SAD /JSR
Sosyoloji Arastirmalar1 Dergisi / Journal of Sociological Research
Cilt/ Volume 18 Sayi / Number 2 (Ekim/October 2015) : (46-107)

ERIL YARGIYA KARSI KADININ SOYADI MUCADELESI
ANAYASA MAHKEMESI KARARLARININ
DEGERLENDIRILMESI

Giilmelek DOGANAY"

"Nasil ki bir koca, karisinin soyadini almiyorsa,
bir kadin da kocasinin soyadini almamalidr.
Benim soyadim kimligimdir ve kaybolmamalidir."
Lucy Stone

OZET

Bu calismada, toplumsal cinsiyet esitsizligi baglaminda ele alinan kadinin soyadi meselesi, Anayasa
Mahkemesi’nin 2009/85 esas ve 2011/49 karar sayili ve 2013/2187 bagvuru numarali kararlar
cercevesinde incelenmistir. S6z konusu kararlara gore, Anayasa Mahkemesi, 2014 yilina kadar,
kadinin evlenmeden dnceki soyadini evlendikten sonra da kullanabilmesinin miimkiin olamayacagina
karar vermistir. Bu tarihten sonra goriis degistirmis ve bireysel basvuru yoluyla, Anayasa
Mahkemesi’ne bagvuran kadinlarin evlenmeden oOnceki soyadlarini kullanabilmelerinin yolunu
agmustir. Ancak, bu igtihat degisikligi dahi yarginin cinsiyete dayali ayrimci bir anlayisa ve dile sahip

oldugu gergegini ortadan kaldirmamustir.

Soyadi, kisiye siki sikiya bagli olan haklardandir ve zorla degistirilmesi miimkiin degildir. Ancak
kadin, evlenmekle veya bosanmakla soyadimi degistirmek zorunda birakilmaktadir. Bu, bir kadin
haklar ihlalidir. Kadinin soyadi g¢ergevesinde, yargida ortaya g¢ikan séz konusu toplumsal cinsiyet
esitsizligi, yarginin ataerkil bakis acisindan vazge¢mesi ve kadinin dezavantajli  konumunu
tyilestirecek, onun haklarini eril tahakkiime kars1 koruyacak kararlar almas ile giderilecektir.
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WOMEN'S SURNAME STRUGGLE AGAINST MASCULINE JUDGEMENT
CONSIDERATION OF THE CONSTITUTIONAL COURT DESICIONS

"A wife should no more take her husband's
name than he should hers. My name is my
identity and must not be lost."

Lucy Stone
ABSTRACT

In this research, the issue of women's surname discussed in the context of gender inequality was
examined in the framework of the Constitutional Court’s decisions of Argued No. 2009/85 and
Decided No. 2011/49 and of Application No. 2013/2187. According to these decisions, The
Constitutional Court decided that women who are married were not able to use their surname before
marriage until 2014. After this date, it has changed its opinion and opened the way of using surname
before marriage for the women who applied to the Constitutional Court by the way of individual
communication. But, the jurisprudence change cannot put away the reality of that the jurisdiction has

an attitude and a language based on the gender discrimination.

Surname, is one of the rights strictly connected to the people and it is not possible to be changed by
force. But, woman is forced to change her surname by marriage or divorce. This is a violation of
women’s right. The question of gender inequality about woman’s surname seen in the judgement
system, can be resolved if the jurisdiction puts away its patriarchal point of view and makes decisions
which will ameliorate woman’s disadvantaged conditions, protect her rights against masculine

dominance.

Keywords: Gender, the Constitutional Court, Surname, Woman
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GIRIS

Soyadi, ataerkil toplumlarda miilkiyete konu olan “sey”lerin hangi soya, yani erkege ait oldugunun
resmi olarak bilinmesi ve kabul edilmesi i¢in kurgulanmistir. Kabul edilir ki, s6z konusu toplumlarda
soy babadan ogula gecer. Erkegin egemen oldugu ve egemenliginin vermis oldugu gii¢ ile kendi
degerlerini oOtekisine kabul ettirebildigi bu toplumlarda kadin da miilkiyet konusu olan “sey”e
indirgenmektedir. Dolayisiyla kadin evlenerek kocasinin soyunun bir esyasi haline gelir. Zira soyun
devamliliginin saglanabilmesi i¢in kadina ihtiya¢ duyulmaktadir ve erkegin tohumunun giivence altina
almabilmesi i¢in de kadinin eve, yani ailenin 6zel alanina kapatilmas1 gerekmektedir. Bu kapatilmanin
saglanabilmesinin bir yolu da yasal olarak kadinin evlenmekle kocasinin soyadini almasidir. Bagka bir

ifadeyle, kadin, bir soydan 6teki soya transfer olmaktadir.

Yukaridaki aciklamadan yola ¢ikilacak olursa, soyadmin kendisi, kadin-erkek esitliginin oniinde
biiyiik bir engel olarak durmaktadir. Bunun 6tesinde Tiirk Medeni Kanunu’nun 187. maddesi soyun
erkege dayandigina dair bu yaklasimi pekistirdigi i¢in hukuki anlamda da esitsizlik yaratmaktadir. S6z
konusu maddenin (eski Medeni Kanun'da 153. maddeye karsilik gelmektedir) anayasal esitlik ilkesine
aykirt olduguna dair, Anayasa Mahkemesi'ne agilan itiraz ve bagvuru davalar1 bulunmaktadir. Anayasa
Mahkemesi, agilan davalar sonucunda, 1998, 2011 ve 2013 tarihlerinde kadmin evlendikten sonra
kocasinin soyadini almasini, Anayasanin esitlik ilkesine aykirt bulmamigtir. Ancak 2013 tarihli
kararinda Mahkeme, kadinin kendi soyadini, ilgili mahkemelere dava agmak suretiyle, evlendikten
sonra da kullanabilmesine yasallik ilkesi geregi karar vermistir. Peki, soyadindan yola ¢ikilarak kadin-

erkek arasindaki anayasal esitlik nasil saglanacaktir?

Esitlik, ¢ok boyutlu bir kavramdir. Toplumsal, ekonomik, siyasal ve hukuki agidan énem arz eden bu
kavramin tanimlanmasi giictiir. Esitligin feminist bir yaklasimla ele alindig1 bu ¢alismada, Tiirkiye’de

kadinin, haklarindan adil bir sekilde yararlanip yararlanamadig iizerinde durulacaktir. Kadinin soyadi
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iizerinden irdelendigi anayasal esitlik ilkesinin toplumsal cinsiyete dayali ayrimciligin 6nlenmesinde
ne kadar etkili oldugu gériilmeye calisilacaktir. Ozel olarak da 2009/85 esas 2011/49 karar sayili ve
2013/2187 basvuru numarali Anayasa Mahkemesi kararlar1 incelenecek ve kadinin soyad: meselesi
iizerinden Mahkeme’nin kadin-erkek esitligi konusundaki yerlesik igtihadi elestirilecektir. Amag,

Tiirkiye’deki kadin-erkek esitsizliklerinin hukuk tarafindan yeniden nasil iiretildigini gérmektir.

2011 ve 2013 tarihli Anayasa Mahkemesi Kararlar1 ¢aligsma i¢in 6nem arz etmektedir, ¢iinkii 2011'deki
karar, 2004'teki Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin Unal Tekeli-Tiirkiye kararindan sonra verilen
kadinin soyadina iliskin ilk karardir. 2013 tarihli kararinda ise, Anayasa Mahkemesi bireysel bagvuru
yoluyla yapilan, ihlal edilen hakkin tanzim edilmesine iliskin davasinin gerekgelerini kabul ederek,
onceki igtihadimi degistirip kadinin evlendikten sonra da kendi soyadini tek bagina kullanabilmesinin

Oniinii agmistir.

Bu calisma, temelde hukuki bir metnin incelenmesi {izerinden gitmektedir. Bu nedenle oncelikle
hukuk biliminden yararlanilmistir. Ancak bir olayin ya da olgunun tek bir disiplinle agiklanmasi

yeterli olmamaktadir. Konunun siyasal ve sosyal boyutu da ele alinmistir.

Iki ana boliimden olusan calismanin ilk boliimiinde oncelikle, Tiirk i¢ hukukunda esitligin nasil
yorumlandigindan bahsedilecektir. Daha sonra da esitlik¢i feminist yaklasimdan faydalanilarak,
toplumda dezavantajli konumda bulunan kadinlarin haklarinin esitlik ilkesi cergevesinde nasil
saglanabilecegi iizerinde durulacaktir. ikinci boliimde ise, 2009/85 esas ve 2011/49 karar sayili ve
2013/2187 bagvuru numarali Anayasa Mahkemesi kararlarinin ayrintili 6zetleri verilecektir. Bu
kararlardan yola ¢ikilarak, toplumsal cinsiyete dayali ayrimci politikalarin kadmin soyadi iizerinden

nasil isledigi ve ataerkil kabullerin yargi tarafindan yeniden nasil {iretildigi izerinde durulacaktir.
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l. ANAYASAL ESITLIK iLKESINE FEMINIST BiR YORUM
A. Esitlik Tlkesinin Tiirk i¢c Hukukundaki Yeri
Kadin-erkek esitsizligi anlaminda artik kadinin dezavantajli konumda oldugunu kabul eden Tiirk
hukuk sistemi, yine de bu esitsizligin giderilmesi konusunda kapsamli degisiklikler
gerceklestirememektedir. Kadinin soyadi meselesinin anayasal esitlik ilkesi anlaminda ele alinacagi bu
boliimde, Tiirk i¢ hukukunun esitlik ilkesine genel bir bakisi irdelendikten sonra kadinin s6z konusu
esitlik ilkesi baglamindaki konumu incelenecektir. Bu cergevede 1982 Anayasasi ve Anayasa

Mahkemesi (AYM) nin esitlik konusunda olusturdugu igtihatlara yer verilecektir.

a. Tiirkiye’de Anayasal Esitlik Tlkesi
Esitlik, genel olarak benzer durumlara benzer islemler yapilmasini ifade etmektedir. Buna gore, benzer
durumda bulunan herkese ayni davranilmasi gerekmektedir, ancak iliskili farkliliklarin varlig
durumunda farkli isleme izin verilebilmektedir (Oden, 2003: 26). Bu durum “sekli esitlik” olarak
tanimlanmaktadir ve Oden (2003)’e gore yetersizdir, ¢iinkii farkli sekilde davranmak igin hakli bir
nedenin varliginin kanitlanmasini gerektirmektedir. “Sayisal esitlik” ise tiim mal, hizmet ve yararlarin
sayisal olarak esit dagitilmasini, islemlerde tam ve kosulsuz bir esitligi igermektedir. Mal, hizmet ve
yararlarin goreli olarak dagitildigi “nisbi esitlik” ile “normatif esitlik” birlikte diisiiniilmektedir.
Normatif esitlik islem farkliliklarina izin vermektedir. Esit dagitim hakkindan ziyade “esit hak”
kavramina dayanan normatif esitlik anlayisi, insanlar arasindaki farkliliklar1 dikkate almakta ve sayisal
anlamda farkli islemi gerektirebilmektedir (Oden, 2003: 33). Burada yine hakli neden aranmaktadur.
Bu anlamda, esitlik ilkesi yararlarda ve yiikiimliiliiklerde ortaya ¢ikan esitsizligin en aza indirilmesi ve

ayrimlarin haklilastirilabilir, akla uygun, yani makul olmasini gerektirmektedir (Oden, 2003: 33-41).

Tiirk hukukunda dogrudan temel hak ve hiirriyetlerle ilgili sayilabilecek (Hakyemez, 2009: 198)

esitlik ilkesinin birinci kaynagi Anayasa’dir. 1982 Anayasasi’nin 10. maddesi “herkesin, dil, 1rk,
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cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inan¢, din ve mezhep ayrimi gozetilmeksizin, kanun oniinde esit”
oldugunu “higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninmayacagint” ve “devlet organlariin
ve idare makamlarinin biitiin islemlerinde kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorunda olduklarini” ifade etmektedir. Goriildiigii tizere, kadin ve erkek herkes kanun 6niinde esittir ve
bu esitligi saglamakta yiikiimlii olan ise, devlet ve idare makamlaridir. Oyleyse, hukukun 6znesi olarak
kabul edilen her vatandas insan olma sifat ve onurunda esittirler. S6z konusu madde, kanun 6niinde

esitligi ilke olarak kabul etmektedir.

Gililmez (2011: 69-73)’e gore, 10. maddenin 1. ve 2. fikras1 birbirleriyle ¢elismektedir. 1. Fikradaki
“cinsiyete dayali farklilik” ifadesinin hukuki 6zne olarak kabul edilen “herkes”in igerisine kadin ve
erkekten olusan geleneksel cinsiyetlerin disindaki farkli cinsel kimlikleri de kattigi, 2. fikra dolayisiyla
diisiiniilemez. Ciinkii 2. fikra olumlu ayrimcilik diizenlemesi niteligini tasirken sadece “kadinlar” ile
sinirli kalmistir. Dolayisiyla farkli cinsel kimlik tasidigini diisiinen hak Ozneleri anayasal koruma
disinda tutulmaktadir (Giilmez, 2011: 69-73). Diger taraftan, Anayasa’nin 1. fikrasina eklenen “ve
benzeri sebeplerle” ifadesi, yorum yoluyla ayrim yasaklarinin kapsaminin genisletilebilmesine neden

olmaktadir (Goztepe, 1999: 105).

Bu madde disinda, Anayasa’nin baglangi¢ hiikiimlerinin de esitlik ilkelerini belirledigini kabul eden
Oden, her vatandasin Anayasa’daki temel hak ve hiirriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerinde
yararlanabileceginin anayasal giivence altinda oldugunu belirtmektedir (Oden, 2003: 121). Ozbudun
da, 1982 Anayasasi’nin 176/1. maddesine atifta bulunarak Anayasa’nin baslangi¢c hiikiimlerinin
Anayasa metnine dahil oldugunu ifade etmektedir. Dolayisiyla baslangic hiikiimlerinin hukuki bir
degeri bulunmaktadir (Ozbudun, 2008: 77). 1982 Anayasasi’nin “her Tiirk vatandasinin Anayasa’daki

temel hak ve hiirriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince faydalanarak milli kiltiir, medeniyet

ve hukuk diizeni i¢inde onurlu bir hayat siirdiirme ve maddi ve manevi varligini bu yonde gelistirme
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hak ve vyetkisine dogustan sahip” olduguna iliskin baslangi¢ hiikiimlerinden esitlik ilkesinin

yorumlanmasinda, Ozbudun’a gére, destek l¢ii norm olarak faydalanilabilir. Giilmez (2011: 59) de,
esitlik ilkesinin baglangi¢ boliimiinde temel haklarin tiimiinden yararlanma konusunda giivence altina
alindigim kabul etmekle birlikte, bu diizenlemenin esin kaynagmin Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi (IHEB) ve Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS) oldugunu ifade etmektedir. Yine
Glilmez (2011)’in yorumuna gore, baslangi¢ boliimiinde esitlik sosyal adalet ile birlikte anilmaktadir.
Boylece, Anayasa sosyal hukuk devletini de somutlasgtrmistir. Ozetle, insan haklarmnin tiimiinden
yararlanmada esitlik ilkesiyle birlikte siralanan haklar, Anayasa’nin dayandigi temel ilkeler olarak

metne katilmakla anayasal degerde pozitif bir nitelik kazanmislardir (Giilmez, 2011: 62).

Anayasa’da esitlik ile ilgili 6zel hiikiimlere de yer verilmistir (genel ve esit oy esas1 gibi). Ote yandan,
Anayasa’nin 90. maddesi usuliine gore ylriirliife konmus olan uluslararasi anlagsmalar1 kanun
hiikmiinde kabul etmektedir ve 1982 Anayasasi’nin gerekgelerinde uluslararasi insan haklar1 bildiri ve
sozlesmelerinin temel haklar ve ozgiirliiklere iligkin anayasal hiikiimlerin hazirlanmasinda kaynak
olarak faydalamldig1 belirtilmektedir. Bu nedenle, Birlesmis Milletler Anlasmasi, Insan Haklari
Evrensel Beyannamesi (IHEB), Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS) ve Kadinlara Kars1 Her
Tiirlii Ayrimeiligin Onlenmesi Sozlesmesi (KKAOS-CEDAW) gibi uluslararasi sozlesmeler de esitlik
giivenceleri saglamaktadirlar (Oden, 2003: 123). AIHS, esit islem ilkesi ve ayrimcilik yasagiin
birlikte olmas1 gerektigini sOyleyerek cinsiyete ya da baska bir nedene dayali ayrimcilifin varligim
islem esitliginin yokluguyla ispatlamaktadir. Ancak AYM bu sozlesmeleri esitlik ilkesini yorumlarken

Ol¢li norm olarak kullanmaktadir.

Diger taraftan, gesitli kanunlarla da esitlik ilkesi giivence altina almmustir. Ornegin, Tiirk Medeni
Kanunu (TMK)’nun 8. maddesi, her sahsin medeni haklardan istifade edecegini, kanun dairesinde

herkesin haklara ve borglara ehil olmakta esit oldugunu belirtmektedir.
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Anayasa’daki esitlik ilkesinin yorumlanmasi, esitlik konusundaki en biiyiik sorunu olusturmaktadir.
Bu anlamda dort genel formiil kullanilmaktadir: “kanun 6niinde esitlik”, “kanunlarin esit korumasi”,
“esit haklar” ve “ayrim yapmama”. En yaygin olam1 “kanun 6niinde esitlik” formiiliidiir ve Tiirk
anayasalar1 da genellikle bu formiilii kullanmaktadirlar. Temel 6nerme, “herkes... kanun Oniinde
esittir” onermesidir ve emir niteligi tasimaktadir. Yine de Anayasa’nin 10. maddesi ile baslangi¢
hiikiimlerine bakilacak olursa s6z konusu formiil disinda, “Anayasa’da belirtilen nedenlerle ayrim
gbzetme yasagi”, “kisi ve topluluklara imtiyaz tanima yasagi” ve “temel hak ve hiirriyetlerden esit
yararlanma” formiillerinin de esitlik ilkesini aciklamada kullanildig1 goriilmektedir. Esitlik daha ¢ok
ilke seklinde diizenlenmistir. Oyleyse Oden’in de belirttigi gibi esitlik hem bir temel hak hem de temel
bir ilkedir. Ciinkii ilki esitligin yararlanicilarina, ikincisi de yiikiimliilerine isaret etmektedir (Oden,

2003: 126-131).

Kanun oniinde esitlik ilkesi, biitlin insanlarin hukukun 6znesi, yani hukuki kisi olduklarini ifade
etmektedir. Dolayistyla insanlar esit haklarla birlikte bir takim sorumluluklarin da sahibidirler. Kisaca,
kimse kanunlarin iistiinde degildir, ancak kanunlar da herkese devlet ve idare makamlar: tarafindan
esit uygulanmalidirlar. Oyleyse “esit haklar” formiiliiyle birlikte “kanunlarim esit korumasr” formiilii
cercevesinde kanunlarin sadece uygulanmasinda degil kanunlarla yaratilan haklarda, 6devlerde,
yetkilerde ve sorumluluklarda, yararlarda ve yiikiimliiliiklerde, korumalarda ve firsatlarda esitligin

saglanmasini gerektirmektedir (Oden, 2003: 136-141).

Calismanin konusunu olusturan ve daha sonra bir incelemesi yapilacak olan 2009/85 esas, 2011/49
karar sayili Anayasa Mahkemesi kararinin (AYMK) kars1 oy gerekgelerinde de belirtildigi gibi kadinin
evlenmeden oOnceki soyadini kullanamamasi kadin-erkek esitligini ihlal eden bir insan haklari
sorunudur. Bu varsayimdan yola c¢ikilacak olunursa, 1982 Anayasasi’nin “insan haklarina saygili”

deyimini kullanan 2. maddesi de esitlik ilkesini desteklemektedir.
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Biitiin bu kaynaklar esitlik giivencelerinin sekli kaynagidir. Bunlarin disinda, esitlik ilkesini
kanunlarin Anayasa’ya uygunlugunu denetleyerek giivence altina alan AYM igtihatlar da esitlik ilkesi

cergevesinde Tiirk hukukunun sekli kaynagini olusturmaktadir.

b. Anayasa Mahkemesi Ictihatlarinda Esitlik
Mahkeme igtihatlari, hukukun baglayici kaynagi olmamakla birlikte, genellikle yardimci kaynak
olarak kabul edilir. Ancak kanunlarin Anayasa’ya uygunlugunu denetleyen Anayasa Mahkemesi
kararlar1 Tiirkiye’de hukukun baglayic1 kaynaklar1 arasinda yer almaktadir (Oden, 2003:125). Esitlik
ilkesi hem hukukun genel ilkesi oldugu hem de Anayasa ve kanunlarda gectigi i¢in mahkemeler bu
ilkeyi uygularlar. Yani hakim, hukukun genel ilkelerini hukukun kaynagi olarak kabul edip
uygulayabilir. Oden (2003)’e gore, esitlik ilkesi, AYM tarafindan acik¢a belirtilmemisse de ve 1982
Anayasasi’nda agikca yazilmamig olsa da, genel bir hukuk ilkesidir. Bdylece ¢agdas esitlik anlayisina
uygun olarak yorumlanabilmektedir. Ozbudun (2008: 77-78) Anayasa’nin baslangic boliimiinde
bulunan esitlik ilkesini destekleyen ifadelerden destek ol¢ii norm olarak yararlanilabilecegini, ancak
bu ifadelerin anayasa maddelerinde somutlasmis big¢imlerinden ise esas Ol¢li norm olarak

faydalanilmasi gerektigini belirtmektedir.

AYM’nin esitlik ilkesi hakkindaki yerlesik ictihadi, 1961 Anayasasi’nin 12. ve 1982 Anayasasi’nin
10. maddelerinden ¢ikarilan yoruma gore, kanun Oniinde esitlik formiiline dayanmaktadir. Ancak
kanun 6niinde esitlik her vatandasin her yonden ayni hiikiimlere tabii olmalar1 anlamina gelmemekte,
bazilarinin bagka hiikiimlere bagli kilinmalari, hakli bir neden s6z konusu ise, kanun oniinde esitlik
ilkesini ¢ignememektedir (maddi hukuki esitlik). Bu anlamda temel hak ve hiirriyetlerden esit
yararlanmay1 da igerdiginden negatif esitlik anlayisinin benimsendigi soylenebilir (Caglar, 2012: 46-
47). Oyleyse, AYM ictihadindaki esitlik ilkesi hem Anayasa’da belirtilen nedenlerle ayrimlar

yasaklayan 6zel bir ayrim yasagini (sekli hukuki esitlik) hem de haklarda ve 6devlerde, yararlarda ve
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yiikiimliiliiklerde, yetkilerde ve sorumluluklarda, firsatlarda ve hizmetlerde genel bir esit davranma
ilkesini (maddi hukuki esitlik) icermektedir. Boylece, nispi esitlik ile maddi hukuki esitlik anlayisinin

benimsendigini s6ylemek dogru olacaktir.

AYM, esitligi hukuk devletinin ana ilkelerinden biri olarak kabul etmektedir (Oden, 2003: 145-146).
Bu baglamda, AYM igtihadina gore esitlik ilkesi bagimsiz degildir, hukuk devletinin bir unsurudur.
Zira 1982 Anayasasi’nin 2. maddesindeki Tiirkiye Cumhuriyeti’nin “milli, demokratik, laik ve sosyal
bir hukuk devleti” oldugu ifadeleri ile baslangi¢ boliimiindeki “demokratik hukuk devleti” tamlamasi
hukuk devletinin tstiinliigiinii gostermektedir ve esitlik ilkesi hukukun tstiinliigii ilkesinin ana unsuru
olarak kabul edilmektedir (Caglar, 2012: 47-48). Ote yandan, Anayasa’nin esitlik ilkesini, Tiirkiye nin
tarafi oldugu IHEB ile ATHS gibi esitlik hiikiimleri iceren sdzlesmeleri géz oniinde bulundurarak da

yorumlamaktadir.

Bazi farkliliklardan dolay1 kanunlarin esitsiz uygulanmasinin esitlik ilkesine aykiri olmadigi daha 6nce
belirtilmigti. Bu anlamda mahkemeler bu esitsiz uygulamayir hakli nedene dayandirarak
somutlastirmay1 uygun gérmektedirler. Bu tiirden uygulamalar1 gegerli kabul etmek icin AYM ve
diger mahkemeler genellikle “zorlayict devlet yararlari”nin veya ¢ok onemli “kamusal yararlar”mn
varligim sart kosmaktadirlar (Oden, 2003: 193). Ancak AYM “hakli neden” kavramini genis
yorumlamaktadir. “Gereklilik”, “zorunluluk”, “isin 6zelliklerine ve ereklerine uygunluk”, “kamu

% ¢

yarar1 amaciyla veya bagka bir hakli nedenle”, “dengeli ve makul goriilebilecek dlgiiler”, “adaletli ve
esit Olciiler”, “zorunlu bir nedene, anayasal bir gerege dayanma” gibi olgiiler kullanarak hakli neden
kavramini somutlastirmaya caligmaktadir. Ancak kullanilan bu Olgiiler siibjektif degerlendirmelere
sebebiyet verdigi i¢in AYM Kkararlarinin bir kismmnin esitlik ilkesinden uzaklastigi goriilmektedir

(Caglar, 2012: 51). AYM, soz konusu hakli nedenin yorumlanmasinda, ataerkil toplumsal cinsiyet

normlarina dayanarak kadin ve erkek arasinda esitsiz uygulamalarin ortaya g¢ikmasina sebebiyet
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vermektedir. Mahkeme, kadini korunmaya muhtag ve aile icindeki rollerine iliskin olarak
degerlendirmekte, bazi kararlarinda ataerkil toplumsal normlar1 hakli neden olarak yorumlamaktadir

(Sever, 2013: 43).

AYM hakl1 nedeni genellikle kanunun amacinda aramaktadir. Kanunun hakli bir nedene dayanmasi
halinde, vatandaslar arasinda ayrim yapabilecegini kabul eden AYM, ayrimin “anlasilabilir”, “amacla
ilgili” ve “makul ve adil” olmasi 6lgiitlerinden birine uyup uymadigin tespit ederek, esitlik ilkesinin
ihlal edilip edilmedigine karar verir. Ancak bu 6lgiitlerin mutlak olmadigini, zamana ve kosullara gore

degisebileceklerini de belirtmektedir (Caglar, 2012: 51-55). Kanun koyucunun yasa yaparken takdir

yetkisi bulunmaktadir, ancak bu 6l¢iiler ¢ergevesinde sinirlandirildigi sdylenebilir.

Anayasa’nin 10. maddesi “herkesin, dil, irk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep
ayrimi gdzetilmeksizin, kanun oniinde” esit oldugunu ifade etmektedir. Bu maddede belirtilen belli
bazi gruplarin hak ve menfaatlerine zarar veren uygulamalarin, yani “karsi ayrimlar” ile onlarin i¢inde
bulunduklar esitsizlikleri telafi edecek “koruyucu ayrimlar’in, tamimlanmasi meselesi ortaya
cikmaktadir. Bununla birlikte, s6z konusu maddede adi gecen ve farkliliklarinin oldugu kabul edilen
gruplarin digindaki dezavantajli konumda bulunanlar i¢in de, bu madde uyarinca, esitlik ilkesi
uygulanip uygulanmayacagi muallaktadir. Anayasa’nin bu hilkmiinde belirtilen ve benzer nitelikte
olan diger gruplarin, farkliliklarindan dolay1 esitsiz muameleye negatif anlamda tabi tutulmalarmin
engellenmesi, hatta dezavantajli konumlarinin da iyilestirilmesi yoniinde koruyucu onlemlerin
almmasi gerekmektedir. Bununla birlikte “ve benzeri sebeplerle” ifadesinin somutlastirilmasi lazim

gelmektedir.

Calismanin konusu geregince, Anayasa’da cinsiyete dayali ayrim, esitlik ilkesi agisindan nasil ifade
edilmistir? 1982 Anayasas1 yukarida bahsi gecen maddesi geregince kadinlara kars1 ayrimi onlemeyi

amaglamaktadir. Tiirkiye’nin tarafi oldugu Kadmlara Karst Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi
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Sézlesmesi (KKAOS-CEDAW)’nin 1. maddesi “kadina kars1 ayrim™ soyle tanimlamaktadir (Oden,

2003: 324):

...kadinlarm, medeni durumlarina bakilmaksizin ve kadin ile erkek esitligine dayal
olarak politik, ekonomik, sosyal, kiiltiirel, medeni veya diger sahalardaki insan haklari
ve temel Ozgiirliiklerinin taninmasini, kullanilmasim1 ve bunlardan yararlanilmasini
engelleyen veya ortadan kaldiran veya bunu amaglayan ve cinsiyete bagli olarak

yapilan herhangi bir ayrim, mahrumiyet veya kisitlama...

Bu anlamda siyasi, ekonomik, toplumsal, kiiltiirel ve diger alanlarda, kadinlarin aleyhine olan
esitsizliklerin ortadan kaldirilmasi i¢in kanunlarda ve Anayasa’da bir takim degisiklikler yapilmis olsa
dahi, kadiin dezavantajli konumunun yeterli dl¢iide giderilemedigi goriilmektedir. Nitekim inceleme
konusu olan 2009/85 esas ve 2011/49 karar sayii AYMK da gostermektedir ki, AYM kadinin
soyadina iligkin olarak kadinin aleyhinde esitsiz bir yorum yapmaktadir. Tiirk Medeni Kanunu
(TMK)’nun 187. maddesinin getirdigi “kadin, evlenmekle kocasinin soyadini alir” ifadesini “sosyal
gerceklerin dogurdugu bir zorunluluk ” olarak yorumlayan AYM, “aile birligi ve biitiinliigiiniin” ancak
bu sekilde saglanabilecegini, yasa koyucunun “kamu diizeni, kamu yarar1 ve kimi zorunluluklardan”
kaynaklanan bir tercih yaptigini, bu nedenle de bu kuralin cinsiyet ayrimina dayanan bir farklilasma
yaratmadigim1  ifade etmistir (E. 2009/85, K. 2011/49, 2011, http://www.kararlar.
anayasa.gov.tr/kararYeni.php?l=manage_karar&ref=show&action=karar&id=3399&content=Soyad%
FD). Ayrica ayni hukuksal durumlarin ayni, farkli hukuksal durumlarin farkli kurallara tabi
tutulmasini esitlik ilkesiyle ¢elismedigini kabul eden AYM, evlilik hukuki statiisii i¢inde kadin ve
erkegin esit muamele gormeleri gerektigi konusunda karsit bir karar vererek kendisiyle ¢elismektedir

(Caglar, 2012: 57).
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Yine, Memurin Kanunu’nun “kadinlarin viicut yapilarinin elverisli olmadigi hizmetlerin her vekaletin
memurlarina ait kanunlarinda gosterilmesi” gibi cinsiyet¢i ifadeler igeren 6. maddesinin, “kamu
hizmetinin aksamadan yiiriitilmesi gerektiginden” Anayasa’ya aykirt olmadigi kanisina varmistir
(E.1963/148,K.1963/256,1963,http://www.kararlar.anayasa.gov.tr/kararYeni.php?l=manage_karar&re
f=show&action=karar&id=72&content=). Kadinin biyolojik dogasina vurgu yaparak kadina karsi
ayrim kavramini ayrimer bir anlayisla ele alan AYM, kadinin baz1 haklardan yoksun birakilmasina
yonelik bir yorumda bulunmaktadir. Ayni sekilde AYM, kadin ile erkegin zina sucgunu esit
yorumlamamustir. Erkegin zinasinin sug¢ sayilabilmesi i¢in kadinin evli olmasi sart1 aranirken kadin
icin erkegin evli olmasi gerekmemektedir (Hakyemez, 2009: 198-200). Mahkeme kadinin ikametgahi
meselesinde de soyadi ile ilgili ayn1 yorumu getirmistir. Aile birliginin devamliliginin kamu yarari

saglayacagini ileri siirerek esit olmayan bir karar vermistir (Hakyemez, 2009: 201).

Sonug olarak, AYM cinsiyet¢i ve cinsiyet¢iligi reddeden birbirleriyle celiskili kararlar vermektedir.
Kadinlarn ikincilligine iligskin toplumsal kaliplar1 kullanmak, kadina yonelik korumaci yaklagimlar
sergilemek ya da korumaciligi reddetmek, kadin-erkek esitligini pekistirmek, uluslararasi hukuka agik
bir konum almak, kadinin durumunun iyilestirilmesinde pozitif 6nlemler almak gibi cinsiyet ayrimini
hem olumsuz hem de olumlu destekleyen kararlar vermektedir (Oder, 2010: 2014). Bu anlamda, esitlik

ilkesi feminist bir yaklagimla tekrar ele alinmalidir.

B. Feminist Esitlik Yaklasim
Ataerkil toplumdan kaynaklanan tahakkiim diizenine baskaldiran feminizm, kadina kendisi hakkinda
konugabilme hakkini kazandirmistir. Feminizmin genel olarak ii¢ dalgadan meydana gelmektedir:
Esitlikei, farklilik vurgusu yapan ve farkli 6zerk kadinlar. Tarihsel siiregte, farkli baglamlarla iligkili
olarak farkli feminizmler ortaya ¢ikmistir. Feminist sGylem sayesinde kadin, 6zel alanin bir nesnesi

olmaktan ¢ikmis ve kamusal alanin bir pargasi haline gelmistir. Genel olarak, feminist hareket, erkek
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istiinliigii ve erkek merkezli toplumsal normlar1 ortadan kaldirmayi ve yerine kadinsi degerleri
getirmeyi amaglayan siyasi bir harekettir. Feminizm, ideolojik olarak 6zgiil, politik olarak 6zerk bir

harekettir (Cakir, 2013: 415).

Soyadi, her seyden once, kadinin toplumdaki ikincil konumunu pekistirmektedir. Kadinlarin,
erkeklerin aile adlarina tabi olmalari fikri, onlarin s6z konusu ikincil ve asagi konumunu
pekistirmektedir. Ataerkil aile yapisinin bir sonucu olarak ortaya g¢ikan soyadi, 6zel alanda kadim
erkege bagimli hale getirirken, hukuki anlamda da erkek ve kadin arasinda esitsizlik yaratmaktadir.
Oyleyse, oncelikle, en azindan ortak aile admin belirlenmesi konusunda kadinlarla erkekler esit
haklara sahip olmalidirlar. Kadinlarin kendi aralarinda da farkliliklar icerdigini yadsimadan, genel
olarak hangi dil, din, irk, etnisiteden olurlarsa olsunlar, biitin kadinlarin kendi soyadlarin
kullanmalar1 ya da esleriyle birlikte ortak soyadi belirlemede esit haklara sahip olmalar
gerekmektedir. Bu anlamda, ¢aligma boyunca faydalanilmasi uygun goriilen teorik gerceve, esitlikci

feministlerin kadinin insan haklar1 hakkindaki goriisleri iizerine sekillendirilecektir.

a. Esitlikci Feminizm ve Feminist Hukuk
Kapitalizmin gelistigi 17. ve 18. yiizyillarda, tiretim aileden alinip kamusal alana tasinmis, ev ile is
birbirinden ayrilmig, daha dogrusu kamusal alanla Gzel alanin birbirinden iyice ayrigmasi
gerceklesmistir. Burjuva smifinin erkekleri kamusal alanda iiretime katilmakta, kadinlar tiretimin
disinda tutulmaktaydilar. Kadinlarin 6zel alana hapsedilmesi ile birlikte burjuva kadinlar esitlik,
Ozgiirliik, adalet gibi haklardan mahrum tutulduklarini ifade etmeye baslamiglardir. Ayni zamanda
burjuvazi, kadin emegini pazara sokmaya calismis ve boylece ucuz isgiicii yaratmistir. Burjuva kadini
eve kapatilmisken, isci kadin ise is¢i erkeklerle esit gelir edinememekteydi. S6z konusu durumun
elestirisi olarak ortaya ¢ikan feminizm, 19. yilizyila gelindiginde kitlesel boyuta ulasmistir. Hareketi

baslatanlar, orta simf kadinlandir, ¢iinkii 6zel alandan ¢ikip, erkekler gibi kamusal alanda goriiniir
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olmay talep etmekteydiler. Oyleyse, feminizm erkeklerle esit haklar talep eden bir hareket olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Birinci dalga esitlik¢i feminizm, erkekler ve kadinlar arasinda esitlik¢i bir

iliskiyi saglamay1 amaglamaktadir.

Oy hakki elde etme etrafinda sekillenen birinci dalga feminist kadinlar kocalar1 tarafindan degil
kendileri tarafindan temsil edilmeyi istemekteydiler. Kadinlik ve annelik rollerini reddetmemekte, aile
ici geleneksel is bolimiini kabul etmekte, ancak kamusal alanda da yer edinmeyi, erkekler kadar
vatandas olmayi istemekteydiler (Caha, 2000: 58-59). Erkegin oncelendigi hukuki diizenlemelere,
erkegin evlilikteki hakimiyetine, cinsiyetler arasi esitsizlige, aile i¢i siddete, is yerinde cinsel tacize
kars1 tavir sergilemekteydiler. Diger bir ifade ile erkegin sahip oldugu hukuksal haklarin kadinlara da
taninmasini talep etmekteydiler (Heper, 2014: 14). Aslinda istedikleri erkekle esitlenmekti. Ancak
erkekle esitlenmek onlarin erkekleserek kamusal alana ¢ikmalarina neden olacaktl. Esitlik¢i

feministler, kadini bir cins olarak tanimlryorlardi (Caha, 2000: 58, 59).

Liberal feminizm ya da esitlik¢i feminizm olarak da tanmimlayabilecegimiz birinci dalga feminizm
rasyonel insan, akil ve bireyin Ozerkligine vurgu yapmaktadir (Cakir, 2013: 438). S6z konusu
feministlere gore, birey ne evrensel ne de cinsiyetler {istiidiir. Ancak, liberalizmin bireyi burjuva
erkegini karsilamaktadir. Ozel miilkiyet, medeni haklar, siyasal haklar erkege ait olan haklardir ve 6zel
alan, onlarin 6zgiirliik alaniyken kadin igin bir zorunluluk alanin ifade etmektedir (Cakir, 2013: 438-
439). Liberallerin toplum sézlesmesinde, ailelerin temsilcileri olarak babalarin esitligi s6z konusudur

ve kadin her zaman erkege gore ikincil olarak tanimlanmaktadir.

Kadin ve erkek ayni egitim olanaklarina, sosyal ve siyasal haklara sahip olduklar1 zaman, kadinla
erkek arasindaki iliski ezme/ezilme iligkisi olmaktan g¢ikacaktir. Mary Wallstonecraft, aydinlanma
diistincesini elestirmektedir. Aydinlanma diisiincesinin ifade ettigi gibi, kadin ve erkegin dogasi ayri

degildir. Erkege atfedilen rasyonel akil kadinda da bulunmaktadir. Yani ona gore, rasyonalite
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bakimindan kadin erkekle es degerdedir (Caha, 2000: 63). Akil, erdem ve bilgi insanligin ortak
degerleridir ve kadin1 da kapsamaktadir. Boylesi bir kabul, kadinla erkek arasindaki esitsizligi ortadan
kaldiracaktir. Kadinin bu degerlere sahip olabilmesi de onun 6zgiir olabilmesinde yatmaktadir (Caha,
2000: 64). Wollstonecraft, kadinin toplumsal olarak kurgulandigin1 ifade eder. Ona gore,
Rousseau’daki kadinin erdemli olusu onun itaatkar olusuna baglidir. Ciinkii dogas1 geregi kadinlarin
erkekten asagi oldugunu soyler. Halbuki kadin ve erkek erdem bakimindan da aymidirlar (Cakir, 2013:

441-442). Oyleyse kadn egitilerek birey haline getirilmelidir.

Glinlimiiziin esitlik¢i feministi Betty Friedan, kadinin geleneksel annelik ve ev kadinligindan memnun
olmasina ragmen, bunlar1 yapmaktan vazgecirilmesi gerektigini belirtmektedir (Caha, 2000: 65). Ona
gore, kadin 6zel alandan ¢ikmali ve kamusal alanda yer edinmelidir. Friedan, kadinlarin da giiclii
erkek sinifina dahil olmalar1 gerektigini diisiinmektedir. Ev yagami kisir bir dongii oldugundan otiirt,
orta sinif kadini bosgluga diigmiistiir. Orta yasli, beyaz, burjuva, heteroseksiiel kadmnin yiiklendigi es ve
annelik rolleri kadinlar1 tatmin etmemekte, mutsuzluk ve bosluk duygusu asilamaktadir (Cakir, 2013:
445). Coziim, ev disinda calismaktir, ancak annelik ve evlilikten de vazge¢cmemelidirler. Evdeki ve
isteki bagar1 6dil getirmeyince de Friedan cinsiyet rollerinin de degismesi ve erkegin de ev isleriyle
ilgilenmesi gerektigini belirtir (Cakir, 2013: 446). Oyleyse artik kadin erkeklere benzememelidir.
Friedan, androjen bir cinsiyete doniisiinceye kadar, erkek ve kadinin farkliliklarinin taninmasi

gerektigini savunmaktadir.

Esitlik¢i feministler, ataerkil kiiltiiriin kamusal alanda bazi mesleklere erisim konusunda kadinlari
engelledigini ileri siirmektedirler. Bu baglamda, kadinlar kamusal alanda -6zel alandan kaynaklanan
rolleri geregince- egiticilik, bakicilik, besleyicilik ve temizlikgilik gibi mesleklere uygun
goriilmektedirler. Bu anlamda, feministlerin ataerkil normlara karsi c¢iktiklarimi sdylemek dogru

olacaktir. Cagdas esitlik¢i feministler, cinsel esitligi de talep etmektedirler. Zillah R. Eisenstein,
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kadinin ikincilliginin onun cinselliginin ikincil olarak yorumlanmasindan kaynaklandigini ileri

stirmektedir (Caha, 2000: 66). Cinsel esitlik sayesinde kadin bagimli oldugu konumdan kurtulacaktir.

1960’larda, kadin haklar1 hareketinin paralelinde, kadinlarin erkeklerle esit haklara sahip olabilmesi
icin feminist bir hukuk yorumunun gelistirilmesi gerektigini diisiinen kadinlar, hukuk egitimi almaya
baslamiglardir. Diger bir ifadeyle, feminist kadinlar, hukukun kadinlar igin esitligi saglamada nasil
yardim eder sorusuna cevap bulabilmek i¢in hukuk egitimi almaya karar vermisglerdi. Onlara gore,
hukukun bizatihi kendisi erkektir, orta ve ust siniftan beyaz erkekler tarafindan yapilmaktadir
(Menkel-Meadow, 1992: 1493). S6z konusu erkekleri, lawmakers (hukuk yapici) olarak tanimlayan
Carrie Menkel-Meadow (1988: 29), geride kalanlarin da lawreceivers (hukuk alicisi) olarak
varliklarimi  siirdiirdiiklerini iddia etmektedir. Oyleyse, kadmlar (ve diger dislananlar) hukukun
yapilmast ve uygulanmasi asamasinda edilgen bir rol iistlenmektedirler. S6z konusu dislanmuslar,
hukuku doniistiiriicii giice sahiptirler: Hukuk meslegine entegre edilecek olan dislanmislar, hukuka
yeni sesler kazandiracaklardir (Menkel-Meadow, 1988: 50-52). Kadin bakis agis1 ile yeni bir hukuk

anlayis1 kazandirilmasi gerektigi diistiniilmektedir.

Kadin hareketlerine paralel olarak kadinlar, erkekler ve kadinlarin toplumsal sézlesmeden esit sekilde
faydalanmas1 noktasinda, feminist adaletin gergeklestirilmesi gerektigini ortaya atmuglardir (Arat,
2006: 54). Erkeklerin kadinlara egemen olmasini dogal bir hak olarak algilayan ataerkil toplum yapisi,
hukuksal sistemlere sirayet etmistir. Feminizmin amaci, kadinlarin toplumdaki ve dolayisiyla hukukla
birlikte diger sistemlerdeki ikincil konumlarini diizeltmektir (Arat, 2006: 55). Boylece, hukuk
alanindaki feminist diisiince, esitlik¢i bir anlayisla ortaya ¢ikar. 1970’ten sonra ise kadinin erkekten

farkli olduguna iliskin fikirler agirlik kazanmaya baslar.

Ik kusak feminist hukukgular, pozitif hukukta esitlik ilkesini benimsemislerdir. Onlara gore,

cinsiyetlerine bakilmaksizin tiim insanlar haklar ve yiikiimliiliiklerde esittirler (Heper, 2014: 14). Bu
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anlamda, hukuk tarafsiz olmali ve herhangi bir cinsiyete oncelik tanimamalidir (Menkel-Meadow,
1992: 1498). Halbuki hukuk, kadin gercegini yadsimakta; erkekler tarafindan yapilmakta ve
uygulanmaktadir. Kadmnlar kamusal alandan dislanmis, goériinmez kilinmis ve 6zel alana
hapsedilmislerdir. Hukuk hem erkegin egemen oldugu o6zel alanda kadinin lehine yeterince yer
almamakta (Arat, 2006: 59), hem de yine erkegin egemen oldugu kamusal alanda herkese tarafsiz bir
sekilde uygulanmamaktadir (Scales, 1992: 10). S6z konusu durum, kadinin erkege olan bagimliligini

artirmaktadir.

Oyleyse ilk kusak feministler, benzer durumdaki kisilere benzer uygulamanm yapilmasi anlamina
gelen sekli esitligi savunmaktadirlar (Bartlett, 1994: 2). Sekli anlamda esitlik, kadinin erkeklerin sahip
olduklar1 haklardan esit bir sekilde yararlanmasini ifade etmektedir. Kadinlar, kendi se¢imlerini
yaparlarken, erkekler kadar rasyonel davranabilirler. Bu nedenle, kadinlarin erkeklerle esit firsatlara
sahip olmalari gerekmektedir (Caglar Giirgey, 2014: 31). Sekli esitligi savunan ilk feminist
hukukcular, segme ve secilme hakki, kiz cocuklarina esit egitim verilmesi, kadinin ekonomik yagama
katilimi, kamusal alanda kendini gostermesi ve erkeklerle hukuksal anlamda esit haklara sahip olmasi

gibi konular iizerinde durmaktadirlar (Arat, 2006: 56).

S6z konusu feminist teori ve uygulamaya ragmen, hukukta esitlik saglanabilmis degildir ve esitlik
ilkesi hala erkeklere yaramaktadir. Artik “aynilik”ta asimilasyon sdylemi is gérmemekte, kadinlarin
gercek haklarina kavugmalarinda yardimci olmamaktadir. Bir takim siyasal ve hukuksal haklara
kavusan kadinlar, halen ikincil ve asagi olarak kabul edilmektedirler (Arat, 2006: 56). Bu nedenle,
feministler tarafindan, ireme hakki meselesinde oldugu gibi, kadinin erkekten farkli oldugunun kabul
edilmesi gerektigi ileri siirlilmeye baslanir (Menkel-Meadow, 1992: 1498). Feminist hukuk kavramini
ilk kez kullanan Ann Scales (1992), esitlik standartlariin kadin hukukgular tarafindan belirlendigi

erkeklerle esitlenme fikrinin diinyay1 degistiremedigini belirtmektedir. Ona gore, yasanan s6z konusu
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hayal kiriklig1, Catharine MacKinnon’in kadinin erkekle ayni olmadigini ve kadinin farkliliginin kabul
edilmesi ile yeni liberal hukuk kurallar1 olusturulmasi gerektigini sdyledigi ana kadar devam etmistir
(Scales, 1992: 11). Kadinin kendi deneyimlerini merkeze koyan Catharine MacKinnon, is yasaminda
karsilagilan cinsel istismarin cinsiyet ayrimciligi anlamima geldigini ileri siirerek, taciz ile ilgili
yasalarin erkeksi kavramlardan olustugunu ve kadini bir seks objesi olarak sundugunu iddia
etmektedir (Menkel-Meadow, 1992: 1507). Oyleyse, artik “farkli ama esit” anlayist

benimsenmektedir.

S6z konusu durum, kadin cinsi tlizerine olan tartigmalarin toplumsal cinsiyet tartismalarina
evrilmesiyle daha net ortaya ¢ikmaktadir. Toplumsal bir kategori olan kadin, erkekten farklidir. S6z
konusu farklilik, biyolojik bir farkliliktan 6te, toplumsal olarak insa edilmis kadinlik ve erkeklik
arasindaki farkliliga isaret etmektedir. Buradan hareketle, feminist hukuk da erkek ve kadin arasindaki
esitsizliklerin devamliligina neden olan hukuksal ve toplumsal yapi ile ilgilenmeye baglamistir (Arat,

2006: 55).

b. Toplumsal Cinsiyet Tartismasi ve Farkliliklarla Birlikte Esitlik
Simone de Beauvoir (1949) kadinligin toplumsal olarak insa edildigini sdyleyerek toplumsal cinsiyet
tartismalarint baglatmistir. Ona gore, “kadinlik” erkekligin Gtekisi olarak kurgulanmaktadir (de
Beauvoir, 1949: 13). Cinsler arasindaki c¢atigma, erkek/kadin olmanin  dogasindan
kaynaklanmamaktadir. Kadinlarin kaderi cinsellikleri ile degil, toplumsal cinsiyetleriyle
belirlenmektedir. Erkekler tarafindan kodlanmig toplum, kadinin erkekten daha asagi oldugunu
dayatmaktadir ve kadin ancak erkegin dstiinliigiinii ortadan kaldirdigi zaman bu ikincilliginin

tistesinden gelebilecektir (de Beauvoir, 1949: 560-577).

Judith Butler, tam tersine toplumsal cinsiyeti kader haline getiren beden, kiiltiir gibi higbir sabit

kategorinin bulunmadigini ifade eder (Arpaci, 2012-2013: 131). Ciinkii toplumsal cinsiyet, iktidar
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iligkileri icerisinde ortaya ¢ikar. S6z konusu iliski de bedeni cinsiyet ve kimlik kategorilerine sabitler.
Toplumsal cinsiyetin kiiltiirel insasinin, biyolojinin kader olmadigini savunan feminist yazarlar
tarafindan gelistirilmis oldugunu sdyleyen Butler (2005: 50), cinsiyetli bedenler ile kiiltiirel olarak insa

edilmis toplumsal cinsiyetler arasinda bir siireksizlik oldugunu varsayar.

Beauvoir (1949)’a gore, beden de kiiltiirel olarak insa edilmistir, ancak dnce cinsiyet toplumsal olarak
isaretlenmistir. Ona gore sadece disil toplumsal cinsiyet isaretlenmistir, ¢iinkii evrensel kisi zaten
erildir; onun isaretlenmesine gerek bulunmamaktadir. Kadin, evrensel kisinin Otekisi olarak
tanimlanmistir. Kadinlar cinsiyetleri {izerinden tanimlanirken, erkekler de bedeninden c¢ikabilmis

evrensel bir kisiyi ifade etmektedir (Butler, 2005: 55-56).

[rigaray icin, kadin, erkegin eksigi ya da 6tekisi olarak tammlanmamaktadir. Kadin, ona gére, olmayan
bir 6znedir. Beauvoir’da dzne olan her zaman erkek ve cinsiyetli olan da kadin iken, Irigaray, kadinin
otekilik kiligina biiriinmiis bir eril cinsiyet oldugunu belirtir (Butler, 2005: 60). Wittig’e gore ise,
cinsiyet toplumlardan 6nce yoktur ve toplumsal cinsiyet, cinsiyeti lireme pratikleri bakimindan iki
kategoriye ayirir: Kadin ve erkek. Buna gore, cinsiyetler heteroseksiieldir. Wittig’e gore cinsiyet
kadinlar1 heteroseksiiellestirerek onlar1 dogallastirir, ¢linkii cinsiyet cinsin iiremesiyle heteroseksiiel
toplumun (ekonominin) kendini yeniden iiretebilmesini saglar (Kose, 2013: 48). Ancak sadece kadin
dogallastirilir, bedenlestiril ve cinsellestirilir. Beden, toplum tarafindan tanimlanir ve normlar
araciligryla sinirlari ¢izilir; toplum, cinsiyetler i¢in uygun davranig kaliplarini diizenler. Wittig’e gore

de tek bir cins vardir: O da kadindir. Erkek ise genel olani ifade ettigi i¢in cinsiyetsizdir.

Ozetle, toplumsal cinsiyet, toplum tarafindan kadin ve erkek biyolojik cinslerine yiiklenmis rolleri
ifade etmektedir ve erkek ile kadin arasindaki farkliligir goriiniir kilmaktadir. S6z konusu farkliliga
vurgu yapan ikinci dalga feminizm de, kadinin erkekle esitlenmesi fikrini reddederek, ikisi arasindaki

esitsizligi siireksiz hale getiren toplumsal yapr ile ilgilenmeye baslamistir. 1960’dan sonra ortaya ¢ikan

SAD /JSR

Cilt / Volume 18 Say1 / Number 2 65



Eril Yargiya Kars1 Kadimin Soyad1 Miicadelesi Giilmelek DOGANAY
Anayasa Mahkemesi Kararlariin Degerlendirilmesi

feminist hareket, esitligi reddetmekte ve kadim ataerkil toplumun baskisindan kurtarmay1
hedeflemektedir. Kadin bilinci olusturmaya calisan bu hareket, karsit bir kiiltiir ve literatiir

gelistirmeye caligmaktadir.

Esitlik¢i feministlerin savundugu evrensel degerlerle birlikte, bilim ve hukuk beyaz Batili erkege aittir.
Oyleyse kadin merkezli ya da kadin bakis acili yeni bir bilimsel yaklasim gelistirilmelidir. Feminist
hukukgulara gore de, hukukun dili erildir (Heper, 2014: 23-24). Oyleyse hukuk, ataerkil normlar

yeniden tiretmektedir. Bu baglamda, hukukun dilinin yap1 s6kiimiine ugratilmas: gerekmektedir.

Ikinci dalga feminizmlerden biri olan Fransiz Feminizmi, erkeklere 6zgii olan diisinme ve sdyleme
bicimlerine elestiriler yoneltmektedir. “Kadin i¢in kadin yazini” olusturmay1 ve kadina 6zgii diisiinme
bicimleri gelistirmeyi hedefleyen Fransiz feministlerine gore, erkek merkezli bir anlayis din, felsefe ve
dille desteklenmektedir. Dil ve simgesel sodylem, erkegin diinyayr kendi anlayisina gore
somutlastirmakta kullandig: araglardir: Erkek herkes ve her sey adina konusur (Durudogan, 2010: 68-
69). Kadinin bedensel deneyimini 6n plana ¢ikaran Fransiz feministleri, kadinin dogasini anlatabilmek

icin erkegin bu dilini yap1 bozumuna ugratmaya ¢aligmaktadirlar.

Freud’un psikanalizmi ve Lacan’1n siibjektivitesinin toplumsal iiretiminden yola ¢ikarak, cinsellik ve
sOylemin postyapisal analizini yapmaya ¢alisan Fransiz feministler, ataerkil ideolojinin temelini dilde
gormektedirler (Caha, 2000: 76). Farklilik kavramimni da bu ataerkil yapiyr yikmak igin
kullanmaktadirlar. Onlara gore, kadinin ikincilligini kaldirmanin yolu, fallosantrik sembolik diizenin

yeniden ¢dziimlenmesinden gecmektedir.

Héléne Cixous’ya gore, dildeki iyi/kotl, doga/tarih/, pasif/aktif, glines/ay gibi zitliklar ve bu kavramlar

arasindaki hiyerarsik yapilanma erkek/kadin ikilemine dayanmaktadir (Caha, 2000: 82). Bu nedenle
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kadinlar fallosantrik 6geler barindirmayan yeni bir tarih yaratmalidir. Bu da ancak kadin yazini ile

miimkiindiir. Kadinlar kendileri ile ilgili tiim konularda ¢ekinmeden yazmalidirlar.

Luce Irigaray’a gore, fallosantrik bir c¢ercevede olusturulan ve olumlanan “erkesi kadinlik”
reddedilmeli ve dilde devrim yapilarak “kadinsi kadinlik” kabullenilmelidir (Caha, 2000: 80). Kadin
ne erkegin eksigidir ne de onun degisim aracidir. Kadin, erkek merkezli bir sdylem tarafindan
kurgulanmis olan kadinligi bilmistir hep. Bu sdylem tarafindan dislanan ve baskilanan kadin ya
sessizlige itilmis ya da erkek sdylemini benimsemek zorunda kalmigtir (Durudogan, 2010: 90). Bunun

ortadan kaldirilmasi igin de farkliligini temsil edecek bir kadin sdylemi ve dili gelistirilmelidir.

Kadinligin biyolojik olmadigini, dil tarafindan kurgulandigini ifade eden Julia Kristeva, yine dil
yoluyla kadinin farkliligini vurgulamasi gerektigini diisiinmektedir. Ona gore, her kadin tektir,
Ozneldir ve ozgildiir. Yapilmasi gerecken, her tekil kadin ve her tekil kadinin iginde bulundugu tekil

duruma 6zgii ifadeleri bulmaktir (Durudogan, 2010: 92-93).

Bu baglamda, Fransiz feministlerinden etkilenen Lucinda Finley, “Breaking the Slience in Law: The
Dilemma of the Gendered Nature of Legal Reasoning” baslikli makalesinde hukuk, iktidar ve dil
arasindaki iliskiyi incelemekte, hukukun dilinin tarafsiz olmadigini ifade etmektedir. Ona gore, eril
hukuk dili yap1 sokiimiine ugratilmali ve kadin bakis agisiyla yeni bir hukuk dili gelistirilmelidir

(Caglar Giirgey, 2014: 40).

Kadinin erkekten farkli olduguna inanan feminist hukukgular, sekli esitlik yerine maddi esitlik
ilkesinin toplumsal cinsiyet esitsizligini ortadan kaldiracagina inanmaktadirlar. Buna gore, birbirinden
farkli olan kadin ve erkege, benzer hukuk kurallarinin uygulanmasi esitsizlik yaratmaktadir. Bu
nedenle, kadinin dezavantajli konumunun iyilestirilmesi i¢in farkli uygulamalar s6z konusu olabilir

(Bartlett, 1994: 4). Ciinkii erkek norm olarak kabul edilmekte, kadin ondan farkli olarak norm dis1 ve
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erkekten asag1 olarak algilanmaktadir (Littleton, 1987: 1048). Oyleyse, kadina &zgii, kadinin
durumunu iyilestirici farkli hukuki uygulamalar gerek esitligi saglayacaktir. Ornegin kadinin
hamilelik déonemi, ona 6zel bir durumu ifade etmektedir ve bu durumundan 6tiirii 6zel haklara sahip

olmasi gerekmektedir.

Kadin ile erkegin benzer ya da farkli olmasi ile ilgilenmeyen taabiyet teorileri, kadin ve erkek
arasindaki iktidar iliskilerine bakmaktadir. S6z konusu iliski, hukuki kurallarda kadinin ikincil
konuma itilmesinde ortaya g¢ikmaktadir. Esitlik ilkesi, erkegi referans alarak tanimlanmaktadir.
Kadinin esitlik talebi erkeginkiyle smirli kalmamali, onun ihtiyacina 0&zgii yeni kurallar
olusturulmalhidir (Bartlett, 1994: 6). Erkeklerin kurduklar1 bir diizende onlarla ayn1 olmak, kadinlari
dislayan diizenin bir pargasi haline gelmektir ve esitlik sadece erkekleri korumaktadir (Littleton, 1987:

1051).

Taabiyet teorileri, ev i¢i siddet, tecaviiz, cinsel taciz, pornografi gibi kadinlara 6zgii, onlar
ikincillestiren meselelerle ilgilenmektedir (Grant Bowman ve Schneider, 1998: 252). Kadmn (ve
erkekler de) toplumsal cinsiyet rollerine hapsedilmistir ve bu durum esitsizlik yaratmaktadir. Kadina
atfedilen roller degersiz goriilmektedir. Halbuki kadin giigsiiz, 6nemsiz ve degersiz degildir. Hukuk
sistemi esit koruma sozii vermekte, ancak bunu gergeklestirmemektedir. S6z konusu esitsizlik de

kadinin, erkekten olan farkliligindan kaynaklanmaktadir (Littleton, 1987: 1044-1048).

Erkek ve kadinin toplumsal olarak kuruldugunu savunan Christine Littleton (1987: 1052-1056),
toplumun cinsiyetlendirdigi  kodlardan kaynaklanan farkliliklarin  esitlenmesi  gerektigini
belirtmektedir. Kadin ve erkek asimetrik konumlara sahiptir. S6z konusu asimetrik konumlar
esitsizligi ebedilestirmekten ziyade, kadin ve erkegi esitleme c¢abalarinin mesru kaynagini

olusturmaktadir (Littleton, 1987: 1058).
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Feminist hukukgular, hukukun toplumsal cinsiyet esitliine duyarli hale getirilmesi i¢in gerekli olan
yontemlerden de bahsetmektedirler. Katharine Bartlett (1990), ii¢ tiir feminist yontemin varligini
ortaya koyduktan sonra, dordiincii bir yontem sunar. Kadin sorusunu sorma olarak adlandirdigi ilk
yontemde, hukuk kurallar1 olusturulurken kadinlarin deneyimleri ve degerlerinin gz Oniinde
bulundurulmasi gerektiginden bahsetmektedir (Bartlett, 1990: 837-849). Feminist pratik akil yiiriitme
yontemi, kadinin erkekten farkli oldugunu ve baglama duyarli olan kadinlarin akilciliga yeni anlamlar
yiikleyebildigi anlayigini benimsemektedir (Bartlett, 1990: 849-863). Biling yiikseltme yontemi,
kadinin etkilesim ve birlikte hareket edebilme siireclerine katilabilecegini kabul etmektedir (Bartlett,
1990: 863-867). S6z konusu ii¢ yontem, hukukun gbz ardi ettigi kadinlara 6zgii meseleleri ortaya
koymaktadir. Bartlett’in sundugu dordiincii yontem ise durumsallik yontemidir. Bu yonteme gore,
dogru belirli bir durumla iligkilidir ve degisebilir (Bartlett, 1990: 880-887). Evrensel bir kadinlik

durumu yoktur, farklt durumlarda farkli kadinliklar vardir (Bartlett, 1990: 833).

20. yiizyilin sonlarina dogru “kadinlar” teriminin beyaz, Batili, heteroseksiiel kadinlar ifade ettigini
fark eden feministler, 6z elestiri yoluna giderek kadinlarin kendi aralarinda da bir takim farkliliklara
sahip olduklarimi dile getirmeye baslamiglardir (Scott, 2013: 217). Feminist hukuk da kadinlarin farkli
kategorilerden olustugunu g6z ardi etmemistir. Post-modern feminist hukukcular sinif, etnisite, 1rk,
kiiltiir, yas, engellilik, cinsel yonelim farkliliklaria gére konumlanan kadinlarin 6zel durumlarinin da
hukuksal kurallar yapilirken ve uygulanirken g6z Oniinde bulundurulmasi gerektigini dile
getirmektedirler (Grant Bowman ve Schneider, 1998: 252). Ancak, s6z konusu feminist diislince
calismanin kapsami disinda kaldigindan, sadece deginilmekle yetinilecektir. Belirtmek gerekir ki,
esitlik¢i feministler, kadinlarin i¢cinde var olan farkliliklarin1 dile getirmelerini, feminist hareketi

pargalayacagini diisiindiikleri igin reddetseler de, s6z konusu farkliliklarin kabulii ve farkliliklara gore
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¢Oziim arama daha genis bir kadin toplulugunu kapsayacagi i¢in kadin hareketinin daha demokratik

islemesine sebep olacaktir.

Sonug olarak, kadinin soyadi baglaminda ele alinan anayasal esitlik ilkesi, feminist bir bakis agisiyla
yorumlanmalidir. Kadint hem 6zel hem de kamusal alanda erkegin hakimiyetine mahkiim eden, erkek
esin soyadinin kadin tarafindan kullanilmasini zorunlu kilan hukuki uygulama kadinin aleyhine
islemektedir. S6z konusu uygulama ataerkil toplumsal yapinin uzantist olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Bu baglamda, mevcut hukuki uygulamanin kadinin haklari da g6z Oniinde bulundurularak

degistirilmesi gerekmektedir.

Tiirkiye'de Anayasa Mahkemesi kadinin 06zglil durumunu g6z Onilinde bulundurarak karar
vermemektedir. Hatta ¢ogu kararinda, ataerkil toplumsal normlar1 hakli neden olarak yorumlamakta,
toplumsal cinsiyet esitsizligine neden olmaktadir. AYM, esitlik kavramini “evrensel insan” iizerinden
okumaktadir. Halbuki bu kisi biiyiik o6lciide erildir ve kadinin farkli o6zelliklerini goérmezden
gelmektedir. Bu nedenle de AYM, kararlarinda kadimin haklarini tam anlamiyla koruyamamaktadir.
Ote yandan bir baskan, iki baskan yardimcis1 ve on dért iiye olmak iizere 17 kisiden olusan ve
aralarinda sadece bir kadin iyenin bulundugu AYM'nin kurum olarak kendisinin de kadin bakis agisin
benimsemesi miimkiin goriinmemektedir. S6z konusu kadin bakis acgisi, kadin iiyelerin sayisinin

artmasiyla gerceklesecektir.

SAD /JSR

Cilt / Volume 18 Say1 / Number 2 70



Eril Yargiya Kars1 Kadimin Soyad1 Miicadelesi Giilmelek DOGANAY
Anayasa Mahkemesi Kararlariin Degerlendirilmesi

II.  KADININ SOYADI iLE ILGILI ANAYASA MAHKEMESI ICTIHAT
DEGISIKLIGININ KADININ HAKLARI YONUNDEN iNCELENMESI
A. 2009/85 Esas ve 2011/49 Karar Sayih ve 2013/2187 Basvuru Numarah
Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Ozetleri
AYM 1998 yilinda, kadinin evlendikten sonra kocasinin soyadini alacagini hitkmeden eski Medeni
Kanunu'nun 153. maddesinin Anayasa'ya aykiri olmadigina karar vermistir. 2004 yilinda ise,
evlenmeden &nceki soyadini tek basma kullanmayi talep eden Ayten Unal Tekeli, tiim i¢ hukuk
yollarmn tiiketerek, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne Tiirkiye'ye karsi dava acar. Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi, Ayten Unal Tekeli lehine karar verir. Karara gore, Tiirk Medeni Kanunu Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin ayrimeilik yasagimi ongéren 14. maddesini ihlal etmektedir. 2009 ve
2010 yillarinda, yeni Tiirk Medeni Kanunu'nun 187. maddesinin Anayasa'ya aykiri olduguna dair
Anayasa Mahkemesine itiraz davasi acilir. Bu davalari tek bir kararda toplayan AYM, 2011 yilinda,
s0z konusu TMK 187. maddesinin Anayasa'ya aykirt olmadigina karar verir. 2013 yilinda ise igtihat
degisikligine giderek, kadmin dava yoluyla kendi soyadii evlendikten sonra da kullanabilmesinin

Oontlini acar.

Caligmanin bu boliimiinde, 2009/85 esas ve 2011/49 karar sayili ve 2013/2187 bagvuru numarali
Anayasa Mahkeme Kararlarinin 6zetleri verilecek ve AYM'nin kadinin soyadina iliskin iki goriisiiniin
karsilastirmas1 yapilacaktir. Kadinin insan haklari kapsaminda degerlendirilen kadinin evlenmeden
onceki soyadin1 kullanabilmesi hakki oniindeki engelin nasil asildigt AYM'nin igtihat degisikligi

cercevesinde incelenecektir.
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a. 2009/85 Esas ve 2011/49 Karar Sayih Anayasa Mahkemesi Karar Ozeti’
2009/85 esas ve 2011/49 karar sayilt AYMK’nin itiraz konusunu 22.11.2001 giinlii, 4721 sayili
TMK’nin 187. maddesinin 1982 Anayasasi’nin 2., 10., 12., 17., 41. ve 90. maddelerine aykiri oldugu
iddiastyla iptal edilmesi istemi olusturmaktadir. S6z konusu karar, Fatih 2. Asliye Mahkemesi (Esas
Sayisi: 2009/85), Ankara 8. Aile Mahkemesi (Esas Sayisi: 2010/35) ve Kadikoy 1. Aile Mahkemesi
(Esas Sayist: 2010/94) tarafindan agilan ii¢ ayri itiraz davasinin birlestirilmesi ile verilmistir. Iptal
davasinm konusu, evli kadinin sadece evlenmeden 6nceki soyadim kullanmasi istemi dogrultusunda
acilan davalar 15131nda Anayasaya aykiri olan s6z konusu TMK maddesinin iptaline iliskindir. Ug ayr1
mahkeme tarafindan kaleme alinan ii¢ ayri itiraz gerekgeleri ile bir Anayasa Mahkemesi kararindan ve
sekiz iiyenin imzaladig1 li¢ karsioy yazisindan olusan s6z konusu kararda AYM, 4721 sayili TMK nin
187. maddesinin Anayasa’ya aykir1 olmadigina kanaat getirerek oycokluguyla itirazin reddine

10.03.2011 tarihinde karar vermistir.
iptal Gerekceleri

Daha oOnce belirtildigi gibi ii¢ ayr iptal gerekgesi bulunmaktadir. S6z konusu gerekgelerin genel
yorumu §dyledir: Anayasa’nin uluslararasi sozlesmelere atifta bulunan 90. maddesinin; herkesin kanun
oniinde esit oldugunu vurgulayan 10. maddesinin; ailenin esler arasinda esitlige dayandigini belirten
41. maddesinin; sosyal hukuk devleti niteliginin tanimlandig1 2. maddesinin; herkesin manevi varligini
koruma ve gelistirme hakkini giivence altina alan 17. maddesinin ve temel hak ve hiirriyetlerin

niteliklerinin belirtildigi 12. maddesinin ihlal edildigi ifade edilmektedir. iddiaya gére, TMK nin 187.

2Bu boliim 2009/85 Esas ve 2011/49 Karar Sayilt Anayasa Mahkemesi Kararinin genel bir 6zetini igermektedir. Bkz: E.
2009/85, K. 2011/49, k.t. 10.03.2011,
http://www.kararlar.anayasa.gov.tr/kararYeni.php?l=manage_karar&ref=show&action=karar&id=3399&content=Soyad%FD
(Ekim 2013), s. 1-14.

SAD /JSR

Cilt / Volume 18 Say1 / Number 2 72


http://www.kararlar.anayasa.gov.tr/kararYeni.php?I=manage_karar&ref=show&action=karar&id=3399&content=Soyad%FD

Eril Yargiya Kars1 Kadimin Soyad1 Miicadelesi Giilmelek DOGANAY
Anayasa Mahkemesi Kararlariin Degerlendirilmesi

maddesinin getirmis oldugu “kadin evlenmekle kocasmin soyadini alir” hilkkmii yukarida sayilan

Anayasa maddeleri ile ¢elismektedir.

1982 Anayasasi’nin 90. maddesi (2004°te yapilan degisiklikle), temel hak ve oOzgiirliiklere iligkin
uluslararast anlagmalarla kanunlarin aym1 konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle c¢ikabilecek
uyusmazliklarda, uluslararas1 anlagmalarin esas alindigini belirtmektedir. Itiraz gerekgelerine gore,
Tiirkiye, insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi (IHEB), Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (ATHS) ve
Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi (KKAOS-CEDAW) nin iiyesidir ve
kadinin temel hak ve ozgiirliikklerini giivence altina alan hiikiimler icermektedirler. Dolayisiyla s6z
konusu Sézlesmeler Anayasa’nin 90. maddesi geregince ihlal edilmektedir ve TMK nin 187. maddesi
Anayasa’nm 90. maddesine aykiridir. Bu baglamda Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM) nin
Unal Tekeli-Tiirkiye Davast® sonucunda, kadinin evlenmekle otomatik olarak kendi soyadini yitirdigi
Avrupa Konseyi iiyesi tek devletin Tirkiye oldugu belirtilmistir. Uluslararas1 hukuk agisindan
bakildiginda, ciftin ortak bir aile adin1 tasimay1 se¢medigi durumlarda da, AYM’nin ret gerekgesi
olarak sundugu aile birliginin korunmasi ilkesinin gerceklestirilebildigi goriilmektedir. Avrupa Birligi
(AB) iilkelerinin tamaminda kadinin soyadinin evlenme ile degismediginin belirtildigi gerekcelerde,
kadin veya erkegin soyadinin istenirse aile adi olarak belirlenebildigi ifade edilmistir. Bu durumda
Anayasa’nin 90. maddesi uyarinca i¢ hukukta kadinin soyadi ile ilgili 6ncelikli olarak uygulanmasi

gereken TMK’nin 187. maddesi degil, ATHS nin 8. ve 14. maddeleri ile KKAOS’nin 1. maddesidir.

3Ayten Unal Tekeli 1990°da evlendikten sonra meslekte 6nceki soyadi ile tamndigi icin sadece “Unal” soyadini kullanma

talebiyle Karstyaka Asliye Mahkemesine 1995’te bagvurmus ve Mahkeme Unal Tekeli’nin bu talebini reddetmistir. Bunun

{izerine 6zel hayatin korunmast ve esler arasi ayrimeiligin giderilmesi gerekgeleriyle Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’ne

gitmis ve Mahkeme farkli muamele konusunda Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 8. ve 14. Maddelerinin ihlal edildigine

karar vermistir. Bkz: Apl. 29865/96, 571, http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng-press/pages/search.aspx?i=003-1190332-
1236514#{"itemid":["003-1190332-1236514"1} (Aralik 2013).
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AYM, kadinin soyadiyla ilgili daha onceki 1997/61 esas ve 1998/59 karar sayili kararinda kamu
yarari, kamu diizeni ve kimi zorunluluklar gibi yoruma agik soyut kavramlar kullanarak soyadinin
kocadan geg¢mesinin tercih nedeni oldugunu belirtmistir. Karar (E. 1997/61, K. 1998/59, 1998,

http://www.kararlar.anayasa.gov.tr/kararYeni.php?l=manage karar

&ref=show&action=karar&id=1427&content=Soyad%FD)'a gore,

Kadinin evlenmekle kocasinin soyadini almasinin cinsiyet ayrimina dayanan bir
farklilasma yarattigi savi yerinde degildir. Anayasa’nin 10. maddesinde 6n goriilen
esitlik, herkesin her yonden ayni1 kurala bagli olacagi anlamina gelmez. Kisilerin hakli
bir nedene dayanarak degisik kurallara bagli tutulmalari esitlik kurallarina aykirilik
Olusturmaz. Durum ve konumlarindaki 6zellikler kimi kisiler ya da topluluklar i¢in

degisik kurallar1 ve uygulamalar gerekli kilabilir.

Bu karar da dahil olmak {izere TMK’nin 187. maddesi, ayn1 zamanda Anayasa’nin 2. ve 10. maddeleri
dikkate alindiginda, cinsiyetler arasinda ayrimciliga, adaletsizlige ve esitlik ilkesine aykiriliga sebep
olmaktadir. Ote yandan i¢ hukuka gére ad ve soyadin degistirilmesi kisiye siki sikiya bagh
haklardandir ve degisimi hakim karariyla gerceklesir. Halbuki TMK’ya gore kadin evlenmesi veya
bosanmasi iizerine soyadini degistirmek zorunda kalmaktadir. Buna gore, yasa koyucu yillar boyu
koklesmis bir gelenegi kurumsallastirmistir. “Aile hukuku 6gretisinde de kadinin erkege gore farkl
yaratildigi, zorunluluklar ve toplumsal gergekler karsisinda kadinin korunmasi, aile baglariin
giiclendirilmesi, evlilik birliginde diizen ve uyum saglanmasi, aile iginde iki basliligin 6nlenmesi
gerektigi gibi” ifadeler bulunmaktadir. Anayasa’nin 17. maddesi kapsaminda da soyadinin
stirdiiriilebilmesi hakkinin manevi varligin igerisinde sayildigi gerekcesiyle TMK’nin 187. maddesi
kisinin manevi varliginin korunmasi ilkesine aykir1 goriilmektedir. Ayrica s6z konusu TMK maddesi

esler arasinda esitlik ilkesini diizenleyen Anayasa’nin 41. maddesi ile de ¢elismektedir.
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Yukarida saydigimiz gerekceler ulusal ve uluslararasi hukuk kurallar1 ¢ergevesinde ileri siirtilmiis olan
hukuksal gerek¢eler olarak kabul edilebilir. Bunlarin disinda itiraz gerekgeleri birtakim toplumsal
olgulara da dayandirilmistir. Soyadinin ailenin mutlulugu veya mutsuzlugunda herhangi bir katkisi
olmamakla birlikte, aslinda cinsler arasinda herhangi bir siddete sebep olacak olan esitlik dist
uygulama ya da kabullerin 6nce aile sonra da toplumun mutsuzluguna neden olacagt ileri
striilmektedir. Evli kadinin, evlenmeden oOnceki soyadini kullanmasi aile diizenine zarar vermek
yerine, kadmin kimlik ve kisiliginin gelismesine katki saglayacagindan ailenin mutlulugu yoniinde
katki saglayacaktir. Toplumsal anlamda kadinin bir takim esitsizliklere maruz kaldiginin altin1 ¢izen
itiraz gerekgeleri, bu durumun hukuka olan etkisini belirtmek istemislerdir. Erkegin soyadinin
degismemesi ve kadinin erkegin soyadimi almasi, erkegin egemenligi altinda kadmin soyadinin

kaybolmas1 anlamina gelmektedir.

Anayasa Mahkemesi Karari ve Karsioy Gerekgeleri

AYM yaptig1 incelemeler sonucunda, TMK’nin 187. Maddesini Anayasa’ya aykiri bulmamistir. S6z
konusu yasa maddesi ilke olarak kadinin evlenmekle kocasinin soyadini aldigini, "ancak dilerse
evlenmeden oOnceki soyadini kocasinin soyadi oOniine ekleyerek kullanabilme olanagina sahip
oldugunu, daha once iki soyadi kullanmasi halinde bu haktan sadece bir soyadi igin
yararlanabilecegini" hilkkme baglamaktadir. Bu kararda AYM, Anayasa’nin 2. maddesinde ifade edilen
hukuk devleti ilkesini, eylem ve islemlerinin hukuka uygun oldugu, insan haklarina dayandigi, bu hak
ve ozgiirliikkleri koruyup gii¢lendirdigi, adil bir hukuk diizeni gelistirdigi, anayasaya aykir1 durum ve

tutumlardan ka¢indigi, hukukun {istiinliigiinii kabul ettigi bir devlet tasavvur ederek tanimlamaktadir.

Bununla birlikte, eylemli degil hukuksal esitligi ongdren Anayasa’nin 10. maddesi hukuksal durumlar

ayni olanlarin kanun Oniinde esit muamele goreceklerini ancak durum ve konumlarindaki
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ozelliklerinden otiirii kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallarin uygulanabilecegini ifade

etmektedir. Bu durumda esitlik ilkesi ¢ignenmis sayllmamaktadir.

Anayasa’nin 12. maddesine gore, “herkes, kisiligine bagli, dokunulamaz, devredilemez, vazgegilemez
temel hak ve hiirriyetlere sahiptir. Temel hak ve hiirriyetler, kisinin topluma, ailesine ve diger kisilere
kars1 6dev ve sorumluluklarimi da ihtiva eder.” Bu madde geregince, kisinin hak ve hiirriyetlerinin
yaninda, topluma, ailesine ve diger kisilere kars1 olan 6dev ve sorumluluklarinin da mevcut oldugu
goriilmektedir. Anayasa’nin 41. maddesi de esler arasinda esitlik getirmekle birlikte, devlete ailenin
huzur ve refahi ile o6zellikle anne ve cocuklarin korunmasi ve aile planlamasinin 6gretimi ile
uygulamasini saglamak icin gerekli tedbirleri almasi sorumlulugunu vermistir. Yani bu ifadeye gore

aile, devlet tarafindan korunmalidir.

Ote yandan, soyadi kisiye siki1 sikiya bagli bir kisilik hakkidir. Ailenin soyunun belirlenmesi ile diger
ailelerden ayirt edilebilmesi anlaminda, niifus kayitlarinin diizenli tutulmasi, resmi belgelerde
karisikligin 6nlenmesi, soyun belirlenmesi, ailenin korunmasi gibi nedenlerle soyadi kullanim gerekli
goriilmektedir. Bunun gibi kamu yarar1 ve kamu diizeni gerekleri nedeniyle, kadinin evlenmekle
kocasimin soyadini almasi kurali yerinde bir kuraldir. AYM’ye gore aile, insani ve ahlaki degerlerin,
gelenek, gorenek, dil, din ve diger ozelliklerin yasandigi ve gelecek nesillere aktarildigi kutsal bir
kurumdur. Toplumun tasiyicist olduguna inanilan ailenin, devlet tarafindan kontrol altina alinmasinin
boylelikle toplumsal gerekceleri de siralanmugtir. Hatta kararda, uluslararasi sézlesmelere de atifta

bulunularak ailenin devlet korumasi altinda oldugunun alti Qizilmistir4. Bu anlayiga gore, aile ismi

* insan Haklart Evrensel Beyannamesi 16. ve Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara {liskin Uluslararas1 Sézlesme’nin 10.

maddelerinde de ailenin toplumun dogal ve temel unsuru oldugu ve devlet tarafindan korunmasi gerektigi belirtilmistir. Bkz:
E. 2009/85, K. 2011/49, k.t. 10.03.2011, s. 6.
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olarak kullanilan erkegin soyadinin kusaktan kusaga gecmesiyle, “Tiirk toplumu”nun [temeli olan

ailenin] devami saglanmis olmaktadir.

Soyadinin kisilik hakki oldugunu kabul eden AYM, ona miidahale etmenin Anayasa’ya aykiri
olmadigmi ileri siirmektedir. Kamu yarar1 ve diizeni séz konusu oldugunda yasakoyucunun

mudahalede takdir hakki bulunmaktadir.

Bu kapsamda, yasakoyucunun aile soyadi konusundaki takdir hakkini, aile birligi ve
biitlinligiiniin korunmas ile aile baglarinin giiglendirilmesi basta olmak {izere, kamu
yarar1 ve kamu diizeninin gerektirdigi kimi zorunluluklar nedeniyle, eslerden birisine
oncelik taniyacak bicimde kullanmasinin hukuk devletine aykirt bir yam
bulunmamaktadir. Kald1 ki itiraz konusu kuralda kadinin bagvurusu durumunda 6nceki
soyadini kocasinin soyadi Oniine ekleyerek kullanabilecegi belirtilerek, kisilik hakki
ile kamu yarar1 arasinda adil bir dengenin kurulmasi saglanmistir (E. 2009/85, K.

2011/49, 2011).

Bu durumda yasakoyucunun takdir yetkisi kapsaminda, kocanin soyadmin aile soyad: olmasi

konusundaki 6ncelikli durumu, esitlik ilkesine aykirilik olugturmamaktadir.

Bu cercevede, TMK’nin 187. maddesinin iptal edilmesi istemini oycokluguyla reddeden AYM fiyeleri
arasinda 8 karsloy5 kullanilmistir. Karsioy gerekgelerinde yine Unal Tekeli Davasi 6rnek gosterilmis
ve AIHM’nin bu konudaki elestirel tutumuna vurgu yapilmustir. S6z konusu kuralin erkegin ve kadinm
geleneksel ve toplumsal rollerinden kaynaklandiginin alt1 ¢izilmis, Avrupa Konseyi iiye devletlerinin

hicbirinde bdyle bir uygulamanin bulunmadigi ve ortak bir aile adi belirlenmemis olsa dahi aile

% Karsioy kullanan AYM iiyeleri: Osman Alifeyyaz Paksiit, Fulya Kantarcioglu, Fettah Otto, Serdar Ozgiildiir, Serruh Kaleli,
Zehra Ayla Perktag, Recep Komiircii ve Engin Yildirim.
-
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birliginin zayiflayamayacag belirtilmistir. Yine AIHS ve KKAOS cergevesinde eslerin esit haklara
sahip oldugu ifade edilmistir. Ayrica AYM’nin kullandig1 kamu yarar1 ve kamu diizeni gibi soyut
kavramlarla  gerekgelendirerek, evlenen kadinin soyadi iizerindeki kisilik haklarinin

sinirlandirilmasinin Anayasa’nin 10. maddesi ile uyum igerisinde olmadig1 belirtilmistir.

Tek basma bir karsioy yazisi hazirlayan Engin Yildinm ek olarak, kadinin evlenmeden oOnceki
soyadini kullanamamasini bir insan haklar1 ihlali olarak yorumlamaktadir. Cinsiyetler aras1 esitlik ve
cinsiyete dayali ayrimciliklarla ilgili kurallarin diizenlendigi uluslararasi sozlesmelere atifta bulunarak,
kadinin esinin soyadini kullanmaya zorlanamayacaginin altin1 ¢izmektedir. Yildirrm, ATHS nin aile ve
0zel hayata saygiy1 ifade eden 8. ve cinsiyete dayali ayrimcilifi yasaklayan 14. maddesi, taraf
devletlerin eslerin evlenirken, evlilik siiresince ve evliligin sona ermesi durumunda esit hak ve
sorumluluklara sahip olmalarin1 saglama konusunda tedbirler almalarini diizenleyen Birlesmis
Milletler Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesi (BM MSHS) nin 23/4. maddesi ve kadin erkek

esitligini giivence altina alan KKAOS’nin 1/g bendine isaret etmektedir.

Toplumsal kabullenislere de yer veren Yildirim, kadinin kocasinin soyadini almasinin aile birligini
nasil sagladigimi merak etmekte, tam tersi durumun, yani erkegin karisinin soyadini almasinin séz
konusu birligi saglayip saglayamadigini sormaktadir. Ortak bir soyadinin belirlenmesi gerekli
goriiliiyorsa bunun ancak ¢iftlerin kendi aralarinda oOzgilirce secimde bulunmalart ile
gercgeklesebilecegini belirtmektedir. Bu durumda, soyadi kullaniminin zorunlulugu 1934°te getirilmis
ise, ailenin birliginin korunmasini kocanin soyadinin aile adi olarak belirlenmesine baglayan kural
Soyad: Kanunu’ndan &nce aile birliginin zayif oldugunu ima etmektedir. Ote yandan gelenek ve
gorenekler tek basina hukuki bir diizenlemenin mesruiyetini saglamazlar, ¢linkil zamana gore degisime
ugrayabilirler. Kocanin soyadini alma, kadinin toplumsal ve siyasi goriiniirliigiinii ortadan

kaldirmaktadir. Kendi soyadindan vazge¢mek zorunda kalan kadin bireysel ozerkliginden de
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vazgecmis demektir. Yildirirm bu anlamda, kadinin kocasinin soyadini almasmi koélelik doneminde
Amerika Birlesik Devletleri (ABD)’nde kolelerin isimlerinin sahiplerine goére degismesine
benzetmektedir. Ayrica TMK’nin 187. maddesinin baglig1 “Kadinin Soyadi” seklinde ifade edilmistir.
Bu durum da Anayasal esitlik ilkesine aykiridir. TMK’nin 187. maddesi (kadinin soyadiyla ilgili diger
maddeler) erkegin kadina istiinliigiinii ve kadinin erkek tarafindan korunmaya muhta¢ oldugunu
onaylamaktadir. Bu varsayim cinsiyet ayrimciligina dayali toplumsal kabullenislerin bir {ist yap1

kurumu olan hukuk yoluyla tekrar iiretildigini gostermektedir.
b. 2013/2187 Basvuru Numarah Anayasa Mahkeme Karar Ozeti®

2013/2187 basvuru numarali AYMK ’nin bagvuru konusunu, 22. 11.2001 giinlii, 4721 sayili TMK nin
187. maddesinin cinsel ayrimciliga, 6zel ve aile hayatinin ihlaline sebebiyet verdigi gerekcesiyle 1982
Anayasasi’nin 2., 10., 12, 17., 20., 41. ve 90. maddelerinde tanimlanan haklari ihlal ettiginin tespiti ve
bu ihlalden kaynaklanan manevi zararin tazmin edilmesi talebi olusturmaktadir. S6z konusu bagvuru
21.03.2013 tarihinde istanbul 11. Asliye Hukuk Mahkemesi araciligiyla yapilmistir. Bir hakkin ihlal
edildigine dair acilan davanin konusu, evli kadinin sadece evlenmeden Onceki soyadini kullanmasi
istemi dogrultusunda agilan davalar 1s1ginda, TMK'nin 187. maddesine istinaden yapilan uygulama
sonucunda ugranilan hak ihlalinin tespit ve tazmin edilmesi talebidir. Bagvurucunun bu talebi iizerine
AYM, oy birligi ile Anayasanin 17. maddesinin ihlal edildigi iddiasinin kabul edilebilir olduguna, s6z
konusu madde uyarinca giivence altina alinan manevi varlifin korunmasi ve gelistirilmesi hakkinin
ihlal edildigine, ihlali ve sonuglarini ortadan kaldirmak i¢in yeniden yargilama yapmak {izere dosyanin

ilgili Mahkemesine gonderilmesine, manevi tazminata iliskin talebin reddine, bagvurucu tarafindan

®Bu bolim 2013/2187 Bagvuru Numarali Anayasa Mahkemesi Kararinin genel bir 6zetini igermektedir. Bkz: B.2013/2187,

k.t. 19.12.2013, http://www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr/BireyselKarar/Content/68aa4186-521f-4bf9-9c03-
f0e0bbf55a88?wordsOnly=False (Kasim 2014), s. 1-7.
SAD/JSR

Cilt / Volume 18 Say1 / Number 2 7



Eril Yargiya Kars1 Kadimin Soyad1 Miicadelesi Giilmelek DOGANAY
Anayasa Mahkemesi Kararlariin Degerlendirilmesi

yapilan 2,838,35 TL yargilama giderinin basvurucuya Odenmesine 19.12.2013 tarihinde karar

vermistir.
Basvurucunun iddialar

Istanbul Barosu'na bagl bir avukat olarak mesleki hayatina devam eden basvurucu, evlenmekle Akat
Eksi olarak degisen evlenmeden Onceki soyadini (Akat) geri almak istemektedir. Bu nedenle de Fatih
1. Asliye Hukuk Mahkemesi'ne soyadinin Akat olarak degistirilmesi i¢in dava agmistir. Fatih 1. Asliye
Hukuk Mahkemesi gorevsizlik karari ile dosyayr aile mahkemesine devretmistir. Fatih 3. Aile
Mahkemesi niifus miidiirliigii aleyhine agilan davayr husumet yoniinden reddetmistir. Bunun iizerine
basvurucunun esi hasim gosterilmek suretiyle, Fatih 2. Aile Mahkemesi'ne dava ac¢ilmis ve s6z konusu
Mahkeme'nin yargilama siirecinde, Mahkeme, TMK'nin 187. maddesinin Anayasa'ya aykiri oldugu
gerekeesini ileri siirerek, iptalini istemek lizere AYM'ye bagvuruda bulunmustur. AYM bu iptal
davasin1 E.2009/85, K.2011/49 sayili karariyla reddetmistirY. Bunun tiizerine Fatih 2. Aile Mahkemesi
de bagvurucunun davasimi reddetmistir. Bagvurucunun Yargitay 2. Hukuk Dairesi'ne yaptigi temyiz
talebi de reddedilince, bireysel basvuru yontemini kullanarak, AYM'ye hak ihlallerinin tespiti ve

tazmin edilmesi talebinde bulunmustur.

Basvurucu, istanbul Barosuna bagli avukat olarak ¢alistigini, 2005 yilinda evlendigini,
ancak evlendikten sonra uzunca bir siire evlilik Oncesindeki soyadimi kullanmaya
devam ettigini, yurt disina ¢ikis islemleri nedeniyle niifus miidiirliigiine basvurarak
evlilik oncesi soyadi ve evlilik soyadini beraber igeren kimlik belgesi aldigini, fakat
diger resmi iglemlerini evlilik 6ncesi soyadi ile yapmaya devam ettigini, bu duruma

bagh olarak yasadig1 zorluklar nedeniyle evlilik 6ncesi soyadinin kullanilmasina izin

"Sozii gecen AYMK'ndan yukarida bahsedilmistir.
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verilmesi talebiyle agtigi davanin reddedildigini, belirtilen durum nedeniyle cinsel
olarak ayrimciliga tabi tutularak 6zel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmedigini
belirterek, Anayasa’nin 2., 10., 12., 17., 20., 41. ve 90. maddelerinde tanimlanan
haklarinin ihlal edildigini ileri stirmiistiir (B.2013/2187, 2013,
http://www.Kkararlaryeni.anayasa.gov.tr/BireyselKarar/Content/68aa4186-521f-4bf9-
9c03-f0e0bbf55a88?wordsOnly=False).

AYM'nin Degerlendirmeleri

AYM, Adalet Bakanligi'nin 02.08.2013 tarihli goriis yazisin1 da dikkate alarak s6z konusu bagvuruyu
kabul edilebilirlik ve esas yoniinden incelemistir. Adalet Bakanligi, goriis yazisinda, AIHM'nin
kadinlarin evlenmeden 6nceki soyadlarimi kullanamamalarinin cinsiyete dayali farkli bir muamele
olusturdugunu ve bu durumun AIHS'in 8. ve 14. maddelerini ihlal ettigine karar verdigi iizerinde
durmustur. Bununla birlikte, TMK'nin 187. maddesinin uygulanmasinin dogurdugu sonuglarin bu
baglamda ele alinmasi gerektigi yoniinde AYM'ye goriis bildirmistir. Bakanligin séz konusu goriisii
AYM tarafindan dikkate alinmigtir. AYM, yaptig1 degerlendirme sonucunda, belirtilen ihlal iddiasinin
sadece Anayasa'nin 17. maddesi ve AIHS'min 8. maddesi agisindan incelenmesi gerektigi kararina
varmistir. AYM'ye gore, Anayasa ve Sozlesme'nin ortak koruma alani diginda kalan bir hak ihlali
iddiasin1 igeren bagvurunun kabul edilebilirligi miimkiin degildir. Ortak koruma alanina giren hak ise,
kisinin dokunulmazligi, maddi ve manevi varliginin korunmasi, gelistirilmesi ile 6zel ve aile hayatina
saygl olarak belirlenmistir. Bu durumda Anayasa’nin “Kisinin dokunulmazIligi, maddi ve manevi
varlig1” kenar baglikli 17. maddesinin birinci fikrasi sdyledir:“Herkes, yasama, maddi ve manevi
varligii koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.” Sozlesme’nin “Ozel ve aile hayatina saygi hakki”

kenar baglikli 8. maddesi soyledir:
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(1) Herkes 6zel ve aile hayatina, konutuna ve yazismasina saygi gosterilmesi hakkina

sahiptir.

(2) Bu hakkin kullanilmasina bir kamu makaminin miidahalesi, ancak miidahalenin
yasayla Ongoriilmiis ve demokratik bir toplumda ulusal giivenlik, kamu giivenligi,
tilkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi, su¢ islenmesinin Onlenmesi, sagligin
veya ahlakin veya bagkalarinin hak ve Ozgiirliiklerinin korunmasi i¢in gerekli bir

tedbir olmas1 durumunda s6z konusu olabilir.

Bu maddeler 1s1ginda yaptig1 yorumlamada AYM, kisiyi digerlerinden ayiran ve onu bireysellestiren
niteliklerinin hukuken taninmasi ve giivence altina alinmasi gerektigi iizerinde durmakta, birey
kavramimna vurgu yapmaktadir. Oyleyse, Sozlesmenin 6zel yasama saygi ilkesi kapsaminda
degerlendirilen isim hakkinin da, S6zlesmemin denetim organlan tarafindan giivence altina alindigi
diisiiniilmektedir. S6zlesme'nin 8. maddesi ad ve soyadi konusunda bir hiikiim icermemektedir, ancak
kisinin kimliginin ve aile baglariin belirlenmesinde kullanilan bir ara¢ olmasi nedeniyle, 6zel yasama
ve aile yasamina saygi hakkiyla ilgili oldugu belirtilmektedir. Evrensel birey (insan olma durumu)
anlayisim benimseyen AYM, Anayasa'nin herkesin maddi ve manevi varligi koruma ve gelistirme
hakkina sahip oldugu ifadesinin yer aldig1 17. maddesinin birinci fikrasinin, S6zlesme'nin 8. maddesi
cercevesinde 6zel yasama saygi hakki kapsaminda giivence altina alinan fiziksel ve zihinsel biitiinliik
hakki ile bireyin kendisini ger¢eklestirme ve kendisine iliskin kararlar alabilme hakkina karsilik
gelmekte oldugunu belirtmektedir. Bagvurucunun, sadece evlenmeden 6nceki soyadini kullanmasina
iligkin talebine, mahkemelerce izin verilmemesi soyadinin vazgegilemezlik, devredilemezlik ve kisiye
siki surette bagl olma niteliklerinin kadinin soyadi bakimindan gegerliligini etkiledigi ve hak ihlalinin

oldugu gorilmektedir.
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Diger taraftan, Anayasa'nin 90. maddesinin de, kanun hiikmiinde oldugu kabul edilen temel hak ve
Ozgiirliiklere iliskin uluslararasi antlasmalar ile i¢ hukuk kurallar arasinda gelisme oldugu durumlarda,
uluslararast antlagma maddelerinin uygulanmasi gerektigini belirttigi ifade edilmektedir. Dolayisiyla,
ilgili yargi mercilerinin TMK'nin 187. maddesini goz ardi ederek, AIHS'nin konu ile ilgili maddelerini
uygulamakla yiikiimlii olduklar1 ifade edilmektedir. AIHS'nin 14. maddesi cinsiyete dayali ayrimcilig
yasaklamaktadir. Bununla birlikte Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesi (BM
MSHS)'nin 23. maddesinin 4. fikras1 ile KKAOS'iin 16. maddesinin 1. fikrasimin g bendi, cinsiyete
dayali ayrimcilik ve cinsiyetler arasi esitlik ile alakali hususlar iceren insan haklar1 ile ilgili
uluslararast hukuk belgeleridir. AYM'nin goriisiine gére, TMK'nin 187. maddesi AIHS ve diger
uluslararasi insan haklar1 antlagmalar ile catigmaktadir, dolayisiyla Anayasa'nin 90. maddesi uyarinca,
s06z konusu sozlesme hiikiimlerinin dikkate almmasi1 gerekmektedir. Bagvurucunun manevi varligi
kapsaminda giivence altina alinan isim hakkina ydnelik miidahale, hakkinin ihlali anlamina
gelmektedir. Biitiin bu nedenlerle, AYM sadece Anayasanin 17. maddesinde giivence altina alinan

manevi varligin korunmasi ve gelistirilmesi hakkinin ihlal edildigine karar vermektedir.

Sonug olarak, Cigdem Sever (2014)"in ifadesi kullanilacak olursa, AYM kadinin soyadina iliskin bir
"Boz-Yap" hikayesi ile ictihat degisikligine gitmistir. Kadinin sadece evlenmeden onceki soyadini
kullanmasina izin vermeyen Yiiksek Mahkeme, hiikiimet kanadini olusturan Adalet Bakanligi'nin ve
uluslararas1 insan haklar1 ihlalleri davalarma bakan ATHM'in goriislerini dikkate alarak, kadinin
soyadinin devredilemez, degistirilemez, vazgecilemez kisilik haklarindan olduguna, bu nedenle de
kisinin manevi varliginin korunmasi ve gelistirilmesi, 6zel ve aile hayatina saygi kapsaminda ele
almmasi gerektigine karar vermistir. Artik kadin, evlenmeden oOnceki soyadini tek basina

kullanabilecektir. Ancak kadin, bu hakkin1 mahkeme yoluyla kazanabilmektedir.
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Iki karar arasinda siire¢ ve isleyis bakimindan bir takim farklar bulunmaktadir. ilki, bir yarg
kurumunun TMK'nin 187. maddesinin iptal edilmesi talebini AYM'ye iletmesi; ikincisi ise, bir kamu
kurulusu olan ilgili yargi merciinin kisinin haklarini ihlal ettigi yoniinde haksizligin tespiti ve tazmin
edilmesi igin AYM'ye yapilan bireysel bagvurusu iizerine alimmustir. Ote yandan, 2013/2187 basvuru
numarali AYMK'y1 imzalayan Baskan Serruh KALELI, iiyeler Mehmet ERTEN, Zehra Ayla
PERKTAS ve Burhan USTUN, E.2009/85 K.2011/49 sayili AYMK'nin da iiyeleri olmalarina ragmen,
sadece Serruh KALELI ve Zehra Ayla PERKTAS karsioy gerekgesi sunarak, kadinin evlenmeden
onceki soyadini kullanabilmesi gerektigini savunmuslardir. 2013 tarihli AYM kararina vesile olan
bireysel bagvuru, 2011 tarihli AYM kararma iligkin davalardan birinin devami niteligindedir. Ayni
mahkeme ayni konudaki davalarda iki ayr1 karar vermistir. Buna ragmen, son kararda tiim iiyelerin
oybirligi ile kadiin evlenmeden 6nceki soyadini kullanabilmesi yoniinde olumlu fikir beyan etmeleri,

onemli bir degisiklik olarak kabul edilebilir.

B. Kararlarin Toplumsal Cinsiyet Esitligi Baglaminda Degerlendirilmesi
Soyadi kadmin kimligidir, ancak zorla kendisinden alinir ve liitufla verilir. Halbuki insanin kendi
kimligi iizerinde hakki vardir. Bu hakkin da, hukuk diizeni tarafindan giivence altina alinmasi
gerekmektedir. Bu boliimde kadinin soyadini edinmesi, hukuki cergevede incelendikten sonra
incelemenin konusu olan Anayasa Mahkemesi kararlarindaki kadin-erkek esitligine iliskin yorumlar

elestirel bir sekilde degerlendirilecektir.

a. Kadinin Soyadi
Soyadi, ataerkil toplumsal yapinin bir {iriinii olarak karsimiza ¢ikmaktadir. AYM yukarida bahsi gegen
kararlar1 dogrultusunda, aile kurumunun kutsalligina vurgu yaparak kadin-erkek esitligini hice
saymakta, ataerkil normlarin yeniden iretilmesine katki saglamaktadir. Babanin otoritesi ve soyuna

dayali, miilkiyetin babadan ogula gectigi bir aile bigimi sunan ataerkil toplumda, kadin ve g¢ocuklar
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iktidar sahibi babanin miilklerinin birer pargasi olarak goriilmektedirler (Berktay, 2000: 24). Soyadi

da, s6z konusu diizenin devamliligint saglayan bir kurgu olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Tiirk hukukunda, ortak bir aile adinin belirlenmesini gerektiren, soyadinda birlik ilkesi gecerlidir.
Oyleyse, esler ve cocuklar ayni adi tasimak zorundadirlar. Bunun nedenini Tiirk hukukunun ailenin
Onemine vurgu yapmasinda bulmak miimkiin gériinmektedir. Zira inceleme konusu olan 2009/85 esas
ve 2011/49 karar sayili AYMK’da soyad: aile birliginin ve biitiinliigliniin temel esaslarindan biri
olarak tanimlanmaktadir. Toplumun devamliligini saglayan en temel birim olarak kabul edilen ailenin
ortak bir soyadi bulunmalidir. Ciinkii soyadi, belli bir aileyi ve bu aile mensuplarini diger ailelerden ve
bireylerden ayirmakta, kusaktan kusaga aktarildigindan ailenin soyunun belirlenmesinde 6nemli
islevler gormektedir (E. 2009/85, K. 2011/49, 2011). 2525 sayili Soyadi Kanunu’nun 1. maddesi de

her vatandasin soyadinin bulunmasini zorunlu tutmaktadir.

Soyadi Kanunu ilk kez 1934°de yiiriirliige girdiginde, soyadi se¢imle edinilmekteydi. Ataerkil toplum
yapisinin bir sonucu olarak da bu se¢im islemi, elbette ailenin en biiyiik erkegine aitti. Erkek kendi
soyunun ismini hem belirleme hem de ailesinin diger iiyelerine bu sectigi ismi dayatma hakkina
sahipti. Soyadi Kanunu'nun getirmis oldugu soyadi se¢me siiresi dolduktan (1936) sonra, soyadi ilk
kez dogumla edinilmekte ve edinilmis olan soyadlar1 da ancak Kanun’da 6zel olarak belirtilen hallerde
gerceklesebilmektedir. TMK nin 321. maddesine gore, ¢cocuk, anne ve babasi evli ise ailenin soyadini
alir. Ailenin soyadi da babanin soyadi olarak belirlenmektedir. Ciinkii ¢galisma boyunca Anayasa’ya
aykir1 oldugu ifade edilen TMK’nin 187. maddesi, kadinin evlenmekle kocasinin soyadini alacaginm
belirtmektedir (Ayan, 2012: 23). Bu durumda, soybaginin erkek iizerinden kuruldugu, Tirk hukuku
tarafindan kabul edilmektedir. Dogumdan 6nce soybagi reddedilen —ki soybagini reddetme ya da

kabul etme hakki babaya aittir- ya da evlilik dis1 dogan ¢ocuk annesinin soyadini alir.
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Kadin dogumla sahip oldugu soyadin1 kanun geregi evlenmekle (TMK md. 187), evlenmekle edindigi
soyadini ise bogsanmakla (TMK md. 173) kaybeder. Yani kadin yasalar geregi kimliginin ve kisiliginin
bir pargasi olan soyadini zorla degistirmek durumundayken, erkek i¢in ayni sey s6z konusu degildir.
Bu durum, kadm ve erkek arasinda, toplumda dezavantajli konumda bulunan kadinin aleyhine esit
olmayan hukuki islemin varligin1 gostermektedir. TMK'nin 187. ve 173. maddeleri, 2002 tarihli yeni
TMK'nin aile hukuku ile ilgili kisminda anayasal esitlik ilkesine uygun olmayan maddeleri olarak

karsimiza ¢ikmaktadir (Moroglu, 2012: 255).

Isim hakki, baskasina devredilemez, miras yoluyla gecemez ve vazgegilemez mutlak haklardan
olmasina ragmen, aile hukuku alaninda kadinin aleyhine, nisbi bir hak olarak kabul edilmektedir
(Goztepe, 1999: 115). Kadmin soyadi baglaminda, kadin ve erkek arasindaki esitligin saglanabilmesi
icin kanun yapicilarin ve AYM'in ataerkil anlayistan esitlik¢i bir anlayisa gecmesi gerekmektedir.
AYM, 2013 tarihli kararinda kadinin evlenmeden 6nceki soyadini evlendikten sonra tek basina
kullanabilmesinin yolunu agmis olsa da, yapilan bireysel basvuruyu anayasal esitlik ilkesi

cercevesinde degil yasallik ¢ercevesinde incelemis olmasindan 6tiirii elestirilmektedir (Sever, 2014).

Diinyadaki uygulamalara bakilacak olursa, soyadi konusunda ii¢ ayri sistemin uygulanabildigi
goriilmektedir. ilki, Tiirkiye’de uygulanan zorunlu ortak aile soyadimin yasa geregi kocanmn soyadi
olarak belirlendigi klasik ataerkil sistemdir. Ikincisi, zorunlu ortak aile soyadinin esler tarafindan
esitce ya kocanin ya da kadimin soyadinin segilmesi hakkini tantyan sistemdir. Ugiinciisii ise, ortak bir
soyadini zorunlu tutmayan kadinin ve erkegin evlenmeden onceki soyadlarmi kullanabildikleri

sistemdir (Ayan, 2012: 40).

Kadin hareketlerinin talepleri dogrultusunda iilkeler, anayasal esitlik ilkesi anlayislarini gilincellemek
durumunda kalmiglardir. Bati Avrupa'daki uygulamalara gore, evlilik soyadi degisikligini

gerektirmemektedir, esler birbirlerinin soyadlarin1 kendi soyadlarina ekleyebilmektedirler ya da bir
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esin soyadmin ortak aile adi olmasina esitge karar verebilmektedirler (Goztepe, 1999: 121-128).
Ornegin Fransa ve Ispanya'da esler kendi soyadlarini evlendikten sonra da kullanabilmekte, ortak bir
soyadi belirleyebilmektedirler ve kadin isterse kocasinin soyadini kendi soyadina ekleyebilmektedir
(Goztepe, 1999: 122). Danimarka, Norveg, Isve¢ ve Finlandiya'da zorunlu olmamakla birlikte esler
isterlerse ortak soyadi belirleyebilmektedirler (Goztepe, 1999: 123). ingiltere ve Amerika Birlesik
Devletleri'nde kadin, evlendikten sonra, isterse kocasinin soyadini tek basina ya da kendi soyadina ek
olarak kullanabilmektedir (Gdztepe, 1999: 123; Nomer, 2002: 432). Isvigre'de kadimin soyad: da ortak
soyadi olarak belirlenebilmekte ve esler kendi soyadlarini ortaklasa belirlenen aile adinin Oniine
ekleyebilmektedirler (Goztepe, 1999: 124). Almanya'da esler kadinin ya da erkegin soyadini ortak
soyadi olarak secebilmekte ya da evlenmeden onceki soyadlarmi tek baslarina kullanmaya devam

edebilmektedirler (Goztepe, 1999: 127; Nomer, 2002: 424-427).

Tiirk hukukunda ise, kadina isterse kocasinin soyadinin oniine evlenmeden 6nceki soyadini kullanma

yetkisi verilmistir. TMK’nin 187. maddesine gore,

Kadin, evlenmekle kocasinin soyadini alir; ancak evlendirme memuruna veya daha
sonra niifus idaresine yapacagi yazili bagvuruyla kocasinin soyadi oniinde Onceki
soyadini kullanabilecegi gibi, sadece onceki soyadini kullanmaya da devam edebilir.

Daha 6nce iki soyadi kullanan kadin, bu haktan sadece bir soyadi i¢in yararlanabilir.

Hiikmiin gerekcesinde, kadina onceki soyadini kocasinin soyadi oniinde kullanma segeneginin
taninmasi ile kadin-erkek esitliginin gergeklestirildigi belirtilmektedir (Ayan, 2012: 71). Hatta 1997
tarihli degisiklikten Once yapilan tartismalarda, evlenen kadinin evlenmeden oOnceki soyadim
kullanmaya devam etmesini saglayacak hukuki diizenleme Onerileri, Tiirk geleneklerine ters diisecegi
gerekeesiyle reddedilmistir (Nomer, 2002: 423). Halbuki kadinin, zorunlu olarak kocasimin soyadin

almasi esitlik ilkesine aykiridir. Onceki boliimlerde bahsedilen AIHM’nin Unal Tekeli - Tiirkiye
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davasinda, bunun AIHM tarafindan acikca ifade edildigi goriilmektedir. S6z konusu kararda, aile
birliginin eslerin farkli soyadlar1 kullanmasiyla da saglanabilecegi belirtilmektedir (Oden ve Eser,
2013: 831). Ancak bu karar, 2014 yilina kadar Tiirkiye iizerinde hicbir etki dogurmamistir. AYM,
ancak 2013'te vermis oldugu kararda, daha once kadimin soyad: konusunda bagvurmadigi AIHM
kararlarma atif yapmis ve TMK nin 187. maddesinin AIHS'ye aykir1 olduguna karar vermistir (Sever,

2014).

AIHS’de ad ve soyad hakki ve bunun korunmasiyla ilgili diizenleme bulunmamaktadir, ¢iinkii bu
hakk: ulusal otoritelerin takdirine birakilmasi istenmistir (Kiling, 2010: 243). Yine de, isim hakki
ismen zikredilmis olmasa da, Sozlesme tarafindan koruma altina almmustir. Bu konuda AIHM
ictihatlarinin da yeri ¢ok biiyiiktiir. AIHM nin yorumuna gére, acikca soyadindan bahsedilmese de,
AIHS’nin 8. maddesince, soyadi 6zel yasamin korunmasi kapsanmindadir. Sézlesme’nin 14. maddesi
de eslerin soyadlari konusunda gergek bir esitligi on gormektedir. Sozlesme, soyadini kimligin
belirlenmesi ve aile bagiin olusturulmasinda bir ara¢ olarak tanimlamaktadir (Kiling, 2010: 244).
Oyleyse, kisi soyadiyla ve adiyla taninir. Bunlardaki herhangi bir degisim mesleki, toplumsal, kiiltiirel
ve diger iliskilerinin zedelenmesine neden olabilmektedir. Dolayisiyla AIHM, eslerin soyadlarini
evlendikten sonra koruyabileceklerini ya da birlikte bir soyadi belirleyebileceklerini kabul etmektedir.
Ote yandan, Tiirkiye’nin tarafi oldugu KKAOS’nin 16/g bendi aile adinin segilmesinde eslere esit

haklar tanimaktadir.

Kadin-erkek esitligine deginen ve Tiirkiye'nin tarafi oldugu uluslararasi sézlesmelere bir yenisi daha
eklenmistir. 11 Mayis 2011'de imzaya acilan ve 1 Agustos 2014'te vyiiriirliige giren, Istanbul
Sézlesmesi olarak da ifade edilen "Kadina Yonelik Siddet ve Aile I¢i Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla
Miicadeleye Dair Avrupa Konseyi Sozlesmesi", kadina yonelik her tiirlii ayrimciligin ortadan

kaldirilmasim1 ve kadinla erkek arasinda esitligin saglanmasini glivence altina almaktadir. Bu
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sozlesmeyi imzalayan ilk iilke de Tiirkiye'dir. Oyleyse Anayasa'nin 90. maddesi uyarinca Tiirkiye'nin
dikkate almasi gereken bir s6zlesme niteligindedir ve yine TMK'nin 187. maddesi ile gelismektedir.
KKAOS ile birlikte bu sdzlesme de kadinlara yonelik ayrimcilik yapan yasa ve uygulamalarin

yiirtirlitkten kaldirilmasini emretmektedir.

Belirtmek gerekir ki, s6z konusu TMK maddesinin “kadinin soyadr” kenar bashigi dahi sorunludur,
clinkii esitsiz uygulama nedeniyle kadinin ugradig1 zararin telafisinden (korumact ayrim) ¢ok, erkegin
karsisindaki dezavantajli konumunu destekleyen bir ifade olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Dolayisiyla
TMK'nin 187. maddesi, bu kenar baslhigindan baslanarak degistirilmelidir. Ortak aile admnin
belirlenmesi ise eslerin tercihine birakilmalidir, hatta eslere, yargi yerlerinde hak arama
mecburiyetinde kalmadan, evlenmeden Onceki soyadlarmi kullanabilme hakki verilmelidir. Bu

durumda TMK’nin 187. maddesi su sekilde diizenlenebilir (Gok vd., 2014: 46):
Madde 187: Aile ad1

Aile adi, eslerin ortak karartyla ve en gec¢ evlenme aninda belirleyecegi addir. Aile ad,
eslerden herhangi birinin soyadi olarak belirlenir. Dogacak gocuklar aile adini soyadi
olarak alirlar. Soyad1 aile adi olarak belirlenmeyen es, dnceki soyadini aile adinin

oniinde kullanabilir.

Aile adinin egsler tarafindan belirlenmedigi durumlarda her es kendi soyadini
kullanmaya devam eder. Bu durumda ¢ocuk babanin soyadini alir. Ancak ¢ocugun 18
yasindan sonra annenin soyadini kullanacagini bildirmesiyle ya da eslerin ¢cocugun
annenin soyadini alacagi yoniindeki ortak kararmi Niifus Miidiirliigline bildirmesiyle

¢ocugun soyadinin farkli sekilde belirlenmesi miimkiindiir.
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Bosanma halinde esler evlenirken ortak soyadi segmislerse ortak soyadini kullanmaya
devam edebilecekleri gibi 6nceki soyadlarimi kullanabilirler. Bu durumda ¢ocuklarin
soyadi ortak soyadinin kullanilmaya devam edilmesi halinde ortak soyadi, aksi halde
babanin soyadi olur. Bosanma halinde ¢ocuk 18 yasini gectikten sonra anne ya da

babasindan istediginin soyadini se¢gme hakkina sahiptir.

Bu sekilde diizenlenmis olan hiikiim kadin-erkek arasindaki hukuki esitligi en azindan soyadi
anlaminda saglayacaktir. Elbette toplumsal yapinin her yerinde belirgin olarak ortaya ¢ikan cinsiyete
dayal1 ayrimeilik i¢in bu tiirden hukuki degisiklikler yeterli degildir (mesela hukuki metinler “bekarlik
soyadi”, “kizlik soyadi” gibi cinsiyet¢i tabirlerden temizlenmelidir), ancak c¢alisma konusu
kapsaminda yapilmas: onerilebilecek en énemli degisiklik bu olacaktir. incelemenin konusu olan
AYMK’nin itiraz gerekcelerinin birinde yukarida yaptigimiz kanun oOnerisine bir de c¢iftlerin
soyadlarinin ikisinin birden ortak aile adi olarak belirlenmesi seceneginin konulmasi gerekli

goriilmektedir. Bu sekilde yapilacak olan diizenleme de isabetli olacaktir.

Sonug olarak, TMK’nin 187. maddesi kadm-erkek esitligi baglaminda degistirilmelidir. Oncelikle,
ortak aile adinin belirlenmesi zorunlu olmaktan ¢ikarilmalidir. Béylece, eslere evlendikten sonra kendi
soyadlarini kullanabilmelerinin 6nii agilmig olacaktir. Egler, niifus memuruna yapacaklar1 bagvuru ile

ortak aile adin1 belirleyebilmelidirler. S6z konusu ortak aile adi, kadin ve erkegin soyadlarindan biri

b. Ataerkil Normlarin Yeniden Uretilmesi
AYM, yukarida so6zii gecen kararinda da ifade ettigi gibi, kadinin kocasinin soyadini almasinin hakli
nedenini aile birliginin korunmasi ve aile baglarinin giiclendirilmesi ile soyun belirlenmesi yararina
baglamaktadir. Mahkeme, kadinin kisiliginin 6niine ailesi ve soyunu koymakta ve kocasinin soyadini

almasin, ailesine karsi yerine getirmesi gereken bir sorumlulugu olarak nitelendirmektedir (Oden ve
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Esen, 2013: 820). Burada korunmasi ve devamliliginin saglanmasi gereken soy, erkegin soyudur.
Dolayisiyla, ne kadinin ne de kamunun yarari, sadece erkegin yarar1 goz oéniinde bulundurulmaktadir.
Mahkeme, ailenin korunmasi 6devini dikkate alirken, esler arasinda esitlik 6devini géz ardi etmektedir

(Oden ve Esen, 2013: 821).

AYM yine, 1998 yilinda almis oldugu bir kararda, TMK’nin 187. maddesinin anayasal esitlik ilkesine
aykir1 olmadigini, ataerkil toplum yapisinin “sosyal gergeklikleri” ve “koklesmis gelenekleri’ne
dayandirmaktadir (Ergene, 2011: 131). “Kadin evlenmekle kocasinin soyadini alir” ifadesinin,
Anayasa'nin esitlik ilkesine aykir1 olmadigina karar veren AYM, 1990 tarihinde, kadinin ¢aligsmak i¢in
kocasindan izin almasina iliskin almis oldugu bir kararda, TMK’nin 159. maddesini Anayasa'nin 10.
maddesindeki kanun oniinde esitlik ilkesine aykiri bulmustur (Moroglu, 2012: 259). Kadin ve erkek
arasinda esitligi saglama noktasinda celiskili kararlar veren AYM, kadinin soyadina iliskin olan
kararlarinda genel esitlik ilkesine gore hareket etmis, kadinlara karsi ayrimlart yasaklayan hiikiimleri
gérmezden gelmistir (Oden ve Esen, 2013: 826). Halbuki Mahkeme’nin, kadinn aile icinde erkeklerle
esitlenmesini saglayan Anayasa hiikiimlerini g6z Oniinde bulundurmasi gerekmekteydi. Kadinin
soyadina iligkin 2011 tarihli AYM Kkarar1, 1998'deki AYM kararini tekrar etmekte, gelenek, din, kutsal
kurum, kamu yarar1 ve kamu diizeni gibi kavramlar1 kullanarak toplumsal cinsiyet esitligini géz ardi

etmektedir (Sever, 2013: 45-46).

Kadmin evlendikten sonra, evlenmeden Onceki soyadini tek basina kullanabilecegine iliskin 2013
tarinli AYM Kkarari, yine esitlik¢i bir anlayisla alinmamistir (Sever, 2014). Adalet Bakanligi'nmin
kanunda kadinin evlendikten sonra tek basina kendi soyadimi kullanacagina dair bir hiikmiin
olmadigmma dair goriisiinden yola g¢ikarak, AYM Anayasa'nin 17. maddesindeki haklarin
sinirlandirilmasinda yasallik ilkesine uyulmadigi icin ihlal karar1 vermistir (Sever, 2014). AYM,

kadim-erkek esitligini gdzeterek bdyle bir karara varmamustir. Oyleyse AYM'nin ataerkil yorumlardan
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uzaklastig1 sdylenemez. Halbuki kanunlar 6niinde esitlik ilkesinin, toplumsal cinsiyet esitligine dayali

bir yaklagimla uygulanmasi gerekmektedir.

Topluma ickin olan toplumsal cinsiyet ayrimlarii salt hukuki kurallar {izerinden anlamak ve
diizeltmeye calismak yeterli degildir. Onemli olan, ayrimciliga dayali toplumsal kabullenislerin
doniisiimiinii saglamaktir. Aksi takdirde, hukuki metinler iizerinde degisiklik yapmak, hem zorlagsacak

hem de yetersiz kalacaktir.

Incelemenin konusu olan 2011 tarihli AYMK!'da itiraz yoluna basvuran mahkemeler AYM'nin 1998
yilinda vermis oldugu karari elestirmistir. S6z konusu mahkemeler arasinda bulunan Ankara 8. Aile
Mahkemesi, Anayasa'nin 17. maddesine gonderme yaparak, kadinin kendi soyadimi tek basina
kullanamamasini kisinin manevi varligina tehdit olarak yorumlamistir (Ergene, 2011: 132). Diger
taraftan, Anayasa’nin 17. maddesinde, kisinin manevi varliginin, “kamu yarar” ve “kamu diizeni” gibi
ozel smirlama ilkeleri hakli neden olarak gosterilerek sinirlanabilecegini belirtmemektedir (Oden ve
Esen, 2013: 818-819). Toplumsal cinsiyet esitligini 6n planda tutan bu tespit, sosyolojik agidan da
onem arz etmektedir. Manevi varlik kisiye bir kimlik sunmaktadir. Ismini kimliginin bir unsuru olarak
kabul eden kadin, kendi soyadini istedigi sekilde secebilme oOzgiirliigiine sahip olmalidir. Aksi

takdirde, eril tahakkiimiin siddetine maruz kalmaktadir.

Kadinin kocasinin soyadini tasimak zorunda birakilmasi iktidar iliskilerinde8 ortaya ¢ikan giddeti ifade
ederken, kocasinin soyadinin 6niinde evlenmeden 6nceki soyadini1 da kullanmasi simgesel siddete9 bir
ornektir. Foucault, siddeti iktidar ve gii¢ iliskileri cergevesinde ele alip toplumsal bir olgu olarak

incelemektedir (Keskin, 1996: 117-122). Foucault’nun bio-iktidar olarak adlandirdigi yeni iktidar

®Michel Foucault’nun kullandi81 bio-iktidar ile onun nesnesi arasindaki iliskide ortaya ¢ikan siddet ifade edilmektedir.
®pierre Bourdieu’niin kavramsallagtirmasidir.
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iligkisi itaatkar, kurallara, diizene ve otoriteye boyun egen ve bu otoriteyi icsellestiren bireyler
yaratmaylr amaglamaktadir (Keskin, 1996: 121). “Toplumun refah1 ve zenginligini ve niifusun
devamliligin1 hedefleyen teknolojiler biitlinii olan™ bio-iktidar makro anlamda tiim niifusu denetim
altina almaktadir (Altunok, 2007-2008: 67). Bireyin biyolojik yasamu bio-iktidar i¢in 6nemlidir. Bu
nedenle onu yok etmek yerine tesvik etmek, giiclendirmek, denetlemek, en iyi sekilde kullanmak ve
orgiitlemek zorundadir (Keskin, 1996: 122). Bio-iktidarin iglevi ulus-devlet olarak tabir edilen, kan,
ik, kiiltiir, dil gibi unsurlarla tanimlanan siyasal toplulugun olusturdugu bedeni korumak, devamini

saglamak ve gelistirmektir (Altunok, 2007-2008: 68).

AYM tarafindan toplumun devamliligi i¢in korunmasi gereken olarak kabul edilen aile, bio-iktidarin
miidahale alam icinde bulunmaktadir. Iktidar biiyiik dlciide erkektir ve erkek lehine isler. Toplumun
stirekliligi, onu olusturan bireylerin siirekliligiyle iliskilidir. Bireylerin varlig1 ise soyun devamliligina
baghidir. Soy ise erkege aittir. Bu durumda, bir bio-iktidar mekanizmasi olarak isleyen AYM, vermis
oldugu so6z konusu kararlarda erkegin tistiinliiglinii kabul etmis ve kadin1 sadece erkegin tohumunu
tasiyan bir “sey”’e indirgemistir. Bagka bir deyisle, modern bir kurum olan AYM, geleneksel ataerkil
toplumsal cinsiyet iligkilerini yeniden iiretmektedir ve kullandigr dil de cinsiyet¢idir. Dollenme araci
olarak goriilen kadinin elinden, bdylece cinselliginin 6znesi olma hakki da alinmaktadir. Bu da kadinm
erkege (egemen iktidara) ve bio-iktidara (tirin devamliligi) mahkim etmektedir. Yani kadin
toplulugun biyolojik olarak yeniden {iretimi cergevesinde nesnelestirilmektedir (Ecevitoglu, 2012:

278-296).

Kadinin nesnelestigi aile, Bourdieu'ye gore de sadece biyolojik degil toplumsal yeniden iiretimin yani
toplumsal alanin yapisinin ve toplumsal iliskilerin yeniden iiretiminin gerceklestigi yerdir. Ciinkii
sermaye burada yogunlasir ve kusaklar arasindaki dolasimi saglanir (Bourdieu, 2006: 131). Soyadinin

aktarimi, ailenin kalitsal simgesel sermayesinin bir gostergesidir. Baba, bu pratikten gelen nedenlerle,
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otoritesini soyadini alan erkek cocuguna aktarir. Evlilik clizdanina kaydedilen medeni durum ise,
ailenin devlet eliyle kurumsallastirilmas1 anlamina gelmektedir. Boylece aile gibi 6zel alana ait bir
kurum kamusal bir sey haline gelir (Bourdieu, 2006: 135). Bu nedenle aile, Bourdieu'niin ifade ettigi
gibi bir yanilsamadir, ¢iinkii devlet tarafindan iiretilmekte ve yeniden iiretilmektedir, hatta devamliligi
da devlete baghdir. Biitiin sermayelerin (ekonomik, simgesel vs.) yogunlastig1 devlet, aile araciligryla
toplumsal diizenin yiicelttigi ataerkil degerlerin herkes tarafindan benimsenmesini saglamaktadir.
Burada ise simgesel siddet10 devreye girmektedir. Buna gore, kadin goniillii olarak ama bilingsizce
erkegin tahakkiimiinii kabul etmektedir. Goriiniir olmamasiyla fiziksel siddetten ayrilan simgesel

siddet, zaten var olan toplumsal diizenin dogallastirilmasi1 gorevini iistlenmektedir (Landry, 2006).

Simgesel siddet kapsaminda ele aldigimiz ¢ift soyadin kullanilmasi kadinlar i¢in bir alyans gorevi
gormekte, medeni durumlarim etrafa bildirmeleri anlamina gelmektedir. Aysegiil Yaraman (t.y.),
kadinlarin, sadece kocasinin soyadini tagimak zorunda kalan diger kadinlara kars1 daha iistiin ve 6zgiir
olduklarin1 gosterme maksadiyla ¢ift soyad: kullanmalarimi ataerkil sistemin goniilliilikle yeniden
iiretildigi simgesel siddet 0rnegi olarak degerlendirmektedir. Bourdieu, topluma egemen olanlarin
degerlerinin egemenlik altinda olanlar tarafindan, sanki bu degerlerin egemenlik iliskilerine bir kars1
durusmus gibi benimsenip uygulanmasimi simgesel siddet olarak tamimlamaktadir. S6z konusu
TMK’nin 187. maddesinin kadina evlenmeden 6nceki soyadini kocasinin soyadi oniinde kullanmasi
hakkini tanimasi, cinsiyetler arasindaki ayrimei tutumu telafi etmemekte, yeniden iiretmektedir. Bu
haktan yararlanan kadin da ataerkil degerlerin yeniden iiretimine katkida bulunmaktadir, ¢ilinkii aksi

durumda kendini asagilanmis olarak hissedecektir (Yaraman, t.y.). Dolayistyla, kadinin evlenmeden

0Simgesel siddetin agiklamasi i¢in bkz: Lahouari Addi (2001), "Violence symbolique et statut du politique chez Pierre
Bourdieu", Revue francaise de science politique, Say1: 6, s. 949-963,
http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/rfsp_0035-2950 2001 num 51 6 403686 (Kasim 2014).
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onceki soyadini tek basina kullanabilmesi onun 6zgiirliigli icin gereklidir. Su da unutulmamalidir ki,
kadinin onceki soyadi babasinin soyadidir. Diger bir ifadeyle, kadinin evlenmeden 6nceki soyad: da

toplumsal anlamda sorunludur.

Biitiin bu hukuksal diizenlemeler eslerin esitligini gerektirecek sekilde degistirilmis olsalar dahi,
kurallarin yorumlanmasinda, hala erkegin ailenin reisi olduguna dair inancin hakim oldugu
goriilmektedir. Kadinin kendi soyadini yargiya basvurmadan kullanamamasi bunun en giizel 6rnegini
olusturmaktadir. Ciinkii hakim ataerkil anlayisa gore “kadin erkegin soyadimi alir; onun dinine,
sinifina, ortamina girer; onun ailesinden biri, 'yarisi' olur” (De Beauvoir, 1949: 199). Bu durumu kabul
eden kadin da insan haklarindan mahrum kalmaktadir. Ciinkii erkegin soyadini almak onun otoritesi

altina girmek anlamina gelmektedir.

Oyleyse, haklar ve hiirriyetler anlaminda toplumsal cinsiyet esitligi anlayisina uygun diizenlemeler
yapilmas1 gerekmektedir. Ozel alan ile kamusal alanin ayrismasina neden olan ve kadmi kamusal
alanda erkekleserek erkekle esitlemeye ¢alisan yaklasim yetersiz kalmaktadir. Kadinin, 6zel alanin
pargasi olan aile i¢cinde maruz kaldig1 dezavantajlarinin telafi edilmesi gerekmektedir. Mevcut soyadi
uygulamasi, 6zel alnin bir tezahiirii olarak kadim1 kamusal alanda da ikincil konuma hapsetmektedir.
Ozel alandaki haklarnin giivence altina alinmamasindan mustarip olan kadin, kadin olmasindan
kaynaklanan haklarin1 kazanarak kamusal alanda goriiniir olabilmelidir. Bu goriiniirliigii onun kendi

soyadiyla kabul edilip taninmasiyla gerceklesecektir.

Insan haklar1 baglaminda, evrensel degerlendirmesini bir nebze olsun kabul edebilecegimiz kadin
haklar1, yine de kendisine 6zgii bir takim farkliliklar icermektedir. Ciinkii Serpil Sancar (2004: 143-
146)’1n da belirttigi gibi, insan haklari, toplumun ortak sorumluluk alanina ¢ikarilan 6zel alandaki
kadinin basina gelenleri igermemektedir. Hatta insan haklar1 ‘“herkes” derken “beyaz erkek™i

kastetmektedir. Kadin haklari, 6zel alandaki kadimin aleyhine olan hak esitsizliklerini gidermeyi
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kapsamaktadir. Dolayisiyla, kadinin haklarini insan haklari igerisinde eritmeye calisan ve hukukun
kaynaklarmi olusturan sézlesmeler arasmnda yer alan IHEB ile AIHS kadinin haklar1 konusunda

onemli olsalar da yetersiz kalmaktadirlar.

Bu anlamda, kadin hareketinin cabalari sonucunda ortaya ¢ikmis olan KKAOS, kadinin insan
haklarinin dzgiilliigiine vurgu yapmaktadir (Krivenko, 2009: 63). istanbul Sozlesmesi de aym
ozgiilliige sahiptir. Diger bir deyisle, KKAOS ve Istanbul Sozlesmesi cinsiyetler arasindaki esitsizligin
toplumsal nedenlerinin de altim ¢izmekte ve kadinin insan haklarii koruma altina almaktadir.
Nitekim KKAOS'in 5. maddesine gore, “her iki cinsiyetten birinin asagilig1 veya iistiinliigii fikrine
veya kadin ile erkegin kaliplasmis rollerine dayali dnyargilar, geleneksel ve diger biitiin uygulamalar
ortadan kaldirilmalidir (Oder, 2010: 235).” So6zlesmenin, “kanun oniinde esitlik” ilkesine ek olarak,
kadin ve erkekler arasinda eylemli bir esitligi 6n gérmesi 6nemli bir katk: olarak ortaya ¢cikmaktadir

(Dingkol, 2005: 108).

Tiirkiye'nin tarafi oldugu s6z konusu sozlesmeler Anayasa'nin 90. maddesi uyarinca dikkate alinmali
ve kadinin kendi soyadini tek basina kullanabilmesinin ya da onun ortak aile adi olarak
belirlenebilmesinin &niindeki engeller kaldirilmalidir. Nitekim AYM, ilk defa 2013 tarihli kararinda
Anayasa'nin 90. maddesini zimni ilga kurali olarak degerlendirmis ve TMK’nin 187. maddesini
AlHS'ye aykir1 bulmustur (Sever, 2014). Oyleyse, dava agilan mahkemeler, TMK’nin 187. maddesini
artik uygulanmayacaklar ve kadinlarin soyadi degisikligi taleplerine cevap vereceklerdir. Yine de,
kadinlarin kendi soyadlarini evlendikten sonra da kullanabilmelerinin yolu dava agmaktan

gecmektedir. S6z konusu uygulama dahi toplumsal cinsiyet esitsizliginin bir gostergesidir.

Diger taraftan, AIHM'nin kadinin soyadina iliskin vermis oldugu kararlarin da, AYM tarafindan
dikkate alinmasi gerekmektedir. AIHM'ye agilan kadinin soyadmna iliskin ilk dava olan Burghartz-

Isvigre davasinda, Mahkeme 4 olumsuz oya kars1 5 olumlu oy ile kadinin soyadina yonelik olumlu
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karar almistir. S6z konusu kararda Mahkeme, cinsiyetler arasinda esitligin saglanmasi gerektigine
karar vermistir. 2004 Unal Tekeli-Tiirkiye davasinda ise, AIHM oy birligi ile kadinin lehine karar
almistir (Ergene, 2011: 152). AIHM'in Unal Tekeli-Tiirkiye kararindan sonra, bircok Aile
Mahkemesi kadinin evlendikten sonra kendi soyadimi kullanabilecegine karar vermis ya da TMK’ nin

187. maddesine itiraz ederek AYM'ye bagvurmuslardir (Sever, 2013: 44-47).

Kamunun sorumluluk alanina sadece herkesi ilgilendiren meseleler girmektedir. Bundan dolayidir ki,
AYM inceleme konusu olan 2011 tarihli ilk kararda kadinin kocasinin soyadimi almasimin hakl
nedenini kamu yarar1 ve kamu diizeni dlciisiinde degerlendirmeye alirken toplumun devamliligina,
niifus kayitlarinin diizenli tutulmasina, resmi belgelerde karisikligin 6nlenmesine vurgu yaparak
soyadinin kamusalligina, dolayisiyla devletin miidahale alani i¢inde olduguna kanaat getirmistir. Ozel
alandan dogan bir esitsizligin sonucu olan soyun kocadan aktarimi, soyadinin zorunlu kullanimiyla
kamusallastirilmistir. Bu anlamda kadinin soyadi meselesi insan haklar1 baglaminda ele alinabilir,

ancak oncelikle 6zel alana iliskin kadinin insan haklaria vurgu yapilmasi gerekmektedir.

Yukarida bahsi gegen kamu yarar1 ve diizeni baglaminda soyadinin degerlendirilis sekli, sonuglari
itibariyle kadini bagimli, korunmaya muhtag, bazi cinsel suglari isleyemeyen, se¢imlerinde yar1 6zerk
bir kisiye indirgemektedir. Erkek ise tam zidd1 ve daha kuvvetli, soyadi ve ikametgahi ile kamu yarari
ve kamu diizenini saglayabilen bir konuma yerlestirilmektedir (Oder, 2010: 215). Kadin1 kisi onuruna
sahip bir varlik olarak kabul eden Hakyemez (2009: 205), AYM’nin bazi kararlarini, kadini, ailenin
korunmasi, ailenin birligi ve hatta miilkiyet ve miras gibi sebeplerle iffeti korunmasi gereken bir varlik

olarak kabul ettigi i¢in elestirmektedir.

Son olarak, kadinin evlenmeden dnceki soyadinin ortak aile adi olarak belirlenememesi de 6nemli bir
sorun olarak belirmektedir. Kadinin soyadinin, ortak aile ad1 olarak kullanilamamasi hem kadin-erkek

esitsizligine sebep olan toplumsal cinsiyet ayrimciligima neden olmaktadir, hem de anne ile ¢ocuk
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arasindaki bagi zayiflatmaktadir (Ergene, 2011: 140). Cocugun soyad1 meselesi de kadin-erkek esitligi

g0z Oniinde bulundurularak yeniden diizenlenmelidir.

SONUC

Tiirk i¢ hukukunda benimsenen “kanun Oniinde esitlik” ilkesi “normatif esitlik” Olgiitiinii de
kapsayacak sekilde yorumlanmaktadir. Bu anlamda vatandaglar olarak ifade edilen bireyler, haklar ve
yiikiimliiliklerde esit haklara sahiptirler. S6z konusu durum hi¢ kimsenin kanunlarin istiinde
olamayacagini gostermektedir. Ancak hakli bir nedenin varligi halinde farkli durumlarda bulunanlara
farkli hukuki islemler uygulanabilmektedir. Pekiyi, bu hakli neden neye gore belirlenmektedir? AYM
ictihadinda yeterince somutlastirilamayan hakli neden, kanunlarin amaglarinda aranmaktadir ve
genellikle kamu yarar1 ve kamu diizeni gibi soyut kavramlarla ifade edilmektedir. “Genel iyi’nin

bireyden daha 6nemli olduguna vurgu yapilan i¢ hukukta, hukukun iistiinligii ilkesi benimsenmistir.

AYM’nin aileyi, toplumun temeli olarak kabul etmesi ve devamliligi i¢in devlet tarafindan korunmasi
gerektigine dair yorumu da ayni yaklagimin yansimasidir. Toplum, bireyden daha 6nemlidir ve bu
nedenle aileyi olusturan erkeklerin ve Ozellikle kadinlarin devlete karsi 6dev ve sorumluluklar
bulunmaktadir. Kocasimin soyadini kullanmasi da kadinin o6devleri arasinda yer almaktadir. Bu

anlamda, AYM, cinsiyete dayali ayrimc1 soylemler tiretmektedir.

Halbuki anayasalar, bireyin devlete karsi korunmasi igin olusturulmuslardir. Her birey insan onuru
cergevesinde esit degere sahiptir ve hukuksal anlamda esit uygulamalara tabi olmalidir. S6z konusu
esitlik anlayisi, toplumsal cinsiyetler arasinda adaletsiz durumlarin yaratilmasina izin vermemelidir.
Kadmin ve erkegin birbirinden farkli konumlara sahip oldugunu ve bu farkli konumlarin ataerkil
toplumsal normlardan kaynaklandigini g6z oOniinde bulunduran yargi sisteminin olugturulmasi
gerekmektedir. Baska bir ifadeyle, yargisal sistem tiim ataerkil 6n kabullerinden arindirilmali, kadinin

haklar1 erkek tahakkiimiine karsi korunmali, giivence altina alinmalidir.

SAD /JSR

Cilt / Volume 18 Say1 / Number 2 %



Eril Yargiya Kars1 Kadimin Soyad1 Miicadelesi Giilmelek DOGANAY
Anayasa Mahkemesi Kararlariin Degerlendirilmesi

I¢ hukukta, hakli nedenin varhig durumunda farkhiliklara farkli hukuki islemlerin uygulanabildigi
belirtilmigtir. Bu anlamda, bir takim korumaci kurallarin varligindan s6z edilebilmektedir. Ancak bu
korumaci kurallar, kadindan ziyade toplumsal normlar1 korumaktadir. Kadinin, kocasmin soyadinm
zorunlu olarak kullanmasini, Anayasa’ya (Anayasa’nin 10. Maddesindeki “kadin ve erkek esittir”
ifadesine ragmen) aykirt bulmayan AYM, bu karariyla ataerkil normlarin yeniden {iretilmesini
saglamistir. Soyun belirlenmesi gerekgesiyle, aile adinin kocanin soyadi olarak belirlenmesinin gerekli

oldugunu savunarak, erkegin kadina karsi olan iistiinliiglinii yeniden onaylamistir.

Soyun devamliligini toplumun devamliliina 6n kosul olarak kabul eden AYM, ayn1 zamanda bio-
iktidarin bir mekanizmasi olarak islev gormekte ve dnce erkegin, sonra da devletin kamu yarar1 adina
kadinin soyadina el koyma hakkini ilke haline getirmektedir. Diger taraftan, AYM, yasa koyucunun,
kadinin kocasinin soyadinin 6niine evlenmeden 6nceki soyadini kullanmasi yoniinde degisiklige
gitmesini, kadinin haklarinda bir iyilestirme olarak yorumlamaktadir. Bdylece, cinsiyete dayali
ayrimciligr tekrarlamaktadir. Ciinkii ¢ift soyad: kullanarak kadin medeni durumunu gostermek

durumunda kalirken, erkek i¢in bdyle bir goriiniirlikk s6z konusu degildir.

Kadmin soyadina iligskin olarak AYM'in 2014 yilinda yaptig1 karar degisikligi kadinin evlenmeden
onceki soyadini kullanabilmesinin yolunu agmistir. Buna ragmen, AYM'in, kadinin toplumsal
cinsiyet esitsizlig§i magduru oldugunu kabul etmedigini sdylemek miimkiindiir. AYM, soyadinin
kisinin vazgecilemez, devredilemez ve ona siki surette bagli oldugu gerekgesiyle, kadinin evlenmeden
onceki soyadini kullanamamasinin sadece Anayasa'nin 17. maddesinde giivence altina alinan manevi
varligin korunmasi ve gelistirilmesi hakkini ihlal ettigine karar vermistir. Tiirkiye'nin tarafi oldugu
uluslararasi sdzlesmeler ¢er¢evesinde, artik kadinin insan haklarinin da oldugunu kabul eden yarg1, ne
vefat eden kocasmin ne de babasinin soyadini tasimak istemeyen kadmin actigi davayi

sonuglandirirken yine ataerkil normlar gercevesinde karar vermistir. Ote yandan AYM'nin kadinmn
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soyadina iligkin son i¢tihadi TMK'nin 187. maddesini hala Anayasa'ya aykiri bulmamaktadir. Bununla
birlikte, evlilik ve niifusla ilgili devlet kurumlarinin, soyadina iligkin taleplerde, uluslararasi sdzlesme
maddelerini dikkate almalar1 gerektigi yoniinde bir yaptirim bulunmamakta, kadin ancak dava yoluyla

istedigi (evlenmeden onceki) soyadini alabilmektedir.

Ozetle, soyadinin kendisi toplumsal cinsiyet baglaminda sorunlu olmasina ragmen, kadinmn kimliginin
bir parcasidir ve ona siki sikiya baglidir. Dolayisiyla zor yoluyla degistirilmesi miimkiin degildir;
kadin kendisi isterse degistirebilmelidir. Bu anlamda, TMK’nin 187. maddesi cinsiyet ayrimciligina
dayali kurallar igermekte oldugu i¢in kadinin insan haklarina aykiridir ve degistirilmesi gerekmektedir.
Bu degisiklik kapsaminda kadin ya evlenmeden onceki ya da kendisinin/esiyle birlikte Ozgiirce

belirleyebildigi soyadini evlendikten sonra da kullanabilmelidir.
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SUMMARY

In this research, the issue of women's surname discussed in the context of gender inequality was
examined in the framework of the Constitutional Court’s decisions of Argued No. 2009/85 and
Decided No. 2011/49 and of Application No. 2013/2187. According to these decisions, the
Constitutional Court changed its jurisprudence. The Constitutional Court decided that women who are
married were not able to use their surname before marriage until 2014. After this date, it has changed
its opinion and opened the way of using surname before marriage for the women who applied to the
Constitutional Court by the way of individual communication. But, the jurisprudence change cannot
put away the reality of that the jurisdiction has an attitude and a language based on the gender
discrimination. Instead of this improvement, woman cannot use her own surname without application
to a judicial authority. On the other side, the Constitutional Court decided neither abolition nor
modification of the Turkish Civil Code’s 187th articles having conflict with the Constitution’s 2nd,
10th, 12th, 17th, 20th, 41st and 90th articles, which are putting in order the principles as human rights,
protection of moral asset, equality, state of law etc. This condition encourages the directorates of civil

registration, executing the Turkish Civil Code’s 187th articles, to repeat gender inequality.

Surname, is one of the rights strictly connected to the people and it is not possible to be changed by
force. But, woman is forced to change her surname by marriage or divorce. This is a violation of
women’s right. The question of gender inequality about woman’s surname seen in the judgement
system, can be resolved if the jurisdiction puts away its patriarchal point of view and makes decisions
which will ameliorate woman’s disadvantaged conditions, protect her rights against masculine

dominance. Thus, gender equality can be constructed between man and woman.
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