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Giri ş

Rusya Federasyonu'ndaki hakimlerin
bildiği gibi, Sözleşme'nin Rus iç hukukuna
dahil edilmesi, hakimlerin bu Sözleşme'nin
hükümlerinde teminat alt ına al ınan haklar ı n
himayesine girmek isteyen bireylerle s ık s ı k
karşı laşacaklar ı anlamına gelmektedir. Bu du-
rumda hakimlerin kendilerine soracakları iki
bariz soru vard ır.

Birincisi, bir hakkı düzenleyen iç hukuk ve
Sözleşme hükümleri aras ında çatışma varsa
hangi kanun, üstün kanun olarak uygulan-
mal ıd ı r? Bu sorunun yan ı t ı aç ı ktır; genel
olarak Sözleşme'nin teminat alt ı na aldığı hak-
lar, iç hukuktan üstündür. Böylece Sözle ş-
me'nin ve iç hukukun hükümleri aras ı nda bir
çatışma varsa, Sözleşme'nin hükümleri uygu-
lanmal ıd ı r. Ancak Sözleşme' den kaynaklanan
haklar ın iç hukuktaki konumunun, Anaya-
sa'nın alt ı nda olduğu da önemlidir. Rusya Fe-
derasyonu Anayasas ı ile Aİ HS aras ındaki her-
hangi bir çatışma, Anayasa'nın lehine çözül-
melidir.

İkincisi, Sözleşme'deki maddelerin çok
k ısa ve özet hükümler olduğu gerçeğinden yola
ç ıkarak. Sözle şme'nin maddeleri (ve söz

konusu maddeler kapsamında teminat a
al ınan haklar) nas ı l uygulanmal ıd ı r?

	
Bu

sorunun yan ı t ı , hakimlerin önlerine geti
Sözleşme'yle ilgili şikayeti, Avrupa İ
Haklar ı Mahkemesi içtihadındaki ve
konusu içtihatta başvurulabilecek ilgili bir
prensip olmamas ı durumunda, eski Av
Komisyonu ve İnsan Haklar ı Mahkemes
içtihad ındaki prensipleri uygulamaya ge
rek değerlendirmeleri gerekti ğidir. (Bu iki
kurum, Sözle şme'nin Il. no'lu Protokolü
Kas ı m	 1998'de	 yürürlüğe	 girme
dağı tılmışt ır.)

Bu içtihat ne aç ıdan yararl ı d ı r? Bir
hakimin, Sözleşme maddelerinden birine
yand ı r ı larak mahkemeye getirilen ş ikay
geçerli bir ş ikayet olup olmad ığın ı belirlenı
için uygulanabilecek kesin testler geli
miştir. Söz konusu testler, ilgili Sözle
maddesine göre değ i şkenlik gösterir. Bu ra-
porda, bireylerin 8. Madde kapsami
getirdiği şikayetlerde Avrupa Insan Ha
Mahkemesi tarafında uygulanan ve böy
Sözleşme'nin 8. Madde'sine dayanan bir şı-
kayetle kar şı karşı ya olan Rusya Federasy
hakimlerinin de uygulamas ı gereken te
özetlennı i ştir.



1. Bölüm: 8. Madde'ye giri ş ve söz
konusu maddenin uygulanmas ı nda
kullan ı lan test

8. Madde

1. Herkes özel hayat ına, aile hayatı na,
konutuııa ve haber/e şmesine sayg ı gösterilınesi
hakk ı na sahiptir.

2. Bu hakkın kullan ı lmasına bir kamu
otoritesinin müdahalesi, ancak ulusal güvenlik,
kamu emniyeti, ülkenin ekonomik refah ı , dir/ik
ve düzeninin korunmas ı, suç işlenınesinin
önlenmesi, sağlığın veya ah/akın veya
başkalarının hak- ve özgürlüklerinin koruıınıas ı
için, demokratik bir toplumda zorunlu olam ı
ölçüde ve yasayla öngörülmi4 olmak koşuluyla
söz konusu olabilir.

Giriş

8. Madde'nin iki bölüme ayr ı ldığı hemen
göze çarpmaktad ı r. 8. Madde'nin 1. fı kras ı
olan birinci böImde, devletin bir birey için
teminat alt ına aldığı haklar ın tam olarak
hangileri olduğu belirtilir: özel hayata, aile
hayat ına, konuta ve haberle şmeye sayg ı hakkı .
S. Maddenin 2. fı kras ı olan ikinci bölümde,

baz ı şartlarda kamu yetkililerinin 8.
Madde'deki haklara müdahale etmesinin kabul
edilebileceğ i belirtilerek, söz konusu haklar ı n
mutlak olmadığı ifade edilir. 8. Madde 2.
fıkrada, ayn ı zamanda 8. Madde 1. f ı krada
belirtilen haklara kamu yetkililerinin hangi
şartlarda yasal olarak müdahale edebilece ği de
belirtilmiştir; sadece kanunlara uygun olan ve
8. Madde 2. fıkrada belirtilen meşru hedeflerin
birine veya birden fazlas ına ulaşmak için
demokratik bir toplumda gerekli olan müdaha-
leler, bireyin 8. Madde haklar ının devlet tara-
fından kabul edilebilir bir biçimde s ı nı rlan-
dı rılmas ı olarak kabul edilecektir.

Takdir hakk ı

Al ınan önlemlerin 8. Madde'yle uyumlu olup
olmadığı değerlendirilirken, ilgili Devlete
takdir hakk ı ad ı verilen belirli bir takdir yetkisi
verilmiştir. Bu prensip ilk olarak, 10. Madde
kapsamindaki bir anla şmazl ıkla ilgili olan
ancak karar ı aynı şekilde 8. Madde davalar ı
için de geçerli olan Handyside' davas ı nda
oluşturulmuş tur. Verilen karar göre: Handyside-Birfeş ik

Krall ı k	 davas ı ,	 7
Aral ı k	 1976 tarihli
karar, para. 48-49



(d) evi et yetkilileri ülkeleriııdeki önemli
güçlerle doğrudan ve sürekli temasları
nedeniyle, uluslararas ı hakiınlere k ıyas-
la... bir "s ını rlama" veya "cezan ın" "ge-
rekliliği ....konusunda daha iyi karar
verebilecek durumdad ır.. bu bağlanıdaki
"gereklilik" kavram ında ima edilen acil
toplumsal ihtiyac ın gerçeklik düzeyi ko-
nusunda, ilk değerlendirmeyi ulusal yetki-
liler yapmalıdır.

Bu nedenle Madde 10 (2) taraf devletlere
belirli bir takdir hakkı b ı rakınaktadır. Söz ko-
nusu pay, hem ulusal kanun koyucuya... hem
de yürürlükteki kanunları yoruınlaına ve uygu-
laına durumunda olan adli veya di ğer kurum-
lara verilmiştir.

Mahkeme, söz konusu takdir hakk ı na iki temel
durumda başvurmuştur:

1. 8. Madde'ye yap ılan bir müdahale n,
2. fıkrada belirtilen kamu ç ı kar ı
dayanağına göre yerinde olup olmad ığını
belirlerken,	 1

2. Bir devletin, bu hüküm kapsamın4aki
pozitif yukümlülüklerine uymak için ye-
terince çaba sarf edip etmediğini deger-
lendirirken.

Yetkili ulusal mercilere verilen tal4dir
hakkı mevcut şartlara, konuya ve konu4un
geçmişine göre değ i şiklikler gösterecektir. 8.
Madde çerçevesinde takdir hakk ının kap-
samı n ı belirlerken göz önünde bulundurulnas ı
gereken faktörler şunlard ır:	 i

Ancak Mahkeme, bu doktrinin âkit dev-
letlere sımrsız bir takdir hakk ı vermediğini
belirtmiş ve Mahkeme'nin devletlerin Sözle ş-
me yükümlülüklerini yerine getirmesini sa ğla-
maktan sorumlu olduğunu ifade etmiştir. Bu
nedenle, 8. Madde söz konusu oldu ğunda,
Sözle şme haklar ından birine müdahalenin 8.
Madde 2. fıkra kapsamında hakl ı olup
olmadığı nı belirleme konusunda nihai karar
verme rolünü Mahkeme üstlenmi ştir ve
böylece ulusal takdir hakk ı , Avrupa
denetlemesiyle "el ele" dü şünülmelidir.

2 Rasmussen-
Danimarka davas ı , 28

Kas ı m 1984 tarihli
karar, para. 40..

Pozitif

yükümlülükler

konusunda Bkz. 1.2

Sözleşme'ye taraf Devletlerin kanuni
bir ortak zemini olup olmad ığı 2 : Ortak
lamalar ın bariz olduğu durumlarda,
hakk ı az olacakt ır ve söz konusu
malardan ayr ı lmay ı aç ıklamak zor ola
Diğer yandan, yayg ın bir ortak ya
yoksa, Mahkeme'nin Devletlere v
takdir hakkı daha geniş olacaktı r.3



Takdir hakk ının kapsamı , bağlama göre
değ i ş ir ve örneğin çocuklar ın korunmas ı
gibi konularda söz konusu pay özellikle
geniş tutulmuştur. Mahkeme, çocuk bak ı -
mı ve aileye devletin müdahalesi konusun-
da taraf devletlerde çok değ i şkenhik oldu-
ğunu kabul etmektedir ve Sözle şme kapsa-
mında davaları incelerken bu durumu göz
önünde bulundurarak, bu konuda hareket
eden Devletlere belirli bir takdir hakk ı
b ı rakı r. Mahkeme ayr ıca ulusal yetkilile-
rin, ulusal düzeyde belirlenen hassas ve
karmaşık konulara daha yak ın oldukla-
rı için, her bir davanın şartlar ını daya
iyi değerlendirebileceklerini ve en uygun
çözüm yolunu belirleyebileceklerini ka-
bul etmektedir. Orneğin çocuklar ın bak ı mı
söz konusu olduğunda ulusal yetkililer,
bakı m konusunda önlem alma aşamas ı nda
veya al ınan önlemler uyguland ıktan hemen
sonra ilgili ki ş ilerle doğrudan temasa
geçebilir. 4 Böylece Devlet, 8. Madde
kapsamında özel hayat ve aile hayat ı n ı n
korun-ma yönteminde belirli bir takdir
hakkına sahiptir ve bu durum, yap ılan mü-
dahale ve müdahalenin amac ı n ı n dengelen-
mesi değerlendirilirken de ortaya ç ıkmak-
tad ı r.
Taraf devletler aras ı nda geleneklerin, poli-
tikalar ı n ve uygulamalar ın önemli ölçüde

değ iş kenlik gösterebildi ğ i gerçeği, bazen
takdir hakkı nın varl ığını desteklemek için
kullanı labilir.
Mahkeme, Handvside davas ında farkl ı
Taraf Devletlerin iç hukukuna göre Av-
rupa çap ında tek bir ahlak kavram ı
oluşturmanı n mümkün olmad ığına karar
vermi ştir. Mahkeme ayr ıca şunlar ı be-
lirtmiştir:

a)hlakın gerekleri konusunda ilgili
kanunlann benimsediği görüşler,
özellikle bu konudaki görüşlerin hızla
ve kapsamlı bir biçimde değiştiği
günümüzde, zamana ve mekana göre
değişkenlik göstermektedir.

Ancak Dudgeon 5 ve Norris6 davalarında Mah-
keme, takdir hakk ının s ı ras ıyla Birleş ik Krall ı k
ve Irlanda'da homoseksüelli ğin suç sayı lma-
s ı na devam edilmesine izin verecek kadar ge-
niş olduğu görüşünü reddetmi ştir. Bu nedenle
Mahkeme ahlaki kurallar ı n korunmas ı konu-
sunda, takdir hakk ının bir genel kural olarak
geniş olduğunu kabul etmemi ştir.

Ol/sami (No.2)- İsveç
davas ı , 30 Ekim 1992
tarihli karar. para.

Dudgeon-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 22
Ekim 1981 tarihli
karar.
6 Norris-!r/anda
davas ı , 26 Ekim 1988
tarihli karar.



8. Madde - Uygulanan testler

Bir bireyin Sözleşme'nin 8. Madde'si
çerçevesindeki şikayeti konusunda karara ver-
me, iki aşamal ı bir test yap ı lması n ı gerektir-
mektedir. Birinci aşama, 8. Madde'nin uygu-
lanabilirliği ile ilgilidir; bir ba şka deyişle, bir
bireyin müdahale edildiği için ş ikayette
bulunduğu hak, gerçekten de Sözle şme'nin 8.
Madde 1. fı kras ında teminat alt ına al ınan bir
hak mıdı r? Bu konu, genellikle 8. Madde 1.
fıkradaki anlamıyla örneğin nelerin özel hayat
veya konut kapsam ına girdiğ inin tartışı lmas ı nı
içerir. Hakim, AIHM'nin içtihad ına dayana-
rak bir bireyin ba şvurduğu hakkı n (örneğin
paras ız konut hakkı ) asl ında 8. Madde 1.
fıkradaki teminatlar kapsamına girmediğ ine
karar verirse, 8. Madde uygulanmaz ve ş ikayet
sona ermi ş olur. Ancak eğer 8. Madde'nin
uygulanabilir olduğuna karar verilirse, Mahke-
me degerlendinnenin ikinci a şamas ına geçer.
En s ı k rastlanan durum, davac ı nın devletin 8.
Madde haklar ı n ı ihlal edecek biçimde bir
harekette bulunduğu iddias ında olmas ıd ır; bu
durumda Mahkeme, 8. Madde'ye müdahalenin
8. Madde 2. fıkran ın şartlar ına göre aç ıklanı p
aç ıklanamayacağını degerlendirir. Çok daha
az rastlanmakla beraber bazen davac ı , 8.
Madde haklar ına gerekli" sayg ı n ı n" gösteril-
mesi için Devletin veya kamu yetkililerinin

atmış olması gereken ancak almadığı adın
konusunda da şikayette bulunabilir.
durumda Mahkeme, Devletin 8. Madde'
"sayg ı " unsuruna uyma konusunda ad ım al
yönünde pozitif yükümlülüğü olup olmad ı j
değerlendirmelidir. 8. Madde'nin analizinc
ikinci a şama konusundaki her iki yakla ş
aş ağıda detaylı biçimde ele al ı nrruşt ı r.

1. Aşama: 8. Madde 1. f ı kra

1.1 Ş ikayet, 8. Madde 1. fı krada korur
hakların birinin kapsamına giriyor mu?

1.2 Giriyorsa, Devletin bireyin haklar ı
sayg ı gösterme konusunda pozitif
kümlülüğü var mı ve söz konusu yükü
lülük yerine getirilmi ş mi?

2. Aşama: 8. Madde 2. f ı kra

2.1 8. Madde hakkına müdahale edilmi ş mi?
2.2 Edilmişse,

uygun mu?
2.2.2. Meşru bir amac ı var mı ?
2.2.3. Demokratik bir toplu
gerekli mi?



Mahkeme, S. Madde'yi her uygulad ığında bu testi
kullanmaktad ır. Doğal olarak birçok durumda, her
bir noktayı detayl ı tartışmaya gerek olmaz ancak
Mahkeme karar vermeden önce testin her bir
aşamasını yine de ele al ır. Bu etkitab ın ın bundan
sonraki iki bölümünde, bu testin iki aşamas ıyla
ilgili konular ele al ınacakt ır. Son bölümde, 8.
Madde'yc uyma konusundaki içcri ğe ilişkin
konular ele al ınacaktı r.

8. Madde testinin 1. a şamas ı

1.1. Şikayet, 8. Madde 1. fıkrada korunan
haklar ın birinin kapsam ına giriyor mu?

Bir şikayet, 8. Madde'nin koruması kapsamına
girmesi için, hükmün kapsamına girınelidir, yani
söz konusu hüktimde korunan özel hayat, aile
hayatı, konut veya haberleşme kişisel haklarından
birini veya birden fazlasını ilgilendirmelidir.
8. Madde 1. filtre kapsam ındaki ilgili haklu
belirlemek kimin görevidir?

Korumaya çal ışılan hakkı belirlemek ve 8.
Madde 1. fıkraya göre söz konusu hakk ı
Mahkeme'ye	 sunmak,	 dayacı n ı n
sorumluluğudur.	 Örneğin Gaskin-Birleşik
Krallık davasında, devlet arac ı lığıyla

koruyucu ailelerde yeti ştirilmesi konusunda
bir kamu kunımunun elinde olan bilgilere
erişim hakkının, S. Madde'nin kapsamı
dışında kalan bilgiye erişim konulu genel
bir hak olmaktan çok, özel ve aile hayat ını
ilgilendiren bir konu olduğu konusunda
Mahkeme üyelerinin çoğunu başanl ı bir
biçimde ikna etmi ştir.7
Ayrıca bir birey mahkemeye yapt ığı
başvuruda birden çok 8. Madde hakkın ı ileri
stirerse ve bunlardan hepsi de geçerli haklar
ise, Mahkeme tam olarak hangi hakk ın söz
konusu olduğunu belirtmeyebilir. Örneğin
haberleşmeye (mektup ve telefon) müdahale
konulu şikayet içeren Klass-Alınanya8
davasında, Mahkeme söz konusu durumun
özel hayat, aile hayat ı ve haberleşme
haklarına müdahale olduğunu belirtmiştir.

8. Madde 1. fı kran ın uygulanabilirliği
konusunda AİIIM'nin yaklaşım ı nedir?

8. Madde 1. fikra kapsam ında korunan dört
kavraınm anlamı bariz değildir ve
Mahkeme, bu kavramlar ın yorumu
konusunda kesin kurallar belirlemekten
kaçınmışt ır. Özellikle 8. Madde'nin
uygulanabilir olup olmad ığını ve böylece
bir şikayetin korunan hakların

'Gaskin-Birleşik Krall ık
davası, 7 Temmuz 1989
tarihli karar, Serles A ro.
160.

davas ı,
22 Eylül 1993 tarihli
karar, Serics A no. 269,
para 4!.



kapsamı na girip girmediğini belirlerken Mah-
kemc'nin yakla şımı , söz konusu kavramlara
Sözleşme'ye Özgür özerk birer anlam yükle-
mekle beraber, davan ın durumuna göre karar
vermek olmu ştur. Mahkeme'nin esnekliği Av-
rupa Konseyi çap ındaki toplumsal, yasal ve
teknolojik geli şmeleri göz önünde bulundu-
rabilmesini sağlamakla beraber, bu yakla şı m
özel hayat, aile hayat ı , konut veya haberle ş -
menin kapsam ına nelerin girdiğini kategorik
olarak tanımlamay ı zorlaştırmaktad ır. Bu dört
hakk ın içeriğiyle ilgili genel bir yönlendirme
aşağıda sunulmuştur. Ancak anlamiar ı evrim
içinde olduğu için, bu kavramlar ın dinamik
olduğunu ve baz ı lar ı birbiriyle bağlant ı l ı ve
baz ıları birbiriyle çak ışan çok farkl ı konular ı
içerme potansiyeline sahip oldu ğunu unutma-
mak gerekir.

1.1.1 Ozel hayat

ve geliştirmesini sağlayan bir alan
Mahkeme'nin 1992'de ifade etti ğ i gibi:

• ./özel hava!] kavram ı n ı , hireviıı kiş ise/
hayat ı n ı istediğ i gibi vaşavabileceği bir
"iç alan "ki k ı sı rlaınak ve bu ahn ııı
dışı m ıda kalan dış dünyay ı bu alanp'an
tamamen hariç tutmak aşırı sııııri4l ı cı
bir yaklaşımdı r. Özel hayata sa g ı .
başka insanlarla ilişki kurmak ve söz
konusu ilişkileri geliştirmek hakk ın ı da
bir dereceye kadar içermelidir.'°

Yani özel hayat, di ğer insanlarla ve dış
yayla ili şki geliştirmek hakk ı nı da kesi
içerir.

Hangi ili ş kiler özel hayat ı oluşturur?

Aile hayat ı kapsam ı na girmeyeız ilişkiler

Coste!/o Roberts-
Birleş ik Krall ı k davas ı ,
25 Mart 1993 tarihli
karar, para.36.

Niem ietz-Alrnan ya

davas ı , 16 Aral ı k
1992 tarihli karar.

Appl. No. 8257/78,
10 Temmuz 1978, 13
DR 248.

Özel hayat ı n anlam ı

A İHM'ye göre, özel hayat bütün
unsurlar ıyla tan ımlanamayacak geniş bir
kavranıd ı r. 9 Ancak bu kavram, aç ı k bir biçim-
de mahrenıiyet hakk ından daha geni ştir ve
herkesin Özgür olarak ki ş iliğ ini olu şturmas ı n ı

8. Madde'ye göre aile hayat ı n ın k
mina girnıeyen ilişkiler, özel hayat ı
turduu durumlarda yine de bu hükmün
ınas ı alt ına girebilir. Bu kategoriye dahil
durumlar:

Koruyucu ebeveynler ve bakt ı
çocuklar aras ındaki ili5kiler;1"



• Henüz evli olmayan taraflar aras ındaki
ilişkiler; 2

• Homoseksüeller ve partnerleri aras ı nda-
ki, çocuklu olsun veya olmas ı n, ilişkiler;"

Özel hayat, bir evcil hayvan ve sahibi aras ı n-
daki ilişkiyi kapsamamaktad ır."

Cinsel faaliyetler ne dereceye kadar özel İtaya!
kapsam ına girer?

tatmin amac ıyla r ı zaya dayal ı sado-mazoş ist
aktivitelerde bulunmaktayd ı . Mahkeme, dava-
c ı lar ı n davran ış lar ı n ı n özel hayat kapsamı na
girip girmediğ ini resmi olarak belirlemek
zorunda olmamas ı na rağmen, 8. Madde'nin
koruma kapsam ını n oldukça çok say ı da birey,
özel ekipmanl ı odalar, yeni üyelerin bulunmas ı
ve daha sonra üyelere dağı tı lmak üzere film
çekilmesi unsurlar ı nı içeren faaliyetleri içine
alacak biçimde geni şletilmesi konusunda bazı
çekinceleri olduğunu ifade etmi ştir.

Bir bireyin cinsel hayali, özel hayalinin
önemli bir unsurunu oluşturmaktad ır. Bir
bireyin cinsel ili şkiler dahil çeşitli tür ilişki-
ler oluşturabileceği ve bir bireyin cinsel kim-
liğini belirleme ve benimseme tercihi 8. Mad-
de 'nin koruma kapsam ı na girmektedir.
Dudgeoıı -Birleşik Krallı k' 5 davas ında Mahke-
me, davac ı n ın kiş isel şartları n ı göz önünde
bulundurarak, homoseksüel davranışlar ı yasa-
dışı sayan kanunlar ın varlığı n ın, söz konusu
bireyin özel hayat ın ı sürekli olarak ve
doğrudan etkiledi ğ ine karar vermiştir. Söz ko-
nusu dönemden sonra da birkaç defa cinsel
tercih ve faaliyetlerin özel hayat ın kiş isel bir
unsurunu oluşturduğunu ifade etmi ştir. Ancak
kapal ı kap ılar ard ında yap ı lan her türlü
cinsel faaliyet mutlaka S. Madde kapsam ına
girmemektedir. Laskev, Jaggard 	 Brown-
Birleşik Krallık davas ı nda"', davac ı lar cinsel

Sosyal faaliyetler ne derecede özel hayat
kapsam ına girer?

İçtihat hukukunda, ki şisel ili ş kilerin "iç
alan" ın ötesinde özel hayat kavramı tarafı ndan
korunan bir alan oldu ğuna dair baz ı kan ı tlar
vard ı r.

McFeeley-Birleşik Krallık" davas ı nda
Komisyon, başkalarıyla ili ş ki kurman ı n
öneminin mahkumlar için de geçerli oldu-
ğunu ve böylece cezaevlerindeki ki ş ilerin
belirli derecede bir araya gelme hakkına
sahip olmas ı gerektigini belirtnıiştir. Yani
başkalar ıyla görü şme hakk ı , özel hayat ı n
bir baş ka sosyal unsurudur.

'Appl. No.15817İ89, 1
Ekim 1990,66 DR 251.
Il Appl. No. 15666/89,
Kerkhoven-Hollanda
davas ı , 19 May ı s 1992,
yay ı nlanmam ış l ı r.
"Appl. No. 6825/75, 4
Mart 1976, 5 DR 86.
İ S Dudg.'on-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 22 Ekim
1981 tarihli karar.
6 Laskey, Jaggard

Brown-Birleş ik Krall ı k
davas ı , 19 Şubat 1997
tarihli karar.
17 Appl. No. 8317/78,
McFeeley ,5 Ors-Birk' Ş ik
Kra!I,k, 15 May ı s 1980, 
20 DR 44.
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18 Bkz. Göç
konusundaki
aşağıdaki bölüm.

Niernietz-Almanya
davas ı , 16 Aral ı k
1992 tarihli karar.
20 A-Fransa davas ı , 23
Kas ı m 1993 tarihli
karar.
21 Ha/ford-Birleş ik
Krall ık, 25 Haziran
1997 tarihli karar.
22 Appl. No.
21353/93, 27 Ş ubat
1985.
23 App İ . No.9072/82,
X-Birleş ik Krall ı k
davas ı , 6 Ekim 1982,
30 DR 229.

Mahkeme'nin baz ı yarg ı çlar ı , aktif bir
sosyal hayata sahip olman ın özel hayat ı n
bir unsuru olduğunu belirten görü ş ler
ifade etmi şlerdir. Bu görüşler, kültürel
veya dilsel yak ı nl ı ktan dolay ı ba şkalar ı yla
sosyal ili şkiler kurabilmeyi içerir ve
özellikle göç vakalar ında geçerlidir. ı S

İş ilişkileri özel hayata girer ini?

NiemietzAl,nanya ı 9 davas ında Mahkeme,
iş bağlam ındaki baz ı kişisel ilişkilerin özel
hayat kapsamına girebileceğini değerlendir-
meye yatk ın olduğunu belirtmi ştir.

Hangi faaliyetler veya önlemler özel hayatla
ilgilidir?

Telefon dinlemek her zaman özel hayatla ilgili
ınidir?

Özel haberleşmeye müdahale amaçl ı
gizli teknolojik aletlerin kullan ılması özel
hayatın kapsam ına girmektedir. Ayr ıca bu
hüküm, yap ılan telefon konu şmasın ın içeriğ i
ne olursa olsun geçerlidir.
• A-Fransa" davas ı nda hükümet, bir cinaye-

tin planlannias ıyla ilgili görü şmelerin kay-
dedilmesinin özel hayat kapsam ı na girme-
diğini iddia etmi ştir. Komisyon, bir gö-

rüşmenin kamu ç ıkar ını ilgilendir
sinin, görüşmenin özel olma özelli
yitirmesine neden olmad ığın ı belirti
tir. Mahkeme de bu görüşü kabul etmişti
Halford -Birleşik Krall ı k> davas ında,
hakk ın kapsamına, amac ı iş ya da
olsun, bütün telefon görüşmeleri y ı
telefonlarını n kullanı lmas ı sokulmuştur
Diğer yandan davac ının sivil havac ı ]
kullanılan bir radyo kanal ı nı kullar
durumda, söz konusu görüşme d
kullanı c ı lar ın da erişebileceği bir d
boyunda yap ı ldığı için, haberle şn
yap ılan müdahale özel hayata müda
say ı lmamış t ı r ve özel haberleşme ola
nitelendirilmemiştir.22

Devletin kişisel veri toplaınas ı
ilgili midir?

Bir devletin yetkili temsilcileri
fından bir birey hakkında rızası alı n
s ı z ın bilgi toplanmas ı her zaman söz k
kiş inin özel hayat ını ilgilendirir ve bu nt
8. Madde 1. fıkranın kapsamına girer.
konudaki örneklerden baz ılar ı :

Cinsiyet, medeni hal, doğum yeri ve
ki ş isel bilgilerle ilgili yan ı tlanmas ı Z(

sorular içeren resmi nüfus say ı mı 23;
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• Polis kay ıtlar ı gizli olsa bile24 , polis
tarafı ndan parmak izi, fotoğraf ve diğer
ki şisel bilgilerin kaydedilmesi;25

• T ıbbi verilerin toplanmas ı ve t ı bbi
kay ıtlar ı n tutulmas ı ;`

• Vergi makanılarını n kişisel harcamalar ı n
detaylar ı nı (ve böylece özel hayat ın detay-
larını) aç ıklama zorunluluğu getirmesi;27

•	 Sağ l ık, sosyal hizmetler ve vergi gibi idari
ve sivil konular ı ele alan bireysel kimlik-
belirleme sistemi.

Kişisel verilere erişini

Devletin kayıtlar ına erişememe durumu,
kaydedilen bilginin türüne göre özel hayat
kapsam ına girebilir. Gaskin-Birleşik Krallık'
davas ında Mahkeme, davac ı hakkındaki dos-
yalar ı n söz konusu ki ş inin çocukluğu, geliş imi
ve geçmişi hakkında çok ki ş isel boyutlar ı içer-
diği için ve böylece "geçmi şi ve çocukluk y ı l-
ları konusunda temel kaynak" olduğu için, söz
konusu dosyalara erişememenin 8. Madde çer-
çevesinde sorun yaratt ığına karar vermi ş tir.

Adlarm düzenlenmesi özel ha yatı ilgilendirir
ı, ıi?

8. Madde'de adlardan sarih bir biçimde
bahsedilmemesine rağmen, bir bireyin adı
kişisel kimlik belirleme yöntemi olduğu için,
bireyin özel ve aile hayat ı n ı ilgilendirmektedir.
Adlar ın düzenlenmesinde kamusal bir fayda
olmas ı , bir bireyin ad ı n ı n özel ve aile haya-
t ı nı n kapsam ından ç ı kart ı lması için yeterli
değildir. 29 Soyadlar ı bireylerin ailelerini ve ait
olduklar ı topluluklar ı belirleme yöntemi oldu-
ğu için, özel hayat ve aile hayat ı n ı n kapsamına
girer; yani ayn ı prensip soyadlar ı için de
geçerlidir.30

Bas ı , ı müdahaleleri özel hayatı ilgilendirir mi?

Bas ı nı n müdahaleleri veya özel hayatın
aşı r ı kişisel, şöhrete halel getirici olmayan
detaylar ı n ı n medya tarafından aç ıklanmas ı
konular ında koruma olmamas ı , Strazburg 'da
henüz yeterli düzeyde sorgulanmamışt ı r.
Davac ı n ı n, bir sigorta şirketinin evinin önünde
fotoğraflar ı nı çekmesinin özel hayat ı n ı ihlal
ettiği konusunda şikayetçi olduğu Irlanda
davas ı " ve Kont ve Kontes Spencer' ın bas ında
özel hayatlar ı hakk ı nda ç ıkan haberler konu-
sunda açt ıkları dava32 gibi baz ı şikayetlerde, iç
hukuk yolları tükenmediği için söz konusu
davalar ın Mahkeme tarafı ndan ele ahnarnaya-
cağına karar verilmi ştir. Bas ı n müdahalesinin
söz konusu olduğu durumlar ı n özel hayat kap-

Leander-lsveç davas ı ,
26 Mart 1987 tarihli
karar, Series A no. 116.

Murray-Bir!cş ik Krall ı k
davas ı , 28 Ekim 1994
tarihli karar, Series A
no.300-A.
26 Appl. No. 14661/81,
9 Temmuz 1991.71 DR
141.
27 Appl. No. 9804/82, 7
Aral ı k 1982,31 DR 231.
28 Ga5kin-Bir!eş ik Krallı k
davas ı , 7 Temmuz 1989
tarihli karar, para. 89
Il Stjerııa-Finlandiya
davas ı , 25 Kas ı m 1994
tarihli karar, Sri A. no.
299-8.
30 Guillot-Fransa davas ı ,
24 Ekim 1996, RJD
1996-V., No. 19.
31 Appl No 18760/91
Irlanda davas ı , 1
Aral ı k 1993.

Appl. Nos
28851/95 ve
28852/95, Spencer-
Birleş ik Krall ı k davas ı ,
16 Ocak 1998.
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Ras ınussen-
Danimarka davas ı , 25
Kas ı m 1984 tarihli
karar, Series A no. 87.
" B-Fransa davas ı , 25
Mart 1992 tarihli
karar, Series A
no.232-C.

X 8, Y-Hollanda
davas ı , 26 Mart 1985
tarihli karar,
para. 22.

Coste Ilo Roberts-
Birleş ik Krall ı k davas ı ,
25 Mart 1993 tarihli
karar.

samı nda ortaya ç ı kıp ç ıkamayacağının belirlen-
mesi, söz konusu kişinin ne kadar ilgi çekmeye
çal ıştığı , özel alana yap ı lan müdahalenin doğa-
s ı ve derecesi ve çeşitli ulusal yöntemlerin et-
kin ve yeterli telafi etme özelli ğine sahip olma-
s ı gibi konulardan etkilenebilir.

Yasal bağ lar ı n belirlenmesi

Babalık davaları

Bir babanın kı zıyla yasal bağları nın belir-
lenmesinin, baban ın açmak istediğ i babal ı k da-
vas ının mevcut aile bağlar ı n ı hukuken feshet-
meye yönelik olmas ına bak ı lmaks ı z ı n, baban ı n
özel hayat ıyla ilgili olduğuna karar verilmi5-
tir. 33 Ancak birçok durumda söz konusu yasal
bağlar, aile hayat ı m oluşturmaktad ı r.

Transseksüeller

Bir transseksüelin, ismini ve cinsiyet de-
ğ i şimini yans ıtacak biçimde resmi evraklar ı n ı
deği ştirmesine izin verilmemesi ile ilgili konu-
lar ın, 8. Madde 1. fıkra kapsamı ndaki özel ha-
yata sayg ı hakk ı nı ilgilendirdiğine karar veril-
miş tir.

Fiziksel ve manevi şahsiyet

X	 Y-Hollanda35 davas ında Mahkeme,
hayat ın bir bireyin cinsel hayat ı dahil fızi
ve manevi şahsiyetini kapsayan bir kav
olduğunu karar vermiştir.	 Bu davada 16
ya şı nda zihinsel özürlü bir kı zın, kendi
cinsel sald ı r ıda bulunan bir ki ş iye karşı ı
davas ı aç ı lmas ı için başvuramamas ının, 8.
Madde 1. fı kra kapsamında bir konu oldu
karar verilmi ştir. Yani biri tarafından bir
başka kişiye yap ılan ve söz konusu
tarafı ndan istenmeyen bir sald ı rı , ikinci bir,
özel hayat ı nı ihlal durumu olabilir.

Fiziksel şohsivetle ilgili bütün
özel hayatla ilgili midir?

Bir kişinin fiziksel şahsiyetiyle ilgili
müdahaleler, özel hayat ına tecavüz olabil
sine rağmen, bu durum bütün müdahaleler
geçerli değildir. Costello Roberts-Biri
Krallık36 davas ında küçük bir çocuğa ver
bedensel cezan ın 8. Madde'yle uyumlu]
ele al ınmıştı r. Bu davada Mahkeme şunu b
tilmiştir:
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baz ı şartlarda egiffin konusunda alınan
önlemler, özel hayata sayg ı hakkın ı et-
kileyebilir ancak bir bire yin fiziksel veya
manevi şahsiyetini olumsuz yönde etkile-
yebilecek bütün hareketler veya önlemler,
mutlaka böyle bir müdahale durumu ol-
duğu anlam ına gelmemektedir.37

Mahkum]arda uyu şturucu için, şoförlerde
alkol kontrolü için ve babal ı k davalar ı na
taraf olanlara zorla yapt ı rılan kan ve idrar
testleri;39
Çocuklarda zorunlu aşı lama, di ş tedavisi,
tüberküloz testleri veya röntgen;4°
Zorla besleme.41

Costello Roberts-
Birleş ik Krall ı k davas ı ,
25 Mart 1993 tarihli
karar.

Costello Roberıs-
Birleş ik Krall ı k davas ı ,
25 Mart 1993 tarihli
karar.

Appl. No. 8278/78,
13 Aral ı k 197918 DR
154 (kan testi); Appl.
No. 21132/93, Peters-
Hollanda davas ı , 6
Nisan 1994, 77-A DR
75 (idrar testi).

Appl. No.
10435/83, 12
Temmuz 1978, 14
DR 31.
41 Herczegfalvy-
Avusturya, 24 Eylül
1992 tarihli karar.

Ancak bu davada verilen karara göre

Mahkeme, bir bütün olarak Sözleşme 'nin
amacıııı ve hedefini inceledikten sonra ve
bir çocuğun okula gönderilmesinin bir
dereceye kadar özel hayat ına müdahale
edilmesi anlamına geldiğini göz önünde
bulımdurarak, davac ın ın şikayet ettiği
inua,neleı u ıı, fiziksel veya manevi şahısi-
yetini 8. Madde çerçevesindeki yasağın
kapsam ına girecek kadar olumsuz yönde
eıkilemediğini düşüıırnekıedir.38

Mahkeme'nin bu davada verdi ği kararda, hem
verilen cezan ın hafifiiği, hem de cezan ı n oku-
lun kurumsal ortamında verilmi ş olmas ı önem-
li bir rol oynamış t ı r.

Zorunlu t ıbbi tedavi özel hayatIn ilgili midir?
Ne kadar hafif olursa olsun, zorunlu t ıbbi te-
davi 8. Madde 1. fı krada belirtilen özel haya-
t ı n kapsam ı na girmektedir. Or ııeğ in:

Devletin empoze ettiği güvenlik önlemleri özel
ha atla ilgili mnidir?

Örneğin emniyet kemeri takmay ı veya sa-
nayide güvenliğe ilişkin önlemler al ı nmas ı n ı
zorunlu k ı lmak gibi, Devlet tarafından halk ı
çeşitli tehlikelere kar şı korumak için al ınan
önlemler, ikinci fıkra kapsamında neredeyse
kesinlikle hukuken caiz olmakla beraber, 8.
Madde 1. fı kra kapsamında incelenecektir.

1.1.2	 Aile hayat ı

A İ HS haz ı rland ığından beri aile hayat ı kavra-
mında hızl ı bir evrim ya şanmış t ı r ve bu kav-
ram, sosyal ve yasal de ğiş iklikleri göz önünde
bulunduracak biçimde geli şmeye devam et-
mektedir. Bu nedenle Mahkeme özel hayat ko-
nusunda oldu ğu gibi, modern aile düzenlerinin
çeş itliliğini, boşanman ın sonuçlar ı nı ve t ı bbi
geli şmeleri göz önünde bulundurarak, aile
hayat ı n ı n yoru ınuna karşı esnek bir yakla şı m

14



benimsemektedir. Hükümde kullan ı lan ifadeye
göre aile hayat ı , devletin keyfi müdahalesinden
serbest bir biçimde, Özgür olarak devam
edebileceği, tamamen özel bir alanın içindedir.
Ancak 8. Madde evlenerek veya çocuk sahibi
olma fı rsatını elde ederek aile kurma hakk ı nı
içermemektedir.42

üstünde olan evlilikler 8. Madde'nin
samına girmeyebilir.
Yasal olarak ve gerçekten evli ebe'

olan bir çocuk, çocu ğun doğduğu a
itibaren ve doğmuş olmas ından d
söz konusu ili şkinin ipso iure p
sı d ır.43

42 AIHM'nin 12.
Maddesi evlenme ve

aile kurma hakk ı n ı
teminat alt ı na
almaktad ı r.

Berrel ı ab-Hollanda
davas ı , 21 Haziran
1998 tarihli karar.

Marckx-Belçika

davas ı , 13 Haziran

1979 tarihli karar.

John ston- İr/anda
davas ı , 18 Aral ı k

1986 tarihli karar.

Aile hayatına neler dahildir?

Mahkeme kural olarak, her bir davadaki
bilgilere dayanarak aile hayat ı nın var olup
olmadığına karar verir; bu konuda uygulanan
genel prensip, ilgili taraflar aras ında yalun
kişisel bağlar olup olmadığıdır. Mahkeme'nin
her bir davay ı ayr ı değerlendiren yakla şımı
aile hayat ını oluşturan ve olu ş turmayan ilişki-
leri sayman ın her zaman mümkün olmadığı
anlamına gelse bile, giderek daha çok say ı da
ilişki 8. Madde'nin otomatik korumas ı kapsa-
mı na girmektedir.

Evliliğe dayalı aile

8. Maddenin korumas ı yasal ve gerçek
olduğu gösterilebilen evlilikleri her zaman
kapsamaktadı r. Böylece örneğ in göçmen-
lerle ilgili kurallardan kaç ı nmak için veya
bir ülkenin vatandaşı olma amac ı yla
yap ı lan, esas ı olmayan veya sadece kağı t

Böylece evli ebeveyn ve çocuklar ı
ilişki her zaman 8. Madde
kapsamına girmektedir.

Aile hayat ı ol,nas ı için evlilik şart m ıdı r?

8. Madde, annenin medeni hali ne olç ırsa
olsun, bir anne ve çocuğu arasındaki
ilişkide otomatik olarak geçerlidir. 44 Bu
yüzden bu tür ili şkiler mutlaka 8.
Madde'nin korumas ına girmektedir.
Çocuklar ıyla beraber yaşayan evli
olmayan çiftler normalde aile hayati
yaşıyor say ı lmaktad ır. Mahkeme bu d ıru-
mu belirleyen Johnston45 davasında karar
verirken, söz konusu ili şkinin istikıtarl ı
olma özelliğinden ve diğer yönleriyle
evliliğe dayal ı bir aileden ay ı rt
edilememesinden dolay ı ikna olmu ştur. 1
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Böylece evli ebeveyn ve çocuklar ı aras ı ndaki
ilişki her zaman 8. Madde l fıkran ı n kapsamı-

na girmektedir.

muş olduğu oğlu ile aras ı ndaki ilişkinin, söz
konusu hüküm kapsam ı nda aile hayat ı oluştur-

duğuna karar verilmi ş tir.

Aile hayatı olmas ı için birlikte yaşamak şart
,mdır?

Birlikte yaşamak, ebeveynlerin medeni duru-
mu ne olursa olsun, aile yaşamı için sine qua
not: (olmazsa olmaz) değildir. 46 Böylece bo-
şanma veya ayr ılma veya istek üzerine bir
arada yaşamayan aile üyeleri yine de 8; Mad-
de 'nin korumas ı kapsamına girebilir.

Bir arada yaşaniadan veya evlilik olmadan aile
hayat ı var olabilir ini?

Boughanemi-Fransa" davas ında Mahkeme 'nin
belirttiğ i gibi:

8. Maddenin dayandığı aile hayatı
kavram ı , bir arada yaşa,ıınadı,ğında bile,
çocuk ,neşru olsun veya olmas ın, bir anne
veya baba ve çocuğu arasındaki bağı kap-
sar. Söz konusu bağ ortaya ç ıkan olay-
lardan dolayı bozulsa bile, bu sadece
istisnai şartlarda gerçekleşebilir.48

Bu prensipten yola ç ıkarak, davac ı nın
evlilik d ışı doğmuş olan ve çok az temas kur-

Ne bir babanın çocuğunu kabul etmekte
gecikmesi veya çocuğa maddi destek verme-
mesi, ne de Sözleşme'ye taraf bir Devlete göç
ederken çocuğu bakılmak üzere akrabalar ına

bı rakmaya karar vermi ş olmas ı , bu bağ lamda

istisnai şart olarak değerlendirilmi5tir. 49 8.

Madde'nin, aralar ındaki ilişkinin doğas ı ne
olursa olsun anne veya baba ve çocuk aras ın-

daki ilişkide otomatik olarak geçerli olmas ı
varsay ımi, evlat edinmeyle ilgili Söderbiick
davas ında da uygulamaya geçirilmi5tir. 50 Bu
davada evli olmayan baba ve k ı zını n, hiç bir

arada yaşamamış olmalar ı na ve düzenli temas
halinde almamalar ı na rağmen, aile hayat ı
yaşadıklar ı karar ı verilmi ştir.

Aile	 hayat ı 	 engellen ınişse	 8.	 Madde
uygulanabilir ini?

Bir anne veya baban ın bir çocukla aile
bağlar ı n ı n geli şmesini engellediği durumlarda,
8. Madde'nin korumas ına girmek için aile
hayat ı kurma potansiyeli olmas ı yeterli
olabilir. Davac ı nın kı z ı n ı n, kendisinin r ızas ı
olmadan veya kendisine bilgi verilmeden

Il Örneğ in
Berrehab-Hol!anda
davas ı , 21 Haziran
1998 tarihli karar
(boşanm ış baba) ve
Kroon ve Ors
davas ı , 27 Ekim
1994 tarihli karar
(evli olmayanlar).

Boughanemi-Fransa
davas ı , 24 Nisan
1996 tarihli karar.
° Ban ghane ırı 1-Fransa

davas ı ,	 24	 Nisan
1996	 tarihli	 karar,
para. 35
° Bkz. C.Belçika

davas ı , 7 Ağustos
1996 tarihli karar ve
Ahrnut-Hollanda
davas ı , 28 Kas ı m
1996 tarihli karar.
° l3kz. 5öderb, ı ck-

Isveç davas ı , 28 Ekim
1998 tarihli karar.
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Keegan- İrlanda
davas ı , 26 May ı s
1994 tarihli karar.

5 X, Yc.Z-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 22
Nisan 1997 tarihli

karar.
53 Appl. No.

1 5 666/89,
Kerkhoven, Hinke 8
Hinke-Hollanda, 19
May ı s 1992, rapor
edilmemi ştir.

çocuğun annesi tarafından evlatl ık olarak
verildiği ve böylece babanın çocukla yakı n
ki ş isel bağlar kurmas ı n ı n engellendiği Keegan-
Irlaııda" davas ında, bu durum ortaya
ç ıkmış t ı r. Ancak çocuğun anne ve babas ı nın
arasındaki ili şkinin doğas ı ndan dolay ı (birlikte
yaşamış , gebeliğ i planlamış ve evlenmeye
niyetlenmişlerdir) Mahkeme, baba ve çocuk
aras ındaki potansiyel aile hayat ının, daha önce
sadece bir defa görü şmüş olmalar ına rağmen,
aralar ındaki ilişkinin 8. Madde kapsamına
girdiği anlamına geldiğ ine karar vermi ştir.

Kan bağı olmadan aile hayat ı var olabilir mi?

Mahkeme, aile hayat ı nın olup olmad ığını
belirlerken durumun biyolojik gerçe ğ inden çok
toplumsal gerçeğine aç ık bir biçimde ağırl ık
vermesine rağmen, sadece bir defa aralar ında
kan bağı olmayanlar aras ında aile hayat ı
olduğuna karar vermi ştir. X, Y Z-Birleşik
Krallık52 davas ında, kad ı nken erkek olan bir
transseksüel ile donör taraf ından yapay döl-
lenme (AID) yoluyla doğan çocuğu aras ındaki
ilişkinin aile hayat ı oluşturduğuna karar ver-
miştir. Mahkeme bu sonuca ula şı rken, birin-
cisi öncelikle araları ndaki ilişkinin geleneksel
ailelerde ya şanan ili şkilerden diğer yönleriyle
ayr ı lamaz olduğu ve ikinci olarak trans-
seksüelin A İ D sürecine çocuğun babas ı olarak

katkıda bulunduğu olgular ın ı önemli
tur.

Mahkeme, ayn ı cinsiyetten kişilerin
kilerinin aile hayat ı oluşturup oluşturmad
henüz	 değerlendirmemiştir.	 Komis
Kerkhoven -Hollanda davas ında iki kad ıı ve
birinin A İD yöntemiyle doğurduğu ç cuk
aras ındaki istikrarl ı bir ilişkinin aile h yat ı
oluşturduğu sonucuna ula5mam ı 5tır. 53 Bir aile
olarak beraber yaşamalar ına ve çocuk k nu-
sundaki ebeveynlik görevlerini payla şmah r ına
rağmen, yasal olarak tanınma taleplerinir sa-
dece özel hayat kapsamına girdiğine kara ı ve-
rilmiştir. Mahkeme konuyu de ğerlendirmi ol-
sayd ı , X, Y Z davas ında kendi olu ştur ı uğu
emsale uymay ı , yani kan bağı olmasa bile aile
hayat ının aynı cinsiyetten ki ş ilerin ilişkil
de içerdiini kararla şt ırabilirdi.

Kan bağı tek başına yeterli midir?

Biyolojik bağ olmamas ı bir ilişkinin aile
hayat ı oluşturmamas ına neden olmazken,! bu
amaç için sadece kan ba ğı veya genetik bağ
olmas ı da yetersizdir. Bu nedenle bir serm
donörü ve bu yöntemle do ğan çocuk aras ındaki
ilişki, kan bağına ek olarak yak ın kiisel
iliş kileri oldu ğuna dair yeterli kan ı t olmad ığı
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sürece, normalde 8. Madde kapsam ında aile
hayatı oluşturmamaktad ı r.

Başka hangi ilişkiler aile hayat ı oluşturmak-
tadı r?

Mahkeme, diğer ilişkilerin söz konusu
olduğu durumlarda, aile hayat ın ın olup olma-
dığı nı her davamn özel durumuna göre de ğer-
lendirmektedir. Geni ş aile ve diğer düzenle-
meler konusunda, mevcut içtihat şöyledir:

Çocuklar ve büyükanne ve büyükbaba-
lar arasında, büyükanne ve büyükbahalar
"aile hayat ın ın önenıli bir parças ı n ı "
oluşturduklar ı için aile hayat ı vard ı r.55
Hem çocuk", hem de yeti şkin` kardeş ler
de aile hayat ı kapsamına girer.
Bir amca/dayı veya teyze/hala ve yeğeni
aras ı ndaki ili şki, özellikle yak ın bağ lar
olduğuna dair kan ıt olduğu durumlarda
aile hayat ı kapsamına girebilir. Böylece
Boyle-Birleşik Krallık" davas ında, bir am-
ca/dayı ile yeğeni aras ında, yeğen hafta
sonları n ı amcas ı n ın evinde geçirdiğ i ve
ulusal yetkililerin amcay ı/day ıy ı çocuk
için "iyi bir baba modeli" olarak de ğerlen-
dirdiği için, aile hayat ı olduğuna karar
vermiştir.

İkinci ilişkilerde doğan çocuklar veya,
özellikle çocuklar ın babas ı nın belirlendiğ i
ve ilgili taraflar aras ında yak ın kiş isel
bağlar ı n olduğu durumlarda, evlilik dışı
veya zina sonucu doğan çocuklar ve
ebeveynler aras ında da aile hayat ı
olabilir.59
Prensip olarak evlat edinmi ş ebeveynler
ve çocuklar ı aras ındaki ilişki 8. Mad-
de'nin korumas ı na girmektedir.6°
Bir çocuk ve koruyucu aile olan ebe-
veynleri aras ındaki bağlar ın aile hayat ı
oluşturup oluşturmadığı , özellikle çocuğun
doğal ebeveynleriyle yak ı n kişisel ili şkileri
olup olmad ığına ve çocuğun bak ımın ı üst-
lenen ailenin yan ında ne süredir bulundu-
ğuna bağ l ı olarak, durumun şartlar ına göre
belirlenir.`

Aile hayatı sona erebilir mi?

Aile hayat ı , bir defa olu ştuktan sonra
boşanmayla62 veya taraflar ın birlikte ya5ama-
maya63 baş lamas ıyla sona ermez. Çocuğun
koruyucu bak ı m alt ına al ınmas ı karar ıyla64 da
sona ermez. Çocuğun evlat edinilmesi 65 veya
reddedilmesi 66 gibi daha sonra ortaya ç ı kan
geli şmeler aile hayat ı bağı nı kırabilmesine rağ-
men, Mahkeme bunun sadece istisnai durum-

v' AppI. Na 6944/90, G-
Hollanda davas ı , 8 Ş ubat
1993, 16 EHRR 38.
" A firckx-Belçika  davas ı . 13
Haziran 1979 tarihli karar,
para 45.
" Olssot ı- İsveç davas ı , 24
Mart 1988 tarihli karar.
' Borjl ıaneıni.Fra ıısa

davas ı , 24 Nisan 1996
tarihli karar.
"AppI. No. 16580/90,
8oyfe-6irleik Krall ık davas ı ,
Comnı . Rep., 9 Şubat 1993.

Appl. No. 11418/85, bile
5 Lehrun.Belçika davas ı , 14
May ı s 1986, DR 47v 243.

Appl. No. 9993/82, X.
Fransa davas ı , 5 Ekini 1982,
DR 31,6241, 5 EHRR 302;
Söderbdck-isveç davas ı , 28
Ekini 1998 tarihli karar.

Appl. No. 8257/78, X-
Isviçre davas ı , 10 Temmuz
1978, DR 13,s 248.
n Appl. No. 8427/78,
Hendriks-Hollanda davas ı ,
Comm. Rep. 8 Mart 1982,
DR 29, s. 5; 5 EHRR 223.
"Berrahab-Hol!a ı sda
davas ı , 21 Haziran 1988
tarihi ikarar.

A ııdersson-lsveç davas ı ,
25 Şubat 1992 tarihli karar,
para. 72.
"Appl. No. 7626/76, X-
Birlelik Krall ı k davas ı , it
Temmuz 1977, DR tis. 160.
"Appl. No. 14830/89,
Yousc ı BirIeşik Krall ı k
davas ı . Comm. Rep., 30
Haziran 1992, para. 43.
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larda ortaya ç ı kabileceğ ini belirtmi5tir.°7
	

• Mahkeme 1992'de, 8. Madde kapsan ında
bu tür yerlerin aranmas ı bağlamında,

1.1.3 Konut
	 konut kavramim baz ı işyerlerini de

kapsayacak biçimde geni şletmiştir.

Bo ııghanem 1-Fransa
davas ı , 24 Nisan
1996 tarihli karar.
<'° Gi!low-Birleş ik
Krall ı k davas ı ,
24 Kas ı m 1986 tarihli
karar, para. 46.
° Cillow-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 24
Kas ı m 1986 tarihli
karar, para. 46.
° Klass-Almanya

davas ı , 6 Eylül 1978

tarihli karar, para. 41.
Appl. No.

21482193, Campbell
Chris ı ie-Birleş ik
Krallı k, 27 Haziran
1994, DR 78A, s.
119.

Konutun anlam ı
Genel olarak 8. Madde'deki anlamı na

göre konut, bir kiş inin yerleşik olarak yaşadığı
yerdir; bu nedenle 8. Madde 1. fı kradaki
anlama göre yaşanan bütün yerler konut ola-
bilir. Tatil evleri ve iş yurtları veya diğer ge-
çici uzun süreli konaklama yerleri istisna
olabilir.

Mülkiyet bir yerin konut olmas ı icin yeterli
midir?

Gillow-Birleşik Krallık' davas ında Mah-
keme, 19 yı ldır sahip olduklar ı evde hiç yaşa-
mamış olan davac ıların, söz konusu yeri 8.
Madde kapsamında konutu sayabileceklerine
karar vermiştir. Bunun nedeni, uzun süre uzak
olmalar ına rağmen, hep söz konusu yere dön-
me niyetleri olmas ı ve söz konusu gayri
menkulle ilişkilerini, konutlar ı sayı labilecek
düzeyde devam ettirmiş olmalarıdır.

İşyerleri konut say ı lır mı ?

Niemietz-Alnanya°9 davas ında MahI
konutun örneğ in; meslek sahibi bir k
bürosunu da kapsayabileceğ ine karar ver-
miştir. Bir ki ş inin mesleğ ine veya işir ait
faaliyetlerin ki ş inin özel konutunda yapıl
ceğinden ve i ş le o kadar ilgili olmayan
yerlerin de bir ofıste veya ticari mekanda
labileceğinden yola ç ıkarak, bu konuda
ayrımlar yapmak her zaman pek münıki ol-
mayabilir. Bu tür durumlarda, i şyerh

	
8.

Madde'nin korumas ına al ınmışt ı r.

1.1.4 Haberleşme

Bir kiş inin haberleşmesine saygı
rilmesi hakk ı , kesintiye uğramadan ve s:
edilmeden başkalarıyla iletişim kurma
kıd ır.

Neler haberleşme kapsam ı na girer?

Haberleşme aç ıkça posta yoluyla göndeilen
malzemeleri içermekle beraber Mahkem, bu
kavrama telefonla iletiş im" ve teleksi7 ı de
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katmıştır. Konutun kelime anlamın ın genişle-
tildiğ i gibi, bu kavram ın yorumunun da
teknolojideki geli şmelere ayak uyduracak ve
e-posta gibi diğer haberleşme yöntemlerini de
koruma alt ı na alacak biçimde yap ı lacağı tah-
min edilmektedir. Ancak uygun koruma düze-
yi, söz konusu haberleşme yöntemine göre
değ i şebilir.

alt ı ndaki kiş iler aras ı ndaki mektuplara ve diger
haberleşme yöntemlerine sağ lanan koruman ı n
çok büyük olduğunu aç ıkça ifade etmiştir.

1.2 Devletin 8. Madde hakk ına sayg ı
göstermesi konusunda pozitif bir
yükümlülüğü var mıdır ve bu yüküm-
lülük yerine getirilmi ş midir?

Haberleşmenin içeriği önemli ,nidir?

8. Madde'nin sunduğu koruma, genellikle
haberle şmenin içeriğinden çok haberle şme yol
ve yöntemleriyle ilgilidir ve bu yüzden Devlet,
örneğin suç teşkil eden faaliyetlerle ilgili
telefon görüşmelerinin 8. Madde 1. fıkranın
kapsamına girmediğini iddia edemez.72
Ha/ford-Birleşik Krallık73 davas ında, iş telefo-
nu veya özel telefondan yap ılan telefon gö-
rüşmelerinin ve ofis telefonunun kullamm ı nı n
bu madde kapsamına girdiğine karar veril-
miş tir.

Haberleşmede gönderenin veya al ıcının kimliği
önemli midir?

Haberleşmede gönderenin veya al ı c ın ı n
kimliği, 8. Madde'nin şart koştuğu şeylerin
belirlenmesinde rol oynar. Örne ğin Mahke-
me, avukatlar ve nıüvckkilleri, özellikle de göz

8. Madde'nin esas amac ı "bireyi kamu
otoritelerinin keyfi uygulamalar ına karşı koru-
mak" olmas ına rağmen Mahkeme, bu madde-
nin içindeki değerlere etkili bir biçimde sayg ı
gösterilmesinin tabiat ında yatan pozitif yüküm-
lülükler de olabilece ğ ini belirtmi ştir. 74 Böylece
Devletin bir bireyin aile ve özel hayat ına keyfi
olarak negatif müdahale etmemesi konusundaki
yükümlülüğün yanı s ı ra, bu hükümde belirti-
len çok çeşitli kişisel haklara sayg ı göster-
mek için pozitif davranması zorunluluğu da
olabilir. 8. Madde'nin bu yorumunun dayana-
ğı , bireyin özel hayat ına, aile hayat ına, vs.
saygı gösterilmesi hakk ından bahsedilmesidir
ve bu sayede Mahkeme, yükümlülükleri rahat
b ı rak ı lmak hakk ı n ı n ötesine geniş letmiştir. X

Y-Hollanda" davas ında Mahkeme'nin belirt-
tiğ i gibi:

72 A-Fransa davas ı , 23
Kas ı m 1993 tarihli
karar.

Ha/ford-Birleş ik
Krall ı k davs ı , 25
Haziran 1997 tarihli
karar.

Kroon-Hollanda
davas ı , 27 Ekim
1994, para. 31.

Y-Hollanda
davas ı . 26 Mart 1985
tarihli karar.
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Bkz. Örneğ in
Gaskin-Birleş ik Krall ı k
davas ı , 7 Temmuz
1989 tarihli karar,
para. 42.

(8. Madde) sadece devleti ... müdahale
etmekten kaç ı nınaya zorlamaz: bu aslen
ize gatıf taal ı/ıüdün yan ı sıra, özel haya-
ta ve aile hayat ına etkin biçimde sayg ı
gösteri lmesi, ıin doğasında olan pozitif
yükümlülükler de olabilir... Bu yüküm-
lülükler, bireylerin kendi aralanndaki
ilişkiler alanında bile, özel hayata sayg ı
gösterilmesini sağlayacak önlemler
almay ı içerebilir.

Bu nedenle Sözle şme, baz ı şartlar alt ında
Devletin bireylere 8. Madde'nin öngördüğü
haklar ı sağlamak için baz ı önlemler almas ı nı ,
ayr ıca bir özel ki şinin bir başkas ı nı n hakianm
etkin biçimde kullanmas ı nı önleyecek faaliyet-
lerine kar şı koruma sağlamas ı n ı şart koşabilir.

Pozitif yükionlülükler ne zaman geçerlidir?

8. Madde'ye uyumun ne zaman pozitif ad ı mlar
at ı lmas ım gerektireceğini bilmek zordur.
Mahkeme, "sayg ı " kavramın ın kesin tan ımı
olmadığını belirtmi ştir ve Taraf Devletlerdeki
şartlar ve durumlar değ i şkenlik gösterdiği için,
aile hayat ı na sayg ı gösterilmesi için yap ı lmas ı
gerekenler her durumda oldukça de ğiş ik
olabilir. Belirli bir başvurunun şartlar ı na göre
"sayg ı " n ın neler gerektirdi ği belirlenirken
Devlete oldukça geni ş bir takdir hakk ı ve-

rilmiştir. Mahkeme'ye göre pozitif bir y ı4üm-
lülüğün olup olmadığın ı belirlemek için ev-
let, toplumun genel çıkarlar ı ve bireyiı çı-
karları aras ında adil bir dengenin kur ı lup
kurulmad ığına bakmal ıdır. Mahkeme loru-
nan bir hakkı n içeriğini belirlerken, 8. j1ad-
de'nin ikinci fı kras ında say ı lan hedeflere baş-
vurulabileceği görüşünü belirtmi ştir; bö,Uece
buradaki test, daha önce verilmiş olan h4 ile
Devletin korumaya çal ıştığı karşı haklar ara-
s ında denge oluş turmanın gerekli olduğu 8.
Madde 2. fı kradakinden farkl ı dır. Birçok; du-
rumda, pozitif yükümlülüklere dayal ı b ır yak-
laşım benimsemek ile davay ı 8. Madde 2. ıkra
kapsamında normal biçimde ele almak aras ın-
daki fark, Mahkeme'nin yürüttüğü man ıkta
belli olur ancak sonucunda belli olmaz. 75 Pra-
tik düzeyde, söz konusu dengede genel tdplu-
mun ç ıkarlar ı iş in başında daha ağır gelmdkte-
dir ve birey kendi ç ı karlar ımn bariz olara1 da-
ha baskın olduğunu gösterme yükünü Iirli
düzeyde taşı maktad ır. Orneğin içtihadare,
önemli bir bireysel hakkın söz konusu öre,
önemli bir bireysel hakk ı n söz konusu olduğu
ve davac ını n büyük bir dezavantajla kar4la ş-
mı 5 olduğu durumlarda, pozitif bir yüküm4llük
söz konusu olabilir. Diğer yandan dezav4nta-
j ı n o kadar büyük olmadığı veya bunun yrine
devletin önemli bir çikari söz konusu oldu ğu
durumlarda, böyle bir yükümlülü ğün söz Iko-



nusu olmas ı daha düşük olas ı likt ı r

Örneğin Marckx-Belçika davas ında Mah-
keme, evli olmayan bir anne ve çocuğu aras ın-
daki aile hayatına sayg ı gereği, çocuğun do-
ğum anından itibaren ailesine entegre olmas ı nı
sağlamak için Devlet tarafindan önlemler al ı n-
mas ı konusunda Devlete pozitif yukumlülük
vermiştir Bu durumda evli olmayan anne ve
kız ının maruz kaldığı dezavantaj, Devletin
evliliğe dayal ı bir aileyi koruma konusundaki
ikincil çıkarına göre daha önemlidir.

Ayrıca Taraf Devletlerdeki yasal ve top-
lumsal şartlar evli olmayan annelere ve çocuk-
lar ı na yap ılan eş it olmayan muameleyi ortadan
kald ı rma yönünde genel bir eğ ilimi yansıttığı n-
dan dolay ı , Devlete tanınan takdir hakk ı kı s ı t-
l ıyd ı . Bu durum, Evlilik D ışı Doğan Çocukla-
rı n Yasal Statüsü Konulu Avrupa Sözle5me-
si'nin78 kabulüne de yans ı mış tır. Böylece aile
hayatına sayg ı gösterme konusundaki pozitif
yükiimlülüğün, çocuğun ailesine entegrasyo-
nunu sağlayacak önlemlerin al ı nmas ını gerekli
k ı ldığı sonucuna ulaşılnuştır.

Ancak Mahkeme X, Y Z-Birleşik Krallık
davas ı nda farkl ı bir sonuca ulaşm ışt ı r. Öncelik-
le Sözleşme'ye taraf Devletler aras ı nda bu
konuda ortak bir yakla şım olmamas ı n ın, AID
ile doğan bir çocuk ve transseksüel babas ı olan
taraflar ı n aile hayat ı na sayg ı göstermek konu-

sunda Devletin geni ş bir takdir hakk ı na sahip
olduğu anlam ı na geldiğine karar verilmi ştir.
Bunun sonucu olarak, aile hayat ı na sayg ı gös-
termek konusundaki pozitif yükümlülük
Marckv davas ı nda olandan farkl ıyd ı ve 8. Mad-
de'ye uyacak biçimde bu yükümlülüğü yerine
getirmek için daha az ad ım at ı lmas ı gereki-
yordu. Mahkeme daha spesifik olarak, aile ha-
yat ına sayg ı n ı n şart ı olarak, çocuğun doğum
sertifikas ı na babas ı olarak transseksüelin ad ı n ın
yaz ı lmas ına Devletin izin vermesi gerekti ğ ini
reddetmi5tir. 79 A İ D yoluyla doğan bir çocuğun
babas ın ın tan ı nnias ı n ın toplumun ç ı karlar ı na
karşı oldugu kan ıtlanmam ış olmas ına rağmen,
bunun çocuğun iyiliğ i için gerekli olduğu da
ortaya ç ı kmam ış t ı r.

8. Madde testinin 2. a şamas ı

2.1 8. Madde hakk ı na herhangi bir
müdahale olmu ş mudur?

Bir anlaşmazl ığın özel hayat veya aile
hayatı , konut veya haberle şme ile ilgili
olduğuna karar verildikten sonra Mahkeme, 8.
Madde 2. fıkra kapsamında şikayetin içeriğ ini
inceler. 8. Madde 2. fıkraya göre:

Marckx-Belçika
davas ı , 13 Haziran
1979 tarihli karar.
78 ETS No. 85.

9 X, YZkarar ı,26
Mart 1985 tarihli
karar.
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80 Olsson- İsveç
davas ı , 24 Mart 1988
tarihli karar.
81 Campbell Feli-
Birleş ik Krall ı k davas ı ,
28 Haziran 1984
tarihli karar.

Clıappelf-Birleş ik
Krall ı k davs ı , 30 Mart
1989 tarihli karar.

Leander-lsveç
davas ı , 26 Mart 1987
tarihli karar.
84 Campbell-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 25
Mart 1992 tarihli
karar.
85 Dudgeon-Birle şık
Krall ı k davas ı , 22
Ekim 1981 tarihli
karar.

b)u hakk ın kullan ı lmas ına bir kamu
oloritesini, ı müdahalesi, ancak ulusal
güvenlik, kanu emniyeti, ülkenin ekono-
mik refah ı, dirlik ve düzeninin korun-
ması, suç işlen,nesinin önlenmesi, sağlı -
ğın veya ah/akın veya başkaları n ın hak
ve özgürlüklerinin korunmas ı için, de-
mokratik bir toplumda zorunlu olan
ölçüde ve yasayla öngörülmüş olmak
koşuluyla söz konusu olabilir.

Neler müdahale say ı l ı r?

Bir anlaşmazl ığı n 8. Madde kapsamındaki
bir hakk ı ilgilendirdiği belirlendikten sonraki
test aşamas ı , şikayet edilen önlemin söz konu-
su hakka müdahale edip etmediğinin belirlen-
mesidir. Baz ı örnekler:

• Çocuklar ı ebeveynlerinden almak ve
devletin bakı mına vermek;80

• Tutuklular ın haberleşmesini durdurmak'
• Bir kiş inin evinde arama yapmak;82
•	 Gizli bir polis dosyas ı nda bilgi toplamak

ve saklamak.83

Davacı ize/eri kan ıt lamalıdır?

Müdahale olduğunu kan ıtlamak dva-
c ın ı n sorumluluğudur. Orneğin CampbellBir-
leşik Krallık" davas ında hükümet, ba şvuhıda
bulunan tutuklu herhangi bir mektubunun
aç ı lmış olduğunu gösteremediğinden, habeieş-
meye sayg ı gösterilmesi hakk ına müdahale
edildiğ i iddias ı nı kan ı tlayamadığı görüşünt ile-
ri sürmüştür. Ancak özellikle davac ı ve }ıvu-
kat ı mn dikkati çekildiği üzere, mevcut cezaevi
uygulamas ı mektuplar ın aç ı lmas ına ve oun-
masina izin verdiği için Mahkeme, Sözle'şme
kapsamında bir müdahale olduğu sonudunu
ulaşmışt ı r. Bu tür durumlarda davac ı , 8. N1ad-
de kapsamında haberleşmeye sayg ı göstril-
mesi hakk ına müdahale edildiği için ma dur
durumda olduğunu iddia edebilir. Böylece da-
vac ı n ı n müdahaleyi olu şturan maddi hasar ı n
kesinliğini kan ı tlayamadığı durumlarda, söz
konusu müdahalenin gerçekleşmiş olma
olas ılığını gösterebilmesi yeterli olacakt ır.

Kanunların varlığı yeterli midir?

Dudgeon -Birleşik Krallı k8
davac ı , homoseksüel davranış la
kanunların, 8. Madde kapsamind
na sayg ı gösterilmesi hakk ına hal
hale olduğu konusunda ş ikayette
Kanunlar kapsamında r ızas ı
erkekler uzun süredir dava edilme
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davac ı herhangi bir suçtan dolay ı mahkum
edilmediği veya aleyhinde dava aç ılmadığı
için, hükümet davac ın ın özel hayat ına sayg ı
gösterilmesi hakkına sadece söz konusu ka-
nunun varlığı nedeniyle müdahale edilmi ş ol-
duğu görüşüne itiraz etmi ştir. Ancak Mahke-
me, böyle bir davan ın başlatı labilmesi tehlike-
sinin ne hayali, ne de teorik olduğuna ve bu
yüzden davac ının içinde bulunduğu kişisel ş art-
larda, bu kanunun varlığının söz konusu ki-
şinin özel hayat ını sürekli ve doğrudan
etkilediğine karar vermiştir.

Gizli gözetim kanunlar ının varlığı ne zaman
özel hayata müdahale olmas ı için yeterlidir?

Yetkililerin amaçlad ığı biçimde, gizli gözetime
tabi olanlar ın birçoğu söz konusu müdahalenin
farkında değildir. Bazıları bu durumdan ş üp-
helenebilir ancak ellerinde yeterli kan ıt olma-
yabilir. Davac ımn, haberleşmesine müdaha-
lede bulunulduğunu Kanıtlamada zorlanmas ı
sonucu, bu konudaki kanunları n varl ığının, 8.
Madde kapsamında özel hayatına ve haberle ş-
mesine müdahale olduğunu iddia etmesine ne-
den olabilir. Bu iddia, ancak baz ı şartlarda ba-
şarıya ulaşabilir.

Klass-Almanya86 davas ında Mahkeme,
bireyin söz konusu önlemlerin kendisine

karşı kullan ı ldığını iddia etmek zorunda
kalmadan, s ı rf gizli önlemler veya gizli
önlemlere izin veren kanunlar olmas ı
nedeniyle, ihlale mağdur olduğunu iddia
edebileceğine karar vermi ştir. Ancak
Mahkeme, bu durumun sadece belirli
şartlar alt ında gerçekleşebileceğini aç ıkça
ifade etmi ştir. ilgili şartlar, çiğnendiği id-
dia edilen Sözleşme'den kaynaklanan hak-
ka, itiraz edilen önlemlerin gizlilik özelli-
ğine ve davac ı ile söz konusu önlemler
aras ındaki bağa göre belirlenecektir.
Malone-Birleşik Krallık87 davas ında,
davacımn telefonunun gerçekten dinlenip
dinlenmediği konusunda bir anlaşmazl ı k
Mahkeme'ye getiril ıniştir. Hükümet, bir
telefon görüşmesine polis tarafından
müdahale edildiğini kabul etmek dışında,
söz konusu kişinin telefon görüşmelerine
ve mektuplar ına başka zamanlarda da
müdahale edilip edilmediğini, edildiyse ne
derecede müdahale edildiğini aç ıklamay ı
kabul etmemiştir. Ancak şu durum kabul
edilmiş tir:

Söz konusu kişi, çalıntı malları
aldığından şiiphelenildiği için, posta
ve telefon ,nüdahalelerini ıı yap ı lma
olas ı lığı olanların oluşturduğu sı n ıfin
bir üyesidir.88

Klass-Almanya, 6
Eylül 1978 tarihli
karar, para. 34.
87 Malone-Birleş ik
Krall ı k, 2 Ağustos
1984 tarihli karar.

Malone-Bir!eş ik
Krall ı k davas ı , 2
Ağustos 1984 tarihli
karar, para. 64.
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Mahkeme sonuç olarak, "bu ki şiye karşı
gerçekten al ınan önlemlerden ayr ı olarak",
haberleşmenin gizli gözetimine izin veren ve
gözetimi mümkün kı lan kanunların ve uygula-
malann olmas ını n başl ı başına, davac ımn 8.
Madde kapsamındaki haklarını kullanmas ına
müdahale olu şturduğuna karar vermi ş tir.

2.2 Bir 8. Madde hakk ı na müdahale

edildiyse:

8. Madde'den kaynaklanan h
müdahale eden bir önlem, sadece kam
uyulan durumlarda bu hükme uygun ol:
Ş ikayet edilen önlem kanuna uygunluk ş
uymuyorsa, 8. Madde'yi ihlal eder ve
sona erer. Bu konuda gizli gözetim, ç
lar ı n korunmas ı ve tutukluların haberleşn
müdahale edilmesi gibi baz ı yasal alanlar
lik-le hassast ır.

"Kanunlara uygun" ne demektir?

Malone-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 2
Ağustos 1984 tarihli
karar.

2.2.1 Müdahale kanunlara uygun mudur?
2.12 Meşru bir amacı var mıdı r?
2.2.3 Demokratik bir toplumda gerekli

midir?

8. Madde 1. t ıkra tarafı ndan korunan
haklara yap ı lan herhangi bir müdahale, Söz-
leşme'yle tutarl ı olmas ı için, hükmün 2. fı kra-
s ında belirtilen bütün kriterlere uymal ı dı r.
Özellikle müdahale kanunlara uygun olmal ı ,
ikinci fıkrada belirtilen meşru amaçlardan bi-
rini gütmeli ve demokratik bir toplumda gerek-
li olmal ı veya söz konusu amaçla oranl ı olma-
l ı d ır.

2.2.1 Müdahale kanunlara uygun mu?

Şikayet edilen müdahalenin "kanu ıllara

uygun" olmas ı için, yasal bir dayanağı oma-

lı dır ve söz konusu kanun, yeterince ke4 ol-
mal ı ve kamu otoritelerinin keyfi uygula6 ıa-

lar ına karşı koruyucu bir önlem içermeli4ir.

Müdahalenin yasal dayana ğı olmal ı d ı r

Yasalarla özel olarak yetki verilmmiş
ve idari uygulamalarla veya ba ğ lay ı c ı olmayan
rehber kurallarla düzenlenen önlemler bu aç ı -

dan sorunludur. Ne kadar s ı kı uyulursa ı yul-
sun, idari bir uygulama "kanunen" şart k şu-
lan teminat ı sağlamamaktad ı r.

Mahkeme, Malone-Birleşik Krallık89 d ıva-

s ında telefon görüşmelerine müdahale et-
me yetkisinin yasal dayana ğı olup olmar
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dığım değerlendirmiştir. 0 dönemde telefon-
lar ı n dinlenmesi, detaylar ı yay ı nlanmamış olan
idari uygulamalarla özel olarak yasalarla ve-
rilmiş yetki olmadan düzenleniyordu. Mahke-
me, kamu otoritelerinin telefon görü şmele-
rini gizli olarak dinleme yetkisini kullanma-
sın ın kapsam ı veya yöntemi konusunda yete-
rince aç ıklık olmadığını belirtmiştir: bu bir
idari uygulama olduğu için, herhangi bir
zamanda değ i ştirilebilirdi, bu da S. Madde'nin
ihlali anlamına geliyordu.

Daha yakın zamanda Mahkeme, Khan-
Birleşik Krallık90 davas ında, gizli dinleme
cihazlar ının kullanımı nı düzenleyen yasal
bir sistem olmadığı için ve söz konusu
cihazlar ın kullan ımı yasal olarak bağlayıc ı
olmayan ve halk ı n doğrudan ulaşamadığı
Iç i ş leri Bakanlığı Rehber Kurallar ı tara-
fı ndan düzenlendiği için, Birle şik Krall ı k
otoriteleri tarafından bu tür bir gizli din-
leme cihaz ının kullanı lması nın 8. Madde
anlamında kanunlara uygun olmadığını
belirtmiştir.

Tahmin edilebilirlik şart ı

8. Madde'nin yasaya uygunluk şart ı n ı
karşı lamak için, söz konusu kanun ilgili ki ş iler
tarafından ulaşılabilir olmal ı ve gerekirse uy-
gun tavsiyeler aldıktan sonra, ilgili ki şilerin

mevcut şartlar alt ında belirli bir hareketin
ne tür sonuçlar doğurabileceğini makul bir
düzeyde tahmin etmelerini mümkün k ılacak
düzeyde aç ıkça ifade edilmelidir. 9 ' Buna tah-
min edilebilirlik şartı denir ve takdirin kap-
samı ve uygulanma yöntemi bireyleri keyfi
müdahaleden koruyacak düzeyde aç ıkl ıkla ya-
zıldığı sürece, takdir yetkisi veren bir kanun 8.
Madde ile tutars ız olmaz. 92 Ayr ıca idari otori-
telerin takdir yetkisini kullanmas ı , mahkeme-
lerin değerlendirmesine tabi olduğu sürece 8.
Madde'nin şartlar ı nı da karşı layabilir.

Kaç ı nılmaz olarak hukukun baz ı alanla-
r ı nda kamu yetkililerine, diğer alanlara kıyasla
daha çok takdir yetkisi verilmektedir ve bu
kanunlar ın 8. Madde ile uyumluluğu AIHM
tarafı ndan ele al ınmış tır.

Çocukların korunmas ı kanunu
Olsson-!sveç°3 davas ında davac ı lar, devle-

tin çocuk bak ımı alanında sosyal hizmet yetki-
lilerine verdi ği takdir yetkisi üzerine, ilgili ka-
nunlar tarafından belirlenmediğini ve söz ko-
nusu kanunlar ı n ortaya ç ı karacağı sonuçlar ı n
tahmin edilemeyecek derecede muğlak ifade-
lerle haz ı rlandığını ileri sürmü ştür. Mahkeme,
Isveç'in konuyla ilgili kanununun genel
ifadeler kulland ığı n ı kabul etmekle beraber, 8.
Madde 2. fı kran ı n yasal şartlar ı na uyduğuna

9° Khan-Birleş ik
Krall ık davas ı , 12
May ı s 2000 tarihli
karar.

ı A ıı dersson- İsveç
davas ı , 25 Ş ubat
1992 tarihli karar,
para. 75.
92 Olsson-lsveç
davas ı , 24 Mart 1988
tarihli karar, para.62.

Olsson- İsveç
davas ı , 24 Mart 1988
tarihli karar. Ayr ı ca
bkz. Andersson- İsveç
davas ı , 25 Ş ubat
1992 tarihli karar,
para. 62.
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karar vermiştir. Mahkeme, özellikle bir çocu-
ğun devlet bak ımı altına al ınmas ı ve bak ım
konusundaki bir karar ın uygulanmamas ı
gereğini ortaya ç ıkarabilecek şartlar ın, her
türlü olas ıl ığı ele alacak bir kanun yazmay ı
neredeyse imkansız kı lacak derecede değiş-
ken olduğunu belirtmiştir. Ayrıca yetkili-
lerin harekete geçme hakk ım çocuğun zaten
zarar görmüş olduğu durumlarla s ı nırlamak,
çocuğun ihtiyaç duydu ğu korumanın etkinliğ ini
gereksiz biçimde azaltabilir. Daha da önemlisi
Mahkeme, kanunlar kapsam ındaki takdir yetki-
si konusunda, yasalardan kaynaklanan nere-
deyse bütün yetkilerin kullan ı lmas ı ya idari
mahkemeye verildiği ya da söz konusu mah-
kemelerin birkaç düzeyde gözetimine tabi
olduğu için, kanunun keyfi müdahaleye kar-
şı önlemler içerdiğine dikkat çekmi ştir.

Haber/e şınenin polis soru ştunnas ı ama-
cı yla izlendiği özel durumlarda, ilgili
yasan ın kişinin davran ışına s ınır etir-
ınel amaçladığı alanlarla biitünüyle ayn ı
olamaz. Özellikle, ıahnıin edi1eblirlik
şartı , bir bireyin yetkililerin lıaberl şme-
sine ize zaman müdahale edeceğini t4ıınzin
edip ona göre davran ışını ayarla'abil-
ınesi anlamına gelemez.

Aynı şekilde Leander-İsveç da
Mahkeme, bir ki şinin gizli polis birimir tam
olarak ne tür kontroller yapabilece ğini
edebilme iddias ı nda olamayacağı nı belin
Ancak Mahkeme'nin ifade etti ği gibi,
olarak vatanda şlara uygulanabilen bir
de:

Leander-İsveç
davas ı , 26 Mart 1987
tarihli karar.

kanunlar, özel hayata ve haber,
sayg ı gösteri lınesi hakkına yap
gizli ve potansiyel olarak tehli
daha/eve, kamu yetkililerinin
durumlarda ve ne şartlarda başı
ıne yetkisine sahip oldukların ı n
derecede belli olmas ı n ı sağlaya
dar açıkça ifade edilmelidir.

Gizli gözetim

Gizli gözetim konusundaki kanunlar, ba-
riz nedenlerle, tahmin edilebilirlik şart ı aç ı s ın-
dan sorun ç ıkarmaktad ı r. Bu yüzden, söz ko-
nusu şartın bu konuda nas ı l uygulamaya geçi-
rildiği sorusu düşünülmelidir.

Malone-Birleşik Krallık davas ında Mahke-
me'nin de kabul etti ği gibi, tahmin edilebilirlik
aç ı s ı ndan Sözleşme'nin gerektirdi ğ i şartlar:

bu
'nü-

ka-
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Telefon dinleme

Fransa aleyhine aç ılan Kruslin95 ve
Huvig davalar ında, polisin telefon dinleme-
sini düzenleyen Frans ız kanununun, 8. Madde
2. fıkradaki tahmin edilebilirlik şartına uyup
uymadığı Mahkeme tarafından değerlendiril-
miştir. Al ınan karar göre:

telefon görüşmelerine dinleme veya
diğer yöntemlerle müdahale edilmesi,
özel hayata ve haberleşmeye ciddi bir
müdahaledir ve bu nedenle özellikle
kesin olan bir "kanuna" dayanmal ıdır.
Özellikle kullan ılabilecek teknolojiler
devaml ı daha sofistike hale geldiği için,
bu konuda aç ık ve detay!, kuralların
olması önemlidir.

Mahkeme'nin bu bağlamdaki görüşüne göre,
(yaz ı lı olan ve olmayan) Frans ı z kanunlar ı :

(k)amu yetkililerine verilen takdir yetki-
sinin kullanılma biçi,nini ve kapsam ını
makul bir aç ıklık düzeyinde belirtıne-
,nektedir. Bu durum söz konusu dönemde
daha da geçerliydi; böylece Bay Kruslin,
demokratik-bir toplumda hukukun üstün-
lüğü kapsamında vatandaşların hak ettiği
asgari koruma düzeyine sahip olmam ıştı r.

Rotaru -Romanya 97 davas ında davac ı ,
Romen istihbarat Teşkilat ı 'nın (RIT), kendisi
hakkında yanlış ve küçük düşürücü oldu ğunu
iddia ettiği bilgiler içeren kişisel bir dosyaya
sahip olduğundan ş ikayet etmi ştir. Buradaki te-
mel konu, bu müdahaleye izin veren kanunun
davac ı tarafından erişilebilir ve sonuçlar ını n
tahmin edilebilir olup olmad ığıyd ı . Mahkeme
öncelikle, yürütmenin bir yetkisini gizli
kullan ıldığı durumlarda keyfi uygulama
olma riskinin özellikle yüksek olduğuna
dikkat çekmiştir. Mahkeme ayrıca şöyle
demiştir:

gizli gözeıim önlemlerinin uygulamaya
geçirilmesi, söz konusu kişiler veya
genel olarak kamu tarafindan eleştiriye
açık olmadığı için, yürütmeye verilen
yasal takdir yetkisinin s ın ı rsız bir güç
olarak ifade edilmiş olmas ı hukukun
üstünlüğüne karşıdır. Bu nedenle, yet-
kililere verilen takdir yetkisinin kap-
sami ve uygulanma yöntemi, hireye
keyfi müdahaleye karşı gerekli korumayı
sağlayacak biçimde ve alman önlemin
meşru amacı göz önünde bulunduru-
larak, kanunda yeterince açıklıkla belir-
tilmelidir.

Bu nedenle mesele, ulusal kanunlar ı n
RIT'nin davac ı nın özel hayat ına ait bilgileri ne

Kruslin-Fransa
davas ı , 24 Nisan
1990 tarihli karar.

Huvig-Fransa
davas ı , 24 Nisan
1990 tarihli karar.

Rotaru-Romanya
davas ı , 4 May ı s 2000
tarihli karar.

Ma!one-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 2
Ağustos 1984 tarihli
karar, para. 67 ve
Rotaru-Rornanya
davas ı , 4 May ı s 2000
tarihli karar, para. 55.
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"Rota ru-Romanya
davas ı , 4 May ı s 2000
tarihli karar, para. 57

° Herczegfalvy-
Avusturya davas ı , 24
Eylül 1992 tarihli
karar.
'°' Herczegfa!vy-
Avusturya davas ı , 24
Eylül 1992 tarihli
karar, para. 91.

düzeyde saklayabilece ğini ve kullanabileceğini
yeterince kesin bir biçimde belirleyip belirle-
mediğiydi. ilgili kanunda ulusal güvenli ği et-
kileyen bilgilerin toplanabileceğ i, kaydedilebi-
leceği ve gizli dosyalarda arş ivlenebileceğinin
belirtildiğine dikkat çeken Mahkeme, ulusal
kanunlarda söz konusu yetkilerin kullan ımı
konusunda sı nır belirleyen herhangi bir hüküm
bulunmad ığını gözlemlemiştir. Örneğ in ulusal
kanunlarda aşağıdaki konulardan hiç birinin
belirtilmediğ ini gözlemlemi ştir:

•	 Ne tür bilgilerin kaydedilebilece ğ i,
• Hakkında bilgi toplama ve saklama gibi

gözetim önlemlerinin al ınabileceği insan
kategorileri,

•	 Bu tür önlemlerin hangi şartlarda al ı nabi-
leceği, veya

• İzlenecek prosedür.

Ne kadar eski bilgilerin saklanacağı veya
bu bilgilerin ne süreyle saklanaca ğı konusunda
da herhangi bir s ı nırlama getirilmemiştir.
Ayrıca Mahkeme, bilgi toplama ve arş ivleme
konusundaki yetkinin keyfi kullan ı lmas ı n ı ön-
lemek için al ı nmas ı gereken önlemler konusun-
da, Romen kanunlar ında söz konusu önlemin
uygulanmas ı talimat ı verildiğinde veya daha
sonras ı nda herhangi bir denetim prosedürü
olmadığı na da dikkat çekmi ştir. Genel olarak
bu kanunlar ı n, kamu otoritelerine verilen tak-

dir yetkisinin kapsamın ı n ve uygulama ypnte-
minin makul düzeyde aç ık olacak şekiid be-
lirtmediğine karar verilmi ştir ve böylece RIT
tarafı ndan davac ı n ı n özel hayat ı hakkında bilgi
toplanmas ı nın ve bu bilgilerin kullan ı lma ı n ı n
"kanunlara uygun olmadığına" ve 8. Mad1e'yi
ihlal ettiğine karar verilmiştir.

Devlet gözetiıni altındaki kişilerin haklar

Herczegfalvv-A vııstwya davas ındal bir
akı l hastas ına vasi olarak atanmış kişinin, akı l
hastas ına yollanmış mektuplar ı nı n ha'taya
gönderilip gönderilmeyeceğine karar vermsini
mümkün k ı lan Avusturya kanununa dayanarak
verilen kararlarda, tahmin edilebilirlik şah ı na
uyulmadığına karar verilmiştir. Vasilerin
haklar ı çok genel ifadelerle belirlenmi şti ve
Mahkeme'ye göre:

'n)e tür kı sıtlaınalara izin verildiği eya
amaçları, süreleri, kapsamları 'eya
denetlenme yöntemleri konusunda ter-
hangi bir detay olmadığı için, bu

UU-
ü-

küınler demokratik bir toplumda h
kun üstünlüğüne göre şart olan levfi
uygulamaya karşı asgari düzeyde kpru-
ına sağlamnanıaktadı r. ı o ı
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Kiş isel ve özel haberleşmeye müdahale
etme konusunda mecburen kapsaml ı olan yasal
otoritenin detaylar ını belirlemek için kanun-
lardan ziyade başka hukuki enstrümanlar ı
kullanmak kabul edilebilir olmas ına rağmen,
söz konusu durum ancak bu enstrümanlar ı göz
alt ındaki kişiler tarafından ulaşı labilir oldu-
ğu ölçüde kabul edilebilir. Orneğin, davac ının
bulunduğu cezaevinin yöneticilerine verilen,
kanun gücünde olmayan ve bu ki ş inin erişe-
mediği talimatlar uyarınca, söz konusu ki ş inin
mektuplarına el konduğu Silver-Birleşik
Krallık'02 davas ında, haberle şmeye saygı gös-
terilmesi hakkına yap ı lan müdahalenin kanun-
lara uygun olmadığına ve 8. Madde 2. f ıkray ı
ihlal ettiğine karar verilmiştir.

Ombudsman'a yazd ığı bir mektuba 8.
Madde'ye ayk ı r ı olarak müdahale edildiğ i ve
söz konusu mektup geciktirildiğ i için Mahke-
me' ye başvuruda bulunan bir tutuklunun taraf
olduğu., daha yak ın geçmi şteki Niedbala-
Polonya'03 davas ında da Mahkeme benzer bir
sonuca ulaşmış tı r. Mahkeme, tutuklunun yaz ış-
masina yap ılan müdahalenin 8. Madde 2. fı k-
raya göre yasal olup olnıadıı konusunda, ko-
nuyla ilgili Polonya yasalar ı nda şu sorunlara
dikkat çekmiştir:

• Soruşturmas ı devam ederken tutuklu olan
kiş ilerin yazışmalar ı n ın engellenmesine
karşı etkili bir ş ikayette bulunmak için ya-
sal dayanak oluşturabilecek yasal hüküm-
ler yoktur.

• Polonya kanunlar ı , tutuklular ın yaz ışma-
lar ımn cezai takibat yürüten yetkililer
tarafından otomatik olarak sansürlenme-
sine izin vermektedir.

• Bunun sonucu olarak, tutuklunun yaz ışa-
bileceği farkl ı kategorilerdeki ki ş iler ara-
s ında kanunlar aç ı sından hiçbir ayr ım
yap ılmamaktad ır ve Ombudsman'la yap ı -
lan yazışmalar da sansüre tabidir.

• Hükümlerde, sansürün uygulanmas ı yla
ilgili prensipler belirlenmemi ştir ve hü-
kümler özellikle sansürün nas ı l ve ne
süreyle yap ı labileceğini belirtmemektedir.

• Sansür otomatik olduğundan, yetkililer
sansürün niçin yap ı ldığını gerekçeli bir
kararla aç ıklama yükümlülüğüne tabi
değ ildir.104

Bu nedenle Mahkeme yukar ıdaki noktalar ı
göz önünde bulundurarak, Polonya yasalar ında
tutukluların yaz ışmalar ı nın kontrol edilmesi
konusunda kamu yetkililerine verilen takdir
yetkisinin, içeriğinin ve yönteminin makul bir
aç ı kl ı k düzeyinde belirtilmedi ğ ine ve böylece

102 Si!ver-Birleş ik
Krall ık davas ı , 25
Mart 1983 tarihli
karar.
03 Niedba!a-Po!orı ya

davas ı, 12 Temmuz

2000 tarihli karar.
104 Niedba!a-Polonya
davas ı , 12 Temmuz

2000 tarihli karar,
para. 81.
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lO O>en Door
C'ou ıı seling- İr/anda
davas ı . 29 Ekini
1992 tarihli karar.

8. Madde 2. fıkran ı n ihlal edildiğ ine karar ver-
miştir.

2.2.2 Müdahalenin meşru bir amacı var
m ı ?

Müdahalenin kanunlara uygun oldugu be-
lirlendikten sonra, Mahkeme müdahalenin 8.
Madde 2. fıkra kapsamında me şru bir amac ı
olup olmad ığı sorusunu ele al ı r. 8. Madde 2.
fı krada, bir devletin bu konuda başvurabilece ğ i
amaçların listesi vard ı r. Örneğin, Devlet a şa-
ğıdaki konular ı ileri sürebilir:

• Bireyler hakkında bilgi toplama ve sak-
lama "ulusal güvenlik amac ına yönelik-
tir";

• Tutuklular ın yazışmalar ına müdahale et-
menin amac ı "toplum düzeninin bozulma-
s ı nı ve suç i şlenmesini" önlemeyi amaçlar;

• Çocuklar ı istismar gördükleri bir evden al-
mak veya bir tarafa vesayet vermeyi red-
detmek veya temasa izin vermemekte
amaç "sağ l ığı n veya ahlak ın" veya
"ba şkaları n ın hak ve özgürlüklerinin" ko-
runnıas ı d ır.

• ihraç veya s ı n ır d ışı etme emri vermede
amaç "ülkenin ekonomik refah ı n ı " koru-
makt ır.

Müdahalenin amac ını veya amaç
belirlemek, iddiaya yan ıt veren De
sorumluluğudur ve müdahalenin kapsa
bu kadar geni ş olmas ı , Devletin gen ikle
müdahalenin nedenini mant ıkl ı bir bi
aç ı klayabildiği anlam ına gelmektedir.
cinin genellikle Devletin ileri sürdü ğü nı
müdahalenin "gerçek" nedeni olmad ığı n ı iddia
etmesine rağmen, Mahkeme bu iddiay ı 1
l ıkla kabul etmemektedir. Hatta Mahke ıı
Devletin attığı adımların nedeni olaralı ileri
sürdüğü amaçlara pek az dikkat etti, ve
genellikle ileri sürülen amaçlar ı (sağ l ı t ve
ahlakın korunmas ı ve başkalarının h

	
ve

özgürlüklerinin korunmas ı gibi) tek bir
alt ında topladığı söylenebilir) 05 Yani 1
davada Mahkeme, devletlerin uygun bir
ca yönelik hareket etmiş olduğunu
eder; davac ının itiraz ettiği durumlarda bile,
belirlenen me şru amac ı veya amaçlar ı net
se hiç reddetmemi ştir.

2.2.3 Müdahale demokratik bir
gerekli midir?

8. Madde testinin son a şamas ı , mü(
lenin "demokratik bir toplumda gerekli"
olmadığın ı n belirlenmesidir.
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"Gerekli" ne demektir?

Müdahalenin "gerekli" olmas ı şartı oldu-
ğu için, Devletin müdahale etmek için "baz ı "
nedenleri olmas ı yeterli değildir. "Gerekli"
olman ın ne anlama geldiği konusunda,
Handyside-Birleşik Krallık" davasında
Mahkeme'nin aç ıkladığı gibi:

Bu "vazgeçilmez" ile eşanlamlı deği-
ldir... "kabul edilebilir ", "normal
"Yararlı", "makul" veya "arzu edilen"

ıfadeleri kadar esnekliği de yoktur.

Mahkeme, Olsson-/sveç'° 7 davas ında bu konu-
yu daha da detayl ı ele almış tı r:

gereklilik kavram ı , müdahalenin acil
bir sosyal ihtiyaca yan ıt verdiğini ve
özellikle ulaşı lınaya çalışılan meşru
amaçla orantısal olduğunu ima etmek-
tedir.

Bu nedenle "gerekli" ifadesinin a şırı si-
nirli veya genel yorunılar ı , orant ısalhk politi-
kas ı güden Mahkeme tarafından reddedilmi ş -
tir.

Demokratik bir toplumun özellikleri?
Mahkeme, belki de şaşırt ı c ı bir biçimde

demokratik bir toplumun özellikleri olarak
neleri gördüğünü daha detayl ı bir biçimde
aç ıklamamışt ır. Ancak Mahkeme Dudgeon-
Birleşik Krallık"' davas ında, demokratik bir
toplumun iki ana özelliği olarak hoşgörü ve
aç ık fikirlilikten bahsetmi ştir. 8. Madde bağ-

lamında, demokratik bir toplumda hukukun
üstünlüğünün öneminin ve Sözleşme hakları na
keyfi müdahalelerin önlenmesi ihtiyac ının da
altını çizmi ştir. Ayr ıca Mahkeme'ye göre Söz-
leşme, demokratik bir toplumun ideallerini ve
değerlerini korumak ve devam ettirmek ama-
c ıyla haz ı rlanmı 5tı r.'09 Ancak genel olarak
demokratik bir toplumda 8. madde için gerekli
olan ın ne olduğu, orantısall ık prensibinin uy-
gulanmasıyla, bireysel haklar ve kamu yarar ı
arasında oluşturulan dengeye göre belirlen-
mektedir.

Orantı sallık prensibi nedir?

Genel olarak orant ı sall ık prensibi, insan
haklarını n mutlak olmadığını ve birey hakla-
rının kullanılmas ının her zaman genel kamu
yarar ı ile dengelenmesi gerektiğini belirler.
Bu prensip, söz konusu dengeyi olu şturman ı n
yöntemlerinden biridir ve Mahkeme'nin Söz-
leşme uygulamalar ı nda art ı k yayg ı n olarak

06 Handyside-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 7
Aral ı k 1976 tarihli
karar.
07 O!sson-İsveç

davas ı , 24 Mart 1988
tarihli karar.
08 Dudgeon-Bir!eş ik
Krall ı k davas ı , 22
Ekim 1981 tarihli
karar, para. 53.

Soering-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 7
Temmuz 1989 tarihli
karar, para. 84.
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Scıering-Birleş ik
Krall ık davas ı , 7
Temmuz 1989 tarihli
karar.

Olsson-!sveç
davas ı , 24 Mart 1988
tarihli karar.
Il? Dudgeon-Birleş ik
Krall ı k davs ı , 22 Ekim
1981 tarihli karar.

kullanı lmaktad ı r. Mahkeme'nin de s ık s ı k ha-
t ı rlattığı gibi:

Sözleşme 'nin bütii, ıiinün doas ında,
kamu yararının oluşturduğu talepler ile
bireyin temel hakları n ı korunınasının
gerek/eri arasında adil bir denge
oluşturma çabası vardır."'

Orant ısallık prensibi 8. Maddeye nas ı l
uygulan ır?

Mahkeme, ulusal kararlar ın 8. Madde ile
uyumlu olup olmadığım değerlendirirken, en
basit ifadeyle birey haklar ı ile Devletin ç ıkar-
lar ının dengelenmesi anlam ına gelen orant ı -
sall ık testini uygulamaktad ı r. Ancak Mahke-
me, ulusal mahkemelerin ald ığı kararlar konu-
sunda temyiz merci değildir ve bu nedenle
herhangi bir davan ı n esas ına göre görüşünü
bildirmekten kaç ı nı r. Mahkemenin üstlendi ği
rol, davaya bir bütün olarak bakarak, yet-
kililerin davaya neden olan önlemleri almak
için "ilgili ve yeterli nedenlere" sahip olma-
dığın ı ele almakt ır."

Bir müdahalenin amac ıyla orant ı l ı olup
olmadığı n ı belirlemek genellikle birkaç unsu-
run göz önünde bulundurulmas ı nı gerektiren
karmaşık bir süreçtir. Bu unsurlar aras ı nda
müdahaleden korunmaya çal ışı lan hak, müda-

halenin şiddeti ve Devletin yerine getirmeye
çalıştığı acil toplumsal ihtiyaç say ılabilir.
• Örneğin müdahaleden korunmaya çal ışı-

lan hak konusunda Mahkeme Du geon-
Birleşik Krallık" 2 davas ı nda, özel hayatta
cinselliği yaşama hakkına müdahaleyi
hakl ı ç ıkartmak için "özellikle cidli ne-
denlere" ihtiyaç olduğuna dikkat çdkmi ş -
tir. Bir başka deyi şle baz ı haklar kaç ı nı l-
maz olarak diğerlerinden daha önenlidir
ve söz konusu haklara müdahale eailme-
sinin aç ı klanmas ı kaç ın ılmaz olaral çok
zordur.

• Müdahalenin doğasına gelince, müdahale
ne kadar kapsaml ı ve şiddetli olursal, söz
konusu müdahaleyi hakl ı çikartmak için
gereken nedenlerin o kadar güçlü o mas ı
gerektiği aç ı ktı r. Orneğin bir anne veya
baba ile başkas ını n bakımında olan çc cuğu
arasındaki temas ı yasaklamak için ge eken
neden, söz konusu temas ı k ı s ı tlamak için
gereken nedenden daha ağı r olmal ıd ır.

• Müdahalenin ele aldığı acil toplumsal ih-
tiyaç için de ciddi nedenlere gerek vrd ı r
ve ulusal güvenliğ i korumak ama ı yla
al ınan önlemleri aç ı klamak, örneğ in a ı lak
korumayı amaçlayan önlenıleri aç ı klamak-
tan daha kolay olabilir. Mahkem ı 'nin
devletin yetkisini keyfi kullanrnas ına jar şı
bireyi koruyucu yöntemler olu ş turul ı nas ı
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konusuna ısrarla dikkat çekmesinden
anlaşı labildiği gibi, söz konusu önlemler-
de demokratik toplumun özellikleri de
önenılidir.

Takdir hakk ı

Mahkeme'nin, bir 8. Madde hakk ı na
yap ılan müdahalenin, söz konusu hükmün 2.
fı kras ı çerçevesinde yerinde olup olmadığı nı
belirlerken Devlete belirli bir takdir hakk ı
bıraktığı aç ıktır. Yetkili ulusal mercilere veri-
len takdir hakk ı mevcut şartlara, konuya ve
konunun geçmişine göre değ i şebilir. Bu ko-
nuda takdir hakk ının kapsamını belirlerken göz
önünde bulundurulmas ı gereken unsurlar ara-
sında Taraf Devletlerin kanunlar ı aras ı nda bir
ortak zeminin varl ığı , ele al ınan konunun has-
sasiyeti ve Taraf Devletlerdeki gelenek, politi-
ka ve uygulamalann çe ş itliliğinin olduğu daha
önce belirtilmi ştir. '

rumu göz önünde bulundurarak Devletlere bu
alanda takdir pay ı b ırakmaktad ır. Ayr ıca
Mahkeme, ulusal düzeyde belirlenen hassas
ve karmaşık konulara yak ınlığından dolay ı ,
ulusal yetkililerin bir davanın şartların ı
daha iyi değerlendirebileceğini ve at ılacak
en uygun ad ımları daha iyi belirleyebilece-
ğini kabul etmiştir. Örneğin bu tür durumlar-
da ulusal yetkililer, al ı nacak önlemlerin belir-
lenmesi aşamas ında veya önlemler belirlen-
dikten hemen sonra, ilgili ki şilerle doğrudan
temasa geçebilme imkan ına sahiptir. I4 Bunun
sonucu olarak Devlet, 8. Madde kapsam ı nda
aile hayat ına ve özel hayata sayg ı gösterilmesi
yöntemleri konusunda belirli bir takdir yetkisi
kullanma hakk ına sahiptir; bu durum, müda-
hale ve müdahalenin amac ı aras ı ndaki denge-
nin değerlendirilmesine de yans ımaktad ı r.

Il. K ı s ı m: Maddi hukuk

Demek ki kural olarak takdir hakk ı nı n
kapsamı , bağlama göre de ğ i şmektedir. Orne-
ğin çocuklar ın korunmas ı konusunda kapsa-
mı oldukça geniş tutulmuştur. Mahkeme, ço-
cuklar ı n bakımı ve aileye devletin müdahalesi
konularında Taraf Devletlerde çeş itli yaklaşı m-
lar olduğunu kabul etmektedir ve Sözle şme
kapsa ınıııda bu tür davalar ı ele al ı rken, bu du-

Bu elkitabının ikinci k ı smı , 8. Madde'de
korunan dört hak olan özel hayata, aile hayat ı -
na, konuta ve haberleşmeye saygı gösterilmesi
haklar ı konusunda Komisyon'un ve Avrupa
İ nsan Haklar ı Mahkemesi'nin maddi hukuk
alan ı ndaki içtihad ı n ın detaylar ı n ı ele almakta-
d ı r. Bazı önlemlerin ve faaliyetlerin 8. Mad-
de'yle uyumlu olup olmad ığının belirlenmesi
amaçlannıas ı na ra ğmen, Sözleşme makamlar ı

113 Bkz. yukar ı daki
k ı s ı m.
'' Olsson (Na. 2)-
Isveç davas ı , 30 Ekim
1992 tarihli karar.
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' 15 AppI. No.
5877/72, 12 Ekim
1972.

6 Friedl-Avusturya
davas ı , Comm. Rep.,
19 May ı s 1994, s. 20.

her türlü senaryoyu ele almad ığı için, buradaki
analiz bütün olas ı l ı klar ı kapsamamaktad ır.
Malıkeme'nin içtihat hukuku kapsamında oluş -
turduğu ve aşağıda ele al ınan genel kurallar
uygun olan durumlarda uygulanmal ı d ı r.

Özel Hayat

Aile hayat ına saygı gösterilmesi hakk ı
konusundaki içtihat hukuku bilgi toplanmas ı ve
saklanmas ı , kişisel bilgilere eri ş im, isimlerin
düzenlenmesi ve fiziksel ve manevi şahsiyet
gibi çok geni ş konuları kapsamaktadır. Ozel
hayatla da örtüşen haberleşme ile ilgili konu-
lar, sonda ayr ı bir bölümde ele al ı nmaktadır.

Ki ş isel bilgilerin toplanmas ı ve saklanmas ı

Devletin, kişinin r ızası olmaks ızın hak-
k ında ne kadar ki ş isel bilgi toplayabileceğ i,
saklayabileceği ve bu bilgileri ne kadar kulla-
nabileceği, söz konusu durumun 8. Madde'ye
uygunluğuna bağ lıd ır. Bu tür önlemler genel-
likle iki kategoriye ayrı lır: polis tarafı ndan su-
çun önlenmesi ve belirlenmesi amac ıyla topla-
nan ve saklanan bilgiler ve ulusal güvenli ğin
korunmas ı amac ıyla güvenlik güçleri tarafı n-
dan tutulan dosyalar.

Hangi bilgiler polis tarafından
ve saklanabilir?

Fotoğraflar

Polis tarafından fotoğraf çekilmesinin bir
bireyin özel hayat ına müdahale say ıl ıp 6y ı l-
mayacağı , konunun bir özel olayla m ı , yoksa
kamu olayıyla mı ilgili olduğuna ve eldd edi-
len malzemenin kısı tl ı olarak mı kullanlaca-

ına, yoksa kamuya da aç ı klanma olas ılıının
olup olmadığına bağl ıdır.' 15 Fried1-Avustuj>a"6
davas ı , davac ın ı n katı ldığı bir gösteri s ıra ında
ve gösteri sonras ında Viyana polis otoritleri-
nin fotoğraf çekmesi konusundadır. Polis daha
sonra davac ı nın kimliğini belirlemi ş , bu k ş isel
verileri kaydetmi ş ve söz konusu gösterlerle
ilgili idari bir dosyada saklamıştı r. Ancak Ko-
misyon, bu durumun söz konusu kişinin özel
hayat ına sayg ı gösterilmesi hakkına müdahale
olduğu sonucuna ula şmamış ve kararı içi!n şu
üç nedeni ileri sürmüş tür:

Söz konusu otoritelerin davac ının dvine
girip evinde fotoğraf çekmesi durumu! gibi
özel hayat ı nın "iç alan ına" bir müdahale
olmam ışt ır;
Fotoğraflar, davac ın ın kendi isteğ iyle
katı ldığı bir kamu olay ına, yani kamu ja
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açık bir alanda birden fazla ki ş inin
yaptığı bir gösteriye aittir;
Fotoğraflar, konuyla ilgili suçlar ın daha
sonra soruşturulmas ı göz önünde bu-
lundurularak, sadece gösterinin özelliği-
ni ve gösteriye kat ı lan kişilerin davranış-
larını kayda geçmek amac ıyla çekilmi ştir.

Ancak Komisyon nihai karar ını al ırken, Hükü-
met'in aşağıdaki konularda verdiğ i teminatlara
da önem vermiştir:

hiçbir isim yazılmadığı , kaydedilen
kişisel veriler ve çekilen fotoğraflar veri
işle,n sistemine girilmediği ve söz konu-
su durumda fotoğrafi çekilen kişilerin
kimliğini veri iflein sayesinde belirlemek
konusunda herhangi bir adim at ılmadığı
için, çekilen fotoğraflardaki bireylerin
kimliği belirsiz kalmaya devam etmiştir.

Daha önceki ceza davalar ı hakkında kay ıt-
lar

Komisyon, geçmi şteki ceza davalar ı
hakk ında kayıtlar tutulmas ıyla bir bireyin
özel hayat ına müdahale edilmesinin göreceli
olarak hafif olduğu ve suçun önlenmesi için
modern bir demokratik sistemde gerekli olarak
değerlendirilebileceği görüşündedir. " Friedi-
Avusturya davas ı nda otoriteler, davac ı n ı n

kimliğini trafik suçundan dolay ı dava etmek
için belirlemi şlerdir ancak işlenen suçun ha-
fifliğ i göz önünde bulundurularak dava aç ılma-
mış tır. Komisyon, toplanan bilgilerin, sadece
söz konusu olaylar ı kaydeden genel bir idari
dosyada tutulmasını ve veri işlem sistemine
girilmemiş olmasın ı göz önünde bulundur-
muştur. Aksi söz konusu olsayd ı , müdahale-
nin 8. Madde'yle uyumlulu ğunun yeniden de-
ğerlendirilmesi gerekirdi.

Terörist faaliyetler konusunda bilgi

Polisin me şru olarak kayıtlar ında twa-
bileceği bilgiler aras ında, hem geçmi ş suçlara
ait sab ıka kayd ı , hem de dava başlatılmayan
soruşturmalarda ve söz konusu kişi hakk ında
belirli bir suçla ilgili makul şüphe olmadığı
durumlarda toplanan bilgiler vard ır. Organize
terör suçuyla savaşım gibi özel nedenlerin,
söz konusu bilgilerin saklanmas ın ın dayana-
ğı olduğu şartlarda, ikinci tür uygulamaya
özellikle izin verilir.

McVeigh-Birleşik Krallıkm8 davas ı nda davac ı -
lar, anti-terörizm kanunlar ı kapsamı nda sorgu-
lanmış , üzerleri arannıış , parmak izleri al ınmış
ve fotoğraflar ı çekilmi ştir; bu kişiler daha
sonra bu kay ıtlar ı n saklanmas ı nın özel hayatla-

" 7 AppI. No.
1307/61,4 Ekim
1962, Collectiorı 9,s.

53.
18 McVeigh, O'NeilI

ve Evans-Birleş ik
KraIl,k davas ı , 18
Mart 1981, DR 24s.
15.

36



'9Murray-Bir!e5ik
Krall ı k	 davas ı ,	 28
Ekim 1994 tarihli kar-
ar.
120 Leander-lsveç
davas ı . 26 Mart 1987
tarihli karar, para. 59.
21 Leaııder-İtveç

davas ı , 26 Mart 1987
tarihli karar, para. 60
22 Leander- İsveç

davas ı , 26Mart19 87
tarihli karar.

rı na müdahale oldu ğunu iddia etmiş lerdir.
Ancak Komisyon, bu bilgilerin istihba-
rat için gerekli olduğunu kabul etmi ş ve
terörizme kar şı savaşmak konusundaki
toplumsal ihtiyac ın, bu ki ş ilerin haklar ına
yap ı lan hafif olarak gördüğü bu ihlaller-
den daha ağı rlıklı olduğuna karar vermiştir.

Murrav-Birleşik Krallık"9 davas ı nda,
davac ı tutukland ığında kişisel bilgilerinin
ve fotoğraflar ı nın kaydedilmesinin, terö-
rizm suçlar ının soruşturulmas ı sürecinin
me şru sı nı rlar ı içine girdiği belirtilmiş tir.
Mahkeme'ye göre, kaydedilen ki ş isel bil-
gilerin hepsi tutuklama ve soru şturma pro-
sedürleriyle alakal ıdır. Bu davadan yola
ç ıkarak, Mahkeme'nin polisin ve güven-
lik güçlerinin kaydettiği bilgilerin doğa-
sını ve kapsanun ı inceleyeceği ve bu bil-
gilerin normalde bu tür davalarda uygula -
nan geniş takdir hakkına tabi olduğu sonu-
cuna ulaşılabilir.

Ulusal güvenliği korumak amac ıyla kişisel
bilgi toplamak

Mahkeme, ulusal güvenliği korumak ama-
c ıyla, Devletlerin yetkililere kamunun ula-
şamadığı kay ıtlarda bilgi toplama ve kaydetme
yetkisini veren kanunlara ihtiyaç duydu ğunu
kabul etmi ştir. 20 Ayr ı ca ulusal güvenlik aç ı s ı n-

dan önemli olan görevlere al ınacak adı
değerlendirilmesinde bu bilgilerin kullan
da kabul edilebilir bir uygulamad ı r. Söz
su istisnai şartları ve özel görevleri ta
mak Devletin sorumluluğundad ır. Ancak
keme bu tür davalarda, yetkisini istb
karşı yeterli ve etkin teminatlar ın oldu ko-
nusunda tatmin olmas ı gerektiğini de
miştir. "Ulusal güvenliğ i korumak için
rulan bir gizli gözetim sistemi, demok ı
korumak ad ına demokrasiye zarar ve ı
ceği, hatta demokrasiyi yok edebileceği' riski
göz önünde bulundurularak, teminatlar ı ge-
rekli olduğunu belirtmiştir. ııl Bu nı
Devletler, Devletin gücünü istismar etr
ve 8. Madde haklar ı nın ihlal edilmesini
mek için asgari koruma standartlar ın ı
leyen gerekli çerçeveyi olu şturmal ıd ı r.

Ne tür usul önlemlerine ihtiyaç vardır?

Leander-İsveç' 22 davas ı nda Mahkemı bir
bireyin 8. Madde hakl ar ı nı korumak içi ı ge-
rekli usul önlemlerinin özelliklerini detay bir
biçimde ele almış tır. Davac ının kadrolu e
istihdam edilmesi önlennıi ş ve otoriteleri ı gö-
rüşüne göre kendisini güvenlik aç ı s ı ndan
k ı lan bazı gizli bilgiler nedeniyle geçici
damı sona erdirilmi ştir. Söz konusu ki ş i,
bu bilgilerin saklanrnas ı nın hem de kulla ıu
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s ı nın yanı sıra, kendisine bu iddiaları çürütme
fırsatı verilmemesinin 8. Madde 1. fı krada te-
minat alt ına al ınan özel hayat ına sayg ı göste-
rilmesi hakkını ihlal ettiği konusunda ş ikayette
bulunmuştur. Mahkeme, personel kontrol sis-
teminin davac ın ı n özel hayat ına müdahale ol-
duğunu kabul etmekle beraber, davac ı nın hak-
lar ının istismar ına karşı mevcut önlemleri göz
önünde bulundurarak, bu sistemin demokratik
bir toplumda gerekli olduğunu da belirtmiştir.

Mahkeme, Isveç Hükümeti'nin istismara
karşı yeterli koruma sağladığına inandığı on iki
önlemden olu şan listede, personel kontrol pro-
sedürünün etkilerini olmas ı gereken asgari dü-
zeye indirmeyi amaçlayan baz ı hükümlere
önem vermiştir. Bunlar şunlard ı r:

Ulusal Polis Kurulu'nun hangi bilgilerin
kayda gireceğ i hakk ında takdir yetkisi ol-
mas ı na rağmen, bu yetki kanunlarla dü-
zenlenmiştir ve kapsamı Hükümetin verdi-
ği talimatlarla belirlenmi ştir;
Gizli polis kaydına bilgilerin girilmesi, söz
konusu bilginin özel polis birimi için ge-
rekli olmas ı ve "ulusal güvenhie kar şı
suçlar ı " önleme veya belirleme amac ı nı
gütmesi şartlar ına tabidir;
Söz konusu kanunda, hangi bilgilerin
dağı r ı labileceğ i, bilgilerin hangi otoritelere

iletilebileceği, söz konusu iletinin hangi
şartlarda yap ı labileceğ i ve bilgilerin payla-
şılması konusunda karar verilirken Ulusal
Polis Kurulu'nun takip etmesi gereken
prosedür hakkında aç ık ve detayl ı hüküm-
ler vard ı r;
Son olarak, gizli polis kay ıtlar ı ndaki bilgi-
lerin personel kontrolü Son olarak, gizli
polis kayı tlar ındaki bilgilerin personel
kontrolü dışında kullanı mı , pratikte ceza
davalar ı ve Isveç vatandaşlığına geçme ko-
nulu davalar ile s ı nı rl ıd ı r. 23

Leander-İsveç davas ında Mahkeme, siste-
min düzgün işleyişinin kontrolünün hem
Parlamento'ya, hem de Adalet Bakanl ığı ,
Parlamenter Ombudsman ve Meclis Adalet
Komitesi gibi bağımsız kurumlara verilmi ş
olmasına çok önem vermi5tir.'24

Mahkeme ayr ıca Ulusal Polis Kurulu'nun
çalışmaları aç ı s ından, Kurul'un parlamenter
üyeleri hakk ında şu konuya dikkat çekmi ştir:

(üyeler) bilgilerin talepte bulunan
otoriteye verilip veriltneyeceği konusun-
da bütün kararlara kat ı lınaktadı r.
Özellikle her birine verilen veto hakk ı
sayesinde, veto hakkı kullan ı ldığında
Kurul'un bilgileri vermesi otomatik
olarak önlemnekredir. Bu durumnda,

123 Leander. İsveç
davas ı , 26 Mart 1987
tarihli karar, para. 62.
24 teander.!sveç

davas ı , 26 Mart 1987
tarihli karar, para. 65.
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Leander- İsveç
davas ı , 26 Mart 1987
tarihli karar, para. 65.
126 Gaskin-Birleş ik
Krallık davas ı , 7
Temmuz 1989 tarihli
karar.

bilgileri verme karar ı n ı , ancak konunun
Ulusal Polis Komiseri veya parlamen-
terlerdeıı birinin talebi üzerine Hükümete
getirilıniş olması şartıyla. Hükümetin ken-
disi verebilir. Kaydın en önemli unsuru
olan bilgilerin verilmesi konusundaki bu
doğruda ıı ve düzenli kontrol mekaniz-
ması , istismara karşı önemli bir koruma
sağlar.125

Demek ki İsveç personel kontrol siste-
mindeki önlemler bir arada dü şünüldüğünde,
bu durumda 8. Madde 2. fıkran ın şartlar ını
karşı lamaya yeterlidir. Mahkeme genel olarak
bütün davalar ı içeriğine göre ayr ı ayrı değer-
lendirir ve diğer yarg ı düzenlerindeki sistem-
lere başvurmaz. Böylece mevcut davada ince-
lenmekte olan sistemin Sözle şme teminatları
tarafindan belirlenen eş iği aşıp aş rrıadığını ve
demokratik toplum ile birey haklar ı m korumak
aras ındaki dengeyi tutturup tutturmad ığını
belirlemek rolünü üstlenmektedir.

Devletin elindeki ki şisel verilere erişim

Genellikle ş ikayetin nedeni, devlet kay ı t-
lar ında kişisel bilgilerin olmas ı ndan çok, bir
birey hakk ındaki bilgilere birey tarafı ndan
eriş ilememesidir. Gaskin-Birleşik Krallık 126 da-
vas ı nda, çok küçük ya şta devletin bak ı m ı alt ı na

al ı nan ve r ştünü ispat edene kadar bi
kalan davac ı , devletin bak ımı altında ol
süreye ait dosyan ı n bütününe eri şmek ist
tir. Leaııder davas ı nın aksine, Gaskin da
da davac ı , kendi hakk ı nda bilgilerin toç
saklanmas ından ş ikayetçi olmam ıştır. Sö; ko-
nusu bilgilere hiçbir s ı nırlama olmadan
mesine izin verilmemesinin, 8. Madde
samında özel hayat ına sayg ı gösterilm
anlamı na geldiğini iddia etmi ştir. Mahl<
söz konusu dosyadaki bilgilerin davac ı nın özel
hayat ı na ve aile hayatına ait olduğu v bu
dosyaya eri şememe durumunun 8. M
kapsamında endişeler yarattığı konus
karar vermekte hiç zorlanman ıış tır. Mahi
daha sonra kamu yararı (sosyal hi
kay ı tların ı gizli bir sistemde tutmak) ile
bireysel haklar (özel hayat ı hakk ında bil
erişebilmek) aras ında adil bir denge ku ı
kurulmadığını değerlendirmi ştir.	 Mahl
bireysel haklar konusunda, davac ı
kişilerin kendi çocukluklar ın ı ve e
gelişim dönemlerini bilmek ve anlamak
gerekli bilgileri almak konusunda bir "t
hakka" sahip olduğuna dikkat çekm
Ancak mahkeme kamu yarar ı aç ı s ı r
nesnel ve güvenilir bilgi edinmek ve gizi bir
kamu kay ıt sistemi oluşturmak aras
önemli bir bağ olduğuna dikkat çeknı
Sonuç olarak, eri ş imin kay ı tlara katk ı da b
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nan taraflar ın onay ına bağ l ı olduğu bir sis-

temin en az ı ndan prensipte S. Madde'ye uygun
olduğuna karar vermi ştir. Ancak kay ıtlara

katk ıda bulunan bir tarafa ulaşılamad ığı
veya söz konusu tarafın uygunsuz biçimde
rı zas ı nı vermediği durumlarda, kendi özel ve

aile hayat ı hakkındaki kay ıtlara ulaşmak iste-

yen bireyin haklar ının korunmas ı konusunda

sorun yaşanmaktad ır. Mahkeme'ye göre, böy-
le bir sistemin orant ı sall ık prensibine uygun

olması için aşağıdaki şartlar olmal ı d ır:

Kayıtlara katkıda bulunan bir tarafi ıı
yan ıt veya rızas ı n ı vermediği durum-
larda, bilgilere eri şiın izniniıı verilip ve-
rilıneyeceği konusunda nihai karar ve-
recek bağıms ız bir otorite olmal ıdı r.'27

Böyle bir prosedür olmad ığı durumlarda,
8. Madde ihlal edilmiş olur.

Kişisel verilerin üçüncü taraflara veya
kamuya ifşas ı

Bir bireyin özel hayat ı ve aile hayat ı
açı s ından kiş isel verilerinin korunmas ı temel
bir öneme sahiptir ve bu nedenle, bu verilerin
üçüncü taraflara veya kamuya ifşas ı , bilgilerin
sadece saklanmas ına k ı yasla aç ıklanmas ı daha
zor bir biçimde özel hayata müdahale anlam ı na

gelmektedir. Genel olarak, ula şılmaya çal ışı -

lan amaç ve verilerin kullan ı mı hakkındaki ön-
lemler göz önünde bulundurularak, bilgilerin
ifşas ındaki kamu yarar ı , bireyin mahremiyet
hakkından daha ağırlıklı olmal ıd ır.

Bir suçun soruşturulması ve yargılanmas ı
sırasında bilgilerin ifşası

Komisyon Doorson -Hollanda' 28 davas ında,

davac ıya ait olan ve polis dosyalar ı nda bulunan

bir fotoğrafın üçüncü taraflara gösterilmesi
nedeniyle ortaya ç ıkan özel hayata müdahale
durumunun, 8. Madde 2. fıkraya göre hakl ı
olup olmadığını değerlendirme durumunda kal-

mış tır. Suçu önlemeyi amaçlayan bu müdaha-
lenin, aşağıdaki nedenlerle izlenen amaçla
orant ı l ı olduğuna karar vermiş tir:
• Fotoğraf sadece soruşturma amaçl ı kulla-

nı lmıştır;
• Genel olarak kamunun eri ş imine aç ık

değ ildir; ve
• Daha önceki bir tutuklama s ı ras ı nda polis

tarafından kanunlara uygun biçimde, yani
özel hayat ına müdahale etmeyen bir
biçimde çekilmi ştir.

27 Caskin-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 7
Temmuz 1989 tarihli
karar, para. 49.
28 Doorsorı-Hollaflda

davas ı , 29 Kas ı m
1993, DR 75,5. 231.

40



129 Z-Finlandiya
davas ı , 25 Ş ubat
1997 tarihli karar.
'° Z-Fin İandiya
davas ı , 25 Ş ubat
1997 tarihli karar.
' Z-Finlandiya
davas ı , 25 Ş ubat
1997 tarihli karar,
para. 96.

Polis tarafından basına ifşa

Bir tutuklamanın detaylarının polis tara-
findan bas ı na aç ıklanmas ı , söz konusu davanın
şartlarına göre sorun yaratabilir. 1995'de bir
davac ı , bir erkek çocuğa ahlaka aykırı sald ı r ı
şüphesiyle tutukland ıktan sonra bas ında ç ıkan
ve polis tarafından evinde çok miktarda çocuk
pornografı si materyali bulunduğuna ait detay-
lar içeren haberlerin özel hayat ına sayg ı göste-
rilmesi hakkını ihlal ettiği konusunda ş ikayette
bulunmuştur. Bu ki şi, polisin bas ına yanlış de-
taylar vermenin yan ı sıra, mahallesindeki ki ş i-
lerin onu tanımasına imkan sağlayacak detaylar
verdiği konusunda ş ikayetçi olmuş tur. Komis-
yon, bunun bir müdahale olduğu varsay ımın-
dan yola ç ıkarak, kamuoyunu ilgilendiren ko-
nular hakkında kamuyu bilgilendirme me şru
amacı güdüldüğü ve olayların gerçeklere da-
yalı bir özeti olduğu için bu müdahaleyi hakl ı
bulmuştur.

Tıbbi verilerin ifşası ve gizlilik

Mahkeme'ye göre, sağl ık verilerinin gizlili ği-
ne sayg ı gösterilmesi, Sözle şme'ye Taraf
Devletlerin yasal sistemlerinde temel bir
prensiptiri 29 Bu konunun önemi sadece bire-
yin mahremiyet hakk ıyla değil, ayn ı zamanda
t ı p mesleğine ve genel olarak sağ l ık hizmetle-

rine güveniyle de ilgilidir. Böylece gizlili
rumamak tıbbi yardıma ihtiyaç duyan ki ş
uygun tedaviyi görmeleri için gerekli
kişisel bilgileri aç ıklamas ını veya işin ba
t ı bbi yard ıma başvurmas ını cayd ıran so
doğurabilir. Mahkeme, bu durumun sade
konusu kişilerin sağlığını tehlikeye at
kalmayacağını , aynı zamandan bulaşıc ı
l ıklar söz konusu oldu ğunda toplum saj
da tehlikeye atacağım belirtmiştir.

Hangi durumlarda t ıbbi veriler 4fşa

Z-Finlandiya° davas ında, davac ı
durumunu da içeren t ıbbi bilgilerin bir
davası kapsamında aç ı klanmasından ve
Madde kapsamında özel hayat ına sayg ı gi
rilmesi hakkı nın ihlal edildiğ i gerekçesiyl ı
kayetçi olmu ştur. Mahkeme yanıtında
belirtmiştir:

(b)ir bireyin HIV statüsünün çok öz
hassas bir konuma sahip olduğu
önünde bulundurularak, hastan ın r
olmadan bu tür bilgilerin bildirilm ı
veya ifîasini zorunlu kılan D ı
önlemleri, etkin bir korumay ı sağh
önlemler gibi, Mahkeme tarafindan
dikkatle irıcelenmeyi gerekrirmekredi
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Ancak Mahkeme'ye göre, t ı bbi verilerin
korunmas ı konusunda bir hastan ın ve genel
olarak toplumun haklar ı , bir suçun soruştu-
rulnıası ve yargılanmasında ve yarg ı laman ı n
kamuya aç ı k olmas ı nın yarar ı ndan daha az
ağırlı klı olabilir. Her bir dava, özel içeri ğ ine
göre değerlendirilmelidir ve Devletin bu konu-
daki takdir hakkı göz önünde bulundurulma-
l ıd ır.

Z-Finlandiya davas ında Mahkeme, şalli-
din t ıbbi kay ıtlar ı n ın ifşas ın ı n, 8. Madde 2.
fı kradaki anlamıyla, mahkeme aç ı s ından "ge-
rekli" olduğuna karar vermi ştir. Ancak Mah-
keme, temyiz mahkemesi karar ında şahidin
adının ve HIV statüsünün yay ınlanmasın ın
herhangi bir me şru amaç için gerekli olmad ığı -
na karar vermi ştir. Davac ı n ın t ıbbi kay ı tlar ı -
nın detaylar ı nı (HIV statüsü) içeren dava
dosyalar ı nın, 10 y ı l sonra kamuya aç ık hale
gelmesinden ve 10 y ı l sonra söz konusu ki ş inin
hala hayatta olma olas ı l ığı olmas ından yola
ç ıkarak da Sözle şme'nin 8. Madde'sinin ihlal
edildiği sonucuna ulaşı lmışt ır.

Tı bbi verilerin bir sigorta şirketine (fşas ı

Mahkeme MS-İsveç' 32 davas ında, hak ta-
lebinde bulunan bir ki şinin sigortadan yarar-
lanmas ı için t ı bbi geçmi şine ait bilgilerin Dev-
letin tıbbi kurumlar ı tarafı ndan sosyal sigorta

yetkililerine verilmesinin me şru olduğuna ka-
rar vermi ştir. İfşa edilen bilgilerin sigorta ta-
lebiyle ilgili olduğu, bir gizlilik yükümlülü ğü
OlduĞU ve bilgilerin istismar ı durumunda per-
sonele özel ve/veya ceza davas ı aç ı labileceğ i
için bu önlem orant ı l ı bulunmuştur.

Adlar

Mahkeme'nin yakla şı m ı

Kiş i adları n ı n düzenlenmesine ait konular
8. Madde'ye göre özel hayat ve aile hayat ı n ın
kapsamına girmekle beraber, Mahkeme'nin
ş imdiye kadar bu konuda söz konusu hükmün
ihlal edildi ği yönünde hiç karar almamış
olmas ı , bunun fazla önem verilmeyen bir konu
olduğu fikrini vermektedir. Oncelikle, Taraf
Devletler aras ı nda kabul edilebilir ad değ i ş ik-
likleri ve seçimindeki s ı n ı rlamalar konusunda
çok az ortak zemin oldu ğu için, Mahkeme bu
konuda geni ş bir takdir hakk ı na izin verir.
Ayr ıca Mahkeme, ad değişiklikleri ve seçi-
mindeki s ın ırlamalara ait düzenlemeleri
aç ıklayan, kabul gören kamu yarar ı konu-
ları olduğunu ifade etmi ştir. Bunlar ı n baz ı lar ı :
•	 Aile adlar ı n ı n istikrar ı na verilen önem;
•	 Doğru nüfus kay ı tları

132 MS- İsveç davas ı ,

27 Ağustos 1997
tarihli karar.
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•	 Ki şisel kimliğin belirlenmesi konulu ön-
lemler; ve

•	 Belirli bir ad ı taşıyanlar ın, belirli bir
aileyle bağ lant ı s ı n ın kurulmas ı .

Ancak bu tür s ı nı rlamaların özel hayata
sayg ıyla uyumlu olduğu sonucuna ula şı lnıış
olmas ına rağmen, evlilik durumunda kad ın ve
erkeklere farkl ı kurallar uygulanmas ımn, 8.
Madde'yle bağlant ı l ı olarak 14. Madde'yi ihlal
eden bir aynmc ı l ık olduğuna karar veril-
miş tir.

Soyad ı değ i ştirme

Guillot-Fransa davasında Mahkeme, bir
ğin ad ının "Fleur de Marie" olarak ka:
mesinin yasaklanmas ı nı n 8. maddeye
olduğuna karar vermi ştir. Mahkeme k
verirken, çocuğun resmi belgelerde olm
günlük hayat ında bu ad ı kullanabileceğ i
ğinden etkilenmi ştir ve ayrıca resmi
larda bir ad ı , sosyal ortamlarda bir ba ş
kullanmas ı halinde ortaya ç ıkabilecek "k
lıklar ı n" ne özel hayatına, ne de aile h ı
müdahale durumunu ortaya ç ıkartacak di
olduğuna karar vermi ş tir.

Fiziksel ve manevi şahsiyet

Burghartz- İsviçre
davas ı , 22 Ş ubat
1994 tarihli karar.

X 8 Y-Hollanda
davas ı , 26 Mart 1985
tarihli karar.

Sıerjna-Finlandiya davas ında, Finli dava-
c ı Finlandiya kanunlar ı na göre soyad ı n ı değ i ş-
tirememesinin 8. Madde'nin ihlali oldu ğu ko-
nusunda şikayetçi olmuştur. Özellikle, soyad ı-
n ın Isveççe olduğu için sorun yarattığın ı ve
Fince konuşanlar tarafından yanl ış telaffuz
edilebildi ğini, bu durumun da postada gecik-
melere ve kendisine lakaplar tak ı lmas ına neden
olduğunu iddia etmi ştir. Ancak Mahkeme, bu
ismin özellikle zorluk yaratt ığı veya garip
olduğu konusunda ikna olmamış , birçok ismin
lakap tak ı lmas ı na neden olduğuna veya çarp ı -
t ı ldığı na dikkat çekmi ş tir.

Önadlar ı n kaydedilmesi

8. Madde'nin gereğini yerine getirmek
pozitif yükümlülükler ne zaman gereklic

Devletin fiziksel ve manevi şahsiyetinin
ihlal edilmesine kar şı kişileri koruma yöniinde
bir pozitif yükümlülüğü olduğu kabul ediln!ıek-
tedir. X J Y-Hollanda"' davas ı , 16 yaş nda
zihinsel özürlü bir k ı zın, ı rz ına geçtiği iddia
edilen kişiye savc ı n ın dava açmama karr ını
temyiz etme konusunda yasal ehliyeti olmajna-
s ı durumuyla ilgilidir. K ı z, bu durumuri 8.
Madde kapsamındaki haklarını ihlal ettiğini id-
dia etmi ştir ve Mahkeme de yan ı t olarak, bi-
reyler aras ı ndaki ilişkiler konusunda bile Dt v-

43



letin çeşitli önlemler almas ı nı gerektiren
pozitif yükümlülüklerin ortaya ç ıkabileceğ ine
karar vermiştir. X c Y davas ı nın gerçeklerin-
den yola ç ıkarak, yap ıldığı iddia edilen hak-
sızl ığın ağır ve şiddetli doğası göz önünde
bulundurularak medeni hukuk çözümlerinin
yeterli koruma sağlamadığına karar veril-
miştir. Ayr ıca ceza hukukundaki bir bo şluk,
söz konusu kişinin hiç korunmamas ı anlamına
gelmektedir ve bunun sonucu olarak Devletin,
bu kişinin fiziksel şahsiyetinin korunmas ı ko-
nusunda pozitif yükümlülüğünü yerine getir-
mediğine ve böylece 8. Madde'nin ihlal edildi-
ğine karara verilmi ş tir)35

Tibbi tedavi ne zaman 8. Madde'yi ihlal
eder?

Özel hayat ın bir parças ı olarak fiziksel
şahsiyetine müdahale anlamına gelen birçok
t ıbbi tedavi, genel olarak toplumun veya tedavi
edilen ki şinin sağ l ığın ı ve hakları n ı korumak
ihtiyac ı na göre hakl ı bulunabilir. Örneğ in
Herczegfalvv-Avusturya"' davas ı nda, o dönem-
de genel kabul gören psikiyatrik prensiplere
göre t ıbbi gereklilik tedaviyi hakl ı ç ı kardığı
için, zorla beslemenin davac ı n ı n özel hayat ına
sayg ı göstermekle uyumlu olduğuna karar ve-
rilmiştir.

Üst arama özel hayata sayg ı gösterilmesiyle
uyumlu mudur?

Güvenlik nedeniyle rektal inceleme dahil soyu-
larak aranmamn, normalde bu tür önlemlerin
özel hayata sayg ı nın ihlal edilmesi anlamına
gelmesine rağmen, 8. Madde'ye uygun olma-
dığına dair karar al ınmanıışt ır. Ancak bu tür
müdahaleler genellikle, suçun i ş lenmesinin
önlenmesi ve kamu düzenin korunmas ı ama-
c ıyla serbest kiş ilere k ıyasla daha geniş müda-
hale önlemlerinin kabul edilebilece ği, ceza-
evine uygulamalar ı nın anlaşılabilir ve ola-
ğan gerekleri göz önünde bulundurularak
aç ıklan ır. Örneğin McFeeley-Birleşik
Krallık'37 davas ı nda, daha önce tehlikeli nesne-
lerin gizlice içeri sokulduğu Kuzey
Irlanda'daki Maze cezaevinin s ıra dışı güven-
lik şartlar ında s ık sık soyularak aranman ı n
şart olduğu sonucuna ulaşılmıştır. Komisyon,
bu şartlar ın kiş isel aç ıdan aşağı lay ıc ı olmasına
rağmen, özellikle fiziksel temas olmad ığı için
ve istismar ı önlemek amac ıyla üçüncü bir
görevli bulunduğu için kas ıtl ı olarak aşağı-
layıc ı olmad ığına karar vermi ştir.

Homoseksüelliğ in	 suç	 say ı lmas ı 	 8.
Madde'yle uyumlu mudur?

' Bkz. üstteki k ı s ı m.
' Herczegfalvy-
Avusturya davas ı , 24
Eylül 1992 tarihli
karar.
37 Appl. No. 83171

78, McFeeley-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 15
May ı s 1980.
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Dudgeon-Birle ş ik
Krall ı k davas ı , 22
Ekim 1981 tarihli
karar.
' Norris-İrianda
davas ı , 26 Ekim 1988
tarihli karar.
'4° Laskey, Jaggard 8,
Brown-Birleş ik Krall ı k
davas ı , 19 Ş ubat
1997 tarihli karar.
" ADT-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 31
Temmuz 2001 tarihli
karar.

Dudgeon-Birleşik Krallık' 38 davas ında, bir
kişinin bireysel alan ın ın temel unsurlar ı ndan
biri olan özel cinsel davranışların, s ırf baş-
kalarında şok etkisi yarattığı veya rahats ı z
ettiği için yasaklanamayaca ğı kararlaştı r ı lmış-
t ır. Özel hayatın bu kadar mahrem bir boyu-
tunda, herhangi bir müdahalenin aç ıklana-
bilmesi için özellikle ciddi nedenlerin olmas ı
şarttır. Mahkeme bu bağlamda demokratik bir
toplumun iki ana özelliği olarak hoşgörü ve
aç ık fikirliliğin alt ını çizmi ştir. Bu nedenle
Dudgeon davasında, rızas ı olan erkekler ara-
s ı ndaki homoseksüel davran ışların suç say ıl-
mas ının, davac ının özel hayatına hakl ı görü-
lemez bir müdahale olduğuna karar vermiştir.

Norris-İrlanda' 3° davas ında Mahkeme,
homoseksüel davran ış ları suç sayan Irlanda
kanunu hakkında da aynı sonuca ulaşmıştır ve
Devletlerin belirli bir toplumda ahlak ın korun-
mas ında geniş takdir hakkına sahip olmas ı
gerektiği iddias ı nı reddetmiştir. Ancak gençle-

rin korunması konusunda, r ıza yaşının belir-
lenmesi dahil uygun önlemlerin al ınmas ında
Taraf Devletlere belirli bir takdir hakk ı
bırakı lm ıştır.

Özel cinsel davran ış lar hiç düzenlenebilir
mi?

Özel cinsel davranışların ne düzeye k ıdar
düzenlenebilece ğ i Mahkeme tarafından k ısa bir
süre önce incelenmi ştir.	 1

Laskey, Jaggard 8c Brown-Birleşik Kral! k'4°
davas ında davac ılar, grup halinde s do-
mazoşist faaliyetlerde bulunduklar ı için ava
edilmişler, davac ılar ise bu durumun 8. M dde
kapsamında özel hayata sayg ı haklar ım hlal
ettiğini iddia etmişlerdir. Mahkeme, söz
konusu hüküm kapsamında bu tür faaliyeti rin
özel hayatın bir unsuru olarak düşünilüp
düşünülemeyeceğini değerlendirmesine rağmen,
bu konuda karar vermesine gerek kalman4 ştı r
çünkü erişkin mağdurların rızasına rağr4en,

söz konusu faaliyetlerin uç özellikleri ı{den
dolay ı , saldır ı ve yaralama gibi faaliyler
hakkında kovuşturma başlatılmas ı sağl ğın

korunmas ı amac ıyla hakl ı bulunmuştur.

Ancak ADT-Birleşik Krallık"' dava ı
davac ını n cinsel faaliyetlerini video kas
kaydetmesi nedeniyle kovu şturma başlal
sımn, bu ki şinin özel hayatına sayg ı
rilmesi hakkına haks ız bir müdahale
olmad ığı Mahkeme tarafından değerler
miştir. Mahkeme, bir noktada Hükümete
larak cinsel faaliyetlerin baz ı biçimlerinin
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letin müdahalesini hakl ı kılabileceğini kabul
etmekle beraber, bu davada böyle bir durumun
söz konusu olmad ığına karar vermi ştir. Özel-
likle davac ının bu cinsel faaliyetleri s ı nı rl ı sa-
y ıda arkadaşıyla ve başkalann ın olanlar ı anla-
ma olas ı l ığın ın çok düşük olduğu şartlarda
yapmış olmas ı dikkate al ınmış tır. Bu faaliyet-
ler video kasetlere kaydedilmesine ra ğmen
Mahkeme, davac ımn kay ıtlar veya bu kay ı tla-
rın kanıunun eline geçmesi riskinden dolay ı
değ il, faaliyetlerin kendisinden dolay ı dava
edilmesine önem vermi ştir. Söz konusu faali-
yetler gerçekten "özeldir", yani özel hayat ı n
mahrem unsurlar ında geçerli dar takdir hakk ı
burada da geçerlidir. Bu unsurlardan dolay ı
Mahkeme, hem yürürlükteki kanunlara uyma-
nın, hem de davac ı aleyhine dava aç ı p davac ı y ı
cezaland ı rman ın, ahlaki koruma hedefiyle ve
8. Madde 2. fıkradaki başkalar ı nın hak ve
özgürlüklerinin korunmas ıyla orant ı l ı olmad ı -
ğına karar vermiş tir.

Transseksüel lerin	 d nsiyet değ i ştirmesini
kabul etmemek

Mahkeme'ye göre, cinsiyet değ i ş imleri-
nin kabul edilmesini talep eden ve Sözle şme
kapsamındaki diğer haklara sahip olmak iste-
yen transseksüellerin durumu yasal, toplumsal,
tıbbi ve ahlaki konularda çeş itli sorular dour-

maktad ır. Taraf Devletlerde aç ık bir görü ş
birliği olmadığı için, Mahkeme bu konuda
geni ş bir takdir hakk ı vermi ş tir ve özel hayata
saygımn, transseksüellerin cinsiyet değ işimi-
ni yans ıtacak biçimde doğum sertifikalar ı-

n ı n değiştirilmesini gerektireceği sonucuna
hiçbir zaman ulaşmam ı5tır. 142 Böylece Mah-
keme, doğum kay ı t sistemi olaylar ı olduğu
zamanda kaydetme esas ı na dayandığına göre,
daha sonra yapı lacak herhangi bir değ i ş ikliğin
kayd ı tahrif etmek anlamına geleceği argü-
man ını kabul etmi ştir. Mahkeme ayrıca trans-
seksüelleri cinsiyet değ i şiminin ifşa edilmesine
karşı koruyan önlemlerin, kar ışı kl ık riski ve
aile ve veraset meselelerinde zorluklar ç ı kma
riski gibi olumsuz etkileri olabileceğine karar
vermi ştir. Mahkeme bu nedenle, toplumun
genel yarar ı ile bireyin haklar ın ın dengelen-
mesinde teraziye toplumsal yarar ın lehine
ağırl ık vermiştir. Bu durum, özellikle trans-
seksüellerin önadlar ın ı ve resmi belgelerini
değ i ştirebildikleri durumlarda daha da geçerli-
dir. Ancak Mahkeme, içtihad ına rağmen,
transseksüellerin bu konuda kar şı laş tıklar ı so-
runlar ın ne kadar ciddi olduğunun fark ı nda
olduğunu kabul etmi ş ve böylece bu konunun
değerlendirilmesine devam edilmesi yönünde
görüş bildirmiştir.

Rees-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 17
Ekim 1986 tarihli
karar; Cossey-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 27
Ekim 1990 tarihli
karar; Sheffield ve
Horstı arn-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 30
Temmuz 1998 tarihli
karar.
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'' Golder-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 17
Haziran 1971 tarihli
karar.
"44Carnpbell-Birle5ik
Krallı k davas ı , 25
Mart 1992 tarihli
karar.

Özel hayat ve haberleşme

Telefon dinleme veya ya.z ışmalara müda-
hale etme yöntemiyle haberleşmeye müdahale
edilmesinin, genel olarak 8. Madde 1. fı kra
tarafından korunan haklar ın birden fazlas ı nı ,
genellikle de özel hayata ve haberle şmeye say-
gı haklanm ihlal ettiği sonucuna ıılaşılmışt ır.
Bu konuyla ilgili yukar ıda ele al ınmış olan
tartışmal ı konular hep, davac ını n yapı ldığı id-
dia edilen müdahalenin yap ıldığı n ı kanıtlay ıp
kamtlayamadığıyla ve/veya şikayet edilen ônle-
min 8. Madde 2. fıkraya uygun olup olmad ı -
ğıyla ilgilidir. Haberle şmeye yap ılan müdaha-
lenin, ne düzeyde özel hayata ve haberleşmeye
kabul edilebilir bir müdahale olarak aç ı klana-
bileceği aşağıda belirtilmiş tir.

Postayla haberle ş meve müdahale edihnesi

Tutuklular 8. Madde kapsam ında yazışınala-
rına sayg ı gösterilmesi hakkına sahip midir?

Sözleşme haklarımn tutuklular tarafından
kullanı lmas ı hakk ında z ımni s ınırland ı rmalar
olduğu konusunda geçmi şte çeş itli görüşler ile-
ri sürülmüş olmas ı na rağmen, Mahkeme
Golder-Birleşik Krallık ı 43 davas ında bu görüşü
reddetmiştir.

Ancak hüküm giymiş bir tutuklunun h ı
leşmesine sayg ı gösterilmesi hakk ına m
hale etme "gereğinin", tutuklu olma d
munun olağan ve anlaşılabilir gerekli
göre değerlendirilmesi gerekti ği Mah]
tarafından kabul edilmi ştir. Ancak olgula
melinde, bir tutuklunun avukat ıyla hab
mesini önleyen karar ın 8. Madde'yi ihlal
ğine karar vermi ş tir.

Yerkililerin ıutuklulann yaz ışmalarına
hale etmesine ne zaman ve nas ı l izin ve ı

campbell-Birleşik Krallık'44 dava
davac ı nın, avukat ı ve Komisyon'la yı
yazışmalar ı n cezaevi yetkilileri tarafı ndan
dığı ve okunduğu konusunda ettiği şik
Mahkeme'nin yetkililerin tutukluların yaz ı
larını ne zaman ve nas ı l açabileceğ i konus
kesin göstergeleri belirlemesine imkan ve ı
tir. Mahkeme öncelikle avukatlarla ya
yazışmaların 8. Madde kapsamında gizli
ğunu ve örneğin cezaevi uzakta oldu ğu içi
avukatın müvekkilini şahsen ziyaret etme
daha zor olabilece ği cezaevi ortamında öz
le önemli olduğunu tekrar belirtmi ştir. M ı
me ayr ıca avukatla gizli haberleşmenin,
konusu haberle şme yöntemlerinin otor
kontrole tabi olduğu durumlarda amac ı na
şaniayacağına dikkat çekmi ştir. Sonuç olar
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bu tür bütün müdahalelerin sağlam bir
açıklaması olmal ıd ır.

Mahkemeye göre, Sözle şme kapsamı nda
bir tutuklu ve avukat ı arasındaki yazışma-
lara sağlanan özel koruma, bir avukat ın bir
tutukluya yazd ığı mektubun ancak aşağıdaki
durumda yetkililer tarafı ndan aç ılabileceği an-
lamına gelmektedir:

mektubun içinde, normal denetim yön-
temleriyle ortaya ç ıkmayacak yasa dışı
bir şey olduğu konusunda makul bir
şüphe olmas ı dunmınunda.

gizliliğin istismar edildiğini düşünmesi-
ne neden olacak düzeyde makul gerek-
çeleri varsa. 146

Malıkeme'ye göre, neyin "makul gerek-
çe" olduğu mevcut şartlara göre değişebilir,
ancak:

Nesnel bir gözlemcinin, özel ha be r-
leşme kanallarının istismar edildiğini
düşünmesine neden olacak verilerin
veya bilgilerin mevcudiyeti varsa-
yı lı r.147

Bu durumda bile mektup aç ı lmal ı ve
okunmamal ı ve mektubun tutuklunun önünde
aç ı lmas ı gibi, mektubun okunnias ı nı önleyecek
yeterli düzeyde teminat olmal ıd ı r.

Bir tutuklunun avukat ıyla mektup yoluyla
yaptığı yazışma ıı n okunmas ı konusunda Mah-
keme, Campbell davas ında bu duruma sadece
istisnai durumlarda ve özellikle yaln ız aşağı-
daki durumlarda izin verilebileceğini belirtil-
mi ş tir:

yekililerin, mnektubun içeriğ inin ceza-
evinin veya başkaları n ın güvenliğini
tehlikeye atmas ı veya başka şekillerde
suç teşkil etmesi sonucu, söz konusu

Hükümetin, bir tutuklu ile avukat ı ara-
s ındaki yazışmalara özel statü verilmesinin, bu
sistemin istismar edilmesi riskini do ğuracağını
iddia etmesine rağmen, Mahkeme avukat-
müvekkil ilişkisinin içerdiği gizlilik unsu-
runa sayg ı gösterme ihtiyac ı n ın, istismar
olasılığından daha ağırl ıklı olduğu görüşünü
ifade etmi ştir. Bu nedenle, bir tutuklu ve avu-
katı aras ı ndaki haberleşmeye müdahale etmek,
aç ı kça 8. Madde kapsamı nda sadece istisnai
durumlarda hakl ı bulunabilecek, bir müdaha-
ledir.

A ynı kural sorgu sonrasında cezaevine
gönderilen tutukluların liaberleşınesi için de
geçerli midir?

Campbell-Birleş ik
Krall ık davas ı ,	 25
Mart	 1992	 tarihi
karar, para. 48.

Campbell-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 25
Mart 1992 tarihli
karar, para. 48.

Ca ınpbe!l-Birle ş ik
Krall ı k davas ı , 25
Mart 1992 tarihli
karar, para. 48.

48



Schönenberger ct

Durmaz- İsviçre
davas ı , 20 Haziran
1998 tarihli karar.
'° Golder-Birleş ik

Krall ık davas ı , 17
Haziran 1971 tarihli

karar, para. 45.
'° 51/ver-Birle5ik
Krall ık davas ı , 25
Mart 1983 tarihli
karar.

Boyle 8, Rice-
Birleş ik Krall ı k davas ı ,
27 Nisan 1988 tarihli
karar.

Mahkeme'nin Schönenberger Durmaz-
Isviçre' 48 davas ında verdiği karara göre, ayn ı
prensipler bir avukat ve sorgu sonras ı ceza-
evine gönderilmi ş tutuklu için de geçerlidir.
Bu davada, davac ı lar ın şikayeti yetkililerin
mektubun içeriğini görmüş olmaları değil, 8.
Madde'yi ihlal ederek mektubu gönderildiğ i
kişiye iletmeniiş olmaları dır. Hükümetin mek-
tubu iletmemek konusunda yapt ığı aç ıklama,
sorgu sonras ında cezaevine gönderilen tutuk-
luya, ilerideki ceza davas ı nın doğru biçimde
yürütülmesini tehlikeye atacak özellikte yasal
tavsiyeler içermesidir. Asl ında mektup Say ın
Durmaz'a susma hakk ı nı kullanmas ını tavsiye
ediyordu; Mahkeme, söz konusu hakkın Taraf
Devletlerde de e şdeğeri olan ve İsviçre Federal
Mahkeme'nin içtihad ında izin verilen yasal bir
taktik olduğunu kabul etmiştir. Bu nedenle ha-
berleşmeye yap ılan müdahale 8. Madde'ye
uygun değ ildir.

Tutukluların özel yaz ı şmalarzna müdahale
edilebilir ,ni?

Bir tutuklunun özel yazışmalarına yap ı lan
müdahalenin hakl ı olup olmadığı , ağı lı kl ı ola-
rak yazışmanın içeriğine bağ l ı dı r. 8. Madde
2. fıkra kapsamında düzenin bozulmaşı nı ve
suç i şlenmesini önlemek amac ı "özgür bir
bireye kıyasla tutuklu bir kişiye karşı ... daha

kapsaml ı müdahale önlemleri al ınm
aç ıklayabileceğ i n ı 49 için, tutukluların yaz ı
lar ı konusunda belirli bir düzeyde ko
uygulanmas ı nın Sözleşme'ye uygun olm
söylenemez. Örne ğ in Silver-Birleşik Kral
davas ı , şiddet tehditleri veya suç niteliğ
şıyan baz ı faaliyetler üzerine tart ışmalar i
mektuplara yapılan müdahalelerin, 8. M
2. fikraya göre demokratik bir toplumda
gerekli bulunabileceğini göstermektedir. 1
yandan "yetkililere itaatsizlik etmeyi am
yan" veya "özellikle cezaevi yetkililerine
gı s ızl ık etmek amac ı nı güden materyal iç
özel mektuplar ın durdurulmas ı 8. Madc
uygun değildir. Mahkeme'ye göre, bu a
ları veya söz konusu hukumde belirtilen 1

amaçlar ı gütmeyen önlemler kabul edilem ı
bu nedenle s ırf kişisel veya özel olan y
malara yap ılan müdahale Sözleşme'ye
gun değildir . ı s ı

Gizli gözetim çal ışmalar ı

Mahkeme, istihbarat ajanslar ının der
ratik bir toplumda me şru olarak var olabi]
ğ ini kabul etmekle beraber, vatanda ş ların
gözetimi konusundaki yetkinin sadece der
ratik kurumlar ı korumak için mutlaka
rekli olduğu durumlarda Sözle şme kapsa
da kabul edilebileceğ ini aç ıkça belirtmi ştir.
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Bu konuda Mahkeme, demokratik top-
lumlar ı n çok sofis ı.ike casusluk ve terörizm
yöntemleriyle tehdit edildiklerini, bunun sonu-
cu olarak da Devletin bu tür tehditlere etkin
bir biçimde karşı ç ıkabilmek için, kendi yarg ı
alanı içinde hareket eden y ı k ı c ı unsurlara karşı
gizli gözetim çal ışmalar ı yapmak zorunda kal-
dığı gerçeğinden etkilenrni ştir. Bu nedenle
mahkeme şunu kabul etmek zorunda kalm ış t ı r:

posta ve telekomünikasyon konularında
gizli gözetim yapma yetkisi veren baz ı
kanunların olması , istisnai durumlarda,
ulusal güvenliği korumak ve/veya ka ınım
düzeniııi korumak veya suç işlenmesini
önlemek için demokratik bir toplumda
gerekli olabilir.

Ne tür önlemlere gerek vard ır?

Bu tür bir gözetim sisteminin nas ı l iş leye-
ceğini belirlemek Devletin takdirine b ı rak ı lmış
olmakla beraber, söz konusu takdir yetkisi s ı -
nırs ız değildir. Bu nedenle Devletin di ğer ko-
nulardaki gizli faaliyetlerine benzer şekilde
Mahkeme, benimsenen sistem ne olursa ol-
sun, söz konusu sistemin istismar ına karşı
yeterli ve etkin teminatlar ın olduğu konu-
sunda tatmin olmal ıdır. Ancak Mahkeme'ye
göre bu değerlendirme görecelidir:

Davayla ilgili bütün şartlara bağlıdı r,
örneğin olas ı önleınleriıı doğası, içeriğ i
ve süresi, bu tür önlemlerin al ıııınas ı
talimat ı n ı vermek için gerekli da yanak-
lar, bu tür önlemlere izin verme, ön-
lemleri uygulama ve denetleme yetkisine
sahip olan yetkililer, ve ulusal kanun-
larda belirtilen çareler.'52

Mahkeme Klass-Alınanya' 53 davas ı nda,
düzenin bozulmas ı n ı ve suç i ş lenmesini önle-
mek ve ulusal güvenliği korumak amac ıyla
mektuplar ın aç ı lmas ı na ve telefonlar ın dinlen-
mesine yetki veren Alman kanunlar ı n ı n, olas ı
istismara karşı yeterli önlemler içermediği için
davac ı nın 8. Madde 1. hkra kapsam ında
haklar ın ı ihlal edip etmediği konusunu ele
almak durumunda kalmıştır. Mahkeme, ne tür
bir koruman ın gerektiği konusunda, prensipte
gözetim üzerinde yargı denetiminin olmas ı-
n ın arzu edilir olduğuna dikkat çekmi ş tir.
Ancak denetim amaçl ı kontrol yetkisi mah-
kemelere değil de bir Parlamenter Kurul'a ve
Kurul tarafından atanan GlO Komisyonu ad ı
verilen bir organa verilmi ş olmas ı na rağmen,
Mahkeme Alman sistemini onaylamış t ı r. Bu
karar ı n nedeni, her iki organ ın da gözetimi
yapan yetkililerden bağımsız olduğu ve etkin
ve sürekli kontrol edebilmeye yeterli güce
sahip olduğu konusunda Mahkenıe'nin tatmin

151 Klass-Almanya
davas ı , 6 Eylül 1978
tarihli karar, para. 50.

Klass-Almanya
davas ı , 6 Eylül 1978
tarihli karar.
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Marckx-Belçika
davas ı , 13 Haziran
1979 tarihli karar.

Marckx-Belçika
davas ı , 13 Haziran
1979 tarihli karar,
para. 31.

davas ı , 18 Aral ı k
1986 tarihli karar.

olmuş olmas ı d ı r. Bu nedenle Mahkeme, casus-
luk ve gözetim konusundaki teknik gelişmelere
ve Avrupa'da terörizmde görülen geli şmelere
dikkat çekerek, gizli gözetimi kontrol etmek
için benimsenen Alman sisteminin Sözle ş-
me'nin 8. Madde şartlarına uyduğu sonucuna
ulaşmıştır.

Aile hayat ı

8. Madde kapsamındaki anlamıyla aile
hayatının varl ığı belirlendikten sonra, hükmün
korumas ı birkaç konuda ortaya ç ıkmak-tad ır.

Aile bağlar ı n ı n kanunen tan ı nmas ı

Evli olmayan anne ve çocuğu

Mahkeme MarckxBelçika ı s4 davas ında,
evli olmayan bir anne ve çocuğu aras ındaki
aile bağının, doğum ve doğum sonucu oluşan
biyolojik bağ nedeniyle oluştuğunu belirt-
miştir. Bu, 8. Madde kapsam ında aile haya-
tına saygı gösterilmesini teminat alt ına al-
mak için, söz konusu biyolojik ba ğın oto-
matik olarak ve hemen yasal bir bağa dö-
nüşmesi temeldir anlamına gelmektedir. Bu
durumu tan ı mak için Taraf Devletlerde fark ı
yöntemler olmas ı , söz konusu tan ı man ı n nas ı l
yap ı lacağı konusunda ulusal otoritelere belirli

bir takdir hakkı verildiği anlamına gel
tedir. Ancak daha da önemlisi "aile hay
saygı , doğum anından itibaren çocuğun
sine entegre olmas ını sağlayan yasal gi
celerin var olduğunu ima eder". 55 M
me ayr ıca, aile bağlarıyla ilgili ulusal kı
ların ilgili bütün tarafların "normal bir
hayat ı " sürmelerini mümkün k ı lmas ı g
tiğ ini de belirtmiştir.

Evli olmayan anne babadan do ğan
konumu

Mahkeme Johnston İrlandaISÖ dava
evli olmayan ebeveynler ve çoc
arasındaki doğal aile bağların ın n
gelişiminin, söz konusu çocuklar ın ya
sosyal olarak ebeveynleri evli olan ço
r ınkine benzer bir konumda olmas ını
tirdiğine karar vermiştir. Böylece çoc
ebeveynlerinin medeni durumu nedeniyle
davran ı lmas ı , 8. Madde'yle beraber ayrı
karşı t ı hüküm olan 14. Madde ile Sö ı
kapsamı nda yasaklanmışt ı r.

ıl/D yöntemiyle doğan çocuklar

Bütün ebeveynler ve çocuklar
Madde'de belirtilen do ğal aile bağ lar ı n ı n t
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mas ı hakkına sahip değildir, ancak her türlü
istisna ancak 2. fıkra kapsamında çocuğun
çikari düşünülerek gerekçelendirilebilir.
Mahkeme X, Y Z-Birleşik Krallık'-" dava-
sında kad ınken erkek olan bir transseksüel,
partneri ve donör arac ı l ığıyla suni döllenme
yöntemiyle doğan k ızlar ının aile hayat ına saygı
göstermenin, transseksüelin çocu ğun doğum
kağıd ı nda baba olarak görülmesini gerektirdiğ i
görüşüne kat ı lnıamışt ı r. Bu karar ı n dayanağı ,
transseksüellere ebeveyn haklar ı verilmesi ve
A İ D yöntemiyle doğan bir çocuk ve sosyal
olarak baba rolünü üstlenen kişi aras ı ndaki
ilişkiler konusunda ortak Avrupa standartlar ı-
nın olmamas ı olmu ştur . ı sı Görüş birliğ inin ol-
mamas ı , söz konusu bireyin haklar ı ile toplu-
mun haklar ı aras ında denge olu ş tururken Dev-
lete geni ş bir takdir hakk ı b ırakı ldığı antanıına
gelmektedir. Çocuğun ç ı karına öncelik ve-
ren, tutarl ı bir aile hukuku sisteminin oluş-
turulmas ıyla toplumun veya kamunun ç ı-
karları korunmaktad ır ve Mahkeme, bireysel
haklar konusunda, çocuk ve sosyal babas ı n ı n
yaşadığı toplumsal ve yasal dezavantajlar ın,
mevcut şartlarda aşı rı zorluk yaratma
olas ı lığın ın az olduğu sonucuna ula şmış t ır.
Mahkeme genel olarak, davac ı n ı n çocuğun
babas ı olarak kay ıtlara geçmesinin söz konusu
çcua ya da genel olarak A İD yöntemiyle
doğan çocuklara bir faydas ı olacağı konusunda

ikna olmamışt ı r. Sonuç olarak, 8. Madde'de
biyolojik baba olmayan bir ki şinin çocuğun
babas ı olarak tanınmas ı yükürnlülüğünün z ı mni
olarak mevcut OldUU sonucuna ula şmay ı
reddetmi şt ir.'59

Evli olmayan babaların hakları

Baz ı Devletler, çocuklar ın evli olmayan
babalar ının nüfus kağıdına kaydedilip kayde-
dilmeyeceği karar ı nı annelerin vermesine izin
vermektedir. Bu uygulaman ın 8. Madde'yi ih-
lal edip etmediği, uygulaman ın çocuğun ç ıka-
rı rıı gözetmekle gerekçelendirilebilmesine ba ğ-

l ıdı r. Genellikle böyle bir gerekçelendirme
durumu, sadece ebeveynler aras ında bir anlaş -

mazl ık olduğunda ve babanın çocuğun nüfus
kağıd ında belirtilmesinin, baban ın otomatik
olarak vesayet ve çocukla temas haklar ı na
sahip olacağı iddias ına dayanarak anne itiraz
ettiğ inde söz konusudur.

Aile hayat ına sayg ı gösterilmesi için ebeveyn
soru,nluluklarıııın payla şı lmas ı gerekli midir?

Komisyon, evli olmayan ebeveynlerin
çocuklar ı n ın ortak vesayetine sahip olan ıama-
sının, çocuğun evlilik d ışı doğduğunda ortaya
ç ıkan duruma kar şı lık verdi ğini ve her iki
ebeveyn de ebeveyn sorumlulu ğunu paylaş t ı k-

' X, Y 8 Z-Birle ş ik
Krall ı k davas ı , 22
Nisan 1997 tarihli

karar.
158 X, Y8 Z-Bir/eş ik
Krall ı k davas ı , 22
Nisan 1997 tarihli
karar, para. 44.

' 9 X, Y8 Z-Birle ş ik
Krall ı k davas ı , 22
Nisan 1997 tarihli

karar, para. 52.
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lar ı gerçeğinin kanunen tescil edilmesini iste- 	 Vesayet, temas ve bak ı m konular ı
seler bile, bu muamelenin Sözleşme'ye uygun
olduğu sonucuna ula şmıştır.' 60 Mahkeme bu

	 Bir vesayet kararı 8. Maddeyi ihlal
konuyu henüz ele almamış t ı r.	 ini?

' 60 Appl. No. 9519/81
—Almanya, Mart
1984, 6 EHRR 599.
Ayr ı ca bkz. Appl.
Nos. 7658/76 8
7659/76, X-
Danimarka davas ı , 5
Aral ı k 1978, DR 15,
s.128.
' Appl. No.
18535/91, K, Z 8 5-
Hollanda davas ı ,
Comm. Rep., 7.4.93,
Series A no 297-C, s.
66.
16? Kroon ve Diğerleri-
Hollanda davas ı , 27
Ekim 1994, para. 40.
' Appl. No.
842 7/78, Hendriks-
Hollanda davas ı ,
Comm. Rep., 8 Mart
1982.

Hoffmann-
Avusturya davas ı , 23
Haziran 1993 tarihli
karar.

Kocan ın baba olduğu varsay ı mı 8. Madde 'vi
ihlal eder mi?

Sözleşme'nin babal ık konusundaki yakla-
şımı , aile bağlarının belirlenmesinde yasal
gerçeklerden çok, sosyal ve biyolojik gerçek-
lere ağırlık verildiğini yans ı t ır. 1993'de bir
anne, çocuğu doğmadan y ıllar önce ortadan
kaybolan kocasının çocuğun babas ı olduğu var-
say ı mına karşı ç ıkaniamasının aile hayatına
sayg ı gösterilmesi hakkı n ı ihlal ettiği yönünde
şikayetçi olmu5tur. 61 Mahkeme, bu kar şı
ç ı k ı la-maz varsay ımı n 8. Madde'yi ihlal etti ğ i
görü- şündedir. Mahkeme'nin özellikle ifade
ettiğ i gibi,

aile hayat ına saygı, biyolojik ve sosyal
gerçeklerin yasal varsay ımdan daha
ağırlıklı olmas ını gerektirir; bu durum-
daki varsayım, hiç kimseye fayda sağla-
madan hem gerçeklere, hem de ilgili
taraflann isteklerine karşıdı r.162

Aile hayat ı boşanmayla sona ermez
	

8.
Madde kapsamında aile hayat ına sayg ı g ı
rilmesi hakkı evli eşlerin yanı sıra ayrı eşk ve
çocuklarının sahip olduğu bir hakt ır. 163 A
ma sonras ı nda vesayet hakkı ve çocuğun t
mı ebeveynlerden birine verildiğ inde,
ebeveyn bu karar ın aile hayat ına sayg ı g ı
rilmesi hakk ı nı ihlal ettiğini iddia edet
Mahkeme, buna benzer ulusal kararlar ıı 8.
Madde'ye uygunluğunu değerlendirirken, 1
letin bu konudaki geniş takdir hakkından
etkilenir ve izlenen prosedür keyfi olmı
veya bir başka şekilde taraflar ın hak ve ç ı
ları nı göz önüne aldığı sürece, vesayeti
veynlerden birine verme kararının 8. Madc 'y ı
ihlal ettiğine karar verme olas ılığı düşüktür

Vesayet verilmesi ne zaman
olabilir?

Sözleşme ulusal otoritelerin, çocul
vesayetinin veya bakı m hakkın ın dini ned
den dolay ı ebeveynlerden birine verilmesi
verilmesinin reddedilmesi yönünde karar
5mm yasaklar. Bu karar, HofJnanıı-Avustur
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davas ı nda verilmi ştir. Bu davada davac ı Kato-
lik'tir, ayn ı dinden olan bir adamla evlenmi ş-
tir. ikisi beraber çocuklar ını vaftiz ettirmiş ve
dini inançlar ına göre yeti ştirmişlerdir. Ancak
davac ı daha sonra Yehova Şahidi olmuş , ko-
cas ından bo şanmış ve çocuklar ı nı da yan ına al-
mıştır. Çift, vesayet konusunu Avusturya mal ı -

kemelerine götürmüş , alt mahkeme çocuklar ı n
vesayetini anneye vermi ştir. Ancak Yüksek
Mahkeme annenin dininin, kan naklini ve res-
mi tatilleri kabul etmemesi ve toplumsal az ı n-
l ık olarak konumu gibi nedenlerle çocuklar ı n
üzerindeki olumsuz etkisinden k ı smen etkilene-
rek bu karar ı bozmuş tur.

A İ HM, Avusturya Temyiz Mahkeme-
si'nin verdiği karar ın, dine dayal ı ayrımc ı l ı k
anlamına geldiğinden Sözleşme'ye uygun ol-
mad ığı n ı belirtmiştir. Mahkeme, Yehova
Şahidi olmanın getirdiğ i baz ı toplumsal faktör-
lerin (dini bir az ı nlığı n parças ı olmanı n çocuk-
lar ın sosyal hayat ı üzerindeki olas ı etkisi ve
annenin, mahkeme emri olmad ığı takdirde kan
naldini tamamen reddetmesinin getirdi ği tehli-
keler), vesayet karar ı verilirken teraziyi bir
ebeveynin lehine sarsabileceği gerçeğini red-
detmemekle beraber, ebeveynler aras ında sa-
dece dini farklardan dolay ı bir ayr ım yap-
man ın kabul edilemez olduğu görüşündedir.

Ebeveynlerin haklar ı n ın uygulanmas ı n ı sağla-
mama 8. Maddeyi ihlal eder ,ni?

Mahkeme HokkanenFinlandiva ı ss dava-

s ında, 8. Madde'nin Devleti vesayet ve temas
konularında mahkeme emirlerinin yerine geti-
rilmesini sağlamak için aktif ad ımlar atmaya
zorlayabileceğ ini belirlemi ştir. Ancak aile
hayatına saygı duyulmasın ı sağlama yüküm-

lülüğü mutlak değildir. Mahkeme, özellikle
vesayet kararlar ının uygulanmas ı konusunda,
çocuğun belirli bir süre başkalar ıyla yaşadığı
durumlarda haz ı rlık amaçl ı önlemler al ınmas ı
gerekebileceine dikkat çekmiştir. Ayr ıca bu

tür haz ı rl ıklar ın doğas ı ve kapsamı , davan ı n
durumuna göre belirlenmelidir. Yani ulusal
yetkililer:

bu tür işbirliğini kolaylaştırınak için
ellerinden geleni yapmal ıdı r, ancak
(özellikle çocuğuııkiler olmak üzere)
bütün ç ıkar ve hakların göz önünde
bulundurulmas ı gerektiğ i için, zorlama
yükümlülüğü sın ırlı olmalı dı r.

Genel olarak Devlet, bir ebeveynin vesa-
yet veya temas haklar ın ın yerine getirilmesi-
ni sağlamak için mevcut şartlarda makul bir
çerçevede gerekli olan bütün önlemleri al-
mal ı dır. Bu tür çabalar ın yetersiz veya ba şarı -

' Hokkanen-
Finlandiya davas ı , 23

Eylül 1994 tarihli

karar.
66 Hokkanen-

Finlandiya davas ı , 23

Eylül 1994 tarihli
karar, para. 58.
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167 Nuutinen-
Finlandiya davas ı , 27
Haziran 2000 tarihli
karar.
68 Hokkanen-

Finlandiya davas ı , 23
Eylül 1994 tarihli
karar.

siz olduğu durumlarda, sorumlu ki şi kararı n
uygulamaya geçirilmesini sa ğlamaya çal ışan
ebeveyn değilse, sonuç olarak 8. Madde ihlal
edilmiş olur. Diğer yandan ulusal yetkililer,
zorlu bir anlaşmazl ı k durumunda beklenebi-
lecek ölçüler içinde temas hakk ı n ı uygulamaya
geçirmek için gerekli bütün ad ımlar ı atmış ise,
ihlal söz konusu de ğildir."'

Vesayet hakk ından çok, temas hakk ı n ın uygu-
lamaya geçirilmesi konusunda daha a ğır bir
yükümlülük var m ıdır?

Mahkeme Hokkanen-Finlandiya davas ı n-
da, davac ı nın k ı z ıyla temas kurma hakk ı n ı
uygulamaya geçirmek için yetkililerin yeterli
ve uygun önlemler almadığı na karar vermiş-
tir. 168 Ancak davac ı nı n vesayet haklar ı nı n
uygulamaya geçirilmesi ve daha sonra vesa-
yetin çocuğun büyükanne ve büyükbabas ına
verilmesinin konusunda ayn ı sonuca ulaşma-
mış , her iki durumun da 8. Madde'ye uygun
olduğuna karar vermi ştir. Mahkeme özellikle
söz konusu çocuğun yasal vesayetinin kendi-
sine bakan ki ş ilere verildi ğinde, yaklaşı k alt ı
yı ldır büyükanne ve büyükbabas ı n ı n vesayetin-
de olduğuna ve bu süre içinde babas ı yla çok az
temas ı olduğuna önem vermi ştir. Mahkeme bu
karar ı n aç ık bir biçimde çocuğun ç ı kar ı n ı ko-
ruduğunu belirtmiştir: bu faktör de baban ı n 8.

Madde hakkına yap ılan bu ciddi müdahalenin
aç ıklamas ı olmaktad ır. Benzer şekilde yetkili-
lerin dava edilen vesayet karar ı n ı uygular ıaya
geçirmemeleri de Sözle şme'yle uyumludurJ

Böylece Devletin vesayet konular ı ndan
çok, temasla ilgili kararlar ını yerine getirme
konusunda daha büyük bir yükümlülü ğü cldu-
ğU aç ık bir biçimde görülmektedir. Bu, çcu-
ğUfl ebeveynlerine dönüşünü hazı rlayan ön-
lemler olmadan vesayet karar ı nın uyg ıla-
maya geçirilmesi, as ı l ç ıkarlarını koru ı4aya
çal ış t ığı çocuğa zarar verebilir yöniinieki
Mahkeme görü şüyle tutarl ıd ı r.

Çocukları ebeveynlerle tekrar bir
me konusum ıdaki pozitıfyükiimliilük

8. Madde kapsamında aile ha
göstermek, aç ıkça ebeveynlerin
tekrar bir araya getirilmesi konust
zitif yükümlülük içerir. Bu yükünı
likle, çocuğun bak ı mı nı Devlete v
çici emre art ı k ihtiyaç duyulmad ı
ç ı kar. Mahkeme, bu yükümlülü ğü ı
tirilmesi için nelere gerek olduğu
çocuğun devletin bak ımında kalm
veynin çocuğu ile tekrar bir araya
s ında adil bir denge kurulmas ı
belirtmi ştir. Özellikle belirtti ğ i gib
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M,ahkeıne bu dengeyi oluşturmaya ça-
lışı rken, özellikle söz konusu ç ıkarların
doğasına ve ciddiyetine göre ebeveynin
ç ıkarlarının önüne geçebilecek olan ço-
cuğun ç ıkarına ağırlık verecektir. Hü-
künzetin de ifade ettiği gibi, Sözleş-
nıe 'nin 8. Maddesine göre ebeveyn
çocuğa zarar verebilecek önlemlerin
alınmas ı hakkına sahip değildir.

Johaıısen-Norveç"' davas ında, davac ımn
kı zı daha sonra koruyucu aile tarafından evlat
edinilmek üzere bir koruyucu aileye yerleştiril-
miştir ve davacı bu karara 8. Madde kapsa-
mında itiraz etmiştir. Mahkemeye göre, ebe-
veynin temas ın ı veya vesayetini daimi olarak
önlemeyi amaçlayan önlemler gibi önlemler
sadece istisnai durumlarda al ınmal ıd ır ve
sadece çocuğun çıkarın ın korunmasını
amaçlayan şartlara bağh olduklar ında hakl ı
gösterilebilirler. Mahkeme, davan ın gerçek-
lerine bakarak, annenin ba şkası n ın bakı mı nda
olan kız ı yla temas ının iyi gittiğini ve annenin
hayat ında iyileşme i şaretleri olduğunu dikkate
almış tır. Yetkililerin, davac ı n ı n işbirliği yap-
mama olas ı l ığı olduğu ve koruyucu ailenin evi-
ne eri ş imine izin verilirse k ı zı n ın bak ımını
olumsuz etkilemesi riski olduğu yönündeki gö-
rüş ü, bu ki ş inin oğ luyla ilgili bak ım karar ı n ı n
uygulanmas ında yaşanan zorluklara dayanmak-

taydı . Bu nedenle Mahkeme, söz konusu zor-
lukların ve risklerin, yetkililerin 8. Madde
kapsamında ikisini tekrar bir araya getirmek
üzere önlem almalar ı konusundaki normal yü-
kümlülüklerinden ar ınmalarına neden olacak
özellikte ve derecede olmad ığı sonucuna ula ş-

mıştır. Bu durum, özellikle annenin kız ın ı tat-
minkar bir biçimde yetiştirebildiğinde daha da
geçerli hale gelmektedir. Bu nedenle, annenin
ebeveyn haklar ım elinden almak 8. Madde'yi
ihlal etmektedir.

Bakım davalarına Mahkeme 'nin yaklaşıını

Mahkeme, ulusal mahkemelerin kararla-
rının temyiz merci değildir ve bu nedenle,
görüşlerini ayr ı ayr ı kararlar ın içeriğine göre
aç ı klamaz. Bu bağlamda rolü, çocuğu birinin
bakımına yerleştirme karar ımn Sözleşme'ye
uygun olup olmadığı nı değerlendirmektir. Bu
konuda, denetim rolü sadece Devletin takdir
yetkisini makul, dikkatli ve iyi niyetli olarak
kullanıp kullanmadığını belirlemekle s ın ırlı
değildir. Bir müdahaleyi aç ıklamak için kul-
lan ılan gerekçelerin "ilgili ve yeterli" olup
olmadığın ı değerlendirmek de Mahkeme'ye
düşmektedir. Örneğin Olsson-Jsveç' 7° dava-
s ında, ebeveynlerinin üç ÇOCUğUfl duygusal ve
entelektüel ihtiyaçlar ı nı karşı layamanias ı gibi
çeş itli nedenlerden dolay ı , sosyal hizmet yetki-

169)ohansen-Norveç
davas ı , 7 Ağustos
1996 tarihli karar.
170 Olsson- İsveç
davas ı , 24 Mart 1938
tarihli karar.
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1< T-Finlandiya

davas ı , 27 Nisan
2000 tarihli karar.
72 

Olsson-lsveç

davas ı , 24 Mart 1988
tarihli karar, para. 81.
73 

O!sson- İsveç

davas ı . 24 Mart 1988
tarihli karar, para. 82,

lileri çocuklar ın geli ş iminin tehlikede olduğunu
düşündükleri için, çocuklar ı n bak ı mı başkas ı na
verilmiştir. Çocuklar ı n geli şmelerinde geri kal-
mas ı ve al ı nan diğer önlemlerin başar ı s ız ol-
mas ı gibi kan ı tlar olduğu için, bu nedenlerin
"ilgili" ve "yeterli" olduğuna karar verilmi ştir.
Mahkeme bak ım karar ının 8. Madde'ye uydu-
ğu konusunda tatmin olmu ştur. Ancak Devle-
tin sahip olduğu geniş takdir hakk ı na rağmen,
Mahkeme her zaman tatmin olmayabilir. K
TFinla, ıdiya!?J davas ında Mahkeme, eldeki
bilgilere bakarak bir çocuğun korunmas ını sağ-
lamak için tek seçeneğin bakıma ili şkin karar-
lar olmadığı sonucuna ulaşmışt ır. Özellikle,
bak ım kararın ı aç ıklamak için verilen ge-
rekçeler yetersiz ve söz konusu kararlar ı n
uygulanmas ı için kullan ılan yöntemler aşır ı
olduğu için 8. Madde'nin ihlali sonucu doğ-
muştur. Yetkililer bak ım emrini son başvuru-
lacak çözüm olarak kullanmazlarsa ve bu tür
bir kararı keyfi ve şartlara göre aç ı klanamaya-
cak nedenlere dayand ırırlarsa, 8. Madde'nin
ihlali söz konusu olabilir.

Nihai amaç olarak ailenin birleştirilmesi

Mahkeme, ebeveynler ve çocuklar ı ara-
s ı ndaki temel aile hayat ı ilişkisine dayanarak,
bak ı m karar ı nı n doğas ı gereğ i geçici olmas ı n ı n
amaçland ığı nı ve uygulaman ın her zaman

ailenin birleştirilmesi nihai amac ı n ı gütmesi
gerektiğini belirtmi ştir. 72 Bu nedenle, bir ba-
k ı m karar ı hiçbir zaman deği ştirilemezmi ş libi
davranmak sadece istisnai durumlarda h kl ı
görülebilir ve çocuğun uzun süre bir başk s ı -
n ın bakımı altı nda olmas ı gerekse bile, sôz
konusu dönemde yap ılan bütün düzenleme-
lerin amac ı , bu karar ı geri çevirmek olml ı-
d ır. Olsson davas ında üç çocuk, birbirleriyle
teması çok zorlaştı racak biçimde, birbirle in-
den ve ebeveynlerinden yüzlerce kilom tre
uzakl ı ktaki koruyucu ailelerin yanına yerl$ti-
rilmiştir. Mahkeme, bu durumun aile hayat ı na
sayg ı gösterilmesiyle uyumlu olup olmad ığını
değerlendirirken, yetkililerin bakım konusunda
bu kararı al ırken iyi niyetle hareket etmele ine
rağmen, uygun koruyucu aile veya yerleş ir-
me imkan ı olmamas ı gibi idari zorlukla in
çocuklar ın nereye yerleştirileceğini beli le-
mesinin kabul edilemez olduğuna dikjkat
çekmi5tir) 73 Mahkeme'ye göre, bir bak ım ca-
rar ı n ı n uygulanmas ında bu tür sorunlar anak
ikincil bir rol üstlenebilir ve bu nedenle Mhh-
keme, ebeveynin uyumsuz davranışlar ına r ğ-
men, yetkililerin ald ığt önlemler ulaşı lm4ıya
çalışı lan amaçla orant ı l ı olan nedenlerle yte-
rince desteklenmedi ği için, bu durumun 8.
Madde'nin ihlaline neden olduğuna karar
vermi ş tir.
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Bak ı mdaki çocuklarla temas ın öne/ni
	 nedenle 8. Madde'nin ihlal edildi ğine karar

vermiştir.
Mahkeme, çocukların bak ı mı başkas ına

verildiğinde, ebeveynler ve çocuklar aras ında
temas ın devam ettirilmesine aç ıkça çok önem
vermektedir. Bu nedenle bakım karar ı veril-
mesinin 8. Madde'ye uygun olduğu, ancak söz
konusu karar yürürlükte oldu ğu sürece ebe-
veynle temas ın reddedilmesinin uygun olma-
dığı yönünde çok say ıda karar ı vard ır.

Ebeveyn ve çocuklar aras ında izin verilen
iletişime getirilen her türlü smırlama, çocuğun
ç ıkar ı nı korumay ı ve ailenin ileride yeniden bir
araya gelmesini amaçlayan, ilgili ve yeterli
nedenlere dayand ırı lmal ı d ır. Özellikle temas
konusunda s ın ırlamalar ile söz konusu s ın ır-
lamaların karşı ladığı ihtiyaçlar aras ında
orant ısal bir ilişki olmal ıdır. Andersson-
Isveç' 74 davas ında bir anne ve oğlu, ziyaret
haklarının ciddi biçimde s ı nı rlandığı ve on se-
kiz ay süren bir dönem boyunca mektup veya
telefon yoluyla herhangi bir temas kurmalar ı-
nın yasaklandığı konusunda ş ikayetçi olmuş lar-
dır. Yetkililerin, söz konusu önlemi destekle-
mek için verdikleri nedenlerin konuyla ilgili
olmas ına (çocuğun tedaviye ihtiyaç duyduğun-
da bakı mdan kaçma olas ı l ığı vard ı r) rağmen,
Mahkeme bu nedenlerin al ı nan ciddi önlemleri
aç ı klayacak kadar yeterli olmad ığına ve bu

Usule ili ş kin haklar

Mahkeme, 8. Madde kapsamında aile ha-
yatına sayg ı gösterilmesi hakk ımn içerdiğ i,
usule ait baz ı haklar olduğunu belirtmiştir. W-
Birleşik Krallık' 75 davas ında, yerel makam
davac ı nı n çocuğuyla ilgili ebeveyn haklar ı
konulu bir karar almıştır ve daha sonra
davac ıya önceden başvurmadan veya konuyu
davac ıyla tart ışmadan, çocuğun ileride evlat
edinilmesi amac ıyla çocuğu koruyucu aile
yan ına uzun süreli yerleştirmek, babanın
çocukla temas ı n ı kı s ıtlamak ve zamanla sona
erdirmek dahil bir dizi karar daha almışt ı r.
Mahkeme bunun 8. Madde'yle uyumlu olup
olmadığını değerlendirirken, kararların geri
döndürülemez olabilece ği (örneğin çocuğun
kendisine bakan diğer kişilerle yeni bağlar
kurmas ı) bir konuda, ebeveynlerin keyfi
müdahalelere kar şı yeterince korunmas ı n ın
şart olduğuna dikkat çekmi ştir. Mahkeme söz
konusu davada, davac ı nın kızıyla olan ili şkisini
etkileyen baz ı konularda davac ı n ı n hiç bilgilen-
dirilmediğini veya davac ı ya önceden başvunı l-
madığı nı ve bunun sonucu olarak, karar verme
sürecinin kritik noktalar ı nda yeterince katk ı s ı -

Andersson- İs veç
davas ı , 25 Ş ubat
1992 tarihli karar.

W-Birleş ik Krall ı k
davas ı , 8 Temmuz
1987 tarihli karar.
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"<'Appl. No.
12402/86, Price-
Birleş ik Krallı k davas ı ,
14 Temmuz 1988.
" W-Birleş ik Krall ı k
davas ı , 8 Temmuz
1987 tarihli karar,
para. 65.
' H-Bir!eş ik Krall ı k
davas ı , 8 Temmuz
1987 tarihli karar,
para. 85.

Johansen-Norveç
davas ı , 7 Ağustos
1996 tarihli karar.

nın sağlanmadığın ı ortaya ç ıkartmıştır. Buna
göre Mahkeme, davac ı n ın görü şlerine yeterin-
ce dikkat gösterilmediğ i veya haklar ı nın yete-
rince korunmad ığı ve böylece 8. Madde'nin
ihlal edildiğ i görüşünü benimsemi ştir.

Burada oluşan emsal karara göre, 8. Madde
kapsamında ebeveynler veya uygun olan du-
rurnlarda diğer aile bireyleri, kendi haklar ı -
nın yeterince korunmasını sağlayacak dere-
cede, çocuklarını ilgilendiren karar verme
süreçlerine dahil edilmelidir. Ebeveynlerin
veya diğer aile bireylerinin dahil olduğu,
çocuklar ım ilgilendiren idari veya yasal karar
verme süreçlerinin usulen adil olmas ı na özel-
likle dikkat edilmelidir; ancak ebeveyn olma-
yan akrabalar söz konusu oldu ğunda şart koşu-
lan danışma veya kat ı l ım düzeyi farkl ı
olabilir. 171

Aile hukuku davalar ı n ın süresi 8. Madde
açıs ından önemli midir?

Aile hayat ına etkili biçimde sayg ı gös-
terilmesi için ebeveyn ve çocuk arasında
ilerideki ilişkilerin zaman ın geçmesine göre
değil, sadece konuyla ilgili gerçeklere göre
belirlenmesi gerekti ği için, aile hukuku
davaları nın süresinin sonuçlar ı üzerindeki
etkisi 8. Madde aç ı s ından önemlidir."' Usul

nedeniyle ortaya ç ıkan gecikmeler, mahk
nin ele aldığı konunun de facto bir y
bağlanmas ı anlamına gelebilir; bunun so
olarak, usul nedeniyle ortaya ç ıkan bir g
menin ilgili taraflar ı n aile hayat ı üzerinde
döndürülemeyecek bir etkiye sahip olma t
kesi olan durumlarda, ilgili makamlar ı n
likle titiz davranma yükümlülü ğü vard ı r.

Bir çocuğun ebeveyn rızası olmadan
edinilmesi 8. Madde'yi ihlal eder mi?

Çocukları evlatlığa verilecek ebeve
bu durumun Sözle şme'nin 8. Madde'sine
aile hayat ı na sayg ı gösterilmesi hakları n ı
ettiğini iddia edebilir. Evlatl ığa verilme
r ı n ı n aile hayat ı na müdahale ettiği bariz t

s ına rağmen, bu müdahalenin söz kc
çocuğun hakları ve ç ıkarları açısından
ve yeterli nedenlerle haklı bulunup bu
nıayacağı ele al ınan davan ın şartlar ına
l ı d ır. Johansen-Norveç"' davas ında, dayı
kı zı n ı n evlat edinilebilece ğ i yönündeki k
nın, ilgili ve yeterli nedenlere dayanır
için 8.	 Madde'yi	 ihlal ettiğine
verilmi ştir.
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Ancak ayn ı konunun ele al ındığı fakat farkl ı
bir bağlaını olan Söderback-İsveç'8° davas ında
tam ters bir karar al ınmış t ır. Söderback dava-
sındaki davac ı da çocuğunun evlat edinebi-
leceği yönündeki karardan şikayetçi olmuş tur
ancak bir anne ile başkas ının bak ımına verilen
çocuk aras ında bağların kopmas ı n ı içeren
Johansen davas ımn aksine, bu davada doğdu-
ğundan beri annesi tarafından bak ı lan bir
çocuk ile doğal babas ı aras ı ndaki bağlar ı n kop-
mas ı söz konusudur. Mahkeme'ye göre burada
birkaç önemli faktör vard ı r:
• Birincisi, bu davada çocu ğun vesayetini

elinde bulunduran veya herhangi bir
biçimde çocuğun bakımını üstlenmi ş bir
ebeveyn yoktur.

• İkincisi, söz konusu dönemde davac ı ve
çocuk aras ındaki temaslar nadir ve s ı nırl ı
içerikli olmuştur ve çocuğun evlat edinil-
mesi kararı verildiğinde, baba çocuğu
uzun bir süredir görmemiştir.

• Son olarak, çocuğu evlat edinen kişi, nere-
deyse çocuğun doğumundan beri çocuğun
bak ımını annesi ile paylaşmışt ı r ve çocuk
söz konusu kiş iyi babas ı gibi görmektedir.
Evlat edinme, böylece bu ba ğ lar ı sağ lam-
laş t ı racak ve resmi hale getirecektir.

konusunda yaptığı değerlendirmeye dayanarak,
bu davada 8. Madde'nin ihlalinin söz konusu
olmadığına karar vermi ştir.

Bir çocuğun anne veya babas ının bilgisi
olmadan evlat edinilmesi 8. Madde'yi ihlal
eder mi?

Bir ebeveyn ve çocuğu aras ında aile
hayat ı olduğu belirlendikten sonra, çocuğun
ebeveynin r ı zası veya bilgisi olmadan evlatl ı k
verilmesi, hakl ı bulunmas ı zor bir biçimde aile
hayat ına müdahale anlamına gelmektedir.
Mahkeme Keegan-İrlanda' 8' davas ı nda,
Irlanda'daki evlatl ık sisteminin baz ı unsurla-
rının 8. Madde'yi ihlal ettiğine karar vermiş -
tir. Ozellikle doğal babanın evlatl ık sürecin-
de hiçbir söz hakkı olmamas ı , çocuğun onu
evlat edinmek isteyebilecek ve çe şitli bağlar
kurmaya baş ladığı kişilerin yanına hemen
yerleştirilmesi ve babanın evlatl ık verilme ka-
rarına karşı ç ı kan başvurusu Mahkeme önüne
getirildiğinde, çocuğun evlat edinildiği evde
güvende ve düzenini kurmu ş olduğunun görül-
mesi anlamına gelmektedir. Yani yasal durum
sadece:

180 Söderback-!sveç
davas ı , 28 Ekim 1998

tarihli karar.
81 Keegan- İr!anda

davas ı , 26 May ı s
1994 tarihli karar.

• Mahkeme, bu gerçeklerden yola ç ı karak
ve ulusal mahkemelerin çocuğun ç ı karlar ı
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282 Keegan-frİanda
davas ı , 26 May ı s
1994 tarihli karar,
para. 55.

Abdulaziz,
Cabales ve

Bal kandali-B irleş ik
Krall ı k davas ı , 28
May ı s 1985 tarihli
karar.

davacı nın çocuğuvla aras ındaki bağla
rın doğru gelişmesini tehlikeye atmakla
kalma,nış, ayn ı zamanda geri döndürü-
lemez olabilecek bir süreci ba şlatarak
vesayet konusunda davac ı yı bariz ola-
rak dezavantajl ı bir duruma sokmuş-
tur. 182

Bu nedenle Mahkeme'ye göre, çocuğu-
nun evlatl ık verilmesi konusunda evli olma-
yan babaya dan ışılmamas ının veya bilgi
verilmemesinin neden oldu ğu usulen uygun-
suzluk, çocuğun evlat edinilmesinin fayda-
ları ne olursa olsun, 8. Madde kapsam ında
babanın aile hayat ına saygı gösterilmesi
hakkının ihlal edildiği anlam ına gelmek-
tedir.

Göç

Kişinin, çocuklar ının veya birlikte aile
hayat ı sürdüğü başka kişilerin yaşadığı bir
Sözleşme Devletinden s ı n ır dışı edilmesi veya
bir ebeveynin veya aile bireyinin diğer aile
bireyleriyle söz konusu Devlette bir araya
gelmesine izin verilmemesi karar ı , 8. Madde
kapsamında aile hayat ına müdahale edilmesi
anlamına gelmektedir. Bu tür önlemler, sadece
8. Madde 2. fıkradaki şartlara uyduğu durum-
larda Sözleşme'yle uyumlu olur.

Vatandaş olmayan eşlerin bir Sözle şıne
Devletinde beraber yaşama hakkı var mıdır 4

Bir Devletin e şleri kabul etme konus n-
daki yükümlülüklerini belirleyen prensipler,
Mahkeme tarafından ,lbdulaziz, Cabales ve
Balkandali-Birleşik Krallık' davas ında belir-
lenmi ştir. Bu prensipler şöyledir:
• Bir Devletin evli bir çiftin evlendi en

sonra hangi ülkede yaşayacakları konus n-
daki seçimlerine saygı göstermesi yönü de
genel bir yükümlülük yoktur.

• Devletlerin bu konuda geni ş bir taldir
hakkı vardır.

• Evlendikten sonra eşin veya davac ı nın gel-
diği ülkede yaşamamaları için engel o'up
olmadığı veya söz konusu ülkelerde y4a-
mamalar ı için özel nedenler olup olma4 ığı
da önemlidir.

• Çiftin evlendiklerinde giri ş ve sinirli ç kış
konusundaki problemlerin fark ında o up
olmadıkları da önemlidir.

Bir çocuğun bir Sözleşme Devletindeki
nine katı lma hakkı var mıdı r?
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8. Madde, aile hayat ım geliştirmek için
en uygun yeri seçme hakkın ı teminat altına
almamaktad ır. Mahkeme A hmuı-Hollanda'84
davas ında, Hollandal ı yetkililerin Sn.
Ahmut'un bir süredir ya şamakta olduğu ülkeye
15 yaşındaki oğlunun giri ş ine izin vermeme-
lerinin 8. Madde'yi ihlal etmediği görüşünü
belirtrniştir. Mahkeme çocuğun hayat ını n bü-
yük bir kısmı nı Fas'ta geçirdiğ ine, bu ülkeyle
güçlü dilsel ve kültürel bağları olduğuna ve
diğer aile üyeleri tarafından bu ülkede yeti ş-
tirildiğine özellikle dikkat çekmi ştir. Mahke-
me, taraflar aras ındaki aile hayat ı n ın daha
önce olduğu gibi devam etmemesi için hiçbir
neden görememi ştir.

Ailenin, çocuklar ıyla bir araya gelmek
için geri dönme olana ğına sahip olmas ı da
kararı etkileyen bir unsur olabilir. İsviç-
re'de yaşayan Türk bir baban ın 12 yaşı ndaki
oğlunu yan ına alma konusundaki başvurusunun
baş arı sı zl ı kla sonuçlandığı Gul-Jsviçre' 85 dava-
s ında, ebeveynlerin Isviçre'ye ta şınarak ayr ı l ı -
ğa neden olduğuna ve sağ l ı k sorunlar ı ndan
dolay ı Türkiye'de yapmalar ı nın zor olduğu
kabul edilmekle beraber, Türkiye'de yaşamala-
r ı n ı önleyen herhangi bir engel olmad ığı na
dikkat çekmi ştir.

ihraç etme hangi durumlarda 8. Maddeyi
ihlal eder?

Mahkeme, bir ki ş iyi bir Taraf Devletten
s ını r dışı etme karar ı n ın aile hayat ı na ve özel
hayata sayg ı göster.ilmesiyle uyumlu olup ol-
madığına karar verebilmek için, söz konusu
bireyin bulunduğu ülkede ve menşe ülkesi
olan gönderildiği ülkedeki bağlar ı n ın derin-
liğine bakar. Değerlendirilmeye al ı nan faktör-
lerden baz ıları şunlardı r:

• Her iki Devlette de geçirilen süre ve Dev-
letin dilini ve kültürünü bilme düzeyi;

• Her iki Devlette mevcut aile ba ğlar ı ve
sosyal çevre;

•	 Geride kalan aile üyeleriyle ili şkilerin et-
kisi; ve

• S ını r dışı edilmenin birey üzerinde özellik-
le ağır etkileri olacağı anlamına gelebile-
cek, sağ l ık durumu veya psikolojik faktör-
ler gibi diğer bireysel şartlar.

Daha sonra bu şartlar sınır dışı edilmenin
nedenleriyle (ceza kanununun ihlal edildi ği du-
rumlarda bir suçun veya kamu düzeninin bo-
zulmas ını n önlenmesi veya kat ı göç politikaları
olan ülkelerde, bu ülkenin ekonomik refah ı )
dengelenmeli ve böylece aile hayat ı na yap ı lan

'84Ahmut-Hollanda

davas ı , 28 Kas ı m
1996 tarihli karar.
8S Cu!- İsviçre davas ı ,
19 Ş ubat 1996 tarihli
karar.
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Moustaquiırı -
Belçika davas ı , 18
Ş ubat 1991 tarihli
karar.

Mehrni-Fransa
davas ı , 26 Eylül 1997
tarihli karar.
88 Bo ııghaneıni-

Fransa davas ı , 24
Nisan 1996 tarihli
karar.
' Berrehab-Hollanda
davas ı , 21 Haziran
1988 tarihli karar.
müdahalenin,
karşı lanan ihtiyaçla
orantı l ı 	 olup

olmadığı belirlenmelidir.

Sın ır dışı edilme ne zaman 8. Madde 'vi ihlal
eder?

Mahkeme birkaç durumda, bir bireyin
s ı n ı r dışı edilmesinin 8. Madde haklar ı üzerin-
deki etkisinin, s ın ı r d ışı edilmesiyle ula ş ilmaya
çal ışılan hedefe göre orantı s ız olduğuna karar
vermi ştir. Bu tür durumlarda davac ı hayat ı mn
büyük bir k ı smın ı onu s ı nır dışı etmek isteyen
devlette geçirmi ş tir, söz konusu devlette önem-
li sosyal ve aile balar ı vardır ancak gönderi-
leceği devletle çok az temas ı veya yakı nlığı
vard ır. Örneğin Mousıaquiın-Belçika'86 dava-
s ı nda davac ı , Belçika'ya 2 yaşında gelmiş tir,
bütün yak ı n akrabalar ı oradad ı r ve Belçika
vatandaş l ıına geçmi ştir; bütün eğ itimini
Frans ızca görmü ştür ve Fas'a sadece iki defa
tatil anıaçl ı gitmiştir. Daha yak ın geçmiş teki
Mehıni-Fransa 187 davas ında davac ı , Fransa'da
doğmuş ve okumuştur, karı sı ve üç çocuğu da-
hil ailesinin çoğu orada yaşamaktad ır, Frans ız
vatandaş l ığına geçmiş tir ve baş ka bir yerde
yaşamas ı nı beklemek makul olmaz.

Sıııır dışı edil,, ıe ne zaman 8. Madde 'ye
ııvgu ıdur?

Davac ı lar ın menşe ülkeleriyle bağkr ı nı
devam ettirdikleri durumlarda, 8. Madde lap-
samı ndaki başvuruları daha az başarı l ı oln ıuş-
tur. Orneğin Mahkeme Boughaneıni-Frama'
davas ında, davac ı n ı n muhtemel ol+ak
Tunus'la bağlarını devam ettirdiğine, Arapça
korı uşamadığın ı veya o ülkedeki aile üyelerjyle
bütün temasın ı kestiğ ini iddia edemediğine dik-
kat çekmi ştir. Mahkeme, ayni zamanda d ya-
cinin iş lediği suçlara ve Frans ı z bir kad ınla bir
arada yaşadığına ve s ı nır dışı edilme ka ar ı
al ı nd ıktan sonra söz konusu kad ınla bir ço uk
sahibi olduğuna özellikle önem vermi ştir.

Ebeveynlerin çocuklarıyla bağların ın önemi

Mahkeme Berrehab Hollanda'89 dava4 ın-
da, davac ı nın s ı nır dışı edilmesinin kızıylaclan
ilişkisi üzerindeki etkisine özellikle önem er-
miş , al ı nan kararın ülkenin ekonomik refaljıın ı
koruma amac ıyla orantı l ı olmad ığı sonu9ına
varmış tı r. Davac ı nın s ı nı r dışı edilmesinin a-
sad ışı veya suç teşkil eden bir davran ıştan e-
ğil, bo şanmas ından dolay ı olduğu önemli
olmakla beraber, Mahkeme s ı n ır dışı edilm si-
nin 8. Madde'nin ihlali anlamına gelec ğ i
karar ı nı verirken kı zın yaşının küçüklüğü ve
babas ıyla temas halinde olma ihtiyac ı önemli
faktörler olmu ş tur.
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Ayrıca Mahkeme Ci1iz-Ho11anda' dava-
sında, yetkililerin davacin ın aile haklar ını
ilgilendiren çeşitli davaları koordine etmeye-
rek, davac ımn boşanma sonras ında oğluyla
olan ilişkisinin geli şmesini sağlayacak bir bi-
çimde hareket etmediklerini belirtmi ştir. So-
nuç olarak karar verme süreci, hem söz konu-
su kişinin s ı nır dışı edilmesi, hem de oğluyla
temasta olması konularında, bu ki şinin hakla-
rı n ı n korunmas ı şartını yerine getirıneyerek 8.
Madde'yi ihlal etmi ştir.

Konut

davac ı ların evlerinin yakı lmas ı ndan ve evle-
rinin kayb ı nedeniyle köylerini terk edip ba şka
yere taşı nmak zorunda kalmalar ı ndan sorumlu
olduğuna karar vermi ştir. Evlerin ve içindeki-
lerin kas ı tl ı olarak yak ı lmas ı nın, 8. Madde
kapsamında aile hayat ına ve konutuna sayg ı
gösterilmesi hakkına ciddi bir müdahale olu ş -
turduğu konusunda herhangi bir şüphe olmad ı-
ğı için ve Devlet tarafından bu müdahaleler
konusunda herhangi bir aç ıklama getirilmediği
için, mahkeme 8. Madde'nin ihlal edildi ğine
karar vermi ştir.

Bir mekanın 8. Madde kapsamında konut
olduğu belirlendikten sonra, bu konuda ortaya
ç ı kan çeşitli korumalar a şağıda özetlennıi ştir.
Ancak ki şinin konutunun mülkiyetine sahip
olduğu durumlarda, söz konusu hakka yap ı lan
her türlü müdahale, mülkiyete sayg ı gösteril-
mesi hakk ı nı teminat alt ı na alan 1. Protokol 1.
Madde kapsamında ele al ınacaktı r.

Kasıtl ı hasara karşı korunma

8. Madde en temel haliyle, bir bireyin
konutuna devlet veya temsilcileri taraf ından
yapılan saldırılara kar şı bireye koruma hakk ı
sağlar. Mahkeme Akdi var ve Diğerleri-
Tiirkive'°' davas ında güvenlik güçlerinin,

Rahatsızliktan korunma

Mahkemeye göre konut kavramına, söz
konusu yerde huzur içinde yaşamak da
dahildir ve 8. Madde özel hayat ve konutun
ses veya rahats ı zl ıkla ihlal edilmesine karşı
koruma da sağlamaktad ı r. Heathrow havaala-
mndaki hava trafiğinin yarattığı aşır ı sesten
şikayet edilen PowellcRayner' 92 davas ı nda,
yetkililerin uçaklar ın sesini kontrol etmek,
durdurmak ve telafi etmek için ald ıklar ı
önlemler göz önünde bulundunılarak, bireyin
ve toplumun çatışan ç ıkarlar ı aras ında adil bir
denge kurulup kurulmadığı değerlendirilmi ştir.
Mahkeme dengenin kurulduğuna karar vermiş
ve şunu belirtmiş tir:

'9° Ciliz-Hollanda
davas ı , 11 Temmuz
2000 tarihli karar.

Akdivar ve Ors-
Türki ye davas ı , 16
Eylül 1996 tarihli
karar.
92 Powell 8 Rayner-

Bir/eş 1k Krall ı k davas ı ,
21 Ş ubat 1990 tarihli
karar.
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Powell 8 Rayner-
Birleş ik Krall ı k davas ı ,
21 Ş ubat 1990 tarihli
karar, para. 45.
' L<pez Ostra-
Ispanya davas ı , 9
Aral ı k 1994 tarihli
karar

t6pez Ostra-
Ispanya davas ı , 9
Aral ı k 1994 tarihli
karar, para 51.

İngiliz yetkililerinin soruna karşı
beııimsediği politika veya al ınan yasal
önlemlerin 8. Madde 'nin ihlal edilme-
sine neden olduğunu iddia edecek kadar
ciddi bir dayanak yoktur.'93

Çevresel rahats ızhktan korunma

Mahkeme Löpez Ostra-İspanya'9 dava-
s ında, 8. Madde'nin çevresel rahats ı zl ık
konusunda da tamamen uygulanabileceğini
göstermiştir. Davac ı evine birkaç metre uzak-
l ıkta olan bir at ı k iş leme tesisinin neden oldu ğu
koku, ses ve kirlilik yaratan gazlardan ve bu
durumun konutunu, özel hayat ı n ı ve aile haya-
t ı n ı ihlal ettiğ inden ş ikayetçi olmuştur. Davay ı
değerlendiren Mahkeme, davac ı n ı n ve ailesinin
birkaç y ı ld ır bu tesisin yak ı n ında yaşamak
zorunda kald ığına dikkat çekmi ş ve fabrikan ın
sağl ıkları üzerinde yarattığı zarar konusundaki
yerel bulgular ı ikna edici bulmu ştur. Ancak
Mahkeme Devletin takdir hakk ının göz önüne
al ı ndığı durumda bile, Devletin kasabanın eko-
nomik refah ı (yani bir at ık iş leme tesisine
sahip olmas ı ) ile davac ı nın konutuna ve aile
hayat ına sayg ı gösterilmesi ve davac ı n ın bu
haktan etkin biçimde yararlanmas ı aras ı nda
adil bir denge kurmay ı başaramadığı görüşünü
benimsemiş tir.

Kirlilik nedeniyle aile hayat ına ve özel lıaata
nıiida/ıale olduğunu kan ıtlamak için ne tür
tıbbi veriler gereklidir?

Çevre kirliliği ve sağ l ığa zarar ı arasıpdı
ilişkisel bir bağ olduğunu kanıtlama konusud
yaşanabilecek zorluklar göz önünde bulundüru-
larak, Mahkeme'nin Löpez Ostra davas ınd4 8.
Madde'nin sağlığa gerçek biçimde zahar
verilmesinin şart koşulmadığını kabul etini
olmas ı önemlidir. Davay ı değerlendiren Mah-
keme şu sonuca ulaşmıştır:

(d)oğal olarak, ağır çevre kirliiğı
bireylerin sağlığını etkileyebilir ve sağ -
lıkların ı ciddi biçimde tehlikeye solurıa

-datı, özel ve aile hayatlarını oluıı tjsuz
etkileyecek biçimde konutlarında ydşa-
ınaları mz ı öııleyebilir. 193

Bu durum, 8. Madde kapsamı nda
hayat ve aile hayat ı sürmenin ihlal edildi
göstermek için kan ıt bulmak gerekme
rağmen, kirlilik ve davac ıların sağlık sorur
arasında aç ık ve direkt bir nedensel
oluşturmanın gerekli olmadığını ima eder.
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Çevresel risklerle ilgili bilgilere eri şini

A ğır çevre kirliliğinden dolay ı sağ l ığı
tehdit eden riskler olduğunda, etkilendiğini
iddia edebilecek ki şilerin, Sözle şme'nin 8.
Madde'sine göre ilgili yetkililerden bu riskler
konusunda bilgi alma hakkına sahip olabile-
cekleri görülmektedir. 10. Madde'de bilgi
edinme hakk ı olmas ına rağmen Mahkeme,
bunun sadece başkalar ı n ın vermek istedi ğ i
bilgilerle ilgili olduğu görüşündedir. Guerra
ve Diğerleri-İtalya' davas ında geçmi şte bü-
yük bir patlaman ın yaşandığı ve standartlara
uygun olmadığı sonucuna ula şılan kimyasal bir
fabrikan ın yak ı mnda oturan davac ı lar, fabrika-
nın oluşturduğu riskler ve olas ı kazalar konu-
sunda al ınan önlemler hakk ında kendilerine
bilgi verilmediği için ş ikayetçi olmuş lard ı r.
Mahkeme, davac ılara şiddetli çevre kirlili-
ğinden dolay ı maruz olduklar ı riskler konu-
sunda önemli bilgileri vermedi ği için Devle-
tin, davac ılar ın aile ve özel hayatlar ına saygı
gösterilmesini sağlamak konusunda yüküm-
lülüğünü yerine getirmedi ğine karar vermi ştir.

Mülkiyetin düzenlenmesi

Özel ki şiler aras ı nda mülkiyetin zorunlu
nakli, me şru, toplumsal ve ekonomik politika-
lar hedeflendiği sürece Sözle şme kapsam ı nda

aç ıklanabilir. Ayr ı ca istimlak söz konusu oldu-
ğunda ilgili siyasi, ekonomik ve sosyal konu-
lar ı n doğas ından dolay ı , Devlet kQnuta nas ı l
sayg ı gösterileceği konusunda geniş bir takdir
hakkına sahiptir. Mahkeme, yasamamn kamu
yarar ı konusunda verdiği kararlara, "bariz bir
biçimde makul bir dayana ğı olmadığı " durum-
lar haricinde sayg ı göstereceğini belirtmiştir.'9'

8. Madde kendi konutunda yaşama hakkın ı
da içerir mi?

Mahkeme'nin içtihad ında aç ı k bir biçim-
de görüldüğü gibi, 8. Madde kapsamında bir
bireyin konumna sayg ı gösterilmesi hakkı ora-
da oturma hakk ı n ı her zaman içermez. Manş
Denizi Adaları 'ndaki s ı kı imar plan ı uygulama-
s ı n ın Sözleşme'nin 8. Madde'si kapsam ında
sorgulandığı Gillow-Birleşik Krallık' 98 davasın-
da bu konu ele al ınmış tı r. Bay ve Bayan
Gillows, Guernsey adas ında bir ev inşa etmiş
ve adada yaşam izni al ınışlard ı r. Gillowlar
orada beş yıl yaşad ı ktan sonra, Bay Gillow i ş i
nedeniyle seyahat ettiği için sonraki 18 y ı l
boyunca farkl ı yerlerde yaşamış lard ı r. Çiftin
ayn ı zamanda İngiltere'de de bir evi vard ır.
18 y ı ll ık aradan sonra Guernsey'e yaşamak
üzere geri döndüklerinde, onlara gerekli izin
verilmemiştir; onlar da bu durumun konutla-
rı na sayg ı gösterilmesi hakk ı n ı ihlal ettiğini id-

Cuerra ve
Diğerleri- İtalya
davas ı , 19 Ş ubat
1998 tarihli karar.
' James-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 22
Ocak 1986 tarihli
karar, para. 46.

Cillow-Birleş ik
Krall ık davas ı , 24
Kas ı m 1986 tarihli
karar.
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199 Velosa Barreto-
Portekiz davas ı , 21
Kas ı m 1995 tarihli
karar.
200 Buck!ey-Birleş ik
Krall ı k davas ı , 25
Ey lül 1996 tarihli
karar.

ele al ınmışt ır. Bay ve Bayan Gillows,
Guernsey adas ında bir ev inşa etmi ş ve adada
yaşam izni almışlard ı r. Gillowlar orada beş y ı l
yaşad ıktan sonra, Bay Gillow i ş i nedeniyle
seyahat ettiğ i için sonraki 18 y ı 1 boyunca farkl ı
yerlerde yaşamış lard ı r. Çiftin ayn ı zamanda
Ingiltere'de de bir evi vard ı r. 18 y ı ll ı k aradan
sonra Guernsey'e ya şamak üzere geri döndük-
lerinde, onlara gerekli izin verilmemi ş-tir; on-
lar da bu durumun konutlarına sayg ı gösteril-
mesi hakk ını ihlal ettiğini iddia etmi şlerdir.
Mahkeme, söz konusu kanunlann a şır ı geliş-
meyi önlemek ve ekonomik yap ı y ı devam ettir-
mek için nüfusun kontrol alt ında tutulmas ı gibi
meşru bir amaç güttüğünü kabul etmesine rağ -
men, davac ılara ne geçici, ne de daimi izin
verilmemesinin bu amaçlarla orant ı s ı z olduğu
görüşündedir. Mahkeme özellikle Konut Dai-
resi'nin davac ı ların lehine olan özel şartlara
yeterince ağı rl ık vermemi ş olmas ı n ı eleş tir-
miştir. Mahkeme davac ıların söz konusu evi
kendilerine ve ailelerine konut olmak üzere
inşa ettiklerine; orada bulunmad ıkları sürece
evi kiraya vererek adadaki mevcut konut
stokuna katk ı da bulunduklar ı na; tamir edilmesi
gereken gayrimenkul için başka kirac ı olma-
dığına; ve davac ı lar geri döndüklerinde
Ingiltere'de veya ba şka bir yerde başka evleri
olmadığı na önem vermi ş tir.

Mahkeme, davac ı nın ebeveynlerinden ni-
ras kalan evi, içinde oturmak üzere kendi n ıül-
kiyetine geçirmesinin önlendi ği Ve sa
Barre ıo-Portekiz' davas ında ise farkl ı birso-
nuca ula şmış t ı r. Al ı nan önlem kirac ı ların os-
yal olarak korunmas ı n ı amaçladığı ve da'ac ı
ailesinin başka üyeleriyle oturdu ğu için, ul ısal
mahkemeler bu ki ş inin söz konusu gayrimen-
kul konusunda acil bir ihtiyac ı olmad ığını be-
lirlediğinden dolay ı , 8. Madde kapsam4ıda
bireyin ç ıkarlar ı ve toplumsal ç ıkarlar aras ı da
adil bir dengenin olu şturulduğu karar ına vr ı l-
mış t ı r.

Buckley-Birleşik Krallık2°° davas ında, in-
gene olan davac ı n ın üzerinde ya şamak üzere
sat ı n aldığı arsada bir karavanda ya şama hakk ı
ele al ınn ıış t ı r. Mahkeme, davac ını n söz korkusu
arsada bir karavanda ya şamasına izin vercek
olan imar izninin verilmemesini, bir kamu
otoritesinin bu kişinin konutuna sayg ı gös4ril-
mesi hakkına müdahale etmesi olarak deer-
lendirmiştir. Ancak bu müdahalenin, 8. Mdde
2. fıkra kapsam ında ülkenin ekonomik ref* ı nı
korumak ve başkalar ı n ın haklar ı nı ve sağ lıını
korumak ihtiyac ı ile aç ıklan ı p aç ı k1anamya-
cağı değerlendirilirken, Mahkeme kamu yrar ı
ve davac ı n ın ve çocuklar ı n ı n güvenliğ ini: ve
refah ı n ı ilgilendiren bir hak olan konutuna ay-
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gı gösterilmesi hakkı aras ında adil bir denge
bulunduğu sonucuna ulaşmış t ır. Ayr ıca imar
plan ı konusunda yetkililerin 8. Madde kapsa-
mında geniş bir takdir hakkı olduğuna ve
imar planı kararları nın içeriğini değerlendir-
menin Mahkeme'nin görevi olmad ığına dikkat
çekmi ştir. Bu nedenle birbiriyle çat ışan iddia-
lar ı n, adil bir davada gerekti ğ i biçimde değer-
lendirildi ğini saptanu ş olmak yeterli olmuştur.

Arama ve mallara el konmas ı

Mahkeme, Taraf Devletlerin baz ı suçlar
hakkında fiziksel kan ıt elde etmek için
konutlar ın aranmas ı ve mallara el konmas ı gibi
önlemlere başvurmas ı gerekebileceğini kabul
etmektedir. Bu tür önlemler normalde bir
bireyin 8. Madde 1. fı kra çerçevesindeki (özel
hayat veya aile hayat ına dair) haklar ına
müdahale anlamına gelmesine rağmen, bu
önlemleri aç ıklamak için kullan ılan nedenler
ilgili ve yeterli olmalıdır ve hedeflenen amaca
göre orant ı s ı z olmamal ı dır. Ayrıca Mahkeme,
ilgili kanunlar ın ve uygulamalar ın istismara
karşı bireylere yeterli ve etkin koruma
mekanizmalar ı sağ ladığı konusunda tatmin
olmal ıdır. İçtihat, aramalar ın "yasal' olmas ı
ve keyfiliğe ve istismara kar şı usul aç ı s ı ndan
yeterli mekanizmalara sahip olmas ı şartlar ına
odaklanmış t ı r. Taraf Devletlerin bu konudaki

takdir hakk ına rağmen, ulusal kanunlar ı n
yetkililere mahkemeden al ınmış arama kararı
olmadan arama emri verme ve arama yapma
izni verdiği durumlarda, Mahkeme özellikle
titiz olmal ıdır."' Mahkeme'ye göre, bireyler
8. Madde'de teminat alt ına al ınan haklar
konusunda yetkililerin keyfi müdahalesine
karşı korunacaksa, bu tür yetkiler konusunda
bir çerçeve ve çok s ı kı sı nırlar
oluşturulmal ı d ır. İkinci olarak, Mahkeme her
bir davada geçerli olan özel şartlara bakarak,
söz konusu davada ele al ınan müdahalenin
hedeflenen amaca uygun olup olmad ığı nı
değerlendirmelidir.

Ne tür güvencelere ihtiyaç vardır?

Caınenzind-İsviçre202 davas ı nda Mahkeme,
İsviçre'nin konutlar ın aranması konusundaki
yasal çerçevesinin davac ı nın haklar ı nı
yeterince koruyup korumadığın ı değerlendirme
durumunda kalmıştır. Mahkeme 'ye göre,
kanunlar ın aşağıdaki özellikleri bu bağlamda
önemlidir:

• Arama, sadece s ı nı rl ı say ıdaki üst düzey
devlet memuru tarafından haz ırlanmış
yazı l ı bir emir ile ve bu amaç için özel

201 Camenzind- İsviçre
davas ı , 16 Aral ı k
1997 tarihli karar.
202 Came, ı zind-lsviçre
davas ı , 16 Aral ı k
1997 tarihli karar.
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203 Carneıı zind-İsviçre
davas ı , 16 Aral ı k
1997 tarihli karar,
para. 46.

eğitim görmüş yetkililer tarafı ndan
gerçekleş tirilebilir.

• Söz konusu yetkililer, tarafs ı zl ı kları nı
etkileyebilecek bir durum ortaya ç ıktığı n-
da, bu görevden ayr ı lmal ı kla yükümlüdür.

• Evlerde ve başka yerlerde, ancak bir şüp-
helinin orada saklannıa olas ı l ığı varsa veya
bir suçun iş lendiğini göstermek için el
konulabilecek veya kanıt olabilecek e şya
veya değerli şeylerin bulunma olas ı l ığı
varsa, arama yap ılabilir.

• "Önemli durumlar veya yak ı n bir tehlike
olan durumlar haricinde", aramalar Pazar
ve tatil günlerinde veya gece yap ı lamaz.

• Bir aramaıun başında, araş t ırmay ı yürüten
yetkili kimliğini göstermeli ve söz konusu
mekandaki ki ş iye aramanın nedeni hakk ın-
da bilgi vermeli ve arama s ı ras ında söz
konusu ki ş inin veya bir akrabas ı nın veya
evdeki başka bir üyenin de haz ı r bulunma-
s ı istenmelidir.

• Prensipte, araman ın hedefınden uzaklaş-
mamas ım sağlamakla görevli bir kamu
yetkilisi de olmal ıd ı r.

• Aramaya kat ı lan kişilerin önünde, arama
konusunda bir rapor haz ı rlanınal ı ve eğer
isterlerse söz konusu ki şilere de arama
emrinin ve bu raporun bir kopyas ı veril-
melidir.

•	 Belge aranmas ı özel k ı s ı tlamal
• Mevcut şartlar ne olursa ols

lerin yasal bağlamda bir başka
temsil edilme hakkı vard ı r.

• "Arama kararı "ndan etkilener
karar ı n ı n geçersiz k ı l ımnas
değ i ştirilmesinden ... çikari 0]
federal mahkemelere şikayette

• Kendisi hakk ında hiçbir suçla ı
yacağı ortaya ç ıkan bir " şüpl
ç ı kan zarar için tazminat taleb:
bilir.203

Mahkeme, araman ın tek bir
fından ve davac ıya hakk ı ndaki dos
me ve bir avukat ı arama fı rsatı veri
ra davac ı nı n da haz ı r bulunduğu
yap ı ldığına dikkat çekmiştir. Aran
şık iki saat sürmüş olmas ına ve
aranmas ına rağmen, arama yetkilis
lefonlar ı ve televizyonlar ı kontr
mobilyalar ın içine bakmamış , h ı
belgeyi incelememi ş veya herhangi
koymanu ş tır. Sonuç olarak Mahke
nın haklar ına yap ılan müdahalenin,
amaçla orant ı l ı olduğuna ve 8. Mac
edilnıedigine karar vermi ştir.

Bu tür güvenceler içeren bir
linde yap ılan bu tür bir aramanı n 8.
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ihlal etmediğ i aç ık olmas ına rağmen, bu önlem-
lerin bir veya ikisini içermeyen bir kanunun
yeterince koruma sağlayıp sağlamad ığı konusu
kesin değildir. Ancak Mahkeme aşağıdaki konu-
ları değerlendirmiştir.
Yargı kontrolü 8. Madde hakların ın yete-
rince korunmas ını sağlar mı?

Arama emri mahkemelerce verildiğinde,
yani yargı kontrolü tanım gereği sürecin par-
çası olduğunda, 8. Madde'nin gereklerini yeri-
ne getirecek düzeyde yeterli koruma olmas ı
muhtemeldir. Örneğin Chappell-Birleşik Kroilık»
davas ında, Anton Pillar'a ili şkin arama emrinin
bir mahkeme yetkilisi değil, davac ının avukat ı
tarafından yerine getirilmiş olmas ı , Pillar mah-
kenıenin taahhütlerini ihlal ettiğinden dolay ı ağır
yaptınmlara tabi olduğu için, yeterli bulunmuştur.
8. Madde'nin gereklerinin karşılanması için
yargıdan önceden alınmış yetki gerekli
midir?

Ceza hukukunun normal uygulanmas ında,
arama emirleri 8. Madde kapsam ındaki amaca
uygun olarak değerlendirilecekse, genellikle ön-
ceden yarg ıdan karar ç ıkartılmas ı gerekmek-
tedir. Bu durum söz konusu olmadığında (ve
ulusal kanunlar önceden yarg ından yetki al ı nma-
dan konutlar ı n aranmas ı na izin verdiğ inde), ara-
ma 8. Madde'ye ancak, aramalar ı düzenleyen
diğer yasal kurallar, davac ının hüküm kapsa-
mı ndaki haklar ı na yeterince koruma sağladığı

durumlarda uygunolur. Örneğin Funke-Fransa205
davas ı nda, gümrük- yetkilileri davac ı mn yurt d ı-
şındaki mallan hakkında bilgi edinmek için evi-
ni ararnış lar ve Frans ı z kanunlar ına göre kanun
dışı özellikler taşıyan gümrük suçlarıyla ilgili

olarak yurt d ışındaki banka hesaplar ı hakk ı nda
belgelere el koymuşlard ır. 0 dönemde yürür-
lükte olan Frans ız yasalarına göre gümrük yet-
kililerinin, "aramalar ın aciliyeti, say ı s ı , uzunlu-
ğu ve kapsanlını değerlendirme konusunda mün-
has ır yetkinlik" dahil çok kapsaml ı yetkileri var-
dı . Mahkeme, her şeyden önemlisi şunu ifade

etmiştir:
Mahkemeden arama emri çıktarrılınastnm
gerekli olmadığı bir dunıındrı, kanunen
belirlenen sınırkımalar ve şartlar, davacı -
nın haklanna yap ılan ,niida/ıalenin hedef-
lenen meşnı anıaçla tamamen oranl ı!: ola-
rak görülemeyece ği kadar gevşek ve hu-
kuki boşluklarla dolu gibi görünmektedir.

8. Madde'ye uygunluk için mahkemeden
alınmış bir arama emri yeterli midir?

Mahkeme, Funke davas ında arama ve el
koyma için mahkemeden yetki al ı nmas ı nın esas
olduğunun alt ı nı çizmiş olmas ına rağmen,
mahkemeden arama emri al ınmış olması 8.
Madde 2. fıkraya uyum için her zaman
yeterli değildir. Mahkeme Nieınietz-Almanya2°
davas ı nda, bir avukata ait mekanm bir suçla
ilgili davada kullanı lmak üzere belge bulmak

204Cl ı appe!l-Birle5ik
Krall ı k davas ı ,	 30
Mart	 1989	 tarihli
karar.
205Funke-Fransa
davas ı ,	 25	 Ş ubat
1993 tarihli karar.
206 Niernietz-A!rnanya
davas ı , 16 Aral ı k
1992 tarihli karar.
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207 Murray-Birle ş ik
Krallı k davas ı , 28
Ekim 1994 tarihli
karar.

amac ıyla aranmas ı n ı n, önceden mahkemeden
izin al ınmış olmas ına rağmen, düzenin
bozulmas ı n ın ve suçun önlenmesi ve ba şkala-
rı nın haklar ı n ı n korunmas ı hedefleriyle orant ı l ı
olmadığı na karar vermiştir. Mahkeme, arama
emrinin aşır ı kapsaml ı ifadelerle haz ı r-
landığı na ve yap ı lan araman ın, incelenen mal-
zemelerin baz ılar ı nın tabi olduğu mesleki
gizlilik ilkesini çiğnediğine karar vermi ş tir.
Bu nedenlerle ve Alman kanunlar ı arama
yetkisinin kullanı lmas ı konusunda usule ait
özel önlemler içermediği için, uygulama ama-
c ıyla orantı s ızd ır ve 8. Madde'yi ihlal ettiğine
karar verilmiş tir.

Terörizm soruşturmalar ı nda arama ve el
koyma uygulamaları

Devletin terörizmle savaşmaya çal ışırken,
başka zamanlarda 8. Madde 2. fıkraya göre
hakl ı bulunanıayacak baz ı önlemler almaya
hakkı olduğu aç ı ktır. Örnek al ı nabilecek olan
Murray-Birleşik Krallık207 davas ında Kuzey
İrlanda'daki durum söz konusudur. Bayan
Murray ve ailesi, ordunun evlerine girmesinin
ve arama yapması nın ve ailesinden be ş kiş iyi
kısa bir süre için bir odada tutmas ını n S.
Madde'yi ihlal ettiğini iddia etmi ştir. Mahke-
me, bu iddianın doğru olup olmad ığın ı değer-
lendirirken, demokratik bir toplumda seçimle

i ş başına gelmi ş bir hükümetin, örgütlü teö-
rizmin yarattığı tehlikelere karşı vatandaş laıın ı
ve kurumlar ını koruma sorumlulu ğunu ve tefö-
rizme bağ l ı suçlarda şüpheli olan ki ş ilerin
tutuklanmas ına ve göz alt ı na al ınmasına ait
özel sorunlar ı göz önünde bulundurmu ştur.
Mahkeme bu iki faktörün, bireyin 8. Madde 1.
fıkra tarafından teminat alt ına al ınan haklarn ı
kullanmas ı ile Devletin 8. Madde 2. fılra
kapsamı nda terörizm suçlar ını önlemek icin
almas ı gereken etkin önlemler aras ı ndaki ajiil
dengeyi etkilediğini belirtmi ştir. Bu gerçeklr-
den yola ç ı kan Mahkeme, ulusal mahkemeleri'
ana davac ı olan Bayan Murray'nin terörizn1e
ilgili bir suç i ş lediğinden gerçekten ve düripst
bir biçimde şüphelendiği sonucuna ulaş m ış Me
Mahkeme'nin kendisi de bu şüphenin Sözl4ş -
me'nin 5. Madde'si kapsamında makul Ş ir
şüphe olduğunu belirtmiştir. Böylece Mahle-
me prensipte yetkililerin Bayan Murray'yi
tutuklamak üzere Murray ailesinin konutu ıı a
girme ve konutu arama ihtiyac ının var old.ı-
ğuna karar vernıiştir. Ayr ıca Lordlar Kama-
rası 'nın ifade ettiği gibi, Kuzey Irlanda'da Şu
tür mtuklamalar ın yap ı ldığı "aşır ı gerilinfıli
şartlar" da göz önünde bulundurulmal ı dır.
Mahkeme Lordlar Kamaras ı 'nın bir üyesinin
yaptığı aşağıdaki gözleme dikkat çekmi ş tir:
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(a)rama sadece tutuklanacak ki şiyi
aramakla s ın ı rlandı rılamaz ve ayn ı
zamanda tutuklainan ın olay çıkmadan
yapı lması n ı amaçlayan bir aramay ı da
içennelidir. Ben... konutla bulunan bü-
tün kişilerin bir odaya toplanmas ının
istenmesini tamamen makul bir önlem
olarak görüyorum... Tutuklaman ın olay
çıkmadan yapı lmas ı herkesin ç ıkanna-
dır ve ordu tarajlndan uygulanan prose-
dürün makul, mant ıklı ve tutuklaman ın
ilgili bütün taraflar için mümkün
olduğunca az tehlike ve sorun yaratacak
biçimde olmas ı nı amaçladığı konusunda
tatmin oldum.

A İ HM, bunlar ın gerçekten de davac ının
konutuna girişin ve aramanın yap ı lma biçimini
aç ıklayan ve hakl ı ç ıkaran meşru unsurlar
olduğuna katılmıştır. Mahkeme, bu konuda
yetkililerin kullandığı yöntemlerin, hedeflenen
amaçla orant ı sız olduğuna katı lmamışt ı r.

Vergi kaçırma soruşturmalarında arama ve
el koyma uygulamalar ı

Mahkeme Miailhe-Fransa 208 davas ı nda,
başka konularda da Devletin konut arama veya
el koyma gibi önlemler almas ı gerekebileceğini
belirtmi ştir. Ozellikle yurt d ışına sermaye

kaç ışım ve vergi kaç ı rılmas ı nı önlemek için
Devletin, bankac ı l ık sisteminin ve finansal
kanalları n boyutu ve karma şı klığı nedeniyle ve
ulusal s ınırlar ın göreceli olarak kolay aşı lma-
sından dolay ı daha da kolaylaşan uluslararas ı
yat ı rım yapma uygulamalar ını n geni ş kapsamı
nedeniyle ciddi zorluklarla kar şı laştığına dikkat
çekilmiştir. Mahkeme bu nedenle, Devletin
kambiyo denetimi suçlar ı için fiziksel kanıt
toplamak amac ıyla evleri aramas ı ve bazı
şeylere el koymas ı gerekebileceğini ve gere-
kirse sorumlular aleyhine dava açabilece ğ ini
kabul etmi ştir. Ancak ilgili kanunlar ve uyg-
ulamalar, istismara kar şı yeterli etkin güven-
celer içermelidir. Söz konusu davada, durum
böyle değildir. Mahkeme özellikle yetkililerin
çok geniş yetkilere sahip olduğuna ve mah-
kemeden al ı nmış arama kararı şartı olmadığı
için, kanunlarda belirtilen s ımrlandırmaların
ve şartlar ın, davac ı ların haklarına yap ı lan
müdahalenin hedeflenen amaçla orant ı l ı olama-
yacağı kadar aşırı gevşek ve hukuki boşluk-
larIn dolu olduğuna karar vermi ştir. Mahkeme
ayr ıca, davacılar ı n mekan ında yap ılan el koy-
ma uygulamas ının, gümrük yetkililerinin bin-
lerce belgeyi soruşturmayla ilgisi olmad ığı için
davac ı lara iade etmesini gerektirecek kadar
kapsaml ı ve ayr ı m yapmadan yap ılmas ı n ı da
eleştirmiştir. Bu nedenle 8. Madde ihlal
edilmiştir.

208Miaill ı e-Fransa
davas ı , 25 Temmuz
1993 tarihli karar.
Benzer davalar için
ayn ı Frans ı z içtihad
hukuku konular ı n ı ele
alan Funke-Fransa
davas ı , 25 Ş ubat
1993 tarihli karar ver
Cremieux-Fransa
davas ı , 25 Ş ubat
1993 tarihli karar.
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Avrupa Konseyi
İ nsan Haklar ı Genel Müdürlüğü
F-67075 Strasbourg Cedex

http://www.humanrights.coe.int

Bu insan haklar ı el kitaplar ı , Avrupa İ nsan Haklar ı Sözleşmesinin
baz ı maddelerinin Strazburg'da bulunan Avrupa İ nsan Haklar ı
Mahkemesi taraf ı ndan ne şekilde uyguland ığı ve yorumland ığı na
ili şkin pratik birer k ı lavuz olu şturmak amac ı yla haz ı rlanm ış t ı r.
Bu kitapç ı klar özellikle hakimler ve hukukçulara yönelik olarak
haz ı rlanm ış olmakla beraber, ilgilenen herkes taraf ı ndan
kullan ı labilir.


	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31
	Page 32
	Page 33
	Page 34
	Page 35
	Page 36
	Page 37
	Page 38
	Page 39
	Page 40
	Page 41
	Page 42
	Page 43
	Page 44
	Page 45
	Page 46
	Page 47
	Page 48
	Page 49
	Page 50
	Page 51
	Page 52
	Page 53
	Page 54
	Page 55
	Page 56
	Page 57
	Page 58
	Page 59
	Page 60
	Page 61
	Page 62
	Page 63
	Page 64
	Page 65
	Page 66
	Page 67
	Page 68
	Page 69
	Page 70
	Page 71
	Page 72
	Page 73
	Page 74
	Page 75
	Page 76

