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II- ITIRAZIN GEREKCESI

Basvuru kararinin gerek¢e boliimii sdyledir:

TPTALI ISTENILEN YASA KURALININ ANAYASAYA AYKIRILIGI SORUNU:
1- Anayasanin 5. maddesi yoniinden inceleme:

5. mad. Devletin temel ama¢ ve gorevini belirlerken Devlete kisilerin refah,
huzur ve mutlulugunu saglamak, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini sosyal hukuk devleti ve
adalet ilkeleri ile bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri
kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varligmin gelismesi icin gerekli, sartlar1 hazirlamaya
caligmak gbrevini vermistir.

Tiirk Medeni Kanununun 337. mad. kural ise ¢ocugun dogal babasi ile velayet iligkisinin
kurulmasin1 engellemekte ¢ok agir kosullara baglamaktadir. Bu durumda ¢ocuk babasinin
niifusuna kaydedilmek ve Medeni Kanununun 321. maddesine gore de babasinin soyadini
almak gibi kisiligine baglh temel haklara sahip olamamaktadir. Elbetteki bu durum ¢ocugun
toplum igersinde maddi ve manevi gelisme olanagini sinirlayicidir. O halde Medeni Kanunun
337. maddesi ¢ocuklarin temel hak ve 6zgiirliiklerinin sosyal hukuk devletine bagdagmayacak
sekilde smirlamakta oldugundan Anayasanin 5. maddesine aykiridir. Bu iddia ciddi olup
tartisilmalidir.

2- Anayasanin 10. maddesi yoniinden inceleme:

Anayasamizin 10. maddesinde; Kanun 6niinde esitlik basligini tasimakta olup: 'Herkes,
dil, ik, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun Oniinde esittir. Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz
taninamaz' demektedir.

Bu duruma gore evlilik dist dogan cocukta 'herkes' sozciligliniin kapsami igindedir.
Dolayisi ile ¢gocugun her ¢ocuk gibi babasinin niifusuna kaydolmak konumuz diginda olmakla
birlikte babasinin soyadin1 almak yasal hakkidir. Velayetin kararimizin bas kisminda
belirttigimiz kapsami bakimindan da ¢ocugun babasinin yiikiimliiliiklerinden ve haklarindan
yararlanmasi ¢ocugun kisiligine bagli temel hak ve 6zgiirligii sayilmalidir, evlilik i¢inde dogan
cocugun ayni babadan dogan diger kardesleri ile ayni1 haklara sahip oldugu diisiiniiliirse ayni
babanin bir bagka kadindan dogurdugu cocugun kardeslerinden farkli bir hukuki konumda
olmamasi gerekir. Aslinda ¢ocuga karsi hak ve yiikiimliiliiklerinde evli baba ile evli olmayan
baba arasinda da medeni yasamiz bir farklilik getirme durumunda kalmistir. Cocugun kendi
elinde olmayan nedenlerle evlilik dis1 dogmas1 halinde diger ¢ocuklardan farkli bir hukuki
konumda olmas esitlik ilkesine aykiridir ve kisiliginin serbest¢e olusumu, gelisimi, temel
haklar1 ile de bu durum bagdasamaz, zaten cagdas ve uygar iilkeler evlilik dis1 ve evlilik i¢i
dogmus cocuk ayrimini ve bu ¢ocuklar arasindaki esitsizligi kaldirmistir. Cocuklar arasindaki
her tiirlii ayrimciliga son verilmektedir. Cagdas ve uygar olma yoniinde biiyiik ¢abalar gosteren
ilkemizin de ¢ocuklar arasinda hertiirlii ayrimciliga son verilmesi yoniinde diizenleme yapmasi
gerekmektedir. Bu nedenle TMK 337. maddesi Anayasamizin 10. maddesine aykiridir
kanisindayiz.
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3- Anayasamizin 12. maddesi yoniinden inceleme:

Bu maddede herkesin kisiligine bagli dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak
ve hiirriyetlerinin bulundugu belirtilmis ve "Temel hak ve hiirriyetler, kisinin topluma, ailesine
ve diger kisilere kars1 6dev ve sorumluluklarini da ihtiva eder' denmistir.

O halde evlilik dis1 dogan cocuk ile evlilik i¢i dogan ¢ocuk arasinda konumuz olan
velayet bakimindan ve konumuz disinda kalan soyadi bakimindan farklilik olmasi
diisiiniilmemelidir. Ciinkii evlilik disindaki ¢ocukta Anayasamizin 12. maddesinde gegen
'Herkes sozciigliniin kapsami i¢cindedir. O halde herkes sozciigiiniin kapsami i¢inde olan evlilik
ici ve evlilik dis1 cocuklar hakkindaki medeni yasamizin diizenlemesinin de benzer olmasi
gerekir. Anayasamizdaki esitlik kurali nedeniyle herkesin ayni yasa kurallarina baglh
tutulmalar1 gerekir, ancak c¢ok hakli nedenler varsa bazi kisiler baska kurallara bagl
tutulabilirler, cocuklarin farkli kurallara bagli tutulmasinda hakli bir neden yoktur, ¢iinkii
cocugun diinyaya gelisi kendi disinda gerceklesmektedir. Ayrica yukarda belirtildigi gibi evlilik
ici dogan cocugun babasinin velayet kapsamindaki hak ve gorevleri ile evlilik dis1 dogan
cocugun babasinin hak ve gorevleri yine farklidir, evlilik i¢i dogan ¢ocuk kararimizin giris
kisimlarinda ayrintili sekilde gosterildigi lizere velayetin kapsami bakimindan timi ile
babasindan yararlandig1 halde evlilik dis1 dogan ¢ocuk bu haklardan yoksun kalmaktadir. Bu
nedenlerle de Anayasaya aykirilii ciddi bulunan TMK.337. maddesinin Anayasamizin 12.
maddesine aykir1 oldugu kanisindayiz.

4- Anayasamizin 41. maddesi yoniinden inceleme:

Anayasamizin 41.maddesi: Aile Tiirk toplumunun temelidir. Devlet, ailenin huzur ve

refah1 ile Ozellikle ananin ve cocuklarin korunmasi ve aile planlamasinin 6gretimi ile
uygulanmasini saglamak icin gerekli tedbirleri alir, teskilati kurar demektedir.
Maddenin gerekgesinde " cilinkii Medeni olmadan bir aileden bahsedilemez, millet
hayati bakimindan aile kutsal bir temeldir. Bu nedenle devlet ailenin refah1 ve huzurunu
koruyacaktir' Ailenin korunmasi yaninda ananin ve ¢ocugun da korunmasi hitkkme baglanmistir
... cocugun korunmasi, genel olarak ifade edilmekle yitirilmis ve evlilik i¢i ve dist ¢ocuklar
arasinda ayrim gozetilmemesi esas1 benimsenmistir. Bu sonug esasen 'esitlik ilkesi'nden de
cikarilabilir. Cesitli Anayasalarda evlilik dis1 ¢ocuklar i¢in sevk edilen hiikiimlere benzer bir
diizenleme bu nedenle gereksiz goriilmiistiir.' denmistir. O halde Anayasa gerek¢esinde ¢ok
acik belirtildigi gibi evlilik disinda dogan ¢ocuklarin da korunmasini devlete yiiklemektedir.
Medeni Kanunumuz 337. maddesi evlilik dist dogan cocugun belli ve agir kosullarin
gerceklesmesi disinda velayetinin dogal babaya baglanmasini engellemektedir, evlilik dist
dogan cocuk evlilik i¢i dogan g¢ocugun bircok haklarindan velayet bakimindan yoksun
kalmaktadir. Ornegin velayetin kapsami bakimindan evlilik i¢inde dogan cocuk iigiincii kisilere
kars1 anne - babasi ile birlikte velayeten temsil edilmekte iken evlilik dis1 dogan ¢cocuk yalnizca
velayeten annesi tarafindan temsil edilmektedir.

Tiim bunlarin yaninda ¢cagdas hukukta aile kavramina yeni bir yorum getirilmis ve dogal
ailenin de aile kapsaminda kalacagi ve her bakimdan korunacagi kabul edilmistir.

Bu konuda yayimlanan ¢ocugun baba yoniinden soyadi konulu yazida:

'Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi m 8/1 anlaminda
'Aile' kavramina, anne-baba ve yasal olsun-olmasin bunlarin ¢ocuklariyla olan iligkilerini de
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dahil etmektedir. ATHM, Belgika'ya karst Marckx ve Iohnston kararlarinda evli olmayan anne
ile cocuk arasindaki iliskiye de AIHS m 8/1 anlaminda aile yasami olarak ele almis ve ATHS m
8/1'in koruma alanina 'dogal aile'nin girdigi sonucuna varmistir.' (Bknz. DOGAN izzet Giincel
Hukuk say1:12 Aralik 2004 Aylik Hukuk Dergisi sayfa:46-47)

Cocuk toplum i¢inde yalnizliga itilmemeli yasalar yolu ile manevi yonden ezilmemeli
giicsiiz birakilmamalidir.

Anayasamiz evlilik i¢i ¢cocuk gibi evlilik dis1 ¢ocugu koruyarak ¢ocuklar arasinda bir
denge kurmak istemis ve bunu gerekcesinde agikca belirtmistir, hernekadar TMK.337. maddesi
Isvigre Medeni Kanunundan alinmissa da kararimizin yukardaki giris kisminda belirttigimiz
gibi Isvicre Medeni Kanununda 1998 yilinda yapilan degisiklikle eklenen 298. (a) maddesi
Tiirk Medeni Hukukuna alinmamis olmakla her iki yasa arasinda da farklilik dogmustur, evlilik
dis1 gocugun korunmasi evlilik dis iligkileri tesvik eder bir sonu¢ dogurmamaktadir, belki tam
karsit1 velayeti de yiliklenecek baba icin bu iligkinin caydirict bile olabilecegi diisiiniilebilir,
evlilik dis1 cocugun evlilik i¢i ¢ocukla hukuksal bakimdan ayirimlarini kaldiran yasa
degisiklikleri ve ozellikle soy bagi diizgiin ve soy bagi diizglin olmiyan ¢ocuk ayriminin
kaldirilmasinin evlilik dis1 iliskileri tegvik edici ve bu iliskilerin arttiric1 bir nedeni oldugu iddia
olunabilinir mi'

Iste bu nedenlerle TMK. 337. maddesinin Anayasanin 41. maddesine de aykir1 oldugunu
distinmekteyiz."



