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Yonetici Ozeti

Evlilik ve bosanmayla ilgili kurallar dini, sosyal, tarihi ve siyasi faktorlere dayanmakta
ve Ulkeden ulkeye degisiklik gostermektedir. I¢ hukuk; bosanmanin kabul
edilebilirligi, muhtemel bosanma gerekceleri, maddi hukukla ilgili ve usuli
gereklilikler ve kadinlarin ve erkeklerin bosanmaya esit erisimi gibi konularda farklilik
gostermektedir. i¢ hukukta gériilen bu farkliliklar bosanma strecinde devletin rol
ve eslerin 6zerkligi arasindaki dengeye iliskin farkli gortslerden kaynaklanmaktadir.

Bununla birlikte, erisilebilir ve kapsayici aile adaleti sistemi ile hizli ve etkili bosanma
yargilamasini temin etme konusunda yasanacak muhtemel aksamanin sonuclari
onemlidir. Son on yilda, Turkiye yargi ve temel haklar alaninda devam etmekte
olan ve Avrupa Birligi'ne (AB) katilim strecinin tesvik ettigi reform streci araciligiyla
onemli gelismeler kaydetmistir. Bu stre¢ ayni zamanda yarginin bazi alanlarinda
ornegin ¢ocuklarin ve kadinlarin merkezde oldugu etkili bir aile adaleti sisteminin
tesis edilmesinde de ilerleme kat edilmesini gerektirmistir.

Mevcut Tirk Medeni Kanunu'na gore velayet duzenlemeleri, nafakanin
belirlenmesi, tazminat talepleri, ¢ocukla kisisel iliski tesisi gibi bosanma
davasinin farkli yonlerinin bosanmadan ayr ele alinamamasi; prosedurlerin
uzamasina ve durusmalar arasina uzun sire girmesine neden olmaktadir. Bu durum
ozellikle siddet s6z konusuysa taraflarin 6rselenmesine sebep olabilmektedir. Bu
sebeple, basta hizlandiriimis ve basitlestirilmis prosedurler olmak tzere kadinlarin
ve ¢ocuklarn daha iyi korunmasi amaciyla bosanma prosedurlerinin iyilestiriime
gereksinimi, uygun oldugunda uzlastirma icin temin etme ve aile mahkemeleri
icin cocuklarin gocuk dostu bir ortamda kendilerini ifade edebilecedi ayri yerler
tahsis etme konulari gtindemdeki yerini korumaktadir.

Bu raporun hazirlanmasinda danisman ekibi, bosanma proseddrlerinin etkililigini
artirmak amaciyla kilit bulgulari ve somut hareket noktalarini ortaya koymak Gzere
mevcut mevzuat, yonetmelikler, dava akisi uygulamalari dahil olmak Gzere mevcut
normatif cerceveyi ayrintil bir sekilde analiz etmistir.

Rapor, ikincil drselenmenin énlenmesine ¢zel olarak odaklanarak aile mahkemesi
prosedurlerinin genel itibariyle etkili bir sekilde uygulanmasini desteklemek tzere
giris bolimuinde Avrupa insan Haklar Mahkemesi (AIHM) ictihadindan alinan temel
ilkeler veilgili uluslararasi standartlar ve Avrupa standartlarinin analizine dayanan en
ivi uygulamalar tanimlamaktadir. Avrupa Ulkelerinden bosanma sisteminin genel
isleyisine yonelik drnekler sunularak aile adaleti alaninda son zamanlarda yapilan
reformlar karsilastirmali bakis agisiyla ortaya konmaktadir. Rapor ayni zamanda
bosanmaya 6zgU usuli kurallara iliskin mevzuat, kusura dayali olmayan bosanma,
distinme suresi, ic bosanma yargilamalarinda sinirli sayidaki ara temyiz sayisi ve



mevcut toplumsal yanllig dnlemeye yonelik araglar gibi maddi hukuka ve usul
hukukuna dair en iyi uygulamalar da masaya yatirmaktadir. Bu “en iyi uygulamalar’
incelemesi, kusura dayali olmayan bosanmanin getirilmesi ve genel egilim olarak
basitlestirilmis usullerin benimsenmesinin yani sira maddi hukuk ve usul hukuku
agisindan bosanma kanunlarinin serbestlestirilmesinin dostane ayriima yolunu
acik tutmakla ve cocuklarin menfaatlerini daha iyi korumakla ev ici siddet oraninda
dUsUsU beraberinde getirdigini gdstermektedir.

d

Turkiyedeki mevcut bosanma sisteminin guglUkleri; bosanma prosedurlerinin
eslerde ve cocuklarda ikincil orselenmeye yol acmadan etkili bir sekilde
uygulanmasini saglamak icin muhtemel ¢ézimlere odaklanmak lzere asagida
belirtilen ilgili paydaslarla yapilan toplantilar sonrasinda raporda daha ayrintili
olarak ele alinmistir. Aile mahkemelerinin etkinliginin artirilmasi ve hassas gruplarin
haklarinin korunmast icin ele alinmasi gereken temel konular; yasanan gecikmeler,
dUzensiz uzmanlasma, belirli baz davalar icin hizlandirlmis proseddrlerin
olmayisidir. ic hukuk diizeyinde iyilestirilmesi gereken kadinlarin aile mahkemeleri
durusmalarina erisimlerinin korunmasi, cocuk dostu adalet ve arabuluculuk gibi
uygulamalar raporda ele alinmistir. Ele alinmasi gereken bagslica konulardan biri
olan bosanma surecinin uzunlugu (yargilama proseddrleri, bosanma disindaki
taleplerin ortak incelenmesi, mahkemenin is yiki sebebiyle strecin uzamas,
dava akisi yonetimi ve kusura dayali bosanma) ve bunun bosanma yargilamasinin
taraflari ve cocuklar Ustindeki etkileri bu alanda dnemli bir reform yapilmasini
gerektirmektedir.

Raporun ikinci boliminde mevzuat degisikliklerine iliskin genel ve 6zel tavsiyeler
yeralmakta olup bualanlardayapilacak buytk reformlarin muhtemel sonuclarindan
bahsedilmektedir. Raporda ayrica Turk bosanma yargilamasinin etkinliginin
saglanmasina katkida bulunan en iyi uygulamalara iliskin karsilastirmali analiz,
sorunlar ve dnerilen ¢ozimler yer almakta ve taraflarin (yeniden) drselenmesini
onleme konusunda bosanma sistemini etkili kilmak Uzere pek cok tavsiye
sunulmakta ve muhtemel secenekler arastirlmaktadir. Turk hukuku kapsaminda
dizenlenen evlilik birliginin temelden sarsiimasi ilkesini kusurdan arindirma,
mevzuat ve uygulama duzeyinde Ozellikle dnerilmektedir. Ayrica tavsiyelerde,
bosanma gerekgesi ve mali konular birbirine baglh oldugunda, kocanin mali
yUkumlaldklerden kacinmak icin bu hiktumleri kotye kullanma ihtimalini ortadan
kaldirmak icin bosanma gerekgelerini mali sonuglarla baglantilandiran hikimlerin
yasalastinimasi onerilmektedir. Uygulamada istenen etkiyi elde etmek igin hukuk
uygulayicilarinin ve yargi mensuplarinin uzmanlasmis bir sekilde egitilmesi,
toplumsal cinsiyet konularinin ve bu amacla kullanilan araglarin farkinda olmalari
ozellikle dnerilmektedir.
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|. Raporun Amaci

Aile adaleti srekli gelismekte olan ve yargi sisteminin en karmasik
sistemlerinden biridir. Aile adaleti ayni zamanda bireylerin, gruplarin
ve topluluklarin etkili bir sekilde korunmasi acisindan kilit dnemi
haiz bir alandir ve kadinlarin ve ¢ocuklarin haklarindan tam olarak
yararlanmalari ve sistemin merkezinde yer almalarinin saglanmasi
anlaminda da énemli bir rol oynar.

Avrupa Konseyi danismanlar tarafindan hazirlanan bu Raporun,
Turkiye'de Avrupa Birligi ve Avrupa Konseyi tarafindan birlikte
finanse edilen ve Avrupa Konseyi tarafindan faydalanici kurum
Turkiye Adalet Akademisi ile birlikte yaruttlen "Aile Mahkemelerinin
Etkinliginin Artinimasi: Aile Uyelerinin Haklarinin Daha Iyi Korunmasi”
Projesi (Bundan sonra “Proje” olarak anilacaktir) icin kullanilmasi
amaclanmaktadir. Raporda sunulan tavsiyeler, Turkiyede bosanma
prosedurlerinin  etkililiginin iyilestiriimesine yonelik gereksinime
cevabengelistirilmisolup bunlarin uygulanmasiaile mahkemesindeki
prosedurlere katilan aile fertlerinin Ustindeki orseleyici etkilerin
azaltilmasi bakis acisiyla degerlendirilecektir.

Raporun amaci, ilgili paydaslarla yapilan gorismeler sonrasinda,
Turkiye'deki mevcut bosanma sisteminin gugcliklerini tanimlamak ve
muhtemel ¢cdztUmler Uzerinde durmaktir. Bu kapsamda, pek ¢cok farkl
bosanma sistemine atifta bulunarak dncelikle sorunlari ve aksakliklari
ele almak ve bosanma yargilamalarinin etkililigini artirmak ve esler
ve cocuklar Ustunde ikincil drselenmeye yol agmadan uygulamanin
iyilestiriimesini saglamak amaclanmaktadir. Ikinci olarak, raporun
amacl, ikincil orselenmeyi 6nlemeye 0©zel olarak odaklanarak
genel itibariyle aile mahkemesi prosedurlerinin etkili bir sekilde
uygulanmasini desteklemek Uzere ilgili uluslararasi standartlar ve
Avrupa standartlan ile AIHM ictihadindan alinan temel ilkelere
dayanarak mevzuat degisikliklerine yonelik tavsiyelerde bulunmaktrr.

Tavsiye Raporu:
Ikincil Orselenmeyi Onlemek Uzere Tiirkiyede Bosanma Prosediirlerinin lyilestirilmesi



Il. Raporun Kapsami

Yukaridakilerin i1si§inda, rapor en azindan asagidaki spesifik arastirma
sorularina yanit verecektir:

1.

Bosanma vyargilamalarinin aile fertleri Ustindeki 6rseleyici
etkilerinin azaltilmasi acisindan ilgili Avrupa standartlari ve en iyi
uygulamalar nelerdir?

Aile mahkemelerinde bosanma yargilamalarinin etkililigine iliskin
AIHM ictihadindan cikarilabilecek temel ilkeler nelerdir?

Mevcut mevzuat, yonetmelikler, kanun teklifleri, Turk Anayasa
Mahkemesi ve Yargitay ictihatlari ve bu standartlar ve en
iyi uygulamalar karsisinda TUrk aile hukukunun dava akisi
uygulamalaridahil olmak izere mevcut normatif cerceve nasildir?

Bosanma proseddrlerinin  etkililigini  artirmak ve ikincil
orselenmeye yol acmadan prosedurlerin uygulanmasini
iyilestirmek amaciyla Proje kapsaminda 2021 yilinda yapilan 1.
ve 2. Yuvarlak Masa Toplantilari katiimcilari tarafindan ortaya
konulan kilit bulgular ve somut hareket noktalari nelerdir?

Avrupa standartlarini ve en iyi uygulamalari gbz onlnde
bulundurarak ikincil 6rselenmeye sebep olmadan bosanma
prosedUrlerinin etkililiginin artirnlmasinda hangi hareket noktalari
ve yontemler ilgili olabilir?

Ek bir soru daha ele alinabilir: Tiirkiye'nin yargi alaninda kaydettigi
onemli gelisme dikkate alindiginda, reform ve demokratiklesme
paketleriyle raporda sunulan tavsiyeler arasinda en etkili sekilde
nasil baglanti kurulabilir?

Tavsiyelere dayanak olusturan dort gecerli ilke vardir:

1.

2.

12

Cocugun menfaati her seyden dnemlidir.

Ayrimcilik oriintdlerinin devam etmesini ve olumsuz kalipyargilari

Tavsiye Raporu:
Ikincil Orselenmeyi Onlemek Uizere Tiirkiye'de Bosanma Prosediirlerinin lyilestirilmesi



onlemek icin bosanma vyargilamalarinda maddi toplumsal
cinsiyet esitligine gereken dnem verilmelidir.

3. Toplumsal cinsiyet, yas ve temsilden bagimsiz olarak ilgili tim
taraflar icin esit imkanlar saglanmalidr.

4. Adalete erisim desteklenmelidir.
l1l. Ozet

Bu belge, bes temel boéltime ayriimis olup arastirma sonuclari ve
bir dizi tavsiyeyi ortaya koyar. Tavsiyeler (zaruri) ve iyi uygulamalar
(ihtiyari) bu belgeye dahildir. Belge, muhtemel yanlis uygulamalar ve
bunlardan nasil kaginilabilecegini de icermektedir.

Birinci bolim, bosanmanin arka plani ve 6zellikle hukuki, sosyal ve
psikolojik yonler olmak tzere bosanmanin farkli vecheleri ile ilgilidir.
Bu bolim ayni zamanda farkli bosanma turlerine iliskin kapsamli bir
genel bakis sunar. ikinci bdlim, bosanma kavrami, bunun korunan
haklarla iliskisi ve ikincil orselenmenin 6nlenmesi baglaminda
bosanma yargilamalarinin etkililigi ile ilgili olarak AIHM ictihadindan
cikarilan sonuclari ele alir. Ugtincii bolim, Avrupa genelinde etkili
bosanma vyargilamalari konusunda 6zel ornekler sunarak en iyi
uygulamalart vurgular. Dérdtinci bolim, Turk bosanma sistemine
iliskin bir icgdrl sunar ve Proje kapsaminda paydaslarla yapilan
yuvarlak masa toplantilarinin - sonuclari  temelinde mevzuat,
yonetmelikler, kanun teklifleri ve dava akisi uygulamalari dahil olmak
Uzere mevcut normatif cerceveye iliskin bir analiz ortaya koyar. Son
olarak, besinci bolum en iyi uygulamalar ve Turk bosanma sisteminin
etkililigine ket vuran sorunlar arasinda kiyaslama yaparak muhtemel
secenekleriarastirir ve ilgili taraflarin (yeniden) érselenmesinin éniine
gecmek icin bosanma sisteminin etkin bir sekilde uygulanabilir
olmasini saglayacak cesitli 6neriler getirir.

Bu raporun son bolimd, raporda ele alinan Avrupadaki en iyi
uygulamalarla  karsilastirldiginda  Turk  bosanma  sisteminde
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tanimlanmis on alti gUlcligud kapsamaktadir. Her bir gtcligu
tanimladiktan sonra iki genel tavsiye sunulmaktadir: lyilestirmeye
yonelik cesitli secenekler ve sunulan tavsiyelere iliskin savlar ve
karsi savlarla birlikte 6zel tavsiyeler yer almaktadir. Buna ek olarak,
son bolum Tark bosanma sisteminin iyilestirilmesiyle ilgili genel
tavsiyeler ortaya koyar.

IV. Metodoloji

Bu sorulara yanit vermek icin, danisman ekibi bir dizi arastirma
yonteminden yararlanmistir. Masa basi inceleme, arastirma ve farkli
kaynaklardan bilgi toplanmasinr igerir:

B Bosanma yargilamalarina iliskin - AB  muUktesebati, Avrupa
ulkelerinin mevcut is mevzuati ve ictihatla ilgili masabasi inceleme.
(AB aile hukuku baglaminda en iyi uygulamalar belirlenirken
Briksel llbis', Briksel lliter’ ve Roma lII? ilkeleri dikkate alinmalidir.)

W Bosanma ve ilgili konularda AIHM ictihadiyla ilgili masabasi
incelemesi.

B Cevrim ici masabasli arastirmasl - mahkemelerin web siteleri,
Adalet Bakanhgi, Hakimler ve Savcilar Kurulu vib.den farkli arama
motorlarinin kullanilmasiyla alinan ¢evrim i¢ci  materyallerin
incelenmesi ulusal ve uluslararasi danismanlarin kullandigi
temel yontemlerden biridir. Cevrim ici mevcut olan arastirmalar,
calismalar, raporlar ve analizler de incelenmelidir.

1 Evlilikle ilgili ve velayet sorumluluguna iliskin konularda verilen kararlarin taninmasi ve tenfizi ve
yargi yetkisine iliskin 2201/2003 sayil Konsey Tiiziigl (EC) (Briiksel lIbis) [2003] OJ L338/1

2 Evlilikle ilgili ve velayet sorumluluguna iliskin konularda verilen kararlarin taninmasi ve tenfizi ve
yarg! yetkisine ve uluslararasi cocuk kagirmaya iliskin 2019/1111 sayili Konsey Tiiztiga (EC) (Briiksel
lliter) [2019] OJ L178/1

3 Bosanma ve yasal ayrilikicin gegerli kanun alaninda is birliginin artirlmasina yénelik 1259/2010 sayili
Konsey Tuziigu (EC) (Roma Ill) [2010] OJ L343/10
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Ulusal danismanlar tarafindan paydaslarla yapilan G¢ yuvarlak
masa toplantisinin ¢iktilar incelenmis ve tartisiimistir. Sorunlarin,
aksakliklarin - tanimlanmasi ve bosanma proseddurlerinin = esler
ve cocuklarda ikincil orselenmeye yol acmadan etkili sekilde
uygulanmasinin saglanmasinda muhtemel ¢cézdmlerin ele alinmis
olmasi tavsiyeler acisindan daha da kolaylik saglar.

lyi uygulamalarin ortaya konulmasi “vaka calismasi” yontemiyle
yapilmistir, zira iyi uygulamayla ilgili genis kapsamli bir inceleme
yapilmis ve uygulanabilir mevzuat ve/veya i¢ hukuktaki mahkeme
kararlariyla ilgili bilgi verilmistir. Mahkemelerde tUum duzeylerde
(birinci ve ikinci derece mahkemeleri) uygulanan en iyi uygulamalar
ele alinmistir.
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BOSANMA VE FARKLI
YONLERI

Bu bolim, bosanma yargilamalarinin farkl yénlerini ortaya koymak amaciyla cesitli
hukuk sistemlerinde mevcut bosanma ttirlerine iliskin karsilastirmali bir incelemeye
ve kadinlar ve ¢ocuklar basta olmak tizere taraflar icin bosanma prosediirleriyle ilgili
sorunlardan kaynaklanan genel konulara odaklanmaktadir.

Bu boltimde ele alinan konu, aile hukuku acisindan buytk énem arz
etmekle birlikte oldukga hassas bir mevzudur. Evlilik ve bosanmayla
ilgili kurallar, dini, sosyal, tarihi ve siyasi faktorlere dayanir ve
bir Ulkeden digerine blylik o6lctude farkhilik gésterir. Ic hukuk;
bosanmanin kabul edilebilirligi, muhtemel bosanma gerekgeleri,
maddi ve usuli gereklilikler, kadinlar ve erkeklerin bosanmaya
esit erisimi ile ilgili farkhlk gosterir. Temel haklar; esler arasinda
ayrimcilik yasagini, bireyin kendi kaderini tayin hakkini, evlenme
hakkinin korunmasini ve 6zel hayata saygi hakkini gerektirdiginden
yargllamada giderek daha fazla rol oynamaktadir.

Evlilik,insan dogasi geregi kisiye 6zel bir konu olmakla birlikte, sadece
bosanma yargilamasi aracihdl ile hukuki olarak sonlandirilabilir.
Yalin bir sekilde tanimlanacak olursa bosanma, evliligin hukuk
mahkemeleri, idari kurumlar veya hatta dzel yontemler araciligiyla
hukuki olarak feshedilmesidir®. Yakin zamana kadar bosanma ve
bosanmanin yasaya uygunluguyla ilgili bakis acisi bir hayli farklilik
arz etmistir. Bununla birlikte, su anda bosanma, Avrupa Konseyinin
tim 46 Uye Devletinde yasaldir ve Malta da bosanmayi 2011 yilinda

4 'Bosanma, isim’ (Merriam Webster Cevrim ici So6zligu) <https://www.merriam-webster.com/
dictionary/divorce> 12 Ekim 2021'de erisilmistir.
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yasal hale getirmistir. Filipinler ve Vatikan dinyada bosanmayi henlz
mesrulastirmamis iki Glkedir®.

Farkl bosanma yargilamalarinin usuli ¢esitliligini ele almak ve yeterli
Olclde tavsiye ortaya koymak icin bunlarin olumlu ve olumsuz
yonlerini vurgulamak, rapor acisindan énem arz etmektedir. Avrupa
genelinde bosanma kanunlari kusura dayali bosanmadan (yaptirm
olarak bosanma) evlilik birliginin temelinden sarsilmasina dayali
bosanmaya (¢6zUm veya akamet olarak bosanmaya) ve karsilikli
riza ile bosanmaya (eslerin kendi verdikleri karar geregi bosanma)
evrilmistir. Bazi yargi sistemlerinde talep tzerine bosanma (hak olarak
bosanma) da mevcuttur. Farkl ttrdeki bosanma hukuklari, bosanma
sirecinde devletin roli ve eslerin 6zerkligi arasindaki dengeye
iliskin farkl gortslerden kaynaklanmaktadir. Kural olarak, bosanma
hukukunun serbestlestiriimesi ve basitlestirilmis prosedurlerin
benimsenmesi kadinlarin intihar oranini ve ev ici siddet oranini
azaltmis ve dostane ayriliga giden kapiyr agmistir.

Cocuklar adli veya adli olmayan vyargilama sureclerine farkli
asamalarda maruz kalabilir ancak ebeveynleri bosandiginda veya
kendileriyle ilgili velayet mucadelesine girdiginde, cocuklar en
on saftadir ve yasayacaklari muhtemel orselenme, konuyla ilgili
uzmanlar tarafindan géz éniinde bulundurulmalidir. Arastirmalardan
elde edilen veriler, cocuklarin biytk bir kisminin yetiskin olmadan
ebeveynlerinin  bosanma veya ayrlik strecini deneyimledigini
gostermektedir®. AB giindeminde’ pek ¢ok kez vurgulandig Uzere,
aile hukuku uyusmazliklarinin cocuklarin refahi Gstinde olumsuz
etkileri bulunmaktadir. Ozellikle uluslar 6tesi davalar olmak Gzere,
evliligin feshi veya yasal ayrilikla ilgili hukuk yargilamalari, haklarin
sinirlanmasini - beraberinde  getirebilir ve bilhassa da velayet
sorumlulugunun belirlenmesiyle ilgili yargilamalarda ¢ocuklar eski

5 Antokolskaia Masha, ‘Avrupa Perspektifinden Bosanma Hukuku;, Jens M. Scherpe (ed), Avrupa Aile
Hukuku, Cilt Ill: Avrupa Perspektifinden Aile Hukuku (Edward Elgar: Cheltenham 2016), 41-81, 71-72.

6 M Kreyenfeld ve H Trappe, ‘Avrupa’da Ayrilik ve Bosanma Sonrasi Ebeveyn Hayatlari’ (2019) <https://
link.springer.com/book/10.1007%2F978-3-030-44575-1> 8 Kasim 2021'de erisilmistir (Anderson ve
digerleri 2017)

7 Komisyondan Avrupa Parlamentosuna, Konseye, Ekonomik ve Sosyal komiteye ve Bolgeler

Komitesine Bildiri: Cocuk Haklarina iliskin AB Giindemi [2011]
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011DC0060&from=EN>
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esler arasinda uzun sdren hukuki uyusmazliklar sirasinda rehin
tutulabilir,

Yonlendirici ilke olarak, c¢ocugun vyiksek yarari bosanma
yargllamalarinda her seyden Ustin olmalidir ki bu da konunun
yargilamalarin etkililigi acisindan ele alinmasini gerektirir. Cocugun
yUksek yararinin korunmasi konusunun, mtmkdn ise ebeveynlerin
ve cocugun aile hayatina gereksiz mudahaleleri olmaksizin ailevi
konularin dostane ¢dzimunden kaynaklanmasi gerektigi de goz
ontinde bulundurulmalidir. Bu baglamda, yasa koyucular, cocuklarin
uluslararasi belgelerde 6ngortlen (usuli) haklarinin kullaniminin
kolaylastirldigr ve c¢ocugun ebeveynlerinin anlasmasiyla — ki
sUphesiz bu tdr bir anlasma gerekcelendirilmis ve cocugun
bosanma sirasindaki ve sonrasindaki yUksek vyararina uygun
ise- ilgili goruslerinin (adli) incelenmesine gereksiz olarak maruz
birakilmaktan korundugu bir bosanma kavramini tercih etmelidirler.

Ailenin guclendirilmesi yaklasimi, aile hukukunda maddi anlamda
toplumsal cinsiyet esitliginin bel kemigini olusturmaktadir. Bu
sebeple, kadin ve erkek esitligi hakkinda bilgi yayimi islevi goren
faaliyetler, esitlige dayali cinsiyet rolleri ve kisiler arasi iliskilerde
siddet icermeyen ihtilaf c6zUmU desteklenmelidir.

1.1 Bosanma Tiirleri

Bu bolimde cesitli hukuk sistemlerinde mevcut olan baslica
bosanma turleri ele alinacaktir.

1.1.1. “Kusura dayall bosanma” temel olarak mahkemenin,
bosanma  sebeplerini  esin  “kusuru”  temelinde
incelemesini gerektirir. Bu sistem, devletin ve/veya
kilisenin evrensel ahlak koruyucular oldugu ve evlilikle
ilgili bir suc isleyen esi cezalandirip masum olan esi bu
birliktelikten azat etmesi gerektigi fikrine dayanir®. “"Kusur”
kavrami, ele alinan AB uygulamalarina iliskin daha iyi
bir genel bakis sunmak Uzere Avrupadaki kusura dayall
olmayan bosanma hukuku reformlarinin kiyaslanmas

8  Antokolskaia, M. V. (2006). Avrupa'da Bosanma Hukukuyla ilgili Yakinsama. Cocuk ve Aile Hukuku
Dergisi (Uc Aylik), 18/3,307- 330

Tavsiye Raporu:
Ikincil Orselenmeyi Onlemek Uizere Tiirkiye'de Bosanma Prosediirlerinin lyilestirilmesi



yoluyla asagida ele alinacaktir.

1.1.2. "Kusura dayali olmayan bosanma’da mahkeme evlilik
birliginin dagiimasi sebebiyle taraflardan birinin kusurlu
olduguna dair bir degerlendirme ve tespitte bulunmaz.
Kusura dayali olmayan® bosanmaya iliskin savlar su
sekildedir:

i. Kusurun kullanimi ebeveynler arasindaki catismayi
tetikleyebilir veya kotulestirebilir ve bu durumda
cocuklarr olumsuz sekilde etkiler, kusura dayali
olmayan bosanma (eski) eslerin stresini ve acilarini
azaltir.

ii. Mahkemede uzun sdreli hukuki mucadeleler
vermek zorunda kalmadan bosanmanin kosullarini
belirlemek daha kolaydir.

iii. Kusurun kaldirnlmasi, vakalarin ve bunlari ispat eden
delillerin taraflarca getirilmesi ilkesinin kaldiriimasi,
ikincil orselenme ihtimalinin azaltilmasi anlamina
gelir.

1.1.3. Tek tarafli bosanma: Esinin rizasi olmadan bir evliligi
bitirme imkani gt¢ dengesini evliligi bitirmeye istekli olan
ese kaydirirken, hukuki strecin kisalmasi ve kusurun veya
uzlasmazligin ortaya konulmasi gereksiniminin azalmasi
bosanma sureclerini daha hizli ve daha az catisma iceren
bir hale getirir.

1.1.4. Giyaben bosanma: Tamamen usuli icerigine karsin, adil
yargilanma hakkiyla yakindan ilgili oldugu icin Gstinde
durulmasi gereken bir bosanma ttrtdur. Cogu hukuk
sisteminde eslerden veya partnerlerden birinin kayip
olmasi ya da oldiginun varsayilmasi durumunda
evliligin veya medeni birlikteligin feshiyine de gerceklesir.
Bununla birlikte, mahkemeler genellikle talepte bulunan
tarafin konuyla ilgili baska bir adim atmadan 6nce diger
tarafl bulmak icin makul dlclide ve 6zenle caba sarf etmis

9 Adalet Bakanligi (BK), ‘Bosanma Kanunu Onaylanirken, Suclama Oyununun Sonu Goériindi’ (26
Haziran 2020) <https://www.gov.uk/government/news/blame-game-to-end-as-divorce-bill-
receives-royal-assent> 10 Kasim 2021'de erisilmistir.
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olmasini arar. Glyaben bosanmaya, drnegin eslerin birlikte
ayni yerde ikamet etmedigi veya uzun slreler farkli
Ulkelerde bulundugu ve eslerden birinin yerinin tespit
edilemedigi ve belgelerin tebli§ edilemedigi durumda
son care olarak basvurulabilir.

115 Ozel bosanma: Ozel bosanmada evlilik mahkeme
karariyla ya da bir kamu makaminin karariyla degil 6zel
bir hukuki islemle sonlandirilir. Mahkemelerin niteliksiz
islevlerden arindiriimasi fikri, yerel mahkeme ve bdlge
mahkemelerinin is ydkini dengeleme konusunu ele
alma gereksiniminden kaynaklanmistr.

1.2 Bosanmanin Sosyal ve Psikolojik Yonleri

Bosanma yargilamalar ozellikle ailedeki cocuklar olmak Uzere
srece dahil olanlar icin can sikici ve zorlayici olabilmektedir. Ayrica,
cogu Ulkede adli yardima erisimin olmamasi, karmasiklik ve strecin
timuyle ilgili halkin farkindaliginin olmayisi sebebiyle bosanma
yargilamalari erisilebilir degildir.

Genel itibariyle Ozellikle yasal olarak temsil edilmeyenler icin
olmak Uzere, hukuki surecler aileler icin géz korkutucu olabilir.
Uyusmazliklarin ¢6zimu bazen gereginden fazla uzun strmektedir.
Ayrica, kusura dayali bosanma sistemi “cekismeye” dayalidir ve bu
yontem aile uyusmazliklarinin ¢c6zUmuU acisindan ¢ok da uygun
olmayabilir. Son olarak, uyusmazlik yasayan ciftler, bosanma
sUrecinin temel katilimcilar oldugu icin, bu slreclere katilmayan
cocugun sesi bazen duyulmasi gerektigi kadar acik duyulmayabilir.
Bu sebeple, yargl sistemlerinin asagidakileri gerceklestirecek ve
sorun ¢cozmeye odakli bir aile adaleti sistemi kurmalari dnemlidir:

i. Ailenin toplumun temel birimi olarak korunmasi ve
desteklenmesi,

ii. Cocugun cikarlarinin korunmasinin saglanmasi,

ii. Aile catismalarninin etkili ve adil bir sekilde ¢cozime
kavusturulmasi,

iv. Aile uyusmazliklarini ¢ézmenin getirdigi duygusal
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yUk, zaman ve maliyetin azaltilmas,

v. Herkes icin aile adaletine erisimin artiriimasi.

Genel olarak ikincil travma, tanidigimiz énemli bir kisinin yasadig
orseleyici olayr bilme veya buna sahit olma sonucu olusur'. Insanin
yalniz yasayamayacagi varsayimindan hareketle, bir insanin travmasi
baska birine aktarilabilir'’. Ornegin, bosanma yargilamalari esler
Uzerinde dogrudan travmaya yol acabilir ancak ¢ocuklar Ustiinde
dolayli travmaya neden olabilir. Bununla birlikte, ikincil orselenme,
bosanma yargilamalari gibi strecler yasanirken ek orselenmeyi ifade
eden (yeniden) orselenme kavram tanimi isiginda kullanilmistir.

Uzerinde durulmasi gereken énemli bir husus, cocuklar icin
travmanin ¢cogunun bosanma yargilamalari baslamadan cok énce
ebeveynler arasinda bitmek bilmeyen kavgalarla basladigidir. Cocuk
icin, ailedeki catismalar ve ebeveynlerin ayrihiginin uzun vadeli
etkileri vardir. Bazi cocuklar ayrnhdin yarattigr sok ve stres altinda
duygusal ¢okus yasamaktadir. Bazi cocuklar icin sorunlar ve gerilim
yillar sonra bas gosterir: ergenlik krizi sirasinda veya sevgi dolu iliskiler
sirasinda veya kendi cocuklarinin dogumundan sonra'?. Bosanma-
ayrilik deneyimi her zaman tehlikeli ve drseleyicidir zira ¢ocuklar,
yetiskinlerin duygusal gereksinimleri ve hareketlerine maruz kalirlar;
daha az korunurlar ve kendilerini yillarca, belki hayatlar boyunca
etkileyecek catismalarin ortasinda kalirlar.  Ebeveynler ayrildiginda,

cocuk pek cok acidan duygusal ¢cokus yasar: Cocuk Uzgun olabilir,
agresif bir tavra burinUp okulda daha az aktif olabilir.

Bosanma yargilamalari, bosanma oncesi ortamin yarattigi travma
sonucu ortaya ¢ikan izlenimler, distnceler ve olaylarin da birikimini
takiben, c¢ocuklara bazi durumlarda asiimasi imkansiz yUkler

10 MiroKlari¢ ve digerleri, ikincil Orselenme ve Sistemik Travmatik Stres’ (2013) 1(1) Medicina Academica
Mostariensia
http://www.psychiatria-danubina.com/UserDocslmages/pdf/dnb _vol25%20Suppl%201 _no/dnb
v0l25%20Suppl%201_no 29.pdf 13 Ekim 2021'de erisilmistir.

11 Ibrahim Kira, ‘Sag kalanlarin ailelerinde ikincil érselenmeyi degerlendirme ve buna midahale etme’
(2004) 14(1) Klinil Bilgi
https://irct.org/assets/uploads/Assessing%20and%20responding%20to%20secondary%20
traumatisation.pdf 13 Ekim 2021'de erisilmistir.

12 Peter J Riga, ‘Bosanma magdurlari olarak cocuklar’ (1994) Linacre Dergisi (U¢ Aylik) <https://www.
tandfonline.com/doi/pdf/10.1080/20508549.1999.11878239> 9 Kasim 2021'de erisilmistir.
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yUkleyebilir. Mukerrer goértsmeler, goz korkutucu ortamlar ve
proseddrler, ayrimcilik; bu tlr uygulamalarin fazlaca kullanilmas
halihazirda buUyUk Gzdntl icinde ve korunmaya ihtiyaci olan
cocuklarinacisini ve travmasini artirir. Cocuklarla ilgili ikincil drseleyici
deneyimlere drnek olarak ebeveynlere yabancilasma ve cocugun
buytmesini ve gelisimini kisitlayan psikolojik etkiler verilebilir. Cocuk
dostu adalet sistemi bu konuyu ¢ézime kavusturur, bu tlr bir sistem
ek aci ve zorluga sebep olmaz ve ¢ocuklarin hakkini ihlal etmez.

Etkin olmayan bosanma yargilamalari, aile birimini farkl sekillerde
etkiler. Yetiskinler icin yukarida belirtildigi Uzere bosanma
yargilamalarinin uzayip giden sureleri bile tek basina drkdttcudar.
Ayrica, bosanma vyargilamalari genellikle maliyetlidir. Toplumsal
cinsiyet yanliigr tim adalet sisteminde kendini gosterir ve hem
kadinlari hem de erkekleri ve adalete erisimlerini etkiler'. Yargilama
sUrelerinin uzunlugu, cocuklarin yargilamanin ¢ocuk dostu olma
konusundaki degerlendirmeleriyle dogrudan ilgilidir: Yargilama ne
kadar uzun sUrerse, cocuklar bu slreci o kadar az cocuk dostu ve
kendileri icin daha olumsuz bulur. Turkiye'deki bosanma sisteminin
etkililigini cocugun yiksek vyarari agisindan degerlendirmek bu
rapor icin blyUk dnem arz etmektedir ki uzun stren velayete karar
verme sireci bosanma ile birlikte incelendiginde cocugun yuksek
yararinin uygun bir sekilde goéz 6ntinde bulundurulmadigini gérmek
carpicidir. Net zaman cizelgelerinin olmayisi, yargilamalarin tekrar
tekrar ertelenmesi, mahkemelerin idari teskilatlanmasi konusunda
yeterli bilginin olmayisi ve cocuklari ifadelerini cok sayida uzmana
tekrar etmek durumunda birakan coklu durusmalar, siphesiz bu tur
bosanma yargilamalarinda ¢ocugun glivende ve rahat hissetmesi
gereken bir ortamda cocugun menfaatinin oncelik olmadigi
sonucunu ortaya koymaktadir.

13 Avrupa Konseyi Toplumsal Cinsiyet Esitligi Komisyonu, ‘Uygulanabilirlik Calismasi: Kadinlarin Adalete
Esit Erisimi’ GEC 2013 1 Rev (Strazburg, 28 Mayis 2013).
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L Bdlim2
AIHM ictihad

Bu béliim, aile mahkemelerinde bosanma yargilamalaninin etkililigine iliskin AIHM
ictihadindan (bu bolimde bundan sonra "Mahkeme” olarak anilacaktir) alinabilecek
temel ilkelere odaklanacaktir. Raporun yalnizca ‘etkililik” hususuna odaklanmayip
Mahkemenin bosanma yargilamalarini insan haklari baglaminda nasil gérdigind
ve bu yargilamalarin Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi (AIHS veya Sézlesme) Madde
6 ve 8e uygunlugunu da ele almak yerinde olacaktir. Sosyal haklarin dabhili, etkililik
ilkesiyle ilgilidir ve Sézlesme teorik veya yaniltici olabilecek korumayi dedil pratik
ve etkili korumay: saglamalidir. Ornek olarak, Airey davasinda, mahkemeye etkili
erisim hakkinin dcretsiz adli yardimi gerektirdigi belirtilmis ve Mahkeme bu hakkin
engellenmesinin yasal bir engel gibi Sézlesmenin ihlal edilmesine yol acabilecegine
isaret etmistir'*

Ayrica, Mahkeme davalarinda s6z konusu olan hususlarla ilgili
bir siralama belirlememis olsa da, spesifik iki durum s6z konusu
oldugunda oldukca kati bir yaklasim benimsenir: Ilki, basvuru
sahibinin hayati veya sagligi s6z konusu oldugunda' ve ikincisi de
gecikme basvuru sahibi acisindan geri donlsi olmayan sonugclar
dogurdugunda'®. Bu sebeple, basvuru sahipleri icin 6zellikle dnem
arz eden bazi davalar Mahkeme tarafindan oncelikli addedilir.
Bunlara, stphesiz ozellikle velayetin verilmesi kararlarini da iceren
bosanma davalari dahil olmak Uzere, aile hayatinin korunmasi,
yoksulluk nafakasi yuktdmlultkleriyle ilgili uyusmazliklar, genellikle
basvuru sahibinin medeni haliyle ilgili davalar dahildir'.

14 Jukka Viljanen, ‘Uluslararasi insan Haklari Hukuku Gelistiricisi Olarak Avrupa insan Haklari
Mahkemesinin Roll’ <https://www.corteidh.or.cr/tablas/r26759.pdf> 9 Kasim 2021'de erisilmistir.

15 X/Fransa, 31 Mart 1992, Vallée / Fransa, 26 Nisan 1994, Gheorghe / Romanya, 15 Haziran 2007

16 H/Birlesik Krallik, 8 Temmuz 1987, Nikolov ve digerleri /Bulgaristan, 21 Subat 2012, § 36

17 Avrupa Adaletin Etkinligi Komisyonu, ‘Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihadi temelinde Avrupa
Konseyi Uye Devletlerinde mahkeme yargilamalarinin uzunlugu (2018) <https://rm.coe.int/cepej-
2018-26-en-rapport-calvez-regis-en-length-of-court-proceedings-e/16808ffc7b> 9 Kasim 2021'de
erisilmistir.
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Dolayisiyla, maddi olanlardan baslayip tedrici olarak usuli olanlarla
ilerleyerek pek cok 6nemli ilkeden bahsedebiliriz, zira tim bu ilkeler
projenin amaciyla yakindan iliskilidir.

2.1. Maddi Hukukla ilgili ilkeler

Bosanma hukukunun cercevesinin  dlzenlenmesi ve munferit
davalarda uygulanmasi konusunda, Sozlesme tarafi olan Ulkeler,
Sozlesmeye uyulmasini saglamak ve catisan kisisel cikarlar
uzlastirmak amaciyla atilan adimlarin belirlenmesinde énemli 6lctide
takdir payini kullanirlar'®,

Mahkemenin uzun gecmisi olan ictihadina gore, AIHS kapsaminda
ne Madde 8 ne de Madde 12 bosanma hakkina iliskin bir ifade icerir
zira boyle bir hak Sozlesmenin metninden ozellikle cikarilmistir.
Bununla birlikte, Sozlesmenin yasayan bir belge oldugu hatirlatilir ve
ic hukukun bosanmayr mdmkdin kilmasi durumunda, Sézlesmenin
de bosanmis kisilerin yeniden evlenmesini mtmkdn kilmasi gerektigi
belirtilir'®. Bu sebeple, Mahkeme “aile hayatina saygi”ile ilgili olarak
Madde 8'in tadil edilmis bir yorumunu benimsemistir. Bununla
birlikte, Mahkemenin gériisti Airey / irlanda® davasindan bu yana
onemli 6lcide degismemistir; ki s6z konusu davada aile hayatinin
korunmasi icin Devletin bazen cifti birlikte yasama goérevinden
azletmesi gerektigi yonunde karar verilmistir.

Mahkeme  1986da  verdigi  kararinin?’ arkasinda  durarak
devletlerin bosanma hakkini tanimamasindan kaynaklanan AIHS
Madde 8 vyapilabilecek olasi mudahalelerin iki mesru amacla
gerekcelendirilebilecegini belirtmistir. Bunlar; “baskalarinin haklarinin
ve 6zgUrltklerinin korunmasi (yani davada basvuru sahibinin esinin
cikarlarinin ve refahinin korunmasi) ve ahlakin korunmasi‘dir. Bu
amaclarin birlikte “tek eslilik ilkesine bagl bir toplumda evliliklerin
keyfi ve tek tarafli sonlandirimasi tehdidini” etkisiz hale getirdigi
dustntlmektedir.

18 Age. parag 56

19 Babiarz / Poland Basvuru no 1955/10 (AIHM, 10 Ocak 2017), parag 49

20 Airey/Irlanda Basvuru no 6289/73 (AIHM, 9 Ekim 1979)

21 Johnston ve Digerleri / irlanda Basvuru no 9697/82 (AIHM, 18 Aralik 1986)
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Sozlesme hukidmleri, ic hukuk kapsaminda bosanmayi elde etme
imkanini glvence altina alacak sekilde yorumlanamazsa, bosanmay
muUmkin kilan kanun hidkma kapsaminda baslatilan bosanma
yargilamalarinda olumlu bir sonucu (bosanmayi) givence altina
alacak sekilde de evleviyetle yorumlanamaz*.

Ic hukuk kapsaminda bosanmanin reddi kesin hiikiim teskil etmezse,
durumun degismesi halinde taraflar bosanma icin mahkemeye
daha sonra yeni bir dilek¢e sunabilirler. Aksini distinmek, i¢c hukuk
kapsamindaki bosanma kanunuyla ilgili usuli ve maddi kurallardan
bagimsiz olarak sadece esinden ayrilip yeni bir esle cocuk sahibi
olmak isteyen bir kisinin, bosanma talebi kabul edilmelidir anlamina
gelmektedir?®.

Ozellikle giyaben bosanma ile ilgili olarak Mahkeme, Madde 6 (1)
uyarinca (adil yargilanma ve mahkemeye erisim hakki) bosanma
yargllamasinda taraflarin yeterli ¢lctde bilgilendirilmesi gerektigi
ve durumun farkinda olmamanin kisiyi yargilamaya katilim saglama
hakkindan yoksun biraktigi ve bu durumda da Soézlesme Madde 6'yi
ihlal ettigi yoninde karar vermistir®.

Evici siddet unsurunun bulundugu davalarda, kanunda temin edilen
koruma tedbirleri yalnizca evli kisiler icin degil ayni zamanda evli
olmayan veya bosanmis ciftler icin de gecerli olmalidir. Mevcut yasal
cerceve, bosanan kisinin kanunda belirlenen koruma tedbirlerinden
yararlanabilecegini glvence altina almali ve bunun uygulanmas,
davayl inceleyen aile hakiminin yorumlamasina ve takdirine
birakilmamalidir. Aksi takdirde, koruma gereksinimi bulunan taraf
-s0z konusu davada kadin- korku ve endise yasamasina, kendisini
savunmasiz hissetmesine sebep olacak bir durum icinde yasamak
zorunda kalabilecek ve i¢c mahkemelere basvurduktan yillar sonra
bile eski kocasinin davranislar sebebiyle korku icinde yasamaya
mahkdm olacaktir®®. Psikolojik etki, ev ici siddette esasli bir boyut

22 Babiarz/ Polonya Basvuru no 1955/10 (AIHM, 10 Ocak 2017), parag 56
23 Age. parag 54

24 Schmidt / Letonya Basvuru no 22493/05 (AIHM, 27 Nisan 2017)

25 M.G./Tirkiye Basvuru no 646/10 (AIHM, 22 Mart 2016)
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ve ic mahkemelerin bosanma yargilamalarinda degerlendirmelerini
yaparken goz éntine almalari gereken &énemli bir konudur?.

2.2 Usuli ilkeler

Bosanma yargilamalarinin  basitlestiriimesi, Mahkeme tarafindan
dava taraflari icin “medeni haklar ve yuktmlultklerin” belirlenmesi
amaciyla mahkemelere etkili erisim hakkina iliskin genel bir giivence
olarak gorulmektedir?’.

Dava taraflari, karmasik bosanma yargilamalarinda adli yardima
sahsen erisime sahip olmalidir. Bosanma yargilamalarinda adli yardim
tek basina glivence altina alinmaz ancak Mahkeme, bu ttr davalarin
hukukla ilgili karmasik noktalar icermenin yani sira zina ispatinin,
dogal olmayan birtakim uygulamalar gerektirdigini kabul etmektedir
veya vakalarin tespit edilmesi icin bilirkisi beyaninin temin edilmesi
ve taniklarin bulunup, ¢agrilip, beyanlarinin incelenmesi gerekir.
Ayrica, evlilik uyusmazliklarinda, mahkemede savunma agisindan
gerekli olan nesnellik dizeyiyle pek de uyumlu olmayan duygusal
katilim s6z konusudur®. Mahkemenin gorlstine gbre, hakimin
taraflara bizzat sagladigi destege ragmen bu tUr davalarda basvuru
sahibinin kendi davasini etkili bir sekilde yurttebilecegini disinmek
gercekci degildir. Ozel hayat veya aile hayatina saygi, devletlerin bu
tlr korumay! uygun oldugunda bunlardan yararlanmak isteyenlere
etkili bir sekilde erisilebilir kilmalarini gerektirir.

Bosanma vyargilamalarinin - uzunluguyla ilgili olarak Mahkeme,
devletlere standart bir yargilama suresi olarak gorulebilecek kurallar
tevdietmeyireddetmistir. Mahkeme, pratik yaklasimina ve belirlenmis
olan kriterlerin her bir davanin kendi kosuluna gére degerlendirilmesi
taahhudine sadik kalmaya devam etmis ve drnegin Strazburg'un
yaptinm tehdidinden kaginmak icin bir mahkemenin bosanma
davasina ne kadar sdre ayirmasi gerektigine yonelik kesin
kurallar ortaya koymamistir. Bu konum, 1998 reformundan bu

26 M.G./Tiirkiye Bagvuru no 646/10 (AIHM, 22 Mart 2016)
27 Airey/Irlanda Basvuru no 6289/73 (AIHM, 9 Ekim 1979), parag 26
28 Airey/irlanda Basvuru no 6289/73 (AIHM, 9 Ekim 1979), parag 24
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yana degismemistir®®. Bununla birlikte, Mahkeme yargilamalarin
uzunlugunun makul olup olmadiginin degerlendirilmesine iliskin
asagidaki kriterleri  belirlemistir: “davanin  karmasikhidi, basvuru
sahibinin tutumu, ulusal makamlarin tutumu ve basvuru sahibi icin
neyin mevzubahis oldugu!

Bakanlar Komitesinin  Uye Devletlere haddinden fazla uzun
yargilamalara iliskin etkili ¢oézUmlere yonelik Tavsiye Kararinda
(2010)3*°  adaletin  idaresinde  yasanan haddinden fazla
gecikmelerin, ozelikle hukukun UGstinligu ve adalete erisimin
gozetilmesi acisindan buyuk bir tehlike teskil ettigi yinelenmektedir.
Genellikle sistemik sorunlardan kaynaklanan haddinden fazla uzun
yargilamalar, AIHMe yapilan basvurularda en fazla dile getirilen
sorun olup Mahkemenin etkililigine ve dolayisiyla AIHS'ye dayanan
insan haklari koruma sistemine yonelik tehdit arz etmektedir. Bu
sebeple, medeni haklarin ve yuktUmlultklerin veya sug isnadinin
belirlenmesi gibi i¢c hukuk kapsamindaki vasiflandirmadan bagimsiz
olarak, gelecekte Madde 6'nin ihlalinin 6nlenmesi amaciyla, ic hukuk
yargilamalarinin tim asamalarinin makul bir stire icinde belirlenmesi
icin devletlerin gerekli tim onlemleri almasini ve haddinden fazla
uzama riski bulunan yargilamalari ve bunun altinda yatan nedenleri
tespit etmek icin mekanizmalarin bulunmasini tavsiye eder. Altta
yatan sistemik bir sorun yargilamalarin haddinden fazla uzamasina
sebep oluyorsa, bu sorunu ve munferit davalardaki etkilerini ele
almak Uzere dnlemler alinmalidir.

Genel bir gereklilik olarak, altta yatan sorunlarin mukerrer ve streklilik
arz eden vyapillar, bunlardan etkilenen kisilerin sayisi ve bunlara
ic hukuk duzeyinde hizli ve uygun ¢ozim Uretme gereksinimi
dikkate alindiginda, 6zellikle hukuk davalarinda uzun yargilamalarin
s6z konusu oldugu davalar icin devletler etkili bir i¢ ¢6zUm ortaya
koymalidir’’.  Mahkeme, mevzuat girisimlerini  memnuniyetle
karsilarken, Mahkemenin konuyla ilgili Gnemli ve tutarli ictihatlarina

29 Avrupa Adaletin Etkinligi Komisyonu, ‘Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihadi temelinde Avrupa
Konseyi Uye Devletlerinde mahkeme yargilamalarinin uzunlugu (2018) <https://rm.coe.int/cepej-
2018-26-en-rapport-calvez-regis-en-length-of-court-proceedings-e/16808ffc7b> 9 Kasim 2021
tarihinde erisilmistir.

30 Bakanlar Komitesi tarafindan 24 Subat 2010 tarihinde 1077. Bakan Yardimcilari toplantisinda kabul
edilen Tavsiye Karar CM/Rec (2010)3,

31 Rumph / Almanya Bagvuru No 46344/06 (AIHM, 2 Eyliil 2010)
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riayet ederek devletlerin durumu iyilestirmeye yonelik tedbirleri
uygulamaya koymasini da aramaktadir. Devletler ayrica ¢6zimun
veya c¢ozUmlerin hem teoride hem de uygulamada Mahkeme
tarafindan belirlenen kilit kriterlere uygun olmasini saglamalidir.
Bunu yaparken makamlar Bakanlar Komitesinin tye devletlere i
cozUmlerin iyilestiriimesi hakkinda verdigi 12 Mayis 2004 tarihli
tavsiyesini de dikkate almalidir®?,

Bir hukuk davasinin kabul edilebilirligi ile ilgili verilen bir kararda
Komisyon su karari vermistir: “Hukuk vyargilamalarinda taraflar
‘gereken 6zeni’ gostermelidir ve yalnizca devlete atfedilebilir olan
gecikmeler ‘makul zaman' gerekliligine uymama yonutnde kurulmus
hukdmleri hakli kilabilir” On yildan uzun stren ve gériniste makul
slrede gorlinmeyen so6z konusu davada, buyuk 6lcide basvuru
sahibinin gayretkes olmayan tutumunun bosanma yargilamasinin
sUresinin uzunlugundan sorumlu oldugu gdz onlne alindiginda,
Madde 6(1)'in ihlal edilmedigi sonucuna variimistir®,

Bosanma yargilamasi, medeni hal ve durumla ilgili davalarda
gosterilmesi gereken &zenle ilgili olarak, "hizli belirlemeyi” (Madde
47) gerektirir. Dokuz yil stren bosanma yargilamasiyla ilgili bir ihlalin
s6z konusu oldugu bir davada Mahkeme, kendisine sunulan tim
materyalleri inceleyerek mevcut davada hidkimetin gecikmeyi
gerekcelendiren bir sav veya olgu ortaya koymadigi gorisine
varmistir®,

Mahkeme, i¢ hukuk mahkemesinin taraflarin kictk cocugunun
velayetinin ve velayeti elinde bulundurmayan ebeveynle iliskinin
dizenlenmesi hakkinda karar vermek durumunda oldugu ayrilik ve
bosanma talepli yargilamalarin belirli dizeyde “karmasik” oldugunu
kabul eder.

Bosanma yargilamalar haddinden fazla uzun strdGgu takdirde, aile
hayatina saygi hakkinin kullaniimasini siphesiz etkiler (referans olarak
s6z konusu bir davada bosanma yargilamasi on yedi yil sirmdstur).

32 Bakanlar Komitesinin Uye Devletlere ic hukuk kapsamindaki ¢éziimlerin iyilestirilmesine yénelik
verdigi Tavsiye Karar Rec(2004)6 (Bakanlar Komitesi tarafindan 114. Oturumda 12 Mayis 2004 tarihinde
kabul edilmistir)

33 Hervouet / Fransa Basvuru No 30074/96 (AiIHM, 2 Temmuz 1997)
34 Bock/ Almanya Basvuru No 22051/07 (AIHM, 23 Mart 1989)
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Bosanmada oldugu gibi kisilerin stattleriyle ilgili davalarda da ilgili
kisinin statUsU ayni zamanda (mahkeme yargilamalarinin uzunlugu
hakkinda) bir kriterdir ve haddinden fazla gecikmenin digerlerinin
yaninda aile hayatina saygl hakkinin kullanimi Gstdndeki etkisinin
yol acabilecedi muhtemel sonuclar 1siginda konuya 6zel olarak 6zen
gosterilmesi istenir®,

Kadinin kocas tarafindan ev ici siddete maruz kalmasi durumunda
bosanma acil bir talep olarak ele alinmalidir. Bu sekilde ele
alinmamasi basit bir eksiklik veya siddetin ele alinmasinda yasanan
gecikme olarak degil, bu tlr bir siddetin tekrar eden sekilde
desteklenmesi anlamina gelir ve kadina yonelik ayrimci bir tutumu
yansitir®. Mahkeme, ev ici siddetle ilgili sikayetler ele alinirken
gosterilmesi gereken 6zenin altini ¢izmis ve “istanbul Sézlesmesinin”
Taraf Devletlerin sorusturmalarin ve adli yargilamalarin gereksiz
gecikme olmaksizin yapiimasini saglamak amaciyla gerekli tedbirleri
almasini - gerektirdigini - vurgulamistir.  Ayrica, Mahkeme, ulusal
makamlarin magdurun psikolojik, fiziksel ve/veya mali glvencesizlik
ve savunmasizlikla ilgili 6zel durumunu g6z 6ntnde bulundurma
gorevlerinin oldugu goristndedir®’.

Mahkeme, ic makamlarin bosanma yargilamalarini etkin bir sekilde
yUrUtme ve taraflarin bosanma anlasmasi, kismi karar verme ihtimali
ve i¢ hukuk kapsaminda aciliyet arzeden yapisi gibi, bu yargilamalarin
spesifik durumlarinin dikkate alinmasi konusundaki basarisizligina
dikkat etmektedir®.

Alt derecenin so6z konusu hukuk yargilamasini tamamlamasina
yonelik zaman sinirina uymamasi durumunda, i¢ hukukun bosanma
davasinda yargilamalarin uzunluguyla ilgili sundugu ¢oztmler etkili
olarak kabul edilmez*.

Yargilamanin taraflarca yUrGtdlmesi ilkesini benimseyen hukuk
sistemlerinde dahi ilgili kisilerin tutumu hakimleri, S6zlesme Madde

35 Berlin / Luksemburg Basvuru no 44978/98 (AIHM, 15 Temmuz 2003)

36 Eremia/Moldova Cumhuriyeti Bagvuru no 3564/11 (AIHM, 28 Mayis 2013)
37 M.G. v/ Tiirkiye Basvuru no 646/10 (AIHM, 22 Mart 2016)

38 V.K./Hirvatistan Basvuru No 38380/08 (AIHM, 27 Kasim 2012)

39 Age.(n35)
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6 (1)in gerektirdigi hizi saglama gerekliliginden muaf tutmaz. Aile
hukukuyla ilgili cocukla kisisel iliski kurma ve velayet haklari gibi
konularda kararlarin icrasi durumunda, Mahkeme pek cok kez
belirleyici olanin, ulusal makamlarin her bir vakanin kendine 6zgu
durumuna gore makul 6lctide talep edilebilecek sekilde kararlarin
icrasini kolaylastirmaya yonelik tim gerekli adimlar atmis olup
olmadigi oldugu yontinde karar vermistir®®. Ayrica devlet, mahkeme
tarafindan atanan uzmanlarin goérdslerinin sunulmasinda yasanan
gecikmelerden sorumludur ve ic mahkeme, taraflari ve uzmanlari bu
konuda disipline etmek amaciyla gerekli tim tedbirleri almahdir*.

Bosanma yargilamalarinin makul olmayan uzunlugu Madde 12
kapsaminda sorun olusturmamistir?.  Mahkeme, evlilik birligi
temelden sarsilmis olmasina ragmen, ic hukukun masum tarafin
bosanmaya rizasinin olmayisini suclu taraf icin bosanmaya karar
verilmesinin 6ntnde asilamaz bir engel olarak goérdigu durumlarda
benzer bir sonuca ulasilabilecegdini de bertaraf etmemistir®,

Bununla birlikte Mahkeme, velayet vyargilamasinin uzunluguyla
ilgili olarak bosanmis bir ciftin kizlarinin 6zel hayat ve aile hayati
hakkinin ihlal edildigi yontnde karar vermistir ki bu da bu ilkenin
feri konularin da esasla birlikte zorunlu olarak birlikte incelendigi
bosanma yargilamalari icin gecerli oldugu anlamina gelebilir*,

40 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, “Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Cocuk Dostu Adalet
Kilavuz ilkeleri’ (17 Kasim 2010), parag 136

41 Stasik / Polonya Basvuru no 21823/12 (AIHM, 6 Ekim 2015) parag 107

42 Aresti Charalambous / Kibris Basvuru no 43151/04 (AIHM, 19 Temmuz 2007)

43 Ivanov ve Petrova / Bulgaristan Basvuru no 15001/04 (AIHM, 28 Haziran 2011), parag 61
44 M ve M/ Hirvatistan Basvuru no 10161/13 (AiHM, 3 Aralik 2015), parag 171-172
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ETKILI BOSANMA PROSEDURLERINDE
AVRUPA'DAKI EN IYl UYGULAMALAR

Bu bdltiimde etkili bosanma prosedtirleri ve bununla ilgili travmanin dnlenmesi
konusunda Avrupadaki en iyi uygulamalara odaklanilacaktir. Ayrilik sonrasi ortaya
¢ikan sorunlarin ikincil drselenmeye yol agmadan ¢éztilmesi amaciyla maddi hukuk
ve usul hukukunun agik, tutarli ve icra edilebilir olmasi hukukun Ustlnligd agisindan
elzemdir. Riskli durumlari tanimlamak ve ailelerin siddetli gecimsizlik hali icinde
ayrilmasini énlemek amaciyla bir strateji belirlemek tizere kilit dgeler belirlenmelidir.

Aile davalarinda verilen kararlarin bircogunda hakimlerin belirli
bir duzeyde takdir yetkisini kullandiklarini ve bunu yaparken
uyusmazlikta adil veya uygun sonucun ne olduguna dair toplumun
sosyal ve diger deger yargilarini temsil ettiklerini belirtmek dnemlidir.
Bu anlamda, bosanma sisteminde seffaflik ve acikligin her zaman
saglanmasi bdytk onem arz eder. Bu sebeple, mahkemenin
yaklasimi ve kararlarin dogruluguyla ilgili given temeli olusturmak
veya bu anlamda endise duyulacak bir gerekge varsa bunu tespit
etmek amaciyla halkin bu kararlari 6grenmesi yasalara uygundur.
Ingiliz S6r Andrew Mcfarlane tarafindan yakin zamanda yayinlanan
raporda da belirtildigi Gzere, “Hdakimler agiklik ilkesi araciligiyla
verdikleri kararlardan sorumlu tutulur ve bdylece halk, hdkimlerin
lstlerine diisen dnemli gérevi uygun sekilde ifa ettikleri yoniinde
gtiven duyar."*

Hukuk yargilamalarinda yargi sistemlerinin  etkililiginin ~ AB
glndeminin on planinda oldugu baslangicta belirtiimelidir. Avrupa
Komisyonu 2020 AB Adalet Puan Tablosuna* iliskin Bildirisinde
sunlarin altini ¢izmistir. “Ulusal adalet sistemi veya bu sistemin

45 Aile mahkemelerinde seffaflik konusunda sonuglari iceren rapor, Sor A. McFarlane, 29.10.2021

46 Komisyondan Avrupa Parlamentosuna, Konseye, Avrupa Merkez Bankasina, Avrupa Ekonomik ve
Sosyal Komitesine ve Bolgeler Komitesine sunulan Bildiri: AB Adalet Skorboardu [2020]
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koklerini aldigi hukuk gelenegi ne olursa olsun etkinlik, nitelik ve
bagimsizlik etkili bir adalet sisteminin temel degiskenleridir. Bu (i¢
degiskenle ilgili sayilar birlikte okunmalidir zira li¢ 6ge de genellikle
birbiriyle baglantilidir (bunlardan birini iyilestirmeye yonelik bir
girisim digerini de etkileyebilir)” AB Adalet Puan Tablosu, Adalet
sistemlerine iliskin bilgileri kiyaslamak suretiyle sorunlari ve en
iyi uygulamalari belirleyerek zorluklar ve ilerlemeyi takip etmeyi
daha kolay bir hale getirir. 2020 AB Adalet Puan Tablosu ilk kez, Uye
Devletler tarafindan cocuk dostu biradaleticin alinan tedbirlere iliskin
bir genel bakis sunmustur. Neredeyse tim Uye Devletler, (ortam da
dahil olmak Uzere) cocuk dostu durusmalara yonelik tedbirler ve
yaygin olarak cocugun birden fazla kez durusmada dinlenmesini
onleme konusunda bazi tavizler vermistir. Bununla birlikte, Uye
Devletlerin yaridan azi adalet sistemiyle ilgili bilgi saglayan ¢ocuk
dostu web sitelerini uygulamaya koymustur®’.

Bosanmaya iliskin AB muktesebatindan alinan bir ilke olarak AB
yasa koyuculari belirli bir bosanma konseptini desteklemeye
calisir: esitlikci, basitlestiriimis ve kolay erisilebilir bosanma. Roma
Il TGzGgUnun altta yatan politikasi bireysel hak olarak gorilen
bosanmayi destekler. Bu da, gecerli kanun bosanmaya iliskin htukdm
icermiyorsa s6z konusu kanunun ekarte edilmesi yoluyla bosanma
hakki taniyan Madde 10dan ileri gelmektedir.

2004 yilinda CEFL (Avrupa Aile Hukuku Komisyonu), Eski Esler
Arasindaki Bosanma ve Yoksulluk Nafakasiyla Ilgili Konulara iliskin
Avrupa Aile Hukuku llkelerini yayinlamistir. Bu ilkeler yasal olarak
baglayicihigr olmayan bir model teskil etse de, Avrupada ortak
bosanma hukukunun gelismesinde onemli bir adimi temsil
etmektedir. Bu ilkelerin amaci Avrupa Ulkelerindeki en iyi bosanma
hukuku ilkelerini temsil etmektir. Bu sebeple, bu ilkeler ulusal
bosanma kanunlarini reforme etmek isteyen Avrupa Ulkelerinin
yasama organlari icin ilham kaynagi gorevi gordr. Bununla birlikte,
maddi aile hukuku her Ulke icin her zaman hassas bir alan olmustur
ve olmaya devam etmektedir. Bu alan s6z konusu toplumun sosyal,
kultarel ve dini gorUslerini diger alanlardan daha iyi yansitir ve bu
alanda degisimler cok yavas gerceklesir. Aile hukukunun dlkelerin en
temel hukuk alanlarindan biri oldugunu séylemek abarti olmaz*.

47 age (n42)
48 Liga Stikane, ‘Sinir Otesi Bosanmaya iliskin Avrupa Uluslararasi Ozel Hukukunun Ulusal aile Kanunlar

ve Uye Devletlerin Uluslararasi Yiikiimlilikleri Gstiindeki Etkisi Nedir?’ <https://www.athensjournals.
gr/law/2019-5-4-5-Stikane.pdf> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.
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Bruksel l1bis Madde 2 ve Bruksel liter olmak tzere AB muktesebatinda
verilen bazi tanimlar disinda AB aile ve bosanma hukuku su anda
maalesef mevcut degildir. Eslerin hangi gerekcelerle bosanma veya
yasal ayrilik icin basvurabilecegini ve ilgili proseddrleri AB Ulkelerindeki
ulusal kanunlar belirler. Kurallar bir AB Ulkesinden digerine dnemli
Olcide degisiklik gosterir. Avrupa'daki ve kiresel olarak farkl yargi
sistemlerindeki spesifik en iyi uygulamalar bu bolimde ele alinacaktrr.
Tanimlanan en iyi uygulamalar bir tablo halinde sunularak asagida
ayrica ele alinacaktir. Maddi ve usuli olarak kosullara bagli asagidaki
siniflandirma, bosanma  yargilamalarinin etkinligini artirmanin farkli
yollarini ortaya koyma amaci tagimaktadir.

. Mahkeme

B Kusura dayali olmayan B Yarg sisteminin uygun B Bosanma talebi
bosanmanin getirilmesi sekilde teskilatlanmasi ve fer'i konularin
incelenmesi imkani

B Tek tarafli (anlasmali B Kurumsal destek B Farklilastirilmis
olmayan) bosanma tiru dava yonetimi

B Anlasmali olmayan B Bosanma M Davaicin
bosanmada ayrilik yargilamalarinda devlet basvurmadan
stresinin kisaltiimasi/ tarafindan desteklenen once istisare
kaldiriimasi adli yardim oturumunun

getirilmesi

B Sinirli sayida ara temyiz B Cocugun uygun sekilde M Alternatif

dinlenmesini saglamaya uyusmazlik
yonelik etkili tekniklerin ¢6zUmUnln ele
ortaya konulmasi alinmasi
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3.1 Maddi Hukukla ilgili En iyi Uygulamalar

3.1.1. Bosanma Yargilamalarina Yénelik Ozel Usul Kurallarina
iliskin Mevzuat

Oncelikle, aile davalarina yonelik dzel usuli kurallar belirlenmesi, bir
taraftan 6zellikle cocuklar olmak Gzere aile iliskisi icinde bulunanlarin
hukuki gUvenligini saglarken ote yandan prosedurleri kolaylastirir
ve katilimcilarin aile iliskilerini istekleri ve ihtiyaclari dogrultusunda
dizenlemelerini mumkan kilar.

Avrupa Hakimleri Istisare Konseyi (CCJE) tarafindan Hakimlerin
Uzmanlasmasihakkinda belirtilen 15 sayili Gortse (2012)* gore, genel
usul kurallarr tim ihtisas mahkemelerinde gecerli olmalidir. Bununla
birlikte, her bir ihtisas mahkemesi icin ¢zel prosedurlerin getirilmesi
bu tur prosedurlerin sayica artmasina yol acabilir ve bu da adalete
erisim ve hukuki belirlilik konularinda riskleri beraberinde getirebilir.
Ozel usul kurallarina, bu kurallar ihtisas mahkemesinin kurulmasina
vesile olan gereksinimlerden birini karsiliyorsa izin verilebilir; drnegin
cocuklarin incelenmesinin onlarin menfaatlerini korumaya yonelik
6zel kurallara tabi oldugu aile hukuku yargilamalarinda oldugu gibi.

3.1.2. Kusura Dayali Olmayan Bosanmanin Getirilmesi

Son yillarda, pek cok ulke, eslerden biri iliskiyi bitirmek istediginde
evliligin  sonlandiriimasini kolaylastirmayr amaclayan reformlar
gerceklestirmistir. 1970l yillarin basindan bu yana ABDde pek
cok eyalet kusuru, bosanmanin gerekcesi olmaktan cikarmis ve
neredeyse tamami eslerden birinin digerinin rizasi olmadan bosanma
davasi agmasini mimkadn kilmistir. Cogu Avrupa Ulkesi son 50 yildir
benzer bir yol izlemis olup® halihazirda Avrupada bosanma icin
kusura dayall bosanmayi tek gerekce olarak goren tlke kalmamistir.
Bu reformlarnn altinda yatan mantik, kusura dayali bosanmanin
esasen cekismeli- taraflarin karari verecek olan hakimin dnine kendi

49 Avrupa Hakimleri Istisare Konseyi'nin (CCJE) Hakimlerin Uzmanlasmasiyla ilgili Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesinin Dikkatine Sundugu Gériis No. 15 (2012), para 35.

50 Pablo Brassiolo,'Bosanma Tehditleri inanilir Hale Geldiginde Ev ici Siddet ve Bosanma Hukuku’ (2014)
<https://scioteca.caf.com/bitstream/handle/123456789/710/domestic-violence-divorce-threats-
credible.pdf;jsessionid=BOB6BD104FF33D1657A594C3DC8A51E67sequence=1> 10 Kasim 2021'de
erigilmistir.
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durumlarini ortaya koyup kanitlar sundugu- bir dogasi olmasidir.
Bununla birlikte, ¢cekismeye dayanan yaklasim aile uyusmazliklar
icin her zaman uygun degildir ve bazi davalarda catismayi artirp
bu konularla ilgili karara varmak icin gerekli olan sireyi uzatabilir.
Son zamanlarda Avrupada bosanma hukukundaki egilim bosanma
yargilamalarinda kusurun etkisini ortadan kaldirma veya azaltmaya
yoneliktir. Genellikle kusura dayali bosanma ¢agin gereksinimlerini
karsilamadigi gerekgesiyle ciddi bir sekilde elestirilmektedir°'.

Bosanma yargilamalarinda kusurun, sekli ve maddi esitlikle dogrudan
baglantili oldugunu belirtmek 6nemlidir. Kadinlara Karsi Ayrimcihigin
Onlenmesi Komitesinin (CEDAW) 29 sayili Genel Tavsiye Kararinda®
ifade edildigi Uzere bazi hukuk sistemleri, bosanma gerekceleri
ile bosanmanin mali sonuclari arasinda dogrudan bir baglanti
kurar. Kusura dayall bosanma sistemleri, mali haklar kusurun
bulunmayisi sartina baglayabilir. Bu da karilarina karsi herhangi bir
mali yakimluligu ortadan kaldirmak isteyen kocalar tarafindan
kotdye kullanilabili. Cogu hukuk sisteminde, kendisine yonelik
kusura dayali bosanma davasi acilmis kadina hicbir mali destek
saglanmaz. Kusura dayali bosanma sistemleri, karilar ve kocalar icin
bosanma gerekcesi olarak koca s6z konusu oldugunda kadina gore
daha fazla sadakatsizlik kaniti istenmesi gibi farkli kusur standartlari
gerektirebilir. Kusuradayaliekonomik cerceveler, genellikle maliolarak
bagimli olan kadinin aleyhine calisir. Uygulayicilar ve arastirmacilar
da benzer sekilde mahkemelerin “kusurlu davranis konusunda
kadinlara ve erkeklere cifte standart” uyguladigini ve halihazirda
“ayni tutumla ilgili erkeklerden cok kadinlarda kusur bulmaya daha
meyilli olduklarini” tespit etmistir. Kusura dayali evlilik feshinin mali
ve velayetle ilgili sonuglari hakkinda karar verirken cogu hakim hala
cagin gereksinimlerinin gerisinde kalan ve uygun oldugu dasdndlen
toplumsal cinsiyet kaliplarini temel almaktadir>>.

51 “Yirmi birinci yuzyilda hala kitaplarda olan kusur gerekgeleri biytik 6l¢lide on dokuzuncu yiizyil
mevzuatinin kalintilaridir-tamami erkeklerden olusan ve kadinlarin sesini kisitlayan se¢menler
tarafindan secilmis ve -tamami erkeklerden olusan ve kadinlarin sesini kisitlayan se¢cmenler
tarafindan segilmis ve tamami erkeklerden olusan yasama meclisinin ¢ikardigi kanunlar.- Karin
Carmit Yefet, ‘Bigimsel Toplumsal Cinsiyet Esitligi Hakki Olarak Bosanma’ <https://law.haifa.ac.il/
images/Docs/Divorce.pdf> (2020) 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.

52 Kadinlara Karsi Ayrimciligin Onlenmesi Komitesi, 'CEDAW Madde 16 ile ilgili Genel Tavsiye Karari’
[2013] C/GC/29

53 Karin Carmit Yefet, ‘Bicimsel Toplumsal Cinsiyet Esitligi Hakki Olarak Bosanma’ <https://law.haifa.ac.il/
images/Docs/Divorce.pdf> (2020) 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.
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Avrupada bosanma hukuku konusunda gordlen farkhliklara
karsin, ne tur eylemlerin evlilik gérevlerinin ihlali anlamina geldigi
ve dolayisiyla “kusurlu” olarak goértlebilecedi konusunda bazi
benzerlikler bulunmaktadir. Kusur olarak gorilebilecek durumlar
arasinda aile evinin gerekcesiz bir sekilde terk edilmesi, evlilige
sadakatsizlik, istismar eden davranis, hukim giymek, alkolizm,
madde bagimlihgi veya belirli bir stire icin evlilik hayatinin etkili bir
sekilde durdurulmasi yer almaktadir.

Bazi hukuk sistemlerinde “affetme” kavraminin énemli sonuclarinin
oldugu belirtilmelidir. Avusturya hukuku, kusurdan kaynaklanan
bosanma, diger gerekcelerle bosanma ve anlasmali bosanma
arasinda ayrim gozetir. Buna gore, kusura dayall bosanmada
eslerden biri zina, fiziksel siddet, manevi iskence, evliligin temelden
sarsilmasina sebep olan aldatici veya ahlaka aykiri davranis gibi ciddi
bir kusurislemis olmalidir. Sayet islenen kusur affedilmisse veya evlilik
acisindan yikici olarak algilanmamigsa, bu gerekceler temelinde
sunulan bosanma dilekcesi kabul edilebilir degildir. Bosanma
dilekcesi, diger es bosanma sebebi hakkinda bilgilendikten sonraki
altray icinde sunulmalidir ve bosanma gerekcesi 6grenildikten sonra
on yil gecmisse kabul edilebilir degildir*.

Bosanma davasinda eslerin  her ikisinin de kusura dayali
gerekgeler dne strmesi durumunda Amerikan doktrini olan “kusur
karsilastirmasi”kapsaminda bazi mahkemeler hangi esin daha az ve
hangisinin daha fazla kusurlu oldugunu inceler ve daha az kusurlu
olan esin lehine olacak sekilde bosanma karari verir. Bunlar, oldukca
oznel kategoriler olduguicin,"daha az kusur”ve“daha fazla kusur”un
degerlendirmesi yargi sisteminin takdirine birakilir ve bu baglamda
kusurun dogru olacak sekilde paylastiriimasi genellikle imkansizdir.

Bu rapor kapsaminda bahsedilmesi gereken bir diger onemli
yon, Nuffield Vakfi raporunda ele alinmistir (Ekim 2017)%. Kusur
atfedilmesinin bosanma zeminine dayanak olusturdugu teoriye gore,
dilekgeler evliligin yikilmasindan kimin ve neyin sorumlu oldugunu

54  Avusturya'da aile hukuku: genel bakis | pratik hukuk (thomsonreuters.com)

55 Liz Trinder ve digerleri, 'Kusur bulma? ingiltere ve Galler'de Bosanma Hukuku ve Uygulamasi
(2017)  <https://www.nuffieldfoundation.org/sites/default/files/files/Finding_Fault_full_report_v_
FINAL(1).pdf#page=41> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.
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https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/7-568-0448?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true

tam anlamiyla ortaya koyar. Uygulamanin yani sira kanunun
gerektirdigi ise farkhdir; evliligin yikilmasindaki temel gerekceye
iliskin beyanin tam olmasindan ziyade, dilekceler bosanmanin
gerceklesmesi icin ortaya konmus anlatilar olarak gortlmelidir.
Bu anlamda, bosanmanin daha hizl bir sekilde gerceklesmesi icin,
ozellikle de davranis boyutu olmak Gzere, kusur kullanilmaya devam
edilmekte ve bu durumda bosanma icin yapilan basvurunun altinda
yatan asil nedenler her zaman davaya yansimamaktadir. 1970'lerden
bugune kadar yapilan akademik arastirmalar ve Birlesik Krallik Hukuk
Komisyonu® tarafindan yapilan incelemeler, mahkemenin iddialari
arastinyormus gibi yapmaktan Oteye ge¢memesinin yani sira,
hizli bir sekilde bosanmak icin birtakim davranislarla ilgili iddialari
abartan taraflar nezdinde sistemin durtst olmayisi dahil olmak Gzere
bosanma hukukuyla ilgili ciddi sorunlar oldugunu ortaya koymustur.
Bu calisma bu tdr sorunlarin devam etmekte oldugunu ve bazi
acllardan durumun kotulestigini tespit etmistir.

Tam tersine, kusura dayali olmayan bosanma sistemi birtakim
avantajlar sunar. Kusurun bosanma yargilamalarindan kaldiriimasi,
ilgili bireylerin gizliligi ve butinligundn korunmasina yonelik bir
arac olarak gortlebilir ve esler arasindaki muhtemel catismayi en aza
indirerek bosanmayi genel itibariyle daha erisilebilir kilar. SUphesiz,
en 6nemli faydalari kusur iddialaryla ilgili olan ev ici siddet oraninin
dismesi, vyargilamalarin stresinin  kisalmasi ve kiUmdulatif sonug
olarak ozellikle kadinlarin ve cocuklarin daha sonra yasayabilecegi
magduriyet ihtimalinin azalmasidir. Tek tarafli ve kusura dayali
olmayan bosanmanin, yasal ayrilik gerekli adimlardan biri olmaksizin
dogrudan bosanma icin basvurma imkaniyla bir araya getirilmesi
bosanmanin gerceklesmesi icin gereken sirenin onemli Olctde
kisalmasi anlamina gelir. Ayrica, Ingiltere, Galler veya Fransa gibi
Ulkelerde anlagmali kusura dayali bosanma kusura dayali olmayan
sisteme gore‘daha hizli"bosanmayi saglamakta olup karsiliklianlasan
esler tarafindan tercih edilmektedir.

56 Birlesik Krallik Hukuk Komisyonuna, BK Hukuk Sistemi kapsaminda 6nemli konular hakkinda
raporlama yapma yetkisi verilmistir ve bu Komisyon, ingiltere ve Gallet hukukunu gézden gegirme ve
gerektiginde reform 6nerme amaciyla 1965 Hukuk Komisyonlari Kanunu ile olusturulmus bagimsiz
bir yasal kurumdur.

28 Tavsiye Raporu:
Ikincil Orselenmeyi Onlemek Uizere Tiirkiye'de Bosanma Prosediirlerinin lyilestirilmesi



Asagida bu hususa érnek olarak bes bosanma hukuku reformunu ele
alacagiz - Ispanya (2005), Bulgaristan (2009), BK (2020), Isvicre (2000)
ve Fransa (1976).

P Ispanya (2005)

Temmuz 2005'te, Ispanya Parlamentosu Ispanya'da evliligin
sonlanmasiyla ilgili kurallara iliskin kapsamli bir reform onaylamistir.
Bu reformlar, bosanmanin onindeki engelleri énemli dlclde
azaltan iki kilit degisiklik getirmistir. Ik olarak bu kapsamda bosanma
oncesinde zorunlu olan 1 yillik yasal aynlik stresi kaldiriimistir. Ikinci
olarak tek tarafli ve kusura dayali olmayan bosanma mumkin
kilnmistir. Bu yasal degisikliklerin bir sonucu olarak, bosanma sistemi
birden kusura dayali ve 6ncesinde zorunlu ayrilik donemi gerektiren
bir sistemden kolay, tek tarafli, kusura dayal olmayan ve evliligin
sonlanmasinin getirdigi ekonomik ve duygusal maliyetleri dnemli
Olctide azaltan bir sisteme donudsmustar. Bu degisikligin bosanma
oranlarindaki etkisi kisa stre icinde gortlmus ve reformdan sonraki
ilk yilda bosanma oranlari ytzde 170 artmuistir. Ayrilik oranlarindaki
dUsUs bu artisi kismen telafi etse de, elde edilen kanitlar en azindan
kisa vadede evliligin sonlandinlmasi oranlarinin 6nemli dlctide
arttigini  gostermistir’’”.  Sonuglar ayni zamanda es tarafindan
uygulanan siddet oranlarinda da dusls oldugunu gdstermis olup
bu durum yasal degisiklikten kaynaklanmistir. Bosanma maliyetinde
yasanan dusUsten sonra evli kadinlarin yakin partnerleri tarafindan
oldurtlme oranlari ylzde 30 oraninda azalmistir. Ayrica, bu distsin
bir kismi, evliligin sonlanmasi strecinde olan esler arasindaki siddet
oraninda gorilen azalma ile aciklanabilir. ispanya’daki bu reform,
bosanma strecinin stresini dnemli dlctide etkilemistir. Ozellikle,
bu bulgular bosanma sutrecinin uzunlugu ve eski es magduriyeti
gorulme sikligr arasinda kotl anlamda bir baglanti oldugu yonidnde
kanit ortaya koymaktadir.

57 Pablo Brassiolo,'Bosanma Tehditleri inanilir Hale Geldiginde Ev ici Siddet ve Bosanma Hukuku’ (2014)
<https://scioteca.caf.com/bitstream/handle/123456789/710/domestic-violence-divorce-threats-
credible.pdf;jsessionid=BOB6BD104FF33D1657A594C3DC8A51E6?sequence=1> 10 Kasim 2021
tarihinde erisilmistir.
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P Bulgaristan (2009)

Bulgaristan bosanma sistemi, 2009 yilinda kabul edilen yeni Aile
Kanunu ile bUyuk bir degisimden gecmistir. Her iki bosanma trt de
korunmustur: anlasmali bosanma ve evlilikle ilgili derin ve onarilmaz
bir sorun temelinde bosanma talebi. Bununlabirlikte, herikibosanma
tdrinde de 6nemli yeni durumlar mevcuttur ve yeni sistem, Hukuk
Muhakemeleri Kanunu'nun evlilik konulariyla ilgili yargilamalarda es
zamanli olarak yaptigi degisiklikleri de g6z éntnde bulundurmustur.
Baslica yenilikler arasinda; anlasmali bosanmanin kabul edilebilirligi
icin Ug yillik strenin kaldinlmasi ve uzlastirma doneminin kaldiriimasi
bulunmaktadir. Eslerin evliligin feshiyle ilgili rizasina ve bosanma
sonuglarr Uzerinde anlasmaya buytk 6nem verilmekte olup esler
arasinda anlasmaya yalnizca izin verilmez ayni zamanda bu adim
yargilamanin her asamasinda tesvik edilir.

Dikkate deger bi¢cimde, Bulgaristan'in yeni Aile Kanunu kapsaminda
kusurun bosanmayr meydana getiren gerceklere iliskin bir unsur
olarak 6nemini kaybetmesiyle daha basitlestiriimis ve dinamik
bosanma yargilamalar ortaya konmustur. Mulga Aile Kanunu
kapsaminda (1985), evlilik birligi bozuldugunda esler bosanma icin
basvurabiliyordu ve bosanma karari verildiginde mahkeme her
zaman kusura dayali olarak karar vermek durumundaydi. 2009 tarihli
yeni Aile Kanununda baska bir ilke benimsenmistir: evlilik birligi derin
ve onarilamaz sekilde sarsildiginda esler bosanmayi talep edebilir ve
yalnizca kararini verirken mahkeme yalnizca eslerden birinin talep
etmesi halinde kararini kusura dayandirr. Dava taraflarindan biri veya
dava taraflari tarafindan 6zellikle talep edilmesi halinde mahkeme
kusura dayali olarak karar verecektir ancak evliligin sonlandiriimasina
yonelik evlilik birliginin ciddi bir sekilde temelden sarsiimasi gibi
gerekcelerin s6z konusu oldugu da kararda tespit edilmelidir®. Bu
sebeple, nesnel kriterler incelenmez; bosanma dar anlamiyla evlilik
birliginin temelden sarsilmasi temelinde yalnizca dznel bir kritere
dayali olarak gerceklesir: mahkeme evliligin kurtarilamayacagina
kani olduysa.

58 Avrupa Yargi Ag,‘Hollanda’da Bosanma ve Yasal Ayrilik’ (16 Aralik 2020) <https://e-justice.europa.eu/
content_divorce-45-bg-en.do?member=1> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.
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Kusurun zorunlu olarak belirlenmesi kuralinin kaldirlmasi pek cok
yonde olumlu gelismeyi beraberinde getirmistir. Bunlar arasinda
daha hizliisleyen prosedir (hem mahkemenin is yukU acisindan hem
de esler acisindan) ve taraflar ve cocuklar icin ikincil érselenme riskini
azaltan dostane ayrilma ihtimali bulunmaktadir. Sonug olarak, kusura
dayali bosanma sistemi konumunu kaybetmistir ve eslerin blyUk bir
cogunlugu boyle maliyetli, uzun stiren ve duygusal olarak ytk getiren
ve ayrica taniklarin sorgulanmasini gerektiren bir deneyim yasamak
istememektedir. Reform ayni zamanda kusurun tek basina tasidigi
onemi de ortadan kaldirmistir ve evliligin sonlanmasi sonrasinda
eski eslerden hangisinin aile konutunu kullanacagini belirlerken
mahkemenin durumu kusuru g6z 6ntne almadan yalnizca konut
ihtiyacl, eslerin saglk durumlari ve kiicik cocuklar varsa onlarin 6zel
gereksinimleri ekseninde degerlendirmesi zorunludur.

Daha once kusurla baglantili olan (ve teorik olarak hala baglantili
olan) nafaka ve prosedirin maliyeti gibi konularin sonuclariyla
ilgili olarak Bulgaristanda mahkemelerin cok basarli bir yaklasim
benimsedigi ve bu yaklasimin kusur iddialarini ¢ekici olmaktan
cikardigini belirtmek énemlidir. Ilk olarak, Bulgaristan Yargitayinin
belirttigi Uzere, taraflardan birinin evlilikle ilgili kusur temelinde
karar verilmesi yonindeki talebi mahkemeye her iki tarafin da
kusurunu degerlendirme yetkisini verir ve kusurun belirlenmesi
talebi, uyusmazlik taraflarindan birinin, yalnizca diger tarafin kusuru
temelinde bir mahkeme karan ¢ikmasini saglama yoninde &znel
bir hak degildir. Bu konuyu dile getiren taraf, dava kapsaminda
toplanan kanit temelinde mahkemenin kusura dayali karar verme
sUrecini baslatir ancak bu karari yalnizca karsi tarafin kusuruyla
sinirflandiramaz®. Ayrica, kusur iddiasinin bulundugu ¢cogu davada
mahkeme, evliligi korumak icin her iki esin de yeterince caba sarf
etmedigi sonucuna gotdren savlar bulmaya calisir ve -eslerin her
ikisinin de evlilik birliginin derinden ve temelinden sarsilmasinda
pay! oldugu icin - “ortak kusur” belirler. Genellikle mahkemenin bu
yondeki gerekgeleri, eslerin evliliginin  bozulmasindaki sebebin
karmasik olmasi ve farkli sebeplerle bas gosteren haddinden
fazla kotulesmis aile iliskilerinden kaynaklanmasina dair kanitlarin

59 Bulgaristan Yargitayi, Hukuk Davasi N° 7400 hakkinda karar, 2015, http://www.vks.bg/pregled-
akt?type=ot-spisak&id=E6CF8D7100D85D08C2257ED7002395A4
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oldugu yonitndedir. Aile iliskilerindeki kotulesme sebepleri arasinda
birbirine yabancilasma ve onemli ailevi konularda birbirini yanlis
anlama, eslerden birinin digerine kaba ve celiskili davranmasi, tek
tarafli kararlarin dayatilmasi (6rnegin aile konutunu ipotek ederek
kredi cekme), evlilik disi iliskinin tespit edilmesi bulunmaktadir. Bu
tar durumlar mahkemelerin her iki este de “evlilik karsiti davranislar”
oldugu ve bunlarin evlilik birliginin temelden sarsilmasina sebep
oldugunu dustnmesine yol acar. Ayrica, ortak kusur, sayet varsa
nafakanin hesaplanmasini etkilemez ve yargilamanin maliyeti esler
tarafindan ortak karsilanir.

Bulgar hukuku “evlilik birliginin temelden ve derinden sarsiimasina
iliskin kusur” terimini tanimlamamaktadir. Mahkemeler bu kavrami
eslerin evlilik iliskisine yonelik 6znel ve nesnel bir dizi tutumu ve
eslerin birbiriyle ilgilenmesi ile ailenin devamliligi ve ortak konutun
bakiminin saglanmasi gibi evlilik yaktmltltklerinin yerine getirilmesi
olarak algilamaktadir. Oznellikten kacinmak icin eslerden her birinin
spesifik eylemlerini yansitan gercek davranisi degerlendirilmelidir.
Ictihada gore eslerin munferit karakterinin ve kisiliginin  tim
yansimalari davaya 6zgudur ve ortak bir payda altinda bir araya
getirilemez. Bu sebeple, ele alinan ve degerlendirilen konu her birinin
ailedeki uyumu bozup bozmadigi ve ne dlclide bozdugu ve ailedeki
iliskiyi olumsuz etkileyip etkilemedigidir. Baska bir deyisle, ayni
davranis bazi davalarda evliligin sarsilmasina yol acarken bazilarinda
acmaz, bu da eslerin karakterine, yetistiriimesine, dunyayla ilgili
goruslerine, hosgort dizeylerine ve evliligin esasiyla ilgili tutum ve
goruslerine baglh olarak degisir.

Bu anlamda alt derece mahkemeleri genellikle Bulgaristan Yargitayinin
ictihadina basvurur. Ornek vermek gerekirse, son dénemde verdigi
bir kararda® Bulgaristan Yargitayindan, cesitli kusur iddialarinin 6ne
surtldugu yash bir ciftin evliligin sonlanmasindaki kusuru incelemesi
istenmistir. Bulgaristan Yargitayi ciftin evlilik hayatinin farkli yonlerini
inceledikten sonra eslerden her birinin digerinin mevcut olmadigi
tamamen bagimsiz hayatlar sirdigind tespit etmistir. Her iki es de
yashdir, her ikisinin de saglik durumlari kotadur ve birbirlerinin bakim
ve ilgisine ihtiyaclar vardir ancak evlilik yakamlulUklerini ihmal ederek
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esler birbirlerine bunu saglayamamistir. Ayni zamanda, eslerin ikisi de
ailedeki celiskilerin ve sorunlarin Gstesinden gelmek icin gerekli cabayi
sarf etmemistir. Pasif davranislar ve birlikte yasama, ayni evi paylasma,
saygl, anlayis ve partnerine glvenin beraberinde getirdigi gereklilikleri
ihmal etmeleri evliliklerini hukuk ve ahlak temelinde vadesi dolmus bir
duruma getirmistir. Bu sebeple, evlilik Bulgaristan Yargitayi tarafindan
bicimsel ve gereksiz olarak degerlendirilmis ve ortak bir evlilik kusuru
temelinde sonlandinimistir. Bulgaristan Yargitayi esler arasinda bozulan
iliskiden 6nce gelen uzamis fiili ayriligin aile birligini kalici olarak ve geri
dondurdlemez sekilde sarstigr sonucuna varmistir.

Yukarida belirtildigi gibi, Bulgar aile hukuku kapsaminda “ortak
kusur"un iki sonucu bulunmaktadir: aile konutunun kullanimi
ve mahkeme yargilamasi Ucreti. Sonu¢ olarak, bu davada, aile
konutunun paylastirilmasi esittir — her iki esin de odalardan birini
bagimsiz olarak ve oturma odasini, mutfagi ve diger hizmet alanlarini
ortak kullanma hakkr bulunmaktadir. Bu sonu¢ mahkeme dcretini
de 6nceden tanimlar; taraflardan her biri evliligin sonlanmasi icin
Bulgaristan Yargitayina 25 Bulgar Levasi édemelidir ve avukat Ucreti
gibi diger ilgili maliyetler baslangicta oldugu gibi taraflarca karsilanr.

Kyustendil Yerel Mahkemesi de son donemlerde verdigi bir kararda
evlilik kusuru kavramini ayrintili bir sekilde ele almistir®’. Mahkeme,
yasama organinin “evliligin derinden ve onarilamaz sekilde sarsiimasi”
ile ilgili kusur kavramini tanimlamadigr gértstindedir ancak ictihat
geregi bunun mahkeme tarafindan eslerin evlilik iliskilerine yonelik
sergiledigi bir dizi nesnel ve 6znel tutum ve evlilik ykamlaliklerinin
yerine getirilmesi olarak gorulmesi gerekir. S6z konusu davada kadin,
esler arasindaki evlilik iliskisinde strekli catismaya sebep olan kosullar
yaratmistir ve koca da daha sonra baska bir kadinla yasamis ve o
kadindan bir cocuk sahibi olmustur. Mahkeme, davranislariyla her iki
tarafin da evlilik iliskilerine zarar verdiginin bilincinde oldugunu ve
birbirilerinin gereksinim ve isteklerini goéz 6ntne alarak uzlasma ve
¢6zUm arama konusunda isteksiz oldugunu kabul etmistir. Taraflar
catismalari cozmek ve birbirleriyle uyumlu bir iliskiyi yeniden kurmak
icin yeterince caba sarf etmemistir. Her iki esin de davranisi evliligin

61 http://kos-bg.eu/post/0063d813/31053013.htm
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normal gidisatini etkilemis ve ortak evlilik hayatini strddrmeyi
imkansiz hale getirmistir. Kanun her iki ese de esit sekilde yeterlilikleri,
mallari ve gelirlerine gore karsilikli anlayis ve ortak caba ile ailenin
refahini saglama ytkamlalagua yuklemekte olup s6z konusu davada
bu yerine getirilmediginden evliligin sarsiimasindan her iki es de
sorumludur. Mahkemenin bu davadaki yaklasimi ve savlari oldukca
tipiktir ve diger pek cok davada da benzerleri gorilmektedir.

Shumen Bolge Mahkemesi ilk derecede verdigi kararlardan birinde®
ayniyonde ayrintiligerekgeler sunarak evliligin sonlanmasinda kusura
iliskin karar vermistir. S6z konusu davada, basvuru sahibi tarafindan
kusur iddialari dile getirilmis ve dolayisiyla mahkemenin bu iddialar
incelemesi gerekmistir. Davada tespit edilen maddi gercekler ve
taraflarin tutumlari temelinde mahkeme, celiskili ve anlasilmaz
bir bicimde ortaya konan “6zel sebepler ve kisisel kusurlarin” esler
arasindaki evlilik birliginin temelden sarsiimasini tespite yaramadigi
gorustundedir.  Basvuru sahibinin aile konutundan ve karisindan
ayrilmasi, kadinin yabancilasmasina yonelik sartlari hazirlayan bir
davranis olarak degerlendirilmis ve kadinin da iliskiyi onarmak icin
yeterince caba sarf etmedigi tespit edilmistir. Bu durumda mahkeme
her iki esin de evliligin sonlanmasinda payinin oldugu yéntnde
karar vermistir: (bir 6nceki kararda oldugu gibi) esler catismalarin
ustesindengelmekve birbirleriyle olaniliskileriniyeniden uyumluhale
getirmek icin yeterince caba sarf etmemistir. Mahkeme, her iki tarafin
da tutumlari sebebiyle evlilik iliskisine zarar verdiklerinin bilincinde
oldugunu belirtmis ve bu sebeple evliligin sonlanmasindaki kusurun
ortak oldugunu tespit etmistir.

P Birlesik Krallik (Devam etmekte)

Birlesik Krallik'ta devam etmekte olan bosanma hukuku reformu,
2019 yilinda bir kanun teklifi olarak sunulmus ve Bosanma, Fesih
ve Ayrilik Kanunu 2020, 25 Haziran 2020de Kralice tarafindan
onaylanmistir. Mevcut Birlesik Krallik kanunlari kapsaminda, taraflar
ayriliklar Gsttinden 2 yil gecmemisse, diger tarafin tutumu hakkinda
bir iddiada bulunmadan bosanmak icin basvuramaz veya bosanmak
Uzere anlasamaz ve sonug olarak 5 bosanmadan 3t kusura dayaldir.
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Aciklayici notlarina goére reformun amaci, devletin ve bosanmak
isteyen ciftlerin menfaatlerine hizmet etmeyen yasal gerekliliklerin
kaldirlmasidir. Ayrica, reform hem esler hem de cocuklar agisindan
kotl sonuclar ve daha fazla catismadan kaginmayr amaclar. Reform
ayni zamanda, dava ortak bir kararin sonucunda acilmissa ortak
basvuru secenedini de getirir®. Ortak basvurunun getirilmesinin
yani sira, reform bosanma kararina itiraz etme ihtimalini de ortadan
kaldirir. Bunun sebebi, evliligin temelden sarsildigi gerekcesiyle
yapilan bosanma basvurusunun evliligin sonlanmasi icin kati delil
olusturmasidir®.

Ekim 2017de, Nuffield Vakfi tarafindan finanse edilen bir arastirma
projesi  kapsaminda hazirlanan raporda kusurun bosanma
hukukundan tamamen kaldirilmasi ve bunun bir tebligat sistemiyle
ikame edilmesi tavsiye edilmistir. Raporda, teori ve uygulama
arasindaki uyumsuzlugu ele almakicin kanunda reforma gidilmesinin
zamaninin geldigi sonucuna varilmistir®®. Bu bosanma tdrdnin
savunucularn  kusur iddialarinin sebep olabilecedi catismalarin
azaltilmasindan bahsetmektedirler. Bazi davalarda kusur iddiasi
'sacmalik’olarak gorulmektedir®®. Yenireform, biresin kott davranisina
veya ayrilikla ilgili gerceklere iliskin kanit sunma gerekliligini evliligin
temelden sarsilmasi gerekliligiyle ikame eder. Evliligin temelden
sarsilmasi gerekliligi eslerden biri veya her ikisi icin de s6z konusu
olabilir’”. Anlasildigi Gzere, Birlesik Krallik'ta bosanma basvurusu
taraflardan yalnizca biri tarafindan yapilabilir ve daha sonra taraflar
zina, belirli bir davranis ve terk etme dahil olmak Uzere bir bosanma
gerekgesi ve ayrilik slresini ortaya koymalidir®®, Reform daha sonra
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bu gerekliligi de tamamen kaldirmistir ve bosanma yargilamasi icin
en az alti aylik bir stire vermektedir.

» Isvicre (2000)

Kusura dayali olmayan bosanma kavrami Isvicrede 1 Ocak 2000
tarihinde yapilan reformla kabul edilmistir®®. Isvicre aile hukuku
kapsaminda, bosanmayla ilgili 6zel bir gerekce bulunmamaktadir.
Bunun vyerine, herhangi bir sebep belirtmeye gerek olmadan
bosanma talebiyle bir dilekce sunulmalidir. Ug cesit dilekce vardir:
ortak dilekgeler, eslerden birinin ayri yasamasi sebebiyle verilen
dilekce ve evliligin devaminin makul olmayan bir beklentiye
donismesi sebebiyle eslerden biri tarafindan verilen dilekce. En son
bahsi gecen dilekce tird icin, dilekceyi sunan es, evliliklerini devam
ettirmenin neden makul olmadigini detayl bir sekilde agiklamalidir
zira bu tdr bosanmaya mahkeme yalnizca es istismari, onur kiric
ahlaki davranis veya sug faaliyeti gibi ciddi sebepler olmasi halinde
izin vermektedir.

Turk bosanma sistemindeki esit kusur kavrami, Isvicre hukukundaki
esit kusur kavramindan esinlenilerek olusturulmustur. Genel itibariyle
Isvicre Medeni Kanunundan uyarlanan Tark aile hukuku 1972 yilinda
yeniden sekillendirilmistir’®. Isvicre Medeni Kanunu, evlilik sonrasi
yoksulluk nafakasrytkdmldlikleri konusunda ¢aga ayak uydurmus ve
bosanmada kusur ilkesini kaldirmistir. 1998 yilinda Isvicre hukukunda
yapllan reformlar, bosanma sebebiyle edilen zararin tazminiyle ilgili
olarak 6znel kusur ilkesini kaldirmistir (Madde 151 aZGB (isvicre
Medeni Kanunu eski versiyonu). Bosanmayla ilgili tazminat kismina
gelindiginde ise ‘kusur’ kriterinden ‘ihtiya¢’ kriterine gecilmistir.
Yapilan bir calisma, Isvicre yargisina kiyasla Tark yargisinin ‘esit kusur’
ilkesiyle bile kadinlarin tazminat hakkini ortadan kaldirdigini iddia
etmektedir’".
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P Fransa (2017)

Fransiz bosanma sisteminde yapilan tadilat karsilikli riza ile bosanmayi
kolaylastirmak Uzere 2017 yilinda ydrdrltge girmistir. Bu konuyla ilgili
iki 6zel terim bulunur, bunlar karsilikli riza ile bosanma ve avukat
araciligiyla karsilikli riza ile bosanmadir. 1k terim eslerin karsilikli rizasi
ile evliligin sonlanma ihtimalini tanimlar. Ayrica, bu kavram yeni bir
anlamsal ozellik icerir, bu da adli strecin gerektirdigi bosanmadir zira
bu durumda esler hakime bosanmanin sonuclarini dizenleyen bir
anlasma sunmalidir (Madde 230 - Fransiz Medeni Kanunu, 2016).
Bu degisiklikler disinda, adli karsilikli riza ile bosanma terimi 26
Mayis 2004 tarihli Kanun Madde a ve Madde 2, 7, 8, 9 kapsaminda
ortaya konulan bosanma talebi ve kosullari hakkinda ayni anlamsal
ozellikleri tasimaya devam etmektedir’.

3.1.3. Bosanma Yargilamalarinin Hizlandirilmasi

Hizlandirlmis bosanma sisteminin benimsenmesinin ardinda yatan
gerekce, odak noktasinin suctan ¢6zime kaydiriimasi ve eslere
dostane ayriligr amaclayan basit ve engelsiz bir yol sunulmasidir.
Ornegin, "“Ekspres Bosanma” sireci Ispanya'ya 2005 vyilinda
getirilmistir®. Bu sure¢ tipik bir kusura dayali olmayan bosanma
sistemi olup resmi adi ‘divorcio por mutuo acuerdo’ (anlasmal
bosanmadir) ve her iki esin de bosanma konusunda ve daha da
onemlisi bosanma kosullari hakkinda mutabik kalmasini gerektirir.
Cocuklarin velayeti, kisisel iliski haklari, aile konutunun kullanimi ve
evlilikte edinilmis varliklarin paylastiriimasi gibi hususlarda da taraflar
anlasmalidir. Sayet hicbir uyusmazlik konusu kalmayacak sekilde
anlasmaya varirlarsa cift, hizlandinlmis stre¢ yoluyla bosanma icin
mahkemeye basvurabilir.

Iskocya'da, Brexit (Birlesik Krallik'in Avrupa Birligilmden ayriimasi)
ve BrUksel llbisi yururlikten kaldiran mevzuatin sonucu olarak,
gecis doneminin bitiminden sonra mahkemeler tarafindan alinan
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basvurulara iliskin olarak bosanma ve fesih gerekceleri degismistir. 1
Mart 2021de yUrurltge giren Sederunt Kanunu 20217 ¢zellikle yargi
gerekcelerinin mevcut mevzuata uymasini saglamak UGzere Birlesik
Krallik'in AB'den ayrilmasinin sonucu olarak mahkeme kurallarinda
ve belirlenmis basvuru formlarinda degisiklik yapmistir”. Evlilik
taraflarindan veya partnerlerden herhangi birinin davanin acildig
tarihte Iskocyada ikamet ediyor olmasi veya s6z konusu tarihle biten
bir yillik stire boyunca mutat meskenlerinin Iskocya olmasi sartiyla
basitlestiriimis bosanma yargilamalari getirilebilir.

Ev ici siddet ve bosanma vyargilamalari arasindaki etkilesim de
AB glndeminde olup aile ici istismar durumunda bosanma
yargllamalarinda gorulebilecek gecikmelerden kacinilmasi gerektigine
dair bir ilke getirilmistir. Alman hukuku kapsaminda “hizli” bosanma,
prensipte, anlasmali bosanma s6z konusu ise bir yillik ayrilik donemi
olmaksizin veya cekismeli bosanma durumunda U¢ yillik ayrilk
doénemi olmaksizin mumkdn degildir. Yalnizca istisnai durumlarda
ayrihk donemi olmaksizin hizli bosanma gerceklestirilebilmekte olup
bunun 6n sarti evliligin strdtrtlmesinin basvuru sahibi icin makul
dizeyde olmayan bir zorluk teskil etmesidir®. Alman aile mahkemeleri
ev ici siddetin istisnai durumlar arasinda oldugu ve esler arasinda
istismar oldugunda gerekliayrilik stresi olmaksizin bosanma kararinin
verilebilecegi kanisindadir”.

3.1.4.Tek Tarafli Bosanma

Riza disi bosanma, dinya genelinde bosanma kanunlarinin
serbestlestiriimesinin bir sonucudur zira liberal (tek tarafli/kusura
dayali olmayan) bosanma hukukunun, karsilikli riza gerektiren
mevzuata kiyasla bosanmayr midmkdn kilma ihtimali daha fazladr.

Tek tarafli bosanma kapsaminda, bosanmak isteyen es digerinin
rizasini almak zorunda degildir. Bu bosanma ttrl Avrupa'da genel bir

74 Bosanma, Fesih ve Ayrilik Kanunu 2020
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model olarak varligini strdtrmektedir ve her zaman yalnizca “talebe
bagl” olmamakla birlikte eslerden birinin evlilik birliginin temelden
sarsildigr iddiasinda bulunmasi halinde, diger es bu iddiaya kars
ciksa bile mahkeme bu iddiayl dikkate alir’®, Burada bosanma
prosedurdnun etkililigiyle dogrudan baglantli iki temel uygulama
ele alinmalidir:

B Ayrilik temelinde riza disi bosanma: Bu bosanma tUrl Avrupa
Aile Hukuku Komisyonu (CEFL) Eski Esler Arasindaki Bosanma ve
Yoksulluk Nafakasi Konulariyla llgili Avrupa Aile Hukuku Ilkeleri
kapsaminda ongorilmastar. lke1:8'e gore sayet esler gercekte
bir yildir ayrilarsa, eslerden birinin rizasi olmaksizin bosanmaya
izin verilmelidir”®. Bu ilkenin ardindaki gerekce, evlilik hayatinin
eslerden birinin istegi disinda devam etmemesi gerektigidir
ve aradaki ayrlk donemi de evliligin onarilmasi ihtimalinin
olmadiginin glvencesidir.

Arastirilan yirmi iki yargl sisteminden on besinde ayrilik temelinde
rnza disi bosanmanin tamamen veya kismen saglanmasi icin 6zel
hiukdm gerekli oldugu goérilmektedir. Bunlar Avusturya, Belcika,
Cek Cumbhuriyeti, Danimarka, Ingiltere, Galler, Fransa, Almanya,
Yunanistan, Irlanda, Italya, Norveg, Portekiz, Iskocya, Ispanya ve
Isvicre'dir (buytk bir cogunlugu Turkiye'deki gibi fiili ayrilik olmasini
gerektirmektedin®. 5 yillik aynlik dénemi, Ingiltere veya Galler'de
evliligin temelden sarsildigini gosteren mevcut bes gerekceden
biridir. Bu durumda diger esin rizasi aranmaz (karsilikli riza olmasi
halinde ayrilik dénemi 2 yil olmalidir). Bu sekilde bosanma veya fesih
icin basvuru sahibinin karsilamasi gereken yasal gereklilik, evlilik
birliginin veya medeni birlikteligin temelden sarsildigini kanitlamayi
saglayan bes yillik ayrilik donemidir. Bazi ek usuli gerekliliklere karsin,
ayrilik énemli bir husustur ve bosanma kararinin verilmesi icin
prensipte yeterlidir.
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content_divorce-45-nl-en.do?member=1> 14 Ekim 2021 tarihinde erisilmistir.
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Bazi durumlarda, iki ayri hanenin gec¢imini strdirmenin mumkdn
olmamasi gibi sebeplerle fiili olarak ayriima gerceklesmemis olabilir.
Bu sebeple, eslerin iki ayri hanede yasamis olmalari mutlak bir kosul
degildirve diger taraftan iki ayri hanede yasiyor olmak evlilik hayatinin
bittigi anlamina da gelmez®'.

B Riza disi bosanmada ayrilik stresinin kisaltilmasi/kaldiriimasi: Bir
adim daha ileriye giderek 6zellikle evliligin sonlanmasina iliskin
karsilikli nzanin olmadigr ve dolayisiyla anlasmali bosanmanin
mudmkun olmadig iliskilerde, belirli bir ayrilik stresi gecirme
gerekliligi birtakim zorluklari beraberinde getirebilmektedir.
Bu sekilde "beklemede” gecen bir donem daha da zarar verici
olmakta ve ese veya cocuklara yonelik siddet riski olmasi halinde
de tehlike arz etmektedir. Boylesi bir durumda, siddetin s6z
konusu oldugu ortamlarda yasayan kadinlarin ve cocuklarin
yeterince korunmasinin saglanmasi icin dogrudan bosanma
basvurusu yapma imkani blytk énem arz etmektedir. Sayet
bu secenek mevcut degilse, esin 6ninde olumsuz ve catisma
yogunluklu bu duruma katki saglayan iki alternatif olacaktir:
mahkemeye basvurarak varsa kusur temelinde bosanmayi
talep etmek ki bu diger partnerle uzun ve maliyetli bir hukuki
mucadeleyi gerektirir ya da gerekli olan ayrilik dénemi icin
evlilik hayatini sonlandirmak ve daha sonra fiili ayrilik temelinde
tekrar bosanma basvurusu yapmak. Bununla birlikte, bazi
Avrupa Ulkelerinde, riza disi bosanma kapsaminda resmi olarak
bosanmalarina izin verilmeden once eslerin belirli bir stre ayri
yasamalari gerekmektedir. Ayrilik stresi bir yildan bes yila kadar
degisebilir. Isvicre'de esler bosanmaya uygun hale gelmeden
once iki yil farkl catilar altinda yasiyor olmalidir. Norveg'te ayrilik
suresi bir yilken, Irlanda'da bu stre bes yildir. Italya’da zorunlu
deneme suresi uygulanir.

Hollanda'da esler hala ayni evde yasiyor olsa da, bosanma dilekgesi
sunabilirler. Dolayisiyla Hollanda bosanma hukuku diger pek cok
Avrupa Ulkesinden daha esnektir.
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Ispanya'da gerceklestirilen reform pek cok onemli  degisiklik
getirmistir. Bunlardan biri de bosanma 6ncesinde zorunlu olan 1
yillik ayrilik doneminin kaldirilmasidir. 1981'den itibaren uygulamada
olan eski sistem kapsaminda evliligin sonlanmasiyla ilgili ki
adimli bir stre¢ bulunmaktaydi. Evliligi sonlandirmak isteyen cift
genellikle bosanma talebinde bulunmadan 6nce ayrilik donemi
yoluna basvurmak zorunda kaliyordu ve ayrilik dénemi dilekcesi
sunulduktan sonra bosanma icin tekrar basvurmak icin en az 1
yil gecmesi gerekiyordu®. Bosanmanin saglanmasina yonelik
gerekliliklerin gevsetilmesi sonucunda, dilekcesi sunulan bosanma
yargilamalarinin sayisinda bUyUk bir artis yasanmistir. Reformdan
sonraki ilk yilda yerel mahkemelere sunulan bosanma dilekcesi sayis
ylUzde 170 oraninda artmistir.

3.1.5. Dustuinme Siiresi

CEFL ilkeleri, eslerin 16 yasindan kuic¢Uk cocugu olmasi halinde,
anlasmall bosanma durumunda belirli bir distnme slresinin
kullaniimasini énermektedir®®. Bu dUstinme sUresinin ardindaki
gerekcenin onarilabilir bosanmalarin éntine gecmek ve kiguk
cocuklarin yiksek vyararini gozetmek oldugu aciktir. Dudsinme
sUresinin 6nemi, 6zel (adli olmayan) bosanma durumlarinda dahi
15 gUnldk uzlastirma dénemini getiren Fransiz bosanma reformu
tarafindan da vurgulanmistir. Eslerin her birine bir avukat yardimci
olur ve yapilan bir anlasma araciligiyla eslerin evliligin sonlanmasina
iliskin yaptiklari anlasma kayda gecirilir. Eslerden her birinin bu
anlasmayi imzalamadan énce on bes gunlik distinme stresi vardir
ve bu streden feragat edilemez.

Turkiyede bosanma sisteminin etkililigini artirmak Uzere ¢cozimler
sunmayl amaglayan bu tavsiye raporu baglaminda, distinme suresi
cocugun evlilikten dogan yuksek yararini vurgulasa da, anlasmall
bosanmanin nispeten basitlestiriimis oldugu ve esler Gstine 6nemli

82 Pablo Brassiolo, ‘Bosanma Tehditleri inanilir Hale Geldiginde Ev ici Siddet ve Bosanma Hukuku’
(2014) <https://scioteca.caf.com/bitstream/handle/123456789/710/domestic-violence-divorce-
threats-credible.pdf;jsessionid=BOB6BD104FF33D1657A594C3DC8A51E6?sequence=1> 10 Kasim
2021 tarihinde erisilmistir.
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Olctde yUk yuklemedigi sistemlerde bunun olumlu etki birakarak
uygulandigini belirtmek gerekir.

3.1.6. Tiim Bosanma Tiirlerinde Tek Tip Yoksulluk Nafakasi
Talebi

Kusura dayall bosanmalarda glindeme getirilen sorulardan biri, esin
evlilikle ilgili kusurunun veya kot davraniginin yoksulluk nafakasinin
belirlenmesinde bir etken olup olmadigidir. Bu karsilikli iliski cogu
hukuk sisteminde halihazirda mevcut olsa da, 1989 yilinda Avrupa
Konseyi Bakanlar Komitesi, taraflardan birinin digerine saglayacagi
katkilarin ~ degerlendirilmesinde  taraflarin  kusurunun  dikkate
alinmamasi gerektigini vurgulamistir®®, Yoksulluk nafakasi, evlilik
sdresince taraflarin mali durumuna gore ele alinacak ekonomik
bir husus oldugu icin, bosanma gerekcelerinde kusur yer alsa bile
evlilikle ilgili kusur veya kotu davranis konuyla ilintilendirilmemelidir.
Kusurun nafaka talebiyle iliskilendirilmemesi, evliligin ekonomik
bir ortaklik oldugu ve eslerden her birinin kimin kazandigindan
bagimsiz olarak aile gelirinden faydalanma konusunda esit haklara
sahip oldugu gercegini vurgular. Bununla birlikte, yukarida adi gecen
Tavsiye Kararinda bahsedildigi tGzere, kendisine katki saglanmasini
talep eden tarafin ciddi sekilde kusurlu olmasidurumunda, mevzuata
gore saglanacak katki reddedilebilir veya miktari azaltilabilir.

Benzer sekilde, CEFL ilke 2:1%e gore eski esler arasindaki yoksulluk
nafakasi, bosanma tdrlerinden bagimsiz olarak ayni kurallara
tabi olmalidir ve bu durum Avrupa hukukunun ortak temelini
yansitmaktadir®®.  CEFL uzmanlari tarafindan hazirlanan ulusal
raporlar, gegcmiste yoksulluk nafakasinin yalnizca masum olan ese
verildigini gostermistir ve kusurun bosanma gerekcesi olmaktan
cikarilmasi da ¢cogu yargi sisteminde artik kusur ve yoksulluk nafakasi
arasinda bir baglanti kurulmadigi anlamina gelmektedir®®. Ornegin,
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Portekiz hukukunda, bosanma turtinden bagimsiz olarak yalnizca
tek tip yoksulluk nafakasi talebi mevcuttur. Ayni durum, bosanmanin
pek cok tlrintn mevcut oldugu ve cogulcu oldugu séylenen yargi
sistemleri olan Norve¢ ve Danimarka icin de gecerlidir. Yalnizca tek
tip bosanmanin mevcut oldugu yargi sistemlerinde yine tek tip
bosanma sonrasi yoksulluk nafakasi sistemi bulunmaktadir.

Avusturya hukuku kapsaminda, evlilikte edinilen mallarin
dagitilmasinin ardindaki temel fikir, evlilik siresince edinilen mallarin
esler arasinda esit sekilde bolUstirdlmesidir. Kusur, mallarin dagrtimi
acisindan belirleyici bir kriter degildir. Es nafakasinda ise, her iki esin
de esit dlcide kusurlu oldugu bir bosanmada eslerin karsilikli nafaka
hakki bulunmamaktadir ve kusura dayali bosanma durumunda,
mahkeme tarafindan evliligin sonlanmasinda munferiden veya
temel olarak kusurlu bulunan es, diger ese belirli kisitlayici kosullar
cercevesinde yoksulluk nafakasi ddemelidir®’.

3.1.7. Ozel (Adli Olmayan) Bosanma

Avrupa Ulkelerinde “6zel” bosanma -yargl sistemi disinda
gerceklestirilen ve genellikle noter gibi bir kamu makami nezdinde
yapiimasi yoninde resmi gereklilik bulunan anlasmali bosanma
islemi- olarak adlandirilan bosanma tardnt mumkdn kilma yoéninde
artan bir egilim bulunmaktadir. Esler arasinda karsilikli riza olmasi
halinde, evliligin mahkeme disinda sonlandiriimasi, yargi sistemi
dahilindeki bosanmaya daha hizli bir alternatif olarak farkli Avrupa
Ulkelerinde uygulanmaya baslanmistir. Estonya, Letonya, Slovenya,
Ispanya, Portekiz ve Romanya gibi pek cok Avrupa ulkesi bu
bosanma tlrlnU hukuk sistemlerine dahil etmistir®, Bu egilim, temel
olarak mahkeme yargilamalarinin bazen uzun strmesiyle ve basit
davalarda yarginin kararina ihtiyag olmamasiyla acgiklanabilir. Litvanya
Adalet Bakanlhiginin hesaplamalarina gore, yerel mahkemelerin yakin
zamanda gorulen davalardan bazilarinin haricinde tutulmasi hukuk
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davalarinda yerel mahkemelerin is yikind neredeyse %10 oraninda
azaltirken aileyle ilgili cogu konunun ¢6zimunU de basitlestirmistir®,

Slovenyada 2019 yilinda kabul edilen yeni Aile Kanunu adli olmayan
bosanmaya olanak tanimakta ve bu gérevi noterlere tevdi etmektedir.
Sonug olarak, mevcut bosanma prosedurlerinde bir degisiklik
gozlemlenmekte olup boylelikle bazi konularin yargi sistemlerinin
disinda ele alinmasina yonelik son zamanlardaki egilim dikkate
alinarak yargi makamlarinin Gstindeki yuk azaltilmistir®.,

2014 yilinda Italya'da yargi sistemi dahilindeki bosanmaya ek olarak
dzel bosanma uygulamasi getirilmistir. Ispanyada Adli Sekreterlige
(Secretario Judicial) yapilan uygun bildirimler sonrasinda veya noter
tarafindan hazirlanan resmi belgede yapilan benzer bildirimler
aracihgiyla bosanma mumkinddar.

3.1.8. Toplumsal Cinsiyet Yanliigini Onlemeye iliskin Mevzuat
Zemini

lkincil  orselenmeyi  dnleme amaciyla, kusura dayali bosanma
yargilamalarinin etkililigini artirma anlaminda 6nem arz eden ve
ozellikle ele alinmasi gereken konulardan biri, toplumsal cinsiyet
yanhligin dnlenmesidir. Toplumsal cinsiyet yanhhginin belirliligi bu tar
yanhligin herikitoplumsal cinsiyeticin de zararl olma nedeniniortaya
koyar. Bu sebeple, ideolojik “toplumsal cinsiyet savaslarina” gomulmek
yerine, siddetli gecimsizligin s6z konusu oldugu bosanma icin uygun
kosullari yaratan ve altta yatan ayrimcilik dinamiklerini anlamak ve
bunlarin dniine gecmek icin anneleri ve babalari etkileyen toplumsal
cinsiyet ayrimciliginin es zamanli sekilde incelenmesi gerekmektedir.

Bu anlamda, Kadina Yonelik Siddet ve Aile Ici Siddetin Onlenmesi
ve Bunlarla Micadeleye iliskin Avrupa Konseyi Sézlesmesi (Istanbul
Sozlesmesi) tarafindan ortaya konulan standartlar ve bununla ilgili

89 Malte Kramme, ‘Briiksel llbis Tiiziigiiniin Yeniden Sekillendirilmesi Isiinda Ozel Bosanma’ [2021]
Zeitschrift fr das Privatrecht der Européaischen Union 3/2021

90 Slovenya'da Yeni Aile Kanunu ve Bosanmanin Yargisallastiriimasi (Yargisallasmaktan Cikariimasi),
Suzana Kraljic, Maribor Universitesi, Haziran 2020

54 Tavsiye Raporu:
Ikincil Orselenmeyi Onlemek Uizere Tiirkiye'de Bosanma Prosediirlerinin lyilestirilmesi



genel oneriler ele alinmalidir’’. BM Kadina Karsi Ayrimciligin Ortadan
Kaldiriimasi Komitesi, kadinlara yonelik ayrmciligr ortadan kaldirmak
icin Taraf Devletlerin bicimsel esitligin yani sira maddi esitligi de temin
etmeleri gerektigi sonucuna varmistir. Bicimsel esitlik, toplumsal
cinsiyet ayrimi gbzetmeyen ve kadinlara ve erkeklere esit muamele
eden kanunlar ve politikalarin benimsenmesiyle elde edilebilir.
Maddi esitlik ise yalnizca Taraf Devletlerin kanunlarin ve politikalarin
uygulanmasini  ve etkilerini incelemesi ve kadinlarin icinde
bulundugu dezavantajli durum veya haric birakilma durumunu telaf
edecek sekilde esitligi saglamalari yoluyla elde edilebilir.

Istanbul Sozlesmesi®? evliligin ekonomik sonuclari, aile iliskileri ve
bu iliskilerin sonlanmasina iliskin Madde 16'ya dair Genel Tavsiye
Kararinda belirtildigi gibi, kadinlar acisindan evliligin, bosanmanin,
ayrihigin ve 6limun ekonomik sonuclari BM Kadina Karsi Ayrimciligin
Ortadan Kaldirlmasi Komitesi icin artan endise kaynadl olmaya
devam etmektedir. Bosanmanin etkileri ve bu baglamdaki toplumsal
cinsiyet farklliklar cesitli alanlara yayilmaktadir ve bunlar arasinda
ekonomik durum, saglik ve refah durumu, aile ici dtzenlemeler ve
sosyal iliskilerde degisiklik bulunmaktadir. Bazi Ulkelerde yapilan
arastirmalar, bosanma ve/veya ayrilik sonrasinda erkeklerin genellikle
cok az degilse de daha az gelir kaybina ugrarken, cogu kadinin hane
halki gelirinde dnemli 6lcide kayba ugradigi ve mevcutsa sosyal
yardima daha bagimli hale geldigini tespit etmistir.

Yakin partner siddetinin ve velayet haklarinin kadinlar ve cocuklar
Ustindeki etkisine dair yakin zamanda kabul edilen Avrupa
Parlamentosu Ilke Kararinda®, magdurlara yonelik ekonomik
destegin, magdurun siddet faili partnerinden mali bagimsizhigini
kazanmasina yardimcr olarak oynadigi kilit rol vurgulanmaktadir.
Avrupa Parlamentosu, kadinlarin blytk cogunlugunun ayrilik ve
bosanma prosedurleri sirasinda daha yoksul hale geldigini ve bazi

91 Turkiye, bu yil (2021) Sézlesmeden ¢ekilecegini Avrupa Konseyine bildirmistir ancak yine de istanbul
Sozlesmesi kadinlar ve erkekler arasindaki esitlige iliskin standartlari temin eder ve karsilikli saygiyi
veya siddete dayali olmayan ¢ozim tesvik ederek ve toplumsal cinsiyet kaliplarini sorgulayarak
kadinlara yonelik siddetin 6nlenmesini destekler.

92 Kadina Karsi Ayrimciligin Ortadan Kaldirilmasi Komitesi, ‘'CEDAW Madde 16 Genel Tavsiye Karar!’
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kadinlarin velayeti kaybetme korkusuyla haklarinralmaya calismaktan
vazgectigini vurgulamakta ve bu sebeple Uye Devletlere ev ici
siddet magdurlarinin ayrilik ve bosanma surecinde durumlarinin
daha da kotl hale gelme riskine 6zellikle dikkat etmeleri cagrisinda
bulunmaktadir.

Bununla birlikte, aile mahkemelerinin tek basina kadinlar icin adil
bir bosanma sudrecini temin edemeyecegi ve kadinlarin etkin
sekilde topluma yeniden katilmalarini saglamaya yonelik hizmetler
sunamayacagl  ve bagimsizliklarini - kazanmalarina  yardimci
olamayacagi aciktir. Bunun icin pek cok farkl dizeyde cok disiplinli
bir yaklasim, dnleme programlari, farkindalik artirma kampanyalari,
bosanma strecinde zorluklarla karsilasan ve bosanma sonrasinda da
gUcltklerle karsilasabilecek kadinlara yonelik programlar gereklidir.
Bosanma surecinin basinda, ikincil orselenmeyi onlemek veya
azaltmak, kadinlari glglendirmek, hayatlarini sirdtrmeye yodnelik
motivasyon ve kaynaklari bulmalarini ve mali bagimsizliklarini
kazanmak icin kendi planlarini gelistirmelerini saglamak amaciyla
bosanma sireci sirasinda ve sonrasinda kadinlara psikolojik destek
ve danismanlik saglanmalidir. Muhtemel ¢cozimlere 6rnek olarak, ev
ici siddet tedbir kararlarinin, bosanma yargilamasinin sonuna kadar
uzatilmasi verilebilir.

3.1.9. Gecikmeleri Onlemek icin Sinirh Sayida Temyiz

Mahkeme farkli ara prosedurleri kismen engellediginde veya taraflarin
taleplerini reddettiginde bu durum ara temyiz konusudur. Bosanma
yargilamalarinda temyiz sayisi buyutk olcide i¢ usul kurallarina bagl
olmakla birlikte ¢zellikle dnem arz eder. Bu tdr bir yaklasim, sinirsiz
saylda ara temyize yol acar ve bunlardan her birinin usuli gereklilikleri
ve son sureleri bulunmaktadir, ki bunlar ortadan kaldinimalidr.
Bunlarl ortadan kaldirmanin AIHS Madde 6 kapsaminda eslerin
adil yargilanma hakkini etkilemedigine inaniimaktadir. Ayni durum,
yUksek mahkemelerin Gg¢lnci derece olarak davaya dahil olma
imkaninin olmamasinda da gecerlidir. Her iki tarafin da davalarinin
tamaminin  gortlmesi konusunda iki secenegi bulunmaktadir
(genellikle yerel mahkeme ve temyiz mahkemesi). Mahkemelerin
merkezilestirildigi sistemin bosanma davalarina bakan hakimlerin
uzmanhgindaki artis sayesinde, temyiz derecelerinin azaltilmasini
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dengeleyecegi dustundlmektedir. Ayni sekilde, Resital No. 42de
yer alan Bruksel llter de AB Uye Devletlerinin temyiz sayilarini birle
sinirlandirmalarini talep eder.

3.2. Usuli En iyi Uygulamalar: Adli Yardim ve Destek

llgili taraflara saglanan adli yardim ve destegdin iyilestirilmesi, ikincil
drselenmenin 6nlenmesi anlaminda buyUk énem arz etmektedir.
Ornegin, bosanma veya siddetle ilgili konularla karsi karsiya kalan
aileler pek cok sorunla karsilasmaktadir ve kurumsal destek araciligiyla
bosanma ve ev ici siddet konularini ele almada uzman bilgisi ve
becerileriyle donatiimis sosyal calisma goérevlilerinin oldugu uzman
kuruluslar tarafindan en iyi sekilde desteklenirler.

3.2.1.Yargi Sisteminin Uygun Sekilde Teskilatlanmasi

Oncelikle, Avrupa Konseyi Uye Devletlerinin yargr sistemlerini makul
stre zarfinda durusma hakkina saygl duyacak sekilde dizenleme
yUkumlUlagu getirilmesi, bazi devletleri genis 6lcekli reform yapma
yonunde tesvik etmistir®.

Benzer sekilde Cek Cumhuriyeti'nde; 2000, 2005, 2008 ve 2009
yillarinda hakimlerin is gliciinin azaltilmasi, usullerin basitlestirilmesi
ve gecikmelerin 6nlenmesi amaclanarak Medeni Kanunda bir dizi
usuli degisiklik yapilmistir. Bazi kayda deger 6rnekler arasinda, tim
davalarda temyize gitme imkaninin azaltilmasi ve yalnizca gorece
onemli davalarda temyize izin verilmesi, hakimlerin taraflara usuli
haklari ve yukumlultkleri konusunda talimat vermesi ve dostane
cozimlerin tesvik edilmesi gorevi; aileyle ilgili davalarda ozel
ihtimam gdstermeyi saglamaya yonelik yeni kurallar, cocuklarla ilgili
yargilamalarda hizli karar verme ve ebeveynler arasinda arabuluculuk
ve dostane ¢6zUm ihtimali; mahkemenin davayla ilgili kararini tek
bir durusmada verebilmesi icin yargilamalari daha yogunlastinimis
hale getirmeyi amaclayan “tebli§ karinesi” ve "hazirlik durusmasi’na

94 Avrupa Adaletin Etkinligi Komisyonu, ‘Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihadi temelinde Avrupa
Konseyi Uye Devletlerinde mahkeme yargilamalarinin uzunlugu (2018) <https://rm.coe.int/cepej-
2018-26-en-rapport-calvez-regis-en-length-of-court-proceedings-e/16808ffc7b> 9 Kasim 2021
tarihinde erisilmistir.
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dayanan mahkeme belgelerinin tebligine yonelik yeni bir sistem
bulunmaktadir®.

Avrupa'da mahkemelerin etkili bir sekilde teskilatlanmasiyla ilgili genel
egilim itibariyle, aile adaleti sistemlerinin dijitallesmesinden de s6z
edilmelidir. Avrupa Konseyi Adaletin Etkinligi Komisyonu (“CEPEJ")
2022-2025 yillari daha iyi adalet icin dijitallesmeye yonelik son eylem
planina gore®, kagittan dijital mahkeme dosyalarina gecis gerekli olup
halen devam etmektedir. Ozellikle mahkeme sistemlerinin etkinligiyle
ilgili olarak, elektronik araclarin olusturulmasi mahkemelerdeki isi
kolaylastiracak ve biriken isleri tanimlamayi ve sinirlamayr mdmkan
kilacak ve makul zaman cercevelerinin gozetilmesini ve hukuk
profesyonellerinin is yikinud daha iyi yonetmesini saglayacaktir.

8 Aralik 2021de Avrupa Parlamentosundan muUzakereciler AB
Konseyiyle, e-CODEX sisteminin yonetimini ve fonlanmasini reforme
etmeye yonelik tlzik hakkinda gecici bir anlasma yapmustir. Bu
gelisme AB adalet sistemlerinin dijitallesmesinde bir donim
noktasidir. S6z konusu sistem sinir 6tesi adli iletisimi daha etkin ve
mahkemeleri daha erisilebilir hale getirirken AB yargi makamlari
arasindakikarsiliklrgtivenive vatandaslarin Birlige glveniniartirmistir.
E-CODEX sistemi aile hukuku baglaminda bir dizi sinir 6tesi elektronik
teatiyi destekler, or. iSupport” — HCHH (Lahey Uluslararasi Ozel
Hukuk Konferansi) Daimi Burosu tarafindan koordine edilen ve ABde
yoksulluk nafakasi yuktmlultklerinin sinir otesi takibine yonelik
bir iletisim sisteminin saglanmasi ve elektronik dava yénetiminin
gelistirilmesi amaciyla olusturulan bir aractir. Adalete etkili erisim
hakki, adil yargilanma hakki, ayrimcilik yapmama ilkesi desteklenir ve
kisisel verilerin ve gizliligin korunmasi saglanir.

3.2.2. Hakimlerin Egitilmesi

Konuya dahil olan uzmanlarin egitilmesi ve uzmanlasmasi gerekliligi
ile kilavuz ilkelerin ve araclarin hazirlanmasi, yargi yetkisinin
gelistiriimesi ve adaletin niteligi ile mahkemelerin performansinin
iyilestirilmesi bakimindan genelitibariyle Gnemlidir. Avrupa Hakimleri

95 Age.
96 https://rm.coe.int/cepej-2021-12-en-cepej-action-plan-2022-2025-digitalisation-justice/1680a4cf2c

97 https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/specialised-sections/child-support/isupport1
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Danisma Konseyi (CCJE) tarafindan yakin zamanda yayinlanan
GorUsler Derlemesine gore®®, “uzman hakim” sinirli bir hukuk alaniyla
(ceza hukuku, vergi hukuku, aile hukuku, ekonomik ve mali hukuk,
fikri mulkiyet hukuku, rekabet hukuku gibi) veya belirli alanlardaki fiili
durumlarla (6r. sosyal, ekonomik ve mali hukukla ilgili) ilgilenen hakim
olarak tanimlanir. Ayrica, bahsi gecen Gorlsten once yapilan CCJE
anketinde aile mahkemeleri pek cok Avrupa Ulkesinde yaygin olan
adli uzmanlasma orneklerinden biri olarak tanimlanmistir.

Uzmanlasmis aile hukuku birimlerinin mevcut olmasindan bagimsiz
olarak bosanma yargilamalariyla ilgilenen hakimlerin egitiminde
davalarin 6zellikleri temelinde bir dizi Gnemli noktanin alti cizilmelidir:

B Cocuk dostu durusmalar icin bir dizi 6zel becerinin edinilmesi
- Son zamanlarda yapilan bir calismada® cocuklar, hakimlerin
tutumunu oldukca resmi ve soguk bir sekilde tarif etmistir.
Cocuklar hakimlerin etkilesim kurmamasindan ve geribildirim
vermemesinden, Kkisiler arasi becerilerinin  kétd  olmasindan
ve hakimlerin durusmayla yeterince ilgilenmediginden ve
kendilerini dinlemediginden yakinmislardir. Hatta bazi ¢ocuklar
durusmalarda uzmanlarin kendilerine bagirdigini, kendilerini
etkilemeye calistigini ve tehdit ettigini ifade etmistir. FRAnin (AB
Temel Haklar Ajansi) yukaridaki calismada belirttigi Gzere, AB Uye
Devletleri, cocuklarla temas halinde olan tim uzmanlarin ¢ocuk
haklari, cocuk dostu s6zIU ve s6zsUz iletisim ve dil, cocuk gelisimi,
cocukla ilgili ceza mevzuati ve hukuk mevzuati konularinda
egitim almalarini saglamalidir. Ayni husus, Briksel l1bis TizGGUnun
uygulanmasina yonelik uygulama kilavuzunda da vurgulanmis
ve cocuk ister hakim, ister uzman, sosyal calismaci veya baska
bir gorevli tarafindan dinlensin, cocugu dinleyen kisinin érnegin
cocukla nasil en iyi sekilde iletisim kurulacagina dair yeterli egitim
almis olmasinin elzem oldugu belirtiimistir. Cocugun gorUslerini
dinleyen kisi, ebeveynlerin cocugu etkilemesi ve cocuk Ustinde
baski kurmasindan kaynaklanan riskin farkinda olmalidir. Dogru

98 https://rm.coe.int/ccje-opinions-compilation-1-23-en-final/1680a40c2e%0A%0A

99 Avrupa Birligi Temel Haklar Ajansl, ‘Cocuk dostu adalet: Dokuz AB Uye Devletinde adli yargilamalara
magddur, tanik veya taraf olarak dahil olan ¢ocuklarin bakis acilari ve deneyimleri’ (2017) <https://
fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly-justice-children-s-perspective_
en.pdf> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.
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sekilde ve uygun titizlikle yapildiginda durusmada ¢ocuk kendi
istekleriniifade edebilir ve sorumluluk veya sucluluk duygusundan
kurtulabilir'®, Bu anlamda, hakimlerin farkli yas gruplarindan
cocuklarin farklilasan ihtiyaclarini tanimlamak Gzere egitilmis
olmalari ve bdylelikle bu ihtiyaclar ele alarak ¢ocuklarla uygun
sekilde iletisim kurabilmeleri blyudk 6nem arz etmektedir.

B Toplumsal cinsiyet farkindaligi — Hakimlerin toplumsal cinsiyetle
ilgili farkindaligini artirmak 6nemli bir konudur zira belirli bir
kisiyle ilgili algl, davanin sonucu Ustiinde belirleyici etki yaratabilir.
Hakimler; kisinin cinsiyeti veya toplumsal cinsiyetiyle ilgili
onceden yerlesmis inanclar, belirli 6zellikler veya rollere dayanarak
davayla ilgili bir sonuca vardiginda, yargi ile ilgili toplumsal
cinsiyeti basmakalip bir kategoriye sokma eylemi gerceklesmis
olur. Birlesmis Milletler insan Haklari Yiiksek Komiserligi tarafindan
yargida toplumsal cinsiyet kaliplari konusunda yakin zamanda
yapilan calistayda'™" belirtildigi Uzere, ele alinmasi gereken
kavramlar arasinda toplumsal cinsiyet kaliplari, toplumsal cinsiyeti
basmakalip kategorilere sokma, yargi ile ilgili kaliplara sokma
ve bunlarin uluslararasi insan haklari normlari ve standartlariyla
baglantisi ve toplumsal cinsiyet kaliplarinin ortadan kaldirilmasiyla
ilgili uluslararasi insan haklari kapsaminda devletin bir kolu olarak
yarginin ozel yasal yukumlultkleri bulunmaktadir. Uluslararasi,
bolgesel ve ulusal mahkemelerin kararlarindan kaliplara sokmaya
iliskin yargidan érnekler de verilebilir.

Son vyillarda Almanyada'”, toplumsal cinsiyetle ilgili etkileri olan
asagidaki konularda dersler verilmektedir: Aile avukatlari icin
bosanma hukukundaki yeni gelismeler (muhtelif dersler), ailede
siddet, cinsel siddet magdurlarina mahkemede nasil yaklasilacag,
uluslararasi insan ticareti. Bununla birlikte, odak noktasi toplumsal
cinsiyetle ilgili konulardan ziyade hukuki konulardadir.

100 Briiksel lla Tuztiglinln uygulanmasina yonelik Uygulama Kilavuzu, para 6.5

101 BM insan Haklar Yiiksek Komiserligi, ‘Toplumsal Cinsiyeti Basmakalip Kategorilere Sokma ve Yargr’
(2020) <https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GenderStereotyping_EN.pdf>10 Kasim
2021 tarihinde erisilmistir.

102 Ulrike Schultz, ‘Hakimlerin toplumsal cinsiyetle ilgili farkindahginin artirilmasi- Almanya'da yargi
egitimine iliskin unsurlar’
<https://docs.google.com/document/d/1NJvO86KTFMZXEYmfgurFISPvGrwEJJXIkcszYstWRaY/
edit#> 10 Kasim 2021 tarihinde erigilmistir.
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B Ev ici siddet ve bosanma arasindaki etkilesimin anlasiimasi —
Bir onceki hususun tlrevi olarak, pek cok cekismeli bosanma
davasinda ev ici siddet oykUsU vardir ve taraflarin avukatlari bu
gercedi her zaman gdstermez veya bilmez. Siddet dykustinden
veya ev ici siddet dinamiklerinden haberdar olmadiklarinda,
hukuk profesyonellerinin  (6zellikle  hakimlerin)  bosanmak
isteyen cifti uzlasmaya veya ‘aile bUtdnligunt bozmamak’adina
‘sorunlarini ¢cozmeye’ tesvik etmesi yaygin olarak gorilmektedir.
Bu uygulama, magdurun ve/veya cocuklarinin mukerrer veya
artan oranda siddete maruz kalma riskini istemsizce artirir'®,

3.2.3. Kurumsal Destek

Slrecin karmasikligr dikkate alindiginda, bosanma davalarinin ele
alinmasinda sergilenen cok disiplinli yaklasim, daha iyi ve tutarli
bosanma sureci insasinin bir parcasidir. Mesleki dernekler ve diger
ilgili aktorler, kurumsal is birligi ve cok disiplinli yaklasimi destekleme
yonudnde tesvik edilmelidir. Strece dahil uzmanlar arasinda is
birligini glclendirmek Uzere hukuk profesyonelleri arasinda standart
uygulama prosedurleri de desteklenmeli ve mahkeme, uygun
oldugunda, ilgili taraflarin ve cocuklarin ytksek yararinin korunmasini
saglamak amaciyla karar verme surecinde sosyal ve psikolojik hizmet
uzmanlarindan uzman destegi talep etmelidir.

Cocuk dostu adaletle ilgili Avrupa Konseyi Kilavuz Ilkeleri
kapsaminda, bosanma davalari Gstinde calisan meslekler arasinda
yakin is birligi dnemle tavsiye edilmektedir'®. Bu tUr yakin is birligi
polis, sosyal calismacilar, (cocuk) psikologlar(i), avukatlar ve hakimler
arasinda en iyi uygulamalarin paylasiimasin mimkun kilar. Bosanma
yargilamalarinda cocuklarla yakin sekilde calisan uzmanlar arasinda
ortak bir degerlendirme cercevesinin olusturulmasi, cocugun ytksek
yararinin korunmasini saglayacagr gibi belirli bir davanin gortlmesi
konusunda karar verme stresinde de yardimci olabilir.

103 BM insan Haklar Yiiksek Komiserligi, ‘Toplumsal Cinsiyeti Basmakaliplara Sokma ve Yargi’ (2020)
<https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GenderStereotyping_EN.pdf> 10 Kasim 2021
tarihinde erisilmistir.

104 Avrupa Konseyi, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi Cocuk Dostu Adaletle ilgili Kilavuz ilkeler” (2010)
<https://rm.coe.int/16804b2cf3> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.
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3.2.4. Temsil Edilmeyen Dava Taraflarina Yardim Etmeye
Yonelik Ozel Program

Sayet bir kisi yasal haklarina erisemiyorsa veya bunlari kullanamiyorsa,
mahkemelerin adaletin etkili bir sekilde tecellietmesineiliskin rollerini
ifa etmeleri mdmkun olmaz. Adli yardim sistemlerinin ceza davalarini
onceliklendirdigi aciktir ve genellikle bosanma yargilamalarindaki
dava taraflar adli yardim icin elverisli degildir. Ancak kendileri icin
avukat tutacak durumlar da yoktur ve bu durum, mahkeme sistemi
icinde surekli zorluklarla karsilasmayi beraberinde getirmektedir. S6z
konusu kisiler genelde mahkeme prosedurlerine ve streclerine asina
degildir ve actiklarl veya teblig edildikleri davalarla ilgili adli yardima
erisim haklarinin oldugundan da haberdar degildirler. Bu tur temsil
edilmeyen dava taraflarinin, faydalari ve maliyetleri degerlendirmeleri
amaclyla mahkeme yargilamasini baslatmadan &nce gelecekte
karsilasacaklari prosedurler ve muhtemel sonuclar hakkinda yardim
ve bilgi almasi kritik dGnemde olabilir. Genellikle bu dava taraflari,
mahkeme sisteminde yonlerini bulmaya calisirken  zorluklarla
karsilasir ve husran yasarlar. Ozellikle bosanma yargilamalarinda
uyusmazhgin niteligi, avukatlarin veya UclncU taraflarin yardimi
olmadan durumun yoénetilmesini daha da zorlastirir.

SUphesiz, kendi kendini temsil eden dava taraflari, avukatlarla ayni
kurallara tabi olur ve kendi kendilerini temsil etme, bu dava taraflarini
usuli kurallari anlama ve izlemeden muaf tutmaz. Bununla birlikte,
temsil edilmeyen dava tarafinin yasal temsil hakkindan haberdar
olmasini ve stireci, gerekliliklerini ve mahkemenin karar verme roltin(
adil bir sekilde gerceklestirmesi icin kendileri adina ne yapmalari
gerektigini anlamalarini saglamak tzere bilgi edinmelerini saglamak
onemlidir. Temsil edilmeyen dava tarafi, kusura dayali bosanma gibi
cekismeli bosanma yargilamalarinda mahkemenin yonlendirmesi
olmadan karsi tarafin daha deneyimli olmasi halinde dezavantajli
hale gelme riski tasimaktadir. Bu sebeple, bu tlr destek araclar g
amaca hizmet eder: Vatandaslarin  mahkemede karsilanmayan
yasal haklarina erisimlerini ve bunlan kullanmalarini saglama, adil
durusmalarin yapiimasinda temsil edilmeyen veya kendi kendini
temsil eden dava taraflarini destekleme ve &zel prosedirle ilgili
temel bilgileri aciklama.
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Gectigimiz on yilda Birlesik Krallik, “Temsil edilmeyen dava taraflarina
yonelik usuli tavsiye programini” getirmistir'®. Bu program, sinirli
sayida mahkemede kanuni takibat baslatan ya da bunlara taraf
olan temsil edilmeyen dava taraflarina yonelik hukuk usultyle ilgili
konularda Ucretsiz hukuki tavsiye saglar. Bazi toplu gereklilikler vardir;
bu hizmet adli yardim almamis ve 6zel avukati olmayan ve belirli bir
aylik gelir sinir agsmayarak Usuli Tavsiye Programinin gelir agcisindan
uygunluk kriterini karsilayan temsil edilmeyen dava taraflar icin
gecerlidir. Bu program kapsaminda verilen tavsiyelere ornekler:
Mahkeme kurallarinin, prosedurlerinin, mahkeme belgelerinin,
kararlarin, yargilama prosedurlerinin, davanin nasil agilacaginin, cesitli
ara basvurularin nasil yapilacaginin, mahkeme belgelerinin nasil
hazirlanacaginin, durusma icin nasil hazirlanilacaginin, yargilamalarla
ilgili maliyetlerin ve maliyetlerin vergilendirilmesinin, bir kararin
nasil uygulanacaginin, temyizin nasil yapilacaginin aciklanmasi. Bu
programi aciklayan kisa kitapgigin pek ¢ok azinlik dilinde de mevcut
oldugunu belirtmekte fayda vardir. Bu diller arasinda Bengal dilj,
Hinduca, Endonezya dili, Nepal dili ve Tagalog dili bulunmaktadir.

3.2.5. Bosanma Yargilamalarinda Devlet Tarafindan
Desteklenen Adli Yardim

Adli yardim hakki, insan haklarinin btttincul bir parcasidir. Bununla
birlikte, aile hukuku alaninda, dezavantajli gecmisleri olan kisilerin
yasal temsile erismesine yardimci olmak amaciyla fonlanan
programlar genellikle 6nceliklendiriimemekte ve normal sartlarda
belirli kosullara tabi olmaktadir'®.

Hollanda hukUmeti de taraflara destek veren adli yardim
danismanlarina tazminat sunarak bosanma davalarinda adli yardima
yonelik 6zel bir program uygulamaktadir'”. Bunun sebeplerinden biri
bosanma davalarinda eslerin ebeveynlik plani hazirlama gerekliligidir

105 Hong Kong Ozel idari Bolge Hiikiimeti,'Hukuk Usulleri Konusunda Temsil Edilmeyen Dava Taraflarina
Yonelik Hukuki Tavsiye Programi’ <https://www.admwing.gov.hk/eng/public_service/paso.html> 10
Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.

106 BK'de adli yardim bosanmada finansman saglama davalari icin mevcuttur ancak ilgili tarafin mali
agidan buna uygun ve ev ici istismar riski altinda olmasi gerekir.

107 Hollanda Hukiimeti, ‘Bosanma davalarina adli yardim icin ayrilan ek kaynaklar
<https://www.government.nl/latest/news/2021/01/11/additional-resources-committed-to-legal-
aid-in-divorce-cases> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.
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ve bu durum kictk cocuklarin s6z konusu oldugu tlim bosanma
davalari icin 1 Mart 2009 itibariyle zorunlu olmustur. Dolayisiyla
islerinin bir parcasi olarak ebeveynlik plani hazirlamalari gereken adli
yardim saglayicilarina yonelik bir girisim icin 2024 yilina kadar toplam
11 milyon Avro toplanmis olacaktir. Ayrica, bosanan ebeveynler ve
adli yardim saglayicilari arasinda yapilacak dort tarafli gérdsmeler icin
de benzer bir girisim kapsaminda 8 milyon Avro toplanacaktir.

Ayrica, Adli Yardim Kurulu bosanma davalari icin adli yardim
paketlerinin gelistiriimesini dnceliklendirmistir. Subat 2022'de dava
taraflarinin sorunlarina 6zel ¢éziimler sunmak amaciyla bosanan
ciftlere yonelik deneysel bir stibvansiyon programi baslatacaktir'®,
Amag, (genellikle karmasik olan) bosanma yargilamasinda adliyardim
acisindan taraflarin neye ihtiyacioldugunu ve bu anlamda kendilerine
ne tur bir tazminat verilmesinin uygun olacagini arastirmaktir.

Hirvatistanda, kusura dayali olsun veya olmasin, ¢ocuklarin dahil
oldugu bosanma davalarinda talep edilmesi halinde taraflara
yonelik adli yardim mevcuttur, bu durumun istisnasi eslerin kigutk
cocuklarinin veya evlat edinilmis cocuklarinin ya da resit olma
yasini gecmis cocuklarinin olmadigr ve eslerin anlasmali bir sekilde
bosandigi yargilamalardir'®.

3.2.6. Halkin Egitilmesi Yoluyla Toplumun Temas Noktalarinin
Gli¢lendirilmesi

Halka ve dolayisiyla kendi kendini temsil edecek dava taraflarina
yardim eden halka acik ve erisilebilir hukuk egitimi, adalete erisim icin
olmasi gereken baslangi¢ noktasidir. Bu sebeple, vatandaslarin yasal
haklarive gorevlerine iliskin kavrayislarini artirma amaci dnemlidir. Bu
da, toplumun kendi yargi sisteminde bosanma yargilamasina iliskin
bilgileri iceren web siteleri gibi bilgi temas noktalariyla donatiimasi
yoluyla gerceklesir.

Ayrica, bilgi ve proseddrlere erisilebilirlik desteklenmelidir. Engelli
kisiler ve cocuklar, fiziksel ve/veya ruhsal saglk sorunlari, idrak

108 Start subsidieregeling experiment echtscheiding Raad voor Rechtsbijstand (uitelkaar.nl

109 Hirvatistan Cumhuriyeti Mahkemeleri, ‘Ucretsiz Adli Yardim’ <https://sudovi.hr/en/citizens/free-
legal-aid> 14 Ekim 2021 tarihinde erisilmistir.
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kabiliyeti, dil, yer ve diger engelleri bulunanlar (ki liste bunlarla sinirli
degildir), halka acik hukuk egitimine erisebilmelidir. Kanadada, aile
adaleti hizmetleri sistemleri bilgi saglar ve bosanma yargilamalari ve
arabuluculuk ihtimaliyle ilgili bu bilgilerin gérdnurlugu fazla, erisimi
kolay ve kullanicr dostudur'®.

3.2.7. Cocugun Uygun Sekilde Dinlenmesi icin Etkili
Tekniklerin Getirilmesi

UNCRC (Birlesmis Milletler Cocuk Haklari Komitesi)'"" Genel Gorus
No 12de belirtildigi Uzere: “Ayrilik ve bosanma durumlarinda,
cocuklar mahkemelerin kararlarindan kesin surette etkilenmektedir.
Cocuga yénelik nafaka ile velayet ve kisisel iliski konulari hakim
tarafindan yargilama sirasinda veya mahkeme tarafindan
yonlendirilen arabuluculuk yoluyla belirlenir. (...) Bu sebeple, ayrilik
ve bosanmayla ilgili mevzuat, ¢cocugun karar vericiler tarafindan ve
arabuluculuk siireclerinde dinlenmesi hakkini da icermelidir. Bazi
yargi sistemlerinde bir politika olarak veya mevzuat geregi ¢cocugun
gortislerini ifade edebilecegi belirli bir yas belirtiimektedir.”

Bu konu ABde sirekli olarak ele alinmaktadir ve cocugun
dinlenmesiyle ilgili farklhlasan kurallar Briksel Ilbisin yeniden
sekillendirilmesine yol acan alti temel sorun arasinda yer almistir.
Pek cok AB Uye Devletinde yapilan arastirmalarin sonuclar,
ceza mahkemesi vyargilamalarina kiyasla cocuklarin hukuk (ve
aile) mahkemesi yargilamalarinda hakimler tarafindan daha az
dinlendigini gdstermektedir. Bu sebeple, Briksel liter bu haklar
kutsayarak Uye Devletlerin  cocuklara kendilerini ilgilendiren
yargllamalarda goruslerini ifade etme firsatini verme ydkimltgunu
genisletir ve netlestirir.

Briksel llter Madde 21, Uye Devletlere kendi gorislerini ortaya
koyabilecek cocuga gorislerini dogrudan veya bir temsilci ya da
uygun bir organ araciliiyla ifade etmesi yontnde gercek ve etkili
bir firsat sunulmasi ydkimlulugund getirir ve bu yukidmlulik velayet

110 OECD (Ekonomik Kalkinma ve isbirligi Orgiitii), ‘Adalet Esit Erisim’ (2015) <https://www.oecd.org/
gov/Equal-Access-Justice-Roundtable-background-note.pdf> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.

111 Birlesmis Milletler Cocuk Haklari Komitesi, ‘Genel Goriis No 12: Cocugun Dinlenme Hakki (1 Temmuz
2009) BM Doc CRC/G/GC/12 (CRC GC 12)
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sorumlulugu konularyla ilgili tim yargilamalari kapsar. Ayrica, Uye
Devletlerdeki mahkemelerin cocugun yasi ve olgunluk derecesi
dogrultusunda cocugun goruslerine gereken 6nemi vermeleri
gerekir.

AB muktesebatinin, AB genelinde cocuklarin goruslerinin 6grenilme
seklini uyumlastirmay amaclamadigi aciktir. Yeni tiizik sayesinde Uye
Devletler séz konusu yukimlultigu i¢c uygulamalar dogrultusunda
uygulayabilecektir. Bu baglamda, yeni tlzik, cocugun gorlsinin
ne sekilde dgrenilecegine iliskin bir yontem belirtmez ancak bunun
yerine Resital No 39'da cocugun kim tarafindan ve nasil dinleneceginin
ic hukuk ve prosedir dogrultusunda Uye Devletler tarafindan
belirlenecegi belirtiimektedir.  Bu sebeple, cocugun gorislerinin
hakim tarafindan mi yoksa 6zel olarak egitilmis bir uzman (Cocuk
ve Aile Mahkeme Danismanligi ve Destek Hizmetleri gorevlisi veya
cocuk psikologu) tarafindan mi dinlenecedi Uye Devletler tarafindan
belirlenecektir. Bu anlamda, pek cok iyi uygulama tanimlanabilir.

15 ve 18 vyaslar arasindaki cocuklara genelde daha az koruma
saglanmasi ve bazen bu ¢ocuklarin yetiskin gibi gortlip 18 yasina
gelene kadar muglak bir durumda birakilmasi kaygi uyandirmaktadir
ve Devletler yaslarindan bagimsiz olarak tim ¢ocuklara esit koruma
standardi saglamalidir''?,

Ornek olarak, “mavi odalar” genellikle mahkeme binasinda bulunan
cocuklarin - sorgulanmasi ve dinlenmesi amaciyla 6zel olarak
tasarlanmis odalardir. Bu odada cocuk magdur veya siddet tanigi dahil
olmak Uzere yasal isleme dahil olan ¢ocuklar icin kullaniimak Gzere
ses ve gorintd kayit cihazlari bulunmaktadir. Bu odalar, cocuklarin
yUksek vyarari ve haklarini vurgulamaktadir. Mavi Oda, cocugun
uzman tarafindan etkili bir sekilde sorgulanmast icin rahat ve uygun
bir ortam saglar. Polonyada ¢ocuklarin gérusleri durusmanin yerine
gore farkliik gostermektedir. Polonyadaki Fundacja Dzieci Niczyje
Vakfi 15 yasin altindaki magdurlar ve taniklarin durusmalarina ev
sahipligi yapmak Uzere dzel ‘mavi odalar’ gelistirmistir. Bu odalarin
kullanimi acik kilavuz ilkelere dayanir. Odalarda renkli duvarlar, cocuk
dostu mobilya, oyuncaklar, ¢cizim malzemeleri ve cocuk kitaplari

112 CMW (Tiim Gécmen iscilerin ve Ailelerinin Haklarinin Korunmasi Komitesi) ve CRC (Cocuk Haklari
Komitesi), Ortak Genel Goris No. 4 ve No. 23. Parag. 3.
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bulunmaktadir. Ayni zamanda odalarda tek yonlU aynalar ve kayit
cihazlar mevcuttur. Durusma hakim tarafindan ydratalir ve hakim
sorularini mikrofon araciligiyla psikologa veya sosyal calismaciya
aktarir ve daha sonra sorular uygun bir sekilde cocuga yoneltilir.
Sanigin yasal temsilcileri, savcl, kayit katibi ve cocugun ebeveynleri
durusmayi aynanin arkasindan gozlemleyenler arasindadir. Cocuk
dostu ‘'mavi odalarda’ yapilan durusmalar cocuklar tarafindan olumlu
bir sekilde karsilanmaktadir; cocuklar hakimlerin nazik, arkadas
canlisi ve anlayish oldugunu séylemektedirler. Gayriresmi ortam ve
acilista 1sinma amaclh yapilan sohbet, durusma sirasinda ara verme
veya bir bardak su teklif etme, cevap vermeden 6nce distinmek
icin stre tanima, aglamak dahil olmak Gzere duygularini ifade etme
olanagini tanima ¢ocuklarin rahat hissetmesini saglamistir. Buna
karsin, cocuklar mahkemelerdeki durusmalari olumsuz algilamakta
ve burada hakimlerin soguk, nezaketsiz ve hatta bazen dogrudan
kaba oldugunu dustinmektedir. Bulgaristanda durusmalar genellikle
hakimler tarafindan mahkemede yapilmaktadir. Bununla birlikte, ‘mavi
odalar’ kullanildiginda, sosyal calismacilar cocuklar sorgulamaktadir.
Bulgaristanda sorgulama icin ‘mavi odalarda’” dinlenen ¢ocuklar
sosyal calismacilari hakimlere gore daha olumlu karsilamistir'™,

Bulgaristan ve Romanyada mahkemeler cocuklarin sorgulanmasi ve
dinlenmesi icin 6zel olarak tasarlanmis ‘mavi odalar” kullanmaktadir.
Buralarda ¢ocuklari, haklari ve genel olarak strecle ilgili bilgilendiren
ve hazirlayan bir ekip bulunabilir.  Ayrica, 6zel olarak egitilmis
uzmanlar hakimle goérisme yapmadan dnce cocugun yasadigi stresin
azalmasina yardimci olur. Hazirhga ayrica cocugun yargilamalara
katimi konusunda hazir olup olmadigina dair yapilan bireysel
degerlendirme de dahil olacaktir.

Ayrica, Avrupa Konseyi Cocuk Dostu Adalet Kilavuz Ilkeleri,
mahkeme yargilamasi sirasinda cocuklart ilgilendiren  tim
yargllamalarda gereksiz gecikmelerden kaciniimasi gerektigini
tavsiye etmektedir. Aciliyet ilkeleri, c¢ocuklarin dahil oldugu
yargilamalarda uygulanmali ve hukukun Ustinligu gozetilirken

113 Avrupa Birligi Temel Haklar Ajansi, ‘Cocuk dostu adalet: Dokuz AB Uye Devletinde adli yargilamalara
magddur, tanik veya taraf olarak dahil olan ¢ocuklarin bakis acilari ve deneyimleri’ (2017) <https://
fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly-justice-children-s-perspective_
en.pdf> 10 Kasim 2021 tarihinde erigilmistir.
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cocugun ytksekyararini korumak amaciyla hizliyanit verilmelidir. Aile
hukuku davalarinda daha 6zel olarak mahkemelerin, aile iliskilerini
kota etkileme riskinden kacinmak icin azami 6zen gostermesi tavsiye
edilmektedir'. Ayrica, bilgi cocugun anlama dizeyine ve iletisim
yetisine gore uyarlanmalidir. Cocuklara yargilamalarla ilgili gerekli
tim bilgi verilmeli ve bu bilgiler cocuklarin anlayabilecegi bir dilde
gerektigi gibi gerekcelendirilmelidir'™.

3.2.8. Uzman Yardimi

Durusmalar sirasinda uzmanlarin eslik etmesi ile; hassas bireylerde
(6zellikle cocuklar) menfaatlerinin korundugu, sosyal calismacilar
dahil olmak Uzere pek cok sosyal uzman tarafindan desteklendigi
ve bu uzmanlar tarafindan kendisine eslik edildigi yontnde glven
duygusu olusur. Bulgaristan, Almanya, Polonya, Romanya ve Ispanya
dahil olmak Gzere pek cok Ulkede durusmalar sirasinda psikologlarin
hazir bulundugu belirtiimektedir. Bazi cocuklar Birlesik Krallik'taki (ve
Hirvatistanda bir davada) tanik destek personeligibidiger uzmanlarin
kendilerine verdigi destekten otlrd muUtesekkir olduklarini ifade
etmistir. Ev ici siddet unsurunun bulundugu davalarda adli tip
doktorlar ve savcilar da kucUk cocuklara eslik edebilir. Fransada
ozellikle aile durusmalarinda hakimler cocuklarla yalniz gorisebilir
ve onlari yalniz dinleyebilir ancak ayni zamanda ¢ocuklara bir avukat
ya da tercih ettikleri bir kisi eslik edebilir.

3.3 Usuli En iyi Uygulamalar: Mahkeme Sisteminin
Daha Etkin Hale Getirilmesi

3.3.1. Bosanma Talebi ve Fer'ilerinin (Velayet Sorumlulugu ve
Mali Yardim Dahil) Ayri Sekilde Incelenmesi Ihtimali

Avrupa Birligi Adalet Divani, Briksel l1bis TUzUgU kapsamindaki
bosanma ve fer'ileri arasinda yukarida bahsi gecen ayrimin bir tarafta
bosanma, ayrilik ve evliligin butlani ile ilgili uyusmazliklar arasinda
ve diger tarafta velayet sorumlulugunun verilmesi, uygulanmasi,
yetkilendirilmesi, kisitlanmasi veya sonlandirilmasi arasinda yapilan

114 Age 30-31

115 Avrupa Konseyi, ‘Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi Cocuk Dostu Adaletle ilgili Kilavuz ilkeler’ (2010)
<https://rm.coe.int/16804b2cf3> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir. 28-29
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ayrimi vurgulamaktadir'®. Halihazirda bu yaklasim, yargi sistemi
kurallarina iliskin uluslararasi 6zel hukuk geregince ayni mahkemenin
bosanma ve fer'ilerine (velayet sorumlulugu, nafaka gibi) bakamadigi
durumda temelde sinir 6tesi uyusmazliklar icin gecerlidir.

Bununla birlikte, cocugun menfaatlerini koruma ve usuli etkililigin
saglanmasi icin genellikle bosanma kanunlari, bosanmanin tim
unsurlarinin tek bir prosedurde birlestirilmesini dngordr, dolayisiyla
cocuklarla ilgili velayet ve kisisel iliski haklari, yoksulluk nafakasi/
nafaka, mal rejiminin tasfiyesi gibi konular tek bir basvuruda bir
araya getirilir. Ic hukuk mevzuati sebebiyle bosanma, fer'i konular
birlikte incelenmeden ilerleyemiyorsa, gecici tedbirlerle velayet
sorumlulugu bir streligine paylastirilabilir ve nihai karar ytrtrlige
girene kadar taraflar arasindaki gerilim azaltilmis olur. Hollandada,
dilekce sunulduktan sonraki U¢ hafta icinde baslangic hukdmleri
kapsaminda bir durusma yapilir ancak bu yine de mahkemenin
uygunluguna baghdrr.

Daha once bahsi gegcen ydonde ortaya konulabilecek bir baska
Oneri, gecici veya muvakkat bosanma hudkmuaduar. Bu kavram,
bosanma yargilamalarinin genellikle iki asamali sirecten olustugu
Anglo-Sakson hukuk sisteminden kaynaklanir. Bu tdr iki asamali
yargilamalar medeni hukuk Ulkelerinde genellikle mevcut degildir.
Ornegdin, Hollandada bosanma yargilamalarinda veya mahkeme
yargilamalarinda genellikle muvakkat bosanma hikmu veya kesin
bosanma hiukmu veriimez.

Ilkasama olan muvakkat bosanma hikmunin verilmesi mahkemenin
bosanmaya yonelik gecerli bir hukuki sebep gorduguntn teyididir.
Birlesik Krallik'ta, muvakkat bosanma hikmu, mahkemenin kisinin
bosanmak icin hukuki ve usuli gereklilikleri karsiladigina kanaat
getirmesi durumunda verilen gecici bosanma hiukmuudur. Bununla
birlikte, muvakkat bosanma htkmunin verilmesi evliligi yasal olarak
sonlandirmaz.

Muvakkat bosanma hukmu verildikten yaklasik alti hafta sonra,
es(ler) icin kesin bosanma htkmu verilebilir. Bu stre belirli istisnai

116 Dava C-184/14 A v B [2015] CJEU (Avrupa Adalet Divani) 479
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durumlarda kisaltilabilir. Kesin bosanma htkmU evliligi sonlandiran
nihai karardir. Yakin zamanda gerceklestirilen Birlesik Krallik hukuk
reformuna gore, bosanma yargilamasinin toplam stresi 26 haftayi
(6 ay) gecmedigi sirece, bosanma yargilamasina bakan hakim iki
hikUm arasindaki stirede degisiklik yapabilir.

3.3.2. Cocuk icin Mahkeme Tarafindan Vasi Atanmasi

Mevcut durumda, cocuklarin mahkeme oninde badimsiz bir
sesleri bulunmamaktadir. Ebeveynler icin cocuklarinin ytksek yarari
cok onemlidir ve cocuklarinin iyiligi icin Gzerinde ortak mutabakat
bulunan anlasmalara varmaya calisirlar. Bununa birlikte, zaman zaman
ebeveynler kendi sorunlari icine dyle cok gomulur ki cocuklarinin
refahi icin neyin daha iyi oldugunu gézden kacirirlar. Bu baglamda,
davalarini ortaya koyarken, ebeveynler cocuklarinin yiksek yararini
mahkemenin dikkatine yeterli 6lctide sunmayabilir. Sonug olarak,
karara varirken mahkemenin elinde cocugun menfaatiyle ilgili
tam bir resim bulunmayabilir. Mahkeme tarafindan vasi atanmasi,
cocuklarin velayetiveya cocuklarla kisisel iliskiyle ilgili uyusmazliklarin
bulundugu ve catisma yogunlugunun fazla oldugu yargilamalarda
veya cocugun kotu bir sekilde etkilenme ve gorislerini paylasma
konusunda catisma yasanma ihtimalinin yUksek oldugu zorlu
durumlarda 6zellikle yardimci olur.

Birlesik Krallik'ta (Ingiltere ve Galler) yargilama sirasinda hazirlama ve
destek verme amaciyla vasi ve yasal temsilci tarafindan ikili temsil
saglanmaktadir'”. Bu yaklasimin avantaji iki katmanlidir: Cocuk hem
hukuki hem de kisisel destek almakta ve bu bir taraftan muhtemel
Orselenmeyi azaltmakta, diger taraftan ise hizli ve cok disiplinli
mudahale yoluyla yargilamalarinin etkililigine katkida bulunmaktadir.

3.3.3. Farkhilastinlmis Dava Yonetimi

Aile hukuku davalarinda etkin zamanlama ve davalarin zamaninda
ele alinmasiicin bir dava yonetim planinin uygulanmasi ve izlenmesi

117 Avrupa Birligi Temel Haklar Ajansi, ‘Cocuk dostu adalet: Dokuz AB Uye Devletinde adli yargilamalara
magdur, tanik veya taraf olarak dahil olan ¢ocuklarin bakis agilari ve deneyimleri’ (2017) <https://
fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly-justice-children-s-perspective_
en.pdf> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.
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slphesiz tUm bosanma sistemleri icin etkililik agisindan buytk
onem arz eder. “Farkhlastinlmis Dava Yonetimi Plani” cekismeli aile
davalarinda erken mtdahale etme amaciyla tasarlanmis olup taraflara
ihtilaftan kaginmalari icin pek ¢ok firsat sunar. Ayrica, cocuk odakli
yaklasim dogrultusunda aileler madde kullanimi veya ev ici siddet
gibi hukuki olmayan sorunlarla ilgili degerlendirmeye tabi tutulur ve
uygun kaynaklara yonlendirilir. Son olarak, bosanan ve ayrilan ciftlere,
ailenin dagilmasinin ¢ocuklar Ustindeki etkisini azaltacak beceriler
saglanir. Ozetle, dava yonetiminin hedefi ve amaci davalarin alternatif
yollarla ¢ozimlenmesi yoluyla aile Gstindeki ytkd azaltmak ve
ailelerin destekleyici toplum hizmetlerine yonlendirilmesi araciligiyla
gelecekte ortaya cikabilecek ihtilaflarin 6ntine gecmektir.

Farklilastiriimis Dava Yonetimi yollar, kriterler ve hedefler belirlemek
Uzere standart ve hizlandirimis aile hukuku konulariayrimini yapmak
amaciyla kullanilir. Genellikle Gg “yol”kullaniimaktadir:

B Hizlandinlmis Yol: Dava cekismeli degildir veya konular sinirli/
basittir. Istismar iddiasi yok ise davada velayet konulari da ele alinir.
Bu yola yonlendirilen davalar, taraflarin belirli ve sinirli bir stre
icerisinde ¢c6ziime ulasmalarina yardimci olacak sekilde planlanir.

W Standart Yol: Konular daha karmasiktir veya istismar iddiasi
bulunmaktadr.

B Karmasik Yol: Konular kesfin kapsaminin genisletilmesini ve/
veya daha kapsamli arastirma/degerlendirme gerektirecek kadar
karmasiktir. Ortaya konulan konular 6zel dikkat veya ek zaman
gerektiriyorsa, dava mahkemenin takdiriyle “Karmasik Yola"
yonlendirilebilir'®,

Bununla birlikte, mahkeme teskilati davalarin  paylastirilmasi
konusunda dikkatli olmali ve modern mahkeme salonlarindaki en
sikintil olgulardan birinin bosanma yargilamalarinda ev ici siddet
iddialarinin en aza indirilmesi oldugu gercegini dikkate almalidir.
Bosanma yargilamasindan énce ev ici siddet basvurusunun yapildig

118 Worcester Aile Destek Hizmetleri Birimi Gezici Mahkemesi, ‘Aile Hukuku Farklilastiriimis Dava
Yonetimi Plani’ <https://mdcourts.gov/sites/default/files/import/circuit/worcester/pdfs/dcmplan.
pdf> 10 Kasim 2021'de erisilmistir.
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davalarda veya her iki konunun ayni mahkemede es zamanli olarak
inceleme strecinde oldugu durumda, her iki dava da inceleme
icin ayni daireye gonderilebilir. Zaman zaman sorgulansa da, bu
uygulama mahkemenin konuyla ilgili genel izlenim edinmesini ve
ayriihtilaflar arasindaki kesisim noktasini bulmasini mimkun kilar ve
celiskili kararlarin 6nidine gecmeyi amaclar.

3.3.4. Gerekli Mahkeme Belgelerinin Basitlestirilmesi

Mahkeme vargilamalari siradan insanlar icin karmasik olabilir.
Bu sebeple bosanma yargilamalan icin gerekli belgelere erisimi
basitlestirmek elzemdir. Bu da, mahkemeye sunulacak belge
sayisinin azaltiimasi yoluyla yapilabilir. Bu sekilde belgeler birlestirilir
ve daha az sayida belgede bilgi sunulur. Gercek anlamda ise
yaramayan mahkeme belgeleri tamamen kaldirilmalidir. Ayrica,
yonlendirme notlariyla elektronik mahkeme formlari olusturma ve
bunlarin mahkeme web sitesine konulmasi gibi elektronik hizmetler
getirilebilir. Buna paralel olarak, dogum ve evlilik belgesi gibi resmi
belgelere cevrim ici erisim daha kolay hale getirilmelidir.

Iskocya'da, Iskoc Mahkemeleri web sitesinde bosanma basvurusu
icin yasal gerekliliklere erisim icin 6zel olarak aynlmis bir bolim
bulunmaktadir'®. Buradan tim gerekli formlar ve gereklilikleri
iceren tek bir Word belgesi otomatik olarak indirilir. Ayrica, bosanma
yargllamalarini ve mahkeme belgelerinde ne tUr bilgilerin gerekli
oldugunu aciklayan cevrim ici rehbere baglanti saglanmaktadir'®.

3.3.5. Dava Oncesi istisare Oturumunun Getirilmesi

Dava oOncesi istisare oturumunun amaci ebeveynlerin birlikte
ebeveynlik yapmanin 6nemini ve bosanmada gindeme gelerek
cocuklarr etkileyebilecek pratik konulari anlamalarina yardimci
olmak ve taraflarin bosanmayla ilgili gayriresmi bir karar vermelerine

119 Isko¢ Mahkemeleri, ‘Bosanma Formlarinin ve Medeni Birlikteligin Sonlandirilmasi Formlarinin
Basitlestirilmesi’  <https://www.scotcourts.gov.uk/rules-and-practice/forms/sheriff-court-forms/
simplified-divorce-and-simplified-dissolution-of-civil-partnership-forms> 10 Kasim 2021 tarihinde
erisilmistir.

120 Isko¢ Mahkemeleri,'Bosanma ve Medeni Birlikteligin Sonlandiriimasiyla ilgili Yénlendirme Notlarinin
Basitlestirilmesi’  <https://www.scotcourts.gov.uk/rules-and-practice/guidance-notes/simplified-
divorce-and-dissolution-of-civil-partnership-guidance-notes> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.
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yardim etmektir. Ayrica, bu oturum taraflarin mahkemede bir dava
acmadan once ¢ocuklarinin refahini dnceliklendirmeleri gerektigini
fark etmelerine yardimci olur ve cekismeli bosanmada gerilimin
kacinilmaz bir sekilde yikselecedine ve cekismeli usul taktiklerine
iliskin icgoru saglar. Bu secenek, genellikle bosanma sureci resmi
olarak baslamadan 6nce bosanan ebeveynlere cocuklarinin refahini
erken asamada g6z oOnUnde bulundurmalarini saglamak icin
anlasmali bosanmanin bir secenek olmadigi davalar icin uygundur.

Hirvatistanda kdctk cocuklar olan eslerin, bosanma yargilamas
oncesinde yetkin bir sosyal yardim merkezinde zorunlu danismanlik
oturumuna katilmalart  zorunludur. Zorunlu danismanlk aile
fertlerinin ailevi konularda anlasmaya varmalarini saglamak icin
kendilerine sunulan bir yardim ttrtdur ve cocugun ikamet yerinde
veya ebeveynlerin en son ortak ikamet yerinde bulunan sosyal
yardim merkezindeki uzman bir ekip tarafindan verilir''.

3.3.6. Mahkeme Himayesinde Aile Arabuluculugu

Arabuluculuk programlari, bosanma strecinde olan ve uzun stre
once bosanmis olan ancak bosanma sonrasi iliskilerinde uyusmazlik
yasayan kisiler icin cok faydalidir. Yalnizca paradan tasarruf edilmesini
saglamaz, ayni zamanda cekismeli usullerden ziyade olumlu
uyusmazlik ¢6zimuint de destekler. Bu konu, alternatif uyusmazlik
¢OzUmUnUn (AUQ) aile davalarindaki énemini yineleyen yeni Briksel
liter kapsaminda da ele alinmistir. Mahkeme tarafindan davet edilen
taraflar, uygun distuga olctide Merkezi Makamlarin da yardimiyla,
‘cocugun yuksek yararina aykiri degilse, s6z konusu davada uygunsuz
degilse ya da yargilamayi gereksiz sekilde geciktirmeyecekse’,
mumkin oldugunca hizli bir sekilde ve yargilamanin herhangi bir
asamasinda arabuluculuga veya baska bir AUC yontemine basvurma
yonunde tesvik edilirler.

Ozellikle kusura dayali derdest bosanma uyusmazliklarinda, taraflar
uyusmazhgin arabulucu yardimiyla dostane bir sekilde ¢oztlmesi

121 Natasa Lucic, ‘Bosanma Yargilamalarinda Cocugun Dinlenme Hakkinin Korunmasi- Hirvat
Hukukunun Avrupa Yasal Standartlariyla Uyumlastiriimasi’
<https://hrcak.srce.hr/ojs/plugins/generic/pdfJsViewer/pdf.js/web/
viewer.html?file=https%3A%2F%2Fhrcak.srce.hr%2Fojs%2Findex.
php%2Feclic%2Farticle%2Fdownload%2F6538%2F3448%2F> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.
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amaciyla uzmanlasmis  bir arabuluculuk merkezi araciligiyla
arabuluculuk  hizmetlerine  yonlendirilmelidir.  Arabuluculuga
katilimin zorunlu kilinmasi, taraflari verilmesi gereken kararlarla ilgili
kontroll ellerinde tutarken durumlariyla ilgili de kendi yetkilerini
kullanmalar yonunde tesvik eder. Bu husus, kisisel iliski dizenlemeleri
gibi kararlarin uygulanmasinda; glg, zor veya siddet kullanimini
onlemek ve daha fazla 6rselenmenin énine gecmek Uzere bosanma
kararlarinin icrast anlaminda da énemlidir'#?,

Tum AB Uye Devletleri, mahkemelerin taraflari arabuluculuga
basvurmak veya en azindan bilgilendirme oturumlarina katilmak
Uzere davet etmesini saglar. Cek Cumhuriyeti'nde arabuluculugun
kullanimina iliski  bilgilendirme oturumlarina katilim, hakimin
inisiyatifi dahilinde zorunludur. Norvec¢'te 16 yasindan kucuk
cocuklarr olan ve bosanmak isteyen ciftler mahkeme prosedtrinu
baslatmadan once arabuluculuga basvurmalidir. Burada amacg,
cocuklarin nerede yasamasi gerektigi, velayet sorumluluklarinin
yerine getirilmesi, kisisel iliski haklari konularinda ebeveynlerin
dostane bir ¢c6zime ulasmalarina yardimci olmak ve cocugun yiiksek
yararinin dikkate alinmasini saglamaktir’. Bununla birlikte, aile
arabuluculugunun basarili olmasi icin 6zellikle -6zel olarak egitim
almis- arabulucunun bagimsizligi ve tarafsizligr ve surecin gizliligi
olmak Uzere arabuluculugun temel ilkelerine saygi duyulmalidir'#,

Birlesik Krallik'ta, alternatif uyusmazlik ¢o6zUmunu gbz ontnde
bulundurmak mahkemenin goérevidir. Mahkeme yargilamanin her
asamasindaalternatif uyusmazlik ¢6ziGmundn uygun olup olmadigini
g6z 6nline almali ve taraflan belli bir AUC yontemine yonlendirdikten
sonra mahkeme yargilamasini durdurmalidir'.

122 Hukuki ve ticari konularda arabuluculugun cesitli yonlerine iliskin 21 Mayis 2008 tarihli Konsey
ve Avrupa Parlamentosu Direktifinin 2008/52/EC uygulanmasina dair Parlamento ilke Karari (AB)
2016/2066 (Arabuluculuk Direktifi) 0J C337/2

123 Avrupa Konseyi, ‘Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi cocuk dostu adalete iliskin kilavuz ilkeler’ (2010)
<https://rm.coe.int/16804b2cf3> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.

124 Parlamenter Asamble, ‘Aile Arabuluculugu ve Cinsiyetlerin Esitligi — Tavsiye Karar 1639’ <http://
assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=17171&lang=en> 10 Kasim 2021
tarihinde erisilmistir.

125 Ulusal Arsiv, ‘Aile Usul Kurallari 2010’ <https://www.legislation.gov.uk/uksi/2010/2955/part/3/made>
10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.
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Bu tUr bir yonlendirmenin uygun olup olmadigini degerlendirirken
mahkeme ailede istismar dykusunun olup olmadigini belirler. Bu ilke,
yalnizca basvuruyla ilgili olarak degil ayni zamanda arabuluculuga
iliskin ic prosedurleri dizenleyen mevzuatin yazimi asamasinda
da yinelenir'?, AUC'nin siddetli gecimsizligin s6z konusu oldugu
aile uyusmazliklarinda kullaniminin - korku faktérinden dolayi
magduru dezavantajli bir konuma dustrme, yargilamayi uzatma ve
siddet magdurunu ek istismara maruz birakma ihtimali sebebiyle
devletler hassas icerikli uyusmazliklar (ev ici siddet davalarinda
aile arabuluculugu gibi) tamamen hari¢ tutmamalidir. Briksel liter
tlzugundn Resital No 43'te Cocugun Kaciriimasina iliskin S6zlesme
(Bolim V arabuluculukla ilgilidir) kapsaminda lyi Uygulama
Rehberi dogrultusunda bu konudan agik bir sekilde bahsettigi
belirtiimelidir. Daha zayif olan tarafi korumaya yonelik tedbirlerin
getirilmesi (arabulucunun gorevleri araciligiyla ya da hakimin
taraflara arabuluculugu denemeleri yoninde tavsiye veya talimat
vermek Uzere temel aldigi kriterler araciligiyla) tavsiye edilmektedir.
Ulusal yasa koyucular da ev ici siddet davalariyla ilgili ek tedbirler
getirme yonunde tesvik edilmektedir (6rnegin Fransada ev ici siddet
unsuru olmasi durumunda, magdur acik bir sekilde talep etmedikce
arabuluculuga basvurulmaz. Arabuluculuk basladiktan sonra
yeniden siddet vakasi gerceklesirse, baska arabuluculuk oturumu
baslatiimaz.)'?.

Basvuru asamasinda, ev ici siddet magdurunun siddet failiyle
arabuluculuk oturumunda ayni ortamda bulunmasi bile magdurun
iviligiyle ilgili gUvenlik endisesi olusturabilir ve magdurun
arabuluculuga tam anlamiyla katiim saglamasini veya katilmasini
engelleyebilir. Her iki taraf da arabuluculuk konusunda mutabik
kalmis olsa da, ev ici siddetin muhtemel gostergeleri gibi spesifik
durumlara yine de dikkat edilmelidir. Arabuluculuk oturumunda
taraflar arasinda yapilacak ortak bir gértisme bile taraflardan birinin
ve hatta arabulucunun fiziksel veya psikolojik butlinlGguna tehlikeye

126 Avrupa Adaletin Etkinligi Komisyonu, ‘Avrupa Arabuluculukla ilgili Kanun Koyma El Kitabi’ <https://
rm.coe.int/cepej-2019-9-en-handbook/168094ef3c> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.

127 Avrupa Adaletin Etkinligi Komisyonu, ‘Avrupa Arabuluculukla ilgili Kanun Koyma El Kitabi’ <https://
rm.coe.int/cepej-2019-9-en-handbook/168094ef3c> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.
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atabilir'”®, Mahkeme (ve daha sonra slUrecin her asamasinda
arabulucu), taraflar arasinda ge¢miste siddetin yasanip yasanmadigi
veya gelecekte yasanma ihtimaline ve bunun taraflarin pazarlk
konumlari Gstindeki etkisine 6zellikle dikkat etmeli ve bu sartlar
altinda arabuluculuk strecinin uygun olup olmadigini ele almalidir'#,
Ev ici siddet iddiasinin olmasi durumunda ve taraflardan birinin
arabuluculugu kullanmaya istekli olmasina karsin diger tarafla ayni
odada bulunmanin ¢ok zor olacagini belirtmesi halinde uzaktan
arabuluculuk da denenebilir’®. Kural olarak mahkemeler; ev ici
siddeti tespit etmek, capraz basvurulabilecek verileri toplamak ve
yerel mahkemeler arasindaki keyfi farkliligi azaltmak icin yeknesak bir
inceleme modeli kullanmalidir.

128 HccH (Milletlerarasi Ozel Hukuku iliskin Lahey Konferansi), ‘25 Ekim 1980 tarihli Lahey Sézlesmesi
kapsaminda Uluslararasi insan Kacirmanin Hukuki Yénlerine iliskin lyi Uygulamalara dair Rehber:
Arabuluculuk’  <https://assets.hcch.net/docs/d09b5e94-64b4-4afe-8ee1-ab97c98daa33.pdf> 10
Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.

129 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, ‘Aile Arabuluculuguna iliskin Tavsiye Karari No. R (98) 1’ <https://
rm.coe.int/rec-98-1e-on-family-mediation/1680a3b3ef> 10 Kasim 2021 tarihinde erisilmistir.

130 HccH, 25 Ekim 1980 tarihli Lahey Sézlesmesi kapsaminda Uluslararasi insan Kacirmanin Hukuki
Yénlerine lliskin lyi Uygulamalara dair Rehber: Arabuluculuk’ <https://assets.hcch.net/docs/
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TURK BOSANMA SISTEMI

Bu bélim Tirk bosanma sistemine odaklanacak ve Proje kapsaminda paydaslarla
yapilan yuvarlak masa toplantilarinin sonucuna dayanarak mevcut mevzuat,
dtzenlemeler, kanun teklifleri ve dava akisi uygulamalarinin dahil oldugu mevcut
normatif cerceveye iliskin analiz sunulacaktir.

Tudrk Medeni Kanunu'na (TMK) gore; velayet duzenlemeleri,
nafakanin belirlenmesi ve tazminat talepleri, cocuklarla kisisel
iliski kurma gibi bosanma davalarinin farkli yonleri bosanma
uyusmazligindan ayri olarak ele alinamamakta olup bu uzun stren
prosedUrlere ve durusmalar arasinda pek ¢ok ara verilmesine neden
olmaktadir. Bu da, dzellikle siddet s6z konusuysa taraflar ve cocuklarin
drselenmesine neden olabilir. Ayrica, TMK hukuki yorumu yalnizca
uzlastinlamaz farklliklara dayanan bogsanma ihtimalini tamamen
hari¢ tuttugu icin, tim bosanmalar kusura dayali olmalidir ve bu
da yargilama sirasinda daha fazla hisran ve kizginligi beraberinde
getirmektedir. Bu sebeple, hizlandinlmis ve basitlestiriimis
prosedurler, mimkin oldugunda uzlastirmaya yonelik secenekler
sunma, aile mahkemelerinde cocuklarin goérismelerden dnce vakit
gecirebilecegdi ve beslenme ve hijyen ihtiyaclarinin karsilanabilecegi
ailelere yonelik ayri yerlerin tahsis edilmesi dahil ancak bunlarla sinirli
kalmamak Uzere kadinlari ve cocuklari daha iyi koruma amaciyla
bosanma prosedurlerinin iyilestiriimesine  yonelik muhtemel
seceneklerin degerlendirilmesi gerekmektedir.

Turk Medeni Kanunu'nda bosanma gerekceleri dort gruba ayriimakta
olup bunlar asagida ele alinmistir:

B Anlasmali bosanma (m. 166/3 TMK): Her iki esin de bosanma,
ekonomik sonuclar ve varsa velayet konulariyla ilgili ayrintili bir
anlasmaya varmalari durumunda anlasmali bosanma gerceklesir.
Aile mahkemesi hakiminin onayini aldiktan sonra nihai kararda
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anlasmaya atifta bulunulur ve bosanma karari verilir. Bu anlamda
evliligin bir yil sirmUs olmasi bir 6n kosuldur.

Bosanmanin kusura dayanan ozel gerekceleri: Zina (m. 161),
hayata kast, pek kotl veya onur kirici davranis (m. 162), Sug isleme
ve haysiyetsiz hayat sirme (m. 163), terk etme (m. 164), ve kusur
isnadi s6z konusu olmamakla birlikte 6zel bir bosanma sebebi
olarak akil hastaligi (m. 165).

Evlilik birliginin temelinden sarsilmasi (m. 166/1, 2): Evlilik birlidi,
ortak hayatin surdUrtlmesi beklenemeyecek sekilde temelinden
sarsildiysa; ayni zamanda “‘genel bosanma gerekcesi” olarak
da adlandirilan bu gerekce eslerden her birinin bosanma icin
basvurmasini mumkin kilar. Anlasmali bosanma ve yukarida
bahsedildigi gibi kusura dayali bosanma temelinde verilen az
sayida karar disinda, m. 166/1, 2 kapsaminda evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi en yaygin olarak kullanilan bosanma
gerekgesidir. Ik bakista bu dzel kural, kusurdan ari bir bosanma
yargilamasina atifta bulunuyor gibi goérinmektedir'. Daha sonra
bahsedilecegi Uzere, bu bosanma gerekcesinin uygulanmasinda
tam tersi gecerlidir ve bu gerekceye kusurun belirlenmesi her
zaman dahildir.

Ek kosullarla birlikte Gg¢ yillik ayriik donemi, m. 166/4 uyarinca
evlilik birliginin temelinden sarsilmasi olarak kabul edilir. Daha
once reddedilen bosanma talebini takiben U¢ yil gecmisse ve
sebebi her ne olursa olsun “ortak hayat”kurulamamissa, bu durum
evliligin temelinden sarsildigina dair bir varsayim teskil eder. Boyle
bir durumda, eslerden her biri bosanma talebinde bulunabilir ve
m. 166/2 uyarinca diger es bosanmaya itiraz edemez.

Dolayisiyla, Turk bosanma hukukunda hem kusura dayali hem
de kusura dayali olmayan gerekcelerin dahil oldugu ve anlasmali
bosanmanin da mimkun oldugu melez bir sistem mevcuttur. Bu da,
Turk bosanma hukuku kapsaminda hem anlasmalihem de anlasmaya
dayali olmayan bosanmanin mumkdn oldugu anlamina gelir.
Bununla birlikte, daha yakindan gozlemlendiginde “genel bosanma
sebebinin”(m. 166/1) kusurdan muaf olmadigi gorilmektedir.

131 M. 166/1: “Evlilik birligi, ortak hayati stirdiirmeleri kendilerinden beklenmeyecek derecede temelinden

sarsilmis olursa, eslerden her biri bosanma davasi agabilir”
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4.1.Turk Bosanma Sisteminde Kusura Dayali
Bosanma

4.1.1. Kusur Karsilastirmasi Etkileri

Yukarida bahsedildigi gibi, taraflardan ortak hayatin devam ettirilmesi
beklenemez ise, m. 166/1 eslerden her birine evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi ilkesi kapsaminda bosanma olanagini tanr.
Ancak, s6z konusu maddenin ikinci fikrasi bu bosanma gerekgesinin
kusur incelemesine bagl oldugunu varsayar. TMK m. 166 2. fikra ilk
cimlede belirtildigi Gzere, “daha az kusurlu” olan ese bosanmaya
itiraz etmeye yonelik usuli secenek sunulur™ ikinci cimlede
itiraz imkanina iliskin bir dizi istisnadan s6z edilse de'**, itiraz etme
imkaninin yalnizca daha az kusurlu olan ese taninmasi mahkemeyi
eslerin kusurlarini belirlemeye zorlar.

Davali ese dnerilen bu secenegin temel hukuki sonucuna bakildiginda,
pek cok agidan bosanma yargilamasini kusur sorusturmasina maruz
biraktigr gérulmektedir. Hikmdn anlami dogrultusunda, bu tar bir
itiraz varsa, mahkeme oncelikle itirazi “daha az kusurlu olan esin”
yapip yapmadigina karar vermelidir. Ayrica, bu tUr bir itiraz mevcut
olmasa dahi, ‘kadini koruma amaciyla” mahkemeler hemen hemen
her zaman eslerin kusurunu tespit etme egilimindedir. Bu genel
uygulamanin ardindaki aciklama su sekildedir; ¢cogu bosanma
davasinda kusurlu olan ese bosanma basvurusunda bulunma
olanagdi tanindiginda, evliligi devam ettirmek isteyen kadin, evliligin
sagladigl ekonomik ve bazen sosyal koruma kalkanindan mahrum
kalir. Baska bir deyisle, “kusurlu” kocanin talebiyle “kolayca” kazanilan
bosanma hukmuunden kadini koruma girisimi s6z konusudur.

Bu yaklasimin sonucu, eslerin sosyal ve ekonomik durumlarina
bakilmaksizin her zaman kusur ilkesinin uygulanmasidir. Tarkiye'deki
bosanma davalarinin biyuk bir cogunlugunda mantikliolsa da, bu tur

132 M. 166/2: “Yukaridaki fikrada belirtilen héllerde, davacinin kusuru daha agir ise, davalinin agilan davaya
itiraz hakki vardir. Bununla beraber bu itiraz, hakkin kétiiye kullaniimasi niteliginde ise ve evlilik birliginin
devaminda davali ve ¢ocuklar bakimindan korunmaya deder bir yarar kalmamissa bosanmaya karar
verilebilir..”

133 Bosanmaya yapilan itiraz, hakkin kottiye kullanilmasi niteliginde ise ve evlilik birliginin devaminda
davali ve cocuklar bakimindan korunmaya deger bir yarar kalmamigsa, daha az kusurlu olan esin
itirazina ragmen bosanmaya hiikmedilebilir.
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bir uygulama ‘evlilik birliginin temelinden sarsilmasi”ilkesini zedeler
ve bu ilkenin uygulanamamasina sebep olur. lyi niyete dayali olsa
da bu tUr bir uygulama, bosanma sistemiyle ilgili bir sorunu ortaya
koyar, bu da bosanma sisteminin yalnizca kusura dayali olmasidir.

Turk boganma sisteminin etkililigindeki azalma, yalnizca kusura dayali
olan bu yaklasimin dogrudan sonucudur. Madde 166/2 ydirirlUkten
kaldirilsa ve/veya bu maddenin sorun teskil eden uygulanma sekli
iyilestirilse bile, bosanma yargilamasini kusurdan ari hale getirmek
mUmkUn olmayacaktir. Daha 6nce bahsedildigi Gzere, yalnizca velayet
dizenlemeleri degil ayni zamanda ve 6zellikle nafaka borclusunun
belirlenmesi ve hususiyetle tazminat talepleri (maddi ve manevi)
de hangi esin daha fazla, hangisinin daha az kusurlu oldugunun
belirlenmesine bagli olarak ele alinir. Bu sebeple, mevcut sistemin
zarar veren sonuclarini en aza indirmek icin daha iyi uygulamalar
ve yasal cerceveler arayisinda, bosanma gerekgelerinin yalnizca
yasal cercevesine degil ayni zamanda surekli ve dogrudan kusur
ile baglanti kurulmasi hususuna da elestirel bir sekilde yaklasiimasi
gerekmektedir.

4.1.2. Kusurun Belirlenmesiyle ilgili Dava Akisi Uygulamalari

Anlasmali bosanma disinda, bosanma davalarinin buyuk bir
cogunlugunda gerekce evlilik birliginin temelinden sarsiimasidir.
Kusura bagli 6zel bosanma gerekceleri (zina, hayata kast, pek kot
veya onur kirici davranis, sug isleme veya haysiyetsiz hayat sirme, terk
ve yapisi geregi kusur eksenli olamamakla birlikte 6zel bir bosanma
sebebi olarak akil hastaligi) nadiren kullanilir. TUIK (Tark Istatistik
Kurumu) tarafindan 2020 yili icin yayinlanan oranlar asagidaki gibidir:

Bosanma Nedeni - Cause of Divarce

il Evlilik Stiresi (Yil) Toplam Zina Cana Kast Ciiriim ve Terk Akil Gegimsizlik Diger Bilinmeyen
Year Duracion of Total Adultery ve Pek Fena Haysiyetsizlik Willful Hastaligi Incompatibility Other Unknown
marriage Muamele Infamous crime  desertion Insanity
Attern pt Against  or dishonorable
life, crueltyor conduct
serious insult
2020
Toplam - Total 135022 105 16 59 85 18 131235 967 2537
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Ozel bosanma gerekeeleri arasinda zina ve terkin, taleplerin biytk
bir cogunluguna temel olusturdugu goézlemlenebilir. Dava akis
uygulamalariyla ilgili 6nemli bir bilgi; cogu bosanma gerekcesinin
terditli olarak talep edildigi, 6rnegdin zinanin temel gerekce oldugu
durumda™* bunun kabul edilmemesi ihtimaline karsin  alternatif
olarak, evlilik birliginin temelinden sarsilmasi (gecimsizlik) talebe
konu olmasidir. Bu uygulama 6nemlidir zira neredeyse tim bosanma
davalarinda her iki esin de kusuru arastirlir ki bu durum m. 166'nin
(evlilik birliginin temelinden sarsilmasi) sonucudur.

Dolayisiyla, kusurun belirlenmesi kacinilmaz bir sekilde oldukca
yaygindir ve genellikle usuli bir konudur. Kusur iddialariyla
cogunlukla ilk derece  mahkemelerinin ilgilendigi  dikkate
alindiginda, bu mahkemelerin daha az kusurlu olan esi bulmaya
bagli olarak bosanmanin ekonomik sonuclari (nafaka ve tazminat
talepleri) hakkinda sorusturma ydrdtme ve hikim vermeleri gerekir.
Yargilamalarin énemli 6lctide gecikmesi de kusur sorusturmasinin
dogal bir sonucudur.

Ik derece mahkemesinin verdigi hikmG muteakip, neredeyse tim
davalarda karar istinaf ve temyiz edilir ve ytksek mahkemeler—
(Bolge Adliye Mahkemeleri/BAM ve Yargitay) — yazim sirasina gore
davayi degerlendirir. Yeniden degerlendirme kapsaminda, ilk derece
mahkemesinin karar verdigi kusur dagilimi yeniden degerlendirilir ve
bu durum da dogal olarak sdreci uzatr.

Zina, hayata kast, pek kotd veya onur kirici davranis, suc isleme
veya haysiyetsiz hayat stirme ve hatta akil hastaligi gibi gerekceler
temelinde vyapilan az sayida basvurunun vyaniltici olabilecegi
konusu da onemlidir. Bu 6zel bosanma sebeplerine dayali olarak
bosanmanin neredeyse hi¢ talep edilmedigi sonucuna ulasilamaz
zira burada sunulan istatistiklerde buydk ihtimalle bosanma

134 Madde 236/2 uyarinca, sayet bosanmanin sebebi zina veya hayata kast ise, mal rejimi tasfiyesinde
kusurlu ese verilecek meblag hakkaniyet ilkesi temelinde azaltilabilir veya tamamen kaldirlabilir.
Bu diizenlemenin kisileri zina ve hayata kast gerekgeleriyle bosanma ve ilgili iddialara iligkin kanit
sunma ve hatta sahte delil iretmeye tesvik edecegi diisiiniilmektedir. Bkz. Saibe Oktay Ozdemir, Tiirk
Hukukunda Bosanma Sisteminde Revizyon ihtiyaci, PPIL, 2015, s. 34, 35, https://dergipark.org.tr/tr/
download/article-file/410998.
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davalarinda yalnizca verilen nihai karar dikkate alinmistir'. Terditli

talep uygulamasi dikkate alindiginda hem kusur hem de evliligin
temelinden sarsilmasi sebebine dayanan bosanmanin neredeyse
her zaman eszamanli olarak talep edildigi gortlmektedir. Neredeyse
tim bosanma davalarinda, ¢cocuklari olumsuz bir sekilde etkileyen
ciddi kusur iddialan'® bulunmaktadir.

Usuli acidan bakildiginda, kusurun belirlenmesine dair sorunlar
disinda bosanma vyargilamalari, Hukuk Muhakemeleri Kanunu
uyarinca yazil yargilama usullerinin uygulanmasi yoluyla ele alinir
ancak bu kanunda halihazirda bosanma yargilamasina iliskin &zel
dizenleme yer almaz. Bahsi gecen kanundan kaynaklanan bir dizi
gUcltk ele alinmis olup bunlara asagida acikca deginilecektir. Genel
itibariyle, Hukuk Muhakemeleri Kanunu, katr yazili yargilama streci
kurallari ve bosanma yargilamasinin farkl gereksinimlerine uymayan
kurallari ile strecin uzamasi ile esler ve cocuklar Gstinde orseleyici
etki birakan diger gicluklerin temel sebeplerinden biridir.

4.2. Ozel Giicliikler

Bu bolumde, 13-14 Ekim ve 22 Kasim'da bosanma yargilamalarinin
etkililigiyle ilgili gerceklestirilen tartismalarin - sonuclar  kisaca
ozetlenerek ele alinacaktir. Ozellikle Turk bosanma yargilamasinin
etkililigi ve prosedurlerin esler ve cocuklar Ustiinde ikincil
orselenmeye sebep olmadan uygulanmasinin saglanmasina yonelik
sorunlar ve dnerilen ¢cézUmler analiz edilmelidir.

Yapilan toplantilar, aile mahkemelerinin etkililiginin artirimasi ve
hassas gruplarin haklarinin daha iyi korunmasi icin aile mahkemelerinde
ele alinmasi gereken temel konularin kanun ve mahkemelerdeki
uygulamadan kaynaklanan gecikmeler, dlzensiz uzmanlasma ve
bazi dava turleri icin hizlandinlmis prosedurlerin olmayisi oldugunu
gostermistir. Ayrica, kadinlarin aile mahkemelerindeki yargilamalara,
cocuk dostu adalete ve arabuluculuga erisiminin korunmasina iliskin
uygulamalarin iyilestirilmesi konusuna da daha yakindan bakmakta
fayda vardr.

135 Oktay Ozdemir, s. 34, fn. 12.
136 Kisilik haklarinin ihlali boyutuna ulastiklari yéniinde bkz. Oktay Ozdemir, s. 34.
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Onemli bir konu olan bosanma strecinin uzunlugu (yargilama
prosedurleri, bosanma disindaki taleplerin ortak incelenmesi,
mahkemenin is yuku ve dava yonetimi, avukatlar ve taraflar sebebiyle
sUrecin uzamasl, kusura dayall bosanma) ve bunun bosanma
yargilamasinda taraflar ve cocuklar Ustiindeki etkisi ilk olarak ele
alinacaktrr.

Bosanma prosedurlerinin - uygulanmasinda  (gizlilik, yaklasim,
mahkeme personelinin davranislari, taniklik ve cocuklarin beyani)
karsilasilan sorunlar ve bunlarin ikincil drselenmeye yol agmadaki
etkisi de incelenecektir.

4.2.1. Bosanma Siirecinin Uzunlugu

Bosanma sUrecinin haddinden fazla uzun sdrmesi temel sorundur
ve stre¢ boyunca hem taraflar hem de ¢ocuklar agisindan daha fazla
sorunu beraberinde getirir.

Bosanma vyargilamalarinin - uzunlugunun taraflar ve cocuklar
Ustinde gorulen istenmeyen etkileri cesitli alt kategorilere ayrilabilir,
bunlardan bazilarr:

i. Evicisiddetin artmasi

ii. Bosanma yargilamasinin  karmasiklasmasinin - ve
sonu¢lanma strecinin uzamasinin magdurun iliskiye
bagimli kalmasina sebep olmasi

ii. Taraflarin bitmek bilmeyen karsilikli kusur iddialari

iv. Ebeveynler arasinda mumkin oldugunca bariscil bir
iliskinin strddgu bir ortamda yetistiriimesi gereken
cocugun ebeveyni olan eslerin kutuplasmasi

v. Taraflarin bosanma sonrasi hayatlarini kurma ve
sUrdUrme ihtimallerinin gecikmesi

Bu etkilerin temel sebeplerini ortaya koymak gerekirse Turk
bosanma sisteminde ve mevcut durumda oncelikle kusura olan
bagliliktan s6z etmek gerekir. Yuvarlak masa toplantilarinda mevcut
sorunlarin esasen kusur ilkesinden ve kusurun hem bosanma
gerekcesi olarak hem de bosanmanin ekonomik sonuclarr acisindan
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mevcut olmasindan kaynaklandigi dile getirilmistir. Yuvarlak masa
toplantilarinda bu sorunlarin bosanmaya yonelik kusur temelli
gerekcenin ortadan kaldirlmasi veya en azindan bosanma icin basit
bir gerekcenin (evliligin temelinden sarsilmasi) ortaya konmasi ve
bunun kusurdan ari bir sekilde uygulanmasi yoluyla asilabilecegi
gorusi dile getirilmistir. Bu durum da sonug¢ olarak nafaka ve
tazminat talepleri gibi bosanmanin ekonomik sonuglarindan kusur
unsurunun cikarilmasini gerektirecektir.

Bu anlamda toplantilarda ele alinan zorlayici husus, kusur
iddialarindan anndinimis etkili bir es destegi ve tazminat talebi
sisteminin nasil olusturulacagidir. Turk hukuku kapsaminda doktrin
ve yargi sistemi tarafindan acikga ortaya konmamis olsa da, yoksulluk
nafakasl, maddi tazminat talepleriyle desteklenir. Bunun sonucunda
‘daha fazla kusuru olan” esten fazladan bir meblag odemesi
beklenmektedir ve aslinda burada amag ekonomik esitsizligi
dUzeltmektir. Bu tlr tazminat taleplerinin kaldirilmasi daha az kusurlu
olan esin ve genellikle baska bir destegi ve/veya egitimi/isi olmayan
kadinin ctzi miktarda nafakaya bagimli olmasina sebep olmaktadir.
Ozetle, bosanma sebeplerinin, kusurdan ve tazminat taleplerinden
arindirimasi istenmeyen ekonomik bagimliliga (genelde ¢ok dustk
bir meblag) yol acarak tam tersi yonde de etki yaratabilir.

Bosanma yargilamalarinin uzamasina sebep olan ikinci etmen
Turkiye'deki mevcut Hukuk Muhakemeleri Kanunu ve bosanma
yargilamasinin  6zel gereksinimlerini karsilamayan huaktumleridir.
Burada spesifik sorunlara pek cok ¢c6zim onerilebilir ancak genel
itibariyle Aile Mahkemelerine 6zel bir Usul Kanunu, usulle ilgili
sorunlarin bayudk bir kismini ¢6zime ulastiracaktir. Yuvarlak masa
toplantilarindaki tartismalara dayanarak usulle ilgili sorunlarin ve
bunlarin temel nedenlerini belirtmek gerekirse, uzun sireli bosanma
prosedurleri asagidakilerden kaynaklanmaktadir:

i. Kusurun ispati

ii. Mali taleplerin ve velayetin bosanma ile birlikte
incelenmesi

iil. Hukuk Muhakemeleri Kanununun yazli yargilama
usulleri

iv. Spesifik davalara yonelik hizlandiriimis bosanma

84 Tavsiye Raporu:
Ikincil Orselenmeyi Onlemek Uizere Tiirkiye'de Bosanma Prosediirlerinin lyilestirilmesi



prosedurlerinin olmayisi (6r. ev i¢i siddet unsuru
bulunan davalar)

V. Mahkemenin (ve istinaf/temyiz mahkemesinin) is
yUkU ile etkili ve pekistirilmis dava akisi yonetiminin
olmayis|

Bu sorunlari iki temel nedenden kaynaklandigi gortlmektedir: maddi
hukuki konular (baslica kusur ilkesi) ve usuli hukuki konular.

4.2.2. Sorunlar ve Kusur ilkesinden Kaynaklanan Temel
Nedenleri

Ailenin Korunmasi ve Kadina Karsi Siddetin Onlenmesine
Dair 6284 Sayili Kanun’un Uygulanmasi

Kusur ilkesinin uygulanmasiyla ilgili temel konulardan biri, 6284
sayili Ailenin Korunmasi ve Kadina Karsi Siddetin Onlenmesine dair
Kanun'un esler ve/veya avukatlari tarafindan suistimal edilecek
sekilde yorumlanmasidir. Tedbir kararinin bosanma davasinda delil
teskil edecedi umuduyla siklikla dogrulugu olmayan iddialarda
bulunulmaktadir. Burada iki sonuctan bahsedilebilir, birincisi
s6z konusu Kanunun kotdye kullanimi yalnizca bu  Kanunun
butdnltiguni zedelemekle kalmaz ayni zamanda kamuoyu nezdinde
bu Kanunun algilanma seklini lekeleyebilir ve zaman icinde bunun
olumsuz sonuclari olabilir (benzer streg Istanbul Sézlesmesi'yle ilgili
tartismalar sirasinda yasanmisti). Ikinci olarak, uzaklastirma kararinda
genellikle alinan koruma tedbiri esin/babanin aile konutundan
uzaklastinimasi oldugu icin, bu secenegin gerek yokken kullaniimasi
cocuklarin érselenmesine neden olmaktadir.

Kanit Uydurma ve Hukuka Aykiri Deliller

Yukaridaki paragraflarda bahsedildigi Uzere, zinayr kanitlamak icin
kanit uydurma ve kanitlarin hukuka aykiri sekilde elde edilmesi
yoluna siklikla basvurulmaktadir. Bazi avukatlar dedektiflerle is birligi
yapmakta ve hatta muvekkillerine kanit elde etmek icin kullaniimak
Uzere casus yazilimlar énermektedir. Anayasa Mahkemesi, hukuka
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aykiriolarak elde edilmis kanitlarlailgili pek cok kez htkim vermistir'’.
Bu sebeple tur eylemlerin uygun olmadiginin alti ¢izilmelidir'*®.

Ceza Davalarinin Kusurun Belirlenmesindeki Etkileri

Ceza davalarinda ilgili kararlarin etkisi de sorunludur. Ttrk Borclar
Kanunu m. 74/1 hukuk mahkemesi hakiminin beraat sonrasinda
ceza mahkemesi kararlarinda kusurun belirlenmesi konusundaki
tarafsizigini dizenlese de, Yargitayin bu konudaki uygulamalari
cesitlidir. Yargitay kararlarinda, ceza mahkemesinin kararindan
sonra bir olayin mevcudiyeti ya da mevcut olmayisi yeniden
degerlendirilemez'®. Bahsi gecen davada, ceza mahkemesi
siddet eylemiyle ilgili koca hakkinda beraat karari vermis ve daha
sonra Yargitay bu eylemin bosanma yargilamasinda kusur olarak
gortlemeyecegine hikmetmistir. Baska bir kararda usuli konular
sebebiyle beraat karar verilmis olsa bile, Yargitay hakaret icerikli
bir olay degerlendirmesi yapmistir'®. Bu sebeple, genel ilke, aile
mahkemesi hakiminin kusur degerlendirmesiyle ilgili takdir yetkisi ve
ceza hukukunun kendine 6zgU kurallarinin birbirine karistirlmamasi
gerektigi ve adaleti saglamak icin uygun sekilde yorumlamanin
yapilmasi gerektigi yonindedir.

Ayni taraflar arasinda mevcut ceza yargilamasina iliskin bir baska
husus, genellikle ev ici siddet eylemini muteakip eslerden biri
tarafindan sikayetin geri alinmasidir. Yargitay ve doktrin, sikayetin
geri alinmasini kural olarak af iradesi olarak kabul etmez. Bu

137 2018/30296 E. 07.09.2021; 2014/2704 E., 16.11.2016; 2012/1146 E., 31.12.2014; ilk derece
mahkemeleri ve yliksek mahkemeler hukuka aykiri elde edilen kanitlarin sunulmasina izin vermese
de, Anayasa Mahkemesine intikal eden bu kararlar bu tiir delillerin sunulmasinailiskin uygulamalarin
stirdiglinii gostermektedir.

138 M.P. / Portekiz davasinda ele alindigi gibi, Basvuru No 27516/14, AIHM - 7 Eylil 2021. Hukuk
sistemiyle ilgili olarak, kanitlarin toplanma seklinin (bu davada yazisma yapan kisilerin rizasi olmadan
mektuplarin veya telekomitinikasyon icerigine erisim saglama ve iceriklerin ifsa edilmesi) ceza
kanunu uyarinca cezaya tabi oldugu durumda, bu tiir bilginin ifsa edilmesinden kaynaklanan 6zel
hayata mudahale miimkiin oldugunca yalnizca gerekli olanla sinirl olmalidir.

139 Yarg. 2.YD., 25.06.2018, 2016/17962 E., 2018/7972 K., (lexpera.com.tr).

140 Yarg. 2.YD., 07.02.2019., 2018/2350 E., 2019/704 K., (lexpera.com.tr).
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durum kusurun degerlendirilmesine dair baska bir sorunlu husus
oldugundan asagida ayrica ele alinacaktir''.

Afiradesinin Yorumu

Bosanmada tazminat talepleriyle ilgili olarak kusurun tayini ve af
olgusu siklikla ele alinmaktadir. Sayet es tarafindan kusurlu oldugu
iddia edilen bir tutum gecmise etkili olarak affedilirse, kusurlu
davranislar degerlendirilirken s6z konusu tutum dikkate alinmaz.
Yargitay kararlarinda “kusurlu davranisin affedildigi ya da en azindan
hosgoru ile karsilandigi” standart bir sekilde siklikla kullanilan bir
ifadedir. Bu tdr bir irade beyaninin, mahkeme oninde acik bir
sekilde ortaya konmadikca kararda dikkate alinmasi hukuka aykiridr.
Devam etmekte olan ve feragat edilmemis bir bosanma davas
varken, affetme eylemi olarak yorumlanan bir kisim davranislarin
kusur degerlendirmesinde dikkate alinmasi  hukuka uygun
degildir. Kararlarda, eslerin “goriinlse goére zaman zaman barisip
bir arada yasamasi veya bosanmamis olmalar” affetme eylemi
olarak kabul edilmektedir. Sayet siddet eyleminden hemen sonra
bosanma basvurusu gerceklesmemisse, fiziksel siddet bile s6z
konusu af iradesinin varsayildigi kararlara konu olmakta ve kusurun
dagiiminda dikkate alinmamaktadir'*. Konuyla ilgili farkl ictihatlar
bulunsa da, bosanma basvurusunun geri alinmasi da af iradesi olarak
gorulmektedir.

141 Gengcan, s. 643, 644; Erdem, s. 109, dn. 185; Badur/Ertem, s. 108; Es tarafindan islenen zina ile ilgili
olarak Ceza Kanunu Madde 444 kapsaminda, kusuru olmayan esin sikayetini geri cekmesi TMK
kapsaminda af olarak gorilemez ve bu sebeple bosanma davasi agma hakki devam eder ve bu
konuyla ilgili olarak Velidedeoglu'na gore, s. 189; “Kadinin ceza davasinda sikayetini geri cekmesi
erkegi cezadan kurtarmaya yoneliktir ve bu erkegin affedildigi anlamina gelmez ve affin kabul
edilmesi icin acik bir irade beyani veya affi dogrulayan fiili bir tutum veya davranis gereklidir. Ayrica,
af olgusunu ortaya koyan kisinin bunu somut kanitlarla kanitlamasi gerekmektedir’, Yarg 2. HD.,
27.02.2018,2018/1054 E., 2018/2622 K., (lexpera.com.tr).

142 Yarg. 2. HD., 01.06.2016, 2015/18546 E., 2016/10826 K., (lexpera.com.tr); Yarg. 2. HD., 01.06.2016,
2015/18583 E., 2016/10785 K., (lexpera.com.tr); Samsun BAM, 4. HD., 06.03.2020, 2019/3113 E,,
2020/801 K., (lexpera.com.tr); Bursa BAM, 2. HD., 26.11.2020, 2019/821 E., 2020/1552 K., (lexpera.
com.tr); Ancak Yargitay yakin zamanda verdigi bir kararda, mahkeme fiziksel ve s6zli siddetin bir
kereye mahsus bir olay olmayip siirekli gerceklesmesi sebebiyle ayni evde yasamaya devam etmenin
af olarak yorumlanamayacagina ve bu eylemlerin kusurun dagitilmasina yonelik degerlendirmeye
dahil edilebilecegine hiikkmetmistir. Bkz., Yarg. 2. HD., 22.06.2021, 2021/3914 E., 2021/5175 K.,
(lexpera.com.tr). Bununla birlikte, fiziksel siddetin yalnizca stirekli hale geldiginde dikkate alinmasi,
Ailenin Korunmasi ve Kadina Yénelik Siddetin Onlenmesine Dair 6284 sayili Kanun ve istanbul
Sozlesmesinin genel ilkeleri ile ayni dogrultuda degildir.
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Buradaki ikincil sorun, af iradesinin mevcudiyeti kabul edildikten
sonra, s6z konusu eylemden 6nce meydana gelen ve kusur teskil
edebilecek olaylarin  kusurlu davranisin  degerlendirilmesinde
dikkate alinmamasi ve bunun da kusurun adil olmayan bir sekilde
belirlenmesine neden olmasidir. Ornegin, annenin cocugu istismar
etmesinin ardindan taraflarin uzlasmasi sebebiyle ceza yargilamasina
gerek kalmadigi yoninde karar verilen davada evlilik birligi devam
etmis ve boylece eylemlerin affedilmis oldugu ve bu davranisin
kadina kusur olarak isnat edilemeyecegi dile getirilmistir'#. Baska
bir davada, bosanma davasinda davaci olan kadin, kocasindan
siddet gordukten sonra aile konutuna geri donmdustur. Eve geri
doénme affetme eylemi olarak kabul gérmus ve kusurlu davranis
degerlendirmesinde s6z konusu siddet olayinin dikkat alinmayacadi
yonunde karar verilmistir'.

Bu uygulamayi destekleyen hicbir hukuki dtizenleme bulunmamaktadir.
Yargitay ve yerel mahkemeler, kusur degerlendirmesinin anlasiimaz
yapisindan dolayi streci hizlandirmak ve netlestirmek icin boyle bir
yaklasim gelistirmis olabilir. Bununla birlikte, bu sorunun sonuglari
ciddi olabilir. Pek cok davada kadinin bu tir olaylar yasadiktan
hemen sonra bosanma davasi agmamasinin sebebinin ekonomik
zorluklar oldugu ve kadinin ¢cocuklarinin refahini korumaya calistig
g6z 6nunde bulundurulmalidir. Bu tlr durumlarda, affin 6n kosulu
olan 6zgUr iradenin bulunmadigi aciktir.

Af iradesinin tayininde s6z konusu olan belirsizlikler sebebiyle, her ne
kadar munferit bir kisim olaylarda af iradesinin bulundugu yoninde
isabetli degerlendirmelerde bulunulsa dahi, acik bir irade beyani ile af
iradesi ortaya konulmadigi strece, bu muglak kavramin yeknesakliktan
uzak uygulamasi kusur degerlendirmesinde terk edilmelidir.

Mevzuattan kaynaklanan bir baska guclik, esin zina ve hayata kast
sonrasinda affedilmesi durumunda bosanma davasi agma hakkinin
kalkmasidir.  Hem m. 161/3 hem de m. 162/3 uyarinca affeden
esin dava agma hakki bulunmaz. Bu dutzenlemeler, evlilik birliginin
temelinden sarsilmasina dayanan ve bu cercevede dava agma hakki

143 Yarg. 2. HD,, 27.02.2020., 2019/8588 E., 2020/1636 K., (lexpera.com.tr).

144 Yargitay Hukuk Genel Kurulu (YHGK), 05.12.2019, 2019/106 E., 2019/1293 K., (lexpera.com.tr); Benzer
sekilde bkz. YHGK, 23.01.2020, 2017/2065 E, 2020/46 K., (lexpera.com.tr).
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kaybiyla ilgili bir htkmdn yer almadigi bosanma davalarinda af ile
ilgili Yargitay uygulamasinin temel dayanagi olabilir. Ayrica, 6 ay
veya 5 yil gectikten sonra zina ve hayata kast sebebiyle bosanma
davasi acma hakkinin dismesi (m. 161/2; m. 162/2) de tartismali bir
konudur. Kanun, belirtilen stre gectikten sonra -or. olay! (zina veya
hayata kast) 6grendikten sonra 6 ay veya olayin (zina veya hayata
kast) gerceklesmesinden itibaren Ust stire olan 5 yil- kusura dayali bu
ozel sebepler ile bosanma davasi acilmasini engellemektedir. Ancak
taraflar evlilik birliginin sarsilmasi (m. 166/1) sebebi ile yine bosanma
talebinde bulunabilir ve zina ve hayata kast kusur degerlendirmesinde
ele alinabilir. Bir dnceki paragrafta bahsedildigi Uzere, af iradesine
iliskin farkli yorumlar ve bunlarin olumsuz yanlari dikkate alinarak,
bu gibi yorumlara dayanak teskil etmesinin dniine gecmek amaciyla
m. 162/2 kapsaminda duzenlenen sure siniri, revizyon gereksinimi
Isiginda yeniden degerlendirilmelidir.

Kusurun Belirlenmesine iliskin Kararlar

"Esit kusur” kararlariyla ilgili olarak, TMK m. 184 hikminde
bosanmaya iliskin bir kisim usul kurallari yer alir. Hikimde aile
mahkemesi hakiminin takdir yetkisi (m. 184/b.1) ve delilleri serbestce
takdir edecegdi (m. 184/b.4) dlzenlenir. Esler bosanma isteklerini
acikca belirtmisken bu yetkilerin genis yorumlanmasi kusurun
degerlendirmesinde sorunlara yol acabilir. Kusur incelemesi ve
hakimin takdir yetkisi baglaminda gorilen temel problematik
sonug, kararlarda “esit kusur” kavraminin siklikla kullaniimasidir. Ik
derece hakimleri bosanma kararini verme yolunda kendilerini “daha
kusurlu”olan esi tespit etme ¢ikmazinda bulmakta ve sorunlu kusur
belirleme konusundan kacinmak icin eslerin esit kusuru oldugu
yonunde hukim vermektedir. “Esit kusurun” uygulanmasi zaman
zaman adil olmayan kararlar verilmesine yol acabilir ve bu kavrami
iceren kararlarin cogunlukla kadinlari etkiledigi soylenebilir'®. Bu
sorunlu uygulanma seklinin temel nedeni yine kusur ilkesinin kusur
degerlendirmesini zorunlu kilan yapisidir ve halihazirda hakimlerden
kusur degerlendirmesi konusunda yeknesak degerlendirmelerde
bulunmalarini beklemek neredeyse imkansizdir. Bu yontem kusur
cikmazindan kolay bir kagis gibi gortnebilir ancak Yargitay kusur

145 Ozluik/Saral, s. 287, 289.
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degerlendirmesine detayli olarak yer vermeyen yerel mahkeme
kararlarini bozmakta ve kusurun dagihimina iliskin aciklama talep
etmektedir ve bu durum da kacinilmaz olarak yargilama surelerini
uzatmaktadir'®. Yine de zaman zaman Yargitay da bu ¢ikis stratejisini
kullanmakta ve gerekce olarak kusur dagilimi ortaya konmamis olsa
da, eslerin evlilik iliskisini strdtrmek istemediklerinin anlasildigin
ve bu sebeple esleri evli kalmaya zorlamanin adil olmayacagin
ifade ederek kusur degerlendirmesi olmaksizin  bosanmaya
hikmetmektedir'’.

"Esit kusur” kararlarindan kaynaklanan ikinci sorun, kusurun uygun
sekilde dagiliminin yapiilmamasi ve bunun sonucunda ortaya ¢ikan
adaletsiz sonuctur. Bu, ayni zamanda ugranan zararlar icin tazminat
taleplerinin reddedilmesi anlamina gelir. Kocanin birlikte yasamalari
icin bagimsiz konut saglamadigi, karisinin ailesiyle iletisim kurmasina
izin vermedigi, ekonomik destek saglamadigi ve siddet icerikli
davraniglar sergiledigi (or. fiziksel siddet gibi) ve kadinin buna
karsin “sadakat yUkUumlUlagund” inlal ettigi bir davada, mahkeme
esit kusur olduguna hidkmetmistir'®®. Benzer sekilde, kocanin
karisini fiziksel olarak istismar ettigi / karinin ekonomik olarak ucari
bir hayat yasadigl, kocasinin ailesini evde istemedigi ve kocasina
alenen “aptal” dedigi davada esit kusur olduguna htkmedilmistir'*.
Bu orneklerden gorilebilecedi Uzere, ev ici siddet bile esit kusur
degerlendirmelerinde g6z ardi edilebilmektedir'™®.

Hem TMK hem de Anayasa toplumsal cinsiyet esitligini 6ngorse
de, bosanma yargilamalarinda ayrimcilik oldugu gozlemlenebilir.
Sadakatsizligin, istenmeden yapilmis bile olsa ev i¢i siddet karsisinda
konumlandirilmasi kadina karsi toplumsal cinsiyet yanlihdi olarak

146 Yarg.2.HD., 04.03.2019, 2018/3222 E., 2019/2070 K., (lexpera.com.tr).
147 Yarg. 2. HD., 04.03.2019, 2018/3222 E., 2019/2070 K, (lexpera.com.tr).
148 Yarg. 2.YD., 04.11.2020, 2020/3210 E., 2020/5405 K., (lexpera.com.tr).

149 Yarg. 2. YD,, 03.12.2019, 2019/4319 E., 2019/11919 K., Yerel mahkeme karari, eslerin evlendikleri
glinden bu yana aralarindaki anlasmazliklari ve eslerin bosanma isteklerini dikkate almis ve bu
noktada evliligin temelden sarsildigi sonucuna varmistir.

150 Litfen bkz. fn. 125-128.
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yorumlanabilir ve toplumsal cinsiyet ayrimciligiyla ilgili sosyal
normlari dogrular'™'.

Ornegin, kocanin hem karisina hem de cocuguna karsi siddet
gosterdigi ve buna karsilik kadinin sadakat yukimluligine aykiri
davrandigi (nasil oldugu belirtilmemistir) bir davada, kadin daha fazla
kusurlu bulunmustur'?. Baska bir davada, kadin birden fazla erkekle
iliskiye girerek (cinsel olup olmadigi belirtilmemis) sadakatsizlik
gostermis ve koca karisina karsi siddet icerikli davranislarda
bulunmus ve ‘cocuguna karsi ‘baba-kiz’ iliskisi agisindan uygun
olmayan davranislar sergilemistir”. Bu davada da kadinin daha fazla
kusurlu taraf olduguna yonelik karar verilmistir'>3,

Yargitay Hukuk Genel Kurulunda siddet / glven sarsici davranis ile
ilgili verilen kararda kocanin karisina kucuk bir tibbi midahaleyle
tedavi edilebilecek surette fiziksel siddet uygulamasi halinde siddeti
uygulayan koca daha az kusurlu bulunmustur. S6z konusu olayda,
siddet eylemiyle ilgili ceza yargilamalarinda ceza mahkemesi failin
kadin tarafindan haksiz tahrik edildigi itibariyle cezanin indirilmesine
hUkmetmistir.  Ceza mahkemesinin  “haksiz  tahrik” gerekcesi
dogrultusunda Yargitay, kadinin gliven sarsici davranisinin kocanin
bir seferlik fiziksel siddet eyleminin altinda yatan neden oldugu ve
kocanin Uzlntd ve ofkeyle siddet eyleminde bulundugu yoninde
karar vermistir'*,

Kocanin karisina karsi siddet icerikli davranislarda bulundugu (ev ici
siddet eylemleri sebebiyle ceza mahkemesinde hidkim giymis) ve
buna karsilik kadinin gtven sarsici davranista bulundugu davada,

151 Ozliik/Saral, s. 287, 289; Yargitayin zina ile ilgili kararlarinin degerlendirmesi ve toplumsal cinsiyet
yanliliginin s6z konusu oldugu uygulama ve bununla ilgili “yargi siddetinin” tanimi icin litfen bkz.
Rabia Saglam, Zinanin Hukuk-ici ve Hukuk-Disi Soy kiitiigt, InUHFD, 2020, s. 296, https://dergipark.
org.tr/tr/download/article-file/1147299.

152 YHGK, 04.07.2019, 2017/2417 E., 2019/871 K., (lexpera.com.tr).
153 Yarg. 2.YD., 17.06.2019, 2019/3825 E., 2019/7270 K., (lexpera.com.tr).

154 YHGK, 24.02.2016 T., 2014/813 E.,, 2016/157 K., (lexpera.com.tr). Kadinin “gliven sarsic1” ve kusurla
ilgili davranigi kapsaminda Facebook hesabinda baska bir adamla iletisime gectigi, bu adamla 6zel
fotografini paylastigi ve gece saatlerinde bagka bir telefon numarasiyla s6z konusu adamla uzun
ve sik telefon goriismeleri yaptigi tespit edilmistir. Goriismelerde siddete sifir tolerans politikasinin
biyiik 6nem arz ettigi ve siddet egilimli koca lehine manevi tazminat karari vermenin bu kurali ihlal
edecegi belirtilmis olsa da, bosanmada tazminat taleplerini diizenleyen kuralin uygulanmasi ve
bunun bosanmaya gétiren sebeplerle dogrudan baglantisi yoluyla karar gerekcelendirilmistir.
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mahkeme esit kusur olduguna htkmetmistir’. Daha 6nce bahsi
gecen ‘glven sarsici davranis” kavrami mahkemeler tarafindan
ictihat kapsaminda gelistirilmistir. Bahsi gecen eylemlerin ayrintilari
genelde mevcut olmamakla birlikte, kararlardan ¢ikarilan sonuca gére
sadakatsizligi kanitlamak neredeyse imkansiz oldugu icin sadakat
yUukimlultgunt ihlale varmayan eylemler, bu belirsiz kavramin
kapsaminda kalmistir. ictihattan érnek olarak; kocanin telefon kayitlari
gundn farkl saatlerinde belirli bir numarayla yapilan gorismeleri
gostermekte ve koca bu gorismeler icin uygun bir aciklama ortaya
koyamamaktadir’*®. Kavramin muglakligi ve mahkemeler tarafindan
sikca kullanimi hukuki belirlilik kavraminin éntine ge¢mektedir. Bu
kavram, Yargitayin bosanma davalarinda istikrarli uygulamalarina
verilebilecek 6zel drneklerden biridir ve bu baglamda Sayin Yargitay
hakimleri tarafindan hakimin takdir yetkisi temelinde etkili bir
sistem kurulmus olsa da, zaman zaman bu sistemde guUclUklerle
karsilasilmakta ve bu sistem bosanmayla ilgili sorunlar agisindan
yetersiz kalabilmektedir.

Sonu¢ olarak, sadakat yukdmldliagtne iliskin eylemlerle ilgili
gosterilen tolerans s6z konusu eylemin kadin tarafindan mi yoksa
koca tarafindan mi gerceklestirilmis olduguna baglh olarak degisiklik
gosterir.Yargikararlarinin bu tutumu, esitlik ilkesinin acik bir ihlali teskil
etmesinin yani sira, Turkiye'de mevcut olan ev ici siddet “cilginhigina”
da bir araci gorevi gorebilmektedir.

Sozde namus kavraminin mevcudiyeti karsisinda ev ici siddete hala
gereken 6nem verilmemektedir. Kadinin kocasina kizi yardimiyla ev
ici siddet uyguladigi bir davada koca hem karisint hem de kizini baska
erkeklerle birlikte olmakla suclamis ve mahkeme onur ve dirustluge
karsi beyanlari sebebiyle kocanin daha fazla kusurlu olduguna karar
vermistir'’. Baska bir deyisle, mahkeme onur kirici davranisin siddet
kullanimina gére daha kusurlu bir davranis olduguna htkmetmistir.

Cinsel yetersizlik her iki es acisindan da kusur olarak gorilse de,
zaman zaman erkek lehine daha kayitsiz kalinan bir yaklasimin
sergilendigi gorulur. Kocanin ailesinin mtdahalesine sessiz kaldig

155 Yarg. 2.YD.,, 20.02.2020, 2019/8028 E., 2020/1364 K., (lexpera.com.tr).
156 Yarg.2.YD., 27.01.2020, 2019/6055 E., 2020/378 K., (lexpera.com.tr).
157 Yarg.2.YD., 11.02.2019,2017/1304 E., 2019/810 K., (lexpera.com.tr).
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ve cinsel birlesmeyi gerceklestiremedigi bir davada kadin buna
karsilik kocasina hakaret etmis ve ev islerini ihmal etmistir ve Yargitay
bu davada esit kusur olduguna hikmetmistir'®®. Kadinin kocasina
hakaret ettigi ve kocanin cinsel birlesmeyi gerceklestiremedigi
benzer bir davada yUksek mahkeme yine esit kusur olduguna
hUukmetmistir’. Konuyla baglantili bir husus ise, fiziksel herhangi
bir engel olmamasina ragmen cinsel birlesmeyi gerceklestiremeyen
eslerde kusur dagiimimin kadinin lehine olmasidir. Pek cok Yargitay
kararinda belirtildigi Uzere'®, kusur belirlenirken cinsel birlesme
eyleminin ytdkindn kocanin Gstinde birakilmasi erkegdin daha baskin
olacak sekilde konumlanmasina neden olur ancak yargi toplumsal
cinsiyet rollerini belirlemekten kacinmalidir.

Sadakat yUkdmlalagintn stre sinirina iliskin yargr kararlari da
celiskilidir. Bosanma davasi acildiktan sonra gerceklesen sadakatsizlik
eylemi kusur degerlendirmesinde dikkate alinirsa, sadakatsizlik
iddialarinin yiksek mahkeme huzuruna bile sunulabilecegi dikkate
alindiginda, ortaya ¢ikacak ilk olumsuz sonug yargilamanin uzamasl
olacaktir. Sadakatsizlik eylemlerinin bosanma yargilamasinda kabul
edilmesinin ve kusurun bosanma davasi acildiktan sonra gerceklesen
bu eylemlerle iliskilendirilmesinin istenmeyen bir sonucu da,
bosanma hikmU nihai olarak verilene kadar taraflardan baska
insanlarla fiziksel ve duygusal baglar olusturmaktan kaginmasinin
beklenmesidir. Bu yargilamalarin stresi dikkate alindiginda, bu tdr bir
beklenti taraflarin kisilik haklarinin acikca ihlali teskil eder.

lkinci olarak, dava basvurusu yapildiktan sonra gerceklesen
eylemlerin dikkate alinmasi usul hukukunun genel ilkelerine aykiridir.
Bu genel usul hukuku ilkesi, sadakat yukumlultigtne aykirilik harig
neredeyse her zaman, bosanma basvurusu yapildiktan sonra uzayan
bosanma yargilamasi sirasinda ev ici siddet gerceklestiginde bile,
uygun bir sekilde uygulanmaktadir. Bu usul kurali esnetilecekse,
bunun, mevcut durumda oldugu gibi sadakat yukUmlUligune
aykiri kabul edilen birtakim davranislardan ziyade bosanma davasi

158 Yarg. 2.YD., 06.02.2020, 2019/7520 E., 2020/844 K., (lexpera.com.tr).
159 Yarg. 2.YD., 03.02.2020, 2019/7274 E., 2020/622 K., (lexpera.com.tr).

160 Yarg. 2. YD., 04.10.2012, 2012/3919 E., 2012/23549 K., (lexpera.com.tr); Yarg. 2. YD., 16.05.2013,
2013/658 E., 2013/14022 K., (lexpera.com.tr); Yarg. 2. YD,, 18.06.2014, 2013/25001 E., 2014/13730 K.,
(lexpera.com.tr); Yarg. 2. YD., 15.09.2014, 2014/15386 E., 2014/17395 K., (lexpera.com.tr).
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acildiktan sonra gerceklesen siddet eylemleri lehine olmasi beklenir.
Son olarak, mahkemelerin bu cesitlilik arz eden ve tartismali
uygulamalarina ¢6zUm olarak gozden kacirimis olan bir hukuk
kuralindan bahsedilebilir. Bosanma vyargilamasi basladiktan sonra
ve esler bosanmaya karar verdikten sonra gerceklesen sadakat
yukimlultigtne aykir davranislarin, bosanma davasinda kusur
degerlendirmesinde belirleyici olan bosanmaya sebep olan olaylar
bakimindan illiyet bagi bulunmadigi agiktir.

Kusur ilkesinin yol actigi gucluklere iliskin genel bir gozlem, su ana
kadar siralanan ve tuketici olmayan sorunlar dikkate alindiginda,
bosanmada kusurla ilgili kararlarin tutarli, hukuki olarak 6ngordlebilir
olmadigiyonundedirve bazilariyukaridaincelenen davalartemelinde
esitlik ilkesine aykirndir. Bunun sebebi kusurun belirlenmesinde
somut kriterlerin olmayisidir. Bununla birlikte, evlilik devaminca bir
esin kusurunun genel kriterlere bagl olarak tayin edilemeyecedi
acik oldugundan, bu soruna tek muhtemel ¢ozUm, ilgisiz veya
onemsiz birtakim davranislarin kusur isnadina konu yapilmasinin
sinirlanmasi seklinde bir listenin belirlenmesi olabilir. Tabi ki bu
girisim, mahkemelerin odak noktasini kusur yerine evlilik birliginin
temelinden sarsilmasina ¢evirme gereksinimiyle desteklenmelidir.

4.2.3. Usul Hukuku Meselelerinden Kaynaklanan Sorunlar ve
Temel Sebepleri

Yukarida belirtildigi  Gzere bosanma yargilamalarinin = stresini
uzatan bir baska etmen mevcut Hukuk Muhakemeleri Kanunu
ve bu Kanunda bosanma vyargillamalarinin ¢zel gereksinimlerini
karsilayan spesifik htkdmlerin bulunmamasidir. Genel itibariyle,
Aile Mahkemelerine yonelik bir Usul Kanununun cikariimasi cogu
usuli konunun kolaylasmasini saglayacak olmakla birlikte ikincil bir
¢OzUmdar.

Yazil yargilama usulU, davaci ve davali arasindaki dilekgeler teatisini
gerektirir. Bu asamada ¢ogunlukla kusur iddialariyla baglantili olmak
Uzere farkl pek cok beyan da sunulmaktadir. Bu gibi iddialarin
degerlendirilmesi, bu konuda baska kurumlar ile yazismalari
gerektirmesi halinde yargilamanin uzamasina sebep olur.
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Yargilamada kullanilan temel kanitlar dogal olarak tanik beyanlari
oldugu i¢in sorun daha da ciddi bir hal alir. Hakimin tanik sayisina
karar verme veya bu saylyi sinirlama konusunda takdir yetkisi olsa da,
dilek¢ede her zaman ¢ok sayida tanik yer alir. Bu sebeple ilk sorun,
tamamlanmasi bazen aylar alan taniklarin mahkemeye cagriimasi
sUrecidir (tanigin adresinin  bilinmemesi veya degismis olmasl
sebebiyle).

Tanik delili ile ilgili bir diger sorun da taraflarin  karsilikl
iddialasmalarina konu olmalari ve gercegdi yansitmama ihtimalleridir.
Yargitay kararlarinda tanik beyanlarinin dogrulugu, yinelenerek
gindeme gelen konulardan biridir. Mahkeme kararlari, spesifik
olgulara dayanmayan soyut ve genis kapsamli tanik beyanlarini
dikkate almaz, 6te yandan aksi yonde ciddi ve ikna edici kanit
olmadiginda da bu beyanlarin dogru oldugu kabul edilir. Akrabalik
iliskileri veya diger yakin iliskiler, tek basina tanik beyanlarinin
dogrulugunu zedelemez'®"

Usul kanununun sureyi uzatici temel etkilerinden birinin HMK m.
137 vd. kapsaminda “6n inceleme sireci” oldugu dile getirilmistir.
Farkli dava tUrlerinde etkili olsa da, bu usuli strecin baz davalarda
yargllamayl engelledigi dustnulmektedir. Ancak c¢ogunlugun
gorlsd on inceleme surecinin elzem oldugu yonindedir zira on
inceleme durusmasinda hakim taraflarin savlarini temellendirdigi
kanitlari aciklar (6n inceleme durusmasindan sonra taraflarin hicbiri
yeni kanit ortaya koyamaz).

HMK kapsaminda st derece mahkemelerinin yaptigr degerlendir-
melerin de yargilamalarin slresini uzattigi gortlmektedir. Hem BAM
hem de Yargitay, yerel mahkemenin yapmis oldugu kusur dagilimini
tekrar degerlendirir. ki mahkemenin birbiriyle celisen degerlendir-
meleri ve kararlari da ayrica sorun teskil etmektedir. Ekonomik agidan
bakildiginda, maddi ve manevi tazminat taleplerini ikinci ve G¢incu
derece mahkemelerin farkli sekillerde degerlendirip birbiriyle celisen
sonuclara yol actigr pek cok 6rnek bulunmaktadir'?.

161 Yarg.2.YD., 18.02.2019, 2017/4490 E., 2019/1205 K., (lexpera.com.tr).

162 Yargitayin neden akildaki tam meblaga yonelik karar vermedigi ve zamandan tasarruf etmedigi
sorgulanabilir. Bu durum usul kanununun kati kurallarindan kaynaklanmaktadir ve Yargitayin teoride
davayla ilgili spesifik konulari degerlendirme izninin olmadigi seklinde 6zetlenebilir.
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Hakimlerin takdir yetkisine iliskin uygulamalar da temel sebeplerden
biri olarak listeye dahil edilebilir.Is yika dikkate alindiginda bu belki de
anlasilabilir bir gtcluktdr. Bununla birlikte, hakimlerin bazi konularda
takdir yetkisinin disina ¢iktigi ve bazen daha hizli ¢c6zim elde etmek
icin bu yetkiyi kullanmaktan ka¢indigi gézlemlenebilir. Bu sorunun
sebebinin, kusur ilkesinin hem mevzuatta hem de yargilamada
dogrudan odak noktasi olmasioldugu éne strtlebilir. Hakimler bazen
kendilerini kusurlu tarafi bulma ve onlari hukuken “cezalandirma”
konusunda yetkili olarak gortrken bazi usuli konularin hizlandiriimasi
icin yargisal takdir yetkisinin kullanilmasinda tereddit etme, is yuku
fazlaliginin dogrudan sonucu olarak kisisel motivasyonun olmamasi
veya yetkilerinin kapsam ve sinirlarini bilmemelerinden kaynaklaniyor
olabilir. Yine de, bu tereddtidun ardindaki temel nedenin hakimlerin
gorevlendirilmelerini ve yiksek mahkemelere terfilerini etkileyen
"derecelendirme” sistemi oldugu gortlmektedir.

Aile Mahkemelerine iliskin 4787 sayili Kanun'un 7. maddesi aile
mahkemesi hakimlerinin davanin esasini degerlendirmeden 6nce
taraflari sulhe tesvik etme yUkamluliguna dizenler. Istismar ve/veya
ev ici siddet davalarinda bu strecten kacinilmali ve hakimlerin bu
ilke hakkinda farkindaligr artinlmalidr.

4.2.4. Bosanma Prosediirlerinin Uygulanmasinda Karsilasilan
Sorunlar ve Bunlarin Ikincil Orselenmeye Yol Acmadaki
Etkisi

Yuvarlak masa toplantilarinda genel olarak aile mahkemesi
personelinin durumun hassasiyeti ve bosanma yargilamalarinin ikinci
orselenmeye yol agma etkileri hakkinda hukuki ve vicdani olarak iyi
donanimlioldugu gozlemlenmistir. Bu sebeple, bu husus hakkindaki
gozlemler ve oneriler cogunlukla cocugun tanikligr ve beyanlari
ve kusur iddialarinin ortaya konmasi sirasinda cocuklarin capraz
ates altinda kalmalarn olmak Uzere usuli konularla ilgili olacaktir.
Ayni zamanda, daha katilimci bir uygulamanin saglanmasi icin aile
mahkemeleri ve Adalet Bakanlgi ile adli destek uzmanlarinin dahil
oldugu merkezi sistem gibi ilgili kurumlar arasindaki is birligine de
gereken vurgu yapilmalidir.
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ikincil Orselenmeye Yol Acan Etmenler

Ikincil drselenmenin dnlenmesi ve taraflar icin deneyimin daha cocuk
dostu ve etkin olmasi icin mahkeme binalarinin fiziksel kosullari
degerlendirilebilir ve iyilestirmeler onerilebilir. Mevcut durumda
mahkeme binalarindaki ortamin hem fiziksel hem de psikolojik
acidan cocuklar icin uygun olmadigi soylenebilir; 6r. cocuklara
6zel bekleme salonlar ve ¢ocuklara 6zel girisler bulunmamaktadir,
mevcut olarak 6zel bir gtvenlik uygulamasi yoktur ve mahkeme
olanaklari cocuk ve bebek dostu degildir. Ozellikle niifusu fazla olan
sehirlerde her tlrlU insanin oldugu mahkeme binasinda bulunmanin
etkilerinin Grseleyici olmasa bile stres verici oldugu g6z oninde
bulundurularak, cocugun mahkeme binalarinin karmasasindan uzak
tutularak korunmasi icin ¢cocugun bu deneyimden ayri tutulmasi
gerekliligi goz ardi edilemez.

Uzun stren bosanma vyargilamalari cocuklarin Ustinde orseleyici
etkiyi artinr ve ayrica bu slrecte yasanan belirsizliklerin olumsuz
etkilerinin de oldugu bilinmektedir. Bosanma yargilamalarinin
kusur ilkesine dayanmasi ebeveynler arasindaki iliskinin gerilmesine
neden olmaktadir. Birbirlerinin kusurunu ispat etmeye calisan esler
cocugun temel gereksinimlerini karsilamak ve cocugu bosanmanin
etkilerinden korumak Uzere is birligi yapmaktan kacinir. Kusura dayal
bu hasmane tavir, kusur dagiimi ¢abasi bir kenara birakildiginda
ortak velayet icin oldukca uygun olan ebeveynler s6z konusu olsa
bile, cocugun velayetiyle ilgili de ihtilaf yasanmasina neden olur.
Benzer bir durum ebeveynler arasinda velayeti elde etme amaciyla
yasanan gerginlikle ilgili de g&zlemlenir ve bu durum daha sonra
ebeveynlerin ve cocuklarin ikincil drselenmesini daha kotu bir hale
getirir.

Uzmanlara Yénelik Goérevlendirme Sistemi

Yakin zamanda kullanim disi kalan bir énceki sistemde, her bir
mahkemeye bir uzman atanir ve hakim ihtiya¢ halinde uzmanla is
birligi icinde calisirdl. Yeni dizenleme, merkezi bir sistem getirmistir.
Bu sisteme gore uzmanlar merkezi bir havuzda toplanir ve minferit
davalar temelinde mahkemeye gérevlendirilir veya hakim tarafindan
talep edilir. Merkezi sistem birtakim gUclUkleri beraberinde getirmistir
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ancak bazi paydaslar yeni sistemin eski sistemin gugluklerine ¢6zim
getirdigi gorusindedir. Temel gucltklerle ilgili olarak yeni sistemin
hakimin uzmanlardan gerektigi gibi faydalanmasinin éntine gectigi
ve uzmanlara ihtiya¢ oldugunda uzun bekleme slrelerine neden
oldugu dusundlmektedir. Buna karsin, ilk toplantida bir hakim
tarafindan dile getirilen ve yeni merkezi sistemi savunan gorise gore
yeni sistem, yeniden inceleme gerektiginde hakimin farkli uzmanlarla
calismasini mimkn kilmakta ve bdylece konuya farkli bakis acilari
getirilebilmektedir. Uzmanlar tarafindan yeni sistem lehine dile
getirilen bir baska gérise gére uzmanlar arasinda is yiku agisindan
daha 6nce yasanan esitsizlikler giderilmistir.

Belirtilen spesifik gUclUklerden biri merkezi sistemin, cocugun pek
cok kez uzman incelemesine maruz kalmasina sebep olmasidir.
Bahsi gecen bir baska gucluk, uzayan yargilamanin cocuk Gsttindeki
olumsuz etkilerini artiran uzman bekleme suresidir. Baska bir bakis
agislyla, uzman sayisinin yetersiz olmasi yargilama sdresini uzatir ve
cocukla kisisel iliskinin uzman destegiyle kurulmasinin gerekli oldugu
davalarda uzman sayisinin yetersiz olusu mahkemenin beklendigi
gibi hizli hareket etmesini neredeyse imkansiz hale getirir'®. Ayrica,
ayni minferit uyusmazhd ele almak Uzere derdest davaya her
seferinde farkli bir uzman atandiginda, hakim ve uzman uyum icinde
etkili bir sekilde calisamaz ve bu anlamda amaclanan is birligi riske
atilmis olur. Toplantilar sirasinda gecikmelerin kacinilmaz oldugu, her
yeni gorevlendirmede uzmanin davayi en bastan ele almasi gerektigi,
tim materyalleri gozden gecirmenin oldukca karmasik ve zaman
alici bir stre¢ oldugu ifade edilmistir. Son anilan glcltgun Adalet
Bakanligi tarafindan ¢Uruttldugu ve séz konusu glclikten kacinmak
icin hakimlerin havuzdan belirli bir uzmanin gorevlendirilmesini
talep edebildikleri belirtilmelidir.

Uzun bekleme sdrelerinin ¢cogunlukla uzman sayisinin yetersiz
olusuyla iliskilendirildigi sonucuna varilabilir. Minferit davalar
temelinde uzmanlarin atanmasindan sorumlu olan kurum ile
mahkemeler arasindaki is birligi veetkilesimduzeyininyeterliolmadigi
aciktir. Yuvarlak masa toplantilarinda belirtildigi Gzere, mahkemeler

163 22 Kasim'da yapilan yuvarlak masa toplantilarinda AdB tarafindan belirtildigi Gzere AdB yakin
zamanda 500 uzmanin ise alimini yapacaktir.
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uzmanlarin gecikmeli bir sekilde gorevlendiriimelerini elestirmistir;
ancak gorevlendirmelerden sorumlu kurum bu durumun uzman igin
yapllan ¢zel taleplerden kaynaklandigi ve pedagog talep edilmis olsa,
gorevlendirme taleplerinin daha hizli bir sekilde karsilanabilecegini
ifade etmistir. Bununla birlikte, merkezi sistem, mahkemeleri, uzman
psikologlarin sayisinin yetersiz olmasi sebebiyle pedagoglarin daha
kolay gorevlendirilebilecedi konusunda bilgilendirmedigi icin,
davalarin ¢cogunda yasanan gecikmelerin burokratik sebeplerden
kaynakli etkin olmayan iletisimden ileri geldigi sonucuna varilabilir.

Uc Uyeden (psikolog, pedagog ve sosyal calismaci) olusan
uzmanlarin  mahkemeler tarafindan 06zel olarak talep edilmesi
de uzmanlarla ilgili yasanan gecikmelerin sebeplerinden biridir.
Uzmanlardan olusan bir komitenin goérevlendiriimesi talebi, aile
mahkemesi hakimlerinin  Yargitayin yerel mahkeme kararinin
her zaman komite raporuna dayanmasini bekledigi inancindan
kaynaklanmaktadir. Baska bir deyisle, aile mahkemesi hakimlerinin
kanaatine gore sayet karar yalnizca pedagog tarafindan hazirlanan
inceleme raporuna dayandirilirsa, Yargitay karari bozar ve Ug kisiden
olusan bir komite tarafindan hazirlanmis bir rapor isteyebilir'®. Bu
konuyla ilgili, yuvarlak masa toplantilarinda bir Yargitay tetkik hakimi
tarafindan yapilan acgiklamaya goére uzman komite raporu gerektiren
bu tlr kararlar mUnferit olaylara iliskin olup yalnizca birbiriyle celisen
uzman raporlar oldugunda bu tUr bir komitenin olusturulmasi
yonunde karar verilmektedir.

Burada odak noktasl, bosanma surecinde cocuklardan her birine
eslik edecek bir uzman gérevlendirmenin mimkdn olup olmadigi ve
muUnhasiran bu uzmanlar tarafindan yapilanincelemelerin muhtemel
katkilari Gstinde olmalidir. Bununla birlikte, bir dnceki sistemin
istenmeyen etkileri goz ontine alindiginda yukarida bahsi gecen
guclukleri cozime kavusturmak icin (bir dnceki sistemin kendine
6zgU gUcluklerine ¢6zim getirerek bu sistemi sdrdidrmek yerine)
Adalet Bakanligi uzman gorevlendirme sistemini merkezilestirmeyi
secmistir. Uzman havuzunun merkezilesmesi dogru secim olsun ya

164 Bkz. “Velayet diizenlemelerinde 6nemli nokta kiicligiin menfaatlerinin korunmasi, geleceklerinin
glivence altina alinmasidir ve yargilama siiresince taraflarin ortaya koydugu iddialar dikkate alinarak
tiim kanitlar titiz bir sekilde incelendikten sonra karar verilmeli ve....” YHGK, 04.04.2018,. 2-1575/672,
(lexpera.com.tr).
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da olmasin kendi gUclUklerini beraberinde getirerek Adalet Bakanlig
tarafindan yakin zamanda tesis edilmis oldugundan daha cocuk
dostu ve daha az zaman alici gibi gértinen bir dnceki sisteme gecme
yonunde sistem degisikligi yapilacagi stphelidir.

Cocuklarin Dinlenmesi

2020 yilinda verilen 135.022 adet bosanma kararinda 124.742 cocuk
cekismeli velayet yargilamasina dahil olmustur'®. Bu sayilar ve
mevcut sistemin aksakliklari goéz dndne alindiginda, bosanmanin
cocuklar Ustiinde dogrudan olumsuz etkisi oldugu gercedi asikardir.
Mahkeme binalar cocuklar tanik olarak dinlemek icin uygun
yerler degildir. Stres ve rahatsizhidi azaltmak icin uygun tedbirler
alinmadiginda, cocuklarin mahkeme salonunda kaygi ve stres
yasayabilecedi yaygin olarak kabul gérmektedir.

Yuvarlak masa toplantilarinda pek cok kez belirtildigi Gzere cocuklarin
bosanma yargilamalarina dahil olmasi asagida ele alinan buytk
sorunlara neden olur. Ik olarak, bosanma davasinin acilmasinin
hemen akabinde hakim tarafindan verilen cocuklarin yasam
kosullarini ve psikolojik durumlarini inceleme kararinin, sirecte cok
erken bir asamada verilen bir karar oldugu dustnulmektedir. Bunun
sonucunda, davanin erken asamalarinda verilen kararlarin sonraki
asamalarda bas gosteren sorunlari kapsamamasi durumunda, cocuk
bosanma yargilamasinda uzmanlar tarafindan pek ¢ok kez dinlenir.
Ayrica, davanin basinda davayla ilgili hicbir veri yokken boylesi bir
raporun hazirlanmasi faydali degildir ve bu raporun sagladigi fayda
ile ilgili siphe uyandirir. Bu stre¢ de dogal olarak yargilamalarin
sUresini uzatir,

Yuvarlak masa toplantilari sirasinda cocugun erken asamada
dinlenmesiyle ilgili belirtilen bir baska husus diger esin ve/veya
cocugun bosanma davasinin acilmasiyla ilgili bilgiyi uzmandan
6grenmesidir. Bu durum hem diger es hem de cocuk agisindan
hisrana ve orselenmeye yol acar.

165 https://data.tuik.gov.tr/Bulten/Index?p=Evlenme-ve-Bosanma-Istatistikleri-2020-37211
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Yargilamalar sirasinda cocuklar icin hasar verici olabilecek bir baska
olgu ¢ocugun tanik olarak dinlenmesidir. Bosanmanin psikolojik
etkisi ve cocugun bosanmadan kendini suclu tutma ihtimali dikkate
alindiginda, tanik olarak yargilamanin bir parcasi olma orseleyici
etkileri artinr. Cogu davada kusur iddialariyla ilgili kanit elde etme
cabasiyla dogrudan baglantili olarak cocuk tanik olarak listeye girer
ve bu da cocugun ebeveynleri arasindaki ihtilafta arada kalmasina
neden olur.

HMK'nin bosanma yargilamalariyla uyumsuzlugundan kaynaklanan
bir baska sorun, cocugun istismar ve/veya siddet icerikli olaylarla
ilgili beyanlarinin sayet cocuk ilk tanik listesinde yer almiyorsa
delil olarak kullanilamamasidir'®. Sayet cocuk uzmanla gorismesi
sirasinda beyanda bulunduysa ve gorUslerini ifade ettiyse ve bu
beyanlar taraflarin kusuru degerlendirilirken dikkate alinmazsa, bu
yaklasim adil olmayan sonuclara yol acar. Tanik listesi kapsaminin
genisletilemeyecegine dair kuralin katihdi, bu kuralin bosanma
yargilamasiyla uyumsuzlugunu ortaya koymaktadir. Esasinda bir
onceki paragrafta aciklandigi Gzere yargilamalarin uzamasi ve
cocugunyaninda yasadigi esin maddi menfaatleri, tamamen kusurun
ispatina baglidir. Bu sebeple, hakim tanik olarak bildirilmemis olan
cocugun beyanini dikkate almadigi sdrece, hakimin yaklasimi da
cocugu magdur etmektedir. Hakimin resen karar verme yetkisi
cercevesinde hakimin tim hususlar kendi istegiyle dikkate almasi
amaclanir. Usul kurallarinin bosanma hukukuyla uyusmayan yapisi
sebebiyle bu yetkinin kullanilamamasi, aileleri cocuklarini evlilik
birliginin  temelinden sarsiimasi  konusunda tanik gostermek
durumunda birakmaktadir.

166 “Mahkeme davaci-davali tarafin (koca) en son yasanan olayda karisina siddet uyguladigini ve karisini
tehdit ettigini kabul etmis olsa da, davali-davaci tarafin (kari) taniklari tarafindan verilen beyanlarda
davaci-davali adamin karnisina siddet uyguladigi ve onu tehdit ettigine yénelik bir ibare yoktur. Davali-
davaci taraf (kadin) tarafindan tanik olarak dayaniimayan ortak ¢ocuk K2'nin sosyal ¢calismaciya velayet
hususunda gériisme sirasindaki beyanlarinin ise bosanma hiikmiine esas alinmasina yasal imkan yoktur.
Dava dosyasinda erkegin uyguladidi siddet ve tehditle ilgili baska bir kanit bulunmamaktadir. Bu davada
siddet ve tehdit kusur olarak degerlendirilemez”, Ankara BAM, 2.YD., 15.1.2020, 2018/377 E., 2020/32
K., (lexpera.com.tr).
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L Belims
KARSILASTIRMALI ANALIZ

Bu bolim, Tirk bosanma yargilamasinin etkililiginitemin etme, ilgili taraflarin (yeniden)
Orselenmesini 6nlemede bosanma sisteminin etkin bir sekilde uygulanabilir olmasini
saglamaya ydnelik muhtemel secenekleri arastirma ve tavsiyeler 6nerme konusunda
bulunan en iyi uygulamalar, sorunlari ve &nerilen ¢ozimleri karsilastirmaya
odaklanacaktr.

5.1. istenilen Sonuclar

5.1.1. Bosanma Yargilamalarinin Basitlestirilmesi ve Kusurdan
Arindinlmasi

Onerilen eylemler asagidakileri icermelidir:

B Geleneksel kusura dayali bosanmanin yani sira evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi esasinda kusura dayali olmayan ve
ekonomik sonuclarlailgili kusur sorusturmasindan arf bosanmanin
getirilmesi.

B Kusura dayali olmayan sistemin getirilmesi - Turk bosanma
sisteminde vyasal cerceveye iliskin sunulan diger tavsiyeler
yasalasirsa, bosanma oranlarinda anlik bir artis yasanabilir. Ancak
bu artis kisa sureli olacaktir. Benzer revizyonlardan gecen diger
yargl sistemlerinde es siddetinde azalma oldugu belgelenmis bir
olgudur ve ev ici siddette de azalma olmasi beklenir.
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5.1.2. Bosanma Yargilamalarinda Maddi Toplumsal Cinsiyet
Esitliginin Saglanmasina Yonelik Gosterilen Cabalarda
Uluslararasi Standartlar ve Avrupa Standartlarina Daha
iyi Uyum

Onerilen eylemler asagidakileri icermelidir:
B Kadinlaricin kocalardan farkli kusur standartlarinin kaldiriimasi

B “Kusur karsilastirmasinin” yorumlanmasinda tutarliligi saglamaya
yonelik araclar'®’

B Bosanma gerekcesi ve mali konular arasinda bagimlilik s6z konusu
oldugunda, kocanin karisina yonelik mali ytdktmldliklerden
kacinmak icin hukUmleri kotlye kullanma olanagini ortadan
kaldirmak amaciyla bosanma gerekcelerini ve mali sonuclar
birbirine baglayan htkimler

W Uygulamada dogru etkiyi ortaya koymak icin  hukuk
uygulayicilarinin ve yargi mensuplarinin egitilmesi ve bu yonde
araclarin ortaya konmasi. Ayrica, hakimlerin bagimsizhid ve
tarafsizigr ve toplumsal cinsiyet konusunda farkindaliklarinin
saglanmasi'®®

5.1.3. Cocuk Dostu Bosanma Yargilamalari

Onerilen eylemler asagidakileri icermelidir:

B TUm cerceveler, mevcut politikalar ve cocuklarla ilgili diger
tedbirlere, uluslararasi insan haklari ve 6zellikle Birlesmis Milletler
Gocuk Haklar Sozlesmesi ve genel ilkeleri, ayrimcilik yapmama,
cocugun korunmasi ve refahiyla ilgilenen makamlar ve diger
kilit kurumlar arasinda kapsamli ve kurumlar arasi politikalarin

167 Turk Yargi Sistemi bosanmaya yol acan eylemler erkek tarafindan gergeklestirildiginde farkli, kadin
tarafindan gerceklestirildiginde farkl sonuglara ulagmaktadir. Kaynak: Betiil Ozlik, Melek Sara,
“Concept of Fault, Post-Marital Maintenance Obligation and Discrimination Against Women in the
Turkish Judicial System”, International Journal of Law, Policy and the Family, V. 32, N. 3, (s. 281-301)I.

168 Kadina Yénelik Siddet ve Aile ici Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye iliskin Avrupa Konseyi
Sézlesmesi hiikiimlerini uygulamaya koyan yasama tedbirleri ve diger tedbirlere dair Tiirkiye'nin ilk
Raporu Hakkinda Gélge STK Raporu <https://rm.coe.int/turkey-shadow-report-2/16807441a1> 10
Kasim 2021 tarihinde erisilmistir, s 12.
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olusturulmasi yoluyla ¢cocugun yuksek yarari ve katilimi, yeterli
kaynak saglama, birbiriyle kesisen ayrimcilik dahil olmak
Uzere cocugun korunmasi, gog, adalet uzmanlarinin ve diger
uzmanlarin cocuk haklart konusunda surekli ve dtzenli egitim
yon vermelidir'®. Erisilebilir, yasa uygun, hizli ve &zenli olan,
cocugun gereksinimlerine ve haklarina uyarlanmis ve odaklanmis,
adil yargilanma hakki dahil olmak Uzere cocugun haklarina,
yargilamalara katilma ve vyargilamalari anlama hakkina sayg
duyan, 6zel hayat ve aile hayati ile onur ve durUstlik kavramlarina
saygl duyan arag setinin ulusal dizeyde kullaniimaya baslanmasi

B Cocuk dostu bosanma yargilamalarni saglamak Uzere kilavuz
ilkelerin ve kontrol listelerinin hazirlanmasi, dagditiimasi ve
desteklenmesi

B Taniklik dahil olmak Uzere cocuklarin dinlenmesi gerektiginde
ozel olarak donatilmis salonlarin ve prosedurlerin dizenli olarak
kullaniminin saglanmasi yoluyla ortalama mahkeme salonunda
karsilasilan haddinden fazla formalitenin dnidne gecme

5.2. Genel Tavsiyeler

5.2.1.TMK 166/1 Kapsaminda Diizenlenen Evlilik Birliginin
Temelinden Sarsilmasi Gerekgesini Kusur Etkisinden
Arindirma

B Bu sonuca iki sekilde erisilebilir: Yasama duzeyinde s6z konusu
maddenin ikinci fikrasinin yararltkten kaldirnimasi'”® ve uygulama
dizeyinde ikinci fikranin  kullanimininistisnai - durumlarla
sinirlanmasi. Madde 166/2'nin lafzi dogrultusunda kusur ilkesinin
sdrekli kullanimi goz éniine alindiginda ikinci dneri pek gercekgi
gorinmemektedir. Yasama duzeyinde degisiklik yapilmadan yargi
uygulamasi dizeyinde dontsim uygulanabilir olmaz.

169 CMW (Tiim Gécmen iscilerin ve Ailelerinin Haklarinin Korunmasi Komitesi) ve CRC (Cocuk Haklari
Komitesi), Ortak Genel Goris No. 3 ve No. 22, parag. 13 ve 18.

170 Madde. 166/1: “Eviilik birligi, ortak hayati siirdiirmeleri kendilerinden beklenmeyecek derecede
temelinden sarsilmis olursa, eslerden her biri bosanma davasi agabilir” Madde. 166/2: “Yukaridaki
fikrada belirtilen hdllerde, davacinin kusuru daha agir ise, davalinin agilan davaya itiraz hakki vardir.
Bununla beraber bu itiraz, hakkin kétiiye kullaniimasi niteliginde ise ve evlilik birliginin devaminda davali
ve ¢ocuklar bakimindan korunmaya deger bir yarar kalmamissa bosanmaya karar verilebilir.”
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B Yuvarlak masa toplantilarinda bu hikmin kaldirilmasi durumunda
durumu  kottye kullanan uygulamalarin - bas gosterecedi
belirtilmistir. Gosterilen tereddit tamamen kusurlu olan es icin
bosanmanin dogrudan muumkin kilinmasiyla ilgili olmustur
ve burada kusurlu olmayan ve herhangi bir ekonomik kaynadi
bulunmayan kadini koruma amaci gidtlmektedir. Bu anlamda,
ekonomik bagimsizligi olmayan kadinlarin maruz kaldigi hasar
verici sonuglari en aza indirmek icin yeterli bir sosyal yardim
programinin getirilmesinin dnemi ve gerekliligi vurgulanmistir.

B Ancak, ikinci fikra yrarlUkten kaldirlsa bile, nafaka ve ugranilan
zararlar icin  tazminat talepleri, kusurun belirlenmesi ile
sonuclanacaktir. Bu sebeple, 6nerilecek bir baska secenek TMK
m. 174 kapsaminda dizenlenen tazminat taleplerinin kaldirlmasi
olabilir. Ayrica, nafakanin kusur dagilimindan bagimsiz ve sadece
taraflarin ekonomik ve kisisel konumlarina gére hesaplanmasi icin
nafakanin belirlenmesi konusunda da revizyona ihtiyag vardir.

W Bu tUr bir revizyonun buylk etkileri olacagini géz oninde
bulundurarak, m. 166/1 (evlilik birliginin temelinden sarsilmasi)
kapsaminda bosanma taleplerine iliskin bir baska tavsiye
cercevesinde, ugranilan zararlara yonelik tazminat talepleri
yalnizca ev ici siddetin etkili bir sekilde kanitlandigr davalarla
sinirlandirlabilir.

5.2.2.TMK 166/4 Kapsaminda Bosanma Davasinin
Reddedilmesi On Kosulunun Kaldirilmasi ve 3 Yillik
Ayrilik Donemi Sonrasinda Bosanma Secenegi

3 yillik dénemin de uzun oldugu dustnulmekte olup kisaltiimasi
onerilebilir.

B Reddedilmis bosanma talebi 6n kosulunun kaldirilmasi bu kosulu
karsilamak Uzere daha &nce yapilan bosanma taleplerini ortadan
kaldinr ve buna bagl olarak aile mahkemelerinin is yUkind
azaltir. Bu tavsiye, yuvarlak masa toplantilarinda tim katilimcilar
tarafindan kabul edilmistir.

B Aynizamanda, ikiayrrhanenin geciministrdirmedeyasanabilecek
zorluklardan dolayi fiili ayriligin tam olarak belirlenmesi mimkun
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olmayabilir ve dolayisiyla bu kosul mutlak bir kosul olarak
gorulmemelidir. Bu baglamda, esler hala ayni ¢ati altinda yasiyorsa
ancak fiili ayrilik kanitlanabilirse, konuyla ilgili vurgu, hakimlere
yonelik kilavuz ilkelere eklenebilir.

5.2.3. Bosanmanin Gerc¢eklesmesi icin Anlasmali Bosanmada

171

106

On Kosul Olan Bir Yillik Siirenin Kaldiriimasi

Eslerin 16 yasin altinda cocuklari olmasi halinde, dustnme
sUresini oneren CEFL (Avrupa Aile Hukuku Komisyonu) ilkeleri
1siginda, Turk sisteminde uzayan bosanma yargilamalarn dikkate
alindiginda, belirli bir distinme siresi'’! dnerilebilir. Yargilamalarin
istenmeyen sekilde uzamasindan kacinmak ve ayni zamanda ilgili
taraflarin menfaatlerini korumak icin bu ttr bir disinme siresinin
uzunlugu en az ve en fazla sireye iliskin 6zel yasama hikumleriyle
tanimlanmalidir.,

Ozel gereksinimleri bulunan cocugu olan esler icin yas kisitlamasi
olmaksizin benzer bir disinme slresi 6nerilebilir.

Yuvarlak masa toplantilarinda bir yillik strenin 3 veya 6 aya
ddsudrdlmesi dnerilmistir. Sayet distinme suresi ¢ozUmu secilirse,
sUrelerin mimkin oldugunca kisa tutulmasi gerektigi belirtilmistir.

Taraflarin anlasmali bosanma ve sonuclari hakkinda yaptiklar
ve TMK m. 184/5 uyarinca yerel mahkemede kabul edilen
protokolln baglayici etkisine iliskin yasal cerceve dizenlenmelidir.
Protokoltin yerel mahkeme tarafindan onaylanmasi veya bosanma
hukmdntn nihai halini almasi sonrasinda bile taraflar karari
temyize goturebilir. Bu temyiz talepleri borclar hukuku kaynaklidir.
Boylesi taleplere imkan taninip taninmayacagi ve imkan taninacak
ise bunlarin sinimnin yasal cercevesinin belirlenmesi ve Yargitay
uygulamasinin da yeknesak olarak sekillenmesi gerekir.

Bkz. 3.1.5. Diisinme siresi.
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5.3. Ozel Giigliiklere iliskin Tavsiyeler

5.3.1. Kusur ilkesinden Kaynaklanan Sorunlara Yonelik
Tavsiyeler

Kusur ilkesinden kaynaklanan gtcltklere iliskin yapilan genel bir
gozleme gore su ana kadar siralanan ve bunlarla sinirli olmayan
sorunlar dikkate alindiginda, bosanmada kusurla ilgili verilen kararlar
tutarl ve hukuki agidan 6ngorulebilir degildir ve zaman zaman
esitlik ilkesine aykir olduklar disuntlebilir. Bunun sebebi kusurun
belirlenmesinde somut kriterlerin bulunmamasidir. Ancak bosanma
ve evlilik sorasinda esin kusuru, 6zel olarak kriterlere ayrilamayacak
bir konudur. Konuyla ilgisi olmayan veya 6nemsiz davranislar
sinirlamak suretiyle ileri strilebilecek kusur normlarina iliskin bir liste
hazirlanabilir. Ancak elbette bu girisim mahkemelerin odak noktasini
evliligin temelinden sarsiimasina cevirerek desteklenmelidir.

Tanimlanan Giuicliik 1: 6284 Sayili Kanun'un Kotliye
Kullanilmasi

lyilestirme secenekleri: Bosanma davalarinda ev ici siddete iliskin
tedbir kararinin delil olarak kullaniminin mahkemece sinirli dlctde
kabul edilmesi

Tavsiye edilen secenek ve savlar:

W Bu tur eylemlerin usuli agidan midmkun olsa da uygun olmadigi
ve 6284 sayill Kanun dogrultusunda verilen tedbir kararlarinin
bosanma davalarinda kotuye kullanilmamasi gerektigi konusunda
(gercek ve kanit temelli siddet davalart harig) avukatlarin egitilmesi
yoluyla bu uygulama kolayca dnlenebilir. Bu anlamda barolar ile is
birligi uygun olctde beklenebilir.

B 6284 uygulamalarinin kéttye kullanimini sinirlamak icin barolara
ve mahkemelere yonelik yazili kilavuz ilkeler ve egitimler
gelistiriimelidir.

W 6284 sayill Kanun geregi verilen tedbir karari hikmunde, bu
kararin 6284 sayili Kanun'un amacinin yerine getirilmesine yonelik
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oldugu ve konuyla ilgili daha fazla kanit sunulmadan kararin kanit
olarak kullaniminin sinirli oldugu yoninde bir agiklamaya iliskin
yaziliicerik sarti getirilmelidir.

W 6284 sayill Kanun'a veya gelecekte planlanan Aile Mahkemeleri
Usul Kanunu'na bosanma davalarinda tedbir kararlarinin kural
olarak delil niteligi bulunmayacagi ile ilgili ek duzenleme
yapiimalidir.

Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de séz konusu secenedin
etkililigini savunma:

B Tedbir karari hikmunde yer alan bir yazili beyan olarak ya da
konuyla ilgili yasalastirilmis 6zel bir dizenlemeyle kuralda, agir
ve delille desteklenebilen siddet vakalarina dair istisnaya yer
verilmelidir.

B Kanunun lafzi ev ici siddetle ilgili yasanan olaylarin, bosanma
yargilamalarinda goérinmez olmasina sebep olmamalidir ve
hedef tedbir kararlarinin manipulatif kanit olarak veya pazarlik
glcu elde etmek icin bosanma yargilamalarinda bos bir Gmitle
kotlye kullaniminin engellenmesi olmalidir.

Tanimlanan Giicliik 2: Kusur ispatiyla ilgili Kanit Uydurma
ve Yasa Disi Olarak Elde Edilmis Deliller

lyilestirme secenekleri: Bu gucliguin temelinde yatan sebep kusur
ilkesidir; dolayisiyla ¢6zim icin tek gercekci secenek bu ilkenin
yurtrlukten kaldirlmasi ve vyeterli koruma tedbirlerine yonelik
hiktmlerle yeniden dizenlenmesidir.

Kusur ilkesinin terk edilmesinin yani sira, farkindalik artirma ve 1136
saylll Avukatlik Kanunu kapsaminda dizenlenen yaptirimlarin etkili
bir sekilde uygulanmasi &nemlidir.

Tavsive edilen secenek ve savlar:

B Bosanma ve aile hukuku avukatlarina bosanma yargilamalarinda
kanitibrazi ve bunun etkileriyle ilgili ders verilmesine iliskin Alman
ornegi tavsiye edilebilir.
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m Ulke genelinde barolarla is birligi icinde avukat ve stajyer
avukatlara yonelik ihtisas egitimlerine daha kolay ve sik erisimin
saglanmasi tavsiye edilebilir.

B Yargitay nezdinde muvekkillerin temsil edilmesi icin avukatlara
yonelik 5 yillik deneyim 6n sartinin getirilmesi tavsiye edilebilir.

Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de s6z konusu secenedin
etkililigini savunma:

m ihtisas egitimleri ve kurslarina katilim gondllilik bazinda olacaktir
ve bu sebeple, bunlarin etkililigi tartismaya aciktir.

B 5yillikdeneyim tavsiyesi, 1136 sayili Avukatlik Kanunu'nda hukuki
revizyon yapllmasini gerektirir ve bunun kabull son derece arzu
edilmektedir.

Tanimlanan Giicliik 3: Ev ici Siddet Konusunda Bosanma
Yargilamasinda Yeknesak Uygulamanin Saglanamamasi;
Hem Ceza Davasi Kararlarinin Etkisi Acisindan Hem de
Ceza Yargilamalarinda Sikayetin Geri Alinmasi Etkisi
Acisindan

lyilestirme secenekleri: Yargitayin ceza mahkemesi kararini bekletici
mesele yapan uygulamasi, bosanma yargilamasinin uzamasina
sebep olur. Bu sebeple, bosanma davasinda kusur degerlendirmesi
aile mahkemesi hakiminin takdirine birakilmali ve ceza hukukunun
kendine 6zgu kurallarina iliskin - karmasik  uygulamalardan
kacinmalidr.

Tavsiye edilen secenek ve savlar:

B Hukuk mahkemesi hakiminin ceza mahkemesinin kusur ve
zarar degerlendirmesinden bagimsizhiginin ve bunun hukuk
yargilamalarinda baglayici olmayan etkisinin ve ayni zamanda
ceza mahkemesi tarafindan verilen beraat kararlarinin baglayici
olmayan etkisinin Tdrk Borclar Kanunu m. 74/1 kapsaminda
dUzenlendigi dogrudur. Bununla birlikte, bu serbestinin karsisinda
bulunan mevcut celiskili uygulamay etkisiz hale getirmek ve

Tavsiye Raporu: 109
Ikincil Orselenmeyi Onlemek Uizere Tiirkiye'de Bosanma Prosediirlerinin lyilestirilmesi



yeknesak uygulama saglamak icin egitimler ve pratik araclar
Onerilebilir.

B Ayrica, ceza yargilamalarinda sikayetin geri ¢ekilmesi ve bunun
daha sonra af olarak yorumlanisi, ev ici siddet davalarinda adaletsiz
kararlarin verilmesiyle sonuclanabilir ve bu durum bosanma
yargilamalarinda kusur olarak gorilemeyebili. Bu sebeple,
kararlari ve egitimleri bir buttn haline getirmek icin kilavuz ilkeler
onerilebilir.

Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de s6zkonusu secenedin
etkililidini savunma:

W Farkli sonuclar olan ictihat dikkate alindiginda, bu kilavuz ilkelerin
etkililigi yeterli olmayabilir. Egitimler sirasinda streyi uzatma ve bu
farklr kararlarin adaletsiz sonuclarina yapilan vurgu etkili olabilir.

Tanimlanan Giicliik 4: Kusur Tayininde “Af” Olgusunun
Yaygin Kullanimi

lyilestirme secenekleri: Bu tutarsiz ve dznel kavramin ilgasi tek
muhtemel secenektir ve ayrica bu konu énemli reform gerektiren
ve aciliyetle ele alinmasi gereken bir konudur. Minferit davalar
cercevesinde makul ¢coztmleri olan kararlar mevcut olsa da; celiskili
yapisi ve yeknesaklik hususu sebebiyle af acisindan irade beyani acik
olmadigl strece, “af/affetme” kavrami kusur degerlendirmesinde
dikkate alinmamalidir.

Tavsive edilen secenek ve savlar:

B En  Onemli tavsiye bosanma  vyargilamalarinda  kusur
degerlendirmesinin yururlikten kaldiriimasidir.

B Bu olmadigi takdirde, yargi sistemine yonelik kilavuz ilkeler ve/
veya affetmenin yorumlanmasi hakkinda somut ilkeler iceren
yasal bir cercevenin getirilmesi Gstinde calisiimalidir.

B Yuvarlak masa toplantilarinda ele alindigi Uzere, degerlendirme
ve kararin yiksek mahkeme hakimlerindense taraflarla dogrudan
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fiziksel temasi olan aile mahkemesi hakimlerinin takdir yetkisine
birakiimasi dnerilebilir.

Secenedin muhtemel dezavantajlari ve yvine de s6z konusu secenedin
etkililigini savunma:

B TMKmadde 161 ve 162 dlzenlemelerinde yalnizca zina ve hayata
kasta iliskin bosanma sebeplerine samil olarak yer verilmis olan
af kavraminin Yargitay uygulamasinda tim bosanma sebeplerine
yaygin olarak uygulanmasi ve ayrica af kavraminin amag disi
yorumlanmasi suretiyle genisletilmesi teskil eden ve Yargitay
uygulamasinda yaratiimis olan “hosgora ile karsilama” kavrami
hakkinda, kilavuz ilkelere yer verilmesi dnerilebilir. Ancak bunlarin
etkililigi belirsiz olmakla birlikte yine de kavramlar hakkinda tutarli
uygulamalara yonelik hareket serbestligi saglayabilecektir.

B Somut yol gosterici kilavuz ilkelerle hazirlanmis bir yasal cerceve
mahkemelerden beklenen yeknesak uygulama konusunda
ilerleme kaydedilmesini saglar.

Sayet kusur yarUrltkten kaldirlmazsa, yUksek mahkeme hakimlerine
kiyasla taraflarla temas dizeyleri dikkate alindiginda, “af/affetmenin’
belirlenmesi konusunda takdir yetkisinin yalnizca ilk derece aile
mahkemesi hakimlerine verilmesi mantikl bir secenek olur.

U

Tanimlanan Giuicliik 5: Esin Zina veya Hayata Kast Sonrasi
Affedilmesi Durumunda Bosanma Davasi Agma Hakkinin
Kaybi (m. 161/3; m. 162/2, 3)

lyilestirme secenekleri:

B Her iki maddenin de degerlendirilmesi ve hukuki acgidan
revizyondan gecirilmesi gerekmektedir. Hayata kast dizenlemesiyle
(m. 162/3) ilgili olarak, yuvarlak masa toplantilarinda bu
didzenlemeye iliskin neredeyse hicbir uygulamanin bulunmadigi
vurgulanmistir. Dolayisiyla, uygulama acisindan bu madde
fiili bir sorun olusturmaz. Ancak, teorik acidan affin varligi ve
hayata kastetme durumunda bosanma hakkinin kaybedilmesi
yonundeki etkisi, kisilik haklarinin korunmasini dtizenleyen TMK

Tavsiye Raporu: m
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m. 23 kapsaminda dlzenlenen genel normla celisir. Bu sebeple,
m. 162/3'Un yururlikten kaldirnimasi yine de dnerilmektedir.

Zinanin affedilmesinden sonra bosanma davasi agma hakkinin
kaybi ile ilgili olarak, bir dnceki madde (m. 161/2) halihazirda hak
distrtcd sureleri dngordr. Affetme konusunun veya kavraminin
glndeme getirilmesi yalnizca kanunun uygulanmasi acisindan
kavrama belirsizlik yiklemekle kalmaz, ayni zamanda affetme
kavraminin daha 6nce 6ne surtlen uygulanma seklinin baglam
disina cikarilmasina sebep olur, or. evlilik birliginin temelinden
sarsiimasina dayanan bosanma davalarinda.

Tavsive edilen secenek ve savlar:

Madde 161/2 kapsaminda dizenlenen bosanma davasi agma
hakkinin kaybi hususuna iliskin alti aylik sdre sininnin baslangic
noktasl,zina veya hayata kastetme gibi sebebin kabul edildigiandir.
Yuvarlak masa toplantilarinda anlama, kanit toplama icin gerekli
sire dikkate alindiginda, altr aylik stre sinirnin uzatilabilecegi;
spesifik davalarda ekonomik ve fiziksel kisithliklar s6z konusu
oldugunda strenin alti aydan fazla olabilecegi belirtilmistir. Bu
sebeple, biryil gibi daha uzun slre taniyan bir revizyon 6nerilebilir.

Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de s6zkonusu secenedin

etkililidini savunma:

12

Hayata kastin affina iliskin m. 162/3'Un ilgasl, uygulamayla ilgili
bir sorunun ¢6zimunden ziyade Medeni Kanun'a teorik dizeyde
yasal bir duzen getirir. Bununla birlikte, Kanunun bu yonde
revizyonu da hukuki agidan énemli bir kazanim olarak gorulebilir.

Affetmeyle ilgili kurallar ve zina ile ilgili hak dustrtcd surelerin
(m. 161/2,3) aile hayatinin korunmasiyla ayni dogrultuda oldugu
kabul edilmektedir, daha net bir ifadeyle eslerin eski meseleleri
bosanma davasina tasimasina izin verilmemektedir. Bu oran,
s6z konusu maddelerin ilgasi konusunda tereddlde sebep
olmaktadir. Bu gugligu onlemenin tek yolu, yine kusura dayali
olmayan bosanma sisteminin getirilmesidir.

Tavsiye Raporu:
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Tanimlanan Giigliik 6: “Esit kusur”a Dair Kapsayici Yargi
Kararlari

lyilestirme secenekleri: Tutarli bir sekilde uygulama saglanmalidr.
Bununla birlikte, her bir bosanma davasi ve bu davaya iliskin
ayrintilar farkl oldugu icin konuyla ilgili kapsamli listeler veya kilavuz
ilkeler Onerilemez. Tek mantikli secenek m. 166/1'in kusurdan
arindirilmasidir ve cok istisnai sinirli sayida davada, taraflarin kusur
degerlendirmesini mahkemeden talep etmesine izin verilir.

Tavsive edilen secenek ve savlar:

B Bu kavramin kusurilkesinden ve bunun uygulanmasinda yasanilan
sorunlardan kaynaklandigi g6z 6ntne alindiginda, bosanma
yargilamasinin kusur ilkesinden arindiriimasi buradaki tek ¢c6zim
olabilir. Kusur dagiliminin konu disi olmasi ve/veya mimkin
olmamasi halinde ve evliligin temelinden sarsildigi gerceginin
aclk olmasi durumunda, Yargitayin yerel mahkemelerin kararini
bozmasi yeniden degerlendirilebilir.

B Toplantilarda belirtildigi  Uzere yargl slrecinin  bosanmanin
ekonomik sonuglarindan ayrilmasi onerilebilir.

B En iyi uygulamalarda belirtildigi Uzere bosanmaya hukmettikten
sonra ayni savlarn ortaya koymaktan kaginmak icin'’? esit
kusur yerine ‘ortak kusur” kavraminin getirilmesi beklenen
etkiyi yaratabilir. Ortak kusur kavrami, yargr strecini “esit kusur’
kavraminin kusura iliskin etkilerinin hesaplanmasindan kurtarir.

U

Secenedin muhtemel dezavantajlarive yvine de sz konusu secenedin
etkililidgini savunma:

W Kusura dayali olmayan sistemin getirilmesinin disinda 6nerilen
tavsiye, daimi ve genel bir ¢c6zim ortaya koymaz. Bu sebeple,
mevzuat cercevesi ciddi bicimde tavsiye edilmektedir.

B Bosanma talebinin ekonomik sonuglardan ayrilmasi ve hakime
once bosanmaya hitikmetme ve sonrasinda kusur dagilimina bagli
172 Bkz.s. 25 ff.

Tavsiye Raporu: 13
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ekonomik sonuclari ele almak icin gerekli hukuki araclarin temin
edilmesi pratik bir coztm gibi gortinse de tam anlamiyla etkili bir
¢cozUm degildir zira esler hala kusurun ispatlanmasi konusuyla
ugrastyor olacaklardir ve bu da 6ncelikle cocuklar sonra da eslerin
her ikisini orseleyici sekilde etkileyebilir.

Tanimlanan Giigliik 7a: “Kusurun” Yargi Tarafindan
Belirlenmesinde Toplumsal Cinsiyet Yanhlig

lyilestirme secenekleri: Sosyal toplumsal cinsiyet normlar gibi altta

yatan onemli sebebi belirten genelgecer tavsiyelerden kacinma
umuduyla, tavsiyeler altta listelenecek ve her seferinde bir spesifik
yanllik sorunu ele alinacaktir.

Tavsive edilen secenek ve savlar:

173

N4

Kusura dayall olmayan bosanmaya iliskin normatif cerceve,
prensipte ev ici siddet gibi spesifik istisnalari ve ev ici siddet
durumunda ‘“esit kusurun” uygulanmasinin net bir sekilde
yasaklanmasini icermelidir. Tum vyargl duzeylerinde toplumsal
cinsiyet ayrimciligiyla sonuglanan sosyal normlara karsi sifir
toleransa yonelik daha fazla egitimin yapilmasi dnerilebilir.

Mahkeme  kararlarinda  sadakatsizligin -~ konumlandiriimasi
(dogrulanmamis zina stphesi olarak gorllen) ve “glven sarsicl”
davranis (kocadan daha ¢ok kadinin sosyal konumlanmasina bagli
sUpheli davranis, her sekilde toplumsal cinsiyet normlari agisindan
evlilikle ilgili 6zel hususlara karisma) uygulamalari terk edilmelidir.
Bu tUr savlarn aile mahkemesi hakimi tarafindan dinlenmesini
onleyen spesifik bir yasal cerceve disinda, kusur dagiliminda
fiziksel buttnluge iliskin kisisel haklar her zaman sadakatsizligin
diger ese getirdigi muhtemel ihlal edici etkilerden daha énemli
olmalidir. Siddetten ¢ok sadakatsizligin lehine olan pek cok karar
bulundugu icin bu konuyla ilgili kilavuz ilkelerin hazirlanmasi
dnerilebilir'”*

Yarg. 2. YD., 17.06.2019., 2019/1533 E., 2019/7174 K., (lexpera.com.tr); Yarg. 2. YD., 14.03.2007,
2006/16069 E., 2007/4035 K., (lexpera.com.tr); Yarg. 2. YD., 23.03.2021, 2021/1110 E., 2021/2529 K.,
(lexpera.com.tr); Yarg. 2. YD, 16.05.2012, 2011/16923 E., 2012/13235 K, (lexpera.com.tr).
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Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de s6z konusu secenedin
etkililigini savunma:

B Bu kavramlari, her bir bosanma davasindaki sinirsiz sayida
cesitlilikten ve bunlarin birbirinden farkli &zelliklerinden etkilenen
ve bu tdr kavramlari ortaya koymak durumunda kalan ictihat
hukuku yaratmaktadir. Bu nedenle, yasal bir cerceve olmaksizin,
kusur ilkesini yururltkten kaldirmak ya da bu tdr kavramlarin
uygulanmasini sinirlamak ve/veya tek bicimli kilmak i¢in kilavuz
ilkeler yalnizca sinirli ¢c6zim sunar.

Tanimlanan Giigliik 7b: Uygun Temsile Erisimde
Toplumsal Cinsiyet Esitsizligi

lyilestirme secenekleri: Uygun temsile erisim her iki ese de destek
saglanmasini temin etse de, kadinlarin sosyoekonomik konumu,
bosanma yargilamalarinda uygun temsile gucleri yetmedigi icin
aleyhe sonuclara yol acar ve bu da kati usul kurallari sebebiyle
hak kaybina neden olur. Adli destek ve yardimin etkili bir sekilde
kullaniminr iyilestirmeye odaklanarak, barolarin ve STK'larin (6zellikle
adliyelerdeki Gelincik ofisleri) is birligi cok 6nemlidir.

Tavsive edilen secenek ve savlar:

W Taraflar cogunlukla bu yardimdan haberdar degildir ve barolar
ve STK'lar tarafindan yardim saglansa da, taraflarin bu yardimi
alabilmelerini saglayan bir c6zim bulunmalidir. Temsil edilmeyen
esleri davada Ucretsiz temsil icin yonlendiren baro ofislerine
yonelten idari bir cerceve bu anlamda etkili olabilir. Bu ttr temsilin
tanimirhginin artinlmasi dnerilebilir. Sonug olarak, bu gtcligin
barolar ve adliye yonetimi ile is birligi icinde gercekci ve proaktif
bir yaklasimla Ustesinden gelinebilir.

m Onerilecek bir diger ¢6zim, 10 yasin altindaki cocuklarin dahil
oldugu bosanmalarda adli yardimi sart kosan mevzuattir. Su anda
adli yardim, talep edilmesi halinde ve or. 18 yasin altinda strece
dahil olan ¢ocuk varsa yalnizca belirli kosullar kapsaminda temin
edilmektedir. Belirli ve hassas bir yasin altindaki cocuklarin stirece
dahil oldugu durumda avukat tarafindan temsil edilmeyen esler
icin zorunlu adli yardimin talep olmaksizin dizenlenmesi (6zellikle

Tavsiye Raporu: 115
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yuvarlak masa toplantilarinda cogu kadinin bu olanaktan haberdar
olmadigi ve bosanma sirasinda temsil edilmedigi belirtildigi icin)
cocugun yuksek yararina olacaktir.,

Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de s6zkonusu secenedin

etkililidini savunma:

Gercekten de, temsille ilgili bu tUr bir yardimin saglanmasi
konusundaisgucut anlaminda aksakliklaryasanabilir. Bu cekinceyle
ilgili olarak aday hakimlerin ve avukatlarin uzmanlasmis is
glctnun kullanilmasi dnerilebilir. Bir diger secenek hukuk fakdltesi
ogrencileri tarafindan yuratilen hukuk kliniklerinin saglayacadi
yardim olabilir, ancak bu secenekte bu tUr bir yardimin muhtemel
hukuki sonuclari acisindan denetim konularini géz 6ninde
bulundurmak gerekir.

5.3.2. Usul Hukukuyla ilgili Konulardan Kaynaklanan Sorunlar

lyil

Tanimlanan Giigliik 8: Mevcut Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun Bosanma Yargilamalarina Uygun Olmayan
Yapisi

estirme secenekleri:

116

Ideal ¢c6zimun aile usul kanununun kabul oldugu agiktir ancak
bu konu da kapsamli tartismalari beraberinde getirir. Bu sebeple,
burada odak noktasi halihazirda mevcut olan genel hikimlerin
usuli uygulamalarina kaydirilacakti. Bu anlamda, bosanma
proseddrdnin uzamasini dnlemek icin kanit ibrazinin yeniden
degerlendirilmesi bulytk o6lctde tavsiye edilmektedir. Bosanma
davasi acildiktan sonra gerceklesen olaylar dikkate almaya iliskin
olan ve sadakat konusuyla ilgili stre sinirt hakkinda toplumsal
cinsiyet yanhliginin bir sonucunu ortaya koyan bu konu, normatif
bir sekilde ele alinmali ancak tim yargi dizeylerinde tutarl bir
sekilde uygulamayi saglayacak sekilde de korunmalidr.

Genel itibariyle, bosanma yargilamalari ile ayni dogrultuda olan
6zel usul kurallarinin bulunmayisi ve mevcut hukuk usullerine
ait genel kurallarin uygun olmayan yapisinin, ¢céztlmesi gereken
onemli sorunlar oldugu soylenebilir.

Tavsiye Raporu:
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W Burada mevcut usuli kurallarin uygulanmasinda yapilabilecek bazi
iyilestirmeler siralanacaktir.

Tavsive edilen secenek ve savlar:

W Tdrk Hukuk Muhakemeleri Kanunu m. 240/3 ve 241in
uygulanmasinin desteklenmesi'”*yargiileilgiliyapilan egitimlerde
ve gelecekte hazirlanacak kilavuz ilkelerde vurgulanabilir. En iyi
uygulamalar boélimidnde aciklandigi Gzere, Cek Cumhuriyeti'ndeki
degisikliklere benzer sekilde, cagr kagidinin ulastiriimasinda
yasanan gecikmelere son vermek Uzere mahkeme belgelerinin
ulastinlmasina ve kanitlarin nicelik veya zaman acisindan
sinirlamayla sunulmasina yonelik yeni sistem, siddetle ilgili iddia
icermedigi sUrece veya cocugun yiksek yararini dogrudan
etkilemedigi stirece onerilebilir.

W Benzer sekilde, mevcut elektronik tebligat sistemi ve bunun
etkili bir sekilde kullanimi degerlendiriimelidir. Yuvarlak masa
toplantilarinda bu secenegin; muvekkilin isine yaracaksa, durumu
daha iyi kontrol etmek ve prosedirt erteleyebilmek icin avukatlar
tarafindan kotlye kullanildigi ifade edilmistir. Bu sorunu ¢ézmek
icin barolarlais birligi icinde muhtemel yasal cerceve ¢cozdmlerinin
degerlendirilmesi dnerilebilir.

B Hakimlerin egitimlerinde elektronik posta sisteminin  UETS
(Ulusal Elektronik Tebligat Sistemi) kullaniminin desteklenmesi
vurgulanabilir ve bu sistemin gecikmelerin  dnlenmesinde
kullanimi kilavuz ilkelerde yer alabilir. Kusur iddialarinin ibrazinin
usuli bir asamada olacak sekilde sinirlandiriimasi, or. i¢ yazisma
asamasinin tamamlanmasinin ardindan onerilebilir. Ayrica, yazili
beyanlara iliskin prosedurin hizlandirlmis prosedir olarak
veya hatta sozli prosedir olarak yeniden degerlendiriimesi
onerilebilir. Bunlarin timU ayrintili bir sekilde degerlendirilmel
ve ozellikle bosanmalar icin gecerli bir usul kanunu kapsaminda
dizenlenmelidir.

174 M. 240/3 listelenen taniklarla ilgili belirsizlik olmasi durumunda tanik dinlemeden ¢ekilme konusunu
diizenler. Md. 241 ispat edilecek konuyla ilgili diger taniklarin dinlenmesi yoluyla yeterli bilgiye
ulasiimasi halinde listede geri kalan taniklarin dinlenmesinin hakimin takdiriyle gerekli olmadigina
karar verilmesi hususunu diizenler.

Tavsiye Raporu: 17
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B Bosanma davasi acildiktan sonra gerceklesen olaylar dikkate
almaya iliskin genel kisitlama, uygun sekilde yasalastiriimalidir.
Bu tUr bir yaklasimin bosanma vyargilamalarinin ozelliklerine
uyacagl aciktir. Bu uygulama ornegin sadakatsizlik konularinin
bosanma yargilamalarinda ele alinip alinmamasi gibi durumlarda
celisen kararlar ortaya koymaktadir. Ayrica, ev ici siddet s6z
konusu oldugunda, onerilecek ¢dzlmlerden biri mahkemelerin
farkli yaklasimlarini bir bttin haline getirecek 6zel mevzuat
hukdmleridir.

B Bu Ozel usuli konularla ilgili olarak, ya bosanma yargilamalariyla
ilgili hikumleri dizenleyen spesifik bir kanunun yasalastiriimasi
ya da mevcut Hukuk Muhakemeleri Kanunu'na eklenen ayri bir
bolum ozellikle tavsiye edilmektedir ve bu hususlarla ilgili talepler
yuvarlak masa toplantilarinda tim paydaslar tarafindan dile
getirilmistir. Bu ttr usul kurallarinin zamaninda ve tutarli bir sekilde
uygulanmasinin desteklenmesi ve hakimlerin ve avukatlarin
egitilmesi de etkili sonu¢ elde etmek icin Onerilebilecekler
arasindadir.

Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de séz konusu secenedin
etkililigini savunma:

B Somut detaylarla ve ev ici siddet veya cocugun yuksek yarari gibi
hassas konularlailgiliistisnalarigdéz 6ntine alarak dizenlendiginde,
bosanma yargilamalarinin - 6zel  gereksinimlerine  yonelik
spesifik usul kurallari iceren normatif cercevenin bosanma
yargllamalarinda zamandan 6nemli 6lctde tasarruf etme gibi bir
etkisi vardir.

B Bununla birlikte, hakimler tarafindan tutarl uygulama ve avukatlar
acisindan kavrama donemi makul dlctde ayarlanmis bir zaman
dilimini gerektirir ve buna karsilik bu durum bu tUr revizyonlarin
fili olarak etkili bir sekilde uygulanmasi konusunu gindeme
getirir. Kapsamli egitim ve kilavuz ilkelerin dagitilmasi yoluyla bu
muhtemel sonucun da Ustesinden gelinebilir.

B Mahkemeler bosanma davasi acildiktan sonra gerceklesen olaylari

dikkate aldiginda, pek cok olumsuz etki gézlemlenebilir. Bu tdr bir

118 Tavsiye Raporu:
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yaklasim yalnizca yargilamalari uzatmakla kalmaz ayni zamanda
ilgili bolumde aciklandigr Uzere celiskili ve bazen toplumsal
cinsiyet acisindan yanlh kararlarla sonuclanir. Yargitayin olaylarin
vahametini degerlendirmesi ve bu hususlari dikkate alma veya
onemsememe konusunda dava bazinda gerek¢elendirme
yapmasi, usul hukukunda konuyla ilgili 6zel kurallar olsa dahi,
bosanma sonrasinda gerceklesen olaylarin dikkate alinmasini
net ve kati bir sekilde yasaklayan bu tir bir dizenlemenin etkili
sonuclar ortaya koyacagini gostermektedir. Her haltkarda, bu
tlr bir dizenleme pek cok olayr ve/veya ev ici siddet konularini
dikkate alma konusunda hakime takdir yetkisi vermeli ve takdir
yetkisinin kotUye kullaniimasini énlemek icin bu tur istisnalar
konusunda dizenleme kapsaminda somut ornekler veya somut
oran aciklamalari verilmelidir.

Tanimlanan Gucliik 9: Yerel Mahkemelerin Tegkilatlanma
ile ilgili Sorunlari ve Hakimlerin Atanmasi

lyilestirme secenekleri: Bosanma yargilamalarinin - hizlandiriimasi
icin teskilatla ilgili bir dizi iyilestirme 6nerilebilir. Bunlarin arasinda
dava yukinun paylastiriimasi, hakimlerin atanma sisteminin reforme
edilmesi ve is yukd sorununun degerlendirilmesi bulunmaktadir.

Tavsive edilen secenek ve savlar:

m Oncesinde ev ici siddet basvurusu bulunan bosanma davalarinin
inceleme icin ayni daireye verilmesi dnerilebilir, bu aile mahkemesi
hakimlerinin is yukdnu azaltabilir.

B Toplantilar sirasinda bir aile mahkemesi hakimi tarafindan ifade
edildigi Uzere, aile mahkemeleri yargi makami aile mahkemesi
hakimlerine bosanma davalari disinda cok sayida baska davayi
da tevdi etmektedir (evliligin butlani, bosanma sonrasi velayet
talepleri, evlat edinme, evlilik sirasinda koruma kararlari, babalik
gibi). 5'ten fazla aile mahkemesinin oldugu illerde bosanma
disindakitaleplerin dnceden belirlenmisilk derece mahkemelerine
yonlendirilmesi gibi aile mahkemeleri daireleri arasinda yetki
paylasimi, bosanma davalarina bakan hakimlerin is ytkU acisindan
yardimci olabilir.

Tavsiye Raporu: 119
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Ailemahkemelerindekiisytkuistatistikiagcidandegerlendirilmelidir.
Bosanma karari verildikten sonra nafaka ve velayetle ilgili taleplerin
gelecedi bilinmektedir. Bu taleplerin buyUk bir cogunlugu
misilleme amacli yapilir ve adil yargilanma hakki kapsaminda bu
tdr durumu kotuye kullanan usuli davranislar tesvik edilmemelidir.

Geng yastaki hakimlerin aile mahkemelerine atanmasi hususu
dikkatli bir sekilde yeniden degerlendirilmelidir. Aile mahkemesi
hakimlerinin atanmasina iliskin dlzenlemenin tadil edilmis
versiyonu, otuz yasin Ustinde evli ve cocuklu olan hakimlerin
yalnizca tercih sebebi oldugunu belirtir'’”>. 2004 yilinda yapilan
degisiklikten 6nce kanunun eski versiyonunda bu gereklilikler
oneriden ziyade kosul olarak yer almistir. Bu kriterleri karsilayan
hakimlerin atanmasinin - mdmkdn oldugunca temin edilmesi
gerektigi ve otuz yasin altindaki hakimlerin atanmasinin yalnizca
kisisel olarak aile hukukuna ilgili duyan veya aile mahkemelerine
atanma talebinde bulunan kisilericin gecerliolmasinin saglanmasi
onerilmektedir.

Aile  mahkemelerinde uzmanlasma c¢ok onemli oldugu icin
Hakimler ve Savcilar Kurulunun hakimlerin gorevlendirilme
prosedurlerine iliskin genel kurallarinin uygulanisinin gézden
gecirilmesi ve aile mahkemesi hakimleriicin istisnalarin getirilmesi
onerilebilir.

Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de sdz konusu secenedin

etkililigini savunma:

175

120

Koruma karari basvurusu tim yargi mercilerinde yapilabilir.
Oncesinde ev ici siddet basvurusu olan bosanma davalari
inceleme i¢in ayni daireye verilecekse, bu durum is yukunu
azaltsa bile taraflarin ikamet ettikleri yerin disinda farkli bir sehirde
yapllan bosanma durusmalarina katilmak durumunda birakir ve
bu da esler ve ¢cocuklar acisindan istenmeyen yukler getirir. Yargi
yetkisine iliskin bu tavsiye, taraflara istenmeyen ytk getirme
durumunda istisna olacak sekilde sunulabilir.

Davalarin daireler arasinda paylastirilmasi, gen¢ ve deneyimsiz
hakimlerin aile mahkemelerine atanmasinin onlenmesi ve aile

4787 sayil Aile Mahkemeleri Kanunu Md. 3
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mahkemesi hakimlerinin yeni gorevlendirme talep etmelerine
iliskin kosullar hakkinda revizyon, Hakimler ve Savcilar Kurulu'mun
yetkisi kapsaminda bulunan idari konulardir. Aile mahkemesi
hakimlerinin uzmanlasmasinin &Gnemini vurgulayarak bu kurumsal
konularda gercekanlamda degisim saglamakicininandirici¢cozim
onerileriyle Hakimler ve Savcilar Kurulu'na sunulan raporlar kayda
deger etki yaratabilir.

Tanimlanan Giigliik 10: Temyiz Sistemi

lyilestirme secenekleri; Hem BAM'lara hem de Yargitaya yapilan
temyizler streci onemli 6lctide uzatmaktadir. Temyiz derecelerindeki
bu ikilik celiskili uygulamayi da beraberinde getirmektedir. Etkili
ve zaman agisindan etkin bir temyiz sisteminin dizenlenmesi ele
alinabilir ve bu anlamda sinirli sayida temyiz de degerlendirilebilir.

Tavsive edilen secenek ve savlar:

W BAM ve Yargitay arasindaki celiskili kararlarin uygulanmasi hususu
(6zellikle kusur dagiimi ve tazminat miktari ve/veya nafaka
talepleri) yargr yetkisine iliskin somut dizenlemelerle asilabilir,
or. her bir mahkemenin ilgilenecegi maddi ve usuli konularin
dagrtilmasi ve boylelikle temyizde ikili zincirin dntine ge¢me.

B AIHS m. 6 kapsaminda adil yargilanma hakki baglaminda simirli
sayida temyiz konusu dikkatli bir sekilde degerlendiriimelidir. Ulke
genelinde 15 yildan fazla deneyimiolan aile mahkemesi hakimleri,
cekismeli bosanmalarla ilgili 6zel olarak kurulan Yargitay dairesine
atanabilir. Gercekten de Ulke genelinde pek ¢cok deneyimli aile
mahkemesi hakimi bulunmaktadir ve Yargitayin bosanma ile ilgili

Tavsiye Raporu: 121
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dzel dairesine atanarak Hakimler ve Savcilar Kurulu tarafindan
uygulanan puanlama sisteminden muaf tutulabilirler'”®.,

Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de s6zkonusu secenedin
etkililigini savunma:

m ki yUksek mahkeme arasinda yetki dagilimi yapmak icin somut
normatif mevzuata ihtiyag olacaktir. Bu baglamda, sayet etkili bir
temyiz sistemi surdurdlebilirse, temyiz sayisinin sinirlanmasi ¢ok
fazla istenmeyen etkiye yol agmayabilir.

B Bu tUr bir tavsiye yalnizca temyiz sisteminde yapilacak bir revizyon
yoluyla gerceklesebilir ve bu da bu noktada gercek¢i degildir. Bu
sebeple muhtemel bir dezavantaj teskil eder.

Tanimlanan Giicgliik 11: Takdir Yetkisinin Kullaniminda
Dengeyi Bulma

lyilestirme _secenekleri: Hakimin ©nemsiz ancak zaman tiketici
burokratik konularda takdiryetkisinikullanmasi 6zellikle vurgulanabilir
ve istenmeyen gecikmelerin 6nlne ge¢mek icin takdir yetkisinin
etkili ve yeknesak bir sekilde kullaniimasi tesvik edilebilir.

Tavsive edilen secenek ve savlar:

B Bu vurgu, ileride vyasalastirimasi gereken Aile Mahkemesi
Usul Kanunu'nun spesifik kurallari kapsaminda dizenlenebilir.
Hakimlerin egitilmesi onerilebilir ve bu kapsamda 6zellikle takdir
yetkisi, sinirlar ve yargilamada gecikmelerin 6nlenmesi icin etkili
kullanimiyla ilgili kilavuz ilkelerin hazirlanmasi énerilir.

176 2802 sayili ve 24.02.1983 tarihli Hakimler ve Savcilara iliskin Kanun kapsaminda hakimler kidem
duizeyleriagisindan dort sinifa ayrilir (m. 15). Calisma siiresi gibi basit kriterlerin yani sira“yaptiklarrisin
birikmesine neden olup olmadiklari, yaptiklari isin miktari ve mahiyeti, hukuki ¢c6zim degerlendirme
formlari da” bu kidem diizeylerinde yiikselme agisindan temel olarak alinir (m. 21/c). “Hukuki ¢6zim
degerlendirme formuyla”ilgili olarak, ilgili madde 3.fikrada“kararin onanmasi veya bozulmasi olumlu
veya olumsuz bir degerlendirme gerektirmez” hiikmu bulunmasina karsin, ayni hiikiim kapsaminda
“dosyalarin eksik olmasi nedeniyle reddedilmesi’, “usuli hikimler dogrultusunda yargilamanin
zamaninda ve uygun sekilde yapilmasi” ve davanin sonuglandiriimasindaki basari faktorleri dikkate
alinarak “cok iyi, iyi, orta diizey ve koti” skalasinda bir degerlendirmenin yapilacadi belirtiimektedir.
Bu puanlama sistemi aile mahkemesi hakimlerine baska secenek birakmayarak hakimleri, Yargitayin
bosanma yargilamalarindan sorumlu olan 2. Hukuk Dairesinin kendine 6zgli uygulamalarini takip
etmek durumunda birakmaktadir.

122 Tavsiye Raporu: . )
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B 4787 sayil Aile Mahkemeleri Kanunu madde 7 aile mahkemesi
hakiminin davanin esaslarini degerlendirmeden 6nce taraflara
sulh 6nerisinde bulunma gérevini diizenler. Istismar ve/veya ev ici
siddet olmasi durumunda bu strecten kacinilmali ve hakimlerin
bu mecburi kaginma haliyle ilgili farkindaligr artinlmalidr.

W Benzer sekilde, mahkeme himayesinde arabuluculuk da en iyi
uygulamalardan biri olarak &nerilebilir. Hakimlerin bu yetkiyi
kullanmakta tereddit etmelerinin temel sebeplerinden biri
hakimlerin tabi oldugu puanlama sistemidir ve bu durum
aile mahkemesi hakimlerinin yukarida bahsi gecen ihtisaslari
dogrultusunda yapilacak 6zel bir gérevlendirme planiyla asilabilir.
Sayet hakimler puanlamaya tabi olacaksa, yargilamalarda yer alan
cocuklarla da anket yapilabilir.

Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de s6zkonusu secenedin
etkililigini savunma:

W Takdir yetkisinin sinirlar agisindan katr bir tutumun belirlenmesi
ve diger taraftan zaman yoninde etkin yargilamalar icin bunun
etkili bir sekilde kullaniminin desteklenmesi arasindaki dengeyi
bulmak zor olabilir; bu sebeple, bu gliclik temel neden olan kusur
sistemi konusu ¢oztlmeden asilamayabilir.

B Yasal cercevenin objektif ve belirlenebilir kurallarini ve etkili
egitimi somut bir sekilde tanimlamadan takdir yetkisine boyle bir
vurgunun yapilmasi farkli uygulamalara yol acabilir. Dolayisiyla
bu konu dikkatli bir sekilde dizenlenmeli ve farkli yorumlamalara
acik olmayi dnlemek icin fazla miphem olmamalidir. Istismar
veya siddet durumunda sulh &nermekten kacinma yeterince
vurgulanamamaktadir ve bu durumun tam anlamiyla énlenmesi
icin  tekrar eden egitimlerde bu husus mukerrer olarak
vurgulanmalidir. Bosanma davalarinda genel aliskanlik geregi
aile mahkemesi hakimleri sulh olmayi 6nermektedir ancak siddet
ve istismarin s6z konusu oldugu davalarda bu tUr bir kavramin
onerilmesi bile esin 6rselenmesine ve cocugun daha da magdur
olmasina yol acarak adalet sistemiyle ilgili glven sorunlarini
beraberinde getirebilir.

Tavsiye Raporu:
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B Mahkeme himayesinde aile arabuluculugu uygun sekilde
uygulandigi takdirde etkili bir secenek olabilir. Bu secenegin
etkili bir sekilde uygulanmasi icin bazi cekinceler ortaya
konulabilir. Mahkeme tarafindan goéreviendirilen arabulucularin
toplumsal cinsiyet normlariyla ilgili kendi gorusleri olabilir. Bu
baglamda toplumsal cinsiyet yanhligindan kacinmak icin gerekli
yetkinligin olmayisi, bu secenegi Turk toplumunda uygulanabilir
iyi uygulamalardan biri olarak degerlendirirken g6z ardi
edilmemelidir.

5.3.3. Bosanma Prosediirlerinin Uygulanmasinda Karsilasilan
Sorunlar ve Bunlarin Ikincil Orselenmeye Yol Acmadaki
Etkisi

Tanimlanan Giicliik 12: Cocugun Uzmanlar Tarafindan
Erken Bir Asamada Dinlenmesi ve Bu Durumun Cocugun
Miikerrer Olarak Dinlenmesine ve Cocukta ikincil
Orselenmeye Yol Acmasi

lyilestirme secenekleri: Bu glclik cogunluklayargisal uygulamalardan
kaynaklanmaktadir ve iyilestirme de yargisal uygulama dtzeyinde
Onerilebilir. Hakimler, gereken kararlari uzmanlara danismadan
verme konusunda takdir yetkisine sahip olup istismar ve siddet
durumlarinda bu yetkinin kullanimi, cocugun mukerrer olarak
dinlenmesi sorununu ¢ozebilir.

Tavsive edilen secenek ve savlar:

W Hakimlerin, dosyada uzman incelemesi icin gerekli belgeler
toplanana kadar uzmana basvurmayiengelleme konusunda takdir
yetkileriyle ilgili egitim ve kilavuz ilkelerin getirilmesi 6nerilmelidir.

B Sayet cocugun erken asamada dinlenmesine ihtiya¢ duyuluyorsa,
uzman egitimi hassas bir konu olan bosanma basvurusunun
uzmanlar tarafindan duyurulmasini da kapsamalidir. Bu orseleyici
etkiden kacinmakicin, uzmanlar cocukla gérismek icin dogrudan
cocuga yaklasmadan once diger esin bosanma talebinden
haberi olup olmadigini ve diger esin durumdan haberi varsa,
cocugun konuyla ilgili ebeveynleri tarafindan bilgilendirilip
bilgilendirilmedigini 6grenmeye tesvik edilebilir.

124 Tavsiye Raporu:
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Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de s6zkonusu secenedin
etkililigini savunma:

B Uzmanlara danisma secenedi istismar veya ev ici siddet s6z
konusu oldugunda herzaman kullanilabilir, dolayisiyla 6zgurligin
vurgulanmasi ve vyargilamanin erken asamasinda uzmanlara
danisma secenegdinin kullanilabilecegdinin belirtilmesi sorun icin
uygulanabilir bir ¢coztm olabilir. Beklenen bir baska faydali sonug,
uzmanlarin cocuga erken asamada yaklasiminin édnlenmesi olur.
Zira bu durum cocugun ebeveynlerinin bosanma durumunda
oldugundan vaktinden 6nce haberdar olmasina neden olabilir
ve bu da cocuk icin ve hatta bazen esler icin orseleyici bir etkiye
sahiptir.

Tanimlanan Giicliik 13: Uzmanlarin Atanmasina iliskin
Sistematik Sorunlar

lyilestirme secenekleri: Bu giiclik pek cok farkli agidan soruna yol
actgr icin iyilestirme secenekleri de cesitlidir. Uzun sdre uzman
beklemenin 6nidne gecmek icin kurumlar arasinda is birligi
blyUk 6neme sahiptir. Temel sebep, 4787 sayil ve 17.10.2019
tarihli Aile Mahkemeleri Kanunu m. 5'te yapilan degisiklik olarak
belirtiimektedir'””. Aile mahkemesinin Adalet Bakanligindan talebi
Uzerine uzmanlarin gorevlendirilmesini dneren revizyonun eski
haline getirilmesi dnerilebilir.

Uzmanlarin atanma surelerinin uzamasi ¢ozulmesi gereken baslica
sorunlardan biridir. Mevzuatin eski haline getirilmesi en temel
ve etkili ¢ozim olacaktir. Uzman sayisinin yetersizligi ve bunun
uzayan yargilama sureleri Ustindeki etkisi ile Adalet Bakanhgi ve
aile mahkemeleri arasindaki is birligi ve etkilesimin yeterli dlizeyde

177 “Uzmanlarin kullanimi’, m. 5: “Aile mahkemeleri, Adalet Bakanligi tarafindan adliyelerde gérevlendirilen
psikologlardan, pedagoglardan ve sosyal ¢alismacilardan asagidaki amaclarla yararlanir:
1. Mahkemenin talep ettigi konularla ilgili taraflar arasindaki ihtilafin sebeplerine iliskin inceleme ve
arastirma yapmak ve davanin esasi incelenmeden 6nce veya durusma sirasinda sonuglari raporlamak,
2. Mahkeme tarafindan gerekli gériilmesi durumunda durusmada hazir olmak, talep edilen konular
tstiinde ¢calismak ve gériis belirtmek,

3. Mahkeme tarafindan verilen diger gérevleri yapmak,
Tercihen evli ve ¢ocuklu, otuz yasin Gstiinde, aile konusunda lisansiistu egitimi olan.
Bu gérevlilerin mevcut olmamasi durumunda veya bu uzmanlarin gérevlerini ifa etmeleri agisindan bir
engel olmasi veya baska bir uzmanliga ihtiya¢ olmasi halinde, diger kamu kurum ve kuruluslarindaki
personel ve serbest calisan uzmanlardan faydalanilir”.

Tavsiye Raporu:
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olmasi konular ele alinmalidir. 22 Kasim'da yapilan yuvarlak masa
toplantilarinda Adalet Bakanhgi tarafindan ifade edildigi Uzere
Bakanlik yakin zamanda 500 uzman ise alimi yapacaktir.

Tavsiye edilen secenek ve savlar:

126

Mevzuatin tekrar eski haline getirilmesi uzmanlarin atanmasi
konusunda uzun bekleme surelerinin ve toplantilar sirasinda
uzmanlarca belirlenen, vyargilama boyunca dosyayr farkli
uzmanlarin incelemesi ve bunun zaman alici sonuclarina iliskin
gucligin ondne gececektir. Kisisel iliski haklarinin - uzman
esliginde  gerceklestiriimesinin ~ gerekli oldugu davalarda,
mahkeme tarafindan atanan uzman sistemi daha fazla gecikme
yasanmasini onler ve boylece hem ¢cocugun hem de ebeveynin
temel hakki glvence altinda alinmis olur.

Blrokratik sebeplerden kaynaklanan iletisim eksikligi, bu
kurumlar arasinda yapilan gortsmelerle ve hakimlerin ve Adalet
Bakanligi gorevlilerinin egitimleri, konuyla ilgili hazirlanan kilavuz
ilkeler ve cocuklarla ilgili her davada etkili ¢cozim icin girisimde
bulunma yoluyla 6nlenebilir. Ayrica, Aile Mahkemeleri Kanunu
m. 5/son fikra kapsaminda gerekli oldugunda serbest calisan
uzmanlardan yararlanma konusu duzenlenmistir. Takdir yetkisi
sinirlart kapsaminda bu secenegin kullaniimasi de egitimlerde ve
kilavuz ilkelerde vurgulanabilir. Avukatlarin komite olusturulmasi
yonundekitaleplerinin,ailemahkemelerininbiruzmankomitesinin
gorevlendirilmesini istemesine sebep olan faktérlerden biri
oldugu yuvarlak masa toplantilarinda dile getirilmistir. Bu tdr
talepler gereklioldugunda, bunun stireyi uzatici etkilerinin oldugu
egitimlerde barolar tarafindan vurgulanmalidir.

Uzman sisteminin  merkezilestiriimesi ve bunun olumsuz
sonuclarina iliskin bir baska ¢6zUm &nerisi, yargilamalarda
cocukla yapilan gorismelerde cocuga eslik etmek Uzere Adalet
Bakanligi tarafindan her bir bosanma davasiicin belirli bir uzmanin
atanmasl ve incelemelerin minhasiran bu uzmanlar tarafindan
gerceklestiriimesi olacaktir.

Tavsiye Raporu:
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Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de s6zkonusu secenedin
etkililigini savunma:

B Uzmanlara yonelik sistemin  merkezilestiriimesine  Bakanlik
tarafindan yakin zamanda baslanmistir ve ilgili makamlarin &nceki
sistemle devam etmeye meyilli olup olmayacaklari belli degildir.

B Uzman sisteminin merkezilesmesinin bildirilen sebeplerinden
biri, farkl mahkemeler arasinda is yUku dengesinin olmayisidir ki
bu tamamen kurumsal bir sorundur. Dolayisiyla, bu husus daha
dnceden var olan calisan sistemin islevsel olmayan bir sistemle
ikamesini/degistirilmesini gerekcelendirmez. Esitlik kaygilari vb.
bosanma yargilamalarinda dogrudan cocugun yuksek yarariyla
ilgili olan kurumsal bir sorunu gerekgeli kilmaz.

m Oteyandan, mevcut merkezi sistemde davalara atanan uzmanlarin
cesitliliginin, yeni sistemin olumlu bir etkisi oldugu bildirilmistir.
Gercekten de, merkezi olmayan ve belirli uzmanlarin daimi olarak
belirli bir aile mahkemesinde calistigi sistemde sayet yetersiz ve
nitelikli olmayan uzmanlar mevcutsa, bu durum ¢ocugun yiksek
yararini mutlak surette ihlal eder. Ancak, bu tUr bir gicligin acgik
bir sekilde yargilamalari uzatan merkezi sistemi gerekcelendirmek
icin yeterli olup olmadigi tartismaya aciktir.

B Uzman sisteminin  dnceki haline getirilmesi, is glctnin
artirilmasini ve yakin ve etkili yonetisimi gerektirebilir'® ancak
yargilamalarin uzamasinin dnlenmesi ve en dnemlisi drselenmeyi
mumkUn oldugunca dnleyerek cocugun Ustln yararini korumasi
ile ilgili olumlu sonuclar dikkate alinarak, bu secenegin yine de iyi
bir secenek oldugu ileri strulebilir.

Tanimlanan Giicliik 14: Yargitayin Komite Raporu
Gerektiren Uygulamasi

lyilestirme _secenekleri: Yerel mahkemelerin  uzman komitesi
degerlendirmesi olmadan karar vermede tereddit etmeleri

178 Aile Mahkemeleri Kanunu m. 5/son fikra uyarinca serbest calisan uzmanlarin kullaniminin halihazirda
belirli aile mahkemelerine atanmis bulunan uzmanlar tarafindan kétiye kullanildigi yuvarlak masa
toplantilarinda dile getirilmistir. S6z konusu uygulama fiili olarak mahkemenin islerinin gecikmesine
neden olmakta ve dnceligi serbest calisan uzmanlara vermektedir.

Tavsiye Raporu: 127
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gecikmelere neden olmaktadir zira s6z konusu komitenin olusmasi
konuyutekbiruzmanaydnlendirmeyegoredahafazlavakitalmaktadir.
Bu tereddut, Yargitay Hukuk Genel Kurulunun verdigi bir kararin
ve Yargitayin bazi spesifik davalarda verdigi kararlarin sonucudur.
S6z konusu Yargitay kararlarinin tarihleri dikkate alindiginda, bu
kararlarin Aile Mahkemeleri Kanunu m. 5'te yapilan degisiklikten
once alindigi gorlir. S6z konusu degisiklik, uzmanlarin atanmasina
yonelik sistemin merkezilestirildigini ve uzmanlarin artik dogrudan
yerel aile mahkemeleriyle calismadigini ifade etmektedir. Yargitay
kararlarinda bahsedildigi gibi ¢ uzman (psikolog, pedagog ve sosyal
calismaci) aile mahkemelerinde artik daimi olarak calismadig icin
davanin ozellikleri geregi gerekli degilse, Yargitay'in artik bir komite
raporunun hazirlanmasi konusunda israr etmedigi gortlmektedir.
Yerel mahkemelerin bu ttr uygulamalarda bulunmasina neden olan
yanlis yorumlamalar degerlendiriimelidir.

Tavsiye edilen secenek ve savlar:

B Yerel mahkeme hakimlerinin konuyla ilgili tereddudu, egitimler
ve kilavuz ilkeler yoluyla asilabilir. Yargitay'in bu tlr uzmanlar
komitesinin olusturulmasini gerekli goérdigu yoninde yerel
mahkemelerde var olan algi egitimler ve kilavuz ilkelerde, Yargitay
kararlarinda oldugu gibi 6zel gereksinimleri olan ¢cocuk, istismar
veya siddet iddialar gibi durumlarin s6z konusu oldugu spesifik
davalar disinda cocuklarla ilgili konularda karar vermek icin
komitenin mecburi olmadigr vurgulanmalidir.

B Bu mahkemeler arasinda iletisim ve is birligi saglanmazsa, uygun
uygulama sonuclarina ulasilamaz ve kilavuz ilkelerde ancak
bariz olan durumu ortaya koymakla yetinilmis olur. Bu sebeple,
Yargitay'in veya Yargitay Hukuk Genel Kurulunun komite
raporunu gerektiren davalarin 6zelliklerini belirten ve bu tdr
komitenin olusturulmasini her zaman beklemediklerini ifade eden
yonlendirici bir karar ortaya koymalari dnerilebilir/tesvik edilebilir.

128 Tavsiye Raporu:
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Secenedin muhtemel dezavantajlar ve vine de sz konusu secenedin
etkililigini savunma:

B Bu gUclugun egitim ve kilavuz ilkelerin dagitimi yoluyla asiimasi,
yanls yorumlama konusunda yonlendirici bir karar ortaya
konmasini dneren ikinci tavsiye kadar etkili olmaz.

m Ote yandan Yargitay'in bu tir spesifik bir konuda boyle bir karar
ortaya koymasi pek muhtemel degildirancak bu konuda kurulacak
diyalog s6z konusu sorunun asilmasinda uygulanabilir bir c6zim
saglayabilir.

Tanimlanan Guclik 15a: Cocugun Dinlenmesi

lyilestirme secenekleri; Halihazirda orseleyici bir deneyim olan
bosanma surecine cocugun fiziksel olarak dahil edilmesi, adliyelere
ve mahkeme salonlarina yapilan ziyaret stresince ¢ocukta kaygl ve
strese yol acabilecegi gibi baska istenmeyen etkileri de beraberinde
getirir. Cocugun yasadigi stres ve rahatsizlik hissi yalnizca uygun
tedbirlerle ve etkin bir sekilde uygulanan onlemlerle azaltilabilir.
Hakimlerin, uzmanlarin ve adliye gorevlilerinin yetkin yaklasimi da
cocugunbosanmayargilamalarininistenmeyenolumsuzetkilerinden
korunmasi ve bu etkilerin 6nlenmesi agisindan 6nemlidir.

Yuvarlak masa toplantilarinda ifade edildigi tzere, yanlis uygulama
genellikle  hakimlerin  uygulamalarindan  kaynaklanmaktadr.
Adliyelerdeki fiziksel kosullar ve bunlarin drseleyici etkileriyle ilgili
olarak, yeterli mali kaynak ile cocugun orselenmesini dnlemede
buyUk etkisi olan olumlu revizyonlar kolaylikla hayata gegirilebilir.

Tavsive edilen secenek ve savlar:

B En azindan ¢ocugun mahkemeye qittigi asamalarda mumkin
oldugunca en az bekleme surelerini iceren randevuya dayali bir
sistemin kurulmasi,

B Anlasmali olmayan bosanma talepleriyle ilgili olarak, 12 yasin
altindaki cocuklarin dahil oldugu dosyalar daha erken tarihte
durusmanin yapilabilecegi bir randevu sistemine tabi olabilir ve
bu dosyalara dncelik verilebilir. 7 yasin altindaki cocuklar strece
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dahil oldugunda ise daha ayri bir 6ncelik dizeyi taninabilir. Bu
amacla, bu tur bir sistemi dizenleyen mevzuat dnerilebilir.

Gocuklaricin adliyelere girisin ayr bir kapidan yapilmasinin zorunlu
olmasi ve aile mahkemelerinin adliyenin diger bolimlerinden
ayrilmasi intimali,

Hakimler ve uzmanlar tarafindan adli goérisme odalarn (AGO)
olarak adlandirilan bu tur odalarin etkili kullanimi halihazirda tlke
genelindeki adliyelerin buyik cogunlugunda tesvik edilmektedir.

Daha cocuk dostu bir ortam &nerilebilir (Kasvetli bir mahkeme
ortami yerine ¢ocuklar icin tasarlanmis dinlenme odalari, oyun
odalari ve hastanelerin pediatri bolimlerinde oldugu gibi
buradaki personelin 6nlik, fular, bros gibi belirli aksesuarlar
yoluyla farklilastirlmasi, emzirme ve alt degistirme odalarinin
mevcudiyeti).

Aile mahkemelerine yeni atanan genc¢ hakimlerin mevcut sayisi
dikkate alinarak, cocuklarla goérisme ve bosanma yargilamalarinin
cocuklar Ustindeki etkileri konusunda vyillik egitimler buyUk
dlctde onerilebilir.

Istismar ve ev ici siddet iddialanyla ilgili egitimlerde ve kilavuz
ilkelerde oncelikle gizlilik kararinin verilmesinin vurgulanmasi
onerilebilir.

Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de séz konusu secenedin

etkililigini savunma:

W islevsel olan tavsiyelerle ilgili olarak, bunlarin uygulanmasini
saglamaya yonelik normatif cerceve dizenlenmelidir zira bu
cerceve olmadan tavsiyeler hayata gecirilmeyen 6neriler olarak
kalir. Normatif cercevenin dizenlenmesinden sonra bile etkin
yonetisimle fiili uygulama amaclanmalidir.

B [slevsel tavsiyelere iliskin, konunun ayni zamanda mali kaynak
yaratmayla da ilgili oldugu belirtilmelidir. Bu baglamda farkl
cozUmler onerilebilir. Bununla birlikte, mevcut durum ve buyutk
capli genel reform ihtiyacindan dolayi bazilarinin olumlu etkileri
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sinirli olabilir. Bosanma taraflari ve cocuklari icin ayri giris kapilari
ve mahkeme ve mahkeme kaleminin adliye icinde farkli bir blokta
konumlandirimasini dnermek mimkundudr ancak bu noktada bu
tur degisimler gercekci gérinmemektedir.

B Cocugun dinlenmesi konusunda aile mahkemesi hakimlerinin
egitimleri Ulke genelinde olursa ve zorunlu tutulursa, olumlu
sonuclar beklenebilir.

Tanimlanan Giigliik 15b: Cocugun Tanik Olarak
Dinlenmesi

lyilestirme secenekleri: Cocuk, bosanma yargilamalarinda genellikle
tanikolarak dinlenir. Yeterli psikolojik bilgisiolmadan ve bir uzmandan
destek almadan hakimin cocugu tanik olarak dinlemesi cocuk
acisindan endise vericidir. Turk usul hukukunda cocugun tanik olarak
dinlenmesine iliskin koruyucu bir dizenleme bulunmamaktadir. Bu
sebeple, bu konunun gercekte nasil cereyan ettigiyle ilgili arastirma
yaplimali ve odak noktasi, 6zel hukuk alaninda koruyucu tedbirler
iceren bir kanun gereksinimi Usttinde olmalidir.

Gocugun tanik olarak dinlenmesiyle ilgili sorunlar iki katmanhdir:
Oncelikle, tanik olarak listeye dahil edilmemislerse kusur dagiliminda
hakimin cocugun beyanlarini dikkate almaktan kacinmasina neden
olan katr usul kurallarr sorunun sebeplerinden biridir. Cocugun tanik
olarak dinlenmesi ve listeye dahil edilmesine yonelik gereksinimin
sonucu, cocugun yuksek yarari ilkesi isiginda ele alinmalidir. Ikinci
olarak, hakimin takdir yetkisi, cocugun mukerrer olarak dinlenmesini
onlemek icin cocugun dava dosyasina dahil edilen her beyaninin
dikkate alinmasi yontnde kullaniimalidir,

Tavsiye edilen secenek ve savlar:

B Cocugun kag¢ kez mahkeme gorevlileri tarafindan dinlenebilecegine
dair bir sinirlama getirilebilir ve bdylece ¢ocugun tanik olarak
dinlenmesinin yaratacagi orseleyici etkiler ortadan kaldiriimis olur.

B Bununla birlikte, cocuklar genellikle istismar ve siddetin tek
taniklaridir ve cocugun uzman incelemesi sirasinda istismar ve
siddetle ilgili verdigi beyanlarin kullaniimasina izin vermek igin
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kati bir sekilde uygulanan tanik beyani usul kuralinin tadil edilmesi
gerekmektedir.

Mevcut Hukuk Muhakemeleri Kanununda taniklik icin bir yas
sinin- olmamasi sebebiyle, s6z konusu guclukle ilgili yalnizca
islevsel, usuli, fiziksel ortamla ilgili konular ve takdir yetkisinin
kullanimiyla ilgili konular temel iyilestiriimesi gereken alanlar
olarak degerlendirilebilir.

Gocugun tanik olarak dinlenmesinin olumsuz sonuglariyla ilgili
egitimler ve hakimin bu konudaki gérevinin kilavuz ilkelere dahil
edilmesi onerilebilir. Bu baglamda, cocuga yoneltilecek sorular
dikkatli ve hassas bir sekilde belirlemek icin tanigin ne olcide
sorgulanacaginin ve sorularin ne yone meyilli olacaginin ¢cocuk
dinlenmeden dnce hakim tarafindan tespit edilmesi dnerilebilir.

Benzer sekilde, hakimler cocugu Hukuk Muhakemeleri Kanunu
kurallart uyarinca taniklik etmeyi reddetme hakkina dair
bilgilendirme yonunde tesvik edilmelidir. Bu ¢ercevede, bu takdir
yetkisi hakimlerin egitimlerinde ve kilavuz ilkelerde vurgulanabilir.

Gocuklar tanik olarak gosterildiginde daha ¢ocuk dostu bir ortam
saglanmalidir. Bunun disinda, istismara ugramis ve siddet gormus
olan ¢cocugun nerede ve kim tarafindan dinlendigi biyuk énem
arz eder ve adliyelerin fiziksel kosullari distnuldtuginde, davalarin
blytk cogunlugunda uygun kosullarin saglanmasi mutmkdn
degildir. Ayni hususlar 1siginda ¢cocuklar s6z konusu oldugunda
gizlilik kararlarini artirmanin desteklenmesi 6nerilebilir. Uzman
psikolog tarafindan yapilan inceleme sonucu hazirlanan rapor
sayet hakimin sorularinin yanitlarini iceriyorsa, hakimin cocugun
tanik olarak dinlenmesinden kacinmasini mimkin kilacak bir
yasal cercevenin getirilmesi dnerilebilir.

Genel itibariyle, bu gucliklerin sayet yasalasirsa gelecekte
hazirlanacak Aile Mahkemeleri Usul Kanununda c¢ocugun
dinlenme sikliginin mumkdn oldugunca azaltiimasi vurgulanarak
cocugun tanik olarak dinlenmesine iliskin spesifik dizenlemelerle
asllabilecegi onerilmektedir.
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Secenedin muhtemel dezavantajlari ve vine de muhtemel secenedin
etkililigini savunma:

Islevsel olan ve hakimin takdir yetkisine bagh olan tavsiyelerle ilgili
olarak, bunlarin uygulanmasini saglayacak normatif cerceve olmadan
tavsiyeler hayata gecirilmemis oneriler olarak kalir.
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Turkiye, bir dizi reform ve demokratiklesme paketi yoluyla yarg
sektorinde onemli olctde ilerleme kaydetmistir. Ancak yuvarlak
masa toplantilarinda ilgili paydaslarin  paylastigi  deneyimler;
bosanmanin velayet dizenlemeleri, nafaka ve tazminat taleplerinin
belirlenmesi, cocuklarla kisisel iliski kurma gibi farkli yonlerinin
bosanma uyusmazligindan ayr ele alinamadiklar icin uzun stren
prosedUrlere ve durusmalar arasinda pek cok aranin verilmesine
yol actigini gdstermektedir. Bu sorunlar ayni zamanda bosanmayla
ilgili mevcut mevzuat ve bu mevzuatin eslerin kusur dagilimina
bagl olarak uygulanmasina bagldir. Bu baglamda, Tirk bosanma
sisteminin yeterli dUzeyde islemeyisi kusura bagli bosanmaya
baglanmaktadir zira mahkeme her davada evliligin sonlanmasinda
kusura bagh karar vermek durumunda kalmaktadir. Bu sebeple,
bosanma sisteminin acil olarak kusur ilkesinden arindirilmasi ve
hizlandinlmis ve basitlestirilmis prosedurler, uygun oldugunda
uzlastirma seceneklerinin saglanmasi ve hakimler ve avukatlar icin
kapsamli egitimler dahil olmak ancak bunlarla sinirli kalmamak tzere
kadinlarin ve cocuklarin daha iyi korunmasi amaciyla bosanma
prosedurlerini iyilestirmeye yonelik seceneklerin  uygulanmasi
gerekmektedir.

Bu rapordaki tavsiyeler pek cok duizeyde kapsamli reformlarin
yapllmasini 6nerir: bosanma dava yonetimi, nafaka ve tazminatin
belirlenmesi, velayet dizenlemeleri, uygun oldugunda aile adaleti
alaninda AUC mekanizmalarinin uygulanmasi, ev ici siddeti ele
almanin yani sira bosanma yargilamalarinin farkl 6zelliklerine uygun
yasal prosedurlerin iyilestirilmesi ile ilgili olarak muhtemel mevzuat
degisiklikleri ve pratik araclarin gelistirilmesi. Dogal olarak bu tur
temel degisiklikler Ulkeye 6zgU toplumsal normlari dikkate almali ve
insan haklarina iliskin genel kurallarla ayni dogrultuda oldugu strece
toplumun temel degerlerini muhafaza etmelidir. Bununla birlikte,
Onerilen ve tedrici olarak ydritilecek reform yalnizca bosanma
yargilamalarinin etkililiginiartirmakla, uzayan yargilamalarin 6rseleyici
etkilerini azaltmakla, hassas gruplarin adalet ve korunmaya uygun
sekilde erisimini saglamakla kalmayacak ayni zamanda uluslararas
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standartlara daha iyi uyum saglama ile sonuglanacak ve 2001 tarihli
Turk Medeni Kanunu yasalastiginda sasirtici sekilde bir kenara
birakilan bosanma gerekcelerine dair reform gereksinimi hakkindaki
mutabakatla prensip olarak ayni dogrultuda olacaktir.
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