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Ozet: Kisilerin yasaminda ¢ocuk sahibi olmak énemli bir karar-
dir. Ureme hakki insan haklarindandir ve her bireyin cocuk sahibi
olup olmamaya karar verme hakki vardir. Evlilikte ise esler, cocuk
sahibi olup olmamaya genellikle birlikte karar verir. Ancak bazen
eslerden biri cocuk isterken digeri istemeyebilir. Tlrk hukukunda
esler, i¢lerinden birinin evlilik birliginden dogan yiikiimliiliiklerini ye-
rine getirmemesi veya evlilik birligine iliskin 5nemli bir konuda uyus-
mazhga diismeleri halinde, ayri ayri veya birlikte hakimin meseleye
miidahalesini isteyebilirler (Tirk Medeni Kanunu m. 195). iste bu
calismada eslerin gocuk sahibi olma hususunda uyusmazliga diisme-
si hukuki agidan incelenecek son olarak kirtaj, yani ana rahmindeki
¢ocugun istenmemesi noktasinda ana ve babanin karar hakkina de-
ginilecektir.
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Abstract: Having a child is one of most important decision in
people’s life. Reproductive rights are human rights and thus indivi-
duals have the right to decide whether or not to have a child. Usu-
ally, in marriage, spouses decide together on this matter. But some-
times one spouse want children while the other doesn’t. In Turkish
Law, if a spouse fails to fulfil his or her duties to the family or if the
spouses disagree on matters of importance to the marital union,
they may apply jointly or separately to the court (Art. 195 of Turkish
Civil Code). In this article, legal issues of disagreement between spo-
uses about having children will be discussed and, finally, mother and
father’s rights on abortion will be touched upon.
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GIRIS

Kadinla ¢ocugu arasindaki iliski fizyolojik, psikolojik, biyolojik,
sosyolojik ¢ok farkli boyutlar1 olan bir iliskidir. Baslangicta ¢cocuk ka-
dinin bedeninin bir parcas: olmakla, bedenine déhil olmakla, kadin-
da fizyolojik, biyolojik degisimlere yol acar. Genetik baglantiy1 belki
ayrica belirtmeye gerek de yoktur. Kadinin bedeninden sag ve tam
dogumla ayrilmasiyla birlikte, bu sefer de, yeni bireyle kadin arasin-
da ana-gocuk iliskisi dogar. Ana-cocuk iliskisi gtiglii, 6miir boyu hatta
oltimden sonra da manevi degerler tizerinden siiren ve maddi sonug-
lar1 olan ¢ok siki bir bagdir. Bu baglilik o denli toplumca bilinir diizey-
dedir ki ayrica aciklanmaya gereksinim gostermez.

Erkek i¢in de ¢ocuk sahibi olmak hi¢ kuskusuz énemli bir karardir.
Tipki, ana-gocuk iliskisi gibi, baba-cocuk iliskisi de maddi ve manevi
sonuglari ile 6miir boyu siiren bir iliskidir.

Cocukla ana ve baba arasindaki iliski, hukuken de son derece
onemsenen bir iligkidir ve kural olarak ilgililerin bu iliskiyi sona erdir-
me olanag1 yoktur.

Bilindigi gibi, Ttirk hukukunda “evlatliktan reddetme” gibi bir
hukuki kurum mevcut degildir. Bu nedenle gerek ana ile cocuk gerek-
se baba ile cocuk arasindaki soybag1 ve hisimlik iliskisi bir kere kurul-
duktan sonra kural olarak artik koparilamaz.

“Kural olarak” ifadesi, erkek icin gecerlidir. Zira karine geregi go-
cugun babasi olarak kabul edilen koca (Tiirk Medeni Kanunu, TMK,
m. 285), soybaginin reddi davasi yoluyla, kendinden olmayan ¢ocukla
bagin1 koparabilir (TMK m. 286). TMK, biyolojik babay1 kayitsiz sart-
s1z hukuki baba olarak kabul eden bir sistem tizerine kurulu degildir.
Dolayisiyla erkek ile cocuk arasinda, ana ile evlilik, tanima veya ba-
balik hiikmii yoluyla soybagi kuruldugu takdirde, baba-cocuk iliskisi
dogmus olacaktir.

Kadin i¢in ise durum daha farklidir; dogumla birlikte, onun istegi-
ne bakilmaksizin, ¢ocukla arasinda soybagi kurulur (TMK m. 282/1).
Bu kuralin istisnasi yoktur. Cocugu dogurmakla ana sifat1 kazanan
kadin, cocugu istememe gibi bir hakka sahip degildir. Dolayisiyla
ana-cocuk arasinda; hisimlik, nafaka ytiktimliiltigii ve daha bircok aile
hukukuna ve diger hukuk dallarina iliskin soybaginin varligina bagl
kural, uygulanmaya baslar.
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Gorildugi gibi, kadinin dogurdugu ¢ocukla soybagi kurmasi ter-
cihine birakilmamustir; ana, gocuktan gobek bagini koparsa da, soyba-
g1 hicbir sekilde koparamaz.!

Bir satis, kira hatta evlilik gibi bir hukuki iliskiden tamamen farkl
olarak, goritiliiyor ki, ebeveyn-cocuk iliskisi, kisinin biitiin yasami bo-
yunca siiren, vicdani, toplumsal, biyolojik, hukuki vb. etkileri olan bir
iliski bicimidir. Cocuk sahibi olma kararinin verilmesi de, haliyle, son
derece 6nemli bir karar olmaktadir. Diger yandan, bir kisinin ¢ocuk
sahibi olmaya zorlanmasi da o derecede kisinin irade 6zerkligine, ya-
samina; maddi ve manevi varligin gelistirmesi, gelecegini belirlemesi
vb. ozgiirliik alanlarina miidahale anlamina gelmektedir.

Cocuk sahibi olma karar1 bir yandan bireyin kendisi ile ilgili bir
kararken, 6zellikle esler i¢in bu karar, diger esin de ¢ocuk sahibi olma-
sin1 ve cocuk sahibi olma hakkini etkileyen bir karardir. Dolayisiyla es-
lerin ¢ocuk istememe hakkinin olup olmadigi, varsa bu hakkin smirlar
tizerinde durulmasi gerekir.

Kuskusuz eslerden her ikisinin karar1 ayni yonde ise, ikisi de co-
cuk istemiyorsa veya tam aksine ikisi de gocuk istiyorsa, ortaya bir
uyusmazlik ¢itkmayacaktir. Sorun, eslerden biri cocuk istemezken di-
gerinin ¢ocuk istemesi durumunda dogacaktir. Asagida cocuk isteme-
me iizerinden ve bu hakkin simirlar1 esas alinarak, cocuk sahibi olma
konusunda esler arasinda ¢ikan uyusmazlikla ilgili hukuki degerlen-
dirmelerde bulunulacaktir.

1. Genel Olarak Bireylerin Cocuk Istememe Hakk1

Ttirk hukuku bireyleri ¢cocuk sahibi olmaya zorlayan bir hukuk
sistemi degildir. Esasen bireyler cocuk sahibi olmaya zorlanamaz.? Bu

L Belki ileride tastyic1 annelik vb. uygulamalar bu kuralin da degistirilmesine veya

esnetilmesine neden olabilecektir. Tasiyic1 annelik hakkinda bak. Cemile Turgut,
Yapay Déllenme Tastyict Annelik ve Soybagna iliskin Hukuki Sorunlar, XIT Lev-
ha Yayincilik, Istanbul 2016, s. 107 vd.

Birlesmis Milletler tarafindan 1954 yilindan itibaren araliklarla diizenlenen Niifus
Konferanslari'nda, bireylerin cocuk sahibi olup olmamaya karar verme hakkinin
oldugu genellikle vurgulanmaktadir. Nitekim tireme haklar1 insan haklarinin
alt kiimesi olarak 1968’de Tahran'da toplanan Birlesmis Milletler Insan Haklar1
Konferansi'nin nihai bildirgesinde beyan edilmis; Bildirge’de ana-babanin diin-
yaya getirecekleri cocuk sayis1 ve aralig1 hakkinda 6zgtir ve sorumlu karar verme
ve bu cercevede yeterli bilgi ve egitim alma haklarmin oldugu ifade edilmistir
(International Conference on Human Rights, Teheran, 22 April-13 May 1968, Re-
solution XVIII: Human Rights Aspects of Family Planning). Bak. United Nations,
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insan haklarina aykir1 olur.> Cocuk sahibi olma, ¢ocuk sayisina ve za-
manina karar verme 6zgurligu tireme hakki tist baslig1 altinda toplan-
maktadir.* Ureme hakki olumsuzunu; tirememe hakkini da iceren bir
kavramdir.® Dolayisiyla cocuk istememe hakki da tireme hakki altinda
toplanan degerlerdendir.

Anlasiyor ki bireylerin ve ayrica vurgulamak gerekirse kadinin,
gelecek nesli tiretme ytiktimlulugi yoktur.®

Final Act of the International Conference on Human Rights, U.N. Document A/
CONF. 32/41, Newyork 1968, s. 15.

“Ureme haklari, bu baglamda temel dayanagmi Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi’'nden almaktadir. Bu beyannamenin yasam hakkinin korunmasina
iliskin 3, 6zel hayatin ve aile yasaminin korunmasina iliskin 12, evlenme hakki ve
ozgtirlugiine iliskin 16, diistince, vicdan ve kanaat 6zgtirltgiine iliskin 18, ifade
ozgurligiine iliskin 19, tibbi bakim ve saglik hizmetlerinden yararlanma hakkina
iliskin 25 ve egitim hakkina iliskin 26'nc1 maddeleri, tireme hakkinin hayata ge-
cirilmesinde gz dniinde bulundurulmasi ve uygulanmasi gereken temel haklar1
belirlemektedir” Recep Dogan, “Kadinin Ureme Hakki, Kiirtaj, Cocuk Diisiirme
ve Diistirtme Suglart”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 127, 2016, s. 78.

Ureme hakki ve bireylerin gocuk sahibi olup olmamaya karar verme hakki husu-
sunda bak. Giirkan Sert, Ureme Haklarmnin Yasal Temelleri ve Etik Degerlendir-
me, Insan Kaynagini Gelistirme Vakfi, Istanbul 2013, s. 18 vd.; “Ureme haklari,
evrensel insan haklar1 baglaminda ciftlerin ve bireylerin yapacaklan cocuklarm
sayis1 ve aralifina 6zgiir ve sorumlu olarak karar verebilmeleri, bunun icin gerekli
bilgiye sahip olabilmeleri, saglik hizmetlerine ulasabilmeleri sirasinda higbir sid-
det baski ve ayrimciliga maruz kalmamalari olarak tanimlanmaktadir” Dogan, 78.
Her insan hakkinmn olumsuzunu da igerdigi soylenemez. Ornegin yasam hakki
(Anayasa m. 17), yasamama hakkini icermez. Bu anlamda intihar hukuka uygun
goriilemez ve intihar hakkindan s6z edilemez. Avrupa nsan Haklar1 Sozlesme-
si acisindan “...2. madde, herhangi bir dil carpitmasi olmadan, tamamen zit bir
hakki verdigi §eklinde yorumlanamaz, bir 6lme hakki ya da bu madde bireyin
yasamaktansa olmeyi se¢gme hakki baglaminda kendi kaderini tayin hakkini yara-
tamaz”. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Pretty/ Birlesik Krallik Karari, Karar
tarihi: 29.04.2002, Bagvuru no: 2346/02, bu karar igin bak. Douwe Korff, Yagam
Hakki, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 2. Maddesinin Uygulanmasina Ilis-
kin Kilavuz Kitap, cev. Cinar, Ozgiir Heval/Kaya Abdiilcelil, Avrupa Konseyi
Insan Haklar1 El Kitab1 No. 8, Strasbourg 2006, s. 19-20; Serkan Cengiz, “ Avrupa
Insan Haklart Mahkemesi Kararlari Isiginda Yasam Hakki”, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, S. 93, 2011, s. 402-403; Mert Nomer, “Yasam Hakkima Saygi Nedeniyle
Oliimii Istemek, Pretty-Birlesik Kralliga Kars1”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S.
113, 2014, s. 41 vd.

Bunun gibi, Tiirk hukukunda; “Otenazi yasaktir. Tibbi gereklerden bahisle veya
her ne suretle olursa olsun, hayat hakkindan vazgecilemez. Kendisinin veya bir
baskasimnin talebi olsa dahi, kimsenin hayatina son verilemez” Hasta Haklar1 Y&-
netmeligi m. 13; ayrica Avrupa Insan Haklar1 Szlesmesi acisindan bak. Korff, 16
vd; Cengiz, 401 vd.

“Annelik 6zgtir bir secim olmalidir. Her kadin ¢ocuk sahibi olmak igin en iyi za-
manlamaya, sahip olmak istedigi cocuk sayisina ve dogumlar aras: bekleme stire-
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2. Eslerin Cocuk Istememe Hakk1 ve Sinirlar:

Yukarida, birey olarak erkek ve kadmin ¢ocuk istememe hakki-
nin oldugu ortaya kondu. Birbiriyle evlilik birligi kurmus olanlarin; kari-
kocanin, eglerin ¢cocuk sahibi olmama, ¢ocuk istememe hakkinin olup
olmadig1 ve bunun sonuglar1 ise daha ayrintili bir degerlendirmeyi
gerektirmektedir.

Oncelikle belirmek gerekir ki, hukukumuzda bireyleri ¢ocuk sa-
hibi olmaya zorlayan bir kural olmadig gibi, evli ciftleri cocuk sahibi
olmaya zorlayan bir kural da yoktur. Bir baska deyisle, evli ciftler de
¢ocuk sahibi olmaya zorlanamaz.

Eslerin birbirine yonelttikleri cocuk sahibi olma istekleri ise, kamu
hukukundan dogan bir zorlamadan ¢ok farkhidir. Evlilik bir 6zel hu-
kuk miinasebetidir ve sonugta esler arasindaki bir s6zlesmeyle, evlen-
me ile kurulur. “Evlenme, tam ve stirekli bir hayat ortaklig1 yaratmak
tizere cinsiyetleri ayr1 iki kisinin hukuk diizeninin belirledigi sekil ve
sartlar cercevesinde gecerli bir sekilde birlesmesi olup, toplumsal, ah-
laksal ve ayni zamanda hukuksal bir kurumdur”.” Evlenme bir kadin-
la bir erkegin yuva kurmasi, 6nceki mensubiyetlerinden farkl olarak,
yeni bir ailenin kurucular1 olmalar1 anlamina gelir. Evlenme, hatta 6n-
cesinde nisanlanma ile birlikte, esler aile hukukunun kapsamina gir-
mis olurlar. Boylece birbirleri ile iliskileri bir takim kurallara tabi olur.
Kanun koyucu bu anlamda aileyi kendine basina birakmamis, kanun
yolu ile aile yasamina miidahale etmistir. Hatta aile hukukunun temel
ilkelerinden birinin emredicilik oldugu animsanirsa, bu mitidahalenin
kat1 bir mitidahale oldugu da anlasilir.

Evlilikte cocuk isteyip istememe sorunu, eslerden birinin gocuk sa-
hibi olma istegine digerinin olumsuz yaklasimi ile dogar. Bu anlamda
cocuk istemeyen, eslerden kadin olabilecegi gibi erkek de olabilir.

sine karar verme hakkina sahiptir. Her kadin i¢in etkin dogum kontrol yontemleri
erisilebilir olmalidir”. Anne ve Yeni dogan Haklar1 Barselona Deklarasyonu (Dec-
laration of Barcelona on the Rights of Mother and Newborn) m. 1; Deklarasyon
hakkinda bak. Begiim Atasay/Saadet Arsan, “Anne ve Yenidogan Haklar1 Barse-
lona Deklarasyonu”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 52, 2004, s. 172 vd.

7 Biilent Kopriilii/Selim Kaneti, Aile Hukuku, 2. basi, Filiz Kitabevi, Istanbul 1989,
s. 62.
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2.1. Esitlik Ilkesi Acisindan Konunun Degerlendirilmesi

Ogzellikle 4721 sayil Tiirk Medeni Kanunu'nun kadm-erkek esit-
ligine verdigi 6nem aciktir. Gergekten de 4721 sayili Kanun, kadimn-er-
kek esitligini temel ilke olarak benimsemistir.® Bu anlamda 743 say1ili
onceki Medeni Kanun’a gore cok daha fazla esitlige dayali hiikiim,
yeni Kanun’da yer almistir. Bylece bir bakima aile hukuku alaninda
Anayasa’ya islerlik de kazandirilmustir. Zira Anayasa’da esitlikle ilgili
iki ana ilke bu hususta baska tiirlii davranilmasina aslinda izin ver-
mez. Bu iki ilkeden ilki 10. maddededir: “Herkes,....cinsiyet ....(ayr1-
mi) gozetilmeksizin kanun ontinde esittir” (f. 1). “Kadinlar ve erkekler
esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla
ytkimladir” (f. 2). Ikincisi ise, 41. maddededir: “Aile, Tiirk toplumu-
nun temelidir ve esler arasinda esitlige dayanir” (f. 1).

Esitlik ilkesi geregi, evlilik birliginde kadinin erkege, erkegin ka-
dma bir tsttunltugii, egemenligi yoktur. Bundan ¢ikan sonug, erkegin
cocuk istemi karsisinda kadimin cocuk sahibi olmama tercihi varsa,
bunlardan biri digerine kadin veya erkekten geliyor olma yoniiyle tis-
tin tutulamaz.’

O halde salt esitlik ilkesinden hareket edildiginde, evli kadin eger
istemiyorsa, esinin ¢ocuk istemini karsilamak zorunda degildir; evli
kadmin kocasinin ¢ocuk sahibi olma kararini gerceklestirmesi kendi-
sinden beklenemez. Ayni esas, kuskusuz, karisinin ¢ocuk istegini geri
ceviren koca icin de gecerlidir.

2.2. TMK m. 185 A¢isindan Konunun Degerlendirilmesi

Oncelikle belirtmek gerekir ki, Ttirk Medeni Kanunu'nda eslerden
birine, digerinin gocuk istemini yahut 6zlemini giderme ytiktimluiltigt

8 Bilge Oztan, Aile Hukuku, 6. basi, Turhan Kitabevi, Ankara 2015, s. 9, 188.

“Taraf Devletler evlilik ve aile iliskileri ile ilgili buittin konularda kadinlara kars:
ayrimcilif1 tasfiye etmek i¢in gerekli her tiirlti tedbiri alir ve 6zelikle erkekler-
le kadimnlarin esitligini 6ngoéren asagidaki haklar: tanir: e-Cocuklarin sayisina ve
diinyaya getirilme zamanina serbestce ve makulce karar verme konusunda aymn
hakka sahip olma ve bu haklar1 kullanabilmeleri i¢in gerekli bilgiye, egitime ve
araclara sahip olma”. Kadinlara Karst Her Tiir Ayrimciligin Ortadan Kaldiril-
mast S6zlesmesi (CEDAW) m. 16, (Tirkiye So6zlesme’yi 1985 yilinda imzalamus,
19.01.1986'da da Sozlesme yiiriirliige girmistir).
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yiikleyen acik bir hiikiim yoktur. Bu durumda, cesitli hiikiimlerden
yorum yoluyla bdyle bir yiiktimliltigiin ¢ikarilip ¢ikarilamayacagina
bakmak gerekir.

Acaba TMK m 185, boyle bir yiiktimltltge dayanak olabilir mi?
TMK m. 185, “Evliligin Genel Hiiktimleri” bolimiiniin ilk hiikmiidiir.
Evlilikten dogan hak ve ytikiimliiliikleri genel olarak diizenleyen hii-
kiimdiir. Bu hitkme gore;

“Evlenmeyle esler arasinda evlilik birligi kurulmus olur.

Esler, bu birligin mutlulugunu elbirligiyle saglamak ve cocuklarin
bakimina, egitim ve gozetimine beraberce 6zen gostermekle ytikiim-
ludtirler.

Esler birlikte yasamak, birbirine sadik kalmak ve yardimci olmak
zorundadirlar”.

Hiikmiin ikinci fikrasinda her ne kadar cocuklardan sz etse de,
bundan asil maksadin ¢cocuk sahibi olmak degil; eger cocuk sahibi olu-
nursa, onun bakiminda, egitim ve gozetiminde diger esi yalmiz birak-
mamak oldugu kolayca anlasilir.

Sorun agisindan maddede gecen asil deginilmesi gereken ifadeler
ise, eslerin “evlilik birliginin mutlulugunu elbirligiyle saglamak” ve
“birbirine yardimci olmak” ytiktimliiltikleridir:

-Gerek evliligin toplumsal algisindan gerekse TMK'nin ruhundan,
evlilikte eslerin ¢ocuk beklentisi oldugu, eslerin veya en azindan igle-
rinden birinin ¢ocuk beklentisinin dogal oldugu sonucuna varilabilir.

TMK'nin “Aile hukuku” kitabinin “Evlilik hukuku” basligini tasi-
yan birinci kisminin hemen ardindan “Hisimlik” bashigini tasiyan ikin-
ci kismui gelir. Bu kisimda oncelikle cocugun soybag: diizenlenir. Bu
sistematik gostermektedir ki, aile hukukunu dtizenleyen TMK'nin aile
anlayis1 yalniz kadin ve erkekten olusan evlilik birligi degildir.

Nitekim 6gretide,'* TMK’da aile kavraminin {i¢ ayr1 anlamda kul-
lanildig ifade edilmektedir:

10 Feyzi Necmeddin Feyzioglu, Aile Hukuku, 3. baski, Filiz Kitabevi, Istanbul 1986,
s. 4-5; Turgut Akintiirk/Derya Ates, Ttirk Medgni Hukuku, Cilt. II, Aile Hukuku,
15. basy, Beta Yayinlari, Istanbul 2013, s. 4 vd.; Oztan, 3.
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i. Kuskusuz aile, ilk kuruldugu sekliyle eslerden ibarettir. Bu dar an-
lamda aileyi ifade eder. TMK 185. maddede “Evlenmeyle esler ara-
sinda evlilik birligi kurulmus olur” denilmek suretiyle, dar anlamda
aile, evlilik birligi olarak adlandirilmis ve gesitli maddelerde bu
kavram esas alinmistur.

ii. Eslerden olusan aileye ¢ocuklarin katilmasiyla genis anlamda aile
meydana gelir. Bu anlamda ana-baba ve ¢ocuklardan olusan aile
kavrami ortaya ¢ikar. TMK m. 335 ve devaminda velayet baslig1
altinda diizenlenen hiikiimler bu aile kavramini esas alan hiikiim-
lerdir. Nitekim bu kisimda, ¢cocuklar tizerindeki velayet, velayetin
kapsami, cocuklarin egitimi, temsili, cocugun korunmasi, velaye-
tin kaldirilmasi vb. hiiktimler yer alir. Bu nedenle genis anlamda
aile, velayet ailesi olarak da anilmaktadir.

iii. Son olarak aile belirli bir diizen icerisinde bir arada yasayan bii-
yiikbaba ve biiytikanneler, amca, dayi, hala, esler ve cocuklardan
olusan, hatta hizmetgi, bakici vb. calisanlar1 kapsayan bir anlam-
da kullanilir ki bu en genis anlamda aileyi olusturur. TMK bu en
genis anlamda aileyi “Ev diizeni” baslig1 altinda diizenler (TMK m.
367 vd.).

Gortildugi gibi, her ti¢ aile kavrami da hukukta yerini bulmakta-
dir. Bununla birlikte, eslerden ve es ve ¢cocuklardan olusan aile kavra-
minin goriilme siklig1 ve 6nemi herhalde daha fazladir. Hatta Anayasa
Mahkemesi'nin bakis acistyla ki bu toplumsal bakis agisiyla da uyum-
ludur, aile denince tahayytiil edilen, eslerden ve ¢ocuklardan ibaret
topluluktur. Anayasa Mahkemesi'nin ifadesi ile “Aile, insanin tabii ola-
rak icinde yasama ihtiyact duydugu ilk topluluk tiriidiir. Bu ihtiyac bugiin
de stirmektedir. Toplumsal olgu ve miiesseselerin her biri gibi aile de zaman
icinde degisip gelismistir. Giintimiiziin ailesi “kiiciik aile” denilen egler ile
evlenmemis ¢ocuklardan olusan aile tipidir”."!

Tum bu bilgiler 1s181nda, evlenmeyle birlikte eslerin, cocuk sahibi
olma beklentisi igine girmelerinin ya da bu beklentilerinin de karsilan-
masi diisiincesi ile evlenme sozlesmesi yapmalarinin'? gayet dogal ve
makul oldugu sonucuna varilabilir.

1 Anayasa Mahkemesi, 25.06.2009 T, E. 2008 /30, K. 2009/96 (RG 07.10.2009 T., Say1:
27369).

Evlenme sozlesmenin amaci ¢cocuk sahibi olmak degildir. Bu s6zlesme TMK an-
laminda evlilik birligi kurmak i¢in yapilir. Ancak evlenen kisiler, 6zellikle Tiirk
toplumunda, evliliklerinin bir meyvesi olarak kuskusuz ¢ocuk beklentisi icine de
girmektedir.

12
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Cocuk sahibi olma istegi -evlenme ile kurulan evlilik birligi icin-
de- gayet dogal ve makul bir beklenti olduguna gore, bu istemin kar-
silanmasi, TMK m. 185’te hiikiim altina alinan; eglerin evlilik birliginin
mutlulugunu elbirligiyle saglamak ve birbirine yardimc: olmak ytuktumlu-
liikklerinin kapsaminda kabul edilmelidir.

Gergekten de, bir kisinin soyunu siirdiirme, ¢ocuk sahibi olma ar-
zusu gayet dogal bir arzudur, dirttdiir ve evli birinin yasal olarak
bunu esinin disinda bir kisi ile gerceklestirmesi miimkiin degildir. Evli
kisiye bunun aksi bir alternatif sunulamayacag gibi boyle bir seye de
zorlanamaz. Su halde, eslerden birinin cocuk sahibi olma istegini diger
ese yoneltmesi ve bu arzunun onun yardimi ve katkisi ile gerceklesme-
sini beklemesi isin niteligi icabidir.

Cocuk sahibi olma isteginin evlilikten dogan gayet dogal ve ma-
kul bir beklenti olmasi, bu istemi reddeden esin tutumunu diiriistliik
kurallar agisindan da (TMK m. 2) sorgulanir kilar. Soyle ki, bir sozles-
me olan evlenmenin gortismeleri asamasinda, nisanlilik déneminde,
evlilikten dogacak makul beklentilerin diger tarafa iletilmemesi ma-
kul gortilebilir. Bu baglamda gocuk sahibi olma beklentisindeki tarafin
bunu dile getirmemesi olagan karsilanabilir. Ancak dogal ve makul
beklentilerin aksi diistinceye sahip, yani ¢ocuk sahibi olmay1 isteme-
yen tarafin, nisanlinin, bu diistincesini kars: tarafa iletmemesine aym
miisamaha ile yaklasilamaz. Bu nedenle diiriistliik kurali gocuk sahibi
olmak istemeyen tarafin, bu diistincesini muhatabina aciklamasini ge-
rektirir.

2.3. TMK m. 195’ten Yararlanma Olanag

Eslerden birinin, digerinin ¢ocuk sahibi olma istemini reddetmesi-
nin aile hukuku acisindan hakli goriilemeyecegi yukarida tespit edil-
mis oldu. Bu durumda gocuk istemeyen ese karsi nasil bir yola basvu-
rulabilecektir?

TMK m. 195’te evlilik birligini korumaya yonelik bir genel hiikiim
ongortlmistir. Bu hitkme gore;

“Evlilik birliginden dogan ytikiimliliiklerin yerine getirilmemesi
veya evlilik birligine iliskin 6nemli bir konuda uyusmazliga distilme-
si halinde, esler ayr1 ayr1 veya birlikte hakimin miidahalesini isteyebi-
lirler.
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Hakim, esleri ytiktimliiliikleri konusunda uyarir; onlar1 uzlastir-
maya calisir ve eslerin ortak rizasi ile uzman kisilerin yardimini iste-
yebilir.

Hakim, gerektigi takdirde eslerden birinin istemi {izerine kanunda
ongoriilen onlemleri alir”.

Gortldugi gibi, evlilik birligi iginde eslerin ¢6zemedikleri ciddi
sorunlar1 hakime gotiirmelerine TMK m. 195 olanak saglamaktadir.
Bunun igin evlilik birliginden dogan yiiktimliiltiklerin yerine getiril-
memesi veya evlilik birligine iliskin nemli bir konuda uyusmazhga
diistilmesi gerekir. Cocuk sahibi olma konusunda eslerin dustiigii
uyusmazhik -yukaridaki agiklamalar dogrultusunda- her iki kosu-
lun kapsamina da girer. Ozellikle, bu hususun evlilik birligine iliskin
onemli bir konu oldugunda her halde bir kusku yoktur. TMK m. 195'in
kosullarmi sagladigina gore, cocuk sahibi olup olmama noktasinda
uyusmazliga diisen esler ayr1 ayr1 veya birlikte hakimin miidahalesini
isteyebilirler.

Miidahale istemi tizerine hakimin izleyecegi yol, hitkmiin ikinci
fikrasindan c¢ikmaktadir. Hakim, asil olarak, esleri ytiktimluliikleri
konusunda uyaracak ve onlar1 uzlastirmaya ¢alisacaktir. Bu durumda
hakim, ¢ocuk istemini geri geviren esi 6zelikle uyaracak ve ¢cocugun
aile i¢in 6nemini, esinin bu istegini ona y6neltmesinin gayet dogal ve
makul oldugunu vurgulayacaktir.

Kuskusuz, bu tespitler ve hatta uyarmin kime ne oranda yapila-
cagl ve agirlhigy; evliligin 6zel, somut kosullar ile yakindan ilgilidir.
Ornegin, kocanin gelir diizeyinin ¢ok diisiik olmasi ve kadinin endige-
sinin bundan kaynaklanmasi, zaten birkag ¢ocuklu bir ailede eslerden
birinin yeni ¢ocuk istegi, uyarinin tam tersine cocuk isteyen ese yonel-
tilmesine de neden olabilir. Bu gibi olasiliklarda zaten ¢ocuk isteme-
yen esin m. 185 anlaminda evlilik birliginin mutlulugunu elbirligiyle
saglamak ve birbirine yardimci olmak ytiiktimliiliiklerine aykir1 dav-
randig1 da sdylenemez. Yine kadin i¢in dogumun ya da yeni dogumun
saglik sorunlarina neden olacag1 durumlarda uyar erkege gelmelidir.

13 Oztan, 331; Mustafa Dural/ Tufan Ogiiz/Mustafa Alper Giimiis, Tiirk Ozel Huku-
ku, Cilt: III, Aile Hukuku, 11. basi, Filiz Kitabevi, Istanbul 2016, s. 177; Akintiirk/
Ates, 134.
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Belki bu konuda hakimi en ¢ok zorlayacak olan kadinin kariyer iste-
gidir. Cocuk sahibi olmanin gerek gebelik donemi gerek sonras: igin
kadini, kocasina gore, kariyer hedeflerine ulasmada daha ¢ok zorlaya-
cagl aciktir. Diger yandan, evlilik i¢cinde esitlik ilkesi geregi, kadinin
kariyer arzusu ve hedeflerinin kocaninkinden daha az degerli veya
feda edilebilir goriilememesi, hakimin derin bir degerlendirmeye git-
mesini gerektirecektir.

TMK m. 195/2 geregi, hakim, esleri ytikiimliiltikleri konusunda
uyarir; onlar1 uzlastirmaya calisir ve fakat eger uyarilar sonugsuz kalir
ve uzlasma saglanamazsa uygulayacagi bir yaptirim yoktur." Hakim
ne eslerin ¢ocuk sahibi olmasina karar verebilir ne de ¢ocuk isteme-
yen taraf buna zorlanabilir. TMK m. 195/3"tin “Hakim, gerektigi tak-
dirde eslerden birinin istemi tizerine kanunda ¢ngoriilen 6nlemleri
alir” kurali burada uygulanma kabiliyetine sahip degildir. Her seyden
once, kanunda bu durum i¢in 6ngoriilen bir “6nlem” yoktur. TMK m.
195/3’tin acik ifadesi, kanunda diizenlenmemis bir 6nlemi hakimin
icat edip uygulayamayacagina yorumlanmalidir. Bunun nedeni, evlilik
birligi icindeki sorunun ¢éztimiinde eslerin kararinin her zaman 6nce-
likli olmasi, hakimin miidahalesinin bu nedenle sinirli tutulmasidir.’

Kald1 ki TMK m. 195 hakime, kanunda olmayan 6nlemler alma ve
esleri bu 6nlemlere uymaya zorlama yetkisi verseydi; hatta evlenme-
den 6nce eslerden biri digerine, cocuk sahibi olma konusunda istekli
olacagma dair yazili bir taahhiit vermis olsayd: dahi, yine de o, co-
cuk sahibi olmaya zorlanamazdi. Zira gocuk isteyip istememe karari;
kisilik degerleri ile kisinin fiziksel ve psikolojik biittinltigii ile kisinin
genetik varligiyla, insani boyutu ve 6miir boyu stirecek etkileri ile 6yle
onemli bir karardir ki, ne kendisinin 6nceki beyanlar1 ne de disaridan
gelen bir zorlama, kadinin veya erkegin nihai kararinin tizerinde sinir-
layic1 bir giice sahip olabilir. Bu yoniiyle cocuk isteyip istememe kara-
r1, nisanlanan kisilerin evlenmeye zorlanamamasina benzer bir 6zellik
arz eder. Nisanlanmada da bir taraf digerine kesin sekilde'® onunla
evlenme taahhiidiinde bulunmasima ragmen, bu yiiktimlalik altina

14 Dural/Ogiiz/Giimiis, 178; Oztan, 337.

15 Bak. Oztan, 339.

16 Kesin sekilde, zira nisanlanma bir s6zlesmedir ve baglanma niyeti (hukuki sonug
iradesi) tastyan irade agiklamalari ile kurulur.
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girmesine ragmen, evlenmeye zorlanamamaktadir.” Onceden taah-
hiitte bulunmus olmasi, evlenecegini beyan etmesi, onun sonradan bu
fikrinden caymasini engellememektedir.’® Iste cocuk istegi icin de aym
esas gecerli olup aksi yonde beyani olsa da, kendi istegiyle olmadikca,
kadin -herhangi bir tibbi miidahale vb. ile-" gebe kalmaya® zorlana-
maz.

Sonug olarak eslerin ayr1 ayr1 veya birlikte basvurusu ile hakim
her ne kadar gocuk sorununa déahil olsa da, esleri uyarmaktan ve uz-
lastirmaya ¢alismaktan 6te bir yola basvuramayacaktir.

Uyusmazliga karst TMK m. 195’te 6ngoriilen bir baska yol, uzman
kisilerin yardimina basvurulmasidir. Psikologlar, aile danismanlari
vb. uzman kisiler tanimina girer.”» Ancak eslerin ortak rizas1 olmadik-
¢a hakim bu yola basvuramaz.

2.4. Bosanmaya Yol A¢ma Ag¢isindan Cocuk Istememe

Yukaridaki degerlendirmelerden ¢ikan sonug, cocuk sahibi olmak
istemeyen esin buna zorlanamayacagidir; gerek diger es gerek hakim,
onu, ¢ocuk sahibi olmaya hukuken zorlayamaz.

Bu tespitten sonra, eslerden birinin ¢ocuk istememedeki 1srarinin,
evlenmeye etkisi tizerinde durulmalidir.

Turk hukukunda bosanma nedenleri, bir ayirima gore, 6zel ve
genel bosanma nedenleri olmak {izere ikiye ayrilmaktadir. Eslerden

17 “Nisanlilik, evlenmeye zorlamak icin dava hakki vermez” (TMK m. 119/1). “Ev-

lenmeden kaginma hali i¢in éngoriilen cayma tazminati veya ceza sart1 dava edi-
lemez; ancak yapilan 6demeler de geri istenemez” (TMK m. 119/2).

Benzer sekilde; “Yazili riza {izerine insan kokenli biyolojik maddelerin almma-
s1, agilanmasi ve nakli miimkiindiir. Ancak, biyolojik madde verme borcu altina
girmis olandan edimini yerine getirmesi istenemez; maddi ve manevi tazminat
isteminde bulunulamaz” (TMK m. 23/2).

Ay esas erkek icin de gecerlidir; mahkeme zoruyla, kocanin spermlerinin tibbi
miidahale ile alinarak (asilama yoluyla, tiip bebek yoluyla vb.) diger esin ¢ocuk
sahibi olmas1 saglanamaz.

Burada “gebe kalmaya” zorlanamaz ifadesi isabetli olmaktadir; zira gebe kalin-
diktan sonra cocugu isteyip istememeye devletin miidahalesi s6z konusu olmak-
tadir ki bu konu asagida “ Ana rahmine diisen cocugun istenmemesi” baslig1 altin-
da ele alimmaktadr.

2L Oztan, 338.
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birinin ¢ocuk istememesi ya da diger esin ¢ocuk istegini karsilamama-
s1/karsilayamamasi® gibi bir 6zel bosanma nedeni Kanun’da bulun-
mamaktadir. Hal boyle olunca cocuk istememe ancak genel bosanma
nedeni olabilir.

“Evlilik birliginin sarsilmas1” bashgmi tasiyan TMK m. 166’ya
gore, “Evlilik birligi, ortak hayat: stirdiirmeleri kendilerinden beklen-
meyecek derecede temelinden sarsilmis olursa, eslerden her biri bo-
sanma davasi acabilir”. Evlilik birliginin temelinden sarsilmasi, esler
arasindaki birlikte yasamay1 saglayan fikir ve duygu baginin kopmasi
anlamina gelir. Bu kopus, ¢cogu zaman esler arasinda siddetli gecim-
sizlik seklinde kendini gosterir.” Esler arasinda yasanan olaylarin so-
nucunda, evlilik birliginin temelinden sarsilip sarsilmadigini hakim
takdir edecektir. Hakim, bu olaylar sonucunda, eslerin ortak hayat:
sturdiirmelerinin artik kendilerinden beklenemeyecek oldugu kanaa-
tine varirsa bosanmaya karar verecektir.

Eslerin ¢ocuk sahibi olma konusundaki fikir ayriligi, giinliik ya-
sam deneyimleri gostermektedir ki, ciddi bir sorundur ve siddetli tar-
tismalara yol acabilir. Bu tartismalar ortak yasamin stirdiirtilmesini
artik beklenmez hale getirirse kuskusuz eslerin bosanmasina neden
olabilir.

Yukarida varilan sonuglar 1s18inda, kadin ya da erkek, eslerden
biri, cocuk sahibi olma konusunda diger esin istemlerini geri cevir-
mesini makul bir nedene dayandiramiyorsa bosanmada daha kusurlu
taraf olarak kabul edilebilir. Bu bakimdan esinin actig1 davaya itiraz
edemez. Zira bilindigi gibi, evlilik birliginin temelinden sarsilmasinda
davacinin kusuru daha agir ise, davalinin agilan davaya itiraz hakk:
vardir (TMK m. 166/2).

22 “Eylilik kader birligini zorunlu kilar. Tasada ve kivancta beraberligi gerektirir.

Davalmin kalp hastast olmasi ve bu sebeple ¢ocuk yapmasimnin sakinca yaratmasi
evlilik birligini temelinden sarsan sebep kabul edilemez. Bosanmay1 gerektiren
baska bir maddi vakanin varli1 da ileri stirtiltip ispat edilmemistir. Ger¢eklesen
bu durum karsisinda, davanin reddi gerekirken delillerin degerlendirilmesinde
yanilgiya diistilerek yazili sekilde hiikiim kurulmas1 usul ve yasaya aykiridir”
Yargitay 2. HD, 27.12.1999 T., E. 1999/12938, K. 1999/14535 (HukukTiirk Mevzuat
ve Igtihat Bilgi Bankast).

3 Duyral / Ogﬁz/ Gitimts, 117, Ahmet M. Kilicoglu, Aile Hukuku, Turhan Kitabevi,
Ankara 2015, s. 136 vd.
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Ozellikle, evlenme 6ncesinde cocuk sahibi olma niyetini kendisine
defalarca tekrarlayan esine karsi sessiz kalan veya -gercek niyetini giz-
leyerek- bu hevesini paylastigini dile getiren tarafin, gegimsizligi do-
guran nedende, kars1 tarafin tepkisinin siddetlenmesinde, etkin rolii
tstlendigi kabul edilebilir.

Ozetle, eslerden birinin cocuk istememesinin tek basima bir yapti-
rimi yoktur; kadin cocuk dogurmaya zorlanamaz, erkek de ¢ocuk sahi-
bi olmaya zorlanamaz. Diger es, eger bu isteksizlik evlilik birliginin te-
melinden sarsilmasina yol agiyorsa, ancak bosanma yoluna gidilebilir.

3. Ana Rahmine Diisen Cocugun Istenmemesi

Cocuk istememe asamasindan, ¢ocugun -arzulanarak ya da ar-
zulanmayarak- ana rahmine diismesi ile birlikte, artik somutlasan bir
varligi, insan adayini isteme/istememe asamasina gegcilir. Bu nokta-
da eslerin cocugu/ cenini istememe hakkinin olup olmadig, gebeligin
iradi olarak sonlandirilip sonlandirilamayacag: ile yakindan ilgilidir.
Gebeligin sonlandirilmasi ile ilgili tartismalar, genellikle, gebeligin
sonlandirilmasina yol acan tibbi yol olan rahim tahliyesi ya da yaygin
adryla kiirtaj tizerinden stirtip gitmektedir.** Bu tartismanin hukuki,
ahlaki, toplumsal, biyolojik, sosyolojik vb. bircok boyutu vardir. Asa-
gida bu tartismalara hi¢ girilmeden Turk pozitif hukukunun kiirtaja;
gebeligin sonlandirilmasina, rahim tahliyesine yaklasimi tizerinde du-
rulacaktir.

-Ttirk hukukunda gebeligin onuncu haftas: doluncaya kadar, an-
nenin istegi tizerine rahim tahliyesi olanaklidir (Niifus Planlamasi
Hakkinda Kanun, NPHK, m. 5).

NPHK m. 5 ile Turk hukukunda gebe kadina ¢ocugu istememe

2 Bak. Burcu Donmez, “TCK’da Cocuk Dustirtme Sugu, Mukayeseli Hukuk ve

ATHM’nin Bakis Acistyla Ceninin Yasam Hakkinin Sinirlandirilmasit”, Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 9, S. 2,2007, 5. 99 vd.; Avrupa insan Haklarr
Sozlesmesi'nin 6zel hayata ve aile hayatina sayg: hakkini diizenleyen 8. maddesi-
nin kiirtaj ve tireme haklarina uygulanabilecegi yoniinde bak. Ivana Roagna, Av-
rupa Insan Haklar1 S6zlesmesi Kapsaminda Ozel Hayata ve Aile Hayatina Saygi
Gosterilmesi Hakkinin Korunmasi, gev. Ayse Giil Alkis Schiling, Avrupa Konseyi
Insan Haklar1 ve Hukukun Ustiinliigii Genel Mudiirliigi, (Tiirkce baski) Ankara
2012, s. 21 vd.; Oktay Bahadir, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Tiirk Huku-
kunda Yasama Hakki, Adalet Yayinevi, Ankara 2009, s. 18 vd.
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hakkinin tanindigr gortilmektedir. Bu hakkin teorik olarak tanimnabi-
lecegi en uzun stire, gebelik durumunun sona ermesi, kadinin dogum
yapmast anidir. Kanun koyucu bu stireyi gebeligin onuncu haftasimin
tamamlanmasi ile sinirlamustir. Bu bakimdan kural olarak® on birinci
haftadan giin alan bir cocugun tahliyesi istenemez. Kadinin ¢ocugu
istememe hakki su hélde belirli bir stire ile stnirlanmuastir.

Kadin evli ise gebeligin sona erdirilmesine tek basina karar vere-
mez; rahim tahliyesi i¢in esinin de rizasi gerekir (NPHK m. 6).%* Do-
layistyla bu asamada ortaya ¢ikan uyusmazlikta, ¢ocuk isteyen esin
karar1 pozitif hukuk acisindan belirleyici olmaktadir;*” sonugta esler
cocuk sahibi olmaktadir.?® Gebelikten 6nceki asamada ise, uyusmazlik
halinde, ¢ocuk istemeyen esin karar1 hayata gecmekte; esler sonucta
¢ocuk sahibi olamamaktadar.

Uygulamada bazen, buna ragmen, evli olmayan kadinin gebeligin
sonlandirilmas: istemi yeterli gortilmemekte ve kadinin gebe kaldig:
erkegin de rahim tahliyesine rizasi aranmaktadir. Bu tiir bir uygula-
manin NPHK’da bir dayanag1 yoktur. Medeni Kanun agisindan da tar-
tisilir bir uygulamadir. Zira biyolojik baba ile hukuki baba kavramlar:
farklidir. Evli kadinin kocasi babalik karinesi geregi dogacak cocugun
babas1 olacaktir. Nasil ki gebe kadin ana aday1 ise ayni derecede koca

2 “Gebelik stiresi, on haftadan fazla ise rahim ancak gebelik, annenin hayatini teh-

dit ettigi veya edecegi veya dogacak cocuk ile onu takip edecek nesiller igin agir
maluliyete neden olacag1 hallerde dogum ve kadin hastaliklar1 uzmani ve ilgili
daldan bir uzmanin objektif bulgulara dayanan gerekgeli raporlari ile tahliye edi-
lir” (NPHK m. 5/2).
%6 Bak. Emel Badur, “Esin Rizas1”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 109, 2013, s. 296
vd.
Eslerden ikisinin de rizasi olmadan rahim tahliyesi gerceklesmeyeceginden, ¢ocu-
gu istemeyen es, digerini ikna edemezse, cocugun dogumunu engelleyemeyecek-
tir.
Buna karsin, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi acismdan, “Strazburg hakimleri,
potansiyel babalarin 6zel ve aile hayatina sayg1 gosterilmesi hakki, onlarin gorti-
stine basvurma veya mahkemeye esinin talep ettigi kiirtajla ilgili basvurmasin
icerecek genislikte yorumlanamaz, ¢tinkii hamile kadmnin -hamilelik, devam1 ve
sonlanmasrtyla ilgili oncelikli alakali kisi olarak- 6zel hayatina saygi, babanin her
ttrlt hakkinin dntine gegecek sekilde yorumlanacagi sonucuna varmistir. Sonug
olarak, Boso davasinda, karisinin kiirtaj olma kararini kendisiyle paylasmamasina
iliskin sikayeti, Mahkeme acikca temelsiz bularak reddetmistir. Igtihat gosteriyor
ki, iki miistakbel ebeveynin menfaati s6z konusu oldugunda, anne-baba olmama
karari, olma kararina tistiin gelmektedir. Annenin fiziksel biitiinltigti mevzu bahis
oldugunda, onun 6zerklik hakki otomatik olarak egemen olmaktadir.” Roagna,
22.
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da baba adayidir. Ancak evli olmayan kadinin iliskiye girdigi kisinin
hukuken boyle bir sifat1 yoktur; bu kisi hukuken baba aday1 degildir.
Yani cocugun dogumu ile baba sifat1 kazanamaz. Bunun icin babalik
davasi agilmasi ya da babaligin taninmasi gerekir. Dolayisiyla evli ol-
mayan gebe kadinin tasidig1 cenin igin hukuken muhatap alinacak bir
baba bulunmamaktadir. Bu durumdaki bir erkegin rahim tahliyesinde
soz sahibi olmamasi, su halde, TMK acisindan da isabetlidir.

Belirtmek gerekir ki, tamimay1 diizenleyen TMK m. 295 ve deva-
minda tanimanin ne zamandan itibaren gerceklestirilebilecegine iliskin
bir hiikiim yoktur. Ogretide ise ana rahmine diismiis cocugun, dogum-
dan 6nce de taninabilecegi kabul edilmektedir.”” Bu durumda ana kar-
nindaki cocugu tanimak suretiyle, tipki koca gibi, baba aday1 héline ge-
len erkege gebeligin sonlandirilmasinda sz hakki verilmesinin isabetli
olup olmayacag adalet diisiincesi agisindan ayrica tartisiimalidir.*

Bu hususta son olarak belirtmek gerekir ki, tibbi zorunluluk bulun-
madig1 halde, rizaya dayali olsa bile, gebelik stiresi on haftadan fazla
olan bir kadmnin cocugunu duistirten kisi, iki yildan dort yila kadar ha-
pis cezasi ile cezalandirilir. Cocugunun diistirtiilmesine riza gosteren
kadin hakkinda da bir yila kadar hapis veya adli para cezasina hiikmo-
lunur (Ttirk Ceza Kanunu m. 99/2).%' Keza, gebelik siiresi on haftadan
fazla olan kadinin cocugunu isteyerek diistirmesi, bu yolla gebeligini
sonlandirmasi da Tiirk Ceza Kanunu anlaminda sug olusturur. Bu sug-
tan dolayi, bir yila kadar hapis veya adli para cezasina hiikmolunur
(TCK m. 100).*

29 Dural/ Ogﬁz/ Gumis, 284; Kilicoglu, 543; Peter Tuor/Bernhard Schnyder/Jorg
Schmid/ Alexandra Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, begr. von
Peter Tour, 13. Aufl., Schulthess Verlag, Ziirich 2010, s. 426; Cem Baygin, Soybag:
Hukuku, XII Levha Yayincilik, Istanbul 2010, s. 59; Ivo Schwander, Art. 260 N. 2,
in: OFK- Orell Fiissli Kommentar, ZGB Kommentar Schweizerisches Zivilgesetz-
buch, hrsg. von Jolanta Kren Kostkiewicz/Peter Nobel/ Ivo Schwander/Stephan
Wolf, 2. Aufl,, Orell Fiissli Verlag, Ziirich 2011.

Ogretide babalik davasinin da (TMK m. 301 vd.) cocugun ana rahmine diistiigii
andan itibaren agilabilecegi kabul edildigi i¢in (Oztan, 934; Baygin, 80; Johannes
Reich, Art. 263 N. 1, in: CHK-Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Art.
1-456 ZGB, hrsg. von Peter Breitschmid/ Alexandra Rumo-Jungo, 2. Aufl., Schult-
hess Verlag, Ziirich 2012; Tuor/Schnyder/Schmid /Rumo-Jungo, 432; Schwander,
in: OFK, Art. 263 N. 2), ayn1 tartisma, babalik hiikmii ile hukuki babalik sifatinin
kazanildigt durumlar igin de yapilmalidir.

Ayrmtili bilgi i¢in bak. Dénmez, 99 vd.

Ayrintili bilgi icin bak. Serap Keskin Kiziroglu, “Tuirk Ceza Hukukunda Cocuk
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SONUC
Calisma kapsaminda varilan sonuglar su sekilde siralanabilir:

1. Bireyin ¢ocuk istememe hakki vardir ve bu nedenle cocuk sahibi
olmaya zorlanamaz.

2. Eslerden birinin, diger esin cocuk sahibi olma istegine olumlu kar-
silik vermesi, evlilik birliginden dogan bir ytiktimliiliik olarak go-
rilmelidir. Ancak esi ¢cocuk isterken, kendisi cocuk istemeyen ese
sirf bu nedenle uygulanacak bir yaptirim yoktur. Hakimin fikir
ayriligina miidahalesi, esleri uyarmak ve uzlastirmaya calismakla
stnirhidir. Bir de esler riza gosterirse hakim, uzman kisilerin yardi-
min1 isteyebilir.

3. Cocuk sahibi olma konusundaki fikir ayriliginin evlilige etkisine
gelince, eger bu fikir ayrilig1 ve yol actig1 gecimsizlik, evlilik birli-
gini temelinden sarsacak derecede olursa, artik eslerin bosanmasi-
na yol acabilir. Boyle bir durumda, esinin ¢cocuk istemini reddeden
tarafin bosanmada daha kusurlu goriilmesi giiclii bir olasiliktir.

4. Kadinin, rahmine diisen ¢cocugu istememe hakki vardir. Ancak bu
hak gebeligin ilk on haftas ile stnirlandirilmistur.

Eger kadin evli ise, gebeligin sonlanmasina tek basmna karar ve-
remez; esinin de cocugu istememesi gerekir, rahim tahliyesine rizasi
gerekir.

Eger kadin evli degilse, rahim tahliyesi igin erkegin rizasi aran-
maz.
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