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AVRUPA TOPLULUK MAHKEMESI VE
INSAN HAKLARI ADALET DIVANI
KARARLARINDA AILE ANLAYISI VE
ES VE COCUK ACISINDAN
EVLILIK ICI VE DISI AYIRIMI

Prof.Dr. Esin ORUCU*

Aile tanimi, evlilifin anlami, ana ve baba kimdir sorulari, ¢ocuklarin statii ve
haklari konulari, giincel sorunlar yansitarak tim hukuk sistemlerinin glindeminde-
dir. Hukuk sistemleri aileyi, ¢cocuklar1 ve zayif egi koruma amaci ile, cinsler aras
esitlik gerekleri ve evlilik i¢i ve digi birlikte yagama ayiriminin dayandi@1 ahlak
olciitlerinin zayiflamig olmasi gergegi arasinda denge saglama sorunu ile kargi kar-
siyadir. Avrupa iginde bu sorunlarin genis ve genel boyutlari Avrupa Topluluk Hu-
kukunda ve ondan ¢ok daha genig yansimasi olan ve Topluluk Hukukunun da, en
azindan genel ilkeler kaynagi olma agisindan, pargasi sayilan Avrupa Insan Haklari
Konvansiyonunda aranmaldir.

Topluluk Hukukununun ana kaynag olan Roma Soézlesmesinde bu konular-
da hiikiim bulmak olanaksizdir ama, Avrupa insan Haklan Konvansiyonunda,
Uluslararast Medeni ve Politik Haklar Andlagmasinda ve Uluslararast Ekonomik,

Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Anlagmasinda bu konular ele almmugtr.

Roma Andlasmasinda ailelerle ilgili hiikiim olmadifi halde, Andlagmadan
dogan haklar, Andlagmaya dayal diger hiikiimler yoluyla gerek emekgilerin gerek
bagimsiz ¢aliganlarin aileler fertlerine uzatilmustir. Bu kigilerin bu haklardan yarar-

lanmalar1 Uye Devlet vatandagi olmalarina da bagh degildir.

Burada hemen belirtmek gerekir ki evlilik ve ailenin evrensel tanimi yoktur.

1970'i yillara kadar Batt Avrupa hukuk sistemleri ailenin degisiklik gecirmeyen bir
‘miicssese oldugu varsayimindan harekel ediyorlardi. Zaman di§1 ve evrensel olan

__________,...—-———-_—"-_—_"____—

(*) Glasgow University.
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bu miiessese, insan tabiatindan kokiinii alan, hayatta kalma 1¢giidiisiine bagl ve bir-
ka¢ cocuk, calisan baba ve ev kadini anadan olugan bir birlik sayiliyor ve bu kigile-
rin kendi evlerinde oturduklari diisiiniiliiyordu. Bu tanim tek aile tipinin evrensel ve
gerekli oldugu iizerine normatif vurgu vuruyordu!). Hem bu goriig bugiin degismis-
tir hem de cesitli kiiltiir sistemlerine bakildiginda g¢esith toplumlarda ailenin ¢esitli
anlamlara geldigi goriilmektedir. Avrupa Toplulugunda, liye devlet hukuk sistem-
lerinin genel ilkeler1 Avrupa Topluluk Hukukunun kaynaklarindan sayildigindan,
iye devlet hukuk sistemlerinde gecerli tanimlar 6nem kazanmaktadir. Isci ve aile
kavramlari, kiginin Ortak Pazar icinde serbest¢ce dolasma cercevesine gore ve gerek
esitlik gerek sosyal haklar acisindan 6énem tasimaktadir, Is¢ciye bagh haklar vatandas-
liklar1 ne olursa olsun ailesine de saglanacagindan, Topluluk ic¢inde aile tanimi temel
rol oynamaktadir. Avrupa Hukukuna 6zge bir aile tanimi s6zkonusu olmadigindan,
iye devletlerde kullanilan tammlardan yararlanilacaktir. Isci ailesi 1612/68 sayili
Diizenlemede tammlanmugtir. "Is¢inin esi ve 21 yasindan kiigiik ya da isci ya da
esine bagiml fiirug ve is¢i ya da esinin onlara bagimli usul ¢izgisinde akrabalar ai-
leyr meydana getirir” (m. 10/1). Bu tanima girmedikleri halde, isciye bagimli olan
ya da 1g¢inin geldigi iilkede onunla birlikte yasayan aile fertlerine is¢inin ¢aligtigs
lkeye girig kolayligi gosterilmesi de bu Diizenlemenin geregidir (m. 10/2).

Sosyal giivenlife iliskin Diizenlemede de yine aile fertleri, yukaridakinden
biraz daha fazla farkli olarak, tantmlanmustir. (1408/71 (degisiklik 1390/81) m. 1/f.).
Buna gore, bir ailenin ferdi "aile ferdi olarak tanimlanan ya da taninan her ki1 ya
da yardimi saglayan hiikiimlere gore bir ailenin ferdi sayilan kisidir"; diger bir de-
yigle bu kapsamda, sosyal giivenligi saglayan iiye devlet hukuk sisteminin aile ferdi
tanimi gegerli olmaktadir. Bu tanim da sistemden sisteme degismektedir, hatta ayni
devlet 1gensinde yardimdan ardima da degisebilecek demektir. Bu nedenle haksiz-
liklar dogmasi olasidir. bunu goz 6niinde bulunduran Topluluk Mahkemesi, huku-
nun genel ilkelerini de diisiinerek, gerektifinde yukaridaki fikranin anlamini degis-
tirmekte ve ilgili liye devletin aile tanimii genisletmektedir (bkz. Mr & Mrs. F. v.
Belgian State (7/75,(1975) ECR 679 ve Piscitelo (139/82 (1983) ECR 1427). Aile
yardimlari ile ilgili davalarda da bu boyle olmaktadir. (bkz. Olivier Lenoir v.
Caisse d'Allocations familiales des Alpes-Maritimes (1988) 313/89, (1990) 1
CMLR 543). |

Topluluk Mahkemesine gére Topluluk Hukuku aile igi yapiyla ve sorumlu-
luk paylagiimasiyla ilgili degildir. Bu konuda iiye devletler, gerek koruyucu hiikiim-
ler gerek bunlarin ayrintili uygulanmasi konusunda, makul bir takdir yetkisine sa-
hiptir (Hofmann v. Barmer Ersazekasse (1984) ECR 3047). Bu bdyle olmakla
birlikte, aile kavrami ve aile yasamina saygi ilkesinin Topluluk Hukukunca nasil
anlagildigim gosteren agagidaki karar ilgingtir. Bergemann v. Bundesanstalt Fiir
Arbeit (22/9/1988. 236/87, (1990) 1 CMLR 525) davasina konu olan olayda, Hol-

(1) Bu konuda genel bilgi igin bkz.: Oriicii, E., "Kargilasgtirnali Hukuk ve Avrupa Topluluk Hukuku Aglsm-l
dan Evlilik dig1 birlikte Yasama", Istanbul Barosu Dergisi Cilt 64, s. 7-8-9 (1990) 558-566
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andali bir kadin Hollanda'da ¢alismakta iken bir Almanla evlenip 1§ini birakmug ve
Almanya'ya yerlesmigtir. Almanya'ya ‘ailevi nedenlerle’ yerlestifini One siiriip, 1§-
sizlik yardimi almak istemigtir. Ayrica bu arada bir de gocugu dogdugundan, bir sii-
re Almanya'da da is aramamugur. Olay Alman Sosyal Mahkemesi yoluyla Topluluk
Mahkemesi oniine geldiginde, kanun sozciisii Carl Otto Lenz, davacinin kocasi ve
cocugu ile miigterek bir evi ve yagami paylasmak igin tekrar ¢aligmaya baglamadi-
gini, ailenin ve evliligin hem uluslararasi diizeyde, hem de iiye devlet hukuk sistem-
lerinde 6zellikle korunan birer miiessese olduklarin belirttikten sonra, tiim liye dev-
letlerin de onaylamig olduklan Insan Haklari Avrupa Konvansiyonunun 8.
maddesindeki aile yasamina saygi ve 12. maddesindeki evlienme ve aile kurma hak-
kindan s6z ederek, bu haklarm inter alia ailenin birlifi ve miigterek yagami iclerine
aldiklarini ve hatta salt aile kurma niyetine bile ayri korumayi sagladiklarmi (Avru-
pa insan Haklar1 Adalet Divammnin 28/5/1985 tarihli Abdulaziz ve Digerleri 7
EHRR 471 davasina yollama yaparak) soylemigtir. Sonra Avrupa Sosyal Sartindan
s6z etmis, bunun da aileye sosyal, hukuksal ve ekonomik koruma garantiledigini,
5zellikle aile yardimlari, sosyal yardimlar, vergi ve geng ciftlere yardim konularin-
da aileye 6zel koruma getirdigini belirtmistir. Kanun sozciisii uluslararasi Medeni
ve Politik Haklar Andlasmasinin 17. maddesinden de s0z ederek , aile fertlerinin
birlikte yasamasina engel olma gibi aileye yapilacak tim saldirilarin yasaklandigi-
na dikkati cekmigtir. Ayni Andlagmanin 723. maddesi ailenin, hem toplumun hem
devletin 6zel korumasina hakki oldugunu soylemektedir. Uluslararasi Ekonomik,
Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Andlagmasinin 10. maddesi de "aileye miimkiin olan en
geni§g koruma ve yardim saglanmalidir,”" demektedir. Demek ki uluslararast Andlag-
malar ailenin yararina pozitif tedbirler almay1 gerektirmektedir. Bu noktadan kal-
kan kanun sozciisii Lenz, biitiin iiye devletler hukuk sistemlerinin, derecesi degisik
de olsa. aile ve evliligi korumak yiikimliligu altinda olduklarina, ya Anayasalarin-
da bdyle hiikiimlere yer verdiklerine ya da insan Haklann Avrupa Konvansiyonunun
dogrudan etkisini kabul ettiklerine isaret etmistir. Boylece, davac da ailevi neden-
lerle issiz oldugundan buna saygl gosterilmesini istemigtir. Kanun sOzciisii bir bag-
ka dayanak olarak da ailenin birliginin korunmasi konusunda Topluluk Hukuku dii-
zeninin olumlu hiikiimler igermesini (Diizenleme 1612/68 ve 73/148 (1973) O.l.
L172/14 sayil1 Konsey Direktifi) gostermigtir. Boylece, gerek sOzii edilen uluslara-
ras1 diizenlemeler, gerek iiye devlet mevzual hukukun kayna@ olarak gézOnune tu-
tulunca, ailenin Topluluk Hukuku iginde korunan bir miiessese oldugu agikga orla-

ya ¢ikmaktadir.

Simdi acaba, aile fertlerinin en 6nemlisi olan e, Avrupa Hukukunda ne anla-
ma geliyor ve kim e§ sayiliyor? Netherlands State v. Reed (59/85 (1987) 2
CMLR 448) davasinda Hollanda Yiiksek Mahkemesi (Hoge Raad), Roma S{'&zle_s-
mesinin 177. maddesi uyarinca Avrupa Topluluk Mahkemesine "es" kelimesinin

evlilik disi birlikte yagayanlari da kapsayip kapsamadiZini sormugtur. Davanin ko-
nusu, Bayan Reed'in beg yildir birlikte yagadigi ve Hollanda'da ¢aligmakta olan In-
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giliz beyle Hollanda'da oturma hakkina sahip olup olmadigina iliskindi. Kendisi de
Ingiliz olan Bayan Reed is¢i degildi. Topluluk Mahkemesi, halihazirda Topluluk
Hukukunda "es" kelimesinmin yalnizca evlilik iligkisine bagh olarak kullanildigina
1saret ettikten sonra, "fakat bu demek degildir ki Bayan Reed Hollanda'da kalamaz",

demugtir. Varilan sonug¢ su olmustur:

"Bayan Reed'in birlikte yasadifi kisi Hollanda'da isci olduguna ve Hollanda
Yasalarina goére Hollandali vatandaslarla evlilik digt fakat devamli ve saglam
iligkiler iginde olan yabancilarin Hollanda'da oturma haklar1 olduguna gére,
Hollandali olmayan is¢ilere degigik bir ilke uygulamak, gerek Topluluk Séz-
lesmesinin 7. ve 48. maddelerine, gerek 1612/68 sayili Diizenlemeye aykiri
bir ayinm ve fark gozetici bir davramis sayilir. Bu nedenle, Bayan Reed, Hol-
landa'da "es" olarak kalamaz, fakat Avrupa Topluluk Hukukuna gore, birlikte
yagsayanlarin haklarindan yararlanarak kalabilir." |

Bu ¢ok onemli karara gore, iliye devletten iiye devlete degisse bile, evlilik
digt birlikte yagama Avrupa Topluluk Hukuku agisindan her iiye devlette o iiye dev-
let vatandaglarima uygulanan Olgiitlere bakilip degerlendirilecek demektir. Bir iiye
devlete yerlegen yabanci ig¢i de, o hukuk sisteminin vatandaslari i¢in getrdigi ola-
naklardan yararlanacakur; bu nedenle de kendi iilkesinde evlilik disi birlikte yasa-
maya hukuksal sonu¢ baglanmamig ve iligkisi korunmamis olsa bile ¢alismakta ol-
dugu tilkede korunabilecektir.

Boganan egin durumu ise oldukga belirsizdir; bu kisi "es" olarak haklar talep
edebilir mi sorusu daha cevaplanmamugur. Diatta v. Land Berlin (267/83) davasin-
da Topluluk Mahkemesi boganmak i¢in mahkemeye basvurmus ve kocasindan ayri
yasayan kadinin (olayda Senegalli) Almanya'da oturma hakkini kaybetmeyecegini
Ve ayri yagamanin evliligin sona ermesi anlamina gelmedigini karara baglamustir.
Davada boganmanin esin haklarina etkisi konusunun tartigmasini yapmak gerekme-
diginden, bu sorunun ¢6ziimii belirlenmis degildir.

Ingiltere'de 1982'de verilen R. v. Secretary of State for the Home Depart-
ment davasindan ilk derece mahkemesi ayrilik ve bosanmanin esin haklarim oto-
matik olarak sona erdirmeyecegini karara baglamigtir, Burada mahkeme, benzetme
yoluyla, ig¢inin 6liimiinden sonra ailenin haklarina deginip, ikametin devamina ka-
rar vermigse de, ne Istinaf Mahkemesi (Court of Appeal) ne de Lordlar Kamarasi bu
karar1 kabul etmigtir. Ayrica Lordlar Kamaras: bu karari kabul etmigtir. Ayrica
Lordlar Kamarasi Diatta kararina yollama yaparak tekrar Topluluk Mahkemesine
gitmeye gerek gormemigtir. Ozellikle es Topluluk iiyesi bir devletin vatandasi de-
gilse (ki olayda Ingiltere'de ¢alisan bir Almanla evli bir Hintli sO0z konusu 1di) bu
karar Topluluk Hukukunun ruhuna aykiri sonuglar yaratacaktir. Bu ydndeki yorum-
larin ¢ocuklara etkisi olmamasi gerekir. Nitekim Steiner'in goriigiine gore %) bu ¢o-
cuklarin dogal f[ilru g olmalari da gerekmez. Kendisinie ailenin cocugu gibi davrani-

(2) Steiner, J., Textbook on EEC Law, 2nd ed. London Blackstone Press, 1990, 5.168
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lan her ¢ocuk i¢in ¢ocuk sayilma gecerli olmalidir. Ayrica yukarida da deginilen,
aile tanimina girmeyen fakat igginin geldigi iilkede ona bagimli olan ya da ayni cat
altinda yasayanlara da haklarin yayginlastirilmasini karar abaglayan Topluluk Mah-
kemesi (Lebon 316/85), bagimlilik statiisiiniin sadece bir vakia olarak ele alinmasi
gerekuigini (diger bir deyisle ig¢inin bakmasi olayi) ve gergekien bakima gereksin-
~ meyi belirten objektif faktdrlere bakilmayacagini s6ylemigtir.

Avrupa Toplulugundan ¢ok daha genis bir etki alani olan Avrupa Insan Hak-
lar1 Konvansiyonu 1se aile, es, ¢cocuk gibi kavramlari tanimlamamakla birlikte ko-
nuya daha dogrudan, daha kapsamli ve daha genel etkili bicimde yaklagmakta, Av-
rupa Insan Haklar1 Adalet Divani da bu konularda ilging kararlar vermektedir®).

Bu kararlarin en 6nemlilerinden biri Marckx karandir. 979 yilinda Avrupa
Insan Haklar1 Adalet Divani, Belcika'ya k. Marckx davasinda (1979-1980, 2
EHHR 330), Belgika Hukukunun evli olmayan kadinin evlilik dig1 dofan ¢cocugunu
tanimasi geregini, ananin bu ¢ocugu evlat edinmesi olasilifinda bile ¢ocuk ile ana-
nin ailesi arasinda akrabalik bagi kurulamamasini, miras haklarnnin kisintili olmasi-
n1 ve ancak ananin baba ile evlenmesi halinde ¢cocugun nesebi sahih statiisiine kavu-
sacaginl diizenleyen maddelerini, Insan Haklann Konvansiyonunun 8. ve 14.
maddeleri kargisinda degerlendirirken,

"ananmin ¢ocugunu tanimasit kurali, bazi analar ¢ocuklarini istemiyorlar diye
hakli gosterilemez; ister megru ister gayri megru olsun, bir gocugun anaya ih-
tiyact aymidir. Geleneksel aileyi korumak giizel bir amag olabilir, ama, bu
koruma evlilik disi aileyi zor duruma diigtirmemelidir. Konvansiyon hazirla-
nirken Avrupa'da bu ayirnm vardi, ama Konvansiyon giiniimiiziin kogullarina
gore yorumlanir. Belgika Senatosu da gimdi ¢ocuklar arast egitligi savunan
bir yasa teklifini goriismektedir. Ayirim, objektif ve makul bir temele dayan-
miyor ve hem 8. hem de 14. maddeye aykirihik var" demig ve sonra, taninsa
bile cocugun evli olmayan anasinin ailesinin fertleri ile neden akraba sayilmadigina
epilerek, gosterilen sebebin yetersizlifine ve her ¢ocugun bir aileye hakki oldugu-
na, taninana kadar anasiz ve akrabasiz sayilamayacagina karar vermigtir. Divan, bu
cocupun annesinden tam miras alamamasi ile annesinin ailesinin hi¢ mirasgisi
olamamasim da aym: maddelere aykiri bulmugtur. Ayrica bu davada Divan, mesru
aile, gayri mesru aile ayirimunin artik gegerli olmadigini vurgulayarak, s6z konusu
Yasanin gerek evlilik igi ve dist dogan ¢ocuklar arasinda, gerek evli olan ve olmay-
an anneler arasinda ayirim yapmasint Avrupa Insan Haklari Konvansiyonuyla koru-
nan insan haklarina aykiri bulmugtur. Divan aile tanimini yeniden tartigarak, 8
maddenin, mesru olsun olmasin, tim aileleri kapsadigini sOylemigtir. Devletlerin
doguma baglh hicbir ayirim yapmadan aile baglarin diizenlemek zorunda _olduklan
gdriisiinde olan Divana gore, aile baglan yakin akrabalarla baglan da igerir. bu ka-
dar uyarinca yeniden diizenlenerek soz konusu farklari kaldiran ve durumu diizelten

Belgika Yasasi 31 Mart 1987 tarihlidir.

(3) Adalet Divam karar 6zetleri igin bkz.: Berger, V., Case Law of the European Court of Human Rights,
Dublin: The Round Hall Press, 1989.
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Yukarida da deginilen ve Biiyiik Britanya'ya kargi acilan Abdiilaziz, Caba-
les ve Balkandah davalarinda (28/5/1985) Adalet Divani'nda 8. maddedeki aile
kavraminin kapsamu tartigilmig ve en azindan hukuka uygun bir evlilikten dogan
iligkilerin bu kapsamin tanimina girecegi sdylenmis ve davalardaki egler kendilerini
evli saydiklarina ve birlikte yagamay1 ve normal bir aile yasantist siirmey1 gergekien
arzuladiklarina gore, iliskilerinin 8. maddenin korudugu tip iliskilerden oldugu ka-
rara baglanmistir. Hukuka uygun ve gergek bir evlilik birligi icinde dogan ¢ocuk da
Divan'a gore, ipso iure o iligkinin pargasidir.

1986'da Johnson ve digerleri davasinda ise, Insan Haklari Adalet Divan,
1937 irlanda Anayasasinda bulunan boganma yasagim (ki 1986'da yapilan bir refe-
randumla irlanda halki bu maddenin degistirilmesine hayir demigtir), girigilen ikinci
iliskilerin aile kabul edilmemesini ve bu nedenle de kargilikli hak ve bor¢larin dog-
masinin s6z konusu olamamasint, bu gibi iligkilerden dogan ¢ocuklarin ana babala-
rina miras¢i olduklarini ve fakat miras paylarinin azoldugunu, ve ana babanin ev-
lenme olasiligi hi¢ bulunmamasi nedeniyle bu ¢ocugun ne nesebinin diizeltilebile-
cegi ne de evlat edinalebilecegini ele alip, bu hiikiimler Konvansiyon karsisinda
degerlendirirken, Irlanda'da boganma olmamasimi Konvansiyonu'n 8. ve 12. madde-
lerinin ihlali saymadig halde, duruma ¢ocuk agisindan bakip, onun tabii aile baglar
kurmasina engel olunamayaca@imi ve mesru ¢ocukla aym haklarn elde edebilmesi
gerekligini ve her cocufun bir aileye hakki oldugunu sOyleyerek 8. maddenin ithlali-
nin varligina karar vermistir. Bu ayirimi kaldirma amaci ile hazirlanan Cocuklarin
Statiisii Yasas1 12/6/1988'de yiiriirliige girmigtir.

1987 yilinda, bu konuda iki dava daha s6z konusu olmugtur.

Isvicre'ye k. F.'de Divan, Isvigre Medeni Kanununun boganmadan sonra be-
lirli bir siire evlenme yasag1 koyan hiikmiinii tartigirken, bu diizenlemeyi giiniin ko-
sullarina uygun bulmamakla birlikte, evlilik hukukunun her iilkenin kiiltiirel ve tari-
hi geleneklerine ve aile birligi hakkinda kokleri derinlere inen inanglara
dayandigina isaret ederek bu konuda bir karar vermemis, fakat ¢ocugun durumuna
gelince, Divan,

"her ne kadar Isvi¢gre hukukunda gayri mesru ¢ocuk terimi artik bulunma-
makta ve mesru ve gayri mesru ¢ocuk asagi yukar: ayni haklara sahip bulun-
makta ise de, sosyal anlamda esit sayilmayabilirler. Bu ¢ocuk, evlenme ya-
sag1 dolayisiyla (cocuk ana babasinin evliliginden bir ay sonra dogmug), ana
babadan biri evlenmeden 6nce 6lseydi ya da formaliteler zamaninda tamam-
lanamasaydi, evlilik disi dogmus sayilacakti. Ayrica, F'nin evlenmek istedigi
kadinin haklar1 da kisitlaniyor. Milli yasalar bosanmaya izin veriyorsa, ikinci
evlenme 12. maddeye gore makul olmayan sinirlamalara tabi tutulamaz; si-
nirlamalar hakkin 6ziinii zedeleyecek derecede kisitlama ve azaltma getire-

mez", diyerek dokuza sekiz oyla Konvansiyon'un 12. maddesinin ihlal edil-
digine karar vermistir.
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Inze davasina (28/1/1987) konu olan olayda ise, Inze evlilik dist dogmustur.
Avusturya mahkemeleri 1903 tarihli 6zel bir yasa uyguladiklarindan anasinin
Oliimiinden sonra tarimsal bir arazi Inze'nin evlilik i¢i dofan kardesine kalmusur.
Avusturya Medeni Kanununa gore Inze mirasgidir. Ozel yasanin Konvansiyon'a ay-
kirihigr 1ddia edilmektedir. (Federal Hiikiimet 1988'da tarimsal miilkiyete iligkin mi-
ras haklanm yeniden diizenlemeye baglamistir.) Insan Haklar1 Adalet Divani,

"Kor}_vansiyon yagayan bir belgedir, giiniimiiz kogullarinin 1s15inda yorumla-
nir. Uye devletler aruk evlilik i¢i, evlilik disi cocuklar arasi egitlife 6nem ve-
riyor. 1975 yilinda Evlilik Digi Dogan Cocufun Hukuki Statiisii Avrupa
Konvansiyonu, aralarinda Avusturya'min da bulundufu 9 devlet tarafindan
onaylanmigtir. Bu nedenle, dogumdaki kosullar cocugun statiisiinii etkileme-
melidir. Avusturya'nin 6ne siirdiigii, "tarimsal kesimde yasayanlann inangla-
' iddiasi ¢ok geleneksel bir goriisii yansitiyor. Dayanaklari genel ve soyut-

tur. Bu bakimdan 14. madde ve 1. Protokol'un 1. maddesi ihlal edilmisgtir,"
kararini vermistir.

Burada bir de gocugun dogusundaki kosullar: ve ana babasinin kim oldugunu
ogrenme hakkindan s6z etmek gerekir. Boyle bir hakkin varlifi, Avrupa Insan Hak-
lari Adalet Divaninun kararlarindan gikanlabilir. Ornegin 28/3/1989 tarihli UK.'ye
K. Gaskin davasina konu olan olayda, 1959 dogumlu Britanya vatandas:1 Gaskin, 6
ayhik bir bebekken, annesinin 6liimii tizerine on sekiz yasina kadar mahalli idarenin
ve ¢esitli ailelerin bakimi alunda yasamustir, Mahalli Idarede sakli olan dosyasini
inceleme istedi ile idareye basvurmus ve kendisine dosyanin yalniz bazi boliimleri
gosterilmistir. Gaskin bu durumun Konvansiyon'un 8. ve 10. maddelenne aykiri-
~higina 1leni stirmektedir. Divan kararinda,

"her ne kadar Gaskin 6zliik islerine ait dosyanin 6zel yasamimn bir pargasi
oldugunu ileri siirmemisse de, bu dosya Gaskin'in "6zel ve aile yagami" 1le
ilgilidir. Bu dosyay1 gormek 8. maddenin kapsamu iginde ele alinmalidir. Her
ne kadar 8. maddenin esas amaci kamu idarelerinin geligi giizel miidahalele-
rinden kisiyi korumaksa da, buna ek olarak "aile yagamina saygi” ilkesinin
etkili olabilmesi igin, bir de bu ilkede sakli bir "pozitif 6dev" vardir denilebi-
ir’,
gerekcesiyle, kisinin, dofus kosullarim ve ana babasmn kimligini bilme
hakk1 oldugunu kabul etmig olmaktadir.

Gocmenlerle ilgili gesitli davalarda Insan Haklari Komisyonu da 8. maddeyi
ve aile kavramini tartigma olanagini bulmugtur ve bu konularda ilging gorigler ve
Slciitler tiretmistir. Ulkeye girig ya da iilkede kalig kogsullari incelenirken (Alam,
East, African Asians Cases, Guzzardi, Uppal, Abdiilaziz, Min, Tagpmnar ve
Berrehab davalar) kiz (2991/66, 10375/83 gibi), kardes (5532/72, 0492/81), torun
(8244/78), yegen (7229/75) diger akrabalar (7768/77, 10891/84) ve evlat edinilen
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cocuklarin (7229/75, 5269/71) aile kavramui kargisinda durumlari ele alinmigtir. Kul-
lanilan en 6nemli kosutun cocukla ebeveyn arasi kan bagi oldugu, ¢cocugun gayri
mesru olmasimin ise bir etkisi olmadigint goriiliiyor (7229/75). Divan'a gore de aile
iliskilerinin niivesinde dogal ebeveyn ve ¢ocuk bulunmaktadir. Evliligin sona erme-
sinden sonra da bu baglar devam edebilir. Omegin Komisyon'a gére dogmamig ¢o-
cukla babas: arasi bile aile iliskisi s6z konusu olabilir (Paton v. UK 8412/78).

Gerek Komisyon gerekse Divan bir iligskinin "aile yasami" sayilmasi 1¢in, kan
baglar1 yam sira, kisiler arasida baska baglar da aramaktadir. Omegin birlikte yasa-
ma (7229/75) ya da birbirlerine mali acidan bagimli olma (8244/78, 10375/83) goz
oniinde tutulmaktadir. Hissi baglarla birarada bulunan ekonomik baglar da 6nemli
sayiltyor (5269/71). Aile is iligkileri ise yeterli sayilmiyor (9730/81, 5532/72). Iki ii¢
nesil boyu uzayan baglar iliskilere kuvvet kazandiriyor (8245/78, 8244/78). Akraba-
lar aras1 cografi yakinlik kilit faktorlerden birini olusturuyor (9492/81, 9088/80). Es-
ler arasi ise bagin en 6nemli yam gercek ve i¢ten olmasi (X. v. Denmark 9203/80,

9088/80 ve Abdiilaziz).

Aile ve Ozellikle baba kavramlarinin da bir sinir1 oldugunu ve hukukun her
zaman ve ne bahasina olursa olsun bu kavramlar: korumadigini da belirtmek gere-
kir. Omegin, Avrupa Insan Haklar1 Adalet Divaninda goriilen Berrehab davasinda
(karar tarthi 21/6/1988) Divan, kan bag: ile birbirlerine dayanan kisiler yani sira
aralarinda bagka baglar olan, 6rmegin, birlikte yasayan ya da mali nedenlerle birbir-
lerine dayanan kigiler arasinda da "aile yasami" olacagini belirttikten sonra, evlatlik
konusunu ele almis ve esas Olciitiin ebeveynle kii¢iik arast kan bagi oldugunu sOy-
lerken, cocugun gayri mesru olmasinin bir 6nemi olmadigimi vurgulamig ve fakat
bazi istisnalarin varligina dikkati ¢ekerek, bu istisnalarin en sivri 6rneginin 1rza
geeme sonucu dogan ¢ocukla onun dogal babasi arasi iligki oldugunu sdylemisgtir.
Gerek Komisyon gerek Divan tarafindan bdyle bir baba ile bu ¢ocuk arasi aile 1l1§-
kisinin varligs kabul edilmemektedir®),

Gerek Adalet Divanimin gerekse Topluluk Mahkemesinin yukarida kisaca ele
alinan kararlari, tiim genel ilke ve hiikiimler1 giiniin kosullarina gére daha genig yo-
rumlanarak yeni anlamlar kazandiklarim1 gostermektedir. Bu anlamlar i1se Bat
diinyasinin paylastigi degerler mirasinin olusturdugu simgelerdir. Bu simgeler de
giderek kiginin secimine daha c¢ok saygili, klasik ahlak degerlerini zorlayan
ginimiiz insaninin gereksinmelerim kargilayacak boyutlara erismektedir. Her iki
¢erceve iginde yasayan devletler yasalarinit bu deger ve simgelere uygun olarak ye-
niden gézden gecirme yiikiimliiliigii altindadirlar.

(4) Gogmenler ve aile kavramini inceleyen bir ¢aligma igin bkz. Storey, H., "The Right to Family Life and
Immigration Case Law At Strasbourg" 39 I.C.L.Q. (1990) 328



