Imam Nikahi In, Ama Neler Out?

Anayasa Mahkemesi’'nin TCK’nin 230. Maddesinin 5 ve 6. Fikralarini iptal ettigi, kamuoyunda “imam
Nikahina Onay” olarak tanimlanan kararn[1], birgok kisinin elestirisine neden oldu. Elestirilerin
merkezinde, karar sonrasinda sadece imam nikahiyla iliski kuran kadinin basta miras hakki olmak
Uzere medeni haklarindan mahrum kalmasi sorunu ile gocuk evliliklerinin sayisinin artmasi yer
aliyordu.

Her iki kaygiy! biz de paylasiyoruz. Bununla birlikte, bizi daha ¢cok Mahkeme’nin deder tartisina
almadigi gok kritik baslhklar ilgilendiriyor. Clinkii mesele sadece yanlis verilen bir karardan ibaret
dedil gibi goziklyor. Bir Mahkeme, bir slirli dogru karar yaninda bir sliri de yanhs karar verebilir
nihayetinde. Ancak bu karar “Yeni Anayasa Mahkemesi”nin “Yeni Anayasa” anlayisi ile ilgili daha
derin bir soruna isaret ediyor olabilir. Imam nikahi 6zelinde, ézellikle gogunlugun din &zglrligi
glindeme geldiginde Mahkeme baska temel ilkeleri dedil daha az dederlendirmek, hic dikkate
almiyor. Bunun lzerinde biraz disiinmek gerekiyor.

Soyut kavramlar-hayati sonuglar

Anayasa yargisi, diger yargi kollarindan farkli olarak daha soyut kavramlarla galisir. Esitlik, 6zglrlik,
hukuk devleti, laiklik vb. Temel haklara iliskin yorumda, her ne kadar daha somut bir degerlendirme
yapiliyor gibi gorllse de denetim yine Anayasa Ustlinden yapildidi igin hangi ilkenin yorumcu
acgisindan daha belirleyici oldugu blyltk 6nem tasir. Biraz daha basitlestirecek olursak, temel haklara
iliskin bir anayasa yargisi pratigi iki hususa bakmay gerektirir:

1- Hangi ilke ve kurallar hangi gerekgeyle yorum islemine temel alinacaktir?
2- Yorum islemine temel alinacak ilke ve kurallarin hangisine ne gerekgeyle éncelik taninacak?

Imam nikahi kararn, bu iki basamaktan birincisine iliskin ydniyle dikkati cekiyor, Anayasa
Mahkemesi’'nin “Yeni Anayasa” algisiyla ilgili ciddi kaygilar duymamiza neden oluyor. Bu nedenle bu
yazi, Mahkemenin ulastigi sonugtan cok izledigi metodolojiye ve sectigi anayasal ilkelere iligkin
olacak.

Ozgiirliik her seye ragmen o6zgiirliik

iptali 6ngériilen kurallarin basitlestirilmis ézeti su sekilde yapilabilir: Sadece imam nikahi ile evlilik
bagi kuramazsiniz. Eder dinsel nikah kiydirmak istiyorsaniz, énce resmi nikah kiydirmaniz gerekir.
Eder 6nce dinsel nikah kiydiysaniz, daha sonra resmi nikah kiyilmasi halinde dinsel nikah kiyanlarin
hakkindaki suglama da duser.

Goriuldugu gibi aslinda Yasa dini nikahi yasaklamamaktadir, sadece resmi nikah olmaksiniz dini nikahi
yasaklamaktadir. Bunun ihlali halinde de 2 ila 6 ay arasi gibi gok kisa bir hapis cezasi 6ngérmektedir.

Anayasa Mahkemesi iptal kararini iki 6zgtirliik Gizerine oturtuyor: Ozel ve aile hayati ve din ve vicdan
0zgirliga. Bu haklarin, konuyla ilgisinin oldugu sliphesizdir. Zaten kararin neye dayandigi degil neye
dayanmadigi esas sorunu olusturmakta. Ciunkd madem bu haklar s6éz konusudur, o haklarin
sinirlandiriimasinin mesru olup olmadigini da tartismak gerekir. Bu da ancak s6z konusu iki hakkin
ne ile tartildigina baghdir. Bir baska deyisle, ilk basta ifade ettigimiz Gzere hangi ilke ve kurallar
hangi gerekgeyle yorum islemine temel alinacaktir? Ozel ve aile hayatini, din ve vicdan hirriyetini
neden imam nikahini yasaklayarak sinirlandirmak istemis olalim ki? Nedir bdylesi bir diizenlemeyi
mesru kilan?

Kadinin adi1 yok



Giriste de belirttigimiz gibi karari duyan bir cok kisi bundan en gok kadinlarin ve evlenmeye zorlanan
geng kizlarin etkilenecegini diistindiler. Tamami erkeklerden olusan Anayasa Mahkemesi'nin ise
aklina bu hig gelmemis gozlikliyor. Kararin esasa iliskin bolimiini taradiginizda “kadin” kelimesinin
hi¢ olmadigini gériyorsunuz.

Hatirlanacagi gibi AKP hikimetinin ikinci doneminin O6nemli icraatlarindan biri kadinla ilgili
blrokrasiyi “aile”ye cevirmesi olmustu. Devletin gorevi artik kadini dedil anneyi, dolayisiyla
geleneksel aileyi korumak olarak tarif edilmisti. Kadin ancak ailenin oldugu yerde var olabiliyordu.
Korkariz ki AYM de ayni yolun yolcusu. Sdyle diyor Ylice Mahkeme:

“itiraz konusu kurallara iliskin suclarla korunmak istenen hukuki menfaat dikkate
alindiginda, anilan sinirlamanin amacinin, evlilikle kurulan aile duzenini korumak
oldugu anlasjimaktadir.”

Kurallarin hedefi de su oluyor bu durumda:

“[...] resmi niteligi bulunmayan dolayisiyla da hukuki himaye saglamayan evlenmenin
dinsel torenini yapmak ve yaptirmak yasaklanarak, evlilik kurumunun bahsettigi
haklardan eslerin mahrum kalmamalarinin saglanmaya galisildigi gériilmektedir.”

Ne ilging degil mi? Herkes kadinin maddur olacagini disinirken AYM'nin 6zglrlik karsisindaki derdi
aileyi korumak.

Mahkemenin derdi kadinin ve cocuklarin haklari dedil aile olunca, ailelerin pargalanmasina karsi
yureklerimize su serpen su ifadeleri kullanmaktan da gekinmiyor Yliice Mahkeme:

“Oysa hukuk diizeninde, kisilerin evlilik baginin kurulmasindan kaynaklanan haklarini
koruyacak hukuki miesseselere yer verilmis bulunmaktadir. Gergekten de Tirk Medeni
Kanunu'nun ilgili hikamleri uyarinca, eslerin evlilik bagindan kaynaklanan haklarini ileri
surebilmeleri icjn kanunda belirtilen memur ohunde resmi nikah yaptirmalari zorunlu olup,
aksi takdirde evlilik bagindan kaynaklanan bircok hakka sahip olmalari mumkun degildir.
Baska bir ifadeyle, kisjlerin resmi evlilik yaptirmamalarn halinde maruz kalabilecekleri
hukuki yaptirimlar mevcut olup bunlar, kisilerin resmi evlilik yaptirmalarini saglayabilecek
elverisliliktedir. Dolayisiyla kisilerin dini inanglari geredi evlenmenin dinsel térenini yapma
ve yaptirma fiillerini cezalandirmayi gerektirecek bir zorunluluk bulunmamaktadir.”

Ya esitlik?

Anayasa Mahkemesi kadinlarin insan hakkindan bahsetmedigi igin esitlik tartismasina hig girmemis
sanilabilir ama dyle degil. Baska bir esitlik tartisi kuruyor ve soyle diyor:

“Esasen, kisilerin herhangi bir dini téren veya nikah olmaksizin fiilen birlikte yasamalari ve
cocuk sahibi olmalari, ozel hayata saygi gosterilmesi baglaminda hukuk duzenince
suc olarak nitelendirilip cezalandirilmazken, kisjlerin ozel hayatlarina iliskin
tercihleri ve dini inanclar geregi evlenmenin dinsel torenini yaptirmalarinin
suc olarak duzenlenmesi, anilan 6lglstzIigl acikca ortaya koymaktadir.”

Mahkemeye gére, madem ki higbir nikahi olmayanlar fiilen birlikte yasayabilirler, o halde dini nikahi
olanlar neden yasamasin? Ilk bakista son derece makul géziiken bu yaklasim su hususu acikga
atliyor. Hukuk, evlenenlerle evlenmeyenler arasinda ayrim yapamaz mi?

Anayasa Mahkemesi yillardir bize sunu séyliyor oysa:

“Esitlik ilkesi, birbiriyle ayni durumda olanlara ayri kurallarin uygulanmasini,
ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasini engellemektedir. Ayni durumda olanlar igin
farkl dizenleme esitlige aykirilik olusturur. Anayasa'nin amacladidi esitlik mutlak ve
eylemli esitlik dedil, hukuksal esitliktir. Ayni_hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal
durumlar ayr kurallara bagh tutulursa Anayasa'nin 6ngoérdiigii esitlik ilkesi ihlal




edilmis olmaz. Magdurun veya failin durumlarindaki farkhliklar bunlara degisik kurallar
uygulanmasini gerektirebilir.”[2]

Siuphesiz yasalar evliligi zorunlu kilamaz. Dileyen evlenir, dileyen evlenmez. Lakin, yasalar evlilik
birligine bazi hukuki sonuglar baglayabilir. Eger evlilik taahhiidiinde bulunuyorsaniz su hukuksal
sonuglari da 6éngdérmeniz gerekir diyebilir. Bu nedenle, evlenme iradesi olmaksizin ayni evde 20 yil
yasayan bir giftle, evlenen ama sadece 1 sene birlikte olabilen kisiler agisindan bile hukuki durum
farkhidir. Oysa AYM bunu hige sayarak, evli statlisinde olanla olmayana ayni muamele
yapiilmamasinin esitlie aykiri oldugunu ima ediyor.

Ne var ki, esitlik kavramina bu kadar yanhs bir agidan bakan Mahkeme, asil bu uygulamalarin
kadinlar agisindan nasil bir esitsizlige yol acgabilecedine ise kor kaliyor. Denebilir ki, dinsel nikah
kiydiran hem erkek hem kadin, eder bir olumsuzluk varsa her ikisi agisindan da var. O halde
Mahkemenin dederli Uyelerine sormamiz gerekir: Sadece dinsel nikah kiydidi igin magdur olan erkek
taniyor musunuz hig?

Tam da bu farkhhidi dikkate alarak Anayasa’ya 6nce 2004te sonra 2010’da iki yeni hikim
eklenmemis miydi? Gergekten yeni eklenen kurallar séyle: “(Ek fikra: 7/5/2004-5170/1
md.) Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama gegmesini saglamakla
yukdmluadir. (Ek ciimle: 7/5/2010-5982/1 md.) Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine
aykiri olarak yorumlanamaz.”

Hlkimler agik. Devlete pozitif bir 6dev ylkliyor: Esitligi yasama gegirmek igin 6nlem al diyor. Bunu
yaptigin zaman da esitlige aykiri davranmis olmazsin diyor. Bu hususu iye Osman Alifeyyaz Paksiit
de karsioyunda yakalamis. Ama gogunluk kararin esasinda ne 10. Maddeden ne de yeni eklenen bu
iki cimleden hig bahsedilmiyor.

Mahkeme, bu hikimleri inceleyip yine de Anayasa’ya aykirilik bulsaydi bir yere kadar anlayabilirdik.
Ama son derece cgarpik bir esitlik konusunu bile aklina getiren bir yargi organinin kadinin insan
haklarinin sistematik bir sekilde ihlal edildigi bir tilkede bu sorunu gérmemesini anlayamiyoruz.

Isimize gelmeyen kararlari gérmeyelim

Daha 6nce bagka vesilelerle ifade etmeye galigmistim, Tlrkiye'de yargi Avrupa insan Haklari
Mahkemesi’nin kararlarini selektif bir sekilde kullaniyor. Isine geleni aliyor, isine gelmeyeni athyor.

Bu kararda da ihlal edildidini iddia ettigi iki hakka iliskin AYM bolca AIHM ictihadina yollama yapiyor.
Hatta bazen bu yollamalarin gereksiz oldugu da gorilebiliyor. Basta da soyledigimiz gibi bizi
yaptiklarindan gok yapmadiklari ilgilendiriyor ama. AYM bu kadar cok sayida AIHM kararina atif
yaparken konuyla dogrudan ilgili Serife Yigit kararindan hig bahsetmiyor. Serife Yigit karari, birkag
acidan ilgi cekici. Karar imam nikahi ile ilgili, AIHM Blyiik Daire tarafindan oybirligi ile verilmis ve
imam nikahinin taninmamasini hem esitlige aykiri gérmemis hem de AYM’nin bulgusunun tersine
Devletin bu alandaki midahalesini 6lgili gérmis. AiHM’e gére dini evliliklerin statiisinin
taninmamasi su nedenle mesru gértlebilir:

"81. Mahkeme bu asamada mesele konusu muamele farklliginin mesru bir amag gudip
gltmedigini belirlemek zorundadir. Bununla badlantii olarak Tlrkiye'deki laiklik
prensibinin 6nemini dikkate alarak Mahkeme her hangi bir dini evliligin 6n kosulu
olarak tek esli medeni evliligi baslatan Medeni Kanunu 1926 yilinda kabul ederek
Tarkiye'nin, erkekle kiyaslandiginda kadini _acikca dezavantajhi bir duruma
disiiren, hatta onu badimhi ve asadi bir pozisyona indirgeyen bir evlilik
gelenedgine son vermeyi amacladigini belirtmektedir. Tirkiye ayni gerekgeyle
Ozellikle bosanma ve mirasla ilgili medeni haklardan yararlanma agisindan cinsiyet esitligini
kabul etmis, cok esliligi yasaklamistir. Tlirk Medeni Kanuna uygun olarak akdedilen evlilik
icin yas sinir1 getirerek, kadinlar agisindan bir dizi hak ve ytukimlalik tesis ederek 6zellikle
kadini korumayi amaglamaktadir (6zellikle evliligin sona ermesi veya kocanin 6limi
durumlarinda).




82. Yukaridaki hususlar isiginda Mahkeme s6z konusu muamele farkliidinin esas olarak kamu
dlzeninin ve digerlerinin hak ve 6zgurliklerinin korunmasi mesru amaglarini hedefledigini kabul
etmektedir.”[3]

AYM'nin 1srarla gérmezden geldigi kadin haklari ve dinsel tarafsizlik meselesinin isin 6zl oldugunu
saptayan AIHM dini nikah yapanlara yonelik muamele farkhlidi ile hedeflenen mesru amag arasinda
makul bir oranlilik iliskisi oldugu sonucuna varmistir.

AYM'nin her zaman AIHM’den daha ileri gitmesi gerektidini diisiinen birisi olarak AIHM'in kararina
uygun karar vermedidi icin AYM'yi elestirecek degilim. Hak standartlarini yikseltecekse tabii ki
AIHM’den farkli bir yol izleyebilir ve AIHS’e gére de izlemelidir. Ne yazik ki 3 yili asan bireysel bagvuru
uygulamasi bu agidan hig de umut verici degildir. Ote yandan denebilir ki, Serife Yigit karari Medeni
Kanun AYM karari ise Ceza Kanunu ile ilgiliydi, o nedenle farkh sonuglara ulasilmasi normaldir. Pek
oyle distinmesem de bunu da anlayabilirim. Anlayamadigim sey, bu kadar acik bir ictihadin hem de
Blylk Daireden oybirligi ile gikmisken nasil gozardi edildigi. AYM diledigi karari diledigi gibi
kullanabilir mi, yoksa tutarl bir igtihat olusturmak zorunda midir? Asil sorun budur.

Ya kendi kararlariniz?

Serife Yigit kararinin anilmamasini anlamak gergekten glic ama yine de baska bir Mahkemenin
kararidir atlandi diyelim ya AYM’nin kendi kararlari?

Anayasa Mahkemesi, 1999 yilinda Milga 765 sayili Kanun’un 237. maddesinin benzer hikimlerinin
iptaline iliskin talebi oybirligi ile reddetmisti[4]. Anayasa ayni Anayasa, Mahkeme ayni Mahkeme
ama yeni karar 1999 kararinin 180 derece zitti. Hatta o karar Anayasa’nin resmi nikaha Anayasal bir
koruma verdigini ileri striyordu:

“Medeni Kanun’un o6zellikle resmi nikah akdine iliskin hiktmlerinin gerektigi sekilde uygulanmasinin
Tirk toplum ve aile hayati acisindan tasjdigi ohem ve bu hukumlere uyulmadan dini nikaha dayal
olarak olusturulan birlikteliklerin ozellikle kadin ve cocuklar yonhunden doguracagi olumsuzluklar
dikkate alinarak Anayasa’nin 174. maddesiyle resmi nikah kurumu ozel olarak korumaya alinmistir.”

O kararda ilgili hilkm(in neden din 6zglrliglni ihlal etmedigi de soyle agiklaniyordu: “Dini nikahin
Medeni Kanun’da 6ngoérilen evlenme akdinden 6nce yapilmasinin yasaklanmasi, bu akidden sonra
yapiimasini engellemediginden laiklik ilkesine aykiri degildir.”

Anayasa’nin 152. Maddesi iptal edilmeyen hikmiin 10 yil boyunca esastan incelenemeyecedini
belirtirken aslinda bir yandan da 10 yil iginde AYM’nin yorumunu dedistirebilecedini kabul etmis
oluyor. Bununla birlikte, bir Mahkeme oybirligi ile reddettigi bir hilkm{ daha sonra iptal ediyorsa, en
azindan bu dedisikligin gerekgesini agciklamasi gerekmez mi? Ya da bir 6nceki kararda dikkate alinan
laiklik gibi unsurlarin neden dikkate alinmadigini veya farkli alindigini séylemesi gerekmez mi?

Sonug:

Ko6tu kurulmus bir karardan iyi bir sonug gikmaz. Onun igin AYM'nin imam nikahi gok kotd bir karar.
Bununla birlikte, biz Mahkemenin sectigi ilke ve kurallar ve izledigi metodoloji acisindan daha ciddi
bir sorun gorliyoruz. Karara dahil ettigi ilke ve kurallarin neler oldugu, bu tercihin neye dayandigi.
Mahkeme kadinin insan haklarina, Devletin laik niteligine iliskin kural ve ictihada israrla ve bilingli
olarak girmiyor. Bu hususlari tartiya koyduktan sonra ayni sonuca ulasabilir miydi bilemiyoruz ama
sonuca gotlirecek ilkesel tartismanin gok farkl olacagi kesin. Hem Anayasa’nin 10. Maddesini, hem
laiklik ilkesini, hem AIHM’in Serife Yigit kararini hem de kendi 1999 kararini hige saymasinin baska
makul bir agiklamasi olabilir mi?

Anayasa Mahkemesi, kendi kararlariyla bile geligkili bir sekilde bazi ilkeleri kararlardan gikararak artik
baska bir Anayasa’nin Mahkemesi olmay tercih ediyor olabilir. Sonuglari son derece 6nemli olan bu
karari okurken bu genel sonucu da akildan gikarmayalim. (KA/HK)
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