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Kadin icin bekleme siiresi Tiirk Medeni Kanunu'nun 132. maddesinde
evliligin olumsuz sartlari/ evlenme engelleri arasinda diizenlenmistir. Hiikme
gore “Evlilik sona ermisse, kadin, evlili§in sona ermesinden baglayarak ii¢ yiiz giin
gecmedikce evlenemez. Dogurmakla siire biter. Kadimin onceki evliliinden gebe
olmadigimin anlasilmas: veya evliligi sona eren eslerin yeniden birbiriyle evlenmek
istemeleri hdllerinde mahkeme bu siireyi kaldirir.” Ancak bu hiikiim kesin evlenme
engeli olusturmadig icin ii¢ ytiz giinliik bekleme siiresine uyulmadan yapilan
evlilikler gecerli olacaktir. Bu siirenin getirilmesindeki amag gebe bir kadinin
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yeniden evlenmesine engel olarak dogacak c¢ocugun soybaginda karisiklik
meydana gelmesine engel olmaktir.

Kadinin bu siireye uymak zorunda olmadigr ti¢ hal bulunmaktadir.
Bunlardan ilki kadinin dogum yapmasidir. Dogum yapan kadin artik bir siireye
tabi olmaksizin yeni bir evlilik yapabilir (TMK m. 132/Il). Ikinci bir durum ise
kadimnin gebe olmadiginin tespitidir. Gebe olmadigini ispatlayan kadimn yeni bir
evlilik yapar ve bir ¢ocuk diinyaya gelirse soybaginda karisikhik meydana
gelmeyecektir. Son durum ise bosanan eslerin tekrar evlenmek istemeleri halidir.
Ikinci ve {iciincii seceneklerde tig yliz glinliik bekleme siiresinin kaldirilmasi igin
mahkeme kararina gerek bulunmaktadir.

Bekleme siiresinin incelenmesinin sebebi TMK m. 132'nin Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi tarafindan kadin — erkek esitligine aykir1 bulunmus olmasidir.
AIHM Basvurucu'nun talebini hakli bularak bekleme siiresini kadmn erkek
esitligine aykir1 bulmus; ayrica kadmin 6zel hayatmin da ihlal edildigine
hiitkmetmistir.

TMK m. 132 ihtiyaglara cevap vermekle birlikte kat1 bir diizenlemedir. Zira
bekleme siiresinin kaldirilmasi i¢in mahkeme kararina gerek olmamalidir. Kadin
bosandiktan sonra yeni bir evlilik yapmak isterse gebe olmadiginin tespiti ile
evlilik bagvurus yapmasi yeterli olmalidir. Boylelikle mahkemelerin is yiikii de bu
sayede artmayacaktir. Ayni kisi ile tekrar evlenme s6z konusu oldugunda ise
herhangi bir kisitlamaya gerek bulunmamaktadir.

Anahtar Kelimeler: Ayrimcilik Yasagi, Bekleme Siiresi, Esitlik {lkesi, Evlenme

Engeli, Iddet Miiddeti.

Abstract

The waiting period for a woman is regulated under Article 132 of the Turkish
Civil Code under negative conditions/obstacles to marriage. According to the
provision, “If the marriage is dissolved, the woman cannot marry until three hundred
days have passed since the dissolution of the marriage. The period ends with childbirth. In
cases where it is understood that the woman is not pregnant from her previous marriage or
the spouses whose marriage has ended want to marry each other again, the court removes
this period.” However, since this provision does not constitute an absolute bar to
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marriage, marriages concluded without complying with the three-hundred-day
waiting period will be valid. The purpose of introducing this period is to prevent
a pregnant woman from remarrying and to prevent confusion in the genealogy of
the child to be born.

There are three situations in which the woman does not have to comply with
this period. The first of these is when a woman gives birth. A woman who gives
birth can now remarry without being subject to a period of time (Article 132/II of
the TCC). The second situation is the determination that the woman is not
pregnant. If the woman who proves that she is not pregnant makes a new marriage
and gives birth to a child, there will be no confusion in the genealogy. The last
situation is when the divorced spouses want to remarry. In the second and third
options, a court decision is required to remove the three-hundred-day waiting
period.

The reason for examining the waiting period is that Article 132 of the TCC was
found to be contrary to the equality between men and women by the European
Court of Human Rights. The ECHR justified the applicant's request and found the
waiting period contrary to the equality of men and women; it also ruled that the
woman's private life was violated.

Although Article 132 of the TCC meets the needs, it is a strict regulation. A
court decision should not be required to lift the waiting period. If a woman wants
to remarry after divorce, it should be sufficient for her to apply for marriage with
a determination that she is not pregnant. In this way, the workload of the courts
will not increase. In the case of remarriage with the same person, there is no need
for any restriction.

Keywords: Non-Discrimination, Waiting Period, Principle of Equality, Barrier

to Marriage, Period of Marriage.
GIRIS

Bekleme siiresi, soybaginda karisikligi onlemek amaciyla getirilmis bir
diizenlemedir. TMK m. 132 hiikmiine gore evliligi biten bir kadin {i¢ yiiz
gecmeden yeniden bir evlilik yapamaz. Zira en fazla gebelik siiresi ii¢ yiiz giin
olarak tespit edilmistir. Kesin olmayan evlenme engeli bekleme siiresi ihlal
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edilerek evlilik yapilir ve bu iig yiiz giin iginde ¢ocuk diinyaya gelirse TMK m. 290
hiikmii geregi ikinci evlilikteki koca babadir. Ancak TMK m. 132 hiikmii ihlal
edildigi igin ilk kocanin da baba olma ihtimali bulunmaktadir. Ancak ilk koca
gercek baba ise ve cocukla arasinda soybag: iliskisi kurmak istiyorsa oncelikle
ikinci evlilikteki koca ile gocuk arasindaki soybagy iliskisinin ortadan kaldirilmasi
gerekmektedir.

Isvigre Medeni Kanunu’nda (ZGB) bekleme siiresini diizenleyen hiikiim (Art.
103) kadin erkek esitligi, 6zel hayatin gizliliginin ihlali, bekar bir kadindan
evlenirken gebe olup olmadiginin tespitinin aranmamasi ve DNA sayesinde bir
¢ocugun soybagimin tespitinin ¢ok kolay olmasi sebebiyle 01.01.2000 tarihinde
yuriirliikten kaldirilmistir. Almanya'da da bekleme siiresi ile ilgili hiikiim (BGB §
1314) 1977 yilinda erkekler i¢in benzer bir diizenlemenin olmamasi, esit haklar ve
ayrimcilikla miicadele nedeniyle iptal edilmistir.

Isvigre, Almanya gibi iilkelerde bekleme siiresi ile ilgili hiikiimler yiiriirlitkten
kalkarken Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinden de Tiirkiye aleyhine bir karar
¢ikmis ve bu kararda artik TMK m. 132 hiikmiine ihtiya¢ olmadig, hitkmiin kadin
erkek esitligini ve 0zek hayatin gizliligini ihlal etmesi nedeniyle yiiriirliikten
kalkmasi gerektigi vurgusu yapilmistir.

Toplumun temeli olan ailelerde yasanan olaylara bakildiginda ise TMK m. 132
hiikmiine yonelik yapilan elestirilerin o kadar da hakli olmadigini gostermektedir.
Zira gergegi yansitmayan soybaglari, insanlar1 gercek anne ve babalarini bulma
seriivenine gotlirmekte, anne ve babasini arayan g¢ocuklarin 6zel hayatinin
gizliliginin herkesten daha fazla ihlal edildigi goriilmektedir. Haliyle TMK m. 132
gibi soybagini diizgiin tutmaya yardima olan hiikiimleri ytirtirliikten kaldirmak
yerine varsa eksikliklerini ya da yanlshklarini gidermek daha dogru bir tutum
olacaktir.

I. BEKLEME SURESIi KAVRAMI VE BU SURENIN ISLEYISI

Bekleme siiresi (iddet miiddeti), dogacak cocugun soybaginin tespitine
yardimci olan, evliligi sona eren kadmin yeniden evlenebilmesi igin kanun
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koyucunun tayin ettigi bir siiredir!. Bekleme siiresi Kanun’da ii¢ yiiz giin olarak
belirlenmistir (TMK m. 132/I, Evlendirme Y6netmeligi m. 15/c). Evliligin bitmesi
anindan itibaren bu siire islemeye baglamaktadir. Evliligin bitmesi 6liim veya
bosanma ile sona erebilecegi gibi gaiplik ya da 6liim karinesi ile de gerceklesebilir.
25 Nisan 2006 tarih ve 5490 sayili Niifus Hizmetleri Kanunu'nun “Kadimnin
Bekleme Siiresi Baslangic1” bashikli 26. maddesi de “Kadinin bekleme siiresi,
mahkeme kararinin kesinlestigi tarihten itibaren hiikiim ifade eder.” seklindedir.

Ancak gaiplik kararinin alinabilmesi i¢in dngoriilen siireler ii¢ yiiz giinden
fazla oldugu icin (TMK m. 33) gaiplikte bekleme siiresinin bir o6nemi

1 Bilge Oztan, Aile Hukuku, (Ankara: Turhan Kitabevi, 2015), 154; Siileyman Yilmaz, Medeni Hukuk
Cilt III Aile Hukuku (Ankara: Yetkin Yaymevi, 2023), 110; Bilge Oztan, “Medeni Kanun'un
Kabuliiniin 70’inci Yilinda Aile Hukuku”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 44, no.1
(1995): 107. Aydin Zevkliler vd., Medeni Hukuk-III Aile Hukuku (Ankara: Adalet Yayinevi, 2024),
74; ipek Yiicer Aktiurk, “Kadinlara Ozgﬁ Bekleme Siiresi ve Sinurli Evlenme Yasagi Sorunu,”
Bagkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 9, no.2 (2023): 198; Jiirgen Rieck und Saskia Lettmaier,
Auslandisches Familienrecht, (Miinchen: C.H. BECK, 2023), Rn. 16. Bu eserde Marokko hukuku
bakimindan yasal dayanak olarak bekleme siiresinin Kuran-1 Kerim'de Ahzab Suresi'nin 49.
ayetinde yer aldig1 ifade edilmistir. Bu ayete gdre “Ey inananlar, inanan kadinlar: nikdhladiktan sonra
onlara dokunmadan bosarsaniz onlar i¢cin sayacaginiz bir bekleme miiddeti yoktur; onlara gecinecek bir sey
verin ve giizellikle birakin.” Bakara Suresi'nin 228. ayetinde bosanmis kadinlarin bekleme siiresi
anlatilmaktadir. “Bosanmis kadinlar kendi kendilerine ii¢ ay hali beklerler. EGer Allah’a ve ahiret giiniine
inamyorlarsa, Allah'in kendi rahimlerinde yaratti§im gizlemeleri onlara heldl olmaz. Kocalart bu siire
icinde barigmak isterlerse, onlari geri almaga daha cok hak sahibidirler. Kadinlarin, yiikiimliiliikleri kadar
mesru haklary vardir. Yalmz erkeklerin kadinlar iizerinde bir derece farki vardir. Allah, mutlak giic
sahibidir, hiikiim ve hikmet sahibidir.” Bakara Suresi'nin 234. ayetinde ise esi 6lmdiis bir kadin igin
bekleme siiresi anlatilmaktadir. “Icinizden biri 6liir de arkasinda kadin birakirsa bu cesit adamlarin
kadmnlar: dért ay, on giin beklerler. Bu miiddeti gecirdikten sonra mesru bir surette kendiliklerinden
dilediklerine varabilirler, bu hususta size bir su¢ yoktur artik. Allah, ne yaparsaniz, hepsinden de
haberdardir.” Talak Suresi 4. ayetinde ise gebe kalma yetenegi ve dogumun gerceklesmesi halinde
bekleme siiresi anlatilmaktadir. “Kadmlarinizdan ddetten kesilmis olanlarla, heniiz ddet gormeyenler
hususunda tereddiit ederseniz, onlarin bekleme siiresi ii¢ aydir. Gebe olanlarin bekleme siiresi ise, dogum
yapmalariyla sona erver. Kim Allah’a karst gelmekten sakinirsa, Allah ona isinde bir kolaylik verir.” Konu
hakkinda genis bilgi i¢in bkz. Suat Erdem, “Islam Hukukuna Gore Iddet ve Iddet Bekleyen
Kadmun Nikahy,”, Cumhuriyet Universitesi flahiyat Fakiiltesi Dergisi 17, no.2 (2013): 71.
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bulunmamaktadir?. Bir fikre gore, evliligin sona ermesi, etkisini son haber alma ya
da o6liimiine muhtemel gozle bakilacak bir kaza anindan itibaren gostermelidir®.
Oliim karinesinde ise bu siire liimiine kesin gozle bakilacak olayin gerceklesme
tarihinden itibaren baglayacaktir. Bekleme siiresinin baglamasi icin bosanma
kararinin kesinlesmesi gerekmektedir. Ayrica bu siire evliligin nisbi ya da mutlak
butlanla sona ermesi halinde de aranacaktir®.

Ug yiiz giinliik siire bagladiktan sonra bir ¢ocuk diinyaya gelirse artik siire
kisitlamas: s6z konusu olmayacaktir (TMK m. 132/II). Cocugun dogmasi
kavramina kadinin gebeliginin bitmesini ifade eden diger haller de girecektir.
Haliyle olii dogum, kiirtaj ve diisiik yapilmasi da bu durum igerisinde
degerlendirilecektir®.

TMK m. 132 f. 3 geregi kadin tekrar bosandig1 kocasiyla evlenmek isterse ya
da gebe olmadigmi ispatlarsa hakim {i¢ yiiz giinliik bekleme siiresini kaldiracaktr.
Hakime burada takdir hakki verilmemistir®. Ayrica erkegin ya da kadinin tireme
yeteneginden yoksun oldugu ispatlandiginda da bu siire kaldirilacaktir”. Ancak
bu stirenin kaldirilmas: i¢in hakim karar1 aramak yargmin var olan yiikiinii
artirmaya neden olacaktir.

2 Ogztan, Aile Hukuku, 155; Yilmaz, Aile Hukuku, 110; Mustafa Dural vd., Tiirk Ozel Hukuku Cilt III
Aile Hukuku (istanbul: Filiz Kitabevi, 2024), 61; Seda Gayretli Aydin, “Kadin ve Kanuni Bekleme
Siiresi,” Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, no.136 (2018): 277.

3 Mehmet Erdem ve Asli Makaraci Basak, Aile Hukuku (Ankara: Seckin Yaymevi, 2022), 61.

¢+ Ogztan, Aile Hukuku, 155; Erdem ve Basak, Aile Hukuku, 61; Turgut Akintiirk ve Derya Ates, Tiirk
Medeni Hukuku Cilt 11 Aile Hukuku (istanbul: Beta Yayinevi, 2024), 81; Dural vd., Aile Hukuku, 61;
Omer Ugur Gengcan, Evlenme Hukuku (Ankara: Yetkin Yayinevi, 2021), 374.

5 Oztan, Aile Hukuku, 154; Gayretli Aydin, “Bekleme Siiresi,” 276.

6 Ogztan, Aile Hukuku, 155; Yilmaz, Aile Hukuku, 111; Gengcan, Evlenme Hukuku, 376; Yiicer Aktiirk,
“Bekleme Siiresi,” 199; Gayretli Aydin, “Bekleme Siiresi,” 277.

7 Demet Ozdamar, Tiirk Hukukunda Ozellikle Tiirk Medeni Kanunu Hiikiimleri Karsisinda
Kadinin Hukuki Durumu (Eski — Yeni Tiirk Medeni Kanunu Karsilagtirmali) (Ankara: Seckin
Yayinevi, 2002), 390.
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Bekleme siiresinin kaldirilmas: ¢ekismesiz yargiya girmektedir (HMK m.
382/IV). Gorevli mahkeme aile mahkemesi, yetkili mahkeme ise kadinin yerlesim
yeri mahkemesidir®.

Son olarak deginilecek husus ise, bekleme siiresi ile ilgili olarak dava
acildiginda kadinin gebe olmadiginin tespiti i¢in hastaneye gidilmeden o6nce
mahkemede kadinin bilegine miihiir vurulma gibi bir uygulama bulunmakta idi.
Burada miihiir silinmeden hastaneye basvurularak gerekli tetkiklerin yapilmasi
gerekiyordw’. Zira amag tetkikler icin yerine baska bir kisinin ge¢mesini
engellemekti. Insanlarn miihiirlenerek bir hukuki siirecin isletilmesi insan
onuruna yakismadig igin ¢ok elestiri almist1'. 31.07.2004 tarihli Adli Tip Kurumu
Kanunu Uygulama Yonetmeligi'nin 19. maddesinin 41a bendinde degisiklige
gidilerek sol kola miihiir uygulamas: kaldirilmistir!!.

1. BEKLEME SURESINE UYULMAMASININ EVLILiGIN
GECERLILIiGINE ETKISi

Bekleme siiresi kesin olmayan bir evlenme engelidir. Bu sebeple bekleme
siiresine uyulmadan yapilan bir evlilik gecersiz olarak degerlendirilemez!2. Zira
siirenin getirilmesinde amag¢ yukarida da ifade edildigi {izere diinyaya gelecek
olan bir ¢ocugun soybagini kolaylikla tespit etmektir.

8 Gengcan, Evlenme Hukuku, 376, 377.

9 Hatice Selin Piirselim, “MOHUK Kapsaminda iddet Miiddetinin Soybagimin Reddi ve Babalik
Davalarina Etkileri,” Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar: Dergisi 27, no.1
(2021): 518.

10 Miihiir vurma sadece bekleme siiresi hususunda degil yas tespitinde, bekaret kontroliinde
(tecaviiziin tespiti i¢in) is goremezlik raporunda, ayirt etme glicliniin tespitinde ve benzeri
durumlarda ilgili kisilerin sol kollarina yapilan bir uygulama idi.

11°19.01.2012 tarihli degisiklige gore “Mahkeme ve Cumhuriyet savciliklari tarafindan nesep tayini
icin gonderilen sahislarin, son alti ay iginde ¢ekilmis ve mahkeme veya Cumhuriyet
savciliklarinca onaylanip usuliine uygun zarflanmus ikiser adet vesikalik fotograflarini getirerek
niifus clizdanlariyla birlikte mesai giin ve saatlerinde basvurmalar1” gerekmektedir.

12 Ahmet M. Kiligoglu, Aile Hukuku (Ankara: Turhan Kitabevi, 2022), 48; Yiicer Aktiirk, “Bekleme
Stiresi,” 200.
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Stireye uyulmaksizin her nasilsa bir evlenme gergeklesir ve bu siire igerisinde
bir ¢ocuk diinyaya gelirse TMK m. 290 geregi ikinci evlilikteki koca babadir.
Burada riskli olan durum ikinci evlilikteki kocanmn c¢ocugun kendisinden
olmadigimi bildigi halde sessiz kalarak soybagini reddetmemesi idi. Ancak
Anayasa Mahkemesinin iptal karar1 geregi arttk hem anne® hem de gercek baba
oldugunu iddia eden kisi'* de soybaginin reddi davasi agabilecektir.

I1l.  BEKLEME SURESI iLE iLGIiLi OGRETIDEKi GORUSLER

Ogretide ¢ogunluk bekleme siiresine ihtiyag olmadigi yoniinde goriis
belirtmistir. Bir fikre gore, gerek DNA gerekse TMK m. 290 ile getirilen karine
geregi dogan cocugun babasmin tespit edilebileceginden dolayr TMK m. 132’ye
gerek bulunmamaktadir’®. Kadin erkek esitligini savunan bir goriis tarafindan da
Medeni Kanun’'da yer alan ve kadinlara ii¢ yiiz giin evlenme yasag1 getiren
bekleme suresinin tibbi gelismeler bakimindan gerekliliginin bulunmadig:
savunulmustur.’* TMK m. 132"ye gerek duymayan goriis kadin erkek esitligine ve
TMK m. 290'dan dolay1 soybagimni tespitte sorun yasanmayacagina vurgu
yapmigtir.

TMK m. 132'nin yerinde oldugunu savunan karsi fikre gore ise, Tiirk
hukukunda bekleme siiresi kaldirilmamis ancak Isvicre’deki hukuki sonug
Medeni Kanun’daki TMK m. 290 f. 1 geregi ikinci evlilikteki kocanin babalik

13 TMK m. 286 f. 1 hitkmiiniin iptali ile kocanin haricinde anne de soybagmin iptali davasi
agabilecektir. Anayasa Mahkemesi Karar1 igin bkz. E. 2023/37 K. 2023/14, 26.07.2023, RG.
20.10.2023, S. 32345.

4 TMK m. 291 f. 1’deki “baba oldugunu iddia eden kisi” ibaresinin iptali ile artik biyolojik baba
oldugunu iddia eden kisi de kocanin 6lmesini, gaipligine karar verilmesini veya siirekli olarak
ayirt etme giiciinii kaybetmesini beklemesine gerek kalmaksizin soybaginin reddi davas1 agabilir.
Anayasa Mahkemesi Karari i¢in bkz. E. 2023/135 K. 2024/18, 23.01.2024, RG. 6.03.2024, S. 32481.

15 Dural vd., Aile Hukuku, 61; Yiicer Aktiirk, “Bekleme Siiresi,” 201.

16 Dural vd., Aile Hukuku, 61; Gayretli Aydin, “Bekleme Stiresi,” 281; Niiket Paksoy Erbaydar ve
Aysun Balseven Odabasi, “Medeni Kanunun Bekleme Siiresi (iddet Miiddeti) ile Hgili 132.
Maddesinin Kadin Haklar1 ve Modern Tiptaki Gelismeler Isiginda Degerlendirilmesi,” Ankara
Universitesi Kadin Sorunlari Arastirma ve Uygulama Merkezi Fe Dergi 10, no.1 (2018): 116, 117.
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karinesi tistlin tutulmustur. Yazara gore bu diizenleme dogru degildir. Zira ilk
evlilikteki erkek esin onuru goz ardi1 edilmistir'”.

Ancak karinelerle babaligin tespit edilmesindense cocukla baba arasinda
bastan saglikli bir soybagi kurulmasi daha dogru olacaktir. Bir gocuga DNA testi
yapilmasi da o gocugun 6zel hayatini ihlal eden bir durumdur. Bunedenle de TMK
m. 132 gereksiz ya da islevselligi olmayan bir hiikiim degildir. Burada 6nemli olan
cocugun soybagimi bu testlere ihtiyag¢ duymaksizin ve &zel hayatini ihlal
etmeksizin korumaktir.

Kadin ve erkek elbette haklar bakimindan esittir. Ancak dogurganlik 6zelligi
olmayan erkekle kadmin bu yonde esit olmasin ileri stirmek fizyolojik olarak
miimkiin degildir’s.

IV. AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESININ BAYRAKTAR
KARARI VE DEGERLENDIRILMESI

A. Basvuru Konusu Olay

S6z konusu basvuru?®; “Basvurucu’nun, Tiurk Medeni Kanunu'nun 132.
maddesinde bosanmis kadinlarin yeniden evlenmesi ig¢in ongoriilen {i¢ yiiz
glinliik bekleme siiresinden, hamile olup olmadigmin tespitine iliskin tibbi
muayeneden ge¢meksizin?, muaf tutulmasi talebinin yetkililer tarafindan

17 Bkz. Hiiseyin Hatemi, Aile Hukuku, (Istanbul: Vedat Kitapgilik, 2023), 60. Ayrica bkz. Hiiseyin
Hatemi, “Evliligin Sona Ermesi Halinde Kadin Esin Bekleme Siiresi,” Hatemi Hukuk Biirosu,
Erisim Tarihi Haziran 28, 2024, https://www.hatemihukukburosu.com/isvicreden-medeni-
kanun-alinirken-yapilan-degisiklikler.html

18 Ayni yonde bkz. Sera Reyhani Yiiksel, “Tiirk Medeni Kanunu Bakimindan Kadmn-Erkek Esitligi,”
Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 18, no.2, (2014): 186-187. Yazar daha sonraki bir
makalesinde bu goriisiinden DNA testinin getirdigi kolayliklar nedeniyle vazgecmistir. Bkz. Sera
Reyhani Yiiksel, “Kadin ve Erkegin Esit Haklara Sahip Olmast ilkesinin Aile Hukuku Alaninda
Uygulanmasi,” Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, no.145 (2019): 406.

1 Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, Bagvuru No: 27094/20, 27 Haziran
2023.

20 Bir kadinin gebe olup olmadigi tibbi muayeneye gerek olmaksizin kan testi soncunda tespit
edilebilmektedir. Haliyle kararda gegen “tibbi muayene” kavramu isabetli olmamustir.
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reddedilmesine iliskindir. Bagvurucu, Sozlesmenin 8, 12 ve 14. maddelerine
dayanarak, bosanmis kadinlarin hamile olmadiklarini ispatlamadiklar: siirece tig
yiiz glinliik bekleme siiresine uyma ytikiimliiltigiiniin ayrimcilik teskil ettigini ve
0zel hayata saygi ile evlenme haklarmin ihlali oldugunu iddia etmektedir?.”

“Basvurucu, Istanbul Anadolu Aile Mahkemesi'ne basvurarak hamile
olmadigini gosterir saglik raporunu sunmaksizin Tiirk Medeni Kanunu'nun 132.
maddesinde ongoriilen ii¢ yiiz giinliikk bekleme siiresinin kaldirilmasini talep
etmistir. S6z konusu bekleme siiresini 6ngoren Tiirk Medeni Kanunu'nun 132.
maddesinin cinsiyete dayal ayrimcilik tegkil ettigini ve bu nedenle Anayasa'ya ve
Sozlesme basta olmak tizere Tiirkiye'nin taraf oldugu insan haklarinin
korunmasma ve kadma yonelik ayrimclikla miicadeleye yonelik birgok
sozlesmeye aykir1 oldugunu ileri siirerek, bu hitkmiin Anayasa’ya uygunlugu
konusunda 6n karar tesisi i¢in dosyanin Anayasa Mahkemesi'ne gonderilmesini
de istemistir?2.”

Bosanma karar1 21.01.2014 tarihinde kesinlesmistir. 09.07.2014 tarihinde gebe
olmadig ispatlanmadan {ii¢ yiiz giinlitk bekleme siiresinin kaldirilmasi igin ilk
derece mahkemesine basvurulmustur. Mahkeme 19.09.2014 tarihinde® {ii¢ yiiz
glinliik bekleme siiresini kaldirma talebini usulden reddetmis ve ayrica TMK m.
132'nin Anayasa’ya aykirilik talebini de kabul etmemistir. Yargitay da temyiz
bagvurusu tizerine alt derece mahkemesinin kararimmi 06.03.2015 tarihinde
onamistir?,

Bagsvurucu 22.01.2016 tarihinde Anayasa Mahkemesi'ne gitmistir®. “3 Nisan
2020 tarihinde Anayasa Mahkemesi, Bagvurucu'nun bireysel basvurusunu; soz
konusu hak ve ozgiirliiklere miidahale olmamasi, miidahale olsa dahi ilgili

2 Bayraktar/ Tiirkiye Davasy, § 1.

22 Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 5.

» ¢ yiiz ginliik bekleme siiresi 17.11.2014 tarihinde dolmaktadir. Haliyle ilk derece
mahkemesinin karar tarihi olan 19.09.2014’te bu siirenin dolmasmna iki ay gibi kisa bir siire
kalmistir.

2 Bu tarih itibariyle ii¢ yiiz giinliik bekleme siiresi de ¢oktan asilmis olmaktadir.

% Ancak bu tarih itibariyle Bagvurucu'nun Anayasa Mahkemesi'ne gitmesini gerektiren hukuki bir
yarar da kalmamustir. Zira kisi artik beklemeden bir evlilik yapabilir.
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miidahalenin hak ve 6zgiirliikleri ihlal etmemesi sebeplerinden 6tiirii 6zel hayata
saygt hakki ve esitlik ilkesine iliskin sikayetlerin agikca dayanaktan yoksun
oldugu gerekgesiyle reddetmistir.”

“Bagvurucu, bosanmanin kesinlestigi tarihten baglatilan {i¢ yiiz giinliik yasal
bekleme siiresinin tamamlanmasini beklemeden evlenebilmesi igin yasal
mercilerin kendisini hamile olup olmadigini ifsa etmeye ve bu hususun tespiti i¢in
tibbi muayeneye tabi tutmaya zorlamasindan sikayet¢i durumdadir?”.”

“Bagvurucu, Tirk Medeni Kanunu'nun 132. maddesinde 6ngoriilen iig yiiz
glinliik bekleme siiresinin cinsiyete dayali tartismasiz bir ayrimcilik olusturdugu
iddiasindadir. Bagvurucu, kadinlara erkeklerle ilgili bu esitsiz muamelenin, yetkili
makamlarin ileri stirdiiklerinin aksine, bir kadinin hamile olma ihtimali ile hicbir
sekilde hakli kilinamayacagini ve hiiktimetin tezine katilmanin, hamile kadinlar
dogum yapana kadar evlenme hakkindan mahrum etmek anlamma gelecegini
ileri stirmektedir. Bagvurucu’ya gore bosanmis kadinlara, bekleme siiresi sona
ermeden yeniden evlenmeleri i¢in hamile olmadiklarmi gosteren ve cinsel
yasamlarini ifsa eden bir saghk raporu almalarmin zorunlu kilinmasi, kadinlara
yonelik derin ve sistematik bir ayrimcilik ve insan haklarma da saldir1 tegkil
etmektedir. Bagvurucu, bu kuralin hi¢ evlenmemis kadinlara kiyasla bosanmis
kadinlara bir ayrimcilik tegkil ettigi kanaatindedir?s.”

B. Hiikiimetin itiraz

Tirk HiikGimeti; So6zlesme'nin 8., 12. ve 14. maddeleri geregince yapilan
sikayetler bakimindan magdur statiistiniin ve zararin olmadigina iliskin iki tane
ilk itiraz ileri stirmiistiir. “Magdur statiisiine iliskin Basvurucunun yeniden evlenme
plamna iliskin somut bir kanit sunmadigini ve o zamandan beri yeniden evlenmedigini

% Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 12.
¥ Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 32.
28 Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 62.
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belirten hiikiimet?, bu nedenle Basvurucu'nun, sz konusu bekleme siiresinin yasami
iizerinde olumsuz bir etkisi oldugunu kanitlayamadi1 kanaatindedir. Hiikiimet, belirtilen
sebepten otiirii 300 giinliik bekleme siiresinden dogrudan etkilenmedigini iddia ettigi
Bagvurucu’nun, magdur statiisiine sahip oldugu iddiasinda bulunamayacagim ileri
siirmektedir®.”

“Diger ilk itiraza iligkin ise hiik(imet, bosanmasina iliskin mahkeme karari 21
Ocak 2014 tarihinde kesinlesmis olmasina ragmen Basvurucu'nun 9 Temmuz 2014
tarihinde bekleme siiresinin kaldirilmasini talep ettigini kaydetmistir. HiikGimete
gore Bagvurucu, yeniden evlenme planin, iig yiiz giinliik bekleme siiresinin kalan
dort ayinin kendisine 6nemli bir dezavantaj yarattigini gosterecek sekilde ayrmtili
ve ikna edici bir sekilde agiklayamamuistir. Sonug olarak hiiktimet; Mahkeme'yi,
onemli bir zarar yoklugu sebebiyle basvuruyu kabul edilemez ilan etmeye davet
etmektedir®.”

“Mahkeme’nin miidahalenin varligina iliskin gelistirdigi kurami kapsaminda
hiikGimet, Tiirk Medeni Kanunu'nun 132. maddesinde 6ngoriilen miidahalenin
agiklik, erisilebilirlik ve Ongoriilebilirlik kriterlerine uygun oldugunu ve ilgili
maddenin nesep tayini amaci giitmesi sebebiyle baskalarmin hak ve 6zgiirliikleri
ile diizenin korunmasi1 mesru amaglarimni tagidigini ileri stirmektedirs2.”

“Miidahalenin gerekliligine iliskin olarak hiikimet, bekleme siiresinin
kaldirilmasi icin bosanmis kadindan hamile olunmadigini gosterir saglik raporu
talep edilmesinin amacinin, evlilikten sonra dogan ¢ocugun nesebinin tayinini
belirlemek ve bu konuda ortaya ¢ikabilecek karisikliklari onlemek oldugunu
belirtmektedir. Hiikimet, s6z konusu zorunlulugun; taraflarin, toplumun,
herkesin ve Ozellikle cocugun risk altinda olan menfaatlerini koruma amaci
tasidiginin altin1 ¢izmektedir. HiikGimet, ilgili kadinin ibraz etmek zorunda
oldugu saglik raporunun yalnizca kan ve idrar tahlilinden ibaret oldugunu ve

» AlHM’e gore “Bagvurucu'nun bagvurusunu sundugu sirada ciddi bir yeniden evlenme
olasiligimmin bulundugu konusunda kurgu yapmak, Mahkemenin gorevi degildir.” Bayraktar/
Tiirkiye Davasi, § 27.

%0 Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 21.
31 Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 22.
%2 Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 38.
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herhangi bir jinekolojik muayene gerektirmedigini; s6z konusu incelemenin kadin
icin katlanilamaz tibbi bir durum ve 6nemli bir miidahale tegkil etmedigini ilave
etmektedir®.” Bu nedenle “hiikiimet, kadin ve erkek arasindaki bekleme
siiresinden kaynaklanan muamele farkliliginin, nesnel ve makul bir gerekgesi
oldugunu; bu konuda izlenen mesru amag ile kullanilan araglar arasinda makul
bir orantililik iliskisi oldugunu ileri siirmektedir3.”

C. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin Bayraktar Karari

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararinda bazi sézlesmelere deginmistir.
Kadinlara Kargi Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sézlesmesi ile kurulan ve bu
Sozlesme'nin uygulanmas: igin hayata gegirilen Kadinlara Karsi Ayrimciligin
Onlenmesi Komitesi'nin 46. oturumunda (12 — 30 Temmuz 2010) Tiirkiye’de
kadinlara kars1 ayrimciligin 6nlenmesi igin sonug gozlemleri kabul edilerek 16
Agustos 2010’da yayimlanmistir. Raporun 40 nolu paragrafinda {i¢ yiiz giinliik
bekleme siiresinin halen uygulandigi; 41 nolu paragrafinda da bu durumun
diizeltilmesi gerektigi vurgulanmustir. (§ 20)

Kararda Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin 8. maddesinin ve 12. maddeyle
ilintili 14. maddesinin ihlal edildigi iddias1 bulunmaktadar:

8. maddeye gore “1. Herkes dzel ve aile hayatina, konutuna ve yazismasina saygt
gosterilmesi hakkina sahiptir. 2. Bu hakkin kullamilmasina bir kamu makaminin
miidahalesi, ancak miidahalenin yasayla 6ngoriilmiis ve demokratik bir toplumda ulusal
glivenlik, kamu giivenligi, iilkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi, sug islenmesinin
onlenmesi, sagliin veya ahlakin veya baskalarimin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi icin
gerekli bir tedbir olmas: durumunda soz konusu olabilir.” Olayda gebelik testi istenmesi
ile 6zel hayatin ihlal edildigi ifade edilmistir.

Hiikimet Bagvurucu'nun g ytiiz giinliik siire igerisinde herhangi bir sebeple
magdur olmadigini ileri siirerken; ATHM hiikéimet tarafindan ileri siiriilen
magdur statiisii yoklugu ilk itirazini reddetmistir. (§ 30)

“Onemli bir zarar yoklugu iddiasimi tasiyan diger ilk itiraza iliskin olarak ise
Mahkeme; hiikiimetin, Basvurucu'yu, basourusunu yetkili makamlar oniinde ii¢ yiiz

% Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 39.
% Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 66.
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glinliik bekleme siiresinin bitimine ancak dort ay kalmisken yani oldukca ge¢ yapmis
oldugu konusunda elestirdigini kaydetmektedir. Bu baglamda Mahkeme, Bagourucu nun
bosandiktan sonra yeniden evlenmeye karar verdigi zamamn uygunlugu hususunda
herhangi bir tahminde bulunmamn kendisine diismedigini belirtmektedir. Basvurucu,
bekleme siiresinin bitimine yalnizca dort ay kala bekleme siivenin kaldirilmas: igin basvuru
yapmis olsa dahi Mahkeme, Basvurucu’ya dayatilan bekleme siiresinin Basvurucu nun
muhtemel bir yeniden evlenme tarihi se¢me 0zgiirliigiinii kisitlama suretiyle etkiledigini
ve bu etkinin hafife alinamayacagim goz oniinde bulundurmaktadir®.”

“Mahkeme, bosanmasinin akabinde Basvurucu’nun bosanmg kadinlara uygulanan
ii¢ yiiz glinliik bekleme siiresinin kaldirilmast igin yasal yollara basourma zorunlulugu
altinda oldugunu ve bu yarg: siireci kapsaminda Basvurucu’dan, hamile olmadigim
kamitlayan bir saglik raporu sunmasimn talep edildigini kaydetmektedir. Mahkeme, bu
durumun Bagvurucu'nun, bir kadin olarak, 6zel hayatimin en mahrem alanim
ilgilendirmekte olmasindan Otiirii huzurdaki davamin Sozlesme'nin 8. maddesini
ilgilendirdigi kanaatindedir.”

“Mahkeme, bu siirenin kaldirilmas: talebinin reddine sebep olan ve Basvurucu nun
hamile olmadi§in1  kamitlama amact  tasiyan  tbbi  muayene zorunlulugunun
Basvurucu’nun ozel hayati iizerinde acik bir etkisi oldugunu belirtmektedir. Bu sebeple
Mahkeme, Bagourucu’ya uygulanan bekleme siiresi ile bu siirenin kaldirilmast i¢in hamile
olmadigimi  kamtlama amaciyla  Basvurucu’ya sart kosulan tibbi  muayene¥
yiikiimliiliigiiniin, Basvurucu'nun Sozlesme'nin 8. maddesi ile korunmakta olan 6zel
hayata sayg1 hakkinin kullamilmasina bir miidahale tegkil ettigi kanaatindedir3s.”

“Mahkeme, Basvurucu’ya bosandiktan sonra {ii¢ yiiz giinliik bekleme siiresi
yliklenmesinin ve basvurmus oldugu vyargilama siirecinin tarafi olarak,
bosanmadan sonra bekleme siiresinin kaldirilmas: suretiyle bagkasiyla
evlenebilmesini, yalnizca tibbi muayene yoluyla elde edilebilecek ve hamile
olmadigini gosterir saglik raporu ibraz etme sartina baglamanin herhangi bir acil

% Bayraktar/ Tirkiye Davasi, § 31. Burada Mahkemenin kararina katilmaktayiz. Hak sahibi,
hakkini hukuk kurallarmin ¢izdigi siirlar dahilinde diledigi zaman kullanabilir.

% Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 43.
% Gebelik testi, tibbi bir muayene icermemektedir. Burada ATHM kavram hatasi yapmustir.
%  Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 44.
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toplumsal ihtiyaca hizmet ettigi, izlenen mesru amaglarla orantili oldugu yahut
yerel otoritelerce miidahaleyi hakli kilmak igin ortaya konan gerekgelerin yeterli
ve ilgili oldugu sonucuna ulagsmanin miimkiin olmadig1 kanaatindedir. Bu
dogrultuda mevcut davada, Basvurucu'nun o6zel hayatina saygi hakkimna
gerceklestirilen miidahale, demokratik bir toplumda gerekli degildir®.”

Ihlal edildigi iddia edilen 12. maddeye gore “Evlenme cagina gelen her erkek
ve kadm, bu hakkin kullanimmi diizenleyen ulusal yasalara uygun olarak
evlenme ve aile kurma hakkina sahiptir.”

14. maddeye gore “Bu Sozlesme’de taninan hak ve Ozgiirliiklerden
yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya
toplumsal koken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet, dogum basta olmak iizere
herhangi bagka bir duruma dayali hicbir ayrimalk gozetilmeksizin
saglanmalidir.”

“Bagvurucu, Tiirk Medeni Kanununun 132. maddesinde 6ngoriilen iig ytiz
glinliik bekleme siiresinin cinsiyete dayali tartismasiz bir ayrimcilik tegkil ettigi
iddiasindadir. Bagvurucu, kadinlara erkeklerle ilgili bu esitsiz muamelenin, yetkili
makamlarin ileri siirdiiklerinin aksine, bir kadinin hamile olma ihtimali ile hicbir
sekilde hakli kilinamayacagini ve hiikimetin tezine katilmanin, hamile kadinlar
dogum yapana kadar evlenme hakkindan mahrum etmek anlamina gelecegini
ileri stirmektedir. Bagvurucu’ya gore bosanmis kadinlara, bekleme siiresi sona
ermeden yeniden evlenmeleri i¢in hamile olmadiklarini gosteren ve cinsel
yasamlarini ifsa eden bir saghk raporu almalarinin zorunlu kilinmasi, kadinlara
yonelik derin ve sistematik bir ayrimclik ve insan haklarma da saldir tegkil
etmektedir. Bagvurucu, bu kuralin hi¢ evlenmemis kadinlara kiyasla bosanmis
kadinlara bir ayrimcilik tegkil ettigi kanaatindedir#.”

“Mahkeme, yeniden evlenmek i¢in bdyle bir siireye uymak zorunda olmayan
erkeklerin hari¢ tutulmasiyla, Medeni Kanun'un 132. maddesinde ©6ngoriilen
bekleme siiresine yalnizca kadinlarin tabi oldugunu kaydetmektedir*.”

%  Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 58.
4 Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 62.
4 Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 80.
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“Mahkeme bu baglamda, bekleme siiresine sayg1 gosterme yiikiimliiliigtiniin
hiik(imet tarafindan iddia edilen amacinin, dogmamus olasi bir cocugun biyolojik
ebeveynini belirlemek ve bu agidan belirsizligi onlemek oldugu yoniindeki
iddiasin1 kaydetmektedir. Hiik(imet tarafindan belirtilen bu gortis, resmi evlilik
kurumuna dayanan geleneksel bir aile anlayisina sahiptir ve bu goriisiin zorunlu
olarak modern Avrupa toplumlarinin gelisimini yansitmas: diisiiniilemez; bu
toplumlarda, cok sayida aile, hemcins birlikteligi yahut birlikte yasama gibi resmi
evlilikten farkli bir birlik bicimine dayanmakta ve hatta bir¢ok ¢ocuk evlilik dis1
veya anonim sperm bagis1 yoluyla dogabilmektedir.”

“Mahkeme bosanmis kadinlara hamile olma ihtimalleri nedeniyle bekleme
siiresi dayatma ve bu siirenin kaldirilmasmi talep etmeleri halinde hamile
olmadiklarin1 kanitlamalarini isteme uygulamasinin cinsiyete dayali dogrudan
ayrimcilik tegkil ettigini saptamaktadir®.”

D. Kararin Degerlendirilmesi

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ii¢ yiiz giinliik bekleme siiresini
diizenleyen TMK m. 132 hiikmiinii ATHS m. 8 ve 14’e aykir1 bulmustur. Haliyle
kararda TMK m. 132nin hem kadin - erkek esitliginin hem de 6zel hayatin
gizliliginin ihlal edildigi ifade edilmistir.

Kararda Kadinlara Karst Her Tiirli Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi
(CEDAW) geregi de cinsiyet ayrimcilig1 nedeniyle {i¢ yiiz giinliik bekleme stiresi
esitlige aykir1 bulunmustur (m. 1, 2, 5, 16). Ancak dogurmak kadina 6zgii bir
durumdur. Bu sebeple bekleme siiresini kadin-erkek esitligine aykir
bulmadigimizdan cinsiyet ayrimcligina yol agmayacagini diisiinmekteyiz.
Dogurganlik 6zelligi olmayan erkeklerle bu yonde esit olmaya galismak fizyolojik
olarak miimkiin degildir. Haliyle Mahkemenin kararinda belirtildigi gibi
“erkeklerin ii¢ yiiz beklememesi“ni esitlige aykir1 bulmak tutarh degildir.

Uc yiiz giinliik siirenin kaldirilmasi igin kadinin gebe olmadigmin
ispatlanmas: siireci ise 8. madde geregi Ozel hayatin gizliligini ihlal olarak

4 Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 86.
4 Bayraktar/ Tiirkiye Davasi, § 88.
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degerlendirilmistir. Uc yiiz giinliik siire engeline takilmamak icin dngoriilen bu
kural 6zel hayati ihlal etmemektedir. Zira burada amag tek basina bir kadinin gebe
olup olmadigmni tespitten ziyade soybaginda meydana gelebilecek karisikliga
engel olmaktir#. Her ne kadar ATHM elegtirel bir ifade ile dogmamus bir cocugun
soybagimin tespitini kolaylastirmay1 anlamli bulmasa da ilerde dogma ihtimali
bulunan bir ¢ocugun yararmi diisiinmek toplumsal menfaat bakimindan
onemlidir. Zira soybagmin diizgiin tespiti ve niifus kayitlariimn dogru tutulmas:
nesilleri koruyan bir 6neme sahiptir. Basit bir kan testi verilmesinin 6zel hayati
ihlal eden bir yonii bulunmamaktadir. Zira bu saghk verileri sadece ilgili
makamlara verilmektedir.

ATHM kararinda hem cins birlikteliklerinden, evlilik dis1 beraberliklerden ve
sperm bagisi ile diinyaya gelen ¢ocuklardan s6z edilmis, modern Avrupa toplumu
vurgusu yapimistir. Ozellikle sperm ya da yumurta bagist ile diinyaya gelen
cocuklarda kokenini bilme hakki, biiytik bir hukuki sorun olarak ortaya
cikmaktadir. Bu yolla diinyaya gelen ¢ocuklarin ilerde ne tiir ruhsal problemlerle
karsilasabilecekleri ise goz ard: edilmistir. Kararda kadin igin dngoriilen bekleme
siiresi modern toplum kuralinin ihlali gibi gosterilerek bir dayatma yoluna
gidilmistir. Oysa Mahkeme’de ifade edilen modern toplumun geregi olarak
gosterilen ornekler toplumun ve nesillerin yozlasmasina yol agmaktadir.

Ug yiiz giinliik bekleme siiresine uymaksizin yapilan evliliklerden diinyaya
gelen ¢ocuklarda karineler (TMK m. 290) ya da DNA testi vurgusu yapilarak TBK.
m. 132’ye gerek duymadiklarini yukarida ifade etmistik. TMK m. 290’da yer alan
karinenin zaten aksi ispat edilebilir. Kadin-erkek esitligi ve 6zel hayatin gizliligi
ihlali vurgusu yapilirken ileride DNA testine maruz kalacak kadin ya da erkegin
ozel hayatinin gizliligi goz ardi edilmistir. Gerek ¢ocugun {istiin yarar1 gerekse
kokenini bilme haklarinin Basvurucu’nun menfaatlerinden daha iistiin bir nitelige
sahip oldugu ortadadir. Bu nedenle DNA ya da soybaginin reddi yollarina hig
gerek kalmaksizin TBK. m. 132’den yararlanmak daha saglikli olacaktir.

Ayrica ATHM’in bu 6nemli kararmnda ortaya ¢ikan husus, Tiirkiye’de agilan
davada hukuki bir yararm ispatlanamamis olmasidir. Ihtimaller dahilinde
mahkemelerin mesgul edilmesi dogru goriilmemektedir. Elbette Tiirkiye taraf

4 Benzer yonde bkz. Seyma Ulger Nalbant, “Islam Hukuku ve Tiirk Medeni Hukukunda Iddet,”
Kocatepe Islami [limler Dergisi 5, no.2 (2022): 609.
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oldugu uluslararas: sozlesmelere uymakla yiikiimliidiir. Ancak TMK m. 132
yeniden evlenmek isteyen kadinlari cezalandiran degil, ¢ocuklarin soybaginm
korumaya yénelik bir hiikiimdiir. ATHM’in kararinda heniiz dogmamis olast bir
cocugun soybagini korumanin anlamsizligina deginilmistir. Oysa dogduktan sonra
korumaya kalmak bir g¢ocugun ¢ok daha yipranmasina neden olabilecek
niteliktedir.

Avrupa toplumunun modernlik anlayis: ile Tiirk toplumunun modernlik
anlayis1 birbirine uymayabilir; ancak bu Tiirk toplumunun modern olmadig:
anlamina gelmemektedir.

Kararda “Bekleme siiresi, yalnizca bosanma kararmnin kesinlestigi tarihte
baslamaktadir, oysaki ¢cogu durumda esler, uygulamada bazen yillarca siirebilen
bosanma davasimin baglangicindan itibaren artik birlikte yasamaya son
vermektedirler.” (§ 55) ifadesi yer almaktadir. Ancak hukuk bitmeyen bir evliligi
bitmis gibi degerlendirerek sorunlar1 ¢6zemez. Bu ¢6ziim yolu hukuki olmaktan
da uzaktir. Zaten Tiirk hukuk sistemi bosanmis ya da gebe bir kadinin yeniden
evlenmesine kars1 degildir. Ug yiiz giinliik bekleme siiresi gecmeden gebe bir
kadin evlendiginde baba TMK m. 290 geregi ikinci evlilikteki koca olacaktir.
Cocugun gercek babasi ilk koca ise soybaginin yeniden tesisi i¢in zahmetli ve
yipratici bir siireg ortaya ¢ikacaktir. Bu sebeple Mahkemenin kararinda “...hamile
kadinlar1 dogum yapana kadar evlenme hakkindan mahrum etmek” ifadesi
hukuki degildir. Toplumda yasayan herkesin iginde bulunduklar1 kosullar geregi
uymasi gereken hukuk kurallar1 bulunmaktadir.

SONUC VE COZUM ONERISi

Tiirk Medeni Kanunu'nda soybaginda karisikli§1 6nlemek amaciyla yer alan
bekleme siiresi 6zel hayatin ihlaline ve kadin erkek ayrimaligina yol
agmamaktadir. Zira fizyolojik farkliliklarda kadin ile erkegin esit olmas: miimkiin
degildir. Ayrica TBK m. 312'nin uygulanmadig1 bir durumda ¢ocugun soybagini
tespit amaci ile yapilacak olan DNA testi de 0zel hayatin gizliligini ihlal
olusturacaktir.

% QOysa AIHM kararinda bu izlenim uyandirilmaya ¢alisilmistir.
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Ug yiiz giinliik bekleme siiresinin her kosulda araniyormus gibi bir alg
olusturulmasi ise dogru degildir. Kadinin bu siire igerisinde dogum yapmasi
halinde hakim kararina gerek olmaksizin bekleme siiresi son bulmaktadir. Yine
kadinin gebe olmadigmi ispatlamasi ya da bosandig: kisiyle tekrar evlenmesi
halinde de ti¢ yiiz giinliik bekleme siiresinin kaldirilmasi hususunda mahkemeye
bagvurulabilmektedir.

AIHM’in kararinda &zel hayatin ihlaline vurgu vyapilmasi, cinsiyet
ayrimciligia deginilmesi, modern toplum yapisi, evlilik dis1 ya da sperm bagis:
yoluyla da ¢ocuklarin diinyaya gelebilecek olmasina deginilmesi ise konuyu izah
etmekten uzaktir. Ayrica bu yontemlerle ¢ocuk sahibi olunmasinin adeta tesvik
edercesine ifade edilmesi toplumun ahlaki yapisin1 bozmaktan oOteye
gitmeyecektir. Hukuk kurallarinin olusturulmasinda bir toplumun ahlak
kurallarinin da biiytik bir 6nemi bulunmaktadir.

TMK m. 132, evli bir kadinin evliliginin bitmesinden sonra dogacak olan bir
¢ocugun soybaginda karisiklik yasanmamasi igin getirilmis bir diizenlemedir.
Haliyle evliligi biten bir kadin gebe ise, dogum gerceklesene kadar bekleme stiresi
devam edecektir. Oysa bekar bir kisi de evlenmeden ©nce gebe kalabilir ve
cocugunun babasi olmayan bir kisiyle evlenebilir. Boyle bir durumda da aslinda
cocuk ile biyolojik babasi arasinda soybag iligkisi olmayacaktir. TMK m. 132 bu
yoniiyle elestirilebilir niteliktedir, ancak TMK m. 132'nin bekar kadinlar
kapsamina almamasmin sebebi Tiirk toplumunda bekar bir kadmin evlilik dis1
¢ocuk sahibi olmasinin kabul gérmemesinden dolay: olacagr kanaatindeyim.
Ancak bu durumlarla da karsilasilmasi muhtemeldir ve ¢dziim tiretilmesi
gerekmektedir. Bu sebeple de evlenme basvurusunda bulunan tiim kadmnlardan
saglik raporunun iginde gebelik testine yer verilebilir.

TMK m. 132 6zellikle ¢ocuk agisindan psikolojik ve sosyolojik olarak da
koruma saglamaktadir. Zira bir ¢ocugun biyolojik babasi ile soybag: iliskisinin
bastan saglikli bir sekilde kurulamamasi, gerek ¢ocuk agisindan gerekse baba
agisindan psikolojik ve sosyolojik pek ¢ok sorunu beraberinde getirmektedir.
Burada 6zellikle su iki problemle karsilagilabilir. Bunlardan ilki biyolojik babanin
mahkeme kararma ragmen gocugu istememesidir. Ikinci olarak ise, baba olarak
gosterilen kisinin dava neticesinde biyolojik baba ¢ikmamasidir. Bu durumda hem
¢ocuk hem de baba olarak gosterilen kisi ciddi sorunlar yasamaktadir. Baba olarak
hedef gosterilen kisiler DNA testine gore biyolojik baba ¢ikmasalar bile toplumda
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zor duruma diismekte ve ling edilmektedirler. Tim bu ifade edilen sikintilar
aslinda TMK m. 132 hiikmiiniin uygulamasmin yanlis olmadigidir.

TMK m. 132'nin gereksiz oldugu kabul edilecek olursa bir kadin bosandiktan
sonra gebe iken evlendiginde karine geregi ikinci evlilikteki koca baba sayilacaktir.
Soybaginin diizgiin tutulmasini umursamayan insanlar sessiz kalir ve soybaginin
reddi davasin1 agmazlarsa bu durumda kamu yarar1 zarar gorecektir. Bu sebeple
TMK m. 132 gereksiz bir hitkiim degildir.

ATHM kararma ve gogunlugun goriisiine katilmamakla birlikte TMK m.
132'nin yeniden ele alinmas: geregi de ortadadir. Ilgili hiikiim geregi bekleme
siiresinin kaldirilmasi i¢in hakim karar1 gerekmektedir. Kadinin gebe olmadigini
mahkeme yoluyla ispatlamaya calismasi yerine evlenirken zaten talep edilen
saglik raporunda kadinin gebe olup olmadigina bakilabilir. Ayrica kadin bu tig
yliz giin iginde tekrar bosandig1 kocasiyla evlenecekse yine mahkeme kararma
gerek olmamalidir. Hatta burada evlenirken talep edilen saglik raporunda da
gebelige bakmaya gerek yoktur. Zaten amag kadimnin biten bir evlilikteki kocadan
gebe olup olmadigini tespit etmektir.

TMK m. 132’de hakim kararmin kaldirilmasmndan bagka {i¢ yiiz giinliik
bekleme siiresinin uzunlugu tartisilabilir ve daha kisa bir siire ongoriilebilir.
Ogretide de bir fikre gore, iig yiiz giinliik bekleme siiresi yerine doksan giinliik bir
bekleme siiresi getirilebilir’. Boyle bir siirenin varlig1 daha duygusal olan kadinin
yeniden evlenirken daha fazla diisiinerek dogru bir karar almasi noktasinda da
yardimci olacaktir.

4% Konuyla dogrudan ilintili olmasa dahi basinda biiyiik yanki uyandiran habere gore bir hakim
soybag1 nedeniyle yasadigi sorunlardan dolayr esinden bosanmak istemis ve esi tarafindan
yakilarak oldiiriilmiistii. Olayda diinyaya gelen ¢ocuk gercek baba iizerine kayitliydi. Ancak
evlilik bitmeden yasanan iligkiler ve ikinci ese ¢gocugun kendisinden oldugu hususunda sdylenen
yalanlar soybag1 tizerinde gergek olmayan algilara yol agmis ve bir aile faciasina doniismiistii.
Ozgiir Cebe, “Hakim esini kizgin yag dokerek yakip intihar etmisti: Altindan yle bir hikaye ¢ikt:
Kki...”, Sozcii Gazetesi, erisim tarihi Nisan 22, 2024, https://www.sozcu.com.tr/son-dakika-hakim-
esini-kizgin-yag-dokerek-yakip-intihar-etmis ti-altindan-oyle-bir-hikaye-cikti-ki-wp7653744
Sonug olarak DNA raporu ile bir cocugun gercek babasi tespit edilebilir. Ancak uyulmasi gereken
TMK m. 132 kadin erkek esitsizligi ya da 6zel hayatin ihlalinden ziyade ¢ocugu, erkegi hatta
kadini koruyan bir yénii bulunmaktadir.

47 Hatemi, Aile Hukuku, 60.
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Hakem Degerlendirmesi: Cift kor hakem.
Finansal Destek: Yazar bu calisma igin finansal destek alip almadigini
belirtmemistir.
Cikar Catismast: Yazar ¢ikar ¢atismasi olmadigini belirtmistir.
Etik Kurul Onayr: Yazar etik kurul onaymin gerekip gerekmedigini
belirtmemistir.
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