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OZET

Bu calismanin konusunu, uluslararast sézlesmelerde ve Tiirk Hukukunda
evlenme ve aile kurma hakki olusturmaktadir. Bu hak, toplumsal degisimlerden
etkilenmeye olduk¢a miisaittir. Bu etkilesimin hukuk zeminindeki boyutlarinin ortaya
konulabilmesi i¢in, dncelikle evlenme ve aile kurma hakkinin uluslararasi belgelerde ve
karsilastirmali hukukta nasil diizenlendigi incelenmistir. Calisma kapsaminda, Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesine detayli bir sekilde yer verilmistir. Sozlesmenin 12.
maddesinde yer alan hakkin kapsami ve uygulanmasmin tespitinde Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi kararlar1 irdelenmistir. Calismanin son boliimiinde, Tiirk
Hukukunda evlenme ve aile kurma hakkina iliskin diizenlemelere yer verilerek, bu
diizenlemelerin Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 12. maddesi ve Avrupa Insan

Haklar1 Mahkemesinin igtihatlari karsisindaki konumu degerlendirilmistir.

Tezde, evlenme ve aile kurma hakkinin her gegen giin Oneminin arttigi,
uygulamada yargi organlarimin oniine daha sik gelmeye basladigi, 6zellikle Avrupa
ilkelerinde olmak iizere evlenme ve aile hayatiyla ilgili gelismelerin, hukuksal alanda
yeni diizenlemeler yapilmasina ve yargisal ictihatlarda degisiklige gidilmesine yol agtigi

sonucuna ulasilmistir.

Anahtar Kelimeler: Evienme hakki, Aile Kurma Hakki, Avrupa Insan Haklar:
Sozlesmesi, Tiirk Hukukunda Evienme ve Aile Kurma Hakka.



ABSTRACT

The right to marry and found a family in international instruments and Turkish
Law, comprises the subject of this study. This right is quite convenient to be affected by
social changes. It is firstly scrutinised that how the right to marry and found a family
drew up in the international instruments and comparative law to assert the aspects of
this interaction in the area of law. Within the scope of this study, it is worked through
the European Convention on Human Rights. To confirm the scope and exercising of the
right under article 12 of the Convention, desicions of European Court of Human Rights
has been examined. In the last part of the study, it is included that the legal
arrangements about the right to marry and found a family in Turkish Law. Then it was
assessed that whether these arrengements are compatible with the article 12 of the

Convention and the desicions of the Court.

In this study, it is concluded that; the importance of the right to marry and found
a family has been increasing and this right became more actionable. It is also concluded
that developments concerning marriage and family life caused making new legal

regulations and changes in case laws especially in European Countries.

Key Words: Right to Marry, Right to Found a Family, European Convention on
Human Rights, The Right to Marry and Found a Family in Turkish Law.
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ONSOZ

Evlenme ve aile kurma hakki {izerine hazirlanan bu c¢alisma, konuyla ilgili
Tirk¢e kaynaklarin ve mahkeme kararlarinin azli§i nedeniyle, ¢ogunlukla yabanci

kaynaklardan ve ATHM kararlarindan yararlamlarak zorlu bir siirecte hazirlanmustir.

Tezin konusunun belirlenmesinden teslimine kadar gegen siire boyunca, bilgi ve
tecriibesiyle bana siirekli 151k tutarak yolumu aydinlatan, tezde yararlandigim Almanca
kaynaklarin gevirisini yaparak destek olan degerli danisman hocam Yiiksel METIN’ e

burada tesekkiirlerimi sunmay1 bir borg bilirim.

Bu ¢aligmanin hazirlandig1 yogun donemde bana siirekli destek ve yardimci olan
sevgili esim Mehmet’e ve ayrica yoruldugum her donemecte yani basimda buldugum

canim aileme ve arkadaslarima tesekkiir ederim.

Ayse YAMAN KAPLAN
Isparta 2014
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GIRIS
Bu calisma, uluslararas1 belgelerde ve Tiirk Hukukunda evlenme ve aile kurma
hakki {lizerine yapilmistir. Evlenme ve aile kurma hakki, yabanci literatiirde yeterli
olmasa da bir¢ok bilimsel ¢alismaya konu olmakla birlikte, bununla ilgili olarak Tiirk
Hukuk literatiiriinde ise yok denecek kadar az ¢alisma bulunmaktadir. Bu ¢aligmada
hem literatiirdeki bu eksikligi bir Olgiide giderme, hem de toplumsal de§isme ve
gelismeler karsisinda evlenme ve aile kurma hakkinin nasil etkilendigini ortaya koyma

amaci glidilmiistiir.

Evlenme ve aile kurma hakki, pek ¢ok uluslararasi belgede yer almaktadir. Bu
belgelerden ilki insan Haklar1 Evrensel Bildirisidir. Bildiri, kendinden sonra kabul
edilen diger pek ¢ok uluslararasi belgeye kaynaklik etmesi bakimindan biiylik 6nem
tagimaktadir. Birlesmis Milletler tarafindan hazirlanan sézlesmelerin ¢gogunda ise, gerek
dogrudan, gerekse kadinlarin, cocuklarin ya da engellilerin korunmasina dair hiikiimler
cercevesinde dolayl olarak, evlenme ve aile kurma hakki yer almaktadir. Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi, hem kapsamindaki haklarin korumasindan yararlanan kisi sayist
bakimindan, hem de bir yargi organi ile haklar1 koruyor olmasindan dolay1 uluslararasi
belgeler i¢inde en dnemlisidir. Sozlesmenin 12. maddesinde basli bagina bir hak olarak

evlenme ve aile kurma hakki diizenlenmistir.

Evlenme ve aile kurma hakki, pek ¢ok uluslararasi belgenin yani sira, ¢ogu
anayasa metninde de temel hak olarak giivence altina alinmistir. Gegmisten giiniimiize
temel hak listelerinin giderek genisledigi diisiintildiigiinde, uluslararas1 belgelerin ve
anayasalarin yaklasimi olumlu karsilanmaktadir. Bazi anayasa metinlerinde ise agikca
bu hakka yer verilmedigi gozlemlenmektedir. Federal Alman Anayasasi ve Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasasinda oldugu gibi, bazi anayasa metinleri, kurum olarak ailenin
korunmasini 6ngormiis ancak ayrica bir evlenme ve aile kuma hakkia yer

vermemislerdir.

Calismanin birinci bdliimiinde, uluslararasi belgelerde ve anayasa metinlerinde
evlenme ve aile kurma hakkinin nasil diizenlendigi incelenecektir. Uluslararasi

belgelerin, anilan hak bakimindan 6ngordiigii koruma sistemleri tizerinde durulacaktir.



Calismanin ikinci béliimii, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 12. maddesine
ayrilacak ve oOzellikle evlenme ve aile kurma hakkinin koruma alani iizerinde
durulacaktir. Zira bu bolimde deginilmesi gereken birtakim problemler bulunmaktadir.
Bir kere, toplumsal degisimlerin yansimasindan etkilenen haklarin basinda evlenme ve
aile kurma hakk: gelmektedir. Gercekten degisimin etkilerini, Avrupa Insan Haklari
Mahkemesinin Oniine gelen davalarda da gozlemlemek miimkiindiir. Mahkemenin,
S6zlesmenin 12. maddesinin metninden hareketle, evliligi bir kadin ve bir erkek
arasindaki geleneksel evlilik olarak kabul ettigi bir gergektir. Bununla birlikte bu
durum, 6rnegin escinsel kisilerin evlenme haklarinin ihlal edildigi iddiasiyla Mahkeme
oniine gelmelerine engel olusturmamaktadir. Ya da, evlilik i¢in cinsiyet tespitinde
biyolojik cinsiyet kriterini esas alma egiliminde olan Avrupa Insan Haklari
Mahkemesinin, transseksiiel bir kimsenin evlenme hakkinin ihlali iddiasii
degerlendirirken, tip alandaki gelismeleri géz ardi etmesi kabul edilebilir mi? Yine,
cezaevinde bulunan kisilerin, evlenmek ya da aile kurmak istediklerinde, sirf kendi
fiilllerinden o6tiiri orada olduklari i¢in evlenememeye ya da aile kuramamaya
katlanmalar1 makul goriilebilir mi? Amnilan durumlarin bir kismi eskiden beri
Mahkemenin 6niine gelmektedir. Bir kismu ise yakin zamanda gelmeye baslamistir. Iste,
toplumsal degisimin yakindan gozlenebilecegi konuyla ilgili Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi kararlar1 ¢alismanin ikinci boliimiinde detayli bir sekilde incelenecek ve

Mahkemenin bu gibi durumlarda nasil bir sonuca ulastig1 ortaya konulacaktir.

Evlenme ve aile kurma hakki, Tiirk Hukuku bakimindan da oldukg¢a onemlidir.
Oncelikle bu hakkin hukukumuzda diizenlenip diizenlenmediginin ve diizenlendiyse ne
sekilde diizenlendiginin tespit edilmesi gerekmektedir. 1982 Anayasasi, evlenme ve aile
kurma hakkma dair dogrudan bir diizenleme igcermemektedir. Bununla birlikte,
Anayasanin bagka maddelerine bu hakkin ickin oldugunu tespit etmek, hukukumuza
yakin tarihte dahil olan Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvuru yolunun, bu hak
bakimindan da isletilebilmesi bakimindan biiyiikk 6énem tasimaktadir. Iste bdyle bir
tespitin yapilip yapilamayacagina dair degerlendirmeler, ¢alismanin ii¢lincii boliimiinde

ele alinacaktir.

Tiirk Hukukunda evlenme ve aile kurmaya dair diizenlemelerin 6nemli bir kismi
Tiirk Medeni Kanununda yer almaktadir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin de

kararlarinda sik sik degindigi gibi, evlenme ve aile kurma hakkina dair smirlamalar,
2



ulusal hukuklarda genellikle birer sart olarak yer almaktadir. Tiirk Medeni Kanunu da,
evlenme ve aile kurmaya iliskin bir takim sartlar 6ngérmektedir. Tiirk Hukukunda yer
alan bu sartlarin neler oldugu ve Mahkeme igtihatlar1 dogrultusunda Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi ile uyumlu olup olmadiklarinin tespit edilmesi gerekmektedir.
Omnegin, Tiirk Hukukunda evliligin sona ermesinin ardindan kadin igin bir bekleme
stiresi ongoriilmiis ve hangi hallerde bu siirenin kaldirilabilecegi sayilmistir. Bu siirenin
sona erecegi haller arasinda dogum, gebeligin olmadiginin anlagilmasi ve kadinin
ayrildigr esi ile evlenmek istemesi tahdidi olarak sayilmistir. Bununla birlikte, evliligi
sona eren kadmin gebe oldugu anlasildiginda ve heniiz dogumdan ©nce kadin,
durumunu bilen ve kabul eden biri ile evlilik yapmak istediginde bunun nasil olacagina
dair bir hiikiim bulunmamaktadir. Bu durum Sozlesmeye aykirilik olusturur mu? Bu ve
buna benzer tespitlere iligkin degerlendirmeler, yine ¢alismanin ii¢lincii boliimiinde yer

alacaktir.

Tirk Hukukuna gore cezaevindeki kisilerin evlenme ve aile kurma hakki,
transsekstiellerin evlenme hakki ve aile kurma hakki kapsaminda yapay doéllenme gibi
konulara iligkin diizenlemelerin S6zlesmeye ve Mahkeme igtihatlarina uygunlugu da

son olarak ii¢lincii bolim kapsaminda degerlendirilecektir.



BIiRINCi BOLUM
GENEL OLARAK EVLENME VE AiLE KURMA HAKKI

l. EVLENME VE AIiLE KURMA HAKKI KAVRAMLARI
A. Evlenme ve Evlenme Hakki Kavramlan

Evlenme kavramimin ortaya c¢ikisi, insanlik tarihinin en eski donemlerine
rastlamaktadir. Bu denli eski bir kavram olan evlenme, sézliikte', bireylerin bir ev ya da
aile birimi kurmalarimin toplumca benimsenmis ve yaptirima baglanmis bigimini

olusturan toplumsal kurum seklinde tanimlanmustir.

Kokleri olduk¢a derin ve toplumsal hayatin vazgegilmez bir unsuru olan
evlenme Tiirk Medeni Kanununda tanimlanmamistir. Bununla birlikte hukuk doktrini
ve mahkeme kararlarinda pek gok tammi yapilmistir. Doktrinde yapilan bir tanima®
gore, evlenme, tam ve siirekli bir hayat ortaklig1 olusturmak iizere, cinsiyetleri ayr iki
kisinin hukuken makul ve gegerli bir sekilde birlesmesidir. Bir bagka tanimda® ise
eslerin, evlenmekle hayatin aci ve tath tim olaylarin1 ig¢ine alan siirekli bir hayat
ortakligi kurduklari vurgulanmlstm4 1965 tarihli bir Yargitay Ictihadi Bilestirme
Kararinda,” evlenme bakimindan en énemli olanin, taraflarn birbirlerine uygun irade

beyanlar1 oldugu belirtilmistir.

1866 yilinda bir Ingiliz Mahkemesince yapilan ve ingiliz Aile Hukuku

bakimindan yillarca biiyiik dnem tagimis olan tanima® gore, evlilik, bir erkek ve bir

! Biiyiik Tiirk¢e Sozliikk, Toplumbilim terimleri 1975, www.tdk.gov.tr, E.T.: 23.05.2014.
2H. Veldet Velidedeoglu, Tiirk Medeni Hukuku, C.II Aile Hukuku, 5. Bas, Istanbul 1965, s. 45.

® Turgut Akintiirk — Derya Ates Karaman, Tiirk Medeni Hukuku — Aile Hukuku, Cilt 11, Beta Yayinlari,
Istanbul 2014, s. 59.

* Evlenme ile ilgili diger tanimlar i¢in bkz. Mustafa Dural — Tufan Ogiiz — Mustafa Alper Giimiis, Tiirk
Ozel Hukuku Cilt 111 Aile Hukuku, Filiz Kitabevi, Istanbul 2013, s.11; Zafer Zeytin — Omer Ergiin, Tiirk
Medeni Hukuku, Segkin Yayinlari, Ankara 2013, s. 153.

® Yargitay ictihad: Birlestirme Karar1, E. 1965/3, K. 1965/3, Yayimlandig: yer: 15.07.1965 tarih ve 12049
sayil1 RG.

® Tanim, ingiliz Bosanma ve Velayet Mahkemesinde 20.03.1866 tarihinde Hyde / Hyde davasina bakan
yargi¢c Lord Penzance tarafindan yapilmistir. (LR 1 P&D 130). Bu tanimin evliligi tanimlamak yerine onu
koruduguna iligkin elestiriler i¢in bkz. Rebecca Probert, “Hyde / Hyde: Defining or Defending
Marriage?”, Child and Family Law Quarterly, Cilt 19, Say1 3, 2007, s. 322. Yine bu tanimin degisen
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kadinin, diger herkesi disarida birakacak sekilde hayat boyu siirdiirdiikleri goniillii bir
birlikteliktir.

Evlenme, bir kurum olarak medeni hukuk alanina dahil oldugu gibi, bir hak
olarak da insan haklar1 hukuku ve anayasa hukuku alanlarina dahil olmaktadir. Evlenme
hakki ile ilgili olarak 1982 Anayasasinda’ dogrudan bir diizenleme bulunmamaktadir.
Bununla birlikte Anayasanin Kisi Haklar1 ve Odevleri béliimiinde yer alan 20.
maddesindeki 6zel hayata ve aile hayatina saygi hakkindan ve Anayasanin Sosyal ve
Ekonomik Haklar ve Odevler boliimiindeki ailenin korunmasiyla ilgili 41. maddeden
yorum yoluyla evlenme hakkini tiiretmek miimkiin goriinmektedir.® Evlenme hakkinin
diizenlenme yeri ve sekli iilkeden iilkeye degismektedir.” Gergekten kimi iilkelerde,
bireysel bir temel hak, kimi iilkelerde ise evliligin ve ailenin korunmasi seklinde

diizenlendigi goriilmektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, evlenme hakkini diizenlemis ancak herhangi
bir tanima yer vermemistir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ise, oniine gelen bir
davada evlenmeyle ilgili sdyle bir tanim yapmustir: “evienme hakkinin ézii, kadin ve
erkek arasinda hukuken baglayici bir birliktelik olusturulmasidir.”*® Yine Avrupa insan
Haklar1 Mahkemesi, evlenmenin bir kadin ve bir erkek arasinda olacagini pek c¢ok
kararinda dile getirrnistir.ll Mahkeme, evlenme kavramindan bir kadin ve bir erkek
arasindaki geleneksel anlamda evliligi anlamakta ve evliligi ailenin temeli olarak

gormektedir.

Gorildigli tizere, evlenme kavrami agiklanirken kullanilan ¢ogu ifadede,
evliligin farkli cinsiyette kisiler arasinda yapilacagi belirtilmistir. Bununla birlikte,

giiniimiiz diinyasinda toplumsal degismelerin etkisiyle evlilik kurumunda da bir takim

evlilik anlayig1 kargisinda yanilticit olduguna iliskin bkz. Sebastian Poulter, “Definition of Marriage in
English Law”, The Modern Law Review, VVol.42, July 1979, s. 409-429.

" Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, Kanun No:2709, R.G.: 9/11/1982, 17863 miikerrer say1.

8 Ulas Karan, “Evlenme ve Aile Kurma Hakki”, Sibel inceoglu (Edt.), Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi
ve Anayasa: Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru Kapsaminda Bir Inceleme, Beta Yaymcilik,
Istanbul 2013, s. 433.

% Bu konu ilgili olarak bkz. Karsilastirmali Hukukta Evlenme ve Aile Kurma Hakki s. 29.
Y Hamer / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 7114/75, 13.12.1979, Paragraf: 71.

Y Bkz. F / Isvigre, Bagvuru No: 11329/85, 18.12.1987, Paragraf: 32; Frasik / Polonya, Basvuru No:
22933/02, 05.01.2010, Paragraf:88; VK / Hurvatistan, Bagvuru No: 38380/08, 27.11.2012, Paragraf:98.
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degisiklikler ortaya ¢ikmaya baslamistir. Anilan bu degisiklikler, escinsel olan kisilerin
birbirleri ile yasama taleplerinin artmasiyla ilgilidir. Birlikte yasamak isteyen
escinseller, evlilik kurumunun eslere tanidig1 bir takim hak ve 6devlerin kendileri igin
de tanmmasmi talep etmislerdir. Bu talepleri dikkate alan baz1 devletler, bu

birlikteliklere belli oranlarda hukuki etki tanlmlstlr.12

Gilinimiizde escinsel birlikteliklere genel olarak {i¢ farkli sekilde hukuki etki
tanmmistir.> Bunlar medeni birliktelik, kayitli birliktelik ve evliliktir. Bu siralama

tanian hukuki etkinin artan yogunluguna gore yapilmistir.

Medeni birliktelik, escinsellere taninan hukuki statiiler i¢inde evlilige baglanan
etkilerin en azina sahip olan statiidiir. Medeni birliktelik, belirli bir siire birlikte yasayan
escinsel ciftlerin, kayit yaptirmaya gerek olmaksizin, kendiliginden birtakim haklar
kazandiklarn ve yiikiimliiliikler altina girdikleri kurumdur.'* Medeni birliktelik i¢in
herhangi bir sekil sarti bulunmamaktadir.”® Medeni birlikteligi evlilikten ayiran noktalar
arasinda, sekil sartina bagli olmamasi, evliligin dogurdugu hiikiim ve sonuglar
dogurmamasi ve bosanma prosediirlerine gerek olmaksizin, fiili olarak birlikte yasama

[N . 16
son verildiginde sona ermesi bulunmaktadir.

Kayith birliktelik'”, escinsel kisilerin, evlilik disinda ortak yagamlarini
diizenlemek amaciyla, resmi bir sicile kayit edilmesiyle kurulan ve kanunun bu kayda
bagladig1 hak ve yiikiimliiliikleri doguran bir hukuki iliskidir.18 Bu tanima gore, kayith
birliktelik i¢in sekil sarti ongdriilmiistiir ve o da sicile kayittir. Kayith birlikteligin
kurulusundaki kayit, evliligin resmi makamlar huzurunda yapilmasindan farklidir.

Ayrica kayith birlikteligin dogurdugu hiikiim ve sonuglar evlilikle benzer olsa da aym

12 Kazim Sedat Sirmen, “Escinsel Birliktelikler ve Bunlarin Kanunlar htilafi Hukukunda Diizenlenisi”,
AUHFD, C. 58, S.4, 2009, s. 826.

13 Sirmen, s. 827; Candan Yasan, Milletleraras: Ozel Hukukta Ayni Cinsiyetten Kigilerin Birliktelikleri,
Oniki Levha Yayinlari, Istanbul 2013, s. 15.

Y Nergiz Karadag, Cinsel Azinliklarin Bireysel Haklart, Oniki Levha Yaynlar, Istanbul 2008, s. 61.
> Yasan, s. 16.
1% Yasan, s. 17.

Y Kayith birliktelik statiisiinii kabul eden ilk iilke 1989 yilinda Danimarka olmustur. Danimarka’nin
ardindan kabul eden iilkeler sirasiyla Norveg, Isveg, izlanda, Hollanda, Belgika, Fransa, Ispanya (bazi
bolgeleri), Almanya, Isvigre, Finlandiya, Cek Cumbhuriyeti, Liiksemburg, Slovenya, Macaristan,
Avusturya, [rlanda’dir. Bu konuyla ilgili bkz. Yasan s. 20.

8 vasan, s. 23.



degildir ve birlikteligin sona ermesi bosanmadan farkli usullere tabi tutulmustur.'®
Kayith birlikteligin ve medeni birlikteligin dogurdugu hiikiim ve sonuclar tilkeden

iilkeye farklilik gostermektedir.

Bahsedilen hukuki statiilerin sonuncusu escinsellerin evliligidirzo. Escinsellerin
evlenmesi, bu c¢iftlerin, haklar, yiikiimlilikler ve hukuken taninma bakimindan farkl
cinsiyetteki ciftlerle aymi hukuki sonuglara sahip olarak nikahlanabilmeleridir.?!
Escinsellerin birlikteliklerine bir kez evlilik statiisii tanindiginda, bu birliktelikler,
normal evliliklerin bagli oldugu kurallara tabi olurlar ve genel olarak ayni hiikiim ve

sonuglar1 dogururlar.
B. Aile ve Aile Kurma Hakki Kavramlar

Aile, insanin i¢inde yasama ihtiyact duydugu ilk topluluktur ve toplumun
temelidir.?? Evlenme kavramu ile yakindan iliskili olan aile kavramimi Tiirk Dil Kurumu
su sekilde tanimlamistir; “aile, evlilik ve kan bagina dayanan, kari, koca, ¢ocuklar,

kardesler arasindaki iliskilerin olusturdugu toplum igindeki en kiigiik birliktir.?

Evlenme kavraminda oldugu gibi aile kavrami da Anayasa ve Tiirk Medeni
Kanununda tanimlanmamistir. Anayasanin 41. maddesinde sadece ailenin toplumun
temeli oldugu belirtilmistir. Anayasa, aile kavramini tanmimlamadigi gibi, agikga aile
kurma hakkindan da s6z etmez. Bununla birlikte, 41. maddeden yorum yoluyla aile
kurma hakki tiiretilebilir.?* Tiirk Hukuk doktrininde yapilan bir tanimda®, aile, sosyal
bir olgu olarak kabul edilmekte ve ailenin farkli cinsiyetten iki kisinin veya onlarla
beraber bir soy bagi iliskisine bagli olarak birlikte yasayan kisilerin olusturdugu
topluluk oldugu belirtilmektedir. Birlesmis Milletler insan Haklar1 Komisyonunun 19

¥ vasan, s. 24.

20 Escinsel evlilige izin veren iilkeler; Hollanda, Belgika, Ispanya, ABD’de Massachusetts ve New York,
Kanada, Giiney Afrika, Norveg, Isvec, Meksika, Portekiz, izlanda, Arjantin. Bu konuyla ilgili bkz.
Karadag s. 59-60; Yasan s. 44-46.

2! Karadag, s.59.

%2 Dural — Ogiiz — Giimiis, s.1; Akintiirk — Ates Karaman, s. 3.
% Tiirkge Sozliik, TDK, 10. Basi, Ankara 2005.

2 Karan, s. 434,

% Zeytin — Ergiin, s. 143.



no.lu genel yorumunda® ise, aile kavramimin bazi yonleriyle devletten devlete
degisebilmesi, hatta ayni devlet i¢inde bolgeden bdlgeye bile farklilik gosterebilmesi

nedeniyle, kavramin standart bir taniminin verilmesinin miimkiin olmadig: belirtilmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu ve Mahkeme, aileyi kar1, koca ve ¢ocuklarin
olusturdugu bir topluluk olarak kabul etmektedir. Cocuklar evlilik i¢i veya evlilik dis1

olabilecegi gibi evlat edinilmis cocuklar da olabilir.?’

Il.  ULUSLARARASI BELGELERDE EVLENME VE AiLE KURMA
HAKKI

A. insan Haklar1 Evrensel Bildirisi

insan Haklar1 Evrensel Bildirisi’®, ikinci Diinya Savasim takiben, Birlesmis
Milletler Genel Kurulunca 10 Aralik 1948 tarihinde kabul ve ilan edilmistir. Bu
nedenle, teknik hukuk anlaminda “tavsiye” niteligindedir, dolayisiyla da “baglayici” bir
etkisi yoktur.®® Bu belge, imzalayan devletlerin bir ¢esit niyet ifadesi olarak

diisiiniilebilir.*

[lan edildigi dénemde, emsallerine nazaran oldukca genis haklar listesi iceren
bildiri, modern insan haklar1 hukukunun kurucu belgesi ve temel kaynagi olarak kabul
edilmektedir.®! Bu bakimdan bildiri, kendinden sonraki pek cok uluslararasi belgeye ve

anayasaya da kaynaklik etmis ya da esin kaynag1 olmustur.

Bildiride evlenme ve aile kurma hakki 16. maddede diizenlenmistir. Bildirinin
kendinden sonraki belgelere kaynaklik etmesi, 16. madde bakimindan da kendini
gostermistir. Oyle ki, bu calismanin odak noktas: olan Avrupa Insan Haklari

Sozlesmesinin 12. maddesi de biiyiik dlglide Bildirinin 16. maddesine dayanmaktadir.

% Lema Uyar, Birlesmis Milletler’de Insan Haklar: Yorumlari, istanbul Bilgi Universitesi Yaynlari,
Istanbul 2006, s. 45.

27 Clare Ovey — Robin C.A. White, European Convention on Human Rights, B.3, Oxford University
Press, 2002, s. 222.

% Bildiri, 10.12.1948 tarihli, 217 A (III) sayili, ‘Uluslar arasi insan Haklar1 Manzumesi’ (A) alt bashgiyla
BM Genel Kurulu Karari ile kabul ve ilan edilmistir.

» Rona Aybay, A¢iklamali Insan Haklar: Evrensel Bildirisi, TBB Yaymlari:113, Ankara 2006, s. 16.
% Mustafa Erdogan, Insan Haklar1 Teorisi ve Hukuku, 2.Basi, Orion Kitabevi, Ankara 2011, s. 132.

81 Mehmet Semih Gemalmaz, Ulusaliistii Insan Haklari Hukukunun Genel Teorisine Girig, Cilt 1, 8. Bast,
Legal Yaycilik, Istanbul 2012, s. 59.



Avrupa Insan Haklari Mahkemesi bir kararinda®* buna acikca deginmistir:
“...Sozlegmenin 12. maddesinin yorumu, Sézlesmenin hazirlik ¢alismalarimin agiga
cikardigi maddenin amacina ve gayesine de uygundur. Sozlesmenin 12. maddesi, Insan

Haklar: Evrensel Bildirisinin 16. maddesine dayanmaktadir...”
Bahse konu 16. madde su sekildedir®®;

“1. Evlenme ¢agina gelen her erkek ve kadin, wrk, uyrukluk ve din bakimlarindan
hi¢hbir kisitlamaya ugramaksizin evlenmek ve aile kurmak hakkina sahiptir. Erkek ve
kadin evlenme konusunda, evlilik siiresince ve evliligin sona ermesinde egit haklara

sahiptir.
2. Evlenme akdi ancak evleneceklerin serbest ve tam rizasiyla yapilir.

3. Aile, toplumun dogal ve temel birimidir; toplum ve devlet tarafindan korunma

hakki vardir.”

Insan Haklar1 Evrensel Bildirisinin 16. maddesi, evlenme ¢agma gelen, yani
yasayla tespit edilmis asgari yasa ulagsmis erkek ve kadinlarin evlenme hakkini, aile
kurma, dolayisiyla cocuk sahibi olma hakkini korumaktadir. Kuskusuz devletler
evlenme hakkina, yakin hisimlik nedeniyle evlenme yasagi, birden fazla evlenme yasagi
veya yeterli zihinsel yetenege sahip olmayanlar i¢in evlenme yasagi gibi, bazi
sinirlamalar getirebilir. Ayrica Evrensel Bildiri, evlenmede, evlilikte ve evliligin
bozulmasinda egler arasinda esitligin saglanmasini istemektedir. Bu nedenle devletler
var olan esitsizlikleri tam olarak ortadan kaldirmakla, esitligin saglanmasi igin gereken
tedbirleri almakla ytlikiimliidiirler. Devletler, evliligin sona ermesinde cinsiyete dayali,

ozellikle kadinlara yonelik ayrimciliga izin vermemekle ddevlidir.

Evlenme akdinin taraflarin 6zgilir ve tam iradelerine dayali olarak yapilmasi
gerekir. Bunun bir sonucu olarak evlenmeye yonelik her tiirli zorlamanin, ister
devletten, ister evlenecek kisilerin ebeveyninden isterse de aileden gelsin, dnlenmesi,

buna ragmen yine de bir baski ve zorlama olmussa, yapilan evliligin taraflarca iptalinin

32 Johnston ve digerleri / Irlanda, Bagvuru No: 9697/82, 18.12.1986, (Cev. Osman Dogru), Paragraf: 52,
www.aihm.anadolu.edu.tr, E.T.:04.11.2013.

% Bildirinin resmi Tiirkge gevirisi igin bkz. 27.05.1949 tarihli 7217 sayilt Resmi Gazete. Resmi Gazete’de
yer alan ¢eviride 16. maddenin 1. fikrasindaki son ciimle bulunmamaktadir. Bildirinin Resmi Gazete’de
yayimlanmasi ile ilgili yorumlar i¢in bkz. Aybay, s. 8; Gemalmaz, s. 60.
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istenebilmesi gerekir. Ozellikle kiz ¢ocuklarinin aileleri tarafindan zorla evlendirilmeye

kars1 korunmasi gerekir.

Insan Haklar1 Evrensel Bildirisinin 16. maddesinin 3. fikrasi, aileyi, toplumun
dogal ve temel bir unsuru olarak kabul etmekte ve korumaktadir. Aile kavrami, her ne
kadar diinyanin ¢esitli bolgelerinde farkli sekillerde anlasilsa da, her haliikarda devlet,

kendi hukuk diizeninde aileyi koruyacak hiikiimlere yer vermek zorundadir.

B. Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Sézlesmeleri

1) Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara iliskin Uluslararas: Sozlesme

16 Aralik 1966'da Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan kabul edilen, 3
Ocak 1976 itibariyle yiiriirliige giren ve ¢ok tarafli bir antlasma olan Ekonomik, Sosyal
ve Kiiltiirel Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesmenin 10. maddesi, ailenin, anneligin,
cocuklarin ve genglerin korunmasina iliskin hiikiimler igermektedir. Sozlesmenin 10.

maddesine gore, Taraf Devletler asagidaki hususlari kabul ederler:

“1. Toplumun dogal ve temel birimi olan aileye, ozellikle ailenin kurulmasi igin
ve aileye bagimli ¢ocuklarin bakim ve egitiminden sorumlu olduklar: siirece,
en genis koruma ve yardimin yapilmas: gerektigini kabul ederler. Evienme,

buna istekli olan eslerin hiir rizast ile olmalidir.

2. Annelere, dogumdan once ve sonra makul bir siireyle 6zel bir koruma
saglanmalidir. Bu donem iginde, ¢alisan anneler iicretli izinden ya da yeterli

sosyal giivenlik tedbirlerini kapsayan izinden yararlanmalidiriar.

3. Biitiin ¢ocuklar ve gengler yararina, ebeveynlikten ya da baska kosullardan
dolayr hi¢chir ayrim gozetilmeksizin, ozel koruma ve yardim tedbirleri
alinmalidr. Cocuklar ve gengler ekonomik ve sosyal somiiriiden korunmalidir.
Onlarin ahlaki degerlerine ya da sagliklarina zararli olabilecek, hayatlarini
tehlikeye sokabilecek ya da normal gelismelerini engelleyebilecek islerde
calistirilmalart yasalarla cezalandirilmalidir. Devletler, ayrica, yas sinirlar
koyarak, cocuklarin bu yas swmirlart altinda dicretli olarak c¢alistirilmasini

vasalarla yasaklamali ve cezalandirmalidirlar.”
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Gorildiigii iizere, Ekonomik, Sosyal ve Kiiltirel Haklar Sozlesmesinin 10.
Maddesi, onceligi evlenme ve aile kurma hakkina degil, ailenin, anneligin ve ¢ocuklarin
korunmasina vermistir. Evlenmeyle ilgili olarak sadece evlenmenin, buna istekli olan

eslerin hiir rizasi ile olmasi1 gerektigini ifade etmistir.

2) Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi Sozlesmesi

Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan, 16 Aralik 1966 tarihinde kabul
edilen Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesi (KSHS), 35. onay belgesinin Birlesmis
Milletler Genel Sekreterligine verilmesinden 3 ay sonrasina tekabiil eden 23 Mart 1976
tarihinde ¢ok tarafli bir anlagsma olarak yiiriirliige girmistir.>® Tiirkiye, Sézlesmeyi
Agustos 2000°de imzalamis ve Bakanlar Kurulu 2003/5851 sayili karartyla Temmuz
2003’de onaylamustir.

Sozlesme, taraf devletlere, haklara saygi gosterme, haklar1 gilivence altina
alma®, ulusal mevzuat ve uygulamay: Sozlesme ile bagdasir hale getirme® ve haklari
ihlal edilen kisilere etkili ve isleyen nitelikte hukuk yollarin1 temin etme® genel

yiikiimliiliigi®® yiiklemektedir.

Sozlesme’de yer alan haklar listesine bakildiginda, biiyiik 6lgiide Insan Haklart
Evrensel Bildirisinde yer alan haklarm tekrarlandig1i goriilmektedir. insan Haklari
Evrensel Bildirisinde yer alan haklarin, bu Soézlesme kapsaminda da tekrarlanmasi,
haklarin hukuken baglayicilik kazanmasini saglam1§t1r.39 Yukarida deginildigi iizere,
Insan Haklar1 Evrensel Bildirisinin kendinden sonraki belgelere kaynaklik etmesi,

Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesi bakimindan da kendini gostermistir.

Evlenme ve aile kurma hakki, Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesinde 23.

maddede diizenlenmistir. Bu madde, biiyiik 6l¢iide Insan Haklar1 Evrensel Bildirisinin

% Mesut Giilmez, Birlesmis Milletler Sistemi’'nde Insan Haklarimin Korunmas:, TBB Yayinlar1 No:60,
Ankara 2004, 5.199; Gemalmaz, s. 229.

% KSHS, m. 2/1.
% KSHS, m. 2/2.
3T KSHS, m. 2/3.

% Sozlesmenin taraf devletlere getirdigi genel yiikiimliilikler hakkinda daha fazla bilgi icin bkz.
Gemalmaz, s. 234-237.

¥ Gemalmaz, s. 242.
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16. maddesi ile benzerdir. Kisisel ve Siyasal Haklar Sézlesmesinin 23. maddesi su
sekildedir:

“l. Aile toplumun dogal ve esasli bir birimidir ve aile toplum ve Devlet

tarafindan korunma hakkina sahiptir.

2. Evlilik ¢agindaki her erkek ve kadinin evienme ve aile kurma hakki hukuk

tarafindan taninir.

3. Evlenecek eslerin tam ve serbest iradeleri ile kurulmayan bir evlilik gecerli

sayilmaz.

4. Bu Sozlesme’ye Taraf Devletler, eslerin evlilik konusunda, evliligin devam
ettigi siirece ve bogsanmada esit hak ve yiikiimliiliiklere sahip olmalari i¢in gerekli

onlemleri alir. Bosanma halinde ¢ocuklarin korunmast i¢in gerekli hiikiimler konur.”*

Goriildugii lizere, 23. madde evlenme ve aile kurma hakkini diizenlemis ancak

bu haklara ya da kavramlara iliskin herhangi bir tanima yer vermemistir.

Sozlesmenin 28. maddesi ile S6zlesmede yer alan haklarin uygulanmasini takip
etmek ve degerlendirmek ve gdsterilen hak ve ozgiirliiklere taraf devletlerin uymalarini
saglamak ve bunu denetlemek iizere bir Insan Haklar1 Komitesi kurulmustur. Komite,
Sozlesme maddeleri ile ilgili ya da taraf devletlerin kendisine sundugu raporlar iizerine
genel yorumlar hazirlayip iletmekle gorevlidir. Iste bu gorev gergevesinde Komite, 1990
yilinda Sézlesmenin 23. maddesi ile ilgili bir genel yorum*' yapmustir. Bu yorumda
Komite, aile kurma hakki ile ilgili olarak, aile kavrami devletten devlete ve hatta bir
devlet i¢inde bolgeden bolgeye degisebildiginden standart bir tanim vermenin miimkiin
olmadigimi belirtmistir. Bununla birlikte, mevzuat kapsaminda ve fiilen aile olarak
kabul edilen insan gruplarinin 23. maddenin korumasindan yararlanmalidir. Komite bu
yorum aracilif1 ile devletlerden, kendi toplumlarinda ve hukuk sistemlerinde yer alan
aile kavrami ve igerigi ile ilgili bilgi istemistir. Devletlerin, c¢ekirdek ve genis aile

kavramlarin1 nasil anladigin1 bilmek isteyen Komite, farkli aile tiirlerinin ne olgiide

0 Bu Sozlesme ve diger Sozlesmelerin Tiirkge metinleri igin bkz. Erdal Abdulhakimogullart (Edt.), Tiirk
Anayasa Hukuku Mevzuan, 2. Basi, Adalet Yaynlari, Ankara 2013, s. 613-614. .KSHS’nin bir diger
gevirisi i¢in bkz. Gemalmaz, Ulusaliistii Insan Haklar Belgeleri, 11.Cilt Uluslararas: Sistemler, Legal
Yaymcilik, Istanbul 2011, s. 119. Resmi Tiirkce ceviri i¢in bkz. RG, 21.07.2003, say1:25175.

* Uyar, s. 45-47, THK, 24/07/1990 tarih ve (39. oturum) 19 sayili genel yorum.
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tanindig1 ile ilgili rapor talep etmistir. Komite’ye gore, 23. maddenin gerektirdigi
koruma tedbirleri, yasama faaliyetlerini, idari tedbirleri ve benzer tedbirleri de igine
aldigindan, devletlerin bu tedbirlerin etkinligini rapor etmeleri gerekmektedir. Aile
kurma hakki, ¢ocuk sahibi olmay1r ve birlikte yasamayi1 gerektirir. Devletlerin
yapacaklari aile planlamasi S6zlesmeye aykiri ve ayrimci olmamalidir. Aile bireyleri,
politik, ekonomik veya benzer nedenlerle ayr1 yasiyorlarsa, devlet, onlarin yeniden bir

araya gelebilmeleri i¢in gerekli tedbirleri almalidir.

Evlenme kavrami ile ilgili olarak ise, genel yorumda, Sozlesmede erkek ve
kadinlar i¢in belirli bir evlenme yas1 6ngoriilmedigi, bununla birlikte evlenme yasinin,
hukukun 6ngordiigii sartlar altinda kisilerin 6zgiir ve tam bir riza vermelerini miimkiin
kilacak bir yas olmas1 gerektigi belirtilmistir. 23. maddenin Sozlesmenin diger tim
haklariyla uyum i¢inde anlasilmasi gerekmektedir. Bu baglamda, bir devlette hem dini
hem de resmi evliliklere olanak saglanmasi gerekse de, ulusal hukuk kapsaminda bir
dini evliligin aynm1 zamanda medeni hukuka uygun bir sekilde onaylanmasi ya da

kaydedilmesi, Sozlesmeye aykiri degildir.

23. maddenin 4. paragrafinda esler arasi esitlik diizenlenmistir. Bununla ilgili
olarak Komite, evlilik nedeniyle uyrukluk kazanma ve kaybetme hallerinde cinsiyet
ayrimciliginin yapilmamasi gerektigini belirtmistir. Yine, eslerin evlenmeden Onceki
soyadlarini kullanabilmeleri veya yeni bir soyadi segebilmelerinde esit haklara sahip
olmalar1 beklenmektedir. Esler, oturulacak evin sec¢iminde, ev islerinin idaresinde,
cocuklarin egitiminde, mallarin yonetiminde ve evlilik iligkisinden dogan benzer
konularda, evlilik birliginin bozulmasi ve ayrilik gibi tiim iligkiler bakimindan esit
olmalidirlar. Bu nedenle, son olarak Komite, ayrilma veya bosanma durumlarinda,
cocugun bakimi, nafaka, ziyaret hakki veya velayet hakkinin kazanilmasi veya
kaybedilmesi hususlarinda ayrimer uygulamalarin, ¢gocugun yiiksek yarari bakimindan

yasaklanmas1 gerektigini vurgulamistir.

Komite’nin Genel Yorum’daki yaklasimindan da anlasildigi iizere, esas
diizenleme yetkisi taraf devletlerdedir. Bununla birlikte, Genel Yorum ile haklarin
kapsami netlestirilmeye calisilmig, devletlerin Sozlesmeyi ihlal etmelerine engel

olunmaya ¢alisilmistir.
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3) Birlesmis Milletler Irk Ayrimcihgimin Tiim Bicimlerinin Onlenmesi

Sozlesmesi

4 Ocak 1969 tarihinde yiirlirliige giren, Tiirkiye’nin 2002 yilinda katildig
Birlesmis Milletler Irk Ayrimciligmin Tiim Bigimlerinin Onlenmesi Sézlesmesi, 1rk
ayrimciliginin 6nlenmesine iliskin en onemli kiiresel diizenlemedir. S6zlesmenin 1.
maddesi 1rk ayrimciliginin bir tanimina yer vermistir. Buna gore, siyasal, ekonomik,
sosyal, kiiltiirel ya da toplum yasaminin baska bir alaninda, insan haklar1 ve temel
Ozgiirliiklerin esitlik temelinde taninmasini, kullanilmasini ve bunlardan yararlanmayi
onlemek ya da zedelemek amag ya da sonuclartyla 1rk, renk, soy ya da ulusal veya etnik
kokene dayali herhangi bir ayrim, dislama, kisitlama ya da ayricalik tanima irk

ayrimciligidir.

Sozlesmeye taraf devletler, her tiirlii irk ayrimeciligini yasaklamayi ve tasfiye
etmeyi ve herkesin 1k, renk veya ulusal veya etnik koken ayrimeciligina maruz
kalmadan, ozellikle Sozlesmenin 5. maddesinde sayilan haklar1 kullanirken hukuk
oniinde esitlik hakkini giivence altina almay: taahhiit eder. S6zlesmenin 5. maddesinde
sayilan haklardan biri de, evlenme ve esini se¢gme hakkidir. Dolayisiyla taraf devletler,
evlenme ve esini segme hakkini giivence altina almakla ylikiimlidiir. Bu ytikiimliilik

ayrimciliga maruz kalmaksizin herkesin bu haktan esit olarak yararlanmasini igerir.

4) Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimcihgin Kaldirilmas1 Uluslararasi

Sozlesmesi

Kadinlara Kars1 Her Tiirli Ayrimciligin Kaldirilmas: Sozlesmesi, kadinlara
yonelik ayrimciligr ortadan kaldirmayr amaclayan 6zel konulu bir soézlesmedir.
Sozlesmenin 1. maddesinde kadina yonelik ayrimcilik tanimlanmistir. Buna gore,
erkeklerle kadinlarin esitligi temelinde ve medeni durumlarina bakilmaksizin siyasal,
ekonomik, toplumsal, kiiltiirel ya da bir baska alanda kadinlarin insan haklar1 ve temel
ozgurliiklerinin taninmasimi, bu hak ve Ozgiirliiklerin kullanimint ve bunlardan
yararlanmay1 zedelemek ve kaldirmak amaciyla, cinsiyet temel alinarak yapilan

herhangi bir ayrim, diglama ya da kisitlama kadina yonelik ayrimciliktir.

Sozlesme, taraf devletlere gesitli yiikiimliilikler yiiklemistir. Konumuzla ilgili

olarak S6zlesmenin 16. maddesi su yiikiimliiliikleri ongdrmektedir:
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“l. Taraf Devletler kadinlara karst evlilik ve aile iliskileri konusunda ayrimi
onlemek igin gerekli biitiin onlemleri alacaklar ve ozellikle kadin-erkek esitligi

ilkesine dayanarak kadinlara asagidaki haklar: saglayacaklardir:

a. Evienmede erkeklerle esit hak;

b. Ozgiir olarak es secme ve serbest ve tam riza ile evlenme hakki;

c. Evlilik siiresince ve evliligin son bulmasinda ayrt hak ve sorumluluklar,

d. Medeni durumlarina bakilmaksizin, ¢ocuklarla ilgili konularda ana ve
babanin esit hak ve sorumluluklar: taminacak, ancak her durumda cocuklarin

¢tkarlart en on planda gozetilecektir;

e. Cocuk sayisina ve ¢ocuklarin ne zaman diinyaya geleceklerine serbestge ve
sorumlulukla karar vermede ve bu haklari kullanabilmeleri icin bilgi, egitim ve

diger vasitalardan yararlanmada esit haklar,

f- Her durumda c¢ocuklarin ¢ikari en iist diizeyde tutularak ulusal yasalarda
mevcut veli, vasi, kayyum olma ve eviat edinme veya benzeri miiesseselerde egit

hak ve sorumluluklar;

g. Aile adi, meslek ve is se¢imi dahil her iki es (kadin-erkek) icin, esit kisisel

haklar;

h. Ucret karsiigi olmaksizin veya bir bedel mukabilinde malin miilkiyeti,
kazanimi, igletmesi, idaresi, yararlanilmasi ve elden ¢ikarimasinda her iki ese

de esit haklar.

2. Cocugun erken yasta nisanlanmasi veya evlenmesi hi¢bir sekilde yasal
sayilmayacak ve evlenme asgari yasinin belirlenmesi ve evlenmelerin resmi
sicile kaydimin mecburi olmasi icin, yasama dahil gerekli tiim onlemler

’

alinacaktir.’

5) Birlesmis Milletler Engelli Haklar1 Sozlesmesi

2006 yilinda ytiriirliige giren BM Engelli Haklar1 S6zlesmesi, kendi se¢imlerini
yapma Ozgiirliikkleri ve bagimsizliklarin1 da kapsayacak sekilde, engelli kisilerin insanlik
onuru ve bireysel 6zerkliklerine sayg1 gosterilmesi; ayrimcilik yapilmamasi; engellilerin
topluma tam ve etkin katilimlarinin saglanmasi; farkliliklara saygi gosterilmesi ve
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engellilerin insan ¢esitliliginin ve insanlifin bir parcasi olarak kabul edilmesi; firsat
esitligi; erisilebilirlik; kadin-erkek esitligi ve engelli cocuklarin gelisim kapasitesine ve
kendi kimliklerini koruyabilme haklarna saygi duyulmasi genel ilkeleri ¢ergevesinde

engellilerin temel hak ve 6zgiirliiklerini diizenler.

Soézlesmenin amaci, engellilerin tiim insan hak ve temel 6zgiirliiklerinden tam ve
esit sekilde yararlanmasini tesvik ve temin etmek ve insanlik onurlarina saygiyi

giiclendirmektir.

So6zlesmenin 1. maddesine gore, engelli kavrami, diger bireylerle esit kosullar
altinda topluma tam ve etkin bir sekilde katilimlarinin 6niinde engel teskil eden uzun

stireli fiziksel, zihinsel, diisiinsel ya da algisal bozuklugu bulunan kisileri igermektedir.

Sozlesmenin 4. maddesine gore, Taraf Devletler, engellilige dayali herhangi bir
ayrimcilifa izin vermeksizin tiim engellilerin insan hak ve temel Ozgiirliiklerinin
eksiksiz olarak yasama geg¢irilmesini saglamak ve engellilerin hak ve ozgiirliiklerini

giiclendirmekle yiikiimliidiir.

Sozlesmenin 23. maddesine gore Taraf Devletler, evlilik, aile, ebeveynlik ve
ozel iliskilere dair meselelerde engellilerin diger bireylerle esit oldugunu gozeterek,
engellilere karst ayrimciligi ortadan kaldirmak i¢in uygun tedbirleri etkin bir sekilde

almakla yiikiimliidiir. Bu ¢er¢evede su hususlar Taraf Devletlerce saglanmalidir:

“a. Evlilik ¢cagina gelmis engellilerin evienme ve aile kurma hakkinin taninmasi
ve bu hakkin evienmek isteyen eslerin serbest iradeleri ve rizalar: dogrultusunda

kullanilmasi;

b. Engellilerin ¢ocuklarimin sayisina ve yas araligina, serbest¢ce ve
sorumlulugunu tasiyarak karar verme hakkinin taminmasi ve yaslarina uygun
bilgiye, iireme ve aile planlamas: egitimine erisim hakkinin taninmasi ile bu

haklarint kullanmalart igin gereken araclarin olusturulmasi;

c. Cocuklar dahil olmak tizere engellilerin diger bireylerle esit kosullar altinda

’

dogurganliklarindan mahrum birakilmamasi.’
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C. Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi

Esas ad1 “Insan Haklarinin ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina Dair Avrupa
Sézlesmesi*?” olan, ancak yaygin kullanimla “Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi” olarak
bilinen Soézlesme, Avrupa Konseyi’ne iliye devletlerin Disisleri Bakanlar1 tarafindan
04.11.1950°de imzalanmig ve 03.09.1953’de yiiriirliige girmistir. Tiirkiye, Sozlesmeyi
imzaya acildig1 giin imzalamus, ancak 1954*° yilinda onaylamistir. Avrupa Konseyi
iiyesi 47 iilkenin tamam1 Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesini onaylamistir. S6zlesmeye

ek 14 Protokol bulunmaktadir.

Sozlesme, gilivence altina aldigi haklari, uluslararasi bir yargisal denetim
sistemiyle korumakta ve bireylere saglanan giivenceyi yaptirima baglamakta
oldugundan biiylik 6nem tasimaktadir. Zira bu yolla Sozlesme, bireyi uluslararasi

hukukta hak sahibi yapmistir.**

Sozlesme, icerdigi haklar1 korumak bakimindan yargisal denetim sistemi
ongdrmiistiir. Bu denetim sisteminin tek organi Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
(AiHM)’dir.45 Mahkeme, Genel Kurul, Komiteler, Boliimler, Daireler ve Biiylik Daire
seklinde caligmaktadir. Mahkeme, devlet basvurusu ve bireysel bagvuru yoluyla 6niine
gelen davalar1 karara baglamaktadir. Yaptig1 yargilamalar sonunda Mahkemenin verdigi
kararlar kesindir ancak kararlarin baglayiciligi nispidir, yani sadece dava konusu ve
dava taraflariyla sinirhidir. Mahkeme kararlarmin iilkeler tarafindan yerine getirilip

getirilmediginin denetimini Bakanlar Komitesi yapmaktadir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, Insan Haklar1 Evrensel Bildirisinden biiyiik
Olgiide esinmis olup, klasik haklari yani kisisel ve siyasal haklari giivence altina
almistir. Sdzlesmede yer alan haklar su sekildedir: Yasam hakki (m.2), Iskence, insanlik

dis1 ve onur kirict davranista bulunma ve ceza verme yasagi (m.3), kolelik, kulluk, zorla

#2 «Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms”

*10.03.1954 tarih ve 6366 sayili “insan Haklarim ve Ana Hiirriyetleri Koruma Sézlesmesi ve Buna Ek
Protokoliin Tasdiki Hakkinda Kanun”, 19.03.1954 tarih ve 8662 sayili RG.

* A. Seref Goziibiiyiik — Feyyaz Golciiklii, Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi ve Uygulamast — Avrupa
Insan Haklari Mahkemesi Inceleme ve Yargilama Yontemi, 9. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara 2011, s. 11.

** 11 No.lu Protokol denetim organini teke (AIHM) diisiirmeden evvel, Komisyon ve Divan olmak {izere
ikili yap1 mevcuttu. Bununla ilgili olarak bkz. Goziibilyik — Golciikli, s. 24-25; Gemalmaz, Ulusaliistii
Insan Haklari Hukukunun Genel Teorisine Giris, cilt II, s. 25-33.
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calistirma ve angarya yasagi (m.4), kisi 6zgiirliigii ve giivenligi (m.5), adil yargilanma
(m.6), su¢ ve cezalarin kanuniligi (m.7), 6zel hayata ve aile hayatina, konut ve
haberlesme oOzgiirliigline saygi (m.8), diisiince, vicdan ve din Ozgilrligi (m.9),
diisiinceyi agiklama oOzgirligi (m.10), toplanti ve Orgiitlenme ozgirligi (m.11),

evlenme ve aile kurma hakki (m.12), hak arama 6zgiirligii (m.13).

Bu ¢alismanim konusu olan evlenme ve aile kurma hakki, Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesinde 12. maddede diizenlenmistir.

“Evlenme cagina gelen her erkek ve kadin, bu hakkin kullanilmasin diizenleyen

ulusal kanunlar uyarinca evlenmek ve aile kurmak hakkina sahiptir.”*

12. madde ile ilgili degerlendirmeler, bu ¢alismanin ikinci béliimiinde detayli bir

sekilde incelenecektir.

D. Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti

1) Genel Olarak

Bugiin Avrupa Birligi sadece ekonomik bir birlik degil, ayn1 zamanda bir
degerler birligidir. Ozii itibariyle bir degerler toplulugu olan Avrupa Birliginin temel
degerleri; 6zgiirliik, demokrasi, insan haklar1 ve temel 6zgiirliikklere saygi ve hukukun
istlinliigidiir. Avrupa Birliginin bir degerler toplulugu oldugu 6zellikle temel haklar
alaninda kendisini agik¢a gostermektedir. Nitekim Avrupa Birligi uzun bir siireden beri
yalnizca hukuk toplulugu olarak degil, aym1 zamanda temel hak toplulugu olarak da

kabul edilmektedir.*’

Avrupa Birligi’nde temel haklarin korunmasi, 1969 yilinda Stuttgart Idare
Mahkemesinin bagvurusu iizerine ATAD’1n vermis oldugu Stauder kararlyla48 baslamig
ve bu koruma 2000’11 yillara kadar iiye devletlerdeki ortak anayasal ilkeler ve 6zellikle

de Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi temelinde gelistirilerek siirdiiriilmiistiir. Ancak

*® Goziibityiik — Golciiklii, s.343. Sézlesme nin RG’de yayimlanan gevirisi igin bkz. 19.03.1954 tarih ve
8662 sayili RG.

" Eckhard Pache - Franziska Rosch,, “Die Grundrechte der EU nach Lissabon”, Europdisches
Wirtschafts- und Steuerrecht, Heft 10, Oktober 2009, s. 394; Jorg Philipp Terhechte,
Konstitutionalisierung und Normativitdt der europdischen Grundrechte, Mohr Siebeck Verlag, Tiibingen
2010, s. 7.

* EuGH, 12.11.1969, Rs. 29/69, Slg. 1969, 419.
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boyle bir temel hak koruma sisteminin daha fazla siirdiiriilemeyecegi anlasilinca, temel
haklar1 daha anlasilir bir sekilde formiile etme, temel haklara daha seckin bir yer verme,
Avrupa Birliginin mesruiyetini giiclendirme, temel haklar1 Birlik vatandaglar1 igin
“goriiniir kilma” ve temel hak korumasinin diizeyini yilikseltmek amaciyla 7 Aralik 2000
tarihinde Nice zirvesinde Avrupa Parlamentosu, Konsey ve Komisyon’un ortak
karartyla Temel Haklar Sarti ilan edilmistir. Boylelikle AB tarihinde ilk defa hem
siyasi, ekonomik ve sosyal haklar hem de kisisel ve yargisal haklar tek bir belgede
toplanmistir. Temel Haklar Sartinin amaci, AB kurumlariin insan haklarina saygi
duymasini saglamak, temel haklar1 giivence altina almak suretiyle etkin bir sekilde
korumaktir. Baslangicta hukuki baglayiciliga sahip olmayan Temel Haklar Sarti, 1
Aralik 2009 tarihinde yiirlirliige giren Lizbon Antlagsmasi ile hukuki baglayiciliga
kavusmus ve AB antlagsmalariyla ayn1 hukuki degere sahip olmustur. Boylelikle AB;
temel haklar1 kapsamli ve sistematik sekilde diizenleyen, Birligin kabul edilebilirligini
ve mesrulugunu gii¢lendiren, birincil hukuk diizeyinde yer alan ve hukuken baglayici
bir temel haklar kataloguna sahip olmustur. Temel Haklar Sartinin hem hukuken
baglayici hale gelmesi hem de Antlagmalar ile ayn1 hukuki degere sahip olmasi, Avrupa
Birligi alaninda temel haklarin giivence altina alinmasin1 ve korunmasini dikkate deger
sekilde giiclendirmistir. Temel Haklar Sart1 ile birlikte ilk defa Avrupa Birliginin biitiin
organlarimi ve kurumlarini baglayan bir metin ortaya ¢ikmistir. Bundan sonra Avrupa

Birligi’nin biitiin islemlerinin Sarta uygunlugu denetlenebilecektir.*®

Temel Haklar Sartinda toplam 54 madde yer almakta ve bir baglangi¢ ve yedi
bolimden olusmaktadir. Birinci boliim "insan onuru" (m. 1-5), ikinci bolim
"ozgirliikler" (m. 6-19), Uglincii bolim "esitlik" (m. 20-26), dordiincii bolim
"dayanigma" (m. 27-38), besinci boliim "vatandaslik haklar" (m. 39-46), altinc1 bolim
"yargisal haklar" (m. 47-50) ve son olarak yedinci bolim "genel hiikiimler" (m. 51-54)
basligini1 tagimaktadir.

Evlenme ve aile kurma hakki, Sartin “6zgiirliikler” baghigimi tasiyan ikinci

boliimiiniin 9. maddesinde yer almaktadir:

ey

Antlagmasi’nin Getirdigi Yenilikler”, S.D.U. Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.1, S.1, Y112011, s. 155.
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“Evienme ve aile kurma hakki, bu haklarin kullanilmasim diizenleyen ulusal

’

vasalar tarafindan teminat altina alimir.’

Temel Haklar Sartinin 9. maddesi, evlenme ve aile kurma 6zgiirliigiinii giivence
altina almaktadir. 9. maddede diizenlenen haklar bir¢ok iiye devletin anayasalarinda da
yer almaktadir. Ancak, liye devletlerin anayasalarinda yer alan giivenceler Temel Haklar

Sarti’ndan daha dar kapsamlidir.*

a. Temel Haklar Konvansiyonundaki Tartismalar

Evliligin ve ailenin korunmasi, bastan itibaren Temel Haklar Sartin1 hazirlayan
Konvansiyonun giindeminde yer almistir. Gergi, Temel Haklar Konvansiyonu
Baskanlik Divani tarafindan hazirlanan temel haklar listesinde ilk basta yalnizca aile
kurma hakk1 ve bunun yam sira 1989 tarihli Temel Haklar ve Temel Ozgiirliiklere Dair
Avrupa Birligi Parlamentosu Bildirisinin 7. maddesi dogrultusunda ailenin hukuki,
ekonomik ve sosyal agidan korunmasinin saglanmasi yer almaktaydi. Ancak, yapilan
birka¢ toplantidan sonra Temel Haklar Konvansiyonunda, Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesinin 12. maddesindeki diizenlemenin esas alinmasi yoniinde bir egilim ortaya
¢ikmis ve yapilacak diizenleme evlenme hakkini da icine alacak sekilde genisletilmistir.
Temel Haklar Konvansiyonunda Almanya adina yer alan temsilci Meyer tarafindan
sunulan evlilik ve ailenin korunmasina dair 6neri, Konvansiyonda kabul gdérmiistiir.
Meyer’in Onerisinde, Alman Anayasasindaki diizenleme 6rnek alinarak kurumsal bir
giivence, evlilige dayanmayan birlikte yasam icin ayrimcilik yasagi ve bakim

sorumlulugu yer almaktayds.”*

Ik madde onerisi, Temel Haklar Konvansiyonu Baskanlig1 tarafindan
konvansiyon biinyesindeki 5 numarali komisyona sunulmustur. Sunulan bu madde
Onerisinin ilk fikrasinda aile kurma hakkina yer verilmis, 2. fikrasinda ailenin hukuki,
ekonomik ve sosyal olarak korunmasi ve 3. fikrasinda ¢ocugun korunmasina yer
verilmistir. Bagkanlik onerisi, konvansiyonun 2-3 Mart 2000 tarihinde gergeklestirilen

4. oturumunda bir¢cok acidan elestirilmistir. Hatta bazi delegeler, 9. madde onerisinin

%0 Norbert Bernsdorff, Art. 9, Rn. 1, in: Jiirgen Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen
Union, 3. Auflage, Nomos Verlag, Baden-Baden 2011.

5! Bernsdorff, in: Meyer, Art. 9, Rn. 6.
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Avrupa Birliginin aile hukukuna iligkin konularda diizenleme yapma yetkisinin
olmamasi nedeniyle biitiiniiyle reddedilmesini 6nermis ise de bu Oneri, ¢ogunlugun
destegini alamamustir. Taslak metin, ulusal hukuk diizenlerine bir atif icermemesi ve
aile kavramini tanimlama konusunda iiye devletlere takdir hakki birakilmamasi gibi ¢ok
temel konularda elestirilmistir. Ayrica, evlilik, baskanlik Onerisinde koruma altina
almmamistir. Komisyondaki tartismalar sirasinda bir¢gok konvansiyon iiyesi, 9.
maddenin 2. ve 3. fikralarindaki glivencelerin birbirinden ayrilarak ayr1 bir temel hak

olarak diizenlenmesini istemislerdir.>?

Ikinci taslak metin ¢ercevesinde Temel Haklar Konvansiyonu Baskanlhigi,
degisiklik onerilerinin bir kismimi dikkate almigtir. Buna gore, aile kurma 6zgiirliigiine
evlenme 6zgiirliigii de eklenmis ve iiye devletlerin kanunlarina atif yapilmis, bdylece
madde onerisi Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 12. maddesine benzer bir metne
doniismiistiir. Cocuklarin korunmasina dair diizenleme madde Onerisinden ¢ikarilmais,
bunun yerine Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 8. maddesindeki bazi giivenceler
metne almmustir. Temel Haklar Konvansiyonunun 20-21 Mart 2000 tarihlerinde
gerceklestirilen 5. oturumunda, Konvansiyon tiyeleri, 13. maddenin 2. fikrasi iizerinde,
evlenme ve aile kavramlarinin agiklanmasinin lehinde ve aleyhinde oldukca ideolojik
tartismalar yapmuslardir. Agirlikli olarak tizerinde tartigilan konu, evlenme ve aile
kurmaya iliskin temel hakkin iceriginde hangi hususlarm yer alacagi idi. Ornegin,
madde metninin karsit cinslerin evlili§inin yan1 sira escinsellerin birlikte yasamalarin
veya evlilik dis1 birlikte yasami kapsayip kapsamayacagi ve aile kurumunun evlilige
dayandirilmasinin zorunlu olup olmadig1 tartisilmistir. Bu tartismalar sonucunda
Konvansiyon tiyelerinin ¢ogunlugu su hususta uzlasmaya varmiglardir: temel haklarin
igerigi diizenlenirken, temel hakkin i¢erigi miimkiin oldugunca ucu acik sekilde formiile
edilmeli ve tartismali hususlara acikca cevap vermeden iiye devletlerin ulusal
hukuklarina atif yapilmakla yetinilmelidir. Konvansiyon iiyelerinden Fayot, evlenme ve
aile kurma ozgirliigiiniin birbirinden farkliligin1 vurgulamak amaciyla madde metni
diizenlenirken evlenme Ozgiirliigi ve aile kurma Ozgiirliigliniin iki ayr1 fikrada

diizenlenmesini onermistir.>

52 Bernsdorff, in: Meyer, Art. 9, Rn. 7.
53 Bernsdorff, in: Meyer, Art. 9, Rn. 8.
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b. Evlenme ve Aile Kurma Hakkinin Kaynagi ve Onemi

Temel Haklar Sartinin 9. maddesinde diizenlenen evlenme ve aile kurma hakki,
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 12. maddesindeki diizenlemeye dayanarak
hazirlanmistir. 9. madde hiikmii, Temel Haklar Sarti’’nin 52. maddesinin 3. fikrasi
uyarinca, Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesinin 12. maddesindeki giivencenin gerisine

diismeyecek sekilde uygulanir.

Temel Haklar Sartinin 9. maddesindeki evlenme ve aile kurma hakkinin Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesinin 12. maddesine dayandigi Konvansiyon Baskanliginin
aciklamasinda agik¢a ifade edilmistir. Bununla birlikte toplumsal gelismeler dikkate
alimarak maddenin formiilasyonu degistirilmistir. Boylelikle evlilik olmasa bile bir
ailenin kurulabilecegine iliskin liye devletlerdeki hukuki diizenlemeler de taninmis
olmaktadir. Sartin 9. maddesi, escinsellerin birlikte yagsamini ne yasaklamakta ne de ona

evlilik statiisii tanimaktadir.>*

Temel Haklar Sartinin 9. maddesi, evlenme ve aile kurma hakkini giivence altina
almak suretiyle insan haklarinin uluslararasi korunmasina uyum saglamistir. Bu nedenle
9. maddenin yorumunda uluslararas1 sézlesmelerdeki hiikiimlerin dikkate alinmasi
gerekir. Temel Haklar Sarti’'nin 9. maddesi, Birlesmis Milletler Kisisel ve Siyasal

Haklar S6zlesmesinin 23. maddesindeki giivenceleri icermektedir.

S6z konusu s6zlesmenin 23. maddesinin 1. fikrasina gore: “Aile toplumun dogal
ve esasli bir birimidir ve aile, toplum ve Devlet tarafindan korunma hakkina sahiptir.”
Aile kavrami, iiye devletlerdeki farkli anlayislardan dolayr genis yorumlanmalidir.
Sozlesmenin 23. maddesinin 2. fikrasi, s6zlesmeye taraf devletleri, kadin ve erkegin
evlenme ve aile kurma hakkini tanimakla yiikiimli kilmaktadir. Sézlesmenin 23.
maddesinin 2. fikrasindaki “evlilik ¢agina gelen” ifadesinden ne anlasilmasi gerektigi
tiye devletlerin ulusal, kiiltiirel ve dini gelenekleri dikkate alinarak cevaplandiriimalidir.
S6zlesmenin 23. maddesinin 3. fikrasi evlenecek eslerin “tam ve serbest iradeleri ile
kurulmayan evlilik gecerli sayllmaz” demek suretiyle bireysel evlenme 6zgiirliigiiniin

korunmasimi giiclendirmektedir. Nihayet sdzlesmenin 23. maddesinin son fikras: evlilik

* Peter J. Tettinger, “Die Charta der Grundrechte der Europiischen Union”, Neue Juristische
Wochenschrift, Heft 14, 2001, s. 1012.
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konusunda kadin ve erkeklerin esitligi ilkesinin Ongormekte, evlilikte cinsiyet

ayrimciligini yasaklamaktadir.

Temel Haklar Sartinin 9. maddesinde yer alan giivencelerin bir insan
hakki niteliginde olma &zelligi ayrica Birlesmis Milletler Siyasal ve Kisisel Haklar
Sozlesmesinin 10. maddesi ile de desteklenmektedir. S6z konusu So6zlesmenin 10.
maddesinin 1. fikrasinin 1. ciimlesine gore: “taraf devletler aileyi toplumun dogal ve
temel bir birimi olarak tanimak ve aileye genis koruma ve yardim saglamakla
yiikiimliidiirler”. Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesinin 23. maddesinin 3. fikrasinda
oldugu gibi Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara liskin S6zlesmenin 10. maddesinin
1. fikrasinin 2. climlesi de taraf devletlerden evlenme 6zgiirliigiinii yasal diizenlemelerle

giivence altina almalarini talep etmektedir.

Genel kabul goren goriise gore, 9. madde, iki ayr1 temel hakki icermektedir.
Ancak Temel Haklar Konvansiyon Baskanliginca hazirlanan agiklamalarda tekil olarak
sadece haktan sz edilmektedir. Bu, su anlama gelir ki, maddede yer alan evlenme ve
aile kurma hakki bir biitiiniin iki farkli pargasi olup neticede tek bir hak olarak
goriilebilir. 9. maddenin icerigine bakildiginda, yalnizca evlenme ve aile kurma
hakkinin yer aldigi goriilmektedir. Bu madde temel hak sahiplerinin bireysel
Ozgurliiklerini korudugundan bir savunma hakk: niteligindedir. 9. madde, iiye
devletlerin hukukuna atifta bulunmus olmasina ragmen, Sartin 52. maddesinin 5. fikrasi
anlaminda yalnizca bir ilke degil, ayn1 zamanda dava edilebilir bir hak niteligindedir. 9.
maddenin sagladig1 giivence biiyiik 6l¢iide Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 12.
maddesindekinden daha ileri diizeydedir. Kuskusuz 9. madde oncelikle bir savunma

hakki islevine sahiptir.55

Diger hak ve ozgiirliikler ile karsilastirildiginda 9. maddede diizenlenen temel
hakkin {i¢ 6zellige sahip oldugu goriinmektedir: (1) Kuskusuz evlenme ve aile kurma
hakki, Avrupa Birliginin yetki ve faaliyet alan1 disinda kalir. Avrupa Birligi Antlagsmast,
tiye devletlerde oldukga farkli olan maddi aile hukukunun uyumlu hale getirilmesine
yonelik spesifik bir hukuki temel icermektedir. Bugiine kadar ¢atisan hukuk kurallarinin

ortadan kaldirilmas1 ve ayrimcilik yasaginin uygulanmasi 6n planda olmustur. (2)

% Hans D. Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Verlag C. H. Beck, Miinchen 2010,
Art. 9, Rn. 2.
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Ayrica, diger temel haklardan farkli olarak evlenme ve aile kurma hakkinda ulusal yasa
koyuculara olduk¢a genis bir diizenleme yetkisi taninmistir, ¢iinkii bu hakkin
diizenlenmesinde liye devletlerin yasalarina atif yapilmistir. Evlenme ve aile kurma
hakki gercevesinde tiye devletlerin sakli bir diizenleme yetkisinin oldugunu sdylenebilir.
(3) Nihayet, Temel Haklar Sartinin 9. maddesinde yer alan evlenme ve aile kurma
hakki, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesindeki diizenlemeye biiyiik olgiide paraleldir,

bununla birlikte Temel Haklar Sartindaki diizenlemenin kapsami daha genistir.56

Her ne kadar, evlenme ve aile kurma hakkinin kapsami ve sinirlarmin
belirlenmesinde iiye devletlerin yasalar1 belirleyici olsa da, bundan 9. maddenin
normatif bir icerige sahip olmadigi sonucu ¢ikmaz. 9. madde, igerigi biitiiniiyle baska
bir kaynak araciligiyla belirlenen yalnizca normatif kilifa biirlinmiis bir madde degildir.
9. madde ile daha ¢ok normun 6zii giivence altina alinmistir. Boylelikle insan haklarinin
uluslararas1 alanda korunmasi ile ilgili iiye devletlerin yiikiimliiliklerinin cergevesi
¢izilmis ve ulusal hukuk yoluyla iceriginin bosaltilmasinin Oniline gegilmistir. 9.
maddede iiye devletlerin yasalarina atif yapilmasi, genel bir yasa kaydi olmayip aksine

yalnizca maddede giivence altina alinan haklarin kullanilmasinin sinirlandirilmasina

iliskindir.”’
c. Uygulama Alam

Sartin 51. maddesinin 1. fikrasinin 1. climlesine gore, 9. madde, Avrupa Birligi
ve kurumlarimi yiikiimlilik altina sokmaktadir. Ayrica iiye devletler ve onlarin
kurumlari, Avrupa Birligi hukukunu uygularken 9. madde hiikmiiyle baghdirlar. 9.
madde 6zel kisileri yiikiimliiliikk altina sokmamaktadir. Ancak 9. madde hiikmiiniin, 6zel
hukuk hiikiimleri uygulanirken temel haklara uygun yorum c¢ercevesinde dikkate

alinmast gerekir.58

d. Diger Temel Haklarla Olan Siniri

9. madde, evlenme ve aile kurma 6zgilirligiinii korurken evlilik igindeki eylem

ve islemler oncelikle 7. maddedeki 6zel hayata saygi hakki yoluyla ve aile i¢cindeki

% Bernsdorff, in: Meyer, Art. 9, Rn. 12.
57 Bernsdorff, in: Meyer, Art. 9, Rn. 13.
% Jarass, Art. 9, Rn. 3.
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eylem ve islemler 7. maddedeki aile hayatina saygi hakki yoluyla korunur. 9. madde, 7.
madde karsisinda —lex specialis- yani 6zel hiikiim olarak uygulanir. Keza, 33. maddenin
1. fikrasindaki ailenin korunmasina iligkin hiikmiin karsisinda da yine 9. madde 6zel
hiikiim niteligindedir. 9. madde sartin 33. maddesinin 2. fikrasindaki annenin ve

ebeveynin korunmasina iliskin diizenlemeyle herhangi bir sekilde kesismez.>
2) Evlenme ve Aile Kurma Hakkinin Koruma Alam

a. Evlenme Hakki

9. madde anlaminda evlenmeden daha c¢ok, kadin ve erkegin birlikte yasamasi
anlasilir. Kuskusuz Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinin 12. maddesi karsisinda Sartin
9. maddesinin bu konuda daha genis kapsamli bir diizenleme getirdigi goriilmektedir.
Gergekten Sartin 9. maddesi, maddenin lafzindan ve Sartin agiklamasindan da
anlasilacagi lizere iiye devletlere temel hakkin kapsamini, escinsel birlikte yasami da
kapsayacak sekilde genisletme imkani tanimaktadir. Bununla birlikte Temel Haklar
Sarti, iiye devletleri escinsel birlikte yasami tipki bir evlilik gibi kabul etmeye
zorlamamaktadir. Uye devletler kendi i¢ hukuklarinda evlenme hakkinin koruma alanimni
karsit cinslerin birlikte yasami ile smurli tutabilirler. Eger iiye devletler evienme
hakkinin kapsamimi bu sekilde siirli tutarlarsa homoseksiiel bir birlikteligin
stirdiirilmesi 7. maddedeki 06zel hayata saygi hakki yoluyla korunur. Cinsiyet
degisikliginden sonra bir transseksiiel, karsit cinsten biriyle evlenmek isterse 9.
maddenin sagladigi korumadan yararlanir. 9. maddenin koruma alani yalnizca evlenme
ve evlenmemeyi kapsar. Var olan bir evliligin sona erdirilmesi yani bosanma, 9.
maddenin koruma kapsaminda degildir. Belirttigimiz bu son husus Avrupa Insan

Haklar1 S6zlesmesinin 12. maddesi bakimindan da gegerlidir.so

9. madde, her seyden Once evlenme Ozgiirliigii hakkini giivence altina
almaktadir. Evlenme akdinin taraflarin tam ve serbest iradelerine dayanmasi, iiye
devletlerce ortadan kaldirilamayacak temel bir prensiptir. Bu anlamda bireysel evlenme
Ozgiirliigli evlenmeye karar verme Ozgiirliigiinli, partnerini segme Ozgiirliigiini,

evlenmenin zamanini belirleme 6zglirliigiinii kapsar. Evlenme ozgiirliigiiniin negatif

% Jarass, Art. 9, Rn. 4.
% Jarass, Art. 9, Rn. 5-6.
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yonii de vardir. Negatif evlenme 6zgiirliigliniin bir sonucu olarak hi¢ kimse evlenmeye
zorlanamaz. 9. maddede giivence altina alinan evlenme 6zgiirliigii, evlenmede cinsiyet
ayrimciligi 6ngoren ulusal diizenlemelerle bagdasmaz. 9. maddedeki hiikmiin bir insan
hakki olmasi dikkate alindiginda ayni durum 1rk, uyrukluk veya dine dayali ayrimcilik
icin de gecerlidir. 9. madde yeniden evlenme hakkini ve bosanma hakkini1 kapsamaz,
clinkii eski evlilik ortadan kalkmadan bu diisiiniilemez. Avrupa Insan Haklar
S6zlesmesinin 12. maddesi bu soruna bir cevap igermemektedir. Temel Haklar Sartinin,
Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 12. maddesinden farkl1 olarak, bu konuya agiklik
getirmesi gerektigi sOylense de, sonucta norm metninde bu soruya iliskin agiklik

getirecek bir ifadeye yer verilmemistir.®*

Temel Haklar Sartinin 9. maddesi, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinden farkli
olarak, escinsel birlikteligin evlilik olarak taninmasini kabul etmektedir. Her ne kadar 9.
madde hiikmiinden escinsel birliktelikler i¢in evlilik statiisiiniin taninmasini isteme
hakki ¢ikarilamasa da, liye devletlerin hukuklarinda boyle bir statii taninmasina da engel
degildir. Escinsel birliktelige dayanan evliliklere, geleneksel evliliklerle ayni Slgiide
muamele edilmesi suretiyle 9. maddenin koruma alani1 genisletilmis olmaktadir. Aym
cinsiyete mensup iki kisi arasindaki evlilik fenomeni, cinsel yonelim dikkate
alinmaksizin ele alinamayacagi i¢in 9. madde ile 21. maddenin 1. fikrasindaki

ayrimcilik yasagi arasinda dogrudan bir iliski vardir.

Evlenme hakki bazi simirlama ve kisitlamalara tabidir. 9. madde koruma alanm
bakimindan Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 12. maddesi ile ortiistiigii dlciide,
Temel Haklar Sartinin 52. maddesinin 3. fikrasinin 1. ciimlesinde yer alan sinirlamalar
gecerli olacaktir. Bu kesisme alan1 disinda 52. maddenin 1. fikrasindaki sinirlamaya
iliskin genel hilkkme gore temel haklara miidahalenin kosullari ve sinirlart belirleyici
olacaktir. Bir iiye devlet, 9. maddenin koruma alanim1 (evlenme hakkini), escinsel
evliligi de kapsayacak sekilde genisletmek istediginde, bu konuda bir takim sinirlamalar
getirebilir. Boyle bir durumda ¢ifte sinirlama vardir: boyle bir hakkin taninmasi halinde,
bu hakkin kullanilmasma iligkin sinirlamalarin tespitinde yasa koyucuya biitiiniiyle
serbestlik taninmis degildir. Ulusal hukukta Ongoriilen smurlamalar Sartin 52.

maddesinin 1. fikrasindaki Slgiitlere uygun olmak zorundadir. Escinsellerin evlenme

81 Bernsdorff, in: Meyer, Art. 9, Rn. 15.
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hakkini kullanmasini taniyip tanimama ulusal yasa koyucuya verilmistir. Ancak iiye
devletler bunu yaparken Sartin 52. maddesinin 1. fikrasindaki olgiiliiliik ilkesine ve

diger kosullara uymak zorundadrlar.®?

b. Aile Kurma Hakki

Aile, ebeveyn ve ¢ocuklardan olusur. 7. maddede oldugu gibi ebeveyn arasinda
hukuken gegerli bir evliligin bulunup bulunmamasinin bir 6nemi yoktur. Aile kurma
hakki, ¢ocuk sahibi olmayi, bir ¢gocugu evlat edinmeyi ya da koruyucu aile olmay1 da
icerir. Bununla birlikte, aile igerisindeki davranislar, 7. madde kapsamina girdigi 6l¢iide

9. madde kapsamina girmez.®®

c. Temel Hakkin Sahipleri

Temel hakkin sahipleri insanlar yani tim gergek kisilerdir. Evlenme ve aile
kurma hakki, bir insan hakki niteliginde oldugundan hak sahibi olma bakimindan
vatandasligin bir 6nemi yoktur. Dolayisiyla yabancilar ve vatansizlar da bu haktan
yararlanir.* Ancak Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinin 12. maddesinde oldugu gibi,
evlenme icin asgari bir yas sartt aranabilir. Boyle bir kosul, evlenmenin temel hak
sahibinin serbest ve tam iradesine dayanmasi gerektiginden getirilmistir. Bu durum aile
kurma hakki i¢in de gecerlidir. Transseksiieller 9. maddeye dayanabilirler. Evlenme ve

aile kurma hakka, niteligi geregi tiizel kisilere uygulanamaz.®®

3) Evlenme ve Aile Kurma Hakkina Yonelik Miidahaleler

Evlenme ve aile kurma hakkinin yiikiimlileri, evlenme veya aile kurmay:
yasaklarsa ya da bu haklarin kullanilmasimi 6nemli 6l¢iide kisitlarsa evlenme ve aile
kurma hakkina yonelik bir miidahale var demektir. Evlenme o6zgiirligiine 6rnegin
evlenme yasaklar1 veya evlenme engelleriyle miidahale edilebilir. Keza aile kurma
Ozgiirligline, dogum kontroliine iliskin diizenlemeler ya da zorla kisirlagtirma yoluyla

miidahale edilebilir. Dolayli miidahaleden s6z edebilmek i¢in bunun belirli bir agirliga

62 Bernsdorff, in: Meyer, Art. 9, Rn. 17.
%3 Jarass, Art. 9, Rn. 7.
% Bernsdorff, in: Meyer, Art. 9, Rn. 23.
% Jarass, Art. 9, Rn. 8.
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ulagmas: gerekir.?® 9. maddedeki haklarin uygulama alaninin ¢ok sinirh oldugu dikkate

alindiginda Avrupa Birliginin bu haklara miidahalesi de sinirli olacaktir.
4) Miidahalenin Hukuka Uygunlugu

a. Miidahalenin Dayanagi ve Yasallig:

Evlenme ve aile kurma hakki 9. maddede diizenlenirken, “bu hakkin
kullanilmasini diizenleyen ulusal yasalar tarafindan teminat arlina alinir” hiikkmiine yer
verilmistir. Benzer bir diizenleme Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesinin 12. maddesinde
de yer almaktadir. Bu durum somutlastirma ve diizenleme kaydi olarak anlasilmaktadir.
Buna gore evlenme ve aile kurma hakkinin kapsami ve sinirlart biiyiik olgiide iiye
devletlerin yasalariyla belirlenecektir. Bununla birlikte getirilen sinirlamalar Sartin 52.
maddesinin 1. fikrasina uygun olmak zorundadir. Evlenme ve aile kurma hakkina

getirilecek sinirlamalarin mutlaka yasal bir dayanagi olmalidir.”’

b. Olgiiliiliik ilkesi

Evlenme ve aile kurma hakk:i diizenlenirken ve smirlandirilirken o6l¢iiliiliik
ilkesine uyulmalidir. Olgiiliiliik ilkesine uyulmasi gerekti§i Avrupa Insan Haklari
Soézlesmesinin 12. maddesi c¢ercevesinde de kabul edilmektedir. Olgiiliiliik ilkesi
uyarinca evlenme ve aile kurma hakki smirlandirilirken sinirlamada kullanilan arag,
ulasilmak istenen ama¢ bakimindan elverigli ve gerekli olmalidir. Ayrica, ulagilmak
istenen amag ile temel hak sahiplerine getirilen ylikiimliiliikler arasinda Olgiisiiz bir

orant1 olmamasi gerekir.68

9. maddenin {iye devletlerin hukukuna atif yapmasi nedeniyle hangi
birlikteliklerin evlilik olarak kabul edilecegi, evlenme ve aile kurma hakkinin koruma
alaninin nereye kadar uzandigi ve benzeri konularda liye devletlere bir serbestlik

tannmustir. Uye devletler, bu konularda diizenleme yaparken olciiliiliik ilkesine ve

% Jarass, Art. 9, Rn. 9.
®7 Jarass, Art. 9, Rn. 10.
%8 Jarass, Art. 9, Rn. 11.
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Sartin 21. maddesinin 1. fikrasindaki ayrimecilik yasagini dikkate almak zorundadirlar.

Uye devletlerin yalmzca evli kisilere evlat edinme hakkini tanimasi mesrudur.®

c. Evlenme ve Aile Kurma Hakkina Iliskin Ictihatlar

Avrupa Birligi Adalet Divani1 bugiine kadar evlenme ve aile kurma 6zgiirliigii
konusunda karar vermis degildir. Bununla birlikte Adalet Divani, aile hayatina saygiyla
baglantili olarak kararlarinda evlenme ve aileye iliskin baz1 goriislerine de yer vermistir.
Ornegin, 1998 tarihli Grant kararinda Adalet Divani, evlilik kavrammin Avrupa Birligi
Hukuku agisindan ne anlam ifade ettigini yorumlamistir. Avrupa Birligi Adalet Divani
Genel Savcist Mischo’ya gore, “9. maddede yer alan aile kurma hakkinda ayni cinsiyete
mensup kisilerin birlikte yasamina evlilik statiistiniin verilmesine Temel Haklar Sart1
tarafindan ne yasak getirilmistir ne de bu maddede Ongoriilmistir” seklinde
yorumlanmalidir. Dolayisiyla aile kavraminin kapsami biiyiik olclide liye devletlerin
hukuk diizenlerine bakilarak belirlenmelidir. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 12.
maddesi, Temel Haklar Sartinin 9. maddesine paralel bir diizenleme igerdiginden
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin evlenme ve aile kurma hakkina iliskin kararlar1, 9.

maddenin yorumunda ve uygulanmasinda yol gosterici nitelikte olacaktir.”

I1l.  KARSILASTIRMALI HUKUKTA EVLENME VE AiLE KURMA
HAKKI

A. Federal Almanya

Federal Alman Anayasasinin 6. maddesi’, evlilik, aile ve evlilik dis1 cocuklar

diizenlemektedir. S6z konusu maddenin birinci fikrasinda “Evlilik ve aile, devlet

® Jarass, Art. 9, Rn. 12.

70 Jarass, Art. 9, Rn. 151.

" “Madde 6. Evlilik, aile ve evlilik disi ¢cocuklar

(1) Evlilik ve aile, devlet diizeninin ozel korumasi altindadir.

(2) Cocuklarin bakim ve egitimi, ana ve babanin dogal hakki ve en onde gelen yiikiimliiliigiidiir. Devlet
toplumu, onlarin bu gorevi yerine getirmelerini gozetir.

(3) Velilerin iradesine aykirt olarak ¢ocuklart ailelerinden aywmak, ancak bir yasaya dayanarak ve
velilerin yiikiimliiliiklerini yerine getirmemeleri veya baska nedenlerle ¢ocuklarin bakimsiz kalmalar
durumunda olanakhdir.

(4) Her anne, toplumun koruma ve himayesini isteme hakkina sahiptir.
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diizeninin 6zel korumasi altindadir” hilkkmiine yer verilmek suretiyle evlilik ve aile
giivence altina alinmis ve devlet tarafindan korunmasi 6ngoriilmiistiir. Maddenin ikinci
fikrasina gore, cocuklarin bakim ve egitimi, ana ve babanin dogal hakki ve en onde
gelen yikiimliligidir. Bu yikiimliligiin anne-baba tarafindan yerine getirilip
getirilmedigi devlet tarafindan gozetilir. Uciincii fikra, ¢ocuklarin ailesiyle birlikte
yasama hakkina sahip oldugunu, velilerin iradesine aykiri olarak ¢ocuklarin ailelerinden
ayirmanin ancak bir yasaya dayanarak ve velilerin yiikiimliliiklerini yerine
getirmemeleri veya bagska nedenlerle ¢ocuklarin bakimsiz kalmalari durumunda
mimkiin oldugunu 6ngoérmektedir. Dordiincii fikra, ebeveynler icinde anneyi One
¢ikarmakta ve hamilelik, dogum ve emzirme gibi hallerde annenin devletin koruma ve
himayesini isteme hakkina sahip oldugunu belirtmektedir. Besinci fikrada ise, evlilik
dis1 ¢cocuklara, gerek bedeni ve manevi gelisimleri gerekse toplum igindeki konumlari

bakimindan evlilik i¢i ¢ocuklarla esit kosullarin saglanmasi gerektigi ifade edilmektedir.

Federal Alman Anayasasinin 6. maddesi, temel haklarin farkli islevlerini iginde
barindiran bir maddedir. Maddenin birinci fikrast ile ikinci fikrasinin birinei climlesi
savunma hakki niteliginde olup evlenme o6zgiirliigiinii ve aile hayatin1 devletten
gelebilecek miidahalelere karsi giivence altina almaktadir. ikinci fikranm ikinci ciimlesi,
nitelikli bir yasa kaydina yer vermekte, iiclincii fikra ise, sinirlamanin siirmi
cizmektedir. Birinci, dordiincii ve besinci fikralar, ayrimcilik yasagi olarak objektif-
hukuki bir isleve sahiptir. Birinci ve dordiincii fikra, evliligin, ailenin ve annenin
korunmasini teminat altina almas1 nedeniyle koruyucu hak niteligindedir. Bu hiikiimler,
temel haklara uygun yorum yapilmasi gerektirdigi gibi, yasa koyucunun koruma
yiikiimliiliiglinii yerine getirmesi gerektigini de sdylemekte ve bdylelikle yasa koyucuya
Odevler yiiklemektedir. Maddenin besinci fikrasi da yasa koyucuyu o6devli kilmakla
birlikte, Federal Alman Anayasa Mahkemesi bu hiikkmii esit muamele gérme hakki
kapsaminda dogrudan uygulanabilir bir hiikiim olarak kabul etmektedir. Nihayet
maddenin birinci fikras1 kurumsal bir glivence icermekte ve boylece evlilik ve aile

konularinda yasa koyucunun diizenleme yapma yetkisini sinirlandirmaktadir.”® Bu

(5) Eviilik disi ¢ocuklara, yasa yoluyla bedeni ve manevi gelismeleri ve toplum icindeki konumlar:
bakimindan, evlilik ici ¢ocuklarla esit kosullar saglanir.”

2 Bodo Pieroth - Bernhard Schlink, Grundrechte: Staatsrecht 11, 27. Auflage, C. F. Miiller Verlag,
Heidelberg 2011, s. 167.
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kurumsal giivence sayesinde aile hukukunun 6ziinli olusturan kurumlarin ve ilkelerin
ortadan kaldirilmasi veya bagkalastirilmasi dnlenmekte ve evlenme ve aile kurma hakki
devletten gelebilecek miidahalelere karsi korunmaktadir.”® Bu kurumsal giivence hem
insanlara yasam bicimi olarak evliligi sunmakta hem de evliligi korumaktadir.”
Kurumsal giivence, taraflarin evlilik akdi yapmadan birlikte ayni evi paylasmalar1 ve
aile olarak yagamalarinin olgu olarak taninmasi ve tescili yoluna gidilerek bazi hukuki

sonuglarin baglanmasi anlamina gelen kayith birlikte yasama karsi degildir.75

Goriildigi tizere anayasal bir norm olarak Federal Anayasanin 6. maddesi,
evlilik ve aile, ebeveyn ve cocuklarla iligkili konularda devlet agisindan baglayici
kriterler igermektedir. Evlilik ve aile hayati ile ebeveyn ve c¢ocuklar arasindaki
iligkilerin oteden beri devlet tarafindan hukuk yoluyla diizenlendigi g6z Oniine
alindiginda kuskusuz konuyla ilgili anayasal diizenlemenin ©6nemli oldugu
tartismasizdir. Evlilik ve aile hayati devletin ortaya c¢ikmasindan once de var olan
kurumlar olmasina ragmen, devletle birlikte anayasal diizenlemelere konu olmus ve bu

kurumlar devlete kars1 giivence altina allnmlstlr.76

Federal Alman Anayasa Mahkemesi evlilik ve aileyi koruyan Federal Alman
Anayasasinin 6. maddesinin birinci fikrasini yorumlarken evlilik ve aileyi 6zel yasamin
bir pargasi olarak gérmekte ve devlete karsi korumaktadir. Her ne kadar Federal Alman
Anayasasimin 6. maddesi, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinden farkli olarak, acikca
evlenme ve aile kurma hakkindan s6z etmese de, maddenin birinci fikrasinin oncelikle
bir savunma ve 6zgiirliikk hakki niteliginde oldugu kabul edilmektedir. Federal Alman

Anayasa Mahkemesine gore, m. 6/1, bir temel hakki icerdigi gibi, ayn1 zamanda temel
bir ilkedir.”’

Federal Alman Anayasasinin 6. maddesinin 1. fikrasinda gegen evlilik, hem

sosyal hem de hukuki bir kurumdur. Sosyal bir kurum olarak evlilik, bir erkegin ve bir

3 Hans D. Jarass - Bodo Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 12. Auflage, C. H.
Beck Verlag, Miinchen 2012, s. 241.

" BVerfGE 105, 313 (344).
> BVerfGE 105, 313 (346).
"® pieroth - Schlink, s. 167.

T Jarass - Pieroth, s. 241.
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kadinin kural olarak bir Omiir boyu birlikte yasamak amaciyla karsiliklt olarak
verdikleri sozle birbirlerine baglanmalarindan olusan bir topluluktur. Evlilik kavrami
biitliin yasal formaliteler goz ardi edilerek ele alindiginda evlilige dayanmayan veya
evlilik benzeri birlikte yasam da dahil olmak iizere siirekli nitelikteki her tiir birlikteligi
kapsar.”® Federal Alman Anayasa Mahkemesinin bir kararinda da belirtildigi gibi,
Federal Anayasada evlilik tanimlanmis degildir, bu nedenle evliligi insanlarin birlikte
yasamasinin 0zel bir sekli olarak kabul etmek gerekir. Ancak her tiirlii birlikte yasam,
genel kabul goren goriise, anayasa koyucunun iradesine ve Federal Anayasa
Mahkemesinin yaklagimina gore evlilik kavrami i¢ine girmez. Nitekim Federal Anayasa
Mahkemesine gore, anayasal korumanin gergeklesebilmesi igin hangi tiir birlikte
yasamin evlilik olarak anayasal korumadan yararlanacagina dair yasal bir diizenlemeye
ihtiyag vardir. Evlenmenin sekli ve igerigi ile ilgili yapilacak bir diizenlemede yasa
koyucunun genis bir takdir yetkisi vardir. Kuskusuz yasa koyucunun diizenleme yetkisi
siirsiz olmayip, diizenlemenin temel haklar ve diger anayasal normlardan ¢ikan temel
ilkelere uygun olmasi gerekir.79 Evlilik ayn1 zamanda hukuki bir kurumdur. Federal
Alman Anayasasi, biitlin ¢agdas lilkelerde oldugu gibi, hukukun 6ngordiigii sekilde

gerceklestirilen medeni evlilik esasint benimsemistir.

Federal Alman Anayasa Mahkemesine gore, m. 6/1 anlaminda evlilik, bir
erkegin ve bir kadinin devletin veya baskalarinin etkisi ve baskist olmaksizin kendi hiir
iradeleriyle olusturduklar: stirekli nitelikteki hayat ortakhgldlr.80 Ureme yetenegi veya
dogurganlik, evlilik i¢in bir kosul degildir.81 S6z konusu hiikmiin koruma alani,
yurticindeki evlilik ve ailelerle sinirli degildir. Evliligin ya da ailenin hangi hukuk
diizeninde gergeklestiginin, keza hangi hukuk diizeninin uygulanacagmin bir 6nemi
yoktur. Aymi sekilde yurtdisinda gerceklesen ancak Alman hukukunun aradigi sekil
kurallarini tam olarak karsilamayan bir evlilik de anayasal korumadan yararlanir. Ancak
bu durum, evlilik ve aile ile ilgili her konunun m. 6/1’in korumas: altina girdigi

anlamma gelmez. Federal Anayasanin 6. maddesinin 1. fikrasinin sagladigi koruma

"8 pieroth - Schlink, s. 167.
¥ BVerfGE 105, 313 (345).
80 BVerfGE 115, 1 (19); 62, 323 (330); 105, 313 (345).
81 BVerfGE 49, 286 (300).
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yalnizca evlenme ve aile kurma 6zgiirliigiinii ve evli olarak aile hayati siirdiirme hakkini

kapsar.®

Buna karsilik evlilige dayanmayan veya evlilik benzeri birlikte yasam, m. 6/1’in
koruma alanina girmez. Benzer durum kayith birlikte yasam gibi escinsel birliktelikler
icin de gecerlidir. Bununla birlikte son yillarda evli olmayanlar, evlilik benzeri ve
escinsel birlikte yasam siirdiirenler, statiilerinin evlilik gibi taninmasini talep
etmektedirler. Kuskusuz resmi olarak tanima kismen toplumsal tanimaya da
donlismistiir. Anayasal degisim sayesinde bu birlikteliklerin m. 6/1 kapsamina girdigi
kabul edilmektedir. Ancak sosyal degisim, hukuk formu yerine gegemez. Evlilige
dayanmayan, evlilik benzeri ve escinsel birlikte yasam, m. 6/1’in koruma kapsamina
girmemekle birlikte, en azindan Federal Anayasa m. 2/1°de yer alan kisiligini serbestce
gelistirme hakkinin korumasindan yararlanir. Alman Hukukunda, escinsellerin resmi
olarak birlikte yasamalari, evlilik olarak degil, tescil edilmis hayat ortakligi seklinde
diizenlenmistir.*® Federal Almanya’da escinsel birlikte yasam basit yasa diizeyinde
taninmis ve bu tiir birlikte yasam, Lebenspartnerschaftsgesetz (Hayat Ortakligi Kanunu)
adli kanunla giivence altina alinmistir. Boyle bir kanunun ¢ikarilmis olmasi Federal
Anayasa m. 6/1 ile ¢atisma olusturmaz. Zira bu kanun yalnizca evli olmadiklar1 halde

birlikte yasam siirdiiren kisilere uygulanmaktadir.®*

Evlenme hakki, kisinin kendi sectigi bir partneriyle evlenmesinden bosanincaya
kadar evlilik hayat1 siirdiirmesini kapsar. Evlenen kisiler, evlilik sozlesmesi yapma
konusunda serbesttirler. Evlilik sozlesmesiyle esler ortak bir soyadi kullanip
kullanmayacaklarina, kullanacaklarsa hangi soyadi kullanacaklarina, aile konutunun
secimine, esler arasindaki gorev dagilimimna karar verebilirler. Bosanma, evlenme
hakkinin koruma alani i¢inde yer alir. Zira eslerin yeniden evlenme 6zgiirliigii vardir.

Kuskusuz evliligin korunmasi, bosanmanin hukuki sonuglar1 bakimindan da etkisini

82 BVerfGE 31, 58 (67).

8 Bu konuda ayritih bilgi igin bkz. Hatice Selin Piirselim, “Milletleraras: Ozel Hukuk’ta Tescil Edilmis
Hayat Ortakligi Kurumu: Almanya’da Tescil Edilmis Hayat Ortakhiginin Kurulmasi ve Iptali”, Ipek Yolu
Canlaniyor: Tiirk-Cin Hukuk Zirvesi, Konferans Bildiri Kitabi, Adalet Yayinevi, Ankara 2013, s. 155-
167.

8 Pieroth - Schlink, s. 169.
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stirdiiriir. Nihayet evlenme hakki, negatif evlenme 6zgiirliigiinii de igerir. Bir bagka

deyisle, kisilerin evlenmeme yéniindeki iradesi ve karar1 da koruma kapsamindadir.®

Aile kavrami, anne-baba ile gocuklar arasindaki iligkilerin olusturdugu toplum
icindeki en kii¢iik birlik anlamina gelir. Bu iliskide anne ve baba birbirleriyle evli
olabilecegi gibi, olmayabilir de. Keza ¢ocuklarin anne babanin ortak ¢ocuklari olmasi
veya olmamast, resit olmasi ya da olmamasi, tek veya daha fazla ¢gocuk olmasi, cocugun
evlatlik veya iivey evlat olmas1 6nemli degildir. Ayrica evlat edinme veya koruyucu aile
olma isleminde sekil eksikligi halinde, sosyal uyum saglanmigsa ve resmi olarak
taninmas1 yoniinde bir arayis varsa, bu eksiklik aile iliskisinin kurulmasina engel
degildir. Babanin anneyle evli olmamas1 halinde, eger baba ¢ocugu tanimamissa veya
mahkemece babaliga hiikmedilmemisse ya da hukuki olmasa bile biyolojik baba olarak
belirli bir siire fiilen ¢ocugun sorumlulugunu iistlenmemisse, cocuk ile baba arasinda
dogal bir bagin bulunmasi, ailenin kurulmasi bakimindan yeterli degildir. Anayasa
hukuku bakimindan aile kavrami, medeni hukuktaki geleneksel aile kavramindan daha

genistir. Ancak ¢ocuk olmaksizin bir ¢iftin iligkisi aile olarak gé’)riilemez.86

Aile hayatinin varligi i¢in aile mensuplarinin bir arada yasamasi zorunlu
degildir. Ancak bir evde birlikte yasama s6z konusu ise, bu halde birbiriyle baglantili
herkes aile kavrami igine girer. Aile kavrami, ¢ekirdek aile sinirli tutulamaz. Bu konuda
Avrupa Insan Haklar Mahkemesinin yaklasimimin dikkate alinmasi gerekir. Biiyiikbaba
ve biiyiikanne ile torunlar, kardesler ve amca, dayi, hala ve teyze ile yegenler arasindaki
iligki de aile kavramina girer. Genel olarak aile ayn1 evde yasamak kosuluyla birinci ve
ikinci derece hisimlar kapsar.87 Bununla birlikte evlilik ve ailenin korunmasindan

yalnizca evli ¢iftle birlikte ayn1 evde yasayanlar y:':lrarlanabilir.88

Aile kurma hakkinin koruma alani, ailenin kurulmasindan baglayarak aile
hayatinin her alanina kadar uzanir. Anne-babanin ¢ocuk sahibi olup olmayacaklarina, ne
zaman ¢ocuk sahibi olacaklarina ve kag tane ¢cocuk sahibi olacaklarina dair kararlari aile

kurma hakk: kapsaminda korunur.

8 pieroth - Schlink, s. 169.
8 Jarass - Pieroth, s. 243.
8 Jarass - Pieroth, s. 243.

8 pieroth - Schlink, s. 170.
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Evlenme ve aile kurma hakkinin siijesi yalnizca gergek kisilerdir. Yabancilar ve
vatansizlar da bu haklara sahiptir.*® Evlenme hakkinda eslerden her biri, aile kurma
hakkinda ise yas1 ne olursa olsun aile liyelerinden her biri hakkin siijesidir. Eslerin ve
aile tyelerinin temel hak sahipligi i¢in somut olayda kamu giicliniin miidahalesinin

eslerden veya aile iiyelerinden kime yonelik oldugunun bir 6nemi yoktur.*

Evliligi ve aileyi rahatsiz eden, zedeleyen ve zarar veren devletin her tiirlii eylem
ve islemi evlenme ve aile kurma hakkina yonelik bir miidahaledir. Zarar, manevi-kisisel
nitelikte olabilecegi gibi, maddi-ekonomik nitelikte de olabilir. Ornegin, evli kisilerin
meslegini icra etmesi giiclestirilmigse, bu bir miidahaledir. Benzer sekilde cinsiyet
degisikliginin hukuken taniabilmesi i¢in evli olmama sartinin aranmasi, evliligi sona
erdirmeye zorladig1 i¢in bir miidahaledir. Buna karsilik, evlilik ve aile ile ilgisi olmayan
anayasaya uygun bir diizenlemenin belirli bir durumda 6nceden amaglanmayan yan

etkiler dogurmasi halinde bir miidahalenin varligindan s6z edilemez.*!

Federal Almanya’da evli olan ve/veya cocugu olan yabancilarin sinir dist
edilmesi ve yabancinin esinin veya c¢ocuklariin Almanya’ya gelerek ailenin
birlesmesine izin verilmemesi, evliligin ya da aile hayatinin Almanya’da siirdiiriilmesi
miimkiin olmadig i¢in bir miidahale olarak goriilemez. Ciinkii yabancilarin Almanya’da
ikamet etmesi temel hak yoluyla giivence altina alinmis degildir. Yabancilar ve
yabanciyla evli almanlar, evliliklerini ve aile hayatlarimi siirekli olarak Almanya’da
siirdliremeyebileceklerini hesaba katmak zorundadirlar. Ancak sinir dis1 etme veya resit
eslerin ya da aile iiyelerinin birlesmesine izin vermeme, 6zel kosullar nedeniyle eger esi
veya aile iiyesinin smir dis1 edilen yabanciyla birlikte gitmesi miimkiin degilse veya
mantikli degilse, hem sinir disi edilen kisinin kendisi hem de esi veya aile iiyelerinin

evlenme ve aile kurma hakkina yonelik bir miidahale teskil eder.”

Evlenme ve aile kurma hakkinin ihlalinden s6z edilebilmesi i¢in bu haklara
yonelik miidahalenin mesru olmamasi, yani hukuka aykiri olmasi gerekir. Evlenme ve

aile kurma hakki, Federal Anayasa m. 6/1’de 6zel sinirlama sebebine yer verilmeksizin

8 BVerfGE 31, 58 (67); 76, 1 (41).
% BVerfGE 76, 1 (45).
°1 Jarass - Pieroth, s. 244.

%2 pieroth - Schlink, s. 172.
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giivence altina alimmustir. Bunun sonucu olarak devlet, sinirlama sebebi igermeyen
evlenme ve aile kurma hakkinin koruma alanina miidahale edemez. Devlet sadece
tanimlayici diizenlemeler yoluyla evlilik ve aile konusunu diizenleyebilir. Bu durumda
evlilik ve aile ile ilgili diizenlemelerin ve tedbirlerin anayasaya uygunlugu yalnizca

catisan anayasal degerlerin uyumlulastiriimasi yoluyla saglanabilir.*®
B. Isvicre

1999 tarihli Isvicre Federal Anayasasinin 14. maddesi, evlenme ve aile kurma
hakkin1 ¢ok kisa ve 6z bir sekilde diizenlemistir: “Evlenme ve aile kurma hakki giivence

altina alinmistir.”

Gorildugi  lizere 14. madde, birbiriyle yakindan iligkili iki hakk:
diizenlemektedir. 14. madde, aile kurma hakkini1 giivence altina almak suretiyle aile
baglarinin kurulmasinin yolunu ag¢maktadir. 14. maddede ayrica evlenme hakki ve
Ozgurliigii de diizenlenmis ve bdylelikle bir ailenin kurulmasi i¢in gereken kosullar
olusturulmustur. Maddede yer alan evlenme Ozgiirligii kuskusuz bir evliligin gercek

anlamda yasanabilmesini giivence altina almaz.**

Isvigre Federal Anayasasinin 14. maddesindeki diizenleme, Insan Haklari
Evrensel Bildirisi m. 16, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi m. 12, Birlesmis Milletler
Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesi m. 23/2 ve Avrupa Birligi Temel Haklar Sart1 m.

9’da yer alan diizenlemelere paraleldir.

Bir ailenin kurulmasidan sonra Isvigre Federal Anayasasinin 13. maddesinin 1.
fikrasinda yer alan aile hayatina saygi hakkinin sagladigi glivence de devreye girer.
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi m. 8, Birlesmis Milletler Kisisel ve Siyasal Haklar
Sozlesmesi m. 17 ve Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti m. 7, benzer sekilde aile

hayatina saygi hakkini giivence altina almistir.

Bu hiikiimler disinda Federal Anayasanin 116. maddesinin 1. fikrasi, federal
devleti, aile ile ilgili 6devlerin yerine getirilmesinde ailenin ihtiyaglarini dikkate

almakla yiikiimlii kilmaktadir. S6z konusu maddenin 2. fikras1 ise, agik¢a federal

% pieroth - Schlink, s. 172; Jarass - Pieroth, s. 247.

% Jorg Paul Miiller - Markus Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Auflage, Stimpfli Verlag, Bern
2008, s. 218.
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devlete ailenin korunmasina ydnelik tedbirleri destekleme yetkisi tanimaktadir. Bu
hiikiimler federal devlet bakimindan Federal Anayasa m. 13/1 ve 14’lin programlar

hiikiimler niteliginde oldugunu ortaya koymaktadlr.95

1) Aile Kurma Hakki (Isvicre Federal Anayasas1 m. 14)

Isvigre Hukukunda aile kurma hakki biiyiik l¢iide 1874 Anayasas1 donemindeki
hukuki gelismelerden ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinden etkilenerek olusmustur.
1874 Anayasasi, agik¢a aile kurma hakkindan sdz etmemekteydi. Ancak Isvigre Federal
Mahkemesi anne-babanin ¢ocuk yapma istegini yazili olmayan kisi 6zgirliigii hakki
cergevesinde kisiligin gelistirilmesinin temel unsurlarindan biri olarak kabul etmistir.
Bu baglamda Mahkeme ornegin ¢ocuk sahibi olmanin sinirlandirilmasini ve yapay
dollenme tekniklerinden yararlanmaya yonelik kisitlamalari, kisi 6zgiirliigli hakki

kapsaminda ele almigtir.”®

1874 Anayasas1 doneminde aile kurma hakkinin bu sekilde taninmasi, Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi m. 12 veya Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesi m. 23/2 gibi
uluslararas1 belgelerdeki giivencelerden biiylik 6l¢lide bagimsiz olarak gergeklesmistir.
Bu demek oluyor ki, 1999 tarihli Isvicre Federal Anayasasinin 14. maddesi, 1874
Anayasasinin yazili olmayan temel hakki kisi 6zgiirligiine dayanmaktadir. Ancak 14.
madde yalnmizca 1874 Anayasasi donemindeki Federal Mahkemenin uygulamasiyla
sekillenmis degildir, aksine Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 12. maddesindeki
evlenme ve aile kurma hakki da etkili olmustur. Bu nedenle 14. madde uygulanirken bu

iki gelisim ¢izgisinin dikkate alinmasi gerekir.g7

Isvigre Federal Anayasasinin 14. maddesinde yer alan aile kurma hakki, aile
kurmayi giivence altina almaktadir. S6z konusu hiikiim, ilgili kisilerin ger¢ek anlamda
yeni aile baglar1 yaratma ve bunun hukuken taninmasini isteme 6zgiirliiglinii teminat

altina almaktadir. Biyolojik babanin ¢ocugunu hukuki anlamda taniyabilmesi igin

% Miiller - Schefer, s. 218.
% BGE 115 la 234 E5a S. 247; 119 la 460 E5a S. 475.
7 Miiller - Schefer, s. 219-220.
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annenin Ugilincli bir kisiyle evli olmamasi ya da ¢ocugun hukuki babasiyla baginin

gecersiz kilmmasi gerekir.*®

Aile kurma hakki, baskalar1 tarafindan rahatsiz edilmeden aile i¢inde birlikte
yasamay1 giivence altina almaz. Aile hayatina saygi hakki oncelikle Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesinin 8. maddesiyle baglantili olarak Federal Anayasanin 13.
maddesinin 1. fikras1 tarafindan korunur. Ayrica Federal Anayasanin 14. maddesi
anlaminda aile kurma hakkinin Federal Anayasanin 13. maddesinin 1. fikrasindaki aile
hayatina saygi hakki karsisinda simirlarinin ne oldugu belirsizdir. Bu nedenle aile
hayatina yonelik devlet miidahalelerine karsi yapilacak sikayetlerde hem 13. maddeye
hem de 14. maddeye dayanilmasi tavsiye edilmektedir.*® Isvicre Federal Mahkemesi,
evli giftleri 6zel olarak olumsuz etkileyen hukuki diizenlemelerin 14. maddede

diizenlenen evlenme ve aile kurma hakkina aykirilik olusturacagini kabul etmektedir.*®

14. maddeye gore, uyrugu ne olursa olsun gergek kisiler aile kurma hakkina
sahiptir. Bireyler ve evli olmayan ¢iftler, bu hakkin tastyicisidirlar. Buna karsilik tiizel

kisiler niteligi geregi bu hakka sahip degildirler.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesi
cercevesinde bu hak, esasen evli insanlara taninmistir. Ancak Avrupa insan Haklari
Mahkemesi yeni tarihli kararlarinda bir ailenin kurulmasinin bir evliligin varligina bagh
olmadigini Vurgulamaktadlr.lOl Mahkeme bu kararlarinda So6zlesmenin hazirlandig
1950 yilindan giiniimiize kadar ¢ok onemli toplumsal degisimlerin yasandigina isaret
etmistir. Nitekim bu degisim etkisini Avrupa Birligi Temel Haklar Sartinin 9.
maddesinde gostermistir. Temel Haklar Sarti, evlenme 6zgiirliigi ile aile kurma hakkini
birbirinden acik¢a ayirmistir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Temel Haklar Sartinin
9. maddesinden hareketle, aile kurma hakkinin kadin ve erkek arasindaki geleneksel

evlilik formunun disinda da S6zlesmenin 12. maddesi g¢ergevesinde korunmasini kabul

% Miiller - Schefer, s. 220.

% Ulrich Hifelin - Walter Haller - Helen Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Auflage,
Schulthess Verlag, Ziirich 2008, s. 122.

100 BGE 110 Ia 7, 25, (Hegetschweiler).

191 Christine Goodwin / Birlesik Krallik (Biiyiik Daire), Bagvuru No: 28957/95, 11.07.2002, Paragraf: 98;
I. / Birlesik Krallik (Biiyiik Daire), Bagvuru No: 25680/94, 11.07.2002, Paragraf: 78.
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etmistir.'® Avrupa Insan Haklari Sézlesmesine dzgii bu gelismenin Isvigre Federal
Anayasasinin 14. maddesinin somutlastiriimasinda da dikkate alinmasi gerektigi kabul
edilmektedir. Aile kurma hakki, kisiligin gelistirilmesinin temel bir unsurunun giivence
altina alinmasimi saglamak tlizere evli ciftlerle simirli olarak anlasilmamalidir. Zira
insanlarin en giiclii isteklerinden biri olan ¢ocuk sahibi olma arzusu, evlilikten
bagimsizdir. Buna uygun olarak Federal Mahkeme, 1874 Anayasasi doneminde aile
kurma hakkinin bir goriiniimii olan suni déllenme tekniklerinden yararlanma hakkinin
acik¢a evli olmayan c¢iftleri de kapsadigini kabul etmistir. Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi baglamindaki yeni gelismeler ve Federal Mahkemenin uygulamasindan
hareketle Federal Anayasanin 14. maddesindeki aile kurma hakkinin evli ¢iftlerin yani

sira evli olmayan ciftleri de korudugu kabul edilmelidir.'*®

Isvigre Federal Anayasasinin 14. maddesinde giivence altia alinan aile kurma
hakkinin sagladig1 koruma, hiikiimliileri de kapsar. Kuskusuz hiikiimliiler dogal yollarla
¢ocuk sahibi olma konusunda 06zel sinirlamalara tabi tutulabilirler. Ancak bu
sinirlamalar cezaevi diizeninin korunmasi i¢in gercekten gerekli ise mesru goriilebilir.
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi bu konuda oldukca dikkatli ve cekingen bir tutum
takinmaktadir. Ornegin bir kararmda Ukrayna cezaevlerindeki cinsel iligki yasagimi
mesru bir sinirlama olarak gt')rmiig,tiir.l04 Bu konuda yetkililerin cezaevinde imkanlar
cercevesinde cinsel iligki kurulmasini saglayacak kosullar1 olusturmasi gerekir. Federal
Anayasa m. 14, hiikiimliilerin de suni d6llenme tekniklerinden yararlanmasini kapsar.
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 15 yil hapis cezasina carptirilan evli bir hiikiimliiniin
suni dollenme tekniklerinden yararlanmasina hicbir sekilde izin verilmemesini Avrupa

Insan Haklar1 Sézlesmesinin 8. maddesinin ihlali olarak deg“gerlendirmi@tir.105

Aile kurma hakkinin 6ziinde ¢iftlerin ¢ocuk sahibi olma ve ¢ocuklariyla kurdugu

iliskinin hukuken taninmasi yer alir. Dolayisiyla ¢ocuk yapmama kosuluyla evlilige izin

192 Ornek olarak bkz. I. / Birlesik Krallik (Biiyiik Daire), Basvuru No: 25680/94, 11.07.2002, Paragraf:80.
193 Miiller - Schefer, s. 222.

104 Aliev / Ukrayna, Bagvuru No: 41220/98, 29.04.2003, Paragraf: 188.

195 Dickson / Birlesik Krallik (Biiyiik Daire), Basvuru No:44362/04, 04.12.2007, Paragraf: 85.
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verilmesi mesru sayillmaz. Anayasanin sagladigi giivence, suni dollenmeyi, evlat

edinmeyi, iivey evlat veya koruyucu aile iliskisini de kapsar.'%

Isvigre Federal Anayasasinin 119. maddesinde suni ddllenmenin bazi sekilleri
yasaklanmistir. Anayasanin 6ngdrdiigli bu yasak, 14. maddeyi sinirlamaktadir. Bu
diizenleme nedeniyle klonlama, embriyo bagis1 veya tasiyici annelik miimkiin degildir.
Ayrica suni doéllenmenin uygulanmasi ancak m. 119°da Ongoriilen kosullar altinda

mumkuindiir.

Devletin gebeligi sona erdirme yoniinde zorlamaya basvurmasi, 14. madde ile
bagdasmaz. Benzer sekilde bir insanin kisirlasmaya zorlanmasi da mesru degildir. Aile
planlamas1 konusunda devletin ¢ocuk sayisini baglayict sekilde sinirlandirma programi
uygulamasi ve gerektiginde zorla uygulatmasi, aile kurma hakkinin 6ziine aykirilik

olustumr.107

Aile kurma hakki devlete bir ailenin kurulmasi igin gerekli olan yasal
diizenlemeleri yapma yiikiimliliigii ylikler. Burada evlenme 6zgiirliiglinde oldugu gibi,
kurumsal bir gilivence s6z konusu degildir. Ciinkii aile, evlilikte oldugu gibi, ancak
hukukun tanimasiyla var olan hukuksal bir kurum degildir. Devletin yapacagi yasal
diizenlemeler i¢inde 6zellikle babaligin gilivenilir sekilde tespitine yonelik hiikiimler yer
almalidir. Bu baglamda g¢ocuga biyolojik babasina karsi babalik davasi agma hakki
taninmali, ¢ocugun babasi oldugunu iddia eden kisiye babalik karinesini ¢iirlitme

. A 108
imkan1 taninmalidir.

2) Evlenme Ozgiirliigii (isvicre Federal Anayasas1 m. 14)

Evlenme hakki, 1874 Anayasasinin 54. maddesinde daha ayrintili sekilde
diizenlenmis iken, 1999 Anayasasi, ‘“evlenme hakki gilivence altina alinmistir”

hiikmiiyle evlenme hakkini kisa ve 6z sekilde diizenlemistir.

Federal Anayasanin 14. maddesi evlenme hakkini, yani yetigkin bir bireyin
evlenip evlenmemeye veya kiminle evlenmek istedigine kendi hiir iradesiyle karar

verme Ozgiirliigiinii glivence altina alir. Bir evliligi gercek anlamda yasama hakki,

1% Miiller - Schefer, s. 223.
197 Miiller - Schefer, s. 224.
198 Miiller - Schefer, s. 225.
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evlenme ozgiirligii altinda koruma gérmez, aksine bu durum Federal Anayasanin 13.

maddesinde diizenlenen aile hayatina sayg1 hakki kapsamina girer.

Devletin bireyleri evlenmeye zorlamasi kesin olarak evlenme oOzgiirliigiiyle
bagdagsmaz. Keza devlet, evlilik kurumunu ortadan kaldiramaz. Devlet, basta aile
tiyeleri olmak iizere ii¢lincii kisilerden gelebilecek zorlamalara ve baskilara kars1 gerekli

tedbirleri almakla yiikiimliidiir.

Evlenme hakki oncelikle evlenme yasagina karsi koruma saglar. Bir Isvigre
mahkemesinin bir¢ok kez bosanan bir erkek hakkinda yeniden evlenmek igin ii¢ yillik
cezai bekleme siiresi ongdérmesi, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan evlenme
zgiirliigiine yonelik 6l¢iisiiz bir simrlama olarak goriilmiistiir.’® Avrupa insan Haklari
Mahkemesi, kayin hisimlar1 arasindaki evlenme yasagini, evlenme 6zgiirliigiine yonelik

119 Buna karsihik Isvicre Federal

mesru olmayan bir sinirlama olarak gormektedir.
Mahkemesi, benzer bir evlenme yasagmi hukuka uygun bulmustur.'! Ancak soz
konusu evlenme yasagi, Medeni Kanunun 95. maddesinde yapilan degisiklikle

kaldirilmastir.

Ikinci olarak evlenme hakki, evlenip evlenmeme ve kiminle evlenmek istedigi
veya istemedigi konusunda bireylerin kendi serbest iradeleriyle karar vermesini giivence
altina alir. Nitekim Birlesmis Milletler Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesinin 23.
maddesinin 3. fikras1 agikga bir evliligin ancak evlenecek kisilerin tam ve serbest
iradeleriyle kurulabileceginden s6z etmektedir. Kisilerin tam ve serbest iradeleriyle
evlenmeye karar vermeleri, evlilik i¢in asgari yas sartinin getirilmesi konusunda devleti
yiikiimliiliik altina sokar. Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi, 5 Ekim 2005 tarih ve
1468 sayili kararinda, taraflardan en azindan birinin 18 yasin altinda oldugu iki kisinin

yaptig1 evliligi cocuk evliligi olarak tammlamaktadir.**?

Uciincii olarak evlenme hakki, evliligin zorla sona erdirilmesine karsi koruma

saglar. Evlenme hakkini giivence altina alan Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 12.

19 F / Jsvigre (Biiyiik Daire), Basvuru No: 11329/85, 18.12.1987, Paragraf: 33-40. AIHM’in bu
kararindan sonra Isvicre Medeni Kanunu’nun 150. maddesindeki cezai bekleme siiresi kaldirilmstir.

1B & L./ Birlesik Krallik, Basvuru No: 36536/02, 13.09.2005, Paragraf: 34-41.
U BGE 128 111 113 E3a S. 116.
12 parlamentarische Versammlung, Resolution 1468 (2005) vom 5. Oktober 2005, Ziff. 7.
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maddesinin agik olan lafzina ragmen Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin 12. madde
hikkmiinden bosanma hakkiin tiiretilemeyecegine dair yerlesik bir ictihadi
bulunmaktadir.*™® Federal Isvicre Anayasasinin 14. maddesinin lafz1 bdyle bir dar
yorum yapilmasini gerektirmemektedir. Ayrica Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesine EK
7 No.lu Protokoliin 5. maddesi, evliligin sona ermesi ihtimalinden s6z etmektedir. Her

haliikarda genel bir bosanma yasagi, 14. maddeye aykirilik olusturur.***
Birlikte Yasamin Korunan Sekilleri

Uzun siire gecerli olan anlayisa gore, evlenme Ozgiirliigii, hukuk diizeninin
Oongordiigii usul ve sekilde gerceklesen erkek ve kadinin birlikte yasamasini korur.
Ancak, son yillarda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, evlenme 6zgiirliigiiniin yalnizca
biyolojik faktorlerle iliskili olmadigini kabul etmeye baslamistir. Son yillarda yasanan
toplumsal degisimler ile tip ve bilim alaninda ortaya ¢ikan gelismeler, Avrupa insan
Haklar1 Mahkemesini hakkin koruma alanini transsekstiel ¢iftleri de kapsayacak sekilde
genisletmeye itmistir. Bu durum Isvigre Anayasasinin 14. maddesi gergevesinde de
gegerlidir.™™ Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin uygulamasini referans alan Avrupa
Birligi Adalet Divani, transseksiiellerin evlenmelerine ve emeklilik taleplerine izin

vermeyen bir kanunu kabul edilemez bulmustur.**®

Gilinlimiizde hakim olan anlayisa gore, ayni cinsiyete sahip kisilerin stirdiirdiigii

birlikte yasam, evlenme Ozgiirliigii kapsamina girmez.117

Ayni cinsiyete mensup
kisilerin yurtdisinda yaptiklar1 evliligin Isvigre makamlarinca taninmamasi evlenme
ozgirliigiine aykirilik olusturmaz.™® Ancak escinsel iliskilere yonelik bazi miidahaleler,
kisiligin korunmasi ve 6zel hayata saygi hakkini ihlal edebilir. Birlikte Yasam Kanunu
ile birlikte bu tiir birliktelikler bazi 6nemli noktalarda evlilige yaklasan hukuki bir

statiilye kavusturulmustur. Birlikte Yasam Kanunun 1 Ocak 2007 tarihinde yiirtirliige

3 Johnston / Irlanda (Biiyiik Daire), Basvuru No: 9697/82, 18.12.1986, Paragraf: 51-54; F. /lsvicre
(Biiylik Daire), Basvuru No: 11329/85, 18.12.1987, Paragraf: 38.

" Miiller - Schefer, s. 227.
15 Miiller - Schefer, s. 227.
16 K B. / Secretary of State for Health, Rs. C-117/01 (2004), Ziff. 33.

17 Buna karsilik aksi yonde mahkeme kararlari da vardir. Massachusetts ve California Eyalet Yiiksek
Mahkemelerine gore, evliligi farkli cinsiyete sahip kisilerin birlikteligi ile sinirlandirmak, insan onuruyla
ve hukuki esitlikle bagdasmaz. Bkz. Miiller - Schefer, s. 228.

18 Hifelin - Haller/Keller, s. 122.
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girmesinden itibaren bu tiir evlilikler kayitli birlikte yasam olarak tamnmaktadir."*®

Escinsel birlikte yagsamin korunmasi bakimindan Federal Anayasanin 8. maddesinin 2.
fikrasindaki ayrimcilik yasagi 6nem tagimaktadir. S6z konusu hiikme gore hi¢ kimse

yasam tarzi nedeniyle ayrimciliga maruz birakilamaz.

Giiniimiizde Isvigre Federal Anayasa Hukukunda nikahsiz birlikte yasam
evlenme ozgiirligii kapsaminda goriilmemektedir. Boyle bir iliski anayasa hukukunda

kisi 6zgiirliigii ve 6zel hayata saygi hakki ¢ergevesinde korunur.*?°
Kurumsal Giivence

Isvigre Federal Mahkemesinin goriisiine gore, Federal Anayasanin 14. maddesi
evlilii aynm1 zamanda kurumsal olarak da giivence altina almaktadir. Bir evliligin
kurulmast ve siirdiiriilmesi, yasal diizenlemelerin yapilmasin1 gerektirir. Yasal
diizenlemelerle evlilik birliginin kurulmasinin sekli ve hukuki igeriginin belirlenmesi
gerekir. Evliligin kurulmasindan evlilikte eslerin haklar1 ve sorumluluklarina ve
evliligin sona erdirilmesine kadar evlilikle ilgili hususlar1 diizenlemek yasa koyucunun
anayasal bir ylkiimliligidiir. Evlilik kurumu, toplumsal degisim ve doniisiimden
etkilenir. Bu nedenle yasa koyucu evlilik kurumunu diizenlerken deger yargilarini,
toplumsal gergeklikleri, keza azmliklarin temel ihtiyaglarint hesaba katmalidir.
Kurumsal giivence, yasa koyucunun evliligi mutlaka geleneksel anlayisa uygun sekilde
diizenlemesini zorunlu kilmaz. Bir bagka deyisle yasa koyucu, evlilik kurumunu,
geleneksel anlayisin disina tasan bir hayat ortakligi seklinde genisletebilir. Hatta yasa

ile escinsel ciftlerin evlenmesine izin verilmesi bile miimkiindiir.*?
C. Diger Baz1 Ulkeler

Avrupa Birligi liyesi baz1 devletlerin anayasalarinda evlilik ve aile kurumunu
giivence altina almaya yonelik diizenlemeler bulunmaktadir. Bu devletlerden bazilar
evlilik ve aileyi agikga kendi varliginin bir garantisi olarak korumaktadir (Yunanistan
AY m. 21/1, irlanda AY m. 41/1-3, Italya AY m. 29 ve 31, Portekiz AY m. 36 ve 67).

Diger baz iilkeler ise, evlenme ve ailenin bireysel yoniinii arka plana atarak, kurumsal

9 Hifelin - Haller/Keller, s. 122.
120 Hifelin - Haller/Keller, s. 122; Miiller - Schefer, s. 229.
121 Miiller - Schefer, s. 229-230.
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giivence olma oOzelligini kisi 6zgiirliigli karsisinda 6n plana ¢ikarmistir (Federal Alman
AY m. 6/1; Liksemburg AY m. 11). Avrupa Birligi iiyesi iilkeler arasinda yalnizca
Portekiz ve Ispanya Anayasalar1 agik¢a evlenme ve aile kurma hakkina yer vermistir.
Bu anayasalar, evlenme 0zgiirliigii ile ilgili olarak ayrica cinsiyete dayali ayrimcilik

yasagini da 6ngdrmiislerdir.*?

Belgika, Liikksemburg ve Romanya Anayasalari, evlenme hakkini diizenlerken
medeni nikdhin dini evlilik toreninden Once yapilmasini Ongdrmiistiir. Boyle bir
diizenleme ile evlenme Ozgiirliigiine sinirlama getirilmis olmaktadir. Boylelikle medeni
nikdh yapmaksizin kendi dini inancina gore evlilik merasimini yapmak isteyenlere

yonelik bir sinirlama getirilmis olmaktadir.

Baz1 ilkelerin anayasalarinda ise ailenin temel hak korumasindan
yararlanabilmesi i¢in bir evlilige dayanmasi sart1 aranmistir. (Iirlanda AY m. 41/3, Italya
AY m. 29/1). Diger tiim anayasalar boyle agik ve kesin bir diizenlemeye yer vermekten

kacinmiglardir.

Avrupa Birligine liye yeni devletlerin birgogunun anayasasinda evliligin ve
ailenin korunmasi giivence altina alinmistir. Ornegin Bulgaristan Anayasasina gore,
aile, annelik ve cocuklar, devletin ve tolumun korumas: altindadir (m. 14). Litvanya
Anayasasi, daha ayrintili bir diizenlemeye gitmistir. Anayasanin 38. maddesine gore,
aile, devletin ve toplumun temelidir. Devlet, aileyi, anneligi, babalig1 ve cocuklugu
korur ve gozetir. Evlilik, kadin ve erkegin serbest iradeleriyle kurulur. Devlet, evlenme,
dogum ve 6liim olaylarini sicile kaydeder. Devlet, kilisede yapilan ve kayit altina alinan
bir evliligi tanir. Esler, aile i¢cinde esit haklara sahiptir. Cocuklarin1 erdemli bir insan ve
sadik bir yurttas olacak sekilde yetistirmek ve resit oluncaya kadar bakimini iistlenmek
anne-babanin hakki ve odevidir. Anne-babasina saygi gostermek, yaslandiklarinda
onlara bakmak ve onlarin mirasin1 korumak ¢ocuklarin ddevidir. Romanya Anayasasina
gore, aile, esler arasinda serbest¢e akdedilen evlilik {lizerine kurulur. Evlilik i¢inde
eslerin esitligi ve ebeveynin ¢ocuklarini yetistirme ve egitme hakki ve 6devi giivence

altina alinmistir. Evlenmenin kosullari, sona ermesi ve gegersizligi ile hususlar kanunla

122 Bernsdorff, in: Meyer, Art. 9, Rn. 2.
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diizenlenir. Dini nikdh ancak resmi nikahtan sonra yapilabilir. Evlilik dis1 dogan

cocuklar ile evlilik i¢ci dogan ¢ocuklar kanun 6niinde esittir (m. 44).

Portekiz Anayasasinin 36. maddesi, aile, evlilik ve babaligin tayini ile ilgili
hususlar1 diizenlemektedir. Maddeye gore, “Herkes tam esit sartlarda bir aile kurma
evlenme hakkina sahiptir. Kanun, olusma sekline bakilmaksizin, evliligin, 6liimle veya
bosanma ile sona ermesinin sartlarin1 ve sonuglarini1 diizenler. Egler, medeni ve siyasi
acidan ¢ocuklarmin bakim ve egitimiyle ilgili olarak esit hak ve 6devlere sahiptir. Sirf
bu sebepten, evlilik dis1 dogan ¢ocuklar hi¢bir ayrima tabi tutulamaz ve ne kanun ne de
resmi daireler veya servisler bunlarin soylariyla ilgili ayrimer sartlara yer veremez.
Ebeveynlerin ¢ocuklarina bakma ve egitme hak ve 6devi vardir. Her zaman bir adli
makamin karariyla ve cocuklara karsi temel Odevlerini yerine getirmeme durumlari
hari¢, c¢ocuklar ebeveynlerinden ayrilamaz. Evlat edinme, gerekli sartlarin
tamamlanmasini belirli bigimlere baglayan kanunla diizenlenir ve korunur.” Portekiz
Anayasasinin 67. maddesine gore, “Toplumda temel bir 6ge olarak aile, toplum ve
Devlet tarafindan korunma hakkina ve aile iiyelerinin kisisel tatmin saglayabilmeleri

icin gerekli tiim kosullarin etkin uygulanmasi hakkina sahiptir.”

Ispanya Anayasasiin 32. maddesine gore, “Erkek ve kadin tam kanuni esitlikle
evlenme hakkina sahiptir. Kanun evlilik sekillerini, girilmesi gereken yas1 ve bunun igin
gerekli ehliyeti, eslerin hak ve 6devlerini, ayrilma ve sona erme sebeplerini ve bunlarin
sonuglarmi diizenler.” Ispanya Anayasasinin 39. maddesi ise, ailenin ve gocuklarin
korunmasini diizenlemektedir. Maddeye gore, “Kamu makamlari, ailenin sosyal,
ekonomik ve hukuki korumasini saglar. Ayni sekilde, kamu makamlari, soyuna ve
annelerin evlilik durumuna bakilmaksizin, kanun Oniinde esit olan ¢ocuklarin tam
korumasini saglar. Kanun, babalik tetkikini saglar. Ebeveynler, evlilikten veya evlilik
dist olsun, cocuklara, resit oluncaya kadar ve kanunun gegerli oldugu diger
durumlarda her tiir yardimi yapar. Cocuklar, haklarini giivence altina alan uluslararasi

anlagmalarin sagladig1 korumadan da yararlanir.”
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Yunanistan Anayasasinin 21. maddesinin 1. fikrasina gore, milletin varlig1 ve
gelisiminin temeli olarak aile, keza evlilik, annelik ve ¢ocukluk devletin korumasi

altindadir.*?

[talyan Anayasasinin 29. maddesine gore, Cumhuriyet, evlilige dayali dogal bir
kurum olarak ailenin haklarmi tanir. Evlilik, aile birligini garanti altina almak igin,
kanunla belirlenen sinirlar i¢inde, eslerin manevi ve hukuki esitligine dayanir. italyan
Anayasasinin 31. maddesine gore, “Cumbhuriyet, 6zellikle genis aileler dikkate alinarak,
ekonomik Onlemler ve diger hiikiimlerle ailenin olusumuna ve gorevlerini yerine
getirmesine yardimei olur. Kanun, gerekli kurumlar tesvik ederek, analari, gocuklari ve

gengleri korur.”

Irlanda Anayasasina gore, Devlet, aileyi, dogal ilk ve temel toplum birimi ve
tiim miispet hukukun 6ncesinde ve istiinde, degistirilemez ve daimi haklara sahip bir
ahlaki kurum olarak tanir. Devlet, ailenin temelini olusturan evlilik kurumunu
ihtimamla gozetmek ve saldirilara karst korumak i¢in kendisini taahhiit altina sokar (m.

41).

Polonya Anayasasina gore, kadin ve erkek arasindaki birlik olarak evlilik, aile,
annelik ve ebeveyn haklari, Polonya Cumhuriyetinin korumasi ve gozetimi altindadir

(m. 18).

IV. EVLENME VE AILE KURMA HAKKIYLA iLGIiLi OLARAK
DEVLETIN YUKUMLULUKLERI

Devletlerin insan haklartyla ilgili olarak baslica ii¢ &devinin bulundugu
sOylenebilir. Bunlar; saygi gostermek, korumak ve geregini yerine getirmek bi¢iminde
formiile edilmektedir.’** “Karismama” biciminde &zetlenebilecek “sayg1 gosterme”
yukimliligl, kimi yazarlar tarafindan klasik insan haklart siniflandirmasinda negatif

stati haklarin1 olusturan kisisel ve siyasal haklarin ayirici 6zelligi olarak belirtilmisse

123 Ayrmntil bilgi igin bkz. Turgay Cin, “Yunanistan Anayasasinda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin
Korunmas1”, Dokuz Eyliil Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, Cilt: 11, Say1: 2, Yil: 2009, s.
43-80.

124 Jean-Francois Akandji-Kombe, Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi Kapsaminda Pozitif Yiikiimliliikler,
Avrupa Konseyi Yayinlari, Belgika 2008, s. 5; Doktrinde devletin insan haklartyla ilgili baslica dort
ddevinin bulundugunu sdyleyen yazarlar vardir. Ornegin Mustafa Erdogan, devletin dort temel ddevini,
tanima, dokunmama (karigmama), koruma ve temin/tedarik seklinde saymaktadir. Bkz. Erdogan, s. 88.
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de, bunun aslinda tiim insan haklar1 i¢in gegerli bir edim tiiri oldugu rahatlikla
séylenebilir.125 Sayg1 gosterme yiikiimii, kisinin yararlanmakta oldugu, ya da salt kisisel
cabasiyla, baskaca bir olanaga gereksinim duymaksizin yararlanabilecegi bir hakkini
kullanmasina devlet tarafindan miidahale edilememesi anlamina gelmektedir. Mustafa
Erdogan’in da belirttigi gibi, devlet, sivil, kamusal ve siyasal alanda insan haklar
kullanimlarina prensip olarak karigmamalidir. Bireyler, devlet miidahalesinden
korunmus bir sekilde kendi diinya goriisleri ve yasam tarzi tercihlerine gore kendi

yasamlarini tanzim edebilmelidir.*?®

Devletin koruma yiikiimii, her tiirlii devlet-dis1 tehdit ve ihlalin devlet tarafindan
onlenmesi gerektigine isaret eder. Bir baska deyisle, koruma yilikiimliiliigii, devletin hak
sahiplerini tiglincii kisilerin miidahalesine kars1 korumasini ve failleri cezalandirmasini
gerektirir. Insan haklarmin korunmasi sadece devletin kendisinin bu haklara tecaviiz
etmemesi ile saglanamaz. Devlet ayn1 zamanda insan haklarina yonelik bagka kisi ve
gruplardan gelecek saldirilari da 6nlemek, bu tiir saldirilara karsi caydirici tedbirler

almak ve failleri yakalayip yaptirim uygulamakla yiikiimliidiir.

“Uygulama yiikiimliiligii” de denilen geregini yerine getirme yiikimliliigi ise,
hakkin tam olarak gerceklestirilmesi ve etkin kilinmasi amaciyla 6zel pozitif tedbirlerin

almmasini gerektirir.*?’

Devletin insan haklariyla ilgili bu {i¢ temel 6devi, evlenme ve aile kurma hakki
bakimindan da gecerlidir. Devlet, saygi gosterme ylikiimliiliigii ¢cergevesinde en basta
organlart yoluyla evlenme O6zgiirliigline yonelik mesru olmayan miidahalelerden
kaginmalidir. Ornegin, farkli etnik kokene veya dine mensup kisilerin evlenmesine
yasaklama getirmemelidir. Keza devlet, evlenme ¢agina gelen kisilerin evlenmesini

zorunlu hale getiremez.

Evlenme ve aile kurma hakk: ile ilgili olarak devletin saygi gosterme
yikiimliiliglinlin yan1 sira koruma yiikiimliliigii de bulunmaktadir. Koruma

yiikiimliligli daha ¢ok devlet disinda yer alan kisi veya gruplardan kaynaklanan

125 Ida Elisabeth Koch, “The Justiciability of Indivisible Rights”, Nordic Journal of International Law,
Vol. 72, Number 1, 2003, s. 12.

126 Erdogan, s. 90.
127 Akandji-Kombe, s. 5.
a7



evlenme Ozgiirliigiine yonelik ihlallere karsi gerekli tedbirleri almayi kapsar. Bu
baglamda devlet, evlenme hakkinin kullanilmasin1 saglamak iizere gerekli yasal
diizenlemeleri yapmasi gerekir. Keza zorla evlendirmeye karsi koruyucu onlemler
almasi gerekir. Ornegin, evlenme akdinin taraflarm tam ve serbest iradeleriyle
gerceklesmesini saglamak iizere evlenmenin evlendirme memuru 6niinde yapilmasi ve
evlenecek kisilerin evlenme iradelerini acik¢a ifade etmeleri sarti getirilebilir. Yine
cocuk evliliginin yasayla yasaklanmasi ve ¢ocuk evliliginin onlenmesi i¢in gereken

tedbirlerin alinmasi gerekir.

Geregini  yerine getirme yikiimliliigi kapsaminda devlet, evlenme
Ozgurliigiinin tam anlamiyla ger¢eklesmesini saglamak iizere kurumsal ve maddi
kosullar1 olusturmas: gerekir. Ornegin, evlenmek isteyen kisilerin islemlerini yapmak

izere evlendirme memurlarinin yetkili ve gorevli kilinmasi gibi.
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IKINCi BOLUM
AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESiI CERCEVESINDE VE

AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI KARARLARI
ISIGINDA EVLENME VE AiLE KURMA HAKKI

I.  GENEL OLARAK

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 12. maddesi, evlenme ve aile kurma
Ozglrliigiini glivence altina alir. S6z konusu maddeye gore, “Evlenme cagina gelen her
erkek ve kadin, bu hakkin kullanimini diizenleyen ulusal yasalara uygun olarak evlenme

ve aile kurma hakkina sahiptir.”

Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesinin 12. maddesinin temelinde yatan diisiince,
resit bir bireyin evlenip evlenmeyecegine ya da kiminle evlenecegine ve bir aile kurup
kurmayacagina kendisinin karar vermesidir.’*® Yine 12. madde kapsaminda, kisiler ne

zaman evleneceklerine ve ka¢ ¢cocuk sahibi olmak istediklerine kendileri karar verirler.

12. maddenin formiilasyonuna bakildiginda, basta Federal Alman Anayasasi
olmak tizere baz1 Avrupa iilkelerinin anayasalarinda oldugu gibi, daha ¢ok evlilik ve
aile kurumunu korumay1 amaglayan kurumsal bir giivencenin degil, aksine evlenme ve
aile kurma hakkimi giivence altina alan bireysel bir temel hak niteliginde oldugu

goriilmektedir.'?®

Sozlesmenin 12. maddesinde yer alan hiikiim esas itibariyle insan Haklari
Evrensel Bildirisi’nin 16. maddesinden alinmistir. 12. madde hiikmii, Kisisel ve Siyasal
Haklara Iliskin Uluslararast Sozlesmenin 23. maddesinin 2. fikrasina biiyiik olgiide
paraleldir. Temel Haklar Sartmm 9. maddesi de benzer bir diizenleme igermektedir.*®
Bununla birlikte, 12. maddede yer alan hakkin, diger uluslararasi belgelerde yer alan

benzer hiikkiimlere nazaran daha dar kapsamli oldugunu sdylemek miimkiindiir. Zira

128 Anne Peters - Tilmann Altwicker, Europdische Menschenrechtskonvention, Verlag C. H. Beck,
Miinchen 2012, s. 210.

129 Christoph Grabenwarter - Katharina Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 5. Auflage,
Verlag C. H. Beck, Miinchen 2012, s. 273.

130 Jens Meyer-Ladewig, Europdische Menschenrechtskonvention, 3. Auflage, Baden-Baden 2011, Art.
12, Rn. 1.
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diger belgelerdeki hiikiimler, evleneceklerin tam ve Ozgiir iradelerine, eslerin
evlenirken, evlilik siiresince ve evliligin sona ermesi durumlarinda hak ve
sorumluluklarinin esit olacagma ve evliligin sona ermesi halinde c¢ocuklarin
korunmasma iliskin, 12. madde kapsaminda olmayan diizenlemeler de

icermektedirler.’*!

Bilindigi iizere Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, 12. maddede evlenme ve aile
kurma hakkini, 8. maddede ise 6zel hayata ve aile hayatina saygi hakkini giivence altina
almistir. Ayrica 7 Nolu Ek Protokoliin 5. maddesinde esler arasinda esitlik ilkesi
diizenlenmistir. 12. madde, evlenme hakkini1 ve birlikte yasamin bi¢ciminden bagimsiz
olarak aile kurma hakkini korumaktadir. 8. madde ise, ozellikle aile yasaminin bir

pargasini olusturan kisilerin 6zel hayatin1 korumaktadir.

Sistematik agidan bakildiginda Soézlesmenin 12. maddesi ile aile hayatina saygi
hakkina yer veren 8. madde arasinda siki bir iligkinin bulundugu goriiliir. 8. madde
karsisinda 12. maddenin koruma alana olduk¢a sinirlidir. 12. madde, evlilik yoluyla aile
kurmayr miimkiin kilar, buna karsilik 8. maddenin uygulanabilmesi i¢in bir ailenin
varlig1 sarttir. Ancak 8. madde, resmi evlilik 6ncesi donemde evlilige dayanmayan aile
iligkisini korudugu gibi, evlilik sonrasinda da 12. maddenin yaninda uygulanabilir
niteliktedir.®® 12. maddenin gerek simirli bir sekilde diizenlenmis olmasi ve gerekse
Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin igtihatlarinda yorum yoluyla maddenin kapsamini

genigletmeye yanasmayan tutumu nedeniyle, 12. maddenin uygulama alani olduk¢a

dardr.*®

12. madde kapsaminda, kaleme alinis sekli nedeniyle tek bir hak diizenlenmis
gibi gortilse de, esasen evlenme hakki ve aile kurma hakki olmak tizere iki farkli hakka
yer verilmistir. *** Aym maddede diizenlenen bu iki hak -evlenme hakk: ve aile kurma
hakki- arasinda ¢ok siki bir iliski bulunmaktadir. Evlenme hakkini kullanabilmek igin

aile kurabilecek olmak sart degildir. Bununla birlikte, 12. madde anlamindaki aile

131 J.E.S. Fawcett, The Application of The European Convention on Human Rights, Oxford 1969, s.225.
132 peters - Altwicker, s. 210.

13 Harris - O’Boyle — Warbrick, Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi Hukuku, Avrupa Konseyi 2013, s.567;
Karan, s.425.

134 Fawcett, 5.225; Ovey — White, 5.226.
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kurma hakkindan yararlanabilmek i¢in, ulusal hukukun kabul ettigi sekilde evlenmek

sarttir.

Fawcett’e gore, aile kurma hakki iki yoniiyle evlenme hakkindan ayrilmaktadir.
Ik olarak, heniiz Avrupa i¢in giindeme gelmese de, niifus artisinin kontrolii ile mesgul
bir diinyada, ¢ocuk sahibi olmak isteyen evli ciftler desteklenmeye ve korunmaya
ihtiyac duyabilir. ikinci olarak, 12. madde kapsaminda aile kurma hakkindan sadece evli

ciftler yararlanabilirler.135
Il. EVLENME HAKKI

A. Koruma Alam

1) Genel Olarak

Sozlesmenin 12. maddesi, igerdigi haklarin kapsami konusunda herhangi bir
aciklik getirmemistir. Bu sebeple, evlenme hakkinin koruma alaniin belirlenmesinde,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin konuyla ilgili igtihatlar1 biiyiik Snem tagimaktadir.
Koruma alani bakimindan, hemen asagida yer alan basliklar kapsamina girmeyen

konular, burada ele alinacaktir.

Oncelikle, 12. maddenin koruma alanmna hangi evliliklerin gireceginin tespit
edilmesi gerekmektedir. Zira halihazirda, medeni evlilik, dini evlilik, geleneklere gore
yapilan evlilikler gibi pek ¢ok evlilik sekli bulunmaktadir. 12. maddenin koruma alanina
giren evlilik sekli, devletin hukuken tanidig1 ve sonug bagladigi evliliklerdir. Tek basina
yapilan dini evliliklerin hukuken tamnmadig: iilkemizle ilgili olarak Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi Oniine gelen bir davada'®® bagvuran, yirmi alt1 y1l boyunca dini
nikahli yasadigi esinin 6liimiiniin ardindan, resmi nikahli bir dulun sahip oldugu haklara
sahip olmas1 gerektigini iddia etmistir. Mahkemeye gore, devlet, hukuken taninmayan

bir evlilige, resmi evliligin tiim sonug¢larini tanimakla yiikiimlii degildir.

Ote yandan Sozlesmenin, tek esli evliligi diizenledigi cikarimma ulasmak

mumkiindiir. Zira 12. madde metninde “bir kadin” ve “bir erkek” in evlenme ve aile

135 Fawcett, s. 226.
138 Serife Yigit / Tiirkiye (Biiyiik Daire), Bagvuru No:3976/05, 2.11.2010.
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kurma hakkindan sdz edilmistir. Gergekten, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de

kararlarinda bu dogrultuda tespitler yapmustir.*®’

Evlenmeme hakki, evlenme hakkinin dogasina ickin bir haktir. Kisiler, evlenme
hakki baglaminda, evlenip evlenmeme veya ne zaman evleneceklerine karar verme
konusunda serbesttirler. Bununla birlikte, evlenme hakki, kural olarak evliligin cografi

mekanini segme hakkini icermemektedir.*®

Mahkeme, genel olarak evlenme hakkini genis yorumlama taraftari
olmadigindan dolayi, evlenme ile dogrudan ilgili bir husus olmadik¢a, 12. madde
kapsamina dahil etmemektedir. Zira ise iade davasi makul siirede sonuglanmadigi igin
finansal ve kisisel problemler yasadigini iddia eden bagvuran, bu nedenle
evlenemedigini ve 12. maddenin ihlal edildigini ileri siirmiis, fakat mahkeme 12. madde

. . . o . .. 139
kapsaminda ayrica incelenmesi gereken bir konu olmadigina karar vermistir.

2) Cezaevindeki Kisilerin Evlenme Hakki

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin &niine gelen 12. maddeyle ilgili
basvurularin 6nemli bir kismini, cezaevinde bulunan tutuklu veya hiikiimliilerin
cezaevinde evlenmelerine izin  verilmemesi sebebiyle yapilan basvurular
olusturmaktadir. 12. madde evlenme hakkiyla ilgili olarak genel hiikiimler icermekte,
cezaevinde tutuklu ya da hiikiimlii bulunan kisiler i¢in herhangi bir 6zel diizenleme
ihtiva etmemektedir. Bu hakkin cezaevindeki kisiler tarafindan kullanilmasi Avrupa
Insan Haklari Mahkemesinin bu konuyla ilgili verdigi kararlar gergevesinde
belirlenmektedir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, bu konuyla ilgili ilk kararlarinda
cezaevindeki kisilerin evlenme haklarin1 kullanamamasinin ihlal teskil etmedigine
hiikmederken, gelisen insan haklar1 anlayisina uygun olarak son donemlerdeki
kararlarinda cezaevindeki kisilerin evlenme haklarin1 kullanmalarinin sirf cezaevinde
olduklar1 gerekcesiyle engellenmesinin 12. maddenin ihlali olduguna hiikkmetmeye

baslamistir.

37 Johnston ve digerleri / Irlanda, Basvuru No: 9697/82, 18.12.1986; F / Isvi¢re, Bagvuru No: 11329/85,
18.12.1987.

138 Savoia ve Bounegru / Italya (Kabul Edilebilirlik), Basvuru No:8407/05, 11.07.2006.
139 Buchholz / Almanya, Basvuru No: 7759/77, 06.05.1981.
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Cezaevindeki kisilerin evlenme hakkini kullanmalariyla ilgili temel ilkeler,
Mahkemenin bu konuyla ilgili verdigi kararlardan yola ¢ikarak saptanacaktir. Bu konu
ile ilgili ikisi Komisyon ve ikisi Mahkeme karar1 olmak tiizere dort temel karar

incelenecektir.

a. X/ Federal Almanya Cumhuriyeti'*

Bu karar, bu konu ile ilgili en eski kararlardandir ve esasen tutuklu bulunan bir
kisinin, evlenme hakkinin ihlal edildigi iddiasina dayanmaktadir. Hirsizlik sucundan
tutuklanan basvuranin cezaevinde evlenme talebi Alman yetkililerce reddedilmistir.
Dava konusu olay oOniine geldiginde Mahkeme, cezaevinde evlenmeye izin

verilmemesinin, 12. maddenin ihlalini olusturmadigina hiikmetmistir.

b. Hamer / Birlesik Krallik'*

Dava konusu olayda Birlesik Krallik vatandasi olan bagvuran 1947 dogumludur.
Bayan ] ile iliskisi basladiktan sonra bagvuran, 1974 yilinin Nisan ayinda bazi suglardan

dolayi tutuklanmis ve toplamda 5 yil siire ile hapis cezasina ¢arptirilmistir.

Tutuklandiktan sonra bagvuran ilk olarak cezaevi miidiiriine evlenmesine izin
verilmesi icin basvurmus ve bu basvurusu reddedilmistir. Daha sonra basvuran Icisleri
Bakanligima yazdigr dilekgede, ‘tutuklanmadan evvel 6 ay icinde evlenmeyi
planladiklari i¢in Bayan J ile kendilerini nisanli olarak kabul ettiklerini, bu tutukluluk
halinden dolayr nisanlisinin psikolojik durumunun kétii oldugunu ve yapilacak bir
evliligin hem gelecek planlamasi hem de psikolojik olarak her ikisine de iyi gelecegini’
belirtmigtir. Igisleri Bakanligi bu dilekceye verdigi cevapta ‘mevcut hukuki
diizenlemelere gore, bir ¢ocugun nesebinin sahih hale gelmesini saglamak amaciyla
yapilacak evlilikler hari¢ olmak tiizere, bagsvuranin evlenmek i¢in gecici olarak serbest

birakilmasinin miimkiin olmadigin1’ belirtmistir.

Basvuran, daha sonraki tarihlerde evlenme talebini igeren dilekgeleri
gondermeye devam etmis, ayn1 zamanda da konuyu bir parlamento iiyesi olan Bay

Concannon’a iletmistir. Concannon’a konuyla ilgili bilgi veren Miistesar, ‘bu konuyla

140X / Federal Almanya Cumhuriyeti (Komisyon), Basvuru No:892/60, 1961, Yearbook 1V, s. 240-246.
Y Hamer / Birlesik Krallik (Komisyon), Bagvuru No: 7114/75, 13.12.1979.
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ilgili mahkiimlardan ¢ok talep geldigini, bu taleplerin objektif olarak degerlendirilmesi
yapilirken evliligin bir gocugun nesebini sahih hale getirme amaci giiden bir evlilik olup
olmadigr kriterini kullandiklarini ve bu kriterin Suglularin Rehabilitasyonu Danisma
Konseyi’nin 6nerisiyle kabul edildigini ve Igisleri Bakanliginin da bundan baska bir

diizenleme 6nermedigini’ belirtmistir.

Bu arada Bayan J, Ekim 1975 tarihine kadar zaman zaman bagvurani cezaevinde

ziyarete gelmis, son ziyaretinden yaklasik 6 ay kadar sonra da baska biriyle evlenmistir.

Basvurunun ele alindigi tarihte Ingiliz Hukukunda mahkimlarm evlenme
hakkini diizenleyen ya da kaldiran bir hiikkiim bulunmamaktadir. Mahkamlar ehliyet,
akraba evliligi, evlilik toreninin zamani, yeri ve sekli gibi konularda yiiriirliikkteki genel
hiikiimlere tabi olmaktadirlar. Bir kisinin hapis cezas1 ¢ekmekte oldugu gergegi, onun
evlenme ehliyetini etkilememektedir. Temsilci aracihigi ile evlenmeye izin
verilmemektedir. 1949 tarihli Evlilik Yasasi, evlilik toreninin yapilabilecegi yerleri iki
istisna disinda tahdidi olarak belirtmistir ve bu yerler arasinda cezaevi
bulunmamaktadir. Bagvuranin durumu da anilan iki istisna i¢ine girmemektedir. Bu
durumda bir mahk{im, sadece cezaevi disinda ve yasada ongoriilen yerlerde evliligini

resmilestirebilirse evlenebilir.

Ilgili Birlesik Krallik hiikiimleri kapsaminda, cezaevi yetkilileri, bir mahkiimun
cezaevinden bir refakatci ile ya da refakat olmaksizin gecici olarak ayrilmasina izin
verme konusunda takdiri yetkilere sahiptirler. Evlilik amaciyla bir mahkiima belirli bir
slire cezaevi disina ¢ikma izni verilmesi, sadece evliligin bir ¢ocugun nesebini sahih
hale getirmek igin yapildigi durumlarda miimkiin olabilir. S6z konusu hiikim 1977
yilmin Agustos ayinda degismis ve boylece belirli siire hapis cezasina carptirilmis ve
serbest birakilmalarina 12 ay kalan mahkimlarin evlenmek i¢in gecici olarak serbest

birakilmalarina izin verilmistir.

Bagvuran, tutuklanmadan Once nisanlist ile yakin zaman ic¢inde evlenmeyi
planladiklarini, cezaevinde iken evlenebilmek i¢in gecici olarak serbest birakilmayi
talep ettigini ancak bunun sadece bir ¢ocugun nesebini sahih hale getirme amaci giiden
evlilikler bakimimdan miimkiin oldugu gerekgesiyle reddedildigini, hiikiimetin evliligin

cezaevinde yapilmasimni miimkiin kilan mevzuatlar1 kabul etme bakimindan Oniinde

54



herhangi bir engel bulunmadigini iddia etmistir. Bunlar bagvuranin olaylar bakimindan
iddialardir.

Basvuranin avukati, meselenin, basvuranin haklarma suan degil fakat gegmiste
miidahale yapilip yapilmadigi oldugundan hareketle, davanin yerel evlilik hukuku ile
degil, idarenin takdir yetkisinin S6zlesmenin 12. maddesine aykirilig ile ilgili oldugunu
ileri slirmiistlir. Ayrica, bir hikkiimet i¢in uygulamanin i¢ hukukla uyumlu oldugunu
gostermenin yeterli olmadigini, i¢ hukukun ve uygulamanin Sézlesmenin gerekleri ile
uyumlu olmasi ve Mahkeme ile Komisyonun denetimine tabi olmasi gerektigini iddia
etmistir. Bunun yan1 sira avukata gore, 12. madde ile glivence altina alinmis haklara
aynt madde iginde bir smirlama getirilmemistir. Sinirlama, bir hakk: diizenleyen ve
sinirlarint  ¢izen bir diizenlemedir, onun kullanilmasini tamamen engelleyen sey
degildir. Bagvuran Mart 1975 tarihinde evlenme talebine dair dilekgesini verdikten
sonra onun evlenme hakki hatir1 sayilir bir siireligine durdurulmus, tiiketilmis ve agik¢a
hakkin 6zii zarar gérmiistiir. Bu iddialar, bagvuranin avukatinin hukuk bakimindan olan

iddialaridir.

Hiikiimet, basvuranin hem tutukluluk 6ncesinde hem de serbest kaldiktan sonra
evlenmek igin Ozgiir oldugunu belirtmistir. Hiikiimete gore, hapis cezasmin 6zl
ozgurliikten yoksunluktur ve 6zgiirlilk olmadiginda da evlenmek miimkiin degildir. Bu
nedenle Ozgiirlikkten yoksun oldugu siire boyunca kisinin evlenmesine izin

verilmemesinin 12. maddenin ihlaline neden olmadigini savunmustur.

Hiikiimet, resmi evliligin yapilmas: igin kanunda sayilan yerlerin aleniyeti
saglamak i¢in belirlendigini, evliligin medeni hal degisikligine neden oldugundan aleni
yapilmasi gerektigini ve mahkimu aleniyet saglanan bir yere gotiirmenin Onemli
giivenlik tedbirleri ve maliyetler igerebilecegini iddia etmistir. Hiikiimet ayrica,
cezaevinde aleniyeti saglamak miimkiin olmadigindan burada mahkimlarin gizlice
evlenmelerine izin vererek onlar1 ayricalikli bir konuma koymanin yanlis olacagini

iddialarina eklemistir.

Hiikliimet, bagvuran evlense dahi karisiyla birlikte yasayamayacak ve cinsel
iliskiye giremeyecek olmasindan hareketle, evlenme amaciyla gegici olarak serbest
birakmaya izin vermemenin 12. maddeyi ihlal etmedigini iddia etmistir. Hiikiimet

savunmasinda X / Federal Almanya kararinda Komisyonun cezaevindeki kisinin
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evlenmesinin miimkiin olmamasmi 12. maddeye aykir1 bulmadigini hatirlatarak,

Komisyonun ayni dogrultuda karar vermesini talep etmistir.

Bu dava Komisyon’un &niine X / Federal Almanya Cumhuriyeti*** davasindan
sonra bu konuda gelen ikinci davadir. Bu sebeple Komisyon ilk olarak, davali
hiikkiimetin atifta bulundugu, bir mahkiimun evlenme talebinin reddinin 12. maddeyi
ihlal etmedigine hiikmedilen X / Federal Almanya Cumhuriyeti karariyla benzer
yaklasimmm mevcut davada uygulanamayacagini tespit etmistir. Komisyon o dava
bakimindan Alman Hukukunda evlenme hakki ile ve mahkGmlarin haklarinin hangi
Olciide sinirlanabilecegine iliskin somut kurallarin varligini vurgulamastir.

Davali hiikiimetin atifta bulundugu diger kararlar X / Birlesik Krallik**® ve X /

44 . . . ege g ..
kararlaridir. Bu kararlarda Komisyon, cezaevinde cinsel iliskiye izin

[svigre!
verilmemesinin, 12. maddede diizenlenen ‘aile kurma hakkini’ ihlal etmedigine
hiikkmetmistir. Hiikiimet, Komisyonun ayni yaklasimi sergilemesini istemektedir ancak
Komisyona gore; “esasen evienme hakki yasal bir iliski kurma, bir statii elde etme
hakkidir. Bunun mahkiimlarca kullanilmasi, cezaevi giivenligi i¢in genel bir tehdit
icermemektedir. Bir evlilik téreni cezaevi yetkilileri gozetiminde gerceklestirilebilir.”*
Bu sebeple anilan igtihatlar, bu dava bakimindan kullanilabilir bulunmamistir. Bu
yaklasimindan anlasildig1 iizere Komisyon, cezaevindeki mahktmlarin evlenmelerinin

engellenmesini degerlendirirken eski kararlarina baglh kalmamay1 se¢mistir.

Komisyona gore, 12. madde temel evlenme hakkini giivence altina almaktadir.
Madde metninde ulusal yasalara atifta bulunulmus olmasi, ulusal hukuklara evlenme
hakki bakimindan sinirsiz bir alan tanindigi anlamma gelmemektedir. Oyle oldugu
kabul edildiginde 12. madde gereksiz olacaktir. Ulusal hukukun rolii, hakkin

kullanilmasini diizenlemektir.

Komisyon, egitim hakkin1 diizenleme tedbirlerinin hakkin 06zline zarar
vermemesi gerektigine hiilkmeden Mahkeme kararina dayanarak, bunun evlenme

hakkinin kullanilmasin1 diizenleyen ulusal yasalara da uygulanabilecegine karar

142 X | Federal Almanya Cumhuriyeti (Komisyon), Basvuru No:892/60, 1961, Yearbook 1V, s. 240-246.
Y3 X / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 6564/74, 21.05.1975.

14X ve Y / Isvigre, Bagvuru No: 8166/78, 03.10.1978.

Y Hamer / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 7114/75, 13.12.1979, paragraf:58.
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vermistir. Goriildiigii lizere Komisyon birtakim soézlesme haklari i¢in hiikmedilen
hakkin oziine zarar vermeme Kriterini, cezaevindeki mahkimlarin evlenmelerine izin
verilmemesi bakimindan ilk kez bu davada degerlendirmistir. Bu noktadan hareketle
Komisyona gore; “bu yasalar, evliligin resmilestirilmesi amaciyla bildirim, aleniyet ve
formaliteler gibi konularda bigcimsel kurallar koyabilirler. Yine bu yasalar, kamu
yararint gozeterek ehliyet, riza, yakin akrabalara iliskin evlenme yasagr ya da ¢ok
esliligin onlenmesi gibi maddi hukuka iliskin kurallar da koyabilirler. Ancak, ulusal
hukuk gereken ehliyete sahip bir kisi ya da grubu evlenme hakkindan mahrum edemez,

hakkun kullanimini nemli 6lgiide engelleyemez.”**

Komisyon, bu dava bakimindan farkli faktorlerin bir araya gelmesi sonucu
basvuranin evlenmesinin engellendigini tespit etmistir. Komisyona gore bu faktorlerin
ilki ulusal hukukun basvurana cezaevinde evlenmesi i¢in izin vermemesi, IKinci ise
Icisleri Bakanhiginin kanunla belirtilen yerde evlenmesini saglayacak sekilde basvurani

gecici olarak serbest birakmaya izin vermemesidir.

Komisyon bu kararinda cezaevinde bulunan bir kisinin, sirf cezaevinde oldugu
icin bazi haklarin1 kullanmaktan mahrum kalmasini kabul edilebilir bulmayacagini su
ifadelerle belirtmistir:  “Bu durum, basvuramin kendi tercihi degildir. Basvuranin
durumu hi¢bir sekilde, kendi ozgiir iradesi ile evlenme hakkindan vazgecen ya da
kendini bu hakki kullanamayacak bir duruma sokan bir rahip ya da baska bir kiginin
durumu ile karsilastirilamaz. Bagvuramin evlenememesinin sadece onun cezaevinde
olmasmmin ya da buna neden olan fiillerinin ka¢inilmaz bir sonucu oldugu, hiikiimetin
bunlardan dolayr hi¢ sorumlu olmadigi séylenemez. Kisisel ozgiirliik, evlenme hakkinin
kullanmilmasimin gerekli bir on kosulu degildir. Mahkiimlarin cezaevinde ya da bir
gorevli esliginde gecici olarak serbest birakilma durumlarinda evienmelerine izin
verme konusunda Devletlerin mevcut uygulamalari, hi¢bir ozel kiilfetli ya da karmagik
diizenlemelerin  gerekmedigini  gostermektedir. Ozellikle cezaevinde bu hakkin
kullanilmasi, Komisyonun daha once belirttigi gibi, mahkiimun cezaevi yetkililerinin

99147

kontrol ve denetimlerinden kacmasini icermemektedir. Komisyonun kisisel

Ozglirliglin evlenme hakkini kullanmak i¢in gerekli bir 6n kosul olmadigini belirtmesi

Y8 Hamer / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 7114/75, 13.12.1979, Paragraf:62.
YT Hamer / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 7114/75, 13.12.1979, Paragraf:67.
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kanimizca Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin kurdugu denetim sistemi agisindan ¢ok

onemli bir déniim noktasidir.

Komisyon, kararin devaminda So6zlesmenin 12. maddesinde yer alan hakkin
kullanilabilmesinin saglanmasi bakimindan cezaevi yetkililerinin ve dolayisi ile devletin
bir takim olumlu edimlerde bulunmasi goérevinden bahsetmistir. Komisyon bu gorevleri
anarken diger sozlesme haklarindan hareket etmistir: “Bir mahkimun evlenmesinden
once elbette cezaevi yetkilileri tarafindan bazi idari iglemlerin yapilmast gerekecektir.
Bu, diger sozlesme haklarina da (6rnegin mahkemeye erisim hakki) uygulanir. Bu
haklart etkin hale getirmek igin cezaevi yetkililerinin bazi olumlu edimlerde
bulunmalart gerekmektedir. Yetkililer mektuplart iletmezse bir mahkim, Yyasal
danismani ile ya da baska bir kisi ile iletisim kuramaz. Bir mahkiim, aile iiyelerinin
gelmesi igin diizenlemeler yapimadik¢ca onlardan birinin ziyaretini kabul edemez. Bir
mahkim, gegici olarak serbest birakilmadigi siirece ailesinden birinin cenazesine
katilamaz. Hem Komisyonun hem de Mahkemenin ictihatlart gostermektedir ki; bir
mahkiim, benzer durumlarda gerekli izinler bakimindan reddedildiginde soz konusu
hakkt kullanamamasinin nedeni sadece kendi davramislart ya da cezaevinde olmasi
gergegi olarak goriilemez. Daha ziyade, gerekli iznin reddi, ilgili sozlesme hakkina
sozlesme kapsaminda hakli olan ya da olmayan yetkili makamlar tarafindan yapilan bir
miidahale olarak goriiliir. Golder davasinda ve ornegin bir aile iiyesinin cenazesine
katilma izninin reddini iceren davalarda Komisyon ve Mahkemenin yaklasimi bu

olmustur. »148

Mevcut davada evlenme hakkina, evlenmeyi geciktirmek yoluyla bir miidahale
yapildig1 kanaatine varan Komisyon, bu miidahalenin hakk: ihlal edip etmedigini
degerlendirirken su tespitlerde bulunmustur: “basvuranin cezaevindeyken evienmesi
durumunda, cinsel iliskiye giremeyecek olmast ya da karisi ile birlikte yasayamayacak
olmasi nedeniyle evlenmesine izin verilmemesi evlenme hakkina yapilan miidahaleyi
hakli kilmaz. Komisyona gore, evlenme hakkinin ozii, bir kadin ve bir erkek arasindaki
bagin resmi bir iliskiye doniistiiriilmesidir. Birlikte yasayamayacaklar: bir durum soz

konusu iken evlilik kurumuna girip girmemeye karar vermek ilgili kisilerin kararina

Y8 Hamer / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 7114/75, 13.12.1979, Paragraf:68.
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kalmistir™ Komisyon, yukarida bahsedildigi gibi kararinda 6ncelikle evliligin yasal
bir iliski kurma, bir statii elde etme hakki oldugunu belirtmis ve bu tespitini burada
evliligi cinsel iliskiden ve birlikte yasama durumundan soyutlayarak kanitlamis, hem de

kendi i¢inde gayet tutarl bir tutum sergilemistir.

Hakkin &ziine zarar verilmesiyle ilgili olarak Komisyon su tespitlerde
bulunmustur: “Komisyona gore, devlet tarafindan bu hakkin kullanilmasini uzun bir
siire geciktiren dayatma, genel olarak hakkin oéziine zarar verme olarak kabul
edilmelidir. Mahkimiyetin kendisinden kaynaklanan hicbir genel kamu yarart hususu,
bir mahkiimun durumuna bu tiir bir miidahaleyi hakli kilmaz. Komisyonun daha énce de
belirttigi gibi, mahkiimlarin evlenmesine izin verilmesinde hi¢bir zorluk yoktur. Buna ek
olarak, Komisyon huzurunda mahkiimlarin evienmesine izin vermede kamu yararina
zarar verecek herhangi bir durum bulundugunu iddia etmek igin hi¢hir kanit

bulunmamaktadir. Aksine, evliligin dengeleyici ve iyilestirici bir etkisi olabilir.”**°

Yaptigi degerlendirme sonucunda, basvuranin evlenme hakkini kullanmasi
ulusal hukuk ve idari eylemlerin birlesmis etkileri nedeniyle biiyiik 6l¢iide geciktirildigi
sonucuna varan Komisyon, bunun evlenme hakkinin 6ziine zarar verdigini tespit
etmistir. Bu nedenle Komisyon, bagvuranin S6zlesmenin 12. maddesi ile giivence altina

alinmis olan evlenme hakkinin ihlal edildigine oybirligi ile karar vermistir.

Bu dava, mahkamlarin cezaevinde evlenmelerine izin verilmemesi sikayetiyle
Komisyonun oOniine gelen ikinci davadir. Heniiz ikinci dava olmasina ragmen
Komisyon, bu davada, konuyla ilgili olarak bir doéniim noktasi olusturmustur.
Komisyon’un bu dava nezdinde belirttigi cok 6nemli ilkeler bulunmaktadir ve bu ilkeler
daha sonra konuyla ilgili Komisyon ve Mahkeme Kkararlarinda®™® kullanilmistir. Bu
ilkelerin ilki, kisisel 6zgiirliigiin evlenme hakkinin kullanilmasinda aranan bir 6n kosul
olmadigidir.®® Kanimizca Komisyon bu ilkeyi belirterek, 12. maddede yer almayan ve

ulusal hukuk tarafindan da agik¢a diizenlenmeyen fiili bir yasakla evlenme hakkinin

“S Hamer / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 7114/75, 13.12.1979, Paragraf:71.
Y0 Hamer / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 7114/75, 13.12.1979, Paragraf:72.
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kullanilmasmin sinirlandirilmasma hatta durdurulmasma engel olmak istemistir. Bu
davada Komisyon tarafindan belirtilen diger bir 6nemli ilke, evlenme hakkinin bir statii

elde etme hakki™

oldugundan hareketle, evlenmek isteyen kisilerin bir arada
yasayamayacak ya da cinsel iliskide bulunamayacak olmalarina dayanarak evlenme
hakkinin sinirlandirilmasiin kabul edilemeyecegidir. Boyle bir durum sz konusu

oldugunda, evlenip evlenmeyeceklerine kisilerin kendileri karar vermelidir.**

c. Jaremowicz / Polonya™

Dava konusu olayda, 1973 dogumlu ve isledigi baz1 suglardan dolay1 cezaevinde
bulunan bir mahkiim olan bagvuran, cezasin1 ¢ekmekte iken kendisi gibi cezaevinde
olan Bayan M ile goriismeye baslamis ve daha sonra da M’nin serbest birakilmasinin
ardindan onun kendisini cezaevinde ziyaret edebilmesi i¢in cezaevi miidiiriinden izin
talep etmistir. Bu talep, Bayan M’nin bagvuranin aile tiyelerinden biri olmadigi ve Ceza
Infaz Kanunu’nun 102/2 maddesi kapsaminda ‘yakim kisi’ olmadigi gerekcesiyle

reddedilmistir.

Bagvuran ve Bayan M, Haziran 2003 de, cezaevinde evlenmek igin Bolge
Mahkemesi Cezaevi Boliimiinden izin istemisler fakat bu talepleri reddedilmistir.
Bunun tizerine bagvuran Ombudsmana sikayette bulunmustur. Ombudsmanin konuyla
ilgili bilgi istedigi dilekcesine cevaben cezaevi miidiirii, iliskinin cezaevinde basladigini,
yiizeysel oldugunu ve basvuranin rehabilitasyonu acgisindan ©Onemli olmadigi
gerekcesiyle evlenmelerine izin verilmedigini belirtmistir. Basvuranin daha sonra

Adalet Bakanligina yaptig1 bagvuru da reddedilmistir.

Polonya hukukuna gére mahktimlarin aileleri ve yakin kisilerle iletisim kurma

ve yetkili makamlara talep ve sikayette bulunma haklart mevcuttur.

Polonya Aile Hukukuna gore nikdh memuru sadece evliligi gegersiz hale
getirecek yas, ehliyetsizlik, akrabalik gibi yasal bir engel var ise nikdh kiymayi
reddedebilir. Ayrica aile hukukunda temsilci araciligi ile evliligin yapilabilmesi

miimkiindiir ve buna g¢ekismesiz bir yargilama ile aile mahkemesince karar verilir. Bu

3 Hamer / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 7114/75, 13.12.1979, Paragraf:58.
Y4 Hamer / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 7114/75, 13.12.1979, Paragraf:71.
1% Jaremowicz / Polonya, Bagvuru No: 24023/03, 05.01.2010.
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kararin verilebilmesinin iki sart1 vardir; ilki normal evlilik usuliiniin yerine getirilmesini
engelleyen onemli nedenlerin varligi, ikincisi de vekaletnamedeki imzalarin noter
huzurunda atilmis olmasi. Hiikiim bulunmasina ragmen temsilci araciligi ile evlilik

uygulamada ¢ok yaygin degildir.

Ote yandan Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin, iiye devletlere bildirdigi
hapis cezalarinin uygulanmasi ile ilgili tavsiye niteligindeki 2006 tarihli Avrupa
Cezaevi Kurallarima gore, cezaevindeki kisilerin iletisim yollariyla aileleri ve diger
kisilerle iletisim kurmalarina ve ziyaret¢i kabul edebilmelerine izin verilmelidir.
lletisime veya ziyaretlere smirlama getirilebilir ancak bu sinirlamalar yine de asgari bir
baglantiya izin vermelidir. MahkGmlarin talep ve sikayetlerini yetkili makamlara
bildirmelerine imkan taninmali ve reddedilen talepler bakimindan bagimsiz bir makama

basvurunun yolu kapatilmamalidir.

Kabul edilebilirlik incelemesi asamasinda basvuran, cezaevi yetkililerinin,
kendisinin cezaevinde evlenmesine izin vermeyi reddettikleri gerekgesiyle S6zlesmenin

12. maddesinin ihlal edildigini iddia etmistir.

Hiikiimet, basvuranin Kasim 2003 tarihinde cezaevinde M ile evlenme iznini
alabildigi i¢in magdur statiisiinii kaybettiginden hareketle, Sozlesme’nin kisi
bakimindan uygulamaya dair hiikiimlerine aykir1 oldugu gerekg¢esiyle basvurunun kabul
edilemez oldugunu iddia etmistir. Bu iddiaya karsilik olarak bagvuran, evlenmesindeki
gecikmenin hakkini ihlal ettigini, su an evli olmasinin bu ihlali kaldirmak i¢in geriye
doniik etki olusturmayacagini savunmustur. Mahkeme inceleme neticesinde bu itirazin
davanin esasi ile birlikte incelenmesi gerektigini belirtmis ve davanin esasinda da

Hikiimetin kisi yoniinden yetkisizlik konusunda yaptigi itirazi kabul etmemistir.

Hiikiimetin bu davanin kabul edilemezligi bakimindan yaptig: ikinci 6n itiraza
gore, bagvuran i¢ hukuk yollarini tiiketmemistir. Hiikiimet, bunun iki yonlii oldugunu,
basvuranin hem itiraz edebilecegi mercilerin tiilkenmedigini hem de temsilci araciligi ile
evlenebilecekken bunu talep etmedigini iddia etmistir. Basvuran buna cevaben, bu
yollarin yeterli ve etkin olmadigin1 savunmustur. Mahkeme, teoride basvuranca
erisilebilir olan bu hukuki ¢6ziimiin S6zlesmenin 35/1 maddesi ¢ercevesinde yeterli
olacagina ikna olmamistir. Mahkemeye gore, temsilci araciligi ile evlilik prosediiriiniin

hem basvuran hem de Bayan M i¢in cezaevi yetkililerince baglatilmasi gerekecektir
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ancak yetkililerin bunun i¢in istekli olup olmayacaklar1 tartismalidir. Ayrica Hiikiimet,
temsilci aracilifi ile evlilik usuliiniin cezaevindeki kisiler tarafindan etkin bir sekilde
kullanildigina dair 6rnek sunmada basarisiz olmustur. Sonug¢ olarak Mahkeme, davanin

kabul edilebilir olduguna karar vererek isin esasini incelemeye ge¢mistir.

Davanin esast bakimindan basvuran, cezaevinde evlenme talebinin
reddedilmesinin S6zlesmenin 12. maddesini agikca ihlal ettigini, ret gerekcelerinin
kabul edilemez oldugunu ve evlenme kararlartyla ilgili yetkililerin iligkilerinin yasa dis1
ve sosyal rehabilitasyon acisindan degersiz ve yilizeysel oldugu gibi haksiz ve

asagilayici yorumlar yaptiklarini iddia etmistir.

Hiikiimet, Mahkemenin cezaevindeki kisilerin evlenmeleriyle ilgili yerlesmis bir
ictihad1 olmadigini vurgulamistir. Hiikiimete gore, neticede bagvuran M ile evlenmistir.
Evlenmeseydi bile temsilci araciligi ile ya da serbest kaldiginda evlenebilirdi. Bu
nedenlere dayanarak Hiikiimet basvuranin evlenme hakkinin ihlal edilmedigini iddia

etmistir.

Davaya katilan Helsinki Insan Haklar1 Vakfi, Mahkemenin bu konudaki
ictihatlarinin gelistigini vurgulamis ve X / Federal Almanya kararinda mahkimlarin
evlenme hakkina sahip olduklarinin kabul edilmedigini ancak Hamer / Birlesik Krallik
davasinda ise mahkimlarin evlenmelerinin engellenmesinin hakkin ihlali olduguna
hiikmedildigini vurgulamistir. Vakfa gore cezaevi gilivenlik onlemleri ile mahkiimlarin
evlenme haklar1 arasinda adil dengenin saglanmasi gerekir. Polonya Hukuku
kapsaminda nikdh memurlarinin yapilacak evliligin gergek mi yoksa kagit iizerinde bir
evlilik mi olacagini arastirma yiikiimliiliigii bulunmamaktadir. Disaridaki bekar kisilerin
hukuki durumlar ile cezaevindeki kisilerin hukuki durumlar arasinda evlenme ehliyeti
bakimindan higbir fark bulunmamaktadir. Bu sebeple mahk(imlar tarafindan yapilacak
evliliklerde gergeklik olgusunu arastirmak ayrimcilik anlamina gelmektedir. Vakfin
iddiasina gore Polonya mevzuati yetkililere mahkimlarin evlenme talebiyle ilgili karar
verme konusunda sinirsiz bir takdir yetkisi tanimistir ve bu durum mevcut davada da
kanitlanmustir. Zira basvuranin cezaevinde evlenme talebinin reddi, ‘cezaevi midiriini
bir mahkiimun cezaevinde evlenmesine izin verme yiikiimliiliigii altina sokan herhangi
bir hiikim olmadigi’ gerekgesiyle onanmistir. Tiim bunlardan hareketle Vakif,

cezaevinde evlenme hakkinin etkin sekilde korunabilmesi i¢in, cezaevi yetkililerinin bu
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konuda verdigi kararlara karsi mahkemeye itiraz etme imkani, izin talebinin
degerlendirilmesinde belirli siire sartt ve muhtemel bir ret karar1 i¢in gercek, notr ve

mesru gerekcelerin listelenerek yayinlanmasi gerektigini belirtmistir.

Mahkeme dava ile ilgili degerlendirmesini yaparken ilk olarak, daha 6nceki
kararlarinda da yer alan temel ilkelerden hareket etmistir. Mahkeme, evlenme hakkinin
hem esas hem de usul bakimindan akit devletlerin ulusal yasalarina tabi oldugunu
belirttikten sonra hakka getirilecek smirlamalarin hakkin 6ziine zarar verecek Olciide

hakk1 sinirlandirmamasi gerektigini vurgulamistir.

Madde metninde atif yapilan ulusal hukuklarin, evlenme hakki bakimindan
evlilik toreni ve aleniyeti gibi konulardaki bigimsel kurallarin yani sira ehliyet, riza,
birden fazla evliligin onlenmesi gibi hususlarda maddi kurallar da igerebilecegi
Sozlesme organlarinca kabul edilmistir. Ancak bu yasalar, sectikleri es adayi ile
evlenme hakkina sahip bir kisiyi ya da bir grup insant evlenme hakkindan mahrum

edemezler.

Mahkeme bu noktada Soézlesmenin 8. maddesi ile 12. maddesini karsilastirmis
ve su tespitlerde bulunmustur; “Aile hayatina ve ozel hayata saygr hakkini éngoren ve
evlenme ve aile kurma hakkiyla yakindan iligkili olan Sozlesmenin 8. maddesinin aksine,
12. madde, Devlet tarafindan yapilacak 8. maddenin 2. fikrasi kapsamindaki “hukuka
uygun” ve “demokratik toplumun gerekleri icin yapilan”, ornegin ‘“saghgin veya
ahlakin korunmast” ya da “baskalarimin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi” gibi
amaglart olan bir miidahaleye izin verilebilir bir zemin icermemektedir. Bu nedenle, bir
davayr 12. madde kapsaminda incelerken Mahkeme, 8. madde kapsaminda kullanilan
“acil sosyal ihtiya¢” ya da “gereklilik” gibi kriterleri uygulamayacaktir, fakat devletin
takdir yetkisine saygi duyulup duyulmadigi ve soz konusu miidahalelerin keyfi ya da
orantisiz olup olmadigini karara baglayacaktir.”**® Mahkeme burada, 8. maddedeki
Ozel sinirlama sebeplerinin 12. maddede bulunmadigini fakat 12. maddeye yapilan
miidahalelerin degerlendirilmesinde takdir yetkisine saygi duyulup duyulmadigr ve
miidahalenin keyfi ya da orantisiz olup olmadig: kriterlerinden yararlanacagini ifade

etmistir.

1% jaremowicz / Polonya, Basvuru No: 24023/03, 05.01.2010, Paragraf:50.
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Mahkeme, mahkimlarin kullanabilecegi haklara dair tespitler iceren bir
kararma®’ deginmis ve bir mahkimun 6zgiirlikten yoksunluk durumuna aykir
olmayan temel hak ve Ozgiirliiklerinden yararlanmaya devam edecegini ve yetkililerce
bu haklara getirilecek her ek siirlamanin hakli gerekcelere dayandirilmasi gerektigini
vurgulamistir. Ayrica Mahkeme, yukarida bahsedilen Hamer kararinda da hiikkmedildigi

tizere mahkGmlarin evlenme hakkini da kullanabileceklerini vurgulamustir.

Mahkeme mevcut davada, bagvuranin evlenme talebinin yetkililerce cezaevi
giivenligi ya da nizamsizligin onlenmesi nedeniyle degil, bagvuranin M ile olan
iligkisinin nitelik ve kalitesi nedeniyle reddedildigini belirtmistir. Bir kere basvuran ile
M, cezaevinde kalmalarindan evvel birbirlerini tanidiklarini kanitlayamadiklar igin
yetkililer bu iligkiyi “yasadist” kabul etmislerdir. Ayrica Mahkeme, c¢iftin iliskisinin
yetkililer tarafindan “degersiz” ve “ylizeysel” olarak kabul edildigini eklemistir.
Mahkemeye gore yetkililerin bu tavri agik¢a onlarin siibjektif goriislerini yansitmaktadir
ve yetkililerin bu degerlendirmeleri yaparken Polonya Aile Hukukuna dair hiikiimleri
hige saydiklar1 ortadadir. Polonya Hukukuna gore taraflarin evlenme talebi ile ilgili
inceleme, medeni durum bakimindan yasal bir engel olup olmadigi ile smirlidir.
Mahkeme bu konuyla ilgili degerlendirmesini su ifadelerle yapmustir: “Mahkeme,
cezaevi yetkililerinin, ozellikle cezaevi giivenligi ve diizen bozuklugunun onlenmesi
taleplerini dikkate alarak, basvuramin evlenecegi yerin kosullarinin wuygun olup
olmadigimin belirlenmesi baglaminda izin alimmasimin hakli oldugunu kabul etmektedir.
Ancak, yetkililerin —mevcut davada yaptiklar: gibi- basvuranin duygularimin derinligini
degerlendirmeleri, onlarn iliskisinin kalitesi iizerine tartismalari ve dolayli ya da a¢ik
bir sekilde belirli bir kisi ile evlenme kararimi, sadece miistakbel karisini buldugu ve

sectigi kosullara bakarak elestirmeleri i¢in herhangi bir hakli neden goriinmemektedir.

Cezaevleri miistakbel kari-kocalarin bir araya gelmesi i¢in normal bir
ver degildir, fakat bir kadin ve bir erkek arasindaki bagin her ikisi de tutuklandiginda
gelistigi gercegi, onlarin iliskilerini otomatik olarak “yasadisi”, “yiizeysel” ve
“rehabilite degeri olmayan veya saygiyt hak etmeyen” bir hale getirmez. 158 Gortildiigii

gibi Mahkeme, cezaevinde bir mahkiimun evlenmesine izin verme konusunda takdir

Y7 Hirst / Birlesik Krallik (Biiyiik Daire), Bagvuru No: 74025/01, 06.10.2005.
158 Jaremowicz / Polonya, Bagvuru No: 24023/03, 05.01.2010, Paragraf:58.
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yetkisine sahip olan yetkililerin, bu yetkilerini kullanirken siibjektif bir tavirla taraflarin
iligkilerini nitelemelerinin ve bunlardan hareketle olumsuz karar vermelerinin kabul

edilemeyecegini belirtmistir.

Kararin devaminda Mahkeme, evlenme hakkinin vazge¢ilmez bir unsuru olan es
secimi ile ilgili olarak sunlar1 belirtmistir; “Hem 6zgiirken hem de cezaevindeyken bir
kisinin bir es secimi ve onunla evlenme karari kesinlikle ézel ve kisisel bir konudur ve
boyle bir secimin ve kararin evrensel ve genel kabul géren herhangi bir sekli yoktur.
Giivenligi etkisiz hale getirme hari¢ ve evlenme hakkinin “ulusal yasalara wygun
olarak” uygulanmasmm saglamak amaciyla —yukarida séylendigi gibi, ulusal yasalar
sozlesmeyle uyumlu olmaldir- yetkililerin 12. madde kapsaminda, ozellikle iligkinin
kendileri igin kabul edilemez olmasina ya da gecerli olan sosyal kurallardan
sapilmasina dayanarak, mahkimlarin kendi sectikleri kisi ile evienme kararlarina

. s . . 1159
miidahale etmelerine izin verilmemektedir.

Mahkemeye gore, bagvuranin evlenme hakkini kullanamamasinin tek nedeni,
yetkililerin bagvuranin M ile evlenme kararimi tartisarak cezaevinde nikéh yapilmasi
talebini reddetmeleridir. Mahkeme bu durumun, 12. madde ile giivence altina alinmis
olan evlenme hakkimin kullanilmas1 iizerindeki etkili bir yasal engelle ayni1 sonuglara
neden oldugunu tespit etmistir ve Mahkemeye gore bu takdir yetkisinin asildiginin

gostergesidir.

Mahkeme, Hiikiimetin ileri siirdiigli bagvuranin evlenme iznini sonugta alabildigi
icin arttk 12. maddedeki hakkini kullanmak bakimimdan magdur sayilamayacagi
yoniindeki iddialariyla ilgili olarak sunlar1 belirtmistir: “... evlenme ¢agina gelmis ya da
ulusal hukukta evlenmek i¢in gecerli sartlart yerine getirmis olan insanlara
evlenmelerinden énce dayatilan —bu davada oldugu gibi sivil bir yaptirim ya da béyle
bir reddin uygulamadaki sonucu olan- bir gecikme, Sozlesmenin 12. maddesi
kapsaminda hakli olarak kabul edilemez. Sonug¢ olarak, Mahkeme, Hiikiimetin kisi

bakimindan yetkisizlik gerekgesiyle yaptigi kabul edilemezlik itirazini reddetmistir. ~160

159 Jaremowicz / Polonya, Bagvuru No: 24023/03, 05.01.2010, Paragraf:59.
180 jaremowicz / Polonya, Bagvuru No: 24023/03, 05.01.2010, Paragraf:61.
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Davaya katilan Helsinki Insan Haklari Vakfinmn, bir mahkiimun evlenme
talebinin kabulii veya reddi konusunda Polonya Hukukunun yetkililere sinirsiz bir takdir
yetkisi verdigi seklindeki iddiasini degerlendiren Mahkeme, Polonya Hukukunun
yetkililere bu konuda tam bir takdir yetkisini verdigini ve ulusal hukukta mahktmlarin
cezaevinde evlenmelerini diizenleyen 6zel bir hiikiim bulunmadigimni kabul etmis ve

3

devaminda sunlar1 belirtmistir: ““...12. madde devletlere mahkiimlarin evliligi ile ilgili
ozel kurallarin ongoriilmesi ya da ayri bir yasamin yapilmast konusunda yiikiimliiliik
getirmemektedir, bu nedenle, yukarida belirtildigi gibi, mahkiim olmak evlenmek icin
yasal bir engel degildir. Ozgiir bekdr kisilerle mahkim olan bekar kisiler arasinda
evililige uygunluk bakimindan yasal durumlarinda herhangi bir fark oldugu

séylenemez. 1%t

Mahkeme bu tespitiyle, Sozlesmenin 12. maddesinin taraf devletlere,
mahkiimlarin evlenme haklariyla ilgili olarak 6zel hiikiimleri kabul etme
yikiimliliiginii getirmedigini belirtmistir. Yani bu konuda taraf devletlere agikca

pozitif bir ylikiimliilik verilmemistir.

Mahkeme bu dava bakimindan en 6nemli unsurun yetkililere tanman takdir
yetkisinin kapsami olmadigint ama onlarin karar verme yetkisindeki keyfiyet oldugunu
vurgulamistir. Buradan hareketle Mahkeme, “Teorideki mevcut takdir yetkisi ¢cok genis
olabilir, fakat belirleyici unsur onun uygulamada nasil kullanildigidir. Bagvuranin
davasinda Sozlesme ihlali, cezaevinde evienme ile ilgili ayrintili kurallarin yoklugundan
ziyade, yetkililerin Sozlesme ile uyumlu bir sekilde kisisel menfaatler ile ¢esitli kamusal
menfaatler arasindaki adil dengeyi saglayamamalarindan kaynaklanmigtir. Sonug

. - . 5,162
olarak, uygulanan tedbir bagvuranin evlenme hakkinin éziine zarar vermistir.”

Goriildugi lizere Mahkeme, yetkinin teorideki genisligi ile ilgilenmemis, esas
etkisini uygulandiginda gostereceginden hareketle uygulanmasinin sonuglarini
degerlendirmistir. Ancak kanimizca, Mahkemenin teorideki mevcut takdir yetkisinin
genisligi ile ilgilenmemesi daha dogrusu bunu belirleyici unsur olarak gérmemesi, 12.
maddede giivence altina alinan hakkin amaglar1  bakimindan ¢ok yerinde
goriinmemektedir. Mahkeme takdir yetkisinin genisligini degil de bunun uygulamada

nasil kullanildigin1 belirleyici unsur olarak kabul ederek, Polonya Hukukunda sadece bu

161 Jaremowicz / Polonya, Bagvuru No: 24023/03, 05.01.2010, Paragraf:63.
162 Jaremowicz / Polonya, Bagvuru No: 24023/03, 05.01.2010, Paragraf:64.
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dava bakimimdan sorunu ¢6zmiis goriinmektedir. Mahkemenin verdigi karar soyle
yorumlanabilir; o an takdir yetkisini kullanan yetkililer kendi goriislerine agirlik vererek
siibjektif davrandiklar1 i¢in bu ihlal ger¢eklesmistir, takdir yetkisini keyfi
kullanmasalard1 ihlal gerceklesmeyecekti. Halbuki takdir yetkisi son derece genis
sekliyle kullanilmaya devam edilebilir. Burada Mahkemeden, kisilerin hukuki belirlilik
icinde yasayabilmeleri i¢in takdir yetkisinin sinirlarinin ¢izilmesi gerektigi seklinde bir

yorum yapmasi beklenebilirdi.

Sonug olarak Mahkeme, 12. maddenin ihlal edildigine oybirligi ile karar

vermistir.

Bagvuran, 12. madde ile baglantili olarak 14. maddenin de ihlal edildigini ileri
siirdligli icin Mahkeme dava konusu olayda, 14. maddenin ihlal edilip edilmedigini
incelemistir. Bagvurana gore, cezaevinde evlenme talebinin reddedilmesinin sebebinin
kendisinin ve nisanlisinin o siirecte cezaevinde bulunmasi oldugundan, bir mahkim
olarak i¢inde bulundugu durumdan dolayr ayrimci muameleye tabi tutulmustur.
Bagvuran bu iddiasinin, yetkililerin kendilerinin iliskisi hakkinda yaptiklar1 “yasadis1”
ve “degersiz” gibi nitelemelerle kanitlandigin1 diisiinmektedir. Mahkeme bu iddiay1

kabul edilebilir bulmustur.

Iddiasinin esas bakimindan incelenmesinde bagvuran, cezaevinde olmayan bir
kisinin evlenme talebinde bulunmasi halinde, taraflarin tanisma seklinin onaylanmasi
gerekmezken, kendisi evlenmek istediginde iligkisinin hukuka uygun ve degerli olup
olmadigin1 agiklamak zorunda kaldiginmi belirtmistir. Hiikiimet bagvuranin iddialarini
kabul etmemistir. Hiikiimete gore kisitlamalar makuldiir ve yetkililerin kararlari,
keyfilik riskini bertaraf etmek igin Ceza Infaz Mahkemesi tarafindan denetlenmektedir.

Bu kosullarda ayrimcilik yapilmasi miimkiin degildir.

Mahkeme bu iddialar bakimindan yaptigi degerlendirmede, bu hususlarin 12.
madde kapsaminda incelendigini ve 14. madde baglaminda ayrica ele alinmasi

gerekmedigine oybirligi ile hiikmetmistir.
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d. Frasik / Polonya'®

Dava konusu olayda 1975 dogumlu olan basvuran, Bayan 1.K. ile 4 yil siiren bir
iliskinin ardindan ayrilmistir. Ayrildiktan birka¢ ay sonra bagvuran, [.K.’ya tecaviiz edip
onu tehdit ettii siiphesiyle once gozaltina alinmis ve ardindan da tutuklanmistir.
Bagvuran, L.K.’nin kendisini ziyarete geldigini, ondan Oziir diledigini ve onun da
kendisini affettigini belirterek saliverilmesini birka¢ kez talep etmistir. Ancak yerel
mahkeme, yargilamanin usuliine uygun sekilde yiiriitilmesini saglamak, Ozellikle
aleyhine verilecek ifadeleri engellemesini, magduru tehdit edip ona karst kuvvet
kullanmasini 6nlemek i¢in ve isledigi iddia edilen suglardan birinin agir bir cezayi
gerektirdigi gerekgesine dayanarak tutuklulugun zorunlu olduguna karar vermistir. Bu
arada Bayan LK. da bagvuraninkilerle benzer igerikteki taleplerini ve onun aleyhine
taniklik yapmaktan muaf tutulmayi talep ettigini yetkililere bildirmistir. Ancak bu
talepleri reddedilmis, bu arada sorusturma asamasi sona ermis ve yargilama safhasi

baslamistir.

Yargilama sathasinda da basvuranin tutuklulugu devam etmis, basvuranin
tutukluluk halinin devamina iliskin kararlara kars1 yaptig: itirazlar bagvuranin magdur
LK. iizerinde baski kurabilecegi gerekcesiyle reddedilmistir. Durusmalar devam
ederken I.K., Polonya Ceza Muhakemesi Kanununun 185. maddesi kapsaminda
bagvuranla ‘yakin kisisel iliski’ i¢inde oldugunu belirterek tanikliktan muaf tutulmay1
ve basvuranin serbest birakilmasini talep etmis ve onunla evlenmek istedigini
bildirmistir. Yerel mahkeme bu talebi degerlendirmis ve talebin basvurana karsi
duyulan sevgiden ziyade ondan korkmasindan kaynaklandigi ve iliskilerinin evlilik
olarak kabul edilmesi i¢in gerekli olan psikolojik, fiziksel ve finansal bagdan yoksun
oldugu bu nedenle ‘yakin kisisel iliski’ kapsamina girmedigi gerekg¢esine dayanarak
reddetmistir. Ancak [.K. ifade vermeyi yine de reddetmis ve yargilamayi engelledigi

gerekgesiyle aleyhine para cezasina hilkkmedilmistir.

Yaptig1 yargilama neticesinde yerel mahkeme, bagvurani suclu bulmus ve onu 5

y1l hapis cezasina ¢arptirmistir. Bagvuran bu karar1 temyiz etmis ve temyiz incelemesi

163 Frasik / Polonya, Basvuru No:22933/02, 05.01.2010.
68



yapan Bolge Mahkemesi mahk{imiyeti onamis ancak magdurun basvurana karsi olan

tutum degisikligini gbz oniinde bulundurarak hapis cezasini 3 yila indirmistir.

Tim bu yargilama islemlerinin devam ettigi siirecte bagvuran pek cok kez I.K.
ile cezaevinde evlenmek istedigini bildirmistir. Bagvuran, iliskilerinin cezaevine
girmeden c¢ok evvel basladigini, iki kez evlenme karari aldiklarin1 ancak ilkini L.K.nin
diisiik yapmasi sebebiyle ikincisini ise bagvuranin tutuklanmasi nedeniyle ertelemek
zorunda kaldiklarin1 belirtmistir. Bagvuranin bu yo6ndeki taleplerinden birini
degerlendiren yerel mahkeme ret cevabini su sekilde ifade etmistir: “... Bir cezaevi veya
tutuk evi, kisinin hayatinda diigiin gibi ¢ok onemli térenleri kutlamak icin uygun bir yer
degildir. Yerel mahkemenin gériisiine gore, hi¢chir kosul tutukevinde evlilik akdetmeyi
hakli gostermez. Eger gercekten, -ki mahkemeye gore siiphelidir- sanik ve zarar goren
taraf kendileri ve aileleri icin ¢ok onemli olan bu kararlarinda ciddi iseler, bu toreni
baska bir zaman ve cezaevinden baska bir yerde planlayabilirler. Eger, sanik ve zarar
goren taraf birbirlerini 4  yildir  tamiyorlarsa ve heniiz  birlikteliklerini
resmilestirememislerse davanin kosullart icersinde taraflarin evlilik kurumuna girmek
icin verdikleri bu ani karar, niyetleri iizerine siiphe diisiirmektedir. ... Bu nedenle,
mahkeme, bu belirli anda yapilmis olan evlienme talebinin, mahkemeyi sanik ve zarar
goren arasinda yakin bir iliski olduguna ikna etmek i¢in yapilan baska bir girigsim
olduguna karar vermistir, -ki mahkemeye gore gergekte durum boyle degildir ve dava

,,164

ugruna icat edilmistir. LK. da basvuraninkilerle benzer talepleri dile getirmistir,

ancak olumlu bir sonu¢ alamamiglardir.

Bagvuran, Bolge Mahkemesinin verdigi karari temyiz etmis ve dava Yiksek
Mahkeme’nin Oniine gelmistir. Yilksek Mahkeme verdigi kararda, basvuranin
cezaevinde evlenme talebinin reddedilmesinin S6zlesmenin 12. maddesini ihlal ettigini
belirtmistir. Yerel Mahkemenin evlenme talebiyle ilgili argilimanlarim1 ikna edici
bulmayan Yiiksek Mahkeme sunlar1 belirtmistir: “...Mahkemenin durusmada zarar
goren tarafin konumunu kabul etmeyi reddetmesinden sonra evlenmek i¢in izin talebinin
ortaya ¢ikmasi gayet dogaldir ¢iinkii zaten oncesinde zarar goren taraf ve santk
kendilerini birbirlerine karsi yakin kisiler olarak kabul etmekteydiler. Ayni zamanda,

eger sanik tutuklu degil de serbest olsa idi evlenmesi igin hi¢chir engel olmayacagi

184 Frasik / Polonya, Bagvuru No:22933/02, 05.01.2010, Paragraf:38.
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ortadadir. Basvuranin sadece tutuklu bulunmasi onun ve zarar goren tarafin bagimsiz
evlenme kararlarini imkansiz hale getirmektedir. Evlenmeleri muhtemel bir ¢ift, evlilikle
ilgili duygularimin derinligini ilgili makama gostermek ve kanitlamak zorunda degildir.
Mahkemenin karari, ézellikle bunun icin verilen nedenler 1s18inda, sonugta yanlistir ve
apacik bir ihlali ortaya ¢ikarmustir ¢iinkii bu durum, Polonya’da da baglayict olan
Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi’nin ortaya koydugu standartlari ihlal etmektedir ™

Ancak Yiiksek Mahkemeye gore yerel mahkemenin yaptigt bu hukuk ihlalinin,

basvuranin mahktmiyeti iizerinde etkisi bulunmadigi i¢in karar bozulmamustir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi basvurunun kabul edilebilirligini incelerken
Hiikiimet i¢ hukuk yollarmin tiiketilmedigi ve kisi bakimindan yetkisizlik olmak tizere
iki On itiraz yapmistir. Hiikiimet, kisi bakimindan yetkisizlik iddias1 kapsaminda
Polonya Yiiksek Mahkemesinin basvuranin evlenme hakkinin ihlal edildigini kabul
ettigini belirterek, bununla basvuranin magdur statlisiinii kaybettigini savunmustur.
Buna cevaben basvuran, Yiiksek Mahkemenin anilan kararinin kendi durumunda bir
degisiklik olusturmadigini ve zararin1 gidermedigini belirtmistir. Mahkeme bu 6n itirazi
su ifadelerle reddetmistir: “Mevcut davada, Yiiksek Mahkemenin basvuranin evienme
hakkinin ihlal edildigi yoniindeki kararinin, bagsvuranin evlenme hakkint kullanabilmesi
icin herhangi bir yasal sonuca yol agmadigi aciktir. Hatta bu, bagvuranin lehine bir
karar degildir, sadece bagvuranin evlenme izni almak icin tekrarladigi fakat basarisiz
oldugu girigimlerin iizerinden 2 yildan fazla zaman gectikten sonra yapilmis gecikmig
bir olay sonrast beyamidir. Bu, Sozlesmenin 12. maddesinin ihlali iddiast igin tazminin
herhangi bir bi¢imini olugturmamustir, olusturamaz da. 166 Goriildugi tizere Mahkeme,
kabul edilebilirlik incelemesinde yerel mahkemenin ihlali sadece kabul etmesinin kisiyi

S6zlesme anlaminda magdur olmaktan ¢ikarmayacagina hilkkmetmistir.

Hiikiimetin ikinci 6n itirazi, bagvuranin temsilci araciligi ile evlenme usuliine
bagsvurmadig1 gerekgesiyle i¢ hukuk yollarinin tiiketilmemis olmasidir. Bagvuran bu
iddiaya karsilik olarak, bunun etkili bir yol olmadigini savunmustur. Mahkeme bu
itirazla ilgili degerlendirmesinde, bir hukuk yolunun varligin1 kabul edebilmek icin

sadece teorik olarak degil uygulamada da yeterince uygulanabilir ve kesin olmasi

165 Frasik / Polonya, Basvuru No:22933/02, 05.01.2010, Paragraf:42.
166 Erasik / Polonya, Basvuru No:22933/02, 05.01.2010, Paragraf:72.
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gerektiginden hareketle, teoride var olan bu yolun uygulamada bagvurana basariyla
uygulanacagma ikna olmadigini belirtmistir. Ciinkii Mahkemeye gore, basvuranin
evlenmek ic¢in yaptig1 talepler defalarca reddedilmis ve gerekge olarak da I.K.’nin
basvuranla evlenerek taniklik muafiyetinden yararlanmak istemesi gdosterilmis
oldugundan, temsilci araciligi ile evlilik talebi de yine ayni gerekcelerle reddedilecekti.
Bu sebeple Mahkeme, Hiikiimetin i¢ hukuk yollarmin tiiketilmedigine dair itirazini

reddetmistir.

Esas yoOniinden incelemeye gecildiginde ilk olarak taraflarin iddialar
dinlenmistir. Basvuran, cezaevinde evlenme talebinin reddedilmesinin 12. maddenin
ihlali oldugunu iddia etmistir. Hiikiimet, bu iddialara karsilik taraflarin tanikliktan muaf
olmak i¢in evlenmek istediklerini, bagsvuranin cezasi onandiktan sonra bu taleplerini
tekrarlamadiklarin1  belirtmistir. Davaya katilan Helsinki Insan Haklar1 Vakfi,

Jaremowicz / Polonya davasinda ileri siirdiigli iddialar1 bu dava da aynen tekrarlamistir.

Mahkeme esas yoniinden yaptigi incelemede ilk olarak, bagvuranin sikayetinin
dogrudan Polonya Hukukunun evliligi diizenleyen hiikiimlerine, o hiikiimlerin kalitesi
ya da bagvurana uygulanmasina yonelik olmadigini ama evlenme hakkina keyfi ve
haksiz miidahale teskil eden ret kararina yonelik oldugunu belirtmistir. Mahkemeye
gore basvuranin cezaevinde evlenme talebinin reddedilmesinin esas sebebi, yerel
mahkemenin evliligin bagvurana karst delil toplanmasi i¢in olumsuz sonug
dogurabilecegi seklindeki kanaatidir. Bu yolla yargilama esnasinda bagvuranin evlenme
hakkina bir engel konuldugunu tespit eden Mahkeme “Polonya Hukukunda bu engelin
hi¢hir yasal dayanagi yoktur ve ceza davalarindaki sanik — magdur iliskisi evlilik akdi
yapmak i¢in hukuki ya da fiili bir engel degildir”*®" diyerek birbirleriyle evlenmek
isteyen kisilerden birinin sanik digerinin magdur durumunda bulunmasinin bir evlenme
engeli teskil etmeyecegini ilk kez belirtmistir. Kanimizca bu, cezaevindeki kisilerin

evlenme haklar1 bakimindan emsal teskil edecek bir karardir.

Mahkeme, Hiikiimetin bagvuranin serbest kaldiktan sonra yani cezaevinde

evlenme talebinde bulunduktan yaklagik 1 yil 5 ay sonra evlenebilecegi iddiasin

“«“

degerlendirirken sunlar1 belirtmistir: “... Hiikiimet, aslinda gelecekte basvuranin LK. ile

187 Frasik / Polonya, Basvuru No:22933/02, 05.01.2010, Paragraf 96.
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evlenme imkdamimin olmasimin — ki bu onun durumu icin bir yildan fazla bir siire
demektir — yerel mahkemenin ret kararmmin sonu¢larint hafifletecegini varsaymis gibi
goriinmektedir. Ancak, yas ve ulusal hukukta evlilik icin aranan diger sartlari yerine
getirmis kigilere evlenmeden once dayatilan bir erteleme fiili bir yaptiruim ya da mevcut
davada oldugu gibi béyle bir reddin uygulamada dogurdugu sonu¢ Sozlesmenin 12.

maddesi cercevesinde mesru kabul edilemez.”*®®

Mahkeme, kararin bundan sonraki kisminda yetkililere taninan takdir yetkisinin
genisligi ve karar vermedeki keyfi davramiglari degerlendirmis ve su tespitlerde
bulunarak Sozlesmenin 12. maddesinin ihlal edildigine hiikmetmistir: “...Basvuranin
davasindaki Sozlesme ihlali cezaevinde evlenmekle ilgili ayrintili bir diizenlemenin
voklugundan ziyade, ulusal yargiclar tarafindan takdir hakkinin kullanilmasina
smirlama getirilmemesinden ve 6l¢iiliiliik bakimindan Sozlesme ile uyumlu bir sekilde
cesitli kamusal ve bireysel ¢ikarlar arasinda adil bir denge kurma basarisizligindan
kaynaklanmistir. Davaya bakan yerel mahkeme —megsru bir amag olan- yargilamanin
saglikli olarak yiiriitiilmesini saglamak amaciyla hareket etmis olsa bile, bagvuranin
Sozlesmeden kaynaklanan bir temel hakkina saygi ile yargilamanin saghkli bir sekilde

yiirtittilmesi arasinda makul bir denge saglanmasi gerekliligini géz ardi etmistir.”*®

e. Cezaevindeki Kisilerin Evlenme Hakkma Iliskin AIHM

Kararlarindan Cikan Sonuclar

Cezaevindeki kisiler bakimindan 6zel bir diizenleme icermeyen S6zlesmenin 12.
maddesinin bu kisilere uygulanmasi bakimindan Avrupa Insan Haklari Mahkemesi,
konuyla ilgili kararlarinda temel ilke niteliginde kabul edilebilecek tespitlerde

bulunmustur.

Bu ilkelerden ilki Hamer kararinda belirtilmistir. Buna gore, evlenme hakki
yasal bir iligki kurma, bir statii elde etme hakkidir. Bu sebeple birinin ya da her ikisinin
cezaevinde olmasi sebebiyle birlikte yasayamayacaklart ya da cinsel iliskiye
giremeyecek olmalar1 sebebiyle evlenmelerine izin verilmemesi evlenme hakkina

yapilan haksiz bir miidahaledir. Burada Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, evlenme

1%8 Frasik / Polonya, Bagvuru No:22933/02, 05.01.2010, Paragraf: 97.
199 Frasik / Polonya, Basvuru No:22933/02, 05.01.2010, Paragraf:100.
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hakkini birlikte yagama ve cinsel iligki kavramlarindan soyutlamis ve bu hakkin statii

elde etme hakk1 oldugu tespitini pekistirmistir.

Bu karardan ¢ikarilan ikinci ilke kisisel 6zgiirliiglin evlenme hakkini kullanmak
igin bir 6n kosul olmadigidir. Gergekten de S6zlesmenin evlenme hakkini diizenleyen
12. maddesinden boyle bir 6n kosulu ¢ikarmak miimkiin goriinmemektedir. Kanimizca
bu ilke cezaevindeki kisilerin evlenme haklarinin kabulii bakimindan 6nemli bir doniim

noktasi teskil etmektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin Jaremowicz / Polonya davasinda altini
¢izdigi onemli hususlardan biri de, 6zgiir kisilerin es se¢imine karigilamayacagi gibi,
cezaevindeki kisilerin de evlenecekleri kisiyi se¢gme kararina karisilamayacagidir. Bu
sekilde bir karigma, takdir yetkisinin asildigin1 gosterir ve evlenme hakkina miidahale
anlamma gelir. Kisilerin evlenmek i¢in sectikleri insanin niteligini ya da evlenmek
isteyen kisiler arasindaki iliskinin niteliginin tartisilmasi ve bunun neticesinde evlenme
hakkinin kullanilmasinin engellenmesi kanimizca evlenme hakkinin 6ziine dokunan bir

miidahale niteligindedir.

Frasik / Polonya kararinda yine bir doniim noktas1 sayilabilecek bir ilkeye yer
verilmistir. Buna gore evlenmek isteyen kisilerden biri ceza davasinda sanik, digeri
magdur konumunda olsa bile bu durum, bu kisilerin evlenmelerine engel olusturmaz.
Yani, aralarinda sanik — magdur iliskisi bulunan kisiler evlenmek istediklerinde, bu

durum onlarin evlenmeleri i¢in hukuki ya da fiili bir engel olmamalidir.

Cezaevindeki kisilerin evlenme haklar1 bakimindan Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi kararlarindan yola ¢ikilarak olusturulan bu temel ilkeler listesi siiphesiz ki
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin 6niine konuyla ilgili davalar gelmeye devam ettigi

miiddetce cogalacaktir.
3) Bosanma ve Yeniden Evlenme Hakki

a. Bosanma Hakki

Sozlesmenin 12. maddesi bosanma hakkini1 agik¢a diizenlemedigi gibi,
Sozlesmenin diger maddeleri de bu haktan bahsetmemektedir. Acgik¢a diizenlemedigi

halde bosanma hakkinin 12. madde kapsaminda degerlendirilip degerlendirilemeyecegi
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tartismalidir. Konuyla ilgili kararlarinda Mahkeme, 12. madde hiikkmiinden bosanma
hakkinin tiiretilemeyecegi sonucuna ulasmaktadir.'™

171 davasidir. Bu

Bu konunun ele alindig1 ilk dava Johnston ve digerleri / Irlanda
davada Irlanda vatandas1 olan basvuran, 1952 yilinda Bayan M ile evlenmis ve bu
evlilikten {i¢ ¢ocugu olmustur. 1965 yilinda bu evliligi yiiriitemeyeceklerini anlayan
¢ift, 1937 tarihli Irlanda Anayasasinin 41. maddesi bosanmaya izin vermedigi i¢in ayr1
yasamaya baslamistir. 1971 yilinda birinci basvuran, ikinci basvuranla birlikte
yasamaya baslamis ve 1978 yilinda bu birlikteliklerinden bu davada iiglincii bagvuran
konumunda bulunan bir kiz ¢ocuklar1 olmustur. 1986 yilinda bosanma yasagini kaldiran

bir degisiklik onerilmis ancak referandumla reddedilmistir.

Ug bagvuran 1982 yilinda davayr Komisyonun oniine getirmisler ve Komisyon
basvuruyu kabul edilebilir bulmustur. Komisyonun ardindan dava Avrupa Insan Haklari
Mahkemesinin oniine gelmis ve Mahkeme huzurunda birinci ve ikinci bagvuranlar,
birinci bagvuranin mevcut evliligini sonlandiramamasi nedeniyle ikinci basvuranla

evlenemedigi igin S6zlesmenin 8. ve 12. maddelerinin ihlal edildigini iddia etmislerdir.

12. maddenin ihlal edilip edilmedigini degerlendirirken Mahkeme, “evlenme
hakk1” nin anlaminin agik oldugunu ve bu kavramin evlilik iliskisi kurmay1 kapsadigini,
ancak evliligin sona ermesini kapsamadigini belirtmistir. Mahkeme devamla “
bosanma yasagi, basvuranlarin gordiikleri gibi, evlenme hakkina bir kisitlama seklinde
algilansa bile, Mahkeme béyle bir kisitlamamin tek eslilik prensibini benimsemis bir
toplumda, Sozlesmenin 12. maddesi ile giivence altina alimmis hakkin  éziinii

zedeledigini diigiinmemekte™"

oldugunu belirtmistir. Bu noktada Mahkeme ayrica
Sozlesmenin hazirlik calismalarma da deginmis ve 12. maddenin kaynagini Insan
Haklar1 Evrensel Bildirisinin 16. maddesinden aldigini belirterek, 16. maddenin son
climlesinde gecen “erkekler ve kadinlar evlenirken, evlilik sirasinda ve evlilik sona

ererken esit haklara sahiptirler” ifadesinin 12. maddeye alinmadigimmi ¢linki 12.

10 Johnston ve digerleri / Irlanda, Basvuru No: 9697/82, 18.12.1986; Aresti Charolambous / Kibris,
Bagvuru No: 43151/04, 19.07.2007; Wildgruber / Almanya, Basvuru No: 42402/05 — 42423/05,
29.01.2008; V.K. / Hirvatistan, Bagvuru No: 38380/08, 27.11.2012.

Y Johnston ve digerleri / Irlanda, Bagvuru No: 9697/82, 18.12.1986. (Cev: Osman Dogru)
http://aihm.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=122, E.T:04.11.2013.

Y72 Johnston ve digerleri / Irlanda, (Cev:Osman Dogru), Basvuru No: 9697/82, 18.12.1986, Paragraf:52.
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maddenin sadece evlenme hakkini giivence altina aldigini ifade etmistir. Mahkeme,
bagvuranlarin Sézlesmenin toplumsal gelismelere uygun yorumlanmas: talebine yonelik
olarak sunlari ifade etmistir: “Sozlesmenin ve Protokollerinin, giiniin kosullar: 1s18inda
yorumlanmas: gerektigi dogrudur. Ancak Mahkeme, evrimci yorum araciligiyla,
baslangicta bu belgelerde yer almayan bir hakki, sonradan bu belgelerden tiireteme:z.
Ozellikle kasten atlandigi yerde bunu hi¢ yapamaz.”*"® Bdylece Mahkeme, 12.
maddeden bir bosanma hakki tiiretilemeyecegi sonucuna varmis ve 12. maddenin tek
basina ya da 14. madde ile baglantili olarak bu davaya uygulanamayacagina

hiikmetmistir.

Mahkeme bu karariyla, 12. maddede yer alan evlenme hakkinin kapsamin
belirlemek bakimindan bir doniim noktasi olusturmustur. Goriildiigi tizere Sézlesmede
acik¢ca diizenlenmeyen bir hak s6z konusu oldugunda —ki burada bu hak bosanma
hakkidir- Mahkeme Soézlesmenin hazirlik ¢aligmalarina gonderme yaparak, hazirlik
asamasinda bilingli bir sekilde hari¢ tutulan bir hakkin, yorum yoluyla herhangi bir

maddeden tiiretmenin miimkiin olmadigini, bu karar aracilig1 ile ortaya koymustur.

Bu karara katilmayan bir yargic karsi oy yazisinda bagvuranlarin iginde
bulunduklar1 durumda evliligin sona erme olasiliginin olmamasinin ve bir esin karisi
veya kocasi hayatta iken medeni bir torenle tekrar evlenemeyecegi i¢in basli basina

Sozlesmenin 12. maddesinin ihlalini teskil edecegini belirtmistir.

b. Yeniden Evlenme Hakk

Mahkeme, kararlarinda her ne kadar 12. madde metninden bosanma hakkinin
tiiretilemeyecegine hiikmetse de, eger ilgili i¢ hukuk bosanmayr ongdrmiisse ve kisi
buna uygun olarak bosanmissa, bu durumda bosanmis kisilerin yeniden evlenme

hakkini kanimizca da isabetli bir sekilde 12. madde kapsaminda degerlendirmektedir.”*

3 Johnston ve digerleri / Irlanda, (Cev:Osman Dogru), Basvuru No: 9697/82, 18.12.1986, Paragraf:53.

Y4 F / Isvigre, Bagvuru No: 11329/85, 18.12.1987; Aresti Charolambous / Kibris, Bagvuru No: 43151/04,
19.07.2007; Wildgruber / Almanya, Basvuru No: 42402/05 — 42423/05, 29.01.2008; V.K. / Hirvatistan,
Basvuru No: 38380/08, 27.11.2012.
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F / isvigre davasi'’”®, yeniden evlenme hakkinin Sézlesmenin 12. maddesi
kapsaminda yer alan bir hak oldugunun tespit edildigi ilk dava olmasi bakimindan
onemlidir. Bu davada Isvigre vatandas1 ve 1943 dogumlu olan basvuran Bay F, 1963
yilindan bu yana dort kez evlenmistir. Basvuranin ilk olarak 1981 yilinda Isvicre
Medeni Kanununun 150. maddesi'’® uyarinca ikinci bosanma davasinin ardindan bir yil
stire ile evlenmesi yasaklanmistir. Subat 1983 yilinda bir evlilik daha yapan F, evliyken
baska bir bayanla yagamaya basladigi i¢cin Ekim 1983’te esinden bosanmis ve bu kararla
birlikte kendisinin 3 yil siire ile yeniden evlenmesi yasaklanmistir. Bu karar Aralik
1983’te kesinlesmistir. Dava konusu olay, iste bu fig¢ilincii bosanma sonrasinda
basvurana dayatilan gegici evlenme yasagidir. Mart 1986°da bagvuran, birlikte yasadigi,
daha once bir evlilik yapan ve bosanma davasinin ardindan bekleme siiresini mahkeme
karariyla Mayis 1986 tarihinde kaldiran bayan ile bir an dnce evlenmek istedigini beyan
etmistir. Ancak 3 yillik yeniden evlenme yasagi siiresi dolmadigi i¢in bagvuranin bu
talebi reddedilmis ve basvuran ancak yasak siiresi sona erdikten sonra, Ocak 1987’de

evlenebilmis ve Subat 1987°de bu evlilikten bir ¢ocuklar1 olmustur.

Bagvuran, yeniden evlenmesini engelleyen kararin kaldirilmasi i¢in 6nce Vaud
Kantonu Temyiz Mahkemesine bagvurmus ancak bu mahkeme ilk derece mahkemesinin
kararin1 onamugtir. Daha sonra Federal Mahkemeye bagvuran F’nin talebi kabul
edilemez bulunmustur. Bunun {izerine bagvuran 12. maddenin ihlal edildigi iddiasiyla
davasint Aralik 1984’de Komisyonun Oniine getirmis ve Komisyon Aralik 1985

tarihinde 12. madde bakimindan bagvuruyu kabul edilebilir buldugunu agiklamistir.

12. maddeyle ilgili degerlendirmesine gecen Mahkeme ilk olarak bireysel
basvuru davalarinda incelemeyi miimkiin oldugunca Oniindeki somut olayla sinirl
tutmak gerektigi seklindeki ictihadini hatirlatmistir. Mahkemeye gore esas gorev i
hukukun Sézlesmeye uygunlugunu degil fakat basvurana uygulanmis hukukun etkisini
incelemektir. Mahkeme, bekleme siiresinin artik diger sozlesmeci devletlerin

hukukunda bulunmadigini  belirtmis, So6zlesmenin gilinimiiz kosullar1 15181nda

Y8 £ / [svigre, Bagvuru No: 11329/85, 18.12.1987.

76 1912 yilinda vyiiriirliige giren Kanunun 150. maddesine gore, boganmaya karar veren mahkeme,
kusurlu olan tarafin 1 yildan az ve 2 yildan ¢ok olmamak iizere yeniden evlenme hakkina sahip
olamayacag bir siire tayin edebilir; bosanma zinadan kaynaklanmigsa bu siire {i¢ yila g¢ikarilabilir. Bu
hiikkmiin uygulanmas1 mahkemelerin kararlariyla daha da esnetilmistir. Bu sebeple bir yasa degisikligine
gidilebilmesi i¢in parlamentoda birtakim ¢aligmalar yapilmis o siire zarfinda sonu¢ alinamamustir.
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yorumlanmasi gerektigini hatirlatmis ve sdyle devam etmistir: “...Sozlesmenin 12.
maddesi evlenme ile yeniden evlenme arasinda bir ayruim yapmamaktadir... Ancak,
tedrici bir gelisimin sonucunda, bir iilkenin izole bir durumda kalmis olan bir konudaki
mevzuati, bu konuda, ozellikle her toplumun kendi kiiltiirel ve tarihsel gelenekleri ve
toplumun aile hakkindaki koklii fikirleriyle yakindan bagh oldugu evlilik alaninda,

zorunlu olarak Sézlesmeye aykirt diistigii anlamina gelmez.”"’

Mahkeme, evliliklerin istikrarli olmasinin kamu yarari1 i¢in de mesru bir amag
oldugunu kabul etmis ancak bu amag i¢in uygulanan amacin uygun olup olmadigindan
emin olmadigim belirtmistir. Ciinkii esasen Isvigre Medeni Kanununun 150. maddesinin
yiiriirlilkten kaldirilmas: gerektigi Isvicre Parlamentosunda da tartisilan bir konudur.
Mahkeme, yeniden evliligin gegici olarak yasaklanmasinin bagkalarinin —yani bosanmis
kisinin miistakbel esinin- haklarin1 korumak i¢in getirildigi iddiasin1 kabul etmemistir.
Devaminda Mahkeme sunlari ifade etmistir: “...22 Mayis 1986 tarihinde, F 'nin birlikte
yasadigi bayan, daha bir ay once kesinlesen kendi bosanma kararmm takip eden bekleme
suresinin azaltilmasini saglamistir. F’nin iizerindeki yasak, sonrasinda evlilik icin
gerekli formalitelerin yiiriitiilmesinin miimkiin oldugu 21 Aralik 1986 da sona ermistir.
Buna uygun olarak evlilik 23 Ocak 1987 tarihinde gerceklesmistir. Aradan gegen siire
boyunca —yedi ya da sekiz ay- basvuramin miistakbel esi, F'ye uygulanan onlemden
kisisel ve dogrudan haksiz sekilde etkilendigini diisiinebilirdi. Bayanin regit oldugu ve
temyiz giicii bulundugu goéz oniine alindiginda, haklar: soz konusu onlem tarafindan

hi¢bir sekilde korunmamustir.

Dogmamugs bir ¢cocuk dahi bu yasaktan olumsuz sekilde etkilenebilir. Kuskusuz
“gayri mesru ¢ocuk” kavrami artik Isvigre hukukunda bulunmamaktadir, evlilik dust
dogan cocuklar simdi evlilik icinde dogan ¢ocuklarla hemen hemen ayni haklara
sahiptirler. Yine de bazi onyargilar ortaya ¢ikabilir ve evlilik disi dogan ¢ocuk bu
nedenle sosyal engelli olabilir. Bu davada basvuranin ¢ocugu ebeveynlerinin
evlenmesinden bir ay sonra dogmus iken, ebeveynlerinden birinin oliimii ya da yasal
formalitelerin tamamlanmasindaki bir gecikme ¢ocugun evlilik disi dogmasina neden

olabilirdi.”*"®

Y7 F Jisvigre, Bagvuru No: 11329/85, 18.12.1987, Paragraf:33.
Y8 [ Jisvigre, Bagvuru No: 11329/85, 18.12.1987, Paragraf:36.
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Sonu¢ olarak Mahkeme, evlenme hakkinin 6ziinii etkileyen s6z konusu
tartismalt 6nlemin, arzulanan mesru amacla orantisiz olduguna kanaat getirerek 12.
maddenin ihlal edildigine sekize karsi dokuz oyla karar vermistir. Karara muhalefet
eden sekiz yargi¢ ortak yazdiklar1 muhalefet serhinde mevcut davada herhangi bir hak
ihlali olmadigint savunmuslardir. Mubhalif yargiglara gore bu yasak hakkin 06ziini
etkilememistir zira gecicidir, mesru sebeplere dayanmaktadir ve durumun agirlig ile

orantili kabul edilebilir.

Yeniden evlenme hakki konusunda deginilmesi gereken 6nemli diger bir konu,
makul siirede sonuglandirilmayan bogsanma davasinin kisilerin yeniden evlenme hakkini

ihlal edip etmedigidir.

Bu konuyla ilgili olarak Mahkemenin éniine gelen davalardan ilkinde'’® 1972
dogumlu olan ve Lefkosa’da yasayan basvuran, 1997 yilinda bir Romen vatandasi ile
evlenmis ve Eyliil 1998 tarihinde bosanma davasi agmistir. Bu tarihten itibaren dava,
taraflardan ve mahkemeden kaynaklanan ¢esitli nedenlerle uzamistir. Ancak bu siiregte
Romen vatandasi olan basvuranin esi hakkinda Gé¢menlik Biirosu tarafindan sinir disi
edilme emri verilmis, bu sebeple davali es Mart 2001°de smir dis1 edilmistir. Sinir dist
edilmenin hemen ardindan Mart 2001 tarihinde ilk derece mahkemesi bosanma kararini
yaymlamistir. Yerel mahkemenin bu karari iizerine simir disi edilen es karari temyiz
etmistir. Temyiz siireci ¢esitli nedenlerden dolayr uzamis ve Yiiksek Mahkeme ilk
derece mahkemesinin kararim1 temyiz edenin adil yargilanma hakkini ihlal ettigi
gerekcesiyle bozan kararini Aralik 2003’de vermis ve davanin ilk derece mahkemesi
tarafindan yeniden goriilmesine hiikmetmistir. Basvuran ilk derece mahkemesinde
davanin yeniden goriilmesi i¢in kararin hemen ardindan Aralik 2003’de basvurmustur.
Birtakim ertelemelerin ardindan ilk derece mahkemesi yeniden yargilama sonucunda
Mayis 2004 tarihinde bosanmaya karar vermistir. Goriildiigii lizere olayda bosanma
karar1 bosanma talebinin yetkili mercie ulasmasindan itibaren altt yil sonra

nihayetlendirilmistir.

Bagvuran, uzun siiren bosanma davasi boyunca davali ile evli olarak kabul

edildigini ileri siirerek bu siire boyunca sevgilisi ile evlenmesinin ve aile kurmasinin

Y gresti Charolambous / Kibris, Bagvuru No: 43151/04, 19.07.2007.
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miimkiin olmadigini, bu belirsizlik nedeniyle de iliskisinin sona erdigini beyan etmistir.
Hiiklimet, Sozlesmenin 12. maddesinin bosanma hakkini igermedigini belirterek
basvuranin bu siire i¢inde bagka bir kadinla iliskisi oldugunu kanitlayamadigini iddia

etmistir.

Sunulan iddialar1 degerlendiren Avrupa insan Haklari Mahkemesi ilk olarak, F /
Isvigre davasindaki onemli tespitinden hareketle, ulusal hukukun bosanmaya izin
vermesi halinde 12. maddenin bosanmis insanlarin -makul olmayan kisitlamalara tabi
olmaksizin- yeniden evlenme hakkini giivence altina aldigin1 belirtmistir. Bu tespitinin
ardindan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, su ifadelere yer vermistir: “... Mahkeme,
bosanma davasimin makul siire icinde sonuclandirilamamasinin bazi ozel durumlarda
(F / Isvigre davasi) 12. madde kapsaminda olduguna karar verdigini géz ard:
etmemektedir. Ancak, mevcut davada tiim kosullar ve yargilamanin toplam uzunlugu
goz oniinde bulunduruldugunda, Mahkeme basvuramin hakkimin oziiniin  zarar
gormedigini tespit etmistir.”™®® Mahkeme sikdyeti dayanaktan yoksun bulmus ve
Sozlesmenin 35. maddesinin 3. ve 4. fikralar1 geregi sikayetin12. madde baglaminda

kabul edilemez olduguna hiitkmetmistir.

Mahkemenin konuyla ilgili benzer tutum sergiledigi bir dava olan Wildgruber /
Almanya181 davasinda 1935 dogumlu basvuran, heniiz ilk esinden bosanmadan baska
bir kadinla iliski yasamaya baslamis ve bu iligkiden bir kiz1 diinyaya gelmistir. 1998
yilinda bagvuran ilk esinden bosanmak i¢in dava agmis ancak Bolge Mahkemesi
basvuranin ilk esinden olan ¢ocuklarin velayeti ile ilgili tali davalar1 bosanma
davasindan ayirmadigi i¢in basvuran bosanma davasiin uzun slirmesinden sikayetci
olmustur. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi yaptigi incelemede yerel mahkemenin
dilek¢enin verildigi tarihten itibaren 3 yil 9 ay sonra bosanmaya karar verdigini
belirtmis ve bagvurunun 12. madde kapsaminda kabul edilemez oldugunu soyle ifade
etmistir:  “...Mahkeme, bagvuranmin yagsina (o tarihte basvuran 66 yasinda idi) ve
evlenmek istedigi kadindan bir kizi olmasina ragmen basgvuranin evlenme hakkinin

oziiniin zarar gérmedigini tespit etmigtir. 12. maddenin herhangi bir ihlali s6z konusu

180 gresti Charolambous / Kibris, Bagvuru No: 43151/04, 19.07.2007, Paragraf:56.
181 wildgruber / Almanya, Basvuru No: 42402/05 — 42423/05, 29.01.2008.
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degildir. Bu nedenle basvurunun bu kismi agik¢a dayanaktan yoksundur ve Sozlesmenin

35. maddesinin 3.ve 4. fikralar: uyarinca reddedilmesi gerekir.”*®

Bu konuyla ilgili Mahkemenin &niine gelen bir diger dava V.K. / Hirvatistan'®®
davasidir. Bu davada 2002 yilinda Bayan M ile evlenen basvuran, bu evlilikten K isimli
bir ¢ocuklarinin olmasinin ardindan Nisan 2004’de bosanma davasi agmistir. Aralik
2004 tarihindeki durusmada taraflar evliligin bitmis oldugunu beyan etmislerdir. Ancak
mahkeme istirak nafakasi ile ilgili belirsizlik nedeniyle bosanmaya karar vermemistir.
Bagvuran Agustos 2005 tarihinde K’nin babasi olmadigi gerckgesiyle nesebin reddi
davasi agmigtir. Bu davalar birlestirilmis ancak davanin bogsanma ile ilgili kism1 nafaka
ile ilgili belirsizlikler nedeniyle Ocak 2010 tarihine kadar, nesebin reddi ile ilgili kismi
ise DNA testi 6demeleri ve 6rnek alim siireci nedeniyle Aralik 2009 yilina kadar karara
baglanamamistir. Bu davalar devam ederken bagvuran, baska bir bayanla iligkisi
oldugunu, evlenmeyi planladiklarini ancak uzun sliren bosanma davasi nedeniyle
evlenemediklerini iddia ederek davanin ac¢ildig tarihten kararin verildigi tarihe kadar iki
kez siirecin hizlandirilmasini, bes kez de bosanmaya dair bir kararin verilmesini talep
etmistir. Aralik 2009 tarihinde basvuran DNA testi 6demesini yapamayacagi gerekcesi
ile nesebin reddi davasindan vazgectigini bildirmis ve daha sonra Ocak 2010 tarihinde
taraflar nafaka konusunda anlagsmaya varmislar, bunun iizerine mahkeme bosanma

kararin1 vermistir. Eyliil 2010°da basvuran Bayan J.V. ile evlenmistir.

Basindan gecgen bu olayla ilgili olarak bagvuran, digerlerinin yani sira, uzun
stiren bosanma davasinin kendisinin yeniden evlenme hakkini ihlal ettigini ileri siirerek
12. maddenin ihlal edildigini iddia etmistir. Bagvuran Eyliil 2005 tarihinden bu yana
J.V. 1simli bir bayanla birlikte oldugunu, dinine bagl bir Hiristiyan oldugu i¢in bir an
once evlenmek istedigini, ancak uzun siliren bosanma davasi nedeniyle bunun
engellendigini iddia etmistir. Bu iddialara karsilik olarak Hiikiimet ise, bagvuranin
tekrar evlenme hususundaki ciddiyetini kanitlayamadigini ve yerel mahkemelerin
cocugun menfaatlerini glivence altina almaksizin bosanmaya iligkin bir karar

veremeyeceklerini ileri stirmiistiir.

'8 Wildgruber / Almanya, Bagvuru No: 42402/05 — 42423/05, 29.01.2008.
183 y K. / Hirvatistan, Bagvuru No: 38380/08, 27.11.2012.
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Taraflarin iddialarin1 dinleyen Mahkeme davayla ilgili degerlendirmesine
gegmeden Once temel ilkelere deginmis, 12. madde metninde yer alan ulusal hukuk
gondermesinin taraf devletlere hakki kisitlamak, daraltmak ya da hakkin 6ziine zarar
verme yetkisi vermedigini hatirlatmis ardindan da su ifadelere yer vermistir: “Mahkeme
Sozlesmenin 12. maddesinden bosanma hakku tiiretilemeyecegini (Johnston ve digerleri
/ Irlanda), eSer ulusal mevzuat bosanmaya izin veriyorsa 12. madde bosanms kisilerin
yeniden evlenme haklarini makul olmayan kisitlamalara karsi korudugunu (F / Isvigre)
yineler. Bu baglamda Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, ulusal makamlarin bazi
durumlarda Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesinin 12. maddesi kapsamindaki bir konuda
makul siirede bosanma islemlerini yapmada basarisiz oldugunu kabul etmistir (Aresti
Charalambous / Kibris) " Goriildiigl tizere Mahkeme, 12. maddeden bosanma hakki
tiiretilemeyecegini ve fakat ulusal hukuk bosanmaya izin vermisse usuliince boganmis
kisilerin yeniden evlenme haklarin 12. madde kapsaminda degerlendirilecegini temel

ilke bazinda kabul etmistir.

Temel ilkeleri mevcut davaya uygulamak bakimindan Mahkeme ilk olarak,
Hirvat Hukuk sisteminde bosanmanin evliligin sona erme sebeplerinden biri olarak
diizenlendigini ve tek esliligin esas alindigini, ayrica bosanma davalarinin ivedi
davalardan olmasi icin gerekli maddi ve usul kurallarinin bulundugunu tespit etmistir.
Mahkeme, ulusal hukuktaki biitiin yargilama islemleri boyunca bagvuranin bir ¢ok kez
bosanma karar1 verilmesi yoniindeki talebinin gerekcesini bosanmanin hemen ardindan
J.V. ile evlenerek kanitladigi diistincesindedir. Bire karsi altt oyla Sozlesmenin 12,
maddesinin ihlal edildigi sonucuna varan Mahkeme kararinda su ifadelere yer vermistir:
“Mahkeme, ulusal makamlarin etkin bir sekilde bosanma davasini sonuclandirmak,
taraflarin bosanma konusundaki anlasmalari, i¢ hukukta bu davalarin ivedi gériilmesi
gerektigi ya da kismi bir karar vermeye imkdn veren durumlar gibi bu davalardaki
belirli kosullar dikkate almak konusundaki basarisizligina dikkat ¢ekmektedir. Sonug
olarak, bu ozel durumlarda basvuran evlenme hakkini makul olmayan bicimde

kisitlayan uzun siireli bir belirsizlik durumunda kalmistir %

84y K. / Hirvatistan, Bagvuru No: 38380/08, 27.11.2012, Paragraf:99.
185y K. / Hurvatistan, Bagvuru No: 38380/08, 27.11.2012, Paragraf:106.
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12. maddenin ihlali konusunda ¢ogunlugun goriisiine katilmayan bir yargic, karsi
oy yazisinda Mahkemenin ilk kez uzun siiren bosanma davasi nedeniyle 12. madde ile
korunan evlenme hakkinin ihlal edildigini tespit ettigini belirterek bu goriise
katilmadigin1 vurgulamistir. Yargig, bosanma davasinin bu denli uzun siirmesinin kabul
edilebilir olmadigint ancak bunun Sozlesmenin 6. maddesinin ihlal edildigi tespitinde
ele alindigin1 belirterek bunun ayni1 zamanda 12. maddenin de ihlalini olugturmayacagi
kanaatinde oldugunu beyan etmistir. Mahkemenin daha 6nceki Aresti / Kibris kararina
atifta bulunan yargi¢, o davada evlenme hakkinin 6ziine zarar verilmedigine karar
verildigini ve bu davay1 o davadan farkli kilan bir unsurun bulunmadigini savunmustur.
Kars1 oy yazisinda yargi¢ son olarak, bagvuranin istedigi tarihten gec bir tarihte de olsa
evlenebildigini ve bu nedenle de So6zlesmenin 12. maddesinin ihlal edilmedigi

kanaatinde oldugunu belirtmistir.

Bosanma davasinin uzun siirmesinden dolay1 evlenme hakkinin ihlali iddiasiyla
oniine gelen ii¢ davadan ilk ikisinde Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, evlenme
hakkinin 6ziiniin zarar gormedigine hiikmetmistir. Kanimizca bu kararlar yerinde
degildir. Aresti Charolambous / Kibris davasina konu olayda, bosanma davasinin ne
zaman sonuglanacaginin belirsiz olmasi nedeniyle basvuranin evlenmek istedigi kisi ile
iligkisi sona ermis ve bosanma davasi 6 yil sonra karara baglanmistir. 6 yillik bir siire
evlenme hakkiin kullanilmasinin 6telenmesi i¢in makul kabul edilemeyecek kadar
uzun bir siiredir. Kald1 ki bagvuranin evlenmek istedigi kisiyle iligkisinin sirf bu nedenle
sona ermesi bile bagli basina hakkin 6ziine zarar vermistir, ¢linkii bosanma davasi
olmasaydi1 bagvuran o kisi ile belki de ¢coktan evlenmis olacakti. Wildgruber / Almanya
davasinda bosanma davasi 3 yil 9 ay olmakla nispeten kisa siirmiistiir. Ancak bu davada
da bagvuranin yas1 ve 6zellikle de evlenmek istedigi bayandan bir kiz1 olmas1 sebebiyle
bosanma davasinin uzun siirmesi kanimizca yine 12. madde ile giivence altina alinan
hakkin 6ziine zarar vermistir. Mahkeme, konu ile ilgili 6niine gelen {iglincii davada, ilk
iki davada sergiledigi tutumundan vazge¢mis goriinmektedir. Bu tutum degisikliginin
yerinde oldugunu sdylemek miimkiindiir. Zira giinlimiiz hukuk diizenlerinde kisinin
kendisinden kaynaklanmayan pek cok sebepten dolayr davalar uzayabilmektedir.
Kisileri, sirf dncesinde evlendikleri ve ulusal hukukun izin verdigi sekilde evliliklerini
sonlandirmaya calistiklarindan dolay1r uzun siiren bosanma davasinin sonuclarina

katlanmaya mahkm etmek dogru degildir.
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4) Transseksiiellik

Evlenme hakkiyla ilgili olarak, Mahkemenin karsisina sik¢a gelen bir konu da
cinsiyet degistiren kisilerin, sahip olduklar1 yeni cinsiyetleri ile evlenme hakkina sahip
olup olmadiklaridir. Bu konu, evliligin, bir erkek ve bir kadin arasindaki birliktelikle

188 Mahkemenin transseksiiel kisiler

sinirlt olup olmadigiyla da yakindan ilgilidir.
aleyhine olan ilk yaklasiminin, zaman iginde degistigi gdzlemlenmektedir.
Transseksiiellerin evlenme haklariyla ilgili olarak Mahkeme 6niine gelen davalari, bekar
transseksiieller ve evli iken cinsiyet degistiren kisilerin durumu seklinde ayr1 ayr ele

almak yerinde olacaktir.

a. Bekar Transseksiiellerin Evlenme Hakki

Rees / Birlesik Krallik'®” davasinda 1942 yilinda kadin cinsiyetinin biitiin
fiziksel ve biyolojik oOzelliklerine sahip olarak dogan Birlesik Krallik vatandasi
bagvuran, niifusa bir kiz ¢ocugu olarak kaydedilmistir. Ancak basvuran, zamanla
erkeksi tavirlar gostermeye baslamig, 1970°de transseksiielligin tibben kabul edildigini
ogrenince hormon tedavisi gérmiis ve 1974’de cinsiyet degistirme ameliyat: olmustur.
Tedavinin ve ameliyatin giderleri Milli Saglik Hizmetlerince karsilanmistir. Bagvuran

1977 yilinda, adin1 erkek adiyla degistirmis ve bir erkek olarak yagamaya baslamistir.

Bagvuranin avukati 1980 yilinda ‘kiitiik yaziminda bir hata’ oldugunu ileri
siirmiis ve bunu desteklemek icin de bir saglik raporu sunmustur. Bu raporda cinsiyet
tespitinde kromozom cinsiyeti, gonadal (yumurtalik veya erbezi) cinsiyeti, goriiniim
cinsiyeti (dis genital ve beden bi¢imi) ve psikolojik cinsiyet olmak iizere dort kriter
bulundugu belirtilmis ve bunlardan sonuncusunun en 6nemlisi oldugu vurgulanarak,
bagvuranin psikolojik cinsiyetinin erkek oldugu icin erkek olarak kabul edilmesi
gerektigi belirtilmistir. Ancak Niifus Genel Midiirligii psikolojik kriterin belirleyici
olmadig1 ve diger kriterler bakimindan da basvuranin erkek olduguna dair bir rapor

bulunmadig gerekgesiyle bu talebi reddetmistir.

188 Harris — 0’Boyle — Warbrick, s. 570.

87 Rees / Birlesik Krallik, Basvuru No:9532/82, 17.10.1986. (Cev: Osman Dogru)
http://aihm.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=116, E.T: 04.11.2013.
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Bagvuran hayatin1 bir erkek olarak siirdiirmiis ve toplumda da bu sekilde kabul
edilmistir. Dogum belgesi disinda tiim resmi belgelerde yeni adi ve adinin 6niinde de
‘bay’ &neki yer almistir. Davanin ele alindigi tarihte 1953 tarihli Dogum ve Oliim
Kiitiigii Yasasi, dogum kiitiigline kaydedilecek kisinin cinsiyetinin tespiti bakimindan
herhangi bir kriter icermemektedir. Ancak Genel Miidiirlik uygulamada biyolojik
kriteri (kromozom, gonadal ve goriiniim kriterini) esas almaktadir. Dogum kiitiigline
kaydedildikten sonra herhangi bir zamanda, kisinin psikolojik cinsiyetinin biyolojik
cinsiyetinden farkli oldugu anlasilirsa, bu durum ilk kayitta hata oldugu anlamina
gelmemektedir. Ingiliz hukukunda, evliligin bir kadin ve bir erkek arasinda
yapilabilecegi, taraflarin erkek ve kadin olmamasi halinde yapilan evliligin bastan

itibaren hiikiimsiiz olacag1 6ngoriilmektedir.

Bagvuran, 1979 yilinda Komisyon huzurunda i¢ hukukun kendisine, gergek
durumuna uyan hukuki bir statii vermediginden dolay1r Soézlesmenin 3, 8 ve 12,
maddelerinin ihlal edildigini iddia etmistir. 1984’de Komisyon, 8. maddenin ihlal
edildigini, 12. maddenin ise ihlal edilmedigini bildirmistir. Mahkeme Oniinde yapilan
yargilamada basvuran, Birlesik Krallik Hukukuna gore, bir kadinla evlenemediginden
dolay1 Sozlesmenin 12. maddesinin ihlal edildigini ileri siirmistiir. Bu iddiay
degerlendiren Mahkeme oybirligi ile 12. maddenin ihlal edilmedigini su ifadelerle
belirtmistir: “Mahkemeye gore, evienme hakkint giivence altina alan Sézlesmenin 12.
maddesi, karsit biyolojik cinsiyette bulunan kisiler arasindaki geleneksel evlilige atifta
bulunmaktadr. Bu durum, Sozlesmenin 12. maddesinin, esas itibariyle ailenin temeli
olarak evliligin korunmast ile ilgili oldugunu agiklayan maddenin ifade tarzindan
anlagilmaktadir.”*®® Bu davada Mahkeme, evliligin, karsit biyolojik cinsiyetteki kisiler

arasinda yapilan geleneksel evlilik oldugu goriisiinii savunmustur.

Bu konuyla ilgili olarak Rees / Birlesik Krallik davasiyla oldukga benzer bir
dava olan Cossey / Birlesik Krallik'®® davasinda, 1954 dogumlu Birlesik Krallik
vatandasi basvuran dogum Kkiitii§iine bir erkek olarak kaydedilmis ancak zamanla
kendini bir kadin gibi hissettigini fark etmistir. 1972 yilindan itibaren bayan ismi

kullanmaya baslayan ve toplumda bayan rolii takinan bagvuran, 1974°de cinsiyet

188 Rees / Birlesik Krallik, Bagvuru No:9532/82, 17.10.1986, Paragraf:49.
189 Cossey / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 10843/84, 27.09.1990.
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degistirme ameliyati gegirmistir. Bagvuran hakkinda diizenlenen Subat 1984 tarihli bir
rapor bagvuranin hos bir kadin oldugunu belirterek, onun hem fiziksel hem de psikolojik
olarak tam bir kadin olarak yasadigini tespit etmistir. Ayrica bagvuran 1979 — 1986

yillar1 arasinda gazete, dergi ve reklamlarda boy gosteren bagarili bir model olmustur.

1983 yilinda bagvuran bir erkekle evlenmek istedigini beyan etmis bunun
tizerine sicil miidiirii fiziksel durumuna ragmen hala bir erkek olarak kabul edildigi i¢in
bdyle bir evliligin Ingiliz Hukuku kapsaminda gecersiz olacagini basvurana bildirmistir.
Basvuran Komisyona basvurduktan sonra 1985 yilinda nisanlisiyla ayrilmislardir. 1989
yilinda bagvuran bagka bir erkekle evlenmek istedigini bildirmis ancak kisa siire sonra

yine iligkisi sona ermistir.

Davanin bundan sonraki kismi biiylik 6l¢iide Rees davasina benzemektedir.
Bagvuran, degisen durumunun Birlesik Krallik Hukuku tarafindan tam olarak
taninmadig1 icin bir erkekle gecerli bir evlilik iligkisi kuramadigindan sikayetle
Sozlesmenin 8. ve 12. maddelerinin ihlal edildigini iddia etmistir. Komisyon 1989
yilinda diizenledigi raporunda 12. maddenin ihlal edildigini fakat 8. maddenin ihlal
edilmedigi yoniindeki kararim1 agiklamistir. Daha sonra dava, sliresi i¢inde Avrupa

Insan Haklar1 Mahkemesinin 6niine gelmistir.

Mahkeme oncelikle, 12. maddenin ihlal edilip edilmedigi hususunda bu davanin
Rees davasindan farkli olup olmadigini incelemistir, ¢iinkii Komisyon raporunda
basvuru tarihinde bagvuranla evlenmek isteyen biri oldugu halde, Rees davasindaki
bagvuranin boyle bir iligkisi bulunmadigindan hareketle mevcut dava bakimindan 12.
maddenin ihlal edildigi yoniinde rapor sunmustur. Mahkeme, bu farkliligin
onemsenmeye deger olmayacagini su ifadelerle belirtmistir: “Her haliikarda 8. madde
ile ilgili olarak, evlilige istekli bir partnerin varligi ya da yoklugunun, evlilik ile
tamamen baglantisiz amaglar icin aranan veya gerekli olan dogum belgesinin icerigi ile
hi¢hbir alakast yoktur. Yine, 12. madde ile ilgili olarak, bir kiginin evlenme hakkina
sahip olmasi bireysel bir durumda boyle bir partnerin olmasina ya da evienme istegine
bagl degildir fakat erkek veya kadimin hukuk kapsaminda aranan sartlar

karsilamasina baglldlr.”lgo Goriildiigii iizere Mahkeme, kanimizca da ¢ok yerinde bir

90 Cossey / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 10843/84, 27.09.1990, Paragraf:32.
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sekilde, evlenme hakkina sahiplik bakimindan, halihazirda bir es adayr olmasinin
gerekli olmadigini, bu hakkin es adaymin varligindan bagimsiz bir hak oldugunu tespit

etmistir.

Mahkeme bu degerlendirmesinin ardindan mevcut davanin Rees davasindan
farkli olmadigr sonucuna ulagsmis ve mevcut dava bakimindan Rees ictihadindan
vazgecip gecmeyecegi konusunda su hususlara deginmistir: “...Mahkeme genellikle
hukuki kesinlik ve sozlesmesel ictihatlarin diizenli gelisiminde faydast oldugu icin kendi
ictihatlarint uygular ya da takip eder. Bununla birlikte, bu durum, ikna edici nedenler
oldugunda Mahkemenin onceki igtihatlarindan vazge¢mesini engellememektedir.
Ornegin  boyle bir hareket, Sozlesmenin yorumunun toplumsal degisikliklerin
yvansitilmasin ve giiniimiiz kosullarimin ¢izgisinde kalmasint saglamak icin gerekli

olabilir.”*%

Bagvuran 12. maddenin bir kadin ve erkek arasindaki evlilige isaret ettigini
kabul etmis ve kendisinin biyolojik olarak bir kadinin 6zelliklerini tagimadigina itiraz
etmemistir. Bununla birlikte Ingiliz Hukukunda cinsiyetin belirlenmesinde biyolojik
Kriterin kullanilmasina ve Mahkemenin Rees karariyla bu tutumu onaylamasmin 12.
maddeye aykir1 oldugunu iddia etmistir. Mahkeme, “bir erkekle evienememesi ile ilgili
olarak, Ingiliz Hukuku tarafindan kabul edilen kriter, bu baglamda 12. madde ile
giivence altina alinan evienme kavramina uygundur™ diyerek bu iddiay1 reddetmistir.
Mahkemeye gore, Sozlesmeci Devletlerin bazilarinda mevcut davadaki bagvuranin
durumundaki bir kisi ile bir erkek arasindaki evlilik kabul edilmekle beraber, devletlerin
cogunlugunda geleneksel evlilik kavrami terk edilmediginden 12. maddenin yorumuna

yeni bir yaklagim getirmek gerekmemektedir.

Ayrica Mahkeme, evlilik amaciyla cinsiyetin belirlenmesi i¢in biyolojik kriterin
kullanilip kullanilmayacagi hususunun Sozlesmeci Devletlerin yetki alanina girdigine

hiikmetmistir.

Mahkeme, 4’e kars1 14 oyla Sozlesmenin 12. maddesinin ihlal edilmedigine

karar vermistir. Karara kars1 oy kullanan Yargic Marten, biyolojik cinsiyet kriterini

1Y Cossey / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 10843/84, 27.09.1990, Paragraf:35.
192 Cossey / Birlesik Krallik. Bagvuru No: 10843/84, 27.09.1990, Paragraf:45.
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korumak i¢in, basarili bir cinsiyet degistirme ameliyatin1 gérmezden gelmenin keyfi ve
mantiksiz bir davranis oldugunu belirtmis ve bu iddiasini su ifadelerle desteklemistir:
“...evlilik cinsel birliktelikten ¢cok daha fazlasidir ve bu nedenle cinsel iliski yeterliligi
eviilik i¢in gerekli degildir. Cocuk sahibi olamayan veya cinsel iliskiye giremeyen
kisiler de evienmeyi isteyebilir ve evienmelidir de. Evlilik cinsel iligkinin
mesrulagtirilmasindan ve ¢ocuk sahibi olmayr hedeflemekten ¢ok daha fazlasidir: evlilik
esler ve iiciincii kisiler arasinda sabit bivr hukuki iliski olusturan yasal bir kurumdur,
evlilik, evii insanlarin “birbirlerine karsi besledikleri giiclii insani duygulara ve
sureklilige dayali bir taahhiit oldugunu tiim diinyaya ilan eden” toplumsal bir bagdir ve
dahasi evlilik zihinsel, ruhsal ve duygusal baglarin birlikte oldugu bir tiir iliskidir.*%
Kars1 oy kullanan bir grup yargu;194 ise evlilik i¢cin cinsiyet tespitinde kullanilan
biyolojik cinsiyet kriterini elestirmisler ve su sekilde aciklama yapmislardir: “Bir
transsekstielin tireme yeteneginin olmamasi belirleyici olmamalidir ancak ne yazik ki
belirleyicidir. Cocuk sahibi olamayan pek ¢ok kadin ve erkek vardir ve buna ragmen
onlar tartismasiz bir sekilde evlenme hakkina sahiptirler. Ureme yetenegi, evlenme
hakkinin  bir on kosulu degildir, olmamalidir.” Gergekten, transseksiiellerin
evlenmelerinin, c¢ocuk sahibi olamayacaklari gerekgesiyle reddedilebilecegi kabul
edildiginde, evlenmek i¢in tiim sartlar1 tasiyan pek ¢ok heteroseksiiel ¢iftin de sirf gocuk
sahibi olamayacaklar1 i¢in evlenmelerini engellemek gerekecektir. Bu durum ise

evlenme hakkinin 6ziine zarar verecektir.

Bu konu ile ilgili bir diger dava, Komisyonda ayri ayri ele alindiktan sonra
Biiyiik Dairede yapilan incelemede birlestirilen Sheffield ve Horsham / Birlesik
Krallik™®® davasidir. Komisyon her iki davada da 12. madde kapsaminda ayri bir
inceleme yapmaya gerek gormemistir. Dava siiresi i¢inde Biiyiik Dairenin Oniine

gelmistir.

193 Cossey / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 10843/84, 27.09.1990, Yargic Marten’nin karst oy yazisi,
Paragraf: 4.5.2.

194 Cossey / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 10843/84, 27.09.1990, Yargiglar Palm, Foighel ve Pekkanen’in
kars1 oy yazisi, s. 41.

195 Sheffield ve Horsham / Birlesik Krallik(Biiyiik Daire), Basvuru No: 31-32/1997/815-816/1018-1019,
30.07.1998.
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1946 dogumlu bagvuran Sheffield 1986 yilinda gecirdigi cinsiyet degisikligi
operasyonuna kadar erkek cinsiyetine sahip iken, cinsiyet degisikligi operasyonundan
sonra isminin degistirilmesini talep etmistir. Bunun iizerine pasaport ve ehliyetinde isim
degisikligine gidilmis ancak niifus kaydinda bir degisiklik yapilmamis olup ilk ismi ve
cinsiyeti eskiden oldugu gibi aynen kalmaya devam etmistir. Bagvuran hukuki
yasaminda da erkek olarak muamele gormiistiir. Mahkemelerde ve sigorta islemlerinde
asil, ilk ismi ve cinsiyetini kullanmak zorunda kalmistir. Bagvuran, cinsiyet degisikligi
operasyonunun bir kosulu olarak bu operasyondan once kamu makamlar1 tarafindan
esinden ayrilmasi gerektigi konusunda bilgilendirilmistir. Bosanmadan sonra kadin,
basvuranin kizin1 ziyaret etme hakkindan yoksun birakilmasi i¢in basvuruda
bulunmustur. Bu talep kabul edilmistir. Karar1 veren yargica gore, transseksiiel kisilerin
cocuklarla kisisel iliski kurmasi ¢ocuk icin olumsuz etkiler doguracaktir. Basvuran,

kizini bu karardan itibaren artik gormemistir.

1946 dogumlu Bagvuran Horsham ise, 1992 yilinda Amsterdam’da
gerceklestirilen cinsiyet degisikligi operasyonuna kadar erkek -cinsiyetine sahipti.
Bagvuran 1993 yilinda Hollanda vatandagligini kazanmistir. 1992 yilinin Eyliil ayinda
Amsterdam’daki Ingiliz konsoloslugu tarafindan yeni ismi ve cinsiyetini iceren bir
pasaport bagvurana verilmistir. Hollanda’daki niifus kayitlarinda gerekli degisiklikler
yapilmis ve yeni bir kimlik belgesi verilmistir. Ancak, Ingiltere’de niifus kaydindaki
degisiklik talebi, yiiriirlikteki hukuk kurallar1 gerekge gosterilerek reddedilmistir.
Ingiliz makamlarmin cinsiyet degisikligini hukuken tanimaktan kaginmasi nedeniyle
basvuran, eskiden oldugu gibi Hollanda’da yasamini siirdiirmeye devam etmistir.

Bagvuran Hollanda’da nisanli oldugu bir erkekle birlikte yasamaktadir.

Bagvuranlar  cinsiyet degisikliginin  hukuken tanimmmamasi nedeniyle
Sozlesmenin 8. maddesindeki 6zel hayat ve aile hayatinin ve ayrica Sézlesmenin 12.
maddesindeki evlenme hakkinin ihlal edildigini ileri siirmiislerdir. 12. madde igin
gerekce olarak da niifus kaydindaki bilgilerin degistirilmemesi nedeniyle kayitlarda hala
erkek olarak goziikmekte olduklarmi ve bunun sonucu olarak da bir erkekle

evlenemediklerini beyan etmislerdir.

Mahkemeye gore, Sozlesmenin 12. maddesi tarafindan giivence altina alinan

evlenme hakki, farkli biyolojik cinsiyetlere sahip kisiler arasindaki geleneksel evlilikle
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iligkilidir. Bu hiikiim, evlenmenin ailenin temelini olusturdugu diisiincesinden hareket
etmekte ve evlenme hakkinin kullanilmasini taraf devletlerin ulusal hiikiimlerine tabi
kilmaktadir. Ancak ulusal diizenlemeler evlenme hakkinin 6ziine dokunacak sekilde
sinirlamalar getiremez. Farkli biyolojik cinsiyete sahip iki kisinin evlenmesiyle ilgili
hukuki engel, evlenme hakkinin 6ziine dokunmadigindan 12. madde ihlal edilmemistir.
Goriildiigii iizere, Mahkeme, bu kararinda da hala ilk kararlarindaki tutumunu devam

ettirmektedir.

Bu konuyla ilgili doniim noktasi olusturan Goodwin / Birlesik Krallik'®®
davasinda basvuran, 1990 yilinda gerceklestirilen cinsiyet degisikligi operasyonuna
kadar erkek olarak yasamini siirdiirmiistiir. Tibbi cinsiyet degisikligi operasyonu, Saglik
Bakanligina bagli bir kamu hastanesinde gergeklestirilmis ve devlet tarafindan finanse
edilmistir. Basvuran, cinsiyet degisikligi operasyonundan sonra yasamini bir kadin
olarak siirdiirmesine ragmen Ingiliz hukukunda erkek olarak kabul edilmeye devam
etmistir. Bu nedenle basvuranin bir erkekle evlenmesi miimkiin olmamistir. Ingiliz
Hukukunda niifus kayitlarinda yazili olan cinsiyetin daha sonra degistirilmesine dair bir

hiikiim dava tarihinde yoktur.

Bagvuran, hukuken hala erkek olarak kabul edildigi i¢in birlikte yasadigi ve
cinsel iliski i¢cinde oldugu erkek arkadasi ile evlenemedigini, evlilik i¢in cinsiyetin tespit
edilmesinde sadece biyolojik kriterin kullanildig i¢in evliligine izin verilmemesinin 12.
maddede diizenlenen evlenme hakkina aykirilik olusturdugunu ileri siirmiistiir.
Hiikiimet, Mahkemenin daha eski tarihli olan Rees, Cossey ve Sheffield ve Horsham
kararlarina atif yaparak, S6zlesmenin 12. maddesinin taraf devletlere, transsekstiellerin
onceki cinsiyetine sahip kisiler ile evlenmelerine izin verme konusunda bir ytikiimliiliik
getirmedigini iddia etmistir.

Mahkeme, 12. maddeyle ilgili degerlendirmesinde, 12. maddenin evlenme hakki
ve aile kurma hakki olmak iizere iki kisimdan olustugunu ve aile kurma hakkinin

13

evlenme hakkinin bir sartt olmadigini soyle belirtmistir: “... herhangi bir ¢iftin ¢ocuk

1% Goodwin / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 28957/95, 11.07.2002.
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sahibi olamamasi veya ebeveynlik yapamamast durumu tek basina bu hiikmiin ilk

kismindaki evlenme hakkindan yararlanmaya engel olarak kabul edilemez.”*¥’

12. maddenin bir kadin ve bir erkegin evlenme hakkini diizenledigini kabul eden
Mahkeme, evlilik amaciyla cinsiyetin belirlenmesinde biyolojik kriterin kullanilmasinin
zorunlu olmadigr kanaatine varmistir. Mahkeme bu kanaatini su tespitlerle
desteklemistir: “Sozlesmenin kabul edilmesinden bu yana, transseksiiellik alaninda tip
ve bilimin getirdigi biiyiik degisiklikler ile evlilik kurumunda biiyiik toplumsal
gelismeler olmustur... Ameliyat gegiren bir transseksiielin cinsiyet degisiminin hukuken
tamnmasinin  reddedilmesinde artik biyolojik faktérler belirleyici olmayacaktir.™®®
Mahkemenin konuyla ilgili daha eski tarihli kararlarindaki tutumu dikkate alindiginda,
bu davadaki tutumunun bir doniim noktas1 olusturdugu sdylenebilir. Zira Rees, Cossey
ve Sheffield ve Horsham kararlarinda Mahkeme biyolojik kriterin uygulanmasinin
aykirilik olusturmadigina 1srarla hitkmetmistir. Mahkeme ayrica diger kararlardan farkli
olarak evlilik kurumundaki degisiklikleri vurgulamak bakimindan, Avrupa Birligi

Temel Haklar Sartinin 9. maddesinde bilingli bir sekilde, kadin ve erkek kavramlarinin

kullanilmadigini belirtmistir.

Ulusal hukukta dogum aninda kisinin kaydedilen cinsiyetinin, bu dava
bakimindan hakkin Oziine zarar veren bir smirlama olup olmadigini inceleyen
Mahkeme, cinsiyet degisikligi ameliyat1 ge¢iren transseksiiellerin yeni cinsiyeti ile ayn1
cinsiyette bir kisi ile evlenmesine hukuken bir engel olmadigi i¢in evlenme hakkinin
ihlal edilmedigi iddiasin1 gercek disi bulmustur. Mahkeme, basvuranin bir kadin olarak
yasadigini, bir erkekle birlikte oldugunu ve yalnizca bir erkekle evlenmek istedigini
hatirlatarak, degisen cinsel kimliginin hukuken taninmamasi nedeniyle evlenemedigini
belirtmistir. Bundan dolayr Mahkeme evlenme hakkinin 6ziine zarar verildigini tespit
etmistir. Transsekstiellerle ilgili baz1 hususlarin devletlerin takdir yetkisi dahilinde
oldugunu kabul eden Mahkeme, transsekstiellerin evlenme hakkina yonelik olarak genel
ve olumsuz bir yaklasim sergilemek i¢cin mesru bir amag¢ gérmedigi i¢in oybirligi ile 12.

maddenin ihlal edildigine hilkkmetmistir. Zira bu alanda devletlerin takdir yetkisi, her

Y7 Goodwin / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 28957/95, 11.07.2002, Paragraf:98.
198 Goodwin / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 28957/95, 11.07.2002, Paragraf:100.
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durumda, kisilerin evlenme hakkini kullanmalarma engel olacak sekilde

kullanilmamalidir.**°

Mahkemenin ayn1 konu ile ilgili olarak Goodwin davasi ile ayn1 giin ele aldig
ve yeni yaklagimin siirdiirdiigii 1 / Birlesik Krallik®® davasinda, 1955 yilinda erkek
olarak dogan basvuran, cinsiyet degistirme ameliyati sonrasinda kadin olmus bir
transseksiieldir. Basvuran, cinsiyet degisikliginin hukuken taninmamasi nedeniyle
kendisinin bir erkekle evlenmesinin engellendigini ve bu nedenle de S6zlesmenin 12.
maddesinin ihlal edildigini iddia etmistir. Davali devletin, dava konusu olayin ve
sartlarin ayn1 olmasi sebebiyle Mahkeme Goodwin kararindaki yukarida ele alinan
degerlendirmeleri bu dava bakimindan da yapmis ve sonug olarak yine oybirligi ile 12.
maddenin ihlal edildigine hiikkmetmistir.

L / Litvanya®*

davasinda ise, bayan olarak 1978 yilinda diinyaya geldigi niifus
siciline kaydedilen bagvuran, fiziksel cinsiyeti ile ruhsal durumu uyusmadigi i¢in 1998
yilinda bir tiniversite hastanesinde hormon tedavisi almaya baslamis ve ayn1 yil Saglik
Bakanligina durumunu bildirerek hukuki ve tibbi bakimdan cinsiyet degistirme olasilig1
hakkinda bilgi istemis ve Bakanlikta bu konuyla ilgili bir ¢alisma grubunun
olusturuldugunu bildirmistir. 1999 yilinda hukuki belirsizlik oldugu gerekcesiyle
basvuranin hekimi hormon tedavisine devam etmek istememis bunun iizerine bagvuran
gayri resmi olarak devam etmistir. Bagvuran 2000 yilinda gdgiislerini aldirmis ve diger
cinsiyet degistirme ameliyatlart i¢in hukuki diizenlemeyi beklemistir. Bu siirecte

bagvuran niifus clizdan1 ve pasaportundaki ismini degistirebilmis fakat kimlik

numarasini degistirememistir.

Basvuran, durumunu kapsayacak bir diizenleme bulunmadigi i¢in yasadig
belirsizligin S6zlesmenin digerlerinin yani sira 8. ve 12. maddelerini ihlal ettigini iddia
etmistir. 8. madde bakimindan ihlal karar1 veren Mahkeme, 12. madde bakimindan ayni
sonuca ulagsmamistir. Mahkemeye goére, bagvuranin 12. madde ile ilgili sikayeti
zamansizdir. Ciinkii bagvuran cinsiyeti tam olarak degistirebildiginde bir erkek olarak

kabul edilecek ve bir bayanla evlenmesine engel kalmayacaktir. Buna dayanarak

199 Steve Foster, Human Rights and Civil Liberties, Longman, 2003, s. 111.
20 1/ Birlesik Krallik, Basvuru No: 25680/94, 11.07.2002.
201/ Litvanya, Basvuru No: 27527/03, 11.09.2007.
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Mahkeme, konunun 8. madde kapsamina girdigini ve yasadaki bosluktan
kaynaklandigin1 tespit ederek, 12. madde kapsaminda ayri bir incelemeye gerek

gormemistir.

b. Evli iken Cinsiyet Degistiren Kisinin Mevcut Evliliginin Durumu

Cinsiyet degisikligi sonrasinda kisinin, yeni kimliginin yasal statii kazandigi
durumlarda, ayni cinsiyete sahip kisiler arasinda bir evlilik ortaya ¢ikmis olacaktir. Bu

durumda, mevcut evliligin devam edip etmeyecegi sorusu giindeme gelmistir.zo2

Parry / Birlesik Krallik®® davasi, yine transseksiiellerle ilgili olmakla beraber,
digerlerinden ayrildig1 nokta, evli olan bagvuranin, cinsiyet degistirdikten sonra mevcut
evliligin durumu ile ilgilidir. 1960 yilinda evlenen bagvuranlarin ii¢ c¢ocuklar
bulunmaktadir. Erkek olarak dogan birinci basvuran, 1998 yili itibariyle, erken
yaslardan itibaren icinde tasidigi bayan olma arzusuyla cerrahi miidahaleleri
tamamlamis, ismini degistirmis ve tim 0zel ve kamusal iliskilerinde bayan oldugunu
iddia etmeye baslamistir. 2004 yilinda Cinsiyetin Taninmasi Yasasinin kabul
edilmesiyle, basvuran bir cinsiyet tanima belgesi almak i¢in bagvuruda bulunmustur.
Evli oldugu gerekgesiyle bagvurana gegici bir cinsiyet tanima belgesi verilmis ve ancak
evliliginin sona ermesi halinde tam bir belgeye sahip olacagi sdylenmistir. Bu siirecte
ikinci bagvuran birinci bagvurant siirekli olarak desteklemistir ve bagvuranlar
evliliklerini sona erdirmek istemediklerini belirtmislerdir. Bagvuranlar, 2004 tarihli
Cinsiyetin Taninmas1 Yasasi tarafindan evliliklerini sonlandirmaya zorlandiklarini ve

bunun 12. maddenin ihlali oldugunu iddia etmislerdir.

Mahkeme, hem bu dava bakimindan hem de ayni tarihte ayni iilke ile ilgili olan
R ve F / Birlesik Krallik®®* davasi bakimindan yaptig1 degerlendirmede, ulusal hukukun
sadece dogum aninda ya da cinsiyet tanima prosediirii ile belirlenen karsit cinsiyetteki
kigiler arasindaki evlilige izin verdigini, escinsel evliliklere izin verilmedigini tespit
etmis ve Sozlesmenin 12. maddesinin de benzer sekilde diizenlendigini belirtmistir.

Evlilik agisindan cinsiyet degisikliginin etkilerinin diizenlenmesinin devletlerin takdir

202 Karan, s. 427-428.
293 parry / Birlesik Krallik (Kabul edilebilirlik), Bagvuru No: 42971/05, 28.11.2006.
204 R ve F / Birlesik Krallik (Kabul edilebilirlik), Basvuru No: 35748/05, 28.11.2006.
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yetkisi icinde kaldigi sonucuna varan Mahkemeye gore, ¢ok az sayidaki evlilik
bakimindan, taraflardan birinin cinsiyetinin degismesine ragmen, her iki taraf da evlilige
devam etmek istediklerinde bunu dikkate almak gerekmemelidir. Bu tespitin
basvuranlar bakimindan teselli edici olmadigini kabul eden Mahkeme, bagvuranlara

medeni birliktelik kurumunu isaret etmistir.

Evlilikleri devam ederken cinsiyet degistiren kisilerin mevcut evliliklerinin
akibetinin belirlenmesinde devletlerin takdir yetkisi oldugu belirtilmistir. Bagvurularin
gerek 12. madde yoniinden gerekse diger yonlerden dayanaktan yoksun oldugunu tespit

eden Mahkeme, bagvurulari kabul edilemez bulmustur.

Mayis 2014 tarihi itibari ile biiyiik daire onlinde beklemekte olan ve dordiinci
daire tarafindan incelenen H / Finlandiya205 davasinda, 1963 dogumlu bir erkek olan
basvuran, 1996 yilinda bir bayanla evlenmis ve bu evlilikten 2002 yilinda bir ¢ocuk
sahibi olmustur. Uzun zamandir kendini bayan gibi hissediyor olmanin verdigi
rahatsizlikla bas etmeye calisan bagvurana 2006 yilinda transseksiiel tanist konmus ve
2009 yilinda da cinsiyet degisikligi ameliyati gerceklestirilmistir. Pek c¢ok resmi
belgesini degistirebilen bagvurana, artik bayan oldugunu gosteren yeni bir kimlik
numarasi verilmemistir. Cinsiyet Degisikliginin Onaylanmasina Dair Kanuna gore
kisinin edindigi cinsiyetinin taninabilmesinin sartlarindan biri de evli olmamak ya da
medeni birliktelik yasiyor olmaktir. Ayni kanuna gore cinsiyet degistiren kisi evli ise,
esinin kayit ofisine gelerek evliligin medeni birliktelige doniismesine riza gostermesi
gerekli olup bu beyanin sonucunda evlilik kanun geregi medeni birliktelige
donlismektedir. Dava konusu olayda basvuran ve esi, c¢ocuklarinin haklarinin
etkilenmemesi bakimindan evliliklerinin medeni birliktelige doniismesini istemedikleri
icin bagvuranin cinsiyetinin taninmasi miimkiin olmamustir. Bagvuran S6zlesmenin 8. ve

12. maddelerinin ihlal edildigini iddia etmistir.

Mahkeme, yaptig1 degerlendirmede dava konusu sorunun, basvuranin cinsiyet
degistirmesinin esi ile arasindaki mevcut evliligi etkileyen ve zaten Sozlesmenin 8.
maddesi kapsaminda incelenen sonuglariyla ilgili oldugunu belirtmis ve 12. madde

kapsaminda ayrica incelemeyi gereksiz bulmustur.

205 H / Finlandiya, Bagvuru No: 37359/09, 13.11.2012.
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8. madde kapsamindaki incelemesinde Mahkeme, basvurana yeni bir bayan
kimlik numarasi1 verilmemesinin 6zel hayata saygi hakkina bir miidahale oldugunu
belirtmis ve bu miidahalenin yasalara uygun olup olmadiginin ve mesru bir amacinin
olup olmadiginin incelenmesi gerektigine karar vermistir. Bu inceleme kapsaminda da
bu miidahalenin Cinsiyetin Taninmas1 Kanunundan kaynaklandigin1 bu nedenle hukuka
uygun oldugunu tespit eden Mahkeme, miidahalenin ayni zamanda baskalarinin hak ve
Ozgiirliikleri ile saglik ve ahlaklarinin korunmasin1 amagladigi i¢in mesru olduguna
karar vermistir. Olayin dava konusu olan kisminin esasen Onlemlerin orantililigi
oldugunu belirten Mahkeme, basvurana yeni bir kimlik numarasi verilerek onun 6zel
hayatina saygi hakki ve Devletin geleneksel evlilik kurumunu bozulmadan korumaktaki
menfaatlerini dikkate almustir. Mahkeme, 12. maddenin taraf devletlere escinsel
evlilikleri tanima yiikiimliiliigli getirmedigini hatirlatmis ve kapsami daha genis olan 8.
maddeden de bu zorunlulugun tiiretilemeyecegini belirtmistir. Mahkemeye gore,
cinsiyet degisikliliginin evlilik baglaminda etkilerini diizenleme konusu Sdzlesmeci
devletlerin takdir yetkisi kapsamindadir. Finlandiya’da davanin gorildiigii tarih
itibariyle escinsel evliliklere iligskin bir diizenleme yoktur ancak escinsel ¢iftlerin haklar
medeni birliktelik olarak kaydedilerek korunmaktadir. Bu sebeple Mahkeme su
tespitlerde bulunmustur: “Basvuranin, gercegi gostermeyen kimlik numarasinin
rahatsizlik yaratug giinliik durumlarla karst karsiya oldugu dogru olsa da, Mahkeme,
bagvuramn bu durumunu degistirmek icin gercek bir imkani oldugunu dikkate
almaktadir: esinin rizasi ile evliligi kanun geregi medeni birliktelige doniisebilir. Eger
boyle bir riza verilmezse, basvuran bosanma imkanina sahiptir. Mahkemeye gore, esin
haklarimin tehlikede olacagi boyle bir degisime riza gostermesi gerekmesi orantisiz
degildir. Bagvuranmin evliliginin medeni birliktelige doniismesi seklinde olan, egcinsel
ciftlere yasal koruma saglayan ve evlilikle neredeyse ayni olan ikinci segenek de

“.7 7. 2
orantisiz degildir.” 06

Mahkeme dava konusu olayt son olarak ¢ocugun haklari bakimindan
degerlendirmis ve evliligin medeni birliktelige donligmesinden ¢ocugun olumsuz
etkilenecegine dair herhangi bir bulguya rastlamadigini belirtmistir. Tiim bu sebeplerle

Mahkeme Finlandiya hukuk sisteminin orantisiz olmadigim1 ve davada catisan

206 H / Finlandiya, Bagvuru No: 37359/09, 13.11.2012, Paragraf: 50.
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menfaatler arasinda adil bir denge kuruldugunu belirtmis, yapildigi kabul edilen

miidahalenin mesru olduguna ve 8. maddenin ihlal edilmedigine hiitkmetmistir.

Goriildigi tizere, Mahkeme, bir transseksiielin, ayni cinsiyetten Kkisilerin
evlenmelerine izin verilmedigi ancak kayith birliktelige izin verildigi tilkelerde, niifus
kaydinin degistirilerek yeni cinsiyetin taninmasi i¢in mevcut evliligin kayitl birliktelige

cevrilmesi zorunlulugunun getirilmesini 12. maddeye aykiri bulmamugtir.”’

5) Escinsellik

Evlenme hakki kapsaminda incelenmesi gereken bir baska konu, escinsel
kisilerin evlenme talepleridir. 12. madde metninde hak sahipleri olarak “erkek” ve
“kadm”larin isaret edilmis olmas1 ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin geleneksel
anlamdaki evlilige yaptig1 vurgu birlikte diisiiniildiigiinde 12. madde kapsamina escinsel
evlilikleri dahil etmek zor goriinmektedir.

Schalk ve Kopf / Avusturya®®®

davasinda 1962 ve 1960 dogumlu ve erkek olan
basvuranlar, escinsel bir ¢ift olarak yasamaktadirlar. 2002 yilinda evlenmek istediklerini
belirterek Belediye’ye bagvurmuslar ancak Belediye, Medeni Kanuna atif yaparak ayni
cinsiyetten kisiler arasindaki evliligin gecersiz olacagi, iki tarafin da erkek olmasi
sebebiyle evlenme ehliyetine sahip olmadiklar1 gerekgesiyle bagvuruyu reddetmistir. Bu
ret kararina karsilik basvuranlar 6nce Valilige basvurmus, Valiligin ret kararinin lizerine

de Anayasa Mahkemesine bagvurmuslardir. Ancak Anayasa Mahkemesi de basvuruyu

reddetmistir.

Avusturya hukuku kapsaminda Medeni Kanun evliligi, karsit cinsiyetten iki kisi
arasindaki kurum olarak diizenlemistir. 2010 yilinda yiirtirliige giren Kayitli Birliktelik
Yasasi ile escinsel ¢iftlere hukuken taninacaklari bir mekanizma saglanmigtir. Kayith

birliktelige dair kurallar evlilikle ilgili kurallara biiyiik 6l¢iide benzemektedir.

Bagvuranlar evlenme taleplerinin ilgili kurumlar tarafindan reddedilmesi
nedeniyle Sozlesmenin 12. maddesinin ihlal edildigini iddia etmislerdir. Bagvuranlara

gore, artik evliliklerde tireme ve ¢ocuklarin biyiitiilmesi belirleyici degildir ve evlilik

27 Karan, s. 428.

208 Schalk ve Kopf / Avusturya, Basvuru No: 30141/04, 24.06.2010. (Cev: Serkan CENGiZ)
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kurumu 6nemli degisiklik ge¢irmistir. Bu nedenle de 12. maddenin uygulanmasini “bir
kadin ve bir erkek” seklinde anlamak zorunlu olmamalidir. Hiikiimet bu iddialar1 kabul
etmemistir. Hilklimete gore, Sozlesme’nin kabuliinden bu yana O6nemli sosyal
degisimler olmus olabilir ancak escinsel evliliklerin taninmas1 hususunda Avrupa’da bir

konsensiis bulunmamaktadir.

Mahkeme, incelemesine temel ilkelere deginerek baslamis ve escinsel iki kiginin
evlenme hakkina sahip olup olamayacaklarmin incelendigi bir davay: ilk kez ele alma
firsat1 buldugunu belirtmistir. Bu nedenle bu konuyla ilgili olarak igtihad1 bulunmasa da
Mahkeme, transseksiieller ile ilgili igtihatlarindan bir takim prensipler ¢ikarilabilecegi
kanaatine varmistir. Kararin devaminda Mahkeme transseksiiellerin evlenmeleri ile
ilgili igtihatlarina deginmistir. Anilan igtihatlar yukarida anlatildigindan burada tekrar

yer verilmemistir.

Mahkeme, 12. maddenin evlenme hakkini sadece kadin ve erkeklere tanidigini
belirtmis ve 12. maddenin bu ifadelere bilingli bir sekilde yer verdigini vurgulamistir.
Mahkeme, Goodwin kararinda bir ¢iftin ¢ocuk sahibi olamamasinin evlenme hakkini
ortadan kaldirmayacagma hiikmettigini kabuk etmekle beraber Mahkemeye gore bu
hiikiim, escinsel evlilikler bakimindan herhangi bir sonu¢ dogurmamaktadir. Mahkeme
transsekstiellerin edindikleri cinsiyetin karsit cinsiyetinde bir kisi ile evlenmesi
konusunda konsensiis oldugu ve cinsiyet tespitinde biyolojik kriterden baska kriter
kullanilsa idi bu konunun dogrudan farkli cinsiyete mensup kisiler arasindaki evlilik
kapsamina girecegi gerekcesiyle Goodwin davasinin bu davadan ayrilmasi gerektigini

belirtmistir.

Mahkeme, Temel Haklar Sartinin 9. maddesi ile Avrupa insan Haklar
Sozlesmesinin 12. maddesini karsilastirmis ve Sart metninde “kadin ve erkek”
kavramlarinin bilingli olarak yer almadigini, escinsel evliliklerin bu kapsamda kabul
edildigi iddia edilebilirse de devletlere bu konuda bir yiikiimlilik getirdiginin
sOylenemeyecegini  belirtmistir. Metninde agik¢a “kadin ve erkek” ifadelerini
kullanmayarak Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesinden daha ileri bir diizenleme yaptigimi
iddia eden Sart kapsaminda bile escinsel evliliklerin taninmasi konusunda devletlere bir
zorunluluk getirilmemekte, bu konunun devletlerin takdirine birakildigi belirtilmistir.

Buradan hareketle Mahkeme, escinsel evliliklere izin verilip verilmeyecegi konusunda
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karar verme hususunun taraf devletlerin takdir yetkisi dahiline girdigini belirtmis ve
bunu su sekilde vurgulamistir: “Bu baglamda Mahkeme, evliligin bir toplumdan
digerine hatiri sayilir sekilde degisebilen derin sosyal ve kiiltiirel ¢agrisimlara sahip
oldugunu gozlemlemektedir. Mahkeme, toplumun ihtiyaglarini degerlendirme ve
bunlara cevap verme agisindan en iyi sekilde konumlanmis olan ulusal makamlarin

: . 209
kararlari yerine kendi kararini vermek hususunda acele edemez”

12. maddeyle ilgili degerlendirmesinin sonucunda Mahkeme, 12. maddenin
davali hiikiimete escinsel evliliklere izin verme yiikimlaligii getirmedigine ve bu

nedenle de S6zlesmenin 12. maddesinin ihlal edilmedigine hiikkmetmistir.

Gorildiigii izere, Mahkeme Oncelikle, escinsellerin evlenme talebi bakimindan
12. maddenin uygulanip uygulanmayacagini tartismistir. Avrupa Birligi Temel Haklar
Sart1 ile karsilastirmali bir degerlendirme yapan Mahkeme, 12. maddenin sadece kadin
ve erkeklerin evliligi ile sinirlandirilamayacagimi ilk kez belirterek, 12. maddenin bu

dava bakimindan uygulanabilir olduguna karar vermistir.?*

Bu tespitin ardindan
Mahkeme, konsensiis doktrinine deginmis ve dava tarihi itibari ile kirk yedi iiye
devletten yalnizca altisinda escinsel evlilikler tanindig1 i¢in konsensiis olusmadigini, bu
nedenle de bu konunun devletlerin takdir yetkisine kaldigmi belirtmistir.”**
Mahkemenin bu yaklagimindan hareketle, escinsel evlilikleri taniyan Avrupa
devletlerinin sayisinin artmasini miiteakiben, konsensiis doktrini ile, bu tarz evliliklerin
ulusal hukuklarda yasaklanmasinin devletlerin takdirinde kalacagina karar vermesinin

miimkiin olmayacagi sdylenebilir.

6) Yakin Hisimhk

Evlenme hakk: ile ilgili olarak, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, B ve L /

Ingiltere”*? davasinda kaym hisimi olan kisilerin birbirleri ile evlenmelerine getirilen

29 Schalk ve Kopf / Avusturya, Basvuru No: 30141/04, 24.06.2010, Paragraf: 62.

2% Osman Dogru — Atilla Nalbant, Insan Haklar Avrupa Sozlesmesi A¢iklama ve Onemli Kararlar, Cilt
I1, 1. Basi, Avrupa Konseyi, 2013, s. 540-541.

2 Holning Lau, “Rewriting Schalk and Kopf: shifting the locus deference”, Eva Brems (Edt.), Diversity
and European Human Rights Rewriting Judgements of the ECHR, Cambridge, 2013, s. 245.

212 B ve L / Ingiltere, Bagvuru No: 36536/02, 13.09.2005.
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yasagin, Sozlesmenin 12. maddesi kapsaminda bir ihlal olusturup olusturmadigini

incelemistir.?*®

Bu davada birinci basvuran, A ile bir evlilik yapmuis, bu evlilikten C dogmus ve
anilan evlilik 1987 yilinda sona ermistir. Daha sonra ikinci bagvuran ile birinci
bagvuranin oglu C evlenmisler ve bu evliliklerinden W diinyaya gelmistir. Bu evlilikle
birlikte, birinci ve ikinci bagvuranlar arasinda kayinpeder-gelin iligkisi kurulmustur ve
birinci bagvuran W’nin biiyiikbabasidir. 1995 yilinda C, ikinci basvuranla birlikte
yasadiklar1 evi terk etmistir. 1996 yilindan itibaren birinci ve ikinci bagvuranlar
(kayinpeder ile gelin) birlikte yasamaya baglamiglar ve 1997 yilinda ikinci bagvuran ile
C bosanmuglardir. 2002 yilinda birinci basvuran, yetkili evlendirme dairesinden ikinci
basvuranla evlenip evlenemeyecegi hususunda bilgi istemistir. Daire, 1949 tarihli
Evlilik Kanununun agik hiikkmii geregince ancak A ve C’nin 6liimiiniin ardindan
evlenebilecekleri konusunda birinci bagvurani bilgilendirmistir. Birinci bagvuran, bu
karara karsi itiraz yoluna basvursa da reddedilmistir. Bunun iizerine basvuranlar,
kaympeder ve gelin olarak birbirleriyle evlenmelerinin engellenmesinin Sézlesme’nin
12. maddesinin ihlalini olusturdugu iddiasiyla Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine

basvurmuslar ve Mahkeme basvuruyu kabul edilebilir bularak davanin esasina girmistir.

Mahkeme, basvuranlarin kalict ve uzun stireli bir iliski icersinde birlikte
yasadiklarim1 ancak kayin hisimlar1 (kaympeder — gelin) arasindaki evlenme yasagi
sebebiyle iligkilerinin hukuki ve sosyal olarak kabul gérmesinin miimkiin olmadigini
belirtmistir. Mahkeme, bu tarz evlilikler tizerindeki yasagin, kisilerin evlilik dis1 bu tarz
iligki kurmalarin1 engelleyemedigini vurgulamistir. Mahkeme bu vurgusu ile fiilen
gerceklesen durumdan hareket etmis ve hukuksal sinirlamanin amacinin da artik ortadan

kalktig1 sonucuna ulagmis gérﬁnmektedir.214

Eski eslerin 6liimii halinde evliligin
gerceklesebilecegi hususu varsayima dayanmaktadir ¢ilinkii genellikle ¢ocuklar anne-
babalarindan daha uzun yasamaktadirlar. Mahkeme, basvuranlarin, bu evlilik yasagina

bir istisna olusturacak sekilde karar alabilmelerini saglayan Parlamento’ya basvurma

B Yiiksel Metin, “Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi Cergevesinde Evlenme Hakki”, Terazi Hukuk
Dergisi (THD), Ekim 2006, Y1l 1, Say1 2, s. 106-108.

24 Fatma Tiilay Karakas, “Evlenme Engeli Olarak Diiz Cizgi Kaymn Hisimligi ve Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi’nin 12.maddesi”, Terazi Hukuk Dergisi (THD), Kasim 2006, Y1l 1, Say1 3, s. 98.
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haklarinin oldugunu g6z ardi etmemektedir fakat bu yol olduk¢a masraflidir, ancak

istisnai hallerde isletilmektedir ve tamamen Parlamento’nun takdirine birakilmistir.

Mahkeme, taraf devletlerin pek ¢ogunda buna benzer evlenme yasaklarinin
oldugunu belirtmis ancak bu dava bakimindan Ingiltere’ye has bir takim hususlar
bulundugu gerekgesiyle bu davanin incelendigini bildirmistir. Mahkeme, kaymn
hisimligr nedeniyle evlenme yasaginin mutlak olmadigini tespit etmistir. Clinki
Parlamento’nun bu tarz bir evlilige izin verme yetkisi bulunmaktadir ve Parlamento bu
yetkisini bir kayinvalide ile damadimin®® evlenmesine izin vermek suretiyle daha 6nce
de kullanmustir. Yaptig1 bu tespitlerin ardindan Mahkeme Ingiliz Hukukunda yer alan
kayin hisimligimin bir evlenme engeli olarak kabul edilmesinin 12. maddede yer alan

evlenme hakkinin 6ziine zarar verdigine karar vermistir.

S6z konusu yasak, esasen pek cok devletin ulusal diizenlemelerinde mevcut
olmakla birlikte, cogunda kesin bir evlenme engeli olarak yer almaktadir. Mahkemenin
de belirttigi gibi, bu konu bakimindan, Birlesik Krallik uygulamas: istisnai niteliktedir,
bu sebeple 12. maddeye aykir1 bulunmustur. Kanimizca, Mahkemenin Birlesik Kralliga
kars1 verdigi bu karar, ulusal hukukunda, bu hususu kesin bir evlenme engeli olarak

diizenleyen tilkeler bakimindan bir sonu¢ dogurmamaktadir.

7) Geleneklere Gore Yapilan Evlilik

Munoz Diaz / Ispanya”® davasinda, Roman geleneklerine gore yapilan evliligin
Ispanya hukukunca taninmamasi sikdyet edilmistir. Roman olan bagvuran, 1971 yilinda
yine bir Roman olan Bay MD ile Roman ritiiellerine gore evlenmistir. Roman
toplulugunda yasayan insanlar icin, evliligin kendi ritiiellerine gore yapilmasi bu
evliligin herkes tarafindan kabul edilmesi ve evlilik kurumu kapsaminda hak ve
yiikiimliiliiklerin dogmasi gibi toplumsal sonuglarin ortaya ¢ikmasini saglar. 2000
yilinda bagvuranin esi hayatin1 kaybedince, bagvuran kendisine 6liim aylig1 baglanmasi
icin Ulusal Sosyal Giivenlik Kurumuna bagvuru yapmistir. 2001 yilinda bu bagvuru,

bagvuranin 6len kisinin esi olmadig1 gerekgesi ile reddedilmistir, ¢iinkii dava tarihinde

2151985 tarihli Valerie Mary Hill ve Alan Monk (Evlilik Etkinlestirme) Yasasi (Bkz. B ve L / Ingiltere,
Paragraf:21).

2! Munoz Diaz / Ispanya, Basvuru No: 49151/07, 08.12.2009.
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hukuken taninan medeni evlilikler, yetkili memur 6niinde yapilan evlilikler ile hiikiimet
ve belirli dini cemaatler arasinda yapilan anlasmaya gore kabul edilen belirli dini
evliliklerdir. Roman ritiiellerine gore yapilan evlilikler hukuken taninan evliliklerden
degildir. Bagvuran Is Mahkemesine dava agmis, kazanmis ancak Kurum’un temyizi
tizerine karar bozulmustur. Son olarak Anayasa Mahkemesine yaptigi basvuru da
reddedilmistir. Daha sonra yapilan bir yasal diizenlemeyle basvuran 2007 yilindan

gecerli olmak iizere 6liim aylig1 almaya hak kazanmistir.

Basvuran, Roman geleneklerine gore yapilan evliligin gegerli bir evlilik olarak
kabul edilmemesinin evlenme hakkini1 14. madde ile baglantili olarak ihlal ettigini iddia
etmistir. Mahkeme, 1981 yilindan itibaren resmi evliligin herkese acik hale geldigini ve
bu durumun dini veya baska bir sebebe dayali ayrimcilik igermedigi goriistindedir.
Mahkeme belirli dini evliliklerin tanindigin1 ve bazilarimin tanimmadigint kabul
etmektedir fakat bunun dava konusu olay bakimindan 6nem tagimadigini diistinmektedir
clinkii bu tarz bir ayrim resmi evliligi yasaklamamakta veya zorlagtirmamaktadir.
Roman olanlarla olmayanlar arasinda resmi evlilik yapmak bakimindan herhangi bir
fark bulunmamaktadir. Bu nedenle Mahkeme, 12. madde bakimindan herhangi bir ihlal

olmadigina hitkkmetmistir.

Mahkeme, dava konusu olayda, geleneksel evliligin hukuken taninmamasindan
ziyade, bagvuranlarin resmi evlilik yapmasiin onilinde bir engel olup olmadigim
incelemistir. Bu baglamda bir engel olmadigini tespit eden Mahkeme, geleneksel
evliligin taninmamasmi 12. maddenin ihlali olarak gérmemistir. Goriildiigii tizere,

Mahkeme, her zaman i¢in hukuken taninan evlilige 6ncelik vermektedir.

8) Yabancilar ve Evlenme Hakki

Sozlesmenin 12. maddesi ile ilgili ortaya ¢ikan sorunlarmm bir kismi da
yabancilarin evlenme haklariyla ilgilidir. Ornegin Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
O’Donoghue / ingiltere””’ davasinda, bu sorunu inceleme firsati bulmustur. Dava
konusu olayda dort bagvuran bulunmaktadir. Birinci bagvuran Bayan O’Donoghue
Ingiltere ve Irlanda vatandash@ma sahiptir. Ikinci basvuran Bay Iwu Nijerya

vatandasidir. Ikinci bagvuran 2004 yilinda irlanda’ya gelip siginma talebinde bulundugu

21" 0°Donoghue / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 34848/07, 14.12.2010.
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esnada birinci bagvuranla tanmigmistir. Birinci ve ikinci bagvuranlar 2005 yilindan
itibaren birlikte yasamaya baglamiglar ve bu birlikteliklerinden {igiincii bagvuran olan
ogullar1 diinyaya gelmistir. Dordiincii bagvuran ise birinci bagvuranin baska bir kisiden
olan ogludur. Birinci ve ikinci bagvuran, 2006 Mayis ayinda evlenmeye karar

vermislerdir.

Gogmenlerle ilgili kanuna gore, yabancilarin evlenebilmelerinin iki yolu
bulunmaktadir. ilki, bir yabancinin yalmzca evlenmek amaciyla Birlesik Kralliga
seyahat vizesi almis olmasidir. lkinci ise, evlenmek isteyen yabancinin Igisleri
Bakanligindan bir evlilik sertifikas1 edinmesidir. Bagvuranin ilk ihtimali karsilayacak
sekilde evlenmek amaciyla alinmis bir seyahat vizesi bulunmamaktadir. Bakanliktan
aliacak sertifika i¢in ise alt1 aydan fazla siireyle oturma izni almis olmak ve basta 135
pound olan ancak daha sonra 295 pounda yiikseltilen harci1 6demek sartlar1 getirilmistir.
Ayrica, Avrupa Ekonomik Alanina mensup kisiler ile Anglikan Kilisesi ritiiellerine gore

evlenmek isteyen ciftler, bu diizenlemeden istisna tutulmuslardir.

Bahse konu sertifika diizenlemesi Birlesik Krallik’ta dava konusu olmus ve
davaya bakan bir Yiiksek Mahkeme yargici, Oniindeki davaya bu diizenlemeyi
uygulamay1 reddetmis ve diizenlemeyi elestirmistir. Yargicin karari Lordlar Kamarasi
tarafindan onaylanmistir. Bunun {izerine diizenleme degistirilmistir ve yeni sekline gore,
siiresiz oturma iznine sahip yabancilarin evlilik sertifikas1 alabilmek i¢in bagvururken
gercek bir evlilik yapacaklarina dair Bakanlhigi ikna etmeleri beklenmistir.
Diizenlemenin yeni sekline gore birinci ve ikinci bagvuranin evlenmesi yine miimkiin
degildir, ¢linkii Bay Iwu’nun oturma izni bulunmamaktadir. 2007 yilinda diizenleme bir
kez daha degismis ve son sekline gore, hukuka uygun sekilde oturma izni bagvurusunda
bulunan bir yabanciya evlilik sertifikas1 alma imkani da tanmmistir. Bagvuranlar
Temmuz 2007°de har¢tan muaf tutularak evlilik sertifikasi almak i¢in bagvurmuslardir.
Gerekge olarak da birinci bagvuranin sosyal yardimlarla ge¢indigini, ikinci bagvuranin
ise sosyal yardim dahi almadigint belirtmislerdir. Ancak bu talepleri reddedilmistir.
Nihayet 2008 yili Temmuz aymda bagvuranlar arkadaslarinin mali destegi ile harct
yatirarak sertifikay1r almiglar ve Ekim 2008’de evlenmislerdir. Nisan 2009’da ise

sertifika i¢in har¢ 6deme zorunlulugu kaldirilmistir.
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Bagvuranlar, evlilik sertifikasi sisteminin ve bunun uygulanma sekli ve
usuliinden sikayet¢i olmusglar, evlenme ve aile kurma hakkini ihlal ettigini iddia
etmislerdir. Bagvuruyu oybirligi ile kabul edilebilir bulan Mahkeme, esastan incelemeye

gecmistir.

Mahkeme, Sozlesme Organlarinin igtihatlarina deginerek bu igtihatlarda, taraf
devletlerin diger devlet vatandaglarinin gercek bir evliligi amaglayip amaglamadiklarini
tespit etmek ilizere yabancilarin evlenme hakkinin kabul edilebilir bazi kosullara
baglayabileceginin kabul edildigini belirtmistir. Bu igtihatlara gore bir devlet,
gerektiginde yabancilarin evlenmesine engel olabilir. Taraf devletlerin boyle bir

inceleme yapmasi, S6zlesmenin 12. maddesinin ihlali sonucunu dogurmaz.

Mahkemeye gore evlilik sertifikasi sisteminin uygulanmasma yonelik ciddi
kuskular bulunmaktadir. Bir kere, evlilik sertifikas1 almak i¢in Oncelikle yeterli bir
ikamet statiisli gerekmektedir ve baska bir inceleme yapilmaksizin sertifikaya bagvuran
kisinin niyetinin ciddiyeti belirlenmektedir. ikinci olarak, gercek bir evlilik yapma
niyetinin ciddiligi her olay bazinda ayri ayri incelenmeksizin genel bir yasaklama
getirmek evlenme hakkinin &ziine dokunan bir miidahaledir. Ugiincii olarak, maddi
durumu iyi olmayan dilek¢e sahibinin Odeyemeyecegi kadar yiiksek bir harcin
ongoriilmesi, evlenme hakkinin o6ziinii ihlal etmektedir. Mahkeme, 2010 yilinda
yiriirliige konulan, ihtiya¢ sahiplerine 0©dedikleri harcin iade edilmesine dair
diizenlemenin, yine de bir harcin 6denmesini zorunlu tuttugu i¢in etkili olmadigini

vurgulamistir.

Mahkeme, bu gerekcelerle, birinci bagvuranin Mayis 2006’dan evlilik
sertifikasinin diizenlendigi tarih olan Temmuz 2008’e kadar evlenme hakkinin 6ziiniin
ihlal edildigine oy birligi ile karar vermistir. Ayrica Mahkeme, diizenlemenin ilk
seklinin dini gerekgelerle ayrimcilik igerdigini ve Hiikiimetin farkli uygulamay1 hakl
kilacak objektif ve makul bir gerek¢e ortaya koyamadigini belirterek 12. maddeyle
baglantili olarak 14. maddenin de ihlal edildigine hiikkmetmistir.
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9) Cocugun Nesebini Sahih Hale Getirmek I¢cin Anneyi Evlenmeye

Zorlama

Marckx / Bel(;ikal218 davasinda birinci basvuran bekar bir anne ve ikinci bagvuran
da birinci bagvuranin nesebi sahih olmayan c¢ocugudur. Birinci bagvuran, ¢ocugunu
diinyaya getirdikten sonra ¢ocugunu taniyarak otomatik olarak onun vasisi olmustur.
Birkag y1l sonra anne, ¢ocugunu evlat edinmek i¢in bagvurmus ve evlat edinme islemi

bes buguk ay sonra sona ermistir.

Dava tarihinde Belgika hukukuna goére, bekar bir annenin dogurdugu ¢ocukla
arasinda otomatik bir bag kurulmaz; ya anne ¢ocugu tanimali ve evlat edinmelidir ya da

dava agilmalidir. Bu haller annenin evli oldugu 6ngoriisiinden hareket eder.

Bagvuranlara gore, Belgika Hukuku, nesebi sahih olmayan bir ¢ocugu nesebi
sahih hale getirmek i¢in annenin evlenmesi gerektiginden, Sozlesmenin 12.
maddesinden c¢ikarilabilecek evlenmeme hakkina saygi gostermemistir. Mahkeme,
birinci bagvuranin evlenmesi ya da bekar yasamasinin 6niinde herhangi bir hukuki engel
olmadigini tespit etmis ve bu olay bakimindan 12. maddenin uygulanabilir olmadigina

hiikmetmistir.
I1l. AILE KURMA HAKKI

A. Koruma Alam

1) Genel Olarak

Aile kurma hakkinin kapsami, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi igtihatlari
yoluyla genisletilmemistir. 12. maddedeki hak kapsamina girebilecegi diisliniilen pek
cok durumu, Avrupa insan Haklari Mahkemesi, 8. maddedeki aile hayatina saygi hakki

cergevesinde ele almaktadir.

12. maddedeki aile kurma hakki, herkese degil, hukuken taninmis sekilde
evlenen giftlere taninmistir. Devletin 6ngormedigi sekilde evlenen kisilerin ve yalniz
yasayanlarin da aile kurma hakkina sahip olduklar1 kabul edilmekle birlikte, onlarin bu

haklar1, 12. madde kapsaminda degil, 8. madde kapsaminda korunmaktadir.

28 Marckx /  Belgika, Basvuru  No:6833/74,  13.06.1979,  (Cev:Osman  Dogru),
http://aihm.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=33, E.T. 04.11.2013.
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12. madde anlamindaki aile kurma hakkinin sahipleri, yasaya uygun bir sekilde
evlenmis eslerdir. Bu kapsami, eslerin ailelerini de igine alacak sekilde genisletmek

miimkiin degildir. Sijakova davasi®*®

, 12. maddede yer alan aile kurma hakki
kapsaminin belirlenmesinde onemlidir. Zira bu dava, ¢ocuklar1 din adam1 olmak i¢in
bekaret yemini eden basvuranlarin, 12. madde kapsaminda torun sahibi olma haklarinin
bulunup bulunmadigi ile ilgilidir. Bagvuranlarin ¢ocuklar1 18 yasini1 doldurduktan sonra,
ailelerinin riza ve onay1 olmaksizin kilise hayatina girmislerdir. Anayasa Mahkemesi de
dahil olmak fiizere i¢ hukuk yollarmi tiiketen bagvuranlar, istedikleri sonucu elde
edemeyince Avrupa insan Haklar1 Mahkemesine dava agmuslardir. Digerlerinin yani
sira ¢ocuklar1 bekaret yemini ettigi i¢in genis bir aile olamadiklarindan ve torun sahibi
olamadiklarindan dolayr 12. maddenin ihlal edildigini iddia etmislerdir. Mahkeme
yaptig1 degerlendirmede, torun sahibi olma ya da iireme haklarinin 12. maddeden ve
Soézlesmenin diger maddelerinden tiiretilemeyecegini ve bu nedenle de basvurunun
kabul edilemez bulundugunu belirtmistir. Goriildiigii {izere, Avrupa Insan Haklari
Mahkemesine goére aile kurma hakkinin sahipleri, eslerin ailelerini de igine alacak

sekilde genis tutulmamistir.

Evli ¢iftler, aile kurma hakki kapsaminda, ¢ocuk sahibi olup olmamaya ve kag

cocuk sahibi olacaklarina karar verme hakkina sahiptirler.

2) Evlat Edinme

Evlilik igerisinde aile kurmanin bir yolu da evlat edinmedir. Ancak,
Mahkemenin igtihatlarina gore, 12. madde, kisilere dogal yoldan sahip olamadiklari bir
cocugu evlat edinme hakkini vermemektedir. Mahkeme, bu hususu 8. madde

kapsaminda degerlendirmektedir.

Bu hususun ele alindig1 1977 tarihli bir davada®® Komisyon, bir ¢iftin, belli
kosullar dahilinde, bir ¢ocugu evlat edinmek suretiyle aile kurabilecegini kabul etmekle
beraber, 12. maddeden, dogal yoldan sahip olmadiklar1 bir ¢ocugu aileye dahil etmek

suretiyle evlat edinme hakki tiiretilemeyecegini hitkme baglamistir.

29 Sijakova ve digerleri / Eski Yugoslav Makedonya Cumhuriyeti (Kabul edilebilirlik), Basvuru No:
67914/01, 06.03.2003.

220 X ve Y / Birlesik Krallik (Komisyon, Kabul Edilebilirlik), Bagvuru No: 7229/75, 15.12.1977.
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Bu konuyla ilgili incelenen bir diger dava olan Singh ve digerleri / Birlesik
Krallik?®! davasinda ii¢ bagvuran bulunmaktadir. Hindistan dogumlu bir Ingiltere
vatandasi olan birinci bagvuran ile Hindistanli olan ikinci basvuran evlenerek Birlesik
Krallik’ta yasamaktadirlar. Basvuranlarin bir kizlar1 bulunmaktadir. ikinci bir ¢ocuk
sahibi olamayacaklarini tibben kanitlayan basvuranlar, Hindistan’da yasayan kuzeninin
bebegini evlat edinmislerdir. Bagvuranlar, bu dava bakimindan {igiincii basvuran olan
evlatlik kizlar1 igin {ilkeye giris izni talep etmislerdir. Ancak vyetkililer, mevzuat
uyarinca evlat edinilebilecek iilkeler arasinda Hindistan bulunmadigi ve evlathigin ailesi
¢ocuga bakabilecek durumda oldugu i¢in Birlesik Krallik’a giris izni vermemislerdir.
Bu arada basvuranlar Avrupa Insan Haklari Mahkemesine basvurmuslar ve cocukla
aralarinda ebeveynlik bagmin kuruldugunu, ¢ocugu Hindistan’dan degil de Birlesik
Krallik tarafindan taninan iilkelerden birinden evlat edinselerdi ¢cocugun dogal ailesinin
maddi durumunun arastirtlmayacagini iddia etmislerdir. Bagvuranlar, hukukun bu
sekilde evlat edinmeye izin vermemesinin aile kurma hakkini ihlal ettigini ve bunun
Sozlesmenin 12. maddesine aykirilik olusturdugunu ileri siirmiislerdir. Mahkeme 2002
yilinda yaptig1 6n incelemede basvuruyu kabul edilebilir bulmustur. Uzun bir takim
islemlerin ardindan 2004 yilinda {i¢iincii bagvuran Birlesik Kralliga giris yapmustir.

Ardindan 2006 yilinda dava, dostane ¢6ziim yoluyla sonuca ulastirilmistir.

Evlat edinme ile ilgili Avrupa Insan Haklart Mahkemesi 6niine gelen Emonet ve
digerleri / isvigre?® davasinda, evlat edinme nedeniyle ebeveyn iliskisinin sona
erdirilmesi sikayet konusu edilmistir. Olayda ikinci bagvuran, birinci bagvuran olan kizi
ile birlikte, ticlincii basvuran olan Bay Emonet ile birlikte yasamaya baslamislardir.
Birinci bagvuran, bu arada agir bir fel¢ gecirmis ve bakima muhta¢ hale gelmistir.
Bunun iizerine, her ii¢ basvuran, hukuki olarak bir aile olabilmek i¢in, iic¢lincii
bagvuranin birinci bagvurani evlat edinmesine karar vermislerdir. Ancak bu evlat
edinme islemi gerceklestiginde, birinci basvuranin, annesi olan ikinci basvuranla
ebeveyn iligkisi sona erdirilmistir. Bunun iizerine bagvuranlar, 8. maddedeki aile
hayatina saygi hakkinin ve 12. maddedeki aile kurma hakkinin ihlal edildigini iddia
etmislerdir. Mahkeme, yaptig1 degerlendirmede, 8. maddenin ihlal edildigini tespit

221 Singh ve digerleri / Birlesik Krallik (Dostane Coziim), Basvuru No: 60148/00, 08.06.2006.
22 Emonet ve digerleri / Isvigre, Bagvuru No: 39051/03, 13.12.2007.
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etmistir. 12. madde bakimindan ise, ilk olarak, ikinci bagvuranla {igiincii bagvuranin
evlenmelerine engel bir durumun olmadigini tespit etmis, ardindan da bagvuranlarin evli
olmayan c¢ift sifatiyla, 12. maddeden, ulusal hukukta Ongoriilmeyen sekilde evlat
edinme hakki tiiretemeyeceklerine hiitkmetmistir. Bagvuranlar, hukuken evli olmadiklari

icin, Mahkemenin bu tespitinin yerinde oldugunu sdylemek miimkiindiir.

Avrupa Insan Haklart Mahkemesi, evli ¢iftler bakimmdan gocuk sahibi olmayt,
12. madde kapsaminda degerlendirmese de, kanimizca, hukuka uygun bir sekilde
evlenmis bir ¢ift, aile kurabilmek i¢in evlat edinmek istediginde, 12. madde kapsaminda
degerlendirilmelidir. Ciftler, dogal yolla ¢ocuk sahibi olarak aile kurabilecekleri gibi,
dogal yolla ¢ocuk sahibi olamiyorlarsa hatta ¢ocuklart olsa veya dogal yolla ¢cocuk
sahibi olabilecek konumda olsalar bile evlat edinme yoluyla aile kurabilmelidirler. Bu
durumun 12. madde kapsaminda degerlendirilmesi, 12. maddenin uygulama alanini
genisletecegi gibi evlilik akdinin hukuken tanman sekilde yapilmasini da tesvik

edecektir.

Evlat edinme konusunda giindeme gelebilecek bir diger konu, ¢ocuklarina iyi
bakamadiklar1 gerekgesi ile cocuklarmi evlathik vermek zorunda kalan kisilerin

durumuyla ilgilidir.

P, C ve S / Birlesik Krallk’® davasinda, 1958 dogumlu P Amerikan
vatandasidir; 1962 dogumlu ve Birlesik Krallik vatandasi olan C, P’nin kocasidir;
onlarin ¢ocuklari olan S ise 1998 yilinda dogmustur ve hem Birlesik Krallik hem de
Amerikan vatandagligina sahiptir. Her li¢li de dava tarihinde Birlesik Krallik’ta
oturmaktadirlar. P’nin daha 6nceki birlikteliklerinden A ve B olmak tizere iki ¢gocugu
bulunmaktadir. P, heniiz C ile evlenmeden 6nce Amerika’da iken ¢ocuklarindan B, sik
stk rahatsizlanmig ve yapilan tahliller sonucunda doktor, bir gesit zehirlenmeden
stiphelendigine dair rapor diizenlemistir. Bu rapor lizerine Amerikan yetkilileri B’yi
babasinin yanina yerlestirdiklerinde B herhangi bir saglik sikintis1 yasamamustir. P, oglu
B’nin saghgini tehlikeye atmakla suclanmis ve mahkim olmustur. 1996 yilinda P,
simdiki kocast olan C ile tanismis ve 1997 yilinda evlenerek Birlesik Krallik’ta

yasamaya baglamislardir. P kisa bir siire sonra hamile kalmis ve B ile ilgili olaylar

2 p Cve S/ Birlesik Krallik, Bagvuru No: 56547/00, 16.07.2002.
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ogrenen Birlesik Krallik yetkilileri dogmamis c¢ocugun yasayabilecegi tehlikelerin
tespiti i¢in danigman atamiglardir. S’nin dogumundan sonra danismanlarin diizenledigi
rapora gore, S’nin P ile kalmasinin riskleri, avantajlarindan daha agir basmistir. Bu
rapor lizerine S’ nin zorunlu olarak evlatlik verilmesi siireci baslatilmis ve Eyliil 1999°da
S, bir ailenin yanina yerlestirilmistir. Bundan sonraki siirede bagvuranlarin S ile dolayl

olarak temasi olduk¢a sinirlandirilmistir.

Basvuranlar, ¢ocuk sahibi olmanin ve onunla temas kurmanin 12. madde
kapsamindaki aile kurma kapsamina girdigini iddia etmislerdir. P’nin yas1 nedeniyle bir
cocuk daha diinyaya getirmesi miimkiin gériinmemektedir. Hiikiimet, 12. maddeden
cocuk sahibi olma ya da cocuk ile temasa devam etme haklarinin tiiretilemeyecegini
iddia etmistir. Mahkeme yaptig1 degerlendirmede, S’nin dogumundan sonra ailesinden
uzaklastirllmasinin ve zorunlu olarak evlatlik verilmesi siirecindeki yasal olarak temsil
edilmesindeki eksiklik nedeniyle 8. maddenin ihlal edildigini tespit etmistir. Mahkeme,
12. madde bakimindan degerlendirmesini su sekilde yapmustir: “12. madde aile kurma
hakkiyla ilgilidir ve fakat dava konusu olaydaki ebeveyn ile ¢ocuk arasindaki aile
hayatina yonelik miidahalelerin hangi kosullar altinda hakli olabilecegi ozel hiikiim
niteligindeki 8. maddenin kapsamindadir”*** Mahkeme bu gerekeeyle dava konusu

olay1 12. madde bakimindan ayrica incelemeye gerek gormemistir.

3) Cezaevindeki Evli Kisilerin Aile Kurma Hakki

Aile kurma hakki ile ilgili olarak Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinda
ele alinan bir diger husus, cezaevinde bulunan evli mahkim ya da tutuklulara, aile
kurabilmek i¢in, mahrem es ziyaretlerinin ya da yapay dollenme imkanlariin saglanip

saglanmayacagi hususudur.

Dickson / Birlesik Krallik??® davasinda, strastyla 1972 ve 1958 dogumlu olan
basvuranlar, her ikisi de ayn1 cezaevinde kaliyorken 1999 yilinda tanismuslardir. ikinci
bagvuran serbest birakildiktan sonra basvuranlar 2001 yilinda evlenmislerdir. Birinci
basvuranin cezaevinden en erken 2009 yilinda ¢ikmasi beklenmektedir. Ikinci basvuran

evlendiginde 43 yasindadir ve birinci bagvuran cezaevinden ¢iktiginda ikinci bagvuran

224 p C ve S/ Birlesik Krallik, Bagvuru No: 56547/00, 16.07.2002, Paragraf: 142.
2 Dickson / Birlesik Krallik (4.Daire), Bagvuru No: 44362/04, 18.04.2006.
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51 yasinda olacaktir ve yasi itibari ile ¢gocuk sahibi olmast miimkiin olmayacaktir. Bu
gerekeelerle basvuranlar, yapay dollenme yoluna basvurmak istemislerse de bu talepleri
ic hukuk kapsaminda reddedilmistir. Bunun {iizerine dava Avrupa Insan Haklar

Mahkemesinin oniine gelmistir.

Bagvuranlar, yapay dollenme imkanlarina erismelerinin engellenmesinin 12.
madde kapsamindaki aile kurma hakkinin ihlalli oldugunu iddia etmislerdir.
Mahkemenin ilgili dairesi yaptigi inceleme neticesinde 8. maddenin 2. fikrasi
kapsaminda miidahaleyi hakli buldugunu belirterek, bu kapsamda hakli bulunan bir
miidahalenin 12. maddenin ihlalini olusturmayacagina ve Sozlesmeye aykirilik

olmadigina karar vermistir.

Dava daha sonra Biiyiik Dairenin 6niine gelmistir. Biiyiik Daire, 8. maddenin
uygulanabilirligini su sekilde tartismustir: “Yapay dollenmeden yararlanmaya izin
verilmemesi bagvuranlarin o6zel hayat ve aile hayatiyla ilgili oldugu igin, basvuru
konusu olayda 8. madde uygulanabilir niteliktedir. Ozel hayat ve aile hayati kavramlar:
kisilerin, genetik ebeveynler olmak konusundaki bir aile kurmaya iliskin kararlarina
saygi gosterilmesi hakkini da kapsar.”??° Goriildigl tizere, Mahkeme, bir ¢ocugun
genetik ebeveyni olma konusunu, 6zel hayat ve aile hayati kavramlarina dahil etmistir.
Bu tespite dayanarak, Mahkeme, 8. maddedeki haklarin ihlal edilip edilmedigini

incelemistir.

Mahkeme, Sozlesmeye taraf devletlerin yarisindan fazlasinda, evli kisilerin
cezaevlerinde esleriyle birlikte olabilmelerini saglayan diizenlemelerin oldugunu ve bu
nedenle de yapay dollenmeden yararlanma imkanimnin taninmasinin  gerekli
goriilmedigini belirtmistir. Bununla birlikte, S6zlesmenin taraf devletlere, cezaevlerinde
mahrem es ziyaretlerini saglama yoniinde bir yiikiimliiliik getirmedigini vurgulamistir.

Bu konu, Mahkemeye gore, taraf devletlerin takdir yetkisindedir.

Konunun takdir yetkisinde kaldigimin tespitine ragmen Mahkeme, catisan
bireysel ve kamusal menfaatlerin dengesi bakimindan inceleme yapmis ve Yapay
dollenmeyi diizenleyen Yonetmeligin agir sartlar getirdigini ve yasama meclisinin bir

tasarrufu olmadigr i¢in dlgiiliilik denetiminden yoksun oldugunu belirterek 8. maddenin

228 Dickson / Birlesik Krallik (Biiyiik Daire), Basvuru No:44362/04, 04.12.2007, Paragraf:66.
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ihlal edildigine karar vermistir. 12. madde bakimindan ise ayrica bir denetim yapmaya

gerek goriilmemistir.

Kanimizca, cezaevindeki evli kisilere aile kurma hakkini tanimak bakimindan,
taraf devletlere, duruma gore, ya mahrem es ziyaretlerini227 tanimak ya da yapay
dollenme imkanlarindan yararlanmayi saglamak seklinde se¢meli bir yilikiimliilik
getirilmelidir. Her iki konuyu da, devletlerin takdirine birakmak, bazi hallerde aile

kurma hakkinin 6ziine zarar verebilecektir.

4) Yapay Dollenme

Yapay dollenme ile cocuk sahibi olmak, aile kurma hakki kapsaminda ele
aliabilecek bir diger konudur. Kisirlik nedeniyle ¢ocuk sahibi olamayan evli ¢iftlerin
yapay dollenme imkanlarindan yararlanmasi, Mahkemeye gore, 8. madde kapsamina
girmektedir. Bununla birlikte, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinde bir yargic, Dickson
/ Birlesik Krallik kararma yazdigi karsi oy yazisinda yapay dollenmenin 12.madde

kapsaminda oldugunun kabul edilmesi gerektigi yoniinde goriis bildirmistir.??®

Bu konu ile ilgili olarak, Mahkemenin oniine gelen S.H. ve digerleri /
Avusturya229 davasinda, iki evli ¢ift bulunmaktadir. Bu ¢iftlerin ilkinde bayan,
ikincisinde ise erkek kisirdir ve bagvuranlar yumurta hiicresi ve sperm bagis1 yoluyla
eslerinden cocuk sahibi olmak istemektedirler. Ancak, Avusturya hukuku, yapay
dollenme tekniklerinin kullanimin1 sadece esler arasi ile smirh tuttugundan,
bagvuranlarin bagkasinin yumurtasi1 veya spermiyle cocuk sahibi olmalar1 miimkiin
olmamistir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, konuyu yine 8. madde kapsaminda
degerlendirmis ve konunun takdir yetkisi dahilinde kaldigini ve ihlal bulunmadigini

tespit etmistir.

22 Mahrem es ziyaretinden anlagilmas: gereken, evli mahkiimun, ceza infaz kurumu personelinin yakin
nezareti olmaksizin esi ile bas basa kalmalar1 ve goriismeleridir.

28 Dickson / Birlesik Krallik (4 Daire), Basvuru No:44362/04, 18.04.2006. Yargic Bonello’nun karsioy
yazisi, Paragraf:4.

229 S H. ve digerleri / Avusturya (Biiyiik Daire), Bagvuru No: 57813/00, 03.11.2011.
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Mahkemenin, yapay doéllenme ile ilgili hususlari, evli ¢iftler bakimindan s6z
konusu oldugunda bile 12. madde kapsaminda gérmemesi, doktrinde elestirilmistir.?*°

Kanimizca doktrinin tepkisi haklidir.

IV. EVLENME VE AILE KURMA HAKKININ DIGER HAKLARLA
ILISKiSI
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, igerdigi haklar bakimindan kendi iginde bir
biitiindiir. Evlenme ve aile kurma hakki da Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 12.
maddesinde yer almakla diger haklarla iligki i¢indedir. Bununla birlikte, Oyle bazi
haklar vardir ki, bu ¢alismanin konusu olan haklarla yakindan iliskili olabilecegi ilk
bakista anlagilmaktadir. Bu haklardan ilki, S6zlesmenin 8. maddesinde yer alan “6zel
yasama ve aile yasamina saygi hakki”; ikincisi, 7 no.lu ek protokoliin 5. maddesinde
diizenlenen “egler arasinda esitlik”; {i¢giinciisii de 14. maddede yer alan “ayrimcilik

yasag1” dir.
A. 12. Maddenin 8. Madde ile fliskisi
Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin bahse konu 8. maddesi su sekildedir:

“l. Herkes ozel ve aile hayatina, konutuna ve yazigsmasina saygi gosterilmesi

hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu makamimin miidahalesi, ancak
miidahalenin yasayla ongoriilmiis ve demokratik bir toplumda ulusal giivenlik, kamu
giivenligi, iilkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi, su¢ islenmesinin onlenmesi,
saghgin veya ahlakin veya baskalarimin hak ve ézgiirliiklerinin korunmast icin gerekli

bir tedbir olmasi durumunda soz konusu olabilir.”

Goriildugi tizere, 8. madde kapsaminda dort ayri hak bulunmaktadir. Bunlar;
0zel yasama saygi hakki, aile yasamina saygi hakki, konuta saygi hakki ve
haberlesmeye saygi hakkidir. Burada, 12. maddedeki haklarla iliskili olabilecegi

diisiiniilen 6zel yasama saygi1 hakki ile aile yagsamina saygi hakki {izerinde durulacaktir.

230 Harris — O’Boyle — Warbrick, s. 574.
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1) Ozel Hayata Sayg1 Hakki ile iliski

Ozel yasam kavrami, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan oldukga
genisletilerek yorumlanmaktadir. Konuyla ilgili igtihatlardan, bu hakka igkin {i¢ adet
hukuksal menfaat oldugunu ¢ikarmak miimkiindiir; fiziksel ve zihinsel biitiinliik hakki,
bireyin kendini gerceklestirme ve gelecegini belirleme hakki (kendine iliskin kararlar
alabilme hakki) ve bireyin kendisi hakkindaki bilgiyi kontrol hakki (mahremiyet
hakk1).?®* Bu haklardan kendine iliskin kararlar alabilme hakki; cinsel kimlik,
transsekstiellik ve tlreme ile ilgili konular oldugundan, 12. maddeyle yakindan

alakalidir.

Transseksiiellerin, yeni cinsiyetlerinin hukuken taninmamasi nedeniyle hem
hukuken hem de giinliik hayatta karsilastiklar1 sikintilar, esasen 8. maddedeki 6zel

232 Bununla birlikte, bir transseksiielin,

hayata saygi hakki kapsamina girmektedir.
escinsel evliliklerin kabul edilmedigi bir iilkede, yeni cinsiyetinin karsit cinsiyetteki biri
ile evlenme hakkini kullanabilmesi ig¢in, yeni cinsiyetinin hukuken taninmasi
gerekmektedir. Bununla ilgili bir davada, ulusal mevzuattaki bosluk nedeniyle cinsiyet
degisikligi siirecini tamamlayamayan basvuran, 8. ve 12. maddelerin ihlal edildigini
ileri siirmilis ve Mahkeme, konunun cinsiyet degisikligi siirecinin tamamlanmamasi ile
ilgili oldugunu ve 8. maddedeki 6zel hayata saygi hakki kapsaminda degerlendirilmesi

gerektigini belirtmistir.Z?’?’ Yine escinsel birliktelikler, bir cinsel yonelim olmakla cinsel

kimligin, dolayist ile de 6zel hayata saygi hakki kapsamina girmektedir.

Ureme hakk1, 12. maddedeki aile kurma hakki kapsaminda degil, 8. maddede yer
alan 06zel hayata saygi hakki kapsaminda oldugu kabul edilen bir haktir. Mahkemeye
gore, bir ¢iftin ¢ocuk sahibi olma hakki ve bu hakki kullanabilmek i¢in liremeye
yardimci tekniklere bagvurmasi gerekiyorsa bu basvurusu 8. madde kapsamina girer ve

bdyle bir tercihi kullanmak, 6zel ve aile hayatina saygi hakkini talep etmenin bir

! Bu ayrimla ilgili detayh bilgi icin bkz. Giilay Arslan Oncii, “Ozel Yasama ve Aile Yasamima Saygi
Hakki1”, Sibel Inceoglu (Edt.), Insan Haklari Avrupa Sozlesmesi ve Anayasa: Anayasa Mahkemesine
Bireysel Basvuru Kapsaminda Bir Inceleme, 2. Bas1, Beta Yayinlari, Istanbul 2013, 5.303-311.

2 Goodwin / Birlesik Krallik (Biiyiik Daire), Bagvuru No: 28957/95, 11.07.2002; I / Birlesik Krallik
(Biiyiik Daire), Basvuru No: 25680/94, 11.07.2002.

¥ |/ Litvanya, Bagvuru No: 27527/03, 11.09.2007.
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yoludur.®® Mahkemenin burada bahsettigi iremeye yardimer teknik, yapay
dollenmedir. Mahkeme, hukuken kabul edilen sekilde evlenmis ciftler i¢in dahi yapay
dollenme ile ¢cocuk sahibi olmay1 12. madde kapsaminda gérmemistir. Kald1 ki, tireme
hakkini 12. madde kapsaminda gérmeyen Mahkemenin, bu hakkin bir alt goriiniimii
olan yapay dollenmeyi 12. madde kapsaminda gérmesi beklenmemektedir. Mahkeme,
bir ¢ift tarafindan bir ¢ocugun evlat edinilmesinin bazi durumlarda bir ailenin temelini
olusturabilecegini belirtmekle birlikte, 12. maddede yer alan aile kurma hakkinin
kapsamina yalnizca dogal yollarla ¢ocuk sahibi olmanin girdigini kabul etmektedir.”*
Evlat edinme ya da yapay dollenme yoluyla ¢cocuk sahibi olmay1 8. madde kapsaminda

degerlendirmektedir. Zira Biiyiik Daire verdigi bir kararda®*®

, 0zel hayat ve aile hayati
kavramlarmin, kisilerin bir aile kurmaya (cocuk sahibi olmaya) iliskin kararlarina saygi

gosterilmesi hakkini da kapsayacagina hilkmetmistir.

Burada hemen belirtmek gerekir ki, Mahkemenin bu tutumunu anlagilir bulmak
miimkiin degildir. Mahkeme, bu tutumuyla, 12. maddede yer alan aile kurma hakkini
olduk¢a dar yorumlamaktadir. Mahkemenin yorumuna gore, aile kurma hakk: sadece,
hukuken taninan bir evlilik varsa ve bu evliligin taraflar1 dogal yolla ¢ocuk sahibi
olabiliyorsa mevcuttur. 12. maddedeki aile kurma hakkini bu denli dar yorumlayarak®®’
uygulama alanini daraltan Mahkeme, 8. maddedeki aile hayatina saygi hakkini son
derece genis yorumlamakta ve bu yolla da 8. maddenin uygulama alanimni

genisletmektedir.

2) Aile Hayatina Sayg1 Hakki ile iliski

8. maddede yer alan aile yasamina saygi hakkindan s6z edebilmek i¢in hali
hazirda meveut / kurulmus bir ailenin varhgn gereklidir.”®® 8. madde anlaminda bir

aileden s6z edebilmek i¢in hukuken gecerli bir evlilik yapmis olmak sart degildir, fiilen

24 S H. ve Digerleri / Avusturya (Kabul Edilebilirlik), Bagvuru No: 57813/00, 15.11.2007, Paragraf: 4 ve
60.

25 X ve Y / Birlesik Krallik (Kabul Edilebilirlik), Bagvuru No: 7229/75, 15.12.1977, Paragraf:2; Di
Lazzaro / italya (Kabul Edilebilirlik), Basvuru No: 31924/96, 10.07.1997.

28 Dickson / Birlesik Krallik, Basvuru No: 44362/04, 18.04.2006, Paragraf:66.
" Harris - O’Boyle — Warbrick; s. 567 ve 575.

8 Aresti Charalambous / Kibris, Basvuru No: 43151/04, 19.07.2007, Paragraf: 51; Johnston ve Digerleri
/ Irlanda, Basvuru No: 9697/82, 18.12.1986.
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aile hayati siiriiyor olmak 8. maddenin korumasindan yararlanmak i¢in yeterlidir.
Bununla birlikte, 12. maddedeki aile kurma hakki, gelecekte bir ailenin kurulmasi ile
ilgilidir ve bu haktan sadece hukuken taninan bir evlilik yapmus ¢iftler yararlanabilirler.
12. madde anlamindaki aile kavrami, sadece evli olan esleri ve onlarin ¢ocuklarini
kapsamaktadir. Ote yandan, aile kurma ile ilgili 12. madde, kurulmus bir ailenin
hayatina uygulanmamaktadir.”®

Mahkeme Oniine gelen davalarda, genellikle 8. ve 12. maddenin ihlali iddialari,

baglantili olmaksizin birlikte ileri siiriilmektedir.?*’

Mahkemeye gore, Sozlesmenin 8/2
maddesi kapsaminda aile hayatina saygi hakkia yapilan ve mesru bulunan bir
miidahale, ayn1 zamanda 12. maddenin de ihlalini olusturmaz. 12. madde igin de, 8.

madde ile ilgili varilan sonug gecerli olur.?**

8. madde ile 12. madde bir araya geldiginde gbéze carpan bir diger husus, 8.
maddenin 2. fikrasinda diizenlenen sinirlama sebeplerinin 12. maddede yer almadigidir.
Gergekten de, bir miidahale, hukuki ise, mesru bir amag¢ giidiiyorsa, demokratik
toplumda gerekli ise, 8. maddenin ihlalini olusturmamaktadir. Mahkeme, Oniine gelen
bir davada, bu konuyla ilgili olarak, 12. madde ile 8. maddenin karsilagtirmasini su
sekilde yapmustir; “12. madde devlet tarafindan, 8/2 kapsamindaki “hukuka uygun” ve
“demokratik toplumun gerekleri icin yapilan”, ornegin ‘“saghgin veya ahlakin
korunmast” ya da ‘“baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi” gibi amaglari olan
bir miidahaleye izin verilebilir bir zemin icermemektedir. Bu nedenle, bir davanin 12.
madde kapsaminda incelenmesinde mahkeme, 8. madde kapsaminda kullanilan “acil
sosyal ihtiya¢” ya da “gereklilik” gibi kriterleri uygulamayacaktir, fakat devletin takdir
vetkisi baglaminda olup olmadigini ve soz konusu miidahalelerin keyfi ya da orantisiz

olup olmadigini karara baglayacaktlr.”242

2 Harris - O’Boyle — Warbrick, s. 567.

20 Bu hususla ilgili birkag érnek igin bkz. Dickson / Birlesik Krallik (Biiyiik Daire), Bagvuru
No0:44362/04, 04.12.2007; Jaremowicz / Polonya, Basgvuru No: 24023/03, 05.01.2010; Emonet ve
digerleri / Isvigre, Basvuru No:39051/03, 13.12.2007; L / Litvanya, Bagvuru No: 27527/03, 11.09.2007.

1 Dickson / Birlesik Krallik (4. Daire), Basvuru No: 44362/04, 18.04.2006, Paragraf:41.
242 Jaremowicz / Polonya, Bagvuru No: 24023/03, 05.01.2010, Paragraf:50.
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B. 12. Maddenin 7 No.lu Ek Protokoliin 5. Maddesi ile fliskisi

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesine ek 7 no.lu Protokol, 22 Kasim 1984 yilinda
imzaya acilmis ve 1 Kasim 1988°de yiiriirliige girmistir. Tiirkiye, bu Protokolii 14 Mart
1985 tarihinde imzalamis olmakla birlikte heniliz Tiirkiye agisindan yiirtirliige girmis
degildir.

Ek 7 no.lu protokol, icerdigi bes yeni hakla Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin
icerigini genisletmistir. Protokoliin haklar listesine ekledigi bes hak su sekildedir;
yabancilarin smir dis1 edilmelerine iliskin usulii giivenceler (m.1), ceza davalarinda
temyiz hakki (m.2), haksiz mahkGimiyetten 6tiirli tazminata hak (m.3), ayni sugtan Gtiirii

ikinci kez yargilanmama hakki (m.4), esler arasinda esitlik (m.5).
Protokoliin, 12. madde ile iligkili olan 5. maddesi soyledir;
“Esler Arasinda Esitlik

Madde 5- Esler evlilikte, evlilik siiresince ve evliligin sona ermesi durumunda,
kendi aralarinda ve cocuklar: ile iliskilerinde medeni haklar ve sorumluluklardan esit
sekilde yararlamirlar. Bu madde devletin ¢ocuklar yararima gereken tedbirleri

243
almalarini engellemez.”

5. madde, S6zlesmenin 8. maddesiyle daha yakindan iliskili olsa da, evliligin
kurulmas1 agsamasinda da eslerin esit oldugunu vurguladigi i¢in 12. madde ile de iliskili

4

oldugunu kabul etmek gerekir. Bu maddeyi, gerek 8. maddeye24 ve gerekse 12.

maddeye bir ilave olarak diisinmek gerekir. Yani Protokol’in anilan maddesi, bu

maddelerin yerlerine gegmemektedir.
C. 12. Maddenin 14. Madde Tle iliskisi
S6zlesmenin ayrimcilik yasagini diizenleyen 14. maddesi su sekildedir:
“Aywrimcilik Yasagi

Madde 14 - Bu Sozlesme 'de taninan hak ve ézgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet,

wk, renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal kéken, ulusal bir

Haklari Hukukunun Genel Teorisine Giris, Cilt 2, s. 115.
2 Goziibiiyiik — Goleiikli, s. 345.
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azinliga aidiyet, servet, dogum basta olmak iizere herhangi baska bir duruma dayali

hichir ayirimeilik gozetilmeksizin saglanmahidir.”**

Bu madde, metninden de anlasildig1 iizere, Sozlesme ile korunan haklardan
yararlanma s6z konusu oldugunda uygulama alani buldugu icin bagimsiz bir varliga
sahip degildir. Diger bir ifade ile 14. maddenin tek bagina ya da Sozlesme tarafindan
korunmayan bir hak bakimindan ihlali iddia edilemez. Bununla birlikte, 14. maddenin
birlikte ileri siiriildiigli hak bakimindan ihlalin saptanmadigi durumlarda dahi 14.

maddenin ihlal edilip edilmedigi hususu incelenebilir.?*°

12. maddede yer alan evlenme ve aile kurma haklariyla baglantili olarak 14.
maddenin ihlal edildiginin iddia edilmesi miimkiindiir. Boyle bir iddia ile oniine gelen
davada Mahkeme, ihlali iddia edilen {ireme hakkinin 12. madde kapsamina girmedigini,
bu nedenle de mevcut dava bakimindan 14. maddenin uygulanabilir olmadigina karar
vermistir.?*’ Bir bagka davada®*® ise Mahkeme, belirli bazi dini evlilikler hukuken kabul
edilirken, Roman geleneklerine gore yapilan evliligin hukuken kabul edilmemesini,
bdyle bir ayrim dini mensubiyetten kaynaklansa dahi, 14. maddeye aykir1 bulmamastir.
Ciinkii bagvuranlarin hukuken taninan bir diger evlilik sekli olan resmi evlilik yapmalari
konusunda herhangi bir engel bulunmamaktadir. Yine Mahkeme, 12. maddenin tek
basina ve 14. maddeyle baglantili olarak ihlalinin iddia edildigi bir baska davada®*®, tek
basina 12. maddenin ihlal edildigine karar vermekle yetinmis ve 12. madde ile baglantili
olarak 14. madde kapsaminda ayr1 bir inceleme yapmaya gerek duymamuistir.
Yabancilarin evlenme hakkinin tartisildigr  bir davada®™® ise Mahkeme, iilkede
yabancilarin evlenmesini belirleyen diizenlemenin, dini gerekcelerle ayrimcilik
icerdigine ve Hiikiimetin, farkli uygulamay1 hakli gosterecek objektif ve makul bir
gerekce ortaya koyamadigindan bahisle, 12. madde ile baglantili olarak 14. maddenin

ihlal edildigine karar vermistir.

400.

8 Goziibiiyiik — Goleiikli, s. 401.

2475 ve H / Avusturya, Bagvuru No: 57813/00, 15.11.2007.

8 Munoz Diaz / Ispanya, Basvuru No: 49151/07, 08.12.2009.

*® B ve L / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 36536/02, 13.09.2005.

20 0°Donoghue / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 34848/07, 14.12.2010.
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Gorildugi tizere Mahkeme, 14. madde ile ilgili incelemelerinde, eger bir
ayrimcilik tespit etmisse, bu ayrimin objektif ve makul bir gerekg¢esinin bulunup
bulunmadigini incelemektedir. Boyle bir gerek¢ce bulamadiginda da ihlal olduguna
hiikmetmektedir. Hemen belirtmek gerekir ki, 14. madde anlaminda ayrimciligin ortaya
cikabilecegi durumlar, 14. maddede sayilanlarla sinirli degildir. 14. madde, ‘bagka bir
durum bakimindan’ diyerek, bu tutumunu ortaya koymustur. Yani gerek 12. maddedeki
haklar bakimindan, gerekse diger sozlesmesel haklar bakimindan, sayilan durumlarin

disinda bir ayrimceilik iddiasiyla da 14. maddeye dayanilabilinir.
V. 12. MADDEDE YER ALAN HAKLARIN SINIRLANDIRILMASI
A. Genel Olarak

Temel bir hakka yonelik sinirlama, eger devletin bir eylemi veya islemiyle ya da
devlete atfedilebilir bir islemle, hakkin uygulama alani sinirlanmigsa miidahale var
demektir. Uye devletler ve onlarin organlari, yalnizca miidahale etmemekle yiikiimlii
degildirler, ayn1 zamanda hak sahiplerini ii¢lincii kisilerin miidahalelerine kars1 da

korumalidirlar.?*

Sozlesmenin bazi haklarinin aksine, 12. madde, diizenledigi hakkin sinirlama
rejimine iligkin herhangi bir ifadeye yer vermemistir. Gergekten de, 6rnegin 8. madde,
ikinci fikrasinda, diizenlenen hakkin nasil sinirlanabilecegini, bir baska deyisle 6zel
siirlama sebeplerini Ongdrmiistiir. 12. maddede bdyle bir diizenlemenin olmamasi,
hakkin smirlanamaz bir hak oldugu anlamima gelmemektedir. Keza 6zel sinirlama
sebeplerinin bulunmamasi onemli bir eksiklik olarak da goriilemez. Zira 12. madde
ulusal hukuka atif yaptig1 i¢in 6zel sinirlama sebeplerine gerek gérﬁlmemistir.252 Ozel
bir sinirlama sebebinin 6ngdriilmedigi haklar bakimindan Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi, i¢kin sinirlama doktrininden hareket etmektedir. Buna goére, evlenme hakki

bakimindan sinirlama ickin olarak giindeme gelmekte ve Mahkeme, evlenme hakki ile

51 Juliane Pitzold, “Recht auf Eheschliessung”, in: Ulrich Karpenstein / Franz C. Mayer (Hrsg.),
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Verlag C. H. Beck, Miinchen 2012,
Art. 12, Rn.20.

2 Meyer-Ladewig, Art. 12, Rn. 1.
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ilgili basvurularda, devletin takdir alani ile 6ngoriilen miidahalenin keyfi veya orantisiz

olup olmadigim degerlendirmektedir.”
B. Evlenme Hakkina Yonelik Sinirlamalar

Madde metnindeki smirlama rejimiyle iliskilendirilebilecek tek ifade, hakkin
kullanilmasimi diizenleyen “ulusal hukuk” kavramidir. Hakkin kullanilmasini
diizenleme islevi, ulusal hukuklara birakilmistir. Iste ulusal hukuklar, bu hakkin
kullanimin1 diizenlerken, ongordiikleri sartlarla hakki smirlamaktadirlar. AIHM, F/
Isvicre kararinda®*, bu durumu su sekilde ifade etmistir: “Avrupa Konseyi 'ne iiye tiim
devletlerde, bu kisitlamalar birer sart olarak gorviinmekte ve usul hiikiimleri ile maddi
hiikiimler i¢inde yer almaktadir. Usul hiikiimleri esas itibariyle, evliligin
alenilestirilmesi ve resmi bir sekilde yapilmasiyla ilgilidir, maddi hiikiimler ise

oncelikle evlenme ehliyeti, iradesi ve belirli engellerle ilgilidir.”

Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu bir kararinda®® evliligin yapilabilmesi igin,
evlenme ehliyeti belgesi aranmasinin ve bunun temininin onii¢ ay siirmesinin, evlenme

hakkina miidahale olusturduguna ve bu miidahalenin mesru olduguna karar vermistir.

Yine, bir yabancinin, baska bir devlet vatandasi ile evlenmek {izere iilkeye
girememesi ve o lilke vatandasinin da saglik nedeniyle yurt disina ¢ikamiyor olmasi

halinde miidahalenin varligindan sz edilebilir.®

Evlenme hakkina yonelik olarak miidahale olusturan bazi durumlar 6rnegin,
evlenmeyi engelleyen din, vatandashik, kokene bagli diizenlemeler, cezaevindeki

kisilerin evlenmesinin engellenmesi seklinde sayilabilir.
C. Aile Kurma Hakkina Yonelik Simirlamalar

Soézlesmenin 12. maddesinin, 6zel sinirlama nedenleri icermemesi ve Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesinin, 6zellikle bu maddede yer alan aile kurma hakki ile 8.
maddede yer alan aile hayatina saygi hakki arasindaki yakin iliski nedeniyle, pek ¢ok

durumu ¢ogunlukla, yorum yoluyla uygulama alanin1 genislettigi 8. madde kapsamina

253 Karan, s. 435.

24 [/ [svigre, Bagvuru No: 11329/85, 18.12.1987, Paragraf:32.

2% Sanders / Fransa (Kabul Edilebilirlik), Bagvuru No:31401/96, 16.10.1996.
26 X | Almanya (Kabul Edilebilirlik), Bagvuru No:7175/75, 12.07.1976.
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aldig1 gozlemlenmektedir. Mahkeme, esasen aile kurma hakkinin kapsamina girecek bir
konu oldugunda, ¢ogunlukla, 8. madde bakimindan inceleme yapmakta, 12. madde
kapsaminda ayrica ele almaya gerek géormemektedir. Clinkii Mahkeme, esasen, 6zel

hayat ve aile hayatina saygi hakkinin, aile kurma hakkini da kapsadigi gérﬁsﬁndedir.257

Aile kurma hakkina yonelik miidahaleler, 6rnegin, dogum kontroliine iliskin
diizenlemeler, zorla kisirlagtirma veya kiirtaj usullerinin uygulanmas ve aile planlamasi

kapsaminda ¢ocuk sayisinin sinirlandirilmasi yoluyla gergeklesebilir.

Mahkeme, esasen, 12. madde kapsamindaki aile kurma hakkini, evli ¢iftlerin
sadece dogal yollarla ¢cocuk sahibi olmas1 seklinde anladig1 i¢in, evlat edinme ve yapay
dollenmeye iligskin hususlar1 bu kapsamda gérmemektedir. Bu nedenle de, bu durumlara
getirilen smirlamalar1 da yine 12. madde kapsaminda degil, 8. madde kapsaminda
degerlendirmektedir. Kanimizca, evli ¢iftler ailelerine bir ¢ocugu ilk kez dahil
edeceklerse, onun dogal ¢ocuk ya da evlatlik ya da yapay dollenme yoluyla aileye
katilacagi konusunda ayrim yapilmaksizin, 12. maddedeki aile kurma hakki kapsamina
alinmas1 uygun olacagindan, bunlara yonelik miidahaleler de bu kapsamda
degerlendirilmelidir. Bu baglamda, 6rnegin, yapay doéllenme yolunun devlet tarafindan
desteklenmedigi icin ¢ok maliyetli olmasi, evlat edinmenin siki sartlara baglanmasi gibi

miidahaleler de 12. madde kapsaminda degerlendirilmelidir.
D. Simirlamanin Mesrulugu

Temel haklara yonelik bir miidahale, her zaman hakkin ihlaline yol
acmamaktadir. Temel hak ihlali ancak miidahalenin mesru olmadig1 zaman s6z konusu
olur. Miidahalenin mesrulugundan s6z edebilmek icin, miidahale ile ilgili bir takim
sartlarin saglanmasi gerekir. Miidahalenin mesrulugunu saglayan bu sartlar, 12. madde
kapsaminda ulusal hukuk kavramiyla devletlere taninan takdir yetkisinin de sinirlarim

belirlemektedir.

Ik olarak, bir miidahalenin hukuka uygunlugundan sdz edebilmek igin,
sinirlamanin yasal bir temele dayanmasi gerekir. Yasanin sekli anlamda mi, maddi
anlamda m1 olmasi gerektigi tartigmalidir. Bununla birlikte, Avrupa insan Haklar

Mahkemesi kararlar1 kapsaminda, 6nemli olan maddi yasadir. Buna gore, 6nemli olan,

%7 Dickson / Birlesik Krallik (Biiyiik Daire), Basvuru No:44362/04, 04.12.2007.
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sinirlamay1 yapan hukuki diizenlemenin niteligidir.”®® Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi
ictihadina gore®®, siirlama igeren yasalarin, Sézlesmenin gerektirdigi erisilebilirlik ve

aciklik standartlarini karsilamasi gerekmektedir.

Smirlamanin  mesrulugunun bir diger sarti, genel simirlama hiikiimlerine
uygunluktur. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinde yer alan tiim haklar bakimindan
gecerli olan 15. ve 17. maddedeki genel sinirlama sebepleri, 12. madde bakimindan da

gecerlidir.

Uciincii sart, yapilacak smirlamanin 6zel sinirlama sebeplerine uygunlugu
olmakla birlikte, 12. madde, 8. maddenin 2. fikrasindan farkli olarak 6zel sinirlama
sebepleri icermemektedir. 8. ve 12. maddede yer alan haklar yakindan iligkili de olsa,
8/2’de yer alan 06zel siirlama sebeplerinin 12. madde i¢in uygulanmasi miimkiin
degildir.

Ozel smirlama sebeplerinin  bulunmamasi, yine de higbir smirlama
yapilamayacagi anlamina gelmemektedir. Sinirlama yapilabilir ancak, yasa koyucu
evlenme hakkim istedigi sekilde diizenleyemez ve smirlayamaz. Nitekim Avrupa Insan
Haklari Mahkemesi bir kararinda®®® soyle demistir: “...her ne kadar, takdir yetkisi
dahilinde olsa da, ulusal hukukta evlenmenin sartlari tamamen taraf devletlere
bwrakilamaz. Takdir yetkisini bu kadar genisletmek miimkiin degildir. Getirilen
smwrlamalar, hakkin  oOziine zarar verecek dlciide hakki  simirlamamali  ve
daraltmamalidir.” Diger bir deyisle, temel hakkin 6ziine dokunulmamalidir. Ornegin,
Alman vatandasi igin yabanci devlet vatandasi ile evlenme yasagmin getirilmesi

- 261
durumunda, hakkin 6ziine dokunulmus olur.?

Smirlamanin  mesru olabilmesi i¢in aranan son sart, Olciiliiliik ilkesine
uygunluktur. Mahkeme, evlenme ve aile kurma hakkina yonelik miidahalenin keyfi ya
da 6l¢iistiz olup olmadigin1 da denetler. Yine Mahkeme, miidahalenin agirligi ile izlenen

amagc arasinda makul bir orantinin olmasini aramaktadir. Aksi halde miidahaleyi mesru

8 Sibel inceoglu, “Hak ve Ozgiirliikleri Siirlama ve Giivence Rejimi”, Sibel inceoglu (Edt.), Insan
Haklart Avrupa Sézlesmesi ve Anayasa, 2. Basi, Beta Yayinlari, Istanbul 2013, s. 29.

29 Jaremowicz / Polonya, Basvuru No: 24023/03, 05.01.2010, Paragraf: 49.
20 parry / Birlesik Krallik (Kabul Edilebilirlik), Bagvuru No: 42971/05, 28.11.2006.

1 pstzold, Art. 12, Rn. 30.
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2 Nitekim Avrupa Insan Haklan

olarak kabul etmek miimkiin olmayacaktir.?®
Mahkemesi bir kararinda®®® soyle demistir: “12. madde bakimindan, 8. maddenin 2.
fikrasinda yer alan sumrlama sebepleri uygulanamaz. Bununla birlikte, Mahkeme,
devletin takdir yetkisine saygr duyulup duyulmadigi ve séz konusu miidahalelerin keyfi

va da orantisiz olup olmadigini karara baglayacaktir.”

VI. 12. MADDEDE YER ALAN HAKLARIN DEVLETE YUKLEDIGIi
YUKUMLULUKLER

Sozlesmenin 12. maddesi, negatif veya pozitif yiikiimliiliikler konusunda, net bir
ifade icermemektedir. Bununla birlikte, devletin, evlenme ve aile kurma hakkina
miidahale etmeme yiikiimliliigii, hakka igkindir. Yani burada bahsedilecek ilk

yiikiimliiliik, negatif yiikiimliiliiktiir.

Negatif yiikiimliiliikk, daha ¢ok aile kurma hakki bakimindan 6nem tasimaktadir.
Ormegin, dogum kontrol ydntemlerine basvuru zorunlulugunun getirilmesi, bir kisi ile
ilgili zorla kisirlastirma veya kiirtaj karari verilmesi veya bu gibi kararlara hosgorii

gosterilmesi devletin negatif yiikiimliiliigline aykirilik olusturmaktadir.”®*

Pozitif yiikiimliiliikkler ise, hem evlenme hakki bakimindan hem de aile kurma
hakki bakimindan giindeme gelmektedir. Evlilik, taraflar arasinda karsilikli anlasmaya
dayanan bir birlik olmasi nedeniyle, devletin bunu kolaylastirma veya tesvik etme
yiikiimliiligi bulunmamaktadir. Bununla birlikte, evlenmek isteyen kisilerin, hukuka
uygun sekilde evlenmesini engelleyen tali durumlarin s6z konusu olmasi durumunda,
devletin, bu engelleri ortadan kaldirma yiikiimliliigliniin bulundugunu sdylemek
miimkiindiir.?®® Bu yiikiimliiliik, dzellikle cezaevindeki kisilerin evlenmek istedikleri
durumlarda ortaya g¢ikmaktadir. Avrupa Insan Haklari Komisyonu, inceledigi iki

266

davada“™, cezaevinde tutulan kisilerin, evlenme haklarin1 kullanabilmeleri i¢in, ya bu

%2 pstzold, Art. 12, Rn. 31.

263 Jaremowicz / Polonya, Basvuru No: 24023/03, 05.01.2010, Paragraf:50; ayrica bkz. B ve L / Birlesik
Krallik, Bagvuru No: 36536/02, 13.09.2005.

24 p_ Van Dijk — G.J.H. Van Hoof, The Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights,Kluwer Law and Taxation Publishers, Second Edition, 1990, s. 446.

2% Harris — 0’Boyle — Warbrick, s. 569.

% Hamer / Birlesik Krallik (Komisyon), Basvuru No: 7114/75, 13.12.1979; Draper / Birlesik Krallik
(Komisyon), Bagvuru No:8186/78, 10.07.1980.
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kisilerin cezaevinde evlenmelerine izin verilmelidir ya da evliligin yapilacagi yere

gitmelerine gegici olarak izin verilmelidir.

Devletin, tali engelleri kaldirma ytlikiimliliigli kapsaminda, burada belirtilmesi
gereken bir baska yiikiimliilik, yeniden evlenmek isteyen Kkisilerin, bir Onceki
evliliklerini sona erdirecek yargilamanin makul siirede sonug¢landirilmasidir. Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi, yillarca sonuglandirilmayan bosanma davasmn, kisilerin

yeniden evlenme hakkini ihlal ettigini tespit etmistir. %’

Tali ylikiimliliik kapsamina alinabilecek bir diger konu, cinsiyet degistiren
kisilerle ilgili olarak ortaya c¢ikmaktadir. Halihazirda evli iken cinsiyet degistiren
kisinin, yeni cinsiyetinin taninmasi i¢in mevcut evliligini sonlandirmaya zorlanmasi

8 Bununla birlikte, esasen 8. madde

devletlerin takdir alaninda gé’)riilmiis‘u'jr.2
kapsaminda olan bir yiikiimliilik vardir ki sonuglar itibari ile evlenme hakkin1 da
etkilemektedir. Cinsiyet degistiren bir kiginin, yeni cinsiyetinin taninmast ylikimliligi
8. madde kapsaminda olmakla birlikte, yeni cinsiyeti taninmayan bir kisinin escinsel
evliliklerin yasal olmadig: bir iilkede, yeni cinsiyetinin karsit cinsiyetinde olan bir kisi

ile evlenme hakki da ihlal edilmis olacaktir.?®

12. madde kapsamindaki aile kurma hakki, Mahkeme tarafindan genis yoruma
tabi tutulmadigr gibi, igtihatlarda bu madde kapsaminda devlete getirilen pozitif
yikiimliliikler de olduk¢a smirhidir. Devlet, yetkisi dahilinde yasal evlilikleri tesvik
edebilir ancak bu bir ylikiimliiliik degildir. Birlikte yasamalar1t miimkiin olmayan evli
ciftlerin, evliliklerini cinsel birlesme ile tamamlamalar1 ve dolayisi ile aile kurmalari
i¢in, devletin izin verme yiikiimliiligi bulunmamaktadir. Bu husus en ¢ok, cezaevindeki
evli ciftlerin aile kurma haklar1 bakimindan giindeme gelmistir. Mahkeme, buna iliskin

de gerlendirilmelerinde270

, mahk(mlar icin, cezaevindeki 6zel boliimlerde es ziyareti
uygulamasi taraf devletlerin yarisindan ¢ogunda bulunmakla birlikte, 12. maddenin

boyle bir yiikiimliiliik dogurmayacagina hiikkmetmistir.

%7y K. / Hirvatistan, Bagvuru No: 38380/08, 27.11.2012.

%8 parry / Birlesik Krallik (Kabul edilebilirlik), Bagvuru No: 42971/05, 28.11.2006.
%9/ Litvanya, Basvuru No:27527/03, 11.09.2007.

2% Dickson / Birlesik Krallik (Biiyiik Daire), Bagvuru No:44362/04, 04.12.2007.
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Kanimizca, evli ¢iftlerin ¢ocuk sahibi olmasi s6z konusu oldugunda, bunun ne
sekilde olduguna —yapay dollenme, evlat edinme- bakilmaksizin, 12. maddedeki aile
kurma hakki kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu baglamda, ¢iftlerin yapay
dollenmeden yararlanmalarinin ve evlat edinmelerinin 6niindeki engellerin kaldirilmasi
ve buna iligkin diizenlemelerin yapilmasi1 da devletin pozitif ylikiimliiliikleri kapsaminda

kabul edilmelidir.

122



UCUNCU BOLUM
TURK HUKUKUNDA EVLENME VE AILE KURMA HAKKI

I. TURK ANAYASA METINLERINDE EVLENME VE AiILE
KURMA HAKKI

Osmanl’dan giliniimiize degin kabul edilmis bes adet anayasa metni®"

bulunmaktadir. Bu belgelerden sadece son ikisinde, yani 1961 ve 1982 Anayasalarinda
evlenme ve aile kurma hakki ile iligkilendirilebilecek hiikiimler bulunmaktadir. Bu
sebeple, ¢alismanin bu kisminda, Tiirk Anayasa Metinlerinden sadece bu ikisine yer

verilecektir.

A. 1961 Anayasasi

9 Temmuz 1961 tarihinde kabul edilen Anayasa®’?

, toplamda 157 maddeden
olugmaktaydi. Anayasanin, evlenme ve aile kurma hakki ile baglantili sayilabilecek 35.
maddesi ‘Ailenin Korunmas1’ kenar basligina sahiptir ve Anayasanin ikinci Kisminimn
‘Sosyal ve iktisadi Haklar ve Odevler’ baslikli Uciincii Boliimiinde yer almaktadir.
Boylece Tiirk Anayasa tarihinde ilk kez aile kurumuna anayasal bir resmiyet

saglanmustir. Tlgili 35. madde su sekildedir;
“I. Ailenin Korunmasi
Madde 35 — Aile Tiirk toplumunun temelidir.

Devlet ve diger kamu tiizel kisileri, ailenin, ananin ve ¢ocugun korunmasi igin

gerekli tedbirleri alir ve teskilati kurar.”

Gorildiigii tizere, 1961 Anayasasinin 35. maddesi, dogrudan evlenme ve aile
kurma hakkini diizenlememektedir. Maddenin esas gayesi, aileyi korumaktir. Bununla
birlikte, ailenin korunmasindan s6z edebilmek igin, evleviyetle bir ailenin mevcudiyeti

sarttir. Kisileri bir aileye baglayan baglardan bir tanesi de evliliktir. Evlenme, ailenin

21 Tiirk Anayasa Metinleri i¢in bkz. Abdulhakimogullar (Edt.).

221961 Anayasasi, 27 Mayis 1961 tarihinde Kurucu Meclis tarafindan kabul edilmis, 9 Temmuz 1961°de
halk oylamas: ile kabul edilmis ve 334 kanun numarasi ile 20 Temmuz 1961 tarihli Resmi Gazete’de
yayimlanmistir.
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hukuki seklidir.””® Giiniimiiz toplumunun aile anlayis1 ise, evlilik kurumu iizerine
temellendirilmistir. Bu tarz bir genisletici yorumdan hareketle, evlenme ve aile kurma
haklarinin, ailenin korunmasina iligkin 35. maddeye ickin oldugu sodylenebilir. Bu
yoniiyle anilan haklar, anayasanin korumasma tabi olmakta ve ancak anayasanin

ongordiigii sekilde sinirlanabilmekteydi.
B. 1982 Anayasasi

7 Kasim 1982 tarihinde kabul edilen Anayasa’’*, toplamda 177 maddeden
olusmaktadir. Anayasa, dogrudan evlenme ve aile kurma hakkini diizenlemese de,
evlenme ve aile kurma hakkiyla baglantili sayilabilecek iki maddesi bulunmaktadir.
Bunlardan ilki ‘Ozel Hayatin Gizliligi’ kenar bashigini tasiyan 20. maddesidir. 20.
madde Ikinci Kismimn ‘Kisinin Haklar1 ve Odevleri’ bashikli ikinci Béliimiinde
bulunmaktadir. Digeri ise 41. maddesidir ve bu madde ‘Ailenin Korunmasi ve Cocuk
Haklar1’ kenar basligii tasimaktadir. Ilgili madde, Anayasanin fkinci Kisminm, ‘Sosyal
ve Ekonomik Haklar ve Odevler’ baslikli Uciincii Béliimiinde yer almaktadir. Anilan

maddeler su sekilde diizenlenmistir:
“A. Ozel Hayatin Gizliligi

Madde 20 — Herkes, dzel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme
hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatimn gizliligine dokunulamaz. (Miilga ciimle:

3/10/2001-4709/5 md.)

(Degisik: 3/10/2001-4709/5 md.) Milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin
onlenmesi, genel saglhk ve genel ahlakin korunmasi veya baskalarimin hak ve
ozgtirliiklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya birka¢ina bagh olarak, usuliine gore
verilmig hakim karart olmadik¢a; yine bu sebeplere bagl olarak gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri bulunmadikca;
kimsenin 1tistii, ozel kagitlar1 ve esyasi aranamaz ve bunlara el konulamaz. Yetkili

merciin karari yirmidort saat ig¢inde gorevli hakimin onayina sunulur. Hakim, kararim

213 Erol Cansel, “AUHF 1969 — 1970 yili ‘Sosyal Devlet ve Aile’ baglikli agilis dersi”, AUHFD, s. 13,
http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/324/3214.pdf, E.T.: 03.06.2014.

274 1982 Anayasasi, 18.10.1982 tarihinde Kurucu Meclis tarafindan kabul edilmis, 7 Kasim 1982’de halk
oylamasi ile kabul edilerek, 2709 kanun numarasi ile 9 Kasim 1982 tarihli ve 17863 miikerrer sayili
Resmi Gazete’de yayimlanmustir.
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el koymadan itibaren kirksekiz saat icinde agiklar; aksi halde, el koyma kendiliginden
kalkar.

(Ek fikra: 12/09/2010-5982/2 md.) Herkes, kendisiyle ilgili kisisel verilerin
korunmasint isteme hakkina sahiptiv. Bu hak; kisinin kendisiyle ilgili kisisel veriler
hakkinda bilgilendirilme, bu verilere erisme, bunlarin diizeltilmesini veya Silinmesini
talep etme ve amacglart dogrultusunda kullanilip kullanilmadigini ogrenmeyi de kapsar.
Kigsisel veriler, ancak kanunda ongoriilen hallerde veya kisinin agik rizasuyla islenebilir.

Kisisel verilerin korunmasina iliskin esas ve usuller kanunla diizenlenir.”

“I. Ailenin korunmasi ve ¢cocuk haklart

Madde 41 — (Degisik: 3/10/2001 — 4709/17 md.) Aile, Tiirk toplumunun

temelidir ve egler arasinda esitlige dayanir.

Devlet, ailenin huzur ve refahi ile ozellikle ananin ve ¢ocuklarin korunmasi ve
aile planlamasimin ogretimi ile uygulanmasini saglamak icin gerekli tedbirleri alir,

teskilati kurar.

(Ek  fikra: 12/09/2010-5982/4 md.) Her c¢ocuk, korunma ve bakimdan
vararlanma, yiiksek yararina agik¢ca aykiri olmadik¢a, ana ve babasiyla kisisel ve

dogrudan iliski kurma ve siirdiirme hakkina sahiptir.

(Ek fikra: 12/09/2010-5982/4 md.) Devlet, her tiirlii istismara ve siddete karsi

cocuklart koruyucu tedbirleri alir.”

Goriildugii tizere, 2010 yilinda yapilan degisiklikle, 20. maddeye kisisel verilerle
ilgili, 41. maddeye de ¢ocuk haklariyla ilgili diizenlemeler ilave edilmistir. Ancak, ilave
edilen bu haklar konumuz disinda kaldigindan bu g¢alisma kapsaminda ele

alinmayacaktir.

1) Evlenme Hakki

Anayasada evlenme hakki ile ilgili dogrudan bir diizenleme bulunmamaktadir.

Bununla birlikte evlenme hakkiyla iliskilendirilebilecek hiikiimler bulunmaktadir.
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Evlenme hakkimin acik¢a taninmamis olmasi, Anayasada yer alan bir takim

hiikiimlerden bu hakkin tiiretilemeyecegi anlamina gelmemektedir.275

Bu kapsamda incelemeye deger ilk madde 20. maddedir. Yukarida da anildig
iizere, 20. madde ‘6zel hayatin gizliligini’ diizenlemektedir. Ozel hayatin gerekli kildig
iki ana ilke bulunmaktadir. Bunlar, &zel hayatin bagimsizlig1 ve gizliligidir. Ozel
hayatin bagimsizligi demek, kisinin en genis anlamda, yasam bi¢im ve tiirlind,
davramslarini, kisisel eylemlerini ve iliskilerini tercih etme hakki demektir.’”® Bu
baglamda, evlenme hakkinin, 6zel hayatin 6nemli bir pargasi oldugu inkar edilemez bir
gercekliktir. 20. madde, 6zel hayatin gizliliginin yani sira, aile hayatinin gizliligi
hakkin1 da diizenlemektedir. Aile hayatinin gizliligi hakki, evlenme hakkini ve cinsel

yasam Ozgiirliglinti de kapsamaktadir.?’’

Evlenme hakkiyla ilgili ele alinacak bir diger Anayasa maddesi 41. maddedir.
Maddenin gerekg¢esinde, “Ailenin korunmasi fikrinin her seyden once Medeni Kanun
anlamindaki evliliklerin  kurulmasim  yayginlastirmak ve kolaylastirmak oldugu
stiphesizdir” denilmektedir. Bu gerekgeden hareketle ve amagsal bir yorumla, evlenme
hakkinin 41. maddeye i¢kin bir hak oldugu sonucuna ulasilabilir.?’® Madde 41°de gegen
aile sozciigii, hem evlilik, hem aile kavramlarimi igermektedir. 41. madde, kurulu bir
evlilige sayg1 gosterilmesini saglamanin otesinde, bir evlilik ve aile kurmak hakkini da

ig:ermektedir.279

Evlenme hakkinin 6znelerinin belirlenmesinde, yine anilan maddelerden hareket
etmek gerekir. 20. madde incelendiginde, tanidigi haklarin ‘herkes’e agik oldugu
goriinmektedir. 41. maddede ise hak sahipligi ile ilgili bir ifade bulunmamaktadir. Bu
hakkin, yabanci — vatandas ayrimi yapilmaksizin tanindigim1 séylemek miimkiindiir.
Bununla birlikte, 41. maddenin gerekgesi, “Medeni Kanun anlamindaki evliliklere” atif

yapmustir. Buradan hareketle, devletin korumasi kapsamina giren evliligin, bir erkek ve

25 Karan, s. 433.

278 brahim Kaboglu, Ozgiirliikler Hukuku, istanbul 1999, s. 189, (aktaran) Omer Izgi — Zafer Goren,
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinmin Yorumu, TBMM Yayinlari, Ankara 2002, s. 253.

27 {lker Hasan Duman, Anayasa Sozliigii, Kartal, 1996, 5.447-448, (aktaran) 1zgi — Goren, s. 257.
?’8 Karan, s. 433.
29 {zgi — Goren, s. 466.
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bir kadinin yasam ortakligi olusturmak ic¢in kural olarak yasam boyu evlilik bagi ile

baglanmalar1 oldugu sonucuna ulasilabilir.?*°

Evlenme hakkinin koruma alanina, Medeni Kanun anlaminda taninan ve bir
kadin ve bir erkek tarafindan olusturulmus, geleneksel anlamdaki evlilikler girmektedir.
Bu baglamda, escinsel evliliklerin, Anayasal evlenme hakki kapsamina girmedigi
sdylenebilir. Zira Anayasa Mahkemesi bir kararinda®®' “..aile, kari, koca ve
cocuklardan olusur. Anayasanmin 41. maddesi de boyle bir ailenin korunmasini
amaglamaktady” demistir. Evlenme hakkinin kapsamina, Medeni Kanun tarafindan

taninmayan dini evliliklerin dahil oldugu sdylenemez.

2) Aile Kurma Hakki

Anayasada aile kurma hakki ile ilgili dogrudan bir diizenleme bulunmamaktadir.
Yine de tipki evlenme hakkinda oldugu dibi, aile kurma hakki da Anayasanin 20. ve 41.
maddeleri ile iliskilendirilebilir. Aile kurma hakki, 20. madde anlaminda, kisinin 6zel
hayat ve aile hayatina i¢kin bir konudur ve bu kavramlara saygi hakkinin aile kurma
hakkini da igerdigi kabul edilebilir.”® Ailenin korunmast bagligini tastyan 41. maddenin
ise, evleviyetle bir ailenin varligindan hareket etmesi gerektigi diisliniildiigiinde, aile
kurma hakkini i¢erdigini sdylemek miimkiindiir. 41. madde, kurulmus bir evlilige saygi

gdstermenin dtesinde aile kurmak hakkini da kapsamaktadir.?®®

Aile, ana, baba ve ¢ocuklarin hukuk diizenince belirlenmis ve taninmis yasam
alanlarindaki bagllllgldlr.284 Evlenme hakki ve aile kurma hakki esasen birbirleri ile cok
yakindan baglantili haklardir. Bu tespitten hareketle, aile kurma hakkinin sahiplerinin,
aralarinda Medeni Kanun tarafindan taninmis bir evlilik bulunan c¢iftler oldugunu
sOylemek miimkiin goriinmektedir. Anilan ¢iftler, ¢cocuk sahibi olarak bir aile kurma

hakkina sahiptirler.

280 izgi — Goren, s. 466.
8L AYM Karar1, E 1994/86, K 1995/41, 13.09.1995.
%82 Karan, s. 434.
283 1zgi — Goren, s. 466.
284 1zgi — Goren, s. 466.
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Anayasal aile kurma hakkinin kapsamina, gerek¢enin “Medeni (nikah) olmadan
bir aileden bahsedilemez” lafzindan anlasilacagi tiizere, resmi nikaha dayanarak
kurulacak aileler girmektedir. Evlilik dis1 hayat birliktelikleri, ortak ¢ocuklar mevcut
olsa bile, bu hakkimn kapsamina girmemektedir. Ote yandan, evli ciftlerin, aile kurma
hakkin1 kullanmak bakimindan, dogal yolla ¢ocuk sahibi olmanin yani sira diger
usulleri  kullanip  kullanamayacaklarina dair bir ifade anayasal diizeyde

bulunmamaktadir. Bu hususun igerigi diger diizenleyici islemlerle tespit edilebilir.

3) Evlenme ve Aile Kurma Hakkinin Devlete Yiikledigi Yiikiimliiliikler

Anayasada, evlenme ve aile kurma hakkimin devlete yiikledigi yiikiimliilikler
bakimindan agik bir diizenlemeye yer verilmemistir. Bununla birlikte, genel ve 6zel
hiikiimlerden hareketle, devletin bu haklar bakimindan bir takim yiikiimliiliiklerinin

oldugunu s6ylemek miimkiindiir.

[k olarak, devletin, bu haklar bakimindan da negatif yiikiimliiliiklerinin oldugu
asikardir. Devletin, negatif ylikimliiliikler agisindan temel gorevi, hak ve Ozgiirliikk

kullanimima miidahale etmemesi, ancak saygi gostermesidir.?®

Pozitif yiikiimliiliklerin incelenmesine ise, Anayasanin genel hiikiim niteliginde
olan 5. maddesinden baslamak gerekir. 5. madde, devletin genel pozitif
yiikiimliiliiklerini diizenlemektedir ve bu kapsamda evlenme ve aile kurma hakki

bakimindan da hiikiim dogurmasi miimkiindiir. 5. madde su sekildedir:
“V. Devletin temel amag ve gérevleri

Madde 5 — Devletin temel amag ve gorevieri, Tiirk milletinin bagimsizligini ve
biitiinliigiinii, tilkenin boliinmezligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kisinin ve
toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak ve hiirriyetlerini,
sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette simirlayan siyasal,
ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varliginin geligmesi

icin gerekli sartlart hazirlamaya ¢aliymaktir.”

285 Oya Boyar, “Devletin Pozitif Yiikiimliliikleri ve Dolayli Yatay Etki”, Sibel inceoglu (Edt.), Insan
Haklart Avrupa Sézlesmesi ve Anayasa, Beta Yaynlari, 2. Basi, Istanbul 2013, s. 54.
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Devlete, hem evlenme hakki, hem de aile kurma hakki bakimindan pozitif
yukiimliliik getiren 6zel nitelikli diizenleme ise Anayasanin 41. maddesidir. Anayasa
madde 41°deki yiikiimliiligiin kapsamina, hem zarar vermekten c¢ekinme (negatif
yiikiimliiliik), hem zarar vermenin hukuksal diizenleme ile ve uygulama ile 6nlenmesi,
hem de devletten olumlu edimde bulunulmasini isteme hakki girmektedir.?*® Maddenin
gerekcesinde yer alan “ailenin korunmasi fikrinin, her seyden énce Medeni Kanun
anlamindaki  evliliklerin -~ kurulmasini  yayginlagtirmak ve kolaylastirmak oldugu
stiphesizdir” ifadesi bu yiikiimliiliiklerin ¢ikis noktasidir. Yine gerekcede yer alan,
“ailenin korunmasinin yaninda, ananin ve ¢ocugun da korunmasi hilkkme baglanmistir”
ifadesinden hareketle, evli g¢iftlerin gocuk sahibi olma yani aile kurma haklarinin

korunmas1 miimkiin hale zc:,felmistir.%7

Bu baglamda 41. maddeden cikarilabilecek yiikiimliiliikkleri ana hatlariyla su
sekilde belirtmek miimkiindiir; Devlet, evlenme ve aile kurma hakkina herhangi bir yasa
ile zarar vermemelidir. Devlet, evliligi ve aileyi 6zendirmeli ve hatta desteklemelidir.
Devlet, evlenme ve aile kurma hakkina yapilan ve sinirlama rejimine uygun olmayan bir
miidahaleyi Onlemelidir. Devletin niifus planlamasi kapsaminda aldigi tedbirler, aile

kurma hakkina zarar vermemelidir.

4) Evlenme ve Aile Kurma Hakkinin Sinirlandiriimasi

Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasini diizenleyen 13. madde, hak olarak

evlenme ve aile kurma haklarinin siirlandirilmasinda da uygulanacaktir. 13. madde su

sekildedir;
“Temel hak ve hiirriyetlerin sumirlandirilmasi
Madde 13 — (Degisik: 3/10/2001-4709/2 md.)

Temel hak ve hiirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sumirlanabilir. Bu
simrlamalar, Anayasamin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizenin ve laik

Cumbhuriyetin gereklerine ve olciiliiliik ilkesine aykwri olamaz.”

286 {zgi — Goren, s. 465.
%7 Karan, s. 437.
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Gorildiigii lizere, 13. madde, temel hak ve Ozgiirliklerin ancak Anayasada

belirtilen kosullarda sinirlanabilecegini®® belirtmistir.

Bu kosullardan ilki, sinirlamanin kanunla yapilmasidir. Kanun diginda herhangi
bir metinle, kanun hiikmiinde kararname, tiiziik, yonetmelik ya da idarenin diger bir
diizenleyici islemiyle temel hak ve oOzgiirliklerin smirlanmast miimkiin degildir.
Bununla birlikte, bu belgelerle sinirlamay1 somutlastiran ve sinirlamanin ayrintilarina
iliskin diizenlemelerin yapilmasi miimkiindiir.?*® Bu baglamda, evlenme ve aile kurma
hakki sinirlandirilmak istendiginde, sinirlamanin kanunla yapilmasi gerekmektedir.

Aksi takdirde sinirlama Anayasaya aykiri olacaktir.

13. madde kapsaminda Anayasaya uygun bir sinirlamanin ikinci kosulu,
sinirlamanin Anayasanin sdziine ve ruhuna uygun olarak yapilmasidir. ‘Anayasanin
sOziine uygunluk’ ifadesi ile kastedilen, Anayasanin metni ve bazi haklar i¢in getirdigi
ek giivence sistemidir. Anayasanin ruhuna uygunluk ile kastedilen sey ise, Anayasanin

biitiiniine ve ondan ¢ikan temel anlama uygun olmaktir.?*

Sinirlama rejimini 6ngdren 13. maddenin metninden ¢ikarilabilecek iigiincii bir
kosul ise, sinirlamanin Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere uygun olarak
yapilmasidir. Anayasa, haklar1 diizenledigi maddelerde, o haklarla ilgili bir takim
sinirlama sebepleri dngdrmiistiir. Iste haklar, ancak o smirlama sebeplerine dayanilarak
sinirlanabilir. Aksi halde sinirlama, Anayasaya aykiri olur. Evlenme ve aile kurma
hakkinin, dogrudan Anayasada diizenlenmedigi, ancak amagsal bir yorumla,
Anayasanin 20. ve 41. maddelerine bu haklarin ickin oldugu yukarida belirtilmisti. Iste
bu noktada, bu haklarla ilgili olarak 20. ve 41. maddelerde smirlama sebeplerinin
Ongoriiliip ongdrilmedigine deginmek gerekmektedir. 20. maddede yer alan haklarin,

milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin

288 Temel hak ve ozgiirliiklerin siirlanmasi ile ilgili detayli bilgi igin bkz. Biilent Tandr — Necmi
Yiizbastoglu, 1982 Anayasasina Gére Tiirk Anayasa Hukuku, 11. Basi, Beta, Istanbul 2012, s. 136-144;
Kemal Gézler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, 10. Basi, Ekin, Bursa 2010, s. 123-133; Ergun Ozbudun,
Tiirk Anayasa Hukuku, 12. Basi, Yetkin, Ankara 2011, s. 109-118; Mustafa Cagatay, “Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi ve Tiirk Hukukunda Temel Hak ve Hirriyetlerin Sinirlanmasi”, Anayasa
Mahkemesinin Kurulusunun 50. Yilina Armagan, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, Ankara 2012, s. 311-
341.

28 Gozler, s. 124.
20 zbudun, s. 114.
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korunmas1 veya baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya
birkacina bagli olarak sinirlanabilecegi ongoriilmiistiir. Bu durumda, evlenme ve aile
kurma hakkinin, 20. maddeye i¢kin oldugu kabul edilerek, burada sayilan 6zel sinirlama
sebepleri ile smirlanmast miimkiin goériinmektedir. 41. maddede ise, 13. madde

anlaminda 6zel bir sinirlama sebebi bulunmamaktadir.

Sinirlama konusunda getirilen diger bir sart ise, sinirlamanin temel hak ve
hiirriyetin 6ziine dokunmamasidir. Bu sarta gore, temel hak ve hiirriyet kural olarak
siirlanabilecektir, ancak sinirlama yapilirken dahi bahse konu temel hakkin tamami
ortadan kaldirilmamali, hakkin sirlanmamis bir 6zii daima kalmalidir.?*® Burada
bahsedilen hakkin 6zli kavrami, sinirlanacak haktan hakka degisiklik gostermektedir.
Ancak Anayasa Mahkemesi, hakkin o6zt ile ilgili su tespitlerde bulunmustur: “bir hak ve
hiirriyetin gayesine uygun sekilde kullanilmasini son derece zorlastiran veya onu

kullanilmaz duruma diistiren kayitlar, hakkin oziine dokunmaktadir.”**

Anayasada
giivence altma alian evliligin, dokunulamayacak 6zii su sekilde belirlenebilir®®®; 1)
evlenmenin esler arasinda bir s6zlesme ile bagitlanmasi 2) Evlilik birligi ilkesi 3) Cok
esli evlilik yasagi 4) Evliligin istege bagli olarak ¢oziilememesi ilkesi 5) Devlet
midahalelerine karsi aile gizliligini isteme konusunda temel hak. Bu baglamda,
inceleme konusu haklarla ilgili olarak, burada belirtilen 6ze dokunarak yapilan bir

sinirlama, Anayasaya aykir olacaktir.

Sinirlama i¢in Ongoriillen bir baska sart, smirlamanin demokratik toplum
diizeninin gereklerine aykir1 olmamasidir. Demokratik toplum diizeninin temel
niteliklerini, diisince Ozgiirliigii, cogulculuk, hosgorii ve acik fikirlilik seklinde
belirtmek miimkiindiir.**Bir devletin demokratik oldugundan s6z edilebilmesi igin;
iilkede etkin siyasal makamlarin secimle is basina gelmesi, secimlerin diizenli
araliklarla yapilmasi, se¢imlere birden fazla siyasi partinin katilabilmesi, se¢imlerde
genel, esit ve gizli oy ile acik sayim ilkelerinin uygulanmasi, muhalefetin iktidar

olabilme imkaninin bulunmasi ve son olarak da temel hak ve hiirriyetlerin teminat altina

! Gozler, s. 129.
292 Anayasa Mahkemesi, 08.04.1963 tarih ve E.1963/25, K.1963/87 sayili karar.
293 zafer Goren, Anayasa Hukuku, Yetkin, Ankara 2011, s. 505.

2% Abdurrahman Eren, Ozgiirliiklerin Swtnmirlanmasinda Demokratik Toplum Diizeninin Gerekleri, 1. Bast,
Beta, Istanbul 2004, s. 175-183. Ayrica detayh bilgi igin eserin tamamina bakiniz.

131



alinmas1 gerekmektedir. Bu sartlar1 yerine getiren iilkelerin demokratik oldugu ve bu
gereklerin ayni zamanda demokratik toplum diizeninin gerekleri oldugu kabul

edilmektedir.?®

Smirlamanin  laik  Cumbhuriyetin  gereklerine aykir1 olmamasi, sinirlama
sartlarindan bir digeridir. Laik devletin gerekleri ise, inan¢ ve ibadet hiirriyetini igeren
din hirriyeti ile din ve devlet islerinin ayrilig1 kapsaminda bulunan devletin resmi bir
dilinin bulunmamasi, devletin tiim dinler karsisinda tarafsiz kalmasi, devletin tiim din
mensuplarina esit davranmasi, din kurumlarn ile devlet kurumlarinin birbirinden
ayrilmast ve son olarak da hukuk kurallarinin din kurallarina uymak zorunda
olmamasidir. Evlenme ve aile kurma hakkina getirilecek sinirlama, burada belirtilen

gerekle aykir1 olursa, Anayasaya da aykir1 olacaktir.

Ve siirlamanin son sarti, olgtliilik ilkesine®* aykir1 olmama sartidir. Olgiiliiliik
ilkesi, temel haklarin ne dereceye kadar siirlanabilecegi yani sinirlamanin sinirlari ile
ilgilidir.?” Bu ilke elverislilik, gereklilik ve orantililik olmak iizere ii¢ alt ilkeye
ayrilmaktadir. Bu ilkeler, kisaca su sekilde aciklanabilir; elverislilik ilkesi, sinirlamada
basvurulan aracin, sinirlama amacim gerceklestirmeye elverisli olmasini; gereklilik
ilkesi, amaci gerceklestirmede en hafif aracin kullanilmasini; orantililik ilkesi ise,
sinirlamayla ulagilmak istenen amag ile sinirlamada basvurulan ara¢ arasinda bir oran
bulunmasini ifade etmektedir. Evlenme ve aile kurma hakkiyla ilgili olarak giindeme
gelebilecek bir sinirlamanin, Slgiiliiliik ilkesi kapsaminda, bu ii¢ alt ilkeye de uygun

olmasi1 gerekmektedir.

5) Evlenme ve Aile Kurma Hakkinin Korunmasi

Temel hak olarak evlenme ve aile kurma haklarinin korunmasini, i¢ koruma ve

dis yani uluslararasi koruma olmak tizere iki yonlii incelemek gerekir. Devlet, i¢ koruma

% Nizamettin Aydin, 3 Ekim 2001 Tarihli Anayasa Degisikliklerinin Temel Hak ve Hiirriyetler
Uzerindeki Etkileri, EKin, Bursa 2008, s. 116’dan (aktaran) Cagatay, s. 332.

2% Olgiiliiliik ilkesi ile ilgili detayl bilgi i¢in bkz. Yiiksel Metin, Olgiiliiliik Ilkesi, 1.Bas1, Seckin, Ankara
2002.

27 Metin, Olgiiliiliik llkesi, s. 193.
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yoluyla, kisilerin temel hak ve hiirriyetlerini, yasama ve yiiriitme organlarina ve diger

kisilere kars: korumalidir.?*®

I¢ koruma yollarindan ilki, haklari ihlal edilen kisilerin, Anayasanin 74. maddesi
uyarinca dilekge haklarmi kullanarak, TBMM'’ye basvurmalaridir. Dilekge
komisyonuna gelen dilekceler hakkinda Komisyon bir karar verir ancak bu kararlarin
herhangi bir baglayiciligi yoktur. Diger bir koruma sekli, idareye yapilan basvurular
araciligi ile olabilir. Bu bagvurularin dayanagi Anayasanin 40. maddesidir. Bu basvuru
yolu da temel haklarin korunmasi bakimindan 6nemli olmakla birlikte, idareye karsi
yapilan bagvuru hakkinda yine idare kendisi karar verdiginden yeterli oldugunu
sdylemek zordur.”®® Kamu denetcisine basvuru yolunda ise, haklari ihlal edilen kisiler,
haklarinin korunmast i¢in kamu denet¢isine basvururlar. Kamu denetgisi, meseleyi
inceler ve ¢6ziimi igin Oneri niteliginde kararlar verir. Sayilan bu yollar, insan
haklarinin korunmasi bakimindan 6nemli olmakla birlikte, etkili olduklarin1 sdylemek

zordur.

Ic hukukta, insan haklarinin korunmasmin en etkili yolu, kuskusuz yarg
mercilerine bagvurmaktir. Haklari ihlal edilen kisiler, Anayasanin ‘Hak arama hiirriyeti’
baslhikli 36. maddesine dayanarak dava agabilirler. Mesele, bagimsiz ve tarafsiz
mahkemelerce incelenip baglayict sekilde karara baglandigindan, koruma bakimindan

en etkin yoldur.

Yargi mercilerine basvuru yollarindan Gyle bir tanesi vardir ki, dogrudan temel
hak ihlallerini karara baglamak i¢in olusturulmustur. Bireysel bagvuru olarak
adlandirilan bu yolun onemli islevleri bulunmaktadir. Bunlardan ilki, temel hak ve
ozgiirliikleri dogrudan korumak ve gelistirmektir. Ikinci islev, temel hak ve
Ozgirliiklerin  kigiler tarafindan dogrudan kullanilmasim1 saglamaktir. Bireysel
basvurunun {i¢iincii islevi ile kamu giiciinii kullananlara, temel haklarin uygulanmasi ve
somutlastirilmas1  konusunda yol gosterilmektedir. 2010 yili degisiklikleri ile
hukukumuza dahil olan bu yol, yargi yollar1 igindeki en etkili yoldur. Bu yol,

Anayasanin 148. maddesinin 3. fikrasinda diizenlenmistir. Anilan fikra su sekildedir:

2% Gozler, s. 138.
29 Gozler, s. 139.
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“(Ek fikra: 12/9/2010-5982/18 md) Herkes, Anayasada giivence altina alinmig
temel hak ve ozgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi kapsamindaki
herhangi birinin kamu giicii tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine
basvurabilir. Bagvuruda bulunabilmek icin olagan kanun yollarimin tiiketilmis olmasi

sarttir.”

Gorildugi  tizere, bir temel hakkin ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa
Mahkemesine bireysel basvuruda bulunabilmek i¢in, o temel hakkin hem Anayasada
hem de Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi kapsaminda diizenlenmis olmasi
gerekmektedir. Bununla birlikte, bireysel bagvuru kapsamina giren haklarin tam bir
listesi, mevzuatimiz tarafindan yapllmamlstlr.300 Yukarida belirtildigi gibi, evlenme ve
aile kurma hakki, Anayasada dogrudan diizenlenmemistir, ancak, yorum yoluyla bu
haklarin Anayasanin 20. ve 41. maddelerine ickin oldugu kabul edilebilir. Boyle bir
kabul, Anayasanin Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi ile paralel yorumlanmasina imkéan
tanir ve olast bir uyumsuzlugu ortadan kaldirir. Aksi halde, evlenme ve aile kurma
hakkinin Anayasada diizenlenmemesi nedeniyle, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin
12. maddesi ile ilgili ihlal iddialar1 AYM kapsaminda bireysel basvuruya konu
olamayacagindan, dogrudan Avrupa Insan Haklari Mahkemesi 6niine gidecektir.>*!
Bireysel basvuru yolunun, Tirk Hukukuna dahil edilmesinin énemli nedenlerinden
birinin, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi 6niinde Tiirkiye’ye kars1 acilacak davalari
azaltmak oldugu diisiiniildiigiinde ve bir hukuk devleti olarak 6nemli olanin haklarin
korunmasi oldugunda, Anayasa Mahkemesinin, oniine gelen hakkin bagvuruya konu
olabilecek bir hak olup olmadigimmi tespit ederken, Sozlesme metni ile Anayasa
metnindeki haklarin birebir ortiismedigi hallerde bunu ¢ok dikkate almamasi ve hakki

bu kapsamda gorerek davaya bakmasi yerinde olacaktir.

D1s koruma olarak adlandirilan uluslararasi koruma, gerek Birlesmis Milletler
tarafindan ve gerekse Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanan so6zlesmelerle
saglanmaktadir. Evlenme ve aile kurma hakki bakimindan uluslararasi sozlesmeler,

calismanin birinci boliimiinde ele alindigindan, burada tekrar incelenmeyecektir.

30 Epru Karaman, Karsilastrmali Anayasa Yargisinda Bireysel Basvuru Yolu, 1.Basi, Oniki Levha,
Istanbul 2013, s. 160 vd.; Bireysel basvuru ile ilgili detayli bilgi igin bkz. Karaman, (eserin tamamu);
Osman Dogru, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru Rehberi, 1.Basi, Legal, Istanbul 2012.

%01 Karan, s. 433.
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II. TURK MEDENi KANUNU’NDA EVLENME VE AiLE KURMA
HAKKINA ILISKiN DUZENLEMELER

Evlenme ve aile kurma haklarmin, yorum yoluyla, Anayasanin 20. ve 41.
maddeleri araciligt ile Anayasada diizenlendigi sonucuna ulasildig1 yukarida
belirtilmisti. Anayasanin her konuyu, tiim detayiyla diizenlemesi beklenemeyeceginden,
bu haklarin somutlastirilmas1 gorevi yasa koyucuya diismektedir. Iste, bu haklarin
korunmas1 bakimindan, yasa koyucunun bu haklara ilisin diizenlemeler yapmasi gerekir.
Yasa koyucunun bu gorev kapsaminda yaptigi diizenlemelerden en Onemlisi, bu

¢alismanin konusu olan haklar bakimindan, Tiirk Medeni Kanunudur®®.

Bu kanun, evlenme ve aile kurma haklar1 i¢in herhangi bir tanim yapmamustir.
Bununla birlikte, Tiirck Medeni Kanunu (TMK), “Evlenme Ehliyeti ve Engelleri”
baglikli ikinci ayrimda, 124 — 160. maddeler arasinda, bu kurumlara iliskin detayl

hiikiimler icermektedir.

A. Evlenmenin Sartlar1 ve Bu Sartlarin ATHS m.12 ve ATHM Kararlan

Isiginda Degerlendirilmesi

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi m. 12, evlenme ve aile kurma hakkini
diizenlerken, ulusal hukuklara, bu hakkin kullanilmasini diizenleme yetkisi vermistir.
llgili haklarin kullanilmasi bakimindan, TMK o6nemli diizenlemeler igermektedir.
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi bir kararinda, ulusal hukuklardaki diizenlemelerin,
12. maddedeki hakka zarar verebilecegini soyle ifade etmistir: “12. madde Sozlesmeci
devletlerin ulusal yasalarina isaret etmektedir fakat ortaya atilan sumirlamalar hakk
kisitlamak veya daraltmak veya hakkin oziine zarar verecek sekilde olmamalidir.
Avrupa Konseyine iiye tiim devletlerde bu sinirlamalar sart olarak goriiniir ve usule
veya esasa iligkin kurallar kapsaminda bulunur. Once tanisma ve sonra da evlilik téreni
yvapma bagsta gelmektedir, ikincisi oncelikle evlenme yeterliligi, riza ve bazi engeller ile
ilgilidir.3** Komisyonun bir kararinda ise ulusal hukuklardaki diizenlemelere iliskin su
ifadeler yer almaktadir: “bu yasalar, evliligin resmilestirilmesi amaciyla bildirim,

aleniyet ve formaliteler gibi konularda big¢imsel kurallar koyabilirler. Yine bu yasalar,

%02 Tiirk Medeni Kanunu, Kanun No: 4721, Kabul Tarihi: 22/11/2001, RG: 8/12/2001 say1:24607.
303 2 / Isvigre, Bagvuru No: 11329/85, 18.12.1987, Paragraf: 32.
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kamu yararin gozeterek ehliyet, riza, yakin akrabalara iliskin evlenme yasagi ya da ¢ok
esliligin onlenmesi gibi maddi hukuka iliskin kurallar da koyabilirler. Ancak, ulusal
hukuk gereken ehliyete sahip bir kisi ya da grubu evlenme hakkindan mahrum edemez,

hakkin kullanimini onemli él¢iide engelleyemez.”304

Caligmanin bu kisminda, TMK’da yer alan diizenlemeler ele alinirken, ayni
zamanda Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlarindan hareketle, Avrupa Insan

Haklar1 S6zlesmesinin 12. maddesine uygunluklar1 da degerlendirilecektir.
1) Evlenmenin Maddi Sartlar:

a. Evlenme Yas1 Bakimindan

TMK’nin evlenme ehliyetinin kosullarindan yasla ilgili olan 124. maddesi,
konuyu, olagan evlenme yasi ve olaganiistii evlenme yast seklinde ikiye ayirarak

diizenlemistir. Ilgili madde su sekildedir:
“Madde 124 — Erkek veya kadin onyedi yasint doldurmadik¢a evienemez.

Ancak, hakim olaganiistii durumlarda ve pek énemli bir sebeple onalti yasini
doldurmus olan erkek veya kadinin evienmesine izin verebilir. Olanak bulundukca

karardan énce ana ve baba veya vasi dinlenir.”

Goriildugi tizere, olagan evlenme yasi, kadin ve erkekler bakimindan onyedi
yasinin doldurulmasidir. Olaganiistii evlenme yas1 bakimindan ise kanun, onalti1 yasin
doldurulmus olmasini, olaganiistii durum ve pek onemli bir sebebin varligini ve hakim
kararini sart kosmustur. Yargitay bir kararmda®®, olaganiistii durum ve pek 6nemli bir
sebebin, genellikle kadinin gebe kalmasi olarak diisiiniildiigiinii ancak bununla sinirl
tutulamayacagini, hakimin takdirine birakildigin1 belirtmistir. Bu sebeplerin ne

olabilecegine dair doktrinde bir takim ornekler de verilmistir®®.

Bununla birlikte,
olaganiistii evlenmeye izin verme bakimindan, mahkemelere taninan yetkinin ¢ok

genisletilmemesi ve gercekten cok titiz bir degerlendirme sonucunda, gergekten dnemli

304 Hamer / Birlesik Krallik (Komisyon), Bagvuru No: 7114/75, 13.12.1979, Paragraf: 62.
3% Yargitay ictihadi Birlestirme Karari, E.1935/103, K.1935/15, 07.06.1935.

%% Erkegin 6liim tehlikesi icinde olmasi, kizin 6ksiiz, bakimsiz ve yoksulluk iginde yasamakta olmasi,
evlendigi takdirde ana ve babasma da yardim edebilecek olmasi, evlenme yasinin daha kiigiik oldugu
yabanci bir iilkeye gelin gidecek olmasi 6rneklerini aktaran Akintiirk — Ates Karaman, s. 67-68.
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bir sebebin varligi tespit edildiginde ancak izin verilmelidir. Bahse konu kii¢ligiin

menfaatleri ve korunmasi esas alinmalidir.

Eski Medeni Kanunda (EMK), evlenme yasi, kadin ve erkekler bakimindan
farkli sekilde diizenlenmisti. EMK’ nin 88. maddesine gore, olagan evlenme yasi olarak
erkek onyedi, kadin ise onbes yasini doldurunca evlenebilmekteydi. Bu kanun,
olaganiistii evlenme yasi bakimindan ise, erkefin onbes, kadinin ondort yasini
doldurunca evlenebilecegini ongdrmekteydi.’*” Yeni Medeni Kanun ile erkek ve kadin
arasindaki evlenme yasina dair farkli diizenleme kaldirilmis ve bu konuda kadin ve
erkek esit konuma getirilmistir. TMK’nin konuyu diizenleyen 124. maddesinin
gerekcesinde, evlenme yasi itibariyle erkek ve kadin arasinda ayrim yapmanin anlamli

olmadig1 belirtilmistir.

Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi m. 12, “evlenme ¢agina gelen” ifadesini
kullanmis ancak, belirli bir evlenme yas1 dngormemistir. Mahkeme de kararlarinda
herhangi bir evlenme yasina gonderme yapmamuistir. Belirli bir evlenme yas1 isaret
edilmemis olsa da, 12. maddenin, evlenme ¢agina gelen demekle, diizenlemesini ulusal
hukuklara birakti§1 asgari yasi kastettigi diisiiniilebilir. Ogretide bu konu ile ilgili
olarak, yasal diizenlemelerde evlenme ile dngoriilen asgari yas sinir1 ve “evlenme yas1”
kavrami arasinda makul bir iliski oldugu durumda hakkin 6ziine dokunulmadigi kabul

edilmektedir.3®

Komisyon, bir kararinda, kisinin dini inanc1 daha erken bir evlenme
yasina izin verirken, yasal evlenme yasina uyma ylkiimliiliigiiniin evlenme hakkinin
ihlalini olusturmayacagina hiikmetmistir.309 Sozlesme, kisinin ne zaman evlenme
chliyetine sahip oldugunu tespit etmemis, bunu iiye devletlerin takdirine birakmustir.>™
Tiirk Hukuku bakimindan dngériilen olagan ve olaganiistii evlenme yasi, Avrupa Insan

Haklar1 S6zlesmesi sistemi kapsaminda problemli goriinmemektedir.

%07 Eski Medeni Kanun dénemine dair detayli bilgi igin bkz. Zevkliler, s. 749-753.

%08 p_van Dijk — G.J.H. Van Hoof — Arjen Van Rijn — Leo Zwaak, Theory and Practice of European
Convention on Human Rights, Intersentia, Antwerben, Oxford 2006, s. 845’den aktaran Karan, s. 427.

399 Janis Khan / Birlesik Krallik (Kabul Edilebilirlik), Bagvuru No: 11579/85, 7.7.1986.
%10 p5tzold, Art. 12, Rn.30.
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b. Ayirt Etme Giicii Bakimindan

TMK m. 125, “ayirt etme giiciine sahip olmayanlar evlenemez” demek suretiyle,
evlenecek kisilerin ayirt etme giiciine sahip olmalarinin sart oldugunu belirtmistir. Ayirt
etme giicliniin ne anlama geldigi c¢esitli sekillerde tanimlanabilirse de, evlenme
baglaminda ayirt etme giicli, “evienecek olan kisinin evlenmenin anlam ve énemini ve
kendisine yiikleyecegi odev ve sorumluluklarin kapsamini anlayabilecek yetenege sahip

bulunmasi” seklinde tanimlanabilir*.

Ayirt etme giiclinden yoksunluk, siirekli olabilecegi gibi, gegici de olabilir.
Siirekli yoksunluk s6z konusu ise, bu durumdaki kisilerin evlenmesi miimkiin degildir.
Buna ragmen, yine de evlenmislerse evlilik mutlak butlan ile sakattir, yani iptali her
zaman istenebilir. Evlilik taraflarindan biri, ayirt etme giiclinden gegici olarak yoksun
bulunuyorsa, bahse konu evlilik nispi butlanla sakattir yani ilgili kisi belirli siire i¢inde

dava agarak, evliligin iptalini isteyebilir.

Anlagilacagr lizere, hemen yukarida belirtilen evlenme yasina gelmis olmak tek
basina yeterli degildir. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinde, evlenme yasi gibi, ayirt
etme gilici bakimindan da dogrudan bir ifade yer almamaktadir. Bununla birlikte,
evlenme cagina gelen ifadesinden, kisinin en azindan evliligin Onemini, amag¢ ve
sonuglarini anlayabilecek, hak ve sorumluluklarinin farkina varabilecek bir olgunluga
gelmis olmast aranmalidir. Bu bakimdan, Tirk Hukukunda evlenme ehliyetine sahip
olmak i¢in aranan ayirt etme giiciiniin, Sozlesme ile uyumlu oldugunu sdylemek

mumkindiir.

c. Yasal Temsilcinin izni Bakimindan

Yasal temsilcinin izni, ayirt etme giicline sahip kiiciikler ve yine ayirt etme
giiciine sahip kisithlarin evlenmeleri i¢in gerekmektedir. TMK m. 126 uyarinca, ayirt
etme giiciine sahip kiiciikler, olagan evlenme yasini (onyedi) doldurmus olmakla
birlikte, henliz hukuki erginlik yasi olan onsekiz yasin1 doldurmadiklarindan kendi

baslarina evlenemezler, veli ya da vasilerinin izni gerekmektedir. Ayirt etme giicline

311 Akintiirk — Ates Karaman, s. 63. Benzer tamimlar icin bkz. Dural — Ogiiz — Giimiis, s. 50; Bilge Oztan,
Aile Hukuku, 5.Basi, Turhan, Ankara 2004, s. 102; Zevkliler, Medeni Hukuk Giris ve Bagslangic
Hiikiimleri, Kigiler Hukuku, Aile Hukuku, 2.Bas1, Savas, Ankara 1989, s. 748.
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sahip kisitlilar bakimindan da, TMK m. 127 uyarinca, evlenmek i¢in yasal temsilcinin
izni gerekmektedir. Yasal temsilcinin izin vermekten kagindigi durumlarda, TMK 128.
madde uyarinca, gerek kiiciiklerin ve gerekse kisitlilarin, mahkemeye bagvurarak yasal
temsilciyi sikayet etme ve mahkemeden yasal temsilci yerine gegerek izin vermesini

talep etme haklar1 bulunmaktadir.

Esasen, burada bahsedilen kisilerin, kisiye siki sikiya bagli haklarini kullanmak
bakimindan —ki evlenmek de kisiye siki sikiya bagli bir haktir-, yasal temsilcinin iznine
ihtiyaglart yoktur. Bu sebeple, bu Kkisilerin izin gerekmeksizin evlenebilmeleri

gerekmektedir. Ancak TMK buna, izin arayarak istisna getirmistir.*'?

TMK’nm 126 ve 127. maddeleri uyarinca aranan izin sartinin, Avrupa insan
Haklar1 So6zlesmesinin 12, maddesine uygunluk bakimindan degerlendirilmesi
gerekmektedir. Mahkeme, evlenme ehliyeti, yas gibi maddi sartlarin taraf devletlerce
getirilebilecegini pek ¢ok kararinda belirtmistir. Tiirk Hukukuna goére, Kanunun
Ongordiigii evlenme yasina gelen ancak onsekiz yasini doldurmadigindan, kisiye siki
sikiya bagl bir hak olan evlenme hakkini kullanabilmek igin yasal temsilcinin iznine
thtiyag duyan kisinin durumu yoruma agiktir. Bdyle bir durum, hem hakkin
genisletilmesi hem de smirlanmasini birlikte icermektedir. izin sartinin kanunla
getirilmesi, Sozlesmenin sinirlama sistemine uygun olmakla birlikte, izin vermeye
yetkili olanlarin, bu haklarim1 sebepsiz bir sekilde kullanmaktan kaginmalar1 ya da
kotiiniyetle kullanmalar1 durumunda, 12. maddede yer alan hakka zarar verebilecektir.
Ancak, Kanun bu gibi durumlarin 6niine gegebilmek bakimindan, evlenmesi izne baglt
olan kisiye mahkemeye bagvurma imkani tanimistir. Burada 6nemli olan, mahkemeye
basvuru yolunun etkili sekilde islemesidir. Bu saglandigi takdirde, bu sartin da

Sozlesme ile uyumlu oldugu sdylenebilir.

d. Kan Hisimhg Bakimindan

TMK’nin 129. maddesi, kan hisimligi bakimindan evlenmeleri yasak olan
kisileri tahdidi olarak belirtmistir. Buna gore, 6ncelikli olarak iistsoy ve altsoy arasinda

yani diiz hat {izerinde yer alan hisimlar arasinda evlenmek, kesin olarak yasaktir. Ustsoy

312 Akintiirk — Ates Karaman, s. 69.
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— altsoy hisimligi, birbirlerinden iireyen kimselerin yakmhgidir.**® Bu hisimlar
bakimindan evlenme yasaginin bir derecesi bulunmamaktadir. Birbirlerine gore iistsoy

ve altsoy olan tiim hisimlarin birbirleriyle evlenmeleri yasaktir.

Yansoy hisimlar1 arasinda ise, evlenmenin engel olmasi bakimindan bir
derecelendirme yapilmigtir. Buna gore, ilk olarak, Kanunun 129. maddesinde agikca
zikredildigi gibi, bir kisinin, kendisinin ikinci dereceden yansoy hisimi olan kardesiyle
evlenmesi kesin olarak yasaktir. Burada anilan kardes kavraminin igerisine, esasen tam
kan kardesler ve yani sira ana veya babalar1 bir olan yarim kan kardesler de girmektedir.
Ancak tlivey kardesler bu kapsamda degildir. Ardindan Kanun, amca, dayi, hala ve teyze
ile yegenler arasinda evlenmenin kesin olarak yasak oldugunu belirtmistir. Buna gore,
bir kisi, kendisinin {i¢iincii derece yansoy kan hisimi olan bir kisi ile de evlenemez. Bu
dereceden sonra ise artik evlenme yasagi bulunmamaktadir. Yani, iki kardesin
cocuklari, birbirlerine gore dordiincii dereceden yan soy kan hisimi sayilirlar ve

birbirleri ile evlenmeleri mimkindiir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ictihatlarinda, histmlik bakimindan yasak
derecenin, ulusal hukuklara birakildigini, ancak ulusal hukuklarin evlenme hakkinin
Oziine zarar verecek sekilde hakki sinirlandirmamasi gerektigi belirtilmistir. Tiirk
Hukukunda, kan hisimligi bakimindan ongoriilen yasak derece, aile kurumunun,
cocuklarin korunmasi ve fizyolojik, ahlaki ve dini bakimlardan giidiilen amag

cercevesinde, evlenme hakkinin 6ziine zarar verecek bir sinirlama icermemektedir.

e. Kaym Hisimhgi Bakimindan

Kaym hisimligi, evlenme nedeniyle eslerden biri ile diger esin kan hisimlar

arasinda meydanda gelen yakinliktir.***

TMK 129/2 uyarinca, kayin hisimlig1 meydana
getiren evlilik sona ermis olsa dahi, eslerden biri ile digerinin altsoyu veya iistsoyu
arasinda Kkesin bir evlenme yasagi bulunmaktadir. Burada bahsedilen yasak, iistsoy —

altsoy kayin hisimligi bakimindandir, yansoy kayin hisimligini kapsamamaktadir.

313 Akintiirk — Ates Karaman, s. 73.
31 Akantiirk — Ates Karaman, s. 75.
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Kaymn hisimligi bakimindan getirilen evlenme engelini inceledigi bir davada®®

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, taraf devletlerin ¢ogunda benzer smirlamalar
bulundugunu ve bu smirlamalarin ailenin biitiinliigli ve cocuklarin korunmasi gibi
mesru amaglar tasidigini ve cocuklarin ¢evresindeki hisimliklarin  degismesinden
etkilenebilecegini kabul etmistir. Ancak, dava konusu olayda, davali lilkede yer alan
Parlamento Basvurusu ¢ergevesinde daha dnce kayin hisimlari arasinda evlenmeye izin
verildiginden ve dolayisiyla bunun kesin bir evlenme engeli olmaktan ¢iktigindan
hareketle, basvuru hakli bulunmustur. Ulkemiz bakimindan ele alindiginda ise, kaymn
hisimlig1 bakimindan evlenme engelinin kesin evlenme engelleri arasinda yer aldigi ve
istisnasinin  olmadig1  goriinmektedir. Ote yandan, kaym hisimhigmin evlenme
bakimindan getirilen yasaklamasi, kamu diizeni ve kamusal menfaatle iligkilidir ve her
ilkenin kendi toplumsal kosullar1 ile ahlak anlayisina gore karar verilmesi gereken bir
alanda bulunmaktadir.®®® Bu nedenlerle, Tiirk Hukukundaki bu diizenlemenin,

Sozlesmenin 12. maddesine aykirt olmadigi sonucuna ulasilabilir.

f. Evlathk Iliskisi Bakimmdan

Evlathik iligkisi bakimindan evlenme yasagini, TMK m. 129/3 diizenlemistir.
Buna gore, evlat edinen ile evlatlik veya bunlardan biri ile digerinin altsoyu ve esi
arasinda evlenme kesin olarak yasaklanmistir. Bu diizenlemenin kapsamini agiklamak
gerekirse, bir kere, evlat edinen ile evlatlik birbirleriyle evlenemezler. Ikinci olarak,
evlat edinen ile evlathigin altsoyu evlenemeyecegi gibi, evlat edinenin alt soyu ile de
evlatlik evlenemez. Yine, evlat edinenin bosandigi esi ile evlatlik evlenemez ve son
olarak, evlat edinen, evlatliginin bosandig1 esi ile evlenemez. Goriildiigii lizere, hiikiim

kapsamina bu kisilerin iistsoylar1 ve yan kan hisimlar1 alinmamustir.

g. Akil Hastaligi Bakimindan

Akil hastaligi ile ayirt etme giiclinden yoksunluk ayni anlama gelmemektedir.

Burada incelenen akil hastaligi, ayirt etme giiciinii ortadan kaldirmayan akil hastaligidir.

315 B ve L / Birlesik Krallik, Bagvuru No: 36536/02, 13.09.2005.
316 Karakas, s. 99.
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Zira akil hastaligi, ayirt etme giiciinii ortadan kaldirtyorsa, zaten yukarida incelendigi

iizere, o kisinin sirf bu noksanlktan Gtiirii evlenmesi miimkiin degildir.**’

TMK’nin 133. maddesine gore, akil hastalari, evlenmelerinde tibbi sakinca
bulunmadigr resmi saglik kurulu raporu ile anlasilmadik¢a evlenemez. Hastaligin,
evlenmeye sakincasi bulunmadigi unsurunu, evlilige zarar vermeyecek ve neslin sagligi
icin tehlike olusturmayacak bicimde olmasi seklinde anlamak miimkiindiir.**® Burada

ele aliman durum kesin bir evlenme engelidir.

Ogretide, evlilik i¢in 6zgiir iradesi ile r1za belirtebilecek durumda oldugu siirece,
akli melekeleri sinirh bir kiginin evlenmesine izin verilmemesi halinde, hakkin 6ziine
dokunulmus sayilacagi belirtilmistir.®*® Gergekten de, tim akil hastalarimin
evlenmesinin engellenmesi, evlenme hakkinin 6ziine zarar verecektir. Tiirk Hukukunda
akil hastalifinin evlenmeye engel olup olmayacaginin raporla belirlenmesi usulii, s6z
konusu raporun evlenmenin anlam ve 6nemini anlayabilecek ve evlilik kurumuna zarar
vermeyecek durumda olan kisilerin haksiz bir sekilde evlenmelerinin engellenmedigi

siirece, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ile uyumlu oldugu sylenebilir.

h. Mevcut Evlilik Bakimindan

Medeni Kanunumuz, evlenme ile ilgili sistematigini, tek eslilik iizerine
kurmustur. Bu sebeple, hali hazirda evli olan kimseler, mevcut evlilikleri sona
ermedikge, ikinci bir evlilik yapamazlar. Gergekten de TMK’nin 130. maddesinde,
yeniden evlenmek isteyen kimsenin, dnceki evliliginin sona ermis oldugunu ispat etmesi

gerektigi hilkkme baglanmigtir. Bu yasak, kesin evlenme engellerindendir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi bir kararinda®*° uzun siiren bosanma
davasinin, tek eslilik ilkesinin benimsendigi bir lilkede, yeniden evlenme hakkini makul
olmayan bigimde smirladigina hiikkmetmistir. Esasen, burada Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi tarafindan ele alinan nokta, tek eslilik ilkesi degil, uzun siiren bosanma

davasidir. Mahkemenin kararlarindaki tutumundan, tek eslilige iliskin hiikiimlerin kamu

317 Dural — Ogiiz — Giimis, s. 57.

318 Dural — Ogiiz — Giimis, s. 58..

319 Van Dijk — Van Hoof — Van Rijn — Zwaak, s.845°den aktaran Karan, s. 429.
320 yK / Hirvatistan, Basvuru No: 38380/08, 27.11.2012.
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yarari ile ilgili oldugu ve bu gibi durumlarda yasal diizenlemelerle evlenme hakkina
sinirlama getirilebilecegi sonucuna ulagiimaktadir.*** Bu bakimdan, TMK’daki mevcut

diizenlemenin Sozlesme ile uyumlu oldugu sdylenebilir.

i. Bekleme Siiresi Bakimindan

TMK’nin 132. maddesinde kadin i¢in bir bekleme siiresi 6ngoriilmiistiir. Buna
gore, bir evlilik sona erdiginde, kadin sona erme tarihinden itibaren lgyiliz giin
gecmedikce evlenemez. Evliligi sona eren kadin gebe ise, dogum yaptiginda bu siire
sona erer. Maddenin Tgiincli fikrasina gore, hakim iki halde bekleme siiresini
kaldirmaktadir; kadinin gebe olmadigmin anlasilmasi ve eski kocasi ile evlenmeyi

istemesi.

Burada anilan yasak, kesin bir evlenme yasagi degildir. Yani kisi, bu yasaga

ragmen, her nasilsa evlenmisse, bu evliligin gecerli oldugu kabul edilir.

Eski Tiirk Medeni Kanunu, kadinlar i¢in 6ngoriillen ve iddet adi verilen bu
bekleme siiresinin yani sira, 96. ve 142. maddelerinde iki tane daha bekleme siiresi
ongormekteydi. 96. maddeye gore, evlilik bosanma ile sona erdiginde, her iki tarafindan
da (baskalariyla) evlenmesi, hakim tarafindan belirlenen bir siire boyunca miimkiin
degildi. Ancak, birbirleri ile evlenmek isterlerse, hakim bu siireyi kisaltabilmekteydi.
Ote yandan, 142. madde, bosanmada kusurlu olan esin, yeniden evlenemeyecegi, bir
yildan az ve iki yildan ¢ok olmayan bir siireye hitkmedilebilecegini diizenlemekteydi.

Bosanmada kusurlu olan esin, yeniden evlenmesinin belirli siire yasaklanmasiyla

ilgili 6niine gelen bir davada®?

Mahkeme, makul olmayan bu sekilde bir sinirlamayla,
basvuranin yeniden evlenme hakkinin ihlal edildigine hiikkmetmistir. Goriildigl tizere
eski TMK’nin 142. maddesi, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin 6niine gelen bu
davadaki hiikiimle birebir uyustugundan, bu baglamda Sozlesme’ye aykirilik
olusturacakti. Eski TMK’nin 96.maddesinde Ongoriilen, bosanan eslerin baskalariyla
belirli siire evlenmelerine dair yasak da aynmi dogrultuda oldugundan, Soézlesme

kapsamindaki yeniden evlenme hakkina miidahale olusturmaktaydi.

%21 Karan, s. 429.

%22 F / Isvigre, Bagvuru No: 11329/85, 18.12.1987.
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Halen yiiriirliikte olan TMK’nin 132. maddesinde, evliligi biten kadinin yeniden
evlenmesi i¢in ligyiiz giin beklemesi gerektigini ongéren hiikkmiin, bu kapsamda
degerlendirilmesi gerekmektedir. TMK’nin ilgili hiikmii, bekleme siiresinin hangi
hallerde kaldirilabilecegini de diizenlemistir. Ancak, kadinin eski esinden gebe
oldugunun anlasilmasi, yeni esinin bu durumdan haberdar olmasi ve buna ragmen ¢iftin
evlenmek istemesi halinde, siirenin kaldirilabilecegine iliskin bir ifade yer
almamaktadir. Kanunun, diger halleri saymakla ve bu durumu saymamakla kasti hareket
ettigi diisiiniilebilir. Bu sonuca ulasildiginda ise, evlenmek icin tiim sartlar1 tagiyan
kisilerin Dbireysel menfaatleri ile nesep karisikliginin Onlenmesine dair kamusal
menfaatin catistig1 goriiliir. Kanimizca, miistakbel esin, kadinin eski esinden gebe
oldugunu bildigi ve kabullendigi ve eski esin de bu duruma riza gosterdigi hallerde —
gerektiginde nesebin reddi davasi ve gergcek babanin yapacagi bir tanima beyani ile
nesep karigikligi 6nlenebileceginden — kisilerin menfaati iistiin tutulmahdir. Zira tigyiiz
giin evlenmenin engellendigi bir siire, baz1 hallerde —6rnegin kadinin asir1 yoksulluk
icinde olmasi ya da gebeliginden kaynakli problemler nedeniyle maddi veya manevi
destege ihtiyact olmas1 — evlenme hakkinin 6ziine zarar vermeye yetecek uzunlukta bir

sure olabilir.

J. Bulasic1 Hastahklar Bakimindan

Medeni Kanun, evlenme engeli olarak, sadece akil hastaliina yer verse de, 1930
tarthli Umumi Hifzissithha Kanunu, bazi bulasici hastaliklari evlenme engeli olarak
saymistir. Buna gore, frengi, bel soguklugu, yumusak sankr ve cilizama yakalanmis
olanlarin evlenmeleri, hastaligin iyilestigine veya bulagma tehlikesinin gectigine dair
doktor raporu diizenleninceye kadar yasaktir. Ilgili kanun, verem bakimindan ayr1 bir
diizenleme yapmistir. Verem ilerlemis ve bulasict ise, evlilik alt1 ay ertelenir, ayn
durum devam ederse bir alt1 ay daha ertelenir. Buna ragmen durum degismezse ve
taraflar evlenmekte 1srarci olurlarsa, doktor taraflara durumu anlatir ve artik

evlenmelerine engel olunmaz.

Bulasici hastaliklar bakimindan evlenme yasagi kesin degil, nispi bir yasaktir.

Evlilik bir kez her nasilsa yapilmigsa, bu sebeple iptal edilemez.

Bu diizenleme ile kisilerin evlenmedeki bireysel menfaatleri ile sagligin

korunmasi1 anlaminda kamusal menfaatin yaristigi ve belirli sartlar altinda kamusal
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menfaatin gegici olarak {istiin tutuldugu goriilmektedir. Kanimizca, burada Sozlesme ile

bariz bir uyumsuzluk bulunmamaktadir.

2) Evlenmenin Sekli Sartlari

Evlenmenin tamam olabilmesi i¢in, maddi sartlarin yani sira, bir takim sekli
sartlarin da yerine getirilmesi gerekmektedir. Evlenmeye dair, aleniyet, evlenme
merasimi gibi bir takim sekli sartlarin &ngoriilebilecegi Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi kararlarinda da belirtilmistir. 12. madde kapsaminda ulusal hukukun rolii,
evlenme hakkimin kullanilmasinmi diizenlemektir ve ulusal hukuk, evliligin ilan1 ve
belgelenmesi gibi evlilik formalitelerine dair kurallar icerebilir.**® Bir Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi kararinda®?* belirtildigi tizere, evlenme hakki, taraf devletlerce
belirli sartlara tabi kilinmissa, bu sartlar1 yerine getirmeyen kisilerin evlenmelerine izin
verilmemesi ya da usuliince yapilmayan evliliklerin taninmamasi, S6zlesme’nin ihlali
olarak goriilmemektedir. Evlenmenin sekle bagli sartlar1 hem TMK’da hem de
325

TMK’nin 144. maddesi tarafindan ¢ikarilmasi emredilen Evlendirme Y 6netmeliginde

detayl sekilde diizenlenmistir.

a. Basvuru

Birbirleriyle evlenecek erkek ve kadin, iclerinden birinin oturdugu yer
evlendirme memurluguna birlikte bagvururlar. Yazili veya sozlii olarak yapilabilen
basvuru, evlenme beyannamesi adiyla yazili hale getirilmedikce diger islemlere
baslamak miimkiin degildir. Kanun ve Yonetmelik uyarinca, bagvuruya birtakim
belgelerin eklenmesi gerekmektedir. Bunlar, evlenme beyannamesi, fotografli niifus
clizdan Ornegi, saglik raporu, yas kiiclikliigli veya kisitlilik halleri i¢in izin belgesi,
vesikalik fotograf, niifus kayit ornegi veya evlenme ehliyet belgesi. Yabancilardan
istenen evlenme ehliyeti belgelerinden Yonetmelikce belirlenen bazilarinin, Tiirkiye’de

kullanilabilmesi i¢in onaylanmas1 gerekmektedir.

323 Shazia Choudhry — Jonathan Herring, European Human Rights and Family Law, Hart Publishing,
2010, s. 141.

324 X | Almanya (Kabul Edilebilirlik), Bagvuru No: 6167/73, 18.12.1974.
325 85/9747 sayih Evlendirme Yonetmeligi, 07/11/1985 tarih ve 18921 sayili RG.
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Bagvuruyu alan evlendirme memuru, dosyay: inceler ve basvurunun usuliine
uygun yapilmadigini, evleneceklerden birinin evlenmeye ehil olmadigini ya da
evlenmeye yasal bir engel bulundugunu tespit ederse, bagvuruyu reddeder. Ret kararini
taraflara yazili olarak bildirir. Evlenme basvurusunda bulunan taraflardan her biri,

basvurunun reddine karsi, mahkemeye bagvurmak suretiyle itiraz edebilir.

b. Evlenme Toreni

Evlenme toreni bakimindan, Kanun ve Ydnetmeligin 6ngordiigi sartlar, asli ve
tali olmak {tizere ikiye ayrilarak incelenebilir. Buna gore evlenme toreninin iki asli
sartindan ilki, birbirleri ile evlenecek kisilerin, evlenme iradelerini agiklamalaridir. Bu
irade agiklamasi, taraflarin téren sirasinda bizzat hazir bulunmasi ve ayni zamanda
birbirlerinin ardindan bizzat yapilmasi seklinde olmalidir. Goriildiigii iizere, Tirk
hukuku bakimindan temsilci araciligr ile evlenme s6z konusu degildir. Torenin ikinci
asli sarti, evlenmenin yetkili memur Oniinde yapilmasidir. Evlendirmeye yetkili her
memurun bir idari gérev alan1 bulunmaktadir. Evlendirme memuru, sehven yetki alani
disinda bir nikdh kiysa, kanuna uygun davranildig:i inanci i¢inde olmalar1 sartiyla,

nikdhin gecerli oldugu kabul edilmektedir. 3

Evlenme torenin, burada anilan iki asli sartina uyulmadigi takdirde, bunun

sonucu evlenmenin yoklugudur.

Asli sartlarin yani sira, evlenme toreninin dort adet de tali sarti bulunmaktadir.
Bu sartlardan ilki, evlenme tdreninin kanunun belirttigi yerde yapilmasidir. TMK ve
Yonetmelik hiikiimleri uyarinca, evlenme toreninin yapilabilecegi yerler su sekilde
sayilabilir; evlendirme dairesi, ikametgahlar, 6zel bina veya salonlar, tutuklu veya
hiikiimliiler i¢in Cumhuriyet Savciliginin izni ile ceza veya tutukevleri, hastalar i¢in
bashekimin ya da miidiiriin izni ile hastaneler. Ikinci tali sart, toren esnasinda ergin iki
tanigin  hazir bulunmasidir. Taniklik bakimindan vatandas - yabanci ayrimu
bulunmamaktadir. Bir diger tali sart, evlenmenin agik olarak yapilmasidir. Buna toren

aleni olarak yapilmalidir. Davetlinin bulunmamasi, térenin aleni olmadigi anlamina

326 Yargitay Ictihadi Birlestirme Genel Kurulu, 13.12.1985 tarihli ve 4/9 sayili ictihadi1 Birlestirme Karari.
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gelmez. Tali sartlarin sonuncusu, evlenmenin sozlii olarak yapilmasidir. TMK m. 142

uyarinca, evlenme taraflarin olumlu sozlii cevaplarini verdikleri anda olusur.*?’

Evlenme toreninin tali sartlarina uygun olarak yapilmamis bir evlenmenin
yaptirimi hiikiimsiizliilk degildir. Sartlara uyulmadan, her nasilsa yapilmis bir evlilik,

gecerli bir evlilik olarak kabul edilir.

B. Evlat Edinmenin Sartlari ve Bu Sartlarin ATHS m. 12 ve ATHM

Kararlar Isiginda Degerlendirilmesi

TMK, c¢ocuk sahibi olmak anlamindaki aile kurma hakkindan dogrudan soz
etmemektedir. Bununla birlikte, kanunun pek ¢ok maddesinde, bu hakkin ickin
oldugunu sdylemek miimkiindiir. Ornegin, soy bagna iliskin hiikiimler. Ancak, bu
maddelerde yer alan hiikiimler, genellikle S6zlesme’nin 8. maddesi kapsaminda yer alan
hiikiimlerdir. Bu sebeple burada detaylandirilmayacaktir. Bununla birlikte, her ne kadar,
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, evlat edinmeyi 12. madde kapsaminda
degerlendirmese de, kanimizca, evli ¢iftlerin evlat edinmesi 12. madde anlaminda aile
kurma hakkinin konusunu olusturmaktadir. Bu nedenle, burada, TMK’da evlat
edinmeye dair yer alan kurallar ve bu kurallarin Sézlesmenin 12. maddesi anlaminda
aile kurma hakki ile uyumlulugu tizerinde durulacaktir. TMK, konuyu kiigiiklerin evlat

edinilmesi ve ergin ile kisithilarin evlat edinilmesi olarak ikiye ayirarak diizenlemistir.

1) Kiigiiklerin Evlat Edinilmesi

Kanunda 305 ile 312 inci maddeler arasinda diizenlenen kiigiiklerin evlat
edinilmesi ii¢ adet genel sart igermektedir. Bu sartlardan ilki, kii¢liglin, evlat edinmek
isteyen kisilerce bakilmis ve egitilmis olmasidir. Kanun bunun siiresini bir yil olarak
diizenlemistir. Gerekcede bunun bir ¢esit deneme siiresi oldugu ileri siiriilmiistiir. Ikinci
sart, evlat edinmenin kii¢cliglin yararina olmasi gerektigidir. Bunun en Onemli sart
oldugu kabul edilmektedir.’® Son sart ise, evlat edinme nedeniyle, evlat edinenin diger
cocuklarinin menfaatlerinin, hakkaniyete aykir1 sekilde zedelenmemesidir. Bu sartlarin
yerine getirilip getirilmediginin incelemesini, TMK’nin 315. maddesi geregi hakim

yapacaktir. Genel sartlar bakimindan 6nemli olan husus, bu konuda karar verecek olan

%27 By yonde bir Yargitay Ictihadi Birlestirme Karari icin bkz. RG. 15/07/1965, S.12049.
328 Akintiirk — Ates Karaman, s. 371.
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hakimin, her bir olayr kendi i¢inde titizlikle degerlendirmesi ve kiicligiin menfaatine
onemli bir aykirilik olmadikga, evlat edinmeyi reddetmekten kaginmasidir. Aksi halde,

yargig, aile kurma hakkinin 6ziine zarar verecek bir karar verebilir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 12. maddesi, evli ¢iftler bakimidan aile
kurma hakkini diizenlediginden, burada, evlat edinmenin 6zel sartlar1 bakimindan evli
kisilerin evlat edinmesi lizerinde durulacaktir. TMK’ya gore, eslerin birlikte evlat
edinebilmesi i¢in, ya bes yildir evli olmalar1 ya da otuz yasmi doldurmus olmalari
gerekmektedir. Ciftler bes yildir evli iseler, herhangi bir yas sartina maruz kalmaksizin
evlat edinebildikleri gibi, otuz yasini doldurmuslarsa da ka¢ yildir evli olduklarina
bakilmaksizin evlat edinebilmektedirler. Kural eslerin birlikte evlat edinmesi olmakla
birlikte, iki istisna bulunmaktadir. Ilk olarak, eslerden biri, esiyle en az iki yildan beri
evli olmasi veya otuz yasini doldurmus olmasi sartiyla, digerinin ¢ocugunu evlat
edinebilir. ikinci olarak ise, otuz yasini doldurmus olan es, diger esin ayirt etme
giiclinden siirekli yoksunlugu veya iki yili agkin siiredir nerede oldugunun bilinmemesi
ya da mahkeme karariyla iki yildan fazla esinden ayr1 yasadigindan dolayi birlikte evlat

edinmelerinin miimkiin olmadigini ispatladiginda tek basina da evlat edinebilir.

TMK’nin 308. maddesi uyarinca, evlatlik ile evlat edinen arasinda, en az onsekiz
yas farki bulunmalidir. Bu diizenlemenin amaci, evlat edinen ile edinilen arasindaki

zaman farkini ana-baba ile ¢ocuk arasindaki yas farkina uydurmak‘[lr.329

Ayirt etme giiciine sahip kiiciik, rizas1 alinmadik¢a evlat edinilemez. Ayrica, bir
kiiciigiin evlat edinilmesi ancak onun ana ve babasinin her ikisinin rizasiyla miimkiin
olabilir. Ancak, ana ve babadan birinin kim oldugu veya uzun siireden beri nerde oldugu
bilinmiyorsa veya ayirt etme giliciinden siirekli olarak yoksun bulunuyorsa ya da ana ve
babadan biri kiigiige kars1 6zen yiikiimliiligiinii yeterince yerine getirmiyorsa riza

aranmaz. Evlat edinilecek kiigiik vesayet altinda ise, vasinin izni gerekmektedir.

2) Erginlerin ve Kisithlarin Evlat Edinilmesi

TMK, kiiciiklerin yam1 sira ergin ve kisithlarin da evlat edinilebilecegini
Ongdrmiis ve bazi sartlara tabi kilmistir. Buna gore, evlat edinen kisinin varsa

altsoyunun ac¢ik muvafakati olmalidir. Evlat edinilmek istenen kisinin belirli 6zellikleri

329 Akintiirk — Ates Karaman, s. 375.
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olmalidir; bedensel veya zihinsel engeli nedeniyle siirekli olarak yardima muhtag ve
evlat edinen tarafindan en az bes yildir bakilmasi veya evlat edinen tarafindan kiigiikken
en az bes yil bakilmis olmasi veya diger hakli sebepler varsa ve evlat edinilenin en az
bes yildir evlat edinenle aile halinde yasiyor olmasi gerekmektedir. Evlat edinilen evli

ise, esinin rizasi alinmalidir.

I1l.  EVLENME VE AILE KURMA HAKKINA ILiSKIN BAZI OZEL
DURUMLAR

A. Cezaevindeki Kisiler

TMK, dogrudan cezaevindeki kisilerin evlenme ve aile kurma hakkina yer
vermemekle birlikte, 127. maddesinde, kisitlilarin yasal temsilcinin izni olmaksizin
evlenemeyecegine dair diizenlemesiyle, dolayli olarak bu konuyu diizenlemis
bulunmaktadir. Zira kanunun ‘Vesayeti gerektiren haller’ kisminda, ‘6zgirliigi
baglayici ceza’ kenar baslikli 407. maddesine gore, “bir yil veya daha uzun stireli
ozgiirliigii baglayici cezaya mahkiim olan her ergin kisitlanir”. Buna gore bir yil veya
daha uzun siireli hapis cezasina mahkiim olanlar “kisithi” konumuna gegerler ve

evlenmek istemeleri durumunda 127. maddeye tabi olurlar.

TMK’da cezaevindeki kisilerin evlenmeleri bakimindan bagkaca bir hiikiim
bulunmamaktadir. Ancak Evlendirme Yonetmeligindeki diizenlemelerden bir takim
sonuglara ulasmak miimkiindiir. Yonetmeligin 17. maddesinde diizenlenen ‘vekil eli ile
miiracaat’ kurumu, kisitlilarin evlilik bagvurusunda yararlanabilecegi yollardan biridir.
Kisithilar bakimindan aranan, yasal temsilcinin izin verdigine dair belge basvuruya
eklenir. Toren yerinin diizenlendigi 26. maddenin 1-b bendinde, tutuklu veya
hiikiimliiler i¢in Cumhuriyet Savciliginca izin verilmesi {izerine ceza veya tutukevinde
evlenme toreninin yapilabilecegi belirtilmistir. Hemen belirtmek gerekir ki, bir yili
askin hapis cezasina carptirilan mahkimlar bakimindan, yasal temsilcinin izninin
aranmasi ile ilgili olarak yukarida yapilan degerlendirmeler, burasi i¢in de aynen
gecerlidir. Ayrica, tutuklularin ve bir yildan az hapis cezasina carptirilan mahktimlarin,
evlenmek icin yasal temsilcinin iznine ihtiya¢ duymadiklar1 gézden kagirilmamalidir.
Halen, tilkemizde tutukluluk siiresinin uzun oldugu, hatta cogu zaman bir yildan fazla
stirdiigii ve bir yildan fazla hapis cezasina mahkiim olan kisilerin evlenmek icin izne

ihtiyaglar1 oldugu birlikte diistiniildiigiinde ortaya elestirilebilir bir tablo ¢ikmaktadir.
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Bununla birlikte, asil olan tutuklulugun cezaya donlismemesi ve cezadan daha kisa
olmasi oldugundan, mevzuatimizda yer alan bu pozitif diizenlemenin yerinde oldugunu
soylemek miimkiindiir. Bu kapsamda, cezaevindeki kisilere evlenme hakki taninmasi
bakimindan Sézlesme ile uyumlu oldugu gdzlemlenmektedir. Zira Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi konuyla ilgili Hamer / Birlesik Krallik kararinda, kisisel 6zgtirliigtin

evlenme hakkinin kullanilmasi bakimindan bir 6n kosul olmadigin1 vurgulamistir.

Cezaevlerindeki kisilerin aile kurma haklariyla ilgili olarak giindeme gelebilecek
konulardan biri de, cezaevindeki kisilerin mahrem es ziyaretlerini kabul edebilmesidir.
TMK’da buna iligkin bir diizenleme bulunmamaktadir ancak, Ceza ve Giivenlik
Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunun®*° (CGTIK) 51. maddesine 2013 yilinda 6411
sayili kanunla®*! mahrem es ziyareti bir 6diil olarak eklenmistir. Bu dogrultuda ¢ikarilan
Yonetmelik®¥?, 11 — 18. maddeleri arasinda mahrem es ziyareti ile ilgili hiikiimler
icermektedir. Buna gore, kapali ceza infaz kurumundaki hiikiimlii ve tutuklulara, en geg
ic ayda bir kez olmak iizere, li¢ saatten yirmi dort saate kadar esleriyle kurumun bu tiir
ziyaretler icin ayrilan bdliimiinde ve personelin yakin nezareti olmaksizin mahrem
sekilde es goriismesi 6diili verilebilir. Bu diizenlemelerden hareketle, Tiirk Hukukunda
cezaevindeki kisilere mahrem es ziyareti taninmis olmakla birlikte, bunun bir hak olarak
degil, odiil olarak kabul edildigi ve belirli sebeplerle 6diilii hak edemeyenlere, bu tiir
ziyaretler i¢in izin verilmeyecegi sonucuna ulasilmaktadir. Boyle bir sonug ise,
cezaevinde ¢ocuk sahibi olabilmeleri i¢in yapay dollenme imkanlarindan yararlanmalar:
ile ilgili mevzuatinda bir diizenleme bulunmayan iilkemiz a¢isindan, bu kisilerin aile

kurma haklariin ihlaline yol agabilecektir.

Cezaevindeki kisiler bakimindan 6nem arz eden bir diger konu, cezaevindeki
kisilerin suni dollenme imkanlarindan yararlanmalarina izin verilip verilmeyecegi ile
ilgilidir. TMK’da yapay doéllenmeye iliskin bir diizenleme olmadigi gibi, Uremeye
Yardimcr Tedavi Merkezleri Yonetmeliginde de cezaevindeki kisiler bakimindan 6zel

bir diizenleme bulunmamaktadir. Kanimizca, bdyle bir yola basvurmak isteyen ve

330 CGTIK, Kanun No:5275, Kabul Tarihi:13.12.2004, RG: 29.12.2004, say1:25685.

331 24.01.2013 tarih ve 6411 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu ile Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi
Hakkinda Kanunda degisiklik yapilmasina dair kanun.

%32.30.03.2013 tarih ve 28603 sayih RG’de yayimlanan Hiikiimlii ve Tutuklularin Odiillendirilmesi
Hakkinda Yonetmelik.
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cezaevinde olan kisilerin, Bakanliktan kendilerine bu konuda izin verilmesini talep etme

haklar1 bulunmaktadir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, cezaevinde bulunan ve muhtemel tahliye
tarithinde esinin yasi nedeniyle artik ¢ocuk sahibi olamama ihtimali yliksek olan ve
yapay doéllenme basvurusu reddedilen bagvuranin, S6zlesmenin 12. maddesi anlaminda
aile kurma hakkinin ihlal edilmedigine, ancak 8. madde kapsaminda bir ihlal olduguna
hiikmetmistir.*** Ancak, burada Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin, yapay déllenme
ile ilgili hususlar1 8. madde kapsaminda ele aldigin1 unutmamak gerekir. Kanimizca
yapay dollenme evli ¢iftler bakimindan s6z konusu oldugunda 12. madde kapsaminda
degerlendirilmelidir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi, anilan kararda, yapay déllenme
ile mahrem es ziyaretlerini birlikte degerlendirmis ve iiye devletlerin ¢ogunda, mahrem
es ziyareti ongoriildiigii icin cezaevindeki kisiler bakimindan yapay dollenme ile ilgili
diizenleme yapmaya gerek goriilmedigini belirtmistir. Bununla birlikte Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesine gore, cezaevinde eslerin birlikte olmasini saglama yoniinde taraf

devletlere bir yiikiimliiliikk ¢ikarilamaz, bu konu devletlerin takdir yetkisi dahilindedir.
B. Transseksiieller

Cinsiyet degistirmeye iliskin hukuki diizenleme, TMK’nin 40. maddesinde yer
almaktadir. Cinsiyet degisikliginin®** hukuken taninmasi, 40. maddede &ngdriilen
sartlarin yerine getirilmesine baglidir. Bu sartlar1 su sekilde siralamak miimkiindiir:
mahkemeye cinsiyet degisikligine izin verilmesi i¢in bagvurma, basvuranin 18 yasini
tamamlamis olmasi, basvuran kisinin evli olmamasi, basvuran kisinin transseksiiel
yapida olmasi, kisinin lireme yeteneginden siirekli olarak yoksun olmasi. Bu sartlar
yerine getiren kisinin cinsiyet degistirme ameliyati gecirmesine izin verilir. Bundan
sonra, ameliyat geciren kisinin, tekrar mahkemeye bagvurarak, cinsiyet degisikliginin
niifus siciline islenmesini talep etmesi gerekmektedir. Iste mahkemenin bu talep iizerine
verecegi kararla, kisinin yeni cinsiyeti niifus siciline islenir ve hukuken kabul edilmis

olur.

333 Dickson / Birlesik Krallik (Biiyiik Daire), Basvuru No:44362/04, 04.12.2007.

34 Tirk hukukunda cinsiyet degisikligi ile ilgili detayli bilgi icin bkz. Ipek Saglam, “Tiirk Medeni
Kanunu Madde 40 Uzerine bir Degerlendirme”, AUEHFD, CVIII, S.3-4, Y1l 2004, s. 455-469; Gamze
Turan Basara, “Tiirk Medeni Kanunu’nun 40’1mc1 Maddesi Kapsaminda Cinsiyet Degisikligi ve Hukuki
Sonuglar1”, TBB Dergisi, 2012 (103), s. 245-266.
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Cinsiyetin, burada 0Ongoriilen sekilde degistirilmesinin bir takim hukuki
sonuclart ortaya ¢ikmaktadir. Calismanin kapsami cercevesinde burada, cinsiyet

degistirmenin aile hukuku bakimindan sonuglari tizerinde durulacaktir.

Bir kere, TMK, evli olan kisilerin cinsiyet degistirmesine izin vermemektedir.
Ancak, bu hiikkme ragmen, evli bir kisi cinsiyet degistirmigse, mevcut evliligin
akibetiyle ilgili sorunlar ortaya c¢ikmaktadir. Evli bir kisinin cinsiyet degisikligi,
hukuken kabul edilmeyecegi icin, o evlilik fiilen escinsellerin evliligine doniismesine
ragmen, hukuken farkli cinsiyettekilerin evliligi olarak islem gérmeye devam eder. Bu
durumda, boyle bir evliligin akibetiyle ilgili doktrinde, evliligin kendiliginden sona
erecegini savunan yazarlar olmakla birlikte, bir kisim yazar da, diger es tarafindan genel
hiikiimler dairesinde bosanma ile sona erdirilebilecegini savunmaktadir.*** Buna benzer
durumlar Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin 6niine gelmistir. Bu davalarda®®
bagvuranlar, cinsiyet degistirme ameliyati sonrasinda yeni kimligin verilmesi i¢in
mevcut evliligin sona erdirilmesi sartinin, S6zlesmenin 12. maddesini ihlal ettigini iddia
etmislerdir. Mahkeme, escinsel evliliklere izin verilmeyen bir {ilkede, cinsiyet
degisikliginin taninmasi i¢in mevcut evliligin sona ermesini sart kosan diizenlemelerin,
taraf devletlerin takdir yetkisi dahilinde kaldigina karar vermistir. Bu hiikiimden
hareketle, Tiirk Hukukundaki mevcut diizenlemenin, escinsel evliliklere izin veren
Avrupa iilkelerinin sayis1 ¢ok artmadigi miiddetce Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin
bu yaklasimini koruyacag diisiiniilebileceginden, S6zlesme sistemine aykir1 olmadigin

sOylemek miimkiindiir.

Cinsiyet degistiren kisinin, yeni cinsiyetinin karsit cinsiyetinde biri ile
evlenmesine Tirk hukuku bakimindan bir engel bulunmamaktadir. Ciinkii cinsiyet
degistirme prosediirlerini yerine getiren Kkisinin, yeni cinsiyeti niifus siciline
islenmektedir. Transseksiiellerin evlenmeleriyle ilgili olarak Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi igtihatlarina bakildiginda, cinsiyet degisikliginin hukuken taninmadigi
durumlarda, yeni cinsiyetinin karsit cinsiyeti ile evlenmesinin engellendigi gerekgesiyle

ihlale hiikkmedildigi goriilmektedir. Tiirk Hukuku bakimindan, bu konuda Sézlesme ve

3% Turan Bagara, s. 258-260.

3% parry / Birlesik Krallik (Kabul edilebilirlik), Bagvuru No: 42971/05, 28.11.2006; R ve F / Birlesik
Krallik (Kabul edilebilirlik), Bagvuru No: 35748/05, 28.11.2006; H / Finlandiya, Bagvuru No:37359/09,
13.11.2012.
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Avrupa Insan Haklari Mahkemesin igtihatlariyla uyumsuzluk olmadigmi sdylemek

miimkiindiir.
C. Escinseller

Tirk Hukuk sistemi tarafindan kabul edilen evlilikler, bir erkek ve bir kadinin
birbiriyle evlenmesiyle yapilan evliliklerdir. Yani, birbirleriyle evlenecek kisilerin
cinsiyetlerinin farkli olmasi, evlenme sdzlesmesinin esasl unsurlarindandir. Bu sebeple,
escinsel iki kisi arasinda yapilan bir evlilik, hiikiimsiiz olarak dahi mevcut degildir, yok
hiikmiindedir.**" Diger bir deyisle, hukuken hi¢ dogmamis oldugu kabul edilir. Bunun
yani sira, escinseller igin getirilen, ¢alismanin birinci boliimiinde deginilen, medeni
birliktelik ya da kayith birliktelik gibi evlenmeye benzer kurumlar, hukuk sistemimizde
kabul edilmemistir. Bu baglamda, iilkemizde, escinsellerin birlikte yasamasinin higbir
hukuki statiisii bulunmamaktadir. Nitekim bu hususla ilgili olarak, 1999 yilinda verilen
bir Yargitay Hukuk Genel Kurulu kararinda®® yer alan karsi oy yazisinda, ayni evde
kar1 koca hayati siiren iki erkek arasindaki iligkinin, bir metres hayati oldugu, bu
iliskinin temelinin yasalarimiz tarafindan korunmadigi, Tiirk toplumunun ahlak yapisina

uymayan, ahlaka aykir1 bir birliktelik oldugu ifade edilmistir.

Bu calismanimn ikinci béliimiinde ele alindigi iizere, Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 12. maddesinin, bir kadin ve bir erkek
arasindaki geleneksel evliligi diizenledigine hiikmetmektedir. Mahkeme, escinsel

339 Sozlesmenin

kisilerin evlenme haklarmin olup olmadigini inceledigi davada
kabuliinden bu yana, evlilik kurumunda 6nemli degisikliklerin oldugunu belirtmekle
birlikte, Avrupa’da escinsel evlilikler hususunda konsensiis bulunmadigindan hareketle,
bu konuda taraf devletlerin takdir yetkisine sahip oldugunu ve 12. maddenin taraf
devletlere escinsel evliliklere izin verme yiikiimliligii yliklemedigine hiikmetmistir.
Mahkemenin bu tutumundan hareketle, Tiirk Hukukunda escinsel birlikteliklerin kabul
edilmemesi, devletin takdir yetkisi dahilinde sayildigindan, Sozlesmeye aykirilik

olusturmamaktadir.

337 Akantiirk — Ates Karaman, s. 204.
338 YHGK, T:26.05.1999, E.9/307, K.467. (Aktaran) Yasan, s. 60.
%39 Schalk ve Kopf / Avusturya, Basvuru No:30141/04, 24.06.2010.

153



D. Dini Evlilik

Evlilik akdinin din kurallarmma gore yapilmasi ve yapilan bu evliligin hukuk
diizeni tarafindan taninmasi, bircok tlilkede kabul edilmekle birlikte bazi iilkelerin
anayasalarinda dini nikdhin resmi nikah isleminden sonra yapilmasi gerektigi agikca
ongorillmiistiir. Tirk Hukuk sisteminde ise resmi sekilde yapilmayan bir evlilik

hukuken gecerli degildir.

Ulkemizde yasayan insanlarin biiyiik cogunlugunun Islam dinine mensup oldugu
dikkate alindiginda, ayrintilara girmeksizin kisaca dini nikahtan bahsetmekte fayda
bulunmaktadir. Islam hukukuna gére, gegerli bir evliligin yapilmasimin bir takim sartlart
bulunmaktadir. Bu sartlar, nikah akdinin unsurlari, kurulus sartlar1 ve gegerlilik sartlari

olarak iiclii bir ayrimla incelenmektedir.>*°

Nikah akdinin unsurlarindan ilki, taraflar bakimindan 6ngoriilmiistiir. Buna gore,
nikah akdinin taraflari, bir kadin ve bir erkektir. Taraflardan biri veya her ikisi evlenme
ehliyetine sahip degillerse, belirli sartlarla velileri tarafindan evlendirilebilirler. Irade
beyani, nikahin ikinci unsurudur. Taraflar veya velileri, yanlis anlamaya imkan
vermeyecek bir tarzda evlenme iradelerini ortaya koymalidirlar. Anilan unsurlara
uyulmadan yapilan evlilik akdi gecersiz olur. Nikéh akdinin kurucu sartlari, evlenme
ehliyetine sahip olmak, akdi kuran icap ve kabul beyanlarmin ayni toplantida ortaya
konmasi yani meclis birligi, evlenme engelinin olmamasi ve evliligin sartsiz olmasidir.
Nikahin gegerlilik sartlar1 ise, nikahin sahitler huzurunda yapilmasi, evlenme engelinin
bulunmamasi, nikahta herhangi bir cebir veya zorlamanin olmamasidir. Anilan unsur
veya sartlardaki eksikligin sonucunun ne olacagi, eksikligin ne olduguna gore

degismektedir.

Islam hukuku bakimindan evlenme engelleri, devamli ve gecici olmak iizere
ikiye ayrilmaktadir. Devamli evlenme engelleri341 sunlardir: kan hissmlig1 (usul, fiiru,
ana babanin fiiru, dede ve ninenin sadece c¢ocuklar1 bakimindan), sthri hisimlik

(Gstsoyun egleri, altsoyun esleri, esin iistsoyu, esin altsoyu), siit hisimlig1 (siit emen

30 JImihal, Cilt 11, Tiirkiye Diyanet Vakfi Yaymlari, 18. Basi, Ankara 2002, s. 203-217.

%1 Devamh evlenme engelleri ile ilgili bkz. Samil Dage1, “islam Aile Hukukunda Evlenme Engelleri I
(Stirekli Evlenme Engelleri)”, http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/37/779/9971.pdf, E.T.: 20.05.2014, s.
175-237.
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cocuk, emziren kadinin 6z ¢ocugu gibi diisiiniildiiglinde, 6z ¢ocuk o aileden kimlerle

342 s
). Gegici evlenme

evlenemezse, siit emen ¢ocuk da aymi kimselerle evlenemez
engelleri ise sunlardir: baskasinin esi olmak, iki akraba ile birden evlenmek, ii¢ kere

bosanmak, din farkinin olmasi.

TMK’da dini evlilikle ilgi tek tiikiim,143. maddenin 2. ve 3. fikralaridir. 2.
fikraya gore, aile clizdan1 gosterilmeden evlenmenin dini toreni yapilamaz. 3. fikraya
gore ise, evlenmenin gecerli olmasi dini torenin yapilmasma baglh degildir. Bu
diizenlemeler gostermektedir ki, TMK esas itibariyle medeni evlenmeyi kabul etmekle
birlikte, hukuk sistemince kabul edilen medeni evlenmenin yapilmasinin ardindan,
eslerin dini toren yapmasina da izin vermektedir. Dini toren yapilabilmesinin sarti,
medeni evliligi kanitlayan aile ciizdaninin gosterilmesidir. Bu sart yerine getirilmeden
yapilan bir dini téren, Tirk Ceza Kanunun 230. maddesinin 5. ve 6. fikralar1 uyarinca
sug teskil etmektedir. Tiirk Medeni Kanunu anlaminda bir medeni evlilik yapilmaksizin,
sadece dini evliligin yapilmasina, Tiirk hukuk sistemi herhangi bir hukuki statii

tanimamaktadir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 12. maddesinin koruma alanma, devlet
tarafindan resmi olarak taninmis evlilikler girmektedir. Bu baglamda, iilkemiz agisindan
resmi nikah olmaksizin yapilan dini evliliklere hukuki bir statii taninmadigindan, dini
evlilikler 12. madde korumas: kapsamina girmemektedir. Bu konuyla ilgili bir
davada®?, 26 yil dini nikahli kocasityla medeni evlilik yapmaksizin yasamis ve alti
cocuk diinyaya getirmis kadinin, kocasmin Oliimiiniin ardindan, dini evlilige resmi
evliligin sonuglarinin baglanmas1 talebine iliskin olarak Avrupa Insan Haklar
Mahkemesine bagvurmustur. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine gore, devlet, evliligin
akdedilmesini belirli bir usule tabi kilabilir. Bu baglamda Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi, devletin ulusal mevzuat tarafindan Ongoriillmeyen dini evlilige, resmi

evliligin sonuglarini tanimakla yiikiimlii tutulamayacagina hitkmetmistir.

%2 Ahmet Yaman, Islam Aile Hukuku, Marmara Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi Vakfi Yayinlari, 9. Basi,
Istanbul 2012, s. 44.

343 Serife Yigit / Tiirkiye (Biiyiik Daire), Bagvuru No: 3976/05, 2.11.2010.
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E. Baz1 Meslek Mensuplarina Getirilen Sinirlamalar

Genel bir mevzuat taramasi yapildiginda, iilkemizde bazi meslek mensuplarina,
sirf o mesleklerde bulunduklar1 i¢in bir takim evlenme engellerinin getirildigi

gorilmektedir. Calismanin bu kisminda, bu tarz diizenlemelere yer verilecektir.

27.09.2001 tarih ve 24536 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Harp Okullar
Yonetmeliginin, “Harp Okullar1 Giris Kosullar1” basligini tagiyan 44. maddesinin d
bendine gore, okula girebilmek icin, nisanli, evli, dul, hamile, ¢ocuklu olmamak veya
herhangi bir kadinla ya da erkekle nikahsiz olarak birlikte yasamamak gerekmektedir.
Yonetmeligin 61. maddesi ise, “Disiplin Nedeniyle Okuldan Cikarilma”y1 diizenlemis
ve harp okullarina giris kosullarini tasimadiklar1 6grenimleri sirasinda anlasilanlar ile
Ogrenimleri siiresince bu kosullar1 kaybedenlerin, yiiksek disiplin kurulu karariyla
okuldan cikarilacagi hiikkme baglanmistir. Bu baglamda, evli veya cocuklu olmamak

hem okula girerken, hem de 6grenim siiresince aranan bir sarttir.

Benzer bir diizenleme, 03.05.2008 tarih ve 26865 sayili Resmi Gazete’de
yayimlanan, Tiirk Silahli Kuvvetleri Ortadgretim Okullar1 Yonetmeliginde mevcuttur.
Yonetmeligin 13. maddesi okula giris kosullarin1 diizenlemekte ve evli, dul, nisanh
olmamay1 ya da bir kadinla nikdhsiz yasamamayi sart olarak ongdrmektedir. 26.
maddeye gore ise, 6grenim siiresince evlenen, nisanlanan veya bir kadinla birlikte

yasayan 6grenciler, okuldan ¢ikarilirlar.

25.04.2001 tarih ve 4652 sayili Polis Yiiksek Ogretim Kanunu da benzer
yasaklar i¢germektedir. Gergekten de, Kanunun 15. maddesinde “‘fakiilteye evli 6grenci
alinmaz ve ogrenciler o6grenimleri siiresince evlienemezler” hilkkmii yer almaktadir.
Ogrencilik sifatinin sona ermesini diizenleyen 16. madde de ise, giris ile ilgili nitelikleri

tasimadiklart anlasilanlarin 6grenciligine son verilecegi belirtilmistir.

Goriildugii tizere, belirli meslek mensuplar1 bakimindan getirilen diizenlemeler,
belirli siire ile evlenme ve aile kurma hakkini yasaklamaktadir. Bu tarz mesleklerden
birini yapmak isteyen ve mevzuatta belirtilen siireler iginde olan, ayn1 zamanda da
evlenmek isteyen kisiler, ikisinden birini seg¢meleri gereken bir yol ayriminda
bulunmaktadirlar. Evlenmenin yasaklandig: siireler, degigsmekle birlikte, genellikle iki
ile dort yildir. Evlenmek i¢in diger tiim kosullar1 saglayan fakat yapmak istedigi meslek

nedeniyle belirli siire evlenemeyen kisiler bakimindan, bu stireler bazi hallerde evlenme
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hakkina miidahale niteligi tastyabilir. Bu konuda Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin
oniine pek dava gelmemistir. Bdyle bir durumda Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin,
Avrupa devletlerindeki durumu arastirarak, ¢ogunda bu gibi diizenlemelerin olmasi
halinde, bu konunun taraf devletlerin takdir yetkisi i¢inde kaldigina hiikkmedebilecegi

disiiniilebilir.

07.07.2010 tarih ve 6004 sayili Disisleri Bakanliginin Kurulus ve Gorevleri
Hakkinda Kanun, buraya kadar belirtilen mevzuatlardan farkli olarak, yasak degil izin
sistemi Ongormiistiir. Gergekten de, Kanunun 20. maddesinin 4. fikrasinda, Bakanlik
memurlarinin  evlenmeden Once Bakanliktan izin almakla yiikiimli olduklar
belirtilmistir. Kanunda bu iznin, giivenlikle ilgili gerekcelerle alindigina
hiikkmedilmistir. Ayn1 fikranin son ciimlesinde, Bakanliktan izin almadan evlenenlerin
istifa etmis sayilacagi diizenlenmekteydi. Fakat bu son climle, Anayasa Mahkemesinin
27.03.2014 tarih ve E.2013/158, K.2014/68 sayili karar1 ile iptal edilmistir. Anayasa
Mahkemesi iptal gerekcesinde sunlari ifade etmistir: “Devletin dis politikasinin giiven
icinde yiiriitiilebilmesi icin, Disisleri Bakanligi memurlarina evlenmeden once izin alma
viikiimliiliigii ongoriilmesinde kamu yarart bulundugu yadsinamaz. Ancak, evienilen kigi
hakkinda dis politika hizmetlerinin gerektirdigi giivenlik esaslart yoniinden herhangi bir
olumsuz tespitin bulunup bulunmadigina bakilmaksizin, salt evlilik oncesi izin
almamasindan dolayi, kisinin belli bir siire kamu hizmetine girmesine engel olan
memuriyetten istifa etmis sayilma yaptiriminin éngoriilmesinin, ulasiimak istenen amag
karsisinda orantili bir tedbir oldugu séylenemez. Bu durum, hukuk devletinin bir geregi
olan ol¢iiliiliik ilkesine aykir diistiigii gibi Devletin, ailenin birligi ve refahini koruma
hususundaki pozitif yiikiimliiltigtintin de ihlali sonucunu dogurur. A¢tklanan nedenlerle,

itiraz konusu kural Anayasanin 2. ve 41. maddelerine aykiridir. Iptali gerekir.”

Goriildugii tizere, Disisleri Bakanlig: ile ilgili mevzuatta, personelin evlenmesi
belirli bir siire yasaklanmamis ancak izin sistemi dngoriilmiistiir. lgili maddenin son
fikrasinda Ongoriilen izin almadan evlenen personelin istifa etmis sayilacagina dair
hiikiim, Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir. S6z konusu iptal, evlenme ve
aile kurma hakki bakimindan olumludur. Zira istifa etmis sayilmak oldukg¢a agir bir
miieyyidedir. Ancak anilan hiikmiin iptali ile birlikte, izin almaksizin evlenen

personelin durumu ile ilgili bir belirsizlik ortaya ¢ikmistir. Bu belirsizligin giderilmesi
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bakimindan, izin almaksizin evlenen personelin nispeten daha hafif bir yaptirim olan

baska bir kuruma naklinin 6ngdriilmesi kanimizca yerinde olacaktir.
F. Yapay Doéllenme

TMK’da yapay dollenme ile ilgili herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir.
Pozitif hukukumuzda yapay dollenmenin yer aldigi tek diizenleme, Saglik Bakanligi
tarafindan ¢ikarilan Uremeye Yardimci Tedavi Uygulamalari ve Uremeye Yardimci

Tedavi Merkezleri Hakkinda Y&netmeliktir.3*

Yonetmelik kapsaminda, yapay doéllenmeden yararlanma imkéani sadece evli
kisilere ve sadece anne adaymin yumurtast ile baba adaymin spermlerinin
birlestirilmesiyle sinirli olarak taninmigtir. Buna gore, bekar olanlar ya da medeni nikah
yapmaksizin birlikte yasayanlar, bu yola bagvuramaz. Ote yandan, iiremeye yardimci
tedavi uygulanacak eslere sadece kendilerine ait iireme hiicreleri uygulanacaktur.345 Bu
baglamda, tasiyici annelik ve sperm bankasi gibi uygulamalarin yasak oldugunu
soylemek miimkiindiir. Zira Yonetmeligin yasaklari diizenledigi 18. maddesinde dondr

uygulamasi agikca yasaklanmistir.

Mevzuatimizda yer alan yapay dollenmeye iliskin bu Yonetmeligin, Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesinin 12. maddesi ile uyumlu oldugunu sdylemek, kanimizca
miimkiindiir. Zira Sozlesmenin 12. maddesi anlaminda aile kurma hakki, evli kisilere

taninmis bir haktir.

34 Y onetmelik i¢in bkz. 06.03.2010 tarih ve 27513 sayili RG.

3% Niiket Ornek Biiken, “Uremeye Yardimei Tedavi (UYT) Uygulamalari ve Uremeye Yardimer Tedavi
Merkezleri Hakkinda Yo6netmelik ile ilgili Bazi Cikarimlar”,
www.huksam.hacettepe.edu.tr/Turkce/.../uremeye_yardimci.doc, E.T.:12.05.2014. Konu ile ilgili detayli
bilgi i¢in anilan ¢alismanin tamamina bakiniz.

158


http://www.huksam.hacettepe.edu.tr/Turkce/.../uremeye_yardimci.doc

SONUC

Evlenme ve aile kurumlari insanlik tarihi kadar eski olsa da, bir hak olarak kabul
edilmeleri ve uluslararasi belgeler ile anayasalar tarafindan diizenlenmeleri o kadar eski
degildir. Toplumsal degisimlerin bir sonucu olarak, klasik evlenme kurallarinin kapsami
disinda kalan kimselerin evlenme ve aile kurma talepleri goriiniir hale gelmis ve hatta
bunun bir hak oldugu ileri siirilmiistiir. Bu baglamda evlenme ve aile kurma hakkina

dair kurallar 6nem kazanmuistir.

Evlenme ve aile kurma hakk: pek ¢ok anayasada ve uluslararasi belgede de bir
hak olarak yer almistir. Bu belgeler igerisinde, Avrupa Birligi Temel Haklar Sart1 ve
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi goze carpmaktadir. Her ikisi de evlenme ve aile
kurma hakkina yer vermekle birlikte, Sozlesmede evlenecek taraflarin kadin ve erkek
olmasina vurgu yapilirken, Sartta boyle bir vurgu olmaksizin “herkes” ifadesinin yer
aldig1 gozlemlenmektedir. Bu nedenle gerek sartin gerekcesinden, gerek doktrindeki
degerlendirmelerden ve gerekse Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlarindan

hareketle Sartin daha ileri bir metin oldugunu sdylemek miimkiindiir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi 12. maddesinde evlenme ve aile kurma
hakkina yer vermistir. Ifade tarzindan hareketle, maddede tek bir hakkin diizenlendigi
diisiiniilebilirse de Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinda da belirtildigi gibi 12.
madde hem evlenme hakkinit hem de aile kurma hakkini diizenlemektedir. 12. madde
kapsaminda sadece ulusal hukuk tarafindan taninan evlilikler evlenme hakkina konu
olabilir. Yine 12. maddede yer alan aile kurma hakkindan yararlanmak i¢in ise ulusal
hukukun tamdigi sekilde evlilik yapmis olmak gerekir. Uygulamada Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesinin bu haklar1 genellikle siirli bir yoruma tabi tutarak, hakkin
kapsamini daralttigi gozlemlenmektedir. Mahkeme Ozellikle evlat edinme ve yapay
dollenme 1ile ilgili konular1 hi¢bir ayrim gozetmeksizin 8. maddede yer alan aile
yasamina saygt hakki kapsaminda degerlendirmektedir. Kanimizca, bu konularda,
basvuruda bulunanlar ulusal hukukun kabul ettigi bir sekilde evlenmislerse, 12. madde

kapsamindaki aile kurma hakki ¢ercevesinde degerlendirme yapmak yerinde olurdu.

Toplumsal degisimin evlenme ve aile kavramlar {izerindeki etkisi belirgin hale

gelmeye basladiginda, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin Oniine davalar da
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cesitlenmeye baslamistir. Bunun en belirgin 6rnekleri transseksiiellerin ve escinsellerin
evlenme talepleri ile ilgilidir. Escinsellerin evlenme talepleriyle ilgili bir davayi ilk kez
2010 yilinda inceleme firsati bulan Mahkeme, bu konuyla ilgili genel ilkeler heniiz
olusmadigindan transseksiiellerle ilgili igtihatlarindan yola ¢ikmistir. Kararinda escinsel
evlilikleri kabul eden iilkeler olmakla birlikte, heniiz bir konsensiis olusmadigindan
devletlerin escinsel evliliklerin taninmasina iligkin bir yiikiimliiliiklerinin olmadig1 ve
escinsel evliliklere izin verilmemesinin 12. maddedeki hakki ihlal etmedigi sonucuna
varmistir. Transseksiiellerin evlenme talepleri ile ilgili olarak ise Mahkeme eski tarihli
kararlarinda, evleneceklerin karsit biyolojik cinsiyette olmalari kriterini kat1 bir bigimde
uygulamis ve bu kisilerin evlenmelerine izin verilmemesini hakkin ihlali olarak
gormemistir. Bununla birlikte daha giincel ictihatlarinda Mahkeme, transseksiiellerin
yeni cinsiyetlerinin karsit cinsiyetinde olan biri ile evlenmelerine izin verilmemesini
ihlal olarak degerlendirmeye baslamistir. Mahkeme kararlarindan ¢ikarilan ve burada
ele alinabilecek bir diger sonug¢ ise cezaevindeki kisilerin sirf cezaevinde olduklar
gerekcesiyle evlenmelerine izin verilmemesinin hakki ihlal ettigidir. Bununla birlikte
Mahkeme ayni degerlendirmeyi, cezaevindeki kisiler aile kurmak istediklerinde
yapmamistir. Gergekten Mahkeme, cezaevindeki kisilere mahrem es ziyaretlerinin ya da
yapay dollenme imkanlarinin taninmamasini ihlal olarak gérmemis ve 12. maddeden

devletler i¢in boyle bir yiikiimliiliikk ¢ikarilamayacagina hitkmetmistir.

Bilindigi iizere gilinlimiizde hukukun her alaninda “Ortak Avrupa Hukuk
Sistemi” olusmaya baslamistir. Aile hukuku ve bu baglamda evlenme ve aile kurma
hakki alaninda da ortak bir hukuk anlayisinin gelistigi sOylenebilir. Avrupa iilkelerinin
anayasalarinda ve mevzuatinda evlenme ve aile kurma hakki konusunda farkli
diizenlemeler bulunmakla birlikte, Avrupa Birligi Temel Haklar Sart1 ve Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesinde yer alan hiikiimler ve bu hiikiimleri uygulayan ve yorumlayan
denetim organlarinin kararlar1 sayesinde en azindan temel noktalarda ortak bir hukukun
olusmaya basladig1 goriilmektedir. Bu gelismenin bir sonucu olarak evlenme ve aile
kurma hakkina iliskin Avrupa hukukundaki diizenlemelerden ¢ikan sonuglar 6nem arz
etmektedir. Bu sonuglar Ozellikle ulusal yasa koyucular i¢in daha fazla Onem

tasimaktadir.

Bu sonuglar soyle siralanabilir:
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-Ulusal yasa koyucularin belirledigi asgari evlenme yasina, evlenme hakkinin
Oziine dokunmadigi silirece, liye devlerin takdir alani i¢inde goriilerek miidahale

edilmemesi gerekir.

-Hiikiimliilerin cezaevi i¢inde nikdh merasimi yapmasi veya simirli bir siire
cezaevinden ¢ikarak disarida bir merasim yapmasi yasaklanarak evlenmelerine engel

olunmamalidir.
-Evlenme, taraflarin lireme yeteneginin olmasina bagl tutulmamalidir.

-Transseksiiellerin  evlenmesi, her durum ve kosulda imkansiz hale

getirilmemelidir.

-Devletler, tek esliligi ve belirli bir dinin ritiiellerine gore yapilan bir evliligin

hukuken taninabilmesi i¢in asgari kosullar 6ngérmeye yetkilidirler.

-Ulusal yasa koyucular, escinsel evliligi kabul edip etmeme konusunda

serbesttirler.

-Devletler, kabul edilmesi zor, makul ve mantikli olmayan kisitlamalar
getiremez. Ornegin, bosanmus kisiler igin iic y1l bekleme sartinin aranmasi kabul

edilemez niteliktedir.

-Avrupa hukuku, evliligin, bekarligin veya dullugun ya da benzeri medeni
statiilerin tespitinde Avrupa Birligi hukukunu ihlal etmedigi siirece, iiye devletlerin

yetkilerine sayg1 gosterir.

Buna karsilik evliligin bosanma yoluyla sona ermesi konusunda agik bir hiikiim

yoktur.

Aile kurma, “hukuki” ve “fiili” aile ayrimi yapilmaksizin korunur. Fiili
nitelikteki aile hayatinin farkli bi¢imleri taninabilir. Evli olmayan ¢iftler, yalniz basina
bir anne ve kizi, bir baba ve evlilik dig1 dogan kizi, heteroseksiiel veya homoseksiiel bir
kisi ve evlat edindigi cocuk iliskisi aile kavrami i¢cinde gorlismesi gerekir. Bir ailenin
kurulmas1 hukuki nitelikte olmay1 ve birlikte yasama yiikiimliligiini sart kilmaz. Keza

bir ailenin kurulmasi ile evlilik arasinda zorunlu bir iligki bulunmamaktadir.

Tiirk Hukukunda evlenme ve aile kurma hakkinin yer alip almadig: ile ilgili ilk

olarak 1982 Anayasasina bakmak gerekmektedir. Anayasa, bu hakka dogrudan yer
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vermemekle birlikte, yapilacak amagsal bir yorumla, 6zel hayatin diizenlendigi 20. ve
ailenin korunmasina dair diizenlemenin yer aldigi 41. maddelerden bu haklarin
Anayasada yer ald1g1 sonucuna varilabilir. Boyle bir yaklasim, hukuk sistemimize yakin
zamanda dahil olan Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvuru bakimindan da islevsel bir
yaklasimdir. Zira bireysel bagvuru yolunu kullanabilmek i¢in, ihlal edildigi iddia edilen
hakkin hem Anayasa hem de Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi kapsaminda yer almasi

aranmaktadir.

Tiirk Hukukunda evlenme ve aile ilgili diizenlemeler Anayasanin yan1 sira Tiirk
Medeni Kanununda da yer almaktadir. Evlenme ve aile ile ilgili Kanunda bulunan
sartlarn, Sozlesmeye ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlara uygulugunun
degerlendirilmesiyle birtakim sonuglara ulasmak miimkiin gériinmektedir. Bir kere Tiirk
Hukukunda evlilik i¢in, 17 yasin1 doldurmus olmak, ayirt etme giiciine sahip olmak, 18
yasindan kiiciikler ve ergin kisitlilar bakimindan yasal temsilcinin iznine sahip olmak,
kan, kayin ve evlatlik hisimligr bakimindan birbirleri ile evlenmeleri yasak akrabalar
icinde olmamak, evlenmeyi engelleyecek akil hastaligt olmamak, hélihazirda evli
olmamak, bekleme siiresi icinde olmamak ve sayilan bulasici hastaliklara sahip
olmamak gerekmektedir. Bu sartlarin ¢ogu Sozlesme sistemi ile uyumlu goriinmektedir.
Bununla birlikte bekleme siiresi bakimindan bir degerlendirme yapmak miimkiindiir.
Kanunda evliligi sona eren kadin i¢in yeniden evlenemeyecegi bir siire dngdrilmiistiir.
Bu siirenin kaldirilabilecegi haller, kadinin gebe olmadiginin anlasilmasi, bosandig: esi
ile yeniden evlenmek istemesi ve gebe ise dogum yapmast olmak {izere tahdidi bir
sekilde belirtilmistir. Ancak, kadin gebe ise ve dogum yapmadan evvel bu durumu bilen
ve kabul eden biriyle evlenmek isterse, beklemek zorunda kalacagi bir siire ile karsi
karsiya kalmaktadir. Bekar gebe kadinlar bakimindan bodyle bir siire sinirinin olmadigi
diisiiniildiiglinde, evliligi sona eren gebe kadinin bagka biri ile evlenmesi i¢in beklemesi
gerekenin siirenin evlenme hakkini ihlal etmesi miimkiin goriinmektedir. Bunun
onlenmesi i¢in kanimizca, eski esin de onayr alinarak kadin i¢cin Ongoriilen bekleme

suresi mahkeme tarafindan kaldirilmalidir.

Tiirk Hukukunda birtakim mevzuatin evlenme ve aile kurma hakkini belirli siire
ile yasakladiklar1 gézlemlenmektedir. Ger¢ekten de Harp Okullar1 Yonetmeligi, Polis
Yiiksek Ogrenim Kanunu ve Tiirk Silahli Kuvvetleri Ortadgretim Okullari

Yonetmeliginde belirli siire evlenme ve aile kurma yasagi Ongoriilmiistiir. Bu
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yasaklarin, kisileri istedikleri meslegi yapmakla evlenmek arasinda tercih yapmak
konusunda zorladiklar1 ve sirf o meslegi istedikleri i¢in belirli bir siire evlenme ve aile
kurma hakkindan mahrum kalacaklari i¢in evlenme ve aile kurma hakkini ihlal ettigi

sonucuna ulasilabilir.

Tiirkiye’de cezaevindeki kisilerin evlenme haklarini kullanmalar1 bakimindan
herhangi bir problem goriinmemektedir. Bununla birlikte mahkGmlarin evlenebilmeleri
i¢cin aranan izin sartt bu ¢alisma kapsaminda elestirilebilir bulunmustur. Mahktimlarin
aile kurma hakka ile ilgili olarak, gecen y1l hukukumuza giren mahrem es ziyaretlerinin
odil sistemi cergevesinde getirildigi gézlemlenmekte ve bir hak olarak getirilmesi

gerektigi savunulabilir bulunmustur.

Tim bu sonuglar, evlenme ve aile kurma haklarinin sabit sartlar1 olan haklar
olmadigin1 géstermektedir. Toplumsal gelismelerin ve degisimlerin etkisiyle, bu haklara
iliskin talepler daha da artacaktir. Artan talepler zaman i¢inde Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi Oniine gelecek ve Mahkemenin igtihatlari araciligi ile {ilkelere yol gosterici

olacaktir.
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