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Anayasa Mahkemesi'nin Sayin Bagkan ve Uyeleri,

Anayasa Mahkemesi'nin degerli mensuplar1 ve konuklar; sézlerime
baglarken hepinizi saygilarimla selamliyorum.

Bu oturum igin sunus yapmak {izere davet aldigimda acikgas:
endiselendim; ¢iinkii ‘Genel Degerlendirme’ baslikli bir oturumda hangi
ozgiil ve 6zglin baslk iizerinden bir sunus yapmam gerektigi konusunda
karar vermem gerektigini diisiindiim. Meshur fikradir, “Ne var, ne yok?”
diye sorulan bilgisayarin patlamasi... Geride biraktigimiz bes yilda bireysel
bagvuru sayesinde hukuk sistemimizde ve temel hak ve 6zgiirliikler alaninda
o kadar ¢ok gelisme yasand1 ki, bunlarin tamamini bir sunusla dile getirmek
veya bir panelde 6zetlemek haliyle miimkiin degildir. Kaldi ki, tekil haklar
alanindaki bireysel basvurunun sagladig1 katkiy1 benden ¢ok daha yetkin
sekilde sizlere aktarabilecek olan, bu haklarla ilgili eserler de vermis bulunan
uzmanlar da var ve bunlarin bir kismi da su anda aramizda bulunuyorlar.

Bu nedenlerle ben sunusumun igerigini sdyle belirlemeyi diisiindiim:
Bireysel basvuru {izerinden hukuk metoduna ya da metodolojisine
odaklanmak. Ciinkii, - farkindayiz ya da degiliz - bireysel basvuru gergekten
de hukuk metodu veya metodolojisi anlaminda ¢ok Onemli tartismalarin
yapilabilmesine ve asamalarin asilabilmesine olanak sagladi.

Oncelikle hukuk metodolojisi deyince ne anlagilmalidir? Hukuk
metodolojisi her seyden 6nce “Hukuk nedir?” sorusuna egilmeyi gerektirir.
Ardindan, “Gegerli hukuk ve hukuk normu nedir?” sorular: gelir. “Normlar

1

arasindaki hiyerarsi”, “normlar arasindakiiliski” ve yine bu iliski ¢ercevesinde
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LY/

muhtemel “norm c¢atismalarmin nasil ¢oziilecegi” “yaptirim teorisi”(“iptal
yaptirimi — ihmal yaptirnm1”), “hukukta yorum”, “hukuki argiimantasyon
teknikleri”, “norm somutlagsmas1” gibi pek ¢ok alt baglig1 ve hukuk teknigine
iliskin sorunu ele alabilecegimiz genis bir kapsama isaret etmektedir hukuk
metodolojisi.

Uziilerek ifade etmeliyim ki, tlkemizde bu konularda c¢alisan
akademisyen sayisi gercekten ¢ok az. Hukuk felsefecilerimizin bir kismi bu
konular tizerinde ¢alisiyor ama sayilar1 agikcasi ¢ok yetersiz. Diger taraftan,
hukuk fakiltelerimiz icinde hukuk metodu dersi verilen hukuk fakiilteleri
sayist da ¢ok az. Iste Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvurunun, bu
konularla ilgili zorunlu ve ciddi bir farkindalik yarattigini diisiiniiyorum.
Yukarida saymaya galistigim konu basliklariin ya da alt sorunlarin tamamin
bu sunusta ele almam siiphesiz miimkiin degil. Bu nedenle, sadece carpic
oldugunu diisiindiigiim birkag bashg: dikkatinize sunarak, bireysel basvuru
sayesinde hukukumuz ve anayasal diizenimiz agisindan bu alanlarda nasil
gelismeler yasandigini sizlerle paylasmaya, bu konulardaki fikirlerimi sizlere
sunmaya ¢alisacagim.

“Anayasaya uygun yorum” teknigi ile baslamak istiyorum. Ayrica,
“Anayasaya uygun yorumun” anlami, bunun hukukumuzda bir sorun
olusturup olusturmadig1 ve Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvurunun
bu konuyla ilgili bir gelismeye neden olup olmadigina kisaca deginmek
istiyorum. “Anayasaya uygun yorum” anayasanin normatif {istiinliigtiniin
kural olarak tanindigi tiim hukuk sistemlerinde gegerlidir. Anayasa'nin
ustiinligii ve baglayiciligi ister yazili bir kuralla taninmis olsun, ister hukuk
sisteminin hiyerarsik dogasindan bu sonug ¢ikartilmis olsun, bunun kabul
gordiigii biitiin anayasal sistemlerde herkesin ve bu arada tiim yargiglarin
tistiin norm olan anayasaya uygun hareket etmesi ve dniindeki uyusmazligin
¢ozlimiinde uygulayacagi normlara, miimkiinse anayasaya uygun bir yorum
yliklemesi zorunlulugu bulunmaktadir.

Karsilastirmali hukukta daha ¢ok, “Anayasa Mahkemesi'nin
baglayict yorumu” (binding interpretation of Constitutional Court) olarak
bilinen Anayasa’ya uygun yorum teknigine gore, Anayasa Mahkemesi
bir kanunun Anayasa’ya uygun olan yorumuna isaret ederek onu iptal
etmeyebilir. Anayasa Mahkemesinin anayasaya uygun oldugunu belirttigi
yorum, ayni zamanda anayasadan c¢ikan kurala iliskin oldugundan derece
mahkemeleri {izerinde baglayicidir; ¢linkii Anayasa baglayicidir. Bu yonteme
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gore, Anayasa Mahkemesi, yargisal denetimini yapti§1 yasanin anlamin
once kendi yorumuna gore belirlemekte ve bu yorum siirecinde birbirine
denk gesitli anlamlar ortaya ¢ikmissa, bunlardan Anayasa’ya uygun olamn
tercih etmek suretiyle yasanin iptalinden kaginmaktadir. Anayasa’ya uygun
yorum yontemi, bir yandan Anayasa’nin tistiinliigii ilkesinin uygulanmasin
saglarken, diger yandan iptalden kaginmaya yoneldigi oranda da Anayasa
Mahkemesi'nin kendi yetkisini simirlamasi sonucunu dogurmaktadir.!
Ancak, Anayasaya uygun yorum mutlaka yorumlu ret karari bi¢iminde
olmak zorunda degildir. Anayasaya uygun yorum yapma yiikiimliiliigtiniin
sadece Anayasa yargiglar1 icin degil tiim yargiglar igin bir zorunluluk oldugu
dikkate alinacak olursa, Anayasa Mahkemesi'nin gesitli vesilelerle isaret
ettigi Anayasa’ya uygun yorumlar da diger mahkemeler tarafindan dikkate
alinmalidir. Mesela Anayasa Mahkemesi'nin bir kanunu iptal ederken
ileri stirdiigii gerekgeler, benzer veya ayni sonuca neden olan kanunlarin
yorumunda ve uygulamasinda da dikkate alinmalidir. Aslinda, Anayasa
Mahkemesi'nin sadece ret kararlarinda ileri siirdiigli anayasaya uygun
yorumlar degil, iptal kararlarindaki yorumlar1 da bu anlamda baglayic
kabul edilmek gerekir. Ornegin, Anayasa Mahkemesi'nin esitlik ilkesi veya
hukuk devleti baglaminda yaptig1 yorumlarin, sadece ret kararlar1 agisindan
degil, iptal kararlar1 s6z konusu oldugunda da baglayici oldugu kabul
edilmelidir. Oysa iilkemizde, bu konudaki tartisma daha ¢ok yorumlu ret
kararlar1 tizerinden yapilmig, bu tiirden kararlardaki Anayasa Mahkemesi
yorumlariin diger mahkemeler tizerindeki baglayicilig1 sorgulanmistir.

Ulkemizde, Yargitay ve Danistay’in zaman zaman Anayasa
Mahkemesi'nin igaret ettigi anayasaya uygun yoruma uymadig ornekler
olmustur. Hatta Oyle ki, Yargitay’m Anayasa Mahkemesi'nin eski 506
sayil1 Sosyal Sigortalar Kanunu'nun (SSK) isverene riicuyu diizenleyen 26.
maddesindeki diizenlemeye iliskin yorumlu ret kararlarina ve o kararlarda
isaret edilen anayasaya uygun yoruma tam aksi yonde I¢tihad1 Birlestirme
Karari verdigi dahi gortilmiistiir. 1994 tarihli Ictihad1 Birlestirme Genel Kurulu
karari ile o tarihe kadar Anayasa Mahkemesi'nin 506 sayili Kanunun 26.
maddesinin kapsamu ile ilgili olarak isaret ettigi anayasaya uygun yoruma zit
anlamda biri¢tihadi birlestirme karar1 alinabilmistir.? Anayasa Mahkemesi'nin
anayasaya uygun yoruma isaret ettigi durumlarda — ister yorumlu red karar1

1 SACLAM, Fazil, “Yetki ve Islev Baglaminda Anayasa Mahkemesi'nin Yasama Yiiriitme ve
Yargy ile Iliskisi”, Anayasa Yargisi, Cilt: 13, (1996), s. 51.

2 1.7.1994 giinlii, E.1992/3, K. 1994/3 sayili YIBGK RG: 2010.1995 - 22439
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olsun, ister olmasin - artik diger yargi organlarinin buna uymamalar: bir
sorun olmaktan ¢ikmistir. Clinkii Anayasa’ya uygun yorum miimkiin oldugu
halde bunu takip etmeyen, buna uymayan diger mahkemelerin hak ihlaline
sebep olmasi halinde, artitk Anayasa Mahkemesi bireysel bagvuru sayesinde
duruma ve yoruma miidahale edebilmektedir.

Bu ¢ok &nemli bir gelismedir. Ornegin, yakinlarda meyvesini vermis
olan “velayeti annede olan ¢ocugun soyadi” meselesi carpicidir. Yakinlarda
diyorum, ciinkii daha bu ayin basinda ilgili Yargitay dairesi Anayasa
Mahkemesi'nin bireysel basvuru sonucunda verdigi karara uydu ve velayeti
anneye verilmis ¢ocugun soyadina annenin karar verebilecegini ve sonug
olarak annenin soyadinin ¢ocuga verilebilecegine hiikmetti. Bu nasil oldu?

Once ¢ok eski bir kanun, 21.6.1934 tarih 2525 say1l1 Soyad1 Kanunu'nun
ilgili 4. maddesi Anayasa Mahkemesi tarafindan 2011 yilinda iptal edildi;
dolayisiyla norm denetimi sonucunda ortaya konan bir yorum ve ardindan
bireysel bagvurunun buna tamamlayict bir etkisini de burada anmak
gerekebilir.

2525 sayili Kanun'un ilgili hitkmii s6yleydi: “Evliligin feshi veya boganma
hallerinde cocuk anasina tevdi edilmis olsa bile babasinin sectigi veya sececegi adi
alir.” Bu diizenlemenin iptali sirasinda Anayasa Mahkemesi'nin izledigi
akil yiirtitme ve yorum, daha sonra baska bir Kanuni diizenleye iliskin
yargt yorumu nedeniyle bireysel basvuruda bir hak ihlali tespitine de vesile
olmustur. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi'nin iptal gerekcesine soyle bir
goz atmakta fayda bulunmaktadir.

Anayasa’nin 2004 yilinda yapilan degisiklikle yeniden diizenlenmis
10. maddesi ile 41. maddesine atif yapan Anayasa Mahkemesi su tespiti
paylasmustir:

“(...) ailenin Tiirk toplumunun temeli oldugu ve esler arasinda esitlige
dayandigr belirtilerek esitlik ilkesinin esler arasinda da gegerli oldugu
vurgulanmustir (...) 5170 sayil1 Yasa'yla yapilan degisiklikle ‘Kadinlar ve erkekler
esit haklara sahiptir. Devlet bu esitligin yasama gecirilmesini saglamakla yiikiimliidiir’
hiikmii, Anayasa’'nin 10. Maddesine ikinci fikra olarak eklenmistir”.

Anayasa Mahkemesi ayrica, bu son maddenin gerekgesinde,
2003 Katiim Ortakligi Belgesi ve Tiirkiye'nin taraf oldugu uluslararasi
sozlesmeler dogrultusunda cinsiyete gore ayrim yapilmaksizin, tim
bireylerin insan haklarindan ve temel hiirriyetlerinden hukuken ve fiilen tam
olarak yararlanmasinin teminat altina alinmasi beklentisine atif yapildigin
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hatirlatmistir. Yine Mahkeme’ye gor: “Ote yandan Avrupa Birligi Temel
Haklar Sartinin 20. Maddesinde herkesin kanunlar oniinde esit oldugu
vurgulanmistir. Avrupa Birligi Anayasa Taslagi'na ayri bir boliimle ilave
edilen Temel Haklar Sarti'nin III. Esitlik baglikli bolimiiniin 23. Maddesinde,
“Istihdam, calisma ve iicret de dahil olmak iizere her alanda, erkeklerle
kadinlar arasinda esitlik saglanacaktir.” denilmektedir. Maddenin ikinci
fikrasinda, yeterli 6l¢lide temsil edilemeyen cinsiyetin lehine belirli avantajlar
saglayan onlemlerin siirdiiriilmesinin veya kabul edilmesinin esitlik ilkesine
aykir1 olmayacagi ongoriilmektedir.”

Anayasa Mahkemesi bunlar yaninda, Anayasa’min 41. maddesinin
birinci fikrasina 2001 yilinda 4709 sayili Yasa'yla “ve esler arasinda esitlige
dayanir” ibaresinin eklendigini de vurgulamis ve madde gerekgesinde s6z
konusu diizenlemenin kadin-erkek esitligini saglamaya yonelik oldugunun
ifade edildigini belirtmistir.

Anayasa Mahkemesi daha sonra esitlik ilkesinin amacina ve kadin-
erkek esitliginin anlamina iliskin agiklamalarina gegmis ve cocugun soyadi ile
esitlik ilkesi arasindaki iliskiyi soyle kurmustur:

“Cocugun soyadint segme hakki, velayet hakki kapsaminda yer alir. Velayet,
resit olmayan cocuklarin bakim ve gozetimi konusunda ana-babaya verilen hak ve
yiikiimliiliiklerden olusan bir miiessesedir. Bu baglamda ¢ocugun bakim ve egitimi,
kanuni temsili, malvarli§imn yonetimi ve cocugun menfaatlerinin korunmasi
icin hukuki temel olusturur. Onceleri ana babamin cocuklar1 iizerindeki hakimiyet
hakk: olarak goriilen veldyet, giiniimiizde hem yiikiimliiliik hem de bir hak olarak
anlagilmaktadir.”

Anayasa Mahkemesi gerekcesinde daha sonra velayetin Medeni
Kanun’da nasil diizenlendigini ve mahiyetini aktarmaktadir:

“4721 sayilr Yasa'nin velayet hakkina iliskin 335. Maddesinde ergin olmayan
cocugun, ana ve babasinin velayeti altinda oldugu, yasal sebep olmadikca velayetin
ana ve babadan almamayacagy, 336. Maddesinde evlilik devam ettigi siirece ana ve
babanin velayeti birlikte kullanacagi, ortak hayata sin verilmesi ve ayrilik halinde
hakimin velayeti eslerden birine verebilecegi, ana ve babadan birinin 6liimii halinde
velayetin sag kalana, bosanmada ise cocuk kendisine birakilan tarafa ait oldugu
hiikiim altina alinnugtir.”

Anayasa Mahkemesi 2525 sayili Kanun'un kabul edilisindeki esitlik
anlayisti ile yeni Tiirk Medeni Kanunu’'ndaki esitlik anlayis1 arasindaki farka
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da vurgu yapmaktadir. Mahkeme bu baglamda “4721 sayili Tiirk Medeni
Kanunu’'nda kadin-erkek esitligi konusunda 6nemli degisiklikler yapilarak, bu
esitlikle bagdasmayan hiikiimler Kanun’dan ¢ikarilmis veya esitligi saglayacak
sekilde diizenlenmistir. Bu baglamda 743 sayili Tiirk Kanunu Medenisi'nin
152. maddesinde diizenlenen koca evlilik birliginin reisidir ilkesi, 4721 sayili
Tiirk Medeni Kanunu ile kaldirilarak, bunun yerine ‘Esler oturacaklar: konutu
birlikte secerler. Birligi esler beraberce yonetirler.” (m.186); ‘Eslerden her biri, ortak
yasamin devam siiresince ailenin siirekli ihtiyaclari icin evlilik birligini temsil eder.”
(m. 188) gibi hiikiimlerle eslerin evlilik birliginde esit hak ve yiikiimliiliiklere

sahip oldugunu belirten hiikiimler kabul edilmistir.”

Tiirk Medeni Kanunu cercevesinde ve kadin-erkek esitligi alaninda
yasanan degisimi vurgulayan Anayasa Mahkemesi, konuya iliskin
uluslararas1 sozlesmelere deginmeyi de ihmal etmemistir. Bu baglamda
Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi'ne deginen
Mahkeme, Sozlesme’nin 2. maddesiyle taraf devletlerin kadinlara kars:
ayrimcilik olusturan uygulama ve yasal diizenlemeleri ortadan kaldirmay:
kabul ettiklerini hatirlatmistir. Yine taraf devletlerin, her iki cinsten birinin
asagilig1 veya tistiinliigii fikrine veya kadin ile erkegin kaliplasmis rollerine
dayali Onyargilarin, geleneksel ve diger biitiin uygulamalarin ortadan
kaldirilmasini saglamak amaciyla kadin ve erkeklerin sosyal ve kiiltiirel
davranig kaliplarini degistirmek icin tiim uygun onlemleri alacaklarin
diizenleyen Sozlesme’'nin 5. Maddesini aktaran Mahkeme, konuyla ilgili 16.
maddeyi de sOyle vurgulamigtir: “16. maddesinde taraf devletlerin evlilik
ve aile iliskileri konusunda kadinlara karsi ayrimi onlemek igin ana ve
babaya evlilik siiresince ve evliligin son bulmasinda medeni durumlarina
bakilmaksizin, ¢ocuklarla ilgili konularda ve ulusal yasalarda mevcut veli,
vasi, kayymm olma ve evlat edinme veya benzeri miiesseslerde esit hak ve

sorumluluklar taniyacaklar: kabul edilmistir.”

Uluslararas: Sozlesmeler baglaminda Mahkeme'nin degindigi ikinci
Sozlesme Birlesmis Milletler Siyasi ve Medeni Haklar Sozlesmesi'dir.
Gergekten de Sozlesme'nin “Ailenin Korunmasi” bagligini tasiyan 23.
Maddesinin dordiincii fikrasi su diizenlemeyi icermektedir: “Bu Sozlesmeye
Taraf Devletler, eslerin evlilik konusunda, evliligin devam ettigi siirece ve bosanmada
esit hak ve yiikiimliiliiklere sahip olmalari i¢in gerekli onlemleri alir. Bosanma halinde
cocuklarin korunmasi icin gerekli hiikiimler konur.”
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Son olarak, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesine deginen Anayasa
Mahkemesi, Sozlesme'nin ayrimcilik yasagini diizenleyen 14. maddesini®
aktararak, konuya iliskin Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlarimi
soyle Ozetlemistir: “AIHM kararlarinda da cok gecerli nedenlerin varlig:
disinda, yalnizca cinsiyete dayali bir farkli muamelenin Avrupa Insan Haklart
Sozlesmesi'nin 14. Maddesinde diizenlenen ayrimcilik yasagini ihlal ettigi
kabul edilmektedir.”

Once ulusal hukukumuzdaki degisimi, ardindan taraf olunan
uluslararasi sdzlesmelerdeki durumu aktaran Anayasa Mahkemesi, kadin-
erkek esitligi konusundaki mevcut durumun adeta bir fotografin1 gektikten
ve bunun velayet konusundaki izdiistimiinii aktardiktan sonra, séz konusu
tespitlerini sdyle sonuglandirmistir: “Esler, evliligin devami boyunca ve bosanmada
sahip olduklart hak ve yiikiimliiliikler bakimindan ayni hukuksal konumdadirlar.
Erkege velayet hakki kapsaminda taninan ¢ocugun soyadini secme hakkimin kadina
tammmamasi, velayet hakkimin kullamilmas: bakimindan cinsiyete gore ayrim
yapilmast sonucunu dogurur. Bu nedenle itiraz konusu kural, Anayasa’nin 10. ve 41.
maddelerine aykiridir.”

Mahkeme, 2525 sayili Soyadi Kanunu'nun 4. Maddesinin ikinci fikrasini
boylece iptal ettikten sonra, ne yazik ki velayeti annede olan ¢ocugun soyadi
ile ilgili sorun ¢oziilememistir. Ciinki, Yargitay bu kez de Medeni Kanun'da
yer alan bir diizenlemeden hareketle velayeti anneye verilen ¢ocugun dahi
soyadinin babanin soyad1 olmas: gerektiginde 1srar etmistir.

Anayasa Mahkemesi'nin Yargitay ve ilk derece mahkemelerinin
konuya iliskin yorumuna miidahalesi Hayriye Ozdemir'in gerceklestirdigi
bireysel basvuru tizerine miimkiin olmustur.*

Basvuru, bosanma davasi sonrasinda velayet hakki taninan g¢ocugun
soyadini degistirme talebiyle agilan davanin reddedilmesi nedeniyle aile
hayatina saygi hakkimin, karar sonucunu etkileyecek olan iddialarin derece
mahkemesi kararlarinda karsilanmamis olmasi nedeniyle gerekgeli karar
hakkiminvekarar diizeltmetalebininreddiiizerine para cezasmahiikmedilmesi
nedeniyle mahkemeye erisim hakkinin ihlal edildigi hakkindadar.

3 AIHS m. 14: “Bu Sozlesme’de tanian hak ve 6zgiirlitklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk,
dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal koken, ulusal bir azinliga mensupluk,
servet, dogum veya herhangi bagka bir durum bakimindan hicbir ayrimcilik yapilmadan
saglanir.”

4 Hayriye Ozdemir Bagvurusu (B. No: 2013/3434), Karar Tarihi: 25.6.2015, R.G. Tarih — Say:
2.10.2015 — 29490.
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Basvurucu, Diyarbakir 5. Asliye Hukuk Mahkemesine verdigi 24/2/2012
tarihli dilekge ile bosanma davasi sonrasi velayeti kendisine verilen ¢ocugun
soyadinin, bosandig1 esinin soyadi yerine kendi soyadi olan “Ozdemir” olarak
degistirilmesine karar verilmesini talep etmistir. Diyarbakir 5. Asliye Hukuk
Mahkemesinin 16/4/2012 tarihli karari ile davanin kabuliine hitkmedilmis ve
karar gerekcesinde, Anayasa Mahkemesinin 8/12/2011 tarihli ve E.2010/119,
K.2011/165 sayili karart ile, 21/6/1934 tarihli ve 2525 say1li Soyad: Kanunu'nun
4. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan “evliligin feshi veya bosanma hallerinde
cocuk anasima tevdi edilmis olsa bile babasinin sectii veya sececegi soyadini
alir” seklindeki ibarenin iptal edildigi ve iptal kararmin Resmi Gazete'de
yayimlanmis oldugu, bu kapsamda annenin, ¢ocugun soyadinin kendi soyadi
ile degistirilmesi yoniindeki talebinde hakli neden bulundugu tespitlerine yer
verilmistir. Goriildiigii {izere, ilk derece mahkemesi, Anayasa Mahkemesi'nin
Soyadi Kanunu'nun ilgili diizenlemesine iligskin iptal kararini ve gerekgesini
dikkate alarak velayet hakkina sahip annenin soyadi degisikligi talebini hakli
gormiistiir.

Ancak bu karar temyiz edilmistir. Yargitay 18. Hukuk Dairesi 6/6/2012
tarih ve E.2012/5587, K.2012/7122 sayili karar ile ilk derece mahkemesi
kararin1 bozmustur. Bozma kararmnin gerekgesinde, 22/11/2001 tarihli ve
4721 sayili Tirk Medeni Kanunu'nun 321. maddesi hiikmiine gore dogru
nesepli ¢cocugun; babanin (ailenin) soyadin tasiyacagi, bosanma veya oliim
tizerine velayetin annede olmasinin soyadinda herhangi bir degisiklige
neden olamayacagi, babanin soyad: veya gocuk resit olduktan sonra kendi
soyadi, usuliine uygun olarak agacagi bir dava sonunda verilecek kararla
degismedikge ¢ocugun soyadmin da degisemeyecegi ifade edilmistir.

Bozma sonrasi Diyarbakir 5. Asliye Hukuk Mahkemesi davanin reddine
karar vermis ve karar gerekgesi olarak Yargitay bozma ilamina isaret etmistir.
Daha sonra bu karar onanmis ve karar diizeltme talebi de reddedilmistir.

Yargitay'mn dayandigi 4721 sayili Kanun'un “Soyadi” kenar baslikl
321. maddesi soyledir:

“Cocuk, ana ve baba evli ise ailenin; (...) soyadini tasir. Ancak, ana onceki
evliliginden dolay: cifte soyad: tastyorsa cocuk onun bekdrlik soyadini tagir.”

4721 sayili Kanun'un “Adin degistirilmesi” kenar baslikl 27. maddesi
ise soyledir:

“Adm degistirilmesi, ancak hakli sebeplere dayamlarak hikimden istenebilir.
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Adn degistirildigi niifus siciline kayit ve ildn olunur.
Ad degismekle kisisel durum degismez.

Adn degistirilmesinden zarar goren kimse, bunu 6grendigi giinden baslayarak
bir yil icinde degistirme kararimin kaldirilmasini dava edebilir.”

Hatirlanacag iizere, 2525 sayili Kanun'un Anayasa Mahkemesi'nin
8/12/2011 tarihli ve E.2010/119, K.2011/165 sayili karari ile iptal edilen 4.
maddesinin ikinci fikrasinin birinci ciimlesi soyledir: “Evliligin feshi veya
bosanma hallerinde cocuk anasina tevdi edilmis olsa bile babasinin sectigi veya sececegi
adr alir.” Anayasa Mahkemesi, iste bu diizenlemeye iliskin iptal kararindaki
esitlik anlayis ve yorumunu, bireysel bagvuru {izerine hatirlatmak ve dikkate
sunmak durumunda kalmistir:

“Velayet hakki kapsamindaki vyetkiler dahilinde olan c¢ocugun
soyadinin belirlenmesi hususu ise evliligin feshi veya bosanma baglaminda,
2525 sayili Kanun'un Anayasa Mahkemesi'nin 8/12/2011 tarihli ve E.2010/119,
K.2011/165 sayili karari ile iptal edilen 4. maddesinin ikinci fikrasinin birinci
ciimlesinde diizenlenmis ve ilgili hiikiimde, evliligin feshi veya bosanma
hallerinde ¢ocuk anasma tevdi edilmis olsa bile ¢ocugun, babasinin segtigi
veya segecegi ad1 alacag belirtilmistir. Esasen s6z konusu diizenlemenin 743
sayill Tirk Kanunu Medenisi'nin 15. Maddesinde yer alan, kocanin evlilik
birliginin reisi oldugu kabuliine dayandig1 anlasiimaktadir. 4721 sayil
Kanun ile s6z konusu diizenleme kaldirilmis ve eglerin oturacaklar1 konutu
birlikte sececekleri, birligi beraber yonetecekleri, eslerden her birinin, ortak
yasamin devami siiresince ailenin siirekli ihtiyaglar igin evlilik birligini
temsil edecekleri yoniinde diizenlemeler getirilmek suretiyle eglerin evlilik
birliginde esit hak ve yiikiimliiliiklere sahip oldugu kabul edilmistir.”

Goriildiigii tizere Anayasa Mahkemesi, ¢ocuk iizerinde eslerin sahip
oldugu velayet hakkiin, esler arasindaki esitlik anlayisindaki degisimden
bagimsiz bir bigimde yorumlanamayacagina dikkat ¢ekmistir.

Anayasa Mahkemesi hakka bir miidahalenin varligini belirledikten
sonra, tam da konumuzla ilgili su tespitini aktarmistir: “Miidahaleye temel
alinan kanun hitkmiiniin yorumlanmas: Anayasa Mahkemesinin gorevi
olmamakla birlikte basta yargisal organlar olmak tizere kurumsal makamlarin,
ilgili yasa hiikmiiniin uygulanmasinda anayasaya uygun bir yorum tarzim
benimsemeleri gerekmektedir. Bu baglamda Anayasa Mahkemesinin gorevi,
s0z konusu yorum ve uygulamanin Anayasa’ya uygunlugunun denetimi ile

siurhidir”.
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Anayasa Mahkemesi iste tam da bu noktada, bireysel bagvuru sayesinde
bu denetimi gerceklestirme olanagina kavusmustur. Bireysel basvuru
olmasaydi, Anayasa Mahkemesi'nin norm denetimi yoluyla 6niine gelmesi
halinde ilgili yasay1 iptal etmek disinda bir zorlayici giicii olamazdi. Oysa,
iptal yaptirnmina her anayasaya aykirt sonug nedeniyle bagvurulamayacagi
gibi, basta yasal boslugun yaratacagi sakincalar ve ilgili yasanin dayanak
olusturdugu haklar olmak tizere pek ¢ok konuda olumsuz sonuglara neden

olacagii¢in, her durumda iptal yaptirimina basvurulmasi uygun diismeyebilir
de.

Ikinci Boliim tarafindan verilen éncii niteligindeki bu kararda, Medeni
Kanun'un ilgili hitkmiine iliskin Yargitay yorumu nedeniyle hak ihlaline
sebep olundugu belirtilirken, Anayasa Mahkemesi hem Anayasa'nin 20.
maddesinin (ATHS 8. Madde karsiligi olarak) ihlal edildigini belirtmekte, hem
de ilgili Medeni Kanun hiikmdiiniin belirlilik yoniinden yetersiz oldugundan
bahisle, maddi yonden yasanin tasimasi gereken belirlilige sahip olmadigin
ileri stirmektedir. Bu ikinci gerekgeye gerek olup olmadig1 bence tartismaya
acgiktir. Aslinda, Medeni Kanun hiitkmiiniin Yargitay’'in lafzi yorum
cercevesinde belirttigi sekilde anlagilmas: pekala miimkiin goriinmektedir.
Ancak, asil sorun Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa’dan ve AIHS basta
olmak tizere taraf olunan ilgili uluslararasi diizenlemelerden ¢ikarimsadig:
esitlik anlayisi ile, Medeni Kanun hiikmiine yiiklenen anlam arasindaki
uyumsuzluktur. Anayasa Mahkemesi, Yargitay'in belirli olmayan bir yasaya
dayanmas: iddias1 yerine, dogrudan Medeni Kanun normunun ileri siiriilen
yorumunun Anayasa’ya (ve bu arada temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin bir
antlasma olan AIHS’) aykirihigma dayanmali ve kararmin bir yerinde de
belirttigi gibi, Yargitay’t ve ilk derece mahkemelerini 2525 sayili Kanun'a
iliskin iptal kararindaki Anayasa’ya uygun yoruma davet etmeliydi. Nitekim,
Mahkeme kisa bir siire sonra verdigi bireysel basvuru kararlarinda, Medeni
Kanun'un ilgili normunun hakka miidahale igin belirli olmadig: iddias:
yerine, dogrudan ve sadece diger gerekceye dayanmugtir.

AYM Genel Kurul karar1 olmasi nedeniyle ayr1 bir 5neme sahip bulunan
bu dogrultudaki Nurcan Yolcu bagvurusu anilabilir.’ Tkinci Boliim’iin
Hayriye Ozdemir bagvurusu iizerine verdigi karardan yaklagik bes ay sonra
Genel Kurul tarafindan verilen bu kararda Mahkeme, evlilik icinde ve evlilik
sona erdikten sonra esler arasinda esitligin ne anlama geldigini hatirlattiktan ve

5 Nurcan Yolcu Basvurusu (B. No: 2013/9980), Karar Tarihi: 11.11.2015, R.G. Tarih - Say:
31.12.2015 — 29579.
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ATHM igtihadina da degindikten sonra, dogrudan Anayasa’min 20. (AIHS m. 8
izdiistimii olarak) ve 10. maddelerine (AIHS m. 14 izdiisiimii olarak) aykirilik
tespit etmistir. Bu kararda, Medeni Kanun'un ilgili normunun yeterince belirli
olmadig1 yoniinde bir iddia bulunmamas: bizce de daha isabetlidir.

Sonug olarak basta dabelirttigimiz gibi, Anayasa Mahkemesi'ne bireysel
basvuru olmasaydi, Yargitay’in yorumu nedeniyle, asil amaci evlilik igi
dogan ¢ocugun tek bir soyadi olmasini saglamak olan Medeni Kanun kurali -
Anayasa Mahkemesi tarafindan annenin velayeti altindaki ¢ocugun soyadina
iliskin bagka bir kanunun kisitlayict kurali iptal edildigi halde — velayet
hakki sahibi anneler ve ¢ocuklar: agisindan sinirlayict sonuglar dogurmaya
devam edecekti. Boylece, bireysel basvuru Anayasa’nin iistiinliigiiniin gercek
anlamda hayata ge¢mesini saglayarak 6nemli bir islevi yerine getirmektedir.

Diger taraftan, Tirkiye'de Anayasa Mahkemesi kararlarinin
gerekgesinin hicbir bicimde baglayici olmadig1 yoniindeki yaygin ve bazen
Anayasa yargiglar tarafindan da benimsenen goriisiin isabetli olmadig1 da
ortaya ¢ikmis bulunmaktadir. Mahkeme kararlarinin gerekgelerini, “mutlak
baglayici- hicbir bigimde baglayici degil” seklinde adeta siyah-beyaz olarak ele
alan bu yaklagimin isabetliligi de ayr1 bir tartisma konusudur. Aslinda olmasi
gereken, gerekgelerin mutlak bicimde baglayici olup olmadigin tartismak
degil, gerekceden ve yorumdan beklentilerimizi tespit etmek, ardindan
da bu beklentilerimizi karsilayabilecek bir “gerekge otoritesinin” varligin
tanimaktir. Gerekgenin otoritesi, kararin mesruiyetini de saglamaktadir.
Bu nedenle gerekgenin otoritesi, “hukuk nedir?” sorusunun, “Anayasa
kurali nedir?” sorgulamasinin 6nemli bir yerinde durmaktadir. Anayasaya
uygun yorumun, temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasini sagladig: olciide,
Anayasa'nin {istlinltigiine de hizmet edecegi aciktir. Bu hususta Tiirk
hukukunun istenen noktaya gelmesi, ancak bu yolla olabilirdi demek belki
tiztici goriilebilir, ancak boyle bir iddia bir o kadar da gercekgidir. Zira
Yargitay, Anayasa Mahkemesi'nin Soyad: Kanunu'na iliskin iptal kararimnin
gerekgesini dikkate almis olsaydi, Medeni Kanun'un ilgili kuralini yapmis
oldugu gibi yorumlamazdi.

Hukuk metodu ile Anayasa hukukumuzun yolu siiphesiz baska
noktalarda da kesismektedir. Bunlardan bir digeri, Anayasa'min 90.
maddesinin besinci fikrasina 2004 yilinda eklenen ctimle ile birlikte ortaya
¢ikan durumdur. 2004 yilinda Anayasa’ya eklenen ve temel hak ve 6zgiirliiklere
iligkin milletlerarasi antlagmalarla kanunlar arasinda ¢atisma olmasi halinde
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milletlerarasi antlagmalarin esas alinmasi gerektigini belirten bu ciimle bence bir
0zel nitelikli norm ¢atisma kuralidir. Cilinkii ikisi de kanun hitkmiinde olan iki
normatif diizenlemeden, yani bir kanun ile usuliine gore yiiriirliige konulmus
bir milletlerarasi antlasmadan, hangisinin uygulanacagmi (ve dogal olarak
hangisinin ihmal edilecegini) bu kural belirlemistir. Temel hak ve 6zgiirliiklere
iliskin 6nemli bir reform olarak kabul goren bu kuralin gercek etkisi de ne yazik
ki, ancak bireysel bagvurunun kabulii ile gozlenebilir hale gelmistir. Sayet bu
catisma kuralindan beklenen ama¢ AIHM ictihadinin temel hak ve ozgiirliiklerin
norm alanmin somutlastirilmasinda (ve yorumlanmasinda) etkin olmasimi
saglamak idiyse, bu ancak bireysel bagvuru ile miimkiin olabilmistir. Sonuglar:
itibariyle hala hukuk camiasindan ve kamu erki kullananlardan kaynakli
itirazlara maruz kalan bu ¢atisma kuralinin gergek etkisi, parlamentonun kabul
ettigi kanunlarin somut bazi sonuglarmm, temel hak ve 6zgiirliiklere iligkin
antlasmalarin uygulanma ve yorumlanmasi ile somutlasan norm alanlar ile
catistig1 Olciide, ihmal edilmesini gerektirmektedir. Boylece, “Kanun vardir,
hukuk budur ve sonucu budur” anlayisindan, “Kanun ancak temel hak ve
ozglirlige iliskin antlasma ile catismadig 6l¢lide uygulanabilir ve hukukun
kaynag1 olabilir” anlayisina gecilmistir. Anayasa Mahkemesi'ne bireysel
basvuru olmasaydi, bu sonucun ortaya ¢ikmasi da pek miimkiin olamazdu.
Bu iddiayi, 2004 yilinda Anayasa’'min 90. maddesinin degistirilmesinden
2012 yilinda bireysel basvurunun islemeye baslamasima kadar gegen siirecte,
yeterince teyit etmis bulunuyoruz.

“Anayasa madde 90/5 ek ciimle — ATHS — Anayasa Mahkemesi'ne
bireysel basvuru” {iggeninde saglanan bu koruma sisteminin uygulanmasinda
da sorunlar yagsanmamug degildir. Ornegin, Anayasa m. 90/5 ek ciimle
uyarinca ne yapilmasi gerektigi konusunda bir bocalama siireci yasanmistir.
Anayasa Mahkemesi, yine bir soyadi meselesi ile ama bu kez evli kadinin
soyadi meselesi ile ilgili bireysel basvuru kararinda, aslinda hi¢ geregi
yokken, iki bagdasmaz yaptirim tiiriinii bir araya getirmeye calismistir. Bir
kanun, temel hak ve ozgiirliige iliskin milletleraras1 antlagsma ile gatisiyorsa
ne yapilmalidir? Mahkeme: 1) S6z konusu kanun ihmal edilmelidir; 2) S6z
konusu kanun ashinda yoktur (miilgadir). Mantik geregi ikisi bir arada
olamayacak iki yaptirim iste Sevim Akat Eski kararinda bir arada anilmistir.®
Bir kanun ya vardir, ya yoktur; hem var, hem yok olamaz. Oysa Anayasa
Mahkemesi, hem yok hiikmiindedir (miilgadir), hem de vardir ama ihmal
edilmelidir sonuglarint aym1 karar gerekgesinde anmistir. O kadar ki,

6 Sevim Akat Eski Bagvurusu, (B. No: 2013/2187), Karar Tarihi: 19.12.2013.
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gerekcenin bir yerinde, kanunun yoklugu nedeniyle Anayasa madde 13’iin
dahi ihlal edildigini iddia etmistir. Bu akil yiirtitme isabetsiz oldugu kadar
tehlikelidir. Soyle ki:

1) 90. maddedeki ek ciimlenin geregi olarak temel hak ve 6zgtirliiklere
iliskin antlagmalarla ¢atisan kanunlarin ilga edilmis oldugunu savunursak,
milletleraras1 antlagsmalara kiyasla temel hak ve ozgiirliiklerin lehine olan
kanunlarin uygulanma sansini ortadan kaldirmis oluruz. Oysa her seye
ragmen amagsal yorum cergevesinde lehe olan kanunlarin gegerliligi ve
uygulanabilirligini savunmak miimkiindiir.

2) Kanunun gegersizligine hiikmedebilecek organ Anayasa
Mahkemesi'dir. Eger temel hak ve ozgiirliige iliskin milletleraras: antlasma
ile catisan kanun gegersiz hale gelir dersek, hangi normun gegersiz oldugunu
tespit etmek icin Anayasa Mahkemesi'ne bakmamiz yetmez, AIHM’e de
bakmamiz gerekir. Bir ulusal kanunun gecerliliginin uluslararas: bir yarg:
organmin kararina bagh olmasi herhalde kaotik bir duruma sebep olacaktir
ve bu nedenle kabul edilebilir goriinmemektedir.

3) Gegersiz oldugu iddia edilen kanun, bir tarafi ile hak ve dzgtirliikler
tizerinde miidahaleye sebep oluyorsa da, baz1 diger somut sonuglari itibariyle
hak ve ozgiirliiklere dayanak teskil ediyor, onlar1 giiclendiriyor, hatta kamu
diizeninin saglanmasma katkida bulunuyor olabilir. Ornegin, bazi evli
kadinlar eslerinin soyadini tasimak istiyor olabilirler ve buna olanak saglayan
da bir yontiyle hak ihlaline sebep oldugu belirtilen Medeni Kanun'un aym
diizenlemesidir. Norm somutlasmas: ¢ercevesinde bir boyutuyla hak ihlaline
sebep olan bir kanun metni (6rnegin, evli kadin esinin soyadimi almak
zorundadir), bir yoniiyle kamu diizeninden olan adin olusmasinda hak
taniyabilmektedir (6rnegin, evli kadin esinin soyadin alabilir).

Yukarida soylediklerimizle ilgili olarak sunu hatirlatabiliriz: bazi
akademisyenler, Anayasa Mahkemesi'nin Sevim Akat Eski kararindan ilham
alarak, ATHM igtihatlari gercevesinde hak ihlalinin kaynagi olarak isaret edilen
kanunlarin yok oldugunu iddia etmeye baslamislardir. Bu goriise katilmak,
hele hicbir ayrim yapmaksizin bunun tiim kanunlar i¢in gegerli oldugunu
iddia etmek miimkiin goriinmemektedir. Aksi halde, ulusal hukukumuzdaki
gecerli normlarin neler oldugunu tespit etmek iginden ¢ikilmaz bir soruna
donitisebilir.

Diger taraftan, buna gerek de yoktur. Ciinkii, kanunun hak ihlaline
sebep olan somut hiikmiiniin ihmal edilmesi, hak ihlalinin sona ermesi

i¢in yeterli olabilir, ya da en azindan bunun o6niinii agabilir. Evli kadinin
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soyad: meselesinde, Anayasa Mahkemesi kararina ragmen, hala her kadinin
mahkemeye basvurmak zorunda olmasi, hatta niifus midirliklerinin
mahkeme kararlarini temyiz etmek suretiyle siirecin uzamasina sebep
olmalari siiphesiz 6nemli bir sorundur. Hala nihai ¢6ztim, kanun koyucudan
beklenmektedir. Ancak, alinan mesafenin de kii¢limsenmemesi gerekir.
Bireysel basvuru olmasaydi, Anayasa 90. maddeye ek ciimle eklenmemis

olsayds, hala evli kadinin soyadi meselesiyle ugrasiyor olacaktik.

Temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletlerarasi antlasma ile gatisan
kanunlarin, bireysel bagvuru sayesinde somut yonleriyle ihmal edilmesinin
ornegi sadece evli kadinin soyadini diizenleyen TMK hiikiimleriyle ilgili de
degildir. Askeri idari yargida zamanagimi, eglerin ¢ocuk iizerinde birlikte
velayeti, Niifus Hizmetleri Kanunu'nun aksi diizenlemesine ragmen
niifus kayd: kapatilanlarin kayitlarinda degisiklik yapilabilmesi’, velayeti
annede olan ¢ocugun soyadi, ilgili kanuni diizenlemelerin ihmal edilmesi
ile miimkiin olmustur. Ustelik burada, bireysel basvurunun gretici/egitici
etkisinden de bahsedebiliriz, zira bu saydigimiz 6rneklerden ilk ikisinde
dogrudan Anayasa Mahkemesinin bir etkisi bulunmamaktadir. Sadece son
iki 6rnegimiz bireysel bagvuru kararlari ile sekillenmistir. Ornegin, bosanmis
eslerin ¢ocuk tizerinde birlikte velayetinin kabulii uluslararasi antlasmalari ve
bunlara iliskin ictihatlari dikkate almak zorunda kaldigini fark eden Yargitay
tarafindan gelistirilmistir.® Sonug¢ olarak hukukumuzun ne oldugunu
belirlerken Anayasa Mahkemesi'nin bireysel basvuru kararlar: artik eskisine
gore cok daha belirleyicidir.

Bir baska mesele “ictihat istikrar1” meselesidir. Bu da siiphesiz,
bir hukuk metodolojisi sorunudur; c¢iinkii “Hukuk nedir?”, “Hukukun
kaynaklar1 nelerdir?” gibi sorulara yanit ararken yargisal ictihat, emsal karar
ve ictihat istikrar1 kavramlari giindemimize girmektedir. Ictihat tutarliliginin
onemi, bireysel bagvuru cercevesinde Anayasa Mahkemesi'nin miidahaleleri
ile anlasilmistir. Diger bir deyisle, bireysel bagvuru olmasaydi boyle bir katki
pek miimkiin olamazd1 dersek abartmis sayilmamalryiz.

7 Aslan Faruk Toprak Bagvurusu, (Bagvuru No: 2013/2957).

8 Yargitay 2. Hukuk Dairesi'nin E.2016/15571 sayili karari. Yargitay 2. Hukuk Dairesi bu
karariyla, ortak (birlikte) velayetin Tiirk kamu diizenine agikca aykir: olmadigina ve Tiirk
toplumunun temel yapis1 ve temel ¢ikarlarmi ihlal etmedigine karar vermistir. Boylece, ortak
velayetin Tiirk kamu diizenine aykir1 oldugu yoniindeki yerlesik ictihadim ve Tiirk Medeni
Kanunu’'nda ortak velayetin bulunmadigma iliskin doktrini terk etmistir.
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Bu gelisme nasil yasanmistir? Anayasa Mahkemesi, mesela alt derece
mahkemesi ile tist derece mahkemesi arasindaki igtihat tutarsizliginin hak
ihlaline sebep oldugunu sdylemistir. Yine Yargitay ve Danigtay biinyesindeki
iki daire, hatta bazen ti¢ dairenin ictihatlarindaki tutarsizligi hak ihlali olarak
gormiistiir. Bu gibi durumlarda ihlal edilen, gerekgeli karar hakk: {izerinden
adil yargilanma hakk: olmaktadir.

Yargisal ictihat niye 6nemlidir? Igtihat tutarligi, hukuki giivenlik
ilkesi ve hukuki istikrar agisindan 6nemlidir; ¢linkii bir hukuk devletinde
bir normun, bir yasal diizenlemenin bizim iizerimizde, hukukumuzda nasil
sonuglar doguracagini bilmek isteriz. Emsal karar odakli, igtihat hukuku
odakli oldugu bilinen (ama igtihat hukukunun sanildig1 kadar baskin olmadig:
da belirtilen) ortak hukuk (common law) kiltiriinde ic¢tihat hukukundaki
degisikliklerin 6nemsenmesi bu ylizdendir. Hukukun daha agirlikl kaynag:
yargt ictihadi olarak kabul edildigi icin, bundaki keyfiliklerin ve yeterli
gerekgelendirilmemis degisikliklerin hukuki giivenlik ilkesi agisindan tehlike
dogurdugu kabul edilmektedir. Simdi Anayasa Mahkemesi, bu bireysel
basvuru yontemi sayesinde hak ihlali kararlarini vererek ilgili mahkemelerin
ve hatta yiiksek mahkemelerin ayni normu farkl sekilde uygulamasinin hak
ihlali dogurdugunu sdylemistir. Burada yalniz son bir ciimle olarak sunu
sOylemek isterim: Anayasa Mahkemesi Mehmet Arif Madenci kararinda
bence hig geregi yokken Avrupa Insan Haklari Mahkemesinden bir esinlenme
i¢ine girmistir. Igtihat istikrarsizhigmin hak ihlali olusturdugunu tespit ettigi
onceki kararlarinin aksine, Mehmet Arif Madenci kararinda, tekil (tek bir
olayda gozlenen) bir igtihat farklilasmasinin hak ihlali dogurmayacagini
iddia etmistir. Kanaatimce, bir ulusiistii yargi organi olan AIHM'in ulusal
yargt organlarmin — hatta ¢ogu kez ulusal temyiz mahkemelerinin — tekil
ictihat farkliligini bu baglamda hak ihlali saymamasi kabul edilebilir. Ancak,
bir ulusal yargi mercii olan Anayasa Mahkemesi'nin neden yerlesik igtihattan
doniildiigiinti sorgulamasinda, ya da bir temyiz mahkemesinin neden
ayni nitelikteki benzer olaylarda kanunu ve olgular1 farkli yorumladigin
irdelemesinde, yargmin keyfiligine son verilebilmesi ve arzu edilen adil
yargilanma hakkina kavusulabilmesi yonlerinden biiyiik fayda vardir.

Beni dinlediginiz i¢in tesekkiir eder, saygilar sunarim.



