HUKUKUN KADINA BAKISI: ERGEN VE ESIT
OLAMAMA HALI*

Dog¢. Dr. Rukiye AKKAYA KiA™

Bu ¢aligmada, hukukun kadina bakisini, kadinliga yiikledigi anlami, hu-
kukun cinsiyet¢i dili {izerinden ele almay1 amagliyoruz. Giindelik dilimize
oldugu gibi hukuk diline de yansiyan, hatta yerlesen ayirimlastirici ve tanim-
layict dil, kadi belirli bir kalip i¢inde sunar. Kadin bedeninin sinirlarimi
asamayan bu zihniyetin yansimalarini, bu kongrenin sembollerinde dahi
goriiyoruz. Binanin girisindeki biiylik bah¢ede Antik Yunan filozoflarinin
biistlerini gérdiim. Vakur ama alaysi edasi ile Sokrates, bilge durusu ile Aris-
toteles ve digerleri selamliyor bizi. Bir de ortaya hepsinden daha yiiksek ve
biiyiikge yerlestirilmis, -katilimcilara birer 6rnegi sunulan- kocaman yuvar-
lak bedeni, uysal ve yere indirilmis bakislar1 ile kollarindan yoksun bir Ve-
niis heykeli var. Bu kadin, ne kadar 4ciz ve itaatkdr dedim kendi kendime.
Tam da toplumun beklentilerine uygun! Kollar1 olmadigindan ne gogiislerini
acikta birakan kumas pargasimi gekistirebilir ne de kendisini kucaklayana
karsilik verebilir. Dokunamaz ama ona dokunulabilir. Edilgen, sakin, ayarti-
c1 ve davetkar... Ama bu giizelligin bastangikarict yonii hafife alindiginda
teshircilikle suglanip cezalandirilabilir. Hukukun kadina bakigi gibi, iffeti
erkeklerin tanimladigi degerdedir; giizel boynunu egip yerleri seyreder. Pek
¢ok disiplin agisindan tam da bu zihniyeti tartistigimiz ortamda, bu karsilama
dogrusu bana ¢ok manidar geldi.

Hukuk, 6zgiirliikk alanini belirlemek adina insanin etrafina bir harita ¢i-
zer. Kadinlarin hak ve 6zgiirlikk alanlarini diizenleyen bu haritalar birer kir-
pmnt1 halindedir. Burada, yargi kararlarinda karsilastigimiz érneklerden hare-
ket ederek giliniimiiz ile gegmis arasinda pek biiyiik farkliliklarin olmadigini,
hukukun kadina bakisinda hep cinsiyet¢i bir 6ziir oldugunu vurgulamak isti-
yoruz. Gegmis uygarliklarin yasalarinda kadina iliskin diizenlemeler ile bu-

13-16 Ekim 2009’da Dokuz Eyliil Universitesi-izmir’de gerceklestirilen Uluslararasi
Multidisipliner Kadin Kongresi’nde sunulan tebligdir.

*  Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Genel Kamu Hukuku Anabilim Dal.



88 Rukiye AKKAYA KIA ~ EUHFD, C. XIll, S. 1-2 (2009)

giin hukuk dilinde kullanilan bazi ifadelerin benzerligi; i¢inde yasadigimiz
hukuk sisteminin kadina bakisin1 somutlastirmaktadir. Bunlar igerisinde en
bilineni “davalinin kiz ¢ikamamas1”! ifadesidir. Bu ifade, siiphesiz kiigiiltii-
cli ve kadin bedeni iizerindeki tahakkiimii belirleyicidir. Yargitayimiz, zifaf
gecesi bakire ¢ikmamay1 kadinda lazim gelen vasfin bulunmamasi? olarak
degerlendirmistir. Bagka bir kararda; “...davali (kadin) hakli bir nedenle
haneye donmedigini kanitlayamamis, terkten birbucuk yil ge¢mis, dovme
hakaret etkisini kaybetmistir (!)2 yorumu ile kadmlarin maruz kaldig: sidde-
tin maddi ve manevi acis1 zamansal olarak olgiilmiistiir. Bu kararlarin derin-
lerinde -tipki Ventiis heykeli gibi- dokunamayan ama dokunulabilen kadinin
dram1 okunmaktadir.

A- “Ergen Olamama”* Hali

Ergen olmak, hukuki ve felsefi bir deyim olarak Bati siyasi tarihinin belli
bir dénemine, “Aydinlanma” doénemine isaret eder. Immanuel Kant, bu do-
nemi apagik bir bi¢imde insan aklinin, iradesinin dini, sosyal ve siyasi baski-
lardan kurtulmasi ve insanin kendi aklinin efendisi olmasi olarak agiklamis-
tir. Ergenlik, insanin kendi aklin1 ve iradesini bir bagkasinin kilavuzluguna
basvurmaksizin kullanabilmesidir. Hukuki agidan, hi¢ siiphe yok ki bir “ye-
terlilik” durumunu anlatir. Kant’a gore, “ergen olamama” durumundan kur-
tulus i¢in 6zglrlik ortaminin ger¢eklesmesi gerekir. Boylece, akli korelten
dogmalardan, dnyargilardan, hurafelerden kurtulan insan, bir birey olur®.
Ozgiir olmak ve dzgiirliikleri kullanmak, hukukun tanimladig1 ve diizenledi-
gi haklardan yararlanmak, ergenlikle ve tabii yine akil ve irade bakimindan
“yeterli” olmakla iliskilidir. Insanligimizin aydinlanmasi ve ergen olmasi
yalmz erkekler i¢in kullanilan bir anlatim bi¢imi oldugundan, burada, “in-
san” sdzcligiiniin yalnizca erkek cinsini referans aldigini séylememiz gerekli.

Hukuk ¢ok uzun bir zaman kadini, haklar ve 6zgiirliikklere sahip olma
yoniinden eksik gormiistiir. Clinkii kadin, ergen degildir. Ciinkii ergen ol-

HGK 1987/2-111 E. 623 K.
Y2HD, 2006/14649 E.2007/2504 K., 22.2.2007 t. karar1.
Y2HD, 2002/5757 E. 6722 K.
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Cev. Nejat Bozkurt, Remzi Y., Istanbul, 1984, s. 213 vd.

5 Kant, s. 214.
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mak, birey olmaktan ayrilamaz ve kadin bir birey de degildir. 19. yy sonla-
rinda Ingiltere’de goriilen bir davada yeterli niteliklere sahip kadinlarm tip
egitimi alip alamayacaklari tartisilirken, aile icinde daima bir vesayet altinda
yasadiklarindan hareketle, kadinlarin birey sayilamayacagi tezi savunulmus-
tur. Bu teze gore, birey olmak, kendine sahip olma yeterliligidir® ve kadinin
bu yeterlilikten yoksun oldugu siiphe gotiirmez bi¢cimde ortadadir. Bu yiiz-
den kadin, erkeklerin diinyasindan hep ayr tutulmasi gereken, 6zel ve kapali
alanlara ait bir varlik olarak diisiiniilmiistiir.

Ergen olmak, insanin, hak ve 6zgiirliikler yolu ile kendini yeniden insa
etmesidir. Bu donanim eksik oldugunda, ne kendine sahip olmaktan ne de
birey olmaktan bahsedilebilir. Kendine sahip olmak, kendini denetleme yeti-
sine de sahip olmak anlamina gelir ki bu bir akil isidir.

1-ikincillik-Bagimhhk iliskisi

Gerek biyolojik farklilik, gerekse hiyerarsi igeren sosyal konumu baki-
mindan, kadinin 6zel alanin igine hapsedilmesi, bir bagimlilik mitosu ile
baslar. Insan cinsleri arasinda hiyerarsi kuran zihniyet, Platon’da Akl ile
iliskilendirilmistir. Evrenin ve canlilarin yaratiliginin anlatildigir Timaios adli
eserinde Platon, insanlarin 6ziinlin esit oldugunu belirttikten sonra, .. .iistiin
cins sonradan erkek denecek cins olacakti”’ diyerek, kadin ruhunun,
Akil’dan yoksun erkeklerin giinahkar ruhundan dogusunu anlatilir. Sevgi,
haz, korku, hirs ve 6fke gibi tutkulara deginen Platon, tutkularina egemen
olanlarin dogruluk, onlarin egemenligine girenlerin de egrilik i¢inde yasaya-
caklarini sdyler. Iyi ve dogru yasamin mutlulukla ddiillendirilecegini ancak
buna aykir1 durumdaki ruhlarmn, ikinci doguslarinda “kadin” cinsiyetinde
diinyaya geleceklerini, bu durumun, adeta bir ceza oldugunu belirtir®. Bu-
rada Platon’un akil ideasina yiikledigi biiyiik deger dikkate alinirsa, kadinlik
ruhuna rasyonel olmayan 6gelerin karistig1 iistii kapali bir bigimde anlatil-
mistir. Kadinlik, Platon’un rasyonel bilgi arayisinda asilmasi gereken bir

6 Leonore Davidoff, Feminist Tarih Yaziminda Swinif ve Cinsiyet, Haz. Ayse Durakbasa,
Tletisim Y., Istanbul, 2002, s. 209.

7 Platon, Timaios, Cev. Erol Giiney-Liitfi Ay, Cumhuriyet Diinya Klasikleri, Istanbul,
2001, s. 43.

8

Agy. s. 44; Platon daha sonraki sayfalarda, kadimnlarin ve biitiin disi cinslerin dziiniin ve
temel fonksiyonunun sadece iiremek oldugunu séyleyecektir. Agy, s. 111.
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eksiklik halidir®. Kadim-erkek esitligini kabul ettigine vurgu yapilarak, femi-
nist kuramin Onciilerinden kabul edilen Platon, burada, aslinda bir cins ola-
rak kadindan degil, kadinlik durumundan bahsetmektedir. Devlet’in 5. Kita-
binda kadinlarin da erkekler gibi devleti koruma sorumlulugu bakimindan
esit olduklarimi sOyleyen Platon’a gore, ideal devlette kadinlar ve erkekler
“her seyi elden geldigi kadar eksiksiz artiksiz béliisecekler”10dir. Savaslarda,
kadinlar erkeklerin varliklarma ve doviislerine gii¢ katacaklarll, yigitliklerini
gdstermekte comert olanlar el iistinde tutulacakl?, filozof olup y&netime
kadar ¢ikacaklardir. Ama bu kadm evli degildir, miilkiyetten, aileden yok-
sundur. Dogruyu gérmede ve giizeli segmede, duyularinin aldatici boslugun-
dan ve ruhu asagi ¢eken hallerden arinmigtir. Akla dair cinsiyet¢i bir belir-
leme ile bag basa kalan Platon’a, yonetim ilkesi ile erillik arasinda dogrudan
bir bag goren Aristoteles eslik eder. Aristoteles de “erkek dogaca tstiindiir,
disi dogas1 bakimindan asag1 ve uyruktur”13 diyerek, kadinin ergen olmama
halini vurgular. Kadin, kendini akilc1 bir bigimde yonetmekten yoksundur.

Modern siyaset teorisi de erkegin muktedir oldugunu; bu yilizden bir er-
gen erkek olarak karisini ve ¢ocuklarini, baba olarak ailesini ve aile mallarini
yonetmesinin dogal bir hak oldugunu islemistir. Siyasi otoriteye itaati mes-
rulastirmaya yonelik sdzlesme teorisinde, politik 6zne sadece erkektirl4. Bu
yiizden politika ve onun liretimleri olan diger uzantilar da erildir.

Kadinin felsefi agidan “6tekilestirilmesi”, rasyonel olan ile ona tabi kili-
nan yani rasyonel olmayan arasinda bir ayirimdir. Platon’da, erkegin, ruhun
aldatic1 boslugundan kurtulamamasi hali, Havva’nin Adem’in kaburga ke-
miginden yaratilmas1 mitosunda olgunlastirilan gerilimli bagimlilik iliskisine
donisiir. Bu dogal ve Tanr takdiri olarak goriilen bagimlilik ve ikincillik,
tektanrili dinlerin kadimi statiilendirmesinde temel rolii oynamigtir. Kadin,
yaratilig1 geregi ikincildir ve degeri bakimindan birinciye esit degildir. Ciin-

9 Genevieve Lloyd, Erkek Akil Bati Felsefesinde “Erkek” ve “Kadin”, Cev. Muttalip
Ozcan, Ayrint1 Y., Istanbul, 1996, s. 26.

10 Platon, Devlet, Cev. Sabahattin Eyuboglu, Remzi Y., Istanbul, 1995, 466a.
1 Agy, s. 471 d-e.

12 Agy, s. 468 e.

13 Aristoteles, Politika, Cev. Mete Tuncay, Remzi Y., Istanbul, 2002, s. 13.

14 Carole Pateman, “Kardesler Arasi1 Toplumsal Sozlesme”, Sivil Toplum ve Devlet i¢inde,

Der. John Keane, Ayrint1 Y., Istanbul, 1993, s. 126-127.
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kii kadin, Adem gibi Tanri tarafindan yaratilmamis, Tanri inayeti ile
Adem’in viicudundan dogmus, yani Adem’in varlig1 sayesinde yasam bul-
mustur. Kadinin yaratilisi ve kadinliga yiiklenen degerler, yukarida belirtil-
digi kadar dolayli ve sadece simgesel ayirimlar olarak ele alinmamalidir. Bu
bagimlilik mitosu, gerek felsefi agiklamalarda gerek dini yorumlamalarda
toplumsal cinsiyet iizerine diislincelerimizi ve inanglarimizi kokten etkile-
mis, hukukun kadina bakisinda gergekten belirleyici olmustur.

2-Vesayet-iffet iliskisi

Coktanrili toplumlarin kadina uygun goérdiigi statii, semavi dinlerin yak-
lasimindan farkli degildir. Ornegin Antik Yunan diinyasinda kadin, soylu ve
zengin olsa bile bir erkek vasinin himayesi dolayisi ile kabul gérmiistiirl®,
Ozgiirlerin, yani kole olmayan erkek yurttaslarin esleri, kizlar1, anneleri hep
bir yetiskin ve 6zgiir erkegin kararlari ile yasamlarina devam edebilirler. On
bes yasindan itibaren babasi tarafindan evlendirilir. Ust tabakadan evli kadn,
asla toplumsal bir faaliyete katilamaz. Kendi odasi, erkeklerin ev igindeki
yasam alanlarindan ayridir. Tiyatroya gitmek ya da dini ayinlere katilmak
i¢cin nadiren disar1 ¢ikar ve bu ¢ikislarinda kendisine yash bir kole eslik eder.
Bu kadin, ayinlerde ya da festivallerde etkin bir bicimde yer alamaz, zira bu
durum bir iffet ve soyluluk meselesi olarak goriiliir.16

Kadin1 ahlaki ve sosyal agidan boyle bir ayirimla nitelemek, hukuk di-
linde biitlin canlilig1 ile mevcudiyetini devam ettiriyor. Bugiin yargi kararla-
rinda sasirarak gordiigiimiiz; “iffetli kadn/iffetsiz kadin™1/ ayirimi, hafiza-
mizin hukuk yolu ile tazelenmesi olarak kabul edilebilir mi? Anayasa Mah-
kemesi, herkesin ¢ok iyi hatirladigi gibi, fuhus yapan kadinin bendinin ve
onurunun diger kadinlarinkinden daha degersiz oldugunu sdylemistir. Mah-
kemeye gore; bu farklilik yiiziinden fuhus yapan kadinin onuru, hukuken
daha az korunmay1 hak eder!8! Bu karardan sonra, 1948 Evrensel Insan Hak-

15 Davidoff, s. 212.

16 Egon Friedell, Antik Yunan in Kiiltiir Tarihi, Cev. Necati Aca, Dost Y., Ankara, 2004, s.
184.

17 AYM Karar1 1988/4 E. 1989/3 K.,21.01.1989 t. karar.

18 AYM Karari 1988/4 E. 1989/3 K.,21.01.1989 t. Karar. “Irza gecmek ve kacirmak suglari-
nin fuhsu kendine meslek edinen bir kadina kars1 islenmesinde, bu kisinin ugradig: zarar
ile ayn1 eylemlerin iffetli bir kadina kars1 yapilmast durumunda onun gérdiigii zarar esit
sayilamaz, iffetli bir kadinin zorla kagirilmast veya irzina gegilmesi onun onurunu, top-
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lar1 Beyannamesi’nde, biitiin insanlarin onurlari bakimindan esit olduklarini
belirten temel ilkeyi nasil anlayacagiz? Anayasa Mahkemesi, “hanimefendi-
ler” ile “diger kadinlar” arasinda bir onur hiyerarsisi kurmustur. Bunun ya-
ninda, kiigiik bir ilgede, kasabada yasayan kadinin sokaklarda serbestce do-
lagmasi1 hafifliktir, yorenin inanglarina ve davranig kurallarina terstir diyen
yargi karari, ya da evli bir kadinin diigiin esnasinda sarki sdylemesini, dans
etmesini sadakatsizlik olarak yorumlayan bir baska Yargitay kararil® nasil
anlagilmalidir?

Bu ifadelerin, kadinlara bigilen onurun dereceleri bakimindan bir hatir-
latma olmasina hi¢ sasirmamak gerekir. Ciinkii biz diinyanin en eski kanun-
nameleri olarak anilan Hamburabi kanunlarinda rnegin bir “sokak karis120
ifadesine rastliyoruz. Yani, kadinlarin onuru bakimindan hiyerarsiye tabi
tutulmasi eski bir gelenektir. Bu diizenlemeye gore, 6zgiir kisi, esas karisi
varken bir de kuma alirsa, her iki kadinin ¢ocuklar1 miras haklari1 bakimin-
dan esittir. Ancak, ¢ocuksuz evli bir erkekle birlikte olan "sokak karisi1" o
kocadan ¢ocuk dogurursa, bu ¢ocuklar adamin varisleri olurlar. Sokak karis-
ma yiyecek, icecek ve elbise verilir, fakat adamin karis1 yasadigi miiddetce
cocuklarin baba evine ayak basamaz2l,

Gecmise gondermelere devam edelim: Roma hukukunda da kadinin -
burada bahsettigimiz- ergen olamama halinin tescil edilmistir. Kadinin, ¢o-
cuklar1 ve aile mallar1 konusunda higbir hakki yoktur; zina, yalnizca kadinla-
rin isledigi bir suctur, hattd kadin, klasik donemde ailenin bir pargasi olarak
dahi goriilmez. Aile, en yash erkek ile onun evli olsa bile erkek fiiruundan
olusur, kadinlar bu ailenin digindadir. Koca 6ldiigiinde, baba otoritesinin
anneye ge¢mesi miimkiin degildir, derhal bir vasi tayin olunmas1 gerekir22,
Bizans imparatorlugunda ise bunun aksine, aile babasi o6ldiigiinde, geride

lumdaki ve yasadig1 ortamdaki sayginligini, giderilmesi olanaksiz 6l¢iide kiracaktir. Oy-
sa, ayni eylemlerle karsilagsan fuhsu meslek edinmis bir kadinin bu dlgiide zarar goérdii-
giinii ileri siirmek ve kabul etmek giictiir. Fahise, fuhsu kendisine meslek edinmis, onu
ticari bir ig kabul etmis oldugundan bu tiir kadinlarin kisi ve cinsel 6zgiirliikleri iffetli
kadinlarinki kadar bozulmus sayilamaz.”

19 HGK 1984/2-52 E. 1985/419 K.
20 Ernst Weidner, “Diinyanin En Eski Kanunnameleri Eski Sarkta Yeni Buluntular”, Cev.

Hasan Sevimcan, AUHFD, 1950, C 7, Say1 1-4, 5.381.
21 Agy. s.381.

22 Giovanni Pugliese, “Roma Ailesine Tarihi Bir Bakis”, Cev. Ziya Umur, [UHFM, CXXII,
Sayi 1-4, . 347-348.



Hukukun Kadina Bakisi: Ergen... 93

kalan dul kadin ¢ocuklarinin ve ailenin mallarinin dogal muhafizi konumun-
dadir. Ancak yeniden evlendiginde bu hakimiyeti kaybeder. Bizans diinya-
sinda kadinin dul olmasi, yasal haklar1 muhafaza bakimindan elde tutulan en
onemli durumdur. Ancak bu uygulamanin saray ve soylu kesim i¢in gecerli
oldugunu belirtmek gerekir. Imparator VI. Leon déneminde (886-912) ka-
dinlarin mahkemeler 6niinde taniklik yapmasi kesin bicimde yasaklanmustir.
Bununla birlikte “iyi aile kizlar1 ve zengin kadinlar” bu yasagi umursama-
mislardir. Bizans kadinlarma yakistirilan akil diizeyi konuyu daha da ilging
kilmaktadir. Kadinlarin, yasay1 dogru bir bi¢imde anlayabileceklerine, dogru
ile yanlis1 ayirt edebileceklerine inanilmadigindan, kadinlarin hiikiim giydik-
leri suglar zina ve cinayet ile stmirlandirilmigtir23,

Eski Cin’de de diger kiiltiirlerde oldugu gibi kiz ¢ocugunun ileride ki-
minle evlenecegine ailesi karar vermektedir ve evlilik bir alim-satim akdi-
dir?4, Bu durum bize kisilik haklarim ayaklar altma alan, ama bir gelenek
olarak hala gozlemledigimiz bashik parasmi hatirlatmalidir. Kizlarin ¢ok
kiigiik yaslarda ve es adaylarimi tanimaksizin evlendirilmesi, taraflarin tam
ve agik rizalarmin arandif evlilik birlikteliginin 6ziine aykiridir?®, Baglik
parasimin, Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’ne, Anayasa’ya, Medeni
Kanun’a, hukuki ve ahlaki ilkelere aykir1 olmasina ragmen héla devam et-
mesini sosyolojik ve ekonomik bir vaka olarak degerlendiren goriisler mev-
cuttur26, Modern hukuk, bu noktada da toplumdaki yerlesik kotii davranis
kaliplarini kiramamis, geleneksel hukuku asamamistir. Cocugunun bedenini
bir kazang ve bedel konusu yapan bu uygulama sonucunda, kizlar istemedik-
leri kisilerle evlendirilmeye zorlandigindan?’ kiz kagirma eylemleri artmak-
tadir, aileler arasinda husumetlere ve kan davalarina yol agmaktadir?8. Bir

23 Barbara Hill, Bizans Imparatorluk Kadnlars, Iktidar, Himaye ve Ideoloji, Cev. Elif
Gokteke Tut, Tarih Vakfi Yurt Yaymlari, Istanbul, 2003, s. 17.

24 Recai Galip Okandan, Umumi Hukuk Tarihi, istanbul, 1951, s. 36 vd.

25 Bilal Koseoglu, “Ailenin Siddetten Korunmasi”, TBB Dergisi, say1 77, 2008, s. 311.

26 Baglik parasi uygulamasinin ahlaka aykiri olmadigin1 savunanlar da vardir. Buna gore,

baslik paras1 Tiirk aile hukukunu sekillendiren temel ilkelere aykiri olmasina ragmen,
halkin suurunda yasamaktadir, bu nedenle de ahlaka aykiriliginin ileri siiriilmesi isbetli
degildir. Yildiz Abik, “Nisanlanma ve Nisanhlik”, AUHFD, C 54, Say1 2, 2005, s. 150.

27 Y11HD,15.11.1976 1. 4887 E., 4912 K.

28 Mustafa Senay Tanorug, “Anayasa Hukuku Acisindan Baglikk Parasi Gelene-
§i”,http://www.akader.info/sbard/sayilar/2005Eylul/5.pdf (15.08.2009).
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alim-satim akdine kurban edilen kizin kendi yasamina dair hicbir séz sdyle-
me hakki yoktur. Bunun gibi, iilkemizde hala rastlanan bir baska uygulama
da kocasi 6len kadinin kayinbiraderi ile evlendirilmesidir. Levirat olarak
adlandirilan bu durumun, Hititlerde bir yasa kurali olarak diizenlenlendigini
belirtmeliyiz.

Bazi ilkel toplumlarda, anaerkilligin gecerli oldugu bir diizenden bahse-
dilerek, kadinin statiisiiniin ve degerinin modern toplumlardakinden daha
farkli oldugu ydniinde yaygin bir sdyleme rastliyoruz. Kadin benligi igin bir
altin ¢ag arayigidir bu. Antropolojik arastirmalar bize gosteriyor ki anasoylu
toplumlarda, kadin kocasinin degil erkek kardesinin ya da babasinin vesayeti
altindadir. Kadin toplumun genelini etkileyecek alanlarda aktif olarak yer
alamaz. Ornegin kabile toplantilarina katilamaz, deniz seferlerine ya da avci-
liga c¢ikamaz, festivallere veya torensel 4yinlere dair konusamaz.
Anasoylulugu benimsemis bu toplumlarda “day1” figilirii kocanin yerini alir-
ken, kadinin toplum igindeki yeri degismemistir2®.

Hammurabi kanunlarinda, niifus artis1 bir siyasi ve sosyal sorumluluk
olarak goriildiigiinden, ailenin cinsel yasami yasalarla diizenlenmistir30.
Dolayisiyla bu alan da eskiden beri hukuk tarafindan denetim altina alinmis-
tir. Yargitayimizin verdigi bir kararda, evli ¢iftlerin biyolojik ya da psikolo-
jik nedenlerle cinsel iliski kuramamasi eslerin ruhsal biitiinliigiinii bozucu bir
unsur olarak degerlendirilmistir3L.

Toplumumuz, kadin1 daha ¢ocuk yaslardan anne olmaya kosullandir-
manin bir sonucu olarak, evlenmeyi ya da ¢ocuk dogurmay1 bir sosyal zo-
runluluk, bir varolus sorunu olarak goérmektedir. Bir bakima kiz ¢ocugu,
kendisine verilen degerin, ¢ocuk diinyaya getirerek bir ailenin kurucu &gesi
olmast ile drtiistiigiine inandirilmaktadir32, Dogurmanin bugiin bile bir tercih
olmasi disiiniilmez. Bir fedakarlik olarak yiiceltilen anne olma hali, kadinlar

29 p, Malinowski, Vahsilerin Cinsel Yasami, Cev. Saadet Ozkal, Kabalc1 Y., Istanbul, 1992,
s. 20 vd.; Marvin Harris, Yamyamlar ve Krallar Kiiltiirlerin Kokenleri, Cev.M.Fatih
Giimiis, Imge Y., Ankara, 1994, s.87 vd.

30 Weidner, s.381.

31 YHGK. 14.5.1975 tarih 362-627 sayili Y.2.H.D'nin 24.5.1983 tarihli ve 4572-4689 sayili
kararlari; Y2HD, 95/7117 E.95/9764 K., 3.10.1995 t. karar.

32

Sengiil Altan Arslan, Ders Kitaplarinda Cinsiyetcilik, Basbakanlik Kadinin Statiisii ve
Sorunlart Genel Miidiirliigii, Ankara, 2000, s. 34-39.
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arasinda sanki bir statii farkliligi gibi sunulur ve bu talebi reddeden kadin
toplum tarafindan kinanir33. Kadinin ve ailenin korunmas ilkesinde de ayni
rol modelin kabul edildigini goriiyoruz. Kadinin korunmasi, cinsiyetinden
dolay1 bir kayirmadan otiirli degil, biyolojik farklilik sonucu “anne olmasi”
nedeniyle korunmasidir34. Yani kadin, kendiliginden bir deger oldugu igin
degil, potansiyel olarak niifus artigina verdigi destek nedeniyle korunmalidir!
Yargitay birgok kararinda da agikca dile getirildigi iizere, kisirlik olgusunu
tek bagina bir bosanma nedeni olarak kabul etmemistir. Buna karsilik yine
Yargitay’a gore; eslerden birinin kendi iradesi disinda maruz kaldigi bir
rahatsizlik sebebiyle ya hi¢ ¢cocuk sahibi olamamasi ya da saglikli ¢ocuklara
sahip olamamas1 bir cesit "semavi afet"3%tir. Karara gore, eslerin birlikte
gogiislemeleri gereken boyle bir durumda saglikli esin bosanmay1 istemesi
mesru, hakli, adil ve iyi niyetli bir diislince olarak kabul edilemez. Burada,
eslerden ¢ocuk dogurma yetisine sahip olanin “saglikli” olarak nitelenmesi,
bu yetiden yoksun olan esin sagliksiz ya da hasta oldugunu mu gosteriyor?
Burada sinirli olarak degindigimiz drneklerden hareket ederek; modern hu-
kukun ge¢migin kadina iliskin diizenlemelerinden yana saf tuttugunu gos-
termek abartili olmayacaktir.

B-Medeni Nikdhin Getirdigi Koruma Semsiyesi ile Korunan Aile ve
Dolayisi ile Korunan Kadin

Anayasanin 41. maddesindeki diizenleme ile devlet, ailenin korunmasina
iliskin bazi1 gorevler tistlenmistir. Devlet, toplumun temeli olarak tanimladig:
ailenin, aile i¢i yasam kosullarinin diizenlenmesi, iyilestirilmesi yiikiimliilii-
gii altindadir. Bu dogrultuda cikarilan 4320 sayili yasanin amaci, bazi hu-
kukgulara gore bireyin degil, ailenin korunmasidir. Dolayisi ile nikahsiz
birliktelikler aile olarak kabul edilmemis, bu beraberlikler yasanin koruma

33 Tugba Yavuzis, “Evlilik ve Kadmin Yabancilasmas1”, Necla Arat’a Armagan, Beta Y.,
Istanbul, 2004, s. 422.

34 Fulya Kantarcioglu, “Anayasa Mahkemesi Kararlarina Gore Farkli Cinslerin Esitligi”,

Farkli Cinslerin Esitligi Sempozyumu, 17-18 Mayis 1998, Dokuz Eyliil Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi Y., Izmir, 1998, s. 55.

35 Y2HD, 90/10764 E.91/2883 K.18.2.1991; Kan uyusmazligt nedeniyle eslerin ¢ocuk
sahibi olamamasi, yasa bakimindan korunmaya deger bir mazeret degildir. 25.9.1974 t,
74/4451 E.,74/5279 K.sayil1 karar.
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kapsamina alinmamistir38. Bazilar1 igin, 4320 sayili kanunun amaci aileyi
degil, aile ici iliskilerinde siddete ugrayan magduru korumaktir3”. Aslinda
s0zkonusu yasanin amaci, ne tek basina bireyi, ne de tek basina aileyi koru-
maktir. Yasa, aile i¢i siddeti dnlemek yolu ile aile birliginin korunmasini ve
bu birligin devamini amaglamaktadir38. Bununla birlikte, dini nikahl1 birlik-
teliklerin Medeni Kanun agisindan “yok™ hiikmiinde, Ceza Kanunu bakimin-
dan sug sayilmasi resmi evliligin getirdigi statii ile aile kurumu arasinda bir
ikilem yaratmaktadir3®. Yasa koyucu, Medeni Kanun bakimindan “yok”
hiikmiindeki durumu koruma altina almamus, iilkemizde orani hi¢ de azim-
sanmayacak olan “imam nikahl1” birliktelikleri aile birlikteligi olarak gor-
memistir0. Bu konuda hukuki tartismalar1 daha da alevlendircek bazi karar-
lara deginmek yerinde olacaktir.

Dava konusu, yoresel adetlere gore yapilan evlilik sonrasi, davali erkegin
resmi nikdh yapmaya yanagmamasi {izerine, yoresel evlilik gerceklestirilir-

36 fzzet Dogan, “Kadina Yonelik Siddet, Uluslararast Belgeler, 4320 sayili Ailenin Korun-
mas1 Yasasina Iliskin Yasa ve Bu Yasada Yapilan Degisiklikler Uzerine Bir Inceleme”,
Legal Hukuk Dergisi, 2009, Say1 74, s. 431.

37 Emel Badur, “Ailenin Korunmasi Alanindaki Son Gelismeler”, TBB Dergisi, 2009, Say1
84,s.73.

38 AYM karar1, 1999/35 E., 2002/104 K., 12.11.2002 t. karar; “Anayasa’nin ‘Ailenin ko-
runmas1’ baglikli 41. maddesinde, Devlete aileye yonelik baz1 gorevler yiikleyerek aile
kurumuna anayasal giivence saglanmak istenmistir. Devlete yiiklenen tiim koruma go-
revlerinin aile i¢i kosullarin diizeltilmesi, iyilestirilmesiyle ilgili oldugu agiktir. Amag
kar1, koca ve ¢ocuklardan olusan ailenin birlik ve biitiinliigiinii korumaktir. Bu nedenle
4320 sayili Yasa’yla kanun koyucu Anayasa’nin 41. Maddesinin emrettigi diizenleme-
lerden birini yerine getirmistir.”

39 AvM Karar1, 1999/27 E. 1999/42 K., 24.11.1999 t. karar; Kararda 6zetle evlendirme
memuru Oniinde yapilmayan evlenmelerin kanun dist birlesme olarak kabul edildigine,
dini esaslara gore yapilan evlenme akdinden vatandaslarin bir anda vazgegemedigine,
bunun yaninda, cesitli sebeplerle eski hukuk hiikiimlerine gore birlesmelerin devam etti-
gine deginilmistir. Bu durumda, kanun 6niinde evlilik yok sayildigindan, dini nikah ile
gerceklestirilen birlikteliklerin, kadinin evlilikten dogan haklarindan mahrum kalmasina
yol agtig1 belirtilmektedir.

40 Bununla birlikte, Yargitay Ceza Genel Kurulu 8.7.1985 giin ve 1-494/438 sayuili,
24.4.1989 giin ve 1-99/159 sayili kararlarinda, aralarinda nikéh akdi olmaksizin imam
nikahryla evlenen kadin ve erkekten, kadinin bir baskasiyla iliskisini 6grenen erkegin,
kadin 6ldiirmesinde, erkek lehine TCK’nun 51. maddesinin uygulanmas: gerektigine ka-
rar vermistir. “Toplumumuzda siirdiiriilen gayriresmi evliliklere de, resmi evlilikler ka-
dar deger verildigi bilinen bir gergektir. Gayriresmi de olsa sanigin esi bildigi ve birlikte
yasadig1 kadinin bir baskasiyla cinsel iliskiye girmesinden duyacagi sadakat soziine iha-
netin verdigi elem ve gazabin 6nemli boyutlara ulastiginin kabuliinde zorunluluk vardir.”
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ken kadina “mehir” adi altinda verilen altinin (100 gram) bedelinin iadesi ve
manevi tazminat talebidir. Yargitaya gore, davalinin altin bilezigi davacidan
alarak bozdurmus olmasi1 ve kendi borglart i¢cin kullandig1 tesbit edilmistir.
Gayriresmi evlilik dahi olsa, davali esin evin ihtiyaclarin1 giderme yiikiimlii-
ligl vardir. Davacinin sahsi esyasi olan altinlar satilarak evin ortak ihtiyac-
lar1 giderilemez, dolayis1 ile mehir olarak verilen altinlarin bedeline hiikme-
dilmelidir4l. Bu kararin dayanaklari, dinsel ve yoresel adetlere gore gercek-
lestirilen evlilikleri, Medeni Kanun’a uygun gerceklestirilen evliliklerle ayni
hiikiimlere tabi tutmasi bakimindan tehlikeli goriilmiistiir2. Buna gore,
mehir olarak verilen altinlar, resmi bir nikdh akdi olmaksizin evliymis gibi
bir arada yasayan erkegin kadina verdigi bir bedeldir. Altinlar ahlaka aykir
bir nedenle verildiginden BK 65. madde uygulanmalidir;#3 baska bir deyisle
hukuka ve ahlaka aykirt bir amag gergeklestirmek i¢in verilen sey geri iste-
nemez.

Yargitay, bir bagka kararinda yukaridaki elestiriye paralel bir goriis orta-
ya koymaktadir. Bilindigi gibi, nisanlilik, kanun tarafindan tanimlanmamis
olmakla birlikte, evlilige hazirlik donemi olarak kabul gormektedir ve taraf-
lar bu hazirhig1 yaparken ileride evliligin gerceklesecegine tam bir giliven
duymak isterler. Bu yiizden, taraflarin evlenme niyeti olmadan birlikte ya-
samasi, nisanlanma sayilmamaktadir4. Ancak sorunun baska bir ahlaki yo-
nii var. Evlilik dis1 beraberliklere nisanlanma hiikiimleri uygulanarak, yapi-
lan parasal yardimlar ve verilen hediyeler “ortak yasamin” diger tarafindan
istenebilir mi? Yargitayimiza gore, taraflarin bir araya gelerek iki sene, ni-
kahsiz kari-koca gibi birlikte yasamalari nisanlanma mahiyetinde degildir.
Dolayist ile bu siire zarfinda taraflarin birbirlerine verdikleri hediyelerin
“nisan hediyesi” adi1 altinda geri istenemeyecegi karara baglanmistir. Ancak

41 y4HD, 2005/29 E. 2005/13922 K. 22.12.2005 t. karar.

42 Mustafa Alper Giimiis, “Yargitay 2. ve 4. Hukuk Daireleri’nin Aile Hukukuna fligkin Bir
Kisim Kararlar1 Uzerine Disiinceler”, Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
2007, Say1 1, s. 422.

43 Agy. s. 423.
44 yildiz Abik, “Nisanlanma ve Nisanlilik”, AUHFD, C 54, Say1 2, 2005, s. 71.



08 Rukiye AKKAYA KIA ~ EUHFD, C. XIll, S. 1-2 (2009)

kararda gecen “mesru olmayan bir maksadin istihsali”4® ile tanimlanmis
iligki bi¢imi agiklanmaya muhtactir.

Sadece ayni cat1 altinda yasama vakasini, hukuken aile olarak kabul ede-
bilir miyiz? Bu iliskiye hukuken bir kimlik taniyabilir miyiz? Miisterek bir
evde yasama iliskisi kurmaya yetecek herhangi bir bag ne anlama gelir?
4320 sayili Ailenin Korunmasi yasasinda belirtilen koruma yalniz resmi
nikahli birliktelikler i¢in mi gegerli sayilacaktir?

Ulkemizde kadinin geleneklerle kusatilmishigini gérmek bakimindan,
Ankara 8. Aile Mahkemesi’nin E.2008/108, K.2008/107, 18.12.2008 tarihli
kararim biiyiik bir zihniyet degisikliginin baslangici olarak kabul etmek ge-
rekir. Bu kararda, mahkeme, taraflarin resmi nikah olmadan birlikte yasama-
sinin, 4320 sayili “Ailenin Korunmasi”na dair yasanin uygulanmasina bir
engel olusturmadigina hilkkmetmistir. Buna gore, oncelikle yasanin koruma
kapsaminin resmi evlilikle sinirlandirildigina iligkin bir anlatim bulunma-
maktadir. Buradan hareketle taraflarin “yakin yasam” arkadasi olarak uzun
siiredir bir arada yasamasinin sosyolojik anlamda bir aile kurulmasi igin
yeterli oldugu sonucuna ulasilmistir. Yasanin nihai amaci, kadin ve erkek
arasinda esit olmayan gii¢ iligkisinden kaynaklanan kadina yonelik siddeti
onlemektir. O halde, resmi nikdh olmaksizin yasanan birlikteliklerde de sid-
det goren kadin yasanin korumasindan yararlandirilmalidir.

Kararda, iilkemizde yerel mahkemelerin kararlarinda pek de alisik olma-
digimiz bicimde CEDAW sozlesmesi, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi nin
yakin yagsam arkadaghigini aile sayan kararlar1 referans alinarak uluslararasi
hukukun baglayiciligina deginilmistir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi igin
evliligin bicimsel kosullar1 degil, eylemsel olarak aile olup olmamak énem-

45 YI3HD 2006/355 E., 2006/6349 K., 24.4.2006 t. karar; “Davaci ile davalinin bir araya
gelerek iki sene kar1 koca gibi yasadiklarir daha sonra geginemeyerek ayrildiklari anla-
silmaktadir. Taraflarmn iki sene nikahsiz yagamalari bu birlesmenin kanuni ve medeni ev-
lenmeye tekaddiim eden bir nisanlanma mahiyetinde olmadigin1 géstermektedir. Bu ne-
denle davacinin davaliya verdigi ve yaptig1 harcamalarin mesru olmayan bir maksadin is-
tihsali i¢in verilmis bir paradan ibaret oldugunu kabul zarureti vardir. Borglar Kanunu'-
nun 65. maddesine gore gayri ahlaki bir amaci saglamak i¢in verilen seylerin geri alin-
mast miimkiin degildir. Nisanin bozulmasinda hediyelerin iadesi ile ilgili hitkiimlerin bu-
rada kiyasen uygulanmasi yoluna gidilerek davanin kismen kabuliinde isabet yoktur.”
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lidir. AITHM’ne gore, Sozlesme’nin 8. maddesinde diizenlenen “aile”, anne-
baba ile yasal olsun olmasim onlarmn ¢ocuklari arasindaki iliskiyi kapsar46.

Ulkemizin aileye dair hukuki sorunlarini tartismak bakimindan
AIHM’ nin Serife Yigit/Tiirkiye (Basvuru No:3976/05-20 Ocak 2009) dava-
sinda getirilen yorum daha da dikkat cekicidir.#’ Bu karar, gerek Medeni
Kanun’un diizenlemeleri, gerek sosyal devletin aile kurumuna yaklagimi
acisindan, toplumumuzdaki fiili durumu tiim ¢eliskileri ile ortaya koymakta-
dir.

Serife Yigit, uzun yillar imam nikahi ile birlikte yasadig1 esi ve ¢cocukla-
rinin babasi olan kocasmin 6liimii lizerine kocasinin emeklilik maasindan
yararlanma talebinin Tirkiye mahkemelerinde reddedilmesinden sonra,
AIHM’ne miiracaat etmistir. Hiikiimetin savunmasina gore, iilkemizde yasa-
lar, imam nik&hin1 tanimadigi gibi evlilik baginin kurulmasinda yalnizca
resmi nikah gecerli saymaktadir. Diger taraftan, once yasal gecerliligi olan
resmi nikdhi yapmadan imam nikahiyla evlenmek yeni Ceza Kanunu’nun
230. maddesi kapsaminda bir sugtur. Hiikiimet ayrica, Anayasa’nin 41. mad-
desinin ailenin Tiirk toplumunun temelini olusturdugunu ve yasalar vasita-
styla evlilik i¢in getirilen kisitlama ve sartlarin demokratik bir toplum igin
gerekli oldugunu vurgulamustir. Tiirkiye Cumhuriyeti laik bir devlet yapisina
sahip oldugundan, dini nikdh resmi nikdh olarak gegerli olamaz, kald1 ki
bdyle bir evlilik hem gegersiz hem de yok sayilmaktadir. Dolayisi ile
yasalarin geregini tam olarak yerine getirmeyenler evlilik haklarindan ve
evlilik kurumundan dogan yasal sonuglardan yararlanamaz.

Bu iddialara itiraz eden bagvuru sahibi, mahkeme kararlarinda ve durus-
ma tutanaklarinda soyadinin esininki gibi Kog olarak yazildigimi vurgulamas,
imam nikdhinin gelenek ve goreneklere dayali bir Tiirkiye gergegi oldugunu
belirtmistir. Serife Yigit, kendisinin O.K. ile resmi nikahl1 olmamasi gerekge

46 Bkz. Osman Dogru, Insan Haklar: Avrupa Mahkemesi I¢tihatlart, Legal Y.,C 1, Istanbul,
2004, s. 311-318; Cocuk ile anne arasinda kurulan nesep bagi, tanima ya da evlat edinme
gibi yollara bagvurmadan kurulur. Bu, “dogal aile” ilkesinin benimsendigini gosterir bir
yaklagimdir. Mahkeme, 1970’lerin sonunda ¢ikan, Belgika’ya karsi Marckx kararinda,
evlilik dis1 iliskiden dogan ¢ocukla annesi arasindaki hukuki bag ile ilgili olarak, Avrupa
Konseyi iiyesi tilkelerin bilyiik ¢ogunlugundaki uygulamadan bahisle, evlilik i¢i ve evli-
lik disinda dogan ¢ocuklar arasinda yapilan ayrimci uygulamalarin, s6zlesmenin 8. ve
14. maddelerini ihlal ettigi kararma varmstir.

47 www.inhak-bb.adalet.gov.tr/aihm/karar/serifeyigit.12.05.2009.doc (10.09.2009)
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gosterilerek sosyal haklardan mahrum edilmesine itiraz etmektedir. Ayrica,
boyle durumlarda erkeklerin degil sadece kadinlarin magdur oldugunu be-
lirtmektedir. Bu konuda, yasalarin kadinlar1 korumadigin ileri siiren Yigit,
ulusal makamlarin durumdan haberdar oldugu halde bu durumu diizeltmek
icin herhangi bir girisimde bulunmadigini savunmaktadir48,

AIHM’ne gére, bazi iilkelerde geleneksel resmi nikdh disinda istikrarl
bir miisterek yasam siirdiiren nikahsiz ¢iftler veya medeni ortakliklarin ma-
kul karsilandigi, hatta kabul gordiigii bir sosyal egilimin yasama organi tara-
findan da desteklendigi goriilmektedir. Bununla birlikte Tiirk hukukunda
ayn1i veya ayri cinsiyetten iki kisinin resmi nikdh disinda medeni ortaklik
olusturarak resmi nikéhl bir ¢iftle ayn1 veya benzer haklara sahip olmalarim
saglayacak hukuki bir diizenleme yoktur. “AIHM, Sizlesmeci Devletlere
taninan takdir hakki nedeniyle bu alanda yasal diizenlemeler yapilmasini
talep edemez. Hdalihazirda, yiiriirliikteki ulusal kanunlara gore bir imam
tarafindan kiyilan imam nikdhi iiciincii sahislar ve devlet nezdinde her-
hangi bir yiikiimliiliik olusturamaz. Basvuramn ileri siirdiigii savlardan
bagimsiz olarak, buradaki esas belirliyici unsur, uzun siireli ve saglam bir
iligkinin varligi degil, tiim hak ve yiikiimliiliiklerin akdi olarak belirtildigi
resmi bir taahiidiin var olup olmadigidir. Baglayict bir yasal anlasmanin
yoklugunda, Tiirk yasama organinin sadece resmi nikdht koruma altina
almas: mantiksiz sayilamaz.” *9.

Mahkeme, s6zlesmenin 8. maddesinde yer alan aile hayatinin korunmasi
teminatinin evlilik igi aile ve aile yasami igin oldugu kadar evlilik dis1 aile ve
aile yasamu icin de gecerli oldugunu belirtmistir®0, “Aile” kavrami yalnizca

48 AYM de resmi nikahh birliktelikler ile dini nikahli birlikteliklerin Tiirk aile yasami i¢in
bir ikilem oldugunu teyit etmistir. AYM Karari, 1999/27 E. 1999/42 K.24.11.1999 t. ka-
rar; “Turk Medeni Kanunu’nun amaci, kabul edilen resmi nikdh miiessesesi ile kadinin
sosyal konumunu gii¢lendirmek, aileyi, ana ve gocuklari korumaktir...Aralarinda resmi
nikdh bag1 olmaksizin bir arada yasayanlarla evlenme istek ve iradesiyle dini nikéh yap-
tiranlar ayn1 hukuksal konumda degillerdir... Anayasa’nin 41. maddesinde de, ailenin
Tiirk toplumunun temeli oldugu ve Devletin, ailenin huzur ve refahi ile 6zellikle ananin
ve ¢ocuklarin korunmasini... saglamak igin gerekli tedbirleri alacagi ve teskilati kuracagi
belirtilerek, ailenin ve 6zellikle ananin ve ¢ocuklarin korunmasi devlete bir gorev olarak
verilmistir.”

49 \www.inhak-bb.adalet.gov.tr/aihm/karar/serifeyigit.12.05.2009.doc; italik ve bold kisim-
lar yazar tarafindan vurguyu belirtmek amaciyla yapilmistir.

50 Belgika aleyhine Marckx davasi; bkz. Osman Dogru, Insan Haklari Avrupa Mahkemesi

Ictihatlart, Legal Y., C 1, Istanbul, 2004, s. 311-318.
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resmi nikah {izerine kurulu iligkilerle simirhi olmayip, evlilik dis1 birlikte
yasayan ¢iftlerde oldugu gibi diger de facto “ailesel” iligkileri de i¢ine ala-
bilmektedir>l. Mahkeme, resmi nikahsiz olarak yasayan ciflerin hukuksal
durumuna dair Tiirkiye’de hukuki bir bosluk oldugunu sdylemekte, Tiirk
hukukunda imam nikahinin yeri ile bunun toplumda dogurdugu sonuglar
hakkinda herhangi bir karar verme yetkisinin olmadigini belirtmektedir. O
halde devletin, resmi nikdh yolu ile kurulan birliktelikleri, aile olustursa bile
diger birlikteliklerden farkli gérmesi ve yalnizca bu yolla kurulan evlilikleri
koruma altina almas1 makul goriilmelidir.

SONUC

Gegmis uygarliklarin hukuk diinyasinda, kadinin yeri neredeyse sasmaz
bicimde aynidir. Kadin, evlenene kadar babasinin ya da agabeyinin, evlen-
dikten sonra kocasinin ya da biiyiik oglunun otoritesi altindadir. Kadinin bir
insan olarak onurunun “kendiliginden” kabulii sdzkonusu degildir. Ustelik
kadinin belli bir toplumsal sayginliga ulagmasi i¢in bazi 6zellikleri tagimasi
gerekmistir. Bunlar, kadinin evli ya da bir sekilde velayet altinda olmasi,
anne olmasi yani toplumsal niifusu besleyen potansiyel gii¢ olmasi ya da yas
almasi yani cinsel kimligini yillarla birlikte arka plana atmas1 gibi degisken-
lerdir.

Dogurdugu cocuga kendi soyadimi verememesi®?2, kiirtaj hakki, evlilik
icinde cinsel birlesmeyi reddetme hakkindan baglamak {izere kadinin cinsel
varlig1, sosyal dokudan gii¢ alan hukuki diizenlemelerle soyutlanmistir. Bu
soyutlama, kadmin bedeninin, hukuk tarafindan bir terbiyeye®3 tabi tutul-
masi, eril diinyanin ahlaki standartlarina uydurulmasidir. Bu bedensel kim-
lik, kadinin yasaminin her asamasinda, toplumun uygun gordiigii ahlaki
standartlara gore yeniden kurulmaktadir. Giinliik dilimize yerlesen cinsiyetgi
anlatim bigimleri, kadinin yasaminda belli donemlere denk diiser. Toplum,
kiz ¢ocugunu ve geng kiz1 birer potansiyel anne olarak gordiigii igin, evli ya

o1 Johnston ve digerleri davasiy; bkz. Osman Dogru, Insan Haklar: Avrupa Mahkemesi
Ictihatlart, Legal Y., C 11, Istanbul, 2004, s. 213 vd.

52 AYM 2005/114 E.2009/105 K., 2.7.2009 t. karar. Anayasa Mahkemesi bu kararinda,
4721 sayih Tiirk Medeni Kanunu’nun 321 maddesinde yeralan anne ve babasi evli olma-
yan ¢ocuklarin annesinin soyadini almasina iliskin diizenlemeyi Anayasa’ya aykir1 bula-
rak iptal etmistir.

53 cemal Bali Akal, Iktidarin U Yiizii, Dost Y., Ankara, 2001, s. 220-233.
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da bakire kadin1 iffetli gordiigii icin, yasi ilerlemis bir kadini artik kocasinin
ve erkek evlatlarinin saygisin1 hak eden bir biiylikanne olarak gordiigii igin
bu zihniyetin her bir boliimiine belli bir cinsel anlam yiiklemistir.

Baslangicta da soyledigimiz gibi; ergen olmak, 6zgiir olmay1 gerektirir,
Ozgiirlesemeyen insan birey de olamaz. Birey olamayan kadin, kendini di-
gerleri ile esit gormedigi gibi erkekler de onunla esit seviyede olmak iste-
mezler. Kadin ve erkegin esitliginin saglanmasi, 1982 Anayasasi’nin 10.
maddesine gore devletin goérevidir. Buradaki kadin, yine Anayasa’nin 41.
maddesinde Tiirk toplumunun temeli niteligindeki resmi nikéhla kurulu aile
icinde es olan kadin midir, yoksa birey olan kadin midir? Buradaki belirle-
me, resmi nikah akdine dayanmayan birlikteliklerin hukuki niteligini belir-
lemede birinci adim olacaktir. Bir de kadin ger¢ekten bu 6zgiirliigii ve birey
olmay1 istiyor mu? Bence samimiyetle cevaplanmasi gereken soru budur.
Yani, erkegin tahakiimiinii pekistiren ve teyit eden hukuku konusalim ama
kadinlar burada bahsedilen nisanlanma, evlenme, bosanma olgularina nasil
bakiyorlar? Kadin, kendisinden tam bir itaat ve sadakat bekleyen geleneksel
toplumun dokusunu bozguna ugratmakta ve akla sahip ¢ikmakta ne kadar
gayret gosteriyor?

Zorla evlendirilmemek i¢in bedenini yakan ya da namus cinayetlerine
kurban edilen geng kizlar, yardim kuyruklarinda bekleyen anneler ve tele-
vizyon yolu ile izdiva¢ yapmak isteyen kadinlarin durumu; bu toplumun
diger kadinlarini hi¢ disiindiirmiiyor mu? Kendi 6znel yasaminin dayatma-
larini, diger kadinlarda gordiikleri ile iliskilendirmedigi siirece bu kadinin
dramu siirlip gidecektir ve korkarim biz de bir araya gelip birbirimize giizel-
lik ve bereket tanrigalar1 armagan etmeye devam edecegiz.



