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GIRIS

Giris

Cocugun yuUksek yarar ilkesi, cocuk haklarina iligkin uluslararasi
hukukun temel ilkelerindendir. Cocugun yuiksek yarari, gocukla ilgili
tOm yargisal, idari ve diger islemlerde 6ncelikli olarak dikkate alin-
masi gereken temel ilkedir. Bu ilke, her durumda gocugun yasam hak-
kinin, gelisiminin ve esenliginin en Ust dizeyde korunmasini amagla-
maktadir. ilkenin dnemi, gocuklarin gelisimsel dzellikleri, kirilganliklari
ve Ozel ihtiyaglarindan kaynaklanmaktadir. Zira gocuklar, karar alma
sUreclerinde sesi en az duyulan ve en gok korunmaya muhtag toplum-
sal gruplarin basinda gelmektedir. Baglayici olmayan 1959 tarihli Co-
cuk Haklar Bildirgesi ile ilk kez evrensel dizeyde ortaya konulan bu
yaklagim, 1989 tarihli Cocuk Haklarina Dair S6zlesme (CHS) ile ulus-
lararasi hukuk agisindan normatif bir gergeveye kavusmustur. Boyle-
ce gocuklar, yalnizca korunmaya muhtag varliklar degil hak 6znesi ve
aktif haklara sahip bireyler olarak merkezi bir konuma yerlestirilmis-
tir. (Copur, 2021, s.12). CHS'nin 3. maddesinde dizenlenen bu ilke,
ayrim goézetilmeksizin tim gocuklarin yararini korumayr hedeflemek-
tedir. Cocuk Haklari Komitesi'nin 5 No'lu Genel Yorumu, devletlerin
kendi topraklarinda bulunan her gocuga -vatandaslik veya gécmenlik
statUsune bakilmaksizin- CHS'nin sagladigl tim hak, koruma ve gi-
venceleri tanimasini zorunlu kilmaktadir. Nitekim ayni husus, CHS'nin
2. maddesinde dizenlenen ayrimcilik yasagiyla da agikga givence
altina alinmistir (Keskin, 2022, s.168).
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COCUGUN YUKSEK YARARI
KAVRAM ANALizi

“Gocugun Yuksek
Yarari” nin
Kavramsal Cercevesi

CHS'nin ingilizce metninde gecen “the best interests of the child” ifadesi, resmi Turkge
ceviri metninin 3. maddesinde “gcocugun yarar” olarak tercime edilmistir. Buna karsilik
sozlesmenin 9., 18. ve 21. maddeleri gibi bazi hUkimlerinde “gocugun yiksek yaran”
ifadesi tercih edilmistir (Cocuk Haklarina Dair Sézlesme, 1989). Resmf geviri metinlerde
“cocugun yUksek yarari” ifadesi tercih edilmekle birlikte, Turkge literatirde bu kavramin
yani sira “gocugun Ustiin yarar” ifadesine de sikga rastlanmaktadir. Oyle ki bazi aras-
tirmacilar, kavramin “cocugun yuksek yarar” degil, “cocugun Ustin yaran” bigiminde
ifade edilmesinin daha dogru olacagini savunmaktadir. Cinki “Ustin” ifadesi, 6zgin
metindeki “the best” kavramini daha iyi yansitmakta ve yarar ¢atismalarinda gocugun
yararina oncelik verilmesi gerektigini ortaya koymaktadir. Béylece kavramin koruyucu
boyutu giglendirilmektedir (Hazar, 2022, s.652).

Turkgeye ‘yarar’ olarak gevrilen “Interests” ifadesinin gogul kullanimi, kavramin yoru-
munda belirleyici bir unsurdur. Bu kullanim, S6zlesme’nin gocugun yararini tek bir boyutla
sinirflamadigini ve yasaminin farkl alanlarinda ortaya ¢ikan gok yoénli menfaatlere isa-
ret ettigini géstermektedir. Dolayisiyla kavram, cocuga iliskin gesitli yararlarin timdni
dikkate almayi ve bunlarin bitincil bigimde degerlendirilmesini gerektirmektedir (Sirin,
2019, s.220). Ayrica Soézlesmede kullanilan “child” kavrami 18 yasindan kigik herkesi
kapsamaktadir (BM Cocuk Haklari Komitesi, Genel Yorum No. 14, 2013) Dolayisiyla
ilkenin uygulama alani, tm ¢ocuklarin farkli yas ve gelisim dizeylerindeki ihtiyaglarini
icerecek bigimde genis yorumlanmalhdir.

“Interests” ve “child” kavramlarinin agiklanmasinin ardindan, “the best” (yUksek/Us-
tin) sifatinin ifade ettigi iki dengeleme boyutuna deginmek gerekir. Bunlardan ilki go-
cugun kendi yararlari arasindaki énceligin belirlenmesi, ikincisi ise gocugun yararinin
kamu yarari gibi diger menfaatlerle dengelenmesidir. ilk olarak, cocugun kendi yararlari
arasindaki dengelemede hangi yararin ‘yiksek/Ustin’ kabul edilecegine dair net bir 6l-
cUt bulunmamaktadir. Cocugun mevcut ve gelecege yonelik yararlar arasindaki gatis-
malar ile farkh kilturel yaklagimlar, toplumsal degerler gibi etkenler bu belirsizligi daha
da derinlestirmektedir (Freeman, 2007, s.1-5). Bu baglamda kavram, genel ve soyut bir
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tanim yerine, her somut olayda gocugun bireysel kosullarin dikkate alinmasini gerekti-
ren esnek bir degerlendirme gergevesi sunmaktadir (Takdcs, 2022, 5.99).

“The best” sifatinin diger menfaatlerle dengeleme boyutu ise esasen Sézlesme'nin 3.
maddesinde gegen “a primary consideration” ifadesiyle sekillenmektedir. S6zlesme met-
ninin Turkge cevirisinde “temel distince” olarak kullanilan bu ifade ilkenin uygulamadaki
agirigini belirlemektedir. Temel tartisma, gcocugun yararinin diger menfaatler kargisinda
mutlak bir UstinlUk olarak mi yoksa éncelikli dikkate alinmasi gereken unsurlardan biri
olarak mi konumlandigi Uzerine yogunlagsmaktadir. Cocuk Haklarina Dair S6zlesme'nin
3. maddesinde yer alan “a primary consideration” (6ncelikli disince) ifadesi, cocugun
yUksek yararinin konumunu belirleyen temel unsurdur. 1989 tarihli CHS'nin mizakere
sUrecinde, 1959 Bildirisi'nde gocugun Ustin yararini ifade eden “paramount considera-
tion” (UstUn dUsUnce) kavraminin korunup korunmamasi ve bunun yerine “a primary con-
sideration”in ikame edilip edilmeyecegi tartisma konusu olmustur. “Paramount conside-
ration”in mutlak 0stOnlUk anlami tagimasi nedeniyle bu segenek reddedilmis ve gocugun
UstUn yararini tanimlamak Uzere “a primary consideration” ifadesi benimsenmistir. Boy-
lece, cocugun yarari her durumda dncelikli bir 6lgut olarak kabul edilmis ancak mutlak
UstUnlUk dUzeyine ¢ikariimamistir (Freeman, 2007, s.15). Ayrica, “the” yerine “a” artike-
linin sec¢ilmesi, cocugun yararinin diger menfaatlerle birlikte dikkate alinmasi gerektigini,
ancak bunlar arasinda 6ncelige sahip oldugunu ifade etmektedir. Turkge metinde ise
“6ncelikli bir disince” yerine “temel disince” ifadesinin tercih edilmesi ve “bir” s6zcu-
g0Un0n kullanilmamasi, gocugun yararinin dncelik vurgusunu zayiflatsa da daha merkezi
ve Ustin bir konuma tasimistir (Sirin, 2019, s.221-222). Sonug olarak, yiksek yarar ilkesi
diger menfaatleri kendiliginden diglayan mutlak bir GstinlUk olarak yorumlanmamalidir.
Bir baska deyisle, cocugun yuksek yarari ebeveynlerin, diger ¢ocuklarin, toplumun ya
da U¢incu kisilerin menfaatleriyle ¢atistiginda somut olayin kosullarina gére “adil” bir
dengeleme yapilmalidir. Bu stregte ise yuksek yarar ilkesi, 6ncelikle korunmasi gereken
temel deger olarak ele alinmaldir (Hazar, 2022, s.668).

Gog¢ olgusu, gocugun Ustin yarar ile toplumsal menfaatler arasindaki dengenin en
belirgin bicimde ortaya ¢iktigi alanlardan biridir. Egemenlik hakkindan kaynakli olarak
devletlerin go¢ hareketlerini kontrol etme yénindeki mesru menfaatleri ile gégmen ¢o-
cuklarin yUksek yarari arasindaki dengeleme her zaman ¢ocuk lehine sonuglanmamak-
tadir (Beltman et al., 2016, s. 123). Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin (AIHM) Assem
Hassan Ali / Danimarka karari, konuyu agiklayan énemli bir érnektir. S6z konusu karar-
da, bagvuranin uyusturucu madde ticareti sugu nedeniyle sinir disi edilmesi AIHSnin 8.
maddesi kapsaminda incelenmistir. Basvuran, Danimarka vatandasi cocuklarindan ay-
rilmanin ¢ocuklarin ytksek yararina aykiri olacagini ileri sirmustir. Mahkeme, gocugun
yUuksek yararinin éncelikli bir unsur oldugunu ancak mutlak olmadigini vurgulamistir. Da-
nimarka makamlari gocuklarin saglik sorunlarinin bulunmadigini, bakim veren ebeveynin
Ulkede kalacagini ve babalariyla baglarinin sinirh oldugunu tespit etmistir. Bu nedenle
AIHM, devletin kamu diizenini koruma menfaatinin gocuklarin babalariyla birlikte yasa-
ma yararina agir bastigina ve AIHSnin 8. maddesinin ihlal edilmedigine hikmetmistir.
(AIHM, Assem Hassan Ali/Danimarka, 2019).
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Cocugun Yiiksek
Yarari: Hak, Usul ve
Yorum Ilkesi

Komite, 2013 tarihli 14 No'lu Genel Yorumu'nda gocugun Ustin yarari kavraminin
kapsami ve hukuki niteligini daha agik bicimde ortaya koymak amaciyla sistematik bir
degerlendirme yapmistir. 14 No'lu Genel Yorum, Sézlesme'nin 3. Maddesinde dizenle-
nen “gcocugun yuksek yaran” ilkesinin hukuki niteligini ¢ boyutta agiklar: maddi bir hak,
usule iliskin bir kural ve genel bir yorum ilkesi (Copur, 2021, s.67).

Gocugun yuksek yarari, maddi bir hak olarak gocukla ilgili tUm kararlarin merkezinde
yer almali ve dncelikli bicimde dikkate alinmalidir. Bu hak, soyut bir prensip olmanin
otesinde, dogrudan uygulanabilir nitelikte olup mahkemelerde ileri sUrilebilir. Boylece
yuksek yarar, cocuklarin korunmasi icin gicli bir givence, devletler agisindan ise yerine
getirilmesi zorunlu bir yokimlolok olusturmaktadir (Keskin, 2022, s.170). 6 No'lu Genel
Yorum’'da yer alan geri gonderme yasagi, cocugun yuksek yararinin maddi bir hak olma
niteligini somut bigcimde ortaya koymaktadir. Zira gocugun yUksek yararina aykiri bir geri
gonderme karari kural olarak verilemeyecegi gibi telafisi imkansiz zarar riski bulunan
bir Ulkeye sinir disi edilmesi de kesin bicimde menedilmistir. Bu yaklagim, ytksek yarar
ilkesine normatif bir igerik kazandirarak davalarda “ileri sUrUlebilir bir hak” olarak islev
gormesini saglamaktadir (BM Cocuk Haklari Komitesi, Genel Yorum No. 6, 2005). Sinir
digi islemleri, cocugun yUksek yararinin belirlenmesinde dikkate alinmasi gereken un-
surlari ciddi sekilde ihlal etme potansiyeline sahiptir. Komite, 14 No’lu Genel Yorum'da
gereken unsurlari; gocugun gorusleri, kimligi, aile ve sosyal baglari, bakimi ve givenligi,
kinlganhgi, saglik ve egitim haklari olarak siralamistir. Ozellikle saglik ve egitim hakk,
sinir disi halinde ciddi bigimde kesintiye ugrayarak gocugun gelisimini, toplumsal enteg-
rasyonunu ve gelecekteki yasam olanaklarini telafisi gic sekilde zedeleyebilmektedir.
Nitekim BM Cocuk Haklar Komitesi, benzer vakalarda verdigi kararlarla bu riskleri agik-
ca vurgulamistir. Komite, 31/2017 sayil basvuruda, bagvuran gocuklarin Cin'e sinir digi
edilmeleri halinde “hukou” sistemine (nUfus kayit sistemine) kaydedilemeyeceklerini; bu
nedenle egitim ve saglik hizmetlerine erisimlerinin engellenecegini ve kimliklerini koruma
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haklarinin zedelenecegini belirtmistir. Bu nedenle sinir disi kararinin gcocugun yiksek ya-
rarini ihlal ettigini tespit etmistir (Atesci ve Telli, 2022, s. 79-80).

Gocugun yUksek yarari, maddi bir hak olmasinin yani sira temel bir yorum ilkesi olarak
da kabul edilmektedir. Cocugun yuksek yarari, yorum ilkesi islevi sayesinde gocuklari
ilgilendiren tUm normlarin ve haklarin degerlendiriimesinde belirleyici bir 6lgit rold oy-
namakta ve normlarin anlamlandiriimasinda yén gosterici bir arag olarak kullaniimakta-
dir. Béylece gocuk haklarinin ve esenliginin korunmasi, yorum surecinin merkezinde yer
almaktadir (Hazar, 2022, s.664). Ornegin AIHM, Mubilanzila Mayeka ve Kaniki Mitunga
/ Belgika davasinda, bes yasindaki gocugun yetiskinlere 6zgi kosullarda alikonulmasini
ve Kongo'ya sinir digi edilmek istenmesini gocugun Ustun yarari ilkesine aykiri bulmustur.
Bu ilkenin kiguk bir gocugun korunmasi ve esenliginin saglanmasinda aile baglarinin
korunmasini zorunlu kildigini vurgulamistir. Bu nedenle Mahkeme, en uygun ¢6zimin Ka-
nada’'daki annesine kavusturulmasi oldugunu belirterek aile birlesiminin saglanmama-
sini Ustin yarar ilkesine aykir degerlendirmistir (AIHM, Mubilanzila Mayeka ve Kaniki
Mitunga / Belgika, 2007). Gérildugi Uzere, AIHM, Avrupa insan Haklarn Sézlesmesi'nde
(AIHS) gocuk haklarina iligkin ayri bir madde bulunmamasina ragmen basvurulari gocu-
gun UstUn yarari ilkesi 6lgUtiyle incelemektedir.

Cocugun yuksek yarari, usul kural niteligi bakimindan da 6zel bir 6nem tasimakta-
dir. Dolayisiyla her karar strecinde dikkate alinmali ve ¢ocuk Uzerindeki olasi etkiler
mutlaka degerlendirilmelidir. Karar gerekgelerinde bu yararin nasil belirlendigi, hangi 6l-
cUtlere dayandigi ve diger menfaatlerle nasil dengelendigi agiklanmalidir. Dolayisiyla
cocugun yuksek yarari, hem bireysel bagvurularda hem de politika dizeyinde alinan
karar sUreglerinin merkezinde gozetilen 6ncelikli bir usul kurali niteligi tasimaktadir (BM
Cocuk Haklari Komitesi, Genel Yorum No.14, 2013). Usule iliskin niteligin en somut go6-
rOnUmlerinden biri, gé¢ baglaminda ¢ocuklarin alikonulmasina dair uygulamalarda or-
taya cikmaktadir. Gé¢ baglaminda ¢ocuklarin alikonulmasi, kural olarak cocugun yuk-
sek yarariyla bagdasmaz. Bununla birlikte CHS'nin 37. maddesi, 6zgirliginden yoksun
birakmayr yalnizca “son ¢are”, “en kisa sure” ve “uygun kosullar’la sinirlamaktadir. Bu
hUkmUn usul boyutu geregi, idari ve yargisal makamlar bir gocugun 6zgurliginden yok-
sun birakilmasina karar vermeden dnce bireysel yarar degerlendirmesi yapmali ve 6z-
gurl0gu koruyan tUm alternatifleri sistematik bigcimde inceleyip neden yetersiz gordik-
lerini gerekgelendirmelidir. Ayrica kullandiklari élgUtleri karar metninde agikga ortaya
koymali ve alikonma séz konusuysa, kararin yetkili mercilerce dizenli araliklarla géz-
den gecirilmesini saglamahdir. Bu ¢ergceveyle uyumlu olarak, yumusak hukuk belgeleri
ve uluslararasi denetim organlari, cocuklarin alikonulmasinin kaldiriimasini ve gocuk ya-
rarini merkez alan alternatiflerin benimsenmesini dnermektedir (Takdcs, 2022, s. 103).
Nitekim, AIHM'nin Rahimi/Yunanistan karari bu konuda &nemli bir rnek tegkil etmek-
tedir. 2011 tarihli Rahimi/Yunanistan davasi, refakatsiz bir Afgan cocugun yetiskinlere
mahsus kapali bir merkezde, hijyen ve altyapi kosullarinin yetersiz oldugu kosullarda
tutulmasina iliskindir. AIHM, ulusal makamlarin karar sirecinde gocugun Ustin yarari-
ni hicbir asamada dikkate almadigini tespit etmis ve bu nedenle devletin go¢ kontrolU
ctkari ile gocugun korunmasi arasinda adil bir denge kurulmadigl sonucuna varmigtir
(AIHM, Rahimi/Yunanistan, 2011).
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Sonuc

COCUGUN YUKSEK YARARI ‘

Sonug olarak gocugun yUksek yarari, her tirld karar ve uygulamada gocugun korun-
ma, gelisme ve esenliginin dncelikli olarak gozetilmesini ifade etmektedir. Baska bir de-
yisle, cocugun yuksek yarari kavrami, cocugu koruyan maddi bir hak, karar sirecglerinde
gozetilmesi gereken usul kurali ve hukuki dizenlemelerin uygulanmasinda yol gésterici
bir yorum ilkesi niteligi tasir. Boylece ¢ocugun yuksek yarari, basta goge iligkin karar-
lar olmak Uzere ¢ocuklarla ilgili ttm kararlara temel bir 6lgit olarak yén vermektedir.
Nitekim BM Gégmenlerin insan Haklar Ozel Raportéri Felipe Gonzdlez Morales'in de
belirttigi Uzere, “Cocuklarin givenlik ve korunma hakki, gé¢ etmeleri halinde dahi ge-
cerliligini korur” (Takdcs, 2022, s.100). Cocuklarin iginde bulunduklari kirilganhk dikkate
alindiginda, éncelikle cocuk olarak degerlendirilip gdgmenlik statilerinin ikinci planda
ele alinmasi gerekmektedir. Bu yaklagim, devletlerin sinir givenligini gbzetirken gocugun
UstOn yararini dncelikli 6l¢Ut olarak kabul etmelerini zorunlu kilar. Béylelikle, uluslararasi
hukukun ¢cocuklara tanidigi haklar, uygulamada somut bicimde karsilik bulur.
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