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II- ITIRAZIN GEREKCESI
Basvuru kararinin gerek¢e boliimii sdyledir:

"1-) ANAYASANIN 2. MADDESI YONUNDEN: Anayasanin 2. maddesinde "Tiirkiye
Cumbhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi iginde, insan haklarina
saygili, Atatirk Milliyetciligine bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan,
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir" hiikkmiine yer verilmektedir. Hukuk Devleti,
insan haklarma saygili ve bu haklar1 koruyucu, adaletli bir hukuk diizeni kuran ve bunu
siirdiirmekle kendini ylikiimlii sayan, biitiin eylem ve islemleri yargi denetimine bagl olan
devlettir. Hukuk Devleti ilkesi devletin, tiim organlarinin tistiinde hukuk kurallari ile kendisini
bagli saymasmi gerektirir. Bu baglamda Yasa koyucunun yasal diizenlemeler yaparkenki
takdiri, sinirsiz ve keyfi olmayip hukuk devleti ilkeleriyle sinirlidir. Bu duruma gore, yasa
kuyucunun, anne-babanin pasaport olanaklarindan g¢ocuklarin da yararlanma kosullar1 ve
seklini diizenlerken erkek cocuk i¢in sadece resit olmamay1 esas almasi yetersiz kalip maslahata
uygun olmayan sonuglar dogurmaktadir. Cilinkii resit olma hali 4721 sayili Medeni Kanunda 11
ve 12. maddelerde diizenlemis olup, sadece fiil ehliyetinin alt unsurlarini ifade etmektedir. Bir
baska ifade ile, resit olmak (erginlik) 18 yasinin doldurulmasi, evlenme veya mahkeme
karariyla miimkiin olmakta olup, tek basina fiil ehliyetine yeterli olmamaktadir. Burada {ist
kavram fiil ehliyeti olup, kisisel ve sosyal haklar ile sorumluluklarin dogmasinda iist kavram
olan fiil ehliyetinin esas alinmas1 hakkaniyet ve adaletin gerceklesmesinde daha gercekli olup,
hukuk devletine de daha uygun sonu¢ doguracaktir.

Ornegin dava konusu olayda, davacinin g¢ocugu 18 yasini tamamlamis oldugu
dolayisiyla resit oldugu gerekgesiyle annesinin pasaportuna islenmemistir. Gergekten de cocuk
18 yasini doldurmus ve resittir. Ancak epilepsi hastas1 ve zihinsel engelli olup fiil ehliyeti
bulunmadig gibi hayatinin her an1 anne-baba ile gegmekte ve gegmek zorundadir. Bu sebeple
yasada resit olmanin degil fiil ehliyetine sahip olmanin 6l¢ii alinmas1 hakkaniyet-adalet ve
dolayisiyla hukuk devletine daha uygun olacaktir.

2-) ANAYASANIN 10. MADDESI YONUNDEN: Anayasanmn 10. maddesinde
"Herkes dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle
ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir. Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz
taninamaz, Devlet Organlar1 ve idare makamlar1 biitiin islemlerinde kanun Oniinde esitlik
ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar" hiikkmii diizenlenmektedir. Buna gore, yasa
koyucu yasal diizenlemeler yaparken, cinsiyet farki gézeterek belli bir cins lehine veya aleyhine
farklilik 6ngoéremez. Nitekim, dava konusu islemin yasal dayanagi olan 5682 sayili Kanunun
14/A-5 maddesinde kiz evlatlara taninan olanak erkek evlatlara taninmayarak cinsiyet
yoniinden ayrimcilik yapilmistir. Ciinkii yasa hiikmii uyarinca ailesiyle yasayip isi olmayan ve
evli olmayan kiz cocuklar resit olsa bile anne-babanin pasaportuna kaydedilirken erkek
cocuklar eger resit ise (Ornekte oldugu gibi fiil ehliyeti bulunmasa bile) bu haktan
yararlanamamaktadir. Bu ayrimciligin
ise Anayasanin 10. maddesi karsisinda izahi kabil olmamaktadir.

3)- ANAYASANIN 41. MADDESI YONUNDEN: Anayasanin 41. maddesi "Alile,
Tiirk toplumunun temelidir. Devlet, ailenin huzur ve refahi ile 6zellikle ananin ve ¢ocuklarin
korunmasi ve aile planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasini saglamak i¢in gerekli tedbirleri
alir, teskilati kurar" hiikmiinii diizenlemektedir. Buna goére, Devlet ailenin huzur ve refahim
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ozellikle de ana ve ¢ocuklarin korunmasi ilkesini ihlal etmeme yiikiimliiliigii yaninda, ihlal
edilmesine sebep olacak unsurlar yoniinden onleyici tedbirleri de almak zorundadir. Baska bir
deyimle, Devletin, ailenin korunmasi yoniinden pozitif ve negatif ylikiimliiliikleri mevcuttur.
Bu baglamda Devlet (Yasama- yliriitme-yarg: olarak tiim erkleri ifade ediyor) aile hayatinin
saglikli devamina engel olan tedbirleri
almak, buna aykir her tiirlii diizenlemeyi ortadan kaldirmak zorundadir. Nitekim dava konusu
olayda, zihinsel 6ziirlii de olsa, cocuk anne baba i¢in vazgecilmez bir varliktir. Bu sebeple onun
hastalig1 i¢in yurtdisinda tedavi olanaklar1 aramaktadir. Ancak, yasal diizenleme, anneye,
cocugunu kendi pasaportuna refakatli olarak isteme olanagi vermeyip, annenin ¢ocuguyla
birlikte olma hakkini1 engellemektedir. Bu sebeple, anilan hiikiim, devletin aile hayatiyla ilgili
yiikiimliiliikleriyle de bagdagsmamaktadir.

4-) ANAYASANIN 90. MADDESI DELALETIYLE AVRUPA INSAN
HAKLARISOZLESMESININ 8. MADDESI VE 12 NO'LU PROTOKOL YONUNDEN:

A-) ANAYASANIN 90. MADDESI YONUNDEN:

Anayasanin 90/5. maddesinde "Usuliine gore yiirlirliige konulmus milletlerarasi
andlagmalar kanun hiilkmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa
Mahkemesine bagvurulamaz" hilkkmiine yer verilmis bulunmaktadir.

Bunun yaninda Tiirkiye 18.05.1954 tarihinde Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesini
imzalamis olup bu tarihten itibaren adi1 gegen sézlesme i¢ hukukumuzun bir pargasi olmustur.

Tirk doktrininde, Uluslar arasi s6zlesmelerin yeri ve normlar hiyerarsisine gore
konumutartismalidir. Buna gore Avrupa Insan haklar1 Sozlesmesi; alalade bir yasa giiciinde
midir, niteliklibir yasamidir yoksa Anayasa hiikmiinde midir bu konuda yerlesik bir goriis
birligi bulunmamaktadir. Ancak, hangi gériis benimsenirse benimsensin, Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi hiikiimlerinin en azindan yasa hiikmii oldugu, Anayasaya aykirilig ileri
stiriilmedigine gore de, diger yasalara gore iistiin ve nitelikli bir yasa oldugu kuskusuzdur. Kald1
ki, Tiirk Devleti yoniinden kararlar1 baglayici olan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesince,
hiikiim kurulurken, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargi
olarak tiim Devlet faaliyetleri yoniinden denetlenmekte olup, bu igtihatlar dogrultusunda
Devlet, idari eylem ve islemleri yaninda yasa hatta Anayasa kurallarin1 bile yeniden
diizenlemek zorunda hissetmektedir kendisini. Bunun yaninda, Anayasa Mahkemesi de
Anayasaya Uygunluk denetimi yaparken Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi hiikiimleri ile
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlari dikkate almakta ve kararlarinda islemektedir,
(simdilik 6l¢li norm olarak esas alinmamakla birlikte referans norm olarak yer verilmektedir)
Bu baglamda, devletin her faaliyetinin oldugu gibi, tiim diizenleyici igslemlerinin denetiminde
de Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlar1 ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi
hiikiimlerinin de goz 6niine alinmasi gerekir.

B-) AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESININ 8. MADDESI YONUNDEN:

Nitekim Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 8. maddesinde de "1- Herkes ozel
hayatina, aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine saygi gosterilmesi hakkina sahiptir. 2- Bu
hakkin kullanilmasina bir kamu otoritesinin miidahalesi, ancak ulusal giivenlik, kamu emniyeti,
iilkenin ekonomik refahi, dirlik ve diizenin korunmasi, su¢ islenmesinin 6nlenmesi, sagligin ve
ahlakin veya bagkalarinin hak ve 6zgiirlikklerinin korunmasi i¢in, demokratik bir toplumda
zorunlu olan 6lgiide ve yasayla 6ngoriilmiis olmak kosuluyla s6z konusu olabilir" hitkkmiine yer
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verilmistir. Gerek Anayasa hiikiimleri gerekse anilan sézlesme maddesi uyarinca; devlet;
ailenin korunmasi gelistirilmesi ve aile hayatina saygi anlaminda, pozitif ve negatif
yiikiimliiliikler altina girmis bulunmaktadir. Buna gore, devlet, kisilerin aile hayatin1 bozucu
eylem ve islemlerde bulunamayacagi gibi, bu tiir eylem ve islemlere maruz kalmamalari i¢in
gerekli tedbirleri de alinmakla yiikiimliidiir.

Pasaport Kanununa gore yurt digina ¢ikmak icin pasaport almak bir haktir. Bu hakkin
kullannm1 sirasinda, zihinsel 6ziirlii ve siirekli bakima muhta¢ olan g¢ocugun annenin
pasaportuna iglenmemesi dolayisiyla anne-¢ocugun ayrilmasi hem ¢ocuk yoniinden hem anne
yoniinden aile hayatina saygi gosterilmesi ilkesine uygun diismemektedir.

C-) AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESININ 14. MADDESI ve 12 NOLU EK
PROTOKOL YONUNDEN:

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 14. maddesinde "Bu sézlesmede taninan hak ve
ozgiirliikklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya
sosyal koken, ulusal bir azinliga mensupluk, servet, dogum veya herhangi bagka bir durum
bakimindan hig¢bir ayrimeilik yapilmadan saglanir” hiikmii diizenlenmektedir. Bunun yaninda,
12 Nolu Ek protokoliin 1. maddesinde de "Yasayla 6ngoriilmiis olan tiim haklardan yararlanma,
cinsiyet, 1rk, renk, dil, din, siyasi veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal koken, ulusal bir
azinliga mensup olma, servet, dogum veya herhangi bir statii bakimindan hi¢bir ayrimcilik
yapilmadan saglanir" diizenlenmesine yer verilmistir. Her iki hiikmiin birlikte
degerlendirilmesinden, Devlet, haklardan =~ yararlanma  konusunda  ayrimcilik
yapmama yiikiimliiliglinde oldugu gibi, 12 nolu protokoliin baslangi¢ boliimiinde diizenlendigi
iizere "... ayrimciligin genel olarak yasaklanmasini birlikte yerine getirerek, herkesin esit
olmasin1 saglamak icin yeni tedbirler alma kararliliginda olarak anlagmiglardir..." Buna gore
Devlet, ayrimciliga sebep olan mevzuat hiikiimlerini de diizeltme yiikiimliiliigii altina girmistir.

Bu baglamda dava konusu olay ve dayanagi yasa hiikmii degerlendirilecek olursa, aile
hayatina saygi, annenin ¢ocuguyla birlikte olma, tedavi i¢in onu yurtdisina gotiirme hakkini
kullanma durumunda kiz ¢ocuk ve erkek cocuk arasinda farklt muamele yapilmaktadir. Anne,
ayn1 kosullardaki kiz cocugunu pasaportuna isletip birlikte yurtdisina ¢ikabildigi halde, zihinsel
Oziirlii ve bakima muhtag dahi olsa erkek ¢ocugunu pasaportuna isletemeyip, yurtdisina birlikte
cikarmamaktadir. Bu da Aileye saygi hakkinin kullanilmasi, seyahat 6zgiirliigiiniin kullanilmas1
gibi durumlarda cinsiyet yoniinden ayrimciliga sebep olmaktadir.

SONUC VE TALEP: Yukarida agiklanan sebeplerle, davacinin erkek c¢ocugunun,
annesinin pasaportuna islemesi talebinin reddi igleminin yasal dayanaginin 5682 sayil1 Yasanin
14/A- 5. maddesi olup, uyusmazligin ¢oziimiinde uygulanacak madde oldugu; anilan maddenin
ise, kiz ve erkek ¢ocuklar arasinda haksiz ve sebepsiz ayrimciliga yol actig1 sonug ve kanaatine
varilarak; 5682 sayili Pasaport Kanununun 14. maddesinin A bendinin 5. fikrasinin "... yine
yaninda yasayip resit bulunmayan erkek c¢ocuklarina da..." ibaresinin Anayasanin 2, 10, 41.
maddelerine ve 90. maddesi delaletiyle Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 8 ve 14. maddeleri
ile 12 nolu Ek Protokole aykir1 oldugu diisiincesiyle anilan yasa hiikmiiniin, iptali talebiyle
Anayasa Mahkemesine itirazen goétiiriilmesine, dava dosyasmin tiim belgeleriyle onayl
suretinin dosya olusturularak Anayasa Mahkemesine sunulmasina, i bu karar asl ile dosya
suretinin yiiksek mahkemeye tebliginden itibaren 5 ay karar verilinceye kadar bekletilmesine
10.03.2004 giiniinde oybirligiyle karar verildi.""



