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0OZ

Tiirk hukukunda, hukuk sistemimize girdigi ilk andan itibaren hikimin izin ve
denetimine bagl bir cocuk koruma tedbiri (order) olarak ongoriilen koruyucu aile
kurumu, yeni Koruyucu Aile Yonetmeligi nin (KAY) yiiriirliige girmesiyle birlikte,
korunmaya muhtag cocuklar icin kurum bakimina alternatif bir bakim modeline,
hukuki nitelik itibariyle de idare ile koruyucu aile arasinda imzalanan kendine
dzgii (sui generis) bir sozlesme haline doniigmiistiiv. Koruyucu aile kurumuna
iliskin temel mevzuat olarak kabul edilmesi gereken yeni Yonetmelik, gerek icer-
digi hitkiimler, gerekse dayandigs temel ilke ve esaslar nedeniyle hukuki bir takim
sorunlara ve uygulamada tereddiitlere yol acabilecek niteliktedir. Bu nedenle bu
makalede koruyucu aile kurumunun hukuki niteligi ile yeni Yonetmeligin iist hukuk
normlarima wygunlugunun tartisilmas: ve Yonetmeligin bazi muglak hiikiimlerinin
diger hukuksal normlar ile beraber yorumlansp aciklanarak, wygulayicilara rehberlik
edilmesi amaglanmaktadyr.

Anabtar sézciikler: Koruyucu aile, korunmaya muhtag cocuk, hikimin takdir
yetkisi, koruyucu aile bakima, koruyucu aile yonetmeligi.
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FOSTER CARE AS A PROTECTION
ORDER AND THE REGULATION
ON FOSTER CARE

ABSTRACT

As far as Turkish law is concerned, since it was introduced, the concept of foster care
has always been regarded as an order imposed for children in need of protection,

and periodically reviewed by the court. However, the new regulation on foster care
and foster parents has changed this concept and simply regarded it as a care model
which is an alternative to institutional care. This new concept fundamentally shifted
the nature of the foster care from an order to a non-typical (sui generis) contract,

signed between authorities responsible foster care and foster parents. Seen from this
perspective, the new concept can potentially cause some legal problems. Moreover, due
to its wordings and principles on which it is based, the new regulation might cause
inconsistency in terms of its interpretation and application. Therefore, this article
aims to explain how the provisions of the new regulation should be interpreted and
whether the shift in the principles of foster care is in contradiction to other rules of
Turkish Civil Code and Constitution.

Keywords: Foster parents, children in need of protection, court order and discretion
of the judge, foster care, regulation on foster care.

148 Ankara Barosu Dergisi 2013/2



Bir Koruma Tedbiri Olarak Koruyucu Aile Kurumu ve Koruyucu Aile Yonetmeligi / DOGAN

ITWANVH

GIRIS
tirkiye'de gerek dini, gereksel kiiltiirel sebeplerle, kimsesiz bir cocugun
bakilip gozetilmesi, bir meslek ya da sanat sahibi yapilmasi ve en niha-
yetinde evlenip yuva kurmasina yardimei olunmast, toplum tarafindan
onaylanan, takdir edilen davranis kaliplart olarak varligini hep siirdiire gelmistir.
Nitekim tarihi ve hukuki gelisimine bakildiginda, 17.2.1926 tarihli ve 743 sayilt
Miilga Tiirk Kanunu Medenisi’nin 272 ve 273 {incii maddesiyle hukuksal bir
kurum olarak hukuk sistemimize giren koruyucu aile kurumunun, bu tarihten
once de besleme, siit evlatlik, manevi evlatlik gibi hukuksal olmayan bazi sosyal
kurumlar ve gelenekler yolu ile varligini siirdiirdiigii bilinmektedir.!
ABD’nde 19 uncu yiizyillda New York'ta, basibos ¢ocuklarin biiyiik sehirlerin
tehlikelerinden korunmalari i¢in ciftliklerde ¢alisma karsiligr barindirilmalar:
igin rahip Brace tarafindan yapilan alimalar ile Ingiterede 17 nci yiizyilda
Fakirlik Yasasina dayanilarak kendi evlerinde yasayamayacak duruma gelmis
cocuklarin bagka aileler yaninda bakilmasi uygulamasi koruyucu aile uygula-
masinin ilk érnekleri olarak sayilabilir.™
Koruyucu aile kurumu, esas itibariyle, ¢ocuk refahi alaninda korunmaya
muhtag veya korunma ihtiyact i¢inde olan ¢ocuklara yonelik mahkemelerce
verilen bir koruma tedbiridir (o7der). Bununla beraber koruyucu aile kurumunun
ti¢ temel iglevi bulunmakrtadir. Cesitli nedenlerle gegici veya siirekli olarak aile
cevresinden yoksun kalan veya kendi yararina olmak tizere bu ortamda kalmasi
uygun goériilmeyen ¢ocugun, normal bir gelisim gosterebilmesi i¢in gereken sart-
lart hazirlama iglevi (bakim-care islevi), cocugun daha fazla zarar gormemesini,
orselenmemesini saglamak islevi (koruma-protection islevi), cocugun kisiliginin
saglikli gelisimi icin gerekli tedbirleri almak islevi (tedavi-treatment islevi).®
Bununla beraber koruyucu aile kural olarak sosyal hizmetler alaninda, gegici bir
yerlestirme sekli olup, ailedeki olumsuzluklarin giderilerek, cocugun biyolojik
ailesine en kisa zamanda dondiiriilmesiyle veya evlat edinme yoluyla biyolojik
ailesine en yakin ortam oldugu diisiiniilen kisi/aile yanina evlat edinme yoluyla

(1]  TULAY Siikrii, “ Tzirk Aile Sistemi Icinde Koruyucu Ailenin Yeri ve Onemi”, Sosyal Hizmet,
5,8, (1971-1972), s. 2-5; INAN, Ali Naim, Cocuk Hukuku, Ankara, Ankara Universitesi
Egitim Fakiiltesi, 1968; SAYITA USTA Sevgi, Tiirk Hukukunda Cocugun Koruyucu Aile
(Kisi) Yanina Yerlestirilmesi, Istanbul, Filiz, 1996; GURKAN Ulker, “Eviat Edinme ve
Beslemelerin Hulkuki Durumi”, Tiirk Hukuku ve Toplumu Uzerine Incelemeler, Ankara,
Tiirkiye Kalkinma Vakfi Yay., 1974, s. 163-205; ULUC OZDEMIR Fatma, “Psiko-Sosyal
ve Hukuksal A¢idan Koruyucu Aile Bakimi”, Ankara, Atila Kitabevi, 1997, s. 44-46.

2] ULUG,s. 18-19.

[3] NADILE, Vincent, S, “Promoting the Integrity of Foster Family Relationships: Needed
Statutory Protections for Foster Parent”, Notre Dame Law Review, 62, 2, 1987, s. 221-223,
5.221; Child Welfare League of America, Standards for Foster Family Care Service, New
York, 1959, s. 7; ULUGC, s. 22.
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yetlestirilmesiyle islevini yitirir. Bu nedenle hikim gézetim ve denetiminde
siirekli bir rehberlik ve inceleme s6z konusudur.

Hal boyle olmakla birlikte, koruyucu aile kurumu Tiirkiye'de 1983 yilindan
itibaren korunmaya muhtag ¢ocuklar icin yillarca kurum bakimina alternatif
bir bakim modeli olarak kabul edilmis, hakimin miidahalesi ve islevi goz
ardi edilmistir. Yeni Koruyucu Aile Yonetmeligi (KAY) de bu bakis acist ile
diizenlenmis olup, hakimin miidahalesi ve takdir yetkisi ortadan kaldirilmis-
tir. Bu durum, koruyucu aile kurumunun hukuki niteliginin belirlenmesinde
ve koruyucu aile hizmetinin yayginlastrilmasinda bir takim sorunlara neden
olmustur. Ancak, koruyucu aile kurumu korunmaya muhtag ¢ocuklarin, cocuk
yuvasi, yetistirme yurdu veya ¢ocuk evi gibi kurumlarda bakilmasinin éniine
gecilmesini saglayan, kurum bakimina (institutional care) karsit veya alternatif
bir bakim modeli olmadig; gibi, evlat edinmek isteyen ailelerin, evlat edinmenin
gerceklesmesi icin gerekli olan bir yillik deneme ve yerlestirme siiresini cocuk
ile birlikte gecirmesini saglayan ve bdylece ailelerin ¢ocuk hasretlerini bir an
once gidermeye olanak veren bir ara model de degildir.

Hukuksal niteliginden arindirildiginda ve sadece sosyal hizmet boyutu ile
alindiginda koruyucu aile kurumu korunmaya muhtag veya korunma ihtiyaci
icinde olan ¢ocuklara yonelik olarak sunulan bir bakim tipi/modeli olarak gozii-
kebilir. Ancak, koruyucu aile yaninda bakim modeli ile kurum bakimi modeli,
birbirini tamamlayan bakim modelleri olarak gocuklara sunulan hizmetlerdir.
Kurum bakiminin belli sakincalart oldugu gibi, her ¢ocugun koruyucu aile
yanina yerlestirilmesi ve bir koruyucu aile tarafindan yetistirilmesi de miimkiin
degildir. Koruyucu aile bakiminin bagartya ulagmast uygun ¢ocuk ve uygun
ailenin secimiyle dogrudan ilgilidir.” Aile otoritesi ile sorunlari olan ergenlik
cagindaki ¢ocuklar ile suga siiriiklenen, 6zellikle fuhus, hirsizlik ve kamuoyunda
kapkag olarak bilinen su¢lara bulagmis ¢ocuklarin dogrudan dogruya koruyucu
aile yanna yerlestirilmesi dogru degildir. Yine, ensest iligki magduru olan ya
da cinsel istismarin farkli tiirlerine maruz kalmis ve daha sonra fuhsa bulagmis
cocuklarin, belli bir gecis veya rehabilitasyon siirecine tabi tutulmadan koru-
yucu aile yanina yerlestirilmeleri de uygun bir yaklagim degildir. Ciinkii cinsel
istismara ugramis veya fuhsa bulasmis cocuklarin biiyiik bir ¢ogunlugunun
yetigskinler ile iliskilerinde sorun yasadiklari, tiim yetiskinlerin cinsel agidan
kendilerine yaklastiklarint diisiindiikleri arastirmalar ile tespit edilmistir.!®

[4] 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu, m.305.

[5] ULUG,s.3.

[6] SHAW, 1., BUTLER, 1., CROWLEY, A., PATEL, G. Paying the Price? Young People
and Prostitution, Cardiff, School of Social and Administrative Studies, University of
Wales, Cardiff, 1996; SHAW;, 1., and BUTLER, I. ‘Understanding Young People and
Prostitution: A foundation for Practice?’, The British Journal of Social Work, vol.28,
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Ugradiklar: istismarin derecesine bagli olarak bu ¢ocuklarin zaman iginde
ugradiklari cinsel istismart igsellestirdikleri”, hatayr kendilerinde aradiklari,
belli bir sure sonunda ise maruz kaldiklar: fiilleri, ahlaki kétiliigiinden arin-
dirarak, fuhusu olagan bir yasam stratejisine veya gecim kaynagina (survival
strategy) dontstiirdiikleri ve bu alanda profesyonellestikleri goriilmistiir. Ayni
durum uzun siire gasp, hirsizlik, dilencilik yankesicilik suglarinda kullanilan
cocuklar i¢in de gegerlidir. Dolayisiyla giris/catisma/profesyonellesme, seklinde
ti¢ asamadan olusan igsellestirme (neutralize) siirecinde, cocugun maruz kaldig
ihmal ve istismarin derecesinin tespit edilmesi, bu alanda bir rehabilitasyona
tabi tutulmasi, ardindan ¢ocuga yonelik bakim ve koruma modelinin tespit
edilmesi gerektigi belirtilmektedir.

Opysa agagida ayrinulari ile agiklanacags tizere yeni Koruyucu Aile Yonetme-
ligi®, koruyucu aile kurumunun, korunma ihtiyaci iginde olan tiim ¢ocuklar
icin geciktirilmeksizin uygulanabilecegi konusunda asir iyimser bir diisiinceye
sahiptir. Bu diisiinceden hareketle de yeni Yonetmelik koruyucu aile kurumunun
koruma tedbiri 6zelligini goz ardi ederek onu bir bakim modeline donistiir-
mistiir. Fakat tiim bu hususlar, koruyucu aile kurumunun bir hukuksal kurum
oldugu, tiim hitkiim ve sonuglarinin baslangicindan sonuna kadar hukuksal
normlara uygun olarak yiiriitiilmesi gerektigi gercegini degistirmez.

Bu baglamda, koruyucu aile, cocuk refahi alaninda Devlete verilen gorevler
dogrultusunda, ¢esitli nedenlerle gegici veya siirekli olarak aile ¢evresinden
yoksun kalan veya kendi yararina olmak iizere bu ortamda kalmasi uygun
goriilmeyen ¢ocugun bir an 6nce biyolojik ailesine veya biyolojik ailesine en
yakin ortama dénmesini saglayan, her asamasi hakimin denetim, gozetim ve
periyodik incelemesine tabi basli bagina bir ¢ocuk koruma tedbiridir (order). Bu
tedbirin, ayni zamanda, gocugun yiiksek ¢ikarlart goz éniinde tutularak ve eger
cocuk- yasina ve gelisimine bagli olarak- kendi goriislerini olusturma yetenegine
sahip ise ¢ocugun goriisiine uygun olarak yerine getirilmesi zorunludur."”

no.2,s.177-196, 1998; LEE M., and O’BRIEN, R. The Game’s up — Redefining Child
Prostitution, The Children’s Society, London, 1995; SILBERT, M.H and PINES, A.M.
‘Sexual child abuse as an antecedent to prostitution’, Child Abuse and Neglect, vol.5,
5.407-411, 1981; SILBERT, M.H and PINES, A.M. ‘Early Sexual Exploitation as an
Influence in Prostitution’ Social Work, vol.28, no.4, 5.285-288, 1983; ROBERTS, Jacquie.
“Fostering the Sexually Abused Child” Adoption and Fostering, vol.10, n.1, s.8-11, 1986.

(71  SYKES, G.M., MATZA, D. ‘Techniques of Neutralization: A Theory of Delinquency’
American Sociological Review, vol.22, no.6, 5.664-670, 1957.

(8] Koruyucu Aile Yonetmeligi (KAY) m.4/1-d, m.6/1, m. 14/8,9, 10, 11. 14.12.2012 tarihli
ve 28497 sayili Resmi Gazete’ de yayimlanmistir.

[9]  Cocuk Haklarina Dair Birlesmis Milletler Sézlesmesi, m. 3. Resmi cevirideki adiyla, “ Cocuk
Hatklarina Dair Sozlesme” nin onaylanmasi 9.12.1994 tarihli ve 4058 sayil: Kanunla uygun
bulunmus, sézlesme 27.1.1995 tarihli ve 22184 sayili Resmi Gazete’ de yayimlanmustir.

[10] Cocuk Haklarina Dair Birlesmis Milletler Sézlesmesi, m.12., m.25.
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Bu makalede oncelikle koruyucu aile kurumunun hukuksal gelisim siireci,
kapsami ve hukuki niteligi ele alinacak, ardindan Koruyucu Aile Yonetmeliginin
muglak hiikiimlerinin a¢iklanmasi ve tist hukuk normlarina uygunlugu taru-
stlacak, mevcut Yonetmeligin yol agabilecegi hukuksal sorunlar irdeleneceketir.

HUKUKSAL GELISIM SURECI VE KAPSAM

Tiirk Hukukunda koruyucu aile kurumu korunmaya muhtag veya 5395 sayili
Cocuk Koruma Kanununda tanimlandig sekli ile “korunma ihtiyact olan
cocuklara” yonelik bir koruma tedbiri olup, ilk olarak, 1926 tarihli ve 743 sayili
Miilga Tiirk Kanunu Medenisi’nin 272 nci ve 273 tincii maddeleriyle hukuk
sistemimize girmistir. Ardindan sirasiyla, 23.5.1949 tarihli ve 5387 sayili miilga
Korunmaya Muhta¢ Cocuklar Hakkinda Kanun!'", 15.5.1957 tarih ve 6972
say1lt miilga Korunmaya Muhtag Cocuklar Hakkinda Kanun"?,7.11.1979 tarihli
ve 2253 sayili miilga Cocuk Mahkemelerinin Kurulusu, Gérev ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun!?, 24.5.1983 tarihli ve 2828 sayili Sosyal Hizmet-
ler ve Cocuk Esirgeme Kurumu Kanunu¥, 22.11.2001 tarihli ve 4721 sayili
Tirk Medeni Kanunu, 9.1.2003 tarihli ve 4787 sayili Aile Mahkemelerinin
Kurulus Gorev ve Yargilama Usullerine Dair Kanun, 3.7.2005 tarihli ve 5395
sayili Cocuk Koruma Kanunu, 3.6.2011 tarihli ve 633 sayili Aile ve Sosyal
Politikalar Bakanliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hitkmiinde
Kararname'de degisik bicimlerde yer almistr. Bununla beraber, 1.10.1984
tarihli ve 18532 sayili Resmi Gazete” de (miilga), 14.10.1993 tarihli ve 21728
sayilt Resmi Gazete’ de (miilga) ve nihayetinde 14.12.2012 tarihli ve 28497
sayilt Resmi Gazete’ de yayimlanan ve halen yiiriirliikte olan yonetmelik olmak
tizere Uig ayr1 “Koruyucu Aile Yonetmeligi” cikarilmistir. Bu makalede s6z konusu
mevzuatin icerdigi hitkiimler sirasiyla tarugilacakur.

1. 2828 sayili Kanun Oncesi Dénem

1926 tarihli ve 743 sayili Miilga Tiirk Kanunu Medenisi’nin 272 nci
maddesinde “Ana ve baba, vazifelerini ifa etmedikleri takdirde hikim, cocugun
himayesi icin muktazi tedbirleri ittihaz ile miikelleftir” hitkmii, 273 tincti mad-
desinde ise “Cocugun, bedeni veya fikri tekamiilii tehlikede bulunur veya cocuk
manen metruk bir halde kalirsa hikim, cocugu ana ve babadan alarak bir aile

1 27.5.1949 tarihli ve 7217 sayili Resmi Gazetede yayimlanmistir.

] 24.5. 1957 tarihli ve 9615 sayili Resmi Gazete'de yayimlanmustir.

] 21.11.1979 tarihli ve 16816 sayili Resmi Gazete'de yayimlanmistir.

] 633 sayili Aile ve Sosyal Politikalar Bakanliginin Tegkilat ve Gérevleri Hakkinda Kanun
Hitkmiinde Kararnamenin 35 inci maddesinin dérdiincii fikrast ile ad1 “Sosyal Hizmetler
Kanunu” olarak degistirilmistir.
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nezdine veya bir miiesseseye yerlestirebilir.” hitkmii yer almakta idi. Bununla
beraber, Tiirkiye'de ilk koruyucu aile uygulamalari, 5387 sayili miilga Korun-
maya Muhta¢ Cocuklar Hakkinda Kanun’un 27.5.1949 tarihli ve 7217 sayili
Resmi Gazetede yayimlanmasindan iki giin sonra baslamistir.” Bu kanun,
daha sonra 15.05.1957 tarihli ve 6972 sayili Korunmaya Muhta¢ Cocuklar
Hakkinda Kanun ile yiirirlitkten kaldirilmigtir.

5387 sayilt miilga Korunmaya Muhta¢ Cocuklar Hakkinda Kanunda,
koruyucu aileye iligkin hitkiimler s6z konusu kanunun 1, 2, 3, 17 ve 21 nci
maddelerinde yer almaktadir. Buna gére!'®, beden, ruh, ahlak gelismeleri
tehlikede olup ana ve babasiz, ana ve babasi belli olmiyan ve Tiirk Medeni
Kanunu hiikiimlerine gore haklarinda korunma tedbirleri alinmasinda zaruret
goriilen ¢ocuklarin mahkeme karariyle ve resit oluncaya kadar bu kanunla
belli edilen sartlar icinde bakilma ve yetistirilerek meslek sahibi edilmeleri koy
ihtiyar heyetleri, mahalli belediyeler, Saglik ve Sosyal Yardim Bakanlig1 ve Milli
Egitim Bakanliginca saglanir (5387 sayili kanun m.1.).

Her hangi bir yerde, bu vasiflarda bir cocugun bulundugu, zabita, Devlet
veya belediye memurlart ve muhtarlar tarafindan 6grenilince, mahallin en biiyiik
milli egitim memuruna haber verilir. Milli egitim memuru ¢ocugun durumuna
gore gerekli tetbirleri aldirmakla beraber keyfiyeti derhal mahkemeye
bildirir. Mahkemece; cocugun durumu, hangi sahis, aile veya miiesseseye
tevdi edilecegi, mevcut emvali varsa kimin tarafindan idare edilecegi tayin
edilir (5387 sayili kanun m.2.).

Mahkemece, ¢ocuk kdyde bir sahis, bir aile veya bir miiesseseye verilirse,
o ¢ocugun bakimina, korunmasina, is ve gii¢ sahibi edilmesine, kdy muhtar ve
ihtiyar heyeti nezaret eder (5387 sayili kanun m.3.). Kendilerine giivenilebilen
aile veya ozel kisiler Bakanliklarca agilan miiesseselerdeki gocuklari Tiirk Medeni
Kanunu hitkiimlerine gére evlat edinmek veya bakmak iizere isterlerse
bu ¢ocuklar kendilerine verilebilir. Icabinda bu gocuklar iicret mukabili
bakilmak iizere kendilerine giivenilebilen kimseler yanina da verilebilirler
(5387 sayilt kanun m.17.).

Yetistirme yurdunda bulunan ¢ocuklar yurttan kagacak olurlarsa, zabita
vasttastyle bulunarak geri getirilirler. Isyerleriyle 6zel kigiler yaninda barin-
dirilan, calisurilan ¢ocuklar da bagli olduklar: yetistirme yurdunun miisaadesi
olmadikea yerlerini terk edemezler. Yurtlar veya is sahipleri yaninda korunmakta
ve yetistirilmekte olan ¢ocuklara Tiirk Ceza Kanununun [765 sayili] 182 nci

[15] TULAY, s.5; ULUC, s.127

16] Kanun maddeleri Resmi Gazete'de yayimlandigt sekline ve donemin Tiirkgesine uygun
olarak aktarilmis olup yazar tarafindan imla veya yazim kurallarina dair herhangi bir
diizeltme yapilmamistir.
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maddesinde yazili fiilleri igliyenler hakkinda mezkir maddede yazili cezalar
verilir (5387 sayili kanun m.21.).

Yukarda belirtildigi tizere 5387 sayilt miilga Korunmaya Muhtag Cocuk-
lar Hakkinda Kanun, 15.05.1957 tarihli ve 6972 sayili Korunmaya Muhtag¢
Cocuklar Hakkinda Kanun ile yiiriirlitkten kaldirilmis, bu kanunda da daha
onceki kanunda oldugu gibi 6nce “korunmaya muhtag ¢ocuk” tanimi yapilmusg
daha sonra ise kanunun 2, 3, 4, 21 ve 24 tincti maddelerinde koruyucu aile
ilgili diizenlemelere yer verilmistir.!"”’ Buna gore!'®

“ Beden, ruh ve ahlak gelismeleri tehlikede olup;

a. Ana ve babasiz,
b. Ana ve babasi belli olmiyan,

Ana ve babas tarafindan terkedilen,

o

&

Ana ve babasi tarafindan ihmal edilip fuhsa, dilencilige, alkollii igkileri
veya uyusturucu maddeleri kullanmaya veya serserilige siiriiklenmek
tehlikesine maruz bulunan,

Cocuklara (Korunmaya muhtag ¢ocuklar) denir” (6972 sayili kanun m.1.).

Korunmaya muhta¢ ¢ocuklarin resit oluncaya kadar 6972 sayili kanun
hitkiimlerine gore kurulan miiesseselerde bakilip yetistirilmeleri ve bir meslek
sahibi edilmeleri hususunda bulunduklar1 mahallin sulh hukuk mahke-
melerince gerekli tedbir kararlari ittihaz olunur (6972 sayili kanun m.1.).

Korunmaya muhtag bir ¢ocugun bulunmast halinde, bu ¢cocugun bulun-
dugunu zabita, Devlet veya belediye memurlari veya muhtarlar 6grendikleri
takdirde keyfiyeti mahallin en biiyiik miilkiye 4mirine haber vermeye mec-
burdurlar. Miilkiye amiri, bu ¢ocuklardan haklarinda derhal korunma ted-
biri alinmasinda zaruret goriilenleri mahkeme karari alinincaya kadar bu
kanuna gére kurulmus miiesseselerden veya mevcut hayir miiesseselerinden
birine, bulunmadig: takdirde miinasip goriilecek bir aile nezdine masraflar:
[koruma birligi] tarafindan kargilanmak iizere yerlegtirir. Miistacel olmiyan
hallerde miilkiye 4miri cocuk hakkinda tanzim edilmis olan evraki liizumlu
karar verilmek tizere mahalli sulh hukuk mahkemesine tevdi eder. Cocugun
ana, babasi veya bunlardan birisi mevcut ise keyfiyeti onlara da bildirir. (6972
sayili kanun m.2.).

[17] 6972 sayili kanun, 24.5.1983 tarihli ve 2828 sayili Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme
Kurumu Kanunu ile yiiriirlikkten kaldirilmistir.

[18] Kanun maddeleri Resmi Gazetede yayimlandig: sekline ve donemin Tiirkgesine uygun
olarak aktarilmis olup yazar tarafindan imla veya yazim kurallarina dair herhangi bir
diizeltme yapilmamistir.
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Mahkeme, evraki gonderilen gocuklardan korunmast icap edenlerin durum-
larini gozoniinde bulundurarak, hangi gahis, aile veya miiesseseye tevdi edil-
meleri gerektigi hususunda icabeden tedbir kararini ittihaz eder. Haklarinda
tedbir karari verilmis bulunan cocuklarin emvali mevcutsa kimin tarafindan
idare edilecegi, ana ve babalari veya bunlardan birisi sag olup da yardim edecek
kudrette iseler, cocuklarin bakimlarina istirak miktar1 Tirk Medeni Kanunu
hitkiimleri dairesinde mahkemece tayin olunur. Alinan korunma tedbirleri
ltizum goriildtigl takdirde alakalilarin teklifi tizerine mahkemece ¢ocuk resit
olmadan evvel kaldirilabilecegi gibi resit olduktan sonra da [¢ocugun] rizasi
alinmak sartiyle devami hususunda karar verilebilir. Mahkemece verilen karar-
larin bir sureti alakali miilkiye amirligine gonderilir (6972 sayili kanun m.3.).
Bakilmak {izere aile veya hususi sahislara verilen, calistirilan ¢ocuklarin resit
oluncaya kadar durumlari, 6972 sayilt kanunun kendilerine yiiklettigi vazife
hudutlari iginde gerek alikadar vekaletlerce gerekse koruma birliklerince takip
ve murakabe edilir (6972 sayili kanun m.21.).

Yetistirme yurtlarinda bulunan ¢ocuklar yurttan kagacak olurlarsa, zabita
vasitasiyle bulunarak geri getirilirler. Isyerleri ile hususi sahislar yaninda barin-
dirilan, calistirilan gocuklarda bagli olduklari yetistirme yurdunun miisaadesi
olmadikga yerlerini degistiremezler, terk edemezler. Yurtlar veya is sahipleri
yaninda korunmakta ve yetistirilmekte olan ¢ocuklara Tiirk Ceza Kanununun
182 nci maddesinde yazili fiilleri isliyenler hakkinda mezkar maddede yazili
cezalar verilir” (6972 sayilt kanun m.24.).

Korunmaya muhta¢ ¢ocuklar hakkinda ¢ikarilan bu iki kanunu miiteakip
7.11.1979 tarihli ve 2253 sayili “Cocuk Mabkemelerinin Kurulusu, Gorev ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun”" ¢ikarilmis bu kanunda da yine koruyucu
aile miiessesesi bir koruma tedbiri olarak 6ngériilmistiir. S6z konusu kanun
ile cocuk mahkemeleri kurulmus, mahkemelerin gorev alani ise kanunun
6 nct maddesiyle 15 yasini bitirmeyen kiigiikler tarafindan islenen ve genel
mahkemelerin gorev alanina giren agir cezali isler olarak belirlenmistir. Yine
aynt kanunun 14 tincti maddesiyle beden, ruh ve ahlak gelismeleri veya sahsi
giivenlikleri tehlikede olan yahut ebeveynine karsi vahim bir itaatsizlikte bulunan
15 yagindan kiigiikler hakkinda, veli, vasi, bakmakla miikellef olan kimse veya
Cumbhuriyet savciliginin talebi tizerine, kii¢tigiin bulundugu yerdeki ¢ocuk
mahkemesince 10 uncu maddede yazili tedbirlerin birinin uygulanabilecegi
belirlenmistir. Kanunun 10 uncu maddesine gore:

[19] 21.11.1979 tarihli ve 16816 sayilt Resmi Gazete'de yayimlanmis ve 5395 sayili Cocuk
Koruma Kanunu’nun 48 inci maddesinin birinci fikrast ile yiirtirlitkten kaldirilmistr.
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“Kiigiikler hakkinda asagida yazili tedbirler uygulanir.

1. Veliye, vasiye veya bakip gozetmeyi {izerine alan akrabadan birine
teslim,

2. Bakip gozetmeyi iizerine alan giivenilir bir aile yanina yerlestirme,

Bu maksatla kurulmus ¢ocuk bakim ve yetistirme yurtlarina veya
benzeri resmi yahut 6zel kurumlara yerlegtirme,

4. Genel ve katma biitceli daireler, mahalli idareler, bankalar, Iktisadi
Devlet Tegekkiilleri ve bunlarin ortakliklari tarafindan kurulmus fabrika,
miiessese veya ziraat isletmeleri veya benzeri tesekkiillerle isyerlerine
yahut meslek sahibi bir usta yanina yerlestirme,

5. Resmi veya 6zel bir hastaneye veya tedavi evine yahut egitimi gii¢
cocuklara mahsus kurumlara yerlestirme”.

Bu agamaya kadar agiklanan ti¢ kanunun hiikiimlerinin incelenmesinden
anlagilacag tizere, kanunlarda birbirine benzer korunmaya muhtag gocuk tanimi
bulunmakta olup, her ti¢ kanunda da koruyucu aile kurumu ¢ocuklara yonelik
bir koruma tedbiri olarak algilanmis ve hakimin onay: gerekli gériilmiistiir.
Bununla beraber gerek 5387, gerekse 6972 sayili kanun geregince koruyucu
aileye ticret 6denmesi miimkiin olup bu {icretin miktari belirlenmemistir. 6972
sayilt kanun, 5387 sayili kanundan farkli olarak gorevli mahkeme hususuna
aciklik getirmis, korunmaya muhtag gocuklara iligkin tedbirleri almakla gorevli
mahkemenin sulh hukuk mahkemesi oldugunu agike¢a belirtmistir. Yine 6972
sayili kanuna gore, acele hallerde ¢cocugun kuruma veya aile yanina yerlesti-
rilmesi miilki amir tarafindan yapilabilecek ancak bu durum daha sonra sulh
hukuk hakiminin onayina sunulacak, ¢ocugun hangi aileye yerlestirilecegine
kesin olarak hakim karar verecektir.

2253 sayili Kanunda ise miilki amir karari ile koruyucu aileye yerlestirme
yapilmasi olanagi bulunmamakta olup, sulh hukuk mahkemelerinin yaninda 15
yasindan kiigiik cocuklar i¢in koruyucu aile tedbirini uygulamaya ¢ocuk mah-
kemeleri yetkili kilinmigtir. Bu asamalardan gecen koruyucu aile kurumu, 2828
sayili kanunla yeniden diizenlenmis ve koruyucu aile kurumu bu kanundaki
hiikiimlerin farkli uygulanmasi ve yorumlanmasi neticesinde, Sosyal Hizmetler
ve Cocuk Esirgeme Kurumu ile koruyucu aile arasinda akdedilen kendine ozgii
(sui generis) bir sdzlesme haline doniigmiistiir.
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2. 2828 Sayili Kanunda ve Sonrasinda Koruyucu Aile Kurumu

Yiirtirliige girdigi tarihteki adiyla 24.5.1983 tarihli ve 2828 sayili Sosyal
Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumu Kanunu®” ile Sosyal Hizmetler ve Cocuk
Esirgeme Kurumu (SHCEK) Genel Midiirliigii kurulmus, kanunun 4/e mad-
desiyle korunmaya muhtag ¢ocuklara iliskin sosyal hizmetlerin ancak SHCEK
tarafindan yiiriitiilecegi belirtilerek bu alanda bir devlet tekeli yaratlmigtir.

2828 sayili kanunun 3 {incii maddesinin (b) bendinde “korunmaya muhtag
¢ocuk” tanimi1 yapilmig ve 6972 sayili Korunmaya Muhtag Cocuklar Hak-
kinda Kanun’da yer alan tanim hemen hemen aynen muhafaza edilmistir.
Buna gore:

“Beden, ruh ve ahlak gelisimleri veya sahsi giivenlikleri tehlikede olup

Ana veya babasiz, ana ve babasiz,
Ana veya babasi veya her ikisi de belli olmayan,

Ana ve babasi veya her ikisi tarafindan terkedilen,

W=

Ana veya babasi tarafindan ihmal edilip; fuhus, dilencilik, alkollii
ickileri veya uyusturucu maddeleri kullanma gibi her tiirlii sosyal teh-
likelere ve kotii aligkanliklara karst savunmasiz birakilan ve bagibosluga
siiritklenen, ¢ocuk” korunmaya muhtag ¢ocuk olarak tanimlanmistir.

Koruyucu aileye kurumu ise kanunun 23 tincii maddesinde diizenlenerek,
su hitkme yer verilmistir:

“Mabkemece korunma karar: alinan korunmaya mubtag cocugun bakimi
ve yetistirilmesi bu Kanuna gore kurulmus kuruluslarda oldugu kadar Kurumun
denetim ve gozetiminde bir “Koruyucu Aile” tarafindan da yerine getirilebi-
lir. Koruyucu aile, korunmaya muhta¢ ¢ocugun bakimini ve yetistirilmesini
goniillii olarak istlenebilecegi gibi Kurumca tespit edilecek ve 6denecek bir
ticret karsiliginda da yapabilir.

Koruyucu ailelerin segimine, cocukla ilgili sorumluluklarina, Kurumla
olan iligkilerine, hizmetin isleyisine ve aileye bu hizmeti karsilig1 6denecek
ticrete iligkin esaslar bir yonetmelikle diizenlenir.”

23 iincii maddedeki bu hiikiim disinda bagka bir hitkme yer verilmemis, bu
diizenleme ile koruyucu aile korunmaya muhta¢ gocuklara yonelik bir hizmet
modeli olarak kabul edilmis ve tatbikatta 6972 sayili kanundan farklr olarak
koruyucu ailenin se¢imi ile ilgili olarak SHCEK tek yetkili olarak goriilmiis-
tiir. Bu durum 1.10.1984 tarihli ve 18532 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan
yonetmelikte de devam etmistir. Boylece koruyucu aile olarak secilen ailelerin,
uygun olup olmadiginin hikim tarafindan denetlenmesi uygulamasina son

[20] 27.5.1983 tarihli ve 18059 sayili Resmi Gazetede yayimlanmigtur.
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verilmistir. Yine 6972 sayili kanundan farkli olarak 1.10.1984 tarihli yonet-
meligin 17 nci maddesi ile acil olarak korunma altina alinan ¢ocuklarin valilik
onaylari ile koruyucu aile yanina yerlestirilmesi uygulamasina devam edilmis,
ancak bu yerlestirme isleminin de daha sonradan hiakim onayina sunulmasina
gerek goriilmemistir.

SHCEK 2828 sayili kanunun 4/e maddesiyle kendisine verilen—korun-
maya muhta¢ ¢ocuklara iligkin sunulacak sosyal hizmetleri ytirtitmede “zek/el]
kurum”—olma gorevini oldukea genis yorumlamistir. Yukarida belirtilen 23 tincii
maddede yer alan “koruyucu ailelerin secimi” gorevinden hareketle, SHCEK
1.10.1984 tarihli yonetmeligin 15 inci maddesindeki diizenleme ile koruyucu
aile kurumunu hakimin izin, denetim ve kararina bagli bir koruma tedbiri
olmaktan ¢ikararak, SHCEK ile koruyucu aile arasinda imzalanan ve mahalli
miilki amirce onaylanan bir s6zlesme bi¢imine doniistiirmiistiir. 14.10.1993
tarihli ve 21728 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan miilga Yonetmelikte ayni
uygulamaya ve ilkelere yer vermistir.

Korunmaya muhtag ¢ocuklara iliskin sunulacak sosyal hizmetleri yiiriitmede
SHCEK’nun tek gérevli kurum olmasi hususu daha sonradan kaldirilmakla
birlikte®", kanimizca, 633 sayili Aile ve Sosyal Politikalar Bakanliginin Tegkilat
ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararname'nin yiiriirliige girme-
siyle beraber, koruyucu aile is ve islemlerinin yiiriitiilmesinde devlet tekelinin
devam edip etmedigi hususu tartismali hale déntismistiir. Bu konu detayli
bir sekilde asagida tekrar ele alinacakur. Ancak bu asamada sunu ifade etmek
gerekir ki, daha 6zel nitelikli 1926 tarihli ve 743 sayili Miilga Tiirk Kanunu
Medenisi’nin 272 ve 273 tincii maddeleri ve daha sonraki 22.11.2001 tarihli ve
4721 sayili Tiirk Medeni Kanununun 346 ve 347 nci maddeleri koruyucu aileyi
segme ve ¢ocugun koruyucu aileye yerlestirilmesi hususunda hakime mutlak
yetki tanimis iken, 2828 sayili kanunun 4/e maddesinin genis yorumlanmasi
ve cikarilan yonetmelikler yolu ile bir yargi fonksiyonunun idari fonksiyona
doniistiiriilmesi ve boylece 1982 Anayasasinin 7, 8 ve 9 uncu maddelerine aykiri
olarak fonksiyon gaspina gidilmesi olduk¢a manidardir. 6 Kasim 1983 genel
secimlerinden dnce Milli Giivenlik Konseyi'nce ¢ikarilan 2828 sayili kanunun,
7 Kasim 1982 tarihinde halkoylamast kabul edilen 1982 Anayasasinin Gegici 15

[21]  Bu hiikiim daha sonra 1.7.2005 tarihli ve 5378 sayili Oziirliiler ve Bazi Kanun ve Kanun
Hiitkmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanun’un 27 nci maddesiyle
kaldirilmus ancak Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumu Genel Miidiirliigiiniin
korunmaya muhta¢ gocuklara yonelik olarak resmi ve 6zel kuruluslarin agilis izni ve
standartlarint belirleme ve denetleme gérev ve yetkisi muhafaza edilmistir.
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inci maddesinin tigiincii fikrast geregince Anayasaya aykirilig1 iddia edilemedigi
icin bu uygulama yillarca varligini stirdiirmustiir.*?

22.11.2001 tarihli ve 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu’'nun 346 ve 347
nci maddesiyle ile yine koruyucu aile kurumu hakim iznine tabi bir koruma
tedbiri olarak diizenlenmis dilin sadelestirilmesi disinda miilga Tiirk Kanunu
Medenisi’nin koruyucu aileye iligkin hitkiimleri muhafaza edilmistir. Ardindan
9.1.2003 tarihli ve 4787 sayili Aile Mahkemelerinin Kurulug Gorev ve Yar-
gilama Usullerine Dair Kanun ¢ikarilmis kanunun 6 1nc1 maddesinin ikinci
fikrasinin (b) bendi ile “bedensel ve zihinsel gelismesi tehlikede bulunan veya
manen terk edilmis halde kalan kiiciigiin, ana ve babadan alarak bir aile yanina
veya resmi ya da ozel saglik kurumuna veya egitimi giic cocuklara mahbsus kuruma”
yerlestirilmesi gorevi aile mahkemelerine verilmistir. Boylece koruyucu aile
kurumunun hikim izin ve denetimine bagli olarak gergeklestirilmesi gerek-
tigi bir kez daha vurgulanmis, ancak daha 6nceden sulh hukuk mahkemesi
hakimine ait olan gorevler aile mahkemesi hakimine verilmistir. Hatta 4787
sayilt kanunun 6 nct maddesinin tigiincii fikrasina aile mahkemesince verilen
bu kararlarin takip ve yerine getirilmesi ile ilgili olarak mahkeme nezdinde
gorev yapan psikolog, pedagog veya sosyal hizmet uzmanlarindan biri veya
birkaginin gorevlendirilecegi, bu kararlara uyulmamasi halinde Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanununun 113/A maddesinin uygulanacagi hitkmii getirilerek,
koruyucu aileye iliskin islemlerin mahkeme tarafindan yerine getirilip, takibi
icin gerekli alt yap1 olusturulmustur.

Daha sonra koruyucu aile 3.7.2005 tarihli ve 5395 sayili Cocuk Koruma
Kanunu’'nda da bir koruma tedbiri olarak diizenlenmistir. Soz konusu kanunun
5/1-c maddesi ile koruyucu aile kurumu, korunma ihtiyaci iginde olan ve suca
stiriiklenen ¢ocuklar i¢in uygulanabilecek koruyucu ve destekleyici tedbirlerden
biri olan bakim tedbiri diizenlenirken zikredilmis olup®®” bu madde hitkmiine
gore

“Bakim tedbiri, cocugun bakimindan sorumlu olan kimsenin herhangi bir
nedenle gorevini yerine getirememesi héilinde, cocugun resmi veya ozel bakim yurdu
ya da koruyucu aile hizmetlerinden yararlandirilmas: veya bu kurumlara
yerlestirilmesine, yonelik tedbirdir.”

Kanimizca koruyucu aile kurumunun {ig islevinden sadece bakim islevine
vurgu yaparak koruyucu aile kurumunu bakim tedbiri olarak nitelemek isabetli
olmamakla beraber, Cocuk Koruma Kanunu'nun 7 nci maddesi geregince,

[22] 1982 Anayasasinin Gegici 15 inci maddesi 7.5.2010 tarihli ve 5982 sayili Kanunun 24
tincii maddesiyle kaldirilmustur.

[23] Cocuk Koruma Kanununun 5 inci maddesine gore, koruyucu ve destekleyici tedbirler,
cocugun dncelikle kendi aile ortaminda korunmasini saglamaya yonelik danigmanlik
tedbiri ile egitim, bakim, saglik ve barinma tedbirlerinden olusmakeadir.
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talep {izerine veya re’sen cocugun koruyucu aileye yerlestirilmesine iligkin tedbir
kararini almaya gocuk hakiminin yetkili kilinmasi ve koruyucu aile hizmetleri-
nin, hakim, gézetim, denetim ve iznine bagli olarak yerine getirilmesi gerektigi
vurgusu isabetli olmugtur. Ancak 5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu’'nun 42
nci maddesinin birinci fikrasinda yer alan “Bu Kanunda hiikiim bulunmayan
hillerde Ceza Muhakemesi Kanunu, Tiirk Medeni Kanunu, 18/6/1927 tarihli ve
1086 sayils Hukuk Usulii Mubakemeleri Kanunu ile 24/5/1983 taribli ve 2828
saytl Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumu Kanunu hiikiimleri wygula-
nzr.” hitkmii nedeniyle, 5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu, koruyucu ailenin
secimine iligkin tiim ve is islemlerin hikimin, izin, gézetim ve denetiminde
yapilmasina imkan verecek hukuki yapinin kurulmasinda etkili olamamis, 2828
sayilt kanundan kaynaklanan sui generis sozlesme uygulamast devam etmistir.

Gerek 5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu ve gerekse 9.1.2003 tarihli ve
4787 sayili Aile Mahkemelerinin Kurulus Gérev ve Yargilama Usullerine Dair
Kanun ile gocuk mahkemeleri ve aile mahkemeleri biinyesinde yeteri kadar sos-
yal calismact, pedagog ve psikolog istihdami icin gerekli kadrolar ihdas edilmis
olmasina ragmen, mahkemeler koruyucu ailelerin se¢imi ve bu ailelere ¢ocuk
yerlestirilmesine iligkin is ve islemleri denetleme konusunda isteksiz davranmis,
koruyucu aileye iliskin is ve islemlerin SHCEK araciligs ile yiiriitiilmesine
devam edilmigtir. Koruyucu aileye iliskin is ve islemlerin SHCEK araciligs ile
yiriitiilmesine devam edilmesi ise kanimizca hukuka aykirt uygulamanin devam
etmesine neden olmustur.

En nihayetinde koruyucu aile kurumuna iliskin hiitkiimler, 3.6.2011 tarihli
ve 633 sayili Aile ve Sosyal Politikalar Bakanliginin Tegkilat ve Gorevleri Hak-
kinda Kanun Hitkmiinde Kararname'de yer almustir.** Sz konusu KHK esas
itibariyle yeni bir bakanlik kurulmasina ve tegkilatlanmaya iliskin bir mevzuat
olup, KHK’nin Gegici 1 inci maddesiyle SHCEK kapatilmis, hizmete iliskin
esaslarin ise 24.5.1983 tarihli ve 2828 sayili Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esir-
geme Kurumu Kanunu araciligt ile yiiriitiilmesi ilkesi benimsenmis, 2828 sayili
kanunun ad1 ise “Sosyal Hizgmetler Kanunu” olarak degistirilmistir. Dolayisiyla
KHK’de koruyucu aile kurumuna sadece KHK’nin 8 inci maddesinin (1) ben-
dinde yeni kurulan “Cocuk Hizmetleri Genel Miidiirliigi” niin gdrevleri sayi-
lirken deginilmistir. Buna gére, evlat edindirme ve koruyucu aile hizmetlerini
koordine etmek gorevi yeni kurulan Cocuk Hizmetleri Genel Miidiirltigiine
verilmis ve ¢ocuklara yonelik hizmetler bakimindan Aile ve Sosyal Politikalar
Bakanlig1 ve Cocuk Hizmetleri Genel Midiirligiin SHCEK na halef olmustur.
KHK ile Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligina (ASPB) baslica d6rt temel gérev
verilmistir. Buna gore, sosyal hizmet ve sosyal yardimlar alaninda ulusal politika

[24] 8.6.2011 tarihli ve 27958 sayili Miikerrer Resmi Gazete'de yayimlanmustir.
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ve stratejilerin belirlenmesi ve koordine edilmesi, sosyal hizmet ve yardimlara
iligkin hizmetin yiiriitiilmesi ve denetlenmesi, sosyal hizmet ve yardimlarin
yuriitiilmesine iligkin ilke usul ve standartlar ile bu amagla agilacak kuruluglarin
ilke usul ve standartlarinin belirlenmesi, sosyal hizmetler ve yardimlar alaninda
kamu kurum ve kuruluglari ile géniillii kuruluglar arasinda isbirligi ve koordi-
nasyonu saglamak gorevi ASPB tarafindan yerine getirilecektir.

Bu baglamda, ASPB 633 sayili KHK’nin kendisine verdigi yetki dog-
rultusunda™®’ koruyucu aile hizmetlerini yiirtiitmek tizere Koruyucu Aile
Yonetmeligi'ni ¢tkarmistir. Yonetmeligin igerigi, ydnetmelik ile koruyucu aile
kurumunun biiriindtigii yeni nitelik, yonetmeligin tist hukuk normlarina uygun
olup olmadig: asagida ayrinular ile tarugilacak olup Yénetmeligin muglak
hiikiimleri aciklanacakeir.

KORUYUCU AILE YONETMELIGI (KAY)

1. Yetkili Kurum ve Hizmetin Sunumunda Hizmet Tekeli Sorunu

Daha once belirtildigi tizere, KAY’ nin dayanagt olan 3.6.2011 tarihli ve
633 sayil1 Aile ve Sosyal Politikalar Bakanliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda
Kanun Hitkmiinde Kararname esas itibariyle teskilatlanmaya ve temel ilkelere
iliskin bir mevzuattur. KHK, sosyal hizmet ve yardimlar alanindaki tiim mev-
zuati, biitiinciil bir yaklagim icerisinde tek bir mevzuat alunda toplamak, bir
bagka deyisle kodifikasyona gitmek yerine, sosyal hizmetlerin ve koruyucu aile
hizmetlerinin uygulanmasina iligkin hizmet esaslarinin 24.5.1983 tarihli ve 2828
say1lt Sosyal Hizmetler Kanunu araciligs ile yiirtitiilmesi ilkesini kabul etmistir.
Dolayisiyla KHK kaleme alinirken, 2828 sayili kanundaki temel bakis acis
degistirilmemis ve 2828 sayili kanunun KHK’ye aykir1 veya catisma igerisinde
olan hiikiimleri ayiklanmamistir. Bu durum bagta koruyucu aile hizmetlerini
yiiriitecek yetkili kurumun belirlenmesi olmak tizere, koruyucu aile kurumunun
hukuki niteliginin belirlenmesinde sorunlara neden olmustur.

Daha 6nce belirtildigi tizere, yiiriirliige girdigi tarihteki eski adiyla 24.5.1983
tarihli ve 2828 sayili Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumu Kanunu
ile SHCEK Genel Mudiirlagi kurulmus, kanunun 4/e maddesiyle korun-
maya muhta¢ ¢ocuklara iliskin sosyal hizmetlerin ancak SHCEK tarafindan

[25]  Yonetmelik, 24.5.1983 tarihli ve 2828 sayili Sosyal Hizmetler Kanununun 22 nci ve 23
tincii maddeleri ile 3.6.2011 tarihli ve 633 sayili Aile ve Sosyal Politikalar Bakanliginin
Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiitkmiinde Kararnamenin 2 nci maddesinin birinci
fikrasinin (c) ve (d) bentleri, 8 inci maddesinin birinci fikrasinin (¢), (d) ve (1) bentleri,
22 nci maddesinin birinci fikrasinin (d) bendi ile 28 inci ve gegici 6 nct maddelerine
dayanilarak hazirlanmigtir.
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yiiriitiilecegi belirtilerek, bu alanda bir devlet tekeli yaraulmistir. Bu hiitkiim
daha sonra 01.07.2005 tarihli ve 5378 sayili Oziirliiler ve Bazi Kanun ve Kanun
Hitkmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun'un 27 nci
maddesiyle kaldirilmis, ancak SHCEK Genel Midiirliigiintin korunmaya muh-
tag cocuklara yonelik olarak hizmet sunacak resmi ve 6zel kuruluslarin agilis izni
ve standartlarini belirleme ve denetleme gérev ve yetkisi muhafaza edilmistir.
Bu tarihten sonra korunmaya muhtag gocuklara ydnelik olarak resmi ve 6zel
kuruluglarin acilis izni ve standartlarini belirlemek tizere diizenlemeler yapmasi
gereken SHCEK higbir diizenleme yapamamus, bilindigi kadariyla da, su ana
kadar hicbir kamu veya 6zel hukuk kisisi cocuk yuvast veya yetistirme yurdu
gibi bir kurulus agmak i¢in bagvuru yapmamistir. 22 Temmuz 2007 tarihinde
yapilan XXIII. dénem milletvekili genel segimleri sonrasinda kurulan hiikiimetin
sosyal hizmetler ve yardimlarin nasil bir idari yapu ile ytiriitiilecegi konusundaki
calismalarinin bu dénemde bitirilememis olmasi sebebiyle, SHCEK varliginin
sona erdigi 6 Temmuz 2011 tarihine kadar, korunmaya muhtag ¢ocuklar alaninda
calisan dernekler ve vakiflar ile isbirligi yaparak, korunmaya muhtag ¢ocuklarin
kaldig1 bazt kuruluslart beraber isletme yoluna gitmistir.*®!

633 sayili KHK’nin bu durumu degistirmesi beklenirken KHK mevcut
statitkoyu muhafaza etmekle yetinmistir. Dolayistyla korunmaya muhtag cocuk-
lara iligkin sosyal hizmetlerin sunumunda hukuki olarak (de jure) devlet tekeli
kalkmis olmasina ragmen, fiili durumda (de facto) olarak devlet tekeli devam
etmistir. KAY’de de bu fiili durum devam etmistir. Nitekim Yonetmeligin 5
inci maddesi ile koruyucu aile hizmetinin, Aile ve Sosyal Politikalar Bakanlig:
tarafindan belirlenen esaslar ¢ercevesinde Bakanligin Cocuk Hizmetleri Genel
Miudirlaginiin koordinasyonunda il veya il¢e miidiirliiklerinde olusturulan
komisyonlar ile bu hizmet kapsaminda gérevlendirilen sosyal ¢aligma gorevlisi
tarafindan yiiriitiilecegi, dolayistyla diger kisi veya kuruluglarin koruyucu aile
hizmetinin sunumunda aracilik edemeyecegi acik bir sekilde belirtilerek devlet
tekeli devam ettirilmistir. Dolayistyla koruyucu aile hizmetlerinin sunulmasinda
aracilik etme konusunda 6zel hukuk veya diger kamu tiizel kisilerinin aracilik
hizmeti sunmast imkan1 ortadan kaldirilmistir.

Bu hitkiimler 1s1ginda, koruyucu aile kurumunun bir hukuksal kurum ve
koruma tedbiri oldugu gercegini goz 6niine alarak, Medeni Kanunun koruyucu
aile hizmetinin esaslarini belirlemesi, usule iliskin diizenlemelerin ise Tiirk
Medeni Kanununun 320 inci maddesinde diizenlenen “kiigiiklerin eviat edin-

mesinde aractlik etme hizmeti” konusunda oldugu gibi bir tiiziikle® yapilmasi

[26] Tiirkiye Korunmaya Muhtag Cocuklar Vakfi (Koruncuk) ile SHCEK arasinda yiiriitiilen
[zmir Urla Barbaros ve Bolluca Cocuk Koyii uygulamalari bu alanda 6rnek gosterilebilir.
[27] Kigiiklerin Evlat Edinilmesinde Aracilik Faaliyetlerinin Yiiriitiilmesine {liskin Tiiziikiin
yiiriirliige konulmasy; 4721 sayili Tiirk Medeni Kanununun 320 nci maddesine gére,
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en uygun yontem olmasi gerekirken, su ana kadar béyle bir yol izlenmemistir.
Bu yapilmadig; siirece mevcut hitkiimler 1s1ginda devlet tekelinin olmadig:
koruyucu aile alaninda, devlet tekelini fiilen muhafaza etme yoniinde yapilacak
her tiirlii diizenlemenin Anayasaya aykiri olacagi izahtan varestedir.

2. Koruyucu Aile Kurumunun Hukuki Niteligi Sorunu

Esas itibariyle Tiirk Medeni Kanunu hiikiimlerine gore, korunmaya muhtag
veya korunma ihtiyaci i¢cinde olan ¢ocuklara yénelik, koruyucu tedbir karar
(protection order) niteliginde olan ve bu nedenle 6zel hukuk alaninca diizen-
lenmesi gereken koruyucu aile kurumunun, Tiirkiye'de 1983 yilindan itibaren
korunmaya muhtag ¢ocuklar i¢in kurum bakimina alternatif bir bakim modeli
olarak kabul edilmis olmasi, hakimin miidahalesi ve islevinin ikincil mevzuatlar
ve yorum yolu ile de facto olarak ortadan kaldirilmasi ve nihayetinde koruyucu
aile hizmetlerinin devlet tekelinde 6nceleri SHCEK Genel Miidiirliigii sonradan
ise Cocuk Hizmetleri Genel Midirlagi araciligi ile ytriitiilmesi, bu kurumun
hukuki niteliginin belirlenmesini neredeyse imkénsiz hale getirmistir.

Bununla beraber, koruyucu aile kurumu ile ilgili olarak, bu kurumun ait
oldugu alan ve koruyucu aile sézlesmesinin hukuki niteligi konusunda Tiirk
hukuk doktrininde de ¢ok fazla bir tartisma yapilmamistir.?® Cocuk huku-
kunun kodifiye edilmis bir alan olmamasi, hem 6zel hukuka hem de kamu
hukukuna iligkin kurallar icermesi, dolayisiyla karma bir hukuk dali olmasi
gercegi karsisinda, koruyucu aile kurumu ile ilgili olarak, koruyucu aile ile idare
arasinda yapilan sozlesmeyi salt 6zel hukuk veya salt kamu hukuku alaninda
yapilan idari bir sézlesme olarak nitelemek de oldukea giictiir. Koruyucu aile
ile yapilan s6zlesmeyi aile hukuku sonuglarint dogurmayan ve vekalet unsurlar
tastyan karma bir sézlesme niteliginde gorenler oldugu gibi, daha ¢ok bor¢lar
hukuku sézlesmesi niteliginde vekélet kurallarinin kiyasen uygulandigr sui
generis veya isimsiz bir s6zlesme olarak nitelendirenler de bulunmaktadir.?” Isin
esast devlet korumast altinda olan bir ¢ocugun, bakim ve korunmasina iliskin
ylikiimliiliiklerin koruyucu aile tarafindan tistlenilmesinin, bir kamu hizme-
tinin yiiriitiilmesine iliskin olup olmadig, baska bir deyisle, koruyucu ailenin

Bakanlar Kurulu'nca 25.2.2009 tarihinde kararlagtirilmis olup 15.3.2009 tarihli ve
27170 sayili Resmi Gazetede yayimlanarak yiiriirlige girmistir. S6z konusu Tiiztigiin
3 tincli maddesi ile kiigiiklerin evlat edinilmesinde aracilik faaliyetlerinin yiirttilmesi
gorevi Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumu Genel Miidiirliigiine verilmistir.
Daha sonra ise 633 sayilit KHK nin 8 inci maddesinin (1) bendi geregince Aile ve Sosyal
Politikalar Bakanligr Cocuk Hizmetleri Genel Mudiirliigli bu gérevi yiiriitecektir.

(28]  Ayrinuli tartisma igin bkz. ULUC, 5.90-98.

[29] SAYITA, s.75; ULUC, 5.90-98.
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yliriitetigii, bakim, koruma ve tedavi islevinin, kamu hizmetinin yiiriitilmesi®”
seklinde algilanip algilanamayacaginda diigiimlenmektedir.

Kanimizca, devlete Anayasanin 41 inci maddesi ile cocuk refahi alaninda
verilen bakim ve koruma gorevlerinin, koruyucu aileler araciligy ile yiiriitiilmesi,
koruyucu aile tarafindan yiiriitiilen hizmeti, bir kamu hizmeti haline getir-
mez. Devlete, Anayasanin 41 inci maddesi ile verilen gorevler dogrultusunda,
devletin kanunlar ile koruyucu aile hizmetlerini, koordine etmesi, planlamast,
denetlemesi ve hizmet standartlarini belirlemesi konusunda tistlendigi gorevler,
benzeri bir¢ok alanda Anayasa tarafindan devlete verilmistir. Ornegin, orman
koyliistintin korunmast konusunda Anayasanin 169 ve 170 nci, kooperatif-
ciligin gelistirilmesi konusunda Anayasanin 171 inci, tiiketicinin korunmasi
konusunda Anayasanin 172 inci, esnaf ve sanatkérlarin korunmast konusunda
Anayasanin 173 iincii maddesi ile devlete verilen gorevler, hizmetin etkili ve
verimli yiiriitiilmesi i¢in devletin tistlenmesi gereken, planlama, koordine etme,
hizmet standartlarini belirleme gorevlerine iliskindir. Bu noktadan hareketle,
devlet bankalari tarafindan, tiiketicilere ve esnaflara verilen kredilere iliskin
sozlesmeler, bu sézlesmeleri idari s6zlesme yapmaz.

Ancak KAY’ nin 12-1/e, 12/1-f, 20 ve 22 nci maddeleri ile ¢ocugun geri
alinmast ve koruyucu aile statiisiiniin iptali hususunda idareye verilen yetkilerin
de ozel hukuk yetkilerini asan yetkiler oldugunu kabul etmek gerekir. Ciinkii
ozel hukuka tabi sozlesmelerde, sozlesmenin taraflari, sézlesmenin esasli unsur-
lart Gizerinde birbirleriyle esit haklara sahip olup, taraflardan birinin digerine
tstiinliigii bulunmamaktadir. Bu hiikiimler koruyucu aile sézlesmesini ve
kurumunu 6zel hukuk s6zlesmelerinden ayrik kilan, kendine 6zgii (suz generis)
hale getiren ozelliklerdir. Bu nedenle koruyucu aile sézlesmesini, 6zel hukuk
alaninda hiikiim ve sonuglarint doguran, idarenin bir islemi veya tasarrufu
olarak kabul etmek gerekir.

Aksi takdirde koruyucu aile ile idare arasinda, ¢ocugun koruyucu aileden
alinmasi hususunda ortaya ¢ikan uyusmazliklar basta olmak iizere, tiim uyus-
mazliklarin idari yargida gériilmesi ve ¢oziilmesi gerekir. Su ana kadar, bu tiir
uyusmazliklarin idari yargtya konu olmas: gerektigine dair bir karara rastlanma-
mustir. Nitekim Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi ile davact V. T. D arasinda
koruyucu aile statiisiiniin iptali ve koruyucu ailece bakilan kii¢itk N.N’nin bagka
bir aileye evlatlik verilmek istenmesi konusunda ¢ikan uyusmazlik, Kadikoy 1.
Aile Mahkemesinde E: 2010/396, K:2011/862 nolu dosya ile goriiliip karara
baglanmus, idarece herhangi bir gorev itirazinda bulunulmamis, mahkemece
de resen gorevsizlik karari verilmemistir.

[30] OZAY, il Han, Giinsiginda Yonetim, Istanbul, Alfa Yayinlari, 1986.
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Ancak yukarida belirtildigi tizere tiim bu belirsizlikler, koruyucu aile kuru-
munun Tirkiyede 1983 yilindan itibaren korunmaya muhta¢ ¢ocuklar i¢in
kurum bakimina alternatif bir bakim modeli olarak kabul edilerek, hakimin
miidahalesi ve islevinin ikincil mevzuatlar ve yorum yolu ile de facto olarak
ortadan kaldirilmasindan kaynaklanmaktadir. Bu nedenle, sorunun saglikli bir
sekilde ¢oziilmesi i¢in, koruyucu aile hizmetinin esaslarinin Medeni Kanunca
belirlenmesi, ardindan usule iliskin diizenlemelerin ise Tiirk Medeni Kanununun
320 inci maddesinde oldugu gibi Bakanlar Kurulu karariyla yiuriirlige konan
bir tiiziikle belirlenmesi, koruyucu ailenin se¢ciminden, koruyucu aile statiisii-
niin iptaline kadar koruyucu aile siireci ile ilgili her tiirlii islemin hakimin izin
denetim ve gozetiminde yapilmasi gerekmektedir.

3. Diger Muglak Hiikiimler ve Hukuka Aykiriliklar
a) Adli Sicil Kaydina Iliskin Diizenlemeden Kaynaklanan Sorunlar

KAY’ nin 8 inci maddesinin dokuzuncu fikrasinin (d) bendi geregince
“koruyucu aile olacak kisiler ve varsa birlikte yasadigs kisilerden, cocugun yiiksek
yararindan hareketle; 26/9/2004 tarihli ve 5237 sayily Tiirk Ceza Kanununun
53 iincii maddesinde belirtilen siireler gecmis olsa bile; kasten islenen bir sugtan
dolay: bir yil veya daha fazla siireyle hapis cezasina ya da affa ugramas olsa bile
millete ve devlete kars: suclar, topluma kars: suclar, kisilere karsi suglar ile
uluslararas: suclardan ve cocuklara yonelik islenen istismar su¢larindan
mahkiim olmadigina dair adli sicil belgesi” istenmektedir.

Bilindigi tizere, uluslararasi su¢lar Tiirk Ceza Kanununun Ozel Hiikiimler
baslikl Tkinci Kitabinin Birinci Kisminda kanunun 76 ile 80 inci maddeleri
arasinda, kisilere karsi suclar, Ikinci Kitabin Ikinci Kisminda kanunun 81 ile
169 uncu maddeleri arasinda, topluma karsi suglar, Ikinci Kitabin Ugiincii
Kisminda kanunun 170 ile 246 nct maddeleri arasinda, millete ve devlete
kars1 suclar ise Ikinci Kitabin Dérdiincii Kisminda kanunun 247 ile 343 {incii
maddeleri arasinda diizenlenmistir.

Bu agidan KAY’nin bu maddesi gerek kaleme alinis sekli, gerekse yorumu
agisindan bagli basina bir sorun kaynagidir. Her ne kadar niyet okuyuculugu
yapamayacak idiysek de, maddenin kaleme alinis seklinden anlagildigr kada-
riyla, Yonetmelik, taksir ile islenmis suglardan dolay: hiikiim giyenler ile 1 yili
agmamak sartiyla kasten islenen bir suctan dolay: hitkiim giyenlerin, koruyucu
aile olmasini miimkiin kilmak istemistir. Ancak, yiiz kizartici su¢ veya 6rgiit-
sel sug olarak nitelendirilen su¢lardan dolay: hitkiim giyenlerin ise, hitkiim
giydigi siireye veya hapis cezasina segenek yaptirimlarin haklarinda uygulanip
uygulanmadigina bakilmaksizin, affa ugramis olsalar bile, koruyucu aile olma-
masini amaglamugtir. Fakat madde metni “affa ugramas olsa bile” ibaresini
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kullandiktan sonra Tiirk Ceza Kanunuw’nun Ozel Hiikiimler Kitabinda yer
alan kisimlarin tamamini baglik olarak saymis, dolayistyla tiim 6zel hitkiimleri
belirtmistir. Bir baska deyisle, mevcut haliyle, Yonetmelik geregi, kasten veya
taksirle islenip islenmedigine veya affa ugrayip ugramadigina bakilmaksizin
Tirk Ceza Kanunda belirtilen herhangi bir sugtan 1 giin bile hiikiim giyen
hatta bu hitkmii hapis cezasindan segenek yaptirimlara gevrilen veya ertelenen
kimse koruyucu aile olamayacakur.

Ornegin Tiirk Ceza Kanunu'nun “Hayvanin teblike yaratabilecek sekilde
serbest birakimast” baslikli 177 nci maddesinde “ Gozetimi altinda bulunan
hayvani baskalarinin hayati veya saghg: bakimindan teblikeli olabilecek sekilde
serbest birakan veya bunlarin kontrol altina alinmasinda ihmal gosteren kigi, alts
aya kadar hapis veya adli para cezas ile” cezalandirilacagi belirtilmektedir. Yine
Tiirk Ceza Kanunu’nun “Isaret ve engel koymama’” baslikli 178 inci maddesinde
“Herkesin gelip gectigi yerlerde yapilmakta olan islerden veya birakilan esyadan
dogan tehlikeyi inlemek icin gerekli isaret veya engelleri koymayan, konulmus olan
isaret veya engelleri kaldiran ya da bunlarmn yerini degistiren kisi, iki aydan aln
aya kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandirilyr.” hitkmii bulunmakreadir.
Bu fiillerden dolay1 suclu bulunan bir kimse, Tiirk Ceza Kanunu'nda topluma
kargi suglar bagligi altinda diizenlenen suglardan birini islediginden, hicbir
sekilde koruyucu aile olmast miimkiin degildir. Daha kétiisii, suglu bulunan
bu kisinin cezasi, Ttirk Ceza Kanunu’'nun 50 inci maddesi geregince adli para
cezasina gevrilse, 51 inci madde geregince ertelense veya Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun 231 inci maddesi geregince hitkmiin agiklanmasinin geri bira-
kilmasina karar verilse bile, bu kisi yine koruyucu aile olamayacakur. Ciinki
bu suglari isleyip hiikiim giyen, ancak bu hitkmiin sonuglari, hukuk 4leminde
adeta hig gerceklesmemis gibi biitiin sonuglari ile ortadan kaldirilan, bir baska
deyisle affa ugrayan bir kimseyi, koruyucu aile olmaya ehil kabul etmedigini
actk bir sekilde belirten Yonetmeligin, paraya ¢evirme, hitkmiin agiklanmasinin
geri birakilmast gibi, kisa siireli hapis cezalarinin se¢enek yaptirimlara gevril-
mesi hallerinde, haydi haydi bu kisileri koruyucu aile olarak kabul etmemesi
gerekir. Bu nedenle madde metninin basinda yer alan “kasten islenen bir sugtan
dolayr bir yil veya daha fazla siireyle hapis cezasina... mahkum olmamak’ iba-
resi, maddenin mevcut sekliyle anlamini yitirmekte, madde metninde yer alip
almamasi bir anlam ifade etmemektedir. Nitekim Tiirk Ceza Kanunu’'nun 89
uncu maddesinde yer alan taksirle yaralama su¢unu, Yonetmelik kapsam dist
tutmak istemis olsa bile, madde metninin kaleme alinis sekli nedeniyle, kisilere
karst islenen suglardan olan taksirle yaralama sugundan hiikiim giyip 1 yildan
az bir cezaya carpurilanlar da koruyucu aile olamayacaklardir. Yonetmeligin bu
hitkmiiniin bir an 6nce yeniden ele alinarak diizenlenmesi gerekir, aksi takdirde
madde metninin mevcut haliyle uygulamada birgok soruna neden olacags acikur.
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b. Haklarinda Tedbir Karar1 Alinan Cocuklarin Koruyucu Aileye
Yerlestirilmesi Sorunu

5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu’'nun 5 inci maddesine uygun olarak
hakkinda bakim tedbiri alinan ¢ocuklarin da, kurum bakimina alinmaksizin
derhal koruyucu aile hizmetlerinden yararlandirilmasi, KAY’nin 4/d maddesi,
6 nc1 maddesinin birinci ve ikinci fikralari, 14 {incti maddesinin dokuzuncu,
onuncu ve on birinci fikralarinda 6ngériilmektedir. Bu ¢ocuklar da Yonetme-
ligin temel bakis agist ve Yonetmeligin 4/1, 4/m ve 7/2 maddeleri geregince,
koruyucu aile olmast uygun goriilen kisi veya aile arasinda imzalanan ve mahalli
miilki amir tarafindan onaylanan sozlesmenin ardindan, koruyucu aile yanina
yertlestirilecekeir.

Opysa daha 6nce de belirtildigi tizere 5395 sayili kanunun 5 inci madde-
sine gore, bakim tedbiri, “cocugun bakimindan sorumlu olan kimsenin herhangi
bir nedenle gorevini yerine getirememesi hélinde, cocugun resmi veya ozel bakim
yurdu ya da koruyucu aile hizmetlerinden yararlandirilmast veya bu kurumlara
yerlestirilmesine, yonelik tedbirdir”, yani bakim tedbiri, koruyucu aile yaninda
bakim hizmetini de igerir. Dolayistyla cocuk mahkemesi hakimi, bakim tedbiri
kararini verirken, ¢ocugun resmi veya ozel bakim yurdu ya da koruyucu aile
yaninda bakilip bakilmayacagini kararinda acikea belirtir. Bu nedenle, ¢ocuk
mahkemesi hakimi, resen veya mahkeme biinyesinde bulunan psikolog, pedagog
veya sosyal hizmet uzmani aracilii yapugi arastirma sonucunda verdigi tedbir
kararinda, takdir hakkini cocugun bir kuruma yerlestirilmesi yoniinde kullanmug
ise, bu gocuk, hakim karar1 olmaksizin koruyucu aile yanina yerlestirilemez.
Clinkii tedbir kararinin igerigi ancak hakim karari ile degistirilebilir. Nitekim
Cocuk Koruma Kanunu'nun 7 nci maddesinin tigiincii ve besinci fikrasi ile 8
inci maddesinin Gi¢tincii fikrast da bu yondedir. Bu nedenle ¢ocuk mahkeme-
since hakkinda tedbir karart alinip gocuk yuvast veya yetistirme yurdu bakim
veya koruma merkezi gibi kuruluglara yerlestirilen ¢ocuklarin, hakim karari
olmaksizin koruyucu aile sozlesmesi ile bir aile yanina yerlestirilmesi, idari bir
tasarruf ile yargi organlarinca verilen kararin ortadan kaldirilmasi ve yargiya
verilmis bir yetkinin idarece kullanilmasi anlamina gelir ki; fonksiyon gasp1
niteligindeki bu uygulama, Anayasada yerini bulan kuvvetler ayrilig1 ilkesine
ve Anayasaya agikca aykirilik tegkil eder.
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SONUC VE ONERILER
T tirk hukukunda hukuk sistemimize girdigi ilk andan itibaren hakimin

izin ve denetimine bagli bir gocuk koruma tedbiri (order) olarak 6ngo-

rillen ve 6zel hukuk alaninda diizenlenmesi gereken, koruyucu aile
kurumu, 2828 sayili kanunun yiiriirliige girmesiyle birlikte, 1983 yilindan
itibaren korunmaya muhtag ¢ocuklar icin kurum bakimina alternatif bir bakim
modeli olarak kabul edilmistir. Hakimin, koruyucu aileyi segme ve ¢ocugu
koruyucu aileye yerlestirme konusunda mevcut takdir yetkisi, denetim ve
inceleme gorevi, ikincil mevzuatlar ve yorum yolu ile de facto olarak ortadan
kaldirilmug, hukuki nitelik itibariyle de koruyucu aile kurumu idare ile koruyucu
aile arasinda imzalanip mahalli miilki amirin onayu ile yiirtirliige giren kendine
ozgii (sui generis) bir sozlesme haline doniigmiistiir.

Yiiriirliige girdigi tarihteki adiyla 24.5.1983 tarihli ve 2828 sayili Sosyal
Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumu Kanunu'nun 6 Kasim 1983 genel
secimlerinden 6nce Milli Giivenlik Konseyi'nce ¢ikarilmis olmasi ve 7 Kasim
1982 tarihinde halkoylamasi kabul edilen 1982 Anayasasinin Gegici 15 inci
maddesinin tigiincii fikras1 geregince Anayasaya aykirihiginin iddia edilememesi
sebebiyle bu uygulama yillarca varligini siirdiirmistiir. Daha ozel nitelikli 1926
tarihli ve 743 sayili Miilga Tiirk Kanunu Medenisi’nin 272 ve 273 {incii madde-
leri ve daha sonraki 22.11.2001 tarihli ve 4721 sayili Tiirk Medeni Kanununun
346 ve 347 nci maddeleri 9.1.2003 tarihli ve 4787 sayili Aile Mahkemelerinin
Kurulug Gérev ve Yargilama Usullerine Dair Kanun, 3.7.2005 tarihli ve 5395
sayilt Cocuk Koruma Kanunu’nun ilgili hitkiimleri koruyucu aileyi se¢me ve
cocugun koruyucu aileye yerlestirilmesi, hususunda hakime mutlak yetki tanimug
iken; 2828 sayili Kanunun 4/e maddesinin genis yorumlanmasi ve ¢ikarilan
yonetmelikler yolu ile bir yarg fonksiyonu idari fonksiyona doniistiiriilmiis ve
boylece 1982 Anayasasinin 7, 8 ve 9 uncu maddelerine aykiri hareket edilmistir.

3.6.2011 tarihli ve 633 sayili Aile ve Sosyal Politikalar Bakanliginin Tes-
kilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararnamenin bu durumu
degistirmesi beklenirken, KHK’ nin, sosyal hizmet ve yardimlar alanindaki tiim
mevzuati, biittinciil bir yaklagim igerisinde tek bir mevzuat altinda toplayip
kodifikasyona gitmek yerine, sosyal hizmetlerin ve koruyucu aile hizmetlerinin
uygulanmasina iligkin hizmet esaslarini 2828 sayili kanun araciligy ile yiirtit-
meye devam etmesi, koruyucu aile hizmetlerini yiiriitecek yetkili kurumun
ve koruyucu aile kurumunun hukuki niteliginin belirlenmesinde sorunlarin
devamina neden olmustur. Yeni Koruyucu Aile Yonetmeligi'nin yiiriirliige
girmesiyle birlikte, koruyucu aile kurumu korunmaya muhtag ¢ocuklar icin
kurum bakimina alternatif bir bakim modeline, hukuki nitelik itibariyle de idare
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ile koruyucu aile arasinda imzalanan kendine 6zgii (sui generis) bir sozlesme
haline kalict bir bicimde doniismiistiir.

Bu nedenle, neredeyse kroniklesmis bu sorunun saglikli bir sekilde ¢oziilmesi
icin, 6zel hukuk alaninda diizenlenmesi zorunlu olan koruyucu aile kurumu-
nun hizmete iliskin esaslarinin Medeni Kanunca belirlenmesi, ardindan usule
iliskin diizenlemelerin ise Tiirk Medeni Kanunu’nun 320 inci maddesinde
oldugu gibi Bakanlar Kurulu karariyla yiirtrlige konan bir tiziikle diizenlen-
mesi, koruyucu ailenin se¢iminden, koruyucu aile statiisiiniin iptaline kadar
koruyucu aile siireci ile ilgili her tiirlii is ve islemin hakimin izin, denetim ve
gozetiminde yapilmasi gerekmekeedir.

Bu yapilmadig siirece, 633 sayili KHK nin 8 nci maddesini (1) bendi
geregince koruyucu aile hizmetlerini koordine etmekten bagka bir gorev ve
yetkisi bulunmayan idarenin, koruyucu aile kurumunun koruma islevini goz
ard1 edip bakim islevine vurgu yaparak, devlet tekelini fiilen muhafaza etmeye
ve hakimin denetim yetkisini fiili (de facto) olarak ortadan kaldirmaya yonelik
olarak yapacags her tiirlii diizenlemenin, Anayasa aykir: olacagi izahtan varestedir.
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