ZIYARET HAKKI

Pierre GUIHO

1. — Medeni Kanunda! ‘‘ziyaret hakki’’ min ne adina rastlanir ne:
de bu hususta en kiicitk bir imaya. Bu miiesseseyi mahkeme igtihatlars
yaratmishir. Coziilmesi gereken mesele sudur : Velayet hakki, prensip
itibarile hak sahibine, cocugun miinasebetlerini tayin ve onu koti tesir--
lerinden korktugu bazi kimseleri ziyaretten menetmek selahiyetini bah-
seder; Medeni Kanunun 374. maddesi, velayet hakk: sahibine, cocugu.
devamh olarak nezdinde bulundurmak imkanmim vermekle bu hususta
alacag kararlann miiessiriyetini temin etmektedir. Fakat acaba bu sa-
lahivet ¢ yakin hisimlar 7 a karsi da kullamilabilir mi? Hak sahibi, hi-
ssimlann cocukla miinasebetlerini devam ettirmelerine muhalefet edeb:-
lir mi? Mahkemeler bunu kabul etmemekte ve baz1 yakin hisimlara, ve-
layet hakk: sahibinin muhalefetine ragmen, cocugun kendilerini ziyarei
etmesi hakkim tanimaktadirlar : Iste  ziyaret hakki ” dedigimiz bn-
dur.

2. — Son derece pratik bir mesele karsisindayiz. Bu mesele, pek
muhtelif durumlarda, hususile su iki halde ortaya cikabilir :

1. Bosanma veya aynhk halinde, cocuklar, mahkemece, esler-
den birine veya digerine veyahut da bir liciincu sahsa tevdi edilir. Bu
takdirde, cocuklanndan ayn kalan es, diger esin muhtemel koti nmiye-
tine ragmen, hangi sartlar dahilinde yavrularile miinasebette bulunab:-
lecektir?

2. Buyuk ana-babalarnn, torunlanm gormek hususunda, ebeveyn-
lerin muhalefetlen ile sik sik karsilastiklan olur. Boyle bir ihtilaf her iki
es hayattayken ortaya cikabilir; fakat bilhassa eslerden birinin oliimiin-
den sonra, hayatta kalan es ile vefat edenin hisimlan arasinda — ‘kes-
retle — vaki olur.

Bosanma veya aynlik halinde, eslerin ziyaret hakk: kolayhkla ka-
bul edilmigtir. Bu, siiphesiz su fikrin neticesidir : eslerden yalniz birinin
velayet hakkim elinde bulundurmasi, digerinin de aym hakka nazari

1) Fransiz Medeni Kanunu kastedilmektedir (Cevirenin notu).



ZIYARET HAKKI 339

olarak sahip bulunmasina mani teskil etmez. Bunun icin bu sonuncu
nun da velayet hakkim “ misahhaslagtrmak ~’ maksadile, ona ziyaret
hakk: kolaylhkla tammnmushr. Nitekim, bu konudaki mahkeme kararlan
nisbeten daha kiiciik bir yektin tutar.

3. — Buna mukabil, velayet hakkina sahip bulunmayan biiyiik
ana - babalar konusunda daha cok miuskiilat ve tereddiitlerle karsilasil-
mustir. Bliyiikk ana - babalann ziyaret hakk: prensibi 19. yuzyilin orta-
larinda mahkeme ictihatlanm ikiye aywrmisti. Boyle bir meselenin daha
once nasil olup da ortaya cickmadigmma hayret etmemek elden gelmiyor.
Cinkii Medeni Kanunda velayet hakki, Roma Hukukundaki gibi “tak-
diri”’ bir karaktere sahip degildi. Ancak, Biiyiik Ihtililden once oldugu
gibi 19. yuzyilin baglannnda da babanin otoritesi hala pek kuvvetli idi
ve mahkemelerin ailevi ihtilaflara miidahalesi heniiz adet haline gel-
memisti. Binaenaleyh, torunlanmin ziyaretinden keyfi olarak mahrum
edildiklerini goren biiyiik ana - babalann, ihtilahi hakime gotiirmek hkri-
ne sahip bulunmamalan ihtimal dahilindedir.

Boyle bir meseleyle 1850 wvilina dogru karsilasan bidayet mahke.
melen, is1, once siukitla gecistimisierdir. Bir cok istinal mahkemesi ka-
rarlan ise, buyiik ana - babalann, terunlannm — babanin nzas: hilafina
— ziyaret etme taleplerini reddetmislerdir; mezkiir kararlar, boyle bir
zivaret hakkim, velayet hakkindan dogan seldhiyetlere, hususile Me-
deni Kanunun : “ Cocuk, onsekiz vasin ikmalinden sonra goniilli ola-
rak askere yazilmak hali miistesna, babasinin nzas: bulunmaksizin. ba-
ba ocagim terkedemez “ diven 374. maddesine — kabulii imkansiz —
bir tecaviiz telakki ediyorlard.

Doktrin de ikiye aynlmisti : Laurent, bu sert ictihadin miidafili-
gini yaparken, Demolombe, — dogrusu hitkuki olmaktan cok hissi bi-
takim deliller getirerek — buyiik ana - babalara bir ziyaret hakkin
taninmasim istiyordu.

]stinaf mahkemelerinin baslangictaki bu muhalefetien tabii devan.
edemezdi : Gercekten, mahkeme ictihatlannin boyle bir hak karsisinda
takinmus olduklan tawvir, nazari bakimdan bir “ fonksiyon 7 olarak iz
lakki edilen velayet hakk: fikni ile uyusmuyor ve velayet hakkim “ mut-
lak ve takdiri ”’ bir karaktere biiriivordu ; tathiki bakimdan ise, biiyiik
ana - babalann en mesru sevgi hislerini yaralamas: itibarile haksiz id:.

4, — Yargitay, bunun farkina varmakta gecikmedi. 8 Temmuz
1857 tarihli bir karannda, Hukuk Dairesi, prensip olarak, hala, baba-
nin cocuklanm “‘ kend: ailesinden olsa da, tesir altinda birakmalarnndan
korktugu kimseleri ziyaret ”’ ten menedebilecegini soyliiyordu; bunun
la beraber, mezkar hakkin takdiri olmadigin:, agir ve mesru sebepler
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olmadikca — ki baba bu sebepleri iakdirde ‘ tek ve nihai hakem " ola-
maz — babanin, cocccuklann biivitk ana - babalan ile miinasebetlerine
muhalefet edemeyecegini de ilave etmekteydi. Tabii, istinaf mahkeme-
leri, yavas yavas Yargitay'in bu goriisiine katilacaklardi; nitekim, bu ta-
rihten itibaren pek cok say:da mahkeme karan, biiyitk ana-babalara
zivaret hakk: tanidilar. .

Miiessese, zaten, fevkaldde bir hayatiyet gostermekte idi. Velaypt
hakkinin sagladigi 1mt1yazlar cephesinde boylece acilan gedik, hem zi-
varet hakk: talebinde bulunabilecek sahislar bakimindan, hem de bu
sahislann mezkGr haklk: kullanma sartlan bakimindan gitgide genigle-
di. Mahkeme ictihatlan, daima daha “ liberal ’ bir anlayis icinde ge-
listi ; heniiz yakin bir zamanda, Yargitay, ziyaret hakkinin, birka¢ giin-
lik bir misafirlik seklinde de kullanslabilecegini kabul etmis ve bu hak-
ki. evlilik dis1i biiyiik ana-babalara da tesmil eylemistir.

1935 yilinda Tesni Tetkikler Cemiyeti, ziyaret hakkim tesrii ola-
rak kabul etmek ve bu konudaki mahkeme ictihatlanni kanunlastirmak
icin bir tasan hdzirlad:; ancak, mezkir tasar, sadece biiyiik ana-baba-
larla ilgiliydi. Metnin hazirlanmasi, komisyonda, enteresan miunakasala-
ra yol ach; bununia beraber, tasam, hi¢ bir zaman kanunlasamadi?.
Boylece, mahkemeler, bu konuda, bugiine kadar *“ yegane soz sahibi ’
olmuslardir. Mahkeme ictihatlan, arahksiz olarak tekamiil etmislerse dz
heniiz muvazene noktasim bulmus degildirler Cinki, civar hissmlara z-
varet hakki tamimayan — ve saglam olarak yerlesmis goriinen — bir

kaide yeniden miinakasa konusu olmustur.
5. — Mahkemeler, ziyaret hakki konusunda, nazari prensiplere

E:iﬁern atfetmemekte, bilhassa ' hadiselere ve sartlara bakarak hiikinm
vermektedirler, Tereddiitlerinin sebebini de bu noktada gormeli. Her

—

2) Tasam Medeni Kanunun 373. maddesine su metni ilave ediyordu:

‘ Baba veya ananin olumii halinde, evlenmeden dogan kiucukler uzerinde
velayet hakkini haiz bulunan sag kalan es, vefat eden esin ana-babasinmin to-
runlariyla alelade veya misafirlik suretinde ziyaret munasebetlerinde bulun-
ma haklarini, megru bir sebep olmadan reddedemez ; anlasmazhk halinde,
mahkeme, cocuklarin menfaatini ve velayet hakkinin verdigi salahiyetleri ko-
rumaga matuf tedbirleri almak suretiyle, mezkir miinasebetlerin sartlarim
tayin eder. Mustacel vaziyetlerde refere (yani, mustacel iglere bakan) ha-
kimine muracaat olunur.

“ Evliligin devam muddetince, esler, cocuklarinin menfaatine aykiri olarak,
mesru bir sebep olmadan ziyaretlere mani olamayacaklarm gibi, cocuklarin
buiyuk ana-babalarinda misafirlik suretinde kalmalarina da engel olamazlar;
anlasmazhk halinde, mezkur ziyaretlerin sartlarim tayin mahkemeye aittir.

" Mahkemenin verdigi her karar muvakkaten vacibilicradir. ”
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nev'e has sartlan dikkate aldiklan icin onlan muaheze edemeyiz : bov-
le olmas: gerektigini ve bu konuda sert ve sarih kaideler koymann
miimkiin olmadigim kabul etmek zorundayiz. Hakimin, boylece her
divanin hususiyetine gore hareket etmesi, ailevi ihtilaflara miudahale
zorunda kaldign zaman kendisine diisen tam manasiyla insani roli la-
vikiyla ifa edebilmesi icin zaruridir. Ancak, sunu da soyleyelim ki, bu
konuda nazari mefhumlardan istifade bir hayli az oldugu halde, bu
mefhumlann faydasi yine de kiigiimsenemez.,

Ziyaret hakk: konusunda, faraziyeler hemen daima birbirinden
ayn olarak nazara alinmistir. Boyle olunca da, meseleyi, daha genis bir
pian icinde ele almak ve ister buyiik ana-babalar veya bosanmis esler
ister bir baska sahis mevzubahis 6lsun, biitiin hallerde ayni mahiyette
ve ayni esasa dayanan bir hak karsisinda bulunup bulunulmadig: so-
rulmak faydal gozitkmektedir. Bu mefthumlar, tatbikatta ortaya cikan
bazn miiskiilleri aydinlatmaga ve hal tarzlanm tevhide imkan verecekler-
dir. Bunun icin, once boyle bir arastirmadan ise baslamay: deneyece-
giz ; varacagimiz neticeden de ziyaret hakkimin tanziminde zaruri olan
sonuclan istthrac edecegiz.

. — ZIYARET HAKKININ ESASI VE HUKUKI MAHIYETI

6. — Ziyaret hakkimin hukuki mahiyeti —hala— pek miinakasa-
hdir. Velayet hakkimin imtiyazlanna karsi ziyaret hakki seklinde bir
mudahaleyr1 mudafaa etmek icin, muelhfler iki sistem teklif etrms bulun-
maktadirlar Nazan fikirlerden cok pratik hal tarzlanna bagh olan mah-
kemeler, bu iki sistemden ne birini ne de digerini iltizam etmislerdir.

Bazi mielliflere gore, bir ziyaret hakk: bahseden mahkeme karar-
lan, haklann kotiye kullamilmasi hususundaki umumi nazariyenin bir
tatbikatim tegkil etmektedir : Cocugu nezdinde bulundurma hakk:
(droit de garde) sahibi, cocugunun, yakin hisimlarile miinasebette bu-
lunmasina ciddi bir sebep olmaksizin muhalefet etmekle, cocugu nez-
dinde bulundurmak hususunda kanunun kendisine tamimis oldugu hakk:
kotiiye kullanmistir; mahkemeler ise hakki nbu suiistimalini 6nlemekle
miikelleftirler. Diger baz mielliflere gore ise, ziyaret hakki, ana-baba
ve diger usul lehine ‘“‘zati bir hak’ teskil eder. Bahis konusu olan, bu
hususi hakki, cocugu nezdinde bulundurma hakk: ile telif etmektir.

7. — Haklkin kotiye kullanilmasi nazariyesine basvuran miuellifler
su fikirden hareket etmektedirler : Velayet hakk:, prensip itibarile hak
sahibine, cocugu ile yakin hissmlan arasindaki miunasebetlere muhalefet
etmek seldhiyetini bahseder. Veldyet hakk: sahibi, cocugun miinasebet-
lerim sevk ve idare etmek hakkim haiz, hattd bununla mikelleftir. Boy-
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le olunca da o, kim olurlarsa olsunlar, bazi kimselen ziyaretten Qopuﬁu-
nu menedebilir. Cocugu nezdinde bulundurma hakk: sayesinde, velayet
hakk: sahibi, cocuk iizerinde miitemadi bir nezaret icra edebilmek icin,
onu her an devaml olarak yaninda bulundurabilir. '

Fakat, velayet hakk:, takdiri bir selahiyet degildir; velayet hakk,
bir haktan ziyade, cocuk lehine bahsedilmis bir *“ fonksiyon ' dur. Boy-
le olunca da, ancak cocugun pek biiyiik bir menfaati gayesile kullanal-
mak gerekir. Imdi, bir cocugun, yakin hisimlanyla siki sevgi miinase-
betleri icinde bulunmasinda menfaati vardir. Cocugu nezdinde bulun-
duran kimse, bu miinasebetleri kesmek isteyince, cocuk aleyhine hare-
ket ettigi mefruzdur ; boylece, hak sahibi, kanunun kendisine tamdig
bir imtivazi gayesinden saptirmakta, hakkim koétiye kullanmaktadir.
Mahkemeler ise, boyle bir suiistimale son vermek saldhiyetini kendilerin-
de gormektedirler. Aldig1 kararnn cocuk lehine oldugunu isbat etmek, co-
cugu nezdinde bulunduran hak sahibine diiser. Bu sistemde, sadece
cocugu nezdinde bulunduranin miiktesep haklan mevcuttur ; yakin hi-’
sim!ann 1se ancak alelade timitlen vardir.

Bazi miielliflerin miidafaa ettiklen fikir iste budur : bu muelhf-
ler, gercekten muayyen bircok mahkeme kararlannin esbabir mucipe-
lerine istinat edebilirler ki, bunlardan en sonuncusu Paris Mahkemesi’
nin 10 Temmuz 1948 tarihhi bir karan olup soyle demektedir : *“ Vela-
yet hakki, ancak cocuk menfaatine kullamlmak gerekir. Anne-annenin
torunile normal miinasebetlerde bulunmasina miisaade etmeyen baba-
nin hareketinde velayet hakkmin suiistimalh mevcuttur. ”

8. — Bu i1zah diger miuelliflerce miinakasa edilmistir. Sayilan da-
ha da fazla olan bu miielliflare gore, torunlannin zivaretini talep eder-
ken buytk ana-babalar, cocuklarinin ziyaretini talep ederken de ana ve
babalar kendilerine mahsus olan ** zati 7’ bir hakk: kullanmaktadnlar.
Davada bahse konu olan, bir hakkin kotiyve kullanilmasi meselesi de-
- gil, iki hak arasinda yani cocugu nezdinde bulundurma hakk: ile ziyaret
hakk: araswndaki ihtilaftir. Boyle bir hak, esasim, bizatihi tabiatten do-
gan sevgi baglannda bulmaktadir ve tamimamazlik edilemez,

Kanunlann hi¢ bir yerinde bu hakka isaret edilmis degildir. Bu-
nunla beraber, boyle bir hakkin varlhigini ileri siirenler, onu, yine de Me-
deni Kanunun muayyen bazi metinlerine dayandirmaktadirlar. Bosan-
ma veya aynhk halinde, ¢cocugu nezdinde bulundurmayan ese taminan
ziyaret hakki, esasini, Medeni Kanunun 303. maddesinde bulmakta-
dir ki bu madde, mezkirr ese cocuklarnin bakimi ve terbiyesi iizerinde bir
nezaret hakk: bahsetmekiedir ; zivaret hakkinin kullanilmasi. bu kimse



ic¢in, cocuklannin yetistinlmesi tarznm mmhcde edebilmesine bir vasrta
‘teskil eder. Boylece, bu hak bizatihi kanuna dayanmaktadr.

Boyle bir hakkin miidafaas), biiyitkk ana-babalar mevzubahis olun-
«ca c¢ok daha giiclikkler arzetmektedir. O zaman da Medeni Kanunun
371. maddesine basvurulmaktadir. *“ Cocuk, her yasinda, ana ve baba-
sina tazim ve hiirmetle mikelleftir ”’ diyven maddeden, birbirinden fark
h iki tarzda istifade edilmektedir. Bazilanna gore, mezkiir maddenin
ifadesi umumidir ; binaenaleyh, yalmz ana ve babaya degil, biitiin usu-
le tetbik edileeckfir. Imdi, cocugun, biiyitk ana-babalanna kanunun
kendisini mecbur tuttugu saygiyi gosterebilmesi icin, onlarla miinasebet
halinde bulunmasi lazimdir. Diger bazilan maddenin metninden farkh
surette faydalanmakta ve soyle demektedirler : Ana-baba, torunlannmn
kendilerini ziyaret etmelerini reddetmekle, buyiik ana-babalara bizzat
gostermekle miukellef bulunduklan htirmette kusur islemis olur ve boy-
lece de 371. maddeyi ihlal etmis bulunurlar.

‘“ Zati hak 7’ fikrine mesnei olarak, mielifler, Medeni Kanunun
bliyik ana-babalara torunlaninin sahs: tizerinde bahsettigi ve velayet hak-
kimin parcalanmasi olarak tezahiir eden, mesela evienmege muvafakat
(m. 150), evlenmege itiraz (m. 173), kanuni vesayet (m., 402) gibi
baz imtiyazlara da dikkati cekmektedirler. Ziyaret hakk: da aym neviden
bir imtiyazdir.

Pek cok sayida mahkeme karan, bu fikn tervic eder gozitkmektedir.

Bununla beraber, mezk(r kararlann — bizim bildigimiz kadar — hic
biri, *‘ Zati hak " veya ‘‘ Sahsi hak "’ terimini kullanmis degildir.
9. — Birbinine muhalif bu iki nazariye karsisinda, bin veya digen

hakkinda hiikiim vermek dogrusu pek giic.. Her ikisinde de hakikatten
bir hisse var ve her ikisini de telif etmek mumkiin goziikivor.

Hakkin sunistimali fiknne taraftar olanlar, velavet hakkinin “‘fonk-
siyonel”’ karakterini actkca meydana koydukian icin ancak takdire la-
yiktirlar. Velavet hakki artik, Roma Hukukunda oldugu gibi, hak sa-
hibi *ncﬁfaatme konulmus degildir. Medeni Kanunun, — sonralan
doktrin tarafmdan hir kat daha miutebariz hale getmlen — fikn sudur:
Velayet hakki, babaya, kendi mentfaati icin degil “ cocugun menfaat
icin ' bahsedilmis bir * ‘fonksiyon "’ dur. Beba, velayet hakkinin kendi-
sine verdigi imtiyazlardan baska suretle istifadeve kalkarsa, onlan ga-
vesinden saptirmus olur; harekeh, basit bir benzetme vyapiimak gere-
kirse, idare hukukundaki “ saladhiyetin saptiriimasi ’ na kiyas edilebilir;
bu takdirde, mezk{ir suiistimale mam olmak mahkemelere diser. Mahke-
meler de veldvet hakk: konusunda, kendilerine ‘‘ telif edici kudret ”’
adi verilen pek genis bir kontrol salahiveti izale etmislerdir.
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Roylece velayet hakk:, kanunun kocaya kansi tlizerinde aile reist
sifatile tanidign otoritenin aym bir karaktere biiriinmektedir : Koca, sa-
lahiyetlerini ancak ‘“ ailenin menfaatine olarak ’’ kullanabilir ; kan,
kocasimin bir karann aile menfaatlerine aykin goriirse, — mesela karr
ayn bir meslek icra etmek istemekte, koca ise buna muhalefet etmel--
tedir — bunu mahkemeye arzedebilir.

Cok defa ve bilhassa bosanms ese karsi muhalefette, cocuklan zi-
yaretin reddi suiniyet veya intikam niyetine matuftur. Boyle olunca da
kanunun bahsettigi otorite, cocuklann menfaatine degil, sahsi kinlere
hizmet etmis bulunur; artik cocugu nezdinde bulundurma hakkinn,
mahkemelerin miieyyidesini davet eden bir. suiistimali karsisindayiz.

10. — Bitiin bu fikirler gayri kabili miinakasa goziikiiyor. Bu-
nunla beraber, hakkin suiistimali nazanyesinin, ziyaret hakkim izah icin.
kah oldugunu soylememize de imkan yoktur.

Once suna isaret edelim ki, hakkin suiistimali fikrinin taraftarlan
gcocugun biiyitk ana-babalanm ziyaret etmesinde menfaati. bulundugunu
prensip olarak koyarken kendilerini takip etmek giictiir. Siiphesiz, co-
cugun tam manasile olgunlasmasi icin, bir muhabbet halesile ihata ed:l-
mesine ihtiyaci vardir ; ve ana-babasinmn sevgisine buyuk ana-babala-
nnmkinin de inzilnam etmesi sayam arzudur. Normal sartlarda, bu
tirli miinasebetlerin cocuga faydal olabilecegi kabul edilebilir. Fakat,
mesele mahkeme ontine gotiriiliince, bu demektir ki ebeveyn ile biyiik
ana-babaiar arasinda bir aniasmazhk mevcuttur. Boyle olunca da bii-
yiikk ana-babalarile miinasebetinden cocuga temin edilecek menfaat ciddi
bir takim mahzurlarla karsilasacakbr : Cocuk, ailesinin miicadelelerine.
daha fazla kansacak ve birbirine muhalif tesirler arasinda miiskiil mev-
kide kalacaktir. Bu cesit durumlarda biiyitk ana-babalarmi ziyaretin co-
cugun menfaatine bulundugunu *‘ a priori ”’ olarak soyleyebilmek giic-
tiir. Bosanms eslerin iizerinde miinakasa ettikleri cocuk icin mahzur da-
ha da biiyiiktiir. Imdi, buna ragmen, mahkemeler miinasebetlerin ta-
mamile hazfedilebilecegine kani degildirler; onlar, umumiyetle, zivaret
hakkiin kullamlmasinda cocuk icin esasi bir fayda bulunup bulupma-
adigim degil, sadece ziyaretiny cocuk icin bir tehlike arzetmeyecegini tas-
rih ile iktifa etmektedirler.

11. — Juna isaret etmeliyiz ki, hakikatte, mahkemeler, ziyaret
haklona miiteallik biitin kararlannda, cocugu degil, fakat daha cok
muddeilenn himaye etmegi aramaktadirlar ; hakimler, bilhassa ebeveync
veya cocugu nezdinde bulunduramin keyfi bir karan yiiziinden mesru
sevgilerinde haleldar olmus olan biiyiik ana - babalara yardim etmek
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duygusu ile hareket ediyorlar. Cocuktan ayn kalmaktan en cok iztiran
ceken ve himaye edilmesi istenen kimseler de bilhassa bunlardir.

Birinci planda yer alan miiddeinin menfaati arkasinda, — daha
az bariz olmakla beraber belki daha da onemli olan — bir baskasimin
menfaati belirmektedir: Bu, cemiyetin menfaatidir. Gercekten, tabiatin,
birbirlerine kan rabitasiile bagh kimseler arasinda yarathg: sevgi bagla-
nnin korunmasinda ‘ ictimai bir fayda ”’ vardir. Aile, cemiyetin en esasi:
hiicresidir, cemiyetin fise ailelerin birbirlerine bag® kalmasinda men-
faati mevcuttur. Maalesef, kesretle vakit olan ailevi anlasmazhklara ma-
ni olmak miimkiin degil : fakat, onlan az cok tahdide de gayret etmek
lazzimdir. Ve mesela ebeveyn buyiik ana-babalarla anlasmadiklan zaman,
ihtilahn cocuklara da sirayetinden sakimilmalidir.

12. — Binaenaleyh, oyle samiyoruz ki, hakkin kétiye kullamlmas:
fiknt taraftarlanimin, ziyaret hakkinin, cocugun menfaatine tesis edildigini
dustinmeleri haksizdir : ziyaret hakki, daha cok hak sahibinin ve cemi-
yetin menfaatinadir. Fakat bu miielliflerin en cok haksiz olduklan nok-
ta, mahkeme ictihatlanmin biittin hal tarzlanm izah etmemek ve tatbik!
bakimdan muessif neticelere varmaktir. Hakkin kotive kullanmilmas: te-
lakkisi, mantiki neticelerine kadar gotiuriuliince, ziyaret hakkimi bir ba-
kima pek genisletir, bir bakima da pek darlastinr,

Bir bakima, hak sahiplerinin cevresi lizumundan fazla genisler.
Sadece hakkin kotuye kullamlmas: fikn tGzenne kurulacak olursa, ziya-
ret hakki, cocukla kendi arasinda bir sevgi miinasebetinin mevcudiyetini
hakl: gosterebilen herkese, hatta muhtemelen “‘aileye yabanc: olanlara’” da
bahsedilecektir. Boyle bir netice muhakkak ki miufrithr : boyle bir hak,
gayn muayyen bir sahislar topluluguna verilemez ; mahkemeler, bu ce-
sit bir genisletmeyr hic bir zaman kabul etmemislerdir. Mahkeme icti-
hatlanna bakilirsa, ziyaret hakk:, * aillevi 7’ karakterde bir muessese-
dir ; bu hak, cocugun ancak ‘“ hisimlanna » tamnabilir. Imdi, ziyaret
hakkimi hakkin kotiiye kullamlmas: fikrile izah eden goriis, iste bu ai-
levi unsuru hesaba katmamaktadir ; en cok haksiz oldugu taraflardan
biri de budur. '

13. — Diger bir bakimdan, hakkin kotiiye kullanilmas: telakkisi,
zivaret hakkimin tatbikini ifrat derecede tahdide de miisaittir: boyle der-
ken, cocugu nezdinde bulunduramin, ziyaret hakkina mesru surette ma-
ni olabilmek icin basvuracag sebebleri mevzubahs ediyoruz.

Muelliflerin hepsi — mahkeme ictihatlarile beraber — kabul et-
mektedirler ki, cocugu nezdinde bulunduran kimse, cocugun menfaati-
ne olan sebeblere dayanarak, ziyaretlere muhalefet edebilir; ancak, bu
sebeblere izafe edilebilecek ciddiyet, ziyaret hakkina atfedilecek esasa
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gore degisebilir. Eger, ziyaret hakkimi, hakkin kotiiye kullamlmas:i fik-
rine istinat ettirirsek, ziyaret hakk: talebinde bulunanlar, tam manasiyla
bir hakka dayanmadiklanndan, ciddi olmayan sebeblerle, basansizhga ug-
ratilabilirler. Gercekten de baba, cocugun menfaatine dayanan bir sebeb
ileri siirdiigii zaman, selahiyetini yerinde olarak kullanmistir ; ve hakkim
suiistimal etmistir denilemez. Boylece, ziyaret hakki, sik sik felce ugra-
tilabilecektir. Ciinkii, cocugu nezdinde bulunduranin, kendini hakh gos-
terebilecek her hangi bir sebeb bulamamasi pek nadirdir.

Imdi, mahkemeler, velayet hakk: sahibinin iddialan karsisinda
pek fazla titiz davranmakta, yakin hissmlara ziyaret hakkini reddedebil-
mek icin ciddi sebebler aramaktadirlar. Yakin hisimlar hakiki fakat
gaynkafi bir takim sebeblere dayanan bir mukavemeti kirabiliyorlarsa,
bu ancak, bir hukuki sifat, velayet hakkina kars: ilenn suirebildikler: bir
““ zati hak 7’ sayesinde olabilmektedir. Binaenaleyh, muayyen terimler-
le ifade etmemis olmakla beraber, oyle goruliiyor ki, mahkeme ictihatla-
n, ziyaret hakkimi “hakiki manasiyle bir hak’”’, mustefitlerin sahsi bir
imtivaz1 olarak telakki etmektedir. Tesni Tetkikler Cemiyeti, 1935 ta-
rthli tasansinda da mezkar imtiyaz1 bir ¢ hak ” olarak telakki ediyordu.

14. — Ancak, bir zati hakkin mevcudiyetini tesbit etmek kah de-
gildir; onun mahiyetini de tayin etmek lazimdir. Kanun tarafindan ta-
ninmamis ve mevcudiyeti sadece mahkeme ictihatailaninca sabit olmus
bir hak karsisinda bulundugumuz icindir ki mesele naziktir. Zati hak go-
riistine tarattar olanlann islediklenn hata iste burada kendini gosteriyor.
(Gercekten, bu muellifler, zivaret hakkimi, mutlaka Medeni Kanunun me-
hinlerine dayandirmayr istemek gibi bir hata islemislerdir. Kanun mad-
delerini, kaleme alanlann kasdettikierinden fazlasim soyletmek icin zor-
lamak -mesela biiyik ana- babalarin ziyaret hakkinin 371. maddede
bulundugunu iddia etmek boyledir- sakat bir muhakeme usuliGdiir. Boy-
le bir tefsir tarzi pek kahince olur. Cocuklanmn biiyiik ana - babalarm
ziyaret etmelerini reddetmekle, ebeveynin onlara karsi hiirmet vecibele-
rinde kusur islediklerini iddia etmek hatalr bir muhakemedir: Gercekten
ahvalin biiyiik ekseriyetinde, velayet hakk: sahibi kendi hisimlarile de-
g1l sihri hisimlanyla ihtilaf halinde bulunur. Bu sonuncular icin ise 371.
madde gaynkabili tatbiktir. Goriiliiyor ki, 371. madde metni, muayyen
hallerde, sadece tamamlayici bir delil hizmetti gérebilir, fakat ziyaret
hakkini tesise kafi gelmez.

15. — Medeni Kanunun metinlerinde bir dayanak bulmak endise-
si, miiellitler, ziyaret hakkimi velayet hakkina baglamaga sevketti. Bu,
bosanmig veya aynlmis esler mevzubahis oldugunda kolay bir isti; fa-
kat, bityiik ana - babalar bahse konu olunca cok daha zor idi. Muellifler
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ziyaret hakkmia, parca : yitk ana - baba-
lara gecmis ikinci dﬁrmedse blr velayet hakkinin bir nevi sifat gormek is-

temislerdir. Boylece, ziyaret hakk: ile, kanun tarafindan biiyiik ana - ba-
 balara izafe edilmis bulunan, evlenmeye muvafakat, evlenmeye itiraz,
ka.nunl vesayet gibi velayet hakkimin muhtelif imtiyazlan arasinda ya-
kinliklar tesis edildi. Hakikatte, dlen ana - babaya kaimen biiyitkk ana -
babalara verilmis bulunan bu saldhiyetlerle ziyaret hakk: arasinda haki-
ki bir benzerlik mevcut degildir.

16. — Bazi miiellifler, bu vadide daha da ileriye giderek ziyaret
hakkini, ¢cocugu nezdinde bulundurma hakkinin bir benzeri olarak telak-
ki ettiler: Nasil ana - baba, cocuklanmin yanlannda mutad vechile kal-
masim isteyebilirlerse ,aym sekilde, baz1 salislar da bunu - mahdut bir
zaman icin- isteyebilirler. Boylece, ebeveyn, diger bazi kimselere, bu
nezdlerinde bulundurma hakkindan adeta ufak bir parcayn terketmekle
mitkellef olacaktir.

Bu fikir kabili miinakasa goziikiiyor. Ziyaret hakki, cocugu nez-
dinde bulundurmak hakkindan ve umumiyetle velédyet hakkindan ta-
mamile farkhdir. Cocugu nezdinde bulundurmak hakki, cocugu sadece
devamh olarak ebeveynin yanminda tutmak hakk: degildir; bu “maddi
nezareti altinda bulundurma’ (garde matérielle) ya bazan “manewi
nezareti altinda bulundurma’ (garde morale) denilen; cocugun talim
ve terbiyesine miiteallik bilittin kararlan almak salahiyvetim de ilave el-
mek lazimdir. Imdi, zivaret hakkinin miistefidi, cocugun sahsi tizerinde
hicbhir idare hakkimi haiz degildir. Mahkemeler, bu prensibi daima ve 1s-
rarla devam ettirmis ve cocuk lizerinde tesir icra edilebilecek kadar uzun
veya stk misafirliklere karar vermekten sakinmislardir.

Benzetme taraftarlanndan bin itirazla karsilasmis ve bundan cekin-
mek zorunda kalmistir. Cocugu maddi nezareti alinda bulundurma ils ma
nevi nezareti alinda bulundurma arasinda bir fark tesis ettikten sonra
ve manevi nezareti altinda bulundurmanin tamamiyetini mahfuz tuttulk-
tan sonra, bu miiellit, zivaret hakkini, sadece maddi nezarel altinda bu-
lundurma saldhivetinin parcalanmas: neticesi olarak gosterd..

Bu yumusatilms seklile dahi, cocugu nezdinde bulundurmak hakk:
ile zivaret hakkinin birbirine benzetilmesinin kabul edilebilecegini pek
sanmiyoruz. Boyle bir telakki, cocugu maddi nezaret altinda bulundurma
hakkini sahsi bir imtivaz haline getirmeye miitemayiil olup modern ve-
layet hakk: methumu ile uyusamaz. Haklar, gayelerinden aynlmamah-
dir. Cocugu maddi nezaret altinda bulundurma hakkinin gayesi, cocu-
gun bakimi ve terbiyesine imkan vermektir. Gerci nazari olarak, bu hak-
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ki, cocugu manevi nezaret alinda bulundurma hakkindan ayirmak
miimkiindiir; fakat tatbiki bakimdan boyle bir ayirmaya hic de imkan
yoktur. Manevi unsur hesaba katiimadan sirf maddi nezaret altinda bu-
lundurma, artik cocugu nezdinde bulundurmak hakk: degildir. Ziyaret
hakkinin gayesi tamamile baskadir. Ciinkii, ziyaret hakkimm kullanan
kimse, cocugun terbiyesine kangmakla miikellef degildir. Ziyaret hakk,
ailevi miinasebetleri muhafazaya tahsis edilmistir. Binaenaleyh, ziyaret
hakki, cocugu maddi nezaret altinda bulundurma hakkinin bir kesri ol-
mayip, farkhh mahiyette bir haktir.

17. — Bununla beraber, bir baska bakimdan, mahkemeler, ziyaret
hakk: ile velayet hakk: arasinda karabet bulunabilecegi fikrinin tesini al-
tinda - belki de gayn suur olarak - kalmislardir. Boyle olunca, ziyaret
hakk: sadece ana ve babaya ve diger usule taninabilecektir. Ve, miuste-
kar ictihatlar, bu hakki, civar hissmlardan kategorik olarak esirgemekte-
dir. Boyle bir hal tarz: tatbikatta pek vahim olabilir. Mesela, heniiz mah-
kemelere arzedilmis olmamakla beraber vukuu pek muhtemel olabile-
cek sovle bir hal tasavvur edelim: Bir baba biiyiik ogluyla ihtilat halinde-
dir. Agabeyin kiiciik kardeslerile biitiin miinasebetlerini de kesmek iste-
mektedir. Mevcut 1htilafta cocugun hic bir taksin bulunmasa dahi, mah
kemelerin ortaya koyduklan kaideye gore, buyiik kardesin kucgiuk kar-
deslerini ziyaret hakk: reddedilecektir.

Binaenaleyh, pek yakin bir degisikligi alaka ile beklemek yerinde
olur, Daha once, Saine Mahkemesi, 14 Arahk 1946 tarhli bir karannda,
yegenini uzun villar bakip yetistirmis olan bir halaya ziyaret hakk: tam-
yvarak yukandaki ictihadi bozdu. Bu yeni hal tarzi pek ciir’etkar gozii-
kiiyor; fakat, zivaret hakkini daima daha liberal esaslar dahilinde miila-
haza eden modern doktrin ve ictihatlarin umumi temayiillerine uygun-
dur ve muhtemeldir ki, kendi vadisinde yalmz kalmayacaktir.

18, — Bu ictihat, nazari bakimdan da tasvip edilmek gerekir. Ciin-
kii, ziyaret hakki, velayet hakkina bagh olmayip, kaynag: bizatihi hisim-
hk rabitasinda olan ““miustakil” bir haktir. Cok defa soylendigi gibi,
ziyaret hakki, hikmeti viicudunu, bizatihi tabiatin birbirine hissm olan
sahislar arasinda yarathg: ve hukukun ortadan kaldiramiyacag: gibi ta-
nmimamazhk da edemiyyecegi sevgi baglannda bulur. Bu sevgi o derecede-
dir ki, hissmlann birbirlerile gortismelerine mani olmak gayri ahlaki bir
hareket olur.

Bu fikir gayn kabili miinakasadir; fakat kafi de degildir, daha ile-
nye gitmek lazimdir. Herkes icin, hisimlarile normal sevgi miinasebetle-
rinde bulunmak gibi ahlaki bir vecibe mevcuttur. Hukukun bu ahlaki
vecibeyl dogrudan dogruya bir miieyyideye baglayamayacag asikardi-

F
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ciinkii, yekdigeri ile imtizac etmeyer. hisimlan birbirlerile goriismege
‘mecbur tutmak akhn alacag: birsey degildir. Fakat bu vecibeyi hic olmaz-
sa dolayisiyle bir miieyyideye baglamak gerekir; su manada ki, bu ahla-
kil vecibeyi yerine getirmek isteyen bir sahsa hic kimse mani clamaz. Bi-
naenaleyh ziyaret hakki, sadece bir imtiyaz degildir; bu miiessesenin bir
aktif bir de pasif olmak ilizeré iki cephesi vardir. Biiyilk ana - babalar
ve evleviyetle ana ve baba, yalmz cocukla ilgilenmek ve bir arada yasa-
madiklan takdirde onu kabul etmek hakkim haiz degil bununla mikel-
leftirler de. Bu fikir, Yuksek Mahkemenin baz1 kararlannda ifadesini bul-
mustur. Hukuk Dairesi, daha once 8 Temmuz 1857 tarhli bir karannda
soyle demekteydi: “Cocuklarla usul arasinda, menseini tabiatte bulan
ve mieyyidesi bizatihi kanunlarda mevcut olan, karsihkh bir alaka, bag--
hlik, hak ve vazife miinasebeti vardir’’. Daha sonralan bir cok kararlar,
buna benzer bir formili tekrar ettiler.

Ziyaret hakki, bir baska miiesseseyle karsilashinlmak istenince, na-
zarlanmiz1 cevirecegimiz velayet hakk: miiessesesi olmayip daha cok
“nafaka miikellefiyeti’”” miiessesesi olmak gerekir. Gerek ziyaret hakks
gerekse nafaka miikellefiyeti, aile baglarindan dogan karsilikh ahiaki bir
vecibenin hukuken teyididir. Ziyaret hakki, boylece, Medeni Kanunda bir
esas aramaga ihtiyac olmaksizin, kah derecede justifie edilmis bulun-
maktadir.

II. — ZIYARET HAKKININ TATBIKI BAKIMDAN TANZIMI

19. — Ziyaret hakkinin tatbiki bakimdan tanzimi pek nazik mese-
leler ortaya cikarmaktadir; cunki, burada birbinyle telih mevzubahts
olan iki hak ihtilaf halindedir. Gercekten, yakin hisimlar, hisimhik sifat-
lanna -dayanarak cocukla miinasebette bulunmak hakkim kazanmuslar-
sa da, bir baska sahis yine de velayet hakkimi haiz bulunmaktadir; ve
bu hakka istinatla da gcocugu sevk ve idare etmek, ikamet edecegi yen
tayin etmek, terbiyesine rehberlik etmek salahiyetlerine sahiptir. Gorii-
liyor ki, birbirine muhalif ve ancak yekdigerinin hudutlanna nayet et-
mek sartile bir arada yasayabilecek iki hak karsisindayiz. Imdi, bu hu-
dutlar kanun metinlerinde tesbit edilmis degildir; zaten tesbit edilemez-
ler de.. Her iki hakkin hududu, ahval ve sarilann sonsuz cesitlili-
gine uymak zorundadir.

Ziyaret hakki, yalmz velayet hakkinin imtiyazlanyla degil, ban
hallerde cocugun menfaati zaruretlerivle de ihtilat halindedir. Ziyaret
hakkimin, cocuga agir zarar verebilecegi durumlarda ortadan kaldinla-
bilecegini biliyoruz: ancak, bu agir sebepelrin yaninda, ziyaret hakkinin
sadece kullamlmasimi tahdide miincer olabilecek daha az agir sebebler
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" mevcuttur. Nazan itibare alinamiyacak kadar hafif olan diger bir takim
sebepler de vardir. Burada da hicbir kesinlik, hic bir vuzuh mevcut de-
ail; hersey ‘‘sartlara’” tabi bulunmakta..

Boylece, ziyaret hakkinin tanzimi su tic unsur arasinda bir 1nuva-
zenenin tesisine bagh bulunmaktadir: Ziyaret hakkimin imtiyazlan, c¢o-
cugu nezdinde bulundurmak hakkimin imtiyazlan, cocugun menfaati za-
ruretleri. Ve bu muvazene her hadisede gerceklesmelidir.

20. — Peki nasil gerceklesecektir bu muvazene? Once, ziyaret ta-
lebinde bulunanla bu imkani ona bahsetmek miikellefiyetinde olan kim-
se arasinda bir “anlasma’ dustintilebilir; boyle bir anlasma sayani te-
mennidir de.. Gercekten, ailede itilaf hiikiim siirdiigii ve her iki alakal
birbirlerine gidip geldikleri zaman boyledir; o takdirde, vaziyet, hukuki
prensiplere basvurmak ihtiyacinda olmaksizin en basit sekilde tanzim
edilir., Davali taraflann uyusmasi, istikbal icin ziyaret tarihim,
miiddetini, yerimi nizamlayan bir kat'i statii seklini de alabilir. Her iki
tarafin 1htilaf halinde bulunmas:1 ve birbirlerine gidip gelmemesi takdi-
rinde acilacak bir davanin verecegi sikintilar ve gerektirecegi masraflar
hususunda miusterek ‘bir endise, ilgilileri ziyaret rejimi iizerinde bir an-
lasmaya sevkedebilir. Bu usul, hususile bosanma ve aynhk halinde ihti-
yar edilir.

21. — Ziyaret hakkimn tanzimi konusunda yapilacak bu cesit soz-
lesmelerin muteberligi meselesi tizerinde durmamiz lazimdir. Muleber
midir bu gibi sozlesmeler? Mahkemeler, bu mesele ile karsilastiklan za-
man, muteberligi kabul setmemislerdir.

Ziyaret hakk: sahibi, hakkim, degil yalmz baskasina temlik etmek,
ondan ivazh veya ivazsiz feragat dahi edemez; cocugu nezdinde bulun-
duran da, istikbale muzat olarak zivaret imkani bahsetmek taaahhiidii
altina giremez. Bu hal tarzi, prattk bakimdan yerinde degildir; cinki
davalann arimas: gibi bir netice dogurabilir. Mamafih bundan sakinmak
da pek mumkiin goziikmiyor, Her seyden once denilebilir ki, ziyaret
hakki, aile hukukuna miiteallik bir hak oldugundan, sozlesme konusu
teskil edemez. Fakat bu miilahaza kesin degildir. Cunkii, aile hukukuna
giren her sozlesmenin prensip itibarile butlam biitiin miielliflerce kabul
edilmis degildir. Ancak, su nokta bilhassa hatirlanmak gerekir ki, ziya-
ret hakk ile cocugu nezdinde bulundurmak hakk: yalmz birer imtivazdan
ibaret degildir; bu haklar vazifelere de tekabiil ederler. Yakin hisimlar,
sadece, cocukla miinasebette bulunmak hakkmm haiz degil, bununla
vazitelidirler de; aym sekilde, velayet hakk: sahibi, cocuga agir surette
zararh olabilecek miinasebetlere yalmz mani olmak hakkini haiz degil
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bununla miikelleftir de.. Imdi, umumi olarak, bir haktan feragat caiz ise
de bir vazifeden feragat caiz degildir. |

Ik bakista, bu deliller, ziyaret hakkinin - sadece tanzimine miite-
allik olanlar miustesna - yalmz mevcudiyetine miiteallik bulunan sozles-
meleri menetmek neticesine gotiirecektir. Fakat, bu iki cesit sozlesme
arasinda mahiyet farki degil ancak bir derece farki mevcuttur. Ziyaret
hakkimin muayyen bir sekilde tanzimini kabul etmek demek, dahka ge-
nis bir haktan feragat etmek demektir. Nihayet, sunu da hatirlamak
icap eder ki ziyaret hakkimi tanzim etmekle gerceklestirilecek muvaze-
ne, degismeye tahi pek cok sayida sartlan dikkate almakla miimkiin-
diir. Ziyaret hakk: konusunda her sey muvakkattir ve sartlarda meyda-
na gelen ani bir degisiklige daima uyabilmelidir.

Binaenaleyh, ziyaret hakkimi tanzime matuf sozlesmeler de, esas
ihbarile, muvakkattir. Mezkar sozlesmeler, taraflann bunlara hakikaten
riayeti arzu ettiklen muddetce, caridirler. Boylece, birbirleriyle anlasa-
mayan sahislar bahse konu olunca, er veya gec dava yoluna gidilecegi
hemen hemen mukadderdir.

22. — Binaenaleyh, ziyaret hakkinin bir mahkeme karanyla tan-
zim edilmesi sik stk vaki olur. Bu karar esas itibarile muvakkat bir ka-
rakter arzeder. Hakim icin bahid konusu olan, bir muvazenenin gercek-
lestinlmesidir, ve bu muvazene, sonradan, sartlarda vaki bir degisme
ile bozulmus bulunabilir. Verilen karar, muvakkat hiikiimlerde rastlanan
pek mahdut bir kesin hiikim (kaziyei muhkeme) otortesini haizdir. O,
hakim tarahindan daima degistinilebilir; su sartla ki, ortaya cikan yemi
sartlar boyle bir degistirmeyi hakh gostersin.

Ziyaret hakkina miteallik bir davayla karsilasan hakim, su 1ki ma-
seleyi halletmekle miikelleftir. Once, hadisede bir ziyaret hakk: bahset-
mege mahal olup olmadigina bakacak; sonra da, bunu miimkiin gordii-
gu takdirde, ziyaret hakkini tanzim edecek, muhtelif keyhyetlen, husu-
siyle ziyaretin tarihlerini ve miuddetlerini tayin edecektir. Bunu yapar-
ken de, hakim, ziyaret hakkimin esasindan cikan ve birazdan tebariz et-
tirecegimiz muayyen prensiplernin 1sig1 altinda olmak tizere, davanin hi-
susivetlerini dikkate alacaktir.

A. — ZIYARET HAKKINDAN KIMLER FAYDALANABILIR?

23 — Ziyaret hakkimin kime bahsedilebilecegini bilmek icin su
“prensip”’ ten hareket etmelidir: Ziyaret hakki, tamamiyle “hisimlara”
aittir. Gercekten ziyaret hakki, hissmhk rabitasina, aile fertlerini biribiriv-
le siki sstkiyva bagh tutmak icin yakin hissmlann aralannda normal sevgi
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miinasebetleri idame ettirmeleri gibi bir ahlaki vazifeye dayamr. Hisim-
lik bagi olmazsa, bu cesit bir miikellefiyet de olmaz. Binaenaleyh, gaye-
si, béyle bir miikellefiyetin ifasim miimkiin kilmaktan baska bir sey ol-
mayan ziyaret hakki, ‘“aileye yabanci olan kimselere’” bahsedilmeyecek-
PR ”

Bu kesinlik biraz lizumsuz goriilebilir; cunkii, ailleye yabanci olan
bir kimsenin ziyaret hakk: talebinde bulunmasi nadirdir. Bununla bera-
ber, béyle bir ihtimal tatbikatta ehemmiyet kazanabilir, Hususi bir takum
sartlar neticesinde cocuga mesru bir sevgiyle baglanan, mesela cocugu
bliviitiip yetistirmis olan bir kimsenin boyle bir talepte bulunmas: pekaia
diistintilebilir. Bu cesit bir talep sempati ile karsilanabilir, ancak, huku-
ki bir mieyyideden de mahrumdur. Boyle bir halde, cocugu nezdinde
bulunduran kimse, ziyaret istegini reddetmekle belki kotii niyetle hareket
etmekiedir ve minnettarlk duygularndan mahrumdur; ancak yakia
hissmlann birbirlerile gorusmelerine mani olmaga kalkan kimsenin yap-
tig1 gibi, hareketi, aile camiasim1 parcalamaga matuf degildir. Burada aile
baglannin hukuken himayesi gibi bir sey bahse konu olmamaktadir.

24 — Demek oluyor ki, ziyaret hakki, sadece hisimlarin bir imti-
vyazidir; fakat bundan ne anlamak lazimdir?.

Nazari olarak hisimhgin hududu yoktur. Imdi, ziyaret hakkinn,
pek genis bir sahislar cevresine bahsedilemeyecegi de bedihidir; zaten
hisstmhk derecesi uzaklashgn olciide, karsihkh vazifeler ve sevgi baglar:
adeta kaybolacak derecede zawiflar; birbirine uzak hisimlar, realitede
bribirine yabanci kimselerdir. d

Ziyaret hakkinin kacinci hismlik derecesine kadar uzanabilecegim
kesin olarak tayin etmek zaruri degildir; boyle bir tayin keyfi olur. Bu
meselede gerekli tahdid, sert bir kaide degil, bilakis ahval ve sartlann
degismesine uyabilen yumusak bir sistemin tatbikine miincer olacak
— daha once izah ettigimiz — prensiplerden kafi surette elde edilebilir.

Su, ‘kaide”’ olarak konulabilir: Her hisim, bu sifatla, muhtemel bir
ziyaret hakkina sahiptir, Fakat, bu demek degildir ki, mezkar hak kuv-
veden fille ckacaktir. Cercekten, daha dnce de tebariz ettirdigimiz
gibi, ziyaret hakki, bazen coccugun menfaatleriyle v her zaman velayet
hakk: sahibinin salahiyetleriyle karsilasir; bunlar, ziyaret hakkina galip
geldiklen takdirde, bu hak kuvveden fiile cikamayacaktr. Ziyaret hakki-
mn hududunu, hismhgin derecesinde degil, iste bu noktada aramak la-
zimdir,

25 — Ancak, bu hudut pek belirsizdir ve hadiseden hadiseye de-
g1sIT,

Mesela: Cocugu nezdinde bulunduran kimsenin salahiyetlen bahse
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konu olunca, mezkar sahsin sifati dikkate alimmahdir. Bu bakimdan,
rasgele bir vasive karsi gosterecegimiz saygi, elbetteki ana ve babaya
karsi gosterecegimiz saygidan farkhh olacaktr. Evleviyetle, cocuk, mah-
kemece, aileye yvabanci bir sahsa tevdi edildigi zaman, bu sahis, cocu-
gun hisimlannm ziyaret etmesine mani olamaz. Diger yandan, cocugu
nezdinde bulundurma hakkinin, cesitli ziyaret haklan tarahndan kos-
teklenmesinden sakinmak lazimdir; binaenaleyh, cocugun ziyaret zdece-
i biiyiik ana - babalan heniiz hayatta iken bir amcamn veya bir teyze-
nin ziyaret hakk: talebi, pek nadir hallerde kabul edilecektir, Bliyiik ana
- babalardan hic birinin mevcut olmamas: halinde ise, boyle bir taleb da-
ha da kolay dikkate alinacaktr.

26 — Ziyaret hakkinin da cesitli dereceleri vardir. Bir hak az veya
cok kuvvetli olabilir. Zivaret hakk:, esasim oldugu gibi, kuvvetlilik olci-
siinu de hisimhk miinasebetinden alir.

Bu olcii, bilhassa, hismlik derecelerinin yakinhg: veya uzakligina
tabidir; bununla beraber, hususi sartlara da tabi olabilir: mesela, cocu-
gu yetistirmis bulunan bir teyzenin veya bir halanin ziyaret hakk:, tera-
. zinin kefesinde, aym derecede bir civar hissmininkinden daha agr ba-
sacaktir, Cunki, bu halde karsihkli ailevi miinasebetlerde bulunmak va-
zifesine bir de cocugun minnettarhk vazifesi eklenmistir. Saine Mahke-
mesinin 14 aralk 1946 tarihli kararimin amili, siiphesiz boyle bir miila
hazadir. Bu cesit durumlar, daha once gordugiimuz gibi hisimhk miina-
sebetinin yerimi tutmaz. _

Tatbikatta sik sik ortaya cikan bir hal sudur: Ana veya baba, olen
esinin hisimlaniyle, ziyaret hakk: konusunda ihtilafa diismektedir. Mah-
kemeler bu takdirde soyle bir miillahazaya basvurmaktadirlar : biytk
ana - babalar ,cocukta, kaybettikleri evlatiannin canh hatirasim bulduk-
lan icin, cocugun biiyiik ana babasimi ziyareh bir kat daha zarundir.

Aile baglanm oliimden sonra da korumak gibi bir dusiinceden ilham
alan boyle bir muhakemey takdirle karsilanz. Ancak mahkemeler, bu
fikn, simdiye kadar, sadece buiyiik ana - babalara tatbik etmuslerdir; ciin-
kii, ananevi bir ictihat, civar hisimlann ziyaret hakkimi reddetmektedir.
Fakat, aym miildhazalar, 6len esin kardesleri lehine de bahse konu ola-
caktir; bilhassa, biiyitk ana - babalar hayatta degilse, amcalar, halalar,
dayilar ve teyzeler baba tarafinin veya ana tarafinin en yakin temsilcile-
ridir.

27 — Dikkate alinacak esash nokta, hisimhk derecesicir. Binae-
naleyh, zivaret hakki, evvelemirde, cocuklarindan ayn kaldiklarn haller-
de ana ve babaya aittir. Normal sevgi baglanyla hissmlik miinasebetler-
ni idame ettirmek hususundaki ahldki vazife, kendisine ilk once, hisim-

Hukuk Fakiltesi Mecmuas: — 23
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hk miinasebetlerinin en sikisi olan ana ile gocuk veya baba ile cocuk:
arasindaki miinasebette gostermektedir. Esasen, pek agir sebebler bu_-»
lunmadikca, bir cocugun anasim veya babasim gérmesine mani olmal
akhn alamiyacag bir sey olurdu. Binaenaleyh, aynhigin sebebi ne clursa
olsun, hatta kusurlu veya nzai aynlik hallerinde bile, ziyaret hakk: tale-
binde bulunan anay: veya babay: tatmin etmek lazimdir. Mahkemeler,
bosanma veya aynhk hailnde, cocuk kendisine tevdi edilmeyen ese, bo-
'sanma veya aynhk miinhasiran kendi kusurundan ilen gelse bile bir zi--
yaret hakk: tamimaktadir.

28 — Buna benzer diger bir hal de, evlat edinilen ¢ocugun kan:
hisimlanmin halidir. Evlat edinme ile ,cocugu nezdinde bulundurma hak-
ki evlat edinene gecer. Evlat edinen ise, cok defa, evlat edindigi cocu-
gun asil ailesini ziyaret etmesini hos karsilamaz; o, herkesin cocuga
kendisininmis nazanyla bakmasmi ister. Cocuk iizerinde yalmz kendi-
sinin tesiri Eulunsun ister ve bunun bir engelle karsilasmasindan korkar..
Bununla beraber, evlat edinilenin asil ana ve babasmna cocuklanyla mii-
nasebetlerini devam ettirmek hakkim tamimakta tereddiit edilmemek ge-
rekir. _

29. — Biitiin bunlar miimkiin olan belli bash faraziyelerdir. Fa-
kat hepsi de bunlardan ibaret degildir. Ana ve babanin ziyvaret hakkini,
cocuklanndan ayn bulunduklan biitiin hallere, hatta ‘“velayet hakkinn
nez’i'' haline de tesmil etmelidir. Siiphesiz, su son halde, agir bir takim
sebepler, cok defa, zivaret hakkina engel teskil edecektir; ancak, velayet
hakkinin nez’i, hukuken, ziyaret hakkimin taminmamasi neticesini do-
gurmaz. Ve hakim velayet hakkimin nez’ine karar verirken, mimkiin
olan her halde, ziyaret hakkinin devam edecegini hiikiim altina almakla
mikelleftir.

Iste, ana ve babanin ziyaret hakki.. Bu hak, diger hisimlann ziya-
ret haklanndan daha kuvvetlidir fakat mutlak da degildir; ve kullanil-
masy, Paris Mahkemesinin en son verdigi kararlanndan birinde de ha-
tirlathig:r gibi, cocugun menfaatlerine pek agir zararlar verebilecek 1se.
tatil ve talik de edilebilir.

30 — Ana - babanin ziyaret hakkindan sonra biiyitk ana - baba-
lanin ziyaret hakk: gelir, Ana - babaninkinden farkh olarak, biiyiik ana
babalann zyaret hakly, 19. yiizyilda mahkemelerin mukavemetile kat-
silagh, Gercekten de mahkemeler, bunu velayet hakkina agir bir tecaviiz
sayarak evvelad reddettiler. Fakat, dogrulugu ve tanzimi haldA miinaka-
sa edilmesine ragmen, biiyiik ana - babanin ziyaret hakk: prensibi, bu-
giin oybirligiyle kabul edilmis bulunmaktadir.

Ancak, ananevi ictihatlann aksine, bu noktada da duramawyz..



Hic bir prensip meselesinin, civar hisimlann da ziyaret hakkina mani ola-
mayacagim daha once gosterdik. Pek seyrek ortaya cikmakla beraber,
kiiciigiin resit agabey ve ablalanna ziyaret hakki: tamnmak yerinde olur.
Gercekten, kardesleri birbirine baglayan hissmhik bag pek sikidir; kar-
desler arasinda siki miinasebetlerde bulunmak hususundaki ahlaki vazi-
fe duygusu o kadar hiakim mevkidedir ki, hususi sebepler bulunmadik-
ca, ana ve babanin buna mani olabilmesi kabul edilemez.

Kardesler disinda kalan diger civar lisimlara gelince : cocukla
bunlar arasindaki lsimhk daha uzakiir; bunun neticesi olarak da, hisim-
igin dogurdugu ailevi vazife duygusu, kendisini daha az hissettirir. Bi-
naenaleyh, bu kimselere de, bir ziyaret hakki, prensip itibanyle tamya-
cagiz. Ancak, bu hak, yakin hissmlann ziyaret hakkindan cok daha az
kuvvetli olacaktir. Oyle ki, hem ana - babanp haklanyla hem de cocu-
gun menfaatleri icab: felce ugratllabllecegmden anvalin biyiik cogun-

lugunda, nazari mahiyette kalacaktir.
31 — Sunu da isaret edelim ki, usule ve bazi hallerde civar hi-

simlara taminan bu ziyaret hakki, evlat edinme halinde ortadan kalkmaz.
Bunun icin baslica iki sebep gosterilebilir: birincisi, evlat edinen, ziyaret
hakkina mani olmak hususunda, evlat edinilenin ana ve babasindan
daha fazla bir hakka sahip olamaz. Ikincisi, evlat edinme, buna muva-
fakat ettiklenn halde, ana - baba lehine bir ziyaret hakkini devam ettirir;
evlat edinmeye muvafakat etmemis olan diger hissmlann ° ziyaret hak-
lan evleviyetle bakidir.

32 — Ziyaret hakkini, simdive kadar, yalmiz sahih nesep bak.
mindan ele aldik; ancak, bu mesele, sahip nesebi olmayan hissmlar ara-
sinda da ortava cikmaktadir. _

Bu bahiste siipheden vareste ilh husus sudur: Evlilik disi ana veya
baba, velayet hakk: ile miicehhez bulunmadiklan zaman, neseb sahit
oldugu, yvanmi cocuk tamindign veya mahkemece babahiga hitkmedildigi
andan itibaren, cocuklan icin ziyaret talebinde bulunabilirler., Evlilik disi
nesep, cocukla ana - babas: arasinda, evlilik ici nesepteki ahlaki vazi-
felerin aynim, bir nafaka miikellefiyeti, bir sayg1 vazifesi dogurur; buna
bir de zvaret hakkimi eklemelidir.

Ancak, evlilik dis1 nesep bahsinde daha uzaga gidecek miyiz? Me-
sele, tatbikatta, evlilik dis1 biiyviik ana - babalar konusunda ortaya cikt
ve mahkemeler tereddiit gosterdiler. Evlikk disi nesebin birinci derece-
nin otesinde hitkiim dogurmayacag hususunda doktrinde pek sert se-
kilde konulmus olan prensibe dayanarak, mahkemeler, evlilik disi bii-
vitk ana - babalann ziyaret hakkim reddettiler. Diger bircok hususlarda
oldugu gibi bu hususta da icthatlann ilk anda gosterdikleni sertlik ha-
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fifleyecekti. Son willarda ictihatlar, bahis konusu meselede, ikiye aynil-
mis bulunmaktadir: Kararlann cogu, Hukuk Dairesinin de 27 Temmuz
1938 tarihli karannda kabul ettigi gibi, hic olmazsa evlilik disn cocugun
evlilik ici fiiruu bahis konusu ise, evlilik disi biiyitkk ana - babalann ziya-
ret hakkina karsi miisait davranmaktadirlar; bununla beraber, Lyon
Mahkemesi, evlilik disi cocugun evlilik disi cocugu hakkinda verdign 30
temmuz 1942 tarihli karannda aksi gorist savunmaktadir.

33 — Meseleyi liberal bir zihniyetle ele almak daha dogru goriin-
mektedir. Evlilik cisi1 nesebin birinci derecenin disinda kanuni bir varhg
olamayacag: prensibi, son bir kac yilda cok siddetli hiicumlara ugramus-
tir. Iki hali birbirinden acikca ayirmak gerekiyor: her seyden once, mez-
~kiir prensibin, evlik dist bir cocugun evlilik i¢ci cocuguna tatbik edilemi-
yecegi muhakkaktir. Ci.in!éii, Medeni Kanunun 761. maddesi, bu kim-
senin biiyitkk ana - babalarin mirasinda hakk: oldugunu soylemektedi:.
Evlilik ici veya evlilik dis1 bir cocugun evlilik disi cocuguna gelince, bu-
nunla ana ve babasinin hissmlan arasinda biitiin hissmhk baglarm inkar
etmek, Medeni Kanunun, boyle bir cocugun ana ve babasinin hisimlan-
nin mirasinda hi¢ bir hakk: bulunmadigimi derpis eden 757. maddesin-
deki kaidenin yerinde olmayan bir tamiminden ileri gelmektedir,

Kanunun hic bir metni boyle bir tamimi hakh cikarmamaktadir;
hatta, boyle bir tamime kars:, evlilik dis1 nesep de dahil, usul ve Hiru
hisimlan arasinda evlenmeyi yasak eden 161. madde ileni siirtilebilir.

Kanun koyucu, hissmhga, hususile miras hukukunda olmak tzere
bazi muayyen hiitkimler baglar. Ancak kanun koyucunun, bu hiikiim-
len kismen veya tamamen evlilik disi nesepten esirgedigi goriilmektedir.
Eger, evlilik manileri bakimindan, evlilik disi nesep evlilik ici nese-
be benzetiliyorsa, bunun da sebebi, yakin hissmlar arasindaki cinsi mii-
nasebetin (inceste) tabii, ahlaki ve ictimai nizam tarafindan mahkam
edilmesidir. Hissimhigin mensei ne olursa olsun bu boyledir. Yakin hisim-
lar arasindaki cinsi miinasebet yasagi, kan istirakine dayanan bir key-
hiyettir,

Imdi, ziyaret hakk: da, ahldk kanunundan cikar ve kan baglanna
dayanir. Nesep miinasebeti sahih olmasa da, biiyiik ana - babalar-
la torunlar arasinda karsihkli manevi vazifeler mevcuttur. Bu ciimleden
olmak tizere, ictihatlar, davasiz bir borc namiyla da olsa, mezkiir sahis-
lar arasinda bir nafaka miikellefiyeti kabul etmek temayiiliindedirler. Bi-
zim konumuzda da aym sekilde hareket etmek gerekir. Biiyiik ana -
balar nesebin sihhatsizligi ikinci nesilde olsa ve kendilerine atfedileme-
yecek bir kusurdan ileri gelmis bulunsa bile, torunlanyla ilgilenmekle
vazifelidirler; keza, iglenen kusuru takbih etseler dahi, bundan dogan
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neticeleri kabul etmeleri ve hinclanini, masumiyeti siiphe gotiirmeyen
cocuktan almamalan gerekir. Cocuk da biiyiik ana - babalarnnm ziyaret
etmekle miikelleftir. Nesebin sihhatsizligi kendisini bu miikellefiyetten
muaf kilmaz.

Biitiin bunlara sunu da ilave etmelidir: Evlilik ici bir ¢ocugun ev-
lilik disi bir cocugu bahse konu oldugunda, ziyaret hakkimi reddetmek
nesebin sithhatsizliginden mesul bulunmayan usul aleyhine olacagindan
ve evlilik disi ebeveyne evlilik ici ebeveyne oldugundan daha fazla hak
bahsedeceginden bir kat daha kabul edilemez. Binaenaleyh prensip ola-
rak kabul edilebilir ki, nesebin evlilik disi olmas: keyﬁyetl ziyaret hak-
ki Gizerinde tesir icra etmemek gerekir.

34. — Boylece, ziyaret haklan “a priori”’ olarak bertarat edilmis
bulunan sahislar, yalmz cocuga yabanci olanlardir. Cocukla aralarnda
evlilik ici veya evlilik dis;i bir hissmhk bag olan herkes, ziyaret hakk
talebinde bulunabilir. Boyle bir talep, ancak, ahval ve sartlardan do-
gan bir takim sebeplerle reddedilebilir. Bu sebepler pek cesith olabilir;
fakat, cok defa, cocugu, ahlaki terbiyesi veya bedeni sihhati icin tehii-
keli olabilecek temaslardan uzak tutmak endisesinden ilham alacaklar-

dir.

Ziyaret hakk: bahsedilmesine mam olan vakialann isbati, cocugu
nezdinde bulunduran, kimseye duiser. Davaci, hissmhk bagini ispat eder
etmez, ziyarete, prensip itibariyle, hak kazanmigtir; daval, ancak sartla-
nn boyle bir ziyarete mam oldugu iddiasiyle, isbati kendisine terettiip
eden bir defide bulunabilir. Bu kaideye dikkati celzelim: ciinku, ziyaret
hakki, yalmz hakkin kotiiye kullanilmasi fikrine dayansaydi, baska tiirlii
hareket etmek gerekecekti: soyle ki, davaci, velayet hakkinin kotiye
kullanildigimi, binaenaleyh mesru sebeplerin yoklugunu isbat etmek zo-
runda kalacakt.

B. — ZIYARET HAKKININ MUHTELIF SEKILLERI

35. — Mahkeme, muayyen bir sahsa ziyaret hakk: tamdigi zaman,
bunu tanzim etmek, hususile ziyaretin nerede, hangi tarthte ve ne miid-
detle yapilacagina karar vermekle de miikelleftir. Bu meselede de, ic
hususu, ziyaret hakkimin verdigi imtiyazlan, velayei hakkinin tanidig:
salahiyetlen ve cocugun menfaati icaplarim birbiriyle telif etmek gerek-
mektedir. Yargitay Istida Dairesi, 16 arahk 1930 tarihli bir karannda
bu noktay:, su ibareyle, acikca ifade etmekteydi: ‘“‘cocugun menfaatlen
ve biliyiik ana - -babalann c¢ocuga karsi haklan ve vazifelen ile ana ve
babanin veliyet hakkimn kullanilmasim telif etmek, torunlann biyik
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ana - babalanyla miinasebetlerine dair hiikiim verecek olan mahkeme-
lere aittir.”” Mahkeme, adil bir olciiyle, bu unsurlardan her birini dikka-
te almakla miikelleftir. Binaenaleyh, burada da, sert bir takim prensip-
lere yer yoktur; biitiin mesele sartlann taktirindedir. Bununla beraber, bu
konuda, mahkemelere rehberlik edebilecek bazi umumi direktifler tesbit
edilebilir.

36 — a) Mahkeme, once, davacimin mesru ihtiyaclanm dikkate
almalidir. Yakin hisimlara nazari bir hak tanimak yetmez; bu hak fiik
olarak da kullamilabilmelidir. Binaenaleyh, ziyaret hakkinin sekilleri, zi-
yaret hakkindan istifade edenler icin, maddi olarak tatbik edilebilmeli
ve ahaki olarak da kabule sayan bulunmaldir.

Oncelen, cocugun, bir an dahi olsa, cocugu nezdinde bulundurann
otoritesinden uzaklastinlabilecegine akillan yatmayan mahkemeler, zi-
yvaretlerin cocugu nezdinde bulunduranin ikametgahinda yapilacagina
karar verivor ve kendisinin veya sececegi bir baskasinin da ziyaret amn-
da hazir bulunmasina miisaade ediyorlardi. Ancak, boyle bir tatbik tar-
z1, zivaret hakkindan istifade eden kimse icin yaralayici ve hakaretamiz
bir vasif arzettiginden pek cabuk terkedildi. O giinden bu giine, mah-
keme ictihatiannda kabul edilen hal tarzi sudur: ziyaretler, prensip ola-
rak, ziyaret hakk: talebinde bulunan kimsenin ikametgahinda ve sahitsiz
olarak yapilmahdir.

37 — Ziyaretlenn miiddeti hususunda pek biiyiik gticlikkler orta-
va ckmustir. Baslangicta, mahkemeler sik ziyaretlere hiitkmediyorlard;
her ziyaret ise birkac saatten ibaretti .Fakat, devrimizde, aileler, mahal
itibariyle, eskisinden cok daha fazla dagilmistir. Bunun neticesi olarak
da, ziyaret hakkmdan istifade edecek olamin ikametgihi, cocugun ika-
metgahindan cok defa pek uzakta bulunmaktadir. O takdirde, kisa ve
sik ziyaret sistemi gayn kabili tatbiktir. Boyle hallerde, zivaret hakk: sa-
hibi, cocugun bir kac giin, hattd okul tatillerinde bir kac hafta yaminda
kalmasini ister. Boyle bir talep kabul edilebilir mi?

Mahkemeler, uzun zaman ,bu tiirlii taleplere maruz kalmustir. lc-
tihatlar, alelade ziyaretler (simples visites) ile bir kac giin misafir kal-
ma (séjour) w1 israrla tefrik etmislerdir. Bunlara gore, zivaretler, cocu-
gu nezdinde bulundurma hakkim ihlal etmemeliydi; bu sebeple de, bi-
ka¢ giinliik misafirlik taleplerini, coocugu nezdinde bulundurma hakkim
thlal edecegi diisiincesiyle, reddediyorlardi. Ictihatlar, bu hususta, Me-
deni Kanunun bilhassa 374. maddesine dayanmislardir; bu maddevye
gore: “‘cocuk, babasimin muvafakati olmadan, evi terkedemez.”

Ancak, alelade ziyaretler ile bir kac giinlitk misafirlik arasinda
yapilan tefrik giiclilkle miidafaa edilebilirdi, Alelade ziyaretlerin cocugu
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‘nezdinde bulundurma hakkini ihlal etmedigini iddia etmek, bedahete
‘karsi durmakti. Gercekte, cocugu nezdinde bulundurana, ziyaret aninda
hazir bulunmak hakk: reddedildigi giin en giic merhale asilmis bulunu-
vordu: o zamana kadar, cocuk, kendisini nezdinde bulunduranin nez»
‘ret sahas1 disma cikanlamamas: sebebiyle, cocugu nezdinde buulndurma
‘hakkis “dokunulmaz’ telakki ediliyordu; fakat, birkac saat igcin de olsa,
cocuk, nezaret sahasimin disina ciktigi andan itibaren, artik mesele co-
cugu nezdinde bulundurma hakkinin sadece ihlal edilip edilmedigi me-
selesiydi. Ve prensip bakimindan, bu ihlalin bir kac giin miiddetle ae-
vam etmesi pek onemli degildi. Zaten, misafirlik suretindeki ziyaretler:
alelade ziyaretlerden aywrabilecek tatmin edici bir miyar bulunmus de-
gildir. Bazan soyle denildigi omustur: cocuk, geceyi, kendisini nezdinde
 bulunduranin ikametgahi disinda gecirdigi takdirde ziyaret alelade bir
ziyaret olmayip misafirlik suretinde bir ziyarettir. Ancak boyle bir ayir-
ma, tamamivle filli mahivettedir. Mielliflerin coguna gore, misafirlik
suretindeki ziyaretlerle alelide ziyaret arasinda mahiyet fark: degil, sa-
dece bir derece farki vardir. _

Burada bir yandan, maddi nezareti alinda bulundurma yani nez
dinde bulunduranin cocugu yvaninda veya sececegi bir yerde bulundurmak
1ktidan, diger yandan manevi nezareti altiinda bulundurma, vami cocu-
gun ialim ve terbiyesini yonetmek iktidan olmak iizere, ¢ocugu nezdin-
de bulundurma hakkimin iki unsuru arasindaki fark: hatirlatmak yen:-
de olur. Ziyaret hakki, cocugu manevi nezaret alinda bulundurma hak-
ki dezil, maddi nezaret alhinda bulundurma hakkin: ithial eder. Hatta
bu ziyaret misafirlik suretinde zivaret seklinde olsa bile..

38. — Bu konuda mahkeme ictihatlarmmin tekamiilii pek agir olmus-
tur. Uzun zaman, Yargitay, misafirlik suretindeki ziyaretlere muanz
kald:. Mahkemeler ise, birbirlerinden farkh dusiincedeydiler. Baz: ishnat
mahkemelen Yilksek Mahkemeye mukavemetle, misafirlik suretindeks
aiyaretleri, ziyaret hakkinin basit bir sqkh olarak telakki ediyoriard.
Nihayet, Yargitay, Hukuk Dairesinin 6 temmuz 1931 tanhli karanyla
1stinaf mahkemelerinin bu goriisiine katldi.

Ancak, bu karann simulii, uzun zaman minakasa edildi. Mahke-
meler, pek cok sayida muellifle birlikte, mezk(ir karann, misafirlik sure-
tindek: ziyareti, zivaret hakkimn normal bir kullanihs tarz: olarak telak-
ki ettigi, binaenaleyh hususi sartlar aramaksizin misafirlik suretinde =ai-
yaret hakk: bahsedilebilecegi dustincesindevdiler. Buna karsi, diger mii-
ellifler, mezklr kararin, Medeni Kanunun 374. maddesine temas eden
“bir noktas) tizerinde duruyorlardi. Bunlara gore, mezkir karar, hususi
‘bir takim mildhazalann 1s151 altinda incelenmeliydi ve bunun icin de sii-
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mul sahasi mahdutdu. Bu miiellifler, misafirlik suretindeki ziyaret ile
alelade ziyaretin birbirinden farkh mahiyette olduklan hususundaki te-
lakkiyi devam ettiriyorlardi; misafirlik suretinde ziyaret, ancak mutlak
zaruret halinde, alelide ziyaret miimkiin olmadig1 taktirde bahsedileb'-
lirdi. Bu tahdidi goriis, Yargitay Istida Dairesinin 24 Subat 1942 tanh-
li karanndan beri, artik miidafaa edilemez gozitkmektedir. Gercekten,
bu karar, ‘“Medeni Kanunun 374. maddesinin hiikimlerine ragmen,
mahkemeler, ziyaret hakkini kullanmanin en uygun tarzi oldugu taktir-
de, torunlann biiyitk ana - babalannin yaninda periodik bir sekilde ika-
metine, velayet hakkimin tamidigi saldhiyetlere riayet ederek, misaade
edebilir’” demek suretile pek kategorik bir formiil kullanmugtir. Binaena-
levh, bugiin misafirlik suretinde ziyaretler, ziyaret hakkinin normal bir
kullanma sekli olarak kabul edilmis bulunmaktadir; bu itibarla da, istis-
nai bir takim sartlanin mevcudiyeti aranmaksizin bahsedilebilir. Misafii-
iik suretinde ziyaret ile alelade ziyaretten hangisinin tercih edilecegi ha-
kimin takdirine kalmis bir meseeldir. Ancak bu tercih keyfi bir surette
vapilamaz: hiakim, ailede anlasma hakim oldugu takdirde nasil bir du-
rum meydana gelecek idiyse onu tesise gayret etmelidir.

39 — b) Mahkeme, velayet hakk: sahibinin de haklarnn koruma-
ndir. Bu hususta cocugu maddi nezareti alinda bulundurma ile manev:
nezareti altinda bulundurma tefrikine basvurulacakur. Ziyaret hakk:,
maddi nezaret altinda bulundurma hakkim ihlal edebilir; ancak, hicbir
zaman manevi nezaret altinda bulundurma yani cocugun talim ve ter-
biyesini yonetmek hakkim ihlal etmemelidir. Boylece, ziyaret hakk: sa.
mbi, bu hakkina dayanarak, cocugun su veya bu ogretim miiessesesine
verlestirilmesini, su veya bu sahada calismasin isteyemesz.

Bu fikir, aym1 zamanda, mahkemelere, misafirlik suretinde ziyaret-
lerin sikhgimi ve devam miiddetini tesbit ederken riaret edeceklernn hudu-
du tayin etmektedir; ciinkii, pek sik veya cok uzun miiddet devam eden
misafirlik suretinde ziyaretler, cocuk iizerinde tesir icra etmek imkan
ve ihtimalini dogurur. Mamafih, bu hususta da kesin bir kaide konula-
maz; hakim, hadiseleri ve sartlann dikkate alarak takdir salahiyetim kul-
lanacaktir. Ancak, cocugu nezdinde bulunduran kimsenin, cocugun ta-
lim ve terbiyesini yonetmek hakk: her halii kirda masun kalmaldir.

40 — c) Ziyaret hakkimi tanzim ederken, mahkeme, bilhassa co-
cugun menfaatini dikkate almakla miikelleftir; en basta riayet edilecck
kaide budur. Hakim, cocuga zararh olabilecek ziyaret tarzim bertaraf et-
mekle miikelleftir. Mahkeme kararlannda, hususile cocugun yerlestiril-
mis bulundugu egitim ve ogretim miiessesesinin dalili nizamlanna - co-
cugun talim ve terbiyesine zarar vermemek gavesile - devamh bir endise:
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ve dikkatle riayet edildigi goriilmektedir. Misafirlik suretinde ziyaretlere
ancak okullann yillk tatilerinde cevaz vardir. Mahkemeler, alelade zi-
yaretlere hitkmettikleri zaman, bu ziyaretlerin cocugun bulundugu mi-
essesenin tiziigiinde derpis edilen giinlerde ve saatlerde yapilabilecegini
de karar aliina almaktadirlar.

Bu fikrin bir tatbikatina da, zina sebebile bosanmis olup da sonra-
dan zina ettigi kimseyle evlenen esin ziyaret hakk: talebinde bulunmas;
halinde rastlanmaktadir; cocuklar kendisine tevdi edilmis bulunan diger
es, cocuklarin, zani ve zaniyenin kurduklan yeni ocag ziyaret etmeelrine
muhalefet etmektedir. Boyle bir halde, mahkemeler, cocuklann, evlerini
yvikarak felaketlerine sebep olmus olan bir kimseyle temas etmeleri ken-
dilerine zararh olabilecegi disiincesile, ziyaretlerinin ticiincii bir sahsin
evinde ve yeni es bulunmaksizin yapilabilecegine karar vermektedirler.

41. — Ziyaret hakkimin kullanilmasi bahsinde karsimiza cikan son
bir mesele sudur : ziyaretin gerektirdigi masrafldr (mesela nakliye mas-
raflan) kime disecektir? Ve cocuk yalmz basina seyahat edecek yasta
degilse, kendisini kim ziyaret mahalline gotiriip getirecektir? Bu nokta-
da, mahkemeler, bir hayli tereddiit gecirmisler ve cesith teklifler yapl-
mushir.

Bu hususta konulacak kaide, daha amnce ifade ettigimiz fikir ve
esastan ctkmaktadir : zivaret hakkimin kullanilmasi, hem cocuga hem de
ziyaret edilecek sahsa diisen karsihikh bir vazifenin ifasidir. Boyle olunca
da, masratlann ve cocugu gotiirip getirmelerin her iki taral arasinda tak-
sim edilmesi adildir. Ana-baba, gerektiginde, cocuklan icin masrafa 1s-
tirak edeceklerdir.

Riayet edilecek prensip iste bundan ibarettir; prensibin tatbiki ise,
hadiseye ve sahislara gore tayin edilecektir. Ana-babaya, cocuklanm,
masrahm odeyerek buyuk ana-babalarimi zyarete gotiirmek veva gonder-
mek; buna karsihk, biiyitk ana-babaya da, cocugu, masrafini cekerek,
ana-babasinin yamina gondermek miikellefiyetimi yiikleyen mahkeme ka-
rarlann pek yerinde gorunmektedir. Fakat bu sadece bir misalden iba-
rettir; hic bir zaman umumi bir kaide olarak kabul edilemez,

42. — Etidimuzin sonunda, hukukumuzun ziyaret hakk konu-
sundaki sisteminin degeri uzerinde durmak yerinde olur; cunkii, hakim-
lerin, aile miinasebetlerine “ kudreti mutlaka ile '’ miidahalesinden en-
diseye dusenler olmustur.

Her seyden once, hakimlerin aile anlasmazbklannna mitidahales:
prensibinin aleyhinde bulunulmustur. Ancak pek eski olan bu tenkit
tizerinde vakit kaybetmege mahal yoktur. Bugiin, hakimlerin, bu cesit
meselelerde mudahalesi, hususile bosanmalann gitiikce cogalmasiyle,
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‘adet haline gelmis ve hemen herkesce kabul edilmis gibidir. Siiphesiz
aile anlasmazliklarmin mahkemeye dokiilmesi, hele ¢ocugun sahsi iize-
rinde cereyan ettigi vakit teessiife sayandir. Fakat bu, velayet hakicanmn
suiistimaline kars: yapilan her miiracaati reddetmekten daha az mahzur-
ludur; zira boyle bir red, velayet hakkina yeniden mutlak ve takdin bir
karakter kazandirmak ve her tiirlii sulistimaline de miisaade etmek de-
mektir. Binaenaleyh, mahkemelerin yiiz yildan beri ortaya getirdiklen
eser, ancak tasvip ve takdir edilebilir. "

43. — Fakat, tesrii bakimdan pek nazik bir mesele ile karsilamak-
tayiz : mahkemelerin aile ihtilaflanna miidahalesi prensibi kabul edilin-
ce, hakimi hareketinde hangi kaideler yvonetecektir? Hakimlerin karar
verirken mutlak bir serbestiyi haiz olmalan yerinde midir ; yoksa, Mede-
ni Kanunun ziyaret hakki konusunda hakime emreden hiikiimler ihtiva
etmeyip de siiklt etmesine teessiif mii etmeli?

Baz: miiellifler, zi¥aret hakk: konusunda hakimlerin takdir salahi-
yetlerini tenkit ve keyfilikten sikayet etmislerdir. Bu sebeple de, ziyaret
hakkinin tesrii yoldan tanzimi ile, bu ‘“ hakimler hitkimeti ”’ ne bir son
verilmesi tekhif edilmistir. Tesrii Tetkikler Cemiyeti tarafindan 1935 wi-
Iinda hazirlanan tasanmin meydana gelmesindeki amil, siiphesiz iste bu
dﬁ‘,}ﬁﬂCEdil’. ?

Biz bu fikre pek katlamiyacagiz. Cunku, gorduk ki, ziyaret hakk:
pek buyik bir intibak kabiliyeti isteyen bir miiessesedir. Bu miiessese
hayatim pek degisik icap ve sartlanna uymak zorundadir. Bunun icin de
sabit kanun hiikiimlerile imtizac edemez. Hakimlerin keyhi hareketlernne
karsi beslenen korku bu meselede bahse konu olmamak gerekir. Boy-
le bir itiraz1 curiitecek en guzel bir delil olarak, tatbikatta, hakimlerin
takdir salahivetlerinin tatmin edici neticeler vermis olmas: ve hakiniern
bu salahiyetlerini kotiiye kullandiklanna isaret eden bir belirtiye rast-
lanmamis olmas: gosterilebilir.

44, — Bizim “ pretorien ’’ sistemimiz, davalan cogaltacak mahi-
yetie bir kesinsizltk ihtiva etmek gibi, muelliflerin pek az tizerinde dur-
duklan fakat cok daha gercek bir mahzur arzetmektedir.

Ziyaret hakk: konusunda iki kisi arasinda bir ihtilaf ciktigi zaman,
her ikisi de, ekseri ahvalde, arzulannin tatmin olunacag: iimidini besle-
yebilirler. Bu ise, birini dava acmaga tesvik digerini de buna karsi muka-
vemete sevkeder, Ancak bu mahzur da pek kesin gozitkmemektedir. Bir
defa, gorditk ki, mahkemeler, hayli tereddiitlerden sonra, bir cok husus-
larda, bugiin kesin olarak yerlesmis olan bir takim kaideler ortaya koy-
muslardir. Ve tatbikatta, ziyaret hakk: konusunda davalarnin anormal se-
kilde arthg sabit degildir. Sonra, tesrii bir miidahale, bu mahzuru ta-

L
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mamile ortadan kaldiramaz : kanun, mesela ziyaret hakkindan istifade
edecek kimseleri tayin ederken, aynca, onlann haklanm cocuga zararh
bulundugu takdirde kullanamayacaklanni, cocugu nezdinde bulunduran
kimsenin de agir bir takim sebeplerin bulunmasi halinde béyle bir kul-
ianmaya muhalefet edebilecegini derpis etmek zorundadir. Fakat, bu
cesit sebeplerin tayini, kanun koyucu bakimindan imkansizdir; bunlan
hakimin takdirine terketmek ldzimdir, bu da daima bir kesinsizlik kay-
nag olacaktr.

45. — Binaenaleyh, Medeni Kanunun ziyaret hakk: prensibini ih-
tiva etmesi temenniye sayandir; fakat, sadece prensipte kalmak sartile..
Meselenin teferruah mahkemelere birakilmahdir. Tegrii Tetkikler Cemu-
yeti, hazirlamis oldugu tasanda, teferruata dalan bir tanzim tarzina bas
vurmakla pek de yerinde hareket etmis degildir.

Daha once, esaslan birbirine benzer oldugundan, ziyaret hakk: ile
nafaka miikellefiyetini yekdigeriyle mukayese etmistik. Burada, her ki
miiessesenin tanziminde aralanndaki derin farka da isaret etmek lazimdr.
Nafaka borcunu, kanun, kesin olarak nizamlamistir ve bunda hakhdir
da.. Cunkii, nafakaya miiteallik sert kaideler, muayyen bir duruma uy-
gun olmazlarsa, bunun mahzuru pek vahim degildir. Zira, bahse konu
olan maddi bir menfaattir; ve ailelerin huzurunu basit bir menfaat en-
disesiyle bozabilecek olan davalara bir hudut koymak yerindedir. Ziya-
ret hakkinda ise durum baskadir: burada bahse konu olan bizatihi cocuk-
tur. Binaenaleyh, meseleyi halletmek icin de, yalmz birbirine zit iki hak-
ki degil, aym: zamanda ve bilhassa cocugun menfaatini dikkate almak la-
zimdir. Bu sebeple de, hikimin elinde pek genis bir iktidann bulpnmas:
zaruridir. Bircok metinlerin hakime tamidig: tam hiirmnyete bakarak diye-
bilinz ki, kanun koyucu, velayet hakkimin ve hususile cocugu nezdinde
bulundurma hakkmnin izafesinde bu sekilde hareket etmistir. Ziyaret hak-
ki bahsinde de aym1 hareket tarz: takip edilmelidir.

46. — Hakime bu suretle venlen rol, pek hususi bir karakter arz-
etmektedir. Hakimin buradaki rolii, alelade bir davadakinden tamam:yle
farkhdir.

) Hakim, daha once tesbit edebildigimizi sandigimiz, muayyen bir
takim hukuki prensiplerden stiphesiz ilham alacaktir; fakat, o, bilhas-
sa psikolojik, ahlaki ve pedagojik milahazalan dikkate almak mecbun-
yvetindedir. Bu tiirli durumlarda hukukculuk sifati ikineci plana gecer.
Hakim, ailedeki anlagmazlhiklan teskin edebilmek i¢in, herseyden once
dirayete ve psikolojiye ithtivaci vardir. Hakim, bilhassa “° cocuklugun
meseleleri '’ hakkinda genis malimat sahibi olmahdir. Binaenaleyh hu-
kumuza yapilabilecek muaheze, bu tirli ihtilaflan halledecek ihtisasta
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hakimler teskil etmemis olmasidir. Ceza hukukunda, bu manada olmak
tizere, onemli reformlar gerceklestirilmis bulunmaktadir. Medeni hukuk-
ta 1 eyla!l 1945 tanhli bir Emirname, babanin tedip hakk: olmak lizere
mahdut bir konu ile fktifa etti. Bunu kemali cesaretle tamim etmek, ve
cocuk hakimine, kiiciiklerin sahsmu ilgilendiren btitiin hususlarda huku-
ki bir saldhiyet izafe etmek yerinde olacaktir belki de..
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