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- ONSOZ

Toplumu olusturan en temel yapt birimi ailedir. Aile, ¢ocugun iginde
bulundugu, kisisel gelisimini tamamladig1 yerdir. Saglikli bir toplum, saglikl bir aile
ortami1 ve bireylerden meydana gelmektedir. Saglikli bireyler i¢in ise; saglam

temellere dayanan anne, baba iliskisi ve iletisimi gerekmektedir.

Gilinlimiizde sayis1 ¢okca artan bosanmalarda en ¢ok zarar goren, huzursuz
ortama dahil edilmis higbir sugu olmayan masum ¢ocuklardir. Saglikli bir nesil i¢in
bu ¢ocuklarin hem anne hem babanin varligina ihtiyaci vardir. Bosanan es ¢cocugunu
da kars1 taraftan men etmeye c¢alismaktadir. Bu durum cocugun sosyo psikolojik
olarak olumsuz etkilemektedir. Ozgiivenden yoksun, huzursuz nesillere neden

olmaktadir.

"Bosanmanin Cocuklar Bakimindan Hukuki Sonuglar1" n1 tez konusu olarak
segmemdeki en biiyiik amag¢ bu konunun gelecek nesillere etkilemesi gibi biiyiik ve
onemli sonuglara neden olmasi, her gegen giin degisen hukuk kurallarina gore tekrar
ele alinmasi1 gerektigini diisinmem ve bosanma sayilarinin artmasi ile korumasiz
kalan ¢ocuklarin sayisinda da zaman gectikce meydana gelen artisin  bas

gostermesidir.



- OZET

Tiirk Medeni Kanununun ikinci Boliim, Birinci Kisminda diizenlenmis olan
bosanmanin ger¢eklesmesinin ardindan gerek taraflar gerekse de mevcut olmasi
halinde cocuklar bakimindan bazi sonuglar meydana gelmektedir. Bosanmanin
gerceklesmesi ile davanin tarafi olmadiklar1 halde ¢ocuklar, hem hukuki hem de

psikolojik olarak bu durumdan etkilenmektedirler.

Bosanmanin ardindan ¢ocuklar agisindan hukuki anlamda hakim tarafindan
re'sen diizenlenmesi gereken hususlar bulunmaktadir. Hakim, ¢cocugun menfaatine en
uygun olacak sekilde velayet, nafaka ve kisisel iliski konularinda hiikiim kurmasi
gerekmektedir. Hakim ¢ocuk ile ilgili hiikmii kurarken kanunen her tiirlii arastirmay1
yapmak ile ylkiimli tutulmustur. Ayrica hdkime c¢ocugun yararmin gerektirdigi
konularda re'sen miidahale etme yetkisi verilmistir. Kanun koyucu bu sekilde
diizenlemeler yaparak bosanma nedeni ile magdur olup zarar géren ¢ocugun, en az
diizeyde zarar gormesi i¢in dnlemler almaya calismistir. Ciinkii bir toplumda ¢ocuk;
o toplumun gelecegi demektir. Saglikli nesillerin saglanmasi adina aile birligi i¢inde
yasayamayacak olmalar1 nedeni ile bosanmis eslerin cocuklarimin daha fazla
korunmasi gerekliligi mevcuttur. Tim bu nedenler ve konunun 6nemine binaen
kanun koyucu, hakime bosanmadan sonra g¢ocuklarin hukuki durumlarma iliskin
olarak genis takdir yetkisi ve re'sen harekete gecip, arastirma ylikimliiliigli vermistir.

Bu konuyu se¢gmemizin asil amaci da budur.

Anahtar Kelimeler : Bosanma, velayet, kisisel iliski, nafaka, kanun koyucu,

cocugun yarari, takdir yetkisi



- ABSTRACT

After the divorce, which has been regulated in the first part of the Turkish
Civil Code, has been realized, both the parties and the children, if any, have
consequences. With the realization of divorce, children are affected by this situation

both legally and psychologically, although they are not parties to the case

After the divorce, there are issues that need to be regulated ex officio by the
judge in terms of children. The judge is required to establish custody, alimony and
personal relationships in the best interests of the child. The judge is obliged by law to
carry out all kinds of research while establishing the provision concerning the child.
The judge was also given the authority to intervene ex officio on matters required by
the child's best interests. By making such arrangements, the legislator tried to take
measures to minimize the damage to the child who was the victim of the divorce.
Because children in a society; it means the future of society. There is a need to
protect the children of divorced spouses more because they cannot live together in
the family in order to provide healthy generations. Due to all these reasons and the
importance of the issue, the legislator has given the judge wide discretion and ex
officio action to investigate the legal situation of children after the divorce. This is

the main purpose of choosing this subject.

Keywords: Divorce, custody, personel relationship, child support, legislator, child

benefit, discretion.
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- GIRIS

"Bosanmanin Cocuklar Bakimindan Hukuki Sonuglari” konulu tezim
toplam ii¢ boliimden meydana gelmekte olup ilk olarak bosanmanin ne oldugu, halen
ylrilirlikte bulunan 4721 sayili Tirk Medeni Kanununda nasil diizenlendigi ve
bosanmanin gerek esler gerekse de cocuklar bakimindan nasil sonuglari oldugu
belirtilmistir. Aym {initenin ikinci bolimiinde bosanmanin ¢ocuklar bakimindan en
onemli sonuglarindan biri olan velayet kurumu, bu kurumun ne oldugu, velayet
sahibi olacak tarafin belirlemesinde hakimin nelere dikkat etmesi gerektigi,
Yargitay'in son yillarda verdigi kararlarin hangi yonde olduguna iliskin agiklamalar
yapilmustir. Ayn1 boliimde hukuk mevzuatimizda heniiz uygulama alani bulan ortak
velayet kurumu ve bu kuruma iliskin igtihat ve doktrin goriisleri belirtilmistir. Bir
sonraki baglikta ise degisen hangi durumlarin velayet degisikligine neden olabilecegi
belirtilmistir.

Tezimin ikinci boliimiinde velayet sahibi olmayan anne veya babanin
cocuklarin bakim ve masraflarina katilma yiikiimliiliigii olan nafaka kurumu
diizenlenmistir. Kag¢ tir nafakanin oldugu, hangi asamada hangi nafakaya
hiikmedilebilecegi, nafakanin miktar1 ve siiresinde dikkate alinmasi gereken
hususlarin neler oldugu belirtilmistir.

Velayet kendisine verilmeyen anne veya baba ile ¢ocugun goriismesini
iceren kigisel iliski kurumu da tezimizin {i¢iincii boliimiinde ele alinmistir. Kisisel
iliskinin siiresi ve miktarmin belirlenmesinde dikkate edilmesi gereken hususlar ve
hangi durumlarin de§ismesi ile yeniden diizenlenmesi gerektigi anlatilmistir.

Cocuklar korumaya muhtag¢ kisilerdir. Annesi ve babasi bosanmis olup
tiim aile figiirlerini bir arada géremeyen ¢ocuklar ise daha fazla korunmaya muhtag
hale gelmektedirler. Cocukluk donemi kisinin ileriki hayatin anlaminda 6nemli bir
donemdir. Gerek fikirsel gerek ruhsal yonden biiyiik izler birakan bir donemdir. Bu
yiizden c¢ocukluk doneminin saglikli gegirilmesi gerekmektedir. Cocuklarin her
yonden saglikli olmasi, gelecek nesillerimizin ve ileride toplumumuzun saglikli
olmasi anlamina gelmektedir. Saglikli toplumlarin saglanabilmesi agisindan kanun
koyucu 0Ozel tedbirler ve diizenlemeler getirmistir. Bosanmadan sonra cocuklar
bakimindan verilecek her karar i¢in hakime c¢ocugun menfaatini koruma ve bu
konuda her tiirlii arastirmay1 yapip re'sen hareket etme yiikiimliligl yiiklemistir.
Ulkemizde hizla artan bosanma sayilar1 nedeni ile korumasiz kalan ve bosanmalar
nedeni ile olumsuz etkilenen ¢ocuk sayisi artmaktadir. Her ne kadar yiiriirliikte
bulunan mevzuatta ¢ocugun bosanmadan dolay1 en az diizeyde etkilenmesi igin
koruyucu hiikiimler mevcut olsa da uygulamada halen bazi eksiklikler ve aksakliklar
goriilmektedir. Bu konuya iliskin goriislerimizi de sonu¢ ve Oneriler kisminda
belirterek tezimiz tamamladik.



1. BOLUM
BOSANMA VE VELAYET
|- BOSANMA
A- GENEL OLARAK BOSANMA
1- Bosanma Nedir ?

Bosanma, esler heniiz hayatta iken bir esin kanunda Ongoriilmiis olan
sebeplerden birine dayanarak agacagi dava sonucunda evlilik birligine hakimin karar1
ile son verilmesidir.

Bosanma; eslerden birinin 6liimii, gaipligi, 6liim karinesi, feshi, mutlak
butlan ve nispi butlan sebepleri gibi evliligi sona erdirmektedir. Bosanma karari
hakim tarafindan verilen yenilik doguran davalardandir. Ayni zamanda bosanma
talebi kisiye siki sikiya bagl haklardan kabul edilmesi nedeni ile kendini temsil
ettirmek isteyen kisi bu konunun 6zel ve simirlar belirli olarak belirtilmis sekilde
diizenlenmis bir vekaletname ile yetkilendirilmesi gerekmektedir.?

2- 4721 Sayih Tiirk Medeni Kanunu2nda Bosanmamin Diizenlenisi

Bosanma, 4721 sayili Medeni Kanunu'nun ikinci kitabinda "Aile Hukuku"
bolimiinde 161. - 184. maddeleri arasinda diizenlenmistir.

4721 sayili Tirk Medeni Kanunu'nda alti maddesi olan 161.-166.
maddelerinde bosanma nedenleri sinirhi olarak belirtilmis olup bosanmak isteyen
eslerin ancak bu nedenlerden kaynakli dava acgabilecegi belirtilmistir. 4721 sayili
Tiirk Medeni Kanununda 6ngoriilen bosanma nedenlerinden bir kism1 6zel bosanma
nedeni olarak belirtilirken bir kismi genel bosanma nedeni olarak
nitelendirilmektedir. Ozel bosanma nedenleri kapsaminda olup Tiirk Medeni
Kanununda diizenlenen hiikiimler sirasi ile;

- TMK md. 161' de Zina sebebi ile

- TMK md. 162' de Hayata Kast, Pek Kotii, Onur Kirict Davranis Sebebi ile
- TMK md. 163" te Sug isleme ve Haysiyetsiz Hayat Siirme Sebebi Ile

- TMK md. 164' te Eslerden Birinin Terki Sebebi ile

1. AKINTURK, T; ATES, D. Tiirk Medeni Hukuku II. Cilt Aile Hukuku, Beta Yaynlar, 21. Baski,
Istanbul, Ocak 2019, s.235.

2. HATEMI, H. Aile Hukuku, On iKi levha Yayinlari, 7. Baski, Istanbul, Ocak 2019, s.113.



-TMK md. 165' te Eslerden Birinin Akil Hastaligi Sebebi ile gibi nedenler boganma
davasi i¢in belirlenen kanun tarafindan diizenlenmis 6zel nedenler iken;

-TMK md. 166' da Evlilik Birliginin Temelden Sarsilmasi Nedeni ise bosanma
davalarinda kanun tarafindan diizenlenen Genel Bosanma nedeni olmaktadir. 3

3- Bosanmanin Tarihsel Gelisimi
Bosanma eski devirlerden beri uygulamasi mevcut olan bir kurumdur.

-Roma Hukuku'nda: Bosanma igin eslerin irade beyani yeterli goriiliip hakim
kararina ihtiya¢ duyulmamustir.

-Islam Hukuku'nda: Bosanma hakki daha dogrusu esini bosama hakk1 kural olarak
kocaya taninmistir. Kocaya tanmman bu imkan mahkemeye gitme ihtiyaci
dogurmamaktadir. Kocanin karisint bosamasi "talak" denilen bazi sartlara
baglanmistir. Cok istisnai bir durum olmaz ise kadinin kocasini bosama imkani
bulunmamaktadir. Bu istisnai yetkiler:

a) Evlenme sirasinda kadina bosama "talak" yetkisi verilmesi,
b) Ya da koca tarafindan bu hak kadmna taninmis ise kadin da bosanma
konusunda sz sahibi olabilmektedir.

-Musevi Hukuku'nda: Higbir sebep gosterilmesine gerek olmadan koca kadini
bosayabilmektedir. 4

-Kilise Hukuku'nda:
-Katoliklerde, evlilik kutsal sayilmis ve Incil' deki " Allahin birlestirdigini
kul aywramaz " soziine dayanilarak gerek erkegin gerek kadmin cinsel iligki

kurduktan sonra bosanmalar1 kesin olarak yasaklanmugtir. °

-Protestanlikta, Katolik mezhebinin bosanmadaki sert tutumunu
benimsememis, mahkeme karariyla evlilige son verilebilecegini kabul etmistir.

3 -ERDEM, M. Aile Hukuku, Seckin Yayimnlari, 2. Baski, Subat 2019 Ankara, s. 100-101;
HATEMI, H., 2019, s. 114-116.

4 _AKINTURK, 2019, s. 236.

5. SOLAK, O.E. Bosanmanin Cocuklar Bakimindan Hukuki Sonuglari, Gazi Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii Yiiksek lisans Tezi, Eyliil 2014, Ankara, s. 5-6 ; AKINTURK, 2019, s.236.



Bosanma, tarihsel siire¢ itibariyle ¢ok 6nemli bir kurum olarak kabul
edilmis ve bu konuyla ilgili bircok goriisler, diisiinceler dile getirilmistir. Bunlar,
bosanma ile ilgili 3 6nemli goriisii ortaya ¢ikarmistir. Sirasiyla bu goriisler:

1- Bosanmay1 Yasaklayan Goriis
2- Bosanmay1 Serbest Birakan Goriis

3- Bosanmay1 Hakim Kararma Baglayan Goriis bu goriisleri daha ayrintili
olarak ele alacagiz.

B- TARIHSEL SURECTE BOSANMA KONUSUNDA ORTAYA CIKAN
GORUSLER

1- Bosanmay1 Yasaklayan Goriis

Katolik hukukunun hakim oldugu dénemlerde benimsenmis olan goriistiir.
Bu goriise gore evlilik kutsal sayilmis, evlilik kisi iradesiyle degil tanrinin istegiyle
gerceklesen bir durum sayilmakta, hi¢ kimsenin iradesinin tanrinin iradesinden iistiin
olamayacag diistiniilerek bosanma asla kabul edilmemistir. Bu durumu papa bile
degistirememektedir. Sadece tek bir istisna vardir, o da eger evlilikten sonra cinsel
iliski meydana gelmemis ise papanin emirnamesi ile evlilik bagi ¢oziilebilmektedir.®

Bosanmay1 yasaklayan goris, Katolik kilisesi tarafindan kabul edilmistir.
Bu goriis yavas yavas etkisini kaybetmeye baglasa da Gliney Amerika iilkelerinin bir
bolimiinde halen etkisinin devam ettigi yerlerin oldugunu gérmekteyiz.

2- Bosanmay1 Serbest Birakan Goriis

Bu goriise gore evlilik, eslerin karsilikli iradesiyle gerceklesen bir
kurumdur. Bu kurumu ortadan kaldiracak olan da yine kisilerin kendi iradesi
olmaktadir. Bunun i¢in eslerin herhangi bir sebep gdstermesine veya bir makama
basvurmasina gerek yoktur. Bu goriis igerisinde bir kisim ise tek tarafli irade
beyaniyla da evliligin sona erebilecegini belirtmislerdir.

Bosanmay1 serbest birakan gorilis zamanla toplumun ihtiyaglart ve diizeni
icin eksik kalinca yerine bosanmayi hékimin kararina baglayan goriis almaya
baslamustir.’

6. AKINTURK, 2019, s. 237.

7 AKINTURK, 2019, 5.238



3- Bosanmay1 Hakim Kararina Baglayan Goriis

Bu goriis ne bosanmaya yer vermeyen goriis kadar kat1 ne de bosanmanin
serbest olmasi kadar liberaldir. Bosanmay1 hakim kararina baglayan goriis, Katolik
kilisesine kars1 Protestan hukukunun bir tepkisi olarak ortaya ¢ikan bir goriistiir.

Bosanmay1 hakim kararina baglayan goriise gore: Bosanma yoluyla
evlilige son verdirmek miimkiindiir fakat bunun "kanunda 6ngoriilmiis bir sebebe
dayanmas1 " ve ayrica " hakim hiikmiiyle gerceklestirilmesi" sarttir. 8

Bu goriisii savunanlara gore: Bosanmak i¢in belirli bir sebep ve hakim
karar1 gerekmektedir. Serbest goriis gibi taraf iradelerini yeterli gormemektedir. Tiirk
ve Isvigre Medeni Kanunu bu gériisii benimsemistir.

C- BOSANMANIN SONUCLARI

Eslerin evlilik birligini hakim karar1 ile sona erdirmesinin ardindan belli
bazi sonuglar ortaya ¢ikmaktadir. Bunlarin bir kismi kendiliginden meydana gelirken
bir kismi1 da hakim karariyla re'sen ya da taraflardan birinin talebiyle meydana
gelmektedir.

- Bosanmanin kendiliginden gerceklesen sonuclari:

- Evlilik Birliginin Son Bulmasi: Hakim kararinin ardindan evli kisiler
bosanmis sayilacak, evlilik birligi sona erecektir.

- Eslerin Kisisel Durumlari: Evlenme ile erginlik kazanan es bosanmadan
sonra da bu kisisel durumunu korumaktadir.

- Mal Rejimi Durumu: Esler evlilik birligi i¢in ayr1 bir mal rejimi segmemis
iseler kanuni mal rejimi olan edinilmis mallara katilma rejimi uygulanacaktir. Bu
rejim kurallarina gore mal rejimi tasfiyesi gergeklesecektir.

- Mirasa Iliskin Durumlar: Tiirk medeni kanunundaki diizenlemeye gore
bosanmadan Once yapilan Oliime bagh tasarruflar kendiliginden gecerliligini
kaybedecektir. Bosanan esler de birbirinin yasal miras¢is1 olamayacaktir.

TMK md. 173" teki diizenlemeye gore: " Bosanma davasi devam ederken

olen esin miras¢ilarindan biri davaya devam eder ve diger esin kusurunu ispatlarsa’
burada da esler birbirinin yasal miras¢is1 olamayacaktir.

8 AKINTURK, 2019, s. 239.



- Kadin Icin Bekleme Siiresi: Bosanmadan sonra kadin i¢cin TMK madde
132/ 1. fikrasina gore:

" Evlilik sona ermisse kadin evliligin sona ermesinden baglayarak {i¢ yiiz
(300) giin gegmedikge evlenemez. " seklinde diizenleme yapilmustir.

Bekleme ( iddet ) siiresinin bazi istisnalar1 vardir. Bunlar:
1- Dogumla sona erer.
2- Evliligin sona erdirildigi esle tekrar evlenme ile,

3- Evliliginde gebe kalmadiginin belirlenmesi gibi durumlarda mahkeme iddet
siiresini kaldirabilmektedir.

- Bosanmanin mahkeme tarafindan re'sen gerceklestirilen sonuglari:
- Cocuklarin Velayeti
- Istirak Nafakast ve Kisisel Goriisme Hakki
- Boganmanin talebe bagli ger¢eklesen sonuglari;
- Maddi Tazminat
- Manevi Tazminat

- Nafaka gibi ¢esitli sonuglar1 vardir. Ancak bu sonuglar doktrinde esler
bakimindan sonuglar1 ve ¢ocuklar bakimindan sonuglar1 diye ele alinmaktadir.

1- Bosanmanin Esler Bakimindan Sonuglari
a) Bosanmanin Eslerin Kisisel Durumuna Etkisi

Hakimin bozucu yenilik doguran bosanma karar1 ile evlilik birligi ileriye
yonelik olarak ortadan kalkmaktadir. Bu durum, eslerin kisisel durumlarmi da
degistirmektedir. Evli olarak gegen medeni halleri, bekar olarak degisecektir.’

9. KILICOGLU,A. Aile Hukuku, Turhan Yaynlari, 4. Baski, Ankara, Ocak 2019, s. 124-127;
AKINTURK, 2019, s. 288-293.



Kanunen diizenlenen evlenme engelleri kadinlar i¢in diizenlenen iddet
siiresi hari¢c ortadan kalkacaktir. Eslerin evlenme ile kazandiklar1 erginlikleri
bosanma ile ortadan kalkmamaktadir ( TMK md.11/2))

TMK md. 18/2'ye gore: Evlilikte kurulan kayin hisimligi devam edecektir.
Bu durum TMK md. 129/2'deki "Kayin hisimliklar1 devam ettigi i¢in bosanmig
olsalar bile birbirlerinin iistsoy ve altsoylariyla evlenemeyeceklerdir" seklindeki
diizenlemeden de anlasilmaktadir.'°

- TMK 113. maddesinde bosanan kadinin bosanmadan Onceki soyadini
alacagini belirtmistir. Ancak kural, bu olsa da TMK md. 173/2'de kadinin menfaati
olmas1 ve bu durumu kanitlamasi halinde bosandig1 esinin soyadin1 kullanabilecegini
belirtmistir. Koca, bu kosullarin degismesi halinde ya da eski esinin halen onun
soyadini kullanmasi kendisine zarar verdigini kanitlamasi halinde bu izin mahkeme
tarafindan kaldirilabilmektedir.

- TMK 173. maddesinde belirtildigi iizere, bosanma ile kadinin kisisel durumu
korunacagindan dolay1 evlenme ile kazanmis oldugu vatandaslik, devam edecektir.
Esin bosanmis olmasi kazandig1 vatandasligin kaybina yol agmamaktadir.

- TMK 132/1'de kadinin bosanmasinin ardindan iddet siiresi gegmeden tekrar
evlenemeyecegi belirtilmistir. Ancak buna istisnalar getirilmigtir. TMK md. 132/3'te
kadinin, evliligi sona erdirdigi es ile tekrar evlenmesi veya kadinin evliliginden gebe
kalmadiginin anlasilmasi halinde, TMK md. 132/2'de ise kadinin dogum yapmasi
durumunda siirenin sona erecegi belirtilmistir.

b) Bosanmanin Eslerin Mali Durumuna EtKkisi

- TMK md. 202/1'de belirtildigine goére esler arast mal rejimi taraflarca
belirlenmemis ise edinilmis mallara katilma rejimi uygulanacaktir.

- TMK md. 181'e goére; Bosanan esler bosanma kararinin kesinlesmesi ile
birlikte birbirlerinin yasal miras¢isi olamayacaktir.!* Bosanan esler bosanmadan &nce
yapilmis olan oliime bagl tasarruflar, tasarruflarda aksi anlasilmadigi miiddetge
gecerliligini kaybedecektir.'> Ayrilik karari, evlilik birligini sona erdirmediginden
dolay1r mirascilik hakkini engellemeyecektir. Ayni sonu¢ kesinlesmemis bosanma
karari i¢in de gegerlidir. Bosanmanin 6liime bagli tasarruflar1 ortadan kaldirip, yasal

0. OZTAN, B. Aile Hukuku, Turhan. Aile Hukuku, Turhan Yayimnlari, 6. Basim, 2015. s. 277.

11 _AKINTURK, 2019, s. 293-294.

2 _CELIiKEL, S. Bosanmanin Cocuklara Iliskin Hukuki Sonuclari, Adalet Yaymlari, Ankara,
2012,s.9.



mirascilia engel olabilmesi i¢in bosanma kararmin kesinlesmis olmasi
gerekmektedir.

- TMK md. 132/3'e gore: " Eslerin birbirine karsit alacaklar: icin, evlilik
devam ettigi siirece zamanasimi islemez. " seklinde bir diizenleme mevcuttur. Bu
nedenle evlilik birligi taraflarin birbirinden olan alacaklari i¢in duran zamanagimi
bosanmalar1 halinde tekrar islemeye baslayacaktir. Kanun koyucunun bdyle bir
diizenleme yapmasindaki amag, eslerin evlilik birligi i¢inde iken birbirlerinden olan
alacaklar1 i¢in dava acamayacaklar1 disiincesidir. Alacaklarin bu sekilde
zamanasimina ugramasi engellenmistir.

- Esin lehine yapilan sigortalar nama yapilmis olsa bile, bu sigortalarda
bosanma kararinin kesinlesmesi ile sigortayr yaptiran kisinin istemi {izerine
hiikiimsiiz hale gelecektir.'®

- TMK md. 174'te: Bosanmanin esler lizerinde mali sonuglarindan biri olan
maddi, manevi bir¢ok zararlarin olabilecegi ve bunlarin kusurlu olan esten talep
edilebilecegi diizenlenmistir. Yani bosanmada kusursuz veya daha az kusurlu olan
es, mevcut veya beklenen menfaatleri bosanma yiiziinden zedelenirse, bosanmak
istedigi esten maddi tazminat talep edebilmektedir. Maddi tazminat imkan1 TMK md.
174/1'de diizenlenmis iken, manevi tazminat imkam1 TMK md. 174/2'de
diizenlenmistir. Buna gore ; " Bosanmaya sebep olan olaylar yiiziinden kisilik haklar
saldiriya ugrayan taraf kusurlu olan diger taraftan manevi tazminat isteyebilir."
denmektedir.

aa) Maddi Tazminat Kapsaminda Etkisi

a- Tazminat isteyen taraf kusursuz veya daha az kusurlu olmasi
gerekirken, karsi tarafin kusurlu olmas1 gerekmektedir.!* Bosanmada taraflara kusur
yuklenemiyorsa tazminat hiikmedilemez. O yilizden akil hastaligi nedeniyle
bosanmada tazminata hilkmedilemez. Ancak yoksulluk nafakasi
baglanabilmektedir.'® Davali taraf bosanmaya kendi kusuruyla sebebiyet vermemis
ise, onun aleyhine tazminata hiikkmedilmez. Bosanma davasinda her iki tarafin
kusursuz olmasi da miimkiindiir. Bu durumda, davali tarafin kusuru olmadigindan
tazminata karar verilme imkan1 yoktur.®

3. OZUGUR, A. i. Evlilik Birligini Sona Erdiren Nedenler Bosanma, Ayrilik ve Evlenmenin Iptali
Davalari, Seckin Yaymlari, 4. Baskt Haziran 2013, Ankara, S. 1002.

14 _HATEMI, 2019, 5.134 ; OZTAN, 2015. 5.290 ; KILICOGLU, 2019, s. 128.
5. OZTAN, B, Aile Hukuku, 3. Baski, Turhan Yayinlari, 2000, Ankara, s. 372.

16 _.AKINTURK, 2019, 5.297 ; KILICOGLU, 2019, s. 128-129.



b- Tazminat isteyen tarafin mevcut veya beklenen bir menfaatinin
bosanma yiiziinden zedelenmis olmasi gerekmektedir. Mevcut menfaatten maksat,
evlilik birligi bosanma ile ortadan kalkmamis olsaydi kusursuz ya da daha az kusurlu
olan tarafin saglamaya devam edecegi yarardir. Evlenme sirasinda yapilan masraflar
ile evlenme miinasebetiyle verilen hediyeler, maddi tazminat olarak istenemez.
Beklenen menfaatler ise saglanmis veya saglanmakta olan bir menfaat olmayip,
kusursuz veya daha az kusurlu olan tarafin evlilik devam etmis olsaydi ileride
saglayacak oldugu bir takim yararlar demektir.!’

Cc- Bosanma ile zarar arasinda gecerli illiyet bagi olmalidir. Maddi
tazminat ve bosanmadan sonra diger ese baglanan yoksulluk nafakasi toptan ya da
irat seklinde ddenebilir iken, manevi tazminata irat seklinde hiikkmedilemeyip toptan
ddenmesi gerekmektedir.®

Tazminatin miktarmi1 hékim her iki tarafin mali ve sosyal durumlari,
bosanmadaki kusur derecelerini, evliligin devam siiresi, eslerin yaslari, saglik
durumlari, kazang saglama olanaklar1 gibi unsurlar1 goz oOniinde tutarak karar
vermektedir.*®

Irat biciminde &denmesine karar verilen maddi tazminat ve nafaka,
alacakli tarafin yeniden evlenmesi ya da taraflardan birinin mali durumlarinin
degismesi halinde hakkaniyetin de bunu gerektirmesi halinde iradin arttirilip
azaltilmasina karar verilebilir.2°

bb) Manevi Tazminat Kapsaminda Etkisi

a- Davali tarafin kusurlu olmasi gerekmektedir. Ancak kanun koyucu,
davalmin kusurunun agir olmasimni aramamustir. Oyleyse dnemli olan, kusurun agir
olup olmamasi degil, davali taraf¢a diger tarafin kisilik hakkina saldirida bulunurken
kusurlu olmasidir.?

b- Manevi tazminati istemde bulunan kisinin, kisilik haklar1 zedelenmis
olmas1 gerekmektedir.

7. KILICOGLU, 2019, s. 127-128; AKINTURK, 2019, s. 297.

18 _KAYIHAN, S. ; UNLUTEPE, M. Medeni Hukuk Bilgisi, Seckin Yayinlari, 3. Baski, Ankara,
2016, s. 349.

19 OGUZMAN, K. ; DURAL, M. Aile Hukuku, Gézden gecirilmis 2. baski, Filiz Kitapevi, Istanbul,
1998, s. 137-139.

20 _KILICOGLU, 2019, s. 140; HATEMI, 2019, s. 136.

2 _AKINTURK, 2019, s. 299.



Manevi tazminat1 6deme sekli irat bigiminde olmayip ancak toptan 6deme
seklinde olabilmektedir. Manevi tazminatin miktarini ise hakim, maddi tazminattaki
gibi taraflarin ekonomik- sosyal durumlari, yasadiklar1 elem, 1zdirabin kisiliklerinde
olusturdugu zarar miktarina gore takdir edilecektir. 2

TBK md. 49/3'te manevi tazminat olarak paradan baska bir seye
hiikmedilebilir iken, bosanmadan sonra verilecek manevi tazminat ise TMK md.
174/2 'ye gore ancak bir miktar para ile 6denmesi gerekmektedir.

cc) Nafaka Kapsaminda Etkisi

TMK md. 17" de nafaka imkani diizenlenmistir. Buna gore:
" Bosanma yiiziinden yoksulluga diisecek taraf, kusuru daha agir
olmamak kosuluyla gegimi igin diger taraftan, mali giicii oraminda siiresiz olarak

nafaka isteyebilir. Nafaka yiikiimliistiniin kusuru aranmaz." denmektedir.

4721 sayili TMK da yoksulluk nafakasini talep edecek taraf kusursuz
olmasi sart olmayip daha az kusurlu olmas1 yeterli goriilmiistiir. Bosanmadan sonra
yoksulluga diisecek ya da diisme tehlikesiyle karsilasan taraf bosanma davasiyla
birlikte veya sonradan acabilecegi ayr1 dava ile yoksulluk nafakasi talebinde
bulunabilir. Hakim taraflarin sosyo- ekonomik durumlarina gére miktar1 belirleyerek
irat ya da toplu bir bigimde 6denmek iizere tazminata hiikmedebilir. Yoksulluk
nafakast bosanma hiikmiiniin kesinlestigi tarihten itibaren gegerli olmaktadir.
Yoksulluk nafakasi siiresiz olarak istenebilmektedir. Ancak sonradan taraflarda
meydana gelen degisimlerden dolay1 nafaka miktar: arttirilabilecegi gibi nafakanin
tamamen ortadan kaldirilmasi da miimkiindiir. 2*

2- Bosanmanin Cocuklar Bakimindan Sonuclari

Evliligin sona ermesinin ardindan en ¢ok anlasmazliga diisiilen konu,
miisterek cocuklarin velayetidir. Aile diizeni bozuldugu i¢in psikolojisi bozulan
cocuklar, bir de anne baba arasindaki velayet ¢ekismesine sahit olmaktadirlar. Bu
durum gelecek nesiller igin psikolojik ve sosyal yonden zayif topluluk anlamina
gelmektedir. Anlagamadiklari i¢in bosanan ¢iftler bir de aralarinda olusan inat ugruna
velayet problemi g¢ikarmaktadirlar. Sonug¢ olarak kendisini hi¢bir yere ait olarak
hissedemeyen, yuva sicakligina muhtag, hayatinda anne baba tablosu eksik bu

2 HATEMI, 2019, 5.135; ERDEM, 2019 Ankara, s. 193-197.

2 _ OZTAN, 2015, s. 297.

24 _HATEMI, 2019, s. 136-137.
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ylizden sosyal kisiligi gelismeyip ileride kendi anne babaliginda gorev bilincinden
uzak, bogsanmaya daha ¢ok meyilli bir gelecek nesil meydana gelmektedir.

Yapilan arastirmalara goére bosanma oranlar1 6zellikle evliligin ilk 5
yilinda daha ¢cok meydana gelmektedir. Bu durumda aile birligi bozulunca en ¢ok
zarar goren yasi kiigiik olan ¢ocuklardir. Evlilik birligi bozulmus ailede biiyiiyen
cocuklarin en biiylik problemi de aile sicakligi ve giiven ortaminda biiylimedikler
igin giiven problemi yasamalaridir. Kendine giivensiz ve gelecek kaygisina sahip,
stirekli bir korku igerisinde yasayacaklardir.

Cocugun ilk sosyallesme alani ailedir. Bosanma olgusu igerisindeki ailede
biiyiiyen ¢ocugun duygusal yasami alt {ist olmaktadir. Bu ¢ocuklar; kendini anne,
baba arasinda secim yapmak zorundaymus gibi hissetmektedir. Bu durum; onlarin
sosyallesmesini, siirekli karamsar bir diisiince i¢inde olmasina, saldirgan tavirlar
sergileyen, ilgi ¢ekmeye calisan, diger insanlara anlayis gosteremeyen, ikili
iliskilerinde problem yasayan bireyler haline getirmektedir.

Bosanmis anne ve babanin c¢ocugunun her zaman bir tarafi eksiktir.
Kendini hep diger akranlarma gore sanssiz ve eksik hissetmektedir. Bu yiizden
arkadaglarin1 evine ¢agirmaz. Cagirsa bile anne ve babasinin ayri1 oldugunu
gizlemeye calismaktadir. Ya da tamamen sosyallesmeyi reddederek i¢ine kapanmay1
tercih edecektir. Bosanmanin ¢ocuklar iizerinde kisisel olarak bu ve benzeri bir¢ok
olumsuz sonuglar dogurmaktadir.

Bogsanmadan sonra miisterek ¢ocuklar icin TMK md. 182'de belirtildigi
tizere hakim; ¢ocugun bosanmada sonra hangi tarafa verilecegine iliskin olarak
velayet konusunda, velayetin verilmeyecegi taraf ile c¢ocugun goriismesini
diizenleyen kisisel iliski yoniinde ve ¢ocugun velayetinin sahibi olmayan es icin
cocugun bakim ve giderlerine ne derece dahil olacagma iliskin olan nafaka
kapsaminda karar vermesi gerekmektedir. Hakim, bu konularda belirleme yaparken
cocugun menfaatine en uygun olan karari vermesi gerekmektedir. 2°

I1- VELAYET

Velayet, bosanmadan sonra ¢ocuklarin gelecegi i¢in giindeme gelen en
onemli konudur. Cocuk, Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1 Soézlesmesinin 1.
maddesine gore: On sekiz yasint doldurmamis olan kisidir. "Bu sdzlesme uyarinca
¢ocuga uygulanan kanuna gore daha erken yasta ergin olmasi harig, on sekiz yasina
kadar her insan ergin sayilir." denmektedir.

2 _KILICOGLU, 2019, s. 150-155 ; ERDEM, 2019, s. 172-187.
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Cocuklar yas itibari ile kiiclik olmalar1 dolayisi ile gerek bedensel gerek
psikolojik ve kisisel gelismelerini tam olarak tamamlayamadiklari i¢in korunmaya
muhtagtirlar. Onlar1 koruma gorevi de kanunen, evli olmalar1 halinde hem anne hem
de babaya verilmistir. Ancak anne ve baba hi¢ evlenmemis ise velayet, aksi bir neden
yoksa anneye, bosanmis olmalari durumunda ise hakimin takdir edecegi ¢ocugun
menfaatlerine gére en uygun olan ebeveyne birakilacaktir. Velayetin bir ese
birakilmas1t diger esin cocuk i¢in sorumluluklarimin sona erecedi anlamina
gelmeyecektir. Ciinkii eslerin birbirinden bosanmis olmasi annelik, babalik gérevini
sona erdirmemektedir.

Cocugun ihtiyact olan annesi ve babasiyla birlikte aile ortaminda ve
sicakliginda biiylimektir. Ancak bu saglanamaylp bosanma gerceklesmis ise
meydana gelen olumsuzluklar1 en aza indirip ¢ocugun yiiksek menfaati i¢in ne
gerekiyor ise o yapilmalidir. Buna da hakim re'sen karar verecektir.?

Velayet kurumu 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu'nun Aile Hukuku
boliimiinde ele alinmistir. Tam olarak tanimi yapilmamis olsa da icgerigi hakkinda
bilgi verilmistir. 4721 sayili TMK md. 335'teki diizenlemeye gore;

" 1- Ergin olmayan ¢ocuk anne ve babasinin velayeti altindadir. Yasal sebep
olmadik¢a velayet anne ve babadan alinamaz.
2- Hakim vasi atanmasina gerek gormedikge, kisitlanan ergin ¢ocuklar da
ana ve babanin velayeti altinda kalirlar."

Kiigiik ¢ocuklarin ergin olmasi, kisithilarin ise kisitlilik gerektirecek
durumun ortadan kalkmasi ile velayet hakki kendiliginden sona erecektir.

1- BOSANMA SURECINDE GECIiCi VELAYET
A- Gecici Velayet

Bosanma siirecinde her ne kadar esler ¢ok yiprandiklarimi belirtseler de
aslinda yasanan olumsuz olaylardan en ¢ok ¢ocuklar olumsuz etkilenmektedirler. Bu
olumsuz durumu en aza indirip, ¢ocuklarin glivenligi ve menfaatini saglayabilmek
icin hakim bosanma davast siirerken de re'sen gegici bazi Onlemleri almak
zorundadir. Bu oOnlemlerin basinda TMK md. 185/3'te diizenlenen gecim tedbir
nafakast ve TMK md. 185/2'de diizenlenen g¢ocuklarin bakim ve korunmasi ig¢in
diizenlenen diger gecici 6nlemler gerekmektedir.

2. ERDEM, 2019, s. 172-187.
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Yargitay'in yerlesik uygulamalarina gére bosanma davasi sitirecinde hakim
tarafindan alinan gegici Onlemler bosanma karmin kesinlesmesine kadar devam
etmektedir. %’

Hakim, bosanma siirecinde verdigi gegici velayet karari ile birlikte diger
es icin kisisel iligki kurulmasi ve bunun siklik ve araliklarin1 belirleyerek ¢ocugun
hayatindaki diizensiz ve belirsizlikleri gidermeye calisacaktir. Zaten ruhsal olarak
¢cokiintli yasayan cocuk; kendini degersiz, istenmeyen, terk edilmis hissedecegi i¢in
bosanma davasi siirecinde diizensiz, belirsiz bir hayat ve bir ebeveyninden yoksun
kalmasi onun ruhsal bunalimin1 daha da arttiracaktir. Bu olumsuzluklar1 en aza
indirmek amaciyla kanun koyucu, gerekli gecici dnlemleri almasi adina hakimi bu
konuda re'sen gorevlendirmistir.

B- Bosanma Davalarinda Cocugun Temsili

Bosanma davalart boyunca da c¢ocugun c¢ikarlarini en iyi sekilde
koruyabilmek i¢in hékime verilen gorevler ve bilirkisi incelemeleri ile raporlar
cocugun yiiksek yararii saglamakta bazen yetersiz kalabilmektedir. Hakimlerin ve
hatta aile mahkemesi c¢evresinde gorev yapan uzmanlarin is yogunlugu sebebi ile
cocugun yiiksek menfaati i¢in gerekli ¢aba gosterilemeyebilmektedir. Bu nedenle
bosanma davalarinda da ¢ocuga bir kayyim atanmasi gerekmektedir. Hakim, aldig1
kararlar ile ortaya g¢ikan tehlikeli durumlarda gerekli onlemleri fiilen almaya yeterli
olamadigi durumlarda bu gorevin bir kayyima da verilerek durumun yasal temsilci
tarafindan yakindan izlenerek, ortaya cikabilecek tehlikeleri bertaraf edilerek daha
korumali ve elverisli bir yol olacaktr. 28

4721 sayil Tirk Medeni Kanunu'nun 345 ile 426. maddeleri arasindaki
diizenlemelere gore, kanun koyucu ¢ocugun ari menfaati i¢in kayyim atanmasina
dahi imkan saglamistir. Kayymm, islemleri yaparken ¢ocugun ihtiya¢ ve
menfaatlerine gore hareket etmek zorundadir. Hatta gerekirse ¢ocugun kendi anne,
babasinin islemlerine karsi, cocugu dahi koruyabilecektir.

7. Y. 2. HD 2012/4470 Esas, 2012/7616 K. 29.03.2012 Tarihli Karar1.; Y.H.G.K 2017/3102 E.
2018/46 K, 17.01.2018 Tarihli Karar1 "..Tedbir nafakas: talebi davada gegici bir énlemden olup,
bosanma kararinin kesinlesmesine kadar hiikiim altina alinip sonug¢ dogurmaktadir..." (Sinerji I¢tihat
Programi).

% - YUCEL, O. Cocugun Kayyim Tarafindan Temsili, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara Universitesi,
Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara, 2009 s. 13.
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Doktrinde OZTAN 'a gore: "Kanun, ¢ocugun malvarliginin korunmast i¢in
kayyum atanmasii diizenlemis iken kisi varliginin korunmasinda herhangi bir
diizenleme olamadigini ve bu durumun kanun boslugu oldugunu belirtmistir." 2°

2- VELAYET

Velayet konusu 4721 sayih TMK 336 ve 351. maddeleri arasinda
diizenlenmektedir. Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1 Sozlesmesinin 3, 18, 27.
maddelerinde de ele alinan velayet kurumu ile ayni sekilde diizenlenmis olan Medeni
Kanunu'nda da velayetin agik¢a ve dogrudan tanimi yapilmamis olup, ancak bu
kurumun kimlere, nasil uygulanabilecegi ve kapsami hakkinda ayrintili olarak
diizenleme yapmustir.

4721 sayih TMK' nin altinct aymmindaki Velayet konusundan sonra
Ikinci bir ayirim olan Cocuk Mallarinin Yénetimini yedinci boliim olarak ele
almistir. Yani kanun koyucu ilk 6nce velayet ile ¢ocuklarin kisilikleri iizerindeki
yonetimi diizenleyip daha sonra mallar1 iizerindeki yonetimi ayrintili olarak ele
almistir.

a) - Velayetin Tanim

Doktrinde velayet genellikle kiiciiklerin veya istisnai hallerde kisithilarin
bakim ve korunmasi i¢in, onlarin sahislar1 ve mallar iizerinde ana ve babalarinin
sahip oldugu hak ve yiikiimliiliikler olarak tanimlanmaktadir. %

Velayet; kelime olarak Arapga kokenli olup yakin olma, yaninda olma,
koruma ve kollama, goéz kulak olma bir sorumluluk iistlenme gibi anlamlar
icermektedir. 3!

4721 sayili TMK md. 335'te velayetin dogrudan tanimi yapilmamis olsa
da kimlere uygulanacagi konusu agikg¢a belirtilmistir. TMK md. 335 'te:
"Ergin olmayan ¢ocuk, ana ve babasimin velayeti altindadir. Yasal sebep
olmadik¢a velayet ana veya babadan alinamaz.
Hakim vasi atanmasina gerek gérmedikge, kisitlanan ergin ¢ocuklar da ana
ve babasimin velayeti altinda kalirlar." seklinde kanun koyucu tarafindan velayet
diizenleme altina alinmistir.

2 _ OZTAN, 2015, s. 674.

9. AKINTURK, 2019, 5.406 ; TEKINAY, S. S, Tiirk Aile Hukuku, Filiz Yaymlar1, Istanbul, 1971,
5.483; HATEMI-SEROZAN, 1993, s. 341 ; KILICOGLU, 2019, s. 496.

31 - KARACA, H. Tiirk Hukukunda Velayetin Kapsam ve Hiikiimleri, Seckin Yaymlari, 2015, s. 4-
8.
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Birlesmis Miletler Cocuk Haklar1 S6zlesmesinin 1. maddesinde belirtildigi
izere; "Cocuk, on sekiz yasini doldurmamis olan kisidir." seklinde tanimlanmustir.
Ancak bu durum gerek sosyolojik gerekse de psikolojik olarak farklilasabilmektedir.
Psikolojik olarak diisliniildiigiinde; hayat deneyimi olmayan, kisiligi heniiz daha
gelismemis ya da kendi yararina karar alabilme iradesi olmayan kisilerin hukuki
olarak koruma altina alinmalar1 gerektigi kabul edilmektedir. Korumaya muhtag olan
bu kisileri, en 1yi koruyacak kisilere emanet edilmeye ¢alisilmistir. Bu yiizden kanun
koyucu velayet gérevini ana ve babaya birakmustir.

TMK md. 335/1'de diizenlenen kosullarda belirtilen ergin olmayan ¢ocuk;
TMK md. 11- f/1 de belirtilen erginlik ¢agina erismemis ve TMK md. 11-f/2 de
evlenme ile ergin olmamig, TMK md. 12 kapsaminda mahkeme karari ile ergin
kilinmamais olanlardir.

TMK md. 335/2'de belirtilen hiikiim ergin ¢ocuklar ile ilgili olup madde
metnin de ise ergin ¢ocuklar kural olarak velayet altinda degillerdir ancak TMK md.
405-408 arasinda ongoriilen bir kisitlama sebebi olmasi halinde haklarinda kisitlama
karar1 verilebilmektedir. Kisitlama kararmin verilmesinin ardindan kendilerine vasi
atanmasi gerekmektedir. Kural bu olmakla beraber eger kisitlinin ana ve babasi
mevcut ise yeniden vasi atanmasi yapilmayip kisith ilizerinde velayet hakki devam
ettirilecektir.

Velayet kurumu, cift yonlii olmaktadir. Yani velayet, ana ve babaya
cocugun sahs1 ve mallari iizerinde sadece haklar tanimayacaktir. Velayet kapsaminda
onlara bir takim yiikiimliiliiklerde koyacaktir. Bu yiikiimliiliikkler, salt ahlaki anlamda
bir 6dev olmayip her bir yiikiimliiliigiin gercek ve hukuki anlamda yerine getirilmesi
gerektigi kanunda agikca diizenlenmistir. 32

Kanun koyucu yapmis oldugu diizenlemeler ile ruhsal, fiziksel, psikolojik
olarak gelisimini tamamlayamamis olan ¢ocuklarin kendi ekonomik giicii ile akli,
bedeni yetilerinin gelisimini saglayana dek en iyi sekilde korunmalarini saglamaya
calismaktadir. Bu ylizden velayet gorevini hem anneye hem de babaya vermistir.
Velayetin sadece birine verilmesi durumunda; karar alirken yanilabilme ihtimali
mevcuttur. Bu ihtimali en az seviyeye disliriip veya ortadan kaldirabilmek adina
velayet hakki ve gorevi her iki ebeveyne ortak olarak verilmistir. Velayet hakki, ana
ve babanin kisiliklerinden dolay1 sahip olduklar1 birer hak ve yiikiimliiliiktiir. Bu
ylizden velayet hakki; bagskalarina devredilemeyecegi, aralarinda yaptiklar
sozlesmeler ile sinirlanamayacagi gibi bu haktan feragat da edilemeyecektir.

32 _AKINTURK, 2019, s. 407.
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b)- Velayetin Tarihsel Gelisimi

Tirk 6zel hukuk sisteminin temelleri Roma Hukuku'na dayanmaktadir.
Roma Hukuku'nda da devletin temelini olusturan aileye ¢ok Onem verilmistir.
Ailenin baginda “Pater Familias” dedigimiz ailenin reisi, en yetkili erkek gorevinde
bulunan kisi bulunmaktaydi. Bu kisinin aile iizerinde sahip oldugu gii¢ ve yetkiye,
“Patrio Patestos” ad1 verilmektedir. Romanin ilk dénemlerinde, Pater Familias'in ¢ok
genis yetkileri mevcuttu. Aile bireyleri lizerindeki genis egemenlik yetkileri ile onlar
yargilayabilir, cezalandirabilir, dovebilir, hapse atabilir hatta Oldiirebilmekteydi.
Pater Familias; kendi egemenligi altindaki ¢ocugu satabilir, evlendirebilir hatta
bosayabilmekteydi. 33

-Roma Hukuku’'nda Velayet: Justinianus’un Institutiones’inde bulunan
Servius’a ait metne gore vesayet, yasi geregi kendisini savunamayan bir Sui Iuris’i
korumak i¢in Jus Civile tarafindan bir kisiye verilen veya verilmesine izin verilen bir
hak veya hakimiyet olarak tarif edilmistir. 3*

Roma Hukuku'nda Sui luris statiisiinde bulunan bir kiigiige veya kadina
vasi tayini ile amag, kii¢iiglin sahip oldugu mamelekin en iyi sekilde yonetiminin
saglanmas1 iken; Klasik Hukuk Dd&nemi'nde yapilan degisikliklerle bu anlayisin,
kiigliglin sahsina da 6zen gosterilmesi ve onun yetistirilmesi ile ilgili tedbirlerinin de
alinmas1 yoniindeki beklentileri beraberinde getirdigi goriilmektedir.®®

Eski caglarda ¢ocuklarin yasam standartlari ¢ok da iyi olmamakla beraber,
kolelerden biraz daha iyi durum olmaktaydi. Ancak yine de ¢ocuklar satilabiliyor,
dovilebiliyor hatta kurban edilebiliyorlardi.

-Germen Hukuku'nda Velayet: Roma Hukukunda oldugu gibi; aile
kuvvetli bir yapiya sahip olup, aile reisinin ¢ocuklar ve torunlar {izerinde tam
egemenligi mevcuttur. Buna “munt” ad1 verilmektedir.%

-Mezopotamya'da Velayet: Ata erkil bir toplum diizeni bulunmaktaydi.
Ailenin reisi olan bir babanin ailenin her ferdi iizerinde s6z hakki mevcuttu. Olene
kadar devam eden aile reisligi gorevini baba 6ldiikten sonra en biiyiik erkek ¢ocuk
tistlenmekteydi.

33 .GUNES CEYLAN, S. Roma Hukukunda Giiniimiiz Velayet, Vesayet Hukuku, Ankara, Yetkin
Yayinlari, 2004, s. 37.

3 _GUNES CEYLAN, 2004, s. 52.
35.GUNES CEYLAN, 2004, s. 99.

3.BAKTIR CETINER, S. Veldyet Hukuku. Ankara: Yetkin Yaymlar1.2000.s. 25.
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-Tiirklerde islamiyet Kabul Edilmeden Once Velayet: Ailenin reislik
gorevi babaya aitti. Babanin olmadigi durumlarda bu gorev anneye ge¢mekteydi.
Islamiyet’in kabuliinden sonra ise velayet gorevi babaya ait olup, babanin
olmadiginda bu goérevi Islamiyet dncesi gibi anaya degil, cocuga vasi atanarak bu
gorev yerine getirilmeye ¢alisilmistir. Bu gorevin anneye verilmesi ise istisnai olarak
0zel durumlarda miimkiin kilinmstir.

-Islam Hukuku'nda Velayet: Peygamberin hadisleri ve Islam
hukukgularin goriisleri ile belirlenmeye ¢alisiimustir. Islam Hukuku'nda velayetin asil
amaci kii¢iigii 1slah etmek, kiigliklerin veya kisitlilarinin bizzat sahislar veya is ile
ilgili ihtiyaclarini baba, babanin babasi, amca veya bunlar yoksa istisnai durumlarda
ana tarafindan yerine getirilecektir. Ananin, Islam Hukukunda énemi fazla olsa da
velayet gorevi ilk olarak babaya yiiklenmistir. Ananin ise velayet kapsaminda
“Hadane” denen besleyip, biiyiitme hakki mevcuttur. Bu hak ¢ocuklar bakimindan
belirli siirelere tabi tutulmustur. Bu siire; dogumdan itibaren erkek cocuklar i¢in 7
yas, kiz ¢ocuklari icin 9-11 yastir. 3

-Osmanh Hukuku'nda Velayet: Babalarin ¢ocuklar1 iizerindeki velayet
hakki Roma Hukukundaki pater familios’in sahip oldugu hakka oranla daha dardir.
Osmanlida aile babasinin yetkileri hukuki olmayip aile iliskilerini diizenleyen
hakemlik gorevi seklindedir.

-Kita Avrupa'sinda Velayet: Heniiz kiigiik yasta olup gelisimi
tamamlamamis cocuklar Sanayi Devriminden once is giicii olarak kullanilmis,
calistirllarak somiiriilmiislerdir. Bu tarz olumsuzluklarin boy gostermesi ile ¢cocuk
haklarinin dogmasi ve gelisimine ortam saglamistir. Tarim toplumlarinda ¢ok ¢cocuk
tercih edilerek bedava is giicii olarak degerlendirilmistir. Ancak sonradan sanayi
toplumuna gegilince ¢ocuklar kiilfet olarak degerlendirilmeye baslanmistir. Cocuklar
tarim toplumundaki gibi fabrikalarda ucuz is giicii seklinde calistirilmaya baglaninca
cocuk haklarinin diizenlenmesi yoluna gidilmistir. Bu dénemde c¢ocuklar1 korumak
icin devlet onlara zulmeden ailelerden alip bakim evlerine yerlestirme uygulamasini
cikarmustir.

Protestanligin ¢ikisi ile beraber ¢ocuk, ayri bir birey olarak algilanmaya
baslamistir. 19.yy. da modern psikolojinin gelismesi ile beraber cocugun da bir birey
oldugu diisiincesi 6nem kazanip ¢ocuk ile ana arasinda gelisen bagin ¢ocuk agisindan
vazgecilmez oldugu bu yiizden dikkate alinmasi1 gerektigi belirtilmistir. Feminist
diisiincenin gelismesi ile beraber velayette tek basina s6z sahibi olan babanin bu

37 -KELEBEK, M. Islam Aile Hukukunda Velayet, Cumhuriyet Universitesi Yiiksek Lisans Tezi,
1996, s. 81.
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durumu sona ermis velayet gérevinde babanin yaninda anne de s6z sahibi olup yer
almaya baglamstir.

Bu tiir gelismelerden sonra velayet konusunda sadece baba yetkili
olmayip, cocugun menfaati ve ihtiyaclar1 dikkate alinarak degerlendirmeye
baslanmistir. Velayet verilmede cinsiyet ayirimina son verilmistir. Anne ve babanin
bu konuda esit olacaglt diizenlenmistir. Son dénemlerde c¢ikarilan kanunlarda
velayetin kime verilecegi belirli kistaslara baglanmistir. Velayeti alacak tarafin
belirlenmesinde doktrin tarafindan ana veya babanin bosanmadaki kusur oranlari ile
cocuklarin cinsiyeti ve yaslar1 dikkate alinmaktadir.

Turkive’de cocuk haklar gelisimi sirasiyla:

1) 1926 yilinda yiiriirliige giren 743 sayih Tiirk Kanun Medenisi
2) 2002 de yiiriirlige giren 4721 sayih Tiirk Medeni Kanunu

3) 2005 yilinda yiriirliige giren 5395 Sayih Cocuk Koruma Kanunu gibi
kanunlarla ¢ocuklarin haklar1 hukuk diizenince koruma altina alinmistir. Eski toplum
diizeninde, babanin mali sayilan velayet hakki kapsaminda ¢ocuklar tizerinde her
tiirlii yetkiye sahip olan ata erkil toplum sistemi sona ermistir. Yeni sistemde;
cocugun menfaat ve ihtiyaci dikkate alinarak belirlenen velayet hakkinda annenin de
esit sekilde oldugu, hakimin velayeti belirleme gorevinin kamu diizeninden oldugu
kabul edilmistir. Bosanma ve ayrilik durumunda uygulanan bu durum evlilik birligi
icinde ise; velayetin ana ve baba tarafindan ortak hak ve yiikiimliiliikler seklinde
kullanilmas1 gerektigi belirtilmistir. Bu diizenlemelerle velayeti dogrudan babaya
verme, ¢ocugun babanin taginir mali oldugu fikri terk edilip, babanin haklarina
paralel olarak ananin velayet hakki da genisletilmistir. Velayetin belirlenmesinde;
cocugun menfaati kavrami asil belirleyici unsur kabul edilmis, hakim tarafindan
re’sen ¢ocugun menfaat dikkate alinarak belirlemeler yapilmasi gerektigi kabul
edilmistir. Bu konuda, kanun koyucu tarafindan hakime genis yetkiler ve takdir hakki
taninmistir.

C)- Velayetin Hukuki Niteligi

Velayet, eski donemlerde babanin sahip oldugu egemenlik yetkisi olarak
degerlendirilir iken bugiin velayet; egemenlik hakki olarak degil, ¢ocuk iizerinde
anne ve babanin bakim ve gozetim ylikiimliiliigii olarak kabul edilmektedir.

Velayet, anne ve babanin ¢cocugun kisiligi ve mallar1 {izerindeki hak ve
ylkiimliiliigli iceren ¢ift yonlii bir kurumdur. Anne ve babanin ¢ocugu koruyup
gbzetecek, gecimini saglaylp en iyi sekilde egitim almasimi saglayacak, koti
aligkanliklardan koruyacak kisilerdir. Kanun koyucu bunu diisiinerek velayetin anne
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ve baba tarafindan ortak olarak kullanilmak {izere diizenlemistir. Kanun koyucunun
velayet ve vesayet kurumlarini diizenlerken 6nde tuttugu amag¢ ¢cocugun menfaatidir.
Cocugun menfaatinin disinda bir islem yapilmayacaktir. Hakim bu durumu re’sen
incelemek ve gbéz Onilinde bulundurmak zorundadir. Ciinkii velayet konusundaki
diizenlemeler kamu diizeninden olup; devlet gerektiginde miidahale ederek ana ve
babanin velayet hakkini sinirlandirabilmektedir.®

Ergin olmayan c¢ocuk, ana ve babasinin velayeti altindadir. Cocugun ergin
olmas1 ile birlikte istisnai bir durum olmaz ise velayet altindan g¢ikmaktadirlar.
Evlilik devam ettigi siirece velayeti ana ve baba birlikte kullanirlar. Yani velayet hak,
yetki ve sorumluluklarimi yerine getirirken birbirlerinin goriisiinii almalari, karari
birlikte vermeleri gerekmektedir.

Evlilik birligine son verilmis veya ayrilik durumu gerceklesmis ise hakim
velayeti eslerden birine verebilir. Velayet, ana ve babadan birinin 6liimii halinde sag
kalana, bogsanmada ise ¢cocuk kendisine birakilan tarafa aittir. (TMK md.336)

4721 sayilh TMK madde 335-351 arasinda diizenlenen velayet kurumu;
ana ve babaya tanman hem bir hak, hem de yiikiimliiliik olarak diizenlenmistir.
Kanunda agik¢a anne ve baba dedigi i¢in bunlarin disinda, akrabalik bagi bulunsa
bile velayet hakkindan s6z edilemeyecek olup; ilgili kanun maddeleri uygulama alan
bulamayacaktir. Velayet hakki, ana ve babanin kisilik haklarinin bir pargasidir. Bu
nedenle kisiye siki sikiya bagl haklar grubuna girmektedir. Kisiye siki sikiya bagl
haklarda oldugu gibi velayet hakki da baskalarina devredilmeyip, sozlesme ile
sinirlandirma veya sona erdirme gibi bir durum séz konusu olamayacaktir.

d) - Velayetin Ozellikleri

Velayet hakki; ana, baba olmanin dogal sonucu olarak kanunen taninan bir
gorevdir. Aile hukukunun en 6nemli konularindan birini olusturmaktadir. Kanunen
taninan bu gorevin kazanilabilmesi i¢in, cocuk ile ebeveynlerin yani ana ve
babalariyla arasinda diizgiin bir soy bagi (nesep) iligkisinin kurulmasi
gerekmektedir. Ancak bu sekilde velayet hakki kazanilmaktadir. Soy baginin
kurulma sekilleri Medeni Kanun'da diizenlenmistir. Diizgiin olmayan soy baginda
velayetle ilgili karar1 hakim vermektedir.

3% - ERDEM, 2019, s. 173.

3 _ CELIKEL, .2012, s. 36.
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1- Kural Olarak Velayeti Ana ve Baba Birlikte Kullanir

TMK Madde 335’te velayet gorevi, ana ve baba tarafindan birlikte
kullanilmaktadir. Kural bu olmakla beraber istisnai durumlarda hakim, miidahale
ederek velayeti, ana ya da babadan sadece birine birakilabilecegi gibi g¢ocugun
menfaati velayetin kaldirilmasini gerektiriyorsa, velayeti kaldirarak ¢gocugun vesayet
altina alinmasina karar verebilmektedir.

Kural olarak velayetin ana ve baba tarafindan birlikte kullanilmasi iken
istisnai diizenlemelerden biri de ¢ocuk dogdugu anda ana ve baba evli degil iseler
TMK md. 337/2'de velayetin anada olacagi belirtilmistir. Ana ve babanin bosanma
veya ayrilik durumlarinda da hakim velayeti cocugun menfaati dogrultusunda tek
kisi de olacak sekilde anaya veya babaya birakabilmektedir.

2- Velayet Bir Biitiindiir

Tiirk Hukukunda mevcut olan hakim goriise gore; velayet hakki bir biitiin
olarak verilmelidir. Yani velayet bir hak olmakla birlikte, igerisinde yetki
kapsaminda ¢ocugun sorumlulugunun tistlenilmesini de icermektedir. Bunlarin bir
biitliin olarak ele alarak icerisinde bulanan yetki ve ylkiimliiliklerin ayrilmamasi
gerekmektedir. 4°

Doktrinde kabul edilen goriise gore; velayetin zaman bakimindan
boliinmesinde bir fayda olmayacak, aksine ¢ocugun kisisel gelisimi adina siirekli ve
alistig1 ortamda biiylime imkan1 elinden alindig1 i¢in olumsuz sonuglar doguracaktir.
Bu yiizden ¢ocugun belirli bir siire anaya, belirli bir siire de babaya verilmesinde
cocugun yarar1 mevcut degildir. 4

3- Velayet; Devredilemez, Vazgecilemez, Feragat Edilemez

Velayet hakki, yalnizca ¢ocuklar1 kapsamaktadir. Torunlar gibi diger
altsoy bu hakkin kapsamina girmemektedir. Bu hak; ana ve babanin kisilik hakkinin
bir parcasi olarak kabul edilip sahislarina siki sikiya bagli haklardan kabul edilip
anlasmayla daralttirilip ortadan kaldirilmamaktadir. #2

4_0 -GENCCAN, O.U. Velayet Hukuku Yargitay Uygulamalar Bilimsel Aciklamalar En Son
I¢tihatlar, Yetkin Yaymlari, 2015, s. 878.

4 .GUNES CEYLAN, 2004. s 159 ; Y. 2.H.D 3296 E, 5461 K, T: 04.06.1985 Tarihli Karar1 (Sinerji
ictihat Programi).

42.Y,.2H.D. 7442 E, 8596 K, 01.12.1980 Tarihli Karari, (Sinerji i¢tihat Program).
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Velayet, hak ve yetkileri baskasina devredilemeyecegi gibi vazgegilip,
feragat da edilemez. Ana ve babanin bu amacla yapmis oldugu sozlesmeler gecerli
olmayacag1 gibi hakimi de baglamayacaktir.

4- Velayet Kamu Diizenine iliskindir

Velayet hakki, kamu diizenindendir. Hakim, ¢ocuklarin durumunu re’sen
ele almaktadir. Taraflarin ikrar1 ve kararlar1 hakimi baglamamaktadir. 4

Bosanma davasinda verilen hiikkmiin velayete iliskin kismi temyiz
edilmese bile, velayet kurumunun kamu diizeninden olmasi sebebiyle Yargitay
tarafindan incelenebilmekte olup, lehine velayete hiikmeden taraf i¢in kazanilmis hak
dogurmayacaktir.*

Ana ve baba velayet hakki kapsaminda:

- Cocugun bakim ve egitimi konusunda onun ¢ikarlar1 dogrultusunda her tiirli
tedbiri alip ¢alisma yapmakla miikelleftir.

- Cocuk da ana ve babanin soziinii dinleyip, onlarin rizast olmadan evi terk
edememektedir.

Velayet hakkinin kapsami, sinirlari, nitelikleri yasa tarafindan
diizenlenmistir. Bu hakkin devredilmesi, vazgegilmesi, feragat edilmesi, niteliklerin
degistirilmesi ve goérevin kotiiye kullanilmasi taraflarca miimkiin degildir. Anne,
baba arasinda bu amagla yapilan anlagmalar gecerli olmayip, hakimi de hig¢bir sekilde
baglamayacaktir. *°

5- Velayet Siireye Baghdir

Cocugun kiigiik olup, bakima muhta¢ olmasi nedeni ile velayet kurumu ile
koruma altina alinmistir. Bu gérev de ona en iyi bakacag diisiiniilen kisiler olan anne
ve babasina verilmistir. Velayet kapsaminda ana ve baba ¢ocugu korunma ve hayata
hazirlanma yiikiimliiliigi altindadir. Ancak bu yiikiimliiliilk sonsuz olmamaktadir.
Cocugun yas1 ilerledikge kisiligi olugsmaya baslayacaktir. Kanun koyucu bu durumu
dikkate alarak TMK md. 339/2'de 6nemli konularda ¢ocugun diisiincesinin dikkate
alinmasi gerektigini diizenlemistir. Cocugun korunma ihtiyact dogumdan baslayip
zaman ilerledik¢e gittik¢e azalma gostermektedir. Ayn1 azalma velayet kurumunda
da mevcuttur. Cocugun ilk yaslarinda iradesi mevcut olmamasi nedeni ile ¢gocugun

43y, 2.H.D. 1306 E, 13777 K, 16.10.2012 Tarihli Karari, (Sinerji i¢tihat Programu).
#“_.Y.H.G.K. 430 E, 432 K, 23.05.2001 Tarihli Karari, (Sinerji i¢ctihat Programn).

4 . GENCCAN, O.U. Bosanma Hukuku, Ankara, Yetkin Yaymlar1, 2006, s. 878.
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goriistinii alma zorunlulugu mevcut degil iken, cocugun iradesi ve kisiligi olusmaya
baslayinca kanun koyucu veliye, ¢ocugun goriisiinii alma yiikiimliliigi olacagin
diizenleyerek, ilk baslarda bir nevi ¢ocugun islemlerini yiiriitme gorevi zamanla
cocuga rehberlik etme seklini almaktadir.*® Cocugun goriisiinii dikkate almadan
aksine islem yapilmasi ve bu durumun ¢ocugun menfaatine de aykiri olmasi halinde,
cocuga veya bir ilgiliye hakime bagvurabilme yetkisi vermistir. Gittikge azalan
velayet hak ve yetkileri kural olarak ¢ocugun ergin olmasi ile sona erecektir.

e)- Velayetin Kapsam

Tirk Medeni Kanununda diizenlenen velayet kurumunun amaci, bakima
muhtag¢ olup, hayata en iyi sekilde hazirlanmasi gereken ¢ocugun, kendisini hayata
en 1yi sekilde hazirlayacak olan ana ve babasi tarafindan, kisisel gelisimi
tamamlayincaya kadar, onu en iyi sekilde yonlendirip gelisiminin tamamlanmasini
saglamaktir. Yani ¢cocuk kisisel gelisimini tamamladik¢a, kendi kararlarini alabilecek
olgunluga ulastikca, velayetin kapsami1 da o oranda daralacaktir. Kural olarak 18
yasini tamamlamasiyla da son bulmaktadir. 4’

Cocuk dogdugu anda kisiligi baslamaktadir. Bu evrelerde de baz1 haklara
sahiptir. Bu haklarin korunmasi, yasmin kiigiikliigii nedeniyle c¢ocuk tarafindan
yerine getirilemeyecektir. Cocugun korunmaya ve bakima muhtag olmasi gibi
nedenlerle kanun Kkoyucu tarafindan, koruma altina alimmmasi gerektigi kabul
edilmistir. Bu korumay1 da en iyi yapacak olan ¢ocugun anne ve babasidir. Velayet
hakkinin kapsami ve smirlar1 kanunla diizenlenmistir. Bu hak doktrinde ve
uygulamalarda ikiye ayrilarak degerlendirilmektedir. Bunlar:

aa) Cocugun mallar1 iizerinde velayet
bb) Cocugun sahsi tizerinde velayet

aa) Cocugun Mallar1 Uzerindeki Velayet;

Ana ve babanin g¢ocugun mal varhigr izerindeki velayet nedeniyle
yonetimi TMK madde 352-354 arasinda diizenlenmistir.

Tiirk Medeni Kanunu'nun Madde 352’ye gore;
"Anne ve baba velayetleri devam ettigi siirece ¢cocugun mallarini yonetme
hakkina sahip ve bununla yiikiimliidiirler. Kural olarak hesaba giivence vermezler.
Anne ve babanin yiikiimliiliiklerini yerine getiremedikleri durumlarda hakim

miidahale eder.'

4% . AKYUZ, E. Cocuk Hukuku, Pegem Akademi Yayinlari, 6. Baski, Ankara, Mart, 2018, s. 224-
225.

47 KILICOGLU, 2019, s. 500.
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Evlilik sona erince velayette cocuk mallarinin yonetimi ise TMK madde
353'te diizenlenmis olup buna gore: "Evlilik sona erince velayet kendisinde kalan es,
hakime c¢ocugun mallarinin dokiimiinii gosteren bir defter vermek ve bu mal
varliginda veya yapilan yatirimlarda gerceklesen onemli degisiklikleri bildirmek
zorundadir.” seklinde diizenlenmistir. Goriildiigii iizere TMK madde 352" de ana ve
babanin ¢ocugun mal varliginin yénetimi, onlar i¢in bir hak olarak diizenlenmisken,
TMK madde 352'de ayn1 zamanda yiikiimliliik niteligi de ortaya konulmustur. Bu
yukiimliilige uymayanin yaptinmi agik¢a diizenlenmistir. TMK madde 354' te
cocugun mallarmin kullanimi: "Ana ve baba kusurlar1 sebebiyle velayetleri
kaldirilmadikga, ¢ocugun mallarini kullanabilirler.” seklinde diizenlenmistir.

Tiirk Medeni Kanununda diizenlenen ¢ocugun mallarin1 yonetme hakki
ana, baba olmanin bir sonucu olmayip, velayet hakkinin bir sonucudur. Yani velayet
hakk1; ana veya babadan sadece birine gegerse cocugun mallariin yonetim hakki ve
yiikiimliiliikleri de o Kisiye ait olacaktir.*® Bu durum da velayet kendisine verilen
taraf ¢ocugun mallarim1 gosteren defter tutup, mal varliginda yapilan yatirim ve
onemli degisiklikleri hakime bildirmek zorundadir. Kanunen getirilen bu
yukiimliiliiglin amact; bir tarafa verilen velayet gorevinde ¢ocugun mallarini yonetme
hakkina sahip olunca tek basina olmasi nedeniyle, mallarinin yonetiminde hata
yapma veya yanlig karar verip, durumu kotiiye kullanma olasiliklarinin artmasidir.
Bu tiir olumsuz sonuclar dogurabilecek uygulamalar1 en aza indirmek amaciyla,
kanun koyucu tek basina mali yonetme hakkini elinde tutan ebeveyne hakime hesap
verme ylkimliligl ylklemistir. Bu sekilde hakim c¢ocugun mallar1 {izerinde
gerceklestirilen islemleri daha rahat denetleyebilir iken, liizum goriildiigiinde de
miidahale edebilecektir.*°

Defter tutup, yapilan degisikliklerin bildirilmesinin bir diger 6nemli
amaci; velayet gorevinin degisme ihtimalidir. Sonradan durum degisikligi ile acilan
velayet davasinda velayetin diger ebeveyne verilmesi halinde, g¢ocugun velayeti
kendisine verilen tarafa, ¢ocugun mallar1 eksiksiz olarak ve hesabi verilerek
devredilecektir. Bu yiikiimliilik kanun tarafindan konulmasi halinde; velayete ve
yonetim hakkina tek basina sahip olan taraf, ¢gocugun mallar1 {izerinde sinirsiz bir
tasarruf yetkisine sahip olmus olacaktir.

Anne, baba ¢ocugun mallarini lizerinde gerekli her tiirlii islemi yapmaya
yetkilidirler. Cocugun mallarinin satimi, kiralanmasi, faize yatirilmasi, ¢ocuk adina
ticari isletme isletilmesi miimkiindiir. Bu tiir islemler yapilirken velayeti birlikte

8 _CAGLAYAN, S. Velayet Hakki Cercevesinde Ana Babamin Kiiciigiin Malvarligi Uzerinde
Sahip Oldugu Hak ve Odevier Ile Kiiciigiin Mal varligimin Ana Babasina Karsi Korunmast,
Istanbul Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuk Anabilim dali Yiiksek Lisans Tezi,
Istanbul, 1997, s. 16.

9 _KILICOGLU, 2019, s. 519 ; CELIKEL, 2012, s. 49-54.
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kullanan ana, baba kural olarak hesap ve giivence vermek zorunda degillerdir.
Mallarin yonetimi hakkini ¢ocugun yararina kullanmak sartiyla, her tiirlii tedbir ve
davranig1 yerine getirmek zorundadirlar. Ancak ana, baba bu yoOnetim haklarin
kotliye kullanir, ihmal eder, gorevlerini gerektigi gibi yapmaz, ¢cocugun ¢ikart degil
de kendi ¢ikarlarina gore hareket ederlerse TMK madde 352/2 de diizenlendigi iizere
hakim'in miidahalesiyle karsilasacaklardir. Bu durumlarda hakim; yonetim yetkisini
ana, babadan alip bir kayyima verebilmektedir.

Anne, babaya velayet yetkisiyle verilen bu yonetim hakki vasiye verilen
yonetim hakki gibi siki kayit ve sartlara tabi tutulmamistir. Vasiler vasiyeti altinda
olan kisilerin mallarin1 yonetirken hesap ve giivence verme zorunluluklari, velayeti
kullanan ana, baba i¢in getirilmemistir. Kanun koyucunun bu denli genis yetkiler
vermesinin nedeni velayette ana babanin g¢ocugu igin en iyi karar1 verecegi
diistincesidir.

Anne, babanin ¢ocugun mallart {izerinde verilen yonetme hakki; velayet
hakki kapsamindadir. Bu yiizden c¢ocuklarin mallarmm1 yonetme hakki ve
yukiimliiligiinden feragat edemezler, baskasina devredemezler, kisiye siki sikiya
baglh haklardandir. Yonetme hakki ve yikiimliligli ana baba birlikte
kullanmaktadirlar. Bu haklar1 kullanirken diiriistliik kurallarina uygun olarak
kullanmalar1 gerekmektedir.>® Cocugun mallarini, baskasina devretmeleri halinde;
mallarin gelire TMK madde 363/2 geregi aldiklarinin karsiligini geri vermekle
yiikiimlidiirler.

Yapilan harcamalardan dolayr TMK madde 363/3’e¢ gore: "Ana, babanin
kanuna uygun olarak ¢ocuk ve aile igin yapilan harcamalardan dolay1 tazminat

ylikiimliiliigi bulunmamaktadir.”

Anne, baba ¢ocugun mallari {izerinde fiili egemenlige sahiptir. Bu mallari
cocugun admna kullandiklari i¢in feri zilyettirler. Yonettikleri malin kapsamina
cocugun serbest mallar1 disinda tiim mallar dahildir. 5

Anne ve baba, ¢ocugun mallarini kullanma hakkina sahiptir. Bu hak TMK
madde 354'te diizenlenmistir. Velayet gorevi, kendilerinden alinmadigi siirece
cocugun mallarin1 kullanabilecekleri belirtilmistir. Kanun koyucunun buradaki
amaci, aile birliginde 6nem teskil eden karsilikli yardim yiikiimliligiidiir. Bu hak;
ana ve babaya c¢ocugun bakim, egitim masraflarinin karsilanmasi ve mallarin
yonetimindeki masraflarin bir nebzede olsun karsiligimi saglamak amaciyla
verilmistir.

50 . HATEMI, 2019, s. 187.

51 _AKINTURK, 2019, s.415
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4721 sayilh TMK madde 354’te ¢cocugun mallar1 iizerinde ana, babanin
kullanma hakki diizenlenmis iken onceki Medeni Kanunun 280. Maddesinde ise bu
kullanma hakki seklinde degil de daha genis yetkileri iceren “intifa” hakki olarak
diizenlenmistir. Kullanma ve yararlanma hakki taniyan intifa yerine yeni degisiklikle
ana, babaya ¢ocugun mallar1 iizerinde; sadece kullanma verilmesinin nedeni ¢ocugu
ve mallarinin kotiiye kullanilmasini korumak amaciyla yapilmustir.>?

Kullanma hakki; velayetin, ana ve babanin kusuru olmadan kaldirilmasi
halinde TMK madde 354 geregi devam edecektir. Ancak kusurlart mevcut olup
velayet hakki kaldirilmis ise kusurlu olan taraf, gocugun malin1 kullanma hakkindan
da mahrum edilecektir.

Anne, babanin ¢ocugun mallarin1 kullanma hakki; ¢ocuk ergin oluncaya
kadar devam eder. Cocuk ergin olduktan sonra kisitlanmissa; velayet altina konulan
cocugun mallari {izerinde anne ve babanin kullanma hakki bulunmamaktadir.®

Anne ve babanin, ¢ocugun mallarimi yOnetmesi; bir yiikiimlilik iken
cocugun mallarinin kullanilmasi; hak olarak diizenlenmistir. Cocugun mallarinin
kullanilmasimin hak olarak diizenlenmis olmasi1 sebebiyle, anne ve baba c¢ocugun
mallarin1 kullanma hakkindan feragat edebilmektedirler. Ancak bu hak ve
yiikiimliiliikler velayetten kaynaklandig igin baskasina devredilemeyeceklerdir.>*

Tiirk Medeni Kanunu madde 355’te ana ve babanin ¢ocugun mallarinin
gelirlerini nasil harcayacagi diizenlenmistir. Buna gore: "Ana ve baba ¢ocuk
mallarimin gelirlerini oncelikle ¢ocugun bakimi, yetistirilmesi ve egitimi igin,
hakkaniyete uydugu ol¢iide de aile ihtiyaglarint karsilamak iizere sarf edebilirler."
seklinde diizenlenmistir.

Tirk Medeni Kanunu madde 327'de: “Cocugun bakimi, egitimi ve
korunmasi igin gerekli giderler anne ve baba tarafindan karsilanir.”” seklinde
diizenleme yaparak, cocugun ihtiyaglari oncelikle anne babanin kendi imkéan ve
gelirleriyle karsilama yiikiimliiligii yiiklemistir. Ancak anne ve babanin mali durumu
yetersiz ve ¢ocugun mallar1 mevcut ise kanun; ¢ocugun mallarini, dncelikle kendi
ihtiyaglarinin  karsilanmasina, hakkaniyete uydugu Olgiide de aile igin sarf
edebilecegi diizenlenmistir. Hakkaniyet durumunu goézetilmeyip ¢ocugun mallarinin
¢ogunlugunun aileye harcanmasi ve ¢ocugun ihtiyaglarimin karsilanmamasi
durumunda hakimin miidahalesi s6z konusu olacaktir.

52 _CELIKEL, 2012, s. 50-52.
3 _AKINTURK, 2019, s. 427.

% _ OGUZMAN-DURAL, 1998, s. 284.
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Tiirk Medeni Kanunu madde 355/2°de; “Gelir fazlasi ¢ocuk mallarina
katilir.” hitkmii diizenlenmistir. Onceki Medeni Kanunun 281. maddesinde ise ¢ocuk
mallarimin gelirlerinde kalan kisminin aile masraflarim1 karsilamada anne veya baba
hangisi miikellef ise ona kalacag1 seklinde diizenlenmistir.>®

Tirk Medeni Kanunu g¢ocugun olagan ihtiyaglari igin, ana, babaya
¢ocugun mallarinin bir kismi {lizerinde tasarrufta bulunma imkani vermistir. Tirk
Medeni Kanunu madde 356/1 de yapilan diizenlemeden anlasilacag {izere anne, baba
cocugun olagan ihtiyaglar1 i¢in; ¢ocuga sermaye olarak yapilan 6demeler, tazminatlar
ve benzeri edimler gibi O6demeler ¢ocugun mallar1 olmasina ragmen kismen
kullanabilmektedir. Cocugun tiim mallar1 degil dikkat edilirse Tirk Medeni Kanunu
madde 356’da yukarida sayilan niteliklerdeki mallar1 iizerinde ana, baba ¢ocugun
olagan ihtiyaclari igin tasarrufta bulunabilir. *

Cocugun olaganiistii ihtiyaglarinin gerektigi takdirde TMK madde 356/2
de i1se ¢ocugun mallarinin tasarrufu farkli bir prosediire tabi tutulmustur. Tirk
Medeni Kanunu madde 356/2'de: “Cocugun bakimi, yetistirilmesi ve egitimi i¢in
zorunluluk varsa hakim, ana ve babaya belirledigi miktarlarda ¢ocugun diger
mallarina da bagvurma yetkisi taniyabilir. ” seklinde dlizenlenmistir.

Dikkat edilecek olursa kanun koyucu ¢ocugun olagan ihtiyaclar: i¢in
hakime bagvurmadan, bazi mallar1 {lizerinde tasarrufta bulunma yetkisi vererek
kolaylik saglamis iken, ¢ocugun olaganiistii ihtiyaglari i¢in; ¢ocugun diger mallar
tizerinde de tasarruf edebilmesi i¢in hakime basvurma ylikiimliligii getirilmistir.

Velayetin asil amaci; korumasiz olan ¢cocugun korunarak, hayata en giizel
sekilde hazirlanmasidir. Kanun koyucu cocugun biiyiiyiip, ergin olmasiyla kendi
mallar1 lizerinde tek basina hukuki islemlerde bulunabilecegini dikkate almustir.
Cocuga, heniiz velayet altinda iken ergin olmadan, sorumluluk alabilmesi adina bazi
mallart tlizerinde yonetim ve yararlanma hakki taninmis, bdylece hayat konusunda
deneyim kazanmasini istenmistir. Bu mallar ¢ocugun serbest mallaridir. Cocugun
serbest mallar1 {izerinde ana ve babanin yoOnetim ve kullanma hakk:
bulunmayabilecegi gibi sadece biri de bulunabilmektedir. *’

% . GENCCAN, O.U. Bosanma, Tazminat ve Nafaka Hukuku Bilimsel Aciklama ve Ictihatlar,
Ankara, Yetkin Yayinlari, 2010, s. 1261-1268.

5% - KILICOGLU, 2019, s. 522-525.

57 _KILICOGLU, 2019, s. 525 ; KARACA, 2015, s. 41.
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Cocugun serbest mallar1 4 farkli kalemden olusmaktadir. Bunlar:
1-Kazandirmalar
2- Sakli Pay
3- Meslek veya Sanat i¢in verilen mal
4- Kisisel Kazangctir.
1- Kazandirmalar

Tiirk Medeni Kanunun 357. maddesindeki diizenlemeye gore: "Ana ve
baba faiz getiren yatirnm veya tasarruf hesabi agmak iizere ya da agik¢a ana ve
babanin kullanmamasi kosuluyla ¢ocuga yapilan kazandirmalarin gelirlerini kendi
menfaatlerine sarf edemezler.

Kazandirmada bulunan kisi, kazandirma swrasinda acikca aksini on
gormedik¢e, ana ve baba bunlar iizerinde yonetim hakkina sahiptir." seklinde
diizenlenmistir.

Tirk Medeni Kanunun madde 357" de belirtilen kazandirmalara ornek
olarak; ¢ocugun dogdugu giinden itibaren, bankada agilan tasarruf hesaplari, ¢ocuga
bagislanmis hazine bonolari, pay senetleri, tasmir veya tasinmaz mallar
gosterilebilmektedir.*®

Turk Medeni Kanunu madde 357/2’de diizenlenen kazandirmalarda; ana
ve babaya verilen yonetim yetkisinin varlig1 i¢in, aksi kazandirmayi yapan kisi
tarafindan, agik¢a diizenlenmedigi takdirde gegerli olacagi kabul edilmistir.

2- Sakh Pay

Tiirk Medeni Kanunu madde 358'de: “Oliime bagl tasarruf yoluyla,
cocugun sakli payr anne ve babanin yénetimi disinda birakilabilir.

Miras birakan, yonetimi bir iigiincii kisiye birakmissa, tasarrufunda bu

’

kisinin belirli zamanlarda Sulh Hakimine hesap vermesini éngérebilir.’

Sakli pay, cocugun miras birakandan kanunen elde edecegi paydir.
Normalde bu mallarin yonetimi, ana ve babaya birakilmistir. Ancak kanun koyucu,

8 -OZTAN, 2015, s. 691 ; KILICOGLU, 2019, s. 526 ; AKINTURK, 2019, s. 431 ; KARACA,
2015, s.41-42.
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somut olaya gore ana ve babanin bu mallar1 yeterince idare edemeyecegi ihtimalini
diisiinerek yonetimin ana ve babadan yalniz birine veya ana ve baba disinda baska
birine birakilabilecegini diizenlemistir.

3- Meslek ve Sanat I¢in Verilen Mal

Tiirk Medeni Kanunu madde 359/1: “Ana ve baba tarafindan bir meslek
veya sanat ile ugragmasi icin ¢ocuga kendi malindan verilen kismin veya kendi
kisisel kazancinin yonetimi ve yararlanma hakki cocuga aittir.”

Kanun koyucunun bu maddedeki amaci ¢ocugun sorumluluk sahibi
olacak sekilde kendi meslek ve sanatini rahat bir sekilde icra etmesini saglamaktir.>®

4- Kisisel Kazancg

Tirk Medeni Kanunun madde 359/1 'deki diizenlemeden anlasilacagi
lizere ¢ocuk, anne ve babasinin rizasiyla, ¢alismasi sonucu elde ettigi kazang, kendi
serbest malidir. Kendi emegi ve ¢alismasi sonucu elde ettigi kazanci kanun koyucu
cocugun kisisel mali saymis ve bu mallar1 ¢ocugun kendi yonetim ve tasarrufuna
birakmistir. Ancak TMK madde 359/2°de: Anne ve babasinin rizasiyla galisip,
kazang saglayan cocuk, anne ve babasiyla ayni evde oturmasi halinde, anne ve
babasinin maddi durumunun yeterli olmamasi durumunda, ¢ocugun da aileye bir
miktar katkida bulunmasin1 ebeveynlerinin isteyebilecekleri hiikiim altina
almmistir.®

Cocugun mallarini diizenleyen TMK madde 360°da bu mallarin korunmasi
icin bazi onlemler alinabilecegi hususunda diizenlenmistir. Tiirk Medeni Kanunun
madde 360’a gore; “Ana ve baba, ¢ocugun mallarini yonetmekte her ne sebep
olursa olsun yeterince dzen gostermez ise hdakim, mallarin korunmast i¢in uygun
onlemler alir.

Hakim, ozellikle mallart yonetimi konusunda talimat verebilir. Belirli
zamanlarda verilen bilgi ve hesabt yeterli gérmez ise mallarin tevdi edilmesi veya
giivence gosterilmesine karar verebilir.”

Daha onemli durumlarda kanun koyucu yonetimin ana ve babadan
almabilecegini TMK madde 361°de diizenlenmistir. Buna gore: “Cocugun mallarinin

5 _KILICOGLU, 2019, s. 526 -527.

60 _AKINTURK, 2019, 5.432 ; KARACA, 2015, s.42..
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tehlikeye diismesi baska bir sekilde onlenemiyorsa hdkim, yonetimin bir kayyuma
devredilmesine karar verebilir.”

Cocugun, yonetimi anne ve babaya ait olmayan mallar1 tehlikeye
distiigiinde hakim, ayn1 6nlemlerin alinmasini kararlastirabilir.

Cocuk mallarinin gelirlerinin veya bu mallardan ayrilmis belirli miktarin
kanuna uygun sckilde sarf edileceginden kusku duyulursa hakim, bunlarin da
yoOnetimini bir kayyuma birakabilir.

5- Cocugun Mallarinin Yonetiminin Sona Ermesi

1-Mallarin Devri TMK madde 362 de:
“Ana ve baba velayetleri veya yonetim haklar: sona erince, ¢cocugun mallarni,
hesabuyla birlikte ergin ¢cocuga, vasiye veya kayyuma devrederler.”

2-Ana ve Babanin Sorumlulugu TMK madde 363’te:
“Ana ve baba ¢ocuk mallarinin geri verilmesinde vekil gibi sorumludurlar.”

Eski Medeni Kanunun 288/1°de: Ana, babanin gocugun mallarini iade de
intifa hakki sahibi gibi sorumlu olacaklari seklinde diizenlenmis iken su an
yiiriirliikte olan 4721 sayili TMK madde 363/1’de kanun degisikligine giderek ana ve
baba ¢ocugun mallarinda vekil gibi sorumlu tutulmuslardir.®

TMK madde 363'lin devaminda anne ve babanmn: “Diiriistliik kuralina
uygun olarak baskasina devrettikleri mallarin yerine sadece aldiklart mallarin
karsilig1 geri vermekle yiikiimliidiirler. Kanuna uygun olarak ¢ocuk veya aile igin
vaptiklart  harcamalardan dolayr tazminatla yiikiimlii  tutulmaziar.” seklinde
hiikiimlerle Tiirk Medeni Kanunu ¢ocuk mallarini diizenlemistir.®2

bb) Cocugun Sahsi Uzerinde Velayet
1- Cocuk Uzerinde Egemenlik Hakki ile Cocugu Bakip Koruma Yiikiimliiliigii

Tiirk Medeni Kanunu madde 335°e¢ gore: “Cocuk, kiiciik iken ana ve
babanmin velayeti altindadwr. Yasal sebep olmadik¢a, velayet ana ve babadan
alimamaz.” seklinde diizenleme yapilarak, velayet altindaki ¢ocugun ana ve babanin
egemenligi altinda oldugu belirtilip kanun tarafindan hiikiim altina alinmistir.

8. CELIKEL, .2012, s. 54 ; KARACA, 2015, s.39.

62_ KILICOGLU, 2019, s. 528-529.
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Tirk Medeni Kanunu madde 339/4°te: “Cocuk ana ve babasimin rizasi

disinda evi terk edemez ve yasal sebep olmaksizin onlardan alinamaz.’
denilmektedir.

Velayetin bir sonucu olarak, ana ve babaya cocuk ftizerinde egemenlik
hakki verilmistir. Ancak kanun koyucu bu egemenlik yetkisini tek tarafl
diizenlenmemistir. Ana ve babanin ¢ocuk lizerinde egemenlik yetkisi oldugu kadar
ana ve baba da c¢ocuga bagli olup, ¢ocugu hayata hazirlayip, ¢ocuk igin iyi olan
faaliyetleri gerceklestirmeleri gerekir. Cocugu haksiz olarak alan kisiye karsi ana ve
baba dava acarak talep edebilmektedir. Bu durum i¢in kanunda herhangi bir siire
smurt yoktur. Velayet hakki devam ettikge isteyebilmektedir.

Ana ve babanin ¢ocugun sahsi tizerindeki velayet hakki kapsami igerisinde
sadece egemenlik degil, cocugun yetistirilmesi, egitilmesi, temsil edilmesi, cocugun
bedensel, zihinsel ve ahlaki gelisiminin saglanmasi, ¢ocuga isim verilmesi,
olgunlugu Olgiisiinde, ona kendi hayati hakkinda karar alma olanagi verilmesi,
cocugun menfaati tehlikeye distiigli zaman her tiirli 6nlemin alinmasi, gerekli
olmasi halinde hakimin miidahalesinin talep edilmesi gerekir. ®3

2- Cocugun Isminin Belirlenmesi Hakki ve Yiikiimliiliigii

Cocugun adinin belirtilmesi konusu Tiirk Medeni Kanunu madde 339/5’e
gore: “Cocugun adini ana ve babast koyar.” seklinde dlizenlenmistir. Dikkat
edilecek olursa, kanun bu hakki velayet sahibine degil, ana ve babaya vermistir.
Doktrinde baz1 yazarlara velayet hakkina sahip olmayan ebeveynin de c¢ocugun
adinin konulmasinda s6z sahibi oldugunu savunmaktadir.

Bagka goriise gore bu durum kanunen velayet bagligi altinda diizenlendigi
icin, velayetle ilgilidir. Bu yiizden ¢ocugun adi, velayet hakkina sahip olan ana veya
baba tarafindan konulmalidir.%*

Cocuklarimin  isimlerinin  belirlenmesinde, ana ve baba arasinda
anlasmazlik durumu ortaya ¢ikarsa, TMK madde 195/1°e gore: Ana ve babadan biri
anlasmazligin ¢oziimii icin hakime basvurabilmektedir. Onceki Medeni Kanunun
madde 263" te babanin oyunu istiin saymakta iken, Yeni Medeni Kanunu esitlik
prensibini saglayarak cocugun isminin belirlenmesinde anaya da babaya da esit s6z
hakki vermistir. Anlasmazlik ¢ikmasi halinde hakime bagvurulmasi durumunda;
Hakim, oncelikle TMK madde 195/2°’ye goére uzlasma yontemlerini deneyerek
anlagsmazliga ¢6ziim getirmeye calisacaktir. Bu yontemlere gore uzlasma saglanamaz

6 _GUNES CEYLAN, 2004. s. 152 ; KILICOGLU, 2019, s. 505.

6 _ AKINTURK, 2019, s. 411 ; CELIiKEL, 2012, s. 39.
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ise TMK madde 195/3’te belirtildigi lizere bizzat miidahalede bulunarak anlagsmazlig
¢Oziime kavusturacaktir.

3- Velayetin Cocugun Soyadina Etkisi

Cocugun soyadi ise ¢cocugun ana ve babasi evli ise ailenin, degil ise ananin
soyadin1 tasir. Ananin ve babanin evliligini sona erdirilmesi ¢ocugun soyadini
degistirmez. ®° Seklinde kararlar mevcut iken Yargitay son zamanlarda Anayasa
Mahkemesinin 25.06.2015 giinlii karar1 ile Yargitay da igtihat degisikligine giderek
bosanma sonrasinda velayetin anneye verilmesi halinde, annenin velayet hakkinda
dayanarak talebi dogrultusunda, ¢ocugun soyadinin degistirilerek annenin kendi
soyadmmin verilebilecegi yoniinde giincel kararlar verilmistir.®

4- VVelayetin Cocugun Yerlesim Yerine Etkisi

Cocugun yerlesim yeri; Tiirk Medeni Kanunu madde 21/1°de diizenlenmis
olup, "Cocugun yerlesim yeri ana ve babasinin, ana ve babasinin ortak yerlesim yeri
yoksa cocugun kendisine birakildigi ana veya babasimin yerlesim yeridir. Diger
hallede ¢ocugun oturma yeri, onun yerlesim yeri sayiumaktadir." seklinde
belirtilmistir.

Tiirk Medeni Kanunu 21/2’ye gore: "Vesayet altindaki kisilerin yerlesim
yeri ise baglh olduklart vesayet makamimin  bulundugu yerdir." seklinde
diizenlenmistir.

5- Velayet Kapsaminda Cocugun, Ana ve Babasinin Soéziinii Dinleme
Yiikiimliiligii

Osmanli devletinde ve daha sonra Tiirkiye Cumhuriyeti Kanunlarinda
“Tedip Hakk1” bashigi altinda, ¢ocugu terbiye etmek icin neredeyse her tiirli yol
miibah sayilmaktaydi. Ancak Eski Medeni Kanunu'nda diizenlenen Tedip Hakkina,
4721 sayili Tirk Medeni Kanun'da yer verilmemistir. Ancak Tiirk Medeni Kanunu,
Cocuk Haklar1 Sozlesmesine uygun olarak 393. maddesinin 2. fikrasinda: “Cocuk,
ananin ve babasimin séziinii dinlemekle yiikiimliidiir.” diyerek cocuga; ana ve
babanin soziinii dinleme yiikiimliiliigii yiiklemistir. Kanun koyucu her ne kadar
¢ocuga soz dinleme yiikiimliiligi yiiklemisse bile, bu durumun ayn1 maddede de tek

65 .. 2.H.D. 2003/8160 E. 2003/9834 K. 30.06.2003 Tarihli karar1. (Sinerji ictihat Programu).

6 -Y.2.H.D. 2018/1306 E. 2018/4719 K. 09.04.2018 Tarihli Kararinda "...Bosanmis kadinin velayeti
kendisine verilmis olan ¢ocugun soyadlarmmin farkl olmas: giinliik hayatta sikinti yasamalarina neden
oldugu gerekgesi ile kendi soyadini verme istemine iliskin davasinda, Anayasa Mahkemesinin benzer
olaylarda verdigi hak ihlaline iliskin kararlari da gozetilerek, davanin kabuliine iligkin karar vermek
gerekirken yazili sekilde hiikiim kurulmasi dogru olmayacagi, bu yiizden ilk derece mahkemesince
verilen hiikmiin, bozulmas: gerektigi yoniinde karar verilmistir..." (Sinerji I¢tihat Programn).
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tarafli olmadigin1 gdstermistir. Cilinkii ayn1 maddenin 1. fikrasinda: “Ana ve baba
cocugun egitim ve bakimi konusunda onun menfaatlerini goz oniinde tutarak gerekli
kararlart alir ve uygularlar.” seklinde dlizenlemistir.

Ilgili maddenin devamin olan md. 339/3’te: "dna ve baba, olgunlugu
Olgiistinde ¢ocuga hayatimi  diizenleme olanagi tanmirlar;, onemli konularda
olabildigince onun diistincesini géz oniinde tutarlar."

Tiirk Medeni Kanunu madde 339/4’te: "Cocuk ana ve babasinin rizasi
disinda evi terk edemez ve yasal sebep olmadik¢a onlardan alinamaz."

6- Cocuk Icin Ahmmasi Gerekli Onlemler

Kanun koyucu, ana ve babaya ¢ocugun sahsi iizerinde velayetten gelen
bazi yetkiler vermis olsa da bu yetkileri sinirsiz olarak diizenlemeyip belirli sinirlar
cercevesinde olduklarini belirtmistir. Cocugun kendisi i¢in hukuka ve ahlaka aykir
ya da agir zararlara sebep olacak talimatlara uymak zorunda olmadigini
diizenlemistir. Boyle durumlarda ¢ocuk TMK madde 346’ya dayanarak hakimin
miidahalesini talep edebilmektedir. Hakime, ¢ocugun korunmasi i¢in kanun koyucu
tarafindan genis takdir yetkisi taninmistir. Cocugun miiracaat: halinde hakim, ¢ocuk
icin gerekli tiim Onlemleri alacaktir. Bu Onlemlerde hakimin esas olacagi amag;
¢ocugun korunmasi ve ¢ocugun yararinin saglanmasidir. Cocugun korunmasi igin
gerekli 6nlemleri hakimin almasini isteyen her ilgili kisi, talepte bulunabilmektedir.
Gortilen bir davada da ¢ocuk i¢in 6nlem alinmasini gerektiren durum olmasi halinde,
hakimin re’sen dnlem almas1 gerekmektedir. 8’ Hakimin alacagi bu énlemlere 6rnek
olarak; Ana ve babaya bir uzman tarafindan rehberlik yapilmasi, ana veya babaya;
gorevlerinin hatirlatilmasi, emir veya direktifler verilmesi, denetime tabi tutulmalar
gibi 6nlemler almabilmektedir.®

Cocuk hakli bir sebep olmadan, ana ve babanin aldig1 kararlara uymaz ise
ana ve baba TMK madde 346, 347'de diizenlenmis olan Onlemlere
basvurabileceklerdir. ©°

6 _.CELIKEL, 2012, s. 38.

8 _ABIK, Y. Tiirk Medeni Kanunundaki Hiikiimler ve Cocuk Hukukundaki Temel Tlkeler
Cercevesinde Velayette Cocugun Yarari, Prof. Dr. Sener Akyol'a Armagan, Filiz Kitapevi, Istanbul,
Kasim 2011.

8 _CELIKEL, 2012, s. 45-47.
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7- Velayet Kapsaminda Cocugu Temsil Etme Gorev ve Yetkisi

Tiirk Medeni Kanunu madde 342’ye gore: “Ana ve baba, velayet hakki
cercgevesinde, tigtincii kisilere karst cocuklarin yasal temsilcisidirler.
Iyi niyetli iiciincii kisiler, eslerden her birinin digerinin rizasiyla islem
yaptigini varsayabilir.
Vesayet makamlarimin iznine bagli hususlar disinda kisithlarin temsiline
iligkin hiikiimler, velayetteki temsilde de uygulanir.”

Velayet altindaki kiigiiklerin ayirt etme yetileri mevcut degilse tam
ehliyetsiz olarak adlandirilip yaptiklar1 islemlere hukuki sonu¢ baglanmamustir.
Ancak velayet altinda olup, ayirt etme giicii olanlar, smirli ehliyetsiz olup bu
gruptakilerin yaptiklar: karsiliksiz kazandirmalar ile kisiye siki sikiya bagl haklari
kullanmalar1 gegerlidir. Fakat kendilerini borg altina sokan islemler, velilerinin izin
ya da icazeti olmadan gecerli olmayacaktir.”

Cocugun temsil yetkisinde; ana ve baba velayete birlikte sahip olduklari
icin bu yetki ikisine de ait olmaktadir. TMK madde 342/1’de bu durum agikca
diizenlenmistir. Cocugun temsil yetkisi kapsaminda ise:

-Cocugun mallarinin yonetilmesi,
-Cocugun yetistirilmesi ve bakim islerini kapsamaktadir.

Anne ve baba velayet yetkisi dahilinde ¢gocugu temsil ederek, her ne kadar
islemler yapabilecekleri diizenlenmis ise de bu durum sinirsiz olmamaktadir. Kanun
koyucu bazi islemleri velayet sahiplerinin dahi yapamayacagini diizenlenmistir. Bu
yasak islemler:

1) Cocuk adina bir bagkasinin borcu i¢in kefil olamazlar,
2) Cocugun mallarin1 bagkasina bagislayamazlar,
3) Vakaf kuramazlar,
4) Rekabet etmeme sozlesmesi yapamazlar,
5) Anne ve babanin menfaati ile ¢cocugun menfaati karsi karsiya kaldigi
durumlarda anne ve baba ¢ocugu temsil edemez. Cocugu temsil edebilmek i¢in bir
kayyim tayin edilmesi gerekmektedir.

f)- Velayet Altinda Olanlar
Tiirk Medeni Kanunu madde 335°e gore velayet altinda olanlar;
1- Heniiz ergin olmamis ¢ocuk,

2- Hakimin vasi atanmasina gerek gérmemis ergin kisithilar,

Cocugun kii¢iik olmasi nedeniyle velayet altina alinmasi durumlarinda;
cocugun 18 yasini doldurmas ile dogal erginlik yoluyla ana babanin velayet goérevi

0 _KILICOGLU, 2019, s. 509.
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sona erecektir. Dogal erginlik haricinde Medeni Kanun'da diizenlenen diger ergin
kilinma yollariyla da velayet sona erebilecektir. Bunlar:

Evlenme ile erginlik ve mahkeme tarafindan ergin kihnma (Kaza-i
Riist) yoluyla ergin kilinanlarinda ana, babasinin velayet gorevi sona erecektir.

Hakimin vasi atamasina gerek gdérmeyerek velayet altina aldigi ergin
kisithlikta ise kisithlik nedenlerinin ortadan kalkmasi ile velayet sona erecektir.

g)- Velayet Hakkina Sahip Olanlar

Tirk Medeni Kanunu madde 335/1°de: “Ergin olmayan ¢ocuk, ana ve
babasimin velayeti altindadwr. Yasal sebep olmadik¢a velayet ana ve babadan
alinamaz." denilerek kanun koyucu tarafindan, velayet gorevi aksi bir durum
olmamasi halinde ana ve babanin her ikisine birden verilmistir. Ana ve baba
haricinde hig kimse veli olarak atanamay1p ancak vasi olarak atanabilmektedirler.”

Evlilik icerisinde dogan c¢ocugun velisi ana ve babasi iken, evlilik dis1
dogan ¢ocugu velayet hak ve yetkisi TMK madde 337’ye gore anasina aittir.
Evliligin herhangi bir sekilde sona ermesi halinde, velayetin kimde kalacagini hakim
¢ocugun menfaatlerine gore re’sen belirleyecek olup, ¢ocugun velayetini, ana veya
babadan birisine verebilmektedir.”

Kadma Karst Her Tiirlii Ayrimciligm Onlenmesi Sézlesmesi velayetin
kullanilmast konusunda; Ana ve babanin velayet konusunda miiteselsil sorumlu
oldugu seklinde diizenlenmistir. Onceki Medeni Kanunu'nda; ana ve baba velayetleri
altindaki cocuk ic¢in alacaklari bir kararda, anlagmazliga diismeleri durumunda
babanin iradesini iistiin tutmus iken, 4721 sayili TMK' da eski durumun kadin-erkek
esitligine aykiri olmasi nedeniyle, bu hiikkmii ve diisiinceyi kabul etmemistir. 4721
sayil1 TMK' da ana ve baba tamamen esit yetkilerle ele alinip diizenleme yapilmistir.
Ana ve babanin anlasamadigi durumlarda, hakimin miidahalesinin talep edilebilecegi
diizenlemistir.

Ana ve baba kendi islerinde nasil dikkat ve 6zen gosteriyorlarsa ¢cocugu
temsil ederken de ayni1 dikkat ve 6zeni gostermekle yiikiimliidiir. Bu duruma aykiri
davranmalar1 halinde sorumluluklari ortaya ¢ikacaktir. Eger cocugu temsilde gerekli
dikkat ve Ozeni kanitlayabilecekleri sekilde gostermislerse sorumluluktan
kurtulabileceklerdir.

" _.OZTAN, 2015, s. 781-782 ; KILICOGLU, 2019, s. 497.
2 _HATEMI, 2019, s .183 ; KILICOGLU, 2019, s. 498.

B _.OZTAN, 2015, s. 782.
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Tiirk Medeni Kanunu velayet gorevini 6z ana ve babaya vermis olup iivey
ana ve babanin velayet hakki yoktur. Ancak TMK madde 338’de: “Esler, ergin
olmayan tivey ¢ocuklarina da ozen ve ilgi gostermekle yiikiimliidiirler.

Kendi ¢ocugu iizerinde velayeti kullanan ege; diger es uygun bir sekilde
yardimci olur, durum ve kosullar zorunlu kildigi 6l¢iide ¢ocugun ihtiyaglar i¢in onu
temsil eder. " seklinde iivey ana ve babaya velayet hakki verilmese de yiikiimliiliik
yiiklenmistir. 4

h)-Velayetin Sona Ermesi

Yas kiiciikliigiinden dolay1 velayet altina alinanlarda, velayet kural olarak
cocugun ergin olmasiyla birlikte kendiliginden sona ermektedir.

Ergin olmak Tiirk Medeni Kanununda ti¢ sekilde diizenlenmistir. Bunlar:

1- Velayet altinda olan kisinin 18 yasin1 doldurmasi seklinde dogal ergenlik
ile velayet sona erecektir.

2- Evlenme yoluyla erginligin saglanmasi ile velayet gérevi sona erecektir.

3- Mahkeme Kkarar ile saglanan ergenlik nedeni ile velayetin ortadan
kalkmasi (kaza-i riist) seklinde saglanmaktadir.

Velayet hakkina sahip olan ana ve babadan birinin 6lmesi halinde, 6len
kisi i¢in velayet hakki sona erecek olup velayet hakki kalan ebeveyn icin devam
edecektir. Bosanma halinde, velayet tek tarafa birakilmis ve velayet hakki kendisinde
olan ebeveyn 6lmiis ise velayet hakki otomatik olarak diger ebeveyne gegmeyecektir.
Bu durumda da velayet degisikligi i¢in hakim karar1 gerekmektedir. Ana ve babanin
her ikisinin de Olmesi halinde, velayet sona erecek ve c¢ocuk vesayet altina
almacaktir.

Kural olarak velayet silireye baglidir. Cocugun 18 yasin1 doldurmasina
kadar devam edecektir. Bu kuralin istisnasi kisitlanmasi nedeniyle velayet altina
alianlardir. Bu durumda siire s6z konusu degildir.

Velayet gorevi kendisine verilen ana ve baba; bu gorevin kendilerinden
alimmasini, bagkasina devredilmesini isteyemezler. Ancak ana, baba velayet gorevini
gerektigi sekilde yerine getiremez ise devlet bu gorevi ana ve babadan alarak ¢cocuga
vasi atanmasina karar verebilecektir. Ana ve baba cocugu istememesi, ona karsi

74 KILICOGLU, 2019, s. 499.
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gorevlerini yerine getirmemeleri halinde ¢ocuk bir iiclincli kiginin vesayeti altina
alinabilmektedir. ™

Bosanma kararindan sonra dogan ¢ocugun velayeti hakim kararina kadar
askidadir. " Bu ¢ocugun direkt evlilik disi kabul edilerek, velayetin anaya ait
oldugunu kabul etmek usul ve yasaya aykiridir. 7/

Cocugun baska biri tarafindan evlat edinilmesi halinde, biyolojik ana ve
babasinin velayet hakki sona erecek ve c¢ocuk evlat edinenin velayeti altina
girecektir. ’®

Eslerin bosanmalar1 halinde de velayet hakki, ¢ocugun menfaatine gore
hakimin belirleyecegi bir taraf i¢in sona erecektir. Yaygin goriis ve uygulama bu
olmakla beraber Avrupa'da bosanmanin gerg¢eklesmesinin ardindan, velayetin ana ve
baba tarafindan birlikte siirdiirebilme hali ve olanag1 mevcuttur.

3- BOSANMA DAVALARINDA VELAYETE VE KIiSISEL ILISKIYE
HUKMEDILIRKEN DIKKAT EDILMESI GEREKEN HUSUSLAR

Bosanma davalarinda, c¢ocuklarin velayetlerinin kime verilecegi
belirlenirken; ¢ocugun 6zellikleri, ana babanin 6zellikleri ve diger taraf igin ¢ocuk ile
kisisel iligski kurulurken aile mahkemesinin bir uzmana yaptiracagi inceleme sonucu
aldig1 goriis, bosanma davasinda ana ve babanin kusuru gibi ¢esitli kistaslara gore
cocugun menfaatinin uygun oldugu taraf hakim tarafindan belirlenecektir. °

A- Genel Kural ve Uygulama

Bosanma davalarindan sonra ¢ocuklarin velayeti ve kisisel iligki yoniinden
karar verirken somut olaya gore hakim vicdami ile karar vermesi gerekmektedir.
Ancak hakim, bu konuda smirsiz yetkilere sahip olmayip ¢ocugun menfaatine en
uygun sekilde hiikiim kurmasi gerekmektedir. Soyut bir kavram olup olaylara gore
farklilik gosterebilen ¢ocugun menfaat durumu, uygulamada belirli belirleyici
kistaslar belirlenerek hakime, cocugun yararinin tespitinde yol gosterici olmaktadir.
Bu kistaslar kapsaminda ¢ocugun 6zellikleri olan; Cocugun yasi, cinsiyeti, cocugun
kisisel iliski veya velayet konusunda fikri, kardeslerinin mevcut olup olmadigi,
yasadig1 veya yasayacagi ¢cevre ve ¢ocugun saglik durumu gibi kistaslar olabilecegi

5 _ SENER, E. Uygulamada ve Teoride Her Yinii ile Bosanma, Seckin Yaymlar1, 1998, s. 229.

% . Y.2.H.D. 9336 E. 9807 K. 25.11.1985 Tarihli Karar1, (Sinerji ictihat Programi).

7. Y.2.H.D. 2006/20405 E. 2006/17343 K. 11.12.2006 Tarihli Karar1, (Sinerji ictihat Programu).
78 - AKINTURK, 2019, s. 438.

. HATEMI, 2019, s. 182.
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gibi ana ve babanin 6zellikleri de dikkate alinmasi gerekmektedir. Ana babanin
ozellikleri kapsaminda ise Cocuga en iyi bakabilecek olan ve bosanmada davasi
kapsaminda yasanilan olay ve kusur durumlarina gére ¢ocugun yarari kapsaminda
belirleme yapilmas: gerekmektedir. Velayetin ve kisisel iliskinin belirlenmesinde
dikkat edilmesi gereken kistaslar ayrintili olarak ele alinacak olursa:

a) Cocugun Ozellikleri

Evlilik birligi temelden sarsildiginda, eslerin anlasmazligi nedeniyle
bosanmalar1 halinde, bosanmadan en c¢ok olumsuz etkilenip magdur olan hep
cocuklar olmaktadir. Kanun koyucu; yaptigi diizenlemelerle hakime, ¢ocuklarin
korunmasi ve olumsuzluklardan en az diizeyde etkilenmeleri igin biiyiik sorumluluk
yiikleyerek genis takdir yetkisi vermistir. Ancak bu takdir yetkisi de diger takdir
yetkileri gibi Ol¢iisiiz ve sinirsiz degildir. TMK madde 4 uyarica hukuka ve
hakkaniyete uymasi gerekmektedir.

Bosanmadan sonra velayetin kime verilecegi ve diger taraf ile cocuk
arasindaki kisisel iliskinin siklig1 ile siiresi, ¢ocugun oOzelliklerine gore
belirlenecektir. Hakim; ¢ocugun Ozellikleri, ana ve babanin O6zellikleri ve diger
etkenlerle birlikte cocugun yararini tespit ederek velayet durumunu diizenleyecektir.

Aile mahkemesi hakimi, velayeti tespit ederken ¢esitli kistaslar1 goz oniine
almaktadir. Bu kistaslarla ¢ocugun yararini tespit etmesi gerekmektedir. Velayetin
diizenlenmesinde gdz oniinde tutulacak en dnemli esas cocugun yararidir. 8

Tirk Medeni Kanunu'nun velayeti diizenleyen maddelerinde, ¢ocugun
yararinin ne demek oldugunu agik¢a tanimlanmamaktadir. Bu terimi hakim, her
gocugun yararini, SOmut olaymn ozelliklerine gore takdir yetkisi ¢ercevesinde karar
vermesi gerekmektedir.8!

Cocugun hangi tarafin yaninda daha iyi bakilacagi, hangi tarafin yaninda
daha iyi egitim ve terbiye alabilecegi, hangi tarafin yaninda kalirsa daha saglikli ve
dengeli bir hayata sahip olacagi, hangi tarafin ¢ocugun menfaatini daha cok
diistindiigiinii, velayeti isteyen tarafin sefkat hissi ile mi yoksa maddi ya da intikam
alma diislinceleriyle mi talep ettigi gibi kistaslar1 dikkate alarak hakim velayet ile
ilgili kararini1 belirleyecektir.

8. SOLAK, 2014, s. 38-53 ; Y. H.G.K. 200/2-927 E, 200/974 K. 07.06.2000 Tarihli Kararinda "
Velayetin diizenlenmesi veya degistirilmesinde asil olan kii¢iigiin yararim korumak ve gelecegini
giivence altina almaktr.” (Sinerji Ictihat Program).

81-Y. 2.H.D. 2004/12249 E. 2004/15059 K. "Velayetin diizenlenmesinde asil olan ¢ocugun, bakim ve
egitimi konusunda yararidir. Cocugun yarari ve gelismesi tehlikeye diistiigii takdirde hdkim, ¢cocugun
korunmasi icin uygun onlemleri alir.” (Sinerji Ictihat Programn).
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Cocugun yarar1 ve yiiksek menfaati Cocuk Haklar1 Sozlesmesinin 3.
maddesinde de diizenlenmistir. Buna gore: “Kamusal ya da ozel sosyal yardim
kuruluslar:, mahkemeler, idari makamlar ve yasama organlari tarafindan yapilan ve
cocuklart ilgilendiren biitiin  faaliyetlerde ¢ocugun yiiksek menfaati temel
diistincedir.” denilerek ¢ocuklari ilgilendiren her durum, karar ve diizenlemelerde
cocugun yiiksek menfaatinin dikkate alinmasi gerekmektedir. Cocugun menfaatinin
korunmasinda toplum yarar1 bulunmaktadir. Cocuk Haklar1 Sozlesmesinde belirtilen,
cocugun yiiksek menfaati, ¢cocugun duygu ve diisiinceleri ile yasi ve anlama
kapasitesine gore ihtiyaglar1 arastirilarak ¢ocugun kisisel 6zelliklerine gore tespit
edilmelidir.®?

Cocugun velayetinin belirlenmesinde, ana ve babanin dava tarihindeki
durumlar: dikkate alinacak olup ileride evlenme olasiliklari karar1 etkilemeyecektir.®
Her ne kadar velayet belirlenirken taraflarin ilerde evlenme olasiliklar1 kararlar
etkilemese de c¢ocuklarin gelecekteki ¢ikarlari, hakim tarafindan gbz Oniine
alimmalidir.

Velayetin diizenlenmesinde hakim tarafindan dikkate alinip belirleyici
etken olan ¢ocugun menfaat ve yarari, velayetin verilmeyen ancak ¢ocuk ile kisisel
iliski kurmasi gereken diger ebeveyn icin de dikkate alinarak gorligme siiresi ve
sikliginda bu kistasta degerlendirilecektir.

Her ne kadar kanun koyucu tarafindan velayetin belirlenmesi igin net
kistaslar belirtilmemis ise de Yargitay 2. HD 28.09.1993 Tarih E.7040, K.8381 sayili
kararinda velayet hakkinda karar verirken dikkate alinacak kistaslar hakkinda bir
siralama yapmistir. Bu siralamada ¢ocuklarin yaslari, cinsiyetleri, saglik durumlari,
egitim durumlari, olumsuz etkinin en az olmasi igin sefkat ve ilgi gereksinimleri gibi
bir yontem uygulayarak hakime velayeti belirlerken yol gosterici bir g¢alisma
yapmistir. Bu c¢alisma her ne kadar hakimi baglayici nitelikte olmasa da ¢ocugun
menfaatinin ve Ustlin yararinin belirlenmesi i¢in uygulanmasi gereken bir yontem
olmaktadir.

82 . SOLAK, 2014, s. 38-53.

8. Y. H.G.K. 2-240 E. 540 K. 09.09.1964 Tarihli Karar1, (Sinerji i¢tihat Programn).
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aa) - Cocugun Yasi

Cocugun velayetinin kime verilecegi belirlenmesinde ¢ocugun yasi 6nemli
bir kistas olmaktadir.

Velayet diizenlenirken ¢ocugun yasimmin da dikkate alinmasi
gerekmektedir.3

Yargitay kararlarinda belirtildigi lizere, ananin bakim ve sefkatine muhtag
olan ¢ocugun velayet hakki, anasinin gorevini yerine getirmesini engelleyen hakli bir
neden olmadik¢a anaya verilmektedir. Ananin bakim ve sefkatine ihtiyaci olan
yastaki ¢ocugun, velayetinin anasina verilmesinde kii¢ligiin {istiin menfaati oldugu
kabul edilmektedir. Yalmiz burada c¢ocugun hangi yasa kadar ananin bakimina
muhta¢ kabul edilmesi gerektigi Yargitay kararlarinda kesin olarak belirtmemekle
beraber, gelisim psikolojisinin verileri dogrultusunda, her ne kadar ¢ocuklarin kisisel
gelisimlerine gore bazi farkliliklar olusabilse de ¢ocuklari yas itibar ile dort yas
donemine ayirarak degerlendirme yapilmaktadir. 8

aaa) 0 - 3 Yas Grubu Arasi

Bu yas grubundaki c¢ocuklar, fazlasiyla anaya bagli ve ona muhtactir.
Cocuklarin biitlin yasam cevresi ana lizerine kurulmustur. Cocuklar, bu dénemde siit
emme yasindadirlar. Psikologlara gore bu yastaki ¢ocuklarin yasayacaklari en biiyiik
sarsint1, analarindan ayrilmalaridir. 8 Bu yiizden bu yas grubundaki g¢ocuklarin
velayetinin anaya verilmesinde ananin yasantisinin higbir énemi yoktur. Kaldi ki bu
yastaki ¢cocuk ananin yasantisinin idrak edebilecek yasta da degildir. Ana baska bir
erkekle cinsel yasam siirebilir, hayat kadini olabilir, dini nikahla baska bir erkekle
yastyor olabilir. Bunlar velayetin anneye verilmesini engellemeyecektir. O-3 yas
grubu cocuklarin, velayetlerinin anneye verilmesindeki Yargitay’in benimsedigi tek
istisna; ¢ocugun velayetinin anneye verilmesi halinde, hemen meydana gelecek bir
tehlikenin varliginin ispatlanmasidir. Bunun disinda ¢ocugun velayeti mutlak olarak
anneye verilmelidir. &

8 _ GENCCAN, 2010, 5.1066.

8 _CELIKEL, .2012, s. 70-72 ; SOLAK, "AKYUZ, E. Cocuk Hukuku, Ankara Pegem Yaymlar,
2010, s. 57 vd", 2014, Ankara, s. 44 .

86 _ SOLAK, 2014, Ankara, s. 42.

87.Y.2.H.D. 2821 E. 4897 K. 12.05.1986 Tarihli Karar1 ile Y.2.H.D. 3339 E. 17113 K. 10.12.2007
Tarihli Kararlart GENCCAN, 2010, s. 1061-1062 'den aktarilmustir..
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Ancak yukarida belirttigimiz gibi velayetin anneye verilmesi halinde
cocuk ic¢in hemen meydana gelebilecek bir tehlikenin varlignin ispatlanmasi
durumunda, ¢ocugun velayeti, ¢cocuk siit emiyor olsa bile babaya verilmektedir. Bu
duruma 6rnek olarak annenin tehlike olusturabilecek ruhsal hastaliklarin bulunmasi
veya uyusturucu madde bagimlisi olmasi nedeniyle cocuga zarara verebilecek olmasi
gosterilebilir.

bbb) 3 - 6 Yas Grubu Arasi

Bu yas grubunun anneye gereksinimini 0-3 yas grubu arasindaki
cocuklara gore daha azdir. Cocuk gelisimi agisindan miimkiin oldugunca annenin
yaninda olmasi gerekmektedir. Clinkii bu yas grubundaki ¢ocuklar da halen annenin
bakim ve sefkatine muhtagtir. Ancak g¢ocuklarin velayetlerinin anneye verilmesi
halinde, ¢ocuk icin herhangi bir tehlikenin meydana gelip gelmeyecegi hakim
tarafindan arastirilmalidir. Yargitay’in istikrarh kararlari da bu yondedir. %

Bu yas grubunda cocugun ruhsal, zihinsel, ahlaki gelisimi agisindan
herhangi bir tehlike yoksa Oncelikle yasi itibar1 ile daha ¢ok ihtiya¢ duydugu kisi
olan anneye verilecektir. Velayetin anneye verilmesi; ¢ocugun bedeni, fikri, ahlaki
gelisimine engel olacagi yoniinde ciddi ve inandiric1 deliller bulunmadig1 ve hemen
meydana gelecek tehlikenin varlig1 da ispat edilmedigi durumlarda ¢ocuk; annenin
bakim ve sefkatine muhta¢ olup velayetin babaya birakilmas: usul ve kanuna
aykirilik olusturulacaktir.®

Bu yas grubundaki ¢ocuklarin velayetinin Oncelikle anneye verilmesi
kabul edilmis olsa da ¢ocugun beden, fikir ve ahlak giivenligi i¢in anneye verilmesi
halinde olumsuz sonu¢ doguracagi yoniinde, ciddi ve inandirict deliller mevcut
olmas1 halinde velayetin babaya birakilmasini gerekli kilacaktir. Cilinkii ¢cocugun
menfaati bunu gerektirmektedir.

ccc) 6 - 13 Yas Grubu Arasi

Bu yas grubundaki c¢ocuklarin okul donemi baglamis olup anneye
ihtiyaglar1 daha azdir.*° O yiizden dosyada mevcut olan olaylar ile cocugun ihtiyac,

8 _ SOLAK, 2014, Ankara, s. 43-44 ; Y. HG.K. 5/79 E. 42 K. 18.04.1951 Tarihli Karari, YHGK 2-
651 E. 676 K. 07.10.1998 Tarihli Karari, Y.2.H.D. 6117 E. 7160 K. 19.06.2006 Tarihli Kararlart
SOLAK, 2014, Ankara, s. 45 'ten aktarilmistir.; Y. 2.H.D. 3950 E. 549 K. 28.01.2008 Tarihli Karari,
Y.2.H.D. 4696 E. 7901 K. 11.06.2002 Tarihli Karari, Y.2.H.D. 15074 E. 3055 K. 01.03.2007 Tarihli
Kararlar1 GENCCAN, 2010, s. 1062-1063'ten aktarilmistir.

8 _Y.2.H.D. 15074 E. 3055 K. 01.03.2007 Tarihli Karar1 (Sinerji ictihat Program); SOLAK,
2014, Ankara, s. 44-45,

% _ AKYUZ, 2018, s. 100-101.
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egilim ve egitimleri de dikkate alinarak hakim tarafindan cocugun menfaatine gore
anneye veya babaya velayet verilebilmektedir. %

ddd) 13 - 17 Yas Grubu Arasi

Bu yas grubu cocuklar icin ergenlik c¢agi olarak nitelendirilebilen
donemdir. Bu dénemdeki ¢ocuklar psikolojik olarak genel itibari ile hir¢in ve kendi
ozgiirliiklerini elde etmeye calismaktadirlar. Her ne kadar doktrinde bazi yazarlar,
ergenlik ¢agindaki kizlarin velayetlerinin anneye verilmesi gerektigini diisiinse de bu
yastaki ¢ocuklar annenin bakim ve sefkatinden ziyade babanin otoritesine ihtiyag
duydugunu savunan goriisler de mevcuttur. %2

Her ne kadar yukarida belirttigimiz doktrin ve emsal kararlar ile yol
gosterici kistaslar konulmus olsa da bu kistaslar her durumda kesin olarak uygulama
alan1 bulamayabilmektedir. Hakim, ¢ocugun menfaatini gbz oniine alarak dosyada
toplanmig olan diger delillerle beraber cocugun taraflara muhtaglik durumunu,
cocugun istek ve goriislerini, psikolog veya pedagog bilirkisilerin raporlarini ve
cocugun ileri yasaminda karsilagabilecegi durumlar1 dikkate alarak en uygun sekilde
karar vermelidir. Bu nedenlerden dolayr Yargitay Kkararlarinda; g¢ocugun yasi
konusunda kesin olan rakamlar belirlenmemis, her olayin o6zelliklerine, ¢ocugun
menfaatine gore hakim tarafindan takdir yetkisi ¢ergevesinde velayetin belirlenmesi
gerektigi belirtilmistir.

bb) - Cocugun Cinsiyeti

Cocugun saglikli gelisimi i¢in hem anne hem de babaya ihtiyact vardir.
Sicak aile ortaminda ebeveynleri ile birlikte yasayan cocuklarin daha sosyal,
igbirlik¢i, giiven duygusuna sahip, insanlar ile iyi iligkiler kuran, karmasik
durumlarda daha sabirh ve istekli oldugu yapilan arastirmalarda ortaya konulmustur.
Toplumun saglikli bireyler yetistirmesi igin saglikli bir g¢ocukluk gegirilmesi
gerekmektedir. Saglikli gocuklarda ancak sicak ev ortaminda anne ve baba modeli ile
birlikte biiyliylip sosyallesmeleri ile mevcut olacaktir. Ancak bu birliktelik ortami1 her
zaman saglanamamaktadir. Ana ve babanin ayri oldugu durumlarda her ne kadar
¢ocugun her iki modele de ihtiyact mevcut ise de ¢ocugun menfaatinin bu ayrilik
durumunda en az zarar gorebilecegi sekilde karar verilmelidir. Bu konuda kesim bir
ayirim olmamakla beraber, ¢ocugun cinsiyet durumunun da belirleyici olabilecegi

91.SOLAK, Eyliil 2014, Ankara, s. 45 ; GENCCAN, 2010, s. 1063.

%Y. H.G.K. 2-56 E. 238 K. 23.03.1995 Tarihli Karari, (Sinerji i¢tihat Programi). ; SOLAK, 2014,
s. 45-46.
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Yargitay kararlarinda diizenlenmistir. “Kiz ¢ocugunun yasi itibari ile anasinin ilgi ve

yakinligina ihtiyaci olduguna karar verilmigtir.” %

Yargitay’in baska bir kararinda ise: “Miisterek ¢ocuklardan Giilcan 1995,
Gizem 2000 dogumlu olup ergenlik ¢cagindadir. Baba baska bir kadin ile yasamakta
olup, bu kadindan iki tane ¢ocugu bulunmakta ve baba miisterek ¢ocuk Giilcan't
ekonomik nedenlerle okula gondermemektedir. Tiim bu olumsuz sartlar goz éniinde
alindiginda, anne yaminda kalmasimin ¢ocuklarin bedeni, fikri, ahlaki gelismesine
engel olacagi yoniinde ciddi ve inandwrici deliller bulunmadigi ve hemen meydana
gelecek tehlikelerin varligi da ispat edilmedigi halde cinsiyetleri itibart ile annenin
ilgi ve yakinligina ihtiya¢ duyan Giilcan ve Gizemin babanin velayetine birakilmasi

usul ve yasaya aykiridir.” %*

Her ne kadar cocugun cinsiyeti, velayetin hangi ebeveyne birakilacagi
konusunda belirleyici bir rol oynasa da kiz ¢ocugu anneye, erkek cocugun babaya
birakilacagi seklinde bir kural mevcut degildir. Bu diisiincenin mutlak uygulanmasi
halinde ¢ocugun menfaatine aykir kararlar ortaya ¢ikarmasina neden olabilmektedir.

cc) - Cocugun Dinlenilmesi

Velayet durumu diizenlenecek olan ¢ocuk idrak ¢aginda ise hakim,
¢ocugun istek ve egilimlerine 6nem verip dikkat etmesi gerekmektedir. Bu nedenle
idrak giicii olan ¢ocuk hakim tarafindan dinlenilmesi gerekmektedir. ilgili uygulama
i¢ hukukta da mevcuttur. Tirkiye’nin taraf olup onayladigi ve 2 Mayis 2002 tarihli
Resmi Gazetede yiiriirliige giren Cocuk Haklarminm Kullanilmasia iliskin Avrupa
Sozlesmesinin 3. ve 6. Maddelerine gore; idrak giiciine sahip olan g¢ocuklarin
dinlenmesi gerekmektedir. Ayni durum Birlesmis Milletler Cocuk Haklari
Sozlesmesinin 12. Maddesinde belirtilmistir; goriislerini olusturma yetenegine sahip
cocuklarin dinlenmesi ve goriisiine 6nem verilip dosyadaki diger durumlarla birlikte
degerlendirildikten sonra velayet hiikmii hakim tarafindan kurulmalidir.%®

Uygulamada Yargitay, belirli bir yagin lizerinde olan ¢ocugun dinlenmesi
gerektigi konusunda hem fikirdir.%® Bu yas tam olarak ortaya konmamus olsa da idrak
edebilme giicliniin mevcudiyeti seklinde diizenlenmistir. Cocugun velayet konusunda

%.Y.2.HD. 8334 E. 9186 K. 09.03.2002 Tarihli Karar1, (Sinerji I¢tihat Programu).
%.Y.2.H.D. 2010/12075 E. 2011/13939 K. 22.09.2011 Tarihli Karar, (Sinerji i¢tihat Programi).

% . KARACA, 2015, s. 69-78.

%.Y. H.G.K. 2017/2066 E. 2019/15 K. 17.01.2019 Tarihli bir kararinda " ...Yeterli Idrak giiciine
sahip oldugu kabul edilen cocugun kendini dogrudan ilgilendiren velayet konusunda bizzat dinlenerek
goriislerini gerekgesiyle birlikte ifade etme olanagr saglanmasi, ifade edecegi gériisleri ¢ikarlarina
ters diismedigi takdirde deger verilmelidir..." seklinde karar verilmistir. (Sinerji Iictihat Programn).
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dinlenip fikrinin alinmasi ve alinan fikirleri g¢ergevesinde hiikiim verilmesi adil
yargilanma hakkinin da bir geregidir. Ciinkii bosanma sonrasinda ¢ocuk, velayeti
verilen ebeveynin yaninda yasayacak olup bu durumdan birinci derece etkilenecek
yine kendisidir. Istemedigi ebeveynin yaninda yasamaya zorlamak ¢cocugun duygusal
gelisimini de olumsuz etkileyecek olup bu durum ileriye doniik ¢ocuk agisindan
derin izler birakacaktir.

Her ne kadar ¢ocugun goriisiiniin alinmasi bazi durumlarda gergek istek ve
iradesini yansitmayacagini, yaninda bulundugu ebeveynin etkisiyle goriis verdigini,
¢ocugun anne Ve babasi arasinda ayirim yapmak zorunda kaldigini ve bu durum onun
psikolojisini olumsuz etkileyecegi yoniinde goriisler mevcut olsa da, tiim bu nedenler
cocugun dinlenmesi gerektigi gergegini ortadan kaldirmayacaktir. isvigre Federal
Mahkemesinin bazi kararlarinda; ¢ocugun dinlenilmesi, ¢ocuk agisindan yarardan
¢ok yik olmast durumunda c¢ocugun dinlenilmesinden vazgegilebilecegi
belirtilmistir. %

Velayet belirlenirken ¢cocugun dinlenilmesi, irade kabiliyeti mevcut olmasi
halinde belirleyicilik a¢isindan biiyiikk bir 6neme sahiptir. Ancak ¢ocugun belirttigi
istek ve goriislere hakim mutlak olarak uymak zorunda olmadigi gibi, velayet
konusunu belirlenmesinde tek basina yeterli de olmamaktadir. Cocugun yas1 biiyilik
ve velayet acisindan bir ebeveynde 1srarli olmasi halinde, ¢cocugun istegi 6nem arz
edip hakim tarafindan dikkate alinmalidir. Cocugun kendini rahat hissedebilmesi
acisindan iradesine itibar edilmesi gerekmektedir. Ancak bu durum hakimin ¢ocugun
menfaatini arka plana atacagi anlamina da gelmemektedir. Cocugu talep etmeyen
ebeveynine velayetin verilmesi dogru olmayacaktir. Cocugun menfaatine daha uygun
olmasi halinde ¢ocugun kisisel bagimliligi mevcut olan ebeveyninden ziyade
menfaatinin uygun oldugu taraf, hakim tarafindan tercih edilmelidir.

Cocuk dinlenirken psikolojisine en uygun sekilde, taraf, husumet ve
tartismalarindan uzak tutularak dinlenmelidir. Hakim, ¢ocugu dinlerken, beyanlarinin
gercek arzusu olup olmadigi konusunda hassas davranmali, gerekli itinay1
gostermelidir. Cocuklarin gergek arzularini anlamaya g¢alisma konusunda hakim,
psikolog veya bu konuda uzman bilirkisilerden yardim ve goriis alabilmektedir.

dd) -Kardeslerin Ayrilmamasi

Bosanmanin ger¢eklesmesinin ardindan, fiili olarak da ayrilan esler ile aile
par¢alanmakta, bu durumdan zarar goriip diger ebeveyninden ayr1 kalmak zorunda
kalan c¢ocuklar, psikolojik olarak yipranmaktadir. Ebeveyninden ayrilmak zorunda

7. SOLAK, 2014, Ankara, s. 46-50.
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kalan ¢ocuklarin, kardeslerinden de ayrilmalarina neden olunmasi halinde, ruhen
biiyiik bir ¢okiis yasayacaklardir.%®

Bosanma sonrasinda c¢ocuk sayisinin birden fazla olmasi halinde,
Yargitay’in istikrarli goriislerinden de ortaya konulan; kardeslerin birbirlerinden
ayrilmamasi gerektigidir.®® “Kiiciik kardesler ana yamndadir. Onlarin birbirlerinden
ayrilmalart ruhsal yonden olumsuz etki yapacagindan, velayet haklari, ananin bakim
ve sefkatine de ihtiya¢ duyduklarindan anaya verilmelidir.”*®

Ana ve babanin bosanma ile ayrilmalar1 ¢ocuklar tarafindan kabul
edilebilmektedir. Ancak kanun koyucu tarafindan ebeveynlerin ayrilmasi
engellenemez iken, kardeslerinin birbirinden ayrilmasinin 6nlenmesi miimkiin
oldugu kabul edilmektedir. Kardeslerin birbirinden tamamen ayrilip, kopmalarini
engelleyerek, bosanmanin agir sonuglarin1 ¢ocuklar agisindan hafifletmek adina;
uygulama ve Yargitay Onemli bir neden olmadik¢a kardeslerin birbirlerinden
ayrilmamasi gerektigi yoniinde bir¢ok kararinda bu duruma vurgu yapmustir. Yapilan
arastirmalarda anne ve babasindan ayrilan ¢ocuklarin, kardegslerinden de ayrilmasi
durumunda; okuldaki basar1 ve ruhsal ¢okiintii oranlari, ayrilmayan kardeslere
nazaran daha fazla oldugu tespit edilmistir.1%

Kardeslerin, kardeslik duygularini devaminin saglanmasi agisindan ayni
cevre ve disiplin i¢cinde yasamalar1 gerekmektedir. Bu yilizden hékimin kardeslerin
ayrilmamasina dikkat ederek velayet kurallarin1 belirlemesi gerekmektedir. 1%

ee) -Velayetin Diizenlenmesinde Cevre

Insanlar sosyal iliskilerini cevre denilen ortamda kurup gelistirmektedirler.
Bu yiizden ¢evrenin; kisinin gelisimi, duygusal ve zihinsel yasami iizerinde 6nemli
etkisi vardir. Cocuklar da ilk kisisel iliskilerini kendi ¢evresinde olusturmaktadir.
Cevre, cocuklar insan iliskilerinde onemli bir yere sahiptir. Alisilmis g¢evrenin
degistirilmesi, her insan1 etkiledigi gibi ¢ocuklar lizerinde de dnemli bir etkiye neden
olmaktadir. Cocugun alismis oldugu cevrenin degistirilmesi durumunda; kurmus

% - SOLAK, 2014, s. 50.

% . Y.2.HD. 3357 E. 7227 K. 03.05.2005 Tarihli Karar;, Y.2.H.D. 2005/8391 E. 2005/14409 K.
18.10.2005 Tarihli Karar1 , Y.2.H.D. 2005/10185 E. 2005/16552 K. 29.11.2005 Tarihli Karari
Kararlar ; GENCCAN, 2010, s. 1080. kitabindan alinmistir.

100 -y .2.H.D. 8291 E. 10249 K. 14.09.2000 Tarihli Karari, (Sinerji ictihat Program).
101 . KARAKUS, S. Ana ve Babast Bosanmis ve Bosanmamis Cocuklarin Depresyon Diizeylerinin
Incelenmesi ve Okul Basarisina Yansimast, Dokuz Eyliil Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,

Yiiksek lisans Tezi, 2003, s. 54 ; CELIKEL, .2012, s. 92-93.

102 GENCCAN, 2010, s. 1080-1081.
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oldugu bu iliskiler, kisilik 6zellikleri ve yeteneklerinin gerilemesine, yer kavraminda
belirsizliklere neden olacaktir. Velayetin anne ya da babaya verilecegi konusunda
hakim tarafindan karar verilir iken, ¢ocugun alismis oldugu g¢evre ve ortamdan
ayrilmamasi gerektigi de dikkate alinmalidir.'%

Stirekliligi olmayan bir ¢evre her insanda oldugu gibi ¢ocuk agisindan da
mutsuz bir yasama neden olacaktir. Cocuklar hem bosanma yiiziinden yasamis
olduklar1 olumsuz sonuglara, hem de ¢evre degisikligi de eklenecek olup uyum igin
ayrica bir ¢aba sarf edecektir. Bu durum onlar1 daha da olumsuz etkileyecektir.
Cocuklarin yasayacaklar1 olumsuz etkileri en aza indirip bosanmanin sonuglarini
daha rahat kabul edebilmeleri i¢in bulunduklar1 diizenli ¢evrenin degistirilmemesi
gerekmektedir. Yargitay’m uygulamalari ve gériisleri de bu yéndedir.** “Cocuk
uzun yillar babasimin yanminda kalmis ve o muhite alismistir. Cocugun alistigt
ortamdan ayrilmast gelisimi ve egitimi ilizerinde olumsuz etki yapar bu nedenle
velayet hakkinin anaya verilmesi dogru degildir.”'®

ff) -Cocugun Egitim Durumu

Velayeti diizenlenecek olan ¢ocugun okul ¢caginda olmasi halinde; egitim
durumu, egitimine nerede devam edecegi, okul degisikliginin yapilip
yapilamayacagi, yapilabilecek ise bu degisimin c¢ocugun iizerinde yaratabilecek
olumsuz etkinin fazla olup olmadigi hakim tarafindan arastirilmasi gerekmektedir.
Yapilan aragtirmalarda boganmis ailelerin ¢ocuklarinin okul basarisi iizerinde 6nemli
etkiye sahip oldugu ve bu durumun c¢ocuklarin derslerini olumsuz etkiledigi
saptanmustir. 1% Bu yiizden hakim, ¢ocugun egitim kurumundan da bu konuya iliskin
goriis sormasi gerekmektedir.'%

13.Y.2.H.D. 4607 E. 6886 K. 07.07.1986 Tarihli Karar1, Y.2.H.D. 1876 E. 4538 K. 11.04.2000
Tarihli Karart., GENCCAN, 2010, s. 1078-1080 'den aktarilmistir.

104_ Y.2.H.D. 7923 E. 9495 K. 18.09.1998 Tarihli Karar, Y.2.H.D. 1657 E. 3658 K. 01.03.2005
Tarihli Karar (Sinerji Programi) ; CELIKEL, 2012, s. 74-76.

105-Y.2.H.D. 5886 E. 7616 K. 30.06.1999 Tarihli Karari, GENCCAN, 2010, s. 1078-1080'den
aktarilmistir.

106 . KARAKUS, 2003, s. 55.

107 - Y.2.H.D. 2539 E. 3272 K. 15.03.2004 Tarihli Karar "' Tanitk Emin, davali kadinin 2002 yilinda
okulun agilmasindan kisa bir siire sonra ¢ocugu da okuldan alip, evi terk ettigini, beyan etmistir. Ilgili
okul miidiirliigiinden ¢ocugun okuldan ayrildigi tarihin tespiti ile sonucu uyarinca karar vermesi
gerekirken, eksik inceleme ile yazili sekilde hiikiim kurulmasi dogru bulunmamistir.” (Sinerji Ictihat
Programi).
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Yargitay kararlarinda c¢ocugunu okula géndermeyen veya egitim
durumuyla yeterince ilgilenmeyen tarafa, velayetin verilmemesi yoniinde hem
fikirdirler. 1%

g9) -Cocugun Niifus Kaydi

Hakim, Tirk Medeni Kanunu madde 336/f/3'e gore velayeti diizenlerken
cocugun niifus kaydini dikkate almas1 gerekmektedir.1%

Baba ¢ocugu tanimamis, ¢ocugun niifus kaydinda baba olmak i¢in gerekli
hukuki islemleri yaptirmamis ise TMK gore velayet hakki annede olacagi igin
velayet hakkinda diizenleme yapilma ihtiyact mevcut degildir.

Niifus kayitlarindan, g¢ocugun babasi oldugu anlasilmaz ancak velayet
davasinda baba c¢ocugun kendisine ait oldugu iddia ediyorsa niifus kayitlarinin
diizeltilmesi ve oradaki celigkinin giderilmesi i¢in mahkeme tarafindan taraflara bu
konuda dava agmalar1 i¢cin mehil verilmesi gerekmektedir. Eger niifus kayitlarinin
diizeltilmesi igin agilmig bir dava varsa velayet davasina bakan hakim, niifus
kayitlarinin diizeltilmesi davasin1 bekletici mesele yaparak c¢ikan sonuca gore
velayete iliskin hiikiim kurmalidir.*1

Bosanma davasinda, velayeti diizenlenecek olan ¢ocugun heniiz niifus
kaydi yok ise mahkemenin, g¢ocugun niifusa tescil edilmesinin ardindan hiikiim
kurmas1 gerekmektedir. Bu durum kamu diizeninden olup héakim tarafindan da bu
konuya iligkin re’sen karar alinabilmektedir. Niifus kaydi yapilmayan ¢ocuk
hakkinda diizenleme yapmak usul ve yasaya aykiridir.

Bosanma davas: siirecinde heniiz velayet konusu diizenlenmeden ¢ocugun
Olmesi halinde, bu durumun niifus kaydina gegirilmesi ile yetinilip velayet hakkinda

hiikiim kurulamayacaktir. 11

hh) -Cocugun Saghk Durumu

Velayet kurumu diizenlenirken ¢ocuk agisindan dikkate alinmasi gereken
bir diger konu da ¢ocugun saglik durumudur. Cocugun herhangi bir rahatsizlig
mevcut ve tedavi gorliyor ise bu konuda ona iyi sartlari saglayip, bakabilecek

108 .y 2.H.D. 16986 E. 1430 K. 13.02.2006 Tarihli Karar , Y.2.H.D. 17784 E. 17375 K. 18.12.2008
Tarihli Karar1, (Sinerji I¢tihat Programu).

109 - GENCCAN, 2010, s. 1057.
110y 2 H.D. 16072 E. 4580K. 21.03.2007 Tarihli Karar1, (Sinerji ictihat Programu).

11_Y.2.H.D. 19247 E. 8492 K. 21.05.2007 Tarihli Karar1, (Sinerji ictihat Programn).
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ebeveyne verilmesi gerekmektedir. Cocugun saglik problemleri ile ilgilenmeyen
tarafa velayet verilmemelidir. 112

b) Anne-Babanin Ozellikleri

Velayet durumu belirlenir iken g¢ocugun o6zelliklerinin yani sira anne Ve
babasinin da oOzellikleri dikkate alinarak karar verilmesi gerekmektedir. Cocuk
yaninda yasayip kendisi i¢in rol model alacagi ebeveynin 6zellikleri, kisisel gelisimi
icin 6nemli bir kistas olacaktir. Anne ve babanin sahip oldugu ve olmasi gereken
Ozellikler bir arada degerlendirilerek karar verilmelidir.

aa) Anne-Babanin Cocuga Bakma Olanaklari

Cocuk, ana ve babasinin ilgisi, sevgisi ve bakimina muhtagtir. Cocuga en
Iyi bakabilecek olan kendi ebeveynleridir. Yargitay ve uygulamalar1 da bu yonde
olup hakim velayeti belirlerken gocuga bizzat bakip ilgilenebilecek olan ebeveyne
velayeti vermeyi tercih etmesi gerekmektedir. Cocugun ana veya baba tarafindan
baskasina birakilmasi halinde, velayeti kendisine verilen taraf fiilen cocuga
bakamiyorsa veya ilgilenemiyorsa bu durum hakim tarafindan dikkate alinarak
velayet karsi tarafa birakilmalidir. Velayet agisindan 6nemli olan ¢ocugun kendisine
birakilan taraf¢a sahsen bakilarak, onunla saglikli zaman gecirilmesi gerekliligidir. O
ylizden sahsen bakmak degiminden sabahtan aksama kadar c¢ocugun yanindan
ayrilmamasi olarak anlagilmamalidir. Ciinkii eskiden anne ev ve ¢ocuklarla ilgilenir,
baba ise is ile mesgul oldugundan annenin ¢ocuklarla daha iyi ilgilenecegi kanisi
kadinlar da is yasaminda yer almasi ile ortadan kalkmistir, !

Cocuk ile bizzat ilgilenecek tarafin maddi durumunun yetersiz olmasi tek
basina bu talebin reddini gerektirmeyecektir. Hakim, g¢ocugun ihtiyaglar1 igin
velayetin verilmedigi tarafa ¢ocuk lehine istirak nafakasi hiikmederek maddi ihtiyaci
karsilamaya calismas1 gerekmektedir.

bb) Anne-Babanin Cocugu thmal Etmesi

Velayet gorevini yeterince yerine getirmeyip, ¢ocuga karsi gerekli olan
bakim ve ilgi konusunda ihmalde bulunan anne veya babaya velayet verilemez.
Velayet gorevi bir ebeveyn tarafindan ihmal ediliyorsa velayet digerine, her iki
ebeveyn tarafindan ithmal ediliyorsa her ikisine de bu gorev verilmeyecektir. “Ananin

112 _SOLAK, 2014, s. 53-54.

113 _Y.2.H.D. 2252 E. 2783 K. 04.03.2002 Tarihli Kararinda ; "Bosanma ile velayet kendisine verilen
babamin o giinden beri ¢ocugu fiilen halasina biraktigi, halamin kocast tarafindan da déviildiigii
anlasimaktadr. Cocugun beyani tek basina davanin reddi neden olmaz. Davanin kabulii gerekir iken,
yazili sekilde hiikiim kurulmast dogru degildir.” (Sinerji Ictihat Programi).
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cocuga karsi gerekli ilgi ve ozeni gostermedigi, ¢cocuklara baba tarafindan bakildig
belirlenmistir. Kiigiiklerin velayet haklarinin babaya verilmesi gerekirken anaya

verilmesi de bozma gerektirmigstir.” 1*4

Ana veya babanin hastalik, deneyimsizlik, cezaevinde olmasi, is veya
baska nedenlerle bagka bir yerde bulunmasi gibi durumlar, velayet gdérevini ihmal
edebilme yetkisi vermemektedir. Hakim, bu durumlar1 dikkate alarak velayetin sahibi
olacak tarafi belirlemelidir.

cc) Anne veya Baba Tarafindan Cocugun Kagcirilmasi

Birbirleri ile anlasamayarak bosanan taraflar, gocugu karsi tarafa karsi
bir gii¢ olarak kullanmakta, kars1 tarafi cezalandirmak amaciyla ¢ocugu
kagirabilmektedirler. Bu sekilde cocugu diger ebeveynden kagiran kisiye velayetin
verilmemesi gerekmektedir.

Tiirk Medeni Kanunu 161-166. maddeleri arasinda diizenlenmis olan
bosanma davalarinda genelde giiclii olan erkek, cocugu zorla anne yanindan
kagirmakta ve durusmalarda “Cocugu ile bugiine kadar ilgilenmedi, aramadi,
sormadi diyebilmektedir. Oysaki ¢ocuk hile ya da zorla annenin yanindan alinip
cocuk ile goriismesi de tehdit, hakaret ve siddetle engellenmektedir.” 1*° O yiizden
hakim tarafindan bu ihmal 1iyice arastirilip daha sonra karar verilmesi
gerekmektedir.®

Cocugun kacirilmast olayi, dava stirerken veya velayet karar
verildikten sonra da olabilmektedir. Bu durumda ¢ocugu kagiran tarafa velayet
cocugun yarari ile kisisel, psikolojik gelisimi agisindan verilmemelidir. Cocugun
ebeveyn tarafindan yurt disina kacirilma ihtimalinin mevcut olmasi halinde; diger
ebeveyn bu durumu hakime bildirmesi gerekmektedir. Hakim, ¢ocugun yurtdisina
kacirilmamast i¢in gerekli Onlemleri almakla yiikiimli oldugu gibi yurtdisina
kagirilan ¢ocugun, Tirkiye'nin de imzalayarak taraf oldugu Uluslararasi Cocuk
Kagirmanin Hukuki Vecibelerine Dair Sozlesme ile taraf devletlere kagirilan
¢ocugun iadesini de saglamakla yiikiimlidir. Bu durum 1980 tarihli Lahey
Sozlesmesindeki “Haksiz Alitkoymak” kapsamina da dahil edilebilmektedir. 17

14 .Y 2.H.D. 16709 E. 1492 K. 07.02.2005 Tarihli Karari, (Sinerji ictihat Programn).
115 . GENCCAN, 2010, s. 1066-1067.

116 - Y2H.D. 7240 E. 8162 K. 17.06.2002 Tarihli Karari, GENCCAN, 2010, s. 1067'den
aktarilmistir.

17 _¥.2.H.D. 10227 E. 15537 K. 07.06.2012 Tarihli Karar1, (Sinerji Ictihat Programu).
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dd ) Anne ve Babanin Cocugu Terk Etmesi

Terk: iradi olarak kisinin kendi halinde birakilip gidilmesidir. Cocugu
koruyup, gozetip, ilgilenmekle yiikiimlii olan ana veya baba, ¢ocugu terk etmis ise bu
durum mahkeme tarafindan dikkate alinarak, terk eden tarafa ¢ocugun velayetinin
verilmemesi gerekmektedir. Ancak bu terkin az once belirttigimiz gibi iradi/keyfi
olmas1 gerekmektedir. Cocugun birakilmasi irade dis1 olup mecburiyetten
kaynaklanmakta ise bu durum terk sebebi sayilmayacaktir. Ornegin; annenin belirli
bir siire hastanede tedavi gormek zorunda olmasi veya bir hapishanede hiikiimlii
olmas1 gibi durumlar, terk sebebi sayilmamaktadir. Ancak maddi durumu koti
olmas1 nedeniyle cami avlusuna birakmak Yargitay’a gore iradi olup terk olarak
kabul edilmistir. Yargitay’in ¢ocugunu terk eden ebeveyne velayetin verilmeyecegi
yoniinde istikrarli kararlar1 mevcuttur, 118

ee) Anne veya Babanin Cocugu Yonlendirmesi

Ozellikle birbirinden kétii ayrilan ciftlerde, yaninda bulunan ¢ocuga,
kars1 tarafi kotiileyerek cocugun da karsi taraf hakkinda ayni kotii diisiincelere sahip
olmasini istemektedir. Bu yiizden velayetin verilmedigi diger ebeveyni ¢ocuk oniinde
kotiileyerek c¢ocugu yonlendirmeye c¢alismaktadirlar. Bu tarz durumlar velayet
belirlenirken hakim tarafindan dikkate alinmalidir. Yonlendirme yaparak cocugu
baski altinda tutan ebeveyne velayet verilmemelidir. Yoksa bu durum velayeti
kendine verilmeyen taraf aleyhine kotii anne ve baba; vicdansiz, ahlaksiz, ¢ocuklarini
sevmeyip ilgilenmeyen anne-baba diye ¢ocuk iizerinde empoze edilerek ileriki
hayatlarinda giderilmesi zor, énemli izler birakacaktir. *°

ff ) Anne veya Babanin Siddet Uygulamasi

Hakim tarafindan velayet belirlenir iken ebeveynlerin siddet uygulamis
veya uygulamaya yatkin olma durumlar1 dikkate alinmalidir. Cocuga; kotii davranan,
siddet uygulayan, hakaret ve rencide eden, déven, kiifreden, acimasiz sekilde kotii
davranan ebeveyne velayet verilmez. Verilmis ise de degistirilebilmekle beraber
¢ocuga her iki ebeveyn de bu sekilde davrandiklarinin tespiti halinde, velayet
kaldirilarak, cocuk, vesayet altina alinacaktir. Ciinkii velayet tespit edilirken az
doven, cok doven diye bir ayirim yapilmasi dogru olmayip ¢ocuk vesayet altina
almmalidir. 120

118 - Y.2.H.D. 7540E. 11307 K. 21.11.1990 T. ; Y.2.H.D. 11774 E. 12287 K. 16.10.2000 Tatihli
Yargitay Kararlari, (Sinerji ictihat Programi). ; - Y.2.H.D. 473 E. 1580 K. 08.02.2002 Tarihli
Karari, GENCCAN, 2010, s. 1067 'den aktarilmustir.

115 . GENCCAN, 2010, s. 1168.

120y .2.H.D. 7767 E. 8457 K. 24.06.2002 Tarihli Kararlari, (Sinerji i¢tihat Programi).
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gg ) Anne veya Babanin Velayeti Istememesi

Tiirk Hukuk sisteminde ve Tiirk Medeni Kanunu'nda velayet gérevinden
kagimmma diye bir durum mevcut degildir. Ancak hakim velayeti belirlerken taraflara
cocugun velayetini isteyip istemediklerini sormaktadir. Ciinkii ¢ocugun velayetinin
istemeyen tarafa verilmesi durumunda, ¢ocukla yeterince ilgilenmeyecegi ve ona iyi
bakmayacagi ihtimali mevcuttur. Bu yiizden ana veya babanin velayeti belirlerken
cocuga bakma isteklerinin olup olmadigini dikkate almmalidir. 1% Ancak bu durum
istemeyen tarafa velayetin verilemeyecegi anlamima da gelmemektedir. Hakim,
cocugun menfaatinin gereklerine gore, velayeti istemeyen tarafa verilmesi gerektigini
diisiinmesi halinde, velayeti o tarafa da verebilmektedir. Yalniz bu kararin ¢ocuk i¢in
herhangi bir tehlike ve zarar meydana getirmeyecegi ve menfaatlerine uygun
oldugundan emin olmas1 gerekmektedir.

Yasadigimiz iilkenin bazi sosyal gercekleri de goz onilinde alindiginda,
bazen calismayip maddi olarak esine bagli yasayan ev hanimlari bosanmalarinin
ardindan baba evine donmekte ve g¢ocuklarinin velayetini maddi imkansizliklar
nedeniyle isteyememektedirler. Yahut eslerinin tehditleri ile velayeti istemekten
vazgecmektedirler. Bu durumlarin hakim tarafindan dikkate alinarak, gerekli ayrintili
aragtirmanin ardindan velayet hiikmii kurulmalidir. Yargitay’da uygulamalarinda
velayet konusunda talebi olan taraf agisindan dncelik verilmesi gerektigini belirtse de
bu durumun hakim agisindan baglayici olmayacagini diisiinmektedir.

Velayetin hem ana hem de babanin istememesi halinde, hakim durumu
degerlendirmeli, ¢cocugun taraflardan birine verilmesi onun bedeni ve fikri gelisimin
tehlikeye diisiirmemesi, ¢ocuga yarardan c¢ok zarar vereceginin diisiiniilmesi
durumunda velayet degil vesayet altina alinarak Sosyal Hizmetler ve Cocuk
Esirgeme Kurumuna génderilecektir.

hh') Anne veya Babamin Meslekleri

Velayetin belirlenmesinde; anne veya babanin meslekleri ile sosyal
statiileri de Onem tagimaktadir. Ancak bu kistas da kesin bir ayirim olarak
algilanmamalidir. Dosyanin igerigi ve sunulan diger deliller ile cocugun yasi dikkate
alinarak belirlenmelidir.

Cocugun velayetinde; anne veya babanin meslekleri, cocuk ile birebir ve
yakindan ilgilenme olanagi verip vermedigine gore Onem tasimaktadir.
Ebeveynlerden birinin is geregi siirekli il disina veya yurtdisina ¢ikmak zorunda
olmas1 ya da uzun siire eve gelmeyip yogun tempoda calismasi durumunda, diger

121 GENCCAN, 2010, s. 1172.
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ebeveynin ¢ocuk ile daha ¢ok ilgilenebilecegi ortaya konulmus ise hakim; gocuk ile
yakindan ve sahsi olarak ilgilenebilecek anne veya babaya ¢ocugun velayetini
vermelidir. Meslek durumlari ¢ocuk ile ilgilenme agisindan 6nemlidir. Bu yilizden az
maag almasi veya gelirinin az olmasi gibi nedenlerle ¢cocugun velayetinin fazla maas
alan ebeveyne verilmesi gibi bir durum s6z konusu olmayacaktir. Ciinkii velayetin
sahibi olmayan taraf, ¢ocugun ihtiyaglarina katilma yikimliligi g¢er¢evesinde
¢ocuga maddi olarak destek zorundadir. Bu ihtiyaglar hakim tarafindan re’sen
dikkate alinarak, hiikiim kurulmasi gerekmektedir. Bu yilizden Yargitay kararlarinda
maddi durumun velayetin belirlenmesinde tek sebep olamayacagini, g¢ocugun
ihtiyaclarinin daha 6nemli oldugu belirtilmistir. 122

Cocuklarin velayetinin verilecegi ebeveynin, meslegi konusunda hakim
tarafindan cocuk ile ilgilenebilmesi disinda dikkate alinmasi gereken bir diger
mesele; bu meslegin birlikte yasayacagi ¢ocuga saglik, egitim ve ahlak bakimindan
herhangi bir zararinin olup olmayacagidir. Birlesmis Milletler Cocuk Haklari
S6zlesmesinin 12. maddesi ve Cocuk Haklariin kullanilmasima iliskin Avrupa
Sozlesmesinin 3. ve 6. Maddelerinde de bu durum degerlendirilerek ¢ocugun

menfaatlerine gore bu kistaslarin dikkate alinmas1 gerektigi diizenlenmistir.?®

11 ) Anne veya Babanin Hastah@

Velayet kendisine verilecek olan anne veya babanin ¢ocuk ile ilgilenmesi
gerekmektedir. Cocugun ihtiya¢ duydugu ilgiyi ve velayet gorevini yerine getirmek
icin gerekli iglemleri yapmasina, mani olacak bir hastaligt mevcut olan ebeveyne
velayetin verilmesi dogru olmamaktadir. Ciinkii bu ebeveyn hastaligi nedeni ile
gorevini yerine getirmeyecek ve bu durum, cocugun yararina agikga aykirilik
olusturabilecegi gibi onun acisindan olumsuz etki de birakabilecektir.

Anne veya babanin gerek fiziki gerek ruhsal yonden mevcut olan tiim
rahatsizliklarinin ¢ocuk {iizerinde etkileri ve velayeti gorevinin gereklerinin yerine
getirilip getirilmeyecegi dikkate alinarak hakim tarafindan karar verilmelidir. Her ne
kadar hastaligin cocuga etkisi hakim tarafindan degerlendirilecek olsa da hukuk
aleminde ve Yargitay da yaygin olarak kabul edilen akil hastaligi, alkol bagimliligi,
ruhsal sorunlardan dolay1 yasanan rahatsizliklarda, bu sorunlar1 yasayan ebeveynlere
velayetin verilmemesi gerektigi yoniinde bir kanaat mevcuttur. 124

122_y 2. H.D. 7111 E. 6585 K. 12.09.1975 Tarihli Karari, (Sinerji i¢tihat Programu).
123 . GENCCAN, 2010, s. 1172-1173.
124 . Y2.H.D. 13809 E. 1215 K. 17.02.1999 Tarihli Karari. " Alkol bagimhisi ana veya babaya

velayete verilmeyecegi yoniinde karari.” (Sinerji Ictihat Programu).
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Anne veya babanin hastaligi disinda velayet degerlendirilirken, dikkate
alinmasi gereken bir diger konu da velinin cinsel tercihleri ve ahlaki yapisidir. Ciinkii
cocuk birlikte yasayacagi ebeveyni rol model olarak almakta ve yasantis1 ile
tercihlerini bu yonde sekillendirmektedir. Ayrica yasanilan toplum sartlar1 da dikkate
alindiginda, ¢ocugun bu nedenlerden dolay1 toplum baskisi altinda kalip dislanma
ihtimali de mevcuttur. Cocugun bu tiir olumsuzluklardan korunmasi adina hakimin
gerekli her tiirlii 6nlemleri almas1 gerekmektedir. Es cinsel ana ve baba tarafindan
velayetin istenmesi durumunda, bu konuda Yargitay’in kararlar1 farklilik
gostermektedir.

Yargitay bazi kararlarda toplum baskisinin ¢ocugu olumsuz etkilememesi
adma, velayetin es cinsel ebeveyne verilemeyecegi yoniinde karar vermis olsa da
bazi kararlarda ise velayet gorevinin belirlenmesi konusunda, ebeveynlerinin cinsel
tercihlerinin ziyade anne veya baba olabilme yeteneklerinin dikkate alinmasi
gerektigi yoniinde karar vermistir.*?

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nde giindeme gelip dava konusu olan bir
olayda, c¢ocugu kendisine gosterilmeyen lezbiyen babanin velayet talebi; yerel
mahkeme tarafindan, ¢ocuk agisindan babanin ortaminin zararli olacagina yonelik
verilen kararin Avrupa insan Haklari sézlesmesinin 8. maddesine aykir1 olduguna
iliskin hiikiim verilmistir.

ii ) Anne ve Babanin Dinlenilmesi

4721 Sayili Tirk Medeni Kanununun 182. maddesinde; hakimin velayet
hakkinda karar vermeden once, olanak buldukca ana ve babay1 dinlemesi, gerektigi
belirtilmistir. Her ne kadar 6nceki kanun olan 743 sayili Medeni Kanununda ana
veya babanin dinlenilmesi zorunlu oldugu diizenlenmigse de su an yiiriirliikte
bulunan 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu bu zorunlulugu ortadan kaldirarak, olanak
buldukca dinlenilmeleri seklinde diizenleme yapmis olup hakime bu konuda sadece
yiikiimliiliik ytiklemistir.

Hakim, ¢ocugun yararin1 en dogru sekilde tespit edebilmesi i¢in anne ve
baba hakkinda yeterli bilgi ve izlenime sahip olmalidir. Bu yilizden anne ve babay1
dinlemeden velayet hakkinda hiikiim kurmamasi gerekmektedir. Ancak anne ve
babanin dinlenmesi zorunlu olmamakla beraber, hakim tarafindan olanak buldukca
¢ocugun menfaatinin dogru tespiti agisindan dinlenmeleri gerekmektedir. Cocugun
menfaatinin tam olarak tespiti hakim tarafindan yapilabilmis ise, anne ya da babasini

125 Y.2.H.D. 4788 E. 5049 K. 04.05.1992 Tarihli " Escinsel ebeveynlere velayetin verilemeyecegi
yoniinde ..." Karar1. (Sinerji Ictihat Programu).; - Y.2.H.D. 5077 E.5531 K. 21.06.1982 Tarihli "
Lezbiyen anaya ¢ocugun verilebilecegi yoniinde..." Karar1 Meveuttur. (Sinerji Ictihat Programu).
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dinlenilmemis olmasi, yiirlirliikteki mevzuata gore diizenlenen velayetin ortadan
kaldirilmasina neden olmayacaktir.

jj ) Din ve Mezhep Sorunu

Cocugun dini egitimini belirleme hakki; Tirk Medeni Kanununa gore
anne ve babaya verilmistir. Bu belirleme hakkinin higbir sozlesme ile
sinirlanamayacagl da aymi kanun ile koruma altina alinmistir. Cocugun egitimi ile
ilgili imkan1 saglama Tirk Medeni Kanunu madde 338’e¢ goére ana ve babaya

yiikiimliiliik olarak yiiklenmistir.1%°

Anayasanin 24. maddesinde; herkesin vicdan, dini inanci ve kanaat
Ozgiirliigiine sahip oldugu diizenlenmistir. Bu yiizden her ergine, kendi dinini
secebilme oOzglirligli 1982 Anayasasi'nda belirtilmistir. Ayni1 anayasanin 10.
maddesinde insanlar arasinda din ve mezhep ayirimi gozetilmeden herkese esit
davranilacag sekilde hiikiim konularak giivence altina alinmistir.

Velayet konusu belirlenirken, anne veya babanin hangi din veya mezhebe
ait oldugu aymrmm yapilmadan velayet konusunda diizenlenme yapilmasi
gerekmektedir. Bu yiizden hakim, ¢ocugun velayetinin sahibi olacak tarafi se¢erken
anne veya baba hakkinda din veya mezhep ayirimi gozetmeden bir karar vermesi
gerekmektedir. Ancak burada da dikkat edilmesi gereken nokta sudur: Cocugun din
ve mezhebini belirlemede s6z sahibi olacak olan velayet sahibi ebeveynin, dininin
belirlenmesi konusunda, ¢ocuga baski yapma ihtimal mevcut ise ve bu duruma
iliskin inandirict deliller ortaya konulmakta ise velayet hakkinin, bu kisiye
verilmemesi gerekmektedir.

Cocugun, velayeti kendisine verilen taraf¢a, din dis1 bir diinya goriisiine
gbre yetistirilmesi durumunda veya hi¢bir din ve mezhep egitimi verilmemesi
halinde, ¢ocuga dini terbiye verilmesi amaciyla hakime miiracaat edebilme hakk1
oldugu ve bu ylizden ¢cocugun herhangi bir dini ve mezhebi olan ebeveyne velayetin
verilmesinin uygun olacag belirtilmistir. 27

126 _ KILICOGLU, 2019, s.504.

127 GENCCAN, 2010, s. 1078.
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B- Aile Mahkemesi Uzmani Tarafindan Yapilacak inceleme

Velayetin belirlenmesi konusunda, dosya kapsaminda yasanan olaylar,
toplanan deliller, tanik veya taraf beyanlart her ne kadar hakimde bir fikir
uyandiracak olsa da g¢ocugun menfaatini en dogru sekilde belirleyebilmek igin bu
alanda uzman olan bilirkisinin de goriisii alinmas1 gerekmektedir. Ayrica ebeveynler
arasindaki catisma nedeniyle vermis olduklar bilgiler her zaman tam olarak dogruyu
yansitmayacaktir. Hakim bilirkisi marifeti ile ¢ocuk i¢in en uygun ortami segmesinde
kendisine yardimci olmasi ve psikolojik anlamda bu yasanan olaylardan ¢ocugun
azami diizeyde etkilenmesi amaciyla gerekli her tiirli Onlemlerin alinmasini
saglayacaktir.

Bilirkisi, dava konusunda hakim tarafindan bilinemeyecek olup, 6zel ve
teknik bilgiye gereksimi duyularak, bilgi ve goriislerine basvurulan kisilere
denmektedir. Bilirkisi, hakimin aydinlatilmasini istedigi konularda mahkemeye rapor
sunmaktadir. Bilirkisinin hazirladigi rapor dogrultusunda hakimin karar verme
zorunlulugu olmadig1 gibi, bilirkisi de raporunda kendini hakim veya mahkeme
yerine koyarak neredeyse hiikiim verir gibi bir rapor hazirlamamalidir. Bilirkisi her
ne kadar HMK’ ya gore de takdiri delil olarak kabul etmis olsa da Yargitay’in
uygulamalar1 ve istikrarli kararlarina gore; ¢ocugun yararinin saglikli olarak
belirlenebilip, en giivenilir bilgiler elde edip, en dogru kararin verilmesi agisindan
velayet konusunda alaninda uzman bir psikolog, psikiyatr, pedagog ve sosyal hizmet
uzmanlar1 gorevlendirmelidir. 4787 sayili Aile Mahkemelerin Kurulus, Gorev ve
Yargilama Usuliine Dair Kanunun 5. Maddesinde; Her Aile Mahkemesinde psikolog,
pedagog ve sosyal ¢alismact bulunmak zorundadir. Bu gorevlilerin bulunmamasi, is
durumlarinin miisait olmamasi veya gorevin bunlar tarafindan yapilmasinda hukuki
ve fiili herhangi bir engel bulunmasi ya da baska bir uzmanlik dalina ihtiyag
duyulmasi halinde; diger kamu kurum ve kuruluslarinda ¢alisan veya serbest meslek
sahiplerinden de yararlanilabilecegi hiikiim altma alinmistir.'?

03.11.2016 tarihinde yiiriirliige giren 6754 sayili Bilirkisilik Kanununda
da, bu durum ayrintili diizenlenmistir. Aile Mahkemesince, aydinlatilmasi gerekli
konularda, uzman olan kisiler yerlesim yerinde veya mesleki faaliyetlerini
siirdiirdiikleri yerin bagli oldugu Bolge Kurullarma ya da Adli veya Idari Yarg: ilk
derece Mahkemelerinin Adalet Komisyonlarina yazili olarak bagvurarak ilgili
yerlerin Bolge Adliye Mahkemeleri, yargi cevreleri esas alinarak olusturulan
Bilirkisilik B6lge Kurullari tarafindan hazirlanan sicile isimleri dahil edilmektedir.

Mahkemenin gorev yaptigi alanda ilgili uzmanlik i¢in gorevlendirilecek
bilirkisi, 6754 sayili Bilirkisilik Kanunun 12. maddesinin 6. fikrasina gore; ilgili ilk
derece mahkemesi bagli olduklar1 Bolge Adliye Mahkemesinin ¢alistiklar ¢evredeki,

128 CELIKEL, 2012, s. 100-103.
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bolge kurullarindaki  bilirkigilerden gorevlendirme yapabilmektedir. Kendi
bolgesinde o alanda bilirkisi olmamasi halinde, diger bolge kurullar listesinden,
orada da bulunmamasi halinde, liste disindan bilirkisi gorevlendirilebilmektedir.
Ancak liste digindan bilirkisi gorevlendirilmis ise bu durumun bdlge kurullarina
bildirilmesi gerektigi gibi gorevlendirilen bilirkisiye, gorev Oncesi, Kkurallara
uyacagina dair yemin verdirilmesi gerekmektedir.

Velayet konusunda gorevlendirilen bilirkisi, ¢ocugun menfaatinin tespiti
acisindan; ailenin bosanmadan once psiko-sosyal durumu ile bosandiktan sonra
taraflarin psiko-sosyal durumlarini inceleyerek, ¢ocugun psikolojisi hakkinda hakimi
bilgilendirip, alinmas1 gerekli olan 6nlemler ile velayet hakki ve taraflarin iliskileri
hususunda, hakimi aydinlatilmas: gerekmektedir. Hakim, cocugun gelecegi ve yarari
icin bazi konularda dosyaya gorlis sunmasi amact ile bilirkisi gorevlendirmesi
gereklidir. Gorevlendirdigi bilirkisi, hakim tarafindan sorulan sorulara ve gocugun
psikolojisini dikkate alarak hangi kararin, ¢ocuk agisindan nasil etkiler birakabilecegi
yoniinde bilgilendirme yapmalidir. Cocugun yasi1 ve sosyal ortami dikkate alinarak,
zihinsel ve ruhsal gelisim asamalar1 ile bu asamalarda hangi ebeveyne ne derece
ihtiyact oldugu, velayeti kendisine verilen tarafta hangi sosyal ¢evrede nasil bir
ortamda biiyiiyecegi, bu ortamin ¢ocuga bir zarar1 olup olmayacagi, ¢ocuk ile kisisel
iliski kurulacak ebeveyn arasindaki iliskinin hangi siklikla olmast durumunda ¢ocuga
fayda veya yarar saglayacagma iliskin konularda dosya uzman tarafindan
aydmlatilmalidir.

Ancak daha once de belirttigimiz gibi hakimin bu uzman goriisiine gore
karar verme zorunlulugu mevcut degildir. Cocugun menfaatinin farkli bir yolla
saglanacagina iliskin deliller ortaya konulabiliyorsa hakim, Tiirk Medeni Kanunu
madde 182-184' te taninan genis takdir yetkilerini kullanilarak, velayete iliskin
uzman goriisiiniin aksine farkli bir karar verebilmektedir.

C- Anlagsmah Bosanmada Velayet

4721 sayili Tirk Medeni Kanununda bosanma davalarina iligkin ikrarin
hakimi baglamayacagi, hakimin vicdani ile kanaat etmesi durumunda, karar verecegi
diizenlenmistir. Ancak bu duruma bir istisna olarak, anlasmali bosanmalarda
taraflarin yapmis oldugu ikrar ve bosanmanin yan sonuclar1 iizerinde aralarinda
sOzlesme yapabilecekleri ve bu sozlesmenin  hukuk Aaleminde aykirilik
olusturmayacagi durumlarda, hakimi baglayacagi belirtilmistir. Bu diizenleme 4721
sayili Tirk Medeni Kanunu madde 166/3' te su sekilde diizenlenmistir; “Evlilik en az
bir yil siirmiis ise, eslerin birlikte bagvurmast ya da bir esin digerinin davasini kabul
etmesi halinde, evlilik birligi temelden sarsilmis sayilir. Bu halde bosanma karart
verebilmesi icin, hakimin taraflarit bizzat dinleyerek iradelerinin serbestce
agtklandigina kanaat getirmesi ve bosanmanin mali sonuglart ile ¢ocuklarin durumu
hususunda taraflarca kabul edilecek diizenlemeyi uygun bulmast sarttir. Hdkim,
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taraflarin ve ¢ocuklarin menfaatini goz oniinde tutarak bu anlasmada degisiklikler
vapabilir. Bu degisikliklerin taraflarca da kabulii halinde bosanmaya hiikmolunur.
Bu halde taraflarin ikrarlarimin  hakimi baglamayacagr hiikmii uygulanmaz.”
seklinde belirtilmistir.

Kanun hiikmiinden de agik¢a anlasilacagi iizere, taraflarin anlagmali
bosanmada velayet konusunda yapmis olduklar1 anlagsmalar, hakimi kesin olarak
baglamamakta birlikte olup hakim tarafindan bu anlasmada ¢ocugun menfaatine gore
degisiklik yapilabilmektedir. Hakimin bu anlasmaya onay vermemesi durumunda,
hukuk aleminde higbir gegerlilige sahip olmayacaktir. Ancak hakim, velayeti belirler
iken, taraflarin yapmis oldugu sozlesme ile belirtmemis olduklar velayet ve kisisel
ilisgki durumunu dikkate almasinda fayda olacaktir. Ciinkii taraflarin belirlemeleri,
ebeveynlerin ¢ocuga bakma istek ve 6zenlerini ortaya koyacaktir. Cocuga bakmada
istekli olan kisinin daha 6zverili olup, ¢ocuklarla daha ilgili olacagi hakim tarafindan
dikkate alinmasi1 gerekmektedir. Sozlesmede ¢ocuga bakmay1 istemeyen ebeveynin
de ayni1 dogrultuda cocuga karsi ilgisiz olacagi ve bu durumun ¢ocugun menfaatine
aykirilik olusturabilecegi gézden kagirilmamalidir.*?

Anlagmali bosanma, kanun hiikmiinde de agikca goriilecegi {izere,
taraflarin her konuda uzlasma saglamasi ve bu uzlasmay1 iceren protokoliin Tiirk
Medeni Kanunu madde 184/6-5’¢ gore Hakim tarafindan onaylanmasi
gerekmektedir. Eger herhangi bir konuda uzlagma saglanamadigi ortaya cikarsa,
anlagmali bosanmadan soz edilemeyecektir. Taraflar, aralarinda yapmis olduklar
anlagsmali bosanma sartlarin1 tasiyan protokoliin hakim tarafindan onaylanmadigi
siirece, vazgecme haklar1 da mevcuttur.

Her ne kadar ana ve babanin kendi aralarinda anlasarak cocuklarinin
velayetini diizenlemis olduklar1 s6zlesmenin, g¢ocuklarin yararna aykiri olmadigi
durumlarda hakim tarafindan onaylanmalar1 kabul edilmisse de hakim, taraflarin
belirlemis oldugu sozlesmeye bagli olmayip re’sen velayet konusunda degisiklik
yapabilecektir. Taraflarin bu degisikligi kabul etmeleri halinde, anlagsmali bosanma

gerceklesecektir. >0

Anlagmali bosanma ile taraflarin velayet konusunda yapmis olduklari
belirleme, ayn1 zamanda ¢ocuga bakma isteklerini de ortaya koymaktadir. Taraflarin
bu konuda anlagsma saglamasi ile velayet konusundaki ¢ekisme ortadan kalkacak
olup, c¢ocuklar bu sekilde anlasma saglanarak, tartisma konusu olmaktan
kurtulacaklardir.

129 _ CELIKEL, 2012, s. 95-99.

130 . GENCCAN, 2010, s. 1102.
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D- Bosanma Davasinda Taraflarin Kusurunun Velayet Kararina Olan Etkisi

Tiirk Hukuk Sisteminde, bosanma durumunda, ¢ocugun velayetinin
belirlenmesi konusunda; kabul edilen en temel kistas ¢gocugun menfaatidir. Bunun
haricinde taraflarin bosanma davasindaki kusurlari, kanun geregi belirleyici bir kistas
olmamakla birlikte, dosya kapsamindaki yasanan somut olaylar da ¢ocugun yararinin
tespiti agisindan 6nem arz edebilecektir. Anne ve babanin bosanmadaki kusurlari;
ahlaki deger, sosyal statii ve maddi olanaklar1 etkileyecek nitelikte ise bu durum
cocuklar agisindan Onemli sonuglar dogurabilecek olmasi halinde, dikkate
alinmalidir. Yoksa bosanma davasinda taraflarin birbirlerine kusur islemis olmalari,
cocuklara da kusur ettikleri anlamima gelmeyecegi i¢in kusurlu ese velayetin
verilmesini engelleyici herhangi bir hiikiim mevcut degildir. Ancak bosanmada akil
hastas1 olup, haysiyetsiz hayat siiren, kiiciik diisiiriicii su¢ islemis olan, terk eden,
darp eden ese velayetin verilmemesi ve bu gibi durumlarin dikkate alinmasi gerektigi
herkes tarafindan hem fikir olunan bir durumdur.

Isvigre Federal Mahkemesi bir kararinda; kiiciik kizin velayetinin
kocanin sadakatsizliginin sabit olmasi nedeniyle, anaya verilmesi gerektigini, ananin
bu durumu c¢ocugu yetistirirken ders olarak kullanabilecegi belirtilmistir. Alman
Medeni Kanununda da 1977 degisikligi oncesi velayetin kusursuz olan ese verilecegi
ongorilmiis iken, degisiklik sonrasi bu kural kat1 olarak uygulanmayip uygulamada
velayetin kusursuz ese verilmesi ¢ocugun yararini tehlikeye diisiirme ihtimalini
cikarirsa kusurlu olan ese velayetin verilebilecegi kararlastiriimigtir. 13!

Eslerin bosanma davasindaki kusur durumlari, birbirlerine yapmis
olduklar1 hareketlerden ortaya ¢ikmaktadir. Bosanma davasinda kusurlu olan ese
velayetin verilmeyecegi gibi kati bir hiikiim ve uygulama konulmasi halinde,
¢ocugun menfaatinin aksine islem yapilabilecegi gibi bosanma davasinda kusurlu
olan ese bir de ¢ocugundan mahrum birakilarak bir nevi ceza verilmesi anlamina
gelecektir. Oysa kotii bir esin, kot bir anne veya baba olacagini ortaya
koymayacaktir. Yargitay da ayni1 kanaattedir. 132

Anne ve babanin deger yapisi, toplumsal ahlaki deger yargilara agikca
ters diismesi durumunda, ¢ocugun dava siirecinde ve ileriki yasaminda bu nedenden
dolay1 olumsuz etkilenme ihtimali mevcut ise hakim ahlaksal degerleri dikkate alarak
karar vermelidir. Ciinkii ebeveynlerin ahlaksal degerleri, cocugun yetistirilmesi ve

1381 _CELIKEL, .2012. 5.88-89.

182 Y.2.H.D. 4586 E. 4777 K. 16.05.1986 Tarihli " Hukukumuzda velayetin bosanmada kusursuz
olan tarafa ait olacag yoniinde bir kural kabul edilmis degildir. Ciinkii kétii bir esin ayni zamanda
kotii bir ana veya baba oldugu soylenemez. Bu konuda énemli olan ¢ocugun yararidir.” seklinde karar
verilmistir. (Sinerji I¢tihat Programi). ; -GENCCAN, 2010, s. 1083.
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fikri gelisimi agisindan 6nem arz etmektedir. Bu nedenlerden dolay1 bosanan eslerin
ahlaki agidan meydana gelen olaylar hakim tarafindan dikkate almasi1 gerekmektedir.

Ornegin; siirekli darp eden bir ebeveyne velayetin verilmesi dogru
goriilmemistir.’®® Ayn1 sekilde baska bir adamla kagip esini ve ¢ocugunu terk eden
kadina veya yliiz kizartici sug isleyip siirekli i¢ki icen babaya da ¢ocugun velayetinin
verilmesi dogru kabul edilmemistir.13*

4- BIRLIKTE VELAYET DURUMU

Birlikte Velayet (Ortak Velayet): Ana ve babanin bosanmadan sonra da
cocugun bakim, gdzetimi, egitimi, 6gretimi ve alinacak kararlar1 gibi ¢ocugun
yonetimi hakkinda miistereken sorumlu ve yetkili olmalar1 anlamina gelmektedir.

Birlikte velayet durumu, Fransa gibi bazi tilkelerde uzun siireden beri
uygulanip en ideal yontem olarak kabul edilmis olsa da Tiirk Hukukunda; bu kurum
gegmiste uygulama alani bulmamis ve tartigmalara neden olup yabanci mahkeme
kararlarmin tenfizinde de uzun yillar Tiirk kamu diizenine aykir1 oldugu gerekgesi ile
Yargitay tarafindan kabul edilemeyecegi savunulmustur 1%

Yargitay en son kararlarinda ise koklii bir ictihat degisikligine gidilerek,
ortak velayetin, Tiirk kamu Diizenine aykir1 olmadig1 yéniinde karar vermistir. 13

Yargitay 2017 tarihli kararindan 6nce, yabanci mahkemelerin ortak
velayet konusunda vermis oldugu kararlarin tenfizini Tirk kamu diizenine aykiri
olan bir uygulama olmasit nedeniyle ret etmistir. Ancak son kararinda ortak velayetin
kamu diizenine acik¢a aykiri olmadigi gerekgesi ile taraflarin miisterek milli
hukukundaki velayete dair diizenlemeleri dikkate alarak isin esasina girmistir.
Yargitay bu karari ile birlikte, ortak velayet kurumunun kapisini siirli da olsa
agmustir. Onceleri Kati surette ret etmesine ragmen, su an ortak velayet kurumunun
kamu diizenine agik¢a aykiri oldugunu ya da Tiirk Toplumunun temel yapisi ve
cikarlarini ihlal ettigini, sdylemenin miimkiin olamayacagini belirtmistir. Bu konuda

133 _y.2.H.D. 3161 E. 5391 K. 05.05.1998 Tarihli Karar1, (Sinerji i¢tihat Programu).
134y 2.H.D. 8514 E. 9195 K. 13.10.1993 Tarihli Karar1 (Sinerji I¢tihat Programu).

135 _Y.2.H.D. 2004/13947 E. 2004/5854 K. 27.12.2004 Tarihli Karar1. (Sinerji ictihat
Programi). ; KARACA, 2015, s. 44,

13 -y 2. H.D. 2016/1577 E. 2017/1737 K. 20.02.2017 Tarihli Karar. (Sinerji i¢tihat Programi).
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da en 6nemli kistasin ¢ocugun iistiin menfaati oldugunu ve bu duruma hakimin
vicdani ile karar verebilecegi kabul edilmistir.**’

Yargitay; ortak velayetin kamu diizenine aykir1 olmayacagima iliskin
verilen kararin temelinde, Tiirkiye’nin 14 Mart 1985 tarihinde imzaladig1 11 nolu
protokol ile 6684 sayili kanun tarafindan onaylanmasi uygun bulunarak 25.03.2016
tarthli resmi gazetede yayinlanip, yiiriirliige girerek i¢ hukuk normu haline gelen
hiikiimlerden Ek-7 nolu protokoliin 5.maddesinden kaynaklanmaktadir. Bu maddede
; “Esler, evlilik bakimindan, evlilik siiresince ve evliligin bitmesi halinde, kendi
aralarindaki ve ¢ocuklari ile olan iliskilerinde, ozel hukuk niteligi tastyan hak ve
sorumluluklar agisindan esittirler. Bu madde, devietlerin ¢ocuklar yararina gereken
tedbirleri almalarina engel degildir.” seklinde diizenlenmistir.

Tiirk Medeni Kanunu madde 336/2 de ise “Bosanma halinde velayet
eslerden birine verilir.” hiikmii ile uluslararas1 sozlesme protokoliindeki “Egsler
velayete esit haklarla sahiptir.” hiikmii ¢atismaktadir. Bu ¢atismanin giderilmesi igin
1982 Anayasasinin 90. maddesindeki diizenleme geregi;

“ Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve ozgiirliiklere iligkin
milletleraras1 antlasmalarla, kanunlarin aym konuda farkl hiikiimler icermesi
nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazliklardan, milletlerarast anlasma hiikiimleri esas
alimir.” seklinde diizenlenmistir.

Meydana gelen catigma ilgili Anayasa madde 90' daki hiikiim
geregince; sozlesme ile protokolde Tiirkiye’nin imzalayarak taraf oldugu
Uluslararas1 alanda diizenlenen ortak velayet hiikmiine 6nem verilerek asil ve
oncelikli olmasi gerektigi yoniinde karar verilmistir. Eskiden beri uygulanip 4721
sayili Tirk Medeni Kanununda diizenlenen, velayetin eslerden birine verilmesi
uygulamasi ise istisnai ve ikincil yontem haline gelmistir.

Ortak velayet kurumu goniilliiliik esasina dayali olarak her iki esin
rizas1 ve talepleri ile karara baglanabilen bir uygulamadir. Hakim re’sen Karar
verebilme yetkisi su anki mevzuat sartlarinda diizenlenmemistir. Ancak ortak velayet
kurulmas1 halinde ¢ocugun iistiin menfaatine aykir1 sonuglar doguracagi ihtimali
mevcut ise hakim, ortak velayetin kurulmasina yer olmayacagina karar
verebilmektedir. Tirk Hukukunda; Yargitay son kararlarinda ortak velayetin Tiirk
Kamu diizenine aykir1 olmayacagi, bu yiizden yabanci ililke mahkemelerinin ortak

137_ERDEM, 2019, s. 173-174 ; KARACA, 2015, s. 44.
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velayet konusunda vermis oldugu kararlarin Tiirkiye'de de uygulanabilecegi yoniinde
karar vermistir.'3®

Hakim, ortak velayet karar1 vermeden once bu durumun g¢ocugun
menfaat ve giivenligi agisindan bir tehdit yaratip yaratmadigi ve anne ve babanin
cocuk agisindan ortak kararlar alabilme durumlarimmin mevcudiyeti ile ¢ocugun
gelisimi acisindan olumsuz etkilerinin olma ihtimalini dikkate almalidir. Ayrica
psikolog aile danmigsmanlar1 ve bu konuda uzman bilirkisilerden ortak velayetin
cocuga olast etkileri ile bu kurumun ana, baba tarafindan saglikli bir sekilde
yuriitiillip yliriitiilmeyecegine iliskin goriis almasi gerekmektedir. Aynm1 zamanda
cocugun belirli bir idrak cagina gelmis olmasi halinde, bu konuda goriisti alinmalidir.
Ortak velayet ¢ocugun isteklerine de uygun olmasi halinde hakim tarafindan kabul
edilmelidir. Ortak velayet konusunda hakimin vermis oldugu kararlar kesin hiikiim
olusturmayacagi ve aleyhe bir durumun meydana gelmesi halinde her zaman Aile
Mahkemesinden c¢ocugun yararma aykiri olmasi nedeniyle ortak velayetin
kaldirilmasi talep edilebilecektir.

Ortak velayet kurumu, Yargitay’in 2017 tarihinde son igtihatlari ile her
ne kadar olumlu yonde bir agiklama getirmis olsa da 1980'li yillardan beri uzun siire
doktrinde tartisma konusu olusturmustur. Bir kisim yazarlar ve Yargitay’in eski
goriisleri bu uygulamanin kamu diizenine aykir1 oldugu, bu yiizden hukukumuzda
uygulama alan1 bulamayacagini belirtmis olsalar da doktrinde yazarlarin gogunlugu
ortak velayetin kamu diizenine aykiri olmayacagi yoniinde Yargitay’in en son karari
seklinde goriis bildirmislerdir.

Bu konuya uluslararasi alanda bakilacak olursa; 1995 Belgika Medeni
Kanunu, 1993 Fransiz Medeni Kanunu ve en son 1997 Almanya Medeni Kanununda
ortak velayetin, ¢ocugun menfaatine daha uygun olacagi kabul etmistir. Bu
uygulamay1 kabul eden {ilkelerde de ayni sekilde goriis ayriligi meydana gelmis ve
en son tarihli Alman Medeni Kanunu kapsaminda 1982 yilinda, Alman Anayasa
Mahkemesince velayetin bosanmadan sonra ana veya babadan sadece birine
verilmesine iligkin emredici normu Anayasaya aykirt oldugu gerekgesiyle iptal
edilmistir. Almanya Hukukunun sonraki uygulamalarinda, velayetin belirlenmesinde
esas olarak birlikte velayet seklinde kararlar verilmeye baglanmistir. Velayetin
sadece bir tarafa verilmesi durumu halen Isvicre Medeni Kanununda da asil olan
uygulamadir. Ancak uluslararasi alanda bu durum su sekilde elestirilmektedir:

1- Cocugun velayetinin bosanmadan sonra sadece bir tarafa verilmesi
Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1 S6zlesmesinde diizenleme altina alinan Cocugun
Ana ve Babasindan Ayrilmama Hakk ile

138 .y 2.H.D.2016/15771 E. 2017/1737 K. 20.02.2017 Tarihli Karari. (Sinerji i¢tihat Programn).,
ERDEM, 2019, s. 174.
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2- Anayasa’da giivence altina alinan Esitlik {lkesi ile

3- Istirak Nafakas1 vererek cocugun giderlerine ortak olup maddi olarak
destek saglayan kisi, ¢ocuk icin verilen kararlarda s6z sahibi olamayacagi gibi
diiriistliik kuralina aykiri bir uygulamaya neden olacaktir. Ayrica ¢ocuk anne ve
babasinin bosanmasi nedeniyle, ebeveynleri arasinda bir se¢im yapma zorunlulugu
dogacak bu nedenle psikolojik anlamda agir bir durumla kars1 karsiya kalmaktadir.
Bu durumlarin hepsi dikkate alindiginda, ortak velayet kurumunun ¢ocuk i¢in daha
faydali olacag1 yoniinde, doktrindeki ¢ogunluk tarafindan fikir birligi mevcuttur.**®

Bir grup yazarlar ise ortak velayetin birbirleri ile anlasmayip bosanan
ana ve babanin cocuk iizerinden ¢ekismeye devam edecekleri ve c¢ocugun bu

189 . SEROZAN, R. Cocuk Hukuku, Vedat Yayncilik, 2. Baski, Istanbul, 2017, s. 255-256 " Tiirk
Hukukunda birlikte velayet yolu a¢ilmalidir. Artik evli olmayan ana-baba birlikte velayet hakkinin
gerekliligi Anayasa da diizenlenen esitlik ilkesi ile BM Cocuk Haklar: Sézlesmesinde yer alan ana ve
babasindan ayrilmama hakkindan dogmaktadir. Birlikte velayet hakkinin gereken bir takim sartlari
elbette ki vardir. Oncelikle ¢cocugun menfaatinin birlikte velayeti gerektirmesi gerekir. Daha sonra da
bu hakky birlikte kullanmaya devam edecek olan ana ve babanin da bu dogrultu da istekleri olmasi
gerekir. Eger somut olayin kosullar: birlikte velayete elverisli degil ise taraflardan birinin velayet
hakkini tamamen ortadan kaldirmamakla birlikte, bazi yetkiler kisitlanarak bir ¢esit eksik velayet
yaratilabilir.” seklinde belirtmistir.

- OZTAN, B. Tiirk Hukukunda Bosanmada Birlikte Veliyet Sorunu. Prof. Dr. Tugrul Ansay
Armagani. Ankara: Turhan Kitapevi,2006. S. 257. " Degisen kosullardan etkilenen evlilik ve evlilige
kamunun bakis agist goz oniine alindiginda, bireyin istek ve ¢ikarlarimin boganma hiikiimlerinde daha
cok yer verildigi ve anlasmali bosanma sayisinin giderek arttigi goriilmektedir. Bu nedenle anlagmali
bosanmada taraflarin istemesi ve ¢ocugun menfaatinin de gerektirmesi halinde hdkimin ana ve
babann birlikte velayetine karar verebilmesi gerekmektedir."

- OZTAN, B. Aile Hukuku, Turhan. Aile Hukuku, Turhan Yayinlari, 6. Basim, 2015. "Bosanma
halinde velayetin ana veya babaya birlikte verilemeyecegine iligkin bir hiikmiin Medeni Kanunda
bulunmadigini ve birlikte velayetin Tiirk Hukukunda miimkiin olmamasinin ¢ocugun menfaatine uygun
olmadigi goriigiindedir. "

- KOCHIiSAROGLU, C. Bosanmada Birlikte Velayet ve Yasanin Agilmasi, Turhan Yaymlari,
Ankara, 2004. s. 3-5 "..Ashnda tiim sorun, bogsanma sonrasinda birlikte velayetin kabul edilip
edilmeyecegi, edilecek ise bunun hangi olgiide ve hangi kosullara tabi tutulacak sorunu " demistir.

- KOCHISAROGLU, 2004. s. 103 vd. "..Hukukumuzda bosanma sonrasi velayeti diizenleyen
hiikiimlerin yeterli aciklama yapmadigi, mevcut diizenlemelerden bosanma sonrast hakimin, velayeti
eslerden birine tevdi edecegi ve velayetin eslerden yalniz birine ait olacagi sonucu kesin bir sekilde
ctkarilamaz. TMK 182. maddesi Kenar bashginda genel bir anlatima basvurarak, c¢ocuklar
bakimindan ana ve babamin haklari ve hakimin takdir yetkisinden soz edilmektedir. Maddenin 1.
fikrasinda hdakimin, olanak bulduk¢a ana ve babay: dinledikten sonra ana ve babanin haklari ve ¢ocuk
ile kigisel iliskileri diizenlenecegi ifade edilmektedir ki bu durum velayetin ana ve babadan birine ait
olacagi anlamini ¢tkarmayacaktir..." seklinde belirtilmistir.

- ERDEM, 2019, s. 173-174.
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durumda zarar gorecegi, ortak velayetin cocugun yararina aykir1 olacagi diisiincesine
sahiptir. 140

Ayni yazarlar Tirkiye’nin 14 Mart 1985 tarihinde imzaladigi, 11 nolu
protokol ile 6684 sayili Kanun tarafindan uygun bulunarak onaylanip, 25.03.2016
tarthli Resmi Gazetede yayinlanarak yiirtirliige giren, ilgili hiikiimler oncesi ortak
velayetin; Tirk Medeni Kanunu 182 ve 336. maddeler geregince, Tirk Hukuk
sistemine aykir1 oldugu gorisiinii savunmaktayken, 25.03.2016 tarihli Resmi
Gazetede yaymlanan mevzuat degisikligi ile bu tartisma konusuna kismen son
verilmistir.

Isvigre Medeni Hukukunda da ortak velayet &zel olarak
diizenlenmemis, asil olanin velayetin bir tarafa birakilmasi seklinde oldugu
belirtilmistir. Ancak ortak velayetin ¢cocugun menfaatine uygun olmasi halinde,
uygulanabilecegi belirtilerek ikincil uygulama haline getirilmistir.

Tirk hukukunda su an kabul edilen; ana ve babanin ortak velayet
konusunda anlagsmasi ve bu durumun ¢ocugun menfaatine aykir1 olmamasi, cocugun
yasi itibar1 ile beyanlarina itibar edilebilecek nitelikte ise dinlenmesi ve bu y6nde bir
kararin onun iizerinde olumsuz bir duruma neden olmayacagi anlasilmasi halinde,
ortak velayetin saglanarak bosanmadan sonra da cocugun velayetinin her iki ebeveyn
tarafindan devam etmesi yoniinde karar verilecektir.

Bosanmadan sonra diizenlenen ortak velayet durumunda tartigsmalara
bu sekilde ¢oziim getirilmistir. Tartigma konusu olmayip hukuk sisteminde kabul
edilen diger ortak velayet ise evlilik siiresince ana ve babanin ¢ocuk {lizerinde sahip
oldugu ortak velayet hakkidir. Bu durum; 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunun 335-
336. maddelerinde agik¢a diizenlendigi igin herhangi bir tartismaya neden
olmamaktadir. Evlilik birligi igerisinde, yetkili mercilere aksi diizenlenme
bulunmadig siirece velayet hakki ana ve baba tarafindan birlikte kullanilmaktadir.

5- VELAYETIN DEGISEN KOSULLARA UYARLANMASI

Mahkemenin velayet konusuna iligkin olarak vermis oldugu kararlar kesin
hiikiim olusturmamaktadir. Kesin hiikiim; mahkemenin bir konu hakkinda vermis
oldugu kararlarin, sonradan degisen durumlara gore degistirilemeyecek olmasidir.
Ancak velayet ve cocuklarin nafakasi i¢in verilen kararlar, durumun degismesi
nedeniyle degisiklik yapilmasi i¢in taraflarca her zaman mahkemeye basvurabilecegi
gibi hakim de ¢ocugun menfaati igin gerekli goriir ise re’sen bu konulara iliskin

140 - AKYUZ, E. Cocuk Hukuku. Ankara: Pegem Akademi Yaymcilik.2010. s. 154 ; HATEMI,
2019, Istanbul, s.183.
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yeniden diizenleme yapma yoluna gidebilecektir. Hakimden gelisen olay ve
lizumlara gore velayetin degistirilmesi talebi bir dava olarak degil de hakimi uyarma
niteligi tasidig1 diistiniilmektedir. Ancak bu gelisen olayin 6nemli ve degistirmeyi
gerekli kilacak diizeyde olmasi gerekmektedir. Yoksa insan hayatinda stirekli
meydana gelen olaylar nedeniyle velayetin degisikligi durumunu ortaya koyacak
olup bu durum c¢ocuklarin istikrarli ve diizenli yasamini zedeleyecektir. O yiizden
meydana gelen bu gelismeler, ¢ocuklarin menfaati konusunda velayetin degisikligini
de gerekli kilmasi siireklilik arz eden bir durum olmas1 gerekmektedir. 14!

4721 sayili Tirk Medeni Kanunu madde 183'te; velayetin degisen
kosullara uyarlanmasi gerektigine ilisgkin bazi durumlar1 belirtmis olsa da bunlar
ornek niteliginde olup smirli sayida olmamaktadirlar. Bu durumlara 6rnek olarak;
velayet hakkina sahip olan kisinin evlenmesi, baska yere taginmasi veya olmesi
diizenlenmis iken, bunun haricinde velayet hakkina sahip olan kisinin hapis edilmesi,
alkol veya uyusturucu bagimliligi, agir hastaligi ile velayet hak ve yiikiimliiliiklerini
agir bir sekilde ihmal edip hi¢ veya geregi gibi yerine getirmemesi, ¢ocugun
istismara ugratilmasi, ¢ocuk ile velayeti kendinde olmayan ebeveyni ile kisisel iliski
kurulmasinin engellenmesi gibi durumlar ile buna benzer ¢ocugun yararina aykiri
olan olaylarda velayetin kaldirilarak degistirilmesi s6z konusu olabilecektir. 142

A- Velayet Hakkina Sahip Olan Kisinin Yeniden Evlenmesi

Tirk Medeni Kanunu madde 349'da belirtildigi iizere; velayet kendisine
verilen anne veya babanin, bagkalar1 ile evlenmesi tek basina velayetin
degistirilmesine neden olmayacaktir. Ancak yeniden evlenme nedeni ile ¢ocugun
beden, ruh ve ahlak gelisimini olumsuz etkileyecek bir durum mevcut ise bu olay
velayetin degistirilmesine neden olabilecektir. Velayete sahip olan kisinin, ¢ocuga
kars1 kotli davranislar sergilemesi, yeni esin kisiliginin ¢ocugun yararina aykiri
olmasi; alkolik, uyusturucu bagimlisi, siirekli siddet uygulamasi, ahlak dis1 yasam
stiren bir kisi olmasi halinde; ¢ocugun menfaatleri dikkate alinarak, velayetin
degistirilmesi s6z konusu olacaktir. Velayetin diger ebeveyne verilmesi ¢ocugun
menfaatine aykirt olacaksa, mahkeme velayeti tamamen kaldirip ¢ocugu vesayet
altina alabilecektir. 143

141 - SOLAK, 2014, Ankara, s. 125 ; KARACA, 2015. 5.143-147 ; GENCCAN, 2010, s. 1090.
142 _HATEMI, 2019, 5.186 -187 ; OZTAN, 2015, s. 785-790 ; GENCCAN, 2010, s. 1090- 1094.

143_ ()ZTAN, 2015, s. 787 ;: AKINTURK, 2019, 5.440 ; KILICOGLU, 2019, s.517.
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B- Velayet Hakkina Sahip Olan Kisinin Baska Yere Tasinmasi

Velayet hakkina sahip olan ebeveynin, yerlesim yerini degistirerek baska
yere tasinmasi halinde bu durum mutlak olarak velayetin tekrardan diizenlenmesini
gerektirmeyecektir. Ancak yerlesim yeri degisikligi ¢cocugun egitimine engel olup
sagligina zarar verecek nitelikte ise veya velayet sahibi ebeveyn tarafindan siirekli
taginmak zorunda kalan ¢ocugun, istikrarli ve diizenli bir hayat kurmasi engelleniyor
yahut velayet hakkinin sahibi ebeveyn, tasinmis olup ¢ocugu yanma almamis ve
yahut da ¢ocugu yurt disina gotiiriip velayetin verilmedigi diger ebeveyn de dahil
olmak iizere, akrabalar1 ile de bir daha goriismeyecek duruma getirmesi hallerinde,
velayetin yeniden diizenlenmesi gerektigi ¢ocugun {iistiin yarari i¢in kabul edilen bir
durumdur. 144

C- Velayet Hakkina Sahip Olan Kisinin Olmesi

Velayet hakkina sahip olan kisinin 6lmesi veya Oliimiine denk tutulan
olaylarin meydana gelmesi nedeniyle diger ebeveyn otomatik olarak velayet hakkinin
sahibi olamayacaktir. Velayetin degistirilmesi i¢in mahkeme kararina ihtiyac vardir.
Hakim, velayeti cocugun menfaatlerine gore sag kalan diger ebeveyne verebilecegi
gibi durum ve kosullar gerektiriyor ise velayeti tamamen kaldirarak, ¢ocuga vasi
atanmasina da karar verebilmektedir. 14°

D- Velayet hakkina Sahip Olan Kisinin Hapis Edilmesi

Velayet hakki kendisine verilen kisi kasten islemis oldugu bir suctan
dolay1 yargilamasi yapilip mahkiim edilmis ise Tirk Ceza Kanunu madde 53/1-c'de
diizenlenmis olan bu mahkumiyetin yasal sonucundan dolay1 velayet hakkindan
mahrum kalacaktir. Bu durum kanundan gelen bir zorunluluk olmasi nedeniyle
hakime takdir yetkisi taninmamustir. Velayet sahibi olan kisi, hapis siiresi igerisinde
bu haktan mahrum kalacaktir.

Velayetin kaldirilmasi, hapis cezasinin yasal sonucu olmasi nedeniyle ceza
hakimi tarafindan velayet sahibi ebeveyn aleyhine ceza hiikmiinii kurmas: ile ayrica
hukuk hakimi tarafindan velayetin kaldirilmasina yonelik karara gerek olmadan
velayet ortadan kalkacaktir. Kasten iglenen suglarda adli para cezast mahkimiyeti
halinde velayetin kaldirilmasi kurumu uygulanmayacagi belirtilmistir. Kasten
isledigi su¢ nedeni ile hapis cezasina hiikkmolunan kisi i¢in hapis cezasinin
ertelenmesi ve kosullu saliverme hiikiimleri uygulanir ise velayetin kaldirilmasi
durumu burada da s6z konusu olmayacaktir. Ciinkii kanun koyucunun amaci; velayet

144 GENCCAN, 2010, s. 1096-1099.

195 . GENCCAN, 2010, s. 1099-1100.
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sahibi olan kisinin hapis yattig1 siire igerisinde ¢ocugu ile ilgilenemeyecegi, velayet
gorev ve yiikiimliliiklerini yerine getiremeyecegi i¢in onu bu haktan mahrum ederek
bu siire zarfinda, ¢ocugun bakim ve gdzetimini yapacak kisiye birakilmasini
saglamaktir. Ancak dikkat edilmesi gereken bir diger noktada velayet gérevine sahip
olan kisinin, bu sugu kime kars1 islemis oldugudur. Eger bu sucu velayet sahibi ana
veya baba, velayet altindaki ¢ocuga karsi islemis ise ¢ocuga karsi yaralama, terk,
istismar, velayet hakkini kotiiye kullanmasi seklinde islenmis olmasi durumunda,
velayet hakki isleyen kisi icin sadece hapis siiresince degil, temelli olarak
kaldirilmasina ve velayetin degistirilmesine neden olusturacaktir.

E- Velayet Hakkina Sahip Olan Kisinin Alkol Veya Uyusturucu Bagimhisi
Olmasi

Velayet hakki kendisine verilen kisinin alkol veya uyusturucu madde
bagimlis1 olmasi halinde bu durumun ¢ocugun ruhsal ve ahlaki gelisimi ile saghigi
tizerinde olumsuz sonuglar doguracagi kabul edilmektedir. Rol model olacag: kisi
olan yaninda bulunan velisinin bu tarz aliskanliklarini 6rnek alip, ¢ocugun da bagimli
olma ihtimalinin yliksek olacagi dikkate alinarak, velayetin degistirilmesi veya
kaldirilmasi s6z konusu olabilecektir.

F- Velayet Hakkina Sahip Olan Kisinin Agir Hasta Veya Kisith Olmasi

Bu durumda velayet hakkina sahip olan kisinin velayet gorevini yeterince
yerine getiremeyecegi ve cocuk ile ilgilenemeyecegi diisliniilmektedir. Velayetin
yeniden diizenlenmesini gerektiren bu hastalik fiziksel olabilecegi gibi, psikolojik ve
ruhsal da olabilmektedir. Ancak hakimin velayet diizenlemesini yeniden yapabilmesi
icin bu hastaligin velayet gorevinin yerine getirilmesine engel olabilecek diizeyde ve
bu hastalik nedeniyle ¢ocugun menfaatlerinin, velayetin yeniden diizenlenmesi
yoniinde olmasi gerekmektedir. Eger hasta olan veli; cocuk ve kendi bakimi igin
bakici tutup, cocuk ile ilgilenmeye devam etmis ve hastalifi da ¢cocugun sagligini
olumsuz etkileyecek tiirden degil ise velayetin yeniden diizenlenmesi
gerekmeyecektir.146

Cocugun hasta veya oOziirlii olmasi halinde de velayet sahibi anne veya
babanin cocuk igin gerekli Onlemler alip onun yeteneklerine gore egitimini
saglanmas1 gerekmektedir. Eger bu konuda veli, {lizerine diiseni yapmaz veya
yapmay1 ithmal ederse veyahut da yetersiz kalirsa 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu
330 ile 347. maddelerin belirtilen hiikiimlere gore velayetin yeniden diizenlenmesi
gerekecektir.

146 _ AKINTURK, 2019, s. 439.
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Velayet sahibi olan kisinin kisitlanmasi halinde kabul edilen kani ise kendi
is ve islemlerini idare edemeyecek durumda olan kisinin bir ¢ocugun idaresini de
yapamayacagi diisiiniilerek velayetin yeniden diizenlenmesi veya ¢ocugu menfaati

gerekli kilarsa velayetin kaldirilarak ¢ocuga vasi atanmasi s6z konusu olabilecektir.
147

Tirk Medeni Kanunu madde 404 ile 408'de diizenlenen kisitlanma
nedenlerinin meydana gelmesi ile velayet kendiliginden kalkmayacak olup kisitlama
icin hakim karar1 gereklidir. Kisitlama karar1 veren hakim, velayeti yeniden
diizenleme konusunda yetkili ise ¢ocugun velayetini kaldirip bu konuda yeniden
diizenleme yapmasi gerekecektir. Velinin kisitlanma karari ile velayet otomatik
olarak diizenlenemeyecek olup bu konu i¢in ayri bir karar gerekmektedir. Ancak bu
durum kamu diizeninden olmasi nedeni ile kisitlama karar1 veren hakimin re’sen
harekete gegmesi gerekecektir. Velayeti diizenleme konusunda, kisitlama karari
veren hakim yetkili degil ise velayetin yeniden diizenlenmesi konusunda yetkili
hakime durumu bildirip bu yonde karar vermesi igin mahkemeyi harekete
gecirecektir.

Velinin kisitlanmasi, velayetin yeniden diizenlenmesine neden olabilecegi
gibi; vasinin kisitlanmasinda da ayni durum kiyasen uygulanarak, vesayet altindaki
kisi i¢in yeni bir vasi atanmasi s6z konusu olacaktir.

Doktrin de bazi yazarlar tarafindan velinin kisitlanmasi halinde her
durumda velayetin kaldirilacagi genellemesi dogru kabul edilmemistir. Savurganlik
ve israf hali durumlarinda ¢ocuga kars1 kotii bir davranis yok ise salt bu kisitlama

nedeni ile velayetin kaldirilmas1 durumu ¢ok agir bir sonug olacag: diisiiniilmektedir.
148

Kanaatimizce;  kisitlama  sebepleri  dikkate alinarak  velayetin
belirlenmesinde en 6nemli husus olan ¢ocuklarin menfaati ve kisitlinin ¢ocuk adina
her tiirlii is ve islemleri yapmasi gerektigi dikkate alinarak, hakimin somut olay ve
ozelliklerine gore karar vermesi gerekmektedir.

G- Velayet Hakkina Sahip Olan Kisinin Velayet Gérevini Thmal Edip, Bu
Gorevi Hi¢ Ya da Gerektigi Gibi Yerine Getiremiyor Olmasi

Tirk Medeni Kanunu madde 348/1-2'de diizenlendigi tiizere; velayet
gorevini gerektirdigi sekilde yerine getirmeyip agir bir sekilde ihmal edilmesi
halinde, velayetin kaldirilmasi s6z konusu olacagi belirtilmistir.

147 _ CELIKEL, 2012, s. 113.
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Velinin, ¢ocuga yeterli ilgi gostermemesi de velayet gérevinin agir bir
sekilde ihmali olarak kabul edilip bu gorevlerin yerine getirilmemesi velayetin
kaldirilmasi nedenlerini olusturabilmektedir.'4°

Velinin gorevini agir ihmal etmesi, gorevinin gereklerini hi¢ ya da
gerektigi gibi yerine getirememis olmasi ile ¢ocuga yeterince ilgi gostermemesi gibi
durumlar her ne kadar Tiirk Medeni Kanunu madde 348’ de diizenlenmis olsa da bu
terimler soyut olarak belirtilmis olup bu konunun, g¢ocugun yararina aykirilik
olusturup olusturmayacagi, somut olaya goére hakim tarafindan tespit edilerek,
velayetin kaldirilmasina karar verilip, velayet konusunda yeniden diizenleme yoluna
gidilecektir. Ornegin; Yargitay bir kararinda “Esi 6liip cocugun velayetine sahip olan
ananin nikahsiz bagka biri ile yasiyor olmasinin velayet gorevini ihmal ettigi
anlamina gelmeyecegini belirterek velayetin kaldirilmasina gerek olmadig1 yoniinde
karar vermistir.1°

Velayet sahibi olan kisinin maddi durumunun yetersizligi nedeni, tek
basina velayetin kaldirilmasia gerekge teskil etmeyecektir. Ancak anne veya baba
calisma giiciine sahip olup bilerek ve isteyerek calismaktan kaginmalari ve bu
durumun ¢ocuklarin bakim ve gelisimine engel niteligi tasimasi halinde, velayetin
kaldirilmasi i¢in makul bir neden kabul edilebilecektir.

H- Velayet Hakkina Sahip Olan Kisinin, Cocugu Istismar Etmesi Durumunda

Yaklasitk 100 yillik bir geg¢mise sahip olup uluslararasi diizeyde bir
problem olarak kargimiza ¢ikan ¢ocuk istismari; duygusal, ekonomik, fiziksel, cinsel
sekillerinde meydana gelmektedir.

Cocuk istismart denildigi zaman akla sadece cinsel istismar gelmemesi
gerekmektedir. Diinya Saglik Orgiitii (WHO) tarafindan 1999 yilinda yapilan ¢cocuk
istismarina yonelik tanima goére: Sorumluluk, genel durumlarda ¢ocugun sagligina,
yasamina, gelisimine zarar verebilen, fiziksel ve duygusal koti davranig, cinsel
istismar, ihmal ve her tiirli ticari ¢ikar icin ¢ocugun kullanilmasini igeren tiim
saldirgan davraniglar olarak belirtilmistir. 4320 sayili Ailenin Korunmasima Dair
Yasanin Uygulanmas1 Hakkindaki Yonetmeligin 4/c maddesi de, aile i¢i siddetin
tanimin1 ayn1 dogrultuda fiziksel, cinsel ekonomik ve psikolojik zarar gérme veya aci
cektirme seklinde diizenlenmistir. ™

199 . AKINTURK, 2019, s. 439.
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Cocuk istismar1 kapsaminda; ¢ocuga ilgi gosterilmemesi, yok sayilmasi,
bir birey gibi goriip deger vermeme seklinde duygusal yonden olabilecegi gibi,
kiigiik yasta zorla calistirma, dilendirme gibi ondan gelir elde etmeye calisma
seklinde ekonomik olarak veya siirekli kotii muameleye tabi tutup darp etme seklinde
de fiziksel istismar seklinde ger¢ceklesebilmektedir.

Duygusal Istismar: Cocuklar iizerinde en ¢ok rastlanan istismar ¢esidi olmak ile
beraber, diger istismarlarin olmasi halinde onlara eslik edecek istismar tiiriidiir.

Duygusal istismarin kapsaminda; cocugu siirekli asagilama, elestirme,
kiigimseme, korkutma, tehdit etme, sevgiden sogutma, asir1 baski gdsterme veya onu
ilgiden mahrum birakarak azarlama gibi hareketler ile ¢ocuk duygusal olarak
istismara ugratilacaktir. Istismara ugrayan gocukta; kimlik bozuklugu, psikolojik
bozukluk, kendini siirekli degersiz hissetme, giivensiz, isyankar ve baskasina baglh

bireylerin olusmasina neden olacaktir.'>?

Ekonomik istismar: Cocugu bir gelir kapisi olarak goriip, onu calistirip veya
dilendirerek, ¢cocuktan gelir elde edilmesi seklinde uygulanmaktadir. Tiim {ilkelerde
mevcut oldugu gibi bizim iilkemizde de en énemli sorunlardan biri olan “Cocuk Is¢i”
mevcuttur. Bu sorunun ¢dziimii amaciyla Cocuk ve Geng Iscilerin Calistirma Usul ve
Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik ve Isci Saghgi ve Is Giivenligi Tiiziigiinde gocuklarin
calisabilecegi yasimin en az 15 yasimi doldurmas: seklinde olmasi gerektigi
belirtilmistir. 15 yasin1 doldurmamis g¢ocuklarin Is Kanunun 71. maddesinde
diizenlenen 14 yasini dolduran gocuklar igin ¢iraklik ya da hafif is haricince bir iste
calistirilamayacaklar1 belirtilmistir. Ayrica bu yaslar tizerinde olup calisan ¢ocuk
iscilere Is Kanunu tarafindan bazi kolayliklar ve emredici hiikiimler seklinde
isverenlere bazi kisitlamalar da getirilmistir. ilgili mevzuat diizenlemeleri mevcut
iken, halen iilkemizde yasal yas sinir1 altinda ¢ocuklar, maddi durumun diisikligi
gerekgesiyle okullardan alinip calistirilmaktadirlar. Ilgili diizenlemeler 1s131nda
denetimler siklastirilarak bu istismar tiirlinlin tespit edilmesi gerektigi gibi velayetin
kendinde olan tarafca, cocugun ekonomik anlamda istismara ugramasi halinde de
velayetin kaldirilmast ve velayet konusunda yeniden hiikiim kurulmasi gerekliligi
dogacaktir. 153

Fiziksel Istismar: Kiiciik yasta savunmasiz ¢ocuklara kaba kuvvet uygulayarak,
viicutlarina act ¢ektirme ve zarar verme seklinde gerceklesmektedir. Dovme,
zehirleme, viicudunda yaniklar meydana getirme, 1sirma, kesme seklinde ebeveynin
bilin¢li olarak ve genelde terbiye etme bahanesiyle gergeklestirilmektedir. Ancak
velinin ¢ocuga karst her ne sebep olursa olsun bu tarz hareketlerde bulunmasi

132 KARACA, 2015.s. 121.
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velayetin kaldirilmasi ig¢in bir neden olusturacaktir. Bu nedenle hakim, somut
olaydaki duruma ve uygulanan aci ile velinin niyetine gore ¢ocugu terbiye edip onu,
hayata dair davraniglarini diizeltmesi amaci ile makul bir sekilde yapilip ¢ocugun
yararina uygun olmasi ve ileri hayati i¢in bu durumu ¢ocugun 6grenmesi gerektigine
kanaat getirir ise velayetin kaldirilmasi1 gerekmeyip duruma goére ¢ocuk i¢in velinin
uyarilmast ve baska Onlemler alinarak cocugun terbiyesinin saglanabilecegi
belirtilmelidir.!>*

Doktrinde bazi yazarlarin goriisiine gore; bir ¢ocuguna fiziksel siddet
uygulayan veliden, velayetin kaldirilmas1 durumunda diger ¢ocuklar igin de siddet
thtimalinin yiiksek olmasi nedeniyle velayetin tamami igin kaldirilmas: gerektigi
diistiniilmektedir. 1%°

Kanaatimizce de; ebeveynlerin terbiye ve ¢ocugun egitilmesi kapsami
disinda cocuga fiziksel siddet uygulanmasi dogru olmadig1 gibi bu terbiye hakkinda
cok dar yorumlanmalidir. Ayrica bir ¢ocuguna fiziksel siddet uygulayan velinin, bu
durumu onun siddete meyilli oldugunu, diger ¢ocuklar igin de 6nemli bir risk ve
tehlike olusturacagi diistinerek, tim cocuklar i¢in velayetin kaldirilmasi gerektigi
diisiincesinin dogru oldugu kanaatindeyiz.

Cinsel Istismar: Cocugun cinsel objesi veya subjesi olarak ana veya babasi
tarafindan  kullanilmasi1  veya kullanilmasina g6z yumulmas:  seklinde
gerceklesmektedir. Cocuklarin irzina gegilip, pornografik olarak kullanilip, teshir
edilmektedir.

Cocuklar yabanci insanlar ile iletisimden uzak durmaktadirlar. Bu ylizden
Ozellikle aile i¢i olarak goriilmekte olan ¢ocuklarin cinsel istismar durumu, gerek
ailenin duyulmamasi igin gizli tutmasi gerekse de g¢ocugun bu konuyu anlatmada
giicliik ¢ekmesi ve yahut cinsel istismara ugradigini1 dahi anlamamasi nedenlerinden
dolay1 bulunmasi ve tespiti en zor istismar ¢esididir.

Bu agir istismar ¢esidi ile gocuklarin karsilasmamalari adina; ebeveynlerin
cocuklarina benlik duygusunu asilatarak, ¢ocugun viicudunun kendine ait oldugunu,
kimsenin ona dokunmasina veya fotografini ¢ekmesine izin vermemesi gerektigi
ogretilmelidir. Yoksa cinsel istismar ile karsi karsiya kalan g¢ocuklar igin ileriki
hayatlarinda etkisini birakarak agir bir psikolojik travmaya neden olabilecek
durumlar yaratacaktir.

134 _ KARACA, 2015.5.124-127.
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Cocugun cinsel istismara ugradigi tespit edilmis ise bu durum velinin
bilgisi veya agir ihmalinden kaynaklaniyorsa velayetin kaldirilmasina; velinin sz
konusu istismardan bilgisi veya kusuru mevcut degilse de velayeti kaldirmamakla
birlikte hakim tarafindan, bu konuda gerekli tiim 6nlemlerin alinmas1 gerekmektedir.
Ancak velayetin kaldirilmas1 ya da kaldirilmamasi seklinde verilecek her iki kararla
birlikte ¢ocugun istismar nedeniyle psikolojik anlamda zarar goérdigi dikkate
almarak her tiirlii psikolojik destek ve ilgi i¢in gerekli ¢alismalar yapilmalidir.t®®

I- Velayet hakki Kendisine Birakilan Tarafca, Cocugun Diger Ebeveyn ile
Kisisel Iligkisinin Siirekli Engellenmesi Durumunda

Cocugun velayeti; her ne kadar mahkeme tarafindan bosanma sonrasinda
bir ese birakilmis ise de diger ebeveyn ve aile baglarinin kopmamas: agisindan
mahkeme, kisisel iligskinin tesisi yoniinde karar vermekle yiikiimlii tutulmustur.
Ciinkii bosanma davasinda; bosanacak olan esler olup bu durumun g¢ocugu, diger
tarafi cezalandirmak amaciyla ara¢ olarak kullanmasina izin verilmemesi
gerekmektedir. Cocuklarin da ebeveynlerinin ayrilmis olmasindan dolayr en az
diizeyde etkilenmesi icin her iki tarafin sevgi ve ilgisine ihtiyaci olacagi gozden
kacirilmamasi gerektigi hususu da 6nemli bir noktadir.

Velayet sahibi olan kisi; cocugu diger ebeveyne gostermez ise bu durum
cocugun kisisel gelisimini olumsuz etkileyecegi gibi, aile baglarini zayiflatip her
acidan gelisimini olumsuz etkileyecektir. Bu yiizden ¢ocuk ile diger ebeveynin
kisisel iliski kurmasinin engellenmesi halinde; velayetin kaldirilip yeniden
diizenlenmesi i¢in 6nemli bir neden teskil edecektir.

Yukarida belirttigimiz ve somut olayin Ozelliklerine gore cocugun
korunmasi amaci ile bu durumun sonugsuz ve yetersiz kalacagi anlasilirsa, hakim;
velayetin kaldirilarak, velayet konusunda yeniden bir karar verebilecegi gibi,
velayetin her iki ebeveyne verilmesini dogru gérmeyerek, tamamen kaldirip ¢cocugun
Tirk Medeni Kanunu madde 348/2 geregince vesayet altina alinarak ona, vasi
atanmasina da karar verebilmektedir. Tiirk Medeni Kanunu madde 348/3'te agikca
diizenlendigi tizere; "Cocuklardan biri icin velayetin kaldirilmasi ve yeniden
diizenlenmesi durumu mevcut ve dogacak biitiin ¢ocuklar: kapsayacakur." Ana kural
bu olmakla beraber hakim, somut olayda durumun gereklerine gore bu kuralin aksi
olarak sadece bir veya mevcut cocuklar yoniinden velayetin kaldirilmasi seklinde
karar verebilecektir. Velayetin kaldirilmasinda, velinin kusurunun mevcut olmasi sart
olmamakla birlikte velayet hak ve yetkilerinin geregi gibi yerine getirilmemis olmasi
ve velayetin kaldirilmasi, ¢ocugun menfaati i¢in gerekli olmasi yeterli goriilmiistiir.
Velayeti mevcut ebeveynden kaldiran hakim, degisen kosul ve durumlara gore daha

136 . KARACA, 2015. s. 128-130.
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sonra tekrar gerekli olmasi halinde re’sen veya talep iizerine velayeti ayni kisiye geri
verebilmektedir. Ciinkii mahkemenin; velayet, istirak nafakas1 ve kisisel iliskiye
yonelik vermis oldugu kararlar maddi anlamda kesin hiikkiim tegkil etmeyip ¢ocugun
yarar1 ve gelisen duruma gére degistirilebilmektedir. 7

Mahkeme, re’sen veya talep iizerine gelen dosyaya gore velayetin
kaldirilarak yeniden farkli ebeveyne kurulmasi seklinde yapilabilecegi gibi tamamen
kaldirilarak ¢ocugun vesayet altina alinmasi gerektigi yoOniinde kararlarda
verebilmektedir. Velayet ile ilgili karar1 verecek olan mahkeme; ¢ocugun yerlesim
yeri mahkemesidir. Velayet sahibi ile g¢ocugun yerlesim yerin ayni oldugu
diistiniilerek "Velayet sahibi davalinin yerlesim yeri Aile Mahkemesidir.” Bu durum
Aile Mahkemesinin Kurulus, Gérev ve Yargilanma Usulleri Hakkindaki Kanunun 4.
maddesinde diizenlenmistir. Aile Mahkemesinin olmadig1 yerlerde bu gorevi Aile
Mahkemesi sifatiyla o yerin Asliye Hukuk Mahkemesi bakacaktir. Yetkili Aile
Mahkemesi; ¢ocugun yerlesim yeri mahkemesidir. Cocugun velayet altinda olmasi
nedeni ile velayeti altinda oldugu ebeveyni ile aymi yerlesim yerinde olmasi
diistintilerek; "Velayet sahibi olan davalinin yerlesim yeri" mahkemesi bu konuda
yetkili olmaktadir. 1°8

Cocuk iizerindeki velayetin tamamen kaldirilarak vesayet altina alinmasi
gerektigi yoniinde karar vermis ise bu karar ile kendisine vasi atandigi anlamina
gelmemektedir. Ciinkii Aile Mahkemeleri vasi atamaya yetkili olmadig1 i¢in davaya
bakan Aile mahkemesi, dosyay1 vasi atamasi i¢in yetkili olan o yer Sulh Hukuk
Mahkemesine gonderecektir. Sulh Hukuk Mahkemesi, belirledigi vasi adaymi vasi
olarak atamasinin ardindan ¢ocuk vesayet altina alinmis olacaktir. 1>

Velayetin kaldirilmast ve yeniden diizenlenmesi davalarinda HMK
hiikiimleri uygulanmakta olup dava basit yargilama usuliine tabi olmaktadir. Ayrica
bu davalarm, adli tatilde de yargilanmasina devam edilip miimkiin olan en kisa
stirede sonuglandirilmasi gereken dosyalardir.

Hakim, velayetin kaldirilmasi ve yeniden diizenlenmesine iliskin hiikiim
kurulmasi ile birlikte talep tlizerine veya re’sen bazi konularda karar vermesi
gerekmektedir. Bunlar:

Velayetin artik sahibi olmayan ebeveynin,

1-Cocugun ihtiyaglara katilmasi gerekliliginden dogan, bosanma heniiz
gerceklesmemis ise tedbir, bosanma ger¢eklesmemis ise istirak nafakasi ile

157 _ SOLAK, 2014, Ankara, s. 121-123.
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2-Cocuk ile goriismesini diizenleyen, kisisel iliski ve bunun sikligin
belirlenmesi yoniindeki kararlaridir.

Hakim, bu konular1 talep olmasa dahi diizenleyip, hiikiim altina almasi
gerekmektedir. Hakim; velayet, nafaka ve kisisel iliskiye iliskin karar verirken;
HMK 'min usul kurallari, Cocuk Hukuku ve Cocugun Korunmasina iligkin diger
mevzuat hiikiimleri ile Tiirk Medeni Kanununda belirtilmis diizenlemeleri dikkate
alarak karar vermelidir.

Velayetin diizenlenmesi ve kaldirilmasi ile degistirilmesi gerektigi
durumlarinda en 6nemli belirleyici kistas olan ¢ocugun menfaati durumunu; hakim,
Oniline gelen baska herhangi bir davada dikkate alip, talep olmadan re’sen inceleyip
bu yonde bir karar verebilecegi gibi, bu konudan haberdar olan herhangi bir kurum
veya kisi de yetkili mercilere bu durumu bildirebilmektedir. Cocugun menfaatinin
agir bir tehlike altinda oldugunun belirlenmesi halinde Adli ve idari mercilere re’sen
harekete gecirme yetkisi ve gorevi tanmmustir. Velayetin degisikligi talebi
konusunda ana veya baba haricinde ¢gocugunda talep edip etmeyecegi ¢ok tartigilmis
ise de koruma altina alinan ¢ocugun beyan, istek ve iradesine itibar edilebilecek yasta
olup ana veya babanin uygunsuz davramslarini fark edebilecek kapasitede olmasi
halinde onun da talepte bulunabilecegi gercek menfaatinin tespiti konusunda kabul
edilmesi gerekmektedir. ¢

Velayetin kaldirilmasi karar1 hukuksal olarak bir hakki ortadan kaldirmasi
nedeniyle bozucu yenilik doguran bir tasarruftur. Bu tasarrufun hukuk aleminde
sonu¢ dogurabilmesi i¢in kesinlesmesi gerekmektedir. Kesinlesmesi ile beraber
velayet hakkini alan es, bu yetkiyi tek basina kullanabilecektir. Ancak bu karar daha
once de belirttigimiz gibi maddi anlamda kesin hiikiim olusturmamaktadir. Tirk
Medeni Kanunu madde 183'te diizenlenen velayetin degistirilmesine neden olacak
yeni olgularin ortaya ¢ikmasit halinde hakim, re’sen veya ana ya da babadan birinin
talebi lizerine gerekli onlemleri alabilecektir. Bu dnlemler yetersiz kalir ise velayet
hakkini kars: tarafa verebilecegi gibi, velayeti her iki esten alarak ¢cocugun vesayet
altina alinmasi1 yoniinde karar da verebilecektir. Ancak hakim, velayeti diizenlerken;
bir ¢cocuga velisinin daha iyi bakip, ilgilenip, koruyup, gozetecegi ile ¢ocugun da
anne veya babas1 ile daha mutlu olabilecegini dikkate alarak imkéan varsa ¢cocugun
oncelikle velayet altina alinmasina, bu miimkiin olmamas1 halinde vesayet altina
almmas1 yoniinde karar vermesi daha yerinde olacag1 kanaatindeyiz.'®

160 . KARACA, 2015. s. 68-69.

181 KARACA, 2015.s. 109-110.
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2. BOLUM
NAFAKA
|- GENEL OLARAK COCUGUN NAFAKASI KAVRAMI

Tiirk Medeni Kanunu 327 ile 334. maddeleri arasinda velayet kurumunun
ana ve baba agisindan hem bir hak hem de bir yiikiimliiliik oldugu belirtilerek; ana ve
babanin ¢ocugun bakim, egitim ve gelisimi i¢in gerekli olan masraflar1 karsilamasi
gerektigi diizenlenmistir. Cocugun egitim, bakim ve gelisim giderlerine ana ve
babaya kendi gelir durumlarina goére katilma yikiimliligi yiiklenmis, ancak
cocugun giderlerini karsilamada ana ve baba yetersiz kalir veya ¢cocugun olaganiistii
harcamalar1 mevcut olup, bu harcamalarda ana ve babanin gelirinin yetersiz kalmasi
halinde; hakimden izin alinarak ¢ocugun mal varligindan da eksik kalan giderlerin
karsilanmasina Tiirk Medeni Kanunu madde 327/2 de izin verilmistir. Burada dikkat
edilecek olursa dncelikle cocugun giderlerini ana ve babasi karsilayacak olup onlarin
yetersiz kalmasi halinde hakimin izni ile varsa ¢ocugun mallar1 ile olaganiistii
giderler karsilanmasina izin verilmistir. 162

Velayet hakkiin yiikiimliiliikklerinden bir olarak, Tiirk Medeni Kanunu
madde 182/2 de diizenlenen bosanma ve ayriliga karar verilmesi halinde, cocuk
kendisine birakilmayan tarafin, ¢ocugun bakim ve giderlerine katilma zorunlulugu
diizenlenmistir. Nafaka kural olarak ¢ocuk i¢in 6denmektedir. Ancak dava ehliyeti
olmadig1 i¢in velayetin sahibi olan taraf davayir kendi adina agmaktadir. Nafaka
istemine iliskin dava; basit yargilama usuliine tabi olup kisa siirede sonuglanmasi
gerektigi disiiniilen yargilama g¢esidi icerisindedir. Bu yilizden adli tatilde bile
yargilanmasi devam eden isler arasinda kabul edilmistir.

Bosanma ger¢eklesmeden once velayet hak ve yiikiimliiliiklerine sahip
olan esler, bosanma gergeklesip velayetin tek bir ebeveyne verilmesi durumunda bu
yiikiimliiliikler tamamen sona ermeyip ¢ocugun giderlerine kendi geliri ve maddi
durumu 6lgiisiinde dahil olma gerekliligi devam etmektedir. Bu yiizden ¢ocugun
velayetine sahip olan taraf, diger taraftan ¢ocugun ihtiyaglarmma katilmasi adina
nafaka talebinde bulunabilecektir. Ciinkii ana ve babanin ¢ocuga bakim, koruma ve
egitimi gibi 6devleri velayet hakkindan bagimsiz olarak soy baginin kuruldugu andan
itibaren baslayacagi dogal hukuk geregi kabul edilmektedir. Uluslararasi alanda
biiyilk oneme sahip olan, Cocuk Haklar1 stzlesmesinin 27. maddesinde de bu
yikiimliligiin varhigi kabul edilmis, burada ana ve baba haricinde devlete de
cocugun bakimi nedeniyle yiikiimliiliikler yiliklemistir.

162_ )ZTAN, 2015, s. 794-797.
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Ana ve babanin nafaka yilikiimliiliigli bosanmanin ardindan dogacagi
seklinde diisiiniilmemesi gerekmektedir. Bosanmanin gerceklesmemis olmasi halinde
de velayet altinda bulunan cocuklarin, bakim ve giderine katilmayan ebeveynler
hakkinda bu giderlere katilmasi nafaka adi altinda mahkemeden talep
edilebilmektedir. Ancak evlilik devam eder iken veya evliligin sona ermesinin
ardindan talep edilecek nafaka cesitleri farklidir. Nafaka talebinde gorevli olan
mahkeme Aile Mahkemeleri olup Aile Mahkemelerinin bulunmadig: yerlerden ise
orada bulunan Asliye Hukuk Mahkemesi, Aile Mahkemesi sifatiyla davaya
bakacaktir. Mahkemelerin nafaka konusunda vermis oldugu kararlar maddi anlamda
kesin hiikiim olusturmayacak, taraflarin maddi durumundaki degisime veya
cocuklarin bakim masraflarin degigsmesi durumunda nafakanin arttirilmasi talep
edilebilecegi gibi azaltilmasi da talep edilebilecektir.

4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu'nda ¢ocuklar agisindan 3 tiir nafaka talep
edilebilmektedir. Bunlar:

1-Tedbir Nafakasi

Bosanma veya ayrilik davasi devam ettigi ve eslerin ayr1 yagamini hakli
kilan sebepler olmasi durumunda hakimin taraflarin kusuruna bakmadan eslerin ve
cocuklarin bu siire zarfinda bakim ve ge¢imlerini saglamak icin verilen gegici nafaka
olarak kabul edilmektedir. Tedbir nafakasi eslerin maddi durumuna gore
verilmektedir. Talep edenin kusursuz olmasi gerekmemektedir. Eslerin aileye ve
birbirine bakma yiikiimliliigli ¢ercevesinde degerlendirilmektedir. Bu nafaka
evliligin heniiz devam ettigi hallerde, daha ergin olmamis ¢ocuklar1 igin de talep
tizerine veya hakim tarafindan re’sen takdir edilecek olan ¢ocugun bakim ve

masraflarinin karsilanmasi amaciyla hiikkmedilen nafaka tiiriidiir.1®3

2-Tstirak Nafakasi

Bosanmanin  ger¢eklesmis olmasimnin  ardindan velayet kendisine
verilmeyen esin, heniiz ergin olmayan ¢ocuklarinin bakim ve masraflara katilmasi
igin gerek talep tizerine gerekse de hakim tarafindan re’sen gozetilerek hiikkmedilen
nafaka tliridiir. Bu nafaka kural olarak; cocugun 18 yasmi doldurup yani ergin
olmasima kadar devam edecegi diizenlenmistir. Ancak ¢ocuk 18 yasini1 doldurmus
olmasina ragmen okul hayati devam ediyor ise bu siire zarfinda da velayetin sahibi
olmayan ebeveynin nafakay1 6deme yiikiimliiliigii devam edecektir.'®*

163 _AKINTURK, 2019, 5.285.
164 _ ERDEM , 2019, s. 182-184.
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3-Yardim Nafakasi

4721 sayilh Tirk Medeni Kanunu madde 364'te diizenlenen yardim
nafakasi; Cocuk ergin olmak ile beraber yardim edilmedigi takdirde yoksulluga
diisme ihtimali mevcut ise velayet sahibi olmayan {stsoyun yardim etme
yiikiimliiliigii meveuttur, 165

Hukuk Sistemimizde ¢ocuk igin talep edilecek bu 3 tiir nafaka kabul
edilmistir. Bunlar1 ayrintili olarak ele alinacaktir.

I1- TEDBIR NAFAKASI

Tedbir Nafakasi: Bogsanma heniiz ger¢eklesmeden bosanma Oncesi veya
bosanma davasi acilip dava devam ederken talep iizerine veya hakim takdirine gore
re'sen hitkmedilebilen gecici nitelikte olan nafaka tiirtidiir.

Tedbir nafakasi, bosanma Oncesi es ve c¢ocuklar Ilehine
hiikmedilebilmektedir. Hiikmedilen miktar; dava siiresince her zaman arttirilip
azaltilmas1 istenebilmektedir. Hakim de kosullarda degisikligin meydana geldigini
tespit etmesi halinde bu konuda artirim veya azaltim yapabilmektedir. 16

Hakim, tedbir nafakasimi belirler iken istirak nafakasini belirlemede
belirttigimiz kisaslar1 burada da dikkate alarak ¢ocugun ihtiya¢ ve yasam standartlar
ile taraflarin sosyal, ekonomik durum ve diger kisisel Ozelliklere gore nafaka
miktarmn1 belirleyecektir. Ancak burada yoksulluk nafakasinin aksine eslerin
birbirlerine karst kusurlu olup olmadiklar1 dikkate alinmamaktadir. Ayrica ilkenin
genel yasam ve gecim kosullar1 da géz 6niinde tutulmalidir.t6’

Tedbir nafakasinin baslangi¢ tarihi olarak davanin agilma tarihi olarak
kabul edilmektedir. Karar tarihinden geriye dogru birikmis nafakalar kars1 taraftan
talep edilebilmektedir. Tedbir nafakast aylikk ve pesin Odenmesine karar
verilmektedir. Cocuklar i¢in ergin olana kadar verilebilen tedbir nafakasi, ¢ocuk

165 -y .3.H.D. 2005/7849 E. 8137 K. "Davanin agildigi sirada davacimin bir petrol istasyonun da ciiz'i
bir maas ile ¢alisip, bu ¢alisma gegimini saglamak icin zorunluluktan dogmaktadir. O halde highbir
mal varligi ve geliri bulunmayan, heniiz regit olmus ve okuma isteginde olan kiz cocugunun yardima
muhtag oldugunun kabulii zorunludur." (Sinerji I¢tihat Programi). ; ERDEM , 2019, s. 185.

166 . CELIKEL, 2012, s. 147 ; SOLAK, 2014, s. 86.

167 - Y. H.G.K. 2017/2-1891 E. 2018/1577 K. 25.10.2018 Tarihli Kararinda "Issiz ve herhangi bir
geliri olmayan erkegin, kadin kusurlu olup ¢alistyor olsa da kusur durumunun tedbir nafakasinda
etkili olmadigi ve her iki tarafin da gelirinin bulunmasinin tedbir nafakasi icin engel
olusturmayacagim belirterek ¢alisan kadin lehine tedbir nafakasina hiikmedilmesine karar vermistir.
Issiz olmamin ve kusur durumunun tedbir nafakasi icin engel olusturmayacagt yoniinde emsal bir
karar vermistir." (Sinerji I¢tihat Programu).
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ergin olmasina ragmen egitimi devam ediyorsa onun lehine de tedbir nafakasi
hiikmedilmesi gerekmektedir.

Tedbir nafakasi bosanma davas: siirecinde devam edecek olup bosanma
davasmin kesinlesmesi ile sona ermektedir. Gegici nafaka olarak belirtilmesinin
nedeni de bundan dolay1 kaynaklanmaktadir. Dava sonucunda yeni duruma gore ese

yoksulluk, ¢ocuk igin de istirak nafakasina déniisebilmektedir. 168

Tedbir nafakasi; Istirak ve yoksulluk nafakalarmm aksine
kesinlesmeden icraya konulabilecek kararlardan oldugu 6100 sayili Hukuk
Muhakemeleri Kanununda madde 350 ile 367. maddeler ve gecici 3.maddesindeki
yollanmasi ile 1086 sayili HUMK' nin 428.maddeleri ile 1iK 366. maddesi geregince
kesinlesmesinin gerekmedigi ve iist yargi denetimi halinde icrasinin durmasini
gerektirmeyecegi diizenlenmistir.

Tedbir nafakasim1 hitkmetmekte gorevli olan Aile Mahkemesi, nafaka
yukiimliistiniin diizenli ve hiikme uygun olarak hareket edip etmedigi seklinde bir
denetleme yapabilmektedir. Bu konuda gerekli aragtirma ve incelemelerde bulunmasi
i¢in alaninda uzman bir veya birkag kisiyi goérevlendirebilmektedir.

I11- ISTIRAK NAFAKASI
1- istirak Nafakas1 Tanim

Cocugun zihinsel, bedensel, ruhsal, ahlaki ve toplumsal gelisiminin
saglanmas1 ve korunmasi adina Tiirk Medeni Kanunu madde 340'ta diizenlenmis
hukuki 6dev geregi; evlilik birliginin bosanma ile ortadan kalkmis olmas1 halinde de
velayeti kendisine verilmeyen es; cocugun bakim, egitim ve gelisim giderlerine Tiirk
Medeni Kanunu madde 182/2 de belirtildigi lizere kendi maddi giicii oraninda
katilma zorunlulugu devam etmektedir. Bosanmadan sonra velayetin kendisine
verilmeyen tarafga, cocuk yararina verilen bu parasal katkiya Istirak Nafakasi
denmektedir.*®°

Istirak Nafakasmin siiresi: Tiirk Medeni Kanunu madde 328 de; kural
olarak c¢ocugun ergin olmasia kadar devam edecegi seklinde diizenlenmis ise de
Tiirk Medeni Kanunu madde 328/2 de ¢ocuk, ergin olmus olsa bile egitimine halen

68 . ERDEM, 2019, s. 153-158.

169 . AKINTURK, 2019, 5.285-286 ; SOLAK, 2014, s. 83.

76



devam ediyor ise istirak nafakasi g¢ocugun egitiminin sonuna kadar devam
edebilecektir. 1

Istirak Nafakasinin kapsamin iliskin olarak Yargitay 2. Hukuk Dairesinin
01.02.1971 tarihli ve 403/674 kararina gére “Istirak Nafakasmmn igerigi; cocugun
yiyecek, giyecek, mesken masraflari ile mutat tatil, dinlenme, seyahat ve sihhi bakim
giderlerini yetecek tutarda olmalidir. Nafaka belirlenirken cocuklarin, babalari ile
birlikte yasarken alistiklar1 hayat seviyesini muhafaza edebilmelerine dikkat edilmeli,
egitimleri i¢in itinali olunmali, gerekirse imkanlart daha miisait durumda bulunan
parali okulda okumalar1 saglanmalidir.” Seklinde karar verilerek, cocugun alacagi
nafaka miktar1 veya nafakanin kapsayacagi giderlere aciklik getirip, cocugun evlilik
icerisinde sahip oldugu yasam seviyesi dikkate alinarak, hakim tarafindan makul bir
nafaka miktarinin tespit edilmesi gerektigi kabul edilmistir.

2- Istirak Nafakasimin Hukuki Niteligi

Istirak Nafakasi; 4721 sayil Tiirk Medeni Kanunu madde 327'de
diizenlenmistir. ilgili diizenlemenin asil amaci; evliligin sona ermesinden sonra
¢ocugun bosanmadan en az etkilenmesi i¢in bosanmadan 6nceki yasam standardinin
korunmasini saglamaktir. Eslerin bosanmasi ile beraber ¢ocuklar psikolojik anlamda
yeterince sarsilacaktir. Cocuklar; ayrica maddi olarak da olusacak bir eksikligi
hissetmeleri halinde, ebeveynlerinin bosanmasindan daha agir olarak etkilenecek ve
bu travmadan daha ge¢ ¢ikacaklardir. Psikolojik olarak ¢ocuklar iizerinde olusacak
bu olumsuz etkiyi azaltmak amaciyla kanun hiikkmii diizenlenerek, bu durumu dikkate
almasi i¢in hakime yiikiimliiliik yiiklenmistir. 1"

Bosanma davalarinda hakim; ¢ocuklar igin nafaka konusunda talep olmasa
bile istirak nafakasimma hiikmedebilecektir. Bu durumun kamu diizeninden oldugu
kabul edilmistir. Yargitay’in istikrarl olarak kararlar1 da bu yéndedir.'"2

Cocugun kendisine yetecek gelirinin olmasi veya cocugun velayetinin
birakildigi ebeveynin zengin olmasi durumlari; velayetin verilmedigi ebeveynin
cocugun giderlerine katilmasina engel olusturmayacak bu durumlarda da ¢ocuk icin
diger esten nafaka talep edilebilecektir.

170 _ AKINTURK, 2019, s. 316.
171 _ CELIKEL, 2012. s. 135.

72 . Y2 HD. 2011/9082 E. 2011/11599 K. 06.07.2011 Tarihli Karari. " Bosanma ve ayrilik
olaylarinda ¢ocuk kendisine tevdi edilmemis olan taraf, giiciine gore onun bakim ve giderlerine
katilmakla yiikiimliidiir. Bu hususu, hdkim gorevi geregi kendiliginden gozetmelidir. O halde velayeti
davali anneye verilen Muhammed Ali i¢in istirak nafakasina hiikmedilmemis olmasi usul ve yasaya
aylkarilik olusturmaktadir." (Sinerji Programu)
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Cocuk iizerinde bulunan velayet kuruma tamamen kaldirilmasi ve vesayet
altina alinmasi durumunda da velayet hakki elinden alinan anne veya babanin
cocugun bakim, egitim ve koruma yilikiimliiliigli devam ettigi kabul edildiginden
dolayr Tiitk Medeni Kanunu madde 350’ye gore istirak nafakasi O6deme
yukiimliilikkleri devam etmektedir.

Istirak Nafakasim talep edebilecek olan kisi; ¢ocugun velayetine sahip
olup, c¢ocuga fiilen bakan ebeveyn oldugu i¢in, velayet hakkini fiili olarak
kullanmayan ebeveyn diger ebeveynden istirak nafakasini talep edemeyecektir.

Istirak nafakasini velayet sahibi olan es talep edebilecegi gibi ayirt etme
giicline sahip olan kiigiik de bu konuda talepte bulunabilmektedir.

Mahkemenin istirak nafakasina iliskin vermis oldugu hiikiimler; kurucu
yenilik doguran hiikiimlerdir. Dava tarihinden itibaren hiikmedilecek nafaka igin
yasal faiz isletilmesi de miimkiindiir. Her ne kadar nafaka, kanun geregi bir
yikiimlilik olarak belirlenmis olsa da nafaka miktar1 hakim tarafindan
belirlenmeden ve 6denmesi talep edilmeden faiz yiiriitiilemeyecegi kabul edilmistir.

Istirak nafakasi, dzellikle ¢ocuklarla ilgili hiikkmedilen diger nafaka olan
tedbir nafakasi ile karistirilmaktadir. Ikisi arasinda mevcut olan en &nemli ayirim;
nafakalarin baslangic ve bitis tarihleridir. Evlilik birligi devam edip bosanma
kararmin kesinlesmesine kadar devam eden tedbir nafakasi iken, bosanma kararinin
kesinlesmesinden sonra ¢ocuklar i¢in kural olarak ergin olana kadar hiikmedilen
nafakaya ise istirak nafakasi denilmektedir. Cocugun biiyiiylip ergin olmasi veya
egitimine devam etmiyor olmasina ragmen yoksulluga diisme durumu mevcut ise
hiikmedilebilecek olan yardim nafakasidir.

3- Istirak Nafakasim1 Talep Edebilecek Olanlar

Velayet altinda olan ¢ocugun her tiirli hukuki islemlerini yapma
konusunda, veliye kanun koyucu yetki tamimistir. Bu yetki vesayet altinda olan
cocuklar iginde vasilere aittir. Nafaka talebi konusunda da kural olarak yetkili olan
kisi; velayetin sahibi olan anne veya babadir. Vesayet altinda olan ¢ocuk igin de
usuliince atanmis olan vasisi bu konuda yetkili olacaktir. Ciinkii nafaka mahkemeden
dava yoluyla kurucu yenilik doguran hak seklinde talep edilmektedir. Bu talebi ancak
fiili ehliyeti yOniinden tam ehliyetliler, kendi ad ve hesaplarmma talep
edebileceklerdir. Oysa velayet altina olanlar kural olarak kii¢iik ve istisnai olarak
kisith olduklart icin fiili ehliyetleri olarak sinirli ehliyetsiz kategorisine dahil
olmaktadirlar. Bu yiizden nafaka talebi konusunda, veli veya vasileri ¢ocuklarin
adlarina bu davay1 agabilmektedirler. Ancak Tiirk Medeni Kanunu madde 329' da
Ozel bir belirtmeye yer vermis ve veli i¢in velayetin kanunen sahibi olmasii tek
basma yeterli gormeyip kiigiige fiillen bakan ana veya babasinin bu davayi karsi
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tarafin aleyhine acabilecegini diizenlemistir. Nafaka davasinin ac¢ilmasinin ardindan
mahkeme tarafindan arastirilmasi gereken ilk konu; davay1 acan kisinin yetkili olup
olmadig1 yani ¢ocugun velisi veya vasisi olup olmadigi hususudur. Uygulamada
sik¢a karsilasilan velayet sahibi olan kisinin ¢ocugu diger ese fiili olarak bakim igin
birakip ardindan ¢ocuk i¢in nafaka talep etmesidir. O yiizden Tiirk Medeni Kanunu
madde 329 ile 4721 sayil1 Tirk Medeni Kanunu ile 2002 de kabul edilmis ve hakime

fiili olarak ¢ocuklarin bakilip bakilmadig1 yoniinde arastirma ylkiimliligi vermistir.
173

Nafaka talepli davayr agma konusunda kural olarak yetkili olan velayet
yetkisine sahip ana ve baba olsa da ayirt etme giiciine sahip olan velayet altindaki
cocugun da nafaka talebi ile dava agabilecegi kabul edilmektedir. Bu ylizden sartlar1
sagliyorsa velayet altindaki ¢cocugun da bu davay1 agabilecegi kabul edilmektedir.

Nafaka davasi; ¢ocuga fiilen bakmayan ana ve babaya yoneliktir. Ancak
eger bu kisiler iflasa tabi sahislardan olup iflas kararinin verilmis olmasi halinde
dava iflas idaresine kars1 yoneltilmelidir. Ciinkii kisi hakkinda iflas karar1 verilmesi
ile Icra ve Iflas Kanunu Madde 226'da da agikca belirtildigi iizere; iflas ile kisinin
sahip oldugu tiim mallar1 iflas masasina dahil olup bu masanin y6netimi kanuni
temsilcisi olan iflas idaresine ait olacaktir. Bu yiizden miiflisin mal varligina iligkin
her tiirlii is, islem ve davalar iflas idaresine kars1 yoneltilmesi gerekmektedir.

Cocuk, vesayet altina alinmasi durumunda nafaka talebinde bulunacak
olan vasi, vesayet hakki kendisinde olmayan hem anaya hem de babaya kars1 bu
davay agabilecektir.

Velayet hakki kendisine verilmeyen ebeveynin, ¢ocuk i¢in yapmis oldugu
masraflar ve yaptig1 nafaka 6demelerini velayet sahibi olan kisiden talep etme hakki
mevcut degildir. Ciinkii Tiirk Medeni Kanunu madde 185 geregi; Velayet hakkina
sahip olmayan ebeveynin de ¢ocugun bakim, egitim ve gdzetimi konusunda giderlere
katilmas1 yiikiimliligii yiikklenmistir. Yapilan bu 6demeler, ahlaki bir 6devin yerine
getirilmesi seklinde kabul edilmektedir. Ahlaki bir 6devin geregi yapilan 6demelerin
mahiyeti hukuk aleminde eksik borg olarak kabul edilmesinden dolay1 kars: tarafca
bu giderlerin karsilanma zorunlulugu bulunmamaktadir.

Medeni hukukunda dahil oldugu Ozel Hukuk sisteminde uygulanan usul
kurallarinin kanunen diizenlenmesinin yapildig1 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanununda gecerli olan ilkelerden tasarruf ilkesi ve talebe baglilik ilkesi mevcuttur.
Bu ilkelere gore; yargilamanin ancak davacinin istedigi ve beyan ettigi talepler
dogrultusunda devam edilebilecegidir. Kural olarak taraflarin talepleri disinda
islemler yapilmayacagidir. Ancak nafaka davalarinda bu ilkelerden ¢ok c¢ocugun

173 . SOLAK, 2014, s.85.
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yarari ve bu yararin kamu diizeninden oldugu degerlendirilerek bosanma davasinda
taraflar, cocuklar i¢in nafaka konusunda herhangi bir beyanda ve talepte
bulunmamuislar ise de hakim re’sen bu konuda karar vermek durumundadir. Tiirk
Medeni Kanunu madde 182/2 de hakime kanunen yiikiimliiliik yiiklenmistir. Ancak
burada hakimin dikkat etmesi gerektigi noktalardan biri de velayet sahibi olan ana ve
babanin velayeti almayacak olan diger taraftan, ¢ocuk i¢in istirak nafakasi talebi
olmadigi konusunda yapmis oldugu agik beyanin hakim tarafindan dikkate alinmasi
gerektigidir. Bu talep nedeniyle; ¢ocugun yoksulluga diismeyecegi, ihtiyaglarindan
eksik kalmayacagi ve bu kararin ¢ocugun yararina aykir1 olmayacagi ortada ise
nafaka talebinin olmadigi acikga belirtmesi halinde, hakimin bu talebi dikkate
almamas! Yargitay tarafindan da dogru kabul edilmemistir. 174

Bosanma davasinda velayet sahibi olan esin istirak nafakasi talep
etmedigini ve bu konuda isteginin olmadigin1 belirtmis olmasi halinde bu durum
sonradan nafaka talepli dava agmasina engel olusturmayacaktir.

Ana ve babanin ¢ocugun bakim ve egitim giderlerini 6deme giiciinden
mahrum olmasi halinde bu giderleri karsilama konusunda devlet destek vermektedir.
Sonradan ana veya babanin édeme giiciine sahip olmasi halinde devlet; 0 ana veya
babaya riicu ederek istirak nafakasi1 davasi acabilecektir.

4- istirak Nafakasimin Miktar

Cocuk i¢in hiikmedilecek olan nafaka miktarinin belirlenmesi, Tiirk
Medeni Kanunu madde 330’da diizenlenmistir. Bu konu hakimin genel hukuk bilgisi
icin ¢ozebilecegi meselelerden oldugu igin bilirkisiye basvurmadan somut olaya,
taraflarm maddi durumlarina ve c¢ocugun oOzelliklerine goére takdir etmesi
gerekmektedir.1”

Istirak nafakasi belirlenmesinde hakimin géz oniinde tutarak
degerlendirmesi gereken konular:
1- Ana, babanin hayat kosullar1 ve 6deme giicleri ve saglik durumlari,

2- Cocugun herhangi bir gelirinin olup olmadigi, geliri mevcut ise bunun
miktari,

74 .Y 2. H.D. E. 6565 E. 7178 K. 15.05.2003 Tarihli Kararinda "Davaci kadimn, miisterek cocuklar
icin istirak nafakast istemedigi halde talep disina ¢ikarak, istirak nafakasima hiikmedilmesi dogru
olmamistir. Bu karara iliskin bir iiyenin koymus oldugu muhalefet serhi mevcut olup, serhe gore;
istirak nafakasimin boganmanmin kesinlesmesinin ardindan hiikiim ifade edecegi, bu yiizden dava
stirecinde talep olmadan re'sen hdkim tarafindan ¢ocuklar icin nafakaya hiikmedilebilecegi, ayrica
bosanma kesinlesmedigi icin istirak nafakasimin hiikiim ifade etmeyecegi dogmamis hakta onceden
feragatin hukuk dleminde sonu¢ dogurmayacagin belirtmistir.” (Sinerji i¢tihat Programu).

175 _ CELIKEL, 2012, s. 136.
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3- Cocugun somut konuda 6zellikleri, bunlar: ¢ocugun yasi, cocugun egitim
durumu, cinsiyeti, saglik durumu, tahmini bakim giderleri,

4- Ana, babanin ekonomik ve sosyal durumu ile nafaka talep edilen ¢ocuk
haricinde bakmakla yiikiimlii olduklar1 bagka cocuk veya kimsenin olup olmadigi
dikkate alinarak hakim tarafindan nafaka miktar1 belirlenmektedir.

Doktrinde bir kisim yazarlara gore nafaka talepli davalarda 6100 sayili
Hukuk Mahkemeleri Kanunun usul kurallar1 gegerli olmaktadir. 6100 sayilt Hukuk
Mahkemeleri kanununda gegerli olan ilkelerden biri de talebe baglilik ilkesidir. Bu
ylizden hakim her ne kadar nafaka miktarin1 belirlerken, yukarida belirttigimiz
kistaslara gore hiikiim kuracaksa da bu miktar, davaci velayet sahibi olan ebeveynin
talep ettigi miktar1 asamayacaktir.

Yargitay da, davacinin talep ettigi miktarin tizerinde hiikmedilen
nafakayr dogru bulmamistir. “Davacimin talebinden fazla yoksulluk ve istirak

nafakasina hiikmetmesi dogru degildir.” seklinde istikrarli kararlar vermistir. 17

Bu konuda gerek 6100 sayili Hukuk Mahkemeleri Kanunu'nda gerekse
de Yargitay’in istikrarli kararlar1 ile kabul edilen nafaka i¢in hakimin belirleyecegi
miktarin Ust smiri; davaci tarafindan nafaka miktar1 olarak talep edilen miktar
olacaktir "’

Doktrinde kabul edilen diger goriise gore ise istirak nafakasinin ¢ocuk
ile 1ilgili olmasi, nafaka belirlenitken ¢ocugun menfaatinin 6n planda olup, bu
durumun kamu diizeninden olmasi ve re’sen veriliyor olabilmesi de goz Oniine
alinarak nafaka talep edenin davada belirttigi miktar ile hakimin bagli olmayacagini,
nafakanin miktarni, c¢ocugun yararina gore serbestce belirleyebilecegini
savunmuglardir. Hakim, ana ve babasina ragmen ¢ocugu korumak zorunda oldugu bu
yizden ana ve babanin taleplerinin hakimi smirlandirilamayacagint  kabul
etmektedirler. 178

Kanaatimizce de Istirak nafakasinin yoksulluk nafakasinin aksine
cocuk yararina olmasit ve talep edilmese dahi hakim tarafindan re’sen

176 'y 2. H.D. 2003/559 E. 2003/1593 K. 04.02.2003 Tarihli Karar1.(Sinerji i¢ctihat Programindan
Alnmistir.)

Y -TUTUMLU, M. A. Yeni Tiirk Medeni Kanununun Hiikiimlerine Gére Evliligin Butlan
Bosanma, Ayrilik Sebepleri Ve Bosanmanin Hukuki Sonuglari. Ankara: Adalet Kitapevi, 2006, s.
1393.

178 .GENCCAN, 2010, s. 1201-1202 ; Y.2.H.D. 3694 E. 5221 K. 08.03.2012 T. ; Y.2.H.D. 8719 E.
10937 K. 11.07.2005 Tarihli Kararlari. ; SEROZAN, R. Cocuk Hukuku, Seckin Yaymcilik, Istanbul,
2005. s.36.
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hiitkmedilebilecegi, bu nafakanin ¢ocuk igin bir hak igerdigi, velinin bu hakki ¢ocuk
aleyhine daraltamayacagi ve hakimin ¢ocugun yararini gézetme konusunda yiikiimlii
oldugu, bu yiikiimliligiin kamu diizeninden oldugu dikkate alindiginda hakimin
cocuk icin talep edilen nafaka davasindaki iist sinir ile bagli olmamasinin hukuk
mantigia daha uygun olacag: yoniinde diisiinmekteyiz. Yargitay’in son zamanlarda
vermis oldugu kararlar da bu yonde olmaktadir. Bu yilizden bu davalarda Hukuk
Mahkemeler Kanunu talep ile baglilik ilkesinin bir istisnas1 olarak degerlendirilmesi
gerekmektedir.

Nafaka miktarmi1 hakim, gerek ¢ocugu gerekse de ana ve babanin
ozelliklerine gore belirleyebilecegi gibi taraflar da kendi aralarinda anlasarak nafaka
miktari, artirim orani, siiresi, hangi cins para ile 6denecegi konusunda s6zlesme ile
belirleme yapabilmektedirler. Ancak bu anlasmanin hukuki sonug¢ dogurabilmesi igin
hakim tarafindan onaylanmasi gerekmektedir.

Hakim, nafaka miktarin1 somut olaya gore belirler iken her ne kadar
miktar1 belirlemek i¢in genel hukuk bilgisi ile aydinlatabilecegi icin bu konuda
bilirkisi gorevlendiremese de nafaka belirlenirken dikkate alinacak olan g¢ocuk ana
babanin o6zelliklerini belirlemede pedagog, psikolog ve sosyal ¢alismacidan bu
ozelliklerin belirlenmesinde yardimci olmalart i¢in gorevlendirme yapabilmektedir.

Cocuk icin belirlenecek olan nafaka miktarinda dikkat edilmesi
gereken bir diger husus; Tirk Medeni Kanunu madde 183/2'min 2. climlesinde
belirtilen velayetin kullanilmasi kendisine verilmeyen esin, gocugun bakim ve egitim
giderlerine giicli oraninda katilmak zorunda oldugudur. Yani burada velayet sahibi
olmayan ana veya babanin nasil ¢ocugun ihtiyaglarma katilma yiikiimliiligli mevcut
ise ayn1 sekilde velayet sahibi ana veya babanin da ¢ocugun ihtiyaglarina katilmasi
gerektigidir. Her ne kadar ¢ocugun masraflarinin velayet sahibi olmayan ese
yiiklendigi izlenimi mevcut ise de kanunen velayet sahibi ese de bu konuda
yilikimliiliik yiiklenmistir.

Nafaka belirlenirken hakim tarafindan g6z oniinde alinacak bir diger
husus ise talep eden veli tarafindan ¢ocugun fiilen bakilip bakilmadigidir.

Hakim, nafaka miktarini ¢ocugun ve ana, babanin 6zellikleri ile somut
olaya gore hakkaniyet kurallar1 ¢ergcevesinde takdir etmesi gerekmektedir.

Istirak nafakas1 belirlenir iken 6zellikle resmi kayitlar da calismiyor
olarak gosterilip verilecek nafaka miktarin1 azaltmaya veya ortadan kaldirmaya
calisan ebeveynler olabilmektedir. Bu konuda Yargitay; calisma olanagma sahip
oldugu halde calismayan ana veya babanin calistig1 takdirde elde edecegi kazancin
da 6deme giiciine dahil edilmesi gerektigi kanisinda olup, olanaklar1 kullanmayarak
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az gelir elde etmek c¢ocugun nafakasinin azaltilmasini gerektirmeyecegini
belirtmistir.*"

Ancak stirekli olarak 6deme giiclinden yoksun olup higbir geliri
olmayan kisiyi de istirak nafakasiyla yiikiimlii tutmak hakkaniyete aykirilik
olusturacag fikri kabul edilmektedir. 1%

Istirak nafaka ve miktar1 belirlenir iken:

-Talep edilen miktar, ¢ocugun yararina gore asilabilmelidir. Her
cocugun ihtiyaglar1 ayr1 ayri1 belirlenerek bir miktar ortaya konulmalidir.

-Nafaka talep edilmemis ise bosanma davasinda; bosanma
gerceklesmis ise hakim tarafindan re’sen hiikmedilmeli, bosanma davasinin reddi
yoniinde karar verilmis ise nafakaya hilkkmedilmemelidir.

-Nafaka istenilmedigi velayet sahibi tarafindan agikca belirtilmis ise
nafakaya hiikmedilmemelidir.

-Velayet sahibinin nafaka isteyip istemedigi belirsiz ise hakim
tarafindan aciklattirilmalidir.

-Cocuk igin nafaka haricinde veya nafaka O6demeleri, velayet sahibi
olmayan tarafindan yapilan diger harcamalar ve 6demeler; ahlaki gorev olarak kabul
edilerek iadesi talep edilmemelidir.

-Taraflar aralarinda anlasarak ¢ocuk igin bir nafaka miktar1 belirlemis
iIse hakim bu miktarin ¢ocugun yararina olmadigi konusunda karar verir ise bu
anlagmay1 onaylamamalidir.

-Velayet sahibi olan ebeveynin de velayeti altindaki ¢ocuk igin yaptigi
harcamalar ahlaki bir borcun yerine getirilmesi kapsaminda oldugu i¢in velayet
sahibi olmayan diger ebeveynden talep edilemeyecektir.

5- Istirak Nafakasinin Siiresi

Istirak nafakasinin siire olarak ele alinirken nafakanm baslangic1 ve
sonu seklinde degerlendirilerek ele alinmasi gerekmektedir.

179y 2 H.D. 5344 E. 5953 K. 10.06.1993 Tarihli Karari. (Sinerji i¢tihat Programi).

180 -y 2. H.D. 1604 E. 2406 K. 27.05.1995 Tarihli Karari. (Sinerji i¢tihat Programu).
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a) Istirak Nafakasmin Baslangici

Bu durum nafakanin hangi dava yolu ile istenildigine gore degisiklik
gostermektedir. Genel olarak bosanma davasinda istenmis olan istirak nafakasi
bosanmanin kesinlesmesi ile baslayacak iken, bosanma haricinde ayr1 bir dava olarak
acilmis olan nafaka davalarinda ise genel kabul edilen dava agilma tarihidir. 8!
Ancak genel uygulama bu olmakla beraber 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu Madde
196/3'te de “Esler Birlikte Yasarken” baslikli diizenlemeye gore eslerin birlikte
yasaylp, eslerden birinin ailenin giderleri ve harcamalarina uzun siire katki
saglayamamasi halinde istenecek nafaka; dava tarihi degil dava tarihinden geriye
dogru bir yillik siire ve gelecek yillar iginde nafaka talebinde bulunabilecegi kabul
edilmektedir. 182

Bosanma davasiyla birlikte talep edilen istirak nafakasi her ne kadar
bosanma karar1 ile beraber verilmis ise de istirak nafakasinin icrasi i¢in kararin
kesinlesmesi gerekmektedir. Bosanma karar1 kesinlesene kadar ¢ocuga hiikmedilecek
olan istirak nafakas1 degil tedbir nafakasi olacaktir. Bosanma davasiyla talep edilen
istirak nafakasi bosanma karariin verilmesiyle belirtilmis ise de ancak kesinlesmesi
ile hiikiim ifade edecektir. Yargitay’da bu fikirde olup vermis oldugu kararlarda
istirak nafakasinin bosanma davasinin agildigi tarih itibart ile hilkmedilmesinin
isabetsiz oldugu ve istirak nafakasinin baslangi¢ tarihinin bosanma kararinin
kesinlesme tarihi oldugu yoniinde kararlar verilmistir.*83

Bosanma kararinin verilmesinden sonra g¢ocugun velisi tarafindan
velayet sahibi olmayan diger ebeveyne karsi agilacak istirak nafakasi talepli davada
nafakanin baslama tarihi ise istirak nafakasi i¢in a¢ilan davanin tarihi itibari ile
olacaktir.

Kendisine istirak nafakasi baglanmis ¢ocuk icin nafaka arttirma veya
degistirme amaciyla agilan davada nafaka baslangi¢ tarihi ise yeni verilecek istirak
nafakasi i¢in agilan davanin kesinlesme tarihi, baglangi¢ tarihi olarak kabul
edilmektedir.

Velayet sahibi olmayan ebeveyn ile arasinda soy bagi kurulmamis ve
cocugun velisi kendisinden nafaka istemi ile dava agmis ise hakim, soy bagi

181y, 3 H.D. 13908 E. 14023 K. 19.12.2005 Tarihli Karari. (Sinerji ictihat Programn).

182 CELIKEL, 2012, s. 142.

18- Y.2.H.D. 24 E. 857 K. 31.01.2002 T. ; Y.2.H.D. 2914 E. 4875 K. 28.03.2005 T. ; Y.8.H.D.
2013/18343 E. 2014/7453 K. 17.04.2014 Tarihli Kararinda da " istirak nafakasinin icra edilebilmesi
i¢in kesinlesmesinin gerektigi” seklinde karar verilmistir. Tlgili Yargitay kararlari - GENCCAN, 2010,
S. 1207-1208 'den aktarilmustir.
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kurulmamis olmast nedeniyle bunu 6n sorun olarak kabul ederek nafakaya
hiikmetmemesi gerekmektedir. Ancak sonradan soy bagi kurulmasi ile cocugun soy
bagmin kuruldugu tarih itibari ile nafaka talep etme hakki mevcut olacaktir.'8*

Cocuk i¢in nafaka talep edilebilmesi i¢in ¢ocugun dogmus olmasi
gerekmektedir. Her ne kadar ¢ocuk anne karninda sag ve tam dogmak sart1 ile hak
ehliyetine sahipse de ancak dogum ile soy bagi kurulacagindan dolayi, dogum ile
cocuk nafaka hakkini elde edebilecektir. 18

Velayet kendisine ait olan kisi cocuga kendi fiilen bakmiyor ise her ne
kadar nafaka hiikmii olsa da bu durumda karsi taraftan istirak nafakasi talep
edemeyecektir. Yargitay'ca da kabul edilen goriise gore; her ne kadar velayet diger
ese verilmis ise de ¢ocugun fiilen velisinde olmadigi siirece nafaka talebi dogru
olmayip nafaka baslangi¢ tarihi olarak cocugun velisine fiilen teslim edinme tarihi
olacaktir. &

Istirak nafakasi her ay pesin olarak 6denir. Istirak nafakasinin bir defa
da toplu olarak 6denmesi ¢ocugun yararma aykirilik olusturacagi gibi bu durum
istirak nafakasinin amacina da uygun diigmeyecektir. O yiizden istirak nafakasi irad
seklinde her ay diizenli olarak (para) seklinde odenmektedir. Para haricinde
belirlenecek O6demelerde usul ve esasa aykirilik olusturacagindan dolayr istirak
nafakast i¢in para 6demesi disinda bir ddeme sekli belirlenmeyecektir.*®

b) istirak Nafakasmin Sona Ermesi

4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu madde 350" de ¢ocugun bakim ve
egitim giderlerini velayet gorevinden ayri tutularak, ana ve baba velayet hakkina
sahip olmasalar bile ¢ocugun bu masraflarin1 kargilamakla yiikiimli tutulmuslardir.
Ana ve baba velayetten uzaklastirilmig olsalar bile ana ve baba olmalarinda kaynakli
olarak bu yiikiimliiliikleri devam edecektir. Bu yiizden ana ve baba velayet hakkina
sahip olmamasi nedeniyle istirak nafakasinin tamamen kaldirilmasini talep
edemeyeceklerdir. Ancak istirak nafakasinin bazi nedenlerden kaynakli sona ermesi
de miimkiindiir.

18 - GENCCAN, 2010, s. 1209-1210.
18 . GENCCAN, 2010, s. 1210-1211.
18 - GENCCAN, 2010, s. 1211.

187 - GENCCAN, 2010, s. 1239-1240.
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Istirak Nafakasr:
aa) Cocugun ergin olmasi

bb) Cocugun veya nafaka yiikiimliisiiniin 6lmesi
cc) Cocugun evlatlik verilmesi

dd) Velayet sahibi olan velinin diger ebeveynlerden c¢ocuk i¢in nafaka
talebinden feragat etmesi gibi kisaslara gore sona erebilecegi kabul edilmistir. 188

aa) Cocugun Ergin Olmasi

4721 sayili Tirk Medeni Kanunu madde 328'deki diizenlemeye gore
anne ve babanin velayet kapsaminda, ¢cocugun bakim ve giderlerine katilma borcu
kural olarak ergin olmasma kadar devam edecektir. **Bu nedenle velayet sahibi
olmayan ebeveyn, c¢ocuklar ergin olana kadar bu nafakayr 6demekle zorunludur.
Kanunda ¢ocugun ergin olmasi seklinde hiikiim kuruldugu i¢in ¢ocugun mahkeme
karar1 ile (Kaza-i Riist karar1) ergin olmasi halinde de nafaka 6deme yiikiimliliigii
sona erecektir. Daha once de belirttigimiz gibi kural bu olmakla birlikte kanun
koyucu 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu madde 328/2 'de bu duruma bir istisna
getirerek nafaka 6deme yiikiimliiliig siirecinin ¢ocugun egitim hayatinin devam
ediyor olmasi halinde uzayabilecegi seklinde diizenlenmistir. Ancak ergenlikten
sonra devam edecek bu nafakanin istirak nafakasi degil yardim nafakasi oldugu
kabul edilmektedir. Bu ylizden ¢ocugun ergin olmasi ile istirak nafakasinin sona
erecegi kabul edilmektedir. Bu ergenligin nasil saglandigini nafakanin sona ermesi
acisindan bir fark: bulunmakta olup

Dogal Ergenligin; 18 yasini doldurulmasi,
Evlenme ile Ergenlikte; Evlenmenin ger¢eklesmesi,
Yargisal Ergenlikte ise; Kaza-i Riist kararmin mahkeme tarafindan

verilmesi ile ergenlik saglanacak olup bu durumlarda istirak nafakasi kendiliginden
baska bir isleme gerek olmadan sona erecektir.'*

188 CELIKEL, 2012, s. 143.
18 _ CELIKEL, 2012, s. 143.

190 . GENCCAN, 2010, s. 1212-1215.
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bb) Cocugun veya Nafaka Yiikiimliisiiniin Olmesi

Hukukta haklara ve borglara sahip olabilmek i¢in kisiligin mevcut
olmas1 gerekmektedir. Kisilik, ¢cocugun sag olarak dogdugu andan baslayip 6lim
veya Oliime denk tutulan olaylar nedenleri ile sona erene kadar devam etmektedir. Bu
ylzden c¢ocugun veya nafaka yiikiimliisiiniin 6lmesi veya Oliimiine denk tutulan
olaylarin yasanip kisiliklerin son bulmasi ile 6liim tarihi itibari ile istirak nafakasi
sorumlulugu kendiliginden sona erecektir. 1%

cc) Cocugun Evlathik Verilmesi

Cocugun evlat edinilmesi ile asil ana ve babanin bakim ve gdzetim
yikimlilig ikinci plana diisecektir. Bu konuda ilk sorumlu olacak olan evlat
edinen olmaktadir. Ciinkii evlat edinme ile ana ve babaya ait hak ve yiikiimliiliikler
evlat edinene gegmektedir. Ancak evlat edinilmis olsa da ¢ocuk iizerinde asil ana ve
babanin bakim yiikiimliiliigiiniin sona ermeyecegi kabul edilmektedir. Bu yiizden
evlat edinenin yoksul olup ¢ocugun giderlerini karsilayamayacak olmasi durumunda;
evlat edinen, evlathigin asil ana ve babasina karsi istirak nafakasi talebi ile dava
acabilmektedir. Tiim bu hususlar dikkate alindiginda ¢cocugun evlatlik verilmesi her
ne kadar nafaka ddeme yilikiimliiliigiinii tamamen ortadan kaldirmaz ise de asil ana
ve babanin ikinci sorumlu olmalart nedeni ile evlat edinenin yoksul duruma
diismemesi halinde talep edilememesinden dolay1 sona erecektir.

dd) Velayet Sahibi Olan Velinin Diger Ebeveynden Cocuk i¢in
Nafaka Talebinden Feragat Etmesi

Velayet sahibi olan kisi ile nafaka 6deme yiikiimliiligi olan kisi
tarafindan yapilan, ¢ocuk icgin talep edilecek nafakadan feragat edildigine dair
sOzlesmenin, hakim tarafindan da onaylanmasi durumunda feragat gecerli kabul
edilip nafakaya hilkkmedilmeyecek veya hiikkmedilmis ise de sona erebilecektir.
Ancak hakimin onayi bu sozlesme igin gegerlilik sartt olmaktadir. Hakim, bu
s0zlesmenin ¢ocugu yararina aykirt olmayip velinin tek basina ¢ocugun bakim ve
ihtiyaglarim karsilayabilecek imkani olup olmadigimi arastirmakla yiikiimli
tutulmustur. Her ne kadar istirak nafakasindan feragat edilmis ve o tarihten itibaren
nafaka kendiliginden ortadan kalkacak ise de bu durum ¢ocuk i¢in tekrardan nafaka
talep edilemeyecegi anlamina gelmemektedir. Veli ihtiya¢ olmasi halinde velayet
sahibi olmayan ana ve babaya kars1 istirak nafakasi talebi ile dava acabilecektir. 1%2

191 CELIKEL, 2012, s. 144.

192_ CELIKEL, 2012, s. 144.
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6-Istirak Nafakasina fliskin Karar ile Tlgili Ozel Durumlar
a) Istirak Nafakasinda Zamanasimi

Istirak nafakas: talepli davalar, ¢ocuk ergin oluncaya kadar her zaman
agilabilmektedir.

[stirak nafakasi talebi, Icra ve Iflas Kanunu madde 38’de belirtilen ilam
veya ilam niteliginde bir belgeye dayanmiyor ise Bor¢lar Kanunu 126. madde de
mevcut olan diizenlemeye gore; tahakkuk eden aylardan itibaren 5 yillik zaman
asimina tabidir. Ancak istirak nafakasi alacagi ilama dayal1 ise Bor¢lar Kanunu 125.
maddesi dikkate alinarak zamanasimi 10 yil olacak olup son takipten geriye dogru 10
yildan sonraki nafaka bor¢lar1 zaman asimina tabi olacaktir. Yani istirak nafakasina
iliskin mahkeme karar tarihi ile 10 yil takibe konulmayan alacaklar zamanasimina

ugrayacaktir, 19

b) istirak Nafakasina Iliskin Hiikmiin Temyizi

Istirak Nafakasi konusunda ilk derece mahkemesinin vermis oldugu
kararlar kesinlik sinirmin altinda kalmamasi halinde, mahkemenin bagli oldugu
Bolge Adliye Mahkemelerine istinaf yoluna basvurabilmektedir. Istinaf yoluna
basvuruda kesinlik smirinin belirlenmesinin yillik m1 aylik mi1 nafakasi lizerinden
olacagi kanun tarafindan net bir sekilde belirlenmemistir. Ancak Yargitay Hukuk
Genel Kurulunun 06.04.2005 tarih ve 3-169 E, 235 K sayili karar1 geregi kesinlik
smirinda dikkat edilmesi gereken yillik nafaka tutar1 oldugu esas alinmigtir. Bu
nedenlerden dolayr yillik nafaka tutari, her yil Resmi Gazetede belirlenip istinafa
basvurmak i¢in gerekli olan kesinlik sinirin1 asan miktarda olan davalarda mevcut
olmaktadir. Kesinlik smirmin altinda kalan miktarlarda ise ilk derece
mahkemelerinin vermis oldugu kararlar nihai olup iist derece mahkemelerine bagvuru
yolu kapal1 olmaktadir.

Bolge Adliye Mahkemeleri heniiz yiiriirliige girmeden 6nce Yargitay’a
Temyiz yolu ile Ilk derece Mahkemelerinin nafaka konusunda verilen kararlar
incelenerek tekrar degerlendirme yapilmaktaydi. Ancak Bolge Adliye Mahkemeleri
yirilirliige girmesi ile ilk once bu kararlar i¢in istinaf kanun yoluna basvurulmasi
gerekmektedir.

198 _GUNESLIOGLU, F. Bosanma ve Bosanmamin Hukuki Sonuclari, Bahgeschir Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ozel Hukuk Anabilim Dal1 Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, 2009, s. 124-125,
127.
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c) Istirak Nafakasi Ile Tlgili Giivence Verilmesi

Nafaka miktar1 belirlenirken anne ve babanin maddi durumu da dikkate
alinan kistaslar arasindadir. Anne veya babanin nafaka yilikiimliiliiklerini siirekli bir
sekilde aksatilmalar1 veya mal kacirip yahut gelisi giizel harcamalar yapacaklar
konusunda izlenimlerin hakim tarafinca anlasilmasi durumunda; ¢ocugun yarari i¢in
O0denecek veya gelecekteki nafaka 6demelerinin zarara ugratilmamasi adina 4721
sayil1 Tiirk Medeni Kanunu 334. maddesi geregince nafaka yiikiimliisiiniin belirli bir
miktar giivence yatirmasi konusunda hakim tarafindan karar verilebilmektedir. 1%

d) Istirak Nafakasina iliskin ilamlarin icras:

Nafaka talepli olarak acilan davalarda mahkeme tarafindan verilen
ilamlar ile ilaml1 icra yoluna basvurulabilmektedir.

Yabanci iilkelerce verilen mahkeme Kkararlari; Tirkiye'de tenfiz
edilebilecek veya tenfize karar verilmis ise Tiirk Mahkemeleri tarafindan verilen
kararlar gibi icra olunacagi 5718 saylh MOHUK 57/1. maddesinde belirtilmistir.
Ayni diizenleme Uluslararasi alanda da mevcut olup, 27.09.1972 tarihli ve 14319
sayili Resmi Gazetede yayimlanan Cocuklara Karst Nafaka Yikimliligi
Konusundaki Kararlarin Taninmas1 Ve Tenfizine Iliskin Sézlesmede de diizenlenmis
olup, Tirkiye de bu sozlesmeye imza atarak taraf olmus ve Resmi Gazetede
yaymmlayarak I¢ Hukukta Yiiriirliigiine dahil etmistir. 1

Nafaka ilamlarinin icrasi da diger ilamlarda oldugu ve Borglar Kanunu
madde 125'te de belirtildigi iizere 10 yillik zamanasimma tabi olacaktir. Istirak
nafakasinin ilamli icra igin ilamin kesinlesmesi gerekmektedir. 1%

Nafaka talepli icralarin yapilmasindan sonra da nafaka borclusu
tarafindan herhangi bir édeme olmamasi halinde Icra ve Iflas Kanununun 344.
maddesi geregince durum nafaka alacaklisi tarafindan 6denmesi gerektigi halde
ddenmeyen aydan itibaren 3 ay icerisinde Icra Mahkemesine sikayet yoluyla
bildirilmektedir. Icra Mahkemesi sikayeti hakli bulur ise borgluyu tazyik hapsine
mahk{im edecektir. Bu karara kars1 borglu, IiK md. 353'te diizenlendigi iizere karari
veren yerde icra mahkemesinin birden fazla dairesinin bulunmasi halinde; numara
olarak kendisini izleyen daireye, son numarali daire i¢in birinci daireye, o yerde icra
mahkemesinin tek dairesi bulunmasi halinde asliye ceza mahkemesine, icra
mahkemesi hakimi ile asliye ceza mahkemesi hakiminin ayni hakim olmas1 halinde

19 _ CELIKEL, 2012, s. 148.
195 _ SOLAK, 2014, Ankara, s. 101.

196 - Y.8.H.D. 2013/18343 E. 2014/7453 K. 17.04.2014 Tarih ve Y.H.G.K. 2013/2200 E. 2015/1223
K. 17.04.2015 Tarihli Kararlar1. (Sinerji i¢tihat Programi).

89



ise en yakin asliye ceza mahkemesine gonderir. Itiraz edilmez ise ceza
kesinlesecektir. Ancak itiraz edilip yetkili mahkemece yapilan degerlendirmeye gore
itirazin reddi veya kabulii yoniinden verdigi kararlarda kesinlik olusturmaktadir.
Yani itiraz ilizerine verilmis olunan kararlar tekrar bir yargi denetimine tabi
olmamaktadir. Kararin kesinlesmesi ile verilen tazyik hapsinin; adli sicil kaydina
islenmedigi gibi sarth tahliye, erteleme, 6n O0deme, paraya veya diger segenek
yaptirimlarina tabi tutulmasi da s6z konusu olmayacaktir. Ancak hapisle tazyike
baslamadan veya baglanip heniiz siliresinin tamamlanmadan nafaka Odemesinin
yapilmasi ile nafaka borg¢lusu tahliye edilecektir.

IV- YARDIM NAFAKASI
1- Yardim Nafakasinin Tanimi

4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu 364. maddesinde diizenlendigi iizere
herkes yardim etmedigi takdirde, yoksulluga diisecek olan iistsoy ve altsoy ile
kardeslere kars1 nafaka yikiimliligi yiiklenilmistir. Kanun hiikmiinde belirtilen alt
soy geregince 1. derece altsoy kapsaminda dahil olan g¢ocuklarin, istirak nafakasinin
sona ermesiyle muhtaglik durumlar1 devam edip maddi olarak bakima ihtiya¢ duyma
gereksinimleri devam etmeleri halinde baglanan nafakaya, yardim nafakasi
denilmektedir. '’

Yardim nafakasinin temelini ahlaki 6dev ve aile baglarinin ile sosyal
bir 6devin geregi olarak kanun koyucu tarafindan yiikiimliiliik olarak diizenlenmistir.
Tirk Medeni Kanunu 365. maddesinde smirli durum ve kosullarda bu yardim
nafakas1 yiikiimliliigiinin smirlandirihip ortadan kaldirilabilecegi diizenlenmistir.
Yardim nafakasinin baslangi¢ tarihi; kural olarak dava tarihi olarak kabul
edilmektedir. 1%

Yardim nafakasi belirlenir iken; taraflarin sosyal, ekonomik durumlari
ile yardim nafakas1 konusunda talepte bulunanin ihtiya¢ duydugu miktar dikkate
alinarak, belirleme yapilmalidir. Yardim nafakasi yiikiimliligii belirlenip, nafakaya
hiikmedilir iken; kanunda belirtilmese de kabul edilen mirasciliktaki sirasidir. Ancak
kanun koyucu kardeslerin birbirinden yardim nafakasi talep edebilmesi igin nafaka
O0demekle yilkiimlii tutulacak kisinin "refah icinde yasama" derekliligini Tiirk
Medeni Kanunu'nda hiikiim altina almistir. Evlat edinme durumunda; evlat edinilen,
evlat edinene ve sirasiyla kendi alt ve iist soyundan yardim nafakasi talep
edebilmektedir. Mirastan ¢ikarilma halinde kisinin yardim nafakasi talebine mani

197 _ OZTAN, 2015, s. 797 ; AKINTURK, 2019, s. 443.

198 _ KILICOGLU, 2019, s. 531-535.
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olmayacagi ve mirastan ¢ikarilan kisinin de yardim nafakasi talep edebilecegi kabul
edilmektedir.*®®

Tezimiz kapsaminda, yardim nafakasinin diizenlenmesinin nedenini
olusturan asil sebep ise istirak nafakasi ergin olmasi nedeniyle sona eren, ancak
ogrenimi devam eden cocuklar icin talep edilen nafakadir. Bu nafaka; yardim
nafakasi olarak kabul edilmekte olup Tiirk Medeni Kanunu'nda diizenleme altina
almmistir. Ogrenimi devam eden ¢ocuklara kanun kapsaminda, nafaka verilmeye
devam edilecegi diizenlenmis iken, ergin olup iiniversiteye hazirlanan ¢ocuklar i¢in
yardim nafakasi verilip verilemeyecegi konusunda kanun tarafindan bir diizenleme
yapilmamistir. Ancak Yargitay bu konuda iiniversiteye hazirlanan ¢ocuklara makul
siire de nafaka baglanabilecegi, agik dgretimde okuyan Ogrenciler i¢inde gelirleri
yeterli degilse onlar i¢cin de yardim nafakasi baglanabilecegi yoniinde kararlar

vermistir. 2%

Yardim nafakasi talebi i¢in gorevli mahkeme Aile Mahkemeleri olup,
yetkili mahkeme ise davali olan nafaka talep edilecek Kkisinin yerlesim yeri
mahkemesidir. Yardim nafakasi talebi ile dava agilmamasi halinde; istirak nafakasi
verilen ¢ocugun egitiminin devam etmesi nedeniyle yorum yolu ile nafakasinin
devam edecegini belirtmek Yargitay tarafindan Onceki kararlarinda dogru kabul
edilmemistir. Yeni bir dava agarak yardim nafakasi yoniinden talepte bulunulmasi
gerektigi belirtilmistir. 2! Ancak Yargitay’in daha yeni tarihli bir kararinda ise
cocugun egitimi devam etmesi nedeniyle nafakanin kaldirilmayarak yardim
nafakalari olarak devam etmesi gerektigi yoniinde karar vermistir. 202

Uygulamada ¢ogunluk olarak kabul edilen ise ¢ocugun ergin olmasi ile
istirak nafakasinin kendiliginden sona erecegi ancak hiikmedilen yardim nafakasinin
ise kendiliginden ortadan kalkmayacagidir. Genel kabul edilen ¢ocugun egitiminin
sona erip sigortali bir iste veya kendine yetebilecek geliri elde etmeye baslamasi yani
¢ocuk i¢in baglanan yardim nafakasiin sebeplerinin ortadan kalkmasi ile nafakanin
sona erebilecegi kabul edilmektedir. 2%3

19 _ HATEMI, 2019, s. 187-189.

200 .y, 3.H.D. 2016/11384 E. 2017/944 K. 08.02.2017 T. ;Y. H.G.K. 2013/3-1627 E. 2015/1020 K.
13.03.2015 T. (Sinerji i¢tihat Programi).

201y 12.H.D. 2005/12338 E. 2005/16008 K. 18.07.2005 Tarihli Karar1. (Sinerji I¢tihat Programu).
22y 3H.D.2012/3788 E. 2012/13834 K. 30.05.2012 Tarihli Karar. (Sinerji igtihat Program).

208 .Y, H.G.K 2013/3-1627 E. 2015/1020 K. 13.03.2015 Tarihli " ...Resit cocugun meslek
yiiksekokulundan mezun olmasina ragmen ise girmemis olmasi ve gecimini saglayamamasi nedeni ile
yardim nafakast alabilecegi..." seklinde karar verilmistir. (Sinerji I¢tihat Programu).
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2- Yardim Nafakasinin Hukuki Niteligi

Tiirk Medeni Kanunu 364. maddesinde diizenlenen yardim nafakas;
aile bireyleri arasinda, ahlaki 6dev kapsaminda, mirasgilik sifati sirasina gore
diizenlenmis bir yiikiimliliktiir. Bu yiikiimliligiin ¢ocuklar agisindan onemi ise
Tirk Medeni Kanunu madde 328/2'de belirtilmis olan istirak nafakasinin ¢ocugun
ergin olmasi ile kendiliginden son bulmasi ve halen egitimine devam edip maddi
olarak bakima muhta¢ olmasi halinde Tiirk Medeni Kanunu 328/2 ve 364. maddeleri
geregince anne veya babanmn bakim yilkiimliliigiiniin kapsami; yardim nafakasi
olarak belirlenmistir. 294

Yardim nafakasim1 kardeslerin birbirlerinden talep edebilmesi igin
kanun tarafindan nafaka talep edilen kisinin "refah icinde yasama" gerekliligi
diizenlenmistir. Yardim nafakasi davast Hukuk Muhakemeleri Kanunu Hiikiimlerine
gore yargilanmasi yapilan basit yargilama tabi, adli tatilde goriilebilen islerdendir.
Hukuki niteligi itibar1 ile mahkeme karar1 ile hiikiim tesis edilmesinin ardindan
dogmus oluyor olmasi nedeniyle yenilik dogurucu haklardan kabul edilmektedir.
Dava agmak icin herhangi bir siire sinirt meveut olmayip yoksulluk ve muhtaglik
durumunun mevcudiyeti halinde talep ve dava edilebilecektir.

3- Yardim Nafakasim Talep Edebilecek Olanlar

Yardim nafakasi, akrabalar arasinda yardimlagsma diisiincesi ile
diizenlenmistir. Nafaka yiikiimliileri ve talep edebilecek olanlar kanun kapsaminda
diizenlenmis olup, bunlar:

a) Ustsoy
b) Altsoy
c¢) Kardesler olarak diizenlenmistir.

Ancak duruma gore muhtaglik halinde olan kisi, resmi veya kamu
yarart mevcut olan kurum tarafindan bakilmakta ise bu kurumun da o kisi admna
nafaka talep edebilecegi kabul edilmektedir.?%®

Ustsoy ve altsoydan nafaka talep edebilmek i¢in mali durumlarinin iyi
olmasi1 yeterli kabul edilir iken, kardeslerden yardim nafakasi talep edebilmek icin
nafaka ddemekle yiikiimlii tutulacak kardesin, refah icerisinde yasama gerekliligi
kabul edilmistir. Yardim nafakasi talepli davalarda mirasgilik sirast dikkate alinarak
dava agilabilmektedir. Bu ylizden Oncelikle altsoya, altsoy bulunmamasi veya imkani
olmamast halinde dstsoya, 0 da miimkiin degilse kardeslere karst dava
agilabilmektedir.

204 _Y, 3.H.D. 2015/4273 E. 2015/12393 K. 02.07.2015 Tarih ; Y. 3.H.D. 2007/20115 E. 2007/19039
K. 13.12.2007 Tarihli Karar1. (Sinerji I¢tihat Programu).

205 AKINTURK, 2019, 5.447-449 ; -KILICOGLU, 2019, s. 531-534.

92



V- NAFAKANIN DEGISEN KOSULLARA UYARLANMASI

Daha once verilen nafaka hiikmiiniin degisen kosullara gore yeniden
diizenlenmesi gerekliligi meydana gelebilmektedir. Nafaka uyarlama davasi hakkin
kotiiye kullanilmasi niteligi tasimadigi siirece her zaman agilabilmektedir. Nafaka
karar1 verilmesinin iizerinden herhangi bir zaman ge¢me sarti aranmamaktadir.
Ancak burada agilacak olan diger dava olan nafaka uyarlanmasi i¢in hakkaniyetin
bunu gerektirmesi ve kotii niyetin olmamasi gerekmektedir. Hakkaniyet ve kotii
niyetin olup olmadigi konusunun tespitin konusunda hakime genis takdir yetkisi
verilmistir.2%

Nafaka davasinin uyarlanmasi talepli davalarda hakim, nafaka talepli
diger davalarda oldugu gibi taraflarin sosyal ve ekonomik yonden ayrintili olarak
aragtirmasini yaparak, ¢ocugun ihtiyaglarini da géz 6niinde bulundurup bu konuda
bilirkisilerden yardim alarak belirleme yapabilmektedir.

Nafaka uyarlanmasi davasi hemen acgilabildigi gibi belirli bir zamanin
gegmesi ile ¢ocugun yasi, egitimi ve ihtiyaglarinin artip mevcut nafakanin yeterli
olmamasi nedeni ile de acilabilmektedir. Nafaka ylikiimliisiiniin evlenmesi,
bakmakla miikellef oldugu baska g¢ocuklarimin diinyaya gelmesi veya siireklilik
tastyan bir hastaligin mevcut olmasi gibi durumlarin meydana gelmesi ile de nafaka
uyarlama davasi acilabilecektir. Yargitay bir kararinda emekliye ayrilmis olmasi
sebebinin istirak nafakasinin indirilmesi talebi icin yeterli bir sebep olmadigi

yoniinde karar vermistir. 2%

Nafaka uyarlama davasi ile nafaka miktarinin arttirllmasi talep

edilebilecegi gibi azaltilmast veya tamamen ortadan kaldirilmasi da talep
edilebilmektedir. 2

Nafaka uyarlama davasi sonucunda mahkeme tarafindan verilen hiikiim
de nafaka hiikkmedilmesine yonelik davalarda oldugu gibi kesin hiikiim teskil etmeyip
uyarlanan nafakanin degisen sartlara gore tekrar uyarlanmasi talep edilebilmektedir.

Daha oOnce acilmis olan nafaka artinrm davasinin kesinlesmesi
beklenmeden yeni bir nafaka artirm davast agilmasi konusunda mani
bulunmamaktadr. 2%

206 . OZTAN, 2015, s. 797-799 ; CELIKEL, 2012, s. 147.

207 . Y. H.G.K. 1969/176 E. 1969/18 K .08.01.1969 Tarihli Karari. (Sinerji i¢tihat Programi).
208 . KILICOGLU, 2019, s. 155 ; CELIKEL, 2012, s. 147.
29 Y, 2.H.D. 7887 E. 9168 K. 23.06.2008 T. " ...Dosya kapsaminda yapimis olan derdestlik

itirazini; dosyanin hakkaniyete aykirt olmadan agilmasi sebebi ile red etmistir..." seklinde karar
verilmistir. (Sinerji I¢tihat Program).
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Nafakanin gelecek yillarda belirli oranlar tizerinden arttirilip yapilmasi
talepli davalarla agilabilmektedir. Bu konuda istek olmas1 halinde TEFE, UFE veya
TUFE iizerinden yillik arttirilacak sekilde karar verilebilecektir. Ancak bu yonde
mahkemenin karar verebilmesi i¢in Yargitay’ca kabul edilen istikrarli kararlara gore;
bu konuda talep olmasi gerektigi belirtilmektedir. 21

Yillik olarak belirli oranlarda arttirim talepli dava olmasi halinde ise
oran agikca belirtilerek veya isteme gore TEFE, TUFE, UFE oranlar1 seklinde
taraflarca agikga belirlenebilecek sekilde hiikiim verilebilmektedir. Ancak bu sekilde
belirlenen yillik artis oranmin ¢ocugu yararina aykirt olmamasi gerekmektedir.
Cocugun yararina aykirt olmasi halinde hakim tarafindan bu talebin red edildigi ve
red edilme gerekcesinin agikca belirtilmesi gerekmektedir.

Yillik belirli oranlarda nafakanin arttirilmast yoniinden kurulan
mahkeme hiikiimleri; nafaka uyarlama talepli davanin ac¢ilmasina mani
olusturmayacak olup cocugun ihtiyaglar1 agisindan nafakanin eksik kalmasi veya
nafaka ylikiimliistiniin degisen kosullar1 sosyal, ekonomik durumlarina gore yeniden
nafaka uyarlamas: yapilabilmektedir.?!!

Nafakanin hilkkmedilmesi veya uyarlanmasinda dikkat edilmesi gereken
bir diger nokta da ana ve baba arasinda yapilan s6zlesme ile nafakanin yabanci para
ile Odenebilecegi belirtilmedigi siirece hakim nafakayir belirlerken yabanci para
seklinde belirleyemeyip ancak Tiirk paras1 seklinde hiikiim kurabilecektir. 22

210y, 2.H.D. 6182 E. 7231 K. 03.05.2005 T. ; Y. 2.H.D. 8544 E. 10835 K. 07.07.2005 Tarihli
Kararlari. (Sinerji I¢tihat Programn).

21 -y, 3.H.D. 2016/19704 E. 2017/9326 K. 07.06.2017 Tarihli Kararinda "..Bosanma karari ile
birlikte hiikmedilen nafakasimin her yil UFE oraminda arttirilmasina karar verilmis ise de, bu husus
nafakanmn arttirilmast igin yeni bir daha agilmasina engel degildir. Davaci artirim davast ile

nafakanmin yeniden belirlenmesini talep edebilmektedir...." seklinde karar verilmistir. ; AKINTURK,
2019, s.452

212y, 2.H.D. 16847 E. 11948 K. 16.09.2008 Tarihli Karar1. (Sinerji ictihat Programn).
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3. BOLUM
COCUK ILE KISISEL ILISKi KURULMASI
| - KISISEL ILISKI

Cocuklarin velayetleri ile ilgili hiikiim kurulmasiin ardindan, velayet
hakki verilmeyen ana ve baba ile ¢ocugun goriistiiriilme sekli ve sikligna iliskin
hakim tarafindan belirlenme yapilmasi1 gerekmektedir. Hakim bu konuda da ¢ocugun
menfaatini gézeterek re'sen karar vermelidir. 2*3

Cocugun velayeti verilmeyen ana ve baba ile kisisel iliski kurulmasi;
aile baglarinin kopmasini engellemek ve ¢cocugun yaninda kalmayan diger ebeveyni
gormemesinden dolay1 yasayacagi zararin en aza indirilmesini saglamaktadir.?'*

Cocuk ile kisisel iliskinin kurulmasi karar1 hakim tarafindan en kisa
siirede belirlenmesi gerekmektedir.

4721 sayili Tirk Medeni Kanunu madde 182/1'de bosanma ve ayrilik
durumlarinda hakim ana veya babanin ¢ocuk ile goriisme sekli ve sikliklarini igeren
kisisel iliskinin belirlenmesi yoniinde karar vermesi gerektigi ortaya konulmustur. 2'°

Hakim; kisisel iliski sekli, siiresi ve sikligini belirler iken ¢cocugun yast,
egitimi, saglik durumu, Ozellikler ve kisiligine uygun olacak sekilde hiikiim
kurmalidir. Kisisel iliski ancak mahkeme karariyla kurulabilmekte olup; velayetin bir
ese birakilip, mahkeme tarafindan kisisel iliski kurulmamis ise ancak velayet sahibi
olan es riza gosterir ise diger es cocuk ile goriisebilecektir.

Cocugun kuruma yerlestirilmesi halinde ise talep halinde hakim ¢ocuk
ile ana ve babasi kisisel iliski kurmalar1 yoniinde hiikiim verebilmektedir.

Kisisel iliski; bosanma veya ayrilik davalarinda velayetin bir tarafa
verilmesi, velayet hakkin1 kaybeden tarafin ¢ocuk ile baglarinin kopabilme
ihtimalinin mevcudiyeti diigiiniilerek; bu duruma mani olmak i¢in getirilen bir
diizenleme olmaktadir. Kisi her ne kadar velayet hakkina sahip olmazsa da ¢ocugun
ana veya babasi olmaya devam etmektedir. Cocuk ile aralarinda kurulan kisisel iliski
ile hem g¢ocugun gelisimini az ¢ok takip edebilecek hem de analik ve babalik

213 AKINTURK, 2019, s. 313 ; KILICOGLU, 2019, s. 151.

214 GENCCAN, 2010, s. 1119.
215y, 2.H.D. 2005/8391 E. 2005/14409 K. 18.10.2005 Tarihli Kararinda; " ... Velayetin birakilmadigi

taraf ile kiigiik arasinda kisisel iligkinin kurulamamis olmast usul ve yasaya aykirt oldugu
belirtilmigtir..." (Sinerji I¢tihat Programi).
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duygusunu tatmin etme olanagindan mahrum kalmamis olacaktir. Cocuk da kisisel
iliski kurulmasi ile velayetin sahibi olmayan ana veya babanin sevgisi, ilgisinden
mahrum kalmayacaktir.

1- Kisisel iliskinin Tanim

Velayet hakki; devredilmesi miimkiin olmayan, kisiye siki sikiya bagh
haklardandir. Mahkeme karar ile velayet hakki kendisinden alinan kisi ile ¢ocuk
arasinda belirli siire ve yerlerde iligki kurma ve goriismeleri saglanmasina imkan
veren kisisel iliski hakki taninmigtir.?1®

Kisisel Iliski Hakk1: Velayetin elinden alindigi ana veya baba ile
velayet konusunu olusturan ¢ocuk arasinda gerek bas basa gerekse de belirli iletisim
araclar1 araciligi ile goriigmelerini kapsayan, zamani ve saatini mahkemenin ¢ocugun
yararinm1 gozeterek belirledigi bir haktir.

Velayeti elinden alinan ana veya babaya taninan bu hak; ¢ocugun
yararma da mevcut olup Insan Haklar1 sozlesmesi ve Cocuk Haklar1 Sozlesmeleri
gibi sozlesmeler ile uluslararasi alanlarda da diizenlenerek giivence altina alinmustir.

Tiirk Medeni Kanunun da kisisel iligski 323 ile 325 maddeleri arasinda
diizenlenmistir. Tiirk Medeni Kanunu madde 323 ile 324'te velayet hakki verilmeyen
ese taninan kisisel iligki iken, Tiirk Medeni Kanunu 325.maddesinde ise ana veya
baba haricinde 3. kisiler agisindan kurulabilecek kisisel iligki diizenlenmistir. Cocuk
ile kisisel iliski ancak mahkeme karari ile kurulabilecektir. Bunun haricinde heniiz
kisisel iliski kurulmamis ise ¢ocuk ile velayet sahibi olmayan ana veya baba ancak
velinin rizasi ile goriisebilecektir. 27

Tiirk Medeni Kanunu madde 182/1'de bosanma ve ayrilik durumunda
cocuk ile diger esin kisisel iliski durumunun diizenlenmesi gerekliligi de acikca
ortaya konulmustur.

Cocugun bir aile yanina veya resmi kurumun giivencesi kapsamina
dahil olmasi1 halinde de Tiirk Medeni Kanunu 323. maddesi kapsaminda ¢ocuk, ana
veya babasi ile kisisel iliski kurulmasina yonelik hiikiim verilebilmektedir.

Hakim, kisisel iligki yoniinden hiikiim kurarken velayet konusunda
oldugu gibi ¢ocugun yararini dikkate almasi gerekmektedir. Ayrica kisisel iliski

216 . ERDEM, 2019, s. 183-187.

217 _ OZTAN, 2015, s. 790-794.
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kurarken hakim tarafindan re'sen ¢ocugun giivenlik durumunun goéz 6niine alinmasi
gerekmektedir.?®

Kisisel iligkinin sikligi ve siiresi gibi konularda hakim tarafindan
belirlemeler yapilirken; ana, baba ve ¢ocugun 6zellikleri ile bosanmaya neden olan
olaylar ve durumlarina gore karar verilmelidir.

2- Kisisel Tliskinin Hukuki Niteligi

4721 Sayili Tirk Medeni Kanunun da diizenlenip giivence altina alinan
kisisel iliski konusunun kaynagi bakimindan doktrinde bazi tartismalar mevcuttur.

Bir gortise gore; kisisel iliski, kaynagini tabii hukuktan alan kisilik
hakki iken, diger goriise gore; Kendine velayet verilmeyen tarafin sahip oldugu bir
hak oldugu belirtilmistir.*® Doktrinde ¢ogunlugun kabul ettigi kisisel iliskinin kisiye
siki sikiya bagh kisilik haklarindan oldugu kabul edilmektedir.

Kisisel iliski, kisiye siki sikiya bagl kisilik haklarindan olmasi
nedeniyle bu haktan feragat edilemeyecegi gibi bu yonde yapilan sozlesmeler de
hukuk aleminde higbir sonu¢ dogurmayacaktir. Bunun tek istisnasi taraflarin yapmis
oldugu feragata iligkin s6zlesmenin hakim tarafindan ¢ocugun yararina uygun goriip
onaylamasi ile miimkiin olabilmektedir.?%

Kisisel iligki yonilinde verilen karar1 velayetin verilmedigi ana veya
baba i¢in hem bir hak hem de yiikiimliiliigli icermektedir. Bir haktir ¢iinkii kisisel
iligki karar1 ile velayet sahibi olmayan ana veya baba ¢ocugunu goriip analik veya
babalik duygusunu tatmin edip sevgi ve ¢ocuga baglilik hissini saglayabilmektedir.
Yiikiimliliiktiir ¢linkii kurulan kisisel iligki ile gocugun velayet sahibi olmayan ana
veya babasini gdrmesini saglayarak, ¢ocugun da o kiginin sevgisi ve ilgisinden
mahrum kalmasi 6nlenmis olacak olup bu kurumdan tarafin feragat etmesinin imkani
mevcut olmamaktadir. Tarafin kisisel iliski kurulmasi yoniinde talebinin olmamasi
veya bu konuda karar verilmemesi seklinde istegi olmasi halinde bile hakim re’sen
karar vermesi gerekmektedir. Ciinkii kisisel iliski kamu dilizeninden olan bir
kurumdur. Bu Kurum; kanun koyucu tarafindan, cocugun yiiksek menfaati
gozetilerek Ozellikle velayet hakki sahibi olmayan ana veya baba i¢in getirilmis bir
diizenlemedir.?%

28 _KILICOGLU, 2019, s. 151.

219 .SOLAK, 2014, s. 106.

20_CELIKEL, 2012, s. 116.

21 ERDEM, 2019, s. 183-187 ; CELiKEL, 2012, s. 116.
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Kisisel iliski hakki; Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1 Sozlesmesi Ile
Insan Haklar1 Sozlesmesinde de belirtilerek uluslararasi alanda da diizenlenmistir.
Ulkemiz, i¢ hukuku da uluslararas1 mevzuata uygun olarak diizenlenmistir.

Kisisel iliski: Soy bagina dayanan kisisel bir hak olarak kabul
edilmekle beraber bu kani yeterli olmayip psikolojik anlamda ihtiyaglara binaen,
insani bir boyut kapsaminda olusturulmustur. Cocuk ile velayet hakki sahibi olmayan
ana veya baba ile kigisel iliski kurularak, veli olmayan ebeveynin g¢ocugun
yetistirilmesinde katki saglamasi, gerekli sevginden mahrum kalmamasi, aralarindaki
iliskinin yabancilagsmasinin Onlenmesi, ¢ocugun gelisimlerinden haberdar olup,
kendisinin de buna sahit olabilmesi, akrabalari ile iliskilerini de siirdiirebilmek adina
gelistirilmis bir hak olmaktadir.

Her ne kadar mahkeme karar1 ile kurulan kisisel iliskilerde ¢ocuk ile
yliz yiize goriisme gilinii ve saat araliklar1 belirtilmesi seklinde hiikiim kurulmakta ise
de Hayatin olagan akisina uygun iliskiler, mahkeme karar1 olmadan da
yapilabilmektedir. Bu konunun hangi goriisme sekillerini kapsadigi yoniinde agik bir
hiikiim olmamakla birlikte, Yargitay tarafindan verilen emsal kararlara gore; yolda
veya sokakta karsilasinca selam verilmesi veya teknolojik iletisim araclart olan
telefon, e-mail, ile sesli, yazili veya gorsel olarak haberlesme ile mektuplagsma
konusunda herhangi bir hiikiim kurulmasa dahi hayatin olagan haberlesme
yontemleri olmasi nedeniyle yapilabilecegi kabul edilmektedir. Ancak bu iletisim
yontemlerinin de ¢ocugu menfaatine ve giivenligine aykirilik olusturmamasi
gerekmektedir.

3- Kisisel Iliski Kurulmasim1 Talep Edebilecek Olanlar

Hakim; bosanma veya ayrilik davalarinda, velayet konusunda karar
vermis ise velayet sahibi olmayan taraf lehine, talep olmasa bile re’sen kisisel iliski
kurulmasi yoniinde karar vermesi gerekmektedir. Bu kararin igerigini belirleme
konusunda kanun hakime genis bir takdir yetkisi tanimustir.

Kisisel iliski; velayet sahibi olmayan ebeveynlerin haricinde bu
ebeveynlerin vefat etmis olmasi1 halinde; vefat eden ebeveynin aile tiyelerinin de
kisisel iligki talebinde bulunabilecegi 4721 sayili Tiitk Medeni Kanunun 325.
maddesinde acik¢a diizenlenmistir. Ilgili hiikiimlere goére; Olaganiistii hallerin
mevcudiyeti olmasi ve ¢ocugun menfaatine aykir1 olmamasi halinde, ¢ocuk ile kisisel
iligki kurulmasi &zellikle hisim olan diger kisilere de taninabilecegi belirtilmistir.
Ilgili diizenleme 743 sayili 6nceki Medeni Kanunu'nda da diizenlenmis ve o dénem
18.11.1959 tarih ve 12/29 sayili Yargitay Ictihadi Birlestirme karari ile uygulanan
durum, 2002 yilinda yiiriirliige giren 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu ile agik bir
hiikiim olarak diizenlenmistir. Tirk Medeni Kanunu madde 325'teki hiikiim ile
ticlincii kisilerin de cocuk ile hakim izni ¢ercevesinde kisisel iligski kurabilmesine
imkan tamimaktadir. Ozellikle biiyiik anne ve biiyiikk baba ile torunlari arasinda
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kigisel iliski kurulmasmna imkani ile uygulama alan1 bulmaktadir. Bu imkéan
cocuklarinin 6lmesi ile olabilecegi gibi, velayetin sahibi ¢ocuklar1 6lmemis olsa bile
bu hiikkme gore torunlar ile goriisme talebi kisisel iliski kurma haklar1 oldugu kabul
edilmektedir. Bu talebe ana ve babanin istek ve kabulii olmasa bile kisisel iliski
saglanma haklar1 oldugu diisiiniilmektedir.???

Cocuga vasi atanmasi, evlat edinilmesi veya resmi bir kuruma
birakilmis olmasi gibi durumlar kisisel iliski kurulmasi yoniinde hiikiim kurulmasini
engelleyemeyecektir.

Tirk Medeni Kanunu madde 325' te belirtilen hilkkme binaen gocuga
uzun siire bakip ilgilenen livey anne veya babanin da duygusal ve psikolojik baglar
kurmus olmasi sebebiyle onlar i¢in de kisisel iligki kurulabilecegi kabul edilmektedir.
Ancak burada velayet sahibi olmayan ebeveynin sahip oldugu kisisel iliski kurma
hakkindan farkli olarak hakim bu konuda re’sen karar verememektedir. ilgili madde
de agikca istek olmasi halinde, hakim tarafindan degerlendirilip kisisel iliski
kurulabilecegi belirtilmistir. Bu yiizden; kisisel iliski kurulmasini isteyen ii¢lincii
kisilerin bu konuda mahkemeye agikga talepte bulunmalari gerekmektedir.??

Ucgiincii kisiler ile ¢ocuk arasinda kurulacak kisisel iliski icin ana veya
babanin rizasi yeterli olmadigi gibi bu konuda rizalar1 mevcut olmasa dahi hakim
tarafindan; ¢ocugun yararlar1 dikkate alinarak tigiincii kisiyle ¢ocuk arasinda kisisel
iliski kurulmasi yoniinde karar verilebilmektedir.

Kisisel iliski kurulmasinda ana ve baba i¢in gerekli olan kurallar
ticiincii kisiler icin de gegerli olacagi kiyas yoluyla kabul edilmektedir. Bu iligkinin;
¢ocugun egitim ve sosyal hayatin1 aksatmay1p, 6ncelikli olan, velayet sahibi olmayan
ana veya baba ile olan kisisel iligkisini engellememesi gerekmektedir.

4- Kisisel Iliskinin Siiresi

Kisisel iliskinin siklig1 ve siiresi; hakim tarafindan, ¢cocugun yasam
kosullar1 ve ozellikleri ile ana ve babanin yasam ve kosul ve ozelliklerine gore
cocugun menfaati dikkate alinarak, takdir yetkisi kullanilarak karar verilmektedir.

Hakim, Kisisel iliski konusunda hiikiim kurarken; bu konuda taraflarin
tereddiitte diismeyecegi, gorlismenin yapilacagi ay, giin ve saati agik bir sekilde
belirtmesi gerekmektedir. Kisisel iligkinin baslangi¢ ve bitis saatlerinin ayrica ve

222 . OZTAN, 2015, s. 793-794 ; AKINTURK, 2019, s. 314-315 ; SOLAK, 2014, s. 108.

223 _ AKINTURK, 2019, 5.315-316 ; GENCCAN, 2010, s. 1173-1176.
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acikca gosterilmesi gerektigi konusu Yargitay tarafindan kararlarinda ozellikle
belirtilmektedir. 224

Hakim, kigisel iligki siiresini belirlerken; hem kisisel iligki kurulan
cocuk hem de diger taraf icin makul bir siire belirlemesi gerekmektedir. Bu siirenin
cocugun gerek sosyal gerekse de egitimini aksatmamasi gerektigi gibi, velayet sahibi
olan ebeveynle iliski kurulmasi igin de zaman birakilmasi gerckmekte oldugu
unutulmamalidir. Yargitay da aym fikirde olup, ¢ocugun tiim hafta sonlar1 velayet
sahibi olmayan anne veya baba ile kisisel iliski kurulmasi karar1 halinde velayet
sahibi olan ebeveyn ile ¢cocugun higbir hafta sonunu birlikte gecirememesi nedeni ile
kurulan kisisel iliski kararin1 dogru bulmamis ve bu kararin velayet hakki sahibinin

velayet gorevini geregi gibi kullanmasina mani olacag: yoniinde karar vermistir.??

Kisisel iliskinin olmas1 gereken makul siiresi; her iki taraf i¢in de ne
¢ok uzun ne de c¢ok kisa olmamasi gerekmektedir. Ayrica c¢ocuk ile kisisel iliski
siiresi belirlenirken; iligkinin taraflar1 olan ana veya baba ile ¢gocugun farkli sehirde
olup olmadig1 hakim tarafindan dikkate alinmasi gerekmektedir. Cocugun kisisel
iliski i¢in yolculuk yapmak zorunda kalabilecegi géz Oniine alinarak kisisel iligskinin
stiresi daha uzun ve siklig1 daha az olacak sekilde kararlastirilmalidir. Ciinkii hakim,
farkli illerde olunmasi nedeniyle ¢ocugun dinlenmesi, hasret gidermesi, gezmesi ve
en son yola c¢ikip tekrar evine geri donmesi i¢in yeterli siire belirlemesi
gerekmektedir. Iliskinin taraflar1 bu haklarmi kullanirken herhangi bir magduriyet
yasamamasi adina gok kisa bir kisisel iliski kurulmas1 dogru olmayacaktir.?28

Kisisel iligkinin siiresi belirlenirken; hakim tarafindan bir de ¢ocuk ile
kisisel iligki kuracak ebeveyn arasindaki baga ve bu bagin durumunu dikkat edilmesi
gerekmektedir. Cocuk eger ayirt etme giiciine sahip ise kisisel iliski ve siiresi
konusunda hakim tarafindan goriisii alinmasi gerekmekte olup bu goriisiin gocugun
menfaatlerine aykiri olmamasi halinde goriistine uygun hareket edilmesi
gerekmektedir.??’

Taraflarin kendi aralarinda belirledigi kisisel iligki siiresi ise hakimin
onayl olmadig: siirece gegerli olmayip hakim tarafindan ¢ocugun yararina aykir
oldugu diisiiniilmekte ise ret edebilecegi gibi, ¢ocugun yararina daha uygun siire ve
siklikta olacak sekilde degisiklik yapilarak da onaylanabilmektedir. Kisisel iliski
konusu kamu diizeninden olmasi sebebiyle hakim taraflarin istekleri ile baglh

224 .Y, 2. H.D. 13048 E. 226 K. 29.01.1999 Tarihli Karar1. (Sinerji Ictihat Programi).
225y, 2.H.D. 12283 E. 17596 K. 25.06.2012 Tarihli Karari, SOLAK, 2014, s. 120' den aktariimistir.
226 _SOLAK, 2014, s. 119-120.

27 . AKINTURK, 2019, s. 314-315.
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olmayi1p ¢ocugun menfaati i¢in en uygun olan giin, siire ve siklikta belirleme yapmasi
gerekmektedir.

5- Kisisel Iliskiye Iliskin Ilamlarin icras

Kisisel iliski kurulmasina iligkin ilamlarin icrasi son derece dnemli ve
glictiir. Bu yiizden hakim, gerekli tiim titizligi gostererek, ilamin herkesin
anlayabilecegi aciklikta ve tereddiide yer birakmayacak sekilde hazirlamasi
gerekmektedir. Cilinkii mevzu bahis olan kisisel iliski kurulacak olan ¢ocugun
psikolojisi olup herhangi bir tereddiit halinde taraflarin biiyiik tartismalara neden
olusturabilecek mevzu haline gelebilmektedir.

Hakim, kisisel iliski kurulmasi konusunda hiikiim vermis olmasina
ragmen, velayet sahibi ana veya baba, ilama aykir1 olarak ¢ocuk ile kurulacak kisisel
iliskiye engel olmasi halinde; bu konuda kisisel iliski kurulacak kisi, mahkeme
ilamin1 icraya koyarak ¢ocugun teslimi konusunda talepte bulunabilecektir. Talebi
alan icra memuru, velayet sahibi olup kisisel iliskiyi engelleyen tarafa Icra ve iflas
Kanunu madde 25/a'ya gore bir icra emri gonderecektir. Gonderilmis olan icra
emrinde icra ve Iflas Kanunu madde 24’te bulunup, belirtilen genel hususlar
haricinde ¢ocugun Ilam hiikiimlerine gore kisisel iliski kurma hakki olan kisi ile
goriistiiriilmesine izin verilmesi, engel olunmasi halinde ise ilamin zorla yerine
getirilecegi ve engelleyen kisinin de Icra ve Iflas Kanunu 341. maddesine gore
cezalandirilacagi, kars: tarafa belirtilmektedir. Bu emir yerine getirilmez ise kisisel
iliski icra dairesi kanal1 ile zorla yerine getirilmekte olup kisisel iliskiyi engelleyen
kisi hakkinda da sikdyet olmasi halinde Icra ve Iflas Kanunun 341. maddesine gore
cezalandirilma yapilmaktadir. Yapilacak cezalandirilmada da sikayet hakki ise
ilamda kendi lehine cocuk ile kisisel iliski kurulmasi yoniinde karar verilen kisi
olmaktadir. Ayn1 prosediir mahkeme tarafindan velayet hakkinin bir tarafa verilip
kars1 tarafin cocugu teslim etmemesi halinde de uygulanmaktadir.??

Cocugun, velayet hakkina sahip kisiye teslim edilmemesi halinde,
elinde bulunduran kisiye Icra ve Iflas Kanunun da belirtilen hiikiimlere gore
diizenlenmis Icra emri teblig edilmektedir. Ilgili teblig ile ¢ocugun 7 giin icerisinde
teslim edilmesine, teslim edilmemesi halinde islemin zorla yerine getirilecegi ihtar
olunmaktadir. Cocuk teslim alindiktan sonra, hakli bir sebep olmadan kars1 taraf
cocugu tekrar almasi halinde ise yeniden bir karar verilmesine gerek olmadan ¢ocuk
tekrar zorla elinden alinip kars1 tarafa teslim edilebilecektir.

Cocugun, Icra ve iflas Kanununa gore teslimi durumunda psikolojileri
lizerinde yaratacagi olumsuzlugu en aza indirebilmek igin ilgili kanunun 25/b
maddesinde; cocuk teslimi veya kisisel iliski kurulmasina dair ilamlarin icrasinda,
icra miidiirii ile birlikte sosyal ¢alismaci, psikolog, pedagog, ¢cocuk gelisimcisi gibi

228 . CELIKEL, 2012, s. 131 ; SOLAK, 2014, s. 123-125,
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bu konuda uzman bir kisi veya bunlarin mevcut olmamasi veya bulunmamasi halinde
pedagojik formasyon egitimi almis bir egitimcinin bulunma gerekliligi seklinde
diizenlenmistir.

Icra ve iflas Kanunun 341. maddesine gore; ¢ocugun teslimi konusunda
ara karar veya ilam1 yerine getirmeyen veya yerine getirilmesini engelleyen kisinin,
lehine kisisel iliski veya velayet konusunda hiikiim verilen tarafca sikayet edilmesi
halinde, 6 aya kadar hapis ile tazyikine karar verilebilmektedir. Hapis ile tazyikine
basladiktan sonra ilam veya ara kararin yerine getirilmesi halinde, kisi tahliye
edilmektedir. 22°

Kigisel iligki kararinin icrasinin degistirmesine yonelik yapilan
caligmalar heniiz yiirlirlige girmemis olan Magdur Haklar1 Kanun Tasarisinin 16.
maddesinde yeniden diizenlenmistir. Ilgili diizenleme geregince; ¢ocuk teslimi ve
kisisel iligki kurulmasi yoniinden mahkeme kararlarina ragmen bu konuda yiikiimlii
olan tarafin sikint1 ¢ikartmasi halinde ¢cocugu teslim alacak taraf, cocugun oturdugu
yer Adli Destek ve Magdur Hizmetleri Midiirliigiine bagvurabilmektedir. Baska yer
miudiirligiine basvurulmus ise derhal yetkili yer olan ¢ocugun oturdugu yer
miidirliigiine gonderilecektir. Cocuk tesliminde sikinti ¢ikaran tarafa, gerekli
bildirimleri yaparak ¢ocugun adresinde, miidiirliikte veya baska bir adreste teslimini
ister. Yapilan uyartya uyulmamasi durumunda talep halinde miidiirliikge miimkiin
olmas1 halinde taraflar veya vekillerinin de katilimi ile bir plan hazirlanarak aile
mahkemesi hakiminin onayina sunulmaktadir. Planin onaylanmasi ile bu plan
yirtirliige girecek olup, plana uyulmamasi halinde karar miidiirliikk¢e zorla yerine
getirilecektir. Belirlenen plan dogrultusunda yiikiimliiliiklerine uymayan taraf,
sikdyet iizerine Icra ve iflas Kanunu cercevesinde cezalandirilacaktir. Miidiirliik bu
gdrevi yerine getirirken; sosyal calismaci, pedagog, psikolog, cocuk gelisimcisi gibi
uzmanlardan, bunlarin bulunmamasi1 halinde bir egitimcinin hazir bulunmasini
saglayarak cocugun teslimini gerceklestirmelidir. Adli destek uzmani veya gorevli
memur bu gorevi yerine getirmek icin ihtiya¢ olmasi halinde kolluktan destek
alabilmektedir. Belirlenmis olan plana hakli bir neden olmadan birden fazla kere
uyulmamasi halinde bu durum velayet sahibinin degistirilmesine hakli bir neden
olabilecegi gibi c¢ocugun menfaati gerektirmesi halinde velayetin tamamen
kaldirilarak gocugun vesayet altina alinmasi seklinde de karar verilebilecektir. Bu
uygulama kapsaminda yapilan giderlerin oncelikle Adalet Bakanligi biit¢esinden
karsilanacagi daha sonra mahkeme kararina uymayip ¢ocugu teslim eden kisiden
Amme Alacaklar1 Tahsiline Iliskin Kanun cercevesinde tahsil edilecegi belirtilmistir.

Kisisel Iliski veya velayet degisikligi durumlarinda cocugun teslimi igin
hazirlanan heniiz yiiriirliige girmemis olan yeni diizenlemenin amaci, icra konusu
olup psikolojik olarak bundan olumsuz etkilenen ¢ocugun magduriyetinin énlenmesi

229 . SOLAK, 2014, s. 124-125.
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adma hazirlanmustir. Tlgili diizenlemede cocugu ile goriismesi engellenen ana veya
babay1 magdur kabul edip ekonomik anlamada da agir kiilfete neden olan icra kanali
ile ¢cocuk teslimi yontemine son vermek amaci ile hazirlanmistir. Yeni diizenlemede
cocuk teslimi i¢gin hazirlanacak olan planda en iistiin ve dncelikli dikkat edilecek olan
husus ¢ocugun yiiksek menfaati olmasi gerekmektedir.

Kanaatimizce tasar1 halinde olup heniiz uygulamaya ge¢memis olan bu
diizenleme; ¢ocugun icra konusunu olmaktan ¢ikmasi ve kisisel iligkinin saglanmasin
devlet gozetimine altina alinarak taraflarda ¢ocugun geri iadesi veya teslim yeri ile
olusan husumetleri ortadan kaldirip kisisel iliskinin saglanmasi daha giivenli ve
¢ocugun yararina daha uygun sekilde gerceklesir duruma gelecektir. Her ne kadar
heniiz uygulamaya ge¢cmedigi icin olusabilecek aksakliklarin neler olabilecegi
tarafimizca da net olarak bilinemese de kanunun konus amaci ve teorik olarak
cocugun menfaatine daha uygun olacagi diisiincesindeyim. Ayrica g¢ocugu ile
goriismesi engellenen taraf icin icra kanali ile su anki mevzuat hiikiimlerine gore
cocugu ile kuracagi kisisel iliski icin yasadigi ekonomik magduriyet de sona
erecektir. Tasar1 halinde olan bu diizenleme heniiz yiiriirliige girmemis olup bakanlik
tarafindan alt yapist olusturulup gerekli olan baskanlik ve miidirliiklerin
kurulmasinin ardindan ilgili diizenleme yiiriirlige dahil edilip uygulama alani
bulabilecektir.

6- Kisisel Iliskinin Degisen Kosullara Uyarlanmasi

Kisisel iliski konusunda, mahkeme tarafindan verilen kararlar kesinlik
olusturmayip kosullarda meydana gelen degisimler nedeniyle uyarlanmasinin
miimkiin oldugu kabul edilmektedir. Kisisel iligkinin siklig1 ve siiresi konusunda
degisiklik yapilmasi i¢in dava acilmasi ve kisisel iligskinin yeniden diizenlenmesi i¢in
hakl1 bir neden olmasi gerekmektedir. Hakim, kisisel iliskiyi yeniden diizenlerken de
dikkat edecegi en onemli husus ¢ocugun menfaati olmasi gerekmektedir. Kisisel
iliski kuran taraf ile cocugun ayni ilde iken farkli illere tasinmis olmalar1 veya kisisel
iliski kurmasi1 zamaninda kisisel iligki kuranin ¢ocugu kagirmis olmasi halinde kisisel
iligkinin yeniden diizenlenmesi gerektigi kabul edilen Ornekler olarak kabul
edilmektedir.

Bosanma davalar1 sonunda velayet sahibi olmayan ana veya babanin
tekrardan baska biriyle evlenmis olmasi, kural olarak yeniden kisisel iliski
kurulmasin gerektirmemektedir. Ancak yeni esin evliligin bozulmasina neden olup
cocuk iizerinde olumsuz etkiler birakmig veya c¢ocugu Kkisisel iliski kurulma
zamanlarinda darp ettigi ortaya ¢ikmis ve kisisel iliskinin ikinci esin bulundugu bir
ortamda siirdiiriiliiyor ise ¢ocugun bu goriismeden psikolojik anlamda daha fazla
olumsuz etkilenmemesi adina kisisel iliskinin yeniden diizenlenmesi gerektigi kabul
edilmektedir.
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Kisisel iligskinin degistirilmesi konusunda talep iizerine her zaman iglem
yapilabilecegi gibi hakim tarafindan da kanunda belirtilmis olan ¢ocugun yararina
sonradan meydana gelen olay veya olgular nedeniyle herhangi bir tehlike olusturan
durum mevcut ise re’sen her zaman kisisel iligskinin degistirilmesi konusunda karar
verilebilmektedir.

Kurulmus olan kisisel iliskinin siirekli olarak engellenmesi, ¢ocugun
yararina aykirt olacagi degerlendirilmis ve bu durum Tiirk Medeni Kanunu 324.
maddesinde ana veya babaya kisisel iliskiyi engellememeleri yoniinde yiikiimliiliik
yiiklemistir. Bu yiikiimliiliige uyulmamasi halinde de velayetin degistirilmesi
gerektigi kabul edilmektedir. 23!

7- Kisisel iliski Kurulmamasi

Bosanma veya ayrilik davalar1 sonunda ¢ocugun velayetinin bir tarafa
birakilmis olmasi halinde, velayetin birakilmayan taraf ile g¢ocuk arasinda kisisel
iliskinin kurulmasinin zorunlu olup olmadig1 doktrinde tartisilan konular arasinda yer
almaktadir.

Bir kisim yazarlara gore ¢ocuk ile velayet sahibi olmayan ana veya
baba arasinda ¢ocugun gelisimi ve gelecegindeki menfaati dikkate alinarak kisisel
iliski kurulmas1 yoniinde hakimin karar vermesi gerektigi belirtilmektedir.®?

Baz1 yazarlara gore ise; velayet sahibi olmayan ana veya baba ile
kisisel iligki kurulmasi ¢ocugun ruhi, ahlaki ve fiziki gelisimini olumsuz etkileyecek
ve bu durum hakim tarafindan On gorilmiis ise; kisisel iligki talebinin
reddedilebilecegi belirtilmistir. Ayirt etme giiciine sahip ¢ocugun da bu konuda
goriisti alinmasi ve ¢ocugun siddete ve istismara ugrama ihtimalinin mevcut olmasi
halinde kisisel iligki kurulmamasi yoniinde karar verilmesi gerektigi doktrinde
belirtilmistir. Ancak kisisel iligki kurulmamas1 yoniinde kararlarin istisnai olmasi ve
durum ile sartlarin bu konuda karar vermesini gerekli kildigi hallerde, kisisel iliski
kurulmamasi yoniinde karar vermesi gerektigi belirtilmistir. 233

Kanaatimizce; Velayet hakki verilmemis olan ana veya baba ile ¢ocuk
arasinda kurulacak olan kisisel iliski, soy bagindan gelen bir hak olup, ancak
cocugun menfaatlerinin agir bir sekilde zedelenmesi halinde, istisnai bir durum

230 CELIKEL, 2012, s. 132-133 ; GENCCAN, 2010, s. 1180-1181.
21y, 2. H.D.2003/4269 E. 2004/653 K. 21.01.2004 Tarihli Karar1. (Sinerji ictihat Programn).
32_SOLAK, 2014, s. 121.

23 .SOLAK, 2014, s. 122. ; SOLAK, 2014, s. 125.
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olarak kisisel iliski kurulmamas1 yoniinde karar verilebilmelidir. Ciinkii bu durum
velayet sahibi olmayan ana veya baba i¢in ¢ok agir bir 6nlem olmaktadir. Ayrica
kisisel iliski kurulmamasi ¢ocugun gerek ruhsal gerekse de ahlaki gelisimi i¢in
olumsuz bir durum yaratmamasi gerektigi gibi bu konularda ¢ocuk i¢in gerekli
olmast yani kisisel iliski kurulmasi halinde daha fazla zarar gérecek olmasinin hakim
tarafindan 6ngoriilityor olmas1 gerekmektedir.

Tiirk Medeni Kanunu madde 324°te hem ana hem de baba agisindan:

-Cocugun egitiminin engellenmemesi,

-Cocugun yetistirilmesinin engellenmemesi,

-Cocuk 1ile velayetin verilmedigi karsi tarafla kurulan kisisel iliskinin
engellenmemesi konusunda yiikiimliiliikler yiiklenmistir. Bu yiikiimliiliiklerin yerine
getirilmemis olmasi halinde velayetin degistirilme nedeni olabilecegi gibi dnceden
kurulan kisisel iliski kararinda yeniden diizenleme yapilmasmna da neden
olabilecektir.

Hakim tarafindan kurulmus olan kisisel iliski Tiirk Medeni Kanunu
324. maddesine gore:
-Cocugun huzurunun tehlikeye girmis olmasi,
-Ana veya babanin Tiirk Medeni Kanunu madde 324°teki yiikiimliiliiklerine
aykir1 davranmasi veya
-Cocuk ile 6nemli derecede ilgilenmiyor olmalart ile
-Diger 6nemli sebeplerin mevcudiyeti halinde,

Kisisel iligki kurma hakki talebinin reddedilebilecegi veya kurulmus ise
ortadan kaldirilabilecegi gibi talep olmamasi halinde hékim tarafindan
kurulmayacag1 yoniinde karar verilebilecektir.?

I1- BOSANMA DAVALARINDA GECICI KiSISEL iLISKi KURULMASI
VE DIKKAT EDILMESI GEREKEN HUSUSLAR

Bosanma veya ayriliga iliskin davalarda hakim gegici velayeti bir tarafa
birakilmis olmasi1 halinde gegici kisisel iliski yoniinde de re’sen karar vermesi
gerekmektedir. Hakim gegici kisisel hiikkmii kurarken; gerek taraflarin yasam bigimi
ve Ozellikleri, gerekse de cocugun yasami ve kisilik 6zelliklerini dikkate alarak;
cocugun menfaatine en uygun olan kisisel iligki siire ve sikligina karar vermesi
gerekmektedir. 2 Ayrintili olarak belirtecegimiz ve gecici kisisel iliskinin
belirlenmesinde dikkate alinan bu kistaslar, velayetin daimi olarak belirlenmesi ile de
kurulan kisisel iliskide dikkate alinan hususlarla ayni olmaktadir. Bu yiizden ayrintili
olarak ele alacagimiz bu hususlarin, belirlenecek olan tiim kisisel iligkiler i¢in 6nemli

234_ ZTAN, 2015, s. 792.

235 _SOLAK, 2014, s. 110.

105



olduguna dikkat edilmelidir. Kisisel iliskinin diizenlenmesinde kanun koyucunun da
kabul ettigi bazi 6lgiitler bulunmaktadir. Bunlar:

-Analik-Babalik duygunun tatmini,

-Cocugun yast, egitim durumu, beden ve ruh saglig, ahlaki yapasi,

-Cocugun kardeslerinin olup olmamasi, olmast halinde velayetler farkl
ebeveynlere verilmis ise birbirlerini rahatca goriip goremediklerint,

-Ana veya babanin ¢alisip ¢alismadigi, ¢alisiyor ise izin giinleri, ayni ilde
olup olmadiklari,

-Ana veya babanin ¢ocuk ile aralarinda daha once kisisel iliski kurulmasina
yonelik bir karar olup olmadigi,

-Bosanmadan sonra ¢ocuklarin ¢evre degisikligi yasayip yasayamayacagi,

-Kisisel iligki  kurulurken yanlarinda baska kimsenin  bulunup
bulunmayacagi,

-Ana veya babanin yasam bigimleri ile,

-Ayirt etme giicline sahip ¢ocugun kisisel iliski yoniinde goriisiiniin durumu
gibi hususlar dikkate alinmaktadir.

1- Anahik ve Babalik Duygusunun Tatmini

Bosanma veya ayrilik davalarimin ardindan g¢ocuklarin velayetlerine
iliskin karar verilmesi ile hakimin diger taraf i¢inde kisisel iliski kurulmasi yoniinde
karar vermesi gerekmektedir. Kisisel iliski, ana veya babaya soy bagindan gelmis
olan dogal bir hak olarak kabul edilmektedir.

Cocuk ile velayet sahibi olmayan ana veya baba arasinda kisisel iliski
kurulmasi karari, sadece gocugun psikolojik anlamda daha az zarar gérmesi adina
verilmemektedir. Bu karar ayn1 zamanda velayet hakkina sahip olmayan tarafinda
gayet insan1 ve doganin kabul ettigi analik veya babalik duygularinin tatminini
saglamak amaciyla da verildigi kabul edilmektedir. Aksi halde taraflarin bosanmasi
veya ayriligina iliskin karar alinmasi nedeniyle velayeti alamayan es, ¢ocuklarinin
gosterilmemesi nedeniyle de cezalandirilmis olacaktir. Bu yiizden velayet hakkina
sahip olmayan taraf ile ¢ocuk arasinda beraber zaman gecirebilmeleri agisindan
makul bir siire, kisisel iliski kurulmasi yoniinde karar verilmesi gerekmektedir.
Bahsedilen nitelikteki makul siire belirlenir iken velayet sahibi olmayan ana veya
babanin kii¢liglin egitim, gelisim ve velisi ile olan iligki ve etkinligine engel
olmayacak ancak analik veya babalik duygusunu tatminini saglamaya yetecek
miktarda olmas1 gerekmektedir.?%

236 . CELIKEL, 2012, s. 123 ; SOLAK, 2014, s. 115-116.
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Yargitay bir kararinda ¢ocuk ile baba arasinda ayda yalnizca bir kez
kurulacak kisisel iligkinin yetersiz olacagini, bu siirenin babalik duygusunu tatminin

saglayamayacag1 yoniinde karar vermistir. 23’

Yargitay’in istikrarli olarak vermis oldugu kararlarda; cocugun
menfaatine aykirilik olusturmamasi sarti ile kisisel iligski kurulacak taraf ile her ay 2
hafta sonu ve dini bayramlarin belirli giinleri, ayrica imkan varsa ¢ocugun yatil
olarak kalabilecegi sekilde kisisel iliski kurulmas1 gerektigini kabul etmektedir. 2%

Her ne kadar Yargitay ve doktrin tarafindan kisisel iliski kurulurken
analik veya babalik duygusunun tatminini dikkate alinmasi gereken bir konu olsa da
cocugun yiiksek menfaati bu tatminden 6nce gelmektedir. Bu yiizden kurulacak olan
kisisel iliski de cocugun menfaatine ve giivenligine aykiri bir durumun bulunmamasi
gerekmektedir. Bu konu hakim tarafindan re’sen dikkate alinmaktadir.

2- Kisisel Iliskinin Uciincii Kisinin Gézetiminde Kurulmasi Sorunu

Doktrinde bu konuda da tartisma mevcut olup bir kisim yazarlara gore;
kisisel iliski kurulmasi, velayetin verilmedigi taraf i¢in bir hak olmasi nedeni ile
bunun ortadan kaldirilmasi miimkiin olmamakta ancak ¢cocugun giivenligi agisindan
herhangi bir tehlike olmasi1 halinde iiciincii kisi gdzetiminde kisisel iliski kurulmasi
gerektigini, velayet hakki verilmeyen ana veya baba ne kadar fena olursa olsun
goriismenin engellenmesinin hukuken ve ahlaken miimkiin olmadigi bu yiizden
belirli bir sahis veya figciincii bir kisinin gozetiminde kisisel iliskinin kurulmasi
gerektigi konusunu savunan yazarlar mevcuttur. 23

Ancak doktrinde yazarlarin ¢ogunlugu ve Yargitay’in yerlesik
ihtiyaglarina gore ise bosanma veya ayrilik davasit sonunda velayetin kendisine
birakilmadig1 ana veya baba ile ¢ocuk arasinda kurulacak kisisel iliski bagkasinin
gozetiminde olmamasi1 gerekmektedir. Saglikli bir kisisel iliskiden bahsedebilmek
icin c¢ocuk ile kisisel iliski kuracak kisi, ¢ocuk ile bas basa zaman gecirmeleri
gerekmekte olup kars1 es veya tiglincii bir kiginin de yanlarinda bulunmasi seklinde
hiikiim kurulmasi dogru kabul edilmemistir. Bu durumun analik veya babalik
duygusunun tatmininde engel olusturacagi kabul edilmektedir.?4°

237 - Y, 2.H.D. 2002/6253 E. 2002/6270 K. 11.03.2002 T. ; Y. 2.H.D. 2009/21712 E. 2011/759 K.
24.01.2011 Tarihli Kararlar1. (Sinerji Ictihat Programu).

238 .y, 2. H.D. 2002/9879 E. 2004/11228 K. 05.10.2004 Tarihli Karar1, (Sinerji i¢tihat Programu).
239 - SOLAK, 2014, s. 116-117.

240 - GENCCAN, 2010, s. 1165-1166 ; - Y. 2.H.D 2004/229 E. 2004/1132 K. 29.01.2004 T. ; .
2.H.D. 11652 E. 11677 K. 20.07.2005 Tarihli Kararlar1, (Sinerji ictihat Programindan) alinmustir.
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Kisisel iliski kurulmasmin icra memuru veya polis huzurunda
yapilmasina iligkin verilmis olan ilk derece mahkemesi karari, kisisel iliski
diizenlenmesine iliskin usul, yasa ve amaca aykiri olmasi nedeni ile Yargitay
tarafindan bozulmustur. 24

Cocuk ile kisisel iliski kuracak kisinin bas basa iligski kurmasi gerektigi
uygulamasinin tek istisnasi; velayet sahibinin hiikkmii yerine getirmeyip goériismeyi
engellemesi halinde, icra miidiirliigiine ¢ocuk teslimi ve gocuk ile kisisel iligkinin
saglanmas1 i¢in yapilan bagvurudur. Bu durumda icra miidiirii ile birlikte Sosyal
Hizmet ve Cocuk Esirgeme Kurumu tarafindan gorevlendirilecek sosyal c¢aligmaci
veya pedagog, psikolog, ¢ocuk gelisimcisi gibi bir uzman yahut bunlarin mevcut
olmadig1 durumlarda bir egitimcinin hazir bulunma zorunlulugu icra ve Iflas Kanunu
madde 25°te agik¢a diizenlenmistir. Ancak bu kisiler ¢ocugun bir taraftan alinip diger
tarafa tesliminde bulunup, kisisel iliski boyunca bulunmayacaklardir. Onlarin da
kisisel iliski boyunca yer almasina yonelik ilk derece mahkemelerince verilen
kararlar Yargitay tarafindan dogru bulunmamustir.24?

3- Cocugun Dinlenilmesi

Hakim tarafindan, kisisel iligki kurulmasi ve bu iliskinin sekli ile siiresi
yoniinde hiikiim kurulmadan 6nce ayirt etme giiciine sahip cocugun miimkiin
oldukca bu konuda goriisii alinmas1 gerekmektedir.

Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1 Sozlesmesinin 12. maddesi ile de bu
durum hiikiim altina alinmis olup kisisel iliski diizenlenir iken goriislerini olusturma
yetenegine sahip olan ¢ocuklarin dinlenerek ve diger deliller ile somut olaya gore
hiikiim kurulmasi gerektigi belirtilmistir. Cocuk Haklarin1 Kullanilmasina iliskin
Avrupa Sozlesmesinin 3. ve 6. maddelerinde de ayni uygulama yer alarak yeterli
idrak giiciine sahip olan ¢cocugun dinlenmesi gerektigi belirtilmistir. 243

Kisisel iliski yoniinde diizenleme yapilirken, ¢ocugun dinlenilmesi
gerektigi disinda, taraflarinda kisisel iliski konusunda goriisiiniin alinmasi gerektigi
kabul edilmektedir. Dinlenen ana ve baba tarafindan aralarinda kisisel iliskiye
yonelik bir anlasma olmasi halinde, hakim tarafindan bu anlasma degerlendirmeye
alimarak ¢ocugun menfaatine aykir1 olmamasi halinde, anlagmay1 gecgerli hale
getirebilecektir.

21_.Y 2 H.D. 14834 E. 1474 K. 30.01.2001 Tarihli Karar1. (Sinerji i¢tihat Programu).

242_Y, 2.H.D. 16668 E. 2633 K. 23.02.2005 T. ; Y .2.H.D. 14272 E. 17783 K. 9.10.2009 Tarihli
Kararlart GENCCAN, 2010, s. 1166 'dan aktarilmistir.

23 - GENCCAN, , 2010, s. 1125 /1167. ; SOLAK, 2014, s. 117.
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Ozellikle anlasmal1 bosanma davalarinda taraflarin belirlemis olduklar
kisisel iligski giin ve siirelerinin hakim tarafindan uygun bulunmamas: halinde ret
sebepleri ayrintili olarak belirtilmesi gerekmektedir.

4- Cocugun Egitin Durumu

Cocuk ile velayet sahibi olmayan ana veya baba aralarinda kisisel iliski
diizenlenirken, hakim tarafindan dikkate alinmasi gereken en onemli kistaslardan
birisi de ¢ocugun devam eden egitim durumudur. Kurulacak kisisel iliski, cocugun
stirekli olarak devam ettigi okulunu, egitimini aksatmamasi gerekmektedir. Aksi
halde ¢ocugun menfaatleri zarar gérecektir.

Tiirk Medeni Kanunu madde 186’da da belirtildigi iizere hakim, kisisel
iliskiyi diizenlerken ¢ocugun egitim durumunu dikkate almas1 gerektigi belirtilmistir.
Ilgili Hiikiimde bahsedilen dikkate alinmasi gereken egitimden;

-Cocugun okul donemi,

-Okul tatilleri,

-Kendini gelistirecek veya egitimine destek olacak kurs donemleri seklinde
genis yorumlanmasi1 gerekmektedir. Cocugu bu egitim ve oOgretimine iliskin
faaliyetlerinin, kurulacak olan kisisel iliskin hilkmii ile aksatilmamalar
gerekmektedir. Yargitay’in istikrarli kararlart da bu yonde olup okul doneminde,
O0grenim ¢aginda bulunan ¢ocuk ile velayet sahibi olmayan babasi arasinda her ayin
ilk Cuma, Cumartesi ve Pazar giinleri kisisel iliskinin kurulmasi ¢ocugun egitime
engel olusturacagindan dolay1 hiikkmiin sadece Cumartesi ve Pazar seklinde olmasi
gerektigi yoniinde karar verilmistir. 244

Kisisel iligki hiitkmii hakim tarafindan diizenlenirken, ¢ocugun okul
tatilleri dikkate alinarak hiikiim kurulmasi gerekmektedir. Ancak okul tatillerinin de
tamaminda kisisel iliski kurulmasina yonelik karar verilmesi ¢ocuk ile velayet sahibi
arasindaki iletisim ve iliskiye engel olusturacagi kabul edilmektedir. Bu yiizden
cocugun tatillerinin bir kisminda velayet sahibi olmayan ebeveyn ile iliski kurulup
geri kalan tatillerinde ise velayet sahibi olan taraf ile iliski kurmasina izin verilecek

sekilde hiikiim kurulmalidir. 24

Ozellikle yaz aylarinda, cocugun okulunun tatil olmasi nedeniyle yatili
olarak kurulan uzun kisisel iligkilerde, ¢cocugun egitim ve gelisimi i¢in énemli olan
kurslarmin olup olmadig: dikkate alinmasi gerekmektedir. Ciinkii ¢cocugun hayatinda
sadece okul degil, kendini gelistirebilecegi kurslarda kisiligi, psikolojik ve fizyolojik
olarak gelisiminde 6nemli etki olusturmaktadir. Bu yiizden kurs giinleri de dikkate

244 .Y, 2.H.D. 2695 E. 3758 K. 25.03.2004 T. ; Y. 2.H.D. 19608 E. 22397 K. 23.12.2009 Tarihli
Karari, GENCCAN, 2010, s. 1126 dan aktarilmistir.

25 .Y, 2.H.D. 2202 E. 3461 K. 18.03.2004 Tarihli Karari GENCCAN, 2010, s. 1127 ' den
aktarilmistir.
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almarak kisisel iliski yoniinde karar verilmesi gerekmektedir. Yargitay'da istikrarl
olarak vermis oldugu kararlarda ayn1 dogrultuda olmaktadir. 24

5- Cocugun Yasi

Kisisel iliskiyi diizenlenir iken, dikkate alinmasi gereken hususlardan
biri de ¢ocugun yasidir. Hakim ¢ocugun yasi ve yasina gére mevcut olan ihtiyaglarini
dikkate alarak kisisel iliskinin siiresi ve sikligina karar verecektir. 24’ Yaslarina gore
yapilacak ayirimlarda ise

-Yas1 heniiz kii¢iik olup anne siitli ile beslenen ve annenin bakim ve
sefkatine sahip olan ¢ocuklarin; genel kabul edilen velayetlerinin anaya verilmesi
gerektigidir. Bu ylizden velayet sahibi olmayan baba ile kii¢iik yasta olup anne siitii
ile beslenen c¢ocuk arasinda kurulacak kisisel iliskinin 4 saatten fazla bir siire
olmamasi gerektigi kabul edilmektedir. 24

Anne siitii ile beslenen ¢ocugun emzirme saatlerinin gegirilmemesi
gerekmektedir. Bu yilizden baba yaninda yatili veya tam giin kurulan Kkisisel
iliskilerin dogru olmayacag kabul edilmektedir. 2*° Yargitay bir kararinda gece yatili
kalma kisisel iligki kurulmamis ancak giin i¢inde anne siitii ile emzirilerek beslenen
cocuk ile baba arasinda 9 saat olarak kurulan kisisel iligskinin, emzirme saatlerine
zarar veriyor olmasi nedeni ile kisisel iliski kurulma saatinin fazla oldugu yo6niinde
karar vermistir.?%

- Anne siitii ile beslenmeyip ancak yasinin heniiz kiigiik olmas1 annenin
bakim ve sefkatine muhtag olan ¢ocuk ile baba arasinda kurulacak kisisel iliskinin de
cocugun gelisimini olumsuz etkilemeyecek dilizeyde olmasi1 gerektigi kabul
edilmistir. Bu yiizden yasinin kii¢likliigii nedeni ile anne bakim ve sefkatine muhtag
olan cocuk ile baba arasinda her hafta sonu, her ay veya senede 1 ay kisisel iliski
kurulmasi yoniinde kararlarda bu iliskinin uzunlugu nedeni ile ¢ocugun bedeni ve
fikri gelisimini olumsuz etkileyecegi, cocugun yasi itibari ile ananin bakim ve
sefkatine muhta¢ oldugu ve anadan bu kadar sik ve uzun siire ayr1 kalmasinin

246.y. 2.H.D. 3924 E. 4339 K. 28.03.2002 Tarihli kararz. GENCCAN, 2010, s. 1128'den aktarilmistir.
247 _ CELIKEL, 2012, s. 119 ; SOLAK, 2014, s. 118.

2#8_.ERGUN, Z. Bosanma Davalari, Adalet Yaymlari, Ankara, 2009. s. 610 ; GENCCAN, o.u.
Bosanma, Tazminat ve Nafaka Hukuku Bilimsel Aciklama ve I¢tihatlar, Ankara, Yetkin Yayinlari,
2010, s. 1130

29 .y, 2.H.D. 8556 E. 10642 K. 06.07.2015 Tarihli Karari. (Sinerji i¢tihat Program).

0. Y, 2.H.D. 15423 E. 18360 K. 27.12.2005 Tarihli Karari, GENCCAN, 2010, s. 1131'den

aktarilmistir.
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cocugun menfaatine aykiri olup gelisimini olumsuz etkileyecegi yoniinde kararlar

verilmistir. 2!

- Anne bakim ve sefkatine muhta¢ olmak ile birlikte anne siitii ile
beslenmesi sona eren ¢ocuklar ile baba arasinda kurulacak kisisel iligkinin ¢ok uzun
ve sik olmasa da yatili olarak gece babasmin yaninda kalmasi seklinde kisisel
iliskinin kurulmasin1 gerektigi kabul edilmistir. Ancak yatili olarak kalma seklinde
kurulacak kisisel iliskide ¢ocugun yas1 dikkate alinarak ¢ok uzun giinler seklinde
degerlendirilmemelidir.?®?

Kurulacak olan Kkisisel iliski, ¢ocugun fiziksel ve ruhsal gelisimine
engel olmayacak ve cocuk i¢in agir kiilfet olusturmayacak siklikta olmasi
gerekmektedir. Bu yiizden her hafta bir giin veya her hafta iki giin seklinde kurulacak
kisisel iliskiler ¢ocugu yipratacak olup ¢ocugun bir eve aidiyet hissinin
olusturmasina da engel olacaktir. Bu durum gocuk agisindan kiilfet hale gelecektir.?®®

- Annenin bakim ve sefkatine muhtagligi durumu, yasi itibari ile daha
az olan ¢ocuklarin ise okul durumlar1 ve velayet sahibi olan ebeveynin durumu ile
saglik durumlar1 ve kisisel iliski kuracak ebeveynin ¢alisma giin ve sartlari ile yasam
diizeni dikkate alinarak uygun bir kisisel iliski kurulmasi1 gerekmektedir. Burada da
kurulacak kisisel iliski siiresi ve sikligt en makul silire olacak sekilde
diizenlenmelidir. Bu yas grubunda ve genel olarak cocugun egitimi olmasi ve
taraflarin ¢alisma saatleri oldugu dikkate alinarak hafta i¢i kisisel iliskinin
kurulmamas1 gerektigi kabul edilmektedir.

- Ergin c¢ocuklar igin ise kisisel iliski kurulmasi yoniinde karar
verilmesi dogru kabul edilmemistir. Cilinkii ¢ocuk ergin olmasi ile velayet hakki ve
bu hakka sahip olmamasi nedeni ile kisisel iliski kurma hakkina sahip
olunmayacaktir. Bu nedenle ¢ocugun dogum tarihi hakim tarafindan dikkate alinarak
ergin olan ¢ocuk hakkinda gerek velayet gerekse de kisisel iliski kurma yoniinde
hiikiimde diizenleme yapilmamas1 gerekmektedir.?>*

251.Y. 2.H.D. 5023 E. 8639 K. 16.06.2008 T. ; Y. 2.H.D. 4772 E. 5711 K. 03.05.2004 T. ; Y. 2.H.D.
5560 E. 7845 K. 12.05.2005 Tarihli Yargitay Kararlari, GENCCAN, 2010, s. 1132- 1133 ' den
aktarilmistir.

252 Y, 2.H.D. 2016/19990 E. 2017/4696 K. 25.04.2017 T. Yargitay Karar1 Sinerji Programindan
aktarilmustir. ; Y. 2.H.D. 18162 E. 21771 K. 16.12.2009 T. ; Y. 2.H.D. 6233 E. 8718 K. 05.05.2009
Tarihli Kararlart GENCCAN, 2010, s. 1134 'den aktarilmigtir.

23_Y, 2.H.D. 2016/19990 E. 2017/4696 K. 25.04.2017 Tarihli Karar1, Sinerji Igtihat Programindan
aktartlmistir.
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6- Cocugun Saghg

Kisisel iligki diizenlenir iken; hakim tarafindan dikkate alinmasi
gereken bir diger kistas cocugun gerek bedeni, gerekse de ruhsal olarak herhangi bir
rahatsizlig1 olup olmadigi durumudur. Cocugun herhangi bir rahatsizligi olmasi
halinde tedavisinin aksatilmayacagi giin ve siirelerde kisisel iligki kurulmasi
gerekmektedir.

Cocugun saglik durumunda herhangi bir sikint1 olmasi halinde; kisisel
iliski kurulmasi veya siiresinin ¢ocugun hayatina tehlike yaratip yaratmayacagi
konusunda hakimin arastirma yikiimliiligii olup bu konuda gerekmesi halinde saglik
kurulundan rapor alinmasinin ardindan, kisisel iliski kurulmasinin ¢gocugun sagligina
zarar vermeyecegi anlasilmasi ile bu yonde karar verilmelidir. Aksi bir durum
mevcut olmasi halinde kisisel iliski kurulmasi; ¢ocugun sagligi acisindan olumsuz
sonuglara neden olacagi diistiniilmekte ise kisisel iliski kurulmamas1 gerekmektedir.
Daha 6nce Yargitay'ca verilmis bir kararda; ¢ocugun kurulacak kisisel iligki igin il
disina ¢ikmak zorunda olup uzun siiren seyahatler etmek zorunda kaldigi bu
durumun ¢ocugun sagligina zararli oldugu ve ¢ocuga biiyiik bir kiilfet olusturacagi
dikkate alinmas1 gerektigi bu durumun ¢ocugun yararina aykirilik olusturacagindan

uygun bulunmanugtr. 2

Hakim, ¢ocuk ile ilgili velayet ve kisisel iligkiye iliskin karar verirken;
kisisel iliski kuracak ana veya babanin; analik, babalik duygularinin tatmininden
evvel ¢ocugun gerek fiziki gerekse de beden ve ruh sagligin1 goz 6niine alarak karar
vermesi gerekmektedir.

7- Kardesler Ile Kisisel liski

Birden fazla ¢ocuklu ailelerde meydana gelen bosanma veya ayrilik
durumlarinda cocuklarin velayetlerinin farkli taraflara verilmis olmasi halinde;
kisisel iliski diizenlenirken kardeslerinin de birbirlerini gormeleri ve beraber zaman
gecirmeleri gerektigi durumu hakim tarafindan dikkate alinmasi gerekmektedir. Bu
yluzden velayetleri paylastirilan cocuklarin diger ebeveyni ile kisisel iliskileri
diizenlenirken kardeslerin bir arada bulunmasina engel olacak bi¢imde, ayn1 giin ve
saatlerde bir nevi takas yapilmasi dogru olmayacaktir. Hakim, bu durumu dikkate
alarak; cocuklarin kardeslik duygularinin gelismesi ve birbirleri ile olan
baglantilarinin kopmamasi i¢in beraber zaman gecirebilecekleri sekilde kisisel iliski
kurmasi gerekmektedir. Cocuklarin psikolojileri ve ruhsal gelisimlerinin olumsuz
etkilenmemesi agisindan menfaatlerinin geregi kardesleri ile kisisel iliski kurulmasi
gerekmektedir. Bu yilizden kardeslerin birbirlerini gorebilmesini saglayacak sekilde

25 .Y 2.H.D. 3332 E. 5889 K. 30.03.2009 Tarihli Karari GENCCAN, 2010, s. 1140 ‘dan
aktarilmistir.
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ana ve baba ile goriismeleri diizenlenmesi ve bu goriismelerin ayni zamana denk
getirilmemesi gerekmektedir. Yargitay'mn kararlar1 da bu yénde olmaktadir.?®

26 . SOLAK, 2014, s. 119.
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-SONUC VE ONERILER

Aile, toplumun temeli ve devletin en temel yapi tasini olusturmaktadir. Bu
baglamda saglikli toplum icin saglikli aileler ve bu aileleri meydana getirecek
saglikli bireylere ihtiya¢ vardir. Saglikli bireyler de ancak diizenli iligkilerin oldugu
aileler icerisinde yetigsebilmektedir.

Giin gectikge artan bosanma davalar1 nedeni ile sagliksiz aile iligkilerine
maruz kalan cocuklar bu durumdan olumsuz olarak etkilenmektedirler. Hatta
bosanmadan dolay1 taraflar birbirlerine karsi husumetlerinden pek farkina
varamasalar da bu donemde psikolojik anlamda en biiyiik zarar1 ¢ocuklar almaktadir.
Bu olumsuz durumlardan g¢ocuklarin en az diizeyde etkilenerek Kkurtulabilmeleri
amactyla bosanmadan sonra c¢ocuklarin durumlari konusunda c¢ok hassas
davranilmasi gerekmektedir. Kanun koyucu tarafindan da bu durumun bilinmesi ve
dikkate alinmasi nedenleri ile mevzuat diizenlemelerinde en ¢ok dikkat edilip hassas
davranilan konularin basinda c¢ocuklarin durumlarinin belirlendigi hiikiimler
gelmektedir. Kanun koyucu, hakime ¢ocuklar hakkinda karar alirken dikkat etmesi
gerektigini belirterek ona yiikiimliiliikler yiiklemistir. Hakimin resen hareket etmesi
gereken bu yiikiimliiliikler de g6z oniine alacagi en onemli kistas ¢ocuklarin yiiksek
menfaati olmaktadir. Cocugun menfaatine aykir1 olabilecek hicbir igleme izin ve
karar verilmemesi gerektigi belirtildigi gibi ¢ocugun menfaatlerinin saglanmasi igin
gerekli olan tiim tedbirleri de resen almasi gerektigi belirtilmistir.

Korunmaya muhta¢ durumda olan c¢ocuk, mevzuat hiikiimleri ile
magduriyetinin en az diizeye indirilmesi ve korunmasinin saglanmasi adina koruyucu
hiikiimler ile garanti altina alinmaya c¢alisiimistir.

Bosanma davalarinda ¢ocuklar her ne kadar davanin bir tarafi olmasalar
dahi ilgili davalarda onlarin hayatlarin1 temelden etkileyecek sekilde kararlar
verilmektedir. Cocugun hayatina yon verilecek nitelikte olan bu kararlar verilmeden
once idrak kabiliyetine sahip olan ¢ocugun goriisiiniin alinmast gerekmektedir. Son
zamanlarda hakimler tarafindan dikkate alinarak, olmasi gerektigi gibi goriisii alinan
cocuklarda bazi hususlara daha dikkat edilmesi gerekmektedir. Bunlarin basinda
cocugun dava kapsaminda goriisii alinmadan 6nce muhtemelen ilk defa mahkeme
huzuruna ¢ikacak oldugu ve bu durumdan en az etkilenmesi adina gerekli her tiirlii
Oonlemin alinmasi gerektigidir. Cocuklarin mahkeme tarafindan goriisleri alinmadan
hemen 6nce, mahkeme tarafindan atanacak alaninda uzman psikolog, pedagog gibi
bir bilirkisi ile goriismesi saglanip ¢ocugun rahatlamasi ve gergek iradesini ortaya
koyup higbir baski altinda olmadan hiir iradesini yansitmasi saglanmalidir. Ciinkii
ozellikle ¢ocugun yaninda kaldigi velisinin baskist ve istegi dogrultusunda goriis
bildiren ¢ocuklar ile uygulamada sik karsilagilmaktadir. Bu durumu ortadan
kaldirilmasi adina gorevlendirilen psikolog veya pedagogun dava dncesi ¢ocuk ile
gorlisiip onu rahatlatmasi, dava siirecinde de yaninda olmasi ve mahkemenin bununla
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da yetinmeyip gergek iradenin tam olarak tespiti i¢in ¢ocugun okul 6gretmenleri veya
cocugun yakin arkadaslarinin da bu dogrultuda dinlenmesi gerektigi kanaatindeyim.

Bosanmanin gerceklesmesinin ardindan taraflarin fiilen de birliktelikleri
sona erecek olup, cocugun degisen bu durumlardan en az diizeyde etkilenmesi adina
hakim tarafindan gerekli tiim Onlemler resen alinmalidir. Bu onlemler ve kararlar
arasinda ¢ocugun hayatini kiminle devam edip, hukuki islemlerinde yapmaya yetkili
olacak kisinin belirlendigi velayete, cocugun maddi olarak sikint1 yasamamasi adina
nafakaya ve velayet sahibi olmayan ana veya babasi ile gériismelerini diizenleyecek
olan kisisel iliski yoniinde karar verilmelidir. Mahkeme tarafindan ¢ocugun
menfaatleri dogrultusunda verilen bu kararlarin uygun olarak yerine getirilip
getirilmediginin denetlenmesi adina bir takip mekanizmasi kurulmali ve bu
mekanizmanin takiplerinde ortaya ¢ikan ihlallerde hakim, resen harekete gecmelidir.
Cocugun nafakasim1 6demekten kaginan ebeveynlere daha agir yaptirimlar iceren
hukuki diizenlemeler getirilmelidir. Cocugun teslimi ve kisisel iliskinin kurulmasinda
mevcut olan ¢ocugun icraya konu olmasi yolu terk edilip tasar1 halinde bulunan
hiikiimler bir an once yiiriirliige dahil edilerek, cocugu kendisine gosterilmeyerek
magdur olan kisinin bir de agir icra bedelleri ile cezalandirilmasi yontemine son
verilmelidir.

Hakim, bosanma davalarinda velayet konusunda karar verirken kanun ve
Yargitay ictihatlar1 ile belirlenen esaslari dikkate almakla birlikte muhakkak bu
konuda bir uzmanin goriigiinii almalidir. Ancak bu uzman goriisii sadece alinmak i¢in
alinmamali, uygulamada karsilastigimiz telefon ile goriisiilerek gelisigilizel
hazirlanan raporlar hakimler tarafindan yinelenmeli ve gorevi savsaklamak sureti ile
rapor hazirlayan bilirkisiler hakkinda islem baglatilmalidir. Bu konuda mevcut olan
hiiklimler daha agir yaptirimlar getirilerek yeniden diizenlemesi gerektigi
kanaatindeyim. Genellikle meslege ek olarak yapilan bilirkisilik durumunun,
cocuklarin velayeti i¢in yapilacak aragtirmalar i¢in uygun olmadigini, ¢ocuklarin
velayeti ve kisisel iliskileri konusunda hazirlanacak raporlar adliyelerde sadece bu
gorev i¢in olusturulacak 6zel birimlerde daimi olarak calistirilacak uzmanlar aracilig
ile yapilmas1 gerektigi kanaatindeyim.

Son yillarda hukukumuza giris yapip uygulama alani bulan ortak velayet
kurumu; ¢ocugun menfaatine aykiri olmamasi halinde karar verilmelidir. Ortak
velayet kurumu emsal kararlar ile sekillenmis olup uygulama kosullar1 ve durumu i¢
hukukumuzda bulunan kanun maddeleri ile bir an 6nce uyarlanmali ve daha agik ve
aydinlatici bir sekilde sartlar1 ve sinirlart ortaya konulmalidir.

Netice itibari ile toplumun bir parcast olup gelecege yon verecek olan
cocuklarin saglikli birer birey olmalari adina bu zor ve mesakkatli boganma siireci ve
bosanma davasi akabinde yasanilabilecek zorluk ve sikintilarin ortadan kaldirilmasi
adina devletin yetki ve sorumluluklari bulunmaktadir. Bu yetki ve sorumluluklarin

115



devlet, yetkili makamlar araciligi ile yerine getirmelidir. Aksi halde sagliksiz ve
giivensiz bir toplumun dogusuna neden olunacaktir ki bu durum; su¢ orani fazla,
giivenin olmadigi, kaosun siirekli hakim oldugu, kendine yetemeyip egemenligi
tehlike altinda olan yikilmaya veya somiiriilmeye mecbur bir devlet haline
getirecektir. Daha huzurlu, giivenli ve gelecegine timit ile bakilabilen bir toplum icin
cocuklarin ilk egitim yeri olan aile igerisinde saglikli iliskiler kurulup psikolojisi
diizgiin ¢ocuklar yetistirilmelidir. Bu konuda devlet olarak ne kadar titiz davranilirsa
o kadar ¢ok ilerleme kat edilecegi herkes tarafindan 6ngoriilen bir ger¢ek olmaktadir.
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