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OZET

Toplumun temel yapi tasit ailedir. Dar anlamda aile, anne, baba ve
cocuklardan meydana gelir. Aile, bir erkekle bir kadinin evlenmesiyle meydana
gelen bir birliktir. Bu nedenle, aile iginde erkek ne kadar 6nemli ve degerliyse
kadin da o kadar onemli ve degerlidir. Fakat tarih boyunca kadin, toplum iginde
hak ettigi yeri elde edememistir. Bu nedenle, 6zellikle ondokuzuncu ylizyilin
sonlarindan itibaren pek c¢ok iilke, kadim1 koruyucu diizenlemeler yapmaya
baslamistir. 1926 yilinda kabul edilen 743 sayili Tiirk Medeni Kanununda da kadini
koruyan pek ¢ok hiikiim bulunmaktaydi.

Fakat bu diizenlemeler zaman igerisinde yetersiz kalmistir. Bu nedenle,
1.1.2002 tarihinde yiiriirliige giren yeni Medeni Kanunda, esitlik ilkesi
dogrultusunda yeni diizenlemeler yapilmistir. Bunlarin bir kismi yerinde
diizenlemelerdir. Ancak bu hiikiimlerin bazilar1 aile yapimiza zarar verici
niteliktedir. Kadin — erkek esitligi saglanmaya ¢alisilirken aile ihmal edilmemelidir.
Saglam bir toplumun ancak saglam ve huzurlu ailelerden olusabilecegini
unutmamak gerekir.
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ZUSAMMENFASSUNG

Der Grundstein der Gesellschaft ist die Familie.In enger Hinsicht besteht die
Familie aus Mutter,Vater und den Kindern. Die Familie ist eine Einigung, die durch
die Heirat einer Frau und eines Mannes entsteht. Aus diesem Grund ist in der Ehe,
die Frau genau so wichtig und wertvoll wie der Mann. Trotzdem konnte die Frau
im Laufe der Geschichte diese verdiente Stellung nicht geniigend einnehmen.
Deshalb haben viele Lander besonders am Ende des 19. Jahrhunderts begonnen,
rechtliche Schutzmafnamen fiir die Frauen zu treffen. Auch in dem im Jahre 1926
in Kraft getretenen tiirkischen Zivilgesetz befanden sich viele Bestimmungen, die
die Frau in Schutz nahmen.

Aber diese Bestimmungen haben sich im Laufe der Zeit ausgedient. Deshalb
wurde im neuen Zivilgesetz, das im 1.1.2002 in Kraft getreten ist, neue
Bestimmungen im Rahmen der Gleichberechtigung getroffen. Einige dieser
Bestimmungen waren zutreffend. Aber einige von diesen Bestimmungen waren
jedoch nicht der tiirkischen Gesellschaftsstruktur entsprechend. Um eine
angébliche Emanzipation zu realisieren, sollte jedoch die Institution der Familie
nicht vernachldssigt bzw. zerstort werden. Es sollte nicht vergessen werden, daf3
eine stabile und friedliche Gesellschaft nur aus harmonischen und friedlichen Familien
bestehen kann.
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I. Aile Kavram ve Ailenin Onemi

Insanoglu tarihin baslangicindan beri siirekli olarak birlikte yasama,
beraber olma i¢glidiisiinii tagimistir. Bu i¢giidii, yardimlagsma, dayanigsma ve
giivenligi saglama ihtiyacinin bir sonucudur’. Toplumun temel yapitasi olan
ailenin ortaya ¢ikmasindaki en onemli etkenlerden biri, iste bu i¢giidiidiir.
Aile adi verilen ve toplumu olusturan bu kiiciik sosyal iinitelerin biraraya
gelmesiyle de milletler ve devletler ortaya ¢ikmustir.

Aile, toplumun en Onemli ve esashi alt yapisin1 olusturmakla
kalmamig, bir kisinin toplumda yer edinebilmesi ve topluma
kazandirilabilmesi agisindan gerekli olan ruhi ve maddi ihtiyaglarini
karsilayan bir kurum olarak da tarihin her doneminde 6nemini korumustur®.
Gergekten de, Anayasamizin 41. maddesinde belirtildigi tizere "Aile, Tiirk
toplumunun temelidir". Bu hiikkme goére, millet kavraminin kaynagi da
ailedir’. Saglam bir toplum yapisinin olusmasi her zaman saglikli bir ailenin
varolmasina baglidir. Aileyi ihmal eden, korumayan toplumlar er veya geg
cokmege mahkumdurlar. Tarihe baktigimizda da, biiyiik devletler kurmus
olan milletlerin, aileye ¢ok biiyiik 6nem verdigini goriiyoruz. Bir saheserin
meydana getirilmesinde, o eseri ortaya ¢ikaran kisiler ve kullanilan
malzeme ne kadar 6nemli ise, bir milletin dogusu ve varolusunda da aile o
derece onemli ve gereklidir®. Aile esasina dayanmayan bir toplum,
malzemesi eksik olarak yapilan bir bina gibidir. Bdyle bir bina nasil kalici
olmaz ve etrafini her zaman zarar verecek bir karakter ile tehdit ederse, bu
yapidaki bir toplum da birgok degerden mahrum kalmis, dagilmaya,
cokmeye mahkiim olmus gibidir. Ailede baslayan aksakliklar, piiriizler ve
sorunlar, yavas yavas biitlin toplumun ¢dziilmesine yolacan bir silirecin
baglangici demektir’.

Bu nedenle tarihin bilinen ilk dénemlerinden bugiine kadar kurulmus
olan biiyiik devletler aileye her zaman énem vermislerdir. Ornegin Roma'da
devlet icinde devlet gibi oOrgiitlenmis bir aile miiessesesi vardir. Bu
miiessesenin bagsi pater familias (aile babasi)'tir. Pater familias'in ailenin tiim
fertleri lizerinde mutlak bir egemenligi bulunmaktadir. Sadece onun
mameleki vardir. Aile evlatlariin (filius familias) iktisaplar1 aile babasina
aittir. Aile babasinin aile evlatlariin sahislar1 iizerinde de mutlak bir

5 Zevkliler, A.: Medeni Hukuk, Giris, Baglangi¢ Hiikiimleri, Kisiler Hukuku,
Aile Hukuku, Ankara 1995, s. 695.

6 Kopriilii, B. /Kaneti, S.: Aile Hukuku, Istanbul 1985-1986, s. 3.

7 Feyzioglu, F. N.: Aile Hukuku Dersleri, Istanbul 1986, s. 1.

Akmntiirk, T.: Aile Hukuku, Gozden Gegirilmis ve Genisletilmis Uciincii Bast,
Ankara 1996 (Kisaltilmigt Akintiirk Ugiincii Basi) s. 3; Yenilenmis Altinci Basi, ikinci
Cilt Ankara 2002 (Kisaltilmis1 Akintiirk Altinci Basi) s. 3.
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egemenligi bulunmaktadir. Oyle ki, bunlar iizerinde cezalandirma yetkisi de
dahil olmak tizere her tiirlii tasarrufta bulunabilmektedir'®. Roma'da aileye
mahsus olan bu mutlak egemenligin nedeni, aile (familia)'nin devlet gibi
orgiitlenmesinde aranmalidir. Bu yapilanmada aile babasi, devlet baskani
gibidir. Aile i¢inde asayis ve diizen, disa karst savunma gibi konularda
ailenin tek muhatab1 odur. Bu goriise gore aile, bagkani, niifusu, iilkesi olan
kiigiik bir devlet gibidir''.

Eski Tiirklerde de aile, son derece dnemliydi. Tiirk aile sisteminin
esaslar1 tiim siyasi ve sosyal kuruluglarin biinyesine niifuz ediyor ve fertlerin
davraniglarina yansiyordu'?.

Bir toplumun temel tasi olan, toplumdaki dirligin, diizenin ve barisin
saglanmasinda etkin rol oynayan, toplumun gelismesinde ve ilerlemesindeki
en onemli miiesseselerden birisi olan aile hususunda net bir tanimlama
yapmak giigtiir’®. Bu yiizden aileyi degisik anlamlari ile tanimlamakta fayda
vardir.

Dar anlamda aile; kar1 ve kocadan meydana gelir'*.

Daha genis anlamda aile; kar1 ve kocanin yanisira, onlarin diinyaya
getirdigi cocuklar1 da igine alan bir topluluktur'’.

En genis anlamda aile ise; kari-koca ve ¢ocuklardan bagka ayni ¢ati
altinda yasayan ve tek bir otorite tarafindan yonetilen kisiler toplulugudur.
Yani aile, evlilik ve hisimlik iligkileriyle birbirine bagli bulunan kisileri
kapsayan bir kurumdur'®.

Gorildiigii gibi, ailenin iki ana unsuru vardir. Bunlar kadin ve erkektir
(eski Medeni Kanunumuzun ifadesiyle kar1 ve kocadir). Aile, farkli cinsten
iki kisinin birlesmesiyle ortaya c¢ikan bir kurumdur. Ataerkil toplumlarda
genellikle erkek on plandadir. Ancak, zaman zaman ikinci plana itilse de,
insanoglunun yaratilisindan bu yana kadin, hayatin iki temel direginden biri

10 Paribeni, R.: Roma Ailesi (Cev. Semseddin Talip), Istanbul 1935, s. 49 vd.;
Hausmanninger H. / Selb, W.: Romisches Privatrecht, Wien — K6ln — Weimar, 8.
verbesserte Auflage 1997, s. 121 vd., 144 vd.; Umur, Z.: Roma Hukuku Ders Notlari,
Istanbul 1987, s. 168 vd.; Karadeniz-Celebican, O.: Roma Hukuku, Ankara 1986, s.
156 vd.; Reginald, H. B.: Romallar (Cev. Ender Giirol), Istanbul 2002, s. 19 vd.

1 Umur, 168. )
12 Kafesoglu, I.: Tiirk Milli Kiiltiirii, 12. Baski, Istanbul 1995, s. 217.
13 AKkintiirk, Uciincti Basi, 4-5.

4" Unal, M.: Tiirk medeni Hukukunda Aile Bagkaninin Sorumlulugu, Ankara 1979, s. 40.

15 Unal, 40.

16 Aktiirk, Ugiincii Basi, 6; Feyzioglu, 5, Képriilii/Kaneti, 3; Oztan, B.: Aile
Hukuku, 4. Basi,, Ankara 2004, s. 4; Unal, 41-42.



olmustur. Bununla beraber bazi eski toplumlarda kadin, hak ettigi degeri
clde edememistir.

Ornegin Hintliler'de ve Siimerler'de evde mutlak hakim sadece koca
idi. Eski Yunan'da da kadin asagilik bir yaratik gibi goriiniiyor, bir esya gibi
alinip satiltyordu. Rama’da kadinin hem hak, hem fiil ehliyeti kisitlanmusti.
Islamiyetten onceki Arap kabilelerinde de kadina bir insan gdziiyle
bakilmiyor, kiz cocugu babasi olmak bile kiiclimseniyor ve bu ylizden bazi
babalar kiz cocuklarmi diri diri topraga gomerek Oldiiriiyordu. Biitiin
bunlarin aksine, Amazonlar'da kadin tapilacak bir varlik olarak goriiliiyordu.
Eski Tirkler'de ise kadinin ailede ve toplumda saygin bir yeri vardu.
Kadinlar, bir ¢ok konuda erkeklerle ayn1 haklara sahipti. Islam &ncesi Tiirk
toplumundaki bu durum, isldm sonrasi1 Tiirk toplumlarinda da ayn1 sekilde
devam etmistir'’. Bu niteligi geregi kadin, toplumun temel tas1 olan ailenin
en Onemli varligi olmustur. Bu yilizden aile hukuku iizerinde yapilan
caligmalar 6zellikle kadn ile ilgili olmus ve kadin haklart ad1 altinda birgok
diizenlemeler yapilmustir.

(Cagdas toplumlar aileye ve kadina her zaman 6nem vermisler ve bu
hususta gerekli diizenlemeleri yapmiglardir. Tiirk kanun koyucusu da
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 41. maddesinde; "Aile Tiirk toplumunun
temelidir. Devlet, ailenin huzur ve refah1 ile 6zellikle ananin ve ¢ocuklarin
korunmasi ve aile planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasini saglamak icin
gerekli tedbirleri alir; teskilati kurar" diyerek giiclii bir devletin ve toplumun
olusmasinda ailenin Onemini ve bunun i¢in Devletin aile ile ilgili
sorumlulugunu  vurgulamistir. Ayni1  sekilde, Insan Haklar1 Evrensel
Bildirgesi'nin 16. maddesinde, ailenin, toplumun dogal ve temel 6gesi
oldugu vurgulanmigtir. Yukarida bahsettigimiz Anayasanin 41. maddesi de
genis olgiide bu Bildirge'nin 16. maddesinden esinlenmistir'®. Ayrica, 743
sayili Tirk Medeni Kanunu'nda da aile kurumu etraflica diizenlenmisti.
Fakat, Medeni Kanun'un kabuliinden bugiine kadar gecen siire iginde
toplumdaki gelismeler ve degismeler karsisinda bazi hiikiimler zamanla
eskimis ve ihtiyaclara cevap veremez hale gelmistir. Bu nedenle, Medeni
Kanun'un pek c¢ok yerinde oldugu gibi aile hukuku alaninda da bazi
degisiklikler yapma zarureti ortaya ¢cikmistir.

1L E§Ki MEDENi KANUNDA AILE HUKUKUNUN
DUZENLENIS SEKLI

17 Cin, H.: islam ve Osmanl Hukukunda Evlenme, ikinci Baski, Konya 1988, s.
8 vd.; Cin, H.: Tarih Boyunca Kadmin Hukuki Statiisii A¢isindan Tiirk Kadininin
Durumuna Kisa Bir Bakis, Prof. Dr. Jale G. Akipek'e Armagan, Konya 1991, s. 8 vd.;
Eski hukuk sistemlerinde kadinin sosyal ve hukuki durumu hakkinda bak. Akyilmaz,
G.:Islam ve Osmanli Hukukunda Kadinin Statiisii, Konya 2000, s. 6-16.

18 Kopriilii/Kaneti, 11.




743 sayili Tiirk Medeni Kanunu'nda, eslerin hak ve yiikiimliiliikkleri
etraflica diizenlenmisti. Kanunla her iki ese de bir takim haklar taninirken,
bazi yiikiimliiliikler de yiikleniyordu.

Bunlardan bir kism1 ortak hak ve yiikiimliiliiklerdi. Kanunun, her iki
es bakimindan 6ngdrdiigli en 6nemli ortak hak ve yiikiimliilikler; birligin
mutlulugunu saglama, sadakat, yardim ve dayanisma, son olarak da
¢ocuklarin bakim ve gdzetimine 6zen gosterme hakki ve ylikimlulugiiydi'.

Birligin mutlulugunu saglama yiikiimliligi, MK. m. 151/1I'de
diizenlenmisti. Bu hiikiimle esler, kendi iradeleriyle kurduklar1 evlilik
birliginin saadetini temin etmekle yiikiimlii tutuluyordu®.

Sadakat, yardim ve dayanisma yiikiimliiliigli ise aym1 maddenin III.
fikrasinda diizenlenmisti. Doktrinde, bu hiikiim geregince, sadece cinsel
konularda degil, ailenin maddi ve manevi ¢ikarlarinin korunmasi, mahrem
sayllan hususlarin aciklanmamasi1 gibi konularda da eslerin sadakat
yiikiimliiliiklerinin oldugu; ayrica eslerin her konuda birbirlerine karsi
yardim ve destek olmakla yiikiimlii bulunduklar1 kabul ediliyordu?'.

Cocuklarin bakim ve gozetimine 6zen gosterme hak ve yiikiimlilugi
ise 151. maddenin II. fikrasinda diizenlenmisti. Buna gore, cocuklarin
bakimi, gdzetimi, korunmasi, egitimi gibi konularda her iki es birlikte
sorumlu tutuluyordu®.

Eski Medeni Kanunumuz bazi konularda esitlik ilkesinden ayrilarak
eslerin hak ve sorumluluklarini ayr1 ayri1 diizenlemisti. Bu diizenlemeler,
ataerkil bir aile yapisim1 esas alan ve erkegin haklarim1 kadininkine gore
genisleten diizenlemelerdi. Ornegin, eMK. m. 152/I’e gore evlilik birliginin
reisi olma yetkisi kocaya verilmisti. Kocanin, birligin reisi olarak bazi
konularda son sozii sOyleme yetkisi bulunuyordu. Ayni maddenin II.
fikrasina gore evi segme ve 154. maddeye gore evlilik birligini temsil etme
yetkisi de kocaya aitti. Anayasa Mahkemesinin 29.11.1990 ve 30/31 sayil
karariyla iptal edilinceye kadar, 159. maddeye gore koca, karinin bir meslek
veya sanatla ugragmasina izin verme yetkisine de sahipti®.

19 Kopriilii/Kaneti, 116-117; Zevkliler, 779-780.

20 Feyzioglu, 183; Oztan, B.: Aile Hukuku, Ankara 1979, (Oztan, 1979), 106-
107; Kopriilii / Kaneti, 116; Zevkliler, 779; Akintiirk, Ugiincii Basi, 106; ; Tekinay,
S: S.: Tiirk Aile Hukuku, Gézden Gegirilmis Tkinci Bas, Istanbul, 1978, s. 275.

2 Feyzioglu, 183-184; Oztan, 1979, 107-108; Kopriili / Kaneti, 117;
Zevkliler, 779-780; Akmtiirk, Uciincii Basi, 106-107; Tekinay, 276-277.

z Feyzioglu, 184; Oztan, 1979, 108; Kopriilii / Kaneti, 117; Zevkliler, 780;
Akntiirk, Uciincii Basi, 107; Tekinay, 275-276.

» Feyzioglu, 185 — 191; Oztan, 1979, 109-112; Képriili / Kaneti, 118-121;
AKkintiirk, Ugﬁncﬁ Basi, 107 — 109; Zevkliler, 781-784.



Eski Medeni Kanunumuz kocaya, karitya nazaran daha genis yetkiler
veritken, sorumlulugunu da agirlagtirnyor ve neredeyse her tiirli
sorumlulugu kocaya yiikliiyordu. Kartya ve c¢ocuklara bakmak, aileye
oturabilecekleri bir ev saglamak ve evin ihtiyaclarin1 karsilamak odevi
kocaya aitti. Karmin ise, neredeyse hi¢bir maddi sorumlulugu
bulunmuyordu. Calismak ve eve bakmak gibi bir miikellefiyeti yoktu.
Bununla beraber kocanin, mal ayrilig1 rejiminin sézkonusu oldugu hallerde,
karisindan, uygun bir sekilde aile masraflarina katilmasini talep etme yetkisi
bulunmaktaydi (eMK. m. 190). Ayrica, mali durumu sarsilan, igini ve
servetini kaybetme tehlikesi iginde bulunan koca, durumu diizeldikten sonra
iade etmek sartiyla karisindan, kendisine ekonomik olarak destek olmasini
talep etme yetkisine sahipti. Fakat bunlar1 isteyebilmesi i¢in karmin bir
geliri ya da servetinin olmasi gerekiyordu®.

1 Ocak 2002 tarihinde yiriirliikten kaldirlan eski Medeni
Kanunumuzun bazi konularda erkegin haklarini kadina gore genigletmesinin
sebebini eski Roma Hukukunda aramak gerekir.

Bilindigi gibi, 743 sayil eski Tiirk Medeni Kanunu, isvicre Medeni
Kanunu’nun terciimesidir. Isvicre Medeni Kanunu ise énemli 6lciide Roma
Hukukundan etkilenerek hazirlanmistir. Yukarida da belirttigimiz gibi Roma
Hukukunda aile son derece 6nemli ve kutsal bir miiessesedir. Bu nedenle
dinden cok fazla etkilenmistir. Roma’da evlenme, siradan bir akit olarak
goriilmemis, dini bir akit derecesine yiikseltilmistir. Putperestlik doneminde
her ailenin ayr1 bir dininin olmasi, bu yoniiyle ailenin dini bir birlik teskil
etmesi sebebiyle, evlenen kadin baba evinden koca evine giderken dini yonii
agir basan gosterigli torenler yapiliyordu. Boylece, o zamana kadar baba
hakimiyeti (patria potestas) altinda olan kadin, manus isleminin
yapilmasiyla kocasinin ya da kocasinin pater familias (aile babasi)’inin
patria potestasi altina giriyordu. Bu durum son derece onemliydi. Cilinkii
evlenen kadin baba evinden ayrilirken, o zamana kadar taptigi dini ve
ilahlar1 da geride birakiyor, kocasinin ailesinin dinine ve ilahlara tabi
oluyordu. Ayni evde iki ayr1 dinin yasanmasina asla cevaz verilmiyordu.
Evlenen kadindan diinyaya gelen ¢ocuklar da kadinin yeni evinin dinini
devam ettiriyordu®.

Evlenme ve manus islemlerinin yapilmasiyla kadin, hem sahsi, hem
de malvarlig1 ile tamamen kocasinin hakimiyeti altina giriyordu. Boylece,
daha Onceden hak ehliyetine sahip olsa bile, ehliyetini yitiriyor ve aile
evladi statiisiine giriyordu. Hak ehliyeti olmayan kadinin malvarligi da

u Feyzioglu, 186 — 189; Akntiirk, Ugiincii Basi, 118; Tekinay, 278 vd.;
ZevKliler, 785-786,787; Oztan, 121 vd.; Kopriilii / Kaneti, 123 — 124.
2 Paribeni, 35— 37.



yoktu. Ailenin tek malvarlig1 pater familias’a aitti. Pater familias ya kadinin
kocasi, ya da sag ise, kocanin baba ya da biiylik babasiydi. Kadinlar pater
familias olamiyordu. Pater familias, kadinin evlenirken getirdigi mallarin da
sahibi oluyordu. Kadinin getirdigi dos (cihaz)’un miilkiyeti kocaya intikal
ederdi®®.

Manus islemi yapilmamissa, kadin ve erkek arasinda mal ayriligi
rejimi gecgerliydi. Fakat erkekler kendilerini glivende hissetmediklerinden
dolay1 ve ayrica Roma dini ve geleneklerinin bir emri olarak kabul edildigi
icin, genellikle her evlilikte manus islemi yapiliyordu. Yapilmasa bile, eger
evlilik kesintisiz olarak bir yil devam etmigse, manusun kurulmus oldugu
kabul ediliyordu. Manusun yapilmasiyla kadinin mallar1 ile erkeginki
birlesiyor ve aralarindaki mal ayriligi rejimi bir c¢esit mal birligine
doniistiyordu?’.

Malvarligr ve hak ehliyeti olmayan kadinin aileyi temsil etmesi de
diisiiniilemezdi. Aileyi temsil etme yetkisi pater familias’a aitti. Pater
familias’in, aile evlatlar1 iizerinde mutlak bir otoritesi vardi. Oyle ki, onlar
dilerse cezalandirir, dilerse kole gibi satabilirdi. Elbette ki bu otorite,
manusun yapilmasiyla kocasinin ya da kocasinin pater familias’inin patria
potestasi altina giren, yani onun aile evladi olan kadin i¢in de gegerliydi®®.
Hakimiyet altindaki kadinin, ailenin borg¢larindan dolayr sorumlulugu da
sozkonusu olamazdi. Evin biitiin masraflar1 kocaya (daha dogrusu pater
familias’a) aitti®.

Iste Isvicre Medeni Kanunu, aile hukuku alaninda, Roma Hukukunun
onemli Olclide putperestlik doneminden kalma bu kurallarinin izlerini
tasimaktaydi. Bilindigi gibi Isvigre Medeni Kanunu, eslerin farkli bir se¢im
yapmamislarsa mal birligi rejimini se¢mis sayilacaklart hiilkmiini ihtiva
ediyordu. Ancak bu rejim kadin aleyhine agir sonuglar doguracagi igin,
kadina aile i¢inde hemen hemen higbir sorumluluk yiiklemeyen, tiim
sorumlulugu erkege yiikleyen hiikiimler sevkedilmisti. Bununla beraber,
sorumlulugu olmayan kadinin haklar1 da kisilmis, erkegin haklar1 kadin
aleyhine genisletilmisti.

Isvigre Medeni Kanunu’nun bu diizenlemesi, yukarida ana hatlarryla
aciklamaya ¢alistigimiz Roma aile yapisi ve hukukuna ¢ok benziyordu.

2 Ayiter, K.: Roma Hukuku Dersleri, Aile Hukuku, [kinci Basi, Ankara 1963, s.
14 vd.; Umur, 167 vd.; Akinel, S.: Roma Hukuku Dersleri, Genisletilmis kinci Baski,
Konya 2003, s. 215 vd.; Tahiroglu, B. / Erdogmus B.: Roma Hukuku Dersleri, Tarihi
Giris, Hukuk Tarihi, Genel kavramlar, Usul Hukuku, Istanbul 2001, s. 126 vd.

2 Ayiter, 14-17.

28 Ayiter, 42 vd.; Umur, 170 vd.; Tahiroglu / Erdogmus, 128 vd.; Akinci, 180
vd.

» Ayiter, 15.



1926 yilinda Tiirk Medeni Kanunu kabul edilirken, Isvicre Medeni
Kanunu’nun aile hukuku ile ilgili kurallarina kiigiik ama o6nemli bir
degisikligin disinda dokunulmad: ve bu kurallar aynen benimsendi. S6ziinii
ettigimiz degisiklik mal rejimlerine iliskindi. Isvicre Medeni Kanunu’nun,
eger aksi kararlagtirnlmamigsa eslerin mal birligi rejimini se¢mis
sayilacaklar1 yolundaki hiikkmii (IMK. m. 178) degistirildi ve aksi
kararlagtirilmamigsa mal ayriliginin se¢ilmis sayilacagi kabul edildi (eMK.
m. 170). Bu kii¢iik degisiklik ¢cok dnemli sonuglar1 da beraberinde getirdi ve
Tiirk Medeni Kanununu, kadm haklar1 yo6niinden Isvicre Medeni
Kanunu’nun 6niine gecirdi. Ciinkii bu degisiklikle bir yandan kadinin kendi
malvarhigi tizerindeki miilkiyet ve tasarruf yetkisi korunurken, diger yandan
da mal birligi rejiminin olumsuzluklarini térpiilemek amaciyla kadin lehine
getirilen hiikiimler muhafaza ediliyordu.

Bununla beraber, 743 sayili Medeni Kanunun aksayan yonleri de yok
degildi. Ozellikle ikinci Diinya Savasi'ndan sonra, bilim ve teknikteki hizli
gelismeler ve buna bagli olarak ortaya ¢ikan bir takim degisiklikler,
toplumlarin sosyo-ekonomik yapisini da etkiledi. Evde oturan ve annelik
yapan kadinin yerini ¢alisan kadin aldi. Genis aileler boliinerek cekirdek
aileye doniismeye basladi. Boylece kadin — erkek iligkileri de yeni bir boyut
kazandi. Bu gelismeler, medeni hukukun her alaninda oldugu gibi aile
hukuku alaninda da bir takim yeni diizenlemelerin yapilmasi ihtiyacini
dogurdu®. Bu amagla Medeni Kanun tadil komisyonlar1 kuruldu ve gesitli
tasarilar hazirlandr®'. Fakat, 2001 yilina gelinceye kadar bazi kiiciik
degisiklikler disinda onemli bir mesafe katedilemedi. Fakat 22.11.2001
tarthinde son derece radikal bir adim atilarak, Tirkiye Biiylik Millet
Meclisi’nde 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu oylanarak kabul edildi. Bu
Kanun, 1.1.2002 tarihinde yiirtirliige girdi ve bu zamana kadar yiiriirliikte
bulunan 743 sayili Medeni Kanun ytiriirliikten kaldirildi.

Yeni Medeni Kanun ile yapilan en 6nemli degisiklikler aile hukuku
alaninda olmustur. Bu Kanun’un goriisiilmesi esnasinda en yogun
tartismalar da yine bu alanda yaganmustur.

4721 sayili Tirk Medeni Kanununda kadin — erkek esitligi esas
alinmis ve aile hukuku bu zemin iizerine oturtulmustur. Bu Kanun ile, daha
once Onemli bir sorun olarak onlimiizde duran pek ¢ok konuda 6nemli ve
olumlu diizenlemeler yapilmistir. Bununla beraber, yeni Medeni Kanun’un

30 Oztan, B: 3444 Sayih Kanunla Getirilen Degisiklikten Sonra Medeni
Kanun'un 134. Maddesi, Prof. Dr. Halik Tandogan'im Hatirasina Armagan, Ankara
1990, s. 111.

31 Bak. Bagpinar, V.: Turk Medeni Kanunu fle Aile Hukukunda Yapilan Degisiklikler ve
Bu Konuda Bazi Onerilerimiz, AUHFD., C. 52, S. 3, Y11 2003, s. 79.



aile hukuku alaninda yaptig1 bir kisim degisiklikler, daha Kanun hazirlik
asamasinda iken Onemli elestirilere maruz kalmistir. Bu elestiriler, Kanun
yirtirliige girdikten sonra da devam etmistir.

Asagida, 4721 sayil Tiirk Medeni Kanunu’nun, kadin haklar1 ve aile
hukuku alaninda yapmis oldugu bazi O6nemli degisiklikler iizerinde
durulmus, bunlarin 6zellikle Tirk aile yapist iizerine etkileri tartismaya
agtlmustir.

IIL 4721 SAYILI TURK MEDENi KANUNU iLE YAPILAN BAZI
ONEMLI DEGISIKLIKLER

A) Genel Olarak

4721 sayili Tirk Medeni Kanunu, esitlik ilkesini esas almistir. Bu
anlayis dogrultusunda, hem erkegin yetkilerini genisleten, hem de kadini
koruyan hiikiimler yeni Medeni Kanuna alinmamig ya da bu hiikiimler
esitlik ilkesi c¢ercevesinde yeniden diizenlenmistir. Kanun’un genel
gerekgesinde de* ifade edildigi gibi, “Evliligin Genel Hiikiimleri basligini
tagtyan tgiincii boliimde yapilan degisikliklerin biiyiik bir boliimii kadin —
erkek esitliginin saglanmas1 amacina yoneliktir”.

Bu amacla, aile konutunun se¢imi, eslerin evlilik birliginin giderlerine
katilma yiikiimliiliigii, evlilik birliginin temsili ve mal rejimi gibi konularda,
onemli diizenlemeler yapilmistir.

Bu degisikliklerin tamamin1 bdyle bir makalede inceleme imkani
olmadig1 icin, asagida, ¢ok tartisilan iki konu, aile yapimiza etkisi
¢ergevesinde ele alinarak incelenmistir.

B) Aile Reisliginin Kaldirilmas1 ve Esitlik Diisiincesiyle Yapilan
Degisiklikler
Eski Medeni Kanuna gore kocanin en énemli hak ve yiiktimliiliikkleri;
evlilik birliginin reisi olmak, evi segcmek, evlilik birligini temsil etmek, kar1
ve ¢ocuklarin bakimiyla ytikiimlii olmakti.

Aile reisligi, eski Medeni Kanun'un 152. maddesinin I. fikrasinda
"koca birligin reisidir" seklinde diizenlenmisti. Bu hilkkme gore, evlilik
birligi i¢inde kocanin en 6nemli haklarindan ve gorevlerinden bir tanesi,
evlilik birliginin reisi olmakti. Evlilik birliginde gerekli ahengin, diizenin
saglanabilmesi i¢in taraflardan birinin reis olmasi1 gerektigi diisiincesi
lizerine boyle bir hiikkiim sevkedilmisti. Fakat bu hiikiim, kari-koca arasinda
esitsizlik yarattig1 diisiincesiyle elestirilere konu olmaktaydi*.

32 Bak. Tiirk Medeni Kanunu, Genel Gerekge, Evliligin Genel Hiikiimleri Boliimii.
33 Feyzioglu, s. 162; ZevKliler, s. 783.



Bu elestirilerin sonucunda sézkonusu hiikiim yeni Medeni Kanuna
alimmamaistir. Boylece reislik kurumu kaldirilmis, hemen her konuda eslerin
birlikte karar almalar1 esas1 benimsenmistir.

Bize gore reislik kurumu hukuki yoniinden ¢ok, sosyal yonii agir
basan bir kurumdur. Kanundaki diizenleme ne sekilde olursa olsun,
genellikle her ailede son sozii sdyleyen birisi olur. Bu bazen kadin, bazen
erkek bazen de, eger birlikte yasiyorlarsa eslerden birinin anne ya da
babasidir. Tiirk toplumunda aile, ataerkil bir yap1 arzeder. Ozellikle tarimla
gecimini saglayan bolgelerde, evlendikten sonra anne ve babasiyla birlikte
yasayan erkeklerin sayisi az degildir. Bu tiir ailelerde genellikle baba ya da
bliyiikbabanin ayri bir yeri vardir. Cocuklar evli bile olsalar, bir is yapmadan
once ona danisir, fikrini sorarlar. Bu tiir ailelerde zaman zaman aym
fonksiyonu anne ya da biiylikannenin ifa ettigi de goriiliir. Baz1 ailelerde ise
Olen babanin yerini en biiyiik erkek evlat (agabey) alir ve aile onun etrafinda
sekillenir.

Sehirlerde ise ¢ekirdek aile tipi daha yaygindir. Fakat bu tiir ailelerde
de ¢ogunlukla son sozii sdyleyen birisi mutlaka vardir. Bu, bazen kadin,
bazen de erkektir*’. Yukarida bahsettigimiz gibi ataerkil bir yap1 arzetmeyen,
esitlik¢i diisiincenin egemen oldugu ailelerde kararlar, karsilikli olarak
goriisiiliip anlasilmak suretiyle alinsa da, sonucta genellikle eslerden birinin
dedigi olur. Karar vermeye yetkili olan kisi sayist iki oldugu i¢in oylama
yapma imkan1 yoktur. Eger anlagma saglanamazsa ya eslerden biri son sozii
sOyler ya da son sozii sdylemesi i¢cin hakime miiracaat edilir. Fakat hakime
miiracaat en son asamadir. Eger is bu noktaya gelmisse evin diregi
catlamaya baslamis demektir. Ciinkii bizim toplumumuzda aile son derece
kutsal ve bir o kadar da mahrem bir kurumdur. Aile sirlarinin bagkalariyla
paylasilmasi hos karsilanmaz®. Hele hele yabanci birisine asla anlatilmaz.
Eslerden birinin ailevi problemlerini kendi anne babasina anlatmasi bile
diger esi tlizer ve bazen sirf bu yiizden esler arasinda sorunlar yasanir. Bu
nedenle hakime miiracaat, c¢ogu zaman geri doniilmez bir yolun
baslangicidir. Bu yol bosanmadir. Bosanmay1 diisiinmeyen ya da en azindan
goze almayan bir esin hakime miiracaat etmesi ender karsilasilan

34 Her ne kadar pek ¢ok erkek son sozii kendisinin sdyledigini iddia etse de, o

s0zii sdyleten genellikle kadindir.

Aile mahremiyetinin korunmasi ayni zamanda hukuki bir yilikiimliliktir. Bu
ylkiimliliik MK. m. 185/II1 (eMK. m. 151/1II)’den dogar. Buna gore “esler birbirlerine
manevi yonden sadik kalmali, 6grendigi digerine ait sirlar1 saklamali, baskalar: ile bir
olup esine karst girisim ve davranigta bulunmamalidir. Ayrica, aile yasami belli oranda
gizliligi gerektirdiginden, esler paylastiklar1 yuvalarina ait gizlilikleri (mahremiyet) de
saklamay1 bilmelidirler. Bu yiikiimliiliik, her iki es i¢in de ayn1 derecede s6z konusudur”
(Zevkliler, 779 — 780).
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olaylardandir®®. Iste bu yiizdendir ki esler, genellikle anlasmak ve karsilikli
fedakarliklar yapmak suretiyle karar almaya ve aralarindaki sorunu ¢ézmeye
gayret ederler. Zaten aile, karsilikli anlayis, sevgi, hosgorii ve fedakarlik
lizerine kurulmus bir yapidir. Aileyi sirketten ayiran belki de en 6nemli
unsurlar bunlardir. Sirkette kar etme diisiincesi ile hareket edilir. Bu nedenle
ortaklar, gerekirse birbirlerine kars1 bile miicadele ederler. Anlasamazlarsa
hakimin miidahalesini isterler. Ama hakimin miidahalesi sirketlerde bile
¢ogu zaman sonun baglangicidir. Bu son, bazen ¢ikma, bazen ¢ikarilma,
bazen de fesih seklinde kendini gosterir.

Eski Medeni Kanunumuzda, sosyal bir kurum olarak asagi yukar1 her
ailede tabiat1 icabi zaten var olan aile reisliginin, hukuki bir c¢ehreye
biirlindiiriilmesinin temel sebebi buydu. Reisligin erkege verilmesinin
sebebi ise, pek ¢ok toplum gibi Tiirk toplumunun da ataerkil bir yap:
arzetmesiydi. Kanun koyucunun yaptigi, zaten var olan bir kurumu kabul
edip, bunu hukuki bir diizenlemeye tabi tutmakti.

Ancak Kanun koyucunun amaci, aile i¢inde kocaya mutlak bir otorite
tanimak ve kadini erkegin vesayeti altina sokmak degildi. Diger bir deyisle
reis olmak, kadina her istedigini yaptirma ve ona emir kulu gibi davranma
yetkisini vermiyordu®’.

Nitekim aile reisliginden dogan yetkiler sinirsiz degildi. Tam tersine,
kocanin tek basina karar verebilecegi haller istisnal olarak diizenlenmisti.
Pek ¢ok konuda birlikte karar alma mecburiyeti vardi®®. Aile reisliginden
koca i¢in dogan yiikiimliiliikler ise daha agirdi. Ornegin, eMK. m. 152/I’e
gore aile bagkani olan koca, eMK. m. 320’ye gdre bagkanligi altindaki
kiigiigiin, kisitlinin, akil hastas1 ya da akil zayifinin ii¢lincii kisilere verdigi
zararlardan dolayi, kusuru olsa bile sorumlu tutuluyordu®. Diger taraftan,
daha 6nce de belirtildigi gibi, aileye uygun bir ev bulma ve evin, ¢ocuklarin
ve karinin ge¢imini saglama miikellefiyeti tamamen kocaya aitti.

4721 sayili Tirk Medeni Kanunu ile aile reisliginin kaldirilmasindan
sonra, kadin ve erkek arasinda tam bir esitlik saglanmistir. Bu durum kadin
haklar1 agisindan olumlu bir gelisme gibi goriinse de, beklenenin aksine bazi
olumsuz sonuglar1 da beraberinde getirebilecek niteliktedir. Ornegin, MK.
369 (eMK. m. 320)’ye gore aile bagkaninin sorumlulugunun sézkonusu
oldugu hallerde artik sorumluluk, eskiden oldugu gibi ilke olarak kocaya ait

36 Nitekim, ortak ikametgahin secimi ile ilgili ihtilaflar1 konu alan Yargitay

kararlar1 incelendiginde, bu ihtilaflarin biiyiik bir ¢ogunlugunun, evi terk sebebiyle
acilan bosanma davalarinda giindeme geldigi goriiliir.

7 QOztan, 1979, 109; Zevkliler, 781; Akintiirk, Uciincii Basi, 107 — 108.

38 ZevKliler, 781.

% Unal, 48, 116.



degildir. Ciinkii MK. m. 367’ye gore aile baskani, kanuna, sozlesmeye veya
orfe gore belirlenir. Kanuna gore aile baskanini belirleme imkéani
kalmamisti. Pek ¢ok olayda sozlesmeye gore belirleme imkani da
olmayacaktir. Bu durumda aile baskanini orfe gore belirlemek gerekir.
Boyle olunca, ailede sozii gegcen kim ise, baskan da odur. Bu kisi erkek
olabilecegi gibi kadin da olabilir.

Ote yandan, reislik yetkisi erkegin elinden alinirken, kadin1 koruyan
hiikiimler de Kanun’dan ¢ikarilmistir. Artik kadin da erkek gibi caligmak,
evi gecindirmek, cocuklarina bakmak ve ailenin borglarin1 6demek
zorundadir®. Bu diizenlemelerin  yapilmasinda, bir kisim kadin
derneklerinin, korunmaya muhta¢ olmadiklari, dolayisiyla kadin1 koruyan
hiikiimlerin Kanuna alinmamasi1 yoniindeki 1srarci tutumlart etkili olmustur.
Gergekten de, Tiirk toplumunda, kendi hakkini arayabilen, dolayisiyla
korunmaya muhta¢ olmayan kadinlarin sayis1 artmaya baslamistir. Fakat
Tiirk kadminin tamamu igin ayni seyi sdylemek miimkiin degildir. Ozellikle
bazi1 bolgelerimizde, kiz ¢ocuklarinin okula dahi gonderilmedikleri ve bu
amagla Devlet tarafindan kampanyalar agildig1*' diistiniilecek olursa, Tirk
kadininin 21. yiizyilda bile korunmaya ne kadar muhta¢ oldugu acikca
anlasilir. Bu nedenle, esitlik ugruna bu hiikiimlerin kaldirilmasinin dogru
olmadigini diistiniiyoruz*.

Diger taraftan, reisligin kaldirilmas1 bassiz bir ailenin ortaya
¢ikmasina yol agmuistir. Artik anlagsmazlik halinde son sozii sdyleyecek
kimse yoktur. Bu durumda her anlagsmazligr hakime goétiirmek gerekir ki bu
da fiilen hakimin evlilik birliginin reisi olmas1 sonucunu dogurur. Diger bir
ifadeyle, kocanin elinden alinmis olan yetki, aileye yabanci birisi olan
hakime verilmistir. Yukarida da belirttigimiz gibi, aile i¢i iligkilere hakimin
miidahalesi, aile mahremiyetini zedeler, esler arasindaki iliskilerin
gerilmesine, sevgi ve hosgoriiniin azalmasina yol acar. Bir esin digeri
aleyhine acacagi dava sadece davali esi degil, cocuklar1 da olumsuz yonde
etkiler. Sonugta zarar goren aile olur.

4 MK. m. 189’a gore, birligi temsil yetkisinin kullanildig1 hallerde esler, tglincii kisilere

kars1 miiteselsilen sorumludur. Temsil yetkisinin agilmasi halinde her es, yapmis oldugu
islemden dolayr kisisel olarak sorumludur. Fakat temsil yetkisinin asilmis oldugu
iiclincii kisilerce anlagilamiyorsa, yapilan islemden dolay: diger es de sorumlu olur. Bu
hiikiim, 6zellikle kadin aleyhine ¢ok onemli sakincalar iceren bir hiikiimdiir. Ciinkii
erkegin aile ile ilgili olmayan, sorumsuz ve diisiincesizce yaptig1 harcamalardan dolay1
dahi, ii¢iincii kisilerin, kadinin malvarligina el atabilmelerinin yolunu agmaktadir.

2004 yilinda agilan “haydi kizlar okula” kampanyasini 6rnek olarak gdsterebiliriz.
Feyzioglu’'na gore, kuralin muhafazasi ve esitlik sorununun basgka acilardan ele alinmasi
daha dogru bir ¢oziim tarzi sayilmalidir (Feyzioglu, 185).
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Acikladigimiz nedenlerle bu diizenleme isabetli bir diizenleme
olmamigti. Amag¢ erkegin hakimiyetine son vermekse, aileyi bagsiz
birakmak yerine, bu yetkinin kadina verilmesi belki daha isabetli olurdu.

C) Mal Rejimi Sorunu

Son zamanlarda Aile Hukuku alaninda karsilasilan 6nemli sorunlardan
biri de esler arasinda gecgerli olan mal rejimidir.

Mal rejimi, evlilikten sonra kari-koca arasindaki mali iliskileri
(mallarin kime ait olacag1 ve bunlarin nasil idare edilecegi gibi) diizenleyen
sistemin adidir.

Yukarida da ifade edildigi gibi, 743 sayili Tiirk Medeni Kanunu kabul
edilirken, kadin aleyhine sonuglar dogurabilecek olan mal birligi rejimi
alinmamis, bunun yerine eslerden her birinin gelir ve kazanglarinin ayri
oldugu ve kendi mallar1 tizerinde miilkiyet, yonetim ve yararlanma hakkina
sahip bulunduklar1 mal ayrilig1 rejimi benimsenmistir. Fakat, Isvicre Medeni
Kanunu’nun kadimi koruyan (bu yoniiyle mal birligi rejiminin kadin
aleyhine ortaya cikardigi sonuglar1 onemli 6l¢iide torpiileyen) hiikiimleri
aynen almmustir. Bdylece Tiirk Medeni Kanunu, isvigre Medeni Kanunu'na
gore, kadin haklar1 agisindan daha ileri bir diizeye ulagsmistir®,

Bununla beraber, zamanla bu hiikiimler de yetersiz kalmaya
baslamistir. Modern toplumda erkegin yaninda kadinin da is hayatindaki
yerini almasi ve gelir getirici faaliyetlerde bulunmasi ve fakat kazanilan
mallarin, toplumdaki eski anlayisin bir sonucu olarak genellikle erkegin
miilkiyetinde bulunmasi, bosanma ve oliim halinde mallarin paylasimi
sirasinda kadinin magdur olmasina yolagmistir. Koca, 6zellikle taginmaz ve
otomobil gibi resmi bir islemle miilkiyeti kazanilabilen ve degeri yiiksek
olan mallarin miilkiyetini kendi {izerine aldigindan, bosanma halinde kadin
bu mallar iizerinde bir hak iddia edememektedir. Miras paylasilirken de
diger mirasgilarla birlikte ancak mirastan pay alabilmektedir. Oysa bu
mallar iizerinde erkek kadar kadinin da emegi ya da parasi vardir. Ozellikle
calisan kadmi diistinecek olursak, bu mallarin edinilmesi i¢in ¢ogu zaman
erkek kadar kadinin da para verdigi kolayca anlasilir. Ote yandan kadm
calismasa bile, eve bakmakla, aileye ve aile mallarinin artmasina katkida
bulunmustur. Bu nedenle, mal ayrilig1 rejimi de tek basmma kadinin
korunmasi agisindan yeterli olmamastir.

. Bu konu yillardir uzun tartismalara neden olmus ve sonugcta,
Isvicre’de oldugu gibi, edinilmis mallara katilma rejimi kabul edilmistir.

“ . Velidedeoglu, H. V.: Tiirk Medeni Hukuku, C. II, Aile Hukuku, 5. Basi,
Istanbul 1965, s. 141; Akintiirk, Ugilincii Basi, s. 141.



Bu rejim, kisisel mallarin (MK. m. 220) ayrildiktan sonra, edinilmis
mallarin (MK. m. 219) yar1 yartya paylasilmasi esasina dayanmaktadir.

Bu yoniiyle s6z konusu mal rejimi esler arasinda esitligi saglasa da
adil bir rejim degildir. Ciinkii eslerden birinin 1iyi bir isi ve yiiksek bir geliri
varsa, diger es ise hi¢c calismamissa, calismayan es, edinilmis mallarin
yarisini alabilecektir.

Edinilmis mallara katilma rejimi, iddia edildigi gibi kadinin lehine
olan bir mal rejimi de degildir. Clinki hem kadin hem erkek aymi gelire
sahipse, mallar yar1 yariya paylastirilacaktir. Oysa bu, kadmin aleyhinedir.
Ciinki Tirk toplumunda kadin, ayni zamanda eve ve ¢ocuklara da
bakmaktadir. Ozellikle gocuk sayis1 fazla ise kadmin yiikii daha da agirlasir.
Dolayisiyla kadinin eve yaptig1 katki erkege gore daha fazladir. Bu husus
dikkate alinmadan yapilan bir paylastirma adil degildir.

Bir baska sorun da Medeni Kanunun 222. maddesinden
kaynaklanmaktadir. Hitkme gore, belirli bir malin eslerden birine ait
oldugunu iddia eden kimse, iddiasini ispat etmekle yiikiimliidiir. Kime ait
oldugu ispat edilemeyen mallar, eslerin payli miilkiyetinde sayilir. Bir esin
biitlin mallar, aksi ispat edilinceye kadar edinilmis mal kabul edilir.

Bu diizenlemeye gore, bosanma halinde ispat giicliigli ¢ekmek
istemeyen bir es, evlenirken beraberinde getirdigi mallarin kendisine ait
oldugunu gosteren belge ve delilleri saklamak durumundadir. Ayrica
sonradan edinilen mallardan kendisine ait olanlar1 da belgelemek ve
bunlarin envanterini tutmak zorunda kalacaktir. Nitekim, Kanun’un 216.
maddesine gore, eslerden her biri, digerinden her zaman mallarinin
envanterinin resmi senetle yapilmasini isteyebilir.

Oysa bdyle bir davranis, aile icinde acgik bir giivensizlik ortaminin
dogmasina yol agar. Siirekli mallarinin envanterini yapan ve bu amagla diger
esi, gerektiginde hakim karar1 ile zorlayabilen esler arasinda huzur ve
giivenden s6z etmek miimkiin degildir. Bu tiir davraniglar, eslerin
birbirlerine karsi, "acaba bosanmayr mi diisiinliyor" ya da "bosanma
hazirlig1 m1 yapiyor" seklinde diisiinmelerine yol agacak ve bu siiphe ortami
gecimsizligi, gecimsizlik de bosanmay1 beraberinde getirecektir.

Bu haliyle edinilmis mallara katilma rejimi muvazaa iddialarinin ve
davalarmin da artmasina neden olabilecek bir rejimdir. Ciinkii bosanmay1
diistinen es, bazi mallarin miilkiyetini muvazaali olarak anne babasina,
cocuklarma ya da iiclincii kisilere devretme yoluna gidecektir. Gergi 229.
maddeye gore eslerden birinin mal rejiminin sona ermesinden 6nceki bir yil
icinde diger esin rizasi olmadan, olagan hediyeler disinda yaptig1 karsiliksiz
kazandirmalarla, mal rejiminin devami siliresince diger esin katilma



alacagini azaltmak kastiyla yaptig1 devirler edinilmis mallara deger olarak
eklenir. Fakat devirin kasten yapilip yapilmadig1 da ispat1 gii¢ bir meseledir.

Bu rejim, bosanma halinde agilacak esya davalarinin da uzamasina
neden olacaktir. Ciinkii Oncelikle kisisel mallarin daha sonra edinilmis
mallarin belirlenmesi gerekir. Ayrica bir es diger esin kisisel mallarinin
artmasma katkida bulunmussa, bu katkinin denklestirmede dikkate
alinmasii talep edebilir. Bu katki oranmin belirlenmesi bile davalari
uzatacak faktorlerden biridir.

Edinilmis mallara katilma rejimi son derece karisik ve anlasilmasi gii¢
bir rejimdir. Sirf bu yoniiyle bile uygulamada pek ¢ok sorunun ortaya
¢ikmasina neden olacaktir.

Tim bu nedenlerle, Yeni Medeni Kanun’un bdyle bir mal rejimini
kabul etmesi isabetli olmamistir. Bize gore mal ayrilig1 rejimi muhafaza
edilmeli fakat yukarida ifade etti§imiz sorunun ¢oziilebilmesi i¢in hakime,
eslerin aileye yaptiklar1 katkiya gore uygun bir tazminata hiikmetmesi
konusunda taktir yetkisi verilmeliydi. Onerdigimiz bu sistem daha basit ve
daha adil bir sistemdir. Buna gore 6rnegin eslerin her ikisi de ¢alisiyor ve
aym gelire sahipseler aileye yaptiklar1 maddi katki esittir. Fakat bizim
toplumumuzda kadin, emegi ile de aileye katki saglamaktadir. Bu husus da
diisiiniilerek, 6rnegin ¢ocuk sayis1 vb. durumlar da dikkate alinarak mallarin
% 60’1 kadina, %40°1 erkege verilebilirdi. Kadin hi¢ ¢alismiyor fakat emegi
ile katkida bulunuyorsa bu durumda kadinin (ya da erkek caligmiyorsa
erkegin) pay1 % 20 ya da % 30 olarak belirlenebilirdi. Bu belirlemeyi yapma
konusunda Hakime bir taktir yetkisi verilmeli ve hakim, her somut olayin
ozelligini dikkate alarak karar vermeliydi.

Bu ¢6ziim, hem Medeni Kanunumuzun aile ve esya hukuku ile ilgili
temel ilkelerine hem de kari-koca arasindaki esitlik ilkesine uygundur.
Boyle bir uygulama Medeni Kanuna yabanci da degildir. Nitekim benzer bir
diizenleme, MK. m. 641 (eMK. m. 610)'da bulunmaktadir. Buna gore, ana-
babasi ile birlikte yasayan ve emegi ile gelirini ailesine tahsis eden resit
cocuk, miras paylastirilirken uygun bir tazminat talep edebilir*. Benzer bir
diizenleme bu konuda da yapilabilirdi.

SONUC

Kadin ve erkek, tarih boyunca birbirine zit ve birbiriyle miicadele
halinde olan iki varlik degil, tam aksine birbirini tamamlayan ve birbirine
ihtiyaci olan iki varlik olarak kendini gostermistir. Ancak, eski toplumlarda,
erkegin yapisi geregi gii¢lii olmasi, hukuki statii olarak da kadinin iistiinde
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bir yere sahip olmasina yol agmistir. Kanun yapma yetkisini siirekli elinde
tutan erkek, yaptig1 diizenlemelerde ¢ogu kez kadini gbzardi etmistir. Ancak
bu durum yirminci yiizyila girildiginde onemli 6l¢iide degismis, kadin,
erkekle birlikte, onunla esit haklara sahip bir varlik olarak toplumdaki yerini
almustir.

Medeni Kanun'da kadin ve erkek birbirine esit iki varlik olarak kabul
edilmistir®®. Aksine bir diizenleme de zaten ¢agdas bir kanunun temel
felsefesine aykiridir. Bununla beraber, kadinin yaratilist geregi erkege
nazaran zayif durumda olmasi, gerek Medeni Kanun gerekse Is Kanunu ve
diger bazi 06zel kanunlara kadin1 koruyucu birtakim hiikiimlerin
konulmasina neden olmustur. Bu diizenlemeler, objektif ve makul oldugu
siirece esitlige aykir1 sayilamaz*®.

Her ne kadar Medeni Kanun kadin erkek esitligini temel prensip
olarak kabul etse de, Kanun'da esitlige aykir1 ve kadin aleyhine sonuglar
dogurabilecek hiikiimler de yok degildir. Bu hiikiimlerin ortaya ¢ikardigi
sorunlar zaman i¢inde farkedilmis ve bir degisiklik siirecine girilmistir.
Omegin karmin ¢alismasin1 kocanin iznine baglayan eMK. m. 159
hiikmiiniin iptal edilmesi bu alandaki olumlu gelismelerden biridir.

Bununla beraber, bu konuda asilmasi gereken daha pek ¢ok sorun
bulunmaktadir. Uziilerek ifade etmek gerekir ki, bu sorunlari ¢ozmek
amaciyla yapilan degisiklikler yeni sorunlara yol agacak niteliktedir.

Elbette ki zamanla bir takim degisiklikler yapilacak ve bu konuda son
derece olumlu adimlar atilacaktir. Fakat kadin lehine bir takim degisiklikler
yapilirken, aileyi de gozardi etmemek gerekir. Eger yapilan degisiklikler
toplumun temel tasi olan aileye zarar verir nitelikte olursa, bundan sadece
aile degil, toplum da biiyiik zarar goriir. Bu nedenle, aile hukuku alaninda
yapilacak degisikliklerde, taraflarin esitligi ve kadinin korunmasi yaninda
ailenin biitlinliigii de gdzden uzak tutulmamalidir.

4 Kochisarhoglu, C.: Aile Hukuku'nda Eslerin Esitligi, AUHFD., 1988, C. XL,
S. 1-4, s. 251 vd.; Kihigoglu, A.: Medeni Kanun Agisindan Kadin-Erkek Esitligi, ABD.,
Y1148, 1991/1,s. 9 vd.
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