KADIN VE KANUNIi BEKLEME SURESI
WOMAN AND LEGAL WAITING PERIOD
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Ozet: Tiirk Medenf Kanunu, 8nceki medenf kanunlarimiza gére
kadin erkek esitligi konusunda oldukga basarili bir kanun olmasina
karsin yine de bu konuda tartismaya agik hiikiimler barindirmaktadir.
Bu hiikiimlerden biri kadinin evliligi sona erdikten ya da esi 6ldiikten
sonra yeniden evlenebilmek igin beklemesi gereken (¢ yiiz glinliik
sureye iliskin Medeni Kanun’un 132. maddesidir. Kadinin beklemesi
gereken bu siire kadin agisindan kesin olmayan evlenme engelidir.
Uygulamada iddet olarak anilan bu siire dolmadigi halde nikah me-
muru kadini evlendirse dahi evlilik sézlesmesi gegersiz sayilmaz.

Kadinin tekrar evlenebilmesiigin aranan bu siire erkek igin aran-
mamistir. Bu durum kadinin dogasi geregi dogurgan olmasi, nesebin
karismasi ihtimalinin 6nlenmesi gibi sebeplerle agiklanmaya ¢alisil-
mistir. Gliniimiizde, gelismis teknolojinin, Medeni Kanunu’muzdaki
babalik karinelerinin ¢akismasina iliskin hiikimlerin varligi karsisinda
kadinin bekleme siiresine iligkin bu hiikmiin gerekliligi tartismalidir.
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Abstract: Although the Turkish Civil Law is a very successful le-
gislation regarding equality between men and women if compared
to previous Turkish Civil Laws, it still contains some provisions which
can be discussed in this respect. One of these provisions is article
132 of the Civil Law which states that if a woman’s marriage ends
or her husband dies she has to wait three hundred days in order to
be able to get married again. This period, which the woman must
wait for, is a provisional marriage barrier for women. Marriage cont-
ract is not invalid even if marriage is granted by the marriage officer
before woman’s waiting period (also referred as “iddet”) expires.
This period of time required for woman who wants to remarry is
not required for men. This situation was tried to be explained by the
nature of the woman’s fertility and aims to prevent the possibility of
bloodline mixture. Today, with the advanced technology and pater-
nity presumptions,the existence of this provision regarding to the
necessity of the waiting period to remarry for women is debatable.
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GIRIS

Tiirk Medeni Kanunlar: igerisinde 4721 sayili1 Tiirk Medeni Ka-
nunu kadin erkek esitliginin en iyi korundugu kanundur. Ancak az
da olsa bazi alanlarda halen esitsizlikler bulunmaktadir. Doktrin ve
uygulamada en ¢ok tartisilan esitsizlik kadinin evlendikten sonra
kocasinin soy ismini almasi ve tek basina kendi bekarlik soy ismini
dava agmadan kullanamamasidir.! Kadinin erkek ile esit haklara sahip
olmadig1 alanlardan bir digeri ise kadinin bosandiktan sonra ti¢ yiiz
giin gecemedikge tekrar evlenmeyecek olmasidir.

Kadmin bekarlik soyadimi evlendikten sonra kullanamamasi, 1982 Anayasasi'nin
kanun oniinde esitligi dtizenleyen 10. maddesi ve Avrupa Insan Haklar:
Sozlegmem nin (AIHS) 6zel hayata ve aile hayatina saygiy! diizenleyen 8. maddesi
ve yine ayn1 Sozlesmenin cinsiyete dayali ayrimcilik yasagini getiren 14. maddesi-
ne aykiridir. Yargitay Hukuk Genel Kurulu 2014 /26423E nolu ve 30.09.2015 tarihli
kararinda “ Anayasa’nin 90. maddenin besinci fikras: uyarinca, sdzlesmeler hukuk
sistemimizin bir parcasi olup, kanunlar gibi uygulanma ¢zelligine sahiptir. Yine
ayn fikraya gore, uygulamada bir kanun hiikmii ile temel hak ve 6zgtirliiklere
iliskin olan s6zlesme hiikiimleri arasinda bir uyusmazligin bulunmasi halinde,
sozlesme hiikiimlerinin esas almmasi zorunludur. Bu kural bir zimni ilga kura-
I1 olup, temel hak ve 6zgtirliiklere iliskin sozlesme hiikiimleriyle catisan kanun
hiikiimlerinin uygulanma kabiliyetini ortadan kaldirmaktadir. Direnmeye konu
yargilama kapsaminda verilen kararin 4721 sayili Kanun'un 187. maddesine da-
yanarak verildigi anlasilmaktadir. Ancak, yukarida yer verilen tespitler 1s1§inda
ilgili Kanun hitkmiintin s6zi edilen Sozlesme hiikiimleri ile catistig1 gortilmekte-
dir. Bu durumda, uyusmazhgl karara baglayan ilk derece Mahkemelerinin, AIHS
ve diger uluslararas: insan haklar1 antlasmalari ile catisan 4721 sayili Kanun'un
187. maddesini kararlarina esas almayarak, basvuru konusu uyusmazlik aci-
sindan Anayasa’nin 90. maddesi uyarmca uygulanmasi gereken uluslararasi
sozlesme hiikiimlerini dikkate almas1 gerektigi sonucuna varilmaktadir. Somut
olaya gelince sebep 6nemli olmaksizin davaci evlilik birligi icinde sadece kizlik
soy ismini kullanmak istemektedir. Kizlik soy isminin kullanmak istemek igin
hakli bir gerekcenin bulunmasma ihtiya¢ bulunmamaktadir. Bu hak ATHS 8 ve
Anayasa’nin 17. maddeleri kapsaminda bir insan hakkidir ve cinsiyete dayali ola-
rak bir ayrima tabi tutulmaksizin erkek ve kadin arasinda esit sekilde uygulan-
malidir. Aksi durum ATHS'nin 14. maddesine aykirilik teskil edecektir. Yukarida
aciklanan nedenlerle yerel mahkeme karar1 usul ve yasaya uygun olup, onanma-
lidir”. Helvaci, Yargitay'in ilga kurumunun amaglandigimnin sdylenmesinin ilgili
maddenin lafzin1 agmak olarak yorumlanabilecegini, Hukuk Genel Kurulu'nun
kararlarinin bagka davalarda hukuken hakimleri baglamayacagindan dolay: Tiirk
Medeni Kanunu'nun 187. maddesinin varligin1 korudugunu bu itibarla s6z ko-
nusu maddede degisiklik yapilmadig: stirece niifus memuruna basvuran kadinin
evlilik icinde tek basina bekarlik soy ismini kullanmas1 halen mtimkiin degildir.
Bu sebeplerle bir an énce Tiirk Medeni Kanunu’na soyadi1 konusuna esitlik ilkleri-
ne uygun diizenleme getirilmelidir. bkz. Serap Helvaci, “Son Yargi Kararlar: Isig
Altinda Evli Kadmin Soyad1”, 1926’dan Giintimiize Tiirk Isvicre Medeni Hukuku;
Medeni Kanunu'nun ve Bor¢lar Kanunu'nun 90. yili Uluslararasi Sempozyumu,
Yetkin, Ankara 2017, Cilt 2, 771- 788.
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Evlilik ve aile hemen hemen biitiin toplumlarda ve dinlerde kutsal
say1lmustir. Tekrar evlenmek bir yana uzun yillar hatta asirlar boyunca
bosanma kurumuna sicak bakilmamistir. Ornegin Incil’e dayali Ka-
tolik Kilisesi yorumunda bosanmak yasaktir. Bu kat1 sistem Italyada
1978 yilina kadar uygulanmistir.?

Dul kalmak ise eski toplumlarin bir¢ogunda bir kadinin basina
gelebilecek en biiytik felaketlerden biridir. Eski Hindistan'da dul kalan
kadinlarin tekrar evlenmesi yasakti. Hatta eski bir Hindu - Germanik
gelenegine gore Iskandinav, Yunan, Hindistan, Misir ve Balide dul
kalmis kadin kendini kocasinin cenaze atesinin igine atarak diri diri
yanmak zorundaydi.?

Tiirk Kanuni Medenisinin kabuliinden 6nce kocasindan ayrilmis
olan kadinla derhal evlenmek istemek veya buna riza gostermek kadin
acisindan seref ve haysiyete aykir1 bir durum olarak degerlendirilmis,
kadinin tekrar evlenebilmesi i¢in belli bir siire beklemesi uygun gortil-
miistiir.* Oktem, miilga hiikiimlere gore erkekler icin de belli durum-
larda bekleme siiresi oldugunu bunun da kadinin bekleme stiresince
eski evliligin golgesinde bulunmasindan kaynaklandigini vurgula-
mustir.”

4721 sayil1 Turk Medeni Kanununda erkegin evliligi son bulduk-
tan hemen sonra tekrar evlenebilmesi icin stireye iliskin herhangi bir
engel bulunmamaktadir. Oysaki Medeni Kanun'un 132. maddesindeki
genel kural uyarinca kadin evliligi sona erdikten ya da esi oldiikten
sonra ii¢ ytiz giin ge¢meden tekrar evlenememektedir. Eger kadin bu
ti¢ ytiz ginliik stire igerisinde dogurursa ¢ocuk bosandig1 esinden sa-
yilacak ve kadinin kanuni bekleme stiresi bitecektir. Kanuni bekleme
siiresi doktrin ve uygulamada halen iddet stiresi® olarak da anilmak-

2 Nazif Kacak, Aciklamali ictihatl Bosanma Nafaka Mal Rejimleri Velayet, Kartal

Yayinevi, Ankara 2004, 34.

Bu gelenege sati denmektedir. Sati erdemli kadin demektir. Dul kalan erdemli
kadin kocastyla birlikte yanmalidir. Ayrintil bilgi icin bkz. Yalgm Kayali, “Eski
Bir Hint Gelenegi Sati” Ankara Universitesi Dil ve Tarih - Cografya Fakiiltesi Dergisi,
Ankara 2013, C.53 5.1, 365-374.

*  Imran Oktem, iddet Miiddeti ve Gebelik, Ankara Barosu Dergisi, Ankara 1945, C. 1
S:11, 2.

Orn. 4 kadinla evli olan erkek bunlardan birini bosarsa onun iddeti bitmeden
yeni bir kadinla evlenemezdi. imran Oktem, 3.

Aslinda iddet kelimesi siireyi belirtigi icin “iddet stiresi” denilmesi yanlistir.

3
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tadir. Bu siirenin kabul edilis nedeni en uzun gebelik stiresini karsila-
yan ti¢ yliz giinliik siire igerisinde kadinin 6nceki evliliginden hamile
olup olmadiginin belli olmasi ve boylelikle nesebin karismasina engel
olunabilmesidir.”

Medeni Kanun'un 132. maddesi uyarinca dogum ile bekleme sii-
resi biter, ayrica bir mahkeme kararina gerek yoktur. Dogum disinda
kadinin ti¢ yiiz giin bitmeden tekrar evlenebilmesi igin iki yol vardir;
birincisi bosandig1 ayni esiyle tekrar evlenmek istemesi, ikincisi ise
bosandig1 esinden hamile olmadiginin anlasiimasidir. Bu iki halde de
stiresi mahkeme tarafindan kaldirilmalidir. Kadinin hamile olmadig-
n1 bir rapor ile mahkemeye sunmasi, mahkemenin bekleme kararinin
kaldirilmasina karar vermesi ve bu kararin kesinlesmesi aylarca stire-
bilir. Ayrica kesin evlenme engeli olmayan bekleme siiresi dolmadan
her nasilsa kadin tekrar evlenirse ikinci evliligi gecersiz sayilmamak-
tadur.

Bu calismada ilk olarak bekleme siiresinin Islam Hukukundaki,
eski Turk Medeni Kanunu'ndaki (Ttirk Kanunu Medenisi) ve yeni Tiirk
Medeni Kanunundaki (Medeni Kanun) uygulamalar: incelenmistir.
Sonraki boliimde bekleme siiresinin kaldirilmasina iliskin davanin
goriilmesine iliskin kisa bilgiler verilmistir. Yer yer, kaynak kanun
olan Isvicre, Fransiz ve Alman Medeni Kanunlar ile karsilastirma-
lar yapilmistir. Bekleme stiresine iliskin hitkmiin amaci belirtildikten
sonra nesebe iliskin diger hiiktimlerin varlig1 karsisindaki durumu in-
celenmistir. Son olarak bekleme siiresi ile en temel insan haklarindan
olan evlenme hakki ve kadin erkek esitligi arasindaki iliski incelenerek
kanuni bekleme siiresinin gerekliligi tartisilmistir.

1. ISLAM HUKUKU DONEMINDE KADININ iDDETI

Osmanli devletinde aile hukuku alaninda islam hukuku hiikiim-
leri uygulanmistir. Ancak aile hukukunu diizenleyen sistematik bir
aile hukuku kanunu olmadigindan din ve mezhep farklar: dolayisiyla
uygulamada birlige rastlanmamaktadir. Tanzimatin ilanindan sonra

7 Aydin Zevkliler, Seref Ertas, Ayse Havutgu, Damla Giirpinar, Yeni Medeni Kanu-

na Gore Medeni Hukuk 9. Basi, Turhan, Ankara 2015, 230; Serap Helvaci, Fulya
Erlile, Medeni Hukuk, 4. Basi, Legal, Istanbul 2016, 156.
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ise kanunlastirma hareketlerinden aile hukuku da nasibini almis ve 25
Ekim 1917 tarihinde Hukuk-1 Aile Kararnamesi ytirtrliige girmistir.®
Kararname degisik mezhepler icerisinden en modern Islam hukuku
kurallarini almistir. Ancak Miisliimanlara yénelik uygulamalars, Is-
lam hukuku genel cercevesi disina gtkmamaistir.’

Islam hukukunda evlenmenin 6liim, adli bosanma ve talak gibi
hallerden biriyle sona ermesi halinde kadinin yeniden evlenmesi igin
beklemesi gereken siireye iddet denilirdi. Islam hukukunda bu siirenin
tayin amaci evlilik sonrasi gocugun nesebini ve babasini tayin etmek-
tir. Islamiyet’ten once cahiliye devrinde Arabistan’da kocalar1 slen ka-
dinlar bir y1l boyunca ¢adirlarina cekilip temizlik bile yapmadan yas
tutarlardi. Kuranin II. Suresinin 234. ayeti “Icinizden 6lenlerin geride
biraktiklar1 zevceler kendi kendilerine 4 ay ve 10 giin beklerler iste bu
miiddeti bitirdikleri zaman kendileri hakkinda mesru vech ile yaptiklar:
seyden size giinah yoktur...” hikmi ile cahiliye donemine ait bu adeti
kaldirmastr.

Ekinci, islam Hukukunda iddetin evliligin sona erme sebebine ve
kadinin 6zel durumlarina gore farkl: siireleri oldugunu soyle ifade et-
mistir;

“Bosanma ve iddetleri farkli oldugu gibi; hayiz goren' veya gérmeyen,
hamile veya cocuksuz hiir ve kole kadinlar arasinda da iddet cihet-
lerinde fark vardir. Hamile kadinin iddeti ister bosanmus ister kocasi
olmiis olsun cocugunu doguruncaya kadardir (Talak:4 ). Hamile olma-
yan bosanmis kadinin iddeti evlilik sona erdikten sonraki ilk tuhur (te-
mizlik) bagindan ticiincii hayzin (adetin) sonuna kadar olan zamandir (Bekara:
228 ). Cariyenin iddeti iki hayz miiddetidir. Heniiz adet gormemis veya yagsl-
lik sebebiyle adetten kesilmis kadinlarin iddeti G ay; cariye ise bir buguk aydir

8 Hukuk-1 Aile Kararnamesi, Aile hukukuyla ilgili ilk yazili kanun olmasi, biitiin

mezhepleri ve dinlere (Hristiyan, Musevi) iliskin kurallar1 diizenleyerek bu ko-
nuda dini liderlerin yetkilerini elinden almas1 dolayistyla 6nemli bir Kanundur.
Soz konusu yetkileri elinden alian dini liderlerin itirazlar1 da kararnamenin yti-
riirlitkten kaldirilmasinda rol oynamistir. Kararname Osmanli Devletinde iki yil-
dan az siire yiiriirliikte kalmasina kargin Urdiin’de 1951 e kadar, Suriye’de 1953
e kadar, Liibnan’da ise sunni Miisliimanlar icin halen yrtirliikte kalmustir. Ebru
Kayabas, Osmanli Devletinde Tanzimat Dénemi Itibariyla Aile Hukuku'nun Ge-
lisimi Aile Hukuku Kararnamesi, Filiz Kitabevi, Istanbul 2009, 105- 114.

7 Ebru Kayabas, 115.

10 Regl, menstruasyon, adet.
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(Talak:4 ). Hamile olmayan kadinin kocasinin élmesiyle bekleyecegi iddet dort
meshepte de dort ay on giindiir, cariyeler icin iki ay bes giindiir. (Bekara: 228
). Ummii velet (efendisinden cocugu olan cariye) efendisi dlse veya azatlansa
ti¢ hayz, hayz goérmiiyorsa ti¢ ay. Fasit nikahla zifaf olunmus kadinda,
erkek olse bile, duruma gore hamilelik miiddetince veya ii¢ hayz veya
ti¢ ay iddet bekler. Hig zifaf veya halvet olunmamus zevce bir kere boganin-
ca iddet beklemesine gerek yoktur, bosandig1 gtin bile baskast bile evlenebilir.
Baskasimin cariyesiyle evlenen kimse cariyenin efendisinden hamile olup ol-
madig1 ortaya ¢ikmast icin hayz goérene kadar beklemek mecburiyetindedir”

[slam hukukunda eger kadin regl gériirse ve bu hususta yemin
ederse bekleme siiresi bitmis kabul ediliyordu. islam hukukunda ka-
dinin yeminine itibar ediliyor ve yeniden hakimden karar alinma-
sina gerek kalmiyordu. Yine ayni hukukta zifaf olmadan birliktelik
olmadan yapilan evlilikler bosanmayla sonuglanirsa bekleme stiresi
uygulanmiyordu.’* Ancak gecerli bir evlilikten sonra koca &liirse zi-
faf sart1 aranmaksizin kadin vefat eden kocasinin iddetini beklemek
zorundaydi. Bunu sebebi vefat eden hocanin hatirasina hiirmet ola-
rak gosterilmektedir.”® Ayrica doniilebilir nikahta iddet kocaya ikinci
bir nikdh yapmaya gerek olmadan karisina donme imkani taniyan bir
yontem olarak uygulanmustir.' Ric'i nikah olarak da anilan dontilebi-
lir nikahta bu stire icerisinde koca esine dontip donmeyecegini karar
vermesi amacini giider.”

Eger koca bosadig1 ve iddete giren karisi ile bu stire bitmeden ye-
niden birlesmek isterse karisinin rizasina, yeniden mehir vermesine ya
da yeniden nikdh kiymasina gerek yoktur. Aslinda kadinin iyiligine
konulmus bu hiikiim zamanla koétiiye kullanilmis erkekler tam bekle-
me siiresi bitecegi sirada kadini geri alip tekrar bosamislar ve boylece
kadini stirekli olarak iddet icinde bulunmaya mecbur etmislerdir. Ka-

1 Ekrem Bugra Ekinci, Osmanli, Adalet ve Miilk, Art1 Sanat Yayinevi, Istanbul

2012, 458.
12 gabri Erdem, Yerli Yabanci [Imi ve Kazai Ictihatlarla Aile Hukuku, Istanbul Mat-
baacilik, Istanbul 1966, 60.
Mehmet Akif Aydin, Islam Osmanli Aile Hukuku, Marmara Universitesi Hahiyat
Fakiiltesi Yayinlari, Istanbul 1985, 49.
Halil Cin, Eski Hukukumuzda Bosanma, Selcuk Universitesi Yayinlari, Konya
1988, 111.
15 Mehmet Akif Aydimn, 49.

13

14
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dinlar bu durumdan kurtulabilmek i¢in aldiklar: mehri geri vermeye
ve bosanma sonucu alacaklar1 mehirden de vazge¢meyi kabul ederek
bu belirsiz durumdan kurtulabilmistirler. Bu haksizlik iizerine II. Su-
renin 227. ayeti ve devamindaki ayetler inmistir. Bu ayetlerde erkekle-
rin karilarini arka arkaya sadece iki defa bosayabilecekleri ve onlara
verdikleri hi¢ bir seyi iade alamayacaklary; eger eslerini tiglincii kez
bosarlarsa erkeklerin tekrar ayni esleriyle evlenebilmeleri icin karila-
rinin tigtincii bir kisiyle evlenip bosanmis olmasi kurali getirilmistir.'®

Cin, Islam Hukukunda erkek icin de yeniden evlenmek igin bek-
leme stiresinin gegerli oldugu hallerin varligini belirterek bazilarini
soyle siralamistir; Erkek, bosadig1 kadinin iddeti bitmedikge onun kar-
desi, teyzesi, halasi ile evlenemez. Dort karisindan birini bosamis olan
erkek bosadig1 karisinin iddeti bitmeden bir besinci kadinla evlene-
mez. Uglii bosanma halinde kadin bir bagkastyla evlenip sonra ondan
bosanip iddetini doldurmadikca eski kocasi ile evlenemez. Hiir karisi-
n1 bosayan koca iddet sona ermedikge bir cariye ile evlenemez.”

1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamesi nisbi evlenme engelleri ara-
sinda evliligin bosanma, fesih ve 6liim nedeniyle sona ermesinde kadi-
nin yeniden evlenebilmesi icin beklemesi gereken siire olan iddeti de
saymuistir. Ayni kararname uyarinca hamile kadinla evlenmek yasak-
tir. Bu kuralin tek istisnasi kadinin zina sonucu hamile kalmasidir."®
Bu halde zina yapan ciftin yaptig1 evlilik gecerli olur.

2. TURK KANUNU MEDENiISIi DONEMINDE BEKLEME
SURESI

743 sayili Tirk Kanunu Medenisi evlenmenin olumlu kosulunu;
evlenecek kiside evlenme ehliyeti, olumsuz kosulunu ise evlenecek
kiside evlenme engeli bulunmamas: olarak belirlemistir. Kesin ev-
lenme engelleri; mevcut evlilik,” yasak derecede hisimlik®* ve akil

16 Coskun Ucok, Ahmet Mumcu, Giilnihal Bozkurt, Tiirk Hukuk Tarihi, Savas Yayi-
nevi, Ankara 1999, 98.

17" Halil Cin, 116.

18 Ebru Kayabas, 55.

Y 743 sayili TKM m. 121/1 uyarinca kisi evliyken tekrar evlenirse ikinci evlilik mut-

lak butlan batil say1iliyordu.

743 sayili TKM m. 92/1 uyarinca alt ve tist soy kan hisimlar1 arasinda kaginci de-

receden olursa olsun evlenme yasag1 mevcuttur. Alt ve tist soy evliliklerinde ne-

20
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hastaligiyken,* kesin olmayan evlenme engelleri evlatlik iliskisi,? ge-
lecek kusaklar i¢in tehlikeli hastaliklar,® askeri 6grencilik stattisti, ev-
liligin sona ermesiyle dogan bekleme siirelerine uymama halleri ola-
rak belirlenmistir.

Tiirk Kanunu Medenisi'nde kesin olmayan evlenme engellerinden
olan evliligin sona ermesiyle dogan bekleme siirelerine uymama ka-
din icin s6z konusu olan iddet** ve bosanma sonrasi kusurlu es i¢in
hitkmedilen cezai bekleme® siiresidir. iddet sadece kadina uygulana-
bilirken; bosanma sonrasi kusurlu es icin hitkmedilen cezai bekleme
siiresi ise hem erkekler hem de kadinlara uygulanabiliyordu.? TKM
m. 122 uyarinca bosanma sonrast kusurlu ese cezai bekleme stiresi
hiikmedildigi halde hakimin verdigi siire bitmeden evlenen eglerin
evliligi gecerli sayiliyordu. Erkek ese cezai bekleme stiresi olarak yo-
rumlanabilecek bu cezai bekleme siiresi 1988 yilinda Tiirkiye'de; 1998
yilinda ise Isvigre'de yiiriirliikten kaldirilmistir.?’

sebin sahih olmamasi 6nemli sayilmiyordu nesep sahih olmasa bile evlilik gecer-
sizdi. Yan soylar tiglincti dereceye kadar birbirleriyle evlenemez. ( kan hisimiyla
evlenme yasagt) TKM m. 92/2 uyarica esler bosansalar dahi birbirlerinin alt soyu
ya da st soyu ile evlenemezler. (kayin hisimiyla evlenme yasag).

743 sayil1 TKM m.89/2 uyarinca akil hastalig1 olan kimse asla evlenemez.

743 sayili TKM m. 93/3 uyarinca evlat edinenle evlathgin evlenmesi yasaktir.
TMK m. 121 uyarinca evlatlik ile evlat edinen evlenirlerse evlilikleri gegersiz sa-
yilmaz.

1593 sayili Umumi Hifzissthha Kanunu; frengi, bel soguklugu, yumusak sankr,
clizzam gibi hastaliklar1 gelecek kusaklar i¢in tehlikeli hastaliklar olarak saymus,
ayn1 kanunun 123. maddesine gore bu gibi hastaliklarin iyilestigine ya da bulasici
olmadigma dair rapor alinmadan hasta kisinin evlenemeyecegi belirtilmistir. 124.
maddesinde ise vereme yakalananlarin evliliklerinin alt1 ay ertelenmesine iliskin
bir hitkiim bulundurmaktadir. Ancak Umumi Hifzissthha Kanunu'nun 123. ve
124. maddelerine aykir1 olarak yapilan evlilikler gecersiz sayilmaz. Bkz. Aydin
ZevKkliler; Besir Acabey; Emre Gokyayla, Zevkliler Medeni Hukuk, Seckin Yayine-
vi, Ankara 2000, 727.

2 TKM m. 95, 9.

2 TKM m. 142.

2 Tiirk Kanunu Medenisi m. 142 uyarinca hakim evlilikleri biten eslerden kusurlu
olana belli bir stire evlenmeme cezasi verebiliyordu. Memnuiyet miiddeti olarak
anilan, Tiirk Kanunu Medenisi'nin 142. maddesi ile bosanma hiikmiinde kaba-
hatli olan tarafin yeniden evlenememesi i¢in hakim, bir seneden fazla olmamak
tizere bir miiddet tayin etmektedir. ]
Hiiseyin Hatemi /Burcu Kalkan Oguztiirk, Aile Hukuku, Vedat Kitapgilik, Istan-
bul 2016, 59.

21
22

23

27



TBB Dergisi 2018 (136) Seda GAYRETLIAYDIN 271

Sadece kadinlar icin gegerli olan bekleme stiiresi ise TKM m. 95" de
asagidaki sekilde diizenlenmistir:

“ Kocasinin vefat1 veya bosanma sebebiyle dul kalan yahut evlili-
ginin butlanina hiikmedilen kadin; vefattan, bosanmadan veya butlan
hiitkmiinden itibaren {i¢ yiiz giin ge¢medikge tekrar evlenemez. Do-
gurmakla miiddet biter.

Kadinin gebe kalmas1 miimkiin olmadig1 veya bosanma ile ayril-
mus olan kar1 ve koca tekrar birbirleriyle evlenmek istedikleri takdirde,
hakim bu miiddeti kisaltabilir.”®

Tiirk Kanunu Medenisinin sadece kadin icin iddet koymasinin
sebebi kadinin kocasinin yasini tutmasini kanun yoluyla saglamak de-
gil; eski kocasindan gebe olup olmadiginin anlasilmasidir. Arsebiik,
eger Kanun kocasi 6len kadina belirli bir matem tutma devresi gecirt-
mek isteseydi, ayni1 sekilde karis1 6len kocaya da tekrar evlenebilmesi
icin iddet koyard1 goriistindedir.”’

Egger, eski hukukta tekrar evlenmenin genellikle hos karsilan-
madigini bu sebeple hem kadin hem de erkek icin intizar stireleri
konuldugunu Ziirih Medeni Kanunu uyarinca karis1 élen ya da ka-
risindan bosanan erkeklerin bile {i¢c ay gecmeden evlenemediklerini
belirtmistir. Daha sonra yiiriirliige giren Alman,* Fransiz®' ve Isvig-
re*? mevzuatlarinda bu hiiktim kaldirip birinci evlenmenin sona er-
mesinden sonra sadece kadin icin on aylik bir bekleme stiresi belir-
lenmisti.®

Isvigre Eski Medeni Kanunu da ayn1 hiitkmii tekrarlayarak bosan-
madan sonra on aylik siire icerisinde dogan ¢ocuklar: da bosanma ile
sona bulan evlilik i¢i dogmus kabul ediyordu. Bu karinenin sebebi
bekleme siiresi igerisinde kadin tekrar evlenirse cocugun nesebinin
hangi babaya ait olacagini sorununa mani olarak gosteriliyordu. An-

28 TKM m.95.

2 Feat Arsebiik, Medeni Hukuk cilt II, Recep Ulusoglu Basimevi, Ankara1940, 619.

30 Egki Alman Medeni Kanunu m. 1313.

31 Egki Fransiz Medeni Kanunu m. 228, 296.

32 Ahvali Sahsiyetin Tesbit ve Tescili ve Evlenme hakkinda 24 12 1874 tarihli Fede-
ral Kanunu m. 28.

3B A Egger, Medeni Kanun Serhi Aile Hukuku, Kenan Matbaasi, Istanbul 1943, 75.
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cak evlilikleri kocalarinin gaip olmasi nedeniyle son bulmus olan ka-
dinlar igin ayrica bir bekleme siiresine gerek duyulmuyordu.*

[svigre Medeni Kanunu'nda degisikliklerden 6nce bekleme sii-
resi m. 103'de duzenlenmisti. Bekleme stiresi 300 giin olarak belir-
lenmis ve bu stiire kocanin vefat ettigi giinden, bosanma hiikmiintin
kesinlestigi gtinden itibaren hesaplanmaktaydi. Eski Fransiz Medeni
Kanunu m. 296 uyarinca hakim eger taraflarin ayri yasamasina karar
verdiyse bekleme stiresi bu ayrilik karari tarihinden itibaren hesap-
lanmaktayd1.®

Isvicre, Alman ve Fransiz Medeni Kanunlari, bekleme siiresinin
kisaltilmasina istisna olarak, kadinin 6lii ya da diri dogurmasiyla bek-
leme siiresinin bitecegini belirtmistir. Bunun yaninda hakimin eglerin
tekrar birbirleriyle evlenmek istemeleri halinde ve kadinin 6nceki ev-
lilikten gebe kalmasmin miimkiin olmadig: hallerde kadin bekleme
stiresinden muaf tutulabilmekteydi. Onceki evlilikten gebe kalmadi-
gini ispat ytikii kadinin tizeriydi. Kadin, uzun ve kesintisiz siire yurt
disinda bulundugunu, uzak yerde kesintisiz ikamet ettigini ya da gece
glindiiz stirekli ayni is yerinde calismasini ya da hastalik sebebiyle
gebe kalmasina imkan olmamasini ispat edebilirdi. Bunlara ek olarak
gebe olmadigini kesinlikle doktor raporu ile ispat etmesi gerekmek-
teydi. [svicre'de Federal Mahkeme hiikiimlerince® miiddet kisaltildik-
tan sonra dogan ¢ocuklar ikinci evlilik icinde dogmus sayilmaktaydi.
Ancak nesebe itiraz olursa hakim uyusmazligi ¢ozmekteydi.”” Benzer
sekilde Isvicre Federal Mahkemesi 1930 tarihli bir kararinda iic yiiz
gilinliik iddet stiresi dolmadan tekrar evlenen kadinin iddet stiresi bit-
meden dogan ¢ocugunun ikinci koca namina sicile kaydedilmesi ge-
rektigine hiikmetmistir.?®

Bekleme siiresine uyulmamasi hali TKM m. 122 ve Isvigre Medeni
Kanunu m. 130 da diizenlenmisti. Isvicre’de doktrinde bekleme siiresi
bir sekil eksikligi gibi goriilmiis ve evli ciftlerin rizasi hilafina evlilik-

34 Egger, 1943,75.

3 Egger, 1943, 76.

36 Isvicre Federal Adliye Nezareti, Schweizreiche Juristen Zeitung, 28, 117.

37 Egger, 1943, 77.

3 sabri Erdem, Yerli-Yabanci {lmi Kazai Ictihatlarla Aile Hukuku (Evlenme Bosan-
ma Nafaka), Istanbul Matbaacilik, istanbul 1966, 61.
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lerinin fesih edilmesinin yarardan ¢ok zarar getirecegi bu sebeplerle
bekleme stiresi dolmadan evlenenlerin evliliklerinin gecerli say1lmasi
gerektigi gortisit hakimdi.*

Her ne kadar bekleme stiresi dolmadan yapilan evlilikler gegerli
sayilsa da evlenme yasagina aykir1 sekilde nikdhi kiyan memurlara
yaptirimlar uygulandigr gorulmistiir. Yargitay 4. Ceza Dairesi, 2002
tarihli bir kararinda, evlendirme yasagina uymadan evlendirme isle-
minde bulunan memura o tarihte yiiriirlitkte bulunan Ceza Yasas1 m.
237/2 uyarinca mahktmiyet cezas1 verilmesi hiitkmiinti, iddet stiresi
bitmeden kadini evlendirmenin ¢n 6demeli suclardan sayildig: gerek-
cesi ile bozmustur.*

3. 4721 SAYILI TURK MEDENI KANUNU DONEMINDE
BEKLEME SURESI

2001 tarihli ve 4721 sayili Tirk Medeni Kanununun ikinci kitab1
olan Aile Hukukunun birinci kismini evlilik hukuku olusturmaktadir.
Bu kismin nisanlanma ayrimini miiteakip ikinci ayrimi ise evlenme
ehliyeti ve engelleri konuludur. Tiirk Medeni Kanunu uyarinca gecerli
bir evlilik sd6zlesmesi i¢in taraflarin evlenme ehliyetine sahip olmalar:
gerekmektedir. Evlenme ehliyeti ise evlenmek igin gerekli olan ayirt

39" Sabri Erdem, 1966, 102.

Yargitay 4. Ceza Dairesi E. 2002/5044 K. 2002/6746 T. 24.4.2002 Ozet: Koy
muhtar1 olan sanigin ¢nceki esinden bosanmis olan kisiyi eski Medeni Kanun'un
95. maddesinde 6ngoriilen 300 giinliik iddet siiresini beklemeden evlendirme ey-
leminde olusan TCY’nin 237/2.maddesindeki sugun 6n 6demeye tabi suclardan
oldugu gozetilmeden yargilama yapilarak mahkumiyet karari verilmesi hatalidir.
Dava: Yerel Mahkemece verilen hitkiim temyiz edilmekle, bagvurunun nitelik,
ceza tiirti, stiresi ve sug tarihine gore dosya gortistildii: Karar: Temyiz isteginin
reddi nedenleri bulunmadigindan isin esasina gecildi.Vicdani kaninin olustugu
durusma siirecini yansitan tutanaklar, belgeler ve gerekge icerigine gore yapilan
incelemede bagkaca nedenler yerinde goriilmemistir. Ancak; 1- Koy muhtari olan
samigin onceki esinden bosanmis olan Hanife Ozkan>in eski Medeni Kanun'un
95.maddesinde ongoriilen 300 giinliik iddet stiresini beklemeden evlendirme ey-
leminde olusan TCY’nin 237/2.maddesindeki sugun 6n 6demeye tabi suclardan
oldugu gozetilmeden yargilama yapilarak mahkumiyet karar1 verilmesi, 2- Son
oturumda hazir bulunan saniga en son soziin verilmesi gerektigi gozetilmeden
hiiktim kurularak, CYY'nin 251.maddesine uyulmamasi, Yasaya aykiri ve sanik M.
G.tin temyiz nedenleri ile teblignamedeki diisiince yerinde goriildiigiinden hiik-
miin bozulmasina, yargilamanin bozma 6ncesi asamadan baslayarak stirdiirtiliip
sonuglandirilmak tizere dosyanin esas/hiikiim mahkemesine gonderilmesine,
24.4.2002 tarihinde oybirligiyle karar verildi.
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etme gticine sahip olmay1 ve evlenme yasina erismeyi zorunlu kil-
maktadir.*

TMK m. 124 ve devaminda evlenme ehliyeti agiklamistir: Olagan
evlenme yas1 kadin ve erkek icin 17 yasin1 doldurmus olmaktir. 17 ya-
sin1 dolduran kadin ve erkek hentiz 18 yasini doldurmadigi i¢in fiil eh-
liyetine** sahip degildir. Bu sebeple 17 yasini dolduran ancak 18 yasini
doldurmayan kisi yasal temsilcisinin izni olmadan evlenemez. Ayni
sekilde 18 yasin1 doldurmus olsa da kisi kisitlanmigsa tam fiil ehliyeti-
ne sahip degildir. Bu sebeple kisitlinin da evlenebilmek icin yasal tem-
silcisinin iznini almasi gerekmektedir. Olaganiistii durumlarin ve pek
onemli sebeplerin varlig1 halinde on alt1 yasini doldurmus olan erkek
ve kadinin evlenmesine de hakim karar verebilir. Bu durumda yasal
temsilcilerin onay1 zorunlu degildir. Ancak olanak buldukc¢a hakim
evlenme karar1 vermeden 6nce anne ve baba veya vasiyi dinler.

Evlenme ehliyetinin varlig1 tek basina evlilik s6zlesmesinin gecerli
olmast icin yeterli degildir. Gegerli bir evliligin kurulumu igin evlenme
ehliyetini olumlu sart olarak nitelendirirsek, bunun yaninda olumsuz
sartin yani evlenme engellerinin de gerceklesmemis olmas: gerek-
mektedir. Fakat evlenme engellerinin tiimii evliligin gecerliligini ayni
olgtide etkilememektedir. Bazi evlenme engelleri evliligi kesin olarak
hiiktimstiz kilarken, bazi evlenme engelleri ise evlenme sozlesmesinin
gecerliligini etkilememektedir.

Evlenme sozlesmesini kesin hiikiimstiz kilan evlenme engelleri
kesin evlenme engelleri veya bozucu/infisahi evlenme engelleri ola-
rak da anilabilmektedir.*® Kesin evlenme engelinin bulunmasi halin-
de yapilmis olan evlilik en agir hiikiimstizliik derecesine yani mutlak
butlan yaptirimina baglanmistir.* TMK m. 145 mutlak butlan yaptiri-
mina sahip olan kesin evlenme engellerini; eslerden birinin evlenme
sirasinda evli bulunmasi, eslerden birinin evlenme sirasinda siirekli

41 Ahmet M. Kilicoglu, Aile Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara 2015, 44.

42 TMK m. 10'da fiil ehliyetine sahip olmanin kosullar1 belirlenmistir. Bu kosullar;
ayirt etme giicline sahip olma, kisitli olmama ve ergin olmadir. Erginlik on sekiz
yasinin doldurulmasiyla baglar.

3 Bilge Oztan, Aile Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara 2015, 148.

4 Turgut Akintiirk, Derya Ates, Tiirk Medeni Hukuku ve Aile Hukuku ikinci cilt

19. Basy, beta, Istanbul 2016, 72.
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sebeple ayirtim giiciine sahip olmamasi, eslerden birinde evlenmeye
engel olacak kadar akil hastalig1 bulunmasi ve esler arasinda evlenme-
ye engel olacak hisimligin bulunmasi olarak sayilmistir.*®

Evlenme sozlesmesini kesin olarak hiikiimstiz kilmayan evlenme
engelleri; evlenme sozlesmesinin gecerliligine etki etmeyen engeller,
kesin olmayan evlenme engelleri, geciktirici/taliki evlenme engelleri
olarak da adlandirilmaktadir.* Kesin olmayan evlenme engelleri TMK
m. 132'de diizenlenen kanuni bekleme stiresi ve 1930 tarihli Umumi
Hifzissthha Kanunu m. 122-124'de diizenlenen nesebe zararl kalitim-
sal hastaliklardir. Kesin olmayan evlenme engellerinden birinin var-
ligina ragmen her nasilsa evlilik yapilmigsa evliligin butlanina karar
verilmez, evlilik ahlaki sebeplerden gegerli sayilir.’

Kadinin kanuni bekleme siiresine iliskin madde Isvicre Medeni
Kanununun 26.06.1998 tarihli Federal Kanun ile 01.01.2000 tarihin-
den itibaren ytirtirliikten kaldirilan 103. maddesine dayanarak kaleme
alinmistir.®® Kaynak kanunu olan Isvicre Medeni Kanunu'nda bekle-
me siiresi evlenme engelleri arasindan cikarilmistir. Isvicre Medeni
Kanununda evlenme engelleri akrabalik, evlatlik iligkisi*’ ve 6nceki
evliliktir®,

iddet, TKM'de miiddetler baslig1 altinda m. 95 de ve m. 96 da diu-
zenlenmigken, bu siire kadin icin bekleme siiresi seklindeki tek baslik
altinda TMK m. 132'de asagidaki sekilde diizenlenmistir:

% Her ne kadar mutlak butlan sebepleri arasinda eslerin ayn cinsiyetten olmasi yer

almasa da yasa koyucu evliligin dogas1 geregi kadin ve erkek arasinda gercekle-
sebilecegini goz 6niinde tutarak boyle bir diizenleme yapma geregi hissetmemis-
tir. Bunun yaninda Medeni Kanun’da evlilik basvurusu ve evlenme yasi gibi hii-
kiimlerde sik sik kadin ve erkek sozctiklerini kullanmaktadir. (Kiligoglu, 2015:44).
Tiirk hukukunda evliligin sadece kadin ve erkek arasinda yapilmas: miimkiindiir.
Bu sebeplerle ayni cinsiyetten iki kisinin evlenmesi de mutlak butlanla batildir.

46 Bilge Oztan, 2015, 154; Akintiirk ve Ates, 2016, 80.

47 Bilge Oztan, 2015:154. _

4 flhan Helvaci, Gerekeeli Karsilagstirmali Igtihatli Notlu Tiirk Medeni Kanunu cilt
IT Aile Hukuku 12. Levha Yayinlari, Istanbul 2013, 59.

49 bkz ZGB 95 Jolanta Kren Kostkiewicz Ivo Schwander Stephan Wolf ZGB Hand-
kommertar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch orel fiisseli Zurih 2006, 97.

%0 pkz ZGB 96, Heinrich Honsell, Nedim Peter Vogt, Thomas Gieser, Basler
Kommertar zum Schweizerischen Privatrecht, I Art. 1-456 ZGB , Helbing &
Lichtenhahn,Basel Genf Miinchen, 2002, 628.
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“Evlilik sona ermigse, kadin, evliligin sona ermesinden baglayarak ti¢ yiiz
glin gecmedikge evlenemez.

Dogurmakla siire biter.

Kadimin dnceki evliliginden gebe olmadi§imin anlagilmas: veya evliligi
sona eren eglerin yeniden birbiriyle evlenmek istemeleri hallerinde mahkeme
bu stireyi kaldirir.”!

TKM m. 95 ve m. 96da hakimin bekleme stiresini kisaltabilecegi
ifade edilmistir. Hakimin stireyi kisaltma konusunda takdir yetkisi
bulunmaktadir. Yiirtirlitkteki TMK m.103 son fikrada ise mahkeme bu
sureyi kaldirir ifadesi bilingli kullanilmistir. Kadinin 6nceki evliligin-
den gebe olmadiginin anlasilmasi ya da eslerin tekrar evlenmek iste-
meleri halinde mahkeme siireyi tamamen kaldirmak zorundadir. Bu
konuda hakimin takdir yetkisi yoktur.

Evlendirme Yonetmeliginin 15. maddesinin ¢ bendi, kadinin ka-
nuni bekleme siiresini evlendirme engeli olarak saymuistir.”> Aym
Yonetmeligin 23. maddesi uyarinca evlendirme memuru nikdh bas-
vurusunda bulunan taraflarin bagvuru dosyasinda herhangi bir evlen-
dirme engeli tespit ederse evlendirmeyi reddeder. Bu engelin yoklugu
ispatlanmadikga taraflar evlenemez. Fakat her nasilsa kesin olmayan
evlenme engeli olan kanuni bekleme siiresine ragmen nikah memuru
basvuruyu reddetmez, evliligi yaparsa evlilik yine de gecerli olur. Ka-
nuni bekleme siiresi dolmadan kadinin tekrar evlenmesi son evliligini
gegcersiz kilmaz.»

Dogurmakla ile stire kendiliginden bitecektir. Cocugun 6lii dog-
masl ya da kadimnin dusiik yapmasi da dogum kapsaminda degerlen-
dirilmektedir.>* Bu gibi durumlarda mahkeme kararina gerek yoktur.

51 flhan Helvaci, 57,59.

52 Evlendirme Yonetmeligi m. 15 bend c¢) Kadin i¢in kanuni bekleme stiresinin dol-
mamus olmasi; Bosanmus, evliligin butlanina hitkmedilmis veya kocasi 6lmiis ka-
din, bosanma veya evliligin butlanina dair mahkeme karar1 veya kocasimin slim
tarihinden itibaren ti¢ ytiz gtin ge¢medikge yeniden evlenemez. Ancak kadin ti¢
yiiz gtinliik stire dolmadan 6nce dogum yaptig1 veya mahkemece bu stirenin
kisaltilmasina veya kaldirilmasina karar verildigi takdirde, kadin icin bekleme
stiresi ortadan kalkar.

>3 Abdiilkerim Yildirim, Tiirk Aile Hukuku, Savas Yaymevi, Ankara 2014: 30.

* Bilge Oztan, 154.
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TMK, gaiplik halinde kadinin bekleme siiresine iliskin bir hii-
kiim icermemektedir. TMK m. 131 uyarinca gaipligine karar verilen
kocanin esi, mahkemece evliligin feshine karar verilmedikge tekrar
evlenemez. Evliligin feshi, gaiplik basvurusuyla birlikte ya da ayrica
acilacak bir dava ile istenebilir. Ancak gaiplik karar1 verilebilmesi en
erken olum tehlikesi icinde kaybolma halinde bir, uzun stireden beri
haber alamama halinde ise en son haber almadan itibaren bes yil ge-
¢ince istenebilecegi icin ti¢ ytiz ginliik bekleme stiresi coktan dolmus
olacaktir. Bu sebeplerle gaiplik halinde bekleme stiresinin 6nemi ya da
uygulanabilirligi yoktur.

Dural gaiplik halinde ti¢ ytiz giinliik bekleme stiresinin 6nem ka-
zanabilecegi tek durumun kadinin esinin kaybolmasindan itibaren {ig
yliz gtin gegmeden hem evlenmesi hem de bu siire iginde bir ¢ocuk
dogurmas: oldugunu belirtmistir. Bu durumda dahi ilk evlilik fes-
hedilmeden ikinci evlilik yapildig: icin ikinci evlilik mutlak butlanla
batildir. Ancak TMK m. 156 uyarinca mutlak butlanla batil olan bir
evlenme butlana karar verilinceye kadar gegerli bir evlenmenin tiim
sonuglarini doguracag icin cocuk hem ikinci evliligin icinde dogdugu
hem de birinci evliligin sona ermesinden itibaren ti¢ yiiz giin gecme-
den dogdugu icin iki evlilik yoniinden de evlilik icinde dogmus sa-
yilacaktir. Bu durumda karinelerin ¢akismasina iliskin TMK m. 290
uygulanacak ve aksi ispat edilmedikge ikinci evlilikteki koca baba sa-
yilacaktir.

4. BEKLEME SURESININ KALDIRILMASI DAVASI

Tiirk Medeni Kanunu m. 132 f. III da bekleme siiresinin kaldiril-
masi davasi diizenlenmistir. Kadinin gebe olmadiginin anlasiimasi ya
da bosanan eslerin tekrar birbirleriyle evlenmek istemeleri hallerinde
bekleme stiresinin kaldirilmasi davast agilir.

1. Esgler Birbirleriyle Tekrar Evlenmek Isterse

Eger esler birbirleriyle bekleme stiresi icerisinde tekrar evlenmek
istediklerini beyan ederlerse mahkemenin bu konuda takdir yetkisi
yoktur ve stireyi kaldirmak zorundadir.”® Kadinin bekleme stiresine

% flhan Helvaci, 59.
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iliskin hiikmiin nesep karisikligin1 énlemek gerekcesiyle mevzuati-
mizda bulunmasina ragmen kanunun eslerin tekrar birbirleriyle ev-
lenmek istemeleri halinde bile bekleme stiresi 6ngormesi dikkat ceki-
cidir. Arsebiik, bosanan eslerin tekrar birbirleriyle evlenmek isteseler
dahi bekleme siiresini kaldirmak i¢cin mahkemeye basvurmak zorun-
da olmalarini bosanmanin suiistimal edilmesini 6nlemek olarak agik-
lamaktadir.>®

2. Kadinin Gebe Olmadiginin Anlasilmasi

Kadinin, kanuni bekleme stiresi bitmeden yeniden evlenmek iste-
mesi halinde bekleme siiresinin kaldirilmasina iliskin dava agmasi ge-
rekmektedir. Bekleme siiresinin kaldirilmasi davasi gebe olmadiginin
anlasilmas1 hukuki sebebiyle acilirsa bu durumun doktor raporuyla
belgelenmesi gerekmektedir.”

3. Usul Hiikiimleri

Bekleme siiresinin kaldirilmas: davasi, 2003 tarihli ve 4787 sa-
yil1 Aile Mahkemeleri Kurulus Gorev ve Yargilama Usullerine Dair
Kanun'un 4. maddesi uyarinca Aile Mahkemesinde goriilmektedir.
Ayni kanun m. 2 uyarinca Aile Mahkemesi kurulamayan yerlerde
bekleme stiresinin kaldirilmasi davas1 Asliye Hukuk Mahkemesin-
de acilmalidir. 2003 tarihli ve 4787 sayili Aile Mahkemeleri Kurulus
Gorev ve Yargilama Usullerine Dair Kanun'un yturiirlige girmeden
once bekleme stiresinin kaldirilmas: davasinda gorevli mahkeme Sulh
Hukuk Mahkemesiydi. Gorevsiz mahkemede dava agmak mahkeme
tarafindan kendiliginden goz oniinde tutulur. Bu nedenle gorevsiz
mahkemede bekleme stiresinin kaldirilmasina iliskin bir dava acilma-
st halinde dosya gorevli Aile Mahkemesine, Aile Mahkemesi kurul-
mamissa Asliye Hukuk Mahkemesine gonderilmelidir.*®

50 Eski Fransiz Medeni Kanunu'nda bosanan eslerin birbirileriyle tekrar evleneme-

yecekleri hiikiim altina alinmis bu sayede kar1 kocanin bosanma davasi agmadan
once duygulariyla degil mantikl bir karar vermeleri saglanmaya galisilmist.
Arsebiik 622, 623.

57 Omer Ugur Gengcan, Aile Hukuku, Yetkin Yaymnlari, Istanbul 2011, 303.

58 Yargitay 2. Hukuk Dairesi bekleme siiresi ile ilgili E. 2003/1021 K. 2003/4465
31.3.2003 tarihli karar1: Taraflar arasindaki davanin yapilan muhakemesi sonunda
mabhalli mahkemece verilen ve yukarida tarih numarasi gosterilen hiikiim tem-
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Bekleme siiresi, evlilik boganma ile sona ermisse bosanmanin ke-

sinlestigi tarihte baslar.” Bekleme stiresinin kaldirilmasi davasinda
yetkili mahkeme kadinin yerlesim yeri mahkemesidir. Bekleme sii-
resinin kaldirilmasini isteyen kadin, davasini gebe olmadig hukuki
sebebine dayandirmigsa davay: hasimsiz olarak agmalidir. Gengcan,
bekleme siiresinin kaldirilmasi davasinin eslerin tekrar birbirleriyle
evlenebilmelerini saglayabilmek icin acilmasi halinde, kadinin acilan

59

yiz edilmekle evrak okunup geregi gortistiltip dustintildti: Karar: Goreve iliskin
kurallar kamu diizeniyle ilgili oldugundan yeni kanunla kabul edilen gorev ku-
rallar1 gegmise etkili olup, eldeki davalara da uygulanir. Gorev kurallarina ayki-
rilik hitkmii kesinlesmesine kadar gerek mahkemece gerekse Yargitay tarafindan
kendiliginden g6z ontinde tutulur. Kadin igin bekleme stiresinin kaldirilmasina,
TMK md. 132, 4787 sayili Yasa'nin 9. maddesi ile ytiriirlitkten kaldirilmis olup go-
revli mahkemenin Asliye Hukuk Mahkemesi oldugu aciktir. O halde mahkemece
yapilacak is; gorevsizlik karar1 verilerek dosyanin Asliye Hukuk Mahkemesine
gonderilmesidir. Bu yon gozetilmeden verilen kararin bozulmasi gerekmistir. So-
nug: Temyiz edilen kararin gosterilen sebeple bozulmasina, temyiz pesin harcinin
yatirana geri verilmesine, 31.03.2003 gtiniinde oybirligiyle karar verildi.

Yargitay 2. Hukuk Dairesi 11211- 12163 sayili ve 18.09.2008 tarihli kararinda
“Bosanmaya iliskin ilamin 19.04.2006 tarihinde kesinlestigi goriilmekle yabanci
ilamin kesinlestigi goriilmekle yabanci ilamin kesin hiikiim veya delil etkisinin
yabanci mahkeme kararinin kesinlestigi 19.04.2016 tarihinden itibaren hiikiim ifa-
de edecegine ve kesinlesme tarihinden itibaren 300 giinliik stire (TMK 132. m)
dolduktan sonra davaci kadin tarafindan bekleme stiresinin kaldirilmasi davasi
acildigindan davaci kadinin dava agmakta hukuki yarar: bulunmadigindan hiik-
miin sonucu itibariyle dogru oldugunun anlasilmasma gore onanmasina” karar
verilmistir. bkz. Gengcan, 2011:302.

Omer Ugur Gengcan, 2011:304.

Ali Yarayan, Tiirk Medeni Hukuku Temel Bilgiler, Yetkin Yayinlari, Ankara
2013, 269.

Ilhan Helvaci, 59.

Gengcan, 2011:305/son iliskin davalarin Sulh Hukuk Mahkemesinde gortilecegi-
ne dair Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu'nun 8. maddesi 11/4. Bendi, 4787
sayili Yasa'nin 9. maddesi ile ytirtirliikten kaldirilmis olup goérevli mahkemenin
Asliye Hukuk Mahkemesi oldugu agiktir. O halde mahkemece yapilacak is; go-
revsizlik karar1 verilerek dosyanin Asliye Hukuk Mahkemesine gonderilmesi ge-
rekir. Bu yon gozetilmeden verilen kararin bozulmas: gerekmistir. Sonug: Temyiz
edilen kararin gosterilen sebeple bozulmasina, temyiz pesin harcinin yatirana geri
verilmesine, 31.03.2003 gitiniinde oybirligiyle karar verildi.

Yargitay 2. Hukuk Dairesi 11211- 12163 sayili ve 18.09.2008 tarihli kararinda
“Bosanmaya iliskin ilamin 19.04.2006 tarihinde kesinlestigi goriilmekle yabanci
ilamin kesinlestigi goriilmekle yabanci ilamin kesin hiikiim veya delil etkisinin
yabanci mahkeme kararinin kesinlestigi 19.04.2016 tarihinden itibaren hiikiim ifa-
de edecegine ve kesinlesme tarihinden itibaren 300 giinliik stire (TMK 132. m)
dolduktan sonra davaci kadin tarafindan bekleme stiresinin kaldirilmasi davasi
acildigindan davaci kadinin dava agmakta hukuki yarar: bulunmadigindan hiik-
miin sonucu itibariyle dogru oldugunun anlasilmasma gore onanmasina” karar
verilmistir. bkz. Gengcan, 2011:302.
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davada sona eren evlilikteki esine husumet yoneltilmesi gerektigini
belirtmistir.®°

Bekleme stiresinin kaldirilmasi davasi hangi sebeple acilmis olur-
sa olsun mahkemenin verecegi karar tespit niteliginde olup evlenmeye
izin verip vermeme konusunda mahkemenin takdir yetkisi bulunma-
maktadir.® Turk Kanunu Medenisinde hakime bekleme stiresini ki-
saltma yetkisi verilmisken, Ttirk Medeni Kanunu 132. madde uyarinca
kadinin gebe olmadig: anlasilirsa ya da esler tekrar evlenmek isterler-
se hakimin siirenin tamamen kaldirilmasina karar vermesi gerekmek-
tedir.*

Yabanci kadinlar i¢in kendi milli hukukunda bekleme siiresine
iliskin acik bir diizenleme yoksa bu hiikiim uygulanmazken, eger mil-
i hukukunda bekleme siiresine iliskin acik hiikiim varsa kendi milli
hukukundaki hiikim uygulanir.®®

Hatemi, bekleme siiresinin yerinde bir diizenleme oldugunu, an-
cak nesebin reddi davasin1 agma hakkinin, baba oldugunu iddia eden
kisiye verilmesinin erkeklik onuruna aykir1 oldugunu ileri stirmekte-
dir.** Hatemi konuyla ilgili cekincelerini asagidaki gibi ifade etmistir:

“Iddet miiddetinin kanunda muhafaza edilmesi yerinde olmus-
tur. Tkinci evliligin karinesine iistiinliik tanimak her olayda somut
olay adaletine uygun olmayabilir. Su halde soy baginin karismasi ihti-
malini 6nlemek igin bu stirenin kanunda muhafazas1 daha uygundur.
Ne var ki ikinci evliligin karinesine tistiinliik taninmasi ve dolayisiyla
sona eren evlilikteki ese soy baginin reddi hakkinin -koca dava acacak
durumda ise - taninmamasy; kanaatimce ¢ok kotii bir sonug dogur-
mus, karinelerin ¢akismasi maddesinden (TMK m. 290) sonra gelen
TMK m. 291 e gore baba oldugunu iddia eden kisiye de kocanin soy
bagini reddetme hakki verilmistir. Bu ibare evli bir kadinla iliskisini
ylizsiizce ilan eden ahlaksizlara da yarayabilir. ‘fmam nikahrdenilen
tiili birliktelikler sona erdikten sonra kadinin baskasiyla resmen evlen-

0 Omer Ugur Gengcan, 2011:304.

61 Al Yarayan, Tturk Medeni Hukuku Temel Bilgiler, Yetkin Yayinlari, Ankara 2013
269.

62 Hhan Helvac, 59.

65 Omer Ugur Gengcan, 2011 :305

64 Hatemi /Kalkan Oguztiirk, 58
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mesi halinde erkegi babay1 korumak amaciyla konan bu madde ahlak-
sizlar1 koruyan madde haline gelmemis midir?”®

Doktrinde bizim de katildigimiz bekleme siiresinin kaldirilma-
s1 gerektigini savunanlar ise gerekge olarak giintimiiz teknolojisiyle
gercek babanin DNA testleriyle belirlenebilme olanaginin varligina
ve TMK m. 290'da diizenlenen karinelerin cakismasi hiikiimlerine da-
yanmaktadirlar.

Gengcan, babalik karinelerinin ¢akismasi durumunda hangi ka-
rineye usttinliik tanmacaginin TMK m. 290'da belirtilmis olmasina
ragmen yine de bekleme stiresinin ¢ngoriilmesini asagidaki sekilde
elestirmistir:

“Cocuk evliligin sona ermesinden baslayarak ti¢ ytiz giin i¢cinde
dogmus ve ana da bu arada yeniden evlenmisse ikinci evlilikteki koca
baba sayilir. Bu karine ¢tirtitiilirse ilk evlilikteki koca baba say1ilir. Ka-
rinelerin ¢akismasina yonelik 4721 sayil1 Turk Medeni Kanunu'nda bu
sekilde acik bir diizenleme bulunmasina ragmen kanun koyucu yine de evliligi
sona eren kadin igin bekleme stiresi Gngormiistiir. Paralel diizenleme olan Is-
vigre Medeni Kanunu'nun bekleme siiresine iliskin 103. maddesi yiiriirliikten
kaldirilnustir”

Dural, bekleme stiresinin giinimiizde bir anlami olmadigin1 asa-
gidaki seklide ifade etmektedir:

“Belirtmek gerekir ki bugiin DNA testleri ile % 99.99 a varan bir kesinlik-
le babarin kim oldugunun anlasilabildigi diistintilecek olursa bu bekleme stire-
sinin bir anlam oldugu soylenemez. Kald: ki MK 290, ananin ilk evliliginden
itibaren ti¢ yiiz giin gecmeden yeniden evlenmesi ve yine ii¢ yiiz giin gegme-
den bir cocuk dogurmasi halinde kimin baba sayilacagina iliskin bir karine
getirilmistir. Bu karine ile de babanin eski koca m1 yoksa yeni koca mi oldugu
belirlenebilecegine gére MK 132'nin tiimiine gerek yoktur. Nitekim Isvigre’de
ZGB Art. 257 ile MK 290 a paralel bir hiikiim getirilince MK 132 yi karsila-
yan ZGB eski Art. 103 yiiriirliikten kaldirilmistir. ¢

% Hatemi /Kalkan Oguztiirk, 58.

% Omer Ugur Gengcan, 2011:301.

67" Mustafa Dural, Tufan Ogtiz, Mustafa Alper Gtimiis, Tiirk Ozel Hukuku Cilt IIT
Aile Hukuku, Filiz Kitabevi, istanbul 2016, 60.
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Kanimizca giintimiiz teknolojisi goz éntinde bulunduruldugunda
bir kadinin hamile olup olmadigini anlamak icin ti¢ ytiz giin bekle-
mek manasizdir. Neredeyse her tiirlti saglik kurumunda kolaylikla
yapilabilen kan testleriyle (HCG) stipheli iliskiyi miiteakip bir hafta
sonra bile gebelik tespit edilebilmektedir.®® Bunun yaninda kadinin
gebe olmadig1 bir doktor raporu ile tespit edilebilecekken bu tespi-
tin mahkeme tarafindan yapilmasini beklemek de gereksiz zaman
ve emek kaybina yol acacaktir. Ayrica tekrar birbirleriyle evlenmek
isteyen ciftlerin bile bu siireyi kaldirma davasini1 agmalarini zorunlu
tutmak mahkemeleri bos yere mesgul etmektedir. Bosandiktan sonra
tekrar birbiriyle evlenmek isteyen eslere boyle bir zorunluluk getirme-
nin amaci nesebi korumak olarak gerekcelendirilemez.

5. CINSIYET ESITLIGI VE AYRIMCILIK YASAGI
ACISINDAN BEKLEME SURESI

[slamiyet'ten onceki Tiirk toplumlarinda kadin erkek esitligi di-
ger tilkelere gore cok daha ileri seviyedeydi. Gogebe sartlarda yasayan
Ttirk toplumlarinda kadinlar da erkekler gibi ata biner, ava ¢ikar, stirti
sahibi olabilir, ciftgilik yapar, sosyal ve kiltiirel hayata katilirlard.
Dede Korkut Hikéayeleri, Orhun Kitabeleri, Eski Cin kaynaklar1 ince-
lendiginde eski Tiirklerin kadina verdigi deger ve onem ortaya ¢ik-
maktadir. Tiirk Hanlar1 siyasi, askeri egleri olan hatunlar1 yanlarinda
bulundurmuslar, fermanlarini genellikle Hakan ve Hatun buyurur ki
diye baslatmislardir. Eski Ttirklerde kadin evlenince soyadini korur ve
kendi mal varlig tizerinde tasarruf yetkisi vardir. Toplumun genelin-
de tek eslilik yaygindir. Fatih ve Oguz boylarinda tek eslilik hakimken
daha sonralar1 biiytik sehir hayatina gecilmesiyle nadir de olsa st ta-
bakandan alt tabakaya dogru tek eslilik gelenegi bozulmaya baslamis-
tir. Eski Tiirklerde evli kadina tecaviiziin cezasi idamdir. Eski Tiirkler,
cagdasi olan tilkelerle kiyaslandiginda kadina hukuki statii acisindan
cok daha fazla 6nem vermislerdir.®

%8 Detection of Early Pregnancy Forms of Human Chorionic Gonadotropin by Home

Pregnancy Test Devices Clinical Chemistry 47:12 2131-2136 (2001) Vol. 47, Issue
12 December 2001 http:/ /clinchem.aaccjnls.org/content/clinchem/47/12/2131.
full.pdf

Giil Akyilmaz, islam ve Osmanli Hukukunda Kadinin Statiisii, Goksu Maatbaci-
lik, Konya 2000,11-16.

69
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Islam hukukunda kocasinin 6liimii aninda gebe olmadig1 kesin
olan kadin™ da 4 ay 10 giin beklemek zorundadir. Bunun gerekgesi
ise babaligin tespiti degil kocanin hatirasina saygidir.”! Ancak kadinin
oltiimii halinde erkegin karisinin hatirasina saygi icin 4 ay 10 giin bek-
lemek gibi bir zorunlulugu yoktur.

4 Ekim 1926 tarihinde ytirtirluge giren 743 sayili Tiirk Medeni Ka-
nunu eski dine dayali hukuk diizenini terk ederek tamamen farkl ¢cag-
das modern, laik modern ve bazi ayrik durumlar disinda kadin erkek
esitligini elden geldigince gozeten bir sistem getirmistir.”

1961 Anayasasinda esitlik ilkesi “temel hak ve 6devler” kisminda
diizenlemisti. 1982 Anayasasi ise esitlik ilkesini “Genel Esaslar” kis-
minda diizenlemistir. Ozbudun, esitlik ilkesinin genel esaslar kismin-
da diizenlenmesinin, esitligin temel bir devlet yonetimi ilkesi olarak
diistiniilmesi gerektigi gortstini destekledigini ileri stirmektedir.”
Gozler, esitlik ilkesinin 1982 Anayasasinda diizenlendigi yer itibariyle
devlet yonetimine egemen olan “bagimsiz bir temel ilke niteliginde”
oldugunu, temel hak ve 6devler kisminda diizenlenmedigi icin bu il-
kenin “temel hak” olmadigini savunmaktadir.”*

1982 Anayasasi 10. maddesi, herkesin cinsiyet ayirt edilmeksizin
esit olacagini vurgular. 07.05.2004 tarihinde ve 5170 sayil1 Anayasa de-
gisikligiyle bu maddeye “Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir”
fikrasi eklenmistir. 10. maddenin 2. fikrasinda diizenlenen kadin erkek
esitligini yasama saglamakla alinacak tedbirlerin esitlige aykir1 olarak
yorumlanamayacagi hiikmii, 12 Eylul Halkoylamas: ile kabul edilen
07.05.2010 tarih ve 5982 sayili Anayasa Degisikligi Kanunu ile kabul
edilmistir.

Pozitif cinsiyet ayrimciligy, fiili kadin erkek esitsizliklerini gider-
mek i¢in secilme kotast konulmasi, dogum izni alma gibi baz1 alan-

70

" Hentiz buluga ermemis zifafta bulunmamus kar1 koca ayr1 yasiyor.

Halil Cin, Islam ve Osmanli Hukukunda Evlenme, ikinci baski, Selcuk Universi-
tesi Yayinlari, Konya 1988, 120. (Cin, Evlenme)

72 Zevkliler, 47,48.

& Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 13. Baski, Yetkin Kitabevi, Ankara
2012, 152,153.

Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Ekin Basim Yayim Dagitim, Bur-
sa 2016, 98.

74
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larda kadinlara oncelik verilmesidir.””> 10. maddenin 2. fikrasi, gercek
hayatta kadin erkek arasinda bir esitlik yoksa devlet kadinlar lehine
pozitif ayrimcilik yaparak bu esitligi fiilen gerceklestirmelidir, seklin-
de yorumlanabilir.”®

Esitlik mutlak esitlik ve nispi esitlik olarak iki gesittir. Kisisel ya da
6zel durumlar g6z o6ntinde bulundurulmaksizin herkese ayni kanun-
larin uygulanmasi mutlak esitligin bir geregidir.”” Nispi esitlik ise ayn1
durumda bulunan kisilere ayn1 islemlerin uygulanmasidir. Bu durum-
da “farkly durumlarda bulunan kisiler, farkli islemlere tabi tutulabilirler””® Bu
ilkeye gore esit olmayanlara farkli kanunlarin uygulanmas: esitlik il-
kesine aykir1 goriilmez.

Ttirk hukuk devriminin en biiytik temel taglarindan biri sayilan
1926 tarihli Turk Kanunu Medenisi, zamanla yasanan ¢agin ve geli-
sen teknolojinin ihtiyaglarina cevap veremez olunca Adalet Bakanli-
g1 yeni bir medeni kanun i¢in ontasarilar hazirlamaya baslamistir.”
2001 tarihli Tiirk Medeni Kanunu hazirlanirken 1971 ve 1984 tarihli
On tasarilar, isvigre Medeni Kanunu, Alman Medeni Kanunu, Fransiz
Medeni Kanunu kismen de olsa Italyan Medeni Kanunu'ndan faydala-
nilmistir. Olanak bulundukca da Tiirk ve Isvicre doktrininde ve yargi
kararlarinda ileri siiriilen goriislerden yararlanilmistir.*® Sonug olarak
ortaya ¢ikan ytirurliikteki Ttirk Medeni Kanunu, 6nceki medeni ka-
nunlardan farkli hiiktimler iceren ve 6zellikle kadin erkek esitligine
her alanda yer veren bir kanun haline gelmistir.*!

Ttirk Medeni Kanunu gerekgesinde degisiklerin, kadin erkek esit-
ligini saglamak icin yapildig1 asagidaki gibi ifade edilmistir:

“Degisikliklerin 6nemli ve oldukca biiyiik bir kism1 aile hukuku
alaninda ve 6zellikle kadin erkek esitligini zedeledigi iddia edilen hii-

75 Seda Irem Cakirca, Kadin Erkek Esitligi Agisindan MK. m. 187'nin Degerlendiril-
mesi, Rona Serozan’a Armagan, 12 Levha Yayinlari, Istanbul 2010, 703,748, 708.

76 Kemal Gozler, 97.

77 Halil Kalabalik, insan Haklart Hukuku Kavram Uygulama Hak ve Odevler, Sec-
kin, Ankara 2013, 384.

78 Kemal Gozler, 100.

7 Bilge Oztan, Tiirk Medeni Kanunu 2. Bast Turhan Kitabevi, Ankara, 2002 s.1, 6.
(Turk Medeni Kanunu Genel Gerekge).

80 T{irk Medeni Kanunu Genel Gerekge bkz. 8.

81 T{irk Medeni Kanunu Genel Gerekge bkz. 8.



TBB Dergisi 2018 (136) Seda GAYRETLIAYDIN 285

kiimlerde yapilmis boylece biitiin modern hukuk sistemlerinde be-
nimsenmis olan ve yturiirliikteki Kanunda da biiytik dlctide yer veril-
mis bulunan esitlik ilkesi yeni diizenlemeyle daha da pekistirilmis bu
ilkeye ters diisen diizenlemelerin hepsi degistirilmistir”.®

Yiiksel, kadin erkek esitligini “esitlerin esitligi” olarak tanimlaya-
rak, “esit olmayanlarin esitsizligi”’nin esitlik ilkesini ihlal etmeyecegini®
buna uygun olarak da kadinin biyolojik 6zelligi sebebiyle hak ehliye-
tine getirilen iddet siiresi sinirlamasinin kadin erkek esitligini bozan
bir hitkiim olarak algilanmamasi gerektigini savunmustur.** Oysaki
bu anlayis yukarida aciklanan Tiirk Medeni Kanununun degisiklikle-
rinin kadin erkek esitligini saglamak tizere yapilmasi anlayisina ters
diismektedir. 1982 Anayasast 10. maddesi 2. fikrasi, devlete kadin er-
kek esitligini saglama gorevi ytiklemektedir.

1982 Anayasasimin 90. maddesi uyarinca, usuliine uygun olarak
yurtrliige konulan temel hak ve ¢zgtrliiklere iliskin uluslararasi an-
lagmalara, i¢ hukuka nazaran iistiinlitk taninmistir. Ozellikle Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi, ic hukukumuza nazaran tistiin konumda
kabul edilmektedir.®® Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi 12. maddesin-
de evlenme ve aile kurma hakkini, 14. maddesinde ise korunan hak
ve oOzgiirliiklerden yararlananlar arasinda ayrimcilik yapma yasagini
diizenlemistir. 8

Ttirkiyenin 1985 yilinda imzalayip yiirturlige koydugu 1972 tarih-
li Birlesmis Milletler Kadina Karst Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi

82" T{irk Medeni Kanunu Genel Gerekge bkz. 10.

8 Sera Reyhani Yiiksel, Ttirk Medeni Kanunu Bakimindan Kadin Erkek Esitligi,
Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, (2014 Ankara) C.XVIII, , Sa 2, s. 182.

84 Gera Reyhani Yiiksel, 186,187.

8 2004 yilinda yapilan Anayasa degisikligiyle hiyerarsi bakimindan usultine uygun
yurtirlige konmus anlasmalar yasa hiikmiindedir. Ancak m.90 burada ulusla-
rarast anlasmalar ile i¢ hukukun catismasinda hangisine tistiinliik taniacagini
belirlemek igin uluslararast anlasmanin temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin olup ol-
madigim kistas almistir. Eger bir uluslararasi anlasmanin hiikmii temel hak ve 6z-
gtirltikleri icermiyorsa bu anlasma kanun hitkmiindedir. Bu sebeple temel hak ve
ozgiirliiklere iliskin olmayan bir uluslararas: anlagsma hiikmiiyle i¢ hukuk kurali
catisirsa lex posterior derogat ilkesi( esit seviyedeki iki kanundan sonraki énceki-
ni ilga eder)uygulama bulacaktir. Sonraki tarihli bir yasa temel hak ve 6zgtirliik-
lere iliskin degilse anlasmay1 bertaraf edebilecektir. Bkz. Melda Sur, Uluslararas:
Hukukun Esaslar1 beta 9. baski Istanbul 2015, 59, 60.

86 Seda frem Cakirca, 721.
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(CEDAW) kadinlarin giinliik yasamlarini etkileyen din, gelenek, yasa
kaynakli cinsiyete dayal1 ayrimcilig1 sona erdirilmesini hedefleyen en
temel insan haklar1 metinlerinden biridir.*” CEDAW madde 16ya gore
kadin ve erkek evlilik siirecinde ve evliligin son bulmasinda esit hak-
lara sahip olacaklardir.

Kanimca, Tiirkiyenin tarafi oldugu usuliine uygun ytirtrlige so-
kulan uluslararasi anlasmalar, 1982 Anayasasi ve Medeni Kanunumuz
kadin ve erkek arasinda mutlak bir esitlik saglama amac giitmektedir.
Kadinla erkegin biyolojik farkindan dolay1 sadece kadin lehine olarak
pozitif ayrimcilik yapilabilir ve kadinin erkekten farkli olarak sahip
oldugu biyolojik 6zelliklerin, kadinin hak ehliyetini kisitlar bicimde
yorumlanmasi hem Tiirkiyenin tarafi oldugu uluslararasi anlasmala-
ra hem de Anayasamiz ve Medeni Kanunumuzda ¥diizenlenen esitlik
prensibine aykiridir.

6. EVLENME HAKKI VE BEKLEME SURESI

Islam evlenme hakkina 6zel 6nem atfetmis ve evlenme hakkini
korumustur. Islam Hukukunda kadin evlilik dis1 bir iliskiden gebe
kaldiysa ve kendisini gebe birakanla evlenecekse iddete tabi olmadan
hemen evlenebilir. Bu cesit evlenmelerin iyi oldugu konusunda mez-
hepler arasinda fikir birligi vardir.®

2001 tarihinde yuiriirliige giren Medeni Kanunumuz ytizyillar 6n-
cesinde islam Hukukunun iddet konusunda koydugu kurallardan ¢ok
daha geridedir. Yukaridaki bolimlerde izah edildigi gibi Islam Hu-
kukunda iddet olaya ve kisiye gore degisiyordu. Bosanan kadinlarin
hepsi de iddet beklemek zorunda degildi. En uzun iddet stiresi 4 ay 10
gilin olarak belirlenmisti. Oysaki ytirtirlikteki medeni kanunumuzda
teknolojinin stiratle degisimi goz oniine alinmamus siire 10 aya ¢ikar-
tilmistir. Kanunumuza 10 aylik siireyi almamizin sebebi olan kaynak

87 Hyas Dogan, Insan Haklar1 Hukuku, Astana Yaynlari, Ankara 2015, 223; Ayrinti-

I1 bilgi ve tam metin i¢in bkz. http:/ /www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/ (
son erisim tarihi 14.08.2017)

Medeni Kanun madde 8: “Her insanin hak ehliyeti vardir. Biitiin insanlar hak ve
fiil ehliyetini kullanmada esittirler.”

89 Halil Cin, Evlenme, 120.
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[svicre Kanunu ve diger Avrupa Kanunlari, iddeti kanunlarindan ta-
mamen c¢ikararak neseple ilgili olusabilecek sorunlar1 bu konuya ilis-
kin olan karineler kisminda belirlemislerdir.

Onceleri 6len es ardindan yas tutmak icin konulan bekleme sii-
resi sonralar1 soy baginin karisikliginin énlenmesi i¢in aranmaissa da,
glintimuiz tip teknolojisi karsisinda bdyle bir endiseye mahal olmadi-
gindan, bu engelin yasada muhafaza edilmesi anlamsizdir ve evlenme
hak ve ozgtirliigiine aykiridir.” Giintimtizde bekleme siiresi uygula-
masi bir ¢ok iilkede gerek teknolojinin gelismesi ve hamileligin ko-
layca tespit edilebilmesi karsisinda gerekse evlenme hakkinin temel
insan hakki olmasi sebebiyle terk edilmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi m. 12'de evlenme hakk1 diizen-
lenmistir: “ Evlenme ¢agina gelen her erkek, kadin, bu hakkin kullanilmasim
diizenleyen ulusal kanunlar uyarinca evlenmek ve aile kurmak hakkina sahip-

w4

tir”.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi 1987 tarihli F-Isvigre davasinda
1943 dogumlu F. 1963 yilindan itibaren dort kez evlenmistir. F 1983
yilinda 3. esinden bosandiginda mahkeme bosanmada agir kusurlu
taraf oldugu icin kendisine Isvicre Medeni Kanununun o zaman yii-
rurliikte olan 150. maddesi uyarinca 3 yil evlenmeme cezasi vermistir.
F i¢ hukuk yollarini tiikettikten sonra kendisine verilen 3 y1l boyunca
evlenme yasaginin, evlenme hakkini ihlal ettiginden dolay1 s6z konu-
su gegcici evlenme engelinin kaldirilmasi igin Avrupa Insan Haklar:
Mahkemesine basvurmustur.”

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi 12. maddenin evlenme hakkini
teminat altina aldigini, evlenme hakkinin kullanilmasinin Sozlesmeci
Devletlerin kendi ulusal yasalarina tabi olsa da bu kisitlamalarin ev-
lenme hakkinin 6ziine zarar verecek bir sekilde ya da derecede olama-
yacagini belirtmistir:

0 Ayse Havutcu, “Evlenmenin Gegersizligi Konusunda Isvicre ve Alman Hu-

kukundaki Gelismeler, 1926’dan Giintimiize Tiirk Isvicre Medeni Hukuku”;
Medeni Kanun'un ve Borglar Kanunu'nun 90. Y1li Uluslararasi Sempozyumu, cilt
2, 789- 815, Yetkin Yayinevi, 2017, 798.

91 Case of Fv. Switzerland, 1987, App No; 11329/85, http:/ /hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-57490 (Son erisim tarihi 12.10.2017)
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“Bu “kisitlamalar”, Avrupa Konseyine tiye tiim Devletler'de kosul
olarak yer alir ve usule ya da esasa iliskin kurallarin birer parcasidir.
Usule iliskin kurallar temel olarak evliligin duyurulmasini ve nikah
torenini, esasa iliskin olanlar ise ehliyet, muvaffakat ve evlilige engel
teskil eden durumlar hakkindadir.

12. maddede evlenmeyle yeniden evlenme arasinda bir ayrim bu-
lunmadigindan, F'ye uygulanan evlenme yasagi, evlenme hakkinin
kullanilmasini diizenleyen kurallar uyarinca konmustur... Ihtilaf ko-
nusu tedbir, evlenme hakkinin 6ziinii etkilemistir ve ulasilmak istenen
mesru amagla orantisizdir. Bu nedenle 12. madde ihlal edilmistir”.”

Alman Medeni hukukunda yapilan degisikliklerle bekleme stiresi
evlenme engeli olmaktan ¢ikartilmis, evlenme engelleri 6nceki evlilik
ve hisimlik olarak ikiye indirilerek evlenme 6zgiirligiint sinirlama-
ma benimsenmistir.”®

Ayrica AIHSnin 7 nolu ek protokoliiniin 5. maddesi esler arasinda
esitligi diizenlemektedir. Bu madde uyarinca; “ Esler evlilikleri bakimin-
dan, evlilik siiresince ve evliligin sona ermesi durumunda, kendi aralarinda ve
cocuklari ile iligkilerinde medeni nitelikteki haklar ve sorumluluklarindan esit
sekilde yararlanrlar. Bu madde devletlerin ¢ocuklar yararina gereken tedbir-
leri almalarini engellemez.”** Bu hitkiim uyarinca evliligi sona eren erke-
gin iddet stiresi beklemeden evlenebilmesi hakkindan kadinlarin da
yararlanabilmesi gerekmektedir.

SONUC

Bekleme stiresinin kanunumuza girisinin amaci nesep karisiklig1-
n1 6nlemektir. Oysaki babalik karinesine iliskin hiikiimler ve karinele-
rin ¢akismasi Tiirk Medeni Kanunu m. 285 ve devaminda diizenlemis

92 Gilles Duterte, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlarindan Ornekler, Avru-

pa Konseyi Yayinlari, 2003, 408. ]

Ayse Havutcu, “Evlenmenin Gegersizligi Konusunda Isvicre ve Alman Huku-
kundaki Gelismeler, 1926’dan Giintimiize Tiirk Isvigre Medeni Hukuku”; Medeni
Kanun'un ve Bor¢lar Kanunu'nun 90. yili Uluslararasi Sempozyumu, cilt 2, 789-
815, Yetkin Yaymevi, 2017, 797. ]

Seref Gozbiiyiik/Feyyaz Golctiklii , Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Uygu-
lamas1 Avrupa Insan Haklart Mahkemesi Inceleme ve Yargilama Yontemi 11.
Basi, Turhan Kitabevi, Ankara 2016, 363.
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olup eski ve yeni kocanin babalik karinelerinin ¢akismas1 halinde ki-
min baba sayilacagi TMK m. 290'da belirlenmistir. TMK m. 290 uyarin-
ca ¢ocuk, evliligin sona ermesinden baslayarak {i¢ yiiz giin igerisinde
dogmus ise ve anne de bu arada yeniden evlenmis olursa cocugun ba-
basi ikinci evlilikteki kocadir.

Kadin ilk esiyle bosandiktan sonra ti¢ ytiz giin icerisinde tek-
rar evlenir ve iddet stiresi bitmeden ¢ocugu olursa, cocugun babasi-
nin ikinci es olacag1 zaten aksi ispatlanabilir bir karine olarak kabul
edilmistir. Iddet siiresi ile ilgili maddenin nesebi korumak amach bir
madde oldugunu ileri stiren goriis karsisinda zaten nesebi koruyan bir
maddenin bulundugu goz 6ntine alinirsa iddet stiresine iliskin madde
yurtrlukten kaldirilmalidir.

Kaynak Isvicre Kanunu'ndaki bekleme siiresine iliskin hiikiim kal-
dirilarak soybaginin varligina iliskin hiikiim yeterli gortilmiistiir. Ayni
sekilde bekleme siiresine iliskin hiikmiin Tiirk Medeni Kanunundan
da cikartilmasinin, nesep konusunda herhangi bir karisikliga yol ag-
mayacagl, yukarida belirtilen hitktimlerin varligindan dolay1 aciktir.

Uygulamada mahkeme karari ile iddet siiresinin kaldirilmas: da-
vast hasimsiz olarak acilsa bile hiikiim kurulmas: haftalar hatta aylar
alacaktir. Iddetin kaldirilmas: hiikmiiniin kesinlesmesinden 6nce id-
detin dolmasi bile ihtimaller arasindadir. Glintimtizde gelisen tekno-
loji neticesinde kadinin gebe olup olmadig1 kolayca ve kisa stire igeri-
sinde tespit edilebilmektedir. Ug yiiz giin boyunca kadinin gebe olup
olmayacagini, ¢ocuk dogurup dogurmayacagini beklemek gintimiiz
teknolojisi dustintiliirse, cag disidir. Kadininin gebe olmadiginin dok-
tor raporuyla sabit oldugu hallerde mahkemeye bekleme siiresi icin
dava acmasi, zaman ve ekonomik olarak kayiptur.

Gerek Turkiyenin taraf oldugu uluslararas: sozlesmeler gerekse
Anayasamiz kadin erkek esitligini giivence altina almaktadir. Cinsi-
yet esitligi ve evlenme hakki en temel insan haklarindan olup, hem
tilkemiz orf adetlerince hem tilkemizdeki en yaygin din olan Islam di-
nince de evlenme kutsal ve tesvik edilen bir kurumdur. Turk toplumu
olarak belki de Avrupa ve Amerika tilkelerinden en biiyiik farkimiz,
evlenmeye ve aile kurmaya verdigimiz énemdir. Bu sebeplerle kadinin
evlenme hakkinin 6niindeki engel olan iddet stiresi kaldirilmalidir.
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Eslerden birinin evliligin herhangi bir sekilde sona ermesinden
kisa stire sonra yeni biriyle evlenmesi toplumumuzda hos karsilan-
maz. Ancak bu hakkin erkeklere verilmisken kadinlara verilmemesi
kadin erkek esitligine aykir1 bir diizenlemedir. Kadinin yaradilistan
dogurgan olmasi, onu cezalandirmak amaciyla kullanilmamalidir. Ul-
kemizde bosanma siirecinin ortalama tig, dort y1l stirdiigui goz oniinde
bulundurulursa madem bosandin dyleyse ti¢ yiiz giin bekleyeceksin
gibi kadinin 6niine bir engel koyulmaktadir. Sebebi ise kadinin hamile
olma olasilig1 olarak gosterilmektedir. Kadinin bosanma stirecindeki
esinden hamile kalma olasilig1 hayatin olagan akisina gore cok diistik
bir ihtimaldir. Kadin hamile kalmis olsa bile cocugun nesebi evlilik
icinde dogdugu baba sayilacaktir. Bu karine de aksi ctirtitiilebilir bir
karinedir. Boyle diistik bir olasilik i¢in kadinin en temel hakk: olan
evlenme hakkinin bu kadar uzun stire geciktirilmesi cinsiyetler arasi
esitsizlik yaratir ve insan haklarina aykiridir.

Kaynak Isvicre Medeni Kanunu'nda kadinin bekleme siiresi ile
ilgili hiikiim kanundan ¢ikarilmistir. Ayni sekilde bekleme stiresine
iliskin madde de kadin erkek esitligine ve evlenme hakkina aykir1 ol-
dugundan Tiirk Medeni Kanunundan da ¢ikartilmalidir. Bu hitkmiin
kanundan cikarilmas: halinde nesebe iliskin herhangi bir sorun ya-
sanmayacaktir. Clinkii kadinin bosanmasi ve tekrar evlenmesi halle-
rinde nesebe iligki hiikiimler bellidir. Bekleme stiresine iliskin hiik-
miin muhafaza edilmesinde direnilse bile en azindan kadinin gebe
olmadigin1 gosteren doktor raporu ile evlenme dairesine bagvurmasi
ya da eski esiyle tekrar evlenmek istedigini beyan etmesi ile bekleme
suresi kendiliginden kalkmis sayilmalidir.
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