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1. GENEL OLARAK!

Bugiin bitin dinyayi, dolayisiyla insanligt en fazla

Mesgul eden sorunlarin basinda, kadin haklari gelmektedir.
Kadin haklan denilince, 6zellikle daha ¢ok, kadin-erkek egitligi
anlagilmaktadir.

Insanhk tarihi, oézellikle bugiin insanhiga énciilikk eden

veya etmeye caligan bat1 aleminin ge¢misi bu bakimdan pek ic¢
acicr goriinmemektedir. Zira bat1 aleminde kadin erkek-ayirimi
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temel ve vazgecilmez bir ayirim olarak kabul edilmigtir. Hatta
digiince ve ifadenin dahi temelini béyle bir ayirim
olusturmaktadir. Nitekim Latin kokenli bat1 dillerinde, bu arada
Rusya'da feminine (kadin), masculen (erkek), hatta bazilarinda
notre (ne erkek, ne kadin) ayirimlar vardir. Durum Arap dili
bakimindan da aynidir. Sézkonusu dillerde kadin ve erkeklikle
ilgisi olmayan egyalar dahi, daima béyle bir nitelik izafe edilerek
isimlendirilmig ve anilmiglardir. Binaenaleyh bat: toplumu,
kadin-erkek konusunu, kadinlik ve erkeklikle ilgisi olmayan
kavramlarda dahi béyle bir ayinm yapmadan diisiinemez hale
gelmis bir toplumdur. Diigiincenin olusumundaki bu temel
anlayis, kadin-erkek haklari belirlenirken de kendini
gostermigtir. Bu anlayisin etkisiyle bati aleminde séylenmis
diinyaca meshur bir soz vardir: "Parlamento her seyi yapabilir,
fakat kadini erkek, erkegi kadin yapamaz". Bu s6z 6ncelikle
parlamentonun sahip oldugu giiciin biyiikliigiini ifade etmek
i¢in kullanilmigtir. Ancak bu s6z, ayni zamanda cinsiyet
yoniinden iki ayri1 varlik olan kadin ile erkek arasindaki hukuki
bakimdan esitligi saglamanin ne kadar gii¢ oldugunu da
gostermektedir?. Ne var ki, séziin bu ikinci anlami iizerinde
durulmadan gegistirilmektedir.

2. TURK HUKUKU BAKIMINDAN

Kadin-erkek esitligi bakimindan Tirk tarihi ve kiiltiiriine
bakildiginda, tertemiz ve bembeyaz bir sayfayla kargilagilir.
Nitekim, herkes¢ce malum oldugu tizere, Tirk milletinin
gecmiginde domuz eti yemek, alkol almak, kéle ve cariye

edinmek gibi kotii ve insan haysiyetine aykiri itiyatlar

bulunmadig: gibi, tek kadinla evlilik vardir. Kadin-erkek
ayiriminin bulunmadiginin bir baska kaniti da, hakanlarin
kurultaylara daima esleriyle birlikte gelmeleri gosterilebilir.

Ayrica Tirk dilinde de, kadin-erkek ayirimina dayanan

2 Maliverni, sh. 11 vd.
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etimolojik ve gramatikal bir anlayis mevcut degildir. Aslinda bu
anlayis ve tutum, Isldm'dan sonra da, kanaatimca pek fazla bir
degisiklige ugramamigtir. Binaenaleyh Tirk milleti kadin
haklarini, dolayisiyla kadin-erkek egitligini, hi¢ bir kusku ve
komplekse kapilmadan savunabilecek yeryiiziiniin ve insanhk
aleminin ender toplumlarindan biridir.

3. HUKUK TARIHI BAKIMINDAN

Konyyu, hukukumuzu yakindan etkiledigi ve ilgilendirdigi
icin Roma Hukuku ve Islam Hukuku ac¢isindan ele alip
incelemek gerekli ve yeterlidir.

a) Roma Hukukunda

Bugilinkii Kara Avrupa Hukukunun kaynagini olusturan
Roma Hukukunda kadin hak siijesi (sahibi), dolayisiyla "sahis"
veya "kisi" sayilmiyordu. Zira o devirde kadin ya da babasinin
(filius familias) veya kocasinin hakimiyeti (manus) altindaydi.
Kadin evlenmekle babasinin hakimiyetinden ¢ikip kocasinin
hakimiyetine girmis; adeta bu suretle koca, karisim satin almig
olurdu. Gériildiigi iizere, Roma Hukukunda asil hak sahibi aile
babasi idi; kadinlar ise daha ziyade hakkin konusunu
olusturuyorlardi3.

b) Islam Hukukunda

Islamiyetten o6nce, Arap toplumu, cahiliye dénemini
yasiyordu. Bu dénemde kiz g¢ocuklar: aileleri i¢in ziil
sayiliyordu; Araplar bu ziilden kurtulabilmek i¢in onlari diri
diri kumlara gomiiyorlard:.

Keza Arap toplumunda ¢ok ¢esitli evlenme gekilleri varda.
Bu evlenme sekilleri icinde kadinlar bazan bir meta (esya) gibi

3 Umur, sh. 64 vd'.; Koschakey/ Ayiter, sh. 87 vd.
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alinip satiliyorlardi. Ayrica bir erkek istedigi sayida kadinla
evlenebiliyordu?.

Boyle bir donemden gelen isldm dini kadin haklar
konusunda onemli ilkeler vaz etti. Onlardan biri "erkeklerin
kadinlar tizerinde haklar1 oldugu kadar, kadinlarin da erkekler
tizerinde haklar1 vardir"® ilkesidir. Bu ilke ile kadin-erkek
arasinda haklar yoéniinden egitlik ve denklik saglanmaya
calisilmistir. Bu ve benzeri ilkelerin 15181 altinda, kadinin, daha
sonraki doénemlerde durumunu pratikte ne ol¢tide degistirdigi
pek fazla bilinmemektedir.

Avrupa ile birlikte Osmanl Imparatorlugunda da, 19. yy.
icinde kanunlagstirma hareketleri basglamigtir. Bu
kanunlagtirma siirecinin son triinlerinden biri de Hukuk-i Aile
Kararnamesidir. Isldm dini esaslarina gore diizenlenen bu
kararname ile bugiinki aile hukukumuza uygun ilkeler
benimsenmigtir. Ezciimle, bu kararname ile,

e niganlanma akdi benimsenmis ve soézkesme
diizenlenmis (m. 1, 2),

* evlenme icin erkeklerin en az 18, kizlarin 17 yaginda
olmasi ongoérilmis (m. 4),

¢ daha erken evlilik, hdkimin kararina, ana-babanin
iznine baglanmig (m. 5, 7, 8),

e gahitsiz veya ehliyetsiz kimselerin gahadetiyle yapilan,
kiza zorla ve hile sonucu yapilan nikidhi gecersiz saymig (m. 56,
57, 62),

® iage, ve ibade (bakim ve barinma) yikiimliligi kocaya
yikletilmig (m. 69, 70),

4 {Unal, sh. 195 vd.
S Bakara Suresi Ayet 228 ve Veda Hutbesi
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e kadinin geleceginin garantisi olarak mihri miieccel ve
muaccel kabul edilmig (m. 80 vd.),

¢ eglerden birinin rizasi olmadan digerinin eve misafir
getirmemesi benimsenmis (m. 72),

e nihayet, isldmda mal ayrilig1 sistemi cari oldugu i¢in bu
konuda hi¢ bir hikiim sevkedilmemigtir.

4. MUKAYESELI HUKUK BAKIMINDAN

Roma Hukukuna hikim olan kadin-erkek konusundaki
yukarida anlatilan anlayig bugiinkii Bati Avrupa iilkeleri
hukuklarina cesitli derecelerde yansimigtir. Bunlari kadin
haklar: ile ilgili iki konuda toplamak miimkiindiir: biri mal
rejimi, digeri ticret. Genellikle yakin zamana kadar Roma
Hukukundaki anlayigin etkisiyle ¢ogu avrupa iilkesinde, esgler
aras1 kanuni mal rejimi olarak mal birligi veya mal ortaklig:
sistemleri cari idi. Nitekim Medeni Kanununu iktibas ettigimiz
Isvicre'de esler arasinda mal birligi sistemi gecerli idi. Mal
birligi veya mal ortakligi sisteminin esasini, bir kadin evlenince,
malvarhgim kocasinin idaresine ve intifaina terketmesi tegkil
eder. Bagka bir deyisle, evlenen bir kadin, evlilikle birlikte, -
malvarhgini, tipki Roma Hukukunda oldugu gibi, kocasinin
idaresine ve intifaina terketmek zorundadir. Yeter ki s¢zlesme
ile egler bagka bir mal rejimini kabul etmis olmasinlar. Cogu
zaman da egler, evlilik éncesi yogun duygularin etkisi altinda
boyle bir yola gitmemektedirler. Koca gerek kendi, gerek
karisinin malvarligini igleterek ve idare ederek ondan elde ettigi
gelirle de ailesine ve bu arada karisina bakmakla yiikiimliiydii. .
Ancak béyle bir sistem esas itibariyle kadin istismarciligina
dayanan bir sistemdir. Onun i¢in Bati Avrupa iilkelerinin
hemen hemen hepsi yakin bir ge¢migte bu sistemi terk ederek,
nemaya igtirak (participation aux acquéts) denilen bir sisteme
gectiler. Bu sistem evliligin sona ermesi halinde, evlilik
sirasinda edinilmig mallarin egler arasinda pay edilmesi
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esasma dayanmaktadir®. Paylagimin nasil yapilacagi ve hangi
nisbetlerde olacag farklilik arzedebilir. Bu sistemin kadin
haklar1 yoniinden ne gibi yararli sonuglar sagladigi heniiz
bilinmemektedir. Ancak simdilik hissedilen ve miigahade
edilen bir yani vardir ki o da, evlilikleri kédgit lizerinde
birakmasi ve eslerin gayrimesru iligkilerini yayginlagtirmig
olmasidir. Zira kanuni rejim olan bu sistemi benimseyerek
evlenen esgler, bu sirada edindikleri malvarliklarini ve onlar
icinde yer alan igletmeleri bélmemek veya kapatmamak icin
resmen boganma yoluna gitmemekteler; onun yerine her biri,
digerinin bagka biriyle yagamasina ve birlikteligine
gozyummakta ve miisaade etmektedirler. Boylece gayrimesru ve
gayri ahléki - birliktelikler toplum i¢inde yaygin hale
gelmektedir. Her halde, saglikli bir toplum i¢in boyle bir durum
arzu edilen bir sonu¢ olmamalidir.

Bundan bagka, Avrupa'da, aile temelden ¢6kmiis, aile
sayilmayan birlikte toplu yagamalar artmig, niifus artigi ve
iireme durmus, dogumlar azalmig, doganlarin ¢ogu babasiz
diinyaya gelmeye baglamistir.

Avrupa'da kadin istismarciligi sadece mal rejimleri
dolayisiyla ortaya ¢ikmig degil, ayn1 zamanda ticret konusunda
da mevcuttur. Pek cok batili iilkede, hilen kadinlar, aym is
kolunda c¢aligan erkeklerden daha az ticret almaktadirlar.
Isvicre'de bu oran % 33'tir. Bir bagka deyisle, kadinlar
erkeklere nisbetle % 33 daha az ticretle cahgmaktadirlar. Kadin-
erkek arasindaki iicret egitsizligini gidermek i¢in 1981 yilinda
Isvigre Anayasa'sinin 4. maddesine bir fikra eklenmigtir (m. 4/
f. 2, c. 3). Buna gore "erkek ve kadin aile, egitim, i yéniinden
esittir. Erkek ve kadinin egit ig i¢in egit licret talep haklar
vardir". Yeni konmug bu hiikme ragmen, Federal Mahkeme,
esit iicret talap edildigi takdirde buna hiikmetmekte, aksi
takdirde farkli iicret odemeyi anayasaya aykir:

6 Guinand, sh. 21 vd.
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bulmamaktadir’. Boylece sézkonusu anayasa degigikliklerine
ragmen, gercekte hi¢ bir gey degigmemigtir. Diger Avrupa
iilkelerinde de durumun bundan farkl oldugu séylenemez.
Aym sekilde, miisahade ve incelemelerime dayanarak ifade
etmek istiyorum ki, 1990'da ¢6kmiis olan demir perde gerisi
iilkelerde de, kadinin durumu yukarida agiklananlardan daha
iyi degildir. Zira sozkonusu rejim déneminde, insaat yapmak
sehir sokaklarimi temizlemek, tarimsal faaliyette bulunmak gibi
en agir iglerde kadinlar c¢aligtirilmigtir. Bugiin, hélen aym
durum devam etmektedir.

5. TURK HUKUKU BAKIMINDAN

Tirk Medeni Kanunu, bilindigi gibi, Isvigre Medent
Kanunundan iktibas edilmigtir. Iktibas sirasinda Medeni
Kanunda en biiyiikk degisiklik mal rejimlerinde yapilmigtir.
Tirk Kanun koyucusu, yukarida agiklandig1 iizere, kadin
istismarcailigina yol acan mal birligi sistemini kanuni rejim
olmaktan cikararak onun yerine mal ayrilifi sistemini
benimsemistir. Tiirk kanunkoyucusu bu degisikligi yaparken
gerek islam oncesi, gerek isldm sonrasi Tirk aile hukukuna
hakim olan anlayis ve mal rejiminden hareket etmis; kadin
lehine buldugu mal ayrihigini kabul etmistir. Bu degisiklikle
birlikte, bir alternatif olarak mal birligi ve mal ayrihgini da
aynen muhafaza etmistir. Egler dilerlerse, yapacaklar1 bir
anlagma ile bu mal rejimlerinden birini de kabul edebelirler.

Mal ayriliginda eglerden her biri, kendisine ait mallara
evlendikten sonra da tek bagina sahip olur; onlarin idaresi ve
intifa1 (nemas1) da kendisine aittir. Bu durum, hem erkek, hem -
kadin es icin aynen gegerlidir. Binaenaleyh Tiirk hukukunda
evlenen bir kadin evlilik oncesi mallarina tek bagina sahip
oldugu gibi, evlilik birligi i¢inde edindigi mallara, bu arada
varsa diger gelirlerine ve nemalara da tek basina sahiptir.

7 Aubert, sh. 155 vd., Ozellikle sh. 157 vd.
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Ayrica evin giderlerine de katilmak zorunda degildir. kocanin
maddi giiciiniin yetmedigi hal bundan miustesnadir. Zira Tirk
kanunkoyucusu mal birligi rejiminin tabif bir sonucu olarak
benimsenmis olan kocanin aileye bakma yiikiimlilagini, mal
ayriligr sistemini kabul etmis olmasina ragmen, aynen
muhafaza etmigtir. Boyle bir diizenleme, Turk kadinina, ileri
baty iilkeleri de dahil olmak iizere, ¢cagdas: olan hemcinslerine
nisbetle ¢ok daha erken ve ¢ok daha kapsamli bir koruma
saglamigtir. Bu durumu, Tiirk kanunkoyucusunun kadin-erkek
konusunda hi¢ bir taassubunun bulunmamasinin, kadin ve aile
anlayisinin ve basiretli olmasinin bir sonucu olarak
degerlendirmek gerekir. Bugiinkii Tirk kanunkoyucusuna
diigen gorev, isabetli ve dogru olan bu yolda ilerleyerek, kadini
koruyacak ildve ve tamamlayia1 tedbirleri almak olmaldir. Bu
yolda alinacak tedbirleri goylece siralamak mimkindiir:

1) Mal ayriligr sistemi korunmalidir.
2) Buna ilaveten;

a) Diganida ¢aligmayip mesaisini ve sayini ailesine
hasreden kadina, nadiren de olsa, erkege, muhik bir tazminat
odenmesi éngorilmelidir. Esasen béyle bir diizenleme Tirk
Medeni Kanununa metod olarak da yabanci degildir. Zira
Medeni Kanun bu tiir bir ¢6ziimii mirasgihikta benimsemigtir
(MK. m. 610, 321).

b) Ayrica, mesaisini ve sayini ailesine hasreden kadini,
aile biitcesinden sigorta ettirme yikimliligi getirilmelidir.
Béylece onun saghk ve sosyal sigortas: saglanmig olur.

¢) Miigterek hayatin, yani evliligin herhangi bir gekilde
sona ermesi halinde ortak ikAmetgahin ve bazi ev egyalarinin
kadina birakilmasini éngéren bir hitkiim konulmalidir.
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d) Nihayet, aile hayati zora ve sikintiya diistiigiinde onu
yasatacak ve destekleyecek tedbirleri almakla gorevli aile
danigsma ve yardim biirolarin1 kurmak gerekir.




