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OZET

Velayet, evlilik birligi i¢erisinde, bosanma, ayrilik veya ebeveynler arasindaki anlagmazliklar
sonucunda ¢ocugun bakim, egitim ve yetistirilmesiyle ilgili sorumluluklarin belirlenmesini
saglayan hukuki bir kavramdir. Velayetin kime, hangi sartlarda ait olacag: tarih boyunca
tartisma konusu olmustur. Zaman igerisinde, velayet, babanin hakimiyet alanindan ¢ikmis,
¢ocugun istlin yarari dogrultusunda, annenin de velayet sahibi olabilmesi saglanmistir.
Yapilan hukuki diizenlemeler sonucu anne baba agisindan cinsiyet esitligini saglama amagl
diizenlemelere gidilmistir. Calismada, velayet kavraminin tanimi, hukuki niteligi, tarihsel
geligimi ile velayetin kazanilmasi ve kullanilmasinda genel uygulamalara yer verilecek, Tiirk
hukukunda velayetin kazanilmasi ve kullanilmasinda anne baba esitligi acisindan kadinin
hukuki durumu incelenecektir.
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ABSTRACT

Custody" is a legal concept that determines the responsibilities regarding the care, education,
and upbringing of a child within the context of marriage, divorce, separation, or disagreements
between parents. The allocation of custody has been a subject of debate throughout history,
addressing questions of to whom and under what conditions custody should belong. Over time,
custody has evolved beyond paternal dominance, allowing for the custodianship of the child
to be based on the superior interests of the child, thus enabling mothers to also have custody.
As a result of legal regulations, efforts have been made to ensure gender equality for both
parents in terms of custody. This study will provide an overview of the definition, legal nature,
and historical development of the concept of custody. It will also explore general practices in
acquiring and exercising custody. Furthermore, the legal status of women in terms of gaining
and using custody will be examined in the context of gender equality in Turkish law.
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1. GIRIS

Velayetin kazanilmast ve kullanilmasinda kadinin hukuki durumu, aile hukuku ve
cocuk haklar1 agisindan 6nemli bir konudur. Velayet, bosanma, ayrilik veya
ebeveynler arasindaki anlagsmazliklar sonucunda ¢ocugun bakim, egitim ve
yetistirilmesiyle ilgili sorumluluklarin belirlenmesini saglayan hukuki bir kavramdir.
Bu siirecte, kadinlarin velayet konusunda karsilastiklart hukuki durum ve haklarinin

degerlendirilmesi 6nem arz etmektedir.

Velayetin kazanilmasi ve kullanilmasi ¢ogunlukla kanunla veya mahkeme kararlariyla
belirlenen bir siiregtir. Modern hukuk dénemi dncesinde, velayet genellikle babanin
egemenliginde kullanilan ve annenin ikincil bir rolde oldugu bir kavram olmustur.
Kadinlarin, ¢ocuklarin velayetini kazanmak i¢in yiliksek bir g¢aba gdstermesi ve
velayetini yerine getirebilecek yetiye sahip olduklarimi kanitlama yilikiimliligi

icerisine girmeleri gerekmistir.

Velayet kavramu tarihsel siiregte siirekli olarak doniisiime ugramistir. Roma’da patria
potestas kavrami ile vesayet ve velayet biitiinlesmis ve tamamen baba kontroliinde bir
donem yasanmistir. Germen hukukunda munt kavrami ile devam eden doniisiimde
kadinlar nadiren de olsa velayete sahip olabilmistir. Islam hukukunda ise velayet ve
hadane olarak iki kisimda diizenlenen velayet kavraminda, anneler hadane kapsaminda
bircok hak ve sorumluluga sahip olmustur. Toplumlarin zamanla degismesi, kadinlarin
velayet konusundaki hukuki durumunda ve haklarinda da degisikliklere yol agmustir.
Hukuki reformlar ve ¢ocuk haklarma iliskin uluslararasi sozlesmeler, kadinlarin
velayet konusunda daha fazla esitlik ve adil davranis hakkina sahip olmasini saglamak
amaciyla yapilmistir. Kadinlarin velayeti kazanma siirecinde daha adil bir davanin
yiirtitiilmesi i¢in kanit sunma ylkiimliiligi azaltilmis ve ¢ocugun {istiin yararinin

gbzetilmesi esas alinmustir.

Gilinlimiizde, birgok iilke velayet konusunda kadin erkek esitligine dayali yaklasimlar
benimsemektedir. Anne ve babalar arasinda ortak velayet veya paylasimli velayet gibi
diizenlemelerin yayginlagsmasiyla, cocugun hem annesiyle hem de babasiyla diizenli
ve siirekli iliskisi saglanmaya calisilmaktadir. Bu yaklasim, kadinlarin velayet
konusundaki hukuki durumunu gii¢lendirmekte ve ebeveynlik sorumlulugunun daha

esit bir sekilde paylasilmasini tesvik etmektedir. Tirk hukukunda ise 4721 sayili



Medeni Kanun’un yiirlirlige girmesiyle birlikte aile hukuku- mal rejimleri, velayet

gibi alanlarda kadin erkek esitligini giiclendiren ¢ok sayida diizenleme yapilmistir.

Toplumsal normlar, kiiltiirel faktorler ve hukuki sistemin isleyisi, kadinlarin velayet
hakkinin kullanmalarinda 6nemli bir etken olarak goriilmektedir. Velayet kapsaminda
hukuki olarak anne babanin esit oldugu kanunlar tarafindan giivence altina alinmis olsa
bile, toplumsal rollerin ve biyolojik etkenlerin, anne ile ¢ocuk arasinda 6zel bir bagin
oldugu varsayimiyla, kadina velayet hukuku alaninda pratikte kolayliklar sagladig:

muhakkaktir.

Bu tez, velayetin kazanilmasi ve kullanilmasinda kadinin hukuki durumunu
derinlemesine inceleyerek, velayetin tarihsel siirecteki degisimini, mevcut durumu
degerlendirmeyi ve gelismeleri analiz etmeyi amaclamaktadir. Kadinlarin velayet
konusunda karsilastig1 zorluklari, hukuki reformlarin etkisini ve cinsiyet esitligine
yonelik perspektifleri ele alarak, daha adil bir velayet sistemi i¢in Oneriler sunmay1
hedeflemektedir. Bu amagla, oncelikle, velayet kavraminin hukuki niteligi ve
kapsami, velayetin kullanilmasinda temel goriis olarak kabul edilen ilkeler, velayetin
tarihsel siiregte doniistimii ile Tiirk hukukunda velayetin kadin- anne bakimindan

degisimi incelenecektir.



2. VELAYET KAVRAMI

Cocuklar, toplumun en kirillgan ve korunmaya muhtag iiyeleridir. Dogduklar1 andan
itibaren, anne ve babalariin sevgi, bakim ve korumasina muhta¢ olan ¢ocuklar, aile
ve devletin temel odak noktalaridir. Bu iki temel kurum, ¢ocuklarin saglikli bir sekilde
biiylimesini, gelismesini ve topluma faydali bireyler olarak yetismelerini saglamak
icin birlikte hareket etmek durumundadir. Aile, ¢ocugun ilk ve en 6nemli egitim ve
koruma saglayicisidir. Anne ve babalar, ¢ocuklarinin temel ihtiyaglarini karsilamakla
yukiimlidiirler. Sevgi, sefkat, giivenlik ve egitim gibi unsurlar1 igeren bir aile ortama,
cocuklarin saglikli bir sekilde gelismesini destekler. Aile, ¢ocuklara degerlerin
aktarilmasi, sosyal ve duygusal becerilerin gelistirilmesi ve topluma uyum saglanmasi

konularinda énemli bir rol oynar.

Devlet ise ¢ocuklarin haklarini koruma ve onlar1 destekleme sorumlulugunu {iistlenir.
Cocuklarin fiziksel, duygusal ve zihinsel sagligin1 giivence altina almak, egitim
imkanlar1 sunmak, istismar ve ihmal gibi durumlar1 engellemek, ¢ocuklarin ¢ikarlarin
gbzetmek devletin temel amaclar1 arasindadir. Devlet, cocuklarin esit firsatlara sahip
olmalarini saglamak i¢in sosyal hizmetler, egitim ve saglik hizmetleri gibi alanlarda
politikalar gelistirir ve uygular. Devletin bu sorumlulugu, ¢ocuklarin haklarinin
korunmasi ve ¢ikarlarinin gozetilmesi i¢in gerekli tedbirleri almayi igerir. Cocuklarin
kotli muamele, istismar, ihmalkarlik veya ihmal gibi durumlardan korunmasi, devletin
oncelikli hedefidir. Bu amagla, cocuk koruma kurumlari, ¢cocuk hizmetleri ve ¢ocuk

mahkemeleri gibi kurumlar olusturulmustur.

Devletin ¢ocuklarla ilgili olarak iistlendigi sorumluluklar, ayn1 zamanda ebeveynlere
de yiiklenmistir. Anne ve babalar, cocuklarinin ihtiyaglarini karsilamak, onlara sevgi,
destek ve egitim saglamak gibi sorumluluklar tistlenmelidir. Aile i¢indeki sorunlarin
¢oziimiinde ise devlet, danismanlik hizmetleri ve aile mahkemeleri gibi destekleyici
mekanizmalar1 sunar. Bu sebepledir ki ¢ocuklarin korunmasi, egitimi ve topluma
faydali bireyler olarak yetistirilmeleri, devletin ve ebeveynlerin ortak sorumlulugudur.
Devlet, ¢ocuklarin haklarin1 ve ¢ikarlarini korumak i¢in gerekli yasal diizenlemeleri
yaparken, ebeveynlere de haklar ve yiikiimliiliikler yiikler. Bu sekilde, ¢ocuklar
saglikl1 bir ortamda biiyiiyebilir ve toplumun gelecegine olumlu katkida bulunabilirler.
Anayasa’nin 41.maddesindeki, "Aile, Tiirk toplumunun temelidir." hiikmiiyle gocuk ve

ailenin biiyiik bir degere sahip oldugunu vurgulamakta aile ve ¢ocuk odakl



politikalarin olusturulmasi, yasalarin hazirlanmasi ve uygulanmasi agisindan yol
gosterici nitelik tasimaktadir. Aile igi siddet, ¢ocuk istismari, ayrilik ve velayet gibi
konular da bu hiikmiin gerekliliklerine uygun sekilde ele alinmakta ve ¢oziim odakli

politikalar gelistirilmektedir.
2.1. Velayet Kavram

"Velayet" kelimesi kdken olarak Arapcadaki “Velet" sozciigiinden iiretilmistir. Bu
kelime, "otorite, yetki ve velilik" anlamlarina gelir. Velayet anlam olarak tam seklini
saglamamakla birlikte, Roma’daki "Patria Potestas" terimi ve Germen hukukundaki
"munt" terimlerinin gelistirilmesiyle ortaya c¢ikmistir. "Patria Potestas" Roma
hukukunda bir baba veya biiyiik bir erkek akrabanin aile i¢indeki otorite ve yetkisini
ifade ederken, Germen hukukunda "munt" terimi aile igindeki vesayeti temsil

etmektedir (Yetik, 2007: 117).

Velayet hiikiimleri, 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu (TMK),’da Aile Hukuku
Boliimiiniin ikinci Kismi, soy bagi altinda diizenlenmistir. TMK'daki velayet
hiikiimlerinin bazi maddeleri, Isvigre Medeni Kanunu'nda yapilan 1976 tarihli
degisikliklerden de faydalanilarak hazirlanmistir. Buna ek olarak bir kisim
diizenlemeler ise 1984 yilina ait tasaridan 743 sayil1 Eski Medeni Kanun (EMK)’dan
sadelestirilerek alinmistir (Kagak, 2004: 619).

Tirk Medeni Kanunu, velayetin kesin bir tanimin1 yapmamaistir. Kanunda tanimlayici
bir hilkim bulunmasa da kanun koyucu, velayetin kapsamini belirlemeye yonelik
olarak kanunun diizenlenmesini saglamistir. Kapsamdan hareketle velayet kavraminin
tanimin1 yapmak miimkiindiir. Velayet, anne ve/veya babanin sorumluluk, yetki ve
haklarini ifade ederek, ergin olmayan ¢ocuklarin ve bazi istisnai durumlarda ergin ve

kisitlanmis ¢ocuklarin bakim ve korunmasini saglama amacini tasir (Baktir Cetiner,

2000: 31).

Velayetin kapsamindan hareketle 6gretide farkli tanimlamalara yer verilmistir. Ergiin,
velayeti, biyolojik ebeveynler arasindaki dogal bir baglanti sonucunda ortaya ¢ikan ve
cocugun dogumundan yetigkinlige kadar olan siire boyunca ebeveynlerin ¢cocugun
beslenmesi, barinmasi, egitimi, saglik sorunlariyla ilgilenmesi, sosyal ve etik agidan
topluma uyum saglamasi, mesleki olgunluga erismesi, ¢cocugun miilklerinin ve kisisel
haklarinin idaresi ve temsili gibi sorumluluklar biitiinii olarak tanimlamaktadir (Ergiin,

2004: 592).



Akintiirk, velayeti, anne veya babanin, ergin olmayan ¢ocuklarinin veya kisitlanmis
ergin cocuklarmin kisisel varligina, malvarligina ve bu iki konuda temsil yetkisine
sahip olduklar1 haklarin ve sorumluluklarin tiimii olarak tanimlar (Akintiirk, 2002:

400).

Serozan'a gore velayet, anne veya babanin, kisith veya evlilik i¢cinde veya disinda
dogmus c¢ocuklarinin ihtiyaclarint karsilamak, ¢ikarlarint korumak, mallarin
yonetmek, degerlendirmek ve ¢ocuklar1 temsil etmek amaciyla sahip olduklar1 haklar
ve yiikiimliiliiklerin bir araya geldigi bir kavramdir (Serozan, 2000: 250). Ogretideki
genel incelemeler dogrultusunda, velayet, ¢cocuklarin ve nadiren kisitlanmis bireylerin
kisisel varliklarinin korunmasi, gelistirilmesi, iyilestirilmesi ve mallarina dikkat
edilmesi ile onlar1 temsil etme yetkisi, haklari ve sorumluluklarinin bir biitiintidiir. Bu
baglamda, yaygin olarak kabul edilen goriise gore, velayet cift yonlii olarak haklar ve
gdrevler igeren bir kavramdir (Akyiiz, 1978: 219; Imamoglu, 2005: 166.; Hatemi ve
Kalkan-Oguztiirk, 2013: 155). Yargitay kararlar1 da velayetin haklar ve gorevlerden
olustugunu tanimlamis ve velayetin iki yonlii oldugu fikrine varilmistir. Yargitay 2.
HD. E.2019/906 K.2019/1745 sayili kararinda velayetin “anne babanin velayeti
altindaki ¢ocuklarin kisiliklerine ve mallarina iliskin haklari, odevleri, yetkileri ve

viikiimliiliikleri icerdigi” belirtilmektedir (Yargitay, 17.06.2023).

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin Ebeveynlerin Velayet Sorumluluklar
Hakkinda Tavsiye Karar1 Eki'nde velayet kavramina “Ebeveynlerin velayet haklar:
(sorumluluklari) ifadesi, ozellikle cocugun bakimini iistlenme, kisisel iliski kurma ve
stirdiirme, ¢ocugun egitimini ve baritnmasini saglama, yasal temsilcilik yapma ve mal
varligini yonetme yoluyla, cocugun manevi ve maddi esenlik ve refahini giivence altina

)

almayr amaglayan bir dizi goérev ve yetkileri igerir.” seklinde bir tanimlama
getirilmigtir (Kdseoglu, 2006: 132). Bu tanima gore, velayet hakki ebeveynlerin
¢ocugunun tam anlamiyla ihtiyaclarim1 kargilamak ve onun refahini saglamak icin

sahip oldugu sorumluluklar ve yetkilerin biitiiniinii ifade etmektedir.
2.2. Velayet Kavramimin Hukuki Niteligi

Velayet hakki anne babanin kisilik haklarima dayanmasina ragmen, cocugun yararina
taninan ve kullanilan bir haktir (Hatemi ve Kalkan-Oguztiirk, 2013: 155). Tiirkiye’nin
14 Eyliil 1990 tarihinde imzaladig1 Cocuk Haklarina Dair Sozlesme, 9 Aralik 1994
tarithinde 4058 Say1l1 Kanun ile onaylanarak, Bakanlar Kurulu karariyla 27 Ocak 1995



tarihi itibariyle yiriirliige konmustur. Anayasa’nin 90. maddesinin besinci fikrasina
gore, "Usuliine gore yiriirliige konulmus uluslararast anlasmalar kanun
hiikmiindedir.” Bu nedenle, Cocuk Haklarina Dair S6zlesme, i¢ hukukumuzda kanun
hiikmiinde kabul edilmektedir. Benzer sekilde, ayni fikrada belirtilen temel hak ve
Ozgiurliiklere iliskin uluslararasi anlagsmalarla kanunlar arasinda farkli hiikiimler
bulunmasi durumunda, uluslararasi anlagsma hiikiimleri temel alinmaktadir. Cocuk
Haklarina Dair Sozlesme’ de velayetin nasil nitelendirildigi net olarak belirtilmemis
olsa da anne babanin hak ve gorevlerine dair ifadeler birgok madde icerisinde yer

almaktadir.

Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1 S6zlesmesi (BMCHS) hiikiimleri, velayeti anne
babanin kendi yararina kullanacagi bir hak olarak degil, ¢gocugun menfaatine uygun
olarak kullanilacak bir hak oldugunu ifade etmektedir (Baktir Cetiner,2000: 46).
Sozlesme, ¢ocuklarin en iyi ¢ikarlarinin gozetilmesini ve ¢ocugun fiziksel, zihinsel,
ahlaki, ruhsal ve toplumsal gelisimini en iist diizeyde saglamayi amaglamaktadir.
Velayet, bu baglamda cocugun korunmasi ve gelisimi icin bir ara¢ olarak
degerlendirilmekte ve anne babanin velayeti cocugun yarart temelinde kullanmasi
gerektigi vurgulanmaktadir. BMCHS hiikiimlerine gore de velayetin ¢ocugun
cikarlarina odaklanan bir hak oldugu ortaya koyulmustur. Bircok BMCHS
maddesinde, velayet anne babanin hak ve sorumluluklarim1 kapsayacak bigimde
tanimlanmistir. Bu nedenle, velayet sadece bir hak veya sadece bir gorev degil haklar
ve gorevleri igeren bir kavram olarak kabul edilmektedir. Bu baglamda, velayet iki
yonden agiklanabilir. lk olarak, anne ve babanin g¢ocugun kisiligi ve mal varlig
tizerindeki yetkilerini kapsarken, diger anlamda da anne ve babanin ¢ocuga kars1 gorev

ve sorumluluklarini igermektedir (Baktir Cetiner, 2000: 85).

Velayetin hukuki niteligi ve ifade ettigi anlam diisiiniildiiglinde, sadece bir hak veya
yiikiimliiliik olarak simirli kalmasi yeterli degildir. Velayet, anne babanin hak ve
gorevlerinin siki bir sekilde birbirine bagli oldugu bir kavramdir. Bu nedenle, velayetin
sadece "hak" kapsaminda ya da sadece "yiikiimliiliik" ¢ercevesinde tanimlanmasi
eksik olur. Velayet, haklar ve yiikiimliiliikkler arasinda siki bir iliski agina sahiptir.
Buna ragmen, velayetin yalnizca bir hak olarak algilanmasi durumunda, kanunda
belirtilen nedenlere dayanarak velayetin sona ermesi halinde, anne veya baba velayetin

sadece bir hak olarak goriildiigii iddiasina dayanarak nafaka 6deme yiikiimliiliigliniin



de sona erecegini iddia edebilmektedir. Ancak, bosanma durumunda velayet kendisine
birakilmayan tarafin cocuga karsi nafaka 6deme yiikiimliiliiglinin devam ettigi
unutulmamalidir (TMK M.182). Dolayisiyla, velayet sadece haklarla sinirli kalmayan,
aymi zamanda yikiimliliikleri de igeren bir kavramdir. Ebeveynlerle cocuklar
arasindaki duygusal baglar, sevgi ve sadakat gibi 6nemli unsurlar1 géz ardi edildiginde,
velayet, yalnizca yerine getirilmesi gereken bir gorev gibi kabul edilmis olur. Ayrica,
velayetin hukuki nedenlere dayali olarak sona erdirilmesi ve velayetin sadece bir
yukiimliiliik olarak algilanmasi durumunda, anne veya babanin ¢ocuklariyla kisisel
iliski kurma hakk1 yiikiimliliigiin sinirlarinin disinda kalabilmektedir. Velayetin bir
hak olarak goriilmesi durumunda ise, ebeveynlerin daha fazla sorumluluk ve 6zenle

hareket edeceklerine inanilmaktadir (Bozkurt, 2010: 11).

Ogretideki diger bir goriise gore ise; velayet hakki bir zamanlar mutlak bir hak olarak
tartisilmig ise de modern hukukta bu kavram yerini daha ¢agdas ve cocuk yanlisi
tanimlarla ifade edilmektedir. Velayetin, anne ve/veya babaya egemenlik hakki, temsil
hakki gibi cocugun kisiligi ile malvarligina iliskin birtakim sorumluluklar veren ve bu
sorumluluklarin 6zenle yerine getirilmesini saglayan bir gérev ayn1 zamanda bir yetki
hakki1 oldugu kabul edilmektedir (Hatemi, Kalkan-Oguztiirk, 2013:46). Bu hiikiimler,
anne baba tarafindan velayetin kullanilmasiyla ilgili sorumluluklarin ¢ocugun kisilik
gelisimi, sagligi, egitimi, refah1 ve malvarliginin korunmasi gibi ¢esitli alanlar

kapsadigin1 belirtmektedir.

Tirk Hukukunda velayet, "anayasaya dayali" temel haklar kapsaminda yer
almamaktadir. Bununla birlikte, Yargitay tarafindan velayetin kamu diizenine iliskin
oldugu ve cocugun c¢ikarlarinin anne ve babanin istek ve beyanlarindan 6nce goz
onlinde bulundurulmas: gerektigi yoniinde kararlar verilmektedir. Ana ve babanin
velayet hakkini kullanmanin sinirlari, gocugun yararini ve katilma hakkini diizenleyen
TMK 339. maddesi ve anayasal temel haklarin sinirlandirilmasinda uygulanan
"orantililik ilkesi" ile belirlenmektedir. (Zeybek, 2009: 17).

Tiirk Hukuku’nda velayet diizenlemeleri hem 743 sayili eski Medeni Kanun’da hem
de 1 Ocak 2002’den itibaren yiiriirliige giren 4721 sayil1 Tiirk Medeni Kanunu’nda yer
almistir. 743 sayili Kanunun besinci ve 4721 sayili Kanunun altinc1 boéliimlerinde
velayet diizenlenmistir. Bu diizenlemelerde velayet hakki degil sadece velayet ifadesi

kullanilmaktadir. Yirtrliikten kaldirilan Medeni Kanun’un 263. maddesinin basligt



"velayeti icra hakki" olarak belirtilmis, devaminda velayetin kapsami diizenlenmisti.
Maddelerden hareketle velayet kavraminin kapsamina ¢esitli hak ve yiikiimliiliikklerin
girdigi ve bir gorev-yetki alan1 dogurdugu goriilmektedir. Anne ve babanin, ¢cocugu
yetistirmek ve eger ¢ocuk alil veya akli zayif ise ona uygun bir terbiye vermekle
sorumlu olmasi (m. 264/11), ¢ocuklarin1 egitme hakkina sahip olmasi (m. 267) gibi
hiikiimler velayet kavraminin getirdigi hak veya gorev ve yetkileri aciklayan
diizenlemelere ornek teskil etmektedir. TMK’da, velayet diizenlemelerinde, velayetin
kisiye bagli mutlak bir hak olmadig1 goz oniinde tutulara “Aak” kelimesi bilingli olarak
tercih edilmemistir. Sadece "Velayetin Kapsami" bagligi altinda diizenlenen 341.
maddede yer verilen “cocugun dini egitimini belirleme hakki anne ve babaya aittir.”

ifadesi durumun istisnasini olusturmaktadir (Cetiner, 2017: 38).

Velayet, kisiye bagl bir hak olarak kabul edilir ve igerisinde gorev ve sorumluluklar
barindiran bir nitelige sahiptir. Bu nedenle ¢ocuk kabul etse dahi velayet hakkindan
kismen veya tamamen vazgecilemez. Ayni sekilde, velayetin gerektirdigi herhangi bir
sorumlulugun yerine getirilmesinden feragat etmek de miimkiin degildir. Bununla
birlikte, velayet sahibi ebeveyn ¢ocugun malvarligini yonetme hakkindan feragat
edemez ancak anne ve/veya baba ¢ocugun malvarligimi kullanma, malvarliginin
kendisinde gelirlerinden feragat etme hakkina sahiptir (Yavuz, 2002: 31). Ayrica,
ebeveynler velayetin icrasi konusunda yetersiz olduklarina kanaat getirirlerse,
velayetin kaldirilmasimi veya degistirilmesini talep edebilirler. Hakim tarafindan
cocugun tistiin yarar1 ve objektif kriterler dikkate alinarak velayetin kaldirilmas: veya

gerekli koruma onlemlerinin alinmasina karar verilebilmektedir (Yavuz,2002: 30).

Cocugun velayeti, anne baba evliyken birlikte kullanilir ve béliinmez bir nitelige
sahiptir (TMK md 336/I). Anne ve/veya babanin sahip oldugu velayeti devretmesi
mimkiin degildir, taraflardan birine devredilmesi ancak velayetin kaldirilmasi
durumunda s6z konusu olabilir (TMK md 335/1). Sulh s6zlesmesi gibi anlasmalar bu
emredici hilkmiin aksine yapilamaz. Ancak, velayet hakkinin devredilemez oldugu
diistincesi TMK md 338'de esnetilmis ve {livey anne veya babaya, cocugun
ihtiyaclarma bagl olarak durum ve kosullara gore temsil edebilme yetkisi taninmustir.
Isvicre Medeni Kanunu'ndan esinlenilerek diizenlenen maddeye gére, iivey

anne/babalarin, velayet sahibi eslerine ¢ocugun temsilinde yardim etmeleri hiikme



baglanmis ve bu durumun sosyal ahlak gerekliligi oldugu vurgulanmigtir (Helvaci ve

Erliile, 2007: 283).

Genellikle hukuk sistemlerinde, anne-baba ve g¢ocuk arasindaki iligkiler ve anne-
babanin gorevleri, emredici kurallar tizerinden diizenlenmistir. Bu nedenle, 6zellikle
velayet davalar1 ve kararlari, kamu diizeniyle iliskilendirilmektedir. Ilgili hiikiimler
cercevesinde hizlica degerlendirme yapilmakta ve infaz en kisa siirede tamamlanmaya
calisilmaktadir. Velayetin kamu diizenine bagli olmasi, bu tiir davalarin re’ sen
arastirma ilkesiyle ele alinmasi sonucunu dogurur. Bu yiizden, Yargitay, Hukuk Genel
Kurulu E.2012/2-794 K.2013/310 say1l1 kararinda, ilk derece mahkemesinde verilen
karardan sonra ortaya ¢ikan ve gelisen olaylarin, temyiz veya karar diizeltme gibi yasal

yollara basvuruldugunda dile getirilebilecegi konusunda ictihat gelistirmistir

(Kararara, 17.06.2023).

Velayet, anne baba tarafindan kullanilabilen, mutlak, bdliinemez bir kisilik hakki
olmakla birlikte, gereken durumlarda velayet hakki sinirlandirilabilmektedir. Velayet,
cocugun lstiin yararin1 gdzetme amaciyla tasidigindan dolayi, cocugun menfaatini
gerektiren durumlarda velayetin sinirlandirilmast miimkiin olabilir. Tirk Medeni
Kanunu'nun 346. maddesi ve ilgili maddelerinde, ¢ocugun korunmasi amaciyla
hakimin g¢esitli tedbirlere hiikmedebilecegi belirtilmektedir. Velayet sahibi anne
ve/veya baba velayete bagli hak ve yetkilerini yerine getirmekte yeterli gelemezlerse
veya ¢ocugun c¢ikarlarini tehlikeye atarlarsa, ¢ocugun menfaatlerinin muhafazasinin
saglanmasi biiyiik 6nem tasir. Bu tarz durumlarda, kanunen ¢ocugun {istiin yararin
saglayacak oOnlemler hdkim tarafindan alinir. Bu onlemler sonugsuz kalirsa veya
beklenen sonucu saglamayacagi agikca ortaya ¢ikarsa, velayetin tamamen kaldirilmasi

bile giindeme gelebilir. (Akyiiz, 1999: 649).

Velayetin, cocugun bagimsiz bir kisilik gelistirmesini hedefleyen bir amaca sahip
oldugu diisiintildiigiinde, velayet sahibi, bu amaca yonelik olarak yetkisini
kullanmalidir. Bu nedenle, cocugun biiyiimesiyle birlikte, c¢ocugun kendisini
ilgilendiren konulara katilimi artmalidir. Anne baba bu siire¢te miidahale eden
olmaktan ziyade rehberlik eden deneten olmalidir. Velayet, genellikle ¢ocugun
erginlige erismesiyle son bulur. Bu durumda, cocugun erginlik ¢agina erigsmesiyle

velayet otomatik olarak sona erer.



BMCHS'nin 1. maddesi de ayr1 ayr1 durumlar disinda, 18 yasina kadar her bireyin
cocuk sayilacagini acikga belirtmektedir. Eger ¢ocuk erginlik ¢cagina ulastiktan sonra
kisitlanmas1 gereken bir neden varsa ve hakim tarafindan bir vasi atanmasi
gerckmiyorsa, bu durumda kisithi olan velayet altinda olmaya devam eder (TMK m.
335/11). Cocugun akil hastaligi, ruhsal veya fiziksel zayifligi, velayetin devam
etmesine sebebiyet verebilir. Bu durumda ¢ocugun 6zel ihtiyaglarinin karsilanmasi ve
korunmasi énemlidir. Ebeveynler, ¢ocuklarinin bu zorlu durumlarinda destek olmak

ve velayet altinda kalmalarini saglamakla sorumludur.

Ogretide, kanun koyucu, kisitl bireylerin ¢ocuklar kadar korunmaya muhtag oldugunu
ve cocugun iistiin ¢ikarini ve korunmasini saglamak i¢in anne ve babanin en iyi sekilde
velayeti iistlenecegi diislincesinden yola ¢ikarak, velayetin vesayet yerine tercih
edilmesi gerektigi kanaatine varmistir (Cetiner, 2017: 30). Baz1 6zel durumlarda,
cocugun erginlik donemine ulasmasindan sonra bile velayetin devam ettigi
goriiliirken, baz1 6zel durumlarda ise ¢ocugun erginlige erismesinden Once velayet
vesayete doniisebilmektedir. TMK’nin 348 ve 349. maddelerinde belirtilen hiikiimler
kapsaminda, ebeveynlerin, velayete iliskin gorevlerini idame ettirememeleri veya
cocuga karsi gorevlerini ihmal etmeleri halinde, her iki ebeveynin de velayeti
kaldirilmakta ve gocuga bir vasi atanmaktadir. Bu durum, mevcut ¢ocugun yani sira
heniiz dogmamis c¢ocuklar1 da igerir. Velayet hakkina sahip anne veya babanin
evlenmesi, {livey anne baba yiliziinden c¢ocuk iizerinde olumsuz bir durum

olusturuyorsa, ¢cocuga vasi atanabilmektedir (Serozan, 2000: 251).
2.3. Velayetin Kapsam

Velayet, cocuklarin bakimi, egitimi, saglig1 ve genel refahinin saglanmasi amaciyla
anne baba arasindaki hak ve sorumluluk iligkisini diizenleyen bir kavramdir. Velayetin
kapsami, cocugun ihtiyaglarinin karsilanmasi, duygusal destek, egitim, saglik ve diger
yasamsal konular1 igerir. Bu nedenle, velayetin etkin bir sekilde uygulanmasi,
cocuklarin saglikli bir gelisim gostermeleri ve bagimsiz bir kisilik kazanmalar1 i¢in

son derece 6nemlidir.

Velayetin kapsami, ¢cocuklarin her yoniiyle ilgilenilmesini gerektirir. Bunlar arasinda
cocugun giivenligi, duygusal ihtiyaclarinin karsilanmasi, saglikli bir egitim almasi ve
saglik hizmetlerine erigimi gibi unsurlar bulunur. Velayet sahibi ebeveynler, cocugun

yasina, gelisim diizeyine ve 0zel ihtiyaglarina uygun sekilde kararlar almali ve
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sorumluluklarin1 yerine getirmelidirler. Bu baglamda, velayetin kapsami, cocugun en
iyi cikarlariin gozetilmesini ve onun bireysel gereksinimlerinin karsilanmasini
amaclar. Velayet, cocugun kisilik ve mal varligma iliskin goérev ve yetkileri

icermektedir.
2.3.1. Cocugun Kisiligine Iliskin Yetki ve Gorevler

Cocugun kisiligine iliskin yetkiler, velayet sahibi ebeveynin ¢ocugun bakimini,
egitimini, saghgini ve giivenligini saglama yetkisini icerir. Bu yetkiler ¢ergevesinde,
velayet sahibi ¢ocugun giinliilk yasaminda kararlar alir, saglik hizmetlerine erigimini
saglar, egitimine yOnlendirir ve koruma onlemlerini alir. Ayrica ¢ocugun dini ve

kiiltiirel ihtiyaglariyla ilgili kararlar1 da velayet sahibi ebeveyn verir.

Velayetin bir diger yonii ise gorevlerdir. Velayet sahibi ebeveyn, ¢ocugun fiziksel,
duygusal ve zihinsel ihtiyaglarini karsilamakla yiikiimliidiir. Cocugun saglikli bir
ortamda biiyiimesini saglamak, sevgi, destek ve giiven ortami sunmak, duygusal
ihtiyaglarini kargilamak, egitimine katkida bulunmak, sosyal iliskilerini desteklemek
ve ¢ocugun Ozel yeteneklerini kesfetmesine yardimci olmak gibi goérevler velayet
sahibine aittir. Ancak, ¢ocugun kisiligine iliskin yetki ve gorevler, ¢ocugun ¢ikarlari
ve haklar1 temelinde smirlanir. Cocugun goriisleri ve tercihleri, yasina ve gelisim
diizeyine uygun olarak dikkate alinmalidir. Cocugun katilim hakki 6nemlidir ve
velayet sahibi ebeveyn, cocugun bu hakkini desteklemeli ve ¢ocugun kendi yasamini

etkileyen kararlara katilmasini tegvik etmelidir.
2.3.1.1. Cocuk iizerinde egemenlik kurma hakki

Velayet kavramimin Roma hukukunda, sadece Roma yurttaglarina 6zgii oldugu ve
¢ocuklar tizerinde egemenlik hakkinin sadece bir kisiye- aile reisine (patria potestas-
baba egemenligi) ait oldugu kabul edilirdi. Roma hukukunda, velayete benzer sekilde
bir alam tasiyan “pater familias” a smirsiz yetkiler veren ve ¢ocugun kisiligi ve mal
varlig1 iizerinde mutlak tasarruf hakkina sahip oldugu kabul edilen bir diizenlemeye
yer verilirdi. Bu diizenleme, pater familias't ayn1 zamanda ¢ocugun dini lideri ve evin
bas1 olarak gdrmekte ve ona yiiksek otoriteyi bahsetmektedir (Okur Giimriik¢lioglu,
2022: 111). Ancak modern hukukta, velayete ve tanidigi egemenlik kavramina

yuklenen anlam biiytik 6l¢iide degismistir.
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Gliniimiiz hukuk sistemlerinde, velayet ¢ocugun yararinin saglanmasi amaciyla
diizenlenmis ve ebeveynler tarafindan hem hak olarak kullanilan hem de onlara
sorumluluk alani olusturan bir kavram halinde degerlendirilmektedir. Bu nedenle,
velayet hakki, ¢cocugun temel haklarinin korunmasi amaciyla ebeveyne verilen bir
sorumluluktur ve mutlak gii¢ sahibi olma anlayisi tamamen ortadan kalkmistir. Anne-
babanin ¢ocuk iizerindeki haklarindan Once, onlarin yiikiimliliikleri gelmektedir

(Imamoglu, 2005: 166).

Velayet, miilkiyet hukukundaki zilyetlik veya mal miilk egemenligi gibi bir hak
degildir. Ayni sekilde, kamu hukuku alanindaki devletin veya benzer kuruluslarin
egemenligiyle de ayn1 anlami1 tasimaz. Velayet, ¢ocuk hukukunda ¢ocugun ¢ikarlarini
ve katilim hakkini1 gézeten, 6zgeci ve islevsel bir yetki alani olarak tanimlanmaktadir.
Cocuk, yetiskinlerle ayn1 diizeyde saygiy1 hak eden bir birey oldugundan, ¢cocugun
yalnizca anne ve baba arasinda devredilecek bir nesne olarak goriilmemesi
gerektiginin anlasilmasi, ebeveynlerin, ¢ocugun bireyselligine ve kisiligine saygi
gostererek onu koruma sorumlulugunu tasidigini kabul etmesi 6nem arz etmektedir

(Serozan, 2000: 250; Yavuz, 2002: 28).

Tiirk hukuk sisteminde, velayetten dogan egemenlik hakki Tiirk Medeni Kanunu 335.
maddesinde diizenlenmistir. Kanunlar g¢ercevesinde, ergin olmayan c¢ocuklar anne-
baba otoritesi altindadir ve yasal bir gerek¢e olmadik¢a gocuk, anne-baba velayeti
altindadir. Anne-babanin ¢ocuk {izerinde mutlak egemenlik hakki vardir ve herhangi
bir siire veya kosula bagli olmaksizin, ¢ocugu anne-babadan alinmasi halinde herkese
kars1 iler1 siiriilebilir. Bu egemenlik hakki, anne-babanin kisilik haklarinin ayrilmaz
bir pargasidir ve zamanasimina tabi degildir (Akintiirk, 2002:403). Velayetten dogan
egemenlik hakkindan feragat edilemez veya bu yetki bagkalarina devredilemez.
Herhangi bir sézlesmeye konu yapilamadig gibi egemenlik yetkisinin sinirsiz olmasi
da s6z konusu degildir. Velayet hakkina sahip anne baba, velayet hakkinin tanidig:
Olcti kapsaminda cocugun korunmasi ve kalacagi yerin belirlenmesi konusunda
yetkiye sahiptir. Bunun yani sira, gocugun diger kisilerle kisisel ve yazili iletisimlerini

denetleme yetkisine sahiptirler (Akytiiz, 2012: 69).

Anne-baba, ¢ocugun iizerindeki egemenlik hakkin1 ¢ocuga karst da kullanabilirler
(Akyiiz, 2000: 249). Cocugun, anne-babasinin egemenliginde kalmak istememesi veya

onlara kars1 tavir sergilemesi durumunda, anne-baba uygun Onlemler almak i¢in
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mahkemeye basvurabilir. Eski kanunda, diizenlemelerde yer alan tedip hakki, modern
hukuka uygun olmadig1 gerekgesiyle yeni kanuna dahil edilmemistir. Ancak, anne ve
babanin disipline etme hakki tamamen kaldirilmamistir. Kanuna gore, ¢ocuk anne-
babasinin soziinii dinlemekle yiikiimliidiir ve yasal bir gerek¢e olmadikca evi terk

edemez (TMK.m.339/11).

Goriildiigi tizere, Tirk Medeni Kanunu’nda ¢ocuklarin anne-baba egemenligi altinda
oldugu ve anne-babanin velayet hakkina sahip oldugu agikca ifade edilmektedir. Bu
egemenlik hakki, ¢ocugun korunmasi ve ihtiyaglarinin karsilanmasi amaciyla verilmis
bir gérev ve sorumluluktur. Ancak, bu yetki sinirsiz degildir ve gocugun haklarini ihlal
etme veya istismar etme amactyla kullanilamaz. Cocugun giivenligi, refah1 ve kisisel
gelisimi her zaman oOncelikli olmalidir. Dolayisiyla, velayet, ¢ocugun cikarlarina

uygun sekilde kullanilmali ve ¢ocugun kisilik haklarina saygi gosterilmelidir.

Sonug olarak ¢agdas hukuk sistemlerinde bir kisinin digeri iizerinde mutlak hakimiyet
kurmasi kabul edilemez goriilmektedir. Bu nedenle Tiirk Medeni Kanunu'nda
"velayet" terimi kullanilsa da daha ilerici igerikli yeni yasalar "velayet" yerine
"koruma ve bakim" veya "yetki-gorev haklar" gibi terimlerin kullanilmasini tercih
etmektedir (Baktir Cetiner, 2000: 46). Bu degisiklikler, velayetin bagimlilik ve baski1
cagrisimlarini ortadan kaldirmayir ve cocugun ¢ikarlarinin daha iyi korunmasini

amaglamaktadir.
2.3.1.2. Cocugun egitimi
2.3.1.2.1. Genel ve mesleki egitim

TMK 340. maddesi geregince, anne ve baba cocugun egitiminden sorumlu olup, onun
bedensel, zihinsel, ruhsal, ahlaki ve toplumsal gelisimini desteklemeli ve korumalidir.
Bu hiikiim, ¢ocugun genel ve mesleki egitimini icermektedir. Anne ve baba, ¢ocugun
egitimini kendi sosyal konumlari, ekonomik durumlari, kiiltiirel yapilar1 ve imkanlar
Olctistinde yerine getirmekle ylikiimlidiir. Bu bir hak ve bir gorevdir ve ¢ocugun
korunmastyla dogrudan iligkilidir. Cocugun bireysel oOzellikleri gbz oOniinde
bulundurularak bu gérev yerine getirilmelidir. Ornegin, zel egitime ihtiyag duyan bir
zihinsel veya bedensel engelli cocugu, diger dgrencilerin gittigi bir normal okula

gondermek bu gorevle uyusmamaktadir.

13



Cocuga uygun egitim vermek, ebeveynin mevcut imkanlart en etkin sekilde
kullanmasimi gerektirir. Velayet hakkinin dogru sekilde yerine getirilmedigi ve
dolayisiyla kaldirilmasi1  gerektigi  iddiasi, ebeveynin mevcut imkanlarii

kullanmadigini ileri siirerek temellendirilemez (Baktir Cetiner, 2000: 57).

TMK’ye gore, velayet sahibi olan anne-baba, cocugun genel egitimi konusunda
sorumluluk tagimaktadir. Genel egitim, cocugun erdemli, onurlu, vatansever ve diiriist
bir birey olarak yetismesi i¢in gerekli olan 6gretileri icermektedir. Mesleki egitim ise
cocuga, ekonomik bagimsizlik saglamanin yaninda duygusal ve ahlaki agidan
olgunlasmay1 kazandirmaktadir. Kanun, cocugun meslegini belirleme yetkisini anne-
babaya vermemis, ancak ¢ocuga bu imkani saglama ve yonlendirme konusunda yetki
ve sorumluluk vermistir. Ebeveynler, ¢cocugu istedigi meslegin disinda bir meslege
zorlarsa, ¢ocugun hakime basvurarak gerekli tedbirlerin alinmasini talep etme hakki
vardir. Ayni sekilde, cocugu yetenekleri agisindan uygun olmayan bir meslege
yonlendirmek veya kendi meslekleri i¢cin ¢ocugu kendi yanlarinda g¢alistirmak,

velayetin kotiiye kullanilmasi anlamina gelir (Oguzman ve Dural, 1998: 277).

Cocugun anne-baba yaninda kalmasi, egitimini zorlastiracak ya da aksatacaksa, anne-
baba, cocugun istiin yarar1 géz onilinde bulundurulmasi geregiyle aile, kurum
degistirme gibi kararlar almakta 6zgirdiirler. Ancak ¢ocugun kalacag1 yerin, ¢ocuk
acisindan fiziksel, zihinsel, duygusal ve sosyal giivenligini saglayacak bir ortam
olmasi gereklidir (Akyiiz, 2012: 65). Anne-babadan, ¢cocugun genel ve mesleki egitimi
icin maddi imkanlarinin sinirlar1 dahilinde ¢ocugun egitim masraflarini karsilamalar
beklenir. Cocugun yetenekleri ile anne-babanin imkanlar1 arasinda bir uyumsuzluk
oldugunda, ¢ocugun yetenekleri Oncelik kabul edilse de anne-babanin da asir
ekonomik zorluklarla kars1 karsiya getirilmemesi gerekir (Oztan, 2004: 651). Anne-
baba cocugun egitimine karar verirken, kendi mali durumlarini, yasam tarzlarini ve
degerlerini géz 6niinde bulundurmali ve buna uygun bir egitim saglamalidir. Ornegin,
egitim masraflari, okul se¢imi veya cocugun yeteneklerine yonelik destek gibi

konularda anne-baba kendi imkanlar1 ve degerleri dogrultusunda kararlar almalidir.
2.3.1.2.2. Dini egitim

TMK’nin 341. maddesi uyarinca, ¢ocugun dini egitimini belirlemek anne babanin
yetkisi kapsamindadir. Anne ve babanin haklarini sinirlayacak olan her tiirlii s6zlesme

gecersizdir. Ergin olan birey ise dinini 6zgiirce segme hakkina sahiptir. Anne ve baba
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cocugu istedikleri dini 6gretiye gore yetistirebilirler ve hatta kendi diinya goriislerine
uygun olarak herhangi bir dini egitim vermemeyi tercih edebilirler. Ancak, bu
Ozgiirliik alan1 velayetin amacindan sapilmadan kullanilmalidir. Bu durumda, ¢ocugun
¢ikarlarma uygun olmayan kararlar ve uygulamalar, ¢cocugun kisisel haklarini ihlal
edebilir. Eger ana babanin verdigi dini egitim, ¢ocugun dar goriislii bir sekilde
yetismesine ve dis diinyadan soyutlanmasina yol agiyorsa, gerekli onlemler alinir
gerekirse velayetin kaldirilmasi yoluna gidilir (Oztan, 2004:652). Bu diizenlemeler,
din ve vicdan 6zgiirliigiiniin korunmasini amaglamaktadir. Ergin olan ¢ocuk, kendi
dinini 6zglirce segebilme yetisine sahiptir. Buna ek olarak, BMCHS m. 14 de anne ve
babanin uygun yonlendirmesi altinda ¢ocugun vicdan ve din Ozgiirliigiine saygi
gosterilmesi gerektigini ifade etmektedir. Taraf devletler, Cocugun yasina ve hazir
bulunusluk seviyesine uygun olarak anne-babay1 ¢ocuga rehberlik etmeye tesvik eder
ve bunu saygiyla karsilar. Eger ¢ocuk, sadece bir ebeveynin velayeti altinda ise, dini
egitimi belirleme hakki velayet hakkini elinde bulunduran tarafa aittir ve diger tarafin

bu konuda miidahale hakki bulunmamaktadir.

Velayet hakkinin ortadan kalkmasi, diger ebeveyne gecmesiyle birlikte, velayete sahip
olmayan esin dini egitim verme hakki sinirlanmis olur. Ogretide, farkli din veya
mezhebe sahip olsalar bile, cocugun menfaati zedelenmedigi siirece, anne babalarin
cocuklara dini fikirlerini aktarmada bir sakinca olmadig1 yoniinde bir kabul vardir
(Akintiirk, 2002: 407). Anayasa m. 24 din ve vicdan hiirriyeti diizenlemeleri uyarinca
“din ve ahlak egitimi ve ogretiminin devletin gozetim ve denetimi altinda yapilacagini”
belirttikten sonra, geriye kalan egitim ve oOgretimin ise Kkisilerin istegine ve
velayet/vesayet altindaki ¢ocuklarin kanuni temsilcilerinin talebine bagli oldugunu
ifade etmektedir. Anne ve baba ¢ocuga dini egitim verme konusunda serbest olup
egitim verilmesi yoniinde herhangi bir zorunluk bulunmamaktadir. Ancak anne ve
babanin, ¢ocugun dini egitimi konusunda anlagamamalari, ¢ocuga verilmeyen dini
egitim ¢ocuk iizerinde olumsuz etkiler yaratacak olursa, hakim oOncelikle esleri
uyaracak ve uzlastirmaya calisacaktir. Eger uzlagma saglanamazsa, hakim uzman
kisilerin yardimini isteyebilir. Burada artik din ve vicdan hiirriyetinden 6te, cocugun

gelisimi ve menfaati 6n planda tutulacaktir (Celik, 2004: 265).
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2.3.1.3. Cocugun isminin konmasi ve soyadi

Her ¢ocuk, dogdugu an itibariyla ad ve vatandaslik hakkina sahip olma hakkini elde
eder. Tirk Medeni Kanunu'nun 339. maddesinin son fikrasinda ad koyma
diizenlenmistir. Cocugun adin1 belirleme yetkisi ve hakki anne ve babaya verilmistir.
Eger ebeveynler ¢ocugun adini belirleme konusunda anlasamazlarsa, hakimden
yardim talep etmek i¢in mahkemeye bagvurma haklar1 vardir (TMK madde 195/1).
Hakim, bu durumda ilk olarak anne babay1 anlagsmaya tesvik eder. Eslerin ortak rizasi
saglanabilir ve uzmanlardan yardim alinabilir. Ancak ebeveynler hala anlasamazlarsa,
hakim c¢ocugun adimi belirleyecektir. Bu ¢oziim sekli, O0gretide, anne babalarin
cocugun adini belirleme hakkinin kisilik hakkiyla dogrudan iligkili oldugu, ¢oziim
yonteminin anne ve babayir ayni anda yeterince tatmin edemeyecegi nedeniyle
elestirilmektedir (Celikel, 2012: 39). Velayet hakkina sahip olan bir ebeveyn varsa,
cocugun adini velayet hakkina sahip olan ebeveyn belirleyecektir (Helvaci ve Erliile,
2007: 282). Cocugun adinin belirlenmesi, velayeti elinde bulunduran ebeveynler i¢in
bir hak oldugu kadar, ayni zamanda bir sorumluluktur ¢iinkii hi¢bir birey adsiz

birakilamaz.

Insanlarin isimleri, onlar1 diger insanlardan ayiran ve soyadi ile aileleri arasindaki
farklar1 belirleyen 6nemli tanitic1 unsurlardir. Bir kisinin kendi ad1 ve soyadi, kimligini
belirleyen en 6nemli unsurlar olup, kisinin kimliginin ayrilmaz bir pargasi olarak,
kisiyi diger bireylerden ayirmak ve toplumsal iliskilerde onu tanimlamak igin

kullanilmaktadir (Akyiiz, 2012: 120).

Soyadi, belirli bir aile grubunu diger aile gruplarindan ayirt etmeye yarayan ve
kusaktan kusaga aktarilan bir ad seklidir (Abik, 2005: 31). Ad ve soyadi haklar,
kisinin sahsiyet hakki kapsaminda degerlendirilir. Ancak, soyadinin kazanilmasi ve
degistirilmesi konular1 Tiirk Medeni Kanunu'nda kisisel haklar boliimii yerine aile
hukuku béliimiinde diizenlenmistir. Kanun hiikmiine gore her Tiirk vatandasi, bir
soyadi tasimak zorundadir (Gengcan, 2020: 212). Bu zorunluluk, Soyadi Kanunu'nun
1. maddesinde “Her Tiirk, kendi adindan farkli bir soyadi kullanmak zorundadir.”
ifadesine dayanmaktadir. Hiikmiin devaminda ise soyadinin bir defaya mahsus niifus
siciline kaydedilmesi ve bazi istisnalar disinda degistirilmeksizin kullanilmasi
gerektigi yer almaktadir. Ancak, TMK m. 27 “Adin degistirilmesi, ancak hakl

sebeplere dayanilarak hakimden istenebilir. Adin degistirildigi niifus siciline kayit ve
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ilan olunur. Ad degismekle kisisel durum degismez.” hitkkmiine dayanarak hakli
gerekeelerle ve hakim karartyla soyadi degistirilebilmektedir. Bu nedenle, resmi
belgelerde diizen ve hukuk giivenligini saglamak amaciyla soyadinin

degistirilemeyecegi genel kural kabul edilmektedir (Inceoglu, 2013: 308).

Soy bagina bagh olarak, "¢ocugun soyadi" konusunu ayni zamanda "evli kadinin
soyad1" meselesiyle de iliskilendirilmektedir. Kanun hiikmii diizenlenirken, kadin
erkek esitliginin saglanmasi, ayrimcilifin 6nlenmesi amaciyla velayet hukukunda
yapilan diizenlemelerde soyadi konusunda annenin soyadini verip veremeyecegi
meselesi yer almamigtir. Ancak, Anayasanin 10. maddesindeki esitlik vurgusuna
dayanilarak kadinlar hem kendi soyadlarimi kullanmak hem de velayetleri altinda
bulunan c¢ocuklara kendi soyadlarim1 vermek amaciyla yargi yollaria
basvurmaktadirlar. Burada soyadinin velayetten dogan haklar kapsaminda yer alip
almadig1 ve kadin erkek esitligi ile iliskilendirilip iligkilendirilemeyecegi hususunda

ogretide farkli goriigler bulunmaktadir.

Evli kadinin soyadi konusundaki, 6nemli degisikliklerden birisi eski Medeni Kanun'un
153. maddesinde 14 Mayis 1997 tarihli ve 4248 sayili Kanun ile yapilmis ve kadinin
kocasmin soyadinin 6nlinde “énceki” soyadimi da kullanabilmesinin 6nii agilmistir.
Bu degisiklik, 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu'nun 187. maddesinde de aynen
korunmustur. Tirk Medeni Kanunu madde 187, "Kadin, evienmekle kocasinin
soyadini alir;, ancak evlendirme memuruna veya daha sonra niifus idaresine yapacagt
vazili basvuruyla kocasinin soyadi ontinde onceki soyadini da kullanabilir. Daha once
iki soyadi kullanan kadin, bu haktan sadece bir soyadi igin yararlanabilir.” hiikmi

uyarinca kadin, esinin soyadina kendi soyadini ekleyerek kullanabilecektir.

Tiirk Medeni Kanunu, evlenmeyi diisiinen ¢iftlerin kadinin soyadi konusunda anlagsma
yapma 0zgirliigiinii kisitlamistir. Buna gore, kadinin soyad: erkegin soyadina gore
belirlenmekte ve kadma sadece evlilik oncesinde kullandig1 soyadini aile adiyla
birlestirme segenegi sunulmaktadir. Onceki Medeni Kanun'un 153. maddesinin, Tiirk
Medeni Kanunu'nun 187. maddesi olarak aynen korunmasi, kadin erkek esitligi
ilkesine uygun ve adil bir yaklasim olarak kabul edilmemektedir. Bu kuralin temeli,

kadinin soyadinin yine kocasinin soyadina bagli olmasi prensibine dayanmaktadir
(Abik, 2005: 93).
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Evli kadinin soyadi meselesi, Tlirk Hukuku acisindan Anayasa Mahkemesi tarafindan
da ele alinmistir. Evli kadin Ayten Tekeli'nin sadece kizlik soyadi olan Unal1
kullanabilmesi igin actig1 dava sonrasinda yerel mahkeme, Onceki Medeni Kanun'un
1997 degisikliginden onceki “Kari, kocasimin aile ismini tasir.” hikmiiniin
Anayasa'ya aykirt oldugunu ileri siirerek iptal talebiyle Anayasa Mahkemesi'ne
basvurmustur. Anayasa Mahkemesi, s6z konusu maddenin Anayasa'nin 12 ve 17.
maddelerine aykir1 olmadigina, ayrica kanun oniinde esitligi diizenleyen 10. maddeye
de aykir1 olmadigina karar vermistir. Ardindan Ayten Tekeli, Onceki Medeni
Kanun'un 153. maddesinin Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin ayrimcilik yasagini
diizenleyen 14. maddesine aykir1 oldugu iddiastyla Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi'ne bagvurmus ve mahkeme, farkli muamele yapildigini diisiinerek hakkin

ihlal edildigine hitkmetmistir (Abik, 2005: 120).

Anayasa Mahkemesi'nin 1998 tarihli kararinda, “Aile Hukuku ogretisine gore,
toplumsal gercekler karsisinda kadinin korunmasi, aile baglarimin gii¢lendirilmesi,
evlilik birliginde diizen ve uyumun saglanmasi, aile iginde c¢ift baslhiligin engellenmesi
gerektigi” gibi sebepler, erkegin soyadinin aile adi olarak kullanilmasinin gerekgeleri
olarak siralanmistir. Bu yaklasim, Anayasa Mahkemesi'nin 2011 tarihli bir kararinda
da degismemistir. Bu kararda, yasa koyucunun aile soyadi konusundaki tercih hakkin,
aile birligi ve biitiinliiglinliin korunmasi ve aile baglarinin giiclendirilmesi amaciyla
eslerden birine Oncelik taniyacak sekilde kullanmasinin anayasaya aykiri olmadigi
sonucuna varimistir. Bununla birlikte evlilik adi1 olarak erkegin soyadinin
kullanilmas: gerekliligine atfedilen ifadeler, 1934 tarihli Soyadi Kanunu 6ncesinde
toplumun aile birligi ve biitiinliiglintin olmadig, aile baglarinin zayif oldugu, evlilikte
diizen ve uyumun saglanmadig gibi yaniltict anlamlara da zemin hazirlamaktadir. Bu
durumda, eger aile birligi ve biitiinliigii ile aile baglari, aile liyelerinin farkli soyadlar
tagimasi durumuna dayali degilse, kadinin soyadiyla da ayni birlik ve biitiinliik bagarili

bir sekilde saglanabilir (Ergene, 2011: 139-140).

Evli kadiin soyadi meselesi daha sonra Anayasa Mahkemesi ve Yargitay’da giindeme
gelmis ama aymi gerekcgelerle reddedilmistir. Ancak 2023 tarihli yeni bir Anayasa
Mahkemesi karariyla evli kadinin soyadi meselesi ¢6ziime kavusmustur. Tiirk Medeni
Kanunu'nun 187. maddesinin Anayasa'ya aykirt oldugu iddiasiyla yapilan itirazda,

soyadinin kadinin kimligi ve kisiliginin bir pargasini olusturdugu, evlenmeden 6nceki
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soyadini kullanma hakkinin kisitlanmasinin mesru bir nedeninin bulunmadigi, erkegin
dogustan sahip oldugu soyadint émiir boyu kullanabilme yetenegine karsin, kadinin
ayn1 hakkinin siirli olmasmin esitlik ilkesiyle celistigi, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi'nin (AIHM) bu nedenle ihlal karar1 verdigi ve Anayasa Mahkemesi'in de
benzer kararlar aldig1, ancak kuralin hala uygulandig: ifade edilmistir. Bu durumun
Anayasa Mahkemesi kararlarmin baglayiciligini ihlal ettigi belirtilerek, kuralin

Anayasa'ya aykir1 oldugu savunulmustur.

Soyadini tagima hakkinin, Anayasa'nin 20. maddesi kapsaminda bir hak olarak kabul
edildigi ve ATHM'nin de benzer bir gériisii tasidig ifade edilmistir. Anayasa'da yapilan
degisikliklerle esitlik ilkesinin vurgulandigi ve cinsiyet esitliginin saglanmasi
gerektigi buna ragmen evlenmeden 6nceki soyadini kullanma hakkinin kadin ve erkek
arasinda esitlik ilkesini ihlal ettigi vurgulanmistir. ATHM ve Anayasa Mahkemesi'ne
yapilan bireysel bagvurular sonucunda, kadmin evlenmeden O&nceki soyadini
evlendikten sonra kullanma hakkinin sinirlanmasinin hakkin ihlali anlamina geldigi

belirtilmistir.

Cinsiyet temelli ayrimciligin kamu otoritelerinin takdir yetkisini daralttigi ve kanun
koyucunun smirh bir takdir yetkisine sahip oldugu belirtilmistir. Niifus kayitlarinin
diizenlenmesi ve soy baglarinin belirlenmesi kamu yarar1 tasimakla birlikte, kadinin
evlenmeden Onceki soyadmi evlendikten sonra tek basma kullanamama

zorunlulugunun bu amaci hakl ¢ikaramayacagi ifade edilmistir.

Sonug olarak, evlenmeden onceki soyadini evlendikten sonra da kullanma hakkinin
kadin ve erkek arasinda esitligi ihlal ettigi sonucuna varilmistir. Anayasa Mahkemesi,
bu nedenle 22/2/2023 tarihinde E.2022/155 numarali dosyada, 22/11/2001 tarihli ve
4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu’nun 187. maddesinin birinci ciimlesinin Anayasa'ya

aykir1 olduguna ve iptal edilmesine karar vermistir (Anayasa, 20.08.2023).

Ogretide ise evli kadmin soyadi konusunda farkl1 goriisler bulunmaktadir. Moroglu'na
gore, evlilik dncesi anlagma yapilmasina Medeni Kanun’da izin verilmemesi yerine
esler evlenmeden Once anlasarak, iclerinden birinin soyadini aile adi olarak
secebilmelidir (Moroglu, 2004: 305). Goztepe'ye gore ise, birden ¢ok alternatifin
kanunla sunulmasi, 6zgiirliik¢iiliik temelinde en dogru ¢6ziim olarak gériinmektedir.
Ortak soyadinin zorunlu olmamasi sartiyla eslerin istedikleri takdirde ortak bir soyadi

secebilmesi, eslerin dogumla kazandiklar1 soyadlarinin erkekle smirli olmamak
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kaydiyla ortak soyadi olarak segilebilmesi, eslerin soyadlarinin ikisinden olusan ikili
soyadinin ortak soyadi olarak secilebilmesi soyadi meselesine sunulan ¢6ziim onerileri

arasindadir (Goztepe, 1999: 128-129).

Ogretide, Goren ‘in de destekledigi goriise gore, evli ciftler, ortak bir evlilik ad
kullanmal1, evlilik akdi sirasinda soyadi olarak erkegin veya kadinin soyadini tercih
etme hakkina sahip olmalidirlar. Evlilik akdi sirasinda bir tercih beyaninda
bulunulmadiginda ise her iki esin dogum adlarinin birlesimi evlilik ad1 olarak kabul
edilmelidir. Bu diizenlemeyle, evlilik ismi islevini siirdiirecek ve anlasmazlik
durumunda, kocanin soyadina Oncelik veren diizenlemenin sakincalar1 asilarak esit

haklara sahip olma ilkesi korunmus olacaktir (Goren, 1998: 103-104).

Soy bagi bilinen ¢ocuklar dogumla birlikte soyadini almis olurlar. Eger ¢ocugun anne
ve babasi bilinmiyorsa, ¢ocugun soyadi idari yollarla belirlenecektir. Cocugun
dogumla kazandig1 bu soyadi genellikle sonraki nesillere de gecer. Ulkemizde,
dogumla kazanilan soyadini belirleme konusunda, soy bagmin temel alindigi
goriilmektedir (TMK m.321). Tiirk Medeni Kanunu'nun 321. maddesine gore, kisinin
toplum i¢inde ayirt edilmesini saglayan soyadi, kisinin hangi soydan geldigine gore
belirlenir. Soyad: belirleyen faktor, kisinin anne ve baba arasindaki hukuki ve
biyolojik bagidir. Anne ile ¢cocuk arasindaki bu biyolojik bag dogum aninda olusur.
Baba ile ¢cocuk arasindaki soy bagi ise, annenin evliligi, tanima veya mahkeme karari
ile olusabilir. Ayni sekilde evlat edinme yoluyla da bir soy bagi kurulabilir. Bu
baglamda, Tiirkiye'ye 6zgii bir durum olan ve “Af Kanunlar1” olarak adlandirilan “Bir
Evlenme Akdine Dayanmayan Birlesmelerden Dogan Cocuklarin Neseplerinin
Diizeltilmesine Iliskin Kanunlar” bir diizenleme de baba ile soy bagi kurulmasini
saglar. Dolayisiyla, ¢cocugun soyadi, anne ve baba arasindaki bu soy bagina gore

belirlenir (Mortas, 2016: 314-315).

Tirk Medeni Kanunu'nun 321. maddesi, soyadi konusunu diizenlemistir. Bu hiikme
gore, cocugun hangi soyadini tasiyacagi ebeveynlerin evli olup olmamasina bagh
olarak belirlenir. Eger ebeveynler evli ise, ¢ocuk ailenin soyadini tagir. Bu durumda,
ailenin soyadi genellikle babanin soyadidir ve evlilik icinde dogan ¢ocuklar babanin
soyadint alir (Akytiz, 2012: 120). Bu hiikiim, ¢ocugun soyadinin bagka bir sekilde
belirlenmesine izin vermez, yani evli ebeveynlerden dogan ¢ocugun soyadi, ailenin

soyadidir ve bu durum bosanma veya baba 6liimii gibi durumlarinda da gecerlidir.
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Ancak, anne ile baba arasinda evlilik iliskisi yoksa, yani cocuk evlilik disinda
dogmussa, cocugun soyadi annenin soyadi olacaktir. Ebeveynlerin sonradan
evlenmesi durumunda ise ¢ocuk evlilik birligi i¢erinde dogmus gibi babanin soyadini

almaktadir (Abik, 2005: 139-140).

25.04.2006 tarihli 5490 sayili "Niifus Hizmetleri Kanunu’nun 28. maddesinin
dordiincii fikrasinda, tanima durumunda evlilik dist ¢cocugun babasinin soyadini
dogrudan alabilecegi seklinde bir diizenleme de yer almaktadir. “Taninan ¢ocuklar
babalarinin hanesine baba adi ve soyadi ile analarinin kimlik ve kayitli oldugu yer
bilgileri belirtilmek suretiyle tescil edilir.” Bu diizenleme ile 4721 sayil1 Tiirk Medeni
Kanunu'nun 321. maddesine gore taninan ¢ocuklarin annenin soyadiyla tescil edilmesi
yerine ¢ocugun babasinin soyadiyla tescil edilmesi amac¢lanmistir. Yani, Yasama
Organi 2006 yilinda yapilan bu kanun degisikligi ile, Tiirk Medeni Kanunu'nun 321.
maddesindeki esas1 degistirme niyetiyle, bahsedilen diizenlemeyi kabul etmistir.
Baska bir ifadeyle, Medeni Kanun’un 321. maddesine gore evlilik dis1 dogan
cocuklarin her durumda annelerinin soyadini alacagina dair hiikiim, Niifus Hizmetleri
Kanunu'nun 28/IV maddesiyle ortiik bir sekilde yiiriirliikkten kaldirilmistir. Bu
degisikligin yiirtirliige girdigi tarihten itibaren, tanima durumunda ¢ocuk direkt olarak
babasinin soyadini alacaktir. Bu madde sadece babanin niifus kaydina iligkin olup,
soyadini diizenlememektedir. Ancak mahkemenin verdigi babalik hiikkmii, tanima gibi,
evlilik dis1 ¢ocuk ile babasi arasindaki soy bagi iligkisini kuracaktir. Bu nedenle
tanimada kabul edilen soyadinin sonucunun, babalik hiikmii i¢in en azindan kiyas
yoluyla gecerli olmasi uygun olacaktir. Bu durumda, Niifus Hizmetleri Kanunu
yuriirliige girdikten sonra, tanima veya babalik hiikmiiyle ¢ocuk ile babasi arasinda
soy bag iligkisi kurulan ¢ocuklarin, direkt olarak babalariin soyadini alacagi sonucu

ortaya ¢ikmaktadir (Yilmaz Kagmaz, 2016: 104).

Niifus Hizmetleri Kanunumun evlilik dist dogan cocugun babanin soyadini
alabilmesini saglayan diizenlemesine ek olarak, Anayasa Mahkemesi 02.07.2009
tarihli karariyla, evlilik disinda dogan ¢ocugun annesinin soyadini alacagina dair
Medeni Kanun’un 321. maddesindeki ilgili hiikmii iptal etmistir. Hukuki anlamda
babasiyla soy bagi kurulmamis, ¢ocugun soyadini alabilecegi yasal olarak taninmis
baska bir kisi bulunmadiginda ise ¢ocugun annesinin soyadini tasimasi1 mantiksal bir

gereklilik ve zorunluluk teskil etmektedir (Ayan, 2012: 27-30).
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Babanin soyadini almak, ¢ocuk i¢in hem bir hakki hem de bir sorumlulugu igerir. Bu
nedenle, ¢ocuk, annenin evlenmeden Onceki soyadini alamamakta veya babasinin
soyadin1 ekleyerek kullanamamaktadir. Eger baba veya anne daha sonra Medeni
Kanun’un 27. maddesi uyarinca soyadini degistirirse, bu durumda yetiskin olmayan
cocugun soyadr da otomatik olarak degisir. Cocuk yetiskin oldugunda ise hakli
nedenlere dayanarak soyadini degistirmek i¢in mahkemeye basvurabilmektedir. Eger
evlilik i¢inde dogmus bir ¢cocugun soy bagi, dogumdan 6nce reddedilmisse, ¢cocuk
dogum aninda annesinin soyadini alir. Evlilik, sonradan iptal edilse veya bosanmayla
sona erse bile, eger cocuk evlilik sirasinda dogmus veya anne rahmine diismiisse,
cocuk babanin soyadini tasimaya devam eder. Evliligin iptal edilmesi, bosanma veya
babanin oliimii cocugun soyadini etkilemez. Ancak, ¢ocuk soy bagini reddettiginde
veya evlat edinildiginde babanin soyadini yasal olarak kaybetmektedir (Akytiz, 2012:
120-121).

Velayetin simirlart ve anlami agisindan, bosanma sonrasi velayet hakki kendisine
verilen anne veya baba, diger tarafa danismadan ¢ocuga iligkin kararlar alabilir. Ancak,
bu durumda, velayeti elinde bulunduran kadin, diger mevzuatin ve agik bir
diizenlemenin eksikligi nedeniyle velayeti altindaki ¢ocuga kendi soyadini
verememektedir. Yani, ¢cocugun soyadi baba soyadi olarak kalir. Velayet sadece
anneye verildiginde degil, taraflar evliyken velayet birlikte kullaniliyor olsa bile,
cocugun soyadinin baba soyadini belirledigini ifade etmek gerekir. Kadin istediginde,
kocasiin soyadinin 6niine kendi soyadini da ekleyebilirken, ¢ocuga bu sekilde bir
miisterek soyadini aktaramaz. Bosanma sonrasi velayeti kadina verildiginde, baba
sadece kisisel iliski hakkina sahip olmasina ragmen ¢ocugun soyad1 baba soyad:i olarak
kalmaktadir. Bosanma sonrasi velayet baba tarafindan iistlenildiginde bile, cocugun
thmali veya istismar1 durumunda velayet babadan alinabilir. Cocugun velayetinin sona
ermesi, bosanma veya evliligin iptali gibi sebeplerle ¢ocugun soyadi degismez. Bu
noktada vurgulamak gereken Onemli bir husus, cocugun soyadini se¢me
zorunluluguna dair Soyadi Kanunu'nun 4. maddesindeki diizenlemenin, velayeti
anneye birakilan durumda bile, baba tarafindan segilen soyadmi kullanma
zorunlulugunu igerdigi yoniindeki hiikmiiniin Anayasa'ya aykir1 bulunarak iptal
edilmis olmasidir. Ancak, Anayasa Mahkemesi'nin bu iptal karari, velayet hakkina
bagli olarak cocugun soyadinin degisecegi bir sonucu beraberinde getirmez. Mevzuata

gore, cocugun velayeti kadina veya kocaya verilse de ¢ocugun soyadi ailenin soyadi,
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yani kocanin soyadi olmaya devam eder. Bu nedenle, bosanma sonrasi ¢ocugun
velayetinin anneye verilmesi durumu, g¢ocugun soyadi iizerinde herhangi bir

degisiklige neden olmaz (Mortas, 2016: 322-323).

Birlesmis Milletler tarafindan kabul edilen ve Tiirkiye'nin de taraf oldugu "Kadinlara
Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi" (CEDAW), evlilik igerisinde
eslerin esit haklara sahip olmalariyla ilgili hiikiimler icermektedir. S6zlesme'nin 16.
maddesinin birinci fikrasinin g bendinde, taraf devletlerin aile adi konusunda esler
arasinda esitligi saglamak icin gerekli &nlemleri alacagi ifade edilmektedir (Ozdamar,
2009: 41). CEDAW’m, “Kadinlara karsi ayrimciligin tanimi” baslikli 1. maddesine
gore;
Bu Sozlegmenin amact bakimindan kadinlara karst ayrimcilik terimi; siyasal,
ekonomik, sosyal, kiiltiirel, kisisel veya diger alanlardaki kadin ve erkek
esitligine dayanan insan haklarinin ve temel 6zgiirliiklerin, medeni durumlari ne
olursa olsun kadinlara tanminmasini, kadinlarin bu haklardan yararlanmalarin
veya kullanmalarini engelleme veya hiikiimsiiz kilma amacini tasiyan veya bu

sonucu doguran cinsiyete dayali herhangi bir ayrim, dislama veya kisitlama
anlamina gelir.

Ogretide farkl1 goriisler olmakla birlikte bu gériislerden, tanimdan hareketle kadinin
soyadi konusunda ayrimciliga maruz kaldigini belirtenler mevcuttur. Velayetin anneye
verildigi halde, ¢ocugun annesinin soyadini alamamasi, kadina kars1 ayrimciligin
devam ettigi bir durum olusturmaktadir. Dolayisiyla, ¢ocugun soyadi konusu, evlilik
icerisinde kadin erkek esitligi agisindan degerlendirilmelidir. Tiirk Medeni Kanunu
madde 321'e gore, eger anne ve baba evli ise ¢ocugun ailenin soyadini alacagi
Oongoriilmiistiir. Ancak ailenin soyadi genellikle kocanin soyadi olacagindan, ¢ocugun
soyad1 baba tarafindan belirlenmis olurken, anne ile ayn1 soyad1 paylasmasi miimkiin
olmamaktadir. Bu durum, kadina karsi bir ayrimcilik olarak kabul edilebilir (Abik,

2005: 28-29).

Cocugun soyadinin babanin soyadi olmasi zorunlulugu Anayasa Mahkemesi'nin
E.2010/119 K.2011/165 sayili kararina da konu olmustur. S6z konusu dava, Soyadi
Kanunu'nun 4. maddesinin Anayasa'ya aykirilig1 iddiasiyla agilmistir. Bu maddede yer
alan diizenlemelerin, Anayasa'nin esitlik ilkesi (Madde 10), ailenin korunmasi ve
cocuk haklarma iliskin maddeler (Madde 41) ile temel haklarin sinirlanmasina iliskin
madde (Madde 13) ile uyumsuz oldugu ileri siiriilmiistiir. Siirt Asliye Hukuk

Mahkemesi, dava kapsamindaki olayda, bosanma sonucu velayeti anneye verilen bir
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cocugun, annesi ile soyad: farkliligindan kaynaklanan alaylara maruz kaldig1 iddiasini
ele almistir. Bu nedenle ¢ocugun soyadinin degistirilmesi talep edilmistir. Mahkeme,
Tirk Medeni Kanunu'nun 321. maddesinde yer alan hiikiimler dogrultusunda, s6z
konusu maddenin tiim ihtilaflara ¢6ziim sunmadigi sonucuna varmistir. Bu nedenle
Anayasa Mahkemesi, Soyadi Kanunu'nun 4. maddesinin prensip olarak ilk defa soyadi
alinmasi ile ilgili diizenlemeler igerdigini, ancak bosanma sonrasinda g¢ocuklarin

soyadinin tespitinde istisnai uygulama alani bulabilecegine karar vermistir.

Kararin devaminda, Anayasa Mahkemesi, Soyadi Kanunu'nun 4/2 maddesinin, velayet
anneye verildigi durumlarda bile gocugun babasinin soyadini tasimasini zorunlu kilan
diizenlemesinin esitlik ilkesine aykir1 olduguna hiikmetmistir. Bu karar, Anayasa'nin
hiikiimleri, uluslararas1 anlasmalar, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi kararlar1 ve

Avrupa Birligi Anayasa Taslagi gibi kaynaklara dayanarak verilmistir.

... Mersin 1. Asliye Hukuk Mahkemesinin 09/10/2001 tarih ve 2000/618 esas,
2001/1013  karar sayili ilami ile bosanma sonunda miisterek ¢ocuk
(...)'in velayet hakki tevdii edilmis olan davaci anne (...)’in agmis oldugu
kiiciikle ilgili is bu Soyadi Degisikligi davasinda uygulanacak olan 2525 sayili
Soyadi Kanunun 4/2 maddesinde yazili “Evliligin feshi ve bosanma hallerinde
cocuk anasina tevdii edilmig olsa bile babasinin sectigi veya segecegi adi alir.”
hiikmiintin; ailenin esler arasinda esitlige dayandigina iliskin Anayasanin 41.
maddesi ile kadinlar ve erkeklerin esit haklara sahip olduguna dair Anayasanin
10. maddesine ve dolayisiyla Anayasanin temel hak ve ozgiirliiklerin Anayasanin
soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin
gereklerine ve olciiliiliik ilkesine aykiri olamayacagina iliskin 13. maddesine
aykir oldugu ve bu itibarla iptal edilmesi gerektigi ve bu sayede uygulamada
hakkaniyetin saglanabilecegi kanaatine varilmistir. 21.6.1934 giinlii, 2525 sayili
Soyadi Kanunu’nun 4. maddesinin ikinci fikrasimin “Eviiligin feshi veya
bosanma hallerinde ¢ocuk anasina tevdi edilmis olsa bile babasinin se¢tigi veya
sececegi adr alir.” bi¢imindeki birinci ciimlesinin Anayasa’ya aykirt olduguna
ve IPTALINE, 8.12.2011 giiniinde OYBIRLIGIYLE karar verildi (Resmi Gazete,
20.08.2023).

Sonug olarak, Anayasa Mahkemesi, bosanma sonrasinda ¢ocugun, soyadini segme
hakkinin velayet hakki smirlarinda oldugu, annesinin soyadini tastyabilmesi i¢in
acabilecegi bir soyadi degistirme davasi hakki olduguna karar vermistir (Ergene,2011:

143-144).

Cocugun soyadi degisikligi hususunda, velayet hakkinin temel alinip daha ¢ok anne
ve babanin haklarini 6ne ¢ikaran yaklasim ¢ocugun menfaatlerinin goz ardi edilmesine
sebebiyet vermektedir. Velayet hakki sahibi anne babanin ¢ocuga soyadin1 vermek

icin a¢tig1 davalarda cinsiyet esitliginin asil faktdr ya da ikincil faktor olmasi bile
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cocugun menfaatlerinin ikinci plana atildiginin gostergesidir. Yargitay ve Anayasa
Mahkemesi karar gerekcelerine bakildiginda, ¢ocugun soyadinin velayet hakki
kapsamindaki yetkilerden birisi olarak degerlendirildigi goriilmektedir. Anayasa
Mahkemesi, 2013/3434, 25.6.2015 tarihli bireysel basvuruda, Yargitay 2.HD.
E.2018/1306 K.2018/4719 sayili karara atifta bulunarak “... Tiim bu ag¢iklamalar
wiginda; velayet hakki tevdi edilen annenin ¢ocugun soyadinin kendi soyadi ile
degistirilmesi yoniindeki talebinin velayet hakki kapsamindaki yetkilerin kullanim ile
ilgili oldugu, velayet hakki kapsaminda ¢ocugun soyadini belirleme hakkinin da yer

b

aldigi...”, annenin velayeti altindaki ¢ocuga soyadini verebilecegi yoniinde karar
bildirmistir. Ancak bu kararin, ¢ocugun iistiin yarari ilkesine uygun olmadigi ve
soyadinin degismezligi ilkesi ile uyumsuz oldugu gibi, Medeni Kanun'un yapisi ile de
catistigl aciktir. Cocugun soyadinin, ¢ocugun cikarlarina degil de velayet hakkina
dayandirilarak degistirilmesine yol agan ¢oziim, Kanun'un temel prensipleriyle

uyumsuzdur (Yildiz, Demir, 2018: 429-435).

Benzer gerekgelerle acilan davalarda, Yargitay, bazi kararlarinda ¢ocugun soyadini
belirleme hakkinin velayet hakkinin icerigine dahil edildigi yaklasiminda degisiklige
gitmis, ¢cocugun iistiin yarari goz oniinde bulundurulmadan sadece velayet hakkina
baglh olarak soyadi: degisikligine karar verilemeyecegi seklinde bir hiikiim
olusturmaya baslamistir. Yargitay 2. HD. 2018/4362 E. 2018/12515 sayil1 kararinda,
Cocugun iistiin yarari geregi, velayetin anneye verilmesi halinde, anne hi¢bir
gerekge gostermeden, sirf velayetin kendisinde oldugunu ileri siirerek ¢ocuga
kendi kizlik soyadinin verilmesini isteyemez. Anne tarafindan ¢ocugun soyadinin
degistirilmesi davast acgildiginda, ¢ocugun tistiin yararina bakilir. Eger ¢ocugun

listiin yarari varsa annenin kizlik soyadi ¢cocuga verilebilir. Ustiin yarar yoksa
davanmin reddine karar verilmelidir.

Annenin, ¢cocugun tistiin yararmin olmadigi, sadece velayet hakkina dayandirilarak

soyadini ¢ocuga verme istegini reddetmistir (Kontaci, Aktosun, 2021: 222-227).

Evlilik i¢inde dogan cocugun soyadinin nasil belirlenmesi gerektigi konusunda
ogretide cesitli yaklasimlar bulunmaktadir. Serozan'a gore, erkegin adi aile soyadi
olarak kabul edilerek hem esin hem de ¢ocugun soyadinin belirlenmesi, kadin-erkek
esitliginin ihlal edildigi anlamina gelmektedir. Ebeveynler ortak bir aile adi
belirlemislerse -bu aile adi kadinin soyadindan da olusabilir- ¢ocuk bu aile adini
tasimalidir. Eslerin ortak bir ad iizerinde anlasamadiklar1 durumda, her biri kendi

soyadii koruyabilmeli ve ¢ocugun soyad: hakkinda anlagsma yolu aranmalidir.
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Anlagsmaya varilamadigi hallerde, cocugun soyadini belirleme yetkisi hakime
verilmelidir. Serozan'mn 6nerdigi bir diger ¢6ziim yolu ise her iki esin de kendi soyadini
korumasi ve ¢ocugun ise annesinin soyadini almasidir. Bu ¢6ziim, bosanma sonrasinda
cocugun velayetinin genellikle anneye verilmesine dayanmaktadir. Boylelikle
bosanma sonrasinda ¢ocuk ile anne arasindaki soyadi farkinin ortaya koyabilecegi

olumsuz durumlar engellenebilecektir (Serozan, 1997: 401)

Cocugun soyadi konusunda diger bir goriise gore ise evlilik soyadinin se¢imi, ¢ocugun
soyadr meselesinin énemli bir parcasidir. Bu baglamda, ¢6ziim Onerileri arasinda,
g¢ocugun, varsa anne ve babanin ortak soyadini almasi, ortak bir soyadi
belirlenmemisse, ¢ocugun soyadi olarak eslerden birinin soyadinin almasi yer
almaktadir. Eslerin soyadi konusunda anlasamadigi durumlarda bu karar mahkemeye
birakilabilir veya kura yontemi tercih edilebilir. Eslerin kendi soyadlarini kullandiklar
durumlarda, ¢ocugun soyadi, her iki esin soyadlarindan olusan ikili bir soyad1 seklinde
kullanilabilir. Ancak bu ¢6ziim Onerilerinin ¢ok sayida soyadina kap1 acabilecegi goz
oniinde tutuldugunda bu durumu engellemek amaciyla, ¢cocugun ergin oldugunda iki
soyadindan birini se¢mesi gerektigi ya da evlilikle, soyad tercihinde se¢im yapmasi

gerektigi ifade edilmektedir (Goztepe, 2004: 44-45).

Ogretideki diger goriis; evlenen eslerin soyadi se¢iminde, eslerden birinin soyadini aile
ad1 veya ortak soyadi olarak se¢meleri durumunda, ¢ocugun soyadinin da bu soyadi
olmasi gerektigini onermektedir. Eger anne ve baba adaylar1 evlenirken hangi soyadini
sececeklerini resmi makamlara bildirmediyse; her iki es de kendi dogum soyadini ve
diger esin soyadini birlesik bir sekilde kullanacaklarindan, cocugun soyadi da bu ortak
soyad1 (aile adi) olacaktir. Bu sekilde, kadin erkek esitligi ve esit haklara sahip olma
ilkesi baglamindaki tartigmalar sona ermis olacaktir. Ancak ¢ocugun evlenmesi ve
nisanlisinin da ¢ift soyadina sahip olmasi durumunda ciftlerin soyadi seciminde
anlasamamalar1 ortaya dort soyadindan olusan bir aile ad1 ¢ikaracaktir (Abik, 2005:

143-144). 2.3.1.4. Cocugun yerlesim yerinin belirlenmesi

TMK m. 21 uyarinca, velayete tabi olan ¢gocugun ikamet yeri, anne babanin yerlesim
yeridir. Velayetin sadece bir ebeveynde oldugu durumlarda, velayeti elinde
bulunduran ebeveynin yerlesim yeri ¢ocugun yerlesim yeri olarak kabul edilir.
Ebeveynlerin izni ve bilgisi dahilinde aile yerlesim yeri disinda yasayan cocuklar,

bagimsiz bir yerlesim yeri se¢me hakkina sahiptir. Anne babanin velayet hakkinin
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olmadig1 ve ¢ocugun vesayet altinda oldugu durumda, ikamet yeri, vesayet makaminin

yerlesim yeri olarak kabul edilir (TMK madde 21/1I).

Esler, evlilik birligini siirdiirtirken, farkli sebeplerle farkli yerlesim yerlerine sahip
olduklar1 durumlar olugabilir. Bu baglamda, ¢ocugun hangi ebeveynin yaninda
kalacagina dair eslerin birlikte aldiklari karar almalar1 gerekir. Diger taraftan, eslerin
birlikte yasamaya ara vermesi, devam eden bosanma davalarinin varligi veya
mahkeme tarafindan ayriliga karar verilmesi gibi durumlarda, velayet hakki her iki es
icin devam ediyor olsa bile, esler genellikle farkli yerlesim yeri tercihinde
bulunmaktadirlar. Bu tiir kosullarda, ¢ocugun kendisine birakildigi ebeveynin veya
velisin yerlesim yeri, ¢ocugun yerlesim yeri olarak kabul edilmektedir (Sahin, 2023:

35).
2.3.1.5. Cocugu temsil hakki

Cocuklarn fiili ehliyetleri, belirli bir yasa gelip, erginlige eristikleri ve kadar ayirt
etme giicline sahip olacaklari doneme kadar simirlandirilmistir. Bu nedenle,
ebeveynler, velayet kapsaminda kabul edilen ve kanunlar tarafindan sinirlari ¢izilmis
olan, cocugun yetistirilmesi ve ¢ocuk mallarinin ydnetimi, ¢ocugu temsil etme gibi
yetkilere sahip olacaklardir. Bu yetki, velayet acisindan en kapsamli ve 6nemli kismi
olusturmaktadir  (Serozan, 2000: 183). Kanun koyucu TMK’nin 342.
maddesinde “Ana ve baba, velayetleri ¢ercevesinde iigtincii kisilere karst cocuklarinin
yasal temsilcisidirler. Iyiniyetli iiciincii kigiler, eslerden her birinin digerinin rizasiyla
islem yaptigini varsayabilirler.” diyerek ligiincii kisilerin de iyi niyetleri korunmustur
(Akantiirk, 2002: 409). Bu maddeye gore, cocugun temsili sz konusu oldugunda anne
babanin her birinin digerinin rizasiyla hareket ettigi varsayilir. Kanun, velayetin
kullaniminda anne ve babanin birlikte hareket etmesini ve herhangi birine {istiinliik
tanimamay1 esas almaktadir. Bu da velayette cinsiyet esitligini saglamaya yonelik bir

dizenlemedir.

Onceki Medeni Kanun'da benzer bir konuyu diizenleyen hiikiim bulunsa da baba
tarafindan ¢ocugun temsil edilmesindeki iistiinlik nedeniyle annenin ¢ocugu tek
basina temsil ettigi durumlar, bir dizi problemin olugsmasina sebebiyet vermistir. Eski
diizenlemeye gore cocugun temsilinde babanin rizasi gerekliligi, bircok sorunun
ortaya ¢ikmasina yol agmaktaydi. Tiirk Medeni Kanunu'nda (TMK) ise esitlik ilkesinin

korunmasi amaciyla, babanin {stlinligline dair hiikiim yer almamis ve velayet
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hakkinin kapsamina dahil olan tiim yetki ve haklarda, velayet hakkina sahip olan

taraflarin esit agirlikta s6z sahibi olacagi belirtilmistir.

Ebeveynler, c¢ocuklarinin adma ve hesabina hukuki islemlerde bulunmak
istediklerinde, bu islemi birlikte yapmali veya islemi ger¢eklestirmeyen esin bu isleme
onay vermesi gerekmektedir. Fakat iyiniyetli ti¢lincii kisiler, eslerden birinin digerinin
izniyle islem yaptiin1 varsayabilirler. Bu hiikmiin kabul edilmesi, iyiniyetli {i¢lincii
kisilerin korunmasini saglamay1 amaclar. Eski Medeni Kanun'da babanin zaten iistiin
oldugu diisiliniildiigli i¢in bdyle bir diizenlemeye gerek duyulmamisti. Ancak Tiirk
Medeni Kanunu, ana babanin birlikte hareket etmesi ilkesini benimsedigi i¢in,
iyiniyetli tiglincii kisiler agisindan bu hiikkmiin yasalastirilmasi dogru bir adim olarak

degerlendirilmistir (Ertas, 2007: 393).

Medeni Kanun’un 462 ve 463. maddelerinde belirtilen islemler ve tasarruflar
genellikle velilerin vesayet ve denetim makamlarinin iznine tabi iken, ana ve babalarin
velayeti siiresince ¢ocuklar adina yaptiklart islemler ve tasarruflar hakim onayina
ithtiya¢ duyulmadan yapilabilir (Celik, 2004: 266). Veliler, bu islemleri vesayet
dairelerinden izin almadan yapabilirler. Ancak, ¢ocugun velayet altinda oldugu
durumlarda, yasanin 449. maddesi geregi ana baba da c¢ocugun mallarimi

bagislayamaz, vakfedemez veya kefil olamaz (Akintiirk, 2002: 409).

Anne ve baba, velayet hakkini kullanirken ¢cocugun menfaatiyle sinirli olarak temsil
yetkisine sahiptir. Cocugu temsilde, kimi durumlarda sinirlama ya da kisitlama yoluna
gidilebilir. TMK m. 345’e gore, cocugun borg altina girebilmesi veya hukuki islemler
yapabilmesi, ¢ocuk ile ana veya baba arasinda veya ana baba menfaati olarak ¢cocuk
ile tiglincii kisi arasinda yapilacak bir isleme veya anlasmaya bir kayyimin katilmasi
ve hakimin onay1 gereklidir. Bu nedenle, anne baba kendi menfaatleri dogrultusunda
cocuklar1 adina yaptiklar: taahhiit ve tasarruflarda kayyimin katilimi ve yargicin onay1
gerektirir. Ayni sekilde, cocugun iigiincii kisilerle yaptig1 islemlerde ¢ocuk yarari ile
ana baba yarari catistifinda, cocugun kayyim tarafindan temsil edilmesi gerekmektedir
(Dural, Giimiis ve Ogiiz, 2005: 521). Bu diizenleme, cocuk ile veli arasinda ¢ikar
catismasi oldugunda velinin kendi menfaatini ¢ocugun menfaatinden daha fazla
dikkate almasin1 dnlemek amaciyla yapilmistir. Uvey ana veya baba, kosullar
gerektirdiginde ve Olclide ¢ocugu temsil etme yetkisine sahip olabilirler (TMK m.

338). Ancak, bu temsil yetkisi bosanma ile sona ermektedir.
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2.3.2. Cocugun Malvarhgina iliskin Yetki ve Gorevler

Medeni Kanun’a gore ¢ocuklar ergin olup ayirt etme giiciine sahip olana kadar fiil
ehliyetine sahip degillerdir. Ancak hak ehliyetine sahip olduklar1 i¢in mal varlig
edinebilirler. Cocuklar, miras intikali, bagis veya isgal gibi ¢esitli yollarla mal
varligina sahip olabilirler (Oguzman ve Dural, 1998: 282). Medeni Kanun'un m. 352
ve devam maddelerinde ¢ocugun mallarinin yonetimi ve korunmasina iliskin hiikiimler
diizenlenmistir. Diizenlemeye gore “Ana ve baba, velayetleri devam ettigi siirece
cocugun mallarini yonetme hakkina sahip ve bununla yiikiimliidiirler, kural olarak
hesap ve giivence vermezler. Ana ve babanin yiikiimliiliiklerini yerine getirmedikleri
durumlarda hakim miidahale eder.” Bu hiikkiimlere gore, cocuk mallarini yonetme
yetkisi velayet hakkina sahip olan anne ve babaya aittir. Velayet hakkina dayanarak
cocugun mallarin1 yoneten anne ve baba, mahkemeye ya da velayete tabi olan ¢ocuga

hesap vermek zorunda degildir.

Anne ve babaya, ¢cocugun mal varligini yonetme konusundaki yetki kapsami oldukca
genis diizenlenmistir. Onemli olan bu yetkilerin, c¢ocugun iistiin c¢ikarlari
dogrultusunda kullanilip kullanilmadigidir. Ancak, anne baba, ¢cocugun mal varliginm
zarara ugratacak sekilde hareket ederse, mahkemenin miidahalesi ve gesitli onlemler
alinmas1 sdz konusu olabilir. Ote yandan, anne babaya, ydnettikleri mallar
kullanabilme hakki taninmistir. Bu hak, anne ve babanin ¢ocuk mallarin1 yonetme

yetkisinden kaynaklanan bir hak olarak gériilmektedir (Bozkurt, 2010: 138).
2.3.2.1. Cocugun mallarmin yonetimi ve kullaniimasi

Roma Hukuku'nda, vasi ¢ocugun veya kadinin miilk yonetimine birakilan kisi olarak
kabul edilmektedir. Bu anlayis, modern hukukta velayet sahibinin ¢ocugun miilkleri
tizerindeki hak ve sorumluluklar iistlenen kisi olarak devam etmektedir. TMK 352.
maddesi uyarinca, anne ve baba ¢ocugun egitim, korunma, bakim vb. giderlerinden
sorumludur. Genel olarak, anne ve babanin bu masraflar1 kendi malvarliklar1 ve
gelirleriyle karsilamalar1 gerektigi ifade edilmektedir. Ancak TMK m. 355’e gore anne
ve babanin muhta¢ durumda olmas1 veya ¢ocugun dogustan engelli olmasi gibi 6zel
giderlerinin oldugu durumlarda, anne ve babaya bu masraflari kargilamak i¢in cocugun
malvarligindan faydalanma hakki verilmektedir (Kiligoglu, 2004: 150). Bu durumda,
veli ¢ocugun mallarinin gelirini 6ncelikle ¢cocugun bakimi, yetistirilmesi ve egitimi

icin kullanacaktir. Ayrica, madde hiikmiine istinaden, anne babanin geliri olagan
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kosullarda evin gec¢imini karsilamaya yetmiyorsa veya '"hakkaniyet gerektiren
durumlarda" hakim izni olmadan aile ihtiyaglari i¢in harcama yapilabilir. Ancak, anne
babanin bu hakki kullanabilmesi i¢in velayet hakkinin kendisinden alinmamis olmasi
gerekmektedir. Ornek karar olarak, Yargitay, 2.HD. E.2009/3578 K.2010/8083 say1l1
kararina istinaden, babanin ¢ocuga ait bir taginmazi kiraya verdigi gerekgesiyle
annenin ag¢tig1 davayi, konunun 2006 yilina ait donemleri kapsadigr ve velayetin
annede olduguna iliskin kararin 2007'de kesinlestigi gerekcesiyle reddetmistir
(Legalbank, 17.06.2023).

Cocugun gelirlerinin tiim ihtiyaclarin kargilanmasindan sonra artan kisminin ne
olacagi ise TMK'da degisiklik gostermektedir. Eski Medeni Kanun (EMK)'da cocugun
mallarinin  gelirlerinin  Oncelikle cocuk i¢in harcanacadi, ancak giderlerin
karsilanmasindan sonra artan kisminin anne ve babaya kalabilecegi kabul edilirken,
TMK’da, BMCHS yonergeleri temel alimarak EMK’den farkli bir diizenlemeye
gidilmis ve artan kismin anne babaya degil yine ¢ocuga kalmasi gerektigi belirtilmistir

(TMK md 355/11).

Anne ve babanin ¢ocuga ait mallar lizerindeki yOnetim yetkisi, ¢ocugun serbest
mallarin1 da icermekle birlikte, veli bu mallar tizerinde bir fayda hakki sahibi gibi
degil, vekil gibi sorumludur. Mallarin idaresi, cocugun malvarliina ait tiim unsurlarin
korunmasi, onarilmasi, bakimi, iyilestirilmesi ve ekonomik amaglara uygun bir sekilde
isletilmesi i¢in gerceklestirilen tiim is ve islemleri kapsar. Bu gercevede, veli, yonetim
hakki cergevesinde g¢ocugun mallarint kiralayabilir, nema ve kira bedellerini
toplayabilir, gocuga ait degerli evraklari ve gayrimenkulleri satisa ¢ikarabilir ve tapuya
devredebilir (Serozan, 2000: 266). Bununla birlikte, eskimis esyalarin yenilenmesi,
bozulmus olanlarin tamir edilmesi ve elde edilen firlinlerin satilmas1 gibi islemler
hakim onay1 olmadan gergeklestirilebilir (Ertas, 2007: 394). Ancak, velinin fiili
tasarruflarda bulunma yetkisi bulunmamaktadir. Bagka bir deyisle, yonetim hakki
siradan isleri ve tasarruf islemlerini kapsar, ancak ¢cocugun mallarinin kullanilmasi,
harcanmasi, yok edilmesi veya baska bir seyle birlestirilmesi gibi islemler yonetim

yetkisi kapsamina dahil degildir (Akytiz, 2012: 248).

EMK’ da ana babaya ¢ocugun mallarindan yararlanma hakki verilirken, TMK'nin 354.
maddesi ile bu hak yararlanma olarak degil kullanma olarak diizenlenmistir.

Diizenlemeyle cocuga ait bir evin anne veya baba tarafindan kiraya verilerek
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yararlanilmasina engel olunmus ve sadece kullanma yetkisi verilmistir. Ogretide,
kiraya verildigi takdirde kira bedeli ¢ocuk mallarma dahil edilmistir. Ancak kira
lizerinden gelebilecek faiz, temettii gibi gelirlerin anne baba tarafindan
harcanabilecegi kabul edilmektedir (Serozan, 2000: 268). Bununla birlikte, anne
babanin ¢ocuga ait bir evde oturmasi durumunda ¢ocuga herhangi bir 6deme yapma
ylkiimliiliigi bulunmamaktadir. Ancak, anne baba kullanim sirasinda esyalara

kusurlariyla zarar verirse, bu zararlardan sorumludurlar.

Medeni Kanun'a gore, g¢ocugun bakimi i¢in gerekli olan olagan ihtiyaglar
gergevesinde, cocugun mallarindan sermaye bigiminde yapilan 6demeler, tazminatlar
ve benzeri edimler kismen kullanilabilir (TMK m. 356/1). Bu tiir mallar, cocugun
gelirleri disindaki mallar1 ifade eder ve TMK m. 355'ten farklilik gosterir. Bu
O6demelerin kim tarafindan ve hangi amagla yapildig: ile kullanimi1 arasinda bir iligki
bulunmaz. Ozellikle VVMT. m. 6/I hiikmiinde, ¢ocuga sermaye olarak yapilan
O0demeler, tazminatlar ve ikramiyeler ile sosyal yardim ve sosyal giivenlik kurumlari

tarafindan yapilan 6demeler ve benzeri edimlerin bu kapsama girdigi belirtilmistir.

Kanun geregi, ¢ocugun sermaye seklindeki Odemeleri, tazminatlar1 ve benzeri
edimlerden kismi kullanim i¢in Oncelikle ihtiyacin olagan bir durumdan
kaynaklanmasi gerekmektedir. Olagan ihtiyaglar, siradan ihtiyaglardan ziyade zorunlu
olarak kargilanmasi1 gereken ihtiyaclari ifade eder. Kanun koyucu, bu tiir mallarin hizli
bir sekilde kullanilabilmesine hakim iznine gerek olmaksizin imkan tammustir. Ikinci
olarak, bu olagan ihtiyacin cocugun bakimiyla ilgili olmas: gerekmektedir. Bu iki sart
birlikte saglandiginda, anne ve baba, herhangi bir izne tabi olmadan s6z konusu
mallardan harcama yapabilirler. Ancak tamamini tiikketme hakkina sahip degillerdir,
sadece "kismen" kullanabilirler (Turanboy, 2010: 2134-2136; akt. Bozkurt, 2010:
156).

Cocugun mallarint kullanma hakki, kisiye bagli bir hak oldugundan dolayi, anne
babanin bu haklarini iigiincii bir kisiye devretmesi miimkiin degildir. Bununla birlikte,
kullanma hakki anne babaya herhangi bir yilikiimliiliikk getirmedigi i¢in bu haktan

vazgeemek de miimkiindiir (Akytiz, 2012: 252).
2.3.2.2. Cocugun mallarimin korunmasi
Velayet sahibi anne baba, cocugun mallarina iliskin yonetim yetkilerini kullanirken

gerceklestirdikleri islemler icin teminat yatirmak ve kural olarak hesap vermek
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zorunda degildirler. Ancak bu yetkinin kotiiye kullanimin 6nlenmesi agisindan TMK
anne babaya g¢ocuk mallarinin yonetimi konusunda sinirsiz bir yetki alani da
birakmamaktadir. Cocugun mallariin  korunmasi, anne babanin mallarin
yonetilmesinde gereken 6zeni gostermelerinden sorumlu tutmakta, hakime, mallarin
tehlikeye diismesi ihtimaline karsin gereken koruyucu onlemleri alma yetkisi
tanimaktadir (Helvaci ve Erliile, 2007: 283). Dolayisiyla hakim, TMK'nin 360.
maddesi geregince, anne babanin mallarin yonetimine kayitsiz kalmasi, ¢ocugun
bakimina harcanmasi gereken gelirin kullanilmamasi veya mallarin ¢ok kisa bir siirede
tilketilmesi gibi durumlarda miidahalede bulunabilir. Hakim, anne babaya yonetim
konusunda talimat verebilir, belirli siirelerde bilgi ve hesap verme ylkimliligi
getirebilir, cocugun mallarinin kaydedilecegi bir miifredat defteri tutulmasim
isteyebilir. Ayrica, cocugun mallarinin tehlikeye diismesi ve korunmasi gerektigi
durumlarda, anne babay1 belirli bir miktar rehin, kefalet, mal veya nakit parayla

sorumlu tutabilir (Akyiiz, 2012: 257).
Yargitay, 2. HD. E.2010/17939 K.2011/5497 sayil1 kararinda,

...Ana ve babanin ¢ocugun mallarini yonetmekte her ne sebeple olursa olsun
yeterince oOzen gostermemeleri durumu mevcut olmadik¢a; hakim, ¢ocuk
mallarmmin korunmasi konusunda ana ve babanin yonetme hakkina miidahale
edemez ve bu sonucu doguracak bir karar veremez. Velayet hakkina sahip olan
annenin ¢cocugun mallarini yonetmekte yeterli 6zeni gostermedigi iddia ve ispat
edilmemisken, annenin kanundan dogan yonetim hakkini sutmirlayacak miidahale
niteliginde karar verilemez...

diyerek anne babanin gocuk mallar1 tizerinde 6zenli davrandiklari siirece hakimin

miidahalede bulunma hakki olmadigini ifade etmistir (e-Uyar, 30.05.2023).

TMK’nin 353.maddesindeki “Eviilik sona erince veldayet kendisinde kalan es, hakime
cocugun malvarliginin dékiimiinii gosteren bir defter vermek ve bu malvarliginda veya
vapilan yatirnmlarda gergeklesen onemli degisiklikleri bildirmek zorundadir.”
diizenleme ile evlilik birliginin sona ermesi durumunda velayetin, anne ya da babaya
verilecegi, ¢ocugun mallarin1 yonetme yetkisinin de velayetin verildigi tarafa ait
olacag kabul edilmistir. Ancak madde hiikmiinde her ne kadar evlilik birliginin sona
ermesi denilse de velayetin tek basina anne ya da babaya verildigi diger haller de bu

madde kapsaminda degerlendirilmektedir (Celikel,2012: 50).

Ana babalar, velayetin beraberinde getirdigi yetkileri kullanirken ¢ocugun kisilik

degerlerine miidahale ettiklerinde, ¢ocugun kisilik haklarinin korunmasiyla ilgili genel
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hiikiimler (TMK m. 24 vd.) ¢er¢evesinde ¢cocugun kendisi de ana babaya kars1 kisilik
haklarinin korunmasini talep etme hakkina sahiptir. Ayrica, ana babalarin ¢ocugun
malvarligin1 yonetme konusunda zarar verici veya israf edici davranislar sergilemeleri
durumunda tazminat 6demekle sorumlu tutulabilecekleri goriisii de kabul edilmektedir

(Yetik, 2007: 131).

TMK'nin 361. maddesi uyarinca, yonetimi ana babaya ait olmayan ¢ocuk mallarinin,
tehlikeye diismesinin 6nlenememesi ve baska bir ¢oziim bulunmamasi durumunda
hakim c¢ocuk mallarimin yonetiminin kayyima devredilmesi yoOniinde karar
verebilmektedir. Benzer sekilde, cocugun mallarinin geliri veya bu mallardan ayrilmis
belirli miktarlarin kanuna uygun sekilde harcandigindan siiphe duyulmasi durumunda
da yonetim i¢in kayyim atanabilir. Cocugun mallarinin yonetimi i¢in kayyim atanmasi
durumunda, kayyima Medeni Kanun'da vasilere uygulanan hitkiimler (438-444, 454
vd., ile 462-465) uygulanir. Kayyim, mallar1 yonetirken ana babanin ve ¢ocugun

goriislerini dinlemek zorundadir (Akyiiz, 2012: 258).

Cocugun mallarinin korunmasi amaciyla TMK'nin 345. maddesi geregince, ana
babayla ¢ocuk arasindaki hukuki islemlerde de ¢cocuga kayyim atanmasi miimkiindjir.
Bu maddeye gore, ¢ocukla ana baba arasindaki veya ¢ocukla ana baba yararina ii¢lincii
bir kisiyle yapilacak hukuki islemlerde, cocugun bor¢ altina girmesi kayyimin

katilimina ve hakimin onayna tabidir.
2.3.2.3. Cocugun mallar iizerindeki haklarin sona ermesi

Anne babanin, ¢ocugun mal varliginin yonetimi hakki, velayetin sona erdigi veya
kaldirildigi durumlarda son bulur. TMK’nin 362. maddesi, mal varliginin iadesi
sirasinda ana babanin vekil gibi sorumlu oldugunu belirtir. Dolayisiyla, ana babalar
diiriistliik kuralina uygun bir sekilde aldiklar1 karsilig1 geri vermekle yiikiimliidiir.
Ancak c¢ocugun veya ailenin ihtiyaclarmi karsilamak i¢in yapilan harcamalar

nedeniyle veli tazminatla sorumlu tutulmaz (Celikel, 2012: 54).

Anne babanin ¢ocugun mal varlig1 iizerindeki yonetim hakki, velayetin herhangi bir
nedenle sona erdigi durumlarda sona erer. Ancak kullanim hakkinin kaldirilmasi i¢in
velayetin neden kaldirildig1 énem arz eder. Ornegin, velayetin ana babanin kusuru
olmadig1 bir nedenden dolay:r kaldirilmasi durumunda kullanim hakki devam eder

(Ertas, 2007: 392). Ancak, anne babanin kusurlu olmasi durumunda kullanim hakk1
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sona ermektedir. Bu nedenle, velayeti kaldiran hakim, ana babanin kusurlu oldugu

durumlarda kararinda kullanim hakkinin da sona erecegini belirtmelidir.

Evlilik birliginin sona ermesi nedeniyle velayet hakkinin bir ese verildigi durumda,
diger esin ¢cocugun mal varhigini kullanma hakki tartismalidir. Baz1 goriislere gore,
velayet hakkinin olmamasi nedeniyle kullanim hakki da bulunmaz. Ancak bu durum,

nafakanin indirilmesi sirasinda dikkate alinabilir (Oztan, 2004: 474).
2.4. Velayetin Kullanimia Hakim Olan ilkeler

Velayet hakkinin kullaniminda hakim olan ilkeler, ¢ocugun {istiin yarari, esitlik,
stireklilik, is birligi, cocugun goriislerinin dikkate alinmasi ve koruma gibi temel
prensipleri icermektedir. Bu ilkeler, ¢ocugun sagligi, glivenligi, egitimi ve gelisimi
gibi faktorleri gozeterek cocugun en iyi c¢ikarlarini korumayi amaglamaktadir.
Ebeveynlerin cinsiyetleri veya medeni durumlarina bakilmaksizin esit sorumluluk
tasidiklar1 kabul edilir ve ¢ocugun siirekli ve istikrarli iliskilere sahip olmas1 tesvik
edilir. Ayrica, gocugun goriisleri yagina ve olgunluguna uygun sekilde dikkate alinmali
ve gocugun katilimi saglanmalidir. Oncelikli olarak gocugun korunmasi ve giivenligi
gbzetilmeli, siddet veya istismar durumunda ¢ocugun korunmast en 6nemli ilke olarak
kabul edilmektedir. Bu ilkeler, velayet hakkinin kullaniminda adil, dengeli ve cocugun

en 1yi ¢ikarlarini gozeten bir yaklasimin temelini olusturur.
2.4.1. Velayetin Kullaniminda Cocugun Ustiin Yararinin On Planda Tutulmas

TMK m. 339/’ de, “Ana ve baba, ¢ocugun bakim ve egitimi konusunda onun
menfaatini goz oniinde tutarak gerekli kararlart alir ve uygularlar. Cocuk, ana ve

1

babasinin soziinii dinlemekle yiikiimliidiir.” seklinde diizenlenmis ve c¢ocugun
menfaati ilkesine vurgu yapilmistir. Bu ilke, Isvigre Medeni Kanunu (IMK) 301.
maddesinde ve BMCHS md. 3hiikmiinde de yer almaktadir. Ancak ¢ocugun listiin ya
da yiiksek yarar1 kavrami idealize edilmis olsa bile kavramin c¢ergevesinin
somutlastirilmas1 miimkiin olmamakta, soyut bir anlam tasimaya devam etmektedir.
Kanun ve uluslararas1 sozlesmelerde bu kavramin tanimi yapilmamistir. Hakimin
Oniine gelecek bir davada, cocugun iistlin yararini hangi olciitlere gore belirleyecegi

netlestirilmemistir. Bu asamada, gelenek ve gorenekler, sosyal genellemeler ve ilkenin

6zii hakime kolayliklar saglamaktadir (Ozer Taskin, 2006: 20).
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BMCHS'nin temel ilkelerine dayanarak, ¢cocugun menfaatinin belirlenmesinde bazi
Olgiitler belirlenmistir. Bunlar arasinda, ¢ocuklarin fiziksel, duygusal ve zihinsel
giivenliklerinin koruma altina alinmasi, her tiirlii zarar, istismar ve ihmalin 6nlenmesi,
yas, cinsiyet inang, etnik koken gibi ayrimciliklara ugramalarinin 6nlenmesi ve
firsatlara esit sekilde ulagmalarinin saglanmasi, karar alim mekanizmasinda ¢ocugun
goriislerinin alinmasi, ¢ocuga yonelik kararlarin ¢ocugun yararina uygun oldugunun
gozetilmesi ve bu gozetimin de iilke gercekligine uygun olmasinin saglanmasi yer

almaktadir.

Cocugun menfaatinin belirlenmesi, ¢ocugun giivenligi, tamamlayicilik ilkesi,
uygunluk ilkesi ve yardime1 olma ilkesi gibi dort ana kistasa dayanmaktadir (Inan,
1995: 73, akt. Bozkurt, 2010: 88). Bu kriterler ¢ercevesinde ¢ocugun maddi, manevi,
ekonomik, sosyal giivenliginin saglanmasi, ebeveynlere destek olunmasi, ¢cocugun
yasina, ruhsal ve bedensel durumuna uygun bir sekilde hareket edilmesi ve ¢ocugun

korunmasina yardimci olunmasi 6nem arz etmektedir.

Tiirk Medeni Kanunu, velayetin hangi ese verilecegi konusunda hakimlerin takdir
yetkisinin genis tutmus, hiikiimler ile sinirlandirmamistir. Kanunda velayetle ilgili
kararlarin nasil almacagmi belirten genel bir hiikiim bulunmamaktadir ancak
hukukumuzda velayetin kime verilecegindeki en temel o6l¢iit "¢ocugun yarart"
ilkesidir. Cocugun {istiin yararinin gz onilinde tutulmasi 6nceligi anayasal giivence

altina alinmigtir (Celebi, 2020: 35).

Anayasa'nin 41. maddesinin ikinci fikrasi, “Devlet, ailenin huzur ve refahi ile ozellikle
ananin ve ¢ocuklarin korunmasi ve aile planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasini
saglamak icin gerekli tedbirleri alir, teskilati kurar” uyarinca devletin, aile igindeki
huzur ve refahi, 6zellikle annenin ve cocuklarin korunmasmi saglamak amaciyla
gerekli tedbirleri alacagini belirtmektedir. 2010 yilinda yapilan diizenleme ile
cocuklarin kisisel ve dogrudan iliski kurma hakkina vurgu yapilmis, menfaatine aykiri
olmadik¢a bu haklarmin korunmasi gerektigi ifade edilmistir. Bu diizenleme ile
cocuklar, ebeveynleri ile iliskilerinde pasif varliklar olarak degil, hak sahibi ve bu
haklardan kaynaklanan yiikiimliiliiklerin alicilari olarak kabul edilmis, ¢ocugun {istiin
yarar1 ilkesi de ebeveynlerle iliskilerde g6z onilinde bulundurulmas: gereken anayasal

bir ilke olarak taninmistir (Erliile, 2019: 48).
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Cocugun menfaati ilkesi, genellikle TMK m. 340'ye dayanarak belirlenmektedir. Bu
ilke, ¢ocugun fiziksel, duygusal ve zihinsel sagliginin, giivenliginin ve refahinin
korunmasini amaglamaktadir. Ayni zamanda, ¢ocugun ekonomik, sosyal ve hukuki

cikarlar1 da bu kapsamda degerlendirilmektedir.

Velayet hakkina sahip olan anne ve/veya baba, hakkini ¢ocugun {istlin yararina uygun
bir sekilde kullanmakla yiikiimlidiir. Bu noktada, ¢ocugun yarar1 en genis anlamiyla
gozetilmelidir. Cocugun haklar1 ve iistlin yarari, gocugun bir birey olarak var olmasini,
cocugun haklarina saygi gosterilmesini ve ¢cocugun kisilik gelisimi agisindan gereken

adimlarin atilmasini gerektirir.

Ogretide de gocuklarm durumunu etkileyen diger konular gibi, velayet konusunda
verilen kararlarda da cocugun iistiin yararina gore sekillenmesi gerektigi yoniinde
genel bir goriis birligi bulunmaktadir. Ancak asil zorluk, bu iistiin yararin hangi
Olciitlere gore belirlenecegidir. Cocugun {iistlin yarart kavrami, belirsiz bir standart
ifade etmekle birlikte velayetin kullanilmasinda temel ilke kabul edilirken, somut
durumlarla iligkilendirildiginde uygulanmasi zorluklar dogurabilmektedir. Hukuk
sistemleri agik uglu standartlar tercih etmelerinden dolayi, kavram zamanla esneklik
kazanmistir. Bu esnekligin sebebi, somut olaylarda en adil ¢6zlimii iiretebilmesi i¢in
hakime genis bir yetki alan1 birakabilmek ve velayeti s6z konusu olan her bir ¢ocuk
i¢in ayr1 ayri, cocugun durumuna, 6zel ihtiyaclarina uygun ¢oziimler yaratilabilmesini

saglamaktir (Sutherland, 2019: 134; akt. Celebi, 2020: 37).

Ancak kavramin esnekligi ve hakime tanidig1 genis takdir yetkisi, velayet davalarinin
sonucunu kestirilemez hale de getirmektedir. Bu 6ngoriilemezlik, ebeveynler arasinda,
husumetin artmasi ve cinsiyet ayrimcili§ina varan sonuglara yol agma riskini agiga
cikarmaktadir (Jacobs, 1997: 345-346). Cocugun {istiin yarar1 standardi ¢ercevesinde
hem annenin hem babanin velayet hakkini elde etme olasiligi bulunmaktadir. Ozellikle
ayrilik ve bosanma durumlarinda taraflar karsi karsiya gelmekte, en iyi ortamu
kendilerinin saglayacagi iddiasiyla birbirlerini suclamaktadirlar. Siirecin yipratici
olmasi boganma sonrasi uzlagma ortami olusturma ihtimalini de zayiflatmaktadir. Bu
artan ¢atisma ortami ayni1 zamanda velayet konusunu diger talepleri bastirmak veya
zayiflatmak amaciyla bir arag olarak kullanma olasiligini da i¢inde barindirir. Velayeti
elde etme olasilig1 yiiksek olan ebeveyn, aslinda velayeti alma niyetinde olmasa bile,

bu durumu kullanarak diger ebeveyne diger konularda taviz verme baskis1 yapabilir.
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Bu tiir durumlarda, ¢ocugun velayetini kazanmaya en istekli olan taraf, ekonomik
taleplerinden feragat etmek zorunda kalabilmektedir. Bu durumdan 6zellikle, nafaka
baglaminda, kadinlar olumsuz etkilenmekte ve cocuga yakin olabilmek i¢in ekonomik

taleplerden vazge¢cmektedirler (Bartlett, 1999: 470).

Benzer sekilde, ¢ocugun iistiin yarari ilkesinin net standardinin olmamasi, velayet
kararin1 verecek olan hakimin bilingli ya da bilingsizce onyargilarinin, inanglarinin
siirecte etkili olmasina ihtimal vermektedir (Graham, 2001: 323-325). Bu baglamda,
anne ve baba pozisyonundaki bireylerin farkli ebeveynlik standartlariyla
degerlendirilmeleri, kadin ve erkek arasindaki ¢ocuk bakimi i¢in gereken kaynaklara
erisimdeki dengesizlik, ¢ocugun {iistiin yararini 6ne ¢ikaran goriintii altinda cinsiyet
ayrimina dayali veya bu ayrimi pekistiren kararlarin alinmasina yol agabilmektedir.
Kurumlar ya da uzmanlar tarafindan yapilan degerlendirmelerde standardin belirsizligi
benzer sekilde bazi1 sorunlara yol agmaktadir. Ornegin, hangi tarafin daha iyi ekonomik
durum saglayacagina dayali bir degerlendirmede, kadin evlilik sirasindaki is bolimii
tercihi sebebiyle daha diisiik gelire sahip olabilmekte ve dezavantajli duruma
diismektedir. Anne babadan hangisinin ¢ocukla daha fazla zaman gegirebileceginin
kistas kabul edildigi bir degerlendirmede, ¢alisan anneler ¢alisan babalar karsisinda
dezavantajli bir konuma diisebilir; zira, ¢alisan babalarin ve calisan annelerin ¢cocuk
yetistirme yetkinlikleri, geleneksel anne baba rolleri lizerinden degerlendirilmektedir

(Jacobs,1997: 849-857).

Bu yiizden velayetin kime verilmesi gerektigi hususunda cocugun {istiin yarari
kavraminin standardinin nasil belirlenecegi tartismali bir konudur. Ancak ¢ocugun
Ustiin yarar1 belirlenirken pek ¢ok hukuk sisteminde goriilen bazi 6n kabuller
bulunmaktadir. Bazi hukuk sistemlerinde annenin, ¢ocukla biyolojik bagi, cocugun
sefkat ihtiyac1 6n planda tutulmakta ve istlin yararin ¢ocugun annesine verilerek
saglanabilecegi bu kabullerden birisidir. Ayrica, velayet hukukunda giderek daha ¢ok
goriilen yaklagimlardan biri, cocugun her iki ebeveynle de iliskisini siirdiirebilmesi
i¢in ortak velayet uygulamasinin artirilmasi gerektigi yoniindedir. Yaklagimla, anneye
taninan istiinliigiiniin azaltilmas1 ve ortak velayetle ¢ocugun menfaatine en iyi
¢Ozliimiin olusturulmasi amaglanmaktadir (Sutherland, 2019: 134-135; akt. Celebi,
2020: 39). Ancak bu yaklasim aile i¢i siddete maruz kalan anneler tarafindan

dezavantajli bulunmaktadir. Babalar ise tek basina velayetin anneye verilmesi ile,
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anneler tarafindan “ebeveyne yabancilastirma sendromuna” maruz birakildiklarini

ifade etmektedirler (Boyd, 2000: 157-158).

Sonu¢ olarak, cocugun menfaati, her durum i¢in ayr1 ayr1 degerlendirilmelidir.
Boylece, somut durumun kosullarina gore, cocuk i¢in en iyi se¢enegin belirlenmesi
saglanabilir. Bu nedenle, ¢ocugun menfaati kavraminin kanunda sinirlayici bir sekilde
belirtilmemis olmasi ¢ocugun lehinedir. Cilinkii bir durumda uygulanan bir ¢6ziim,
baska bir ¢ocuk i¢in uygun olmayabilir. Ailelerin durumu ve imkanlar1 farkl
oldugundan, her olayin kendi i¢inde degerlendirilmesi uygun bir yaklagimdir (Akyiiz,
1999: 651).

2.4.2. Cocugun Fikirlerinin G6z Oniinde Bulundurulmasi ve Kimligine Sayg1

Gosterilmesi

Cocugun goriislerinin 6nemsenmesi ve cocugun kisiligine saygi gosterilmesi, cocugun
menfaati ilkesinin 6nemli bir unsuru olarak kabul edilir. Ayni sekilde, ¢cocugun
kisiligine sayg1 gosterilmesi de 6nemlidir. Bu, ¢cocugun benlik saygisinin korunmasi,
6zerkliginin desteklenmesi ve kendini ger¢eklestirme imkaninin taninmasi anlamina
gelir. Cocugun duygusal, zihinsel ve fiziksel gelisimine uygun ortamlar saglanarak,

Ozgliveninin ve kendi degerlerini kesfetme yeteneginin gelisimi desteklenmelidir.

Cocugun goriislerinin dikkate alinmasi ve kisiligine saygi gosterilmesi, aile i¢inde,
egitim kurumlarinda, sosyal hizmet kuruluslarinda ve yargi sisteminde onemli bir
ilkedir. Cocugun haklarinin ve ¢ikarlarinin korunmasi i¢in bu ilkelere uygun hareket
edilmesi gerekmektedir. Cocugun ebeveynler arasindaki iliskisine ve diizenli temasina
iliskin goriisleri dikkate alinmali ve ¢ocugun kendisini rahat ifade edebilecegi ortamlar
saglanmalidir. Bu, ¢ocugun kendini ifade etme hakkinin yani sira, onun duygusal ve

psikolojik ihtiyaclarinin karsilanmasi agisindan da dnemlidir.

Soy bagiyla ilgili hiikiimlerin yer aldigi TMK m. 322 ayn1 zamanda, anne ve babanin
cocugun kisiligine saygi gostermesine iligskin diizenlemeyi de igerir. TMK m. 322'ye
gore, anne, baba ve ¢ocuk, ailenin huzur ve biitiinliigii i¢in birbirlerine yardim etmel,
sayg1 ve anlayis gostermeli ve aile onurunu korumalidir. Bu hiikiim, karsilikli sayg1 ve
sevginin gerekliligini ifade eden ve velayetle ilgili yorumlamalarda, velayetin
iceriginin belirlenmesi siirecinde goz onilinde bulundurulan genel prensiptir. Saygi
gosterme yukiimliiliigii, anne ve babanin ¢ocuga saygi gostermesiyle birlikte cocugun

da anne ve babasina saygi gdstermesini gerektirir. Cocugun kisiligine saygi gosterme
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ilkesi, 6zel olarak Medeni Kanun'un velayetle ilgili hiikiimleri arasinda yer almaktadir.
Bu ilke, IMK. m. 301'in TMK m. 339/III’de yorumlanma seklinin gdstergesidir.
Madde hiikmiiniin temeli ise cocugun kendi hayatini diizenlemesine imkan verilmesini

saglamaktir (Imamoglu,2005: 168)

Egitim-6gretim, kisisel iligkiler, soyadi degisikligi, vasi se¢imi gibi konularda ¢cocugun
katilm imkan1 saglanmasi, demokratik toplum kurallarina uygun oldugu gibi,
velayetin amaci olan ¢ocuga bagimsiz kisilik kazandirma ve kendi kararlarini

verebilme yetenegini gelistirme agisindan da uygun bir yontemdir (Serozan, 2000:
263).

Cocugun kisiligi baglaminda, fiziksel, duygusal ve sosyal kisilik degerlerinin
korunmasi ve gelistirilmesi, anne ve babanin velayet gorevi igerisindedir. Eger
cocugun kisiligine yonelik bir saldir1 s6z konusu ise, anne ve babanin hukuki yollarla
bu saldirty1 engellemesi ve zarar1 gidermesi gerekmektedir. Anne ve babanin gerekli
hukuki adimlar1 atmamalari, ¢ocugun menfaatini ve kisisel gelisimini olumsuz
etkileyebilir, bu nedenle velayet sorumluluklarinin ihmal edilmesi durumunda TMK

m. 346 ve devamindaki koruma hiikiimleri uygulanabilir.

Tiirk Hukuku'nda, ¢ocugun kisiligine saygi gosterilmesi ilkesini somutlastiran TMK
m. 322, m. 339 ve m. 340 hiikiimleri, ¢ocugun anne ve babasinin kisiligini gelistirme
ve koruma yikiimliiliigiinii getirirken ayn1 zamanda ¢ocuga da bu konularda talep
hakki vermektedir. Bu nedenle, ¢ocuk yasal bir hak olarak diisiincelerine saygi
gosterilmesini, dikkate alinmasini ve egilim ve yeteneklerine uygun egitim

kosullarmin saglanmasini talep edebilir (Imamoglu, 2005: 175).

Medeni Kanun'da da ¢ocugun goriislerinin dikkate alinmasi gerekliligini somutlastiran
hiikiimler bulunmaktadir. Ornegin, TMK m. 12'ye gére 15 yasmi dolduran ¢ocugun
ergin kilinmasi i¢in rizas1 gereklidir. TMK m. 308/II'ye gore, ayirt etme giicline sahip
olan kiiciik rizast olmaksizin evlat edinilemez. Benzer sekilde, Cocuk Haklar
S6zlesmesi'nin 12. maddesi de taraf devletlere cocugun olgunluk derecesine ve yasina
uygun olarak ifade ettigi isteklerine gereken 6zenle saygi gdsterme ve goriislerini

aciklayabilme hakkini giivence altina alma gorevini vermektedir.
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2.4.3. Olgiiliiliik Tlkesi

Velayet hukukunda olciiliiliikk ilkesi, kamu hukukunda daha sik kullanilan bir
prensiptir. Bu ilkenin temelinde, belirli bir amaca ulasmak i¢in kullanilan arag ile o
amaca ulasma arasinda bir denge bulunmasi1 gerekliligi yatar. Bu denge geregi,
cocugun velayetinde amaca ulagmak icin uygulanacak tedbirin en hafif ve ¢ocuga en

az zarar verecek sekilde segilmesi onemlidir.

Velayet kapsaminda anne ve babanin ¢ocugun mal varligi ve kisisel varlig1 tizerinde
genis hak ve gorevleri bulunmaktadir. Ancak, cocugun da kendi kisiligi ve kisisel
haklar1 oldugu g6z onlinde bulundurulmalidir. Bu nedenle, cocugun kisisel haklarina,
anne ve babanin velayet haklari nedeniyle yapacaklart miidahalelerin siirlart,

cocugun anayasal haklari tarafindan belirlenir.

Olgiiliilik ilkesi, c¢ocugun yasma bagli olmaksizin anayasal temel haklarin
sinirlanmast  durumunda gegerlidir. Bu ilkenin varligi; velayetin kullanilmasi
sirasinda, somut olayin 6zelliklerine gore makul bir sinirlama nedeninin varligini ve
sinirlayict dnlemin amaca uygun son care olup olmadigini belirlemeyi gerektirir.
Cocugun anayasal ozgiirliikleri ile anne babanin ¢ocugun kisisel varligin1 koruma
hakki ve gorevi ¢atistiginda, her bir durumu ayr1 ayr1 degerlendirmek gerekir. Bu tiir
durumlarda, ¢ocugun yasma ve 6zel durumuna gore kararlar almmmalidir. Ornegin,
dovme yaptirma, kulak deldirme, eglence merkezine gitme gibi konularda 6l¢tliiliik

ilkesi gz 6niinde bulundurularak hareket edilmelidir.

Olgiiliiliik ilkesi sadece ¢ocugun kisisel varligmma yonelik miidahalelerle smirl
degildir, ayn1 zamanda velayetin diger alanlarinda da gegerlidir. Ornegin, cocugun mal
varligina iligskin gelirlerin kullanimi1 da bu ilkeye uygun sekilde diizenlenmelidir (TMK

m. 355 ve 356).

Sonug olarak, velayet hukukunda olciliiliik ilkesi, ¢ocugun haklarinin korunmasi ve
gelistirilmesi i¢in 6nemli bir kilavuzdur. Her durumda, ¢ocugun en iyi ¢ikarlarim
gozetmek ve miidahalelerin en az zararli olmasini saglamak temel amag¢ olmalidir

(Serozan, 2000: 260-262).
2.4.4. Siireli Olmasi

Velayet hakki, ebeveynlere genis yetkiler sunsa da omiir boyu devam eden haklar

kapsamina dahil edilmemektedir. Velayetin amaci, ¢ocugun belirli bir olgunluga
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ulagmasini saglamak ve onun bagimsiz bir birey olarak hayata adim atmasinda
rehberlik gorevi yapmaktir. Cocugun yasinin artmasiyla birlikte, anne ve babanin
velayete iligkin hak ve yetkilerinin de siirlandirilmis oldugu goriilmektedir. Velayet,
cocugun erginlige eristigi noktada son bulur ve nihai hedefi, ¢ocuga bagimsizlik

kazandirmak ve kendi yolunu ¢izebilmesini saglamaktir (Serozan, 2000: 256).

Velayet hakki genellikle ¢ocugun erginlik dénemine ulagmasiyla sona erer. Ancak
istisnai olarak, ergin olmus bir cocugun mahkeme karariyla kisitlanarak velayet altina
alindig1 durumlarda devam eder. Bu 6zel durum disinda velayet hakki belirli bir
siireyle sinirlidir ve anne-babanin istegiyle sona ermez, ayrica sonlandirilmasi igin
anne ve babanin izni gerekli degildir. Kanun, tim ergin olma hallerinde velayet
hakkinin sona erecegini diizenlemistir. Baska bir ifadeyle, cocuk on sekiz yasini
doldurdugunda velayet hakki sona erer. Ayni sekilde, ¢ocugun mahkeme karariyla
ergin kilinmasi veya evlenmesi gibi durumlar da velayet hakkinin sonlanmasina yol

acar (Baktir Cetiner, 2000: 43).
2.4.5. Boliinmez Olmasi

Velayet hakkinin boliinemez olmasi, anne ve babanin velayet hakkindan kaynaklanan
yetki ve sorumluluklar aralarinda paylasamayacaklari anlamina gelmektedir. Anne
ve baba, velayet hakkinin igerdigi tiim yetki ve sorumluluklari birlikte yerine getirme
hakkina sahiptir ve bununla yiikiimlidir. Yargitay, 2. HD. T.17.12.2007,
E.2007/16702, K.2007/17570 sayil kararinda,
...Velayetin kaldirilmas1 ve degistirilmesi sartlari gerceklesmedikce, ana ve
babanmin velayet gorevilerine miidahale olunamaz. Mahkemece, velayetin
babadan kaldiriimas: istegine iliskin dava reddedilmis, velayet babada
birakilmistir. Velayet babada birakildigi halde, Tiirk Medeni Kanunu'nun 346.
maddesi kosullari da gerceklesmemisken babanin velayeti fiilen kullanamamasi

sonucuna miincer olacak gsekilde ¢ocuklarin ogrenimlerini davaci yaninda
surdiirmelerine karar verilmesi dogru bulunmamigstir...

hiikkmetmis ve velayetin gerektirdigi sorumluluklarin paylasilamayacagi yoniinde
karar vermistir (Yargitay, 2023). Dolayisiyla, annenin, ¢ocugun bakimini, babanin
egitimini iistlenmesi velayet hakkinin paylasilmasi bakimindan miimkiin degildir. Bu
ylizden anne ve baba cocuk tizerindeki gorevleri agisindan boliinemez sekilde ve esit

derecede sorumludur.

Cocugun menfaati ile dogru orantili olarak velayet hakkinin birlikte kullanilmasi

gerekliligi ve Ozellikle bebeklik ve c¢ocukluk yaslarinda diizenli bir yasamin
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saglanmasi agisindan, bosanma veya ayrilik durumlarinda velayet hakkinin anne veya
babaya tek basina velayet olarak verilmesinin ¢ocuk acisindan riskler tastyacagi agiktir
(Baktir Cetiner, 2000: 47). Bosanma veya ayrilik durumlarinda, anne ve baba
arasindaki anlasma ve hakimin ¢ocugun ¢ikarlarina uygun bulmasi halinde, velayet
hakkinin anne ve baba tarafindan birlikte kullanilmasi da g6z Oniinde
bulundurulmalidir. Bu yaklasim, anne ve babanin sadece evliligi devam ettirmek
istemedikleri i¢in velayet hakkindan mahrum birakilmamasini ve ¢ocugun yasamina
etki edememeleri ihtimalini azaltmaktadir. Ayrica, velayeti alan tarafa tiim
sorumluluklarin yiliklenmesinin engellenmesi agisindan da velayetin boliinemez bir
hak olmasinin bosanma ya da ayrilik durumlarinda da gegerli olmasi gerekmektedir.
Bu nedenle, miimkiin oldugunca anne ve baba, velayet hakkini ortak bir sekilde

kullanmalidir (Gorgeg, 2011: 23).

Medeni Kanun’un 336. maddesi, evlilik devam ederken velayetin birlikte
kullanilacagint diizenlerken, bosanma durumunda c¢ocugun velayetinin sadece
mahkeme karariyla velayetin kendisine verildigi ese, anne ve babadan birinin 6liimii
halinde ise sag kalana ait olacagini belirtmektedir (TMK. m.336/3). Bosanma ya da
anne veya babadan birinin 6limii durumunda ¢ocugun velayetinin eslerden birine
birakilmasi, Tiirk Medeni Kanunu'ndaki diizenlemenin lafzi yorumuna bakilacak
oldugunda emredici bir hiikiim olarak goziikkmektedir. Nitekim, Yargitay 2.HD.
08.04.1971 T., E.2238 K.2310 sayili kararinda; “Velayet babada birakilarak, ananin
cocuga fiilen bakmasi konusundaki hiikiim, sonucu bakimindan bosanma hiikmii
vokmus gibi velayeti miisterek kullanmaya miincer olmaktadwr ki bu kanunumuz
sistemine de uymaz” diyerek velayetin boliinmezligine vurgu yapmistir (Yargitay,

2023).

Evlilik birligi igerisinde anne ve baba esit s6z hakkina sahip oldugu icin velayet
birlikte yerine getirilirken diger durumlarda, velayet hakkini alan taraf, bu hakkin
getirdigi tim yetki ve sorumluluklar artik tek basina yerine getirmekle yiikiimlii

olacaktir (Akyiiz, 1983: 141).

Velayetin temel ilkelerinden birisi ¢cocugun menfaatinin her seyden tistiin tutulmasi
gerektigidir. Bu kabul geregince kanun hiikmiiniin lafzi yorumu yerine amacsal yorum
yontemi kullanilmasi suretiyle, cocugu menfaatinin istiin tutuldugu ve bosanma

ayrilik durumlarinda tek basma velayet yerine birlikte velayete karar verildigi yargi
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kararlart mevcuttur. Yargitay 2. Hukuk Dairesinin, 20.02.2017 Tarihli E.2016/15771
K.2017/1737 sayili karariyla; evlilik dist iliskiden dogan bir ¢cocugun velayeti tek
basina anneye verilmemis, AIHS Ek 7 No.lu Protokol'iin 5. maddesinin yerel hukuka
dahil edildigi belirtilerek, birlikte velayet kararmin Tiirk hukuk sistemine agik¢a
uymadigina yonelik bir durum olmadigina ve Tiirk toplumunun temel yapisini ve
menfaatlerini ihlal etmedigine yonelik kanaat olugsmus ve sonug olarak birlikte velayet

ilkesini kabul eden bir karar verilmistir (Yargitay, 2023).

Ogretide ise velayetin bdliinmezligi konusunda farkli goriisler bulunmaktadir. Baktir
Cetiner'in goriisiine gore, cocugun kisisel velayetinin paylasilmasi, mallar iizerindeki
velayetin paylasilmasina gore daha zor ve sikintili durumlar yaratabilmekte ve
cocugun menfaati agisindan tehlike dogurabilmektedir. Ancak cocugun kisisel
velayetini bir tarafa, malvarlig1 tizerindeki velayeti ise diger tarafa vermek, yararl
olabilecegi gibi, sakincali da olabilir. Ornegin, biiyiik bir malvarligina sahip olan bir
alt1 aylik cocugun velayetinin anne tarafina verilmesi, annenin evde olma durumu gibi
nedenlerle ¢ocugun yararina olabilir. Ayn1 zamanda, mali konularda daha bilgi sahibi
olan ve ¢ocugun gelirini artirabilecek, vergilerini diizenli olarak 6deyebilecek bir
babaya verilmemesi, velayetin boliinemeyecegi fikri nedeniyle ¢ocugun annesine
verilmesi gerektigini savunmak ¢ocugun yararina bir durum olusturmayacaktir (Baktir

Cetiner, 2000: 47-48).

Ogretideki bir diger goriis ise cocugun velayetinin bdliinmesinin hukuk sistemimizde
genel olarak kabul edilmez oldugunu savunsa da g¢ocugun ¢ikarlarina bagl olarak,
durumun degisebilecegini ve velayetin boliinebilmesinin  miimkiin oldugunu

belirtmektedir (Ozdamar, 2009: 431).

Velayetin, bosanma veya ayrilik durumlarinda, anne ve baba arasinda belli bir zaman
dilimine goére bolinlip boliinemeyecegi konusunda da ogretide farkli goriisler
bulunmaktadir. Bu konuda olumlu goriis bildiren yazarlara goére, velayetin zaman
dilimine gore boliinebilmesi anne babanin  sorumluluklart  paylasmasim
kolaylastiracaktir. Fikrin ¢ikis noktasi ise, gocugun farkli donemlerde farkli ebeveyne
ihtiyag duyabilecegi velayetin belli bir siire annede belli bir siire babada kalmasinin
cocuk i¢in de yararl olabilecegi varsayimina dayanmaktadir (Berki, 1970: 11; akt.

Simsek, 2012: 68).
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Velayetin zaman dilimi yOniinden bdliinemeyecegini savunan yazarlara gore ise,
¢ocugun velayetinin belirli bir siire annede belirli bir siire de babada kalmasi, cocugun

egitimi agisindan sorun teskil edebilecektir (Baktir Cetiner, 2000: 47).

Velayetin zaman dilimi agisindan béliinmemesi, ¢ocugun menfaatini ve saglikli
gelisimini gozetmeyi amaglamaktadir. Cocuklar, istikrarlt ve siirekli bir gevre icinde
bliylimeye ihtiya¢ duyarlar. Velayetin zaman dilimine gore bdliinmesi, ¢ocugun
yasaminda siirekli degisimlere yol acabilir ve bu da duygusal ve psikolojik olarak
olumsuz etkiler dogurabilmektedir. Cocugun anne ve baba gibi yakin aile iiyeleriyle
kurduklar1 duygusal baglar zaman dilimi yoniinden boliinmeye ugradiginda ¢ocukta
giivensizlik, kaygi gibi sorunlar ortaya ¢ikabilmektedir. Velayetin sik sik degismesi,
farkli evler arasinda gecis yaparken uyum sorunlari yasamalarina, ¢ocukta kafa
karisikligina yol agabilmektedir. Bu siire¢ gocugun egitimini ve diizenli bir hayat rutini
olusturmasin1 olumsuz yonde etkileyecektir. Velayetin zaman dilimi agisindan
boliinmesi, ebeveynler arasinda koordinasyon ve iletisim gerektirmektedir. Ancak
bosanma davalarimin 6nemli bir kisminda ebeveynler arasinda uyumsuzluk

olugmaktadir, bu durum ise ¢ocugun ¢ikarlarina zarar verebilmektedir.

Bu nedenler goz Oniinde bulundurularak, velayetin zaman dilimi agisindan
boliinmemesi ¢ogu zaman cocugun ¢ikarlar1 acisindan daha saglikli bir yaklasim
olarak kabul edilir. Ancak her durum benzersizdir ve ¢ocugun ihtiyaglarina gore farkli

diizenlemeler yapilabilmektedir.
2.4.6. Anne ve Baba Tarafindan Kullanilmasi

TMK md.336, “Evlilik devam ettigi siirece ana ve baba velayeti birlikte kullanirlar”
hiikmiiyle evlilik birligi igerisinde, velayetin kaldirilmasin1  gerektirmeyen
durumlarda, velayet hakkinin anne ve baba tarafindan kullanilacagini diizenlemistir
(Baktir Cetiner, 2000: 42). Kanun hiikmiine gore, velayet hakkinin kapsamina giren
cocugun ihtiyaglarinin karsilanmasi, egitimi, korunmasi, kisiligine 6zen gosterilmesi,
temsili ve ¢cocuk mallarinin yonetimi gibi konularda anne ve baba birlikte hareket
etmelidirler (Serozan, 2003: 506). Velayet hakki sadece anne ve babanin sahip
olabilecegi bir hak olup bir biitiindiir ve anne baba velayetin getirdigi sorumluluk ve
yetkiler agisindan esit haklara sahiptir. Eski Medeni Kanun’un 263. maddesi uyarinca,
“Evlilik mevcut iken, ana ve baba, velayeti beraberce icra ederler. Anlagamazlarsa,

babanmin reyi muteberdir.” anne ile babanin ¢ocugun velayeti {izerinden
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anlagsmazliklara diismeleri halinde babanin soziiniin gegerli olacagi kabul
edilmekteydi. Ancak kadin erkek esitli§ine aykir1 olmast nedeniyle bu madde 4721
sayili Medeni Kanun ile kaldirilmis ve anne ile babanin esit sz hakkina sahip
olduklar belirtilmistir. Ogretide de eski diizenlemenin Anayasaya uygun olmadigi,
aile i¢inde kadin erkek esitligine acike¢a aykirilik olusturacag ifade edilmistir (Celikel,
2012: 55).

Anayasanin 10.maddesinde “herkes kanun oniinde esittir” kuraliyla, kadin erkek
esitligi temel alinmig ve her tiirlii ayrimciligin yapilmamasi gerektigi diizenlenmistir.
Ayrica, Anayasanin 41. maddesine yapilan degisiklikle, “aile, Tiirk toplumunun
temelidir” ifadesine eklenen “ve esler arasinda esitlik ilkesine dayanir” hiikkmiiyle,
aile i¢inde kadin ve erkek arasinda esitlie vurgu yapilmistir. Uluslararast hukuk
baglaminda, 6zellikle Tiirkiye'nin taraf oldugu ve 19 Ocak 1986 tarihinde yiirtirliige
giren “Kadinlara Karsi Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi ve ek ihtiyari
protokol” gibi diger uluslararast anlasmalardan kaynaklanan yiikiimliliiklerimiz,
iilkemizde var olan kadin-erkek esitsizligini igeren hiikiimlerin kaldirilmasini zorunlu
hale getirmektedir. Bu yiizden Yeni Medeni Kanun ile md. 263 ve benzeri hiikiimler
kaldirilmis, velayet hakki yoniinden anne baba, diger medeni haklar a¢isindan da kadin

erkek esitligi saglanmaya calisilmistir.

4721 Sayili Kanun ile kadin erkek esitligini saglayan diizenlemelerden, anne ve babaya
esit soz hakki taninmasiin, velayet hakkinin kullanimina iligkin 6nemli etkileri
olmustur. Ozellikle velayetin sona erdigi evlenme, ergin olma, evlat edinilme gibi
durumlarda, anne ve babanin her ikisinin de onayinin alinmasi gerekliligi, babanin

oyunun istiinliigiiniin sona erdiginin agik¢a gostergesidir (Sar1, 2007: 84-85).

Kanun hiikmiine gore, evlilik birligi igerisinde, velayet hakkinin anne ve baba
tarafindan birlikte kullanilacagi diizenlenmis olsa da ebeveynlerden birisinin
yurtdisinda bulunmasi, saglik sorunlar1 gibi sebeplerle velayetin birlikte
kullanilamayacak oldugu durumlarda gecici siireligine anne veya baba bu hakk: tek
basina kullanabilir. Ancak bu noktada 6nemli olan velayet hakkini kullanamayacak
olan kisiye bilgi verilmesi ve bu siirenin gegici olmast gerektigidir (Baktir Cetiner,
2000:42). Eger velayet hakkini kullanamayan kisinin fikri herhangi bir sekilde

alinamiyorsa, bu kosullarda velayet hakk: diger es tarafindan tek basina kullanilir.
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Tiirk Medeni Kanunu'nun 336. maddesi ile, anne veya babanin 6liimii halinde, hayatta
kalan ebeveynin velayet hakkina sahip olacag: diizenlenmistir (Dural, Ogiiz, Giimiis,
2011: 327). Aym1 maddenin devaminda ise, ayr1 yasama veya ayrilik durumlarinda
hakimin velayet hakkini ebeveynlerden birine verme yetkisine sahip oldugu
belirtilmektedir. Bu ifadeyle birlikte, velayet hakkinin sadece anne ya da babaya
verilebilecegi gibi velayet hakkinin anne baba tarafindan daha sonrasinda da ortaklasa

kullanilabilecegi sonucu ¢ikartilmaktadir (Gorgeg, 2011: 25).

Hakim, c¢ocugun velayetinin kim tarafindan kullanilacagini belirlerken, ¢ocugun
cikarlarim1 g6z Oniinde bulundurmak ve ¢ocugun yasma uygun olarak goriisiini
almakla ytkiimliidiir. Ancak, bosanma ya da ayrilik durumlarinda tek basina velayet
uygulamasinin yerini, giiniimiizde yaygin olarak kabul goren ortak velayet uygulamasi
almaktadir. Bdylelikle, anne ve baba, bosandiktan sonra ¢ocugun velayetini birlikte
istlenebilmeli, bu durum ¢ocugun menfaatine uygun olmali ve anne ile babanin
velayet konusunda ¢atismasi 6nlenebilmelidir. Ancak Medeni Kanun’da ortak velayet
uygulamasinin diizenlenmemis olmasi, anne veya babanin sadece bosanma nedeniyle
cocugunun velayetinden mahrum birakilmasina sebebiyet vermekte, benzer sekilde,
evli olmayan giftlerin de ¢ocugun velayet hakkini birlikte kullanabilmesine engel
teskil etmektedir (Kochisarlioglu, 2004: 31).

Alman Hukuku'nda, 1982 yilinda Federal Mahkeme tarafindan Anayasa'ya aykiri
bulunan, bosanma durumunda ¢ocugun velayetinin bir ese verilecegi hiikmii (BGB
Art. §1671/4, 1. cimle) 1996 yilinda hazirlanan Cocuk Hukuku Reformu Tasarisi ile
degistirilmistir. Bu reform sonucunda, bosanma velayetten bagimsiz bir olgu haline
getirilmis ve eslerin birlikte velayet hakkina sahip olmalari saglanmistir. Ortak velayet
uygulamasi, evlilik dis1 dogan gocugun velayeti i¢in de ayni sekilde diizenlenmistir.
Isvigre'de, bosandiktan sonra anne ve baba, cocugun velayetini birlikte yiiriitebilmek
igin ¢ocugun bakim ve masraflar1 konusunda anlagsmali, birlikte velayet talep etmeli
ve bu talep cocugun ¢ikarlarina uygun olmalidir. Belgika'da, 1995 yilindan bu yana,
evlilik disinda dogan veya boganmig ebeveynlere sahip olan cocugun velayetinin temel
olarak anne ve babasina ait oldugu kabul edilmektedir. Fransa'da ise, bosanmis eslerin
velayet hakkini birlikte kullanimini saglayan diizenleme 1993 yilinda yirtirliige
girmis, evlilik disinda dogan ¢ocugun velayeti icin ise anne ve baba, birlikte velayet

hakkin1 kullanmak istediklerini mahkemeye beyan ederek cocugun velayetini
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paylasma hakkina sahip olmuslardir. ingiltere'de ise, 1989 yilinda velayet hakkina
iliskin diizenlemeler degistirilmistir. "guardianship” ve "custody" terimlerini igeren
bir velayet sistemi yerine yapilan degisiklikle, "parental responsibility™ terimi bu iki
terimin yerini almig, bosanma durumunda, anne babanin ortak velayet kullanmalar1
saglanmigtir. Evlilik disinda dogan c¢ocuklar bakimindan velayet anneye kabul
edilmekle birlikte, anne babanin anlagmalar1 durumunda ortak velayet uygulamasina

gidilebilmektedir (Acabey, 2002: 72-95; akt. Gorgeg, 2011: 27-28).

Her ne kadar Medeni Kanun’da bosanma, ayrilik ve evlilik dis1 iliskide dogan ¢ocugun
velayeti icin ortak velayet uygulamasi hilkkmii bulunmasa da Yargitay’in tam tersi
yoniinde vermis oldugu kararlar mevcuttur. Yargitay ictihatlari ile ortak velayetin Tiirk
hukukunda miimkiin olmadigina ve hatta ortak velayetin kamu diizene aykir1 olduguna
dair goriisler Yargitay 2. Hukuk Dairesi’'nin 20.02.2017 tarihli E.2016/15771
K.2017/1737 sayil1 karari ile ortak velayet uygulamasimin miimkiin oldugu yoniinde
degisime ugramistir. Davada baba, evlilik dis1 dogan ortak ¢ocugun velayetinin hem
anneye hem de babaya verilmesini ve velayetin ortak sekilde diizenlenmesini talep
etmistir. Yargitay, bu durumu, ortak velayetin Tiirk hukuk diizenine uygun olup
olmadigina odaklanarak degerlendirmis ve ortak velayet diizenlemesinin Tiirk hukuk
sistemine agik¢a aykir: olmadigi ve Tirk toplumunun temel yapisi ile ¢ikarlari ihlal
etmedigi sonucuna varmistir. Bu kararin ardindan, Yargitay 2. Hukuk Dairesi
tarafindan Tirkiye'nin 14 Mart 1985 tarihinde imzaladig1 11 No'lu Protokol ile Degisik
Insan Haklarmi ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair Sézlesme ‘ye Ek 7 No'lu
Protokoliin, 25 Mart 2016 tarihli 6684 sayili kanunla onaylandigini ve Ek 7 No'lu
Protokoliin 5. maddesi uyarinca, evliligin bosanma ile sona ermesi durumunda ortak
velayetin temel ilke oldugu ve velayetin sadece istisna olarak bir ese verilmesinin
ongoriildiigii aciklamasi yapilmistir (Apaydin, 2018: 448). Yargitay’in bu karari,
velayetin sadece anne ve baba tarafindan birlikte uygulanmasinin esas, tek basina
velayet uygulamasinin 6zel oldugunu gdostermesi agisindan emsal karar niteligi

tasimaktadir.

Bosanmis ve ¢ocugun velayet hakkina sahip olan esin yeni bir evlilik yapmas1 yalniz
basima cocugun velayetinin elinden alinmasi icin yeterli bir sebep degildir. Tiirk
Medeni Kanunu'nun 349. maddesi, “Velayete sahip ana veya babanin yeniden

evlenmesi, velayetin kaldirilmasini  gerektirmez. Ancak, ¢ocugun menfaati
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gerektirdiginde velayet sahibi degistirilebilecegi gibi, durum ve kosullara gore velayet
kaldirilarak ¢ocuga vasi de atanabilir.” seklindeki diizenlemeyle cocugun velayetini
elinde bulunduran esin baska biriyle evlenmesinin, ¢ocugun menfaatinde tehlike
olusturmayacagi hilkmiine varmistir. Ancak velayet sahibi ebeveynin yeni esinin
cocuga kotii davranmasit veya yasam tarzinin ¢ocugun yasamini tehlikeli hale
getirmesi gibi ¢ocugun ¢ikarlarini olumsuz etkileyebilecek bir durum varsa, mahkeme
c¢ocugun korunmasi amaciyla onlemler alabilir ve hatta ¢ocugun velayetini diger

ebeveyne verebilir (Akyliz, 2012: 152).
2.4.7. Kisiye Siki Sikiya Bagh Bir Hak Olmasi

Velayet hakki, hukuki olarak bireyin anne ve baba olmasiyla dogan bir kisilik hakkidir.
Velayet hakki icerigi yoniiyle diger kisisel haklardan farkl niteliktedir. Yasama hakki,
egitim hakki, miilkiyet hakki gibi kisisel haklar, sahibinin ¢ikarin1 korumaya yonelik
iken, velayet hakki, anne ve babanin ¢ikarlarina degil, cocugun menfaatine insa edilen

bir haktir (Akyiiz, 1999: 649; akt. Bozkurt, 2010: 16).

Velayet, anne ve baba olmanin dogal bir sonucudur bu nedenle velayet hakkina sahip
olabilmenin en temel sarti, anne baba ve ¢ocuk arasinda soy baginin kurulmasidir.

Velayet, soy baginin sonucu olarak talep edilebilen bir haktir (Oztan, 2004: 626).

Anne ile ¢cocuk arasindaki soy bagi, dogum veya evlat edinme yoluyla kurulur. Baba
ile cocuk arasindaki soy bagi ise, cocugun dogdugu sirada babanin anneyle evli olmasi
veya evliligin sona ermesinden itibaren {i¢ yiiz giin i¢inde (iddet siiresi) dogmasi
durumunda kurulur (TMK m. 285). Ayrica, evlilik disinda dogan ¢ocugun baba ile soy
bagi, anne ile evlilik, tanima veya babalik hilkmii gibi yollarla kurulabilmektedir
(Akantiirk, 2002: 328). Evlat edinme durumunda da evlat edinen baba ile evlathik
arasinda soy bagi olusur. Velayet, anne ve baba i¢in yasadan dogan bir haktir. Oyle ki,
evlilik disinda dogmus bir ¢ocugun velayeti babaya verilmis olsa dahi, ¢cocugun
yaninda yagamasi veya velayetin degistirilmesi ile ilgili mahkeme kararlarina ragmen,

velayet hakki yasal olarak hala anne veya babaya aittir (Oztan, 2002: 26).

Anne ve baba, velayet hakkina bagimsiz olarak sahip olup her birinin velayet hakki
digerinden ayr1 olarak degerlendirilir (Oguzman ve Dural, 1998: 276). Velayet kisiye
siki sikiya bagh bir haktir bu yiizden smirh sayida kisi- anne, baba ve evlat edinen

kisilerden birinin kullanabilecegi bir hak olma niteligine sahiptir. Anne ve baba
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disinda, cocugun yasca biiyiik kardesi, amcasi, dayisi, biiyiik anne veya biiylik babasi

gibi akrabalariin velayet haklari olmaz (Bozkurt, 2010: 17).

Velayet hakki, anne ve babanin kisiligine bagli bir hak oldugundan, anne ve baba miras
yoluyla bu hakki devredemez, bu haklarindan feragat edemezler. Yasal bir sebep
olmadik¢a velayet hakki, anne ve babadan alinamaz (Kochisarlioglu, 2004: 37).
Cocugun evlat edinilmesi durumunda ise velayet hakkinin devredilmesi ya da feragat
edilmesi degil velayet hakkinin kanunen sona ermesi durumu meydana gelmektedir

(Oguzman ve Dural, 1998: 276).
2.5. Velayetin Taraflar

Velayetin taraflari, cocugun bakim, egitim, saglik gibi konularda sorumluluk tagiyan
ve ¢ocugun cikarlarini korumakla yiikiimlii olan kisilerdir. Bu taraflar genellikle
cocugun ebeveynleri veya yasal bakim saglayicilaridir. Velayetin taraflari, anne baba

ve evlat edinen kisilerdir.
2.5.1. Velayete Sahip Olanlar

Tirk Medeni Kanunu’na gore, velayet hakki ve sorumlulugu yalnizca c¢ocugun
biyolojik ebeveynlerine ve evlat edinme durumunda evlat edinenlere aittir (Gengcan,
2020: 161). Bu durum TMK madde 335/1'de "Yasal bir neden olmadik¢a, velayet ana
ve babadan alinamaz." denilerek agikca ifade edilmistir. Bu madde ile hem velayetin
kime ait oldugu belirlenmis hem de anne babanin velayet hakkinin koruma altina

alindigina vurgu yapilmistir (Imamoglu, 2005: 168).

Velayetin hem anneye hem de babaya verilmesi, esitlik ilkesinin evlilik birligi i¢inde
benimsendiginin bir sonucu ve gostergesidir. Medeni Kanun’un aile hukuku ile ilgili
diizenlemeleri, "kisilik haklarinin korunmasi ilkesi” dogrultusunda esler arasinda
esitligi temel alarak hazirlanmistir. Bu ¢ergevede, modern hukuk sistemlerinde oldugu
gibi, velayetten kaynaklanan haklar ve sorumluluklarin esler arasinda esit olarak
paylasilmasi saglanmistir. Cocuga dair kararlar alma ve uygulama siireclerinde, anne
ve babanm esit séz hakki bulunmaktadir (Oztan, 2004: 1077). Bosanma durumunda,
hakim takdir yetkisine dayali olarak velayet hakkini yalnizca anneye veya yalnizca
babaya birakabilir. Ayn1 zamanda, kanunda tam olarak yer almasa da mahkemeler

bosanma sonrasinda velayetin anne ve baba tarafindan ortak bir sekilde
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kullanilabilecegine dair hiikiimler verme egilimindedir ve bu tiir hiikiimlerin say1s1

artmaktadir (Apaydin, 2018: 463-465).

Velayet, ¢ocuk ile anne baba arasindaki soy bagi iliskisine dayanmaktadir. Bir
cocugun biyolojik anne veya babasi olmasi, her zaman o ¢ocugun velayet hakkina
sahip olduklarmin gostergesi degildir. Anne veya babanin velayet yetkisine sahip
olabilmesi i¢in ¢ocukla soy bagi iligkisinin kurulmus olmasi gerekmektedir. Soy bagi
iliskisi, dogumla otomatik olarak kurulabilecegi gibi, tanima veya babalik davasi gibi

hukuki stiregler sonucunda da dolayli yoldan kurulabilir.

Velayet hakkini kullanacak kisiler belirli niteliklere sahip olmalidir. Bu niteliklerin
basinda hukuki ehliyet gelmektedir (TMK madde 9, 15). TMK madde 337/2'den
anlasilacagi lizere, anne veya baba velayet hakkina sahip olabilmek i¢in resit olmali
ve akil saglig1 yerinde olmalidir, yani kisitli olmamalidir. Anne ve babanin hayatta
olmadig1 veya akil sagliklarini yitirmeleri ve ¢ocuga bakabilecek biri olmadigi

durumlarda ¢ocuga vasi atanir (Oztan, 2004: 1074).

Anne babalar, velayeti altindaki cocuklarin gereksinimlerini karsilamakla sorumludur
ancak ebeveynlerin bu ihtiyaglar karsilayamamasi halinde devlet mahkeme yoluyla,
¢ocugun korunmasina iligkin hiikiimler dogrultusunda (TMK madde 346-351) ¢ocugu

bagka bir aileye veya kuruma yerlestirebilir veya gerektiginde velayeti kaldirabilir.

Uvey anne veya baba, biyolojik olmayan bir ¢ocugun velayet hakkina sahip olmasa
bile, TMK madde 338 uyarinca ona ilgi ve 6zen gosterme yiikiimliiliigii tasir. Bu
maddeye gore, livey anne veya baba, esinin velayet gorevlerini yerine getirirken
yardimci1 olmal1 ve livey ¢ocugunun ihtiyaclarini temsil etmek dahil, gerektiginde ona
yardimc1 olmalidir. Bu kural, toplumsal ahlaki bir gereklilik olarak kabul edilmektedir.
Bir goriise gore, bu kuralin hukuki bir yiikiimliilik oldugu savunulurken (Kiligoglu,
2022: 338); baska bir goriise gore ise gocugun egitimine katki saglayan tamamlayici

bir kural oldugu ifade edilir (Akyiiz, 1978: 226).
2.5.2. Velayete Tabi Olanlar

Tiirk Medeni Kanunu'nun 335. maddesi, velayete tabi kisileri iki fikra seklinde
diizenlemis ve kimlerin velayet altinda oldugunu acgiklamistir. Madde hiikmiince,
“Ergin olmayan ¢ocuk, ana ve babasinin velayeti altindadir. Yasal sebep olmadik¢a

velayet ana ve babadan alinamaz. Hdakim vasi atanmasina gerek gormedikge,
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kisitlanan ergin ¢ocuklar da ana ve babanmin velayeti altinda kalwrlar.” iki grubun
velayete tabi olacagi diizenlenmistir. Maddenin ilk fikrasina gore ergin olmayan
cocuklar velayete tabi olan ilk gruptur. Tiirk Medeni Kanunu’na gore, erginlik, yasin
tamamlanmasi, evlilikle ergin olma ve mahkemece ergin kilinma gibi yollarla
gerceklesmektedir (TMK m. 11-12). Bu yollardan herhangi biriyle erginlige erismemis

olan ¢ocuk, anne babanin velayetine tabiidir.

Evlenme ile erginlik ise Tiirk Medeni Kanunu'nun 124. maddesinde diizenlenmistir.
Ik olarak, on yedi yasim bitirmis kiigiiklerin evlenmesi durumudur. On yedi yasini
tamamlamis olan bir ¢ocugun evlenmesi i¢in, cocugun yasal temsilcileri yani velayet
hakkina sahip anne, baba veya vasinin izni gereklidir. Bu izin olmadan, ¢ocugun

evlenmesi yasal degildir.

Ikinci olarak ise on alt1 yasini bitirmis erkek veya kadmin olaganiistii durumlarla
evlenmesi halidir. On alt1 yasin1 doldurmus bir erkek veya kadinin evlenmesi,
olaganiistii ve 6nemli bir durumun varlig1 halinde ger¢eklesebilir. Bu, 6zellikle istisnai
bir durum olarak diisiiniilmiistlir ve sik¢a rastlanmayan bir durumdur. Evlenmeden

once, miimkiinse ¢cocugun anne-babasi veya vasinin goriise alinmasi gerekir.

Ikinci grupta velayete tabi olan kisiler TMK madde 335/2°de aciklanan., hakim
tarafindan kendilerine bir vasi atanmasina gerek goriilmeyen ancak kisitlama karari
alinmis ergin ¢ocuklardir. Bu kisiler, akil hastaligi, akil zayi1flig1, savurganlik, yashlik
gibi nedenlerle kisitlanma gerekliligi bulunan durumlar yasayanlardir. Kisitlanmis
ergin ¢ocuklar genellikle TMK madde 419/3 uyarinca velayete tabi tutulurlar. Ancak,
kiiciiklerle, velayete tabi ergin cocuklar arasinda anne babanin velayet hakki

konusunda bazi farkliliklar bulunmaktadir.

Velayete tabi kisi ergin degilse, anne baba velayet hakki geregi cocugun mal varligini
kullanabilirken, ¢ocugun ergin olmasi durumunda bu hakka sahip degillerdir. Ayrica,
velayete tabi kisi ergin degilse, anne baba ¢ocugun bakim ve egitiminden sorumludur,
ancak ¢ocuk erginse bu sorumluluk ortadan kalkmaktadir. Ergin olmayan ¢ocugun
velayetinin kaldirilmasi, TMK madde 348'deki siki sartlara baglanmistir. Ergin
cocugun velayeti ise kisitlama kararinin kaldirilmasiyla sona ermektedir (Oztan, 2004:

1078).
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3. VELAYETIN TARIHSEL GELIiSiMi VE KADININ HUKUKi DURUMU

Insanlik tarihi boyunca, toplumlarin hukuki yapilari ve kadinin hukuki durumu siirekli
bir degisim ve evrim siirecinde olmustur. Bu degisimler, c¢esitli medeniyetlerin ve
kiltlirlerin etkisiyle ortaya ¢ikmis ve kadinlarin toplum igindeki rolii, haklar1 ve
sorumluluklar iizerinde 6nemli etkiler yaratmistir. Bu siirecte, velayet kavrami da

kadinin hukuki durumuyla yakindan iliskilendirilmistir.

Velayetin tarihsel evrimi, toplumsal normlardaki degisimlere uyum saglamis ve bu
evrim, velayet uygulamalarinin ve yasal diizenlemelerin degismesine neden olmustur.
Toplumsal degerlerdeki gelismeler, cinsiyet rolleri ile ebeveynlik arasindaki iliskileri
dontistiirerek velayetin tarihindeki degisiklikleri etkilemistir. Giiniimiizde velayet
hakki genellikle cinsiyetten bagimsiz bir sekilde degerlendirilir ve ebeveynlik gorevi
daha ¢ok ortak bir sorumluluk olarak kabul edilir. Artan bosanma oranlari ve
cesitlenen aile yapilari, velayetin daha da 6nem kazanmasina yol agmistir. Velayetin
adil, esnek ve ¢ocuk odakl1 bir bigimde diizenlenmesi, degisen aile dinamiklerine daha
iyl uyum saglamayi amaglar. Ayrica, velayet hukuku uluslararas1 bosanma
durumlarinda 6nemli bir rol oynamaktadir; ¢iinkii hangi iilkede hangi velayet
hukukunun uygulanacagi gibi konular uluslararasi iligkilerde biiyiik bir etkiye sahiptir.
Genel olarak, velayetin tarihsel gelisimi, cocuk haklarina, aile yapisina ve toplumsal
normlara duyarl bir sekilde evrilmis ve giinlimiizde aile hukukunun temel taglarindan

biri haline gelmistir.

Velayet, cocugun bakim, egitim ve refahindan sorumlu olan kisinin hukuki yetkisini
ifade eder. Velayetin tarihsel gelisimi, kadinin hukuki durumuyla birlikte ele
alindiginda, farkli medeniyetlerde ve kiiltiirlerde cesitli uygulamalar goriilmektedir.
Bu uygulamalar toplumda kadinin roliiniin sekillenmesinde Onemli bir rol
oynamaktadir. Roma, Germen, Islam ve Tiirk hukukunda velayetin tarihsel gelisim
seyri kadinin velayet tlizerindeki haklarmi degerlendirmek agisindan incelenmesi

gereken bir konudur.

Ozetlenmis olarak verilen tabloya bakildiginda 6zellikle Roma ve Germen Hukukunun
erken donemlerinde kadinin hi¢ sdz hakkina sahip olmadigi goriilmekte, Islam

hukukunda ise kadin agisindan daha esitlik¢i bir tutum sergilendigi géze ¢arpmaktadir.
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VELAYETIN TARIHSEL GELiSiMi VE KADININ HUKUKi KONUMU

ROMA HUKUKUNDA
VELAYET VE KADIN

Roma hukukunda, aile
babasi (pater familias) karar
alma ve uygulama yetkisine
sahiptir ve ailenin lideridir.
Bu donemde aile, aile
babasinin SIIrsiz
hakimiyeti (patria potestas)
altinda olan ve ona hukuki
olarak bagiml olan
bireylerden olusan topluluk
olarak ifade edilmektedir
(Akyiiz, 2012: 20).

GERMEN HUKUKUNDA
VELAYET VE KADIN

Germen hukukunda
Roma hukukundan farkh
olarak, anneye kismi de
olsa  velayet hakki
taninmigtir.  Anne ve
baba birlikte velayet
hakkini  kullanamazlar,
ancak babanin 6Imesiyle
anne velayet hakkini
kullanabilmektedir
(Baktir Cetiner,
25).

2000:

iSLAM HUKUNDA
VELAYET VE KADIN

Tam ve sag dogumla
birlikte g¢ocugun annesi
ile soy bagl kurulmus
olur. Bu durum Kur’an’da
Miicadele suresindeki
“Onlarin analari sadece,
kendilerini doguran
kadinlardir.” (Mucadele,

48/2) ayetine
dayandirilarak
degerlendirilir ve

gocugun dogumla kadina

TURK HUKUKUNDA
VELAYET VE KADIN

TMK 336. maddesi, evlilik

stiresince anne  ve
babanin gocugun
velayetini birlikte

kullanacaklarini  belirtir.
Ancak, ortak yasam sona
ermis veya ayrihk
gerceklesmisse,  hakim
velayeti eglerden birine
verebilir. Anne biyolojik
acidan genellikle avantajli
konumdadir. Son yargitay
kararlarinda babanin

ortak velayet taleplerine

ait aldn&n ifada adilir u.

Tablo 3.1. Velayetin tarihsel gelisimi ve kadinin hukuki konumu

Antik Roma doneminde, velayet hukukunun erkek egemen bir yap1 seklinde insa
edildigi goriilmiistiir. Roma hukuku, erkeklerin ¢ocuklar {izerinde biiyiik bir kontrol
ve vesayet hakkina sahip oldugunu gosterirken, kadinlarin velayet haklarinin sinirl

oldugu goriilmektedir.

Orta cag Avrupa'sinda, Germen hukuk sistemi kadinin hukuki durumunu ve velayet
haklarin1 belirleyen 6nemli bir etkendir. Bu donemde, velayet genellikle babaya
verilirken, kadmlarin ¢ocuklarin yetistirilmesinde daha sinirli bir rol istlendigi

gozlenmektedir.

Fransiz Ihtilali ve Sanayi Inkilab1 sonrasinda Avrupa’da degisen ekonomik ve sosyal
diizen kadin ve ¢ocuk haklar1 alaninda yapilan ¢aligmalarin da artmasina sebebiyet
vermistir. Medeni kanunlarda, ailenin yapisinda genis kapsamli reformlar baglamis ve
babanin mutlak egemenligi sona ererken, ¢ocugun menfaatleri ile kadin erkek esitligi
saglanmaya calisilmistir. Babanin ¢ocuklar iizerindeki egemenligi ve mutlak velayet
hakkina sahip olmasi, kadinlarin velayete sahip olmasi yoniinde bir egilime
donlismistiir. Son donem yapilan diizenlemeler ve babalarin velayet konusunda
kadinlar lehine uygulanan cinsiyet temelli Onyargi iddialariyla “ortak velayet”

uygulamalarinin arttig1 goriilmektedir.
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Velayet hakkinin tarihsel gelisimi agisindan islam hukuku, Roma ve Germen hukuku
ile karsilagtirlldiginda kadin erkek esitligi acisindan biiyiik farkliliklar arz etmektedir.
Roma ve Germen hukukunda, annenin velayet {izerinde hi¢ s6z hakki bulunmadigi gibi
babalar ¢ocuklarin hayatlari iizerinde bile soz sahibidir. Islam hukukunda ise anne ve
baba arasindaki velayet hakki diizenlenmis, velayet baba ve erkek akrabalara, velayet
kapsaminda degerlendirilen “hadane hakki” ise anne ve kadin akrabalara verilmistir.
Islam hukukunda babanin velayet hakki dogumla baslar, cocugun hadane evresinde
ise anneye gecer. Bu koruma ve bakim hakki ¢ocuklar belli bir yasa gelene kadar

devam eder.

Islam hukukunun uygulanma alani buldugu Osmanli Devleti’nde ise velayet hakkina
sahip olanlar agisindan diizenlemeler ger¢eklesmis, anne baba agisindan daha esitlikei
bir yaklasim sergilenerek babadan sonra velayetin anneye gegecegi diizenlenmistir.
Osmanli hukuk sisteminde, kadinlar, s6zlesmelere katilma, dava agma ve haklarin
mahkemede savunma konusunda erkeklerle esit haklara sahiptir. Kadinlar kendi
mallarin1 yOnetebilir, tirettikleri iirlinleri ticaretini yaparak iktisadi hayata katkida
bulunabilir, bor¢ alip verebilir ve kendilerine ait gayrimenkullerin alim satiminm
gerceklestirebilirler. Ayrica, kadinlar vakif kurma yetkisine sahiptirler ve bazi
kadinlarin vakif yonettikleri bilinmektedir (Okur Giimriik¢iioglu, 2022: 124). Osmanl
Devleti'nde, kadinlar ticari islemlerini kendi iradeleriyle yapma hakkina sahiptir ve
herhangi bir vesayet altinda bulunmazlar. Ayni sekilde, Osmanli hukukunda
cocuklarinin velayeti ve vasi atanmasi konusunda, Hanefi ekoliiniin etkisiyle erkek
olma sart1 bulunmamaktadir. Velayet, erkek akrabalardan sonra anneye ge¢cmektedir

(Okur Giimriikgiioglu, 2016: 293).

Vasi olarak gorev yapacak kisinin, akilli ve ergin olmasinin yani sira giivenilir biri
olmasi da beklenir. Vasi olan kisilerin en 6nemli nitelikleri, kendilerine verilen vesayet
altindaki kisilerin mal varlig1 tizerinde adil ve mevcut degeri artirici islemler yapmalari
gerekliligidir. Ornegin, babanmn hayatta olmadifi ve kendi vasisini atamadig
durumlarda, kayitlarda genellikle mahkemelerin anneleri vasi ve veli olarak atadig:
goriilmektedir (Tucker, 2008: 156). Osmanli Devleti'nde kadinlarin ¢ocuklarina vasi
atanmasinin, velayeti almalarinin yani sira, evlendirme velayeti konusunda da izin
verildigi sicil kayitlarinda yer almaktadir. Ornegin, velayet konusunda yapilan

caligmalardan birinde, Halep eyaletinde, s6z konusu 492 davadan 268'inde kadinlarin
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cocuklarmin velayetini aldig1 tespit edilmistir (Meriwether, 1996: 228; akt. Okur
Glimriik¢lioglu, 2022: 125).

Islamiyet éncesinde Tiirk hukuku agisindan velayet aile kurumunun ataerkil bir yapiya
sahip olmasina bagl olarak oncelikle babaya aittir. Babanin yoklugu durumunda bu
hakkin anneye gectigi goriilmektedir. Bu donemde kadinlarin konumu agisindan bir
karsilagtirma yapildiginda Tiirk kadininin, diger toplumlardaki kadinlara gore daha
etkin ve esitlik¢i denebilecek bir role sahip olduklar1 gdze carpmaktadir. Gliniimiizden
farkli olarak eski Tiirk toplumlarinda, anne ve babanin yani sira baska kisiler de cocuk

tizerinde yetistirme hakkina sahip olabilmektedir (Baktir Cetiner, 2000: 26).

Giliniimiizde ise velayet hukuku birgok iilkede evrimlesmis ve kadinlarin velayet
edinebilmeleri iizerine daha fazla odaklanilmistir. Modern hukuk sistemleri ile,
cocugun lstlin yararim1 gozeterek, ebeveynler arasinda esitlik¢ci bir velayet
diizenlemesi yapilmaya calisilmaktadir. Bu, kadinlarin velayet konusundaki haklarini
giiclendirmis ve annelerin ¢ocuklarin bakiminda daha etkin bir rol oynamasini

saglamstir.
3.1. Roma Hukukunda Velayetin Kullanilmasi ve Kadimin Hukuki Durumu

Roma hukukunda, aile babasi (pater familias) karar alma ve uygulama yetkisine
sahiptir ve ailenin lideridir. Bu donemde aile, aile babasinin sinirsiz hakimiyeti (patria
potestas) altinda olan ve ona hukuki olarak bagimli olan bireylerden olusan topluluk
olarak ifade edilmektedir (Akyiiz, 2012: 20). Ancak genel olarak “aile” kavraminin
bugiinkii tanimindan farkliliklar gosterdigi goriilmektedir. Genel olarak ifade edilecek
olursa, Roma’da, dar anlamda kullanilan "familia propio iure", pater familias olarak
bilinen babanin egemenligi altinda yasayan bireylerden olusan aile ve genis anlamda
kullanilan, "familia communi iure" ile ifade edilip ortak soydan gelen kisilerin
olusturdugu aile olmak iizere iki aile tanimindan s6z edilebilmektedir (Baktir Cetiner,

2000: 25).

Bir ¢ocugun aile evladi statiisii kazanmasi i¢in, dogum veya evlat edinilme sart1 kabul
edilmistir. Dogan ¢ocuk, anne ve babasinin gegerli bir evlilikleri oldugunda babanin
egemenligi altina girerken, eger evlilik gecerli degilse, anne de kendi babasinin
velayetine tabi oldugu icin, cocuk annenin bagli oldugu aile babasinin egemenligi
altina gecmektedir (Glines Ceylan, 2004: 39; akt. Karimova, 2019: 24). Evlat edinme

durumunda ise, evlat edinilen bireyin, diger aile {iyeleri gibi babanin egemenligi

56



altinda, velayetine tabidir. Aile babasi, ¢ocugu da dahil olmak {izere aile bireyleri
tizerindeki haklardan sadece vicdanina karsi sorumludur. Aile babasinin sahip oldugu
yetkiler arasinda ¢ocuklar tizerinde yasam ve 6liim hakki, cocugu ii¢ kez satma yetkisi
Ve ¢ocugun kazanimlarinin aile babasina ait olmasi gibi haklar bulunur. Aile babasi,
aile cocuklarinin su¢ islemesi, kusurlu davranmasi durumunda aile yargici
(domestious judex) ve resmi memur (magistratus) yetkilerine sahiptir. Bu yetkiler
cocugun belirli bir yasa gelmesi ya da ergin olmasiyla sona ermemekte, ancak aile
babasimin olimii veya cocugun Ozgiirlestirilmesi, babanin hakimiyet hakkindan

vazgecmesi (emancipatio) ile son bulmaktadir (Usta, 2016: 41).

Ailenin dini lideri aile babasi kabul edilir ve aile babasinin mutlak hakimiyetine
miidahale etmek veya onu smirlamak s6z konusu degildir. Bu nedenle, eski
donemlerde ¢ocuk haklarindan veya velayetin ¢ocugun hakki oldugundan, annenin
velayet konusunda sorumlulugu yetkisi bulundugundan s6z etmek miimkiin degildir.
Her ne kadar zaman i¢inde devletin giicii artmis, aile babasinin ¢ocuklar tizerindeki
sinirsiz yetkileri azalmaya baslamissa bile, cocugun korunmasi, biiyiik 6l¢iide babanin

takdirine bagli kalmaya devam etmistir (Akytliz, 2012: 21).

Roma hukuku, aile reisinin velayetini sadece ¢ocuklarla sinirli tutmakla kalmamus,
bunun yani sira kadini da velayete tabi olanlar bashigi altinda siralamistir. Roma
hukukunda velayet sadece babanin yetkisi altinda sayilmis ve anne ve baba arasinda
esit ve ortak bir velayet anlayis1 Roma hukukunda yer almamistir (Oguzoglu, 1940: 4;
akt. Canga, 2019: 22). Roma toplumunda kadinlarin, yeteneksiz, cogunlukla kusurlu
ve insan tiirlinlin zay1f bir cinsi olarak goriildiigli kabul edildiginde, velayet gibi onemli

bir hakka sahip olmasindan da bahsedilemeyecektir (Goneng, 2010: 7).

Patria potestas kavraminin aile evlatlar1 i¢in bir velayet hakki olarak nitelendirilip
nitelendirilemeyecegi tartismalidir. Modern kanunlardaki velayet hakkiyla patria
potestas kavraminin farkli oldugu 6gretide kesin olarak kabul edilmektedir (Tahiroglu
ve Erdogmus, 2014: 157; akt. Kayak, 2018: 278). Ger¢cekten de velayet ve patria
potestas kavramlar1 hukuki yapilart bakimindan birbirinden oldukca farklidir. En
biiyiik fark, velayetin cocugun yararina, patria potestas'in ise aile reisinin yararina
odaklanmasidir. Velayet, ebeveynlere birlikte sahip olduklar1 bir gorev yetki alam
saglayip, bir ebeveynin 6liimii durumunda diger ebeveyne gegerken, patria potestas

her zaman aile reisi konumundaki erkege aittir. Roma'da kadinlar patria potestas sahibi
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olamadig1 i¢in, baba 6lse bile bu yetki anneye gegmemistir. Modern hukukta, velayet,
ergin olmayan cocuklar i¢in gecerli bir kurum ve erginlik yasiyla smirlandirilmisg
gecici bir diizenlemeyken, patria potestas ¢ocugun erginlik yasini agsa bile pater
familias O0lene kadar devam eden siirekli bir kurumdur. Velayet, cocugun kisiligiyle
sik1 bir sekilde baglantili haklar1 etkilemezken, patria potestas aile reisine, aile
evlatlarina dogrudan miidahale etme hakki vermistir (Accarias, 1886: 183; akt. Kayak,
2018: 278).

3.2. Germen Hukukunda Velayetin Kullanilmasi ve Kadinin Hukuki Durumu

Germen hukukundaki “ev hakimiyeti”, “koruma”, “kayirma” anlamina gelen ve
babanin hakimiyetini iceren “munt” kavrami, Roma hukukundaki patria potestas
kavrami ile benzerlikler icermektedir. Aile reisinin c¢ocuk iizerindeki hakimiyeti
cocugun hak sahibi olmasi, ¢ocugun soy bagina baglanmasiyla baslamaktadir.
Cocugun yasama hakki, babanin onu tanimasi ve koruma altina almasiyla baglantilidir

(Akyiiz, 2012: 22).

Roma hukukunun aksine, bu hukuk sistemi i¢cinde nadiren de olsa, baba hakimiyeti
altinda ¢cocugun korunmasiyla ilgili bazi ilkeler bulunmaktadir. Modern hukukta yer
alan ¢ocugun dis etkenlere kars1 korunmasi, temsil edilmesi, mal varliginin yonetimi
ve kullanilmasi gibi yetkilerin bir kism1 Germen hukuk sisteminde de yer alir. Bununla
birlikte, bu hukuk diizeninde bile aile reisi, ocugun yasamasina karar verme yetkisine
sahiptir (Baktir Cetiner, 2000: 25). Germen hukukunda aile reisinin egemenligi, sadece
cocuklarla sinirl kalmaz, torunlar tizerinde bile bir hakimiyet alan1 yaratmistir. Aile
reisinin varliginda, ¢ocugun anne ve babasi onun egitimi konusunda s6z sahibi

olamazlardi (Keger, 2010: 51).

Germen hukukunda Roma hukukundan farkli olarak, anneye kismi de olsa velayet
hakki taninmigtir. Anne ve baba birlikte velayet hakkini kullanamazlar, ancak babanin
Olmesiyle anne velayet hakkini kullanabilmektedir (Baktir Cetiner, 2000: 25). Germen
hukukunda babanin velayeti cocugun yasami boyunca stirmemekte, belirli bir siire ile
siurli kalmaktadir. Cocugun velayetten ¢ikabilmesi igin resit olmasi yeterli degildir,
ekonomik bagimsizligini kanitlayarak ve baba evinden ayrilmasi yeter sarttir (Akyiiz,

2012: 23).

Klasik Sonrasi Hukuk Donemi olarak adlandirilan doénemde, Hristiyanligin

yayilmasiyla, aile ve ¢ocuk tizerindeki otoriter baba figiirli yumusamalar gostermis,
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cocuklarin yetistirilmesi artik anne babanin gérevi ve cocugun yetistirilmesi ¢ocugun
hakki olarak kabul edilmeye baslanmistir. Bu durum, ¢ocugun kisiliginin yavas yavas
taninmasi ve kabul edilmesi anlamina gelmektedir. Ancak, ¢ocuklara gosterilen 6zen
ve koruma dini nitelik tagimakla birlikte, toplum diizeyinde tam olarak kurumsallasma

goriilmemistir.

Fransiz Devrimi velayet hukuku konusunda 6nemli doniim noktalarindan birisidir. Bu
devrim, ¢ocuklarin korunmasi diisiincesinin genis kitleler tarafindan kabul edilmesine
ve benimsenmesine ortam hazirlamistir. Baba iktidari yerini, ¢ocugun yararina
kullanilmasi gereken bir iktidar oldugu diisiincesine birakmaya baglamistir. Sanayi
devriminin ardindan aile yapist degismis, biiyiik ailelerin yerini ¢ekirdek aile modeli
almaya baslamustir. Is giiciine duyulan ihtiyacin ve kadinlarin is giiciine katilimimin
artmasi, calisan ebeveynlerin evde cocuk bakimini zora sokmus, bu durum dolaylh
olarak ¢ocuk is¢i sayisinin artmasina ve ucuz is giicli olarak goriilmelerine de sebep

olmustur (Usta, 2016:37).

Uzun bir dénem c¢ocuk ile anne baba arasindaki iliski, egemenlik iliskisi olarak kabul
edilmis ve cocuklar hak sahibi bireyler olarak goriilmemistir. XIX. yiizyilin
baslarindan itibaren goriilen bosanmalarda c¢ocuklarin velayeti ekonomik giicleri
oldugu gerekcesiyle babalara verilmistir. Bu durum annelerin daha geri planda
kalmasina ve genellikle velayet haklarin1 kaybetmelerine neden olmustur. Ancak
velayetin babalara verilmesindeki etkenlerden birisi ekonomi ise diger etken din
boyutudur. Hristiyan 6gretideki Tanr1 Baba imaji, babalarin “en iyi ebeveyn” oldugu
diisiincesini desteklemis ve velayet siirecinde annelerin arka plana itilmesine dayanak
olusturmustur. Sanayi devriminden ardindan, "duyarli yillar (Tender Years Doctrine)"
ad1 verilen siirecte velayetin babaya verilme egilimi yerini velayetin annelere verilmesi
egilimine birakmistir. Bunun nedeni, o dénem, babalarin is i¢in aileden uzaklagmasi,
cocugun biyolojik a¢idan anneye bagli olmasi, velayetin disipline edici tavrinin sevgi,
sefkat ve bakimla iliskilendirilmesidir. Ozellikle, cocuklarda belirli bir yas grubunun
anneye olan ihtiyaci ve menfaatleri goz 6niinde tutularak, velayetin anneye birakilmasi
gerektigi anlagilmistir. Bu donemde, cocugun, sevgi, bakim ve sefkat ihtiyacinin
karsilanmasi gerekgesiyle velayetin anneye birakilmasi goriisiine karsi argiiman olarak
“kusur” faktorii 6nem kazanmistir. Bosanmaya yol acan olaylarda daha az kusurlu

oldugu iddia edilen ya da bogsanmaya neden olmayan taraf, ¢ocuga en iyi bakabilecek,
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velayet sahibi olacak kisi olarak kabul edilmeye baslanmistir. Kusur karinesi ise,
kusuru kanitlamanin boganma siirecinde taraflar1 yalan beyanlarda bulunmaya tesvik
edecegi ihtimali ve kusura dayali bosanmanin, zaten gergin bir siire¢ olan bosanma ve
velayet davalarindaki c¢atisma ve diismanligi artirabilecegi ihtimali yiiziinden
elestirilmistir. Potansiyel is glicii olarak goriilen ¢ocuklarin zorunlu egitime tesvik
edilmesi, ¢aligmalarinin yasaklanmasi ve daha ¢ok babalarin ekonomik sorumlulugu
izerlerine almasiyla, ¢ocuk bakimi anneler {izerine birakilan bir gorev halini almistir.
Cocuklarin bakimin iistlenen anneler agisindan, kadinin sosyal ve siyasi konumu
degiserek giic kazanmistir. Tanr1 Baba imaj1 yerini, fazilet ve masumiyet sembolil,

iffetli ve dindar anne imajina birakmistir (Mnookin, 1975: 233-236).

1960'1 yillardan itibaren gelisen ve feminist gruplarin annelere yapilan ayrimecilik
tartismalar1 “duyarli yillar” egiliminin etkisini yitirmesine sebep olmustur. Kariyer
odakli bakis acisina sahip olan kadinlar agisindan hem velayete hem de erkeklerle is
yasaminda esit kosullara sahip olmak, “duyarli yillar” egiliminin zorlagtirict bir etki

yarattig1 seklinde yorumlanmistir (Mnookin, 1975: 235).

Avrupa’da velayetin tarihsel gelisimine bakildiginda Germen hukukunun yani sira
Roma hukukunun da etkileri goriilmektedir. Orta Cag ve Feodal Dénemde Isvigre’de
Roma hukukundaki patria potestas kavramina benzer sekilde, velayetin merkezinde,
cocugun bakimi ve yetistirilmesiyle sorumlu olan aile reisi bulunmaktadir. Babanin
otoritesi altinda olan ¢ocuklarin velayetleri, genellikle babanin vefatiyla veya aile
icindeki diger degisikliklerle farkli aile iiyelerine ge¢mektedir. Bu donem igin
annenin/kadinin velayet hakkinin olmasi s6z konusu degildir. 19. Yiizyilda ise,
Isvigre'de aile hukuku ve velayetle ilgili konular daha belirgin hale gelmeye
baslamistir. Napolyon'un Fransiz Imparatorlugu'nun etkisi altinda, birgok Avrupa
iilkesinde oldugu gibi Isvigre'de de aile hukuku diizenlemeleri yapilmis ve bu
donemde, velayetin anaerkil bir yapiya sahip olmasi yayginlagsmistir. Bu donemde
genel egilimin, ¢ocuklarin velayetinin annelere verilmesi yoniinde oldugu

goriilmektedir.

20. yiizyilda Isvigre'de kadin haklar1 ve ¢ocuk haklar1 konusundaki ¢alismalarin
artmasiyla, kadinlarin esit haklara sahip olmasi ve g¢ocuklarin refahinin daha iyi
korunmast igin yasal diizenlemeler yapilmustir. Halen yiiriirliikte olan Isvigre Medeni

Kanunu’'nda Roma Hukukundaki patria potestas kavrami, Kanun'un Fransizca
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metninde benzer bir yapida yer almaktadir. Ancak Fransizca metinde, annenin
cocuklar tizerinde herhangi bir velayet hakki bulunmamakta, velayet babanin hakki
olarak goriilmektedir. Bunun aksine, Kanunun Almanca versiyonunda “Elterliche
Gewalt/Elterliche Sorge” terimiyle velayetin hem anneye hem babaya ait oldugu
diizenlenmistir (Baktir Cetiner, 2000: 26).

Isvigre, federal bir yapiya sahip oldugu icin velayet hakki diizenlemeleri kantona gore
farklilik gosterebilse de genel olarak velayet diizenlemeleri, ¢ocugun ¢ikarlar1 ve
refah1 gozetilerek yapilmaktadir. Cocugun iistiin yararini saglamasi kosuluyla, kadin
erkek arasindaki cinsiyet esitligi baz alinarak ebeveynler arasinda ortak velayet

diizenlemesi tercih edilmektedir.

1 Ocak 2000'de Isvigre'de vyiiriirliige giren bosanma hukuku revizyonuyla, dnceden
kesin olarak reddedilen ortak velayet artitk miimkiin hale getirilmistir. Ancak
ebeveynlerin ortak talepte bulunmalart ve ¢gocugun bakimi ve masraflarina katilimla
ilgili anlagsma yapmis olmalar1 gerekmektedir. Mahkeme de bu anlasmanin ¢ocugun
yararina uygun oldugunu denetleme gorevine sahiptir. Bu sartlar ¢ercevesinde yapilan
ortak velayet anlasmalari, cocugun doniisiimlii olarak himaye edilmesini igeren
anlasmalar da mahkemeler tarafindan onaylanmistir. 1 Temmuz 2014'te yiirtrlige
giren degisikliklerle birlikte, bosanmanin velayet iizerindeki etkisi ortadan kalkmis ve
bosanma durumunda velayetin birlikte kullanilmasi kural haline getirilmistir. Yani
ebeveynlerin ortak velayet talep etmeleri durumunda, mahkeme ¢ocugun ¢ikarlarini
g6z Onilinde bulundurarak ortak velayet diizenlemesini desteklemektedir (Erliile

,2019:216-218).

Almanya’da velayet kullanimi ve kadmin/annenin konumu Isvicre’ye benzer bir
egilimle tarihsel gelisim gostermistir. Orta Cag ve Feodal Doneme bakildiginda,
Almanya’da velayet kavraminin, patriarkal bir yapida sekillendigi goriilmektedir. Bu
donemde, evlilik birligi iginde dogan cocuklarin velayetinin babalarina ait oldugu
kabul edilmektedir. Kadinlarin velayet konusundaki haklar1 oldukg¢a sinirhidir.
Genellikle evlilik dis1 dogan cocuklarin bakim ve sorumluluklarinin kadinlara ait
oldugu kabul edilmektedir. 19. yilizyi1lda Avrupa’da gergeklesen hukuki reformlarin
etkisiyle Almanya'da aile hukuku ve velayet konusunda bazi1 degisikliklere gidilmistir.
Bu dénemde, ¢ocuklarin velayetinin anne baba arasinda paylasilabilecegi ve annelerin

de velayet hakki kazanabilecegi yoniinde yasal diizenlemeler gergeklestirilmistir.
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Ancak kadmnlarin velayet konusundaki haklarinin, erkeklerin haklari ile

karsilastirildiginda esitligin saglanamadig goriilmektedir.

20. yiizyillda Almanya'da kadin haklarina ve ¢ocuk haklarina yonelik farkindaligin
artmasityla, cocuklarin refahinin saglanmasi ve korunmasi daha fazla Onem
kazanmistir. Almanya'da velayet konusunda da kadinlarin rolii ve haklarina daha fazla
vurgu yapilmaya baglanmis ve velayetin genel olarak annelere verildigi yoniinde bir

egilim ortaya ¢ikmustir.

Giliniimiizde ise Almanya’da velayet konusunda kadinlarin konumu daha esitlik¢i bir
temelde ele alinmaktadir. Alman Medeni Kanunu'nda yapilan reformlarla, annelerin
de velayet hakkina sahip olmasi ve g¢ocuklarin refahinin gozetilmesi 6n plana
cikarilmistir. Bosanma veya ayrilik durumlarinda, velayetin genellikle anne ve babaya
birlikte verilmesiyle ¢ocuklarin hem annesi hem de babasiyla diizenli olarak iliski
kurmalar1 ve her iki ebeveynin de ¢ocugun ihtiyaglarina katkida bulunmalar
hedeflenmektedir. Alman Medeni Kanunu'nda bosanmanin, ebeveynlerin bogsanmadan
once birlikte icra ettikleri velayet {izerinde etkisinin olmayacagi ve boylece ortak
velayetin bosanmadan sonra da devam edecegi ongoriilmiistiir. Tek basina velayet
karar1 alinabilmesi icin ebeveynlerden birinin mahkemeden bu sekilde talepte
bulunmasi gerekmektedir. Diger ebeveyn de buna razi ise ve on dort yasini
tamamlamis olan g¢ocuk bu anlagsmaya itiraz etmezse, velayet tek basina icra
edilecektir. Bu sartlarin yerine gelmesi durumunda, mahkeme ebeveynlerin tek basina
velayet lizerinde anlagmalarinin g¢ocugun ¢ikarlarina uygun olup olmadigini

denetleyemeyecektir (Celebi, 2020: 53).

Fransa'da velayet hakkinin kadin yoniinden tarihsel gelisimi oldukga cesitli ve
karmasik bir siiregtir. Toplumsal ve siyasi degisimler, hukuki reformlar kadinlarin
velayet lizerindeki haklar1 agisindan evrimsel bir gecisin saglanmasinda rol
oynamistir. Fransa’da velayet kavraminin gelisiminde, bosanmanin tarihsel agidan
inisli ¢cikish bir degisim izlemesi etkili olmustur. Dini otoritelerin etkisiyle uzun stire
bosanmanin yasaklandig1 Fransa’da, 1804 tarihli Fransiz Medeni Kanun ile, bogsanma
sinirli bir alanda olmak iizere kabul edilmistir. Bosanma izni 1816’ya kadar siirmiis
ancak 1816’daki Restorasyon ile bosanma tekrar yasaklanmistir. 1884°te, yapilan
kanun degisikligi ile bosanma sebepleri diizenlenerek bosanmaya izin verilmistir

(Altinok Ormanci, 2022:1432-1433). Bosanma kusura dayandirilmis ve kusurlu olan
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tarafa velayet hakki verilmemesi Ongdriilmiistiir. Bu durum bosanma siire¢lerinin
sikintili ve uzun olmasina sebebiyet vermistir. Bu donemde velayetin genellikle

babaya verildigi annenin ise daha ¢ok bakimdan sorumlu oldugu goriilmektedir.

Ikinci Diinya Savasi sonrasinda, 1945 yilinda Fransa Anayasa'sinin 3. maddesi,
kadinlar ve erkekler arasinda esitligi giivence altina almistir. Bu, velayet hakki
konusunda da etkili olmus ve annelerin cocuklar1 {izerindeki velayet haklar
gliclendirilmistir. 1804 tarihli Medeni Kanun uyarinca velayetin anne ve baba
tarafindan ortak sekilde kullanilacagi ve ¢ocugun ergin olmasiyla sonlanacagi hiikiim
altina alinmistir. Ancak, velayetin kullanimi1 her ne kadar anne ve babaya birlikte
verilmis ise de evlilik birligi devam ettigi siirece, velayetin kullaniminda babanin yetki
sorumluluk alani genis tutulmustur. 1947 yilinda yapilan degisiklikle, evlilik siiresince
babanin kontroliinde olan velayet hakki, artik “ev baskani” olarak adlandirilan bir statii

altinda kullanilmistir. (Ozlii, 2002: 9).

Fransiz hukukunda 11 Temmuz 1975 tarihli kanun 6ncesinde bosanmada kusurlu olan
tarafin velayeti alamayacagi yoniindeki 6n kabul yeni kanun ile kaldirilmistir. Velayet
tayininde kusurun etkisi tamamen ortadan kaldirilmis ve velayetin verilmesinde tek
kistas ¢ocugun istiin yarart olarak kabul edilmistir. Bu gelisme iizerine velayetin
genellikle annelere verildigi goriilmiistiir. Ancak 80’li yillardan itibaren babalarin
cocuklarindan uzak kaldiklar1 gerekcesiyle velayet taleplerinin ve kadin erkek esitligi
sOylemlerinin artmasiyla birlikte, ortak velayet uygulamasina gecilmeye baslanmigtir.
Uygulama baglarda anne baba arasindaki anlagmaya bagl olarak kabul edilmis ancak
daha sonrasinda bosanma sebepleri icerisinde diizenlenen kusur unsurunun velayet
diizenlemesi ile ilgili bagi kaldirilmasi ve velayet bosanmadan bagimsiz olarak

degerlendirilmistir.

Gilinlimiizde, Fransa'da velayet hakki konusunda cinsiyet ayrimcilig1 giderek azalmas,
kadin erkek arasindaki esitlik vurgusu cocugun iistiin yarari ilkesini takip eder duruma
gelmistir. Mahkemeler, cocuklarin ¢ikarlarimi goéz onilinde bulundurarak velayet
hakkini belirler ve anne ya da babanin velayet sahibi olma niteligi, cinsiyet temelli bir
ayrimciliktan Ote, cocugun ihtiyaclart ve yasam kosullar1 temel alinarak
degerlendirilir. Cocugun hem annesi hem de babasiyla esit derecede zaman gegirmesi,

anne baba arasindaki velayet savasini engellemek bu siirecte ¢gocugun yipranmasini
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engellemek amaciyla, anne baba arasinda ortak velayet diizenlemesi

yayginlastirilmstir.

3.3. Islam Hukukunda Velayetin Kazanilmasi ve Kullanilmasinda Kadinin

Konumu

Islam, kadin ve erkegi hukuk oniinde esit saymustir ve onlarin iistiinliigiinii takvaya
(Allah'a saygi ve iyi ahlak) baglamigtir. Kadin ve erkek, birbirini tamamlayici unsurlar
olarak kabul edilmistir. Medeni hukuk a¢isindan kadin ve erkegin haklar1 kapsamli
sekilde diizenlenmistir. Islam hukuku cergevesinde, kadin ergenlik ¢agina geldiginde,
kendi hakkinda kararlar1 6zgiirce verebilir, evlenip evlenmemekte serbesttir, zorla
evlendirilemez, evlilik baskis1 altina alinamaz. Resit olmadan 6nce babasiyla beraber
danisarak karar alma hakkina sahiptir. Kadinlarin, babasi ve annesinin malinda miras
paylar1 bulunmaktadir. Tiirk hukukunda tartigmalara neden olan evlendikten sonra
kocanin soyadimi alma durumu ise Islam’da zorunlu degildir. Bélgesel ve kiiltiirel
durumlardan bagimsiz olarak, kadin evlendikten sonra soyadini kullanabilme hakkina
sahiptir. Erkek, karisinin kazancina miidahale edememekte ve kadinin sermaye, mal
edinme hakki bulunmaktadir. Kadin, baski, siddet goérdiigiinde ya da bosanmay1
gerektirebilecek diger durumlarda kocasindan bosanmayr isteme hakkina ve
bosandiginda iddet siiresi boyunca nafaka isteme hakkina sahiptir. Kadin, ¢ocuklarinin
evliliginde kocas1 kadar s6z sahibidir. Velayet babaya ait olsa bile hadane hakki ile

annenin de ¢ocuk lizerinde haklar1 korunmustur.

"Velayet" kelimesi Arapca kokenli bir terimdir ve sozliik anlami olarak "yardimei
olmak, sevmek, dostluk kurmak, yakinlik, himaye etmek, korumak, birinin islerini
iistlenmek ve akrabalik iligkisi kurmak" gibi anlamlara gelir (Stirmeli, 2002; 305). Bu
terim, baz1 Arapca kaynaklarda "vilayet" olarak da kullanilmaktadir. Her iki terim de
benzer anlamlari icerse de "vilayet" terimi, otoriteyi ve yonetimi ¢agristiran anlamlari
da icermektedir (Cevheri, 1987: 2530; akt. Otegeceli, 2020: 9). “Vilayet” anlamina
uygun olarak Peygamber Efendimiz (s.a.v), devlet bagkanina, valiye ve aile reisine
hitaben: “Dikkat edin! Siz hepiniz ¢obansiniz; Siiriilerinizden mesulsiiniiz. Devlet
baskanit da ¢obandir, idaresi altindakilerden (vatandas) sorumludur. Evin beyi bir
sorumludur ve yonettiklerinden mesuldiiv. Evin hamimi da bir sorumludur ve

yonettiklerinden mesuldiir. Hizmet¢i de efendisinin mali tizerinde bir sorumludur ve
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yonettiklerinden mesuldiir.” buyurmustur (B2409 Buhari, Istikraz, 20, Diyanet,
10.08.2023).

Bu emir ve tavsiyeler sonucunda, vatandaglarin, 6zellikle kimsesizlerin ve yoksullarin
korunmasi saglanmaktadir. Aym sekilde, fiil ehliyeti tam olmayan bireylerin ve
himayeye muhtac¢ kimselerin korunmasi amaciyla da “ozel velayet” anlamina gelen
“velayet-i hassa ” yontemi uygulanir. Bu nedenle, ¢ocuklar ve akil hastalar1 gibi ehliyet
noksanliklar1 olan bireyleri koruma ve islerini yliriitme amaclariyla velayet ve vesayet

gibi kurumlar olusturulmustur (Karaman, 1991: 195).

Tiirkce kaynaklarda ve glinlimiiz yazarlari tarafindan ise “vilayet ” kavrami yerine daha
yaygin olarak kullanilan terim "velayet" seklindedir. Velayet kavrami, Islam
hukukunun ana kaynagi olan Kur'an-1 Kerim'de bu anlamiyla 200'den fazla ayette
gecer ve farkl sekillerde ifade edilir. Bu Onemli terim, ¢esitli ayetlerde "Rab,
koruyucu, yardimci, sahip-efendi, yonetmek ve sorumluluk almak, mirasgi, dost,
cocuk ve vekil" gibi anlamlarla kullanilmistir (Sirmeli, 2002: 305-306). Bu
anlamlardan “dost, din kardesi” anlamindaki kullanimina Ahzab suresi 5. ayet 6rnek

olarak verilebilmektedir.

“Onlart babalarina nispet ederek c¢agirin. Bu, Allah katinda daha (dogru ve)
adaletlidir. Eger babalarini bilmiyorsaniz, onlar sizin din kardesleriniz ve
dostlarimizdir. Hata ile yaptiginiz bir iste size hi¢bir giinah yoktur. Fakat kasten
vaptiginiz seylerde size giinah vardwr. Allah, ¢ok bagislayandwr, ¢ok merhamet
edendir.” (Ahzab Suresi)

Al-i Imran suresi 68. ayet ve Bakara suresi 257. ayetleri ise velayet kavraminin “veli”

ve “dost” anlamina gelen sekillerinde ifade edilmistir.
“Allah da miiminlerin dostudur.” (Al-i Imran).

“Allah, iman edenlerin dostudur. Onlar: karanliklardan aydinliga ¢ikarir. Kdfirlerin
velileri ise taguttur. (O da) onlart aydinliktan karanliklara (siiriikleyip) ¢ikarwr. Onlar
cehennemliklerdir. Orada ebedi kalirlar.” (Bakara).

Velayet terimi temel olarak "hukuki yetki" kavramini ifade etmek i¢in kullanilir. Bu
genis anlamiyla velayet, neredeyse diger tiim hukuki kavramlarla siki bir bag icerir.
Islam hukukunda bir kisinin tasarruf yetenegi olmasi, tasarrufu yapmayi ve yapilan

tasarrufun hukuki sonuglarini yaratmayi saglar; ancak bu sonuglarin gerceklesmesi
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icin velayet gibi bir yetkinin varlig1 gereklidir (Sahin, 2023: 53). islam hukukunda
velayet kavramimi ilk dénem Islam hukuku ve modern dénem Islam hukuku
kaynaklarina gore farkli ifadelerle agiklamak miimkiindiir. Velayete dair kaynaklarda
ulasilan ilk tanim, “Gerek dilesin gerekse c¢ekinsin sozii baskast iizerine tenfid
eylemektir.” seklinde ifade edilmistir (Karaman, 2014: 317). Tanima gore velayet,
birini veya bir seyi bir bagkasinin adina iradesiyle hareket ettirme yetkisidir, kisi bu
iradeyle tasarruflarda bulunabilir, kars1 tarafin rizas1 veya onay1 gerekli olmasa da
velayetin hiikiim ifade etmesine yol agmaktadir. Bu tanim, 6zellikle zorlayici velayet
tiriinii  kapsar ve velayetin hilkmiiniin beyan edilmesiyle ger¢ek durumun
belirtilmemesi nedeniyle velayeti tam anlamiyla agiklamaktan yoksundur (Zerka,

1993: 577).

Bir baska yorum ise velayeti, c¢ocuklar ve onlarin fiil ehliyetleri iizerinden
tanimlamaktadir. “Kendi islerini dogru ve makul olarak bizzat idareden aciz olduklar
miiddetce ¢ocuklar iizerindeki tabii bir sultadwr.” seklindeki ifadeyle, ¢ocuklarin,
kendi islerini dogru ve makul bir sekilde yonetme kapasitelerine sahip olmadiklar
stirece, lizerlerinde dogal bir otorite bulunmasi durumu kastedilmektedir (Ferruh,

1969: 145; akt. Sahin, 2023: 72).

Fikih acisindan velayet; hukuk sisteminin tam fiil ehliyetine sahip bir kisiyi, fiil
ehliyeti olmayan veya fiil ehliyeti eksik olan kisilerin sahs1 ve mali iizerinde, bu
kisilerin menfaatine uygun sekilde tasarrufta bulunma yetkisi vermesidir (Birsin,
2019: 38). Tanima gore en temel kistas, temsil edilen kisinin tam ehliyet sahibi
olmadigy, temsil eden kisinin ise resit ve tam ehliyet sahibi olmasi1 gerektigidir. Ayrica
velayet, sadece velayete tabi olan bireylerin kisisel islerini degil, ayn1 zamanda mal
alim satim gibi mali islerini gdzetme ve yonetmeyi de icerir. Velayet sahibi kisinin
belirlenmesinde, dncelikli olarak kanun ve dini metinler (kuran ve siinnet) kullanilir

gerekli durumlarda ise bir hakim tarafindan veli atanir (Karaman, 1991: 43).

Dogru ve yasal soy bagi (sahih nesep) igerisinde dogan cocuklarin bakimlari,
egitimleri ana babalari tarafindan yerine getirildiginden burada dar anlamda bir velayet
s0z konusudur. Cocugun bakimi i¢in anne babanin maddi giicii yetersizse, masraflar
cocugun sahsi mallarindan karsilanabilir. Fakat cocuk mallarindan yararlanma durumu

s6z konu olmadigi durumlarda devlet, hazine yardimi (beytii’l-mal) devreye girer
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(Alaiiddin Ebd Bekr b. Mes ‘0d b. Ahmed el-Kasani, 1986: 41; akt. Otegegeli, 2020:
19).

Velayet, hukuki yetkiyi elinde bulunduran kisiye "veli" denir. Veli, velayet hakkina
sahip olan kimselerin islerini yiiriitmek icin hukuken yetkili kisidir. Islam hukukunda
birden ¢ok velayet sebebi bulunur. Hanefi hukukuna gore velayet sebepleri, "miilk,
karabet, vela ve imamet" seklinde siralanir. "Miilk," anlami tasiyan velayet kavrami
kole veya cariye lizerinde miilkiyetten kaynaklanan akrabalig1 ifade etmekte olup
giiniimiizde gegerliligi kalmamustir. "Karabet,” nesebi akrabaligi ifade etmektedir ve
velayet sebepleri icerisinde Oncelik kabul edilir. Kisi, kole veya cariye olarak sahip
oldugu bir kisiyi 6zgiir birakir ve bu kisi artik serbest bir statiiye gecerse veya kisi
mirasin1 bir kisiye biraktigini iki kisilik bir sézlesmeyle beyan ederse, akrabalik
baginin kurulmasina ve velayet sebebinin olusmasina imkan saglar. Bu kavram ise
"Veld," olarak tanimlanir. "Imamet,” Devlet baskani, vali, hakim gibi otorite figiirleri
toplumun biitiin varliklar1 ve bireyleri ilizerinde idareyle ilgili bir iliski icinde
bulunarak, idareden kaynaklanan bir akrabalik kavramini ifade eder (Ozen, 2013: 11).
Velisi olmayan veya kimsesiz olan ¢ocuklarin velayeti ve korunmasi, devlet
baskaninin sorumlulugu altinda yer alir. Bu nedenle, ¢ocugun velisi bulunmadiginda
velayeti kamu velayetine dayanarak devlet baskaninin sorumlulugundadir. Velayet
sebeplerine sahip olan kisiler, ¢ocugu hukuki agidan temsil ederler ve onun adina
tasarrufta bulunma yetkisine sahiptirler. Bu baglamda, ¢ocugun kisisel konularini
temsil eden hukuki temsilcileri ile mali konularini temsil eden hukuki temsilciler
ayridir. Annenin de hak sahibi olarak goriildiigli hadane ve velayet ayr1 olarak

diizenlenmistir (Sahin, 2023: 67).

Tam ve sag dogumla birlikte ¢ocugun annesi ile soy bag1 kurulmus olur. Bu durum
Kur’an’da Miicadele suresindeki “Omlarin analar: sadece, kendilerini doguran
Kadinlardir.” (Micadele, 48/2) ayetine dayandirilarak degerlendirilir ve gocugun
dogumla kadma ait oldugu ifade edilir. Evlilik i¢i veya evlilik dis1 iliskiden dogan
cocugun bakimi- hadane hakki hukuken dogumunu gerceklestiren kadina, yani anneye
aittir. Ancak zina durumunda, kadin zina ettigi kisiyle ya da bagka biriyle evlenirse ve
cocuk, evlilik siiresi icinde dogarsa, cocugun soyu bu evlendigi kisiye ait olur. Aksi
takdirde, yani evlenme durumu s6z konusu degilse, ¢ocugun soyu anasina baglanir

(Cigdem, 2012:128; akt. Sahin, 2023:80). Cocugun babas1 ile soy baginin kurulmasi
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ise ii¢ farkli sekilde gerceklesebilir. Bunlar; sahih evlilikte soy bagiin kurulmasi, fasit
yani dinen gegerli olmayan evlilikte ve evlilik sliphesiyle birlesmede soy baginin
kurulmasi ile ikrar ve dava yoluyla soy baginin kurulmasi seklindedir. Cocuk evlilik
birligi igerisinde dogmussa kendiliginden baba ile soy bagi kurulur ve babanin

velayetine tabi olup bu durum velayetin baslangici kabul edilir (Sahin, 2023: 77).

Islam hukukunda, velayet, kullanilmas: sirasinda bireylerin dini ve ahlaki degerlere
uygun davranmasi beklenir. Bunun temelinde yatan sebep, velayet kavraminin bir tiir
emanet olarak kabul edilmesidir. Velayet sahipleri, giicleri yettigince, kendilerine
emanet edilen ¢ocuk {izerinden emanetin 6ziine uygun bir saygi ve 6zen gosterme
yukimliligi tagirlar. Bu gergek, Hz. Peygamber'in (s.a.v.) “coban” benzetmesiyle
erkegin de kadmin da elinde bulunanlari, cocuklarini, korumak ve sorumlu
tutulduklarii bildiren hadisiyle vurgulanmistir. Hanefi hukukuna gore, ¢cocugun
kisisel velayet yetkisi, mirastaki siraya gore belirlenir ve erkek hisimlara aittir. Bu
kisiler arasinda ogullar, babalar, erkek kardesler ve amcalar bulunur. Ancak, kadinlara
velayet hakki taninan tek mezhep Hanefi mezhebidir. Velayetin sahibi, ¢ocukla
arasinda nesep iliskisi olan ve ehliyeti tam olan en yakin kisidir. Velayet hakki,
babanin varliginda ona aittir ve ¢gocugun sahis ve mali konulardaki haklari, babanin
velayet hakkinin kapsaminda yer almaktadir. Baba yoksa veya ehliyetini kaybetmisse,
velayet hak ve yetkileri, Hanefi hukukuna gore, babanin babasi olan dedeye gecer.
Velayet hakki, aslen kazanilmis bir hak olup yardim talebi veya iist makamin tayini
yoluyla degil, dogrudan dogruya ¢ocugun babas1 veya babasimin babasi olan dede
tarafindan sahiplenilir. Maliki hukukunda ise velayet sahipleri su sekildedir: ogul,
oglun oglu, baba, babanin tayin ettigi vasi, 6z veya yalniz baba bir erkek kardes, bu
kimselerin ogullari, babanin babasi, amca, amca oglu. Islam hukukunda, velayet
sahipleri ¢ocuklarin haklarini1 gozetmek ve korumak i¢in sorumluluk sahibi olmalidir.
Eger cocugun babasi hayatta ve velayeti listlenmeye hukuken ehil ise, velayet hakki
babasindadir. Cocugun nafakasini temin etme borcu, Kur’an’a goére babanin
yiikiimliiliigli altindadir. Babanin yoklugunda veya ehliyetini kaybetmis olmasinda,
velayet hakki babanin babasi olan dedeye geger. Ana tarafinda da velayet hakkina
sahip olanlar, anasi, anasinin babasi, ana bir erkek kardesi, ana bir amcas1 gibi ana
tarafindan gelen akrabalardir. Cocugun kimsesi olmadiginda veya kimsesiz oldugunda
velayet hakki devlet baskanina ve onun niyabetiyle hdkime gecer. Velayet ehliyeti tam

olan yakin bir veli varsa, daha uzak derecedeki veli velayet hakkina sahip degildir.
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Kadinlara velayet hakkinin tanindig1 tek mezhep Hanefi mezhebidir. (Ceker, 2015 :92-
94).

Islam hukukuna gére, ¢ocugun dogumuyla birlikte ii¢ farkli tiirde velayet olusur.
Bunlar: dogrudan ¢ocugun kisisel haklarin1 kullanilmasiyla ilgili velayet, ¢ocugun
mallarm1 koruma ve yonetme velayeti, son olarak da ¢ocugun fiziksel ve ruhsal
sagligina uygun bir sekilde yetistirilmesini, gézetilmesini ve egitilmesini konu alan
velayettir. Bu son velayet tiirii, Islam hukukunda "hadane" terimiyle ifade
edilmektedir. Bu nedenle, islam hukukunda velayet, kii¢iigiin bakim, gdzetim ve
egitimini igeren daha genis bir kavramdir ve kisi tizerindeki velayet ile hadane arasinda
yakin bir iligki bulunur. Hadane, aslinda velayetin bir alt tiirtidiir (Dondiiren, 2016:
322). Ancak Islam hukuku agisindan, cocugun velayeti ile cocugun hadanesi arasinda
hukuki bir ayrim yapilmaktadir. Bu yetki, velayet yetkisi gibi tamamen hukuki temsil
kapsamina girmemistir ve ¢ocugun kendi ihtiyaclarini karsilayip annesine ihtiyag
duymayacak duruma geldiginde, velayet yetkisinin tekrar babaya ge¢mesi s6z konusu
olmustur. Genellikle, velayet sahibi ve hadane hakki sahibi farkli kisilerdir (Avc,
2022: 493).

Klasik doénem Islam hukukunda, evlilik birliginin devam edip etmemesine
bakilmaksizin cocuk tizerindeki genel yetki ve sorumluluklar soy bagimnin babaya
baglanmasiyla birlikte babada toplanir. Ancak evlilik birligi devam ederken, ¢ocugun
bakim ve gdzetimi anne ve baba tarafindan bir nevi giiniimiizdeki ortak velayet gibi,
ortaklaga ¢aba ve sorumlulukla gerceklestirilmektedir. Evlilik birligi devam ettigi
miiddetce, cocuk genellikle ailesinin 6zellikle annesinin yaninda bulundugundan,
hadane (bakim) hakkinin kime ait oldugu konusu sorun olusturmamaktadir. Ancak
evlilik birligi sona erdiginde, ¢ocugun nerede kalacagi, bakim ve egitiminin kimler
tarafindan iistlenilecegi, kisisel ve mali haklarinin kim tarafindan temsil edilecegi gibi
sorunlar ortaya ¢ikar. Islam aile hukukunda, evlilik birliginin sona ermesi durumunda
velayetin kullanilmasi ile ilgili hiikiimler "hadane" baslig1 altinda yer almaktadir
(Karaman,2014:394). Hadane baslig1 ise genellikle evliligin sona ermesi ve bu siirecin
taraflar arasinda ¢ekismeye sebep olmasi sebebiyle "bosanma" (talak) baslig1 altinda

diizenlenmistir (Colak, 2014: 278-280).

Islam aile hukukuna gore, cocuk iizerindeki velayet hakki hem hadane doneminde hem

de sonrasinda babaya aittir. Bu nedenle ¢ocugun temel ihtiyaglari, yani yiyecek,
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icecek, giyecek ve barinma gibi hadane igleri babanin sorumlulugundadir (Kelebek,
2015: 138-139). Baba, ¢ocugu emzirecek bir annenin yoklugunda, gerektiginde iicret
karsiliginda bir siit anne tutma ylkiimliliigline sahiptir. Ayrica, ¢ocugun bakicisi
yoksa belirli bir siire i¢in bakici bulma gorevi de babaya aittir. Eger baba uygun bir
bakici bulamazsa, ¢ocuga bakma sorumlulugu kendisine diiser ve ¢ocugu yanina
alarak beslemek ve terbiye etmek zorundadir (Bilmen, 1985: 426; akt. Sahin, 2023:
94). Bu baglamda, hadane dénemi, ¢ocugun dogumuyla baslayan sinirli bir donemi
ifade eder. Belirli ayetler ve hadislerde, ananin gocugunun zarar gormemesi gerekliligi
vurgulanir ve hadane doneminde ¢ocugun annesiyle birlikte olmas1 daha uygun olarak
degerlendirilir. Bu nedenle hadane doneminde babanin velayet hakki, annenin ve

cocugun ¢ikarlarina uygun bir sekilde sinirlanmistir (Eskan, 1999: 83).

Islam hukukunda, ¢ocugun ihtiyaglarii ve yararini gézeterek hadane hakkina sahip
olabilecek kisiler arasinda bir siralama diizenlenmistir. Bu baglamda, ¢cocugun bakimi,
beslenmesi, biiylitiilmesi, egitimi ve terbiyesi gibi temel ihtiya¢larini igeren hadane
hakki, kadinlara verilmistir. Bu tercihin yapilmasinda, kadinlarin terbiye konusunda
isleri etkili bir sekilde idare edebilen, ¢cocuga karsi anne sefkati ile yaklasabilen ve
nazik davraniglar sergileyen bireyler oldugu varsayimi yatmaktadir. Hadane hakkai,
cocuga O0zen gostermeyi ve onun ihtiyaglarint karsilarken bunu sevgi ve sefkatle
yapilmasini icerir. Bu nedenle, ¢ocuk i¢in biiylik yarar saglayacagi diisiintilerek
hadane hakki, cocugun annesine ve ¢ocugun annesini tarafindan yakin olan kadinlara
verilmistir (Serahsi, 2008: 327; akt. Sahin,2023: 94). Hadane hakki i¢in siralama
yapilirken bazi kadinlar ¢ocuga yakinlik derecesine gore dnceliklendirilmistir. Hadane
hakkinin verilebilecegi kadinlarin bulunamadig: takdirde sira erkeklere ge¢gmektedir.
Erkeklere hadane hakki verilmesinde akrabanin mahrem olup olmamas1 sorgulanir
buna ek olarak asabe (kan bagi) iligkilerine sahip olanlara dncelik taninmaktadir.
Hadane hakkinin gegecegi kadin akraba yoklugunda baba, dede, day1 ve amca seklinde
bir siralama yapilmaktadir. Anne, ¢ocugun yakinlar1 arasinda, ¢ocuga gostermis
oldugu sefkat, ¢ocugunu koruma, ugruna uykusuz kalma ve onu yetistirmek icin
katlandig1 sikintilar g6z Oniinde tutuldugunda diger kadinlara gore iistiin tutulur ve

hadane hakki1 sahibi olarak ilk sirada kabul edilir (Ceker, 2015: 150).

Fikih mezhepleri de velayet yetkisi konusunda genellikle baba otoritesi ve asabe

gelenegini temel olarak baz alsa da velayetin bir tiirli olarak gdsterilen "hadane"nin
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annenin hakki oldugunu kabul etmektedirler. Bu konuda Hz. Peygamber'in hadisi delil
olarak gosterilmektedir. Abdullah b. Amr'dan rivayet edildigine gore bir kadin Resul-
i Ekrem'e gelerek, "Ey Allah'in Elgisi, su oglum benim karmimda yuva, gogsiimde
pinar, kucakta kundak olmustur. Simdi ise babast beni bosamis ve ¢ocugu benden
almak istiyor." demistir Bunun iizerine Resulullah (sav) ona, "Sen evienmedik¢e daha
fazla hak sahibisin." cevabimi vermistir. Buradan hareketle kadinin velayet sahibi
olabilmesi i¢in, ¢ocuga yabanci olan veya mahrem olmayan bir kimseyle evli
olmamasi gerekir. Bu sart Abdullah b. Amr'in rivayet ettigi hadise dayandirilmaktadir.
Lafzi yorum yapilmasindan kaynaklanan sebeplerle yabanciyla evlenmeme sarti
sadece kadinlar i¢in gegerli bir sart haline gelmistir. Fakat babanin yabanciyla
evlenmesi durumu ayrica diizenlenmemistir. Kadinin, cocuk agisindan mahrem biri ile
evlenmesinde, kocanin ¢ocuga daha az sevgi setkat gosterebilecegi ihtimaline

dayandirilmistir (Karaman, 2014: 340).

Benzer bir olay, Hz. Ebu Bekir'in halifelik déneminde yasanmustir. Hz. Omer'in karist
Ummii Asim ile aralarinda gocugun velayetinin kimde kalacagina dair bir anlagmazlik
¢ikmistir. Bu durumda Hz. Ebu Bekir, Hz. Peygamber'in uygulamasina uygun olarak
cocugun annesiyle birlikte kalmasina karar vermistir. Halife, Hz. Omer'e, "Cocuk icin
annenin kokusu, oksamasi ve sefkati, kendi tercihini kullanana kadar senin yamndaki
petekli baldan daha haywhdir” diyerek velayette annenin dnemini ve konumunu
vurgulamistir (Merginani; akt. Otegegeli, 2020: 24). Yukaridaki 6rneklerden
anlasildig: tizere, kiiclik ¢ocugun bakim ve himayeye ihtiya¢ duydugu donemlerde

velayet "hadane" seklinde kullanilmis ve yetkisi 6ncelikli olarak anneye verilmistir.

Oliim veya hadane ehliyetinin kaybedilmesi halinde, cocugun yarar1 gozetilerek
hadane hakkinin, diger kisilere gegmesi saglanir. Hadane hakkinin kaynagi annedir bu
yilizden hak siralamasinda oncelik annenin soy bagi ile baglh oldugu kisilerdir. Bu
sebeple hadanede ¢ocugun anne tarafindan gelen kadin akrabalarin, baba tarafindan
gelen kadin akrabalara ya da diger nesep iiyelerine gore Oncelikli oldugu kabul
edilmektedir. Bu baglamda Hanefi mezhebine gore, anneden sonra bakim hakkr ilk
olarak anneanneye aittir. Hadane hakkinin anneanneden sonra kim tarafindan
kullanilacag1 konusunda fikih alimlerinin farkli goriisleri bulunmaktadir. Bir goriise
gore bu hak ¢ocugun babaannesine, baska bir goriise gore annenin, ana baba bir kiz

kardesine veya anne bir kiz kardesine ge¢melidir. Hadane hakki siralamasinda ayni
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dereceye sahip olanlar arasinda ¢ocugun menfaati agisindan, en diiriist ve dindar olan
hak sahibi tercih edilmektedir. islam dininin temel ilkeleri disinda, bazi hukuki
konularda mezhepler arasinda farkli goriisler ortaya ¢ikabilmektedir. Eglerin ayrilmasi
durumunda, ¢ocugun bakim ve terbiye hakkinin (hadane) kime ait olacagi veya nasil
belirlenecegi konusunda farkli mezhep uygulamalari bulunmaktadir. Ornek
uygulamalardan Safii mezhebine gore, ¢ocuk anne ve baba arasinda kimin yaninda
kalmak istedigine dair bir se¢im hakkina sahiptir ve ¢ocuk hangi tarafi tercih ederse, o

tarafa verilmektedir (Serahsi, 2008: 327; akt. Sahin, 2023: 94-97)

Normal sartlarda Islam hukukunda, velayet babaya veya erkek akrabalara ait oldugu
icin nafaka yiikiimliisii de velayet sahibi kisilerdir. Ancak hadane donemi masraflar
da ayrica diizenlenmistir. Eger bakim sorumlulugunu iistlenen hadane hakki sahibi kisi
cocugun annesi ise hem evlilik siiresince hem de iddet siiresi boyunca hadane iicreti
talep etme hakki bulunmamaktadir. Hadane ticreti, evlilik birligi i¢inde kocanin esi ve
cocugu icin vermesi gereken nafaka ile ilgilidir. Hadane masraflari, cocugun nafakasi
hiikiimlerine gore ¢cocugun babasina aittir. Bu masraflar, emzirme ticreti ve kadinin
nafakasindan bagimsiz konulardir. Annenin ¢ocugu ile yasayabilecegi bir yerlesim
yerinin bulunmadigi durumlarda, baba, ¢ocugun bakiminin yapilacagi yeri temin
etmekle yiikiimliidiir. Eger hadane masraflar1 gerekiyorsa, cocugun kendi malindan
karsilanir, aksi durumda nafaka 6deyenlerden biri, genellikle baba, bu masraflari
karsilar. Babanin hadane hakkina sahip olabilmesi i¢in ¢ocuk ile arasinda din birligi
olmas1 gerektigi halde hadane masraf yiikiimliiliigiinii yerine getirmesi i¢in din birligi

olma zorunlulugu bulunmamaktadir (Ceker, 2015 :152).

Kiigiik ¢ocuklarin bakim ve yetistirilme hakkini ifade eden hadane hakki konusunda
Islam hukukunda kesin bir yas sinr1 tespit edilmemis olup yas smirini belirlemede
genellikle ictihatlar kullanilmaktadir. Buna gore, erkek ¢ocuklar icin yetigskin olma,
kiz ¢ocuklar i¢in evlenme yasi hadane siiresi igerisinde kabul edilir. Velayet sahibi
baba, cocuklarin dogumundan itibaren hadane siiresi de dahil ¢ocuklarin egitimi,
nafakast ve gelisimi icin gerekli tim masraflar1 karsilamakla sorumludur. Hadane
yaslariin belirlenmesindeki bu tutum Maliki mezhebi hukukgularinca gegerlidir.
Maliki mezhebine gore, erkek ¢ocugun hadanesi erginlik ¢agina kadar devam eder,
ancak kiz ¢ocugun hadanesi evlenip kocasiyla cinsel iliskiye girene kadar siirer. Safii

mezhebine gore ise hadanenin belirli bir siiresi yoktur, gocugun tercihine gore hareket
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edilir. Hanbell mezhebine gore ise her iki cins i¢in hadane siiresinin sonu yedi yasa
kadardir. Misir aile hukukunda, bu konu 1929 tarihli ve 25 Sayili Kanun'un 20.
maddesinde ele alinmistir. Bu kanuna gore, erkek cocuk yedi yasina, kiz ¢ocuk ise
dokuz yasina kadar kadinlarin hadanesinde kalabilir. Bu yaslardan sonra hakim,
¢ocugun yararina gore bu siireyi iki yil uzatma konusunda takdir yetkisine sahiptir

(Dondiiren, 2016: 333-334).

Hanefi, Safii ve Hanbeli mezheplerinde genel uygulama ¢ocugun annesinin yaninda
kalma yasinin erkek icin yedi, kiz i¢in ise dokuz olarak kabulii yoniindedir (ibn
Hiimam,2003: 373; akt. Otegegeli, 2020: 19). Dért mezhep igin de yas belirlemede
onemli olan kistas, modern hukukta ¢ocugun iistlin yarari ilkesi olarak kabul edilen
c¢ocugun menfaatinin saglanmasi ve korunmasidir (Topal, 2006: 266). Hanefi
mezhebine gore, hadane siiresi sona erdikten sonra ¢gocuk annenin himayesinden ¢ikar
bu durumda c¢ocuk eger baba velayet konusunda tam ehliyet sahibi ise babanin
velayetine tabi olmaya devam eder. Safii ve Hanbeli mezhepleri, hadane siiresinin sona
ermesinden itibaren ¢ocugun sorumlulugunun kime gececegi konusunda farkli bir
goriis benimsemistir. Bu goriise gore, akil ve irade sahibi bir cocuk, ana ve babasindan
hangisini segerse, o tarafin yaninda kalmakta serbesttir. Bu goriis, Hz. Peygamber'in,
ana babasi bosanmis bir erkek ¢ocugunu onlardan birini segmekte 6zglir biraktigi
hadisiyle desteklenmektedir (Ahmed b. Hanbel, el-Miisned, II, 182; Ebu David,
Talak, 35; Diyanet, 2023).

Tiirk Medeni Kanunu’nda velayetin getirdigi yetki ve sorumluluklardan birisi de
cocugun adini konmasi yiikiimliiliigiidiir. Cocugun admin konmasi islam hukukunda
da velayetin igerdigi yiikiimliiliikler kapsaminda diizenlenmistir. Islam hukuku
acisindan kisinin ismi biiyiik bir dneme sahiptir. Islam'da kisinin ad1, onun kimligini,
aidiyetini ve toplumsal iliskilerini yansitir. Isim, bireyin ailesi, etnik kokeni, inanc1 ve
aidiyeti hakkinda bilgi sunar. Bu nedenle, islam toplumunda kisinin adinin giizel ve
anlamli olmasi tegvik edilir. Bireyin adi, ailesinin degerlerini, inancimi ve kiiltiirtinii

yansitirken, o kisinin karakterini de ifade eder.

Hz. Peygamber (s.a.v.) bir¢ok hadisinde ¢ocuklara giizel isimler koymay1 tesvik etmis
ve anlamli, anlasilir, 1yi ahlaki yansitan isimlerin tercih edilmesini buyurmustur.
Bununla birlikte, islam hukuku, isim segiminin keyfi olmamasin1 ve toplumsal

degerlere saygi gosterilmesini Onerir. Ayrica, bir kisinin adi, ona atfedilen hak ve
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sorumluluklar1 da yansitabilir. Bu nedenle, Islam hukuku ad segiminde o6zen

gosterilmesini ve buna dikkat edilmesini tegvik etmektedir.

Bu baglamda, Islam hukuku perspektifinden bakildiginda, kisinin ad1, hukuki niteligi
itibartyla kisilik hakkini yansitir. Her ¢ocugun giizel bir isim tasima hakki vardir.
Ayrica, veli i¢in ¢cocuguna giizel bir ad koymak hem bir yetki hem de bir gorevdir. Ad
se¢cme ve koyma hakki, genellikle ¢cocugun babasina aittir, ancak baba vefat etmis veya
velayet hakkini kaybetmisse, bu hakki ¢ocugun annesi kullanir (Aras, 1988: 333).
Evlilik dis1 iliskiden dogmus ve babasiyla soy bagi kurulamayan ¢ocuklarda, ¢cocuk
soy bagi ile annesine bagli oldugundan, ¢ocuga isim verme yetkisinin annesine ait

oldugu kabul edilmektedir (Bilmen, 1985: 466-467).

Islam hukukunda cocuk haklar1 acisindan ve hadane -velayet kapsaminda
degerlendirilen konulardan birisi de gocugun beslenmesi yani siit emmesi (Radd ‘) dir.
Siit emmenin 6nemini vurgulamak i¢in, Hz. Peygamber (s.a.v.) bir hadisinde “Siit
emme, eti olusturan ve kemigi de gelistirip biiyiitendir.” buyurmustur (Eba David,
“Nikah”, 9; Ahmed b. Hanbel, el-Miisned, 1/432). Islam hukukunda, ¢ocugun
hakkinin korunmasina, yeni dogan bebegin siit emmesine, saglikli gelisiminin
saglanmasina verilen 6nem sonucu siit emme kismi da fikih agisindan Rada“ bashgi
altinda ayrica diizenlenmistir. Hukuki bir terim olarak “radda ™, bir bebegin belirli bir
siire boyunca bir kadinin memesinden siit emmesini ifade eder. Bu "belirli siire"
ifadesi, genellikle cocugun siit emme donemi olarak bilinir ve genel kabul 24 ay olup
cocugun gelisimine bagli olarak esneklik gosterebilir. Emzirme siiresi, Ebi Hanife’ye
gore dogumdan itibaren otuz ay, diger fikih alimlerine gore ise iki kameri y1l olarak
kabul edilmektedir. Bu donemde, cocugun siit emme hakki, annenin g¢ocugunu

emzirme hakkina eslik eder Oyle ki anne bu haktan mahrum birakilamaz (Kasike1,
2006: 33).

Cocugunu emzirmek, annenin bir gorevi olarak kabul edilse de bu gorevin kaynaginin
dini mi yoksa hukuki mi oldugu konusunda Islam hukukgulari arasinda farkli goriisler
bulunmaktadir. Bu ihtilaf, Bakara suresindeki “cocuklarini tam iki yil emzirirler”
ayetinde yer alan ifadenin emredici hiikiim niteliginde olup olmadig1 veya ¢ocugun
emzirilme ihtiyacinin belirli yaslarda oldugunu ifade edip etmedigi sorusu iizerinde
yogunlasmistir. Hanefi, Safi ve Hanbeli mezheplerine gére emzirme, dini bir gorevdir.

Annenin bu gorevi yerine getirmemesi durumunda mahkemeye basvurmak gerekli
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degildir, ¢linkii emzirme zorunlulugu hukuki olarak anneye yiiklenmemistir (Ceker,
2015: 135-136). Diger bir goriise gore ise emzirme, Allah'in rizasina uygun bir gorev
olarak kabul edilmektedir. Bu goriise gore ayette gecen "emzirirler" ifadesi, aslinda
"emzirsinler" anlamma gelmektedir. Cogu Islam hukukc¢usunun goriisiine gore ise
annenin kendi ¢ocugunu emzirmesi dinen tavsiye edilen, bireye sevap kazandiracak
bir eylemdir. Bu nedenle, kadin, bazi istisnalar disinda, gocugunu emzirmek istemezse

hukuki olarak buna zorlanamaz (Dondiiren, 2016: 311).

Ancak cocuk, kendi annesinden bagkasinin siitiinii kabul etmediginde, ¢ocugu
emzirecek bir siitanne bulunmadiginda veyahut siit anne bulunsa bile bunu {icretsiz
kabul etmediyse ve iicretini anne babanin karsilayacak maddi giicii bulunmuyorsa,
anne ¢ocugu emzirmek zorunda kalabilir (Ceker, 2015: 137). Islam hukukunun
uygulandigt Osmanli Devleti’nde, 1915 yilinda Hanefi hukuk ekoliine gore
diizenlenen Nafaka Kanunu'mun ilgili 439. maddesinde de siit emzirme ile ilgili
istisnalara yer verilmistir. Kanun’a gore, evlilik birligi igerisinde veya evlilik
birliginin sona ermesiyle baslayan iddet siiresi i¢cinde, annenin ¢ocugunu emzirmek
zorunda oldugu kabul edilmistir. Ancak, annenin hastalanmasi, siitiiniin olmamasi
veya ¢ocugun annesinin memesini almamasi durumlarinda anne emzirmek zorunda
degildir (Kasike1, 2006: 32). Ayni sekilde, eger anne cocugunu emzirmek istemez ve
¢ocugun siit emebilecegi bir siit anne bulunursa, anne emzirmeye mecbur edilemez.
Diger bir diizenlemeye goére, bosanmis ve iddet siliresi de sona ermis bir kadin,
cocugunu emzirmek zorunda birakilamaz. Ancak zorunlu bir durum olmadikca,

annelerin ¢ocuklar1 emzirmeleri tavsiye edilmektedir.

Islam'da ¢ocugun belirli bir siire boyunca siitanneye verilmesi bir tiir kira sdzlesmesi
olarak kabul edilmektedir. Bu anlagsma ile kadinin siit emecek yasta bir ¢ocuga belirli
bir siire licreti mukabilinde, siit emzirmesi ve onun diger ihtiyaglarim1 gidermesi
amaclanmaktadir. Bu s6zlesmenin taraflarini1 velayet hakkinin sahibi baba veya diger
yakinlari, hadane hakki sahibi anne ve lgciincli olarak da siitanne yer almaktadir
(Kasike1, 2006: 20). Emzirme {icreti, esin nafakasindan bagimsiz bir durum olup,
¢ocugun annesinin emzirme iicretine hak kazanabilmesi i¢in, evlilik birliginin sona
ermesi ve iddet siiresinin bitmesi gereklidir. Zira evlilik birligi i¢inde veya iddet siiresi
boyunca koca, esinin nafakasini temin etmekle yiikiimliidiir. Cocugun emzirilecegi

mekan konusunda velayet sahibi baba ile hadane hakki sahibi annenin anlagma
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saglamig olmasi, anlasamamalar1 durumunda ise, hadane hakki sahibinin, anne hak
sahibi degilse de annenin yaninda emzirilmesi gerekmektedir (Bilmen, 1985: 427).
Boylelikle hem hadane hakki giivence altina alinmis olmakta hem de ¢ocuk anne
baglar1 devam ettirilmeye calisilmaktadir. Siitannenin ¢ocugu yanina aldig1 veya
cocugun egitimini {istlendigi durumlarda, siitanne ¢ocugu tehlikelerden korumak,
temel bakimini yapmak gibi bakim bor¢larini da yerine getirmekle yilkiimliidiir

(Kasike1, 2006: 37).

Islam hukukunda, “Sizin icin cocugu emzirirlerse onlara iicretlerini verin” (Talak
65/6) ayetine binaen siitanne tutma ve onun iicretini ddeme sorumlulugu velayet sahibi
babanin ya da nafaka sorumlusu kisinin yiikiimliiliikleri arasindadir, kadin herhangi
bir licret 6demek ya da siitanne bulmak zorunda degildir. Ayrica, ¢cocugun ¢ocukluk

masraflar1 konusunda, anneye herhangi bir kiilfet yliklenemez.

Evlilik birliginin sona ermesinin ardindan ¢ocugunu emziren kadin iki y1l boyunca
emzirme iicretine hak kazanir; ancak bu iki yilin tamamlanmasindan sonra emzirme
devam etse bile kadin emzirdigi i¢in bir iicret talebinde bulunamayacaktir (Ceker,
2015: 139). Cocugun siitanne tarafindan emzirilme siiresi ise taraflar arasinda saglanan

anlagsmaya gore belirlenecektir (Kasikci, 2006: 38).

Islam hukukunda velayet sahibi babanin ve hadane hakki sahibi annenin emzirme

hakki tiizerinden birbirlerine zarar vermeleri yasaklanmistir. Bu yasak, Bakara

Suresinin
Emzirmeyi tamamlatmak isteyen (baba) icin, anneler ¢ocuklarin iki tam yil
emzirirler. Onlarin orfe uygun olarak beslenmesi ve giyimi baba tarafina aittir.
Bir insan ancak giicii yettiginden sorumlu tutulur. Hichir anne, ¢ocugu
sebebiyle, hi¢cbir baba da ¢ocugu yiiziinden zarara ugratilmamalidir. Onun
benzeri (nafaka temini) varis iizerine de gerekir. Eger ana ve baba birbiriyle
goriiserek ve karsilikli anlagarak ¢ocugu memeden kesmek isterlerse,
kendilerine giinah yoktur. Cocuklarinizi (siit anne tutup) emzirtmek istediginiz
takdirde, siit anneye vermekte oldugunuzu iyilikle teslim etmeniz sartiyla,

tizerinize giinah yoktur. Allah'tan korkun. Bilin ki Allah, yapmakta olduklarinizi
gortir

seklindeki 233. ayetine dayandirilmaktadir. Babanin, ¢ocugun annesiyle emzirme
ticreti konusunda anlasmis olmasina ragmen sadece anneyi tizmek kastiyla, cocugu bir
slit anneye vermesi, velayet hakkinin kotiiye kullanimi olup anneye zarar verme niyeti
tagimaktadir. Annenin {icretsiz olarak ¢ocugunu emzirmek istemesi durumunda

cocugun siitanneye verilmesi, silitannenin bu isi goniillii yapip yapmamasina
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bakilmaksizin uygun degildir. Annenin ¢gocugun emzirilme {icreti konusunda babaya
kars1 haksiz yere direnmesi veya emzirmenin gerektigi durumlarda bile emzirmemekte
1srar etmesi de annenin emzirme hakkini kotiiye kullandiginin gostergesidir (Kose,

1997: 133).

Bir kisi, ayrildig1 esinin ¢gocugunu emzirmek i¢in talep ettigi ticretten daha diisiik bir
ticretle bagka bir siitanne buldugunda, ayrildig1 esi bu diisiik licrete razi olmazsa ¢gocuk
icin sltanne tutabilir. “Eger (emzirme konusunda ayrildiginiz  eginizle)
anlasamazsaniz, ¢ocugunuzu baska kadin emzirecektir” seklinde ifade edilmektedir
(Talak 65/6). Bu durumda ¢ocugun annesi, ayrildigi kocasina baski yaparak ve yiiksek
ticret talep ederek ona zarar vermeyi amaglamis olmaktadir. Bu tarz haklarin kotiiye
kullanim1 ile karsi tarafa zarar verme eyleminde bulunmak islam hukukunca

yasaklanmastir.

Hanefi hukukcularin kadinin kendi cocugunu emzirme zorunlulugunun olmadigi
yoniindeki igtihadina karsilik, bu uygulamanin o dénemin Arap toplumunun o6rf ve
adetlerine gore sekillendigini giiniimiizde bu goriisiin gecersiz oldugunu savunan
fikirler mevuttur (Ceker, 2015: 134). Bu noktada, toplumsal adetlerin, siitanne
uygulamasinin yayginhigr diisiiniildiigiinde, annenin ¢ocugu emzirmek istememesi
kabul edilebilir goriilse de giiniimiizde siitanne uygulamasinin neredeyse kalkmasiyla,

annenin de ¢ocugunu emzirmesi gerektigi savunulmaktadir.

Islam hukukuna gore, velayet hakki sahibi babanm yasamasi ve mali durumunun
uygun olmas1 durumunda, kiz ve erkek ¢ocuklarin nafakalarini saglama goérevi babaya
aittir.  “Onlarin normal olgiilerde yiyecek ve giyeceklerini saglamak da ¢ocuk
kendisinden olanin (babanin) borcudur.” ayeti uyarinca her tiirlii bakim masrafini
karsilamak babanin sorumlulugudur. Cocugun velayetini iistlenen baba, evlilik birligi
devam ettigi siire boyunca ve sonrasinda da cocugun nafakasini temin etmekle
yukiimlidiir. Bu durum, emzirme ticreti hiikiimleriyle de uyumlu bir sekilde ¢aligir.
Onceki agiklamalarda da ifade edildigi iizere, bosanma sonras1 emzirme iicreti nafaka
kapsaminda degerlendirilir ve eger ¢ocugun mali varsa ¢ocuk mallarindan yoksa

babasi tarafindan karsilanir (Usrseni, 1984: 86-87: akt. Sahin, 2023: 109).

Bir iiglincii kisinin babanin sorumlulugunda olan nafaka ytkiimliiliigiine katilmasi
miimkiin degildir (Kuduri, 2006: 135; akt. Sahin, 2023:109). Ancak babanin olmadig,

kazang saglayamadigi, vefat etmis ancak miras birakmamis oldugu durumlarda nafaka
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yiiklimliiliikleri degisebilmektedir. Hanefi mezhebine gore bu tarz durumlarda nafaka,
varlik sahibi erkek ya da kadin tarafindan saglanabilir. Babanin yoklugunda nafakay1
karsilamak icin baba tarafindan dede nafakadan sorumlu olur. Safii mezhebine gore
ise babanin yoklugunda anne nafakay1 karsilamakla yiikiimliidiir (Cigdem, 2012: 143).
Nafaka yiikiimliiligli ve miktarinin belirlenmesinde ¢ocugun akrabalarinin mirasgt
olup olmadig1 veya ne kadar yakin olduklar1 6nem arz etmektedir. Kendisine bakan
bir akrabasi olmayan ¢ocugun nafakasi devlet baskani tarafindan karsilanir. Talak
suresinin 7. ayetinde “Imkdni genis olan, nafakay: imkdnlarina gére versin; rizki
daralmis bulunan da Allah'in kendisine verdigi kadarindan nafaka édesin. Allah hig¢
kimseyi verdigi imkandan fazlasiyla yiikiimlii kilmaz. Allah, bir giicliikten sonra bir
kolaylik yaratacaktir. ” denilerek nafaka miktarinin, yiikiimliiniin ekonomik durumuna
gbre belirlenecegi buyurulmustur. Fikih alimleri, nafaka sorumlusunun, ¢ocugun
yiyecek, icecek, giyecek, barinma ve gereksinimlerini, eger emziriliyorsa emzirme

masraflarini karsilamasi konusunda hemfikirdir.

Islam hukukunda ¢ocugun mali i¢in gerekli tiim énlemler, cocugun velisi, vasisi veya
hakim tarafindan alinmaktadir. Veli ve vasi olmak icin akilli olmalari, ¢ocukla ayni
dine mensup olmalari, belirli bir yasa ve zihinsel olgunluga erismeleri gibi bazi
sartlarin saglanmasi gereklidir (Bilmen, 1985: 180-181). Ayni zamanda vasi mali
koruma konusunda yetkin ve temkinli hareket etmelidir. Safii ve Hanbeli mezheplerine
gore, adaletli olma, Hanefilerden Imameyn’e gore ise hiir olmak vasi olma

sartlarindandir (Dondiiren, 2016: 286).

Cocugun mali iizerinde velayet hakki dncelikle babaya aittir, bu konuda miimeyyiz
(belirli bir yasa gelmis ve akil sahibi) ve gayr-1 miimeyyiz c¢ocuklar (akil sahibi
olmayan ya da hiikiim sahibi olmayan) icin fikih alimlerince ortak goriis (icma delili)
bulunmaktadir. Babanin vefatindan sonra ¢ocugun mallarinin ydnetiminin,
korunmasinin kim tarafindan yapilacagi ise ihtilaf konusudur. Hanefi mezhebine gore,
babadan sonra mal iizerinde velayet, babanin 6lmeden Once segtigi vasiye, sonra
vasinin vasisine, sonra babanin babasi olan dedeye gecmektedir. Bu kisilerin yoklugu
durumunda hékim ve son olarak hakimin tayin ettigi kisi mallar1 yonetme hakkina
sahip olmaktadir. Maliki mezhebinde ise, babadan sonra vasi tayin yetkisi babanin
vasisine, sonra hakime hatta belli durumlarda anneye taninmaktadir (Bilmen, 1985:

189). Bu vesayet diizenlemelerinde, kadinlarin da vasi olabilecegi ve hatta iki kisinin
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bir arada vasi olabilecegi ifade edilebilmektedir. Velayet hakki sahibi baba ¢ocuguna
karsi nasil sefkatli ise aymi sekilde vasi secerken de c¢ocuguna aymi sefkati
gosterebilecek birisini vasi olarak segmelidir (Zuhayli, 1994: 118; akt. Sahin, 2023:
110). Osmanli Devleti’nde de Hanefi mezhebinin etkisinde diizenlenen hukuk
diizenlemeleriyle babadan sonra mali haklarinin korunmasinda hakimin daha ¢ok
anneyi vasi olarak tayin ettigi goriilmiistiir (Aydin, 2007: 176). Safil mezhebine gore
ise bu konuda iki farkl goriis bulunmaktadur. i1k gériis, evlendirme velayeti gibi malin
velayeti de annenin sorumlulugunda olamayacagim ifade etmektedir. Ikinci goriise
gore ise cocuga karsi bir sefkatle yaklasabilecek olmasindan dolayi vasi olmada
annenin Onceliginin oldugu kabul edilmektedir (Sirbini, 2011: 330; akt. Sahin, 2023;
121)

Annenin ya da dedenin vasi oldugu durumlarda fikih alimleri, babanin aksine vasinin
genel kural olarak ¢ocugun mal varligiyla ilgili olarak satis veya kira gibi sdzlesmeler
yapma yetkisinin olmadigi yoniinde goriis bildirmislerdir. Yapilacak olan islemin
acikea cocugun menfaatine saglayacak olmasi ya da islem yapilmadigi takdirde
cocugun zarar gorecek olmasi gibi durumlar bu kuralin istisnasi olarak, kabul
edilmektedir. Miras paylagimi durumunda ise, vasi ile cocugun ortak mal varligimnin
paylastirilmasinda vasi bu taksimi sadece ¢ocugun menfaatine bir durum varsa
gerceklestirebilir. Ancak baba, ¢ocugun karli olup olmamasina bakilmaksizin boyle

bir taksimi yapma yetkisine sahiptir (Ozkan, 2021: 168).

Kisi tizerindeki velayet kavrami 6zellikle evlendirme velayetini ifade eder. Klasik
Islam hukuku eserlerinde velayetin tanimi neyse, evlendirme velayetinin tanim1 da
benzer sekilde verilmistir. Bu tanimlar, velayet sahibinin evlendirme konusunda kesin
yetkiye sahip oldugu, bir baskasinin iradesi lizerinde tasarrufta bulunabilme yetenegi
izerine dayanir. Evlendirme velayeti, bireyin evlenme durumuyla ilgili olarak baska
bir kisinin sahip oldugu, evlilik s6zlesmesini ve sonuglarini igeren yetki ve yetenek
anlamima gelir. Bu hem ergin hem de ergin olmayan kizlarin, velileri tarafindan

dogrudan veya ilave bir izinle evlendirilmesini kapsar (Dondiiren, 2016: 289).

Velayet ¢esitlerinden biri kabul edilen evlendirme velayetinde ayrintili goriis Hanefi
mezhebine aittir. Velayet degerlendirmesinde zevi’l-erhdm’in velayeti 6lgiit kabul
edilmis, Hanefi mezhebinin disindaki mezheplerde zevi’l-erham’in velayeti olmadigi

gerekcesiyle annenin de velayeti yoktur seklinde goriis bildirilmistir. Bu yiizden

79



evlendirme velayeti konusunda annenin velayet hakkinin olup olmadig1 noktasinda iki
farkli goriis bulunmaktadir (Rahat, 2004: 87). Ilk olarak, Islam hukukgularmm pek
¢ogu annenin evlendirme velayeti olmadigi konusunda hemfikirdir. Bu gorisi
paylasan Safii, Hanbeli mezhebi hukukgularina gére anne bir kadindir, kadinlar nasil
nikahta veli olamiyor, sozleri gecerli kabul edilmiyorsa ayni sekilde evlendirme
ehliyetleri de olmamahdir (Safii, 19; akt. Rahat, 2004: 88). Aym zamanda, Islam
hukukunda asabe gruplarina dahil edilmeyen kan hisimlarini ifade eden zevi’l-erham’
m da evlendirme velayetinin olmadigi kabul edilmektedir (Nevevi, 149; akt. Rahat,
2004; 88). Ancak bu goriis evlendirme velayetini kabul etmese de kiz ¢ocugunun
evlendirilmesi meselesinde annenin hak ve yetkilerini de diizenlemistir. “Kizlar
konusunda kadinlara danisiniz.” (Ebu Davud, “Nikah” 23) hadisinden yola ¢ikilarak
kadinlarin, kizlarinin evlilik konusundaki fikrinin 6grenmeleri istenmistir. Ayrica,
anne kizinin evliligi konusunda kendi rizasini1 bildirme hakkina sahiptir. Annenin

evlilik konusunda rizasinin alinmasi gereklidir.

Ebu Hanife ve baz1 6grencileri ise evlendirme konusunda annenin ve zevi’l erhamin
velayet hakkinin oldugu yoniinde goriis bildirmislerdir. Ebu Hanife, evlendirme
velayetinin sadece asabeye taninmasini ¢ocugu koruma konusunda yeterli olmayacagi
diisiincesiyle ¢ocugun annesine de bu hakkin taninmasi gerektigini savunmustur

(Sirbini, 2011: 165; akt. Sahin, 2023; 115).

Sonug olarak, Islam hukukunda velayet hakki babaya tanimlanmis, anneye ise
cocugun bakimini iceren hadane hakkinda oncelik verilmistir. Hanefl mezhebinde
anne ¢ocugun sahsi haklarinda ve ¢ocuk mallar tizerinde bazi hak ve sorumluluklara
sahiptir. Hadane hakki — ¢ocugun beslenmesi, bakimi, korunmasi ve egitimi gibi
sorumluluklar1 iceren bu hak Oncelikle anneye verilmis olup yetkilerin baginda

gelmektedir.

Bosanma veya kocanin 6liimii sonucu evlilik birliginin sonlandirildigi durumlarda,
sahabeler tarafindan rivayet edilen Hz. Peygamber’in (s.a.v.) ile bir anne arasinda
gecen konusma annenin bu hakta oncelikli olduguna delil olarak gosterilmektedir.
Annenin “Ey Allahin Elgisi! Su benim oglumdur. Karnmim ona yuva, gégsiim pinar,
kucagim da sicak bir kundak oldu. Simdi ise babasit beni bosadi ve ¢ocugu benden
cekip almak istiyor.” demesi lizerine Hz. Peygamber (s.a.v.): “Bagskast ile

evlenmedigin siirece onun iizerinde once sen hak sahibisin.” buyurmustur. Annenin,
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hadane hakkina ek olarak, evlendirme velayeti de bulunmaktadir (Karaman, 2016:
318). Ancak evlendirme velayeti Hanefi mezhebinde ayrintili olarak ele alinmis diger
mezheplerde iizerinde durulmamstir. Ugiincii olarak ise anne ¢ocugun mallarina vasi
olarak atanabilmektedir. Annenin vasi olabilmesi i¢in, velayet hakki sahibi baba, dede

veya hakimin ¢cocuk mallari {izerinde anneyi vasi tayin etmesi yeterlidir (Rahat, 2004:
96).

Islam hukukunda geleneksel yorumlar temel alindiginda, cocugun velayeti konusunda
cinsiyetin ve ¢ocugun ihtiyaglarmin 6nemli bir rol oynadigi goriilmektedir. Bu
yorumlara gore, kadinin sefkatli yapist 6n planda tutulmus ve kadinlarin erkeklere
nazaran ¢ocuk yetistirme konusunda daha yetenekli, sabirli ve sevgi dolu olduklar
varsayimiyla hareket edilmistir. Bu nedenle, ¢ocugun bakimi ve yakin ilgi
gereksinimleri nedeniyle hadane hakki genellikle anneye ve annenin akrabalarina
verilmistir (Mavsili, 2013: 266-267; akt. Sahin, 2023: 140). Ote yandan, ¢ocugun
hukuki iglemleri ve mal varliginin kullanilmasi ve yonetilmesi gibi yiikiimliiliikler,
erkeklere atanmistir. Bu ayrimda erkeklerin yonetim, ticaret ekonomi gibi konularda
kadinlardan daha iyi oldugu varsayimina dayanilmistir. Kadin erkek arasinda bu
ayrimi yapmanin temelinde ise ¢ocugun menfaatini en iyi sekilde koruyabilme amaci
yer almaktadir. Islam hukukunda babasina soy bagi ile bagli olmayan ¢ocugun velayeti
konusunda fikih alimleri arasinda goriis birligi bulunmamaktadir. Ebt Hanife’ye gore,
cocugun velayeti annesine ve annenin akrabalarina aitken, imam Muhammed ve diger
Hanefl mezhebi alimlerine gore ise velayet hakki devlet baskanina veya onun tayin
ettigi bir vasiye ait olmalidir. Ayn1 goriis, mal varligi izerindeki velayet icin de velayet
hakkinin devlet bagkanina veya tayin edilen bir vasiye ait oldugunu kabul etmektedir

(Yerlikaya, 2008: 109-110).

3.4. Tiirk Hukuk Tarihinde Velayetin Kazanilmasi ve Kullanilmasinda Kadinin

Konumu

Islamiyet 6ncesi donemdeki ataerkil toplum diizeninin velayet konusundaki etkisi
Tiirk hukuk tarihinde de etkisini gostermistir. Medeni Kanun’un kabuliinden 6nceki
Tiirk hukukunda, Islam hukukuna uygun olarak annenin velayet hakki yalnizca
babanin yoklugunda elde edebilecegi bir hak olarak kabul edilmistir (Baktir Cetiner,
2000: 26). Islamiyet'in benimsenmesi sonrasinda, Tiirk hukukunda velayet, ii¢ farkli

kapsam altinda ele alinmistir. Cocugun bireysel, sahis haklarinin kullanimi (velayet),
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¢ocugun mal varliginin korunmasi ve yonetimi (mal velayeti veya vesayet), cocugun
bakim, gdzetim ve egitimini i¢eren hadane hakki seklinde bir diizenlemeye gidilmistir

(Usta, 2016: 30).

Osmanl1 Devleti’nde Islam hukukuna uygun olarak, evliligin sona ermesi durumunda
velayetin Oncelikle babaya daha sonra ise asabe dahilindeki diger erkek akrabalara
verildigi, cocugun bakimi, gdzetimi ve egitiminin ise anne veya diger kadin akrabalar
tarafindan gergeklestirildigi bir velayet sistemi kurulmustur. Osmanli Hukuku'nda,
kisitli ehliyete sahip veya tam ehliyeti olmayan bireyler genellikle babanin velayetine
tabi kabul edilmektedir. Baba bulunmadig1 hallerde ise velayet hakkinda oncelikle
dede olmak iizere diger erkek akrabalar seklinde bir siralama yapilmistir. Bu nedenle,
Osmanli Hukuku'nda velayetin erkekler tarafindan yiiriitiilmesi esas alinmis ve
annenin velayete sahip olmasi asabe tarafinda hi¢ erkek kalmadiginda goriilen bir
uygulama olmustur. Bununla birlikte ¢ocuk mallarinin yonetimi konusunda asil yetkili
velayet hakki sahibi baba olsa bile, annelerin de vasi atanmasi sekliyle mallarin

yonetiminde s6z sahibi olduklar1 goriilmektedir (Kahraman, 2019: 18).

Osmanli Devleti'nde hukuki diizene bakildiginda, hukuk normlarinin din kaynakl
oldugu ve farkli din ve mezheplerden olusan toplumun etkisiyle daginik bir hukuk
diizeninin varligr goriilmektedir. 1869'da Mecelle-1 Ahkami Adliye’nin ytrtirliige
girmesiyle birlikte, hukuk birligi saglanmistir. Ancak Mecelle ’de temel olarak velayet
ve aile hukuku hiikiimlerine yer verilmemistir. Bununla birlikte, kii¢iigiin velayetini

kimlerin iistlenebilecegi konusu diizenlenmistir (Ozlii, 2002: 11).

Osmanli Devleti'nde aile hukukuyla ilgili diger diizenlemeler arasinda, 1881 tarihli
Niifus Nizamnamesi ve 1917 tarihli Hukuk-u Aile Kararnamesi yer almaktadir.
Hukuk-u Aile Kararnamesi, Osmanli Devleti'nde yasayan herkesi kapsamakta olup,
Kararname azinliklara da uygun sekilde diizenlenmistir. Bu kararnamede ise, Mecelle
‘de olmayan aile hukuku konular1 diizenlemis, ancak velayet hakkina dair bir
diizenleme yapilmasa da annenin hadane hakkiyla ilgili hiikiimler yer almistir. Genel
olarak bakildiginda, Osmanli Devleti'nde yazili bir velayet diizenlemesine

rastlanmamistir (Y1lmaz Onal, 2008: 7).

1926 yilinda yiirtirliige giren 743 sayili Medeni Kanun'a goére ¢ocugun korunmasi
temel olarak, bireyin kisiligine saygi gosterilmesi ve ¢ocugun korunmasi ihtiyacindan

kaynaklanan yardim etme ylikiimliiliigii olarak iki ilkeye dayandirilmistir. Eski
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Medeni Kanun’da yapilan yeniliklerle, velayet hakkinin kapsama ile ilgili 6nlemler ve
sinirlamalar belirlenmis ve velayetin kaldirilma sartlar1 diizenlenmistir (Ozlii, 2002:

12-13).

01.01.2002 tarihinde yiiriirlige giren 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu ile, aile
hukuku, velayet hakki, kadin erkek esitligi ve cocuk haklar1 alaninda 6nemli
degisiklikler yapilmistir. Bu yeni kanunla, Eski Medeni Kanun'dan farkli olarak evlilik
birliginin yonetimi ve temsilinde eslere esit s6z hakki tanimistir. Velayet noktasinda
ise babanin oyunun {stiin oldugu diizenlemeler kaldirilmis ve velayetin

kullanilmasinda eslere esit s6z hakkinin taninmasi 6ngorillmiistiir.

Cocuklar ilgilendiren hiikiimlerde ise soy baginin kurulmasinda kamusallik ve re ‘sen
arastirma ilkeleri benimsenmistir. Yapilan degisiklikler neticesinde ¢ocugun iistiin
yarar ilkesi onceliklendirilmis, ¢ocukla yakin iliski kurma hakk: detayli bir sekilde
diizenlenmistir (Serozan, 2003: 504). Velayet hakki agisindan yapilan degisikliklerde
ise, anne ve babanin esit s6z hakkina sahip olmasi en dnemli yeniliklerden biridir.
Anne ve babanin ¢ocuk hakkindaki kararlar1 ortak alacaklar1 kararlastirilmis olsa bile
anlagsmazlik durumunda ne yapilacagi konusunda net bir diizenleme mevcut olmayip

karar1 hakimin verebilecegi yoniinde bir uygulama mevcuttur.
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4. VELAYETIN KAZANILMASI VE KULLANILMASINDA KADININ
KONUMUNUN TURK HUKUKU ACISINDAN DEGERLENDIRILMESI

4 Ekim 1926 tarihinde yiiriirliige giren Medeni Kanun, cinsiyet esitligini tesvik etmek
amaciyla bir dizi hiikiim igerse de zamanla bu hiikiimler yetersiz kalmis ve bu nedenle
1 Ocak 2002 tarihinde yeni Tiirk Medeni Kanunu yiiriirlige girmistir. 4721 sayili
Kanun kapsaminda esitlik ilkesine daha uygun diizenlemeler yapilmis ve Eski Medeni
Kanun doneminde cinsiyet esitligine aykiri oldugu diisiintilen hiikiimler, yeni Tiirk
Medeni Kanunu'na dahil edilmemistir. Yenilikler kadin ve erkek esitligi temelinde

ozellikle aile hukuku ve mal rejimleri alanlarinda yapilmistir (Yiiksel, 2014: 175).

Tiirk Anayasa hukukundaki ilerlemelere baktigimizda, esitlik ilkesinin 1876 Kanun-i
Esasi, 1924, 1961 ve 1982 Anayasalarinda yer aldig1 sdylenebilmektedir. Ancak esitlik
ilkesi ilk kez 1961 Anayasasi ile glivence altina alinmis ve 1982 Anayasasi ile
Anayasa’nin 10. maddesinde diizenlenmistir (Inceoglu, 2006: 47). Bu maddeye gore:
Herkes, dil, irk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayrim gozetilmeksizin kanun ontinde esittir. Kadinlar ve erkekler egit
haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin gerceklestirilmesini saglamakla
viikiimliidiir. Highir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz. Devlet

organlari ve idare makamlar, biitiin islemlerinde kanun oniinde egitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadir.

Birlesmis Milletler tarafindan kabul edilen Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayirimeiligin
Onlenmesine Dair Sézlesme (CEDAW), kadin erkek esitligi konusunda énemli bir
uluslararasi anlagmadir. S6z konusu s6zlesme 1979 yilinda Birlesmis Milletler Genel
Kurulu tarafindan kabul edilmis, 1981 yilinda yiiriirlige girmis ve Tiirkiye tarafindan
1985 yilinda onaylanmistir. Bu tiir bir uluslararasi s6zlesmenin varligi, kadinlara kars1
ayrimciligin sadece ulusal degil, ayn1 zamanda evrensel diizeyde bir sorun oldugunu
gostermistir. CEDAW, kadin haklari bildirgesi olarak kabul edilir ve kadinlara karst
ayrimciligin insan haklar1 ve insanlik onuruna saygi ilkesine aykirt oldugunu
belirttikten sonra, kadinlara karsi ayrimciligin tanimini yapar. CEDAW, 6zellikle "aile
hukuku" ve "evlilik hukuku" gibi alanlarda kadin erkek esitligini saglamak amaciyla
Tiirk Medeni Kanunu'nda 6nemli degisiklikler yapilmasina 6nemli katkilar saglamigtir

(Ozdamar, 2009: 95). Degisiklik yapilan alanlardan bir digeri ise velayet hukukudur.

Eski Medeni Kanun'un 263. maddesinde yer alan evlilik devam ederken eslerin
cocuklarin velayetini birlikte kullanacagi ve anlasmazlik durumunda babanin kararinin

gecerli olacagi hiikkmii, Tirk Medeni Kanunu'nun 336. maddesinde degistirilerek,
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evlilik devam ettigi siirece anne ve babanin velayetini birlikte kullanacaklar1 seklinde
diizenlenmistir. Bu degisiklik ile, velayet hakki kapsaminda anne ve babanin ¢ocuklar

tizerinde esit s6z hakki sahibi olmasi1 saglanmustir.

Tirk Medeni Kanunu'nun 336. maddesi, evlilik siiresince anne ve babanin ¢ocugun
velayetini birlikte kullanacaklarini belirtir. Ancak, ortak yasam sona ermis veya ayrilik
gerceklesmisse, hakim velayeti eslerden birine verebilir. Eger bir ebeveyn hayatta
degilse, velayet diger hayatta olan ebeveyne geger. Bosanma durumunda ise, ¢ocuk
velayeti kendisine birakilan tarafa geger. Cocugun ¢ikarlar1 gozetildiginde, genellikle
¢ocuk annenin yanina verildigi i¢in velayet hakki da tek basina annenin olur. Bununla
birlikte, velayet hakkina sahip olmayan baba, istirak nafakasi 6dese de gocugun bakimi
ve egitimiyle ilgili kararlar, velayet sahibi olan anne tarafindan alinmaktadir. Anne
babanin birlikte karar alma yetkisi diizenlenmemistir. Bu durum, kadin erkek
esitsizliginin erkek aleyhine yasandig1 bir 6rnek olarak goriilmektedir (Yiiksel, 2014:
196). Bu sebeple ¢cocugun menfaati ayri tutularak, kadin erkek esitligini, annenin ve
babanin ¢ocuk sorumlulugunu birlikte yerine getirmelerini saglamak amaciyla ortak
velayet uygulamast konusunda talepler artmakta ve mahkemeler ebeveynlerin
anlagmalar1 durumunda ortak velayet karar1 verebilmektedir. Ancak Tiirk hukukunda
ortak velayetin uygulanabilirlii ve avantajlar1 dezavantajlar1 konusunda farklh

goriisler mevcuttur.

Tiirkiye’de velayet davalar1  genellikle annelerin  velayeti kazanmalariyla
sonuglanmaktadir. Bu durumun temel sebebi ¢cocugun belirli bir yasa kadar annenin
yaninda daha 1y1 korunacagina dair var olan yaygin inangtir. Ancak, velayet hakkinin
kimin alacagina dair kesin bir kural yoktur ve mahkeme, somut durumu detayl1 bir
sekilde inceleyerek ¢ocuk i¢in en iyi karar1 vermeye c¢alismaktadir. Tiirk Medeni
Kanunu, c¢ocugun menfaatinin korunmasin1 temel hedef olarak belirlemistir ve
mahkemenin bu dogrultuda karar verecegini belirtmistir. Dolayisiyla, velayet davasi
sonucunun her zaman annenin lehine olmas1 gibi kesin bir durum s6z konusu degildir.
Cocugun iistiin yarar1 temel hedef kabul edilmekle birlikte, dava siireci ve sonunda da

kadin erkek esitligine uygun kararlar verilmeye caligilmaktadir.

Velayet davalari, cocugun menfaatini etkileyen bir dizi faktorii iceren 6zel durumlarin
degerlendirilmesini gerektiren karmasik davalar arasindadir. Velayetin babaya

verildigi durumlar inceledigimizde, en 6nemli kosul genellikle annenin ¢ocugun
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bakimini yeterince yerine getirememesi durumudur. Bu durumda, ¢cocugun menfaatini

korumak amaciyla baba velayetin degistirilmesi i¢in hukuki adimlar atabilmektedir.

Pratikte, cocugun yasi da velayetin babaya verilmesini etkileyen bir faktordiir. Tipik
olarak, belirli bir yasin altindaki ¢ocuklar annelerine bagimlidir ve saglikli bir gelisim
icin annesiyle yasamalar1 gerekmektedir. Cocugun yasinin artmasi ve annesine olan

bagimliliginin azalmasi, baba i¢in velayet alma olasiligini artirmaktadir.

Tirk hukuku acisindan 6zellikle bosanma sonrasinda velayetin anne ya da babaya
verilme oranlar1 incelendiginde, velayet hakkinin c¢ogunlukla anneye verildigi
goriilmektedir. Tiirkiye Istatistik Kurumu tarafindan her yil yayinlanan bosanma ve
velayet istatistiklerine gore, 2020 yilinda bosanan cocuklu ciftlerin ¢ocuklarinin
velayetinin %75,8 oraninda annelere verildigi (TUIK, 2020), 2021 yilinda kesinlesen
bosanma davalar1 sonucunda 174,085 ¢iftin bosandig1 ve 165,937 cocugun %76,1'inin
velayetinin annelere, %23,9'unun babalara verildigi (Veri Kaynagi, 2021), ve son
olarak 2022 yilinda ise 180,954 ¢iftin bosandigi ve 180,592 ¢ocugun %75,7'sinin
velayetinin annelere, %24,3'liniin babalara verildigi kaydedilmistir (TUIK, 2022).
Ayrica 2010 yili ile 2020 yillari arasinda yayinlanan raporlara gore de velayetin benzer

oranlarda anneye verildigi gozlemlenmistir (Veri Kaynagi, 2021).

Velayet davalarinda velayetin annelere verilmesindeki temel dayanak, ¢ocuklarin anne
sefkatine muhta¢ olmalar1 Olciitiidiir. Ancak annenin velayetin getirdigi hak ve
sorumluluklar yerine getiremedigi veya ¢ocugun goriisiiniin alindig1 davalarda baba
velayet sahibi olabilmektedir. Yargitay 2. Hukuk Dairesi E. 2021/9109 K. 2021/8993

sayil1 kararinda;

Sosyal inceleme raporunda, ortak ¢ocugun, uzmana babasi ile kalmak istedigini
beyan ettigi, her iki ebeveynine yénelik olumlu duygularinin oldugu, anne ile
ilgili anlatimlart sumirly olup ortak ¢ocuga danismanlik tedbiri uygulanmasinin
faydali olacagi, davali annenin veldyet talebi oldugu, ancak veldyetten dogan
sorumluluklar: davaci babanin tagimasint istedigi yoniinde beyani oldugundan
davali annenin veldyetten dogan gérev ve sorumluluklar: alma isteginin sinirl
diizeyde oldugu, bu nedenle veldyetin babaya verilmesinin kiictigiin menfaatine
olacag belirtilmis idrak ¢agindaki ¢ocugun gerek uzman karsisinda gerekse
durusmada alinan beyaninda babasi ile kalmak istedigini belirttigi, dosyada,
idrak cagindaki cocugun beyanimin esas alinmamasin gerektirir bir delilin
bulunmadigi da gozetilerek idrak ¢agindaki kiigiigtin tistiin yarari da gozetilerek
veldyetinin davali babaya verilmesine karar verilmesi gerekirken, bu husus
gozetilmeden hiikiim kurulmasi bozmay: gerektirmistir.
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Velayet ve kisisel iliski diizenlenirken, goz oniinde tutulmasi gereken temel ilke,
cocugun "Ustiin yararidir” (Birlesmis Milletler Cocuk Haklarina Dair Sozlesme
md.3; Cocuk Haklarimin Kullanilmasina iliskin Avrupa Sozlesmesi m. 1; TMK
m. 339/1. 34.3/1, 346/1; Cocuk Koruma Kanunu m. 4/b). Cocugun tistiin yararini
belirlerken; onun bedensel, zihinsel, ruhsal, ahlaki ve toplumsal gelisiminin
saglanmasi amacimin gozetilmesi gereklidir. Ana ve babanin yararlari,
bosanmadaki kusurlari, ahlaki deger yargilari, sosyal konumlar: gibi durumlari,
cocugun tistiin yararmi etkilemedigi olciide goz oniinde tutulur. Veldyet
diizenlemesi kamu diizenine iliskin olup, re'sen arastirma ilkesi gegerlidir. Bu
nedenle yargilama swrasinda meydana gelen gelismelerin bile g6z oniinde
tutulmasi gerekir. Taraflarin davayr kabulii de tek basina hukuki sonug
dogurmaz. Birlesmis Milletler Cocuk Haklari Sézlesmesinin 12. ve Cocuk
Haklarinin Kullamimaswna Iiskin Avrupa Sozlesmesinin 3 ve 6. maddeleri idrak
cagindaki ¢ocuklarin kendilerini ilgilendiren konularda goriisiiniin alinmasi ve
goritiglerine gereken 6nemin verilmesini ongormektedir. Cocuklarin tistiin yarart
gerektirdigi takdirde, goriislerinin aksine karar verilmesi miimkiindiir.

Somut olayda; ilk derece mahkemesince bozma sonrast aldirilan 16.03.2020
tarihli sosyal inceleme raporunda, ortak ¢ocugun, uzmana babasi ile kalmak
istedigini beyan ettigi, her iki ebeveynine yonelik olumlu duygularinin oldugu,
anne ile ilgili anlatimlarinin ise sinirli olup bu yonde ortak ¢ocuga danismanlik
tedbiri uygulanmasinin faydali olacagi, davali annenin velayet talebi oldugu,
ancak veldyetten dogan sorumluluklari davaci babanin tasimasini istedigi
yoniinde beyani oldugundan davali annenin veldyetten dogan gorev ve
sorumluluklar: alma isteginin suurl diizeyde oldugu, bu nedenle veldyetin
babaya verilmesinin kii¢iigiin menfaatine olacagi belirtilmis idrak cagindaki
cocugun gerek uzman karsisinda gerekse durusmada alinan beyaninda babast
ile kalmak istedigini belirttigi, bu durumda dosyada, idrak ¢agindaki ¢cocugun
beyanminin esas alinmamasini gerektivir somut bir delilin bulunmadigr da
gozetilerek idrak ¢agindaki kiigiigiin tistiin yarari da gozetilerek veldyetinin
davali babaya verilmesine karar verilmesi gerekirken, yazili sekilde hiikiim
kurulmast usul ve kanuna aykirt olup, bozmay: gerektirmistir.

seklindeki karartyla ¢gocugunun yasinin, cocugun goriisiiniin alinmasi agisindan uygun
oldugunu, annenin c¢ocugun bakim sorumluluklarini yerine getiremeyecegi
gerekgesiyle ¢ocugun velayetinin babaya verilmesi gerektigi yoniinde karar vermistir

(Yargitay, 2023).

Velayet hakki sahibi annenin, velayetin getirdigi sorumluluklara istinaden bakim
sorumlulugunu yerine getirmeyip, cocugun bakimini babaya ya da ii¢lincii bir sahsa
biraktigt durumlar da babanin velayeti aldigi haller arasindadir. Y. 2.HD. T.
03.07.2014, E. 2014/8747, K. 2014/15349 sayili kararinda “Taraflarin 09.05.2012
tarihinde kesinlesen karar ile bosanmuis olduklari, miisterek ¢ocuklarin velayetlerinin
anneye verilmis oldugu, davali annenin kararin kesinlesmesinden sonra ¢ocuklar

fiilen babaya biraktigi, cocuklarin dava tarihine kadar hatta dava sirasinda babayla
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birlikte kaldiklari, ¢ocuklarin isteklerinin de bu yonde oldugu, uzman raporundan da
belirlendigi anlasilmistir... Velayet hakkinin davali anneden alimip davaci babaya
verilmesi gerekirken davamn reddi dogru olmamistir” (Yargitay, 2023). Yargitay, bu
kararinda annenin kendisine velayet hakki verilmesine ragmen c¢ocuklar1 yanina
almamasin1 ve velayetle ilgili gorevlerini yerine getirmemesini gerekce olarak
gostererek, cocugun menfaati bakimindan velayetin babaya verilmesi gerektigi

yoniinde karar bildirmistir.

Istatiksel veriler incelendiginde velayetin ¢ogunlukla annelere verilmesi, kadinin
toplumsal rolii iizerinde 6nemli etkiler yaratmaktadir. Anne baba arasindaki velayet
oran farki genellikle geleneksel cinsiyet rolleri ve ebeveynlik algilarina
dayandirilmaktadir. Gegmiste ve degistirilmeye calisilsa da giliniimiizde, anneler
genellikle cocuk bakimindan daha sorumlu olarak kabul edilmistir. Toplumsal agidan
bu annelik rolli, ¢ocuklarin ana ebeveynleri olarak annenin goriilmesine zemin

hazirlamaktadir.

Bosanma siirecinde annelerin ¢ocuklarin velayetini alma egiliminde olmalarinin bir
nedeni de toplumda genellikle erkeklere atfedilen ekonomik roliin degismekte
olmasindan kaynaklanmaktadir. Kadinlarin is giiciine katiliminin artmasi, annelerin
ekonomik agidan daha bagimsiz olmalarina ve ¢ocuklarina daha iyi bakim saglama

kapasitelerinin artmasina neden olmaktadir.

Ancak, velayetin annelere verilmesindeki bu hatir1 sayilir farkin ayni1 zamanda cinsiyet
esitligi ¢abalarina da meydan okudugu sdylenebilir. Toplumda kadin erkek esitliginin
saglanmasi ve gliclenmesi amaglanirken, ebeveynlik sorumluluklarinin genellikle

kadina birakilmasi esitlik hedefine ulagsma yolunda bir problem olarak belirmektedir.

Sonug olarak, velayetin annelere verilmesi, toplumsal cinsiyet rolleriyle, ebeveynlik
algilariyla ve ekonomik faktorlerle baglantilidir. Bu durum hem olumlu hem de
elestirilen yonleriyle degerlendirilmeli ve cinsiyet esitligi acisindan daha adil bir

dengeye ulagmak i¢in caba gosterilmelidir.
4.1. Tiirk Medeni Kanunu’nda Velayetin Kazanilmasi

Velayet, evlilik icindeki ebeveynlerin ¢ocuklarinin dogumuyla birlikte ana ve baba
statiislinii kazanarak elde ettigi ve cocugun bakim ve sorumlulugunu iistlendigi yasal

bir kavramdir. TMK m. 335’e gore, ergin olmayan bir ¢ocugun velayeti ana ve babaya
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aittir ve yasal bir sebep olmadikca velayetin anne ve babadan alinmasi s6z konusu
degildir. Evliligin sona ermesini izleyen ii¢ yiiz giin igerisinde dogan g¢ocuklar i¢in
evlilik icinde dogmus c¢ocuklar gibi degerlendirilir ve velayet dogum aninda

kazanilmis olur (Akintiirk ve Ates Karaman, 2013: 407).

Evlilik disinda dogan cocuklarda velayet genellikle anneye aittir, ancak bazi
durumlarda babaya da verilebilir. TMK m.337’ye gore eger anne kiiciik, kisith veya
Olmiis ise ya da velayete sahip degilse, kendinden alinmis ise, velayet ¢ocugun listiin
yarar1 géz onlinde bulundurularak, vasi atanmasi veya velayetin babaya verilmesi
seklide diizenlenebilir. Ancak bu durumda bile velayetin kesin olarak babaya
verilecegi anlamina gelmez; ¢cocuga bir vasi atanabilir. Evlilik disinda dogan ¢ocuk
bakimindan, anne ve babanin sonradan evlenmesi durumunda, evlilik i¢inde dogan
cocuklarin velayeti genellikle anne ve babaya aittir. Cocugun babalik davasi sonucu
babaya baglanmasi, babanin ¢ocugu tanimasi, nesep diizeltme yoluyla olusan soy

bagmin kurulmasi durumlarinda velayet genellikle annede kalir (Oztan, 2004: 631).

Uluslararas1 sozlesmelerde ¢ocugun istiin yarari ilkesi benimsendiginden, ergin
olmayan cocuklar i¢in velayet, ebeveynlerin medeni durumundan bagimsiz olarak
ortak velayet seklinde kabul edilmistir. Temelde, velayete sahip olmanin evli olmakla
degil, anne baba olmakla kazanildig1 diisiincesi yatmaktadir. Clinkii ¢cocukla anne-baba
arasindaki iliski ¢cocugun dogum anindan itibaren baslamaktadir ve bu iliskinin
baslamasi evlilik sartina bagli degildir. Ancak Tiirk Medeni Kanunu'nda birlikte
velayet, evlilik bagmm sonucu gibi goriildiigi i¢cin bosanma durumunda birlikte
velayetin sona ermesi gerektigi kabul edilmektedir. Anne babanin evlilik birligi i¢inde
olmadig1 durumlarda, velayetin yalnizca anneye ait oldugunun kabul edilmesi de bu

diistinceyi destekler niteliktedir (Koghisarlioglu, 2004: 29).

Velayetin diger yollarindan biri de evlat edinmedir; bu durumda, evlat edinenin
sozlesme yapmasiyla velayet, evlat edinen kisiye gecer. Bosanmis ve sonradan
evlenmis ebeveynler i¢in de velayetin gecerli olmasi i¢in herhangi bir islem yapmaya
gerek yoktur (Ozmen, 2005: 32). Velayetin ikinci yolunu mahkeme karari olusturur.
Ayrilik ve bosanma durumlarinda, ¢cocugun velayetinin kime verilecegi mahkeme
tarafindan belirlenir. Medeni Kanun'un ¢ocugun giivenligi ve yararinin esas alinmasi
gerektigi prensibine dayanarak, ¢ocugun yarart i¢in en uygun olan ebeveynin

velayetini belirlemek icin tek ebeveynli velayet karari alinabilir. Velayet hakki
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kaldirilan bir ebeveyne, velayet hakkinin geri verilmesi mahkeme karariyla
mimkiindiir. Sonug¢ olarak, velayet, kanundan kaynaklanan velayet ve mahkeme

karariyla kazanilan velayet olmak tizere iki farkli durumda kazanilabilmektedir.
4.2. Tiirk Medeni Kanunu’nda Velayetin Kullanilmasi

Velayet, ¢cocugun bakimi, egitimi, korunmasi ve gelisimi ile ilgili kararlar1 verme
yetkisini i¢ceren onemli bir konudur. Anne ve babanin bosanmasi, ayrilmasi veya
evlilik dis1 bir iligkilerinin sona ermesi durumunda velayet, cocugun hangi ebeveynin
yaninda kalacagi ve ¢ocugun refahi i¢in alinacak diger kararlar1 belirlemeyi amaglar.
Velayetin kullanilmasi, ¢ocugun en iyi ¢ikarlarini gozeterek gerceklestirilmelidir. Bu
stirecte, ¢ocugun ihtiyaclari, duygusal ve fiziksel gelisimi, egitimi ve saglhigi gibi
faktorler dikkate alinmalidir. Velayetin amaci, cocugun saglikli ve dengeli bir sekilde

biiylimesini ve kisisel potansiyelini gelistirmesini saglamaktir.

Tiirk hukukunda, velayetin hangi ebeveyn tarafindan yiiriitiilecegi konusunda temel
ayrim, ebeveynlerin evli olup olmamasma dayanmaktadir. TMK madde 337/1
uyarinca, ebeveynlerin evli olmadigi durumlarda velayet hakki anneye aittir. TMK
madde 336/1 uyarinca ebeveynler evliyse, evlilik birligi devam ettigi siirece anne ve
baba velayeti birlikte kullanma hakkina sahiptirler. Ayrilik ve bosanma durumlarinda
ise velayetin kime birakilacagi, hakime genis bir takdir yetkisi alan1 birakilmistir.
Ayrica, ¢ocugun giinlilk bakimimin kimin tarafindan yapildig: ile velayetin kime
birakilacagi genellikle birbirine baghdir. Tiirk hukuku ve diger cagdas hukuk
sistemlerinde ayrilik ve bosanma sonrasi velayetin hangi ebeveyne verilecegi sorunu,
20 Kasim 1989'da New York'ta kabul edilen Birlesmis Milletler Cocuk Haklarina Dair
Sozlesme'nin etkisiyle evrensel bir ilke olan “cocugun iistiin yarari” ilkesine gore ele

alinmaktadir.

Velayetin diizenlenmesinde ¢ocugun {istliin yarart ilkesine ek olarak, velayet
hukukundaki reformlar, anne ve babanin ¢ocuk iizerindeki hak ve sorumluluklarinin,
velayet iligkisinin, cinsiyet esitligi agisindan bir mesele olarak ortaya c¢iktigini
gostermektedir. Bu durum, cinsiyet esitligini de saglayan anayasalarin ve kanunlarin,
ebeveyn-cocuk iligkilerini bu perspektiften de ele aldigini agik¢a ortaya koymaktadir.
Tirk hukuku da diger hukuk sistemlerindeki degisimlerin etkisiyle velayet hukuku
alaninda diizenlemelere gitmektedir. Anayasa'nin 41. maddesinde aile “esler arasinda

esitlik” temelinde degerlendirildigi goriilmektedir. Ayrica Tiirkiye’ nin de taraf devlet
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oldugu Kadinlara Karst Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sézlesmesinin 16.
maddesi, aile i¢i esitlik basligi altinda s6zlesmeye taraf devletlerin “kadinlara kars:
evlilik ve aile iliskileri konusunda ayrimi onlemek icin gerekli biitiin onlemleri
alacaklar ve ozellikle kadin-erkek esitligi ilkesine dayanarak kadinlara belirtilen
haklary saglayacaklardir” (CEDAW 16/1) kadinlara yonelik ayrimeciligin dnlenmesi
konusunda taahhiit altinda oldugu alanlar siralanmaktadir. 16. maddenin 1.fikrasinda

siralanan diizenlenmelere gore devlet

...c) Evlilik siiresince ve evliligin son bulmasinda ayri hak ve sorumluluklar, d)
Medeni durumlarina bakilmaksizin, ¢ocuklarla ilgili konularda ana ve babanin
esit hak ve sorumluluklar: tanminacak, ancak her durumda cocuklarin ¢ikarlart
en on planda gozetilecektir; e) Cocuk sayisina ve ¢ocuklarin ne zaman diinyaya
geleceklerine serbestce ve sorumlulukla karar vermede ve bu haklart

kullanabilmeleri icin bilgi, egitim ve diger vasitalardan yararlanmada esit
haklar...

sayilan haklar1 giivence altina almistir (Celebi, 2020: 30-31). Avrupa insan Haklari
S6zlesmesi'nin ek 7 numarali protokoliiniin 5. maddesi, eslerin evlilik siirecinde,
evlilik boyunca ve evliligin sona erdigi durumlarda hukuki haklar ve sorumluluklar
acisindan birbirleriyle ve ¢ocuklariyla esit olmalar1 gerektigini vurgulamaktadir. Bu
kurallar, tilkemizin hukuk sistemi igerisinde de yer almakta ve kadin-erkek esitligi
ilkesini temel bir amag¢ olarak benimseyerek, ebeveyn sorumlulugunda esitligi bu
perspektiften diizenlemektedir. Ayni1 sekilde, ¢cocuk haklar1 ve koruma politikalar: da
giderek artan bir sekilde kadin-erkek esitligi meselesiyle i¢ ice gegmistir. Hatta,
cocuklarin ¢ikarlarin1 koruma odakli uluslararasi belgelerde dahi cinsiyet esitliginin
ikincil bir hedef degil, bagimsiz bir amag olarak 6ne ¢iktigr goriilmektedir (Celebi,
2020: 31).

Avrupa Konseyi'nin ¢gocuk koruma kararlarinda da anne baba arasinda sorumlulugun
paylasilmas1 gerektigi yoniinde bir yaklasim goriilmektedir. Avrupa Konseyi,
Bakanlar Komitesi'nin (84) 4 numarali Anne ve Babanin Sorumluluklar: Hakkinda
Tavsiye Karari ile ebeveyn sorumluluklarinin her iki ebeveyne ortak olarak ait oldugu
ilkesini benimsemistir. Bu dogrultuda, ayrilik veya bosanma durumunda karar
organinin, anne ve babanin sorumluluklarini paylasmalarini saglamasi veya eger anne
ve baba buna raziysa birlikte yerine getirmeleri gerektigi yoniinde karar vermelidir.
Kararda, velayetin diizenlenmesinde ¢ocugun iistlin yarar1 dncelikli ilke olarak kabul

edilmig, ancak ayni zamanda esler arasinda esitligin korunmasi ve kadin erkek
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ayrimcilig1 yapilmamasi gerektigi agikca belirtilmistir. Avrupa Konseyi Parlamenter
Meclisi'nin 2079 sayili Esitlik ve Paylasiimis Ebeveyn Sorumlulugu: Babalarin Rolii
adli ilke kararinda ise, cocugun dogumundan itibaren anne ve babanin sorumluluk
paylasiminin, hak esitliginin 6nemine dikkat ¢ekilmistir. Bu kararda, cinsiyet esitligi
ve paylasilan sorumluluk meselesi, annelerden ziyade, 6zellikle babalarin cocuklartyla
kalict bir iliski siirdiirme imkanindan mahrum birakan onyargilar ¢ergevesinde ele
alinmistir. Parlamenter Meclisi, babalarin haklarmma dikkat c¢ekerken, babalarin
¢ocuklarin dogumundan itibaren sorumluluk tistlenmeleri ve devletlerin annelik iznine
benzer sekilde babalara da babalik izni sistemleri olusturmasi yoniinde karar vermistir.
Bu yaklagimla, anne baba arasindaki sorumluluk paylasiminin sadece bosanma sonrasi
velayet diizenlenmesinde degil, aile iligkisinin her asamasinda esit olmasim
saglayacak bir yaklagim amaglanmaktadir. Medeni Kanun hiikiimlerine gore anne ve
baba ¢ocugun velayeti hususunda esit haklara sahiptir. Bu ylizden hem evlilik birligi
icerisinde velayetin iki ebeveyn tarafindan nasil kullanilacaginin, hem de anne babanin
ayr1 yasamalart durumunda velayeti kimin {istleneceginin belirlenmesi, kadin erkek
arasi esitligin saglanmasi, kadmin velayet hukukundaki haklarini korumak agisindan
onemlidir. Ancak, velayetin diizenlenmesi, ¢ocugu etkileyen kararlarin alinmasi
gereken durumlarda, kadin-erkek esitligini saglamak, ¢ocugun {istiin yararindan 6nce
gelmemelidir (Celebi, 2020: 31-34).

Cocugun menfaatlerinin devreye girdigi durumlarda, ¢ocugun iistiin yarari ilkesi,
kadin erkek esitligi de dahil diger temel prensipleri arka plana atabilecek bir etkiye ve
baglayicilifa sahiptir. Cocugun yasam standardini belirlemek, duygusal ve fiziksel
olarak saglikli bir ortamda yetismesini, giivenligini saglamak, egitimini desteklemek,
iyi bir birey olarak yetistirmek gibi amaglarin gozetilmesi, belirli bir velayet
durumunda farkli ¢oziimler sunabilmektedir (Bartlett, 1999: 467-468).

Velayet kazanilmast ve kullanilmasi asamasinda yasanan c¢atigsmalarda farkl
cinsiyetlerden gelen kisiler arasindaki uzlagsmaz tavir, ozellikle esitlik degerlerini
olumsuz etkileyebilmektedir. Bu tiir durumlarda, kendisine genis takdir yetkisi taninan
hakimin, anne baba, kadin erkek rollerine dair kisisel fikirleri, cocugun ¢ikarlarini
degerlendirme siirecini etkileyebilmektedir. Bu nedenle velayet hukuku, ¢ocugun
istiin ¢ikarini belirler ayn1 zamanda, toplumdaki kadin ve erkek rollerini yansitma ve

sekillendirme etkisine sahiptir. Bu baglamda, velayet kararlari, anne ve baba
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gruplarimin kendi menfaatlerini ¢ocugun ¢ikarlar1 adi altinda savundugu bir ¢atigma

alan1 haline gelebilmektedir (Scott ve Emery, 2014: 72-76).

Hem velayetin temel ilkelerinin kullanilmasin1 hem de anne babay1 esit kabul ederek
velayetin diizenlenmesini saglamak velayet hukuku tarafindan giivence altina
alinmaktadir. Bu yiizden her bir velayet davasi i¢in, menfaatler ve anne babanin
durumu ayrica belirlenmekte, ayrilik ya da bosanma durumlarinda velayetin kime
verilecegi diizenlenmektedir. Her ne kadar su anda Tiirkiye’de kanunlasmamis olsa da
ortak velayetin de anne baba arasinda esit velayet hakkini saglayabilecegi ongoriisiiyle
velayetin diizenlenmesinde kullanildig1r goriilmektedir. Tiirkiye’de velayetin hangi
ebeveyne verilecegi yoniindeki dnemli kistaslardan birisi ¢gocugun anne sefkatine
muhtag olmasi digeri ise cocuga bakim noktasinda daha fazla gérev aldigi, bu konuda
daha yetenekli oldugu 6n kabuliiyle, birincil bakici dl¢iitiidiir. Giinlimiizde, kadinin
cocuk bakiminda 6zel bir yetenek veya icgiidiiye sahip oldugu diisiincesi, kadin ve
erkegin ¢ocuk sorumlulugunu esit paylasmasi gerektigini savunan bazi kadin gruplari
tarafindan reddedilse bile bu Olgiitlerin, Tiirkiye dahil bircok hukuk sisteminde
kullanim1 devam etmektedir. Bu yiizden, 6zellikle kiiciik ¢cocuklarda, velayet, cocugun
c¢ikarini olumsuz etkileyecek bir durum yoksa genellikle anneye verilmektedir. Ancak,
toplum i¢inde kadin ve erkege atfedilen roller de eskisi kadar kaliplasmis ya da keskin
degildir ve ¢ocugun yagsaminda anne ve babanin roliiniin esit dneme sahip oldugu kabul

edilmektedir (Taskin, 2006: 98).

Velayet hakkinin dogasina uygun olarak, velayet dogal ya da diger yollarla sonlanana
kadar, anne ve baba bu hakka ve sorumluluga birlikte sahiptir. Tiirkiye’de evlilik
birligi dahilinde birlikte kullanilan velayet 4721 sayili Kanun kapsaminda, ¢ocugun
temsilinde, adinin belirlenmesinde ve diger yetkilerde anne babanin esit haklara sahip
olmast saglanmustir. Tirkiye’de, evlilik birlii devam ederken velayet birlikte
kullanilirken, yasaya uygun olarak, ayrilik ya da bosanma durumunda ve evlilik dis1
iliskiden dogan ¢ocugun velayeti meselesinde tek basina velayet tercih edilmektedir.
Cocugun, anne ve baba ile iliskisinin devam etmesi ve sorumluluk paylasiminin
saglanmasi agisindan ise ortak velayet uygulamasinin Yargitay kararlarinda arttigi
gozlenmektedir. Bu asamada, tek basina velayet ve Olgiitlerinin ne oldugu, ortak

velayetin  Tirkiye’de uygulanabilirligi ve Medeni Kanun’da velayetin
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diizenlenmesinde ve kullanilmasinda kadininin konumlandirilist meselesi 6nem arz

etmektedir.
4.2.1. Tek Basina Velayet

Tek basina velayet, bosanmis veya ayr1 yasayan ebeveynlerden birinin, ¢cocugunun
bakim, egitim, saglik gibi ihtiyaglarin1 ve giinliilk yasamini tek basina iistlendigi bir
velayet diizenlemesidir. Diger bir deyisle, cocugun velayeti yalnizca bir ebeveynde
olurken, diger ebeveynin ¢ocugun yasamina direkt etkisi ve sorumlulugu daha sinirli
olup velayet hakkinin tanidig1 bazi yetkilerden soyutlanmaktadir. Tek basina velayet
diizenlemesi, ebeveynler arasindaki iligkinin veya yasam kosullarinin ¢gocugun iistiin
yararint gozetmek amaciyla yapilan bir karar sonucunda ortaya ¢ikmaktadir. Bu
durumda, velayet mahkeme karariyla veya ebeveynler arasinda anlagsma yoluyla
belirlenmektedir. Tek basina velayetin belirlenmesinde, anne sefkatine muhta¢ olma

ve birincil bakici Olgiitleri kullanilmaktadir.

“Anne sefkatine muhta¢ olma” goriisii, velayetin diizenlenmesinde oncelikli hakkin
anneye ait oldugunu savunmaktadir. Bu bakis acisina gore, 6zellikle kiiciik yasta olan
cocuklar anne sevgisine, sefkatine ve bakimina ihtiya¢ duymaktadir. Bu goriis
ogretide, “Tender years doctrine” olarak da bilinmektedir. “Sefkatli Yillar” ya da
“Duyarl Yilar Doktrini” olarak da bilinen goriise gore, anneler ile cocuklar arasinda
biyolojik ve igglidiisel olarak 6zel bir bag bulunmaktadir ve anneler, ¢ocuklarin
bakimindan dogal olarak sorumlu ve yetkilidir. Bu anlayis, 20. yiizyilin baslarinda
popiilerlesmis, daha once ¢ocuk ve velayet haklarinda babalarin baskin oldugu

yaklasimin doniistimiinii temsil etmistir (Mnookin,1975: 233-236).

Bu goriis, Tiirk hukuk sisteminde ve Anglosakson hukuk sistemlerinde velayetin
diizenlenmesinde temel hukuk kurali olarak uygulanmaya devam etmektedir.
Yargitay’in velayete iliskin uyusmazliklarda verdigi kararlarda, ¢ocugun {istiin
yararinin belirlenmesinde anne sefkatine muhtag olma Olgltiinii  kullandig:
goriilmektedir (Celebi, 2020: 41). Yargitay 2. Hukuk Dairesi 01.10.2014 Tarih,
2014/6840 E. 2014/19033 K. sayil1 kararinda;

Velayetleri davali babaya birakilan ¢ocuklar, 2008 ve 2009 dogumlu olup anne

bakim ve sefkatine muhta¢ yastadirlar. Velayet diizenlemesinde asil olan

cocuklarin yararidr. Ana yaninda kalmalarinin ¢ocuklarin bedeni, fikri, ahlaki

gelismesine engel olacag yoniinde ciddi ve inandirici deliller bulunmadigi ve
hemen meydana gelebilecek tehlikelerin varligimin da ispat edilmedigi
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gozetilmeden, ana bakim ve sefkatine muhta¢ ¢ocuklarin babanin velayetine
birakilmast usul ve yasaya aykiridir

cocuklarin yasca kiigiilk olmasindan kaynakli, anne bakim ve sefkatine muhtag
olmalarina dikkat ¢ekmis, babaya verilen velayet kararim1i bozmustur (Kazanci,

25.08.2023).
Benzer sekilde, Yargitay 2.HD. E.2003/1375 K.2003/2372 sayil1 kararinda;

Miisterek ¢ocuk 12.5.2001 dogumlu Alper, annenin yasamini idrak edebilecek
vas ve olgunlukta degildir. Ana yaninda kalmasinin ¢ocugun bedeni, fikri, ahlaki
gelismesine engel olacagi yoniinde ciddi ve inandirict deliller bulunmadigi ve
hemen meydana gelecek tehlikelerin varligi da ispat edilmedigi halde ana
bakim, sefkatine muhta¢ Alper’in Tiirk Medeni Kanunu'nun 182, 336/2
maddeleri uyarmmca babamin velayetine birakilmasi usul ve kanuna
aykiridr. Hiikmiin 2. Bentte (anne bakim ve sefkatine muhtag olma) gésterilen
nedenle BOZULMASINA ..., oybirligiyle karar verildi.

2 vyasindaki ¢ocugun annenin sefkatine ihtiya¢ duyacagini velayetin babaya

verilmesinin yerinde olmadigina karar vermistir (Hukuki Net, 25.08.2023).

Velayetin kime verilecegi meselesinde “anne sefkatine muhtag olma” Olciitiiniin
kullanilmasindaki sorun, velayetin anne verilmesiyle birlikte babanin c¢ocugun
yasamindaki roliiniin sinirlanmasina ve ¢ocugun babasiyla iliskisinin zayiflanmasina
ortam hazirlayabilecek olmasidir. Tek basina velayet kavrami, velayetin,
ebeveynlerden herhangi birisine verildigi her durumda bu riski tasimakla birlikte, anne
sefkatine muhta¢ olma 0lciitii ile babanin ¢ocukla kisisel iliskisinin genisletilmesinin
harmanlandig1 durumlarda ihtiyaca cevap verebilecek nitelik saglayacaktir (Celebi,

2020 41),

Anne sefkatine muhta¢ olma 0lglitii, anne ve babalarin ¢ikarlarin1 korumada yetersiz
oldugu gerekgesiyle elestirilmistir. Olgiit kapsaminda, velayetin genellikle anneye
verilmesi sebebiyle baba gruplari ¢ocuklardan hem yasal hem de duygusal olarak
cocugun hayatindan uzaklastiklarini ileri siirmektedir. Anneler ise, bu 0Ol¢iitiin
geleneksel anne roliine uyan anneler icin gecerli oldugunu ancak calisan anneler
acisindan calisma saatlerinin ¢ocugun bakimini engelleyebilecegi iddiasiyla

elestirilmektedir (Graham, 2001: 324).

Ayrica, anne sefkatine muhtag¢ olma 6l¢iitiiniin, annelerin ¢ocuk bakimindan ilk sirada

sorumlu oldugu ve babalarin ise bu sorumlulugun disinda oldugu Onyargisini
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giiclendirmekte, anne ve babaya bicilmis “anne evde baba iste” gibi bazi1 toplumsal

rollerin pekistirilmesine neden oldugu varsayilmaktadir (Celebi, 2020: 42).

Tek basina velayet diizenlemesindeki diger 6l¢iit ise birincil bakici kistasidir. Cocugun
menfaatini zedeleyecek bir durum olmadigr siirece, velayet cocugun bakimini daha
Once istlenmis olan ebeveyne, genellikle de c¢ocugun bakiminda biyolojik ve
toplumsal olarak oncelik kabul edilen anneye verilmektedir. Her ne kadar Tiirk hukuk
sisteminde ve diger modern hukuk sistemlerinde ¢ocugun {iistiin yarari ilkesi 6ncelik
kabul edilse de birincil bakic1 6lgiitli yargi kararlarinda varligin1 devam ettirmektedir.
Birincil bakici 6l¢iitiinde, daha 6nce ¢gocugun bakimryla ilgilenen ebeveynin ¢ocukla
daha gii¢lii bir bag olusturdugu ve hakimin bu ebeveyn yoniinde karar verecegi

varsayllmaktadir (Bartlett, 1999: 473).

Cocugun velayetinin ona daha fazla bakan ebeveyne verilmesindeki amag, cocugun
hayat standardinin korunmasi ve gocugun iistiin yararinin saglanmaya calisilmasidir.
Bu olgiitiin anne sefkatine muhta¢ olma kistasindan farki bu Olgiitte cinsiyet
ayrimciliginin olmamasidir. Birincil bakici 6lgiitii, velayetin diizenlenmesi asamasinda
ebeveynlere esit firsat sunmakta, evlilik icinde her iki ebeveynin de ¢cocugun bakimina
katkida bulunmalarini tesvik etmektedir. Boylelikle hem ¢ocugun iistiin yarari hem de

kadin erkek esitligi saglanmis olmaktadir (Jacobs, 1997: 826).

Ancak aile i¢indeki toplumsal roller g6z 6nilinde bulunduruldugunda, genellikle cocuk
bakimini iistlenenlerin anneler oldugu goriilmekte haliyle birincil bakici 6l¢iitliniin de
teoride olmasa bile pratikte annelere Ustlinlik sagladigi goriilmektedir (Scott ve
Emery, 2014: 81). Ancak annelere taninan bu iistiinliigiin cinsiyet ayrimciligi ile ilgisi
bulunmamakta, toplumsal dinamiklerin, kadinlarin ¢ocuk bakiminin birincil roliinii

iistlenmesine tesvik etmesiyle iliskilendirilmektedir (Bartlett, 1999: 473).

Tiirk hukukunda genellikle, birincil bakici 6l¢iitii, anne sefkatine muhtag olma Sl¢iitii
ile degerlendirilmekte, velayet kararlarinin gerekcelerinde art arda sayilmaktadir.
Bunun temel sebebi, Tiirk aile yapisinda annenin, birincil bakic1 gérevine daha yakin
olmast genel kabuliinden kaynaklanmaktadir. Yargitay, 2.HD.2004/5448
K.2004/8252 sayili kararinda “Cocugun bedensel ve zihinsel gelisiminin anne yaninda
tehlikede oldugu ve annenin velayet gorevini ihmal ettigine iligskin baskaca bir delilde
bulunmadigina gore 1999 dogumlu olup, anne bakim ve sefkatine muhta¢ ¢ocugun

velayetinin anadan alinmasi dogru goriilmemistir.” birincil bakici ve sefkat olciitiine
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gore yaptigi degerlendirme velayetin anneden alinmasinin dogru olmayacagina

hiikmetmistir (Hukuki Net, 25.08.2023).

Her ne kadar bu 6l¢iit annenin lehine gibi goziikse de 6nemli olan ¢ocugun {istiin
yararidir. Cocugun fiziksel ve ruhsal sagliginin, giivenliginin tehlikeye diistiigii,
bakiminin ihmal edildigi durumlarda o6lgiitin anne lehine olmasi séz konusu
olmamaktadir. Yargitay Hukuk Genel Kurulu 07.02.1968 672-69 sayili karar1 “Ana
bakim ve sevgisine muhtag kiiciige anasinin daha iyi bakabilecegi esastir. Ancak bu
esas karineden ibarettir. Babast tarafindan alti senedir bakilan ve baba muhiti ile
bagdasan, anasini tamimayan ¢ocugun ani olarak muhit degistirmesinin kendisinde
biiyiik sarsinti yaratacag diistincesi ile velayet hakkinin babaya verilmesi dogrudur.”

da birincil bakic1 dlgiitlinde yargt makamlarinin cinsiyet ayrimeiligina gitmediginin

gostergelerinden kabul edilmektedir (Tiirk Hukuk Sitesi, 25.08.2023).

Birincil bakiciya velayet verme ilkesinin zorlugu ise her ailede anne ya da babanin
birincil bakici olmasi gerektigi varsayimindan kaynaklanmaktadir. Bakici, dadi ya da
aile biiytliklerinin yardimina bagvurulan, eslerin gbérev paylasimi yaptigi, ¢cocugun
bakiminda esit sorumluluk alani olusturulan ailelerde, velayetin diizenlenmesinde bu
ilkenin uygulanmas: anlagmazliklarin artmasina sebep olmaktadir (Celebi, 2020: 42-
43).

4.2.2. Ortak Velayet

Tiirk Hukuku acisindan, evlilik devam ederken, esler ¢ocuklarin velayetini birlikte
kullanirlar. Ancak ayrilik, bosanma durumlarinda veya evlilik dis1 iliskiden ¢ocugun
velayetinin kime verilecegi biiylik 6nem arz etmektedir. Yarg: kararlarinda, Medeni
Kanun’daki diizenlemeden dolay1 bahsedilen durumlarda tek basina velayet verildigi
goriilmektedir. Ancak, velayetin kisiye siki sikiya bagli bir hak olmasi, boliinmezligi
ve sadece anne ve babalar tarafindan kullanilabilir bir hak olmas1 hem annelerin hem
babalarin velayet hakki taleplerinde artisa ve tartigmalara sebep olmaktadir.
Tartigmalara ¢oziim iiretebilmek amaciyla temel prensipler gelistirilmekte, farkli
¢Oziim Onerileri iretilmektedir. Bu tartismalarin sonucu olarak ortaya c¢ikan

cozlimlerden birisi de ortak velayet kavramidir.

Uluslararas1 6gretide ve yargi kararlarinda “joint custody”, “joint parental”,
“shared custody” veya “shared parenting”, Tirk hukuk Ogretisinde ise “ortak

velayet”, “birlikte velayet” ve “miisterek velayet” gibi terimler kullanilmaktadir
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(Kahraman, 2018: 13). Ortak velayet, genel olarak anne ve babanin aralarindaki
hukuki iligskiye, medeni durumlarina bakilmaksizin ¢ocugun haklari ve sorumluluklari
acisindan esit olmalarini saglayan ve ¢ocugun ¢ikarlar1 dogrultusunda birlikte hareket

etmelerini gerektiren bir diizenlemeyi ifade etmektedir.

Ortak velayet kavrami, 1970'i yillarin sonlarinda 6zellikle feminizm akiminin
etkisiyle ABD'de tek basina velayetin yani sira bir alternatif olarak ortaya ¢ikmis ve
zamanla diinya genelinde yayilarak yargi kararlarini ve yasal diizenlemeleri biiyiik

Olctide etkilemistir (Elkin, 1991: 11; akt Kahraman, 2018: 13).

Duyarli Yillar Doktrininin etkili oldugu, sanayi devrimi ve Fransiz Inkilabi1 sonrasi
donemde, velayet hakki tizerindeki baba egemenli§i zamanla yerini annelerin
istiinliigiine birakmistir. Velayet hakkinin boyle bir doniisiim gegirmesinde iki temel
etken rol oynamistir. Cocuk haklarina verilen 6nemin artmasi ve sanayide daha ¢ok
erkeklerin ¢aligmasi kadinlarin evlere, cocuk bakimina ¢ekilmeye baslamasi, velayette

kadin istiinligline dogru bir yaklasim sergilenmesini saglamistir.

1970’lerdeki feminist akim, kadmin velayet hakki {izerinde, bireysel ve toplumsal
rollerinde 6nemli degisimlere yol acmustir (Usta, 2016: 48). Baz1 kadin gruplari,
kadinlarin is hayatinda daha aktif olmas1 gerektigini, velayet hukukundaki “duyarii
villar doktrini” yaklagimimin kadinlari is yasamindan soyutladigini, sinirlandirdigim

iddia etmislerdir (Mnookin, 1975: 35).

Bu degisime bagli olarak, Birlesmis Milletler tarafindan 1979 yilinda kabul edilen,
1985 yilinda Tiirkiye’nin de taraf oldugu Kadinlara Kars1 Her Tiirli Ayrimeiligin
Onlenmesine Dair Sozlesme ile ¢ocuklarla ilgili konularda anne babanin, esit hak ve
sorumluluklara sahip oldugu ve ¢ocuklarin menfaatinin Oncelikli oldugu kabul

edilmistir (md.16/1-d).

Ayni zaman diliminde, babalarin haklarini savunan gruplar da velayetin oncelikli
olarak annelere verilmesinin kadin erkek esitligine uygun olmadigini bu yaklasimin
degismesi ve daha tarafsiz karalar alinmasi gerektigi konusuna vurgu yapmislardir

(Scott, 1992: 616).

1970'lerden itibaren, dnce Amerika’da daha sonra Avrupa iilkelerinde velayetin
diizenlenmesinde ortak velayet uygulamasi yoOniinde diizenlemeler yapilmstir.

Yapilan arastirmalarda, ayrilik ya da bosanma durumlarinda velayet hakkinin anne ve
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babaya birlikte verildigi durumlarda bazi avantaj ve dezavantajlar ortaya konmustur.
Ortak velayet karar1 verilen bosanma davalarinda g¢ocuklarin, ebeveyn kaybetme
hissini daha az yasadiklari, bosanma sonrasi olusabilecek etkileri, tek bagina velayet
karar1 verilen ¢ocuklara gore daha kolay atlattiklar1 goriilmiistiir. Bosanma sonrasinda
ebeveynlerin ortak velayete sahip olmalart hem annenin hem de babanin ¢ocukla
kisisel iliski kurmasini kolaylastirmakta hem de her iki tarafin da c¢ocuk
sorumlulugunu paylasmasini sagladig1 ortaya konmustur. Ortak velayetin en 6nemli
dontitlerinden birisi ise, velayetin anneye verilmesi ile nafaka yiikiimliisii haline gelen
babanin maddi ihtiyaclar1 karsilayan bir figiir olmaktan g¢ikmasimi saglamasidir.
Boylece babanin ¢ocugun hayatinda aktif rol oynadigi goriilmiistiir. Her ne kadar
arastirmalara gore, ebeveynler arasindaki uzlasma durumu ve velayet diizenlemesi
arasinda bir korelasyon tespit edilmemis olsa da pek ¢ok bosanma davasinin taraflar
arasinda inatlasma ve gii¢ miicadelesine dondiigii asikardir. Ozellikle aile i¢i siddetin
oldugu bosanmalarda, c¢ocugun korunmasi agisindan ortak velayet verilmesi

sakincalidir (Kiremitgi, 2010: 22- 23).

Tirk hukukunda velayet hakkinda Tirk Medeni Kanunu’nun 335-351 inci
maddeleri hiikiimleri uygulanmaktadir. “Ergin olmayan ¢ocuk, ana ve babasinin
velayeti altindadir.” (TMK 335)maddesi uyarinca ergin olmayan ¢ocuklar anne
babanin velayetine tabidir. Anne babanin evli oldugu ya da ayrilik ve bosanma gibi
durumlarda ise “Evlilik devam ettigi siirece ana ve baba velayeti birlikte kullanirlar.
Ortak hayata son verilmis veya ayrilik hali gergeklesmisse hakim, velayeti eslerden
birine verebilir. Velayet, ana ve babadan birinin d&liimii halinde sag kalana,
bosanmada ise ¢ocuk kendisine birakilan tarafa aittir.” (TMK 336) hiikkmiine gore
velayet diizenlenmektedir. Kanun evlilik birligi igerisinde anne babanin velayeti
birlikte kullanacagini belirmis ancak diger hallerde sadece tek basina velayeti
diizenlemistir. Lafzi agidan ortak velayetin uygulanmasma imkan taniyan kanuni
bosluk birakilmamaistir. Kanuna uygun olarak Yargitay da kararlarinda ortak velayetin
kamu diizenine aykir1 oldugu gerekgesiyle hiikiimlerde bulunmustur. Yargitay 2. HD.
E. 004/13947 K.2004/15854 sayili kararinda “Yabanci bosanma ilaminda 9 Aralik
1988 dogumlu Esra ve 24 Mart 1995 dogumlu Mert isimli miisterek ¢ocuklarin
velayetleri anne ve babaya birlikte birakilmistir. Bosanma veya ayriliga karar
verilmesi halinde hakim velayeti eslerden birine vermesi gerekmektedir. Velayet

diizenlemesi kamu diizeni ile ilgilidir. Yabanci mahkemenin miisterek ¢ocuklarin
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velayetini anne ve babaya birakmasit Tiirk Medeni Kanunu'na aykiridir.” ortak

velayeti kanuna aykir1 oldugu gerekgesiyle reddetmistir (Tiryaki Hukuk, 25.08.2023).

Ortak velayet konusunda Yargitay’in, emsal karar1 oncesinde bu minvalde birgok
karar1 bulunmaktadir. Nitekim, 6gretide de ortak velayet tartismalarinin yogunlastigi
ve Yargitay’in olumsuz kararlar verdigi donemde, velayetin mutlaka tek bir ebeveyne
verilmesi gerektigini savunan goriisler bulunmaktadir. Bu diisiince, bosanmadan sonra
anne ve baba arasindaki uzlagsmaz tavrin, velayet sorumlulugunun yerine getirilmesi
sirasinda ¢ocuk agisindan sagliksiz sonuglar ortaya koyabilecegi ongoriisiiyle kanun
koyucunun ortak velayeti bilingli olarak Tiirk Medeni Kanunu'nda diizenlemedigine
dayanmaktadir. Bu bakis agisina gore, TMK 336. maddesinin 3. fikrasinda “bilingsiz
bir bogluk” degil, “bilingli bir sessizlik” vardir bu durum da kanun koyucunun ortak

velayete izin vermediginin gostergesidir (Celebi, 2020: 63).

Tiirk Hukuku'nda giderek daha fazla destek bulan diger goriis ise Medeni Kanun’ u
yorumlama seklinin degistirildiginde yani lafzi yorum yerine teolojik yorum
yapildiginda ortak velayet uygulamasinin kanuna uygun oldugunu ileri siirmektedir.
Gortise gore, TMK md. 336 kapsaminda, eslerin velayet konusunda anlagamamalari
halinde, velayetin anne veya babadan birine verilecegi hilkkmii vurgulanirken, esler
aralarinda anlagsmasi durumunda, hakimin birlikte velayete karar verebilecegi ifade
edilmektedir. Bu nedenle, TMK m. 336 hiikkminin emredici olmadigi
savunulmaktadir. Ortak velayetin uygulanabilmesi i¢in eslerin uzlagsma ortamini
saglayabilmeleri, velayeti bir gii¢ savasi haline getirmemeleri ve sosyal olarak velayeti
birlikte yerine getirebilme yetenegine sahip olmalar1 gerekmektedir (Oztan, 2004:

1090-1091).

2016 yilinda Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin Ek 7 numarali protokoliiniin
imzalanmastyla ortak velayet konusunda 6nemli bir adim atilmistir. Protokoliin "Esler
Arasinda Egitlik" baslikli 5. maddesine gore, “Esler evlilik baglaminda, evlilik
stiresince ve evliligin sona ermesi durumunda, ozel hukuk niteligi tasiyan hak ve
viikiimliiliikler agisindan esittirler. Bu madde, devletin ¢ocuklarin ¢ikarlarina yonelik
gerekli 6nlemleri almasina engel degildir.” esler bosanma sonrasinda da 6zel hak ve

yukiimliiliikler bakimindan esit kabul edilmistir (Celebi, 2020: 63).

Yargitay ve bolge adliye mahkemeleri, Ek 7 numarali protokoliin yiiriirlige girmesinin

ardindan verilen kararlarinda, ictihadi degistirerek, ortak velayet kavraminin Tiirk
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hukuk diizenine uygun olduguna karar vermis ve yabanci iilkelerde verilen ortak

velayetin kararlarinin Tiirkiye'de taninmasina veya uygulanmasina engel olmadigina

hiikmetmistir. Yargitay 2. HD, E. 2016/18674, K. 2017/13800 say1il1 kararinda
(...) ortak velayet” diizenlenmesinin, Tiirk kamu diizenine ‘agik¢a’ aykiri
oldugunu ya da Tiirk toplumunun temel yapisi ve temel ¢ikarlarin ihlal ettigini
soylemek miimkiin degildir. O halde yabanci mahkeme ilaminin taninmasina
iliskin diger kosullarin da (5718 s. MOHUK m.58) olustugu ve taraflarin ortak
velayet konusunda ¢ekismelerinin bulunmadigr anlasiimakla, mahkemece
yvabanct mahkeme kararimin velayete iliskin kisminin da taminmasina karar

verilecek yerde, istegin Tiirk Kamu diizenine aykirt oldugu belirtilmek suretiyle,
vazili sekilde hiikiim kurulmasi bozmay: gerektirmistir

ortak velayetin kamu diizenine aykir1 olmadigina hiikmetmistir (Kazanci, 25.08.2023).

Evlilik dis1 iliskiden dogan ¢ocuklarin velayeti, Tiirk Medeni Kanunu (TMK) m.
337'nin birinci fikrasina gore diizenlenmekte ve cocugun dogumuyla birlikte velayetin
anneye ait oldugu kabul edilmektedir. Ancak TMK m. 337'nin ikinci fikrasinda, anne
kiigiik, kisitli, 6lmiis veya velayeti kendisinden alinmigsa, cocuga vasi atanabilecegi
veya velayetin babaya verilebilecegi diizenlenmistir. Dogum aninda anne ve baba evli
degilse, daha sonra evlenmeleri durumunda ¢ocuk evlilik dahilinde dogmus gibi anne
babanin ortak velayetine tabi olmaktadir. Anne ve babanin evli olmadigi durumlarda
ortak velayetin miimkiin olmadigini savunan goriislerin yaninda ebeveynlerin evli olup
olmamasinin 6nem arz etmedigini ve anlagsmalar1 durumunda ortak velayetin evlilik
dis1 dogan cocuk icin de gecerli olmasi gerektigini savunan goriisler bulunmaktadir

(Kiligoglu, 2004: 501, 502; Serozan, 2000: 256).

Bolge Adliye Mahkemesi ictihatlarina bakildiginda gerek bosanma akabinde gerekse
bosanmadan sonra, birlikte velayete ancak anne ve babanin bu konuda uzlagmalari
halinde hiikmedilebildigi goriilmektedir. Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 2. HD.
E.2018/3530 K.2019/158 sayili kararinda “... Dosya kapsaminda davact annenin ortak
velayete iliskin rizasi bulunmayp tam aksine miisterek ¢cocugun velayetinin kendisine
verilmesini istemektedir. O halde ortak velayet kosullarinin gerceklestiginden soz
edilemez. Buna gore ortak ¢ocuklarin velayetlerinin davaci anneye verilmesi
dogrudur...” anne babanin ortak velayet konusunda uzlagmasi gerektigi
vurgulanmistir (Lexpera, 28.05.2023). Ancak g¢ocugun menfaatini zedeleyecek
durumlarda ebeveynlerin anlagsmasi yargi makamlari tarafindan kabul gérmemektedir.

Antalya Bolge Adliye Mahkemesi, 2. HD, E. 2019/1316, K. 2020/784 say1l1 kararinda
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“Velayet, kamu diizenine iliskin olup bu hususta ana ile babanin istek ve
beyanlarindan ziyade ¢ocugun menfaatlerinin dikkate alimmast zorunlu olup,
yvargilama swrasinda meydana gelen gelismelerin bile géz ontinde tutulmasi gerekir”
diyerek ortak velayete karar verilmesi asamasinda, cocugun menfaatinin s6z konusu
oldugu durumlarda, anne babanin istek ve iradelerinin O6nemli olmadigim

vurgulamistir (Lexpera, 28.05.2023).

Ortak velayet kapsaminda karsilasilan en temel zorluk, ebeveynlerin g¢ocugun
velayetine iliskin meselelerde uzlasamamalar1 durumunda kararlarin  nasil
almacagidir. Ortak velayet durumunda, ¢ocuk hakkindaki 6nemli kararlarin birlikte
alinmasi gereklidir. Ancak, bosanma sonrasinda ebeveynler arasindaki sorunlar
sebebiyle her zaman ortak karar alabilme durumu miimkiin olmamaktadir. Bu nedenle,
ortak velayeti kabul eden hukuk sistemlerinde, gilinliikk kararlar ile dnemli kararlarin
ayrimi yapilmisg, giinliik kararlart ¢gocugun yaninda kaldigi ebeveynin alabilecegi,
onemli kararlarin ise birlikte alinmas1 gerektigi varsayilmistir. Ancak ortak velayet
talepleri her zaman c¢ocugun sorumluluklarini paylasmak amaciyla talep
edilmemektedir. Ortak velayet bahanesiyle, ebeveynlerin 6zgiirliigliniin kisitlanmasi,
istenmedigi halde siirekli yiiz yiiz gelme durumlarinin 6niine gegilmesi gerekmektedir.
Ortak velayetin amacina uygun sekilde uygulanabilmesi i¢in, ebeveynler arasinda is

birliginin olmas1 gerektigi muhakkaktir (Celebi, 2020: 51).

Kadmlar agisindan ortak velayet sistemi beraberinde birgok avantaji getirmektedir.
Tiirk hukuk sisteminde teorik olarak kadin ve erkek, velayet hukuku acisindan esit
kabul edilse de velayetin genellikle annelere verildigi goriilmektedir. Bu yiizden
ozellikle bosanma siirecinde ¢ocuklarin sorumluluguna ek olarak, baba ile velayet
miicadelesine girilmekte, mahkeme siireleri uzamakta ve nafaka pazarliklar
yapilmaktadir. Bu siire¢ anne ve baba acisindan oldugu kadar ¢ocuk agisindan da
stresli ve yorucudur. Velayetin, bosanmadan ayrilip ortak velayet olarak

diizenlenmesiyle bu siirecin daha az yipratici gececegi varsayilmaktadir.

Ortak velayet ile, anne ve baba arasinda esit sorumluluk paylasimi tesvik edilmekte,
annelerin c¢ocuklarin bakimi ve yetistirilmesi konusunda yiikiiniin hafifletilmesi
amaglanmaktadir. Annelerin ¢ocuklarin bakimini tek baslarina iistlenme baskisini
azaltmakta, annelerin is ve kisisel hayatlarin1 dengelemelerine yardimci olmaktadir.

Anne ve baba arasinda dengenin saglanmasiyla, ¢ocugun babayla da yakin iligkiler
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kurmasi desteklenmektedir. Ortak velayet altinda anneler, cocugunun babasi
tarafindan da desteklendigini gormekte, bdylelikle, annelerin duygusal olarak

desteklenme ihtiyaci da karsilanmaktadir.

Ortak velayet, bazi1 durumlarda ise kadinlar icin dezavantajlar igerebilecek bir
diizenleme haline gelmektedir. Esler arasinda ekonomik gii¢ dengesizliginin olustugu
durumlarda, ortak velayet kadinin daha zayif konumda olmasina neden olabilmekte,
cocugun bakim ve masraflarina katilma siirecinde kadinin geri planda kalmasina yol
acabilmektedir. Eger bosanmis esler arasinda anlasmazlik devam ediyorsa, ortak
velayet zorlu bir siireci beraberinde getirmektedir. Aile i¢i siddet, anne baba arasi
yogun c¢atismalarin oldugu durumlar, anne ve ¢ocuk igin ciddi bir stres ve tehlike
kaynag1 olusturabilmektedir. Bosanma siirecinin zorlu ge¢mesine ilaveten, ortak
velayet altinda annenin ¢ocugun babasiyla siirekli etkilesim i¢inde olmasi duygusal
yik olusturabilmektedir. Bu durum, gec¢misteki olumsuz deneyimlerin tekrar

yasanmasina neden olmaktadir.

Sonug olarak ortak velayet hem ¢ocugun iistiin yararini saglayabilecek hem de cinsiyet
ayrimciligini ortadan kaldirabilecek bir uygulamadir. Ancak her cocugun 6zel olmasi
gibi her bosanma her ebeveyn de Ozeldir ve velayetin diizenlenmesinde ayri
degerlendirilmeye tabi tutulmalidir. Bu yilizden ortak velayet sisteminin Medeni
Kanun’da emredici hiikiim olarak diizenlenmesindense, ebeveynlerin anlagsmalar
halinde uygulamaya konmasi dncelikle ¢ocuklarin menfaati ikincil olarak ebeveyn

taleplerini saglamak acisindan yerinde olacaktir.
4.2.3. Evlilik Birliginin Devam Ettigi Siirede Velayetin Kullanilmasi

Tirk Medeni Kanunu'nun 336/1. maddesi uyarinca, eger anne ve babasi evli ise, bu
evlilikten dogan ¢ocuk dogdugu anda ana ve babanin ortak velayeti altina girecek ve
velayet hakki her konuyu kapsayacak sekilde birlikte kullanilacaktir (Oguzman ve
Dural, 1998: 274). Velayetin birlikte kullanilmasi, ana babanin ¢ocugun velayetiyle
ilgili hak ve yiikiimliiliikleri birlikte yerine getirmelerini ve dnemli konularda fikir
aligverisinde bulunarak ortak kararlar almalarini ifade eder. Bu durumda, eslerden biri
digerinin lizerinde egemen olmayacak veya biri ¢ocuk iizerinde daha genis yetkilere
sahip olmayacak ve onemli kararlar1 danigmadan almayacaktir (Baktir Cetiner, 2000:

42). Bu hiikiim, Anayasa'nin 41/1. maddesine dayanan esitlik ilkesine dayanmaktadir.
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Velayetin evli anne baba tarafindan birlikte kullanilmasi kurali, bu kisilerin her zaman
ayni anda veya birlikte adim atmalarini zorunlu kilmaz. Evlilik birligi i¢inde, bir
ebeveyn digerinin agik veya Ortiilii olarak ifade ettigi diisiinceyi dikkate alarak ¢ocukla

ilgili islemleri tek basina yapabilir (Akyiiz, 2012: 230).

Tiirk Medeni Kanunu'nun 336. maddesi ¢ocugun velayetinin anne baba tarafindan
birlikte kullanilmasin1 6ngdrse de velayetin kapsamina dahil olan hak ve
yukiimliiliikler, her bir ebeveynin kisiligine ayr1 olarak taninmistir. Velayet hakkina
sahip olan kisilerin sayisinin sinirl tutulmasinin nedeni, ¢ocugun kisiligi ve gelecegi
hakkinda en dogru karar1 verebilecek olan kisilerin onun anne ve babasi oldugu
yoniindeki goriistiir. Anne baba, ¢ocuk tizerindeki hak ve yilikiimliiliiklerini birlikte
yerine getirmek zorunda olsalar da bu, her zaman ayni fikirde olacaklari1 veya ¢ocukla
ilgili ayn1 karar1 verecekleri anlamina gelmez. Anne baba ayr1 bireyler oldugundan,
cocugu ilgilendiren konularda belirledikleri cocugun menfaati kriterleri farkli olabilir
ve bu, velayeti birlikte kullanmalarina engel olabilir. Eski Medeni Kanun, bu tiir
durumlarda, yani anne baba arasinda velayetin kullaniminda anlagmazlik oldugunda,
babanin oyunu iistiin tutarak nihai karar verme yetkisini babaya birakmisti (EMK
m.263). Bu durum, pratikte velayetin babanin iradesine uygun bir sekilde
kullanilmasina yol agmistir (Kochisarlioglu, 1988: 253). Ancak, bu hiikiim, cinsiyet

esitliginde dengeyi bozarak babanin lehine bir sonu¢ dogurdugu igin elestirilmistir.

Bu diizenlemenin, kadin-erkek esitligi ilkesini acik bir sekilde ihlal ettigi gerekcesiyle,
4721 sayili Medeni Kanun'da babanin oyunu {istiin tutan hiikiim kaldirilmis, anne ve
babanin s6z haklarin esit oldugu kabul edilmistir (Uzun, 2016: 139). Elestirilen
noktalardan birisi, gocugun yetistirilmesi ve bakiminin saglanmasi konusunda annenin
lizerine babadan daha fazla yiik diismesine ragmen, velayet hakkinin kullanilacagi
zaman babaya irade Ustlinliiglinlin taninmasi, oyunun {istiin kabul edilmesidir. Diger
bir goriise gore, once gocugun velayetinin birlikte kullanilmasi hitkmiinii getirerek bu
konuda anne ve baba arasinda esitlik oldugunu belirten diizenlemenin, daha sonra bu
dengeyi bozarak babanin oyununun istiin tutulmasinin, hukukumuzdaki velayetin
anne ve babaya tanian esit hak oldugu diislincesine aykirt oldugu savunulmaktadir
(Bozkurt, 2010: 43). Her durumda, velayetin kullanilmasi sirasinda anne ve baba
arasinda anlagmazlik c¢ikmamasi arzu edilir, ancak eger bir anlagsmazlik ortaya

¢ikmigsa, bu durumun kisa siirede ve cocuga olumsuz etki yapmayacak sekilde ¢oziime
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kavusturulmasi, ¢ocugun yarari agisindan son derece 6nemlidir. 4721 sayili Medeni
Kanun’da bu anlagmazliklarin nasil ¢oziime kavusturulacagi agikca ifade edilmese de
anne babanin anlasmazlik durumunda, TMK m. 195 uyarinca hakim miidahalesine

bagvurma haklar1 bulunmaktadir.
4.2.4. Evlilik Dig1 iliskiden Dogan Cocugun Velayetinin Kullanilmasi

Cocugun evlilik birligi i¢inde dogmadigi, anne babanin evli olmadigr durumlarda
velayetin kime ait olacagi, Tirk Medeni Kanununun 337/I. maddesiyle
diizenlenmistir. TMK. Md. 337 “Ana ve baba evli degilse velayet anaya aittir. Ana
kiigiik, kisith veya olmiis ya da velayet kendisinden alinmissa hakim, ¢ocugun
menfaatine gore vasi atar veya velayeti babaya verir.” seklindeki diizenlemeye gore,

velayetin dogumla birlikte kendiliginden anneye ait olacagi kabul edilmistir.

Evlilik disinda dogmus bir cocuk ile biyolojik babasi arasinda soy bagi kurulmus olsa
bile, bu durum babanin velayet hakki iizerinde s6z sahibi oldugu anlamina gelmez;
hatta baba, soy bagiin kurulmasina dayanarak velayet talebinde dahi bulunamaz
(Baygin, 2002: 280). Maddeye gore, cocugun babasi ile soy bagi, tanima veya
mahkeme karartyla kurulmus olsa bile, velayet hakkinin anneye ait oldugu kabul
edilmektedir. Evlilik dis1 iliskiden dogan cocuklarin velayetlerinde ortak velayet
diizenlemesi de istisnai olarak kabul edildigi i¢in, babanin velayet hakkim

kazanabilmesi sadece belirli durumlarda gerceklesmektedir.

TMK 337. maddesine gore, anne kiigiik, kisith veya Olmiis ise ya da velayeti
kendisinden alinmis ise, hakim ¢ocugun iistiin yarar1 dogrultusunda babaya velayeti
tantyabilir, soy bagi iliskisi kurulmus olan babaya mahkeme karariyla velayet
verilebilmektedir. Madde kapsaminda velayetin annede kalamamasi halinde, velayetin
babaya verilmesi ya da vasi atanmasi ihtimalleri dogmaktadir. 1ki durumda da
izlenecek yontem bazi temel farkliliklar arz etmektedir. Ornegin, velayet annenin
kiigiik ya da kisithh oldugu gerekcesiyle anneye verilmemisse ve daha sonrasinda
kisitliligin kalkmasi ile tekrar ¢ocugun velayetinin anneye verilmesi planlaniyorsa,
velayetin babaya verilmesi ileride anneyi zor durumda birakacaktir. Bu tarz
durumlarda vasi atanmas1 daha kabul edilebilir géziikmektedir (Turan Basara, 2017:

214).

Ayrica, cocugun velayetinin babaya verilebilmesi i¢cin ¢ocugun iistiin yararmin da

gozetilmesi gerekmektedir. Bu yiizden, velayetin babaya verilmesi daha ¢ok annenin
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olumii veya TMK md. 348 “Cocugun korunmasina iliskin diger énlemlerden sonug
alinamaz ya da bu énlemlerin yetersiz olacagi onceden anlasilirsa, hakim asagidaki
hallerde velayetin kaldirilmasina karar verir:
1- Ana ve babanin deneyimsizligi, hastaligi, baska bir yerde bulunmasi veya
benzeri sebeplerden biriyle velayet gorevini geregi gibi yerine getirememesi.

2- Ana ve babanmin ¢ocuga yeterli ilgiyi gistermemesi veya ona karsi
viikiimliiliiklerini agir bicimde savsaklamast.

3- Velayet ana ve babanin her ikisinden kaldirilirsa ¢ocuga bir vasi atanir.
“Kararda aksi belirtilmedikge, velayetin kaldirilmasi mevcut ve dogacak biitiin
cocuklart kapsar.” maddeye dayali olarak velayetin kaldirilmasi durumunda soz

konusu olmaktadir (Akytiz, 2012: 237-238).

Babanin kim oldugunun bilinmedigi veya soy bagi iligkisi kurulmasina ragmen
cocugun cikarlarinin baska diizenlemeler gerektirdigi durumlarda ise gocuga bir vasi

atanmasi1 karar1 verilebilmektedir (Hatemi ve Kalkan-Oguztiirk, 2013: 160).

Tiirk Hukuku icerisinde de tartisma konusu olan ortak velayetin yasal olarak
taninmamasi, Ozellikle evlilik dis1 iligkilerden dogan c¢ocuklar ve bu c¢ocuklarin
babalar1 tizerinde olumsuz etkiler yaratmakta, cocuk sorumlulugunun tamamen anneye
yiiklenmesine sebep olmaktadir. Mevcut diizenlemeye gore, evlilik dis1 iliskiden
dogan ¢ocuklar bakimindan ortak velayet diizenlenmesi taraflarin anlagsmasina ragmen

kanuni olarak miimkiin degildir.

Evlilik dis1 cocuklar tizerinde ortak velayet hakkinin taninmamasinin, insanlari evlilik
dis1 iliskilerden kagimmaya yonlendirebilecegi ve evlenmemis giftleri evlenmeye
zorlayabilecegi varsayilmaktadir (Karimova, 2019: 93). Evlilik dis1 iliskilerin
artmasindaki sebeplerden birisi olarak, bosanma sonrasindaki mal paylasimi ve nafaka
O0demesi gibi maddi kaygilardan uzaklasmak oldugu kabul edilmektedir. Bu nedenle,
evlilik dist iliskilerden dogan ¢ocuklarin ve babalarinin ortak velayet hakkina sahip
olabilmesinin, resmi nikah olmaksizin gerceklesen iliskilerin artmasina yol acabilecegi
diisiiniilmektedir (Celik, 2004:260-261). Ancak, resmi nikahin olmadigi durumlarda
cocugun menfaatlerinin zarar gormesinin yaninda, kadin da nafakadan ve mal
paylasimindan yoksun kalmaktadir. Ancak, kadin, evlilik dis1 dogan ¢cocugun baba ile

soy bag1 kurulmasinin ardindan istirak nafakasi isteme hakkina sahip olacaktir.

Hem ¢ocugun iistiin yararini gz 6niinde bulundurmadan hem de ebeveynlerin niyetini

belirlemeden direkt olarak evlilik dis1 iliskilerin azalmasi isteniyorsa bu yaklagimin
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sonu¢ vermeyecegi mutlaktir. Cilinkii ¢ocugun istiin yarar1 ilkesi, c¢ocugun
menfaatleriyle ebeveynlerin menfaatleri catistiginda ¢ocugun cikarlarinin oncelik
kabul edilecegi muhakkaktir. Evlilik dis1 iliskilere dogan c¢ocugun velayetinin
diizenlenmesinde, cocugun listiin yarar1 ilkesinin degerlendirilmesi gerektiginde, anne
babanin ortak velayet isteyip istemedigini bakilmaksizin, velayeti sadece anneye tek
basina vermek, babay1 ise istisnai durumlar diginda bu haktan mahrum etmek 6nyargili
bir yaklagima sebep olacaktir. Buna ragmen mevcut yasal diizenleme, evlilik dis1
iliskiden dogan c¢ocuklar bakimindan, ¢ocugun bakimim iistlenmek, onun hayatina
katilmak isteyen bir babayi, istisnai durumlar diginda, tamamen velayet kapsami

disinda tutmustur (Karimova, 2019: 94).

Bu durum, ¢ocukla ilgili tim sorumluluklarin, yiikiimliiliikklerin anneye birakilmasina
sebep olmakta, babanin ¢ocukla kisisel iligki kurmasini, babanin maddi manevi destek

vermesini, zorlastirmaktadir.

4.2.5. Birlikte Yasamaya Ara Verilmesi veya Bosanma Davasi Sirasinda

Velayetin Kullanimi

Tiirk Medeni Kanunu'nun 197. maddesi, belirli nedenlerin varlig1 halinde eslerden
birinin ayr1 yasama hakkini sakli tutmaktadir. Bu maddeye gore, ortak yasam
nedeniyle bir tarafin kisiligi, ekonomik giivenligi veya ailenin huzuru ciddi sekilde
tehlikeye diiserse, esler ayr1 yasama hakkina sahip olmaktadir (Kiligoglu 2004: 267).
Birlikte yasama ara verilmesi i¢in mahkeme kararina ihtiya¢ duyulmamaktadir (Celik,
2004: 288). Ancak eslerin bu karar1 vermesiyle birlikte, cocugun hangi ebeveynle
yasamaya devam edecegi yani velayeti kimin kullanacagi meselesi sorun haline
gelmektedir. Birlikte yasamaya ara vermek eslerin hakki olsa ve mahkeme kararina
ithtiya¢ duyulmasa bile velayet kisminda uzlas1 ortami saglanamadigi durumlarda
hakimin karar1 zorunlu hale gelmektedir (Akintiirk ve Ates Karaman, 2013: 137). Bu
ylizden hakim ergin olmayan c¢ocuklarin kimle yasayacagi ve velayetlerinin
diizenlenmesi hususunda gerekli 6nlemleri almakla yetkilidir (Uzun Birinci, 2016:

143).

Ayri yasama ya da bogsanma davasi sirasinda velayetin kime nasil verilecegi ile ilgili
farkl goriisler bulunmaktadir. Bu konudaki goriislerden birine gore, ortak yasamin
sona erse de evlilik birligi sonlandirilmadig i¢in velayetin esler tarafindan birlikte

yiriitiilmesi gerekmektedir (Koghisarlioglu, 2004:152).
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Diger bir goriise gore ise, ortak yasamin sona erdigi durumda, esler ayni yerlesim
yerinde yasamayacagina gore hakimin karar vermesi gereken mesele, cocugun nerede
ve kimle yasayacagidir. Evlilik sona ermedigi ve velayetin kaldirilma kosullari
olusmadig siirece, velayetin de ortak yiiriitiilmesi gerekmekte, sadece bir tarafa
velayet verilmemesi gerektigi ifade edilmektedir. Ayriligin gerceklesmesi, evliligin
birliginin tam olarak sona ermedigi anlamina geldigi i¢in ¢ocugun velayeti anne baba
tarafindan birlikte de kullanmilabilmekte, hakim tarafindan tek tarafa da

verilebilmektedir (Uzun Birinci, 2016: 143).

Cocugun bakimini iistlenen tarafi ve yasayacagi yeri hakim belirlemektedir. Velayet
genellikle tek tarafa verildigi i¢in velayet verilmeyen tarafin velayet hakki sinirlanmis
olmaktadir (Ocal Apaydin, 2016: 648). Hakimin g¢ocugun kimin yaninda kalacagini
belirlemesi bir nevi alikoyma hakki kapsamindadir ve alikoyma hakkina sahip olan
genellikle velayet hakkina da sahip olmaktadir. Ancak bosanma davasi siirecinde
ebeveynler gegici (tedbiren) velayeti isteme hakkina sahiptir. Gegici velayeti isteyen
taraf, dava dilekgesinde veya cevap dilekcesinde miisterek cocugun yaninda kalmasini
talep edebilmektedir. Dilek¢cede boyle bir talepte bulunulmasa bile davanin her

asamasinda yazili veya sozlii olarak gegici velayet talebinde bulunulabilmektedir.

Evlilik siirecinde ¢oziilemeyen catismalar ve islenemeyen sorunlar nedeniyle ¢iftler
bosanma asamasinda daha da uzlagsmaz ve inatci bir tavir sergilemekte bu durum ise
daha c¢ok c¢ocuklara yansimaktadir. Bu c¢atisma ortami, bosanma Oncesinden

baslamakta ve ¢ogunlukla bosanmanin ardindan da devam etmektedir.

Bosanma siirecini zorlastiran, yorucu hale getiren bir¢ok faktér bulunmaktadir.
Ogzellikle, dava siirelerinin uzunlugu, siire¢ ve bosanma sonrasindaki belirsizlik,
toplumun bosanmaya karsi olumsuz tutumu, evlilikte basarisizlik hissi faktorler,

taraflar1 ve gocuklari bosanma asamasinda yipratmaktadir.

Bosanma siirecinde, c¢ocuklarin iizerinden devam eden bir baska siddet alan1 da
velayettir. Cocuklarin velayeti, manipiilasyon ve tehdit alan1 olarak goriilebilmekte,
anneler, bosanmak istemeyen babanin “Cocuklart alirim, sen bosanwrsan” gibi

tehditleriyle kars1 karsiya kalabilmektedir (Nuhoglu ve Demir6z, 2020: 175).

Bosanma siirecinde 6zellikle ekonomik agidan zayif olan esin, genellikle kadinin ve
cocuklarin ge¢cim durumu oldukga zorlasmaktadir. Bu nedenle olasi tehlikeli durumlari

engellemek i¢in tedbirler alinmasi 6nem arz etmektedir (Akintiirk ve Ates Karaman,
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2013: 283). Bu nedenle bosanma siirecinde, tedbir kararlarinin etkili bir sekilde
uygulanmasi son derece kritiktir. 6284 Sayili Ailenin Korunmasi ve Kadina Karsi
Siddetin Onlenmesine Dair Kanun, bu baglamda bosanma siirecinde yasanan kadina
yonelik siddetle miicadelede temel yasal dayanak olarak énem tasimaktadir (Nuhoglu

ve Demirdz, 2020: 155)

6284 Sayili Kanun'un 4. maddesinde koruyucu tedbirler, 5. maddesinde ise dnleyici
tedbirler hakkinda diizenlemeler yapilmistir. Ayrica ayn1 madde i¢inde, hakime, 5395
Sayili Cocuk Koruma Kanunu ve Tiirk Medeni Kanunu'nda belirtilen koruyucu ve
destekleyici tedbirler ile velayet, kayyim, nafaka ve kisisel iligki kurulmasi gibi
hususlarda karar verme yetkisi taninmistir. Hakim ayni zamanda, siddete maruz kalan
kiginin yasam standardin1 g6z oniinde bulundurarak talep edilmemis olsa bile tedbir
nafakasi karar1 verebilmektedir. Siddet goren veya gérme tehlikesi altinda bulunan
kadin heniiz bosanma davasi agmamissa, 6284 sayili Ailenin Korunmasi ve Kadina
Kars1 Siddetin Onlenmesine Dair Kanun kapsaminda ¢ocuk hakkinda gegici velayet
talebinde bulunma hakkina sahiptir. Velayet evlilik siiresi zarfinda anne ve baba
tarafindan birlikte kullanilsa bile, esi tarafindan siddet goéren kadin, aile mahkemesine
basvurmak suretiyle gecici velayet talebinde bulunabilmektedir. Daha Oncesinde
baglanmis bir nafaka mevcut degilse, siddet magduru kendisi ve ¢ocuklari i¢in nafaka
baglanmasi, mahkemelerden koruma kararlarinin alinmasi, barinma hakkinin

saglanmast  isteminde bulunabilmekte ve diger koruyucu tedbirlerden

yararlanabilmektedir (Mevzuat, 25.08.2023).
4.2.6. Bosanma Karari Verildiginde Velayetin Kullanilmasi

Bosanma sonucunda evlilik birligi bozulmus olsa da ¢ocuk agisindan anne baba iligkisi
bosanma durumundan etkilenmez. Ancak bosanma asamasina gelen ya da bosanmis
esler arasinda yasanan anlagmazliklar, gerilimler genellikle velayet konusunda
anlagsmal1 bir zemin saglamaktan ¢ok uzaktir. Bosanma kararindan sonra, taraflarin
cocuklarini birbirlerine karst bir koz olarak kullanmalari, kisisel iligskilerde sorun
cikarmalari, ¢ocugun goziinde karsilikli kotiileme gibi gercekler gz Oniinde
bulunduruldugunda, bosanmadan sonra ortak velayetin uygun olmadigi sonucuna
varilmaktadir. Bu nedenle ¢ocugun {istiin yarar1 geregi, hakim tarafindan sadece bir
ese velayet verme uygulamasi devam ettirilmektedir (Cetiner, 2000: 107). Bosanma

durumunda velayet tek bir tarafa ait olsa da velayetin diger ese verilmesi karartyla
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birlikte velayet tam anlamiyla ortadan kaldirilmamaktadir. Ciinkii velayet boliinemez
ve bosanma sonrasinda anne babaya bir biitiin olarak verilir. Bosanma davasi devam
ederken veya ayrilik karari verilene kadar, ¢cocuklarin bakimi ve korunmasi i¢in gegici
onlemler hakim tarafindan alinir. Karar verildikten sonra, eslerin ortak yasamlari sona

ermis veya ayrilik ger¢eklesmisse hakim velayeti bir ese verebilir.

Velayet kendisine verilen tarafin 6liimii halinde velayetin kaldirilmasi degil sona
ermesi s0z konusu oldugu i¢in velayet otomatik olarak diger ese gegmez. Yargitay, 2.
HD. E.2010/2916 K.2010/14189 sayili kararinda “Bosanma hiikmiiyle velayet
kendisine verilen babanin oliimii ile velayet kendiliginden anneye ge¢mez.” seklinde
karar vermis ancak asil olanin velayet oldugunu da karara eklemistir (Legalbank,
26.06.2023). Velayetin kaldirilmasi veya bir tarafa verilmesi kamu diizenine iliskin bir
konudur. Bu nedenle hakim kaldirma veya tevdi kararini resen dikkate alir, taraflarin
anlagsmas1 hakimi baglamaz. Velayetin tevdi edilmesi kamu diizeniyle ilgili oldugu
icin, talep edilen duruma uygun sartlar olustugunda velayetin kaldirilmast veya tam
tersi durumda velayetin tevdi edilmesi karar1 verilebilir (Ozlii, 2002: 111-113; akt.
Karakayali, 2009: 39).

Yargitay Hukuk Genel Kurulu 21.10.1987 E.1987/299 K.1987/746 sayili kararinda,

"Velayetin kaldiriimasi istemli agilan davada Medeni Kanun'un velayetin kaldiriimasi
maddesi uygulanamaz, ancak velayetin tevdi edilmesi miimkiin goriiliiyorsa buna
karar verilebilir." diyerek velayetin tevdi edilebilecegini belirtmistir (Legalbank,
26.06.2023).

Evlilik birliginin bosanma ile sona ermesi durumunda, ¢ocugun velayetini kimin
alacagi meselesi bosanma siirecindeki sorunlarin basinda gelmektedir. Bu konuda
Medeni Kanun'da iki diizenleme bulunmaktadir. TMK 336. maddesinin 3.fikrasinda
“Velayet, ana ve babadan birinin 6liimii hdlinde sag kalana, bosanmada ise ¢ocuk
kendisine birakilan tarafa aittir.” seklindeki diizenleme ile, bosanma durumunda
velayetin, ¢cocuk kendisine birakilan tarafa ait oldugu kabul edilmektedir. Bosanma
kararin1 veren aile mahkemesi, velayetin kime birakilacagini da belirlemekle
gorevlidir ve kanun velayetin belirlenmesinde hékime genis bir takdir yetkisi
tanimistir. Diger diizenleme ise, TMK md.182 “Mahkeme bosanma veya ayriliga
karar verirken, olanak bulundukca ana ve babay: dinledikten ve ¢ocuk vesayet altinda

ise vasinin ve vesayet makaminin diistincesini aldiktan sonra, ana ve babanin haklarin
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ve cocuk ile olan kisisel iliskilerini diizenler.” hikkmudir. Hakim, anne-babanin
bosanmasi durumunda sahip olduklar1 haklarin ve ¢ocuklariyla kisisel iliskilerinin
nasil diizenlenecegine TMK 182. madde hiikmiine gore belirlemektedir (Oztan, 2004:

1089).

Bosanma veya ayrilik durumlarinda gocugun velayetinin diizenlenmesinde temel
amag, ¢gocugun lstlin yararin ve fiziksel ruhsal sagligini korumak giivenli bir gelecek
sunmaktir. Hakim, ¢ocugun fiziksel ve psikolojik gelisimine ve menfaatlerine uygun
sekilde karar verir. Tirk hukukunda, hakimin ¢ocugun yararini tespit etmesini
kolaylastiracak, anne sefkatine muhta¢ olma, birincil bakict gibi bazi oOlgiitler
belirlenmistir. Her ne kadar velayette temel ilke cocugun iistiin yarari olsa da ilkenin

esnekligi bazi 6lciitlerin kullanimini zorunlu kilmaktadir.

Ogretideki bir goriise gore, velayetin diizenlenmesindeki temel kriterler, ¢ocugun
tercihleri ve hangi tarafta daha fazla mutlulugu olacagidir. Bu yaklasimla ebeveynin
sosyal statiisli, cocugun hangi yasta oldugu gibi etkenler yerini ¢ocugun mutluluguna

birakmaktadir (Akkurt, 2010: 112-113; akt. Sahin, 2023: 23).

Tiirk hukuk pratiginde sik¢a karsilasilan baska bir goriise gore ise ¢cocugun yasinin
velayetin belirlenmesinde temel faktor olmasi gerektigi yoniindedir. Bu baglamda,
anne sefkatine muhta¢ olma Olgiitii dogrultusunda, annesinin sefkatine daha fazla
ithtiyac duyan kiigiik yaslardaki ¢ocuklarin velayeti, ekonomik ve sosyal durumdan
bagimsiz olarak anneye verilmelidir. Ancak ¢ocugun gelisimini ciddi sekilde
etkileyebilecek ya da yakin zamanda ortaya ¢ikacak inandirici tehlikeler var olmasi

durumunda anneye velayetin verilmesi miimkiin olmamaktadir (Gengcan, 2020: 169).

Ogretideki diger bir goriise gore ise velayetin hangi tarafa verileceginde sadece
cocugun Ustlin yarari gozetilmelidir. Cocugun {istlin yarari, aligkin oldugu aile
ortamin1 ve iligkileri siirdiirebilmesi, bakimi, korunmasi, giivenligi, sagligi ve egitimi
gibi unsurlara, olaym 6zelligine gore ayr1 ayr1 degerlendirilmeli ve bu dogrultuda

velayet karar1 verilmektedir (Gengcan, 2020: 226-227).

Yargitay kararlarina bakildiginda ise kullanilan Olgiitlerin karma bir hal aldig
goriilmektedir. Anne bakim sefkatine muhtag olma o6l¢iitii, ayn1 zamanda ¢ocugun
Usiitlin yarar1 olarak kabul edilmektedir. Yargitay 2.Hukuk Dairesi, E.2014/2367,
K.2014/13271 Sayili kararinda
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...Velayet diizenlemesi yapilirken; goz oniinde tutulmasi gereken temel ilke,
cocugun “iistiin yararidwr (Birlesmis Milletler Cocuk Haklarina Dair Sozlesme
md. 3; Cocuk Haklarimin Kullamilmasina Iliskin Avrupa Sozlesmesi md. 11;
TMK md. 339/1. 343/1, 346/1; Cocuk Koruma Kanunu md. 4/b). Cocugun tistiin
yararini belirlerken onun bedensel, zihinsel, ruhsal, ahlaki ve sosyal gelisiminin
saglanmasi amacimin gozetilmesi gereklidir. Ozellikte kardeslerin birbirlerinden
ayridmalarmmin onlarin bedeni ve fikri gelisimleri ile kardeslik duygularinin
olumsuz yonde etkileyecegi de gz oniine alinarak ana bakim, sefkatine muhtag
2006 dogumlu Mehmet’in velayetinin de Tiirk Medeni Kanunu’'nun 182. ve
336/2. maddeleri uyarinca anneye birakilmasi gerekirken babanin velayetine
birakilmast usul ve kanuna aykiridir.

Olclit olarak hem anne sefkatine muhta¢ olmay1 hem c¢ocugun {islitlin yarar ilkesini
almis ve gerekgeli karara gore velayetin kiigiik cocuklar bakimindan anneye verilmesi

gerektigini vurgulayan bir hitkme varmistir (Yargitay, 26.08.2023)

Haklarinda bosanma karar1 verilen eslerin birbirleriyle yeniden evlenmeleri
durumunda, velayet hakki kendiliginden anne babaya geger. Bosanmaya sebep olan
olaylar velayet diizenlemesini dogrudan etkilemez. Ancak, anne ya da babanin siddet
uygulamasi, istismar gibi su¢ unsuru barindiran bosanma durumlarinda, hakim
velayeti kime verecegini bu unsurlar1 géz oniinde bulundurarak karar vermektedir

(Oguzman ve Dural, 1998: 273).

Velayeti almayan esin, ¢ocukla kisisel iligski kurma hakki vardir. Kisisel iligskinin tesis
edilmesi sirasinda hakim, velayet hakkini kisitlamamaya, amag¢ dis1 uzun olmamaya
ve taraflarin durumuna uygun ve uygulanabilir bir karar vermeye dikkat etmelidir.
Hékim, ¢ocugun yasini, ihtiyaglarini, egitim durumunu ve eslerin yasadiklari yerlerin

mesafesini géz dniinde bulundurmalidir (Oztan, 2004: 632).

Velayeti elinde bulundurmayan anne veya baba, ¢ocugu kacirma veya alikoyma
yoluna basvurursa, velayeti elinde bulunduran es, cocugu haksiz sekilde alikoymus
olan kisiye karst hukuki onlemler alabilir. Tirk Ceza Kanunu'nun 234. maddesi,
velayeti elinden alinmis olan ana veya babanin veya kan hisimlarmin, ¢ocugu
alikoyma durumunda hapis cezasina garptirilabilecegini belirtmektedir. Ancak,
"¢ocugu yardim gorevini yerine getirmek amaciyla alikoyma" durumu, bu madde

kapsaminda degerlendirilemez (Serozan, 2000: 250).
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5. SONUC

Cocuklar, yaglar1 ve yapilari geregi, kirillgan ve korunmaya muhtag bireylerdir.
Dogduklar1 andan itibaren anne ve babalarinin ilgi ve korumasina ihtiyag¢ duyarlar ve
bu nedenle aile ve devlet i¢in Oncelikli 6neme sahiptirler. Bu iki temel kurumun,
cocuklarin saglikli bir sekilde biiylimelerini, gelismelerini ve topluma katki saglayacak
bireyler olarak yetismelerini saglamak amaciyla is birligi icerisinde olmasi

gerekmektedir.

Aile, cocuklarin diinyaya gozlerini actiklari ilk ve en 6nemli egitim alan1 olarak
islev gormektedir. Devlet ise ¢ocuklarin haklarini korumay1 ve onlara destek olmayi,
fiziksel, duygusal ve zihinsel sagligin1 gilivence altina almayi, egitim imkanlar
sunmay1, istismar ve ihmal gibi durumlari 6nlemeyi ve cocuklarin c¢ikarlarin
gbzetmeyi giivence altina almakla gorevlidir. Cocuklarin korunmasi ve geleceklerin
teminat altina alinmasi i¢in ¢ocuk koruma kurumlari, ¢gocuk hizmetleri ve ¢ocuk
mahkemeleri gibi yapilar olugturulmustur. Devletin ¢ocuklarla ilgili sorumluluklari,
aynt zamanda ebeveynlere de yansimaktadir. Anne ve babalar, cocuklarinin
gereksinimlerini karsilamak, onlara sevgi, destek ve egitim sunmakla yilikiimliidiir.
Aile i¢i sorunlarin ¢éziimiinde devlet, danismanlik hizmetleri ve aile mahkemeleri gibi
destek mekanizmalar1 sunmaktadir. Cocuklarin korunmasi, egitilmesi ve topluma
faydali bireyler olarak yetistirilmesi hem devletin hem de ebeveynlerin paylastig1 bir
sorumluluktur. Devlet, ¢ocuklarin haklarini ve ¢ikarlarin1 korumak igin gerekli yasal
diizenlemeleri yaparken, ebeveynlere de haklar ve sorumluluklar yiikler. Bu sekilde,
cocuklar saglikli bir ¢evrede biiyiiyebilir ve topluma olumlu katkida bulunabilirler.
"Aile, Tiirk toplumunun temelidir..." seklinde ifade edilen Anayasa m.41, aile ve
cocugun ne kadar degerli oldugunu vurgulamakta ve aile ve ¢cocuk odakli politikalarin

yol haritasin1 ¢izmektedir.

Koken olarak Arapcadaki “Velet" sozciiglinden tiiretilen velayet kavrami "otorite,
yetki ve velilik" gibi anlamlara gelmektedir. Roma’da terimi ile velayet ve vesayet
kavramlarini biitiinleyen "Patria Potestas" kavramu ile ¢ocuklarla ilgili tiim haklar
babaya verilmistir. Annenin velayet iizerinde hi¢bir s6z hakki bulunmamaktadir. Hatta
babanin hak kapsami o kadar genis tutulmustur ki ¢ocuklarin yasayip yasamayacagina
bile baba otoritesi karar vermektedir. Bu donemde velayette kadin haklarindan

bahsetmemiz s6z konusu degildir zira kadin zaten velayete tabiidir.
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Germen hukukundaki "munt" terimi Roma’daki "Patria Potestas" terimiyle
benzerlikler icermekte ve aile icindeki vesayeti temsil etmektedir. Avrupa’da kadinin
velayet hakki yaygin dini inan¢ olan Hristiyanligin etkisiyle ilk donemler geride
kalmistir. “Baba” inancinin etkisi kendini velayet hukuku alaninda da gostermistir.
Ancak sanayi devrimi ve Fransiz Devrimi sonrasinda “duyarli yillar doktrini” ad1
verilen donemle riizgar tersine donmiis, kadinlarin anneligi 6n plana g¢ikarilmistir.
Burada babalarin sanayi devriminin etkisiyle uzak yerlerde ¢alismalarinin etkisi ise
g0z ard1 edilemez derecede 6nemlidir. Duyarl yillar doktrininin etkisiyle uzun yillar
boyunca, cocuklarin velayeti anneye birakilmistir. 1970°li yillarda ise kadin
hareketlerinin ve baba gruplarinin etkisiyle velayette kadin erkek esitligi tartismalari

yasanmigtir.

Islam hukukunda velayet kavramina bakildiginda ise kadin ve erkege farkli
haklar verildigi goriilmektedir. Cocugun dogumu ile velayet babaya ge¢cmekte,
bananin 6liimii, yoklugu durumlarinda ise erkek akrabalar velayet hakkina sahip
olabilmektedir. Islam hukukuna gore kadin velayet sahibi olmaz ancak bu Hanefi
mezhebinde gecerli degildir. Belli durumlarda kadin velayet hakkina sahip
olabilmektedir. Islam hukukunda diger hukuk sistemlerinden farkli olarak hadane
hakki ad1 verilen ¢ocugun bakim egitim terbiye gibi sorumluluklarin dahil edildigi bir
yetki alani olusturulmustur. Bu hakta 6ncelik annenindir. Anne ¢ocuguna bakmak,
emzirmek, terbiye etmekle yiikiimliidiir. Ancak bu yikiimliilikler ¢ok ayrintili
diizenlenmis, kadinin hakkinin korunmasina 6zen gosterilmistir. Zira, siit emzirme
durumu bile gerekli hallerde kadinin istegine birakilmistir. Gerek hadane doneminde

gerek sonrasinda olsun baba, ¢ocuklarinin masraflarini kargilamakla sorumludur.

Tiirk hukuku, Islamiyet 6ncesi Tiirk hukukundan ve Islam hukukundan oldukca
etkilenmistir. Osmanli Devleti doneminde hazirlanan kanunlar kapsaminda kadinin
vasi olabildigi, ¢ocuk mallarin1 yonetebildigi gorilmiistiir. 1926 yilinda yiirtrliige
giren Eski Medeni Kanun, kadinlara genis haklar tanisa da ¢agin gereklerine uygun
olarak 4721 sayili Kanun yiiriirliige girmistir. Eski Kanun’da babanin oyunu iistiin
kabul eden diizenlemeler, Anayasa’daki kadin erkek esitligine aykir1 oldugu
gerekgesiyle Yeni Kanun’a dahil edilmemistir. Uluslararasi sozlesmeler 1s181inda kadin
haklar1 ve ¢cocuk haklar1 yeniden diizenlenmis ve ailede kadin ve erkegin esit s6z hakki

sahibi olmasi saglanmigtir.
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Cocuk haklar1 alaninda yapilan ¢alismalar, ¢ocugun iistiin yarari ilkesinin
velayette temel ilke olarak kabul edilmesini saglamistir. Ancak ilke esnek bir igerige
sahip olup hakime genis takdir yetkisi vermektedir. Bu asamada ise mahkemeler, anne
sefkatine muhta¢ olma, birincil bakic1 OSlgiitiinii, ¢ocugun {islitiin yarar1 ilkesi
cergevesinde harmanlayarak kullanmaktadirlar. Bu olgiitler dogrultusunda, ¢cocugun
giivenligini tehdit edecek bir unsur olmadigi siirece genellikle velayet anneye
verilmektedir. Istatiksel veriler goz oniinde bulunduruldugunda annelerin yaklasik
%75 oranla velayeti kazandiklar1 goriiliirken, babalarin yaklasik %25 oraninda
velayeti alabildikleri saptanmistir. Tiirkiye’de verilen kararlarin genellikle anne
sefkatine muhta¢ olma oOlgiitii lizerinde verildigi hesaba katildiginda babalarin
cocuklariin velayetini alabilme ihtimallerinin ne kadar zor oldugu goriilmektedir.
Oncesinde erkek is giiciiniin ekonomik degeri sebebiyle bosanan kadinlarm velayet
istemeleri ve ¢ocuk bakmalari, erkegin verecegi tedbir, yoksulluk ya da istirak
nafakasina bagliyken, giin gegtikce kadinlarin is giiciine katilim1 artmakta ve annelerin
velayet talepleri de aym1 dogrultuda bir egilim gostermektedir. Velayetin annelere
verilmesi bir avantaj gibi goziikse de ayn1 zamanda toplumdaki kadinin anne roliinii
pekistirmekte, tiim ebeveyn sorumlulugunun kadina yiiklenmesine yol agmaktadir.
Her ne kadar velayet anneler lehine bir egilim gosterse de babalarin da velayeti
kazandiklar1 davalar bulunmaktadir. Anayasal agidan velayette kadin ve erkek esit olsa
da ya da velayet iizerinde esit haklara sahip olsalar da babalar velayeti, annenin
sorumluluklarin1 yerine getirmedigi, ¢ocugun hayatinin tehlikeye diisebilecegi,
annenin Ozellikle bir velayet talebinin olmadig1r ya da ¢ocugun babanin yaninda
kalmak istedigini belirttigi durumlarda kazanabilmektedir. Ozellikle evlilik dis1 dogan
cocuklarda babanin velayeti alabilmesi istisnai durumlar disinda miimkiin degildir.
Velayet, evlilik birligi dahilinde anne baba tarafindan birlikte kullanilirken, ayrilik
veya bosanma durumlarinda velayet genellikle tek ebeveyne verilmektedir. Bosanma
davalari, kadin ve erkegin gii¢ savagina donebilmekte, velayet her iki taraf icin de silah
olarak kullanilabilmektedir. Ozellikle ekonomik giicii olmayan anneler kendilerini,
mal paylagimi ve nafaka kapsaminda “ya velayet ya mal” Xkrizinin ortasinda
bulmaktadirlar. Bu durumlar1 engellemek, kadin1 ve aileyi korumak icin 6284 Sayil
Ailenin Korunmasi ve Kadina Kars1 Siddetin Onlenmesine Dair Kanun kapsaminda
velayet nafaka hiikiimleri de diizenlenmistir. Kanun uyarinca anneler ¢ocuklarinin

gegici velayeti ve tedbir nafakasi talep edebilmektedir. Ayrica aile konutunun, kadina
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tahsis edilmesi de miimkiin kilinmaktadir. Babanin ese/ ¢ocuga siddet uyguladigi
durumlarda kanun babanin evden uzaklastirabilecegini de diizenlemistir. Ancak bu
hiikiim siddet gerekcesinin olmadig1 zamanlarda da uygulandig1 iddiasiyla ve baba-
cocuk iliskisini zedeledigi gerekcesiyle erkekler tarafindan elestirilmektedir. Kanunun
ruhuna uygun olarak kadini ve aile biitlinliigiinii korumak agisindan, kadin ve erkegin
durumlarimin daha detayli incelenmesi gerektigi muhakkaktir. Velayeti kadina
birakmak tiim sorumlulugu da kadina birakmak anlamina geleceginden erkeklerin de
bu siirece dahil edilmesi ve sorumluluklarin paylastirilmasi gerekmektedir. Bosanma
ve velayetin i¢ i¢ce gecmesine bagli olarak kriz alani olusturulmasina ¢6ziim olarak
ortak velayet yayginlasmaya baslamistir. Ortak velayet, 6zellikle Fransa, Almanya
gibi bircok Avrupa iilkesinde genel uygulama haline gelmis ve velayet bosanma
stirecinden bagimsiz olarak degerlendirilip, anne babanin velayet haklarinda herhangi
bir degisiklik olmamasi saglanmistir. Ancak Tiirkiye’de kararlar tek velayet {izerinden
verilmektedir. Bu asamada, ortak velayetin olup olmamas1 6gretide tartismal1 bir konu
haline gelmistir. Yargitay ise, verdigi kararlarda ortak velayetin kamu diizenine aykir1
olmadig1 yoniinde kararlar vermekte ve ortak velayet icin ictihat olusturmaktadir.
Ortak velayet, annelerin yiikiinii hafifletip, babalar1 da sorumluluk alanina dahi etmeyi
vadetse de ayn1 zamanda ¢ocukla ilgili her karar aninda erkekle bir araya gelme
mevzusu kadin agisindan bir giivenlik tehdidi de olusturabilmektedir. Ortak velayet
alma durumunda olusabilecek sorunlari en aza indirgemek amaciyla anne baba
arasinda anlagma yapilmasi bir ¢6ziim olarak goziikmektedir. Velayet kavrami, hak ve
sorumluluklar biitiinlidiir ve bir ¢ocugun tiim bakimini igermektedir. Ebeveynlik
sadece annenin gorevi degildir, velayetle birlikte de tiim sorumluluk anneye
verilmemeli, velayet anneye verilse bile baba sadece nafaka sorumlusu olarak

kalmamali ayn1 zamanda ¢ocugun sorumluluklarin1 da paylasmaya devam etmelidir.
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