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1. Giris

Devletler, gegerli bir evlilik i¢in yapilmasi gerekenleri ve bir evliligin
sonuglarini emredici olarak diizenlerler. Hollanda gibi bazi devletler
yalnizca resmi evlilikleri onaylarken, bazilar1 da bu evliliklerin hukuki
sonuclarimi tanimaktadir; bununla birlikte bu tilkeler resmi evlilikten son-
ra evliligin bir parcasi olarak dini merasimlere de izin vermektedir.

Bunun en ¢ok bilineni, ¢ok kiiltiirlii ve ¢cok dinli toplumlarda farkli grup-
lara mensup insanlarin anlasarak resmi evlilikten sonra bu yola basvur-
malaridir. Bu gruplar i¢cinde mevcut bulunan normlar, degerler ve gele-
nekler yasadiklar1 toplumun resmi ve sekli kurallari ile uyumlu degildir.
Resmi hukukun yaninda resmi olmayan hukuk kurallar1 da varligin siir-
diirmektedir. Insanlar, resmi olmayan bu kurallar dahilinde kendi kiiltiir,
din ve geleneklerine gore evlenirler ve daha sonra kendi sosyal ¢evrele-
rinde es (evli) olarak bilinirler. Bu evlilik, resmi bir gereklilikten dolay1
devletin hukuk diizeni tarafindan taninmazsa, gayri resmi evlilik olarak
adlandirilir.

Insanlar1 ¢ogu, kendilerine bazi1 kolayiklar ve haklar sagladig1 icin gogun-
lukla medeni statiiye kavusmayr onemsemekte, bu nedenle de medeni
evlilik yapmaktadirlar. Bunun sonucu olarak insanlar ¢ok sik olarak birisi
resmi, digeri kiiltiirel ve dinsel geleneklere uygun iki farkl evlilik yap-
maktadir.

Bununla birlikte, insanlarin yasamis olduklar1 yerdeki kosullara gore
gayri resmi evlilikler de olmaktadir. Bunlardan birisi, resmi evliligi bil-
medigi i¢in gayri resmi evlilige girisenlerin durumudur. Kanuni agidan

1 S6z konusu makalenin orijinal metni www.utrechtlawreview.org/Volume 6, Issue 2
(June) 2010 77 adresinde bulunmaktadir. (Cevirmen).
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bu esler evli es plarak kabul edilmedikleri halde kendilerini evli olarak
gormektedirler. Ikinci durumda, daha once dini ve geleneksel evlilige
girmis olan esler ayrilmaktadirlar.

Her halukarda gayri resmi evlilikler yasal bir bosanma veya ayrilik ile
son bulmayacak ve varligin1 siirdiirecektir. Sonug olarak, taraflar bu gayri
resmi evlilik i¢inde birbirlerine baglanmig olacaktir. Bilinen birinci du-
rumda, eslerin herhangi bir yolla kanun tarafindan korunup korunmadigi
diistiniilebilir. Bu durum, evlilige acil bir yasal statii kazandirmak degil,
saygl cercevesinde taraflara es muamelesi yapmak ve onlara evliymis
gibi belli yasal haklar vermektir.

Ikinci durumda, taraflardan biri ve genellikle evli kadin gayri resmi evli-
likten zarar gorebilir. Bu durumda ortaya ¢ikan soru, sosyal olarak eski
kocasina bagli kalan kadinin korunup korunmayacagidir.

Bu makale 6zellikle, gayri resmi bir evlilikte ne 6lgiide insan hakki ola-
cagini ve bunun bir arag olarak ese karsi ne tiir yasal koruma getirecegini
inceleyecektir. 2009°da gayri resmi evliligin korunmasi sorusuyla ilgili
iki farkli durum Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin 6niine getirilmisti.
Bunlar Serife Yegit v. Turkey® ile Mufioz Diaz v. Spain® davalartydi. Av-
rupa Insan Haklari Mahkemesi iki durumdada esler hakkinda heniiz bir
karar vermedi. Ayrica simdiye kadar bu konu hakkinda ulusal mahkeme-
lerce de bir karar verilmedi.

Esitlik ilkesi (yasal olarak evli ¢iftlerde esitlik), aile yasaminin korunmasi
(¢ogunlukla bu tiir aile hayati i¢in), din 6zgurligi (gayri resmi evlilik
dini bir evlilik i¢inde kurulmussa), eski esle ilgili haklar (kadinin sosyal
olarak gayri resmi evlilik i¢inde tutulmasi), kisisel gelisim gibi haklar,
caligmama hakki, agsagilanmama hakki, yeni bir aile kurma hakki, esitlik
hakki (eslerin esitligi), giivenlik ve 6zgiirliik hakki, resmi bir evlilik so-
nug¢landiginda ortaya ¢ikan insan haklaridir.

Aciklanacak olan problem kiiresel olandir. Bununla birlikte Hollanda’da
yasa tarafindan yapilan bir tanimlama 6rnek olarak gosterilecektir.

Konuya, insanlar1 gayri resmi bir evlilik yapmaya iten diirtiileri tanimla-
yarak basyacagim. Gayri resmi bir evliligin, karakteristik olarak kiiltiirel,
geleneksel ve dinsel nedenleri oldugu veya bu tiir evliligin resmi evlilik-

3 ECtHR (AIHM) 20 January 2009, application no. 3976,/05.
4 ECtHR (AIHM) 8 December 2009, application no. 49151/07.
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lerin ger¢eklesmesinden ¢ekinildigi i¢in yapildigi goriilecektir. Cok kiil-
tiirlli bir toplum i¢inde mesru ¢ogunluk agisindan birinci kategoride bulu-
nan saikler digerine gore baskindir. Bu yiizden asagida gayri resmi evli-
liklerin kiiltiirel, geleneksel ve dinsel saiklerle yapilmis olmasina da sadik
kalacagim. Ondan sonra bir ulusal hukuk sisteminde kiiltiirel ve dinsel
evliliklerin durumuna donecegim. Bunu ulusal aile hukuku ve
milletlererasi 6zel aile hukukunda yer alan kurallar ile medeni statii veri-
len evlilikler takip edecektir. Hangi durumlarda kiiltiirel ve dini evlilikler
yapilmaktadir?

Asagidaki bolimde gayriresmi bir evlilikte eslerin insan haklar1 yoluyla
korunmasini inceleyecegim. Gayri resmi evliliklerin korunmasiyla ilgili
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi davalar1 bu konuyu aciklamis olacak-
tir. Son olarak, gayri resmi bir evlilik i¢inde bulunan kadinin durumu ile
kocas1 tarafindan terk edilen kadinin durumu incelenecektir.

2. Insanlarim Resmi Yoldan Ayrilarak Gayri Resmi Evlilik Yolunu
Se¢me Nedenleri

Son zamanlarda Hollanda Hiikiimeti tarafindan yaptirilan kiigiik 6lgekli
bir sayim ¢aligmasinda Hollanda’da gayri resmi evliliklerin gergeklesti-
rildigi goriildii. Insanlarin bu kadar sik olarak neden gayri resmi sekilde
evlendikleri konusunda arastirma yapildi ve gayri resmi evlilikler hak-
kindaki rapor sonuglar1 yayimland.> Gayri resmi evlilikler iizerinde bas-
ka arastirma projeleri de yapildi, fakat son proje sonuglar: heniiz yayim-
lanmad1.® Bu arastirma projelerinden ¢ikan sonuglara gére insanlar kiiltii-
rel ve dini nedenlerle gayri resmi evlilikleri istemektedirler.

Insanlar cesitli nedenlerden dolayr gayri resmi evlilik yapmaktadirlar.
Birincisi; insanlar resmi evlilikten uzak durmak istiyorlar; bununla birlik-
te sosyal agidan bunu onaylamaktadirlar.

Resmi bir evlilikten uzak durma, sosyal giivenlik hiikiimlerinin kaybini
onlemek, verginin etkilerinden veya diger mali yiikiimliiliiklerden Kkur-
tulmak igin ilgi ¢ekici olabilir. Resmi evlilik, laik hukuk kurallarina karsi
direnisten sakinma hareketi de olabilir. Ikincisi, resmi evlilik 6niinde bir

5 J. van der Leun & A. Leupen, Informele huwelijken in Nederland; een exploratieve
studie, Universiteit Leiden, in opdracht van WODC 2009, Kamerstukken II
(Parliamentary Papers) 2008-2009, 31 700 VI, no. 160 Bijlage.

6 Inter alia by Annelies Moors, University of Amsterdam (Muslim marriages), and by
Annemeik Schlatmann, Utrecht University (marriages amongst shi’ites in the
Netherlands).
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engelin bulunmasi durumudur. Bu, yasal bir engel (6rnegin; eslerden
birisi zaten bir baskasiyla evlidir veya evililik i¢in gerekli belgelerden bir
kismu1 yoktur) olabilir. Ugiinciisii, gayri resmi evlilik, resmi evlilik énce-
sinde bir deneme siiresi olabilir.

Eger insanlar kiiltiirel veya dini bir evlilik yapacaklarsa bu durumda gayri
resmi evlilik ortaya ¢ikar. Taraflar ayn1 zamanda resmi nikah yapmazlar-
sa veya dini ya da kiiltiirel evliliklerin yasal oldugu ve tescilden sonra
resmi evlilik olarak kabul edildigi iilkelerde evlilik tescil edilmezse gayri
resmi evlilik gergeklismis olur. Dini evlilikler her seyden dnce insanlarin
dini inanglarinin bir sonucudur. Ustelik geleneksel olmasi ve sosyal ag1-
dan kabul edilmesi nedeniyle dini evlilikler taraflar i¢in tek gegerli yol-
dur. Bu nedenle bu tiir evlilikler esler arasinda cinsel iligkinin kapilarini
acmakta, birlikte yasamayi, gezmeyi, otelde kalmay1 ve benzerlerini mes-
rulastirmaktadir. Roman evlilikleri gibi kiiltiirel evlilikler mevcut gele-
nekler tarafindan benimsenmektir.

3. Ulusal Hukuka Geore Evliliklerin Yasal Durumu

Medeni durum, gerek ulusal aile hukuku ve gerekse milletleraras1 6zel
hukuk yasalari tarafindan verilmektedir. Bu nedenle iilkede yapilmis olan
evliliklerin gecerliligine iliskin kurallar asagida agiklanacaktir (Boliim
3.1.) Ayrica, insanlar i¢in yurt digina ¢ikmak ve orada evlenmek oldukga
kolay oldugu igin yabanci evliliklerin taninmasi tartigilacaktir (Bolim
3.2.). Bu yiizden, evliligin maddi boyutlara degil, yargilama usulii agi-
sindan evliligin ger¢eklesme yonlerine (kiiltiirel, dini veya medeni) odak-
lanacagim.

Dini ve kiiltiirel evliliklerin yasal durumu ve onlarin ulusal hukuka gore
korunmasi hakkinda ne sdylenebilir? Bu kisimda en az ii¢ sey hedeflen-
mektedir: 1) Gayri resmi evlilikleri acik¢a tanimak, 2) Medeni evlilikle-
rin zorunlu (tekel) olusunu hafifletmek, kiiltiirel ve geleneksel evlilikler
tizerindeki mevcut endiseleri gidermek, 3) Mevcut hukuka gére bir evli-
ligin resmi gecerliligini gostermek i¢in higbir 6n kosul olmaksizin eslere
belirli bir yasal koruma vermek (Bdliim 3.3).

3.1. Ulusal Hukuka Gére Usuli Kosullar

Hollanda’da bir evliligin resmi gegerliligi, davanin agildigi mahkeme
kanununa (lex fori) ya da sekil bakimindan (lex locicelebrationis) Hol-
landa mevzuatina gore yliritiilmektedir. Bu, Medeni Kanunun Birinci
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Kitabinda yer alan hiikiimlerle birlikte Evlilik Kanununun 4. maddesinin
bir sonucudur.

Hollanda aile hukukuna gore yalnizca medeni evlilikler (resmi evlilik)
gecerli olarak kabul edilmekte (Medeni Kanun, m.67), dini evlilik diizen-
lenmemektedir. Hatta medeni bir evlilik yapmadan 6nce dini bir evlilik
yapmak yasaklanmustir. (Medeni Kanun, m. 68, 1. Kitap).” Kanun koyu-
cu, medeni evlilikten once “Hicbir dini toren yapilamaz” (geen
godsdienstige plechtigheden zullen mogen plaats hebben) ifadesini kul-
lanmistir. Taraflar yine de —medeni evlilik 6ncesi- dini toren yapmak
isterlerse papaz veya diger din gorevlileri cezai kogusturma riski tagimis
olur (Ceza Kanunu, m. 449). Islami evlilikler bu kategori icine girer mi?
Islam hukuku ve geleneginde evlilik miistakbel eslerin anlagmalariyla
meydana gelir. Genellikle diger dini torenler veya takdis torenleri olma-
digt i¢in dini kavramlardan kaynaklanan bu tiir evlilikler tartigilabilir.
Dinsel yonii bulunmayan kiiltiirel evlilikler yasaklanmis kategori igine
girmezler. Bununla birlikte kiiltiirel bir evlilik de yalnizca medeni (resmi)
evliliklerin kabul edilmesinden beri gegerli sayllmamaktadir.

Medeni evliligin tek istisnast konsolosluk evlilikleridir. Temsil edilen
devlet hukukuna gore yapilmis olan konsolosluk evlilikleri esler Hollan-
da vatandas1 olmadig: stirece taninmaktadir (Evlilik Kanunu, m.4).

Diger bazi iilkelerde dini evlilik yapmadan 6nce resmi (medeni) evliligin
yapilmas1 zorunludur. Bunlar arasindan yer alan iilkeler Belgika, Fransa,
Liiksemburg, Avusturya, isvigre ve Tiirkiye’dir. Almanya son zamanlar-
da medeni evlilik 6ncesinde dini evlilik yapilmasini yasaklamigtir. Diger
pek cok tlke dini evliligin yapilmasina izin vermekte ve sadece bunun
gecerli olmasi i¢in medeni evliligi veya toreni miiteakip resmi kayit yap-
tirmalar1 gerekmektedir. Bu, tam olarak Polonya, Italya, Ispanya, Porte-
Kiz, Yunanistan, Ingiltere, Hirvatistan’da® ve bazi Iskandinav iilkelerinde
uygulanmaktadir.

7 However, the conclusion of a religious marriage before entering into a civil marriage
does not constitute a criminal act by the spouses themselves.

8  Kamerstukken I (Parliamentary Papers) 2001, 26 672, no. 92a, p. 23. The information
in those parliamentary reports relied on the results of research carried out by the
International Commission for Civil Status in 2001.
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3.2. Yabanc Evlilikleri Tanima

Yurt disinda gegerli bir sekilde yapilmis olan bir evlilik ulusal hukuk
tarafindan kendiliginden (otomatik olarak) taninmaz. Bunun, mahkeme-
nin bagli oldugu devlet tarafindan kabul edilmesi gerekir. Devletler, ya-
banci evliliklerin gegerliligi i¢cin hukuk kurallarini veya tanimaya iliskin
kurallar1 uygulayabilirler. Tanimaya iliskin kurallar genel olarak bir ka-
mu politikasinin istisnai hiikiimleri ile uygulanir. Sonug¢ olarak yabanci
evlilikleri tanima ihlal edilen kamu hukuku kurallarinca reddedilebilir.

Yurt disinda yapilmis olan evlilikler, evliligin yapildig1 yerdeki yasal
diizenlemelere (sekil sartlarina- lex loci celebrationis) uygunsa, kural
olarak Hollanda resmi makamlari tarafindan onaylanmaktadir (Evlilik
Kanunu, m. 5). Bu, dini evliligin yurt diginda gegerli olmasi halinde Hol-
landa’nin bunu tamdigi anlamma gelmektedir. (Ornegin, dini evliligin
hukuken gecerli oldugu bir iilkede yapilmis olan evlilik Hollanda ma-
kamlarinca da kabul edilmektedir.?)

3.3. Gecgersiz Bir Evlilikte Eslerin Korunmasi

Gegerli bir sekilde yapilmis olan evlilik her tiirlii hak ve yiikimliilikleri
beraberinde getirir. Aile hukukunda herhangi bir kimse bunun belirli so-
nuglarin diigiinebilir; nafaka isteyebilir, 6rnegin, yasal miras¢1 olan ¢o-
cuklar agisindan miras talep edilebilir. Yine, gelir vergisi kanununu gibi
hukukun diger alanlarinda bazi sonuglar ortaya ¢ikabilir. Bir es sosyal
giivenlik dahil, ikamet hakkina vb. sahip olabilir. Tiim bu gibi durumlar-
da birisinin es olmasi veya evlenmesi resmi olarak gecerli bir evliligin
varligina baglidir.

Bununla birlikte, evli olmamak veya gegerli bir evlilikten yoksun olmak,
kendiliginden bu haklardan mahrumiyeti dogurmaz.

Belirli haklar, evli olmayan ¢iftler i¢in de garanti altina alinmistir. Aile
yasami, evlilik veya evlilik benzeri esit iliskiler, evlenmemis kisilerin
iligkilerinde de haklar getirmistir.

Bunun yaninda gegerli bir evlilik her zaman bu haklarin istenmesinde
belirleyici olmaz.

Bu haklar evlilikle ilgili olsa bile durum boyledir. Diger yandan bazi hak-
lar, gecerli bir evlilik olmasa bile korunmaktadir.

9 Ornek aciklama ¢evirmen tarafimizdan verilmistir.
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Ornegin, Hollanda hukukuna gére, bir evlilik makul nedenler olmaksizin
feshedilmis ise iyi niyetle evlenmis olan esin ve ¢ocuklarin haklari ile iyi
niyetli {iglincii kisilerin haklar1 korunmustur (Medeni Kanun, m.77).

Benzer seyler, taninmamis yabanci evlilikler bakimindan da bulunabilir.
Ornegin, yabanci evlilikler kamu diizenini ihlal etmesine ragmen belirli
haklar garanti altina alinmistir. Buna dair 6rnekler Fransa’da bulunmak-
tadir (Yargitay 14 Subat 2007).° Burada emeklilik haklar1 ve sigorta
taleplerinin ¢ok esli evliliklerde ikinci es igin garanti altina alinmasi Ka-
bul edilmemistir. Ingiltere’de ¢ok esli evlilikler farkli miilkiyet haklar1 ve
sosyal giivenlik haklari (veraset, drahoma)'* gibi belirli amaglar i¢in ka-
bul edilebilmektedir.'?

Bundan dolayi, hakimlerin ve kanun koyucularin gayri resmi iliskileri
korumakta ve belli kosullarda evlilik statiisiinden ayr1 olarak bazi haklara
izin vermekte istekli olduklarini gozlemleyebiliriz. Bu yiizden aslinda
gegersiz olan bir evlilige yasal sonuglar verilmektedir.

Resmi olmayan bir evliligin sonuglarinin ne oldugu sorusu ortaya ¢ikabi-
lir. Bu konuda son zamanlarda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesince ve-
rilmis kararlar bulunmaktadir. Bu kararlar ikinci boliimde belirtilecektir.

4. Gayriresmi Evliliklerde Eslerin insan Haklar1 Yoluyla Korunmasi

Ulusal hukuka gore dini ve medeni evliliklerin mevcut yasal korumasi ve
hukuki durumu gosterildikten sonra tartisilmasit gereken soru sudur:
Uluslararast insan haklari standartlarina gore verilmesi gereken koruma
nedir?

Bu boliim, gayri resmi bir evlilikte eslerin haklarinin korunmasinda, Av-
rupa Insan Haklar1 Mahkemesine gitmeden once insan haklarini incele-

10 Revue trimestrielle Lexis. Nexis Jurisclasseur 2007, pp. 933-943.

11 Yunanca ash “drakhoma” olan drahoma, Hristiyanlikta kiz tarafinin damada gotiir-
diigi mal ya da para karsiliginda kullanilan bir deyimdir. Ayrica Yahudiler arasinda
da yiiriirliikte olan bir téredir. Cok eskiden beri siiregelen bir anlami oldugu tarih
belgelerinden anlasilmaktadir. Drahomanin séz konusu oldugu yerde, gelin olan kiz
tarafi, onunla evlenecek erkege ailenin durumuna goére bir miktar para ya da mal ve-
rir. Varlikli ve kokli aileler i¢in kizlariyla verecekleri drahoma miktarinin fazlalasa-
cagy, biiytik olacag tabii bir seydir. (Cevirmen)

12 ], Fawcett et al., Cheshire, North & Fawcett: Private International Law, 2008, pp. 932-
937; A. Scolnicov, ‘Multi-religious Societies and State Legal Systems: Religious
Marriages, the State and Implications for Human Rights’, in Th. Wilhelmsson (ed.),
Private law and the many cultures of Europe, 2007, p. 411.

199



200

Gayriresmi Evliliklerde, Eslerin Insan Haklar1 Yoluyla Korunmasi
Ceviren: Ahmet TASKIN

yecektir. Makalenin basinda sozii gegen etkili olan ve yiirtirliikkte bulunan
baz1 haklara deginilmisti: esitlik ilkesi (evli eslerde yasal esitlik), aile
yasaminin korunmast ve din 6zgiirligii (gayri resmi bir evlilik dini bir
evlilige girilerek kurulmussa).

Gayri resmi bir evlilikte esleri, evlilik dist iliskilerde diger eslerden
(partners) ayiran sey eslerin gergekten evli olusudur. Bu makalede ortaya
konulan sorun, gayri resmi bir evlilikte eslerin birbirlerine es olarak saygi
gosterip gostermedigi ve bu sekilde davranip davranmadigidir.

Bu, evli olmayan ve kendisini es olarak da gérmeyen kimseler (partners)
adina ortaya atilmig farkli bir sorudur. Onlar, gergek eslerle karsilastiri-
labilirler, bazi durumlar agisindan diger eslere de verilmis olan belirli
haklarinin garanti altina alinmasini talep edebilirler ve bunu hak olarak
ileri stirebilirler.

Bu, esitlik ilkesi anlamina gelmektedir. Evli olmayan g¢iftlerin, evli ¢iftler
gibi ayn1 haklar1 kazanmak amaciyla esitlik ilkesine bagvurmaktadir. Bu
konudaki igtihatlar1 tartismayacagiz. Aile yasami bakimindan gayri resmi
evlilikteki eslerin bir es olarak korunmasi gerekip gerekmedigini incele-
yecegiz. Gayriresmi evlilik i¢indeki eslerin bir aile yasamina sahip oldu-
gunu, evli olmayan eslere (partners) taninan haklarin tamamini kesin
olarak isteyebileceklerini tartismasiz bir sekilde kabul etmekteyiz.
Gayriresmi evlilikteki eslerin aile yagamlarinin korunmasini talep ede-
bilmeleri 6nemli olmakla birlikte, bu koruma o6zellikle iliskinin evlilik
yonii ile ilgili olmadig i¢in tartisilmayacaktir.

4.1. Ayrimeih@in Yasaklanmasi

Evliliklerin hukuki ve medeni sonug¢larindan ve menfaatlerinden ¢iftlerin
yararlanmast konusunda devletlerin bazi1 kisitlamalar getirmesi ve bu
durumu sadece resmi evliliklere mahsus kilmasi miimkiin miidiir? Diger
bir anlatimla bu tiir sonuglar ve etkiler gayri resmi evliliklere de saglan-
mali midir?

1994°te Avrupa Insan Haklari Komisyonu bu konuda kesin ve olumsuz
bir karar vermisti.® Yasaya gére evlilik merasimini yiiriitmeye yetkili
olmayan dini makamlar tarafindan yapilmig bir evlilik gegersiz bulun-
mustu. Komisyon bu tiir evliligin tiim sonuglarinin gegersiz sayilmasini 1
Numarali Protokol ve S6zlesme’nin 8. maddesi altindaki haklarin ihlali

3 European Commission of Human Rights (Avrupa Insan Haklari Komisyonu) 12 October 1994,
application no. 20402/92 (Spetz a.o. v. Sweden).
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olarak gordii. Sonug¢ olarak Komisyon, davanin s6z konusu hikiimleri
ihlal etmedigi kanaatine vardi. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin 15
yil sonraki goriisii ne oldu?

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 20 Ocak 2009°da Sézlesmenin (ATHS)
8. maddesine dayanarak dini evlilikten kaynaklanan haklar konusunda bir
karar verdi.** Bu dava 14 Eylil 2009 da gonderildigi Biiyiik Daire’de
beklemektedir.'®

1976°da Tiirkiye’de bir erkekle kadin Islami evlilik (imam nikahi) yap-
miglardi. Bu evlilikten 6 ¢ocuklar diinyaya gelmisti. Koca 2002 yilinda
oldii. Kadn evliliginin ve 6lmiis kocasindan meydana gelen 6 cocugunun
resmi olarak tescil edilmesini istedi. Cocuklarinin niifus siciline kaydi
kabul edildi fakat evliligin tescili talebi reddedildi. Tiirkiye laik bir devlet
oldugu i¢in sadece resmi evlilikler gegerli olarak kabul edilmektedir.
Tiirk Ceza Kanununa gore resmi evlilikten 6nce dini bir evlilik yapmak
da sucgtur. Kadin evliliginin tescil edilmesini, dlen kocasinin emekli
maagininin verilmesini ve saglik sigortasindan yararlandirilmasini talep
etmisti. Bu taleplerin hepsi reddedildi. Kadin aile yagamina iligkin hakla-
rinin ihlal edildigini iddia etti. Mahkeme, fiili bir aile yasami oldugunu ve
bunun So6zlesmenin 8’inci maddesinin koruma alanina girdigini kabul
etti. Bununla birlikte sonugta kadinin talepleri reddedildi.

Mahkeme, Avrupa Konseyi’ne iiye devletlerindeki geleneksel evliligin
yani sira diger istikrarli iligkileri tanimakla birlikte Tiirkiye’nin buna
zorlanamayacagini dikkate almistir.”® Kabul edilebilir, tarafsiz ve mesru
bir amag i¢in resmi evliliklerin taninmasinda sinirlama getirmek miim-
kiindiir. Bu baglamda evli ve evli olmayan kisiler arasinda bir ayrim geti-
rilebilir. Bu dikkate deger karar dorde kars1 ti¢ oyla alinmistir.

Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi kararmin sonucu simdilik belli ve agik-
tir; devletler gayri resmi bir evliligi resmen kabul edilmis bir evlilik gibi
korumaya ve bunun yaninda diger iliskileri tanimaya mecbur edilemez.

Kasim 1971°de Ispanya’da yasayan iki Roman mensubu kendi topluluk-
larinin dini térenlerine gore evlenmislerdi. Evlilik Roman 6rf ve gelenek-
lerine de uygundu. Bu evlilikten 6 ¢ocuk diinyaya gelmisti. Koca Aralik

" Application no. 3976/05, Serife Yigit v. Turkey, only published in French.
15 Makalenin orijinal metni 2 Haziran 2010 tarihinde yayimlanmistir. (Cevirmen)

1% \with reference to the decision in Antonio Mata Estevez v. Spain (10 May 2001), application no.

56501/00.
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2000’de vefat etti. Kadin kocasinin 6liimiinii miiteakiben onun emekli
maasini telep ettiyse de talebi reddedildi. Kadin, Ispanya’da Roman evli-
liginin medeni sonuglar dogurmadigini, bunun da evlenme hakkinin ihla-
line neden oldugunu ileri siirerek sikayetei oldu.

Ispanya’da iki tiir evlilik taninmistir. Birincisi; medeni, ikincisi ise kilise
evliligidir (Medeni Kanun, m.42). Davact kadin 1971°de Roman o6rf ve
adetlerine gore evlenmisti ve o zaman kilise hukuku disinda evlenmek
miimkiin degildi. Bununla birlikte mahkeme 1981°den beri Ispanya’da
evliliklerin Romanlar dahil herkese agik oldugunu sdylemisti. Sonunda
Mahkeme bagvuranlarin istemleri gibi Roman evliliklerine medeni evli-
liklerin sonuglarini tanimadi ve bunun ayrimeilik olmadigina karar verdi.

Munaz Diaz ve Ispanya davasmda'’ koca 6lmeden 6nce 19 yildan daha
fazla bir siire galigarak Ispanya Devletine sosyal giivenlik primlerini
odemisti. Onlarin evliligi resmi olarak gegerli olmasa da onlar her zaman
birbirlerine samimiyetle inandilar ve sonugta gegerli bir evlilik yaptilar.
Bu inanglar1 Ispanya makamlari tarafindan onaylanan ve kocasmin esi
oldugunu gosterir bir dizi belge ile gii¢lendirildi.

Ispanya hukukuna gére dul kalanlara emekli ayligi baglanmasi resmi
esler i¢in smirlandirilmamaktadir. Ispanyol mevzuati ve igtihatlarindan
kaynaklanan asagidaki durumlarda da emekli ayligi baglanabilmektedir;®

- Samimiyetle ve iyi niyetle yapilmis bir evlilik aslinda hiikiimsiiz ise,

- Geleneksel bir evlilige engel bulundugunda (bosanmanin imkansizligi,
din veya vicdan 6zgiirliigli konusunda anlagsmazlik varsa),

- Niifusa kaydedilmemis ve bu nedenle yasal sartlar yerine getirilmemis
geleneksel bir evlilik varsa.

Bu durumda mahkeme, karisina dul ve yetim aylig1 baglanmasi isteminin
reddedilmesini, diger durumlarla esdeger gormektedir. Mahkeme belirli
kosullarda dul ve yetim aylig1 baglanmasinda Roman evliliginin sonugla-
rim reddetmeyi Ispanya icin orantisiz bulmustur. Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi, bu tiir sikayetlerin kabul edilebilir oldugunu ve bu yondeki
uygulamanin So6zlesmenin 14. maddesi ile 1 numarali Protokol’iin 1.
maddesini ihlal ettigini bildirmistir.

v ECtHR (Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi) 8 December 2009, application no. 49151/07.

8 Certain social security documents, in particular a registration document showing her as a wife and the
mother of a large family, and a Family record book.



Gayriresmi Evliliklerde, Eslerin Insan Haklar1 Yoluyla Korunmasi
Ceviren: Ahmet TASKIN

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin bu ictihadindan sonra gayri resmi
evliliklere saglanan yasal koruma iki kat artmistir.

1. Esitlik ilkesi basartyla uygulanamiyor, bu nedenle de evlilige medeni
yasal bir statii kazandirilamiyor. Bu Serife Yigit ve Munoz Diaz davasin-
da goriilmektedir.

2. Ozel durumlarda esitlik ilkesi gayri resmi evliliklere ragmen belirli
yasal diizenlemelere basarili bir sekilde dayanabilir. Bu, Musioz Diaz
davasindan gelmektedir. Buna karsin s6z konusu istisnanin ¢ok 6zel du-
rumlarda uygulanabildigi goriilmektedir. En azindan Mahkeme asagidaki
durumlarda olumlu sonuglara ulasmak bunu g6z 6niinde bulundurmustur:

a) Ilgili devlet hukukunun bazi &zel iliskilere belirli bir yasal koruma
saglamast,

b) S6z konusu gayriresmi evliliklerin ilgili yonleri bakimindan diger ilig-
kilerle karsilastirilmasi (Murioz Diaz davasinda: evlilik durumuyla ilgili
iyiniyetin varligy),

c. Gegerli bir evlilik yapmis olan eslerin beklentileri,

d. Bu beklentilerin iilkenin yetkili makamlarinin tutum ve davranislari ile
onaylanmasi; gayriresmi evlilik agisindan eslerin beklentilerinin devletin
tutum ve davraniglariyla hakli goriilmesi,

e. Reddedilen korumanin belli kosullarda orantisiz olmasi.

Bu faktorler g6z oniline alindiginda, kapinin hafif¢e acilmig olabilecegi
sonucuna varabiliriz. Hollanda hukukuna bakarsak, yasal bir statii olmak-
sizin en az iki tiir iliskide hukuk tarafindan koruma saglandigini sdyleye-
biliriz: Birincisi, iyi niyetli evliliklerde (Hollanda Medeni Kanunu,
m.77); ikincisi ise, birlikte yasama dayanan gayriresmi iliskilerde yasalar
tarafindan olabildigince haklar verilmesi. Buna ragmen esitlik ilkesinin
uygulanmasindaki basar1 yeterli degildir. Yalnizca gayri resmi evlilik
yapan pek c¢ok insan yapmis olduklar evliliklerin gegerli bir evlilik ola-
rak kabul edilmedigini fark edecektir. Eger onlar yapmis olduklar evli-
liklerinin Hollanda makamlari tarafindan gegerli bir evililik olarak go-
riilmesini bekliyorlarsa, bu, yetkili makamlar tarafindan kabul edilmeye-
cek veya evliliklerinin gecerli bir evlilik gibi goriilmesi icin tavsiyede
bulunulacaktir. Hollanda Hiikiimeti tarafindan Medeni Kanun’un 68’inci
maddesinde yer alan yasagin kaldirilmasi talebi reddedildigi zaman gayri
resmi evlilik yapan insanlar da evliliklerinin gegerli olmayacagina dair
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izlenim olusmustu.'® Bu nedenle Hollanda’nin resmi ve gayriresmi evli-
liklere esit davranmaya istekli olmasi miimkiin degildir.

Ozellikle bilmedikleri yeni bir topluma gd¢ eden bazi insanlarin gayri
resmi evlililiklerde evliliklerinin gegerli olacagina samimiyetle inanmala-
r1 gayet normaldir. Hollanda Yargitay: tarafindan 2005°te verilmis olan
bir kararda bu 6rnek duruma rastlamak miimkiindiir. %°

Suudi Arabistan uyruklu bir ¢ift (kadin ayn1 zamanda Hollanda vatanda-
sidir), Belgika’da imam nikahi ile evlenmistir. Esler bir ¢ocuk diinyaya
getirmis ve onu da resmi kayda gecirmislerdir. Cevaplandirilmasi gere-
ken sorun, evliligin Hollanda’da tanmip taninmayacagidir. Hollanda
Temyiz Mahkemesi bu evliligin Suudi Arabistan hukukuna goére gecerli
olacagina karar vermistir. Kadin, gegerli bir evlilik yaptigin1 diigiinmek-
tedir. Evlilik Belgika’da gerceklesmistir. Sorunun cevabi, evliligin Hol-
landa’da taninip taninmayacagi ve Temyiz Mahkemesi’nin bunu gegerli
olarak goriip gormeyecegidir. Eslerin Belgika yasalarina gore evlenmeleri
veya evliligin konsolosluk veya elgilikte yapilmasi gerektigi diistintilmiis-
tiir.

Bu, imam nikahl bir evlilik degildi. Ayrica mahkemeye gore kadin, evli-
liginin yasal olduguna samimiyetle inanmaktaydi. Bu kosullar altinda
evlilik Bel¢ika hukukuna gore mevcuttu, fakat evlilik mahkeme tarafin-
dan iptal edildi. Yargitay, Temyiz Mahkemesince kabul edilen evliligin
iptal edilmedigi siirece yapildigi andan itibaren gegerli olduguna karar
verdi. Bunun sonucunda, s6z konusu evlilik resmen gecerli bir evlilik
olarak kabul edildi ve Hollanda’da taninmis oldu.

4.2. Inang Ozgiirliigii

Ortaya ¢ikan ikinci kural, inang¢ veya din 6zgiirliigiidiir. Bu ilke, pek ¢cok
anayasada ve insan haklar1 sozlesmelerinde hukuki dayanak olarak mev-
cuttur. Avrupa iilkeleri i¢in en dnemli madde Avrupa Insan Haklar1 S6z-
lesmesinin 9. maddesidir. Insanlar genellikle belirli bir dini kabul ettikleri
ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 9. maddesi kisilere ifade ve din
Ozgiirliigi getirdigi icin dini evlilik yapmaktadirlar. S6zlesme uyarinca ve
belli kosullar altinda Anayasa tarafindan bir sinirlama getirilebilmektedir.

° Kamerstukken 11 (Parliamentary Papers) 2001-2002, 28 078, no. 1. See Para. 4.1.
%% HR 17 June 2005, LIN AS9035.
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Devletler, din ve devlet ayrimina, bir evlilige yasal statii atfedilmesi i¢in
resmi kayit veya medeni evlilik aranmasina onay vermektedir. 1975’te (X
ve Almanya davasinda)®* Avrupa insan Haklar1 Komisyonu tarafindan bu
kavrama yer verilmistir. S6z konusu davada dini bir evliligin tescil edil-
memesi Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 9. (Diisiince, vicdan ve din
Ozgiirliigii) ve 12. maddesinin (Evlenme hakki) ihlali olarak goriilmemis-
tir.

Bu durum Avrupa insan Haklar1 Mahkemesince Serife Yegit-Tiirkiye
davasinda da tekrarlanmigtir (Yukarida belirtilmistir). Bu ylizden devlet-
ler dini evliliklere yasal statii tanimak zorunda degildir. Bununla birlikte,
insanlarin medeni evlilikten 6nce dini bir evlilik yapmalari yasaklanabi-
lecek midir? Bu tiir yasaklama kesinlikle inan¢ 6zgiirliigiiniin ihlali ola-
rak kabul edilecektir. Insanlarin dini usulde bir evliligi yaptiktan sonra
medeni usulii de takip etmeleri inan¢ Ozgiirliigiidiir. Hollanda Medeni
Kanununun Birinci Kitabinin 68. maddesinin iptali hakkindaki tartisma
1990’larin basi ve 2001°e yeniden donmek olacaktir.

1971°de Hollanda Yargitayi, demokratik bir toplumda kamu diizeni adina
papaz veya rahiplerin medeni evlilik olmadan dini evlilik yapmalarini sug
olarak gormiistii (Hollanda Ceza Kanunu, m.449) ve bu yiizden Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesinin 9. maddesi agisindan inang dzgiirliigiine bir
sinirlama getirmisti.?

1992°de Sivil Statii Daimi Komisyonu mense tilke de dini evliliklerin ve
torenlerinin gegerli olarak kabul edilmesi konusunda yanlis anlasilmalara
neden oldugu i¢in Hollanda Medeni Kanununun 68. maddesinin yiiriir-
likkten kaldirilmasi hususunda tavsiyede bulunmustu. Hollanda makamla-
r1 bu tavsiyeyi tuttu.?®

2001°de Hollanda Hiikiimeti, din 6zgiirliigiine hakli bir istista olarak 68.
maddeyi tekrar kabul etmisti. Hollanda Hiikiimeti tarafindan yasagin
korunmasi igin gerekgeler one alindi; miistakbel eslerin korunmasi, evli-
liklerin 6zenle ve eksiksiz olarak kaydedilmesi, yasal belirlilik gibi.?* Bu

2 Application no. 6167/73.

2 HR 22 June 1971, NJ 1972, 31.

23 Advice of 3 November 1992, E. Lukacs & D. van Iterson, ‘Adviezen over afschaffing verbod

religieuze huwelijksplechtigheid voor het huwelijk’, 1992 Het Personeel Statuut, no. 11/12, pp. 21-
23.

2 Kamerstukken 11 (Parliamentary Papers) 2001-2002, 28 078, no. 1, p. 9.

205



206

Gayriresmi Evliliklerde, Eslerin Insan Haklar1 Yoluyla Korunmasi
Ceviren: Ahmet TASKIN

koruma, esler arasinda evliliklerin gegerliligi hakkinda yanlis anlagiimay1
onlemek veya ¢ocuk evliligi ve ¢ok eslilik gibi insan haklarini ihal eden
dini evlilige kars1 korumay1 kapsamaktaydi.

Legal certainty requires civil registration. If marriages are not registered
their existence can be disputed or even unknown. Secret marriages,
cultural marriages, and religious marriages without registration cannot be
invoked against third parties and cannot profit from legal protection.

Yasal kesinlik, resmi kayit yapilmasini gerektirir. Evlilikler kayit altina
alinmamis ise varhigi tartigmali olabilir veya boyle bir evliligin olup ol-
madig1 bilinemez. Gizli evlilikler, kiiltiirel ve dini evlilikler kayit altina
alinmamus ise Giglincii kisilere karsi ileri siiriilemez ve yasal korumadan
yararlanamaz.

Medeni durum, yasal bir statlidiir ve biitiin haklarin, ytikiimliiliiklerin,
imkanlarin ve yasaklarin kapisini agar. Bu yiizden gerek esler ve gerekse
hiikkiimet ve yetkili makamlar agisindan evlililiklerin tam olmasi énemli-
dir. Devlet, insanlara medeni evlilikten once dini veya kiiltiirel evlilik
yapmalarina izin vermis olsaydi dini evliliklerden sonra medeni evlilikle-
rin yapilmama ve niifusa kaydedilmeme riski olurdu. Sonug olarak tiim
evlilikler gizli kalird1. Oysa taraflar gegerli bir evliligin yapilmasini iimit
etmektedirler. Bu arada, Polonya ve Ingiltere’de yasanan tecriibeler bu
uygulamay1 dogrulamaktadir.?®

Dini evliliklere izin verilmis olsaydi, insanlar gegerli bir evlilik yapmis
olduklari konusunda yanlis bir izlenime sahip olurlardi.?® Adalet Bakani
da bu hususun 6zellikle kiiltiirel ve dini gelenekleri ile sosyal ¢evrelerin-
de evlenen yabancilar i¢inde gegerli oldugunu vurgulamistir. Adalet Ba-
kan1 ayrica, bu tarz evliliklere yasal sonuglar tanimanin bu uygulamay1
artiracagindan endise duymustu.”’

Literatiirde, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 9. maddesi tarafindan
garanti altina alinan din 6zgiirliigiinii ihlal eden 68. madde tartigiimistir.?®

» Kamerstukken | (Parliamentary Papers) 2001, 26 672, no. 92a, p. 22.

?® Kamerstukken 11 (Parliamentary Papers) 2001-2002, 28 078, no. 1, p. 7.

%7 Kamerstukken | (Parliamentary Papers) 2001, 26 672, no. 92a, p. 24.

28 J. de Boer, ‘““A whole code of family law”: boek 1 BW getoetst aan het EVRM”, in K. Blankman &

W. Robert (eds.), het EVRM en het Nederlandse en Belgische personen- familie- en jeugdrecht, 1987,
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Yazarlar, bir evliligin resmiyetini pekistirmek i¢in dini evliliklerin yapil-
masini miimkiin kilan alternatifler diisiinmiislerdir.”® Wortmann, miistak-
bel evliliklerin dini merasimden 6nce niifusa kayit olunmasini énermis,so
Vlaardingerbroek ise, niifusa kayit usuliiniin 5neminden s6z etmisti.**

Gergekten birgok Avrupa iilkesi dini merasimleri evliligin tamamlanma-
sinin bir pargasi olarak kabul etmektedir (bkz. Boliim 3.1).

Eger kabul edilebilir alternatifler mevcut olsaydi (ki oybirligiyle heniiz
kabul edilmis alternatifler yoktur) Hollanda Medeni Kanununun 68.
maddesi gibi bir yasakla orantili olmazdi ve din 6zgiirliigiiniin hakli bir
sinirlamasi basariyla gelismezdi.

5. Bagh Esin Korunmasi

Gayri resmi evlilikle kocasina baglanmis olan kadin daha sonra iki sekil-
de kocasindan ayrilmis olabilir: Taraflar arasinda sadece gayri resmi bir
evlilik yapilmistir veya taraflar dini ya da geleneksel bir evliligin yani
sira resmi bir evlilik de yapmuslardir. Birinci gruptaki kadin, Miisliiman
bir erkekle orfi evlilik yapmis ve iligkilerinde kocasina bir es gibi davra-
nip daha sonradan kocas: tarfindan terkedilmistir. Ornegin, koca yalmz
olarak yurtdigina, 6rnegin Misir’a gitmistir ve evlenmistir (kadin evde
kalmigtir). Diger bir yol da sudur; kocasmnin Avrupa’ya gittigini ve
terkedildigini farkeden kadin gayri resmi evlilik yapmustir.

ikinci grup; yahudi kadinlar igin sorun olarak bilinen bir nedenle medeni
evlilik sona erdirilmistir. Bu, sézde baglh kadinin (chained wife) sorunlari
olarak bilinmektedir: Yahudi dininde bir koca bosanmada isbirligine go-
niillii degildir.*

pp. 13-15; A. Vonken, ‘Multiculturaliteit, IPR en mensenrechten’, in P. Cliteur (ed.), Sociale Cohesie
en het Recht, 1998, p. 123.

2 . . .
9 A. van der Hoeven, Religieus recht en minderheden, 1991, p. 261; P. Vlaardingerbroek, ‘De plaats

van huwelijksvoltrekking in een pluriforme samenleving’, 1990 Het Personeel Statuut, no. 5, pp. 5-9;
S. Wortmann, ‘Kroniek van het personen- en familierecht’, 2000 Nederlands Juristenblad, p. 1593.

30 Wortmann, supra note 24.

3 Vlaardingerbroek, supra note 24.

32 Inter alia G. Atlan, Les Juifs et le divorce. Droit, histoire et sociologie du divorce religieux, 2002; J.

Kusters, Rechtshandhaving van de joodse gemeenschap van Antwerpen, PhD thesis 2008; S. Rutten,
‘Het recht van de gescheiden vrouw om verlost te worden uit het huwelijk’, 2008 NJCM-Bulletin, pp.
755-769; N. Spalter, ‘Gevangen in het huwelijk’, 2007 Tijdschrift voor Familie- en Jeugdrecht, pp.
37-43; E. Tager, ‘The Chained Wife’, 1999 Netherlands Quarterly of Human Rights, pp. 425-457.
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Devam eden gayri resmi bir evlilik yalnizca asagidaki hallerde sorunlu/
tartismali hale gelebilir:

- Kadin, gayri resmi bir evliligi kendi basina feshedemez. Gayri resmi bir
evlilik, geleneksel veya dini bir sekilde feshedilebilir. Bu genellikle koca
ile isbirligi yapmay1 gerektirir ki koca isbirligini reddetmis veya ortadan
kaybolmugsa bosanma miimkiin degildir.

- Ikinci olarak, kadin gayri resmi evliligin devamindan sosyal olarak za-
rar goriiyordur. Birgok kadin resmi evlilik boganma ile sonug¢lanmadikca
dini evliligin siirmesinden kaygilanmaz. Cogunun bu konuda bilgisi de
yoktur. Bununla birlikte dini topluluklarda bu gergek bir problemdir. Bu
konuda en iyi bilineni ve tanimlanmis olan1 Yahudi ortodoks toplumudur.

Eger kadin Yahudi ritiiellerine gore bosanmayi istiyorsa kocasi tarafindan
kendisine verilmis bir bogsanma mektubuna ihtiya¢ duymaktadir. Bu mek-
tubu almadigr siirece bosanmasi miimkiin olamaz ve evliligi devam eder.
Kadinin yeni bir iliskiye girmesine izin verilmez. Eger kadin yine de boy-
le bir mektubu alip bosanmadan bagka bir iligkiye girmigse Yahudi deger-
lerine gore o esini aldattig1 igin suglu sayilir. S6z konusu iliskiden bir
cocuk diinyaya gelmisse Yahudi toplumuna ait goriilmedigi i¢in bu toplu-
luk tarafindan kabul edilmez. Bagka bir deyisle bu kadin sosyal agidan ilk
evliligine baghdir.

Hukuk, bu evlilikten kurtulmus olan kadin1 korumali midir? Kadin, dev-
letin miidahalesini istedigi zaman insan haklar riske atilmis olur mu?
Oyleyse devlet, bu gayri resmi, dini ve 6zel diizenlemeyi insan haklarin
uygulayarak korumalidir. Ciinkii kadin tarafindan istenen husus budur.
En azindan iig ikilemin iistesinden gelinecektir.

Birinci ikilem: Sosyal agidan birinci evliligine bagli olan kadinin yeni bir
iliskiye baslamasi onlenir. Hukuk, yasalara uygun resmi bir bosanmadan
sonra medeni bosanmanin resmi hiikiimlerini destekler ve bundan sonra
kadin yeni bir iligskiye girebilir. Bununla birlikte bu medeni bosanma
sosyal ve dini engeli kaldirmaya yetmez. Devlet, kadinin gayri resmi
hukuk diizenindeki sosyal sorunlarini ¢ézmek i¢in resmi hukuk diizenin-
den gelen yasal hiikiimlerle miidahale etmek zorunda midir?

fkinci ikilem: Devlet, dini tartismalara yasal laik tedbirlerle miidahale
etmeli midir? Boyle bir miidahale dinin devletten ayrilmasi gerektigi
fikrine uygun mudur?
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Ucgiincii ikilem: Resmi makamlarin zel aile ihtilaflarina miidahalesi dog-
ru mudur? Ozellikle insan haklar1 bakimindan bu haklarin 6zel iliskilerde
istenip istenemeyecegi, neticede devletin ve 6zel bir durumda kocanin
isbirligine zorlanip zorlanamayacagi sorusu ortaya ¢ikmaktadir.

1982’de Hollanda Yargitayi, bagl kadinin laik hukuk yoluyla korunmasi
istemine iligskin agmis oldugu davaya bakmis ve bu yonde bir karar ver-
mistir.* 2007°de de Kanada Yargitay: tarafindan ilging bir karar verilmis,
Kanada ve Hollanda Yargitayindan s6z konusu soruya olumlu cevap
gelmisti.** Bununla birlikte yapilan muhakeme her iki mahkemenin fark-
I1 sonuglara varmasina neden oldu. Hollanda Yargitayr muhakemeyi si-
nirlandirip ve ¢oziimii tamamen i¢ medeni hukuk kurallarina dayandirir-
ken KanadaYargitayr ayrica konuyu insan haklarina dayandirmisti.

Ustelik 6nceki kocanin yapmak istedigi sey farkliydi. Bunun iizerine Ka-
dina verilen korumanin kapsami da farkli oldu. Her iki dava medeni hu-
kuka gore laik bir mahkeme tarafindan bosanan Yahudi kadinin Yahudi
hukukuna gore bosanma istemiyle ilgiliydi. Her iki davada eski kocanin
talebi reddedilmisti.

Kanada mahkemesinde esler, hahamlarla ilgili mahkemeden Yahudi ayri-
ligin1 elde edebilmek igin daha 6nce medeni bosanma konusunda anlag-
miglardi. Anlagsma yazili bir s6zlesmeyi sart kosuyordu. Medeni bosun-
madan sonra kadin Yahudi bosanmay1 elde edebilmek i¢in 15 y1l bekle-
misti, fakat koca siirekli olarak bosanma siirecine engel oluyordu. Sonun-
da kadin, kocasinin sozlesmeden kaynaklanan yiikiimliilikklerini yerine
getirmedigini ve bu yiizden zarar gordiiglinti iddia etmisti.

Hollanda davasinda esler arasinda higbir s6zlesme yoktu. Koca Yahudi
hukukuna gore bosanmak i¢in karisi ile anlasmaya yanagmadi ve onun
gorevlerini ithmal ettigi ve bu yiizden kanunsuzca davrandigi kanaatine
varildi. Bu ylizden kadin es kocasinin haksizlik yaptigini ileri siirdii fakat
ondan tazminat talebinde bulunmadi. Bununla beraber kocanin neden
oldugu yasadisi durumu diizeltmesi i¢in mahkemeden bu yonde talepte
bulunmustu.

Kanada mahkemesinin géz oniinde bulundurdugu en énemli husus asagi-
daki alintiydi: “Gegerli ve baglayici olan Quebec hukukuna goére anlag-
manin 12. paragrafinda belirtilen konular Medeni Kanunun tiim gerekle-

> HR 22 January 1982, NJ 1982, 489.

3 Canadian S.C. 14 December 2007, No. 31212, Bruker v. Marcovitz.
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rinin yerine getirilmesini kapsar.” Koca tarafindan verilen bu sz, 6nce-
den rizayla kararlastirllmig taahhiitlerin karsilikli olarak yerine getirilme-
sini, yasal agidan sonuglarinin uygulanabilir oldugunu i¢ermekteydi.
Mahkeme dogmatik dini konularda karar vermek istemedi ve Medeni
Kanunda yasal olarak manevi yiikiimliiliikleri yerine getirmek igin gegerli
ve baglayici bir husus yoktu.

Quebec Sozlesmesine gore kocanin din 6zgiirligii yoluyla sézlesmenin
tektarafli ihlalinden dogan zararlardan muaf olma yetkisi ve hakk: yoktu.
Din 6zgiirliigii talebi Kanada’nin temel degerleri ile uyum gergevesinde
zarar, degerleri ve haklar ile dengeli olmalidir.

Bu tiir bir talep karara baglandiginda daha acil kamu yararini kabul etmek
hasas ve 6zel uygulamadir. Bu durumda kocanin iddialar1 Quebec So6z-
lesmesi ve mahkeme ictihatlar1 altinda dengelenemez. Kocanin din 6z-
glirligiindeki herhangi bir azalma kadmin kisisel menfaatine, haklarin
esitligi, evlenme veya bosanmada tercihte bulunma 6zerkligi gibi temel
degerlerin korunmasindaki kamu yararina 6nemli derecede agir basmak-
tadir.

Hollanda Temyiz Mahkemesi tarafindan asagidaki hususlara dikkat edil-
mistir: Hollanda’da sadece hahamlarla ilgili makamlar hahamlik bosan-
masini elde etmek i¢in gli¢ kullanamaz, adamin bosanma ile isbirligini
reddetmesi gergegi degistirmez, alasilmis standartlara goére bakim yii-
kiimliiliigiinii ihlal eden adam eski esi dikkate almalidir. Boyle bir dikkat-
sizlik ve ihmal olsa da olmasa da her bir olaymn kosullarina bagh olarak
yasadisi kabul edilecektir.

Bu kosular altinda asagidaki hususlar konuyla ilgili olacaktir: dini bo-
sanmamanin sonucu olarak kadin sonraki yasamindaki gelismelerde kisit-
lanmis olacaktir. Adamin itiraz nedenleri ve mizaci, masraflar1 ve isbir-
1igi icin itirazlarinin 6nemi ve yapist Yahudi bosanmasini elde etmek i¢in
gerekli olmalidir.

Her iki karar bir¢ok benzerlikler gostermektedir. Her iki durumda da olay
medeni hukuk davasidir. Kanada davasinda sozlesmeden dogan yiikiim-
liliiklerin yerine getirilmemesi, Hollanda davasinda da haksiz muamele
s6z konusudur. Her iki temyiz mahkemesi gayriresmi dini bir bosanmada
kocanin eski karisina karst makul yilikiimliiliikleri oldugunu kabul etmis-
tir. Kanada Temyiz Mahkemesine gore bu yiikiimliiliik 6ncelikle kocanin
kendi istegiyle bilerek ve isteyerek sozlesme yapmasindan kaynaklan-
maktadir. Hollanda Temyiz Mahkemesine gore onceki (eski) ese kars
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bakim yiikiimliiligii g6z oniinde bulundurulmustur. Her iki mahkemeye
gore de kocanin ylikiimliiligli mutlak degildir. Kanada mahkemesi, din
ozglirligliniin so6zlesmeden kaynaklanan yiikiimliliigiin yerine getiril-
memesini hakli ¢ikarip ¢ikarmadigini, bu 6zgiirliikle temel degerler de
dahil olmak tizere diger haklarin, degerlerin ve zararlarin dengelenip
dengelenmedigini sorgulamistir. Hollanda Mahkemesi, farkli ¢ikarlari
dengeleme siirecinde her iki kadinin (eski ve yeni es) ¢ikarlarini kocanin
¢ikarlarinin yani sira géz oniinde bulundurmustur.

Ilgingtir ki, Kanada Mahkemesi, bakim yiikiimliigiiniiniin insan haklari
arasinda olmasini ve bu haklarin medeni ve laik araglarla giiclendirilme-
sini sozlesmeden kaynaklanan yiikiimliliklerde goz onilinde bulundur-
mustur. Dini yone sahip bir ihtilaf kendi kendine yargilanamaz bir duru-
ma gelemez.

Anlagmalarin hukuk mahkemeleri tarfindan taninmasi ve infaz kabiliyeti-
ne sahip olmasi, yeniden evlenmede, diger cinsle tanismada, cinsel ay-
rimcilikta dini engelleri kaldirmak i¢in fark edilmektedir. Bu ahenk ve
uyum ile Kanadanin haklarm esitligine yaklasimi®* bosanma, evlilik ve
din 6zgiirliigi ile diger demokratik yaklagimlara uygundur.

Daha once belirtilmis olan ii¢ ikilem hakkinda az veya ¢ok bir karara
ulasilmistir. Evet, bir devlet, sosyal hukuk diizeni i¢cinde gayri resmi ve
dini bir evlilikten zarar goren bir kadini insan haklarini kullanarak koru-
malidir. Bir devlet, gayri resmi ve dini kurallar i¢indeki sosyal sorunlari
¢ozmek igin laik yollarla miidahale edebilmelidir. Son olarak da, insan
haklari, simdiki gibi 6zel aile islerinde goz dniinde bulundurmalidir.

Diger yandan Hollanda Temyiz Mahkemesi agik bir sekilde insan hakla-
rina géndermede bulunmadi. Bununla birlikte kadinin ¢ikarlarmin koca
tarafindan dikkate alinmasini insan haklar1 terminolojine doniistiirmek
cok zor olmadi. Mahkeme kadinin gelecekteki ¢ikarlarini gelistirmesine
dikkat ¢ekti. Yeniden evlenme ve aile kurma hakki (AIHS, m.12) ve yeni
ailenin yasamiin korunmasi (AIHS, m.8) tamamen bu haklar arasinda
yer almaktadir. Bir sahis olarak kendini gelistirme, kii¢iikk diigmeme, asa-
gilanmama hakki (ATHS, m.3), ézgiirliik ve giivenlik hakki (ATHS, m.5)
gibi genel haklar eski kocanin evlilik giiciine bagimliliktan kurtarilmali-
dir.

» Compare Art. 16 CEDAW, and Art. 5 7th Protocol to the ECHR, both concerning the equality rights

of spouses during their marriage.
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Hollanda Temyiz Mahkemesinin karar1 1982 tarihine dayanmaktadir.
Insan haklar1 o tarihten sonra ¢ok gelismistir. insan haklarinin énemi ayni
Olclide esit olarak artmistir. Kanada Temyiz Mahkemesinin 2007’deki
karar1 gliniimiizde insan haklarinin Yahudi kadinlar tarafindan istenildi-
gini bize gostermistir. Insan haklarmimn korunmas: onciiliigii ne diizeyde
olabilir? Kanada davasinda erkek esine zararlar1 6demisti. Hollanda’da
erkek boganmak igin igbirligi yapmaya zorlanmisti. Bu son karar kisisel
ve Ozel alan1 ¢ok daha genis 0l¢iide ihlal eden mali tazminat 6denmesi
gibi goriinmektedir.

Hollanda’da doktrindeki baskin goriise gore, bir iligki ve hukuki fiiller bir
bosanmada daha 6zel alanda taraflarin kaygilarina iligkinse 0 zaman ka-
mu otoritelerinin miidahalesi sivil toplumu birbirlerine kars1 insan hakla-
rina saygi konusunda zorlamakta daha az tartigmali olacaktir.®® Dogas:
nedeniyle CEDAW (Kadina Kars1 Her Tiirlii Ayrimeiligin Yok Edilmesi
Sozlesmesi)®’ ve ozellikle de 16. madde az veya cok ozel iliskilerde kul-
lanilmak tizere bir arag olarak kabul edilmistir. Bununla birlikte, ayrimci-
likla miicadele bakimindan genel ilke, yatay bir isleyis heniiz kabul edil-
memistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 12. Protokoliin 1. maddesi yiiriirliige
girdiginde ayrimcilikla miicadele ilkesi agiklayici raporu (Paragraf 26)
yalnizca 6zel alanda® bir fonksiyondu, fakat bu tiir iligkilerde bu kadar
kesin ve onemli olabilen ayrimciliga kars: koruma saglamada bir basari-
sizlik agikga devletin sorumlulugunu gerektiriyordu.

Bu agidan belki, insan haklarindan kaynaklanan bir bosanma zorunlulu-
gunun varligint kabul etmek i¢in fazla ileri gidilmis olurdu. Boyle bir
zorunluluk Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan Johnston dava-
sinda kabul edilmedi.*® Bu dava, annenin 6nceki evliliginden olan gocu-
gunun biyolojik babayla yasal evlatlik iligkisi kurmasina engel oldu. S6z
konusu davada anne yeni bir iliski kurmustu. irlanda yetkili makamlari ne
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 8 ve 12. maddeleri ne de kendi hu-
kuklar1 ¢ercevesinde bosanmayi ileri siirmek zorunda kalmadi. Avrupa

° L Verhey, Horizontale werking van grondrechten, in het bijzonder van het recht op privacy, 1992,
pp. 174 et seq.

37 Parantez i¢indeki bilgi cevirmen tarafinan eklenmistir.

38 Buradaki “6zel alan” (Pricate sphere) , “kamusal alan” (public sphere) ibaresinin zitti
anlaminda kullanilmistir. (Cevirmen)

% ECtHR 18 December 1986, application no. 9697/82 (Johnston v. Ireland).
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Insan Haklar1 Sézlesmesinin 7. protokoliiniin 5. maddesi ile de bosanma
hakki elde edilemedi. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan bir
bosanma mecburiyeti kabul edilmedi.*°

Insan haklar1, dogrudan olmasa da dolayl olarak kadinin haklarini nlem
amaciyla giiclii sekilde destekledi. Bu destek, taraflarin kendi 6zerklikle-
rine ait olmayan 6zel alanlar1 daha az sikintiya sokan bir destekti. Bu
sekilde insan haklari, kadinin ihlal edilen ¢ikarlarin1 genisletmek ve giig-
lendirmek i¢in uygulandi. Sonug olarak, her iki tarafin ¢ikarlarinin denge-
lenmesinde eski kocanin reddedilmesi, eski kocay1 da az hakli ¢gikaracak
ve ¢ok gegmeden kadina karsi haksiz fiil olusturan bir davranis olarak
gorildi.

6. Sonug

Insan haklarmnin uygulanmasi agisindan bundan énceki boliimlerden iti-
baren bazi sonuglar, eslere daha belirleyici bir koruma saglamak i¢in
gayri resmi hukuk diizenininin himaye edilmesiyle ilgili olarak karigikli-
ga yol agmus olabilir.

Birinci sonu¢ Avrupa Insan Haklar Mahkemesi igtihatlarim izlemektedir
ki, insan haklar1 gayri resmi evliliklerde medeni sonuglara yol agmak
hususunda basarili olamaz. Kanaatimce bu sasirticit bir sonug degildir.
Hollanda’nin her tiirlii evlilik dis1 iliskilere izin vermesine ragmen insan-
larin dini evlilik yapmakta 6zgiir olmamalar1 dikkate deger bir husustur.
Hollanda’da medeni bir evlilik olmaksizin dini evlilik yapmak hala ya-
saktir.

Gayri resmi evliliklerin belli bazi amaglarla taninip taninmayacagi sorusu
ayrmtili cevab1 gerektirmektedir. Insan haklari, genel olarak devletleri
resmen gecerli bir evlilik gibi esleri gayri resmi evlilikte desteklemeye
mecbur etmemektedir

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ne gore devletler (Musioz Diaz-Ispanya
ve Serife Yigit-Tiirkiye davalarinda oldugu gibi), yasal korumayi resmen
gecerli olan evliliklerle sinirlamakta biiyiik 6l¢iide serbesttirler. Hollanda
makamlari i¢in muhtemel evlilikleri kontrol etmenin yan1 sira siirlayici
tedbirleri artirmak ve 6nemli hususlar yiirtirliige koymak yasal kesinlik-
tir. Bu, devletlerin daha liberal teklif ve yaklagimlar tercih etmesini, gay-

%0 Explanatory report to Article 5.
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ri resmi evliliklerde oldugu gibi gayri resmi iliskileri de bir dereceye ka-
dar korumasini engellemez.

Sadece belli kosullarda hukukun gayri resmi evliliklerde belli iliskilere
haklar tanimasi ayrimciligi yasaklayabilir, Avrupa insan Haklari Mah-
kemesi Mufoz Diaz davasinda gayri resmi evliliklere benzer haklar ta-
ninmasini basartyla uygulamaisti.

Bagli esin durumu insan haklar tarafindan daha iyi korumaya doniistii-
riildii. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinde bir dava olmamasina, insan
haklarina bagvurmayi gerektirecek agik ve somut iddialar bulunmamasina
ragmen Kanada Yargitay’1 (Yiiksek Mahkemesi) insan haklarinin bagh
durumundan kurtulmak isteyen bir kadinin taleplerine yardimci olmasin
destekledi. Kadin-erkek esitligi temel ilkesi ve yasamda kadinlarin giic-
lendirilmesi fikri bu sonucun ortaya ¢ikmasinda 6nemli rol oynamustir.
Bu temel haklarin korunmasinda bir devlet kamu yararina hizmet etmek-
tedir.

Muhtemelen sahip olunan role ragmen kesinlikle sdyleyemedigimiz sey;
kocaya kars1 olmasaydi, esi koruma, sonugta devlet yetkilileri i¢in bir
zorunluluk olmazdi.

Gergekten, eslerin mevcut durumunu gayriresmi hukuk diizeni iginde
korunmak i¢in insan haklarimnin ileri siiriileyecegi genel bir sonug olarak
goriilebilir. Ustelik resmi olmayan normlarm ve degerlerin varligini kural
olarak temelinden reddetmek kabul edilmemelidir. Daha ¢ok ilgilenilen
soru, dini ve kiiltiirel topluluklar arasinda sosyal gergekligin korunup
korunmayacagi ile ne 6l¢iide korunabilecegidir.

Insan haklarina saygi duyan ¢ogulcu toplumlardan olusmus bir devlet,
dini evlilikleri gérmezlikten gelemez. Bu konuda Scolnicov ile ayni fi-
kirdeyim. Bu evliliklerin varligin1 tanima, smiflara ayrilmig bir hukuk
diizeni i¢ginde bulunan gayri resmi evliliklerde eslerin sorunlarini anlamak
icin 6nceden gerekli olan ilk seydir. Eslerin temel haklarini koruma, onlar
0zel ve dini bir alanda s6z konusu olsalar bile, demokratik bir toplumda

yetkili makamlarin temel sorumlulugunun bir parcasi olarak kabul edile-
bilir.



