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COCUKLAR AYNI ZAMANDA "IDARE"'NIN MULKU DEGILDIR ..

DURUM :

1- Internetle ilgili diizenlemelerin yer almasi nedeniyle kamuoyunda internet yasasi olarakta
adlandirilan 6.2.2014 tarihli ve 6518 sayili torba niteligindeki kanun 19 Subat 2014 tarihli Resmi
Gazete de yayinlanarak yirdrlige girmistir. Toplam 126 maddeden olusan kanunun baslginin AILE
VE SOSYAL POLITIKALAR BAKANLIGININ TESKILAT VE GOREVLERT HAKKINDA KANUN HUKMUNDE
KARARNAME ILE BAZI KANUN VE KANUN HUKMUNDE KARARNAMELERDE DEGISIKLIK
YAPILMASINA DAIR KANUN olmasina ragmen kismende olsa 14 ve 31 maddeleri arasinda ASPB nin
uygulamalarina da yénelik yeni yasal diizenlemeler yapilmistir. TBMM de yasalasma konusunda tercih edilen
yontem agisindan hukukun temel ilkelerinden biri olan "DURUSTLUK ILKESINE" aykiri olduguda
ongoriilebilecek bu yasal diizenlemeler arasinda ¢ocuk ve genglerin korunmasi dahil sosyal hizmet
uygulamalarina yonelik hukuksal ve teknik agidan sorunlar iceren bazi diizenlemelerin var oldugu da diger
aykiriliklarla birlikte gorilmektedir.

ACIKLAMALAR

2- Bunlardan biride bu kanunun 22 inci maddesinde 2828 sayili Sosyal Hizmetler Kanunununda yapilan yeni
yasal diizenleme olup uygulamaya ek bir geg¢ici madde getirilmistir.
Bu madde aynen su sekildedir.
"MADDE 22 - 2828 sayili Kanuna asagidaki ek madde eklenmistir.
"EK MADDE 9 - Haklarinda korunma, bakim veya barinma tedbiri karari alinarak Aile ve Sosyal
Politikalar Bakanligina ait sosyal hizmet kuruluslarina yerlestirilmis olan ¢ocuklarin, yiiksek yararlar:
gozetilmek kaydiyla, egitimleri ile hayat veya beden biitiinliklerinin korunmasi agisindan zorunlu olan
héllerde, veli veya vasiye ait yetkiler ¢ocugun bulundugu yer sosyal hizmet kurulusunun belirlenecek
yetkilisi veya sorumlusu tarafindan kullanilir. Yapilan is ve islemler hakkinda veli veya vasiye derhal
bilgi verilir. Bu maddenin uygulanmasina iliskin usul ve esaslar Adalet Bakanhginin gordiisii alinarak Aile
ve Sosyal Politikalar Bakanliginca ¢ikarilan yonetmelikle diizenlenir. "

3-Dolayisiyla 2828 sayili Sosyal Hizmetler Kanun' un da yapilan bu diizenlemeyle 5395 sayili Cocuk Koruma
Kanunu (CKK) nu kapsaminda korunma, bakim veya barinma tedbiri karar: alinan ve Aile ve Sosyal Politikalar
Bakanligina (ASPB) ait sosyal hizmet kuruluslarina yerlestirilmis olan ¢ocuklarin, zorunlu olan hallerde
yliksek yarariari gozetilmek kaydiyla, egitimleri ile hayat veya beden bdtdinliklerinin korunmas: agisindan
zorunlu olan héllerde, velisine yani velayet hakkina sahip bulunan ana ve/veya babaya veya vasiye ait
yetkilerin cocugun bulundugu yer sosyal hizmet kurulusunun belirlenecek yetkilisi veya sorumlusu tarafindan
kullanilacagi ~ éngoriilmistir. Inancikimligi - ve disincelerinde kendi ¢ocuklarina yénelik  yetkileri
sinirlandirilmis olan ana ve babanin/velinin ; ana ve babalik haklar: kapsaminin da étesinde yiiklendigi gorev
baglaminda "IDARE adina “¢ocuk” iizerinde dayanagi olmayan bir yetki olusturulmustur. Béylece ,CKK ile
yargisal /adli bir hizmet olarakta ongorilen ve yapilandirilan “medeni/yurttas” hukuku kapsamindaki
gocuklarin toplumsal/kamusal agidan korunmalariyla ilgili uygulama igin hem usul hemde teknik icerik agidan
tartismali bir durum yaratilmistir. Cocuklar izerinde bir "sahip” gibi yetki saglanmistir..



Velayet Kurumu

4-Medeni/yurttas hukuku agisindan konu ele alindiginda , bilindigi gibi ¢ocuk dahil bireylerin aile ve
toplumdaki konumlar: ,haklari yurttas olma haklari baglaminda belirlenmektedir.Medeni/yurttas hukuk
sistematiginde ise bir ¢ocugun hukuksal agidan eriskin olarak kabul edilmesine kadar ki siirede ana ve/veya
babanin bir veli olarak resit olmamis ¢ocuklar: iizerindeki (kanundan dogan) egitim ve terbiye hak ve yetkisi
"Velayet” kurumu ve kavramiyla degerlendirilmistir..2001 yilindan beri yiirirlikte olan 4721 sayih Tiirk
Medeni Kanun (TMK)' ununda da bu konu ‘aile hukuku” kapsaminda 335 ile 351 maddeleri arasinda ele
alinmistir. Bu baglamda ergin olmayan ¢ocugun, ana ve babasinin veldyeti altinda oldugu kabul edilmistir.
Yasal bir sebep olmadik¢a veldyetin ana ve babadan alinamayacagi éngérilmistiir..(mad.335)

5-Bu kapsamda ana ve babanin , ¢ocugun bakim ve egitimi konusunda onun menfaatini géz éniinde tutarak
gerekli kararlar: alip ve uygulayacagi; ¢ocuklarin, ana ve babasinin soziinii dinlemekle yiikimli oldugu;ana ve
baba, olgunlugu él¢isiinde ¢ocuga hayatini diizenleme olanagi taniyacagi , énemli konularda ise olabildigince
onun dlistincesini goz oniinde tutacagi; ¢ocugun, ana ve babasinin rizas: disinda evi terkedemeyecegi ve yasal
sebep olmaksizin onlardan alinamayacagi ongorilmistir (mad 339).Ana ve baba ayni zamanda veldyetleri
gercevesinde dgiincd kisilere karsi ¢ocuklarinin yasal temsilcisidirler.

Koruma

6- Ayrica ; ¢ocugun menfaati ve gelismesi tehlikeye dijstigii takdirde, ana ve baba duruma ¢are bulamaz
veya buna gl¢leri yetmezse hakimin, ¢ocugun korunmasi igin uygun onlemleri alacagi ongérilmustir.
(mad.346) Cocugun bedensel ve zihinsel gelismesi tehlikede bulunur veya ¢ocuk manen terk edilmis halde
kalirsa hékim, ¢ocugu ana ve babadan alarak bir aile yanna veya bir kuruma yerlestirebilir. ocugun aile
iginde kalmas: ailenin huzurunu onlardan katlanmalar: beklenemeyecek derecede bozuyorsa ve durumun
gereklerine gore baska ¢care de kalmamissa, ana ve baba veya ¢ocugun istemi (izerine hakim ayni énlemleri
alabilir. Ana ve baba ile ¢ocugun ddeme gliicli yoksa bu onlemlerin gerektirdigi giderler Devletce karsilanir.
(mad.347)Bu diizenlemeler baglaminda g¢ocuklarin bedensel ve zihinsel gelismelerinin tehlikeye dismasi
durumunda toplum adina miidahale yetkisi giderleri Devlet¢e karsilanacak sekilde yargisal bir gorev olarak
ongorilmistir. Hakim ise bu konuda yetkilendirilmistir."Idare 'de buna bagli olarak géreviendirilmistir.

7-Ote yandan ¢ocugun korunmasina iliskin diger énlemlerden sonug alinamaz ya da bu énlemlerin yetersiz
olacagi énceden anlasilirsa, hakim asagidaki héllerde veldyetin kaldirilmasina da karar verebilmektedir.

* Ana ve babanin deneyimsizligi, hastaligi, oziirlii olmasi, baska bir yerde bulunmasi veya benzeri
sebeplerden biriyle veldyet gorevini geregi gibi yerine getirememesi.

* Ana ve babanin ¢ocuga yeterli ilgiyi gostermemesi veya ona Karsi yiikiimliliiklerini agir bigimde
savsaklamas:.

Veldyet ana ve babanin her ikisinden birden kaldirilirsa ¢ocuga bir vasi atanacagida belirtilmektedir.
(mad.348)

8- Dolayisiyla tarihsel bir siire¢ igcinde hukuksal agidan da yasanan bir evrime dayali olarak ¢ocugun ait
olunan toplulugun ve babamin bir miilki olarak degerlendirilmesinin engellendigi medeni/yurttas hukuku
baglaminda ana ve babanin/velinin ¢ocuga karsi gorev ve yiikiimliliiklerini yerine getirilmemesi durumunda
toplumsal agidan koruyup korunmasiyla ilgili koruma goreviyle ilgili  bu yetki ve sorumluluk Tirk Medeni
Kanundaki yaklasimla bir yargisal/adli gorev olarak ele alinmistir. Bu yondeki  miidahale iginse bu
yargisal/adli hizmet baglaminda  “hakim” yetkilendirilmistir. Gene bu yetki ve gorevlendirme baglaminda
"vasi” olarak éngériilen kisinin hemen atanmasina da ayrica éngérilmistir. (Once 2828 sayili kanun daha
sonra da 5395 sayil ¢KK ile de “idare” bu kapsamda ki ¢ocuklar igin bakim hizmeti icin ~ gorevii kilinmistir.)

Vasilik ve Vesayet

9 - Gene ¢ocugun korunmas: ve anababanin velayet yetkisiyle ilgili TMK ' unun 396 ile 494 lincii maddeleri
arasinda bir ihtiya¢ olarak ongoriilen vasilik ve vesayet kurumunuyla ilgili dizenlemeler yer almaktadir. Bu
diizenlemelerle; "vesayet organlari”, vesayet daireleri ile vasi ve kayyimlar olarak éngériilmdstir. "Kamu
vesayeti " ise vesayet makami ve denetim makamindan olusan vesayet daireleri tarafindan yiiriitilmektedir.



(mad.396 ) "Vesayet makami” ise, sulh hukuk mahkemesi; "denetim makami‘“ysa, asliye hukuk mahkemesidir.
(mad.397)

9 - Bu baglamda ; "vasi” , vesayet altindaki kiigligiin veya kisithmn kisiligi ve malvarlg ile ilgili bijtiin
menfaatlerini korumak ve hukuki islemlerde onu temsil etmekle yiikiimli kisiye denilmektedir. Kayyim,
belirli isleri gormek veya malvarhigini yonetmek icin atanan kisidir(mad.403) Veldyet altinda bulunmayan her
kiigligiin vesayet altina alinacagi belirtilmektedir..(mad.404) Vesayet altindaki kisi kiigiik ise, vasi onun
bakimi ve egitimi igin gereken onlemleri almakla yikiimlidiir. Vesayet dairelerinin yetkilerine iliskin hiikimler
sakli kalmak kaydiyla, vasi bu konuda ana ve babanin yetkilerine sahiptir. (mad.445) Kiigiiklerin koruma
amaciyla bir kuruma yerlestirilmesine vasinin bagvurusu (izerine vesayet makami veya gecikmesinde sakinca
bulunan héllerde bizzat "vasi "karar verir ve durumu derhdl vesayet makamina bildirir. Ayrica vesayet
makami, bu gérevi yapabilecek yetenekte olan bir ergini vasi olarak atarken bu konuda atanacak kiside bir
yetkinligin var olmasida ongoriilmistiir. Gereken durumlarda ise, bu gorevi birlikte veya vesayet makami
tarafindan belirlenen yetkileri uyarinca ayri ayri yerine getirmek iizere birden ¢ok vasi atanabilir. Rizalar:
bulunmadik¢a birden ¢ok kimse vesayeti birlikte yiiriitmekle gorevlendirilemez. (ma.413) Tiim bunlarla
birlikte vesayet dairelerinin yetkilerine iliskin hiikiimler sakl kalmak kaydiyla vasi, vesayet altindaki kisiyi
biitiin hukuki islemlerinde temsil edecegi ongorilmiistir. (mad.448)

Tiiziik

10- TMK ‘nun velayet,vesayet ve miras ile ilgili hiikiimlerine dayali olarak dncelikle yargisal/adli bir hizmet
olarak sekillendirilen boyle bir uygulanmaya yonelik Bakanlar Kurulu 21/07/2003 giin ve 2003/5960 sayili
Bakanlar Kurulu ayri bir  tiiziikte yayinlamistir.60 maddeyi iceren ve halen yiiriirlikte olan bu tiiziige gore
Yasal sebep olmadikg¢a velayetin ana ve babadan alinamayacagi ve velayet hakkinda Tiirk Medeni Kanununun
335-351 inci maddeleri hiikiimleri uygulanacagi vurgulanmistir.. Ayrica TMK ' nun 397 nci maddesi uyarinca
vesayet makami olarak sulh hukuk mahkemesi, denetim makami asliye hukuk mahkemesi olarak blirtilirken
aile hukukundan dogan vesayet islerinde, 4787 sayili Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yargilama
Usullerine Dair Kanunun vesayet ve denetim makamlarina iliskin 7 nci maddesi hiikiimleri uygulanacagi da
belirtilmistir.. (mad.8)

11-Gene bu tiziikte ‘korunmaya muhtag ¢ocuk” lar hakkinda sosyal hizmet kuruluslarinda bakilip
yetistirilmeleri i¢in mahkemece korunma karari alinmissa veya derhal korunma tedbiri alinmasinda zorunluluk
goriilen ¢cocuklar mahalli milki amirin onay: ile bakim altina alinmissa vesayet makami, ¢ocuk velayet altinda
takdirde kurum miidiriini veya baska bir kisiyi vasi olarak atayabilmektedir.(mad.13) Dolayisiyla TMK ‘nun
da ki yaklagima ve diizenlemeye bagli olarak velayeti kaldirilan ¢ocugun hukuksal haklar: dahil tim
haklarinin korunmasi igin atanmasi gereken her tirld "VASI” nin atama yetkisi , belirlenmesi ve bu
yondeki tercih vesayet makami olarak ongérilen sulh hukuk mahkemesindedir. Bu ¢ocuklardan koruyucu
aile yanina yerlestirilenlerin bir kuruma yerlestirilmesine karar verilmesi halinde vesayet makami, eski
bir kigiyi vasi olarak atar. Bir tercih baglaminda vasi olarak atanan kurum midiird, ¢ocugun bakimi ve egitimi
i¢in gereken onlemleri almakla yikiimlidir. Kuruma yerlestirilen ¢ocugun mallar: varsa ve kurum miidiiri
mallar: yonetme gérevini kabul etmezse, rizalar: alinarak bir veya birka¢ vasi daha atanabilir.Dolayisiyla
*hakim” tarafindan yapilan "vasi” atamasina  denetim ve gozetimine dayali bir gérevin yiiriitilmesi
hedeflenmistir.

12-2005 yilinda yiirirlige giren 5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu ise “korunma ihtiyact g¢ocuklarin”
korunmasiyla ilgili ceza hukukunun uygulamasiyla birlikte  hibrit/melez kendine 6zgii  bir uygulama
getirmistir.Bu baglamda "bakim” tedbiri, koruyucu ve destekleyici destekler olarak 5 inci madde de diger
tedbirlerle (danismanlik,egitim,saglik,barinma) birlikte dngorilmdstir.Bu tedbir kararlarinin uygulanmasinda
ise 7 inci madde de bu kanunla kurulan ¢ocuk mahkemeleri yetkili kilinmistir. Genel uygulamadan da farkl
olarak Tiirkiye ye 0zgli bir sekilde bir ceza mahkemesi olarak kurulan bu g¢ocuk ve ¢ocuk agir ceza
mahkemeleri ayni zamanda Tiirk Medeni Hukuku uygulamasi konusunda da  yetkili ve gorevli
kilinmistir. Velayet,vesayet,kayyim,nafaka ve Kkisisel iliski kurulmas: hususlarinda yetkilendirilmistir.Bu
kanunun Gecici 1.Maddesinin (4).fikrasinda ¢ocuk mahkemesi bulunmayan yerlerde bu mahkemeler kurulup



goreve baslayinca kadar korunma ihtiyaci olan ¢ocuklar hakkinda tedbir kararlarinin gorevli aile ve asliye
hukuk mahkemelerince alinacagi da ayrica belirtilmistir.Bu ongori uygulama yénetmeligine de aynen
yansitilmistir. Bu yondeki goreviendirmeyle de ilgili Yargitay i¢tihatlar: da olusmustur.(Yargitay 2.Hukuk
Dairesi 04.10.2010 giin ve 1341 E-15846 K sayili karar)

13-Diger yandan bahse konu 6518 sayili torba yasada yapilan diizenlemeyle ek gegici maddenin de yer aldigi
2828 sayili kanunun "Korunma Karar:” ile ilgili 22 inci maddesine yonelik  17. ve 30.uncu maddelerinde
yapilan diizenlemeler  sonucu madde yeniden  su  sekilde dlizenlenmistir.
(http://www.cocukhizmetleri.gov.tr/upload/Node/10608/files/1.5.2828.pdf)

"Madde 22 - Korunmaya ihtiyaci olan gocuklarin resit oluncaya kadar bu Kanun hiikiimlerine gore

Kurumca kurulan sosyal hizmet kuruluslarinda bakilip yetistirilmeleri ve bir meslek sahibi edilmeleri
hususundaki gerekli tedbir karari 3/7/2005 tarihli ve 5395 sayili Cocuk Koruma Kanununa gdre yetkili ve
gorevli mahkemece alinir. Bu karar igin gerekli belgeler Kurumca diizenlenir ve ilgili mahkemeye gonderilir.
Haklarinda derhal korunma tedbiri alinmasinda zorunluluk gériilen gocuklar mahkeme karari alinincaya kadar,
bu Kanuna gore kurulmus kuruluslarda veya aile yaninda mahalli miilki amirin onay! alinmak suretiyle bakim
altina alinir.”
Dolayisiyla 633 sayili Aile ve Sosyal Politikalar Bakanhginin kurulmasiyla ilgili kanun hikmiindeki
kararnameyle bir ¢ok maddesi uygulamadan kaldirilan 2828 sayili kanunda yer alan bu maddeye yonelik 6518
saytli bahse konu kanunun 17 inci maddesin de yapilan diizenleme sonucu 5395 sayili kanunda yer alan
mahkemeler (¢cocuk mahkemeleri ve bu mahkemelerin kurulmadigi yerlerde aile mahkemeleri veya asliye
hukuk mahkemeleri) yetkili kilinmistir. TMK'u kapsamindaki uygulamalarda bu kapsamda éngérilmektedir.
Kosullu da olsa idareye yontemi belli olmayacak sekilde "vasi“ atamasiyla ilgili bir yetki ek gegici madde ile
bu sekilde verilmistir. Bahse konu bu diizenleme ‘"vesayet makami " ve "vasi” uygulamasiyla ilgili onemli bir
celiski ve teknik sorunu da olusturmustur..

DEGERLENDIRME

14- Goriilecegi gibi ; TMK nunda yer alan yaklasim ve diizenlemeler baglaminda bir ¢ocugun onsekiz yasina
kadar ki sirede ana ve/veya babanin bir veli olarak resit olmamis ¢ocuklar: izerindeki kanundan dogan
egitim ve terbiye hak ve yetkisiyle ilgili bir "velayet” yetkisi s6z konusudur.Ancak anababanin ¢ocuga karsi
sorumluluk ve yiikimliliiklerini belirleyen bu yetki mutlak ve sorumsuz bir yetki degildir.Bir gorevin
yliriitiilmesiyle ilgili bu yetki ; toplumsal / kamusal agidan gozlenmesi , denetlenmesi  gereken midahale
edilebilinir  sinirlt bir yetkidir.Bir "milk” veya bir "sahiplik” yetkisi asla degildir. Cocugun menfaati ve
bedensel ,zihinsel gelismesi tehlikeye distigii takdirde ise ¢ocugun korunmas: toplumsal bir gérev ve
ylikiimliiliik olarak kabul edilmistir.Bu gorev ve yiikiimliliklerin yerine getirilmesi vede ailenin disindaki
bakim hizmeti dahil uygun énlemlerin alinmasi iginde yargisal/adli bir gérev baglaminda "hakim” gorevli ve
yetkili kilinmistir.Bu onlemlerin yeterli olmamasi durumunda ise anababanin yetki ve sorumlulukiarini igeren
"velayet” yetkisini kaldirabilecegi de ongoriilmektedir. Hukuksal ve sosyal hizmetler agisindan yasanan
evrime baglt olarak da bu yetki ve goreve bagli sorumlulugun devami iginse "vasi” olarak gorevlendirilen bir
kisinin atanmasi teknik olarak gerekmektedir. Tiirk hukuk ve idari sisteminin yontem ve sistem olarak yaptigi
boyle bir tercih baglaminda 2005 yili dahil 1926 yilindan beri ¢ocuklarin toplumsal/kamusal agidan
korunmasina yonelik uygulama oncelikle yargisal/adli  teknik bir hizmet kapsaminda ele alinmistir. Bir
kurumda veya baska bir ailenin yaninda barinmas: ve bakim hizmetinin de teknik bir idari yap: tarafindan
yargisal bir denetim ve gozetim kapsaminda yiiriitilmesi de bir yontem olarak benimsenmistir.Dolayisiyla
“idare”; karari veren mahkemeye yani hakime karsi gorevinin niteligi ve isleviyle de ilgili belli bir sorumluluk
yliklenmistir. En son olarak gene bu yaklasimla 2005 yiinda (KK ve 2011 yilinda ASPB kurulmasiyla da
kendine 6zgii bir uygulama getirilmek istenmistir.Ayni zamanda TMK nun kaynak hukuk olarak alindigi Isvigre
veya Almanya daki teknik uygulama ve yapilanma konusundaki  farkliligin giderilmesi yoniindeki direng devam
ettirilmistir.

15-En son 6518 sayili kanun ile yapilan diizenlemenin de gene bu kendine ozgiinliik icinde yapildigi
goriilmektedir.Bu diizenleme ve ortaya ¢ikan teknik durum hem TMK,hem ¢KK hemde en son 6.2.2014 tarihli
6518 sayilili Kanunun 17 inci maddesinde yapilan diizenleme birlikte degerfendirildiginde gordilecegi gibi TMK

P

gayet agiktir. Fakat uygulamayla ilgili bu agikliga ve bu yonde ayri bir tiziigiin var olmasina ragmen (ki bu



tiiziikte tartismalidir ve sorunlar icermektedir.)TMK nun bir uygulamas: olan “vasi” likle ilgili diizenlemenin
ayni kanunun alt maddesinde 2828 sayili kanun (izerinden yapilmas: ve bu uygulamanin temel felsefesine de
aykiri olacak sekilde bu konuda “idare” ye yetki verilmis olmasi onemli bir hukuk teknigine aykirihigini
ortaya ¢ikarabilmektedir.Clinkii 17 inci madde de yapilan diizenlemeyle ¢ocuklarin korunmasiyla ilgili
uygulama 2828 sayili kanundan tamamen ortadan kaldirilmistir. Fakat buna ragmen idare tarafindan arzu
edilen yetki ise 5395 sayili kanun yerine 2828 sayili kanuna eklenen ek gegici bir madde (lizerinden
goriilecegi gibi yapilmistir.. TMK nun uygulamas: kapsamindaki bir yetkiyle ilgili “idare‘nin boyle bir yontem
sonucunda yetkili kilnmasi 5395 sayili kanununun uyqulayicilar: tarafindan bu yeni diizenlemenin takip
edilmesini veya bu yonde hukuksal bir tepki verilmesini de bir dl¢iide engelleyebilmesi icinde bir zeminde
olusturabilmistir.

16-Diger yandan yapilan bu degisiklikle ASPB ‘'na ait sosyal hizmet kuruluslarina bakim tedbiri baglaminda
mahkeme karariyla yerlestirilmis olan ¢ocuklarin, zorunlu olan hallerde yiiksek yarariar: gozetilmek kaydiyla,
egitimleri ile hayat veya beden biitinliklerinin Korunmasi agisindan zorunlu olan héllerde, velisine yani
velayet hakkina sahip bulunan ana ve/veya babaya veya vasiye ait yetkilerin ¢ocugun bulundugu yer sosyal
hizmet kurulusunun belirlenecek yetkilisi veya sorumlusu tarafindan kullanilacaginin bu sekilde ongériilmiis
olmasi ve bu yonde niteligi belli olmayan béyle bir tercih sonucu aslinda “idari” bir islemin olusmasina da
neden olunmaktadir.Hangi hallerin "zorunluluk” icerdigi belli olmayan durumlar icin  hem bu gérevilendirmeyi
yapan hemde gorevlendirilen kisiye ek idari ve hukuksal sorumluluk getirmektedir.Buna baglh olarak hukuksal
agidan da yeni bir usul uygulamasida getirilmektedir. Yapilan is ve islemler hakkinda veli veya vasiye derhal
bilgi verilecegi de ongorilmesi nedeniyle yapilan is ve islemin idari bir islem olmasina bagl olarak gorev usiil
veya kusuruna baglh olarak her hangi bir magduriyet veya sorun olustugu takdirde veli ve vasinin hukuksal
agidan hak arama siireci de idari hukuk usulleri Gzerinden yapilmasini gerektirecektir.Bu yonde de dogal
olarak énemli bir yar: karmasa olusabilecektir.

17- Aymi zamanda hukuksal ve uygulama agisindan diger bir onemli sorun mevcut hukuk sistemimizden
kaynaklanan sorundur.Bahsi gegen konu vesayet hukuku cergevesinde degerifendirilmesi gereken bir
konudur. Medeni/yurttas hukuk sisteminden dolayr da TMK da gerekli degisiklik yapiimadan bédyle bir
yetkinin idare tarafindan kullanmasin miimkin kilamamaktadir.Kisilerin “yurttas” dst kimligiyle aile dahil
toplumdaki konumlarini , haklarini belirlemeye yonelik boyle bir temel kanun varken ve ayni zamanda ayni
kanunun 17 inci maddesinde yapilan degisikle diizenlemenin hi¢ bir ilgisi kalmamis bir 2828 sayili kanun
lzerinden yapilmasi konuyu teknik bir zorlamanin étesine de gotirmektedir. T.C. Anayasa'sin da ongoriilen
hukuk devleti ilkelerine aykilikla birlikte basta “diriistlik” ilkesi dahil yasa yapma teknigine de uygun
ol(a)amamaktadir..Ustelik bu yéndeki uygulamay: diizenlenecek yénetmelige —birakmak ise hem
gorevlendirilenler hemde uygulamanin niteligi ve islevi agisindan diger bir ¢ok ek sorunlari da birlikte
getirebilecektir.Cocuklarin yasam hakki dahil uluslarasi sozlesmede ongorilen bir ¢ok haklariyla ilgili
sorunlar yumagi olusabilecektir.

18- Ustelik inanci,kimligi ve disiincelerinde kendi ¢cocuklarina yénelik yetkileri sinirlandirilmis olan velinin
veya vasinin yetki ve yiikiimliliklerinin iizerinde ¢ocuklarin egitimleri ile hayat veya beden biitinliklerinin
korunmasi agisindan zorunlu olan durumlarda idare tarafindan atanacak/qgéreviendirilecek kisiye bu yonde
bir yetkinin kullanimi vede bunun sadece ¢ocuklarin yiiksek yarar: gibi subjektif bir kosula dayandiriimas: da
ayri ayri ele alinmasini gerektiren tartismali bir durum yaratmaktadir.CKK nun 4 iincii maddesi bu kapsamda
yarg: dahil bu alanda ¢alisan tim kisileri g¢ocuklarin yarar ve esenligini goézetmekle yiikiimli kilarken bunun
ne sekilde nasil ,ne ile somutlandirilacagi yapilan son diizenlemede belli degildir. "Zorunlu hal” ile olusan
belirisizlikle birlikte bu belirsizlik daha da artabilmektedir. Ayrica ;veli veya vasiye ait yetkilerin “cocugun
bulundugu yer sosyal hizmet kurulusunun belirlenecek yetkilisi veya sorumlusu tarafindan kullanilacagi”
yapilan diizenlemede belirtilirken boyle bir yetki verilecek kisinin hangi niteliklere gore kimin tarafindan
belirlenecegi de belirsizdir.Hem uygulama hemde uygulayicilarin nitelikleriyle ilgili bu onemli belirsizlik;
Bakanligin belli bir nitelige dayali teknik personel agisindan simdiye kadar olusturdugu istihdam politikasina
ve uygulamadaki yaklasimi baglaminda daha da bir belirsizlik  icermektedir.Bu belirsizligin giderilmesi
yonteminin yonetmelikle giderilecek olmasi ve yonetmeligin diizenlemesiyle ilgili ayri bir siire sinirlamasinin
yapilan diizenlemede belirtilmemesi de ayri bir endise kaynagi olabilmektedir. Idare tarafindan
denetlenmesi ve sorgulanmasi olduk¢a zor sorunlar igerecek ¢ocugun yarar ve esenliginine aykir: keyfi
uygulamalara da zemin olusabilmektedir.Idari isleme bagl yapilan is ve islemin idarenin yaklasimi



baglaminda sorgulanamayacagi "sorumsuz” sorumlu kisilerin olusmasina da katki verebilmektedir.Cocuklar
lizerinde bir "sahiplik” veya bir miilkiyet durumu séz konusu olabilmektedir.

19-CKK kapsamindaki ASPB tarafindan yiriitilen bakim hizmetiyle ilgili bu duruma uygulayici agisindan
bakildigi takdirde boyle bir hukuka aykiriliklar iceren diizenleme muhtemelen bu yonde duyulan bir ihtiyacin
karsilanmasina yonelik olmalidir.Kendileri agisindan hakli nedenleri olabilir. Bilindigi gibi 18 yasina kadar olan
gocuklarin toplumsal agidan korunup kollanmalarina yonelik hizmet oncelikle yargisal/adli bir hizmet olarak
ongoriilmistir. Idare ise sadece bakim hizmetini yiiritmekle géreviendirilmistir.Ozellikle yaklasimin ve
uygulamanin TMK ‘nun kaynak hukuk olarak alindigi Isvicre'den farkli bir sekilde yapilandiriimis ve
kurumsallastirilmis olmasi da aslhnda bu konuda énemli yapisal bir sorun olusturmaktadir.Cocuklarin
korunmas: baglaminda kamusal miidahale yetkisini de iceren "idari kamusal vesayet” ile gene medeni hukuk
kaspamindaki medeni/yurttas haklariyla ilgili “yargisal kamusal vesayet” yapilanmasi ve uygulamasiyla ilgili
gerekli olan farkli iki yapi simdiye kadar teknik bir ihtiyac olarak éngorilmemistir.Bir toplumsal/ kamusal
gozetim baglaminda idari agidan kamusal miidahale yetkisini de bir gorev olarak ongoren bu teknik
zorunluluk gormezden gelinmistir.Bu yapisal soruna en son ¢ocuk ve genglere yonelik ceza hukuku ile ilgili
uygulamalarda eklenerek bu yapisal sorun 2005 yilindan beri uygulamay: belirleyen KK na daki
uygulamalara da yansitilmistir.Sorunun teknik yonetimini ve kargasay: daha da derinlestirmistir.Bu kanunun
hala teknik ihtiyaglar:  karsilayamadigi da  yapilan bu diizenlemeye yobnelik ihtiyag ile de agik¢a
gorilmektedir.Bu ihtiyag , bakim tedbiri dahil ¢KK nun 5 inci maddesinde ongoriilen tedbir kararlarin
alinmasindaki  nitelik sorununu Sosyal Inceleme Raporiariyla ilgili nitelik ve islev sorunuyla birlikte ortaya
koymaktadir. Bu baglamda anababanin velayet ile ilgili yetkilerinin kaldirilmasina bagl olarak éngoriilen
“vasilik” ile ilgili uygulamay: ve bu yondeki atama dahil diger sorunlarin varligini da somut bir sekilde
yansitmaktadir.Muhtemelen vasi atanmasindaki bazi ézensizlikle birlikte "vasi“nin ulasilir olamamasi,bakim
tedbiri kapsaminda kurum bakimina alinan ¢ocugun baska ildeki bir kuruma veya bir koruyucu ailenin yanina
yerlestirilmesi ; bu yondeki uygulamalarin , nakillerin mahkemeye rutin raporlama da bildirilmemesi veya
bildirilse bile izlenmemesi ,sorgulanmamasi gibi bir ‘siire¢ ve risk yonetimini” de igeren teknik gorev
eksikliklerinin varligi da boyle bir siiregte yasanan sorunun par¢asi olabilmektedir.Bunlara bagl olarak ise bu
yonde ongoriilen yargisal izleme ve denetim eksikliginin varligi da ayrica ortaya konulmaktadir.Béyle bir
eksiklik aym zamanda diizenlemeyle ilgili ¢ocuklara yonelik ek sorunlarimin daha da yasanmasina neden
olabilecektir.Ayrica ,kanun ile diizenlemesine ragmen bu alanda ¢alisan teknik ¢alisanlara  mesleksel
sorumlulugunun yani sira vicdani ve hukuksal sorumluluklar, sorgulanabilinir yikiimliliklerde getirmektedir.
Bu nedenden dolay1  uygulayicilarin bu sorunlarin ve endiselerin neler olabileceklerini  daha iyi
bilmeleri,yasamalar: baglaminda bu diizenlemenin daha da derin bir sekilde tartisiimasinin gerektigi bir
durum da ortaya ¢tkmaktadir.

SONUC ve ONERILER

20-Dolayisiyla TBMM de 6.2.2014 tarihinde kabul edilip 19.5ubat 2014 tarihinde yiirirlige giren 6158 sayili
(torba) kanunun 22 inci maddesin de yanlis bir sekilde 2828 sayili kanuna eklenen ek gegici madde ile ASPB
biinyesindeki bakim tedbiri altindaki ¢ocuklar i¢in ongorilen vesayet kurumu  uygulamasina yonelik
diizenlemenin oncelikle  teknik agidan uygulamaya yénelik aykiriliklar igerdigi gorilmektedir.Daha da
onemlisi. basta diiriistliik ilkesi de dahil olmak iizere TMK nunda ongoriilen uygulamaya aykirilik icermesi
baglaminda  oncelikle hukuka ve bu yondeki usiillere aykirik icerdigini de degerlendirmek
miimkiindir.Bilindigi gibi  keyfilige yer olmayan,evrensel demokratik hukuk kurallarina uygun olarak
¢tkarilmis kanunlarla tamimlanmis ve herkesin buna siki sikiya uydugu bir diizene bir hukuk devleti diizeni
denilmektedir.Boyle bir devlet diizeni ise Laik; Sosyal ve Hukuk Devleti ilkeleriyle belirlenmektedir. Yapilan
diizenlemeye bu agidan bakildigi takdirde ise oncelikle bu aykiriligin giderilebilinmesi bir ihtiyag olmaktadir..
Bayle bir ihtiyacin karsilanabilinmesi icinse TBMM de ana muhalefeti temsil eden parti tarafindan yeterli
imzanin toplanmasi kosuluyla 60 giinliik bir siire de maddenin iptali icin Anayasa Mahkemesine basvurulmasi
gerekmektedir. (6216 Sayili Kanun ;Mad.37) Veya bu konuda yetkili mahkemelerden birinin ya yapilan bir
basvuru veya aldigi bir karar baglaminda bu durumu Anayasa Mahkemesine gotirmeside olabilmektedir.
(Mad.40) Bu baglamda bu aykiriliklar Anayasa Mahkemesinin degerlendirilmesine tasinabilinir. Ancak su
anda yasa yliriirlige girmistir. Ortada baslamis bir uygulama soz konusudur. Bu nedenden dolay: uygulama
yénetmeliginin en azindan endise ve sorunlar: giderecek sekilde vede “"Idare” nin bu konudaki yetkilerini
daraltacak bir yonetmelikle uygulamanin yiriitilmesi saglanabilinir. Cocuklarin yarar ve esenligine aykir:



olabilecek keyfi uygulamalarin denetlenmesi,izlenmesi,sorqulanmasi saglanarak ¢ikabilecek sorunlarin
giderilmesi kismende olsa hedeflenebilinir.

21.Ancak ¢ocuk ve genglerin medeni /yurttas hukuku kapsaminda  yurttashk haklarina  dayali
toplumsal/kamusal a¢idan korunup kollanmalariyla ilgili mevcut olan yaklasim ,irade (akademik,teknik,siyasi)
ve buna dayali olan yapisal sorunlar giderilmedigi siirece bu konuda simdiye kadar yapilan diizenlemelerle bu
sorunun ve gorevin yerine getirilmesinde yasanan sorunlarin yasanmasina aynen devam edilecektir. Idare
tarafindan yerine getirilen belli bir egitim konseptine ve modeline dayanmayan vede daha ¢ok beslenme ve
barinma odakli bakim hizmeti aynen devam edecektir.Aslinda ¢ocuk koruma ve suga yonelen ¢ocuklaria ilgili
gliniimiizde yasanan sorunun giiniimiiz kosullarinda gosterdigi degisim ve ozellikleri nitelikli kamusal bir
hizmeti ihtiya¢ olarak ortaya koymaktadir.Fakat; daha ¢ok hayirseverlik veya yardimseverlik yaklasimina
dayali bu hizmet modeli/yontem bu ihtiyaci  karsilamaktan uzaktir. Bu ise dinsel bir deger olan
hayirseverligin bir evrime bagl olarak hukuk kurumuyla birlikte diinyevilesmesi sonucu ortaya ¢ikan sosyal
hizmetler ve uygulamalarina yonelik var olan genel bakis ve yaklasimla ilgilidir.Ozellikle 2004 yilindan beri i¢
hukukun bir par¢asi olan Avrupa Sosyal Sartina ragmen sosyal hizmetlere hala bir hayirseverlik ve/veya
yardimseverlik yaklasimiyla bakilmaktadir.Vergi vergilenlerce ulusturulan kamu kaynaklariyla ydriitilen
uygulama da bunu yansitmaktadir. Bu hizmetlerin ; idare tarafindan sosyal hizmet yontemleriyle verilmesi
gerekliligi ise hala benimsememistir, i¢sellestirilmemistir.Bu ise dogal olarak son diizenlemede oldugu gibi
hukuka aykir: yaklagimlar ve keyfi uygulamalar icinde zemin olusturabilmektedir.Isvigre veya Almanya gibi
idari vesayet uygulamasimin ‘Genglik Dairesi/Jugendamt” tarafindan idari bir gorev kapsaminda yerine
getirildigi bir asirlik uygulamada bile olmayan ve olamayacak bir yetki bile yapilan son diizenlemeyle
rahatlikla ongoriilebilinmektedir. Bu gergekler baglaminda simdiye kadar ¢ocuklara uygun goriilen bu
yaklasimin ve iradenin oncelikle terkedilmesi gerekmektedir. Bu baglamda en kisa zamanda ¢KK nunun yerine
uluslarasi sozlesmelere de uyqun teknik bir uygulamaya yonelik yeni bir yasal diizenlemenin yapilmas: igin bir
¢alisma baglatiimalidir.

22- Oncelikle ve ozellikle ¢KK nun da kendine 6zgii bir sekilde olusturulan ceza hukukuyla —ve
medeni/yurttas hukuku arasinda net bir ayrima gidilmelidir.Ozellikle ¢ocuklarin korunmasi igin gerekli olan
gozetim ve miidahale yetkisi koruma isleviyle birlikte anayasal giivence altina alinmalidir. Koruyup
kollanamiy: da iceren "Koruma” ile ilgili boyut ise ¢ocuk ve genglik yardimini kapsayacak sekilde ¢ergeve bir
sosyal hizmetler yasasi basliginda ele alinmalidir.(Hatta uygulayici bir ozelligi ve niteligi yansitmayan ASPB
adi degistilmelidir.)Buna bagl olarak ise kamusal miidahale yetkisini de iceren “idari kamusal vesayet”
uygulamasina yonelik kurumsal bir idari yapilanmaya gidilmelidir.Medeni /yurttas haklariyla ilgili uygulamanin
bir kismi siire¢ yonetimini de icerecek sekilde bu yapilanmayla birlikte oncelikle  sosyal hizmet
yontemlerinin uygulanmasina yonelik (ki Avrupa Sosyal Sarti mad.13 ,14,16,17) teknik bir idari gorev
kapsaminda éngériilmesi saglanmalidir.Bu yiikimliiliikler yerine getirilmelidir.(Model uygulama Isvigre ve
Almanya,Holllanda gibi) Velayet vasilik ,kayyim gibi aile ve medeni/yurttas hukukuyle ilgili uygulamalar iginse
oncelikle aile mahkemeleri yetkilendirilmelidir.Bu mahkemelerce ihtiya¢ duyulan teknik raporlama hizmeti
ise bu mahkemede gorevlendirilen kisiler yerine kurumsal olarak idari yap: i¢inde yapilandiriimas: gereken
yapidan alinmalidir.Bosanma dahil bu konudaki siire¢lerde birlikte yiiriitilebilinir kilinmalidir.

23-Diger yandan ceza hukukunun uygulamasina yénelik boyut ise ceza sorumluluk yasini en az 16 yasa
¢ikartilarak “"Genglik Ceza Hukuku” baslgi ve kapsaminda ele alinmalidir.Geleneksel ve dinsel “kisasa kisas”
yaklasima yaklasima dayali cezalandirci yaklasima yeter denilmelidir. Bunun yerine ¢ocuk ve genglerinin
egitiminide odak alan ayri yasal diizenlemeler ve uygulamalar ongoriilmelidir.Koruma ile ilgili boyutla kurumsal
teknik bir iliski ayrica ve parelel sekilde olusturulmalidir.Bu konuda yetkili mahkemeler ise heyetli "Genglik
Mahkemeleri” seklinde yapilanmalidir. Mahkemede gérevlendirilen sosyal ¢alisma gorevlisi adiyla ¢alisan
personel ise bu kapsamda ve adil bir yargilama gereksinimi baglaminda ya ézel olarak kurulmas: gereken
savcilik biriminde goreviendirilmelidirler. Siire¢ yonetimin ve koordinasyonun pargas: yapilmahdir. Ya da
sosyal inceleme gibi teknik raporlama dahil 16 yasina kadar olan ¢ocuk ve genglerle ilgili siiregler, idari
yapilanmada olusturulmas: gereken kurumsal yapiyla birlikte yiirdtilmelidir. Mahkemede olusturulacak
heyete ise profesyonel hakim disinda konuyla ilgili diger meslek gurubundan (lyelerde atanabilinir
olmalidir.En azinda ceza hukukun kaynak hukuk olarak uyarlandi§i Italya'da 1930 dan beri var olan
uygulamaya yaklasilabilinmelidir. Dolayisiyla ¢ocuk ve genglerin toplumsal agidan korunmas: dahil magdur
edildigi ve 1889 tarihli Italya daki uygulamamn étesindeki bir uygulamanin uygun gérilmesine dayali yasanan



bu sorunun  ¢oziim yollar: aslinda bellidir.Olduk¢a da basittir. Ancak boyle bir yapisal kaynakl sorunun
yasanmasinin devam etmesi konusunda var olan israrin nedenini anlamak ise bu nedenlerden dolay: olduk¢a
zordur. Son kanunda oldugu gibi dolayli yollara girmek ,hukuka ayriliklar olusturmak veya bu alanda ¢alisan
goreviilere yeni hukuksal sorumluluklar yiiklenmesi yerine sorunun ¢oziimiine yonelik gercek bir
akademik,teknik ve siyasi bir iradenin ortaya konulmas: geciktirilmemelidir.Cocuklar ve gengler yerine
binbir ¢esit mazeretler ve gerekgeler olusturularak korunan ve kutsanan kavram ve yaklasim hizla
terkedilmelidir. Eksiklikler ve sorunlar "Ben yaptim oldu.” yaklasimina veya teknik genel uygulamadan
uzaklasmak igin sik sik dile getirilen "Tiirkiye'nin kendine ait kosullar: vardir” gibi aslinda gelenekselligi
oviicii  gerekgeler icin de ara¢  olmamalidir. Asil onemlisi; bu konuda yapilan séylemlerin sona ermesi ve
¢agdas bir uygulama ¢ocuk ve genglere uygun goriilmelidir.Bu konudaki istismarlar da engellenmelidir. Ancak
¢oziim yollar: gayet agik olan bu yapisal sorunun ¢oziimiyle ilgili bir umudun varhgi sorgulandigi takdirde ise
var olan durumun bu konuda umut ver(e)medigi de énemli bir ger¢ektir.Boyle bir gerceklikle 6158 sayil
kanunun 22 inci maddesinde yapilan diizenlemeyle ortaya ¢ikan bu hukuka aykiri durum, bu umutsuzluga
ragmen bir tespit olarak ele alinmistir.

Son Soz: Bilgi eksikligi kurnazlikla ; beceri eksikligi kabadayilikla halledilemez..

Nihat Tarimeri Urla/24.3.2014

Not: Bu konuyla ilgili diger ¢alismalar:

* http://www.sosyalhizmetuzmani.org/ckk5395.doc
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* http://www.sosyalhizmetuzmani.org/sir-incelemeleri.doc
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