elestirisi yapilmig ve yasam miicadelesi i¢in partnerini

oldiiren kadinlara 6zgii alternatif ¢oziimler sunulmadigi miiddetge bu olgunun devam

%83 Herring, 2013, s. 285.
584 |bid, s. 286-287.

%8 Sunny Graff, “Battered Women, Dead Husbands: A Comparative Study of
Justification and Excuse in American and West German Law”, Loyola of Los Angeles
International and Comparative Law Journal VVol. 10 (1988): ss. 10-11.

%86 |bid, ss. 12-16.
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edecegi uyarisinda bulunulmustur. ¥’ Kimi yazarlar yasam hakki ve mesru
miidafaaya dogrudan ozerklik kapsaminda yaklasmistir. Bu yazarlara gore siddet
gormiis olan kadmin kendi 6zerkligini korumak adina esine saldirmasi mesru
miidafaa baglaminda agiklanabilir. %% Kisacasi, tiim bu aciklamalar, iliskinin
niteligini bilmeyi, biitiiniinii gérmeyi ve tiim siireci goz Oniinde bulundurmay1

gerektiren bir yaklagima isaret etmektedir.

B. Ozerklik ve Siddet Magduruna Zorla Miidahale

Ev i¢i siddet olgusunun 6zerklikle bir diger ilgisi de siddete ugrayan ve fakat
hala siddet uygulayan kisiyle birlikte olmak isteyen esin 6zerkligine saygi duyulup
duyulmayacagi sorunudur. Siddet magdurlarinin hukuki siireci baslatmalarina zorla
miidahale etmek, giigsiz kilma (disempowerment), yeniden magduriyet
(revictimization) ve pedersahi muamele (paternalistic treatment) gibi sebeplerle
elestirilmektedir.>®® Bu ii¢ unsurun da magdurun ne istedigini duymazdan gelip onun
Ozerkligine golge diisiiriir mahiyette oldugu ileri siirlilmektedir. Bunun da &tesinde,
kadina yonelik siddeti azaltmak i¢in her tek durumda zorla miidahaleyi 6ngérmeyi
Kantc1 temellerle elestirenler de vardir. Bu baglamda, kimsenin daha biiyiik bir
sosyal fayda icin ara¢ olarak kullanilamayacagini savunan gorisler ileri
stirilmektedir. Buradaki sosyal fayda, siddet goren veya gorecek olan diger kadinlar

korumak adina mahkumiyet kararlar1 ¢ikarmak olarak belirtilmektedir.>*

Kisacas1 buradaki hukuk felsefesi problemi acaba soyle bir ikileme mi isaret
ediyor?: Hukuki kurumlar, siddete ugramis ve fakat ilgili mercilere basvurmak
istemeyen bir esin bu tercihine saygi duyup herhangi bir adim atmaz ise kadina
yonelik siddete sessiz kalmis olacaktir. Ote yandan hukuki kurumlar siddet gormiis

kisinin rizas1 hilafina, zorla miidahale ederse hem 6zerklik degerini ihlal edecek hem

%87 |bid, ss. 53-55.

%8 Joshua Dressler, “Battered Women and Sleeping Abusers: Some Reflections”,
Ohio State Journal of Criminal Law Vol. 3 (2006): s. 466.

589 Friedman, s. 148.
590 |pid, s. 149.
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de (muhtemelen kadinlarin hukuki prosediirden uzak durmalarinda rol oynayan)

ilave sorunlar1 beraberinde getirecektir.>®! Peki, hukuki diizenleme nasil olmalidir?

Bu soruya, yukarida bahsedilen 6zerklik teorileri kapsaminda farkli cevaplar
verilebilir. Ancak dogrudan bu sorun {izerinde durmus olan Friedman’in cevabi
boyle bir durumda kisa donem ve uzun donemde Ozerklik farkinin gozetilmesi
gerektigidir.>®? Bagka bircok yazarin da vurguladig: iizere ev ici siddetin kendisi bash
basina dzerkligi ortadan kaldirici niteliktedir.>®® Bunu engellemeye yonelik herhangi
bir girisim de magdurun uzun dénemde Ozerkligini koruyucu nitelikte olacaktir.
Dolayisiyla magdurun kontrolii disinda gergeklesen hukukun zorunlu miidahalesi
kisa donemde olmasa bile uzun dénemde ozerklikle oOrtiisen ve tercih edilmesi
gereken bir yoldur.>®* Ayrica “kisisel olan politiktir” sloganinin da isaret ettigi gibi,
ev ici siddet 6zel bir mesele degildir; kamuyu ilgilendiren bir meseledir. Dolayisiyla
hukukun her bir siddet vakasina miidahalesi baska bir¢gok magduru da etkileyen
potansiyel bir kamu meselesidir.>® Bu sebeple devletin bunu dnlemedeki gérevi ceza

kanunundaki diger suglar1 6nlemedeki goreviyle aynidir.>%

Bu hususa yonelik bir diger tartisma ise devletin 6zel alana miidahalesinin
mesruiyeti problemidir. Zira 6zerklik kapsaminda miidahaleye karsi ¢ikanlarin bir
diger gerekgesi 6zel hayatin gizliligi hakkidir.®®” Kuskusuz, ev i¢i siddet bireylerin,
(0zellikle kadinlarin) 6zel hayata dair haklarindan faydalanabilecegi bir husus
degildir. % Aksine, &zel hayat bireyin kisiligini gelistirebilecegi ve
gerceklestirebilecegi bir kavrama isaret eder. Devletin korumasi gereken kavram da
bu anlamdaki 6zel hayat kavramidir. Yani bireyin kisiligini yok sayan siddet

eylemlerinin gergeklestigi bir 6zel alan degil. Dolayisiyla aslinda tam da 6zel hayati

1 Ibid, s. 148.

%92 1bid, s. 150.

°% Herring, 2013, s. 303.
5% Friedman, s. 150.

5% 1bid.

5% 1hid.

%97 Herring, 2013, s. 303.

5% Friedman, s. 151.
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korumak adina devletin siddet vakasimin gergeklestigi 6zel alana miidahalesi zorunlu
ve gereklidir.®® Zira, ev i¢i siddet meselesi en basta bir insan haklar1 problemidir,
insan haklarinda insanin olanaklarin1 gelistirmesi s6z konusudur ve bu anlamda 6zel
hayatim gizliligi, siddet agisindan bir gerekg¢e olarak sunulamaz.5%° Keza, Tiirkiye’nin
de taraf oldugu Kadina Yonelik Siddet ve Ev i¢i Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla
Miicadele Avrupa Konseyi Sozlesmesiyle® (Istanbul Sozlesmesi) birlikte devletlere
siddeti 5nleme konusunda yiikiimliiliikler yiikleyen bir asamaya gegilmis.?’? Devletin
bu gorevinin Otesinde, siddet igceren bir vakaya miidahale ediyor olmasi insan
haklarinin korunmasma yonelik ahlaki mesajlar1 da igerir ve bu agidan da

degerlidir.®%

Friedman, ayrica siddete ugrayan esin bu kararmin, kisinin kendisine yonelik
ahlaki sorumluluklarina, kendi 6zsaygisina dair bir sorunla da ilgili olduguna dikkat
ceker.%% Mali problemler, cocuklarin refahi, yeniden saldir1 korkusu gibi sebeplerden
otiri bir kadin siddet gorse dahi daha iyi bir alternatifi olmadigi gercegiyle
partneriyle birlikte kalmak isteyebilmektedir. % Herring de benzer sebeplerden
Otlirii boyle bir durumda karar veren bireyin gergekten ‘Gzerk’ olup olmadigi
sorusunu sorar. Siddet olgusunun, siddete ugrayan es tizerinde 6z giiveni zedeleyici,
bagimlilig1 artiric1 ve siddetin gerceklestigine yonelik inkara yol agici 6zelliklerine
dikkat ceker. Bu sartlar altinda karar veren bireyin karar1 gergekten saglikli bir

ortamda mi verilmistir sorusunu tartismaya agar. Siddet magdurunun sikayetini

%9 Herring, 2013, ss. 303-304.

80 Giilriz Uygur ve F. Irem Caglar Giirgey, “Kadmnlarin ve Kiz Cocuklarmin Insan
Haklar1 Thlali ve Bunun Bir Ornegi Olarak Kadina Yonelik Siddet”, Kadinlarin ve Kiz
Cocuklarimin Insan Haklari: Kadina Yonelik Siddet ve Ev-Igi Siddet iginde, (ed.) Funda
Kaya, Nadire Ozdemir, Giilriz Uygur (Ankara: Savas Yaymevi, 2014), s. 37.

801 RG, 8.3.2012, S. 28227 (miikerrer).
602 |pid, s. 47.

693 Herring, 2013, s. 305.

604 Friedman, s. 143.

695 Ibid, s. 146.
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defalarca geri almig oldugu Opuz v Turkey kararmma atifta bulunan Herring,

magdurun dzerk karari varsayimina dikkatli yaklasilmas: gerektiginin altini cizer.®%

Friedman’a gére bu gibi durumlarda uzmanlarin yapmasi gereken (sosyal
gerceklikte daha ¢ok kadin), magdurun tercihini elestirmeden desteklemek ve
kadinin i¢inde bulundugu tehlike arz eden durumun degismesi i¢in ona yardimci
olmaktir. ®” Ancak Friedman, siddet igeren iliskilerin 6ziinde barindirdiklar
risklerden Otilirii uzmanlarin, magdurlara yardimci olurken azami 6zeni gostermeleri
gerektiginin de altini cizer. Ozerklik ugruna magdurlarin yasam haklarmi tehlikeye
atmamak igin dikkatli davramlmasi gerekir.%%® Siddet iceren iliski i¢inde kalmak
isteyen kadinlarla ¢alisan uzmanlarin bu kadinlarin tutumlarimi degistirmeleri igin
baski yapmaktan ziyade, elestirici olmayan bir destekle onlara yaklagmalar
gerekmektedir. Zira Friedman’a gore uzmanlarin siddet magduru kadimnlart
elestirmesi ¢ogu zaman onlarda baski ya da travma yaratabilir ve dolayisiyla kisa
donem ig¢in elestirel olmayan destek, magdurun 6zerklik yetisi i¢in gerekli olan
psikolojik kapasiteyi artirici nitelik tasir.®%® Ancak yakin tehlike arz eden somut

durumlarda elbette uzmanlar daha farkli davranmalidirlar.51°

Kisacasi, magdurun rizasi hilafina siddet vakasina miidahale edilmesi iligkisel
Ozerklik yaklasimindan hareket edildigi miiddetce 6zerklik argiimani kapsaminda
aciklanabilir. Iliskisel 6zerklik yaklasiminin miimkiin kildig: iliskinin siirecine ve
biitiiniine bakis, siddet olgusunu daha kolay fark etmeyi saglamanin 6tesinde, bireyin
gercekten hangi kosullarda 6zerk olarak hareket ettigini ve ne tiir bir yaklagimla bu
0zerkligin korunabilecegini gormemiz igin uygun bir ¢erceve saglamaktadir. Siddet
olgusunu en bastan tartigmak istememin sebebi, sonraki basliklarda ele alacagim
cinsellik, ge¢im, 6zel alan gibi mevzularin da siddetin altinda yatan giic iliskileriyle

sekillendigini vurgulamak idi. Ornegin bir sonraki konu olan cinsellik, evli birey icin

6% Herring, 2013, s. 303.
807 Friedman, s. 146.

68 |bid, s. 155.

699 Ibid, s. 159.

610 Ibid.
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kimi zaman gii¢ iligkilerinin en mahrem alanda devam ettigi bir olgu olarak

karsimiza ¢ikiyor.

. Cinsellik ve Ozerklik

Bireyin, cinsellige iliskin se¢imlerini serbestce yapabilme Ozgiirliigii olarak

tanmimlanabilen cinsel &zgiirliik %!

veya dokunulmazlik, 1960’larla beraber genel
ahlak kavramiyla birlikte anilmayip bireysel 6zgiirliik oldugu yoniindeki gortislerle
beslenmistir.%*? Kisinin kendi bedenine sahip olmas1 ve bu beden iizerinde kararlar
vermesi kuskusuz bireysel 6zerklikle ilgilidir. Zira 6zerklik, bedensel biitiinliigii de
kapsar. Ancak asagidaki bagliklarda detayli sekilde ele alacagim {izere, liberal
anlamdaki 6zerklikten beslenen yukaridaki cinsel 6zgiirliik tanimi, ‘riza’ kavramini
toplumsal cinsiyet esitsizligini géz ardi ederek ele almasi nedeniyle problemlidir.
Gergek riza veya rizasizlik hali kadin ve erkek arasindaki iktidar iliskisinin®®3
kosullarina ve niteligine bakilarak anlasilabilir. ikinci béliimde, cinselligin bosanma
davalarinda ilk sebep olarak ¢ogu zaman avukatlarin Oniine gelmedigini, sikayet
konusu olayin derinligine indik¢e ortaya ¢iktigini aktarmistim. Yine, hakimlerin artik
kadinlarin da aldatabildigine sasirmalarina deginmistim. Cinsellikle ilgili olan tiim
bu wveriler birlikte yorumlandiginda acaba evli bireyin cinselligi hukuk
uygulamasinda nasil yorumlanmaktadir ve bu yorumun iliskisel 6zerklik kapsaminda
degerlendirmesi nasil olabilir? Bu sorunun yani sira cinsel ‘6zgiirligiin’ liberal bir
bicimde tanimlanmasint elestiren iliskisel o6zerklik yaklagiminin, cinsel

dokunulmazligin ihlallerinden biri olan evlilik i¢i tecaviize nasil farkli bir yorum

getirdigi sorusunu da bu baslikta tartisacagim.

611 Fahri Gokgen Taner, Tiirk Ceza Hukukunda Cinsel Ozgiirliige Karsi Suclar
(Ankara: Segkin Yayincilik, 2013), s. 30.

812 1hid, s. 29.

®3 Catharine A. MacKinnon, Feminist Bir Devlet Kuramina Dogru, Cev. Tirkan
Yoney ve Sabir Yiicesoy (Istanbul: Metis Yayinlari, 2013), s. 187.
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A. Evli Bireyin Cinselligi: “Kadinin cinsel iligkiden kacindig; erkegin

cinsel iligkiyi gerceklestiremedigi esit kusurlu evlilikler.”

Catharine MacKinnon, cinsellik kuramina feminist bir yaklasimla bakarak
cinselligin, toplumsal cinsiyet esitsizligi baglaminda tartisilmasi gerektigini
savunur.®'* Bir toplumsal cinsiyet konusu olan cinsellikte eril iktidar hakimdir. Bu
iktidarin, cinselligin anlamini olusturmada ve bu anlamlarin eril ¢ikarlara hizmet
etmesini siirdiirmede ise etkin bir rolii vardir.®®® Tiim bu hususlar géz Oniinde
bulunduruldugunda, toplumsal cinsiyet esitsizligiyle olusturulmus ve yliriiyen bir
evlilik modelinde, evli bireyin kadin ya da erkek olmasina gore cinsellikle ilgili
hususlarin farkli yorumlanisi1 séz konusu olabilmektedir. Bu hususu, taraflarla daha
uzun dogrudan iliski kuruyor olmalar1 nedeniyle o6zellikle avukat cevaplayicilarla

tartisttm. Ornegin yarg1 aktorlerindeki algiya isaret eden bir avukat sdyle belirtti:

“Nadire: Peki, yargilamada kadin-erkek cinselligi arasinda bir fark
va da ayrim yapildigini goriiyor musunuz?

A4: Aile mahkemelerinin iist mahkemesi Yargitay hukuk olarak ¢ok
etkin, bildigim kararlart var, ama ceza yargilamalarinda ¢ok sikinti
var. Hala Yargitay'da ‘disi képek kuyrugunu sallamadikca, erkek
kopek gelmez’ felsefesiyle diisiinen, karar veren hdkimler var.
Gegenlerde haberlerde ¢ikti, bir ilimizde bir kiza grup halde tecaviiz
edilmis. Kiz, 15 yaslarinda bir kiz. Ceza yargilamas: baslamis. Ik
tecaviiz eden kigi, kizin goriintiilerini gizlice kaydediyor ve kizi
‘goriintiilerini baska kisilere gosteririm’ diyerek tehdit ediyor ve
baskalariyla birlikte olmaya zorluyor ve kiz bu sekilde bir siirii kisiyle
birlikte olmus, cinsel iligkiye girmis. Ceza mahkemesi, biitiin saniklar
hakkinda beraat karart vermis. Biz Kadin Haklari Merkezi olarak
konustuk, ne yapabiliriz diye. Keza bu olay Yargitay’a da
tasinacakmis. Ceza mahkemesi, ‘kiz, rizasiyla birlikte olmustur’
diyerek beraat karart vermig. Halbuki 18 yasindan kiigiik bir ¢ocuk,
bu kisinin rizasindan soz etmek miimkiin degildir. Demek ki yargida
bu konuda hala bir ictihat birligi yok.”

614 1bid, s. 151.
815 bid, s. 152.
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“Evlilik I¢i Tecaviiz” bashginda tartisacagim iizere aslinda riza kavramu
iliskisel 6zerklik kapsaminda sadece 18 yas altindaki bir birey icin degil, evlilik
birligi icerisinde tahakkiim altinda bulunan herhangi bir birey i¢in de problemlidir.
Bu tahakkiim, kisilerarasi bir problem olmaktan ziyade toplumsal ve kiiltiirel bir
sorundur ve evlilik igindeki cinsel hayatta da kendisini bir sekilde gosterir. Fatima
Mernissi cinselligin, insani sekillendirmeye elverigli oldugunu ve kimi zaman
bireylere zarar verse dahi toplumlarin cinselligi kendi hedeflerine gore uyarladigin

soyler 616,

Pmar ilkkaracan da bazi Miisliman toplumlarda kadin bedeni ve
cinselliginin kadinlarin kendilerine degil; ailesine, asirete veya topluma ait
goriildiigiinii ve toplumsal diizenin korunmasi i¢in bu bedenin denetim altinda
tutulmas1 gerektigini belirtir. ® Bu anlamda denetlenemeyen bir kadm bedeni
toplumsal diizen i¢in “sorunludur”. Benzer sekilde Mernissi kadin cinselliginin aktif
olarak goriilmesinin sosyal diizen i¢in sarsic1 bir nitelik arz ettigine isaret eder. ®1®
Ancak Mernissi bu aktif-pasif anlayislarin1 farkli bir sekilde yorumlar. Ona goére
kadinlarin denetim altinda tutuldugu toplumlarda aslinda igten i¢ce kadin cinselliginin
“aktif” olduguna inanilir. Zira “pasif” bir kadin cinselligi denetim ve baskiya ihtiyag
duymaz.®!® Yargitay kararlarina baktigimizda, evlilik ici cinsel iliskilerde kadin ve
erkek agisindan aktif-pasif ayristirmasinin yapildigini gériiyoruz. Birgok kararda,

erkek cinsel agidan aktif, kadin ise pasif bir sekilde c¢iziliyor. Cinsel iliskinin

gerceklesememesi ¢cogu zaman kusur olarak nitelendiriliyor:

“Ruhsal nedenlerle de olsa cinsel birlesmenin gerceklestirilmemesi
kusur olusturur. Davaci kadinin kisilik haklarina saldirinin varligi
sabittir. O halde mahkemece, taraflarin sosyal ve ekonomik durumlari,
tazminata esas olan fiilin agirligi ile hakkaniyet kurallar1 dikkate

616 Fatima Mernissi, “Bekaret ve Ataerki”, Miisliman Toplumlarda Kadin ve
Cinsellik i¢inde, Der. Pinar Ilkkaracan, Cev. Ebru Salman (Istanbul: Iletisim, 2011), s. 103

817 Pinar Ilkkaracan, “Giris: Miisliiman Toplumlarda Kadin ve Cinsellik”, Miisliman
Toplumlarda Kadin ve Cinsellik iginde, Der. Pinar Ilkkaracan, Cev. Ebru Salman (Istanbul:
Iletigim, 2011), s. 11, s. 18.

618 Fatima Mernissi, “Islam’da Aktif Kadin Cinselligi Arayis1”, Miisliiman
Toplumlarda Kadin ve Cinsellik iginde, Der. Pmar ilkkaracan, Cev. Ebru Salman (Istanbul:
Iletigim, 2011), s. 45.

819 bid, s. 37.
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alinarak, kadm yararina uygun miktarda manevi tazminata
hilkmedilmesi gerekir”. 2. HD, 12.1.2005, E. 2004/16707, K.
2005/296.

Yine Yargitay, cinsel iligskinin kurulmamasinda kocayi kusurlu buldugu

kararlarindan birinde sdyle belirtiyor:

“Davali  kadinin cinsel iliskiden kacindigi yolunda bir delil
bulunmadig1 gibi, toplanan delillerden evlilik birliginin temelinden
sarsilmasina neden olan olaylarda birlik gérevlerini yerine getirmeyen
davact kocanin tamamen kusurlu oldugu anlasilmistir.” 2. HD,
23.3.2005, E. 2005/2736, K. 2005/4564. 520

Cinsel iliskinin gerceklesmesini ‘beklemenin’ kadin agisindan haksizlik

olacagini belirten bir bagka Yargitay kararina gore:

“Ne zaman gerceklesecegi belli olmayan cinsel iliskiyi beklemeye
kadin1  zorlamak  haksizlik  oldugu gibi, cinsel iliskinin

ger¢eklesmemesi sebebiyle kadinin ailesine donmesi de kusur
sayllamaz.” 2. HD, 11.10.2011, E. 2010/11127, K. 2011/15432.

Kadim-erkek cinselligini aktif-pasif ikileminde tartisan bir yargr dili
Mernissi’nin yorumu 1s1ginda degerlendirildiginde toplumsal diizeni sarsici bir
nitelik olan aktif kadin cinselligine dair denetimi gémiilii olarak biinyesinde tasiyor.
Yargitay kararlarindaki aktif-pasif cinsellik diliyle iligkili olarak dikkat ¢eken bir
baska husus ise cinselligin yasanmamis oldugu evlilik 6rneklerindeki kusur tespitine
iliskindir. %! Kararlarin biiyiikk cogunlugunda kocanin (erkegin) cinsel iliskiyi
gerceklestiremedigi, kadimin ise cinsel iliskiden kagindigi seklinde ifadeler
mevcuttur. Ornegin yakin tarihli kararlardan birinde cinsel iliskinin yasanmamis

oldugu bir evlilikte esler esit kusurlu sayilarak soyle denilmistir:

620 Benzer bir sekilde, fiziksel bir rahatsizhgi olmadii halde cinsel iliskiyi
gerceklestiremeyen kocay1 kusurlu kabul edip kadin lehine tazminata hiikkmedilen bir karar
icin bkz. 2. HD, 28.9.2009, E. 2008/12710, K. 2009/16076.

621 Cinsel iliskiye dair yargi kararlarimin feminist antropoloji terminolojisiyle
tartisildigi, eril tahakkiimiin hukuk kiiltiiriindeki izleri olarak analiz edildigi ¢alisma igin bkz.
Atilgan, 2015, s. 323 vd.
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“Mahkemece, davaci-davali (kadin)in cinsel iliskiden ka¢indigi,
esinin iktidarsiz oldugunu alenen sdyleyerek onu asagiladigi ve hakl
neden olmaksizin ortak konutu terkettigi gerekcesiyle bosanmaya
neden olan olaylarda tamamen kusurlu oldugu kabul edilerek davali-
davaci (koca)'nin davasinin kabulii ile koca yararina maddi ve manevi
tazminata hiikmedilmis ise de, yapilan sorusturma ve toplanan
delillerden, davali-davaci (koca)'nin yedi ay gibi uzun bir siire cinsel
iliskiyi gerceklestiremedigi, ailesinin evlilik birligine miidahalelerine
sessiz kaldigr ve evlilik oncesinde verilen sozleri tutmadigi, buna
karsilik davaci-davali (kadin)'in da, esine "seni sevmiyorum, kiz oglan
kizim yeniden evlenirim, ¢eneni kapat, seni goriince domuz gormiis
gibi oluyorum" diyerek hakaret ettigi ve asagiladigi anlasiimaktadir
(...) Gergeklesen bu durum karsisinda bosanmaya neden olan

olaylarda taraflarin esit kusurlu olduklarmin kabulii gerekir.” 2. HD,
4.12.2014, E. 2014/13461, K. 2014/24788.5%

Yargitay kararlarinda, evli bireyin kadin ya da erkek olmasina gore cinsellik
algisinda ve bunun dile yansiyis bi¢iminde bir farklilasma oldugunu goriiyoruz.
Ancak goriistiigiim Yargitay tyesi “evli bireyin cinselligine Yargitay’da farki
vaklasim yoktur”, diyerek bu diisiinceye katilmadi.

Bir diger yandan kadin-erkek cinselliginin hukuk uygulamasinda fark
yarattigini belirten birgok avukat cevaplayicim oldu. Ornegin bir avukat ‘kadmin

gorevi’ ibaresinin yargt dilinde kullaniligina dikkat cekti:

“A9. Kadin cinsel olarak birlikte olmak istemiyorsa, bu ona ‘kadin
gorevini yerine getirmiyor, kocast istedigi zaman onunla birlikte
olmuyor’ diye kusur atfedilebiliyor ve bunu ne yazik ki avukat
arkadaslarimiz, dilekcelerinde kullaniyorlar: ‘Kadin gérevini yerine
getirmemistir.” Benim de erkek miivekkilimin oldugu zamanlar oldu
bosanma davasinda, ama asla béyle bir seyde bulunmadim. Arti, bunu
gerekgeli karara, hani kadin aleyhine tazminata hiikmederken ya da
kusur izafe ederken, bunu kadina bir kusur olarak izafe ediyor ne
vazik ki hakimler.”

622 Benzer dili kullanmis olan kararlar icin bkz. 2. HD, 23.3.2005, E. 2005/2736, K.
2005/4564; 2. HD, 28.9.2009, E. 2008/12710, K. 2009/16076; 2. HD, 11.10.2011, E.
2010/11127, K. 2011/15432; 2. HD, 19.7.2011, E. 2010/16444, K. 2011/12656.
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Bir bagka avukat cevaplayicim ise, hukuk uygulamasinda evli kadin ya da

evli erkek cinselligine dair soyle bir agiklamada bulundu:

“A2: Tabii soyle bir fark var: Cinsellik, dedigim gibi dogrudan
yansimiyor, ama benim tanik oldugum iki ii¢ dosya, o denk gelmesi ya
da dikkat ¢ekmesiyle ilgili olabilir. Kadin soguklugu diye bir sey kabul
edilmiyor Tiirkiye'de, yani kadinlarin olanaksiz cinsel iligkisi diye bir
sey yok; ¢linkii zorla da olsa, kadin aktif olmadigi icin, bir bi¢imde
erkekler kadinlarla yatiyorlar. Ama iKi-iic dosyaya tanik oldum,
‘Erkek cinsel iktidarsizligr var’ diye kadinlar boganiyor. Yani
erkeklerin cinsel iktidarsizligi dogrudan dile getirilerek bir bosanma
nedeni yapiltyor, ama hi¢ bana sey denk gelmedi, ‘Bu kadin cinsel
olarak soguk.” O oyle tezahiir etmiyor, erkek dogal olarak gidip ya
baska kadinla oluyor, is cinsellikten ¢ikiyor, aldatmaya doniiyor ya da
tecaviiz ederek birlikte oluyor. Yani o kadimin onu istemesi, zevk
almasmmin bir degeri yok. O yiizden onu tam ortaya ¢ikarmak ¢ok
zor.

Avukatin {istiinde durdugu hususu Yargitay kararlarinda da goriiyoruz.
Ornegin 2015 tarihli bir kararinda vajinismus olan kadini tedavi olmamasindan &tiirii

kusurlu sayarak soyle dedi:

“Yapilan sorusturma ve toplanan delillerden, davaci-karst davali
(koca)nin birlik gorevlerini yerine getirmedigi, birlikte yagamaktan
kacindigi, davali-kars1 davaci (kadin)'da ise vajinismus (cinsel islev
bozuklugu) saptandigi ve tedavisi i¢in gerekli girisimlerde
bulunmadigi, bu sebeple taraflar arasinda cinsel iliskinin
kurulamadigi, taraflarin evlilik birliginin temelinden sarilmasina sebep
olan olaylarda esit kusurlu olduklar1 anlasilmaktadir.” 2. HD,
20.2.2015, E. 2015/1248, K. 2015/2396.

Ayni karardaki karst oy yazisinda ise ilgili dairenin istikrar kazanmis
uygulamasina gore kadinin vajinismus tedavisinden kagindiginin ispat1 yoniinde delil
aranmas1 gerektigi ve bu delil olmadan tek basma vajinismus olmasiin kusur
sayllamayacag belirtilmistir. Kadin cinselligine hukuk eliyle bu derece girilmesi
sadece cinsel islev bozuklugunun ispatinda degil, cinsel iliskinin ger¢eklesmediginin

ispat1 olan bakirelik konularinda da goriiliiyor:
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“Taraflarin yedi ay birlikte yasadiklar1 halde aralarinda cinsel
birlesmenin ger¢eklesmedigi, davacinin halen bakire oldugu hususlari
dosya kapsamiyla sabittir. Taraflar hakkinda diizenlenen hastane
saglik kurulu raporlarinda, cinsel iligki kurmaya engel olusturacak
fiziki, anatomik ve psikolojik bir durumun saptanamadigi
belirtilmistir.” HGK, 15.12.2010, E. 2010/2-674, K. 2010/650. 52

Aile-devlet iliskileri ve evlilik algisiyla sekillenmis olan bu uygulama, kadin
bedeninin eril tahakkiim altinda olmasinin bir 6rnegidir. Bourdieu, ‘Kabil
Berberleri’ saha arastirmasinda eril tahakkiimiin kadin erkek iliskileri tizerindeki
etkisini sembolik siddet olarak tanimlar.5?* Atilgan da kadin bedeni iizerindeki eril
tahakkiimiin yargi tarafindan kabul ve teyid edildigi 6rnekleri haksiz tahrik igtihatlari
kapsaminda ortaya koyar.®?®® Kadi bedeni iizerindeki eril tahakkiimiin yansitildig: bu
tarz igtihatlar1 daha ¢ok erkeklerin savundugunu ve kendisinin bu igtihatlara karsi

direnmeye ¢alistigini belirten bir kadin hakim soyle ¢arpici bir 6rnek veriyor:

“HY: E c¢iinkii neden boyle, ¢iinkii erkekler daha ¢ok statiikocudur,
clinkii bu karar erkeklerin isine gelir. Erkek egemenligini zaten
hissettirmek ister oyle de bir pohpohlamayla biiyiir, bunu da ailede de
bunu da bu sekilde de kabul gérmesinden hosnuttur. Yani bunu
irdelemez. Ama bir hdkim olarak ben de bu ictihata uyar miyim,
elimden geldigince, evet yaparsiniz ama belli bir yerden sonra
uyarsiniz. Bakin benim bir kararim gegti Yargitay'dan. Evilenmigler
ama cinsel birliktelik yasamadiklarin séyliiyorlar. Ve kadincagiz bir
aylik evliyken tiip bebek yapimasi icin doktora gotiiriiliiyor. Yani
cinsel birliktelik yok tiip bebek olsun diye. Bunlarin bogsanmasina
karar verdim ve kadwin da bir aylik evliyken ki yasal olarak 3 yillik
evlilikte ancak tiip bebegi devlet karsilamasina ragmen bir aylik
evlivken tiip bebek yapmas: icin goénderilmenin kadimin kisilik
haklarint rencide edici bir durum olarak kabul ederek tazminatlar
verdim. Yargitay 2. Hukuk Dairesi bozdu. Nigin bozdu kadini, dedi,
bekaret testine gonder, dedi. Ve ben direndim bu kararda. Dedim ki

623 Benzer bir karar i¢in bkz. 2.HD, 24.6.2013, E. 2013/6107, K. 2013/17702.

624 pierre Bourdieu, Eril Tahakkiim, Cev. Bediz Y1lmaz (istanbul: Baglam, 2014), ss.
17-18.

625 Ozellikle cinsel iliskinin reddinin erkek igin haksiz tahrik sebebi say1ldig1 kararlar
icin bkz. Atilgan, 2015, s. 323 vd.

165



burda cinsel birliktelik olmadig iki tarafin kabuliidiir. Kaldi ki illa
evilenince bekdret bozulacak diye bir kural mi vardir ve adamin da
benim karim bakire veya bakire degil diye bir iddiasi da yok. Kadinin,
daha dogrusu bir insanin bedensel biitiinliigiine boyle bir haklkim var
midir? Kaldi ki sey de olabilir yani kizlik zart elastiki de olabilir. Ve
ben bu nedenle direndim. Ama maalesef Yargitay 21°e 26 oyla bu
kararimi bozdu. Simdi insallah tashihi karara gitmesini bekliyorum.
21. yiizyilda maalesef boyle. Yani biz bekaret testiyle cinsel iligki
tespiti yapiyoruz. Boyle bir sey olabilir mi! Farz etti ki bunlar
evlenmeden evvel nikdhtan evvel birlikte oldular. Bu ciinkii daha orta
Anadolu’da yaganan bir sey diigiin oldugu zaman bizde evlilik
olmustur. Diigiin olmadan nikahi erken yapti, ne olacak bu kadinin

’

hali? Bu gazetelerde de ¢ikti... Yani ingallah tashihi karara giderler.’

Carol Delaney, kadin bedenini, erkek cinselliginin sergilendigi agik bir
tarlaya benzetir ve bu anlamda kadinin kendi cinselliginin bile 6znesi olup
olmadiginin belirsizligine isaret eder.®?® Kadinin degerinin evlilik 6ncesi bekaretine;
evlilik sonras1 da sadakatine bagli olarak 6l¢iildiigii ve bu anlamda toplumsal namus
kodunun kadn cinselligini denetime agik bir mesele haline getirdigini ileri siirer.%?’
Ecevitoglu da benzer sekilde, cinsel ahlak kodlarinin asil amacinin kadinin
cinselliginin, toplumdaki ahlak anlayis1 smirlart igerisinde gerceklesmesini
gdzettigini belirtir.®?® Yukarida alintiladigim yarg: kararlar1 da kimi zaman ortiilii
Kimi zaman ac¢ik bir bigimde kadin ve erkek bedenini toplumdaki cinsel ahlak

kodlarmi yansitir sekilde farklilastirryor ve eril bir gozle tanimlryor.%%°

Kadin ve erkek olmasina gore devletin farkli beden politikalart izledigi evli
bireyin cinselligi hususu, esler aras1 zorla cinsel iliski konusunda da kendisini benzer
bir bi¢imde tekrarliyor. Feminist literatiirde tecaviiz eylemi kadin ve erkek arasindaki

iktidar iligkisi baglaminda degerlendirilir. Bu anlamda tecaviiz, hem bir siddet eylemi

. 62 Carol Delaney, Tohum ve Toprak, Cev. Selda Somuncuoglu ve Aksu Bora.
(Istanbul: Iletisim Yayinlari, 2001): s. 61.

627 Delaney, s. 61.
628 Ecevitoglu, s. 315.

629 {]gili yarg: kararlarina iliskin bu tespiti Atilgan da yapiyor. Bkz. Atilgan, 2015,
sS. 323-348.
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hem de toplumsal denetim mekanizmasidir. ° Bu eylemin evlilik icinde

gerceklesmesi de ayni niteligi i¢inde barmdiriyor.

B. Evlilik i¢i Tecaviiz

Tecaviiz, hem siddet hem de cinsel bir eylem olarak kendisini gosteriyor.53

Her ikisiyle de ilgili olarak tecaviiziin, bedensel biitinlik ve viicut
dokunulmazligiyla iliskisi aciktir. Tecaviiz magdurun, kendisini biitiinsel, cinsel ve
oznel olarak deneyimleme kapasitesini sarsan bir eylemdir.®®> Bu anlamda tecaviizii
ayr1 ayr1 bedensel ya da ruhsal anlamda saldir1 olarak gérmek yerine bir biitiin olarak
(cinsel) ozerkligin ihlali olarak kabul etmek daha anlamhdir. %% Ancak bireyin
Ozerkligini ihlal eden bir davranmis olan tecaviiziin evlilik birligi igerisinde
gerceklesmesi durumunda da ayni ihlalin s6z konusu olduguna yonelik diisiincenin
gelismesi yiizyillart almistir. Aslinda evlilik i¢inde dahi, taraflarin cinsel iliskiyi tam
bir 6zgiirliik icinde gergeklestirmesi fikri ve bunun yasal diizenlemelere yansitilmast,
gelismis bir dzgiirliik ve birey anlayisimin iiriiniidiir.** Ancak asagida tartisacagim
tizere cinselligin ve bunun uzantis1 olarak tecaviiziin 6zellikle liberal sdylemlerde
“Ozglir” bireyin “rizast disi cinsel iligki”si olarak tanimlanmasi basta iliskisel
Ozerklik savunuculart olmak iizere birgok feminist yazarin elestirisine maruz

kalmustir.

. 63°.Diana Scully, Cinsel Siddeti Anlamak: Tutuklu Tecaviizcii Erkekler Uzerine Bir
Inceleme (Istanbul: Metis Yayinlari, 2013), ss. 62-63.

831 1bid, s. 156.

832 [ ouise du Toit, “The Conditions of Concent”, Choice and Concent: Feminist
Engagements with Law and Subjectivity icinde, (58-73), (ed.) Rosemary Hunter/Sharon
Cowan (Oxon: Routledge-Cavendish, 2007), s. 65.

633 Sharon Cowan, “Choosing Freely: Theoretically Reframing the Concept of
Consent”, (91-105), Choice and Concent: Feminist Engagements with Law and Subjectivity
icinde, (58-73), (ed.) Rosemary Hunter ve Sharon Cowan (Oxon: Routledge-Cavendish,
2007), ss. 103-104.

63 Y. Yesim Ozer, “Tiirkiye’de Evlilik I¢i Tecaviiz Sucu Tartismalar”, Kadin
Arastirmalari  Dergisi, Sayr 11, 2012, s. 4. Makaleye su  adresten
http://www.journals.istanbul.edu.tr/iukad/article/view/1023022478 erisilmistir. (17.8.2014).
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Evlilik i¢i siddet, gec de olsa siyasi ve hukuki alanlarda tartisma konusu oldu
ve ilgili diizenlemeler yapilmaya baslandi. Ancak evlilik i¢i cinsel siddetin goriiniir
kilinmasi ve dnlenmesine yonelik tedbirler alinmasi gerektigi diisiincesinin gelismesi
kolay olmadi. Bununla ilgili olarak Diana Scully, ataerkil toplumlarda erkeklerin
urettigi ve dayattifi bakis acisiyla gormenin cinsel siddeti fark etmeye engel
yarattigina veya kimi zaman buna yonelik birtakim gerekgelerin bahane olarak
sunulduguna dikkat ¢eker.5®® Ataerkil bakis acismin cinsel siddeti gérmek konusunda
yarattig1 korliige dair pismanligini, eskiden aile hakimi olarak gorev yapmis bir

avukat cevaplayicim samimi bir itirafla sdyle aktariyor:

“A7: Bu konuda pismanlik duydugum bir kararim var.

Nadire: Hakimken?

AT: Evet, hdakimken. Kadin, baska bir erkekle beraber olmus. Adam
Ankara’da, bayag giiclii sosyal konumda olan birisi, aralarinda epey
bir yas farki da var. Bu ne zaman oldu; 2005 te verdigim karar, aile
mahkemesi hakimligine gectigim bir zamandi. Adam bundan haberdar
olunca, kadina anal yoldan tecaviiz etmis. Ben onu ¢ok gormedim,
ama beni hep rahatsiz eder bu karar. Yani o zamanki bakis agimiz,
bilincimiz bu seyde degildi. Oysa bu, en az kadin aldatmasi kadar,
bana gore esit derecede bir kusurdur.

Nadire: Tecaviiz...

AT: Tecaviiz, ben onu kacirdim. Temyiz edildi karar, Yargitay da
atladi. Yalmz, Yargitay'dan bir iiye muhalif kaldi, o da simdiki
Bagskandir ve ben, o giinden beri [O’na] zaten kiymeti belli, ama ayri
bir saygt duyarim ve bunu hi¢ soylemedim ona ve dedim ki, ‘Eyvah,
keske sansim olsaydi, bu muhalefeti okuduktan sonra kararimi
degistirme sansim olsaydi, bu karari verirdim’, dedim kendi icimden.
Nadire: Siz orada kusuru esit saymadiniz mi yoksa?

AT: Esit saymadim, yani adamin davasini kabul ettim. Yani ufkum o

)

kadard: o donemde acikcasi.’

Evlilik i¢i tecaviiziin su¢ sayilmadigr donemdeki diisiincelerden biri, evlilik
sozlesmesi ile aylar veya yillar dnce cinsel iliskiye ‘riza’ gosterilmis oldugudur.®%

Geri doniilemez bu zimni riza, eslerden birinin istemedigi halde evlilik i¢i cinsel

835 Scully, s. 132.
836 du Toit, s. 60.
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iliskilerin zorlandig1 bir sosyo-kiiltiirel zemini de mesru kilar.%¥” Bir diger yandan,
eski donemlerdeki hukuk sistemlerinin bazilarinda, evli kadinin, kocasinin miilkiyeti
altina girdigi diistincesi hakim oldugundan, erkegin, miilkiyetinde olan bir kadin
lizerinde tasarrufta bulunabilecegi diisiincesi de evlilik i¢i tecaviizii imkansiz kilar.5%
Evlilikteki kadin ve erkegin birlesip tek bir kisi (erkek) oldugu iddiasindaki
“birlesme” doktriniyle de ilgili olan bu husus, erkegin kendine kars1 sug

isleyemeyecegi diisiincesiyle de gerekgelendirilmistir.5%°

Ayrica, yukarida da degindigim iizere evliligin temel amaglarindan biri aile
kurma ve ¢ogalma olarak kabul edildiginden ve cinsel iliski bu amaca yonelen bir
vasita sayildigindan evlilik i¢i riza dis1 cinsel iliski mesru sayilmistir. Bu diisiince
Tirkiye’de, evlilik i¢i cinsel iliskinin normal yollar disinda (vajinal cinsel iligki
disinda) yapilmasi durumunda sug teskil edecegi tartismasma da baglanmistir.54°
Ozellikle eski Ceza Kanunu déneminde, esler arasinda zorla cinsel iliskinin, aile igi
iligkilere miidahale etmeme diisiincesiyle herhangi bir su¢ olusturmadigi; ancak
cinsel iligkinin normal yollar disinda yapilmasinda kullanilan araglara gore yaralama
veya aile fertlerine kotli muamele sugu olusabilecegi tartisilmis ve Yargitay da bu

yonde kararlar vermistir.®4

Tecavliz, kisinin viicut biitlinliigiinii ihlal ediyor ve evlilik i¢i tecaviiziin
mimkiin olmayacag1 goriisii evli bireyin bu anlamda (cinsel) 6zerkliginin olmadig1
anlamma geliyor. Bu diisiince kuskusuz, bireyin cinsel dokunulmazligini, evlilik
kurumunun gereklerine feda ediyor ve de evliligi her tiirlii cinsel su¢ bakimindan bir
hukuka uygunluk nedeni olarak gériiyor.®*? Oysa ki evli olmayan bir bireyin viicut

biitiinliigi ya da cinsel dokunulmazligi nasil bir anlam tasiyorsa evli bireyinki de

837 Lisa R. Eskow, “The Ultimate Weapon?: Demythologizing Spousal Rape and
Reconceptualizing Its Prosecution”, Stanford Law Review Vol. 48 (1996): ss. 679-680.

6% 1bid, s. 680.
539 1hid.

840 Tiirkan Yalgin Sancar, Tiirk Ceza Hukukunda Kadin (Ankara: Segkin Yayimncilik,
2013), s. 108.

641 Taner, ss. 83-84.
642 Sancar, ss. 112-113.
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ayn1 anlam1 tasimalidir.5® Ancak evlilik i¢i tecaviize dair uygulamadaki bu yorum ve
anlamlandirmalar, elbette kiiltiirel kodlardan bagimsiz bir bosluk icginde
gergeklesiyor degildir. %% Evli bireyin cinselligi bashiginda ele alman toplumsal
cinsiyet esitsizligi baglaminda kurulup isleyen giinliik evlilik modellerinin tecaviiz
meselesinde de hukuka bire bir yansitilmasi s6z konusudur. Erkeklerin, eslerinin
bedenleri iizerinde mutlak hak iddia ettigi tahakkiim iligkisini yansitan evlilik
algisinin bir uzantisidir bu. % Dolayisiyla bu sosyal gerceklik goz ardi edilerek

evlilik i¢i tecaviiz tartigmasi yiirlitmek eksik kalir.

Bu gerekgelerle bazi yazarlar, tecaviiziin taniminin liberal Ogelere atifta
bulunarak yapildigint ve bu anlamda kadinin 6zne olusunun hatali temellere
dayandigini ileri siirerler. Ornegin Louise du Toit’ya gore tecaviiziin ‘riza’ kavrami
tizerinden tanimlaniyor olusu tartismalidir. Zira s6z konusu riza kavrami geleneksel
liberal sdylemleri igeren Ozgiir irade, anlasmaya dayali, 6zgiir miizakere, sekilsel
esitlik, kendine gliven ve rekabet gibi degerler {izerinden ylikselir ve tiim bunlari
sorgulamadan tecaviiziin hukuktaki taniminin isaret ettigi kadinin 6zne olmasi 6n
kabuliinii onaylamak miimkiin degildir. ¢ Riza kavraminin tecaviiz sugunun
taniminda yer almasi aslinda hukukun hem varsaydigi hem de i¢ini bosalttig1 kadinin
cinsel bir 6zne olusuna zarar verici niteliktedir.®*” Hukuk, kadinin s6z konusu cinsel
eylemdeki arzusunu gérmezden gelerek onun cinsel 6zglrliigiinii ‘riza veren’ olarak
pasif hale getirir niteliktedir.®*® Kadin-erkek arasindaki gii¢ iliskileri ve toplumsal
cinsiyet esitsizligi gormezden gelinerek varsayillan kadmin rizast bu anlamda
problemlidir.5*® Ornegin yapilan arastirmalar gostermektedir ki ekonomik bagimlilik
her tiirli istismara agik evlilik iligkilerinin temelinde yer almaktadir. Evlilik igi

tecaviizden dolayr evliliklerini sonlandirabilen kadinlarin biiylik ¢ogunlugu

3 1bid, s. 110.
644 Eskow, s. 683.
645 Ibid.

646 du Toit, s. 58.
847 1hid, s. 59.

648 du Toit, s. 62.
649 Ibid, s. 63.
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ekonomik ag¢idan kendi ayaklar1 iizerinde durabilir niteliktedir. Bu anlamda
ekonomik 6zgiirliik, evlilik yasamini belirleyen énemli bir husustur.®® Tiim bunlar
1s51g8inda ekonomik olarak erkege bagimli olan bir kadinin istemedigi halde cinsel
iliskiye ‘riza’ goOstermesi hususu, hukuk agisindan herhangi bir su¢ teskil
etmeyecektir. Aslinda riza kavramini 6zellikle mercek altina alan bu diisiince, liberal
anlamda tanimlanan bireysel Ozerkligi elestirerek, yerine iliskileri, kosullar1 ve
baglami géz oniinde tutan iliskisel dzerklik anlayisina isaret eder.®*! Bu dogrultuda
iliskisel ozerklik yaklagimi kapsaminda tecaviiz olgusu degerlendirildiginde cok

farkli noktalara varildigin1 goriiyoruz.

Oncelikle, yukarida da degindigim iizere birgok yazar, tecaviiz sugunun
omurgasi “riza” kavramini, daha dogrusu bu kavramin i¢inin nasil dolduruldugunu
elestiriyor. Ornegin MacKinnon, eril terimlerle tanimlanan tecaviiziin, kadinin
istegini tam olarak ortaya koymayan ‘riza’ unsuru temeline oturdugunu belirtir.5%?
Liberal yaklasimda rizaya dayali cinsel penetrasyon mesru sayilirken bu eylem riza
dis1 gergeklestiginde tecaviiz suguna viicut vermektedir.%®® Ancak sadece “magdurun
rizasit var miydi?”, sorusunu sormak ve bu soruya “evet” ya da “hayir” cevabim
vermek eylemin gerceklestigi baglami ve magdurla sanik arasindaki iligkinin
niteligini golgeler niteliktedir. Daha da o6tesi, bu husus magduru mahrem iligkiyi
miizakere edebilen bir konumdan ziyade onu sadece riza gosteren bir konuma
sokmaktadir. ®** Bu konumun derininde yatan problem ise kadinlarin toplumsal

olarak pasif kabiilciiliige sartlanmis olmalaridir.%®® Ornegin, bir avukat cevaplayicim,

evli kadinin rizas1 dis1 gergeklesen cinsel iligskiye bagirarak kocasina karst ¢ikmadigi

650 Eskow, s. 688.
81 Cowan, ss. 96-97.
852 MacKinnon, s. 205.

653 Jonathan Herring, “Relational Autonomy and Rape”, Regulating Autonomy, Sex,
Reproduction and Family, Ed. Shelley Day-Sclater, Fatemeh Ebtehaj, Emily Jackson, Martin
Richards (Portland: Hart Publishing, 2009), s. 61.

654 |bid, ss. 64-65.

655 MacKinnon, s. 205.
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icin 1iligskinin zorla gerceklesmedigine hiikmedildigi bir dava dosyasini soyle

anlatiyor:

“A6: (...) Kadin o arada ii¢ tane kiz cocugu oldugu icin, onlar salonda
oldugu i¢in ve esi bu eylemi evlerinin yatak odasinda yaptigi i¢in tabii
bagiramiyor. ‘Eger tecaviiz, zorla bir iliskiye zorlama olsaydi, kadin
buna bagwrirdl, bagirarak tepki verirdi’ gibi bir gerekgesi vardi
[mahkemenin], ki tiiyler iirperticiydi gerekce. En basit akil bile,
kadinla empati kurdugu anda, kadimin o ortamda bagiramayacagini,
kapimin ontinde ii¢ tane kizi beklerken odada bagiramayacagini
anlayabilirdi; ciinkii fiziki biitiin seyler vardi, kadin éncesinde ¢ok
agwr fiziksel siddet gérmiistii. Yiizii tammamayacak haldeyken, bir
kadin rizasiyla bir saat once oldiiresive doven kocayla birlikte
olamayacagint en basit akil ve vicdan bile anlayabilecekken, dyle bir
karar verilmisti.”

Yukaridaki 6rnek, eylemin gerceklestigi kosullar1 gérmenin ve hatta iligkinin
gecmisine yonelik bilgiyi haiz olmanin &nemini ortaya koyuyor. iliskisel dzerklik
yaklagimi, tecaviiz sugunun olusumunda rizayr esas almanin yani sira bu rizanin
baglamina da dikkat ¢eker. Bireyin rizasi, i¢inde bulundugu daha genis bir sosyal
cercevede yorumlanmalidir. Ozellikle kadinlara tecaviiz ataerkil kodlar1 barindiran
iliskiler ag1 goz oOniinde bulundurularak degerlendirilmelidir. %°® Bireyin icinde
bulundugu sosyal, ekonomik ve iliskisel agin nitelikleri g6z 6niinde bulundurularak
incelenen r1za kavrami bambaska bir anlama biiriinebilir. Ornegin yukarida
bahsettigim aktif erkek; pasif kadin cinselligini tecaviizii bir zevk araci olarak sunan
porno kiiltiirii de pekistiriyor ve “kadinlar sert sever”, “hayir demedikce evet sayilir”,
“sarhos olan kadin iligkiyi istemistir”, gibi mitler de benzer kiiltiirlin yansimalari
olarak karsimiza ¢ikiyor.®*” Tiim bunlarla ilgili olarak MacKinnon, eril cinsel tahrik
ve tatmin i¢in gerekli olan niteliklerin kadinlarin toplumsal cinsiyet tanimlariyla

benzestigi ve eril cinsiyet rollerinin de yine ayni sekilde eril egemen cinsellikteki

8% Herring, 2009, s. 63.
857 |bid, s. 64.
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erkegi niteledigini belirtiyor ve bu anlamda cinsellige toplumsal cinsiyet konusu

olarak bakmamiz gerektigini vurguluyor.%®

Tecaviize iliskisel Ozerklik baglaminda yaklasmak, tecaviiz fiiline rizanin
olup olmadigin1 sormakla bitmez. Bireylerin 6zerk hareket edip etmedigi ve tercihin
yapildig1 kosullarin dikkatlice incelenmesiyle karar verilir. Tercihe saygi duymak
Ozerklige saygi duymak degildir. Herring’e gore bireyler, cinsel partnerlerinin
sadece riza gostermesine saygi duymak degil; daha genis bir sorumluluk kapsaminda
cinsel oOzerkliklerine saygi gostermek zorundadir. Bu da Ozen gostermeyi,
karsisindakini dinlemeyi, anlamayi, ona zaman vermeyi ve onu desteklemeyi

icerir.%°

Tiirkiye’de evlilik i¢i tecaviiz sugu®® ceza hukuku giindemine 1990’larla
birlikte niifuz etmekle birlikte yasalara girmesi 2004 yilim1 bulmustur. Ancak
yasalara girmis olmast evli kadinlarin gerektiginde bu diizenlemeye serbestce
bagvurdugu anlamina gelmemektedir. Bu durumu aci olarak nitelendiren bir avukat

sOyle anlatiyor:

“Nadire: Bir evlilik i¢i tecaviiz vakasiyla hi¢ karsilagtiniz mi?

A2: Tabii boyle ¢ok iddia var, yani bosanma davalarimin arasi kotii
olan kadn-erkek iliskilerinde, yani aldatiyor, ama kadin ona kiistiyor,
asil sebep olarak gelmiyorlar, o ¢ok act bir sey, hi¢ asil sebep olarak
gelmezler.

Nadire: Yani ‘tecaviize ugradim, bosanmak istiyorum’, diye bir sey ...
A2: Oyle bir sey bir kere gelmisti, ama cok trajik bir olaydi. Bosanma
davasi olarak gelmedi, ben yaptigim arastirmada bir kadin séylemisti.

658 MacKinnon, s. 152, s. 167.
859 Herring, 2009, s. 67.

860 Tiirkiye’de evlilik igi tecaviiziin kanun metinlerine girmesi énemli bir gelismedir.
“Evlilik i¢i tecaviiz” kavraminin bugiin diinyanin bir¢ok hukuk sisteminde kullaniliyor
olmas1 feminist hukukgularin bir zaferidir. Bu tarihsel gelisim hakkinda ayrintili bilgi i¢in
bkz. Jill Elaine Hasday, “Contest and Consent: A Legal History of Marital Rape”, California
Law Review Vol. 88 (2000); Mark A. Small ve Pat A. Tetreault, “Social Psychology,
‘Marital Rape Exemptions’, and Privacy”, Behavioral Sciences and the Law Vol. 8 (1990).
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Adam mesela anal bélgeden sise sokuyor, baska bir adami getirip
licli seks yapmak istiyor, kadimi cinsel olarak ¢ok zorluyor. Kadin
bosanma davasi agmamisti orada, siddet nedeniyle, hani o kanama,
dayak falan nedeniyle Baroya basvurmugtu.”

Evlilik i¢inde tecaviiziin olabileceginin tahayyiil edilememesi veya bunun
kolay bir sekilde dillendirilemedigini belirten avukat cevaplayicilar ¢oktu. Bir kadin

avukatin verdigi ornekteki gibi:

“ Nadire: Siz actiniz m1 evlilik i¢i tecaviizden dava?

Al: Yok, agmadik, ¢iinkii kadin istemedi. (...) Zaten ilk defa geldi,
bunu sorguladim, nasil kanitlanabilir? Mesela adli vakalarda kadinin
ustiinde bulgulart oluyor, zorlamayla alakali, ywtilmayla alakall.
Kadin diyor ki, ‘Su anda oyle bir sey var mi, yok mu, bilmiyorum.’
Dedim ki, “Onun i¢in bir hastaneye gidebilirsin.” Yok’ diyor. Bu
adam, ¢ocuklart ¢ok konusuyor diye, ¢ok yaramazlik yapiyor diye -
Kurban Bayraminda kasaplik yapiyormus- 2 ¢ocugunu ayagindan
cengelle duvara asan bir adam, tavana asiyor. Kadina da evden
giderken diyor ki, ‘Sakin bunlart indirme, yoksa seni oraya
boynundan asarim.’ Kadin ‘Ne yapacagimi sasirryorum’, diyor. Kadin

’

da siginma evinde su anda.’

Yasal diizenleme g6z Oniinde tutuldugunda bu Ornekteki kadmin ‘riza’
gosterdigi cinsel iliskide herhangi bir problem goriinmiiyor. Ancak ihtimam
gostermek ve ilgilenmek, tek bir duruma dikkatlice ve sabirla bakmay1
gerektiriyor.®®* Bu anlamda, s6z konusu evlilikteki tahakkiim iliskisi gdz Oniinde
bulundurularak yorumlandigi takdirde kadinin gercekten ‘riza’si disi bir cinsel
iliskiye maruz kaldigmmi gérmek miimkiin olabiliyor. Keza yapilan arastirmalar
gostermistir ki “kadinin istemedigi halde korktugu ig¢in cinsel iliskiye girmesi”
Tiirkiye’de en yaygin cinsel siddet tiiriidiir. Bu siddete maruz kalan kadinlarin yiizde

9°u evli kadmlardir.%62

61 Uygur, s. 47.

662 flknur Yiiksel-Kaptanoglu ve Alanur Cavlin, “Kadma Yonelik Siddet
Yaygmh@1”, Tiirkivede Kadina Yonelik Aile I¢i Siddet Arastirmasi iginde (81-120) Ankara:
Hacettepe Universitesi Niifus Etiitleri Enstitiisii, 2015, s. 66. Rapora su siteden erisilebilir:
http://www.hips.hacettepe.edu.tr/KKSA-TRAnaRaporKitap26Mart.pdf (8.5.2016).
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Belirtmekte fayda var ki Tiirkiye’de evlilik i¢i cinsel saldir1 sugunun sadece
nitelikli hali sikdyete bagli olarak diizenlenmis. Cinsel dokunulmazliga karsi

sucglardan 102. maddedeki cinsel saldir1 sugu su sekilde:

(1) Cinsel davraniglarla bir kimsenin viicut dokunulmazligini ihlal
eden kisi, magdurun sikayeti iizerine, bes yildan on yila kadar hapis
cezast ile cezalandirilir. Cinsel davranisin sarkintilik diizeyinde
kalmasi halinde iki yildan bes yila kadar hapis cezasi verilir.

(2) Fiilin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle
gergeklestirilmesi durumunda, on iki yildan az olmamak {izere hapis
cezasina hiikmolunur. Bu fiilin ese kars1 islenmesi halinde, sorusturma
ve kovusturmanin yapilmasi magdurun sikayetine baglidir.

S6z konusu diizenleme uyarinca evlilik i¢i cinsel saldirinin basit hali sug
teskil etmemekte. Dolayisiyla cinsel davraniglarla esinin viicut dokunulmazligini
ihlal eden ese karsi hukuk sessizdir. Ornegin bu yonde sikdyeti reddeden Yargitay

kararlarindan birinde soyle diyor:

“Ese kars1 islenen cinsel suglarda cinsel saldirinin sadece nitelikli hali
sikayete tabi sug¢ olarak diizenlenmistir. Cinsel saldir1 sugunun basit
halinin ese kars1 islenmesi ise su¢ olarak diizenlenmemistir. Magdure
ile resmi evli olan sanigin esinin rizasi hilafina onu kendisine dogru
cekerek saritlip Opmesi seklindeki eyleminin TCK’nin  102/1.
maddesindeki sucgu olusturmadigi gozetilmelidir.” 14. CD, 13.2.2014,
E. 2012/4276, K. 2014/1689.

Evlilikteki cinsel iliski ve tecaviiz suguna dair toplumsal algiyla da beslenen
mitler, gercek durumun 6zelligini gdrmemizi engelliyor.®®® Birgok kadin, evlilik
icinde, istemedigi halde cinsel iliskiye girmesi gerektiginin bir gorev oldugunu
diisiiniiyor ve bir¢ok erkek de, evlilik s6zlesmesinin dmiir boyu siirecek bir riza
gdsterimi oldugunu saniyor.®®* Cogu olayda kadinlar kendilerine toplumsal olarak
bicilen uysallik, pasiflik ve kabul etmeye sartlanmis rollerine uygun davranmak

zorunda hissediyor. Oyle ki kimi zaman baska alternatifinin olmadigim diisiiniiyor ve

663 Eskow, s. 688.
664 |bid.
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hatta bazen hayatta kalmak icin teslim olmak zorunda kaliyor.®®® Tiim bu noktalar
goze alindiginda, liberal Ozerklik yaklasiminin yetersizligini ve sadece ‘riza’
gostermenin mevcut gergeklige uymadigini gérmek kolaylasiyor. MacKinnon’in
belirttigi tizere cinsellik ve tecaviizde kimin Oznelliginin, s6z konusu olayda
nesnelligi olusturacagi, cinsel politika konusu olarak karsimiza cikiyor.®® Evlilik,
cinsellik ve tecaviize dair gergek sanilan bu diisiinceler sosyo-kiiltiirel ortamlardan
silinmedikge hukuk alaninda bir gelisme gostermek zor olacaga benziyor.®®” Tam da
bu noktada, sosyal gergekligi ve somut durumun tek 6zelligini gérmemizi saglayan

iligkisel 6zerklik teorisi 6nem kazantyor.

1. Yoksulluk Nafakasi: “O kadar bagiml kilyyor ki, bu husus bilakis

kadint asagiliyor ”

Bir dnceki boliimde bahsettigim iizere, sosyal giivence kurumu olarak goriilen
toplumsal cinsiyet esitsizligi baglaminda kurulmus ve isleyen bir evlilik modelinde
cogu zaman erkegin kadimi gecindirmek zorunda oldugu algis1 yerlesmistir. Oyle ki,
evlilik bittikten sonra dahi erkegin bu yiikiimliiliiglinii devam ettirdigi goriiliiyor. Her
ne kadar yasalar esit bir sekilde bosanan eglere dair bir takim ylikiimliiliikler getirmis
olsa da, uygulamada bosandigi esinden ekonomik destek gorenlerin biiylik bir
cogunlugu kadinlardir. Kimi zaman yasal diizenleme sosyal gerceklikle birlikte bu
durumu pekistirici bir rol oynar. Aslina bakilirsa ilk goriismelerim esnasinda
hakimler tarafindan konuya dikkat cekilmis olmasi benim yoksulluk nafakasi
diizenlemesi tizerine tekrar diisiinmeme vesile oldu. Bu baslikta yoksulluk nafakasi
Ozelinde tartisacagim bu meseleyi yine 6zerklik kavrami ¢ergevesinde ele alacagim.
Bundan 6nce yoksulluk olgusunu hangi bakis acisindan degerlendirecegim {izerinde

kisaca durmak istiyorum.

865 MacKinnon, s. 205.
666 |bid, s. 212.
667 Eskow, s. 688.
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A. Insanmin Gelisimi Baglaminda Yoksulluk

Yoksulluk meselesi farkli teoriler ve yaklasimlar kapsaminda tartisiliyor.
Kimileri yoksullugu gelir yoklugu (income poverty) temelinde, kimileri sosyal
dislanma (social exclusion) kapsaminda kimileri ise kapasite yoksunluguna
(capability deprivation) basvurarak agikliyor.®®® Ben yoksulluk nafakasi kapsaminda
yoksulluktan bahsederken, somut durumu daha iyi ortaya koydugunu diisiindigiim
kapasite yoksunluguna isaret eden Thomas W. Pogge’nin yaklasimini esas
alacagim. Zira 6zellikle gelir durumunu temel alan bir ¢ok yoksulluk yaklasimi kimi
zaman, insan haklar1 baglaminda problemi tam anlamiyla resmedememekte ve artik
yoksulluk, birtakim temel hak ve 6zgiirliiklerden mahrumiyet ve insanin gelisimini
engelleyen hususlar kapsaminda kapasite yoksunlugu olarak da tartisilmaktadir.%%°
Bu tartismanin, tekil durumun sartlarini ve Ozellikle i¢inde bulunulan iliskilerin
yoksulluk olgusuyla ilgisini daha iyi anlamaya yardimci oldugu ve dolayisiyla

iligkisel 6zerklikle baglantisini daha net kurabildigini diisiiniiyorum.

Pogge’nin yoksulluk meselesine yaklasirken belirli bir insan anlayisindan
yola ¢iktigin1 goriiyoruz. Insanmn deneyimlerini, basarilarini ve karakterini igeren
sahsi ve ahlaki olmak fiizere birtakim degerlerden bahsediyor ve bunlari insanin
gelismesini (human flourishing) olusturan pargalar olarak nitelendiriyor.®’® Sahsi
deger hayatin, onu yasayan kimse i¢in iyi olmasi anlaminda ve bu dogrultuda, o
hayati yasayan kisinin deneyimleriyle ilgilidir. Ahlaki deger ise, hayatin daha genis
anlamda degerli veya ahlaken iyi oldugu anlamma gelir.”* Her iki deger de, insanin
gelismesi kavraminin pargalarini olusturur. Pogge’ye gore insanin gelismesi, insan

yasaminin iyi veya degerli hale gelmesiyle miimkiindiir. Bu anlamda gelisme, yasam

68 Fernanda Doz Costa, “Poverty and Human Rights: From Rhetoric to Legal
Obligations”, International Journal of Human Rights Vol. 81 (2008): s. 83.

%9 1hid, s. 84.

670 Thomas W. Pogge, Kiiresel Yoksulluk ve fnsqn Haklari,  Kozmopolit
Sorumluluklar ve Reformlar, Cev. Giines Komiirciiler (Istanbul: Istanbul Bilgi Universitesi
Yayinlari, 2006), s. 46.

671 |bid, ss. 46-47.

177



kalitesine dair bir degerlendirme big¢imidir.®"?insanin gelisimini saglayamayan temel
seyler ise yoksulluga yol agar.5”® Zaten Pogge’de insan haklari, insanin gelisimiyle
ilgili talepler olarak karsimiza c¢ikar. Bu talepler, bir insami etkileyen zorunlu

toplumsal kurumlara yonelik ahlaki iddialar olarak da anlasilabilir.6”

Pogge, insanin gelismesinden bahsederken bir diger 6nemli kavrama da isaret
eder. Insanin kendi amacina sahip olmasi anlaminda 6zerklik kavramina atifta
bulunur.®”® Bu anlamda bir baskasinin 6zerkligine saygi duymak demek, onun
gelisme olgiisiine ve bu 6lciiye ulasma yoluna saygr duymak demektir.6’® Kanimca
Pogge’nin insanin gelismesi kapsamindaki bu o6zerklik tanimi, iligskisel 6zerklik
yaklagimiyla birlikte ele alindiginda, yoksulluk nafakasinin amaci ve hangi tiir
yoksulluk nafakasmin tercih edilmesi gerektigi tartismasi 6onemli olmaya basliyor.
Bireyi, daha ¢ok kadini, 6zerk bir varlik olmaktan ¢ikaran bir nafaka tiirii mii yoksa
onu 6zerk kilmak i¢in uygun kosullarin saglanmasini destekleyen bir nafaka tiirii mii
Ongoriilecegi, bu anlamda 6nemli bir sorun olarak karsimiza ¢ikiyor. Bu sorun,
yoksulluk nafakasi kurumunun diizenlenisini yeniden gbzden gecirmemiz hususunda

Oonemli noktalara da 1s1k tutuyor.

Pogge, toplumsal kurumlarin adilligini degerlendirmede bu kurumlarin
insanin gelismesini nasil etkiledikleri Slgiitiinii esas alir.®’”” Bu anlamda yoksulluk
nafakasi kurumunun degerlendirmesi yapilirken, insanin gelismesine ne dl¢lide ve
nasil etkide bulunduguna dair bir tartisma yliriitiilmesi anlamlidir. Bu hususun fark
edilmesi de iliskisel 6zerklik yaklagiminin savundugu iliskilerin ge¢cmisi ve niteligi
g6z oniinde bulundurularak yapilabilir. Zira yoksulluk nafakasi baglanmis olan esin,

gerek nafaka yiikliimliisii ese olan bagimlilig1 gerekse yoksulluk olgusunun yukarida

572 1bid, s. 45.

673 Doz Costa, s. 90.
674 Pogge, s. 73.

67 Ibid, s. 50.

676 |bid, ss. 49-50.
77 Ibid, s. 63.
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kisaca deginilen kapasite yoksunlugu anlaminda ortadan kalkip kalkmadigi,

diisiiniilmesi gereken sorulardir.

B. Evlilikteki Yardim Yiikiimliiligiiniin Bir Uzantis1 Olarak
Yoksulluk Nafakasi

Nafaka, tarihsel olarak dini evliliklerde bosanmanin miimkiin olmadig1, ancak
“masada ve yatakta ayrilik” anlamina gelen fiili ayrilik esnasinda kocanin karisina
dair mali yiikiimliiliiklerinin halen devam ettigi bir doneme aittir.%’® Ingiliz dini
mahkemelerinde (ecclesiastical) kocanin kadini bir omiir desteklemesi ve ona

bakmas1 yiikiimliiliigiiniin bir uzantisi olarak gelistirilen bir kurumdur.®”®

Peki, bir esin diger esi bosandiktan sonra dahi desteklemesi gerektigi
diisiincesi neye dayanmaktadir? Aslinda nafaka tartismalari, evlilik s6zlesmesinin
dogasina iliskin argiimanlar ve eslerin birbirlerine kars1 yiikiimliiliikklerinin neler
olduguna dair sorular kapsaminda yapiliyor.%®° Nafakanin amaglar1 arasinda eslerin
uzun doneme dair verdikleri sozleri tutmalari, giivenin sarsilmasinin tazmini veya
caydiricilik gibi hususlardan bahsedilir. %8 Kimi yazarlar nafakanin altinda yatan
sebepleri geleneksel ahlaki sebeplerden arindirarak (6rnegin sozlesmeye dayali
ekonomik gerekgelerle) agiklamaya c¢aligir. Buna karsin baska yazarlar nafakanin
esler arasindaki ahlaki iliskiyi gdzetmeden aciklanamayacagimi sdylerler.®®? Onlara
gore nafaka yikimliliginiin altindaki temel sebep evliligin dogasinda yer alan

eslerin birbirlerine kars1 ahlaki yiikiimliiliikleridir ve taraflarin bu kurumun dogasini

678 Judith G. McMullen, “Spousal Support in the 21th Century”, Wisconsin Journal
of Law, Gender & Society Vol. 29 (2014), s. 4.

®% Cynthia Lee Starnes, “One More Time: Alimony, Intuition, and the Remarriage-
Termination Rule”, Indiana Law Journal Vol. 81, s. 983. Ingilizcede nafaka anlamina gelen

alimony sozctigii Latince rizk ya da besin anlamina gelen “alimonia”dan gelmektedir.
(Starnes, s. 983.)

680 Esther Horvath, “Justifying Alimony”, UCL Jurisprudence Review Vol. 85
(2002): . 99.

%81 1bid, s. 87.

682 Carl E. Schneider, “Rethinking Alimony: Marital Decisions and Moral
Discourse”, Brigham Young University Law Review Vol. 197 (1991): ss. 196-197, s. 203,
5.235
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kabul ederek evlenmis olmasidir.%® Yoksulluk nafakasi ise eslerin evlilikteki yardim
yiikiimliiliigiiniin bir uzantis1 olarak agiklanmaktadir.®®* Nafaka, geleneksel olarak
siiresiz bir sekilde kocanin, bosandig1 esine bakma gorevi olarak goriilmiistiir. Ancak
1970’lerle birlikte bosanma sistemlerindeki degisimler ve kadinin is yasaminda
goriiniirliigiiniin artmasiyla birlikte mahkemeler siireli nafaka vermeye baslamis ve
bir anlamda kadinin kendi ayaklar1 iizerinde durmasini desteklemeyi gorev

edinmistir.®®®

Diinya genelinde bakildiginda, feminist aile hukukcularinin 1980°lerin sonu
ve 1990’larin basinda nafaka kurumu i¢in bir teori gelistirmeye calistiklarini
goriiyoruz. Bunun sebebi ise boganmalardan kusur ilkesinin kaldirilmasi ve kadinin
is yasaminda daha goriiniir kilinmasiyla birlikte nafakanin geleneksel temellerinin
(kusur ve ihtiyag) anlam degistirmis olmasidir.%8 Nafakay1 yeni bir bakis agisiyla
aciklamay1 hedefleyen bu teori belirli bir evlilik 6rnegini temel alir. Bu 6rnekte evli
kadin kariyerini kocast ve g¢ocuklarinin menfaatleri ve ihtiyacglar1 ugruna feda
etmektedir. Kadin, bunu evliligin bir 6miir siirecegi ve ilerleyen donemlerde bu
fedakarhigin karsiligini alacagi varsayimiyla yapmaktadir. Feminist aile hukukcgulari
bu hususu goz Oniinde bulundurarak nafaka teorileri gelistirmistir. %’ Ancak bu
modelle uyusmayan evlilikler agisindan s6z konusu yaklagim daha sonradan
sorgulanir. Daha da 6tesi, kadinlarin kendi yetenek ve kazanimlar1 degil, erkeklere
olan bagimliliklar1 agisindan kadinlar arasinda hiyerarsi yaratmasi (ve bu agidan
esitsizlige yol agmasi) gittikce elestirilmeye baslanir. Erkeklere bagimliligi

giiclendiren bir ekonomik destek teorisi, feminist hukuk teorisyenleri agisindan

%83 1bid, s. 257.

684 Bilge Oztan, “Medeni Kanunun Kabiiliiniin 70’nci Yilinda Aile Hukuku”,
http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/298/2769.pdf, erisim tarihi: 7.2.2015.

88 Mary Frances Lyl ve Jeffrey L.Levy, “From Riches to Rags: Does Rehabilitative
Alimony Need to Be Rehabilitated?”, Family Law Quarterly Vol. 38 (2004): s. 8.

6% Twila L. Perry, “Family Law, Feminist Legal Theory and the Problem of Racial
Hierarchy”, Transcending The Boundaries of Law: Generations of Feminism and Legal
Theory i¢inde (243-257), (ed.) Martha Albertson Fineman (Oxon: Routledge, 2011), s. 248.

887 1bid, ss 248-249.
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birgok soru isaretini giindeme getirir. ®®® Bununla birlikte yeni nafaka tiirleri
gelistirilir ve bosanmis esler arasindaki bagimlilig1 zayiflatici nitelikte diizenlemeler

yapilir.

Her iilkenin hukukunda nafakanin diizenlenisi kendine has 0zelliklere
sahiptir. Doktrinde “alimony” olarak tartigilan nafaka kavrami kimi zaman farkli
nafaka tiirlerini i¢inde barindiriyor, kimi zaman da bunlardan sadece biri ya da
ikisine tekabiil ediyor. Dolayisiyla Tiirk Medeni Kanunu’ndaki farkli nafaka
tiirlerinin bilincinde olarak doktrindeki tartismalar1 yorumlamak gerekiyor. TMK’da
yoksulluk nafakasi yani sira baska tiir nafakalar da mevcuttur. Ornegin bosanma
veya ayrilik davasi agildigi zaman ayr1 yasamakta olan eslerden biri kendi maddi
imkanlariyla bakim ve ge¢imini saglayamiyorsa, imkanlari elveren diger esin bu esin
bakim ve ge¢imine katkida bulunmasi igin tedbir nafakasina hiikkmedilebilir.%° Yine
gecici bir 6nlem niteliginde olan bosanma veya ayrilik davast devam ettigi siirece
¢ocuklarin bakimi igin istirak nafakasina da hiikmedilebilir. Dava sonuglandiktan
sonra da cesitli nafaka tiirleri mevcuttur. Bosanma sonucunda c¢ocuk kendisine
birakilmamis olan tarafin ¢ocugun bakimi ve yetistirilmesi i¢in istirak nafakasi
mabhiyetinde bir 6deme yapmasi gerekmektedir. Bunun yani sira bogsanmanin mali
sonuglarinda diizenlenen maddi-manevi tazminat talepleri de beklenen menfaatlerin

bosanma yiiziinden zedelenmis olmasi sebebiyle istenmektedir (TMK m. 174).
Y oksulluk nafakasi ise TMK m.175’te diizenlemistir. Buna gore:

“Bosanma yiiziinden yoksulluga diisecek taraf, kusuru daha agir
olmamak kosuluyla ge¢imi i¢in diger taraftan mali giicii oraninda
siiresiz olarak nafaka isteyebilir. Nafaka yiikiimliisiiniin kusuru
aranmaz.”

Yoksulluk nafakasi, onceki diizenlemeden farkli olarak (eski kanunda bir yil
stireliydi) siiresiz olarak getirilmistir. Ayrica gorildiigii gibi yasada yoksulluk

tanimlanmamistir. Ancak hala kullanilmakta olan Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun

%88 1bid, s. 249.

%9 Ayrmtili bilgi icin bkz. Turgut Akintiirk ve Derya Ates Karaman, Tiirk Medeni
Hukuku: Aile Hukuku (Istanbul: Beta, 2014), s. 285.
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7.10.1998 tarih ve 1998/2-656 Esas, 1998/688 Karar sayili kararinda bir tanim
vardir. Bu tanim, Anayasanin 17. maddesinde 6ngoriilen “Kisinin dokunulmazligi,
maddi ve manevi varlig1” bashikli “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligim
koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.” hilkmii esas alinarak yapilmistir. Kararda

yoksulluk soyle tanimlanmaistir:

“Herkes saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasama, maddi ve manevi
varligin1 gelistirme hakkina sahiptir. Bu temel hakkin tabii sonucu
yeme, giyinme, barinma, saglik, ulasim, kiiltiir gibi bireyin maddi
varligin1 gelistirmek icin zorunlu ve gerekli goriilen harcamalari
karsilayacak diizeyde geliri olmayanlar1 yoksul kabul etmek gerekir.”
HGK, 7.10.1998, E. 1998/2-656, K. 1998/688.

Ayrica Yargitay pek c¢ok kararinda yoksullugun tespiti icin asgari iicret

69 ye genel olarak asgari iicret geliri altindakileri yoksul olarak

seviyesini aramistir
kabul etmektedir.®®! Bu tanima bakildiginda manevi varh@ gelistirmekten ve kiiltiir
gibi gerekli goriilen harcamalardan bahsedildigi goriilmektedir. Kanimca bu tanim da
insanin gelismesini temel alan goriislere yakin bir tanimdir. Ancak asgari ticret
seviyesi de tartisilan ve elestirilen bir uygulama olmaktadir. Ornegin aslinda yoksul

olan birinin diger yoksula nafaka veriyor olusunu elestiren bir hakim bu hususa soyle

deginiyor:

“H2: (...) Yoksul olan bir tarafa nafaka yiikiimliliigii
getirebiliyoruz... zaten yoksul.. yoksulun baska yoksula yoksulluk
nafakast vermesi ¢ok mantikli bir sey degil; ama bu sadece aile
hukukundaki mevzuatla olacak bir gsey degil.. yani ekonomik
ozglirliigiine sahip olmasi lazim insanlarin, sosyal giivenlik

’

miiessesesinin tam islemesi lazim...’

Peki, yoksulluk nafakasinin yasadaki diizenlenis bi¢imi yukarida kisaca
deginilen Pogge’nin teorisi ve iligkisel Ozerklik kapsaminda bireyin 6zerkligini

destekleyen ve insanin gelismesine katkida bulunan bir kurum mudur? Bu soruyu

890 Mine Uzun, Yargitay Kararlari Kapsaminda Yoksulluk Nafakas: (Istanbul: Vedat
Kitapeilik, 2013), s. 31.

891 HGK, 30.9.1992, 1992/2-468, 1992/536.
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tartismak i¢in, diizenlemedeki ve uygulamadaki birtakim teknik noktalarin yani sira
sosyal gercekligin gz Oniinde bulundurulmas: gerekiyor. Oncelikle, yoksulluk
nafakasinin siiresiz olarak verilmesinin sosyal gerceklikte yol acabilecegi noktalara
deginmek istiyorum. Siiresiz yoksulluk nafakasinin modern evlilik anlayisiyla
uyusmadig elestirisi yapilir. Zira 6z belirleme, 6z yeterlik ve kesinlik degerlerini
temel alan, bosanma sonrasi “temiz bir sayfa agmak” ve bosanmanin eski esle yasal
ve mali iligkilerini tamamen sonlandirmasi fikrinin siiresiz nafaka iliskisine ters
diistiigii belirtilir.®%> Tam da bu noktaya deginen bir hakim cevaplayicim mesleki

deneyimlerine dayanarak durumu soyle 6zetliyor:

“HI10: Yoksulluk nafakasimin bizim hukuk sistemimizde olmasi ama
belli bir siire sonra kalkmasi gerektigini diistiniiyorum ben. O
hakikaten ¢ok sikintili. Ben 25 yillik meslek hayatimda tecriibelerime
dayanarak sunu séyliiyorum, hakikaten insanlari ¢ok magduriyetlere
stiriikleyen, ozellikle nafaka yiikiimliisii olan kisi. Cok kisa siire evlilik
olmug. Onun sonucunda bu nafakayr o6demek durumunda kalmis. Ya
belki anlagmali bosanma kusurlu olmadigi halde orda kabul etmis, bir
an once bosanayim diye. Ondan sonra nafaka artislariyla siirekli artik
taciz diyorum artik ben buna. Ortada ¢ocuk da yok, ¢alismiyor. Simdi
bazi ¢alismalar kayitli da olmuyor. Sigortali ¢alismiyor ama bazen
gelir de elde edebilir ama siirekli senede bir kere artislarla karsi
tarafi yeni bir hayat da kursa ¢oluk ¢ocuga da karigsa hi¢bir zaman
kopamiyor bu omiir boyu. Boyle bir sey yok yani. Bunu da hi¢bir
tilkede hicbir kimseye izah edemezsiniz. Cok yanls oldugunu
diisiiniiyorum. En azindan bir taraf ¢cok magdursa onu belli bir siire
ayaklart iizerinde dursun diye belki toplu bir odeme yapilabilir. Veya
belli bir siire, bu iti¢ sene olur bes sene olur, ama onun sonunda artik
bitmesi gerekir. Bu hakikaten zuliim gibi bir seydir kaldirilmasi

2

gerekir belli bir siire sonra diye diistiniiyorum ben.

TMK m.175’e gore:

“Alacakli tarafin yeniden evlenmesi ya da taraflardan birinin Sliimi
hilinde nafaka kendiliginden kalkar; alacakli tarafin evlenme
olmaksizin fiilen evliymis gibi yasamasi, yoksullugunun ortadan
kalkmasi ya da haysiyetsiz hayat siirmesi halinde mahkeme karariyla

692 Horvath, ss. 87-88.
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kaldirilir. Taraflarin mali durumlarinin degismesi veya hakkaniyetin
gerektirdigi hallerde iradin artirllmasi veya azaltilmasina karar
verilebilir”.

Bu durum ¢ogu zaman pratikte, bosanmis olan eslerin birbirlerinin 6zel
hayatini siirekli denetleme ve kontrol etme istegini tetikliyor. Bu anlamda bosanma
sonras1 ne temiz bir sayfa acilabiliyor ne de bitmis bir iligkinin ya da gerginligin son

bulmas1 gerceklesebiliyor. Ornegin bu siirece deginen bir hakim sdyle belirtiyor:

“H6: (...) Birbirlerini denetliyorlar... Denetleyen kim, biz degiliz.
Odeyen kisi. Eger kadin baskasiyla yasiyorsa, evlenmisse, ise girdiyse
bunlar kesiliyor, ama bunlar: gidip gidip denetlemesi lazim adamin.
Ayni sehirde oturmuyorsa nasil yapacak bunu her zaman?”

Yine onceki evliligin yiikiiniin taginmasina deginen bir baska hakim:

“H13: Obiir adam kendine bir diizen kurmus, evlenmis, coluk ¢ocuk
sahibi olmus, ama onceki eginin sorumlulugunu halen tasiyor.”

Nafaka yiikiimliisii eski eslerin, bosandiktan sonra birbirini ‘denetleme’
hususu, sosyal gerceklikte kimi zaman kadin agisindan siddete varan sonuglar
doguruyor. Giig iligkilerinin asimetrik kuruldugu evlilik modellerinde, ayrilma siireci
dahi bu zinciri kirmaya yetmiyor. Bosanmis olsalar dahi erkeklerin, eski esleri
tizerindeki tahakkiimii siirdiirdiiklerini gézlemlemis olan emekli bir aile hakimi bu

hususa dair sdyle bir 6rnek anlatiyor:

“A7: Daha ilk durusmada, iriyari, ciisseli, uzun boylu bir adam ve
nazik bir kadin. Adam, ¢ok goniilsiiz gelmis oraya, belli ve ben nafaka
vermeye ¢alistyorum kadin yararina. (...) Kadin bir an once kurtulmak
istiyor, adam nafaka vermeye falan niyeti yok, ama ben biraz
dayatarak kadin lehine az bir miktar da olsa nafaka yazdim. Dedim ki,
‘Almazsin, ama burada bulunsun.’ Kadin da ‘Nafakayi bahane eder
de adam kagar gider, bosanamam’ diye Korkuyor, dyle bir endisesi
var. Sonunda kabul ettirdim. Karari verdikten sonra, ‘Simdi biz
bosandik mi1?’ dedi adam bana, ‘Bosandiniz’ dedim. “Bosandik, ama
yaninda birisini goriirsem kemiklerini kirarim”, dedi [adam]. Ben de
hemen masaya yumrugumu vurdum, ‘Sen benim karsimda nasil béyle
konusuyorsun?’ dedim. ‘Peki, senin yaminda bir kadin goriirse, 0
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senin kemiklerini kiracak mi?’ Cok sasirdi ve o anda kararimi
verdim.”

Bosanmis eslerin, nafaka alicis1 ya da bor¢lusu olarak hukuk eliyle tekrar
tekrar bir araya getirilmesinin yani sira, siiresiz nafakanin, nafaka alacaklisini nafaka
yiikiimliisiine bagimli kilan bir yonii daha vardir. Yukarida alintilanan 6rnekteki gibi,
bosanmis es, eski esinden 6miir boyu ekonomik destek gorebilmektedir. Cevaplayici

hakimlerden biri bu hususu kinayeli bir bigimde soyle ifade ediyor:

“H7: (...) eskiden tabii senatorler vardi, devletten siirekli maas alan
tipler, bu hale geldi yoksulluk nafakasi.”

Hakimler gibi avukat cevaplayicilar da yoksulluk nafakasinin mevcut
diizenlemesine elestirel yaklasmis ve hakimlerin degindigi noktalara benzer hususlari
dile getirmislerdir. Ornegin bir avukat, birka¢ defa evlenip bosanmis ve tiim eski

eslerine nafaka ddeyen bir erkek miivekkilinin durumunu soyle aktariyor:

“A5: Mesela boyle bir dosyamiz da var bizim. ikinciden de bosanmis.
Adam artik bezdigi icin, artik iigiinciiye cesaret edemiyor. Burada da
adamin yasadigi sikinti, aldigi 1 500 lira maag, 250 lira ¢ocuga
veriyor, 300 lira kadina veriyor. 550 lira ilk tarafa gitti, 550 lira
ikinci tarafa gitti, 500 lira kaldr adamin elinde, miimkiin degil, yani
‘Bu adam nasil yasayacak?’ derseniz, miimkiin degil. Tabii bu sefer
de kadn tarafindan bakalim: 300 lirayla o kadin nasil gecinecek, 250
lirayla o ¢ocuk nasil okuyacak? Bu da bizim iilkemizin ekonomisinden
mi kaynaklantyor ya da tazminatlarin belirlenmesinde hdakimin
inisiyatifinden mi kaynaklaniyor, agik¢ast bilmiyorum. Ancak bizim
genel goriistimiiz  sudur: Maasuvuin Y 'tinii  alir, bitti, boyle
gonderiyoruz insanlart buradan. Cok iyi bir maasi olmadig siirece, ki
tilkemizin genel yapisina baktigimiz zaman, 1.000-1.500 TL arasinda
calisan bir toplumdan bahsediyoruz.

Yine, iki-li¢ kere evlilik yapmis kisilerin durumuna deginen bir baska

cevaplayici avukat:

“A2: Siiresiz bir nafaka, gercekten de kétiiye kullanilabilecek, karsi
taraf'icin agir bir sey. Yani bir evlilik yaptiniz, gelir durumunuz biraz
ondan iyiyse, omiir boyu ona nafaka vermek zorundasiniz. Benim kimi
tamdiklarim var, iki-ii¢c evlilik yapmiglar, maasin tamami: nafakaya
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gidiyor, adam yasayamaz hale gelmis. U¢ evlilikte ii¢c nafaka édiiyor.
Bu gergekten de bir problem, sosyal problem. Ama diger taraftan iste
o kadinlarin baska bir geg¢im kaynagi olmadigr icin, bu da bir
problem. Onun altinda da sey var aslinda, yani erkek eve bakmakla
yiikiimli, kadimin klasik cinsiyetlendirilmis rol modelinin bizim
hukuktaki seyinden kaynaklaniyor nafaka meselesi.”

Cevaplayict avukatin degindigi cinsiyetlendirilmis rol modelinin yoksulluk
nafakast kurumu altinda devam ediyor olusu, evliligin kadin agisindan sosyal bir
giivence haline gelmesi basliginda tartisigim meseleyle ilgilidir. Keza sosyal
gergeklikte yoksulluk nafakasi hala daha ¢cok kadin lehine hiikmedilen bir kurumdur.
Oyle ki, cevaplayicilar arasinda yukaridaki alintilarda da gériilecegi iizere “kadin su
kadar nafaka aliyor”, “adam su kadar nafaka odiiyor”, seklinde konusma diline

kendiliginden yerlesmis bu ibareler bir nevi mesleki deneyimlere ayna tutuyor:

“H7: Adam yirmi sene durmadan yoksulluk nafakasi édiiyor. Her sene
bir de arttirilarak artirllarak, bunun belli bir kesimine devlet sosyal
devlet olarak belli bir yerde devreye girmesi lazim. O kadin hayatini
idame ettirecek kosullart yaratmasi lazim. Bosadiginiz insanla
duygusal anlamda veyahut da yardim anlaminda ii¢ yil dort yil sonra
bagimizin kalmamasi gerekir. Dort yil sonra he sey yoluna girmis
falan onunla bir daha ugras diyorsun olmuyor bu...

2

Yine “adam”in “kadin”a nafaka 6dedigi bir 6rnek iizerinden konuyu tartisan

bir hakim:

“H13: Obiir adam kendine bir diizen kurmus, evlenmis, coluk ¢ocuk
sahibi olmug, ama onceki esinin sorumlulugunu halen tasiyor. Belki
zamanla bu diizelir, kadinlarin ekonomik olarak giivencesi olmasi
durumunda ihtiya¢ da kalmayabilir. Eger sosyal devietse artik
insanlara bu kadar yiiklenilmemeli. Zaten asgari iicret veya biraz tistii
kazanuyor, bir de eski esine nafaka...”

Dile yerlesmis olan bu duruma bir agiklama getiren hakim sdyle belirtiyor:

“H3: Kiginin, kendine yeni bir yasam kurma, o kocasinin, hep koca
diyorum, ciinkii Tiirkiye'de genellikle magdur olan, zayif durumda
olan kadindir.”
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Yoksulluk nafakasi diizenlemesi ve uygulamasi, cevaplayicilarin neredeyse
timi tarafindan ‘“kanayan bir yara” olarak vurgulanmistir. Bir yandan bu
uygulamanin (6zellikle) erkekler agisindan adil olmayan durumlara yol agtigi bir
yandan da kétiiye kullammin oniine gecilemedigi hususu belirtildi. Ornegin

bosanmalarda erkegin magduriyetinin goriismeler boyunca birkag defa dile getiren
bir hakim:

“HI: Bizde herkesin sosyal giivenligi olmadig: i¢in bizde devletin
gorevini erkek iistlenmek zorunda kaliyor. Hem maddi manevi
tazminat kusura dayali, hem nafaka yoniinden, bosanmada magdur
olan genelde erkek. Aslinda kadin degil.

Nadire: Oyle mi diyorsunuz?

H]I: Oyle diyorum...

Nadire: Bunu tam olarak neye dayandwriyorsunuz?

Hil:  Verdigimiz  tazminatlara  dayandirtyorum.  Nafakalara
dayandwriyorum. Kadn, isi, geliri olmadigi zaman nafaka 6demek
zorunda degil erkege; ama erkek isi, geliri olmasa da nafaka édemek
zorunda.”

Devletin lizerine diisen gorevi geregi gibi yerine getiremediginden bahseden

bir bagka hakim ise sdyle belirtiyor:

“H1: Devletimizin hi¢bir gorevi yok, bu eslere yiiklenen bir
yiikiimliiliik. Diistintiyor musun, bugiin daha durusmasindan ¢iktigim
dosyada, 1991 yilinda bogsanmus, nafaka baglanmis ve 2014 yiinda
nafakanin arttirilmasi davasi agiliyor, bu aileyi devlet niye korumadi?
23 yil sonra kadin tekrardan nafaka davasi aciyor bosandigi esine,
peki bosandigi esi bunu niye édemek zorunda? Yasadan kaynaklanan
bir durum... Burda bir dengesizlik, adaletsizlik yok mu? Devlet ailenin
neresinde burda?”

Yukaridaki cevaplayicilar gibi, devletin gorevi olan bir hususun sosyal
gerceklikte erkegin sirtina yliklenmesi durumunu elestiren bir¢cok cevaplayicim oldu.
Sosyal devletin miicadele etmesi gereken bir mesele olan yoksulluk olgusunu sadece
yoksulluk nafakasi kurumu kapsaminda halletmenin imkansizlig1 bir¢cok kere dile

getirildi:
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“HII: (...) bunlarin hi¢hbirisi hukuki degil. Bizim biitiin meselemiz,
Tiirkiye’de devletin sosyal devlet olmak istememesinden kaynaklanan
sorunlar. Evet, yoksulluk nafakast olmalidir, ama bunun kosullarinin
da olmast gerekir. Bunu ¢ok soyut olarak anlatmak zor, yani
gergekten ekonomik durumlart ¢ok iyi olan insanlar vardir, bosanma
halinde belli bir miktar nafaka odeyebilirler. Bu bir nevi akil
parasidir, ¢iinkii neticede evlilikle belli bir yasam garanti edilmistir
falan... Ancak bir asgari ticret alan kisi, yoksulluk nafakast verecegiz,
beni sikdyet etmiglerdi bu konuyla ilgili; ¢iinkii onceki bir davada
sunu demistim: ‘Nafakada kendimi Tanr: gibi hissediyorum.’ Neden?
Bir asgari iicreti dort ¢ocuk ve eslere paylastirtyorsunuz, istirak
nafakast odemek zorunda, yoksulluk nafakasi odemek zorunda ve siz
800 lirayr, 900 lirayr altrya béleceksiniz, bese boleceksiniz. Nafaka
odeyene de bir kendisi yasayacak bir para kalacak, digerlerini de
yoksulluktan kurtulacak kadar bir para olacak, bu miimkiin degil,
asgari ticret a¢lik simirmmin altinda. Onun i¢in kendimi Tanri gibi
goriiyorum. Ornegin su andaki paralarla Tiirkiye'de biz diyoruz ki,
70 lira nafaka ddenmesine.” Bu ancak giiltingtiir. O zaman iste
devletin, evet, sosyal devlet olup bu insanlara gecimine yetecek paray:
bir sekilde vermesi lazim, temin etmesi lazim. (...) Kendi aramizda
tartistigim icin biliyorum; séyle deniliyor: ‘Omiir boyu bu édenir mi?’
Bu simwrlandiriimalidwr, insanlarin belli bir is bulma siireleriyle
sumirlandiriimalidir. Evet, ben de boyle diistiniiyorum kimi zaman,
yani evet, nafaka hakikaten de artik bir gegcim kapisi olmamalidir,
insanlar iste ¢calismalidirlar, ama gelin goriin, bir de iilkenin o sosyal
gergekleri elinizi kolunuzu baglar.”

Goristiiglim hakimlerden 6grendigim kadariyla, meslektaglar arasinda da bu
diizenleme sikca elestiriliyor ve nasil iyilestirilebilecegine dair tartismalar yapiliyor.
Aslinda yoksulluk nafakasini diizenleyen TMK m. 175’in iptali i¢in Anayasa
Mahkemesi’ne bagvurulmustur. S6z konusu bagvuruda yerel mahkeme TMK
m.175’teki “siiresiz” ibaresinin anayasanin 2., 10. ve 41. maddelerine aykir

oldugunu iddia etmistir. Bagvuran mahkeme gerekcesini su sekilde belirtmistir:

“Bu nafakanin siirekli olmasi yiikiimlii kisi i¢in 6miir boyu siirecek bir
mali yikiimlilik altina sokmakta, bosanmakla ortak hayatlar1 biten
kisileri birbirlerine siirekli olarak bagimli kilmaktadir. Evlilik iki insan
arasinda sozlesme ile bir birliktelik kurmakta ve kan gibi dogal
olamayan bir akrabalik tesis etmektedir. Bosanma ile bu birliktelik
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sona ermesine ragmen Omiir boyu siirecek bir ylikiimliiliik ile kisiler
birbirlerine bagimli kilinmaktadir. 7.5.2012, E. 2011/136, K. 2012/72.

Ancak Anayasa Mahkemesi, yoksulluk nafakasinin 6ziinde ahlaki degerler ve
sosyal dayanismay1 temel aldigin1 ve aslinda bunun sosyal bir hukuk devleti olmakla
ilgili oldugunu belirterek iptal istemini reddetmistir.%% Bu gerekce sosyal devlet

olmanin gerekleri acisindan gergekten diisiindiiriiciidiir. Sosyal devletin anlamina

deginen bir hakim soyle belirtiyor:

“H7: Simdi bir iilkenin sosyal devlet olmasi sadece emekli sandig,
bag-kur, sosyal sigortalar kurumunu kurup aidatlar: toplayip onu
sermayeye dontistiirtip tekrar toplu para elde edip onu aidata
baglamak falan sosyal devlet béyle bir sey degildir yani. Bu tip sosyal
devletler 50 yilin gerisinde kaldi, 40 yiuiin gerisine gitmek lazim.
Sosyal devlet yoksulluk nafakasina da sahip ¢ikabilen devlet

]

olmalidir.’

Devletin gorevi olan bu hususu Kiiba ornegiyle karsilastirmali olarak

aciklayan bir avukat:

“A2: Kiiba’da yok bu davalar. Niye yok; ¢iinkii zaten saglaniyor ona.
Cocuklara deviet bakiyor, herkesin bir evi var, asgari ihtiyaglar
karsilaniyor. O zaman siiresiz nafaka da yok, kavga da yok. Ama
Tiirkiye'de bunu yapamiyorsun. Devletin yerine getirmesi gereken bir

2

stirii ey karsi tarafin tizerine birakiliyor.

Anayasa Mahkemesi kararina karsi oy yazan Hicabi Dursun konuya tiim bu

elestirilerle uyumlu olarak farkli yaklagmistir:

“Yoksulluk nafakasinin siiresiz olmasi, ileride nafakanin artirilmasi,
nafakanin azaltilmast veya nafakanin kaldirilmasit davalarinin
acilmasina neden olacaktir. Bu durumda nafaka yiikiimliisii eski esin

893 AYM, 17.5.2012, E. 2011/136, K. 2012/72, RG, 26.2.2012, S. 28335. Bu
karardan sonra yakin bir tarihte ikinci bir bagvuru daha gerceklesmistir. AYM bu son
bagvuruyu 10 yillik siire dolmadigi gerekcesiyle esasa girmeden reddetmistir. (AYM,
17.6.2015, E. 2015/57, K. 2015/58. Karar heniiz resmi gazetede yayimlanmamistir. Karara
AYM’nin sitesinden erisilmistir.) Ilgili gazete haberi i¢in bkz. “3 aylik evliligin nafakas1 olur
mu?”,  http://www.hurriyet.com.tr/3-aylik-evliligin-nafakasi-olur-mu-40026340,  erisim
tarihi: 16.1.2016.
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nafaka alan tarafin kanunda yazili sartlar1 tagiyip tasimadigini kontrol
amaciyla, onun o0zel hayatina miidahale anlamima gelebilecek
davraniglara ve onun iizerinde psikolojik baski kurmasina neden
olabilecektir.”

Dursun, olgusuna da deginmis ve bunun nedeninin sadece bosanma ya da
esinden bosanan tarafin davraniglart olmadigini belirtmistir. Ayrica sosyal devletin
gorevi olan bir hususu bosanan esin sirtina yiiklemenin bu ilke kapsaminda

aciklanabilecek bir husus olmadiginin altini ¢izmis:

“Kiiltirimiizden kaynaklanan yardimsever[lik] egilimlerinin, aile
dayanigmasinin, hayir kurumlari ve vakiflar gibi geleneksel
kurumlarin yoksullukla miicadele baglamindaki faaliyetleri sik sik
ovgiiyle anilmaktadir. Ancak, ayn1 zamanda toplumsal bir olgu olan
ve devletin aktif olarak miicadele etmesi gereken yoksullugun
sorumlulugunun, bosanan taraflardan birisinin {izerine Omiir boyu
yiiklenmesi, kanimca, sosyal devlet ilkesine, hakkaniyete ve mantiga
da uygun bir ¢6ziim degildir.”

Tim bu tartigmali noktalar ve elestiriler 1s18inda, acaba bu diizenleme nasil
olsa nafaka alacaklisin1 giliclendiren bir nitelik kazandirabilirdi, diye sormak
istiyorum. Ozellikle pratikte kadmin yararlandigi bu nafakanin, iliskisel &zerklik
kapsaminda degerlendirilerek yeniden ele alinmasini 6nemli buluyorum. Kuskusuz,
bu sadece Medeni Kanun’un ilgili maddesinin degisimiyle ¢o6ziilemeyecek bir

husustur. Bir avukatin belirttigi gibi:

“A3: Bizim toplumsal ve ekonomik durumumuz, ozellikle kadinlarin
zayif durumu kanunla falan da ¢éziilebilecek bir durum degil agikgasi.
Kadimin  toplumsal  olarak  giiclendirilmesi  gerekir.  Kadin
gliclendirilmeden  ¢ok  saghkli  seylerin de  olusabilecegini
diisiinmiiyorum. Nasil diizenlerseniz diizenleyin, karsida asgari iicretli
bir koca var; hangi yasa bir tane asgari iicreti adil paylastirabilir ki?
Ama nafakaya iligkin diizenleme, ne kadar diizenlerseniz diizenleyin,
ancak devletin agik destegi, yani nakit destegiyle falan ¢oziiliir, oyle
bir diizenleme.”

Avukat cevaplayicinin belirttigi husus olan kadini giiglendirici dnlemlerin
alinmasina dair noktadan tartismay:r siirdiirerek diinya iizerinde giderek siiresiz

nafakanin yerini alan iyilestirici veya gili¢lendirici nafaka tiirlerine deginmek ve
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dolayistyla bagimlilig1 azaltan bir diizenlemenin miimkiin olup olmadigini tartismak
istiyorum. lyilestirici veya giiclendirici destekler, nafaka alacaklisnin kendisini
makul ¢abalarla giiclendirip kendi kendine yetebilecek duruma gelmesi i¢in gerekli
egitim ve psikolojik toparlanmay1 kapsiyor.5%*

C. Bagimhih@ Azaltan Bir Diizenleme Miimkiin miidiir?: “Sen siirekli

bitmis olan bir evliligin icindesin.”

Aile mahkemeleri durusmalarin1  gézlemledigim donemde, yoksulluk
nafakasinin uygulamada, ¢ok genis bir yelpazeye agilan miktarlarda talep edilebildigi
ve kimi zaman verilebildigini sasirarak izledim. Bazen bes ¢ocuklu ve tek gelirli bir
ciftin ayrilmasinda 50 TL gibi miktarlarda nafakaya hiikmedilirken bazense bosanma
sirecindeki kadinin “peki ben bu nafakayla Porsche umun vergisini nasil
odeyecegim?” diye isyan ettigi sahnelere sahit oldum. Her iki aile 6rneginin de
“yoksulluk” nafakas1 kurumu altinda hak talep ediyor olusu beni bu kurumun niteligi
hakkinda daha fazla diistinmeye sevk etti. Acaba yoksulluk nafakasinin tiirii veya
miktarma iliskin farkli bir diizenleme distiniilebilir miydi? Kuskusuz, bu sorun
doktrinde sik¢a tartisilmakta olan bir mesele. Hangi tiir nafaka verilecegi veya
nafakanin miktar1 belirlenirken bir¢ok farkli hususun g6z 6niinde bulunduruldugunu
goriiyoruz. Ornegin nafaka tiirii ve miktarinda, evliligin siiresi belirleyici etkenlerden

biri olabiliyor. Keza cevaplayici hakimler de sik¢a bu noktay dile getirdi:

“H2: (...) iste evlilik stiresi bu kadarsa yoksulluk nafakasi ki yil
devam etsin ¢ yil devam etsin denebilir; c¢iinkii diger esin
bosanmadan sonraki yasamini da etkiliyoruz biz... evleniyor yeni bir
hayat kuruyor biz hala eski ese nafaka odetiyoruz.”

Kisa evlilikler i¢in mevcut sikintilara deginen ve evlilik siiresini géz oniinde

bulunduran bir diizenlemenin daha yerinde olacagini belirten bir bagka hakim:

6% David Kelseyve Patrick P. Fry, “The Relationship between Permanent and
Rehabilitative Alimony”, Journal of the American Academy of Matrimonial Lawyers Vol. 4
(1988): ss. 1-2.
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“HI15: Yoksulluk nafakasimin siiresiz olmasini dogru bulmuyorum.
Cok kisa evliliklerde diger es icin bir 6miir boyu siirdiiriilebilecek bir
kiilfet yiiklenmesi bence dogru degil. Mevcut sisteme ek olarak evli
kaldiklar siire gozetilerek onun yarist kadar veya ancak o kadar
stireyle sumirll tutulmasinda fayda var. Yoksa diger es bunu hakkin
kotiiye kullamilmasi gibi siirekli artiy istemekte ve siirekli diger
taraftan faydalanmayr amaglamakta ™.

Benzer bir diislinceyi somut bir dava 6rnegiyle anlatan bir bagka hakim:

“H16: Yoksulluk nafakas: siireli olabilir. Mesela insanlar bes-alti
aylik bir evlilik siirdiiriiyor, benim bir dosyamda vardi, yani ¢ok
tiziildiim. Adamcagiz emniyet¢i, emniyet amiri, alti ay birisiyle evlilik
surdiirmiis, ondan sonra ayriiyor; yeni evlilik kurmus, c¢ocuklart
olmug, bu esi de ¢alismiyor. O bayan bir daha evlilik yapmamuis ve
yvillardir bu adam bu kadina nafaka odiiyor. Nafaka indirimi davast
agcmistt, ama biz bunu yine de kaldiramadik; ¢iinkii kadin ¢alismiyor
falan, belli bir miktara indirdim. Bu bana mantikli gelmiyor. Devlet
bile veya bir kurum bile, belirli bir siire ¢calismadan sizi emekli ediyor
mu veya size para veriyor mu? Zaten sevmediginiz bir insan ki bundan
ayriliyorsunuz, yani bilemiyorum, yani siireli olabilir. Mesela 30 yillik
bir eviilik oluyor, onun sonrasinda insanlar bosaniyor, o zaman ver
yani veya 15-20 yillik, ama ti¢-bes ay gecinip de ondan sonra yillarca
nafaka 6deme yiikiimliiliigii bence aguwr bir sey.”

Evlilik siiresinin nafaka taleplerinde g6z oniinde bulundurulmasindaki temel

diistince sudur: Evlilik uzadik¢a ekonomik birliktelik o kadar artar ve destege
bagimlilik olusur.®® Bu dogrultuda evliligin siiresi arttikca nafaka miktar1 veya
siiresi de artabilir. Ornegin kimi hukuki diizenlemelerde 20 yilin iizerindeki

evliliklerin sona ermesinden sonra nafaka yiikiimliisiiniin ekonomik durumu da goz

oniinde tutularak siiresiz nafakaya hiikmedilebilmektedir.5%

Evliligin siiresi disinda taraflarin yasi, saglik durumu, geliri, isi veya ise

girme potansiyeli, evlilikteki yasam tarzi, evlilik sebebiyle kaybedilen ekonomik

8% Charles P. Kindregan, “Reforming Alimony: Massachusetts Reconsiders
Postdivorce Spousal Support”, Suffolk University Law Review Vol. 46 (2013): s. 27.

8% 1bid, s. 28.
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firsat gibi unsurlarin da nafaka diizenlemelerinde belirleyici oldugunu gériiyoruz. %%’
Daha da onemlisi, sosyal gerceklikte daha ¢ok kadin lehine verilen nafakalarin,
stiresiz bir bi¢imde verilmesi yerine iyilestirici nafaka (rehabilitative alimony) olarak
nitelendirilen, tahmin edilen bir zaman sonucunda kendi kendini idare edebilmesi
beklenen ese karsi belirli araliklarla yapilan destek O6demelerinin de arttigim

goriiyoruz.®® Bu durum, hakim cevaplayicilar tarafindan da dnerildi:

“HS8: Yoksulluk nafakasi normalde siiresiz, ama evlenirse, ¢calismaya
baslarsa, kendi ekonomik durumunu iyilestirirse o zaman zaten
kaldirma sanslart var, ama bu belki su da, tembellige de itebilir yani.
O acidan belki diizenleme yapilabilir. Siire konabilir. Yani iki sene ti¢
sene gibi bir siire konup o siire zarfinda sen kendi isini bul 6miir boyu,
yani diisiin sen, 18 yasinda ve mali durumu da iyi bir insanla evlendi,
aylik geliri 10000 lira olan biriyle bir bayan evlendi, 18 inde eviendi,
20 yasinda da bosandi. E nasil olsa adamdan da 1500-2000 lira
emekli, sey nafaka alyyor, e 6mrii boyunca evlenmeyecek ardindan da
o parayla emekli maasi gibi olacak, o da tembellige itecek, onun icin
stire sarti konabilir. Yani yoksulluk nafakas: konabilir, devami dogru,
ama iki veya ii¢ sene icersinde artik sen ekonomik yolunu ¢iz, belli bir
gli¢ kazan, ¢alismaya basla gibi bir sart konabilir.”

Yukarida bahsettigim hususlar goz Oniinde bulundurularak, yoksulluk
nafakasinin evlilik birliginde erkege zaten bagimli olan kadinin evlilik sonrasinda
dahi bu bagimliliginin siirdiirdiigli saptamasinda bulunmak yerinde olacaktir. Bu
hususla birlikte yukaridaki tartigmalarin hemen hemen hepsine deginen bir hakim

durumu sdyle tasvir ediyor:

“H9: Yoksulluk nafakasint daha ¢ok kadina verilen bir nafaka olarak
kabul ediyoruz aslinda eslerden biri diyor ama bizde daha ¢ok kadin
sosyal gerceklikte. Fakat surda beni rahatsiz eden, kadin olmama
ragmen, 25 yasinda bosandigini diigiin ve bu yoksulluk nafakas: o
kadin calismadig siirece, daha dogrusu sosyal giivenceli ¢alismadigt
stirece omiitititir boyu veya evlenmedigi siirece 6miir boyu devam eden
bir sey. Bakin devlet bile size maas baglarken belli bir siire ¢alisma

897 |bid, ss. 37-38.
6% |bid, s. 34.
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kosulu getiriyor. Yani bu kadimi koruyalim derken bir tarafi ve bu
evlilikler de yapsa, o bir sekilde her dakika en azindan iki senede bir
nafaka artirimi oluyor e bu dogru bir sey degil. Bunun bir stireci
olmast lazim. Atiyorum ama 60 yasinda bosanirsin ha o zaman zaten
calisma hayatina atilmasi zordur falan hadi o biraz belki ama simdi
bir tane vardi bende beni ¢ok rahatsiz etti 28 yasinda bosanmislar ve
kizin ¢calismadigina asla inanmryorum ama belgelendirilemiyor. Kayit
dis1 calistyor ve nafaka aliyor ciinkii diyor ki sosyal giivencesi yoksa
nafaka ver diyor. Dogrudur biz tabii kétiiye degil iyiye gore hareket
etmeliyiz ama bunun mutlaka siireli olmasi lazim. Bu husus bence
bilakis kadint asagilyyor ! O kadar bagimli kilyyor ki ama sen evliligi
bitirmisin her seyi bitirmisin yani sen stirekli bitirmis oldugun bir
seyin bitmis olan bir evliligin i¢indesin, béyle bir sey olmaz...

Nadire: Dolayisiyla siireli olmali diyorsunuz?

H9: Evet kesin stireli olmast lazim. Bu beni rahatsiz ediyor. Simdi
diyorlar ki tabii senin tuzun kuru! Haywr benim tuzum kuruyla ilgisi
vok bunun. Bu bakin inanin ozellikle su ekonomik sikintilardan dolay:
pek ¢cok kadin bu nafakayr almak icin nikahsiz birliktelik yagsiyor.
Kayit disi ¢alisiyor. Simdi bunun kadina kazanct nedir? Kayit dist
calistigr icin pek ¢ok sosyal giivencesi yoktur, niye orda 200-300
nafaka alacak. Nikdhsiz yasadigi icin baska yonden de giivencesi
yoktur. E nedir bu iste su kadar nafaka alacagim diye...”

Cevaplayict hakimin yorumu, bu meseleyi iligkisel ozerklik yaklagimi
penceresinden gdrmenin bir drnegini teskil ediyor. iliskilerin ge¢misi ve niteligi goz
oniinde bulunduruldugunda daha ¢ok kadina yardim amaci giiden s6z konusu
diizenleme tam tersi bir amaca hizmet edebiliyor. Yukarida belirtildigi gibi, nafaka
artinmi davalart sebebiyle eski eslerin birbirlerinin yasami {izerinde kontrol ve
denetimi siirdiirmesi, sosyal gerceklikte gili¢ iligkilerinin yeniden iiretimine bile
vesile olabiliyor. Ayrica iliskisel 6zerkligin, bireyin mevcut iliskilerini gozeterek
kapasitesini gelistirmesine dair vurgusu®®®, kadmin erkege bagimhiligini azaltarak
kendi ayaklar {izerinde durmasina yonelik dnlemler almay1 gerektiriyor. Yoksulluk
nafakasi diizenlemesi, alacakliyr nafaka yiikiimliisiine daha da bagimli kilmaktan

ziyade, onun kapasitesini gelistirmesi anlaminda yoksulluktan kurtulmasini ve

69 Jennifer K. Walter, Lainie Friedman Ross, “A Non-Paternalistic Conception of
Relational Autonomy Still Needs Others”, Philosophy, Psychiatry, & Psychology Vol. 20
(2013): s. 189.
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gelisimini destekler nitelikte olmalidir. Sosyal politikalar, kadinlarin bagimliligini ve
ikincil konumunu kiracak sekilde dnlemler almalidir.’® Zira Tiirkiye’nin de taraf
oldugu CEDAW (Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimeiligin Onlenmesi) Sdzlesmesine
gore de taraf devletler “yoksulluk hallerinde kadinlarin yiyecek, saglik, egitim,
ogretim, is bulma ve diger ihtiya¢larimin karsilanmasi bakimindan en az imkdna
sahip olduklarindan endise duyarak, kadimin tam geligsmesini ve ilerlemesini
saglamak igin, ozellikle politik, sosyal, ekonomik ve kiiltiirel alanlar basta olmak
iizere biitiin alanlarda, uygun onlemleri almakla yikimlidiir. "t Yoksulluk
nafakasindan yararlananlarin daha ¢ok kadinlar oldugu diisiiniildiigiinde gerek
kadinin gelisimini tam saglayici bir diizenleme yapmak gerekse yoksulluk olgusunu

daha genis bir sosyal ¢ergeveden yorumlayip onlemleri almak devletin gorevidir.

\VA Ev(lilik) icinde Ozel Hayat Tartismasi: “Birinin ¢zel hayati

digerinin de ozel hayatudir” ciinkii “her aile bir kabile oluyor.”

Edward Schiappa, tanimsal tartigsmalarin, felsefi veya bilimsel sorular olarak
‘olan’dan ziyade; sosyopolitik ve pragmatik sorular olarak ‘olmasi gereken’
baglaminda yapildigindan bahseder.”®? Bu varsayim dogrultusunda yarg: kararlariyla
cizilmis olan “evli bireyin 6zel hayati” taniminin ideolojik 6geleri tartisilarak soz

konusu tanim iligkisel 6zerklik yaklasimi kapsaminda yeniden ele alinabilir.

Yargitay’in, evli bireyin Ozel hayatina dair tartisma yaratan kararlar

mevcut. "® Bu kararlarda coklukla evli bireyin, esine karsi 6zel hayatin gizliligi

"0 Yildiz Ecevit, “Tiirkiye’de Sosyal Poltika Caligmalarmin Toplumsal Cinsiyet
Bakis Acistyla Gelisimi”, Tiirkiye'de Refah Devleti ve Kadin iginde, Der. Saniye Dedeoglu
ve Adem Yavuz Elveren (Istanbul: iletisim Yayinlari, 2012), s. 24.

1 Tam metin igin bkz: http://www.unicef.org/turkey/cedaw/ gil8.html. (erisim

tarihi 07.2.2015).

792 Edward Schiappa, Defining Reality, Definitionsand the Politics of Meaning
(Southern Illinois University Press, 2003), s. 3.

% Ornegin 2. HD, 20.10.2008, E. 2007/17220 K. 2008/13614; HGK, 25.9.2002, E.
2002/2-617, K. 2002/648; yine Yargitay’in farkli bir dairesinin benzer tutumu sergileyerek
siddet gordiigii i¢in evden ayrilip bosanma davasi agan kadinin evden ayr1 kaldigr ti¢ aylik
donemde sadakat yilikiimliiliigline uyup uymadiginin arastirilmasi istemine 6zel hayatin
gizliligi gerekcesiyle direnen yerel mahkeme karar1 icin bkz. Bakirkdy 12. Agir Ceza
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hakkini ileri sliremeyecegine dair bir anlayis sergileniyor. Evli bireyin o6zerkligi
konusu kapsaminda bu mesele ele alinmadan 6nce 6zel hayatin neden korunduguna
dair bir temellendirme yapmak 6nem arz ediyor. Bu husus ortaya konduktan sonra da
Yargitay’in ilgili kararlari, Anayasa Mahkemesi’nin karar1 ve konuya iligkin yabanci
mahkeme kararlarini birlikte ve bazen diyalog iginde ele alip baska tiirlii karar
ornekleri sunarak bu Orneklerin iliskisel Ozerklik baglaminda karsilastirmali bir

degerlendirmesini yapmak istiyorum.

A. Ozel Hayat Neden Degerlidir?

Ozel hayatin neden korundugu, 6zel yasamin degerinin ne olduguyla ilgilidir.
Ozel hayatin degerine yonelik farkli fikirler ileri siiriilmiistiir. Ornegin gizliligin veya
Ozel yasamin igsel degeri (intrinsic value) oldugunu savunanlara goére Ozel
yasam/gizlilik bagka degerlere indirgenemez bir 6neme sahip oldugu i¢in bireyler ve
devlet tarafindan desteklenmelidir. Bu anlamda gizlilik, kendi bagina ahlaki olarak
iyi bir seyi ifade eder. "% Gizliligin/6zel hayatin ahlaki 6nemini indirgemeci
(reductionist) degerlerle agiklayanlara gore ise gizlilikteki deger, yasamin diger
kosullarin1 anlamli kilmasindaki yarar ve onemle agiklanabilir. Gizlilik, miilkiyet
hakki, kisisel biitiinliik (hakki), kisinin fiziksel giivenligi ve sir saklama gibi benzer

hususlarim da tiiretilebilecegi bir tiir kaynak degerdir.’®

Gizlilige/6zel hayata islevi bakimindan yaklasanlar da vardir. Bu yaklagimi
savunanlara gore gizlilik/6zel hayat, kisisel Ozerkligi destekleyici, duygusal
bagimsizlig1r koruma altina alici, kisisel degerlendirmeyi tesvik edici gibi islevlere
sahip oldugu igin degerlidir.”% Bu gériise yakin bir goriis olan kisilik teorileri ise

gizliligin, kisiligin olusumuna, devamina ve gelistirilmesine yardim ettigi i¢in degerli

Mahkemesi 30.12.2014 giin 273-389 sayili kararn ve ilgili haber i¢in bkz.
http://www.cumhuriyet.com.tr/m/haber/turkiye/422767/Yargitay 14 unde oldurulen kiz_ic
in_namus_arastirmasi_istedi.html (erisim tarihi: 18.11.2015)

94 Anita L. Allen, Uneasy Access: Privacy for Women in a Free Society (New
Jersey: Rowman & Littlefield Publishers, 1988), ss. 37-38.

%5 1bid, s. 41.
7% 1hid, s. 42.
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oldugunu savunur.””” Yine, bu gériisiin bir kolu olan kisileraras: iliskiler teorisine
gore ise gizlilik, yakin iligkilerin olusumunda 6nem arz eder. Baz1 iliskiler gizlilik
olmadan kurulamaz ve siirdiiriilemez. Ask, sevgi, saygi ve giiven gibi duygu ve
diisiincelerin gizlilik atmosferi icerisinde olusup gelismesi s6z konusudur.’® Ayrica
gizlilik, kendimizle ilgili bilgileri kontrol etmemize, iliskilerimizi sekillendirmemize
ve kimilerini yakinda, kimilerini mesafede tutmamiza yarar. Bu anlamda gizliligin
ciddi bir sosyal énemi vardir.”® Gizlilik, bireyleri sosyal katilimlar ve katkilar igin

hazirlar ve bu anlamda degerlidir.’*°

Benim de katildigim goriise gore gizlilik veya 6zel hayat, koruma altina aldig1
baska degerlerle birlikte diisiiniildiigiinde anlamlidir. insanlarin, denetlenmeyen belli
bir fiziksel ve zihinsel alanda istedigi sekilde yasamasi ve kisiligini gelistirebilmesi
ozerklik ve insan onuru degerleriyle yakindan iliskilidir.”** Bu mahremiyet, bireyin
insan olmasi sebebiyle gereklidir. Keza Anayasa Mahkemesi de, 2013/1614 bireysel
bagvuru numarali kararinda, 6zel hayati bireyin mahremiyet hakki ve kisisel
bagimsizlig1 kapsaminda degerlendirerek bireyin, kendisine ait bilgileri kontrol etme
ve bunlar1 devlet miidahalesinden koruma hakkina da sahip oldugunu belirtmistir.
Ayrica 0Ozel hayatin “bireylerin kendi bireyselliklerini gelistirebilme” olanagi
sundugunu belirterek (islevselci bir yaklasimla) Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi’nin  denetim organlarmin igtihatlarinda gegen, “bireyin kisiligini
gelistirmesi ve gerceklestirmesi” kavramina atifta bulunmustur. Yine kisinin
mahremiyet alaninin gizliligi ve bu alana saygi gosterilmesi hakkinin, bireyin kisisel
giivenligi, varlig1 ve kimligi i¢in gerekli ve en temel haklardan biri oldugunun altin1

cizmistir.”*2

7 1bid, s. 43.

"% Charles Fried, “Privacy: A Moral Analysis”, Philosophical Dimensions of
Privacy: An Anthology iginde, (ed.) Ferdinand D. Schoeman, (New York: Cambridge
University, 1984), s. 205.

99 Allen, s. 47.

"0 |bid, s. 48.

"1 Giiglii Akyiirek, Ozel Hayatin Gizliligini Ihlal Sucu (Ankara: Segkin, 2014), s. 39.
"2 T.C. Anayasa Mahkemesi, 2013/1614 Basvuru No, 3.4.2014 tarihli karar.
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B. iligskisel Ozerklik Kapsaminda Evli Bireyin Ozel Hayatinin Thlali
Davalari: “Egslerin birbirinden sakli gizli bir seyinin olmamast

gerekir.”

Peki, bireyin 6zel hayatinin gizliligine atfedilen bu deger nasil oluyor da evli
birey olunca farkl1 bir yoruma tabi tutuluyor? Ornegin gériistiigiim hakimler arasinda
da bliylik ¢cogunluk aile hukuku alaninda 6zel hayatin daha farkli yorumlanmasi
gerektigine katiliyor ve 6zellikle kari-koca arasinda “gizli sakli olmamas1” gerektigi

hususunu vurguluyor:

“H15: Yargitay in goriistine katiliyorum, zira eslerin birbirinden sakl
gizli bir seyinin olmamasi gerekir, birbirlerinden sir saklamamalari
lazim; seffaf, acik olmalarinda gelecekteki yasantilar: igin fayda var,
o aciklik birbirlerine giiveni artiracaktir.”

Eslerden birinin 6zel hayatinin dogrudan digerinin de 6zel hayat1 oldugunu

belirten bir hakim:

“HI13: Tabii, ikisinin 6zel hayati bu, birinin ozel hayati ise digerinin
de ozel hayatidir.

Nadire: Evlilik i¢inde o sekilde mi goriiyorsunuz?
H13: Evet, ayri ayr1 diistiniilmemesi gerekir.”

Yargitay’in goriisiine katilan bir bagka cevaplayict hakim:

“HI16: Ona katilyyorum acikcasi, yani aile birliginde kadinla erkek
bence birbirlerinin her gseyini bilmeli, gizli sakli olmamali, oyle
diistintiyorum, ¢tinkii giiven esasi oldugu i¢in, o olmadigi zaman da

)

stkintt oluyor.’

Yargitay’in kararin1 dogru bulan hakimlerden bazilari ayn1 ev i¢inde yasayan
insanlarin birbirinden gizlisi saklis1 olamayacagini belirtti, bazilar1 ise kari-kocanin
birbiri hakkinda her seyi arastirip Ogrenme merakinin insan mantigina uygun

buldugunu vurguladi:
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“H7: Aile hukukunda bu yasak degil. Esler, birbirlerini internet
ortamini rahatlikla girip arastirabilirler. Birbirlerinin ne pesinde
olduklart filan arastirma hak ve yetkileri var aile hukukunda.

Nadire: Nerde var?

H7: Yargitay da yasaya uygun olmayan delil elde etme diye 2004 lii
yillarda..

Nadire: Ses kayit, goriintii karari mi?

H7: Gériintii de ses kayit da evet... 2. Hukuk dairesi sonra kararlarini
degistirdi. Esler birbirlerini takip edebilirler, elde ettikleri her tiirlii
delili de kabul edilir diye...

Nadire: Siz ne diigtiniiyorsunuz peki bu konuda?

H?7: Bence ¢ok iyi. Yani eslerimizi dyle ne istese yapabilir, ‘Diz onun
internetine giremeyiz’, ‘aman benim esim falan yerde iste bir bayanla
geziyor ben onu CEPA’ya girerken goriintiileyemem bu yasaya aykirt
delildir’, filan denmez, béyle bir sey yok. Insan mantigi da kabul
etmez, yargilamaya da yardimi olmayan bir olaydwr.”

Eslerin evlendikten sonra 6zel alanlarinin yok olup tek bir evlilik alanina
sahip olmas1 gerektigi diislincesi avukat gorlismeciler arasinda ise daha farkli
tartisildi. Bir¢ogu bu goriise kisisel olarak katilmadigimi belirtse de, dava
dosyalarinda miivekkillerinin iddialarin1 kanitlamak i¢in sikca karsi tarafin Gzel
hayatin1 ihlal edici sekilde davrandiklarini belirttiler. Bu sekilde davranmalarina

sebep olarak da bosanma hukukundaki kusuru kanitlama yiikiimliiliiglinii gosterdiler:

“A3: Maalesef garip bir bosanma sistemimiz var, ben acik
soyleyeyim, yani boyle bir bosanma herhalde Tiirkiye'de var. Baska
yerde var mi, bilmiyorum, siz daha iyi bilirsiniz belki. Yani kusur
temelli, kigilerin medeni sekilde ayrilamayacag bir yargilama sistemi
var ve tazminatlart da bir ceza olarak diistiniirsek, cezalandirma
sistemi de var. Onun icin de ben ilk miivekkil gériismesi yaptigimda,
bosanma siirecinde kadin ya da erkek olsun, temsil edecegim kigiyi
‘Cok zorlu bir siireg sizi bekliyor, taniktan isyan edeceginiz beyanlar
duyacaksiniz,  bunlara  hazirlamin’,  diye  uyarryorum.  Ciinkii
miivekkiliniz yaninizda isyan ediyor, tanik dinlenirken ‘hayir, bu olay
oyle degildi’ diyor, ama tanik ¢ok sogukkanlilikla anlatiyor. Yani
getirdigim nokta, mahremiyet meselesi. Mahremiyet meselesi,
insanlart boyle bosarsaniz, bunlar ¢ikar ortaya, yani kag¢inilmaz bir
sonu¢ (...) Bunlari kaydetmek ahlaka aykirt muidir; evet ahlaka
aykiridr, ama bir tane de dogru bulmamiz lazim, béyle bosuyorsaniz

)

insanlari.’
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Yargitay da bosanma davasinda kusur ispat edilirken 6zel hayatin gizliliginin

ihlal edilisini hukuka aykir1 saymayisini s0yle gerekcelendiriyor:

“Oncelikli olarak hayatin gizliliginin korunmas1 esas olmalidir. Ancak
somut olayim 6zelligi bu genel goriisten ayrilmay1 gerektiren istisnalar
icermektedir. Kullanilan deliller calinmis, tehdit ya da zorla elde
edilmis ise burada hukuka aykirilik vardir. Hukuka aykir1 yollardan
elde edilmemis deliller ise yasak bir delil olarak degerlendirilemez.
Bosanma davasi zaten kisilerin 6zel yasamini ilgilendiren bir davadir.
Koca esi ile birlikte yasadiklari mekanda ele gecirdigi esine ait
fotograflari, not defterini veya mektuplart mahkemeye delil olarak
verirse, bu deliller hukuka aykir1 yollardan elde edilmediginden
mahkemede delil olarak degerlendirilir. Ayn1 evde yasayan kadin,
kocanin bu delilleri ele gegirilebilecegini bilebilecek durumdadir.
Kocanin yatak odasindaki bir dolabin iginde ya da yatagin altinda
kadin tarafindan saklanan bir not defterini ele ge¢irmesi, bu mekanin
eslerin miisterek yasamlarini siirdiirdiiklerini bir yer oldugundan
kadin[in] gizli mekan kabul edilemez. Hi¢ kimse evindeki bir
mekanda buldugu bir delili hukuka aykir1 yollardan ele gegirmis
sayllamaz.” HGK, 25.9.2002, E. 2002/2-617, K. 2002/648.

Vekili oldugu davalarda karsi taraftaki esin aldattigini ispat igin 6zel alana
dair bir¢ok hususu ihlal edebildiklerini belirten bir avukat cevaplayicim aslinda bu

durumun sikintili olusundan kendi kisisel goriisleri kapsaminda bahsediyor:

“A3: (...) Ancak bireysel goriigiimii sorarsaniz, evet, insanlarin ozel
hayatlart olsa, evlilikler daha kolay olur, daha az problemler yasanir.
Yani orada c¢ok ciddi sikintilar var, o bir araya gelis ¢ok
niteliksizlesiyor, — siradanlasiyor. Insanlarin  ézel  hayati  olsa,
evliliklerin daha az bosanmayla sonu¢lanabilecegini diisiiniiyorum,
ama kiiltiirel kodlarimizda falan ¢ok zor oldugunu diigiiniiyorum. Bu
soyledigim ideal, ama bizim kiiltiirel kodlarimizda béyle seyler yok.
Yani kabile hali, her aile bir kabile oluyor; kabile gibi davranma,
birlikte davranma...”

Aslinda cevaplayic1 avukatin kiiltiirel kodlarimizda aile yasamimi “kabile
gibi” yasiyor oldugumuzu belirttigi husus, yukarida ana hatlariyla ¢izilen evlilik
ideolojisi ve kadin erkek arasindaki gii¢ iliskileriyle de yakindan ilgilidir. Eslerin

birbirlerine karsi 6zel hayatinin olmayacagi goriisii, geleneksel aile ideolojisini
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yansitan bir goriistiir. Ataerkil 6geler iceren bu geleneksel aile ideolojisinden zarar
goren de ¢ogu zaman kadinlar olmustur. Kadinin ev ic¢indeki 6zel hayat problemi,
geleneksel esitsiz ya da toplumsal cinsiyet esitligi ekseninde tanimlanan ev ve aile
yasamina iliskindir.”*® Bu kapsamda ev igindeki 6zel hayat tartismasi, evliligin nasil
algilandigryla yakindan ilgilidir. Ornegin, koca tarafindan yerlestirilen bir ses kayit
sistemiyle esinin gizlice sesini kaydedip mahkemeye sundugu bir olayda Yargitay

sOyle bir saptamada bulunuyor:

“(...) Evlilikte, evlilik birligine iliskin yasal yilikiimliiliikler alani
eslerin her birinin 6zel yasam alani olmayip, aile yasami alanidir. Bu
alanla ilgili de eslerin tek tek 6zel yasamlarinin degil biitiin olarak aile

yasaminin gizliligi ve dokunulmazligr énem ve oncelik tasir™. 2. HD,
20.10.2008, E. 2007/17220, K. 2008/13614.7%4

Yargitay’in yukarida alintiladigim saptamasindaki evli bireyin degil; evlilige
dair 6zel hayatin hukuk tarafindan korundugu mesaji kimi yazarlara gore biitlinliik
(doctrine of unity) ya da couverture doktrininin modern gériiniimiidiir.”* Evliligi
diislindiiriicii bir tarihsel kurguya yerlestiren bu doktrin, dini referanslar1 da
biinyesinde tasiyan eski bir ataerkil gelenege dayanmaktadir.”*® Buna gére hukukun

gbziinde kar1 ve koca tek bir birey: Kocadir. Bu yiizden kari-koca arasinda haksiz fiil

3 Allen, s. 63.

"4 Medyada, Yargitay’in s6z konusu igtihattan déndiigii ve artik evlilik iginde 6zel
hayatin olabilecegine dair haberler ¢ikmistir (Bkz. http://www.adaletbiz.com/yargitay-
kararlari/yargitay-evlilikte-de-ozel-hayat-var-h16395.html, erisim tarihi: 1.9.2015). ilgili
karara erismek i¢in taraf avukatiyla yapilan goriismede bu haberlerin ¢cok da yerinde
olmadigr belirtilmigtir. Ne mahkeme kararinda (Ankara 3. Aile Mahkemesi Esas no:
2011/1776 Karar No: 2014/50) ne de Yargitay ilaminda ev i¢inde 6zel hayat olacagina dair
acik bir ibare yer almaktadir. Taraf avukat, biraz medyanin biraz da kendisinin yorumuyla
davanin bu sekilde yansitildiginin altin1 ¢izmektedir. Bu husus, Yargitay’n ilgili dairesinden
bir iiyeyle de arastirmam kapsaminda tartisilmis olup, kendisi de “Yargitay'in bu konuda
stuireklilik kazanmuig bir uygulamasi yoktur”, diye belirtmistir.

5 Nicola Barker, “Not the Marrying Kind: A Feminist Critique of Same-Sex
Marriage” (Hampshire: Palgrave MacMillan, 2013), s. 29.

"6 Lynn D. Wardle, Laurence C. Nolan, Fundamentel Principles for Family Law
(New York: William S. Hein & Co. Inc., 2002), s. 464.
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sorumlulugundan bahsetmek imkéansizdir.”*” Sadece haksiz fiil sorumlulugu degil;
kart koca arasindaki bagimsiz bir birey olma durumunu ortadan kaldiran her tiirlii
pratik (6rnegin tanmikliktan ¢ekinme) bu yaklasim tarafindan desteklenir. Baska
tilkelerde bu doktrinin farkinda olan kimi yargiglar, onlerine gelen somut olayr bu
yaklasimin gélgesinde kalmamaya &zen gdstererek yorumluyorlar. Ornegin ingiliz
Temyiz Mahkemesi (England and Wales Court of Appeal), kocasinin bilgisayarini
gizlice karistirip banka hesaplarina erisen kadinin savunmasini tam da bu gerekceyle
reddederek “kart ve kocanin hukuk karsisinda tek bir biitiin oldugu ¢oktan birakilmag

bir kurgudur”’™®, diye belirtiyor.

Yargitay’in ilgili dairesinin kararlarina bakildiginda, 6zel hayatin gizliligi
tartismalarinin genel olarak sadakat yiikiimliiliiglinlin ihlalini ispat i¢in yapildigini
goriiyoruz. Sadece Yargitay kararlart degil; goristiigiim hakim ve avukatlar
acisindan da bu konu genelde sadakat yiikiimliiliigiiniin ispat1 meselesi baglaminda
tartigildi. Goriismeler esnasinda dikkatimi ¢eken bu hususa, cevaplayici hakimlerden
biri, evliligin cinsellik {izerinden tanmimlanmasiyla ilgisini kurarak bir agiklama

getiriyor:

“H9: Bizde ozel hayat ne hikmetse hep sadakatsizlikle es deger
tutulur.

Nadire: (giiler) Niye oyle?

HY9: Ciinkii genel olarak evlilik basta da dedigim gibi tamamen
cinsellikle baglantilidir. Sikinti bu.”

Yargitay’in, kadinin sadakatsizligini kanitlamak i¢in ihlal edildigi iddia
edilen 6zel hayat tartismalarinin c¢ogunda, ev iginde Ozel hayat olamayacagi
vurgusunu yaptigii goriiyoruz. Oyle ki, kadinin sadakat yiikiimliigiiniin ihlalini
kanitlamak i¢in sunulan “giinliik” dahi 6zel hayat kapsaminda degerlendirilmeyip

mahkemeye ibraz edilebiliyor. “Hi¢ kimse evindeki bir mekdanda buldugu bir delili

111, Kathryn Heidrick ve Mark Gruber, “Cybersex and Divorce: Interception of and Access
to E-mail and Other Electronic Communications in the Marital Home”, Journal of the
American Academy of Matrimonial Lawyers Vol. 17 (2001): s. 23.

"8 England and Wales Court of Appeal (Civil Division) Tchenguiz v Imerman;
Imerman v Imerman [2010] EWCA civ 908.
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hukuka aykirt yollardan ele gegirmis sayilamaz.”, diyor ve kadinin dolaba ya da
yatagin altina sakladigr kilitli yerde olmayan not defterinin (gilinlik) diger es
tarafindan okunup mahkemeye delil olarak sunulmasmi kabul ediyor.’*® Yukarida
bahsedilen davanin gerekgesinde ise Ingiliz Temyiz Mahkemesi evlilik birligi i¢inde
dahi eslerin sadece kendilerine ait bir alanin hukuk tarafindan korunmasi gerektiginin
altin1 ¢iziyor ve “tipki eslerden birine ait giinliigiin diger es tarafindan okunmasinin
kabul edilemeyecegi” drnegini veriyor.”?’ Yargitay kararinda “kilitli yerde olmayan”
giinliik gondermesinin de zitt1 bir temellendirme yaparak “gizlilik kilitlere, dolaplara
veya bunlarin elektronik karsiliklarina bagh degildir”, diyor ve kocasinin banka
hesabina gizlice erisip bunu delil olarak kullanmak isteyen kadinin savunmasini

reddediyor.”?

Bu iki farkli mahkeme karar1 ve gerekceleri aslinda ne sdyliiyor? Birisi fark
etmeden evliligin ve ailenin geleneksel tanimina gonderme yapiyor; digeriyse
gerekcesinde tam da bu tanima atifta bulunarak bunun izlerini tasiyan bir karar
vermekten kagindiginin altin1 ciziyor. Ozellikle Yargitay’in kararlarinin ¢ogunda
sadakatsiz davranigin ispati i¢in 6zel hayat kavraminin irdelendigi goriiliiyor. Elbette
Medeni Kanun’a gore eslerin sadakat yiikiimliligi vardir (TMK m.185/3); ancak
bunun gerekgelendirmesinin evlilik birligi i¢inde 6zel hayatin olmadigi iddiasi
iizerinden yapilmasi tehlikeli goriiniiyor. Ornegin bu tehlikeye isaret eden bir aile

mahkemesi hakimi:

“HY9: Tabii ki sadakatsizlik zaten kabul edilebilen bir sey degildir,
hi¢chir gerekgesi de olamaz sadakatsizligin; ¢iinkii sen bir anlasma
yapmisin demigin ki biz seviyoruz ve birbirimize sadik kalacagiz. Bu
sozlesmeye aykiri bir davrams sadakatsizlik. Onun da hukuki
yaptirtmlar: orda tazminattir burda tazminattir falan filan. Onun icin
biz bunu eglerin ozel hayati yoktur dedigimizde sadece cinsellige
indirgedigin zaman o zaman eslerin birbirine her tiirlii miidahalesi

9 HGK, 25.9.2002, E. 2002/2-617, K. 2002/648.

20 England and Wales Court of Appeal (Civil Division) Tchenguiz v Imerman;
Imerman v Imerman [2010] EWCA civ 908.

2L England and Wales Court of Appeal (Civil Division) Tchenguiz v Imerman;
Imerman v Imerman [2010] EWCA civ 908.
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kabul goriir ve zaten sikinti da odur. O zaman baska sikinti ¢ikar.
Yani ben senin giyim tarzina karisabilirim o zaman. Ciinkii benim
ailemin ben ailemi, atiyorum, soyle bir tarzda aile olarak
diisiiniiyorum. Benim bu aileme gére senin bu giyim tarzin da yanlistir
diyebilirim. Olmaz bu benim ne bileyim sa¢imin rengine kocam
karisabilir o zaman degil mi.. ya da eve kabul ettigim misafirime
karisabilir, o hakki verirsek. (...) bu ailenin ozel hayati, yok o zaman
hep birlikte koloni halinde yasamaya devam edecegiz. Ve bundan da
stkinti doguyor zaten. Yani insanlar her geyi birlikte yaptiklar siirece
ya da yapma zorunda hissettikleri siirece bir sekilde bir alan olmast
lazim. Nefes alinacak bir yer olmasi lazim onu bulamiyoruz.”

Ev i¢indeki 6zel hayata miidahale hususu 6zellikle sosyal gerceklikte kadin
aleyhine yorumlaniyor. Zira evlilikteki gii¢ iligkilerinin kadin aleyhine isledigi bir
toplumda, evli kadinin ev i¢ginde dahi 6zel alan1 olamiyor. Kadinlarin, ne ev-iginde
ne de kamusal alanda yeterli bir 6zel yasam alanina sahip olamadig1’?? gergegi, yargi
kararlariyla sabitleniyor. Bu tip dava Orneklerinde bir yandan evliligin
yiikiimliiliikleri bir yandan da 6nemli bir deger olan gizliligin ve evli bireyin 6zel
hayati hakkinin nasil dengelenecegi sorunu ortaya ¢ikiyor. Bu sorun da evli bireyin

ozerkligi kapsaminda ele alinmasi gereken bir diger konu olarak beliriyor.

Liberal anlamdaki 6zerklik yaklagiminin, evlilik iligkisi icerisinde bulunan
bireyin sorumluluklarini belirleme bakimindan yetersiz kaldig1 elestirisi, evli bireyin
Ozerkligi hususu agisindan da yapilabilir. Bu anlamda evli bireyin 6zel hayatina dair
bu somut problemi ¢ozmek i¢in hem iliskileri gézeten, iligkilerin ge¢misini ve
niteligini gz onilinde tutan, hem de bireysel hak ve 6zgiirliikleri yikip dokmeyen bir
anlayis gelistirmemiz gerekiyor. Amerikan mahkemelerinin benzer kararlarda
kullandig1 kriter olan “(makul) gizlilik beklentisi” (expectation of privacy) bir nebze
de olsa buna cevap verir nitelikte goriiniiyor. > Bu kritere gore, evlilik birligi
icerisinde Ozel hayata dair bir uyusmazlik oldugu takdirde esler arasinda acikg¢a

belirtilmis bir gizlilik beklentisi var m1 diye bakiliyor. Bu husus tam da ihtimam etigi

22 Allen, ss. 2-3.

23 aura W. Morgan ve Lewis B. Reich, “The Individual’s Right of Privacy in a
Marriage”, Journal of the American Academy of Matrimonial Lawyers Vol. 23 (2010): s.
121.
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ve iliskisel Ozerklik yaklasiminin iligkilerin baglamina ve ge¢misine bakmayi 6n
planda tutan yaklasimiyla Ortiisiiyor. Bu kapsamda o6rnegin, tiim aile bireylerinin
erisimine acik olan bir bilgisayardaki dosyaya diger esin haberi olmadan erismek
gizlilik beklentisinin olmadig1 yorumuna yol acarken, ayni bilgisayarda sifrelenmis
dosyalara erisim, aksi yonde bir izlenim uyandiriyor ve davranig buna gore
degerlendiriliyor. Ancak, s6z konusu kriter, her ne kadar iliskilerin gecmisini goz
Oniine aliyor olsa da iliskinin niteligine dair bir inceleme yapiyor goziikmiiyor.
Ornegin, giic iliskilerinin hakim oldugu bir evlilikte, eslerden biri, digerini kontrol
etmek amaciyla ev i¢indeki biitiin yagam alanlarini denetliyorsa ve bunun sonucunda
makul gizliligin beklentisi, iliskinin bu tahakkiime dayali 6zelligi cercevesinde
ortadan kalkmissa, yargi aktorlerinin bu hususu géz oniinde bulundurarak bir karar

vermesi gerekiyor.

Evlilik i¢cinde 6zel hayatin olmayacagini, iddia etmek kadin ve erkegin
bireyselliklerini bir potada eritip ortaya tek bir kisilik ¢ikarmaya caligmaktir.
Yukarida bahsettigim iizere, belirli dereceye kadar gizlilik, insanlarin grup
yasamlarii bile diizene sokar niteliktedir. Tipki bir zamanlar evlilik i¢i tecaviiziin
diistiniilemedigi gibi evlilik i¢i 6zel hayat da su an tahayyiil edilemiyor olabilir,
ancak bunun sebebi, belirli bir ideolojinin goriislerimizi kisitlamasidir. Bu anlamda
Anita Alley’in belirttigi gibi, kadinlar 6zel yasami “erkek ideolojisi” gerekgesiyle
reddetmektense, gizliligin sundugu firsatlar ve imkanlardan yararlanmay1
ogrenmelidirler.* Ozel hayat veya gizlilik, kisiligin giiclenmesi ve ozerklik gibi
kadin ozgiirlesmesinin kilit degerlerini besledigi i¢in anlamlidir ve ev iginde, ese
karst dahi hukuk yoluyla korunmasi gerekir. "®® Keza mahremiyetin kisiler arasi

726

alanin  demokratiklestirilmesini icerdigini belirten Giddens o6zerklik ve

mahremiyet iliskisini sdyle belirtiyor:

“(...) bir ilisgkinin bagimlhilik ortakligina kaymadan serpilmesi i¢in
bireylere siirlar, kisisel alan vs. gereklidir (...) 6zerklik ve bagimlilik

24 Allen, s. 56.
25 1pid, s. 36.
726 Giddens, 2010, s. 9.
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arasinda bir denge olusturmak sorunludur (...) Giiven bir sekilde
kendini partnerlerin izleyebilecekleri farkli yoriingelere uydurmalidir.
Giivende her zaman belirli bir izin olmalidir.”"?’

Giddens’in giiven ve Ozerklik arasinda kurdugu kopriiye ve kisisel alan
miizakeresinin, iliskileri bagmmliliga kaydirmadan gii¢clendirecegi argiimanina
katiliyorum. Ev i¢inde dahi evli bireyin 6zel hayatinin olmasi, evlilik iliskisini
giiclendiren bir argliman olarak kabul edildiginde bu 6zel hayatin hukuken

korunmasi gerektigi diisiincesi ileri stiriilebilir.

27 Giddens, 2010, s. 130.
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SONUC

Give your hearts, but not into each other's keeping.
For only the hand of Life can contain your hearts.
And stand together yet not too near together:

For the pillars of the temple stand apart,

And the oak tree and the cypress grow not in each other's shadow.

Kahlil Gibran, On Marriage

Kimileri i¢in bir ironiden 6te anlam ifade etmeyen “evli bireyin 6zerkligi”
meselesini bu calismada tartistigim konular kapsaminda bir sonuca baglamanin

zamani geldi.

Bu aragtirmada, evli bireyin oOzerkligini belli bashi olgusal goriiniimler
kapsaminda ele aldim. Bu ele alisi da elbette tercih ettigim teorik ¢ergeve
kapsaminda gerceklestirdim. Caligma siiresince tezi sekillendirme asamalarimi,
arastirma sorumun beni yOnlendirdigi metot secimlerimi, arastirma konuma gore
zaman iginde degisen teorik tercihlerimi, kisacasi biitiin metodolojik haritami birinci
boliimde elimden geldigince agiklamaya ¢alistim. Sosyo-hukuki bir aragtirma olan bu
tezin niteligine dair kisa notlar1 da bu boliimde diistiim. Ancak tezin her bir bashigi
igerisinde, farkli konu ve baglamlarda sosyo-hukuki g¢alismalarin damari olan

toplum-hukuk iligkilerini vurguladim.

Tez planini, devlet-aile-evlilik-evli birey ve evli bireyin 6zerkligi olarak iist

iste yiikselen ve alttaki yapinin dstteki yapiyr etkiledigi bir piramit olarak
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semalastirdim. Gergekten de, en alttaki yap1 olan devlet, aile ve hukuk iligkisi, evli
birey ve evli bireyin 6zerkligi olgularin1 sekillendiren etkenlerdir. Ancak elbette,
sosyo-hukuki ¢aligsmalarin vurguladigi gibi, bu etkenler saf hukuk kurallarina
bakilarak yorumlanamaz. iginde bulundugu toplumun sosyo-kiiltiirel 6zellikleriyle
etkilesim gerek hukuk kurallarinin olusumu gerekse uygulamada biirlindiigii
anlamlar ve yarattigi sonuglar bakimmdan 6nem arz eder. Iste tiim bu iliski ve
etkilesimi de g6z oniinde bulundurarak ikinci boliime aile kavrami ve aile-devlet
iliskileriyle basladim. Hukuk araciligiyla kurulan aile devlet iliskilerini sekillendiren
bir el olarak gordiigiim aile mahkemelerini de bu boliimde tartistim. Tiirkiye’de aile
ve aile hukukunu da, degisen toplumun aile ve aile hukuku iizerindeki etkisini
tartistiktan sonra ele aldim ve piramidin bir iistiinde yer alan evlilik kurumuna
gectim. Evliligin zeminini olusturan aile ve devlet iliskileri, piramidin evlenme ve
bosanma kismina gelince daha 6zgiil sekilde tartismayr hak etti. Bu tartisma da
piramidin bir iist kismi olan evli birey ve evli bireyin 6zerkligine zemin olusturdu.
Ucgiincii ve dordiincii kisimlarda ele aldigim bu konulara gegmeden &nce, ikinci
boliim kapsaminda vardigim temel sonuglara ve dikkat ¢ekmek istedigim birkag

noktaya deginmek istiyorum.

Bu ¢alismanin farkli kisimlarinda defalarca vurguladigim flizere, aile-devlet
iligkileri, evli bireyin 6zerkligini sekillendiren en temel yapi. Tiirkiye agisindan, aile-
devlet iliskisinin siki tutuldugu ve devlet politikalariyla belirli bir aile ve evlilik
modelinin agikca tercih edildigi sOylenebilir. Bu model, toplumsal cinsiyet rollerinin
belirgin sekilde ¢izildigi, bu anlamda ekonomik giiciin daha ¢ok erkek elinde
tutuldugu, kadininsa bakim gorevini istlendigi bir yapiya sahip. Bu yapiy1 bozan
evlilik modellerine yazili kurallarin izin vermemesinden 6te, bu yapiy1 sorgulatan
evlilik pratiklerine de wuygulamada sicak bakilmiyor gibi. Bu bdoliime dair
belirtebilecegim en genel sonug ve oneri, evlilik kurumundan ziyade evlilik iliskisine
odaklanilmasi gerektigi ve her bir iliskinin toplumsal cinsiyet esitsizligini biinyesine
barmdirip barindirmadiginin devlet tarafindan denetlenmesidir. Genel sonuglarda da
belirttigim tizere, devlet saglikli iligkileri korumak ve bu iligkilerin siirdiiriilmeleri

icin gereken ortami yaratmakla ylikiimliidiir.
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Ikinci boliim kapsaminda dikkat ¢ekmek istedigim bir diger husus,
bosanmada kusur ilkesinin varlig1 iizerine. Devlet-aile iligkilerinin siki tutulmak
istenmesinin bir sonucu da bosanmalarin zorlastirilmasidir. Kusur ilkesi bu
zorlagtirmanin temel aracidir. Ancak bosanmalar1 zorlastiran kusur ilkesinin
gercekten evlilikleri koruyup korumadigi hususu tartisiimaya degerdir. Kusur ilkesini
coktan geride birakmis iilke pratiklerine bakarak ve karsilastirmali hukuk alanindan
yararlanilarak bu husus baska bir ¢calisma konusu olarak ele alinabilir. Benim burada
dikkat cekmek istedigim nokta, bosanmalar1 zorlastirmanin evlilikleri koruyor
olmayisidir. Bosanma oranlarinin, degisen diinya ve topluma paralel olarak birgok
etkenden otiirii yiikseldigini hesaba katarsak, bosanma kurallarini zorlagtirmak bu

toplumsal olaylar1 degistiremeyecegi i¢in bosanmalarin da sonunu getirmeyecektir.

Uciincii boliime, ozerklige dair teorik agiklamalarla basladim. Bu teorik
aciklamalar, arastirma basligini duyan c¢ogu kisinin olas1 saskinligi ve kafasinda
olusturdugu soru isaretlerine de cevap vermemi saglayan zemini hazirlar nitelikteydi.
Gergekten de ozerkligin ne sekilde anlasildigr meselesi, evlilik iliskisindeki bireyin
O0zerk olup olamayacagi sorusunu da cevaplar niteliktedir. Ben evli bireyin
ozerkligini iliskisel 6zerklik kapsaminda tartismayr uygun buldum. Bu tercihin
altinda yatan pek cok gerekce vardi. En basta da, aile ve evlilik gibi, bireylerin yakin
iligkilerde bulundugu olgulari, bireyi rasyonel ve iliskilerden kopuk olarak resmeden
geleneksel veya liberal 6zerklik yaklasimi kapsaminda yorumlamanin zorluguydu.
Bu zorluk, her tiirlii yakin iligkide, bireylerden birinin alacagi bir kararin, digerini de
etkileyebilecegi gercegi dogrultusunda, 6zerkligin de “iligkisellik” kapsaminda ele
alinmasi gerektirdi. Ayrica bu iliskisellik daha genis bir resme de isaret eder
niteliktedir. Ikinci boliimde degindigim, aile ve evlilik kurumunun yer aldig1 sosyo-
kiiltiirel baglam, evli bireyin 6zerkligini dogrudan sekillendirir. Bu sekillendirme
siirecini anlatmak i¢in feminist yazarlardan Odiing aldigim “evlilik ideoloji”si
kavramint kullandim. Evliligin, evlilik yasaminin ve evli bireyin nasil olmasi
gerektigine dair varsayimlari igeren evlilik ideolojisini kavramsal olarak agikladiktan
sonra Turkiye’deki hukuk uygulamasi kapsaminda bu ideolojinin ne ifade ettiginin
i¢ini doldurmaya calistim. Evliliklerin insan yasaminda mutlaka gergeklesmesi ve
hukuk eliyle korunmasi gereken bir kurum olmasi anlaminda kutsalliklaring;

toplumdaki ataerkilligin evlilik yasamina yansitilmasi ve bu anlamda kari-koca
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arasindaki toplumsal cinsiyet esitsizligini ve gerek bu esitsizligin bir uzantisi olarak
gerekse sosyal devletin yanlis bir yorumu kapsaminda evrilen evliliklerin bir sosyal
giivence kurumu olarak goriiliiyor olusunu, Tirkiye’deki evliliklerin ideolojik
goriiniimleri olarak resmettim. Bu {i¢ gorliniim de birbirinden beslenen, birbirine
cekici gii¢ olan ve aile-devlet iliskilerine isaret eden daha biiyiik bir resmin parcalar
olarak diisiiniilebilir. Gergekten de, devletin aileye dair tercihlerini bire bir yansittig
aile hukuku kurallar1 ve bu kurallar1 uygulayan hukuk aktorlerinin algisiyla birlikte
evlilik yasami ve evli bireye dair sinirlar da bir anlamda ¢izilmis oluyor. Bu sinirlara
dair daha somut 6rnekleri ¢alismanin son boliimiinde tartistim ve bu anlamda evli
bireyin 06zerkliginin olgusal gorlinlimlerini tercih ettigim iliskisel ozerklik

kapsaminda ele aldim.

Son boliime dair saptamalar, tezin geneline dair sonuglar1 da igerdiginden her
bir alt baglik baglaminda vardigim kaniy1 paylasmak istiyorum. Ilk duragim 6zerkligi
yok eden zorlayicilik ve kontrol olarak nitelendirdigim ev-i¢i siddet meselesiydi.
Siddetin, fiziksel, duygusal veya cinsel olarak ayrimlar1 yapilir ve siddet olgusu bu
ayrimlar dogrultusunda saptanmaya calisilir. Bu ayrimlar elbette siddet tiirlerini
kavramlastirmak ve siddetin gerceklesip ger¢eklesmedigini ortaya koymak agisindan
kolaylik saglar. Ancak siddetin daha iyi fark edilip sonuglarmnin 6nlenmesi igin,
ortaya ¢ikmasina sebep olan iklimin de ele alinmasi gerekiyor. “iliskinin biitiiniine
bakis” olarak basliklandirdigim, iliskisel ozerkligin, somut olaydaki iligskinin
niteligini, kosullarini ve siirecini biiyiitecle incelemesi ve bdylece iligkinin biitiiniine
dair bir resim sunmasi sayesinde soz gelimi fiziksel veya duygusal veya cinsel
siddetin ortaya ¢ikis sebebini daha kapsamli gorebiliriz. Toplumsal cinsiyet
esitsizligi baglaminda kurulmus ve yiiriiyen iligkilerde siddet ikliminin kendiliginden
oOlustugunu sdylemek abarti olmaz saniyorum. Bu iklimde gergeklesen her bir olaya
da bu anlamda dikkatli yaklasmak gerekiyor. Iliskisel 6zerkligin sundugu gergeve
sayesinde 6zerkligi yok edici bir unsur olan siddet olgusunu anlamak da iliskinin

biitiiniine dair kodlar1 kavramakla miimkiin oluyor.

Ozerklik ve siddete iliskin bir baska soru da siddet gdrmiis bireye zorla
miidahale etme konusunda beliriyor. Zorla miidahale 6zerkligi ortadan kaldirict bir
eylem midir sorusuna yine iliskisel 6zerklik yaklasimi kapsaminda cevap vererek
hayir, dedim. Siddet goren bireyin, devletin veya ilgili kurumlarin siddeti
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sonlandirmak i¢in miidahale etmesine karsi ¢ikisini “riza” kavrami kapsaminda
tartigmak gerekir. Bu rizanin hangi kosullar altinda verildigi, nasil bir iligskide riza
veya sikayet kurumunun harekete gegirildigi veya bu kurumlardan geri adim atildigi,
somut olay adaletinin gerceklesmesi bakimindan 6nemli sorular olarak karsimiza
cikiyor. Toplumsal baskinin yogun oldugu ataerkil evlilik iliskilerinde siddet gormiis
magdura zorla miidahale kanaatimce Ozerkligi ortadan kaldiran bir nitelik arz

etmiyor.

[k bakista bireyin bedensel 6zerkligi olarak goriilse de aslinda daha genis bir
baglamda goriilmesi gereken evli birey ve cinsellik meselesini de yukaridaki
aciklamalar egliginde ele almak lazim. Evlilik iligkisinin iklimi, evlilikte yasanan
cinsellige dair de ipuglar1 sunuyor. Cinsellik, iki bireyin paylastig1 bir iliski olmaktan
ziyade, kimi yargi kararlarinda kusur ilkesinin sekillendirdigi kadin ve erkek
acisindan farkli anlam ve imalar igeriyor ve bunlar toplumsal cinsiyet esitsizligiyle
besleniyorsa cinsel Ozerkligin de bu hususlar g6z oOniinde bulundurularak
yorumlanmasi gerekiyor. Bu yorum, cinselligin siddet boyutuna ulasmis hali olan
evlilik i¢i tecaviizii gormemiz i¢in de daha net bir mercek sunuyor. Gergekten de,
evlilik i¢i tecaviiz gibi saptanmasi kolay olmayan bir hususu anlamak, somut
olaydaki evlilik iliskisinin niteligini bilmekle miimkiin oluyor. Oyle ki, cogu zaman
duygusal veya fiziksel siddetin bir sonucu olarak da gergeklesen evlilik i¢i tecaviiz

olgusu, kari-koca arasindaki iliskinin biitiiniine bakilarak daha iyi goriilebilir.

Derinlemesine goriismeler kapsaminda konustugum hakimlerden birinin
konuya dikkat ¢ekmesi dogrultusunda, ¢alisma kapsamina ekledigim yoksulluk
nafakas1 da ozerkligi tartistigim bir diger kurum oldu. Evlilik ideolojisine dair
goriinlimlerden biri olarak belirttigim evlilik kurumunun sosyal giivence gibi
goriilliiyor olusuyla da ilgi kurdugum yoksulluk nafakasini kanunlarda ve
uygulamada yol agtig1 sonuglar ¢ercevesinde tartistim. Bu boliimde ele aldigim asil
sorun bitmis olan bir evlilik sonucu siiresiz bir sekilde verilen yoksulluk nafakasinin
ozerklikle iligkisiydi. Bu anlamda iligkisel bir bakis yiiriiterek yoksulluk nafakasinin
su anki diizenlenisi kapsaminda taraflarin 6zerkliginin ne derece korundugunu
irdeledim. Bu irdeleyis feminist bir yaklagim kapsaminda gerceklestigi icin de,
uygulamada daha cok kadin lehine hiikmedilen yoksulluk nafakasinin kadim
giiclendirmede aksi bir sonug¢ yarattig1 kanisina vardim. Cogu uygulayicinin sikayet
ettigi kotiiye kullanim hususu bir yana, siiresiz olarak verilen yoksulluk nafakasi,

bitmis olan bir evlilik iligkisinin aslinda siirekli devam edecegine dair bir mesaj
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igeriyor. Bu husus kadmin (bosanmis oldugu) erkege bagimliligini da devam
ettiriyor. Kimi yarg: kararlarinda belirtilenin aksine, sosyal devletin bir gorevi olan
vatandasin yoksullugunu giderici Onlemler bu sayede alinmis olmuyor, bir
cevaplayicimin ifade ettigi gibi “erkegin boynuna yiiklenmis oluyor”. Sonug olarak,
siiresiz bir yoksulluk nafakasi diizenlemesi yerine, uygulamada ¢ogu zaman kadin
olan bireyin bosandiktan sonra kendini giliglendirmesi anlaminda belki mesleki
egitim veya kisisel gelisim masraflarin1 da kapsayan; taraflarin durumunu hesaba
katmanin 6tesinde evliligin siiresini de goz 6niinde bulunduran yeni bir diizenlemeye
ithtiyac oldugu fikrini bir¢cok uygulayici gibi ben de paylasiyorum.

Gelelim, bu tez konusunu merak edip bu ¢alismay1 gergeklestirmemdeki basat
soru olarak karsima c¢ikan evli bireyin 6zel hayati meselesine. Aile ve evlilik
hayatina biiyiik zararlar verecegi korkusuyla yaklasilan bireysellesme ve bunun bir
talebi olarak goriilen evlilik i¢inde 6zel hayat ger¢ekten miimkiin miidiir? Cevabimi
en basta verip gerekgelendirmemi sonrasinda yapayimm: Bu miimkiin, gerekli ve de
degerlidir. Ozel hayat, bireyin (evli de olsa) kendi kisiligini gerceklestirecegi ve
gelistirecegi bir alana sahip olmasiyla ilgilidir. Bu alan, bir¢ok uygulayicinin
diisiindiigiiniin aksine, iliskilerin saghikli yiiriimesi i¢in de gerekli ve 6nemlidir. iki
esit bireyin yasam alanlarin1 miizakere etmesi saglikli bir iligski agisindan temel bir
gerekliliktir. Cogu yarg: kararina yansimis sekliyle, kendisine sadakat gostermeyen
ese karsi delil toplama amaciyla da olsa bu alan ihlal edilmemelidir. Zira bu delillerin
kabul edilisi, hukukun bu tahakkiim iliskisini onayladig1 anlamina da gelmektedir.
Kanimca, yabanci yargi karar 6rneklerinde sunuldugu gibi, esler arasinda gizlilige
dair makul bir beklentinin olup olmadigina bakilmasi hem iligskinin niteliginin
dikkate alinmas1 hem de bireysel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi bakimindan daha
elverisli bir yoldur. Giris kisminda da vurguladigim iizere, mahremiyet, iki esit insan
arasindaki kisisel alan diizenlemesi olarak diisiiniildiiglinde hukukun bu mahrem
alan1 korumadaki rolii bu iki insam1 gercekten esit kilmakla bagliyor. Yukarida
alintiladigim siirde bahsedilen “mabedi tasiyan siitunlarin ayr1 olmasi” gibi; “birbiri
golgesinde yetismeyen agaclar” gibi; evlilik kurumunu ayakta tutan bireylerin de

ozerklige iligkisel olarak sahip olmasi gerekiyor.
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OZET

Sosyo-hukuki bir ¢alisma olan bu tez, hukuk ve toplum iligkileri kapsaminda
evli bireyi konu edinmektedir. Hukuk uygulamasinda evli bireyin 6zerkligi ve bu
ozerkligin iliskisel Ozerklik baglaminda nasil degerlendirildigi  sorusunu
aragtirmaktadir. Yarg: aktorleri ve yiiksek yargi kararlari baglaminda evli bireyin
Ozerkligini siddet, yoksulluk nafakasi, cinsellik ve 6zel hayatin gizliligi konulari
cer¢evesinde ele almaktadir. Hukuk sosyolojisi agisindan evli birey, i¢inde bulunulan
toplumun sosyo-kiiltiirel 6zellikleriyle sekillenen evlilik ve aile algisindan bagimsiz
yorumlanamaz. Bu dogrultuda, evlilik ve aile kurumu ve bu kurumlarin hukukla
iliskisi de incelenmeyi hak eder. Zira hukukun aileyi ve evliligi diizenledigi kurallar
ve uygulamada bu kurallarin ne sekilde yorumlandigi evli bireyin o6zerkligini
dogrudan  sekillendirmektedir. ~ Bu  Ozerkligin  iliskisel  olarak  nasil
degerlendirilebilecegi sorusu ev i¢i siddet, evli bireyin cinselligi, yoksulluk nafakasi

ve ev icinde 6zel hayat hakki agisindan ele alinmaktadir.
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ABSTRACT

This research is a socio-legal study, which is on married person in the context
of relational autonomy. It uses the qualitative research data that has been collected
through in-depth interviews and focus groups with legal actors and documentary
analysis on Supreme Court cases. It will discuss the relational autonomy in the
context of violence, alimony, sexuality and privacy. From sociology of law
perspective, married person cannot be discussed independent from perception of
family and marriage that have been shaped by the socio-cultural specialities of the
society. In this regard, the institutions of family and marriage are also studied as
parts of this research. Consequently, legal rules that regulate family and marriage and
the interpretation of those rules in practice are shaping what the autonomy of married

person is.
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